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I. Problem

1. Causa Osterreich

Fiir den Problemhintergrund des Art. 7 EUV ist die ,Causa Osterreich® auf-
schlussreich. Sie zeigt die Ambivalenz der Norm, werden ihr zur Sicherung
der gemeinsamen Werte doch nur geringe Erfolgsaussichten zugetraut,
obwohl die Vorschrift fiir den Erhalt der europdischen Verbundordnung
unerldsslich ist.

In Osterreich war die Freiheitliche Partei Osterreichs (FPO) unter ihrem
Vorsitzenden Jorg Haider aus den Nationalratswahlen im Oktober 1999
als zweitstarkste Partei hervorgegangen. Es deutete sich eine Koalition mit
der Osterreichischen Volkspartei (OVP) an, worauthin die portugiesische
Ratsprasidentschaft im Namen der {ibrigen dreizehn Regierungen fiir den

* Fir hilfreiche Anmerkungen bei der Entstehung dieses Beitrags danke ich Armin von
Bogdandy und Andrds Jakab, ferner Isabelle Ley, Franz Mayer und meinem wissen-
schaftlichen Mitarbeiter Sebastian Hapka.
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Fall der Regierungsbeteiligung der FPO weitreichende Sanktionen gegen
Osterreich ankiindigte. Weil ein Verstof3 gegen die Grundwerte der Union
nicht festgestellt und von der Osterreichischen Regierung noch gar keine
gegen die Union gerichtete Mafinahme ergriffen worden war, standen die
»Sanktionen® — letztlich wurden nur die bilateralen Beziehungen zur Oster-
reichischen Bundesregierung reduziert — auf einer rechtlich unsicheren
Grundlage.! Zur Konfliktlosung wurden ,,Drei Weise® gebeten, die Haltung
Osterreichs zu den Werten der Union sowie die Entwicklung und politische
Natur der FPO zu beurteilen. Sie kamen zu dem Ergebnis, dass die dster-
reichische Regierung zwar die europiischen Werte einhalte, die FPO aber
als rechtspopulistische Partei mit radikalen Elementen zu qualifizieren sei.?
Auf den Hinweis, dass die Isolierung beendet werden sollte, hob die fran-
z0sische Ratsprisidentschaft im September 2000 die Mafinahmen gegen
Osterreich auf. Es miisse aber fiir vergleichbare Situationen auf Unionsebe-
ne ein Frithwarnsystem entwickelt werden.

2. Polen und Ungarn

Inzwischen hat sich die Situation dramatisch zugespitzt. Das erstmals 2017
von der Kommission gegen Polen eingeleitete Verfahren nach Art.7 EUV3
schien die mit dem gezielten Umbau der polnischen Justiz hervorgetrete-
nen Erosionen der Rechtsstaatlichkeit* nicht aufhalten zu kénnen.> Heute

1 Frank Schorkopf, Die Mafinahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich, Ber-
lin: Springer 2002, 28 ff.

2 Martti Ahtisaari/Jochen A. Frowein/Marcelino Oreja, Osterreich-Bericht fiir die 14
Mitgliedstaaten der Europdischen Union, EuGRZ 2000, 404-416 (414).

3 Europdische Kommission, Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der
eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch
die Republik Polen, COM(2017), 835 final.

4 Dazu Eva Ellen Wagner, Wertebindung und Wertesicherung in der Européischen Uni-
on, in: Stephanie Schiedermair/Mark D. Cole/Eva Ellen Wagner (Hrsg.), Verfassungs-
recht, Internationales Recht, Medienrecht, FS fiir D. Dérr, Heidelberg: C.F. Miiller
2022, 213-228.

5 Zu Polen Wojciech Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford: OUP 2019.
Zur aktuellen Entwicklung Anna Wyrozumska, Conflict Between the Polish Constitu-
tional Tribunal and the CJEU With Regard to the Reforms of the Judiciary, AVR 60
(2022), 379-409; Andrzej Drzemczewski, The Erosion of the Rule of Law and of Judi-
cial Independence in Poland since 2015. The Council of Europe’s Reaction - too Little,
too Late?, in: Jakub Urbanik/Adam Bodnar (Hrsg.), ITepipévovtag toug BapPdpous.
Law in a Time of Constitutional Crisis. Studies Offered to Mirostaw Wyrzykowski,
Warschau: C.H. Beck 2021, 149-167.
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liegt in mitgliedstaatlichen Gefahrdungen der Rechtsstaatlichkeit und De-
mokratie ein zentrales Problem fiir den Zusammenhalt der Union, die
wegen ihrer Konstruktion als Verbundordnung in besonderem Mafle auf
das Intaktbleiben der mitgliedstaatlichen Verfassungen angewiesen ist und
sich Gleichgiiltigkeit gegeniiber innerstaatlichen Vorgéngen nicht leisten
kann, soll das Selbstverstindnis der europdischen Gesellschaft nicht un-
tergraben und der Verfassungskern beschidigt werden.® Dazu gehort die
Anerkennung des Vorrangs des Unionsrechts, der vom polnischen Verfas-
sungsgerichtshof offen in Frage gestellt wird.” Zwar hat die Missachtung
von Urteilen des EuGH erneut Vertragsverletzungsverfahren und Zwangs-
gelder gegen Polen provoziert. Aber auch im Falle einer Verurteilung ist das
Problem dadurch nicht gel6st, sind die Fronten erst einmal so verhirtet wie
im Konflikt mit dem Umbau der Justiz in Polen.

Art.7 EUV etabliert ein politisches Verfahren, ldsst die rechtlichen Si-
cherungen aber nicht hinter der Politik zuriicktreten, wie es von den Uni-
onsorganen lange Zeit gegentiber Ungarn unter der Regierung von Viktor
Orbdn® praktiziert wurde. Zwar ist auch hier ein Verfahren nach Art.7
EUV eingeleitet worden. Weil illiberale Tendenzen jedoch kein Einzelfall
sind, der Autoritarismus vielmehr um sich greift’ und beginnt, auch intakte
Demokratien zu infizieren, wird man die von Art.7 Abs.2 EUV verlangte
Einstimmigkeit im Europdischen Rat fiir den Feststellungsbeschluss einer
»schwerwiegenden und anhaltenden Verletzung der Werte® kaum erwarten
konnen. Das mag dem politischen Verfahren als ,Drohkulisse“ die Zdhne
nehmen, kann aber fiir die rechtlichen Verfahren durchaus Wirkungen
haben, indem bereits die Vorstufe der Gefahr einer Werteverletzung im
Vertragsverletzungs- oder Vorabentscheidungsverfahren durch den EuGH
aufgegriffen wird. Es darf nicht aus dem Blick geraten, dass Art.7 EUV
in den Unionsorganen ,angekommen® ist. So schwer es auch fillt, das kom-
plizierte Verfahren bis in die Sanktionsstufe zu tragen, ist der wachsende

6 Statt vieler Rainer Hofmann/Alexander Heger, Die Zukunft der Européischen Union
als Werteunion, EuGRZ 2022, 361-378 (363 ff.).

7 Polnischer Verfassungsgerichtshof, Urteil v. 7.10.2021, K 3/21. Leitsdtze: EuR 2022, 511-
520; dazu Hermann-Josef Blanke/Aimee Sander, Die europdische Rechtsstaatlichkeit
und ihre Widersacher. Anmerkungen zur Situation in Polen mit einem Seitenblick auf
Ungarn, EuR 2023, 54-84 (69 ff.).

8 Zu Ungarn LdszI6 Solyom, The Rise and Decline of Constitutional Culture in Hungary,
in: Armin von Bogdandy/Péal Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the Euro-
pean Constitutional Area, Baden-Baden: Nomos 2015, 5-31.

9 Giinter Frankenberg, Autoritarismus, Berlin: Suhrkamp 2020, 92 ff.
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Rechtfertigungsdruck der betreffenden Mitgliedstaaten in den Unionsorga-
nen doch langst Realitit.

3. Pushbacks in Griechenland

Zwar mag ein ,lernender Autoritarismus“® beobachtet werden koénnen,
der von Regierungen zum Verbleib in der Union an den Tag gelegt wird.
Die Unterschiede in den Mitgliedstaaten sind jedoch erheblich.!! Deshalb
verbietet es sich, alle betreffenden Mitgliedstaaten iiber einen Kamm zu
scheren und mit dem Finger auf Polen oder Ungarn zu zeigen, anderswo
wie vor allem in Ruménien'? oder Griechenland aber wegzusehen.

So sind ein weiteres Beispiel fiir den Problemhintergrund dieses Beitrags
die illegalen ,,Pushbacks® in Griechenland, mit denen Migranten gehindert
werden, einen Asylantrag an der Auflengrenze der Union zu stellen. Dies
geschieht, wie ein OLAF-Bericht verdeutlicht, im kollusiven Zusammen-
wirken mit der EU-Grenzschutzbehdrde FRONTEX und gefidhrdet das
Leben gewaltsam auf See ausgesetzter Menschen, die dort zu ertrinken
drohen.® Mag die Anwendung des Art.7 EUV zur Durchsetzung der ,Wer-
te“ des Art.2 EUV mit Blick auf die Mitgliedstaaten wegen ihrer durch
Art. 4 Abs.2 EUV geschiitzten ,Identitdt auch Zuriickhaltung gebieten, so
kann dieser ,Standard“ kaum ahnlich zuriickhaltend fiir die Einhaltung
der grundlegenden Werte durch die Unionsorgane gelten.'* Es muss aber

10 Begriff: Christoph Mollers/Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Europa-
ischen Union, Tiibingen: Mohr Siebeck 2018, 94.

11 Vgl. Zoltin Szente, Subverting Judicial Independence in the New Authoritarian
Regimes: Comparing Polish and Hungarian Judicial Reforms, in: Martin Belov
(Hrsg.), The Role of Courts in Contemporary Legal Orders, The Hague: Eleven
International 2019, 341-357.

12 Zu Verstoflen gegen die Unabhingigkeit der Justiz EuGH, Urteil v. 18.5.2021,
Rs. C-83/19 u.a., ECLI:EU:C:2021:393, Rn. 179 ff. - Asociatia ,Forumul Judecatorilor
din Romania“; Urteil v. 21.12.2021, Rs. C-357/19 u.a., ECLI:EU:C:2021:1034, Rn. 154 ff.
- Euro Box Promotion, mit der Betonung eines unbedingten Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts; kritisch Ferdinand Weber, Die Identitit des Unionsrechts im Vor-
rang, JZ 2022, 292-301 (295 ff.).

13 OLAF, Final Report on Frontex, CASE No OC/2021/0451/A1 (unveroffentlicht),
<https://fragdenstaat.de/dokumente/233972-olaf-final-report-on-frontex>. Zur Un-
vereinbarkeit der Lebensbedingungen in den griechischen ,Hotspots“ mit der Men-
schenwiirde EGMR, A.D. v. Greece, App. No. 55363/19, Urteil v. 4.4.2023.

14 Zur ,Doppelnatur® des Art.2 EUV von Bogdandy/Spieker, in diesem Band, IV. Je
nach Anwendungskontext entspreche die Vorschrift unterschiedlichen verfassungs-
rechtlichen Grundverstidndnissen. Fiir die Unionsrechtsordnung sei es die ,Grund-
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gesehen werden, dass sich Art.7 EUV nicht gegen die Union richtet und
punktuelle Verstdfie eines Mitgliedstaates gegen das Unionsrecht nicht aus-
reichen, um das Art. 7-Verfahren zu aktivieren. Die Pushbacks in Griechen-
land fallen daher nicht unter Art. 7 EUV.5

Wie aber ist Art. 7 EUV zu verstehen (IL.)? Unter einem verfassungsplu-
ralistischen Deutungsangebot, das auf ein Zusammenlesen der Verfassun-
gen gerichtet ist (II1.), geht es dogmatisch darum, die passenden Kombina-
tionen nach Mafigabe der Einsicht zu finden, dass es eine ideale Losung
fir das Problem nicht gibt, es aber sinnvoll ist, an die analytische Unter-
scheidung zwischen zentralen und dezentralen Sicherungsmechanismen
in Recht und Politik anzukniipfen und neue Verbindungen aufzuzeigen
(IV.). Das legt den Weg fiir das Transformationspotential des Unionsverfas-
sungsrechts offen, dem aufgegeben ist, die mitgliedstaatlichen Verfassungs-
ordnungen in Ubereinstimmung mit den Werten des Art. 2 EUV zu bringen
(V).

II. Normgenese und Normstruktur

Art.7 EUV ist mit dem Vertrag von Amsterdam in das Primérrecht einge-
fuhrt worden, hat aber Vorlaufer, die zur Abwehr kommunistischer Bestre-
bungen angedacht waren'® und wird teilweise immer noch verstanden,
als sei die Vorschrift fiir die Abwendung eines Militdrputschs in einem
Mitgliedstaat geschaffen worden.” Mit dem Vertrag von Nizza ist der An-
wendungsbereich insoweit ausgedehnt worden, als schon mit der Gefahr
einer Verletzung der gemeinsamen Werte das Verfahren eingeleitet werden

ordnung® der Union, fiir die nationalen Rechtsordnungen dagegen nur eine blofle
»-Rahmenordnung“ Zu beiden Dimensionen auch Luke Dimitrios Spieker, EU Values
Before the Court of Justice. Foundations, Potential, Risks, Oxford: OUP 2023.

15 Es handelt sich um schwerwiegende kontinuierliche Grundrechtsverletzungen, aber
es lasst sich kaum sagen, die Rechtsstaatlichkeit oder Demokratie in Griechenland sei
systematisch erodiert. Das schlief3t ein Vorgehen nach Art. 7 EUV aus.

16 Siehe etwa Frank Schorkopf, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Stand: 82. EL, Miinchen: C.H. Beck
2023, Art.7 EUV, Rn.1, mit dem Hinweis auf einen 1978 unterbreiteten Vorschlag
der Kommission fiir ein ,Feststellungs- und Sanktionsverfahren® aus Anlass des
geplanten Beitritts Griechenlands.

17 Implizit Schorkopf (Fn. 16), Art.7 EUV, Rn. 65. Dafiir spricht, dass die Motive fiir
die Vorgangerregelung im Zeichen des Beitritts Griechenlands standen, wo von April
1967 bis Juli 1974 die Militardiktatur der Obristen herrschte.
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kann. Der Verfassungsvertrag verortete den Sicherungsmechanismus bei
der ,Zugehorigkeit zur Union® in Art. I-59 VVE, doch die heutige Fassung
durch den Vertrag von Lissabon kehrte systematisch zu Art. 7 EUV zuriick,
nimmt jetzt aber nicht mehr die Grundsitze des Art. 6 EUV a.F,, sondern
die Werte des Art. 2 EUV in Bezug.!®

Zwar ist unsicher, inwieweit das an strenge Voraussetzungen gebunde-
ne politische Verfahren geeignet ist, der schleichenden Aushohlung der
gemeinsamen Werte zu begegnen. Datfiir ist jedoch in Erinnerung zu rufen,
dass in allen foderativen Ordnungen die zwangsweise Durchsetzung der
Ubereinstimmung mit den Grundwerten der gemeinsam getragenen Ord-
nung prekdr ist. Das zeigen die historischen Konflikte in Bundesstaaten, die
keine {iberzeugende institutionelle Losung gebracht haben, sondern letzt-
lich mit Gewalt gelost wurden. Weil wir bis heute sogar in konsolidierten
Bundesstaaten nicht wissen, wie mit dem Problem umzugehen ist, erscheint
die Hilflosigkeit der Union gegeniiber autoritdren Entwicklungen in ihren
Mitgliedstaaten wenig erstaunlich.”

Zur Bewiltigung der ,Causa Osterreich® wurde auf das damalige Art. 7-
Verfahren nicht zuriickgegriffen. Manche sahen darin einen Verfassungs-
bruch. Aus dem Konflikt ging seinerzeit die FPO gestirkt hervor, obwohl
ihr damaliges Programm den Werten des heutigen Art. 2 EUV widersprach.
Dieser Umstand hat jedoch zu keinem Zeitpunkt die Sorge um ein Abglei-
ten Osterreichs in eine autoritire Ordnung rechtfertigen kénnen, weshalb
dieser Fall als ein Menetekel fiir die Union und ihre Mafinahmen zum
Schutz der Integritdt der mitgliedstaatlichen Verfassung in die Geschich-
te der ,Wertegemeinschaft“?’ eingegangen ist. Um Entwicklungen in den
Mitgliedstaaten besser tiberwachen zu konnen, wurde in Reaktion auf die
,Causa Osterreich® dem Feststellungs- und Sanktionsverfahren eine Stufe
vorgeschaltet, die nach Art.7 Abs.1 EUV ein Handeln der Unionsorgane
schon bei der Gefahr der Verletzung grundlegender européischer Werte
erlaubt (1.). Wie die jiingeren Entwicklungen in Mitgliedstaaten wie Polen

18 Zur Geschichte des Art.7 EUV Wojciech Sadurski, Adding Bite To A Bark. The Story
of Article 7, E.U. Enlargement, And Jorg Haider, Columbia Journal of European Law
16 (2010), 385-426.

19 So Christoph Mollers, Die EU als demokratische Foderation, Koln: Klaus Bittner 2019,
35f. Am Anfang war die Union alles andere als eine Wertegemeinschaft, vgl. Kiran
Patel, Project Europe, Cambridge: CUP 2020, 146 ff.

20 Kritisch Martin Nettesheim, ,Gegriindet auf Werten ... Das Narrativ der Werte-
gemeinschaft und der Sanktionsmechanismus des Art.7 EUV, in: Claudio Franzi-
us/Franz Mayer/Jirgen Neyer (Hrsg.), Die Neuerfindung Europas, Baden-Baden:
Nomos 2019, 91-110.
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oder Ungarn unter einer weiteren Vorverlagerung der Reaktions- und Ein-
flussmoglichkeiten durch den Rechtsstaatsrahmen der Kommission (2.)
zeigen, ist es mit der Ermoglichung von Vorfeldmafinahmen allein nicht
getan. Nutzlos ist Art. 7 EUV damit aber nicht (3.).

1. Art. 7-Verfahren

Die politische und zentrale Antwort der Vertrage?' auf die Sicherung der
Werte des Art. 2 EUV ist unschwer in Art. 7 EUV zu finden. Das Verfahren
ist dreistufig ausgestaltet: Grofle Hoffnungen wurden in die Vorverlagerung
der Reaktionsmoglichkeiten durch den Frithwarnmechanismus des Art.7
Abs. 1 EUV gelegt, der mit dem Vertrag von Nizza in Reaktion auf das Vor-
preschen der Mitgliedstaaten in der ,Causa Osterreich® im Primarrecht auf-
genommen wurde. Obwohl sich viele Institutionen wie die Venedig-Kom-
mission?? und der EuGH einig sind, dass in Polen oder Ungarn eindeutige
Anzeichen fiir eine Gefahr der Verletzung der in Art.2 EUV normierten
Werte vorliegen, féllt es den Unionsorganen schwer, eine hinreichend klare
Feststellung zu treffen, die als eine im Vertrag angelegte Voraussetzung fiir
die im Europdischen Rat nach Art.7 Abs.2 EUV einstimmig zu treffende
Feststellung der Werteverletzung vorliegen muss, bevor es moglich ist, die
nach Art.7 Abs.3 EUV denkbaren Sanktionen mit Strafcharakter?® auszu-
sprechen. Dazu gehéren neben der ausdriicklich erwédhnten Aussetzung des
Stimmrechts im Rat die Aussetzung von Teilnahme- und Mitwirkungsrech-
ten in den unionsrechtlich vorgesehenen Gremien. Umstritten ist, ob zu
den Sanktionen auch die Aussetzung von Anspriichen aus dem unionalen
Finanztransfer gehoren.?* Der Vertragstext bleibt insoweit etwas kryptisch,

21 Zum Begriff des Politischen Juliane Kokott, Der Begriff ,politisch im Normzusam-
menhang nationalen und internationalen Rechts, Za6RV 51 (1991), 603-650; Josef
Isensee, Verfassungsrecht als ,politisches Recht’, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1. Aufl., Heidelberg: C.F. Miiller 1993, §162;
Alexander Melzer, Das Politische und das européische Verfassungsrecht, Der Staat 57
(2018), 529-562 (546 F.).

22 Dazu Thomas Markert, Die Venedig-Kommission des Europarats. Vom Beratungsgre-
mium zum Akteur der Verteidigung von Rechtsstaat und Demokratie (1990-2022),
EuGRZ 2022, 608-636.

23 So schon friher Frank Schorkopf, Homogenitét in der Européischen Union, Berlin:
Duncker & Humblot 2000, 123; Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, Berlin: Peter
Lang 2003, 191.

24 Schorkopf (Fn. 16), Art.7 EUV, Rn.43; a.A. Matthias Ruffert, in: Christian Cal-
liess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl., Miinchen: C.H. Beck 2022, Art. 7
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wenn es in Art.7 Abs.3 S.2 EUV heifSt, der Rat beriicksichtige bei der
Aussetzung von Rechten ,die moglichen Auswirkungen einer solchen Aus-
setzung auf die Rechte und Pflichten natiirlicher und juristischer Personen®.

Art.7 EUV ist neben Art.2 EUV die einzige Vorschrift der Unionsver-
trage, die alle Felder des mitgliedstaatlichen Handelns erfasst, also auch
jene, die deren alleiniger Kompetenz unterfallen, hat aber anders als das
Vertragsverletzungsverfahren eine klare politische Stofirichtung. Die Vor-
schrift strukturiert das Handeln der Unionsorgane, sind diese mit Verlet-
zungen der Werte des Art.2 EUV konfrontiert. Den Unionsorganen ist fiir
die Entscheidung, das Verfahren zu eréffnen oder weiterzufiihren, ein brei-
tes Ermessen eingerdumt, das als Verfahrensermessen auch der Kontrolle
durch den EuGH unterliegt. Die Gefahrenschwelle richtig zu bestimmen,
tallt aber nicht einfach. Erfolgt der Zugriff zu spit, kann die Mafinahme
nichts mehr retten, geschieht er zu frith, so wird der Anlass die Mafinahme
nicht rechtfertigen konnen.?> Der Ausschluss einer materiellen Rechtskon-
trolle durch den EuGH ist angesichts der Tragweite des Verfahrens fiir
den betreffenden Mitgliedstaat verstandlich, aber doch iiberraschend, sind
es doch gerade foderative Konflikte gewesen, die fiir die Entstehung und
den ,Daseinsgrund® der Verfassungsgerichtsbarkeit verantwortlich gemacht
werden.26 Deshalb wird im Ausschluss der Justiziabilitit nach Art.269
AEUV ein Fall ,verfassungswidrigen Verfassungsrechts“ gesehen.?” Das ist
in der Diktion nicht unproblematisch, wenngleich man sich nicht nur von
der in der Politikwissenschaft verbreiteten Vorstellung befreien sollte, das
von Recht nur gesprochen werden koénne, wenn es zwangsbewehrt ist,
sondern ebenso davon, dass eine gerichtliche Kontrolle ausgeschlossen sein
soll, wo es sich um einen originar politischen Konflikt handelt.

Aber es drohen Blockaden, wenn sich Mitgliedstaaten gemeinsam einer
silliberalen Demokratie® unter Zuriickdrangung oder Gleichschaltung der
Justiz verschreiben und im Européischen Rat zusammenschlieflen, um

EUV, Rn. 25, der auch einen Ausschluss der Klageberechtigung vor dem EuGH fiir
denkbar halt.

25 Mollers/Schneider (Fn. 10), 135.

26 Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929),
30-88 (81).

27 Vgl. Thomas Giegerich, Die Unabhédngigkeit der Gerichte als Strukturvorgabe der
Unionsverfassung und ihr effektiver Schutz vor autoritiren Versuchungen in den
Mitgliedstaaten, ZEuS 2019, 61-112 (88f.). Konsens besteht jedoch darin, dass ,mit
Blick auf die Mindestinhalte von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie ein Nichts-Tun
keine Option"“ ist, so Hofmann/Heger (Fn. 6), 375.
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das Verfahren nach Art.7 EUV mit dem Einstimmigkeitserfordernis fiir
die Feststellung einer Werteverletzung zu torpedieren. Warum es dann,
wie im Fall von Polen und Ungarn, ein ,Trick® sein soll, die Verfahren
zu verbinden, um nicht nur einem, sondern beiden Mitgliedstaaten die
Stimmberechtigung nach Art.354 Abs.1 AEUV im Europdischen Rat zu
entziehen, erschliefit sich nicht.?® Die Ablehnung, das Aufsichtsregime an
die Realitdten anzupassen, fithrt jedenfalls zu einem paradoxen Ergebnis: Je
grofler die Gefahr, dass die Union insgesamt Schaden nimmt, desto weniger
effektiv sind die Abwehrmafinahmen, die von der Union ergriffen werden
kénnen. Das mag noch nicht gegen die Regelung des Art.7 EUV sprechen,
zeigt aber, dass wir es heute mit Gefdhrdungen der Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie zu tun haben, die eine Weiterentwicklung der europarechtli-
chen Schutzmechanismen erfordern, die nicht blofl auf eine theoretisch
denkbare, aber praktisch wenig wahrscheinliche Anderung der Vertrige
auszurichten, sondern im geltenden Recht angelegt darauf zu befragen
sind, inwieweit mit den vorhandenen Instrumenten in der Gegenwart et-
was bewirkt werden kann. Das hat die Sicht auf Art.7 EUV nachhaltig
verdndert. Erschien nach dem gefliigelten Wort des ehemaligen Kommissi-
onsprasidenten Barroso, der in der Vorschrift eine ,nucelar option® sah,
die Nutzung des Art. 7-Verfahrens politisch unwahrscheinlich, so hat sich
das mit der Intensivierung der Rechtsstaats- und Demokratiekrise in Polen
und Ungarn gedndert, mag ein Feststellungsbeschluss des Rates nach Art.7
Abs. 1 EUV in den eingeleiteten Verfahren auch noch ausstehen.?

2. Rechtsstaatsrahmen

Es mag sein, dass in den Vertragen eine Asymmetrie angelegt ist, vergleichs-
weise strenge Voraussetzungen fiir den Beitritt zur Union zu formulieren,
denen andererseits, sind sie erfiillt und der Beitritt erst einmal vollzogen,
keine starken Sicherungsmechanismen zur Gewdhrleistung der dauerhaf-

28 So aber Giegerich (Fn. 27), 86, gegen Alexander Thiele, Art.7 EUV im Quadrat?,
VerfBlog (24.7.2017); siehe auch Kim Lane Scheppele, Can Poland be Sanctioned by
the EU? Not Unless Hungary is Sanctioned Too, VerfBlog (24.10.2016).

29 Vgl. Laurent Pech, Article 7 TEU. From ,Nuclear Option° to ,Sisyphean Procedure?,
in: Uladzislau Belavusau/Aleksandra Gliszczyniska-Grabias (Hrsg.), Constitutiona-
lism Under Stress, Oxford: OUP 2020, 157-174. Die Europdische Kommission hat
nach dem Regierungswechsel in Polen das Art.7-Verfahren gegen Polen eingestellt,
vgl. Pressemitteilung v. 6.5.2024, <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
tail/de/ip_24_2461>.
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ten Einhaltung der Voraussetzungen fiir die Mitgliedschaft in der Union
zur Seite gestellt sind. Einen Bundeszwang kennt die foderale Ordnung
der Union nicht. Das Aufsichtsregime muss gerade aus dem Fehlen eines
Bundeszwangs entwickelt und ausgeformt werden. Dies war ein Grund
fiir Uberlegungen zur Einrichtung einer Kopenhagen-Kommission, die als
swatchdog“ das Abgleiten eines Mitgliedstaates von den gemeinsamen Wer-
ten iiberwachen sollte, aber als politischer Sicherungsmechanismus ver-
standen wurde.** Zu den politischen Mechanismen gehoren auch der von
der Kommission als zentrale Vorfeldmafinahme zu Art. 7 EUV eingefiihrte
EU-Rechtsstaatsrahmen und das so genannte Justizbarometer mit dem auf
ein ,naming and shaming® gerichteten Scoreboard, das sich freilich auch
unter die dezentralen Mechanismen subsumieren lasst.*!

Das Rechtsstaatsprinzip ist das Herzstiick einer als ,Rechtsgemeinschaft®
verstandenen politischen Ordnung.3? So wundert es nicht, dass Sorgen um
diesen ,Wert“ den Grundnerv der Union und ihrer Mitgliedstaaten beriih-
ren, mag heute auch die Demokratie vermehrt in den Vordergrund treten.
Weil jedoch die Hiirden fiir die Aktivierung des Art.7 EUV hoch sind,
die Praxis aber zeigte, dass es schwerwiegende Rechtsstaatskrisen geben
kann, die noch nicht die Schwelle des Art.7 EUV erreichen, beschloss
die Kommission im Mirz 2014 einen EU-Rahmen zur Stirkung des Rechts-
staatsprinzips, um sich nicht allein auf punktuelle Interventionen wie das
Vertragsverletzungsverfahren beschranken zu miissen. Dieser Rechtsrah-
men, inhaltlich angelehnt an die Checkliste zur Rechtsstaatlichkeit, die
von der Venedig-Kommission des Europarats im Mérz 2016 angenommen

30 Jan-Werner Miiller, Protecting the Rule of Law (and Democracy!) in the EU. The
Idea of a Copenhagen Commission, in: Carlos Closa/Dimitry Kochenov (Hrsg.),
Reinforcing the Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge: CUP
2016, 206-224 (213 ff.); Armin von Bogdandy/Carlino Antpohler/Michael Ioannidis,
Protecting EU Values. Reverse Solange and the Rule of Law Framework, in: Andrds
Jakab/Dimitry Kochenov (Hrsg.), The Enforcement of EU Law and Values, Oxford:
OUP 2017, 218-233 (228 f£)).

31 Vgl. Elisabeth van Rijckevorsel, The EU and the Indirect Promotion of its Values. An
Analysis of the EU Justice Scoreboard and of the Roma Framework, Journal européen
des droits de ’Thomme 3 (2016), 444-468. Vorschlige fir eine Weiterentwicklung bei
Andrds Jakab/Lando Kirchmair, How to Develop the EU Justice Scoreboard into a
Rule of Law Index. Using an Existing Tool in the EU Rule of Law Crisis In a More
Efficient Way, GLJ 22 (2021), 936-955.

32 Mehrdad Payandeh, Das unionsverfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip, JuS 2021,
481-489. Zu den Herausforderungen Jonathan Bauerschmidt, Rechtsstaatlichkeit in
der EU und die Instrumente zu ihrer Verteidigung. Art.7 EUV, Rechtsstaatlichkeits-
bericht und -dialog, Haushaltskonditionalitdt, EuR 2024, 300-322.
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wurde, hat die Form einer Mitteilung der Kommission, durch welche keine
neuen Pflichten der Mitgliedstaaten begriindet werden.?* Die Anwendung
dieses ,informellen Dialogs“ setzt voraus, dass es in einem Mitgliedstaat zu
einer systemimmanenten Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit kommt und
nationale Sicherungsmechanismen nicht mehr ausreichend erscheinen, um
die Gefahr abzustellen. Das Verfahren ist dreistufig ausgestaltet, bestehend
aus einer Sachstandsanalyse, einer Stellungnahme und einer Empfehlung.3*
Ziel ist es, die Aktivierung des Art.7 EUV zu vermeiden, wenngleich der
Kommission dadurch nicht die Méglichkeit genommen wird, das Verfah-
ren nach Art.7 EUV zu eréffnen oder Vertragsverletzungsverfahren einzu-
leiten.?> Es sollte nicht verschwiegen werden, dass die erfolglose Durch-
fiihrung des tiber den Rechtsstaatsrahmen strukturierten ,Dialogs“ unter
regelmifliger Information von Parlament und Rat den Riickgrift auf Art.7
EUV erleichtert, wie der ,,Fall“ Polen zeigt.3¢ Zweifel an der Rechtmafligkeit
des Rechtsstaatsrahmens, der im Vorfeld des Art.7 EUV hilft zu entschei-
den, ob das ,Sanktionsverfahren® eingeleitet wird, sind inzwischen ausge-
rdumt.¥” Davon zu unterscheiden ist der Rechtsstaatsdialog des Rates, der
zundchst keine konkreten Rechtsstaatsprobleme in einzelnen Mitgliedstaa-
ten behandelte und in keinem vergleichbar direkten Bezug zu Art.7 EUV

33 Europidische Kommission, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprin-
zips, COM(2014) 158 final; dazu Bernd Martenczuk, Art. 7 EUV und der Rechtsstaats-
rahmen als Instrumente zur Wahrung der Grundwerte der Union, in: Stefan Kadel-
bach (Hrsg.), Verfassungskrisen der EU, Baden-Baden: Nomos 2018, 41-59 (47 ff.);
Leonard Besselink, The Bite, the Bark, and the Howl, in: Andrdas Jakab/Dimitry
Kochenov (Hrsg.), The Enforcement of EU Law and Values, Oxford: OUP 2017, 128-
144 (134 f£)).

34 Zum Verfahren Schorkopf, Art.7 (Fn. 16), Rn. 61 ff. Eine Analyse der Stellungnahme
der Kommission v. 1.6.2016 Regarding the Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final
und der anschlieflenden Empfehlungen zur Rechtsstaatlichkeit in Polen bei Matthias
Schmidt, Verfassungsaufsicht in der Européischen Union, Baden-Baden: Nomos 2021,
412 ff,, 418 ff.

35 Zum EU-Rahmen als Beispiel des Typus der ,primdrrechtserginzenden Mitteilung
Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34), 388 ff.

36 COM(2017) 835 final; dazu Martenczuk (Fn. 33), 50 ff.; Schmidt, Verfassungsaufsicht
(Fn. 34), 489 ff. Ein Automatismus besteht nicht, der Kommission verbleibt vielmehr
ein Ermessen zur Eréffnung des Art. 7-Verfahrens.

37 Statt vieler Giinter Wilms, Protecting Fundamental Values in the European Union
Through the Rule of Law, European University Institute 2017, 76 ff. Krit. zum systemi-
schen Defizit im EU-Rahmen Schorkopf (Fn. 16), Art. 7 EUV Rn. 65f.
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stand, aber deshalb auch Bedenken an der Kompetenz des Rates hervorge-
rufen hat, einen solchen Dialog iiberhaupt abzuhalten.®

Festzuhalten ist, dass mit einem ,Instrument® allein die Integritat der
mitgliedstaatlichen Verfassung nicht zu sichern ist.3* Allerdings ist der EU-
Rahmen zur Stirkung der Rechtsstaatlichkeit ,der Beginn eines Schismas
in der Rechtswissenschaft, was die Beurteilung der Mafinahmen der Kom-
mission — und spater anderer Unionsorgane — hinsichtlich des effektiven
Umgangs mit der Rechtsstaatlichkeitskrise” angeht.*® Das gilt erst recht fiir
Engfiihrungen der Wertesicherung durch Art.7 EUV. Sicherlich kann ein
mafSgeblicher Ansatz im Schutz der demokratischen Opposition gesehen
werden.*! Das greift in dieser Allgemeinheit jedoch zu kurz, weil Siche-
rungen der Chance, die Mehrheit zu erringen, noch keine Gewihr dafiir
liefern, dass ein Neuanfang im Einklang mit den Werten méglich ist, lassen
sich doch die geschaffenen Strukturen wie unter den ,Kardinalgesetzen® in
Ungarn nicht mehr einfach dndern. So richtig der Hinweis auf die Notwen-
digkeit des Politikwechsels im und durch den betreffenden Mitgliedstaat
auch ist, weil er von den Unionsorganen nicht einfach erzwungen werden
kann, so wenig liberzeugend ist es, die rechtlichen Instrumente zur Siche-
rung der grundlegenden Werte des Art. 2 EUV kleinzureden.*? Das zeigt die
jiingere Rechtsprechung des EuGH, der dazu iibergegangen ist, das konsti-
tutionalistische Argument weniger auf die funktionale Marktintegration,
sondern starker auf axiologische Aussagen zu beziehen, was zwangslaufig
neue Durchsetzungsfragen aufwirft*> und eine Weiterentwicklung des Uni-
onsverfassungsrechts fiir den Schutz der Integritat der mitgliedstaatlichen
Verfassung impliziert.*

38 Rat der Europdischen Union, Schlussfolgerungen des Rates der EU und der im Rat
vereinigten Mitgliedstaaten iiber die Gewahrleistung der Achtung der Rechtsstaatlich-
keit, Dok. 17014/14 v. 16.12. 2014.

39 Zur ,Vierfeldermatrix“ der Instrumente unten I11.2.c.

40 Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34), 377.

41 So Mollers/Schneider (Fn. 10), 124 ff.

42 Siehe aber Mollers/Schneider (Fn. 10), 28: ,Wenn Einigkeit dartiber besteht, dass die
Konfliktlosung verrechtlicht werden soll, ist der Konflikt im Wesentlichen gelost®

43 Vgl. Armin von Bogdandy/Luke Dimitrios Spieker, Reverse Solange 2.0. Die Durchset-
zung européischer Werte und die unions- und strafrechtliche Verantwortung nationa-
ler Richter, EuR 2020, 301-332 (303 ff.).

44 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 16.2.2022, Rs.C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97 - Un-
garn/Parlament und Rat; Rs. C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98 — Polen/Parlament und
Rat. Zu diesem Entwicklungsstrang Friedemann Kainer, Die Konstitutionalisierung
der Werte des Art.2 EUV. Zwischen Funktion und Axiom, integration 3/2024, 207-
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3. Kontext

Es spricht einiges dafiir, dass das Art. 7-Verfahren als solches in der Praxis
aufgrund der bestehenden hohen Hiirden nur wenig bewirkt hat, aber
die Einschétzung und Bewertung dndert sich, wenn es auf andere Schutz-
mechanismen bezogen und die politische Einschidtzung des Vorliegens
einer Gefahr der Werteverletzung fiir die rechtliche Uberpriifung einer Ver-
tragsverletzung nach Art.258f. AEUV fruchtbar gemacht wird.*> Dariiber
mogen nur punktuelle Verstofle sanktioniert werden kénnen, aber mit
der Verhingung von Zwangsgeldern kann ein Druck zur Beseitigung des
Vertragsverstofles aufgebaut werden.*® Art.7 EUV muss im Kontext aller
Schutzmechanismen gelesen werden, mit denen die von der Vorschrift in
Bezug genommenen Werte gesichert werden konnen.

Zu den politischen Verfahren zentraler Natur gehdren neben dem Ver-
fahren des Art.7 EUV der informelle Dialog durch den Rechtsstaatsme-
chanismus, aber auch die fiskalische Verfassungsdurchsetzung iiber die
Konditionalititsverordnung?” und - theoretisch — der Ausschluss des gegen
die Werte des Art.2 EUV verstoflenden Mitgliedstaates.® Diese zentralen
Schutzmechanismen sind im Zusammenhang zu verstehen mit dezentra-
len Mechanismen wie der Unterstiitzung der Opposition und anderer ge-
sellschaftlicher Krifte im betreffenden Mitgliedstaat sowie der Sicherung
seiner Medien. Diese Wege sperren nicht die Mobilisierung des Rechts,

223; kritisch Martin Nettesheim, Die Werte der Union. Legitimitétsstiftung, Einheits-
bildung, Féderalisierung, EuR 2022, 525-546 (534 ff.).

45 Zur Verzahnung der Verfahren bereits Kathrin Tribert, Sanktionen der Europa-
ischen Union gegen ihre Mitgliedstaaten, Berlin: Peter Lang 2010. Aus jiingerer Zeit
Christophe Hillion, Overseeing the Rule of Law in the EU. Legal Mandate and Means,
in: Carlos Closa/Dimitry Kochenov (Hrsg.), Reinforcing the Rule of Law Oversight
in the European Union, Cambridge: CUP 2016, 59-81 (74 ff.).

46 Vgl. Max Erdmann, Geld und Europiisches Verfassungsrecht. Institutionelle Wertesi-
cherung durch Zwangsgelder in der Européischen Union, Der Staat 62 (2023), 243—
271 (258 ft.). Dafiir ein Beispiel: Die einstweilige Anordnung, wonach die polnische
Regierung ein Zwangsgeld von 100.000 EUR pro Tag zu zahlen habe, sollte die
Abholzung des Bialowieza-Urwaldes fortgesetzt werden, begriindete der EuGH mit
dem Erfordernis, die effektive Anwendung des Unionsrechts zu gewéhrleisten, die
Bestandteil der in Art.2 EUV normierten Werte sei, auf die sich die Union griinde,
vgl. EuGH, Beschluss v. 20.11.2017, Rs. C-441/17 R, ECLI:EU:C:2017:877, Rn. 102, 118 —
Kommission/Polen.

47 VO 2020/2092 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16.12.2020 iiber eine
allgemeine Konditionalitdtsregelung zum Schutz des Haushalts der Union, ABI. 2020
L 433/1; dazu unten IV.Lb.

48 Dazu unten V.2.
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wobei neben zentralen Verfahren wie dem Vertragsverletzungsverfahren
auch dezentrale Mechanismen in den Blick zu nehmen sind. Letztere the-
matisieren iiber das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV die
Voraussetzungen der horizontalen Kooperation*’ und kénnten fiir systemi-
sche Defizite in der betreffenden Rechtsordnung denkbare Grenzen des
Binnenmarkts aufzeigen, der auf seine Rechtsstaatskonditionalitdt zu befra-
gen ist.>0

Nimmt man die wechselseitigen Bezugnahmen in den Blick, so wire es
eine verkiirzte Sicht, die Bemithungen um eine Aktivierung des Art. 7-Ver-
fahrens zur Sicherung der Werte in ,notleidenden Mitgliedstaaten fiir ge-
scheitert zu halten.™ Sicherlich: Die Hiirden fiir das Passieren der ,Stufen”
sind hoch und die Zuriickhaltung, das Verfahren einzuleiten, war lange
Zeit bemerkenswert. Aber es ist unrichtig, das Verfahren vom Ende aus zu
betrachten und von ausbleibenden Sanktionsbeschliissen auf die Nutzlosig-
keit des Verfahrens zu schlieflen. Ist die Schwelle des Art.7 EUV erreicht
und das Verfahren zu einem Abschluss gebracht, mag es zu spét sein, den
Mitgliedstaat zur Umkehr zu bewegen und die europarechtliche Integritat
der mitgliedstaatlichen Verfassung wiederherzustellen. Aber es wird der po-
litischen Praxis nicht gerecht, die Funktion des Art. 7-Verfahrens lediglich
darin zu sehen, andere Mitgliedstaaten von Werteverletzungen abzuschre-
cken. Das wird seiner Thematisierung in der Kommission und im Rat nicht
gerecht, der sich schwer tun mag, die Gefahr einer Werteverletzung mit
qualifizierter Mehrheit festzustellen. Dass aber die Einleitung des Verfah-
rens gegen Polen oder Ungarn wirkungslos geblieben ist, ldsst sich kaum
sagen. Zum einen wichst der Rechtfertigungszwang in den betreffenden
Mitgliedstaaten fiir die Abkehr von den Werten und zum anderen darf die
Funktion des Art.7 EUV nicht dahingehend missverstanden werden, ein
abschlieflendes Verfahren fiir das Handeln der Unionsorgane zu statuieren,
das es verbietet, den ,begriindeten Vorschlag“ nach Art.7 Abs.1 EUV in
anderen Verfahren aufzugreifen und in deren Logik zu verarbeiten. Hier
lasst sich durchaus eine Weiterentwicklung feststellen, haben sich doch die
dogmatischen Grenzen, die Art.7 EUV fiir andere Verfahren der Wertesi-
cherung bereitstellt, verschoben. Nicht erst der Abschluss, sondern bereits

49 Unten IV.2.b.

50 Unten IV.3.c.

51 Jiingst etwa Dimitry Kochenov, EU Rule of Law Today. Limiting, Excusing, or Abus-
ing Power?, in: Swedish Institute for European Policy Studies (Hrsg.), The Rule of
Law in the EU. Crisis and Solutions, Stockholm: Sieps 2023, 28-33; dhnlich R. Daniel
Keleman, Article 7’s Place in the EU Rule of Law Toolkit, ebd., 22-27.
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die Einleitung des Art. 7-Verfahrens zeigt Wirkungen, die tiber die Feststel-
lung von Werteverletzungen durch die Venedig-Kommission hinausgehen.
Fir das Verstandnis von Art.7 EUV und seine Bewertung sind die in
Art.1 und Art.2 EUV zum Ausdruck gebrachten Charakteristika der po-
litischen Ordnung mafigeblich, die mit dem Ziel der Union nach Art.3
Abs.1 EUYV, den Frieden, ihre Werte und das Wohlergehen ihrer Vélker zu
fordern, verbunden werden. Ein Sanktionsbeschluss nach Art.7 EUV mag
an strengere Voraussetzungen gebunden sein als der Beitritt nach Art. 49
EUYV, aber die Sicherung der Werte in der Union ist ein Musterbeispiel fiir
die Verkoppelung von Politik und Recht. So wird der politische Mechanis-
mus nach Art.7 EUV, der schon mit der Einleitung des Verfahrens in den
Unionsorganen nicht unerhebliche Wirkungen erzeugt, in den rechtlichen
Verfahren - namentlich dem Vertragsverletzungsverfahren nach Art.258
AEUV und dem Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV - auf-
gegriffen, wodurch diese Verfahren fiir Werteverletzungen einen neuen
und vor dem Hintergrund des in Art.2 EUV verorteten Verfassungskerns
dogmatisch noch zu erschlieffenden Anwendungsbereich erhalten.

II1. Theorie

1. Verfassungspluralistisches Deutungsangebot

Das Verfahren nach Art.7 EUV ist politischer Natur, aber verfassungs-
rechtlich vorgegeben.”> Heute ist klar, dass es um den zentralen Durchset-
zungsmechanismus des europdischen Verfassungskerns geht, der in Art.2
EUV nicht blof§ als Praambel dem Vertrag vorangestellt, sondern auf die
Ausbuchstabierung in den nachfolgenden Vorschriften angelegt ist. Beson-
ders deutlich wird dies in der Konkretisierung der Rechtsstaatlichkeit
durch Art. 19 EUV, der mit dieser ,,Aufladung” unionsverfassungsrechtliche
Pflichten zur Ausgestaltung der nationalen Justizsysteme statuiert.>> Ob hier

52 Zur Bedeutung des Art.7-Verfahrens Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34), 347 ff.
Monografisch: Katharina Serini, Sanktionen der Europaischen Union bei Verstof§ ei-
nes Mitgliedstaates gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip, Berlin: Duncker
& Humblot 2009, 17 ff.; André Hau, Sanktionen und Vorfeldmafinahmen zur Absiche-
rung der europdischen Grundwerte, Baden-Baden: Nomos 2002; Kassner (Fn. 23).

53 Zur systematischen Interpretation der erst vergleichsweise spat in das Blickfeld gera-
tenen Grundnorm durch den EuGH Benedikt Assenbrunner, Struktursicherung im
europiischen Verfassungsverbund durch Art. 2 EUV, DOV 2023, 609-618 (612 f£.).
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eine mit der Menschenwiirde des Art.1 GG vergleichbare Hierarchisierung
des Primdrrechts einhergeht, ist unsicher. In dem Mafle jedoch, wie die
Fundierung der Werte in Art.2 EUV auf andere Vorschriften des Primér-
rechts einwirkt, verandert sich deren Charakter, was von jenen beklagt
wird, die einer iiber die Marktausrichtung hinausgehenden Konstitutiona-
lisierung skeptisch gegeniiber stehen.* Mit der Bezugnahme auf Art.2
EUV modifiziert das Durchsetzungsregime des Art.7 EUV aber auch die
Kompetenzgrenzen der Vertrage, richtet sich Art.2 EUV doch nicht nur an
die Unionsorgane, sondern auch an die Mitgliedstaaten und erlaubt den
Zugrift auf Gegenstinde und Sektoren, die bislang der Verfassungsautono-
mie der Mitgliedstaaten unterlagen. Wer sauber zwischen dem, was die
Union darf, und dem, was ihren Mitgliedstaaten vorbehalten bleibt, zu un-
terscheiden pflegte, wird dem verfassungsrechtlichen Verstdndnis der Werte
und ihrer Durchsetzung entweder iiberhaupt nicht oder nur eingeschrankt
zustimmen konnen.>> Demgegeniiber erlaubt es eine verfassungspluralisti-
sche Deutung, die Werte der Union und deren Durchsetzung im Lichte des
Art.7 EUV auf zentrale und dezentrale Schutzmechanismen zu befragen.
Zwar speisen sich die Grundwerte der Union aus den Verfassungsiiber-
lieferungen der Mitgliedstaaten, aber die Union ist mehr als ein Spiegel-
bild ihrer mitgliedstaatlichen Verfassungen.®® Schon die Hochzonung von
Strukturprinzipien wie Rechtsstaatlichkeit und Demokratie auf die Unions-
ebene, um von hier aus Anforderungen an die Mitgliedstaaten zu formulie-
ren, kommt ohne Abstraktionen nicht aus.5” Erst recht fallt es schwer, diese

54 Vgl. Matthias Ruffert, Besprechung, ASR 147 (2022), 179-183 (181f.).

55 Vergleichsweise unproblematisch ist die Durchsetzungsfrage, wird sie allein politisch
in der Hand der vielfach von den Mitgliedstaaten beherrschten Unionsorgane wie
dem Rat oder dem Europdischen Rat verstanden. Die Einschatzung andert sich,
wenn sie rechtlich unter Einschaltung des EuGH verstanden wird, der zwar kein
Verfahren nach Art. 7 EUV erzwingen, aber auf Art. 2 EUV zugreifen kann und damit
die Konstitutionalisierungsidee auf neue Felder ausrichtet.

56 Anders Andreas VofSkuhle, Die Idee der europidischen Wertegemeinschaft, in: ders.,
Europa, Demokratie, Verfassungsgerichte, Berlin: Suhrkamp 2021, 108-136 (125ft.).
Zur Union als Wertegemeinschaft als Grundlage und Begrenzung des Staatsord-
nungsmodells demokratischer Verfassungsstaaten in der Union Egils Levits, Die
Europiische Union als Wertegemeinschaft, in: Thomas Jaeger (Hrsg.), Europa 4.0?
Die EU im Angesicht politischer und technologischer Herausforderungen, Wien: Jan
Sramek 2018, 239-270 (243 f£)).

57 Das gilt schon fiir die Rechtsstaatlichkeit, vgl. Christoph Mollers, Reflexionen iiber
den Rechtsstaat, ZRP 2020, 27-30; Werner Schroeder, The Rule of Law As a Value
in the Sense of Article 2 TEU. What Does it Mean and Imply?, in: Armin von
Bogdandy u.a. (Hrsg.), Defending Checks and Balances in EU Member States, Berlin:
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Werte, die nach Art.2 S.2 EUV ,allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft
gemeinsam (sind), die sich durch Pluralismus, Nichtdiskriminierung, To-
leranz, Gerechtigkeit, Solidaritat und die Gleichheit von Frauen und Man-
nern“ auszeichnet, gegeniiber ,abtriinnigen“ Mitgliedstaaten durchzusetzen.
Unterbleibt dies jedoch, beginnen jene Mitgliedstaaten, die sich von libera-
len Deutungsmustern der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit abwenden,
die Bestimmung der gemeinsamen Werte mitzupragen. In dieser wechsel-
seitigen Verwobenheit der politischen Ordnungen liegt ein Problem, das
fir die Durchsetzungsfrage der Werte®® nicht folgenlos bleibt.

a) Recht oder Politik: Wer schiitzt die Werte?

Die berithmte Frage, wer der Hiiter der Verfassung ist, lasst sich fiir die
Sicherung der Werte des Art.2 EUV nicht einfach beantworten. Der Syste-
matik der Vertrage zufolge gibt Art.7 EUV eine erste Antwort. Danach ist
es Sache der Politik, in einem auf den Europdischen Rat zugeschnittenen
Verfahren zu entscheiden, dass ein Verstofy gegen die Werte vorliegt und
Sanktionen zu beschlieflen.”® Den Staats- und Regierungschefs im Europé-
ischen Rat die Verantwortung fiir die Sicherung der Werte zuzusprechen,
dréngt sich aber nicht auf und weckt Assoziationen zum Reichsprésidenten
der Weimarer Verfassung, obwohl sich die Einschéatzung des Européischen
Rates in jiingerer Zeit verdndert hat und nicht ldnger von einem ,Fremd-
korper® im Institutionengefiige die Rede sein kann.®® Eine ,Hiiterfunktion®
fur die Vertrdge hat auch die Kommission, der sie jedoch mit Blick auf

Springer 2021, 105-126. Fiir die anderen in Art. 2 EUV normierten Werte gilt es noch
mehr. Man stelle sich vor, die Union schriebe einen bestimmten Demokratiestandard
allen Mitgliedstaaten im Detail vor. Zum geforderten Ausschluss von Mitgliedern des
Europiischen Rates John Cotter, Untying the Ties that (don’t) Bind. The European
Council’s Discretion to Exclude Democratically Unaccountable Representatives, Verf-
Blog (7.7.2022).

58 Kritisch zur Werte-Renaissance Christoph Mollers, Unsere Werte, Merkur 76 (2022),
Heft 883, 5-16.

59 Jan-Werner Miiller, Europas anderes Demokratieproblem, oder: Ist Briissel Hiiter
der Demokratie in den Mitgliedstaaten?, in: Jirgen Rittgers/Frank Decker (Hrsg.),
Europas Ende, Europas Anfang, Frankfurt a.M.: Campus 2017, 133-147 (140).

60 Vgl. Franz Mayer, Die europdische Union als Présidialregime. Aus polnischen Verfas-
sungserfahrungen lernen?, in: Jakub Urbanik/Adam Bodnar (Hrsg.), ITepipévovtag
toug BapPdpove. Law in a Time of Constitutional Crisis. Studies Offered to Mirostaw
Wyrzykowski, Warschau: C.H. Beck 2021, 485-497.
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die Werte des Art.2 EUV lange Zeit nur unzureichend nachgekommen
ist, vielleicht aber auch nicht nachkommen kann.®! Angesichts der Verzo-
gerungsstrategien, die dem Européischen Rat und der Kommission bei
der Anwendung des neuen Rechtsstaatsmechanismus nach der Konditio-
nalititsverordnung vorgeworfen werden, fragt sich, ob nicht das Europdi-
sche Parlament ,als Hiiterin der Rechtsstaatlichkeit in Europa“ in Betracht
kommt, die ein Untétigsein der Exekutive vor dem EuGH riigen kann.6?
Das lenkt den Blick auf rechtliche Verfahren zur Sicherung der Werte. Zwar
ist dem Gerichtshof eine materielle Kontrolle, ob die Voraussetzungen des
Art.7 EUV vorliegen, nach Art.269 AEUV versperrt, wohl aber kénnen
politische Entscheidungen nach Art.7 EUV in anderen Konstellationen fiir
Klagen der beteiligten Akteure hilfreich sein.

Es mag auf den ersten Blick irritieren, den EuGH fiir die Sicherung
der Grundwerte in den Mitgliedstaaten zu aktivieren, wird die Rolle des
Gerichtshofs doch verbreitet hinterfragt.®® Das gilt nicht nur fiir solche
Mitgliedstaaten, die sich von den gemeinsamen Werten abwenden, sondern
auch fiir mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte in ,intakten” Demokratien,
die sich einer ,Uberfremdung” durch eine fiir aktivistisch gehaltene Recht-
sprechung des EuGH zu erwehren suchen.®* Es wird dagegen zu zeigen
sein, dass die Entscheidung des Vertragsgebers, die Sicherung der Werte
nach Art.7 EUV der Politik zu uberantworten, nicht bedeutet, dass der
Weg tiber das Recht versperrt ist. Das Vertragsverletzungsverfahren mag
punktuell, wenngleich selten unter ausdriicklicher Auseinandersetzung mit
der Rechtsstaatlichkeit, durchaus Vorziige gezeigt haben. Es fragt sich aber,
ob die Verbundordnung, wie sie fiir die Werteordnung konstituierend ist,

61 Frank Schorkopf, Wertesicherung in der Européischen Union. Pravention, Quaranta-
ne und Aufsicht als Bausteine eines Rechts der Verfassungskrise?, EuR 2016, 147-163
(159).

62 Skeptisch Ulrich Karpenstein, Das Parlament als Hiiterin der Rechtsstaatlichkeit in
Europa?, EuZW 2021, 457-458.

63 Das gilt fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit allgemein, vgl. Dieter Grimm, Neue Radi-
kalkritik an der Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat 59 (2020), 321-354. Zur Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im européischen Rechtsraum Armin von Bogdandy/Christoph
Grabenwarter/Peter M. Huber, Verfassungsgerichtsbarkeit im européischen Rechts-
raum, in: dies. (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. VII, Heidelberg:
C.E. Miiller 2021, § 126.

64 Vgl. BVerfGE 154, 17 - PSPP; dazu Ulrich Haltern, Wirkliche Widerspriiche und die
Methode, wodurch sie sich 16sen, AGR 146 (2021), 195-252; Andrej Lang, Das Koope-
rationsverhaltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Europdischem Gerichtshof
nach dem PSPP-Urteil, Der Staat 60 (2021), 99-131.
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nicht auch auf der Durchsetzungsebene eine Aktivierung des Vorabent-
scheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV ratsam erscheinen ldsst, um die
Werte zu sichern.®® Dieser Weg wird hier als ein dezentraler Mechanismus
des Rechts verstanden, weil er von Gerichten aus den Mitgliedstaaten ange-
stolen wird, die vom Unionsrecht dazu berechtigt, aber auch verpflichtet¢®
sein kénnen, ohne dass der EuGH in der Sache abschliefSend entscheidet.®”
Einfach ist dieses Verfahren nicht, aber als ,DNA® des europaischen Ver-
fassungsrechts, weil es die Fachgerichte in den Kontrollzusammenhang
einbezieht, ein naheliegender Zugriff auf die rechtliche Bewdltigung der
Verbundfragen und damit auch der Wertesicherung.®® So hat sich der
EuGH als ,,Aufsichtsinstanz® iiber die mitgliedstaatliche Gerichtsorganisa-
tion entwickelt und aus Art.19 Abs.1 EUV im Lichte des Art.2 EUV die
Befugnis entnommen, fiir die Unabhéngigkeit mitgliedstaatlicher Gerichte
konstitutionelle Mafistabe zu entwickeln und durchsetzen zu kénnen.®

b) Zentral oder dezentral? Zusammenlesen der Verfassungen

Die Europiische Union ist eine politische Ordnung der Verkoppelungen,
Vermittlungen’® und Verzahnungen. Sie verfiigt iiber Organe, die zur Siche-

65 So bereits Claudio Franzius, Der Kampf um Demokratie in Polen und Ungarn, DOV
2018, 381-389 (385 ff.); skeptisch Andreas VofSkuhle, Européische Rechtsgemeinschaft,
in: Wolfgang Kahl/Markus Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 3,
Heidelberg: C.F. Miiller 2022, § 59 Rn. 40 ff.

66 von Bogdandy/Spieker (Fn. 43), 305 ff.

67 Dies als Nachteil begreifend Voffkuhle, Européische Rechtsgemeinschaft (Fn. 65),
Rn. 49.

68 Zu den Moglichkeiten und Grenzen Sebastian Hapka, Die Rolle des Vorabentschei-
dungsverfahren in der europdischen Verfassungsaufsicht, GVRZ 2023, 2-9. Die Suche
nach der ,einen” Aufsichtsinstanz ist vergeblich, vgl. zur Zuriickhaltung des Bundes-
verfassungsgerichts bei der ,unechten® Vertrauensfrage nach Art. 68 GG BVerfGE 114,
121 - Bundestagsauflosung 1.

69 Leitentscheidungen: EuGH, Urteil v. 27.2.2018, Rs.C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117
- ASJP; Urteil v. 26.7.2018, Rs.C-216/18, ECLI:EU:C:2018:586 - LM; Urteil
v. 11.7.2019, Rs.C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 - Kommission/Polen; Urteil wv.
5.11.2019, Rs. C-192/18, ECLI:EU:C:2019:924 — Kommission/Polen; Urteil v. 19.11.2019,
Rs. C-585/18, ECLL:EU:C:2019: 982 - A.K; Urt. v. 2.3.2021, Rs.C-824/18,
ECLI:EU:C:2021:153 - A.B.; dazu Armin von Bogdandy, Strukturwandel des offentli-
chen Rechts, Berlin: Suhrkamp 2022, 412 ff.

70 Zur ,Vermittlung® européischer und nationaler Identitit von Bogdandy, Strukturwan-
del (Fn. 69), 182 ff. Ob es sinnvoll ist, den heiklen Begriff der Identitit fiir die Unions-
ordnung zu verwenden, kann bezweifelt werden, mag er auch in Art. 4 Abs.2 EUV -
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rung ihrer Werte téitig werden konnen, aber vielfach von den Mitgliedstaa-
ten gebremst werden. Wenn von Aufsicht die Rede ist, darf nicht aus dem
Blick geraten, dass es neben der vertikalen auch eine horizontale Kontroll-
perspektive gibt, die immer schon bestanden hat, aber etwas versteckt war
und explizit zu machen ist.

Die grofle Herausforderung, die mit Blick auf das Potential des Art.7
EUV zur Durchsetzung der Werte besteht, liegt darin, dass es weder der
»Kklassischen“ Europarechtswissenschaft noch der Verfassungsrechtswissen-
schaft bislang nachhaltig gelungen ist, die Verfassungen zusammen zu le-
sen. Auf der einen Seite wird befiirchtet, dass grundlegende Postulate wie
der Vorrang des Unionsrechts in Frage gestellt werden konnten. Auf der
anderen Seite besteht schon lange - einst hinter dem rechtlich angreifbaren
Souverdnititsvorbehalt versteckt, heute als nationaler Identititsvorbehalt
gegen die Union ins Feld gefiihrt — die Sorge, dass grundlegende Errungen-
schaften des nationalen Verfassungsrechts verloren gehen kénnten. Hier
sei, konzeptionell angestoffen durch den Wechsel der Perspektive von
der supranationalen Unionsrechtsordnung zum Denken des Rechtsstoffs
in der europdischen Gesellschaft, die eben keineswegs allein durch das
Unionsrecht bestimmt wird, das Erfordernis eines Zusammenlesens der
Verfassungen fiir die Sicherung der Werte des Art. 2 EUV hervorgehoben.

2. Konsequenzen

a) Recht und Politik

Theoretisch bietet es sich deshalb an, die Wertedurchsetzung verfassungs-
pluralistisch zu verstehen. Das ist in Art.2 S.1 EUV (Bindung der Union)
bzw. S.2 (Bindung der Mitgliedstaaten) angelegt und vermag das Trans-
formationspotential des Unionsverfassungsrechts jenseits aller viel zu einfa-
chen Illusionen einer Bundesstaatswerdung zu vermessen. Verfassungen, so

anders als im Grundgesetz, das vom BVerfG im Sinne nationaler Verfassungsidentitat
in eine Oppositionsrolle zum Unionsrecht gebracht wird - ausdriicklich einen text-
lichen Niederschlag und der Gerichtshof Interesse an der Begrifflichkeit gefunden
haben, vgl. EuGH, Polen/Parlament und Rat (Fn. 44), Rn.268: Der Union diirfe
»nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass sie zur Verteidigung ihrer Identitat, zu
der die in Art.2 EUV genannten Werte gehoren (...) geeignete Mafinahmen ergreift,
die sich gemédfl Art.5 Abs.1 der angefochtenen Verordnung ausschliellich auf die
Ausfithrung des Haushaltsplans der Union® beziehen; kritisch zur Verwendung des
Begriffs der Identitit Max Steinbeis, Wer wir sind, VerfBlog (19.2.2022).
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lasst sich sagen, verkoppeln Recht und Politik.”! Das fithrt bei der Frage
nach dem unionsverfassungsrechtlichen Schutz ihrer Werte unweigerlich
zu einer Schirfung des Primats der Politik. So antworten die Vertrage
in Art.7 EUV mit einem politischen Verfahren, das nur begrenzt einer -
lediglich verfahrensrechtlichen - Kontrolle durch den EuGH unterworfen
ist. Dass sich Wertekonflikte durch die Gerichte auflésen lassen, erscheint
illusorisch, darf aber nicht verdecken, dass dem Recht — und den Gerichten
- nach den Vertrigen durchaus eine Rolle zukommt, mag dem Problem wie
in Polen oder Ungarn auch nicht mit einem Gerichtsurteil allein beizukom-
men sein. Hinzu kommt, dass sich die politische Losung von Konflikten
- sei es zentral oder dezentral — nicht im rechtslosen Raum beschreiben
lasst. So diirfte dem politischen Wunsch, sollte er denn so gedufSert werden,
einen Mitgliedstaat aus der Union auszuschliefien, jedenfalls das Unions-
recht entgegenstehen. Sowohl fiir die politische als auch fiir die rechtliche
Sicherung der gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV stellt sich aber die Frage,
wie sich dessen Inhalte genauer bestimmen lassen.

Die Deutung der unionsverfassungsrechtlichen Werte als Grundordnung
fur die Union und als Rahmenordnung fir die Mitgliedstaaten’? legt zur
Frage der Durchsetzung der Werte eine Verkoppelung nahe. Weil der unbe-
kiimmerte Riickgriff auf Werte, die sich theoretisch nicht ohne weiteres ein-
fangen lassen, dort auf Schwierigkeiten trifft, wo auf eine eigenstandige, zu-
meist als souverdn empfundene Rechtsordnung zugegriffen wird, erscheint
ein verfassungspluralistisches Deutungsangebot fiir die Verarbeitung der
Probleme angezeigt.”> Das legt ein Zusammenlesen von Art.2 und Art. 4
Abs.2 EUV nahe. Ein Vorteil dieser Perspektive ist die Uberwindung der
unverschnlichen Dichotomie von Autonomie und Heteronomie, in die ein
Denken gestellt ist, dass die politische Ordnung entweder von der Union
oder von den Mitgliedstaaten aus betrachtet. Die keineswegs homogene,

71 Statt vieler Stefan Oeter, Verkoppelung von Recht und Politik im europidischen Ver-
fassungsdenken, in: Claudio Franzius/Franz Mayer/Jiirgen Neyer (Hrsg.), Struktur-
fragen der Europdischen Union, Baden-Baden: Nomos 2010, 67-85; fiir die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit Matthias Jestaedt, Zur Kopplung von Politik und Recht in der
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Thomas Vesting/Stefan Korioth (Hrsg.), Der Eigen-
wert des Verfassungsrechts, Tiibingen: Mohr Siebeck 2011, 317-332; Dieter Grimm,
Constitutions, Constitutional Courts and Constitutional Interpretation at the Inter-
face of Law and Politics, in: Bogdan Tancu (Hrsg.), The Law/Politics Distinction in
Contemporary Adjudication, Utrecht: Eleven 2009, 21-34.

72 von Bogdandy/Spieker, in diesem Band.

73 Dazu Franz Mayer, Verfassung im Nationalstaat. Von der Gesamtordnung zur
europdischen Teilordnung?, VVDStRL 75 (2016), 7-63 (38 ff.).
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sondern in unterschiedlichen Schattierungen auf die Verbundordnung ge-
legte Sicht des Verfassungspluralismus™ beinhaltet im Kern den Verzicht
auf die Suche nach dem letzten Wort. Denn es hat sich inzwischen herum-
gesprochen, dass es ein ,letztes Wort“ weder zugunsten der Unionsebene
noch - entgegen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — zu-
gunsten der nationalen Ebene geben kann. Es geht vielmehr darum, wie die
Interaktion der Organe im Alltag ausgestaltet wird, ohne letzte Vorbehalte
auf den Ebenen - sei es mit dem Autonomieanspruch der Union” oder
dem Souverénitatsanspruch der Mitgliedstaaten’ - zu tberhdhen. Der
Verfassungspluralismus erlaubt es, die miteinander verbundenen Rechts-
ordnungen jenseits iibergreifender Hierarchievorstellungen zusammen zu
lesen, was sich ungeachtet aller geduflerten Vorbehalte, daraus praktisch
nur wenig herleiten zu kénnen, an der Bedeutung des Vorabentscheidungs-
verfahrens deutlich machen ldsst, das auf einen Dialog der Gerichte, aber
eben kein ,letztes Wort* setzt.””

Dass die Maf3stibe des Art.2 EUV zuriickhaltend gebildet werden miis-
sen, ergibt sich auch daraus, dass die Bedrohung demokratischer Ordnun-
gen aus der demokratischen Selbstbestimmung selbst herriihrt, auf die sich
die betroffenen Regierungen ausdriicklich berufen.”® Es wire eigentiimlich,
wenn das in der Theorie verbreitete Hinterfragen der liberalen Ordnung”®
tiir die verfassungsrechtliche Bewertung folgenlos bliebe. Insoweit ist schon
der Rickgrift auf gemeinsame Werte, gleichsam als Chapeau tiber das

74 Ubersicht: Matej Avbelj/Jan Komdrek (Hrsg.), Constitutional Pluralism in the EU
und Beyond, Oxford: Hart, 2012.

75 Dazu Koen Lenaerts/José A. Gutiérrez-Fons/Stanislas Adam, Exploring the Autonomy
of the European Union Legal Order, Za6RV 81 (2021), 47-88 (52 ft.).

76 Eindringlich BVerfGE 123, 267 - Lissabon; dazu Claudio Franzius, Européisches
Verfassungsrechtsdenken, Tiibingen: Mohr Siebeck 2010.

77 Claudio Franzius, Verfassungspluralismus. Was bedeutet das konkret?, RW 7 (2016),
62-89 (76 fF.).

78 Mollers/Schneider (Fn. 10), 97 sehen darin ein europaweites politisches Projekt. Mit-
gliedstaaten wie Polen und Ungarn wenden sich von der Union nicht einfach ab,
sondern wollen ein anderes Europa, was sich nicht zuletzt in der Inanspruchnahme
von Rechtsschutz gegen Rechtsakte der Union zeigt, etwa EuGH, Urteil v. 3.6.2021,
Rs. C-650/18, ECLI:EU:C:2021:426 — Ungarn/Parlament.

79 Siehe nur den Exzellenzcluster ,,Contestations of the Liberal Script® an der FU Berlin,
<https://www.scripts-berlin.eu>. Wird die européische Wirtschaftsverfassung unter
die Werte des Art. 2 EUV gestellt, dann verlangt das ,ein Verfassungsdenken aufzuge-
ben, das das europdische Vertragsrecht primar als eine liberale Marktverfassung mo-
netaristischer Ausrichtung® liest, so fiir den Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts
von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 266; Goldmann, in diesem Band.
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Primdrrecht gelegt, nicht unproblematisch.8? Just zu dem Zeitpunkt, wo
in Deutschland unter dem Grundgesetz die wertbezogene Argumentation
aufgegeben wurde, treten die Werte und ihre Durchsetzung tiber Art.7
EUV wieder in das Verfassungsrecht ein. Geht es darum, die Frage nach
den Schutzmechanismen von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit in den
Mitgliedstaaten zu beantworten, darf das eigene Verstindnis dieser Werte
im betreffenden Mitgliedstaat nicht ausgeblendet werden. Das bestitigt das
Achtungsgebot aus Art. 4 Abs. 2 EUV.

Helfen kann dabei, die Werte des Art.2 EUV nicht als Optimierungs-
gebot, sondern als ,rote Linien“ zu verstehen, die zu iiberschreiten die
Union nicht hinnehmen kann, ohne sich selbst zu gefidhrden, aber eben
auch ohne konkrete Vorgaben zu machen.?' Die Devise lautet nicht, so
soll es sein, sondern, so geht es nicht, was die Frage offen ldsst, wer
dariiber entscheidet, jedenfalls im ,Einschatzungsverbund“ kaum allein
dem EuGH iiberantwortet sein kann.®? So gesehen bietet sich iibergreifend
eine verfassungspluralistische Sichtweise an, die damit nicht antikonstitu-
tionalistisch®® sein muss, aber das vertikale und horizontale Gefiige der
Rechtsordnungen unter verfassungsrechtlichen Vorzeichen in der europi-
ischen Gesellschaft zu ordnen vermag. Das bedeutet nicht, auf die zentrale
Durchsetzung der Werte durch die Unionsorgane zu verzichten, will die
anderen Mitgliedstaaten aber nicht aus der Verantwortung entlassen und
legt besonderes Augenmerk auf dezentrale Schutzmechanismen mit der
Frage, wie die Union bei Verdnderungen ,von innen“ helfen und Akteure
wie die Opposition oder nationale Gerichte unterstiitzen kann.

80 Niher Roberta Astolfi, Uber Begriffe und Werte im Recht, Miinster: LIT 2020,
189 ff.; Koen Lenaerts, Die Werte der Europiischen Union in der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europdischen Union: eine Anndherung, EuGRZ 2017, 639-642;
Levits (Fn. 56), 239 ff. Zur ,Dogmatik im Neuland der Werte“ Armin von Bogdandy,
Tyrannei der Werte?, ZadRV 79 (2019), 503-552 (504 ff.).

81 Armin von Bogdandy u.a., A Potential Constitutional Moment for the European Rule
of Law. The Importance of Red Lines, CML Rev. 55 (2018), 983-996.

82 Politische Festlegungen der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung
der Werte durch die Kommission konnen helfen, aber auch die Rechtsprechung des
EGMR: von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 375f.

83 Das Verfassungskonzept und der Rechtspluralismus stehen sich nicht so unverséhn-
lich gegeniiber wie vielfach angenommen wird, vgl. Stefan Kadelbach, Konstitutio-
nalisierung und Rechtspluralismus. Uber die Konkurrenz zweier Ordnungsentwiir-
fe, in: Jochen Bung/Armin Engldnder (Hrsg.), Souveranitat, Transstaatlichkeit und
Weltverfassung, ARSP-Beiheft 153 (2017), 97-108. Zur Verbindung der Perspektiven
Claudio Franzius, Recht und Politik in der transnationalen Konstellation, Frankfurt
a.M.: Campus 2014, 98 ff.
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b) Relative Homogenitét in der Foderation

Es gibt in keiner Rechtsordnung den einen Akteur, der fiir die Sicherung
der Werte zustandig wire. Und es gibt nicht das eine Instrument, woriiber
das gewidhrleistet werden soll. Dennoch verlangen foderale Ordnungen
eine relative Homogenitét ihrer politischen Ausrichtung.3* Das zu propa-
gieren, wie es Art.2 EUV tut, ist eine Sache, aber ungleich schwerer ist
die Frage ihrer Durchsetzung zu beantworten, wobei sich das Problem
in allen féderalen Ordnungen stellt und keine unionsverfassungsrechtliche
Besonderheit ist, die mit dem Hinweis auf Art.7 EUV schon beantwortet
wire. Natiirlich macht es einen Unterschied, ob Verfahrenshomogenitit —
ungeachtet aller berechtigten Zweifel an dieser Gegeniiberstellung — auf
einen Bundesstaat oder auf einen Staatenbund bezogen wird, sind doch
selbst die Unterschiede der Homogenititsanforderungen in Bundesstaaten
erheblich. Es fillt aber auf, dass sich in der Verbundordnung der Union die
Durchsetzungsmechanismen als besonders schwach erweisen. Das muss
nicht bedeuten, jede Mafinahme hinzunehmen, obwohl sie in Konflikt mit
den Werten des Art. 2 EUV gerit. Die Sicherungen der Homogenitit, die in
jeder foderalen Ordnung stets nur eine relative ist, miissen nicht schwécher
gemacht werden als sie sind, wenn es heif3t, ein ,politischer Standpunkt,
der der offiziellen Unionshaltung oder der kumulierten politischen Mehr-
heitsmeinung“ widerspricht, verdiene ,,grundsitzlich eine neutrale Haltung
in einer pluralen europiischen Politikordnung und keine Verfolgung“#
Wie Art.7 EUV zeigt® und in der Dogmatik der Verkniipfungen unter-
schiedlicher Schutzmechanismen®” noch zu sehen sein wird, ist das lange
Zeit verbreitete Wegsehen der Unionsorgane von Werteverletzungen einzel-
ner Mitgliedstaaten keine Option. Richtig ist aber, dass die Mitgliedstaaten
in der Union iiber eine groflere Eigenstidndigkeit verfiigen als die deutschen

84 Siehe auch die opening line bei Mollers/Schneider (Fn. 10), 5ff., 9 unter dem Riick-
griff auf Peter Lerche, Foderalismus als nationales und internationales Ordnungsprin-
zip, VVDStRL 21 (1964), 77-104 (87), wonach Regeln und Entscheidungen in einem
Gliedstaat in den anderen nur anerkannt und angewendet werden konnen, wenn
man darauf vertrauen konne, dass die Standards, nach denen diese Entscheidungen
getroffen wurden, in allen Lindern gemeinsamen Mindeststandards geniigen. In
der Union sollte freilich nicht von ,Homogenitit“ gesprochen werden, sondern von
Struktursicherung, vgl. Assenbrunner, Struktursicherung (Fn. 53), 618.

85 So Schorkopf, Wertesicherung (Fn. 61), 161.

86 Oben II.

87 Unten IV.3.
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Bundeslinder oder amerikanischen Bundesstaaten. Vor allem die in Art. 4
Abs. 2 EUV vorgegebene Wahrung nationaler Identitat verbietet es, in Art. 2
EUV eine Homogenititsklausel vergleichbar mit Art.28 GG oder Art. IV
Sec. 4 und Art. XIII bis XV der US-Verfassung zu sehen. ,Den Unionsorga-
nen fehlt das Mandat, die Prinzipien des Art.2 EUV zu einem gemeineuro-
péischen Bauplan mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts zu entfalten. Jeder
Eindruck von Verfassungshomogenisierung ist zu vermeiden.®® Denn die
Verfassungsautonomie als eine relative auszuweisen, besteht nicht nur mit
Blick auf die Mitgliedstaaten, solange sie der Union angehéren und nicht
einfach machen kénnen, was sie wollen. Art. 2 EUV ist eine Grenze fiir die
Inanspruchnahme nationaler Verfassungsidentitat. Es ist daran zu erinnern,
dass auch die Autonomie, die der EuGH fiir die Unionsrechtsordnung pro-
klamiert, nur eine relative ist, die fiir die Zuriickweisung nationaler Iden-
titdtsvorbehalte gute Griinde erfordert, die in ,systemischen Defiziten“®
dogmatisch niher auszuformen sind.?

c) Europiische Verfassungsaufsicht

Was folgt daraus fiir die européische Verfassungsaufsicht? Schon die Be-
grifflichkeit ist im Unionsrecht neu®! und rechtfertigungsbediirftig. Gibt es,
ja kann es eine solche Werte sichernde Verfassungsaufsicht geben? Wer soll
insoweit adressiert werden?

Es versteht sich von selbst, dass fiir die Verfassungsaufsicht ein Unions-
organ gesucht wird. Soll es die Kommission als ,Hiiterin der Vertrige®
sein? Oder kann vergleichbar mit den Verfassungsstaaten, die eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit eingerichtet haben, der EuGH diese Aufgabe {iberneh-
men? Art.7 EUV diirfte eher den Europiischen Rat in dieser Rolle sehen.
Welches Unionsorgan hier primér verantwortlich ist, hdngt auch von der
Antwort auf die Frage ab, ob Werteverletzungen politisch oder rechtlich

88 von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 274. Das ist leichter gesagt als getan, wie sich
an den Unionsgrundrechten ablesen lasst, die vom EuGH inzwischen ,ernst genom-
men immer wieder Anlass zu Sorgen einer Uniformierung der Grundrechtskulturen
liefern.

89 Ausf. Sebastian Hapka, Systemische Mingel in Justizsystemen, Tiibingen: Mohr Sie-
beck 2024, im Erscheinen.

90 Unten IV.2.b.

91 Siehe aber bereits Franzius, Kampf um Demokratie in Polen und Ungarn (Fn. 65),
385 ff. Ausf. Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34), 239 ff.
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begegnet werden soll. Eine verfassungspluralistische Lesart macht es plau-
sibel, mehr als nur ein Unionsorgan nach den Vertragen fiir aufsichtsbe-
fugt zu halten und in die Verbundordnung auch nationale Institutionen
einzubeziehen, weshalb die Initiierung des Vorabentscheidungsverfahrens
ebenfalls zur européischen Verfassungsaufsicht gezéhlt werden kann.?

Zusammengefasst: In der theoretischen Perspektive des Verfassungsplu-
ralismus geht es um mehr als eine realitdtsnahe Beschreibung der Verbin-
dungen zwischen dem Unionsrecht und dem nationalen Recht. Vielmehr
wird eine Antwort auf die unentschiedene Frage gegeben, ob sich die
Unionsrechtsordnung als autonom oder heteronom verstehen ldsst. Fiir
die Durchsetzung der Werte, die Art.7 EUV im Blick hat, stellt das ver-
fassungspluralistische Deutungsangebot hinter die Vorstellung einer rechts-
ordnungsiibergreifenden Hierarchie ein Fragezeichen und gebietet die Ein-
beziehung der nationalen Ebene, sei es der betroffenen Mitgliedstaaten und
ihrer Untergliederungen oder solcher Mitgliedstaaten, die fiir die Uberwa-
chung des gemeinsamen Wertefundaments aktiviert werden. Daraus ergibt
sich die nachfolgende Vierfeldermatrix ohne Préfenz fiir ein Instrument.
Weil es in den Auseinandersetzungen um ,Werteverletzungen® von Mit-
gliedstaaten darum geht, eine wirkungsvolle Verbindung unterschiedlicher
Mafinahmen zu finden, sei an dieser Stelle betont, dass die in der Matrix
genannten Mafinahmen sich nicht wechselseitig ausschlieflen, sondern mit-
einander verkniipft werden kénnen.*?

Systemische Mangel

Recht Vertragsverletzungsverfahren Vorabentscheidungsverfahren

(Art. 258 AEUV) Rechtsstaat und Binnenmarkt

(Art. 267 AEUV)
Art.7 Verfahrer} Europiische Offentlichkeit
. Rechtsstaatsmechanismus . i
Politik RS Unterstiitzung der Opposition
Konditionalitatsverordnung .
Medien
Ausschluss?

zentral dezentral

© eigene Darstellung

92 Anders Schmidt (Fn. 34), 286 ff. Seine Arbeit legt den Fokus auf die oft gescholtene
Kommission und verzichtet auf ein Bashing, kann das zuriickhaltende Vorgehen der
Kommission aber nicht erkldren.

93 Nur so ist einem ,Frankenstate” in der treffenden Begrifflichkeit von Kim Lane
Scheppele, The Rule of Law and the Frankenstate. Why Governance Checklists Do
Not Work, Governance 26 (2013), 559-562, beizukommen.
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IV. Dogmatik

Wie ist diese Matrix zu verstehen? Drei Punkte seien hervorgehoben: Ers-
tens verbietet es der systematische Kontext, dem politischen Verfahren nach
Art.7 EUV eine Sperrwirkung gegeniiber rechtlichen Sicherungsmechanis-
men einzurdumen (1.). Das beschreibt die Verfassungsaufsicht indes nur
unvollkommen. Daher sind zweitens neben zentralen Problemldsungen
auch dezentrale Mechanismen der Wertesicherung in den Blick zu nehmen
(2.). Diese werden hier nicht als Alternative zum Art. 7-Verfahren verstan-
den. Vielmehr geht es drittens darum, eine kombinierte Vorgehensweise
dogmatisch auszuformen (3.).

1. Systematischer Kontext

Allein die Lekture von Art.7 EUV lasst nicht erkennen, wie die Union
zentral auf (drohende) Werteverletzungen reagieren kann oder muss. Zu
nennen sind der Rechtsstaatsrahmen als Vorfeldinstrumentarium (a), aber
auch die Idee, durch den Konditionalitaitsmechanismus iiber die Zuruck-
haltung von Haushaltsmitteln den betreffenden Mitgliedstaat zur Einhal-
tung der Rechtsstaatlichkeit anzuhalten (b). Eine Sperrwirkung entfaltet
Art. 7 EUV fiir beide Verfahren nicht (c).

a) Rechtsstaatsrahmen

Um die Liicken der Wertesicherung zu fiillen, die von den hohen Hiirden
des Art. 7 EUV aufgestellt werden, aber auch um auf die neuen Entwicklun-
gen in nicht nur einem Mitgliedstaat zu reagieren, fithrte die Kommission
ein Verfahren ein, das als EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprin-
zips im Vorfeld des Art.7 EUV angesiedelt ist. Mit der Wahl einer Mittei-
lung zur Schaffung eines neuen Verfahrens entschied sich die Kommission
nicht nur gegen den Versuch einer Primirrechtsinderung, sondern auch
gegen einen verbindlichen Sekundérrechtsakt, was ihrer Bedeutung als po-
litischem Instrument der Verfassungsaufsicht nicht abtraglich sein muss.*
Nicht nur, dass iiber ,soft law* das Verfahren nach Art.7 EUV vorbereitet
werden kann. Der intendierte Dialog mit dem Mitgliedstaat lasst Tatsachen

94 Dazu ndher Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34), 369 ff.
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hervortreten, die im Vertragsverletzungsverfahren oder Vorlageverfahren
vor dem EuGH relevant sein kénnen.

b) Fiskalische Verfassungsdurchsetzung

In den Kontext des Art.7 EUV gehort auch die ,fiskalische Verfassungs-
durchsetzung“” nach Maf3gabe der auf die Schwichen des politischen
Verfahrens nach Art.7 EUV reagierenden Konditionalititsverordnung.®¢
Dabei handelt es sich um einen zentralen Mechanismus der politischen
Verfassungsaufsicht, dem zugetraut wird, die Einhaltung rechtsstaatlicher
Grundwerte sichern zu kénnen. Es ist ein administratives Verfahren, das
iber den Rat politisch riickgebunden ist. Thm ist nicht blof ein Veto einge-
rdumt, sondern er muss die Mafinahmen gegen einen Mitgliedstaat positiv
beschlieflen. Damit wird an die umstrittene Politik der Konditionalitdt
bei der Gewidhrung von Finanzhilfen an Eurostaaten angekniipft und im
Grunde der ,,Conditionality Constitutionalism® aufgegriften, der nach 1989
bei der Erweiterung der Union verfolgt wurde®” und zunéchst auch erfolg-
reich war. Sicherlich: Die Konditionalititsverordnung erlaubt keine freie
Verkniipfung politischer Ziele mit der Gewédhrung von Finanzmitteln. Sie
dient nicht der Wertesicherung, sondern dem Schutz des Unionshaushalts.
Darin unterscheidet sie sich von Art.7 EUV und fritheren Vorschligen,
die ohne den scharfen Fiskalnexus nach Art.4 Abs.1 der Verordnung mit
der ,hinreichend unmittelbaren Beeintrachtigung® des Haushaltsvollzugs
auskamen. Mittelbar wird mit der Zuriickhaltung von Finanzmitteln aber
sehr wohl Druck auf die Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit ausgeiibt, die
als eine ,Pramisse fiir den Beitritt, aber auch fiir den Erhalt der Vorteile

95 Begriff: Christian Neumeier/Roya Sangi, Fiskalische Verfassungsdurchsetzung im
Unionsrecht, JZ 2022, 282-292; s. auch Mollers, Unsere Werte (Fn. 58): ,Das Herz
der Wertedurchsetzung ist geldwerter Natur.

96 VO 2020/2092 des Europaischen Parlaments und des Rats v. 16.12.2020 iiber die allge-
meine Konditionalitatsregelung zum Schutz des Haushalts der Union; dazu Justyna
Lacny, The Rule of Law Conditionality Under Regulation No 2092/2020. Is it All
About Money?, Hague Journal on the Rule of Law 13 (2021), 79-105. Zum Ganzen
Malte Symann, Schutz der Rechtsstaatlichkeit durch europdisches Haushaltsrecht,
Tiibingen: Mohr Siebeck 2021.

97 Vgl. Catherine Dupré, The Unconstitutional Constitution: A Timely Concept, in:
Armin von Bogdandy/P4l Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the European
Constitutional Area, Baden-Baden: Nomos 2015, 351-370 (355 f.).
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aus der Mitgliedschaft zur Union fungiert.”® Das gilt erst recht fiir das
Zuriickbehalten von Mitteln aus dem NGEU-Wiederaufbaufonds, die nicht
unter die Konditionalititsverordnung fallen und daher ohne die hier nor-
mierten Voraussetzungen verweigert werden konnen.

Die Konditionalititsverordnung reagiert auf die Schwichen des Art.7
EUV, macht die Auszahlung von Finanzmitteln aber allein von der Ein-
haltung der durch Art.2 EUV vorgegebenen rechtsstaatlichen Grundsatze
abhingig, die in einem funktionalen Verhiltnis zum Vollzug des Haushalts
stehen, der eben ohne rechtsstaatliche Institutionen nicht gelingen kann.!%0
Mit einer Homogenisierung der Rechtsstaatsanforderungen hat das nichts
zu tun. Es geht vielmehr um ein Minimum oder den Kern an Rechtsstaat-
lichkeit, ohne die ein ordnungsgemafSer Haushaltsvollzug nicht gewéhrleis-
tet ist und die frither gerne als Rechtsgemeinschaft bezeichnete!® Union

98 Der EuGH erklarte in der Zuriickweisung der Nichtigkeitsklagen von Polen und
Ungarn gegen die Konditionalititsverordnung, dass ,die Achtung der in Art.2 EUV
genannten Werte durch einen Mitgliedstaat eine Voraussetzung fiir den Genuss
aller Rechte ist, die sich aus der Anwendung der Vertrige auf diesen Mitgliedstaat
ergeben (...). Die Achtung dieser Werte kann namlich nicht auf eine Verpflichtung
reduziert werden, der ein Beitrittskandidat im Hinblick auf seinen Beitritt zur
Union unterldge und der er danach wieder entsagen konnte®, vgl. EuGH, Polen/
Parlament und Rat (Fn. 44), Rn.144f; Ungarn/Parlament und Rat (Fn. 44),
Rn.126 f. Ein ,Riickschrittsverbot® war bereits im Urteil v. 20.4.2021, Rs. C-896/19,
ECLI:EU:C:2021:311, Rn. 63 - Repubblika, fiir die Organisation der Justiz formuliert
worden, dazu Oliver Mader, Wege aus der Rechtsstaatsmisere. Der neue EU-Verfas-
sungsgrundsatz des Riickschrittsverbots und seine Bedeutung fiir die Wertedurch-
setzung, EuZW 2021, 917-922; kritisch Nettesheim, Die Werte der Union (Fn. 44),
541f.

99 Von ,impliziten finanziellen Sanktionen“ spricht Erdmann, Geld und europiisches
Verfassungsrecht (Fn. 46), 269 f.

100 Es ist, wie der EuGH festgestellt hat, kein Sanktionsmechanismus fiir Verstof3e
gegen Art.2 EUV, vgl. Ungarn/Parlament und Rat (Fn. 44), Rn. 115, und Polen/
Parlament und Rat (Fn. 44), Rn. 129, 210. Der Juristische Dienst des Rats hatte es
anders gesehen und Art. 7 EUV fiir abschlieflend gehalten, vgl. Rechtsgutachten des
Juristischen Dienstes des Rats v. 25.10.2018, Ratsdokument Nr. 13593/18. Mit dieser
Begriindung wurde bereits die Rechtméfligkeit des Rechtsstaatsdialogs bezweifelt,
vgl. Rechtsgutachten des Juristischen Dienstes des Rats v. 27.5.2014, Ratsdokument
Nr.10296/14. Das tiberzeugte schon damals nicht, vgl. Martenczuk (Fn. 33), 49;
anders Thomas Giegerich, Verfassungshomogenitat, Verfassungsautonomie und Ver-
fassungsaufsicht in der EU, in: Christian Calliess (Hrsg.), Herausforderungen an
Staat und Verfassung, Liber Amicorum fiir Thorsten Stein, Baden-Baden: Nomos
2015, 499 (5321t.), mit Zweifeln an der Kompetenz der Kommission fiir den EU-
Rechtsstaatsrahmen. Zum Ganzen Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34), 377 ff.

101 Kritisch Armin von Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft. Begriffsarbeit in der
europdischen Sinn- und Rechtsstaatlichkeitskrise, EuR 2017, 487-511.

699

hittps://doLorg/10.5771/5783748045458-671 - am 07.02.2026, 08:24:43. hitps://www.Inllbra.com/de/agh - Open Access - T TEEN


https://doi.org/10.5771/9783748945468-671
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Claudio Franzius

nicht funktionieren kann. Dabei darf die héufig zuriickgestellte Frage, ob
die Unionsorgane ihrerseits das ja auch sie bindende Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip einhalten, nicht ausgeblendet werden.!%2

Als ein Nachteil politischer Verfahren zur Wertesicherung in der Union
wird die souverdnitétszentrierte Diplomatie im Rat ausgemacht.!% Unge-
achtet der Frage, ob diese Einschdtzung noch zutrifft und nicht langst
die volkerrechtliche Kultur der Verhandlungen im Européischen Rat iiber-
wunden ist, kommt dem Europdischen Rat - frither als dem ,Kénig im
Fruhkonstitutionalismus des 19. Jahrhunderts® nicht unahnlich betrachtet!04
- im konstitutionellen Transformationsprozess eine Schliisselrolle zu.l%
Seiner Rolle fiir die Verteidigung der Werte wird er freilich nicht immer
gerecht. So ist es vor allem der Europidische Rat, der Erfolgen im Art.7-
Verfahren im Weg steht. Vieles, was heute in Gefahr ist, geht jedenfalls
auch auf ein Versagen der Unionsorgane zuriick, die zu lange weggeschaut
haben.1% Es wire jedoch verfehlt, diesen Befund als Riickkehr zur volker-
rechtlichen Logik zu deuten.” Der Europiische Rat ist kein Konig, der
kein Unrecht tun kann.!%® Schon die Untitigkeitsklage des Européischen
Parlaments gegen die Kommission zeigte, dass ein Abwarten, die Kondi-
tionalitatsverordnung mit dem Zuriickbehalten von Haushaltsmitteln anzu-
wenden, gegen Unionsrecht verstoflen kann. Vor allem aber verstof3t der

102 Das gilt auch fiir die Kommission, anders Schorkopf, Wertesicherung (Fn. 61),
149, wonach die Kommission nicht als ,Hiiter der liberalen Demokratie” fungieren
konne. Der Maf3stab fiir die Wertesicherung habe ein Abstraktionsniveau, das es
den Unionsorganen nur in seltenen Fillen gestatte, in die politische Entwicklung
eines Mitgliedstaates zu intervenieren. Damit ldsst sich ein Untdtigwerden aber
nicht rechtfertigen.

103 Mollers/Schneider (Fn.10), 142 ff.

104 So noch Armin von Bogdandy, Europdische Prinzipienlehre, in: ders. (Hrsg.), Eu-
ropdisches Verfassungsrecht, 1. Aufl., Berlin: Springer 2003, 149-203 (169). Heute
erscheint der Europdische Rat als ein kollektiver Préasident der Union, was die
Deutung des europdischen Regierungssystems als ein parlamentarisches in Frage
stellt, vgl. Mayer, Die Europdische Union als Présidialregime (Fn. 60), 488 ff.

105 von Bogdandy/Rugge, in diesem Band, wonach die europdische Gesellschaft mit
dem Europdischen Rat zu demokratischer Handlungsfahigkeit gefunden habe.

106 Zum Dilemma oben ILL

107 Dass sich das Unionsrecht in der ,Krise® wieder dem Voélkerrecht annéhere, wie
Frank Schorkopf, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europé-
ischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2012), 183-225 (204 ft.), fiir die
Staatsschuldenkrise meinte, trifft so nicht zu, unterschatzt die Stabilitat des Unions-
rechts und wird mit den Reaktionen auf die Rechtsstaats- und Demokratiekrise nur
begrenzt bestitigt.

108 Rex non potest peccare.
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Beschluss des Europdischen Rates, die Verordnung so lange nicht anzuwen-
den, bis die Kommission abstrakt-generelle Leitlinien erarbeitet habe und
das Urteil des EuGH iiber die Klagen von Ungarn und Polen abzuwarten,
gegen das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip./®® Denn die Schlussfolge-
rungen des Europiischen Rates erzeugen keine Rechtsfolgen, erst recht
nicht von der Verordnung abweichende Rechtsfolgen. Unionsrechtswidrig
ist es, die Anwendung einer Verordnung durch die Kommission von der
vorherigen Erarbeitung von Leitlinien abhédngig zu machen.'? Daran 4n-
derten auch die erhobenen Nichtigkeitsklagen von Ungarn und Polen
nichts. Sie hatten nach Art. 278 AEUV keine aufschiebende Wirkung, die
eine Nichtanwendung der Verordnung hatte rechtfertigen konnen.!!! Hier
haben wir ein Beispiel fiir die in der Realitdt nur begrenzte Steuerungskraft
des Rechts bei der Aktivierung politischer Verfahren. Die Politik tut sich
schwer, angemessene Antworten auf die Rechtsstaatskrise zu finden.

c) Sperrwirkung gegeniiber anderen Schutzmechanismen?
aa) Konditionalitatsmechanismus

Der politische Konditionalititsmechanismus tritt neben Art.7 EUV, dem
insoweit keine Sperrwirkung zukommt. Letzteres war schon fiir den
Rechtsstaatsrahmen nicht mehr zweifelhaft, wurde aber auch vom FuGH
in seinem grundlegenden Urteil zur Konditionalitatsverordnung bestatigt!!?
und macht deutlich, dass es der Umstand, dass wir mit Art.7 EUV einen
Wertesicherungsmechanismus haben, nicht ausschliefit, auf anderem Wege
die Sicherung der Werte zu verfolgen. Einen Exklusivitatsanspruch verfolgt
Art.7 EUV gegeniiber anderen politischen Verfahren nicht.

109 Uta Stdsche, Europdischer Rechtsstaat als Spielball der EU-Institutionen? Zum
Umgang mit der Haushaltskonditionalitit am Beispiel der Rechtsstaatlichkeitsver-
letzungen in Polen und Ungarn, ZEuS 2021, 561-616 (607 ff.); Oliver Mader, Rechts-
staatlichkeit und Haushalt: Der Stand des Werteschutzes in der EU nach dem Streit
tiber die Rechtsstaatsverordnung, EuZW 2021, 133-141 (139 ff.).

110 Art. 4 Abs. 1 der Verordnung raumt der Kommission kein Ermessen ein.

111 Vgl. Neumeier/Sangi (Fn. 95), 291.

112 EuGH, Ungarn/Parlament und Rat (Fn. 44); dazu Ferdinand Weber, Horizontale
Unionsaufsicht und vertikale Weiterentwicklung zum Schutz der unionalen Verfas-
sungsidentitdt, EuR 2022, 785-797.
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Der EuGH beschrinkt sich nicht darauf, in Art.322 AEUV die Kompe-
tenz fiir den Erlass der Konditionalititsverordnung zu sehen. Die Verord-
nung beruhe darauf, dass ,jeder Mitgliedstaat die in Art.2 EUV genannten
gemeinsamen Werte, auf die sich die Union griindet, mit allen anderen Mit-
gliedstaaten teilt und anerkennt, dass sie sie mit ihm teilen. Diese Pramisse
gehort zu den besonderen und wesentlichen Merkmalen des Unionsrechts,
die mit dessen Eigenart zusammenhdngen und sich aus der Autonomie
ergeben, die das Unionsrecht gegeniiber den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten und dem Volkerrecht geniefit. Sie impliziert und rechtfertigt
die Existenz gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten in die
Anerkennung dieser Werte und damit in die Beachtung des Unionsrechts,
mit dem sie umgesetzt werden (...). Daraus folgt, dass die Achtung der in
Art.2 EUV genannten Werte durch einen Mitgliedstaat eine Voraussetzung
fiir den Genuss aller Rechte ist, die sich aus der Anwendung der Vertrage
auf diesen Mitgliedstaat ergeben”!"® Und weiter heif3t es, die Werte erstmals
in das Zentrum der Union stellend: ,Die in Art.2 EUV genannten Werte
wurden von den Mitgliedstaaten festgelegt und sind ihnen gemeinsam. Sie
geben der Union als Rechtsgemeinschaft schlechthin ihr Geprage ! Somit
muss die Union auch in der Lage sein, diese Werte im Rahmen der ihr
durch die Vertridge iibertragenen Aufgaben zu verteidigen. Daraus folgt,
dass der Wert der Rechtsstaatlichkeit, der der Union und den Mitgliedstaa-
ten gemeinsam ist und zu den elementaren Grundlagen der Union und
ihrer Rechtsordnung gehort, im Einklang mit dem in Art.5 Abs.2 EUV
verankerten Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung sowie dem in
Art.7 AEUV vorgesehenen Grundsatz der Kohiarenz der Unionspolitik als
Basis fiir einen Konditionalitdtsmechanismus dienen kann, der vom Be-
griff ,Haushaltsvorschriften® im Sinne von Art. 322 Abs.1 Buchst.a AEUV
gedeckt® ist."> Der Gerichtshof macht hier unmissverstandlich klar, dass
Art.2 EUV nicht nur seinen Niederschlag in Art. 7 EUV gefunden hat, son-
dern in einer Vielzahl von Vorschriften - wie unter dem Zusammenlesen
von Art. 19 EUV und Art. 47 GRCh" - konkretisiert wird und den Unions-
gesetzgeber nicht daran hindert, ein weiteres Verfahren einzufiihren, dass

113 EuGH, Ungarn/Parlament und Rat (Fn. 44), Rn. 125f.

114 EN: identity und FR: identité.

115 EuGH, Ungarn/Parlament und Rat (Fn. 44), Rn. 126 f.

116 EuGH, Urteil v. 24.6.2019, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 — Kommission/Polen;
dazu Laura Hering, Das Vertragsverletzungsverfahren als Instrument der zum
Schutz der Unionswerte, DOV 2020, 293-302 (297 ff.).
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sich nach Zweck und Gegenstand sowie nach den Voraussetzungen und
Rechtsfolgen vom Art. 7-Verfahren unterscheidet.

bb) Vertragsverletzungsverfahren

Die Vorstellung, dass ein Umkippen von dem Wertefundament, auf dem
die Union beruht, nur politisch begegnet werden darf, ist ebenso sympa-
thisch wie tiberholt. Auf Art.2 EUV nimmt zwar nur Art. 7 EUV ausdriick-
lich Bezug, aber das bedeutet nicht, dass damit der Weg versperrt sei, mit
Vertragsverletzungsverfahren auf Verst6fle gegen das Unionsrecht zu reagie-
ren.'”” Anders sihe es wohl aus, sollte ein Verfahren nach Art.258 AEUV
allein auf systemische Verletzungen des Art.2 EUV ohne einen konkreten
Fall gestiitzt werden, weil sich dann die Frage stellen wiirde, warum es
iberhaupt des Art. 7-Verfahrens als einem politischen Verfahren bedarf. Si-
cherlich gibt es auch im Unionsverfassungsrecht viele Ankniipfungspunkte
fiir einen Primat des Politischen, wie zum Beispiel der EuGH in seiner
zuriickhaltenden Rechtsprechung gegeniiber Primarrechtsverletzungen von
Sekundarrechtsakten zeigt.'® Das bedeutet aber nicht, dass es nicht mog-
lich wire, einen Werteverstof$ vor dem EuGH riigen zu kénnen.

Die Vertrage kennen als zentrales rechtliches Verfahren zur Durchset-
zung der Vertragstreue das Vertragsverletzungsverfahren nach Art.258
AEUV.!Y Es ist jedoch umstritten, ob es als Instrument der Verfassungsauf-
sicht eingesetzt werden kann oder soll. Sicherlich: Verletzt ein Mitgliedstaat
die Vertrdge, muss er mit einem Vertragsverletzungsverfahren rechnen. Da-
fiir muss die von der Kommission als verletzt geriigte Vorschrift aber justi-
ziabel sein. Das wurde lange Zeit fiir Art.2 EUV verneint. Es wére heute
jedoch verfehlt anzunehmen, der Schutz der Werte sei allein dem Verfahren
nach Art.7 EUV vorbehalten. So richtig der ,Vorbehalt des Politischen® in
foderativen Konflikten auch sein mag — Art.7 EUV sperrt nicht prinzipiell

117 Vgl. Luke Dimitrios Spieker, The Conflict Over the Polish Disciplinary Regime for
Judges. An Acid Test for Judicial Interdependence, Union Values and the Primacy
of EU Law: Commission v. Poland, CML Rev. 59 (2022), 777-811 (780ftf.). Zur
Justitiabilitat des Art. 2 ders., EU Values (Fn. 14). Anders aber frither die Annahme,
Art. 7 EUV sei lex specialis zum Vertragsverletzungsverfahren, etwa bei Martenczuk
(Fn.33), 45f.

118 Dabhinter verbirgt sich der Respekt vor dem politischen Prozess, den in der Sekun-
darrechtsetzung die Mitgliedstaaten im Rat mittragen.

119 Siehe auch Meike Eekhoff, Die Verbundaufsicht, Tiibingen: Mohr Siebeck 2006,
187 ff. zu anderen Verfahren.
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den Einsatz des Vertragsverletzungsverfahrens fiir die Einhaltung der Ver-
trage und kann damit auch zur Verteidigung der Werte beitragen.

Sicherlich geht ein zentraler Zugriff auf die Verfassungsordnungen der
Mitgliedstaaten mit erheblichen Legitimationsproblemen einher, denen
jedoch insoweit begegnet werden konnte, wenn auf das Verfahren nach
Art. 259 AEUV zuriickgegriffen wird, in dem die Klageerhebung nicht der
Kommission, sondern den Mitgliedstaaten zufallt.!?’ Die Flle, wo das Ver-
tragsverletzungsverfahren von einem Mitgliedstaat initiiert wurde, sind bis-
lang jedoch eher selten geblieben und betrafen Nachbarschaftsstreitigkei-
ten, aber nicht die Einddimmung einer Rechtsstaats- und Demokratiekrise.
Wird gesagt, es sei ein interessanter, aber nicht der von den Mitgliedstaaten
gewdhlte Weg, so wird deutlich, dass es sich um politische Versaumnisse
handelt, die nicht dem Recht anzulasten sind.!!

cc) Ausdehnung auf Systemverletzungen?

In eine Konkurrenz zu Art.7 EUV tritt das Vertragsverletzungsverfahren,
wenn dariiber auch Systemverletzungen einer gerichtlichen Kontrolle un-
terzogen wiirden. Eine Antwort darauf ist nicht dem Vertragsgeber vorbe-
halten, sondern kann von der Rechtsprechung gegeben werden, die jenen
Schritt gehen miisste, um die Sicherung der Werte - soll daran festgehal-
ten werden!'?? - zu effektuieren.!?> Der EuGH hat in der Evolution der
hier als Verfassungskern verstandenen Norm!?* durchaus vorsichtig agiert,
jedenfalls den Schritt, ein Vertragsverletzungsverfahren ohne Konkretisie-
rungsschritt unmittelbar auf Art. 2 EUV zu stiitzen, bislang nicht gewagt.
Warum ist das so? Werteverletzungen sind Rechtsverletzungen, denen
entgegenzutreten Art.7 EUV der Politik zuweist. Die Initiative liegt bei
einem Drittel der Mitgliedstaaten, dem Europdischen Parlament oder der
Europdischen Kommission und die Entscheidungsgewalt beim Rat bzw.
dem Europdischen Rat. Demgegeniiber ist das Vertragsverletzungsverfah-

120 Dimitry Kochenov, Biting Intergovernmentalism. The Case for the Reinvention of
Article 259 TFEU to Make It a Viable Rule of Law Enforcement Tool, Hague Journal
on the Rule of Law 7 (2015), 153-174 (170 f.).

121 Zu dieser wenig iiberzeugenden Begriindung Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34),
531f.

122 Kritisch Schorkopf (Fn. 16), Art.7 EUV, Rn.72 ,Das Denken in Mechanismen der
Wertesicherung bewegt sich stets am Rand der Kompetenziiberschreitung.

123 Fir ein restriktives Verstandnis Voffkuhle, Wertegemeinschaft (Fn. 56), 124 ff.

124 von Bogdandy/Spieker, in diesem Band.
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ren ein rechtliches Verfahren, in dem am Ende der EuGH entscheidet.
Freilich ist eine pauschale Gegeniiberstellung von Politik und Recht ver-
fehlt. Das Recht tritt vielfach nicht an die Stelle von Politik, kann und
soll vielmehr politische Prozesse anstofien. Hier liegt kein Grund fiir die
Zuriickhaltung, systemische Wertverletzungen im Vertragsverletzungsver-
fahren aufzugreifen. Néher liegt die Verbindung der hohen Hiirden des
Art.7 EUV mit der Weite der Werte des Art. 2 EUV.

Schon mit der Operationalisierung der Werte in Art. 19 EUV und Art. 47
GRCh fiir die nationale Justiz greift der EuGH auf den nicht harmonisier-
ten Bereich zu, der betroffene Mitgliedstaaten provoziert, der als tibergriffig
wahrgenommenen Rechtsstaatskontrolle die nationale Verfassungsidentitat
nach Art.4 Abs.2 EUV entgegenzustellen. Solange hiermit argumentiert
wird, steht dem das Unionsrecht mit seiner Austarierung der foderalen Ba-
lance nicht entgegen'?® und wird vom Gerichtshof auch ernst genommen.
Anders sieht es aus, wenn Verfassungsgerichte in der nationalen Verfassung
wurzelnde Vorbehalte aktivieren, wie es das Bundesverfassungsgericht mit
der Ultra-vires-Kontrolle oder dem Identititsvorbehalt!?¢ fiir sich in An-
spruch nimmt, was, bei allen Unterschieden in den zu entscheidenden
Fillen, von anderen nationalen Verfassungsgerichten in der Zuriickweisung
der Werte-Rechtsprechung des EuGH!?” aufgegriffen werden kann.!?8

So wie sich die tibrigen Mitgliedstaaten positionieren miissen, um ein
autoritires Umkippen der politischen Ordnung eines einzelnen Mitglied-
staates von den gemeinsamen Werten abzuwenden, konnen sich nationa-
le Verfassungsgerichte in ihrer Rechtsprechung auch zusammentun, um

125 Instruktiv Luke Dimitrios Spieker, Framing and Managing Constitutional Identity
Conflicts: How to Stabilize the Modus Vivendi Between the Court of Justice and
National Constitutional Courts, CML Rev. 57 (2020), 361-398.

126 Dazu Peter M. Huber, Europaische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit in Bedring-
nis, Der Staat 56 (2017), 398-414 (404 ff.); Lucas Hartmann, Fehlerfolgen. Ist die
verfassungsgerichtliche Ultra-Vires- und Identitatskontrolle aus verfassungsrechtli-
chen Griinden rechtlich wirkungslos?, Der Staat 60 (2021), 387-431.

127 Erlauternd Lenaerts, Die Werte der Européischen Union (Fn. 80).

128 Fur Polen Stanistaw Biernat, How Far Is It from Warsaw to Luxembourg and
Karlsruhe: The Impact of the PSPP Judgment on Poland, GLJ 21 (2020), 1104-1115;
fiir Ungarn Bedta Bdko, The Zauberlehrling Unchained?, Za6RV 78 (2018), 863-
902 (877 ff.). Ablehnend zu einer insoweit vielfach vermissten Folgenverantwortung
des Bundesverfassungsgerichts Andreas VofSkuhle, Applaus von der ,falschen® Seite:
Zur Folgenverantwortung von Verfassungsgerichten, in: ders., Europa, Demokratie,
Verfassungsgerichts, Berlin: Suhrkamp 2021, 334-342.
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einem fiir verfehlt gehaltenen ,Wertekonstitutionalismus“ des EuGH'?® zu
begegnen. Auch das Bundesverfassungsgericht, in dessen Rechtsprechung
einst Werte eine grofie Rolle spielten, sucht inzwischen Unterstiitzung in
der Rechtsprechung anderer Verfassungsgerichte, was im Grunde nur die
Umstellung der Perspektive von der supranationalen Rechtsgemeinschaft
zum europdischen Rechtsraum™ nachzeichnet und grundsitzlich zu be-
griiflen ist. Es bleibt aber zu fragen, warum angesichts der Priferenz der
Vertrdge mit Art.7 EUV fiir ein politisches Losungsmodell auf das Recht
zur Wertesicherung gesetzt werden soll. Wird Art.2 EUV unmittelbar von
der Rechtsprechung aktiviert, dann liefle sich eine Beschrankung auf die
Rechtsstaatlichkeit nicht mehr rechtfertigen. Alle dort genannten Werte wi-
ren erfasst und iiber das Vertragsverletzungsverfahren auch durchsetzbar.
Im Vertragsverletzungsverfahren gegen die ,Lex Tusk’, einem polnischen
Gesetz, das eine Untersuchungskommission zu ,russischer Einflussnahme®
eingerichtet hat, dem vorgeworfen wird, Oppositionspolitiker von Wahlen
auszuschlieflen, schldgt die Kommission diesen Weg ein.!3!
Hochstrichterlich ist bislang nicht geklért, inwieweit Art.7 EUV einen
unmittelbaren Riickgrift auf Art.2 EUV im Vertragsverletzungsverfahren
sperrt. So fragt sich, ob Gerichte imstande sind, fiir die hinter Wertkonflik-
ten stehenden foderalen Konflikte einen Beitrag zu liefern. Zwar sind es ge-
rade diese foderalen Konflikte, die ein wesentlicher Anlass fur die Einfiith-
rung der Verfassungsgerichtsbarkeit waren. Aber man kann sich sehr wohl
fragen, ob in der Union fiir die Aktivierung des Rechts in den Hénden des
EuGH ein vergleichbar hohes Maf$ an politischer Konsolidierung vorausge-
setzt werden kann.'*? Eine unmittelbare Aktivierung der Werte des Art.2
EUV durch den EuGH im Vertragsverletzungsverfahren sollte jedenfalls
gut iiberdacht sein, um keine kontraproduktiven Ergebnisse zu erzielen,
mogen Warnungen auch {iberzogen sein, in der Erweiterung der gerichtli-

129 Frank Schorkopf, Der Wertekonstitutionalismus der Europdischen Union, JZ 2020,
477-485 (480 £.).

130 Armin von Bogdandy, Der europaische Rechtsraum, AGR 144 (2019), 321-357.

131 Pressemitteilung der Kommission v. 8.6.2023, <https://germany.representation.ec.e
uropa.eu/index%2Ephp/news/rechtsstaatlichkeit-eu-kommission-leitet-vertragsver
letzungsverfahren-gegen-polen-ein-2023-06-08_de>. Damit wird deutlich gemacht,
dass es heute nicht mehr allein um den Schutz der Rechtsstaatlichkeit geht, sondern
vermehrt auf Gefahrdungen der Demokratie zugegriffen wird.

132 Mgllers/Schneider (Fn. 10), 28. Zur Rolle der Gerichte bei der Losung von Wert-
konflikten Franz C. Mayer, Judikativer Werteschutz in der Europiischen Union:
Grundlagen und Chancen, EuR 2024, 219-240; sehr kritisch Martin Nettesheim, Die
foderale Homogenitatsklausel des Art. 2 EUV, EuR 2024, 269-300.
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chen Priifungskompetenz eine ,revolutiondre“ Erweiterung zu sehen, die
vergleichbar mit van Gend & Loos oder Costa/ENEL ,die Legitimation
des Gerichtshofs auf die Probe stellen und auf den Widerstand mitglied-
staatlicher Gerichte auch in funktionierenden demokratischen Ordnungen
stofSen” konnte.!33

Ob mit rechtlichen Verfahren viel gewonnen ist, steht ohnehin auf einem
anderen Blatt. Beide Verfahren, sei es politisch oder rechtlich, werden trotz
ihrer Unterschiede — hier eine systemische Abkehr von den Werten, dort
ein punktueller Verstof§ gegen die Vertrdge — als zentrale Verfahren einge-
ordnet, der als dezentrales Verfahren im Recht das Vorabentscheidungsver-
fahren nach Art.267 AEUV gegeniibergestellt werden kann. Der blofle
Umstand, dass es das politische Verfahren nach Art.7 EUV gibt, hindert
nationale Gerichte nicht, Wertverstéfle in einem Mitgliedstaat zum Anlass
zu nehmen, die Kooperation mit diesem zu hinterfragen und mdgliche
Grenzen des Vertrauens dem EuGH vorzulegen. Auch hier kann natiirlich
gefragt werden, ob damit viel gewonnen ist. Gesperrt ist das Verfahren aber
nicht und kleinreden sollte man es auch nicht, mag es auch eine Herausfor-
derung fiir nationale Gerichte sein, die Einhaltung der Unionsgrundrechte
im ,fremden“ Mitgliedstaat zu iiberpriifen'** oder ihre Entscheidung vom
Vorliegen oder Nichtvorliegen systemischer Defizite abhdngig machen und
gegebenenfalls dem EuGH vorlegen zu mussen.'® Das gilt aber auch fiir die
Aktivierung der Gerichte bei Grundrechtsverletzungen im ,eigenen® Staat,
wie die Fille aus Polen zeigen.

2. Dezentrale Alternativen

Art.7 EUV normiert ein Verfahren zur Durchsetzung der in Art.2 EUV
niedergelegten Werte. Vor dem Hintergrund der verbreiteten, aber so pau-
schal unrichtigen Behauptung, dass eine rechtliche Politikdeterminierung
in ein Demokratiedefizit miinde!*¢ und fiir die Verfassungsaufsicht der Uni-

133 Mollers/Schneider (Fn.10), 90 f., 147 f.

134 Iris Canor, Solange horizontal. Der Schutz der EU-Grundrechte zwischen Mitglied-
staaten, ZaoRV 73 (2013), 249-294 (269 ft.).

135 Sehr viel zurickhaltender Vofkuhle, Europiische Rechtsgemeinschaft (Fn. 65),
Rn. 51: ,Die Kosten der Juridifizierung des foderativen Rechtsstaatskonflikts konn-
ten mittel- und langfristig (...) hoch sein Zum Vorschlag einer strafrechtlichen
Bewehrung des europdischen Verfassungskerns unten V.3.b.

136 Frank Schorkopf, Von Bonn iiber Berlin nach Briissel und Den Haag. Europa-
und Volkerrechtswissenschaft in der Berliner Republik, in: Thomas Duve/Stefan
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on zu vermeiden sei, riicken als Alternative zu zentralen Problemlésungen
- wie dem an Grenzen stoflenden Art. 7-Verfahren - dezentrale Mechanis-
men der politischen Sicherung grundlegender Werte in den Vordergrund.
Das ist schon allein deshalb naheliegend, weil Art.2 S.2 EUV von einer
europdischen Gesellschaft spricht, die jene Fokussierung auf die Staaten
vorsichtig relativiert, mit denen gemeinsam ein abtriinniger Mitgliedstaat
nach allem, was wir beobachten konnen, nicht wieder in die Gemeinschaft
sliberaler Demokratien® als der Basis des Integrationsprojekts zuriickgeholt
werden kann. Dabei ist in Erinnerung zu rufen, dass es fiir die Effektivitat
der Wertesicherung auf die ,richtigen“ Kombinationen der in der Vierfel-
dermatrix vorgestellten Mechanismen ankommt. Diese kdnnen sich gegen-
seitig blockieren, aber auch wechselseitig ergdnzen und machen deutlich,
dass es verfehlt wire, in Art.7 EUV das einzige ,Instrument® zu sehen, mit
dem der Erosion der gemeinsamen Werte in der europdischen Gesellschaft
begegnet werden kann.

Dogmatisch wird die Einbeziehung dezentraler Sicherungsmechanismen
durch die Besonderheiten des Verfassungsrechts im europdischen Rechts-
raum nahegelegt. Nicht nur ein Unionsorgan ist als mit der Aufsicht betraut
anzusehen. Vielmehr sind auch die nationalen Krifte in die Aufsichtsme-
chanismen einzubeziehen. Dem steht Art. 7 EUV nicht entgegen und wenn
zugunsten der Mitgliedstaaten gesagt wird, sie tragen in den Grenzen des
Art.2 EUV die Union und werden von dieser als politische Einheiten adres-
siert, so ist das richtig, aber nur die halbe Wahrheit. Es ist heute nicht mehr
besonders zu begriinden, dass sich die nationalen Gerichte funktionell als
Unionsgerichte ausweisen, und das Gemeinwesen, dass wir als die Europai-
sche Union bezeichnen, konstituiert sich nicht nur aus dem Unionsrecht,
sondern auch aus dem nationalen Europaverfassungsrecht. Angesichts der
wechselseitigen Bezugnahme der Rechtsordnungen aufeinander, sind diese
nicht nur als ,,permeabel“®” anzusehen, sondern auch in einer wechselseiti-
gen Abhingigkeit voneinander zu betrachten und gebieten eine Distanz zu
volkerrechtlichen Konzeptionen, die mit den Staats- und Regierungschefs
nur die Représentanten des Staates in den Blick bekommen.

Deshalb spricht vieles dafiir, auch solche Krifte fiir die Verfassungsauf-
sicht in den Blick zu nehmen, die nicht mit Zwangsgewalt ausgestattet sind,

Ruppert (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Berliner Republik, Berlin: Suhrkamp
2018, 327-356 (348).

137 Ausfithrlich Mattias Wendel, Permeabilitdt im europdischen Verfassungsrecht, Ti-
bingen: Mohr Siebeck 2011, 71 ff.
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aber innerstaatlich die Werte verteidigen, von denen Art. 2 EUV spricht. Es
ist sicherlich nicht einfach zu behaupten, dass die nationale Offentlichkeit
im Namen einer europiischen Offentlichkeit auftritt, obwohl es dafiir in
der Rechtsstaatskrise durchaus Anzeichen gibt und eine dichotomische
Gegeniiberstellung im Grunde nur mit einer negativen Bundesstaatsanalo-
giel®® aufrechterhalten werden kann. Léangst ist zu beobachten, dass sich
nationale Gerichte iiber ihre Counterparts vermehrt Sorgen machen, in
die Einddmmung der Rechtsstaatskrise einbezogen werden und dariiber
eine europiische Offentlichkeit schaffen. Kritische Stimmen, die sich zur
Einbindung nationaler Gerichte in den Kampf um Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie zuriickhaltend duflern, gehen implizit von getrennten Rechts-
ordnungen aus, was jedoch fiir die Union und ihr Recht - autonom, aber
gespeist aus den Mitgliedstaaten — so nicht zutrifft. Jede Beschreibung der
Verfassungsaufsicht bleibt liickenhaft, sollte sie die nationalen Akteure fir
die Initiierung oder Befolgung von Aufsichtsmafinahmen ausklammern.

a) Politisch: Schutz der Opposition

Wenn hier von dezentralen Mechanismen die Rede ist, dann ist damit
gemeint, nicht auf die Regierung des Staates zuzugreifen und sie im Dialog
oder zwangsweise zur Umkehr zu bewegen, sondern - entgegen jeder iiber-
zogenen Souverdnititsvorstellung, die im Unionsverfassungsrecht langst
verabschiedet ist — auf innerstaatliche Kréfte zu setzen, um diese im Kampf
fir die Einhaltung der grundlegenden Werte zu unterstiitzen. Das ist in
erster Linie die politische Opposition, auf die zuzugreifen kein Problem
darstellt, soweit die Union nicht ldnger allein als v6lkerrechtliche, von den
Mitgliedstaaten geschaffene Einrichtung verstanden wird. Daneben sind es
die Medien, deren Schutz rechtlich veranlasst ist, aber auch alle anderen
gesellschaftlichen Krifte, die sich gerade auch in solchen Mitgliedstaaten
bemerkbar machen, denen vorgeworfen wird, sich von den Werten des
Art.2 EUV zu verabschieden. Beispiele dafiir, dass es gelingen kann, die
volkerrechtliche Auflenhaut des Souverénititspanzers zu durchbrechen,
gibt es geniigend, zum Beispiel mit der Unionsbiirgerschaft. Dennoch
bleibt es dabei, dass zur Starkung dezentraler Sicherungsmechanismen der
gemeinsamen Werte eine weitergehende Uberwindung der Staatenperspek-

138 Dazu Christoph Schonberger, Die Europaische Union als Bund. Zugleich ein Beitrag
zur Verabschiedung des Staatenbund-Bundesstaat-Schemas, AGR 129 (2004), 81-120.
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tive notwendig wire, die sich in der Praxis bislang nur vereinzelt zeigt,
obwohl es mit der Bezugnahme auf ,die Gesellschaft an einem prominen-
ten Ort einen Anhaltspunkt dafiir gibt.!®

b) Rechtlich: Vorabentscheidungsverfahren

Soll stattdessen auf das Recht gesetzt werden? Die Frage so zu stellen,
hat weniger mit einem Misstrauen gegeniiber der Politik zu tun und es
wire naiv zu glauben, dort, wo die Politik scheitert, konnte das Recht ein
Problem allein 16sen. Befreit man sich aber von der Vorstellung, es handele
sich dabei einfach um Alternativen, 6ffnet sich ein Weg, dem Recht einen
bescheidenen Beitrag zur Einddimmung der Rechtsstaatskrise zutrauen zu
kénnen.!0

Dazu gehort nicht nur das Vertragsverletzungsverfahren, sondern auch
das Vorlageverfahren nach Art.267 AEUV, das - von nationalen Gerich-
ten angestofSen - fiir die Union zum wichtigsten gerichtlichen Verfahren
gehort, ja zu einem guten Teil den Erfolg des Unionsrechts in den Mit-
gliedstaaten iiberhaupt erst erkldrt. Hier stellen sich aber Fragen: Ist das
Verfahren, das mit der Vorlage ja einen konkreten Fall verlangt, tiberhaupt
ein Instrument der Verfassungsaufsicht? Ungeachtet aller Fragen nach der
Sinnhaftigkeit rechtlicher anstelle politischer Verfahren, die mit Blick auf

139 von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), versteht das offenbar anders, wenn es
im Klappentext seines Buches heifit, die ,Nationalstaaten® bestiinden als evolutio-
ndare Errungenschaften fort, aber eingebettet und aufgehoben in der demokrati-
schen europdischen Gesellschaft. Die Grofie Kammer des EuG spricht im Urteil
v. 27.7.2022, Rs.T-125/22, ECLI:EU:T:2022:483, Rn. 55, 88, 193 — RT France/Rat,
vom ,Schutz der europiischen Gesellschaft“ bzw. der Bewahrung der Integritat
der demokratischen Debatte in der europdischen Gesellschaft. Zum Schutzgut des
demokratischen Prozesses in den Mitgliedstaaten bereits EuGH, Urteil v. 10.12.2018,
Rs. C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999, Rn. 66 — Wightman.

140 Es gehort inzwischen zum guten Ton, die Gleichurspiinglichkeitsthese von Haber-
mas zu betonen, wonach Demokratie und Rechtsstaatlichkeit nicht gegeneinander
ausgespielt werden diirfen, vgl. Jiirgen Habermas, Uber den internen Zusammen-
hang von Rechtsstaat und Demokratie, in: Ulrich K. Preuf8 (Hrsg.), Zum Begriff
der Verfassung, Frankfurt a.M.: Fischer 1994, 83 ff. Recht und Politik sind zu unter-
scheiden, aber zusammen zu denken, weshalb es darum geht, die Verkoppelung fiir
die Verfassungsaufsicht auszubuchstabieren, vgl. Andrds Jakab, What Can Constitu-
tional Law Do Against the Erosion of Democracy and the Rule of Law? On the
Interconnectedness of the Protection of Democracy and the Rule of Law, Constitu-
tional Studies 6 (2020), 5-34.
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Art.7 EUV nicht so bleiben miissen, wie sie sind, wird eine Uberforderung
der nationalen Justiz mit Vorlageverfahren behauptet, zumal sich Richterin-
nen und Richter mit Rechtsstaatsvorlagen im eigenen Land schnell person-
lichen Repressionen ausgesetzt sehen.*! Das kann das Vorlageverfahren
aber nicht zuriickstellen, was auch fiir die Verarbeitung der Rechtsstaats-
und Demokratiekrise und allgemein den Umgang mit den gemeinsamen
Werten des Art. 2 EUV gilt.14?

Die Geschichte der Aktivierung des Vorlageverfahrens fiir den Schutz
der Werte des Art.2 EUV ist oft erzdhlt worden.!*3 Einerseits wird an eine
»otrategie“ angekniipft, die seit van Gend ¢ Loos in der Rechtsprechung
des EuGH angelegt ist. Andererseits kommt hier der Wandel von der
dlteren projekt- zur neueren wertebezogenen Judikatur'** zum Ausdruck,
der ungeachtet aller Zweifel an der Tragfahigkeit eines ,transformativen
Konstitutionalismus“*> den Ansatz eines dezentralen, auf rechtliche Steue-
rung setzenden Verfahrens im Kontext des an Grenzen stoflenden Art.7
EUV-Verfahrens hervorhebt. Angefangen mit dem Urteil in der Rechtssa-
che Associagdo Sindical dos Juizes Portuguese (ASJP), womit der EuGH
die richterliche Unabhéngigkeit und einen wirksamen gerichtlichen Rechts-
schutz nach Art. 19 EUV als Konkretisierung der in Art. 2 EUV garantierten
Rechtsstaatlichkeit ausflaggte!#® und damit als Maf3stab fiir die Kontrolle

141 Statt vieler Voffkuhle, Europdische Rechtsgemeinschaft (Fn. 65), Rn. 49. Eindriicke
schildert Markus Kenntner, Die polnische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Zeiten der
PiS-Justizreform, NVwZ 2021, 610-616.

142 Vgl. Armin von Bogdandy/Luke Dimitrios Spieker, Countering the Judicial Silencing
of Critics. Article 2 TEU Values, Reverse Solange, and the Responsibilites of Nation-
al Judges, European Constitutional Law Review 15 (2019), 391-426 (393 ff.); Hapka,
Rolle des Vorabentscheidungsverfahren (Fn. 68), 3 ff.; anders Schmidt, Verfassungs-
aufsicht (Fn. 34), 23 1.

143 Statt vieler — etwas martialisch — Vofkuhle, Europdische Rechtsgemeinschaft (Fn.
65), Rn. 42 (,,die Waffen werden geschmiedet®).

144 Kritisch Nettesheim, Die Werte der Union (Fn. 44), 525 ff.

145 Begriff und Einordnung: von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 119 ff.; ders./Spie-
ker, in diesem Band, V. Die Fokussierung auf den neuen Begriff der ,européischen
Gesellschaft® wird vorliegend ausdriicklich fiir rechtswissenschaftlich gewinnbrin-
gend gehalten.

146 EuGH, Urteil v. 27.2.2018, Rs.C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn.32 - Associa¢do
Sindical dos Juizes Portuguese; dazu Luke Dimitrios Spieker, Defending Union
Values in Judicial Proceedings. On How to Turn Article 2 TEU into a Judicially
Applicable Provision, in: Armin von Bogdandy u.a. (Hrsg.), Defending Checks and
Balances in EU Member States, Berlin: Springer 2021, 237-268 (247 ff.). Fiir Art.19
Abs.1 UAbs. 2 EUV findet die Beschrankung der Charta-Rechte nach Art. 51 GRCh
keine Anwendung. Weil nicht die ,Durchfithrung® des Unionsrechts, sondern die
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auch in anderen Fillen &ffnete, war es zundchst ein Vorabentscheidungser-
suchen des irischen High Court, der in Méngeln des polnischen Justizsys-
tems ein Uberstellungshindernis fiir die Vollstreckung eines europaischen
Haftbefehls sah, was vom EuGH unter Aktivierung des Art. 47 GRCh best-
tigt wurde.'*” Diese horizontale Perspektive gilt es hervorzuheben, greift
doch nicht der Einwand, auf Vorlagen nationaler Gerichte kdnne nicht ge-
setzt werden, weil sich Richterinnen und Richter in Polen disziplinarischen
Mafinahmen ausgesetzt sehen. Letzteres konnte und kann wohl noch im-
mer nicht ausgeschlossen werden, hat aber polnische Gerichte nicht davon
abgehalten, erkennbare Systemmangel dem EuGH vorzulegen.'*® Der Weg
von ASJP iber LM zu A.K. ist insoweit bemerkenswert und verdeutlicht
im Schutz der Werte durch das Vorlageverfahren die Verbundperspektive.
Je mehr Institutionen in der nationalen Justiz als solcher — und nicht blof§
in einem Urteil - ein Problem sehen, desto gréfier fillt die Legitimation im
»Einschétzungsverbund“1*? aus.

Im Vorabentscheidungsverfahren erhélt der EuGH das Fallmaterial von
den nationalen Gerichten, die im Falle von Polen verdeutlichen, dass es
sich nicht allein um einen europdischen Konflikt handelt, der alle Mitglied-
staaten in der Anwendung des europdischen Rechts erfasst, sondern dass
eine Konfliktlinie auch durch Polen verlauft. Zwar lasst sich die Rechtspre-
chung des EuGH als eine Operation am offenen Herzen bezeichnen, die
parallel zum Umbau der Justiz in Polen erfolgt, nur tastend auf die Wer-
te zugreift und allein kaum in der Lage sein wird, die rechtsstaatlichen
Defizite wirksam zu bekdmpfen oder zu beseitigen. Aber Beschneidungen
des Vorlagerechts nationaler Gerichte tritt der EuGH schon seit langer
Zeit vehement entgegen.” Warum dann nicht auf die nationalen Gerichte

Pflicht zur Rechtsschutzgewdhrung ,in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen®
maf3geblich ist, sind dem Zugriff des EuGH auf die Justiz in Polen kaum Grenzen
gesetzt.

147 EuGH, Urteil v. 25.7.2018, Rs. C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586,Rn. 61 ff. - LM.

148 EuGH, A.K. (Fn. 69).

149 Dazu die Beitrage von Stanistaw Biernat/Pawel Filipek, Catherine Dupré, Agnieszka
Frgckowiak-Adamska und Matteo Bonelli, in: Armin von Bogdandy u.a. (Hrsg.),
Defending Checks and Balances in EU Member States, Berlin: Springer 2021, 403-
430, 431-442, 443-454, 455-476.

150 Begriff: von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 374 ff.

151 EuGH, Urteil v. 4.10.2018, Rs. C-416/17, ECLI:EU:C:2018:811 — Kommission/Frank-
reich; dazu Laura Hering, Zwischen Dialog und Kontrolle. Das Vertragsverletzungs-
verfahren zur verschérften Durchsetzung von Vorlagepflichtverletzungen letztin-
stanzlicher Gerichte, EuR 2020, 112-132. Zu Ausnahmen von der Vorlagepflicht
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setzen, die um Rechtsstaatlichkeit kimpfen und sich ihrer ,Gleichschal-
tung“ erwehren? Hier hat sich der EuGH positioniert: Auf die Erkldrung
des polnischen Verfassungsgerichtshofs, die Rechtsprechung des EuGH sei
ultra vires und damit verfassungswidrig, reagierte der Gerichtshof in ru-
manischen Fillen, indem er die Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen' fiir unionsrechtswidrig erklirte, sofern das Verfassungs-
gericht nicht hinreichend unabhingig sei.!> Letzteres ist heute in Polen
kaum mehr zweifelhaft.

aa) Grenzen gegenseitigen Vertrauens: Systemische Mangel

Die Einhaltung der rechtsstaatlichen Grundwerte, wozu die richterliche
Unabhiéngigkeit gehort, ist eine Voraussetzung gegenseitigen Vertrauens.
Verstofle gegen die aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Grundsitze
markieren eine Grenze des gegenseitigen Vertrauens im Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts, wodurch die horizontale Kooperation,
gleichsam als Herzstiick der Integration, begrenzt wird."* Versto{3t ein Mit-
gliedstaat gegen die Werte des Art. 2 EUV, muss er damit rechnen, dass die
Vertrauensgrundlage entféllt. Zweifel berechtigten ,Vertrauens® beriithren
einen Grundnerv der Union, kann das Vertrauen doch heute nicht mehr
so selbstverstandlich wie frither einfach unterstellt werden.'>> So findet die
Uberstellung eines mit europiischen Haftbefehls gesuchten Beschuldigten
dort eine Grenze, wo nicht sichergestellt ist, das dieser im Ausstellungsstaat

EuGH, Urteil v. 6.10.2021, Rs. C-561/19, ECLI:EU:C:2021:799 — Consorzio Italian
Management u.a./Rete Ferroviaria Italiana SpA.

152 Dazu EuGH, Urteil v. 22.2.2022, Rs. C-430/21, ECLI:EU:C:2022:99 - RS.

153 EuGH, Euro Box Promotion (Fn. 12), Rn.230. Das wird man fir das BVerfG
nicht sagen konnen, wenngleich die Parallelen im Ultra-vires-Vorwurf zwischen
dem PSPP-Urteil des BVerfG und dem polnischen Verfassungsgerichtshof in den
Verfahren K 3/21, K 6/21 und K 7/21 unverkennbar sind, vgl. Alexander Heger,
Der EuGH ultra vires? Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts
und des Verfassungsgerichtshofs von Polen im Vergleich, in: Philipp B. Donath u.a.
(Hrsg.), Der Schutz des Individuums durch das Recht, FS fiir R. Hofmann, Berlin:
Springer 2023, 961 (964 ff.).

154 Zum Vertrauen auch Claudio Franzius, Gewihrleistung im Recht, Tiibingen: Mohr
Siebeck 2009, 254 ff.

155 Zur Figur des wechselseitigen Vertrauens Koen Lenaerts, La vie apres I'avis. Explor-
ing the Principle of Mutual (Yet Not Blind) Trust, CML Rev. 54 (2017), 805-840
(8121f.); ders., Upholding the Rule of Law through Judicial Dialogue, YBEL 38
(2019), 3-17.
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ein Verfahren erhilt, dass mit den Werten des Art.2 EUV iibereinstimmt.
Daran zeigt sich, dass die Vorstellung einer unhinterfragten Ubereinstim-
mung mit dem Primérrecht nicht mehr trdgt. Er6ffnet wird nicht blof3 die
Moglichkeit eines Art. 7-Verfahrens in der Hand der Unionsorgane. Natio-
nale Gerichte werden vor Priifungen in fremden Mitgliedstaaten gestellt,
die es dem Integrationsprojekt erschweren, seine Plausibilitat unter Beweis
zu stellen.

Autoritére Strukturen, die gegen Art. 2 EUV verstofien, duflern sich nicht
in einzelnen Handlungen, sondern in deren Gesamtheit. Selbst gravierende
Mafinahmen, wie die Schaffung der Disziplinarkammer beim Obersten
Gericht in Polen, mégen fiir sich genommen vielleicht noch hinnehmbar
sein, sind aber in der Gesamtheit aller ergriffenen ,Reformen® fiir den
von der PiS-Regierung verfolgten Umbau der Justiz ein Angriff auf die
Rechtsstaatlichkeit im Sinne des Art. 2 EUV, der hinter die Kooperation mit
anderen Mitgliedstaaten ein Fragezeichen setzt und so zum Hebel fiir die
erwiinschte Umkehr genutzt werden konnte. Zwar sind die Konsequenzen
aus dieser Einsicht bislang eher bescheiden, diirften aber juristisch mehr
zulassen.

Fir die Grenzen des gegenseitigen Vertrauens!>® gibt es mit dem ,,syste-
mischen Defizit“ einen origindr unionsverfassungsrechtlichen Zugriff'” fiir
die Wertesicherung.’® Anders als der EGMR verlangt der EuGH fiir das
Aussetzen der Kooperation mehr als nur einen Verstoff gegen eine Norm
des Primirrechts.”®™ Um einen Verstof§ gegen Art.2 EUV bejahen zu kon-
nen, wird mit dem Vorliegen eines systemischen Mangels mehr gefordert.
Es gehort zu den bemerkenswerten Entwicklungen in der Rechtsprechung

156 Zum Vertrauen Sophia Efflinger, Gegenseitiges Vertrauen, Tiibingen: Mohr Siebeck
2018; Elena Marie Kullak, Vertrauen in Europa, Tiibingen: Mohr Siebeck 2020, 6 ff.

157 Vgl. im Anschluss an EGMR, Soering v United Kingdom, App. No. 14038/88, Urteil
v. 7.71989: EuGH, Urteil v. 21.12.2011, Rs. C-411/10, ECLI:EU:C:2011:865, Rn. 106 —
N.S., wonach es eine inhédrente Verpflichtung des Mitgliedstaates gibt, in Féllen von
ernsthaften Verletzungen der Unionsgrundrechte mit anderen Mitgliedstaaten nicht
zusammenzuarbeiten, selbst wenn eine Verordnung der Union dies explizit verlangt;
dazu und der von den Mitgliedstaaten verlangten horizontalen Solange-Priifung
Canor (Fn. 134), 264 ft.; kritisch Mollers/Schneider (Fn. 10), 138.

158 Dazu Armin von Bogdandy/Michael Ioannidis, Das systemische Defizit. Merkma-
le, Instrumente und Probleme am Beispiel der Rechtsstaatlichkeit und des neuen
Rechtsstaatlichkeitsaufsichtsverfahrens, ZaoRV 74 (2014), 283-328; Schmidt, Verfas-
sungsaufsicht (Fn. 34), 51 ff.

159 Kritisch Mattias Wendel, Rechtsstaatlichkeitsaufsicht und gegenseitiges Vertrauen.
Anmerkung zum Urteil des EuGH v. 25.7.2018, Rs.C-216/18 PPU (Minister for
Justice and Equality gegen LM), EuR 2019, 111-131 (126 ff.).
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des EuGH, dass er die Figur systemischer Mangel aus der Grundrechtsdog-
matik auf die Sanktionierbarkeit von Werteverletzungen im Sinne des Art. 2
EUV erstreckt hat. Zwar geht es bislang im Kern um die Rechtsstaatlichkeit,
aber es ist nicht unbemerkt geblieben, dass die Aussagen des EuGH ohne
grofiere Schwierigkeiten auf die anderen Werte des Art.2 EUV erstreckt
werden konnten.

Ausgangspunkt fiir den Begriff systemischer Defizite in der Verfassungs-
aufsicht ist Art. 7 EUV, der deutlich macht, dass die Einforderung der Werte
des Art.2 EUV in die Verbandskompetenz der Union fallt.1®0 Zwar folgt
aus der verfassungsrechtlichen Autonomie der Mitgliedstaaten ihre primére
Verantwortlichkeit fiir die Einhaltung der Werte. So erklért sich die Schwel-
le systemischer Defizite fiir die Wertesicherung durch die Unionsorgane.
Nicht der einzelne Normverstof3, sondern erst regelmaf3ig auftretende, weit
verbreitete oder tief verwurzelte Phinomene, die das System als solches
betreffen, erfordern ein aufsichtsrechtliches Tétigwerden. Ein einziger Fall
wie ein politischer Mord mag auf ein systemisches Defizit hinweisen. Aber
es muss eben doch ein Systemversagen vorliegen, dass nicht vorschnell
angenommen werden darf.!®! Indiziert wird ein solches systemisches Defizit
durch seine Externalititen in anderen Systemen, wenn sie ,das Selbstver-
stindnis der europidischen Gesellschaft, die Legitimitit der Entscheidungs-
findung in der EU oder die Moglichkeit gegenseitiger Anerkennung von
Entscheidungen® betreffen. Es spricht vieles dafiir, ein systemisches Defizit
erst anzunehmen und die Verfassungsaufsicht zu aktivieren, wenn ,dieses
Selbstverstandnis, diese Legitimitit, diese Moglichkeit wanken (...). Die
Kehrseite dieser hohen Eingriffsschwelle ist, dass die Defizite oft eine ge-
sellschaftliche Verankerung haben, was unweigerlich zur Perspektive des
transformativen Konstitutionalismus*® fiihrt.

160 von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 275 ff.

161 Das ist aus Legitimititsgriinden geboten, aber auch wenn man Art.2 und Art. 4
Abs.2 EUV in den Blick nimmt. Die Begrenzung rechtlicher Instrumente auf ,rote
Linien“ ergibt sich vor allem aus dem Spannungsverhaltnis, das die beiden Vor-
schriften bilden.

162 von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 277 f.
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bb) Transformatives Potential

Als Schliisselbegriff fiir die Verfassungsaufsicht ist das ,systemische Defi-
zit“ relativ jungen Datums, hat als Grenze des gegenseitigen Vertrauens
im horizontalen Verhiltnis der Mitgliedstaaten untereinander aber ein
transformatives Potential, das in Vorlageverfahren genutzt werden kann.
Noch vergleichsweise einfach zu begriinden ist, warum ein européischer
Haftbefehl nicht vollzogen werden darf, wenn die zu iiberstellende Person
im Ausstellungsstaat der Gefahr unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung im Sinne von Art. 4 GRCh ausgesetzt ist. Dieser Gedanke wird
aber auf das faire Verfahren nach Art. 47 GRCh insoweit {ibertragen, als
es dessen absolut geschiitzten Wesenskern betrifft, wozu die richterliche
Unabhingigkeit gezahlt wird. Zwar bleiben die Anforderungen, den Haft-
befehl nicht durchzufithren, an den zweistufigen Test gebunden. Zuerst
hat das Gericht zu priifen, ob auf der Basis objektiver und zuverldssiger
Informationen eine echte Gefahr besteht, dass das Grundrecht auf ein faires
Verfahren verletzt wird, hervorgerufen durch die fehlende Unabhéngigkeit
der Gerichte. Anschlieflend ist das Bestehen einer Gefahr zu untersuchen
und dabei zu beriicksichtigen, inwieweit sich Méngel der richterlichen Un-
abhingigkeit auf das Gericht und die Person in ihrer konkreten Situation
ausgewirkt haben. Damit bleiben die Anforderungen an die Widerlegung
gegenseitigen Vertrauens sehr hoch, aber die Bedeutung liegt weniger in
dieser Begrenzung als vielmehr in der Aktivierung dezentraler Akteure zur
Wertesicherung der Union. Nationale Gerichte anderer Staaten sind ,,nicht
mehr blof3 Zuschauerinnen erodierender Rechtsstaatlichkeit in einem an-
deren Mitgliedstaat, sondern sie werden vom EuGH zu eigenstidndigen Ak-
teuren erméchtigt, die im Extremfall nationalen Gerichtsentscheidungen,
die unter defizitiren Rechtsstaatlichkeitsbedingungen zustande gekommen
sind, die Anerkennung und Durchsetzung in den iibrigen Mitgliedstaaten
versagen” konnen.1o3

Mit dieser ,Strategie” wird die zentrale Thematisierung durch das po-
litische Art.7-Verfahren nicht entbehrlich, vervielfaltigt aber die Akteure
zur Bewahrung der Werte des Art.2 EUV. Zwar mégen systemische De-
fizite auch im Vertragsverletzungsverfahren von der Kommission geriigt

163 Andreas Orator, Neue Instrumente des Europdischen Gerichtshofs zur Bekdamp-
fung rechtsstaatlicher Systemméngel in EU-Mitgliedstaaten, in: Moriz Kopetzki u.a.
(Hrsg.), Autoritéres vs Liberales Europa, Wien: Jan Sramek 2019, 215-232 (227).
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werden konnen. Der EuGH hat das bislang noch nicht entschieden.!®4 In-
teressant und weiterfithrend ist jedoch ihre Thematisierung im dezentralen
Vorlageverfahren, initiiert von nationalen Gerichten aus dem betroffenen
oder einem anderen Mitgliedstaat, die als funktionale Unionsgerichte eine
Mitverantwortung fiir die Einhaltung der Werte {ibernehmen kénnen, uni-
onsrechtlich gegebenenfalls aber auch miissen. Hier obliegt die Priifung,
ob ein systemischer Mangel vorliegt, dem mitgliedstaatlichen Gericht.1%
Erst wenn seine Angaben im Ergebnis dazu fiihren, dass aus der Sicht
des Rechtsunterworfenen in Bezug auf die Unabhdngigkeit der Gerichte
ein ,berechtigter Zweifel“ besteht, liegt mit dem EuGH ein systemischer
Mangel im Justizsystem vor.16

Eine nicht unmaf3gebliche Funktion des Vorlageverfahrens kann darin
gesehen werden, die Entwicklung neuer Maf3stébe fiir die europdische
Verfassungsaufsicht dadurch anzuleiten, dass mitgliedstaatliche Gerichte
in die Auslegung der maf3geblichen Normen des Primérrechts einbezogen
werden. Das macht vor dem Hintergrund einer Doppelung von zwei dog-
matisch unscharfen Begriffen durchaus Sinn. Denn die besondere recht-
liche Konstruktion des Unionsrechts bildet ein strukturiertes Netz von
miteinander verflochtenen Grundsitzen, Regeln und Rechtsbeziehungen,
das auf der grundlegenden ,,Pramisse gemeinsamer Werte“ beruhe, wie sie
in Art. 2 EUV niedergelegt sind, welche die ,,Existenz gegenseitigen Vertrau-
ens” zwischen den Mitgliedstaaten impliziert und rechtfertigt.’” Dies allein
auszubuchstabieren und durchzusetzen wiirde den EuGH, obwohl es sich
genuin um Unionsrecht handelt, vor nicht unerhebliche Legitimationspro-
bleme stellen, denen er in Vorlageverfahren aus dem Weg zu gehen sucht.

164 Zur isolierten Riige eines Art.2-Verstofles durch das ungarische Anti-LGBTQ-
Gesetz siche die von der Kommission am 21.2.2022 eingereichte Klage in der
Rs. C-123/22 (Kommission/Ungarn), ABL. 2023 C 121/2. Zum Verzicht auf eine
Scharniernorm, die vergleichbar mit Art.19 EUV oder Art. 47 GRCh die Wertekon-
kretisierung anleitet: Jannes Dresler, Der Briisseler Testballon. Kommission betritt
mit Klageschrift gegen Ungarns Anti-LGBTQ-Gesetz Neuland, VerfBlog (21.2.2023).

165 Kritisch Wendel, Rechtsstaatlichkeitsaufsicht (Fn. 159), 126 ff. mit der Befiirchtung,
dass diese Rechtsprechungslinie zur Schwéchung des europidischen Gerichtssystems
fithren konne.

166 EuGH, Urteil v. 2572018, Rs.C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:517, Rn.68f.
- LM, im Anschluss an Urteil v. 5.4.2016, Rs.C-404/15 u. C-659/15 PPU,
ECLI:EU:C:2016:198, Rn. 88 ff. — Aranyosi und Caldararu.

167 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 167 f.
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cc) Zur Rolle des Europdischen Gerichtshofs

In der Rechtsprechung des EuGH ist geklart, dass Art.19 Abs.1 UAbs.2
EUV als konkretisierende Auspriagung des Werts der Rechtsstaatlichkeit zur
Anwendung von Art. 47 Abs. 2 GRCh fiihrt, ohne dass es auf die Grenzen
von Art.51 Abs.1 GRCh ankommt. Das trifft auf Kritik, die dogmatisch
jedoch nicht tiberzeugt.!%® Sicherlich ist vor allem in Deutschland die Ab-
grenzung der Grundrechtssphéren ein Problem, das jedoch mit der Abkehr
von der Trennungs- zugunsten einer Verbundperspektive durch das Bun-
desverfassungsgericht entscharft worden ist.1® Die Justitiabilitat des Art.2
EUV hingt nicht von der eingeschrénkten Justitiabilitdt des Art. 7 EUV und
auch nicht von der Eréffnung des Anwendungsbereichs der GRCh ab.

Natiirlich ist der EuGH schon aus Legitimationsgriinden gut beraten,
seine ,Werterechtsprechung® zuriickhaltend fortzuentwickeln, was Zwei-
fel an der Tragfahigkeit eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens
stiitzt, nicht aber in gleicher Weise fiir das Vorlageverfahren gilt, das de-
zentral angestofien den EuGH zu keiner abschlieBenden Entscheidung be-
rechtigt, sondern die Schlussentscheidung dem vorlegenden Gericht nicht
selten ,,im Namen des Volkes“ belasst. Das muss kein Nachteil sein, sondern
wird hier als Vorteil verstanden, mogen die Werte dariiber auch nicht allein
gesichert werden konnen. Aber das gilt eben auch fiir die ,grofSe Bazooka“
des Art.7 EUV, der in der anhaltenden ,Rechtsstaatskrise“ mehr verspricht
als er halten kann.

In der europiischen Verfassungsaufsicht muss der Sehnsucht nach dem
einen zentralen Instrument widerstanden werden. Maf3geblich sind viel-
mehr die Verkoppelungen der Sicherungsmechanismen. So darf nicht au-
Ber Acht gelassen werden, dass es gerade die Rechtsprechung des EuGH
ist, die mit der Schirfung und Konkretisierung des Verfassungskerns das
Material fur die politischen Akteure und ihre Instrumente liefert. Zwar
mag die Organisation nationaler Justizsysteme in die Kompetenz der

168 Das Zusammenspiel von Art.2 EUV mit Art. 19 EUV und Art. 47 GRCh ist dogma-
tisch noch nicht gesichert, der vom EuGH betriebene Gleichlauf der Maf3stabe aber
bemerkenswert, vgl. Wendel, Rechtsstaatlichkeitsaufsicht (Fn. 159), 119 ff.

169 BVerfGE 152, 216 (236 ff.) — Recht auf Vergessen II; zur Kritik an der Trennungsthe-
se Claudio Franzius, Strategien der Grundrechtsoptimierung in Europa, EuGRZ
2015, 139-153 (148ff.). Zu den nationalen Verfassungsgerichten als funktionalen
Unionsgerichten Davide Paris, Constitutional Courts as European Union Courts.
The Current and Potential Use of EU Law as a Yardstick for Constitutional Review,
MJ 24 (2017), 792-82L.
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Mitgliedstaaten fallen, aber mit Rechtsstaatsvorlagen liefern die Gerichte
der Mitgliedstaaten keinen Anlass zur iiberdehnenden Vertragsfortbildung,
sondern beweisen nur die Sinnhaftigkeit des Vorlageverfahrens, worauf der
Erfolg der politischen Union im europdischen Rechtsraum beruht und fiir
transformative Schritte in der europdischen Gesellschaft nutzbar gemacht
werden sollte. In der hier eingenommenen verfassungspluralistischen Sicht
wird die in der Praxis zu beobachtende ,Privilegierung“ des Vorabentschei-
dungsverfahrens fiir den Umgang mit den Werten des Art. 2 EUV bestitigt.
Unterstrichen wird die Bedeutung dieser ,Loyalitdtsbriicke® von nationalen
Verfassungsgerichten, die Vorlagen als Bedrohung ihrer Macht verstehen
und explizit bekdmpfen'”® oder unterschwellig kleinzureden'”! versuchen.
Die Erweiterung des Priifungsmafistabs mag als ,revolutiondr® ausge-
wiesen werden, die vergleichbar mit den Entscheidungen des EuGH in
den 1960er Jahren seine Legitimation auf die Probe stellt und ,auf den
Widerstand mitgliedstaatlicher Gerichte auch in funktionierenden demo-
kratischen Ordnungen stoflen konnte®”? In der Tat wird das ASJP-Urteil
des EuGH, mit dem noch etwas versteckt die ,Werterechtsprechung® seinen
Anfang nahm, als eine bahnbrechende Entscheidung vergleichbar mit van
Gend & Loos verstanden.”? Was die Sicherung demokratischer Strukturen
betrifft, mag einer aktiven Rolle des EuGH mit Vorsicht zu begegnen sein,
obwohl es auch hier, zumal im horizontalen Druck {iber das Vorlageverfah-
ren, sehr wohl Moglichkeiten gibt, systemische Defizite der Demokratie
zu adressieren. Fiir die Rechtsstaatlichkeitskontrolle ist der Weg {iber das
gegenseitige Vertrauen und ihre Grenzen ein im geltenden Recht angelegter
Weg der Verfassungsaufsicht, die keine Ubergriffigkeit des EuGH andeutet
und die Rolle der politischen Organe auch nicht schmilert, vielmehr deren
Zdgern aufgreift und zu kompensieren versucht, wobei stets nur Ausschnit-
te thematisiert werden und die letztendliche Lésung der Probleme der

170 Zur Unionsrechtswidrigkeit EuGH, A.B. (Fn. 69), Rn. 156 ff.

171 VofSkuhle, Europiische Rechtsgemeinschaft (Fn. 65), Rn. 49.

172 Vgl. Méllers/Schneider (Fn. 10), 90f., 147 f.

173 Vgl. Koen Lenaerts, Upholding the Rule of Law within the EU, Reconnect Con-
ference on Democracy and the Rule of Law in the EU (5.7.2019), <https://recon-
nect-europe.eu/events/conference-2019>. Zur Rechtsprechung Laurent Pech/Dimit-
ry Kochenov, Respect for the Rule of Law in the Case Law of the European Court of
Justice, Swedish Institute for European Policy Studies, Stockholm: Sieps 2021, 12 ff.
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Politik {iberlassen bleibt, die einen Weg aus der Krise sucht, aber bislang
noch nicht gefunden hat.'”

3. Kombinationen

Emfohlen wird - so die zentrale These dieses Beitrags — eine kombinier-
te Vorgehensweise.””> Die Eroffnung des Art. 7-Verfahrens, wie gegeniiber
Polen und Ungarn geschehen, hindert die Union nicht, den Konditionali-
tatsmechanismus zur Sperrung von Haushaltsmitteln zu aktivieren oder
parallel Vertragsverletzungsverfahren mit der Verhingung von Zwangsgel-
dern einzuleiten, aber auch nicht, den einmal eingeschlagenen zentralen
Weg dezentral zu ergdnzen und damit aufsichtsrechtlich legitimatorisch zu
entlasten.l”®

a) Zentrale Mechanismen

Dass der EuGH den Erlass der Konditionalititsverordnung durch das
Art. 7-Verfahren nicht als gesperrt ansieht, schiitzt ihn nicht vor Kritik.
Aber mit der klaren Fokussierung auf die Sicherungen des Haushalts gehen
die Regelungen dogmatisch auf Distanz zur Sanktionierung von Wertever-
stoflen. Es wird kein Mitgliedstaat fiir das, was er getan hat, bestraft,
sondern der Haushalt praventiv vor Mitgliedstaaten geschiitzt, die keine
Gewibhr fiir die Einhaltung rechtsstaatlicher Grundprinzipien bieten. Auch
von den Rechtsfolgen her unterscheiden sich die Verfahren erheblich. Steht
am Ende des Art. 7-Verfahrens der Entzug von Stimmrechten des betroffe-
nen Mitgliedstaates, also eine politische Sanktion, so zielt der Konditiona-

174 A.A. Andreas Kulick, Rechtsstaatlichkeitskrise und gegenseitiges Vertrauen im insti-
tutionellen Gefiige der EU, JZ 2020, 223-231 (229 ff.). Zur Rechtsstaatlichkeitskrise
im Spiegel ihrer Deutungsversuche Schmidt, Verfassungsaufsicht (Fn. 34), 43 ff.

175 Vgl. Mader, Wege aus der Rechtsstaatsmisere (Fn. 98), 919; s. auch die ,Toolbox“ der
Europiischen Kommission, vgl. ihre Mitteilung Die weitere Stiarkung der Rechts-
staatlichkeit in der Union. Aktuelle Lage und mdgliche nichste Schritte, COM(2019)
163 final, 3 ff.

176 Es wire verfehlt, konstitutionellen ,Fortschritt“ in der Ersetzung dezentraler durch
zentrale Mechanismen zu betrachten. Zwar ist eine Riickiibertragung von Kom-
petenzen unwahrscheinlich. Aber das bedeutet in einer verfassungspluralistischen
Lesart eben gerade nicht, dass eine bessere Krisenbewiltigung nur zentral gelingen
konne.
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litatsmechanismus auf den Entzug von Haushaltsmitteln und wirkt 6kono-
misch. Letzteres macht deutlich, dass in einer foderativen Rechtsordnung
die Befolgung einer grundlegenden Verfassungsnorm wie Art.2 EUV nicht
beliebig politisiert werden kann, mag es auch weiterhin auf den Willen
der politischen Organe ankommen, den Konditionalitdtsmechanismus als
Hebel fiir die Einhaltung der Werte einzusetzen.!””

Schwieriger ist das Verhaltnis der beiden anderen zentralen Mechanis-
men zueinander zu bestimmen, die top down von den Unionsorganen auf
die betreffenden Mitgliedstaaten einwirken. Soll das Vertragsverletzungs-
verfahren unmittelbar Werteverletzungen sanktionieren, miisste es als ,,Sys-
tem-Vertragsverletzungsverfahren“’’® die Normverstofle biindeln konnen,
um zu verhindern, dass sich ein Mitgliedstaat auf kleinere Korrekturen
im Anschluss an eine Verurteilung durch den EuGH beschrinkt und -
wie die Entwicklung in Polen bis zum Regierungswechsel 2023 zeigte -
das grundlegende politisch-institutionelle Problem der ,,Justizreformen® be-
stehen bleibt. Mit Blick auf Art.7 EUV ist freilich eine Ambivalenz festzu-
stellen. Verurteilungen durch den EuGH kénnen den Druck auf den Rat
erhohen, das Verfahren nach Art.7 EUV fortzusetzen oder als Ventil fun-
gieren, weiterhin nichts zu tun und sich der politischen Verantwortung in
der Rechtsstaats- und Demokratiekrise zu entziehen. Ob es weiterfuhrt, die
Legitimationslast auf die Justiz zu tiberwilzen, die im Vertragsverletzungs-
verfahren durch den zu 19senden Fall ,gesteuert® wird, steht auf einem
anderen Blatt.”” Zu beachten aber bleibt, dass es wenig Sinn macht, das
Art. 7-Verfahren allein von seinem Ende aus zu betrachten. Denn schon die
Feststellung der Kommission, es bestehe die Gefahr einer schwerwiegenden
Verletzung der in Art.2 EUV genannten Werte durch einen Mitgliedstaat,
kann das Vorliegen eines systemischen Mangels tragen und vom EuGH im
Vertragsverletzungsverfahren aufgegriffen werden. Es ist nicht unbemerkt
geblieben, dass der Einfluss des begriindeten Vorschlags der Kommission
nach Art.7 EUV auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs erheblich gewe-
sen ist.180

177 In dieser Richtung auch Neumeier/Sangi (Fn. 95), 291f.

178 Kim Lane Scheppele, Enforcing the Basic Principles of EU Law Through Systemic
Infringement Actions, in: Carlos Closa/Dimitry Kochenov (Hrsg.), Reinforcing the
Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge: CUP 2016, 105-132.

179 Erstaunlich milde Méllers/Schneider (Fn. 10), 107.

180 Von einem ,Gleichlauf“ der Ausfiihrungen der Kommission mit denjenigen des
EuGH in seiner spiteren Rechtsprechung spricht Schmidt, Verfassungsaufsicht
(Fn.34), 495.
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b) Dezentrale Mechanismen

Letzteres gilt auch fiir das Vorlageverfahren. Schon die erste Stufe des
Art. 7-Verfahrens erleichtert die Durchfithrung des Vorabentscheidungsver-
fahrens, sei es im Wege von Nachfragen an die Wertekonformitat der hori-
zontalen Kooperation oder durch nationale Gerichte im gefdhrdeten Mit-
gliedstaat, die sich vom EuGH eine Riickendeckung fiir die Verteidigung
der liberal-demokratischen Werte versprechen.

Der Einsatz des Vorlageverfahrens als dezentrales Verfahren kann jedoch
in ein Spannungsverhiltnis zum Vertragsverletzungsverfahren treten. Stellt
der EuGH fest, dass die polnische Justiz nicht mehr unabhingig im Sinne
des Art. 19 EUV ist, dann kdnnte es polnischen Gerichten an der Vorlagebe-
rechtigung nach Art.267 AEUV fehlen, weil sie nicht mehr als Gerichte
zu qualifizieren sind. Dabei handelt es sich um ein Problem, das bislang
zu wenig Aufmerksamkeit gefunden hat.!®! Anders sieht es aus, wird das
Vertragsverletzungsverfahren als zentraler rechtlicher Mechanismus gezielt
zur Starkung gesellschaftlicher Krifte im umkippenden Mitgliedstaat einge-
setzt. Das kann dezentrale politische Mechanismen beférdern. So entschied
der EuGH auf die Klage der Kommission gegen ein ungarisches Gesetz,
das Organisationen der Zivilgesellschaft, die aus dem Ausland unterstiitzt
werden, sanktionsbewehrte Registrierungs- und Meldepflichten auferlegte,
dass ,das Recht auf Vereinigungsfreiheit eine der wesentlichen Grundlagen
einer demokratischen und pluralistischen Gesellschaft ist, da es den Biir-
gern ermoglicht, kollektiv in Bereichen von gemeinsamem Interesse tétig
zu werden und dadurch zum ordnungsgeméflen Funktionieren des 6ffent-
lichen Lebens beizutragen®? Das Urteil erklarte das Transparenzgesetz
fir unzuldssig und ,schiitzt damit Gruppen, die Akteure demokratischer
Transformation sind. 183

181 Siehe aber EuGH, Urteil v. 29.3.2022, Rs. C-132/20, ECLI:EU:C:2022:235 — Getin
Noble Bank.

182 EuGH, Urteil v. 18.6.2020, Rs. C-78/18, ECLI:EU:C:2020:476, Rn. 112 — Kommissi-
on/Ungarn.

183 So von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 417, der in der Ausweitung des Mandats
gute theoretische und dogmatische Griinde sieht.
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¢) Rechtsstaatskonditionalitat des Binnenmarkts?

Im zuletzt genannten Urteil stiarkte der EuGH das Demokratieprinzip ohne
es als Wert des Art.2 EUV zu nennen.!®* Stattdessen wurde die Losung in
den Rechtfertigungsgriinden fiir Einschrankungen der Grundfreiheiten ge-
sucht, die nach der wachsender Kritik ausgesetzten ERT-Rechtsprechung!®®
den Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta erdffnen. Damit wird die
spezifische Gefédhrungslage durch die systemische Dimension in der Breite
nicht erfasst. Es fragt sich, ob der Binnenmarkt nicht auch anders zur
Wertesicherung eingesetzt werden kann. Gibt es eine Rechtsstaatskondi-
tionalitdt des Binnenmarkts, dann wire die Inanspruchnahme der Grund-
freiheiten davon abhingig, dass mit Blick auf die Rechtsstaatlichkeit im
Heimatstaat keine systemischen Defizite zu diagnostizieren sind. Dieser
Gedanke ist natiirlich vom Ergebnis her gedacht, denn kaum etwas tréfe
eine autokratische und - wie in Ungarn - korrupte Regierung scharfer
als ein Ende der Binnenmarktprivilegien fiir ihre Unterstiitzer bei anhalten-
den Werteverletzungen. Sicherlich wire die Unterschutzstellung des Bin-
nenmarkts unter die Werte des Art.2 EUV ein weitgehender Schritt, den
der EuGH bislang vielleicht nicht ohne Grund ausgeschlagen hat.18¢ Es
mag verfriiht sein, die Wirtschaftsverfassung an den Maf3stdben des Art. 2
EUV auszurichten.!®” Aber den alten Kern des européischen Integrations-
projekts losgelost von den textlich vorangestellten Werten zu sehen, wird
dem Unionsverfassungsrecht in seiner heutigen Ausrichtung auch nicht
mehr gerecht.

In einem ersten Schritt wire zu akzeptieren, dass die Rechtsstaatlichkeit
fir den Binnenmarkt nicht einfach unterstellt werden kann und das Ver-
trauen in die Unionsrechtskonformitdt der Herstellung von Waren, der
Erbringung von Dienstleistungen oder einer anderen Inanspruchnahme
von Grundfreiheiten an Grenzen stofit, sind im betreffenden Mitgliedstaat
systemische Defizite in der rechtsstaatlichen Infrastruktur festgestellt wor-
den. Dazu gehéren nicht nur der Vorwurf der Korruption wie in Ungarn
oder Ruminien, sondern auch das Fehlen unabhingiger Gerichte, die fiir

184 Kritisch Luke Dimitrios Spieker, Werteverteidigung im Binnenmarkt?, EuZW 2020,
854-858 (856 £.).

185 Peter M. Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte. Zur Uberprii-
fungsbediirftigkeit der ERT-Rechtsprechung, EuR 2008, 190-199.

186 Zum Eskalationspotential der Werterhetorik von Bogdandy, Tyrannei? (Fn. 80),
519f.

187 So aber von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 417.
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die Einhaltung unionsrechtlicher Vorgaben unverzichtbar sind. Dann wire
in einem zweiten Schritt zu fragen, ob nationale Gerichte in einem anderen
Mitgliedstaat — also in der horizontalen Perspektive — dazu befédhigt sein
sollten, die bereits bestehende Kontrolle der Rechtsstaatlichkeit auf den
Binnenmarkt und die dariiber gewéhrten Freiheiten zu beziehen. Was im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts méglich ist, sollte fiir den
Binnenmarkt jedenfalls nicht prinzipiell verschlossen bleiben. Zugegeben
sei, dass es sich hier um ein weitgehend harmonisiertes Politikfeld handelt,
das unter einen eher vagen konstitutionellen Wertevorbehalt gestellt wiirde.
Dieser Schritt wird aber dadurch abgemildert, dass es um individuelle
Fille geht, die insoweit nur, beschrankt man die Anwendung auf das Vor-
lageverfahren, eine Weiterentwicklung der Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache LM wire. Den Anstof fiir die Uberpriifung gibt kein Uni-
onsorgan, sondern ein mitgliedstaatliches Gericht in der horizontalen So-
lange-Konstellation mit den beiden Einschrédnkungen, die fiir alle Sanktio-
nierungen von Rechtsstaatsverstéfien zu beachten sind: Zum einen ist der
EuGH bei der gerichtlichen Mobilisierung gegen systemische Defizite auf
das Ziehen roter Linien beschrinkt.!®® Es wird aus den Werten des Art.2
EUV kein Mafistab entwickelt, der ,zu einer erheblichen Beschrankung der
mitgliedstaatlichen Verfassungsautonomie fithren konnte und sich daher
verbietet“!®” Zum anderen ist ,die Bewertung, dass ein systemisches Defizit
vorliegt, keine einsame Entscheidung einer einzelnen Institution, sondern
das Ergebnis eines kollektiven Prozesses im europdischen Einschédtzungs-
verbund®. Unter dieser Pramisse wire ein gerichtliches Zusammenlesen von
Rechtsstaatlichkeit und Binnenmarkt, dessen Regeln nicht funktionieren,
wenn nicht ein Minimum an Rechtsstaatlichkeit in allen Mitgliedstaaten
gewihrleistet ist, keine Revolution als Schreckenszenario, das das Unions-
verfassungsrecht auf einen falschen Weg fiihre.

Dies gilt umso mehr, als es gegenwirtig als offen bezeichnet werden
muss, ob mit den praktizierten Instrumenten der Wertesicherung eine
weitere Erosion des gemeinsamen Fundaments der européischen Verbund-
ordnung aufgehalten werden kann. Im Lichte eines transformativen Kon-
stitutionalismus ldsst sich aber sagen, dass die Weiterentwicklung der Si-
cherungsmechanismen eher ,bottom up“ dem Vorabentscheidungsverfah-

188 Siehe oben, I11.2.a.
189 von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 418 f.
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ren als ,top down“ dem Vertragsverletzungsverfahren iiberantwortet!?
sein sollte, stets im Blick behaltend, dass weder eine De-Politisierung
des Art. 7-Verfahrens noch eine Re-Politisierung der rechtlichen Verfahren
wiinschenswert ist.”! Insoweit iiberrascht, dass die Debatte iiber die Si-
cherung der gemeinsamen Werte die Grenzen des gemeinsamen Markts
bislang nicht ernsthaft zu thematisieren wagte, obwohl hier der wohl wirk-
samste Hebel fiir die Einhaltung der Werte liegen diirfte, soll der politi-
schen Entwicklung in den Mitgliedstaaten kein Freibrief gegeben werden,
der Folgen fiir die gesamte Unionsrechtsordnung haben wiirde.

V. Ausblick
1. Kritik

Es versteht sich von selbst, dass mit rechtlichen Verfahren noch nichts {iber
die Befolgung der Urteile in den betreffenden Mitgliedstaaten gesagt ist.
Die Situation in Polen war dafiir ein Beispiel, wenngleich eine prinzipielle
Europa-Opposition der polnischen Justiz nicht unterstellt werden konnte.
In die hier vorgestellte Matrix!'®? gehoren deshalb — durch den Verfassungs-
text angezeigt — nicht nur rechtliche Verfahren, sondern auch politische
Mechanismen wie das zentrale Art.7-Verfahren neben der europdischen
Offentlichkeit und der Medien, die Defekte ansprechen und anprangern,
wobei zu beachten ist, dass sich keine nationale Abwehrhaltung entwickelt.
Zu fragen ist deshalb nicht, ob die Union eine Institution bendtigt, die
als Regierung fungiert und rechtsstaatswidriges Handeln der Mitgliedstaa-
ten besser sanktionieren konnte, sondern vielmehr, ob die Union nicht
ihre volkerrechtliche Perspektive auf den Mitgliedstaat aufgeben sollte, um
den Eindruck einer Gesamthaftung zu vermeiden. Die Bedrohung des ge-
meinsamen Wertefundaments geht regelméfiig von der Regierung aus, die
den einzelnen Mitgliedstaat nach auflen reprisentiert. Statt den Staat als
solchen fiir einen Werteverstof3 zu sanktionieren, miisste genauer ausgelo-
tet werden, wie die politische Opposition im betreffenden Mitgliedstaat

190 A.A. Vofskuhle, Europdische Rechtsgemeinschaft (Fn. 65), Rn.49. Zur Sicherung
der foderalen Balance bei der Verteidigung der gemeinsamen Werte Assenbrunner,
Struktursicherung (Fn. 53), 615 ff.

191 In dieser Richtung auch Mollers/Schneider (Fn. 10), 97 ff.

192 Oben, ITL.2.c.
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unterstiitzt werden konnte. Im Grunde verlangt dies schon die Unionsbiir-
gerschaft, die jedoch nach einer konstitutionellen Bliitezeit in ihrem Poten-
tial zur Entwicklung wertesichernder Schutzmechanismen!®® inzwischen
wieder verblasst ist.

Wenngleich die vélkerrechtliche Perspektive auf den Mitgliedstaat uni-
onsverfassungsrechtlich wie ein Relikt aus vergangenen Zeiten erscheint,
ist es noch immer so, dass die Mitgliedstaaten als primér- und letztverant-
wortlich fiir die Sicherung der Werte angesehen werden.'** Dennoch las-
sen sich Uberlegungen finden, die unionsverfassungsrechtlich akzeptierte
volkerrechtliche Ausrichtung auf die Staaten unter dem Riickgriff auf die
Werte des Art.2 EUV vorsichtig zu relativieren. Dazu gehort, wenngleich
von den betroffenen Regierungen in der volkerrechtlichen Logik nicht oh-
ne Grund als Einmischung in die innerstaatlichen Angelegenheiten beklagt,
der Schutz der politischen Opposition.”> Wird sie systematisch benachtei-
ligt und verliert die Chance, zur Mehrheit zu werden, kann von einer De-
mokratie im Sinne des Art.2 EUV keine Rede mehr sein. Hieran konnten
Schutzmechanismen ankniipfen, indem innerstaatliche Konflikte tiber die
Einschaltung eines nationalen Gerichts und dessen Vorlage zum EuGH ge-
langen, der einen demokratischen ,Defekt” feststellen und zuriickspiegeln
kénnte. Das ist natiirlich alles andere als ein ,Zaubermittel” und diirfte al-
lein vermutlich nicht ausreichen, ein systemisches Defizit zu beseitigen, ist
aber ein Weg, der zusammen mit anderen Wegen unter der Voraussetzung
des politischen Willens und der Einbeziehung der innerstaatlichen Krafte
zum Ziel fithren kann.

2. Ausschluss des Mitgliedstaates?

Wird das Verfahren nach Art.7 EUV im Rat blockiert und gelingt es
nicht, die Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit auf anderem Wege zu errei-
chen oder ist der Verstoff gegen andere Werte zu beklagen, etwa mit der

193 Armin von Bogdandy u.a., Ein Rettungsschirm fiir européische Grundrechte.
Grundlagen einer unionsrechtlichen Solange-Doktrin gegeniiber Mitgliedstaaten,
ZaoRV 72 (2012), 45-78 (581ft.), unter Rickgriff auf EuGH, Urteil v. 8.3.201l,
Rs. C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124 — Ruiz Zambrano (,Kernbestand“ der Unionsbiir-
gerschaft).

194 Zur iiberkommenen volkerrechtlichen Vorstellung der Identifikation von Staat und
Regierung, aber auch von Staat und Gesellschaft Isabelle Ley, Opposition im Vol-
kerrecht, Berlin: Springer 2015, 23 ff.

195 von Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Fn. 63), Rn. 51.
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Verabschiedung eines Mitgliedstaates — wie in Polen oder Ungarn - von
demokratischen Grundstrukturen, damit verbleibt als politischer Ausweg
nur noch der Ausschluss, um die Werte der Union zu sichern. Dariiber
wird inzwischen offen diskutiert®® und in der Tat ist die bereits angespro-
chene Asymmetrie®” bemerkenswert, offen fiir alle europdischen Staaten
zu sein, welche die Werte des Art.2 EUV teilen, aber einen Mitgliedstaat,
der die Werte verletzt, nicht ausschliefflen zu kénnen. Diese Option ist im
Unionsverfassungsrecht nicht zu finden und ob es vélkerrechtlich méglich
ist, einen Mitgliedstaat der Union zwangsweise auszuschlieflen, erscheint
unsicher.”® Geklart ist nur, dass sich das Unionsrecht einem freiwilligen
Austritt nach Art. 50 EUV nicht entgegenstellt und insoweit die volkerrecht-
liche Lesart bestitigt, dass einem Mitgliedstaat der Verbleib in der Union
nicht ,auf immer und ewig® vorgegeben ist.

Zu bedenken ist aber, dass die Debatte {iber die Zuldssigkeit eines Aus-
schlusses mehr vernebelt als erhellt. Denn es liegt auf der Hand, dass
eine solche Entscheidung in der Praxis wohl nur von allen verbleibenden
Mitgliedstaaten gemeinsam getroffen werden kann. Es stellt sich dann aber
die Frage, worauf die Hoffnung beruht, die Union als Ganzes finde den
Konsens, sich von einem unliebsamen Mitgliedstaat zu trennen, mag er
auch noch so fundamental die grundlegenden Werte des Art.2 EUV in
Frage stellen, wenn sie schon Art.7 EUV nicht zu aktivieren vermag. Es ist
ein charakteristisches Kennzeichen der Union, dass sie auf der freiwilligen
Mitgliedschaft der Staaten in der Union beruht und jeder Mitgliedstaat die
Union auch wieder verlassen kann. Das wire nicht nur punktuell, sondern
grundlegend anders, bestiinde die Moglichkeit, einen Mitgliedstaat unter

196 Vgl. Christoph Mollers, Havarie Europa: Institutionelle Bedingungen der Euroskep-
sis, <https://wwwyoutube.com/watch?v=RolIFZOwxR3c>. Kann Ziel nicht mehr
ein ,reversal sein, weil eine Wiedereingliederung des betroffenen Mitgliedstaates in
die gemeinsame Werteordnung scheitert, sondern nur ,containment® mit Blick auf
andere Mitgliedstaaten, dann mag der Ausschluss ein logischer Schritt sein. Diesen
Hinweis verdanke ich Andrds Jakab.

197 Oben IL.2.

198 Vgl. Torsten Stein, Die rechtlichen Reaktionsméglichkeiten der Européischen Union
bei schwerwiegender und anhaltender Verletzung der demokratischen und rechts-
staatlichen Grundsitze in einem Mitgliedstaat, in: Volkmar Gé&tz u.a. (Hrsg.), Liber
amicorum Glinther Jaenicke, Berlin: Springer 1998, 871-898 (8911.); Boyko Blagoev,
Expulsion of a Member State from the EU after Lisbon. Political Threat or Legal
Reality?, Tilburg Law Review 16 (2011), 191-237 (193 ff.).
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bestimmten Voraussetzungen, die sich jedenfalls bislang im Unionsverfas-
sungsrecht so nicht finden, hinauszuwerfen.!”

Ungeachtet der Frage, ob ein Ausschluss rechtlich mdoglich?© wire,
macht die gut iiberlegte Kombination der Mafinahmen, politisch {iber
Art.7 EUV und die Sperrung von Haushaltsmitteln, rechtlich tiber Ver-
tragsverletzungsverfahren und die Unterstiitzung nationaler Akteure durch
das Vorlageverfahren, das — wie hier vorgeschlagen — den Entzug von Bin-
nenmarktprivilegien umfassen kénnte, den Ausschluss als schirfste Waffe
entbehrlich. Bevor es dazu kommt, wird der betreffende Mitgliedstaat den
freiwilligen Austritt gewéhlt haben. Dann aber wire ,das Kind in den Brun-
nen gefallen” und der Schutz, den die Union gerade jenen Kriften schuldet,
die sich fiir die liberalen Werte einsetzen, wire entfallen. Es spricht deshalb
vieles dafiir, den zwangsweisen Ausschluss, der nur volkerrechtlich denkbar
wire, fiir unionsverfassungsrechtlich ausgeschlossen zu halten und daran
festzuhalten. Denn als ein Residuum fiir Liicken des Primidrrechts eignet
sich das Volkerrecht nicht, mag es in der Vergangenheit auch viele Ge-
genbeispiele gegeben haben, die verfassungsrechtlich aber stets angreifbar
waren.20!

199 Hier besteht ein Unterschied zum Europarat, der Vertragsstaaten deutlich weniger
fest bindet, wie der Ausschluss Russlands nach dem Uberfall auf die Ukraine zeigt.
Es besteht aber auch ein Unterschied zu anderen foderalen Ordnungen, die einen
Bundeszwang kennen.

200 Dafiir Stefanie Schmahl, Die Reaktionen auf den Einzug der Freiheitlichen Partei
Osterreichs in das dsterreichische Regierungskabinett, EuR 2000, 819-835 (829 1.).
Als Reaktion auf die Entscheidung des polnischen Verfassungsgerichtshofs v.
7.10.2021 auch Martin Nettesheim, Ein Ausschluss aus der EU ist als Ultima-Ratio-
Mafinahme moglich, VerfBlog (2.11.2021).

201 Zum Beispiel der Fiskalpakt als Ersatzunionsrecht. Vorsichtiger spricht Andreas v.
Arnauld, ,Unions(erganzungs)volkerrecht®. Zur unions- und verfassungsrechtlichen
Einbindung volkerrechtlicher Instrumente differenzierter Integration, in: Marten
Breuer u.a. (Hrsg.), Der Staat im Recht, FS fiir E. Klein, Berlin: Duncker &
Humblot 2013, 509-526, von Unions(erganzungs)volkerrecht. Zu ,volkerrechtlichen
Nebenverfassungen Christian Tomuschat, Der Verfassungsstaat im Geflecht der
internationalen Beziehungen, VVDStRL 36 (1978), 8-63 (52).
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3. Transformationspotentiale

a) Sicherungen der Demokratie

Zu den schwierigen Fragen der europdischen Verfassungsaufsicht gehort
die Sicherung der Demokratie. Denn wer von européischer Demokratie
spricht, darf von der mitgliedstaatlichen Demokratie nicht schweigen.?%
Es ist jedoch verfehlt, die demokratische Verfassung der Union als allein
von den Mitgliedstaaten abgeleitete Demokratie zu verstehen, die nur nach-
vollziehen diirfte, was in den Mitgliedstaaten passiert. Das zeigen schon
die differenzierten Regelungen der Art. 9 ff. EUV, aber auch die Aufnahme
der Demokratie in den Wertekanon des Art.2 EUV. Geht es um ,deren®
Sicherung, so ist nicht blofl angezeigt, der Frage nachzugehen, was staats-
theoretisch den ,Mitgliedstaat® vom bisherigen Nationalstaat unterscheidet.
Es sind vielmehr auch die unionsrechtlichen Méglichkeiten zu schérfen,
hinter den ,Souverénititspanzer” des Staates zu greifen, um innerstaatliche
Krifte zur Sicherung der Demokratie offener unterstiitzen zu kénnen. Das
mag in der Praxis ldngst geschehen, erlaubt aber nach wie vor nicht direkt
auf die Opposition im demokratisch fragilen Mitgliedstaat zuzugreifen. So
sensibel ein solcher Zugrift auch wire, kann man doch sagen, dass die
systematische Benachteiligung der Opposition zu den Vorgingen gehort,
die am einfachsten unter das unionale Demokratieprinzip zu fassen sind.
Wird die Chance verbaut, die Mehrheit zu erringen, kann von einer de-
mokratischen Herrschaft, die von der Union in ihren Mitgliedstaaten vor-
ausgesetzt wird, nicht mehr gesprochen werden und ist ein Gegensteuern
formal oder informal geboten, mag die Reichweite des aufsichtsrechtlich
Zuldssigen im Einzelfall auch unsicher sein. Der normative , Authdnger®
fiir ein Tatigwerden der Unionsorgane kénnte im Zugriff auf die nationale
Demokratie unter dem Mafistab des Art. 2 EUV - insoweit vergleichbar mit
der Scharniernorm des Art. 19 Abs. 1 EUV fiir die rechtsstaatliche Ausgestal-
tung der nationalen Justizsysteme — Art.10 Abs.2 S.2 EUV sein, der von
den Mitgliedstaaten verlangt, im Rat von ihrer Regierung vertreten zu sein,
die in demokratischer Weise gegeniiber ihrem nationalen Parlament (...)

202 Claudio Franzius/Ulrich K. PreufS, Die Zukunft der europidischen Demokratie, Ba-
den-Baden: Nomos 2012, 95. Zur Demokratie Michal Bobek/Adam Bodnar/Armin
von Bogdandy/P4l Sonnevend (Hrsg.), Transition 2.0. Re-establishing Constitution-
al Democracy in EU Member States, Baden-Baden: Nomos 2023.
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Rechenschaft ablegen muss.2% Ob sich das so in einer illiberalen Demokra-
tie a la Ungarn sagen ldsst, kann bezweifelt werden.

Mit dem Vorrang des Unionsrechts allein ldsst sich — die Kritik aus
nationalen Verfassungsordnungen aufgreifend - sicherlich nicht argumen-
tieren. Obwohl die Gesamtordnung aus Unionsrecht und nationalem Recht
nicht hierarchisch zu verstehen ist, hier sogar eine pluralistische Deutung
des Ganzen nahegelegt wird, lassen sich Asymmetrien im Verhaltnis von
unionaler und nationaler Ordnung nicht leugnen. Ein Beispiel ist das
Vorlageverfahren, das es eben nur in einer Richtung gibt. Kann und soll-
te deshalb den immer wieder befiirchteten ,Ubergriffen des EuGH in
die nationale Verfassungsidentitdt mit der Einfithrung eines ,umgekehrten
Vorlageverfahrens begegnet werden? Das wird teilweise vorgeschlagen.?04
Es wiirde aber den Sinn und Zweck des bisherigen Verfahrens entleeren
und angesichts der tatsichlichen Machtverhaltnisse umkehren, weil es die
rechtliche Stellung des EuGH mit der Verantwortung fiir die Auslegung
des Unionsrechts im Gefiige der Gesamtordnung untergraben wiirde. Allen
Forderungen nach einem umgekehrten Vorlageverfahren zum Trotz wire
es kaum der Schlussstein im Gewdlbe europiischer Rechtsstaatlichkeit,
sondern wohl eher der Anfang vom Ende der Ordnung, die wir ungeach-
tet aller Kritik an einzelnen Entscheidungen mit einer Beschneidung der
Kompetenzen des EuGH nicht riskieren sollten.2% Es gleichsam auf Vorrat
einzurichten, weil der EuGH iiber kurz oder lang auf die Demokratie
als Wert des Art.2 EUV und damit das kompetenzielle oder identitare
Herz der Mitgliedstaaten unmittelbar zugreifen wird, tbersieht, dass es
mit Art. 10 Abs.2 EUV einen Ankniipfungspunkt fiir die unionsrechtliche
Ausgestaltung des Legitimationsstrangs gibt, aber auch, dass sich der EuGH
entgegen populistischer Wahrnehmungen bislang nur ausgesprochen vor-
sichtig zur Demokratie in den Mitgliedstaaten gedufSert hat und trotz aller

203 Vgl. John Cotter, To Everything There is a Season. Instrumentalising Article 10
TEU to Exclude Undemocratic Member State Representatives from the European
Council and the Council, E.L.Rev. 47 (2022), 69-84.

204 Vgl. mit dem Hinweis auf das US-amerikanische Certifikation-Verfahren Franz
Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.),
Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Berlin: Springer 2009, 559-607 (588); aus
jungerer Zeit auch Christoph Grabenwarter/Peter M. Huber/Rajko Knez/Ineta Zie-
mele, The Role of the Constitutional Courts in the European Judicial Network,
European Public Law 27 (2021), 43-62 (60).

205 A.A. Torben Ellerbrok, Das umgekehrte Vorabentscheidungsverfahren als Schluss-
stein im europaischen Rechtsschutzverbund, VerwArch 113 (2022), 302-331 (323 ff.).
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Anzeichen, damit schon bald konfrontiert zu werden, nicht ersichtlich ist,
warum sich das grundlegend dndern sollte.?06

b) Strafrechtliche Verantwortlichkeit?

Das Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV wird vielfach fiir nicht geeignet
gehalten, um als Instrument der Verfassungsaufsicht eingesetzt zu werden.
Das mag etwas mit dem tiefen Glauben an zentrale Aufsichtsverfahren und
- soweit iiberhaupt rechtliche Verfahren in den Blick genommen werden -
mit einer Préferenz fiir das Vertragsverletzungsverfahren und seiner Erwei-
terung fiir die Sanktionierung systemischer Defizite zu tun haben, wird der
fiir die Fortentwicklung des Unionsrechts aber so bedeutsamen Rolle des
Vorlageverfahren nicht gerecht. Sicherlich kommt es fiir dessen Rolle in
der Verfassungsaufsicht auf die Bereitschaft der nationalen Gerichte an, das
Verfahren zu aktivieren.??” Aber das nationale Verfassungsrecht zeigt, dass
sich Verstofle gegen die Vorlageverpflichtung auch sanktionieren lassen.?08
Wo dieser Hebel angesichts einer ,gleichgeschalteten” Verfassungsjudikatur
ausfallt, muss die Diskussion nicht zugunsten zentraler rechtlicher Mecha-
nismen abgebrochen werden, verlangt aber ein Nachdenken iiber die Effek-
tuierung des Vorlageverfahrens zur Einbindung der nationalen Gerichte
aus ,notleidenden Mitgliedstaaten in die Verfassungsaufsicht, die ebenfalls
verbundformig organisiert ist.

Dazu gehort der Vorschlag einer Vorlagepflicht nationaler Richter bei
mitgliedstaatlichen Wertverstéflen, die im Falle eines bewussten Verstof3es
gegen die Werte des Art.2 EUV und einer rechtswidrigen Sanktionierung
von Kritikern eine strafrechtliche Verantwortlichkeit begriinden soll.2%° Die
Fundierung einer Vorlagepflicht, wann immer das Wertefundament der

206 Es kann gefragt werden, ob diese Zuriickhaltung nicht aufgegeben werden sollte.
Dann aber wiirden sich jene Sorgen bestitigen, die schon immer dem EuGH -
héufig anders als nationalen Verfassungsgerichten — eine latente Anmaflung seiner
Kompetenzen vorgeworfen haben.

207 Zum Verhiltnis zur nationalen Normenkontrolle Vassilios Skouris, Nationale Nor-
menkontrolle und unionsrechtliches Vorabentscheidungsverfahren: in welchem
Verhiltnis stehen sie zueinander?, EuR 2023, 225-238.

208 Der Verstof3 gegen die Vorlagepflicht nach Art.267 AEUV kann als Verstof$ gegen
den gesetzlichen Richter (Art.101 Abs.1S.2 GG) vor dem BVerfG geriigt werden,
vgl. BVerfGE 75, 223 - Kloppenburg-Beschluss; 147, 364 - EMRK-Haftbedingungen.

209 von Bogdandy/Spieker (Fn. 43), 305 ff.; ders., Strukturwandel (Fn. 69), 476 ff.
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Union bedroht ist, also zum Beispiel ein polnischer Richter mit einem Fall
befasst ist, in welchem ein Regierungskritiker wie der iiber Polen hinaus
bekannte Rechtswissenschaftler Wojciech Sadurski zum Schweigen gebracht
werden soll, ist explizit als rechtspolitischer Vorschlag konzipiert und re-
agiert insoweit auf den Umstand, dass eine Disziplinierung vorlegender
Richter gegen Art.2 EUV verstofit.2!? Verletzt ein Richter schwerwiegend
und vorsitzlich die Werte des Art.2 EUV, was voraussetzt, dass es eine
Alternative zur Abwendung vom Unionsrecht gibt, stehe als ultima ratio
seine strafrechtliche Verantwortlichkeit im Raum.?!!

Das mag sehr weitreichend sein, hat aber zu bedenken, dass es legitima-
torisch einen Unterschied macht, ob der EuGH von Gerichten aus den
Mitgliedstaaten oder von der Kommission im Vertragsverletzungsverfahren
angerufen wird. So wichtig letzteres auch ist, gerdt mit der Sanktionierung
des Einsatzes von Vorlageverfahren durch disziplinarische Mafinahmen die
Existenz der Union als Verbundordnung in ihrer rechtlichen Verfasstheit
in Gefahr?”? Es mag deshalb vieles dafiir sprechen, den systemischen
Ausschluss des EuGH durch das ,Zuriickschneiden von Vorlagen inner-
staatlicher Gerichte fiir strafwiirdig zu halten, iberschétzt aber seine pra-
ventive Wirkung zur Einhaltung der Werte des Art.2 EUV. Es ist auch
keineswegs ausgemacht, dass ,politisch motivierte Amtswalter” spétestens
dann zur Verantwortung gezogen werden konnen, wenn die politische Fiih-
rung wechselt.?® Es gibt zwar Vorbilder einer strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit fiir ,Systemunrecht” und ihre begrenzte Steuerungskraft, erinnert
aber in frappierender Weise an die Strategie der betroffenen Regierungen
in den Mitgliedstaaten, ihrer kommunistischen Vergangenheit mit der Ent-
fernung unliebsamer Richter aus dem Dienst zu begegnen und sollte daher
nicht mehr als ein Diskussionsbeitrag in einer Debatte sein, die tatsachlich
auf einen Regimewechsel gerichtet sein miisste.

210 Polen verstofit mit seinem System zur Disziplinierung von Richtern gegen Uni-
onsrecht, weil die 2018 eingerichtete - und inzwischen wieder aufgeloste — Diszi-
plinarkammer am Obersten Gericht keine Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit
garantiert, vgl. EuGH, Urteil v. 15.7.2021, Rs. C-791/19, ECLI:EU:C:2021:596 — Kom-
mission/Polen.

211 von Bogdandy/Spieker (Fn. 43), 308.

212 Instruktiv Andrds Jakab/Lando Kirchmair, Two Ways of Completing the European
Fundamental Rights Union: Amendment to vs. Reinterpretation of Article 51 of the
EU Charter of Fundamental Rights, CYELS 24 (2022), 239-261.

213 So aber von Bogdandy/Spieker (Fn. 43), 313.
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Art.7 EUV Europdische Verfassungsaufsicht

¢) »Regimewechsel*

Offen ausgesprochen wird das Ziel eines ,Regimewechsels” selten. Darauf
zielt Art.7 EUV aber auch nicht. Jedoch konnen an die politische Fest-
stellung der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der
in Art.2 EUV genannten Werte durch einen Mitgliedstaat rechtliche Ver-
fahren ankniipfen, die nicht wirkungslos bleiben miissen. Auch im Ver-
tragsverletzungs- oder Vorlageverfahren kann zwar nicht unmittelbar ein
Regimewechsel im Mitgliedstaat adressiert werden. Wohl aber kann der
im Unionsrecht angelegte transformative Konstitutionalismus die Chancen
eines Regimewechsels erh6hen.

Das rechtswissenschaftliche Aufmerksambkeitsfeld hat sich geandert. War
die konstitutionelle Idee einst an das Liberalisierungsparadigma und die
Vorstellung gebunden, die Union als Markt zu verfassen, so ist diese Veren-
gung des verfassungsrechtlichen Ansatzes lingst iiberwunden. Nimmt man
die konzeptionelle Neuausrichtung in den Blick, wonach sich das Primér-
recht als stabilisierende Rahmenordnung des Politischen verstehen lasst,
so ist der Wandel ,von einem Konstitutionalismus der Verrechtlichung zwi-
schenstaatlicher Beziehungen zu einer liberaldemokratischen Politisierung
der EU“? keine Einbahnstrafle, in die alle Mitgliedstaaten gehen (wollen).
Zu den Herausforderungen gegenwirtiger konstitutioneller Bemithungen
gehort die demokratische und rechtsstaatliche Struktur in den Mitgliedstaa-
ten, die zu sichern der Union durch das Unionsverfassungsrecht aufgegeben
ist. Insoweit sind Art.7 EUV und die hier beschriebenen Verfahren im
Lichte des Art.2 EUV als Versuch zu lesen, den gemeinsamen Kern un-
verbriichlicher Werte?® fiir einen transformativen Konstitutionalismus zu
entfalten, indem auf die interne Verfasstheit der Mitgliedstaaten zugegriffen

214 So Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Ber-
lin: Springer 2009, 1. Wird der Wechsel von der funktionalen zur verfassungsrecht-
lichen Logik auf einen ,Strukturwandel® des Rechts bezogen, dann ist nicht nur
das Binnenmarktrecht unter die Maflstabe des Art.2 EUV zu stellen, sondern auch
das transformative Potential zu entfalten, das vom Unionsverfassungsrecht fiir die
innerstaatliche Verteidigung der gemeinsamen Werte in der Gesellschaft erwartet
werden kann, vgl. von Bogdandy, Strukturwandel (Fn. 69), 119 ff.

215 Ungeachtet aller Vorbehalte gegeniiber der Werterhetorik, die rechtswissenschaft-
lich in Zweifel gezogen wird, spricht Art.2 EUV - anders als das Grundgesetz
in seiner Auslegung durch die frither werteorientierte Rechtsprechung des BVerfG
- ausdriicklich von Werten, die sich in Prinzipien tbersetzen lassen, damit aber
die foderale Dimension auszublenden drohen. Das tut ihrer Bedeutung fiir den
transformativen Konstitutionalismus jedoch keinen Abbruch.
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Claudio Franzius

wird.!6 Das befreit nicht von Kritik, ist aber eine neue Schicht konstitutio-
nellen Denkens, die zentrale und dezentrale sowie politische und rechtliche
Mechanismen miteinander zu verbinden sucht, um die Integritit der mit-
gliedstaatlichen Verfassung vor dem Hintergrund eines gemeinsamen Ver-
fassungskerns der europdischen Gesellschaft zu schiitzen. Dass dies nicht
erfolglos bleiben muss, zeigt der Fall Polen.?

216 Das bedeutet nicht, die Auflenperspektive aufzugeben, wie mit der Zuweisung des
Kandidatenstatus an die Ukraine fiir den Beitritt zur Union deutlich wird, vgl.
Jens Brauneck, Verteidigung der Europdischen Werte durch Flexibilisierung der
EU-Beitrittskriterien fiir die Ukraine?, DOV 2022, 969-968.

217 Zum anhéngigen Vertragsverletzungsverfahren wegen der ,Lex Tusk® Claudio
Franzius/Sebastian Hapka/Yannick Vogt, Die Rechtsstaatskrise als Demokratiekrise.
Zum Vertragsverletzungsverfahren gegen die Lex Tusk, ZJS 5/2024, <www.zjs-on-
line.com>.
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