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VORWORT

Die freiheitlichen Demokratien stehen unter Druck. Weltweit und in Europa. Popu-
listische Kréfte verschiedener Couleur versprechen Schutz und Sicherheit durch
Abschottung und einen starken, autoritdren Staat. Mit ihren einfachen Losungsan-
geboten finden sie bei den Menschen Gehdr, die angesichts der rasanten Verdnde-
rungen und sozial-6konomischen Umwailzungen verunsichert sind. Die Europdische
Union ist von diesen Entwicklungen nicht ausgenommen. Auch dort gewinnen
rechtsautoritire Parteien Mehrheiten. In Ungarn und Polen stellen rechtsnationale
bis nationalistische Parteien mit unterschiedlichen Ausprdgungen und vor ver-
schiedenen historischen Hintergriinden die Regierungen. Beide propagieren eine
«illiberale Demokratie», worunter sie die Herrschaft der Mehrheit verstehen, die
sich einer pluralen, durch kritische Gegenoffentlichkeit und garantierte Minder-
heitenrechte gepriagten Gesellschaftsordnung entzieht. Sie betreiben einen Staats-
umbau, der die Unabhéngigkeit von Verfassungsgerichtsbarkeit, Justiz und Medien
beschrianken soll. Politische Unterstiitzung bekommen sie dabei von rechtspopulis-
tischen Bewegungen aus anderen Lindern der EU. Der demokratische Rechtsstaat,
bislang verbindende Leitidee und tragendes Fundament der Europédischen Integra-
tion, ist zum Gegenstand einer schweren und mdéglicherweise fiir das Friedenspro-
jekt der Europdischen Union existenzgefdhrdenden Auseinandersetzung geworden.

Demokratieabbau in einem EU-Mitgliedstaat ist kein nationales, sondern ein
europdisches Problem. Die EU ist ein Verbund demokratisch verfasster Rechtsstaa-
ten, eine Gemeinschaft von Demokratien. Wird in einem Mitgliedstaat Rechtsstaat-
lichkeit eingeschrankt, so trifft es die Gemeinschaft in ihrem Kern und bedroht die
Grundlage ihres Miteinanders. Die EU-Staaten sind rechtlich und institutionell so
eng miteinander verflochten, dass sie nicht tolerieren konnen, wenn ein Mitglied
seine demokratische Rechtsstaatlichkeit nachhaltig verletzt und sich in ein autori-
tdres System wandelt. Die Entwicklungen in Polen und Ungarn sind deshalb kein
rein nationales Problem, iiber das die anderen EU-Staaten hinwegschauen konnten.

Die EU - gemeint sind damit auch die Mitgliedstaaten - ist zum Handeln
gezwungen, wenn der Schutz der demokratischen Opposition, die Freiheit der Mei-
nung und der Medien, das Parteien- und Wahlrecht und die Unabhéngigkeit der Jus-
tiz als Garanten eines fairen politischen Wettbewerbs auf dem Spiel stehen. Wie aber
soll die EU auf Demokratieabbau in ihren Reihen reagieren? Wie kann sie ihn ver-
hindern und den demokratischen Rechtsstaat schiitzen? Dieser Frage geht die vor-
liegende Studie nach. Eine einfache Antwort, eine einfache Losung, ein Allheilmittel,
das alle Probleme sofort 16sen konnte, gibt es nicht. Die Studie macht anschaulich,
in welchem Dilemma sich die EU befindet und welche Moglichkeiten sie doch hat.
Die bisherigen Mafinahmen seitens der EU und ihrer Mitgliedstaaten haben kaum

Vorwort
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etwas erreicht. Sie haben den Staatsumbau in Polen und Ungarn nicht verhindert.
Welche Moglichkeiten bleiben angesichts dieser erniichternden Bilanz?

Die wohl wichtigste Botschaft der Studie ist ihr Plddoyer fiir eine Kultur der
Einmischung, ihr Werben fiir mehr politische Auseinandersetzung sowohl auf
politisch-institutioneller als auch auf gesellschaftlicher Ebene. Insbesondere der
Europdische Rat der Staats- und Regierungschefs sollte sich regelméf3ig mit Fragen
der Rechtsstaatlichkeit und Demokratie in den Mitgliedstaaten auseinandersetzen
und sein Gewicht geltend machen. Dafiir muss ein echter Kulturwandel im Rat
stattfinden. RegelmifSige Berichte iiber die Lage in den Mitgliedsldndern, zu denen
der Europdische Rat Stellung beziehen muss, konnten diesem notwendigen Wandel
einen Schub verleihen. Dies wiirde auch die Autoritdt der Europdischen Kommis-
sion stirken, die ihr zur Verfiigung stehenden rechtlichen Mittel konsequenter an-
zuwenden und gegen die jeweiligen Mitgliedstaaten vorzugehen.

Der Schutz mitgliedstaatlicher Demokratien ist jedoch keine Aufgabe, die allein
den Institutionen der Europdischen Union iiberlassen werden kann. Die Reaktionen
der polnischen und ungarischen Regierungen auf die Interventionen zeigen, dass
rechtliche Verfahren allein nicht helfen werden, wenn rechtsautoritdre Bewegungen
breite politische Unterstiitzung finden. Sie kénnen jede EU-Intervention leicht als
unzuldssige Einmischung in ihre nationalen Angelegenheiten verurteilen. Daher ist es
essenziell, auch die in ihren Rechten und Freiheiten bedrohte Zivilgesellschaft trans-
national zu unterstiitzen und so die Selbstheilungskrifte im Land zu stirken. Denn
nachhaltig konnen rechtsstaatliche Fehlentwicklungen nur durch neue politische
Mehrheiten behoben werden. Ein besserer und einfacherer Zugang zu EU-Foérdermit-
teln und eine engere transnationale europdische Verflechtung konnen dabei helfen.

Allem voran aber steht ein europdisches Bewusstsein fiir ein Problem, das alle
etwas angeht und zum Handeln auffordert. Mit dieser Studie mochte die Heinrich-
Boll-Stiftung einen Beitrag zur starkeren Herausbildung einer so dringend bendtigten
europidischen Offentlichkeit leisten. In Zeiten, in denen vielerorts in Europa weiter-
hin mit dem Aufstieg rechtspopulistischer Bewegungen zu rechnen ist, ist es fiir
das vereinte Europa wichtiger denn je, sein Fundament zu verteidigen und sich den
Angriffen auf die plurale und offene Gesellschaft wehrhaft entgegen zu stellen.

Unser Dank gilt denjenigen, die zum Gelingen der Studie beigetragen haben.
Fiir ihre wertvollen Kommentare danken wir Annalena Baerbock MdB, Dr. Franziska
Brantner MdB, Prof. Dr. Ulrich K. Preuf$, Manuel Sarrazin MdB und Prof. Dr. Michaele
Schreyer, die die Entstehung der Studie im Rahmen eines Redaktionsbeirates be-
gleitet haben.

Unser besonderer Dank geht an den Autor Prof. Dr. Christoph Mollers und die
Co-Autorin Linda Schneider.

Berlin, im Januar 2018

Dr. Ellen Ueberschér Dr. Christine Piitz
Vorstand der Heinrich-Béll-Stiftung EU-Referentin der Heinrich-Boll-Stiftung
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ZUSAMMENFASSUNG

Weltweit stehen demokratische Rechtsstaaten unter massivem politischem Druck.
Dies gilt auch fiir die Europdische Union und ihre Mitgliedstaaten, die Schauplatz
einer grundlegenden politischen Auseinandersetzung um die Zukunft demokrati-
scher Rechtsstaatlichkeit sind. In Ungarn und Polen haben rechtsautoritdre Parteien
mit einem umfassenden Staatsumbau begonnen, der die demokratische Ordnung
dieser Lander in ihrer Existenz bedroht.

Nichts spricht dafiir, dass die bestehende Krise schnell beendet sein wird, viel
dafiir, dass weitere Mitgliedstaaten den Weg der Entdemokratisierung gehen konn-
ten. Die historischen Vorbilder zeigen, wie lange es dauern kann, eine solche Krise
zu liberwinden. Die Europédische Union wird sich mit der Frage immer wieder neu
beschiftigen miissen, wie sie mit autoritdren politischen Bewegungen innerhalb
ihrer Gemeinschaft umgeht.

Allerdings stellt der anhaltende politische Erfolg rechtsautoritdrer Bewegungen
in vielen Mitgliedstaaten und deren Représentation in den Organen der Européi-
schen Union die institutionelle Demokratiesicherung vor eine doppelte Herausfor-
derung. Auf der einen Seite erscheint der Bedarf nach institutionellen Vorkehrungen
zum Schutz demokratischer Strukturen durch den Aufstieg dieser Parteien immer
dringlicher. Auf der anderen Seite ist dieser Aufstieg seinerseits Ergebnis eines
demokratischen Prozesses.

Demokratieabbau in einem Mitgliedstaat hetrifft jedes Mitgliedsland und die
Einheit der EU

Trotzdem ist Demokratieabbau in einem Mitgliedstaat keine blofle innere Ange-
legenheit, sondern stellt angesichts der institutionellen Verflechtung in der
Européischen Union ein ernsthaftes konstitutionelles Problem fiir die anderen Mit-
gliedstaaten und die européische Ebene dar.

Vertikal tragen die mitgliedstaatlichen Demokratien notwendig zur Legitimation
der Union bei. Diese ist nur deswegen politisch legitimiert, weil es die Mitgliedstaa-
ten sind. Horizontal wirken Rechtsakte eines Mitgliedstaates haufig vermittels euro-
pdischen Rechts auch direkt in die anderen Mitgliedstaaten hinein.

Fehlt es einem Mitgliedstaat an demokratischer Legitimation, so wirkt sich die-
ser Mangel auch auf das Legitimationsgefiige der anderen Mitgliedstaaten aus. Der
Grad an politischer Integration schliefst deshalb aus, dass die Europdische Union
den Wandel von Mitgliedstaaten in autoritdre Systeme ignorieren konnte.

Zusammenfassung
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Demokratieschutz setzt erst da an, wo die demokratische Ordnung
als Ganzes in Gefahr ist

Die folgende Studie widmet sich Fragen der Demokratiesicherung, die iiber einzelne
Rechtsstaatsverletzungen hinausgehen. Defizite rechtsstaatlicher Strukturen sind
dadurch gekennzeichnet, dass eine demokratisch legitimierte Regierung nicht wil-
lens oder in der Lage ist, einen gleichmifligen Gesetzesvollzug zu organisieren. Ist
aber eine mitgliedstaatliche Regierung darauf aus, die demokratischen Legitimati-
onsgrundlagen ihrer politischen Ordnung so grundlegend zu verdndern, dass diese
im Ergebnis nicht mehr als demokratische Ordnung zu verstehen ist, sprechen wir
von Demokratieabbau. Beide Entwicklungen konnen Hand in Hand miteinander
gehen, sind jedoch zu unterscheiden. Weil jede Form von Eingriff in einen demo-
kratischen Prozess zum Wohle des demokratischen Prozesses prekér ist und an eige-
nen Legitimationsméngeln scheitern kann, muss die EU mit einem gut definierten
Mandat arbeiten. Nicht jede Ungleichgewichtung von Wihlerstimmen, nicht jeder
Korruptionsfall, nicht jede andere institutionelle Unvollkommenheit kann Mafinah-
men der Demokratiesicherung auslésen. Demokratiesicherung bedeutet, das institu-
tionelle Geriist einer demokratischen Ordnung zu bewahren, nicht aber unliebsame
politische Entwicklungen einzudimmen.

Kriterium fiir EU-Interventionen soll der Schutz der politischen Opposition sein

Der demokratiespezifische Kernbestand der EU-Verfassungsrechtsordnung schiitzt
potentielle kiinftige Mehrheiten. Ist die demokratische Gleichheit und Teilhabe
nicht mehr gewéhrleistet, wandelt sich die mitgliedstaatliche Ordnung in ein auto-
ritdres System. Fiir dieses Umkippen nationaler Ordnungen in ein autoritdres Sys-
tem entwickelt die Untersuchung Kriterien, ndmlich einen Mafistab des Schutzes
der politischen Opposition. Eine Ordnung bleibt demokratisch, soweit sie es der
Minderheit ermoglicht, Mehrheit zu werden. Aus diesem Kriterium folgt, dass drei
Felder besonderer Beobachtung bediirfen: die Freiheit der Meinung und der Medien,
die Institutionen des Parteien- und Wahlrechts und die Unabhdngigkeit der Justiz als
institutioneller Garant eines fairen politischen Wettbewerbs. Eine Reform des Demo-
kratieschutzes auf europdischer Ebene sollte diese Felder in den Blick nehmen.

Erniichternde Bilanz: Interventionen der EU zur Demokratiesicherung hislang
unwirksam

Die Europdische Union hat auf das Abbrdckeln demokratischer Strukturen in ein-
zelnen Mitgliedstaaten bislang in unterschiedlicher Weise reagiert. Die Erfahrungen
mit Osterreich, Ungarn und Polen haben die vielfiltigen Schwierigkeiten illustriert,
mit denen sich institutionalisierter Demokratieschutz konfrontiert sieht. Die Bilanz
ist erniichternd. Die Interventionen blieben selektiv und fiihrten, wenn sie tiber-
haupt einen Effekt hatten, eher zur Konsolidierung und Verfestigung der politischen
Situation in den betroffenen Staaten. Das in den Vertrdgen vorgesehene Verfahren

Demokratiesicherung in der Europdischen Union Studie zu einer europiischen Aufgabe
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zur Reaktion auf eine autoritdre politische Entwicklung nach Art. 7 EUV kam wegen
der Veto-Moglichkeit einzelner Staaten nicht zum Einsatz, und dem von der Kom-
mission neu entwickelten Rechtsstaatlichkeitsverfahren fehlt es an Sanktions-
moglichkeiten. Das Verfahren vertraut auf den funktionierenden Dialog mit den
Mitgliedstaaten und deren Reaktionswillen. Tatséchlich zeigen die Entwicklungen in
Ungarn und Polen aber, dass dieses Vertrauenskonzept auf Staaten mit rechtsauto-
ritiren Regierungen nicht anwendbar ist. Auch der EuGH als zentrale Rechtsschutz-
instanz der Europdischen Union hat die Konflikte mithilfe seiner Rechtsprechung
nicht auflésen konnen, da er nur sehr punktuell intervenieren und nicht auf flichen-
deckende politische Entwicklungen reagieren kann.

Statt neuer Institutionen hesser an hestehende Mechanismen ankniipfen

Angesichts der Schwichen der vorhandenen Verfahren sind neue Losungswege in
der Diskussion. Es ist jedoch zweifelhaft, ob sich die Schwichen der vorhandenen
Verfahren durch institutionelle Reformen beheben lassen. Fiir Anderungen der
europdischen Vertrége in diese Richtung diirfte kaum der notwendige Konsens zwi-
schen den Mitgliedstaaten bestehen. Im Fall von Kommission und EuGH wiirden
erweiterte Kompetenzen zudem die Legitimationsbasis dieser Organe an ihre Gren-
zen bringen. Die Studie plddiert daher dafiir, an bestehende Mechanismen anzu-
kniipfen und diese auszubauen bzw. zu verbessern. Dies setzt jedoch voraus, dass
die Mitgliedstaaten und die EU-Organe den Demokratieabbau in Mitgliedstaten
als europdisches Problem erkennen und sich verantwortlich fiihlen, dagegen vorzu-
gehen, denn nur eine politische Vorgehensweise verspricht Erfolg.

Auf ein politisches Probhlem mit politischen Losungen reagieren

Die Re-Demokratisierung aller Mitgliedstaaten ist ein langfristiges und primér poli-
tisches Projekt, das freilich administrativer und juristischer Unterstiitzung bedarf.
Hinter der Abweichung einzelner Mitgliedstaaten von demokratischen Standards
offenbart sich ein politischer Konflikt. Dieser ldsst sich vornehmlich mit politischen
Mitteln 16sen. Deshalb erscheint es wichtig, eine politische Debatte auch und gerade
zwischen den Mitgliedstaaten zu fithren. Nur durch eine politische Kultur, die bereit
ist, sich konstitutionellen Problemen zu stellen, wird eine institutionelle Ausein-
andersetzung auf der Ebene der Europdischen Union ein Gewicht bekommen, das
betroffene Mitgliedstaaten politisch beeindrucken kann. Sicherlich sind Anderungen
in den betroffenen Mitgliedstaaten nur durch Wahlniederlagen in demokratischen
Wabhlen zu erreichen, die wiederum von Politik- und Personalalternativen determi-
niert sind, die die Europdische Union nicht auswéhlt. Die Union kann jedoch Ein-
fluss nehmen, indem sie an die gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV appelliert und
sich nicht als entferntes Technokratenregime aus Briissel geriert. Dafiir miissen die
europdischen Organe ihre Rolle neu definieren:

Zusammenfassung
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wmm Fine Kultur der Einmischung ist notwendig. Bislang werden die Demokratiepro-
bleme in Mitgliedstaaten in den Ratsorganen nicht einmal angesprochen. Diese
Tradition der diplomatischen Verdrdngung sollte aufgegeben werden. Alle Mit-
gliedstaaten miissen anerkennen, dass solche Probleme nach den geltenden
Vertrdgen nicht wie innere Angelegenheiten behandelt werden kénnen. Die
Staats- und Regierungschefs miissen eine Praxis offener Auseinandersetzung
entwickeln und nationale konstitutionelle Strukturen thematisieren, um damit
ihren in den Vertragen vorgesehenen Aufgaben gerecht zu werden. Die Entwick-
lung einer Gesprachskultur der Staats- und Regierungschefs kann nicht formell
angeordnet werden, aber sie kann doch Gegenstand einer formalisierten und
regelmafligen institutionenpolitischen Debatte werden, als deren Ergebnis die
hochsten Vertreter der Mitgliedstaaten anerkennen, dass ihr eigenes institutio-
nelles Schicksal auch am institutionellen Bestand der anderen Mitgliedstaaten
héngt.

wmm Vinisterrat fiir Allgemeine Angelegenheiten zum Dialogforum zur Lage der Rechts-
staatlichkeit in den Mitgliedstaaten machen. Der Ministerrat fiir Allgemeine
Angelegenheiten sollte als Dialogforum zur Lage von Rechtsstaatlichkeit und
Entwicklungen in den Mitgliedstaaten etabliert werden. Er sollte sich in regel-
mafligen Abstinden, zum Beispiel auf der Grundlage der Berichte der Euro-
pdischen Kommission oder auch der Venedig-Kommission, mit der Lage der
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie in den Mitgliedsstaaten befassen und 6ffent-
lich Stellung beziehen.

wmm Konsequentere Interventionen durch die Europdische Kommission ist wiinschens-
wert. Fiir die Europdische Kommission ist es wichtig, die ihr zur Verfiigung
stehenden Instrumente einschliefSlich der Klagerechte konsequent und systema-
tisch zu nutzen und weder freundliche Zuriickhaltung zu iiben noch den aktuell
bestehenden Eindruck zu vermitteln, ein Vorgehen gegen einen Mitgliedstaat
kénne Element allgemeiner Verhandlungspakete werden. An den Fundamental-
prinzipien der Europdischen Union muss die supranationale Verhandlungs-
kultur ihr Ende finden.

wmm Das Europdische Parlament als Ort interparlamentarischer Auseinanderset-
zung sollte gestdrkt werden. Das Europdische Parlament hat seine Funktion als
politisches Forum in den hier untersuchten Konflikten genutzt und war der
Ort, in dem antidemokratische Entwicklungen kontrovers debattiert und auch
(wie etwa mit dem umfassenden Tavares-Bericht zur Lage der Grundrechte in
Ungarn) dokumentiert wurden. Seine Rolle ist jedoch in zweierlei Hinsicht be-
schrénkt. Einerseits sind nationale autoritire Parteien Teil grofierer Fraktionen,
wie die parteipolitische Riickendeckung fiir die ungarische Fidesz und die pol-
nische PiS durch die europédischen Parteifraktionen im Europdischen Parlament
gezeigt hat. Hierin liegt jedoch zugleich die Chance des Parlamentes, den zent-
ralen Rahmen einer politischen Auseinandersetzung mit autoritdren Tendenzen
zu bilden. Das Europdische Parlament hat zudem gezeigt, dass es zu Entschei-
dungen fihig ist, als es sich Ende Mai 2017 mehrheitlich dafiir aussprach, gegen
Ungarn das EUV-Verfahren nach Art. 7 Abs. 1 einzuleiten. Andererseits sind

Demokratiesicherung in der Europdischen Union Studie zu einer europiischen Aufgabe
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seine institutionellen Einflussméglichkeiten - ndmlich auf den Erlass von Stel-
lungnahmen und sein Initiativrecht im Art. 7 EUV-Verfahren - beschriankt. Der
Wert der Austragung parlamentarischer Debatten sollte trotzdem hochgeschitzt
und gestdrkt werden.

wmm Das Europdische Parteienstatut besser nutzen. Europdische Parteienfoderationen
sind durch eine eigenes EU-Parteienstatut vertraglich anerkannt. Eine Euro-
pdisierung der Parteifamilien ist férderlich, um das Bewusstsein innerhalb der
Parteistrukturen zu schérfen, dass die Bedrohung demokratischer Strukturen in
einem Mitgliedstaat ein gemeinsames europédisches Problem ist, und um wiin-
schenswerte Riickwirkungen auf die Diskussionskultur in den EU-Organen zu
erzielen. Das Europdische Parteienstatut sieht zudem vor, dass die statutari-
sche Anerkennung von europdischen Parteienbiinden und die daran gekniipfte
Finanzierung durch EU-Mittel die Einhaltung der Grundsétze des Art. 2 EUV
voraussetzt. Die daraus resultierenden rechtlichen Moglichkeiten, die politi-
schen Aktivitdten von Mitgliedsparteien der europdischen Parteienf6derationen
auf antidemokratische Aktivitdten zu priifen, sollten genutzt werden.

wmm Furopdiische Netzwerke der Zivilgesellschaft fordern. Die Europdisierung der
Zivilgesellschaft ist fiir den Erhalt demokratischer Strukturen von grofiter Bedeu-
tung. Die Europdische Union sollte die Selbstorganisationsfihigkeit zivilgesell-
schaftlicher Gruppen in den Mitgliedstaaten fordern, solange dies noch moglich
ist. Die Beschriankung ausldndischer Nichtregierungsorganisationen in sich
autoritdr entwickelnden Staaten gehort zum Standardprogramm. Sie stellen
eine Einschrankung konstitutiver Elemente einer demokratischen Ordnung wie
Meinungs- und politische Betitigungsfreiheit dar. Deswegen sind europdische
Netzwerke von Gewerkschaften, Journalistenverbanden, Lehrer- und Hoch-
schullehrervereinigungen als Unterstiitzung von Gleichgesinnten wichtig. Ein
europdisches politisches Bewusstsein, das die Vorgidnge in anderen Mitgliedstaa-
ten als eigene politische Probleme versteht, ist das vielleicht wichtigste und am
schwierigsten zu erreichende Desiderat einer europdischen Demokratisierung.
Wichtiger ist aber, dass eine solche Unterstiitzung horizontal zwischen den Mit-
gliedstaaten und auf gesellschaftlicher Ebene erfolgt, also ohne Beteiligung von
offentlichen Stellen in den betroffenen Mitgliedstaaten.

wmm Finen einfacheren dezentralen Zugang zu EU-Fordermitteln fiir zivilgesellschaft-
liche Organisation ermoglichen. Konkret sollten EU-Fordermittel, wie etwa die
Programme «Europa fiir Biirgerinnen und Biirger», das EuropeAid-Programm
der Kommission oder Projekte der Exekutivagentur Bildung, Audiovisuel-
les und Kultur (EACEA) fiir zivilgesellschaftliche Organisationen unabhingig
von der nationalen Regierung oder anderen staatlichen Behodrden zugédnglich
sein. Solange die Bewilligung der Férderung nationalen staatlichen Behor-
den iiberlassen ist, kénnen regierungsnahe Organisationen bevorzugt werden.
Auflerdem sollen die Férderungshiirden gesenkt und Forderungsbedingungen
vereinfacht werden. Dies ist insbesondere relevant fiir kleinere nationale Ini-
tiativen, die keine Kenntnis von den Fordermoglichkeiten haben oder an den
biirokratischen Erfordernissen und Sprachbarrieren der EU-Verfahren scheitern.

Zusammenfassung
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Zudem sollte die «Task Force fiir strategische Kommunikation» der Europdischen
Union gestidrkt werden, um insbesondere in den osteuropédischen Nachbar-
landern EU-feindlicher Propaganda zu begegnen und Information der betroffe-
nen Bevolkerung bereitzustellen.

wmm Alle zur Verfiigung stehenden Mechanismen konsequenter anwenden. Die bereits
existierenden Mechanismen wie das des Art. 7 EUV oder die Kommissionsinst-
rumente sollen bei gegebenem Anlass auch dann betrieben werden, wenn sie
keine sichere Aussicht auf Erfolg haben. Auch wenn sie am Widerstand eines
oder einiger Staaten scheitern, dokumentieren sie doch eine sorgfiltig begriin-
dete und politisch breite Missbilligung einer bestimmten politischen Praxis. Ihr
politisch-symbolischer Wert ist daher nicht zu unterschétzen. Sollten die Ten-
denzen zu nachhaltigem Demokratieabbau in einzelnen EU-Staaten anhalten,
mag man auch iiber die Einfithrung weiterer Monitoring-Institutionen nachden-
ken, die die Entwicklung in den Mitgliedstaaten beurteilen und bewerten. Dabei
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass mit der Venedig-Kommission des Europa-
rates ein hoch anerkanntes Organ zur Verfiigung steht, das diese Aufgabe bisher
sehr gut erfiillt und als Institution aufSerhalb der Européischen Union eine neut-
ralitdtsverbiirgende institutionelle Distanz zur Europdischen Union hat.

wmm Das Vertragsverletzungsverfahren und die Kopplung an EU-Férdermittel aus-
dehnen. Es sollte liber eine Verbindung des Art. 7 EUV-Verfahrens gegen Mit-
gliedstaaten, die Ausdehnung des Vertragsverletzungsverfahrens hinsichtlich
systemischer, innerstaatlicher Mdngel und {iiber die Neugestaltung der EU-
Struktur- und Investitionsfonds nachgedacht werden. Vor allem die Koppelung
der Vergabe europdischer Fordermittel im EU-Strukturfonds an die Einhaltung
bestimmter politischer Bedingungen in den Mitgliedstaaten wire ein Druck-
mittel gegeniiber jenen Mitgliedstaaten, die auf EU-Férderung angewiesen sind
und zu denen auch Polen und Ungarn zdhlen. Die neue Ausrichtung und Ausge-
staltung der genannten Verfahren miisste jedoch nach klar definierten Kriterien
erfolgen, hinreichend kontextualisiert sein und den férderungsbediirftigen Mit-
gliedstaaten einen umfassenden Handlungsspielraum belassen.

wmm Den Europdischen Gerichtshof nicht iiberstrapazieren und seine Kompetenzen
allenfalls bei anhaltender Problematik ausweiten. Eine stdrkere Einbeziehung
des EuGHs ist nicht unproblematisch. Sie wiirde dem Gerichtshof eine immense
legitimatorische Belastung auferlegen und ihn in der Wahrnehmung @hnlich
beschiddigen, wie es mit der EZB bereits geschehen ist. Wenn man diesen Weg
iiberhaupt gehen wollte, so miisste dies mit einer substantiellen Reform der
materiellen Kriterien des Art. 2 EUV einhergehen, die sich unserer Vorstellung
nach in Richtung eines besser spezifizierten Demokratieschutzes entwickeln
miisste. Nur bei anhaltenden und massiven antidemokratischen Entwicklungen
in den Mitgliedstaaten, der trotz vertikalen und horizontalen Drucks der Européa-
ischen Union nicht aufzuhalten ist, kdme es in Betracht, Priifungsmafistibe des
EuGHs zu erweitern. Dies wére freilich eine revolutiondre und daher aus demo-
kratietheoretischer wie aus mitgliedstaatlich-verfassungsrechtlicher Sicht durch-
aus problematische Entwicklung, die den bahnbrechenden Entscheidungen

Demokratiesicherung in der Europdischen Union Studie zu einer europiischen Aufgabe
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der 1960er Jahre vergleichbar die Legitimation des EuGHs auf die Probe stellen
wiirde und auch auf den Widerstand mitgliedstaatlicher Gerichte in funktionie-
renden demokratischen Ordnungen stofien konnte. Die stdrkere Einbeziehung
des EuGHs hitte aber den Vorteil, dass kein Vertragsdnderungsverfahren vor-
angegangen sein miisste, dass von Mitgliedstaaten blockiert werden konnte.
Insbesondere hitte die Ausdehnung des Vertragsverletzungsverfahrens auf sys-
temische Méngel in den Mitgliedstaaten aber den Vorteil, Konflikte zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten unter dem Druck der Zahlung eines Pauschal-
betrags oder Zwangsgelds thematisieren zu kénnen - ohne diesen freilich zu
I6sen. Immerhin wére damit ein politischer Stillstand abgewendet.

Desiderat: Europaisches Bewusstsein fiir eine gesamteuropaische Aufgahe

Der Schutz mitgliedstaatlicher Demokratien ist keine Aufgabe, die allein den Insti-
tutionen der Europédischen Union {iberlassen werden kann. Nationale Regierungen
sollten sich im Ernstfall direkt zu den politischen Entwicklungen dufSern und sich
nicht hinter den Institutionen der Union verstecken. Politik und Gesellschaft in allen
EU-Mitgliedslandern miissen ein Bewusstsein entwickeln, dass Demokratieabbau in
einem Land ein Problem fiir alle anderen darstellt. Es muss uns allen klar sein, dass
wir es mit einer gesamteuropdischen und gesamtgesellschaftlichen Aufgabe zu tun
haben, die nicht einfach an die EU-Institutionen delegiert werden kann.

Zusammenfassung
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ZUM PROBLEM

Weltweit stehen demokratische Rechtsstaaten unter massivem politischem Druck.
Fast scheint es, als ginge ihre Ara zu Ende.' Doch lassen sich die Entwicklungen
der letzten Jahre auch als Aufforderung verstehen, dariiber nachzudenken, wie
der demokratische Prozess gesellschaftlich und institutionell wiederbelebt oder
reformiert werden konnte. Dies gilt fiir die Européische Union® ebenso wie fiir ihre
Mitgliedstaaten, die zugleich Schauplatz und Gegenstand einer grundlegenden poli-
tischen Auseinandersetzung um die Zukunft demokratischer Rechtsstaatlichkeit
auch jenseits des Staates sind. Autoritdre politische Bewegungen gibt es auch aufSer-
halb der Europdischen Union. Deswegen erscheint es zweifelhaft, sie ihren Mitglied-
staaten zuzurechnen oder mit dem Zustand der Union erkldren zu wollen.’ Wenn die
Européische Union umgekehrt eine politische Gemeinschaft im Werden ist, wird sie
sich mit der Frage, wie sie mit autoritdren politischen Bewegungen umgeht, immer
wieder neu beschéftigen miissen. Der Grad an politischer Integration, den sie bis-
lang erreicht hat, diirfte es jedenfalls bis auf Weiteres ausschliefien, den Wandel von
Mitgliedstaaten in autoritdre Systeme aus der Perspektive anderer Mitgliedstaaten
oder der unionseigenen Organe zu ignorieren. Dafiir hingen alle beteiligten Ebenen
legitimatorisch zu eng miteinander zusammen. Umgekehrt zeigen die institutionel-
len Reaktionen, die in den letzten Jahren in der Europdischen Union diskutiert wor-
den sind, oftmals ein technokratisches oder legalistisches Politikverstdndnis. Dieser
Instrumentenoptimismus passt in eine Europdische Union, deren schnelle institu-
tionelle Entwicklung nicht von einer Europdisierung der Gesellschaften begleitet
wurde. Institutionelle Instrumente sind wichtig, werden das Problem aber allein
nicht 16sen kénnen.

Die folgende Studie untersucht vor diesem Hintergrund das Problem der Demo-
kratiesicherung in der Europdischen Union. Weil jede Form von Eingriff in einen
demokratischen Prozess zum Wohle dieses demokratischen Prozesses prekir ist,
muss er mit einem gut definierten Mandat arbeiten. Alle Losungen des Problems
der Demokratiesicherung sollten daher damit beginnen, sich selbst zu beschrénken.
Nicht jede Ungleichgewichtung von Wahlerstimmen, nicht jeder Korruptionsfall,

1 Siehe auch Frank Schorkopf, Wertesicherung in der Europdischen Union. Prdvention, Qua-
rantdne und Aufsicht als Bausteine eines Rechts der Verfassungskrise?, EuR 2016, S. 147 ff.

2 Wir verwenden den Begriff der Européischen Union in dieser Studie einheitlich und nicht nur
bezogen auf die Entwicklungen seit dem Vertrag von Lissabon (Vertrag von Lissabon zur Ande-
rung des Vertrags iiber die Européische Union und des Vertrags zur Griindung der Europdi-
schen Gemeinschaft vom 13. Dezember 2007).

3 Christoph Mollers, Krisenzurechnung und Legitimationsproblematik in der Europdischen Inte-
gration, Leviathan 43 (2015), S. 339 ff.
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nicht jede andere institutionelle Unvollkommenheit kann Mafinahmen der Demo-
kratiesicherung auslosen. Es geht bei diesen Mafinahmen um eine letzte institutio-
nelle Reserve, die sparsam eingesetzt werden muss, damit sie nicht selbst an eigenen
Legitimationsméngeln scheitert. Aus diesem Grund wird sich die Untersuchung auf
das Phdnomen des Umkippens mitgliedstaatlicher Ordnungen in ein autoritédres
System beschrénken. Eine Analyse des Problems muss bei den zu bewahrenden
Aspekten demokratischer Ordnungen ansetzen. Es kann also nicht darum gehen,
unliebsame politische Entwicklungen einzuddmmen, sondern vielmehr darum, das
institutionelle Geriist einer demokratischen Ordnung zu bewahren. Der demokra-
tiespezifische Kernbestand der EU-Verfassungsrechtsordnung schiitzt gerade poten-
tielle kiinftige Mehrheiten. Ist diese demokratische Gleichheit und Teilhabe nicht
mehr gewidhrleistet, wandelt sich die mitgliedstaatliche Ordnung nach unserer Auf-
fassung in ein autoritdres System.

Fiir dieses Umkippen nationaler Ordnungen in ein autoritdres System entwi-
ckelt die Untersuchung Kriterien. Eine wichtige politische Seite dieses Problems
wird in der folgenden Studie hingegen nicht zur Sprache kommen: Als internatio-
naler Akteur kann die Europdische Union nur insoweit glaubwiirdig fiir eine demo-
kratisch-rechtsstaatliche Ordnung in den Mitglied- und Drittstaaten eintreten, wie
sie selbst auch solche Standards représentiert. Die Art und Weise, in der die Union
demokratiefeindlichen Entwicklungen in ihren Mitgliedstaaten begegnet, ist auch
fiir die Art und Weise von Bedeutung, in der sie mit demokratiefeindlichen Entwick-
lungen in Staaten aufierhalb der Union umgehen kann. Dass die Union - wie es im
Moment der Fall ist - eher dazu bereit ist, die Verfassungszustédnde in Drittstaaten zu
kritisieren als in ihren eigenen Mitgliedstaaten, zeugt nicht nur von einem zu gerin-
gen Maf} an Prinzipientreue, sondern ist auch machtpolitisch unklug.

Zum Problem
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TEIL I: VORUBERLEGUNG

Das demokratische Dilemma in
der Foderation: systematische
Bedingungen und Losungstypen

1 Einfiihrung

a) Politische Homogenitat in demokratischen Foderationen

Foderationen sind politische Gemeinschaften, die aus anderen politischen Gemein-
schaften zusammengesetzt sind. Diese Konstruktion soll sowohl die Vielfalt der
Glieder sichern als auch einen politischen Zusammenhalt zwischen diesen Glie-
dern herstellen. Hier entsteht eine Spannung, die fiir Foderationen zunéchst alltig-
lich ist. Der Streit um Kompetenzen zwischen den Ebenen beschiftigt Foderationen
jedenfalls solange, wie es die genuin politische Vielfalt in und zwischen ihren Glie-
dern gibt, die die foderale Struktur gerade erforderlich macht. Eine dramatischere
Note bekommen solche Konflikte freilich, wenn sie nicht mehr einzelne Sachfragen
betreffen, sondern das politische Legitimationssystem der foderalen Ordnung im
Ganzen. Demokratische Féderationen setzen ndmlich in ihren Griindungsdokumen-
ten in aller Regel voraus, dass alle Glieder derselben politischen Form verpflichtet
sind. Nur auf der Grundlage eines MindestmafSes an politischer und konstitutio-
neller Ahnlichkeit konnen sie funktionieren. Solche Regelungen finden sich etwa
in der amerikanischen Verfassung, im Grundgesetz oder in der Schweizerischen
Bundesverfassung.’

Was bedeutet das fiir die Europdische Union? Sie ist keine Foderation im Sinne
eines Bundesstaates.’ Gelten fiir sie andere Regeln als fiir echte Bundesstaaten
wie die Bundesrepublik, die USA oder die Schweiz? Anstatt nach einer allgemeinen
begrifflichen Antwort zu suchen, erscheint es ergiebiger, zu vergleichen und durch
Vergleich zu erkennen, welche Erwédgungen zu welcher Art foderaler Institution pas-
sen. Sehr aufschlussreiche Teile der neueren Institutionenforschung haben jeden-
falls gerade im Bereich des Foderalismus Wert darauf gelegt, Vergleiche nicht durch

4  As.rt. IV sec. 4 US Constitution, Art. 51 Abs. 1 Schweizerische BV, Art. 28 Abs. 1 GG.
5  Siehe nur Martin Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
61. EL, Miinchen 2017, Art. 1 EUV, Rn. 66 ff.
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den Hinweis auf zu rigide Kategorien - wie die aus dem deutschen monarchischen
Staatsrecht kommende Unterscheidung zwischen Staatenbund und Bundesstaat -
auszuschliefen.’ Nicht zufillig finden sich auch in den Europdischen Vertrigen
Normen, die jenen der amerikanischen Verfassung, des Grundgesetzes oder der
Schweizerischen Verfassung entsprechen. Seit dem Vertrag von Maastricht legt Art.
2 EUV (ex. Art. 6 EUV, ex. Art. F) die Mitgliedstaaten auf ein bestimmtes noch niher
zu betrachtendes Konglomerat an gemeinsamen Werten fest. Danach griindet sich
die Union auf die Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit,
Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschliefdlich der Rechte
der Personen, die Minderheiten angehoren. Diese Werte sind in der Formulierung
des Vertrags allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich durch
Pluralismus, Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die
Gleichheit von Frauen und Ménnern auszeichnet.

Dieser Wertekatalog verpflichtet die Mitgliedstaaten auch, sich in einer bestimm-
ten politischen Form zu organisieren. Art. 2 EUV macht ebenso wie die Pendants
auf mitgliedstaatlicher Ebene systematisch deutlich, wie Foderationen funktionieren
und was sie politisch-institutionell voraussetzen: Nur wenn alle Glieder im GrofSen
und Ganzen vergleichbaren Legitimationsvorgaben folgen, kann die Foderation
sich als Foderation konstituieren. Historisch betrachtet hdngen demokratische und
foderale Organisation oft miteinander zusammen. Das ist systematisch kein Zufall,
denn die Freiheitsgrade, die die Féderation ihren Gliedern lisst, setzt eine Pluralisie-
rung politischer Prozesse voraus,” die autoritiren Systemen fremd ist.® Zugleich fufit
diese Pluralisierung aber notwendigerweise auch auf einer Grundlage politischer
Gemeinsambkeit.

So wird deutlich, dass die Frage, was zu geschehen hat, wenn einzelne Glieder
einer Foderation ihren Kernverpflichtungen politischer Organisation nicht mehr fol-
gen, ein schwieriges, ja ungelostes Problem darstellt. Was wiirde in der Bundesrepu-
blik, den Vereinigten Staaten oder der Schweiz passieren, wenn Hessen, Texas oder
Graubiinden sich von demokratischen Grundsitzen abwendeten? Obwohl es, wie wir
sehen werden, institutionelle Mechanismen gibt, die diese Frage behandeln, kann
sie nicht als institutionell gelost gelten. Auf einer sehr grundlegenden Ebene kommt
hier ein Dilemma zum Ausdruck: Der betreffende Gliedstaat wird sein Abweichen
selbst als Ergebnis demokratischer Selbstbestimmung verstehen und sich nicht im
Namen der Demokratie darauf einlassen wollen, sich einer anderen Ordnung anzu-
passen. Dies ist umso mehr der Fall, als die demokratische Legitimation der h6heren

6  Zur allgemeineren Kritik Christoph Schénberger, Die Europdische Union als Bund, A6R 129
(2004), S. 81 ff.; Olivier Beaud, Théorie de la Fédération, Paris 2007, S. 67 ff.

7  Christoph Méllers, § 93 Verwaltungsrecht und Politik, in: von Bogdandy/Cassese/Huber
(Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum Band V, Heidelberg 2014.

8  Zur bemerkenswerten Ausnahme des féderalen, rechtsstaatlichen Systems des zweiten deut-
schen Kaiserreichs: Otto Mayer, Republikanischer und monarchischer Bundesstaat, AR 18
(1903), S. 337 ff.; Christoph Mbllers, Der parlamentarische Bundesstaat - Das vergessene
Spannungsverhiltnis von Parlament, Demokratie und Bundesstaat, in: Aulehner/Denger u.a.,
Foderalismus - Auflsung oder Zukunft der Staatlichkeit, Miinchen 1997, S. 81 (87 f.).
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Ebene selbst in Zweifel in gezogen wird, wie dies in Foderationen nicht selten getan
wird. So steht die Bundesebene in den Vereinigten Staaten traditionell im Verdacht,
biirokratisch und abgehoben zu agieren. Einen dhnlichen politischen Diskurs fin-
det man in der Schweiz - und natiirlich auch bei der Beurteilung der Europdischen
Union in mitgliedstaatlichen politischen Debatten.

Umgekehrt mag man fragen: Worin genau liegt das Problem? Warum kann man
es nicht einzelnen Gliedstaaten erlauben, fundamental anders zu sein als die ande-
ren? Warum konnte eine demokratische Féderation nicht auch einen streng mon-
archischen Mitgliedstaat in ihre Gemeinschaft integrieren? Die Art der Antwort auf
diese Frage héngt vom institutionellen Herrschaftszusammenhang zwischen den
Mitgliedern der Foderation einerseits und den Mitgliedern und der Bundesebene
andererseits zusammen. Zum Ersten ist die demokratische Legitimation der obe-
ren Ebene in den meisten Féderationen auch durch die untere Ebene vermittelt.
Hier besteht ein vertikaler Legitimationszusammenhang. So sitzen in Deutschland
durch in Landtagswahlen legitimierte Landespolitiker in einem Bundesorgan, dem
Bundesrat. In den USA werden die Bundeswahlen vielfach durch Landesgesetze ge-
regelt. Ist eines der Glieder nicht demokratisch legitimiert, so schldgt das auch auf
die Legitimation der oberen Ebene durch. Zum Zweiten sind die Glieder horizontal
miteinander verkniipft. Regeln und Entscheidungen in einem Gliedstaat werden in
den anderen anerkannt und angewendet. Das kann aber nur geschehen, wenn man
darauf vertrauen kann, dass die Standards, nach denen diese Entscheidungen getrof-
fen wurden, in allen Lindern gemeinsamen Minimalkriterien geniigen.” Andernfalls
wiirden nicht legitimierte Entscheidungen aus einem Gliedstaat Rechtswirkungen in
anderen demokratisch legitimierten Gliedstaaten haben und durch diese Wirkung
auch deren Legitimationsordnung in Frage stellen.

h) Die Europaische Union als demokratische Foderation?

Was bedeutet das fiir die Européische Union? Die Frage der demokratischen Legiti-
mation der Union gehort zu den umstrittensten Problemen der politischen Theorie,
deren wissenschaftliche Diskussion natiirlich auch eine politische Auseinanderset-
zung abbildet.'” Wir kénnen sie hier nicht grundlegend diskutieren, sondern bauen
auf Arbeitshypothesen auf. Nicht folgen werden wir einer Sicht, die die Europdische
Union als letztlich primér technokratische Einheit rekonstruiert und ihre eigentliche
legitimatorische Leistung in ihrer expertokratischen Qualifikation und ihrer politi-
schen Unabhingigkeit sieht."" Diese Sicht hatte manches fiir sich, und sie beschreibt
nach wie vor ein wichtiges Element sowohl der Organverfassung der Union als auch
ihres materiellen Regelungsanspruchs, namentlich auf dem Feld der Diskriminie-
rungsverbote. Nach unserer Sicht trifft sie aber weder den Stand der Integration

9  Peter Lerche, Foderalismus als nationales und internationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 21
(1964), S. 77 (87).

10 Statt vieler: Dieter Grimm, Europa ja - aber welches?, Miinchen 2016, S. 29 ff.

11 Grundlegend Giandomenico Majone, Regulating Europe, London 1996. Zuletzt deskriptiv
Antoine Vauchez, Démocratiser I'Europe, Paris 2014.
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noch den Zustand der politischen Organe im Ganzen. Gleichfalls fiir nicht {iberzeu-
gend halten wir Rekonstruktionen, die die demokratische Legitimation der Européa-
ischen Union allein auf diejenige der Mitgliedstaaten zuriickzufiihren suchen und
die zumeist auf der Annahme fufien, dass es genuine demokratische Prozesse nur
in staatlichen Zusammenhingen geben konne.'” Richtig ist, dass sich die Legitima-
tion der Europdischen Union nicht ohne diejenige der Mitgliedstaaten denken l&sst.
Die hier untersuchten Mafinahmen mitgliedstaatlicher Demokratiesicherung setzen
gerade voraus, dass ein Legitimationsproblem in einem Mitgliedstaat horizontal auf
andere Mitgliedstaaten und vertikal auf den Legitimationsanspruch der Europdi-
schen Union durchschlagen kann. Das impliziert auch, dass die Union als politische
Gemeinschaft durch die Wahlen zum Europdischen Parlament (EP), durch die Betei-
ligung des EP an der Gesetzgebung, durch die Kreations- und Kontrollbefugnisse
des EP gegeniiber der Kommission und durch die Ernennungs- und Kontrollrechte
der Kommission gegeniiber nachgeordneten Behdrden einen eigenen politischen
Prozess mit eigenen demokratischen Legitimationszusammenhingen vorsieht."
Dieser politische Prozess bedarf der Komplettierung durch mitgliedstaatliche
demokratische Politik, die namentlich in den verschiedenen Organisationsformen
der Organe des Rates der Europiischen Union und des Europiischen Rates'* ihre
Bedeutung gewinnt. Man kann nun lange diskutieren, welcher dieser Beitrdge fiir
die Legitimation der Europdische Union am wichtigsten ist - und sowohl in nor-
mativer Absicht nach den Vorgaben der Vertragsstruktur fragen, als auch deskriptiv
die politische Bedeutung der Ebenen untersuchen. Fiir die unionseigenen Organe
ist hier namentlich die Ausgestaltung der Wahlen zum EP ein Problem, deren Ver-
fahren wegen der unterbliebenen Anpassung der Gleichheitsmafistibe an mitglied-
staatliche Reprisentationsverfahren unausgewogen ist.'> Zudem leiden die Wahlen
zum EP unabhingig von der wachsenden institutionellen Bedeutung des Organs
an einer schwachen und national sehr uneinheitlichen Wahlbeteiligung. Diese Kri-
tik ist ernst zu nehmen, aber sie ist fiir unsere Untersuchung nicht so entscheidend
wie der Umstand, dass sich die Europdische Union aus einem durch einen Vertrag
zwischen souverdnen Staaten geschaffenen Gebilde mafigeblich durch den Beitrag
ebendieser Staaten zu einer Organisation entwickelt hat, die sich gegeniiber ihren
vertraglichen Grundlagen durch die Schaffung eigener Legitimationsmechanismen
verselbststdndigen konnte. In diesem Gebilde hédngt die Legitimation einer Ebene
auch an der Legitimation der jeweils anderen. Ein nicht mehr demokratisch regierter

12 Aus deutscher Sicht etwa Marcel Kaufmann, Europdische Integration und Demokratieprinzip,
Baden-Baden 1997; Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581 ff.

13 Im Einzelnen etwa Jelena von Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der Europdischen
Union, Heidelberg 2014.

14 Der Rat der Europdischen Union besteht aus je einem Vertreter jedes Mitgliedstaats auf
Ministerebene, Art. 16 Abs. 2 EUV. Der Europdische Rat setzt sich aus den Staats- und Regie-
rungschefs der Mitgliedstaaten sowie dem Prisidenten des Europdischen Rates und dem Pra-
sidenten der Kommission zusammen, Art. 15 Abs. 2 S. 1 EUV.

15 Zur Rechtfertigung aber Christoph Schonberger, Die Europdische Union zwischen «Demo-
kratiedefizit» und Bundesstaatsverbot. Anmerkungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, Der Staat 48 (2009), S. 535 ff.
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Mitgliedstaat stellt die Legitimation der Europdischen Union wegen der vielfachen
Verzahnung der Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungsverfahren in Frage. Umge-
kehrt vollziehen im Regelfall die Mitgliedstaaten das Unionsrecht, so dass ihre
eigene Legitimation auch an derjenigen der unionseigenen Organe héngt.

Zugleich gibt es fiir die Europdische Union in den Unionsvertrdgen Regelungen,
die grundlegende Aussagen iiber die innere Verfassung der Mitgliedstaaten machen.
Art. 2 EUV legt die Werte fest, auf die sich die Union griindet, Art. 6 EUV verankert
die Europiische Union im europiischen Grundrechtsraum'® und Art. 7 EUV legt die
Verfahrensschritte im Falle der Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte fest.
Die Ausgestaltung und Anwendung dieser Regelungen ist mit Blick auf die innere
politische Entwicklung in den Mitgliedstaaten Osterreich, Ungarn und Polen zu
einem Problem geworden, das diskutiert und auf das mit institutionellen Reformen
reagiert wurde. Insoweit scheint auf den ersten Blick das oben entwickelte Dilemma,
Abweichungen von demokratischen Grundwerten seien das Ergebnis demokrati-
scher Selbstbestimmung und die Anpassung an eine andere Ordnung im Namen
der Demokratie nicht erforderlich, auch fiir die Europdische Union zu gelten. Die-
ses Problem ist fiir die Union zudem deswegen besonders dramatisch, weil ihre
demokratische Legitimation selbst seit ldngerem Gegenstand einer weitreichenden
kritischen Diskussion ist. Jenseits des Hinweises auf bestimmte Normen der Europi-
ischen Vertrige, der, wie wir sehen werden, nicht hinreicht, um das Problem zu ana-
lysieren, stellt sich die Frage: Welches politische und institutionelle Mandat haben
die Organe der Union, von den Mitgliedstaaten Standards demokratischer Rechts-
staatlichkeit einzufordern?

In der Konstellation der dualen Legitimation bewahren die Mitgliedsstaaten
dennoch ihre herausragende Rolle, die iiber die von Mitgliedern konsolidierter
Foderationen hinausgeht. Dies hdngt zum einen mit der vertragsdndernden Position
der Mitgliedstaaten zusammen."” Sie kénnen die Regeln é@ndern, auf die sie sich ver-
pflichtet haben, so dass die Mitgliedstaaten eine quasi verfassungsgebende Position
einnehmen. Es hingt zum anderen damit zusammen, dass die Rolle zwischenstaat-
licher von Regierungen betriebener Politik seit dem Vertrag von Maastricht eher
zunimmt. Viele wichtige Fragen von der Euro- bis zur Fliichtlingskrise scheinen an
der Kommission und damit auch an der Kontrolle durch das Europiische Parla-
ment vorbeizulaufen. Die Rechtsetzung ist informalisiert. Der institutionelle Aufstieg
des Europdischen Rates ist ein Anzeichen fiir diese Entwicklung, aber die Entwick-
lung geht oft noch weiter, wenn die beteiligten Staats- und Regierungschefs an der
Form des Unionsrechts vorbei als souverine Staaten vilkerrechtliche Ubereinkiinfte
schlieflen, wie es nicht zuletzt bei den Mafinahmen zur Stabilisierung des EURO
geschehen ist."®

16 Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 61. EL,
Miinchen 2017, Art. 6 EUV, Rn. 10 f.

17 Art. 48 EUV.

18 Dazu Jonathan Bauerschmidt, Der einheitliche Bankenabwicklungsmechanismus: Legalitdt
und Legitimation einer neuartigen Konstruktion, in: Bauerschmidt/Fassbender u.a. (Hrsg.),
Konstitutionalisierung in Zeiten globaler Krisen, Baden-Baden 2015, S. 347 ff.
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Schliefilich bleiben nationale Gesellschaften bis auf weiteres auch der kommu-
nikative Raum, in dem auch europapolitische Fragen zuvorderst verhandelt werden.
Das Projekt einer «Ever closer Union of Peoples» erhebt eine Zusammenfiihrung
nationaler Gesellschaften zu einem normativen Projekt. Vermutlich ist die instituti-
onelle Entwicklung in den letzten Jahrzehnten aber viel schneller verlaufen als der
gesellschaftliche Wandel, der damit eigentlich hitte korrespondieren sollen. Dies
ist kein neues Problem fiir Foderationen, es ist allerdings nur begrenzt mit recht-
lichen Mitteln zu l6sen. Dies ist umso mehr der Fall, als sich die mitgliedstaatli-
chen Gesellschaften auch in ihrem Verhéltnis zu hoheitlicher Herrschaft als solcher
und zur Europdischen Union stark unterscheiden. Wahrend fiir manche die nati-
onalstaatliche Ebene den alles entscheidenden politischen Kommunikations- und
Entscheidungsraum darstellt, sind fiir andere gerade die Europdische Union oder
substaatliche Einheiten von gréfierer Bedeutung. Namentlich in Spanien und im
Vereinigten Konigreich ist die Frage nach der dominanten Identitét politisch hoch
umstritten. Minderheiten kénnen jenseits ihres grundrechtlichen Status zur Vielfalt
wie zur Umstrittenheit der politischen Selbstbeschreibung beitragen. Im Ergebnis
ergeben sich damit im Verhéltnis der Mitgliedstaten zur Européischen Union vielfa-
che Asymmetrien."

Die Entscheidungen, die in der Europdischen Union getroffen werden, bediir-
fen, wie oben gesehen, einer doppelten Legitimation durch den Strang der EU-
eigenen Organe und durch die Mitgliedstaaten.” Wenn Mitgliedstaaten keine eigene
demokratische Legitimation mehr generieren konnen, schaffen sie ein Legitimati-
onsdefizit fiir die gesamte Unionsrechtssetzung. Gleiches gilt fiir mitgliedstaatliche
Regelungen auf dem Feld der Wahlen zum EP und fiir die transnationale Anerken-
nung von Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten in einem Mitgliedstaat.”' Aus die-
sem Grund schafft die fehlende demokratische Legitimation eines Mitgliedstaats ein
Legitimationsdefizit sowohl in anderen Mitgliedstaaten als auch auf der Ebene der
Europdischen Union selbst. Dabei kommt es nicht darauf an, ob sich die Union zu
einem echten demokratischen Bundesstaat weiter entwickeln kann oder soll oder
ob der Stand der Integration gar zuriickgefahren werden kénnte. Vielmehr gilt:
Soweit die Europdische Union verbindliche Entscheidungen trifft, die in Rechte von
Biirgerinnen eingreifen und an denen mafigeblich die im Rat vertretenen Mitglied-
staaten beteiligt sind, und solange die Union auch ein Regime wechselseitiger Aner-
kennung mitgliedstaatlicher Akte in anderen Mitgliedstaaten ist, solange betrifft die
Auswahl elementarer Legitimationsstandards in einem Mitgliedstaat das gesamte

19  Christoph Méllers, Multi-Level Democracy, ratio iuris 24 (2011), S. 247 ff.

20 Zu dieser Doppelung: Jelena von Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der Europé-
ischen Union, Heidelberg 2014; Claudio Franzius/Ulrich K. Preuf$, Die Zukunft der européi-
schen Demokratie, Berlin 2012.

21 Dazu Matthias Ruffert, § 17 Rechtsquellen und Rechtsschichten des Verwaltungsrechts, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vofikuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts Band I, 2.
Auflage, Miinchen 2012.

Das demokratische Dilemma in der Foderation: systematische Bedingungen und Ldsungstypen — Einfliihrung

23



Zoom Seitenbreite Suchen Inhalt mit Links 2-Seiten Vollbildmodus ein/aus

System der Europdischen Union auf allen Ebenen.”” Damit soll das Problem der
umstrittenen Legitimation der Union selbst weder geleugnet werden, noch bleibt
dieses irrelevant fiir unsere Fragestellung. Es wird uns immer wieder begegnen, aber
nicht bei der Frage, ob Demokratiedefizite in den Mitgliedstaaten ein Problem dar-
stellen, sondern bei der Behandlung der Frage, wie dieses Problem zu l6sen ist.

c¢) Abhgrenzung zu Rechtsstaatsdefiziten

Die Europdische Union hat eine Vielzahl von systemischen Problemen mit den Mit-
gliedstaaten, die von der Fragestellung dieser Untersuchung abgegrenzt werden
miissen. Das betrifft namentlich die Frage defizienter rechisstaatlicher Strukturen.
Etwa in Bulgarien, Ruménien und Griechenland machen wir systemische Probleme
bei der Anwendung von europdischem Recht und anderen iibernationalen Standards
aus. Diese Anwendungsméingel rithren nicht zuletzt aus weitreichenden Korrupti-
onsstrukturen und aus der Schwiche unabhéngiger Kontrollinstanzen, namentlich
einer unabhingigen Justiz. Sie betreffen materiell hiufig die Beachtung von europi-
ischen Grundrechten. Die fehlende Beachtung der Grundrechte von Fliichtlingen in
einigen Mitgliedstaaten hat beispielsweise dazu gefiihrt, dass entgegen der eigent-
lich geltenden Vorgaben des Unionsrechts zur wechselseitigen Anerkennung die in
einem Mitgliedstaat getroffenen Entscheidungen von einem anderen Mitgliedstaat
noch einmal iiberpriift werden miissen, sofern fiir einen Asylbewerber in dem ande-
ren Mitgliedstaat die tatsdchliche Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigen-
den Behandlung besteht.*

Freilich ist die Grenze zwischen defizienten rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Strukturen schwer zu ziehen. Es gibt Uberschneidungen, beispielsweise mit
Blick auf den grundrechtlichen Minderheitenschutz. Ein systematischer Mangel
an rechtsstaatlichem Gesetzesvollzug kann auch nicht einfach von der Frage der
demokratischen Legitimation abgetrennt werden, sondern hingt mit dieser legiti-
matorisch zusammen.” Wir werden darauf noch einmal systematisch eingehen,
wenn es um Kriterien des Demokratieschutzes geht.”* Rechtsstaatliche Defizite
sind ein gravierendes Problem fiir die Union. Trotzdem sollen sie im Folgenden
nicht Gegenstand der Untersuchung werden. Diese bleibt auf solche Fragen der
Demokratiesicherung beschrénkt, die von Fragen der Rechtsstaatlichkeit abgrenzbar

22 Koen Lenaerts, The Principle of Mutual Recognition in the EU's Area of Freedom, Security and
Justice, Sir Jeremy Lever Lecture, All Souls College, University of Oxford 2015.

23 Armin von Bogdandy/Michael Ioannidis, Das systemische Defizit - Merkmale, Instrumente
und Probleme am Beispiel der Rechtsstaatlichkeit und des neuen Rechtsstaatlichkeitsauf-
sichtsverfahrens, ZaoRV 2014, S. 283 ff.

24 EuGH, Urt. v. 21.12.2011, verb. Rs. C-411/10 und C-493/10, N.S., Slg. 2011, I-13905; nun auch
Art. 3 Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Européischen Parlamentes und des Rates vom
26. Juni 2013 (sog. Dublin III-Verordnung); siehe auch BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvR
2735/14 (Europdischer Haftbefehl II).

25 Jiirgen Habermas, Uber den internen Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie, in:
Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur politischen Theorie (1996), S. 293 ff.

26 Unten unter V.1.
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sind. Defizite rechtsstaatlicher Strukturen sind dadurch gekennzeichnet, dass eine
demokratisch legitimierte Regierung nicht willens oder in der Lage ist, einen gleich-
maéfligen Gesetzesvollzug zu organisieren. Hiervon abzugrenzen ist jedoch die Frage,
ob eine mitgliedstaatliche Regierung davon ausgeht, die demokratischen Legitima-
tionsgrundlagen der eigenen politischen Ordnung so grundlegend zu verdndern,
dass diese im Ergebnis nicht mehr als demokratische Ordnung zu verstehen ist.
Beide Entwicklungen kdnnen Hand in Hand miteinander gehen, sind jedoch zu
unterscheiden. Nur die letztere Entwicklung, dass eine politische Ordnung derart
grundlegend verdndert wird, dass ein Mehrheitswechsel ausgeschlossen und diese
im Ergebnis nicht mehr als demokratische Ordnung zu verstehen ist, wird uns im
Folgenden beschiftigen. Auf diese Entwicklung ist die Europdische Union noch
schlechter eingerichtet.

2 Historische Lehren

In vielen Foderationen fithrten Auseinandersetzungen um die politische Binnen-
gestaltung zu schweren Verwerfungen und bewaffneten Konflikten, die zwar letzt-
lich die politische Konstitution der bundesstaatlichen Ebene verstérkten, fiir die das
Gemeinwesen aber im Ganzen einen hohen Preis zu zahlen hatte. Die Entwicklungs-
geschichte der Deutschen Republik, dem Deutschem Reich, der Vereinigten Staaten
und der Schweizer Eidgenossenschaft illustrieren die ganze miihselige Komplexitét
politischer Einheitsbildung in féderalen Ordnungen. Diese historischen Einsichten
halten auch Lehren fiir die europiische Integration bereit, die als supranationale
Foderation auf dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens beruht und auf die Einhal-
tung demokratischer Standards in den Mitgliedstaaten um ihrer selbst willen ange-
wiesen ist.”” Aus den Erfahrungen kénnen zwar keine institutionellen Lésungen fiir
die Europdischen Union hergeleitet werden, sie bieten allerdings Einsichten in die
Vielfalt des Foderalen, die auch fiir die Union von Wert sind.

Die politische Konsolidierung von Foderationen ist ein langwieriger Prozess

Das Entstehen stabiler demokratischer Foderationen ist ein langwieriger Prozess,
der Jahrzehnte dauert. Die Griindung einer konsolidierten Féderation hatte im
deutschen Fall gar einen sich iiber Jahrhunderte erstreckenden Vorlauf. Seit Anfang
des 19. Jahrhunderts wirkten sich hier zwar unter dem Eindruck der franzosischen
Revolution und des amerikanischen Unabhiéngigkeitskriegs die Ideale von Einheit
und Freiheit auf die deutsche Nationalbewegung aus.”® Aber erst nach der Griin-
dung des Deutschen Bundes 1815, dem von Preufien und Osterreich gefiihrten
Deutsch-Dénischen Krieg 1864 und dem sich anschlieflenden Krieg Preufiens gegen

27 Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight in the
European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 6 f.

28 Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Von 1806 bis zur Gegenwart, Band II, Miin-
chen 1990, S. 17 ff. Zur unmittelbaren Vorgeschichte der Reichsgriindung: Thomas Nipperdey,
Deutsche Geschichte, 1866-1918, Bd. I, Miinchen 1993, S. 34 ff.
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den Deutschen Bund 1866 realisierte sich nach Auflosung des Deutschen Bundes
mit der Griindung des Norddeutschen Bundes der erste moderne Bundesstaat mit
militdrischen Mitteln. Ein wichtiger Preis dieser Art der Entwicklung lag in der star-
ken hegemonialen Stellung Preufens, die letztlich auch zur Reichsgriindung fiihrte.*

Vergleichbare Geschichten lassen sich fiir viele andere Féderationen berichten.
Die Geschichte der USA liefert etwa einen Erinnerungsposten dafiir, wie schwer es
auch der zentralen Ebene eines bereits konsolidierten Bundesstaats fallen kann, ele-
mentare demokratische Gleichheitsrechte in den Gliedstaaten durchzusetzen. Seit
den 1830er Jahren bildete die Frage der Zuldssigkeit der Sklaverei einen zentralen
politischen Konfliktpunkt in der nationalen Politik.” Dieser verlief sowohl entlang
des politischen Parteiensystems als auch entlang der Grenze zwischen zwei Blocken
von Gliedstaaten, so dass keine politischen Lager zur Verfiigung standen, um das
Problem zu moderieren. Der hiermit verbundene Austritt der Siidstaaten aus dem
Bundesstaat gegen den Willen der Nordstaaten 1860/1861 und der Griindung der
aus einigen Stidstaaten bestehenden Konfoderierten Staaten von Amerika (Confe-
derate States of America) fithrte in den Amerikanischen Biirgerkrieg. Im Rahmen
der sich anschlieflenden «reconstruction» wurden zwar die aus der Union ausge-
schiedenen Staaten bis 1877 wieder eingegliedert und die zentrale Ebene insgesamt
gestirkt.*' Das Anliegen, der schwarzen Bevélkerung in den Siidstaaten gleiche poli-
tische Beteiligungsrechte und andere Rechte zu geben, wurde nach dem Ende der
Reconstruction-Ara jedoch wieder zunehmend vereitelt und letztlich erst wesentlich
spéter - nach dem zweiten Weltkrieg - durchgesetzt.

Foderale Konflikte enden nicht mit einem politischen Griindungsakt

Das Beispiel des Amerikanischen Biirgerkriegs fiihrt auch zu einer zweiten Einsicht:
Formale Griindungsmomente allein reichen nicht immer hin, eine Féderation poli-
tisch zu befrieden. Die Kolonien erklarten wihrend des Kriegs (1775-1783) ihre
Unabhéngigkeit und organisierten sich in einem «Continental Congress» als lose
Konféderation. Im Rahmen des anschliefiend einberufenen Verfassungskonvents
(1787) zeigten sich jedoch bereits die wesentlichen Konflikte zwischen den «feder-
alists», die eine starke Zentralregierung befiirworteten, und den «anti-federalist»,
die die Souverédnitdt der Gliedstaaten betonten. Dieser Grundkonflikt der amerika-
nischen Verfassungsdiskussion, der letztlich zum Austritt der Siidstaaten 1860/1861
aus der Konfoderation fiihrte und in den Amerikanischen Biirgerkrieg (1861-1865)
miindete, setzte sich auch iiber den Biirgerkrieg hinaus fort und dauert iiber die
politische Kritik am New Deal bis in die Gegenwart an. Auch wenn er die politische
Gestalt der USA nicht bedroht, geht er deutlich iiber eine juristische Diskussion der

29 Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-1918, Band II, Miinchen 2013, 39 ff.
30 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857).
31 Eric Foner, Reconstruction: America's unfinished revolution, 1863-1877, New York 2014.
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Reichweite von Kompetenznormen hinaus und betrifft die grundlegende Frage nach
der angemessenen Form der Féderation.*

Zugleich zeigt sich, dass auch die Frage der richtigen Kompetenzzuordnung
ein altes Problem darstellt, indem etwa die Siidstaaten den Vorrang des Bundes-
rechts im Falle eines Normkonfliktes in Frage stellten.*”’ Sie ist bis heute Gegenstand
einer charakteristischen parteipolitischen Auseinandersetzung, in der eine Partei
(heute die Republikaner, aber vor dem New Deal die Demokraten) sich zum Anwalt
der unteren staatlichen Ebene machen und jede Form von Intervention durch die
Bundesebene als zentralstaatlich und damit potentiell undemokratisch bekdmpft.

In der Bundesrepublik ist die Vorstellung des Andauerns ernsthafter politischer
Konflikte zwischen den foderalen Ebenen ungewohnt. Dies hidngt mit der langen
Vorgeschichte der Reichsgriindung, der schnellen Zentralisierung nach 1871 und
den weiteren Zentralisierungsschiiben in der Weimarer Republik und im National-
sozialismus zusammen, die aus der Bundesrepublik ein von Anfang an hoch uni-
tarisiertes Gebilde gemacht haben, in dem die Lander heute ihren politischen Ein-
fluss namentlich iiber ein Mitregieren auf Bundesebene ausiiben.* In der Schweiz
hingegen fiihrten die politischen Spannungen zwischen liberal-protestantischen
Kantonen, die eine Demokratisierung unter einer Zentralregierung befiirworteten,
und den katholisch-konservativen Kantonen, die dies ablehnten und die sich in
einem Sonderbund zusammengeschlossen hatten, ebenfalls in einen Biirgerkrieg
(1847). Der Sieg der liberalen Kréfte miindete in einer neuen Bundesverfassung
(1848), die die Griindung eines Bundesstaates mit der Einrichtung einer demo-
kratischen Grundordnung verband.* Diese band die Kantone als Ersatz fiir die an
den Bund abgegebene Souverinitit in den Entscheidungsprozess ein.* Diese iiben
bis heute alle Rechte aus, die nicht dem Bund iibertragen worden sind (Art. 3 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft), etwa die Polizeigewalt.
Wie in den USA verbindet sich jedoch auch in der Schweiz die Frage nach der rich-
tigen foderalen Regelungsebene oft mit einem politischen Konflikt zwischen rechts
und links, fiir oder gegen staatliche Regulierung als solche.

Vor diesem Hintergrund mag man sich die Frage stellen, ob der in der europa-
politischen Debatte mitunter angerufene verpasste Moment der europdischen Ver-
fassungsgebung im Jahr 2005 nach der Ablehnung des Projekts durch die Referen-
den in Frankreich und den Niederlanden in seiner politischen Bedeutung nicht
iiberschétzt wird. Der Verfassungsvertrag sah im Wesentlichen aus wie der Vertrag

32 Vgl. etwa den fundamentalen Dissens in U.S. Term Limits, Inc. v. Thornton, 514 U.S. 779 (1995),
dazu Kathleen Sullivan, Comment: Dueling Sovereignties: U.S. Term Limits, Inc. v. Thornton,
Harvard Law Review 109 (1995), 78 ff.

33 John C. Calhoun, Fort Hill Address, 27. Juli 1831, in: Lence (Hrsg.), Union and Liberty: The
Political Philosophy of John C. Calhoun, Indianapolis 1992.

34 Mafigeblich Konrad Hesse, Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962.

35 Hierzu Denise Briihl-Moser, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch Foderalismus, Band IV, § 99 Der
Schweizer Foderalismus: Ausgestaltung, Neugestaltung und Herausforderungen, Berlin u.a.
2012, S. 697 (698 ff.).

36 Wolf Linder, Schweizer Demokratie, Bern/Stuttgart 2012, S. 35 f.
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von Lissabon, und die politischen Konflikte zwischen den Mitgliedstaaten wie der
Austritt Grofibritanniens wéren durch ihn nicht zu verhindern gewesen.

Die politische Konsolidierung von Foderationen geht mit Modernisierungs-
krisen einher

Foderale Spannungen sind regelmifiig Ausdruck des Konfliktes zwischen liberalen
und konservativen Gruppen, die den Status quo erhalten wollen. Die politische Kon-
solidierung foderaler Ordnungen geht daher mit Modernisierungskrisen einher. Dies
haben die Konflikte in der Schweiz, die politischen Spannungen zwischen Oster-
reich und PreufSen vor der Reichsgriindung und die zwischen den amerikanischen
Nord- und Siidstaaten gemeinsam. Diese Konflikte sind auch wirtschaftliche Moder-
nisierungskonflikte, in denen sich der eine Teil der Foderation von der Liberalisie-
rungsdynamik des anderen Teils bedroht sah.

Eine vergleichbare Konstellation der Auseinandersetzung in der Europdischen
Union stellt - neben anderen - die europdische Finanzkrise dar. Der Konflikt zwi-
schen den «drmeren» und «reicheren» Mitgliedstaaten der Europdischen Union
war potentiell immer vorhanden, wurde durch die Einfithrung des EURO noch ver-
starkt und mit der Schuldenkrise deutlich zugespitzt. Die im Rahmen der Rettungs-
programme beschlossenen Sparmafinahmen und strengeren Haushaltsregelungen
stiefSen auf Widerstand in den betroffenen Mitgliedstaaten einerseits, aber auch
in den finanziell stdrkeren Euro-Ldndern andererseits. Die Krise bricht sich seit-
her in der - freilich nicht zutreffenden - Unterscheidung zwischen «Nordstaaten»
und «Siidstaaten» um eine angemessene Wirtschafts- und Finanzpolitik Bahn,
die sich etwa in der Auseinandersetzung um die richtige Art der Bewdltigung der
Griechenlandkrise zeigte.

Auch diese Erfahrung illustriert, dass die Ursachen fiir politische Konflikte in
Foderationen in einem anspruchsvollen Sinne struktureller Natur sind, also politi-
sche Ideale, 6konomische Interessen und gesellschaftliche Unterschiede betreffen -
und deswegen nur begrenzt mit institutionellen MafSnahmen gel6st werden konnen.
Die richtig gestellte Frage lautet weniger, wie sich aus der demokratischen Reihe
tanzende Mitgliedstaaten wieder einfangen lassen, sondern eher, welche Formen es
auf européischer Ebene gibt, um diese Konflikte auszutragen? Die Einfithrung des
EURO zeigt, dass eine zu schnelle, als zwanghaft empfundene Modernisierungslogik
zu Riickschldgen auch in Form einer Re-Nationalisierung fiihren kann, die im giins-
tigen Fall ein notwendiger politischer Umweg der Integration ist, im schlechtesten
Fall Vorbote des Zerfalls der Foderation.™

37 In dieser Richtung skeptisch zum EURO: Fritz W. Scharpf, Das Dilemma der supranationalen
Demokratie in Europa, Leviathan 43 (2014), S. 11 ff.
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Heterogenitat und GroBe der Foderation sind nicht zwingend Ursachen
von Instabhilitat

Die in der politischen Theorie Europas seit der Frithneuzeit verbreitete These,
Republiken oder Demokratien kénne es nur in kleinen, kompakten politischen
Einheiten, vielleicht nur in Stadtstaaten, geben,38 hat sich empirisch nicht bewéhrt.
Aus den durchaus durchwachsenen historischen Erfahrungen folgt nicht, dass
Grofie oder gesellschaftliche Heterogenitdt ein strukturelles Hindernis fiir den
Aufbau einer demokratischen Foderation sein miissen. Dies zeigt die Entwicklung
in den Vereinigten Staaten.

Soziale, religiose oder ethnische Homogenitét sind nicht nur Faktoren, die eine
demokratische Entwicklung beférdern. Sie konnen dieser auch im Wege stehen, in
dem sie dem formalisierten demokratischen Wechsel von Mehrheit und Minderheit
eine geschlossene informelle Autorititsstruktur entgegenstellen, die formell demo-
kratische Strukturen mit den immer gleichen Eliten besetzen.*”® Dies ist fiir unser
Thema von Bedeutung, weil das Problem der Verletzung demokratischer Standards
zwar einerseits strukturelle Griinde haben kann, aber andererseits nicht als schick-
salhafte Folge der Grofie und Uniibersichtlichkeit des europdischen Integrations-
projekts verstanden werden sollte.

Foderationen entwickeln sich aus horizontalen Strukturen

Die Entstehung von Foderationen ist in aller Regel nicht das Ergebnis einer isolier-
ten politischen Entscheidung zum Aufbau einer politischen Ubereinheit. Vielmehr
beginnen Foderationen oftmals mit einer horizontalen gesellschaftlichen Verflech-
tung, die durch entsprechende rechtliche Strukturen ermoglicht und begleitet wird.
Die Rechte, sich ins jeweils andere Territorium zu bewegen, mit diesem zu wirtschaf-
ten und dort unter bestimmten Umstdnden auch zu bleiben, geh6ren zum institu-
tionellen Kernbestand werdender Foderationen.* Aus diesen horizontalen oder
auch transnationalen Verflechtungen von Rechtsordnungen, die die Verflechtung
gesellschaftlicher Strukturen erméglichen und dieser auch folgen, entsteht die
Notwendigkeit, auch vertikale institutionelle Strukturen zu entwickeln, die diesen
Wandel regulatorisch begleiten, soweit wie nétig vereinheitlichen und Externalisie-
rungseffekte ausschliefen.” In dieser Weise lésst sich das Entstehen vieler, wenn
auch nicht aller Foderationen beschreiben. Fiir die européische Integration trifft
diese Darstellung sicherlich zu.

Fiir politische Konflikte, wie sie uns hier interessieren, ist dies von Bedeutung,
weil diese auch mit einem Ungleichgewicht zwischen horizontaler und vertikaler

38 Dazu Jacob T. Levy, «Beyond Publius: Montesquieu, Liberal Republicanism, and the Small-
Republic Thesis», in: History of Political Thought 1 (2006), S. 50 ff.

39 So am Beispiel Indiens Sunil Khilnani, The Idea of India, London 1997, S. 162 f.

40 Fiir Deutschland und die Europédische Union: Christoph Schonberger, Unionsbiirger, Tiibingen
2005, S. 110 ff,; 315 ff.

41 Christoph Mollers, Gewaltengliederung, Tiibingen 2005, § 6.
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Integration zu tun haben. Die Gleichzeitigkeit von Erweiterung und Vertiefung, die
nach 1989 die Europdische Union besonders dramatisch verédnderte, sorgte dafiir,
dass neue Mitgliedstaaten viel weniger Zeit zur Anpassung an eine bereits massiv
vertikal ausgerichtete Rechtsordnung bekamen, wéhrend die alten Mitgliedstaaten
sich rechtlich auf Gegenseitigkeit mit Landern verflechten wollten, die einen ande-
ren institutionellen und sozialen Entwicklungsstand hatten.

3 Losungstypen

a) Voriiherlegung: Grenzen des «institutional engineering» in der heutigen
Europadischen Union

Bevor wir das Problem des Umschlagens demokratischer Ordnungen genauer
betrachten, werden wir kurz einfiihrend reflektieren, welche Arten von Verfahren es
geben kann, um solche Entwicklungen anzusprechen. Wir werden dabei zwischen
politischen, administrativen und rechtlichen Losungen unterscheiden. Wie sich zei-
gen wird, sind viele dieser Ansédtze nicht neu, sondern wurden gerade fiir die Euro-
pdische Union diskutiert oder sogar ausprobiert. Am aktuellen krisenhaften Stand
der europdischen Integration muss man sich deswegen auch klar machen, dass es
nicht fiir jedes politische Problem eine institutionelle Losung gibt. Spétestens seit
dem Aufkommen der Governance-Forschung wird dieser Eindruck freilich verbrei-
tet.” Namentlich die Europdische Kommission hat zu solchen Vorstellungen prak-
tisch und theoretisch beigetragen. Wahrend das Europdische Parlament jedenfalls
gelegentlich als Ort politischer Debatte fungierte, an dem die Krisen diskutiert wer-
den konnten, suggeriert die Kommission gerne, problematische Entwicklungen in
einigen Mitgliedstaaten liefSen sich ohne politische Verteilungskonflikte, also ohne
dass dafiir ein Preis gezahlt werden miisste, 16sen.” Dagegen ist an die oben umris-
senen historischen Entwicklungen und Erfahrungen zu erinnern. Die politische Inte-
gration von Foderationen hat sich oft iiber Jahrhunderte hingezogen und ist so gut
wie nie ohne dramatische politische Konflikte abgelaufen. Zudem hat die Europé-
ische Union einen schnellen institutionellen Wandel und ein vergleichsweise hohes
Maf an Experimentierfreudigkeit bei der Einfiihrung institutioneller Instrumente
erlebt. Seit der Einheitlichen Europdischen Akte von 1986 hat sich die Europiische
Union dramatisch verdndert. Man konnte meinen, dass die institutionelle Ent-
wicklung, obwohl der Eindruck von institutioneller Schwerfilligkeit gegenwértig

42 [van Krdstev, Europaddmmerung, Berlin 2017.

43 Zur Kritik Christoph Mollers, European Governance: Meaning and Value of a Concept, 43 CML-
Rev (2006), S. 313 ff.

44 Zum problematischen Selbstverstdndnis der Kommission in dieser Hinsicht: Joseph H. H. Wei-
ler, The Commission as euro-sceptic: A task oriented Commission for a project-based Union,
in: Joerges/Mény u.a. (Hrsg.), Mountain or Molehill? A critical appraisal of the Commission
White Paper on Governance, Jean Monnet Working Paper No. 6/01, S. 207 ff.
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so verbreitet ist, ein Tempo angenommen hat, dass von mitgliedstaatlichen Gesell-
schaften nicht immer verarbeitet werden konnte.

Daher ist schon zu Beginn Zweifel an der Hoffnung anzumelden, dass die Ein-
fiihrung neuer institutioneller Strukturen das Problem wirklich zu «l6sen» in der
Lage ist. Nun gibt es auch andere Losungen als institutionelle und miissen nicht alle
institutionellen Lésungen staatliche oder supranationale Organe betreffen. Auch
Gesellschaften konnen sich dndern und auch zu dieser Verdanderung kann man qua
Zugriff auf institutionelle Strukturen beitragen. Insgesamt sollte man sich aber trotz-
dem daran erinnern, wie unwahrscheinlich es ist, ein unter Umstdnden tiefliegendes
politisches und gesellschaftliches Problem hinwegzuorganisieren. Nur unter diesem
Vorbehalt sollten wir uns nun Typen der institutionellen Losung zuwenden.

b) Rechtliche Losungswege

Viele konsolidierte Foderationen weisen Kompetenzkonflikte zwischen den Glied-
staaten und der Bundesebene einer rechtlichen Lésung zu, namentlich einer
abschliefenden gerichtlichen Uberpriifung. Foderale Konflikte waren ein wesent-
licher Anlass dafiir, verfassungsgerichtliche Kontrollen einzufiihren.* Freilich ist
damit noch nicht gesagt, dass ein Gericht immer dazu geeignet ist, solche grundle-
genden foderalen Konflikte befriedigend anzugehen. Einige Griinde sprechen dafiir,
dass diese Erwartung zumindest der Relativierung bedarf.

mmm 7um Ersten setzen rechtliche institutionelle Vorkehrungen ein hohes MafS an
politischer Konsolidierung der oberen Ebene voraus. Nur ein solches kann iiber
die hier in Frage stehenden Mafistibe der oberen Ebene verbindlich entschei-
den. Dies fordert aber ein hohes Maf§ an politischer Legitimation nicht nur des
Gerichts, sondern auch der hoheitlichen Ebene, der das Gericht zugeordnet ist.
Anders formuliert: Wenn Einigkeit dariiber besteht, dass die Konfliktlésung ver-
rechtlicht werden soll, ist der Konflikt im Wesentlichen gelost.*®

wmm 7um Zweiten zeigen Beispiele konsolidierter Foderationen, dass Gerichte nicht
immer in der Lage sind, solche grundlegenden Konflikte zu befrieden. Ein-
schldgige historische Fille betreffen zwar nicht allesamt direkt undemokrati-
sche Strukturen in Gliedstaaten, aber doch vergleichbare Probleme: namentlich
die Forderung eines Gliedstaates, die Foderation zu verlassen. Die Beispiele
Kataloniens und Quebecs illustrieren, wie unterschiedlich die Folgen gericht-
licher Interventionen in einer solchen Konstellation sein kénnen. Wahrend der
Supreme Court of Canada den Konflikt in seinen Entscheidungen kanalisiert

45 Olivier Beaud, «De quelques particularités de la justice constitutionnelle dans un systeme
fédéral», in: Grewe/Jouanjan u.a. (Hrsg.), La notion de la «justice constitutionnelle», Paris
2005, S. 49 ft.

46 Dass eine solche Konfliktauflésung aber nicht immer der Fall sein muss, zeigen die Grundsatz-
entscheidung des United States Supreme Court, Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803) und
EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Rs. 26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963, 3; Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6/64,
Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1251.
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und eingeddmmt hat,"” gelten die Entscheidungen des Spanischen Tribunal
Constitucional als eine Ursache fiir eine Verschirfung®. In beiden Fillen haben
die Gerichte zudem ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Grundlage
iiber das Begehren entscheiden miissen. Eine dhnliche Sachlage existiert auf
Unionsebene, weil auch hier die vertragsrechtlichen Grundlagen nicht ausrei-
chend bzw. nicht ausreichend differenziert sind. Dabei liegt die von den Gerich-
ten zu erbringende institutionelle Leistung nicht zuletzt im Bereich politischer
Sensibilitdt - und damit an der Grenze zwischen Politik und Recht. Dies birgt
jedoch auch Risiken, wie die fatale Rolle, die der U.S. Supreme Court beim
Ausbruch des amerikanischen Biirgerkriegs spielte, gezeigt hat.”

wmm 71um Dritten schliefilich werden wir sehen, wie schwierig es ist, fiir die gericht-
liche Kontrolle ent-demokratisierender Tendenzen klare juristische Krite-
rien zu entwickeln. Ist die demokratische Gleichheit und Teilhabe, der Schutz
potentieller kiinftiger Mehrheiten als demokratiespezifischer Kernbestand der
EU-Verfassungsrechtsordnung nicht mehr gewihrleistet, wandelt sich die mit-
gliedstaatliche Ordnung nach unserer Auffassung in ein autoritdres System.
Solche Entwicklungen verlaufen, wie sich zeigen wird, inkrementell und oftmals
auch im bewussten Versuch, bestehende Grenzen der Demokratiesicherung zu
umgehen. Ein Umschlagen der Demokratie in eine autoritdre Ordnung ist ein
schleichender, schrittweiser Prozess aus einer Summe kleiner Verédnderungen,
die sich der gerichtlichen Kontrolle, die auf Einzelfallentscheidungen zu-
geschnitten ist, regelméfiig entziehen.

¢) Funktional-administrative Losungswege

Als funktional-administrative Losungen kann man institutionelle Arrangements
bezeichnen, die das Problem der Demokratiesicherung zum einen durch eine
strenge, vielleicht sogar quantifizierende Verregelung von Kriterien zu erfassen
suchen und die zum anderen die praktische Implementation von aus diesen Kri-
terien zu rechtfertigenden MafSnahmen einer unabhingigen, also de-politisierten,
Behorde iiberlassen. Dabei besteht diese Implementation hidufig weniger in der
Uberwindung politischen Widerstandes als im Angebot von Hilfe. Ein Beispiel fiir
solche technokratischen Instrumente ist die rechtsstaatsbezogene Unterstiitzung der
Europdischen Kommission gegeniiber bestimmten Mitgliedstaaten. Bei dieser gibt

47 Supreme Court of Canada, Urt. v. 20.8.1998, hierzu Peter Leslie, The Supreme Court Sets Rules
for the Secession of Quebec, The Journal of Federalism 29 (1999), S. 135 ff.

48 Tribunal Constitucional, Urt. v. 28. Juni 2010, Rs. STC 31/2010; siehe hierzu Victor Ferreres
Comella, The Catalan Secessionist Movement and Europe-Remarks on the Venice Commission's
Opinion 827/2015, verfiigbar unter: http://verfassungsblog.de/the-catalan-secessionist-mo-
vement-and-europe-remarks-on-the-venice-commissions-opinion-8272015, zuletzt abgerufen
am 26.04.2017.

49 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857), dazu Bruce Ackerman, We the People. Foundations,
London 1991, S. 63 ff.
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die Europdische Kommission aus eigener Entscheidungsmacht bestimmten Staa-
ten Beratungsleistungen und andere Mittel zur Bekdmpfung von Korruption und
zum Aufbau einer unabhingigen Justiz an die Hand. In einer auch fiir das Vorge-
hen internationaler Organisationen typischen Manier werden diese Instrumente von
einem formalisierten Berichtswesen begleitet. Ein weiteres Beispiel ist die Institution
der Agentur der Europiischen Union fiir Grundrechte.® Sie ist eine 2007 geschaffene
Expertenkommission, die sich mit Grundrechtsfragen in der Europdischen Union
und deren Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit der Durchfiihrung des Unions-
rechts befasst.” Thre Funktion ist, sowohl die Europdische Union als auch die Mit-
gliedstaaten mit Fachkenntnissen zu versorgen, beispielsweise durch die Erstellung
von Gutachten, Studien oder die Entwicklung von Standards und Vergleichsmetho-
den, um ihnen die uneingeschrinkte Achtung der Grundrechte zu erleichtern, wenn
sie in ihrem jeweiligen Zustédndigkeitsbereich Mafinahmen einleiten oder Aktionen
festlegen.™

Jenseits der Frage, wie erfolgreich dieses Vorgehen bisher gewesen ist, ist es
fiir bestimmte Konstellationen besser geeignet als fiir andere. Es passt dort, wo das
Vorliegen eines systemischen Problems auch vom betreffenden Mitgliedstaat selbst
anerkannt wird. Denn nur ein solcher Konsens zwischen der Europédischen Union
und dem Mitgliedstaat gestattet es, Losungsansitze auf eine technische Ebene iiber-
zuleiten und administrativen Akteuren zu iibergeben. Wenn schon das Vorliegen
eines Problems umstritten ist und wenn sich der betreffende Mitgliedstaat bei dem,
was von der europdischen Ebene als Mangel angemahnt wird, auf ein demokrati-
sches Mandat beruft, wird aus dem Problem unvermeidlich ein politischer Kon-
flikt. Fiir die Behandlung dieses Konflikts aber fehlt es administrativen Einheiten
an einem hinreichenden politischen Mandat. Damit st6f3t dieser Problemldsungs-
modus schnell an Grenzen. Es werden - zumindest unterstiitzend - politische
Losungen erforderlich.

d) Politische Losungswege

Bei politische Losungen wird die Wahl der Gegenmafinahmen von politischen Orga-
nen getroffen. Dieser Weg kann den Vorteil haben, dass der politische Hintergrund
des Konflikts offen angesprochen wird, aber das @ndert doch nichts daran, dass
es um einen politischen Konflikt geht, der gerade die institutionellen Grenzen der
Gemeinschaft zu sprengen droht.

50 Zur Grundrechte-Agentur nur Armin von Bogdandy, § 166 Grundrechtsschutz durch die
Europdische Grundrechteagentur, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Band VI/1, Europdische Grundrechte I, Heidelberg 2010, S. 1241 ff,;
Armin von Bogdandy/Jochen von Bernstorff, Die Europdische Agentur fiir Grundrechte in der
europdischen Menschenrechtsarchitektur und ihre Fortbildung durch den Vertrag von Lissa-
bon, EuR 2010, S. 141 ff.

51 Art. 3 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 168/2007 des Rates vom 15. Februar 2007 zur Errichtung
einer Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte.

52 Art. 2 und Art. 4 Verordnung (EG) Nr. 168/2007 des Rates.
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Solche politischen Verfahren sind im Verfassungsvergleich wohlbekannt, etwa
im Grundgesetz, das die Durchsetzung von Mafinahmen der Bundesregierung gegen
ein Bundesland im Wege des Bundeszwangs von der Zustimmung des Bundesrates
abhingig macht, Art. 37 Abs. 1 GG.** Auch das noch niher zu betrachtende Verfah-
ren des Art. 7 EUV ist ein politisches Verfahren. Es setzt den politischen Konsens
der iibrigen Mitgliedstaaten voraus und sieht als letztes Mittel den Entzug politi-
scher Mitwirkungsrechte als Sanktion vor. Fiir andere foderale Konflikte sind frei-
lich auch militdrische Mafinahmen Teil eines «politischen» Instrumentariums, so im
«deutsch-preufiischen» Krieg vor der Griindung des Norddeutschen Bundes™ oder
im Fall des amerikanischen Biirgerkrieges, der aus Sicht der Nordstaaten als Exeku-
tion des Vorrangs der Bundesverfassung gefiihrt werden musste.”

Zur Beurteilung politischer Losungsstrukturen ist es leider unerlésslich, auch
die Dialektik dieser historischen Erfahrung zur Kenntnis zu nehmen. Wenn man
die militdrische Durchsetzung politischer Regeln nicht als legitimes Mittel an-
erkennt - und dafiir spricht vieles - dann st6fst die Durchsetzung foderaler Regeln
eben an Grenzen, die es fiir den Vollzug gesetzlicher staatlicher Regeln nicht gibt.
Zur Rechtsstaatlichkeit gehort jedenfalls nach kontinentaleuropdischem Verstdnd-
nis auch die Méglichkeit zwangsweiser Durchsetzung staatlicher Normen.*® Fehlt
es an dieser Option, weil sie nicht die polizeiliche individualisierte Durchsetzung
einzelner Entscheidungen, sondern eine kriegerische Auseinandersetzung bedeu-
tet, dann liegt die ultima ratio in einem solchen Konflikt entweder im Ausschluss
der betreffenden Gliedstaaten oder in der Duldung der abweichenden politischen
Praxis. Beide Wege sind fiir die Europdische Union jedoch nicht gangbar. Sie verfiigt
einerseits nicht wie der Europarat tiber das Recht, bei schweren Verstéfien gegen
gemeinsame Prinzipien den betroffenen Staat auszuschlieffen.” Andererseits wiirde
die Duldung der Verletzung gemeinsamer politischer Regeln deren Geltung fiir die

53 Zur Bundesexekution bereits Heinrich Triepel, Die Reichsaufsicht: Untersuchungen zum
Staatsrecht des Deutschen Reiches, Heidelberg 1917, S. 665 ff.; Foroud Shirvani, Die Bundes-
und Reichsexekution in der neueren Deutschen Verfassungsgeschichte, Der Staat 50 (2011),
S. 102 ff.

54 Zu den juristischen Hintergriinden knapp Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Von 1806 bis zur Gegenwart, Band II, Miinchen 1990, S. 164 {.

55 Akhil R. Amar, America's Constitution, New York 2005, S. 355.

56 Eberhard Schmidt-AfSmann, § 26 Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band II, 3. Auflage, Heidelberg 2004, Rn. 71;
Luc Heuschling, Etat de droit, rule of law, Rechtsstaat, Paris 2002; vgl. jetzt auch das Bundes-
verfassungsgericht zum Verhiltnis des staatlichen Gewaltmonopols und der freiheitlich
demokratischen Grundordnung: BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13 (NPD-Verbotsverfahren),
Rn. 547.

57 Art. 8 der Satzung des Europarats vom 5. Mai 1949 lautet: «Jedem Mitglied des Europarats, das
sich eines schweren Verstof3es gegen die Bestimmungen des Artikels 3 schuldig macht, kann
sein Recht auf Vertretung vorldufig abgesprochen und es kann vom Minister-Komitee aufge-
fordert werden, gemifd den Bestimmungen des Artikels 7 auszutreten. Wird dieser Aufforde-
rung nicht Folge geleistet, so kann das Minister-Komitee beschliefien, dass das betreffende
Mitglied, von einem durch das Komitee selbst bestimmten Zeitpunkt ab, dem Europarat nicht
mehr angehort.»
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gesamte Gemeinschaft in Frage stellen. Infolge des Entwicklungsstandes der Euro-
pdischen Union sind diese Entwicklungen in einzelnen Mitgliedstaaten nicht mehr
nur Fragen der innerstaatlichen Souverénitét, sondern wirken sich auf die Union
als Ganzes aus. Die Duldung von politischen Praktiken, die vom Grundkonsens der
Union und auch der iibrigen Mitgliedstaaten abweicht, kann daher nicht hingenom-
men werden. Im Ergebnis ist hier ein Dilemma zu erkennen, aus dem man freilich
keine Aporie machen sollte. Der Verlust an demokratischer Staatlichkeit eines Glieds
ist Ausdruck eines politischen Konflikts, fiir den es kein einfaches Rezept gibt, aber
eben doch institutionelle Angebote.
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TEIL II:

Demokratiesicherung in der
Europaischen Union: eine
Bestandsaufnahme

Die Regelungen der Unionsvertrige, die die innere Verfasstheit der Mitgliedstaaten
betreffen, standen nicht in den ersten Romischen Vertrégen. Sie haben erst im Laufe
der Zeit in den Vertragstext Einzug gefunden und bringen einen bestimmten Stand
der europiischen Integration zum Ausdruck.”® Mit dem Vertrag von Maastricht™ von
1992 ist die Europdische Union endgiiltig iiber den Anspruch, einen Binnenmarkt
zu kreieren, hinausgegangen. Dieser institutionalisierte die politische Zusammen-
arbeit in der Aufien- und Sicherheitspolitik und den Bereichen Justiz und Inneres
und fasste diese unter dem Dach der neu gegriindeten Europdischen Union zusam-
men. Die Union entwickelte sich durch umfassende Kompetenziibertragungen zu
einer politischen Gemeinschaft jenseits des liberalisierten Binnenmarktes. Die Frage
der Demokratiesicherung scheint aber zunichst eher als ein symbolisches Problem
verstanden worden zu sein. Seitdem hat es beginnend mit der Osterreichkrise im
Jahr 2000 verschiedene Problemfille gegeben, die die Frage nach der Demokratie-
sicherung aufwerfen.

1 Vertragliche Anderungen seit dem Vertrag von Maastricht

Lisst sich die frithe europdische Integration als Kombination eines aufienpolitischen
Friedensprojekts mit einem innenpolitischen Regulierungsprojekt verstehen, so ist
wenig verwunderlich, dass Fragen der Demokratiesicherung der nationalen und
der Unionebene zunéchst keine Beachtung fanden. Nationale Politiken blieben wei-
testgehend eine innerstaatliche Angelegenheit, und Legitimationsfragen der euro-
pdischen Ebene wurden entsprechend dem Modell herkdmmlicher internationaler
Organisationen geldst, in denen Mitgliedstaaten eine hinreichende Kontrolle iiber
die Wirkungsweise des Handelns der Organisation beanspruchen und die demokra-
tische Riickkopplung an die Mitgliedstaaten hinreichte. Doch gingen die Aufgaben
der Hohen Behorde, der spéteren Europdischen Kommission, und die Zustdndigkeit

58 Christian Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage, Miinchen 2016, Art. 2 EUV,
Rn. 31 ff.
59 Vertrag liber die Europdische Union vom 2. Februar 1992.
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des Europédischen Gerichtshofs von Beginn an iiber das hinaus, was man von den
Sekretariaten und Tribunalen internationaler Organisationen kannte. Zudem nah-
men die Kompetenzen beider Organe zu, die parlamentarische Versammlung ent-
wickelte sich zu einem Parlament, und der Regelungsanspruch der Gemeinschaft
ging immer weiter {iber das der Marktliberalisierung hinaus. SchliefSlich schuf die
Aufnahme von immer mehr Mitgliedstaaten auch ein wachsendes Maf$ an institu-
tioneller Vielfalt und sozialer Heterogenitt.

Mit dem Integrationsschritt des Vertrags von Maastricht 1992 wurden diese
Tendenzen noch einmal beschleunigt. Durch die Begriindung einer Dreisdulen-
struktur aus der Europdischen Gemeinschaft, der Gemeinsamen Aufien- und Sicher-
heitspolitik sowie der Polizeilichen und Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen,
die Aufnahme weiterer materieller Kompetenzen und der Schaffung einer gemein-
samen Wirtschafts- und Wihrungsunion fiir ausgewihlte Mitgliedstaaten® stellte
sich die Frage nach der Legitimation der nunmehrigen Europdischen Union beson-
ders dringlich.” Das Problem wurde auf mehreren Ebenen deutlich: Viele Mitglied-
staaten, auch die Bundesrepublik, passten ihre verfassungsrechtlichen Grundlagen
fiir die Europdischen Union an.” Das Européische Parlament wurde bei der Recht-
setzung weiter aufgewertet. Mit der wachsenden Zahl von Mitgliedstaaten (nach
den Beitritten Danemarks, Grofibritanniens und Irlands 1973, Griechenlands 1981,
Spaniens und Portugals 1986 und dem Beitritt der neuen Bundesldnder zur BRD)
und der vermehrten Forderung nach einer auch politischen Integration, stieg die
Dringlichkeit, gemeinsame konstitutionelle Grundlagen der Mitgliedstaaten zu
bestimmen und nicht zuletzt auch mit Blick auf den kommenden Beitritt mittel-
und osteuropdischer Staaten nach 1989 zu fixieren. Die Mitgliedstaaten befassten
sich daher verstarkt mit dem Demokratie- und Legitimationsdefizit der neu entste-
henden Europédischen Union selbst, das auch durch die Riickbindung an gemein-
same «Werte» ausgeglichen werden sollte.” Mit Art. F Abs. 1 wurde im Vertrag
von Maastricht daher erstmals festgelegt, dass die Europdische Union die natio-
nale Identitédt ihrer Mitgliedstaaten, deren Regierungssysteme auf demokratischen
Grundsétzen beruhten, achte. Davon sollte auch die Legitimation der Unionsebene
profitieren.

In Vorbereitung auf die Osterweiterung der Europdischen Union wurden von den
Mitgliedstaaten und den Unionsinstitutionen dann erstmals ausdriicklich Kriterien
fiir den Beitritt zur Europdischen Union entwickelt,* die in die sog. «Kopenhagen-

60 Paul Graig/Grdinne de Biirca, EU Law, 6. Auflage, New York 2015, S. 11 ff.

61 Vgl. aus der deutschen Debatte nur Peter M. Huber, «Maastricht» - ein Staatsstreich?, Jenaer
Schriften zum Recht, Band I, Stuttgart u.a. 1993.

62 Ubersicht bei in Franz C. Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Bast/von Bogdandy (Hrsg.)
Europdisches Verfassungsrecht, 2. Auflage, Heidelberg 2009, S. 559 (572 ff.).

63 Meinhard Hilf/Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen
Union, 61. EL, Miinchen 2017, Art. 2 EUV, Rn. 1 ff.

64 Vgl. aber schon die Andeutungen der Kommission zum autoritdren Spanien in EuGH, Urt. v.
22.11.1978, Rs. 93/78, Mattheus/Doego, Slg. 11978, 2203.
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Kriterien» miindeten.”® Auf dem Kopenhagener Gipfel im Juni 1993 hat der Europé-
ische Rat diese als Richtschnur fiir Beitrittsverhandlungen bestimmt. Sie bestehen
aus vier Punkten. Zunichst gibt es das politische Kriterium der «institutionelle[n]
Stabilitdt als Garantie fiir demokratische und Rechtsstaatliche Ordnung, fiir die
Wahrung der Menschenrechte sowie die Achtung und den Schutz der Minder-
heiten». Daneben haben die Beitrittskandidaten wirtschaftliche Kriterien zu er-
fiillen und die Durchfithrung des Unionsrechts sicherstellen zu kénnen (sog. Acquis-
Kriterium). Schliefllich muss auch die Europdische Union selbst dazu in der Lage
sein, neue Mitglieder aufzunehmen.*®® Angesichts des Ziels der Verwirklichung einer
immer engeren Union der Volker Europas, das Art. 1 Abs. 2 EUV voraussetzt, erfor-
dert auch dies eine gewisse politische Homogenitit der Mitgliedstaaten.®”” Mit dem
Vertrag von Amsterdam® wurden 1997 diese Anforderungen teilweise in das Primir-
recht, d.h. in die EU-Vertrige, iibernommen. Thnen zufolge beruht die Union auf den
Grundsédtzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit, die allen Mitgliedstaaten gemeinsam
sind. Die Kopenhagen-Kriterien waren damit konstitutionalisiert und nicht mehr
nur die Mitgliedstaaten, sondern auch die Europédische Union selbst diesen Grund-
sdtzen verpflichtet. Zugleich wurde die Beachtung der Kriterien als Beitrittsvoraus-
setzung festgelegt. Die Beitrittskandidaten haben nunmehr gem. Art. 49 EUV die in
Art. 2 EUV normierten Prinzipien zu erfiillen. Die Anwendung der Kriterien ist dem
Ermessen der Unionsorgane iibertragen. Insbesondere die politischen Anforderun-
gen erweisen sich jedoch als schwer anhand rechtlicher Mafistédbe zu beurteilen und
politischen Schwankungen unterliegend, etwa mit Blick auf den Grad an Pluralitét,
den Parteien und Medien aufweisen miissen.”

Angesichts der Besorgnis um die fortgesetzten Erfolge kommunistischer Parteien
in einigen Mitgliedstaaten und aus der Befiirchtung, dass sich kiinftige Mitglieder,
insbesondere die mittel- und osteuropdischen Staaten sowie Malta und Zypern,
nicht an die gemeinsamen Werte halten wiirden, offenbarte sich gleichzeitig, dass es
an Reaktionsmechanismen auf die Entwicklungen in einigen Mitgliedstaaten man-
gelte. In Art. F EUV-Amsterdam wurde daher auch ein zweistufiges Sanktionsverfah-
ren eingefiihrt. Der Rat in der Zusammensetzung der Staats- und Regierungschefs
konnte danach im Falle der schwerwiegenden und anhaltenden Verletzung der fest-
gelegten Grundsitze durch einen Mitgliedstaat einstimmig einen Verstof feststellen

65 Zu den dlteren Voriiberlegungen umfassend Christophe Hillion, The Copenhagen Criteria and
their Progeny, in: Christophe Hillion, EU enlargement, Portland (Oregon) 2004, S. 2 ff.

66 Europdischer Rat Kopenhagen, 21.-22. Juni 1993, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, SN
180/1/93, S. 13.

67 Christoph Ohler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 61. EL,
Miinchen 2017, Art. 49 EUV, Rn. 22.

68 Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union, der Vertrige
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhéngender
Rechtsakte, 2. Oktober 1997.

69 Christoph Ohler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 61.
EL, Miinchen 2017, Art. 49 EUV, Rn. 18.
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und in einem zweiten Schritt hierauf aufbauend mit qualifizierter Mehrheit die
Aussetzung bestimmter Rechte des Mitgliedstaates beschliefien.

2 Die Osterreich-Krise

Seit den 1980er Jahren gewannen in verschiedenen Mitgliedstaaten rechtspopulis-
tische und rechtsextremistische Parteien an Bedeutung, so zunéchst in den Nie-
derlanden, in Belgien, in Frankreich; spéter auch in Danemark, Italien, Schweden,
Norwegen, Osterreich, Schweiz und in Deutschland. Insbesondere in Belgien,
Italien, Frankreich und Osterreich etablierten sie sich dauerhaft” und waren an
der Regierungsbildung beteiligt, etwa in der Koalitionsregierung 1994 der Alleanza
Nationale und der Lega Nord unter Berlusconi.” Erst in der «Causa Osterreich»
stellten die Mitgliedstaaten der Europdischen Union jedoch eine aus einem demo-
kratischen Prozess resultierende Regierungsbildung zum ersten Mal in Frage.

Auch aus Besorgnis vor einem Zusammenschluss nationalistischer Gruppierun-
gen in Europa” waren die iibrigen Mitgliedstaaten durch die AuSerungen des Vorsit-
zenden der Freiheitlichen Partei Osterreichs (FPO) Jorg Haider besonders alarmiert,
der sich anerkennend iiber das Deutsche Reich und die Waffen-SS gedufiert hatte.
Als die FPO bei den Nationalratswahlen im Oktober 1999 als zweitstirkste Partei
rund ein Viertel der Stimmen erhielt und sich nach dem Scheitern der Koalitions-
verhandlungen aller {ibrigen Parteien eine Koalition von FPO und Osterreichischer
Volkspartei (OVP) andeutete, sahen sich die iibrigen Mitgliedstaaten der Union
zunehmend Handlungsbedarf. Obwohl mit dem Vertrag von Amsterdam 1997 bereits
ein zweistufiges Sanktionsverfahren geschaffen worden war, falls sich Mitgliedstaa-
ten von den Grundwerten der Union entfernten,” drohte die portugiesische Rats-
prasidentschaft im Januar 2000 aufierhalb dieses Mechanismus im Namen der
{ibrigen dreizehn Regierungen Sanktionen gegen Osterreich im Falle der Regierungs-
beteiligung der FPO an. Dennoch schlossen OVP und FPO im Februar 2000 einen
Koalitionsvertrag. Die portugiesische Ratspriasidentschaft vertffentlichte daraufhin
eine Erkldrung, die das Inkrafttreten von MafSnahmen ankiindigte. Auch Nicht-
EU-Staaten schlossen sich an. Noch bevor ein Verstofi gegen die europdischen
Grundwerte in einem Sanktionsverfahren festgestellt worden war, wurde Wien
zunehmend isoliert, die bilateralen Beziehungen auf politischer Ebene eingestellt,
osterreichische Kandidaten auf internationaler Ebene nicht weiter unterstiitzt und
Diplomaten nur noch auf technischer Ebene empfangen.™

70 Frank Schorkopf, Die Mafinahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich, Heidelberg
2002, S. 6 ff.

71 Die Koalition wurde 2001 erneuert, aufgrund der negativen Erfahrungen in der Causa Oster-
reich waren die Mitgliedstaaten jedoch davon abgeschreckt, erneut Mafinahmen zu ergreifen.

72 Frank Schorkopf, Die Mafinahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich, Heidelberg
2002, S. 10 ff.

73 Ausfiihrlich zum Verfahren des Art. 7 EUV sogleich unter I1.3.

74 Frank Schorkopf, Die Mafinahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich, Heidelberg
2002, S. 28 ff.
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In Osterreich wurden die Mafinahmen als unberechtigte Einmischung in innen-
politische Belange empfunden. Haider kiindigte als Reaktion zwar im Februar 2000
seinen Riickzug von der FPO-Spitze an, blieb jedoch weiterhin als Regionalpolitiker
und im Lenkungsausschuss der Koalition aktiv. Die dsterreichische Regierung nahm
einen Aktionsplan an, der der Auflésung der Spannungslage dienen und insbeson-
dere nationale Interessen wahren sollte. Auf der Regierungskonferenz im Juni 2000
legte sie einen Vorschlag der Neufassung des Art. 7 EUV (ex-Art. F) durch Ergédnzung
eines Frithwarnmechanismus vor.”

Die iibrigen Mitgliedstaaten der XIV waren zunehmend mit der Tatsache kon-
frontiert, dass die Isolierung Osterreichs auf rechtlich unsicherer Grundlage stand™
und sich angesichts der wachsenden Popularitit Haiders in Osterreich als poli-
tisch kontraproduktiv erwies. Gegen Ende der portugiesischen Ratsprasidentschaft
strebten die Beteiligten Ende Juni 2000 eine Auflosung des Konfliktes an. Sie gaben
bekannt, die Sanktionen gegen Osterreich zwar unverindert fortzusetzen, ersuchten
jedoch den Préisidenten des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Luzius
Wildhaber, drei Personlichkeiten eines Weisenrates zu ernennen, die die Rechts-
lage in Osterreich bewerteten und zur Konfliktlésung beizutragen sollten. Wildhaber
erklérte, hierzu sei die Zustimmung Osterreichs erforderlich und holte die Zusage
von Bundeskanzler Wolfgang Schiissel zur Kooperation mit dem Weisenrat ein.”
Der Weisenrat erhielt das Mandat, die Haltung Osterreichs beziiglich der gemein-
samen europdischen Werte und der Rechte von Minderheiten, Fliichtlingen und
Immigranten sowie die Entwicklung und politische Natur der FPO zu beurteilen.”
In einem sich anschliefSenden Ad-hoc-Verfahren ernannte Wildhaber im Juli ein
dreikopfiges Expertenkomitee, bestehend aus dem deutschen Volkerrechtler Jochen
Abr. Frowein, dem ehemaligen finnischen Staatsprasidenten Martti Ahtisaari und
dem friitheren spanischen AufSenminister Marcelino Oreja. Threm Mandat entspre-
chend fanden eine Reihe von Gespriachen unter anderem mit dem Bundesprasiden-
ten, dem Bundeskanzler, mehreren Ministern, allen im Gsterreichischen Parlament
vertretenen Parteien, den Gewerkschaften, mehreren NGOs und Vertretern der FPO
statt.” Auf der Grundlage der gefiihrten Gespriche und der iibermittelten schrift-
lichen Unterlagen verdffentlichte der Weisenrat seinen Bericht. Er kam zu dem

75 Conference of the Representatives of the Governments of the member states, 6. September
2000, CONFER 4748/00.

76  Vgl. Waldemar Hummer/Walter Obwexer, Osterreich unter «EU-Kuratel» - Die EU als Werte-
gemeinschaft: vom volkerrechtlichen Interventionsverbot zum gemeinschaftsrechtlichen
Interventionsverbot, Europablétter 2000, S. 52 ff. (Teil 1), 93 ff. (Teil 2); dies., Die Wahrung der
«Verfassungsgrundsitze» der EU - Rechtsfragen der «EU-Sanktionen» gegen Osterreich, EuzZw
2000, S. 485 ff.; Frank Schorkopf, Verletzt Osterreich die Homogenitit in der Européischen
Union? - Zur Zuléssigkeit der «bilateralen» Sanktionen gegen Osterreich, DVBL. 2000, S. 1036 ff.

77 Waldemar Hummer/Walter Obwexer, Die Wahrung der «Verfassungsgrundsétze» der EU -
Rechtsfragen der «EU-Sanktionen» gegen Osterreich, EuZW 2000, S. 485 (495 f.).

78 Waldemar Hummer/Walter Obwexer, Die Wahrung der «Verfassungsgrundsitze» der EU -
Rechtsfragen der «EU-Sanktionen» gegen Osterreich, EuZW 2000, S. 485 (496).

79 Martii Ahtisaari/Jochen Abr. Frowein/Marcelino Oreja, Osterreich-Bericht fiir die 14 Mitglied-
staaten der Europdischen Union, EuGRZ 2000, S. 404 (405).
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Ergebnis, die Osterreichische Regierung halte zwar die europdischen Werte ein,
die FPO sei jedoch als «rechtspopulistische Partei mit radikalen Elementen» zu
qualifizieren.*® Auf den Hinweis des Weisenrates, dass die von den XIV Mitglied-
staaten getroffenen MafSnahmen kontraproduktiv wirkten, wenn sie fortbestiinden,
und dass sie daher beendet werden sollten®, veréffentlichte die franzdsische Rat-
sprisidentschaft nach Ubergabe des Berichtes im September 2000 eine gemeinsame
Erkldrung der XIV. Die MaSnahmen gegen Osterreich seien niitzlich gewesen und
wiirden daher aufgehoben, das Wesen der FPO und die weitere Entwicklung blieben
jedoch ungewiss und béten weiterhin Anlass zur Besorgnis. In Zukunft seien jedoch
die Uberlegungen auf europiischer Ebene fortzusetzen, ein Friihwarnsystem in
vergleichbaren Situationen zu entwickeln.*

Im Anschluss an die Erklarung normalisierten sich die politischen Beziehun-
gen zwischen Osterreich und den {ibrigen Mitgliedstaaten wieder. Dennoch hinter-
lie3 der Konflikt seine Spuren. Einerseits offenbarte er, dass die Europdische Union
im Stadium nach dem Vertrag von Maastricht iiber keine hinreichenden Kontroll-
mechanismen verfiigte, die Entwicklung in den Mitgliedstaaten auch nach ihrem
Beitritt zu iiberwachen. Andererseits beeinflusste die Causa Osterreich das politi-
sche Feld nachhaltig. Auch aus dem Empfinden der Bevélkerung, die Europdische
Union mische sich unberechtigterweise in staatsinterne Angelegenheiten ein, eta-
blierte sich die FPO dauerhaft als eine Partei, die es an politischer Stirke mit den
beiden traditionellen Volksparteien SPO und OVP aufnehmen kann.

Insgesamt erwiesen sich die bilateralen Mafinahmen der XIV als kontrapro-
duktiv. Zwar kann man das damalige Programm der FPO als den Werten des Art. 2
EUV widersprechend bewerten. Zugleich ist aber nicht zu bestreiten, dass die Re-
publik Osterreich trotz der Regierungsbeteiligung der FPO nicht in eine autoritire
Ordnung abgeglitten ist und sich ein solches auch zu keinem Zeitpunkt ankiindigte.
Die Mafinahmen der iibrigen Unionsstaaten erfolgten hingegen einerseits auf un-
sicherer rechtlicher Grundlage und andererseits zu friih: Osterreich wurde an be-
stehenden Reaktionsmechanismen vorbei isoliert, letztlich als Sanktion, dass eine
den iibrigen Mitgliedstaaten unliebsame neue demokratische Regierung gewdhlt
worden war und noch bevor diese iiberhaupt innerstaatliche Mafinahmen getroffen
hatte.

3 Das Verfahren des Art. 7 EUV

Ein formeller Sanktionsmechanismus war, wie gesehen, erstmals mit dem Vertrag
von Amsterdam 1997 geschaffen worden. Das Verfahren des Art. 7 EUV war zwei-
stufig aufgebaut und sah als erste Stufe die Feststellung der Verletzung der europa-
ischen Grundwerte und als zweite Stufe ein Sanktionsverfahren vor. Die Causa

80 Martii Ahtisaari/Jochen Abr. Frowein/Marcelino Oreja, Osterreich-Bericht fiir die 14 Mitglied-
staaten der Europdischen Union, EuGRZ 2000, S. 404 (414).

81 Martii Ahtisaari/Jochen Abr. Frowein/Marcelino Oreja, Osterreich-Bericht fiir die 14 Mitglied-
staaten der Europdischen Union, EuGRZ 2000, S. 404 (415).

82 Franzésische Prisidentschaft der Europdischen Union, Paris, EuGRZ 2000, S. 416 (416).
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Osterreich hatte jedoch deutlich gemacht, dass es auf Ebene der Europiischen
Union Mechanismen bedurfte, Entwicklungen in den Mitgliedstaaten auch nach
deren Beitritt iiberwachen zu kénnen. Sowohl der Rat der Weisen als auch die Oster-
reichische Regierung forderten daher die Einfithrung von Vorfeldmafinahmen vor
Anwendung (bilateraler) Sanktionen wie im Falle Osterreichs. Mit dem Vertrag von
Nizza (2001)*® wurden diese Vorfeldmafinahmen als eine weitere Verfahrensstufe
mit einem neuen Art. 7 Abs. 1 EUV eingefiihrt,* der seither auch ein Vorgehen der
Europiischen Union bereits bei der Gefahr der Verletzung grundlegender europé-
ischer Werte vorsieht.

a) Verfahrensfunktion

Art. 7 EUV dient der Wahrung der Homogenitét innerhalb der Europédischen Union
und soll die Abkehr einzelner oder mehrerer Mitgliedstaaten von ihren grund-
legenden Werten verhindern.*”” Das Verfahren besteht nunmehr aus drei Stufen,
die die Bedrohung oder Beeintrdachtigung der grundlegenden Werte des Art. 2
EUV (ex. Art. F, ex. Art. 6) voraussetzen. Zu diesen zdhlt neben der Achtung der
Menschenwiirde, der Freiheit, der Gleichheit, der Rechtsstaatlichkeit und der
Wahrung der Menschen- und Minderheitenrechte auch die Demokratie. Diese
grundlegenden Prinzipien sind - wenn man der Diskussion in der wissenschaft-
lichen Literatur folgt - dann verletzt, wenn sie in systematischer Weise tiber ldngere
Zeit nicht beachtet werden,* etwa, wenn ein Mitgliedstaat mehrfach vor internatio-
nalen Gerichten wegen seines Verhaltens verurteilt worden ist oder internationale
Gremien die innerstaatliche Entwicklung mehrfach beanstandet haben. Da Art. 7
EUV darauf zielt, zu verhindern, dass sich das Rechtssystem eines Mitgliedstaates
als Ganzes von den Prinzipien des Art. 2 EUV verabschiedet, werden Einzelfélle
grundsitzlich nicht umfasst. Diese kdnnen nach wie vor den Gegenstand eines Ver-
tragsverletzungsverfahrens gem. Art. 258 ff. AEUV® oder des Vorabentscheidungs-
verfahrens nach Art. 267 AEUV bilden, allerdings nur unter dem bereits
erwdhnten Vorbehalt, dass das Verhalten der Mitgliedstaaten iiberhaupt einen

83 Vertrag von Nizza zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union, der Vertrige zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhédngender
Rechtsakte, 10. Mirz 2001.

84 Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 7 EUV, Rn. 1.

85 Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, 61. EL,
Miinchen 2017, Art. 7 EUV, Rn. 11.; umfassende Analyse im Ubrigen bei Dimitry Kochenov,
Busting the myths nuclear: A commentary on Article 7 TEU, EUI Working Paper LAW 2017/10.

86 Stefanie Schmahl, Die Reaktionen auf den Einzug der Freiheitlichen Partei Osterreichs in das
oOsterreichische Regierungskabinett, EuR 2000, S. 819 (822); Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 61. EL, Miinchen 2017, Art. 7 EUV, Rn. 31 ff;
Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage, Miinchen 2016, Art. 7 EUV, Rn. 5;
Leonard E. M. Besselink, The Bite, the Bark and the Howl Article 7 TEU and the Rule of Law
Initiatives, in: Jakab/Kochenov (Hrsg.), The Enforcement of EU Law and Values: Ensuring
Member States' Compliance, Oxford 2016, S. 128 ff.

87 Zum Vorschlag eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens siehe unten IV. 1. a).
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Unionsrechtsbezug aufweist. Bei einer Verletzung von Unionsgrundrechten erfor-
dert dies etwa die Durchfithrung von Unionsrecht durch einen Mitgliedstaat (Art.
51 GRCh). Aufgrund seiner systemischen Perspektive ist Art. 7 EUV hingegen die
einzige Vorschrift im Rahmen der Unionsvertrége, die alle Felder des mitgliedstaatli-
chen Handelns erfasst, also auch jene, die unter deren alleinige Kompetenz fallen.*

Die Unionsvertrige weisen damit iiber ihre Anwendungsgrenzen hinaus. Gleich-
zeitig ist das Verfahren des Art. 7 EUV nach Art. 19 EUV iV.m. Art. 269 AEUV nur
in seinem Verfahrensteil justiziabel. Der EuGH kann daher nur iiberpriifen, ob die
formalen Voraussetzungen der Verfahrenseinleitung erfiillt sind, etwa die erforder-
lichen Mehrheiten bei der Entscheidung erreicht oder der Mitgliedstaat vor dem
Erlass von Empfehlungen angehdrt worden ist. Der Gerichtshof kann dagegen
nicht tiberpriifen, ob die Voraussetzungen des Art. 7 EUV der Sache nach vorliegen,
ob also tatsdchlich eine Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der in Art. 2
EUV genannten Werte durch einen Mitgliedstaat vorgelegen hat oder noch vorliegt.
Diese politische, materielle Kontrolle der europédischen «Wertegemeinschaft» ist
nicht justiziabel.”

b) Feststellung der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung

Im ersten Verfahrensschritt nach Art. 7 Abs. 1 EUV stellt der Ministerrat mit der
Mehrheit von vier Fiinfteln seiner Mitglieder” nach Zustimmung des Europiischen
Parlaments® fest, dass die eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der
in Art. 2 EUV genannten Werte durch einen Mitgliedstaat besteht, und kann dann
Empfehlungen an diesen richten. Initiativberechtigt sind ein Drittel der Mitgliedstaa-
ten*”, das Europiische Parlament und die Europdische Kommission. Der Vorschlag
ist zu begriinden und muss auf die tatsdchlichen Umstinde Bezug nehmen, aus
denen sich die Gefahr der Werteverletzung ergibt. Der Vorschlag fiihrt jedoch nicht
zwingend zur Feststellung einer eindeutigen Gefahr durch den Ministerrat. Dieser
muss sich vielmehr mit der Initiative befassen, die Entscheidung hieriiber unterliegt

88 Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage, Miinchen 2016, Art. 7 EUV, Rn. 4;
Stefanie Schmahl, Die Reaktionen auf den Einzug der Freiheitlichen Partei Osterreichs in das
Osterreichische Regierungskabinett, EuR 2000, S. 819 (822); Armin von Bogdandy/Michael
loannidis, Das systemische Defizit - Merkmale, Instrumente und Probleme am Beispiel der
Rechtsstaatlichkeit und des neuen Rechtsstaatlichkeitsaufsichtsverfahrens, ZaoRV 2014, S. 283
(292).

89 Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, 61. EL,
Miinchen 2017, Art. 7 EUV, Rn. 50; Stefanie Schmahl, Die Reaktionen auf den Einzug der Frei-
heitlichen Partei Osterreichs in das dsterreichische Regierungskabinett, EuR 2000, S. 819 (828).

90 Der Vertreter des betroffenen Mitgliedstaates ist jedoch nicht stimmberechtigt, und der betref-
fende Mitgliedstaat wird bei der Berechnung der vier Fiinftel der Mitgliedstaaten nicht beriick-
sichtigt (Art. 7 Abs. 5 EUV iV.m. Art. 354 Abs. 1 AEUV).

91 Die Zustimmung des Europdischen Parlaments erfolgt mit qualifizierter Mehrheit. Sie erfor-
dert die Zweidrittelmehrheit der abgegebenen Stimmen bei einer Mehrheit der Mitglieder des
Parlamentes (Art. 7 Abs. 5 EUV iV.m. Art. 354 Abs. 4 AEUV).

92 Der betreffende Mitgliedstaat wird bei der Ermittlung des Drittels nicht mitgezdhlt (Art. 7
Abs. 5 EUV iV.m. Art. 354 Abs. 1 AEUV).
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seiner Gefahrenprognose und seinem politischen Ermessen. Hierbei diirfen jedoch
keine Zweifel bestehen, dass in naher Zukunft bei unverdndertem Fortgang in den
betroffenen Mitgliedstaaten eine Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte ein-
tritt.” Der betroffene Mitgliedstaat ist vor der Feststellung anzuhoren (Art. 7 Abs. 1
S. 2 EUV). Der Feststellungsbeschluss des Ministerrates und dessen Empfehlungen
entfalten keine operativen Folgen. Sie sind nicht bindend, sondern stellen als
Warnmechanismus einen diplomatischen Weg der Europdischen Union dar, den
Mitgliedstaat zur Beseitigung des Rechtsverstof3es zu bewegen.*

¢) Feststellung des Vorliegens einer schwerwiegenden und anhaltenden Verletzung

Art. 7 Abs. 2 und Abs. 3 EUV leiten die zweite, respektive dritte Stufe des Sank-
tionsverfahrens gegen den Mitgliedstaat ein. Thnen muss die Feststellung der Gefahr
einer Rechtsverletzung nach Abs. 1 nicht notwendigerweise vorangegangen sein.
Initiativberechtigt nach Art. 7 Abs. 2 EUV sind ein Drittel der Mitgliedstaaten® und
die Europdischen Kommission. Der Europdische Rat, bestehend aus den Staats-
und Regierungschefs der Mitgliedstaaten sowie dem Prédsidenten des Europdischen
Rates und dem Prisidenten der Kommission (Art. 15 Abs. 2 S. 1 EUV), trifft dar-
aufhin einen einstimmigen Feststellungsbeschluss nach Zustimmung des Europa-
ischen Parlaments.”® Obwohl die Stimme des Regierungsvertreters des betroffenen
Mitgliedstaates in der Abstimmung nicht mitgerechnet wird, stellt das Einstimmig-
keitserfordernis bislang das grofste Hindernis einer Sanktionierung der Mitglied-
staaten dar, ist jedoch - soweit ersichtlich - bislang politisch noch nie wirklich in
Frage gestellt worden.”

Der Feststellungsbeschluss nach Art. 7 Abs. 2 EUV entfaltet bereits faktische
Sanktionswirkung.”® Im Vergleich zu Abs. 1 setzt er das Vorliegen einer schwerwie-
genden und anhaltenden Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte durch einen
Mitgliedstaat voraus. Das Vorliegen einer schwerwiegenden und anhaltenden Ver-
letzung erfordert einerseits einen Verstof von solchem Gewicht, dass er die in Art.

93 Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 7 EUV, Rn.
4 f.; Matthias Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Miinchen 2012, Art. 7 EUV, Rn. 7;
Matthias Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Auflage, Miinchen 2016, Art. 7 EUV, Rn. 8 ff.

94 Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 7 EUV, Rn. 6;
Matthias Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Miinchen 2012, Art. 7 EUV, Rn. 9.

95 Wiederum wird die Stimme des betreffenden Mitgliedstaates nicht mitgezahlt (Art. 7 Abs. 5
EUV iV.m. Art. 354 Abs. 1 AEUV).

96 Die Entscheidung des Europdischen Parlamentes erfordert eine qualifizierte Mehrheit (Art. 7
Abs. 5 EUV iV.m. Art. 354 Abs. 4 AEUV).

97 Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 61. EL,
Miinchen 2017, Art. 7 EUV, Rn. 1 ff.

98 Matthias Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Miinchen 2012, Art. 7 EUV, Rn 17.
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2 EUV genannten Werte® in Frage stellt,'” andererseits muss die Verletzung bzw.

ihr Vorlauf von einer gewissen Dauer sein und noch fortbestehen.'” Mit Blick auf
demokratische Wahlen ldge etwa eine schwerwiegende und anhaltende Verletzung
vor, wenn Parteien wihrend des Wahlkampfes erheblich behindert oder bestimmte
Personengruppen von der Wahl ausgeschlossen sind, die Freiheit der Wahl wesent-
lich beeintrichtigt wird oder Wahlen ginzlich unterbleiben.'” Einmalige und
kurzfristige Verletzungen reichen hingegen nicht aus, kénnten jedoch im Vertrags-
verletzungsverfahren beanstandet werden. Der betroffene Mitgliedstaat ist {iber die
Vorwiirfe zu unterrichten und wird zu einer Stellungnahme aufgefordert, die mit
einer Frist verbunden werden kann.'®

d) Sanktionsverfahren

Erst im Anschluss an den Feststellungsbeschluss nach Art. 7 Abs. 2 EUV kann der
Rat mit qualifizierter Mehrheit'* einen gesonderten Sanktionsbeschluss erlassen
und bestimmte Rechte des betroffenen Mitgliedstaates aussetzen (Art. 7 Abs. 3 EUV).
Der Sanktionsbeschluss liegt wiederum im Ermessen des Rates'” und entfaltet
unmittelbare Verbindlichkeit gegeniiber dem betroffenen Mitgliedstaat.'” Hinsicht-
lich der moglichen Sanktionen verweist Art. 7 Abs. 3 EUV auf die Aussetzung von
Rechten, die sich aus der Anwendung der Vertrige herleiten, einschliefSlich des
Entzugs der Stimmrechte des Vertreters der Regierung im Rat, wihrend die sich aus
den Vertrdgen ergebenden Verpflichtungen bestehen bleiben (Art. 7 Abs. 3 UAbs. 2
EUV). Neben Anwesenheits- und Rederechten in Gremien'” kommt die Verweige-
rung der Besetzung wichtiger offentlicher Positionen mit einem Vertreter des betrof-
fenen Mitgliedstaates in Betracht.'” Ein Ausschlussrecht aus der Union ist hingegen

99 Art. 7 Abs. 2 EUV setzt nur die Verletzung eines der in Art. 2 EUV genannten Werte voraus,
zwischen denen nicht unterschieden wird und die in der Praxis regelmifig kumulativ verletzt
sein diirften, hierzu Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden
2012, Art. 7 EUV, Rn. 8; Matthias Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Miinchen 2012,
Art. 7 EUV, Rn. 11.

100 Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 7 EUV, Rn. 8.

101 Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 7 EUV, Rn. 8.

102 Stefanie Schmahl, Die Reaktionen auf den Einzug der Freiheitlichen Partei Osterreichs in das
Osterreichische Regierungskabinett, EuR 2000, S. 819 (823).

103 Matthias Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Miinchen 2012, Art. 7 EUV, Rn. 5.

104 Die Stimme des betroffenen Mitgliedstaates wird nicht mitgezéhlt (Art. 7 Abs. 5 EUV iV.m.
Art. 354 Abs. 3 und 4 AEUV).

105 Matthias Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Miinchen 2012, Art. 7 EUV, Rn. 17.

106 Bernd Biervert, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 288 AEUV,
Rn. 34.

107 Matthias Pechstein, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Miinchen 2012, Art. 7 EUV, Rn. 19.

108 Stefanie Schmahl, Die Reaktionen auf den Einzug der Freiheitlichen Partei Osterreichs in das
Osterreichische Regierungskabinett, EuR 2000, S. 819 (824).
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nicht erfasst.'” Die Sanktionen miissen den unionalen Verhiltnisméfigkeitsgrund-

satz wahren. Sie sind daher auf «bestimmte» Rechte zu beschrinken und konnen
nicht alle mitgliedstaatlichen Befugnisse erfassen.'"’ Zu beachten sind iiberdies die
Bedeutung der ausgesetzten mitgliedstaatlichen Rechte, die Bemiihungen des Mit-
gliedstaates, aber auch die moglichen Auswirkungen auf die Rechte und Pflichten
natiirlicher und juristischer Personen (Art. 7 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV). Der Grund-
satz verlangt auch, getroffene Mafinahmen abzuidndern oder aufzuheben, wenn sich
die Lage in den Mitgliedstaaten verdndert hat (Art. 7 Abs. 4 EUV). Vertieft sich die
Rechtsverletzung, kommt hingegen eine Verschirfung der Sanktionen in Betracht.""

4 Ungarn

Der Normierung gemeinsamer Werte in Art. 2 EUV und der Einfiihrung des Ab-
sicherungsmechanismus des Art. 7 EUV lag die Vorstellung zugrunde, dass ein
Monitoringverfahren vor dem Beitritt zur Europdischen Union ausreiche, um
antidemokratische Entwicklungen in den Mitgliedstaaten abzuwenden und diese
eher symbolisch zu verhindern. Der Optimismus erwies sich allerdings aus mehre-
ren Griinden als unbegriindet. Dies liegt einerseits an der Unschérfe des Art. 2 EUV
und des damit verbundenen Mechanismus des Art. 7 EUV selbst. Die Vorschrift des
Art. 2 EUV setzt keine klaren Kriterien, welche Entwicklungen in den Mitgliedstaaten
noch zuldssig sind und welche nicht. Dies liegt andererseits an der Perspektive der
in Frage stehenden Mitgliedstaaten. Es ist durchaus gidngig, dass sich diese selbst
als Freunde der Européischen Union darstellen und behaupten, sich ihren Werten
verschrieben zu haben. Es sei vielmehr die Union, die sich in innerstaatliche Berei-
che einmische, die der nationalen Beurteilung vorbehalten und die daher als Eingriff
in die Souverdnitdt zu betrachten seien. Gerade dieses Zusammenspiel aus Un-
bestimmtheit des Art. 2 EUV und Selbstdarstellung der Mitgliedstaaten, in der ein
Einschreiten der Europdischen Union nicht erforderlich scheint, schafft das spezi-
fische Anwendungsproblem des Art. 7 EUV. Es zeigt sich am ungarischen Fall. Zwar
hat es bereits vor der Ungarn-Krise Verletzungen der Werte des Art. 2 EUV gegeben,
auf die die Europédische Union nicht reagierte. Hier spielten wohl auch die negativen
Erfahrungen mit der Causa Osterreich eine Rolle. Von vorangegangenen Entwick-
lungen in anderen Mitgliedstaaten unterscheiden sich die Entwicklungen in Ungarn
aber in ihrer Dimension und Dauerhaftigkeit erheblich.

109 Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 61. EL,
Miinchen 2017, Art. 7 EUV, Rn. 47; Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auf-
lage, Miinchen 2016, Art. 7 EUV, Rn. 24 ff.; Hannes Hofmeister, Polen als erster Anwendungs-
fall des neuen «EU-Rahmens zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips», DVBI. 2016, S. 869 (872)
m.w.N.; Stefanie Schmahl, Die Reaktionen auf den Einzug der Freiheitlichen Partei Osterreichs
in das osterreichische Regierungskabinett, EuR 2000, S. 819 (829 f.), unter Hinweis auf die all-
gemeinen volkerrechtlichen Ausschlussregeln.

110 Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 7 EUV, Rn. 10.

111 Ulrich Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Baden-Baden 2012, Art. 7 EUV,
Rn. 13 f.
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Bei den Parlamentswahlen im April 2010 erlangte das Wahlbiindnis aus konser-
vativer Fidesz-Partei unter ihrem Parteivorsitzenden Viktor Orbdn und der Christ-
lich-Demokratischen Volkspartei (KDNP) mit einem Stimmenanteil von 52,8 % die
verfassungsdndernde Zweidrittelmehrheit im Parlament. Schnell nach Regierungs-
antritt begann sie mit umfassenden Reformen innerhalb eines duflerst kurzen
Zeitraumes.

a) Anderungen des Medien- und Pressegesetzes

Bereits kurz nach dem Regierungswechsel wurde ein neues Medienpaket erlassen,
das Anderungen des Medien- und des Pressegesetzes enthielt. Diese schwiichten die
Unabhingigkeit der Medien erheblich und stiefSen auf umfassende internationale
Kritik.""? Sie beinhalteten etwa das Verbot bestimmter AufSerungen sowie die Auf-
erlegung vorangehender Registrierungspflichten und betrafen auch Medienun-
ternehmen, die auflerhalb Ungarns in anderen EU-Mitgliedstaaten aktiv sind.'"®
Zugleich wurde die Aufsicht sdmtlicher Medien einem von der Regierungspartei
besetzten Medienkontrollgremium iibertragen. Dieses kann auch Geldstrafen wegen
«politisch unausgewogener Berichterstattung» auferlegen und die Offenlegung von
Informanten erzwingen, sofern dies die nationale Sicherheit und Ordnung ver-
langt.""* Zahlreiche Journalisten des staatlichen Rundfunks wurden entlassen. Auch
die Arbeit privater, regierungskritischer Medien wurde zunehmend behindert, etwa
bei der Vergabe von Radio-Lizenzen."” Erst auf die Androhung der Europdischen
Kommission, gegebenenfalls ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten, dnderte
die ungarische Regierung Anfang 2011 die Regelungen des Mediengesetzes margi-
nal, allerdings ausschlie8lich mit Blick auf die EU-Auslénder betreffenden Aspekte.'"®

112 Venice Commission, Opinion no. 798/2015 on Media Legislation (ACT CLXXXV on Media
Services and on the Mass Media, Act CIV on the Freedom of the Press, and the Legislation on
Taxation of Advertisement Revenues of Mass Media) of Hungary, 22. Juni 2015, Rn. 1 ff.

113 Venice Commission, Opinion no. 798/2015 on Media Legislation (ACT CLXXXV on Media
Services and on the Mass Media, Act CIV on the Freedom of the Press, and the Legislation on
Taxation of Advertisement Revenues of Mass Media) of Hungary, 22. Juni 2015, Rn. 19; Joakim
Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in Hungary
and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the European
Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (294).

114 Joakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in
the European Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (294).

115 Michael Blauberger, Europédischer Schutz gegen nationale Demokratiedefizite?, Leviathan 44
(2016), S. 280 (285).

116 Joakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in
the European Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (294 f.).
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Das ungarische Verfassungsgericht erkldrte das neue Mediengesetz im Dezember
2011 fiir verfassungswidrig.""”

h) Umfassende Verfassungsanderungen

Allein mit der Mehrheit des Wahlbiindnisses aus Fidesz und KDNP wurde im April
2011 zudem eine neue Verfassung verabschiedet, die am 1. Januar 2012 in Kraft trat.
Vier weitere Verfassungsdnderungen schlossen sich im Juni, Oktober und Dezember
2012 sowie im Mdrz 2013 an. Sie sind angesichts der Eile, Intransparenz und der feh-
lenden Beteiligungsrechte der Opposition sowohl von der «Europdischen Kommis-
sion fiir Demokratie durch Recht», der sog. Venedig-Kommission,''® als auch vom
Européischen Parlament beanstandet worden.""* Obwohl die Anderungen unbestrit-
tenermafSen die formalen Voraussetzungen erfiillten, da das Wahlbiindnis iiber eine
verfassungsdndernde Mehrheit verfiigte, fithrten sie letztlich zu einem Zustand des
Verfassungsrechts, der in Widerspruch zu dessen systematischer Anlage steht.'”’

Die Verfassungsdnderung beinhaltete umfassende Reformen, im Einzelnen
etwa die Absenkung des Renteneintrittsalters von 70 auf 62 Jahre fiir Richter, Staats-
anwilte und Notare, die vielen Kritikern zufolge der Absetzung von unliebsamen
Richterinnen und Richtern diente. Der EuGH wertete diese Absenkung im Novem-
ber 2012 in einem von der Kommission eingeleiteten Vertragsverletzungsverfah-
ren als ungerechtfertigte Altersdiskriminierung.'* Die praktischen Auswirkungen
des Urteils blieben jedoch marginal, da der Grofiteil der entlassenen Richter nicht
in ihre Amter zuriickkehrte. Ahnlich verhielt es sich mit der Kontrollstelle fiir den
Schutz personenbezogener Daten. Mit dem Inkrafttreten der neuen ungarischen
Verfassung wurde ihre Funktion auf eine neu gegriindete ungarische Datenschutz-
behorde iibertragen und die Amtszeit des Datenschutzbeauftragten vorzeitig be-
endet. In dem von der Kommission eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren
stellte der EuGH im April 2014 fest, dass die vorzeitige Beendigung des Mandats
der Kontrollstelle fiir den Schutz personenbezogener Daten gegen die EU-Daten-
schutzrichtlinie verstie3.'*

Zusitzlich verabschiedete die Regierung seit ihrem Amtsantritt hunderte neue
Gesetze in Gestalt von «Kardinalgesetzen», die nur noch mit einer Zwei-Drittel-

117 Jjoakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in
the European Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (294).

118 Zur Rolle der Venedig-Kommission siehe III. 7. b). Venice Commission, Opinion no. 614/2011
on three legal questions arising in the process of drafting the new constition of Hungary, 28.
Mirz 2011; Opinion no. 621/2011 on the new constition of Hungary, 20. Juni 2011; Opinion
no. 720/2013 on the fourth amendment to the fundamental law of Hungary, 17. Juni 2013.

119 Entschlieffung des Europédischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-Bericht), Rn. AB ff.

120 Schirfer: Kim Lane Scheppele, The Unconstitutional Constitution, The New York Times,
2. Januar 2012.

121 EuGH, Urt. v. 6. 11.2012, Rs. C-286/12, Kommission/Ungarn.

122 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, Rs. C-288/12, Kommission/Ungarn.
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Mehrheit des Parlamentes, faktisch also durch das Wahlbiindnis aus Fidesz und
KDNP, gedndert werden kénnen.'® Insbesondere die Justizreform, Kirchengesetze,
das neue Wahlgesetz sowie Mediengesetze wurden in dieser Form beschlossen.'*
Zwar waren solche Kardinalsgesetze auch unter den Vorgédngerregierungen iiblich.
Der Unterschied zu diesen liegt jedoch in der Reichweite, die ganze Lebensbe-
reiche umfasst. Nunmehr wurden nicht nur einzelne Vorschriften derartig ausge-
formt, sondern ganze Regelungsbereiche en bloc.'” Infolge der hohen Anderungs-
hiirden fiihren sie zu einer Versteinerung der wirtschaftlichen, sozialen, fiskalischen,
familien- und bildungsrelevanten Politiken der Fidesz/KDNP.'**

¢) Reform des Verfassungsgerichts

Zu diesen Reformen trat die institutionelle Schwichung des Verfassungsgerichts.
Die Verfassungsrichter werden durch das ungarische Parlament gewidhlt. Mit der
Mehrheit im Parlament veranlasste das Wahlbiindnis der Fidesz/KDNP auch eine
Umbesetzung des Gerichts. Mit dem Ablauf der Amtszeit der Richter, die noch in
den alten Legislaturperioden gewihlt worden sind, ist das Verfassungsgericht damit
nur noch mit regierungstreuen Richtern besetzt. Im Zuge der innerstaatlichen Re-
formen wurde daneben die Zahl der Richter von zuvor 11 auf 15 erhéht und ihre
Amtszeit von urspriinglich drei Jahren auf 12 Jahre verlingert.'”’

Mit der IV. Verfassungsdnderung erfolgten zudem verfassungsprozessuale
Anderungen. Die Ex-post-Uberpriifung von Gesetzen im Wege einer Popularklage
wurde abgeschafft, und stattdessen wurden zwei neue Arten von Verfassungs-
beschwerden eingefiihrt. Die Priifungskompetenzen des Gerichtes wurden ein-
geschriankt und die Ex-post-Uberpriifung der materiellen Verfassungsmifigkeit
haushaltsrelevanter Gesetze auf abschlieflend aufgezidhlte Rechte beschrinkt. Dem
ungarischen Verfassungsgericht ist auch die Befugnis abgesprochen worden, Ande-
rungen des ungarischen Grundgesetzes inhaltlich zu iiberpriifen. Entscheidungen

123 Die Venedig-Kommission hat hierzu zahlreiche Stellungnahmen abgegeben, etwa Venice Com-
mission, Opinion no. 663/2012 on Act CLXII of 2011 on the Legal Status and Remuneration of
Judges and Act CLXI of 2011 on the Organisation and Administration of Courts of Hungary,
19. Mérz 2012; Opinion no. 665/2012 on Act CLI of 2011 on the Constitutional Court; 19. Juni
2012; Opinion no. 683/2012 on the Cardinal Acts on the Judiciary that were amended follo-
wing the adoption of Opinion CDL-AD(2012)001 on Hungary, 15. Oktober 2012; siehe auch
Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INT) (sog. Tavares-Bericht), Rn. AG ff.

124 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-Bericht), Rn. AG ff.; Venice
Commission, Opinion no. 621/2011 on the new constition of Hungary, 20. Juni 2011, Rn. 22.

125 Venice Commission, Opinion no. 720/2013 on the fourth amendment to the fundamental law
of Hungary, 17. Juni 2013, Rn. 132.

126 Venice Commission, Opinion no. 720/2013 on the fourth amendment to the fundamental law
of Hungary, 17. Juni 2013, Rn. 119 ff.

127 Joakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in Hun-
gary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the Euro-
pean Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (294 f.).
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des Verfassungsgerichts, die vor Inkrafttreten des neuen Grundgesetzes ergangen
sind, sollen aufgehoben werden.'?*

Aus den Parlamentswahlen 2014 ging das Wahlbiindnis aus Fidesz und KDNP
ebenfalls als stérkste Kraft mit einer Zwei-Drittel-Mehrheit hervor,'* geférdert durch
ein neues Wahlsystem, das die Regierungsparteien bevorzugte.'* Wahlbeobachter
der OSZE kritisierten daneben die parteiische Besetzung der Wahlkommission, das
Verbot der Wahlwerbung von Privatpersonen und die Benachteiligung im Ausland
lebender Wahlberechtigter."! Zu diesem Zeitpunkt war die Macht der ungarischen
Regierung bereits konsolidiert. Die insgesamt zuriickhaltenden und punktuellen
Interventionen der Europdischen Union, die sich auf einzelne Beanstandungen mit
Blick auf die neuen Mediengesetze oder die neue ungarische Verfassung beschrank-
ten, hatten daran nichts indern kénnen."

d) «Lex CEU»

Mit der neuen Legislaturperiode nahmen auch die inhaltlichen Gesetzesinderun-
gen mit Blick auf die Meinungs- und Wissenschaftsfreiheit zu. Das zeigt zunéchst
das Beispiel des ungarischen Hochschulgesetzes. Im April 2017 verschirfte das un-
garische Parlament im beschleunigten Verfahren das bestehende Hochschulgesetz
und fiihrte strengere Anforderungen fiir die Genehmigung und den Betrieb auslidn-
discher Universitdten in Ungarn mit der Begriindung ein, die Qualitdt des ungari-
schen Bildungssystems sichern zu wollen.'*® Tatsichlich richtet sich das Gesetz
(allem Anschein nach) gegen die Central European University (CEU)'*, die 1991 von
dem in den USA lebenden Finanzier George Soros gegriindet worden ist und der

128 Entschlieffung des Europédischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-Bericht), Rn. AM ff.

129 Infolge der Benennung des Abgeordneten Navracsics als EU-Kommissar fiir Bildung, Kultur,
Jugend und Sport waren Nachwahlen erforderlich, die der parteilose Kandidat Kész fiir sich
entschied. 2015 verlor die Fidesz daher im Rahmen der erforderlichen Nachwahlen des unga-
rischen Parlamentes die Zweidrittelmehrheit.

130 Das mit der IV. Verfassungsdnderung eingefiihrte Verfahren der Wihlerregistrierung, das
die bisherige Registrierung aller Staatsbiirger mit Wohnsitz in Ungarn durch ein freiwilliges
Registrierungssystem als Bedingung fiir die Ausiibung des individuellen Wahlrechts ersetzte,
wurde vom ungarischen Verfassungsgericht am 6. Dezember 2012 fiir verfassungswidrig erklart
und trat nicht in Kraft, siehe Entschlieflung des Européischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu
der Lage der Grundrechte: Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-
Bericht), Rn. BD ff.

131 Michael Blauberger, Europdischer Schutz gegen nationale Demokratiedefizite?, Leviathan 44
(2016), S. 280 (284).

132 Joakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the
European Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (294 f.).

133 Venice Commission, Preliminary Opinion no. 891/2017 on Act XXV of 4 April 2017 on the
amendment of Act CCIV of 2011 on Tertiary Education, 11. August 2017, Rn. 11 ff.

134 Ausfiihrlich hierzu das Feature der Heinrich-Bo6ll-Stiftung: Lex CEU - Orban's attack on acade-
mic freedom in Europe, verfiigbar unter: www.boell.de/en/feature-lex-ceu-orbans-attack-aca-
demic-freedom, zuletzt abgerufen am 4.9.2017.
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die Regierung Gesetzesverletzungen vorwirft. Das neue Hochschulgesetz enthilt
Bedingungen, die die CEU nur mit erheblichem Aufwand erfiillen kann, etwa den
Betrieb einer eigenen Universitdt im Mutterland, also den USA, wéhrend die CEU
soweit nur einen Sitz in Ungarn hat.'* Andernfalls wiirde die CEU ab Januar 2018
daran gehindert, neue Jahrginge zu er6ffnen (jedenfalls mit der Moglichkeit, das
Studium mit einem amerikanischen Diplom abzuschlie3en). Die Reaktionen der
Europédischen Union fielen in diesem Fall deutlicher aus. Im April 2017 leitete die
Europdische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Ungarn wegen
Verstof3es gegen die Grundfreiheiten, insbesondere die Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit, sowie gegen die Wissenschaftsfreiheit, das Recht auf Bildung und
die Unternehmensfreiheit ein."*® Das Europiische Parlament erlief§ im Mai 2017 eine
Entschliefung zur Lage in Ungarn, in der es die Entwicklungen kritisierte."””

e) Vorgehen gegen Nichtregierungsorganisationen

Nur drei Tage nach Erlass des neuen Hochschulgesetzes, am 7. April 2017, legte
die Fidesz einen weiteren Gesetzesentwurf vor. Danach haben sich alle Nicht-
regierungsorganisationen und Stiftungen, die von ausldndischen Férderern mehr
als rund 24.000 Euro erhalten, als «<aus dem Ausland finanzierte Organisationen» im
Vereinsregister registrieren zu lassen. Ein Hinweis hat auf allen Webseiten, Presse-
erzeugnissen und anderen Verdffentlichungen der Organisation zu erscheinen.
Andernfalls droht eine Sanktion, im Extremfall die Auflésung der Organisation und
ihre Loschung aus dem Vereinsregister.'* Die Regierung beruft sich hierbei auf das
Erfordernis, politische und wirtschaftliche Staatsinteressen zu verteidigen, Geld-
wischepraktiken entgegenzuwirken und Terrorismusfinanzierung zu verhindern.'®
Am 13. Juni 2017 hat das ungarische Parlament das Gesetz mit geringfiigigen Ande-
rungen verabschiedet. Als Reaktion hat die Europédische Kommission ein Vertrags-
verletzungsverfahren wegen Verletzung der Vereinigungsfreiheit, des Rechts auf
Achtung und Schutz der Privatsphidre und personlicher Daten sowie der Kapital-
verkehrsfreiheit eingeleitet.'*’

135 Venice Commission, Preliminary Opinion no. 891/2017 on Act XXV of 4 April 2017 on the
amendment of Act CCIV of 2011 on Tertiary Education, 11. August 2017, Rn. 11.

136 European Commission - Press release, Hungary: Commission takes second step in infringe-
ment procedure on Higher Education Law, 13. Juli 2017

137 Entschlieflung des Europdischen Parlaments vom 17. Mai 2017 zur Lage in Ungarn
(2017/2656(RSP)).

138 Venice Commission, Opinion no. 889/2017 on the Draft Law on the Transparency of Organisa-
tions receiving support from abroad, 20. Juni 2017, Rn. 6 ff., 57 ff.

139 enice Commission, Opinion no. 889/2017 on the Draft Law on the Transparency of Organisa-
tions receiving support from abroad, 20. Juni 2017, Rn. 29.

140 European Commission - Press release, Hungary: Commission launches infringement proce-
dure for law on foreign-funded NGOs, 13. Juli 2017.

Demokratiesicherung in der Europdischen Union: eine Bestandsaufnahme — Ungarn

51



Zoom Seitenbreite Suchen Inhalt mit Links 2-Seiten Vollbildmodus ein/aus

f) Bewertung und Einordnung der MaBnahmen der Europdischen Union

Die Interventionen der Europdischen Union hatten auf die Entwicklung in Ungarn
keinen nennenswerten Effekt. Im Anschluss an das Debakel um die Causa
Osterreich hatte sich die Union mit Sanktionen zuriickgehalten und auf eine
Selbstregulierung in den Mitgliedstaaten gesetzt. Auch waren die Interventionen
urspriinglich deshalb begrenzt, weil sich die Mafinahmen der ungarischen Regie-
rung nicht gegen Europa an sich richteten, sondern die Mafinahmen nach innen nur
begleitweise zu Beeintrachtigungen europdischer Werte fiithrten. Sie zielten vielmehr
darauf, die Rechte der Regierung zu stiarken und die Mehrheitsverhiltnisse zu ver-
festigen, mit der Folge, dass es anderen politischen Gruppen erschwert wurde, poli-
tische Mehrheiten zu erobern.'"'

Die umfassendste Analyse der Entwicklungen in Ungarn erfolgte durch eine
aufSerhalb der Europdischen Union angesiedelte Institution, die Venedig-Kommis-
sion des Europarates. Sie hat zahlreiche Stellungnahmen zu Ungarn erlassen und
Anderungen angemahnt. Diese dienten auch als Bewertungsgrundlage des Europi-
ischen Parlaments,'** sie entfalten selbst jedoch nur Hinweisfunktion.

Als aktivstes Organ der Europdischen Union hat sich in der Ungarnfrage bis-
lang das Europdische Parlament erwiesen, das sich deutlich zu den Entwicklungen
positioniert hat, etwa durch Resolutionen zum Mediengesetz,'** zur Verfassungs-
dnderung'** und durch den umfassenden Tavares-Bericht zur Lage der Grundrechte
in Ungarn,'”® der mit {iberragender Mehrheit im EP angenommen worden ist.'*®
Die Einleitung des Art. 7 EUV-Verfahrens scheiterte bislang jedoch daran, dass
sich die EVP, die die grofSste Fraktion im EP stellt und zu der auch die Fidesz gehort,
gegen Mafinahmen gegen Ungarn gestrdubt hatte. Im Mai 2017 hat das Parlament
jedoch erstmals die Einleitung des Verfahrens nach Art. 7 EUV vorgeschlagen,'"’
nachdem rund 60 Abgeordnete der EVP den Schutz der Mitgliedspartei Fidesz nicht
mehr mittragen wollten und fiir Sanktionen gestimmt hatten.

141 Jjoakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in Hun-
gary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the Euro-
pean Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (301).

142 Entschlieffung des Europédischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-Bericht).

143 EntschliefSung des Europdischen Parlaments vom 10. Mérz 2011 zum Mediengesetz in Ungarn.

144 EntschliefSung des Europdischen Parlaments vom 5. Juli 2011 zu der geédnderten ungarischen
Verfassung; siehe auch EntschliefSung des Européischen Parlaments vom 16. Februar 2012 zu
den aktuellen politischen Entwicklungen in Ungarn (2012/2511(RSP)).

145 Entschlieffung des Europédischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-Bericht).

146 Kim Lane Scheppele, Constitutional Coups and Judicial Review: How Transnational Institutions
Can Strengthen Peak Courts at Times of Crisis (With Special Reference to Hungary), 23 Trans-
nat. Law and Contemp. Prob. 51 (2014), S. 51 (109 ff.).

147 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 17. Mai 2017 zur Lage in Ungarn (2017/
2656(RSP))
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Die Europdische Kommission hat die ungarische Regierung zwar mehrfach
gewarnt.'*® Im Ubrigen hat sie aber zuriickhaltend mit Vertragsverletzungsverfahren
reagiert, etwa im Falle der Absenkung des Rentenalters von Richtern, Staatsanwélten
und Notaren'* sowie der vorzeitigen Beendigung des Mandats der Kontrollstelle fiir
den Schutz personenbezogener Daten'®. Dennoch erschépften sich die Reaktionen
Ungarns in marginalen Anpassungen der nationalen Rechtslage. Dies liegt auch
an der Konzeption des Vertragsverletzungsverfahrens selbst, das nur eingreift, wenn
und soweit unionsrechtliche Vorschriften verletzt sind. Das Verfahren ist wenig wirk-
sam, weil es - aus guten Griinden - nur punktuelle Verstofie erfassen kann. Den-
noch hat die Verschéarfung der Entwicklungen in Ungarn und auch die offenbare
Vorbildwirkung gegeniiber Polen deutlich gemacht, dass die Européische Union den
Stand seiner Interventionsmoglichkeiten {iberdenken muss. Die Kommission scheint
daher zunehmend Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten, etwa mit Blick auf die
ungarischen Asylrechtsvorschriften, die im Zuge der Migrationskrise verabschiedet
wurden,"" beziiglich des Hochschulgesetzes'* und der Neuregelung zu Nichtregie-
rungsorganisationen'”. Diese Schritte werden das Problem als Ganzes nicht 16sen
koénnen. Sie bleiben auf Einzelfélle beschrankt.

5 Das sogenannte Kommissionsverfahren: Der EU-Rahmen zur
Starkung des Rechtsstaatsprinzips

Die zweite Stufe des Verfahrens nach Art. 7 EUV, die Feststellung, dass eine schwer-
wiegende und anhaltende Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte vorliegt,
die wiederum Voraussetzung eines moglichen Sanktionsbeschlusses nach Art. 7 Abs.
3 EUV ist, wird in aller Regel am Einstimmigkeitserfordernis im Rat scheitern. Mit
Blick auf die Einleitung eines Verfahrens gegen Polen hat Ungarns Ministerprasident
Orbdn bereits angekiindigt, den Mechanismus zu blockieren. Angesichts dieser man-
gelnden Handhabe mehren sich seit geraumer Zeit die Forderungen nach der Einfiih-
rung effektiverer Mechanismen auf Ebene der Europdischen Union.'™ Auf Initiative
des damaligen Kommissionspréisidenten Barroso wurde daher im Mairz 2014 der

148 Ausfiihrlich Kim Lane Scheppele, Constitutional Coups and Judicial Review: How Trans-
national Institutions Can Strengthen Peak Courts at Times of Crisis (With Special Reference to
Hungary), 23 Transnat. Law and Contemp. Prob. 51 (2014), S. 51 (107 ff.).

149 EuGH, Urt. v. 6.11.2012, Rs. C-286/12, Kommission/Ungarn.

150 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, Rs. C-288/12, Kommission/Ungarn, Rn. 6 ff.

151 European Commission - Press release, Relocation: Commission launches infringement proce-
dures against the Czech Republic, Hungary and Poland, 14. Juni 2017.

152 European Commission - Press release, Hungary: Commission takes second step in infringe-
ment procedure on Higher Education Law, 13. Juli 2017.

153 European Commission - Press release, Hungary: Commission launches infringement proce-
dure for law on foreign-funded NGOs, 13. Juli 2017.

154 Siehe insbesondere im Rahmen der EntschliefSung des Europdischen Parlaments vom 3. Juli
2013 zu der Lage der Grundrechte: Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130 (INI)
(sog. Tavares-Bericht).
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EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips eingefiihrt.'*® Zweck des Rahmens

sei es, die Kommission in die Lage zu versetzen, mit dem betroffenen Mitgliedstaat in
einen kontinuierlichen Dialog zu treten. Der Schutz des Rechtsstaatsprinzips sei als
Riickgrat jeder modernen demokratischen Grundordnung erforderlich und untrenn-
bar mit der Achtung der Demokratie und der Grundrechte verbunden.'*® Letztlich
kénnten demokratische Rechte und die Einhaltung von Regeln, die die politischen
Ablaufe und das Wahlrecht bestimmen, nur funktionieren, wenn sie rechtsstaatlich
abgesichert seien.'”’

Der EU-Rahmen zur Stiarkung des Rechtsstaatsprinzips dient dazu, Liicken des
Art. 7 EUV-Verfahrens zu schlieffen."”® Seine Anforderungen sind geringer. Ausrei-
chend ist eine Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit, also eine gewisse Wahrscheinlich-
keit, dass eine systematische Beeintrachtigung der Giiter des Art. 2 EUV durch einen
Mitgliedstaat ansteht. Auch hier geht es um Fragen der politischen, institutionellen
und/oder rechtlichen Ordnung als solche: Es geht um die verfassungsméfSige Struk-
tur, die Gewaltenteilung, die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der Justiz oder das
System der richterlichen Kontrolle einschliefllich der Verfassungsgerichtsbarkeit.'”
Die Kommission tritt im Rahmen des Verfahrens in einen Dialog mit den Mitglied-
staaten, ohne dafiir die Zustimmung vom Europdischen Rat oder Europédischen
Parlament zu benétigen und ohne der Gefahr ausgesetzt zu sein, durch nationale
Partikularinteressen im Rat oder Européischen Rat blockiert zu werden.'® Es han-
delt sich allerdings rechtlich gesehen um ein Kommissions-Internum, das mangels
entsprechender Rechtsetzungsgewalt der Kommission weder die anderen Unions-
organe noch die Mitgliedstaaten bindet'® und iiber keine Sanktionsfunktionen
verfligt. Als Verfahren, das auf Dialog setzt, kann es durchaus ein wirksames und
empfindliches Druckmittel darstellen, bleibt jedoch vom Handlungswillen der
Mitgliedstaaten abhéngig. Fehlt es an einem solchen, erweist es sich ebenfalls
als ineffektiv.'®

Auch der EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips ist dreistufig aufge-
baut. In der ersten Phase des Verfahrens, der Sachstandsanalyse, holt die Kommis-
sion alle relevanten Informationen ein und priift, ob eine systembedingte Gefdhrdung

155 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen
zur Stiarkung des Rechtsstaatsprinzips, COM (2014) 158 final, 11. Mérz 2014.

156 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen
zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips, COM (2014) 158 final, 11. Mérz 2014, S. 2.

157 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen
zur Stdarkung des Rechtsstaatsprinzips, COM (2014) 158 final, 11. Mérz 2014, S. 4 f.

158 Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage, Miinchen 2016, Art. 7 EUV,
Rn. 32 ff.

159 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen
zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips, COM (2014) 158 final, 11. Mérz 2014, S. 7 f.

160 Kritisch Dimitry Kochenov/Laurent Pech, Better Late than Never? On the European Commis-
sion's Rule of Law Framework and its First Activation, JCMS 54 (2016), S. 1062 ff.

161 Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage, Miinchen 2016, Rn. 32 f.

162 Siehe auch Juliane Stephan/Richard Yamato, Eine Politik der Nichteinmischung - Die Folgen
des zahnlosen Art. 7 EUV fiir das Wertefundament der EU am Beispiel Ungarn, DOV 2014,
S. 58 ff.
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der Rechtsstaatlichkeit gegeben ist. Dabei greift sie auf die Untersuchungen anderer
Gremien, etwa der Venedig-Kommission oder der Agentur der Europdischen Union
fiir Grundrechte, zuriick. Stellt die Kommission eine Gefdhrdung fest, tritt sie in einen
vertraulichen Dialog mit dem betreffenden Mitgliedstaat. Sie richtet eine interne, also
nichtoffentliche, «Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit» an diesen, in der sie ihre
Bedenken begriindet und ihm Gelegenheit gibt, sich zu duflern.

Reagiert der Mitgliedstaat auf die Stellungnahme der Kommission nicht oder
nicht ausreichend, richtet sie in der sich anschliefienden zweiten Phase, der Emp-
fehlungsphase, eine 6ffentliche «<Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit» an den Mit-
gliedstaat. Diese kann auch konkrete Losungsvorschlidge umfassen und setzt eine
Frist zur Behebung der Beeintrachtigung europdischer Grundwerte. Die betreffenden
Mitgliedstaaten haben die Kommission iiber vorgenommene Schritte zu informieren.

In einer dritten Phase, der Follow-Up-Phase, untersucht die Kommission die von
dem Mitgliedstaat ergriffenen Mafinahmen daraufthin, ob bestimmte Probleme fort-
dauern oder inzwischen geldst wurden. Korrigiert der Mitgliedstaat innerhalb der
ihm gesetzten Frist die innerstaatliche Rechtslage nicht oder nicht zufriedenstellend
bzw. bestehen strukturelle Méngel fort, verbleibt der Kommission die Moglichkeit,
das Verfahren des Art. 7 EUV einzuleiten. Ein diesbeziiglicher Automatismus besteht
allerdings nicht.'®

6 Polen

Die Kommission hat den EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips im
Falle Polens zum ersten Mal aktiviert. Die nationalkonservative Partei «Recht und
Gerechtigkeit» (Prawo i Sprawiedliwos$¢ - PiS) stellt seit August 2015 mit Andrzej
Duda den Préasidenten der Republik Polen und erlangte bei den Parlamentswahlen
im Oktober 2015 mit 37,6 Prozent der Wéhlerstimmen die Mehrheit im Sejm. Seither
ist die Politik der polnischen Regierung - eingebettet in bereits zuvor vorhandene
gesellschaftliche Spannungen zwischen traditionellen und liberalen Gruppierun-
gen - im Schwerpunkt auf eine sozial konservative Politik der inneren und &ufieren
Souverdnitit ausgelegt sowie auf die Kontrolle der Medien und der Justiz. Die Ent-
wicklungen wurden von heftigen Protesten und zahlreichen Demonstrationen der
Bevolkerung begleitet, wihrend die polnische Regierung darauf verwies, dass die
Verianderungen von ihrem politischen Mandat getragen und durch die vorangegan-
genen Wahlen legitimiert seien.

a ) Konflikt um das polnische Verfassungsgericht

Bereits Ende November 2015 verabschiedeten Sejm und Senat eine Gesetzesnovelle
zum polnischen Verfassungsgericht. Das Gesetz sah unter anderem die Neuwahl
von insgesamt fiinf der fiinfzehn Verfassungsrichter vor; allerdings waren in der

163 Kritisch hierzu Dimitry Kochenov/Laurent Pech, Better late than never? On the European Com-
mission's Rule of Law Framework and ist First Activation, JCMS 54 (2016), S. 1062 ff.
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vorangegangenen Legislaturperiode bereits fiinf Richter fiir die im Jahr 2015 aus-
scheidenden Richter gewéhlt worden. Die Amtszeit dreier Verfassungsrichter endete
Anfang November, also noch in der alten Legislaturperiode, die zweier weiterer
Anfang Dezember in der neuen Legislaturperiode. Alle fiinf Richter wurden von
Duda nicht vereidigt. Am 2. Dezember 2015 wéhlte der Sejm mit der Mehrheit der
PiS fiinf neue Verfassungsrichter, die allesamt von Duda vereidigt wurden.'®

Mit Urteilen vom 3. und 9. Dezember 2015 erkldrte das polnische Verfassungs-
gericht in seiner alten Besetzung die Gesetzesnovelle betreffend die Zusammen-
setzung des Gerichtes und die Verkiirzung des Mandates des Prédsidenten und des
Vizeprésidenten fiir verfassungswidrig. Die Wahl der drei Richter in der vergange-
nen Legislaturperiode sei verfassungskonform und nur die Wahl jener zwei Richter,
deren Amtszeit erst im Dezember endete, verfassungswidrig.'® Zwei der vom neuen
Sejm rechtmaéf’ig gewdhlten und von Duda vereidigten Richter nahmen daraufhin
ihre Tétigkeit auf. Duda verweigerte jedoch die Vereidigung der in der vergangenen
Legislaturperiode rechtmaéf’ig gewéhlten drei Richter. Diese konnten daraufhin ihre
Tétigkeit nicht aufnehmen, sodass das Verfassungsgericht unterbesetzt blieb.

Bereits am 22. Dezember 2015 verabschiedete der Sejm eine weitere Gesetzes-
novelle zum polnischen Verfassungsgericht. Diese sah vor, dass die Amtszeit der
Verfassungsrichter mit ihrer Vereidigung beginnt, dass Entscheidungen mit Zwei-
drittelmehrheit - statt der zuvor erforderlichen einfachen Mehrheit - zu treffen sind,
dass Entscheidungen die Anwesenheit von dreizehn der fiinfzehn Richter verlangen,
dass Verfahren chronologisch nach Eingang und nicht nach Wichtigkeit zu bearbei-
ten und dass Disziplinarverfahren des polnischen Prasidenten und des Justizminis-
ters gegen einzelne Richter moglich sind.'®® Am 9. Mérz 2016 erklirte das polnische
Verfassungsgericht diese Gesetzesnovelle fiir nichtig. Das Urteil wurde bislang mit
dem Hinweis, es sei nicht entsprechend den Maf3stdben des Verfassungsgerichts-
gesetzes zustande gekommen, weder im Amtsblatt veréffentlicht noch vollzogen."*’
Kurz nach diesem Urteil erging eine Stellungnahme der Venedig-Kommission zu
den Entwicklungen. Sie kam zu dem Ergebnis, dass den Urteilen des Verfassungs-
gerichts nicht ausreichend Rechnung getragen wurde, die neue Gesetzeslage des-
sen Funktion aushebele und die Urteile vom 9. Mirz 2016 zu veroffentlichen seien,

164 Venice Commission, Opinion no. 833/2015 on amendments to the Act of 25 June 2015 on the
Constitutional Tribunal of Poland, 11. Mérz 2016, Rn. 16 ff.

165 Venice Commission, Opinion no. 833/2015 on amendments to the Act of 25 June 2015 on the
Constitutional Tribunal of Poland, 11. Médrz 2016, Rn. 26 ff.; ausfiihrlich Hannes Hofmeister,
Polen als erster Anwendungsfall des neuen «EU-Rahmens zur Stiarkung des Rechtsstaats-
prinzips», DVBL. 2016, S. 869 (870).

166 Venice Commission, Opinion no. 833/2015 on amendments to the Act of 25 June 2015 on the
Constitutional Tribunal of Poland, 11. Mérz 2016, Rn. 30; Hannes Hofmeister, Polen als erster
Anwendungsfall des neuen «EU-Rahmens zur Stdrkung des Rechtsstaatsprinzips», DVBL. 2016,
S. 869 (870 £.).

167 Venice Commission, Opinion no. 860/2016 on the act on the constitutional tribunal, 14. Okto-
ber 2016, Rn. 86 ff.
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da andernfalls eine Gefahr fiir den Rechtsstaat, die Demokratie und die Menschen-
rechte in Polen bestiinde.'®

h) Mediengesetze und Anderungen des Polizeigesetzes

Daneben folgte eine Reihe weiterer besonders sensibler Gesetzesinderungen - oft-
mals im beschleunigten Verfahren. Hierzu zihlen Anderungen der Mediengesetze
und des Polizeigesetzes. Bereits im Dezember 2015 folgten Modifikationen des
Rundfunkgesetzes («Kleines Mediengesetz»). Das Gesetz sieht Anderungen der
Besetzung der Verwaltungs- und Aufsichtsrdte der bisher unabhéngigen offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten vor. Demnach sind die Verwaltungs- und Auf-
sichtsrate nicht mehr durch den Landesrundfunk- und Fernsehrat, sondern durch
die Regierung (den Finanzminister) zu benennen. Zudem wird die Moglichkeit der
sofortigen Absetzung der bestehenden Verwaltungs- und Aufsichtsrite eingefiihrt.'®
Das Gesetz soll die Objektivitit der Berichterstattung sowie den «nationalen Cha-
rakter» des Rundfunks férdern.' Die Europidische Kommission dufSerte Zweifel,
dass die neuen Mediengesetze die Freiheit und Vielfalt der Medien wahrten und
ersuchte die polnische Regierung mit Schreiben vom Februar und Mirz 2016 um
eine Stellungnahme. Diese Ersuchen blieben ohne Antwort. Im Juli 2016 trat zudem
das Gesetz iiber den Rat der Nationalen Medien in Kraft. Dies ist ein fiinfkdpfiger
Rat, der von Sejm, Senat und Président gewihlt wird. Er bestimmt die Vorstdnde
der offentlich-rechtlichen Medienanstalten und kontrolliert seither die 6ffentli-
chen-rechtlichen Medien.

Daneben folgten Gesetze zur Anderung des Polizeigesetzes und anderer ein-
schldgiger Gesetze sowie ein neues Gesetz zur Terrorismusbekdmpfung. Die Europa-
ische Kommission kritisierte die Vereinbarkeit dieser Gesetze mit den Grundrechten,
insbesondere mit dem Schutz der Privatsphire und dem Datenschutz.'” In ihrer
Stellungnahme vom Juni 2016 hat auch die Venedig-Kommission die Reformen
wegen fehlender Verfahrensrechte und unzureichender materieller Einschrankun-
gen heimlicher Uberwachung beanstandet. Die Gesetze biten keine ausreichenden
Absicherungsmechanismen gegen deren exzessiven Gebrauch und unverhéltnis-

168 Venice Commission, Opinion no. 833/2015 on amendments to the Act of 25 June 2015 on the
Constitutional Tribunal of Poland, 11. Mirz 2016, Rn. 134 ff. Im Oktober 2016 folgte eine wei-
tere Stellungnahme der Venedig-Kommission zur Verfassungsgerichtsbarkeit: Venice Commis-
sion, Opinion no. 860/2016 on the Act on the Constitutional Tribunal, 14. Oktober 2016.

169 Empfehlung der Kommission vom 27.7.2016 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen, C (2016) 5703
final, Rn. 67; Europdische Kommission - Factsheet, Orientierungsaussprache des Kollegiums
iiber die jiingsten Entwicklungen in Polen und den Rahmen zur Stérkung des Rechtsstaatsprin-
zips: Fragen und Antworten, 13. Januar 2016.

170 Hannes Hofmeister, Polen als erster Anwendungsfall des neuen «EU-Rahmens zur Stirkung
des Rechtsstaatsprinzips», DVBL. 2016, S. 869 (871) m.w.N.

171 Empfehlung der Kommission vom 27.7.2016 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen, C (2016) 5703
final, Rn. 69.
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mifige Eingriffe in die Privatsphire von Einzelpersonen.'” Bei den neuen Regelun-
gen zur Terrorismusbekdmpfung ergében sich ebenfalls Fragen mit Blick auf ihre
Vereinbarkeit mit europaischen Grundrechten.'”

c¢) Aktivierung des EU-Rahmens zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips

Wihrend dieser Entwicklungen stand die Europdischen Kommission im Dialog mit
der polnischen Regierung. Da ihre Bedenken, insbesondere mit Blick auf das Ver-
fassungsgericht, trotz des Austausches fortbestanden und die polnische Regierung
ihrerseits darauf verwies, dass ihr Handeln durch die vorangegangenen Wahlen legi-
timiert sei, leitete die Kommission Anfang Juni 2016 die erste Phase des EU-Rah-
mens zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips ein und richtete eine Stellungnahme zur
Rechtsstaatlichkeit an Polen, in der sie ihre Bedenken darlegte. Die polnische Regie-
rung wurde aufgefordert, Gegenmafinahmen zu ergreifen. Polen wies insbesondere
auf die Ausarbeitung eines neuen Gesetzes zur Verfassungsgerichtsbarkeit hin, das
Mitte Juni 2016 vom Sejm verabschiedet wurde. Es fiihrte zu geringfiigigen Ande-
rungen bei der Wahl des Prisidenten des polnischen Verfassungsgerichts und beim
Entscheidungsmodus.'™ Zugleich legte es fest, dass der Gerichtsprisident beim Pre-
mierminister die Verdffentlichung der Urteile im Amtsblatt beantragt, sodass die
Gefahr besteht, dass dieser die Verdffentlichung einiger Urteile behindert.'”
Angesichts dessen leitete die Kommission am 27. Juli 2016 die zweite Phase des
Rechtsstaatlichkeitsverfahrens ein und richtete aufgrund der weiterhin bestehenden
Bedenken eine 6ffentliche Stellungnahme an die polnische Regierung. Sie verlangte
darin die vollstdndige Umsetzung der Urteile des Verfassungsgerichts vom 3. und
9. Dezember 2015, die Vereidigung der drei rechtméflig gewdhlten Verfassungsrich-
ter und den Verzicht auf die Einsetzung weiterer Richter ohne vorherige Anpassung
der Rechtsgrundlage, die voraussetzungslose Veroffentlichung der Urteile des Ver-
fassungsgerichts, die Beriicksichtigung der Stellungnahme der Venedig-Kommission
und die Befugnis des Verfassungsgerichts, auch das neue Reformgesetz vom Juli
2016 kontrollieren zu konnen. Die Kommission forderte die polnische Regierung
auf, binnen drei Monaten, d.h. bis zum 27. Oktober 2016, weitere Schritte zur Behe-
bung der Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit zu unternehmen und der Kommission
mitzuteilen. Andernfalls drohe die Einleitung des Art. 7 EUV-Verfahrens.'” Kurze
Zeit spédter, am 11. August 2016, urteilte das polnische Verfassungsgericht, dass das
Verfassungsgerichts-Reformgesetz vom Juli 2016 teilweise verfassungswidrig sei.

172 Umfassend Venice Commission, Opinion no. 839/2016 on the Act of 15 January 2016 amending
the Police Act and certain other Acts, 13. Juni 2016.

173 Empfehlung der Kommission vom 27.7.2016 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen, C (2016) 5703
final, Rn. 70.

174 Venice Commission, Opinion no. 860/2016 on the act on the constitutional tribunal, 14. Okto-
ber 2016, Rn. 20 ff.

175 Venice Commission, Opinion no. 860/2016 on the act on the constitutional tribunal, 14. Okto-
ber 2016, Rn. 74 ff.

176 Empfehlung der Kommission vom 27.7.2016 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen, C (2016) 5703
final.
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Die Regierung akzeptierte den Urteilsspruch nicht und veroffentlichte auch diesen
nicht im Amtsblatt.

Die polnische Regierung iibermittelte der Kommission eine Stellungnahme zur
Rechtslage. Sie lief$ die dreimonatige Frist jedoch unter Hinweis auf ihre nationale
Souveridnitét verstreichen, ohne innerstaatliche Anpassungsmafinahmen zu treffen.
Nach Fristablauf verzichtete auch die Kommission zunéchst auf die Einleitung der
dritten Verfahrensstufe des EU-Rahmens zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips. Da
Polen die Rechtslage offensichtlich nicht angepasst und die bestehenden struktu-
rellen Méngel nicht behoben hatte, hitte der Kommission grundsétzlich die Még-
lichkeit offen gestanden, das Verfahren des Art. 7 EUV zu eréffnen. Die Kommission
sah jedoch offenbar ihre Hinde gebunden.'”” Am 21. Dezember 2016 richtete sie
daher eine neue Empfehlung an Polen, in der sie unter erneuter Androhung des Art.
7 EUV-Verfahrens die Handlungsfrist um weitere zwei Monate verldngerte, gleichzei-
tig aber auch erweiterte MafSinahmen von der polnischen Regierung forderte.'” Am
21. Februar 2017 lief diese Frist fruchtlos ab.

Die polnische Regierung geht weiterhin davon aus, die Verfassungskrise sei
geldst, da kein Problem mehr mit dem Verfassungsgericht bestehe. Mit der Nach-
besserung der Gesetze zur Verfassungsgerichtsbarkeit im Juni 2016, die die Kri-
tik der Unionsorgane und der Venedig-Kommission teilweise aufnahm, seien die
Mingel abgestellt worden. Tatsdchlich diirfte seitens des Verfassungsgerichts kaum
noch Konfliktpotential bestehen. Die Mehrheit der Verfassungsrichter steht nun der
Regierung nahe. Per Gesetz regelte die PiS, dass auf den im Dezember 2016 aus-
geschiedenen, PiS-kritischen Gerichtsprédsidenten nicht dessen Stellvertreter folgte.
Stattdessen wurde der Posten mit einer regierungstreuen Richterin besetzt.

d) Konflikt um den polnischen Ohersten Gerichtshof und die Besetzung
lokaler Gerichte

Von den Sanktionsdrohungen der Europédischen Union unbeeindruckt verabschie-
dete das polnische Parlament im Juli 2017 weitere Justizreformen. Es handelt sich
insbesondere um drei Regelungskomplexe, durch die sich die systemimmanente
Bedrohung der Rechtsstaatlichkeit in Polen laut der von der Europdischen Kommis-
sion im EU-Rahmen zur Stdrkung des Rechtsstaatsprinzips durchgefiihrten Bewer-
tung weiter verschlimmern wird.'” Das Paket beinhaltet erstens das Gesetz iiber den
Obersten Gerichtshof und das Gesetz iiber den nationalen Justizrat. Der Oberste

177 Siehe die AuSerungen des Kommissionsprisidenten Jean-Claude Juncker in der belgischen
Zeitung Le Soir, man kénne nun nichts mehr tun, da Art. 7 EUV wegen des Veto-Rechts einiger
Mitgliedstaaten faktisch leer laufe, verfiigbar unter: https://eblnews.com/news/europe/jun-
cker-eu-powerless-against-authoritarian-slide-poland-hungary-43122, zuletzt abgerufen am
4.9.2017.

178 Commission Recommendation of 21.12.2016 regarding the rule of law in Poland, C (2016) 8950
final.

179 Europdische Kommission - Pressemitteilung, Europdische Kommission wird tédtig, um die
Rechtsstaatlichkeit in Polen zu wahren, 26. Juli 2017
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Gerichtshof ist neben dem Verfassungsgericht das héchste Gericht des Landes. Es ist
auch fiir die Wahlpriifung und die Uberpriifung von Urteilen niedrigerer Gerichts-
instanzen zustdndig. Das neue Gesetzespaket sieht vor, die Zahl der Richter des
Obersten Gerichtshofs zu halbieren und zahlreiche der aktuellen Richter in den vor-
zeitigen Ruhestand zu versetzen. Der nationale Justizrat, ein Verfassungsorgan, das
Kandidaten fiir die Besetzung von Richterstellen in ganz Polen und auch des Obers-
ten Gerichtshofs vorschligt, soll kiinftig bis auf wenige Positionen vom Sejm besetzt
werden (also von der PiS). Die bisherigen Mitglieder im Landesrichterrat verlieren
binnen 90 Tagen ihre Posten. Dariiber hinaus soll eine Disziplinarkammer einge-
richtet werden, die Richter bei Vergehen bestrafen kann.

Der polnische Staatspridsident Duda hat am 24. Juli 2017 wegen teilweiser
Verfassungsbedenken die Unterzeichnung dieses Gesetz abgelehnt."™ Voraus-
gegangen waren wochenlange Proteste vor allem jlingerer Biirger, aber auch ge-
mafligter konservativer Gruppierungen, die sonst die PiS unterstiitzen. Auch in
anderen EU-Staaten wurden die Reformen scharf kritisiert, etwa in Frankreich
und Luxemburg. Die Proteste driangten den Prasidenten geradezu zum Einschrei-
ten. Allerdings entfaltet Dudas Veto geringe Wirkung, da es nur diesen kleinen Teil
des Gesetzespaketes betrifft, ndmlich die Reformen um den Obersten Gerichtshof
und den Landesrichterrat. Die Anderungsbedenken betrafen zudem allein formale
Aspekte, nicht den Inhalt des Gesetzes.'®" Nach Dudas Vorschlag sollte der Landes-
richterrat anstelle einer einfachen Mehrheit kiinftig mit Dreifiinftelmehrheit
bestimmt werden und die Besetzung der ordentlichen Gerichte nicht durch den
Justizminister und Generalstaatsanwalt erfolgen.'®

Inhalt des neuen Reformpaketes ist zweitens das Gesetz iiber den Aufbau
der ordentlichen Gerichte, das Duda am 25. Juli 2017 unterzeichnet hat und das
anschlieffend in Kraft getreten ist.'"® Das Gesetz sieht eine Reform der Richter-
ernennung lokaler Gerichte vor und weist Ahnlichkeiten zu der in Ungarn durch-
gefiihrten Justizreform auf. Der Justizminister, der gleichzeitig Generalstaatsanwalt
ist, soll danach die Amtszeit von Richtern, die das Ruhestandsalter erreicht haben,
nach eigenem Ermessen verlingern sowie Gerichtsprdsidenten entlassen und

180 Polen: Vertragsverletzungsverfahren und Empfehlungen zur Rechtstaatlichkeit, verfiigbar
unter: https://ec.europa.eu/germany/news/polen-vertragsverletzungsverfahren-und-empfeh-
lungen-zur-rechtstaatlichkeit_de, zuletzt abgerufen am 6.10.2017.

181 Ausfiihrlich hierzu die Analyse von Marcin Matczak, Who's next? On the Future of the Rule of
Law in Poland, and why President Duda will not save it, verfligbar unter: http://verfassungs-
blog.de/whos-next-on-the-future-of-the-rule-of-law-in-poland-and-why-president-duda-will-
not-save-it, zuletzt abgerufen am 9.8.2017; ders., President Duda is Destroying the Rule of Law
instead of Fixing it, VerfBlog, 2017/9/29, verfiigbar unter: http://verfassungsblog.de/presi-
dent-duda-is-destroying-the-rule-of-law-instead-of-fixing-it, zuletzt abgerufen am 2.10.2017.

182 Die Zeit vom 19.7.2017, Polen: Ein fauler Kompromiss, verfiigbar unter: www.zeit.de/politik/
ausland/2017-07/polen-gericht-justizreform-eu-andrzej-duda-kompromiss, zuletzt abgerufen
am 16.8.2017.

183 Polen: Vertragsverletzungsverfahren und Empfehlungen zur Rechtstaatlichkeit, verfiigbar
unter: https://ec.europa.eu/germany/news/polen-vertragsverletzungsverfahren-und-empfeh-
lungen-zur-rechtstaatlichkeit_de, zuletzt abgerufen am 6.10.2017.
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ernennen konnen. Hinzu tritt drittens das Gesetz iiber die nationale Hochschule fiir
Gerichtsbarkeit, das am 13. Juli 2017 verdffentlicht wurde und in Kraft getreten ist.'"™
Wihrend die PiS den Gesetzentwurf damit begriindete, die Justizreform gebe den
Biirgern die Kontrolle {iber die Gerichte zuriick und sorge fiir eine bessere Recht-
sprechung, fiihrt das Gesetzespaket insgesamt zu einer strukturellen Aushéhlung
der Unabhingigkeit der polnischen Justiz.

Die Europdische Kommission hat ein Vertragsverletzungsverfahren wegen der
Mafinahmen zum Justizumbau gegen Polen eingeleitet.'"® Durch die Festlegung
unterschiedlicher Renteneintrittsalter fiir weibliche (60 Jahre) und minnliche Rich-
ter (65 Jahre) ldge eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vor. Insbeson-
dere sei durch die Gesetzesnovelle aber die Unabhéngigkeit der Richter geféhrdet
(Art. 19 Abs. 1 EUV iV.m. Art. 47 GRCh). Die vagen Kriterien fiir die Amtszeitverldn-
gerung durch den Justizminister, fiir die es keinerlei zeitliche Vorgaben gibt, begriin-
deten das Risiko der Einflussnahme auf einzelne Richter und der Untergrabung
ihrer Unabsetzbarkeit und Unabhéngigkeit. Zugleich hat die Europédische Kommis-
sion angesichts dieser Entwicklungen den EU-Rahmen zur Stirkung des Rechts-
staatsprinzips wieder aktiviert und nach den erfolglosen Empfehlungen vom Juli
und Dezember 2016 im Juli 2017 eine weitere Empfehlung an Polen gerichtet.'®
Gleichzeitig hat sie die Einleitung des Art. 7 EUV-Verfahrens, insbesondere wenn
es zu einer Zwangspensionierung der Richter des Obersten Gerichtshofs kommen
sollte,"” erneut angedroht. Die Kommission hat die polnischen Behérden aufge-
fordert, die genannten Missstdnde binnen eines Monats zu beseitigen. Die Frist ist
am 26. August 2017 fruchtlos abgelaufen.

e) Bewertung und Einordnung der MaBnahmen der Europdischen Union

Auch in Polen zeigten die Reaktionen der Europdischen Union wenig Wirkung.
Anders als im Falle der Entwicklungen in Ungarn verfiigte die polnische Regie-
rung nicht zugleich iiber eine verfassungsdndernde Mehrheit im Parlament. Statt-
dessen verlief die Reform des polnischen Verfassungsgerichts contra legem. Die
polnische Regierung argumentierte stets mit der innerstaatlichen Souverdnitdt und
spielte auf Zeit. Ohne deren Willen, in den Dialog zu treten, haben sich politische
Druckmittel als unwirksam erwiesen. Im Konflikt um die Besetzung des polnischen

184 Polen: Vertragsverletzungsverfahren und Empfehlungen zur Rechtstaatlichkeit, verfiigbar
unter: https://ec.europa.eu/germany/news/polen-vertragsverletzungsverfahren-und-empfeh-
lungen-zur-rechtstaatlichkeit_de, zuletzt abgerufen am 6.10.2017.

185 Europdische Kommission - Pressemitteilung: Europdische Kommission erdffnet Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Polen wegen Mafinahmen zum Justizumbau, 29. Juli 2017.

186 Europdische Kommission - Pressemitteilung, Europdische Kommission wird titig, um die
Rechtsstaatlichkeit in Polen zu wahren, 26. Juli 2017

187 European Commission, Remarks of Frans Timmermans on European Commission action to
preserve the rule of law in Poland, Briissel, 26. Juli 2017.
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Verfassungsgerichts kam es trotz der Stellungnahmen der Venedig-Kommission'®,
der Stellungnahmen des Europdischen Parlamentes'® und der Einleitung des
Kommissionsverfahrens zu keinen wesentlichen Anpassungen der innerstaatlichen
Rechtslage.

Dennoch sollten die Bemithungen der Europédischen Union nicht abreifien. Die
Europédische Kommission oder auch das Europdische Parlament sollten, entspre-
chend den zahlreichen Androhungen, das Verfahren nach Art. 7 EUV aktivieren.
Denn bereits die Verfahrenseinleitung ist fiir sich selbst eine Sanktion.'® Zwar hat
Viktor Orbdn angekiindigt, Ungarn werde Polen gegen die «Inquisition» verteidigen,
die dem Land seitens der Europédischen Union drohe, und sich mit Polen solidarisch
zeigen."! Fiir die Einleitung des Art. 7 Abs. 1 EUV-Verfahrens, in dem festgestellt
werden kann, dass die Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Werte des Art.
2 EUV in einem Mitgliedstaat besteht, bedarf es jedoch nur einer */s-Mehrheit, also
22 Mitgliedstaaten. Ungarn konnte die Abstimmung durch eine Sperrminoritit folg-
lich nicht blockieren. Ob Polen dariiber hinaus mindestens vier weitere Verbiindete
fande, ist mehr als fraglich.

Insgesamt scheint sich auch die Europdische Kommission angesichts der
fortschreitenden Entwicklungen mit der jiingsten Justizreform und den fehlen-
den Sanktionsmoglichkeiten der Dialogverfahren stirker positionieren zu wollen.
Sie hat unter anderem gegen Polen Vertragsverletzungsverfahren mit Blick auf die
Fliichtlingskrise'” und die Reform der Besetzung lokaler Gerichte'” eingeleitet.
Bemerkenswert ist dabei, dass sich die Europdische Kommission erstmalig - anders
als noch im Vertragsverletzungsverfahren gegen Ungarn beziiglich der Absenkung
des Rentenalters - ausdriicklich auf die Grundrechte der Europdischen Grund-
rechtecharta (Art. 19 Abs. 1 EUV iV.m. Art. 47 GRCh) beruft.

188 Venice Commission, Opinion no. 860/2016 on the Act on the Constitutional Tribunal, 14. Okto-
ber 2016; Opinion no. 833/2015 on amendments to the Act of 25 June 2015 on the Constitutio-
nal Tribunal of Poland, 11. Mérz 2016.

189 Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 13. April 2016 zur Lage in Polen
(2015/3031(RSP)); EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 14. September 2016
zu den jiingsten Entwicklungen in Polen und ihren Auswirkungen auf die in der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union verankerten Grundrechte (2016/2774(RSP))

190 Armin von Bogdandy, How to protect European Values in the Polish Constitutional Crisis,
verfliigbar unter: http://verfassungsblog.de/how-to-protect-european-values-in-the-po-
lish-constitutional-crisis, zuletzt abgerufen am 11.8.2017.

191 FAZv. 22.07.2017, Orban will Polen gegen EU-«Inquisition» helfen, verfiigbar unter: www.faz.
net/aktuell/politik/ausland/orban-will-polen-gegen-eu-inquisition-helfen-15117569.html,
zuletzt abgerufen am 7.8.2017.

192 European Commission - Press release, Relocation: Commission launches infringement proce-
dures against the Czech Republic, Hungary and Poland, 14. Juni 2017.

193 Europdische Kommission - Pressemitteilung: Europdische Kommission erdffnet Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Polen wegen Mafinahmen zum Justizumbau, 29. Juli 2017.
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7 Bilanz: Erfahrungen auf europaischer und mitgliedstaatlicher Ehene

Die MafSinahmen der Europdischen Union gegeniiber autoritiren Entwicklungen
in den Mitgliedstaaten notigen zu einer erniichternden Bilanz. Meistens blieben
sie selektiv und fithrten, wenn sie {iberhaupt einen Effekt hatten, eher zur Konsoli-
dierung und Verfestigung der politischen Situation in den betroffenen Staaten. Die
Bestandsaufnahme zeigt ein Bild der Hilflosigkeit.'""* Auch der 2014 von der Kom-
mission eingefithrte EU-Rahmen zur Stdarkung des Rechtsstaatsprinzips, der erstmals
auf Polen angewandt worden ist, erwies sich mangels Durchsetzungsmechanismen
als wenig effektiv. Das Verfahren vertraut auf den funktionierenden Dialog mit den
Mitgliedstaaten und deren Reaktionswillen. Tatséchlich zeigen die Entwicklungen in
Ungarn und Polen, dass dieses Vertrauenskonzept auf Staaten mit rechtsautoritdren
Regierungen nicht mehr anwendbar ist. Die immer schon problematische Metapher
vom «Dialog» im Fall mitgliedstaatlichen Rechtsbruchs ist auf Grund gelaufen.

a) Erfahrungen mit den Institutionen der Europaischen Union

Europdische Kommission

Die Europdische Kommission als «Hiiterin der Vertrdge», die die Anwendung der
Unionsvertrdge sowie der von den Organen kraft der Vertrdge erlassenen Maf3-
nahmen {iberwacht (Art. 17 Abs. 1 EUV), scheint einerseits als neutrale Sach-
walterin am ehesten geeignet, problematische Entwicklungen in den Mitgliedstaaten
anzugehen. Andererseits entwickelt sie sich durch die zunehmende institutionelle
Verkniipfung mit dem Europédischen Parlament und die Verbindung von Wahlerfolg
und Besetzung des Kommissionsprasidenten langsam in Richtung eines politischen
Fithrungsorgans. In diesem Zusammenhang reprisentiert der Prasident der Kom-
mission politisch bis auf Weiteres die grofie Koalition integrationsfreundlicher und
vertiefungswilliger gegeniiber einer Minderheit euroskeptischer Fraktionen im EP.
Unter diesen Bedingungen kann die Kommission schwerlich als ein neutrales norm-
anwendendes Organ funktionieren, sondern wird zu einer politischen Instanz, die
aber zugleich nicht iiber die Kompetenzen verfiigt, mit denen bundesstaatliche
Regierungen gegeniiber abtriinnigen Gliedern vorgehen kénnen. Nach unserem Ein-
druck versteht sich die Europdische Kommission im Moment weniger als ein politi-
sches Gegengewicht zu den Mitgliedstaaten, das mit einem eigenen institutionellen

194 Siehe etwa zu den noch immer bestehenden rechtsstaatlichen Defizite in Ruménien und
Bulgarien die Berichte der Kommission COM (2016) 40; COM (2016) 41; ebenso zu Ruménien
Joakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in
the European Constitutional Area, Oxford u.a., S. 291 (303 ff.).
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Anspruch das Integrationsprojekt weiterfiihren will.'”® Vielmehr tritt sie wie eine
Moderatorin zwischen antagonistischen Mitgliedstaaten auf, die eine situative Auf-
weichung von Regeln gestattet - von der Schuldengrenze bis zur Maut -, um so alle
bei der Stange zu halten. Dieses Selbstverstdndnis diirfte die Rolle der Kommission
bei der Durchsetzung demokratischer Standards in der Europdischen Union aber
eher schwichen. Denn soweit sie in diesem Zusammenhang Ermessensspielraume
hat, werden diese nun auch immer mit dem Entgegenkommen der Kommission
gegeniiber anderen Mitgliedstaaten verrechnet werden kénnen. Die Kommission
konnte hier einen Distanzverlust gegeniiber den Mitgliedstaaten erleiden, der sich
nicht als richtige Form ihrer Politisierung erweisen diirfte.

Im Lichte dieser Gegebenheiten erwiesen sich die Mafinahmen der Europa-
ischen Kommission als wenig konsistent.'”® Mangels Unterstiitzung durch die iibri-
gen Mitgliedstaaten'®” sah sie im Falle Ungarns beispielsweise von umfassende-
ren MafSinahmen ab, feierte ihr Vorgehen und die geringfiigigen innerstaatlichen
Modifikationen jedoch vorschnell als Erfolg,'* ohne auf die tatsichlichen Effekte
der mitgliedstaatlichen Mafsnahmen zu blicken. Das Vertragsverletzungsverfahren
beziiglich der Absenkung des Rentenalters fiir Richter, Staatsanwiélte und Notare
fithrte nicht zur Riickkehr des Grofiteils der ungarischen Richter auf ihre vorherigen
Posten. Entweder wurde ihnen seitens der Regierung eine Kompensation angebo-
ten, oder die Posten standen aufgrund einer zwischenzeitlichen Neubesetzung nicht
mehr zur Verfiigung. Die Abschreckungswirkung der Gesetzgebung blieb dagegen
unberiihrt, denn in keinem Fall wurde der verfassungsméfige Zustand, der vor den
Mafinahmen bestand, wiederhergestellt. Die Einleitung des EU-Rahmens zur Stér-
kung des Rechtsstaatsprinzips gegen Ungarn lehnte die Kommission bislang unter
Verweis auf die bereits angestrengten Vertragsverletzungsverfahren und die Rolle
der nationalen Gerichte bei der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit ab."” Auch mit
Blick auf Polen erwies sich das Verfahren als unbefriedigend. Es beruht auf einem
Dialog mit den Mitgliedstaaten, stofdt also an seine Grenzen, wenn diese ihn ver-
weigern. Folgerichtig sind die Empfehlungen vom Juli und Dezember 2016 schlicht
im Sande verlaufen. Zunehmend scheint aber auch die Europdische Kommission
den Handlungsbedarf zu erkennen und den Erlass von Sanktionen mithilfe des

195 Deutlich zeigt sich das in dem alle Entscheidungen meidenden White Paper on the Future of
Europe, 2017, IP/17/385. Viel konkreter hat sich dagegen das Parlament gedufSert: European
Parliament resolution of 16 February 2017 on possible evolutions of and adjustments to the
current institutional set-up of the European Union (2014/2248(INI)).

196 Dimitry Kochenov/Laurent Pech, Better Late than Never? On the European Commission's Rule
of Law Framework and its First Activation, JCMS 54 (2016), S. 1062 ff.

197 Mit Ausnahme des Schreibens vom 6. Mérz 2013, in dem die Aufienminister Deutschlands,
der Niederlande, Ddnemarks und Finnlands an den Kommissionspréasidenten Barroso einen
Mechanismus der Einhaltung der Grundrechte forderten.

198 Europdische Kommission - Pressemitteilung, Medien: Vizeprésidentin der Kommission Kroes
begriifit Anderungen am ungarischen Mediengesetz, 16. Februar 2011.

199 Entschlieflung des Europdischen Parlaments vom 10. Juni 2015 zur Lage in Ungarn
(2015/2700(RSP)), Rn. 11 f. und Situation in Hungary: follow-up to the European Parliament
Resolution vom 10 Juni 2015 (debate).
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Vertragsverletzungsverfahrens jedenfalls mittelbar an den EuGH auszulagern. Allein
im Jahr 2017 hat die Kommission zahlreiche Vertragsverletzungsverfahren gegen
Ungarn und Polen eingeleitet, etwa wegen der Asylrechtsvorschriften, die im Zuge
der Migrationskrise verabschiedet worden sind®”, der «Lex CEU» in Ungarn®" oder
der Reform der Richterernennung lokaler Gerichte in Polen*”. Diese Vertragsverlet-
zungsverfahren betreffen allerdings jeweils nur isolierte Punkte und erfassen nicht
die innerstaatlichen Entwicklungen im Ganzen.

Als Garantin der Anwendung des Unionsrechts, Art. 17 Abs. 1 EUV, wird die
Kommission aber auch kiinftig nach allen noch vorzustellenden Lésungswegen eine
zentrale Rolle einnehmen miissen, sei es als Initiativorgan des Art. 7 EUV-Verfahrens
oder, sollte ein solches eingefithrt werden, eines systemischen Vertragsverletzungs-
verfahrens.”” In Betracht kommt auch eine verstirkte Rolle als Kontrollorgan im
Rahmen des EU-Rechtsstaatlichkeitsverfahrens bzw. als mit weiteren Kontroll-
kompetenzen ausgestattetes Monitoring-Organ. Die politische Relevanz der Kom-
mission diirfte aber letztlich von ihrem eigenen Selbstverstindnis abhidngen:
Inwieweit versteht sie sich nur als Moderatorin von Konflikten zwischen den Mit-
gliedstaaten bzw. nimmt sie ihre Rolle als Hiiterin des Unionswohls ernst?

Europdischer Rat und Ministerrat

Reaktionen der Vertreter mitgliedstaatlicher Interessen auf die Entwicklungen ins-
besondere in Polen und Ungarn blieben demgegeniiber bisher gidnzlich aus. Weder
die Staats- und Regierungschefs im Europdischen Rat noch ihre Fachminister im Rat
haben Stellung bezogen. Ihre Politik ist weiterhin erstaunlich weitgehend vom Para-
digma der Staatensouverdnitét geprégt, das die Riickwirkungen antidemokratischer
Entwicklungen in den Mitgliedstaaten auf die Europdische Union selbst ausblendet.
Moéglicherweise geprigt vom negativen Verlauf der Osterreich-Krise hielten sich die
Mitgliedstaaten in Rat und Ministerrat seitdem zuriick und wirkten nur vereinzelt
als politische Akteure auf andere Mitgliedstaaten ein, wenn es um deren konstitu-
tionelle Strukturen ging.”** Diese Zuriickhaltung ist vielfach auch mit der Befiirch-
tung zu erklédren, dass die eigene Staatspraxis auch einmal zum Gegenstand eines
anderen Verfahrens werden kann und andere Mitgliedstaaten als Partner verloren
gehen konnten. Sie ist vermutlich aber auch die Folge der vertraglichen Restrik-
tionen, denn die Feststellung der tatsdchlichen Verletzung der Unionsgrund-
werte nach Art. 7 Abs. 2 EUV setzt die Einstimmigkeit im Europédischen Rat voraus.
Diese hohe Hiirde diirfte in der Praxis wegen des Vetos einzelner Mitgliedstaaten

200 European Commission - Press release, Relocation: Commission launches infringement proce-
dures against the Czech Republic, Hungary and Poland, 14. Juni 2017.

201 European Commission - Press release, Hungary: Commission takes second step in infringe-
ment procedure on Higher Education Law, 13. Juli 2017.

202 Europidische Kommission - Pressemitteilung: Europdische Kommission erdffnet Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Polen wegen Mafinahmen zum Justizumbau, 29. Juli 2017.

203 Zu diesem Vorschlag Kim Lane Scheppeles siehe unten IV.1a).

204 Eine Ausnahme was das bereits angesprochene Schreiben vom 6. Mdrz 2013, in dem die
Auflenminister Deutschlands, der Niederlande, Ddnemarks und Finnlands vom Kommissions-
prasidenten Barroso einen Mechanismus der Einhaltung der Grundrechte in Ungarn forderten.
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kaum zu iiberwinden sein. Dieses Hindernis konnte jedoch unter engen Vorausset-
zungen durch die Verbindung des Art. 7 EUV-Verfahren gegen Ungarn und Polen
umgangen werden.””

Trotz dieser bisherigen Stillhaltepolitik bleiben die Vertreter mitgliedstaatlicher
Interessen zentrale Akteure, wenn man antidemokratischen Entwicklungen in den
Mitgliedstaaten begegnen will. Die Feststellung, dass eine eindeutige Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte durch einen Mit-
gliedstaat besteht (Art. 7 Abs. 1 EUV), kann etwa durch den Ministerrat mit einer
Mehrheit von vier Fiinfteln getroffen werden. Weder Ungarn noch Polen diirfte es
gelingen, ein Fiinftel der Mitgliedstaaten fiir ein Veto zu gewinnen. Im Ubrigen zeigt
sich auch in Rat und Europdischem Rat eine verstdrkte Tendenz, Probleme in den
Mitgliedstaaten anzusprechen. Seit Dezember 2014 besteht im Ministerrat fiir Allge-
meine Angelegenheiten ein Dialogforum, in dem jahrlich die Lage in den Mitglied-
staaten und die Férderung und Wahrung der Rechtsstaatlichkeit diskutiert wird.**®
Das neue Verfahren vervollstandigt damit das Vertragsverletzungs- und das Art. 7
EUV-Verfahren.* Der erste Dialog fand wihrend des luxemburgischen Vorsitzes
am 17. November 2015 statt. Er scheint auf die Diskussion von Programmsétzen
beschréinkt zu sein. Bislang waren auch nicht die Entwicklungen in einzelnen Mit-
gliedstaaten, sondern iibergreifende Fragen der Migrations- und Fliichtlingskrise
Thema. Es scheint, als fiirchteten es die Mitgliedstaaten, die zentralen Probleme
anzusprechen.

Europdisches Parlament

Bislang zeigte sich das Europdische Parlament in der Debatte am aktivsten. Bereits
seit den 1990er Jahren hat es eine strengere Aufsicht der Entwicklungen in den Mit-
gliedstaaten gefordert und hierauf insbesondere in seinem jédhrlichen Bericht zur
Lage der Grundrechte hingewiesen.”” Seine Einflussméglichkeiten sind jedoch auf
den Erlass von Stellungnahmen und das Initiativrecht im Rahmen des Art. 7 Abs. 1
EUV-Verfahrens beschrinkt. Als Reprasentationsorgan ist es zudem besonders mit
dem Umstand konfrontiert, dass auf europdischer Ebene nationale autoritdre Par-
teien Teil einzelner grofRerer Koalitionen sind.*” Gleichwohl bietet das EP vielleicht
gerade deswegen den zentralen Rahmen einer politischen Auseinandersetzung mit

205 Zu diesem Vorschlag siehe unten IV.3.

206 Rat der Europdischen Union, Vermerk {iber den Dialog zur Rechtsstaatlichkeit, 8774/16, 13.
Mai 2016.

207 Council of Europe, Press Release 16936/14, 16. Dezember 2014, S. 2.

208 European Parliament resolution of 12 December 2012 on the situation of fundamental rights
in the European Union (2010-2011) (2011/2069 (INI)); European Parliament resolution of
27 February 2014 on the. situation of fundamental rights in the European Union (2012)
(2013/2078(INI)); European Parliament resolution of 10 June 2015 on the situation in Hungary
(2015/2700(RSP)).

209 R. Daniel Kelemen, Europe's other Democratic Deficit, Paper presented at the Council for Euro-
pean Studies, 2015.
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autoritdren Tendenzen.”" Verdeutlicht wird dies am Beispiel Ungarns. Die Fidesz ist
Teil der konservativen EVP-Koalition, die die Mehrheit im Europiischen Parlament
innehat. Die Einleitung des Art. 7 EUV-Verfahrens scheiterte bislang am Widerstand
der EVP. Im Mai 2017 machte das EP dennoch erstmals von seinem Initiativrecht
Gebrauch, nachdem rund 60 Abgeordnete der EVP den Schutz der Mitgliedspartei
Fidesz nicht mehr mittragen wollten.*"!

Gerichtshof der Europdischen Union

Auch die Bedeutung des Gerichtshofs der Europdischen Union ist aus mehreren
Griinden fiir unser Problem beschréankt. Er ist zundchst auf die Kooperation mit
der Kommission bzw. den Mitgliedstaaten angewiesen, um in einem Vertrags-
verletzungsverfahren gem. Art. 258 ff. AEUV mit einer Verletzung der Unionsvertrige
befasst zu werden. Er kann nur titig werden, wenn er angerufen wird. Er beurteilt
auflerdem Fille, also Einzelfragen, keine politischen Entwicklungen. Die in Frage
kommenden MafSnahmen der Mitgliedstaaten fallen zudem oftmals aus dem Prii-
fungsmafistab des EuGH hinaus, weil sie keinen Unionsrechtsbezug aufweisen,
beispielsweise wenn die innerstaatliche Organisation der Gerichte oder das Wahl-
verfahren gedndert werden. Damit fehlt dem Gericht die Handhabe, antidemokrati-
sche Entwicklungen in den Mitgliedstaaten zu priifen, geschweige denn aufzuhalten.
Nach Art. 19 EUV iV.m. Art. 269 Abs. 1 AEUV ist der EuGH fiir Entscheidungen iiber
die Rechtmaéfligkeit eines nach Art. 7 EUV erlassenen Rechtsakts nur auf Antrag des
betroffenen Mitgliedstaats zustdndig. Zudem ist er nur zur Kontrolle der Einhal-
tung der Verfahrensbestimmungen befugt, also etwa der Frage, ob die Mafinahmen
begriindet wurden. Die Feststellung der Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung
unionsrechtlicher Werte und die Entscheidung iiber deren Verletzung sind nicht
Gegenstand gerichtlicher Kontrolle.*

Nur ausnahmsweise findet das Gericht daher einen Weg, die Verletzung unions-
rechtlicher Wertekriterien technisch auf das EU-Recht zu iibertragen, wie dies etwa
im Fall der ungarischen Zwangspensionierung geschehen ist, in dem der EuGH
zwar eine Verletzung der Gleichbehandlungsrichtlinie in Beschéftigung und Beruf
feststellte, die eigentlichen Bedenken jedoch die Unabhéngigkeit der richterlichen
Gewalt betrafen.””® Dennoch diirfte der EuGH auch kiinftig fiir die institutionelle
Frage von Bedeutung sein. Langerfristig konnten die hier noch zu diskutierenden
Vorschldge zur Erweiterung des Priifungsmafistabes des Gerichtes diesem einen
Entwicklungspfad aufzeigen, den dieses auch selbst einschlagen konnte. Eine solche

210 Hierzu Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight
in the European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 22.

211 Entschlieffung des Europiischen Parlaments vom 17. Mai 2017 zur Lage in Ungarn (2017/
2656(RSP))

212 Frank Schorkopf, in: Grabitz/ Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 61. EL,
Miinchen 2017, Art. 7 EUV, Rn. 51 f.

213 Catherine Dupré, The Unconstitutional Constitution: A Timely Concept, in: von Bogdandy/
Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the European Constitutional Area, Oxford u.a.
2015, S. 351 (365).
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Erweiterung der Priifungskompetenz des EuGH wire freilich eine revolutionire
Erweiterung, die den Entscheidungen der 1960er Jahre** vergleichbar die Legiti-
mation des EuGH auf die Probe stellen und auf den Widerstand mitgliedstaatlicher
Gerichte auch in funktionierenden demokratischen Ordnungen stofSen konnte.

h) Erfahrungen mit den Institutionen des Europarates

Dass die genauesten Analysen zur Entwicklung in Europa von Organen aufierhalb
der Europdischen Union geliefert worden sind, wirft kein gutes Licht auf die institu-
tionellen Kapazititen der Union selbst. Sie zeugt aber auch davon, wie wichtig die
Zusammenarbeit mit anderen Institutionen ist. Dies macht insbesondere einen Blick
auf den Europarat erforderlich, dem alle Mitgliedstaaten der Europdischen Union
angehoren.

Bereits im Rahmen der Osterreich-Krise wurden die Institutionen des Europa-
rates zur Konfliktlésung einbezogen, als sich die XIV-Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union an den damaligen Prisidenten des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) wandten, um unter Einbeziehung eines «Rates der Wei-
sen» die Spannungen mit Osterreich aufzulésen. Die bedeutendste Rolle hat aber
die «Europdische Kommission fiir Demokratie durch Recht», die sog. Venedig-
Kommission, der neben allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union zwolf wei-
tere Staaten angehoren. Sie hat sich als allgemeines Beratungsorgan in verfassungs-
rechtlichen Fragestellungen etabliert®"® und konkrete Analysen und Lésungsansitze
zur Rechtslage in Ungarn®"®, Polen*” und in anderen Mitgliedstaaten®'® unterbreitet.
Thre Berichte sind zwar konsultativ. Wegen ihrer Qualitdt und Expertise entfalten

214 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Rs. 26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963, 3; Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64,
Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1251, zustimmend Andrds Jakab, Supremacy of the EU Charter in
National Courts in Purely Domestic Cases, VerfBlog, 2013/3/27, http://verfassungsblog.de/the-
eu-as-a-community-of-human-rights, zuletzt abgerufen am 11.8.2017.

215 jJoakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in
the European Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (292 f.).

216 Etwa Venice Commission, Opinion no. 614/2011 on three legal questions arising in the process
of drafting the New Constitution of Hungary, 28. Mérz 2011; Opinion no. 621 / 2011 on the new
Constitution of Hungary, 20. Juni 2011; Opinion no. 720/2013 on the Fourth Amendment to the
Fundamental Law of Hungary, 17. Juni 2013; ausfiihrliche Analyse hierzu bei Kim Lane Schep-
pele, Constitutional Coups and Judicial Review: How Transnational Institutions Can Strengt-
hen Peak Courts at Times of Crisis (With Special Reference to Hungary), 23 Transnat. Law and
Contemp. Prob. 51 (2014), 51 (89 ft.).

217 Etwa Venice Commission, Opinion no. 839/2016 on the Act of 15 January 2016 amending
the Police Act and certain other Acts, 13. Juni 2016; Opinion no. 860/2016 on the Act on the
Constitutional Tribunal, 14. Oktober 2016.

218 Zu Bulgarien etwa Venice Commission, Opinion no. 816/2015 on the draft Act to amend
and supplement the Constitution (in the field of the Judiciary) of the Republic of Bulgaria,
23. Oktober 2015.
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sie jedoch ein erhebliches Gewicht auch innerhalb der Europiischen Union.*"’
So dienen sie etwa als Bewertungsgrundlage im Kommissionsverfahren®’, werden
aber auch in den Stellungnahmen des Europdischen Parlamentes®' herangezogen.
Auch die Konfliktparteien selbst ersuchen mitunter die Venedig-Kommission um
Konfliktldsung.?**

Vermehrt hat auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
einschldgige Entscheidungen getroffen und dabei insbesondere die nationalen Ver-
fassungsgerichte unterstiitzt.”* Ein Beispiel ist die Individualbeschwerde des ehema-
ligen Prisidenten des Obersten Ungarischen Gerichtshofs, dessen Amtsenthebung
nach nur zwei Jahren als Verletzung seines Rechts auf ein faires Verfahren und auf
freie Meinungsduflerung beurteilt wurde.?” Zum einen entfalten die Entscheidungen
des EGMR eine erhebliche Ausstrahlungswirkung, die auch Einzelfallentscheidun-
gen iiber den konkreten Fall hinaus zukommt, und es kann das Gericht insbesondere
in repriasentativen Einzelfillen der verletzten Partei eine gerechte Entschidigung
zusprechen (Art. 41 EMRK). Zum anderen liegen Potentiale im sog. Piloturteils-
verfahren. Der EGMR nimmt in diesem Verfahren einen Einzelfall zum Anlass, um
strukturelle oder systembedingte Probleme oder sonstige vergleichbare Missstdnde
in den Konventionsstaaten zu benennen und Vorschldge zu deren Behebung zu
unterbreiten (vgl. Art. 61 VerfO EMRK).”® Anders als die punktuellen Vertragsver-
letzungsverfahren vor dem Europiischen Gerichtshof (EuGH) erméglicht dieses
Verfahren, allgemeine und strukturelle Probleme in den Konventionsstaaten auf-
zuzeigen und anzugehen.

219 Joakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the
European Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 ff.; Kim Lane Scheppele, Constitutio-
nal Coups and Judicial Review: How Transnational Institutions Can Strengthen Peak Courts at
Times of Crisis (With Special Reference to Hungary), 23 Transnat. Law and Contemp. Prob. 51
(2014), 51 (89 £.).

220 Hierzu Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat, Ein neuer
EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips, COM (2014) 158 final, 11. Mérz 2014, S. 4;
ebenso die Bezugnahme auf die Berichte der Venedig-Kommission in der EntschliefSung des
Europdischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte: Standards und Prakti-
ken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-Bericht).

221 Bericht des Europédischen Parlamentes iiber die Lage der Grundrechte: Standards und Prakti-
ken in Ungarn (gemif3 der Entschlieffung des Europdischen Parlaments vom 16. Februar 2012;
(2012/2130(INI)).

222 Venice Commission, Opinion no 614/2011 on three legal questions arising in the process of
drafting the new constitution of Hungary, 28. Mérz 2011

223 Fiir Ungarn Kim Lane Scheppele, Constitutional Coups and Judicial Review: How Trans-
national Institutions Can Strengthen Peak Courts at Times of Crisis (With Special Reference to
Hungary), 23 Transnat. Law and Contemp. Prob. 51 (2014), 51 (88 f.), am Beispiel der Urteile
EGMR, Urt. v. 14.5.2013, N.K.M. /Ungarn, Nr. 66529/11; Ur.t v. 25.6.2013, Gall/Ungarn, Nr.
49570/11 und Urt v. 4.11.2013, R.Sz./Ungarn, Nr. 41838/11.

224 EGMR, Urt. v. 23.6.2015, Baka/Ungarn, Nr. 20261/12.

225 Erstmals EGMR, Urt. v. 22.6.2004, Broniowski/Polen, Nr. 31443/96.
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¢) Lernende Autoritarismen

Wihrend sich die Unionsorgane mangels eigener Handlungsfihigkeit oder eigenen
Handlungswillens mehr und mehr auf eine vorgelagerte Dialogebene konzentrieren,
scheinen die Mitgliedstaaten ihre Fiahigkeit, demokratische Standards zu unterlaufen,
eher auszubauen, indem sie Reaktionen auf solche Entwicklungen beobachten und
antizipieren.”” In der Debatte finden sich dabei stets dhnliche Begriindungsmuster.
Die Europdische Union selbst sei kein neutraler Akteur, politisiere und instrumenta-
lisiere den Rechtsstaatlichkeitsbegriff, sie stelle sich auf die Seite &nderungsfreund-
licher «liberaler» Akteure. Deshalb seien «die jiingsten <konstitutionellen Krisen> in
Ungarn und Polen, aber auch in Ruménien, nicht als Riickschritte und Angriffe auf
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie zu sehen, sondern als demokratisch-legitimierte,
populistische «Gegenbewegungen> gegen die zuvor erlebte Justizialisierung, Politisie-
rung und Instrumentalisierung horizontaler Rechenschaftsstrukturen».*’

Auch strukturell dhneln sich die Entwicklungen. Nachdem eine autoritdre Par-
tei die Macht erlangt, macht sie sich daran, die Handlungsmoglichkeiten der Oppo-
sition zu beschrdanken. Das betrifft Gegenstimmen in den Medien und der Presse,
den Oppositionsparteien und der Zivilgesellschaft sowie die (Verfassungs-)Gerichts-
barkeit. Gleichwohl wird eine starke Stellung dieser Institutionen nicht ginzlich ab-
gelehnt, sofern sie die Position des Regimes unterstiitzen. Dieser Punkt lduft auf die
«Eroberung» durch Besetzung mit Getreuen in den Medien, der Gerichtsbarkeit und die
selektive Forderung gesellschaftlicher Gruppierungen hinaus. Ziel der Gleichschaltung
ist auch die Zersplitterung der Zivilgesellschaft. Kritische Stimmen werden abgestempelt,
nicht dem Wohle der Nation zu dienen. Gesellschaftliche Teilhabe wird dann nahezu
unmoglich. Autoritdre Herrscher haben gelernt, ihre Interventionen auf viele Einzelas-
pekte zu verteilen, die erst in ihrer Gesamtheit antidemokratisch wirken und daher schwer
durch normative Prinzipien fassbar sind.”” Im Fall eines Konflikts mit internationalen Ins-
titutionen wenden sie eine Strategie marginaler Korrekturen an, die nach aufien hin Ver-
dnderungen suggerieren, faktisch jedoch nicht zur Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustandes fiihren. Beispielsweise, wenn in Ungarn Richter nicht auf ihre urspriinglichen
Posten zuriickgekehrt sind oder sich nach Ansicht der polnischen Regierung der Verfas-
sungskonflikt mit dem reguldren Ausscheiden kritischer Verfassungsrichter gelost wurde.
Solche schleichenden Autorisierungstendenzen profitieren zudem von der Legitimati-
onsfunktion der Européischen Union selbst: Denn solange diese iiber keine wirksamen
Mechanismen verfiigt und der Mitgliedstaat ohne Sanktion in der Européischen Union
verbleibt, scheint dieser Umstand dessen Handeln noch zu rechtfertigen.

226 Grundsitzlich dazu William J. Dobson, The dictator's learning curve: inside the global battle
for democracy, London 2013.

227 So Martin Mendelski, Das europédische Evaluierungsdefizit der Rechtsstaatlichkeit, Leviathan
44 (2016), S. 366 (367 ff.).

228 Zu diesen Aspekten die Diskussion von Christian Boulanger/Maciej Taborowski/Ddniel
Hegediis, Der «Wille des Volkes» versus Rechtsstaat? Die Entmachtung der Verfassungsgerichte
in Ungarn und Polen, Vortrag vom 24.01.2017 an der Humboldt-Universitit zu Berlin.

229 Armin von Bogdandy/Michael Ioannidis, Za6RV 2014, S. 283 (284).
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TEIL ITI: ZWISCHENBETRACHTUNG

Demokratiesicherung in der
Europaischen Union in Zeiten
rechtsautoritarer Bewegungen

Der beschleunigte politische Erfolg rechtsautoritdrer Bewegungen innerhalb vieler
Mitgliedstaaten der Europdischen Union, aber auch innerhalb des Europdischen
Parlaments, stellt die institutionelle Demokratiesicherung vor eine doppelte Her-
ausforderung. Auf der einen Seite erscheint der Bedarf nach institutionellen Vorkeh-
rungen zum Schutz demokratischer Strukturen durch den Aufstieg dieser Parteien
immer mehr erforderlich. Auf der anderen Seite ist dieser Aufstieg seinerseits Ergeb-
nis eines demokratischen Prozesses. In keinem der genannten Félle gibt es durch-
greifende Zweifel am demokratischen Zustandekommen der Wahlergebnisse, auch
wenn nicht vergessen werden darf, dass die Wahlsysteme in Polen und Ungarn rela-
tive Mehrheiten zu absoluten und sogar qualifizierten verstarkt haben. Trotzdem
bleibt es dabei: Die Bedrohung demokratischer Ordnungen kommt aus der demo-
kratischen Selbstbestimmung selbst.

Dieser Ausgangspunkt ist sowohl fiir die politische Dynamik als auch fiir die ins-
titutionelle Legitimation von demokratiesichernden Mafinahmen von grofier und
durchaus problematischer Bedeutung. Mit Riicksicht auf die politische Dynamik
kénnen wir die Entwicklungen in einzelnen Mitgliedstaaten heute nicht mehr ein-
fach als schlichte individuelle Abweichung von einer Norm verstehen, deren Ein-
haltung zu sichern ist. Vielmehr zeigt sich, dass Entwicklungen wie in Polen und in
Ungarn auch als Ausdruck eines europaweiten politischen Projekts verstanden wer-
den miissen, dessen Reichweite sich auch in der bewussten europaweiten Koopera-
tion verschiedener vermeintlich «nationalistischer» politischer Parteien manifestiert.
Denn die nationalistische Selbststilisierung darf nicht dariiber hinwegtduschen, dass
rechtspopulistische Parteien etwa in der Fliichtlings-, Minderheiten-, Geschlechter-,
Umwelt- oder AufSenpolitik oft dieselben oder zumindest dhnliche politische Ziele
verfolgen - und gar kein Problem darin sehen, zur Erreichung dieser Ziele auf euro-
pdischer Ebene miteinander zu kooperieren. Natiirlich kann es hier auch zu Frikti-
onen kommen, etwa wenn polnische und ungarische Rechtsnationalisten sich nicht
iiber die angemessene Politik gegeniiber Russland einig werden. Aber eine solche
Uberlagerung ideologischer und nationaler Priferenzen gibt es bei anderen Partei-
enfamilien ebenso. Das impliziert im Ergebnis, dass wir in der jiingeren Entwick-
lung auch das Entstehen einer Art politischer Staatenkoalition entdecken konnen,
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die sicherlich noch nicht an ihr Ende gekommen ist. Dies ist fiir den Prozess der
europdischen Integration auch deswegen ungew6hnlich, weil die mitgliedstaatliche
Koalitionsbildung innerhalb der Europdische Union in aller Regel nicht entlang der
politischen Préferenzen der amtierenden Regierungen verlief. Dass sich eine solche
Entwicklung abzeichnet, kann man abstrakt auch als positive Entwicklung, ndmlich
als genuine Politisierung auf europdischer Ebene - namentlich im Rat - deuten, die
dann aber auch entsprechend institutionell durch Interventionen des Europdischen
Rates und des Ministerrates umgesetzt werden miisste.

Das Problem dieser Art von Politisierung besteht in jedem Fall darin, dass sie
sich nicht einfach nur im Rahmen der Unterscheidung von rechts und links bewegt,
sondern immer auch in Richtung der Unterscheidung zwischen Bestand oder Auf-
l6sung der Europdischen Union tendiert - und damit eine politische Unterschei-
dung einfiihrt, die fiir Parteiensysteme in Foderationen nicht untypisch ist. Freilich
sind sich die Politiken der verschiedenen mitgliedstaatlichen Bewegungen in dieser
Hinsicht nicht einig. Selbst die rechtsautoritdren Regierungen Ungarns und Polens
wiinschen sich einen Verbleib ihrer Lander in der Union. Sie sprachen sich etwa
gegen den Brexit aus, um ihre europapolitischen Vorstellungen mit Hilfe der Briten
besser durchsetzen zu kénnen.

Gerade in diesem politischen Kontext stellt sich die Frage nach den Folgen fiir
die institutionelle Legitimation demokratiesichernder Mafinahmen. Denn wenn
die genannte Entwicklung als Teil einer genuinen Politisierung auf europdischer
Ebene verstanden wird, dann besteht die Moglichkeit, dass sich die eine Seite der
politischen Unterscheidung dazu aufschwingt, von der anderen die Einhaltung von
Regeln zu verlangen, die die andere nicht verletzt sieht. Und wenn die problema-
tischen Mitgliedstaaten iiber ein demokratisches Mandat verfiigen, dann ist nicht
klar, nach welchen Kriterien ihnen ein Verstof gegen demokratische Grundsétze
vorgeworfen werden kann. Gerade das demokratische Prinzip, mehr als seine
rechtsstaatlichen Sicherungen, steht im ideologischen Zentrum vieler rechtsnationa-
listischer Parteien. Man mag an dieser Stelle Populismus und Demokratie voneinan-
der zu unterscheiden suchen,®’ aber diese Unterscheidung ist nicht immer klar. Sie
mag auch unterschlagen, dass Populisten mit demokratischen Mitteln an die Macht
kommen kénnen, und sie ist als Mafsstab eines formalisierten Verfahrens zum Schutz
einer demokratischen Ordnung keineswegs etabliert. Dies sind nicht nur theore-
tische Probleme. Am Mangel feststellbarer Verstofie aufgrund einer recht ungewis-
sen normativen Grundlage sind die Mafinahmen gegeniiber Osterreich - man wird
getrost sagen diirfen: zu Recht - gescheitert. Hieraus wird deutlich, dass instituti-
onelle Sicherungen immer auch vor der Gefahr geschiitzt werden miissen, gegen-
iiber einer politischen Seite als Instrument der politischen Auseinandersetzung
missbraucht zu werden. Daraus folgen Konsequenzen sowohl fiir die Kriterien des
Eingreifens von Sicherungen als auch fiir die Ausgestaltung der Sicherungen selbst,

230 Dies ist natiirlich keine unumstrittene Unterscheidung, vgl. einmal Jan-Werner Miiller, Was ist
Populismus?, Berlin 2016; anders Ernesto Laclau, On Populist Reason, London/New York 2005.
Abgewogen Ducan Kelly, Populism and the History of Popular Sovereignty, in: Kaltwasser/Tag-
gart u.a. (Hrsg.), Oxford Handbook of Populism, Oxford 2017.
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die wir im Folgenden genauer analysieren werden, die an dieser Stelle aber schon
einmal zu skizzieren sind. Hinsichtlich der Kriterienbildung stellt sich die Frage,
wie genau das demokratische Mandat einer antidemokratischen Partei zu bewerten
ist. Als entscheidendes Kriterium wird sich hier die fiir eine Demokratie konstitu-
tive institutionelle Chance der Minderheit ergeben, wieder zur Mehrheit werden zu
konnen.”' Dies entspricht einem Strang der empirischen Demokratieforschung, die
die Etablierung demokratischer Strukturen anhand der stattgefundenen Regierungs-
wechsel beurteilt.* Eine solche Betrachtung erlaubt einerseits, wie wir sehen wer-
den, unterschiedliche Formen demokratischer Institutionen zuzulassen, was in der
Vielfalt der mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen eine Notwendigkeit ist. Sie ist
andererseits aber, obwohl allgemein formuliert, gerade nicht formalistisch, sondern
kann die praktischen politischen und sozialen Wirkungen institutioneller Entschei-
dungen einbeziehen.

Dieses Kriterium ist auch fiir die Ausgestaltung der Demokratiesicherung von
Bedeutung. Denn das demokratische Mandat einer antidemokratischen Regierung
schafft in Verbindung mit der prekédren Legitimation demokratiesichernder Maf3-
nahmen, die direkt aus der Europdischen Union kommen, eine problematische
Mischung, in der Interventionen eine Offnung des betroffenen politischen Prozesses
noch weiter erschweren konnten. Aus diesem Grund ist bei der Ausgestaltung von
Mafinahmen die Perspektive der mitgliedstaatlichen Oppositionen mitzudenken.
Zugleich kann man nicht darauf vertrauen, einen solchen tiefgreifenden und genuin
politischen Konflikt nur mit verfahrenstechnisch ausdefinierten Instrumenten 16sen
zu kénnen, die noch dazu fop down von den Organen der Europdischen Union auf
die betreffenden Mitgliedstaaten einwirken.

231 Zu diesem Kriterium bei Kelsen nochmals Markus Vasek, Relativitdt und Revisibilitat. Zur
Begrenzung der Mehrheitsregel in der Demokratietheorie Hans Kelsens, Rechtstheorie 41
(2010), S. 499 (512 ff.).

232 Wolfgang Merkel, Systemtransformation. Eine Einfiihrung in die Theorie und Empirie der
Transformationsforschung, 2. Auflage, Wiesbaden 2010.
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TEIL IV:

Institutionelle Losungswege
in der aktuellen Diskussion

Angesichts der greifbaren Unergiebigkeit des vorhandenen institutionellen Instru-
mentariums wird nach alternativen Moglichkeiten gesucht, die Einhaltung euro-
pédischer Grundwerte zu gewihrleisten.”® Alle Losungsvorschlige setzen an den
fehlenden Sanktionsmdéglichkeiten bei antidemokratischen Entwicklungen in den
Mitgliedstaaten an.

1 Juridische Losungswege

Juridische Losungswege iibertragen die Beurteilung des Konflikts den Gerichten,
insbesondere dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH).”** Die aktuell
diskutierten Vorschlédge lassen sich in der Ausweitung des Anwendungsbereiches
des Vertragsverletzungsverfahrens und der Ausweitung des Anwendungsbereiches
der Grundrechte zusammenfassen.

a) Ausweitung des Anwendungshereiches des Vertragsverletzungsverfahrens

Die amerikanische Soziologin und vergleichende Verfassungsrechtlerin Kim Lane
Scheppele nimmt das bereits bestehende Vertragsverletzungsverfahren des Art.
258 ff. AEUV zum Ausgangspunkt ihrer Uberlegung und schligt dessen Auswei-
tung vor.**® Herkémmlicherweise ist das Verfahren, das individuelle Versté3e gegen
Verpflichtungen aus den Unionsvertragen sanktioniert, nicht geeignet, dauerhafte
und strukturelle Probleme in den Mitgliedstaaten zu ahnden. Am Beispiel Ungarns
zeigt sich jedoch, dass Demokratie und Rechtsstaatlichkeit in mehreren kleineren

233 Siehe hierzu etwa die umfassende Studie von Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H.
Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, EUI Working Paper, RSCAS
2014/25; ebenso European Parliamentary Research Service, An EU mechanism on democracy,
the rule of law and fundamental rights (April 2016).

234 Neben dem Gerichtshof (EuGH) umfasst der Gerichtshof der Europédischen Union auch das
Gericht (Art. 19 Abs. 1 EUV). Das Gericht fiir den &ffentlichen Dienst der Europdischen Union
wurde am 1. September 2016 aufgelost.

235 Kim Lane Scheppele, Enforcing the basic principles of EU law through systematic infringe-
ment procedures, April 2015; dies., Enforcing the Basic Principles of EU Law trough Systemic
Infringement Actions, in: Closa/Kochenov, Reinforcing Rule of Law Oversight in the European
Union, Cambridge 2016, S. 105 ff.
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Einzelschritten unterwandert werden konnen, ohne dass sich der grofiere politische
Zusammenhang in einem gerichtlichen Verfahren abbilden liefSe. Solche einzelnen
Vertragsverletzungsverfahren, die aber miteinander in Zusammenhang stehen, soll-
ten Scheppele zufolge kiinftig in einem «System-Vertragsverletzungsverfahren» der
Kommission gegen die Mitgliedstaaten gebiindelt werden konnen. Der Vertrags-
verstof$ konne dann entweder in einer Beeintrdchtigung der Grundwerte des Art. 2
EUV durch eine systemische Verletzung durch den betreffenden Mitgliedstaat oder
in einer Verletzung des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3
EUV) liegen. Ein solches biindelndes Vertragsverletzungsverfahren ermdoglichte es
der Kommission zu verhindern, dass sich die Mitgliedstaaten auf kleinere Korrek-
turen im Anschluss an das Vertragsverletzungsverfahren beschranken, ohne dass
sich das dahinterliegende grundlegende politisch-institutionelle Problem tatsidchlich
gedndert hitte.

h) Erweiterung des Anwendungshereiches der EU-Grundrechte

Einen weiteren Ansatzpunkt fiir eine Reform juridischer Reaktionen bietet der
gerichtliche europdische Grundrechtsschutz. So wird eine Ausweitung der Zustin-
digkeit der nationalen Gerichte und des Gerichtshofs der Europdischen Union
(EuGH) beim Schutz europiischer Grundrechte von Daniel Halberstam®® und
davon inspiriert von Armin von Bogdandy® vorgeschlagen. Der Mechanismus lehnt
sich an die Solange-1I-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts*® an, in der
das Gericht entschieden hat, Mafinahmen der Europdischen Union nicht weiter am
Maf3stab der nationalen Grundrechte zu messen, solange auf europdischem Level
ein strukturell vergleichbarer gerichtlicher Grundrechtsschutz gewihrleistet ist.**
Ubertragen auf die Verletzung europiischer Grundrechte bedeutet dies nach der
«Reverse-Solange-Doktrin», dass die Mitgliedstaaten aufSerhalb des Anwendungsbe-
reiches der EU-Grundrechtecharta grundsatzlich autonom bleiben, solange sie den
Kernbestand der Grundrechte gewihrleisten. Durch die Zusammenfiihrung euro-
pdischer Grundrechte und der Unionsbiirgerschaft sind die Unionsgrundrechte als
grundlegender Wert iiber Art. 2 EUV geschiitzt und zdhlen zu dem von der Recht-
sprechung entwickelten «Kernbestand» der Unionsbiirgerrechte.*”’ Ist die Vermu-
tung innerstaatlicher Grundrechtsgewdhrleistung widerlegt, etwa, wenn sich ein

236 Daniel Halberstam, Constitutional Heterarchy. The Centrality of Conflict in the European
Union and the United States, University of Michigan Public Law Working Paper No. 111, 2008.

237 Armin von Bodandy/Matthias Kottmann/et al., Ein Rettungsschirm fiir européische Grund-
rechte, ZaoRV 72 (2012), S. 45 ff,; dies., A Rescue Package for EU Fundamental Rights, verfiig-
bar unter: www.verfassungsblog.de/category/schwerpunkte/rescue-english, zuletzt abgerufen
am 27.04.2017.

238 BVerfGE 73, 339 ff. (Solange II), dazu erlduternd Christian Calliess, Staatsrecht III, Miinchen
2014, S. 326 ff.

239 Vergleichbare Figuren finden sich beim EuGH und beim EGMR, siehe hierzu EGMR, Urt. v.
30.6.2005, Bosporus/Irland, Nr. 45036/98 und EuGH, Urt. v. 3.9.2008, Kadi und Al Barakaat,
verb. Rs C-402/05 P und C-415/05 P, Slg. 2008, 1-6351.

240 EuGH, Urt. v. 8.3.2011, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg. 2011, I-0000.
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Mitgliedstaat weigert, ein rechtskriftiges Urteil des EGMR umzusetzen oder mit dem
konkreten Fall befasste Gerichte eingeschiichtert oder deren Entscheidungsaussprii-
che missachtet werden, kénnen die Unionsbiirger vor den nationalen Gerichten
unter Riickendeckung des EuGH auch die Verletzung des Wesensgehaltes europi-
ische Grundrechte gegen mitgliedstaatliche Maffnahmen geltend machen.*"'

c¢) Bewertung

Sowohl die Ausweitung des bestehenden Vertragsverletzungsverfahrens als auch
die Erweiterung des Anwendungsbereiches der Grundrechte iibertragen die Proble-
matik fehlender Absicherung demokratischer Strukturen dem EuGH. Der Losungs-
weg bietet den Vorteil, sich weniger dem Risiko der Parteilichkeit ausgesetzt zu
sehen. Gleichzeitig birgt er jedoch auch die Gefahr einer Politisierung der Justiz.***
Denn es ist weder im Falle eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens noch
im Falle der Erweiterung des Geltungsbereiches der Unionsgrundrechte vollig klar,
wie der EuGH die eigentlichen Probleme in solchen Verfahren adressieren konnte.
Mit Blick auf die denkbare Ausdehnung des Vertragsverletzungsverfahrens liegt
dies daran, dass der Zusammenhang zwischen verschiedenen Vertragsverletzungen
sich gerade nicht aus dem auf einen Fall bezogenen gerichtlichen Verfahren selbst
ergibt - und sich damit auch nicht die von diesem zu generierende Legitimation zu
eigen machen kann.*® Zudem haben wir bereits gesehen, dass das Normprogramm
des Art. 2 EUV grundsitzlich tiber den eigentlichen Regelungskreis des Unionsrechts
hinausgeht und zudem mangels Konturierung bisher nicht unmittelbar justiziabel
ist. Dennoch erscheint Scheppeles Vorschlag als gangbarer Weg, Entwicklungen in
den Mitgliedstaaten zu adressieren. Die gerichtliche Kontrolle wird sich aber als
anspruchsvoller erweisen, als in ihren Ausfithrungen unterstellt wird, denn sie setzt
priifbare Standards voraus, die sich so im Unionsrecht nicht finden lassen. Die Ein-
bindung des EuGH wird die Probleme nicht auflésen, aber den Konflikt kldren.

Die «Reverse-Solange-Doktrin» erscheint eher noch weniger geeignet, umfas-
sende strukturelle Entwicklungen in den Mitgliedstaaten zu erfassen. Sie ist zwar
in der Lage, individuelle Grundrechtsverletzungen aufzufangen, nicht jedoch allge-
meine Verletzungen des Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzips. Sie ist aufSerdem
auf die Kooperation der nationalen Gerichte angewiesen und kann dann nicht tra-
gen, wenn diese politisch ausgehebelt worden sind. Institutionell besteht hier zudem
die Gefahr, dass andere nationale Verfassungsgerichte eine solche Erweiterung des
Kontrollmafistabs europdischer Gerichte als Anmafiung und auch als potentielle
Nivellierung ihrer eigenen Standards verstehen kénnten.

241 Armin von Bodandy/Matthias Kottmann/et al., Ein Rettungsschirm fiir europdische Grund-
rechte, ZaoRV 72 (2012), S. 45 ff

242 Michael Blauberger, Europdischer Schutz gegen nationale Demokratiedefizite?, Leviathan 44
(2016), 280 (298).

243 Christoph Mollers, Individuelle Legitimation: Wie rechtfertigen sich Gerichte?, in: Geis/Null-
meier/Daase (Hrsg.), Der Aufstieg der Legitimitétspolitik, Leviathan Sonderband 27 (2012),
S. 398 ff.
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2 Funktionalistisch-administrative Losungswege

Funktionalistisch-administrative Modelle {ibertragen die Konfliktlésung einer exe-
kutiven Institution, insbesondere einer Monitoring-Institution, um die langen und
reaktionshemmenden Entscheidungsmechanismen in den Mitgliedstaaten zu umge-
hen. Neben dem Mechanismus der Venedig-Kommission auf Ebene des Europarates
findet auf Unionsebene ein solches Monitoring vor dem Beitritt der Mitgliedstaaten
nach den bereits beschriebenen Kopenhagener Kriterien statt. Nach dem Beitritt
wird jedenfalls die Achtung der Grundrechte durch die Mitgliedstaaten durch die
Agentur der Européischen Union fiir Grundrechte kontrolliert.*

a) Monitoring-Institutionen

Ein Vorschlag bezieht sich auf die Einbeziehung unabhéngiger Monitoring-Instituti-
onen, um die Entwicklungen in den Mitgliedstaaten zu bewerten. Als unabhingige
Stellen kdmen etwa die Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte oder ein
zu installierendes Monitoring-Komitee, in dem die Venedig-Kommission eine be-
ratende Rolle innehat, in Betracht.*”® Jan-Werner Miiller schlégt die Etablierung
einer «Kopenhagen-Kommission» vor, die die Einhaltung der Kopenhagen-Kriterien
auch nach Beitritt der Mitgliedstaaten iiberwachen und notfalls auch sanktionieren
koénnen soll.*** Diese Kommission solle mit Untersuchungsrechten zur Bewertung
der Rechtslage ausgestattet sein und klare Signale an die Mitgliedstaaten senden
diirfen. Im Anschluss an die Hinweise der «Kopenhagen-Kommission» solle die
Europédische Kommission etwa verpflichtet sein, Fordermittel zu kiirzen oder Geld-
strafen zu erlassen.

244 Catherine Dupré, The Unconstitutional Constitution: A Timely Concept, in: von Bogdandy/
Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the European Constitutional Area, Oxford u.a.
2015, S. 351 (363).

245 Hierzu Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight
in the European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 17 {.

246 Jan-Werner Miiller, Safeguarding Democracy inside the EU. Brussels and the Future of the
Liberal Order, Transatlantic Academy Paper Series, 2/2013, S. 24 ff.; ders., Protecting the Rule
of Law (and Democracy!) in the EU: The Idea of a Copenhagen Commission, in: Closa/Koche-
nov, Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge 2016, S. 206 ff.;
kritisch Claudio Franzius, Sinn und Unsinn einer Kopenhagen-Kommission, VerfBlog,
2013/4/08, http://verfassungsblog.de/sinn-und-unsinn-einer-kopenhagen-kommission, zu-
letzt abgerufen am 11.8.2017.
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h) Der Vorschlag des Europaischen Parlaments fiir einen EU-Mechanismus fiir
Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte

Das Europdische Parlament hat im Oktober 2016 die Schaffung eines neuen EU-
Mechanismus fiir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte gefordert.247
Dieser solle auf der Grundlage von Art. 295 AEUV in Form einer interinstitutionellen
Vereinbarung mit der Kommission geschlossen werden. Der Mechanismus zielt darauf,
die Einhaltung der Grundwerte und Griindungsprinzipien der Europdischen Union -
Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte - sowohl durch die Mitgliedstaa-
ten als auch die Organe der Union zu tiberwachen (Art. 1 der EntschliefSung). Er schlégt
einen jdhrlichen Bericht iiber Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte mit
linderspezifischen Empfehlungen, eine jihrliche interparlamentarische Aussprache*® auf
der Grundlage dieses Berichts sowie einen Politikzyklus zu Demokratie, Rechtsstaatlich-
keit und den Grundrechten in den Organen der Union vor (Art. 2 der Entschlieflung).

Nach dem Vorschlag wird der Europdische Bericht iiber die Lage der Demokratie,
der Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte in den Mitgliedstaaten von der Kommis-
sion ausgearbeitet, die sich mit einem Sachverstindigengremium abstimmt (Art. 4 der
EntschlieSung). Dieses soll mit einem vom nationalen Parlament jedes Mitgliedstaates
benannten sowie zehn weiteren vom EP mit ernannten Sachverstdndigen besetzt werden
(Art. 8 der EntschliefSung). Das Gremium bewertet dann die Lage in den Mitgliedstaaten
unter Beachtung besonderer Aspekte, etwa der Gewaltenteilung, des Medienpluralismus
und der Moglichkeit institutioneller Kontrollen und Gegenkontrollen (Art. 7 der Entschlie-
ung), und erarbeitet Entwiirfe fiir linderspezifische Empfehlungen aus (Art. 8 der Ent-
schlieffung). Grundlage der Bewertung wiren unter anderem die Beitrdge der staatlichen
Stellen der Mitgliedstaaten, der Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, die
Rechtsprechung EuGH und des EGMR sowie die Stellungnahmen der Venedig-Kommis-
sion (Art. 6 der Entschlieffung). Die Kommission stellte dem Sachverstindigengremium
ein Sekretariat zur Verfiigung, um eine effiziente Arbeitsweise zu ermoglichen.

Der Européische Bericht iiber Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte
wiirde dann von der Kommission angenommen und bildete die Grundlage interparla-
mentarischer Aussprachen im EP und einer Aussprache im Rat (Art. 10 des Entwurfs). Auf
der Grundlage des Berichtes ndhme das EP eine EntschliefSung an. Im Rahmen des bereits
erwdhnten Rechtsstaatlichkeitsdialoges fiihrte der Rat eine jéhrliche Aussprache {iber den
Européischen Bericht. Er ndhme Schlussfolgerungen an, in denen die nationalen Parla-
mente aufgefordert werden, eine Stellungnahme, Vorschldge oder Reformvorschlige zu
dem Bericht vorzulegen. Auf der Grundlage der Ergebnisse des Berichts konnte die Euro-
pdische Kommission auch ein systemisches Vertragsverletzungsverfahren einleiten oder

247 Entschlieffung des Europédischen Parlaments vom 25. Oktober 2016 mit Empfehlungen an die
Kommission zur Einrichtung eines EU-Mechanismus fiir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
die Grundrechte (2015/2254(INL)).

248 Die jahrliche interparlamentarische Aussprache im Europdischen Parlament ist Teil eines
mehrjiahrigen strukturierten Dialogs zwischen dem Europdischen Parlament, dem Rat, der
Kommission und den nationalen Parlamenten, in die auch die Zivilgesellschaft, die FRA und
der Europarat einbezogen werden, Art. 10 Abs. 3 der EntschliefSung.
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vorschlagen, dass eine Bewertung des Rates erfolgt, wie die Behérden der Mitgliedstaaten
die EU-Politik im Bereich der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts durchfiihren (Art. 70
AEUV)**. Die Bewertungen des Berichtes bildeten zugleich die Maf3gabe fiir die Einlei-
tung eines Dialoges mit den Mitgliedstaaten oder die Einleitung des Art. 7 EUV-Verfahrens.

Der EU-Mechanismus fiir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte
sieht zudem vor, dass das Sachverstindigengremium auch die Achtung der Demokratie,
der Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte durch das EP, den Rat und die Kommission
tiberwacht (Art. 11 des Entwurfs). Daneben wird die Schaffung einer interinstitutionellen
Arbeitsgruppe zu Folgenabschétzungen vorgeschlagen, um eine Kultur der Achtung der
Grundrechte und der Rechtsstaatlichkeit in den Mitgliedstaaten zu schaffen und Umset-
zungsproblemen entgegenzuwirken (Art. 12 des Entwurfs). Die Europdische Kommission
hat den Vorschlag des Europdischen Parlaments hingegen aus mehreren Griinden ab-
gelehnt (dazu sogleich, Kap. IV.2 d).**

c¢) Finanzielle Sanktionierungsoptionen

Sind die institutionellen bzw. politischen Losungswege ausgeschopft, kimen auch finanzi-
elle Sanktionen in Betracht. Die Zuriickhaltung oder Kiirzung finanzieller Mittel kann eine
Motivation fiir die Mitgliedstaaten bilden, ihr Verhalten zu dndern, wie dies auch bereits
von den Aufenministern Deutschlands, der Niederlande, Finnlands und Danemarks
gefordert worden ist.”

Zwangsgelder im Rahmen eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens

Kim Lane Scheppele hat im Rahmen des von ihr vorgestellten systemischen Vertragsverlet-
zungsverfahrens vorgeschlagen, fiir den Fall, dass die Mitgliedstaaten keine wesentlichen
innerstaatlichen Anderungen vornehmen, gegen sie nach bestehendem Prozessrecht
(Art. 260 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV) ein Zwangsgeld zu verhdngen. Da das herkdmmliche
Sanktionsverfahren regelmifdig durch Verzogerungen der Mitgliedstaaten behindert
wird, sollten im Falle systemischer Verletzungen der in Art. 2 EUV genannten Werte
EU-Férdermittel suspendiert werden, solange die Verletzung andauert. Die oftmals sehr
verzogerte Begleichung des Zwangsgelds aus dem nationalen Budget miisste in diesem
Fall nicht abgewartet werden. Art. 260 AEUV sei weit auszulegen und schreibe nicht vor,
wie die finanzielle Sanktion zu erfolgen habe. Er schlief3e daher auch die Zuriickhaltung
von Geldern durch die Kommission nicht aus.*”

249 Hierzu Oliver Suhr, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage, Miinchen 2016, Art. 70 AEUV,
Rn. 1.

250 Follow up to the European Parliament resolution on with recommendations to the Commis-
sion on the establishment of an EU mechanism on democracy, the rule of law and fundamen-
tal rights, SP (2017)16, adopted by the Commission on 17 January 2017, 2.

251 Siehe das bereits erwdhnte Schreiben der Aufienminister Deutschlands, der Niederlande,
Finnlands und Ddnemarks vom 6. Mérz 2013, s. Kim Lane Scheppele, Enforcing the basic prin-
ciples of EU law through systematic infringement procedures, April 2015, S. 19 f.

252 Kim Lane Scheppele, Enforcing the basic principles of EU law through systematic infringement
procedures, April 2015, S. 18 ff., S. 22.
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Scheppele weist allerdings zurecht darauf hin, dass Sanktionsmechanismen aus
Klarstellungsgriinden {iblicherweise in den Unionsvertrdgen selbst normiert sind und
eine Vertragsdnderung angesichts der aktuellen Vetohaltung einiger Mitgliedstaaten nicht
in Betracht komme. Im Wege der Sekundérrechtssetzung, also insbesondere iiber Ver-
ordnungen und Richtlinien, kénne aber der Kommission die Befugnis eingerdumt werden,
EU-Mittel zu suspendieren. Mechanismen, in denen die Auszahlung finanzieller Mittel
an die Erfiillung bestimmter Kriterien gekoppelt ist, existierten etwa bereits im Rahmen
des Defizitverfahrens der europdischen Wirtschafts- und Wahrungsunion, wenn die
Mitgliedstaaten die gemeinsamen Ziele, insbesondere Stabilitdt und Wachstum, nicht
erfiillten. Ein dhnliches Verfahren konne fiir systemische Verletzungen des Art. 2 EUV
eingefiihrt werden, um EU-Fordermittel zu kiirzen, die andernfalls an die Mitgliedstaaten
zu zahlen wiren.”

Neugestaltung der EU-Struktur- und Investitionsfonds
Die Schaffung sekundérrechtlicher Normen ist freilich zu langwierig, um aktuelle Prob-
leme anzugehen. Ein Ansatzpunkt konnte daher die Neugestaltung oder Suspendierung
bestehender Forderungsmechanismen im Rahmen der Européischen Struktur- und Inves-
titionsfonds sein. Die Strukturfonds dienen der Abschwichung des wirtschaftlichen und
sozialen Gefélles innerhalb der Europidischen Union. Zu ihnen z&dhlen u.a. der Fonds fiir
regionale Entwicklung (EFRE) zur Forderung einer ausgewogenen Entwicklung in den
verschiedenen Regionen und der Europiische Sozialfonds (ESF). Der Kohésionsfonds
zielt auf die Verwirklichung der strukturpolitischen Ziele der Union, insbesondere in
den Bereichen Umwelt und Verkehr. Férderungsfahig sind jene Mitgliedstaaten, deren
Bruttonationaleinkommen (BNE) pro Einwohner unter 90% des EU-Durchschnitts liegt,
fiir den Zeitraum von 2014 bis 2020 etwa Bulgarien, Ungarn, Polen, Portugal, Ruménien,
Slowenien und die Slowakei.”

Zuletzt hat auch EU-Haushaltskommissar Giinther Oettinger (CDU/EVP) den Vor-
schlag ins Spiel gebracht, ab 2021 die EU-Strukturfonds neu auszugestalten und
die Mittelvergabe u.a. an die Einhaltung bestimmter politischer Bedingungen in den

253 Kim Lane Scheppele, Enforcing the basic principles of EU law through systematic infringement
procedures, April 2015, insb. S. 22 ff.

254 Durchfithrungsbeschluss der KOM 2014/99/EU vom 18.02.2014, ABI. 2014 L 50; ausfiihrlich zu
Struktur- und Investitionsfonds Wolfgang Petzold, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Euro-
péisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 174 AEUV, Rn. 1 ff.
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255 256

Mitgliedstaaten zu koppeln.” Der Ansatz wird von der Bundesregierung unterstiitzt.
Zwar entscheidet der Ministerrat einstimmig nach Zustimmung des Europdischen Parla-
ments {iber die Festlegung des mehrjdhrigen Finanzrahmens, der auch die Forderbedin-
gungen regelt (Art. 312 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 AEUV). Insbesondere die Staaten, die auf die
Forderung angewiesen sind und zu denen auch Polen und Ungarn zihlen, haben jedoch
ein wesentliches Interesse an der Fortfiihrung der Zahlungen und werden sich daher eher
auf Verhandlungen einlassen.

Suspendierung bzw. Mittelkiirzung im Rahmen bestehender Vergabemechanismen
Neben der Neuausgestaltung der Forderbedingungen kidme auch eine Suspendierung
und/oder Kiirzung von Mitteln bestehender Vergabemechanismen in Betracht. Die Struk-
tur- und Kohésionsfonds der Union dienen dem Ziel der Stirkung des wirtschaftlichen,
sozialen und territorialen Zusammenhalts, um eine harmonische Entwicklung der Euro-
paischen Union als Ganzes zu férdern (Art. 174 Abs. 1 AEUV). Dies setzt die Einhaltung
der in Art. 2 EUV normierten gemeinsamen Werte voraus, die allen Beziehungen der
Union mit den Mitgliedstaaten sowie den Mitgliedstaaten untereinander zugrunde lie-
gen.” Wendet sich ein Mitgliedstaat von diesen Anforderungen ab, entfillt mangels Mog-
lichkeit, die Forderungsziele zu erreichen, auch die Foérderungsfahigkeit.

Die Kiirzung oder Streichung der Mittel unterlige mehreren Voraussetzungen, die
nachfolgend nur kurz skizziert werden sollen. Die Verordnung, die die gemeinsamen
Bestimmungen fiir die Mittelvergabe aus Struktur- und Kohésionsfonds enthilt,”® erméog-
licht die Streichung von Fondsmitteln im Falle gravierender Mangel bei der wirksamen
Funktionsweise des Verwaltungs- und Kontrollsystems der Mittelvergabe, bei Unregelma-
Rigkeiten in der Mittelverwendung und im Falle der Nichterfiillung von Berichtspflichten
(Art. 144 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1303/2013). Im Vergleich mit diesen Varianten kdme eine
Suspendierung erst recht in Betracht, wenn trotz mehrmaliger Aufforderung der Union ein
Mitgliedstaat die Einhaltung der in Art. 2 EUV genannten Werte verweigert. Hierfiir miiss-
ten bestehende Reaktionsmechanismen der Européischen Union zunéchst ausgeschopft
und erfolglos durchlaufen worden sein. Erst anschliefSend konnte die finanzielle Unter-
stiitzung aus den Fonds durch einen Durchfiihrungsrechtsakt der Kommission zuriick-
gehalten oder suspendiert werden. Die Entscheidung wére aufgrund der Bedeutung

255 EU Observer v. 30.5.2017, Commission hints at political conditions for EU funds, verfiigbar
unter: https://euobserver.com/institutional/138063, zuletzt abgerufen am 9.8.2017. Zustim-
mend hierzu auch die Justizkommissarin Véra Jourovd (ANO/ALDE), Die Zeit v. 19.7.2017,
EU-Kommissarin droht Polen mit Entzug von Fordergeldern, verfiigbar unter: www.zeit.
de/politik/ausland/2017-07/umstrittene-justizreform-polen-eu-foerdergelder-vera-jourova,
zuletzt abgerufen am 9.8.2017.

256 Reuters v. 30.5.2017, Cut funds to EU members that violate rule of law: German proposal, ver-
fiigbar unter: www.reuters.com/article/us-germany-eu-cohesion-funds/cut-funds-to-eu-mem-
bers-that-violate-rule-of-law-german-proposal-idUSKBN18Q28R?il=0, zuletzt abgerufen am
9.8.2017.

257 Meinhard Hilf/Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen
Union, 61. EL, Miinchen, 2017, Art. 2 EUV; Rn. 8 ff.

258 Verordnung (EU) Nr. 1303/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Dezem-
ber 2013.
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und Folgen mit qualifizierter Mehrheit zu treffen und hétte den unionalen Verhiltnis-
mifigkeitsgrundsatz zu wahren (vgl. Art. 144 Abs. 1 und Abs. 2 VO (EU) Nr. 1303/2013).
Eine voriibergehende Zuriickhaltung von Mitteln gendsse daher der Vorrang gegeniiber
einer teilweisen oder vollstindigen Suspendierung. Neben Art und Schweregrad des
mitgliedstaatlichen Verstofies miissten zudem die finanziellen Auswirkungen fiir den
Mitgliedstaat beriicksichtigt werden (vgl. Art. 144 Abs. 2 VO (EU) Nr. 1303/2013), ebenso
wie die Folgen fiir die Rechte und Pflichten natiirlicher und juristischer Personen (vgl. Art.
7 Abs. 3 S. 2 EUV). Kiirzungen aus dem Europiischen Sozialfonds kémen daher grund-
sétzlich nicht in Betracht. Die betroffenen Mitgliedstaaten miissten vor einer Suspendie-
rung bzw. Kiirzung der Mittel angehort werden (vgl. Art. 145 VO (EU) Nr. 1303/2013).

d) Bewertung

Monitoring-Modelle haben eine appellative Funktion. Sie versorgen den politischen
Prozess und die 6ffentliche Debatte im besten Fall mit zuverldssigen Informationen und
gut begriindeten Bewertungen anhand nachvollziehbarer Maf3stidbe. Sie kénnen keine
Entscheidungen treffen und Probleme nicht 16sen. Sie unterstiitzen die Kritik innerhalb
und auflerhalb der betroffenen Mitgliedstaaten. Die Schaffung zusitzlicher, beratender
Instrumente auf der Ebene der Europdischen Union bediirfte einer im Moment schwer
vorstellbaren Anderung der Unionsvertriige oder einer langwierigen und zihen Sekun-
dérrechtssetzung. Zudem besteht mit der Venedig-Kommission schon eine historisch
gewachsen starke Institution, deren Stellungnahmen von den Organen der Europdischen
Union beriicksichtigt werden und in den Auseinandersetzungen mit Vertretern der kri-
tisierten Regierungen oftmals auch als Referenz akzeptiert oder sogar selbst bemiiht
werden.

Als interinstitutionelle Vereinbarung (Art. 295 AEUV) kénnte der vom EP vorge-
schlagene EU-Mechanismus fiir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte
einerseits ohne strenge Verfahrens- und Formvorgaben abgeschlossen werden und ande-
rerseits je nach Vereinbarung zwischen den Unionsorganen auch bindenden Charakter
aufweisen.” Die Europdische Kommission hat den Vorschlag des Européischen Parla-
ments aber aus mehreren Griinden abgelehnt. Fraglich sind in der Tat bereits der Bedarf
und die Machbarkeit eines solchen Instrumentes. Insbesondere die zentrale Rolle des
Sachverstindigengremiums wirft Fragen der Legalitét, der institutionellen Legitimitéit und
Verantwortlichkeit auf. Aus praktischen und politischen Griinden erscheint es iiberdies
schwierig, dass alle involvierten Parteien zu einer gemeinsamen Bewertung der Lage in
den Mitgliedstaaten gelangen. Um Doppelmafinahmen zu verhindern, liegt eine freilich
konsequent gehandhabte Beschriankung auf die bestehenden Mechanismen, insbeson-
dere den EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips, niher.*”

259 Markus Krajewski/Ulrich Résslein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 61. EL, Miinchen 2017, Art. 295 AEUV, Rn. 18 ff.

260 Follow up to the European Parliament resolution on with recommendations to the Commis-
sion on the establishment of an EU mechanism on democracy, the rule of law and fundamen-
tal rights, SP (2017)16, adopted by the Commission on 17 January 2017, 2 f.
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Die weite Interpretation des Art. 260 AEUV, wonach nicht nur die Zahlung von Pau-
schalbetrdgen oder Zwangsgeldern aus dem nationalen Budget, sondern auch die Kiir-
zung bzw. Zuriickhaltung von EU-Férdermitteln erfasst sei, iiberdehnt den Wortlaut der
Vorschrift. Aus Klarstellungsgriinden bedarf es einer ausdriicklichen Normierung von
Sanktionsverfahren in den Unionsvertrdgen, die angesichts der Vetohaltung einiger Mit-
gliedstaaten nicht in Betracht kommt. Dies gilt ebenso fiir die Einfithrung von Sekundér-
rechtssetzung nach dem Vorbild des EU-Defizitverfahrens, die sich als langwierig erweisen
und an politischen Gegenstimmen scheitern diirfte. Aussichtsreicher erscheint uns die
Neugestaltung der EU-Struktur- und Investitionsfonds ab 2021. Einer solchen Neugestal-
tung miisste jedoch der Drahtseilakt gelingen, klare Kriterien zu definieren und den férde-
rungsbediirftigen Mitgliedstaaten einen hinreichenden Handlungsspielraum zu belassen.
Andernfalls besteht das Risiko, dass die inhaltlichen Anforderungen an die Mitgliedstaaten,
an die die Finanzierung aus den Fonds gekoppelt wire, selbst zu einem «budgetary rider»
werden, also zu Zusatzverpflichtungen, die mit den eigentlichen Griinden der finanziellen
Forderung nur noch wenig in Verbindung stehen. Diese Praxis, einzelne Verpflichtungen
mit einem Gesetzespaket zu verbinden, ist aus sonstigen Rechtsordnungen bekannt, wird
aber iiberwiegend als verfassungsrechtlich problematisch bewertet. Im Falle der Koppe-
lung der EU-Forderung an die Erfiillung bestimmter Kriterien konnte die Europdische
Union etwa iiberall dort, wo sie iiber Fordermittel verfiigt, die Kompetenzordnung aushe-
beln, indem sie beliebige Forderbedingungen zu Lasten der Mitgliedstaaten aufstellt. Die
Neugestaltung der EU-Struktur- und Investitionsfonds birgt daher das Risiko, selbst zum
Ausgangspunkt neuer Konflikte zwischen den Mitgliedstaaten und der Union zu werden.

Die Suspendierung bzw. Kiirzung von Mitteln im Rahmen der bestehenden Ver-
gabemechanismen hitte zwar den Vorteil, ohne die langwierige Schaffung neuer auf
bestehende Verfahren zuriickgreifen zu kénnen. Die Kommission wiirde als «Hiiterin
der Vertrédge» allein entscheiden, und anders als im Verfahren des Art. 7 EUV wire die
nachtrégliche Kontrolle durch unionale Gerichte méglich, was die Legitimitét der Mittel-
kiirzung erhéhte. Dennoch bleibt die Wirksambkeit solcher Mafinahmen beschrénkt. Ob
finanzieller Druck allein ausreicht, um einen Mitgliedstaat zum Umlenken zu bewegen,
ist ungewiss.”®' Letztlich spielten Kiirzungen dem beliebten Narrativ autoritirer Regime in
die Hande, wonach demokratische Mitgliedstaaten von der Européischen Union gegin-
gelt wiirden. Sie widersprechen im Ubrigen der Idee der Union selbst.”® Finanzielle
Forderungen sollen nicht jenen Mitgliedstaaten vorenthalten werden, die hierauf angewie-
sen sind, und nicht Biirger treffen, denen die politische Entwicklung in ihrem Land nicht
zuzurechnen ist.”*

261 Bojan Bugaric, Protecting democracy inside the EU: on article 7 TEU and the Hungarian turn
to authoritarianism, in: Closa/Kochenov, Reinforcing rule of law oversight in the European
Union, Cambridge 2016, S. 84 f.; Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinfor-
cing Rule of Law Oversight in the European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 11 {.

262 Robert Grzeszczak/Ireneusz Pawel Karolewski, Mind the Gap! Schwierigkeiten der Rechtsstaat-
lichkeit in der EU, VerfBlog, 2017/9/26, verfiigbar unter: http://verfassungsblog.de/mind-the-
gap-schwierigkeiten-der-rechtsstaatlichkeit-in-der-eu, zuletzt abgerufen am 2.10.2017.

263 Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight in the
European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 19.
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3 Verhindung des Art. 7-EUV-Verfahrens gegen mehrere
Mitgliedstaaten

Die Feststellung, dass eine schwerwiegende und anhaltende Verletzung der in Art. 2
EUV genannten Werte durch einen Mitgliedstaat vorliegt, die wiederum Vorrauset-
zung fiir einen Sanktionsbeschluss nach Art. 7 Abs. 3 EUV ist, scheitert bislang am
Einstimmigkeitserfordernis und an der Blockadehaltung einzelner Mitgliedstaaten.
Viktor Orbdn hat bereits angekiindigt, im Falle der Einleitung eines Verfahrens gegen
Polen sein Veto einzulegen.

Ankniipfend hieran hat Kim Lane Scheppele vorgeschlagen, das Veto durch
eine Verbindung der Art. 7 EUV-Verfahren gegen Ungarn und Polen zu umgehen.**
Staaten, gegen die selbst ein Verfahren nach Art. 7 EUV eingeleitet worden ist,
wiéren gem. Art. 7 Abs. 5 EUV iV.m. Art. 354 Abs. 1 AEUV nicht stimmberechtigt
und koénnten das Verfahren nicht blockieren, wenn sie ihrerseits nicht die Werte
des Art. 2 EUV erfiillen.*®

Die Verfahrensverbindung wére jedoch an strenge Bedingungen gekniipft: erstens
an das Bestehen eines engen Zusammenhangs zwischen den Werteverstofien in bei-
den Liandern und zweitens an ein erkennbar kollusives Zusammenwirken zwischen
beiden Staaten gerade zu dem Zweck, das Verfahren des Art. 7 EUV zu blockieren.*
Der Nachweis, dass tatsdchlich ein kollusives Zusammenwirkungen zwischen den Mit-
gliedstaaten vorliegt, diirfte jedoch nur schwer zu erbringen sein. AufSerdem ist nicht
absehbar, ob es bei der Vetohaltung eines Staates bleibt oder ob weitere Staaten die
Einleitung des Art. 7 EUV-Verfahrens blockieren. Letztlich bleibt die Einleitung trotz der
Maoglichkeit der Koppelung vom Verlauf der politischen Stimmlage im Rat abhéngig.

264 Kim Lane Scheppele, Can Poland be Sanctioned by the EU? Not Unless Hungary is Sanctioned
Too, verfiigbar unter: http://verfassungsblog.de/can-poland-be-sanctioned-by-the-eu-not-un-
less-hungary-is-sanctioned-too, hieran anschlieflend Alexander Thiele, Art. 7 EUV im Quadrat?
Zur Moglichkeit von Rechtsstaats-Verfahren gegen mehrere Mitgliedsstaaten, verfiigbar unter:
http://verfassungsblog.de/art-7-euv-im-quadrat-zur-moeglichkeit-von-Rechtsstaats-verfah-
ren-gegen-mehrere-mitgliedsstaaten, beides zuletzt abgerufen am 9.8.2017.

265 Zu diesem Vorschlag Kim Lane Scheppele, EU can still block Hungary's veto on Polish sanc-
tions, verfiigbar unter: www.politico.eu/article/eu-can-still-block-hungarys-orban-veto-on-po-
lish-pis-sanctions, zuletzt abgerufen am 10.8.2016.

266 So vorgeschlagen von Alexander Thiele, Art. 7 EUV im Quadrat? Zur Moglichkeit von Rechts-
staats-Verfahren gegen mehrere Mitgliedsstaaten, verfiigbar unter: http://verfassungsblog.de/
art-7-euv-im-quadrat-zur-moeglichkeit-von-Rechtsstaats-verfahren-gegen-mehrere-mitglieds-
staaten, beides zuletzt abgerufen am 9.8.2017.
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TEIL V:

Stellungnahme und Reformansatze

Aus unseren Uberlegungen ergeben sich Griinde dafiir, mit institutionellen,
von der EU-Ebene auf die Mitgliedstaaten einwirkenden Lésungsansitzen vorsich-
tig umzugehen. Diese Vorsicht ergibt sich allgemein als historische Lehre aus den
dramatischen politischen Schwierigkeiten, die sich in allen grof3en féderalen Inte-
grationsprozessen zeigten. Sie ist auch gerade in der Europdischen Union geboten:
Denn wenn sich systemische Probleme in Mitgliedstaaten mit einer politischen
Kritik an der europdischen Integration verbinden, erscheinen Interventionen aus
der europédischen Ebene oft als zwiespiltig und kénnten auch zu anderen als den
beabsichtigen Effekten fiihren, insbesondere die Arbeit der innerstaatlichen Oppo-
sition eher behindern als fordern. Grundsétzlich sollten sich alle Arten von Maf3-
nahmen zum Schutz demokratischer Strukturen mit der Rolle der jeweiligen Oppo-
sition vor Ort befassen und sich mit dieser ausgetauscht haben, um solche Riick-
schldge zu vermeiden. Vor diesem Hintergrund werden unsere Empfehlungen sich
zunichst der wichtigen - und bisher unterschétzten - Frage zuwenden, auf Grund-
lage welcher Kriterien und unter welchen materiellen Bedingungen es tiberhaupt
gestattet werden kann, Probleme in den Mitgliedstaaten auch formell und vertikal
anzugehen (1). Anschliefiend werden wir uns mit informellen Einflussméglichkeiten
beschiftigen (2). Schliefilich ist zu fragen, welche Konsequenzen sich daraus fiir das
Handeln der europidischen Organe herleiten lassen (3).

1 Systematische Kriterienbildung: Schutz der demokratischen
Opposition

Eine Gefahr eines institutionalisierten Demokratieschutzes in der Europdischen
Union besteht darin, politisches Unbehagen an der Entwicklung eines Mitgliedstaa-
tes mit strukturellen Defiziten demokratischer Institutionen zu verwechseln - oder
das eine wahllos in das andere iibergehen zu lassen. Aus diesem Grund ist es von
entscheidender Bedeutung, sich iiber die Kriterien fiir eine Auflosung demokrati-
scher Strukturen klar zu werden. Diese Klarung erfiillt eine doppelte Funktion: Sie
legitimiert einen Eingriff in den politischen Prozess der Mitgliedstaaten, der stark
rechtfertigungsbediirftig ist, gegeniiber diesen. Sie dient aber auch der Vergewisse-
rung der anderen Beteiligten, die sich dariiber Rechenschaft ablegen miissen, mit
einer MafSnahme kein eigenes politisches Ziel zu verfolgen, sondern dem Schutz
der Institution zu dienen. Eine solche Kldrung setzt eine enggefiihrte Rechtfertigung
voraus. Gerade wenn es um das Ganze geht, bedarf es strenger Kriterien. Der Katalog
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des Art. 2 EUV ist als solcher fiir diese Aufgabe ungeeignet, weil er zu allgemein
und zu weich formuliert ist. Aus diesem Grund ist eine Einschrinkung angezeigt.
Zu diesem Zweck werden wir im Folgenden den Vorschlag machen, Mafinahmen auf
die Sicherung der Demokratie zu beschrédnken und Demokratie iiber den Zustand
der politischen Opposition zu bestimmen, also iiber den Schutz kiinftiger Mehr-
heiten. Dabei ist es wichtig zu sehen, dass eine solche Kriterienbildung ihrerseits
Gegenstand eines politischen Prozesses sein muss, der zwar giinstigstenfalls demo-
kratietheoretisch informiert sein sollte, der aber die Frage, was die eigene Demo-
kratie zur Demokratie macht, in einem offenen Prozess zu entscheiden hat. Nur
mit dieser Einschrinkung verstehen sich die folgenden Uberlegungen.

a) Systematische Probleme des Art. 2 EUV

Die Bildung systematischer Kriterien, die den politischen Prozess zuverldssig dar-
iiber aufkldren, wann tatséchlich eine Gefdhrdung demokratischer Strukturen in
einem Mitgliedstaat vorliegt, erweist sich in mehreren Hinsichten als Problem.
Die Einhaltung dieser Strukturen in den Mitgliedstaaten ist seit den Anfdngen der
Gemeinschaft, zundchst implizit und dann mehr und mehr explizit, vorausgesetzt
worden. Die Aufnahme neuer Mitgliedstaaten sollte von Anfang an dem Demokra-
tieprinzip verpflichtet sein.**

Doch ist es nicht einfach, eine solche Voraussetzung ausdriicklich zu formulie-
ren. Die Aufzdhlung gemeinsamer «Werte» ist seit ihrer Einfiihrung mit dem Vertrag
von Maastricht®” unscharf geblieben. Heute bildet Art. 2 EUV einen systematisch
nur schwachen Ansatzpunkt zur Losung des Problems. Die in der politischen Dis-
kussion gerne benutzte Anrufung von «Werten» ist schon deswegen unbefriedigend,
weil Werte zwar einen normativen Gehalt besitzen, aber als solche keine durchsetz-
baren Pflichten begriinden.”® In einer liberalen Rechtsordnung kann jemand sein
Verhalten ausdriicklich nicht an bestimmten Werten orientieren, ohne deswegen
eine Rechtsverletzung zu begehen. Die Bindung an Werte ist in ihrer Reichweite
ungewiss. Dies gilt in der Formulierung des Art. 2 Satz 2 EUV umso mehr, weil der
Bezug auf die gemeinsamen Werte einer bestimmten «Gesellschaft» zwar auf der
einen Seite die Verpflichtungsadressaten der Norm {iiber die Staaten hinaus auszu-
weiten scheint, aber mit dieser Ausweitung im Ergebnis den normativen Anspruch
der gesamten Vorschrift nur weiter unterminiert. Dass sich aus Art. 2 EUV Pflich-
ten Einzelner herleiten liefSen, wird man nicht annehmen kénnen. Dann bleibt aber
unklar, welche Pflichten sich fiir «Gesellschaften» und welche dann noch fiir die Mit-
gliedstaaten ergeben sollen. Dass sich die Gesellschaften der Mitgliedstaaten durch

267 Christophe Hillion, The Copenhagen Criteria and their Progeny, in: ders., EU enlargement,
Oxford/Portland (Oregon) 2004, S. 2 ff.

268 Meinhard Hilf/Frank Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen
Union, 61. EL, Miinchen 2017, Art. 2 EUV, Rn. 2.

269 Leider wird dies in der Diskussion zu wenig beriicksichtigt, vgl. etwa Christian Calliess, Europa
als Wertegemeinschaft - Integration und Identitdt durch europdisches Verfassungsrecht,
JZ 2004, S. 1033 ff.
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die gewdhlten Werte auszeichnen, wie Satz 2 unterstellt, ist erst einmal eine fakti-
sche Behauptung, deren Richtigkeit im Jahre 2017 mehr als zweifelhaft erscheint.
Die genannten Werte sind zudem {iberinklusiv.*” Sie zihlen alles auf, was billig
und gerecht klingt, anstatt sich auf ein nachvollziehbares und anwendbares Norm-
programm zu beschrénken. Dabei geht auch unter, dass zwischen den genannten
Werten auch Widerspriiche bestehen kdnnen, etwa mit Blick auf Mehrheits- und
Minderheitenrechte, Freiheit und Gleichheit oder Demokratie und Rechtsstaatlich-
keit. Schliefilich ist auch zu beachten, dass diese Norm nicht nur im Zusammen-
hang mit Art. 7 EUV steht, der trotz der vagen Formulierungen systematisch dazu
ndtigt, Art. 2 EUV handhabbar zu konkretisieren, sondern auch mit Art. 4 Abs. 2 EUV,
der die nationale Identitit der Mitgliedstaaten schiitzt.””

Praktisch ergibt sich bei der Anwendung der Norm das Problem, dass Eingriffe
von Mitgliedstaaten in ihre eigenen demokratischen Strukturen oft mit institutio-
nellen Mitteln geschehen, die in anderen Kontexten nicht problematisch wiren.
Beispielhaft: Wenn die polnische Regierung die Verfassungsgerichtsbarkeit in
ihrer Arbeitsweise dramatisch beschrinkt, ist auch zu bedenken, dass es Mitglied-
staaten gibt, die keine Verfassungsgerichtsbarkeit haben, ohne dass dies als ein
Problem ihrer demokratischen Rechtsstaatlichkeit verstanden werden konnte. Wenn
in Ungarn viele Gesetze der Regierung Orban mit einer verfassungsindernden
Mehrheit beschlossen werden, so ist dies auf den ersten Blick gleichfalls unproble-
matisch. Es gibt kein Prinzip des demokratischen Rechtsstaates, das bestimmte Ent-
scheidungen nicht mit Verfassungsrang beschlossen werden diirften.””” Doch kénnte
dies im Ergebnis dazu fithren, dass kiinftige Mehrheiten Vorgaben dieser Regierung
nicht mehr zu dndern in der Lage wéren. Kim Lane Scheppele hat in diesem Zu-
sammenhang witzig und systematisch genau von einem «Frankenstate»*"* gespro-
chen, also von einem Gebilde, das eigentlich aus bekannten Versatzstiicken besteht,
aber dennoch in der konkreten Kombination zu einem institutionellen Monster
geworden ist. Auch um dieses Problem zu l6sen, bedarf es einer konkretisieren-
den Lesart des Art. 2 EUV, die die Mitgliedstaaten gerade nicht im Detail auf ein
bestimmtes Regierungssystem verpflichtet, die aber dennoch Kriterien fiir das
Erodieren einer demokratischen Ordnung bereitstellt.

270 Grundsitzlich zur Kritik des Wertbegriffes Ernst-Wolfgang Béckenforde, Zur Kritik der Werte-
begriindung des Rechts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2. Auflage, Frankfurt am Main 1992,
S. 67 ff.

271 Dazu nur Felix Hanschmann, Der Begriff der Homogenitit in der Verfassungslehre und Euro-
parechtswissenschaft, Berlin/Heidelberg/New York 2008.

272 Grundlegend zum Problem Christian Waldhoff, Der positive und der negative Verfassungsvor-
behalt, Baden-Baden 2016.

273 Kim Lane Scheppele, The Rule of Law and the Frankenstate: Why Governance Checklists
Do Not Work, Governance 26 (2013), S. 559 ff.
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h) Das Gehot kontextabhangiger Priifung

Um das Problem zu l6sen, muss die Priifung mitgliedstaatlicher Verhéltnisse stets
kontextabhéngig vorgehen. Beispielhaft geht es nicht darum, ein bestimmtes Modell
von Gerichtsbarkeit vorzuschreiben, sondern darum, wie ein Mitgliedstaat mit dem
bei ihm vorhandenen institutionellen Stand an Gerichtsbarkeit umgeht,274 ob er des-
sen Arbeitsfahigkeit und Unabhingigkeit achtet. Ebenso geht es nicht darum, eine
Regel dariiber zu formulieren, welche Arten von Norm in einer bestimmten Ord-
nung Verfassungsrang geniefien, sondern darum, inwieweit die in einem Mitglied-
staat iibliche Praxis durch eine andere abgel6st wird und diese neue Praxis auch als
Eingriff in die Gestaltungsrechte kiinftiger Mehrheiten verstanden werden miissen.
Damit setzt die Priifung eine prézise Auseinandersetzung mit den verfassungsrecht-
lichen Mechanismen voraus, um deren Bewahrung es gehen soll. Die Priifung kann
also nicht einfach einen allgemeinen Maf3stab auf verschiedene Ordnungen anwen-
den, sondern sie muss zuvor kontextualisiert werden. Die Bedeutung der in Frage
stehenden Mafinahmen fiir die konstitutionelle Ordnung des Mitgliedstaates muss
im Einzelnen herausgearbeitet werden. Zudem muss die politische Bewegungs-
richtung des institutionellen Wandels herausgearbeitet werden. Das Urteil, dass
bestimmte Eingriffe eines Mitgliedstaats in den eigenen institutionellen Bestand die
demokratische Ordnung in Frage stellen, setzt ein Verstdndnis der politischen Fina-
litdt dieser Eingriffe voraus.

c¢) Kurze Voriiherlegung zu Rechtsstaat und Demokratie

An dieser Stelle konnen keine systematischen Ausfithrungen zu Rechtsstaat und
Demokratie entwickelt werden, doch ist es fiir das Folgende notwendig, auf einen
zentralen Punkt hinzuweisen. Wiahrend es in der operativen Praxis einer Verfassung
immer wieder zu Konflikten kommen kann, die als solche zwischen Rechtsstaat und
Demokratie verstanden werden konnten, namentlich, wenn Gerichte und politische
Organe in Widerspruch zueinander geraten, ist dies auf der fundamentalen Ebene,
die uns hier interessiert, nicht der Fall. Empirisch gibt es keine funktionierenden
Demokratien ohne rechtsstaatliche Sicherungen und umgekehrt auch keine Rechts-
staaten, die nicht auch demokratisch verfasst wéren. Singapur wird vereinzelt als
Beleg fiir den zweiten Fall genannt, aber dies ist wohl ein zweifelhaftes Beispiel.
Dieser faktische Zusammenhang zwischen Demokratie und Rechtsstaat hat sys-
tematische Griinde.”” Selbst eine enge Definition von Demokratie als einer «Herr-
schaft der Mehrheit» setzt rechtsformliche Mechanismen voraus: Mitgliedschaft

274 So verlangt auch die Rule of Law Checklist der Venedig-Kommission keine bestimmte Art
von Gerichtsbarkeit, sondern die Erfiillung allgemeiner Anforderungen, Study No. 711 / 2013,
CDL-AD (2016)007, Mirz 2016, S. 20 ff.

275 Zum Folgenden neben Jiirgen Habermas, Uber den internen Zusammenhang von Rechtstaat
und Demokratie, in: Preuf8 (Hrsg.), Zum Begriff der Verfassung: die Ordnung des Politischen,
Frankfurt am Main 1994, S. 83 ff.; Christoph Méllers, Die drei Gewalten, Weilerswist 2008,
Kap. 2.
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im Staatsvolk, Entscheidungsregeln und o6ffentlicher Diskurs miissen organisiert
und geschiitzt werden. Es gibt keine Demokratie ohne Rechtsform. Verfahren, in
denen jede Stimme gleich zdhlt, haben eine Chance auf Verwirklichung aber nur im
Kontext einer Kultur ergebnisoffener Unparteilichkeit, wie wir sie mit rechtsstaat-
lichen Strukturen verbinden. Die faire Offenheit des Wahlgangs und die faire Offen-
heit des Gerichtsverfahrens sind keine antagonistischen Strukturen, sondern bauen
auf dhnlichen sozialen, kulturellen und intellektuellen Grundlagen auf.

Aus diesem Grund erscheint die Hervorhebung der Rechtsstaatlichkeit in
der Diskussion und auch in der Benennung der hier interessierenden Verfahren
namentlich durch die Kommission als ein eigenes Problem. Denn zum Ersten miis-
sen politische Entwicklungen, in denen die Grundlagen demokratischer Rechtsstaat-
lichkeit abgeldst werden, von anderen Problemen, namentlich von einem Mangel
an Ressourcen zur Sicherung der Legalitdt mitgliedstaatlichen Handelns abgegrenzt
werden.””® Zum Zweiten besteht zwischen Rechtsstaat und Demokratie auf einer
fundamentalen Ebene, wie eben gesehen, ein notwendiger Zusammenhang. Zum
Dritten aber {iberlédsst die EU-Ebene den Demokratiebegriff damit den gefdhrdeten
Mitgliedstaaten und erlaubt es ihnen, sich im Namen demokratischer Selbstbestim-
mung gegen die Europdische Union und gegen die eigenen Biirgerinnen und Biir-
ger zu wenden. Aus diesen Griinden ist eine Betrachtung des Problems notwendig,
die Rechtstaat und Demokratie integriert.

d) Materielles Kernkriterium: Der Schutz kiinftiger Mehrheiten

Um aus der Fiille der unscharfen Vorgaben des Art. 2 EUV ein demokratiespezifi-
sches Kriterium herauszuarbeiten,?” unterbreiten wir daher den folgenden Vor-
schlag: Der demokratiespezifische Kernbestand der EU-Verfassungsrechtsordnung
schiitzt potentielle kiinftige Mehrheiten. Es muss darum gehen, der jeweils aktuel-
len politischen Opposition die institutionellen Méglichkeiten zu bewahren, zu einer
kiinftigen Mehrheit zu werden. Dieser - letztlich auf Hans Kelsen zuriickgreifende
Gedanke®” - hat mehrere Vorziige:

Zum Ersten ist er gegeniiber verschiedenen Ausgestaltungsformen der Demokra-
tie offen. Er beriihrt nur ihren Kern, die Mdglichkeit eines Regierungswechsels durch
einen geordneten politischen Prozess. Zum Zweiten adressiert dieser Gedanke sys-
tematische Verletzungen der Ordnung, nicht nur einzelne Verstof3e. Das Verfahren
der Demokratiesicherung kann sich nicht um einzelne Verstofie gegen Regeln oder
gegen Grundrechte kiimmern, so schwerwiegend diese auch sein mégen, sondern
es geht ihm um einen Systemschutz. Vorkehrungen setzen damit voraus, dass sich

276 Dazu bereits oben, 1.1 ¢).

277 Zur Eingrenzung unserer Fragestellung oben, I.1.

278 Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius, Verteidigung der Demokratie: Aufsdtze zur Demokratietheo-
rie, Tiibingen 2006. Eine genaue Rekonstruktion des Revisibilitdtsgedankens bei Kelsen findet
sich in Markus Vasek, Relativitdt und Revisibilitdt. Zur Begrenzung der Mehrheitsregel in der
Demokratietheorie Hans Kelsens, Rechtstheorie 41 (2010), 499 (512 ff.). Vgl. grundsétzlich auch
Isabelle Ley, Opposition im Volkerrecht, Heidelberg 2015, Kap. 2.
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das Handeln eines Mitgliedstaates in einen iibergeordneten Zusammenhang brin-
gen lédsst, der darauf hinauslduft, dass eine mitgliedstaatliche Regierung ihre Macht
iiber ihr eigentliches demokratisches Mandat hinaus festigen will. Damit sind nicht
alle denkbaren Probleme angesprochen, die ein Mitgliedstaat machen kann. Insbe-
sondere ist damit der wie gesehen zu umfassende Katalog des Art. 2 EUV bei Weitem
nicht erschopft. Dies ist aber auch nicht das Ziel. Es geht darum, ein gewichtiges
Problem anzusprechen, die Gefahr des Abrutschens einer demokratischen Ord-
nung in eine autoritdre. Mit diesem Problem werden mittelbar auch andere Gehalte
des Art. 2 EUV gesichert, weil, wie wir gesehen haben, aller Erfahrung nach offene
demokratische Ordnungen auch eher bereit sind, mit der Opposition auch andere
Minderheiten zu achten und andere Formen institutionalisierten Widerspruchs,
etwa die Unabhingigkeit der Justiz, zu bewahren (zu dieser sogleich).

Zum Dritten diirfte sich ein solches Kriterium, obwohl es nur einen beschriankten
Zugriff vorsieht, auch als offen und flexibel genug erweisen, um sich der Vielgestal-
tigkeit autoritdrer Transformationen angemessen annehmen zu kénnen. So betrifft
der Schutz der Opposition sowohl das institutionelle Wahl- und Parlamentsrecht
als auch bestimmte Grundrechte, namentlich die Meinungs- und Versammlungs-
freiheit und deren medienrechtliche Implikationen. Das Kriterium erlaubt es, wenn
sich Anzeichen dafiir bieten, einen systematischen Zusammenhang zwischen ver-
schiedenen Mafinahmen zu stiften, die als einzelne unproblematisch sein kénnten.
Trotz seines demokratischen Ursprungs umfasst das Kriterium auch institutionelle
Vorkehrungen, die in der deutschen Tradition der Rechtsstaatlichkeit zugeschlagen
werden. Dies gilt insbesondere fiir die richterliche Gewalt. Die Integritit eines poli-
tischen Prozesses und demokratischer Wahlen kann iiberhaupt nur dadurch sicher-
gestellt werden, dass beide durch Institutionen geschiitzt und kontrolliert werden,
die ihrerseits politisch unabhéngig sind.

In ihrer Analyse des Rechtsstaatlichkeitsprinzips der Europdischen Union haben
Closa, Kochenow und Weiler die Kriterien der verfassungsrechtlichen Machtergrei-
fung, der Untergrabung des liberalen und demokratischen Staates sowie systemische
Korruption®” zur Konkretisierung des Prinzips entwickelt. Unsere Kriterienbildung
setzt einen anderen Akzent. Eine Verletzung wiirde nach unserem Verstdndnis insbe-
sondere dann anzunehmen sein, wenn die Wahrung der demokratischen Freiheiten,
der politische Pluralismus und die freie Meinungsduflerung nicht mehr gew#hrleis-
tet sind, die insbesondere durch demokratische Einrichtungen der Gerichts- und
Verfassungsgerichtsbarkeit, der Anerkennung der Rechte der Opposition und durch
Wabhlen, die einen Machtwechsel zulassen, abgesichert werden.”® Entsprechend
hat auch die Européische Kommission in der Stellungnahme zu den Beitrittsantra-
gen osteuropdischer Staaten das Demokratieprinzip durch «politische Kriterien»

279 Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight in the
European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 4.

280 Auch die Kommission entwickelte diese Kriterien bereits im Rahmen des Beitrittsprozesses
osteuropdischer Staaten, KOM(97) 2000 final, S. 46 f.; zur effektiven Umsetzung demokrati-
scher Grundsitze s. auch Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parla-
ment (Partnerschaft zwischen EU und AKP-Staaten), KOM(1998) 146 final.
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dahingehend konkretisiert, dass Verfassung und Verfassungswirklichkeit die politi-
sche Pluralitét, freie und geheime Wahlen garantieren und einen Machtwechsel im
System ermoglichen miissen.”"

In der Anwendung diirfte sich dieses demokratieimmanente Kriterium beson-
ders in drei Richtungen zuspitzen lassen. Die erste betrifft die rechtliche Ausge-
staltung und die Durchfiihrung demokratischer Wahlen. Die Reprisentativitit der
mitgliedstaatlichen Wahlsysteme, insbesondere ihre Fihigkeit, wechselnde Mehr-
heiten auch abzubilden, ist eine entscheidende Verwirklichungsbedingung des hier
vertretenen Kriteriums. Dies ist zum einen nicht nur keine einfach zu handhabende
Frage, weil jedes Wahlsystem unweigerlich unter spezifischen Defiziten leidet. Es ist
zum anderen auch eine Frage, zu der das Unionsrecht wenig zu sagen hat. Wenn
man das Problem ernst nimmt, miissen hier konkretisierende Standards entwickelt
werden. Zudem wire dariiber nachzudenken, Wahlbeobachtungsmissionen selbst
oder durch andere internationale Institutionen zum Regelfall fiir alle Mitgliedstaaten
zu machen - und die Ergebnisse dieser Missionen in einem eigenen Verfahren sei-
tens der Unionsorgane zu rezipieren und zu kommentieren. Die Europdische Union
muss die Moglichkeit haben, sich ein formalisiertes Bild vom Zustand der mitglied-
staatlichen Demokratien zu machen.

Der zweite, dem ersten zeitlich und systematisch vorausgehende Bereich betrifft
die Medienverfassung. Die Kontrolle 6ffentlicher Medien ist oft das erste politische
Ziel autoritdrer Regierungen. Auch auf diesem Feld fehlt es dem Unionsrecht aber
an Mafsstdben, weil sich das Medienrecht der Europdische Union mafigeblich mit
Fragen der diskriminierungsfreien Vermarktung beschiftigt. Auch hier wiirde eine
wesentliche Aufgabe zunéchst darin bestehen, auf Art. 2 EUV fuflende Mafistébe
fiir unabhéngige Medien zu entwickeln. Dies wird auch deswegen keine einfache
Aufgabe, weil politische Einflussnahmen auf Medien zum Normalfall auch funkti-
onierender Demokratien zu gehéren scheinen - und hier eine Grenze zwischen
Abweichung von demokratischen Standards und Beendigung der demokratischen
Ordnung gezogen werden muss.

Die dritte Richtung des demokratieimmanenten Kriteriums betrifft die richter-
liche Unabhingigkeit. In jiingerer Zeit sahen sich richterliche Entscheidungen in
verschiedenen Lindern innerhalb und auflerhalb der Europdischen Union schar-
fer offentlicher Kritik auch im Namen demokratischer Mehrheiten ausgesetzt, die
teilweise wie im Fall der USA sogar von Amtstrdgern kam. Hierin kommt aber kein
Widerspruch zwischen demokratischem Mehrheitswillen und rechtlicher Umhegung
zum Ausdruck als vielmehr ein Missverstandnis demokratischer Selbstherrschaft.
Die Gerichtsbarkeit ist durch die Gesetzesbindung an Mehrheitsentscheidungen
gebunden, aber in der Art ihres Umgangs damit von politischen Sanktionen und
Drohungen befreit. Diesen Status von Gerichten zu kritisieren, ist gerade nicht
demokratisch, weil es eine dem demokratischen Gesetz gerecht werdende unpartei-
liche Gesetzesanwendung in Frage stellt.

281 Meinhard Hilf/Frank Schorkopf, in: Grabitz/ Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 61. EL, Miinchen 2017, Art. 2 EUV, Rn. 29 f.
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e) Gefahrenschwelle

Zu den grundsitzlichen Problemen des Demokratieschutzes gehort auch die Frage
nach dem richtigen Zeitpunkt fiir einen Zugriff. Geschieht er zu friih, so scheint der
Anlass die Mafinahme nicht zu rechtfertigen; greift er zu spét, so kann die Maf3-
nahme nichts mehr retten. Diese Frage wurde im deutschen Verfassungsrecht kiirz-
lich fiir den Fall des Parteiverbotsverfahrens diskutiert. Das Bundesverfassungs-
gericht ging in seiner Ablehnung des NPD-Verbots davon aus, dass ein Verbot der
Partei keine konkrete Gefahr fiir die demokratische Ordnung voraussetzt, sondern
frither ausgesprochen werden kann, dass aber umgekehrt zumindest die theoreti-
sche Chance bestehen miisse, dass eine zu verbietende Partei einmal politische
Macht ausiiben werde.*”

Im europidischen Rahmen stellt sich das gleiche systematische Problem institu-
tionell etwas anders dar. Denn hier geht es um die Beurteilung des Handelns einer
mitgliedstaatlichen Regierung, die schon an der Macht ist. Trotzdem kann - das
zeigt der Fall Osterreich - eine Entscheidung zu frith kommen. Man mag argumen-
tieren, dass die FPO Jorg Haiders damals kein Programm hatte, das den Werten des
Art. 2 EUV entsprach. Zugleich ist nicht zu bestreiten, dass die Republik Osterreich
durch eine Regierung unter ihrer Beteiligung nicht in eine autoritdre Ordnung abge-
glitten ist und sich ein solches Abgleiten auch zu keinem Zeitpunkt ankiindigte.
Insoweit ist klar, dass MafSnahmen auch nach Art. 7 EUV nur zuldssig werden, wenn
die betroffene mitgliedstaatliche Regierung iiberhaupt damit begonnen hat, zu han-
deln. Die blofle Wahl einer neuen demokratischen Regierung kann die demokrati-
sche Ordnung in diesem Sinne nicht gefdhrden. Es bedarf vielmehr zurechenbarer
Aktionen der mitgliedstaatlichen Regierung. Die Bewertung derselben orientiert
sich wiederum an der Bedrohung potentieller kiinftiger Mehrheiten als demokratie-
spezifischem Kernbestand der konstitutionellen Ordnung des Mitgliedstaates, die
dem politischen Prozess obliegt. Eine dariiberhinausgehende Verrechtlichung des
Gefahrenkriteriums sollte dagegen vermieden werden. Wir schlagen daher vor, Art. 2
EUV einer konkretisierenden Lesart zuzufiihren, sodass die Mitgliedstaaten gerade
nicht im Detail auf ein bestimmtes Regierungssystem verpflichtet, aber dennoch
Kriterien fiir das Erodieren einer demokratischen Ordnung gefunden werden. Dies
setzt jeweils eine Auseinandersetzung mit den verfassungsrechtlichen Mechanismen
des betroffenen Mitgliedstaates voraus, um dessen Bewahrung es gehen soll.

2 Informelle Einflussmoglichkeiten

Neben den europdischen Institutionen haben auch die anderen Mitgliedstaaten der
Europiischen Union sowie die Zivilgesellschaft grofie politische Bedeutung fiir die
innerstaatlichen Entwicklungen eines Mitgliedstaates. Welche Potentiale hier liegen,
wird nachfolgend erdrtert.

Demokratiesicherung in der Europdischen Union Studie zu einer europiischen Aufgabe

282 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13 (NPD-Verbotsverfahren), Rn. 585 ff.
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a) Verstarkte Positionierung der iibrigen Mitgliedstaaten

Die Mitgliedstaaten der Europédischen Union iiben innerhalb und auflerhalb des
eigentlichen Rahmens der Europdischen Union erheblichen Einfluss aufeinander
aus. Die europdische Integration hat diesen Austausch formalisiert, kanalisiert und
in bestimmten Fillen auch verkleinert. Klassische Nachbarschaftspolitik wurde in
die festen Strukturen der Organe und Gremien iiberfiihrt. Dies ist, wie sich zeigt,
nicht nur von Vorteil. So fiel es etwa in Ungarn zu Beginn der neuen Amtszeit Orbdns
auf, wie die Opposition auf kritische Kommentare anderer Regierungen, namentlich
der Bundesregierung, wartete, diese aber ausblieben. Allein die Vereinigten Staaten
von Amerika positionierten sich deutlich.**® Fiir die Zukunft muss dariiber nachge-
dacht werden, diese zwischenstaatliche Zuriickhaltung fiir begriindete Einzelfille zu
iiberpriifen. Wenn eine konkrete Analyse zu dem Ergebnis gelangt, dass politische
Auflerungen wichtig sind, dann sollten diese weder aus Griinden diplomatischer
Courtoisie noch wegen des Vorrangs der unionalen politischen Kanile unterdriickt
werden, zumal eine dhnliche Zuriickhaltung, wie wir sehen werden, auch im Euro-
pdischen Rat gepflegt wird (sogleich Kap. V.3a). Eine Kultur der Einmischung und
Positionierung seitens der Nachbarstaaten in der Europédischen Union wire wiin-
schenswert und angesichts der politischen Entwicklungen angebracht.

Teilweise ist vorgeschlagen worden, dies konnte so weit gehen, die loyale
Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) zwischen den Mitgliedstaaten voriibergehend
zu suspendieren, wenn deren materielle Voraussetzungen nicht mehr gegeben sind,
sich ein Mitgliedstaat also von den Werten des Art. 2 EUV abgewandt hat. Die iibri-
gen Staaten konnten etwa die Durchfiihrung des Europdischen Haftbefehls und des
Européischen Vollstreckungstitels blockieren,?* mit der Moglichkeit, die Rechtslage
anschlieflend vom EuGH {iiberpriifen zu lassen. Ein bilateraler Sanktionsmechanis-
mus eines Mitgliedstaates gegen einen anderen infolge der Verletzung fundamen-
taler Werte des Art. 2 EUV** scheidet nach unserer Auffassung jedoch auch bei
gravierenden Verletzungen aus. Im foderalen System der Europdischen Union ist
gerade ein zentralisiertes und gesteuertes Verfahren und kein Alleingang erforder-
lich.*® Setzte sich das Konzept eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens
durch, kdme allein in Betracht, dass auch die iibrigen Mitgliedstaaten ein Verfah-
ren wegen der Verletzung von Unionsgrundwerten einleiten. Denn auch jeder

283 Siehe Joakim Nergelius, The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in
Hungary and in Romania, in: Von Bogdandy/Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the
European Constitutional Area, Oxford u.a. 2015, S. 291 (294).

284 So etwa der Vorschlag des Vorsitzenden des Deutschen Richterbundes, Jens Gnisa, Rechtliche
Zusammenarbeit mit Polen in Gefahr, FAZ vom 24.7.2017, verfiigbar www.faz.net/aktuell/poli-
tik/deutscher-richterbund-rechtliche-zusammenarbeit-mit-polen-in-gefahr-15119302.html,
zuletzt abgerufen am 11.8.2017.

285 Vorgeschlagen von Iris Canor, Solange horizontal - Der Schutz der EU-Grundrechte zwischen
Mitgliedstaaten, Za6RV 73 (2013), S. 249 ff.; dies. «My Brothers Keeper?» Horizontal Solange:
An Ever Closer Distrust Among the Peoples of Europe, CMLRev 50 (2013), S. 383 ff.

286 Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight in the
European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 19.
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Mitgliedstaat kann den EuGH anrufen, wenn er der Auffassung ist, dass ein ande-
rer Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung aus den Vertrdgen verstofien hat (Art. 259
AEUV).

Mitgliedstaatliches Handeln hat dariiber hinaus auch immer informelle Effekte
fiir andere Mitgliedstaaten, die teilweise, aber nicht immer durch unionales Recht
vermittelt werden. Die Urteile des EuGH und auch die Stellungnahmen der Venedig-
Kommission entfalten regelmifiig eine Ausstrahlungswirkung auf die iibrigen Mit-
gliedstaaten, ihre innerstaatliche Rechtslage entsprechend anzupassen. Auch wenn
ein solcher Zwang zwischen den Mitgliedstaaten nicht immer wirkt, sollte er nicht
vernachlissigt werden.”” Dieser Effekt spricht, etwa mit Blick auf Entwicklungs-
tendenzen in Ruménien und Bulgarien, dafiir, dass die Kommission in laufenden
EU-Rechtsstaatlichkeitsverfahren ihre Befugnisse ausschopft.

h) Gesellschaftliche Selbstorganisation

Noch wichtiger als solche informell politischen oder formalisiert rechtlichen Versu-
che transnationaler Einflussnahme erscheint uns die Bedeutung gesellschaftlicher
Einflussnahme. Die Europdische Union sollte die Selbstorganisationsfahigkeit in
den Mitgliedstaaten fordern, solange dies noch méglich ist. Diese ldsst sich freilich
nicht zentral institutionalisieren. Fiir konstitutive Elemente einer demokratischen
Ordnung wie Meinungs- und politische Betédtigungsfreiheit ist die Unterstiitzung
von Gleichgesinnten und gleich professionell informierten Personen zentral. Dies ist
auch deswegen der Fall, weil die Beschrankung ausldndischer Nichtregierungsorga-
nisationen in sich autoritdr entwickelnden Staaten zum Standardprogramm gehort.
Deswegen sind europdische Netzwerke nationaler Organisationen von Gewerk-
schaften, Journalistenverbdnden, Lehrer- und Hochschullehrervereinigungen sehr
wichtig, um politischen Einfluss zu nehmen. Dies gilt auch und insbesondere fiir
Kontakte zwischen politischen Parteien. Man wird ohne falsche Naivitit anneh-
men konnen, dass die kompetente politische Anteilnahme an den Entwicklungen in
anderen Mitgliedstaaten eine notwendige Bedingung fiir den Schutz demokratischer
Ordnung in allen Mitgliedstaaten ist. Ein europdisches politisches Bewusstsein, das
die Vorgdnge in anderen Mitgliedstaaten als eigene politische Probleme versteht, ist
das vielleicht wichtigste und am schwierigsten zu erreichende Desiderat einer euro-
pdischen Demokratisierung.

Bedingungen dieser Stirkung pluraler Zivilgesellschaften wére zunéchst ein
vereinfachter Zugang zu EU-Forderungsmdoglichkeiten, etwa iiber die Programme
«Europa fiir Biirgerinnen und Biirger», das EuropeAid-Programm der Kommission
oder Projekte der Exekutivagentur Bildung, Audiovisuelles und Kultur (EACEA).
Erforderlich sind dezentrale Strukturen, die unabhingig von der Regierung oder
anderen staatlichen Behorden sind. Denn solange die Bewilligung der Forderung
nationalen Behorden iiberlassen ist, deren Entscheidungen von der Regierung selbst

287 Carlos Closa/Dimitry Kochenov/Joseph H. H. Weiler, Reinforcing Rule of Law Oversight in the
European Union, EUI Working Paper, RSCAS 2014/25, S. 19.
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kontrolliert werden, werden tendenziell regierungsnahe Organisationen bevorzugt.
Erforderlich wire auch, die Forderungshiirden zu senken bzw. die Férderungsbe-
dingungen zu vereinfachen. Dies ist insbesondere relevant fiir kleinere nationale
Initiativen, die regelméf3ig keine Kenntnis von den Férdermdglichkeiten haben oder
an deren biirokratischen Erfordernissen und an den Sprachbarrieren der EU-Verfah-
ren scheitern. Anzusetzen ist zudem auf der Ebene der Information der betroffenen
Bevolkerung. Hierzu zédhlen die Starkung der «Task Force fiir strategische Kommu-
nikation» der Europdischen Union, um insbesondere in den osteuropdischen Nach-
barldndern EU-feindlicher Propaganda zu begegnen.*®

Wichtiger ist aber, dass eine solche Unterstiitzung zum einen auch horizontal
zwischen den Mitgliedstaaten und zum anderen gesellschaftlich erfolgt, also ohne
Beteiligung von offentlichen Stellen. Die Kooperation zwischen Vereinen, Berufsver-
einigungen, Schulen und Hochschulen ohne direkte politische Teleologie kann dabei
helfen, mitgliedstaatliche Gesellschaften in einem gemeineuropdischen Gespriachs-
zusammenhang zu halten und damit nationalistische Politikentwiirfe weniger iiber-
zeugungskriftig zu machen.

3 Institutionelle Losungswege: Handlungsmoglichkeiten der
Europaischen Organe

Nichts spricht dafiir, dass die bestehende Krise schnell beendet sein wird; viel dafiir,
dass weitere Mitgliedstaaten den Weg der Ent-Demokratisierung gehen koénnten. Die
Zeiten des institutional engineering, in denen ein neu zu erfindendes «Instrument»
oder ein «Mechanismus» Probleme 16st, sind vorbei. Die historischen Vorbilder
zeigen, wie lange es dauern kann, eine solche Krise zu iiberwinden. Das impliziert
keinen Fatalismus, aber Skepsis gegeniiber administrativen und juridischen Wegen
aus der Krise. Die Re-Demokratisierung aller Mitgliedstaaten ist ein langfristiges und
primér politisches Projekt, das freilich administrativer und juristischer Unterstiit-
zung bedarf.

a) Die expressive Funktion formaler Instrumente

Auch wenn die formalen Instrumente von Rat und Kommission so ausgestaltet sind,
dass sie in vielen Féllen noch nicht einmal zu einer Entscheidung fithren, haben sie
doch einen expressiven Wert, der nicht unterschitzt werden diirfte. Wenn ein Ver-
fahren nach Art. 7 EUV an einzelnen Staaten im Rat scheitert, obwohl es von der
iiberwéltigenden Mehrheit der mitgliedstaatlichen Regierungen geschiitzt ist, oder
wenn die Kommission ihr Rechtstaats-Instrument - ebenso wie ihre Klageméglich-
keiten - konsequent zur Anwendung bringt, dann verbindet sich damit eine politisch
gewichtige Beurteilung des betroffenen Mitgliedstaats, die auch klar zum Ausdruck

288 Europdisches Parlament - Pressemitteilung, Parlament warnt vor Anti-EU-Propaganda aus
Russland und von Islamisten, 23. November 2016, verfiigbar unter: www.europarl.europa.eu/
news/de/news-room/20161118IPR51718/parlament-warnt-vor-anti-eu-propaganda-aus-russ-
land-und-von-islamisten, zuletzt abgerufen am 15.8.2017.
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bringt, fiir wie gewichtig die Organe das Problem halten. Aus diesem Grund wire
es ganz falsch, die einschlédgigen Verfahren nur dann zum Einsatz zu bringen, wenn
sie klare Aussicht auf Erfolg haben. Der Fall Osterreichs hat gezeigt, dass die euro-
pdische Ebene zu frith handeln kann. Aus diesem Grund ist es wichtig, sich iiber
materielle Kriterien einig zu sein. Auf der anderen Seite ist es entscheidend, dass die
Verfahren, die bereitliegen, so unvollkommen sie sind, genutzt werden. Andernfalls
werden auch die Prinzipien, die sie schiitzen sollen, relativiert.

h) Ende der Diplomatie im Rat

Weil sich der politische Konflikt, der sich hinter der Abweichung einzelner Mitglied-
staaten von demokratischen Standards zeigt, nach unserer Uberzeugung vornehm-
lich mit politischen Mitteln I6sen ldsst, erscheint es wichtig, eine politische Debatte
auch und gerade zwischen den Mitgliedstaaten zu fiihren. Sicherlich sind Anderun-
gen in den betroffenen Mitgliedstaaten nur durch Wahlniederlagen in demokrati-
schen Wahlen zu erreichen, die wiederum von Politik- und Personalalternativen
determiniert sind, die die Europdische Union nicht auswahlt. Die Union, und hier
insbesondere der Europdische Rat, kann auf diese Wahlen jedoch Einfluss nehmen,
indem er an die gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV appelliert und sich nicht als
entferntes Technokratenregime aus Briissel geriert. Dies ist bislang leider nur ver-
einzelt der Fall. Denn soweit man aus dem freilich nur anekdotisch vorhandenen
Wissen iiber die Gepflogenheit insbesondere des Europdischen Rates weif3, ist es
dort nach wie vor nicht iiblich, innere konstitutionelle Angelegenheiten der Mit-
gliedstaaten anzusprechen. Gerade deshalb sind wesentliche Auseinandersetzungen
mit den Entwicklungen in Polen, Ungarn, aber auch Ruménien und anderen Mit-
gliedstaaten im Europdischen Rat unterblieben und hat dieser den von der Kom-
mission entwickelten EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips kritisiert.”*
Dieser diplomatische Comment ist ein Uberbleibsel aus dem Souverénitétsvolker-
recht, das durch das Unionsrecht ldngst {iberholt wurde. Denn, wie wir gesehen
haben, relativiert Art. 2 EUV die Unterscheidung zwischen inneren und dufieren
Angelegenheiten, so wie Art. 7 EUV gerade dem Ministerrat und dem Europdischen
Rat die Aufgabe zuweist, sich um die Einhaltung der fundamentalen Standards zu
kiimmern. Unabhéngig von diesen Gepflogenheiten liegt die Léhmung des Rates
auch darin, dass Regierungen, die sich zu den Orbanschen Methoden hingezogen
fiihlten, fiirchteten, dass bei einem Vorgehen gegen einen anderen Mitgliedstaat
eventuell auch ein Vorgehen gegen sie selbst drohe. Andere hielten ein Vorgehen
schlicht fiir kontraproduktiv und aussichtslos.*”

289 Council of the European Union, Opinion of the legal service, Opinion 10296/14 (May 2014).
S. 7 {,; kritisch hierzu Peter Oliver/Justine Stefanelli, Strengthening the Rule of Law in the EU:
The Council's Inaction, JCMS 54 (2016), S. 1075 ff.; Waldemar Hummer, Ungarn erneut am
Priifstand der Rechtsstaatlichkeit und Demokratie. Wird Ungarn dieses Mal zum Anlassfall des
neu konzipierten «Vor Artikel 7 EUV»-Verfahrens?, EuR 2015, S. 625 ff.

290 Peter Oliver/Justine Stefanelli, Strengthening the Rule of Law in the EU: The Council's Inaction,
JCMS 54 (2016), S. 1075 (1081).
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Aus diesem Grund ist es wichtig, dass die Staats- und Regierungschefs eine Praxis
offener Auseinandersetzung entwickeln, die interne konstitutionelle Strukturen the-
matisieren kann, um damit ihren in den Vertridgen vorgesehenen Aufgaben gerecht
zu werden. Die Entwicklung einer Gesprachskultur der Staats- und Regierungschefs
kann nicht formell angeordnet werden, aber sie kann doch Gegenstand einer ins-
titutionenpolitischen Debatte werden, als deren Ergebnis die hdchsten Vertreter
der Mitgliedstaaten anerkennen kénnten, dass ihr eigenes institutionelles Schicksal
auch am institutionellen Bestand der anderen Mitgliedstaaten héngt. Nur durch eine
politische Kultur, die bereit ist, sich konstitutionellen Problemen zu stellen, wird
eine institutionelle Auseinandersetzung auf der Ebene der Europdischen Union ein
Gewicht bekommen, das betroffene Mitgliedstaaten politisch beeindrucken kann.
Hierfiir bote etwa der im Ministerrat fiir Allgemeine Angelegenheiten eingerichtete
Dialog zur Lage der Rechtsstaatlichkeit ein Forum, {iber die Migrations- und Fliicht-
lingskrise hinaus interne Entwicklungen in den Mitgliedstaaten ansprechen zu kén-
nen. Hinzu tritt die Notwendigkeit der Europdisierung des Parteiensystems.

c¢) Europaisierung des Parteiensystems

Weil es sich bei Mafinahmen der Demokratiesicherung nicht einfach um die Anwen-
dung einer Regel handelt, ist eine politische Debatte um diese unabweislich. Zu
dieser gehort eine Europiisierung des Parteiensystems.””' Die Rolle der europi-
ischen Parteien erweist sich als ambivalent, wie die parteipolitische Riickendeckung
fiir Fidesz und PiS durch europdische Parteien und Fraktionen im Europdischen
Parlament gezeigt hat. Gleichzeitig hat sich das Europdische Parlament auch als der
Ort erwiesen, an dem noch am ehesten antidemokratische Entwicklungen in den
Mitgliedstaaten angesprochen werden. Dies gilt nicht nur fiir den umfassenden
Tavares-Bericht zur Lage der Grundrechte in Ungarn,*” sondern auch fiir die
Debatten zur Lage in Ungarn und in Polen, bis hin zur Entscheidung der Européa-
ischen Parlaments Ende Mai 2017, gegen Ungarn das Art. 7 Abs. 1 EUV-Verfahren
einzuleiten.*”

Eine deutlichere europdische Pragung der Parteien, auch aufierhalb des Euro-
pdischen Parlaments, wiirde einerseits nicht nur Riickwirkungen auf die gerade dis-
kutierte Diskussionskultur im Europdischen Rat nehmen. Sie wiirde es auflerdem
erleichtern, die Bedrohung demokratischer Strukturen in einem Mitgliedstaat als ein
gemeinsames europdisches Problem zu thematisieren. Andererseits sind Parteien
gesellschaftliche Organisationen. Die Frage, ob sie sich transnational organisieren,
gemeinsame Listen bilden und ihre Programme genuin europapolitisch definieren,
lasst sich nicht durch Recht beantworten. Rechtsordnungen kénnen allenfalls

291 Ebenso Dieter Grimm, Europa ja - aber welches?, Miinchen 2016, S. 44, 140 ff.

292 EntschliefSlung des Europédischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der Grundrechte:
Standards und Praktiken in Ungarn, 2012/2130(INI) (sog. Tavares-Bericht).

293 Entschliefflung des Europiischen Parlaments vom 17. Mai 2017 zur Lage in Ungarn (2017/
2656(RSP)).
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Angebote bereitstellen®* und fiir européisierte Parteistrukturen zusammen mit
Ansitzen fiir finanzielle Unterstiitzung auch die Uberpriifung ihrer politischen
Aktivititen auf die Einhaltung der Grundsétze des Art. 2 EUV vorsehen. Ein solches
Verfahren ist im Europdischen Parteienstatut bereits enthalten.*”

Dabei ist nicht zu {ibersehen, dass eine solche europdisierte Politisierung der
Problemwahrnehmung ein Vorgehen der Union gegen einen Mitgliedstaat nicht
per se vereinfachen wiirde. Dies zeigt die erwédhnte Loyalitit europdischer Parteien
gegeniiber devianten Mitgliedparteien. Aber auch wenn man diese Loyalitét fiir in
der Sache nicht begriindet hilt, wird es sich doch nicht verhindern lassen, dass eine
nachhaltige Losung des Problems nur iiber eine offene politische Debatte verlaufen
kann, in der sich die europidischen politischen Lager zu entscheiden haben, wie sie
sich gegeniiber einem bestimmten Mitgliedstaat positionieren. Das Verhalten des
ungarischen Ministerprasidenten bei der Bestdtigung des amtierenden Prasidenten
des Europdischen Rates im Mérz 2017 zeigt zudem auch die positive Seite dieser
Politisierung. In diesem Fall schloss sich die ungarische Regierung der einsamen
Gegenstimme Polens ausdriicklich deswegen nicht an, weil Tusk als Kandidat der
EVP gesehen werden konnte. Dass es sich hierbei um eine Entscheidung iiber euro-
pdische Organe und gerade nicht um den Umgang mit dem Innenleben eines Mit-
gliedstaats handelt, zeigt die begrenzte Aussagekraft dieses Ereignisses. Trotzdem ist
es ein Indiz dafiir, dass eine Parteipolitisierung auf europdischer Ebene in der Lage
sein kann, mitgliedstaatliches Verhalten einzufangen.

d) Ermachtigung des EuGH?

Juridische Losungswege haben die Befassung mit der Erosion demokratischer Struk-
turen in den Mitgliedstaaten dem EuGH iibertragen. Seine Einbeziehung scheint uns
zumindest nicht unproblematisch zu sein. Sie wiirde dem Gerichtshof eine immense
legitimatorische Belastung auferlegen und ihn in der fragmentierten Wahrnehmung
nationaler oder funktionaler Teil6ffentlichkeiten dhnlich beschéddigen, wie es mit
der EZB bereits geschehen ist. Wenn man diesen Weg iiberhaupt gehen wollte, so
miisste dies mit einer substantiellen Reform der materiellen Kriterien des Art. 2 EUV
einhergehen, die sich unserer Vorstellung nach in Richtung eines besser spezifizier-
ten Demokratieschutzes entwickeln miisste.

Sollten die antidemokratischen Entwicklungen in den Mitgliedstaaten trotz verti-
kalen und horizontalen Drucks der Europdischen Union nicht abreifSen, kime es, wie
in der Literatur vorgestellt (oben, IV.1), fiir die Gerichte in Betracht, ihre Priifungs-
malflstdbe zu erweitern. Dies hitte den Vorteil, dass kein Vertragsdnderungsverfahren

294 Diese konnten durch eine Reform des Wahlrechts erleichtert werden: Dieter Grimm, Die Par-
teien als Akteure einer europdischen Offentlichkeit, in: Kriiper u.a. (Hrsg.), Parteienwissen-
schaften, Schriften zum Parteienrecht und zur Parteienforschung, Band 50, Baden-Baden 2015,
S. 303 ff.

295 Art. 3 f. Verordnung (EU, Euratom) Nr. 1141/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 22. Oktober 2014 iiber das Statut und die Finanzierung europdischer politischer Parteien
und europdischer politischer Stiftungen.

Demokratiesicherung in der Europdischen Union Studie zu einer europiischen Aufgabe

98



Zoom Seitenbreite Suchen Inhalt mit Links 2-Seiten Vollbildmodus ein/aus

vorangegangen sein miisste und keine Blockade der iibrigen Mitgliedstaaten drohte.
Dies wire freilich eine revolutiondre und daher aus demokratietheoretischer wie
aus mitgliedstaatlich-verfassungsrechtlicher Sicht durchaus problematische Ent-
wicklung, die den bahnbrechenden Entscheidungen der 1960er vergleichbar die
Legitimation des EuGH auf die Probe stellen wiirde und auch auf den Widerstand
mitgliedstaatlicher Gerichte in funktionierenden demokratischen Ordnungen stofsen
konnte. Insbesondere hitte die Ausdehnung des Vertragsverletzungsverfahrens auf
systemische Mingel in den Mitgliedstaaten aber den Vorteil, Konflikte zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten unter dem Druck der Zahlung eines Pauschalbetrags
oder Zwangsgelds thematisieren zu konnen - ohne diesen freilich zu 16sen. Immer-
hin wére damit ein politischer Stillstand abgewendet.
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TEIL VI :

Schluss

Die vorliegende Studie untersuchte Mechanismen der Demokratiesicherung in der
Europdischen Union angesichts aktueller politischer Krisen in den Mitgliedstaaten.
Sie stellte diese Mechanismen in einen politischen und historischen Kontext und
analysierte Vorschldge zu ihrer Weiterentwicklung. Wir unterscheiden ausdriicklich
zwischen dem Schutz rechtstaatlicher Durchsetzungsmechanismen, die durch Res-
sourcenmangel oder Korruption bedroht sind, einerseits und der systematischen
Abkehr vom Modell des demokratischen Rechtstaats als politischem Projekt ande-
rerseits. Nur dem zweiten Gegenstand gilt unsere Studie. Sie kommt im Einzelnen
zu den nachfolgenden Schliissen.

In der gegenwadrtigen politischen Situation richten sich politische Bewegungen
in allen Mitgliedstaaten gegen das Modell des liberalen demokratischen Rechts-
staats - und haufig damit zugleich gegen die Institutionen der Europdischen Union.
Die Verbindung dieser beiden politischen Ziele, die betrdachtliche Wahlerfolge in
ganz Europa ermoglicht hat, macht es notwendig, iiber Art und Legitimation von
Interventionen der europdischen Ebene genau nachzudenken. Nicht nur bediirfen
solche Interventionen in jedem Fall einer klaren Rechtfertigung. Es erscheint auch
moglich und hat sich zumindest in Osterreich auch bereits gezeigt, dass sie auf den
politischen Prozess in den betroffenen Mitgliedstaaten einen gegenteiligen Effekt
haben kénnen: eine Solidarisierung gegen die européische Ebene.

Die Dramatik der aktuellen Probleme sollte nicht dariiber hinwegtduschen, dass
solche Konflikte zur Geschichte der meisten Foderationen gehoren, deren Konsoli-
dierung, wie die Beispiele Deutschlands, der Schweiz und der Vereinigten Staaten
zeigen, immer durch schwere, oft sogar kriegerische politische Konflikte gezeichnet
war, die sich iiber Jahrzehnte hinzogen. Dieser historische Hintergrund lehrt zum
einen Geduld: die europdische Integration ist seit der Einheitlichen Europdischen
Akte des Jahres 1986 in schnellen Spriingen vorangegangen und wurde von einer
gewaltigen Erweiterung der Mitgliedstaaten begleitet. Es war zu erwarten, dass insti-
tutionelle Krisen auf den Plan treten. Die historische Erfahrung begriindet deswegen
zum anderen auch Zweifel daran, dass die aktuellen Probleme sich mit schnellen
institutionellen Reformen lésen lassen. Wenn das Bild eines «zusammenwachsen-
den» Europas eine Bedeutung hat, dann liegt sie darin, dass der Integrationsprozess
sich einer geplanten institutionellen Organisation auch immer wieder entzieht.

Das Abbréckeln oder Fehlen demokratischer Legitimation in einem Mitgliedstaat
ist keine blofle innere Angelegenheit, sondern stellt angesichts der institutionellen
Verflechtung in der Europdischen Union ein ernsthaftes konstitutionelles Problem
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fiir die anderen Mitgliedstaaten einerseits und die europdische Ebene andererseits
dar. Vertikal tragen die mitgliedstaatlichen Demokratien notwendig zur Legitimation
der Union bei. Diese ist nur deswegen politisch legitimiert, weil es die Mitgliedstaa-
ten sind. Horizontal wirken Rechtsakte eines Mitgliedstaates haufig vermittels euro-
péischen Rechts auch direkt in die anderen Mitgliedstaaten hinein. Fehlt es einem
Mitgliedstaat an demokratischer Legitimation, so wirkt sich dieser Mangel auch auf
das Legitimationsgefiige der anderen Mitgliedstaaten aus.

Die Europidische Union hat auf diese Entwicklungen des Abbrockelns demokra-
tischer Strukturen in den Mitgliedstaaten in unterschiedlicher Weise reagiert, wie
die Erfahrungen des Umgangs mit Osterreich, Ungarn und Polen gezeigt haben. Das
Vorgehen der Union hat die vielféltigen Schwierigkeiten illustriert, mit denen sich
institutionalisierter Demokratieschutz konfrontiert sieht. Die Auseinandersetzung
mit Osterreich war weder rechtlich noch politisch gerechtfertigt. Hier haben die
Mitgliedstaaten aus zu geringem Anlass MafSnahmen ergriffen, ohne dazu kompe-
tent gewesen zu sein. Die wirklich ernsthaften Entwicklungen in Ungarn und Polen
haben die Union dagegen im Wesentlichen hilflos gelassen. Das in den Vertridgen
vorgesehene Verfahren zur Reaktion auf eine autoritédre politische Entwicklung nach
Art. 7 EUV kommt wegen der Veto-Moglichkeit einzelner Staaten nicht zum Einsatz
und dem von der Kommission neu entwickelten Rechtsstaatlichkeitsverfahren fehlt
es an Sanktionsmoglichkeiten. Auch der EuGH als zentrale Rechtschutzinstanz der
Européischen Union hat die Konflikte mithilfe seiner Rechtsprechung nicht auflésen
kénnen, da er nur sehr punktuell intervenieren und flichendeckende politische Ent-
wicklungen nicht beheben kann.

Angesichts der Schwéchen dieser vorhandenen Verfahren sind neue Losungs-
wege vorgeschlagen worden: von der Ausweitung des Anwendungsbereiches des
Vertragsverletzungsverfahrens iiber die Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Unionsgrundrechte, die Schaffung neuer Monitoring-Institutionen, einen EU-
Mechanismus fiir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte und finanzielle
Sanktionen, bis hin zu einer Ausdehnung des Art. 7 EUV-Verfahrens.

Es ist zunédchst zweifelhaft, ob sich die Schwichen der vorhandenen Verfahren
durch institutionelle Reformen beheben liefen. Fiir Anderungen der europiischen
Vertrage in diese Richtung diirfte kaum der notwendige Konsens zwischen den Mit-
gliedstaaten bestehen. Im Fall von Kommission und EuGH wiirden erweiterte Kom-
petenzen zudem die Legitimationsbasis dieser Organe an ihre Grenzen bringen. Uns
erscheint es daher wichtig, an bestehende Mechanismen anzukniipfen. Hervorzu-
heben ist daher einerseits der grofie politisch-symbolische Wert dieser Verfahren.
Auch wenn sie am Widerstand eines oder einiger Staaten scheitern, dokumen-
tieren sie doch eine sorgfiltig begriindete und politisch breite Missbilligung einer
bestimmten politischen Praxis. Aus diesem Grund sollten die bereits existierenden
Mechanismen wie das des Art. 7 EUV oder die Kommissionsinstrumente bei gege-
benem Anlass auch dann betrieben werden, wenn sie keine sichere Aussicht auf
Erfolg haben. Unter diesen Voraussetzungen mag man auch iiber die Einfithrung
weiterer Monitoring-Institutionen nachdenken, die die Entwicklung in den Mit-
gliedstaaten beurteilen und bewerten. Dabei ist jedoch auch zu sehen, dass mit der
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Venedig-Kommission des Europarates ein hoch anerkanntes Organ zur Verfiigung
steht, das diese Aufgabe bisher sehr gut erfiillt hat und das als Institution auflerhalb
der Europdischen Union eine neutralitdtsverbiirgende institutionelle Distanz zur
Union hat.

Die bestehenden Verfahren kénnten dariiber hinaus auch auf neuere antidemo-
kratische Tendenzen in den Mitgliedstaaten Anwendung finden. Insofern erscheint
es uns jedenfalls als Ansatz, iiber die Bedingungen einer Verbindung des Art. 7
EUV-Verfahrens gegen mehrere Mitgliedstaaten, die Ausdehnung des Vertragsver-
letzungsverfahrens hinsichtlich systemischer, innerstaatlicher Midngel und die Neu-
gestaltung der EU-Struktur- und Investitionsfonds nachzudenken. Vor allem die
Koppelung der Vergabe europdischer Fordermittel im EU-Strukturfonds an die Ein-
haltung bestimmter politischer Bedingungen in den Mitgliedstaaten wére ein Druck-
mittel, jene Mitgliedstaaten, die auf die Forderung angewiesen sind und zu denen
auch Polen und Ungarn zéhlen, aufzufordern, europdische Grundwerte einzuhalten.
Die neue Ausrichtung und Ausgestaltung der genannten Verfahren miisste jedoch
im Einzelnen klare Kriterien definieren, hinreichend kontextualisiert sein und den
forderungsbediirftigen Mitgliedstaaten einen umfassenden Handlungsspielraum
belassen.

Fiir eine weitere Entwicklungsperspektive war es uns jedoch wichtiger, die Rolle
der europdischen Organe in den bisherigen Konflikten zu analysieren und zu be-
werten:

In den durch die mitgliedstaatlichen Regierungen besetzten Ratsorganen wer-
den die Probleme nach unserem Eindruck noch nicht einmal angesprochen. Jenseits
der Frage nach institutionellen Reformen sollte diese Tradition der diplomatischen
Verdrangung aufgegeben und von allen Mitgliedstaaten anerkannt werden, dass
solche Probleme nach den geltenden Vertrdgen nicht wie innere Angelegenheiten
behandelt werden konnen. Die Kommunikation innerhalb des Rates der EU und des
Europdischen Rates muss sich dndern.

Fiir die Kommission ist es wichtig, die ihr zur Verfiigung stehenden Instru-
mente einschliefSlich der Klagerechte konsequent zu nutzen und weder freundliche
Zuriickhaltung zu iiben noch den aktuell bestehenden Eindruck zu vermitteln, ein
Vorgehen gegen einen Mitgliedstaat konne Element allgemeiner Verhandlungs-
pakete werden. An den Fundamentalprinzipien der Europdischen Union muss die
supranationale Verhandlungskultur ihr Ende finden.

Das Europdische Parlament hat seine Funktion als politisches Forum der Union
in den hier untersuchten Konflikten genutzt und war der Ort, in dem die Entwicklun-
gen kontrovers gemeineuropdisch debattiert wurden. Seine Rolle ist jedoch in zwei-
erlei Hinsicht beschréinkt. Einerseits sind nationale autoritére Parteien Teil einzelner
groflerer Koalitionen. Hierin liegt jedoch zugleich die Chance des Parlamentes, den
zentralen Rahmen einer politischen Auseinandersetzung mit autoritiren Tendenzen
zu bilden. Andererseits sind jedoch die institutionellen Einflussmoglichkeiten etwa
auf den Erlass von Stellungnahmen und das Initiativrecht im Art. 7 EUV-Verfahren
beschriankt. Ob es jenseits der Austragung interparlamentarischer Debatten eine
eigene Funktion des Europdischen Parlamentes geben kann, bezweifeln wir.
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Der Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) ist bisher in Vertragsverlet-
zungsverfahren in die Entwicklungen in Ungarn involviert gewesen. Die Kommission
strebt an, das Gericht auch mit Blick auf die Entwicklungen in Polen zu befassen.
Seine Entscheidungen haben allerdings weitestgehend keine grofie Wirkung gezei-
tigt. Das kann dem Gericht nicht zum Vorwurf gemacht werden, sondern liegt in
der punktuellen Natur gerichtlicher Streitentscheidung begriindet. Vorschlige, die
begrenzte Reichweite des Gerichtshofs zu erweitern, beurteilen wir kritisch. Durch
eine freilich unwahrscheinliche Vertragsdnderung konnten die Kriterien des Art. 2
EUV justiziabel gemacht werden. Dies wiirde dem Gerichtshof aber eine massive
legitimatorische Last aufbiirden. Gleiches gilt fiir eine Ausweitung der grundrechtli-
chen Kontrollen auf mitgliedstaatliche Akte, die auch zu Konflikten mit den mitglied-
staatlichen Gerichten fithren diirften. Zudem sieht sich der EuGH hinsichtlich der
Umsetzung seiner Urteile zunehmend selbst mit umfassenden Problemen konfron-
tiert, insbesondere der Androhung der Nichtbefolgung seiner Entscheidungen. So
erklirte etwa die polnische Regierung,* die einstweilige Anordnung nicht befolgen
zu wollen, in der das Gericht den unverziiglichen Stopp der Baumrodung im Bia-
lowieza-Wald, eines der letzten Urwaldgebiete Europas und Teil eines Naturschutz-
gebietes, verfiigte.””” Auch Ungarn hat im Anschluss an das Urteil des Gerichtshofs,
in dem die Aufnahmeverpflichtung der Mitgliedstaaten im Rahmen der Fliichtlings-
krise bestitigt worden ist,”*® angekiindigt, dieses nicht zu akzeptieren.*

Die eingeschrdnkten Reaktionsmoglichkeiten der Europdischen Union auf
innerstaatliche, antidemokratische Entwicklungen in den Mitgliedstaaten haben
deutlich gemacht, dass es anderer Bewertungsansitze und Konturierungen bedarf.
Demokratie und Rechtsstaat lassen sich auf der verfassungsrechtlichen und verfas-
sungspolitischen Ebene nicht gegeneinander ausspielen. Demokratien gibt es auch
empirisch nur gemeinsam mit rechtstaatlichen Strukturen, die die Regeln einer offe-
nen egalitdren politischen Auseinandersetzung schiitzen. Auch die Mehrheitsregel
bedarf eines Institutionenbestands, in dem jede Stimme gleich zdhlt. Vor diesem
Hintergrund ist es ungliicklich, wenn der Schutz der konstitutionellen Kernbestdnde
in den Mitgliedstaaten von den europdischen Organen mit dem Schutz der Rechts-
staatlichkeit gleichgesetzt wird, etwa im EU-Rahmen zur Stdarkung des Rechtsstaat-
sprinzips oder dem im Ministerrat fiir Allgemeine Angelegenheiten eingerichteten
Dialog zur Lage der Rechtsstaatlichkeit. Damit wird der Anspruch auf ein demokra-
tisches Mandat autoritdren Politikentwiirfen {iberlassen und der systematische und
faktische Zusammenhang zwischen Rechtsstaat und Demokratie zerrissen.

296 Der Spiegel vom 31.7.2017, Polen rodet letzten Urwald Europas, verfiigbar unter: www.spie-
gel.de/wissenschaft/natur/bialowieza-urwald-polen-laesst-trotz-eugh-verbot-baeume-fael-
len-a-1160753.html, zuletzt abgerufen am 2.10.2017.

297 EuGH, Urt. v. 27.7.2017, Rs. C-441/17 R, Kommission/Polen.

298 EuGH, Urt. v. 6.9.2017, verb. Rs. C-643/15 und C-647/15, Slowakische Republik und Ungarn/
Rat.

299 Der Spiegel vom 6.9.2017, Ungarn riittelt an Europas Fundament, verfiigbar unter: www.
spiegel.de/politik/ausland/ungarn-lehnt-eugh-urteil-ab-juristen-sehen-eu-recht-in-ge-
fahr-a-1166403.html, zuletzt abgerufen am 2.10.2017.
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Die Schwierigkeit der Bewertung der Entwicklungen in den Mitgliedstaaten liegt
auch in der zentralen materiellen Norm des europdischen Primérrechts zum Schutz
der Integritit der mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen, Art. 2 EUV, begriin-
det. Die Norm z&dhlt ein unsortiertes Potpourri an europdischen Werten auf, das
kaum geeignet ist, dem Schutz demokratischer Rechtstaatlichkeit Kontur zu geben.
Demgegeniiber erscheint es notwendig, engere und genauere Kriterien zu entwi-
ckeln. Wir schlagen in dieser Studie vor, diese am Maf3stab des Schutzes der poli-
tischen Opposition zu entwickeln. Eine Ordnung bleibt demokratisch, soweit sie es
der Minderheit ermdglicht, Mehrheit zu werden. Aus diesem Kriterium folgt, dass
drei Felder besonderer Beobachtung bediirfen: die Freiheit der Meinung und der
Medien, die Institutionen des Parteien- und Wahlrechts und die Unabhéngigkeit der
Justiz als institutionelle Garanten eines fairen politischen Wettbewerbs. Eine Reform
des Demokratieschutzes auf europdischer Ebene sollte diese Felder in den Blick
nehmen.

Der Schutz mitgliedstaatlicher Demokratien ist zuletzt keine Aufgabe, die allein
den Institutionen der Europdischen Union iiberlassen werden kann. Mitgliedstaat-
liche Regierungen sollten sich im Ernstfall auch direkt zu den politischen Entwick-
lungen dufSern und sich nicht hinter den Institutionen der Union verstecken. Vor
allem miisste klarwerden, dass wir es mit einer gesamtgesellschaftlichen gesamt-
europdischen Aufgabe zu tun haben, die nicht einfach an Institutionen delegiert
werden kann. Berufsverbdnde, Hochschulen, Vereine und andere Organisationen
miissen sich europdisieren und in diesem Prozess gerade auch den Kontakt mit
Mitgliedstaaten pflegen, deren demokratische Ordnung in Frage steht.
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