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L. Positionierung

Art.2 EUV kommt unter dem verfassungsrechtlichen Ansatz eine Schliissel-
stellung zu. Als Teil des Verfassungskerns bestimmt er die Grundprinzipien,
ahnlich wie Art.1 der spanischen und italienischen Verfassung oder Art. 1
und 20 des Grundgesetzes. Diese Prinzipien orientieren die Bedeutung
allen weiteren Unionsrechts, dynamisieren die europaische Rechtsordnung
und bilden bisweilen sogar eigenstindige Maf3stabe. Zudem fithrt Art.2
EUV mit den Worten Werte und Gesellschaft Abschlusstiguren ein.
Zunichst war diese Rolle des Art.2 EUV kaum erkennbar. Nach dem
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon schenkten Gerichtshof und Rechts-
wissenschaft ihm nur wenig Bedeutung, kaum mehr als einer Praambel.
Angesichts der Krisen des letzten Jahrzehnts hat sich sein Verstdndnis aller-
dings fundamental gewandelt. Entscheidungen, deren Bedeutung der Prisi-

* Dieser Beitrag beruht in Teilen auf Armin von Bogdandy, Strukturwandel des offentli-
chen Rechts: Entstehung und Demokratisierung der européischen Gesellschaft, Berlin:
Suhrkamp 2022, Luke Dimitrios Spieker, EU Values Before the Court of Justice, Oxford:
OUP 2023; Armin von Bogdandy, Grundprinzipien, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen
Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Berlin: Springer 2009, 13.
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dent des Gerichtshofs mit van Gend ¢ Loos und Costa/ENEL vergleicht,!
positionieren Art. 2 EUV als Schliisselbestimmung. Seine Werte geben nun-
mehr der Union ,schlechthin ihr Geprage“? Die anderen Sprachfassungen
sind noch deutlicher: ,They define the very identity of the European Union
as a common legal order®? Die Unionswerte riicken damit in eine Stellung,
welche mitgliedstaatlicher Verfassungsidentitit vergleichbar ist.# Manche
verstehen Art. 2 EUV gar als unionsrechtliche Ewigkeitsklausel.”

Von besonderer Brisanz ist die Anwendung des Art.2 EUV auf verfas-
sungsrechtliche Defizite der Mitgliedstaaten. Manche mitgliedstaatlichen
Regierungen wehren sich dagegen, in dem sie den Unionsinstitutionen
vorwerfen, eine ideologische Agenda zu verfolgen. Danach scheint eine
Tyrannei der Werte des Art.2 EUV zu drohen.® Auch andere begegnen
dieser Entwicklung skeptisch: IThre Legitimationsgrundlage sei zu schwach
und die Homogenisierungsgefahr zu grofi.”

Demgegeniiber wollen wir zeigen, wie dieser Einsatz von Art.2 EUV
legal und legitim erfolgen kann (sieche IV.2., V.). Art.2 EUV ist nicht nur
fiir die Bewdltigung systemischer Defizite in den Mitgliedstaaten relevant,

1 Koen Lenaerts, Upholding the Rule of Law through Judicial Dialogue, Rede am King’s
College London (21.3.2019), <https://www.youtube.com/watch?v=qBOeopzvPBY&t=
37s> [min: 19:23].

2 EuGH, Urteil v. 16.2.2022, Rs. C-156/21, EU:C:2021:974, Rn. 127, 232 — Ungarn/Parla-
ment u. Rat.

3 Zur Problematik dieser Semantik Kassandra Wetz, Funktionen von Verfassungsidenti-
tat als gerichtliches Konzept in der Europdischen Union, Tiibingen: Mohr Siebeck
2022, 343 ff.

4 Dazu Gerhard van der Schyff, Parameters of EU and Member State Constitutional
Identity: A Topic in Development, European Yearbook of Constitutional Law 4 (2023),
89-110 (1011t.); Héléne Gaudin, Ce que I'Union européenne signifie: I'identité de I'Uni-
on et de ses Etats membres, Revue trimestrielle des droits de 'Thomme (2023), 17-34
(221t.); Pablo Cruz Mantilla de los Rios, La identidad constitucional de la Unién euro-
pea: una categoria juridica en construccion, Estudios de Deusto 70 (2022), 153-190.

5 Koen Lenaerts/Piet Van Nuffel, EU Constitutional Law, Oxford: OUP 2021, Rn. 3.010;
Frank Schorkopf, Der Wertekonstitutionalismus der Europdischen Union, JZ 75 (2020),
477-485 (482).

6 Begriffspragend Carl Schmitt, Die Tyrannei der Werte, 3. Aufl., Berlin: Duncker &
Humblot 2011. Zu den einzelnen Argumenten Armin von Bogdandy, Tyrannei der
Werte?, Za6RV 79 (2019), 503-551.

7 Martin Nettesheim, Die foderale Homogenititsklausel des Art. 2 EUV, EuR 59 (2024),
269-300; Christian Hillgruber, Vom souverdnen Nationalstaat zur souveranen Europa-
ischen Union?, JZ 77 (2022), 584-592 (590f.); Ferdinand Weber, Europiisierung von
Innen?, AOR 147 (2022), 361-410 (396 ft.).
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sondern kann zudem einer axiologisch ausgerichteten Fortentwicklung des
Unionsrechts dienen.

I1. Normbefund

Lange fehlte in den Vertrdgen eine Bestimmung wie Art.2 EUV, welche
das Gemeinschafts- und spéter das Unionsrecht auf die Prinzipien des
demokratischen Konstitutionalismus verpflichtete. Art. 2 EWG-Vertrag von
1957 sprach nicht von Demokratie, Menschenrechten und Rechtsstaatlich-
keit, sondern von Markt, Wirtschaftswachstum und engeren Beziehungen.
Erst der Vertrag von Amsterdam griindet 1997 die Union auf ,Grundsatze®
des demokratischen Konstitutionalismus, konkret: Freiheit, Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit sowie Menschenrechte und Grundfreiheiten.

Der heutige Art. 2 EUV beruht auf Art. I-2 des Verfassungsvertrags. Den
Entwurf des Verfassungsvertrags iibernehmend reichert Art.2 EUV den
Verfassungskern mit zwolf Prinzipien an. Er verdreifacht den Kanon des
Amsterdamer Vertrags. Es geht um ,Pluralismus, Nichtdiskriminierung,
Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die Gleichheit von Frauen und
Minnern“ sowie die Werte ,der Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, De-
mokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und der Wahrung der Menschen-
rechte einschliefSlich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehd-
ren’.

Dass Art.2 EUV zum Verfassungskern zdhlt, ergibt sich bereits aus sei-
ner systematischen Stellung am Beginn der Vertrdge. Zudem griindet der
Vertragsgesetzgeber die Union auf den Werten des Art. 2 Satz1 EUV. Auch
sein Inhalt (grundlegende Verfassungsprinzipien) sowie die Sanktionierung
in Art.7 EUV unterstreichen diese Zuordnung zum Verfassungskern. Der
Vertragsgesetzgeber verweist auf Art.2 Satz 1 EUV in weiteren Schliisselbe-
stimmungen. Die Werte sind Tatbestandsmerkmal in Art.3, 7, 8, 13, 21,
32, 42 und 49 EUV sowie in Art.14 AEUV. Weiter ruft Art.2 EUV die
konsentierten Semantiken des Grundsatzlichen auf: ,,Gesellschaft, ,,Grun-
den’, ,Werte“. Insbesondere Werte dienen als letzte Griinde und normative
Abschlussfiguren.?

So klar die Systematik von Art.2 EUV im Vertragsgefiige ist, so unklar
ist seine interne Systematik. Das gilt fiir das Verhiltnis der Standards von

8 Niklas Luhmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, Hei-
delberg: C.E. Miiller 1993, 19.
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Satz1 zu denen zu Satz 2 wie fiir die Relationen der zwolf Standards unter-
einander. Man kann sie unter den Kategorien von Demokratie, Rechtsstaat-
lichkeit und Grundrechten gruppieren,® was allerdings die systematische
Frage nicht wirklich klart.

In der Rechtspraxis ist dreierlei zu beobachten. Erstens lehnen die Uni-
onsorgane es ab, eine interne Systematik per Hierarchie anzunehmen,
sie postulieren nur einen logischen Vorrang des Werts der Rechtsstaatlich-
keit.l® Denn ohne Rechtsstaatlichkeit konnen die anderen Standards nicht
verwirklicht und geschiitzt werden. Insofern bedingt die Rechtsstaatlichkeit
die anderen Werte.

Zweitens ist festzustellen, dass die Institutionen zunidchst allein auf Satz 1
rekurrieren, inzwischen aber Art.2 EUV insgesamt heranziehen und zwi-
schen den Werten des Satz1 und den Standards des Satz2 oft nicht diffe-
renzieren.!!

Drittens ist festzuhalten, dass die Institutionen die einzelnen Standards
nicht in Abgrenzung voneinander auslegen, sondern vielmehr aufeinander
rekurrierend. So nehmen die Mafinahmen gegen autoritdre Tendenzen im
Rechtsstaatsprinzip ihren Ausgangspunkt, gewinnen ihren Gehalt jedoch
durch Rekurs auf Demokratie und Grundrechte, aber auch Pluralismus
und Solidaritat, als Standards des zweiten Satzes. Dieses Verstandnis findet
Bestatigung in der zweiten Praambelerwagung der Grundrechtecharta und
folgt dem Ansatz der Venedig-Kommission in ihrer Rule of Law Checklist
von 2016.12 Der europdische Gesetzgeber kodifiziert dieses Verstandnis im
Jahr 2020. Art. 2 der Verordnung 2020/2092 iiber eine allgemeine Konditio-
nalitatsregelung zum Schutz des Haushalts der Union, dem bislang wich-
tigsten Gesetzgebungsakt zum Schutz des européischen Verfassungskerns,
betont: ,die Rechtsstaatlichkeit ist so zu verstehen, dass auch die anderen

9 So Egils Levits, U'Union européenne en tant que communauté des valeurs partagées,

in: Liber Amicorum Antonio Tizzano, Turin: Giappichelli 2018, 509-522 (515-517).

10 Siehe den 6. Erwéagungsgrund der Verordnung (EU) 2020/2092 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2020 iiber eine allgemeine Konditiona-
litatsregelung zum Schutz des Haushalts der Union. Gegen eine Hierarchie der Werte
auch Meinhard Hilf/Frank Schorkopf, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin
Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 82. EL, Miinchen: C.H.
Beck 2024, Art.2 EUV, Rn. 48; Roberto Adam/Antonio Tizzano, Valori e obiettivi
dell'Unione, in: dies., Manuale di diritto europeo, 3. Aufl., Turin: Giappichelli 2020,
387 (389).

11 Etwa zur ,Solidaritat® in Art. 2 S. 2 EUV, siehe unten Fn. 30.

12 Venedig-Kommission, Studie No. 711/2013, Rule of Law Checklist, CDL-
AD(2016)007rev, 18. Mirz 2016.
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in Art. 2 EUV verankerten Werte und Grundsitze der Union beriicksichtigt
werden.*

Dieses integrierende, ja holistische Verstindnis hat tiefe Wurzeln und
findet pragnanten Ausdruck in der Denkschrift der Bundesregierung zum
Vertrag von Lissabon. Sie stellt fest, dass die Werte des Art.2 EUV ,das
Wesen einer demokratischen Gesellschaft ausmachen®!®* Danach sind die
Standards als unterschiedliche Aspekte eines einheitlichen Phanomens
zu verstehen, eben des Verfassungskerns der europdischen Gesellschaft.
Eine passende theoretische Figur bietet Habermas’ Theorem der Gleichur-
springlichkeit von Demokratie und Menschenrechten.!*

ITI1. Theorie

1. Normtheoretische Klarstellungen

a) Die ,Werte“ des Art.2 S.1 EUV

Eine erste Frage zu Art. 2 EUV lautet, ob er iiberhaupt rechtliche Standards
niederlegt. Art.2 Satz1 EUV spricht nicht von Grundsdtzen oder Prinzi-
pien, sondern von Werten. Viele verstehen unter Werten nicht Rechtsnor-
men, sondern ethische Uberzeugungen, und unterscheiden kategorisch:
Prinzipien gehéren zum Recht, Werte gerade nicht.> Im Recht geht es
um die Differenz rechtmiéflig/rechtswidrig, bei Werten um die Differenz
gut/schlecht. In diesem Sinne sprechen das polnische Verfassungsgericht,'®
aber auch Stimmen aus der Rechtswissenschaft der Bestimmung ihren
Rechtscharakter ab.l” Die Terminologie verunsicherte zu Beginn selbst EU-
Institutionen und EuGH-Richter.!8

Eine genauere Analyse bestitigt indes die aktuelle institutionelle Praxis,
welche die Werte des Art.2 S.1 EUV als rechtsverbindliche Maf3stibe

13 Denkschrift zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007, BT Drucksache
16/8300, S. 133, 153.

14 Jiirgen Habermas, Faktizitat und Geltung, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1992, 155.

15 Habermas (Fn. 14), 309 ff.; Ernst-Wolfgang Bockenforde, Zur Kritik der Wertbegriin-
dung des Rechts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1991,
67-91; Gustavo Zagrebelsky, Diritto per: valori, principi o regole?, in: ders., Intorno
alla legge, Turin: Einaudi 2009, 85-101

16 Siehe das Urteil v. 7.10.2021, K 3/21, part 8.1.

17 Martin Nettesheim, Kompetenzkonflikte zwischen EuGH und Mitgliedstaaten, ZRP
54 (2021), 222-226 (222) (,programmatisch-axiologische Wertaussagen®).

18 So etwa Levits (Fn. 9), 521.
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begreift. Dies entspricht der Systematik des Vertragswerkes: Die Werte
sind im EU-Vertrag, einem Rechtstext, niedergelegt. Sie sind als bindend
konzipiert, denn offentliche Institutionen wachen tiber sie in rechtlich fest-
gelegten Verfahren (Art.3, 7, 13 und 49 EUV). Ihre Verletzung kann zu
Sanktionen fithren, die ebenfalls im EU-Vertrag niedergelegt sind.

Die Entstehungsgeschichte der Bestimmung stiitzt eine solche Ausle-
gung. Art.6 EUV-Amsterdam sprach noch von ,Grundsitzen® (,princi-
ples®). Die Beratungen des Europdischen Konvents zeigen, dass der Wech-
sel zum Wertbegriff die Rechtsnatur nicht schwichen sollte.® Aus den
Materialien zum Konvent folgt, dass sein Prasident, Valery Giscard d’Esta-
ing, in die Norm nur solche Werte aufnehmen wollte, ,,qui sont définies
juridiquement de facon suffisamment solide”, also keine Werte ,de caracte-
re plus émotif que juridique®?’ Thm ging es mit Art. I-2 S. 1 Verfassungsver-
trag um durchsetzbare Rechtsprinzipien. Der zweite Satz diente hingegen
als eine Art Auffangbecken fiir die zahlreichen Anderungsvorschlige des
Konvents.2! Die meisten der 72 Anderungsvorschlige kreiste um die Frage,
welche Werte in die Vorschrift aufgenommen werden sollten.?? Diese Vor-
schldge wurden entweder mit den ,Grundsétzen® des Artikel 6 Abs.1 EUV-
Amsterdam harmonisiert oder in den zweiten Satz verschoben, der keine
unmittelbar durchsetzbare rechtliche Verpflichtungen enthalten sollte.?3

Entsprechend stellt der Gerichtshof fest, dass Art.2 EUV ,keine blofle
Aufzahlung politischer Leitlinien oder Absichten darstellt“>* Dogmatisch
handelt es sich bei den Maf3staben des Art.2 S.1 EUV um Rechtsprinzi-

19 Giuliano Amato/Nicola Verola, Freedom, Democracy, the Rule of Law, in: Giuliano
Amato u.a. (Hrsg.), The History of the European Union, Oxford: Hart 2019, 57-88
(60, 74). Siehe auch Alain Pilette/Etienne de Poncins, Valeurs, objectives et nature
de I'Union, in: Giuliano Amato u.a. (Hrsg.), Genese et destinée de la constitution
européenne, Briissel: Bruylant 2007, 287-310 (300); Clemens Ladenburger/Pierre Ra-
bourdin, La constitutionalisation des valeurs de I'Union. Commentaire sur la genese
des articles 2 et 7 du Traité sur I'Union européenne, Revue des affaires européennes
2022, 231-239 (236).

20 Plenarsitzung v. 27.2.2003, 4-006 — Giscard d’Estaing.

21 Pilette/de Poncins (Fn.19), 299 f.; Ladenburger/Rabourdin (Fn. 19), 239.

22 Siehe den Vermerk des Sekretariats, Reaktionen auf den Entwurf der Artikel 1 bis 16
des Verfassungsvertrags — Ubersichten, CONV 574/1/03, REV 1, S. 17 ff.

23 So Pilette/Poncincs (Fn. 19), 299f; Laurence Burgorgue-Larsen, in: dies./Anne
Levade/Fabrice Picod (Hrsg.), Traité établissant une Constitution pour I'Europe, Vol.
I, Briissel: Bruylant 2007, Art. I-2, Rn.12, 15.

24 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn. 232.
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pien.?> Nun ist der Rechtscharakter von Prinzipien seinerseits Gegenstand
intensiver Debatten.?® Wir verstehen Prinzipien schlicht als Rechtsnormen
von herausgehobener Bedeutung. Charakteristisch ist eine Generalitit von
Anwendungsbereich und Inhalt.?” Aus ihrer inhaltlichen Generalitat folgt,
dass Prinzipien konkretisierungsbediirftig sind, um regulierend auf gesell-
schaftliche Prozesse einzuwirken. Aus der anwendungsbereichsbezogenen
Generalitit folgt weiter, dass sie sich in der Regel nicht auf ein bestimmtes
Rechtsgebiet beschranken.

b) Die ,Standards“ des Art.2 S.2 EUV

Die Standards des Art.2 S.2 EUV (Pluralismus, Nichtdiskriminierung,
Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die Gleichheit von Frauen und
Minnern) sind nicht als Werte qualifiziert. Keine der weiteren Bestimmun-
gen der Vertrdge nennt Art.2 S.2 EUV. Im Unterschied zu den Werten des
ersten Satzes dienen die Standards des zweiten Satzes nicht als Beitrittsvor-
aussetzung, konnen nicht in den Verfahren des Art.7 EUV durchgesetzt
werden und bestimmen nicht das Mandat des Art.13 Abs.1 EUV. Viele
Autoren verstehen das so, dass der Vertrag hier keine rechtlichen Verpflich-
tungen niederlegt und sprechen von bloflen ,Merkmalen® oder ,Charakte-
ristika“ einer Gesellschaft.?8

Wir begreifen sie hingegen als Rechtsprinzipien. Zwar verweist keine an-
dere Vertragsbestimmung auf Art.2 S.2 EUV. Die Standards tauchen aber
sehr wohl auf: Nichtdiskriminierung in Art. 21 der Grundrechtecharta und
im Teil IT des AEUYV, Solidaritit, Gerechtigkeit sowie Nichtdiskriminierung

25 So auch Kim L. Scheppele/Dimitry Kochenov/Barbara Grabowska-Moroz, EU Values
Are Law, After All, YBEL 38 (2020), 3-121 (67); Lucia S. Rossi, La valeur juridique
des valeurs. L'article 2 TUE, RTDE (2020), 639-657; Karl-Peter Sommermann, Die
gemeinsamen Werte der Union und der Mitgliedstaaten, in: Matthias Niedobitek
(Hrsg.), Europarecht, 2. Aufl., Berlin: De Gruyter 2019, § 3, Rn. 8.

26 Naéher Andrds Jakab, European Constitutional Language, Cambridge: CUP 2016,
368 ff.

27 Franz Reimer, Verfassungsprinzipien, Berlin: Duncker & Humblot 2001, 181f. Im Er-
gebnis tibereinstimmend auch Ralf Poscher, Theorie eines Phantoms: Die erfolglose
Suche der Prinzipientheorie nach ihrem Gegenstand, Rechtswissenschaft 1 (2010),
349-372 (371).

28 Laurence Burgorgue-Larsen (Fn. 23), Rn. 12, 15; Christian Calliess, in: ders./Matthias
Ruffert (Hrsg.), Verfassung der Europidischen Union, Miinchen: C.H. Beck 2006,
Art. -2, Rn. 8; Hilf/Schorkopf (Fn. 10), Rn. 43-45. Zu den Unsicherheiten siehe auch
Sébastien Platon, La valeur des valeurs, CDE 58 (2022), 197-238 (215-217).
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von Minnern und Frauen in Art.3 Abs.3 EUV und weiteren Bestimmun-
gen. Der Pluralismus wird in Art. 11 Abs. 2 der Grundrechtecharta erwéhnt.
Nur die Toleranz taucht nicht mehr auf.

Vieles erscheint offen, aber zweierlei ist unbestreitbar. Erstens legitimiert
die verfassungsrechtliche Verankerung in Art.2 Satz2 EUV politische
Forderungen nach Solidaritdt, Pluralismus, Gerechtigkeit, Nichtdiskrimi-
nierung und Toleranz. Der Vertragsgesetzgeber ruft geradezu dazu auf,
sich mit diesen Begriffen europdisch zu artikulieren. Entsprechende For-
derungen sind danach verfassungsrechtlich legitimiert. Zweitens dienen
die Mafistabe des Satz2 der Auslegung des Satz1. Wenn die europdische
Gesellschaft die Werte des Art.2 S.1 EUV teilt und sich gleichzeitig durch
Pluralismus, Toleranz, Solidaritit, Gerechtigkeit und Nichtdiskriminierung
auszeichnet, dann miissen die Werte des Art.2 S.1 EUV die Maf3stibe von
S.2in sich tragen.?” Damit verdichtet Art. 2 S. 2 EUV die Unionswerte. Eine
reine Mehrheitsdemokratie ohne Pluralismus und Toleranz kann keine
Demokratie im Sinne von Art. 2 S.1 EUV sein.

Letztlich handelt es sich auch bei den Mafistaben des Art. 2 S.2 EUV um
Rechtsprinzipien. Sie sind im operativen Teil eines Rechtstexts niedergelegt
und es ist nicht ersichtlich, dass dieser ihnen die Rechtsgeltung abspricht.
Entsprechend tiberzeugt es, dass diese Standards in der Rechtspraxis Rele-
vanz erlangen. So wies der EuGH in seinen Urteilen zur Rechtsstaatlich-
keitskonditionalitdt unmissverstdndlich darauthin, dass der Unionshaushalt
eines der wichtigsten Instrumente ist, mit denen in den Politiken und Maf3-
nahmen der Union ,der in Art.2 EUV genannte Grundsatz der Solidaritat
konkretisiert werden kann, der seinerseits einer der tragenden Grundsitze
des Unionsrechts ist“3°

29 Mit Blick auf Pluralismus siehe etwa EuGH, Urteil v. 6.10.2020, Rs.C-623/17,
EU:C:2020:790, Rn. 62 - Privacy International; Urteil v. 6.10.2020, verb. Rs. C-511,
512 u. 520/18, EU:C:2020:791, Rn. 114 — La Quadrature du Net u.a.

30 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn.129; Urteil v. 16.2.2022, Rs. C-157/21,
EU:C:2022:98, Rn. 157 — Polen/Parlament u. Rat. So bereits EuGH, Urteil v. 15.7.2021,
Rs. C-848/19 P, EU:C:2021:598, Rn. 38 — Deutschland/Polen. Zur Solidaritat als Wert
i.5.d. Art.2 S.1 EUV siehe Koen Lenaerts/Stanislas Adam, La solidarité, valeur com-
mune aux états membres et principe fédératif de I'Union européenne, CDE 57 (2021),
307-417 (314f.). Als Rechtsprinzip versteht es auch Esin Kiigiik, Solidarity in EU
Law: An Elusive Political Statement or a Legal Principle with Substance?, in: Andrea
Biondi u.a. (Hrsg.), Solidarity in EU Law, Cheltenham: Edward Elgar 2018, 38-60.
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2. Prinzipientheoretisches Potenzial

Rechtsprinzipien kommen viele Funktionen in einer Rechtsordnung zu.
Sie konnen eine selbstindige Mafistabsfunktion ausfiillen (z.B. Art.7 EUV,
Art.49 EUV) und die Interpretation von Normen anleiten. Dies wurde in
diesem Band bereits erldutert.' Dariiber hinaus leisten Prinzipienlehren
was man als ,Infrastrukturpflege” des Rechtssystems bezeichnen kann. Ei-
nerseits geht es um Ubersichtlichkeit und Kohirenz (a). Anderseits verlangt
Snfrastrukturpflege® die immanente Fortentwicklung der Rechtsordnung
im Anschluss an sich wandelnde gesellschaftliche Verhiltnisse, Interessen
und Uberzeugungen (b).

a) Strukturierend

Prinzipien dienen der Erarbeitung von Strukturen, welche die Masse ge-
setzlicher Bestimmungen und gerichtlicher Entscheidungen ordnen, was
einen genuinen Beitrag zum Funktionieren einer Rechtsordnung leistet.>
Eine Prinzipienlehre transzendiert dafiir das rechtliche Material, aber nicht
mittels politischer, historischer oder philosophischer, sondern mittels spe-
zifisch juristischer Uberlegungen. Das Ziel solcher rechtsdogmatischer Be-
mithungen ist, die Rechtsordnung als Komplex systematisch koordinierter
Leitbegriffe zu erarbeiten. Frither erfolgte dies vor allem mittels starrer
begrifflicher Pyramiden, heute hingegen in beweglichen, prinzipienorien-
tierten Systemen. In diesem Sinne beschreibt der EuGH die Unionsrechts-
ordnung als ein ,strukturiertes Netz von miteinander verflochtenen Grund-
satzen, Regeln und Rechtsbeziehungen33

b) Transformativ

Das Arbeiten mit Prinzipien erschopft sich jedoch nicht in der Systemati-
sierung des geltenden Rechts, sondern zielt weiter auf seine Fortentwick-

31 Dazu bereits von Bogdandy/Bast, in diesem Band, II., und Bast/von Bogdandy, in
diesem Band, V.3.

32 Dazu Jakab (Fn. 26), 38.

33 EuGH, Gutachten v. 18.12.2014, 2/13, EU:C:2014:2454, Rn.167 - EMRK-Beitritt II;
Urteil v. 10.12.2018, Rs. C-621/18, EU:C:2018:999, Rn. 45 — Wightman u.a.
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lung. Prinzipienlehren bergen ein transformatives Potenzial>* Dabei kon-
nen sie in zwei Richtungen wirken. Bereits die strukturierende Rekonstruk-
tion hat ein transformatives Moment, insofern sie politische Grundent-
scheidungen in die Verdstelungen des Rechtssystems trigt (dazu in IIL.3.),
also eine Rechtsordnung konstitutionalisiert.’> In diesen Verdstelungen
wirken frithere politische Entscheidungen oft fort, selbst wenn sich die
politische Gesamtkonstellation grundlegend gedndert hat. Das gilt auch
fur das Unionsrecht, das sich uber Jahrzehnte zunichst als ein Recht
von Exekutiven entwickelt hat. Eine an den Prinzipien des Art.2 EUV
orientierte Rekonstruktion verspricht einen nachholenden demokratischen
Strukturwandel (dazu in V.L.).

Prinzipienlehren konnen noch mehr. Rechtsprinzipien wirken oft wie
Schleusen, welche die Rechtsordnung und allgemeine normative Diskurse
verbinden, und zwar in beide Richtungen. Einerseits 6ffnen sie die Rechts-
ordnung fiir sich wandelnde politische oder gesellschaftliche Verhiltnisse.
Andererseits konnen rechtsimmanent entwickelte normative Vorstellungen
als Rechtsprinzipien in gesellschaftlichen Diskursen wirkméchtig werden
und gesellschaftsweite normative Erwartungen beeinflussen (I11.4.b). Diese
Offenheit wird bei Art.2 EUV besonders deutlich, weil er sechs Verfas-
sungsprinzipien der Union eben als ,Werte“ bezeichnet, sich also auf gesell-
schaftsweite Uberzeugungen bezieht. Als Prinzipien dienen die Maf3stibe
des Art.2 EUV den Operationen des Rechts. Als Werte 6ffnen sie sich Dis-
kurspraktiken der Gesellschaft. Diese Anbindung ist fiir das Primérrecht
angesichts der Schwerfilligkeit des Vertragsanderungsverfahrens (Art. 48
EUV) von besonderer Bedeutung. Somit kénnen Prinzipienlehren sowohl
die tragenden Strukturen des geltenden Rechts festigen als auch zu seiner
Weiterentwicklung und sogar Transformation beitragen.

Verfassungsprinzipien ermoglichen dabei eine dem Recht immanente
Kritik, die auf die Fortentwicklung des geltenden Rechts abzielt. Diese
Kritik unterscheidet sich von politischer oder gesellschaftlicher Kritik, da
sie in juristischen Argumentationsformen erfolgt, eng mit der bisherigen
Operation des Rechts verwoben ist und so leichter im Recht absorbiert
werden kann. Es hat lange gedauert, bis dieses Potenzial des Art.2 EUV

34 Bast/von Bogdandy, in diesem Band, V.3.

35 Siehe Andreas von Arnauld, Harmonisation through General Principles of Law, in:
Katja S. Ziegler u.a. (Hrsg.), Research Handbook on General Principles in EU Law,
Cheltenham: Edward Elgar 2022, 40-61; Urska Sadl/Joxerramon Bengoetxea, Theo-
rising General Principles of EU Law in Perspective, in: Stefan Vogenauer/Stephen
Weatherill (Hrsg.), General Principles of Law, Oxford: Hart, 2017, 41-52.
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erkannt wurde. Lange fokussierte die Rechtswissenschaft nicht auf Verfas-
sungsprinzipien, sondern auf allgemeine Rechtsgrundsitze, einem Begriff
des Zivilrechts, des Verwaltungsrechts und des Volkerrechts. Noch weit im
neuen Jahrhundert haben wichtige Monographien zu den Prinzipien des
Unionsrechts diese Ausrichtung. Die politische Griindung der Union auf
den verfassungsrechtlichen Mafistiben des Art.2 EUV ist damit bis heute
rechtsdogmatisch nicht vollzogen.

Dieser Riickstand ist ein Problem, wie das européische Demokratieprin-
zip zeigt. Seine prominente Platzierung, seine Rolle in der Rechtsprechung
und die darum kreisenden politischen Debatten unterstreichen seine Be-
deutung. Manches ist dabei weit konsentiert, anderes hart umstritten, vie-
les schlicht unklar: Wie sind Art.2 EUV, und daran ankniipfend Art.10
EUYV, zu verstehen, wenn er eine Demokratie ohne Volk, ohne Wahlrechts-
gleichheit, mit den Exekutiven als demokratische Repréasentanten errichtet?
Rechtswissenschaftliche Arbeiten, die dazu Bedeutungen erarbeiten und
Argumente fiir die Auseinandersetzung ersinnen, partizipieren an dem Pro-
zess der Bedeutungszuschreibung.

Schlieflich kénnen Prinzipienlehren zur Entwicklung einer europa-
ischen Gesellschaft beitragen. Der Vertragsgesetzgeber verspricht sich in
dieser Hinsicht von den Grundprinzipien des Art.2 EUV viel: Die Maf3-
stibe gelten nicht nur in der europdischen Gesellschaft, sondern, so der
Wortlaut, zeichnen sie aus. Damit misst der Vertrag den Grundprinzipien
eine konstitutive Rolle fiir die europidische Gesellschaft zu. Die sich fort-
spinnende juristische Auseinandersetzung, was ihre Prinzipien bedeuten,
ist Teil des vergesellschaftenden Prozesses (I11.4.).

3. Verfassungstheoretische Wirkung

Art.2 EUV legt als Teil des Verfassungskerns legitimatorische Grundlagen
und normative Abschlussfiguren des Unionsrechts nieder. Entsprechend
relevant ist er bei der stets gebotenen grundlagenorientierten und teleolo-
gischen Auslegung des Unionsrechts. Dabei sind zwei Stufen zu unterschei-
den. Erstens statuiert Art.2 EUV verfassungsrechtliche Maf3stibe fiir den
Korpus des ,einfachen Unionsrechts®, d.h. den Rechtsakten der Institutio-
nen der Union (a). Zu beachten ist dabei, dass die Prinzipien des Art.2
EUV in den seltensten Fillen als direkter Maf3stab des einfachen Unions-
rechts zur Anwendung kommen werden. In der Regel werden sie durch
spezifischere Bestimmungen, etwa die Grundrechtecharta, konkretisiert.
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Zweitens wirkt Art.2 EUV als Teil des Verfassungskerns maf3stiblich auch
gegeniiber dem tibrigen Primarrecht (b).

a) Die Verfassungsprinzipien im einfachen Unionsrecht

Bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts waren die Verfassungen der meisten
europdischen Staaten Dokumente von untergeordneter juristischer Bedeu-
tung, erst danach setzte sich langsam das Primat der Verfassung rechts-
operativ durch.3® Wichtige Eckpunkte sind die klare Unterordnung des
Gesetzes unter die Verfassung, der Siegeszug der Verfassungsgerichtsbarkeit
sowie die Stirkung der Grund- und Menschenrechte. Insgesamt fiihrte
dies zu einer, je nach Rechtsordnung durchaus unterschiedlich intensiven,
Konstitutionalisierung der Rechtsordnung.’” Zumeist erfolgte sie anhand
von Verfassungsprinzipien.

Die Entwicklung der Unionsrechtsordnung verlduft in diesen Bahnen.
Aktuell sind Entwicklungsschritte insbesondere in zwei Dimensionen zu
beobachten. Erstens misst der Gerichtshof europiisches Sekunddrrecht
vermehrt an verfassungsrechtlichen Mafistaben, insbesondere den Unions-
grundrechten, die die Prinzipien des Art.2 EUV konkretisieren. Das ist
relevant, weil der EuGH grundsitzlich Unionsgesetzgebung nur zuriick-
haltend priift.* Bei den Unionsgrundrechten hat er diese Zuriickhaltung
jedoch hinter sich gelassen.*® Auf dieser Spur ist auch die Horizontalwir-

36 Rechtsvergleichend Pedro Cruz Villalon, Grundlagen und Grundziige staatlichen
Verfassungsrechts: Vergleich, in: Armin von Bogdandy u.a. (Hrsg.), Handbuch Ius
Publicum Europaeum, Bd. I, Heidelberg: C.F. Miiller 2007, § 13, Rn. 72, 81f.

37 Gunnar F. Schuppert/Christian Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsord-
nung, Baden-Baden: Nomos 2000, 32 ff. Luc Heuschling, Verwaltungsrecht und Ver-
fassungsrecht, in: Armin von Bogdandy u.a. (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Euro-
paeum, Bd. III, Heidelberg: C.F. Miiller 2010, § 54, Rn. 54 ff.

38 Niher Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IIL1.

39 Eadaoin Ni Chaoimh, The Legislative Priority Rule and the EU Internal Market
for Goods, Oxford: OUP 2022. Manche kritisieren jedoch eine iiberdeterminierende
Rolle des EuGH, siehe etwa Dieter Grimm, Europa ja — aber welches?, Miinchen:
C.H. Beck 2016, 95ff.; Gareth Davies, The European Union Legislature as an Agent
of the European Court of Justice, JCMS 54 (2016), 846-861; Fritz W. Scharpf, De-
Constitutionalization and Majority Rule: A Democratic Vision for Europe, ELJ 23
(2017), 315-334. Dagegen Mattias Wendel, Auf dem Weg zum Prajudizienrecht?, JoR
68 (2020), 113-145 (122-124).

40 Dies belegen Entscheidungen wie EuGH, Urteil v. 29.5.2018, Rs.C-426/16,
EU:C:2018:335- Liga van Moskeeén; Urteil. v. 6.10.2015, Rs. C-362/14, EU:C:2015:650
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kung der Unionsgrundrechte*! als Konstitutionalisierung des europaischen
Privatrechts zu verstehen.*? Zweitens ist festzuhalten, dass Art.2 EUV fiir
die Auslegung von Kompetenzbestimmungen relevant ist.*3

Die Urteile des EuGH zum Konditionalititsmechanismus werfen
schliefSlich die Frage auf, ob Art.2 EUV selbst als Rechtsgrundlage fiir
den Erlass von Sekundiarrecht dienen kann, das eben jene Werte schiitzen
soll, wie der Gerichtshof in der Entscheidung zum Konditionalitdtsmecha-
nismus andeutet.** Dem stehen jedoch gewichte Argumente entgegen.*®
Zunichst erscheint es rechtsdogmatisch unzuldssig, von einer materiel-
len Verpflichtung auf eine institutionelle Kompetenz zu schliefien. Auch
Rechtsfiguren wie die ,Kompetenz kraft Sachzusammenhang®, ,kraft Natur
der Sache® oder ,,Annexkompetenzen® erweitern nur bereits bestehende
Zustindigkeiten. Entsprechend bemiiht sich der Gerichtshof in stindiger
Rechtsprechung die ,,Zustdndigkeiten® der Mitgliedstaaten und ihre unions-
rechtlichen ,Verpflichtungen® zu entflechten.*® Schliellich qualifiziert der
EuGH seine Aussage selbst: Art.2 EUV kann nur als Basis fiir Sekundér-
rechtsakte ,,im Finklang mit dem in Art. 5 Abs. 2 EUV verankerten Grund-
satz der begrenzten Einzelerméchtigung® dienen. Dieser Grundsatz setzt
jedoch eine ausdriickliche Rechtsgrundlage voraus.*” Zudem betont der
Gerichtshof, dass die Union in der Lage sein muss, ihre Werte ,,im Rahmen

— Schrems; Urteil v. 8.4.2014, verb. Rs.C-293 u. 594/12, EU:C:2014:238 - Digital
Rights Ireland; Urteil v. 9.11.2010, verb. Rs. C-92 u. 93/09, EU:C:2010:662 — Schecke
und Eifert.

41 Eleni Frantziou, The Horizontal Effect of Fundamental Rights in the European
Union, Oxford: OUP 2019.

42 TInstruktiver Uberblick bei Olha O. Cherednychenko/Norbert Reich, The Constitution-
alization of European Private Law: Gateways, Constraints, and Challenges, European
Review of Private Law 23 (2015), 797-827.

43 Polen/Parlament u. Rat (Fn. 30), Rn. 145f.

44 Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn. 128.

45 So auch Werner Schroeder, The Rule of Law as a Constitutional Mandate for the
EU, HJRL 15 (2023), 1-17 (10); Matteo Bonelli, Constitutional Language and Consti-
tutional Limits: The Court of Justice Dismisses the Challenges to the Budgetary
Conditionality Regulation, European Papers 7 (2022), 507-525 (521).

46 Siehe etwa aus verschiedenen Bereichen EuGH, Urteil v. 20.4.2021, Rs. C-896/19,
EU:C:2021:311, Rn. 48 - Repubblika; Urteil v. 26.2.2019, Rs. C-202/18, EU:C:2019:139,
Rn. 57 - Rimseéviés u. EZB/Lettland; Urteil v. 12.3.2019, Rs. C-221/17, EU:C:2019:189,
Rn. 32 - Tjebbes; Urteil v. 5.6.2018, Rs. C- 673/16, EU:C:2018:385, Rn. 37 f. - Coman.
Dazu auch Loic Azoulai, The ,Retained Powers® Formula in the Case Law of the
European Court of Justice, EJLS 4 (2011), 192-219.

47 Dazu Jiirgen Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 10), Art. 5 EUV, Rn. 13.
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der ihr durch die Vertrige iibertragenen Aufgaben zu verteidigen“*® Vor
diesem Hintergrund erscheint ein Verstdndnis von Art.2 EUV als Rechts-
grundlage kaum haltbar zu sein.

b) Die Verfassungsprinzipien im Primarrecht

Die Prinzipien des Art.2 EUV sind Teil des europdischen Verfassungs-
kerns und sind entsprechend bei der Auslegung aller weiterer Vertragsbe-
stimmungen zu beriicksichtigen. Es besteht die Pflicht zur prinzipienori-
entierten Auslegung. Die Vertrige enthalten zwar keine formelle, wohl
aber eine materielle Hierarchie.** Dies hat Konsequenzen fiir Konflikte
zwischen gleichrangigen Bestimmungen und beeinflusst Auslegungs- und
Abwiagungsprozesse.

Ein solches Vorgehen findet sich in der Rechtsprechung zahlreicher
Verfassungsgerichte und seit langem auch in der EuGH-Rechtsprechung.
Leitstern der Auslegung war zunichst jedoch die Wirtschaftsgemeinschaft,
allen voran der Binnenmarkt.>® Andere Vertragsbestimmungen legte der
EuGH in Ubereinstimmung mit den Gemeinschaftszielen in Art.2 und 3
EWG aus.”! Dieser Ansatz hat sich spitestens seit dem Lissabon-Vertrag
tiberholt:>> Das erste Ziel der Union ist nun die Forderung ihrer Werte
(Art.3 Abs. 1 EUV). Damit hat sich die Auslegung auch des Primérrechts an
den Werten des Art. 2 EUV zu orientieren.>

Fiir eine solche Spitzenstellung des Art.2 EUV spricht zundchst der
Wortlaut der Bestimmung. Die Rechtsordnung der Union ist auf diese Wer-

48 Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn. 127 f.

49 Bast/von Bogdandy, in diesem Band, V.2.

50 Pierre Pescatore, Les objectifs de la Communauté européenne comme principes
d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour de justice (1972), in: Fabrice Pi-
cod (Hrsg.), Etudes de droit communautaire européen 1962-2007, Briissel: Bruylant
2008, 383-421; Hans Peter Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, Tiibingen: Mohr
1972, 131.

51 Siehe nur EuGH, Urteil v. 13.2.1979, Rs. 85/76, EU:C:1979:36, Rn. 125 - Hoffmann-La
Roche; Urteil v. 6.3.1974, verb. Rs. 6/73 und 7/73, EU:C:1974:18, Rn. 32 - Commercial
Solvents, Rs. 6/72; Urteil v. 21.2.1973, EU:C:1973:22, Rn. 22-26 — Continental Can.

52 Amato/Verola (Fn. 19), 60. Diese Wende beobachten auch Kaarlo Tuori, European
Constitutionalism, Cambridge: CUP, 2015, 47, und Joris Larik, From Speciality to
a Constitutional Sense of Purpose: On the Changing Role of the Objectives of the
European Union, ICLQ 63 (2014), 935-962 (951).

53 Michael Potacs, Wertkonforme Auslegung des Unionsrechts, EuR 51 (2016), 164.
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te ,gegriindet’, und nur auf diese. Auch die Verwendung des Wertbegrifts
selbst weist in diese Richtung. Allgemein dienen Werte als letzte Griinde
und normative Abschlussfiguren. Auch die systematische Stellung des Art. 2
EUV (am Beginn der Vertrige), sein Inhalt (Grundprinzipien) sowie die
besondere Sanktionierung in Art.7 EUV unterstreichen diese Funktion.
Bereits Art. 6 Abs.1 EUV-Amsterdam/Nizza und Art. I-2 des Verfassungs-
vertrags wurden ,un rang essentiel dans la hiérarchie des normes du droit
de I'Union® zugemessen.>* In Kadi betonte der Gerichtshof, dass keine
Bestimmung des Primarrechts eine Abweichung von den Grundsitzen des
damaligen Art. 6 Abs. 1 EUV zulasse.> Viele sehen hierin sogar eine Ebene
unantastbarer Grundprinzipien, die dem {ibrigen Primérrecht {ibergeord-
net sind.>¢

Die neuere Rechtsprechung des EuGH enthilt, neben den beiden Ent-
scheidungen von 16. Februar 2022, weitere wichtige Beispiele fiir eine
prinzipienorientierte Auslegung des Primérrechts, etwa der Zustidndigkeits-
begrenzungen des Gerichtshofes im Bereich der GASP. In einer mit Rosneft
beginnenden Rechtsprechung begriindet der EuGH seine Zustidndigkeit
mit einem Verweis auf Art.2 EUV, dem Wert der Rechtsstaatlichkeit und
dem Gedanken des effektiven Rechtsschutzes.®® Ahnlich operiert er bei
einer weiten Auslegung des Art.263 Abs.4 AEUV, womit er Klagen von
Drittstaaten gegen Rechtsakte der Union erméglicht.>

54 Laurence Burgorgue-Larsen (Fn. 28), Rn.14; Héléne Gaudin, Amsterdam: I'échec de
la hiérarchie des normes?, RTDE 35 (1999), 1-20; Anne Peters, Elemente einer Theo-
rie der Verfassung Europas, Berlin: Duncker & Humblot 2001, 341f. Zur Spitzenstel-
lung des Art.2 EUV Allan Rosas/Lorna Armati, EU Constitutional Law, 3. Aufl.,
Oxford: Hart 2018, 53 ff.

55 EuGH, Urteil v. 3.9.2009, Rs.C-402/05 P, EU:C:2008:461, Rn.303 - Kadi/Rat u.
Kommission.

56 So etwa Christina Eckes, Protecting Supremacy from External Influences: A Precon-
dition for a European Constitutional Legal Order?, ELJ 18 (2012), 230-250 (241, 247);
Daniel Sarmiento, The EU’s Constitutional Core, in: Alejandro Saiz Arnaiz/Carina
Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional Identity and European Integrati-
on, Cambridge: Intersentia 2013, 177-204.

57 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2); Polen/Parlament u. Rat (Fn. 30).

58 EuGH, Urteil v. 28.3.2017, Rs. C-72/15, EU:C:2017:236, Rn.72 — Rosneft. Zu dieser
Rechtsprechungslinie siehe Carolyn Moser/Berthold Rittberger, The CJEU and EU
(De)constitutionalization: Unpacking Jurisprudential Responses, I-CON 20 (2023),
1038-1070 (1053 f£)).

59 EuGH, Urteil v. 22.6.2021, Rs. C-872/19 P, EU:C:2021:507, Rn. 48 f. — Venezuela/Rat.
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4. Gesellschaftstheoretische Versprechen

a) Responsives Recht

Eine der groflen, wenngleich bislang nur wenig genutzten Innovationen
des Art.2 EUV ist es, dass er die europiischen Verfassungsprinzipien auf
eine europdische Gesellschaft bezieht und sie sogar mit diesen Prinzipien
charakterisiert.®® Der Vertragsgesetzgeber geht also von einem engen Ver-
haltnis zwischen der europiischen Gesellschaft und dem europaischen Ver-
fassungskern aus. Dies bestitigt die Verwendung des Begriffs Wert fiir die
Rechtsprinzipien des Art.2 Satz1 EUV, da er damit diese sechs Prinzipien
als gesellschaftlich tief verwurzelte Uberzeugungen postuliert (IL.1.a).

Diese Verbindung von Verfassungsprinzipien und Gesellschaft hat grofle
Implikationen. Zunéchst kann man ihr entnehmen, dass der Vertragsge-
setzgeber den Mitgliedern der europdischen Gesellschaft ein diskursives
Angebot macht. Wenn sie ihre Interessen mit diesen Begriffen artikulieren
und mit ihnen ihre Konflikte ausfechten, dann sind die Chancen einer
rechtsformigen Verarbeitung besonders hoch. Denn eine rechtsimmanente
Fortentwicklung der Rechtsordnung ist leichter mdglich (II1.2.b).

Weiter zeigt diese Bestimmung, dass ein zu formalistischer Umgang
mit den Verfassungsprinzipien defizitar ist, wenn dies die gesellschaftliche
Dimension einer Rechtsfrage ausblendet. Da der Vertragsgesetzgeber die
Verfassungsprinzipien ausdriicklich an die Gesellschaft zuriickbindet, ge-
bietet er eine gesellschaftlich responsive Interpretation und Anwendung.®!
Angesichts des gesellschaftlichen Wandels und unvorhergesehener Krisen
bestitigt dies das Mandat rechtsordnungsinterner Rechtsfortbildung.

b) Gesellschaftliche Entwicklung durch Verfassungsprinzipien

Die enge Verbindung zwischen Gesellschaft und Rechtsprinzipien, die der
Vertragsgesetzgeber postuliert, wirft viele Fragen auf. Dazu gehort, ob und

60 Wegbereitend Stelio Mangiameli, Article 2 [The Homogeneity Clause], in: Hermann-
Josef Blanke/Stelio Mangiameli (Hrsg.) The Treaty on European Union, Berlin:
Springer 2013, Rn. 35 ff.

61 Allgemein zu diesem Ansatz Philippe Nonet/Philip Selznick, Law and Society in
Transition: Toward Responsive Law, New York: Harper and Row 1978; Manuel Jose
Cepeda Espinosa, Responsive Constitutionalism, Annual Review of Law and Social
Sciences 15 (2019), 21-40.
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wie Rechtsprinzipien zur weiteren Entwicklung der europdischen Gesell-
schaft beitragen. Dies lasst sich gut mit einem konflikttheoretischem Ansatz
bearbeiten, der Vergesellschaftung an der erfolgreichen Bearbeitung von
Konflikten beobachtet.®? Danach ereignet sich europdische Gesellschaft in
Konflikten entlang der Begriffe des Art.2 EUV, wenn es also um europdi-
sche Rechte, europdische Demokratie, europdische Rechtsstaatlichkeit oder
eben europdische Solidaritit geht. Man kann sogar den Standpunkt vertre-
ten, dass sich die europdische Gesellschaft in solchen Konflikten gleichsam
selbst hervorbringt.®® Das Unionsrecht hat somit eine gesellschaftskonstitu-
ierende Rolle, insoweit es Konflikte als europdische Konflikte konzeptua-
lisiert, hegt und ihren rechtsférmigen Ergebnissen europaweit Geltung,
Wirksamkeit und Legitimitét verleiht.

In dieser Hinsicht ist in den letzten Jahren viel geschehen. Viele gro-
f3e Auseinandersetzungen in der europdischen Gesellschaft erfolgen inzwi-
schen anhand der Verfassungsprinzipien des Art.2 EUV. Sei es die Eu-
rokrise, die Migrationskrise, die Rechtsstaatlichkeitskrise, die Pandemie:
Zumeist wird mit diesen grofien Begriffen um eine gemeinsame Losung
gerungen. Dass ihre konkrete Bedeutung fiir die streitige Frage in der Regel
umstritten ist, starkt ihre vergesellschaftende Rolle: Thre gesellschaftliche
Relevanz liegt gerade auch in ihrer Strittigkeit. Denn es ist diese Strittigkeit,
die den Prinzipien ebenso wie den Konfliktergebnissen Sichtbarkeit in den
offentlichen Diskursen verleiht.

Dies fithrt zur Frage, ob solche prinzipienorientierten gesellschaftlichen
Prozesse eine europaische Identitdt fordern und so die europaische Gesell-
schaft weiter verdichten. Eine umfangreiches Schrifttum befasst sich mit
diesem zentralen Thema. Hier seien nur einige Aspekte mit Blick auf Art. 2
EUV vertieft. In seinen Ausfithrungen zu Art.1 Abs.3 EUV weist dieses
Buch die Vorstellung zuriick, dass die Lektiire eines Textes, etwa die des
Art. 2 EUV, identitdtspragend sein kann. Dass schliefit aber nicht aus, dass
Verfassungsprinzipien Relevanz fiir soziale und kollektive Identitaten erlan-
gen.o4

62 Ralf Dahrendorf, Der moderne soziale Konflikt, Miinchen: DVA 1994, 50 ff., 282 ff.;
Giinter Frankenberg, Die Verfassung der Republik: Autoritat und Solidaritdt in der
Zivilgesellschaft, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1996, 32 ff., 133 ff., 213 ff.; Anuscheh Fara-
hat, Transnationale Solidaritdtskonflikte, Tiibingen: Mohr Siebeck 2021.

63 Jifi Pfibdr, Introduction: On Europe’s Crises and Self-constitutions, in: ders. (Hrsg.),
Self-Constitution of European Society, London: Routledge 2016, 1-10 (3).

64 Manche sprechen von Verfassungskultur, Peter Hiberle/Markus Kotzur, Europdische
Verfassungslehre, Baden-Baden: Nomos 2016, 297 ff.
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Als soziale Identitdit bezeichnet die Sozialpsychologie zumeist die Summe
der Momente des Selbstbildes, mittels derer ein Menschen sich in einer
Gesellschaft positioniert und agiert.%> Die Frage ,Wer bin ich?“ ist nicht
theoretischer, sondern praktischer Natur: Es geht zumeist um das eigene
bevorstehende Leben und Handeln. Wenn Hinz zur Kunz sagt: ,Du kennst
mich doch’, dann bedeutet das in aller Regel: ,Du weifft doch, wie ich
in der Situation XY handeln werde® Da Handlungen gegeniiber anderen
Menschen erfolgen, bildet Identitdt sich in Bezug auf und mit Hilfe von
anderen Menschen: Identitét ist somit auf Intersubjektivitit angewiesen.

Diese intersubjektiven gesellschaftlichen Zusammenhdnge sind durch
Rollen geprigt, so dass sich die Identitdt eines Individuums durch seine
Rollen entwickelt.®® Rollen sind gesellschaftliche Erwartungen, die an ein
Individuum herangetragen werden, und damit normative Phianomene. Da
zahlreiche Rollen durch Recht geprigt werden, kann eine verfassungsge-
stiitzte Identitdtsbildung dadurch erfolgen, dass die Verfassung rollenpra-
gendes Recht durchdringt. Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung
(II1.2.) gewinnt so gesellschaftliche Relevanz.

Verfassungsprinzipien konnen damit identititsbildend wirken, indem sie
rollenrelevante Bestimmungen oder Ausbildungsgehalte prigen.®” Ein Bei-
spiel bietet die verfassungsrechtlich wie unionsrechtlich geforderte Gleich-
stellung von Frau und Mann, die zum Wandel von Selbstverstindnissen
in den Geschlechterbeziehungen iiber die letzten Jahrzehnte beigetragen
haben diirfte. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3
Abs. 2 und die des EuGH zu Art. 157 AEUV haben einen Beitrag zu diesem
gesellschaftlichen Strukturwandel geleistet, den Art.2 Satz2 EUV mit dem
Prinzip der Gleichheit von Frauen und Méannern aufnimmt.%8

Als kollektive Identitit gelten hingegen gleichgerichtete psychische Vor-
gange, aufgrund derer Menschen sich als Gruppenmitglieder begreifen. Die

65 Orietta Angelucci von Bogdandy, Zur Okologie einer Europiischen Identitit, Baden-
Baden: Nomos 2003, 33 ff.

66 Ernst Tugendhat, Selbstbewusstsein und Selbstbestimmung, Frankfurt a.M.: Suhr-
kamp 1997, 262, 268 f.

67 Kris Grimonprez, The European Union and Education for Democratic Citizenship.
Legal Foundations for EU Learning at School, Baden-Baden: Nomos 2020, insbes.
339ff.

68 Ute Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung: Eine rechtsdogmatische
Untersuchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, Baden-Baden: Nomos 1996;
Elise Muir, EU Equality Law: The First Fundamental Rights Policy of the EU, Oxford:
OUP 2018, S. 4 ff.
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starkste Form dieses Phdnomens ist ein Wir. Eine kollektive Identitét ist
eine bewusste gesellschaftliche Zugehorigkeit.®® Dazu ist festzuhalten, dass
der Vertragsgesetzgeber kein europdisches Wir setzt: die Bezeichnung als
Vertrag, die Prdambel, die nicht mit einem ,We, the people®, sondern mit
dem Konig der Belgier beginnt, die Griindungsmodalitdten in Art.1 Abs. 1
EUV sprechen in dieser Hinsicht eine klare Sprache.”?

Das schliefit aber schwichere Formen kollektiver Identitdt nicht aus,
die in der europdischen Gesellschaft durchaus zu beobachten sind. Die
Zuordnungs- und Identifikationsprozesse, die eine kollektive Identitdt tra-
gen, erfolgen anhand von kommunikativ vermittelten Gehalten, insbeson-
dere anhand kollektiver Erinnerungen. Die Sozialpsychologie spricht von
Eintrdgen in einem gruppenspezifischen Worterbuch, die den Mitgliedern
mehr oder weniger bekannt sind.”! Wem es in diesem Buch zu schreiben
gelingt, pragt soziale Identitit und wirkt an einer Gruppenbildung mit.”
Auf diesem Wege ist hoheitliche Identitdtspolitik, wenn mit groflem Atem
und brauchbaren Gehalten betrieben, in vielen Fillen erfolgreich gewe-
sen.”

Es gibt nun viele Griinde, warum ein solches Worterbuch fiir die euro-
péische Gesellschaft nicht mit den Worterbiichern verglichen werden kann,
die im 18. und 19. Jahrhundert fiir die europdischen Nationen angelegt
wurden. So gibt es keine zentrale Kultuspolitik, die allen Schiilerinnen und
Schiilern einen Kanon eintrichtert. Es ware auch inkonsistent, ein solches
Worterbuch fiir ein starkes européisches Wir anzustreben: Die immer en-
gere Union des Art. 1 Abs. 2 EUV soll, so die derzeitige Grundentscheidung,
eben kein Staats- und Nationswerdungsprozess sein.”* So nehmen sich heu-
te viele Menschen als Européderinnen und Europder, als Unionsbiirgerinnen

69 Vgl. nur Axel Honneth, Das Recht der Freiheit, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2011, 470 ff.

70 Naher Bast/von Bogdandy, in diesem Band, II.

71 Furrio Cerruti/Ennio Rudolph (Hrsg.), Un’anima per I'Europa: Lessico di un’identita
politica, Pisa: ETS 2002.

72 Jan Assmann, Das kulturelle Gedachtnis, Miinchen: C.H. Beck 1999, 130 ff.; Paul
Ricceur, Reflections on a New Ethos for Europe, Philosophy & Social Criticism 21
(1995), 3-13 (6 ff.).

73 Ohad David/Daniel Bar-Tal, A Sociopsychological Conception of Collective Identity.
The Case of National Identity as an Example, Personality and Social Psychology
Review 13 (2009), 354-379.

74 Naher Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IV.
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und -biirger, wahr, ohne sich aber als Teil einer européischen Nation oder
gar eines europdischen Volkes zu begreifen.”

Vor diesem Hintergrund ist eine erfolgreiche Vergesellschaftung durch-
aus denkbar, soweit die Verfahren demokratischer Willensbildung hinrei-
chend komplex ausgestaltet sind. Entsprechend sind die Institutionen und
Verfahren der demokratischen Vermittlung anders als in einem National-
staat zu gestalten. Die wichtigste Konsequenz lautet, die europdische De-
mokratie nicht als Mehrheitsdemokratie, sondern als eine Demokratie der
vielen Vermittlungen zu konzipieren (unten, IV.3.b).

Damit sind die Verfassungsprinzipien des Art.2 EUV, aus der Identi-
tatsperspektive betrachtet, gesellschaftstheoretisch mehrfach relevant: Sie
bilden Bezugspunkte europdischer Identitdtsbildung, sind Mafistabe der
politischen und gerichtlichen Rechtserzeugung und Rechtsanwendung und
dienen gesellschaftlichen Reflexionsprozessen. Alle diese Funktionen setz-
ten aber voraus, dass sie in den rechtsformigen Operationen der europi-
ischen Gesellschaft eine sichtbare und méglichst konsistente Relevanz er-
langen. Das wiederum verlangt eine solide Dogmatik des Art. 2 EUV.

IV. Dogmatik

Die juristische Operationalisierung der Prinzipien des Art.2 EUV wirft
grofie dogmatische Fragen auf. Sie beginnen bei der Justiziabilitat des Art. 2
EUV (1.). Weiter bedarf der Kldrung, wie die Prinzipien interpretatorisch zu
konkretisieren sind. Wir pliddieren fiir eine Differenzierung danach, ob dies
fir die Unionsrechtsordnung oder die Mitgliedstaaten erfolgt: als Grund-
ordnung fiir die Union, als blofle Rahmenordnung fiir die Mitgliedstaaten
(2.). Dieses Vorgehen exemplifizieren wir anhand des Demokratieprinzips
im Unionskontext (3.) und anhand des Rechtsstaatsprinzips im mitglied-
staatlichen Kontext (4.).

75 Standard Eurobarometer 101, Spring 2024, S. 28 sowie Special Eurobarometer 508 on
Values and Identities of EU Citizens, 2021, 71ff.
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1. Justiziabilitat

a) Der Prozess der Justiziablisierung

Elementar fiir eine juristische Operationalisierung von Art.2 EUV ist die
Justiziabilitdt seiner Prinzipien. Wenngleich allgemeine Kriterien fiir die
Justiziabilitdt unionsrechtlicher Bestimmungen fehlen, so bietet doch der
Begriff der unmittelbaren Wirkung Orientierung. Die iibliche Vorausset-
zung unmittelbarer Wirkung ist, dass die Norm hinreichend klar, bestimmt
und unbedingt ist.”® Der Konvent zielte auf einen ,eindeutigen und unstrit-
tigen“ Gehalt des Art.2 Satz1 EUV.”” Gleichwohl sind die Werte offen und
vage. Aus diesem Grund bezweifeln viele, auch innerhalb des Gerichtshofs,
die eigenstdndige Justiziabilitit des Art.2 EUV.”® Generalanwalt Tanchev
hat noch 2020 die Auffassung vertreten, dass Art.2 EUV - ,fiir sich ge-
nommen® - kein Maflstab fiir die Bewertung des nationalen Rechts sein
koénne.”?

Bislang hat der Gerichtshof den Schritt in die unmittelbare Anwendbar-
keit von Art.2 EUV - als isolierte Bestimmung - vermieden. Seit der
Rechtssache Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses operationalisiert er
aber die Werte des Art.2 EUV durch spezifische Vertragsbestimmungen.3°
Er stellte in jener Rechtssache bahnbrechend fest, dass die in Art.19 EUV
enthaltene Garantie richterlicher Unabhéangigkeit den Wert der Rechtsstaat-

76 Michal Bobek, The Effects of EU Law in the National Legal Systems, in: Catherine
Barnard/Steve Peers (Hrsg.), European Union Law, 4.Aufl., Oxford: OUP 2023,
151-191. Zur schrittweisen Aufweichung dieser Kriterien Christian Wohlfahrt, Die
Vermutung unmittelbarer Wirkung des Unionsrechts: Ein Pladoyer fiir die Aufgabe
der Kriterien hinreichender Genauigkeit und Unbedingtheit, Berlin: Springer 2016.

77 Vermerk des Sekretariats (Fn. 22), 11

78 So etwa Tom L. Boekestein, Making Do With What We Have: On the Interpretation
and Enforcement of the EU’s Founding Values, GLJ 23 (2022), 431-451 (437); Matteo
Bonelli, Infringement Actions 2.0: How to Protect EU Values before the Court of
Justice, EuConst 18 (2022), 30-58 (45-49); Nina Wunderlich, Von der Wertegemein-
schaft zur Verweigerungsunion?, EuR 54 (2019), 557-577 (575f.).

79 Schlussantrage GA Tanchev v. 17.12.2020, Rs.C-824/18, EU:C:2020:1053, Rn.35
- A.B. u.a.; siehe auch Schlussantrige GA Pikamde v. 11.12.2019, Rs.C-457/18,
EU:C:2019:1067, Rn. 132-133 — Slovenien/Kroatien.

80 Ausfithrlich siehe Luke Dimitrios Spieker, Breathing Life into the Union’s Common
Values: On the Judicial Application of Article 2 TEU in the EU Value Crisis, GL] 20
(2019), 1182-1213.
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lichkeit in Art.2 EUV “konkretisiert”.8! Auf dieser Grundlage positioniert
er sich als eine eigene Kraft gegen die PiS-gefiithrte Regierung in Polen.®?
In vier spéteren, von der Kommission eingeleiteten Vertragsverletzungsver-
fahren erklért er einen Teil der polnischen Justizreformen fiir unionsrechts-
widrig.8® Zudem gibt er in zahlreichen Vorabentscheidungen polnischen
Richtern Riickhalt. Das polnische Verfassungsgericht erklart daraufthin wei-
te Teile dieser EuGH-Rechtsprechung fiir ultra vires und verfassungswid-
rig.3% Der EuGH reagiert, indem er die Bindungswirkung verfassungsge-
richtlicher Entscheidung als mit dem Unionsrecht fiir unvereinbar erklart,
sofern das betreffende Verfassungsgericht nicht hinreichend unabhéngig
ist.85 Ein Justizkrimi bester Gite.

b) Dogmatische Rekonstruktion
Diese interpretatorische Ausweitung des EuGH-Mandats ist politisch hei-

kel, aber dogmatisch als eine konventionelle Rechtsfortbildung kaum an-
greifbar.8¢ Unzweifelhaft obliegt dem EuGH das Mandat, den ,Werten Gel-

81 EuGH, Urteil v. 27.2.2018, Rs. C-64/16, EU:C:2018:117, Rn. 32 - Associagdo Sindical
dos Juizes Portugueses.

82 Koen Lenaerts, Upholding the Rule of Law through Judicial Dialogue, YBEL 38
(2019), 3-17; Marek Safjan, The Rule of Law and the Future of Europe, Il Diritto
dell'Unione Europea (2019), 425; Thomas von Danwitz, Values and the Rule of Law:
Foundations of the European Union, Revue du droit de 'Union européenne 4 (2018),
263-270.

83 EuGH, Urteil v. 5.11.2019, Rs. C-192/18, EU:C:2019:924 — Kommission/Polen (Unab-
hingigkeit der ordentlichen Gerichte); Urteil v. 11.7.2019, Rs. C-619/18, EU:C:2019:531
- Kommission/Polen (Unabhingigkeit des Obersten Gerichts); Urteil v. 15.7.2021,
Rs. C-791/19, EU:C:2021:596 — Kommission/Polen (Régime disciplinaire des juges);
Urteil v. 5.6.2023, Rs. C-204/21, EU:C:2023:442 - Kommission/ Polen (Indépendance
et vie privée des juges).

84 Polnischer Verfassungsgerichtshof, Urteil v. 14.7.2021, P 7/20, und Urteil v. 7.10.2021, K
3/21. Dazu Luke Dimitrios Spieker, The Conflict over the Polish Disciplinary Regime
for Judges: An Acid Test for Judicial Independence, Union Values and the Primacy of
EU Law, CML Rev. 59 (2022), 777-812 (797 f£.).

85 EuGH, Urteil v. 21.12.2021, verb. Rs. C-357, 379, 547, 811 u. 840/19, EU:C:2021:1034,
Rn. 230 — Euro Box Promotion u.a.; Urteil v. 22.2.2022, Rs. C-430/21, EU:C:2022:99,
Rn. 44 - RS (Effet des arréts d'une cour constitutionnelle).

86 Skeptisch aber Mark Dawson, How Can EU Law Respond to Populism?, OJLS 40
(2020), 183-213 (211) (,dubious legal grounding®); Peter M. Huber, Art.2 EUV als
Grundlage des Staaten- und Verfassungsverbundes der EU, Alkotmanybirésagi Szem-
le 2020 (Kiilonszam), 20-22 (21) (,technokratischer Trick®); Angelika NufSberger,
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tung zu verschaffen® (Art.13 Abs.1 EUV). Die Werte des Art.2 EUV sind
Rechtsprinzipien und damit grundsitzlich der gerichtlichen Anwendung
zuganglich (s.o. IIL.1.). Das politische Verfahren des Art. 7 EUV sperrt nicht
die gerichtlichen Vertragsverletzungs- und Vorabentscheidungsverfahren
(Art. 258, 259 und 267 AEUV).837 Art. 269 AEUV bestimmt lediglich, dass
der Gerichtshof die Feststellungen im Rahmen des Art. 7 EUV nur auf Ver-
fahrensfehler priifen kann. Zudem enthalten die Vertrége seit Lissabon kei-
ne Bestimmungen mehr, welche die Prinzipien des Art.2 EUV dem Zugriff
der Unionsgerichte entziehen.®® Stattdessen ist der Gerichtshof allgemein
zustandig fiir die Wahrung des Unionsrechts, Art.19 EUV. Angesichts der
allgemeinen Rolle des EuGH in der Rechtsunion besteht somit eine starke
Vermutung, dass Werte grundsitzlich Gegenstand von Verfahren unter
Art. 257,258 und 267 AEUV sein konnen.®

Um dem Problem der Unbestimmtheit zu begegnen, konkretisiert der
Gerichtshof die Werte mittels einer systematisch-teleologischen, eben kern-
verfassungsrechtlichen Auslegung anderer Bestimmungen. So weist der Ge-
richtshof auch in seinem Urteil zur Rechtsstaatlichkeitskonditionalitdt auf
Verbindungen zwischen Art.2 EUV und weiteren Vertragsbestimmungen
hin. Insbesondere stellte er fest, dass zahlreiche Charta-Grundrechte die
Werte der Menschenwtirde, Freiheit, Gleichheit und Menschenrechte kon-
kretisieren.?® Auch die Art. 8, 10 und 19 AEUV sowie die in Art. 153 und 157
AEUV enthaltenen Rechtsgrundlagen prézisieren den Wert der Gleichheit.
Ahnlich berief sich die Kommission in einem Vertragsverletzungsverfahren
gegen die polnische ,Lex Tusk auf den Grundsatz der Demokratie, den

Gefahr fiir das europdische Erbe, Internationale Politik Special 4/2022, 4-9 (8) (,be-
griindbar, aber gewagt®).

87 So aber Bonelli (Fn. 78), 45, 47; Bernd Martenczuk, Art. 7 EUV und der Rechtsstaats-
rahmen als Instrument der Wahrung der Grundwerte der Union, in: Stefan Kadel-
bach (Hrsg.), Verfassungskrisen in der Europdischen Union, Baden-Baden: Nomos,
2018, 41-60 (45).

88 Zuvor war der EuGH nach Art. 46 lit. d EU (Nizza) nur fur Art. 6 Abs. 2 EU (Nizza)
zustindig und gerade nicht fiir die in Art. 6 Abs.1 EU (Nizza) enthaltenen ,Grund-
sitze’; das damalige Aquivalent des heutigen Art.2 EUV.

89 Schlussantrage GA Tanchev v. 11.4.2019, Rs. C-619/18, EU:C:2019:325, Rn 50 - Kom-
mission/Polen (Unabhdngigkeit des Obersten Gerichts). Siehe auch Piotr Bogdanow-
icz/Matthias Schmidt, The Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis: How to
Make Effective Use of Article 258 TFEU, CML Rev. 55 (2018), 1061-1100 (1069-1073).

90 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn. 157 f.
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sie in Art.2 und 10 EUV verortet (dazu V.2.a).”! Die Operationalisierung
von Art. 2 EUV durch spezifische Vertragsbestimmungen ist somit zu einer
gefestigten Rechtsprechungspraxis erstarkt.”?

Offen bleibt, ob Art.2 EUV auch ohne konkretisierende Bestimmungen
als justiziabler Maf3stab wirken kann. Einerseits wandern die Werte in Ur-
teilen zur Unabhidngigkeit maltesischer und rumé@nischer Richter zusehends
in den Mittelpunkt der Argumentation.”® So ist es den Mitgliedstaaten
untersagt, Rechtsvorschriften dergestalt zu dndern, dass ,der Schutz des
Wertes der Rechtsstaatlichkeit vermindert wird, eines Wertes, der nament-
lich durch Art.19 EUV konkretisiert wird** Andererseits stellt der EuGH
in seinen Urteilen zur Rechtsstaatlichkeitskonditionalitét fest, dass Art.19
Abs.1 UAbs.2 EUV unmittelbare Wirkung entfalte, und begriindet diese
Aussage damit, dass die Bestimmung ,den Mitgliedstaaten eine klare und
prézise Ergebnispflicht auferlegt”®> Auch Art. 2 EUV, so der EuGH, enthalte
eine ,Ergebnispflicht®%® Der entscheidende Teil - ,klar® und ,prézise” -
fehlt jedoch bei der Charakterisierung des Artikel 2 EUV.

Die Dogmatik zur Justiziabilitdt des Art.2 EUV bleibt somit im Fluss.
Einen Anlass zur Kldrung bietet das anhidngige Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen Ungarn wegen der Verletzung von LGBTIQ-Rechten, in dem sich
die Kommission auf Art.2 EUV als selbstdndige Norm stiitzt: , Aufgrund

91 Europdische Kommission, Rechtsstaatlichkeit: Kommission leitet Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Polen ein, da das neue Gesetz zur Einsetzung eines Sonderaus-
schusses gegen EU-Recht verstof3t (8. Juni 2023), IP/23/3134.

92 Zu weiteren moglichen Verbindungen zwischen Art. 2 EUV und anderen Vertragsbe-
stimmungen siehe die instruktiven Ubersichten bei Boekestein (Fn. 78), 451, und
Markus Frischhut, The Ethical Spirit of EU Values, Cham: Springer 2022, 184.

93 EuGH, Urteil v. 16.11.2021, Rs. C-748/19, EU:C:2021:931, Rn. 90 — Prokuratura Rejono-
wa w Mirisku Mazowieckim; Urteil v. 2.3.2021, Rs. C-824/18, EU:C:2021:153, Rn. 108 ff.
- A.B. u.a.

94 EuGH, Urteil v. 20.4.2021, Rs. C-896/19, EU:C:2021:311, Rn. 63 — Repubblika; Urteil
v. 18.5.2021, verb. Rs. C-83, 127, 195, 291, 355 u. 397/19, EU:C:2021:393, Rn.162 -
Asociatia ,Forumul Judecdtorilor din Romania“ u.a.; Kommission/Polen (Régime dis-
ciplinaire des juges) (Fn. 83), Rn. 51.

95 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn.162. So auch z.B. in Urteil v. 5.11.2021,
Rs. C-487/19, EU:C:2021:798, Rn. 159 — W.Z. (Chamber of Extraordinary Control and
Public Affairs of the Supreme Court — Appointment).

96 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn. 231.
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der Schwere dieser Verstofle verletzen die angefochtenen Bestimmungen
auch die in Artikel 2 EUV festgelegten Werte.*”

Eine isolierte Berufung auf Art. 2 EUV wird entscheidend davon abhén-
gen, wie Uberzeugend sich die Werte interpretieren und konkretisieren
lassen. Diese Uberzeugungskraft hingt ihrerseits davon ab, dass dies nicht
allein durch den EuGH, sondern pluralistisch im Zusammenwirken einer
Vielzahl europdischer wie nationaler Institutionen erfolgt. Fiir Interpretati-
on und Konkretisierung sind Rechtsakte wie dem Konditionalitdtsmecha-
nismus,”® Entscheidungen des EGMR, Studien der Venedig-Kommission,”
Kommissionsdokumente!®® und die Beitrittsvoraussetzungen zu bertick-
sichtigen.!”! Relevant sind auch die gemeinsamen Verfassungstraditionen
der Mitgliedstaaten:!2 Wenn die Werte den Mitgliedstaaten gemeinsam
sind, so ausdriicklich Art. 2 EUV, dann sind sie mit den mitgliedstaatlichen
Verfassungstraditionen verbunden,'®® insbesondere mit den Verfassungs-
identititen der Mitgliedstaaten.!’* Allerdings ist wertende Rechtsverglei-
chung gefordert.!%> Auf diesem Weg lésst sich eine selbstindige Justiziabi-

97 Anhéngig als Rs. C-769/22. Dazu Europdische Kommission, Grundwerte der EU:
Kommission leitet rechtliche Schritte gegen Ungarn und Polen wegen Verletzung
der Grundrechte von LGBTIQ-Personen ein (15.7.2021), IP/21/3668.

98 Art.2lit. a der Verordnung (EU) 2020/2092.

99 Siche etwa Venedig-Kommission, Rule of Law Checklist, CDL-AD(2016)007rev,
18. Mirz 2016; Parameters on the relationship between the parliamentary majority
and the opposition in a democracy: A checklist, CDL-AD(2019)015-e.

100 Europaische Kommission, Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 2021, COM(2021)
700 final, 1.

101 Dazu Ronald Janse, Is the European Commission a Credible Guardian of the Val-
ues? A Revisionist Account of the Copenhagen Political Criteria during the Big Bang
Enlargement, I-CON 17 (2019), 43-65 (621.).

102 Zu diesen Verfassungstraditionen Peter M. Huber, Die gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten: Identifizierung und Konkretisierung, EuR 57
(2022), 145-164.

103 Schlussantrige GA Cruz Villalén v. 14.1.2015, Rs. C-62/14, EU:C:2015:7, Rn. 61 —
Gauweiler. Dies ist weitgehend anerkannt, siehe Andreas Vofskuhle, Die Idee der
Européischen Wertegemeinschaft, in: ders., Europa, Demokratie, Verfassungsge-
richte, Berlin: Suhrkamp 2021, 108-138 (126); Koen Lenaerts, Die Werte der Europa-
ischen Union in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Union,
EuGRZ 44 (2017), 639-642 (640).

104 Luke Dimitrios Spieker, Framing and Managing Constitutional Identity Conflicts,
CML Rev. 57 (2020), 361-398 (386 ft.).

105 Christian Calliess, in: ders./Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6.Aufl,,
Miinchen: C.H. Beck 2022, Art.2 EUV, Rn. 14; Koen Lenaerts, The Constitutional
Traditions Common to the Member States: The Comparative Law Method, in:
EuGH (Hrsg.), EUnited in Diversity: Between Common Constitutional Traditions
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litat der Verfassungsprinzipien des Art.2 EUV dogmatisch begriinden. Na-
tirlich beschwort dies die Gefahr einer Verfassungsharmonisierung durch
den EuGH herauf. Thr kann aber mittels entsprechender Interpretationsma-
ximen begegnet werden.

2. Interpretationsmaximen

Art.1 Abs.1 EUV weist dem Kollektiv der Mitgliedstaaten die Griindungs-
walt fiir die Union zu und zugleich der Union die Wahrnehmung eigen-
standiger Kompetenzen.!¢ Dieses Verschrianken unterschiedlicher Hoheits-
triger mit je eigenen Rechtsordnungen bildet ein erstes Element des
europdischen Verfassungskerns und fiihrt dazu, dass relative Autonomie
das gegenseitige Verhdltnis von Union und Mitgliedstaaten kennzeichnet.
Entsprechend miissen Interpretationen des Art. 2 EUV zwischen zwei Kon-
stellationen unterscheiden.

Art.2 EUV enthilt zum einen Mafistibe fiir die Union, zum anderen
fir die Mitgliedstaaten. Dies gilt selbst fiir Bereiche, die auflerhalb der
Kompetenzen oder des Anwendungsbereichs der Unionsrechtsordnung lie-
gen.'”” Die Interpretation und Anwendung der Unionswerte hat allerdings
zwischen diese beiden Dimensionen zu unterscheiden und den Gehalt der
Prinzipien entsprechend zu justieren. Nur so wird man der Doppelnatur
des Art.2 EUV gerecht: Seine Werte bilden eine Grundordnung fiir die
Union, aber nur eine Rahmenordnung fiir die Mitgliedstaaten.

and National Identities, Luxemburg 2022, 35-43 (39). Zu diesem Ansatz sieche
bereits die Schlussantrige von GA Roemer v. 13.10.1971, Rs.5/71, EU:C:1971:96,
S.990 - Zuckerfabrik Schoppestedt. Grundlegend Konrad Zweigert, Der Einfluf3 des
Europidischen Gemeinschaftsrechts auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten,
RabelsZ 28 (1964), 601-643 (610 £.).

106 Naher Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IIL1.

107 Das ist weitgehender Konsens, Europaische Kommission, Ein neuer EU-Rahmen
zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips, COM/2014/0158 final, 6; Rat, Opinion of
the Legal Service: Commission’s Communication on a New EU Framework to
Strengthen the Rule of Law, 10296/14, Rn.17. So auch Dimitry Kochenov/Marcus
Klamert, in: Manuel Kellerbauer/Marcus Klamert/Jonathan Tomkin (Hrsg.), The
EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights: A Commentary, 2. Aufl., Ox-
ford: OUP 2023, Art. 2 EUV, Rn. 11; Hilf/Schorkopf (Fn. 10), Rn. 18.
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a) Art. 2 EUV als Grund- und als Rahmenordnung

Diese Begriftlichkeit schlief$t an zwei Grundverstindnisse einer Verfassung
an.!'® Einerseits wird eine Verfassung als Grundordnung verstanden, wel-
che in die gesamte Rechtsordnung ausstrahlt.® Dem steht ein Verstdnd-
nis von Verfassung gegeniiber, das sie nur als Rahmenordnung begreift.!°
In einer Rahmenordnung bleibt das Ergebnis des politischen Prozesses
konzeptionell offener, die dirigierende Kraft der Verfassung ist schwécher.
Selbstverstdndlich sind dies Idealtypen. Die meisten Verfassungen haben
Elemente sowohl einer Grund- wie einer Rahmenordnung. Die Ausrich-
tungen kénnen auch kombiniert werden: Eine Verfassung kann in einer
Hinsicht als Grundordnung, in einer anderen als Rahmenordnung wir-
ken.!!

Genau dies erscheint uns als weiterfithrend fiir die Interpretation von
Art.2 EUV. Im Unionskontext entspricht die Bestimmung eher einer
Grundordnung. Die zwolf Prinzipien bilden eine Grundstruktur fiir die
Unionsrechtsordnung, strahlen in diese aus und dienen als Bezugspunkt
ihrer Interpretation (so bereits II1.3.). Gleiches kann nicht gegeniiber den
Mitgliedstaaten gelten. Hier entspricht Art.2 EUV eher einer Rahmenord-
nung, welche insbesondere den mitgliedstaatlichen Verfassungen negative
Grenzen setzt, aber keine positive Gestaltungsvorgaben macht.

Bereits der Wortlaut und die Struktur der Bestimmung legen nahe, dass
den Werten in beiden Konstellationen eine unterschiedliche Bedeutung

108 Zur Unterscheidung Uwe Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundes-
republik Deutschland, Tiibingen: Mohr Siebeck 2013, 19 ff.; Christian Starck, Maxi-
men der Verfassungsauslegung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. XII, 3. Aufl., Heidelberg: C.F.
Miiller 2014, § 271, Rn. 4-9. Ahnlich wird in anderen Rechtsordnungen zwischen
»thin“ und ,,thick’; ,positive” und ,negative“ oder ,regulative” und ,constitutive con-
stitutionalism® unterschieden, so Joseph Raz, On the Authority and Interpretation of
Constitutions: Some Preliminaries, in: Larry Alexander (Hrsg.), Constitutionalism,
Cambridge: CUP 2001, 152-193; NW. Barber, The Principles of Constitutionalism,
Oxford: OUP 2018, 2-20; Cormac S. Mac Amhlaigh, New Constitutional Horizons:
Towards a Pluralist Constitutional Theory, Oxford: OUP 2022, 121ff, 128 ff.

109 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl., Heidelberg: C.F. Miiller 1999, Rn. 17 f.

110 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29
(1990), 1-31 (30 £).

111 Robert Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht, VVDStRL 61 (2002), 7-33
(14ft); Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung II, Berlin: Suhrkamp 2012,
315 ff.; Volkmann (Fn. 108), 17 f.

149



https://doi.org/10.5771/9783748945468-123
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Armin von Bogdandy und Luke Dimitrios Spieker

zukommt. Der erste Satz weist den Werten im EU-Kontext eine konstitutive
Funktion zu (,Die Werte, auf die sich die Union griindet, ...“). Damit
geht Art. 2 EUV {ber eine blof§ begrenzende Rolle hinaus. Der zweite Satz
verdeutlicht, dass die Werte auch fiir die Mitgliedstaaten gelten (,Diese
Werte sind allen Mitgliedstaaten ... gemeinsam®), die mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen jedoch nicht konstituieren. Diese Funktion kommt den
nationalen Verfassungen zu.

Das in den Vertrdgen zum Ausdruck kommende foderale Gleichgewicht
zwischen Union und Mitgliedstaaten stiitzt diesen Ansatz. Die Griindung
der Union in Art.1 Abs.1 EUV hebt nicht die Autonomie der mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen auf, der Auftrag des Art.1 Abs.2 EUV zielt nicht
auf eine spétere Verschmelzung. Vielmehr schiitzen die Vertrdge mitglied-
staatliche Verfassungsautonomie und Verfassungsidentitdt. Dies ist nicht
nur in Art.4 und 5 EUV, sondern bereits in Art.2 EUV angelegt - im
Prinzip des Pluralismus. Der europdische Verfassungspluralismus ist gewal-
tig: Es gibt Republiken und Monarchien, parlamentarische und semiprési-
dentielle Systeme, starke und schwache Parlamente, starke und schwache
Parteistrukturen, unitarische und foderale Ordnungen, starke, schwache
und fehlende Verfassungsgerichte, erhebliche Divergenzen bei der institu-
tionellen Gewéhrleistung richterlicher Unabhéngigkeit, den Grundrechten
und den Wahlsystemen. So gewiss das Unionsverfassungsrecht nicht jeden
Aspekt dieser Vielfalt schiitzt, so gewiss ist deren prinzipieller Schutz.!?

Dem steht ein Verstindnis von Art.2 EUV als Homogenitétsklausel,
welche ein gewisses Mafl an Verfassungshomogenitit zwischen den Mit-
gliedstaaten und der Union sichern soll, nicht entgegen.!> Homogenitat
lasst sich stets nur in Relation auf bestimmte Eigenschaften untersuchen.
Diese Eigenschaften konnen weiter oder enger gefasst werden. Zudem kén-
nen - anders als etwa beim Konzept der Identitit — zwei Sachverhalte
mehr oder weniger homogen sein. Homogenitdt ist damit ein relatives,
graduelles Konzept. Entsprechend kann Art.2 EUV als Homogenitétsklau-
sel verstanden werden, ohne einen mit Bundesstaaten vergleichbaren Grad
an Verfassungshomogenitit einzufordern. Im Gegenteil: Art.2 EUV ist zu-

112 So auch Schorkopf (Fn. 5), 477.

113 So etwa bei Klamert/Kochenov (Fn. 107); Edouard Dubout, Droit constitutionnel de
I'Union européenne, Briissel: Bruylant 2021, 186 ff.; Stelio Mangiameli, The Union’s
Homogeneity and its Common Values in the Treaty on European Union, in: ders./
Hermann-Josef Blanke (Hrsg.), The European Union after Lisbon, Berlin: Springer
2012, 21-46; wegweisend Frank Schorkopf, Homogenitdt in der Européischen Uni-
on, Berlin: Duncker & Humblot 2000.
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riickhaltend und pluralismusoffen im Hinblick auf die mitgliedstaatlichen
Verfassungsordnungen zu interpretieren.

b) Differenzierte Verdichtung

Die Doppelnatur des Art.2 EUV bedeutet, dass bei der Interpretation
und Anwendung des Art.2 EUV zwischen den beiden Konstellationen zu
differenzieren ist. In der ersten Konstellation kommen die Prinzipien des
Art.2 EUV gegeniiber Unionsorganen zur Anwendung. Dies schlief3t ihre
Anwendung gegeniiber mitgliedstaatlichen Institutionen ein, sofern diese
im Anwendungsbereich des Unionsrechts handeln (d.h. wenn sie Unions-
recht vollziehen oder von ihm derogieren wollen). Die zweite Konstellation
betrifft die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ohne solche unionsrechtli-
chen Ankniipfungspunkte.

Prinzipien ermdglichen Gerichten, rechtsschopferisch titig zu werden.
Die entsprechende Kompetenz des EuGH ist im Grundsatz unbestritten.!4
Art.2 EUV ermichtigt aber nicht, die Werte zum Grundriss einer Verfas-
sung zu entfalten, welche Union und Mitgliedstaaten @hnlich homogen
verfasst wie das Grundgesetz den Bund und die Lander. Kommentierun-
gen zu Art.1 und 20 des Grundgesetzes haben oft Buchformat.'> Die
verfassungsrechtliche Vielfalt der Bundeslander ist unter dem Zugriff des
Bundesverfassungsgerichts kaum mehr als verfassungsrechtliche Folklore.!®
Die europiische Vielfalt ist hingegen keine Folklore, weshalb die deutsche
Prinzipienverdichtung kein Vorbild fiir den juristischen Umgang mit den
Werten des Art.2 EUV sein kann. Mit Blick auf die mitgliedstaatlichen
Verfassungen sind die Prinzipien des Art.2 EUV deshalb im Sinne einer
bloflen Rahmenordnung zu interpretieren und anzuwenden.

114 Siehe etwa Robert Lecourt, LEurope des Juges, Briissel: Bruylant 1976, repr. 2008,
236; Ulrich Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Européischen Gemein-
schaft, JZ 55 (2000), 217-227; Koen Lenaerts/Kathleen Gutman, ,Federal Common
Law® in the European Union, AJCL 54 (2006), 1-121. Allgemein Anne Réthel/Flo-
rian Moslein, Die Konkretisierung von Generalklauseln, in: Karl Riesenhuber
(Hrsg.), Europiische Methodenlehre, 4. Aufl., Berlin: De Gruyter 2021, § 11, Rn. 4.

115 Vgl. die 37 Randnummern zu Art.2 EUV bei Calliess (Fn. 105) mit den weit iiber
1.000 Randnummern bei Bernd Grzeszick, in: Glinther Diirig/Roman Herzog/Ru-
pert Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Miinchen: C.H. Beck, 97. EL Januar
2022, Art. 20 GG.

116 Siehe nur die Durchsetzung der Homogenitétsklausel in Art.28 GG durch das
BVerfG, Holger Hestermeyer, Eigenstandigkeit und Homogenitit in foderalen Syste-
men, Tiibingen: Mohr Siebeck 2020, 310 ff.
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Vier Strategien konnen diesen Ansatz umsetzen. In inhaltlicher Hinsicht
sind die Prinzipien des Art.2 EUV in der Rahmenverfassung als Minimal-
garantie zu interpretieren.”” Ein solcher Ansatz lag den Erwégungen des
Konvents zugrunde, welcher die Bestimmung als ,harten Kern“ begreifen
wollte.® Dies sei am Beispiel des Schutzes der Menschenrechte verdeut-
licht. Dieser Wert kann nicht so gedeutet werden, dass er die Mitglied-
staaten auflerhalb des Art.51 Abs.1 GRC auf den gesamten Acquis der
Unionsgrundrechte verpflichtet. Mafigeblich ist allein der Wesensgehalt der
Unionsgrundrechte, nur ihn schiitzt Art.2 EUV.Y In diesem Sinne tritt
Generalanwiltin Kokott dafiir ein, ,die Priifung anhand von Art.2 EUV
auf die Achtung des Wesensgehaltes dieser Rechtsgrundsatze [zu] beschrén-
ken“!2° Auch bei der Frage, ob ein Eingriff in den Schutzbereich des Art.2
EUV vorliegt, ist ein minimalistisches Vorgehen mdéglich. Art. 7 EUV ist der
einzige explizit normierte Mechanismus zur Durchsetzung der Unionswer-
te auflerhalb des Anwendungsbereiches anderen Unionsrechts. Es erscheint
naheliegend, dass diese Bestimmung die Verbandskompetenz der Union
absteckt. Dies ist bei der Anwendung des Art.2 EUV zu beriicksichtigen.
Art. 7 EUV verlangt eine ,,schwerwiegende und anhaltende Verletzung® Vor
diesem Hintergrund kann ein mitgliedstaatlicher Verstof$ gegen Art.2 EUV
nur dann angenommen werden, wenn er eine dhnliche Intensitét aufweist.
Dies wird insbesondere dann der Fall sein, wenn die Schwelle zum systemi-
schen Defizits tiberschritten ist (IV.4.a).

In methodischer Hinsicht ist Art.2 EUV auf das Ziehen roter Linien zu
beschranken.!?! In der Rahmenordnung sollte der EuGH keine positive
Maf3stdbe fiir die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen entfalten, sondern

117 So auch 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: Springer 2021, 105
126 (110). Zu einem ,wertkonservativen“ Ansatz siehe auch VofSkuhle (Fn. 103).

118 Europaischer Konvent (Fn. 22).

119 So bereits Armin von Bogdandy/Luke Dimitros Spieker, Protecting Fundamental
Rights Beyond the Charter, in: Michal Bobek/Jeremias Adams-Prassl (Hrsg.), The
EU Charter of Fundamental Rights in the Member States, Oxford: Hart 2020,
525-546 (5311f.); Armin von Bogdandy u.a., Ein Rettungsschirm fiir europdische
Grundrechte, ZaoRV 72 (2012), 45-78 (67 ff.).

120 Schlussantrage GA Kokott v. 15.4.2021, Rs. C-490/20, EU:C:2021:296, Rn. 118 — Sto-
lichna obshtina, rayon ,,Pancharevo”.

121 So bereits Armin von Bogdandy/Piotr Bogdanowicz/Iris Canor/Matthias Schmidt/
Maciej Taborowski, A Potential Constitutional Moment for the European Rule of
Law: The Importance of Red Lines, CML Rev. 55 (2018), 983.
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nur prifen, ob eine rote Linie tberschritten ist. Die Werte verbieten den
Mitgliedstaaten bestimmte Mafinahmen, geben aber kein ,konkretes verfas-
sungsrechtliches Modell“ vor.!?? In diesem Sinne begreift der Gerichtshof
die Werte des Art.2 EUV als blofle ,Ergebnispflichten’, welche den Mit-
gliedstaaten die Wahl von Form und Mitteln zur Erreichung dieses Ergeb-
nisses iiberldsst.!?> Auch das vom EuGH entwickelte Riickschrittsverbot ist
diesem Denken verpflichtet.!?* Der Gerichtshof priift, ob ein Mitgliedstaat
einen signifikanten Riickschritt gegeniiber zuvor bestehenden, nationalen
Standards aufweist. Damit enthdlt er sich einer Maf3stabsbildung.!?> Diese
Logik geht Hand in Hand mit einer starken Kontextualisierung. Wertver-
stofle sind zumeist vielschichtig und bestehen regelméfig aus einem Biindel
einzelner Mafinahmen, die nur in ihrer Gesamtheit die kritische Schwelle
erreichen. Um einen Verstof3 gegen einen der in Art.2 EUV genannten
Werte festzustellen, bedarf es daher einer Gesamtbetrachtung des Falls
im Kontext der politischen und sozialen Verhaltnisse im betreffenden Mit-
gliedstaat.!26

In institutioneller Hinsicht gilt, dass sowohl die Interpretation von Prin-
zipien als auch die Feststellung von mitgliedstaatlichen Wertverstofien
umso iiberzeugender ausfillt, je mehr sie auf einer gleichlautenden Ein-
schitzung verschiedener Akteure basieren (IV.Lb). In der Verbundlogik
formuliert: Auslegung und Anwendung des Art.2 EUV erfolgt in einem
Einschatzungsverbund. Sie sind nicht autonomer Erkenntnisakt einer ein-
zigen Institution, sondern beruhen auf einem Prozess kollektiver Interpre-
tation und Bewertung. In diesem Sinne rekurrieren Kommission und
EuGH, aber auch viele andere Institutionen, oft auf weitere autoritative
Quellen, insbesondere auf Entscheidungen des EGMR und Gutachten der

122 EuGH, Euro Box Promotion u.a. (Fn. 85), Rn.229; RS (Effet des arréts d’une cour
constitutionnelle) (Fn. 85), Rn. 43; Urteil v. 19.11.2019, verb. Rs. C-585, 624 u. 625/18,
EU:C:2019:982, Rn.130 - A.K. w.a. (Unabhingigkeit der Disziplinarkammer des
Obersten Gerichts).

123 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn. 231.

124 Repubblika (Fn. 94), Rn. 63. So auch Kommission/Polen (Régime disciplinaire des
juges) (Fn. 83), Rn. 51.

125 Spieker (Fn. 84), 788ff; Mathieu Leloup/Dimitry Kochenov/Aleksejs Dimitrovs,
Opening the Door to Solving the ,Copenhagen Dilemma“?, E.L.Rev. 46 (2021), 692—
703; Oliver Mader, Wege aus der Rechtsstaatsmisere: Der neue EU-Verfassungs-
grundsatz des Riickschrittsverbots und seine Bedeutung fiir die Wertedurchsetzung,
EuZW 32 (2021), 917-922.

126 So bereits in A.B. u.a. (Fn. 93), Rn. 129; Kommission/Polen (Régime disciplinaire des
juges) (Fn. 83), Rn. 88f., 99, 102, 107, 110.
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Venedig-Kommission. Auch Einschitzungen von internationalen Gremien,
zivilgesellschaftlicher Organisationen sowie kritischer Stimmen aus dem
betroffenen Mitgliedstaat selbst sind von Gewicht.

Schliefllich kann auch in prozessualer Hinsicht auf die mitgliedstaatliche
Verfassungsautonomie Riicksicht genommen werden. Sofern es um die
Durchsetzung des Art.2 EUV in der Rahmenordnung geht, kénnen die
Institutionen eine Solange-Vermutung anwenden. Unter dieser Pramisse
gilt eine Vermutung, dass die Mitgliedstaaten sich wertkonform verhalten.
Um diese Vermutung zu widerlegen, bedarf es eines Nachweises systemi-
scher Defizite. Weiterhin koénnen die Institutionen ihre Kontrolldichte zu-
riicknehmen und nationale Akteure die endgiiltige Beurteilung vornehmen.
So iiberbeldsst der Gerichtshof die konkrete Anwendung der rechtlichen
Mafistabe oft dem vorlegenden Gericht,?” selbst bei systemischen Defizi-
ten.1?8 Eine Weiterentwicklung konnte darin bestehen, den Mitgliedstaaten
bei der Durchsetzung der Maf3stdbe des Art.2 EUV Ermessensspielraume
einzurdumen. Eine solche Dogmatik steckt im EU-Kontext jedoch allenfalls
in den Kinderschuhen.'?’

3. Prinzipien in der Grundordnung: Fiir eine demokratische Union

Die Differenzierung zwischen Grundordnung und Rahmenordnung ist
anhand des Demokratieprinzips gut zu erlautern. Hier ist bereits auf der
konzeptionellen Ebene unterschiedlich anzusetzen, weil die Union kein
Staat ist und kein eigenes Volk hat, aber gleichwohl fiir sich in Anspruch
nimmt, demokratisch (Art.2 EUV), ja sogar eine reprasentative Demokra-
tie (Art.10 Abs.1 EUV) zu sein. Manche Wissenschaftler begegnen dieser
Qualifizierung mit grofler Skepsis, ja sehen darin einen Schwindel.3® Wir

127 Jan Zglinski, Europe’s Passive Virtues, Oxford: OUP 2020; Takis Tridimas, Constitu-
tional Review of Member State Action, I-CON 9 (2011) 737-756.

128 EuGH, Urteil v. 25.7.2018, Rs. C-216/18, EU:C:2018:586 — Minister for Justice and
Equality (Mdngel des Justizsystems) oder A.K. w.a. (Fn. 122). Kritisch dazu Mattias
Wendel, Rechtsstaatlichkeitsaufsicht und gegenseitiges Vertrauen, EuR 54 (2019),
111-131 (126 ff.); Stanistaw Biernat/Pawel Filipek, The Assessment of Judicial Inde-
pendence Following the CJEU Ruling in C-216/18 LM, in: von Bogdandy u.a. (Fn.
117), 403-430 (423 fF.).

129 Rainer Hofmann/Alexander Heger, Zur Zukunft der Europdischen Union als Wer-
teunion, EuGRZ 49 (2022), 361-378 (3681t.). Allgemein siehe Christopher Bilz,
Margin of Appreciation der EU-Mitgliedstaaten, Tiibingen: Mohr Siebeck 2020.

130 Vgl. etwa Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 50 (1995), 581-591
(589); Ernst-Wolfgang Bickenforde, Staat, Nation, Europa, Frankfurt a.M.: Suhr-
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lesen hingegen Art.2 EUV und seine Konkretisierungen in der Grundord-
nung anders, ndmlich als die Konstituierung einer dualen Demokratie der
vielen Vermittlungen.”' Im Folgenden sei das duale Modell (a) und sodann
das Konzept der der vielen Vermittlungen (b) skizziert.

a) Duale demokratische Legitimation

Die unionale Demokratie setzt an der mitgliedstaatlichen Demokratie an.
Der EU-Vertrag bezieht sich auf die ,Volker Europas® (Art.1 Abs.2 EUV)
und weist damit den mitgliedstaatlichen Volkern eine zentrale Rolle fiir
eine demokratische Union zu. Sie sind die demokratischen Subjekte, welche
der Union mittels ihrer Ratifikation der Vertrége, Beitritte und Finanzmittel
(Art.48f. EUV, Art. 311 AEUV) sowie iiber ihre Regierungsmitglieder im
Europdischen Rat und dem Rat (Art.10 Abs.2 UAbs.2) demokratische
Legitimitdt vermitteln.

Der Volksbegriff spielt also eine grof3e Rolle, allerdings in einem neuen
Stiick, in dem auch eine europdische Gesellschaft vorkommt, eingefiihrt
durch Art.2 S.2 EUV. Da die europdische Gesellschaft alle Mitgliedstaa-
ten umfasst, nutzt der Vertrag stets den Plural Volker. Das impliziert
einen Wandel im Demokratiebegriff, wie ein terminologischer Vorschlag
anschaulich zum Ausdruck bringt: Er bezeichnet die Union als eine Vol-
kerdemokratie, als eine Demoicracy.®? Das allein leuchtet das Demokratie-
prinzip des Art.2 EUV in der Grundordnung jedoch nicht aus. Denn
der Vertragsgesetzgeber stiitzt die demokratische Legitimation der Union
nicht nur auf die Volker, sondern zudem auf die Unionsbiirgerinnen und

kamp 1999, 109 ff.; Fritz W. Scharpf, Regieren in Europa: Effektiv und demokra-
tisch?, Frankfurt a.M.: Campus 1999, 18 f. Aus neuerer Zeit Joseph H.H. Weiler, The
Crumbling of European Democracy, in: Mark A. Graber/Sanford Levinson/Mark
Tushnet (Hrsg.), Constitutional Democracy in Crisis?, Oxford: OUP 2018, 629-638;
Richard Bellamy, A Republican Europe of States: Cosmopolitanism, Intergovern-
mentalism and Democracy in the EU, Cambridge: CUP 2019.

131 Siehe bereits oben I11.4.b) a.E. Ahnlich Daniel Innerarity, Democracy in Europe: A
Political Philosophy of the EU, Cham: Palgrave 2018, 61ff., 123 ff.

132 Kalypso Nicolaidis, The New Constitution as European ,demoi-cracy“?, Critical
Review of International Social and Political Philosophy 7 (2004), 76-93; Francis
Cheneval/Frank Schimmelfennig, The Case for Demoicracy in the European Union,
JCMS 51 (2013), 334-350.
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Unionsbiirger.®3 Art. 10 EUV legt die Union auf die repréasentative Demo-
kratie fest und bestimmt, dass die ,,Biirgerinnen und Biirger ... unmittelbar
im Europdischen Parlament vertreten sind. Sie stehen als demokratische
Subjekte neben den mitgliedstaatlichen Volkern.

Das Demokratieprinzip in der Grundordnung ist damit auf die mitglied-
staatlichen Volker und die Unionsbiirgerinnen und -biirger gebaut.** Die
demokratische Legitimation der EU wird nicht isoliert von einer Ebene
aus gespendet, sondern aus einem Zusammenhang von Institutionen. Die
demokratische Legitimation der Unionsorgane ist somit eine komplexe
Gemeinschaftsleistung. Diese pluralistische Struktur wird nicht dadurch
getriibt, dass es letztlich dieselben Individuen sind, die im Wahlakt Legiti-
mation vermitteln.!3>

Art. 10 Abs. 2 EUV legt zwei Strange demokratischer Reprasentation nie-
der, einen iiber den Rat und den Europdischen Rat, einen zweiten iiber
das von der Unionsbiirgerschaft direkt gewidhlte Europdische Parlament.
Dies wird im deutschen Schrifttum oft als duale Legitimation bezeichnet.!3¢
Dem Parlament kommt dabei eine konstitutive Rolle zu. Es steht an der
Spitze der Organe. Art.10 und 13 EUV nennen es noch vor dem Europa-
ischen Rat. Der die 27 nationalen Systeme biindelnde Strang demokrati-
scher Legitimation hat gleichwohl mehr zu tragen, man denke nur an
die nationale Ratifikation der Vertrige sowie die Schliisselrolle des Europa-
ischen Rates.'®’

Gerade diese demokratische Rolle der Mitgliedstaaten rechtfertigt aller-
dings unionsrechtliche Vorgaben in der Rahmenordnung, denn mitglied-
staatliche Demokratiedefizite tangieren die demokratische Legitimitdt der
Unionspolitiken. Dies erkldrt die entsprechenden Anforderungen an Mit-
gliedstaaten, die Art.2 EUV in Verbindung mit Art.7 EUV und 49 EUV

133 Kritisch auch Robert Schiitze, Demoicracy in Europe: Some Preliminary Thoughts,
E.L.Rev. 47 (2022), 24-51.

134 Stefan Oeter, Foderalismus und Demokratie, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast
(Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Berlin: Springer 2009, 73-120 (92).

135 Ingolf Pernice, Européisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001),
148-193 (176); Jiirgen Habermas, Die Krise der Europidischen Union im Lichte
einer Konstitutionalisierung des Volkerrechts: Ein Essay zur Verfassung Europas,
Za6RV 72 (2012), 1-44 (181f.); Jelena von Achenbach, Demokratische Gesetzgebung
in der Européischen Union: Theorie und Praxis der dualen Legitimationsstruktur
europaischer Hoheitsgewalt, Berlin: Springer 2014, 463.

136 Wohl als erster Winfried Kluth, Die demokratische Legitimation der Européischen
Union, Berlin: Duncker & Humblot 1995, 67 ff.

137 Naher von Bogdandy/Rugge, in diesem Band.
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niederlegt: Die Union hat ein ebenso elementares wie berechtigtes Interesse
an demokratischen Verhiltnissen in ihren Mitgliedstaaten. In zwei heiklen
Themen hat der EuGH das klargestellt: beim Brexit sowie den Auseinan-
dersetzungen zwischen dem spanischen Zentralstaat und den katalanischen
Separatisten.!®® Noch dringlicher ist der Schutz der polnischen und ungari-
schen Demokratien (unten V.2.b).

Das unionale Demokratieprinzip erschopft sich aber nicht in der Her-
stellung von Legitimationsketten.!*® Ein weiteres Moment, das bereits Art. 1
Abs.2 EUV einfiihrt, ist ein biirgernahes und offenes Entscheiden, und
laut Art.11 EUV sollen die Unionsorgane demokratisch im Sinne von
offen, partizipativ, dialogisch und transparent arbeiten. Wie wichtig dem
Vertrag das ist, zeigt der Superlativ in Art. 1 EUV, ,,maéglichst offen und mag-
lichst biirgernah®. Natiirlich ist die Umsetzung dieser Vorgaben gegeniiber
fast 450 Millionen Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirgern ungemein kom-
plex. Man kann die Prinzipien aber durchaus operativ werden lassen: So
zeigt die Transparenzrechtsprechung, wie verschlossene EU-Biirokratien in
Richtung demokratischerer Verwaltungen entwickelt werden kénnen.10 Sie
ist ein eindriickliches Beispiel, wie der Verfassungskern als Grundordnung
alles Unionsrecht ausrichtet.

b) Demokratie der vielen Vermittlungen

Die reprasentativen Institutionen der Union vertreten die Volker der Mit-
gliedstaaten und die Unionsbiirgerinnen und -biirger. Représentieren sie
damit ein demokratisches Wir? Viele Autoren verlangen fiir eine Demokra-
tie eine kollektive Identitit,'! da sie kollektive Selbstbestimmung als den

138 EuGH, Wightman w.a. (Fn. 33), Rn.66; Urteil v. 19.12.2019, Rs.C-502/19,
EU:C:2019:1115, Rn. 63 - Junqueras Vies.

139 Wegweisend Ernst-Wolfgang Bockenforde, ,Demokratie als Verfassungsprinzip’ in:
Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. II., Heidelberg: C.F. Miiller 2004, 429-496 (Rn. 11 ff.).

140 EuGH, Urteil v. 1.7.2008, Rs. C-39/05 P, EU:C:2008:374 — Schweden und Turco/Rat;
Urteil v. 1710.2013, Rs. C-280/11, EU:C:2013:671 - Rat/Access Info Europe; Urteil
v. 4.9.2018, Rs. C-57/16 P, EU:C:2018:660 — ClientEarth/Kommission. Dazu Alberto
Alemanno, Unpacking the Principle of Openness in EU Law: Transparency, Partici-
pation and Democracy, E.L.Rev. 39 (2014), 72-90; Deirdre Curtin/Pdivi Leino-Sand-
berg, Openness, Transparency and the Right of Access to Documents in the EU,
Report for the Petitions Committee, European Parliament, 2016.

141 Siehe die Nachweise in Fn. 130.
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ultimativen Sinnhorizont von Demokratie postulieren.*> Obwohl die Stif-
tung einer kollektiven europdischen Identitét ein Ziel européischer Politik
ist,'*? gibt es keine Hinweise, dass der Vertragsgesetzgeber die europdische
Demokratie von einem europdischen Wir abhéngig macht. Damit zeigt er
eine realistische Einschétzung des européischen Vergesellschaftungsprozes-
ses. Kaum jemand behauptet ein européisches Wir kollektiver Selbstbestim-
mung (II1.4.b). Das ,We the People® der amerikanischen Verfassung steht
immer im Raum, aber eben nicht im Text: Der EU-Vertrag beginnt mit
»Seine Majestdt der Konig der Belgier. Denkt man die Union in Kategorien
der kollektiven Selbstbestimmung, erscheint sie dhnlich demokratieunfahig
wie unter der Prdmisse eines Staatsvolkes als notwendige Demokratievor-
aussetzung.

Dem Vertrag liegt aber ein anderes Verstindnis von Demokratie zugrun-
de. Aus Art.2 und 10 EUV ergibt sich, dass die nichtstaatliche Union
ohne Staatsvolk als eine représentative Demokratie konzipiert ist. Diese
Entscheidung des Vertragsgesetzgebers gegen Demokratie als Selbstbestim-
mung ist kein Verrat an der Demokratie. In der Demokratietheorie gibt
es zahlreiche anerkannte Positionen, die Demokratie nicht als kollektive
Selbstbestimmung eines Staatsvolks, sondern als Prozess einer pluralisti-
schen Gesellschaft deuten. Auf dieser Spur hat sich der Vertragsgesetzgeber
fiir eine Demokratie der vielen Vermittlungen und breiten Mehrheiten
entschieden, die als Kompromiss-, Konkordanz-, Konsens- oder Verhand-
lungsdemokratie theoretisiert wird.!4*

Das ergibt sich, unter anderem, aus der Zusammensetzung und Stellung
der Kommission, der Zusammensetzung und den Abstimmungsmodi in
den beiden Réten und dem Europdischen Parlament sowie dem regelmaf3ig
erforderlichen Zusammenwirken dieser Institutionen. Die Logik von Art. 15

142 Christoph Mollers, Gewaltengliederung, Tiibingen: Mohr Siebeck 2005, 28 ff.

143 So zur Zeit des Verfassungsvertrags etwa die Europdische Kommission, Europai-
sches Regieren — Ein WeifSbuch (25.7.2001), COM(2001) 428 final, S. 5. Kritisch zu
diesem Anliegen Ulrich Haltern, Europarecht und das Politische, Tiibingen: Mohr
Siebeck 2005, 199 ff.

144 Ausf. hierzu Oeter (Fn. 134) und Philipp Dann, Die politischen Organe, in: von
Bogdandy/Bast (Fn. 134), 335-388. Politikwissenschaftlich Simona Piattoni/Luca
Verzichelli, Revisiting Transnational European Consociationalism: The European
Union a Decade After Lisbon, Swiss Political Science Review 25 (2019), 498-518;
Matthijs Bogaards/Markus M.L. Crepaz, Consociational Interpretations of the EU:
A Critical Appraisal, European Union Politics 3 (2002), 357-381. Zu den einzelnen
Ansatzen, ihren Ubereinstimmungen und Differenzen tbersichtlich Manfred G.
Schmidt, Demokratietheorien: Eine Einfithrung, Wiesbaden 2019, 319-328.
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Abs. 4 EUV, Art.16 Abs.4 EUV und 17 Abs.7 EUV zwingt dazu, dass der
europiische politische Prozess stets die Interessen vieler politischer Lager
beriicksichtigt. Die européische Demokratie versteht ihr Substrat und nutzt
die legitimierende Kraft von Konsensen.*> Kompromisshaftigkeit ist das
demokratische Herz der europdischen Gesellschaft. Unter den grofien ju-
ristischen Demokratietheoretikern identifiziert besonders pragnant Hans
Kelsen den Kompromiss als Herz der Demokratie.#® Selbstverstindlich
konnen Kompromisse auch kompromittieren.'¥” Das Briisseler Geschacher
ist nur legitim, wenn es Vermittlungen generiert, die den Mafistdben des
Art.2 EUV geniigen. Das verlangt, alle Rechtsakte der Union im Lichte
der Verfassungsprinzipien zu priifen und damit die Grundordnung in alle
Veristelungen des Unionsrechts zu tragen.

4. Prinzipien in der Rahmenordnung: Gegen mitgliedstaatliche
Rechtsstaatsdefizite

Ganz anders, viel zuriickhaltender, ist die Wirkweise des Art.2 EUV ge-
geniiber den Mitgliedstaaten in der Rahmenordnung. Die Interpretation
der Verfassungsprinzipien in der Rahmenordnung hat von der Verfassungs-
autonomie und dem Verfassungspluralismus der Mitgliedstaaten auszuge-
hen. Was das konkret bedeutet, zeigt die Operationalisierung des Werts
der Rechtsstaatlichkeit in der Rechtsstaatlichkeitskrise. Die mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen verwirklichen Rechtsstaatlichkeit in sehr unter-
schiedlichen institutionellen und prozeduralen Gestalten, wie die Vielfalt
mitgliedstaatlicher Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit eindriick-
lich belegt.*® Demzufolge gilt es als notorisch schwer, aus dem Prinzip

145 Christine Reh, European Integration as Compromise: Recognition, Concession and
the Limits of Cooperation, Government and Opposition 47 (2012), 414-440.

146 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibingen: Mohr 2. Aufl. 1929,
57.

147 So zur Politik des Europdischen Rates gegeniiber Polen und Ungarn Editorial Com-
ments: Compromising (on) the General Conditionality Mechanism and the Rule of
Law, CML Rev. 58 (2021), 267-284.

148 Ausfiithrlich dazu die Beitrdge in Armin von Bogandy u.a. (Hrsg.), Handbuch Ius
Publicum Europaeum, Bd. IX, Heidelberg: C.F. Miiller 2021, und Armin von Bog-
dandy u.a. (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. VII, Heidelberg: C.F.
Miiller 2021.
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konkrete rechtsordnungsiibergreifende Vorgaben zu entnehmen." Darauf
weisen gern mitgliedstaatliche Regierungen hin, denen Verstofle gegen die
Rechtsstaatlichkeit vorgeworfen werden.

Der europiische Pluralismus ist aber nicht beliebig, die Rechtsstaatlich-
keit des Art.2 EUV ist keine Kontingenzformel. Aufgrund konzertierter
institutioneller Interpretationsarbeit verfiigt sie inzwischen iiber ein klares
Anforderungsprofil. Allerdings kénnen in der Rahmenordnung die Prinzi-
pien nicht so anspruchsvoll wie in der Grundordnung interpretiert und
angewendet werden. Eine Losung kann darin liegen, nur systemische De-
fizite als Verstof3 zu identifizieren (a). Systemische Defizite an Rechtsstaat-
lichkeit finden sich heute in mehreren Mitgliedstaaten. Am Beispiel des pol-
nischen Justizkonflikts sei gezeigt, wie die Unionsinstitutionen das Prinzip
der Rechtsstaatlichkeit mit dem Erfordernis richterlicher Unabhingigkeit
pluralismuswahrend verdichtet haben (b).

a) Rechtsstaatliche Defizite

Die Anforderungen an Rechtsstaatlichkeit in der Rahmenordnung lassen
sich aus der vielleicht elementarsten Funktion des Rechts erklaren: der
Stiftung gesellschaftlichen Vertrauens.>® Zu diesem Zweck schaffen und
stabilisieren Rechtsnormen etwas, das Niklas Luhmann als normative Er-
wartungen bezeichnet.® Normative Erwartungen unterscheiden sich von
kognitiven Erwartungen dadurch, dass sie im Falle ihrer Enttduschung
beibehalten werden. Einzelne Rechtsverletzungen sind vor diesem Hinter-
grund kein Problem fiir Rechtsstaatlichkeit. Im Gegenteil: Recht ist ohne
Rechtsbruch nicht zu denken. Rechtswidriges Handeln 16st in funktionie-
renden Rechtssystemen soziale und institutionelle Antworten aus. Solche
Reaktionen bestdtigen normative Erwartungen. Bei einer einfachen Rechts-
verletzung erhalten Personen also die enttduschte normative Erwartung

149 Venedig-Kommission, Report on the rule of law (4. April 2011), CDL-
AD(2011)003rev, Rn. 4f. Siehe aber Laurent Pech, The Rule of Law as a Well-Estab-
lished and Well-Defined Principle of EU Law, HJRL 14 (2022), 107-138.

150 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1993,
150 ff. Ahnlich Jospeh Raz, The Authority of Law, Oxford: OUP 2009, 222. Frith
Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821),
in: Eva Moldenhauer/Karl Markus Michel (Hrsg.), Werke in zwanzig Banden mit
Registerband, Bd. 7, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1970, § 268.

151 Luhmann (Fn. 150), 80.
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aufrecht. Hingegen modifizieren sie ihre Erwartungen, wenn Rechtsverlet-
zungen zur Normalitit werden. Irgendwann hort ein Rechtssystem auf,
normatives Erwarten zu unterstiitzen und Vertrauen zu stiften. Es liegt
dann ein systemisches Defizit an Rechtsstaatlichkeit vor.!1>2

Ein solches systemisches Defizit kann einerseits dadurch entstehen, dass
offentliche Institutionen Rechtsverletzungen aufgrund von institutioneller
Schwiche kaum verfolgen.> Andererseits kann ein systemisches Defizit
an Rechtsstaatlichkeit dann entstehen, wenn eine Regierung das Recht
bricht, wenn es ihr zweckmaflig erscheint, und die mitgliedstaatliche Ge-
richtsbarkeit so auf Linie gebracht ist, dass eine unabhéngige Kontrolle
nicht gewidhrleistet ist.

Die Entwicklungen in Polen und Ungarn verdeutlichen zwei Facetten
dieses Phanomens. In Polen scheute die PiS-gefiihrte Regierung nicht vor
offensichtlichen Rechtsbriichen zuriick. Der Umbau der Justiz vollzog sich
unter Verletzung des Unionsrechts und der polnischen Verfassung.">* Hin-
zu kam die unverhohlene Missachtung von Urteilen aus Luxemburg und
Strafiburg. Rechtsgehorsam wurde zur Verhandlungsmasse im Ringen mit
Briissel. Wesentlich subtiler geht die Fidesz-gefiithrte Regierung in Ungarn
vor. Sie kleidet ihre Agenda in eine Reihe formal rechtméfliiger Mafinah-
men, was eine Fassade der Legalitét aufrecht hilt, aber die Unabhéngigkeit
der Gerichte gleichwohl aushohlt.® Kaum jemand erwartet heute, dass
ungarische Gerichte gegen die Regierung entscheiden, wenn diese nicht
verlieren will. In beiden Fillen verliert das Unionsrecht massiv an Wirk-
samkeit.® Normative Erwartungen werden prekir und das gegenseitige
Vertrauen schwindet.’>”

152 Dazu bereits Armin von Bogdandy/Michael Ioannidis, Das systemische Defizit:
Merkmale, Instrumente und Probleme am Beispiel der Rechtsstaatlichkeit und des
neuen Rechtsstaatlichkeitsaufsichtsverfahrens, Za6RV 74 (2014), 283-328.

153 Dazu Michael Ioannidis, Weak Members and the Enforcement of EU Law, in:
Andras Jakab/Dimitry Kochenov (Hrsg.), The Enforcement of EU Law and Values,
Oxford: OUP 2017, 476-492 (480 ff.).

154 Siehe Wojciech Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford: OUP 2019.

155 Zu dieser Strategie Giinter Frankenberg, Autoritarismus: Verfassungstheoretische
Perspektiven, Berlin: Suhrkamp 2020, 237 ff.; Kim L. Scheppele, Autocratic Legalism,
University of Chicago Law Review 85 (2018), 545-583.

156 Zur Zentralitit der Wirksamkeit Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IIL1.

157 Zum gegenseitigen Vertrauen als Verfassungsgrundsatz siche EuGH, EMRK-Beitritt
IT (Fn. 33), Rn. 168, 198; Minister for Justice and Equality (Mdngel des Justizsystems)
(Fn. 128), Rn.35f,; Urteil v. 22.2.2022, Rs.C-483/20, EU:C:2022:103, Rn.27f. -
Commissaire général aux réfugiés and aux apatrides (Unité familiale — Protection
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b) Pluralismuswahrende Verdichtung

Unter dem Druck dieser Entwicklungen einigten sich die EU-Institutionen
2020 auf eine Definition der Rechtsstaatlichkeit in Art. 2 EUV. Dieser Wert
umfasst: ,die Grundsitze der Rechtmifligkeit, die transparente, rechen-
schaftspflichtige, demokratische und pluralistische Gesetzgebungsverfahren
voraussetzen, der Rechtssicherheit, des Verbots der willkiirlichen Ausiibung
von Hoheitsgewalt, des wirksamen Rechtsschutzes - einschliefllich des
Zugangs zur Justiz — durch unabhingige und unparteiische Gerichte, auch
in Bezug auf Grundrechte, der Gewaltenteilung und der Nichtdiskriminie-
rung und der Gleichheit vor dem Gesetz.1>® Insoweit folgen die Institutio-
nen einem Ansatz, Verfassungsprinzipien durch Teilprinzipien zu verdich-
ten. Auch der Gerichtshof geht diesen Weg, wenn er festhdlt, dass sich
die Werte des Art.2 EUV ,in Grundsitzen niederschlagen, die rechtlich
verbindliche Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten beinhalten®!>

Die oben aufgefiihrten Teilprinzipien bleiben abstrakt. Das Willkiirver-
bot, wirksamer Rechtsschutz oder Gewaltenteilung kénnen auf verschie-
denste Art ausgestaltet werden. Zudem handelt es sich um Prinzipien, die
keine bindre (,entweder-oder®), sondern eine graduelle (,mehr oder weni-
ger®) Stofirichtung aufweisen. Dieser Grad der Abstraktion entspricht der
Logik des Art. 2 EUV als Rahmenordnung, in der die Teilprinzipien fiir die
Vielfalt mitgliedstaatlicher Ausgestaltungen offenstehen miissen. Mogliche
Strategien zur Bewahrung dieser Vielfalt wurden bereits erdrtert (IV.2.b).
Thre Umsetzung lasst sich am Beispiel der EuGH-Rechtsprechung zur Un-
abhingigkeit mitgliedstaatlicher Gerichte aufzeigen.

Vor dem Hintergrund des polnischen Justizumbaus hat sich diese Recht-
sprechung rasch entwickelt. Obwohl Kriterien zur richterlichen Unabhian-
gigkeit bereits zuvor in der Rechtsprechung des Gerichtshofes angelegt
waren,!®0 stellt das Urteil in Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses einen
Quantensprung dar. Denn der Gerichtshof verankert die mitgliedstaatliche

déja accordée). Im Detail siehe Cecilia Rizcallah, The Principle of Mutual Trust in
European Union Law, Briissel: Bruylant 2022, 200 ff.

158 Art.2lit. a der Verordnung 2020/2092.

159 Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn. 232.

160 Dazu Thomas Jaeger, Gerichtsorganisation und EU-Recht: Eine Standortbestim-
mung, EuR 53 (2018), 611-652.
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Pflicht zur Garantie richterlicher Unabhangigkeit in Art.2 und 19 Abs.1
UAbs. 2 EUV, was nachfolgende Entscheidungen konkretisieren.!*!

Auf den ersten Blick scheint der EuGH damit eine Fiille an harmoni-
sierenden Detailanforderungen zu schaffen, welche die mitgliedstaatliche
Vielfalt massiv zu beschneiden drohen. Dieser Eindruck ist dem Umstand
geschuldet, dass viele Vorabentscheidungsgesuchen den Gerichtshof mit
ebenso unterschiedlichen wie kleinteiligen Regelungen des polnischen Jus-
tizumbaus befasst haben.

Gesamthaft betrachtet gelingt dem Gerichtshof jedoch der Spagat zwi-
schen Rechtsstaatsschutz und Wahrung des mitgliedstaatlichen Pluralis-
mus. So betont der EuGH wiederholt, dass weder Art. 2 noch Art. 19 Abs. 1
UAbs.2 EUV den Mitgliedstaaten ein ,konkretes verfassungsrechtliches
Modell“ vorgeben, welches die Beziehungen zwischen den Staatsgewalten
regeln wiirde.'? Dies ist kein blofles Lippenbekenntnis, wie anhand der
zwel Aspekte gezeigt sei, die nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung
das Erfordernis richterlicher Unabhéngigkeit konkretisieren.!63

Im Auflenverhiltnis muss ein Gericht seine Entscheidungen in vélliger
Autonomie treffen, frei von Einflussnahmen der Exekutive oder Legislative.
Im Innenverhiltnis, gegeniiber den Parteien, geht es um Neutralitit bzw.
Unparteilichkeit.'** Der EuGH verlangt daran ausgerichtete mitgliedstaatli-
che Regeln fiir die Ernennung, Amtsausiibung und Abberufung von Rich-
terinnen und Richtern. Wie diese Regeln aber konkret auszusehen haben,
spezifiziert der Gerichtshof nicht. Der offene Maf3stab lautet vielmehr, dass
die mitgliedstaatlichen Regeln ,jeden berechtigten Zweifel“ der Rechtsun-
terworfenen an der Unabhingigkeit der Gerichte ausrdumen miissen.!%

161 Zur Rechtsprechung ibersichtlich Dimitry Kochenov/Laurent Pech, Respect for
the Rule of Law in the Case Law of the European Court of Justice: A Casebook
Overview of Key Judgments since the Portuguese Judges Case, Stockholm: SIEPS
2021.

162 Euro Box Promotion u.a. (Fn. 85), Rn. 228 f.; RS (Effet des arréts d’'une cour constitu-
tionnelle) (Fn. 85), Rn. 43; A.K. w.a. (Fn. 122), Rn. 130.

163 So bereits EuGH, Urteil v. 19.9.2006, Rs.C-506/04, EU:C:2006:587, Rn.50ff. —
Wilson.

164 Euro Box Promotion u.a. (Fn. 85), Rn. 224; A.K. u.a. (Fn. 122), Rn. 121 f.; Minister for
Justice and Equality (Mdngel des Justizsystems) (Fn. 128), Rn. 63; Kommission/Polen
(Unabhdngigkeit des Obersten Gerichts) (Fn. 83), Rn. 72.

165 Kommission/Polen (Indépendance et vie privée des juges) (Fn. 83), Rn. 94, Kom-
mission/Polen (Régime disciplinaire des juges) (Fn. 83), Rn.56; W.Z. (Chamber of
Extraordinary Control and Public Affairs of the Supreme Court — Appointment) (Fn.
95), Rn. 109.
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Die betreffenden Regelungen miissen ausschlieflen, dass Richterinnen und
Richter ,den Eindruck vermitteln, nicht unabhéngig und unparteiisch zu
sein, wodurch das Vertrauen beeintrachtigt werden konnte, das die Justiz
in einer demokratischen Gesellschaft und in einem Rechtsstaat bei den
Rechtsunterworfenen schaffen muss“166

Maf3geblich ist die Perspektive der Rechtsunterworfenen.'®” Im Kern geht
es um die Frage, ob sie wegen der streitgegenstandlichen Mafinahmen
sbegriindete Zweifel“ an der Unabhangigkeit der Justiz haben kénnen. Sol-
che Zweifel konnen einerseits aus der Regelung selbst, andererseits aus
dem ,allgemeineren Kontext“!8 der betreffenden Regelung folgen. Damit
kann der Gerichtshof fallbezogen und stark kontextualisierend vorgehen
und eine abstrakte Maf3stabsbildung minimieren. Eine kontextualisierende
Gesamtbetrachtung kann ergeben, dass dieselbe Regelung in einem Mit-
gliedstaat Zweifel auslost, in einem anderen jedoch nicht, weil sie hier mit
anderen politischen oder rechtlichen Faktoren zusammenwirkt.

Dies léasst sich am Beispiel richterlicher Ernennungsverfahren verdeutli-
chen. In einer Reihe von Urteilen stellte der Gerichtshof fest, dass eine
Besetzung von Richterposten durch die Exekutive fiir sich genommen kei-
ne Verletzung der richterlichen Unabhingigkeit begriindet.!®® Gleiches gilt,
wenn die vorschlagende Institution iiberwiegend aus Mitgliedern besteht,
die von der Legislative bestimmt werden.””® Die Voraussetzungen und Ver-
fahrensmodalititen fiir solche Ernennungsentscheidungen sind jedoch so
auszugestalten, ,dass sie bei den Rechtsunterworfenen ... keine berechtig-
ten Zweifel“ an der Unabhingigkeit der ernannten Richter aufkommen
lassen.””t Ob das der Fall ist beurteilt der Gerichtshof konkret anhand des
Zusammenspiels einzelner Regelungen und ihres jeweiligen Kontextes.!”?

166 Kommission/Polen (Régime disciplinaire des juges) (Fn. 83), Rn. 60; Asociatia ,, Foru-
mul Judecdtorilor din Romdnia“ u.a. (Fn. 94), Rn.197.

167 Dazu Spieker (Fn. 125), 788 {f.; Michal Krajewski/Michal Ziélkowski, EU Judicial
Independence Decentralized: A.K.,, CML Rev. 57 (2020), 1107-1138 (1123). Zur
dhnlichen Rechtsprechung des EGMR siehe Frédéric Sudre, Le mystere des ,appa-
rences” dans la jurisprudence de la cour européenne des droits de 'homme, Revue
trimestrielle des droits de ’homme 20 (2009), 633-650.

168 Kommission/Polen (Régime disciplinaire des juges) (Fn. 83), Rn. 88.

169 A.K.u.a.(Fn.122), Rn.133; A.B. u.a. (Fn. 93), Rn. 122; Repubblika (Fn. 94), Rn. 56.

170 EuGH, Urteil v. 9.7.2020, Rs. C-272/19, EU:C:2020:535, Rn. 55 f. - Land Hessen.

171 A.K.u.a.(Fn.122), Rn.134 f; A.B. w.a. (Fn. 93), Rn. 123; Repubblika (Fn. 94), Rn. 57.

172 A.K. u.a. (Fn.122), Rn. 142.
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V. Perspektiven

Die Vertrdge beauftragen die Unionsinstitutionen den ,Werten Geltung zu
verschaffen® (Art. 13 Abs.1 EUV). Doch mehr noch: Sie mussen die Werte
als Ziel der Union fordern (Art.3 Abs.1 EUV). Fordern bedeutet, dass die
Werte iiber ihre rechtliche Geltung hinaus stetig an sozialer Wirksamkeit
gewinnen. Die Verfassungsprinzipien sind damit im Hinblick auf immer
groffere Wirksamkeit im Rahmen der immer engeren Union des Art. 1 Abs. 2
EUV weiterzuentwickeln. Dieser Forderauftrag ist nicht nur bei der Recht-
setzung, sondern auch bei der Interpretation relevant.”> Wir zeigen dies
in der Grundordnung anhand der weiteren Demokratisierung der Unions-
institutionen (V.1.) und in der Rahmenordnung anhand mitgliedstaatlicher
systemischer Defizite (V.2.).

1. Weiterentwicklung der Grundordnung

a) Weitere Demokratisierung der Unionsinstitutionen

Niemand behauptet, die demokratische Legitimation der Union sei perfekt,
und im offentlichen Raum zirkulieren zahlreiche Ideen, wie sie verbessert
werden kann.”* Art.2 und 10 Abs.l EUV geben dabei Orientierung. Sie
helfen zu identifizieren, wo etwas nicht stimmt. Uber Mittelaufnahme und
Mittelvergabe zur Uberwindung der Folgen der Pandemie etwa hat allein
der Rat entschieden. Das kollidiert mit der Idee hinter Art.2 EUV iV.m.
10 Abs. 2 EUV, wonach wichtige Rechtsetzung eine parlamentarische Betei-
ligung verlangt.'”>

173 Naher Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IV.3.

174 Zu Ideen siehe Konferenz zur Zukunft Europas, Bericht iiber das endgiiltige Ergeb-
nis (Mai 2022), 38. Vorschlag (S.81); Stéphanie Hennette-Vauchez u.a., How to
Democratize Europe, Cambridge Mass.: Harvard Univ. Press 2019; Antoine Vauchez,
Démocratiser 'Europe, Paris: Seuil 2014; Sylvie Goulard/Mario Monti, La democra-
zia in Europa: Guardare lontano, Milan: Rizzoli 2012.

175 BVerfG, Urteil v. 6.12.2022, 2 BvR 547/21, Rn. 124 ff. - Eigenmittelbeschluss-Ratifizie-
rungsgesetz. Siehe auch Pdivi Leino-Sandberg/Matthias Ruffert, Next Generation EU
and its Constitutional Ramifications: A Critical Assessment, CML Rev. 59 (2022),
433-472 (438); Martin Nettesheim, ,Next Generation EU“: Die Transformation der
EU-Finanzverfassung, AR 145 (2020), 381-437 (434); Matthias Goldmann, Human
Rights and Democracy in Economic Policy Reform: The European COVID-19
Response under Scrutiny, The International Journal of Human Rights 24 (2020),
12901310 (1300).
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Viele Verbesserungsvorschldge, etwa eine durchgehende parlamentari-
sche Beteiligung in der Rechtsetzung, transnationale Listen oder die Uber-
windung des Einstimmigkeitserfordernisses im Rat, bediirfen einer Recht-
setzung. Aber auch interpretatorisch ist einiges moglich. Bereits vor Lissa-
bon hatte der EuGH im Lichte des ,grundlegenden demokratischen Prin-
zips“ eine Auslegung etabliert, bei mehreren mdglichen Rechtsgrundlagen
derjenigen den Vorzug zu geben, die eine parlamentarische Beteiligung
vorsieht.”® Das Auslegungspotenzial des Demokratieprinzips ldsst sich an
zwei weiteren Beispielen verdeutlichen.”””

Das erste Beispiel ist das Spitzenkandidatenprinzip.”® Nach Art.17
Abs.7 EUV ,beriicksichtigt” der Europiische Rat das Ergebnis der Wahlen
zum Europdischen Parlament, wenn er dem Europdischen Parlament eine
Kandidatin oder einen Kandidaten fiir das Amt des Prasidenten der Kom-
mission vorschldgt. Ausgelegt im Lichte des Demokratieprinzips, konnte
der Begriff des ,beriicksichtigen® in verbindlicher Weise verstanden wer-
den. Auf dieser Grundlage konnte eine verfassungsrechtliche Praxis entste-
hen, nach welcher der Spitzenkandidat der Partei mit den meisten Stimmen
fiir das Amt des Kommissionsprésidenten oder der Kommissionsprésiden-
tin benannt wird. Wohlgemerkt: das ist eine juristische Moglichkeit, iiber
deren politische Klugheit wir an dieser Stelle nichts sagen.

Ein zweites Beispiel ist das Initiativrecht des Européischen Parlaments
und des Rates. Beide gesetzgebende Organe konnen nach Art. 225 und 241
AEUV die Kommission auffordern, einen Legislativvorschlag vorzulegen.
Zwar hat die Prisidentin der Kommission sich politisch verpflichtet, bei
entsprechenden Aufforderungen durch das Parlament einen Vorschlag vor-
zulegen.””® Dies dndert jedoch nichts an dem grundsitzlichen Initiativmo-

176 So bereits EuGH, Urteil v. 11.6.1990, Rs.C-300/89, EU:C:1991:244, Rn.20 -
Kommission/Rat (Titandioxid). Zu den Grenzen Urteil 19.7.2012, Rs.C-130/10,
EU:C:2012:472, Rn. 79 — Rat/Parlament.

177 Zu diesen beiden Vorschlagen siehe Daniel Calleja/Clemens Ladenburger, The Fu-
ture of European Union Law, in: Europdische Kommission (Hrsg.), 70 Years of
EU Law, Luxemburg: Amt fiir Veréffentlichungen der Europdischen Union 2023,
377-388 (387).

178 Fiir eine Formalisierung dieses Prinzips siehe Legislative EntschliefSung des Europa-
ischen Parlaments vom 3. Mai 2022. Skeptisch Jean-Paul Jacqué, The European
Parliament’s Institutional Proposals Following the Conference on the Future of
Europe: Much ado about nothing?, CML Rev. 59 (2022), 129-142 (138ff.). Dazu
auch von Achenbach und Kramer/Wendel, in diesem Band.

179 Ursula von der Leyen, Eine Union, die mehr erreichen will: Meine Agenda fiir Euro-
pa — Politische Leitlinien fiir die kiinftige Europdische Kommission 2019-2024, 23.
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nopol der Kommission.!®? Auch hier kdnnte eine Auslegung der betreffen-
den Vorschriften zu einer konstitutionellen Verfestigung der derzeitigen
Praxis und mithin zu einem echten, wenngleich mittelbaren Initiativrecht
des Europdischen Parlamentes fithren.

b) Neuausrichtung von Unionspolitiken

Die Positionierung des Art.2 EUV im européischen Verfassungskern legt
nahe, sein Leitbild einer gegliederten, reprisentativen, menschenrechts-
schiitzenden, rechtsstaatlichen, solidarischen und gerechten Demokratie
mit systematischen und teleologischen Argumenten {iber alle weiteren Re-
gelungen der Vertrige auszudehnen (oben, II1.2.; I11.3.). Viele Regelungs-
komplexe der Vertrage reflektieren dieses Leitbild nur ungeniigend. Es sind
nicht nur spezielle Bestimmungen iiber die Arbeitsweise der Unionsorgane,
die in einem Spannungsverhaltnis zu den Grundprinzipien des EU-Vertrags
stehen, sondern auch die Teilverfassungen diverser Unionspolitiken.!8!
Diese Spannungslage ldsst sich zwischen den Prinzipien des Art.2 EUV
und den wirtschafts- und wéihrungsverfassungsrechtlichen Bestimmungen
gut beobachten. Die Deutlichkeit ergibt sich aus der inzwischen weit ver-
breiteten Einsicht, dass sich viele Annahmen der 1980er- und 1990er-Jahren
tiberlebt haben, auf denen die wirtschafts- und wahrungsverfassungsrecht-
lichen Bestimmungen aufbauen.!8? Ein entsprechender Strukturwandel ist
inzwischen ins Werk gesetzt.! Er bedarf begleitender dogmatischer Re-
konstruktionen, welche die unionale Wirtschafts- und Wahrungsverfassung

180 Dazu Krdamer/Wendel, in diesem Band.

181 Zu diesen ,Teilverfassungen® siche Kaarlo Tuori, The Many Constitutions of Euro-
pe, in: ders./Suvi Sankari (Hrsg.), The Many Constitutions of Europe, London:
Routledge 2016, 3-30.

182 So etwa Dariusz Adamski, The Faustian Bargain: How Evolving Economic and
Political Beliefs Have Redefined the European Economic Constitution, in: Herwig
C.H. Hofmann u.a. (Hrsg.), The Metamorphosis of the European Economic Consti-
tution, Cheltenham: Edward Elgar 2019, 25-57; Matthias Goldmann, The European
Economic Constitution after the PSPP Judgment: Towards Integrative Liberalism?,
GLJ 21 (2021), 1058-1077 (1062 ff.); Vivien A. Schmidt, Reconsidering the EU’s Eco-
nomic Ideas on Markets and Law, in: ECB (Hrsg.), Continuity and Change: How
the Challenges of Today Prepare the Ground for Tomorrow, ECB Legal Conference
2022, Frankfurt a.M.: EZB 2022, 262-281. Kritisch dazu Matthias Ruffert, AGR 147
(2022), 179-183.

183 Hierzu der Beitrag von Ioannidis, in diesem Band. So auch Vestert Borger, The
Currency of Solidarity. Constitutional Transformation during the Euro Crisis, Cam-
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unter die Maf3stabe des Art.2 EUV stellt. Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 119 AEUV
und die sie konkretisierenden Bestimmungen sind im Lichte der Art.2
und Art.3 Abs.1 EUV zu interpretieren. Die Wirtschafts- und Wahrungs-
verfassung kann sich so zu einem Instrument européischer demokratischer
Verfasstheit entwickeln.

Diese Ausrichtung kann auf zwei Arten erfolgen. Zunéchst kann Art.2
EUV als Mafsstab dienen. Eine prinzipienorientierte Lesart der Wirtschafts-
und Wiahrungsverfassung kann zu einer stirkeren Beriicksichtigung von
Solidaritit, Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Grundrechten fithren, so
etwa im Rahmen fiskalpolitischer Mafinahmen.!8* Eine solche Auslegung
trifft allerdings auf hohe Hiirden. Zunichst sind zahlreiche Reaktionen
auf die Finanzkrise auflerhalb des Institutionengefiiges erfolgt, was die
Anwendung des Art.2 EUV erschwert. Aber auch die Komplexitit der
getroffenen Mafinahmen macht eine Anwendung und damit gerichtliche
Kontrolle schwierig. Der Umfang gerichtlicher Uberpriifung ist ein zentra-
ler Konfliktpunkt zwischen Luxemburg und Karlsruhe.!®°

Ein besonderes Potenzial hat der Grundsatz der Solidaritdt. Wenn eine
demokratische Union solidarisch sein muss, dann fiithrt das zu einer Aus-
legung der Wirtschafts- und Wahrungsverfassung im Lichte der in Art.2
EUYV gebotenen Solidaritit. Dieser Grundsatz weist eine zwischenstaatliche
und eine zwischenmenschliche Stoflrichtungen auf.8¢ Fiir die zwischen-
staatliche Solidaritit gelten die Reaktionen auf die Pandemie vielen als
Durchbruch, wegen der hohen Summen und der Schleifung des Konditio-

bridge: CUP 2020; Herwig C.H. Hofmann/Katerina Pantazatou, The Transforma-
tion of the European Economic Constitution, in: Hofmann u.a. (Fn. 182), 2-24.

184 Zu den Defiziten siehe Claire Kilpatrick, On the Rule of Law and Economic Emer-
gency: The Degradation of Basic Legal Values in Europe’s Bailouts, OJLS 35 (2015),
325-353; Andreas Fischer-Lescano, Human Rights in Times of Austerity Policy,
Baden-Baden: Nomos 2015; Anastasia Poulou, Human Rights Obligations of Euro-
pean Financial Assistance Mechanisms, in: dies./Ulrich Becker (Hrsg.), European
Welfare State Constitutions after the Financial Crisis, Oxford: OUP 2020, 24-48.

185 Zum ,weiten Ermessen” etwa des Europdischen Systems der Zentralbanken (ESZB)
sieche EuGH, Urteil v. 11.12.2018, Rs. C-493/17, EU:C:2018:1000, Rn. 73 — Weiss u.a.;
Urteil v. 16.6.2015, Rs. C-62/14, EU:C:2015:400, Rn. 68 — Gauweiler u.a. Dazu Mi-
chael Ioannidis, The Judicial Review of Discretion in the Banking Union: From
»Soft” to ,,Hard(er)“ Look?, in: Chiara Zilioli/Karl-Philipp Wojcik (Hrsg.), Judicial
Review in the European Banking Union, Cheltenham: Edward Elgar 2021, 130-145.

186 Marcus Klamert, Loyalty and Solidarity as General Principles, in: Ziegler u.a. (Fn.
35), 118-135.
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nalitatserfordernisses.’” Der Gesetzgeber nutzt explizit Art. 122 AEUYV, die
Solidaritdtsklausel, als Rechtsgrundlage fiir das SURE- und ,Next Generati-
on EU“-Programm.!88

Anders steht es um die zwischenmenschliche Solidaritit. Hier sind
sogar Riickschritte zu beobachten. Die Unionsbiirgerschaft gebietet eine
Gleichbehandlung von Unionsbiirgern in den national organisierten Soli-
darsystemen. Zunichst verlangte der Gerichtshof ,finanzielle Solidaritat
der Staatsangehdrigen des Aufnahmemitgliedstaats mit denen der anderen
Mitgliedstaaten!3? Urteile wie Dano markieren eine viel kritisierte Abkehr
von diesem Gedanken.”? Eine Auslegung der betreffenden Bestimmungen,
wie etwa Art. 20 und 21 AEUV sowie der Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38,
am MafSstab der Solidaritdt kann eine Riickkehr zu einer gehaltvolleren
Unionsbiirgerschaft bewirken.!

Zweitens kann die Wirtschaftsverfassung als Vehikel zur Durchsetzung
von Unionswerten dienen. Das Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht zielt
auf individuelle Selbstbestimmung und dient damit einer freiheitlich de-
mokratischer Ordnung.!? Entsprechend bietet das Prinzip der Freiheit in
Art.2 EUV den kernverfassungsrechtlichen Fluchtpunkt der europdischen

187 Michael Ioannidis, Between Responsibility and Solidarity: COVID-19 and the Fu-
ture of the European Economic Order, Za6RV 4 (2020), 773-783.

188 Verordnung (EU) 2020/672 des Rates vom 19. Mai 2020 zur Schaffung eines
Europiischen Instruments zur voriibergehenden Unterstiitzung bei der Minderung
von Arbeitslosigkeitsrisiken in einer Notlage (SURE) im Anschluss an den COVID-
19-Ausbruch; Verordnung (EU) 2020/2094 des Rates vom 14. Dezember 2020 zur
Schaffung eines Aufbauinstruments der Europidischen Union zur Unterstiitzung
der Erholung nach der COVID-19-Krise. Kritisch Leino-Sandberg/Ruffert (Fn. 175),
444-448.

189 EuGH, Urteil v. 19.9.2013, Rs.C-140/12, EU:C:2013:565, Rs.72 — Brey; Urteil v.
20.9.2001, Rs. C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 44 - Grzelczyk.

190 EuGH, Urteil v. 11112014, Rs.C-333/13, EU:C:2014:2358 - Dano; Urteil v.
15.9.2015, Rs. C-67/14, EU:C:2015:597 — Alimanovic; Urteil v. 14.6.2016, Rs. C-308/14,
EU:C:2016:436 — Kommission/Vereinigtes Konigreich. Dazu Eleanor Spaventa, Ear-
ned Citizenship, in: Dimitry Kochenov (Hrsg.), EU Citizenship and Federalism,
Cambridge: CUP 2017, 204-225 (208-221); Anuscheh Farahat, Solidaritit und In-
Klusion: Umstrittene Dimensionen der Unionsbiirgerschatft, DOV 2016, 45-55.

191 Néher Mangold und Kadelbach, beide in diesem Band.

192 Armin Hatje, Wirtschaftsverfassung im Binnenmarkt, in: von Bogdandy/Bast (Fn.
134), 801-854 (804). Zur freiheitsschiitzenden Funktion der Bestimmungen des Bin-
nenmarktes siehe Carsten Konig, Zum Verfassungsrang der Grundfreiheiten und des
européischen Wettbewerbsrechts, EuR 57 (2022), 48-73 (52 ff.); Elias Deutscher, The
Competition-Democracy Nexus Unpacked: Competition Law, Republican Liberty,
and Democracy, YBEL 41 (2022), 197-251.
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Wirtschaftsverfassung. Besonders anschaulich wird diese Dimension in der
neueren EuGH-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten, die ihnen eine
Rolle beim Schutz mitgliedstaatlicher Demokratie zuweist.'*3

Die Freiheit des Art.2 EUV erschopft sich nicht in privatautonomer
Gestaltungsfreiheit, sondern verlangt gleiche Freiheit. Das bestdtigt die
Gleichheit und die erginzenden Grundprinzipien des Art.2 S.2 EUV.
Die Diskriminierungsrechtsprechung des EuGH entfaltet das Prinzip der
gleichen Freiheit {iber das allgemeine Diskriminierungsverbot, die Unions-
biirgerschaft oder die Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Art.2 EUV schiitzt also
Privatautonomie und Marktwirtschaft, rechtfertigt aber Interventionen,
soweit das Privatrecht soziale Abhangigkeitsverhéltnisse verfestigt. Eine
demokratische Gesellschaft muss extreme Machtdifferenzen unter Privaten
vermeiden.*

Das europiische Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht kann damit zur Ver-
wirklichung der in Art.2 EUV enthaltenen Prinzipien beitragen. Eine ent-
sprechende Ausrichtung erscheint unter dem kernverfassungsrechtlichen
Ansatz dieses Buches sogar geboten. Zugleich sei aber betont, dass die ver-
fassungskernorientierte Interpretation nicht die Schranken wegspiilt, wel-
che die Vertrige den Unionspolitiken setzen. Wie in den Ausfithrungen zu
Art.1 Abs. 3 EUV gezeigt ist das Unionsverfassungsrecht aus gutem Grund
an vielen Stellen detailliert: Es gibt den vertragsermdoglichenden Kompro-
missen, den vielen demokratischen Vermittlungen, eine bestandssichernde
rechtliche Form. Jede Interpretation muss das beriicksichtigen.

2. Weiterentwicklung der Rahmenordnung

Dieser Beitrag hat an verschiedenen Stellen bereits gezeigt, dass sich die
wohl grofiten Herausforderungen fiir die européische Gesellschaft, und
damit fiir Interpretation und Anwendung des Art. 2 EUV, aus systemischen
Defiziten in einigen Mitgliedstaaten ergibt.®> Denn einerseits erscheint
eine Operationalisierung des Art.2 EUV notwendig, um das in dieser Be-

193 EuGH, Urteil v. 18.6.2020, Rs.C-78/18, EU:C:2020:476 - Kommission/Ungarn
(Transparenz von Vereinigungen); kritisch Luke Dimitrios Spieker, Werteverteidi-
gung im Binnenmarkt?, EuZW 31 (2020), 854-858.

194 David ]. Gerber, Law and Competition in Twentieth-Century Europe, Oxford:
Clarendon 2001, 232 ff.

195 Zum Schutz der Integritit mitgliedstaatlicher Verfassungen durch die politischen
Institutionen siehe den Beitrag von Franzius, in diesem Band.
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stimmung zum Ausdruck kommende Selbstverstindnis der europdischen
Gesellschaft zu bewahren. Andererseits gibt es groflen Widerstand, kei-
ne Erfolgsgarantie und dogmatische Herausforderungen. Als Rechtswissen-
schaftler konnten wir immerhin zeigen, wie diese dogmatischen Herausfor-
derungen tiberwunden und Art.2 EUV im Kontext systemischer Defizite
aktiviert werden kann. Wéhrend wir bislang vor allem die Rechtsprechung
rekonstruiert haben, machen wir nun Vorschldge zu ihrer Weiterentwick-
lung.®® Dabei sei vorausgeschickt, dass EuGH-Entscheidungen allein syste-
mische Defizite nicht {iberwinden konnen. Sie kénnen aber dabei helfen,
indem sie fiir demokratische Prozesse eintreten (a) und eine neue Regie-
rungsmehrheit unterstiitzen, eine allgemeine Art.2 EUV-Konformitit wie-
der herzustellen (b).

a) Schutz des demokratischen Prozesses

Eine wesentliche Aufgabe verfassungsrechtlicher Rechtsprechung ist es, de-
mobkratische Prozesse zu schiitzen.!”” Der EuGH sieht sich mit der Aufgabe
besonders in Ungarn konfrontiert. Die Regierung hat die parlamentarische
Opposition beschrinkt, die Justiz ausgehohlt, die regierungskritische Medi-
enlandschaft, Zivilgesellschaft und Wissenschaft systematisch geschwicht
sowie das Wahlrecht, Wahlkreiseinteilungen und Parteienfinanzierung zu-
gunsten der Regierungspartei ausgestaltet.!

Bislang hat der EuGH darauf verzichtet, die Unionswerte in diesem
Zusammenhang zu mobilisieren. Dies ldsst sich am Urteil zur ,Lex NGO*
veranschaulichen. Dieses Gesetz legt Organisationen der Zivilgesellschaft,
die aus dem Ausland Unterstiitzung erhalten, sanktionsbewehrte Registrie-

196 Wir zeigen dies néher in Armin von Bogdandy/Luke Dimitrios Spieker, Transforma-
tive Constitutionalism in Luxembourg? How the Court can Support Democratic
Transitions, CJEL 29 (2023), 65-92; dies., Reverse Solange 2.0, EuR 55 (2020), 301-
332.

197 John H. Ely, Democracy and Distrust, Cambridge Mass.: Harvard Univ. Press, 1980,
731f., 105; Michel Troper, The Logic of Justification of Judicial Review, I-CON 1
(2003), 99-121 (109); Christoph Méollers, The Three Branches, Oxford: OUP 2013,
127 ff.

198 Zu diesen Mafinahmen Kim L. Scheppele, How Viktor Orban Wins, Journal of
Democracy 33 (2022), 45-61; Bedta Bakd, Challenges to EU Values in Hungary,
London: Routledge 2023.

171



https://doi.org/10.5771/9783748945468-123
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Armin von Bogdandy und Luke Dimitrios Spieker

rungs-, Melde- und Offenlegungspflichten auf.’* Solche Gesetze sind pro-
bate Mittel, zivilgesellschaftliche Kréifte und damit den demokratischen
Prozess zu schwichen. Gleichwohl taucht Art.2 EUV in der Entscheidung
nicht auf und auch die Grundrechtecharta nur nachgeordnet.?°° Der EuGH
entscheidet auf dem sicheren Boden des Binnenmarktes, genauer der
Kapitalverkehrsfreiheit.2"! Dieser Fokus marginalisiert die Erosionen euro-
paischer Werte und verschenkt die Moglichkeit, die Rahmenordnung zu
substantiieren. Wir haben oben zwar fiir einen minimalistischen Ansatz,
nicht aber fiir Subsidiaritat pladiert. Systemische Defizite unter Art.2 EUV
sollten vielmehr ausgewiesen und der europdische Verfassungskern sichtbar
gemacht werden.

Ahnlich unbefriedigend erfolgt der Schutz der Presse- und Medienfrei-
heit. Als der regierungskritische ungarische Sender Klubradié mit dem
Antrag auf Verlangerung seiner Sendelizenz vor dem regierungsnahen Me-
dienrat scheitert, riigte die Kommission ausschlieflich eine Missachtung
des europiischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (Richtlinie
(EU) 2018/1972).202 Zur Sichtbarmachung des Verfassungskerns sollte das
Verfahren auf den Wert der ,Menschenrechte in Art.2 EUV in Verbin-
dung mit dem Wesensgehalt der Medienfreiheit gestiitzt werden (Art. 11
Abs. 2 GRC).203 Die Grundrechtecharta konkretisiert Art. 2 EUV, denn ihre
einzelnen Rechte sind den Werten der Menschenwiirde (Titel I), Freiheit
(Titel II), Gleichheit (Titel III), Demokratie (Art.10 bis 12 und Titel V)
und Rechtsstaatlichkeit (Titel VI) zugeordnet.?’* So kann der Gerichtshof

199 EuGH, Urteil v. 18.6.2020, Rs.C-78/18, EU:C:2020:476 - Kommission/Ungarn
(Transparenz von Vereinigungen,).

200 Zu letzterem Matteo Bonelli, The NGOs Case: On How to Use the EU Charter
of Fundamental Rights in Infringement Actions, E.L.Rev. 46 (2021), 258-271 (268);
John Morijn, Separate Charter Invocation as a New Enforcement Method: The Lex
NGO Case, CML Rev. 59 (2022), 1137-1168.

201 Ahnlich ging der Gerichtshof auch in EuGH, Urteil v. 6.10.2020, Rs.C-66/18,
EU:C:2020:792 - Kommission/Ungarn (Enseignement supérieur) vor. Dazu Vasiliki
Kosta/Darinka Piqani, Where Trade and Academic Freedom Meet: Commission v.
Hungary (LEX CEU), CML Rev. 59 (2022), 813-852.

202 Siehe die anhdngige Rs. C-92/23.

203 Ansétze hierfiir in Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 2), Rn.157ff. Zur Verbindung
des Wertes der Demokratie und der Meinungsfreiheit siche auch EuGH, Urteil v.
6.9.2011, Rs. C-163/10, EU:C:2011:543, Rn. 31 - Patriciello; Urteil v. 21.9.2016, verb.
Rs. C-203 u. 698/15, EU:C:2016:970, Rn. 93 - Tele2 Sverige; Urteil v. 5.4.2022,
Rs. C-140/20, EU:C:2022:258, Rn. 43 - Commissioner of An Garda Siochdna.

204 Den Verfassern der Grundrechtecharta war dies durchaus bewusst, siche Ama-
to/Verola (Fn. 19), 71; Jiirgen Meyer, in: ders./Sven Holscheidt (Hrsg.), Charta der
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mitgliedstaatliches Handeln am Wesensgehalt der Unionsgrundrechte mes-
sen.205

Manche Bedrohungen mitgliedstaatlicher Demokratie lassen sich jedoch
nur schlecht grundrechtlich adressieren, so die Einschrankungen von Op-
positionsrechten oder unfaire Regelungen zu Wahlkampf, Wahlkreiseintei-
lungen und Parteienfinanzierung. Hier kann direkt der Wert der Demokra-
tie in Verbindung mit spezifischen Vertragsbestimmungen operationalisiert
werden. In Bezug auf die Zusammensetzung des Europdischen Parlaments
hat der Gerichtshof bereits festgestellt, dass der Grundsatz der reprisentati-
ven Demokratie in Art.10 Abs.1 EUV ,den in Art.2 EUV genannten Wert
der Demokratie konkretisiert“206

Art. 10 EUV betriftt den demokratischen Prozess in den Mitgliedstaaten,
weil die europdische Demokratie von ihm abhidngt (oben, IV.3.a). Hier
kommt dieselbe Logik zum Tragen, mit welcher der Gerichtshof Art. 2 EUV
tiber Art.19 Abs.1 EUV gegen die polnische Justizreform operationalisiert
hat (oben, IV L). Die europdische und die mitgliedstaatliche Demokratie
sind wie der europiische und der nationale Rechtsschutz miteinander
verflochten. Eine Regierung kann auf européischer Ebene keine demokra-
tische Legitimation spenden, wenn sie nicht aus einem demokratischen
Prozess hervorgegangen ist. Ebenso verliert eine Wahl zum Européischen
Parlament ihren demokratischen Charakter, wenn effektive Oppositionsar-
beit, kritische Berichterstattung und zivilgesellschaftliches Engagement im
betreffenden Mitgliedstaat zunehmend eingeschrankt werden. Art. 10 EUV
konkretisiert den Wert der Demokratie damit nicht nur fiir die europai-
sche, sondern auch fiir die mitgliedstaatliche Ebene. Folglich lassen sich

Grundrechte der Européischen Union, 5. Aufl., Baden-Baden: Nomos 2019, Praam-
bel, Rn. 6.

205 Zu alternativen Begriindungswegen einer Anwendbarkeit der Charta in solchen
Fallen siehe Andrds Jakab/Lando Kirchmair, Two Ways of Completing the Euro-
pean Fundamental Rights Union: Amendment to vs. Reinterpretation of Article 51
of the EU Charter of Fundamental Rights, CYELS 24 (2022), 239-261; Aida Torres
Pérez, Rights and Powers in the European Union: Towards a Charter That Is Fully
Applicable to the Member States?, CYELS 22 (2020), 279-300.

206 EuGH, Junqueras Vies (Fn. 138), Rn.63. So auch EuGH, Urteil v. 14.7.2022,
Rs. C-207/21 P, EU:C:2022:560, Rn. 81 — Kommission/Polen (Protocole n° 36); Be-
schluss v. 24.5.2022, Rs.C-629/21 P(R), EU:C:2022:413, Rn.250 - Puigdemont
i Casamajo u.a./Parlament und Spanien; Urteil v. 19.12.2019, Rs.C-418/18 P,
EU:C:2019:1113, Rn. 64 — Puppinck u.a./Kommission.
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Art.2 und 10 EUV demokratische Minimalgarantien auch fiir die mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen entnehmen.2

Diesem Ansatz folgt nun auch die Europdische Kommission. Als die
PiS-gefithrte Regierung einen Ausschuss zur Untersuchung des russischen
Einflusses auf die innere Sicherheit Polens einsetzt, der jedoch wohl eher
dazu dient, den damaligen Oppositionskandidaten Donald Tusk zu diskre-
ditieren, leitet die Kommission unmittelbar ein Vertragsverletzungsverfah-
ren ein. In diesem Verfahren stiitzt sich die Kommission vor allem auf den
»,Grundsatz der Demokratie (Artikel 2 und 10 EUV)*, denn der Ausschuss
greife in unzuldssiger Weise in den demokratischen Prozess ein.2%8

b) Unterstiitzung demokratischer Transitionen

Eine vollstindige Behebung systemischer Defizite ist erst zu erwarten,
wenn die Regierungen, die sie zu verantworten haben, aus dem Amt sind.
Wie das polnische Beispiel zeigt, erfordert eine solche Umkehr einen tief-
greifenden demokratischen Transitionsprozess. Auch in diesem Prozess
kann eine europidische Unterstiitzung nach Maf3gabe von Art.2 EUV von
Bedeutung sein.?®” In Ungarn und Polen hat die aktuelle bzw. vorherige
Regierungsmehrheit ihre Interessen in der Besetzung staatlicher Schliissel-
positionen und, insbesondere in Ungarn, in verfassungsrechtlichen Bestim-
mungen derart zementiert, dass jede nachfolgende Regierung nur wenig
Handlungsspielraum haben wird und starke Obstruktion erwarten muss.
Eine Berufung auf die Prinzipien des Art. 2 EUV kann dazu beitragen, diese
Fesseln zu l6sen.

Ein Aspekt betrifft die Entlassung von Amtstragern, die an Wertver-
stoflen mitgewirkt haben, mittels einer straf- oder disziplinarrechtlichen
Ahndung. Eine strafrechtliche Bewehrung des europidischen Verfassungs-
kerns gibt es bislang nicht. Sie lasst sich jedoch aus dem Zusammenwirken

207 Im Detail von Bogdandy/Spieker, Transformative Constitutionalism in Luxem-
bourg? (Fn. 196). Ahnlich John Cotter, To Everything There is a Season: Instrumen-
talising Article 10 TEU to Exclude Undemocratic Member State Representatives
from the European Council and the Council, E.L.Rev. 46 (2021), 69-84 (77 ff.).

208 Europiische Kommission (Fn. 91). Ahnlich ging die Kommission beim ungarischen
»Souveranititsverteidigungsgesetzes” vor, siehe Vertragsverletzungsverfahren im Fe-
bruar: Wichtigste Beschliisse (7.2.2024), INF/24/301.

209 Im Detail die Beitrdge in Michal Bobek/Armin von Bogdandy/Adam Bodnar/Pal
Sonnevend (Hrsg.), Transition 2.0, Baden-Baden: Nomos 2024.
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verschiedener Komponenten des nationalen und europdischen Rechts ab-
leiten, wie am Beispiel des polnischen Justizsystems verdeutlicht sei. Trotz
zahlreicher Urteile des EuGH?!? ernannte die PIS-gefiihrte Regierung Rich-
terinnen und Richter in Verfahren, die gegen Art. 2 und 19 EUV verstofien.
Mit Parteigéngern besetzte Gerichte konnen die demokratische Transition
einer neuen Regierung torpedieren, was die Frage stellt, ob diese Personen
aus der Richterschaft entfernt werden konnen. Dies kénnten vor allem
Richterinnen und Richter sein, die als Werkzeuge staatlicher Repression
vorsitzlich Urteile entlassen haben, welche die Werte des Art.2 EUV miss-
achten und dadurch Individuen unionsrechtwidrig sanktionieren. Solche
Entscheidungen erfiillen den Tatbestand der Rechtsbeugung, was eine Ent-
fernung aus dem Amt rechtfertigt.?!!

Ein zweiter Aspekt betrifft die Beseitigung von Rechtsnormen, die im
Widerspruch zu Unionswerten stehen. Dies ist insbesondere fiir Ungarn
relevant. Die Fidesz-Regierung hat ihre Macht durch Verfassungsianderun-
gen und sogenannte Kardinalgesetze gefestigt, deren Anderung eine Zwei-
drittelmehrheit erfordern.?’? Damit ist jede neue Regierung gleichsam in
einen verfassungsrechtlichen Kifig gesperrt.?!*> Manche fordern daher eine
neue Verfassung auflerhalb des Verfahrens der geltenden Verfassung.?# Ein
solcher Weg wire allerdings mit dem Grundsatz der Legalitit, der als
Teilprinzip der Rechtsstaatlichkeit ebenfalls von Art. 2 EUV geschiitzt wird,
nur schwer zu vereinbaren.

Art.2 EUV bietet einen besseren Weg, wie eine neue Regierung diese
Gesetze liberwinden und die Vereinbarkeit der ungarischen Rechtsordnung

210 So etwa EuGH, W.Z. (Fn. 95), Rn.138-152; A.K. w.a. (Fn. 122), Rn. 123 ff;; Kom-
mission/Polen (Régime disciplinaire des juges) (Fn. 83), Rn.95ft.; A.B. u.a. (Fn.
93), Rn.121ff. Zur Feststellung einer Verletzung von Art.6 EMRK siche EGMR,
Reczkowicz/Polen, Nr.43447/19; Doliriska-Ficek u. Ozimek/Poland, Nr.49868/19
und 57511/19; Advance Pharma/Polen, Nr. 1469/20.

211 Im Detail siehe von Bogdandy/Spieker, Reverse Solange 2.0 (Fn. 196).

212 Pdl Sonnevend/Andrds Jakab/Lérdnt Csink, The Constitution as an Instrument of
Everyday Party Politics: The Basic Law of Hungary, in: Armin von Bogdandy/Pél
Sonnevend (Hrsg.), Constitutional Crisis in the European Constitutional Area,
Oxford: Hart 2016, 33-109.

213 Zu diesem Bild Kim L. Scheppele, Escaping Orban’s Constitutional Prison, VerfBlog
(21.12.2021).

214 So etwa Andrew Arato/Gdbor Halmai, So that the Name Hungarian Regain its
Dignity: Strategy for the Making of a New Constitution, VerfBlog (2.7.2021). Zu
den einzelnen Reformoptionen Bedta Bakd, Governing Without Being in Power?
Controversial Promises for a New Transition to the Rule of Law in Hungary, Za6RV
82 (2022), 223-254 (236 ff.).
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mit den Unionswerten wiederherstellen kann. Vorrang und unmittelbare
Wirkung des Unionsrechts bedeuten, dass Verfassungsbestimmungen und
Kardinalgesetze, die gegen die Unionswerte verstoflen, nicht angewendet
werden diirfen. Ein Beispiel bietet die Anderung des ungarischen Wahl-
rechts durch das Kardinalgesetz CLXVII, das die Regierungsmehrheit im
Schnellverfahren ohne 6ffentliche Konsultation wéihrend eines Ausnahme-
zustands verabschiedet hat. Darin liegt ein Wertverstof3, denn Art.2 EUV
verlangt ,transparente, rechenschaftspflichtige, demokratische und pluralis-
tische Gesetzgebungsverfahren?’> Die Venedig-Kommission und die OSZE
haben festgestellt, dass die Anderungen diese Vorgaben nicht erfiillen und
das Gesetz faire Wahlen behindert.?!¢

Mitgliedstaatliche Regierungen miissen nationales Recht, das gegen Uni-
onsrecht verstofit, andern oder unangewendet lassen. Dies erfasst selbst Be-
stimmungen von Verfassungsrang.?” Der unionsrechtliche Vorrang verlangt
von allen mitgliedstaatlichen Hoheitstragern, dass sie dem Unionsrecht vol-
le Geltung verschaffen.?’® Damit kann schon heute eine griindliche dogma-
tische Analyse der ungarischen Rechtsordnung im Lichte der rahmenrecht-
lichen Dimensionen (IV.2.) des Art.2 EUV die demokratische Transition
des Landes vorbereiten.

Eine neue ungarische Regierung kann dann erklaren, solche Normen
nicht mehr anzuwenden. Zur Absicherung konnte sie europdische Institu-
tionen einbeziehen, etwa ein Gutachten der Venedig-Kommission einholen.
Zwar kann die Venedig-Kommission keinen Verstof3 gegen Art.2 EUV
feststellen, wohl aber einen Verstof3 gegen die Werte der Rechtsstaatlich-
keit, Menschenrechte und Demokratie (Art.1 ihrer Satzung).?” Derartige
Ermittlungen sind bei der Auslegung des Art.2 EUV von Bedeutung,??° da
die Werte der Union sich unter Riickgriff auf die gemeinsamen Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten (siehe oben IV.1.) bestimmen. Gutachten

215 So Art. 2 lit. a der Verordnung 2020/2092.

216 Venedig-Kommission und OSZE/ODIHR, Hungary - Joint Opinion on amend-
ments to electoral legislation, No. 1040/2021.

217 EuGH, Urteil v. 17.12.1970, Rs.11/70, EU:C:1970:114 - Internationale Handelsgesell-
schafft.

218 EuGH, Urteil v. 4.12.2018, Rs.C-378/17, EU:C:2018:979 - Garda Siochdna; Ur-
teil v. 29.4.1999, Rs. C-224/97, EU:C:1999:212, Rn.30 - Ciola; Urteil v. 22.6.1989,
Rs. 103/88, EU:C:1989:256, Rn. 32 — Fratelli Costanzo.

219 Christoph Grabenwarter, Die Herausbildung europiéischer Verfassungsstandards in
der Venedig-Kommission, J6R 66 (2018), 21-41.

220 Schlussantrige GA Bobek v. 23.9.2020, verb. Rs.C-83/19 u.a., EU:C:2020:746,
Rn. 170 - Asociatia ,, Forumul Judecatorilor din Romdnia“ u.a.
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der Venedig-Kommission spielen eine wichtige Rolle, wenn es darum geht,
diese Traditionen zu identifizieren. Damit konnen sie eine entsprechende
Operationalisierung von Art. 2 EUV in einem demokratischen Transitions-
prozess rechtlich wie politisch stiitzen.

Das alles sind weitgehende Vorschliage. Ob man Art.2 EUV in diesem
Sinne in einer Transition nutzen mochte, miissen die dafiir legitimierten
Stellen entscheiden. Uns geht es darum, das volle Potenzial des Art.2 EUV
zu zeigen, wenn man ihn mit konsolidierten Dogmatiken auf diese Konstel-
lationen zur Anwendung bringt. Diese Potenziale auszuloten ist eine rechts-
wissenschaftliche Kernaufgabe, in allem Bewusstsein ihrer epistemischen
und legitimatorischen Grenzen.
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