B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

Der Begriff der Rechtsstaatlichkeitskrise bezeichnet bei erster Annaherung
hochpolitische Abweichungen vom europiischen Konsens der Einhaltung
des Rechtsstaatsprinzips in bestimmten Mitgliedstaaten. Zeitlich zusam-
men féllt er ungefihr mit der Juncker-Kommission, nimmt aber seinen
Anfang teils bereits davor und dauert weiter fort. Das allein rechtfertigt
und konturiert den Begriff aber nicht.

I Keine leichtfertige Verwendung des Begriffs der ,,Krise®

Der Begriff der Krise, der im Griechischen zunichst ,, Wendepunkt“ bedeu-
tet,*¢ hat in der Literatur zu wichtigen Entwicklungsschritten der friheren
Gemeinschaften zur heutigen Union regelmifSig Verwendung gefunden.
Gerade das mahnt aber, ihn mit Bedacht zu nutzen und nicht zu entwer-
ten. Werner Weidenfeld dulSerte, der Krisenbegriff sei ob seiner Prisenz fiir
die Union diskurspragend geworden.*” Jonathan White hat Jean Monnet mit
den Worten zitiert, dass ,,Europa durch Krisen gebaut und die Summe
ihrer Losungen® sei.*® In den 1970er Jahren haben sodann Gerda Zellentin
und Dirk Ldufer sich daran versucht, Gesamtdarstellungen europdischer
Krisen vorzulegen.® Selbstredend ist auch das Scheitern des Verfassungs-
vertrags Mitte der nuller Jahre als ,europiische Verfassungskrise® bezeich-

46 Vgl. Duden, Eintrag ,Krise®.

47 Werner Weidenfeld, ,Die Berichte der Europdischen Gemeinschaft zur Reform
des Gemeinschaftssystems seit 1972%, in: Hans Hermann Hartwich (Hrsg.), Ge-
sellschaftliche Probleme als Anstof und Folge von Politik: Wissenschaftlicher
Kongref der DVPW: 4.-7. Oktober 1982 in der Freien Universitat Berlin: Ta-
gungsbericht, Springer Fachmedien, Wiesbaden, 1982, S. 296-302, S. 296.

48 Jonathan White, Politics of last resort: governing by emergency in the European
Union, Oxford University Press, Oxford, 2020, S. 3, er zitiert nach Jean Monnet,
Memoirs, Collins, London, 1978, S. 417, hier meine Ubersetzung.

49 Dirk Laufer, Krisen in den europiischen und atlantischen Organisationen,
Duncker & Humblot, Berlin, 1974, s. insb. S.20ff.; Gerda Zellentin, ,Krisen
der europaischen Integration. Ursachen und Wirkungen®, in: Integration: Viertel-
jahreshefte zur Europaforschung 2 (1970), S. 20-37, s. dort insb. S. 20, Definition
und Ubersicht S. 22 ff.
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net worden.’° Selbst die — fiir die vorliegende Arbeit besonders vorrangige
— Uberlegung, gerade im Rahmen einer Krise Einblick in die praktische
und interne Arbeit der Europiischen Kommission zu suchen, kann auf
einen Prazedenzfall verweisen. Fritz Hellwig, spater deutsches Mitglied der
Hohen Behorde der EGKS, hat in den 1960er Jahren einen ebensolchen
Kurzbeitrag vorgelegt.’!

II. Rechtsstaatlichkeitskrise

Die vorab zitierten Arbeiten zeigen, dass bei der Verwendung des Begriffs
der europaischen Krise Vorsicht geboten ist. Doch ist das Konzept einer
europdischen Rechtsstaatlichkeitskrise nicht diffus und bleibt keinesfalls
blofes Fullwort. Es ist im gegenwartigen Diskurs von Praxis und Wissen-
schaft? fest verankert.

1. Benennung der Krise

Die Europiische Kommission selbst hat den Begriff ,,Rechtsstaatlichkeits-
krise“ 2013 durch die damalige Justizkommissarin Viviane Reding einge-
fihrt. Reding gelangte zu dem Schluss:

,[S]ince 2009, we also have been confronted on several occasions with
a true ,rule of law* crisis.“>3

50 Hermann-Josef Blanke, ,Erweiterung ohne Vertiefung? Zur ,Verfassungskrise”
der Europiischen Union®, in: Europarecht 41 (2005), S. 787-801.

51 Fritz Hellwig, ,Die supranationalen Vollmachten der Hohen Behorde, dargestellt
an ihrer Willensbildung in Krisensituationen®, in: Gerda Zellentin (Hrsg.), For-
men der Willensbildung in den Europiischen Organisationen, Athenidum, Frank-
furt a.M./Bonn, 1965, S.31-48. Hellwig war von 1967-1970 Mitglied der Hohen
Behorde.

52 In der Rechtswissenschaft exemplarisch Dimitry Kochenov, ,Europe's Crisis of
Values®, in: Revista catalana del dregt public (2014), S.106-118; Andrds Jakab
& Dimitry Kochenov, ,Introductory Remarks®, in: Andrds Jakab & Dimitry
Kochenov (Hrsg.), The Enforcement of EU Law and Values: Ensuring Member
States' Compliance, Oxford, Oxford University Press 2017, S. 1-5.

53 Viviane Reding, ,,The EU and the Rule of Law — What next?“, S. 6.
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Der Kontext der Entwicklung ist klar erkennbar:

»In parallel to the economic and financial crisis, we also have been
confronted on several occasions with a true "rule of law" crisis. They
included notably the Roma crisis in France in summer 2010; the Hun-
garian crisis that started at the end of 2011; and the Romanian rule of
law crisis in the summer of 2012.454

Reding erlaubt hier zwei getrennte Folgerungen. Zunichst, dass sich die
europdische Rechtsstaatlichkeitskrise ihrerseits in einen grofferen Krisen-
kontext einbettet, in dem vor allem auch die europaische Wirtschafts- und
Wihrungskrise Bedeutung erlangt. Jean-Claude Juncker,>> Kommissionspra-
sident von 2014-2019, aber auch die Rechtswissenschaft’¢ haben hierfir
den Begriff der ,Polykrise® geprigt. Stefan Kadelbach hat diese unter dem
Begriff der Verfassungskrise erfasst und von dort auf die Rechtsstaatlichkeits-
frage ibergeleitet.”” Am weitesten holt also aus, wer die Rechtsstaatlich-
keitskrise als Teilkrise der unionalen Polykrise begreift, die zu groffen
Umbriichen im Unionsrecht und ihren Kompetenzen gefiihrt hat.’® Da-
bei kann man es nicht belassen, die Rechtsstaatlichkeitskrise ist dafiir zu
komplex und dauert in unverminderter Brisanz fort. Zum anderen folgt

54 Viviane Reding, ,,The EU and the Rule of Law — What next?“, S. 2.

55 14. Norbert Schmelzer Lesung — Vortrag von EU-Kommissionsprisident Jean-
Claude Juncker, ,,Die Européische Union - eine Quelle der Stabilitdt in Krisen-
zeiten“, SPEECH/16/583, S. 1.

56 Ausfihrlich Christian Calliess: ,,Bausteine einer erneuerten Europdischen Union:
Auf der Suche nach dem europiischen Weg: Uberlegungen im Lichte des Weif3-
buchs der Europiischen Kommission zur Zukunft Europas®, in: Neue Zeitschrift
fir Verwaltungsrecht 37 (2018), S.1-9. Unbertcksichtigt bleibt mit diesem Be-
griff die erst ganz zum Ende der Abfassung des Manuskripts weltweit wirkende
sog. ,Coronavirus-Krise“, die in ihrer Wirkung weit Gber die Union und ihr
Recht hinausreicht. Ahnlich wie hier zur Begriffsgenese auch Theodore Konstadi-
nides, The Rule of Law in the European Union: The Internal Dimension, Hart,
Oxford, 2017, S. 141 ff. Er bringt, S. 142, unter Verweis auf Reding, die Rolle der
Kommission auf den Nenner nicht mehr nur einer Hiiterin der Vertrige sondern
einer ,Huterin der Rechtsstaatlichkeit® in der Union im Rahmen dieser Krise.

57 Stefan Kadelbach, ,Verfassungskrisen®, in: ders. (Hrsg.), Verfassungskrisen in der
Europiischen Union, Nomos, Baden-Baden, 2018, S. 9-22.

58 Zu den wirtschaftsrechtlichen und -politischen Auswirkungen Michael Ioanni-
dis, ,Europe's New Transformations: How the EU Economic Constitution chan-
ged during the Eurozone Crisis“, in: Common Market Law Review 53 (2016),
S.1237-1282, s. auch Stefan Kadelbach, ,Krise, Umbruch und neue Ordnung®,
in: ders./Klaus Ginther (Hrsg.), Europa: Krise, Umbruch und neue Ordnung,
Nomos, Baden-Baden, 2014, S. 9-16.
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B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

hieraus, dass dann andere Bestandteile der sog. ,,Polykrise“ nicht Teil des
Zuschnitts dieser Arbeit sind.

Im April 2019 hat die Kommission den Begrift der Rechtsstaatlichkeits-
krise in einer Mitteilung erneut aufgegriffen und dabei weitere Mafnah-
men gegeniiber einer ,Krise des Rechtsstaats in einem Mitgliedstaat“ ange-
kiindigt.*® Im Unterschied zur fritheren Einlassung Redings hat sie dabei
allerdings keine Mitgliedstaaten unmittelbar genannt. Der Begriff selbst
ist fiir die Kommission augenscheinlich nicht dazu geeignet, die beobach-
teten Vorginge analytisch zu begleiten. Vielmehr schreibt sie:

»Ein besseres Verstindnis der Entwicklungen in den einzelnen Mit-
gliedstaaten wiirde es ermoglichen, diese Unterstiitzung gezielter ein-
zusetzen und etwaige Risiken fir die Rechtsstaatlichkeit frihzeitig zu
erkennen.”

Damit wird deutlich, dass der Begriff der Rechtsstaatlichkeitskrise nicht
den Anspruch einer tieferen Deutung der durch sie bezeichneten Sach-
verhalte bezweckt. Er ist also insbesondere nicht dogmatisch verdichtet.
Daran indert sich auch nichts, wenn man mit Theodor Konstadinides aus
Redings Uberlegungen den Definitionsvorschlag ableitet, wonach eine
derartige Krise jedenfalls vorliege bei

»any deficiencies in the independence, efficiency or quality of the
justice system in another Member State.“°

2. Europaische Krise oder Krise der Union?

Aus Redings Rede von 2013 resultiert, dass die Rechtsstaatlichkeitskrise
jedenfalls nicht nur einen einzelnen Mitgliedstaat betrifft, dass sie aber
auf mitgliedstaatlichen Vorgingen beruht. Sie ist also keine Krise der Ebene
der Unionsorgane, dies unterscheidet das hier untersuchte Problem von
Fragen wie solchen nach der Verwirklichung des Demokratieprinzips auf
unionaler Ebene. Das heif§t aber nicht zwangslaufig, dass in der Krise

59 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment, den Europiischen Rat und den Rat, Die weitere Stirkung der Rechtsstaat-
lichkeit in der Union: Aktuelle Lage und mogliche nichste Schritte, COM(2019)
163 final vom 03.04.2019, insb. S. 14, pragnanter (“rule of law crisis”) in der
englischen Fassung, die in der Praxis das Original darstellt, S. 12.

60 Theodore Konstadinides, The Rule of Law in the European Union, S. 142.
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II. Rechtsstaatlichkertskrise

ausschliefSlich Unionsrecht zum Tragen kommt und ausschlieflich Organe
und Stellen der Union ihr begegnet sind.

Zunichst ist die Rechtsstaatlichkeitskrise aus vielen nationalen Verfas-
sungskrisen®! zusammengesetzt. Das bedeutet, dass sie alle auch aus rein
nationaler Sicht bereits Biicher fillen (konnten). Zum zweiten bedingt der
Begriff der Rechtsstaatlichkeit selbst eine besondere Offenheit fiir nationales
Recht. Als in Art.2 S.1 EUV genannter Wert der Union, der dort nicht
definiert wird, muss fir seine Ergrindung auf nationales Recht rekurriert
werden. Das war in der Literatur vielfach abstrakt Gegenstand der Debatte.
Fir von Bogdandy z.B. ist es nicht ausreichend, die Prinzipien der Union
ginzlich ohne Rickgriff auf nationales Recht zu denken, noch, sie schlicht
als ,Substrat® der kumulierten Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
zu sehen. Es bediirfe vielmehr einer ,,Herauslosung” der Wert-,,Gehalte®
und ihrer ,Fortschreibung® im Unionsrecht.2 Ahnlich hat es Christian
Calliess gesehen. Die Werte hdtten zwar einen definitiven Ursprung in
den Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten, bediirften aber einer ,Hochzo-
nung®, die sich zum einen konkret der mitgliedstaatlichen Nutzung verge-
wissert, ihren ,selbstindigen Gehalt“ aber herausarbeitet.®3

Das heif§t aber nicht, dass die Rechtsstaatlichkeitskrise eindeutig wird,
wenn man sie als Summe nationaler Vorgange begreift. Sie ist untrennbar
mit Handlungen der Unionsorgane und auch des Europarates verbunden,
wie schon die rege Aktivitit der Venedig-Kommission zeigt. Dartber fragt
sich, ob sie dann tberhaupt als Krise der Union oder nicht vager als ,euro-
paische® Krise gefasst werden muss. Christoph Mollers und Linda Schneider
sind, neben der Betonung der Bedeutung des Europarates, sogar noch
einen Schritt weitergegangen und haben gefolgert, seine Beteiligung sei

61 Zum Begriff der Verfassungskrise fiir das nationale Verfassungsrecht Sanford Le-
vinson & Jack M. Balkin, ,Constitutional Crises®, in: University of Pennsylvania
Law Review 157 (2009), S.707-753, dort insb. S. 738 ff. zum offenen politischen
Machtkampf als hier einschligigem Subtyp.

62 Armin von Bogdandy, ,,Grundprinzipien®, in: Armin von Bogdandy & Jiirgen
Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, Springer, Heidelberg, 2009, S. 13-71,
S.31.

63 Christian Calliess, Art. 2 EUV, in: Christian Calliess & Matthias Ruffert (Hrsg.):
EUV/AEUV: Das Verfassungsrecht der Europaischen Union mit Europiischer
Grundrechtecharta, 5. Aufl. C.H. Beck, Mtnchen, 2016 Rn. 12-15. Fir eine Be-
rucksichtigung sowohl mitgliedstaatlicher Rechtstraditionen, die dort indes nicht
vertieft werden, wie auch der Rechtsprechung des EuGH auch Ulrike Kassner,
Die Unionsaufsicht, S. 85 ff.
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moglicher Ausdruck einer unionalen Kapazititsschwiche.®* Die Krise hat
aber allein auf Unionsebene zu einer solchen Verdichtung an Instrumenta-
rien und Handlungen gefiihrt, wie sie hier abgehandelt werden, und dies,
obwohl der Europarat in seinen Versuchen nicht miide geworden ist, mit
der Union in Mahnung und Gutachten gleichzuziehen. Das ficht entschei-
dend dafiir, die Krise vorrangig als Krise der Union zu verstehen.

3. Rechtsstaatlichkeitskrise oder Krise der europaischen Demokratie?

Auch die Uberlegung, dass die in dieser Studie beobachtete Krise der Uni-
on sich vorrangig auf das Rechtsstaatsprinzip bezieht, ist in der Literatur
nicht unbestrittener Konsens.

Vassilios Skouris hat die derzeitige Rechtsstaatlichkeitskrise in den Mit-
gliedstaaten nicht ohne die Diskussion eines Demokratiedefizits auf unio-
naler Ebene abgehandelt.® Mollers und Schneider® meinen, die Vorginge
in den Mitgliedstaaten seien nicht vor dem Hintergrund der Rechtsstaat-
lichkeit, sondern des in Art.2 S.1 EUV ebenso genannten Demokratie-
prinzips zu erfassen. Entscheidend ist fiir sie die Uberlegung, zukiinftige
Mehrheiten, die aus demokratischen Wahlen hervorgehen, zu schiitzen,
also Versuche zu unterbinden, ihre Wahl oder Gestaltungsfreiheit nicht
zuzulassen.®” Drei Argumente legen sie hierfiir zunichst vor: Erstens, dass
sie in Fragen des Rechtsstaatsschutzes ein anderes, nimlich vorrangig den
hier sog. Fall der staatlichen Schwiche in Mitgliedstaaten angesprochen
sehen, zweitens, dass sich fir sie die Frage der Rechtsstaatseinhaltung
nicht von derjenigen des Demokratieprinzips trennen lisst, und drittens,
dass die Ausblendung der Einhaltung des Demokratieprinzips dieses in
das freie Ermessen der Mitgliedstaaten stellen wiirde.%® Vorginge wie
in Ungarn und Polen sind fiir die Autoren daher eine Frage der Einhal-
tung des Demokratieprinzips, bezogen auf einen ,demokratiespezifischen

64 Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Europai-
ischen Union, insb. S. 91.

65 Vassilios Skouris, Demokratie und Rechtsstaat: Europdische Union in der Krise,
S.55 1t

66 Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Europi-
ischen Union, S. 124.

67 Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Europi-
ischen Union, S. 124.

68 Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Europi-
ischen Union, S. 130.
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Kernbestand der EU-Verfassungsrechtsordnung®, den Schutz potentieller,
kiinftiger Mehrheiten. Reduziert auf die Uberlegung dieses Begriffskerns®?
grenzen sie sich ausdriicklich von Vorschligen bezogen auf das Rechts-
staatsprinzip ab. Die Durchfiihrung von Wahlen, die Medienverfassung
und schliefSlich sogar die richterliche Unabhingigkeit erscheinen hier als
Voraussetzung des Demokratieprinzips und gehen in diesem auf.”

Fiir Mollers‘ und Schneiders These fechten mindestens zwei Uberlegun-
gen. Zum einen konnen sich beide Verfasser auf die etablierte Tradition
in der Europarechtswissenschaft berufen, Fragen im Umfeld des Art.2
EUV unter Riickgriff auf das Demokratieprinzip abzuhandeln. Als Jochen
Frowein Anfang der 1980er frithe Uberlegungen zum verstarkten Schutz
von ,Verfassungsprinzipien® auf Ebenen der Union anstellte, tat er dies,
unter dem Eindruck der autokratischen Entwicklungen in Griechenland,
ausdriicklich mit Blick auf das Demokratieprinzip und dufSerte sich expli-
zit auch zur Bedeutung der Sicherung von Wahlen.”! Auch in der sog.
Haider-Krise in Osterreich haben Verfasser vorrangig das Demokratieprin-
zip in den Blick genommen. Fir Frank Schorkopf ist das von Karl Loewen-
stein tibernommene Konzept der ,streitbaren Demokratie® dasjenige, das
Logik in die Handlungen der ,XIV“ Mitgliedstaaten gegeniiber Osterreich
im Jahr 2000 bringt.”2 Uberdies sei es darum gegangen, den zukiinftigen
Mitgliedstaaten Osteuropas ,die unbedingte Geltung der demokratischen
und rechtsstaatlichen Grundsitze in der Union vor Augen zu fithren.*”3

69 Ich halte die Aussagen beider Verfasser, insb. auf S.130-132 betreffend die Idee
eines ,Kernbestands® fiir duferst iiberzeugend, verschiebe weitere Ausfithrungen
dazu aber auf die Beobachtungen zum Begriff der Verfassungsaufsicht.

70 Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Europi-
ischen Union, S. 130-135.

71 Jochen Abr. Frowein, ,Die rechtliche Bedeutung des Verfassungsprinzips der
parlamentarischen Demokratie fiir den europiischen Integrationsprozef*, in:
Europarecht 18 (1983), S.301-317, S.302, u. insb. 312. Die Frage des Grund-
rechtsschutzes, S.306f., ist fiir Frowein zwar ebenso ein bedeutendes Thema, er
diskutiert ihn mit Blick auf die Mitgliedstaaten der Union aber vorrangig im
Hinblick auf ihre Verpflichtungen aus der EMRK.

72 Frank Schorkopf, Die Manahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich:
Moglichkeiten und Grenzen einer ,streitbaren Demokratie® auf europiischer
Ebene, Springer, Heidelberg 2002, S.124 undff. Ausfihrlich zum Prinzip der
streitbaren Demokratie fiir die Union auch Martin Klamt, Die Europiische Uni-
on als streitbare Demokratie: rechtsvergleichende und europarechtliche Dimen-
sionen einer Idee, Utz, Mlnchen, 2012.

73 Frank Schorkopf, Die Mafnahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich,
S. 120.
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Neben der Literatur ficht fur Mollers und Schneider sicherlich noch
beachtlicher, dass auch das Plenum des EuGH sich in jingster Rechtspre-
chung eine Hintertiir offengelassen hat, um bei Entwicklungen in Mit-
gliedstaaten, in denen etwa die Einhaltung von Grundsitzen fir demokra-
tische Wahlen gefahrdet sind, einen Zugriff auf eine Uberprifung anhand
des Unionsrechts zu haben. Die sog. Wightman-Entscheidung’* hatte ich
bereits angesprochen.

Gleichwohl schlieffe ich mich hier den Beobachtungen von Skouris
einerseits und Mollers und Schneider insbesondere nicht an. Entscheidend
hierfiir ist eine auf die Organpraxis und dabei auf die Positionierung der
Europaischen Kommission insbesondere gerichtete Sichtweise, die die Kri-
se in der Praxis ganz besonders priagt. Kommission, aber auch Gerichtshof,
trennen die hier untersuchten Maffnahmen von sonstigen Fragen des inne-
ren Aufbaus der Union und fokussieren auf das Rechtsstaatsprinzip. Die
Kommission hat seit 2014 drei programmatische Mitteilungen im Umfeld
der Krise erlassen, die Grundlage fiir den sog. EU-Rahmen von 201475 so-
wie zwei weitere Mitteilungen von 2019.7¢ In allen drei Mitteilungen steht
das Rechtsstaatsprinzip, nicht dasjenige der Demokratie, als Analyseraster
im Vordergrund.

Zum zweiten tritt hier eine das Konzept der streitbaren Demokratie
keinesfalls negierende, aber in der Schutzrichtung gegenlaufige Sichtweise
hinzu, die ich Mollers und Schneider als Einwand entgegenhalte: Nur
wenn die Funktionsfahigkeit der dritten Gewalt, der Justiz, gesichert ist, ist
der Schutz demokratischer Prozesse, etwa die bei Méllers und Schneider
interessierende Wahlrechtssicherung, erst moglich.”” Die Kommission fol-
gert daher zurecht:

74 EuGH, Rs. C-621/18, Andy Wightman u.a. ./. Secretary of State for Exiting the
European Union, Urteil (Plenum) vom 10.12.2018, ECLI:EU:C:2018:999, insb.
Rn. 66.

75 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips
vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, S. 4 und Anhang I: Das Rechtsstaatsprin-
zip als tragendes Prinzip der Union, vgl. auch unter E.V.2. dieser Arbeit.

76 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment, den Europiischen Rat und den Rat, Die weitere Stirkung der Rechtsstaat-
lichkeit in der Union: Aktuelle Lage und mogliche nichste Schritte, COM(2019)
163 final vom 03.04.2019.

77 Vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaats-
prinzips vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, S. S.
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»Das Rechtsstaatsprinzip ist in der EU von besonderer Bedeutung.
Die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit ist nicht nur Voraussetzung fir
den Schutz simtlicher in Artikel 2 EUV aufgelisteter Grundwerte, sie
ist auch eine Voraussetzung fiir die Wahrnehmung aller Rechte und
Pflichten, die sich aus den Vertrigen und dem Volkerrecht ergeben.
Die EU kann nur dann als ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts ohne Binnengrenzen wirken, wenn alle EU-Birger und
nationalen Behorden Vertrauen in die Rechtsordnung der anderen
Mitgliedstaaten haben.“78

Dariiber ist es konsequent, dass die Kommission mit auf die Rechtsstaat-
lichkeit bezogenen analytischen Figuren operiert, darunter der ,systemi-
schen Gefihrdung an Rechtsstaatlichkeit* im EU-Rahmen und dem Vor-
schlag ,genereller Mingel in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip“ in einem
Verordnungsvorschlag,3 der seinen Ursprung ungefihr ein Jahr zuvor in
einer Mitteilung zur Budgetgestaltung nach dem Brexit findet.8! Bereits in
ihrem EU-Rahmen von 2014 hat die Kommission daher, auf die Venedig-
Kommission bauend, festgehalten, dass das Rechtsstaatsprinzip ein ,funda-
mental and common European standard to guide and constrain the exerci-
se of democratic powers“$? ist. Funf Jahre spater haben Emmanuel Crabit
und Anna Perego in impliziter Anlehnung an Hannah Arendts ,Recht,
Rechte zu haben® diese Uberlegung auf die hochst treffende Formel ge-

78 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips
vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, S. 5.

79 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips
vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, etwa S. 7.

80 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Par-
laments und des Rates Gber den Schutz des Haushalts der Union im Falle von
generellen Mingeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den Mitgliedstaaten
vom 02.05.2018, COM(2018) 324 final, 2018/0136 (COD).

81 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parla-
ment, den Europiischen Rat und den Rat, Ein neuer, moderner mehrjahriger Fi-
nanzrahmen fiir eine Européische Union, die ihre Priorititen nach 2020 effizient
erfillt: Beitrag der Europdischen Kommission zur informellen Tagung der Staats-
und Regierungschefs am 23. Februar 2018, COM(2018) 98 final vom 14.02.2018,
S. 20.

82 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parla-
ment und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips,
11.03.2014, COM(2014) 158 final, Anhang I: Das Rechtsstaatsprinzip als tragen-
des Prinzip der Union S. 3, engl. Zitat auch in der dt. Fassung.
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B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

bracht, wonach das Rechtsstaatsprinzip die ,Garantie der Garantien® ist.%3
Dieser Ausspruch betont die herausgehobene Rolle der Rechtsstaatlichkeit
gerade in der Praxis, auch fiir die anderen Werte der Union.

SchliefSlich zeigt die faktische Entwicklung der Rechtsstaatlichkeitskrise
und ihre rechtliche Beurteilung durch den Europiischen Gerichtshof, dass
eben jene Priorisierung der Furcht vor der Ausschaltung der Justiz, die
in der Folge erst mogliche Eingriffe auch in demokratierelevante Prozesse
wie Wahlen erlaubt, vollig gerechtfertigt war. Fir Polen hat z. B. vor der
Groflen Kammer des Gerichtshofs wiederholt die Frage der Lage der polni-
schen Justiz interessiert, wobei das Problembewusstsein des Gerichtshofs
auf den gerichtlichen Schutz und die volle Anwendung des Unionsrechts
als Konkretisierung der Rechtsstaatlichkeit im Vordergrund stand.34 Fir
Ungarn hat insbesondere Kim Lane Scheppele analysiert,’> was passieren
kann, wenn in einem Mitgliedstaat die Justiz nicht mehr funktionsfihig
ist, nimlich dass erst dann und dafiir umso dringender Wahlrechtsinde-
rungen interessieren mussen. Nicht zuletzt die OSZE hat Ungarn im An-
schluss an dortige Interferenzen gerade mit der Verfassungsgerichtsbarkeit
einer Beobachtermission im Hinblick auf die Parlamentswahlen unterzo-
gen.8¢

Es wiirde diese aus der Rechtspraxis stammenden und hier darzustellen-
den Entwicklungen bewusst ignorieren, wenn man nicht weiterhin vorran-
gig auf die Rechtsstaatlichkeit schaute. Es bleibt dabei die Option des
Gerichtshofs erhalten, sich bei weiterer Schwerpunktverlagerung verstarke
der Einhaltung des Demokratieprinzips zuzuwenden.

83 Emmanuel Crabit & Anna Perego, ,L’Etat de droit: une politique de "Union
européenne®, S. 7.

84 Vgl. nur EuGH, Rs.C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit
des Obersten Gerichts [scil.: Gerichtshofs]“, Urteil (GK) vom 24.06.2019,
ECLI:EU:C:2019:531, Rn.47; Rs.C-192/18, Kommission ./. Polen, ,,Unab-
hangigkeit der ordentlichen Gerichte*, Urteil (GK) vom 05.11.2019,
ECLI:EU:C:2019:924, Rn. 98.

85 Exemplarisch Kim Lane Scheppele, ,Constitutional Coups in EU Law*®, in: Mau-
rice Adams, Anne Meuwese, Anne & Ernst Hirsch Ballin, Constitutionalism and
the Rule of Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2017, S. 446-478.

86 OSZE/ODIHR, ,Hungary: Parliamentary Elections: 8 April 2018: ODIHR
Limited Election Observation Mission: Final Report”, ohne Az., Warschau,
27.10.2018. Hierzu spater nochmals unter C. IV. 9.
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II. Rechtsstaatlichkertskrise

4. Zur Existenz und Reichweite der Rechtsstaatlichkeitskrise —
empirischer Befund

Die Verwendung des Begriffs der Rechtsstaatlichkeitskrise stellt die For-
schung sodann vor das erhebliche Problem, dass die Wissenschaft tber
die Frage der Reichweite, d.h. des Kreises der betroffenen Mitgliedstaaten,
hochst zerstritten ist und dass die Kommission die nach ihrer Auffassung
betroffenen Mitgliedstaaten nicht benennt. Auch begriindet die Kommis-
sion nicht, warum bestimmte Mitgliedstaaten von einer Krise rechtsstaatli-
cher Standards besonders betroffen sind.

Vielfach ist daher gefragt worden, ob man tberhaupt zur Feststellung
einer solchen Krise gelangen kann oder ob dies nicht einseitig ist und
osteuropaische Mitgliedstaaten diskriminiert.?” Ich mochte diese Diskussi-
on in dieser Arbeit nicht nochmals aufgreifen, sondern sie mit einem
Argument von Bogdandys abkirzen: die Beobachtung einer Rechtsstaat-
lichkeitskrise ist in Praxis und Wissenschaft derart substantiiert worden,
dass nicht ein vermeintliches Herbeireden, sondern erst das Schweigen
tber sie die Union wirklich in eine Identitatskrise stiirzt.58

Allerdings ist Kritikern zuzugestehen, dass sich der empirische Befund
bei genauerem Hinsehen, abhingig vom gewahlten Kriterium, durchaus
erschittern lasst. Der Befund der Rechtsstaatlichkeitskrise ist also das Er-

87 Sehr kritisch Martin Mendelski, ,Das europaische Evaluierungsdefizit der Rechts-
staatlichkeit®, in: Leviathan 44 (2016), S.366-398, S. 375 ff., der sogar von ,pa-
thologischen Effekten® spricht; Udo Di Fabio, ,Bewahrung und Verinderung
demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen
Gemeinschaften®, in: Archiv des offentlichen Rechts 141 (2018), S.106-116,
S.111. Reaktionen von Mitgliedstaaten, denen dieses Argument zugrunde liegt,
z.B. bei Kanzlei des polnischen Premierministers, White Paper on the Reform of
the Polish Judiciary vom 07.03.2018, Rn. 176 ff.; Ausfithrungen der ungarischen
Delegation bei der OSZE, ,Right to Reply Delegation of Hungary, Working
Session 4. Rule of Law 1. HDIM, 12. September 2018. Warsaw®, abrufbar unter:
https://www.osce.org/odihr/397487?download=true. Zur Sorge aber auch in
der Kommission, vgl. Véra Jourovd, ,Speech of Commissioner Jourovd at the
Prague European Summit: Future of Europe: A Union closer to the citizens“ vom
19.06.2018, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/20
14-2019/jourova/announcements/speech-commissioner-jourova-prague-europea
n-summit-future-europe-union-closer-citizens_en. Aus der Presse facettenreich,
Charlemagne, ,A Carolingian folly, The Economist vom 10.01.2019; weiter
Frédéric Says, ,Les pays de I'Est, boucs émissaires des discours politiques?”, Folge
der Reihe ,,Le billet politique®, Radio France Culture vom 24.09.2019.

88 Armin von Bogdandy, ,Principles and Challenges of a European Doctrine of
Systemic Deficiencies®, S. 8.
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gebnis einer wertenden Gesamtschau und niemals schnell festzumachen.
Es dringt sich zwar auf, dass aus den gegen Polen® und Ungarn® lau-
fenden Verfahren nach Art.7 EUV geschlussfolgert werden muss, dass
beide Mitgliedstaaten im Zuge der europiischen Rechtsstaatlichkeitskrise
zu nennen sind. Auch hat die Kommission zu Ungarn dem Rat ein Doku-
ment unter dem Titel ,,values-related infringement actions“ vorgelegt, das
nachweist, wie weit die ,wertebezogenen“ Bedenken der Kommission hier
gehen.o!

Bei anderen Instrumenten fillt das aber deutlich schwerer. Petra Bdrd
und Anna Sledziriska-Simon etwa haben den Arbeitsbericht 2018 der
Europaischen Kommission ausgewertet und gelangen zu dem Schluss, dass
von 48 neuen Vertragsverletzungsverfahren nur zwei mit der ,Rechtsstaat-
lichkeit* in Verbindung zu bringen seien.”? Auch der Befund z.B. im
Europdischen Semester, einem spater in dieser Arbeit genau zu wiirdigen-
den Instrument, ist nicht immer eindeutig. Zwar hat die Kommission
2017 in Bezug auf die Lage in Polen unmittelbar auf einen schweren
Missstand im Land hingewiesen.”> Aber in den vorangegangenen Jahren
tat dies die Kommission gegeniiber einer groen Zahl an Mitgliedstaaten.

89 Europaische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1 des
Vertrags tber die Europaische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen fiir einen
Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegen-
den Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik Polen, COM(2017)
835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017.

90 Europiisches Parlament, P8_TA(2018)0340, Die Lage in Ungarn: EntschlieSung
des Europiischen Parlaments vom 12. September 2018 zu einem Vorschlag,
mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7 Absatz 1 des
Vertrags tber die Europiische Union festzustellen, dass die eindeutige Gefahr
einer schwerwiegenden Verletzung der Werte, auf die sich die Union griindet,
durch Ungarn besteht (2017/2131(INL)), (2019/C 433/10), ABI. (EU) C 433/66
vom 23.12.2019.

91 Europiische Kommission, Non-paper, ,The situation in Hungary: Information
on values-related infringement proceedings®, ohne eigenes Az, Anhang zu: Rat
der Europiischen Union, Interinstitutional File: 2018/0902(COD), Values of the
Union - Hungary - Article 7 (1) vom 8. November 2018, 14022/18.

92 Petra Bdrd & Anna Sledziriska-Simon, ,Rule of law infringement procedures: A
proposal to extend the EU’s rule of law toolbox“, CEPS Papers in Liberty and
Security, 2019-09 vom Mai 2019, S. 12.

93 Empfehlung des Rates vom 11. Juli 2017 zum nationalen Reformprogramm Po-
lens 2017 mit einer Stellungnahme des Rates zum Stabilititsprogramm Polens,
2017/C 261/20, ABI. (EU) C 261/88 vom 09.08.2017, Erwagungsgrund 14.
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II. Rechtsstaatlichkertskrise

So hat die Kommission 2012 fiir Bulgarien,”* Lettland,” Italien,”® Polen?”
und die Slowakei®® eine tiberlange Verfahrensdauer vor nationalen Gerich-
ten gerligt. 2013 hat sie gegentiber Ungarn festgehalten: ,Die Entwicklun-
gen in Ungarn in den Jahren 2012 und 2013 haben die Sorgen hinsichtlich
der Unabhingigkeit der Justiz verstirkt.“”” Die Kritik wird 2016 in Gestalt
der Sorge vor Korruption und eines ,instabilen Regelungsumfeldes® und
vor ,Rechtsunsicherheit“ wiederholt.!% 2015 ist die wiederholte Ermah-
nung an Bulgarien hervorzuheben,'®' dass dort die Notwendigkeit fiir
ein ,unabhingiges, qualitativ hochwertiges und effizientes Justizsystem
dringend ist. Ahnlich ist die Formulierung fiir Rumanien.!?2 Hinsichtlich

94

95

96

97

98

99

100

101

102

Empfehlung des Rates vom 10. Juli 2012 zum nationalen Reformprogramm
Bulgariens 2012 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Bulgariens fiir die Jahre 2012 bis 2015, 2012/C/219/03, ABL. (EU) vom 24.07.12,
C 219/9, Empfehlung 5.

Empfehlung des Rates vom 10. Juli 2012 zum nationalen Reformprogramm
Lettlands 2012 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Lettlands fiir die Jahre 2012 bis 2015, 2012/C 219/15, ABI. (EU) vom 24.07.12, C
219/50, Erwagungsgrund 18.

Empfehlung des Rates vom 10. Juli 2012 zum nationalen Reformprogramm Ita-
liens 2012 mit einer Stellungnahme des Rates zum Stabilitdtsprogramm Italiens
fur die Jahre 2012 bis 2015, 2012/C 219/14, ABL. (EU) vom 24.07.12, C 219/46,
Erwigungsgrund 18, Empfehlung 6.

Empfehlung des Rates vom 10. Juli 2012 zum nationalen Reformprogramm
Polens 2012 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Polens fiir 2012 bis 2015, 2012/C 219/19, ABL. (EU) C 219/65 vom 24.07.2012,
Erwagungsgrund 17.

Empfehlung des Rates vom 10. Juli 2012 zum nationalen Reformprogramm der
Slowakei 2012 mit einer Stellungnahme des Rates zum Stabilititsprogramm der
Slowakei fir die Jahre 2012 bis 2015, 2012/C 219/22, ABI. (EU) C 219/74 vom
24.07.2012, Erwiagungsgrund 16, Empfehlung 7.

Empfehlung des Rates vom 9. Juli 2013 zum nationalen Reformprogramm
Ungarns 2013 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Ungarns fiir die Jahre 2012 bis 2016, 2013/C 217/10, ABL. C 217/39 (EU) vom
30.07.13, Erwagungsgrund 15 und Empfehlung 5.

Empfehlung des Rates vom 12. Juli 2016 zum nationalen Reformprogramm
Ungarns 2016 mit einer Stellungnahme des Rates zum Stabilititsprogramm
Ungarns, 2016/C 299/12, ABI. C 299/49 (EU) vom 18.08.16, Erwiagungsgrund 9.

Empfehlung des Rates vom 14. Juli 2015 zum nationalen Reformprogramm
Bulgariens 2015 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Bulgariens 2015, 2015/C 272/08, ABL. (EU) C 272/28 vom 18.08.15, Erwagungs-
grund 15.

Empfehlung des Rates vom 14. Juli 2015 zum nationalen Reformprogramm
Ruminiens 2015 mit einer Stellungnahme des Rates zum Stabilitatsprogramm
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Malta!% deuten Rat und Kommission 2014 an, die Geduld zu verlieren.
Fir Zypern wird 2016 von ,ernsten Herausforderungen® gesprochen.'% Es
wire unzutreffend, alle diese Mitgliedstaaten als Instanzen der Rechtsstaat-
lichkeitskrise der Union zu sehen. Aus den genannten Quellen geht fir
den Leser aber hervor, dass es augenscheinlich eine bestimmte Gruppe an
Mitgliedstaaten gibt, die zusammengenommen die empirische Basis fiir den
Befund der europiischen Rechtsstaatlichkeitskrise bilden. Es lasst sich fest-
halten, dass einige Mitgliedstaaten immer (Ungarn, Polen), einige manch-
mal (z.B. Malta, die Slowakei und Zypern) und andere (Schweden, Déne-
mark und Deutschland etwa) nie in diesem Zusammenhang genannt wer-
den. Das ist fir eine rechtswissenschaftliche Analyse ein wesentlicher, aber
auch ein sehr unbefriedigender Befund. Die spater erfolgende topische
Sichtweise der Entwicklung in den Mitgliedstaaten!®S vermag meines Er-
achtens, daraus entstehende Zweifel tiber den Zuschnitt der Krise aus der
Welt zu schaffen.

IIl. Die Rechtsstaatlichkeitskrise im Spiegel verschiedener Deutungsversuche

Da die Europiische Kommission den Begriff der Rechtsstaatlichkeitskrise
zwar konturiert, aber nicht prazise gefasst hat, ist es Aufgabe der Wissen-
schaft, diese Liicke zu fiillen und Abgrenzungen aufzuzeigen. Dazu bedarf
es eines leistungsfahigen Begriffs. Rechts- und Politikwissenschaft haben
dazu eine Reihe von Vorschligen gemacht und dariber eine Begriffskon-
kurrenz entfacht, die aufgeldst werden muss.

Rumaniens 2015, 2015/C 272/01, ABL. (EU) C 272/1 vom 18.08.15, Erwigungs-
grund 18.

103 Empfehlung des Rates vom 8. Juli 2014 zum nationalen Reformprogramm Mal-
tas 2014 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm Maltas
2014, 2014/C 247/16, ABL. (EU) C 247/83 vom 29.07.2014, Erwagungsgrund 17.

104 Empfehlung des Rates vom 11. Juli 2017 zum nationalen Reformprogramm
Zyperns 2017 mit einer Stellungnahme des Rates zum Stabilititsprogramm
Zyperns 2017, 2017/C 261/12, ABI. (EU) vom 09.08.17, C 261/53, Erwagungs-
grund 11.

105 S. dazu unter C. II. und ff.
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1. Backsliding, Creative Compliance, Backlash, Executive
Aggrandizement

Reges Interesse hat in der Krise der Begriff des democratic backsliding erfah-
ren.'% An ihn implizit anknipfend haben Pech und Scheppele den Begriff
des ,rule of law backsliding® bzw. auch ,constitutional capture® gepragt
und definiert als

»the process through which elected public authorities deliberately im-
plement governmental blueprints which aim to systematically weaken,
annihilate or capture internal checks on power with the view of dis-
mantling the liberal democratic state and entrenching the long-term
rule of the dominant party”.1%”

Der Begriff des rule of law backsliding hat auch in der rechtswissenschaft-
lichen Literatur Zustimmung erhalten.!®® Voll zuzustimmen ist den Be-
obachtungen beider Verfasser, wonach den gewihlten Volksvertretern
Vorsatz (,,deliberately implement®) zuzuschreiben ist. Allerdings bestehen
zwei Nachteile. Zum einen geht es den Autoren vorrangig um den Pro-
zess, nicht die Auswirkungen der Umbriiche. Und zum zweiten legen sie
nicht offen, dass es den Urhebern der infrage stehenden Vorginge hiufig
nicht allein um die Aush6hlung des bestehenden Wertgefiiges, sondern da-
riber hinaus um das Durchsetzen konkreter, alternativer Wertvorstellun-
gen geht. Gerade das war aber in Polen und Ungarn héufig entscheidend.
Aus dem gleichen Grund, da nicht auf die Gesamtheit der Entwick-
lung bezogen, ist Agnes Batorys ansonsten auf sehr zustimmungswiirdigen

106 Agnes Batory, ,Defying the Commission: Creative Compliance and Respect for
the Rule of Law in the EU“, in: Public Administration 94 (2016), S. 685-699,
S. 686; Ulrich Sedelmeier, ,Political safeguards against democratic backsliding
in the EU: the limits of material sanctions and the scope of social pressure®, in:
Journal of European Public Policy 24 (2016), S.337-351, insb. S. 337-338; Jan-
Werner Miiller, ,Defending Democracy within the EU, in: Journal of Democ-
racy 24 (2013), S. 138-149, S. 148, S. 142, zudem als “authoritarian backsliding”;
Nancy Bermeo, ,,On Democratic Backsliding®, in: Journal of Democracy 27
(2016), S.5-19; Philip Levitz & Grigore Pop-Eleches, ,Why No Backsliding?
The European Union’s Impact on Democracy and Governance Before and After
Accession®, in: Comparative Political Studies 43 (2009), S. 457-485.

107 Laurent Pech & Kim Lane Scheppele, ,Illiberalism Within: Rule of Law Back-
sliding in the EU%, in: Cambridge Yearbook of European Legal Studies (2017),
S. 1-485, S. 30, bei Fn. 100.

108 Luke Dimitrios Spieker, ,Breathing Life into the Union’s Common Values®,
S.1182.
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Beobachtungen fuflender Begrift der ,creative compliance®, also des aus-
weichenden Verhaltens einzelner Mitgliedstaaten in Bezug auf ihre Rechts-
pflichten, nicht aufzugreifen.!® Er scheint lose an den Begriff der ,,compli-
ance crisis“ bei Michael Ziirn anzukniipfen.''® Allerdings erfasst Batorys
Uberlegung nur einen Teil der hier interessierenden Probleme, namlich
die Frage, wie bestimmte Mitgliedstaaten ausweichend reagiert haben,
wenn sie einmal im Fokus der Kommission stehen und ihnen konkrete
Vorschlige gemacht oder Verpflichtungen auferlegt werden.

Keine Prioritat kann schlielich der Begriff des backlash beanspruchen,
der der volkerrechtlichen Literatur entstammt. Er beschreibt einen schwe-
ren, lange anhaltenden Konflikt zwischen dem hochsten Gericht einer
regionalen Volkerrechtsorganisation und einem ihrer Mitgliedstaaten be-
treffend die Befolgung seiner Rechtsprechung.!!! Die Sichtung der Spezi-
fika der Rechtsstaatlichkeitskrise zeigt, dass sie unionsspezifisch ist,'? insbe-
sondere etwa, weil die Defizite in mitgliedstaatlichen Justizsystemen, wie
sie derzeit zu beobachten sind, gerade vor dem Hintergrund des gegensei-
tigen Vertrauens in der Union besondere Brisanz entfalten. Fur Ximena
Soley und Silvia Steininger ist der backlash zudem die kontextgebundene,
eskalierte Kritik an der gesamten Institutionenstruktur der Organisation
und insbesondere an ihrem Gerichtshof.!'3 In diese Richtung deutet die
Rechtsstaatlichkeitskrise der Union indes bislang nicht.

In der Unionsspezifik der unionalen Rechtsstaatlichkeitskrise, die auch
an anderer Stelle die Rezeption unionsexterner Beobachtungen und Kon-

109 Agnes Batory, ,,Defying the Commission®, S. 685-699, insb. S. 689.

110 Michael Zirn, ,Introduction: Law and compliance at different levels, in:
Michael Ziirn & Christian Joerges (Hrsg.), Law and Governance in Postnation-
al Europe: Compliance beyond the Nation-State, Cambridge University Press,
Cambridge 2005, S.1-39, S.9. Demnach ist eine derartige Krise: “a significant
difference between the prescriptions and proscriptions of a norm and no change
in the behavior of its addressees although the practice has been detected, alleged
and/or outlawed by a decision of an authorized dispute settlement body or
court.”

111 Nico Krisch, ,,The Backlash against International Courts®, Verfassungsblog vom
16.12.2014; Ximena Soley & Silvia Steininger, ,Parting ways or lashing back?
Withdrawals, backlash and the Inter-American Court of Human Rights®, in:
International Journal of Law in Context 14 (2018), S. 237-257.

112 S. bereits Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,,Das systemische Defizit®,
S.300ff,, insb. S. 302, zur Frage der Verwendbarkeit internationaler Indizes.

113 Ximena Soley & Silvia Steininger, ,Parting ways or lashing back?, S.240 und
zuvor insb. S.238: ,We define backlash as a process of systematic and consistent
criticism of the institutional set-up of an IC as well as severe instances of
non-compliance.”
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zepte verhindert, folge ich daher Armin von Bogdandy und Michael Ioanni-
dis'* in ihrem Vorschlag, als dogmatisches Begriffsfundament der derzeiti-
gen Rechtsstaatlichkeitskrise an den Begriff des ,,systemischen Defizits an
Rechtsstaatlichkeit® anzukniipfen. Dafiir spricht insbesondere die Kongru-
enz mit der Praxis.

2. Rechtsstaatlichkeitskrise als sekundirer, systemisches Defizit als
primarer Rechtsbegriff zur dogmatischen Verklammerung der Krise

Bevor man zum Begriff des systemischen Defizits gelangt, ist die Frage
zu klaren, wie sich der Begriff der Rechtsstaatlichkeitskrise, der ja unstrei-
tig in der Praxis Verwendung findet, zu diesem Begrift verhilt. Auch
im Hinblick auf den oben beobachteten, empirisch zuniachst unbefriedi-
genden Befund bei der Durchsicht von Primdrmaterial schlage ich vor,
dass die Rechtsstaatlichkeitskrise das Material zunichst als fuzzy set von
mitgliedstaatlichen Vorgingen mit Rechtsstaatsbezug erfasst, der konkrete
Handlungserfordernisse ausldsen kann, aber nicht muss. Die Rechtsstaat-
lichkeitskrise ist also kein vollausgepragter Rechtsbegriff. Sie ist ein Hilfs-
begriff, der dem Forscher wie dem Praktiker die Bezeichnung von etwas
Evidentem ermoglicht, ohne aber bereits prazise zu definieren und kon-
krete Schlussfolgerungen zu ermoéglichen. Das erklart auch, warum die
definitorische Untermauerung dieser Krise in der Forschung bislang von
so regem Interesse war.

Die Rechtsstaatlichkeitskrise bedarf daher eines weiteren Rechtsbegriffs,
der ihre erste Einordnung aufgreift und prézise zuschneidet. Das ist mei-
nes Erachtens der durch von Bogdandy und loannidis erarbeitete Begriff
des systemischen Defizits an Rechtsstaatlichkert. Ich schlage dazu vor, zum
besseren Verstandnis der Interaktion von Rechtsstaatlichkeitskrise und sys-
temischen Defizit eine Beobachtung der Methodenlehre von Karl Larenz
heranzuziehen.

Larenz unterschied im Hinblick auf die Analysedichte und Aussagefina-
litat zwei Typen an Rechtsbegriffen in der Rechtswissenschaft. Der erste
Typus, den er als sekunddren Rechtsbegriff bezeichnet, meint die ,aus All-
gemeinvorstellungen gewonnenen Begriffe[...], die sich auf ,natirliche®
Gegenstande oder Vorginge bezichen®. Hingegen bezeichnet der primdre
Rechtsbegriff, den Larenz auch in den Schriften von Josef Esser und Karl
Engisch beobachtet, ,die Vorginge oder Verhaltnisse von spezifisch recht-

114 Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,,Das systemische Defizit®, S. 304 ff.
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licher Bedeutung®.!!S Beide Begriffe beruhen zunachst auf allgemeinen
Vorstellungen, der primire Rechtsbegriff indes ist im Unterschied zum
sekundiren Rechtsbegriff die juristisch prazisere — oder tberhaupt erst
prizise — Fassung des sich darstellenden Problems.!'® Der Zweck war fiir
Larenz eindeutig:

»[...] = der Kreis der zweifelhaft bleibenden Objekte wird also zwar
eingeengt, eine ganz scharfe Grenze kann indessen nicht gezogen wer-
den —, und spitere Korrekturen, eine Anderung oder Verfeinerung der
Auslegung, sind sozusagen vorbehalten [...].“117

Man kann also sagen, dass der Begriff der Rechtsstaatlichkeitskrise ein
sekundirer, aus der Allgemeinvorstellung gewonnener Rechtsbegriff ist,
auf welchem das systemische Defizit als weitaus praziserer, primirer
Rechtsbegriff aufbaut.'’® In Kombination kénnte man auch von einem
szweistufigen® Rechtsbegriff sprechen, mit dem man sich also schrittweise
sehr komplexen rechtlichen Vorgingen annahern kann. Die Rechtsstaat-
lichkeitskrise dient angesichts der derzeitigen Diskussion in der EU tber
die Rechtsstaatlichkeit in Mitgliedstaaten dem groben Zuschnitt eines
Gesamtsachverhalts. Auf dieser Analysestufe wiren etwa Falle wie die Ver-
fassungskrise um die Besetzung des Verfassungsgerichts in der Slowakeli,
insbesondere in den Jahren 2017-2018,'"” aber auch die katalanische Frage
in Spanien, zu der in der Literatur eine Nichtachtung der Werte des Art. 2

115 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Springer, Heidel-
berg, 1969, S.217, mwN insb. bei Fn. 3. Das Konzept scheint leider in spateren
Auflagen wieder aufgegeben worden zu sein.

116 Vgl. Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 217.

117 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 217.

118 Diese Uberlegung erfihrt zwischenzeitlich weitere Stiitze. Eine Abschichtung
innerhalb des Begriffs des systemischen Defizits (Ausdruck vs. Begriff) schlagt
jungst auch Armin von Bogdandy vor, s. ,Tyrannei der Werte? Herausforde-
rungen und Grundlagen einer europaischen Dogmatik systemischer Defizite®,
in: Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 79 (2019),
S.503-551, S. 516 ff.

119 Hierzu Tomds Lalik, ,Constitutional Court Crisis in Slovakia: Still Far Away
from Resolution®, in: I.CONnect-Blog vom 05.08.2016, 0.S.; Michal Ovddek,
Slovakia Tackles Its Constitutional Skeleton in the Closet, in: I-CONnect-Blog
vom 05.08.2016, o.S.
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EUV diskutiert,!2° in der politischen Praxis sogar bejaht worden ist,!?! Teil
der Diskussion; keineswegs wire damit aber bejaht, dass es sich bei ihnen
um Fille unionsrechtlicher Relevanz, gar um Anwendungsbeispiele fiir
das Verfahren des Art. 7 EUV handelt. Die prizise Priffung anhand des Be-
griffs des systemischen Defizits widerlegt spater die Vermutung, dass sie
aus der hier gewihlten Perspektive interessant sind und legt die Untersu-
chung auf konkrete und andere Anwendungsbeispiele fest.

IV. Der Begriff des systemischen Defizits an Rechtsstaatlichkeit

Der Begrift des systemischen Defizits ist infolge der soeben gemachten
Ausfithrungen derjenige, der in der Rechtsstaatlichkeitskrise der Gesamt-
heit der empirisch beobachten Vorginge dogmatischen Grund verschafft.
Urheber des Begriffs ist zunichst die Rechtspraxis, prominent insbesondere
der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte, sodann, ausgehend von
der Rechtssache M.S.S. und der diese rezipierenden Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache N.S.,22 nachfolgend die Europdische Kommis-
sion. Handhabbar gemacht fir das Europarecht haben den Begriff indes
vorrangig von Bogdandy und Ioannidis in der Rechtswissenschaft.!?3 Beide
Verfasser vertreten dabei im Wesentlichen zwei Thesen: zum einen, dass
der Begriff des systemischen Defizits anlassbezogen auf die Rechtsstaatlich-
keitskrise groBes Erkldrungspotential bietet und zum zweiten, dass der Be-

120 Diskussion (ablehnend) bei Miguel Beltrdn de Felipe, Myths and Realities of
Secessionisms: A Constitutional Approach to the Catalonian Crisis, Palgrave
Macmillan/Springer Nature Switzerland, Cham, 2019, S. 95 und ff.; verfassungs-
rechtliche Aufarbeitung bei Sabrina Ragone, ,Das Unabhingigkeitsreferendum
in Katalonien - Wie ist der Stand aus vergleichender und kontextualer Perspekti-
ve?”, in: Die offentliche Verwaltung 71 (2018), S. 341-350.

121 Vgl. Aufruf von Barbara Spinelli, Open Letter to Commission President Juncker
and European Council President Tusk cc. First Vice-President Frans Timmer-
mans: Upholding the Rule of Law in the European Union vom 31.10.2017.

122 EuGH, Verb. Rs.C-411/10 und C-493/10, N.S. ./. Secretary of State for the
Home Department und M.E. u.a./Refugee Applications Commissioner u.a.,
Urteil (GK) vom 21.12.2011, Slg.2011 [-13991, ECLL:EU:C:2011:865; EGMR,
M.S.S. ./. Belgien und Griechenland, Beschwerdenr.: 306096/09, Urteil (GK)
vom 21. Januar 2011.

123 Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,Das systemische Defizit“, S. 304 ff.;
Michael Ioannidis, ,Weak Members and the Enforcement of EU Law¢,
S. 484-485; Armin von Bogdandy, ,, Tyrannei der Werte?”, S. 516 ff.
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griff nicht ,herbeigeredet” wurde, dass er vielmehr in der Praxis vielfache
Anleihen fand.

Ich mochte letztere These hier noch starker betonen, dartiber aber auf
Folgeprobleme hinweisen. Wenn man sich dem Begriff des systemischen
Defizits widmet, sind durchaus viele Entwicklungsstringe feststellbar. Man
muss sich aber gewahr sein, dass trotz aller Nutzung, die das Attribut
Hsystemisch® und das Substantiv ,Defizit* erfahren haben, diese Nutzung
vorrangig kontextabhingig und disziplinspezifisch ist. Sie bestirken zwar
den Eindruck, dass Wissenschaft und Praxis seit langem tber das Problem
systemischer Rechtsverletzungen nachdenken. Aber das hier interessieren-
de Verstindnis bleibt unionsspezifisch und auf die Rechtsstaatlichkeitskrise
bezogen. Die unter vergleichbaren Begriffen erfolgende Diskussion seitens
der Rechtsprechung von EuGH und EGMR und der Politikwissenschaft
verfolgt hdufig andere Zwecke. Das will ich kurz darlegen und auch zei-
gen, welche Probleme sich selbst bei Betrachtung der Judikatur des EuGH
ergeben.

1. Keine Hilfestellung durch die politikwissenschaftliche Defektforschung

Eine Moglichkeit der begrifflichen Absicherung ist, in der Politikwissen-
schaft als rechtswissenschaftliche Nachbardisziplin, Hilfestellung fiir das
Verstindnis des Begriffs des systemischen Defizits zu suchen.'?4
Tatsachlich geht die Politikwissenschaft der Frage sog. defekter politi-
scher Systeme im Bereich der sog. Transformationsforschung nach, einem
Forschungsgebiet, das sowohl Anleihen im politikwissenschaftlichen Teil-
bereich der Vergleichenden Regierungslehre als auch der Internationalen
Beziehungen macht.!?> Die Transformationsforschung beschiftigt sich mit
dem Systemwechsel,'¢ d.h. den Griinden und dem Ablauf des politischen,
rechtlichen, gesellschaftlichen und 6konomischen Wandels von Staaten,
insbesondere solchen, die grundlegend ihre Staatsform andern. Dabei steht

124 In diesem Sinne auch Armin von Bogdandy, ,Principles and Challenges of a
European Doctrine of Systemic Deficiencies®, S. 3, m.w.N.

125 Zur ganzen Breite dieses Forschungsfeldes Raj Kollmorgen, Wolfgang Merkel
& Hans-Jirgen Wagener Transformation und Transformationsforschung: Zur
Einfihrung, in: dies. (Hrsg.), Handbuch Transformationsforschung, Springer
VS, Wiesbaden, 2015, S. 11-27.

126 Ubersicht, auch zum urspr. Forschungsprogramm, bei Klaus von Beyme &
Dieter Nohlen, ,,Systemwechsel®, in: Dieter Nohlen (Hrsg.), Worterbuch Staat
und Politik, Pieper, Minchen, 3. Aufl. 1995, S. 765-776.
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der Wandel hin zum Rechtsstaat oder der Demokratie, gerade des ehema-
ligen Ostblocks, im Vordergrund.'”” Wie Klaus von Beyme festhielt, war
der Grund fiir das rege Interesse der Politikwissenschaft an den auch recht-
lichen Anderungsprozessen dort nicht allein dieser Wandel selbst, sondern
vor allem das Versagen der Disziplin, die Anderungen vorherzusehen.!28

Obwohl, etwa in der Studie von Beymes, auch deskriptive Modelle der
Transformationsforschung beobachtet worden sind,'? ist das Grundver-
staindnis der Transformationsforschung normativ: es besteht ein zu begri-
Bender Wandlungsprozess von Nichtdemokratien bzw. Unrechtsstaaten
hin zu einem Verfassungsmodell westlichen Vorbilds. Diesen Prozess gilt
es zu analysieren und zu begleiten. Die Transformationsforschung nimmt
dabei Anleihen an zuvor bestehender Forschung zu Lateinamerika, wird
aber von dieser unterschieden.!3°

Daneben gibt es in der Politikwissenschaft seit langem Arbeiten, die
sich der Qualitit von Demokratieverwirklichung anhand sog. Defekte in
Staaten widmen. Seymor Martin Lipsets Aufsatz ,Some Social Requisites of
Democracy“ ist ein friher Klassiker.!3! Eigentlicher Fokus seiner Studie
ist der Stabilititsgrad eines politischen Systems aufgrund der Faktoren
Effektivitit und Legitimitit.!3? Lipset entwickelt aber nicht nur Aussagen
hierzu, sondern auch, aufgrund statistisch messbarer Unterschiede,!33 Ka-
tegorisierungen zum Giitestatus des von ithm beobachteten politischen
Systems. Er schlagt vor, anhand des gewahlten Fallsets Staaten genau vier

127 Wolfgang Merkel, Systemtransformation: Eine Einfiihrung in die Theorie und
Empirie der Transformationsforschung, Leske + Budrich, 1999, S. 15.

128 Klaus von Beyme: Transition to Democracy in Eastern Europe, Macmillan,
Basingstoke und London, 1996, S. 6 ff. Von Beyme meint sogar, die Umbriiche
von 1989 seien aus diesem Grund ein ,black Friday“ fiir die Sozialwissenschaf-
ten gewesen.

129 Klaus von Beyme: Transition to Democracy in Eastern Europe, S.25 undff.,
dort im Hinblick auch auf die Modelle von Lipset.

130 Wolfgang Merkel, Systemwechsel: Theorien, Ansitze und Konzeptionen, Leske
+ Budrich, Opladen, 1996, S. 12.

131 Seymor Martin Lipset, ,Some Social Requisits of Democracy: Economic Devel-
opment and Political Legitimacy®, in: American Political Science Review 53
(1959), S. 69-105.

132 Zu diesem Aspekt insbesondere Gert Pickel & Susanne Pickel, Politische Kul-
tur- und Demokratieforschung, VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, Wiesbaden,
2006, S. 88-89. S. bei Seymor Martin Lipset, ,Some Social Requisits of Democ-
racy, S.86. Die dortige Vielschichtigkeit des Effektivititsbegriffs zeigt dabei
durchaus Parallelen zu demjenigen des Justizbarometers, hierzu ausf. unter
E.V.3.

133 Seymor Martin Lipset, ,Some Social Requisits of Democracy, S. 76 ff.
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Aggregatzustainden der Verfassung zuzuordnen: ,Stabilen Demokratien®,
yinstabilen Demokratien und Diktaturen® bzw. in umgekehrter Nennung
,Demokratien und instabile Diktaturen® und schlielich ,stabilen Diktatu-
ren®.134 In Kongruenz mit den beiden mittleren Kategorien hat die spatere
Forschung von sog. ,diminished subtypes“!35 gesprochen.

Rezeptionsprobleme dieser Ansitze in der Rechtswissenschaft ergeben
sich aufgrund der besonders markanten methodischen Eigenheiten dieses
politikwissenschaftlichen Forschungsfelds. Die Transformations- und die
Defektforschung haben sich namlich bis dato nicht dazu durchringen kon-
nen, ihren Blick auf spezifische Eigenheiten eines bestimmten Ausschnitts
verfasster Staaten — insbesondere also der EU - zu fokussieren und zu fra-
gen, ob Veranderungen durch konkrete Anlasse verbessert und verschlech-
tert werden — siecht man einmal vom Zusammenbruch des Ostblocks ab.
Damit ist dieser Forschungsansatz fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit
grundsitzlich nur eingeschrinkt verwendbar, die auf die Union und einen
ganz konkreten Anlass zugeschnitten ist.

Uberdies, was die Rezeption weiter verkompliziert, hat die Politikwis-
senschaft enorme Ressourcen auf die Validierung ihrer Methodik und
Modelle verwandt, die Anschlussfihigkeit zu anderen Disziplinen aber
weitgehend hintangestellt. Die Politikwissenschaft war vielmehr bemiiht,
grofSe Fallzahlen global angelegter Studien zu handhaben und sich hiufig
ganz der Frage empirisch-quantitativer Erhebungen zu widmen. Das zeigt
sich bereits in dem ebenfalls diesem Forschungskorpus zuzurechnenden
Hauptwerk Robert Dabls, der ,Polyarchie“.13¢ Unter dem Begriff der Poly-
archie, welchen Dahl an die Stelle des Demokratiebegriffs setzt, erarbeitet
Dahl nicht nur beschreibende Merkmale eines solchen Gemeinwesens,

134 Seymor Martin Lipset, ,Some Social Requisits of Democracy®, insb. S. 74.

135 Hierzu s. Hans-Joachim Lauth & Jenniver Sehring, ,Putting Deficient
Rechtsstaat on the Research Agenda: Reflections on Diminished Subtypes®, in:
Comparative Sociology 8 (2009), S.165-201; Jergen Meller, Svend-Erik Skaan-
ing, ,,Sub-components of the Rule of Law: Reassessing the Relevance of Dimin-
ished Subtypes®, in: Comparative Sociology 12 (2013), S.391-421, S. 393 ff. zur
Genese verschiedener Modelle.

136 Robert Alan Dahl, Polyarchy: Participation and Opposition, Yale University
Press, New Haven u.a., 1971; Besprechung bei Arno Waschkuhn, ,Robert A.
Dahl, Polyarchy: Participation and Opposition, New Haven 1971%, in: Steffen
Kailitz (Hrsg.), Schliisselwerke der Politikwissenschaft, VS Verlag fiir Sozialwis-
senschaften, Wiesbaden, 2007, S. 86-88; Des Weiteren auch bei Gert Pickel &
Susanne Pickel, Politische Kultur- und Demokratieforschung, S.162ff., mit
Auswertung auch weiterfihrender Studien zum Polyarchiemodell und Dahls
Nachfolgern.
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sondern unternimmt insbesondere eine Zuordnung einer groffen Anzahl
von Staaten zum Polyarchiemodell. Die Zuordnung aller Staaten erfolgt
indes anhand weniger Operationalisierungsmerkmale zu klaren Typen, die
miteinander im offenen Wettstreit stehen. Sein im Annex ver6ffentlichtes
Fall-Set'37 misst Staaten allein in Bezug auf die Verwirklichung des aktiven
und passiven Wahlrechts.

Uber die Jahre sind die entwickelten Modelle zur Messung der Demo-
kratiegiite in Staaten trotz oder gerade wegen anfinglicher Reduktionsver-
suche immer komplexer geworden und die Politikwissenschaft hat erbit-
tert iber die Validitat ihrer Messvorschlige, empirisch-analytisch ermittel-
ten Ergebnisse und vor allem Konzepte gestritten. Besonders einpragsam
und hart ist der Streit uber die Validitit des ,,Demokratie-Barometers®
ausgefallen.!38

Dabei hat die Politikwissenschaft, gerade mit dem Begriff der ,,Defekten
Demokratie“, 3 dem Vanhanen-Index!*° oder dem ,,Index defekter Demo-
kratien“!#! sehr vielversprechende Ansitze entwickelt. Auch der Begriff
der ,illiberalen Demokratie® findet seine Urspriinge in der Transformati-
onsforschung.'42 Spiter sind diese Uberlegungen sogar auf die Rechtsstaat-

137 Robert Alan Dahl, Polyarchy: Participation and Opposition, S. 231 und ff.

138 Marc Bihlmann, Wolfgang Merkel, Lisa Miller, Heiko Giebler & Bernhard
Weflels, ,,Demokratiecbarometer: ein neues Instrument zur Messung von Demo-
kratiequalitit, in: Zeitschrift fiir Vergleichende Politikwissenschaft 6 (2012),
S.115-159; Sebastian Jackle, Uwe Wagschal & Rafael Bauschke, ,Das Demo-
kratiebarometer: ,basically theory driven“?®, in: Zeitschrift fiir Vergleichende
Politikwissenschaft 6 (2012), S.99-125; Wolfgang Merkel, Dag Tanneberg &
Marc Bihlmann, ,,,Den Daumen senken“: Hochmut und Kritik®, in: Zeitschrift
fir Vergleichende Politikwissenschaft 7 (2013), S. 75-84; Sebastian Jackle, Uwe
Wagschal & Rafael Bauschke, ,Allein die Masse macht’s nicht — Antwort auf
die Replik von Merkel et al. zu unserer Kritik am Demokratiebarometer®, in:
Zeitschrift fur Vergleichende Politikwissenschaft 7 (2013), S. 143-153.

139 Wolfgang Merkel, Hans-Jiirgen Puhle, Aurel Croissant, Claudia Eicher & Peter
Thiery, Defekte Demokratie, Band 1: Theorie, Springer Fachmedien, Wiesba-
den, 2003, Einleitung, S. 13 ff.

140 Tatu Vanhanen, ,A New Dataset for Measuring Democracy, 1810-1998%, in:
Journal of Peace Research 37 (2000), S. 252-265.

141 Peter Thiery & Aurel Croissant, ,Defekte Demokratie: Konzept, Operationali-
sierung und Messung®, in: Hans-Joachim Lauth, Gert Pickel & Christian Wel-
zel (Hrsg.), Demokratiemessung: Konzepte und Befunde im internationalen
Vergleich, Springer Fachmedien, Wiesbaden, 2000, S. 89-111, zur dortigen Defi-
nition der defekten Demokratie s. S. 95, zum Index S. 98 ff. Grundlegend zudem
etwa Kenneth A. Bollen, ,Issues in the Comparative Measurement of Political
Democracy®, in: American Sociological Review 45 (1980), S. 370-390.

142 Dazu unten im Abschnitt C.IV. zu Ungarn.
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lichkeit tbertragen worden, wobei hier insbesondere die Arbeiten der
danischen Politologen Svend-Erik Skaaning und Jorgen Moller zu nennen
sind.!® Aber gerade letztere Arbeiten haben es bislang nicht vermocht, die
Ubertragbarkeit der dort gemachten Ausfiihrungen spezifisch fiir die Euro-
paische Union und tiberdies fir jingere Krisen zu testen, da eine Kontex-
tualisierung fehlt. Dies gilt insbesondere deshalb, weil unionale Rechtspra-
xis und Rechtsprechung kaum Berticksichtigung finden, auch wenn teils
in der Politikwissenschaft sehr interessante Operationalisierungsvorschlige
gemacht werden.'** Denkbar, aber ausstehend, wire hier, dass die Politik-
wissenschaft ihre Indizes und qualitativen Uberlegungen auf den europi-
ischen Rechtsraum fokussiert und vermehrt den Riickschritt anstatt des
Fortschrittes mittels Defektkonzepten erfasst. Dass dies bislang zu fehlen
scheint, ist umso betriblicher, bedenkt man, dass Politikwissenschaftler
wie Jan-Werner Miiller oder Scheppele an anderer Stelle die ersten waren,
die auf die Rechtsstaatlichkeitskrise in der Union hingewiesen haben.

Der bleibende disziplinidre Graben zwischen Rechts- und Politikwissen-
schaft erschwert eine echte ,interdisziplinire“ Arbeit an dieser Stelle ganz
erheblich. Eine Rezeption politikwissenschaftlicher globaler Defektmodel-
le fir die unionale Rechtsstaatlichkeitskrise wire aufgrund deren derzei-
tigen Zuschnitts wohl nicht einmal in der Typologie Sanne Tackemas
und Bart van Klinks ,heuristisch“!4s oder ,auxiliar“.14¢ Das muss nicht
so bleiben, wenn die Politikwissenschaft erkennt, dass ihre Modelle lokal

143 Jorgen Moller, & Svend-Erik Skaaning, ,On the limited interchangeability
of rule of law measures, in: European Political Science Review 3 (2011),
S.371-394, insb. S.388f. zur mangelnden Kongruenz von Indizes, Jorgen
Moller, & Svend-Erik Skaaning, ,Sub-components of the Rule of Law: Reassess-
ing the Relevance of Diminished Subtypes®, insb. S.393f; Jorgen Moller &
Svend-Erik Skaaning, The Rule of Law: Definitions, Measures, Patterns and
Causes, Palgrave Macmillan, Basingstoke, 2014, S. 41 ff., nochmals zu Indizes. S.
aber auch Hans-Joachim Lauth & Jenniver Sehring, ,,Putting Deficient Rechts-
staat on the Research Agenda®, S. 179 f. zu moglichen Manifestationen defizité-
rer Rechtsstaaten in politischen Systemen.

144 S. insb. Svend-Erik Skaaning, ,Measuring the Rule of Law®, in: Political Re-
search Quarterly 63 (2010), S. 449-460, S. 451 ff.

145 Sanne Tackema & Bart van Klink, ,,On the Border. Limits and Possibilities of
Interdisciplinary Research®, in: Bart van Klink & Sanne Taekema (Hrsg.), Law
and Method: Interdisciplinary Research into Law, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2011, S.7-32, S.10-11: ,In such research the legal discipline provides the prob-
lem definition, but the researcher looks for useful material or ideas in another
discipline.”.

146 Sanne Taekema & Bart van Klink, ,,On the Border. Limits and Possibilities
of Interdisciplinary Research, S.11: “In this type of research, material derived
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begrenzte und rechtssystemspezifische Fragen aufwerfen, und wenn der in-
terne Streit um die Methodik ihrer Modelle nicht mehr derart raumgrei-
fend ist. Hier indes ist daraus zu folgern, dass die Rechtswissenschaft aus
dieser Forschung bislang nur schwer unmittelbar nutzbare Ergebnisse ge-
winnt. Es ist damit zur Entwicklung des Begriffs des systemischen Defizits
in der Rechtspraxis zurtickzukehren, welche nicht minder heterogen ver-
laufen ist.

2. Entwicklung des Begriffs in der Rechtspraxis
a. Mutmafliche Urspriinge

Die mutmaflichen Urspriinge des Begriffs des systemischen Defizits liegen
fir die Europarechtswissenschaft in der qualifizierten Befolgungswiderset-
zung sowie der Minderleistung unterer Gerichte gegeniiber bzw. in Bezie-
hung zu einem hoheren Gericht. Dieses Problem hat sowohl den EuGH
als auch den EGMR beschaftigt.

Bereits in den 1970er Jahren schlugen josse Mertens de Wilmars, Richter
am Gerichtshof, und sein référendaire Ivan Verougstraete, spiter Prisident
des belgischen Kassationshofs, die Figur der ,systemischen“ Verletzung zur
Beantwortung der — jingst wieder sehr aktuellen'¥” - Frage vor, wann
der Gerichtshof sich einer gerichtlichen Vertragsverletzung durch ein mit-
gliedstaatliches Gericht zuwenden konne.!® Auch auf Seiten des EGMR
ist die Beobachtung systemischer oder struktureller Probleme weiter zu-
rickzuverfolgen, als nur bis zur Entscheidung M.S.S. Bereits in der Ent-
scheidung Martins Moreira™® in den 1980er Jahren hatte der Gerichtshof
die Beobachtung gemacht, der massive Entscheidungsstau bei portugiesi-

from the other discipline serves as a necessary contribution to the legal argu-
ments”.

147 EuGH, Rs.C-416/17, Kommission ./. Frankreich (Vertragsverletzung wegen
nicht erfolgter Vorabvorlage), Urteil vom 04.10.2018, ECLI:EU:C:2018:811, s.
insb. 111-114, vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts Melchior Wathe-
let vom 25.07.2018, ECLLI:EU:C:2018:626, Rn. 86ff., vorgehend Rs. C-310/09,
Ministre du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique ./. Accor
SA, Urteil vom 15. September 2011, ECLI:EU:C:2011:581.

148 Josse Mertens de Wilmars, Josse & Ivan M. Verougstraete, ,Proceedings against
Member States for Failure to Fulfil Their Obligations®, in: Common Market
Law Review 7 (1970), S. 385-406, S. 390.

149 EGMR, Martins Moreira ./. Portugal, Beschwerdenr.: 11371/85, Urteil vom
07.10.1988, Rn. 53 und ff. Zur Bedeutung dieses Urteils speziell fir die Entwick-
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schen Gerichten sei ein ,structural problem®. Der EGMR hat diese Uberle-
gung aber meiner Kenntnis nach nicht auf dieser Entscheidung aufbauend
fortentwickelt.

b. Drei Beitrige aus der Literatur zum Piloturteilsverfahren des EGMR

Hiervon soweit ersichtlich vollig separat hat sich der EGMR dann der
Frage grofer anhingiger Fallzahlen (,heavy caseload) und seiner eigenen
dadurch drohenden Funktionsuntiichtigkeit angenommen und dabei er-
neut auf den Begriff des ,structural® oder ,systemic problem® zurtickge-
griffen.13% Die Losung des EGMR hierfiir war das Piloturteilsverfahren.!s1
Geht man ins Detail, so siecht man, wie unterschiedlich allein fir die
Judikatur des EGMR die Erklarungsansitze sind.

Die schlichteste Umschreibung der Funktion des ,systemischen Pro-
blems“ in der Rechtsprechung des EGMR stammt zunichst von seinem
chemaligen Prasidenten Luzius Wildbaber.

»The feature common to these cases is the attempt to address a prob-
lem affecting large numbers of persons through a judgment in an
individual case, whether this is expressly acknowledged or not.”152

Entscheidend ist also, wie der Gerichtshof im Fall Broniowsk: bereits aus-
fithrt,'53 ergebnisorientiert die hohe Fallzahl der Betroffenen im Mitglied-

lung des Vertragsverletzungsverfahrens, Matthias Schmidt, Le manquement per-
pétué en droit de 'Union européenne, S. 22.

150 Vgl. dazu insb. auch Armin von Bogdandy, ,Principles and Challenges of a
European Doctrine of Systemic Deficiencies®, S. 10-11.

151 Grundlegend Markus Fyrnys, ,Expanding Competences by Judicial Lawmak-
ing: The Pilot Judgment Procedure of the European Court of Human Rights®,
in: German Law Journal 12 (2011), S. 1231-1260.

152 Luzius Wildhaber, ,Pilot Judgments in Cases of Structural or Systemic Prob-
lems on the National Level, in: Wolfrum/Deutsch (Hrsg.), The European
Court of Human Rights Overwhelmed by Applications: Problems and Possi-
ble Solutions: International Workshop Heidelberg, December 17 - 18, 2007,
Springer, Heidelberg, 2009, S. 69-75, S.75.

153 EGMR, Broniowski ./. Polen, Beschwerdenr.: 31443/96, Urteil (GK) vom
22.06.2004, Reports of Judgments and Decisions EGMR 2004- V, 1 Rn. 189 ff,
193 insb.; wenig spiter ahnlich EGMR, Ocalan ./. Tirkei, Beschwerdenr.:
46221/99, Urteil (GK) vom 12.05.2005, ECHR 2005-IV, Rn. 210; Verweis auch
im Urteil M.S.S. ./. Belgien und Griechenland, Urteil (GK) vom 21. Januar
2011, Beschwerdenr. 306096/09, Rn. 400.
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staat zu verwalten. Das Telos des Verfahrens zeichnet Wildhaber exakt
nach:

,The Court stressed that the measures to be taken must be such as
to remedy the systemic defect underlying the Court’s finding of a
violation so as not to overburden the Convention system with large
numbers of applications.”>*

Ganz anders sieht es Dominik Haider. Er hilt die hohe Fallzahl fir einen
moglichen, aber keinen ausreichenden Hinweis auf das Vorliegen eines
systemischen Problems.'s* Ein systemisches Problem konne namlich auch
bestehen, wenn der Konventionsstaat auf fortgesetzte Art und Weise die
sich aus einem fritheren Urteil bereits ergebenden Verpflichtungen nicht
umsetze. Alternativ, und gleichrangig, konne der Gerichtshof auf ein ,re-
gulatory shortcoming® oder eine Verwaltungspraxis (,administrative con-
duct®) eingehen.'5¢ Charakteristisch fir ein systemisches Problem i.S.d.
Piloturteilsverfahrens sei also ,the failure of Contracting States to fully
implement the Convention.”’S” Wolle der Gerichtshof gerade die Rechts-
verletzung des Beschwerdefiithrers betonen, spreche er zudem praziser von
einer systemischen Verletzung (,,violation“ anstatt ,,problem®).!8
Wiederum unterschiedlich argumentiert Jessica Baumann'>® unter Rick-
griff auf einen Beitrag Pierre-Henri Imberts,'®® des ehemaligen Generaldirek-

154 Luzius Wildhaber, ,Pilot Judgments in Cases of Structural or Systemic Pro-
blems on the National Level“, S. 71.

155 Dominik Haider, The Pilot-Judgment Procedure of the European Court of
Human Rights, Brill u. Martinus Nijhoff, Leiden & Boston 2013, S. 53: ,,appear
to point to deficiencies®; s. insb. die Ausfithrungen auf S. 54 und ff.

156 Dominik Haider, The Pilot-Judgment Procedure of the European Court of
Human Rights, S. 37, unter Verweis u.a. auf EGMR, Burdov ./. Russland (Nr. 2),
Beschwerdenr.: 33509/04, Urteil vom 15.01.2009, Rn. 131.

157 Dominik Haider, The Pilot-Judgment Procedure of the European Court of
Human Rights, S.53-54, unter Verweis auf u.a. EGMR, Hutten-Czapska ./.
Polen, Beschwerdenr.: 35014/97, Urteil (GK) vom 19.06.2006; Hirst (Nr.2) ./.
Vereinigtes Konigreich, Beschwerdenr.: 74025/01, Urteil (GK) vom 06.10.2005;
Rumpf /. Deutschland, Beschwerdenr. 46344/06, Urteil vom 02.09.2010, Rn. 70.

158 Dominik Haider, The Pilot-Judgment Procedure of the European Court of
Human Rights, S. 68.

159 Jessica Baumann, ,Das Piloturteilsverfahren als Reaktion auf massenhafte Par-
allelverfahren: eine Bestandsaufnahme der Rechtswirkungen der Urteile des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte®, Duncker & Humblot, Berlin,
2016, S. 109 ff.

160 Pierre-Henri Imbert, ,,Follow-up to the Committee of Ministers’ Recommenda-
tions on the implementation of the Convention at the domestic level and
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tors fiir Menschenrechte beim Europarat. Imbert unterscheidet zunachst
die Begriffe des — fiir ihn gleichbedeutenden — ,,systemischen® bzw. ,struk-
turellen® Problems (,,systemic® or ,structural® problem) sowie des ,spezifi-
schen Problems* (,specific problem®). Beide konnten Gegenstand eines Pi-
loturteilsverfahrens sein.'¢! Das spezifische Problem zeichne sich dadurch
aus, dass es aus einer einzelnen Teilsachmaterie des staatlichen Rechts, ggf.
sogar aus einer einzelnen Norm, oder einem in seinen Grundstrukturen
stets gleichen Sachverhalt besteht. Archetypus dieses Falls ist fir Imbert
das Broniowski-Urteil, in welchem sich alle Betroffenen substantiell sehr
stark dhneln. Fir Imbert liegt hier kezn systemisches Problem vor, und
zwar auch ungeachtet der hohen Anzahl der Betroffenen.!? Imbert sieht in
diesem so umrissenen spezifischen Problem vielmehr den Ausdruck eines
Masseverfahrens, die Betroffenen stellten eine ,,Klasse“ an Betroffenen dar
— womit mutmaf§lich auf die US-amerikanische class action Bezug genom-
men wird.

Ein ,echtes ,systemisches® oder ,strukturelles Problem ist fir Imbert
hingegen im Umkehrschluss bedingt durch

»an endemic or really structural and widespread problem or dysfunc-
tioning in the national legal order (such as non-execution of domestic
courts’ judgments, general slowness in the administration of justice,
unacceptable prison conditions in a country, etc.)“.163

Es ergibt sich damit eine groe Nihe zur Beobachtung Haiders: nicht die
Funktionsfahigkeit des Gerichtshofs vor dem Hintergrund der subjektiv

the Declaration on ,Ensuring the effectiveness of the implementation of the
European Convention on Human Rights at national and European levels™, in:
Directorate General of Human Rights of the Council of Europe (Hrsg.): Reform
of the European Human Rights System: Proceedings of the high-level seminar,
Oslo, 18 October 2004, Stralburg, 2004, S. 33-43.

161 Pierre-Henri Imbert, ,,Follow-up to the Committee of Ministers’ Recommenda-
tions on the implementation of the Convention at the domestic level and the
Declaration on ,Ensuring the effectiveness of the implementation of the Euro-
pean Convention on Human Rights at national and European levels™, S. 39.

162 Pierre-Henri Imbert, ,,Follow-up to the Committee of Ministers’ Recommenda-
tions on the implementation of the Convention at the domestic level and the
Declaration on ,Ensuring the effectiveness of the implementation of the Euro-
pean Convention on Human Rights at national and European levels™, S. 39.

163 Pierre-Henri Imbert, ,Follow-up to the Committee of Ministers’ Recommenda-
tions on the implementation of the Convention at the domestic level and the
Declaration on ,Ensuring the effectiveness of the implementation of the Euro-
pean Convention on Human Rights at national and European levels™, S. 39.
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Betroffenen, sondern die objektiv-rechtliche Rechtstreue im Konventions-
system ist entscheidend. Baumann greift Imberts Ausfithrungen auf und
entwickelt sie fort. Fiir sie ist nicht nur zwischen einerseits speziellen und
andererseits strukturellen bzw. systemischen Problemen zu unterscheiden.
Sie sieht vielmehr den Begriff des strukturellen Problems als Oberbegriff,
dem sich die Spezialitit bzw. der systemische Charakter als Unterkategori-
en unterordnen. Die Gleichsetzung des ,strukturellen mit dem Begriff
des ,systemischen®, wie bei Imbert, gibt sie auf.!'* Sie schlagt die Begriffs-
paare des ,strukturell-systemischen Problems einerseits und des ,,struktu-
rell-spezifischen Problems“ andererseits vor.'6S Ausschlaggebend ist, ob,
angelehnt an das Plaumann-Urteil des EuGH, ,.eine identifizierbare Perso-
nengruppe® vorliege, die von dem strukturellen Problem betroffen sei.

c. Rechtsprechung des EuGH zum Attribut des ,,systemischen®

Fir das Unionsrecht ist aus den obigen Darstellungen mitzunehmen, dass
sich substantielle Teile, wie Imberts und Haiders Uberlegungen der objek-
tiv feststellbaren Dysfunktion in einem Mitgliedstaat zwar auch hier in
der Diskussion wiederfinden, es aber unzutreffend wire, etwa eine Uber-
tragbarkeit der feingliedrigen Begriffsunterscheidungen, wie Baumann sie
vornimmt, auf das Unionsrecht zu beftirworten und dartber von einer
grundsitzlich gemeinsamen Begriffsgenese in Unionsrecht und Recht des
Europarats zu sprechen. Fiir letzteres stand und steht die Wahrung der
Funktionsfihigkeit des EGMR ungeachtet der einzelnen Interpretations-
vorschlige ganz im Vordergrund. Dem EGMR geht es immer zumindest
auch um die Handhabung grofer Fallzahlen oder vergleichbarer Fallkon-
stellationen. 66

Der EuGH hingegen ist implizit regelméafig zur urspringlichen Beob-
achtung Mertens de Wilmars® und Verougstraetes zuriickgekehrt. Thm
ging es um besonders hervorgehobene Rechtsverletzungen, insbesondere

164 Jessica Baumann, ,,Das Piloturteilsverfahren als Reaktion auf massenhafte Paral-
lelverfahren®, S. 110.

165 Jessica Baumann, ,,Das Piloturteilsverfahren als Reaktion auf massenhafte Paral-
lelverfahren®, S. 109 ff., 111 insb.

166 S. dazu nochmals die Beitrige bei Ridiger Wolfrum & Ulrike Deutsch (Hrsg.):
The European Court of Human Rights Overwhelmed by Applications: Prob-
lems and Possible Solutions: International Workshop Heidelberg, December 17
- 18, 2007, Springer, Heidelberg 2009; weiter Dominik Haider, The Pilot-Judg-
ment Procedure of the European Court of Human Rights, S. 35 ff.
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im Mitgliedstaat selbst, wobei die Frage der quantitativen Befassung des
Gerichtshofs nicht relevant war. Die Frage der Riickwirkung auf das
Unionsgerichtssystem durch die Lage in den Mitgliedstaaten wiederum
beginnt sich in jungster Zeit, und dabei im Hinblick auf qualitative Vor-
gange und die Funktionsfihigkeit des Vorabvorlagemechanismus, erst zu
entwickeln.!6”

Damit korreliert, dass die Entwicklung des Konzepts systemischer
Rechtsverletzungen im Unionsrecht weitaus heterogener und viel weniger
linear verlaufen ist als im Konventionsrecht. Das zeigt sich bereits bei der
Begrifflichkeit als solcher. Kommission und Gerichtshof ringen noch mit
prizisen Ausgestaltungen, leiten sie haufig nur fragmentarisch her und
definieren sie nicht durchgingig.

Die Europaische Kommission hat 2014 in ihrem EU-Rahmen den Be-
griff der ,systemischen Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit“!®3eingefiihrt.
Auch ist dieser Begriff dort, allerdings allein fiir den speziellen Mechanis-
mus, definiert worden. In ihrem Verordnungsvorschlag tiber den Schutz
des EU-Haushalts spricht sie hingegen von generellen Mingeln in Bezug
auf das Rechtsstaatsprinzip'® und definiert diesen Begriff wiederum spe-
ziell im Kontext dieses Vorschlags. Offensichtlich wollte man urspriing-
lich im Referentenentwurf ebenso von ,systemischen Méngeln sprechen,
dies ging indes in der interservice consultation verloren. Der Nachweis
hierfir findet sich in der deutschen Fassung der Vorschlagsbegriindung
des Verordnungsentwurfs. Hier allein — und wohl versehentlich bei der
Ubersetzung aus der englischen Fassung vergessen — ist noch ein Hinweis
auf den ,systemischen Mangel[...] in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip“170
enthalten. Warum entschieden wurde, begrifflich zwischen ,,systemisch®

167 Vgl. dazu EuGH, Rs.C-619/18 R, Kommission ... Polen, ,Unabhingig-
keit des polnischen Obersten Gerichtshofs, Urteil (GK) vom 24.06.2019,
ECLL:EU:C:2019:531, Rn. 45, dort heifst es, das Vorabentscheidungsverfahren
sei ,Schlisselelement® des Unionsgerichtssystems.

168 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprin-
zips, 11.03.2014, COM(2014) 158 final, etwa S. 5, 7 und passim.

169 Europidische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates tiber den Schutz des Haushalts der Union im Falle
von generellen Mingeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den Mitglied-
staaten vom 02.05.2018, COM(2018) 324 final.

170 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates tiber den Schutz des Haushalts der Union im Falle
von generellen Mingeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den Mitglied-
staaten, COM(2018) 324 final vom 2.5.2018, S. 3 (Begriindung).
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und ,generell“ zu trennen, hat die Kommission nicht offengelegt. Es bietet
sich zwar an, in beiden Begriffen funktional gleiche Phinomene angespro-
chen zu sehen, prazise Unterscheidungen mussen aber noch geklart wer-
den.

Auch in der Judikatur des Gerichtshofs deuten sich Ansitze weiterer
begrifflicher Ausgestaltung an. So heif§t es in der sog. LM-Entscheidung
des Gerichtshofs, die die Unabhingigkeit polnischer Justizbehérden zum
Gegenstand hat, entscheidend sei ,das Vorhandensein systemischer oder
zumindest allgemeiner Miangel“ (,’existence de défaillances systémiques
ou, du moins, généralisées/“systemic deficiencies, or, at all events, gene-
ralised deficiencies“).1”! Dass der Gerichtshof mit der Unterscheidung
»oder zumindest® die Existenz von systemischen Defiziten in qualitativer
Abgrenzung als ,Mehr“ zum Minus, verstanden wissen wollte, erscheint
plausibel, ist aber nicht eindeutig.

Widmet man sich der Rechtsprechung noch vertiefter, zeigt sich, dass
der EuGH die Figur des ,systemischen® in grofer Bandbreite genutzt
hat, weit tber die Asylrechtsprechung hinausgehend, die hierfir an den
Anfang gesetzt wurde.'”? Im Zusammenhang mit der sog. Finanz- und
Wahrungskrise der Union ab 2008 ist zunachst die Diskussion um die
»Systemrelevanz® und die ,Systemkrise“ hervorzuheben.!'”? Eine zweite
Gruppe von Fillen umfasst Entscheidungen zu Fragen systemimmanenter
Diskriminierungen bestimmter Personengruppen, wie in der Rechtssache
Kenny.'7* In der Rechtssache Petru'75, die die Frage der Erstattung von
Kosten einer Herzoperation in Deutschland durch eine ruménische Kran-
kenversicherung betraf, wenn diese in Rumanien aufgrund moglicher

171 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 60.

172 Dazu aber Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,Das systemische Defi-
zit“, S. 319 ff. m.w.N.

173 EuG, Rs.T-457/09, Westfalisch-Lippischer Sparkassen- und Giroverband ./.
Kommission, Urteil vom 17.07.2014, ECLI:EU:T:2014:683, Rn. 180-182 und ff;
EuG, Rs.T-319/11, ABN Amro Group NV ./ Kommission, Urteil vom
8. April 2014, ECLLI:EU:T:2014:186, Rn.205; EuGH, Urteil vom 22. Janu-
ar 2014, Rs.C-270/12, Grofbritannien ./. Parlament und Rat, ,ESMA<,
ECLI:EU:C:2014:18, Rn. 109.

174 EuGH, Rs. C-427/11, Margaret Kenny u.a. ./. Minister for Justice, Equality and
Law Reform u.a., Schlussantrage des Generalanwalts Pedro Cruz-Villalén vom
29. November 2012, ECLI:EU:C:2012:762, Rn. 54.

175 EuGH, Rs. C-268/13, Eleana Petru ./. Casa Judeteana de Asigurari de Sanatate
Sibiu u.a., Schlussantrige des Generalanwalts Pedro Cruz-Villalén vom
19.06.2014, ECLI:EU:C:2014:2023, Rn. 28.
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Mingel im Gesundheitssystem nicht ohne erhdhte Risiken fiir den Patien-
ten durchgefithrt werden kann, prifte Generalanwalt Pedro Cruz-Villalon,
wann solche Mingel vorliegen kénnten: ,Konkreter gesprochen tritt das
wirkliche Problem in Erscheinung, wenn der Mangel [...] Giber eine punk-
tuelle, lokal begrenzte und letztlich zufillige Situation hinausgeht und
Ausprdgung einer Situation strukturellen, allgemeinen und andauernden Man-
gels ist, also letztlich als ,,systemischer” Mangel bezeichnet werden kann.“17¢
Mit der Rechtssache Radu'”” fand das Konzept des systemischen Man-
gels erstmals Anwendung auf einen Sachverhalt betreffend europiische
Haftbefehle.'”® Generalanwaltin Eleanor Sharpston hatte zu kliren, ob ein
nationales Gericht die Ubergabe einer Person ablehnen durfte, wenn da-
riber die Verletzung von Grundrechten aus der GRCh und der EMRK
im Raum standen.'” Die Generalanwaltin hielt fest, eine Ubergabe einer
natiirlichen Person sei unzuldssig, wenn ,,,begriindete Tatsachen fiir die
Annahme‘ bzw. ,ernsthafte und durch Tatsachen bestitigte Griinde fiir die
Annahme‘ vorliegen, dass ein ,reales Risiko® bzw. die ,tatsichliche Gefahr*
besteht, dass die genannte Bestimmung in dem Staat, an den der Betref-
fende ansonsten zu Uberstellen wire, verletzt wird.“180 In Aranyosi und
Caldararu griff Generalanwalt Yves Bot explizit diese Argumentationstech-
nik auf und sprach in seinen Schlussantrigen zur Entscheidung von einer
»Sachverhaltsanalogie®. Er berief sich dabei auf ,mehrere Mitgliedstaaten®,

176 EuGH, Rs. C-268/13, Eleana Petru ./. Casa Judeteana de Asigurari de Sanatate
Sibiu u.a., Schlussantrige des Generalanwalts Pedro Cruz-Villalén vom
19.06.2014, ECLI:EU:C:2014:2023, Rn. 28.

177 EuGH, Rs.C-396/11, Ministerul Public - Parchetul de pe linga Curtea
de Apel Constanta /. Ciprian Vasile Radu, Urteil (GK) vom 29.01.2013,
ECLI:EU:C:2013:39.

178 EuGH, Rs. C-396/11, Ministerul Public — Parchetul de pe linga Curtea de Apel
Constanta ./. Ciprian Vasile Radu, Schlussantrige der Generalanwaltin Eleanor
Sharpston vom 18.10.2012, ECLI:EU:C:2012:648.

179 Vgl. zur so von der Generalanwaltin rezipierten Vorlagefrage EuGH, C-396/11,
Ministerul Public — Parchetul de pe linga Curtea de Apel Constanta ./. Cipri-
an Vasile Radu, Schlussantrige der Generalanwaltin Eleanor Sharpston vom
18.10.2012, Rn. 63, weiter insb. Rn.76 zur Nutzung des Begriffes des systemi-
schen Mangels. Der Sachverhalt, nicht aber die Rechtsfrage, ist vergleichbar mit
BVerfGE 140, 317, Europdischer Haftbefehl II.

180 EuGH, C-396/11, Ministerul Public — Parchetul de pe linga Curtea de Apel
Constanta ./. Ciprian Vasile Radu, Schlussantrige der Generalanwiltin Eleanor
Sharpston vom 18.10.2012, ECLI:EU:C:2012:648, Rn.77. Fir die Wiirdigung
der N.S.-Entscheidung vgl. zuvor Rn. 76 der Schlussantrage.
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die diese Uberlegung teilten.!8! Das wiederum entwickelte der Gerichtshof
zum sog. Aranyosi-Test fort, der schliefSlich in der Rechtsstaatlichkeitskrise
der Union liberragende Bedeutung entfalten sollte, weil sich die Frage der
Transplantation seiner Logik auf andere Sachverhalte stellte. Der Test lief
darauf hinaus, dass die vollstreckende Behorde neben allgemeinen Feststel-
lungen betreffend einen derartigen systemischen Mangel im ersuchenden
Mitgliedstaat stets die Auswirkung im konkreten Fall zu bertcksichtigen
hatte.’82 Der Gerichtshof hat diese Logik im LM-Urteil fiir die Frage, wie
eine vollstreckende Justizbehorde systemische Mangel im Justizsystem ei-
nes anderen Mitgliedstaats zu beurteilen habe, Gbernommen.!83

Der Begriff des systemischen Defizits gewinnt aber trotz dieser regen
Nutzung in der Unionsrechtsprechung nur begrenzt an Kontur, weil der
Gerichtshof lediglich aufzeigt, wie die mitgliedstaatliche Justizbehorde mit
dem Begriff umzugehen hat, ohne ihn selbst zu definieren. Damit bleibt
die konkrete Handhabbarmachung immer noch ungelost.

d. Die Figur der Verletzung ,generellen und fortdauernden Charakters®
und Uberlegungen zur weiteren Begriffsstrukturierung

Vor dem Hintergrund dieser unterschiedlichen Entwicklungsstringe zum
Begriff des ,systemischen“ Problems in Mitgliedstaaten schlage ich vor,
dass man zum besseren Problemverstindnis zunichst von einer zu engen
Auslegung des Begriffs abriicken muss.

Der Begriff des systemischen Defizits an Rechtsstaatlichkeit ist in seinem
Kern ein solcher zur Beschreibung einer besonders qualifizierten Rechts-
untreue eines Mitgliedstaats im Hinblick auf das Unionsrecht.

Der Gerichtshof kennt seit lingerem eine Figur, die prazise derartige
Konstellationen erfasst, nimlich die der Vertragsverletzung ,generellen als
auch fortdauernden Charakters® (manquement a ,caractere tout a la fois

181 EuGH, Verb. Rs.C-404/15 und C-659/15 PPU, Pdl Aranyosi und Ro-
bert Caldararu, Schlussantrige des Generalanwalts Yves Bot vom 3. Marz
2016, ECLLEU:C:2016:140, Rn.39; Urteil (GK) vom 5. April 2016,
ECLI:EU:C:2016:198. Dort zum Begriff des ,systemischen Mangels®, insb.
Rn. 89, 93 und 104 des Urteils.

182 EuGH, Verb. Rs.Rs.C-404/15 und C-659/15 PPU, Pdl Aranyosi und Ro-
bert Caldararu, Urteil (GK) vom 5. April 2016, ECLI:EU:C:2016:198, insb.
Rn. 92-94, weiter 95 ff.

183 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 68.
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général et persistant® bzw. ,general and persistent” infringement,!34 daher
auch GAP-Verletzung oder GAP infringement). Sie findet ihren Ursprung
in der Rechtssache Irish Waste und dort insbesondere in den Schlussantra-
gen des Generalanwalts Ad Geelhoed '8

Darin hielt Generalanwalt Geelhoed insbesondere fest, dass das Unions-
recht, qualitativ von anderen Vertragsverletzungen unterschieden, eine
yallgemeine und strukturelle Zuwiderhandlung® kenne, die sich durch
drei ,Dimensionen®, namlich ,Skalendimension®, ,Zeitdimension“ und
,Schweredimension®, auszeichne.186

Durch diese drei ,,Dimensionen® betreffend die Fallzahl (Skalendimensi-
on),'¥” die Dauer der Rechtsverletzung (Zeitdimension)!8® und vor allem
die Schwere, die Geelhoed als ,den Grad, um den die wirkliche Situati-
on in dem Mitgliedstaat von dem Ergebnis abweicht, das mit Hilfe der
Gemeinschaftspflicht erreicht werden soll“, umschreibt,® soll es dem
Gerichtshof méglich gemacht werden, besonders komplexe und hervor-
gehobene Vertragsverletzungen zu unterscheiden. Vor dem Hintergrund
der prozeduralen Besonderheiten des Vertragsverletzungsverfahrens sind
sie weder vorzeitig von einer Erledigung betroffen, noch ist nachtriglich

184 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste“, Urteil vom
26.04.2005, Slg. 2005 1-3382, ECLI:EU:C:2005:250, Rn. 127. In Teilen variiert
die Formulierung geringfiigig vgl. etwa zuvor Rn. 37, ,generell und fortdau-
ernd“, ,généralité et la constance®/ general and consistent®. In den Schluss-
antragen des Generalanwalts Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLLI:EU:C:2004:546, bei Rn. 113 ist auch von einem ,allgemeinen und struktu-
rellen Verstof*/,manquement généralisé et structurel“/, general and structural
infringement® die Rede.

185 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste®, Slg.2005 1-3382,
ECLLI:EU:C:2005:250.; Schlussantrige des Generalanwalts L. A. Geelhoed
vom 23.9.2004, Slg. 2005, 1-3338, ECLI:EU:C:2004:546. S. spiter auch EuGH,
Rs. C-248/05, Kommission ./. Irland, Urteil vom 25.10.2007, Slg. 2007, 1-9265,
ECLI:EU:C:2007:629, Rn. 64 und ff.

186 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste*, Schlussantrige
des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, I-3338,
ECLIL:EU:C:2004:546, Rn. 44 ff.

187 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste“, Schlussantrige
des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLI:EU:C:2004:546, Rn. 44.

188 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste*, Schlussantrige
des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLIL:EU:C:2004:546, Rn. 45.

189 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste“, Schlussantrige
des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLI:EU:C:2004:546, Rn. 46.
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die ,Prazisierung” des Klagegegenstands verhindert, wenn der Streitgegen-
stand selbst dabei identisch bleibt.

Die allgemeine und strukturelle Verletzung ,kann kurz gesagt stets
dann angenommen werden, wenn der Rechtsbehelf fiir diesen Sachverhalt
nicht nur im Ergreifen von Mafnahmen besteht, um eine Reihe von Ein-
zelféllen zu l6sen, die nicht mit der betreffenden Gemeinschaftspflicht im
Einklang stehen, sondern wenn die Pflichtverletzung nur durch eine Um-
stellung der allgemeinen Politik und Verwaltungspraxis des Mitgliedstaats
beztiglich des Gegenstandes behoben werden kann, fiir den die betreffen-
de Gemeinschaftsmaffnahme Geltung beansprucht.“1%

Der Gerichtshof hat sich dem vollumfinglich angeschlossen.!*!

Die Figur der allgemeinen und strukturellen Vertragsverletzung — und
damit die Uberlegung der dort geschaffenen ,Dimensionen® der Bertick-
sichtigung ihrer Relevanz — ist zunichst in der Literatur, insbesondere
bei Pal Wennerds, der auch die spatere erneute Rezeption in der Recht-
sprechung nachgezeichnet hat, eingehend besprochen worden'? und war
dann Anlass fiir mehrere Anlaufe in der Literatur, darunter insbesondere
von Scheppele, das Vertragsverletzungsverfahren auf den Schutz von Uni-
onswerten auszurichten.!??

Auch hat die Europiische Kommission bereits 2002 Uberlegungen zu
»systembedingten Verstoffen® im Rahmen des Vertragsverletzungsverfah-
rens vorgelegt, die eine gewisse Kongruenz zu diesen Uberlegungen des
Generalanwalts Geelhoed zeigen. Sie sprach von der

»Verletzung der Grundsitze des Vorrangs und der einheitlichen An-
wendung des Gemeinschaftsrechts (es handelt sich um systembedingte

190 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste*, Schlussantrige
des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLI:EU:C:2004:546, Rn. 43-48, Zitat Rn. 48.

191 S. etwa insb. EuGH, Rs. C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste“, Urteil
vom 26.04.2005, Slg. 2005 1-3382, ECLI:EU:C:2005:250, Rn. 37-38.

192 Pal Wennerss, ,A new dawn for Commission Enforcement under Articles 226
and 228 EC: General and Persistent (Gap) Infringements, Lump Sums and
Penalty Payments®, in: Common Market Law Review 43 (2006), S. 31-62, insb.
ab S. 36.

193 Kim Lane Scheppele, ,Enforcing the Basic Principles of EU Law through Sys-
temic Infringement Actions®, in: Carlos Closa & Dimitry Kochenov (Hrsg.),
Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2016, S.105-132, S.112-113, implizit bezogen auf
die ,Skalendimension® des Gerichtshofs, auf sie aufbauend und in der Absicht
weiterzugehen, s. Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,The Infringement
Procedure in the Rule of Law Crisis”, S. 1076 ff.
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Verstofle, die z. B. bewirken, dass das Verfahren der Vorlage an den
Gerichtshof zur Vorabentscheidung nicht reibungslos funktioniert,
dass der innerstaatliche Richter daran gehindert ist, dem Gemein-
schaftsrecht Vorrang einzuraumen, oder dass auf innerstaatlicher Ebe-
ne wirksame Beschwerdewege fehlen [...]).“194

SchliefSlich hat sich auch Generalanwalt Miguel Poiares Maduro spiter in
der Rs. Centro Europa einer sehr dhnlichen Figur bedient.'® Ich schlage da-
her vor, die seinerzeit im Rahmen der sog. Irish-Waste-Rechtsprechung!%¢
gemachten Ausfihrungen Geelhoeds zum Ausgangspunkt der Beantwor-
tung der Frage zu machen, worum es geht, wenn das Unionsrecht von
systemischen Defiziten spricht: um qualifizierte Rechtsuntreue eines Mit-
gliedstaats, die anhand bestimmter ,Dimensionen®, namlich Fallzahl, Dau-
er und Schwere, zu messen ist.

Die Rechtswissenschaft hat, bauend auf der Entwicklung in der Praxis,
verschiedene Typen des systemischen Defizits einschlieSlich Kriterien der
Erhebungsrelevanz entwickelt, auf die nun einzugehen ist.

194 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission zur besseren Kontrol-
le der Anwendung des Gemeinschaftsrechts, KOM(2002)725 endgiiltig vom
11.12.2002, S.12; Hinweis bereits bei Damian Chalmers, Gareth Davies und
Giorgio Monti, European Union Law, Cambridge University Press, Cambridge,
2010, S.320-324; nachfolgend Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,The
Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis®, 1068.

195 EuGH, Rs. C-380/05, Centro Europa 7 Srl v Ministero delle Comunicazioni u.a.,
Schlussantriage des Generalanwalts M. Poaires Maduro, Rn. 14 ff,, insb. Rn. 21
und 22 (,schwerwiegender und andauernder Versto8“ in einem Mitgliedstaat)
vom 12.09.2007, dt. Fassung nicht in der amtl. Slg., franz. Ausg. 2007, S. 1-352,
ECLI:EU:C:2007:505, Hinweis bei Dimitry Kochenov, Laurent Pech & Sébasti-
en Platon, ,Ni panacée, ni gadget: le ,nouveau cadre de 'Union européenne
pour renforcer I’Etat de droit™, in: Revue Trimestrielle de Droit Européen
(2014), S. 689-714, S. 700, bei Fn. 58, vgl. auch nochmals unter D.1.2.b.bb.

196 Zur weiteren Entwicklung dieser Rspr. s. bei Pil Wenneras, ,A new dawn for
Commission Enforcement under Articles 226 and 228 EC¥, S. 48 ff., weiter Luca
Prete & Ben Smulders, ,The Coming of Age of Infringement Procedures®, in:
Common Market Law Review 47 (2010), S.9-61, S.24ff, unter Verweis auf
EuGH, Rs. C-189/07, Kommission ./. Spanien, Urteil vom 22.12.2008, Slg. 2008
I-195, ECLI:EU:C:2008:760 (Begr. nicht in dt. Spr.), Rs. C-150/07, Kommissi-
on ./. Portugal, Urteil vom 22.01.2009, Slg. 2009 I-7, ECLI:EU:C:2009:28 (Begr.
nicht in dt. Spr.), die dort bemiéngelten Vorginge waren allgemeine Verwal-
tungspraktiken bzw. verspatete Zahlungen.
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3. Verstindniswandel in der Rechtswissenschaft

Zu Anfang der Rechtsstaatlichkeitskrise war der Begriff des systemischen
Defizits ausschliefSlich auf mitgliedstaatliche Schwidche bezogen und sollte
dort weit verbreitete Kapazititsmangel und Umsetzungsschwierigkeiten
des Rechts durch staatliche Stellen in einer recht kleinen Gruppe von
Mitgliedstaaten erfassen, dies in Abgrenzung zu lediglich isolierten Vor-
gingen, die in jeder Rechtsordnung, auch als Krise, auftauchen kdnnen,
von Verwaltung und Justiz aber nicht nur gemeistert werden, sondern
sogar der Fortentwicklung der Rechtsordnung dienen.'” Fir sie war
die grofe Fallzahl und die weite Verbreitung prigend. So formulierten
von Bogdandy und Ioannidis: ,Dieser Beitrag richtet sein Augenmerk
auf eine weitere Dimension: institutionelle Schwichen statt autoritirer
Versuchungen. Es geht um den Willen und die Fahigkeit einiger Mitglied-
staaten, das Recht durchzusetzen.“!”® Dabei stand die Bestimmung der Be-
griffsbestandteile des ,Defizits“ und des ,systemischen® im Vordergrund,
das Schutzgut bzw. der Bezugspunkt desselben, namlich der Begriff des
Rechtsstaats, interessierte weniger.' Wenn auch die Verfasser Italien, Bul-
garien und Ruminien einer Priffung unterzogen, so war es doch ganz
zuvorderst Griechenland, auf den der Begriff gemiinzt war,?®° und damit
stand er noch ganz unter dem Eindruck des dortigen Zusammenbruchs
der Wirtschaft nach 2008, die mit einem offensichtlichen Versagen vieler
staatlicher Stellen korrelierte.

Entschieden wurde weiter, fir den Begriff des systemischen Defizits
keine prazise Definition anzubieten.??! Verwiesen wurde vielmehr auf eine
Spannungslage, die sich daraus ergab, dass zum einen sowohl in der Recht-
sprechung von EGMR und EuGH zunehmend Begriffe wie der ,systemi-
sche Mangel®, ganz im Hinblick auf die zuvor identifizierten staatlichen
Schwichen, Verwendung fanden, zum anderen der Begriff zahlreiche An-
leihen in der allgemeinen Volkerrechtslehre (Begriff des failed oder weak
state) wie auch bei entsprechenden Indikatoren machen konnte, drittens

197 Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,,Das systemische Defizit®, S. 299.

198 Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,Das systemische Defizit®, S. 286.

199 Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,,Das systemische Defizit®, S. 297 ff.
Beide Verfasser gingen von einem vorrangig prozeduralen Rechtsstaatsverstind-
nis aus, vgl. S. 288.

200 Vgl. dazu Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,Das systemische Defi-
zit“, S. 306 ff.

201 Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,Das systemische Defizit®, S.296,
298.
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aber eben der Besonderheit Rechnung zu tragen war, dass der Begriff
ein solcher des Unionsrechts sein sollte, auf den volkerrechtliche Begriffe
schon deswegen nicht passten, weil selbst ein schwacher Mitgliedstaat mit
versagenden Staaten 1.5.d. Volkerrechts nicht zu vergleichen war.2°2 Von
Bogdandy und Ioannidis losten diese Spannungslage durch Abstellen auf
ein in der subjektiven Einschiatzung der Betrachter liegendes Kriterium,
das Vertrauen in die Einhaltung des Rechts. Demnach war in einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union die Schwelle von einer schweren
Verwaltungskrise zu einem systemischen Defizit berschritten, ,wenn eine
signifikante Anzahl sozialer Akteure in wichtigen Feldern aufhort, auf
offentliche Einrichtungen zur Bestitigung ihres normativen Erwartens zu
setzen“.203

loannidis hat diese Uberlegungen spezifisch unter dem Eindruck der
Lage in Griechenland spater unter Einfihrung des Begriffs des ,,schwachen
Mitglieds“ (,weak member®) als Subtyp des systemischen Defizits weiter
ausdifferenziert.?** Ein solches schwaches Mitglied, statt Mitgliedstaat**’
zeichnet sich fir Ioannidis dadurch aus, dass ,,due to widespread corrup-
tion, lack of resources, or bad organization, it fails to give real effect
to its law, thereby falling short of the Rule of Law requirement set out
in Article 2 TFEU“.2% Fiir loannidis war insbesondere Griechenland in
diesem Zusammenhang diskussionswiirdig.20”

Dass damit aber der Begrift des systemischen Defizits nicht abschlie-
Bend auf staatliche Schwiche festgelegt war, sondern vielmehr ein Subtyp
geschaffen wurde, zeigt insbesondere eine 2019 durch von Bogdandy vor-
gelegte Fortentwicklung des Begriffs vor dem Hintergrund insbesondere
der Lage in Polen. Ein systemisches Defizit bezeichnet dabei zunichst
eine signifikante Verschlechterung der internen Rechtslage eines Mitglied-
staates.?%® Eine systemische Komponente erhalt diese Entwicklung, wenn
die sich daraus ergebende Lage zwischen den Mitgliedstaaten (,intersyste-
misch® statt ,intrasystemisch®) besonders problematisch und eine Eskalati-

202 Vgl. Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,Das systemische Defizit®,
S. 297 ft.

203 Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,Das systemische Defizit*, S. 300.

204 Michael Ioannidis, ,Weak Members and the Enforcement of EU Law*, insb.
S.477-479 zur spezifischen Typik dieses Falles.

205 Michael Ioannidis, ,,Weak Members and the Enforcement of EU Law*, S. 481.

206 Michael Ioannidis, ,, Weak Members and the Enforcement of EU Law*, S. 485.

207 Michael Ioannidis, ,, Weak Members and the Enforcement of EU Law*, S. 485 ff.

208 Armin von Bogdandy, ,Principles and Challenges of a European Doctrine of
Systemic Deficiencies®, S. 11.
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on wahrscheinlich ist, da damit die Funktionsweise des gesamten Verbun-
des der Union gefihrdet sei und der Grundsatz des gegenseitigen Vertrau-
ens gefihrdet werde.??” Eine systemische, im Unterschied zur einzelnen
qualifizierten Rechtsverletzung bestehe gerade

sparticularly when phenomena of illegality in one legal order impair
the functioning of another system. Systems are often considered sys-
temically deficient when they do not provide their services to other
related systems.”?1°

Das gelte insbesondere, wenn die Justiz eines Mitgliedstaats die Regierung
nicht mehr effektiv kontrollieren kénne.?!! Das systemische Defizit wird
damit im Wesentlichen von einem Begriff, der sich zuvor vorrangig auf
staatliche Schwichen erstreckt hatte, zu einem solchen, der auf die Rechts-
staatlichkeit bezogene Missstinde von besonderer Tragweite erfasst.

4. Vorsatz, Spillover und intersystemisches Konfliktpotential als zentrale
Merkmale

Ich stimme insbesondere den 2019 durch von Bogdandy gemachten Be-
obachtungen weitgehend zu und mochte ihnen hier einige eigene Bemer-
kungen zur Seite stellen.?!? Im Rahmen der Entwicklung der Rechtsstaat-
lichkeitskrise sind die 2014 urspriinglich in Mitgliedstaaten beobachteten
Schwachen zunehmend in den Hintergrund getreten. Was nun interes-
siert, ist der mitgliedstaatliche Vorsatz, die vorsatzliche Unterwanderung des
Rechtsstaatsprinzips. Sie findet, auch wenn ich den Begriff zuvor abgelehnt
habe, erhebliche Riickversicherung in der Definition von Pech und Schep-
pele zum Begriff des ,democratic backsliding®.?'3 Im Grundsatz kann sich
diese Beobachtung an Merkmalen der allgemeinen Strafrechtslehre orien-
tieren und liegt folglich vor, wenn der Erfolg bewusst und gewollt herbei-
gefiihrt oder zumindest in Kauf genommen wurde. Auch die Europiische

209 Armin von Bogdandy, ,Principles and Challenges of a European Doctrine of
Systemic Deficiencies®, S. 12.

210 Armin von Bogdandy, ,Principles and Challenges of a European Doctrine of
Systemic Deficiencies®, S. 16.

211 Armin von Bogdandy, ,Principles and Challenges of a European Doctrine of
Systemic Deficiencies®, S. 16-17.

212 Vgl. auch bereits Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,The Infringement
Procedure in the Rule of Law Crisis”, S. 1083-184.

213 S.supra B.IIL1.
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Kommission weif§ zwischenzeitlich um die Bedeutung eines solchen Vor-
satzes. Sie schreibt:

»Generell lasst sich feststellen, dass Korruption und Amtsmissbrauch
auf hoher Ebene haufig im Zusammenhang mit Situationen vorkom-
men, in denen politische Krafte den Rechtsstaat auszuhebeln trachten,
und Versuche, den Pluralismus zu beschrinken und wichtige Kon-
trollinstanzen wie die Zivilgesellschaft und unabhingige Medien zu
schwichen, Warnzeichen fiir eine Gefahrdung der Rechtsstaatlichkeit
darstellen®.214

Die Zurechnung eines solchen Vorsatzes zum Mitgliedstaat ist hier nicht
derartig zu verdichten wie etwa im Strafrecht. Eindeutig ist sie, wenn auf
Gesetzesvorhaben und Handlungen der Regierung abgestellt wird, dann
gilt der kollektive Wille des Staatsorgans pars pro toto als derjenige des
Mitgliedstaats.?!> Bei Fragen etwa der Korruption, die von Einzelpersonen
als Amtstrager herrtihrt, muss man sich auf die Beobachtung Dritter ver-
lassen, dass diese so weit verbreitet ist, dass sie die Gesamtheit einer staatli-
chen Einrichtung, wie etwa des Parlaments, der Staatsanwaltschaft usw. in
Mitleidenschaft zieht.

Zu messen ist die Qualitit dieses Vorsatzes anhand der ,Dimensionen®,
die aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs in seinem Irish Waste-Urteil
folgen.

Zu bejaben ist die systemische Relevanz eines solchen Vorsatzes nach
meinem Dafiirhalten zum einen aufgrund des bei von Bogdandy beobach-
teten ,intersystemischen Konfliktpotentials®, zusitzlich aber auch wenn
die Defekte einen sog. Spillover-Effekt im Rechtsverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten verursachen, der dadurch gekennzeichnet ist, dass ein hoheit-
lich handelnder Akteur im europaischen Rechtsraum, insbesondere also
die Mitgliedstaaten selbst oder ein Unionsorgan, sich gezwungen sicht,

214 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament, den Europdischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Die Stirkung der Rechtsstaat-
lichkeit in der Union: Ein Konzept fir das weitere Vorgehen, COM(2019) 343
final vom 17.07.2019, S. 2.

215 Dies entspricht der Beurteilung des EuGH, wonach bei Vertragsverletzungen
die Handlungen eines Staatsorgans fiir die Verletzung ausreichen, ohne dass
sich ein anderes Organ durch Verweis auf sie exkulpieren kann, s. etwa bei
Ulrich Karpenstein, Art.258 AEUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf &
Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H.
Beck, Munchen, 68. EL Oktober 2019, Rn. 62.
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eine eigentlich dem vom Defizit betroffenen Mitgliedstaat obliegende
Rechtspflicht mittels Selbsteintritt, d.h. Pflichteneintritt, zu ibernehmen.

Auch die Uberlegung einer Selbsteintrittspflicht, die ein zuvor den Mit-
gliedstaaten, den Unionsorganen, ganz besonders der Kommission infolge
ihres Mandats aus Art. 17 Abs. 1 EUV, und Einrichtungen des Europarates
zustehendes Ermessen auf Null zu einer Pflicht reduziert, entstammt der
Rechtsprechung des Gerichtshofs. Es handelt sich um eine zentrale Figur,
mit der Generalanwaltin Verica Trstenjak in ihren Schlussantrigen zur
Rechtssache N.S. begriindet hat, warum angesichts systemischer Mingel
in den Asylsystemen bestimmter Mitgliedstaaten, die dariiber ihren Ver-
pflichtungen aus dem Dublin-System nicht nachgekommen sind, andere
Mitgliedstaaten in ihre Pflichten eintreten.?!¢

Die Bedeutung des Selbsteintritts zeigt sich im Rahmen der Rechtsstaat-
lichkeitskrise insbesondere in allen Fillen, in denen mitgliedstaatliche Jus-
tizbehorden mit Ubergabegesuchen konfrontiert sind, wie im Fall LM.217
Unter ,normalen“?'® Umstinden wiren weder Europaischer Gerichtshof
noch Europiische Kommission, noch aber die vollstreckende Justizbehor-
de in einem anderen Mitgliedstaat dazu veranlasst gewesen, durch Nut-
zung von Konstrukten wie Art. 19 Abs. 1 1.V.m. Art. 47 der Charta derart
umfassend, wie sie dies spater getan haben, beaufsichtigend in die Justiz-
politik eines Mitgliedstaats einzugreifen bzw. Vorbehalte anzumelden. Sie
taten dies, weil aus ihrer Einschitzung ein systemisches Versagen von Ge-
setzgebern und Gerichten bei der Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips im
Raum stand. Unter ,,normalen“ Umstanden hitte ebenso keinerlei Anlass
bestanden, Motive, dienstliche Motive und Verfahrensablaufe der auslandi-
schen Kollegen zu hinterfragen. Die Antwort des seinerzeit vorlegenden
irischen Gerichts??® und zwischenzeitlich auch deutscher Gerichte ist aber
ein klares Beispiel dafiir, dass diese normale Lage nicht mehr gilte. Man

216 EuGH, Verb. RsC-411 & 493/10, N.S., Schlussantrige der Generalanwaltin
Verica Trstenjak in den ECLI:EU:C:2011:610, Rn.3. Im Original eigentlich
LSelbsteintrittpflicht® (sic). In der franzosischen Fassung lautet die Formulie-
rung ,obligation d’évocation”. Die englische Fassung spricht von ,duty to assu-
me responsibility®.

217 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mangel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLLI:EU:C:2018:586, s. etwa Rn. 14 ff.

218 Zum Normalzustand im Unterschied zu systemischen Defiziten etwa bei Armin
von Bogdandy, ,,Principles and Challenges of a European Doctrine of Systemic
Deficiencies, S. 15.

219 Vgl. High Court of Ireland, Minister for Justice and Equality v. Celmer, Record
No. 2013 EXT 295 u.a., Vorabvorlagebeschluss vom 12.03.2018.
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B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

fihlt sich vielmehr umfassend verpflichtet, anstatt der in Mitleidenschaft
gezogenen auslindischen Behdrden selbst zu prifen,??° eben: selbst in die
Pflichten der fritheren Kollegen auf Augenhohe einzutreten.

Auch das intersystemische Konfliktpotential, das von Bogdandy als weiteres
Kriterium zur Ermittlung systemischer Defizite herausgearbeitet hat, besté-
tigt sich umfassend an vielen Schlisselstellen der Rechtsstaatlichkeitskrise.
Es zeigt sich z.B. in der Debatte um den Verbleib der Central European
University in Budapest,??! der zu hochst energischer Kritik des ungarischen
Vorgehens im Europaischen Parlament in Gegenwart des ungarischen Pre-
mierministers Viktor Orbdn gefithrt hat.??? Noch markanter, wenn auch
weniger sichtbar, ist der Konflikt zwischen ganzen Blocken an Mitglied-
staaten, die aufgrund der Krise inzwischen aufeinandertreffen. Im Rahmen
der Verhandlungen zur Einfihrung einer besonderen Konditionalitit zum
Schutz des EU-Haushalts bei ,generellen Mingeln“ im Hinblick auf das
Rechtsstaatsprinzip hat sich eine feste Gruppe von jedenfalls 9 Mitglied-
staaten, darunter Deutschland und Frankreich, etabliert, die den Vorschlag
offen unterstiitzen, wihrend andere zogern oder vehement dagegen sind.
Die Delegationen Frankreichs und Deutschlands einerseits und Ungarns
andererseits lieferten sich im Juni 2019 einen Schlagabtausch durch Einrei-
chen gegenldufiger ,,Working Papers“.??3 Im Hinblick auf die Position zu
Art. 7 EUV sind die Positionen Deutschlands und Frankreichs gegentber
Polen und Ungarn im Rat inzwischen so eng, dass sich die deutschen
und franzésischen Delegationen gegenseitig Redezeit tiberlassen und der

220 Eindrucksvoll Oberlandesgericht Karlsruhe, Beschluss vom 17.02.2020, Az. Ausl
301 AR 156/19.

221 S. dazu Venedig-Kommission, Opinion 891/2017, CDL-AD(2017)022-e, Hun-
gary, Opinion on Article XXV of 4 April 2017 on the Amendment of Act CCIV
of 2011 on National Tertiary Education vom 09.10.2017.

222 Vgl. Venedig-Kommission, Opinion 889/2017, CDL-AD(2017)015-e, Hungary,
Opinion on the Draft Law on the Transparency of Organisations receiving
support from abroad vom 20.10.2017.

223 Nachweise der verschiedenen Vorschliage im Ubersichtsdokument des Rates der
Europdischen Union, List of working papers (WK) distributed to the ad hoc
Working Party on MFF in the first semester of 2019, 10848/19 vom 01.07.2019.
Der Vorschlag zur Schaffung der Konditionalitit hat derzeit bereits die Unter-
stiutzung Belgiens, Deutschlands, Didnemarks, Frankreichs, Luxemburgs, der
Niederlande, von Portugal, Schweden und Finnland, dazu insb. der erste Ein-
trag der Liste auf S. 3 , ebda.
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Bericht hiertiber dann z.B. vermerkt, Frankreich habe ,also on behalf of
Germany*® eine Stellungnahme abgegeben.?24

So konturiert wird der Begriff des systemischen Defizits handhabbar.
Mir geht es nachfolgend also allein um den Typus vorsitzlicher Unterwan-
derungen, der sich in einem Selbsteintritt eines anderen Akteurs oder
in einem besonderen intersystemischen Konfliktpotential im Unionsrecht
niederschlagt.

5. Die Rechtsstaatlichkeit — Operationalisierung statt Definition

Noch nicht erdrtert worden ist bei der Klarung des systemischen Defizits
dessen Bezugspunkt, die Rechtsstaatlichkeit selbst. Es ist weder moglich
noch zielfihrend, fiir diesen Begriff eine erschopfende Sichtung zu liefern,
die Gegenstand einer eigenstindigen Monographie sein misste.??> Art. 2
S.1 EUV, der das Rechtsstaatsprinzip bzw. den Wert der Rechtsstaatlich-
keit?2¢ iterativ fir das Unionsrecht nennt, liefert gerade keine Definition.

224 Rat der Europiischen Union, ,Values of the Union - Hungary - Article 7 (1)
TEU Reasoned Proposal - Report on the hearing held by the Council on 16
September 2019%, 12345/19 vom 19.09.2019, Limité, verfiigbar unter: https://w
ww.asktheeu.org/de/request/7287/response/23784/attach/6/st12345.en19.pdf
?cookie_passthrough=1, S.7. Zu beiden Punkten auch Matthias Schmidt, ,Le
manquement perpétué en droit de I'Union européenne®, S. 87.

225 S. insb. Maria Luisa Fernandez Esteban, The Rule of Law in the European
Constitution, Kluwer, Den Haag u.a., 1999; Erik O. Wennerstrom, The Rule
of Law and the European Union; Laurent Pech, ,, The Rule of Law as a Constitu-
tional Principle of the European Union®, Jean Monnet Working Paper 04/09,
NYU School of Law, New York, 2009. Fiir das deutsche Recht Philipp Kunig,
Das Rechtsstaatsprinzip, 1986; Katharina Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat: Ver-
fassungs- und Verwaltungsrechtliche Aspekte, Mohr Siebeck, Tubingen, 1997;
Rechtsvergleichend zudem Luc Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, rule of
law, Dalloz, Paris, 2002.

226 Zur Bedeutung des Begriffs des Prinzips im Unionsrecht, inklusive der Rechts-
staatlichkeit, bereits Armin von Bogdandy, ,Grundprinzipien®, insb. S.62
und f.; beispielhaft kritisch im Hinblick auf die Anderung des Vertragswortlau-
tes durch den Vertrag von Lissabon, der nunmehr in Art. 2 EUV von ,Werten®
statt ,Prinzipien® spricht, Werner Schroeder, , The European Union and the
Rule of Law - State of Affairs and Ways of Strengthening®, S. 12-14, auch mit
Auswertung der Judikatur. Ich schlage vor, den begrifflichen Unterschied hier
zu vernachlissigen und die Begriffe funktional gleichzusetzen, auch wenn das
dogmatisch nicht befriedigt. Dafiir ficht nicht zuletzt, dass die Europaische
Kommission, auch unter dem Vertrag von Lissabon, ihren EU-Rahmen im
Deutschen auf die Stirkung nicht allein der Rechtsstaatlichkeit, sondern des
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B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

Er erlaubt auch keine Rickschliisse auf eine besondere Vorrangstellung im
Unionsrecht.

Traditionell haben Rechtswissenschaftler, die sich Norm und Prinzip
gewidmet haben, daher auf verschiedene analytische Ansitze zur Entwick-
lung einer jeweils autonomen Arbeitsgrundlage zuriickgegriffen. Schor-
kopf etwa hat zwei Methoden, die Mdglichkeit induktiver bzw. deduktiver
positiver Anndherung oder umgekehrt die der Subtraktion, d.h. der Bil-
dung eines kleinsten gemeinsamen Nenners, unterschieden,?”” die auch
bei Katharina Serini angeklungen ist.2?8 Thomas Pforr*?° und Ulrike Kass-
ner?39 haben die Moglichkeit der positiven Begriffsergriindung?’! gewahlt.

Auch die Europaische Kommission (wenn auch sichtlich vorsichtig), vor
allem aber das Europiische Parlament, sind diesen Uberlegungen jingst
mit dem Vorschlag einer Legaldefinition der Rechtsstaatlichkeit — der
tiberhaupt ersten eines Unionswerts im positiven Recht — erheblich entge-
gengekommen, und zwar im bereits genannten Verordnungsentwurf tiber
den Schutz des Unionshaushalts bei generellen Mingeln. Dort, in Art. 2
Abs. 1 lit. a, heifSt es, wobei die kursiven Passagen die Anderungswiinsche
des Parlaments markieren, das Rechtsstaatsprinzip fuf$e auf:

yArtikel 2 EUV und in den Kriterien fiir die Mitgliedschaft in der Union
gemdfS Artikel 49 EUV verankerten Werte, auf die sich die Union griin-
det; es umfasst die Grundsitze der Rechtmifigkeit, die gleichbedeu-
tend ist mit einem transparenten, rechenschaftspflichtigen, demokrati-
schen und pluralistischen Gesetzgebungsprozess, der Rechtssicherheit,
des Verbots der willkirlichen Ausiibung von Hoheitsgewalt, des Zu-
gangs zur Justiz und des wirksamen Rechtsschutzes einschliefSlich des
Schutzes der Grundrechte, wie sie in der Charta der Grundrechte der

Rechtsstaatsprinzips bezogen hat. Thomas Wirtenberger & Jan W. Tkaczyniski,
»Nowe ramy Unii Europejskiej na rzecz umocnienia praworzadnosci (analiza
krytyczna)®, in: Padtswo i Prawo 71 (2017), S.16-29, S.16, haben gemeint,
es bestiinde in der deutschen Rechtssprache ein rechtserheblicher Unterschied
zwischen den Begriffen Rechtsstaatsprinzip und Rechtsstaatlichkert. Dafiir habe
ich keine weiteren Belege gefunden.

227 Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europaischen Union, S. 79 ff.

228 Katharina Serini, Sanktionen der Europiischen Union bei Verstof§ eines Mit-
gliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip, S. 41 ff.

229 Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, S. 91 ff.

230 Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S. 104 ff.

231 Ubersicht tiber konkrete Definitionsvorschlage fir das deutsche Recht bei Ka-
tharina Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, S.21-24, unter Verweis insb. auf Klaus
Stern.
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IV. Der Begriff des systemischen Defizits an Rechtsstaatlichkert

Europdischen Union und in internationalen Menschenrechtsiibereinkom-
men niedergelegt sind, vor unabbdngigen und unparteiischen Gerichten, der
Gewaltenteilung, der Nichtdiskriminierung und der Gleichheit vor dem
Gesetz“.23?

Parlament hat dieser Positivbestimmung, die iber einen Erwigungs-

grund mit Vollzitat umfassender Rechtsprechung abgesichert wird,?? zu-
dem iiber die, von der Kommission wohlweislich vermiedene, Legaldefi-
nition des generellen Mangels eine weitere Negativbestimmung zur Seite
gestellt.234

232

233

234

Europdisches Parlament, P8_TA-PROV(2019)0349, Schutz des Haushalts der
Union im Falle von generellen Mingeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip
in den Mitgliedstaaten, , Legislative Entschliefung des Europdischen Parlaments
vom 4. April 2019 zu dem Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates iiber den Schutz des Haushalts der Union im Falle
von generellen Méngeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den Mitglied-
staaten (COM(2018)0324 — C8-0178/2018 — 2018/0136(COD))%, o. S., Abinde-
rung 29.

Europdisches Parlament, P8_TA-PROV(2019)0349, Schutz des Haushalts der
Union im Falle von generellen Mingeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip
in den Mitgliedstaaten, , Legislative Entschliefung des Europdischen Parlaments
vom 4. April 2019 zu dem Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates tiber den Schutz des Haushalts der Union im
Falle von generellen Mingeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den
Mitgliedstaaten (COM(2018)0324 — C8-0178/2018 — 2018/0136(COD))%, o. S.,
Erwigungsgrund 2 = Abanderung 4.

Der Vollstindigkeit halber ist sie hier abzudrucken, Europiisches Parlament,
P8_TA-PROV(2019)0349, Schutz des Haushalts der Union im Falle von gene-
rellen Mingeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den Mitgliedstaaten,
,Legislative EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 4. April 2019 zu
dem Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Ra-
tes Uber den Schutz des Haushalts der Union im Falle von generellen Mingeln
in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den Mitgliedstaaten (COM(2018)0324 —
C8-0178/2018 - 2018/0136(COD))“, Art. 2a, Generelle Mangel, o. S.:

,Als generelle Mangel in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip werden — sofern
sie die Grundsitze der wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung oder den Schutz der
finanziellen Interessen der Union beeintrichtigen oder zu beeintrachtigen dro-
hen — insbesondere angesehen:

a) die Gefihrdung der Unabhingigkeit der Gerichte, darunter die Auferlegung
von Beschrinkungen in Bezug auf die Fihigkeit, justizielle Aufgaben autonom
wahrzunehmen, durch Eingriffe von aulen in die garantierte Unabhingigkeit,
durch die Erzwingung von Urteilen auf Anweisung von aufSen, durch die will-
kiirliche Anderung der Vorschriften tiber die Ernennung oder Amtsdauer der
Mitarbeiter des Justizwesens, durch deren Beeinflussung in einer Form, die
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Trotz der Raumfiille dieser Definition bringt jegliche inhaltliche Bestim-
mung des Gesetzgebers erhebliche Probleme mit sich. AbschlieSende Fest-
legungen lassen sich nicht vornehmen, ohne dass es zu Friktionen kommt
oder schlicht Punkte tibersehen werden. Auch der Verweis auf die Recht-
sprechung durch den Gerichtshof bleibt in jedem Gesetzestext statisch
und kann wesentliche Entwicklungen, die das Rechtsstaatsprinzip etwa in
jingerer Zeit durchlaufen hat, nicht wiedergeben. Groe Uberschneidun-
gen des Rechtsstaatsbegriffs mit der Problematik des ,essentially contested
concept” sind vor diesem Hintergrund unbestreitbar.?3

Ich schliefe mich daher denjenigen Juristen an,?3¢ die fur das Europa-
recht den Versuch einer abschlieenden oder gar positivrechtlichen Defi-

deren Unparteilichkeit beeintrichtigt, oder durch Mafnahmen, die die Unab-
hangigkeit der Anwaltschaft beeintrichtigen;

b) das Versaumnis, willkiirliche oder rechtswidrige Entscheidungen von Behor-
den einschlielich Strafverfolgungsbehdrden zu verhiiten, zu korrigieren und
zu ahnden, die ihre ordnungsgemaffe Arbeit beeintrichtigende Zurtickhaltung
finanzieller und personeller Ressourcen oder das Versiumnis sicherzustellen,
dass Interessenkonflikte ausgeschlossen sind;

c) die Einschrinkung der Zuginglichkeit und Wirksamkeit des Rechtswegs,
unter anderem mittels restriktiver Verfahrensvorschriften, der Nichtumsetzung
von Gerichtsentscheidungen oder der Einschrinkung einer wirksamen Untersu-
chung, Verfolgung oder Ahndung von Rechtsverst6fen;

d) die Gefihrdung der Verwaltungskapazitit eines Mitgliedstaats im Hinblick
darauf, die mit der Mitgliedschaft in der Union einhergehenden Verpflichtun-
gen zu erfillen, einschlieflich der Fihigkeit, die zum gemeinsamen Besitzstand
gehorenden Regeln, Normen und politischen Vorgaben wirksam umzusetzen;
e) Maflnahmen, die den Schutz der vertraulichen Kommunikation zwischen
Rechtsanwalt und Mandant beeintrachtigen.®

235 Begriff bei Walter Bryce Gallie, ,Essentially Contested Concepts®, in: Procee-
dings of the Aristotelian Society 56 (1956), S.167-198; speziell zum Rechts-
staatsprinzip in diesem Zusammenhang Armin von Bogdandy, Gubernative
Rechtsetzung: eine Neubestimmung der Rechtsetzung und des Regierungssys-
tems unter dem Grundgesetz in der Perspektive gemeineuropiischer Dogmatik,
Mobhr Siebeck, Tubingen, 2000, S. 29 ff., 34 insb.

236 Bereits Armin von Bogdandy, Piotr Bogdanowicz, Iris Canor, Maciej Taborows-
ki & Matthias Schmidt, ,,Guest Editorial: A potential constitutional moment for
the European rule of law — The importance of red lines*, S. 985, weiterfiihrend
insb. auch Luke Dimitrios Spieker, ,From Moral Values to Legal Obligations:
On how to activate the Union’s common values in the EU rule of law crisis”,
MPIL Research Paper Series, No. 2018-24, Heidelberg, 2018, S. 9. In der Inten-
tion gleich verstehe ich ebenso Vassilios Skouris, ,,Die Rechtsstaatlichkeit in
der Europidischen Union®, in: Armin Hatje (Hrsg.), Verfassungszustand und
Verfassungsentwicklung der Europdischen Union, Europarecht Beiheft 2 (2015),
S.8-19,S.11.
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nition komplexer Rechtsbegriffe, insbesondere aber der Grundprinzipien
der Europiischen Union, wie der Rechtsstaatlichkeit, abgelehnt haben,
sondern vielmehr vorschlagen, sich der Methode der Operationalisierung zu
bedienen, die in der Rechtsprechung des EuGH zu erkennen ist.?3” Diese
ist an die Methodik der reinen Sozialwissenschaften angelehnt, die mit
der Operationalisierung traditionell die Beherrschbarmachung komplexer
Konzepte durch Unterteilung in weniger komplexe, dem Begriff imma-
nente, funktional eigenstindige und daher besser erfassbare Bestandteile
bezeichnen.?3® Im Unterschied zur bereits genannten politikwissenschaftli-
chen Defektforschung, die diese Methode kennt, griindet die Operationa-
lisierung hier aber in Entwicklungen der Rechtspraxis. In der dortigen
Operationalisierung geht zudem die gerade in der Politikwissenschaft als
selbststaindiger methodischer Schritt gedachte und vorgelagerte Konzep-
tualisierung auf. Gerichtshof und Kommission scheinen einer solchen
Operationalisierung zunehmend zuzuneigen. Dabei bin ich selektiv; die
Frage der Entwicklung des Rechtsstaatsprinzips in ihren Auflenbeziehun-
gen aufgrund von Art. 49 EUV bleibt aufen vor.23°

Drei wesentliche Entwicklungsstringe der Operationalisierung der
Rechtsstaatlichkeit haben Bogdanowicz und ich bereits an fritherer Stelle

237 Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,,The Infringement Procedure in the
Rule of Law Crisis“, S. 1086 ff., 1090 ff. insb., s. auch Luke Dimitrios Spieker,
,Breathing Life into the Union’s Common Values®, S. 1201 ff.

238 Vgl. dazu etwa spezifisch fiir das Demokratieprinzip aus sozialwissenschaftli-
cher Sicht, Hans-Joachim Lauth, Gert Pickel & Christian Welzel, ,,Grundfragen,
Probleme und Perspektiven der Demokratiemessung®, in: dies. (Hrsg.), Demo-
kratiemessung: Konzepte und Befunde im internationalen Vergleich, VS Verlag
fir Sozialwissenschaften, Wiesbaden, 2000, S. 7-26; Peter Thiery & Aurel Crois-
sant, ,,Defekte Demokratie: Konzept, Operationalisierung und Messung®, S. 89
und ff.; zur Einfihrung weiter exemplarisch Ulrich von Alemann & Wolfgang
Tonnesmann: ,Grundrify: Methoden in der Politikwissenschaft®, in: Ulrich von
Alemann (Hrsg.), Politikwissenschaftliche Methoden: Grundriff fir Studium
und Forschung, VS Verlag fir Sozialwissenschaften, Wiesbaden 1995, S. 17-140,
S.45.

239 Zur Relevanz des Rechtsstaatsprinzips im Umgang mit Drittstaaten aber etwa
Erik O. Wennerstrom, The Rule of Law and the European Union, S.224ff.;
weiter Dimitry Kochenov, EU Enlargement and the Failure of Conditionality:
Pre-accession Conditionality in the Fields of Democracy and the Rule of Law,
Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2008, S. 85 ., der (vgl. S. 87 insb.), nicht
ohne Kritik, von einer ,Verbindung von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit*
durch die Europdische Kommission im Rahmen des Erweiterungsprozesses und
mangelnder Kohirenz der Konzepte ausgeht.
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beobachtet.2# Ich greife sie hier nochmals fiir den deutschsprachigen Le-
ser auf und erginze sie, wo geboten.

a. Allgemeine Rechtsgrundsatze

Der erste Entwicklungsstrang ist nicht nur nach unserer, sondern nach
weit verbreiteter Auffassung, die Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs zu allgemeinen Rechtsgrundsatzen.?#!

Hiermit ist zunichst dem Umstand Rechnung getragen, dass die Werte
der Union, wie sie Art.2 S. 1 EUV nennt, abweichend vom Grundsatz des
EuGH zur Auslegung von Begriffen des Unionsrechts nicht ohne Riick-
griff auf mitgliedstaatliches Recht auszulegen sind.?#? Der Gerichtshof hat
sich mitgliedstaatlicher Rechtsauffassungen fir die Ergriindung der Uni-
onswerte regelmifig, wenn auch vielleicht nicht immer durchweg explizit,
vergewissert. So lag der Entscheidung Algera betreffend den Vertrauens-
schutz und Amtshaftung der Gemeinschaft eine Rechtsvergleichung hin-
sichtlich der Lage in den Mitgliedstaaten zugrunde.?¥> Von Danwitz sieht
in dieser und anderen Entscheidungen, unter Berufung auf Pierre Pescatore,
lediglich ,die Spitze eines Eisbergs®, mit dem der Gerichtshof sicherstellen

240 Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,, The Infringement Procedure in the
Rule of Law Crisis®, S. 1088 ff.

241 Dazu vgl. exemplarisch Christian Calliess, Art. 2 EUV, in: Christian Calliess &
Matthias Ruffert (Hrsg.): EUV/AEUV: Das Verfassungsrecht der Européischen
Union mit Europiischer Grundrechtecharta, 5.Aufl. C.H. Beck, Miinchen,
2016, Rn.26; zur Funktion allgemeiner Rechtsgrundsatze Jurgen Schwarze,
»~Zwischen Tradition und Zukunft: Die Rolle allgemeiner Rechtsgrundsitze im
Recht der Europaischen Union®, in: ders. (Hrsg.), Europarecht: Strukturen, Di-
mensionen und Wandlungen des Rechts der Europaischen Union: Ausgewahlte
Beitrage, Nomos, Baden-Baden, 2012, S.114-127; zur konkreten Beobachtung
auch zuvor Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, , The Infringement Proce-
dure in the Rule of Law Crisis, S. 1090 ff. Fir das deutsche Recht, in grofter
Ausfiihrlichkeit, vgl. den Vorschlag einer ,Elementereihung® bei Katharina So-
bota, Das Prinzip Rechtsstaat, S.24ff., 253 ff,, s. bereits unter A. der hiesigen
Arbeit aber ihre eigene Skepsis dazu.

242 Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, S.32, ahnlich Ulrike Kassner,
Die Unionsaufsicht, S. 33.

243 EuGH, Rs.Verb. Rs.7/56 und 3-7/57, Dineke Algera u.a. ./. Gemeinsa-
me Versammlung der EGKS, Urteil vom 12.Juli 1957, Slg.1957, 91,
ECLLEU:C:1957:7, vgl. insb. S.118 der dt. Fassung; zur Relevanz des Urteils
und des dortigen Rechtsvergleichs Thomas von Danwitz, ,,The Rule of Law in
the Recent Jurisprudence of the ECJ*, S. 1315.
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wolle, vergleichend die Traditionen der Mitgliedstaaten in seiner Recht-
sprechung aufnehmen zu kénnen.?** Damit ist denjenigen Kritikern entge-
gengetreten, die den Unionsorganen, insbesondere der Kommission, eine
Interpretation des Rechtsstaatsprinzips losgelost von mitgliedstaatlichen
Traditionen vorgeworfen haben.?4

Dariiber hinaus betreibt die Rechtsprechung, ausgehend vom vielbe-
schworenen Grundsatz der Rechtsgemeinschaft im Les Verts-Urteil,2#¢ eine
unionsrechtsautonome Handhabbarmachung des Rechtsstaatsprinzips. Sie
erfolgt durch Konkretisierung unter Zerlegung in weitere Subprinzipien
und der Benennung der konkreten Wirkung dieser Rechtsprinzipien fiir
das Unionsrecht und in sowie gegeniber den Mitgliedstaaten. Auch die
weitere Literatur hat sich dieser Methode bedient.?#”

Das bedeutendste Dokument der jungeren Rechtspraxis, in dem eine
derartige Operationalisierung durch Erarbeitung von Subprinzipien der
Rechtsstaatlichkeit in der Rechtsprechung erarbeitet worden ist, ist der
Anhang I zum 2014 durch die Kommission vorgestellten EU-Rahmen.243

244 Thomas von Danwitz, ,The Rule of Law in the Recent Jurisprudence of the
ECJ%, S. 1317, mit umf. w. N.

245 S. insb., auch sehr kritisch zum EU-Rahmen als solchem, Thomas Wirtenberger
& Jan W. Tkaczyniski, ,Nowe ramy Unii Europejskiej na rzecz umocnienia
praworzadnosci (analiza krytyczna)”, S.22 und f.

246 Ausgehend vom Les-Verts-Urteil und dann einzelne Grundsitze konturierend
etwa Erik O. Wennerstrom, The Rule of Law and the European Union, S. 117 ff.

247 S. namlich bei Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, S. 93-94, mit um-
fassender Auswertung einschlagiger Rechtsprechung, der zu diesen Grundsit-
zen zdhlt: ,die Gewahrung von Grundrechten, de[n] Grundsatz des Vertrauens-
schutzes, das Ruckwirkungsverbot, de[n] Bestimmtheitsgrundsatz, das Verhilt-
nismafigkeitsprinzip, de[n] Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung,
de[n] Schutz wohlerworbener Rechte, das Gebot der Rechtssicherheit, de[n]
Grundsatz ,ne bis in idem’, de[n] Grundsatz der Gleichbehandlung und das
Gebot effektiven Rechtsschutzes“. Umfassende Auswertung der Rspr. auch bei
Cordula Stumpf, Art.6 EUV, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar,
Nomos, Baden-Baden, 2. Aufl. 2009, Rn. 3-11, 28-31; weiter in diesem Sinne
auch Werner Schroeder, ,,The European Union and the Rule of Law - State
of Affairs and Ways of Strengthening®, S.9ff. Ahnlich bei Jorg Polakiewicz
& Jenny Sandvig, ,,The Council of Europe and the Rule of Law®, in: Werner
Schroeder (Hrsg.), Strengthening the Rule of Law in Europe: From a Common
Concept to Mechanisms of Implementation, Hart, Oxford, 2016, S.115-133,
S.117ff.

248 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische
Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaats-
prinzips, 11.03.2014, COM(2014) 158 final, Anhang I: Das Rechtsstaatsprinzip
als tragendes Prinzip der Union.
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In ihm sichert die Kommission die bestehende Rechtsprechung und kon-
turiert das Rechtsstaatsprinzip fiir die Union durch Benennung und Erldu-
terung von sechs allgemeinen Rechtsgrundsitzen: Rechtmafigkeitsprin-
zip,>*¥ Rechtssicherheit,?* Willkirverbot,>! unabhingige und wirksame
gerichtliche Kontrolle,?? Anspruch auf einen fairen Prozess bei Beachtung
der Gewaltenteilung?*® und Gleichheit vor dem Gesetz.2** Der Ausspruch
der ,Rechtsgemeinschaft®, nunmehr ,Rechtsunion®, den der Gerichtshof
erstmals im Les Verts Urteil>>S genutzt hat, tritt erginzend hinzu.

Das Gericht (erster Instanz) hat es, beginnend mit seinem K/lyuyev-Ur-
teil, mehrfach unternommen, eine ihnliche und nicht abschliefende Lis-
te an allgemeinen Rechtsgrundsitzen mit dem Rechtsstaatsprinzip zu ver-
kniipfen.?s¢ Der EuGH hat es aber bislang vermieden, die dortige Formel
wortlich aufzugreifen.

249 EuGH, Rs. C-496/99 P, Kommission ./. CAS Succhi di Frutta SpA, Urteil vom
29.04.2004, Slg. 2004, 1-3801, ECLI:EU:C:2004:236, Rn. 63.

250 EuGH, Verb. Rs. 212 bis 217/80, Amministrazione delle finanze dello Stato ./.
Salumi, Urteil vom 12.11.1981, Slg. 1981, 2735, ECLI:EU:C:1981:270, Rn. 10.

251 EuGH, Verb. Rs. 46/87 und 227/88, Hoechst AG ./. Kommission, Urteil vom
21.09.1989, Slg. 1989, 2859, ECLI:EU:C:1989:337, Rn. 19.

252 EuGH, Rs.C-583/11 P; Inuit Tapiriit Kanatami u. a. ./. Parlament und Rat,
Urteil (GK) vom 03.10.2013, ECLLEU:C:2013:625, nur in der eleker. Slg.,
Rn.91; Rs.C-550/09, E und F, Urteil vom 29.06.2010, Slg.2010, 1-6213,
ECLLI:EU:C:2010:382, Rn. 44; Rs. C-50/00 P, Unién de Pequefios Agricultores,
Urteil vom 25.07.2002, Slg. 2002, I-6719, ECLI:EU:C:2002:462 , Rn. 38 und 39.

253 EuGH, Verb. Rs. C-174/98 P und C-189/98 P, Niederlande und van der Wal ./.
Kommission, Urteil vom 11.01.2000, Slg. 2000, I-1, ECLI:EU:C:2000:1, Rn. 17.

254 EuGH, Rs. C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals und Akcros Chemicals ./. Kom-
mission, Urteil vom 14.09.2010, Slg. 2010, I-8301, ECLI:EU:C:2010:512, Rn. 54.

255 EuGH, Rs.294/83, Parti écologiste ,Les Verts“ ./. Europiisches Parlament, Ur-
teil vom 23.04.1986, Slg. 1986, 1357, ECLI:EU:C:1986:166, Rn. 23.

256 EuG, Rs.T-340/14, Andriy Klyuyev ... Rat, Urteil vom 15.09.2016,
ECLILEU:T:2016:496, Rn. 88:
sIn der Rechtsprechung des Gerichtshofs und des Europiischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte sowie den Arbeiten der Europaischen Kommission fiir
Demokratie durch Recht, einer Einrichtung des Europarats, findet sich eine
nicht erschopfende Aufzihlung der Grundsitze und Normen, die die Rechts-
staatlichkeit ausmachen. Dazu gehoren die Grundsitze der Rechtmafigkeit, der
Rechtssicherheit und des Verbots der Willkiir der Exekutive; unabhangige und
unparteiische Gerichte, eine wirksame gerichtliche Kontrolle einschlieflich der
Wahrung der Grundrechte sowie die Gleichheit vor dem Gesetz (vgl. dazu die
Liste der Kriterien der Rechtsstaatlichkeit, die die Europaische Kommission fiir
Demokratie durch Recht in ihrer 106. Vollsitzung am 11./12. Mirz 2016 in
Venedig verabschiedet hat). Ferner wird in bestimmten Rechtsakten im Zusam-
menhang mit dem auswirtigen Handeln der Union u. a. die Bekdmpfung der
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Wihrend der EuGH dieser Liste in Zukunft weitere Subprinzipien hin-
zufiigen dirfte, ist auch denkbar, dass neben unionseigener Judikatur
Quellen des regionalen Voélkerrechts mehr an Einfluss gewinnen, was an-
gesichts der Eigenstandigkeit, die der EuGH dem Unionsrecht als suprana-
tionaler Rechtsordnung in stindiger Rechtsprechung zuerkennt, beacht-
lich ist. Der Gewinn an Einfluss lasst sich nicht nur beobachten, sondern
auch mit der traditionell guten Kooperationsbeziehung erklaren, die insbe-
sondere die Europiische Kommission und die Venedig-Kommission des
Europarates pflegen. Sie farbt auf den Européischen Gerichtshof zwischen-
zeitlich ab. In seiner Entscheidung vom November 2019 zur Beurteilung
der Rechtmifigkeit der Disziplinarkammer am polnischen Obersten Ge-
richtshof griff der EuGH u.a. bei der Auswertung der Vorlagefrage den
Hinweis auf ein Gutachten der Venedig-Kommission auf,?’” kurz zuvor
war der Gerichtshof in gleicher Weise bereits auf die Bertcksichtigung von
Gutachten der Venedig-Kommission zu Ungarn durch ein dort ansassiges,
vorlegendes Gericht, eingegangen.?’® Die Venedig-Kommission wiederum
hat eine sog. ,rule of law“-Checkliste vorgelegt, die deduktiv Entschei-
dungstrigern als Entscheidungsgrundlage dienen soll und die jedenfalls
das Gericht (erster Instanz) bereits herangezogen hat.?*

b. Funktionsbestimmung der Rahmenbedingungen fiir die
Rechtsanwaltschaft in Mitgliedstaaten

In einer in Entwicklung befindlichen Rechtsprechungslinie widmet sich
der EuGH seit kurzem verstirkt der Rechtsanwaltschaft in Mitgliedstaaten
und dariiber ihrer Bedeutung fiir das Rechtsstaatsprinzip. Die Judikatur
hierzu hatte zuvor haufig die Frage zum Gegenstand, inwiefern Juristen,

Korruption als ein der Rechtsstaatlichkeit innewohnender Grundsatz genannt
[...]«
Weiter Urt. vom gleichen Tag in der Rs. T-346/14, Viktor Fedorovych Yanuko-
vych ./. Rat, ECLIEU:T:2016:497, Rn. 98; Zuletzt EuG, Rs.T-290/17 Edward
Stavytskyi /. Rat, Urteil vom 30.01.2019, ECLI:EU:T:2019:37, Rn. 68.

257 EuGH, Verb. Rs. C-585/18 u.a. , A.K. ./. Krajowa Rada Sadownictwa, u.a., Urteil
(GK) vom 19.11.2019, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 41.

258 EuGH, Rs.C-118/17, Zsuzsanna Dunai ./. ERSTE Bank Hungary Zrt., Urteil
vom 14.03.2019, ECLI:EU:C:2019:207, Rn. 27.

259 Venedig-Kommission, CDL-AD(2016)007, Study No. 711 / 2013, Rule of Law
Checklist vom 18.03.2016, und vgl. nochmals EuG, Rs. T-340/14, Andriy Kly-
uyev ./. Rat, Urteil v. 15.09.2016, ECLI:EU:T:2016:496, Rn. 88.
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die in einem Mitgliedstaat juristische Hochschulabschliisse bzw. die Befa-
higung zum Richteramt oder Zulassung als Rechtsanwalt erworben haben,
in einem anderen Mitgliedstaat als solche titig sein kdnnen.?®® Nun fragt
der EuGH auch nach den Rahmenbedingungen der Anwalte in den Mit-
gliedstaaten im Allgemeinen. In der derzeitigen Krise akut geworden ist
dies noch nicht, hier aber zu erwahnen.

In der ersten einschligigen Rechtssache Graham Wilson, auch durch
die Kommission aufgegriffen,?¢! nutzte der Gerichtshof eine Streitigkeit
betreffend die Zulassung eines britischen Juristen als Anwalt in Luxem-
burg und den sich daraus ergebenden Rechtsstreit mit der Rechtsanwalts-
kammer zu Auferungen tber die Richterschaft, indem er festhielt: ,Der
Begriff der Unabhingigkeit, die dem Auftrag des Richters innewohnt,
bedeutet vor allem, dass die betreffende Stelle gegeniiber der Stelle, die
die mit einem Rechtsbehelf angefochtene Entscheidung erlassen hat, die
Eigenschaft eines Dritten hat.“?62 Wihrend Kommissionspraxis und Litera-
tur bislang auf die erste Hilfte dieser Feststellung (also die richterliche
Unabhingigkeit) fokussiert haben, gebieten nun sowohl die Schlussantra-
ge von Michal Bobek®® in der Rs. Uniwersytet Wroctawski als auch das spate-
re Urteil der Groflen Kammer, den zweiten Halbsatz der Wilson-Formel
in den Blick zu nehmen. In dieser Entscheidung, in der der polnische
Kontext keinen Bezug zu den hier sonst interessierenden Fragen aufweist,
machte der Gerichtshof grundlegende Ausfihrungen zum ,Erfordernis der
Unabhingigkeit des Anwalts“.264 Es muss sich noch zeigen, ob hieraus ein
weiterer rechtspolitischer Impetus folgt.

260 Grundlegend EuGH, Rs.C-340/89, Ir¢ne Vlassopoulou ./. Ministerium fiir
Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten Baden-Wirttemberg, Urteil vom
07.05.1989, Slg. 1991 1-2379, ECLI:EU:C:1991:193.

261 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische
Parlament, den Europiischen Rat und den Rat, Die weitere Stirkung der
Rechtsstaatlichkeit in der Union: Aktuelle Lage und mdgliche nichste Schritte,
COM(2019) 163 final vom 03.04.2019, S. 4 bei Fn. 19.

262 EuGH, Rs. C-506/04, Graham ]. Wilson ./. Ordre des avocats du barreau de
Luxembourg, Urteil (GK) vom 19.09.2006, ECLI:EU:C:2006:587, Rn. 49.

263 EuGH, Verb. Rs. C-515/17 P und C-561/17 P, Uniwersytet Wroctawski ./. Exe-
kutivagentur fiir die Forschung (REA), u.a., Schlussantrige des Generalanwalts
Michal Bobek vom 24.09.2019, ECLI:EU:C:2019:774, Rn. 79 ff.

264 EuGH, Verb. Rs.C-515/17 P und C-561/17 P, Uniwersytet Wroctawski ./.
Exekutivagentur fir die Forschung (REA), u.a., Urteil (GK) vom 04.02.2020,
ECLI:EU:C:2020:73, insb. Rn. 63.

84

1043:22. A - Er—



https://doi.org/10.5771/9783748925958-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Der Begriff des systemischen Defizits an Rechtsstaatlichkert

c. Einwirkung auf die Mitgliedstaaten tber staatsorganisationsrechtliche
Strukturmerkmale

Ein weiterer Entwicklungsstrang, den Bogdanowicz und ich betreffend die
Operationalisierung der Rechtsstaatlichkeit zuvor identifiziert hatten, ist
eine Rechtsprechungslinie des EuGH, durch die das Rechtsstaatsprinzip als
eigenstandige staatsorganisationsrechtliche Anforderung strukturierend seitens
der Union auf Mitgliedstaaten einwirkt.

Es findet seine Grundlage im Prinzip der Gewaltenteilung, indes nicht
hinsichtlich derjenigen auf Unionsebene,?®> sondern mit Blick auf die Mit-
gliedstaaten, und hier in der Doppelentscheidung Kovalkovas?¢ und Polto-
rak,2¢’7 die wiederum in wesentlichen Punkten auf das Urteil in der Rechts-
sache DEB zuriickgehen.?%® Der Prisident des Gerichtshofs, Lenaerts, griff,
mutmafllich in Bestitigung ihrer Bedeutung, die Urteile in einer Rede vor
der polnischen Anwaltschaft mit Blick auf die Rechtsstaatlichkeitskrise in
Polen auf.2®

Wie spiter in den Rechtssachen Aramyosi und LM, hatte der EuGH
tiber die Frage der Vollstreckung mitgliedstaatlicher Europaischer Haftbe-
fehle zu befinden, konkret, ob diese nicht nur durch ein Gericht, wie
der Rahmenbeschluss tber den Haftbefehl erwarten liefl, sondern auch
durch die Justizverwaltung oder die Polizei ausgestellt werden konnten.
In der Rechtssache Kovalkovas betraf dies einen vom litauischen Justizmi-
nisterium ausgestellten Haftbefehl,””° in der Rechtssache Poltorak einen
durch eine Polizeibehorde (schwedisches Reichspolizeiamt) ausgestellten
Haftbefehl.?”! Das Bezirksgericht Amsterdam hatte Zweifel hinsichtlich
der Vereinbarkeit dieses Vorgehens mit dem Wortlaut ,Justizbehorde®

265 Dazu tbersichtlich Erik O. Wennerstrom, The Rule of Law and the European
Union, S. 123-124 und die dort zit. Lit.

266 EuGH, Rs.C-477/16 PPU, Ruslanas Kovalkovas, Urteil vom 10.11.16,
ECLLI:EU:C:2016:861, Rn. 14, bezogen auf das litauische Justizministerium.

267 Nahezu wortgleich, dort bezogen auf eine Polizeibehérde (schwedisches Reichs-
polizeiamt), EuGH, Rs. C-452/16 PPU, Krzystof Marek Poltorak, Urteil vom
10.11.16, ECLI:EU:C:2016:858, Rn. 35.

268 EuGH, Rs. C-279/09, DEB Deutsche Energichandels- und Beratungsgesellschaft
mbH ./. Deutschland, Urteil vom 22.10.2010, Slg. 2010, I-13849, Rn. 58.

269 Koen Lenaerts, ,,On Judicial Independence and the Quest for National, Supra-
national and Transnational Justice: Speech at the National Congress of the
Polish Bar, Katowice®, Redemanuskript vom 20.05.2017, S.3, einzige Fn.,
Manuskript beim Verfasser archiviert.

270 Vgl. EuGH, Rs. C-477/16 PPU, Kovalkovas, Rn. 10.

271 Vgl. EuGH, Rs. C-452/16 PPU, Poltorak, Rn. 2.
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in Art. 6 des Rahmenbeschlusses tiber den Europaischen Haftbefehl. Der
EuGH hielt hierzu fest:

wErstens erfasst der Begriff ,,Justiz“ in seiner gewohnlichen Bedeutung
nicht die Ministerien der Mitgliedstaaten. Er bezieht sich nimlich auf
die Judikative, [... die], nach dem fiir eznen Rechtsstaat kennzeichnenden
Grundsatz der Gewaltenteilung von der Exekutive zu trennen ist. Daher
werden unter den Justizbehérden herkémmlich die an der Rechtspfle-
ge mitwirkenden Behorden verstanden, im Unterschied insbesondere
zu Ministerien oder anderen Regierungsstellen, die zur Exekutive ge-
horen“.272

In dieser Feststellung, welcher eine Passage aus dem zuvor ergangenen Ur-
teil DEB aufgreift,?’? ist nicht nur, wie die Europdische Kommission her-
vorhebt,?””4 der Gewaltenteilungsgrundsatz als allgemeiner Rechtsgrund-
satz hervorzuheben, sondern insbesondere, dass der EuGH Bezug auf den
Rechtsstaat nimmt und dabei das Rechtsstaatsprinzip mit weiteren Aussa-
gen uber seine Funktion verkniipft, und zweitens, dass er dies gerade in
Bezug auf die innere Beschaffenbeit der Mitgliedstaaten tut.

Der EuGH hat diese Feststellung spiter in der Rs. Rosneft?”> flankiert,
in welcher er sowohl die Grundprinzipienfunktion der Rechtsstaatlich-
keit und die Bedeutung von Art.2 EUV hervorhob als auch festhielt,
dass bestimmte Rechtsgrundsitze — im konkreten Fall der des effektiven
Rechtsschutzes — nicht nur konkreten Normen des Unionsrechts, sondern
auch dem ,Wesen eines Rechtsstaats inhdrent“ sein konnen. In gleicher
Formulierung, in Bezug auf das ,Rechtsstaatsprinzip® und Art. 2 EUV, auf
welchen die Union baue, hat der EuGH die ,wirksame Anwendung des

272 Vgl. EuGH, Rs. C-477/16 PPU, Kovalkovas, Rn. 36; EuGH, Rs. C-477 PPU, Pol-
torak, Rn. 35, dort lautet der Wortlaut, anstelle der Bezugnahme auf Ministeri-
en oder andere Regierungsstellen, ,insbesondere zu Verwaltungs- oder Polizei-
behérden®; meine Hervorhebung.

273 Vgl. nochmals, EuGH, Rs.C-279/09, DEB Deutsche Energichandels- und Be-
ratungsgesellschaft mbH ./. Deutschland, Urteil vom 22.12.2010, Slg. 2010,
1-13880, ECLI:EU:C:2010:811, Rn. 58.

274 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische
Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaats-
prinzips vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, Anhang I, S. 2, bei Fn. 8.

275 EuGH, Rs.C-72/15, The Queen, auf Antrag der PJSC Rosneft Oil Company,
vormals Rosneft Oil Company OJSC ./. Her Majesty’s Treasury u.a., Urteil (GK)
vom 28.03.2017, ECLI:EU:C:2017:236, Rn. 72 und 73.
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Unionsrechts“, bezogen ausdriicklich auf die Mitgliedstaaten der Union,
als der Rechtsstaatlichkeit inharent befunden.?76

Noch ungeklirt im Hinblick auf die zukinftige ganze Tragweite der
Entscheidungen in Kovalkovas und Poltorak und der spateren Entscheidung
in Aranyosi ist ein justizpolitischer ,Fallout dieser Rechtsprechungslinie
in anderen Mitgliedstaaten, nachdem sie jedenfalls schon Auswirkungen
gegentber Ersuchen von Drittstaaten hat.’7 Spatestens 2019 hat sich nam-
lich auch im Hinblick auf die Bundesrepublik gezeigt, dass der EuGH
die Uberprifung von Strukturmerkmalen nationaler Justizbehorden auch
dort fortsetzt, wo auf den ersten Blick kein Anlass zur Sorge bestehen
sollte. Erneut konfrontierten niederlindische Gerichte den Gerichtshof
mit der Frage, in welchem Umfang die nationalen, diesmal deutschen
Staatsanwaltschaften bei der Ausstellung eines Europaischen Haftbefehls
sunmittelbar oder mittelbar Anordnungen oder Einzelweisungen seitens
der Exekutive, etwa eines Justizministers® unterworfen sein dirften. In
der Entscheidung OG und PI erklirte der Gerichtshof eine Vorschrift des
GVG, die im Wesentlichen seit Ende des 19. Jahrhunderts unverandert als
vorkonstitutionelles Recht besteht?’® und wonach die Justizminister des
Bundes und der Linder zumindest dem Grunde nach weisungsbefugt Giber
die Staatsanwaltschaften sind, fiir mit dem Unionsrecht bei der Bearbei-
tung europdischer Haftbefehle unvereinbar.?”? Die Bundesregierung sah
sich daraufhin zu Anderungen im Verfahrensablauf veranlasst.20 Auch in
Bezug auf Frankreich hat der Gerichtshof jingst in der Rs. JR die Frage der

276 EuGH, Rs. C-441/17 R, Kommission ./. Polen, ,Puszcza Biatowieska“, Beschluss
(GK) vom 20.11.2017, ECLI:EU:C:2017:877, Rn. 102.

277 S. dazu (Auslieferungsersuchen seitens der Russischen Foderation),
EuGH, Rs.C-182/15, Aleksei Petruhhin, Urteil (GK) vom 06.09.2016,
ECLI:EU:C:2016:630, insb. Rn. 58.

278 Zur Normgenese der §§ 146 ff. GVG, der Entwicklung der Weisungsgebunden-
heit der deutschen Staatsanwaltschaft und den diversen Reformdebatten iber-
sichtlich bei Wolfgang Wohlers, Vorbemerkungen zu den §§ 141 ff. GVG, in:
Jirgen Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung,
Band IX, Carl Heymanns, Koln, 5. Aufl. 2016, Rn. 53 ff.

279 EuGH, Verb. Rs. C-508/18 u. C-82/19 PPU, OG und PI (Staatsanwaltschaft Li-
beck und Zwickau), Urteil (GK) vom 27.05.2019, ECLI:EU:C:2019:456. Vorge-
hendes Zitat aus dem zweiten Leitsatz des Tenors.

280 Vgl. Rat der Europiischen Union, Judgments of the CJEU of 27 May 2019 in
joined cases C-508/18 and C- 82/19 PPU and in case C-509/18 - public prosecu-
tors offices acting as judicial authorities - Exchange of views on the follow-up =
Paper by the Presidency, 9974/19 vom 12.06.2019, insb. S.5 2. Abs. (Erkldrung
Deutschlands).
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B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

Weisungsunterworfenheit der dortigen Strafverfolgungsbehorden kritisch
untersucht.?8!

Die in der Trias DEB, Kovalkovas und Poltorak aufgestellten und spiter
in Rosneft gestiitzten Ausfihrungen ziehen daher eine staatsorganisations-
rechtliche Grenze in die Freiheit der Mitgliedstaaten ein, was den inne-
ren Aufbau bestimmter Stellen und Organe und ihr Zusammenwirken
angeht. GewissermafSen sind die Urteile damit als Gegenstiick von Recht-
sprechung wie im Urteil Omega zu sehen,?®? in welchem der EuGH den
Mitgliedstaaten Spielraum bei der Ausgestaltung der Handhabung etwa
der Grundrechtseinschrinkung gewahrt. Hier schrankt er, organisations-
rechtlich anstatt im Hinblick auf die Grundrechtsausgestaltung, derartige
Freiheit zugunsten groferer Kohérenz ihrer Justizsysteme ein.

Zu betonen ist,?83 dass keiner der o.g. Fille, insbesondere also nicht die
Entscheidungen Kovalkovas und Poltorak, noch die jingsten Entscheidun-
gen des Gerichtshofs zur Unabhingigkeit der Justizbehoérden in Deutsch-
land (OG) oder Frankreich (JR), auf der Annahme seitens des Gerichtshofs
beruhen, dass im dortigen Fall ein systemisches Defizit an Rechtsstaatlich-
keit anzutreffen gewesen wire. Das mindert aber nicht die Relevanz der
Entscheidungen fiir die hiesigen Zwecke. Der Figur der strukturellen Vor-
gabe des Gerichtshofs an Mitgliedstaaten kommt vielmehr ein Reservepo-
tential zu, das sich bei eskalierender Verschlechterung an anderer Stelle
durchaus zusatzlich aktivieren lasst, ahnlich wie der Gerichtshof es in der
Wightman-Entscheidung auch fir das Demokratieprinzip angelegt hat.

d. Ruckgriff auf Art. 19 Abs. 1 EUV i. V. m. Art. 47 der Grundrechtecharta

Der vierte Entwicklungsstrang ist schlieflich derjenige der Operationali-
sierung des Rechtsstaatsprinzips tiber substitutsweise genutzte (im Engli-

281 EuGH, Verb. Rs. C-566/19 PPU und C-626/19 PPU, JR und YC (Parquet général
du Grand-Duché de Luxembourg und Openbaar Ministerie (Staatsanwaltschaf-
ten Lyon und Tours)), Urteil vom 12.12.2019, ECLI:EU:C:2019:1077.

282 EuGH, Rs. C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH /.
Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Urteil vom 14.10.04, Slg. 2004,
1-9641, ECLI:EU:C:2004:614, Rn. 34 und 37 ff. Zur Bedeutung der Omega-Ent-
scheidung etwa Koen Lenaerts, ,Kooperation und Spannung im Verhaltnis
von EuGH und nationalen Verfassungsgerichten®, in: Europarecht 50 (2015),
S.3-27,S.20-21.

283 S. dazu auch nochmals Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, , The Infringe-
ment Procedure in the Rule of Law Crisis®, insb. S. 1092.
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schen als ,proxy“ bezeichnete)?$* andere Rechtsgarantien und vor allem
Normen, die in sich funktionell eigenstindige Teile des Rechtsstaatsprin-
zips aufnehmen und dadurch konkret handhabbar machen. Er ist eine Va-
riante der Erarbeitung mitgliedstaatlicher Strukturmerkmale. Diese Opera-
tionalisierung hat in der jiingeren Rechtsprechung in Bezug auf die Unab-
hangigkeit der Justiz in den Mitgliedstaaten eine iberragende Bedeutung
entfaltet, weil sie insbesondere gegeniiber Polen genutzt worden ist. Von
zentraler Bedeutung ist dabei zunichst Art. 19 Abs.1 (praziser: UAbs. 2)
EUV, welcher in einer Norm, die ansonsten die Funktion des Gerichtshofs
regelt, lautet: ,Die Mitgliedstaaten schaffen die erforderlichen Rechtsbe-
helfe, damit ein wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten
Bereichen gewihrleistet ist.“ Mit ihm verkniipft wird Art. 47 GRCh, das
Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf.

Die Diskussion dieser Entwicklung war und ist eng mit der Frage der
Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens verwoben. Ich trenne letzteres
hier ab und diskutiere zunichst allein den Prifungsmafstab, bevor ich im
Verlauf der Arbeit die Funktion der Vertragsverletzungsklage bespreche.

aa. Entwicklung bis zum Urteil in der Rs. Associagao Sindical dos Juizes
Portugueses

Der verstirkte Fokus des Gerichtshofs auf diese beiden Normen und da-
mit den Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit korreliert mit der
Entscheidung der Kommission im Spitsommer 2017, sie gegentber Polen
in Stellung zu bringen. Die so angestofSene weitere Beschaftigung mit dem
Rechtsstaatsprinzip ist folglich aus der Rechtsstaatlichkeitskrise der Union
entstanden.

In der Pressemitteilung zur sog. dritten Empfehlung zur Rechtsstaat-
lichkeit, einem Teilabschnitt des gegen Polen bemithten EU-Rahmenver-
fahrens, findet sich meiner Kenntnis nach erstmals der Hinweis darauf,
die Kommission werde gegen Polen ein Vertragsverletzungsverfahren in
Bezug auf die dortigen Umbriiche im Justizsystem einleiten, und zwar
basierend auf Art. 19 Abs. 1 EUV i.V.m. Art. 47 der Grundrechtecharta.?

284 Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, , The Infringement Procedure in the
Rule of Law Crisis®, S. 1092 ff.

285 Europaische Kommission, European Commission acts to preserve the rule of
law in Poland/The European Commission acts today to protect the rule of law
in Poland. Pressemitteilung vom 26.07.2017, IP/17/2161.
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B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV ist eine relativ junge Vorschrift. Sie fand in
die Vertrige erst mit dem Vertrag von Lissabon Eingang und gilt in der
Literatur als Reaktion der Vertraggeber auf die starke Bedeutung des mit-
gliedstaatlichen Rechtsschutzsystems, die der EuGH diesem namentlich in
der Rechtssache Unidn de Pequerios Agricultores hatte zukommen lassen.?8¢

Als die Kommission im Juli 2017 ihre Klage gegen Polen per Mahn-
schreiben vorbereitete, schien aber eine nachrangige Rolle fir Art.19
Abs. 1 UAbs.2 EUV wahrscheinlich. Dies ergab sich aus einer Parallel-
entscheidung zum spiteren Grundsatzurteil Assoctacdo Sindical dos Juizes
Portugueses (auch: ASJP), die dort im Urteil fehlt, in den Schlussantrigen
indes durch Generalanwalt Henrik Saugmansgaard Qe genau bericksich-
tigt wurde: der Rechtssache Berlioz und wiederum insbesondere den dort
durch Generalanwalt Melchior Wathelet gemachten Ausfithrungen. In Berli-
0z, entschieden nur zwei Tage vor Ergehen der Schlussantrige in AS/P,
war der EuGH gehalten, sich speziell zu Art. 47 der Charta, dem Recht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht, zu du-
Bern. Generalanwalt Wathelet hielt fest, Art. 47 der Charta konne ,nicht
unabhingig von Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV® betrachtet werden.?8” Dem
schloss sich der Gerichtshof zunichst mit der Formulierung an, das Recht
nach Art. 47 GRCh entspreche der Pflicht der Mitgliedstaaten nach Art. 19
Abs. 1 UAbs.2 AEUV.28 Damit erschien Art. 19 Abs.1 UAbs.2 EUV als
dem Chartagrundrecht nachgeordneter Auslegungsannex, bestenfalls aber
als Regelungsbekriftigung, und als eine Norm, die diesem Recht zusitzli-
chen Ausdruck verlieh, indes keine grofere eigenstindige Bedeutung ent-
falten dirfte. Insbesondere stand damit jeglicher eigenstindigen Nutzung
von Art. 19 Abs. 1 UAbs.2 EUV der Wortlaut und Telos des Art. 51 der
Charta entgegen, der den Anwendungsbereich der Charta ,ausschlieflich®
auf die ,Durchfithrung des Unionsrechts* festlegt.

Saugmansgaard @e war mit dieser Entwicklung sichtlich unzufrieden
und setzte sich dartiber ausfihrlich mit der Auffassung seines Kollegen

286 Bernhard W. Wegener, Art. 19 EUV, in: Christian Calliess & Matthias Ruf-
fert, EUV/AEUV, 5.Aufl.,, C.H. Beck, Minchen, 2016, Rn.43ff.; EuGH,
Rs. C-55/00 P, Unién de Pequefios Agricultores ./. Rat, Slg.2002, I — 6719,
Urteil, ECLI:EU:C:2002:462, insb. Rn. 41.

287 EuGH, Rs. C-682/15, Berlioz Investment Fund SA ./. Directeur de ’administra-
tion des Contributions directes, Schlussantrige des Generalanwalts Melchior
Wathelet vom 10.01.2017, ECLI:EU:C:2017:2, Rn. 38.

288 EuGH, Rs.C-682/15, Berlioz Investment Fund SA ./. Directeur de I’ad-
ministration des Contributions directes, Urteil (GK) vom 16.05.2017,
ECLI:EU:C:2017:373, Rn. 44.
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Wathelet auseinander. Er hielt fest, dass, ,[aluch wenn nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass gewisse Erwigungen zu Art. 47 der Charta nutzli-
che Erkenntnisse fir die Auslegung von Art. 19 EUV, und umgekehrt,
bringen konnen[,]“ es sich um ,Bestimmungen [handele], die der Ge-
richtshof — meiner Ansicht nach getrennt — auszulegen haben wird, falls er
sich fur zustindig ansicht, um in beiderlei Hinsicht zu entscheiden.“?%

Der EuGH vollzog daraufhin eine Kehrtwende in seinem Urteil in der
Rs. ASJP.?° Dieses hatte eigentlich Fragen der Gehaltszumessung fiir por-
tugiesische Richter zum Gegenstand, indes nutzte der Gerichtshof das
Urteil Giber weite Strecken derart deutlich gemiinzt auf die Krise in Polen,
dass das selbst der Tagespresse auffiel. Die ,Siiddeutsche Zeitung® schrieb
sarkastisch von ,,Gruffen nach Warschau“?! der Economist titelte vom
»Aufbrillen Luxemburgs“.???

Es komme, so der EuGH zunachst, fir das Verstindnis von Art. 19
Abs. 1 UAbs. 2 EUV nicht darauf an, ob eine Durchfiihrung von Unions-
recht vorliege, wie Art. 51 der Charta bestimme.?%3

Damit war der Weg frei fiir eine autonome Auslegung der Norm und
des durch sie aufgestellten Gebots an die Mitgliedstaaten. Hier nun sorgte
der EuGH in der ersten zentralen Festlegung des Urteils fiir eine handfeste
Uberraschung. Wire es ihm auch moglich gewesen festzustellen, und dies
angesichts des Berlioz-Urteils sogar wahrscheinlicher gewesen, dass die Aus-
legung sich an Art. 47 der Charta zu orientieren hatte, schlug der EuGH
nun hier die Briicke zu Art. 2 EUV und hielt fest:

JArt. 19 EUV, mit dem der Wert der in Art. 2 EUV proklamierten Rechts-
staatlichkeit konkretisiert wird, Gbertragt die Aufgabe, in der Rechtsord-
nung der Union die gerichtliche Kontrolle zu gewahrleisten, nicht nur
dem Gerichtshof, sondern auch den nationalen Gerichten®[...]

289 EuGH, Rs. C-64/16, ASJP, Schlussantrige des Generalanwalts Henrik Saugmans-
gaard Je vom 18.05.2017, Rn. 56, vorgehendes Zitat ebd., Fn. 54.

290 EuGH, Rs. C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses ./. Tribunal de
Contas, nachfolgend: ASJP, Urteil (GK) vom 27.02.18, ECLI:EU:C:2018:117.

291 Wolfgag Janisch, ,,Grifle nach Warschau: Der Europdische Gerichtshof definiert
in einem portugiesischen Fall richterliche Unabhingigkeit - Adressat ist aber
Polen®, Siiddeutsche Zeitung vom 14.03.2018.

292 ,Hear Luxembourg roar: The EU's top judges take on Poland: The European
Court of Justice may be itching for a scrap with over-mighty politicians®, The
Economist vom 26.04.2018.

293 EuGH, Rs.C-64/16, ASJP, Urteil (GK) vom 27.02.18, ECLI:EU:C:2018:117,
Rn. 29.
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»Der Grundsatz des wirksamen gerichtlichen Schutzes der Rechte aus
dem Unionsrecht, von dem in Art. 19 Abs.1 Unterabs. 2 EUV die
Rede ist, ist namlich ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts, der
sich aus den gemeinsamen Verfassungstiberlieferungen der Mitglied-
staaten ergibg; er ist in den Art. 6 und 13 der [EMRK] und nun auch in
Art. 47 der Charta verankert®. [...]

»Schon das Vorhandensein einer wirksamen, zur Gewahrleistung der
Einhaltung des Unionsrechts dienenden gerichtlichen Kontrolle ist
dem Wesen eines Rechtsstaats inharent [.]“*%4

Diese Ausfithrung hatte der EuGH bereits im Urteil Schrems?*> und kurz
danach in vergleichbarer Weise in der Rechtssache Rosnefi**® gemacht,
dort aber zunichst allein auf Art. 47 Abs.1 der Charta bezogen. Im Ur-
teil E/ Hassani hatte der Gerichtshof tberdies festgehalten, dass Art. 47
der Charta ,den Grundsatz des wirksamen gerichtlichen Rechtsschutzes
bekraftigt«.?”

Weiter hief es nun in ASJP:

»Deshalb hat jeder Mitgliedstaat dafiir zu sorgen, dass Einrichtungen,
die als Gerichte im Sinne des Unionsrechts Bestandteil seines Rechts-
behelfssystems sind, in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen
einen wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz gewiahren.“>8

Insbesondere auch um die Funktion des Vorabvorlageverfahrens nach
Art. 267 AEUV zu wahren,?? entwirft der EuGH schlieSlich an einer fur

294 EuGH, Rs. C-64/16, ASJP, Urteil (GK) vom 27.02.18, ECLI:EU:C:2018:117, Rn,
32, 35, 36. Meine Hervorhebungen.

295 EuGH, Rs. C-362/14, Maximilian Schrems ./. Data Protection Commissioner,
Urteil (GK) vom 06.10.15, ECLLI:EU:C:2015:650, Rn. 95. Der Gerichtshof ver-
weist dort auch noch auf andere, frihere Entscheidungen, meiner Kenntnis
nach ist dieses Urteil indes das erste, in dem sich die Formulierung von dem
Rechtsstaat inhdrenten Prinzipien findet.

296 EuGH, Rs.C-72/15, The Queen, auf Antrag der PJSC Rosneft Oil Company,
vormals Rosneft Oil Company OJSC ./. Her Majesty’s Treasury u.a., Urteil (GK)
vom 28.03.2017, ECLI:EU:C:2017:236, Rn. 72 u. 73.

297 EuGH, Rs.C-403/16, Soufiane El Hassani ./. Minister Spraw Zagranicznych,
Urteil vom 13.12.2017, ECLI:EU:C:2017:960, Rn. 38.

298 EuGH, Rs. C-64/16, ASJP, Urteil (GK) vom 27.02.18, ECLI:EU:C:2018:117, Rn,
37.

299 EuGH, Rs.C-64/16, ASJP, Urteil (GK) vom 27.02.18, ECLI:EU:C:2018:117,
Rn. 43.
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Urteil zentralen Stelle einen vierstufigen3® Test, der wie ein mafige-

schneidertes Prifprogramm fir Krisen wie derjenigen in Polen erscheint:

bb.

(1)

Seit

»Der Begriff der Unabhingigkeit setzt u. a. voraus, dass

[1] die betreffende Einrichtung ihre richterlichen Funktionen in volli-
ger Autonomie ausubt,

(2] ohne mit irgendeiner Stelle hierarchisch verbunden oder ihr unter-
geordnet zu sein und

[3] ohne von irgendeiner Stelle Anordnungen oder Anweisungen zu
erhalten, und dass sie auf diese Weise

(4] vor Interventionen oder Druck von auflen geschiitzt ist, die die
Unabhingigkeit des Urteils ihrer Mitglieder gefihrden und deren Ent-
scheidungen beeinflussen konnten®.30!

Die Entwicklung der Operationalisierung des Rechtsstaatsprinzips
durch Art. 19 Abs. 1 EUV und Art. 47 GRCh infolge der
Rechtsprechung zu Polen

Gegenwartiger Stand der Rechtsprechung

dem Urteil der Groffen Kammer in der Rs. ASJP hat der Gerichtshof

Ende 2019 in den beiden erneut zu Polen®*? entschiedenen Vertragsver-
letzungsverfahren3® betreffend die Unabhingigkeit des polnischen Obers-

ten

Gerichtshofs und die polnische ordentliche Gerichtsbarkeit weiter

ausgebaut. Der Europiische Gerichtshof hat dabei sukzessive die gesamte
Bandbreite der Umbriiche in Polen zu entscheiden (gehabt), iber Ande-
rungen betreffend das Verfassungsgericht, die Richterpensionierung am
polnischen Obersten Gerichtshof, die Besetzung des Landesjustizrates, die

300

301

302
303

Vgl. auch die Analyse bei Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,, The In-
fringement Procedure in the Rule of Law Crisis*, S. 1097-1098.

EuGH, Rs.C-64/16, ASJP, Urteil (GK) vom 27.02.18, ECLI:EU:C:2018:117,
Rn. 44. Meine Aufteilung.

Zu den Topoi der Krise in Polen vgl. ausf. infra unter C. III.

Zu diesen Verfahren s. nun auch Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz,
,Ascertaining the ,Guarantee of Guarantees’: Recent Developments Regarding
the Infringement Procedure in the EU’s Rule of Law Crisis®, in: Armin von
Bogdandy, Piotr Bogdanowicz, Iris Canor, Christoph Grabenwarter, Maciej
Taborowski, Matthias Schmidt (Hrsg.): Defending Checks and Balances in EU
Member States: Taking Stock of Europe’s Actions, Springer, Heidelberg, 2021,
S.207-236.
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neu geschaffene Disziplinarkammer und Kammer fir auferordentliche
Rechtsbehelfe am Obersten Gerichtshof bis hin zur konkreten Umsetzung
dieser Gesetzesainderungen.

Fir Polen insbesondere hat der Europiische Gerichtshof insgesamt,
Stand Friithjahr 2020, zwei Vertragsverletzungsverfahren betreffend die
»,Unabhingigkeit des Obersten Gerichtshofs“ sowie eines zur ,,Unabhin-
gigkeit der ordentlichen Gerichte® (eigentlich aber betreffend eine Pensi-
onsaltersdifferenzierung nach Geschlecht auch am Obersten Gerichtshof)
entschieden.3** Ein weiteres Verfahren zur Rolle der Disziplinarkammer
am polnischen OGH ist anhingig.3®> Die Europiische Kommission hat
also zum Gesamtkomplex der polnischen Krise vier Verfahren angestrengt,
ein in der Geschichte der Union wohl einmaliger Vorgang. Nicht min-
der beeindruckend ist die Anzahl der Vorabvorlagen, inklusive mehrerer
oberster polnischer Gerichte. Neben der Rechtssache LM hat der Gerichts-
hof mehrere Vorlagen betreffend die Richterpensionierung am polnischen
Obersten Gerichtshof zu einem gemeinsamen Verfahren verbunden.3%¢
Mindestens acht weitere Verfahren, von denen aber sieben zur Entschei-
dung zu verbinden sein durften, sind anhangig.3%”

Nicht immer hat der Europaische Gerichtshof dabei aber jede Gelegen-
heit, die sich ihm bot, auch fiir opportun gehalten, die Frage der Wahrung
der Rechtsstaatlichkeit in der Europaischen Union zu erértern. In mindes-
tens einem Verfahren (DS) hat der Gerichtshof auf Erledigung erkannt,
obwohl der polnische Oberste Gerichtshof eine Entscheidung in der Sa-

304 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,Unabhangigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs“, Urteil (GK) vom 24.06.2019, ECLI:EU:C:2019:531;
Rs. C-192/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit der polnischen Gerichts-
barkeit“, Urteil (GK) vom 05.11.2019, ECLI:EU:C:2019:924.

305 Namlich: Rs.791/19, Europiische Kommission/Republik Polen betreffend
die sog. Disziplinarkammer, Klage vom 25.10.19, ABL (EU) C 413/36
vom 09.12.2019, s. zwischenzeitlich Beschluss (GK) vom 08.04.2020,
ECLI:EU:C:2020:277. Ob und wie Polen insbesondere den Maffnahmen im vor-
laufigen Rechtsschutz nachkommt, war bei Abschluss des Manuskripts offen.

306 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586; EuGH, Verb. Rs. C-585/18 u.a., A.K. ./. Krajo-
wa Rada Sadownictwa, CP, DO ./. Sad Najwyzszy, Urteil (GK) vom 19.11.2019,
ECLI:EU:C:2019:982.

307 EuGH, Rs. C-824/18, Vorabentscheidungsersuchen des Naczelny Sad Adminis-
tracyjny [Obersten Verwaltungsgerichts] (Polen), eingereicht am 28. Dezember
2018 - A.B., C.D., EFF.,, G.H,, 1J./Krajowa Rada Sadownictwa, ABL (EU) C
164/5 vom 13.05.2019; Rs. C-748/19 bis C-754/19, alle vorgelegt vom Bezirksge-
richt Warschau (Sad Okregowy w Warszawie) am 15.10.2019, ABL (EU) C 54/17
und ff. vom 17.02.2020.

94

1043:22. A - Er—


https://doi.org/10.5771/9783748925958-33
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Der Begriff des systemischen Defizits an Rechtsstaatlichkert

che angeregt hatte.3%® Im Vorabentscheidungsersuchen Miasto Eowicz wies
der Europiische Gerichtshof tiberdies zwei Vorlagen polnischer Instanzge-
richte, die einen Eingriff in die Entscheidungsfindung der vorlegenden
Richter aufgrund eines Disziplinarverfahrens im Kontext der neuen Diszi-
plinarkammer am polnischen OGH gegen diese beftirchteten, als unzulas-
sig mangels Bezug zur Anwendung des Unionsrechts im konkreten Fall
zurlick und sah hierin einen ausdricklichen Unterschied zur Rs. ASJP.3%

Besondere Bedeutung hat bei der Entwicklung der Rechtsprechung
der ernannte Generalanwalt und ehemalige Prasident des bulgarischen
Verfassungsgerichts sowie Vizeprisident der Venedig-Kommission Evgen:
Tanchev erlangt, der sich durchgehend3!? mit der Lage in Polen zu beschaf-
tigen hatte. Tanchevs Hintergrund hier zu nennen ist rechtssoziologisch
durchaus interessant, weil in seiner Rolle die Bemihung des Europaischen
Gerichtshofs durchschimmert,?'! ein Mitglied mit besonderer rechtsver-
gleichender Erfahrung an rechtsstaatsbezogene Fille zu setzen, der dartiber
aber aus Osteuropa und einem neuen Mitgliedstaat stammt, welcher zu-
dem selbst unter kritischer Beobachtung steht.

(2) Die Rechtssache LM (Mingel des Justizsystems)

Die Rechtsprechung zur Operationalisierung der Rechtsstaatlichkeit nach
ASJP ist in der Rechtssache Celmer (spiter, infolge neuer Anonymisierung
seitens des Gerichtshofs: LM, mit dem amtlichen Zusatz ,Mingel des
Justizsystems“) fortgesetzt worden.3'? Die vorliegende Arbeit hat bereits

308 EuGH, Rs. C-522/18, DS ./. Zaktad Ubezpieczeri Spotecznych Oddziat w Jasle,
Beschluss vom 29.01.2020, ,Vorlage zur Vorabentscheidung — Erledigung®,
ECLLI:EU:C:2020:42, s. insb. Rn. 21 ff.

309 EuGH, Verb. Rs.C-558/18 und C-563/18, Miasto bowicz ./. Skarb Parstwa —
Wojewoda Eddzki, und Prokurator Generalny ./. VX u.a., Urteil (GK) vom
26.03.2020, ECLL:EU:C:2020:234, insb. Rn.49. Zu wichtigen teleologischen
Unterscheidungen betreffend das Vorabvorlageverfahren und das Vertragsver-
letzungsverfahren, dort Rn. 47.

310 Schlussantrige zu den Rs.C-216/18 PPU; C-619/18 R; C-192/18; Verb.
Rs. C-585/18, C-624/18 und C-625/18; C-558/18.

311 Nach Art. 16 Abs. 1 der VerfOEuGH entscheidet der Erste Generalanwalt (der-
zeit: Maciej Szpunar) tber die Benennung des Generalanwalts.

312 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Anmerkung insb. bei Armin von Bogdandy,
Piotr Bogdanowicz, Iris Canor, Matthias Schmidt & Maciej Taborowski: ,,Dra-
wing Red Lines and Giving (Some) Bite — the CJEU’s Deficiencies Judgment on
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angesprochen, dass diese Rechtssache grundlegend fir die Frage der Beur-
teilung systemischer Defizite durch Feststellung eines ,,Spillover” in Bezug
auf die Rechtsordnung anderer Mitgliedstaaten ist. Der Entscheidung LM
lag eine Vorabvorlage des irischen High Court zugrunde.3!3 Der High
Court hatte tber die Beschwerde des Celmer zu entscheiden, der durch die
polnischen Strafverfolgungsbehdrden wegen des Verdachts eines Verstofes
gegen Betdubungsmittelgesetze der Anklage zugefithrt werden sollte, wes-
wegen gegen ihn ein in Irland zu vollstreckender europaischer Haftbefehl
vorlag. Celmer rigte aufgrund der in Polen bestehenden Lage eine ,echte
Gefahr einer willkirlichen Behandlung aufgrund ,weitreichender und
unkontrollierter® Befugnisse der polnischen Justiz und dadurch letztend-
lich eine Verletzung seines Grundrechts auf ein faires Verfahren nach
Art. 6 EMRK bei Stattgabe des Ubergabegesuchs, eine Einschatzung, der
das vorlegende Gericht folgte.3'# Der High Court ging nicht nur von einer
Vermutung potentieller Missstainde in Polen aus, sondern bejahte ,die
systemische Verletzung der Rechtsstaatlichkeit [, die] threm Wesen nach
eine[m] grundlegenden Mangel des Justizsystems [scil.: entspricht].“3!5
Das vorlegende Gericht sah sich aber an der Entscheidung gehindert, weil
der Europaische Gerichtshof fir Fille systemischer Médngel in Mitgliedstaa-
ten in seiner Aranyosi-Entscheidung einen zweistufigen Test zugrunde ge-
legt habe, aufgrund dessen das mit der Ubergabeentscheidung beauftragte
Gericht nicht nur abstrakt, sondern im konkreten Fall die Auswirkung
eines solchen Mangels zu bejahen habe. Der High Court wollte wissen, ob
dies auch bei Mangeln im Justizsystem wie in Polen gelte.316

the European Rule of Law®, Verfassungsblog vom 03.08.2018, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/drawing-red-lines-and-giving-some-bite-the-cjeus-def
iciencies-judgment-on-the-european-rule-of-law/, sowie die im Verfassungsblog
in der Rubrik , The CJEU’s deficiencies judgment, weiter etwa Mattias Wendel,
»Rechtsstaatlichkeitsaufsicht und gegenseitiges Vertrauen — Anmerkung zum
Urteil des EuGH v. 25.7.2018, Rs. C-216/18 PPU (Minister for Justice and Equal-
ity gegen LM), in: Europarecht 54 (2019), S. 111-131.

313 High Court of Ireland, Minister for Justice and Equality v. Celmer, Record No.
2013 EXT 295 u.a., Vorabvor-lagebeschluss vom 12.03.2018.

314 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 22.

315 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 24.

316 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 24.
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Die Vorabvorlage entfaltete, etwa wegen personlicher Angriffe auf die
vorlegende irische Richterin, auch in der Presse ein beachtliches Interes-
se317

Aus dem Urteil folgen mindestens vier fir die weitere Entwicklung
des Unionsrechts substantielle Feststellungen. Eine flnfte, namlich die
vielbesprochene Frage der Auswirkung auf den Grundsatz des gegensertigen
Vertrauens im Unionsrecht, lasse ich hier unter Verweis auf weitere Arbei-
ten aufen vor.3'8

Der EuGH, der sich die Bejahung des systemischen Mangels im polni-
schen Justizsystem durch den High Court nicht zu eigen machte,3"? klart
die Frage, unter welchen Umstinden ein derartiger systemischer Mangel
fur die ,vollstreckende Justizbehorde® Relevanz erlangt:

,[1] wenn sie iber Anhaltspunkte — wie diejenigen in einem begriin-
deten Vorschlag der Kommission nach Art.7 Abs. 1 EUV — dafiir ver-
fugt, dass wegen systemischer oder allgemeiner Mingel in Bezug auf
die Unabhingigkeit der Justiz des Ausstellungsmitgliedstaats eine ech-
te Gefahr der Verletzung des in Art. 47 Abs. 2 der Charta verbiirgten
Grundrechts auf ein faires Verfahren besteht,

[2] [muss sie] konkret und genau prifen [...], ob es in Anbetracht
der personlichen Situation dieser Person sowie der Art der strafver-
folgungsbegriindenden Straftat und des Sachverhalts, auf denen der
Europaische Haftbefehl beruht, und unter Beriicksichtigung der Infor-
mationen, die der Ausstellungsmitgliedstaat gemaf§ Art. 15 Abs. 2 des
genannten Rahmenbeschlusses mitgeteilt hat, ernsthafte und durch
Tatsachen bestitigte Grinde fur die Annahme gibt, dass die besagte

317 Exemplarisch Mary Carolan, ,Extradition ordered of Polish man in controver-
sial landmark case“, The Irish Times vom 12.11.2019; Ralf Sotschek, “High
Court sagt Nie”, Die Tageszeitung, vom 15.03.2018.

318 S. dazu insb. Koen Lenaerts, ,La Vie apres 'avis: Exploring the Principle of
Mutual (yet not blind) Trust“, in: Common Market Law Review 54 (2017),
S. 804-850, ctwa S. 806, 808 ff.; speziell zum Begriff des gegenseitigen Vertrauens
im Kontext des Urteils Mattias Wendel, ,,Rechtsstaatlichkeitsaufsicht und gegen-
seitiges Vertrauen®, S. 113 ff.,, 116 ff.; Armin von Bogdandy u.a., ,Drawing Red
Lines and Giving (Some) Bite — the CJEU’s Deficiencies Judgment on the
European Rule of Law*, 0.S.

319 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 34.
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Person im Fall ihrer Ubergabe an den Ausstellungsmitgliedstaat einer
solchen Gefahr ausgesetzt sein wird.“320

Damit hat der Europiische Gerichtshof den in der Entscheidung Aranyosi
und Calddraru aufgestellten zweistufigen Test fiir die Beriicksichtigung sys-
temischer Mangel allein bei konkreter Auswirkung im Einzelfall tbernom-
men und hier auf die Funktionsfihigkeit des Justizsystems tGbertragen.3?!
Das hief im konkreten Fall, dass spiter die Uberstellung von LM trotz der
beobachteten Mangel vollzogen wurde, da sich im konkreten Fall keine
Auswirkung ergab.32?

Zum zweiten folgt aus dem Urteil eine Anleitung zur Beriicksichtigung
des Verfahrens nach Artikel 7 EUV. Der Europdische Gerichtshof bindet
sich an dieses Verfahren nicht, spricht ihm aber gegeniiber den mitglied-
staatlichen Gerichten bei der Beurteilung der Lage besondere Beachtlich-
keit zu, Gber die diese sich (allein/jedoch) in ,aulergewohnlichen Um-
stinden® bzw. ,Ausnahmefillen® hinwegsetzen konnten, also dann einen
systemischen Mangel glezchwohl bejahen diirfen.323

Drittens deutet der Européische Gerichtshof eine mogliche weitere Bin-
nensystematik bei der Unterscheidung verschiedener Typen mit der For-
mulierung ,systemisch oder zumindest allgemeiner Mangel“32# an, auf die
bereits hingewiesen wurde. Was genau mit dieser Unterscheidung, die sich
nur an dieser Stelle, daftir konsistent aber auch in anderen Sprachfassun-
gen (,défaillances systémiques ou, du moins, généralisées“/systemic defici-
encies, or, at all events, generalised deficiencies“, meine Hervorhebungen)
findet, gemeint sein konnte, ist durch den Gerichtshof noch zu klaren.

Viertens, und das interessiert an dieser Stelle besonders, macht der
EuGH umfassende Ausfihrungen zur Frage der richterlichen Unabhingig-
keit

Der Gedankengang hierzu ist, wie im ASJP-Urteil, mehrstufig. Nach
einem Einstieg tber den seit dem Les Verts-Urteil vertrauten Ausspruch der

320 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mangel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 74.

321 EuGH, Verb. Rs. C-404/15 u. C-659/15 PPU, Pél Aranyosi und Robert Caldara-
ru, Urteil (GK) vom 05.04.2016, ECLI:EU:C:2016:198, Rn. 89f., dazu Mattias
Wendel, ,Rechtsstaatlichkeitsaufsicht und gegenseitiges Vertrauen®, S. 118.

322 Vgl. letztinstanzlich Irischer Supreme Court, Minister for Justice and Equali-
ty ./. Artur Celmer, Urteil vom 12.11.2019, ECLI:S:AP:IE:2018:00018, Rn. 87.

323 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 36-37.

324 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 60. Dazu bereits zuvor unter IV. 2.c.
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»Rechtsunion“ (Rechtsgemeinschaft) folgen zwei Festlegungen zur objek-
tiven Funktion der mitgliedstaatlichen Justiz fir die Européische Union,
die teleologisch auf die Wahrung der Funktionsfihigkeit des Unionsrechts
infolge ihrer Bedeutung fiir das Vorabvorlageverfahren zulaufen.

,Die Union ist namlich eine Rechtsunion, in der den Einzelnen das
Recht zusteht, die RechtmaRigkeit nationaler Entscheidungen oder je-
der anderen nationalen Handlung, mit der eine Handlung der Union
auf sie angewandt wird, gerichtlich anzufechten [...]

Gemifl Art. 19 EUV, mit dem der in Art.2 EUV proklamierte Wert
der Rechtsstaatlichkeit konkretisiert wird, ist es Sache der nationalen
Gerichte und des Gerichtshofs, die volle Anwendung des Unionsrechts
in allen Mitgliedstaaten und den Schutz der Rechte, die den Einzelnen
aus diesem Recht erwachsen, zu gewahrleisten [...]

Schon das Vorhandensein einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle,
die der Gewihrleistung der Einhaltung des Unionsrechts dient, ist
einem Rechtsstaat inhédrent [...]

Deshalb hat jeder Mitgliedstaat dafiir zu sorgen, dass Einrichtungen,
die als ,,Gerichte“ im Sinne des Unionsrechts Bestandteil seines Rechts-
behelfssystems sind, in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen
einen wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz gewahren [...]

Zur Gewihrleistung dieses Schutzes ist aber die Wahrung der Unab-
hangigkeit dieser Einrichtungen von grundlegender Bedeutung, wie
Art. 47 Abs. 2 der Charta bestitigt, wonach zu den Anforderungen im
Zusammenhang mit dem Grundrecht auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf der Zugang zu einem ,unabhingigen“ Gericht gehort [...]

Die Unabhingigkeit der nationalen Gerichte ist insbesondere fir das
reibungslose Funktionieren des Systems der justiziellen Zusammenar-
beit, das durch den in Art. 267 AEUV vorgesechenen Mechanismus des
Vorabentscheidungsersuchens verkorpert wird, von grundlegender Be-
deutung, da nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs die-
ser Mechanismus nur von einer mit der Anwendung des Unionsrechts
betrauten Einrichtung, die u. a. dieses Kriterium der Unabhangigkeit
erfillt, in Gang gesetzt werden kann [...]“3%5

Wie sich zeigt, entwickelt der Europiische Gerichtshof hier eine rein
objektiv-rechtliche Normenkette: Art. 19 Abs.1 EUV dient der Konkreti-
sierung des Wertes, also: der Operationalisierung der Rechtsstaatlichkeit

325 EuGH, Rs.C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 49-54.
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nach Art.2 EUV durch Erlauterung der Unabhingigkeit der Justiz als
Funktionsmerkmal des mitgliedstaatlichen Staatsaufbaus. Art.47 Abs.2
der Charta konkretisiert weiter: die Norm hat eine fast dienende Funktion
(,bestatigt®), auf die Eigenschaft als subjektives Recht kommt es nicht an.
Insbesondere findet sich weder in den Schlussantragen noch im Urteil ein
Verweis auf Art. 51 GRCh.

Die objektive Funktion des Art. 47 GRCh ging Generalanwalt Tancheyv,
wie in spiteren Entscheidungen deutlich wird, offensichtlich zu weit, sei-
ne Auffassung divergiert damit deutlich vom Verstindnis Wathelets und
selbst dem von Saugmansgaard Je.32¢

Im Verfahren Kommission ./. Polen (Unabhédngigkeit des polnischen Obers-
ten Gerichtshofs) hatte Tanchev zunichst im Fall betreffend den polnischen
Obersten Gerichtshof das Konzept einer gemeinsamen Lesart der Normen
Art. 19 Abs.1 EUV und Art. 47 der Charta abgelehnt3?” und dies gerade
auch auf das vorangegangene Urteil in der Rs. ASJP gestiitzt.??8 Jede andere
Lesart der Vertrige laufe den Grenzen des Art. 51 der Charta zuwider, wo-
nach ein Ruackgriff auf die Charta selbst eben nur bei der Durchfiihrung
des Unionsrechts gegeben sei, worum es gerade in den Fillen in Polen
nicht gehe, denn hier stehe nationale Justizpolitik allein im Raum.

Der EuGH hat in seinem spateren Urteil in der gleichen Rechtssache
offensichtlich versucht, zwischen den verschiedenen Rechtsauffassungen
seiner Generalanwilte zu vermitteln. Er greift den Klageantrag der Kom-
mission, die beantragt hatte, ,aus Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV i Ver-
bindung mit Art. 47 der Charta*3? zu erkennen, nicht auf. Er formuliert
stattdessen: ,In der mtndlichen Verhandlung hat die Kommission klarge-
stellt, dass sie mit ihrer Klage im Wesentlichen die Feststellung beantragt,

326 Zur Relation beider Normen gerade vor dem Hintergrund der Erwigungen
in der Rs. C-619/18 des Europidischen Gerichtshofs jingst auch Laura Hering,
»Das Vertragsverletzungsverfahren als Instrument zum Schutz der Unionswer-
te — Zugleich Bemerkungen zu EuGH, Urt. v. 24.6.2019, C-619/18, Kommissi-
on/Polen®, in: Die dffentliche Verwaltung 73 (2020), S. 293-302, S. 297 f.

327 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,Unabhangigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs®, Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev
vom 11.04.2019, ECLI:EU:C:2019:325, Rn. 52 ff.

328 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,,Unabhingigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs®, Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev
vom 11.04.2019, ECLLI:EU:C:2019:325, insb. Rn. 55 und 58.

329 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,Unabhangigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs, Urteil (GK) vom 24.06.2019, ECLI:EU:C:2019:531,
Rn. 1.
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dass ein Versto§ gegen Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV, ausgelegt /m Licht
von Art. 47 der Charta, vorliegt.“330

Hieran anknipfend wiederholt der Europaische Gerichtshof seine auf
das Urteil ASJP aufbauende Formel:

»In diesem Kontext tbertragt Art. 19 EUV, mit dem der in Art.2
EUV proklamierte Wert der Rechtsstaatlichkeit konkretisiert wird, den
nationalen Gerichten und dem Gerichtshof die Aufgabe, die volle An-
wendung des Unionsrechts in allen Mitgliedstaaten und den gericht-
lichen Schutz, die den Einzelnen aus diesem Recht erwachsen, zu
gewihrleisten.“33!

In seiner Entscheidung zum Jahresende 2019 betreffend die Unabhingig-
keit der polnischen ordentlichen Gerichtsbarkeit, welcher auch aufgrund
der im Raum stehenden Frage der Geschlechtergleichbehandlung andere
Normen zum Gegenstand hatte, hat der Gerichtshof diese Ausfithrungen
nochmals im Wesentlichen bestatigt,3*?> nachdem Tanchev wegen der be-
reits genannten Uberlegungen erneut Bedenken angemeldet hatte,?3? da
er zwar eine ,verfassungsrechtliche Verbindung zwischen beiden Normen
sah,33* aufgrund der Anwendungsbereichsbeschrinkung der Charta aber
eine Uberschneidung des Anwendungsbereichs beider Normen zu vermei-
den sei.

,lch bin daher der Ansicht, dass zumindest in dem Fall, dass ein
Mitgliedstaat nicht im Sinne von Art. 51 Abs.1 der Charta das Uni-
onsrecht durchfihrt, Vorsicht walten sollte bei einer unmittelbaren
Heranziehung von Art. 47 der Charta zur Erliuterung des Schutzes,
den Art. 2 EUV in Bezug auf die Rechtsstaatlichkeit vorsieht, und der

330 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,Unabhangigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs“, Urteil (GK) vom 24.06.2019, ECLI:EU:C:2019:531,
Rn. 32.

331 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,,Unabhangigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs“, Urteil (GK) vom 24.06.2019, ECLI:EU:C:2019:531,
Rn. 47.

332 EuGH, Rs. C-192/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit der ordentlichen
Gerichtsbarkeit®, Urteil (GK) vom 05.11.2019, ECLI:EU:C:2019:924, Rn. 98
und ff.

333 EuGH, Rs. C-192/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit der ordentlichen
Gerichtsbarkeit®, Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev vom
20.06.2019, ECLI:EU:C:2019:529, Rn. 67 ff.

334 EuGH, Rs. C-192/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit der ordentlichen
Gerichtsbarkeit®, Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev vom
20.06.2019, ECLI:EU:C:2019:529, Rn. 97.
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Unabsetzbarkeit von Richtern und des Rechts auf ein unabhiangiges
und unparteiisches Gericht, die eng mit Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2
EUV verbunden sind, und dies unbeschadet der Uberschneidung zwi-
schen diesen beiden Bestimmungen, zu der es aufgrund gemeinsamer
Quellen unvermeidlich kommt.“335

Es wird abzuwarten bleiben, wie sich diese Rechtsprechungslinie im Ver-
lauf der Krise weiterentwickelt. Die Europiische Kommission jedenfalls
hat in der jingsten Vertragsverletzungsklage betreffend die Disziplinar-
kammer am polnischen Obersten Gerichtshof Art. 47 GRCh nicht mehr in
ihren Antrag aufgenommen.33¢

(3) Die beiden ,,Aspekte® des Prinzips der richterlichen Unabhingigkeit

Ungeachtet der bereits sehr beachtlichen Konkretisierung des Prinzips der
richterlichen Unabhangigkeit — und dadurch des Rechtsstaatsprinzips —
ist der EuGH sichtlich bemuht, durch weitere zusatzliche Ausfihrungen
jedem Instanzrichter in unterschiedlichen Mitgliedstaaten ein zwar flexi-
bles, aber durchaus schablonenhaftes Prifungsschema anzubieten, das die
Handhabung (nur) von Art. 19 Abs.1 EUV so weit wie moglich erleich-
tert und vereinheitlicht, und ihn dadurch gewissermaffen ,an die Hand
nimmt“. Es ist anzumerken, dass sich die Venedig-Kommission der glei-
chen Handhabbarmachung das Prinzips der richterlichen Unabhangigkeit
bedient hat.33”

Beispielhaft hierfiir ist das Urteil zur Unabhingigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs, in dem eine zunichst in zwei Schritten eingeftihrte
Priffung zugrunde gelegt wird, an die sich nachfolgend zwei Annex-Beob-
achtungen anschliefen.

335 EuGH, Rs. C-192/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit der ordentlichen
Gerichtsbarkeit, Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev vom
20.06.2019, ECLI:EU:C:2019:529, Rn. 99.

336 EuGH, Klage, eingereicht am 25. Oktober 2019 — Europaische Kommission/Re-
publik Polen, Rs. C-791/19, ABI. (EU) C 413/36 vom 09.12.2019, anhingig. Fiir
die Beriicksichtigung von Art. 47 GRCh im vorldufigen Rechtsschutz dessel-
ben Verfahrens s. aber Beschluss (GK) vom 08.04.2020, ECLI:EU:C:2020:277,
Rn. 33-35.

337 Vgl. Venedig-Kommission, CDL-AD(2012)001, Opinion 663/2012, Opinion on
Act CLXII of 2011 on the Legal Status and Remuneration of Judges and Act
CLXI of 2011 on the Organisation and Administration of Courts of Hungary
vom 19.03.2012, Rn. 69 ff.
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IV. Der Begriff des systemischen Defizits an Rechtsstaatlichkert

Der Europdische Gerichtshof stellt dort klar,>3® dass die richterliche
Unabhingigkeit aus zwei Kriterienkatalogen bestehe, einem ,das Auflenver-
hiltnis betreffenden Aspekt®, das im Wesentlichen die bereits in Prafpunk-
te unterteilten Ausfihrungen des ASJP-Urteils in sich aufnimmt und aus
einem zweiten, ,das Innenverhiltnis betreffenden Aspekt®. Der Gerichts-
hof bringt dies auf folgende Formel:

»Das Erfordernis der richterlichen Unabhingigkeit, deren Wahrung
die Mitgliedstaaten nach Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV, [...] in Bezug
auf die nationalen Gerichte sicherstellen miissen, die [...] Gber Fragen
zu entscheiden haben, die mit der Auslegung und der Anwendung des
Unionsrechts verknipft sind, umfasst zwei Aspekte.

Der erste, das Auflenverhiltnis betreffende Aspekt erfordert, dass die
betreffende Einrichtung ihre Funktionen in volliger Autonomie aus-
tibt, ohne mit irgendeiner Stelle hierarchisch verbunden oder ihr un-
tergeordnet zu sein und ohne von irgendeiner Stelle Anordnungen
oder Anweisungen zu erhalten, so dass sie auf diese Weise vor Inter-
ventionen oder Druck von auffen geschiitzt ist, die die Unabhangigkeit
des Urteils ihrer Mitglieder gefihrden und deren Entscheidungen be-
einflussen konnten [...].

Der zweite, das Innenverhiltnis betreffende Aspekt steht mit dem Be-
griff der Unparteilichkeit in Zusammenhang und bezieht sich darauf,
dass den Parteien des Rechtsstreits und ihren jeweiligen Interessen
am Streitgegenstand mit dem gleichen Abstand begegnet wird. Dieser
Aspekt verlangt, dass Sachlichkeit obwaltet und neben der strikten
Anwendung der Rechtsnormen keinerlei Interesse am Ausgang des
Rechtsstreits besteht [...]¢.337

Mafstab fir die Beurteilung der Verwirklichung beider Kriterienkataloge
ist in einem dritten Schritt, angelehnt an das Urteil Wilson34° des Gerichts-
hofs, der objektive Empfangerhorizont der am Rechtsstreit Beteiligten in
teilweiser Wiederholung der soeben gemachten Ausfithrungen. Es muss
»bei den Rechtsunterworfenen jede[r] berechtigte Zweifel an der Unemp-

338 EuGH, Rs. C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten Ge-
richts, Urteil (GK) vom 24.06.2019, Rn. 72-77.

339 EuGH, Rs. C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten Ge-
richts“, Urteil (GK) vom 24.06.2019, Rn. 71-73, zit. Rspr. hier entfallen.

340 EuGH, Rs. C-506/04, Graham J. Wilson ./. Ordre des avocats du barreau de
Luxembourg, Urteil (GK) vom 19.09.2006, ECLI:EU:C:2006:587, insb. Rn. 53, s.
auch die dort zit. Rspr.
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B. Rechtsstaatlichkeitskrise und systemisches Defizit

finglichkeit dieser Einrichtung fiir dulere Faktoren und an ihrer Neutrali-
tit in Bezug auf die widerstreitenden Interessen aus[ge]raum[t]“3#! sein.

In einem weiteren Schritt behalt sich der Gerichtshof vor, zusitzliche
Kriterien aus der Gesamtheit der richterlichen Unabhingigkeit fallspezi-
fisch abzuleiten, darunter den ,,Grundsatz der Unabsetzbarkeit“.34? Es folgt
die konkrete Subsumtion.343

Die so ausgestaltete ,,Zwei-Aspekte-Formel® der richterlichen Unabhén-
gigkeit mitgliedstaatlicher Gerichte als Konkretisierung schlagt sich zuneh-
mend in der Judikatur nieder. Zuletzt war sie Grundlage umfassender
Erwigungen von Generalanwiltin Juliane Kokott im noch anhingigen Ver-
fahren UX betreffend die Funktion der italienischen , Friedensrichter®.344

V. Zwischenergebnis

In diesem Abschnitt bin ich summarisch auf den bisherigen Wissensstand
und einige Vorschlige betreffend die Konzepte Rechtsstaatlichkeitskrise
und systemisches Defizit an Rechtsstaatlichkeit eingegangen. Die Arbeit
hat deutlich gemacht, dass beide Begriffe im Sinne eines ,zweistufigen®
Rechtsbegriffs voneinander abgrenzt werden, wonach die Rechtsstaatlich-
keitskrise als loses Konzept, das systemische Defizit hingegen als eine die
Krise untermauernde dogmatische Grundlage zu verstehen ist, welche die
Erfassung der verschiedenen Vorginge in den Mitgliedstaaten erlaubt.

Ich habe, unter Verweis auf Vorarbeiten, deutlich gemacht, dass ich
systemische Defizite an Rechtsstaatlichkeit auffasse als auf das Rechtsstaats-
prinzip bezogene Vorginge in Mitgliedstaaten von besonderer Schwere,
Fallzahl oder Dauer, die dadurch einen intersystemischen Konflike und
einen sog. Spillover-Effekt im Rechtsverkehr zwischen den Mitgliedstaa-
ten erzeugen, der einen hoheitlich handelnden Akteur im europiischen
Rechtsraum, insbesondere also die Mitgliedstaaten selbst oder ein Unions-

341 EuGH, Rs. C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten Ge-
richts“, Urteil (GK) vom 24.06.2019, Rn. 74, unter Verweis auf das zuvor zitierte
Urteil in der Rs. Wilson.

342 EuGH, Rs. C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten Ge-
richts®, Urteil (GK) vom 24.06.2019, Rn. 76.

343 EuGH, Rs. C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten Ge-
richts®, Urteil (GK) vom 24.06.2019, Rn. 77 und ff.

344 EuGH, Rs.C-658/18, UX ./. Governo della Repubblica italiana, Schlussantri-
ge der Generalanwaltin Juliane Kokott vom 23.01.2020, ECLI:EU:C:2020:33,
Rn. 38 ff.
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V. Zwischenergebnis

organ dazu zwingt, eine eigentlich dem anderen Mitgliedstaat ibertragene
Pflicht mittels ,Selbsteintritt zu Gbernehmen. Von alleinigem Interesse
sind dabei hier Vorginge, die auf die vorsatzliche Unterwanderung des
Rechtsstaatsprinzips in Mitgliedstaaten abzielt.

In einem weiteren Abschnitt hat die Arbeit dann im Uberblick darge-
legt, wie Uberlegungen zum Defekt von Demokratie und Rechtsstaatlich-
keit als Gegenstand der Politikwissenschaft die Debatte anreichern, hier
aber nicht entscheidend zur Losung beitragen.

Sodann wurde in der Arbeit umfassend auf die Handhabung des Rechts-
staatsprinzips eingegangen, desjenigen Unionswertes, der in der gegenwar-
tigen Krise zentrale rechtliche Grundlage und Mafstab fiir alle Erwidgun-
gen ist. Es wurde dargelegt, wie insbesondere der Gerichtshof diesen Wert
im Wege hier sog. Operationalisierung handhabbar macht.

In einem nachsten Abschnitt ist nun auf die Beispiele in Mitgliedstaaten
einzugehen, die dieses Konzept in der Praxis illustriert, vor Herausforde-
rungen gestellt und vor allem wesentliche Entwicklungen angeregt haben.
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