E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der
Europaischen Union

I. Uberblick

Im vorletzten Teil dieser Arbeit mochte ich das Rechtsregime der uniona-
len Verfassungsaufsicht darstellen. Die Arbeit hat in den vorangegangenen
Teilen dargelegt, auf welche komplexe Krise dieses Regime reagieren muss.
Es ist festgehalten worden, dass es sich deshalb anbietet, von einem ,,zwei-
stufigen® Rechtsbegriff auszugehen, bei welchem der Begriff der Rechts-
staatlichkeitskrise eine allgemeine Abgrenzung der diversen Sachstinde in
mehreren Mitgliedstaaten erlaubt und dass der Begriff des systemischen
Defizits, dessen wesentliche Entwicklungsstringe dargestellt worden sind,
eine prazisere Untersuchung der Vorginge ermoglicht. Sie darzustellen
und mit dem Begriff des systemischen Defizits zu verkntpfen, ist aufgrund
ihrer Heterogenitat im Rahmen einer topischen Sichtung erfolgt. Zur Ver-
klammerung derjenigen Maflnahmen, die seitens der Union in Reaktion
auf die Krise genutzt und entwickelt worden sind, dient der Begriff der
Verfassungsaufsicht im Unionsrecht, der auf den Schutz ihres Verfassungs-
kerns, wie er durch andere Verfasser herausgearbeitet worden ist, abstellt.
Nun soll es darum gehen, den Nachweis zu fihren, dass tatsichlich
ein Rechtsregime besteht, das sich der Funktionslogik des Verfassungsauf-
sichtsbegriffs bedient und dessen Telos ausfiillt, und wer dieses ausibt.
Dabei geht es mir nicht darum, eine weitere detaillierte, und dartiber
kumulierende, Darstellung der genutzten Verfahren anzubieten. Derartige
rechtsdogmatische Ausfithrungen finden sich zu den jeweiligen Verfahren
in gebiithrender Tiefe insbesondere bereits zu Art.7 EUV, dem Vertrags-
verletzungsverfahren in dessen allgemeiner Handhabung und selbst zum
sog. EU-Rahmen, auf die daher entsprechend zu verweisen ist. Ich mochte
einen Mehrwert fir den Stand der Debatte dadurch schaffen, dass ich
ganz vorrangig die Verzahnung dieser Verfahren statt ihres isolierten Wir-
kens in den Blick nehme. Dartiber hinaus interessieren besonders die
Uberlegungen bei ihrer praktischen Handhabung insbesondere seitens der
Europiischen Kommission. Dabei ist ebenso zu betonen, dass viele Beob-
achter bereits tiber eine derartige Verzahnung nachgedacht haben, sowohl
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lange vor der jetzigen Krise,'%! als auch spezifisch mit Blick auf deren
gegenwirtige Entwicklung.!%62 Ein zusitzlicher Beitrag fiir die Debatte soll
hier mit Blick auf drei Punkte versucht werden: zunachst durch Aktualisie-
rung vorangegangener Arbeiten, zum zweiten durch eine noch stirkere
Verzahnung der ermittelten Verfahren insbesondere unter Fokussierung
auf den Beitrag der Kommission und schlieflich durch nochmalige Beto-
nung der Bedeutung des Vertragsverletzungsverfahrens in der gegenwarti-
gen Krise.

Die Europaische Kommission hat in ihrer Mitteilung vom Juli 2019 die
Gruppierung und Erfassung verschiedener Mechanismen jiingst entschei-
dend erleichtert und vorgepragt; sie hat gleichzeitig damit den Anspruch
der Nutzung und Entwicklung eines koharenten Instrumentariums erho-
ben, wenn sie auch dies nicht dogmatisch untermauert.

Frithere Uberlegungen zu einem miteinander in Verbindung stehenden
Instrumentarium aus mehreren unterschiedlichen Verfahren finden sich
bereits zuvor in den Ausgaben 2018 und 2019 des Justizbarometers,'963 was
die Beobachtungen hier zusitzlich absichert.

In ihrer ,Toolbox“1%¢4 der Mitteilung von Juli 2019 unterscheidet die
Kommission zunichst an der Spitze des Instrumentariums und in dieser
Reihenfolge das Verfahren nach Artikel 7 EUV und das von ihr geschaffe-
ne EU-Rahmenverfahren. Es folgen zwei gerichtliche Verfahren, Vertrags-

1061 Vgl. relativ frih zum Ineinandergreifen von Vertragsverletzungsverfahren und
Artikel 7 EUV Katrin Trabert, Sanktionen der Europaischen Union gegen ihre
Mitgliedstaaten, insb. ab S. 369.

1062 Etwa bei Michael Blauberger, ,,Europdischer Schutz gegen nationale Demokra-
tiedefizite?”, in: Leviathan 44 (2016), S. 280-302, S. 287 ff.; Christophe Hillion,
,Overseeing the Rule of Law in the EU: Legal Mandate and Means®, S. 74 ff.,
frith auch Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,Das systemische Defi-
zit*, S. 312 ff.

1063 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2018, Part 1/2, COM(2018) 364 final, vom 28.05.2018, S.5, vgl. insb.
auch die engl. Ausgabe, z.B. S.5 der Broschirenfassung; weiter: Mitteilung
der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, die Europaische
Zentralbank, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, EU-Justizbarometer 2019, COM(2019) 198 final, vom
26.04.2019, S. 8 ff. Zum Justizbarometer ausfiihrlich infra E. V. 3.

1064 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Europiischen Rat und den Rat, Die weitere Stirkung der
Rechtsstaatlichkeit in der Union: Aktuelle Lage und mogliche niachste Schrit-
te, COM(2019) 163 final, vom 03.04.2019, S. 3 und ff.
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verletzungs- und Vorabentscheidungsverfahren — wobei in verschiedenen
Sprachfassungen insbesondere erste im Plural gesetzt sind und sich die
Kommission nicht auf das Verfahren des Art.258 AEUV beschrinkt —
und schlieflich unter dem Titel ,Andere Mechanismen und Rahmen“
nicht weniger als acht weitere Mechanismen bzw. der Verweis auf Organi-
sationseinheiten der Kommission, nimlich das Europdische Semester, das
EU-Justizbarometer, der CVM, der SRSS, die Strukturfonds einschliefSlich
des neu geschaffenen Fonds fiir ,Justiz, Rechte und Werte, der Verord-
nungsvorschlag betreffend die Beriicksichtigung ,genereller Mangel* bei
Haushaltszuwendungen, das OLAF einschlieflich der zukinftigen Europa-
ischen Staatsanwaltschaft — ersteres bislang weitestgehend in der Diskussi-
on'%5 ausgeblendet — und schlieflich die Uberpriifung der Werteeinhal-
tung in der europaischen Nachbarschafts- und Beitrittspolitik aufgeftihrt
werden.

Ich hatte bereits dargelegt, warum meines Erachtens die Tatigkeit des
SRSS als intra-unionalem state-building hier nicht weiter zu berticksichti-
gen ist.'% Wie sich das OLAF wiederum in der Krise einbringen kann,
scheint mir noch offen. Gleichzeitig soll sich die Darstellung hier nicht
allein auf die Mechanismen unter unmittelbarer Kontrolle der Kommissi-
on beschrinken, und das Vorabvorlageverfahren bleibt, weil ithm zwar
ggf. eine rein judikative, aber keine in Verbindung mit der Kommission
erfolgende Aufsichtsnatur zufillt, ebenso unbertcksichtigt.

Lasst man diese Einschrankungen zu, so gelangen, bei Anwendung der
bereits in der Einleitung gemachten Unterscheidungen, folgende Verfah-
ren in den Blick:

I. Als hier sog. ,partielle®, da nicht mit einer eigenen Berichtigungsphase
versehene, Verfassungsaufsichtsverfahren:
1. der sog. ,EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips“!067
der Europaischen Kommission

1065 Von Bogdandy, Ioannidis und Antpéhler haben aber darauf hingewiesen, dass
zukunftige institutionelle Entwicklungen auf den Erfahrungen des OLAF und
seine besondere Unabhingigkeit innerhalb der Kommission bauen kénnten,
dazu Armin von Bogdandy, Carlino Antpdhler & Michael Ioannidis, ,,Protec-
ting EU values: Reverse Solange and the Rule of Law Framework®, in: Jakab,
Andrds & Kochenov, Dimitry (Hrsg.), The Enforcement of EU Law and Va-
lues, Oxford University Press, Oxford, 2017, S. 218-233, S. 232.

1066 S. supra unter C.I.

1067 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.
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2. das sog. ,Justizbarometer der Europaischen Kommission®, das seit
2013 in jahrlichen Ausgaben erscheint und bei Fertigstellung des
Manuskripts in der Fassung von 2019 vorlag!%68

3. der sog. ,Rechtsstaatlichkeitsdialog® des Rates!% mit erheblichen
Einschrankungen in der tatsichlichen Durchfiihrung

4. als dessen Nachfolger die sog. ,periodic peer review®, eine deut-
sche und belgische Initiative.!%7°

Die beiden Verfahren des Justizbarometers und die Linderberichte sowie
die linderspezifischen Empfehlungen des Europiischen Semesters sind
auch als ,,neuausgerichtete® Verfahren zu bezeichnen, denn sie sind solche,
mit denen urspriinglich ein rechtsstaatsspezifisches Monitoring, noch dazu
im Hinblick auf Defizite, nicht intendiert war, die die Kommission aber
im Verlauf der Krise hierauf zugeschnitten hat.

»Vollstindige®, d.h. mit eigener Berichtigungsphase verschene Auf-

sichtsverfahren, darunter aus dem Primarrecht:

1. das Verfahren nach Art. 7 EUV insbesondere

2. das Vertragsverletzungsverfahren, wobei vor allem dessen ,,ordent-
liche* Fassung, also das Verfahren nach Art.258 AEUV, bislang
zur Anwendung gelangt ist, in der Literatur aber auch Varianten,
wie insbesondere das Verfahren nach Art.259 AEUV, 325 AEUV
und Art. 348 AEUV, zur Anwendung vorgeschlagen worden sind

3. abhingig von ihrem konkreten Inhalt, die sog. Landerberichte
bzw. linderspezifischen Empfehlungen des Europiischen Semes-
ters,1071 die die Kommission bzw. die Kommission und der Rat
jahrlich an die Mitgliedstaaten richten.

1068 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische

Parlament, den Rat, die Europaische Zentralbank, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019.

1069 Vgl. insb. Rat der Europdischen Union, Schlussfolgerungen des Rates der

EU und der im Rat vereinigten Mitgliedstaaten tber die Gewihrleistung der
Achtung der Rechtsstaatlichkeit, 16134/14 vom 12.12.2014.

1070 U.a. Opening speech by Minister of State for Europe Michael Roth at the Peer-

Review-Workshop on Rule of Law*, of 7 November 2018, verfiigbar unter:
https://www.auswaertigesamt.de/en/newsroom/news/-/2158210.

1071 Vgl. Europaische Kommission Commission Staff Working Document Coun-

try Report Poland 2019 Accompanying the document Communication from
the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Parliament, the Council, the European Central Bank and the Eurogroup,
2019 European Semester: Assessment of progress on structural reforms, pre-
vention and correction of macroeconomic imbalances, and results of in-depth
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Aus dem Sekundirrecht treten hinzu:

der bereits in Grundziigen dargestellte und nicht nochmals ver-
tieft aufzugreifende CVM, also das spezifisch gegeniiber Rumani-
en und Bulgarien genutzte Verfahren

die Novelle der sog. Parteienverordnung, die nunmehr gegentiber
europdischen politischen Parteien Sanktionen bei Unvereinbarkeit
eigener Aktivitaiten mit den Werten des Art. 2 EUV erméglicht.

III. Zu diesen Verfahren im bestehenden Recht, von denen nicht alle zur
Anwendung gelangt sind, treten schlieflich eine Reihe von gesetzge-
berischen Vorschligen bzw. nichtlegislativen Initiativen, fiir welche
der Ausgang ungewiss ist, deren Analyse sich hier aufgrund ihres Zu-
schnitts aber lohnt. Es handelt sich zuniachst um zwei im Falle ihres
Inkrafttretens rechtsverbindliche Verfahren, namlich:

1.

Den Verordnungsvorschlag der Europaischen Kommission betref-
fend die Schaffung einer neuen Konditionalitit zum Schutz des
EU-Haushalts bei sog. ,generellen Mingeln® in Bezug auf das
Rechtsstaatsprinzip!072

Den Vorschlag des Europdischen Parlaments zur Schaffung eines
organtibergreifenden Verfahrens zum Schutz der ,Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte®, besser bekannt unter
seinem Kurzel ,,DRF-Pakt*.1073

Hinzu tritt schlieflich, in enger Parallele zur sog. ,periodic peer review®
des Rates, indes bislang weit weniger konkret:

1072

1073
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reviews under Regulation (EU) No 1176/2011, SWD(2019) 1020 final, vom
27.02.2019; Commission Staff Working Document, Country Report Hungary
2019, Accompanying the document Communication from the Commission
to the European Parliament, the Council, the European Central Bank and
the Eurogroup, 2019 European Semester: Assessment of progress on structural
reforms, prevention and correction of macroeconomic imbalances, and results
of in-depth reviews under Regulation (EU) No 1176/2011, SWD(2019) 1016
final vom 27.02.2019. Zur besseren Lesbarkeit ist nachfolgend das Vollzitat der
Dokumente abgekiirzt.

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

Vgl. Europiisches Parlament, P8_TA(2016)0409, EU-Mechanismus fiir Demo-
kratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte, EntschlieSung des Europaischen
Parlaments vom 25. Oktober 2016 mit Empfehlungen an die Kommission zur
Einrichtung eines EU-Mechanismus fir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
die Grundrechte (2015/2254(INL)).



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Uberblick

3. Ein durch die Kommission bislang lose ausgearbeiteter Vorschlag, den
sie ,Zyklus zur Uberprifung der Rechtsstaatlichkeit nennt,'74 und
der, soll er einsetzbar sein bzw. einen echten Beitrag zum Instrumen-
tarium der Kommission liefern, weiter substantiiert werden muss. Es
ist derzeit offen, ob er eine Alternative zum an anderer Stelle sog.
ysumfassenden europdischen Rechtsstaatlichkeitsmechanismus“!%75 ist
oder ob er vielmehr eine weitere Ausprigung dieses Verfahrens dar-
stellt.

Schlieflich sind sowohl in der Literatur als auch in der Praxis einige weni-

ge Normen des Unionsprimarrechts regelmafig zur weiteren Nutzung im

Rahmen der Rechtsstaatlichkeitskrise vorgeschlagen worden, ohne dass da-

riber aber bislang konkrete Vorschlage vorliegen. Wiederholte Bedeutung

hat diesbeziiglich Art.70 AEUV erlangt.!7¢ Auch hat es einen Vorschlag
aus der Rechtswissenschaft zur Schaffung einer neuen nachrangigen Be-
horde oder sogar eines weiteren Organs gegeben, namlich die zunachst
bei Miller und spater bei von Bogdandy u.a. nochmals aufgegriffene Idee
einer sog. ,Kopenhagen-Kommission“.1”7 Da fiir diese Arbeit vorrangig
die bereits in Kraft befindliche Rechtslage interessiert, greife ich diese
Vorschlage nur bei gegebenem Anlass auszugsweise auf.

1074 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Européischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Die Stirkung der Rechts-
staatlichkeit in der Union: Ein Konzept fiir das weitere Vorgehen, COM(2019)
343 final vom 17.07.2019, S. 11.

1075 Vgl. Ursula von der Leyen, Mission Letter to Dider Reynders, vom 10.09.2019,
ohne Az., S. 4.

1076 So bei Christophe Hillion, ,Overseeing the Rule of Law in the EU: Legal
Mandate and Means®, S.77, Fn. 67; Laurent Pech & Kim Lane Scheppele,
Jliberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU¥, S.34. Vgl. auch
Art. 10 des Entwurfs einer Entschliefung des Europiischen Parlaments mit
Empfehlungen an die Kommission zur Einrichtung eines EU-Mechanismus
fir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte (2015/2254(INL)).

1077 Jan-Werner Miiller ,,Protecting the Rule of Law (and Democracy!) in the EU:
The Idea of a Copenhagen Commission®, in: Carlos Closa & Dimitry Kochen-
ov (Hrsg.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, 2016,
S.206-224, S.213ff; Armin von Bogdandy, Carlino Antpéhler & Michael
Ioannidis, ,Protecting EU values: Reverse Solange and the Rule of Law Frame-
work®, in: Andrds Jakab & Dimitry Kochenov Hrsg., The Enforcement of EU
Law and Values, Oxford University Press, Oxford, 2017, S.218-233, S.228ff.
mit umfassenden Ausfithrungen, die insbesondere auf den Funktionsstruk-
turen des OLAF bauen.
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Bevor ich zu Uberlegungen betreffend die einzelnen Mechanismen
komme, schalte ich zwei Punkte vor. Zunichst sind einige Ausfihrungen
zu den Akteuren zu machen, die im Rahmen der Rechtsstaatlichkeitskrise
in Erscheinung getreten sind. Dabei bleibt der Fokus auf die Tatigkeit der
Europaischen Kommission gerichtet, und es ist, von ihr ausgehend, zur
Verstindigung und Kooperation mit weiteren EU-Organen, nachrangigen
Agenturen, insbesondere der FRA, sodann zu Einrichtungen des Europara-
tes Stellung zu nehmen.

Ein zweiter Punkt betrifft verfahrensibergreifende Uberlegungen zu
Handlungsgrundsatzen innerbalb der Kommission, die die dortige Arbeit
grundlegend strukturieren. Fir diese ist die Quellenlage diinn, aufSer der
Verbiirgung fiir Sorgfalt beim Gesprach mit beteiligten Praktikern im We-
ge einer teilnehmenden Beobachtung kann ich wenig anbieten. Ich meine
indes, dass sie doch fur die Rechtswissenschaft von Mehrwert sind. Ich
habe mich dabei bewusst fiir eine Reduzierung der Eindricke auf derartige
Grundsatze entschieden und biete keine Feldstudie o.a. an, die gerade
in Bezug auf die Kommission auf eine recht groffe Tradition verweisen
kann.'78 Ebenso bewusst spreche ich vorrangig von Grundsitzen, statt
Prinzipien oder sogar Maximen, da mit letzteren eine gedankliche Durch-
dringung bei ihrer Nutzung impliziert ist, die sich mit der Pragmatik in
der Praxis nicht durchweg deckt.

II. Die Akteure der Verfassungsaufsicht

Wie schon die Rechtsstaatlichkeitskrise in ihrem Sachstandsverlauf hochst
komplex ist und wie dariiber die Verfassungsaufsicht der Union aus einer

1078 Hussein Kassim, John Peterson, Michael W. Bauer, Sara Connolly, Renaud
Dehousse, Liesbet Hooghe, & Andrew Thompson, The European Commission
of the Twenty-First Century, Oxford University Press, Oxford, 2013; Mark
A. Pollack, The Engines of European Integration, Oxford University Press,
Oxford, 2003, dort insb. Kap. 2, wonach die Kommission als Stellvertreter
(agent) in einem Freiraum aus Ubertragenen Komptenzen und eigenem Er-
messen handele; Grundlegend und sehr informativ Neill Nugent (Hrsg.), At
the Heart of the Union: Studies of the European Commission, Macmillan,
Houndmills, Basingstoke/London, 1997; zur Rolle einzelner Referenten und
ithrer Ausbildung auch bei Didier Georgakakis & Marine de Lassalle, ,Where
Have all the Lawyers Gone? Structure and Transformations of Top European
Officials’ Legal Training “, in: Antoine Vauchez & Bruno de Witte (Hrsg.),
Lawyering Europe: European Law as a Transnational Social Field, Hart, Ox-
ford & Portland, 2013, S. 137-151.
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Mehrzahl an Verfahren besteht, so ist auch im Hinblick auf die Akteure,
d.h. die mit Hoheitsbefugnissen oder jedenfalls politischem Einfluss ausge-
statteten, in der Krise handelnden Strukturen,!”” eine enorme Vielfalt an
parallelen und gegenlaufigen Initiativen auszumachen und teils ein Wett-
streit um Offentliche Aufmerksamkeit, Deutungshoheit und Obsiegen eige-
ner Regelungsvorschlage zu erkennen.

Zum Zweck der Uberschaubarkeit blende ich dabei hier diejenigen Ak-
teure aus, die nicht offentliche Gewalt ausiiben.'980 Es ist indes anzumer-
ken, dass — die Wissenschaft nicht eingerechnet — private Akteure, darunter
namentlich zahlreiche NGOs, in der Krise zum besseren Verstandnis der
Vorginge vielfach beigetragen haben.!08!

1. Die Europiische Kommission in Relation zu anderen Organen der
Union

a. Mandat aus Art. 17 EUV, Rolle der Kommission im Verfahren nach
Art.7 EUV

Der Europaischen Kommission erwiachst im Rahmen der Rechtsstaatlich-
keitskrise eine ganz herausgehobene Relevanz. Dies zeigt sich zunachst bei
einem Blick auf die durch die Vertrige zugewiesene Rolle der Kommission
und daraus folgend die durch sie ergriffenen konkreten Schritte.!%82 Art. 17
Abs. 1 EUV beschreibt u.a. drei Aufgaben der Kommission als ,Hiiterin

1079 In diesem Sinne erfreut sich der Begriff des Akteurs in der jiingeren Wissen-
schaft vom offentlichen Recht allgemein, und im Europarecht im Besonderen,
reger Beliebtheit, vgl. insb. Steffen Augsberg: ,§ 2 Akteure im Verfahren®, in:
Stefan Leible & Jorg-Philipp Terhechte (Hrsg.), Europidisches Rechtsschutz-
und Verfahrensrecht, Band 3 der Enzyklopadie Europarecht, Nomos, Baden-
Baden, 2014, S. 63-74. insb. S. 64 mit Berticksichtigung der Begriffsgenese.

1080 Rezeption des Begriffs der 6ffentlichen Gewalt fiir das Unionsrecht bei Johan-
na Elisabeth Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien als Handlungsform der
Europaischen Finanzaufsichtsbehorden, S.2 und 16ff., bauend auf Matthias
Goldmann, Internationale 6ffentliche Gewalt: Handlungsformen internationa-
ler Institutionen im Zeitalter der Globalisierung, Springer, Heidelberg, 2015.

1081 Vgl. etwa die zahlreichen Veroffentlichungen des sog. ,Helsinki-Komitees®
in Ungarn, das u.a. Rechtsgutachten und Ubersetzungen von Gesetzestexten
zur Verfiigung gestellt hat, verfugbar Gber die Webseite der NGO unter helsin-
ki.hu.

1082 Zur alten Rechtslage nach Art. 211 EGV bereits Ulrike Kassner, Die Unions-
aufsicht, S. 56 ff., m. w. N.
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der Vertrage“,193 die im Rahmen der Krise von Bedeutung sind: zunachst,
Art. 17 Abs. 1 S.1 EUV, die Aufgabe der Férderung der Unionsinteressen
und des Vorschlags von Initiativen, die regelmafig durch Mitteilungen
erfolgen und welche etwa bei der Vorlage des sog. EU-Rahmens oder der
beiden programmatischen Mitteilungen zur Rechtsstaatlichkeit 2019 eine
konkrete Form gefunden haben, sodann, Art. 17 Abs. 1 S.2 EUV, die aus
eigenem Antrieb vorgenommenen Mafnahmen zur Anwendung des Uni-
onsrechts und schlie@lich, S. 3, die Uberwachung dieser Anwendung unter
der ,Kontrolle® des Gerichtshofs. RegelmaRig sind die beiden letzten Satze
des Mandats aus Art. 17 EUV auch zu einer einheitlichen Aufgabe zusam-
mengefasst worden,!%%* doch man mag hierin auch eine gestufte Aufgabe
sehen, in der zunichst eigene Initiativen, wie z.B. rechtsunverbindliches
Monitoring der Kommission, im Vordergrund steht (Satze 1 und 2) und
hieran umfassende Aufsichtsmafnahmen, letztlich unter Einleitung des
kontradiktorischen Vertragsverletzungsverfahrens vor dem Gerichtshof,
ankniipfen.

Die Kommission hat sich auf ihre Aufgabenbenennung aus Art. 17
Abs. 1 EUV, ungeachtet der nicht zwingend damit unmittelbar einherge-
henden Kompetenzen, regelmifig berufen, um konkretes Handeln in der
Krise zu legitimieren. So heift es in der Mitteilung Gber den EU-Rahmen:
,Der Kommission obliegen als Huterin der Vertrage die Achtung der Wer-
te, auf die sich die EU griindet, und der Schutz der allgemeinen Interessen
der Union. Sie muss daher jetzt aktiv werden.“1%8 In einer Mitteilung
aus dem Jahr 2017, der hier sog. ,Better Results“-Mitteilung, hat die
Europaische Kommission die Norm sogar ausdricklich mit dem Rechts-
staatsprinzip verkniipft und die Stirkung desselben unter Erfillung ihrer

1083 Art. 17 EUV beschreibt und fasst Aufgaben der Kommission zusammen, oh-
ne ihre Tatigkeit oder ihre Kompetenzen abschliefend zu umschreiben, vgl.
Bernd Martenczuk, Art.17 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf &
Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, C.H.
Beck, Miinchen,, Rn.6ff., ebenso Florian Schmidt & Helmut Schmitt von
Sydow, Art. 17 EUV, in: Hans von der Groeben, Jirgen Schwarze & Armin
Hatje (Begr./Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 14 ff.

1084 Bernd Martenczuk, Art.17 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf &
Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H.
Beck, Minchen, 68. EL 2019, Rn. 15 ff.

1085 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. 2.
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Aufgaben als politische Prioritat der Juncker-Kommission beschrieben.086
Der Gerichtshof wiederum hat, wenn auch nicht spezifisch im Hinblick
auf die hiesige Situation, aus Art. 17 Abs. 1 EUV fiir die Kommission auch
unmittelbare Pflichten abgeleitet.!087

Verschiedene Verfahren, die in der Rechtsstaatlichkeitskrise besondere
Prominenz erlangt haben, spiegeln diese Aufgabenwahrnehmung durch
die Kommission unmittelbar. Das gilt neben dem EU-Rahmen, fiir wel-
chen die Kommission dies unmittelbar anfiihrt, vorrangig fiir das Vertrags-
verletzungsverfahren, insbesondere dasjenige aus Art. 258 AEUV, dessen
Einleitung allein der Europdischen Kommission zuféllt. Auch das Verfah-
ren nach Art.259 AEUV, das die Klagebefugnis den Mitgliedstaaten zu-
weist, sieht im Grundsatz zumindest eine Konsultierung der Kommission
vor. Da in der Krise, im Unterschied zum friheren Kenntnisstand in der
Literatur Anfang der nuller Jahre, diese Verfahren, die der Kommission
ohnehin eine entscheidende Rolle zuweisen, zur Anwendung gelangt sind,
ist dartiber auch ihre Bedeutung umso mehr gewachsen.

Gerade im Hinblick auf das Vertragsverletzungsverfahren bleibt es da-
riber bei allenfalls akzessorischen Rechten und Befugnissen anderer Orga-
ne, wie insbesondere des Parlaments, das folglich an Befugnissen gegen-
tber der Kommission stark zurticksteht. Luca Prete hat zwar jiingst exem-
plarisch in Erinnerung gerufen, dass das Parlament 1983 die sog. ,Siegler-
schmidt-EntschlieBung® betreffend grofere Transparenz bei der Nutzung
des Vertragsverletzungsverfahrens angenommen hatte und dass infolge
dieser Entschliefung die Kommission seitdem regelmifig Bericht tber

1086 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission, EU-Recht: Bessere Er-
gebnisse durch bessere Anwendung, ABIL. (EU) C 18/10 vom 19.01.2017. Das
Zitat lautet: ,Die Europaische Union griindet auf dem Rechtsstaatsprinzip.
Sie stlitzt sich auf Rechtsvorschriften, um sicherzustellen, dass ihre Politik
und ihre Priorititen in den Mitgliedstaaten umgesetzt werden. Die Kommis-
sion ist nach Artikel 17 Absatz 1 des Vertrags iiber die Europiische Union
fir die wirksame Anwendung, Umsetzung und Durchsetzung der Rechtsvor-
schriften zustindig. Dies ist eine wichtige politische Prioritit der Kommission
Juncker und Bestandteil der von der Kommission angestrebten besseren Recht-
setzung®. Der Kurztitel ,Better-Results“-Mitteilung ist dem englischen Titel
der Mitteilung entlehnt.

1087 Vgl. insb. EuGH, Verb. Rs.C-8/15 P bis C-10/15 P, Ledra Advertising Ltd
u.a. ./. Kommission, Urteil (GK) vom 20.09.2016, ECLI:EU:C:2016:701, Rn. 66
und 67, Koen Lenaerts & José A. Gutiérrez-Fons, ,, The European Court of Jus-
tice as the Guardian of the Rule of EU Social Law*, in: Frank Vandenbroucke;
Catherine Barnard & Geert De Baere (Hrsg.), A European Social Union after
the Crisis, Cambridge University Press, Cambridge, 2017, S. 433-456, S. 441.

295



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der Europdischen Union

ihre Handhabung des Vertragsverletzungsverfahrens erstattet.!%8 Doch zu
einer eigenen Aufsichtskompetenz des Parlaments oder anderer Organe
hat dies in diesem Verfahrensrahmen nicht gefiihrt. Wire die Rechtsstaat-
lichkeitskrise also eine solche, die allein die Nutzung des Vertragsverlet-
zungsverfahrens zum Gegenstand gehabt hatte, hitte sich die Akteursper-
spektive wohl weitgehend eriibrigt.

Da die Aufmerksamkeit zu Beginn in Praxis und Wissenschaft indes
nicht auf dem Vertragsverletzungsverfahren, sondern auf Art.7 EUV lag,
ist die Lage schr viel weniger eindeutig. Der Wortlaut dieser Norm, auf
welche die Kommission die Schaffung des EU-Rahmens in ihrem ,,Vor-
feld“ gestiitzt hat, weist die Feststellungsbefugnis iiber das Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen des Art.7 Abs.1 EUV dem Rat, fir Abs.2
dem Europidischen Rat und fir Abs. 3 EUV wiederum dem Rat zu. Den
tibrigen genannten Organen bzw. den Mitgliedstaaten bleibt in den Absit-
zen 1 und 2 lediglich eine Vorschlagskompetenz, wobei die Kommission
immer als letzte unter mehreren Vorschlagsbefugten genannt wird. In
Art.7 Abs. 1, der bislang in der Krise genutzten Verfahrensstufe heifst
es: ,Auf begriindeten Vorschlag eines Drittels der Mitgliedstaaten, des
Europaischen Parlaments oder der Europiischen Kommission kann der
Rat [...] nach Zustimmung des Européischen Parlaments feststellen [...].*
Schorkopf ist, gerade mit Blick auf die Zustimmungsbefugnis des Parla-
ments, in seiner Kommentierung zum Verfahren sogar so weit gegangen,
eine eigenstandige Organbeteiligung der Kommission nach Einleitung des
Verfahrens, wenn dieses also vor dem Rat anhingig ist, auszusparen.!%
Auch Kassner hat die stark verminderte Bedeutung der Kommission, gera-
de im Unterschied zum Rat, betont.19%0

b. Verhiltnis von Kommission und Rat
Mit der dem Wortlaut nach sehr nachrangigen Rolle der Kommission

aus Art.7 EUV, insbesondere dem derzeit genutzten Abs. 1, kontrastiert
ihre tberragende Bedeutung im Zuge der Krise in der Rechtswirklichkeit

1088 Luca Prete, Infringement Proceedings in EU Law, S.296ff., insb. 298. Die
Berichte seit 1983 sind abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/publications/a
nnual-reports-monitoring-application-eu-law_en.

1089 Frank Schorkopf, Art. 7 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf & Martin
Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H. Beck,
Minchen, 68. EL Oktober 2019, Rn. 24.

1090 Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S. 56 ff, insb. S. 57.

296



https://ec.europa.eu/info/publications/annual-reports-monitoring-application-eu-law_en
https://ec.europa.eu/info/publications/annual-reports-monitoring-application-eu-law_en
https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://ec.europa.eu/info/publications/annual-reports-monitoring-application-eu-law_en
https://ec.europa.eu/info/publications/annual-reports-monitoring-application-eu-law_en

II. Die Akteure der Verfassungsaufsicht

im Bereich der Entwicklung und Durchfihrung der Verfassungsaufsichts-
instrumente. Hierfir sind drei Griinde maf3geblich.

Zunichst ist der Umstand zu nennen, dass die Kommission in der Krise
sehr frih gehandelt hat (,first mover“-Vorteil).!%! Das gilt in mehrfacher
Hinsicht. Sie war die erste, die im Mairz 2014 mit dem neu vorgestell-
ten EU-Rahmen ein spezifisch neues Verfahren in der Krise eingeftihrt
hat, der Rat hat mit seinem ,Rechtsstaatlichkeitsdialog® im Herbst 2014
erst nachgezogen. Es war die Kommission, die als erste das Verfahren
nach Art.7 Abs.1 EUV nutzte und dariiber den bis dato in der Praxis
nicht existenten ,begriindeten Vorschlag® formte. Man kann hier sogar
von der erstmaligen Nutzung einer insofern neuen Handlungsform im
Unionsrecht sprechen. Das Parlament zog zu Ungarn erst nach. Und es
war die Kommission, die das Vertragsverletzungsverfahren gegeniber den
Mitgliedstaaten auch in Bezug auf den Schutz der Rechtsstaatlichkeit in
Anschlag brachte. Kein Mitgliedstaat hat, obwohl nach Art.259 AEUV
dazu befugt, bis heute mit der Kommission gleichgezogen.

Der zweite Grund ist die in der Kommission konzentrierte Sachexper-
tise. Dieses Argument hat in Kontrast zu seiner vorherigen Kommentie-
rung Schorkopf, dort fiir die Rolle der Kommission nach Art.7 EUV,
entwickelt, und ich stimme ihm zu. Er meint, die dortigen Ressourcen
in personeller wie sachlicher Hinsicht seien derart betont und vorteilhaft,
dass man der Kommission sogar nach Einleitung des Verfahrens nach
Art.7 EUV,'92 also heute nach Ausibung ihres Vorschlagsrechts nach
Art. 7 Abs. 1 EUV, ein weitgehendes Beteiligungsrecht in den Ratsverhand-
lungen iber den Wortlaut der Norm hinaus zugestehen miisse.!?”? Die
Beteiligungspraxis ab 2017 zeigt, wie sehr die Kommission dort umfassend
Pragewirkung entfaltet hat und den Diskurs bestimmt, auch wenn die
Vorginge nur fragmentarisch offentlich geworden sind. So hat der Rat
der Kommission, nicht etwa seinem eigenen juristischen Dienst, die Auf-
gabe zukommen lassen, ein Arbeitspapier betreffend ,faktische Informa-
tionen zu wertebezogenen Vertragsverletzungsverfahren im Hinblick auf

1091 In einigen wesentlich spiteren Beratungen zu anderen Fragen der zustindi-
gen Dienststellen ist dies unter dem Schlagwort ,,il faut occuper le terrain®
auch nochmals Gegenstand der Uberlegungen gewesen, wenn darin auch kein
Handlungsgrundsatz zu sehen ist, wie ich sie unter E. III. darstelle.

1092 Bezugspunkt ist dort noch der heute im wesentlichen Art.7 Abs.2 EUV ent-
sprechende Art. 7 Abs. 1 EUV in der Fassung von Amsterdam.

1093 Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europaischen Union, S. 154.

297



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der Europdischen Union

Ungarn® vorzulegen,!®4 das anschliefend die Arbeitsgrundlage im Rat
war. Die Europiische Kommission erstattet regelmafig Bericht durch Vor-
lage eines ,state of play“ und zwar zu beiden Verfahren, die im Rat nach
Art. 7 Abs. 1 EUV anhingig sind, namlich das durch sie selbst angestofSene
und das durch das Parlament durchgefiihrte Verfahren.

Entscheidend ist drittens der Umstand, dass die Kommission sowohl in
diesem Verfahren, als auch im Vertragsverletzungsverfahren, durch ihre
Antragsbefugnis das Verfahren kanalisieren und formen kann.

Fir das Parlament, in einer Frihphase aber insbesondere fir die Dienst-
stellen des Rates, bestand im Hinblick auf die Vorstofle der Kommission
unter dem Eindruck des Wortlauts des Art.7 Abs.1 EUV nicht nur ein
Kontrast, sondern auch ein Widerspruch, bis hin zum Vorwurf der unzu-
lassigen Kompetenzanmaflung. Die Irritation der anderen EU-Organe fuf$-
te dabei sowohl auf der Ausiibung des Vorschlagsrechts der Kommission
wie auch auf ihrer konkreten Ausgestaltung.

In einer scharfen Reaktion im Mai 2014 wies der Juristische Dienst des
Rates den Vorschlag der Kommission zuriick, den von ihr vorgeschlagenen
EU-Rahmen einzufithren. Die Ausfiihrungen der Kommission, wonach
der Rahmen ,im Vorfeld“ des Art. 7 EUV anzusiedeln sei, ein Umstand,
auf den die Arbeit noch eingeht, wurde zunichst in dem Gutachten
ausfihrlich auf ihre Vereinbarkeit mit den Vertrigen hin tberprift.1%%
Konsequenterweise hat die Aufarbeitung in der Literatur ebenso vorrangig
diese Kompetenzfrage aus dem Gutachten herausgearbeitet.!'%¢ Der eigent-
liche Stein des AnstofSes fiir den Juristischen Dienst des Rates findet sich
aber, etwas versteckt aufgrund des Katalogs der zuvor geltend gemachten
Primarrechtsnormen, am Ende des Dokuments. Der Juristische Dienst des
Rates bemangelt darin, dass die Mitgliedstaaten, nicht die Kommission,
tber die Beurteilung der Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips entscheiden
konnen mussten. Der Juristische Dienst des Rates sah aber, das ist in die

1094 Rat der Europiischen Union, Interinstitutional File: 2018/0902(COD), Values
of the Union - Hungary - Article 7 (1) vom 8. November 2018, 14022/18, vom
08.11.2018. Die Originalformulierung auf dem Deckblatt lautet: ,,Delegations
will find in the Annex a Commission non-paper providing factual information
on the values-related infringement proceedings in relation to Hungary.*

1095 Juristischer Dienst des Rates, ,Mitteilung der Kommission ,Ein neuer EU-
Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips“: Vereinbarkeit mit den Vertra-
gen®, vom 27.05.2014, 10296/14, Rn. 15 ff.

1096 Peter Oliver & Justine Stefanelli, ,Strengthening the Rule of Law in the EU:
The Council's Inaction®, in: Journal of Common Market Studies 54 (2016),
S.1075-1084, S. 1076 ff.
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Feststellung hineinzulesen, den Rat dabei als zentrales Forum dieser Aus-
sprache an, womit der Kommission lediglich die ,Moglichkeit zur Teilnah-
me bliebe“, den Mitgliedstaaten wiederum verbleibe grotmoglicher Spiel-
raum.'%7 Letzteres hat insbesondere Mollers und Schneider interessiert, es
sei den Mitgliedstaaten um eine Verhinderung der Beschneidung ihres di-
plomatischen Spielraums gegangen.!®® Das halte ich fur zutreffend, man
mag aber hinzufiigen, dass zumindest vermutet werden darf, dass die Rolle
des Rates als Forum der Mitgliedstaaten weiteres zentrales Anliegen war.

Die Kommission entschied, das Gutachten des Juristischen Dienstes des
Rates zumindest offentlich weitgehend zu ignorieren,'®® und damit einen
Konflikt zu vermeiden, am wahrscheinlichsten aufgrund des Umstandes,
dass man die Lage gerade im Hinblick auf die potentiell adressierten
Mitgliedstaaten nicht anheizen wollte und darum wusste, dass jegliche
Entscheidung nach Art.7 EUV zur engen Einbindung des Rates fithren
wurde.

Der Rat selbst lief, nur einen Monat nach dem so kritischen Gutachten
seines Juristischen Dienstes, dabei durchaus versohnlichere Tone anklin-
gen. In seinem ,Achtzehnmonatsprogramm® vom Juni 2014, also einen
Monat nach Veroffentlichung des soeben genannten Gutachtens, findet
sich unter dem Titel ,Rechtsstaatlichkeit® der Passus:

»Der Rat wird die kinftigen Entwicklungen eines neuen EU-Rahmens
zur Stirkung der Rechtsstaatlichkeit genau verfolgen, damit zukinf-
tige systembedingte Gefahren fiir die Rechtsstaatlichkeit in den Mit-
gliedstaaten beseitigt werden konnen, noch bevor die Bedingungen

1097 Juristischer Dienst des Rates, ,Mitteilung der Kommission ,Ein neuer EU-
Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips“: Vereinbarkeit mit den Ver-
trigen“, vom 27.05.2014, 10296/14, Rn.25 und 26. Das Zitat lautet: ,Nach
Auffassung des Juristischen Dienstes des Rates gibe es allerdings eine mit den
Vertragen in Einklang stehende Losung, die eine stirkere Uberwachung der
Achtung der Rechtsstaatlichkeit als solche durch die Mitgliedstaaten ermogli-
chen wiirde. Die Losung besteht darin, dass die Mitgliedstaaten - und nicht der
Rat - ein System zur Uberpriifung des Funktionierens der Rechtsstaatlichkeit
in den Mitgliedstaaten, das erforderlichenfalls der Kommission und anderen
Organen die Moglichkeit zur Teilnahme bietet, vereinbaren und sich dartber
einigen, welche Konsequenzen die Mitgliedstaaten bereit wiren, aus einer
solchen Uberpriifung zu ziehen.“

1098 Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokratiesicherung in der Europi-
ischen Union, S. 142 ff.

1099 So auch Peter Oliver & Justine Stefanelli, ,,Strengthening the Rule of Law in
the EU%, S. 1078, wonach Frans Timmermans hierauf bei nichster Gelegenheit
in einer Rede schlicht nicht eingegangen sei.
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far die Aktivierung des in Artikel 7 EUV vorgesehenen Mechanismus
eintreten, “1100

Das liest sich im Grundsatz als Unterstitzung fiir die Kommission und
auch Akzeptanz des durch sie gemachten Vorstofes, ,systembedingte Ge-
fahren“ in Mitgliedstaaten genauer zu bertcksichtigen.

Fast zeitgleich mit dieser Feststellung ergriff der Rat dann unter Auslo-
tung der Moglichkeiten zum Handeln seitens der Mitgliedstaaten selbst
die Initiative und stellte sein eigenes, mit dem Verfahren der Kommission
implizit konkurrierendes, Verfahren, den sog. ,Rechtsstaatlichkeitsdialog®,
vor,"%" womit sich aufdringt, dass er diesen in direkter Konkurrenz zum
EU-Rahmen sehen wollte und der Kommission eine autonome Ausgestal-
tung des Verfassungsaufsichtsinstrumentariums absprach. Dieser Rechts-
staatlichkeitsdialog, der vom Rat spater einer Evaluierung unterzogen wor-
den ist,'1%2 soll durch die seitens Belgien und Deutschland vorgezogene
speriodic peer review*“ ersetzt werden,''9 beide Verfahren sind noch dar-
zustellen. Was das Verfahren nach Art. 7 Abs. 1 EUV, sowohl im Hinblick
auf Polen als auch auf Ungarn, angeht, dirfen mogliche Bedenken des Ra-
tes als erledigt gelten — die Kommission erstattet hier regelmafSig Bericht,
und der Rat fungiert folglich als zentrales Forum zur Verhandlung der
Beurteilung, ganz wie durch die Norm vorgesehen. 104

1100 Rat der Europdischen Union, ,Vermerk der kinftigen Vorsitze (Italien, Lett-
land und Luxemburg), Achtzehnmonatsprogramm des Rates (1. Juli 2014 -
31. Dezember 2015)%, 11258/14 vom 23.06.2014, S. 22.

1101 Zum zeitlichen Zusammenhang Peter Oliver & Justine Stefanelli, ,Strengthe-
ning the Rule of Law in the EU”, S. 1078.

1102 Rat der Europiischen Union, ,Rechtsstaatlichkeit - Bewertung des Mechanis-
mus®, 13980/16, vom 09.11.2016.

1103 Vgl. dazu insb. ,Discours du Ministre D. Reynders lors de la S¢eme Conférence
belgo-allemand [sic] (Debeko), axée cette année sur les themes de la digitalisa-
tion, I’énergie et le transport® vom 18. Marz 2019, S. 5, verfiigbar unter: https:/
/diplomatie.belgium.be/sites/default/files/downloads/discours_debeko_201
90318.pdf; ,Opening speech by Minister of State for Europe Michael Roth at
the Peer-Review-Workshop on Rule of Law®, of 7 November 2018, verfiigbar
unter: https://www.auswaertigesamt.de/en/newsroom/news/-/2158210.

1104 Die Sitzungsdokumente sind nur vereinzelt offentlich geworden, vgl. aber
exemplarisch Rat der Européischen 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://www.asktheeu.org/de/request/7287/response/23784/attach/6/st12
345.en19.pdfecookie_passthrough=1, insb. S. 7.

300



https://diplomatie.belgium.be/sites/default/files/downloads/discours_debeko_20190318.pdf
https://diplomatie.belgium.be/sites/default/files/downloads/discours_debeko_20190318.pdf
https://diplomatie.belgium.be/sites/default/files/downloads/discours_debeko_20190318.pdf
https://www.auswaertigesamt.de/en/newsroom/news/-/2158210
https://www.asktheeu.org/de/request/7287/response/23784/attach/6/st12345.en19.pdf?cookie_passthrough=1
https://www.asktheeu.org/de/request/7287/response/23784/attach/6/st12345.en19.pdf?cookie_passthrough=1
https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://diplomatie.belgium.be/sites/default/files/downloads/discours_debeko_20190318.pdf
https://diplomatie.belgium.be/sites/default/files/downloads/discours_debeko_20190318.pdf
https://diplomatie.belgium.be/sites/default/files/downloads/discours_debeko_20190318.pdf
https://www.auswaertigesamt.de/en/newsroom/news/-/2158210
https://www.asktheeu.org/de/request/7287/response/23784/attach/6/st12345.en19.pdf?cookie_passthrough=1
https://www.asktheeu.org/de/request/7287/response/23784/attach/6/st12345.en19.pdf?cookie_passthrough=1

II. Die Akteure der Verfassungsaufsicht

In die Arbeit im Rat selbst ist nur vereinzelt Einblick gewihrt worden,
dafir sind die wenigen verfiigbaren Quellen indes sehr aufschlussreich,
sie weisen auf ein profundes Schisma anhand mindestens zweier grofSer
Gruppen hin, wie ich dies bereits angesprochen hatte.

Zur ersten Aussprache des Rates fir Allgemeine Angelegenheiten im
Hinblick auf die Rechtsstaatlichkeit in Polen und zu Art. 7 EUV verdffent-
lichte das niederlandische Auffenministerium 2018 eine kurze Notiz, die
unter dem Stichwort ,,Rule of Law Polen® wie folgt festhielt:

»Alle Mitgliedstaaten, darunter die Niederlande, unterstiitzen die Be-
mithungen der Kommission und Polens. Das Krifteverhaltnis im Rat
teilt sich in zwei Gruppen: Mitgliedstaaten, die in den angekiindigten
polnischen Gesetzesinderungen einen Weg zum Abschluss [des Ver-
fahrens nach Art.7 EUV] erblicken, und Mitgliedstaaten, die diesen
ersten Schritt begriffen und mehr erwarten. Die Niederlande erachtet
den Respekt fiir die Rechtsstaatlichkeit als essentielle Voraussetzung
far das gute Funktionieren der Union und gehéren aus diesem Grund
zur zweiten Gruppe®.1105

In einer Antwort des niederlindischen Kabinetts zur zweiten Ratssitzung
vom 26.06.2018 wiederholt die niederlandische Regierung die Grundzige
dieser Formulierung, betont, man habe dem polnischen Vertreter genaue
Fragen gestellt, meint aber auch, die Fragen seien zufriedenstellend be-
antwortet worden.'1% Letzteres scheint eher eine diplomatische Formulie-
rung zu sein, die Kritik bleibt offensichtlich bestehen.

Fur Deutschland und Frankreich, auf deren Reaktionen ich hier die
Sichtung exemplarisch beschranke,!1%7 zeigte sich in diversen Reaktionen

1105 Niederldndisches Aufenministerium, ,Verslag Raad Algemene Zaken van
17 april 2018“, Anlage zu Schreiben BZDOC-819551856-33., abrufbar unter:
https://www.rijksoverheid.nl/documenten/vergaderstukken/2018/04/23/verslag
-raad-algemene-zaken-van-17-april-2018. Meine Ubersetzung,

1106 Niederlindisches Aufenministerium, Inbreng van een besloten schrifteljik
overleg Raad Algemene Zaken, Anlage zu Schreiben BZDOC-586679304-63
vom 18. Juli 2018, abrufbar unter: https://www.rijksoverheid.nl/documenten/k
amerstukken/2018/07/18/aanbiedingsbrief-bij-verslag-besloten-schriftelijk-overl
eg-raad-algemene-zaken.

1107 S. aber zu divergierenden, nimlich deutlich verhalteneren Reaktionen, seitens
z.B. etwa der tschechischen Regierung die Presseerklirung: ,Premier Babi$
spoke on the phone with the Polish Prime Minister Morawiecki®, Presseerkla-
rung vom 20.12.2017, abrufbar unter: https://www.vlada.cz/en/media-centrum
/aktualne/premier-babis-spoke-on-the-phone-with-the-polish-prime-minister-m
orawiecki-162424/.
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E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der Europdischen Union

der diplomatischen Dienste eine fragmentarische, gleichwohl konsistente
Linie vorsichtiger aber eindeutiger Kritik.

Fiir Deutschland hielt im Marz 2017 der Botschafter in Warschau, Rolf
Nikel, in Bezug auf populistische Stromungen fest:

»Diesen missen wir klar entgegentreten. Populisten spielen mit der
Angst der Menschen und bieten scheinbar einfache Ldsungen fir
komplexe Probleme an. Im 20. Jahrhundert mussten wir in Europa
viele, bittere Erfahrungen machen. Heute griindet unsere Zusammen-
arbeit auf einem festen Fundament gemeinsamer Werte. Freiheit und
Menschenrechte, Rechtsstaat und Demokratie sind nicht verhandelbar
und dirfen unter keinen Umstinden gefihrdet werden.“1108

Staatssekretar Michael Roth Gbernahm die Aufgabe, zur Entwicklung in
Ungarn Position zu beziehen und duferte sich dezidiert kritisch, insbeson-
dere zur sog. ,,Stopp-Soros“-Kampagne.''? In einer spateren Stellungnah-
me hielt er tberdies fest:

sIch rege an, kinftig einen eigenen EU-Fonds fir Grundwerte und
Rechtsstaatlichkeit einzurichten. Mit diesem Fonds konnte die Zivilge-
sellschaft tberall dort unterstitzt werden, wo der Rechtsstaat unter
Druck gerat. Denkbar wire es, einen solchen Geldtopf im Rahmen
des bestehenden Europiischen Fonds fiir Strategische Investitionen
anzulegen.“1110

Sofern also nicht parallel oder alternativ zu Roths ,,Anregung® Plane fiir
den spateren ,,Justice, Rights and Values Fund® in der Kommission separat
bestanden, erscheint es aus diesem Interview, als sei der Fonds zumindest
auch auf eine Anregung der deutschen Bundesregierung zuriickzuftihren.
Die franzosische Regierung wiederum hatte in Bezug auf Ungarn im
Juli 2018 zunachst eine diplomatische Peinlichkeit zu verwalten. Staatspra-
sident Macron rief den amtierenden Botschafter mit sofortiger Wirkung
ab, nachdem dieser sich ohne Rucksprache mit dem Quai d’Orsay sehr
positiv zur Politik Viktor Orbdns gedufSert hatte, was nicht der Linie der

1108 Rede vor Studierenden der hoheren Handelsschule in Radom am 16. Mirz
2017, abrufbar unter: https://polen.diplo.de/pl-de/rede-radom/484964.

1109 ,Die EU ist eine Wertegemeinschaft®, Interview mit Michael Roth vom
27.02.2018, abrufbar unter: https://www.auswaertiges-amt.de/de/newsroom
/roth-tagesspiegel/1625460, zunichst verdffentlicht im Tagesspiegel.

1110 ,Die EU ist eine Wertegemeinschaft®, Interview mit Michael Roth vom
27.02.2018, abrufbar unter: https://www.auswaertiges-amt.de/de/newsroom
/roth-tagesspiegel/1625460, zunichst veroffentlicht im Tagesspiegel.
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franzosischen Regierung entsprach und nachdem die franzdsische Enthil-
lungsplattform Mediapart eine entsprechende Depesche durchgestochen
hatte.!"! Die franzosische Regierung sprach indes von einem ,turnusge-
miflen Wechsel.“1112

An anderer Stelle schloss Frankreich sehr deutlich die Reihen gerade mit
Deutschland und den Niederlanden, und, wie die periodic-peer-review-Ini-
tiative erkennen lasst, auch etwa mit Belgien.

Die franzésische Regierung duflerte sich auch mehrfach kritisch zu ein-
zelnen Vorgingen in Ungarn, namentlich zur ,Lex NGO“!13 und zur
sLex CEU“.1"4 Nach der Wiederwahl Orbdns im April 2018 hatte es die
franzosische Regierung zudem, in einem fiir das diplomatische Protokoll
sehr beachtlichen Schritt, vermieden, dem Wiedergewihlten in der offizi-
ellen Reaktion zu gratulieren. Stattdessen hief§ es im Wortlaut:

»La France et la Hongrie [...] poursuivront leur dialogue politique au
service du projet européen et de ses valeurs, auxquelles la France est
attentive.“1115

Die franzdsische Nationalversammlung stellte sich demonstrativ hinter die
Regierung, die Kommission (Ausschuss) fir Europaangelegenheiten nahm
im Herbst 2018 einen voluminésen Bericht zur Rechtsstaatlichkeit an.!116

1111 Marguerite Zimmer, ,, L’ambassadeur en Hongrie remplacé apres la révélation
d’une note pro-Orbdn®, Mediapart vom 29.06.2018, weiter ebda., Corentin
Léotard, ,, Macron ,désapprouve’ le soutien de I’'ambassadeur de France en
Hongrie a Viktor Orbdn“ vom 30.06.2018.

1112 Hongrie - Q/R - Extrait du point de presse (2 juillet 2018), abrufbar unter :
https://www.diplomatie.gouv.fr/fr/dossiers-pays/hongrie/evenements/article/ho
ngrie-q-r-extrait-du-point-de-presse-2-07-18.

1113 Hongrie - Q&R - Extrait du point de presse du 15 juin 2017, https://www.diplo
matie.gouv.fr/fr/dossiers-pays/hongrie/evenements/article/hongrie-q-r-extrait-d
u-point-de-presse-du-15-juin-2017.

1114 Hongrie - Université d’Europe centrale - Déclaration de Harlem Désir (6 avril
2017), hetps://www.diplomatie.gouv.fr/fr/dossiers-pays/hongrie/evenements/art
icle/hongrie-universite-d-europe-centrale-declaration-de-harlem-desir-06-04-17.

1115 Hongrie - Q&R - Extrait du point de presse (09.04.18), https://www.diplomatie
.gouv.fr/fr/dossiers-pays/hongrie/evenements/article/hongrie-q-r-extrait-du-poi
nt-de-presse-09-04-18. Die Frage des Journalisten lautete: ,Bonjour, quelle est la
réaction officielle de la France sur la victoire de Viktor Orban en Hongrie ?*

1116 Franzdsische Nationalversammlung, Rapport d’information déposé par la
Commission des affaires européennes sur le respect de I’Etat de droit au sein
de I"Union européenne, N° 1299, vom 10.10.2018, abrufbar unter : http:/www
.assemblee-nationale.fr/dyn/15/rapports/due/115b1299_rapport-information.
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E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der Europdischen Union

Staatsprasident Macron auflerte sich ebenso wiederholt. Er gab etwa
mehreren osteuropiischen Zeitungen ein gemeinsames Interview.!11”

Spatere Ratsdokumente bestatigen schliefSlich die durch die niederlin-
dische Regierung offengelegte Gruppenbildung im Rat, gerade im Um-
feld der wertebezogenen Erweiterung der Rechtsregeln betreffend die ESI-
Fonds.!118

c. Schwache Rolle des Europiischen Parlaments trotz
Aufsichtsbeteiligung

Auch das Europiische Parlament hat es nicht unwidersprochen hingenom-
men, dass die Kommission in der Krise vorrangig frih titig geworden
ist. Wie der Rat, so hat auch das Parlament, jedenfalls die Mehrheit der
Abgeordneten, eine eigenstandige Rolle im Rahmen der Krise angemeldet.

Nachdem in verschiedenen Entschliefungen und Berichten immer wie-
der betont wurde, dass sich das Parlament eine eigenstindige Zustindig-
keit in der Krise zusprach, darunter sowohl in der Frihphase der Krise
2013 in Bezug auf Ungarn,''" als auch z.B. gute vier Jahre spiter 2017

1117 Vgl., Emmanuel Macron, ,Interview de M. Emmanuel Macron, Président de la
République, dans "Rzeczpospolita”, "Hospoddrské noviny", "SME" et "HVG"
du 26 octobre 2018, sur 1'Etat de droit en Pologne et en Hongrie, I'Union
européenne et I'OTAN et sur la construction européenne®, abrufbar unter :
https://www.vie-publique.fr/discours/207034-interview-de-m-emmanuel-macro
n-president-de-la-republique-dans-rzecz.

1118 Sehr eingingig sind dabei offentlich einsehbare Ubersichtslisten, da aus ihnen
entsprechende Mehrheiten ableitbar sind, vgl. Rat der Europaischen 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.

1119 So heifft es z.B. in der EntschlieBung des Europiischen Parlaments,
P7_TA(2013)0315, Lage der Grundrechte: Standards und Praktiken in Europa:
EntschlieSung des Europdischen Parlaments vom 3. Juli 2013 zu der Lage der
Grundrechte: Standards und Praktiken in Ungarn (gemif der Entschliefung
des Europdischen Parlaments vom 16. Februar 2012) (2012/2130(INI)), 3. Er-
wigungsgrund (Spgstr. von oben): ,unter Hinweis auf seine Entschliefung
vom 16. Februar 2012 zu den politischen Entwicklungen in Ungarn in letz-
ter Zeit, in der der Ausschuss fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres
angewiesen wurde, in Zusammenarbeit mit der Kommission, dem Europarat
und der Venedig-Kommission die Umsetzung der Empfehlungen in dieser
EntschlieBung zu priifen und seine Ergebnisse in einem Bericht darzulegen®.
Die Formulierung entstammt dem dort wortgleichen Entwurf des sog. Tava-
res-Berichts, A7-0229/2013, Bericht tber die Lage der Grundrechte: Standards
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in Bezug auf die Nutzung des Art. 7 EUV-Verfahrens gegentber Polen,!120
untermauerte das Parlament zwischenzeitlich, namlich 2016, seinen Be-
teiligungsanspruch in der Rechtsstaatlichkeitskrise als gleichrangiges Auf-
sichtsorgan und zwar nicht nur im Hinblick auf eine Beobachtungsfunk-
tion beziglich der Lage in den Mitgliedstaaten, sondern strebte auch
offen danach, bei der Uberpriifung und Korrektur verstarkt eingebunden
zu sein. Hierzu nahm es mehrheitlich den zuvor in einem Bericht der
niederlandischen Abgeordneten Sophia in 't Veld (ALDE (Renew)/NL) vor-
gelegten Vorschlag!!?! betreffend die Schaffung eines neuen interinstitu-
tionellen Mechanismus, des sog ,DRF-Pakes“ an, der dem Parlament eine
zentrale Rolle zugewiesen hatte.!'22 Der Vorschlag ist in der Praxis nicht
umgesetzt worden.

und Praktiken in Ungarn (gemaf der EntschlieSung des Europiischen Parla-
ments vom 16. Februar 2012) (2012/2130(INI)), vom 24.06.2013, dort 3. Erwa-
gungsgrund (Spgstr. von oben).

1120 Vgl. Europaisches Parlament, P8_TA-PROV(2017)0442, Die Lage der Recht-
staatlichkeit und der Demokratie in Polen, EntschlieSung des Europiischen
Parlaments vom 15. November 2017 zur Lage der Rechtsstaatlichkeit und
der Demokratie in Polen (2017/2931(RSP)), Erwdgungsgrund D: ,in der Erwi-
gung, dass die Rechtsstaatlichkeit zu den gemeinsamen Werten gehort, auf die
sich die EU stiitzt, und in der Erwigung, dass die Kommission zusammen mit
dem Parlament und dem Rat gemif den Vertragen dafiir zustandig ist, die
Wahrung des Rechtsstaatsprinzips als eines grundlegenden Werts der Union
zu gewihrleisten und dafiir zu sorgen, dass das Recht der EU befolgt sowie
ihre Werte und Grundsitze geachtet werden®.

1121 Europiisches Parlament, Bericht mit Empfehlungen an die Kommission zur
Einrichtung eines EU-Mechanismus fir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
die Grundrechte (2015/2254(INL)) Ausschuss fiir birgerliche Freiheiten, Jus-
tiz und Inneres, Berichterstatterin: Sophia in 't Veld, A8-0283/2016 vom
10.10.2016. Aufbereitung insb. bei Laurent Pech & Kim Lane Scheppele, ,1I-
liberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU%, S. 33 ff.

1122 Europiisches Parlament, Bericht mit Empfehlungen an die Kommission zur
Einrichtung eines EU-Mechanismus fir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
die Grundrechte, (2015/2254(INL)) Ausschuss fiir birgerliche Freiheiten, Jus-
tiz und Inneres, Berichterstatterin: Sophia in 't Veld, A8-0283/2016, vom
10.10.2016, insb. dort die Anlage zum Entschliefungsantrag: Ausfihrliche
Empfehlungen fiir einen Entwurf einer Interinstitutionellen Vereinbarung mit
Bestimmungen zu Uberwachungs- und Follow-up-Verfahren zur Lage der De-
mobkratie, der Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte in den Mitgliedstaaten
und den Organen der EU: Entwurf einer interinstitutionellen Vereinbarung:
Pakt der Europiischen Union fir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die
Grundrechte; angenommen durch: P8_TA(2016)0409, EU-Mechanismus fiir
Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte, EntschlieSung des Europa-
ischen Parlaments vom 25. Oktober 2016 mit Empfehlungen an die Kommis-
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Das Parlament schlug insbesondere vor, unter Riickgriff auf die nach
Art. 295 AEUV mogliche sog. interinstitutionelle Vereinbarung, hier zwi-
schen Parlament, Rat und Kommission, einen jahrlichen, sachlich umfas-
senden Aufsichtszyklus hinsichtlich der ,Demokratie, Rechtsstaatlichkeit
und Grundrechte® in den Mitgliedstaaten zu schaffen. In ihm sollte insbe-
sondere der EU-Rahmen aufgehen. Zentrales Dokument wire ein ,Euro-
paischer Bericht iiber Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrech-
te“ gewesen.!!?*> Dem Parlament ware eine organisatorisch zentrale Rolle
zugefallen.!'?* Das Instrument wire weiter sanktionsbewehrt gewesen,
nach dem Willen des Parlaments hitte die Kommission insbesondere auf
der Grundlage des Berichts ggf. ,wegen ,systemischer Vertragsverletzun-
gen* ein Verfahren nach Art. 258 AEUV gegeniiber einem Mitgliedstaat
eroffnen sollen.!?’ Eine ,interinstitutionelle Arbeitsgruppe zu Folgenab-
schatzungen® hitte den Organen, die wiederum Mitglieder in ein ,Sach-
verstaindigengremium fir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grund-
rechte* mit deutlichem Uberhang zugunsten des Parlaments entsandt hat-
ten,!126 zuarbeiten sollen.!127

Die Kommission hat auf den Vorschlag, im Unterschied zur stillen
Ignorierung der Vorschlige im Rat betreffend das dortige Vorgehen, mit
aullergewohnlich herber Kritik am Parlament in Form eines Non-Papers
reagiert.!’?® Nicht auszuschliefen ist, dass die Kommission damit auch
auf die zuvor gedufSerte Kritik des Wissenschaftlichen Dienstes des Europa-
ischen Parlaments an ihr reagierte.!'?? Die Kommission teilte mit, sie habe
sernsthafte Zweifel® ,am Bedarf und der Machbarkeit* des Vorschlags,

sion zur Einrichtung eines EU-Mechanismus fiir Demokratie, Rechtsstaatlich-
keit und die Grundrechte (2015/2254(INL)).

1123 Art. 7 und 10 der interinstitutionellen Vereinbarung.

1124 Vgl. insb. Art. 10 1. Spgstr. der interinstitutionellen Vereinbarung.

1125 Art. 10 4. Spgstr. der interinstitutionellen Vereinbarung,.

1126 Art. 8 (8.1) der interinstitutionellen Vereinbarung.

1127 Art. 12 der interinstitutionellen Vereinbarung.

1128 Europiische Kommission, Follow up to the European Parliament resolution
on with recommendations to the Commission on the establishment of an EU
mechanism on democracy, the rule of law and fundamental rights, adopted
by the Commission on 17 January 2017, ohne Az. inbs. S.2, beim Verfasser
archiviert.

1129 Vgl. dazu Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments, An EU
mechanism on democracy, the rule of law and fundamental rights: Annex II -
Assessing the need and possibilities for the establishment of an EU Scoreboard
on democracy, the rule of law and fundamental rights, PE 579.328 - April
2016, S. 30 und ff.
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tberdies gelte es, eine ,Verdoppelung® von Mechanismen zu vermeiden.
In der sonst zurtickhaltenden Wortwahl der Kommission muss dies dahin-
gehend verstanden sein, dass das Verfahren unndtig, schlecht durchdacht,
kompetenzwidrig und nicht abgesprochen sei und zuvérderst nach der
Verwirklichung eigener Vorrangstellung seitens des Parlaments strebe. Der
Vorschlag musste damit als politisch aussichtslos gelten. Insofern ertibrigt
sich eine ausfihrliche rechtliche Wiirdigung, die allerdings die Zweifel der
Kommission durchaus bestitigen musste. So scheint es insbesondere sehr
fraglich, ob die gewihlte Form der interinstitutionellen Vereinbarung, die
der Koordination der Organe dient, aber nicht eine Anderung und Erwei-
terung ihrer Befugnisse oder verbindliche Auslegung des Unionsrechts er-
moglicht, 3% Grundlage fiir einen derart umfassenden Mechanismus hatte
sein konnen.

Seitdem hat die Kommission den Vorschlag des Parlaments ignoriert,
das Parlament wiederum hat seinen Vorschlag, zuletzt etwa im Januar
2020 in Bezug auf Ungarn, immer wieder und fast reflexhaft in die Diskus-
sion eingebrache.!131

Dabei schwicht es das Parlament, dass es eben gerade kein nach auflen
einheitlich auftretender Akteur ist, sondern sich, naturgemaf, in der ge-
samten Bandbreite der Fraktionsmeinungen auch ausdriicklich Stimmen
finden, die die nationalen Parteien, welche die Krise in ihren Heimatmit-
gliedstaaten verursacht haben, auf europiischer Ebene unterstiitzen.132

1130 Vgl. Markus Krajewski & Ulrich Résslein, Art.295 AEUV, in: Eberhard
Grabitz, Meinhard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der
Europdischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 68. EL Oktober 2019, Rn. 17.
Insbesondere mutmaflich ablehnend im Hinblick auf den konkreten Fall
Florian von Alemann, Die Handlungsform der interinstitutionellen Vereinba-
rung, S.174, S. 234, wonach unter den Vertrigen mittels interinstitutioneller
Vereinbarung vorrangig Selbstorganisationsrecht der Organe geschaffen wer-
den kann. Vgl. S.174: ,Die Steuerungswirkung interinstitutioneller Verein-
barungen bleibt somit generell auf die Verfahrens- und Organisationsebene
beschrinkt. Sie dufert sich [...] in der Festlegung von Verfahrensablidufen, der
Einrichtung von Kooperationsgremien und der Festsetzung von inhaltlichen
Anforderungen an Entscheidungen.®

1131 Zuletzt etwa Europiisches Parlament, P9_TA-PROV(2020)0014, Laufende An-
hoérungen gemif§ Artikel 7 Absatz 1 EUV - Polen und Ungarn, EntschlieSung
des Europiischen Parlaments vom 16. Januar 2020 zu den laufenden Anhérun-
gen gemafl Artikel 7 Absatz 1 EUV zu Polen und Ungarn (2020/2513(RSP)), 9.
Erwagungsgrund (Spgstr. von oben).

1132 Hierzu auch Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokratiesicherung
in der Europiischen Union, S. 88-89. Ein gutes Beispiel der politischen Kraf-
te, die im Parlament wirken, zeigt sich in den Gegenentwiirfen zu den Ent-
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Auf der anderen Seite droht dem Parlament die Bedeutungslosigkeit im
Prozess durch Beharren auf seinen fritheren und politisch zwischenzeitlich
weitestgehend aussichtslosen Vorschligen. Auf beide Aspekte hat jiingst
etwa Rendta Uitz hingewiesen und, im Hinblick auf die soeben genannte
Entschliefung, insbesondere festgehalten: , The resolution may of course
be read as a desperate attempt by the newly elected Parliament to still be
included once the process reaches the Council (i.e. a thinly veiled assertion
of its institutional prerogatives).”!133

Auch hinsichtlich der Verhandlungen tber den Status des Art. 7 EUV-
Verfahrens im Hinblick auf Polen und Ungarn ist die Rolle des Parla-
ments, jedenfalls nach Einleitung des Verfahrens, dort verschwindend ge-
ring. Die Rolle des Parlaments hatte zuvor in der Literatur bereits etwa
André Hau interessiert, der unter dem Stichwort der ,,Aufsichtskompetenz
des Parlaments“ u.a. die Frage einer Verfahrensbeeinflussung seitens des
Parlaments durch etwaige Ausiibung eines Rucknahmerechts des Antrags
diskutiert, dies verneint hatte und zur Feststellung gelangt war, dass,
einmal eingeleitet, der Rat, nicht aber das Parlament ,Herr des Sankti-
onsverfahrens® sei.!’®* Nicht nur ist in der derzeitigen Lage betreffend
Ungarn die Riicknahme des Antrags zum Verfahren nach Art.7 Abs. 1
EUV fernliegend, auch ansonsten bestitigt sich Haus Eindruck von einer
sehr schwachen Rolle des Parlaments, jedenfalls #ach Einleitung des Ver-
fahrens.

Wie in anderen Verfahren im Rat auch nimmt zwar sehr wohl die
Kommission an zahlreichen Treffen mit Vertretern des Rates teil und
entsendet Vertreter in die nicht offentlichen Sitzungen, kann tGberdies dort
auch Erklarungen zu Protokoll geben,'35 dem Parlament als Organ oder
einzelnen Abgeordneten steht indes eine solche Rolle nicht zu.

schlieBungen des Parlaments, exemplarisch: Entschliefungsantrag eingereicht
im Anschluss an Erklirungen des Europiischen Rates [sic, Ubersetzungsfeh-
ler, scil.: des Rates] und der Kommission gemaf§ Artikel 123 Absatz 2 der
Geschiftsordnung zur Lage der Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie in
Polen (2017/2931(RSP)) im Namen der ECR-Fraktion, B8-0594/2017 vom
06.11.2017, s. bereits bei B. IV. 5. d. bb.

1133 Rendta Uitz: ,EU Rule of Law Dialogues: Risks — in Context®, Verfassungs-
blog, vom 23.01.2020, o.S.

1134 André Hau, Sanktionen und Vorfeldmaffnahmen zur Absicherung der europa-
ischen Grundwerte, S. 106-108, Zitat S. 108.

1135 Zum Ablauf von Verhandlungen im Rat zwischen Vertretern der Mitgliedstaa-
ten und solchen der Kommission illustrativ Philipp Dann, Parlamente im
Exekutivfdderalismus: Eine Studie zum Verhiltnis von féderaler Ordnung und
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Dabei hatten einzelne Abgeordnete durchaus versucht, an den allgemei-
nen Verfahrensvorgaben vorbei an Sitzungen des Rates teilzunehmen, wo-
bei die Einleitung des Verfahrens gegen Ungarn durch das Parlament und
das dadurch zu wahrende Interesse ein Argument gewesen sein durfte.
Der Rat hatte zunachst im Juli 2019 Verfahrensregeln zur Handhabung
des Artikel-7-Verfahrens angenommen, die im entsprechenden Abschnitt
noch darzustellen sind.!'3¢ Eine vertiefte Rolle des Parlaments war nicht
vorgesehen. Nachdem man sich auf Briisseler Fluren zwischenzeitlich be-
richtete, der Rat habe insistierende Abgeordnete gerne montags morgens
um Punkt 8 Uhr einbestellt, nur um sie entdecken zu lassen, dass es keinen
Kaffee mehr gab und man fir sie die Stiihle in der letzten Reihe leider ver-
gessen hatte, schloss die finnische Ratsprasidentschaft Ende 2019 schlief3-
lich Abgeordnete des Parlaments formlich von allen Sitzungen betreffend
Art.7 EUV in Bezug auf Ungarn aus.!'¥” Kochenov, Pech und Platon,
die geltend gemacht haben, sie hitten Zugriff auf entsprechende interne
Dokumente, die sonst nicht veroffentlicht worden sind, haben geschildert,
der Rat habe hierzu ein Gutachten seines Juristischen Dienstes eingeholt
und sich zuletzt gegen die Auffassung einer Gruppe von Mitgliedstaaten,
inklusive Deutschlands, entschieden, das Parlament doch noch zu beteili-
gen.!38 Einsehbare Dokumente zum Gang des Verfahrens gegen Polen aus
dem Jahr 2018 und gegen Ungarn aus dem Jahr 2019 lassen erkennen, dass
man auflerhalb der Ratssitzungen sehr wohl Mitglieder des Parlaments
getroffen hatte, allein aber die Kommission auch im Rat zur Sprache ge-
kommen war und es dariiber bei einer ,klassischen“ Ratssitzung, gepragt
v.a. durch die Aussprachen der Vertreter der Mitgliedstaaten, blieb.!13?

parlamentarischer Demokratie in der Europaischen Union, Springer, Heidel-
berg, 2004, S. 101, 106, weiter S. 103 zur Abgabe von Protokollerklirungen.

1136 Rat der Europiischen Union, ,Standard modalities for hearings referred to in
Article 7(1) TEU”, 10641/2/19, vom 09.07.2019.

1137 Vlagyiszlav Makszimov, ,MEPs shut out of Hungary Council hearing as rule of
law situation worsens“, Euractiv vom 22.11.2019.

1138 Laurent Pech, Dimitry Kochenov and Sébastien Platon, The European Parlia-
ment Sidelined, Verfassungsblog vom 08.12.2019, unter Berufung auf “Euro-
pean Parliament, GRI Meeting of 26 October 2018, SI(2018) 579”. Demnach
hitten Ungarn, Lettland und Grofbritannien dem Juristischen Dienst des
Rates zugestimmt, Deutschland, Dianemark, Belgien, Griechenland, die Nie-
derlande und Spanien hatten die Beteiligung des Parlaments empfohlen.

1139 Rat der Europiischen Union, ,Rule of Law in Poland / Article 7(1) TEU Rea-
soned Proposal - Report of the hearing held by the Council on 18 September
20187, 12970/18 vom 05.11.2018, ebenso id., “Values of the Union - Hungary
- Article 7 (1) TEU Reasoned Proposal - Report on the hearing held by the
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Mit der stark nachrangigen Rolle des Parlaments im Hinblick auf die
Uberpriifungs- und Berichtigungsphase verschiedener Aufsichtsmechanis-
men kontrastiert wiederum, dass das Parlament, gerade in Bezug auf Un-
garn, durch grofe Publikationsaktivitit hervorgetreten ist, lange bevor es
ein Verfahren nach Art.7 Abs. 1 EUV in Gang setzte. Auf die Bedeutung
etwa der sog. Schopflin-Stellungnahme!'#0 oder des Tavares-Berichts!'#!
hatte ich bereits bei der Darstellung der Lage in Ungarn hingewiesen.
Hinzu kommt, bislang noch nicht bertcksichtigt, die sehr umfangreiche
Tatigkeit der Parlamentsausschiisse, insbesondere diejenige des damals
dem Vorsitz des Briten Claude Moraes unterstehenden Ausschusses fiir
birgerliche Freiheiten und Inneres (LIBE).''#2 Der LIBE-Ausschuss des
Parlaments war regelmafig Adressat der ,,groffen Berichte, die die Wahr-
nehmung der Krise dort entscheidend geprigt haben. Auch Judith Sargen-
tini erstattete ihren Bericht zunichst gegeniiber dem LIBE-Ausschuss in
einer Entwurfsfassung am 11.04.2018.'43 Der LIBE-Ausschuss war auch
Forum fir zahlreiche Anhérungen von Experten, etwa des Prisidenten des
Verbunds der europiischen Justizrite (ENCJ) Kees Sterk.!144

Council on 16 September 2019”7, 12345/19, vom 19.09.2019, insb. dort S. 2 zur
Einbeziehung des Europaischen Parlaments.

1140 Europiisches Parlament, Stellungnahme des Ausschusses fiir konstitutionelle
Fragen fiir den Ausschuss fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres zur
Einrichtung eines EU-Mechanismus fir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
Grundrechte (2015/2254(INL)), Verfasser der Stellungnahme: Gyorgy Schopf-
lin.

1141 Europaisches Parlament, Bericht tber die Lage der Grundrechte: Standards
und Praktiken in Ungarn (gemaf der EntschlieSung des Europiischen Parla-
ments vom 16. Februar 2012), (2012/2130(INI)), Ausschuss fiir burgerliche
Freiheiten, Justiz und Inneres, Berichterstatter: Rui Tavares vom 24.06.2013,
A7-0229/2013.

1142 Ein allgemeiner Uberblick Gber die rechtsstaatsspezifische Titigkeit des Aus-
schusses ist verfiigbar tiber: https://www.curoparl.europa.eu/committees/en/lib
e-working-group-on-the-rule-of-law-in/product-details/20190103CDT02662.

1143 Europaisches Parlament, Bericht tiber einen Vorschlag, mit dem der Rat auf-
gefordert wird, im Einklang mit Artikel 7 Absatz 1 des Vertrags tber die
Europiische Union festzustellen, dass die eindeutige Gefahr einer schwerwie-
genden Verletzung der Grundwerte der Europiischen Union durch Ungarn
besteht (2017/2131(INL)), Ausschuss fir birgerliche Freiheiten, Justiz und
Inneres, Berichterstatterin: Judith Sargentini; der Bericht erging ungeachtet
der besonderen Kompetenz aus Art. 83 der Geschiftsordnung zunachst nur als
Sonderbericht i.S.d. Art. 46 und 52 GeschO EP.

1144 ENC]J, Kees Sterk, President of the ENCJ LIBE hearing on the Rule of Law in
Poland, vom 20.11.2018, ohne Az., verfiigbar unter: https://www.encj.eu/node/
510.
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Wie sehr schliefSlich z.B. auch die ungarische Regierung diesen Aus-
schuss in der Folge im Blick hatte, zeigt der offene Schlagabtausch mit Un-
garn, etwa im Zuge einer Stellungnahme des ungarischen Auffenministers
Péter Szijjdrtd vor dem Ausschuss im April 2018. Szijjdrtd hielt fest, die Pos-
ition des LIBE-Ausschusses gegeniiber Ungarn wachse in die Anmaflung
aus: ,to insult a member state, its democratically elected government
and the clearly manifested will of the people”.!'* Frans Timmermans
wiederum lieferte sich im Ausschuss offene Auseinandersetzungen mit
polnischen Abgeordneten.!146

SchliefSlich hat das Parlament versucht, sich gestaltend im Hinblick
auf die Rechtsstaatlichkeitskrise durch seine zentrale Rolle in Gesetzge-
bungsverfahren einzubringen. Auf die umfassenden Erginzungen zum
Verordnungsvorschlag der Kommission betreffend ,generelle Mingel“ an
Rechtsstaatlichkeit in Mitgliedstaaten hatte ich hingewiesen. Das Parla-
ment hat es aber verstanden, auch scheinbar sachfremde Vorschlige mit
der Thematik anzureichern, um sich ins Spiel zu bringen. So finden sich
im sog. four-column-document betreffend eine Uberarbeitung der Verord-
nung zur Schaffung der ACER (Kooperationsagentur der europiischen
Energieregulierungsbehdrden), die im Rat sehr zeitnah zur EntschlieBung
zu Ungarn durch das Parlament besprochen wurden, iiberraschend umfas-
sende Anderungswiinsche zur Schaffung rechtsstaatlicher Garantien, die
auch so gelesen werden kdnnen, dass das Parlament ,,iiber die Bande® hier
den Ratsvertretern zu signalisieren wiinschte, dass man Mittel und Wege
finden werde, sich mit der Thematik zu beschiftigen.!147

Aufgrund der dem Parlament verbleibenden Rolle als Beobachter und
Mahner in der Krise bleibt ihm in der Rechtsstaatlichkeitskrise auch die
Rolle eines zumindest partiell fir die Verfassungsaufsicht zustindigen
Organs erhalten. Eine umfassende Aufsichtsfunktion, einschlieflich einer
Sanktionspraxis oder dem Zugang zu privilegierten Informationskanalen
im Austausch mit den Mitgliedstaaten, wie dies fiir Kommission und Rat

1145 Presseerklirung der Ungarischen Regierung vom 27.04.2018, “The dispute
with the EP’s LIBE Committee is expected to continue in future”, abrufbar
unter: http://www.kormany.hu/en/ministry-of-foreign-affairs-and-trade/news/t
he-dispute-with-the-ep-s-libe-committee-is-expected-to-continue-in-future.

1146 Alexandra Brzozowski, ,Timmermans clashes with Polish MEPs on rule of
law”, Euractiv vom 05.09.2019.

1147 Rat der Europaischen Union, Proposal for a Regulation on [scil.: of] the Euro-
pean Parliament and of the Council, establishing a European Union Agency
for the Cooperation of Energy Regulators (recast), 9754/3/18 vom 11.10.2018,
Annex, vgl. dort insb. S. 76.
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der Fall ist, kommt ihm indes nicht zu, und der Prozess des ,sidelining®
in vielen Bereichen ist eindeutig. Was die jedenfalls eingeschrinkte Auf-
sichtsfunktion angeht, ist hinzuzufiigen, dass sich die Berichtspraxis des
Parlaments teils eng an diejenige der Kommission anlehnt und diese vor-
rangig der akribischen Tatbestandssicherung statt einer eigenstindigen wei-
tergehenden Rechtsanalyse dient. Das zeigt sich exemplarisch etwa anhand
des vorgenannten Tavares-Berichts. Dadurch ergibt sich weiter auch eine
Abgrenzung zu den deutlich analytischeren Berichten der Venedig-Kom-
mission, und in letzter Konsequenz ergeben sich damit Anhaltspunkte fiir
eine Rollenverteilung und -zuweisung zwischen Kommission, Parlament
und Rat insbesondere. Es sind also Kommission und Rat, denen besonders
die politische Entscheidungsgewalt und vorrangige Analysekompetenz zu-
fallt, wahrend das Parlament beobachtend und mahnend hinzutritt, insbe-
sondere in frithen Stadien problematischer Entwicklungen.

Die in Umfang und Bedeutung folglich stark reduzierte oder, je nach
Auffassung, mangelhafte Beteiligung des Européischen Parlaments in der
gegenwirtigen Rechtsstaatlichkeitskrise kann sicherlich vor dem Hinter-
grund des sog. ,Demokratiedefizits“ der Union kritisiert werden. Es be-
steht aber auch eine andere Lesart, die mir vorzugswiirdiger erscheint. Sie
betont zunachst, dass das Parlament zum einen ungeachtet seiner Benach-
teiligung etwa im Rat, durch vorherige Handlungen, namentlich durch
offentlich wirksame Entschliefungen, die Rolle eines beaufsichtigenden
Beobachters und Mahners durchaus einnimmt und ausfillt. Was seinen
politischen Handlungswillen angeht, gereicht es dem Parlament zum
Nachteil, auf den politisch aussichtslosen DRF-Pakt zu beharren, wodurch
es sich selbst unnotig marginalisiert. SchliefSlich ist das klare Mandat gera-
de der Kommission aus Art.17 Abs.1 EUV anzufithren, welches die in
Art. 7 EUV zunachst schwach ausgepragten Kompetenzen der Kommission
auffingt.

2. Reaktionen weiterer Unionsorgane

Neben dem ,Quartett aus Parlament, Kommission, Rat und Gerichts-
hof'#8 sind, ungeachtet der gerade zwischen Kommission und Rat einer-

1148 Die Rolle des Europaischen Gerichtshofs ist aufgrund seiner jingeren Recht-
sprechung in der Krise offensichtlich und an dieser Stelle nicht separat zu
behandeln. Skeptisch indes Christoph Mollers & Linda Schneider, Demokra-
tiesicherung in der Europiischen Union, S. 89.
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seits und Kommission und Parlament andererseits offentlich ausgetrage-
nen Kontroversen um Kompetenzen, eigene Vorschlige und ihre Umset-
zung, keine weiteren offentlichen Reaktionen oder Vorschlige anderer
Unionsorgane festzustellen gewesen, bis auf zwei Ausnahmen.

Der Europdische Rechnungshof hat im Mai 2018 zum Verordnungsvor-
schlag der Kommission betreffend den Schutz des Unionshaushalts bei
generellen Rechtsstaatsmangeln in einem Mitgliedstaat Stellung genom-
men. 1149

Der Europdische Ausschuss der Regionen'>° hat 2015 und 2017, obwohl
er nicht Adressat der jeweiligen Mitteilungen der Kommission oder der
EntschlieBungen des Parlaments war, eigene Dokumente zur Lage der
Rechtsstaatlichkeit angenommen. Diese Dokumente stimmen den Leser
unschlissig, denn zum einen tritt in ihnen eine ernsthafte Sorge um
die Verwirklichung rechtsstaatlicher Grundsitze gerade im Bereich der
Lokalverwaltung hervor, zum anderen aber bleiben die Vorschlage und
Beobachtungen hochst vage, und es fehlt an einer plausiblen Darlegung,
warum genau der Beitrag des Ausschusses der Regionen in der Debatte
erforderlich sein soll.

In einer ersten Stellungnahme aus dem Jahr 2015 nahm der Ausschuss
der Regionen ausdriicklich begriiend!'>! und dariiber summarisch zum

1149 Europaischer Rechnungshof, Stellungnahme Nr. 1/2018 (gemif§ Artikel 322
Absatz 1 Buchstabe a AEUV) zu dem Vorschlag vom 2. Mai 2018 fiir eine
Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iber den Schutz
des Haushalts der Union im Falle von generellen Mingeln in Bezug auf das
Rechtsstaatsprinzip in den Mitgliedstaaten (2018/C 291/01), ABL. (EU) C 291/1
vom 17.8.2018, im Uberblick auch in den Kurzdarstellung der Bemerkungen
des EuRH zu den Legislativvorschligen der Kommission fir den néchsten
mehrjahrigen Finanzrahmen (MFR) Februar 2019, ohne Az.

1150 Der Ausschuss der Regionen ist durch Art. 13 Abs. 4 EUV als eines der weite-
ren Organe oder ,Nebenorgane® im Primarrecht geschaffen. Zum Uberblick
s. Armin Hatje & Stine von Forster, ,,§ 10 Organordnung der Europiischen
Union®, in: Peter-Christian Miller-Graff & Armin Hatje (Hrsg.), Enzyklopa-
die Europarecht, Band 1: Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht,
Nomos, Baden-Baden, 2014, S. 543-621, Rn. 194.

1151 Europaischer Ausschuss der Regionen, Stellungnahme des Europdischen Aus-
schusses der Regionen — Die lokalen und regionalen Gebietskorperschaften
und der Schutz der Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte auf mehreren
Ebenen in der EU, ABIL. (EU) C 140/32, 28.04.2015. Die Erwagungsgriinde,
darunter die Unterstitzung fiir die Kommission, sind im Amtsblatt nicht ab-
gedruckt worden, finden sich aber in der Arbeitsfassung des Ausschusses unter
der Dokumentennr.: CIVEX-V-050 zur 110. Plenartagung vom 11.-13. Februar
2015.
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EU-Rahmen der Kommission Stellung, auch wird ein eigener Gremi-
envorschlag durch Einberufung eines gesonderten ,Dreiergespanns® zwi-
schen Ausschuss der Regionen, dem sog. ,Kongress“ des Europarates (der
mit dem Ausschuss in Grundsitzen vergleichbaren Versammlung loka-
ler gewahlter Volksvertreter) und der Europaischen Grundrechteagentur
gemacht.!’52 Die besondere Rolle der lokalen Verwaltung beim Schutz
der Rechtsstaatlichkeit wird ausdricklich betont,!!53 was nicht per se un-
plausibel ist. So erscheint es recht offensichtlich, dass gerade bei Korrupti-
onsdelikten die nachgeordnete Territorialverwaltung der Mitgliedstaaten
anfillig und gefordert sein kann. Warum aber gerade dort besondere Kom-
petenzen bei der Ermittlung und zur Behebung rechtsstaatlicher Defizite
anzusiedeln sind und wie diese Verwaltungsebene etwa mit der Gerichts-
barkeit zusammenarbeitet, lasst die Stellungnahme offen. Auch in weite-
ren Punkten bleibt sie unklar, so wird ohne weiteres auf den Schutz der
Grundrechte, nicht der Rechtsstaatlichkeit, eingegangen und dartber eine
starkere Rolle des Parlaments eingefordert, ohne dass dies im Einzelnen
begrindet wird.1154

In einem weiteren Dokument aus dem Jahr 2017, diesmal einer ,Ent-
schliefung®,"’% womit moglicherweise eine Nihe auch in der Form zu
Auferungen des Parlaments gesucht werden sollte, ist der Ausschuss au-
genscheinlich um mehr Stringenz bemiiht. An die Operationalisierung des
Rechtsstaatsprinzips iber weitere Prinzipien aus der Rechtsprechung von
EuGH und auch EGMR wird im Wesentlichen angekniipft.!’3¢ Da der
EU-Rahmen der Kommission ohne Ergebnis geblieben sei, sei nun das Par-

1152 Europiischer Ausschuss der Regionen, Stellungnahme des Europaischen Aus-
schusses der Regionen — Die lokalen und regionalen Gebietskorperschaften
und der Schutz der Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte auf mehreren
Ebenen in der EU, ABIL (EU) C 140/32, 28.04.2015, insb. Rn.7, 20, 26, 29
letzter Spglstr.

1153 Europaischer Ausschuss der Regionen, Stellungnahme des Europaischen Aus-
schusses der Regionen — Die lokalen und regionalen Gebietskorperschaften
und der Schutz der Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte auf mehreren
Ebenen in der EU, Rn. 7.

1154 Europaischer Ausschuss der Regionen, Stellungnahme des Europaischen Aus-
schusses der Regionen — Die lokalen und regionalen Gebietskorperschaften
und der Schutz der Rechtsstaatlichkeit und der Grundrechte auf mehreren
Ebenen in der EU, Rn. 21.

1155 Europaischer Ausschuss der Regionen, ,,Entschliefung: Die Rechtsstaatlichkeit
in der EU aus lokaler und regionaler Perspektive®, RESOL-VI/020 zur 122.
Plenartagung, 22./23. Mirz 2017.

1156 Europiischer Ausschuss der Regionen, ,Entschliefung: Die Rechtsstaatlichkeit
in der EU aus lokaler und regionaler Perspektive®, Rn. 4.
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lament in seinem Bestreben betreffend den DRF-Pakt zu unterstiitzen.!”
Dabei wendet sich der Ausschuss der Regionen aber auch ausdricklich ge-
gen die Einfithrung einer ,politischen Konditionalitit“ im Zuge des Um-
gangs mit der Rechtsstaatlichkeit.!’¥® Was damit genau bezeichnet ist, etwa
die spiter durch die Kommission vorgeschlagene Schaffung einer neuen
Konditionalitat bei der Kontrolle der EU-Haushaltsmittel, bleibt dartiber
offen. Auch eine Begriindung der einzelnen Beobachtungen fehlt weitest-
gehend.

Der Mehrwert beider Dokumente in der Rechtsstaatlichkeitsdebatte ist
dariiber sehr begrenzt. Insgesamt drangt sich bei beiden der Eindruck auf,
als sei man bemuht gewesen, sich als weiterer Akteur in der Krise ins
Spiel zu bringen, ein Vorstoff, dem die anderen Organe durch schlichtes
Ignorieren begegnet sind. Eine groflere Resonanz auf beide Papiere hat
sich nicht feststellen lassen.

3. Rolle und Beteiligung der Europiischen Grundrechteagentur

In der Krise seitens der Organe weitgehend ohne eigenstindige Rolle und
ohne Beriicksichtigung geblieben ist die Europdische Agentur fiir Grund-
rechte (Fundamental Rights Agency, kurz: FRA). Das ist zunichst umso
bemerkenswerter, als die Rechtsgrundlage fiir die Schaffung und Arbeits-
weise der FRA eine Verordnung ist,'’* in der zunachst eine konkret unter-
stitzende Rolle im Rahmen des Verfahrens nach Art.7 EUV angedacht
war.!1% Dies wird in einer Erklarung des Rates fiir Justiz und Inneres als
weiterhin fir moglich erachtet.''¢! Die FRA selbst indes, so hat Andreas

1157 Europiischer Ausschuss der Regionen, ,Entschliefung: Die Rechtsstaatlichkeit
in der EU aus lokaler und regionaler Perspektive®, Rn. 5, 10, 11 ff.

1158 Europiischer Ausschuss der Regionen, ,Entschliefung: Die Rechtsstaatlichkeit
in der EU aus lokaler und regionaler Perspektive, Rn. 16.

1159 Verordnung (EG) Nr. 168/2007 des Rates vom 15. Februar 2007 zur Errich-
tung einer Agentur der Europaischen Union fiir Grundrechte, ABL (EU) L
53/1 vom 22.02.2007.

1160 Andreas Orator, ,,The competence entanglements of the EU Fundamental
Rights Agency“, in: Otto Kammerlander (Hrsg.), Expertenforum Springer-
Recht.at, Springer, Wien, 2010, S. 123-155, S. 135.

1161 Gabriel N. Toggenburg & Jonas Grimheden, ,Upholding Shared Values in
the EU: What Role for the EU Agency for Fundamental Rights?“, in: Journal
of Common Market Studies 54 (2016), S. 1093-1104, S. 1094, mit Verweis auf
eine entsprechende Erklirung des Rates: Declaration by the Council on pro-
ceedings under Article 7 of the Treaty on European Union, 6396/07 ADD 1,
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Orator aufgezeigt, hat in der Folge 2009 eine Gutachtenanfrage zu einem
litauischen Gesetz, welche moglicherweise in eine Uberpriifung der Kon-
formitdt mit Art.2 EUV gemiindet hitte, unter Verweis auf ihr anders
gelagertes Mandat abgelehnt.!162

Die FRA ist eine mit eigenstindiger Rechtspersonlichkeit ausgestattete
nachrangige Behorde (Agentur) der Europiischen Union und 2007 als
Nachfolgerin der sog. ,Europiischen Stelle zur Beobachtung von Rassis-
mus und Fremdenfeindlichkeit® geschaffen worden.!'63 Sie dient, als Ex-
emplar des Typus der sog. européischen Informationsagentur,''* anderen
Unionsorganen, ganz vorrangig der Kommission, und den Mitgliedstaaten
als Expertisestelle bei der Beurteilung eigener Politiken in Bezug auf die
Unionsgrundrechte bei der Durchfithrung des Unionsrechts.!¢5 So sieht
es insbesondere Art.2 der sie einrichtenden Verordnung vor. Neben der
genuinen Politikberatung fallen ihr auch wissenschaftliche Aufarbeitung
und ,,Grundrechtskommunikation® in ihrem Zustindigkeitsbereich zu.166

In der rechtswissenschaftlichen Literatur ist fir die FRA regelmafig
eine stirkere Einbindung in den interinstitutionellen Austauschprozess
gefordert worden. Von Bogdandy hielt im Hinblick auf das eingeschrinkte
Mandat der Grundrechteagentur bereits frith fest, diese operiere in einem
dufSerst schwierigen Umfeld, kdnne aber eine wichtige Rolle dabei spielen,

vom 27.02.2007, Anhang zu: ,,2781st meeting of the Council of the European
Union (Justice And Home Affairs), held in Brussels on 15 February 2007 mit
gleichem Datum/Az., S. 3.

1162 Andreas Orator, ,The competence entanglements of the EU Fundamental
Rights Agency*, S. 136.

1163 Zur Genese Armin von Bogdandy, ,,Grundrechtsschutz durch die Europiische
Grundrechteagentur®, in: Detlef Merten & Hans-Jirgen Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa: Band VI/: Europaische
Grundrechte I, C. F. Miller, Heidelberg, 2010, S.1241-1266, S.1249ff., zu
Aufbau und Mandat S. 1251 ff.

1164 Armin von Bogdandy, ,,Grundrechtsschutz durch die Europaische Grundrech-
teagentur®, S.1250-1251; Bal Sokhi-Bulley, ,The Fundamental Rights Agency
of the European Union: A New Panopticism®, in: Human Rights Law Review
11 (2011), S.683-706, S.686 hat zusitzlich darauf hingewiesen, dass Philip
Alston und Joseph Weiler zentrale Anst6fe zur weiteren Entwicklung der FRA
lieferten, vgl. Philip Alston & Joseph H. H. Weiler, ,An ,Ever Closer Union‘ in
Need of a Human Rights Policy®, in: European Journal of International Law 4
(1998), S. 658-723, insb. S. 669, 677, Nr. 2.

1165 Armin von Bogdandy, ,Grundrechtsschutz durch die Europaische Grundrech-
teagentur®, S. 1255.

1166 Armin von Bogdandy, ,Grundrechtsschutz durch die Europaische Grundrech-
teagentur®, S. 1257.
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die konkrete Bedeutung der Unionsgrundrechte gegentber den Mitglied-
staaten durch Politikberatung weiter auszubuchstabieren.1¢”

Gabriel Toggenburg und Jonas Grimbeden haben sich spater der Rolle der
FRA vor dem Hintergrund spezifisch der Rechtsstaatlichkeitskrise ange-
nommen und eine Stirkung der Agentur gefordert. Zwar sei die Aufgabe
der Beurteilung der Grundrechtskonformitit nationaler Politiken nicht
gleichzusetzen mit dem Priifmafstab der Rechtsstaatlichkeit, es bestiinden
aber substantielle Parallelen.!'®® Auch seien nicht nur vergleichende Arbei-
ten, sondern auch eingehende Linderstudien, wie sie im Rahmen der
Krise besonders erforderlich seien, vom Mandat der FRA umfasst.!16° Am
bemerkenswertesten ist, dass beide Verfasser mehrfache Versuche der FRA
nachweisen, in der Krise als eigenstindiger Akteur mit Gutachtenprogram-
men an die Seite insbesondere der Kommission zu treten. Zu diesen zih-
len der Vorschlag fiir einen ,strategischen Rahmen fiir Grundrechte® und
die Einfiihrung eines sog. ,European Fundamental Rights Information
System (EFRIS),'70 das zwischenzeitlich zwar in Vorbereitung scheint,
bislang aber nicht der Offentlichkeit vorliegt.!'7!

Auch die Stirkung der FRA tber die Aufnahme eines Grundrechteprif-
katalogs im Europdischen Semester, den die beiden Verfasser an anderer
Stelle vorgeschlagen haben und der von der FRA und der Kommission
ihrer Vorstellung nach gemeinsam uberpriift werden kdnnte, ist ein Desi-
deratum geblieben.!172

Fir die Rolle der FRA ist dabei nicht hilfreich, dass auch bei sorgfil-
tiger Sichtung des von ihr veroffentlichten Materials dieses sowohl an
Ubersichtlichkeit, als auch in Stringenz und Substanz, sehr deutlich hinter
den Veréffentlichungen derjenigen Einrichtung zuriicksteht, mit der sie

1167 Armin von Bogdandy, ,,Grundrechtsschutz durch die Europiische Grundrech-
teagentur®, S. 1262-1263.

1168 Gabriel N. Toggenburg & Jonas Grimheden, ,Upholding Shared Values in the
EU”, S.1095.

1169 Gabriel N. Toggenburg & Jonas Grimheden, ,,Upholding Shared Values in the
EU”, S. 1096.

1170 Gabriel N. Toggenburg & Jonas Grimheden, ,Upholding Shared Values in the
EU”, 1098.

1171 Vgl. zum Stand des Projekts unter https://fra.curopa.eu/en/project/2018/eu-fun
damental-rights-information-system.

1172 Gabriel N. Toggenburg & Jonas Grimheden, ,Managing the Rule of Law
in a Heterogeneous Context: A Fundamental Rights Perspective on Ways
Forward®, in: Werner Schroeder (Hrsg.), Strengthening the Rule of Law in
Europe: From a Common Concept to Mechanisms of Implementation, Hart,
Oxford, 2016, S. 221-240, S. 230 f., 232.
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wohl am chesten in einem Wettbewerb gesehen werden muss, nimlich
mit der Venedig-Kommission. Die FRA operiert, gute 15 Jahre nach ihrer
Einrichtung, ganz vorrangig tber ihre Webseite, auf der sie diverse Analy-
sereihen in unterschiedlichen Formaten bereitstellt, die sie selbst haufig als
wProdukte“ bezeichnet,'”3 womit unnétigerweise ein kommerzieller Cha-
rakter impliziert wird. Die wohl ressourcenintensivste Publikationsreihe
ist die Falldatenbank zu Leitentscheidungen betreffend die Europdische
Grundrechtecharta, in welcher die Agentur sowohl nationale als auch
europaische Rechtsprechung zur Charta bereitstellt.!’”# In der Rechtsstaat-
lichkeitskrise bleibt diese Datenbank aber sowohl fiur den Praktiker als
auch fiur den Wissenschaftler sekundar. Sie ist, insbesondere im Hinblick
auf die durch die Gerichte selbst bereitgestellten Datenbanken — beim
EuGH tritt zusatzlich noch dessen eigenes thematisch geordnetes répertoire
hinzu — zu fragmentarisch und vor allem zu unspezifisch mit Blick auf
konkrete Probleme. Das zeigt sich insbesondere beim verfiigbaren Materi-
al zu Art. 47 der Charta, auf den, wie im Teil B. gezeigt, die Operationali-
sierung der Rechtsstaatlichkeit u.a. gestitzt worden ist. Die FRA scheint
hierzu keine spezifische Aufarbeitung vorgelegt zu haben.

Etwas substantieller sind Teile der jahrlich veroffentlichten ,,Fundamen-
tal Rights Reports“.1175 Seit 2016 widmet die FRA dort einen Abschnitt des
Analysepunktes ,,Access to justice including rights of crime victims” auch
der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit in der EU, in einer Aufmachung,
die in Stil, Duktus und Problemzuschnitt entsprechenden Abschnitten der
Landerberichte des Europaischen Semesters ahnelt. Sprach die FRA 2016
noch von ,European and international actors continue to push for stron-
ger rule of law and justice” und benannte dabei Ungarn und Polen aus-
driicklich als Problemfille,!17¢ so ist, mit schrittweiser Erweiterung in den
zwischenzeitlich ergangenen Berichten, 2019 von ,Rule of law challenges
and hurdles to justice continue to grow“ die Rede, und auf Entwicklungen

1173 Europiische Grundrechteagentur, s. unter https://fra.europa.cu/en/news-and-e
vents/fra-calendar-2020.

1174 Europaiische Grundrechteagentur, verfiigbar unter: https://fra.curopa.ecu/en/cas
e-law-database.

1175 Verfligbar unter https://fra.europa.eu/en/publications-and-resources/publicatio
ns/annual-reports. Bis 2014 firmierte die Reihe unter dem Titel ,Fundamental
rights: challenges and achievements in 2014, Fir 2015 scheint kein Bericht
erstellt worden zu sein.

1176 Europaische Grundrechteagentur, Fundamental Rights Report 2016,
S.161-162, ohne Az., verfiigbar unter: https:/fra.europa.eu/sites/default/file
s/fra_uploads/fra-2016-fundamental-rights-report-2016-2_en.pdf.
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in Bezug auf Polen, Ungarn und Ruminien, aber auch die Slowakei und
Malta wird ausdricklich Bezug genommen.!'”” Das Problem ist dabei in-
des zweifach. Was die systemischen Entwicklungen in Polen und Ungarn
angeht, dupliziert die FRA summarisch im Wesentlichen bekanntes Mate-
rial aus Dokumenten insbesondere der Europidischen Kommission, was
die anderen Mitgliedstaaten betrifft, kommt es zu einer Vermengung mit
Einzelfillen, fiir welche ich zuvor in Teil C. darauf hingewiesen hatte,
dass eben hier eine Trennung erforderlich ist. Eine weitergehende Analyse,
gerade etwa der Judikatur oder der nationalen Rechtslage bietet die FRA
nicht einmal im Ansatz, womit sie fundamental hinter dem Beitrag der Ve-
nedig-Kommission, teils selbst von NGOs wie der sog. Helsinki-Komitees,
zurticksteht. Dabei hat die FRA durchaus weitergehende Publikationen,
wie Handbiicher, anzubieten,''”® aber sie scheint, trotz Zuspitzung der
Krise, nicht dazu Gibergegangen zu sein, ihre Analyse zu prazisieren und zu
aktualisieren.

Allenfalls Irritationswirkung hat schlieflich die Entscheidung der Agen-
tur, im sog. ,snippet“Format nationale Parlamentsdebatten mit Bezug
auf Grundrechte und Grundprinzipien zusammenzufassen, was teilweise
hochst sinnentstellend geschieht. So findet sich in der Datenbank der FRA
ein Hinweis auf einen Antrag der Opposition im franzosischen Senat, bei
welchem die Effizienz des Strafverfolgungssystems vor dem Hintergrund
der sog. Gelbwestenproteste durch diese unter dem Titel ,,Assistons-nous
au recul de P’Etat de droit en France? diskutiert wurde.'”” Die FRA
machte hieraus folgende zusammenfassende Feststellung: ,Rule of law
in France: During the debates on the vanishing of the Rule of law in
France the Charter was referenced in order to recall that any limitation
of freedoms should be necessary, proportionate and placed under the con-
trol of a judge.”''8 Ein derartiger Fehler muss dem Bestreben der FRA,

1177 Europaische Grundrechteagentur, Fundamental Rights Report 2019,
S.203-205, ohne Az., verfiigbar unter: https:/fra.europa.eu/sites/default/file
s/fra_uploads/fra-2019-fundamental-rights-report-2019_en.pdf.

1178 Vgl. insbesondere Europaische Grundrechteagentur, Handbook on European
law relating to access to justice, erstellt gemeinsam mit dem EGMR und der
CEPE], Ausgabe 206, ohne Nr., verfiigbar unter: https://fra.europa.cu/sites/defa
ult/files/fra_uploads/fra-ecthr-2016-handbook-on-access-to-justice_en.pdf.

1179 Senat der Franzosischen Republik, Séance du 29 octobre 2019 (compte rendu
intégral des débats), JORF 2019, No. 92 S. (C.R.), 14658 vom 30.10.2019,
Punkt 4 der Tagesordnung, S. 14701 ff., auch abrufbar unter: http://www.senat.
fr/seances/s201910/s20191029/s20191029010.html.

1180 Abrufbar unter https://fra.europa.eu/en/content/rule-law-france und beim
Verfasser archiviert, ohne Az.
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als ernsthafter Partner im interinstitutionellen Dialog wahrgenommen zu
werden, nachhaltig schaden.

4. Die Rolle der Venedig-Kommission und ihre Zusammenarbeit mit der
Europaischen Kommission

Bleibt die FRA, obwohl unionseigene Agentur, in der Rechtsstaatlichkeits-
krise allenfalls von sekundiarem Interesse fir Wissenschaft und Praxis,
so ist eine Einrichtung des Europarates, die Europdische Kommission fiir
Demokratie durch Rechtsstaatlichkeit, kurz: Venedig-Kommission, weitgehend
an die Stelle einer Behorde getreten, die fur die Entscheidungstrager auf
unionaler Organebene komplexe nationale Sachverhalte aufarbeitet, hier-
zu eigene Rechtsauffassungen abgibt und damit wesentlich zum besseren
Verstandnis der Topoi der unionalen Rechtsstaatlichkeitskrise beitragt. Fir
andere Einrichtungen des Europarates, wie die GRECO oder die CEPE],
konnten sich in Zukunft verstirke dhnliche Fragen ergeben.

Die vorliegende Arbeit beschrinkt sich hier auf die Venedig-Kommissi-
on, da die Kooperation von Europiischer Union und Europarat in der
Rechtsstaatlichkeitskrise dort besonders eindringlich zutage tritt; de facto
in einem Mafe, dass sie vollstindig die Diskussion um die Zuhilfenahme
sog. ,unabhingiger Personlichkeiten® ersetzt hat, die noch im Vertrag
von Nizza prominent angelegt war. Auch die Frage der Schaffung einer
sog. ,Kopenhagen-Kommission“ hat sich durch die stetig wachsende Pro-
minenz und Bedeutung der Venedig-Kommission eriibrigt.

Die Venedig-Kommission ist in jungerer Zeit vermehrt Gegenstand von
Analysen gewesen,'8! und es scheint auch vorstellbar, dass spezifisch die

1181 Gianni Buquicchio & Simona Granata-Menghini: , The Venice Commission
Twenty Years on®, in: Marjolein van Roosmalen, Ben Vermeulen, Fried van
Hoof & Marten Oosting (Hrsg.): Fundamental Rights and Principles: Liber
Amicorum Pieter van Dijk, Intersentia, Cambridge u.a., 2013, S. 241-254, insb.
S. 242 ff,; Finola Flanagan, , The Venice Commission and the Protection of Hu-
man Rights“, in: Marjolein van Roosmalen, Ben Vermeulen, Fried van Hoof,
& Marten Oosting, Fundamental Rights and Principles: Liber Amicorum
Pieter van Dijk, Intersentia, Cambridge u.a., 2013, S. 255-65; Wolfgang Hoff-
mann-Riem, ,,The Venice Commission of the Council of Europe - Standards
and Impact, in: European Journal of International Law 25 (2014), S. 579-597;
Kaarlo Tuori, ,From Copenhagen to Venice®, in: Dimitry Kochenov & Carlos
Closa (Hrsg.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union,
Cambridge University Press, Cambridge, 2015, S.225-246; Joakim Nergelius,
,The Role of the Venice Commission in Maintaining the Rule of Law in Hun-
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Beziechung zur Europidischen Kommission an anderer Stelle noch einmal
Gegenstand einer eigenen Untersuchung wird, auf die ich hier allein im
Rahmen des Interesses an der unionalen Verfassungsaufsicht eingehe.

Die Venedig-Kommission, deren Rechtsgrundlage eine EntschlieSung
(Resolution) des Ministerkomitees des Europarates ist,'18? dient dem Euro-
parat seit ihrer Schaffung 1990 als Expertengremium zur Beurteilung von
Verfassungsinderungen, insbesondere vor dem Hintergrund der Reformen
in den Landern des ehemaligen Warschauer Pakts.!183 Im Unterschied zu
vielen anderen Einrichtungen des Europarates steht die Beteiligung in der
Venedig-Kommission auch Staaten offen, die nicht Mitglied des Europara-
tes sind,''$ weswegen Valentina Volpe die internationale Dimension der
Kommission betont hat.!'8 Kaarlo Tuori, heute Mitglied der Kommission,
hat als Konsequenz abgeleitet, dass die Venedig-Kommission obwohl dem
Europarat angeschlossen, niemals Teil seiner reguliren Organisationsstruk-
tur gewesen sei.!18¢

Jeder Staat, der sich an der Venedig-Kommission beteiligt, entsendet
Experten in die Kommission,''®” nimlich regelmiflig ein ordentliches
Mitglied und ein oder mehrere Ersatzmitglieder, die auf Antrag eines
Staates, der sich an der Venedig-Kommission beteiligt bzw. auf Antrag

gary and in Romania®, in: Armin von Bogdandy & Pdl Sonnevend (Hrsg.),
Constitutional Crisis in the European Constitutional Area, C.H. Beck/Hart/
Nomos, Muinchen/Oxford/Baden-Baden, 2015, S.291-308; Valentina Volpe,
,Drafting Counter-Majoritarian Democracy: The Venice Commission’s Consti-
tutional Assistance®, in: Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und
Volkerrecht (2016), S. 811-843, dort weitere umfassende Literaturnachweise in
Fn. 1.

1182 Ministerkomitee des Europarates, Statute: Resolution(2002)3 Revised Statute
of the European Commission for Democracy through Law, vom 21.02.2002.

1183 Valentina Volpe, ,Drafting Counter-Majoritarian Democracy”, S. 813 ff.

1184 Rechtsgrundlage seitens des Europarates hierfiir ist die Statutory Resolution
No. (93)28 on partial and enlarged agreements adopted by the Committee of
Ministers on 14 May 1993 at its 92nd Session.

1185 Valentina Volpe, ,Drafting Counter-Majoritarian Democracy®, S. 815 ff;
Maartje de Visser, ,A Critical Assessment of the Role of the Venice Commis-
sion in Processes of Domestic Constitutional Reform®, in: American Journal
of Comparative Law 63 (2015), S.963-1008, S. 965-966, fithrt die Urspriinge
der Venedig-Kommission auf einen Vorstof§ des damaligen italienischen Euro-
paministers Antonio La Pergola zurtick, was auch die besondere Bereitschaft
Italiens erklart, die Kommission gerade im eigenen Land, und sodann in
Venedig, anzusiedeln.

1186 Kaarlo Tuori, ,From Copenhagen to Venice®, S. 237.

1187 Vgl. Art. 2 Punkt 2 des Revised Statute der Venedig-Kommission.
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der in Art. 3 Punkt 3 des Revised Statute genannten Organen und Einrich-
tungen des Europarates, ein Gutachten zu einer bestimmten nationalen
verfassungsrechtlichen Rechtsfrage erstellen. Maartje De Visser unterteilt
diese Gutachten in drei Themenfelder, namlich zunachst rein innerstaatli-
che Verfassungsfragen, fir die die Venedig-Kommission als ,,constitutional
helpdesk® fungiere, sodann davon ausgehend die Kliarung von Fragen, die
in mehreren begutachteten Staaten wiederholt auftreten (,transnational
issues®) und schlieflich die Erleichterung des Austausches zwischen ihren
Mitgliedstaaten und insbesondere deren Verfassungsgerichten.!188

Rechtsgrundlage der Beurteilung ist dabei weder mit abschlieSendem
Anspruch die Konvention, noch Unionsrecht, noch insbesondere nicht na-
tionales Verfassungsrecht, die Venedig-Kommission substituiert also nicht
etwa fir dortige Verfassungsgerichte. Vielmehr bildet sie, in einer Art
Gesamtschau, aus der Judikatur europiischer Hochstgerichte (EuGH und
EGMR) und verschiedener soft law-Quellen insbesondere des Europarates,
einschlieflich eigener Veroffentlichungen, gemeinsame ,Standards®, auf-
grund derer sie im konkreten Fall eine Beurteilung durchfithre.11%

Im Verlauf der Rechtsstaatlichkeitskrise ist die Venedig-Kommission in
grofem Umfang um Gutachten ersucht worden, sowohl vonseiten der
betroffenen Mitgliedstaaten,!® aber auch durch Organe des Europarates,
wie die PACE.""”! Im Unterschied zur Tatigkeit der FRA handelt es sich

1188 Maartje de Visser, ,A Critical Assessment of the Role of the Venice Commis-
sion in Processes of Domestic Constitutional Reform®, S. 967-968.

1189 Vgl. dazu sogleich meine Beispiele zu Ungarn und Polen aus der Begutach-
tungspraxis. Ist der um Begutachtung ersuchende Staat nicht Mitglieds des
Europarates oder der Union, verzichtet die Venedig-Kommission auf derartige
Standardbildung aus europiischen Quellen und leitet den PrifungsmafSstab
axiomatisch, im Ergebnis aber weitgehend gleichwertig, her, s. dazu etwa
CDL-AD(2009)014-e Opinion No. 504/2008, Opinion on the Law on the High
Constitutional Court of the Palestinian National Authority, vom 20.03.2009.

1190 Das Gutachten der Venedig-Kommission CDL-AD(2019)004, Opinion no.
843/2018, Hungary - Opinion on the law on administrative courts and the
law on the entry into force of the law on administrative courts and certain
transitional rules vom 19.03.2019 ist z.B. durch den ungarischen Justizminister
angefragt worden, vgl. ebda., Rn.1; weiter CDL-P1(2020)002, Opinion No.
977/2019, Poland - Urgent Joint Opinion on the amendments to the Law
on organisation on the Common Courts, the Law on the Supreme Court
and other Laws vom 16.01.2020, Rn. 1, (Anfrage durch den polnischen Senats-
marschall).

1191 Venedig-Kommission, CDL-AD(2017)031-e, Opinion no. 904/2017, Poland -
Opinion on the Draft Act amending the Act on the National Council of the
Judiciary; on the Draft Act amending the Act on the Supreme Court, proposed
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stets um nicht zyklische, konkrete Fallstudien, die die Venedig-Kommissi-
on in sehr dbersichtlicher Weise wiederum auf einer dezidierten Webseite
verdffentlicht.

In der offentlichen Wahrnehmung scheint die Bedeutung und Aufmerk-
samkeit fir die Venedig-Kommission ob dieser Gutachtenpraxis stetig zu
wachsen'? und ist lingst in der Tagespresse angekommen. Die New
York Times zitierte 2018 Sarah Cleveland als Expertin und Angehorige der
Venedig-Kommission noch mit erliuterndem Zusatz.!'3 Als die Venedig-
Kommission Anfang 2020 zu Polen Stellung bezog, fand sich ihre Position
ohne Weiteres in Berichten der Deutschen Welle und der Stiddeutschen
Zeitung.!194

Vier Besonderheiten erkliren diesen Bedeutungszuwachs.

Die erste, vielleicht entscheidendste, ist Schnelligkeit. Die Rechtsstaatlich-
keitskrise ist in hochstem Mae schnelllebig, wie etwa der Topos der
ad-hoc und Einzelfallgesetzgebung in Ungarn zeigt, teilweise geht es eher
um Tage und Wochen, als Monate. Aber die Venedig-Kommission ist in
der Rechtsstaatlichkeitskrise mutmaflich der am schnellsten handelnde
und gleichzeitig dartiber als umfassend glaubwiirdig!!S erachtete Akteur,
sieht man also von Gutachten z.B. der sog. Helsinki-Komitees ab, die
haufig die ersten ,auf dem Markt“ sind, aber nicht annahernd die gleiche
Reputation genieflen dirften. Das liegt an der europaweit einmaligen
Kombination aus schlankem Verwaltungsunterbau, hochstqualifizierten
Mitgliedern und der von Verfahrensvorgaben weitestgehend befreiten

by the President of Poland, and on the Act on the Organisation of Ordinary
Courts, Rn. 1.

1192 Skeptisch noch Valentina Volpe, ,Drafting Counter-Majoritarian Democracy*,
S. 813, insb. Fn. 1.

1193 Mark Santora, ,,Polish Crisis Deepens as Judges Condemn Their Own Court*,
New York Times vom 05.07.2018.

1194 Deutsche Welle, ,Polens ,Maulkorbgesetz® gefihrdet den Rechtsstaat®, vom
16.01.2020, Stiddeutsche Zeitung, ,Streit um den Rechtsstaat eskaliert”, vom
gleichen Tag.

1195 Nachweise zur Reputation in der Rechtswissenschaft bei Maartje de Visser,
LA Critical Assessment of the Role of the Venice Commission in Processes
of Domestic Constitutional Reform*®, S. 968; Paul Craig, ,, Transnational Con-
stitution-Making: The Contribution of the Venice Commission on Law and
Democracy®, in: UC Irvine Journal of International, Transnational, and Com-
parative Law 2 (2017), S. 57-86, S. 66, sicht in der Zeitfrage hingegen auch eine
grofle Belastung. Zur “reputational authority” seitens der Mitgliedstaaten auch
Valentina Volpe, ,Drafting Counter-Majoritarian Democracy”, S. 819.
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Entscheidungsweise der Venedig-Kommission. Zugespitzt formuliert kom-
biniert die Venedig-Kommission die Schlagkraft eines ,Gemeinsamen Se-
nats“ europdischer nationaler Verfassungsgerichte!'?¢ mit der Flexibilitit
eines Privatgutachtens.

Im Hinblick auf das Verfahren insbesondere macht das Statut der Ve-
nedig-Kommission kaum Vorgaben, es benennt allenfalls Prinzipien, die
bei der Gutachtenausfertigung anleiten.!’” Wihrend ein Sekretariat mit
Sitz in Straburg die Mitglieder bei der alltiglichen Arbeit unterstitzt,
gruppieren sich die Mitglieder thematisch in Ausschiissen (sub-commissi-
ons),'¥8 allerdings werden konkrete Gutachtenauftrige an sog. ,working
groups“ vergeben, die dann die spateren auch in den Gutachten ersicht-
lichen Berichterstatter (rapporteurs) sind.'? Fur jedes Gutachten wird sei-
tens des Sekretariats ein zustindiges Mitglied zur Unterstiitzung ernannt.
Das Sekretariat bereitet den Gutachtern ebenso die konkrete Anfrage auf
und stellt die infrage stehende nationale Gesetzgebung (mutmafllich damit
auch ubersetzt) zur Verfiigung. Angeleitet werden die Gutachter durch
interne ,,Guidelines on Working Methods®, die damit eine Verfahrensord-
nung im Wesentlichen ersetzt.!2%0

Die Schnelligkeit der Venedig-Kommission beeindruckt. Im Falle der
Begutachtung des durch Ungarn nicht umgesetzten Verwaltungsgerichts-
systems betrug die Zeitspanne von der Anfrage bis zum fertigen Gutachten
nur gute 4 Monate,'2! im Falle des als ,,dringend“ angefragten Gutachtens
zu jingsten Anderungen betreffend die polnische ordentliche Gerichtsbar-

1196 Viele Mitglieder sind oder waren Angehorige nationaler Verfassungsgerichte.

1197 Maartje de Visser, ,A Critical Assessment of the Role of the Venice Commis-
sion in Processes of Domestic Constitutional Reform®, S. 972.

1198 Wolfgang Hoffmann-Riem, ,,The Venice Commission of the Council of Euro-
pe - Standards and Impact®, in: European Journal of International Law 2§
(2014), S. 579-597, S. 580.

1199 Zu Working Groups und Berichterstattern Maartje de Visser, ,A Critical As-
sessment of the Role of the Venice Commission in Processes of Domestic
Constitutional Reform®, S. 1004 ff., dort indes auch kritisch und mit Reform-
vorschlagen betreffend die Benennung der Mitglieder.

1200 Vgl. Paul Craig, ,Transnational Constitution-Making”, S. 66, zu diesen Inter-
na.

1201 Venedig-Kommission, CDL-AD(2019)004, Opinion no. 843/2018, Hungary -
Opinion on the law on administrative courts and the law on the entry into
force of the law on administrative courts and certain transitional rules vom
19.03.2019, Rn.1 und Titel: Das Gutachten wurde am 9. November 2018
angefragt und am 19. Mirz 2019 veroffentlicht.
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keit sogar nur gute 14 Tage.'?°2 Damit kann kein Gericht, selbst in Fal-
len vorldufigen Rechtsschutzes mithalten, zumal die Venedig-Kommission
stets unmittelbar die Problematik in der Sache begutachtet.

Der zweite Faktor fiir die Bedeutung der Venedig-Kommission ist die
Qualitit und die Struktur ihrer Gutachten. Dabei burgt der Werdegang der
Mitglieder der Kommission, auch wenn dieser durchaus variieren kann,
teils bereits auf den ersten Blick fiir ihre juristische Expertise. Fiir Deutsch-
land gehoren aktuell etwa Angelika Nuflberger, ehemalige Vizeprasidentin
des EGMR und Monika Herrmanns, Richterin des BVerfG, der Kommissi-
on an. Frankreich, Osterreich und Lettland, um bei Beispielen zu bleiben,
haben jeweils ebenso Mitglieder ihrer Verfassungsgerichte ernannt, Finn-
land, Spanien, Schweden und die Schweiz Professoren mit einer venia fiir
Verfassungsrecht.!203

Die Gutachten der Venedig-Kommission im Umfeld der Rechtsstaatlich-
keitskrise sind, gerade im Unterschied zu EntschlieBungen des Europi-
ischen Parlaments aber auch Darstellungen der Europaischen Kommission
im Rahmen von Art. 7 EUV, denen vorrangig eine Tatbestandssicherungs-
funktion zukommt bzw. deren Analyse weit summarischer erfolgt, genui-
ne analytische Auseinandersetzungen mit der vorgefundenen Rechtslage.

Anhand des jiingst ergangenen Gutachtens zu Polen soll dies pars pro
toto erlautert werden, auch wenn dieses unter besonderem Zeitdruck er-
gangen ist. Auf eine kurze Einleitung und eine Einfithrung in den weite-
ren Sachstand, wobei die Venedig-Kommission bewusst den Kontext der
Entwicklung rekapituliert,'?%4 fiihrt sie Giber eine summarische Darstellung
unmittelbar zuriickliegender Urteile des EuGH in die aktuelle Problem-
lage ein und schrecke dabei auch vor deutlichen Feststellungen bereits
zu Anfang des Gutachtens nicht zuriick.’?5 Nach einer Wirdigung des

1202 Venedig-Kommission, CDL-P1(2020)002, Opinion No. 977/2019, Poland -
Urgent Joint Opinion on the amendments to the Law on organisation on
the Common Courts, the Law on the Supreme Court and other Laws vom
16.01.2020.

1203 Die einzelnen Mitglieder sind genannt unter https://www.venice.coe.int/ WebF
orms/members/default.aspx.

1204 Venedig-Kommission, CDL-P1(2020)002, Opinion No. 977/2019, Poland -
Urgent Joint Opinion on the amendments to the Law on organisation on
the Common Courts, the Law on the Supreme Court and other Laws vom
16.01.2020, Rn. 1-5, 7-10.

1205 Venedig-Kommission, CDL-P1(2020)002, Opinion No. 977/2019, Poland -
Urgent Joint Opinion on the amendments to the Law on organisation on
the Common Courts, the Law on the Supreme Court and other Laws vom
16.01.2020, Rn. 11-17. In Rn. 17 hilt die Venedig-Kommission fest: ,In sum,
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formellen Verfahrensgangs, den die Venedig-Kommission nicht anhand
nationalen Verfassungsrechts beurteilt, sondern den sie unter Ruckgriff
auf allgemeine Grundsitze beim Abfassen von Gesetzen untersucht, folgt
eine schrittweise und allgemeiner Subsumtionstechnik weitgehend folgen-
de Begutachtung einzelner Gesetzesabschnitte, wobei die Venedig-Kom-
mission zuvor zu den Fragen der richterlichen Unabhingigkeit ergangene
Urteile des EGMR und des EuGH zu einem gemeinsamen ,international
legal framework* verbindet, welches den Prifungsmafstab bildet und wo-
zu sie zusatzlich affirmativ auf einschligige Normen sowohl der EMRK als
auch der Grundrechtecharta der Union verweist.!?%¢ Die Sichtung des ma-
teriellen Rechts erfolgt schlieflich anhand der Unterscheidung konkreter
Problempunkte im Gesetz (wiederum also einer topischen Arbeitsweise),
wie etwa hinsichtlich der Frage des neuen Disziplinarregimes oder der
Rickwirkung der Anderungen. In ihrer Zusammenfassung versucht die
Venedig-Kommission sodann sichtlich, der polnischen Regierung vermit-
telnd entgegenzukommen, und schlieft mit konkreten Vorschligen zur
Behebung der Krise an den polnischen Gesetzgeber durch Umsetzung
friherer Empfehlungen.!?” Andere Gutachten der Venedig-Kommission,
wie z.B. diejenige zum ungarischen Verwaltungsgerichtssystem, bestatigen,
dass es sich hier um einen regelmafig anzutreffenden Gutachtenaufbau
handelt, insbesondere, dass die Kommission eine in Problembereiche un-
terteilte Analyse des vorgefundenen Gesetzesmaterials in das Zentrum
ihrer Arbeit stellt'?%® wie auch, dass die Kommission regelmifig pragmati-

the Polish legal order faces a schism between the old judicial institutions and
judges, on one side, and, on the other, those bodies and judges who were
created/appointed on the basis of the new rules introduced by the legislative
amendments of 2017. There is a risk of legal chaos with the decisions of some
courts not recognised as valid by other courts.”.

1206 Venedig-Kommission, CDL-PI(2020)002, Opinion No. 977/2019, Poland -
Urgent Joint Opinion on the amendments to the Law on organisation on
the Common Courts, the Law on the Supreme Court and other Laws vom
16.01.2020, Rn. 19 ff.

1207 Venedig-Kommission, CDL-PI(2020)002, Opinion No. 977/2019, Poland -
Urgent Joint Opinion on the amendments to the Law on organisation on
the Common Courts, the Law on the Supreme Court and other Laws vom
16.01.2020, vgl. insb. Rn. 58-62.

1208 Venedig-Kommission, CDL-AD(2019)004, Opinion no. 843/2018, Hungary -
Opinion on the law on administrative courts and the law on the entry into
force of the law on administrative courts and certain transitional rules vom
19.03.2019, Rn. 25 ff.
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sche Verstindigung mit den begutachteten Staaten anstrebt.?”” Und auch
dort steht zuvor eine Ausarbeitung eines Prafungsmaf$stabs aus verschiede-
nen Quellen des Europarates, einschlieflich von der Venedig-Kommission
selbst erarbeiteter Standards, im Vordergrund.!'?10

Diese topische Sichtung ist fir die Rezeption der Gutachten der Vene-
dig-Kommission seitens anderer Stellen, nun eben vor allem der Europa-
ischen Kommission und sogar durch den EuGH, sehr gut geeignet und
fihrt zum dritten Faktor fiir die Bedeutung der Venedig-Kommission, die
Verwendung dieser Gutachten seitens der Unionsorgane, insbesondere der
beiden vorgenannten. Die Groffe Kammer des Européischen Gerichtshofs
hat die Gutachten der Venedig-Kommission geadelt, nimlich zum unmit-
telbar zu bertcksichtigenden analytischen Primarmaterial erklirt, auf wel-
ches eigene Argumentation weiter aufbauen konne.!?!! Die Europaische
Kommission wiederum hat sich, insbesondere in ihrem begriindeten Vor-
schlag nach Art.7 Abs. 1 EUV betreffend Polen, nicht nur auf Gutachten
der Venedig-Kommission gestiitzt, sondern auch betont, siec habe Polen
empfohlen, Gutachten der Venedig-Kommission zu beachten.!?!2

Angesichts dieser intensiven Beriicksichtigung der Gutachten einer
nicht-unionalen Stelle im Rahmen der unionalen Rechtsstaatlichkeitskrise
ist der Versuch zu machen, die Einbindung systematisch und teleologisch
zu erklaren. Dabei habe ich hier nicht legitimierende Gesichtspunkte allge-
meiner Art im Blick,'?!3 sondern es geht mir spezifisch um die Rolle der
Venedig-Kommission als Akteur in der Rechtsstaatlichkeitskrise.

1209 Vgl. etwa auch Venedig-Kommission, CDL-AD(2017)022, Opinion 891/2017,
Hungary - Opinion on Article XXV of 4 April 2017 on the Amendment of Act
CCIV of 2011 on National Tertiary Education vom 09.10.2017, Rn. 55.

1210 Venedig-Kommission, CDL-AD(2019)004, Opinion no. 843/2018, Hungary -
Opinion on the law on administrative courts and the law on the entry into
force of the law on administrative courts and certain transitional rules vom
19.03.2019, Rn. 16 ff., insb. 22.

1211 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommiission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten
Gerichts“, Urteil (GK) vom 24.06.2019, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 82. Zuvor
bereits Schlussantriage des Generalanwalts Evgeni Tanchev in derselben Rs.,
vom 11.04.2019, ECLI:EU:C:2019:325, insb. bei Fn. 51 und §3.

1212 Europiische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europidische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, Rn. 13, 18,
20, insb. 26.

1213 Dazu Valentina Volpe, ,Drafting Counter-Majoritarian Democracy”, S. 841
und ff., die es als Paradoxon bezeichnet, dass die Venedig-Kommission die

327



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der Europdischen Union

Der Venedig-Kommission selbst und ihren Mitgliedern durfte die Beob-
achtung einer engen organisatorischen Einbindung in das Unionsgeftge
mutmaflich weniger recht sein. Sie betonen, wie soeben gezeigt, neben
eindringlicher Kritik an Mitgliedstaaten wie Polen und Ungarn auch stets
ihre Rolle als Vermittler. Die Venedig-Kommission will also bis zu einem
gewissen Grad als neutral wahrgenommen werden, auch wenn sie sich
nicht gescheut hat, in von der Krise betroffenen Mitgliedstaaten Mingel
auch als ,systematic® zu bezeichnen und offen zu riigen.!2!4

Ich schlage vor, die Sichtweise und ggf. dieses Selbstverstindnis der Ve-
nedig-Kommission als bloff neutralem und unparteiischen Beobachter in
der Krise aufzugeben. Damit ist man beim vierten Faktor fiir ihren Bedeu-
tungszuwachs.

Fir diese geanderte Rolle ficht zunachst die Dringlichkeit der Krise,
in welcher sich die Venedig-Kommission eindeutig auf Seiten derjenigen
positioniert hat, die vor weiterer Eskalation warnen und die, schon auf-
grund der in den jeweiligen Dokumenten erfolgenden Referenzen, im
engen Austausch nicht nur mit der Europaischen Kommission stehen,
sondern sogar fir den EuGH Grundlagen der Beurteilung liefern. Die
Venedig-Kommission kimpft fiir die Erhaltung der Rechtsstaatlichkeit in
von systemischen Defiziten bedrohten Mitgliedstaaten der Europiischen
Union, wie deren eigenen Organe, sie ist langst nicht mehr Zaungast noch
ein neutraler Beobachter.

Dagegen konnte entscheidend sprechen, dass der Venedig-Kommission
dartiber ein Legitimitats- und Reputationsverlust, gerade bei den kritisier-
ten Mitgliedstaaten droht. Das trigt meines Erachtens nicht mehr, im
Gegenteil, die Flucht nach vorn ist geboten.

Zuniachst haben die avisierten Mitgliedstaaten, Polen, Ungarn und Ru-
manien insbesondere, sehr deutlich gemacht, dass sie die Venedig-Kom-
mission nicht linger als vermittelnden Akteur, sondern als politischen
Gegner sehen, den es auszuschalten gilte. Das heifSt nicht, dass die Repu-
tation der Venedig-Kommission gelitten hat und man sie nicht linger
konsultiert, aber, dass jedes Gutachten den Filter der politischen Uberle-
gungen in den begutachteten Landern passieren muss. Umgesetzt worden

Demokratiefdrderung besonders im Blick habe, indes von auflen, statt von
innen, auf politische Systeme einwirke.

1214 Ein weiteres, eindrickliches Beispiel hierfiir ist der Schlussteil des Gutachtens
Venedig-Kommission, CDL-AD(2013)012, Opinion 720/2013, Opinion on the
Fourth Amendment to the Fundamental Law of Hungary vom 17.06.2013,
Rn. 138 ff.
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sind die Gutachten bis heute weitestgehend nicht, die Anrufung der Ve-
nedig-Kommission darf daher nicht reines ,Feigenblatt“ bleiben. Dabei
droht indes gerade eine solche ,,Uminterpretation® der Gutachten von
staatlicher Seite. So vermeldete die ungarische Regierung unter Berufung
auf das Gutachten der Venedig-Kommission z.B., dass das geplante unga-
rische Verwaltungsgerichtssystem ,europdischen Normen® entspreche,!?!3
wobei sich dies in dieser Deutlichkeit aus dem Gutachten schlicht nicht
folgern ldsst. Die polnische Regierung wiederum wahlte den Weg der
offenen Konfrontation. Sie sprach im Hinblick auf das Gutachten zu den
Anderungen in der ordentlichen Gerichtsbarkeit von einer ,Parodie® eines
Gutachtens.!216

Als zweites Mittel der Wahl seitens der im Fokus stehenden Mitglied-
staaten ist eine ,Unterwanderung durch politisierende Fehlbesetzung®
nicht auszuschliefen, d.h. die Berufung politisierter oder unzureichend
qualifizierter Mitglieder: fiir Polen ist derzeitiges Mitglied Marcin Warchol,
ein Unterstaatssekretdr im Justizministerium, und damit unmittelbar der
Kontrolle seitens der PiS-Regierung unterworfen, schlieflich als Ersatz-
mitglied Mariusz Muszyniski, verfassungswidrig ernannter Angehoriger
des polnischen Verfassungsgerichts.'?!7 Fiir Ruménien gehort u.a. Tudorel
Toader der Venedig-Kommission an, der zuvor als Justizminister u.a. die
Berticksichtigung Laura Codruta Kovesis im Rahmen der Europaischen
Staatsanwaltschaft zu verhindern suchte.?!® Hinsichtlich des ungarischen
Mitglieds Andrds Varga, ebenso Richter des ungarischen Verfassungsge-
richts, ist immerhin anzumerken, dass er ein Papier unter dem Titel
»Beyond the rule of law* veroffentlicht hat, das u.a. dahingehend verstan-
den werden kann, der Bedeutungsinhalt der Rechtsstaatlichkeit sei tautolo-
gisch und einzig legitime Kontrollkraft im Staat sei das Parlament.!?!” Dass

1215 Ungarische Regierung, ,The Hungarian Act on Public Administration Courts
conforms to European norms”, Pressemitteilung vom 19.03.2019, abrufbar
unter: https://www.kormany.hu/en/ministry-of-justice/news/the-hungarian-act
-on-public-administration-courts-conforms-to-european-norms.

1216 So die Meldung des polnischen Senders TV24, ,Ziobro: Venice Commission
issued a parody of an opinion®, vom 16.02.2020, abrufbar unter: https://tvn24.
pl/tvn24-news-in-english/polands-justice-minister-says-venice-commission-opin
ion-is-a-parody-3092252.

1217 S. zu den Einzelheiten bereits oben unter C. III. 4.

1218 Vgl. Georgi Gotev, ,Romania’s Kovesi in pole position for European Chief
Prosecutor®, Euractiv vom 06.02.2019.

1219 Andras Zs. Varga, ,Beyond Rule of Law®, in: Iustum Aequum Salutare IX.
2013, S. 117-127, insb. S. 124, abrufbar unter: http:/ias.jak.ppke.hu/hir/ias/201
32s2/07.pdf.
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es hochst wahrscheinlich ohne Mehrwert ware, Muszyniski die Rechtslage
in Ungarn, Varga diejenige in Polen begutachten zu lassen, scheint recht
offensichtlich.

Der Umstand, dass die Venedig-Kommission selbst derart angegriffen
wird und mutmaf$lich unterwandert werden konnte, sollte dazu fiihren, in
ihr erst recht eine weitere Aufsichtsstelle zu sehen, die fir die Européische
Union besonders dringende und mit besonderer Sachexpertise ausgestatte-
te unverbindliche Gutachtenauftrige ausfiihrt, dafiir aber auch nicht an
Verfahren gebunden ist.

Es ist dabei hier nicht mein Anliegen, dazu de lege ferenda-Vorschlige
zu machen, insbesondere, weil dies wiederum zur Frage der Schaffung
weiterer unionaler Behdrden oder Organe, wie der , Kopenhagen-Kommis-
sion®, fihrt.1220 Ich merke allerdings an, dass es in jedem Fall geboten sein
dirfte, die Einbindung der Venedig-Kommission in den Entscheidungsfin-
dungsprozess der Union mehr zu substantiieren als dies bislang in der
wohl einzigen positiv-rechtlichen Grundlage dafiir erfolgt, dem sog. Me-
morandum of Understanding der Union und des Europarates, in welchem
festgehalten wird, beide Signatare ,will make full use of the Venice Com-
mission’s expertise®. 1221

Die Europaische Kommission ist auf eine Stirkung ihrer Zusammenar-
beit mit der Venedig-Kommission bereits eingegangen. Im Juli 2019 hielt
sie fest, sie werde ,die Zusammenarbeit mit dem Europarat einschliefSlich
der Venedig-Kommission und GRECO ausbauen und priifen, wie diese
hinsichtlich der Priorititen der EU auf dem Gebiet der Rechtsstaatlichkeit
weiter unterstitzt werden kdnnen*.1222

In der Zwischenzeit konnte die engere Einbindung und Formalisierung
der Bezichung von Europiischer Kommission und Venedig-Kommission
allerdings auch tber dogmatische Figuren gelost werden, die keiner un-
mittelbaren Rechtsinderung bedirfen. Eine solche Figur, die sich dabei
vorrangig anbietet, ist die der Organleihe in foderalen Verfassungen. Die

1220 Zur Abgrenzung beider Kommissionen daher auch ausfiihrlich Kaarlo Tuori,
,From Copenhagen to Venice®, S. 237 ff.

1221 Memorandum of Understanding between the Council of Europe and the
European Union, ohne Az., Rn. 28, abrufbar z.B. unter: https://rm.coe.int/1680
4e437b.

1222 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Européischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Die Starkung der Rechts-
staatlichkeit in der Union: Ein Konzept fiir das weitere Vorgehen, COM(2019)
343 final vom 17.07.2019, S. 10.
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Organleihe bezeichnet im Bundesstaat das rechtstrigertibergreifende Tatig-
werden eines Organs des einen Rechtstragers fir den entleihenden Rechts-
trager, wobei das Organ dessen Weisungen unterworfen, dem Entleiher
dafiir seine Entscheidungen und Mafinahmen zugerechnet werden.!?23
Diskutiert worden ist diese Figur fiir das Unionsrecht bislang vorrangig
mit Blick auf die Ubertragung mitgliedstaatlicher Zustindigkeiten auf
die Union.'24 Der Ubertragung dieser Figur zur Deutung der intensivier-
ten Relation von Europiischer und Venedig-Kommission diirfte bislang
noch an diversen Unterschieden scheitern. Zu beriicksichtigen sind der
Wille beider Beteiligter, die im Hintergrund schwelende offene Frage
der Berticksichtigung der EMRK im Unionsrecht wie auch moglicher Ein-
winde bei der Einbindung einer im Kern volkerrechtlichen Einrichtung
in supranationalen Strukturen. Von einer kiinftigen Organleihe der Vene-
dig-Kommission durch die Unionsorgane, die Europiische Kommission
insbesondere, auszugehen, konnte sich aber als wiinschenswerte und recht
pragmatisch zu bewerkstelligende Grundlage fiir eine Intensivierung und
Formalisierung der Beziehungen anbieten.

5. Zwischenergebnis

In diesem Abschnitt habe ich in Grundziigen die Beziehungen verschie-
dener Unionsorgane und anderer Einrichtungen, auch des Europarates,
dariiber ganz besonders der Venedig-Kommission, dargestellt. Damit sollte
deutlich geworden sein, dass die Ausitbung von Aufsichtsmalnahmen in
Bezug auf systemische Defizite auch mit Blick auf die beteiligten Akteure
komplex ist, verschiedene Akteure grofle Bedeutung haben oder aber eine
solche zumindest anmelden.

Dieses Geflecht an Beziehungen zwischen Organen und nachrangigen
Einrichtungen, wobei hier zusitzliche Fragen wie die Beteiligung privater
Akteure ausgeblendet wurde, bedarf der Beachtung. Die Interaktionen der
verschiedenen Akteure laufen aber, berticksichtigt man insbesondere ihr
Mandat aus Art. 17 Abs. 1 EUV und die dort ansassige Expertise, schliefs-

1223 Fur das Grundgesetz etwa Martin Ibler, Art. 87 GG, in: Theodor Maunz &
Ginter Dirig (Begr./Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 88. EL August 2019,
C.H. Beck, Miinchen, Rn. 58.

1224 Konzise vgl. Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestags, ,,Unions-
rechtliche Anforderungen an die Ubertragung von Aufgaben an die Europai-
sche Kommission durch die Mitgliedstaaten, PE 6 - 3000 - 124/16, vom
29.08.2016, Punkt 2.2. und 2.3 insb. und die dort zit. Rspr.
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lich auf die ganz vorrangige Rolle der Europiischen Kommission als in der
Krise handelnder Verfassungsaufsichtsakteur zu.

Sie soll nun bei der Darstellung einzelner Mechanismen im Vorder-
grund stehen.

III. Priizisierung der Akteursperspektive: Ein Blick auf die Europdische
Kommission

Das vielleicht stirkste Argument fir die Annahme, dass im Rahmen
der derzeitigen Rechtsstaatlichkeitskrise von einem einheitlichen Rechtsre-
gime der Verfassungsaufsicht gesprochen werden kann, ist der Umstand,
dass alle im Rahmen der Krise in Wissenschaft und Tagespresse debat-
tierten Verfahren innerhalb der Européischen Kommission durch einige,
bestimmte Dienststellen zentral behandelt werden, auch wenn, abhingig
vom Sachverhalt, diverse andere Dienste und Akteure ,input® liefern und
hierzu angefragt werden. Die unionale Verfassungsaufsicht liegt also, was
die Europaische Kommission betrifft, in der Verantwortung nicht einer
einzelnen Generaldirektion, sie liegt in den Handen von wenigen Spezia-
listen innerhalb bestimmter Generaldirektionen und dabei einer Gruppe
von Verantwortlichen innerhalb der Generaldirektion Justiz und Verbrau-
cher insbesondere.

Damit ist das Argument eines kohirenten Verfassungsaufsichtsregimes
nicht nur auf dem handlungsformzentrierten Eindruck des kohirenten
Ineinandergreifens verschiedener Mechanismen aufgebaut, es findet viel-
mehr auch eine organisatorische Stiitze. Das gilt selbst fiir diejenigen Ver-
fahren, die in der Kommission nicht ihren Ursprung hatten, wie den sog.
DREF-Pakt, sie sind in diesen Dienststellen nimlich eingehend berticksich-
tigt worden.

1. Auswirkungen des Chef de File-Grundsatzes

Die bei der Handhabung der zuvor genannten Mechanismen handelnden
Dienststellen sind fiir die Reaktion der Europdischen Kommission auf sys-
temische Defizite in Mitgliedstaaten ,.chef de file“ oder federfiihrender Dienst
(lead service), auch wenn finale Entscheidungen das Privileg der Kabinette
der zustandigen Kommissare, und dieser selbst, geblieben sind.

Der Umstand, dass eine Gubernative auch im Innenbereich einer bereits
global zustindigen Abteilung einen federfiihrenden Dienst bestimmt, ist
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dabei zunichst ein dem Grundsatz guter Verwaltung entsprechender und
recht natirlicher Vorgang zur Kanalisierung des Arbeitsflusses, Schaffung
klarer Zustandigkeiten und Forderung einer Sachkompetenzbildung.!??5
In der Wissenschaft hat die interne Zustindigkeitsverteilung innerhalb
eines Dienstes im Unterschied etwa zur Unterteilung in die Generaldirek-
tionen in der Europiischen Kommission haufig wenig interessiert.'?26 In
der Rechtsstaatlichkeitskrise hingegen hat die Zustindigkeitsabgrenzung
innerhalb der Kommission aufgrund des besonderen politischen Gewichts
der ergriffenen Mafnahmen aber eine besondere Dynamik entwickelt.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass, obwohl verschiedene Kommissi-
onsdienststellen entscheidend zu vielen der in der Krise ergriffenen Maf3-
nahmen beitragen, wobei dies je nach Sachthema variieren kann — zwei
Dienste besonders in der Krise hervorgetreten sind. Das ist, schon kraft
Gesetzes, im Ubrigen aber aufgrund seiner juristischen Expertise, der Ju-
ristische Dienst der Kommission, welcher gem. Art.21 UAbs. 2 S.2 der Ge-
schiftsordnung der Kommission'??” ,zu allen Entwiirfen von Beschliissen
und Vorschligen von Rechtsakten sowie zu allen Vorlagen, die rechtliche
Wirkungen haben kdnnen, zu hdéren® ist und der gem. Art. 12 UAbs. 1 der
Geschiftsordnung Vorschligen aus der Mitte der Dienststellen zustimmen
muss, damit diese Vorschlige im Kollegium im schriftlichen Verfahren
beschlossen werden konnen. Der Juristische Dienst hat auch die Prozess-
vertretung der Kommission, insbesondere in einschldgigen Vertragsverlet-
zungsverfahren vor dem Gerichtshof tibernommen.

Neben den Juristischen Dienst aber treten, nach meiner Beobachtung
und der mir zugestandenen Perspektive, mit ebenso prononcierter juris-
tischer Schlagkraft und rechtspolitischem Sachverstand, bestimmte hoch-
spezialisierte Dienststellen der Generaldirektion Justiz und Verbraucher,
darunter ganz besonders diejenigen der Direktion C (Grundrechte und

1225 Die Kommission hat den Zweck der chef de file-Benennung genau umschrie-
ben, vgl. Mitteilung an die Kommission, Synergien und Effizienzgewinne
bei der Kommission — Neue Arbeitsmethoden, SEC(2016) 170 final, vom
04.04.2016, S. 3, vgl. weiter auch Europdische Kommission, Document Ma-
nagement in the European Commission, Collected Decisions and Implemen-
ting Rules, Amt fur Veroffentlichungen der Européischen Union, Luxemburg,
2010, insb. S. 53 ff.

1226 Nur kursorisch etwa bei Deirdre Curtin, Executive Power of the European
Union: Law, Practices, and the Living Constitution, Oxford University Press,
Oxford, 2009, S.221, s. im Ubrigen S. 106 ff; interessante Fallstudie zu Kon-
fliktlagen aufgrund einer Benennung bei Mihalis Kritikos, EU Policy-Making
on GMOs, Palgrave Macmillan, London, 2018, S. 68.

1227 ABI. (EG) L 308/26 vom 08.12.2000; konsolidierte Fassung als (K(2000) 3614).
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Rechtsstaatlichkeit) und spezieller des Referats C.1 (Justizpolitik und
Rechtsstaatlichkeit), sodass die nachfolgenden Verweise auf konkrete
Dienststellen im Regelfall auf diese zu beziehen sind. Dass die GD JUST
bei der Bearbeitung von Rechtsstaatlichkeitsfragen seit Beginn der Ent-
wicklung eine besondere Rolle spielte, hatte bereits die damalige Justiz-
kommissarin Viviane Reding 2013 deutlich gemacht, als sie deren Arbeit
ausdriicklich wirdigte und dartiber hinaus anmerkte, moglicherweise kon-
ne man an die US-amerikanische Tradition des dort auch mit der Durch-
setzung des Bundesrechts beauftragten Justizdepartments einmal ankniip-
fen:

»We are not yet the United States of Europe! Unlike the U.S., the
Commission does not have a Department of Justice, 200 years old,
with more than 116 000 officials and lawyers in-house with the experi-
ence of having fought through the Civil Rights legislation. The Com-
mission has a young and small DG Justice, just 4 years old and with
barely 250 officials, most of them kept very busy with implementing
the legislative agenda laid down in the Stockholm Programme. DG
Justice has made enormous progress in developing its comparative
expertise, for example, on sound, efficient and independent legal sys-
tems.”1228

Man kann daher davon sprechen, dass fir die GD JUST aus dieser regel-
mafigen chef de file-Rolle eine primus-inter-pares-Funktion folgt. Diese
Funktion ist zwar auch an anderen Stellen im Kommissionsgeschehen,
insbesondere etwa der sog. inter-service consultation im Gesetzgebungsver-
fahren, fir andere Dienststellen anzutreffen, hier aber aufgrund der Bedeu-
tung der Sachverhalte und der erforderlichen Sachkenntnis ganz besonders
ausgepragt.

a. Kollegium und Kabinette

Die GD JUST und ihre Dir. C, dort wiederum ihr Referat C.1 ,Justizpoli-
tik und Rechtsstaatlichkeit®, insbesondere hat tiber den Verlauf der Krise
beachtliche Expertise in der Entwicklung und Nutzung der verschiedenen
Verfassungsaufsichtsverfahren und vor allem auch herausragendes und in
der Kommission wohl einmaliges Sachstandsverstindnis fir die gerade
Polen und Ungarn betreffenden komplexen Sachstinde entwickelt. Auf

1228 Viviane Reding, , The EU and the Rule of Law — What next?“, S. 9.
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diese Sachexpertise waren andere Dienststellen, aber auch die Kabinette
verschiedener Kommissare, zwingend angewiesen.

Eine Besonderheit ist dabei, dass, nach Ausscheiden Viviane Redings aus
der Kommission nach Ende der Barroso-Kommission, tiber den Verlauf
der Entwicklungen stets zwei verschiedene Kommissare und damit auch
zwei getrennte Kabinette auf Kollegiumsebene die Krise verfolgt, auf die
Leistungen der Dienststellen gebaut und mit ihnen folglich eine besondere
Vertrauensbezichung gesucht haben.

Wahrend der Juncker-Kommission 2014-2019 waren dies der Erste Vize-
prasident Frans Timmermans, dem explizit das Rechtsstaatlichkeitsportfolio
zufiel. Seine tschechische Kollegin Véra Jourovd betreute als Kommissarin
far ,Justiz, Verbraucher und Gleichstellung® Schnittmengen der Proble-
matik. Es bestand also eine potentiell iberlappende Zustindigkeit beider
Kommissare und ihrer Kabinette. Ein derart Gberlappender Portfoliozu-
schnitt von ,project teams“ hat in der Barroso-Kommission, gerade in
Bezug auf die Bedeutung der Vizeprasidenten, besondere Bedeutung erfah-
ren,'??? was hier als Blaupause des Zusammenwirkens beider Kommissare
erscheint. Dabei ergab sich férmlich indes im speziellen Fall eine klare
Abstufung. Im sog. Mission Letter Junckers an Jourov4, also der Grundlage
far die Aufgabenverteilung im Kollegium, wurde sie beauftragt, Timmer-
mans bei Rechtsstaatlichkeitsfragen zu unterstiitzen, autonome Zustindig-
keiten blieben ihr allein im Bereich Gleichstellung und Datenschutz.123
Timmermans wiederum fiel breites Ermessen bei der Ausgestaltung zu,
eine Arbeitsbeziehung zu Jourovd wurde nicht festgelegt, vielmehr habe
er die Rechtsstaatlichkeitspolitik zu steuern (steer) und zu koordinieren
(coordinate).!231

In der von-der-Leyen-Kommission, die seit Ende 2019 im Amt ist, hat
sich dieses Duopol auf Kollegiumsebene der Kommission verschirft. Tim-
mermans, nunmehr u.a. fiir den sog. ,Green Deal“ der Kommission zu-

1229 Robert Bottner, “Project Teams in the European Commission — A fair balance
between efficiency and politics?”, in: Jorn Ege, Michael W. Bauer & Stefan
Becker, The European Commission in Turbulent Times: Assessing Organiza-
tional Change and Policy Impact, Nomos, Baden-Baden, 2018, S.113-132,
S. 118 insb.

1230 Jean-Claude Juncker, Mission Letter to Véra Jourovd, Commissioner for Jus-
tice, Consumers and Gender Equality, vom 01.11 2014, ohne Az, insb. S. 4.

1231 Jean-Claude Juncker, Mission Letter to Frans Timmermans, First Vice-Presi-
dent, in charge of Better Regulation, Interinstitutional Relations, the Rule of
Law and the Charter of Fundamental Rights, vom 01.11.2014, insb. S.2, 4
und S.
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standig, wurde durch seinen belgischen Kollegen Didier Reynders ersetzt,
der fiir das Rechtsstaatsportfolio eine eigene Expertise mitbrachte — er war
als belgischer Auenminister einer der Urheber der sog. ,,periodic peer re-
view"“ im Rat. Von der Leyens ,Mission Letter” an Reynders war eine klare
Bertcksichtigung dieser Kompetenz und dabei zugleich eine Mitteilung an
die impliziten Adressaten in Polen und Ungarn. Er habe die Rechtsstaat-
lichkeit aufrechtzuerhalten (uphold), einen ,umfassenden® (comprehensi-
ve) neuen Rechtsstaatlichkeitsmechanismus zu entwickeln, das gesamte
nutzbare Instrumentarium zur Anwendung zu bringen und eine strengere
Durchsetzung (tighter enforcement) anzustreben.'?32 Bei Jourovd, die zur
Vizeprisidentin aufstieg, findet sich hingegen, im Unterschied zur klaren
Rollenverteilung der Juncker-Kommission, nunmehr ebenso ein Auftrag
zur ,Aufrechterhaltung der Werte und Rechte“ der Union, also mutmaf-
lich ein Teil der zuvor Timmermans zustehenden Kompetenz, wobei sie
mit Reynders ,eng zusammenarbeiten soll“.1233

Jourovds Berufung und Timmermans Abberufung ist in der Literatur
mit gemischten Gefiihlen begleitet worden, wobei man den Kommentato-
ren zugestehen muss, dass dem Kollegium an einer klaren Zustindigkeits-
abgrenzung gelegen sein sollte, um ihr Aufsichtsregime effektiv anzuwen-
den.!?34 Bislang scheint sich diese noch herauszubilden.

Die Dienststellen sind vor dem Hintergrund dieses Duopols im Kolle-
gium gehalten, bei der Zuarbeit fiir beide Kommissare und Kabinette
Grundsitze der Verwaltungsdeontologie!?3S zu wahren. Umgekehrt sollten
Kabinette es vermeiden, gegentber den zustindigen Referaten in einen
offenen Wettbewerb um privilegierten Zugang zu Informationen oder
Kapazititen zu treten. Vielmehr miissen sie sich bei der Abgrenzung der
Aufgaben nicht nur durch die jeweiligen Mission Letters, sondern zuletzt
auch die Frage der Interessenschwerpunkte und schlicht meritokratisch

1232 Ursula von der Leyen, Mission Letter, Didier Reynders, Commissioner-desi-
gnate for Justice, vom 10.09.2019, S. 4, ohne Az.

1233 Ursula von der Leyen, Mission Letter, Véra Jourovd, Vice-President-designate
for Values and Transparency, vom 10.09.2019, ohne Az, insb. S. 5.

1234 Vgl. Daniel Hegediis, ,Fighting Fire with Fire Véra Jourova might be the EU’s
next rule of law Commissioner“,Verfassungsblog vom 06.09.2019.

1235 Fragen der guten Verwaltung (déontologie) sind vor allem fir franzésische
Verwaltungswissenschaftler seit langem ein Forschungsthema und folglich
auch dort fir die Européische Kommission nachgezeichnet worden, vgl. etwa
Sophie Perez, Rapport Union européenne, ,La déontologie des fonctionnai-
res®, abrufbar unter: https://hal-univ-tln.archives-ouvertes.fr/hal-01526906/doc
ument.
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von der Frage nach den jeweiligen Kapazititen bei der Betreuung der in
den Details sehr komplexen Dossiers leiten lassen.

b. Rechtsanwendung, Rechtsschopfung, Rechtsberatung und
Kabinettserginzung

Aus dem chef de file-Prinzip folgen fir die in der Rechtsstaatlichkeitskrise
gefragten Dienststellen, der GD JUST insbesondere, vier Grundaufgaben.
Sie sind in Bezug auf bestehendes Recht rechtsanwendend, bereiten also
z.B. fiir das Kollegium oder Prozessvertreter der Kommission die Entschei-
dungsgrundlage und den notwendigen tatbestandlichen wie rechtlichen
Hintergrund auf. Dabei kénnen ihnen auch Aufgaben zufallen, die sonst
spezialisierten Stellen zukommen, wie einer sog. ,Infringement Unit*!23¢
im Rahmen des Vertragsverletzungsverfahrens. Sie sind aber ebenso rechts-
schopfend, wobei dies weiter zu verstehen ist als die Initiativkompetenz im
Gesetzgebungsverfahren. Letztere spielt etwa eine Rolle fir den im Mai
2018 vorgelegten Verordnungsvorschlag betreffend ,generelle Mangel®.
Der EU-Rahmen aber etwa ist, da in Form einer Mitteilung ergangen, au-
Berhalb dieses Gesetzgebungsverfahrens ein rein kommissionsinternes Pro-
dukt, gebunden an die Mehrheit im Kollegium, womit das anzuwendende
Verfahren sich nach dem grundsitzlich nicht kodifizierten kommissions-
internen Verwaltungsverfahren bestimmt. Auch der neue ,umfassende
Rechtsstaatsmechanismus® bzw. ,Zyklus“ in Vorbereitung durfte diesem
Schema folgen.

SchliefSlich sind die auf die Rechtsstaats- und Justizpolitik der Europa-
ischen Kommission fokussierten Referate aufgrund ihrer Expertise rechtsbe-
ratend und dariber hinaus aufgrund des Umfangs der geleisteten Betreu-
ung sogar kabinettserginzend tatig. Das gilt insbesondere fiir einen engen
Austausch der Kabinettschefs mit den Dienststellen der GD JUST.

1236 Zur Tatigkeit einer solchen vor dem Hintergrund des Umweltrechts Levente
Borzsdk, The Impact of Environmental Concerns on the Public Enforcement
Mechanism under EU Law: Environmental Protection in the 25th Hour, Klu-
wer, Alphen aan den Rijn, 2011, S. 126-129.
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c. Personalstarke und Methodik

Die Personalstirke, die dabei diesen Dienststellen zur Verfiigung steht,
ist uberraschend klein,'?” Reding selbst sprach von insgesamt ca. 250
Beamten fir die gesamte GD JUST, innerhalb derselben (andere Dienste
hier nicht bericksichtigt) reduziert sich dies auf wenige Referate, jeweils
mit wenigen dutzend Vollzeitplanstellen, hinzu kommen Zeitbedienstete.
Das ibertrigt den beteiligten Referenten eine enorme Verantwortung,
gleichzeitig fordert es von ihnen aber auch ein grofles Maf§ an Willen und
personlichem Einsatz.

Die bei der Handhabung der verschiedenen Mechanismen angewandte
Methodik und Arbeitsgestaltung ist divers. Abhingig vom konkreten Ein-
zelfall werden Vorginge, insbesondere diejenigen in Ungarn und Polen,
von einer kleinen Gruppe (einer gelegentlich auch sog. task force) von
Referenten bearbeitet, die dann fast ausschlieflich fiir eine einzelne Pro-
blematik, etwa in Polen oder Ungarn, zustandig ist und entsprechend im
Krisenmodus operiert. Weitere Deputate, etwa diejenigen Referenten, die
das Justizbarometer zu verantworten haben, betreuen diese Verfahren in
einem vorrangig auf die Zyklik der Verfahren ausgerichteten Arbeitsmo-
dus, vernetzten sich aber bei Bedarf eng mit denjenigen Kollegen, die
justizpolitisch besonders heikle Fille zu betreuen haben. Fir das Europii-
sche Semester, zu welchem die fiir die Rechtsstaatlichkeit und Justizpoli-
tik zustindigen Referenten zusitzlich zu den sog. ,core DGs*, die das
Semester insbesondere entwickeln, Input zu liefern hatten, werden die
dienstiibergreifende Erarbeitung von Sachstinden fiir einen Mitgliedstaat,
die durch sog. ,,Country Teams® erfolgt, hiufig durch informelle hier sog.
»country desks“ gespiegelt, die also die Entwicklung in einem spezifischen
Mitgliedstaat betreuen. Dies ist eine Arbeitsteilung, die in vielen mitglied-
staatlichen Auflenamtern ebenso gingig ist, hier indes einem anderen
Zweck dient, nimlich der Nachverfolgung spezifischer mitgliedstaatlicher
Politiken.

Die Kommission arbeitet dabei ganz uberwiegend digital und uber
hauseigene Plattformen, erstellt und verwaltet durch die GD DIGIT. Ne-
ben den Plattformen ARES und CHAP!238 zur Verwaltung der Interakti-

1237 Die Kommission erlaubt zwischenzeitlich eine Einsichtnahme in ihre Perso-
nalstruktur im Einzelnen tber ihr amtliches Verzeichnis (friher auch bekannt
als ,Who is who“), abrufbar unter: https://op.europa.eu/de/web/who-is-who.

1238 Akronym fir ,Advanced Records System®, Akronym fiir ,Complaints Han-
dling/Accueil Plaignants®.
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on mit Dritten ist intern die Datenbank BASIS,!?3? in der die Briefings
fir das Kollegium erstellt werden, zentrales Dokumentenarchiv. Hinzu
treten Datenbanken, die besondere Berechtigungen erfordern, hierunter
insbesondere das Zentralregister fiir Vertragsverletzungsverfahren, auch
NIF genannt.!?*® Die Kommission hat auf dieses Register jingst im Zu-
sammenhang mit Polen prominent hingewiesen.!24!

Das angeforderte Output ist vielfaltig. Es reicht vom klassischen Schrift-
satz, der fiir die Verwendung vor dem Europaischen Gerichtshof bestimmt
ist, iber Rechtsgutachten zu konkreten Rechtsfragen, tiber den Sonderfall
der Aufarbeitung und korrekten Darstellung der nationalen Rechtslage
(ein in der Praxis extrem zeitaufwendiges Verfahren), bis hin zur sozial-
wissenschaftlich angeleiteten Auswertung statistischer Daten und der Er-
stellung eigener Datensitze aus Rohmaterial. Trotz letzterer ist Kern und
,Goldstandard“ allen Handelns der Kommission in der Krise, sowohl im
internen Schriftverkehr als auch bei zur Veréffentlichung bestimmten Do-
kumenten aller Art, die nur zum Teil Handlungsformen darstellen, der
hermeneutisch angeleitete, geschriebene Text.

d. Einheitlichkeit der Sorgfalt, unabhingig vom intendierten Zweck

Auf Schriftstiicke verwendet die Kommission grofSte und minutiose Sorg-
falt. Wie ein Gericht sich durch seine eigenen Prazedenzfille leiten lasst,
so leitet die Kommissionsdienststellen dabei vorrangig die von den Kabi-
netten abgezeichnete Sprachregelung, die ligne a suivre oder line to take.
Eine Abweichung von oder Novellierung einer solchen LTT, deren Inhalt
sich von einer Rede bis zum Legislativtext in allen (Handlungs-)Formen
widerspiegeln kann und die im Dialog mit der Offentlichkeit in Sprech-
und Defensivpunkten von Briefings Eingang findet, erfordert in der Regel

1239 Akronym fir ,Briefings and Speeches®.

1240 Wohl abgeleitet aus ,numéro d’infraction®. Eine Fassung ohne interne Daten-
sitze steht auch der Offentlichkeit unter https:/ec.europa.eu/atwork/applying
-eu-law/infringements-proceedings/infringement_decisions/?lang_code=en zur
Verfiigung. Die 6ffentliche Fassung dieser Datenbank kann daher zumindest
in Teilen Antwort auf die Rige, etwa bei Luca Prete, Infringement Procee-
dings in EU Law, S.350-351 liefern, wonach mangels derartiger Datenbanken
das Vertragsverletzungsverfahren im Frithstadium besonders intransparent sei.

1241 Vgl. Europiische Kommission, ,Rechtsstaatlichkeit — Europaische Kommissi-
on leitet Vertragsverletzungsverfahren zum Schutz der Unabhingigkeit polni-
scher Richter ein, Pressemitteilung vom 29.04.2020, IP/20/772, a.E.
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enormen Argumentationsaufwand. Wird sie fir zuldssig erachtet, entfaltet
sie sich, vom auflen vorstehenden Beobachter vielleicht unbemerkt, in
scheinbar zu vernachlissigenden Schattierungen der Formulierung, selten
indes in offenen Briichen mit Vorangegangenem. Das ist gewollt. Die
Rechtsstaatlichkeitskrise ist in der Praxis auch eine Schlacht in Kommata,
Fuflnoten und Halbsétzen.

Die Erfahrung lehrt, dass gerade die Wissenschaft gut daran tut, sich der
vielleicht nicht gegenwirtigen, aber zukiinftigen Potentiale derartiger For-
mulierungsinderungen zu vergewissern und vermehrt ,graue Literatur®
seitens der EU-Organe zu bertcksichtigen. In einschligigen Fallen sollte
sie kiinftig einer Mitteilung der Kommission die gleiche Sorgfalt zuteil
werden lassen wie einem Urteil des Gerichtshofs. So sei in Erinnerung
gerufen, dass die Europdische Kommission die Entscheidung im Spatsom-
mer 2017, nunmehr unter Riickgriff auf die Judikatur des Gerichtshofs,
eine Operationalisierung der Rechtsstaatlichkeit iber Art. 19 Abs. 1 i.V.m.
Art. 47 der Grundrechtecharta anzustreben, zunichst scheinbar lapidar in
einer Pressemitteilung bekannt gab.!?#? Sie erscheint als Ursprung dieser
Sprachregelung, die die Kommission schlielich bis vor die Grole Kam-
mer des Gerichtshofs fiihrte.

Mafgeblich ist bei jeder Formulierung die aktuelle oder potentielle Auflen-
wirkung, die erwiinschte oder vorbersehbare AufSendarstellung der Kommission
und die Mdoglichkeit der Selbstbindung der Kommission.

Unmittelbarer Ausfluss dieser allgemeinen Sorgfalt ist einer der, mei-
ner Anschauung nach, bedeutendsten Arbeitsgrundsitze der Europaischen
Kommission in der Krise, das Prinzip der Einbeitlichkeit der Sorgfalt. Aus
ihm folgt, dass es in der Praxis irrelevant ist, in welcher Form eine zuvor
gemachte Formulierung oder ein Ergebnis spiter verwendet wird, insbe-
sondere, ob das Dokument Handlungsformenqualitit aufweisen soll und
welche konkrete Handlungsform am Ende steht. Ganz besonders irrelevant
im Abfassungsprozess ist die fiir die Rechtswissenschaft so erhebliche
Trennung von Rechtsverbindlichkeit und soft law. Was also Zeit, Ressour-
cen, Fallrechtswiirdigung oder Abwigung und Genauigkeit (,vetting®) bei
der Formulierung angeht, verwenden die Dienststellen der Kommission
grundsatzlich stets dasselbe Maf§ an Sorgfalt, gleich, ob das spitere ,,Ziel-
produkt® eine blofe Mitteilung, ein Schriftsatz oder ein Verordnungsvor-
schlag ist. Der Vorteil dieses Vorgehens ist, dass die gewonnenen Ergebnis-

1242 Europiische 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, S. 2 der PDF-Fassung,
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se, bis hin zu Textstellen, jedenfalls kommissionsintern stets querverwendet
werden konnen, denn die Zustimmung der Hierarchien kann, einmal er-
teilt, grundsatzlich vorausgesetzt werden. In Teilen kann dieses Prinzip bis
hin zu Dokumenten niedrigster Breitenwirkung, wie Briefe oder Antwor-
ten auf Beschwerden, Verwendung finden. Auch hier etwa sind festgelegte
Sprachregelungen zu verwenden.

2. ,Mikro-Makro“-Grundsatz

Ein weiterer, alle Maffnahmen der Kommission im Rahmen der Krise
leitender Grundsatz, ist der sog. ,Mikro-Makro“-Grundsatz, eine Formulie-
rung, die dem internen Sprachgebrauch entstammt.

Der Mikro-Makro-Grundsatz lasst sich dahingehend verstehen, dass die
Kommission stets die Auswirkung einer Mafnahme nach innen, also im
Rahmen unterschiedlicher Meinungen im Kollegium und der Diensthier-
archie, wie auch nach auflen berticksichtigt. Sie hat stets die Auswirkungen
auf den konkreten Einzelfall, wie die mogliche Prizedenzwirkung fiir
noch unbekannte zukinftige Fille im Blick und zusitzlich sowohl im
Hinblick auf kurzfristige wie auch langfristige Wirkung.

Im Hinblick auf die Auffenwirkung hat die Kommission bei der Hand-
habung einer VerfassungsaufsichtsmafSnahme dabei nicht nur die Wir-
kung auf den Adressaten — insbesondere also die mitgliedstaatliche Guber-
native — im Blick, sondern berticksichtigt insbesondere auch die Rezeption
durch Gerichte im Europaischen Gerichtsverbund, durch andere Behorden
des adressierten Mitgliedstaats, durch die Stellen anderer Mitgliedstaaten
und Organe der Union und nicht zuletzt auch der Zivilgesellschaft.

3. LAu fur et 3 mesure“-Grundsatz bzw. Grundsatz des strukturiert-
flexiblen Dialogs

Die Kommission hat mehrfach bei der Ausarbeitung und Durchfihrung
verschiedener Verfassungsaufsichtsmechanismen betont, sie wolle mit dem
adressierten Mitgliedstaat in einen Dialog treten. Die Formulierung ,struk-
turierter Dialog®“ ist ein Schliisselbegriff des EU-Rahmens.!?43 Er war da-

1243 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. 8.
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nach, als ,konstruktiver Dialog®, stets in der Schlussformel der Stellung-
nahme'?* und der jeweiligen Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit!?# ent-
halten. Selbst bei Erlass des begrindeten Vorschlags nach Art.7 Abs. 1
EUV, in welchem die Kommission ihre Frustration tber die Fruchtlosig-
keit der vorangegangenen Maffnahmen und die signifikante Verschlechte-
rung der Lage nicht verbarg, wollte die Kommission den Begriff des Dia-
logs nicht aufgeben und sprach von einer ,,neuen Phase des Dialogs®.1246

Die in diesen Formulierungen zutage tretende Bereitschaft fir einen
Dialog ist der Kommission héufig zu ihrem Nachteil ausgelegt worden.247
Pech und Platon schrieben etwa, es bestiinde ,the default tendency of
the Commission to believe, despite all contrary available evidence, in the
virtue of dialogue”.1248

In der Betonung des Dialogs ist indes ein drittes wichtiges Funktions-
prinzip der Handhabung der Verfassungsaufsicht begriindet. Ich bezeich-

1244 Europiische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 18, Rn. 90.

1245 Europiische Kommission, Empfehlung der Kommission vom 27.07.2016 zur
Rechtsstaatlichkeit in Polen, C(2016) 5703 final, (EU) 2016/1374, ABI. (EU)
L 217/53 vom 12.08.2016 (erste Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 77;
Europiische Kommission, Empfehlung der Kommission vom 21.12.2016 zur
Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung zur Empfehlung (EU) 2016/1374,
C(2016) 8950 final, (EU) 2017/146, ABI. (EU) L 22/65 vom 27.01.2017, (zweite
Empfehlung der Kommission zur Rechtsstaatlichkeit), Rn.70; Europaische
Kommission, Empfehlung (EU) 2017/1520 der Kommission vom 26. Juli
2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfehlungen (EU)
2016/1374 und (EU) 2017/146, C(2017) 5320 final, ABL. (EU) L 228/19 vom
02.09.2017 (dritte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 59; Europiische
Kommission, Empfehlung (EU) 2018/103 der Kommission vom 20. Dezem-
ber 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfehlungen
(EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und (EU) 2017/1520, ABI. (EU) L 17/50 vom
23.01.2018 (vierte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 51.

1246 Europaische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europidische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, Rn. 184.

1247 Vgl. Dimitry Kochenov, , The EU and the Rule of Law - Naiveté or a Grand
Design?®, in: Maurice Adams, Anne Meuwese, Ernst Hirsch Ballin, Constitu-
tionalism and the Rule of Law, 2017, S. 419-445, S. 434 und f.

1248 Laurent Pech & Sébastien Platon, ,Judicial Independence under Threat:The
Court of Justice to the rescue in the ASJP case: Case C-64/16, Associagdo Sindi-
cal dos Juizes Portugueses, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber)
of 27 February 2018, EU:C:2018:117%, in: Common Market Law Review 55
(2018), S. 1827-1854, S. 1850.
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ne dieses als ,au fur et 3 mesure“-Grundsatz oder Grundsatz des struktu-
riert-flexiblen Dialogs.

Die franzosische Redewendung ,au fur et 2 mesure® bringt hier zum
Ausdruck, dass die Kommission bei jedem Verfahrensschritt eines Verfas-
sungsaufsichtsinstruments von dem Grundsatz ausgeht, dass der adressier-
te Mitgliedstaat, dem Prinzip der loyalen Zusammenarbeit und des gegen-
seitigen Vertrauens entsprechend, gewillt ist, mit der Kommission zusam-
menzuarbeiten. Die einzelnen Verfahrensstadien sind daher so bemessen,
dass dem Mitgliedstaat jederzeit die Moglichkeit zum Einlenken und zur
Kooperation bleibt und ihn nicht in die Enge treibt. Die Kommission will
ersichtlich vermeiden, ,das Kind mit dem Bade auszuschuitten“. Gleichzei-
tig missen die einzelnen Verfahrensstadien aber so formuliert sein, dass sie
rechtlich hinreichend eindeutig und bestimmt sind, um dem Mitgliedstaat
ein intendiertes Verhalten klar aufzuzeigen.

Die Kommission vollzieht dies durch die Strukturierung des Dialogs,
etwa durch den Verfahrenscharakter oder der Betonung der Zyklik des
jeweiligen Mechanismus, die einen Ausstieg aus dem Verfahren in jeder
Stufe gestattet, und durch die Vermeidung der zu groflen Schirfe der
Formulierung.

Ebenso ist die Kommission ersichtlich bemiiht, keine irreparablen Zu-
stande zu schaffen. Sie versucht aus diesem Grund, alle Maffnahmen im
Hinblick auf die Mitgliedstaaten nicht nur zu strukturieren, sondern so
flexibel wie moglich zu gestalten. Dass das nicht durchweg gelungen ist,
hat die Kommission zwar teils selbst eingestanden.24?

Das heiflt aber nicht, dass das Prinzip selbst dariiber zuriickzuweisen
wire. Schlieflich ist auch zu bedenken, dass zahlreiche Figuren, wie die
Operationalisierung der Rechtsstaatlichkeit und die Entwicklung des Ver-
tragsverletzungsverfahrens, sich in der Praxis erst entwickeln mussten.

Im Ubrigen hat die Kommission das Konzept eines strukturierten Dia-
logs trotz des Resultats des EU-Rahmens nach wie vor nicht aufgegeben.
So heiflt es in ihrer Mitteilung vom April 2019, in welcher die Kommissi-
on eine ,toolbox“ und weitere Schritte zur Handhabung der Rechtsstaat-
lichkeitskrise erwagt, zur Differenzierung der Reaktionen sei eine vom
Dialog mit dem Mitgliedstaat ausgehende Perspektive unerlésslich: ,,Der
Dialog spielt dabei eine wesentliche Rolle. Wird er zusitzlich in einen

1249 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Europiischen Rat und den Rat, Die weitere Stirkung der
Rechtsstaatlichkeit in der Union: Aktuelle Lage und mogliche nichste Schrit-
te, COM(2019) 163 final, vom 03.04.2019, S. 4, Fn. 18.
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strukturierten Prozess eingebettet, erhoht sich die Chance, dass das im
Dialog beschlossene Vorgehen die erforderliche Fokussierung und Orien-
tierung besitzt.“1250

IV. Entwicklung der einzelnen Mafsnabmen der Verfassungsaufsicht und der
EU-Rahmen

Im Anschluss an diese allgemeinen Uberlegungen betreffend Organisati-
onsprinzipien, die die Kommission meiner Anschauung nach bei der Ent-
wicklung und Nutzung der unionalen Verfassungsaufsichtsmechanismen
angeleitet haben, ist auf die einzelnen Verfahren einzugehen.

Dabei ist in der Literatur die Herausbildung verschiedener Uberlegun-
gen zu rechtsstaatsspezifischen Mechanismen im Anschluss an die sog.
Haider-Krise bis zur Entstehung des sog. EU-Rahmens als erster Teilab-
schnitt der Entwicklung bereits aufgezeigt worden und hier nochmals
aufzugreifen.

Ein zweiter Abschnitt der Entwicklung umfasst die Nutzung dieses Me-
chanismus und Uberlegungen in Wissenschaft und Praxis bis zum Ende
des Jahres 2017, als der EU-Rahmen gegeniiber Polen durch die erstmalige
Nutzung des Verfahrens nach Art. 7 EUV abgelost wird.

Der dritte bis zum Abschluss dieser Arbeit entwicklungsoffene Ab-
schnitt der Reaktionen der Europiischen Union auf die Rechtsstaatlich-
keitskrise umfasst den Zeitraum ab erstmaliger Nutzung des Verfahrens
nach Artikel 7 EUV bis ungefihr zum Ende der Juncker-Kommission
gegen Ende des Jahres 2019. Er geht einher mit der Ankiindigung der
Europaischen Kommission, einen weiteren Mechanismus zur Starkung des
Rechtsstaatsprinzips einzufiihren, dessen Ausformung und weitere Beur-
teilung sich erst in Grundziigen abschitzen lassen.

Obwohl chronologisch die Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens
nicht diejenige ist, die am Ende der Krise steht, beschliefe ich mit ihr die
Darstellung der Mechanismen, da das Verfahren nach bisherigem Stand
der Entwicklung sowohl fur die rechtliche Erfassung der Krise aufgrund
der Festlegungen des Europiischen Gerichtshofs als auch unter Effektivi-
tatsgesichtspunkten tiberragende Bedeutung erlangt hat.

1250 Europiische 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 mogliche nichste Schrit-
te, COM(2019) 163 final, vom 03.04.2019, S. 11.
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1. Die Urspriinge des polyprozeduralen Verfassungsaufsichtsregimes im
Unionsrecht

a. Konsensbildung in der Literatur ,,post Haider®

Als am Ende des Jahres 2000 die sog. ,Causa Haider“ in Osterreich infolge
des durch die sog. ,drei Weisen“!25! erstatteten Berichts endete,'?32 beugte
sich die Rechtswissenschaft iber die Ergebnisse. Obwohl diese Krise gera-
de keinen Fall der Nutzung des Art. 7 EUV darstellte, sondern es sich um
zwischenstaatliche Maflnahmen gehandelt hatte, die im Nachhinein als
rechtswidrig eingestuft worden waren,!?3 wurde die Aufarbeitung durch
die Debatte um die Nutzung und Entwicklung von Art.7 EUV angeleitet
und hatte auf seine Entwicklung unmittelbar Einfluss. Im Zuge der Auf-
arbeitung der Entwicklung in Osterreich erhielt die Norm mit dem Ver-
trag von Nizza einen neuen Absatz 1,'2°* den 2009 der Lissabonner Ver-
trag, mit wenigen Anderungen,'?5 fast unverandert ibernahm. Schorkopf
zeichnete den Verlauf der osterreichischen Verfassungskrise im Einzelnen

1251 Das so bezeichnete Gremium umfasste die Juristen Martti Ahtisaari, Jochen
Frowein und Marcelino Oreja.

1252 Abgedruckt als Anhang zu Frank Schorkopf, Die Maffnahmen der XIV EU-
Mitgliedstaaten gegen Osterreich, S. 163 ff. Auch veréffentlicht als Martti Ahti-
saari, Jochen Frowein & Marcelino Oreja, ,Report on the Austrian Govern-
ment’s Commitment to the Common European Values, in particular concern-
ing the Rights of Minorities, Refugees and Immigrants, and the Evolution of
the Political Nature of the FPO (the Wise Men Report)¥, in: International
Legal Materials 40 (2000), S. 102-123.

1253 Vgl. etwa Frank Schorkopf, Art. 7 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf
& Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, C.H.
Beck, Miinchen, Rn. §8-59, der insbesondere zum Befund einer Unverhaltnis-
mafigkeit gelangt.

1254 Darstellung der Diskussion hierzu, insbesondere im Rat, bei Schorkopf, Die
Mafnahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich, S. 99 ff.; Katharina
Serini, Sanktionen der Europiischen Union bei Verstof eines Mitgliedstaats
gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip, S. 185 ff.

1255 Es entfiel die in Art.7 Abs.1 S.2 EUV (Nizza) vorgesechene Moglichkeit der
Konsultierung unabhingiger Personlichkeiten. Serini hat aber unter Berufung
auf eine Festlegung des Rates im Rahmen der Diskussion des Verfassungsent-
wurfs (zit. als CONV 648/03 vom 02.04.2003, S. 8) dargelegt, dass diese Mog-
lichkeit als ,Selbstverstaindlichkeit“ auch in der neuen Fassung enthalten sein
soll, s. Katharina Serini, Sanktionen der Europidischen Union bei Verstof§ eines
Mitgliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip, S. 284.
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nach,!25¢ bot eine erste Analyse des infolge der Ereignisse mit dem Vertrag
von Nizza neu geschaffenen Art.7 Abs.1 EUV a.F. an und entwickelte
das zuvor bereits in seiner Dissertation mit dem Begriff der Homogeni-
tat aufgestellte normative und teleologische Fundament der Norm unter
Ruckgriff auf den Begriff der streitbaren Demokratie weiter.!257

2003 und 2004 legten Kassner'?’® und Pforr!?® ihre Dissertationen
zu Art.7 EUV, nunmehr in der Fassung von Nizza, vor, erarbeiteten
unabhingig voneinander den Begriff der (allgemeinen) Unionsaufsicht,
analysierten die Funktion und die Tatbestinde der Norm nochmals im
Einzelnen'?% und grenzten sie im Unionsrecht zum Vertragsverletzungs-
verfahren, und rechtsvergleichend, von anderen dhnlichen Verfahren ab.
Hau'?¢! und Serini,'?¢? die sich auch der Frage widmete, ob nicht Vor-
gange in Italien unter Ministerprasident Silvio Berlusconi moglicherweise
einen weiteren Anwendungsfall hatte darstellen kénnen, zogen nach. Der
Katalog der deutschsprachigen Monographien zur Frage des Art.7 EUV
schloss sich mit der Arbeit Katrin Triberts, die der Frage der Sanktionswir-
kung der nach dem Verfahren getroffenen Maflnahmen, gerade im Unter-
schied zu Art. 228 EGV, dem heutigen Art. 260 AEUV, nachging.'?¢3 Fiir
die englischsprachige Leserschaft itbernahm Grdinne de Biirca die Aufarbei-
tung.1264

1256 Frank Schorkopf, Die Maffnahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Oster-
reich, vgl. insbesondere den dortigen ,,Sachbericht®, ab S. 15.

1257 Frank Schorkopf, Die Maffnahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Oster-
reich, vgl. insb. S. 99 ff., 119 f.

1258 Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht.

1259 Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht.

1260 Bei Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht., S. 43 ff., 79 ff.

1261 André Hau, Sanktionen und Vorfeldmanahmen zur Absicherung der europi-
ischen Grundwerte.

1262 Katharina Serini, Sanktionen der Européischen Union bei Verstof eines Mit-
gliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip.

1263 Katrin Tribert, Sanktionen der Europiischen Union gegen ihre Mitgliedstaa-
ten, S. 369 ff.

1264 Grdinne de Brca, ,Beyond the Charter: How Enlargement Has Enlarged the
Human Rights Policy of the European Union®, in: Fordham International Law
Journal 27 (2003), S. 679-714, S. 695 ff., weiter Michael Merlingen, Cas Mud-
de, & Ulrich Sedelmeier, ,,The Right and the Righteous? European Norms,
Domestic Politics and the Sanctions Against Austria®, in: Journal of Common
Market Studies 39 (2001), S.59-77, aus dem franzosischen Schrifttum vgl.
Olivier Beaud, ,La question de I'homogénéité dans une fédération®, in: Lignes
13 (2004), S. 110-128, S. 121 f.
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Obwohl in Inhalt und Zuschnitt verschieden, lassen sich diese Arbeiten,
insbesondere in der deutschen Rechtswissenschaft, im Wesentlichen in
drei Festlegungen zusammenfassen.

Erstens war man sich weitgehend dariiber einig, dass die Existenz des
Verfahrens nach Art.7 EUV zu einer groffen Bandbreite an Grundfragen
des europiischen Verfassungslebens fithrte und dass, da das Verfahren
auf die Einhaltung der Werte des Art.2 EUV gerichtet war, damit eine
Diskussion tiber Zustand und Entwicklungsperspektiven der Union ange-
sprochen war, die man aber im Rahmen klassischer juristischer Textin-
terpretation erschliefen musste.'?%5 Zu trennen waren dabei Fragen des
im materiellen Tatbestand der Norm angelegten normativen Gehalts des
Art.2 EUV, die man allenfalls in Grundzigen erértern konnte,'?%¢ von
Fragen nach den konkreten Gefihrdungs- und Verletzungstatbestinden
der Absatze 1 und 2,267 bis hin zur Reichweite der Sanktionstatbestande
des Art. 7 Abs. 3 EUV.1268

Zum zweiten bestand tberwiegender Konsens darin, dass Art. 7 EUV im
Unionsrecht einmalig war. Es war ein aulergewohnliches Verfahren fir
aullergewohnliche Falle, nicht gebunden an die Kompetenzvorgaben fiir
die Union aus Art. 5§ EUV,12¢ aber allein in seltenen Ausnahmen zu bemi-

1265 Vgl. bei Katharina Serini, Sanktionen der Europiischen Union bei Verstof§
eines Mitgliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip, S. 17 ff.,
André Hau, Sanktionen und Vorfeldmafnahmen zur Absicherung der europi-
ischen Grundwerte, S.30ff.,, 103 ff.; Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht,
S.18ff., kommt sogar auf Grundfragen der geschichtlichen Entwicklung der
Union zu sprechen.

1266 Bei Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europdischen Union, S.74ff.,
S.79 ff. zu Methoden der Inhaltsbestimmung, S. 84 ff. zu den einzelnen Prinzi-
pien; bei Ulrike Kassner S. 83 ff., 93 ff.; bei Thomas Pforr, Die allgemeine Uni-
onsaufsicht, S.77ff., bei André Hau, mit Einschrinkungen, Sanktionen und
Vorfeldmafinahmen zur Absicherung der europaischen Grundwerte, S. 112 ff;
bei Katharina Serini, Sanktionen der Europiischen Union bei Verstofs eines
Mitgliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip, S.17, 40ft.,
S1ff. insb.

1267 Etwa bei Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S. 43 ff.; Thomas Pforr, Die allge-
meine Unionsaufsicht S. 77 ff., 187 ff.

1268 Hierzu insbesondere Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europédischen Uni-
on, S. 161 ff.

1269 Sehr eingingig bei Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, S.34-35,
der dies auf folgende Formel bringt: ,[...Dlie Aufsicht nach Art. 7 EU [erfasst
mitgliedstaatliches Handeln] komplett. Die Beaufsichtigung nach Art.7 EU
ist umfassend. Sie erstreckt sich nicht nur auf das Handeln der Mitgliedstaa-
ten in Kompetenzbereichen der Union und der Gemeinschaften, sondern
kontrolliert auch das mitgliedstaatliche Handeln in ausschlieflichen Kompe-
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hen. Als solches war das Verfahren ohnegleichen im Unionsrecht, es be-
stand eine dichotome Abgrenzung zum Vertragsverletzungsverfahren,!270
und es fand ansonsten keine weitere Entsprechung. Die vermittelnde Per-
spektive scheint die Ausnahme gewesen zu sein. Zu ihren Vertretern zahl-
te aber insbesondere, als fritherer Angehoriger des Juristischen Dienstes
der Kommission, Frank Hoffmeister, der der Auffassung war, die Vertrige
legten sich nicht fest und mogliche Uberschneidungen beider Verfahren
stinden im Ermessen des Kommissionskollegiums.'?”! Sein Kollege Bernd
Martenczuk hingegen widersprach.'?72

Und drittens war die Untersuchung der praktischen Bedeutung des
Art.7 EUV eine solche im Reagenzglas. Rechtsprechung des EuGH zur
Norm selbst, und dartiber unmittelbar zu Art. 2 EUV, gab es keine,'?”3 sie
schien auch nicht realistisch. Art. 269 AEUV UAbs. 1 AEUV und dessen

tenzbereichen der Mitgliedstaaten(!).“ Kursivsetzung im Original hier entfal-
len. Die Kommission hat sich dieser Auffassung ausdriicklich angeschlossen,
Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament zu
Artikel 7 des Vertrags tiber die Européische Union. Wahrung und Forderung
der Grundwerte der Europidischen Union, KOM(2003) 606 endgiltig vom
15.10.2003, S. 5: ,Die Anwendbarkeit von Artikel 7 ist nicht auf den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts beschrinkt. Das bedeutet, dass die Union nicht
nur bei einer Verletzung der gemeinsamen Werte in diesem beschrinkten
Rahmen, sondern auch dann titig werden kann, wenn die Verletzung i[n]
einem Bereich erfolgt, der unter die Handlungsautonomie eines Mitgliedstaats
falle.

1270 Das haben vertreten: Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europaischen
Union, S.106ff; Mit ahnlicher Begrindung Thomas Pforr, Die allgemeine
Unionsaufsicht, S. 47 ff., André Hau, Sanktionen und Vorfeldmaffnahmen zur
Absicherung der europidischen Grundwerte, 53 ff. Zur Unterscheidung von
Art.7 EUV und Art. 228 EGV (dem heutigen Art. 260 AEUV), nochmals Kat-
rin Tribert, Sanktionen der Europiischen Union gegen ihre Mitgliedstaaten,
S. 369 ff, fiir sie sind beide Maffnahmen unvereinbar.

1271 Frank Hoffmeister, ,Enforcing the EU Charter of Fundamental Rights in
Member States®, S. 205 ff. Fiir eine Zulissigkeit des Vertragsverletzungsverfah-
rens parallel zu Art. 7 EUV auch Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S. 196.

1272 Bernd Martenczuk, ,Art.7 EUV und der Rechtsstaatsrahmen als Instrumente
der Wahrung der Grundwerte der Union®, S. 45-46, der auch ausdriicklich der
Ansicht ist, Art. 7 EUV sei lex specialis zum Vertragsverletzungsverfahren.

1273 Bis in jingere Kommentarliteratur ist zudem teils eine merkwiirdige Scheu
zu beobachten, sich auf die Suche nach konkreter Auseinandersetzung mit bei-
den Normen vor dem Gerichtshof zu begeben, als fiirchtete man, hier handele
es sich nicht um ernstzunehmende Fragen. Fast kurios etwa der Hinweis bei
Jorg Philipp Terhechte, Art. 2 EUV, in: Matthias Pechstein/Carsten Nowak/Ul-
rich Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Mohr Siebeck, Ttbin-
gen, 2017, Rn. 11, Fn. 31, der anmerk, es liefen sich zu Art. 2 EUV lediglich
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Vorgangernorm Art. 309 Abs.2 EGV beschrinkte die Justiziabilitit der
nach Art. 7 EUV durch die dort beteiligten Organe seitens des EuGH auf
slediglich im Hinblick auf die Einhaltung der in dem genannten Artikel
vorgesechenen Verfahrensbestimmungen® (Art. 269 AEUV) bzw. in seiner
Vorgingernorm auf die ,reinen Verfahrensbestimmungen®.'?”# Von dem
Konsens hieriitber wich man nur vereinzelt ab. Pforr etwa identifizierte
einen Widerspruch zwischen diesem Ausschluss und dem nach Art. 6 EGV
(dem heutigen Art.2 EUV) geforderten umfassenden Rechtsschutz und
gelangte im Wege der Analogie doch noch zu einem materiellen Uberpru-
fungsrecht des EuGH. 1?7

Da die Entwicklung in Osterreich dem Verfahren ebenso nicht zur An-
wendung verholfen hatte, konnte die Wissenschaft daher allenfalls den
fir Osterreich abgeschlossenen und tberschaubaren Sachstand als ,Fikti-
on“ im Licht des Art.7 Abs.1 EUV analysieren, wie Pforr schrieb,!276
oder aber, wie Serini, kritisch bislang weitgehend unbeachtete Vorgange
in einem anderen Mitgliedstaat in den Blick nehmen.'?”” Auch bei Kass-
ner'?’8 und Hau'?” blieb der Vorgang in Osterreich der zentrale, aber
theoretische Testfall fir Art.7 EUV. Das machte die Lage keineswegs ein-
facher, schuf allerdings die Moglichkeit, das begutachtete Material recht
prazise abzustecken.

Auf Seiten der Rechtspraxis ebbte das Interesse nach der intensiven
Arbeit gerade im Rat zur Schaffung des neuen Art. 7 Abs. 1 EUV mit dem
Vertrag von Nizza!?®® indes nicht ab. Die Debatte wurde nur weniger

zwel Urteile des EuGH nachweisen, diese dann aber nicht nennt, da sie ,keine
Kernfragen des Integrationsprozesses“ betrafen.

1274 Diskussion bei André Hau, Sanktionen und Vorfeldma$nahmen zur Absiche-
rung der europiischen Grundwerte, S. 186 ff.

1275 Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, S. 212.

1276 Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, S. 201 ff.

1277 Katharina Serini, Sanktionen der Europdischen Union bei Verstof eines Mit-
gliedstaats gegen das Demokratie- oder Rechtsstaatsprinzip, S. 201 ff. in beein-
druckender Akribie zur Lage Italiens unter Berlusconi.

1278 Fur eine Zulassigkeit des Vertragsverletzungsverfahrens parallel zu Art. 7 EUV
nach alter Rechtslage aber Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S. 160 ff., insb.
S.229, allerdings eingeschrinkt in ihrem Anwendungsbereich.

1279 André Hau, Sanktionen und Vorfeldmaffnahmen zur Absicherung der europa-
ischen Grundwerte, S. 100 ff., 127 ff.

1280 Umfassende Wirdigung des Primédrmaterials zur Schaffung von Art.7 Abs. 1
EUV (Nizza) und der damaligen Diskussion gerade im Rat bei Frank Schor-
kopf, Die Mafnahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich, S. 99 ff.;
André Hau, Sanktionen und Vorfeldmafnahmen zur Absicherung der europi-
ischen Grundwerte, S. 168 ff.
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sichtbar. Die drei uberwiegenden Feststellungen in der deutschen Rechts-
wissenschaft zu Art. 7 EUV wurden dartiber zunehmend hinfallig.

b. Die Kommissionsmitteilung von 2003 zu Art. 7 EUV

Den Anfang mit der Aufarbeitung und Fortentwicklung des Art.7 EUV
wpost Haider® machte die Kommission, die 2003 und damit nach dessen
Anderung durch den Vertrag von Nizza eine Mitteilung zur zukinftigen
Handhabung des Art.7 EUV veréffentlichte. Sie verdient aus mehreren
Grinden auch heute noch besondere Beachtung. Zum einen deutete die
Kommission noch - dabei indes vor dem Hintergrund des alten Vertrags-
wortlauts — an, dass sie sich eher der damaligen Mehrheitsmeinung in der
Literatur anzuschlieen gedachte, wonach Art. 7 EUV vom Vertragsverlet-
zungsverfahren, insbesondere was die Frage der Einhaltung der Charta an-
ging, zu trennen sei,'?8! eine Auffassung, die infolge der Rechtsprechung
des Europiéischen Gerichtshofs ab 2018 keinen Bestand mehr haben kann.
Sie zeigt aber, wie sehr sich die Rechtsauffassung auch in der Praxis gewan-
delt hat. Die dazu geleistete Ergrindung der Tatbestinde des Art.7 EUV
blieb im Unterschied zur Literatur recht kursorisch, allerdings nahm die
Kommission ausdriicklich Bezug auf das Konzept eines ,systematischen
Problems® als Voraussetzung fiir beide Tatbestinde des Art. 7 Abs. 1 und 2
EUV und entwickelte die Tatbestandskriterien fir beide Absitze in der
Folge vorrangig mit Blick auf den Schutz von Minderheitenrechten.!28?
Zum zweiten betonte die Kommission die Novellierungswirkung des
neuen Art.7 Abs.1 EUV als Vorverfahren. Wahrend aus der Mitteilung
der Kommission noch die Uberzeugung spricht, dass das Verfahren ,in
angemessener Weise“ die Moglichkeit biete, einen Mitgliedstaat in einer
frihen Phase der Zuwiderhandlung gegen die Werte des Art.2 EUV zu

1281 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europdische Parlament zu Artikel 7 des Vertrags tiber die Europaische Uni-
on. Wahrung und Férderung der Grundwerte der Europidischen Union,
KOM(2003) 606 endgiiltig vom 15.10.2003, S. 6.

1282 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europdische Parlament zu Artikel 7 des Vertrags tiber die Europaische Uni-
on. Wahrung und Foérderung der Grundwerte der Europidischen Union,
KOM(2003) 606 endgtltig vom 15.10.2003, vgl. insb. S. 8-9, Punkt 1.41. zur
Frage des systematischen Problems, Punkte 1.4.2.ff. zu den einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen.
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warnen,'?83 ist diese Position spitestens mit dem EU-Rahmen 11 Jahre
spater wieder aufgegeben und noch weiter in das Vorfeld des heutigen
Art. 7 Abs. 2 EUV verlagert worden.

Drittens schlieflich fithrte die Kommission in dieser Mitteilung, ver-
steckt und wohl in der Literatur wenig berticksichtigt,!?$* die Idee eines
umfassenden, auf die gemeinsamen Werte der Union bezogenen ,,Moni-
toring“ ,auf der Grundlage von Art.7“ EUV ein.!?$5 Damit stirke die
Kommission, in Vorgriff der 2014 nochmals angestoenen Debatte, nicht
nur ihre eigene Rolle, denn sie sieht sich selbst, ungeachtet etwa der Ko-
ordinierung zwischen Parlament, Mitgliedstaaten und dariiber dem Rat,
als zentrale Schaltstelle eines dazu geschaffenen ,Netzes an Akteuren.
Zudem kann man festhalten, dass in der Betonung dieses Netzes der Kern
und Ursprung des heutigen Verfassungsaufsichtsregimes bereits enthalten
ist. Das gilt sowohl fiir die Betonung informeller, und wenn formell dann
nicht rechtsverbindlicher Verfahren, wie auch im Hinblick auf die Zusam-
menarbeit mit einer Vielzahl unterschiedlicher Akteure und der Diversifi-
zierung der zur Verfigung stehenden Verfahren neben Art. 7 EUV.

Ein zentraler Unterschied zur spiteren Einschitzung der Lage in den
Mitgliedstaaten bestand indes 2003 auch seitens der Kommission, sie ging
fest davon aus, dass kein konkreter Anlass zur Sorge bestehe. Vielmehr
schrieb sie ausdriicklich:

1283 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europaische Parlament zu Artikel 7 des Vertrags tiber die Europaische Uni-
on. Wahrung und Férderung der Grundwerte der Europidischen Union,
KOM(2003) 606 endgiiltig vom 15.10.2003, S. 8, Punkt 1.4.2.

1284 In der Literatur haben daftir andere Aspekte dieser Mitteilung im Vorder-
grund gestanden, vgl. bei Armin von Bogdandy, ,,Grundprinzipien®, S. 52, bei
Fn. 227, der die Mitteilung als Positionierung der Kommission zur Schaffung
eines Prinzips der Verfassungshomogenitit sicht, dies aber selbst ablehnt; als
Beitrag zur Auslegung des Art.7 EUV vorrangig bei Laurent Pech, The Rule
of Law as a Constitutional Principle of the European Union S. 63, Fn.202;
bei Andreas Orator, ,The competence entanglements of the EU Fundamental
Rights Agency®, S. 135, Fn. 121, der auf die Rolle der FRA eingeht.

1285 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europaische Parlament zu Artikel 7 des Vertrags tiber die Europaische Uni-
on. Wahrung und Férderung der Grundwerte der Europidischen Union,
KOM(2003) 606 endgiiltig vom 15.10.2003, S. 9, Punkt 2. und ff.
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,Die Kommission hilt an ihrer Uberzeugung fest, dass die Verhan-
gung von Sanktionen gemif$ Artikel 7 EU-Vertrag und Artikel 309 EG-
Vertrag in dieser Union der Werte nicht notwendig sein wird.“128¢

Hier irrte sie.

2. Stockholmer Programm

Nachdem die Kommission 2003 mit der soeben erorterten Mitteilung
ihre Positionierung zur weiteren Fortfiihrung der praktischen Handha-
bung der Werteeinhaltung durch die Mitgliedstaaten dargelegt hatte, zog
der Europiische Rat (und nicht der Ministerrat) 2009 mit seinem sog.
Stockholmer Programm,'?%” aufbauend auf dem Haager Programm des
Rates von 2004,!288 nach. Das Stockholmer Programm ist zunachst eine
rechtsunverbindliche Sammlung politischer Leitlinien der européischen
Staats- und Regierungschefs, beruhend auf der Leitlinienkompetenz des
Europiischen Rates aus Art. 68 AEUV,?% die insbesondere von anderen

1286 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europdische Parlament zu Artikel 7 des Vertrags tiber die Europaische Uni-
on. Wahrung und Férderung der Grundwerte der Europidischen Union,
KOM(2003) 606 endgiiltig vom 15.10.2003, S. 14.

1287 Europiischer Rat, ,Das Stockholmer Programm — Ein offenes und sicheres
Europa im Dienste und zum Schutz der Birger®, ABL (EU) C 115/1 vom
04.05.2010. Einordnung etwa bei Emmanuel Crabit & Nicolaas Bel, ,,The EU
Rule of Law Framework, S. 202; Milada Anna Vachudova, ,,Why Improve EU
Oversight of Rule of Law?: The Two-Headed Problem of Defending Liberal
Democracy and Fighting Corruption®, in: Carlos Closa, & Dimitry Kochenov
(Hrsg.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, 2016,
S.270-289, S. 286. Weiter insbesondere bei, Ernst Hirsch Ballin: ,Mutual Trust:
The Virtue of Reciprocity — Strengthening the Acceptance of the Rule of Law
through Peer Review®, in: Carlos Closa & Dimitry Kochenov (Hrsg.), Rein-
forcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge University
Press, Cambridge, 2016, S. 133-146, S. 138 ff.

1288 Rat der Europdischen Union, Haager Programm zur Stirkung von Freiheit,
Sicherheit und Recht in der Europdischen Union, ABIL (EU) C 53/1 vom
3.3.2005.

1289 Zur Kompetenz und Rechtsgrundlage sowie zum Programm siehe Frank
Meyer, Chapter 4: An Area of Freedom, Security and Justice, in: Martin Bose,
Frank Meyer; Frank & Anne Schneider (Hrsg.): Contflicts of Jurisdiction in
Criminal Matters in the European Union, Volume II: Rights, Principles and
Model Rules, Nomos, Baden-Baden, 2014, S. 169-213, S. 172 und ff.
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Organen umgesetzt werden sollen'?”® und mit der die Debatte tber die
Entwicklung des europiischen Werteschutzes fortgefithrt wurde. Hieraus
ergaben sich zwei Nachwirkungen. Die erste fand ihren Niederschlag im
Elan der Justizkommissarin unter Barroso, Viviane Reding, das Stockhol-
mer Programm als breit angelegtes Legislativprogramm zu verstehen, das
es umzusetzen galt.'?! Tatsichlich hatte die Kommission zur Umsetzung
des Programms 2010 einen ,,Aktionsplan® angenommen, in welchem sich
indes eine Werteforderung explizit allein im Hinblick auf die Beziehung
der Union zu Drittstaaten findet.'”? Auch das Europiische Parlament
kam 2014 nochmals auf die legislative Umsetzung des Programms zu spre-
chen.12%3

Die zweite Stoffrichtung des Stockholmer Programms, die durch Ernst
Hirsch Ballin herausgearbeitet worden ist,!?** aber augenscheinlich far die
Kommission zunéchst sekundér blieb, war ein Versuch der Stirkung nicht
mehr allgemein der Werte und nicht mehr vor allem als aufenpolitisches
Kriterium, sondern eine spezifische, intraunionale Stirkung der Rechts-
staatlichkeit. Ballin weist nach, dass das Programm Anregungen zur Ausar-
beitung einer neuen ,Unionsstrategie® enthielt, die die Rechtsstaatlichkeit
einschliefen sollte und zu einer vermehrten Zusammenarbeit mit dem Eu-
roparat aufforderte.’??> Dabei wurde ein neues ,peer-review“-Verfahren!2%¢

1290 Zur Einstufung etwa Volker Roben, Art.68 AEUV, in: Eberhard Grabitz,
Meinhard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europa-
ischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 68. EL 2019, Rn. 6. Zur ,Leitlinienbedeu-
tung” der Handlungen des Europaischen Rates und seiner Programme weiter:
Weif}, in Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 68 AEUV, 3. Aufl. 2018,
Rn. 3 ff.

1291 Vgl. Viviane Reding, ,The EU and the Rule of Law - What next*, S.9.
Anzumerken ist, dass in dieser Rede andererseits das Krisenbewusstsein schon
prasent ist.

1292 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen. Ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts fur die Birger Europas, Aktionsplan zur Umsetzung des Stockholmer
Programms, KOM(2010) 171 endgtltig, vom 20.04.2017, S. 2 und 63 insb.

1293 Europiisches Parlament, P7_TA(2014)0276, Bericht tber die Halbzeitbilanz
des Stockholmer Programms (2013/2024(INI)) vom 04.03.2014, Rn. 2 ff. insb.

1294 Ernst Hirsch Ballin, ,Mutual Trust“, S. 138-140.

1295 Eine thematische Auswertung und Einordnung findet sich etwa bei Stefania
Bariatti: Cases and Materials on EU Private International Law, Hart, Oxford &
Portland, 2011, S. 20-21.

1296 Europaischer Rat, ,Das Stockholmer Programm — Ein offenes und sicheres
Europa im Dienste und zum Schutz der Burger®, ABL. (EU) C 115/1, S. 115/17.
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sowie die Nutzung bis dato wenig genutzter Mechanismen, insbesondere
von Art. 70 AEUV, %7 gefordert.12%8

Dieser Schwenk auf die Rechtsstaatlichkeit bereits 2009 tberrasche,
denn er stellt eine gewisse Zasur, wenn nicht sogar einen Bruch mit der
zuvor dominierenden Annidherung an den Wertekatalog des Art.2 EUV
dar.'? In der Kommissionsmitteilung von 2003 fand sich noch keinerlei
Fokussierung auf bestimmte Werte, sicht man von der Formulierung ,a
Union of values and of the rule of law“ in der Schlussfolgerung ab, wobei
der Zusatz ,rule of law* in der deutschen Ubersetzung verlorenging.

Es fragt sich, was die Praxis dazu bewogen haben kann, 2009 eine solche
Anderung zu vollziehen. Dafiir liefert Ballin einen hochst pragmatischen
Grund. Demnach geht der Paradigmenwechsel infolge des Stockholmer
Programms auf eine erstmals 2007 geduflerte und 2014 schlieflich ver-
schriftlichte Position der niederlindischen Regierung zuriick,'3% welche
vor dem Hintergrund der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidun-
gen der Justizbehorden um eine Aufweichung niederlindischer Standards,
insbesondere in Bezug auf die Untersuchungshaft im Strafverfahren, firch-
tete, eine Sorge, die Belgien, Luxemburg, Frankreich und Deutschland
aufgriffen. Von diesem Anstoff aus und vor dem Hintergrund der sich
verdichtenden Sorge auch um die Lage von Asylsuchenden in bestimmten
Mitgliedstaaten der Union wurde der niederlindische Vorstoff zunichst
im Sommer 2009 in Maastricht diskutiert und fand schliefSlich im Verlauf
des gleichen Jahres Eingang in das Stockholmer Programm. Ballin sieht
weitere Entwicklungen, darunter das 2013 erstmals vorgelegte Justizbaro-
meter und einen Brief aus dem gleichen Jahr, der aufgrund seiner Unter-
zeichner nachfolgend ,Brief der vier Aufenminister” genannt werden soll,
immer noch als Ausfluss der urspriinglich also auf die Sicherung straf- und

1297 Die Norm ermoéglicht dem Rat auf Vorschlag der Kommission den Erlass von
Mafinahmen zur Bewertung der Durchfithrung von Maffnahmen im Umfeld
des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

1298 Europiischer Rat, ,Das Stockholmer Programm — Ein offenes und sicheres
Europa im Dienste und zum Schutz der Birger, ABL (EU) C 115/1, S. 115/6;
Ernst Hirsch Ballin, ,Mutual Trust“, S. 138 f.

1299 Dazu bereits unter B. III. 2.

1300 Mirte van den Berge & Leonard Bas, Nederland en de onderhandelingen over
het Stockholm Programma: Casestudie 3 bij IOB Evaluatie nr. 395: ,Strategie
bij benadering. Nederlandse coalitievorming en de multi-bi benadering in het
kader van de EU-besluitvorming (2008-2012), Hinweis bei Ernst Hirsch Ballin,
»Mutual Trust“, S. 138, Fn. 22.
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verwaltungsprozessualer Standards abzielenden Besorgnis einiger weniger
Mitgliedstaaten.!301

3. Entwicklung vom Brief der vier Auffenminister tiber die Konferenz
Assises de la Justice bis zur Vorstellung des EU-Rahmens

Im Laufe des Jahres 2013 erfuhr die im Stockholmer Programm angestof3e-
ne Entwicklung eine erhebliche Steigerung ihrer Dynamik. Dafiir zeichnet
insbesondere verantwortlich, dass Mitglieder des Kommissionskollegiums
zunehmend im Hinblick auf die Rechtsstaatlichkeit problematische Vor-
giange in den Blick nahmen. Insbesondere Giegerich hat diese Entwick-
lung im Einzelnen dargestellt.!3%2 Er sicht den Anstof hin zu einem rechts-
staatsspezifischen Aufsichtsregime, nun sich 16send vom niederldndischen
Fokus auf die Strafjustizsysteme ab 2007, in einer in drei Mitgliedstaaten
im Wesentlichen gleichzeitigen, indes nicht notwendigerweise verkniipf-
ten, Zuspitzung von Problemen: die Frage der Lage der Roma in Frank-
reich, die ab 2010 infolge des dortigen Wahlsiegs der Fidesz erfolgenden
politischen Umbrtiche in Ungarn und schlieflich die Frage der rechtsstaat-
lichen Entwicklung in Rumanien.!3% Dabei war die Lage der Roma, wenn
auch nicht in Frankreich, bereits seit lingerem wiederholt Gegenstand der
Frage gewesen, ob hierin eine Verwirklichung eines Tatbestands des Art. 7
EUV zutage treten konnte.!304

Giegerich folgert, dass man sich, obwohl es der Kommission durch Ver-
handlungsgeschick!3% gegentiber insbesondere Ruminien und Frankreich
gelang, die Fragen bis auf Weiteres zu losen, in der Praxis dariber gewahr
geworden sei, dass das bisherige Instrumentarium der Vertrige zur Auf-
sicht tiber die ,Verfassungshomogenitiat“ der Union, namlich das Vertrags-
verletzungsverfahren zur ,Feinsteuerung® und das ,,politische” Verfahren

1301 Ernst Hirsch Ballin, ,Mutual Trust*, S. 139 und ff.

1302 Thomas Giegerich, ,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und Ver-
fassungsaufsicht in der EU%, S. 519 ff.

1303 Thomas Giegerich, ,,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und Ver-
fassungsaufsicht in der EU%, S. 514.

1304 Armin von Bogdandy & Jochen von Bernstorff, ,Die Europidische Agentur
fir Grundrechte in der europiischen Menschenrechtsarchitektur und ihre
Fortentwicklung durch den Vertrag von Lissabon®, S. 162.

1305 Im Umgang mit Frankreich und Ruminien, Thomas Giegerich, ,,Verfassungs-
homogenitit, Verfassungsautonomie und Verfassungsaufsicht in der EU,
S.516.
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des Art. 7 EUV zur ,Grobsteuerung®, nicht ausreichte, um derartigen Fra-
gen effektiv zu begegnen.'3%

Daraufhin griff der damalige Kommissionsprasident Barroso in seinen
beiden Reden ,zur Lage der Union® 2012 und 2013 die Frage des uniona-
len Werteschutzes explizit auf und spitzte sie dabei auf den Schutz gerade
der Rechtsstaatlichkeit zu.

Ob dabei auf der Kabinettsebene Barrosos eine Korrelation zu den
friheren Anstofen des Stockholmer Programms beabsichtigt wurde, ist
heute nicht mehr definitiv zu beantworten. Ebenso nicht zu beantworten,
aber mutmafllich zu bejahen, ist, dass sich Barroso bei der Einleitung
beginnender Aufarbeitung seitens der Kommission von Vorarbeiten des
Europiischen Parlaments leiten lief8.13%” Den zustindigen Dienststellen der
Kommission indes waren diese Dokumente im Einzelnen geldufig.'3%8

Das Parlament hatte u.a. im 2013 erschienen Tavares-Bericht auf die
Sorge betreffend Ungarn unter dem Eindruck insbesondere der dortigen
Grundgesetzinderungen hingewiesen und deswegen neue Verfahren im
Unionsrecht sowie gemeinsame Anstrengungen der Mitgliedstaaten gefor-
dert.13% Weitere Parlamentsdokumente, wie der Bericht aus dem Jahr
2012 betreffend politische Entwicklungen in Ungarn,'31 kdnnten Barroso
ebenfalls vorgelegen haben, womit sich hier nochmals die Rolle des Par-
laments als beobachtende Stelle im Rahmen unionaler Aufsichtsmafinah-
men verdeutlicht.

1306 Thomas Giegerich, ,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und Ver-
fassungsaufsicht in der EU%, S. 510f. zu Art. 7 EUV, 515 f. zum Vertragsverlet-
zungsverfahren, S. 517 f. zur Gesamteinschitzung.

1307 Ahnlich zum Einfluss der Vorarbeiten des Parlaments und auch der Mitglied-
staaten auch Thomas Giegerich, ,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautono-
mie und Verfassungsaufsicht in der EU%, S. 520f.

1308 Nachweise bei Emmanuel Crabit & Nicolaas Bel, , The EU Rule of Law Frame-
work®, S. 202.

1309 Europaisches Parlament, Bericht tber die Lage der Grundrechte: Standards
und Praktiken in Ungarn (gemaf der EntschlieSung des Europiischen Parla-
ments vom 16. Februar 2012), (2012/2130(INI)), Ausschuss fiir burgerliche
Freiheiten, Justiz und Inneres, Berichterstatter: Rui Tavares vom 24.06.2013,
A7-0229/2013 (Tavares-Bericht), insb. Erwdgungsgrinde 58 ff. und 77.

1310 Europiisches Parlament, P7_TA(2012)0053, Politische Entwicklungen in
Ungarn in letzter Zeit: Entschliefung des Europiischen Parlaments vom
16. Februar 2012 zu den aktuellen politischen Entwicklungen in Ungarn
(2012/2511(RSP)).
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Barroso sprach in seiner Rede zur Lage der Union 2012311 erstmals
von Entwicklungen betreffend ,,Demokratie und Rechtsstaatlichkeit“ in
bestimmten Mitgliedstaaten, die ein Einschreiten der Kommission beding-
ten. In Ginze lautet die Passage wie folgt:

»Eine politische Union bedeutet auch, dass wir das Fundament unserer
Union stirken mussen: die Achtung unserer Grundwerte, der Rechts-
staatlichkeit und der Demokratie.

In den vergangenen Monaten war das rechtliche und demokratische
Geflige einiger europdischer Staaten in Gefahr. Das Europiéische Parla-
ment und die Kommission schlugen als erste Alarm. Sie waren es, die
mafSgeblich dafiir sorgten, dass diese beunruhigenden Entwicklungen
unter Kontrolle gebracht wurden.

Gleichzeitig wurden uns aber auch die Grenzen unserer institutionel-
len Vereinbarungen aufgezeigt. Wir brauchen ein besseres Instrumen-
tarium — nicht nur die Alternative zwischen der ,sanften Gewalt“ poli-
tischer Uberzeugungskunst und der ,radikalen Option“ von Artikel 7
des Vertrags.

Wir sind dem Grundsatz der Recht[s]staatlichkeit verpflichtet. Aus
diesem Grund mochten wir — wie in den Vertragen vorgesehen — eine
Europidische Staatsanwaltschaft schaffen. In Kiirze werden wir einen
Vorschlag dazu vorlegen.“1312

Aus heutiger Sicht, da sich die Union mit zwei Verfahren nach Art. 7 EUV
und eskalierenden Lagen in Polen und Ungarn insbesondere konfrontiert
sieht, mutet Barrosos Feststellung von einer Gefahr fiir das ,rechtliche und
demokratische Gefiige“ der Union zwar nicht anachronistisch, indes oszil-
lierend zwischen verfrithter Dramatisierung und Hellsichtigkeit an. Als
Barroso bereits von einer derartigen Gefahr sprach, waren die Entwicklun-
gen insbesondere in Polen noch vollig unbekannt, und in Ungarn fehlte
es, ungeachtet der Schwere der Umbriiche in der dortigen Verfassung, an
einer derart sichtbaren Zuspitzung der Lage wie etwa im Hinblick auf die
CEU.

Die damalige Alarmierung tber, aus heutiger Sicht, ungleich weniger
dramatische Zustinde in Mitgliedstaaten ist nicht dahingehend zu verste-
hen, dass man seinerzeit zu sensibel auf Verinderungen reagierte, sehr

1311 Zu beiden Reden im Uberblick auch Thomas Giegerich, ,,Verfassungshomoge-
nitit, Verfassungsautonomie und Verfassungsaufsicht in der EU%, S. 520.

1312 José Manuel Barroso, Prasident der Europdischen Kommission, Rede zur Lage
der Union 2012 vom 12.09.2012, SPEECH/12/596, S. 11.
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wohl aber zeigt die damalige Bestlirzung, fiir wie unwahrscheinlich man
systemische Defizite im Unionsrecht zuvor gehalten hatte.'3'3 Dass Barroso
gleichwohl bereits damit begann, war sicherlich in guten Teilen auch auf
einen intendierten Schulterschluss zur sehr drastischen Rhetorik Viviane
Redings 2010 in ihrer ,Stellungnahme zur Lage der Roma“ in Frankreich
zuriickzufithren, in welcher Reding u.a. von einer ,disgrace“ sprach.!314
Wenn Redings Kritik auch heute angesichts der schnellen Erledigung der
Frage weit tberzogen anmutet,'3S zumal gegentiber einem Griindungs-
mitgliedstaat der Union mit einer historisch unbestreitbaren Verbiirgung
firr die Menschenrechte, konnte die Kommission aus Redings Vorpreschen
zwei Vorteile ziehen: die Fokussierung und Priorisierung der Sorge um
die zuvor allenfalls abstrakten Unionswerte gerade auch auf Ebene des
Kollegiums und eine deutliche Ausweitung des politischen Freiraums zum
Handeln, denn Reding betonte den Willen zur liickenlosen Aufsicht Gber
alle, auch grofle Mitgliedstaaten, und Barroso zog nun gleich.

Des Weiteren bedeutete die konkrete Entwicklung von Verfahren fiir
eine Gefahrdungslage der Unionswerte spater, dass sie im Falle Polens
bereits zur Verfiigung standen und genutzt werden konnten.

An anderer Stelle indes erwiesen sich Barrosos Formulierungen als kon-
traproduktiv. Seine Interpretation von Art.7 EUV als ,radikaler Option®“
sperrte die Nutzung dieses Verfahrens bis auf Weiteres. Im Englischen
lautete die Wortwahl, deutlich dramatischer, nimlich ,nuclear option®,
womit Barroso das Verfahren figurativ einer Atombombe gleichgesetzt
hatte, was wohl nicht nur auf die Zerstorungswirkung im Hinblick auf
den durch die Malnahme betroffenen Mitgliedstaat anspielen sollte, son-
dern insbesondere auch eine Allegorie auf die verheerende Wirkung der
Erwiderung des vom ,Erstschlag® Betroffenen zu sein schien. Erst die
Nutzung 2015 gegen Polen und spater die ausdriickliche Revidierung die-
ser Sprachregelung durch den damaligen Ersten Vizeprasidenten Timmer-
mans, nunmehr fir die Juncker-Kommission, brachen mit dieser Sprachre-

1313 Vgl. etwa zu gleichlaufenden, frih deutlichen Warnungen auch der Literatur,
Jan-Werner Miiller, ,,The Commission gets the point - but not necessarily the
instruments®, Verfassungsblog vom 15.03.2014.

1314 Viviane Reding, Vice-President of the European Commission responsible for
Justice, Fundamental Rights and Citizenship: “Statement on the latest develop-
ments on the Roma situation”, Readout im Hebdomadaire der Kommission
vom 14.09.2010, SPEECH/10/428, vgl. insb. S. 3.

1315 Vorsichtig zustimmend in Bezug auf die Deutlichkeit der Kritik Robert Gould,
»Roma rights and Roma expulsions in France®, S. 8, 10 ff.
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gelung wieder.!31¢ Die Rechtswissenschaft hatte die Formulierung bereits
vor dieser Revidierung aus Griinden der Reduzierung zur Verfiigung ste-
hender Méglichkeiten kritisiert, offenbarte indes selbst — und noch 2016 —
als wie unwahrscheinlich die Nutzung des Verfahrens galt.!317

2013 griff Barroso seine ein Jahr zuvor gemachten Ausfithrungen erneut
auf. Er prézisierte dabei in mehrfacher Hinsicht: zum einen die Rolle
der Kommission, die er nun als ,unabhangige und neutrale Schlichterin®
bezeichnete — eine Funktion, die sich eher am gemeinschaftlich koordi-
nierten Losen anstatt einer hierarchischen Aufsicht orientiert — und zum
zweiten, mit der Ankindigung, dass die Kommission hierzu eine ,Mittei-
lung® vorlegen werde. Auch in materiell-tatbestandlicher Hinsicht zeigt
sich nun, da Barroso ein Jahr zuvor noch vom ,rechtlichen und demokra-
tischen Geflige* der Union gesprochen hatte, ein definitiver Fokus allein
auf das Rechtsstaatsprinzip als Schutzgut. Auch die neue zu behebende
Herausforderung in Bezug auf dieses Schutzgut ist nun, drittens, klar be-
nannt, Barroso spricht von ,eine[r] grolen, systembedingten Gefahr fiir
die Rechtsstaatlichkeit [...] und vorab festgelegte[n] Benchmarks®.1318

Immer noch, und gerade aus heutiger Sicht, ergibt sich indes bei der
Entschlossenheit der Kommission, das bestehende Aufsichtsinstrumentari-
um zu erweitern, ein durch die Sachlage selbst nicht unmittelbar erklarba-
rer Elan. Die verfassungspolitischen Umbriiche in Ungarn etwa wurden
zwar zunehmend auch von der Venedig-Kommission begleitet,'3" die Eu-
ropdische Kommission indes griff die Entwicklung aber, abgesehen von
ihren beiden 2012 eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren betreffend
die Justiz und den Datenschutzbeauftragten,!®2° nicht in Mafnahmen ge-

1316 Frans Timmermans, ,,Opening remarks of First Vice-President Frans Timmer-
mans, Readout of the European Commission discussion on the Rule of Law in
Poland”, 20.12.2017, SPEECH/17/5387, o.S.

1317 Armin von Bogdandy, Michael Ioannidis & Carlino Antpéhler: ,Enforcing
EU Values - Reverse Solange and a Systemic Deficiency Committee“, MPIL
Research Paper Series, No. 2016-04, Heidelberg, S. 11. Die Verfasser sprachen
noch davon, die Nutzung sei politisch nicht wahrscheinlich.

1318 José Manuel Durido Barroso, Rede zur Lage der Union, vom 11.09.2013, RE-
DE/13/684, S. 12.

1319 Bis 2013 hatte die Venedig-Kommission bereits wiederholt zu den Verfassungs-
inderungen in Ungarn, insbesondere der Stellung des Verfassungsgerichts,
und verschiedener einzelner Gesetze Stellung genommen.

1320 EuGH, Rs. C-286/12, Kommission ./. Ungarn, ,Ungarische Richterpensionie-
rung“, Urteil vom 06.11.2012, ECLL:EU:C:2012:687; EuGH, Rs.C-288/12,
Kommission ./. Ungarn, ,Ungarischer Datenschutzbeauftragter”, Urteil vom
08.04.2014, ECLI:EU:C:2014:237.
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gentiber dem Mitgliedstaat auf. Die spatere Dramatik in Polen war z.B.
weiterhin vollig unabsehbar. Hatte sie sich nicht ergeben, hitte man der
Europaischen Kommission dartiber moglicherweise sogar nicht den Vor-
wurf der Untitigkeit, sondern des tbereilten Tatigwerdens gemacht. Auch
dies ist eine Uberlegung, die aus heutiger Sicht dafir ficht, vorschnelle
Kritik an der Kommission zu tberdenken.

Den Handlungswillen der Kommission partiell aufhellen kann erst der
Blick auf den Umfang der Aufforderungen zum Handeln auf mitglied-
staatlicher Ebene!3?! wie auch das Ausmafl der weiteren Vorbereitungen
hierzu durch Barrosos Justizkommissarin Reding, die nur teils von kon-
kreten Anldssen ausgingen, sondern vielmehr aus Sorge um zukinftige
Entwicklungen eine vorbeugende Maffnahme forderten.

Bei mindestens vier Gelegenheiten wurde der Kommission die Schaf-
fung eines neuen Mechanismus fir zukinftige Entwicklungen nahe ge-
legt. Zunichst legten die Auflenminister der sog. .Future for Europe
Group*, eines Zusammenschlusses der elf Mitgliedstaaten Osterreich, Bel-
gien, Danemark, Frankreich, Italien, Deutschland, Luxemburg, Niederlan-
de, Polen, Portugal und Spanien, einen Abschlussbericht ihrer Aktivititen
vor, mit welchem bislang ihre Tatigkeit auch definitiv geendet hat, in
welchem sie die Kommission zur Schaffung eines ,new, light mechanism*®
aufforderten. Mit ihm sollte die Kommission im Falle von ,,concrete evi-
dence of violations of the values of Article 2 TEU® einen Bericht erstatten
und die Sache an den Rat weiterleiten. Die Rechtsstaatlichkeit wurde dabei
besonders hervorgehoben, allerdings sah der Bericht keine Notwendigkeit,
die Uberprifung allein auf diesen Unionswert zu beschranken.!322

Zum Bericht der ,Future for Europe“-Gruppe hinzu trat das hier, auf-
grund seiner Signatare, als sog. ,,Brief der vier Auffenminister bezeichnete
Schreiben vom Marz 2013.1323

1321 Dazu umfassend auch bei Thomas Giegerich, , Verfassungshomogenitit, Ver-
fassungsautonomie und Verfassungsaufsicht in der EU%, S. 521 und f.

1322 Zitat und Hinweis bei Thomas Giegerich, , Verfassungshomogenitit, Verfas-
sungsautonomie und Verfassungsaufsicht in der EU%, S.521; s. weiter Final
Report of the Future of Europe Group of the Foreign Ministers of Austria,
Belgium, Denmark, France, Italy, Germany, Luxembourg, the Netherlands,
Poland, Portugal and Spain vom 17.09.2012 abrufbar unter: https://www.cer.e
u/sites/default/files/westerwelle_report_sept12.pdf.

1323 Brief der vier Auflenminister Deutschlands (Guido Westerwelle), der Nieder-
lande (Frans Timmermans), Dianemarks (Villy Sevndal) und Finnlands (Erkki
Tuomioja) an Kommissionsprasident Barroso, ohne Az., vom 06.03.2013. Der
Brief setzte den damaligen irischen Auenminister (Eamon Gilmore) in Kopie,
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Dieser Vorgang ist deswegen besonders bemerkenswert, weil der den
Brief unterzeichnende niederlindische Auffenminister Timmermans we-
nig spater Kommissar mit dem Portfolio der Rechtsstaatlichkeit wurde
und sich zuvor jedenfalls auch mit dem Brief — den weitere umfangreiche
Diskussionen im Umfeld des Rates begleitet haben miissen — als mit be-
sonderer Sachexpertise ausgestattet empfahl. Es ist noch interessanter, dass
sich dieses Schema — also die Berufung eines Aulfenministers eines west-
europdischen kleineren Mitgliedstaats auf den Posten des entsprechenden
Kommissars — 2019 mit dem Belgier Reynders im Wesentlichen wieder-
holt hat. Reynders hatte zuvor durch seinen Vorstof§ betreffend die sog.
speriodic peer review® erkennen lassen, dass er fiir die Problematik der
Rechtsstaatlichkeit Expertise und Policy-Vorstellungen mitbrachte.

Im Brief der vier Auflenminister wird die konkrete Ausgestaltung eines
Mechanismus wieder aufgegriffen, in Bezug auf das Schutzgut desselben
bleibt das Schreiben indes vage.

Der Brief macht auch nicht deutlich, warum ein solcher Mechanismus
erforderlich scheint. Er nimmt zwar explizit Bezug auf die Finanzkrise
der Eurozone und leitet aus ihr eine ,critical stage in European history®
ab,1324 die weiteres erfordere. Eine Verkniipfung oder Uberleitung etwa
zur Lage in Ungarn oder Ruminien fehlt. Der Brief deutet an, dass die
Unterzeichner die Stirkung der Rolle der Kommission, die sie explizit for-
dern, durch mégliche Schwichen im Rat sehen, sie sprechen von ,limits
to our institutional arrangements“ und der Notwendigkeit eines Mechanis-
mus ,independent of political expediency“. Hierauf antwortend soll ein
wstrukturierter Dialog® verbindliche Abmachungen zwischen Kommission
und Mitgliedstaat ermdglichen und als letztem Schritt die Aussetzung von
EU-Foérderung aus den Fonds ermdglichen. 132

Mehrere Punkte sind aus diesem Satz abzuleiten, zum einen meines Er-
achtens der Ursprung fir den bereits zuvor herausgearbeiteten Grundsatz
des strukturiert flexiblen Dialogs,!32¢ den die Kommission spater so promi-
nent verwendet hat, zum zweiten, dass zwar sich die Rechtsverbindlichkeit
des Mechanismus nicht ergeben hat, drittens aber, dass mit dem Brief die
Idee einer Fondskonditionalitit fir den Fall der Nichtachtung der Werte

was andeutete, dass die Iren das Vorhaben grundsitzlich ebenfalls unterstiitz-
ten.

1324 S.2 des Briefs.

1325 Hierzu siehe auch nochmals Thomas Giegerich, ,Verfassungshomogenitit,
Verfassungsautonomie und Verfassungsaufsicht in der EU%, S. 521.

1326 S. dazu, und zur Funktion der Line to take fir die Politik- und Rechtsgestalt-
ung durch die Kommission in der Krise, unter E. Il und IIL
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durch einen Mitgliedstaat im Raum stand, den die Kommission dann 2018
in einen konkreten Vorschlag goss.

Ein finnisch-irisches ,Non-Paper zog nach, rief indes zu einer Evaluie-
rung aller Mitgliedstaaten und im Rat auf. Auch auf mitgliedstaatlicher
Ebene dufSerte man sich.!3?” Wahrend sich dabei zunehmend die Idee eines
niedrigschwelligen Verfahrens herausbildete, blieb die Frage nach dem
Schutzgut weiter offen.!328

Auf Seiten der Kommission reagierte Viviane Reding, nachdem sie be-
reits 2010 zur Lage der Roma Stellung bezogen hatte, ohne indes dabei ein
neues Verfahren zu fordern, 2013 mit zwei Reden, in denen sie dies nun
nachholte.

In einer ersten Rede vom April 2013, also einen guten Monat nach dem
sog. ,,Brief der vier Auflenminister®, legte Reding offen, dass die Kommis-
sion angesichts der ,Liicke®, die zwischen ihrer sog. ,soft power®, d.h. den
informellen Einflussmoglichkeiten auf Mitgliedstaaten und der dort nach
wie vor ,nuclear option genannten Moglichkeit des Art. 7 EUV an einem
ganzen Instrumentarium (,number of tools“) arbeitete, mit welchen diese
Lucke geschlossen werden sollte.!3? Das erklirende Narrativ, das Reding
hierfiir entwickelte, war indes ein ganzlich anderes als noch die anlassbe-
zogene Dramatik der Roma-Frage. Reding schlug vielmehr implizit die
Briicke zum Stockholmer Programm und kam vor dem Hintergrund des
sich entwickelnden EU-Justizbarometers und des CVM in Bulgarien und
Ruminien auf die wirtschaftlichen Vorteile einer funktionierenden Justiz

1327 Zu beidem Thomas Giegerich, , Verfassungshomogenitit, Verfassungsautono-
mie und Verfassungsaufsicht in der EU¥, S. 521, Bezug nehmend auf ,Rule of
law — enhancing the respect for the rule of law in the EU“ vom November
2013. Das Papier ist nicht mehr Offentlich verfigbar, aber beim Verfasser
archiviert; weiter unter Verweis auf den Koalitionsvertrag der CDU, CSU und
SPD, ,Deutschlands Zukunft gestalten: Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU
und SPD fiir die 18. Legislaturperiode®, S. 115.

1328 Der soeben genannte Koalitionsvertrag etwa nimmt auf alle Werte des Art. 2
EUV und insbesondere den Schutz ,demokratischer und rechtsstaatlicher
Standards“ Bezug.

1329 Viviane Reding, Vice-President of the European Commission, EU Justice
Commissioner: Safeguarding the rule of law and solving the "Copenhagen
dilemma": Towards a new EU-mechanism, Rede vor dem Rat fiir Allgemeine
Angelegenheiten vom 22.04.2013, SPEECH/13/348, S. 3.
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zu sprechen.!33% Die Fokussierung auf die Rechtsstaatlichkeit,!33! die Re-
ding, wie im September des gleichen Jahres Barroso, nunmehr eindeutig
macht, erscheint daher vor dem Hintergrund der heutigen Systematik der
systemischen Defizite als eine vorrangig auf staatliche Schwiche gerichtete
Sichtweise.

Am 4. September 2013, nur finf Tage vor der jihrlichen Rede Barrosos
zur Lage der Union, erging Redings Rede zur ,EU und Rechtsstaatlich-
keit“, die ich bereits im Hinblick auf die Betonung der Rolle der GD
JUST zitiert hatte und die derart zahlreiche programmatische Anstof3e
enthalt, dass ich sie hier nicht im Einzelnen zusammenfassen mochte. Her-
ausgestellt sei vielmehr, dass Reding die tatbestandlichen Ursachen fiir das
Handeln der Kommission, und obwohl die Frage der Effektivitat der mit-
gliedstaatlichen Justizsysteme betont wird, nun wiederum tberwiegend
in qualitativen Fragen siecht und dabei u.a. auch die Lage in Ungarn als
explizite Herausforderung nennt.'332 Vor dem Hintergrund dieser qualita-
tiven Entwicklungen macht sie umfassende Ausfithrungen zur Bedeutung
des Rechtsstaatsprinzips, die nun die wirtschaftliche Komponente funktio-
nierender Justizsysteme hinter sich lieBen'333 und verkntipfte die Entwick-
lung in Ungarn, Ruminien und - erneut — Frankreich vor dem explizit
genannten Auftrag des Stockholmer Programms!33* mit der Schlussfolge-
rung, dass es neuer Mechanismen seitens der Kommission beddrfe,!335 und
brachte sogar eine Vertragsinderung ins Spiel.!33¢

Um sich weitere Denkanstof8e fiir die Ausarbeitung der Mechanismen
zu holen, richtete die Kommission aus eigenem Antrieb im November

1330 Viviane Reding, Vice-President of the European Commission, EU Justice
Commissioner: Safeguarding the rule of law and solving the "Copenhagen
dilemma": Towards a new EU-mechanism, Rede vor dem Rat fiir Allgemeine
Angelegenheiten vom 22.04.2013, SPEECH/13/348, S. 3 und 4.

1331 Viviane Reding, Vice-President of the European Commission, EU Justice
Commissioner: Safeguarding the rule of law and solving the "Copenhagen
dilemma": Towards a new EU-mechanism, Rede vor dem Rat fiir Allgemeine
Angelegenheiten vom 22.04.2013, SPEECH/13/348, S. 4.

1332 Viviane Reding, The EU and the Rule of Law — What next?, SPEECH/13/677
vom 04.09.2013, S. 2.

1333 Viviane Reding, The EU and the Rule of Law — What next?, SPEECH/13/677
vom 04.09.2013, S. 4 und 5.

1334 Viviane Reding, The EU and the Rule of Law — What next?, SPEECH/13/677
vom 04.09.2013, S. 6 ff.

1335 Viviane Reding, The EU and the Rule of Law — What next?, SPEECH/13/677
vom 04.09.2013, S. 10 ff.

1336 Viviane Reding, The EU and the Rule of Law — What next?, SPEECH/13/677
vom 04.09.2013, S. 11.
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2013 eine grofle Konferenz aus, die sowohl Praktiker als auch Wissen-
schaftler unter dem Titel ,Assises de la Justice“!337 im Rahmen einer sog.
wstakeholder consultation®, also Befragung von Parteien mit besonderem
Wissen oder Interesse an bzw. Einfluss auf das Thema, an einen Tisch
brachte. Sie ist in der weiteren Krise ohne Parallele geblieben, selbst als die
Kommission im Frihjahr 2019 mit einer weiteren Mitteilung diverse An-
gehorige der interessierten oder beteiligten Offentlichkeit zur Einreichung
von Vorschligen aufforderte,!33® ebenso wenig wie in den anderen im
Mafstab kleineren Konferenzen zur Thematik im Winter 2013.13% Die
durch die Generaldirektion Justiz und Verbraucher (GD JUST) veranstalte-
te Konferenz brachte neben Rechtswissenschaftlern vorrangig Entscheider
aus der Praxis’®® in mehreren Panels zusammen. Die Dokumentation
der Konferenz in der Literatur, einschlieflich derjenigen der Kommission
selbst,’3#! weist nach, dass insbesondere Effektivititsgesichtspunkte der Jus-
tiz in den Mitgliedstaaten im Allgemeinen zur Debatte standen, wobei die

1337 Vgl. Europaische Kommission, Building Trust in Justice Systems in Europe:
JAssises de la Justice® forum to shape the future of EU Justice Policy, Pressemit-
teilung vom 21. November 2013, IP/13/1117. Die zur Konferenz urspriinglich
zur Verfiigung gestellte Website und damit auch die seinerzeit 6ffentlich
einsehbaren Papiere der Teilnehmer sind bedauerlicherweise zwischenzeitlich
nicht mehr zuginglich. Der Titel der Konferenz zeigt gewisse Parallelen zum
im franzosischen Rechtssystem bei besonders schweren Tatvorwiirfen als Straf-
geschworenengericht zusammentretenden Gericht (vgl. franz.: Cour d’assises).

1338 Europiische 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 mogliche nichste Schrit-
te, COM(2019) 163 final, vom 03.04.2019, S. 12 ff.

1339 Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,,Das systemische Defizit“, weisen
in den Danksagungen zum Beitrag u.a. auf einen Runden Tisch in Briissel im
November 2013 hin.

1340 U.a. Viviane Reding, den damaligen EuGH-Prasidenten Vassilios Skouris, den
litauischen und irischen Justizminister, den damaligen Prasidenten der Vene-
dig-Kommission, Gianni Buquicchio, und den ehemaligen Vizeprisidenten
des franzosischen Staatsrats, Jean-Marc Sauvé. Deutschland war durch Klaus
Tolksdorf, den damaligen Prisidenten des BGH, vertreten, die Kommission
durch die damalige Generaldirektorin der GD JUST, Francoise Le Bail, s. dazu
die wie vor die Pressemitteilung der Kommission Pressemitteilung vom 21.
November 2013, IP/13/1117, S. 6 f.

1341 Europaische Kommission, Building Trust in Justice Systems in Europe: ,Assises
de la Justice® forum to shape the future of EU Justice Policy, Pressemitteilung
vom 21. November 2013, IP/13/1117, S. 2.
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Kommission nochmals das Stockholm-Programm des Européischen Rates
aufgriff und das spatere Justizbarometer bereits vorbereitete.!342

Allerdings war dies nicht der einzige Zweck der Konferenz. Wie Skouris
spater Offentlich machte, diente das Panel zur Rechtsstaatlichkeit bereits
unmittelbar zur Vorbereitung des vier Monate spater veroffentlichten EU-
Rahmens. 1343

Unter den akademischen Beitrigen der Konferenz ist der Rechtswissen-
schaft insbesondere einer in Erinnerung geblieben: Scheppeles Vorschlag
zur Schaffung sog. ,,systemic infringement actions“.1344

Auf die Instrumente ist nun naher einzugehen.

V. Partielle Verfassungsaufsichtsinstrumente tm Unionsrecht

1. Zur Unterscheidung partieller und vollstaindiger
Aufsichtsmechanismen im Unionsrecht, insbesondere mit Blick auf den
EU-Rahmen

Ich rufe in Erinnerung, dass in der Literatur drei Phasen einer foderalen,
also hier durch die Union gegeniiber den Mitgliedstaaten erfolgenden,
Aufsicht unterschieden worden sind, nimlich die Beobachtung/Informa-
tionsbeschaffung, die Uberpriffung und schlieflich die Berichtigung.!345
Keines der im Rahmen der unionalen Rechtsstaatlichkeitskrise genutzten
oder entwickelten Verfahren beschrinkt sich auf eine dieser Phasen, sie
umfassen stets zumindest die Informationsbeschaffung und die Uberpri-
fung.

1342 S. zur spateren Wirdigung etwa Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard
- Judicial Evaluation as a New Governance Tool“, MPILux Working Paper
Series, No. 2/2015, Max Planck Institute Luxembourg for International, Euro-
pean and Regulatory Procedural Law, S. 13; Matthias Weller, ,Mutual trust: in
search of the future of European Union private international law*, in: Journal
of Private International Law 11 (2015), S. 64-102, S. 64 ff.

1343 Vassilios Skouris, ,Die Rechtsstaatlichkeit in der Europaischen Union®, in:
Armin Hatje (Hrsg.), Verfassungszustand und Verfassungsentwicklung der
Europaischen Union, Europarecht Beiheft 2 (2015), S. 8-19, S. 15, bei Fn. 25.

1344 Kim Lane Scheppele, ,What Can the European Commission Do when Mem-
ber States Violate Basic Principles of the European Union? The Case for Sys-
temic Infringement Actions®, undatiertes Working Paper, Verfassungsblog,
2013.

1345 Nochmals dazu Meike Eekhoff, Die Verbundaufsicht, S.112ff. Alexander
Thiele, Finanzaufsicht, S. 12 ff.
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Indes steht zu beobachten, dass einige der Verfahren, die Teil des auf die
Krise reagierenden Verfassungsaufsichtsregimes sind, keine Berichtigungs-
phase kennen, und ich schlage vor, sie als einen von zwei grofsen Teilen
der unionalen Verfassungsaufsicht zu verstehen, namlich als ,partielle,
d.h. als nur teilweise ausgepragte Aufsichtsverfahren zu bezeichnen. Th-
nen stehen vollstindige, die Berichtigungsphase also mit umfassende, Auf-
sichtsverfahren gegeniiber. Thiele hat bereits fir das deutsche Recht nach-
gewiesen, dass vielfach Aufsichtsmafnahmen auch durch Kooperation und
Koordination wirken und man daher nicht zwingend allen Aufsichtsmaf3-
nahmen eine ,imperative MafSstabsdurchsetzung® zuschreiben muss.!346

Fir partielle Aufsichtsverfahren im Unionsrecht, wie sie hier in den
Blick genommen werden, ergibt sich die Berichtigungsfunktion erst aus
der Verkntpfung, aus einer ,Querverwertung® der Ergebnisse mit und
bei anderen Verfahren, z.B. fiir den EU-Rahmen und das Justizbarometer
aus dem Zusammenspiel mit dem Verfahren nach Art.7 EUV oder dem
Vertragsverletzungsverfahren. Fir die hier interessierenden Linderberichte
und linderspezifischen Empfehlungen des Europaischen Semesters ergibt
sich die Moglichkeit einer Berichtigung etwa unmittelbar aufgrund des
Zusammenspiels mit anderen Sekundérrechtsakten des sog. ,,Six Pack“1347,
weswegen ich das Semester nicht zu den partiellen Verfassungsaufsichts-
mechanismen zihle, mittelbar durch das sog. ,Two Pack“!348 oder aber
mit der Primirrechtsnorm des Art. 121 AEUV,3# aber potentiell eben
auch durch die weitere Verwendung vor dem Rat, inklusive des Art.7
EUV-Verfahrens.

1346 Alexander Thiele, Finanzaufsicht, S. 17-24, in Abgrenzung u.a. zu Dirk Ehlers
und Jan Hecker. Thiele macht sichtlich Anleihen bei Kahls kooperativem
Aufsichtsmodell, das hier in Einzelheiten aufSen vor bleibt.

1347 Zum Sixpack etwa Carlino Antpohler, ,Emergenz der europiischen Wirt-
schaftsregierung - Das Six Pack als Zeichen supranationaler Leistungsfihig-
keit“, in: Zeitschrift fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 72
(2012), S. 353-394.

1348 Zum damit etablierten “Budgetkontrollregime fiir den Euroraum® sehr kri-
tisch Ulrich Hufeld, ,,§ 22 Das Recht der Européischen Wirtschaftsunion®, in:
Peter Christian Miiller-Graff (Hrsg.), Enzyklopéadie Europarecht, Band 4: Euro-
paisches Wirtschaftsordnungsrecht, Nomos, Baden-Baden, 2014, S. 1299-1386,
Rn. 61 (,Aufstieg der Kommission zur europiischen Generalrechenkammer®).

1349 Zur Nachverfolgung des Semester mittels Art. 121 AEUV vgl. Jens Harmer,
Art. 121 AEUV, Hans von der Groeben, Jirgen Schwarze & Armin Hatje
(Begr./Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Nomos, Baden-Baden, 7. Aufl. 2015,
Rn. 52 fF.
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Die Beobachtung, dass einem Teil des unionalen Verfassungsaufsichts-
regimes erst aufgrund des Zusammenspiels dieser Mafnahmen mit rechts-
verbindlichen Maffnahmen an anderer Stelle eine Berichtigungsphase zu-
zuschreiben ist, ist aufgrund des teils divergierenden Verstindnisses der
Kriterien, die an dieses Verfahrensstadium im Unionsrecht anzulegen sind,
nicht unbestritten und deswegen zu begriinden. Es gilt also zu fragen, was
tiberhaupt unter der Berichtigungsfunktion zu verstehen ist.

Peter Wollenschliger z.B. unterscheidet ,eingreifende” von ,,nicht eingrei-
fenden® Aufsichtsinstrumenten,'35 was zunichst vermeintlich der hier
vorgeschlagenen Unterscheidung entspricht. Letztere seien nicht bindend,
d.h. sie begriindeten ,keinerlei Handlungspflichten fiir den Beaufsichtig-
ten“, wihrend eingreifende Aufsichtsinstrumente verpflichtenden Charak-
ter hatten.

Diese Unterscheidung kann in Bezug gerade auf den EU-Rahmen so
nicht unmittelbar itbernommen werden. Ich hatte zuvor festgehalten, dass
das Verfahren nach Bast dem Typus der sog. regelfallverbindlichen Hand-
lungsform zugeordnet werden kann. Demzufolge wire es unzutreffend,
dem EU-Rahmen ,keinerlei“ Handlungspflichten zu entnehmen, sie beste-
hen jedenfalls de facto.

Kontrir zu Wollenschlager, aber auch meinem Vorschlag in dieser Ar-
beit, stehen die Ausfihrungen zur Berichtigungsphase von Aufsichtsver-
fahren bei Eekhoff.135" Fiir Eekhoff besteht keine Notwendigkeit der Un-
terteilung von Aufsichtsverfahren in verschiedene Gruppen, und sie wire
vermutlich auch mit der hier gemachten Unterscheidung vollstindiger
und partieller Aufsichtsverfahren nicht einverstanden. Denn sie legt ein
sehr weit gefasstes Verstindnis von der Berichtigungsphase der Aufsicht
als ihrer letzten Phase zugrunde. ,Alle Instrumente [...], mit denen die
Gemeinschaft die Mitgliedstaaten zu einem europarechtskonformen Ver-
halten anhilt bzw. mit denen sie einen rechtmafigen Vollzug sicherstellt®,

1350 Peter Wollenschliger, Die Gemeinschaftsaufsicht tber die Rechtsprechung der
Mitgliedstaaten, S. 53, m. w. N.

1351 Eekhoft problematisiert sogar, ob das Unionsrecht neben dem Vertragsver-
letzungsverfahren weitere Aufsichtsverfahren zulasse, vgl. Meike Eekhoff,
Die Verbundaufsicht, S. 187 ff. Das EuG habe in der Rs. T-260/94, Air Inter
SA /. Kommission, Urteil vom 19.06.1997, Slg. 11-1000, ECLI:EU:T:1994:265,
Rn. 106, die Frage nach der grundsitzlichen Zulassigkeit derartiger Verfah-
ren neben dem Vertragsverletzungsverfahren offen gelassen. Weiter ebda,
S.211ff., zu Verhiltnismafigkeitsgrundsatzen fiir die Kodifzierung derartiger
Mafinahmen.
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darunter ausdriicklich auch ,formlose Aufforderungen“!3? wie Empfeh-
lungen sind fiir Eekhoff unterschiedslos mit einer Berichtigungsphase ver-
sehen und folglich nach hiesiger Uberlegung ,,vollstindige“ Aufsichtsmaf-
nahmen.

Fir Eekhoffs weites Verstindnis spricht im Unionsrecht, dass dieses
auf vielen Gebieten mit rechtsunverbindlichen Berichtigungsvorschligen
operiert und dass derartige Mechanismen nach Moglichkeit in die Analyse
unionaler Aufsichtsmaffnahmen aufgenommen werden miussen.

Dennoch scheint es mir gerade im Hinblick auf das hier untersuchte
Rechtsregime teleologisch und systematisch zwingend geboten, eine Un-
terscheidung im Hinblick auf die Berichtigungsphase der Aufsicht zu
machen; zunichst, ganz allgemein, weil sie den Korpus der unionalen
Verfassungsaufsichtsmaffnahmen strukturieren hilft, was allein aufgrund
der Unterscheidung rechtsunverbindlicher und rechtsverbindlicher Maf-
nahmen, man denke nur an die Besonderheiten des EU-Rahmens, nicht
gelingt.1333 Zum zweiten, weil zwar die Vertrage im Ursprung von rechts-
verbindlichen Primérrechtsaufsichtsmaffnahmen ausgegangen sind, in der
spateren Rechtsstaatlichkeitskrise indes die Entwicklung neuer und da-
riber zunichst rechtsunverbindlicher und vor allem nicht berichtigender
Mafnahmen im Vordergrund stand. Und zuletzt, weil nur die Trennung
zwischen nicht berichtigenden und berichtigenden AufsichtsmaSnahmen
die Querverwertung der Ergebnisse ersterer in den anderen Verfahren
vor Augen fihrt, die neben der Identitit von Schutzgut und Telos der
verschiedenen Verfahren so zentral dafiir ficht, in ihnen allen ein gemein-
sames Rechtsregime zu erblicken.

Nachfolgend stehen also zunichst diejenigen Verfahren im Vorder-
grund, denen eine eigene Berichtigungsphase fehlt. Unter Berichtigung
verstehe ich, anders als bei Eekhoff, nicht bereits all diejenigen Verfahrens-
stufen, mit denen die Kommission, férmlich oder nicht, den Mitgliedstaa-
ten die Anderung ihres Verhaltens empfiehlt oder sie dazu auffordert,
sondern erst solche Verfahren, bei denen die Abweichung verbindlich
festgehalten und unmittelbar Sanktionen angekiindigt werden oder die
infolge der Verfahrensnatur selbst im Raum stehen. Die ,Mangelriige®,
die diesem vorangeht, ist indes noch Teil der Uberpriifungsphase. In der

1352 Meike Eekhoff, Die Verbundaufsicht, S. 127-128 und f., Zitat S. 127.
1353 Dazu infra mit Blick auf die sog. Regelfallverbindlichkeit des EU-Rahmens.

368



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

V. Partielle Verfassungsaufsichtsinstrumente im Unionsrecht

Trennung der rechtsunverbindlichen Aufforderung zur Berichtigung von
der Berichtigung selbst schlieffe ich mich Bandell an.13%

2. Der EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips

Am 11. Mérz 2014,"3% fiir die englische Fassung mit Korrigendum vom
19. Mirz 2014,135 setzte die Europdische Kommission ihren eigenen Refle-
xionsprozess, die Aufforderungen durch Mitgliedstaaten und durch das
Europaische Parlament und schlieflich die Anstoe aus der Wissenschaft
in einer Mitteilung um, die im Unionsrecht ein neues Verfahren einfiihrte,
den EU-Rabmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips. Der Mitteilung bei-
gefiigt waren zwei Anhange, veroffentlicht als zusammenhingendes Do-
kument. Der erste Anhang!37 enthielt eine zuvor bereits angesprochene
Operationalisierung des Rechtsstaatlichkeitsbegriffs seitens der Kommissi-
on durch Verweis auf die Judikatur des EuGH zu allgemeinen Rechts-
grundsitzen. Der zweite Anhang!3%® enthielt eine graphische Darstellung
des Verfahrens, wobei es in der Literatur nicht uniblich war, diese Gra-
phik abzudrucken.’?® Die Kommission hat den EU-Rahmen finf Jahre
spater mit zwei weiteren Mitteilungen vom April und Juli 2019 fortent-

1354 Dieter Bandell, Die Aufsicht der Europiischen Gemeinschaften tber die Mit-
gliedstaaten, S. 55-57, dort auch zur Figur der ,Mingelriige®.

1355 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;

1356 Korrigendum vom 19.03.2014, veroffentlicht unter COM (2014) 158 final/2.
Grund hierfiir war ein einzelner Formulierungsfehler, auf S. 5 der urspringli-
chen Fassung hief§ es versehentlich: , This is why the EU has a strong interest
in safeguarding and strengthening the rule of law threats [meine Hervorhe-
bung] across the Union.”

1357 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, Anhang I: Das Rechtsstaats-
prinzip als tragendes Prinzip der Union.

1358 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, Anhang II (ohne Titel) mit
graphischer Darstellung des Verfahrens.

1359 S. etwa bei Hannes Hofmeister, ,,Polen als erster Anwendungsfall des neuen
,EU Rahmens zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips™, in: Deutsches Verwal-
tungsblatt (2016), S. 869-875, S. 873.
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wickelt.13¢0 Diese Mitteilungen haben zwar vorrangig eine eigenstindige
Bedeutung. Sie sind Programmmitteilungen ohne einen dem EU-Rahmen
vergleichbaren Verfahrenscharakter, indes sind die dort gemachten Aus-
fahrungen punktuell von groffer Bedeutung fiir das ex post bessere Ver-
standnis des EU-Rahmens und daher nachfolgend, wo geboten, zu bertick-
sichtigen.

a. Formenwahl und Bezeichnung als ,Rahmen®, Begriff der ,,Stirkung®
der Rechtsstaatlichkeit

Hinsichtlich der Beurteilung des EU-Rahmens sind zwei Handlungsfor-
men bzw. -konvolute zu unterscheiden: der eigentliche ,Rahmen®, d.h.
das Zusammenwirken der drei Stadien dieses Mechanismus, in dessen
Zentrum eine Stellungnahme und eine Empfehlung stehen, und eine
Mitteilung als dufere Einkleidung des Verfahrens. Bei letzterer handelt
es sich um eine rechtsunverbindliche, im Typenkatalog des Art. 288
AEUV nicht angesprochene Handlungsform im ausschlieflichen Verant-
wortungsbereich der Kommission,'3¢! die die Kommission in der Praxis
in sehr groler Zahl erlasst. Adressaten einer Mitteilung sind, jeweils ab-

1360 Europiische 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 moégliche nichste Schrit-
te, COM(2019) 163 final, vom 03.04.2019; Europiische Kommission, Mittei-
lung der Kommission an das Européische Parlament, den Europiischen Rat,
den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen: Die Stirkung der Rechtsstaatlichkeit in der Union: Ein
Konzept fiir das weitere Vorgehen, COM(2019) 343 final vom 17.07.2019.

1361 S. dazu grundlegend Linda Senden, Soft Law in European Community Law,
Hart, Oxford/Portland, 2004, S. 132 ff.; Armin von Bogdandy, Jirgen Bast &
Felix Arndt: ,Handlungsformen im Unionsrecht: Empirische Analysen und
dogmatische Strukturen in einem vermeintlichen Dschungel®, in: Zeitschrift
fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 62 (2002), S.77-161,
S.118. Vgl. weiter auch zur Einfithrung Heike Adam, Die Mitteilungen der
Kommission: Verwaltungsvorschriften des Europaischen Gemeinschaftsrechts?
Eine Untersuchung zur rechtsdogmatischen Einordnung eines Instruments
der Kommission zur Steuerung der Durchfithrung des Gemeinschaftsrechts,
Nomos, Baden-Baden, 1999, S.2-4, Markus U. Brohm, Die ,Mitteilungen®
der Kommission im Europiischen Verwaltungs- und Wirtschaftsraum: Typolo-
gie, Rechtsnatur und Bindungswirkung fiir die Behorden der Mitgliedstaaten,
Nomos, Baden-Baden 2012, S. 25 ff. Der Rat nimmt traditionell keine Mittei-
lungen an, vergleichbare Akte heiffen dort insb. ,Entschliefung®, s. Armin
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hiangig von der konkreten Ausgestaltung, neben solchen, die an die Mit-
gliedstaaten gerichtet sind, hauptsichlich die Organe der Union, wobei
der Adressatenumfang variiert und z.B. die weiteren Organe, wie den Aus-
schuss der Regionen, aussparen kann. Im Unterschied zu mitteilungsahn-
lichen Dokumenten, die kommissionsintern als Verwaltungsinnenrecht
an die Dienststellen ergehen und die im interinstitutionellen Umlauf
grundsatzlich nur mittelbare Adressaten haben, die SEKs oder, hiervon
unterschieden, sog. ,SWDs (fiir ,staff working document® = Arbeitsdoku-
mente der Dienststellen),’3¢? bediirfen Mitteilungen der ausdricklichen
Zustimmung durch das Kollegium der Kommissare, miissen also mindes-
tens mehrheitsfihig sein.!363

Mit der Wahl einer Mitteilung zur Schaffung eines neuen Verfahrens
entschied sich die Kommission 2014 gegen den Versuch einer Primar-
rechtsinderung, wie etwa von Reding noch offentlich dberlegt, und
im Ubrigen, den spiteren Verordnungsvorschlag ausgenommen, grund-
satzlich gegen die Entwicklung der Verfassungsaufsicht durch Schaffung
rechtsverbindlicher Sekundirrechtsakte. Was die Schaffung von Aufsichts-
moglichkeiten durch Rechtsetzung anging, wurde das Regime vielmehr

von Bogdandy, Jirgen Bast & Felix Arndt: ,Handlungsformen im Unions-
recht“, S. 120f.

1362 Die Kommission unterscheidet zwischenzeitlich zwischen reinem Innenrecht
(Nomenklatur ,SEK“) und adressatemlosen soft law (Nomenklatur ,SWD<),
das aber jdf. fallabhingig mittelbare Beachtung durchaus durch Dritte erfah-
ren soll. Fir ein Verfahren, das sowohl derartige ,SWDs als auch Hand-
lungsformen des Katalogs des Art.288 AEUV zur Anwendung bringt s. das
Europdische Semester, dessen ,Linderberichte® zunichst als SWD ergehen,
worauf als Empfehlung die ,Linderspezifischen Empfehlungen® (CSR), also
eine Empfehlung i.S.d. Art. 288 UAbs. 4 AEUV, folgen. Selbstredend werden
die Landerberichte, obwohl ,SWD*, in den Mitgliedstaaten genauestens be-
riicksichtigt. S. auch infra zum Semester. Ubersicht iiber die Nomenklatur
durch die Kommission unter https://eur-lex.europa.eu/content/help/fag/com-jo
in-sec-swd-documents.html?locale=de.

1363 Exemplarisch fir den Gang einer solchen Aussprache und Abstimmung, hier
indes zu einer ginzlichen anderen Sache, Proces verbal de la deux mille deux
cent quatre-vingt-septieme réunion de la Commission, PV(2019) 2287 final,
vom 03.04.2019, Punkt 7, S. 21 ff. (authentische Fassung nur in franzosischer
Sprache). Nach einer Vorstellung durch das Mitglied der Kommission, dessen
Portfolio der federfithrende Dienst zuzurechnen ist, erfolgt die Abstimmung.
Das Sitzungsprotokoll zur Annahme des EU-Rahmen selbst ist meiner Kennt-
nis nach nicht offentlich zuginglich gemacht worden. Fir die Annahme des
Korrigendums im gleichen Verfahren s. aber Proces verbal de la deux mille
septante-huitieme [sic] réunion de la Commission, vom 19.03.2014, PV(2014)
2078 final, S. 13.
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ins unionale soft law verlagert. Das heifft nicht, dass die Kommission
nicht gewillt war, Primirrecht oder verbindliches Sekundirrecht zur An-
wendung zu bringen, aber sie war bis auf Weiteres augenscheinlich nicht
gewillt, sich auf eine Rechtsetzungsdebatte einzulassen. Dariiber waren
andere Methoden, nidmlich insbesondere die hier sog. Neuausrichtung
bestehender Verfahren, zu wahlen.1364

Die Bezeichnung ,EU-Rahmen® findet sich auch in den anderen Ar-
beitssprachen der Union weitgehend entsprechend als ,new EU frame-
work® bzw. ,nouveau cadre de I'UE®. Die Bezeichnung ,Rahmen® ist aus
dem Unionsrecht durchaus aufgrund seiner Verwendung an anderer Stelle
geldufig — erinnert sei an den ,Rahmenbeschluss® oder auch die sog. ,,Rah-
menprogramme®, insbesondere umgesetzt im Programm ,Horizon 2020“
zur Forschungsforderung.

Fir den EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips ist der Be-
griff des Rahmens aber nach bisheriger Entwicklung nicht mit einer tie-
feren Dogmatik versehen, sondern meint wortlich den Verhandlungsrah-
men, in welchem die Kommission mit dem adressierten EU-Mitgliedstaat
in ihren strukturierten Dialog eintritt.

Im EU-Rahmen selbst hat der Begriff der ,Stirkung“ des Rechtsstaats-
prinzips noch keine eigenstindige Bedeutung erlangt, wihrend er sich
prominent im Titel der Mitteilung findet. Nachdem die Kommission fiinf
Jahre spater, im April 2019, angekiindigt hatte, sie wolle ein ,Konzept der
Stirkung der Rechtsstaatlichkeit“ vorlegen,!3% hat sie dies schlieflich im
Juli des gleichen Jahres als Entwicklung zusatzlicher Mafnahmen verstan-
den.!3% Der Stirkungsbegriff deutet also insbesondere auf die Entwick-
lung von Verfahren hin.

SchliefSlich ist, auch wenn es tblich ist, Mitteilungen im Amtsblatt zu
veroffentlichen, dies fir den EU-Rahmen nicht geschehen.

1364 Vgl. hierzu infra die Ausfihrungen zum Justizbarometer und zum Vertrags-
verletzungsverfahren.

1365 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Europaischen Rat und den Rat, Die weitere Stirkung der
Rechtsstaatlichkeit in der Union: Aktuelle Lage und moégliche nichste Schrit-
te, COM(2019) 163 final, vom 03.04.2019.

1366 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Européischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Die Starkung der Rechts-
staatlichkeit in der Union: Ein Konzept fiir das weitere Vorgehen, COM(2019)
343 final vom 17.07.2019.
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b. Uberblick tber das Verfahren

Mit der Mitteilung fithrt die Kommission einen ,grundsatzlich in drei Stu-
fen“13¢7 ablaufenden Mechanismus im Unionsrecht ein. Damit ergibt sich,
unstrittig, ein Gleichlauf mit der Abstufung des Vertragsverletzungsver-
fahrens (bestehend aus Mahnschreiben, begriindeter Stellungnahme und
kontradiktorischem Verfahren vor dem Gerichtshof) sowie, nach richtiger
Auffassung, mit der Struktur des Art. 7 EUV-Verfahrens.

Die Formulierung ,grundsatzlich® lasst darauf schlieen, dass sich die
Kommission situationsabhingig den Entfall einer Stufe, wie durch ver-
kirzten Ubergang zum Verfahren nach Art.7 EUV, vorbehalten wollte.
Ein derartiger ,Entfall einer Verfahrensstufe ist parallel auch innerhalb
des Verfahrens nach Art.7 EUV diskutiert worden, insbesondere, wenn
die Entwicklung in einem Mitgliedstaat zu der Einschiatzung fihrt, dass
nicht eine Gefahr i.S.d. Absatzes 1, sondern bereits eine Verletzung i.S.d.
Absatzes 2 vorliegt.1368 Ubertragen auf den Ablauf des EU-Rahmens ergibe
sich dann insbesondere die Verkirzung oder der Entfall der ersten Verfah-
rensstufe.

Die Kommission hat ausdriicklich betont, dass sie sich, neben einer spa-
teren Nutzung des Art. 7 EUV-Verfahrens nach Durchlaufen des Verfah-
rens, auch eine Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens vorbehalt.!3¢?
Dieser Vorbehalt, der sich auch in anderen jingeren rechtsunverbindli-

1367 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.8. Der Hinweis auf die
ygrundsatzliche® Dreistufigkeit findet sich auch in der englischen und franzo-
sischen Fassung (,as a rule“/,en principe®).

1368 S. dazu insbesondere Frank Schorkopf, Art.7 EUV, in: Eberhard Grabitz,
Meinhard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.): Das Recht der Europi-
ischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 68. EL 2019, Rn. 48: demnach ist Art.7
Abs. 1 EUV zwar eine entschleunigende Wirkung zuzuschreiben, was dafiir
ficht, regelmafig zunichst diese Verfahrensstufe zu bemihen, es seien aber
durchaus Szenarien vorstellbar, in denen unmittelbar die Verfahrensstufe des
Absatzes 2 heranzuziehen sei.

1369 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.3, Wertung bei Matthias
Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,,The Infringement Procedure in the Rule of
Law Crisis®, S. 1073.
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chen Aufsichtsmafinahmen des Unionsrechts findet,'37° wirft die Frage
auf, ob die Kommission moglicherweise ersatzweise zu einer spiteren
Nutzung des Art.7 EUV die Erkenntnisse aus dem EU-Rahmenverfahren
auch in ein Vertragsverletzungsverfahren gegentiber dem Mitgliedstaat
einfliefen lassen konnte. Gegentiber Polen hat die Kommission dies da-
hingehend beantwortet, dass sie kumulativ das Verfahren nach Art. 7 EUV
und das Vertragsverletzungsverfahren im Anschluss an den EU-Rahmen zu
nutzen gedenket.1371

Die erste Verfahrensstufe des EU-Rahmens bezeichnet die Kommission
als sog. Sachstandsanalyse (assessment/évaluation).’3”2 Sie besteht selbst in-
des aus zwei weiteren Teilstufen, einer Informationseinholungs- und Ver-
arbeitungsphase, in der, wie die Kommission formuliert ,ein Schriftwech-
sel und Treffen mit den zustindigen Behorden vorausgehen® kann, und
schlieflich, fiir den Fall, dass die Kommission hieraus schopfend das mate-
rielle Tatbestandskriterium der ,systemischen Gefiahrdung der Rechtsstaat-
lichkeit* bejaht, einer sog. Stellungnabme zur Rechtsstaatlichkeit.373 Die
Stellungnahme ist eine in Art.288 UAbs.4 AEUV explizit vorgesehene
rechtsunverbindliche Handlungsform des Unionsrechts.

Da sich in der Nutzungspraxis gerade gegentiber Polen gezeigt hat, dass
das Ergehen der Stellungnahme eine deutliche Zasur darstellt, wire es
rickblickend sinnvoller gewesen, die Sachstandsanalyse im engeren Sinne
von der spiteren Stellungnahme deutlicher zu trennen.

Die zweite Stufe des Verfahrens ist zugleich die zentrale Verfahrensstufe,
sie firmiert als sog. Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit.!3”4 Die Empfeh-
lung als Handlungsform ist, wie die Stellungnahme, ebenso in Art. 288
UAbs. 4 AEUV explizit genannt. Der rahmenspezifische Unterschied zur

1370 Namlich im Hinblick auf die Handlungsformen der Europiischen Finanzauf-
sichtsagenturen, dazu Johanna Elisabeth Dickschen, Empfehlungen und Leitli-
nien als Handlungsform der Europiischen Finanzaufsichtsbehorden, S. 130.

1371 Europiische Kommission, ,Rechtsstaatlichkeit: Européische Kommission ver-
teidigt Unabhingigkeit der Justiz in Polen®, Pressemitteilung vom 20.12.2017,
1P/17/5367.

1372 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. 8.

1373 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, S. 8.

1374 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. 9.
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vorangehenden Stellungnahme lasst sich auf drei Punkte zusammenfassen:
erstens ergeht die Stellungnahme gegeniiber dem Mitgliedstaat, im Unter-
schied zur spateren Empfehlung vertraulich, die Empfehlung hingegen
wird im Amtsblatt ver6ffentlicht!”S und ist allgemein zugianglich. Damit
erhohen sich bei Nichtbefolgung, trotz Rechtsunverbindlichkeit, die poli-
tischen Kosten fiir den Mitgliedstaat und folglich die Wirksamkeit des Me-
chanismus.

Der zweite Unterschied betrifft den Duktus und die Grundeinstellung
der Kommission in der Interaktion mit dem Mitgliedstaat. Fiir die erste
Verfahrensstufe und damit die Stellungnahme betont die Kommission
die Dialogform, in welcher sie ihre ,Bedenken® zum Ausdruck bringt,
sowie die Gelegenheit, Gber alle moglichen Kanile die offenen Fragen zu
klaren.1376 Tritt das Verfahren aber in die zweite Stufe ein, verscharft die
Kommission den Duktus und die Anforderungen an den Mitgliedstaat.
Die Kommission erwartet jetzt Handlungen. Sie schreibt entsprechend:

,In ihrer Empfehlung legt die Kommission in klaren Worten die
Griinde fiir ihre Bedenken dar und setzt dem Mitgliedstaat eine Frist,
innerhalb deren er die beanstandeten Probleme zu beheben hat.“1377

Ein dritter Unterschied ist die mit der Empfehlung eintretende Einschrin-
kung des EntschlieSungs- und Handlungsermessens des Mitgliedstaats, da
diesem nun nicht nur Defizite aufgezeigt, sondern auch die Notwendig-
keit des Handelns und konkrete Vorschlage hierzu deutlich gemacht wer-
den.

1375 Die Kommission spricht in ihrer Mitteilung, S.9, zwar nur davon, sie werde
,die Versendung® und ,den wesentlichen Inhalt“ der Empfehlung bekanntge-
ben, die Empfehlungen gegentiber Polen sind allerdings simtlich im Amts-
blatt veroffentlicht worden.

1376 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaats-
prinzips, S. 8.

1377 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaats-
prinzips, S. 9.
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c. Allgemeine Rezeption in der Literatur

In der rechtswissenschaftlichen Literatur ist der EU-Rahmen recht intensiv
besprochen worden.!378

Als erste Beobachtung teilen die Analysten eine echte Notwendigkeit
fir ein neues Verfahren und bestitigten damit auch die Denkanstofe, die
zuvor Uberwiegend aus der Praxis an die Kommission herangetragen wor-
den waren. RegelmaRig wird dabei darauf abgestellt, dass in den Vertrigen
eine Licke zwischen dem Verfahren des Art. 7 EUV und dem Vertragsver-
letzungsverfahren bestehe, die durch die hohen Hiirden fir die Nutzung
des ersten Verfahrens und die Kleinschrittigkeit fiir das zweite entstiinde
und die geschlossen werden musse.!37?

Zum zweiten betont man den Beitrag des EU-Rahmens fiir ein besseres
Verstandnis der Krise, nimlich u.a. fir den Begriff der Rechtsstaatlichkeit,
die Frage der Erfassung ihrer Herausforderungen und die Positionierung
der Kommission betreffend ihre eigene Rolle, ohne dariiber aber zwin-
gend danach zu fragen, ob und wie der neue Mechanismus mit anderen

1378 Fir die Einschatzung durch Kommissionsbeamte selbst insb. Emmanuel Cra-
bit & Nicolaas Bel, ,The EU Rule of Law Framework®; Sodann Armin von
Bogdandy & Michael Ioannidis, ,Das systemische Defizit“, Stefanie Schmahl,
JFilling a Legal gap?: Das neue EU-Monitoring-Verfahren bei Rechtsstaats-
defiziten®, in: Christian Calliess (Hrsg.), Herausforderungen an Staat und
Verfassung: Volkerrecht, Europarecht, Menschenrechte ; Liber Amicorum fiir
Torsten Stein zum 70. Geburtstag, Nomos, Baden-Baden, 2015, S. 834-855;
Matthias Oesch, ,Das Rechtsstaatlichkeitsverfahren der EU gegen Polen -
Bestandsaufnahme und Zwischenfazit®, in: Zeitschrift far Europarecht 18
(2016), S.130-140, S.134ff. v.a. mit Darstellung des Verfahrens und ersten
Entwicklungen zu Polen; Hannes Hofmeister, ,Polen als erster Anwendungs-
fall des neuen ,EU Rahmens zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips®; Bernd
Martenczuk, ,Art.7 EUV und der Rechtsstaatsrahmen als Instrumente der
Wahrung der Grundwerte der Union®, insb. S. 47 ff., aus der NGO-Praxis s.
weiter das Gutachten der sog. Meijers-Kommission, Note on the Commission
Communication “A new EU Framework to strengthen the Rule of Law”,
CM1406, vom 15.06.2014.

1379 Vgl. Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,Das systemische Defizit®,
S.287, ebenso Dimitry Kochenov, Laurent Pech & Sébastien Platon, ,Ni pa-
nacée, ni gadget: le ,nouveau cadre de "Union européenne pour renforcer
’Etat de droit*, in: Revue Trimestrielle de Droit Européen (2014), S. 689-714,
S.694ff. ; Thomas Giegerich, ,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautono-
mie und Verfassungsaufsicht in der EU®, S.517ff. ; Hannes Hofmeister,
,Polen als erster Anwendungsfall des neuen ,EU Rahmens zur Stirkung des
Rechtsstaatsprinzips®™, bei Fn.28 undff.; Stefanie Schmahl, ,Filling a Legal
gap>“, S. 843 f.
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Verfahren koordiniert werden sollte, schlieSlich stand seine Novellierungs-
oder Liickenfiillereigenschaft im Vordergrund.!380

Drittens aber ist der EU-Rahmen der Beginn eines Schismas in der
Rechtswissenschaft, was die Beurteilung der Manahmen der Kommissi-
on - und spiter anderer Unionsorgane — hinsichtlich des effektiven Um-
gangs mit der Rechtsstaatlichkeitskrise angeht. Diejenigen Forscher, die
die Maffnahmen begrifften, standen und stehen denjenigen gegeniiber,
die, obwohl von einer vergleichbaren Sorge um das Rechtsstaatsprinzip
getragen, die Kritik in den Vordergrund stellen.!381

d. Die Kompetenzfrage

Die Frage, ob die Europiische Kommission den EU-Rahmen erlassen durf-
te, ist in der Literatur wiederholt gestellt worden. Thre Beantwortung darf
nicht unter Verweis auf die spatere Nutzung des Rahmens und damit seine
Eigenschaft als fait accompli entfallen. Denn zum einen stiinde die Vernei-
nung der Kommissionskompetenz der zukiinftigen Nutzung des Rahmen-
verfahrens entgegen, zum zweiten ist anzumerken, dass ausgerechnet ein
Verfahren zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips sich nicht vorwerfen las-
sen darf, eine Grundregel der Austibung von Hoheitsgewalt, nimlich die
Befugnis hierzu, zu missachten.

Ob die Kommission tiberhaupt einer Kompetenz fiir den Erlass des
EU-Rahmens bedarf, ist, neben dem zuvor bereits erwahnten Gutachten
des Juristischen Dienstes des Rates, in der Literatur umstritten gewesen.

Auch in einigen Mitgliedstaaten ist die Kritik geteilt worden. Der
tschechische Senat nannte den EU-Rahmen in einer nicht legislativen
Entschliefung ,nutzliches Informationsmaterial®, hielt die starke Rolle
der Kommission aber fiir unverhéltnismafig und verwies die Kommission

1380 Exemplarisch etwa bei Hannes Hofmeister, ,Polen als erster Anwendungsfall
des neuen ,EU Rahmens zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips®, Fn. 47 ff,
vor Fn. 58; weiter Stefanie Schmahl, ,Filling a Legal gap?“, S. 843 f.; Thomas
Giegerich, ,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und Verfassungs-
aufsicht in der EU%, S. 529f.

1381 Zum EU-Rahmenverfahren explizit begriiffend etwa Armin von Bogdandy &
Michael Ioannidis, ,,Das systemische Defizit“, S.324; begriiffend hinsichtlich
des Handlungsentschlusses der Kommission, aber kritisch in Bezug auf die
Umsetzung Dimitry Kochenov, Laurent Pech & Sébastien Platon, ,Ni pana-
cée, ni gadget, S. 709-710 insb.
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ersatzweise auf den Beitritt zur EMRK, 382 was wohl dahingehend gemeint
war, man moge in Brissel zunichst vor der eigenen Haustir kehren. Das
»European Scrutiny Committee“ (Ausschuss fiir europaische Fragen) des
britischen Unterhauses lehnte den EU-Rahmen, unter Zitat von Positions-
papieren der britischen Regierung, u.a. wegen moglicher Doppelung von
Verfahren, der Gefahr einer Ausdehnung des Mandats der FRA und einer
zu weiten Definition der Rechtsstaatlichkeit ab. Es bestehe die Gefahr,
dass sich die Kommission auch in rein mitgliedstaatsinterne Vorginge,
inklusive demokratischer Prozesse, einschalte.!3® Das Feld ,legal base® fiir
die Archivierung der Kommentare notiert bezeichnenderweise nur ,,-“.

Bei genauerem Hinsehen lasst sich die Kompetenzfrage aber zufrieden-
stellend klaren.

Jedenfalls ist es nicht zwingend erforderlich und auch der Lage nicht
mehr angemessen gewesen, wie Roland Bieber und Francesco Maiani dies
als Ersatz angeregt haben, allein die Ausiibung der Befugnisse aus Art.7
Abs. 1 EUV zu erliutern,'384 und damit im Wesentlichen die Programm-
mitteilung von 2003 zum Artikel-7-Verfahren zu novellieren, auch wenn
dieser Vorschlag kumulativ im EU-Rahmen durchaus einen Mehrwert hit-
te.

Die Kompetenz der Kommission fiir den EU-Rahmen ist von der Reich-
weite des Art.5 Abs.1 S.1 i.V.m. Abs.2 EUV, dem sog. Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung, abhingig. Von Bogdandy und Ioannidis
hatten im Marz 2014 zunichst die Erforderlichkeit einer Kompetenznorm
unter Hinweis auf — in der Tat bestehende — offene Fragen zu Art. 5 EUV
biindig verneint.

»Solange die Institutionen [...] nicht unilateral bindende Akte gegen
Mitgliedstaaten und Individuen erlassen, steht Art. 5 EUV einem uni-

1382 Senat der Tschechischen Republik, 520th Resolution of the Senate, Delivered
on the 22nd session held on 18th June 2014 on the Communication from
the Commission to the European Parliament and the Council - A new EU
Framework to strengthen the Rule of Law (Senate Press no. K 125/09), amtl.
Ubersetzung.

1383 Britisches Unterhaus, European Scrutiny Committee, Documents considered
by the Committee on 7 May 2014, 1 Rule of Law in EU Member States,
(35878) 7632/14 + ADD 1 COM(14) 158, Commission Communication: A
new EU Framework to strengthen the Rule of Law, s. insb. Punkte 1.22ff.
(Conclusion).

1384 Roland Bieber & Francesco Maiani, ,Enhancing centralized enforcement of
EU law: Pandora's toolbox?“, in: Common Market Law Review 51 (2014),
S.1058-1092, S. 1086, Fn. 118.
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onsrechtlichen Begrift und Handeln nicht entgegen. In diesem Sinne
sind das sog. EU-Justizbarometer, der vorgeschlagene Rechtsstaatlich-
keitsdialog oder das neue Rechtsstaatlichkeitsaufsichtsverfahren der
Kommission zulassig.“1385

Giegerich, der die Frage umfassend problematisiert hat, lehnte diese Posi-
tion ab."3% Er siecht mehrere Probleme. Zu beginnen ist mit seiner Fest-
stellung, dass die Kommission sicherstellen misse, dass der EU-Rahmen
ywirklich keine Rechtswirkungen® erzeuge. Denn ansonsten riskiere die
Kommission, dass der EuGH einer Nichtigkeitsklage eines Mitgliedstaats
als sog. privilegiertem Klager nach Art.263 Abs.1 AEUV gegen den EU-
Rahmen stattgebe, weil er in stindiger Rechtsprechung Klagen gegen nur
vermeintlich rechtsunverbindliche Rechtsakte der Organe zulasse.!3%7

Hinter dieser zunichst prozessrechtlichen Frage des Individual- bzw.
hier mitgliedstaatlichen Rechtsschutzes vor dem EuGH verbirgt sich der
Einstieg in die Kompetenzfrage betreffend den EU-Rahmen.

Die Vertrage beantworten, obwohl sie ausdriicklich die Existenz ,nicht
verbindlicher® Handlungsformen in Art. 288 UAbs.4 AEUV kennen, die
Frage, welche Kompetenzregeln fiir sie gelten, nicht.13%® Sie ist aber in
einer vielbeachteten Trias von Grundsatzentscheidungen des Gerichtshofs
geklart worden, an welchen sich 2016 eine vierte Entscheidung angeschlos-
sen hat, deren Schlussantrige vorrangige Berticksichtigung verdienen. Die-
se Rechtsprechung ist, obwohl zu Empfehlungen ergangen, auch auf Mit-
teilungen, wie den EU-Rahmen, anwendbar.!3% Zudem wire es einem
Mitgliedstaat nicht zu verbieten, statt der Kassation des Rahmens als sol-
chem auch, fir den Fall einer Adressierung, die Kassation z.B. der Stel-
lungnahme oder der Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit anzustreben.

1385 Armin von Bogdandy & Michael loannidis, ,,Das systemische Defizit®, S. 294.

1386 Thomas Giegerich, ,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und Ver-
fassungsaufsicht in der EU%, S.532ff., 534, er sicht tberdies einen Wider-
spruch zu friheren Beitrigen von Bogdandys, bei Fn. 144 insb.

1387 Zur Reichweite der Kompetenzerfordernisse nach Art. S EUV umfassend Jur-
gen Bast, Art. 5 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf & Martin Nettes-
heim (Begr./Hrsg.): Das Recht der Europiischen Union, C.H. Beck, Miinchen,
68. EL, Oktober 2019, Rn. 23 ff., speziell zu Anforderungen fiir Mitteilungen
Rn.27.

1388 Fir eine Diskussion moglicher Reformansitze vgl. daher auch Heike Adam,
Die Mitteilungen der Kommission, S. 149 ff.

1389 Beriicksichtigung weiterfihrender Entscheidungen auch bei Heike Adam, Die
Mitteilungen der Kommission, S. 143 ff.
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In der AETR-Entscheidung hatte der Gerichtshof die Nichtigkeitsklage,
ungeachtet der Autoqualifizierung eines Rechtsakts'3* ,gegen alle Hand-
lungen der Organe, die dazu bestimmt sind, Rechtswirkungen zu erzeu-
gen, ohne Unterschied ihrer Rechtsnatur oder Form [fiir] zuldssig® er-
klart.3*! Damit war prinzipiell die Uberprifung aller, eben auch rechts-
unverbindlicher, Rechtsakte vor dem Gerichtshof moglich. Aber welche
Anforderungen an ihren Erlass, nimlich insbesondere an ihre Kompetenz
zu richten waren, blieb damit offen.

In seiner weiteren Rechtsprechung hat der EuGH diese Frage niemals
abschlieend geklart. Fiir den Bereich des soft law hat der Gerichtshof viel-
mehr eine uno-actu-Prifung des Rechtsakts entwickelt, in welchem Zulas-
sigkeit, Erkenntnis tber die Kompetenzwidrigkeit und Begriindetheit des
Rechtsakts in einen Gedankenschritt zusammenfallen.!3? Wie der EuGH
eine solche ,Requalifikation speziell fur Mitteilungen durchfithre, lasst
sich sehr gut der Rechtssache Frankreich ./. Kommission entnehmen.!3%3

Dabei hat der EuGH in seiner bisherigen Rechtsprechung in keinem
Fall einem rechtsunverbindlichen Rechtsakt volle Justiziabilitit zugestan-
den, sofern die Norm nicht zusitzliche Befugnisse fiir die Kommission
schafft und Verbindlichkeiten gegeniiber dem Mitgliedstaat begriindet.!3%4
Es gibt also mit anderen Worten im Unionsrecht de lege lata kein Urteil
des EuGH, das in der Sache die Frage der Kompetenzen fiir unionales
soft law beantwortet. Es gibt lediglich eine umfangreiche Rechtsprechung
zur Rechtswidrigkeit ,requalifizierten® Sekundirrechts, das als rechtsun-
verbindliches soft law vor den Gerichtshof gebracht wurde, aber als
rechtsverbindliches, kompetenzlos ergangenes und daher insgesamt rechts-
widriges Sekundirrecht endete. Auch vermeintliche Neuerungen bei mut-
mafllich atypischen, verbindlichen Mitteilungsformen 16sen sich anhand

1390 Jirgen Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, S. 17 und 18.

1391 EuGH, Rs. 22/70, Kommission ./. Rat, “AETR”, Urteil v. 31.03.1971, Slg. 1971,
264, ECLI:EEU:C:1971:32, Rn. 38/42.

1392 Vgl. Jurgen Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, S. 80.

1393 EuGH, Rs.C-57/95, Frankreich ./. Kommission, Urteil vom 20.03.1997,
Slg. 1997 1-1640, ECLI:EU:C:1997:164, Besprechung auch bei Heike Adam,
Die Mitteilungen der Kommission, S. 145.

1394 Heike Adam, Die Mitteilungen der Kommission, S.144-145 unter Verweis
bei Fn. 640 u.a. auf EuGH, Rs. C-366/88, Frankreich ./. Kommission, Urteil
vom 09.10.1991, Slg. 1990, 1-3595, ECLI:EU:C:1990:348, Rn. 21-25 der Urteils-
begriindung; EuGH, Rs. C-303/90, Frankreich ./. Kommission, Urteil vom
13.11.1991, Slg. 1991, 1-5340, ECLI:EU:C:1991:424, Rn. 7 ff. der Urteilsbegriin-
dung; EuGH, Rs. C-325/91, Frankreich ./. Kommission, Urteil vom 16.06.1993,
Slg. 1993, 1-3303, ECLI:EU:C:1993:245, Rn. 22-23 der Urteilsbegrindung.
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dieser Grundsitze auf.’®5 In seinem Grimaldi-Urteil hat der Gerichtshof
die Debatte iiber ,Rechtswirkungen®, die dieses soft law tiber ,,Berticksich-
tigungspflichten® gleichwohl erzeugen kénnte, zusitzlich angeheizt.!3%
Der EuGH hat allerdings auch zur Kompetenzfrage fir rechtsunverbind-
liche Handlungen 2018 Hilfestellung in der Rechtssache Belgien ./. Kom-
mission angeboten, wobei insbesondere Generalanwalt Michal Bobek seine
Schlussantrige zu umfassenden didaktischen und dogmatischen Ausfiih-
rungen genutzt hat.’¥7 In dieser Rechtssache hatte der Gerichtshof tber
die Nichtigkeitsklage Belgiens gegen eine Empfehlung der Kommission

1395

1396

1397

Dies gilt insbesondere auch pars pro toto fiir die bei Heike Adam, Die Mit-
teilungen der Kommission, S. 110 ff. zur Erlauterung ihrer Kategorie der ,ver-
bindlichen Mitteilung® genannte Entscheidung des EuGH in der Rs. C-311/94
Ijssel Vliet Combinatie BV ./. Minister van Economische Zaken, Slg. 1996
1-5046, dort Rn. 49 der Urteilsbegriindung. Es ist zutreffend, dass der EuGH
hier einer Leitlinie der Kommission Rechtsbindungswirkung gegentiber dem
Mitgliedstaat zugestand. Es handelt sich jedoch um den Sonderfall der bewuss-
ten Selbstbindung des Mitgliedstaats, welcher an der hier aufgestellten Beob-
achtung also nichts andert. Ausfithrlich zu diesem Sonderfall auch Markus U.
Brohm, Die ,Mitteilungen® der Kommission im Europaischen Verwaltungs-
und Wirtschaftsraum, S. 152-158, dort auch, S. 155, Fn. 690 ff. ausf. Nachwei-
se der w. Rspr. Nichts anderes gilt fiir die Rs. EuGH, Rs. 310/85, Deufil ./.
Kommission; Slg. 1987, 321; ECLI:EU:C:1987:96. Rn.22. Wie Oana Stefan,
Soft Law in Court: Competition Law, State Aid and the Court of Justice of
the European Union, Kluwer Law International, Alpen aan den Rijn, 2013,
S. 183-184 hervorhebt, war eigentlicher Kern der Entscheidung die Frage des
Vertrauensschutzes und der Umgang mit allgemeinen Rechtsgrundsitzen und
damit eine Auseinandersetzung mit den Umstinden des Falls. Einen weite-
ren Sonderfall bilden Stellungnahmen des EuGH in der Sache bei Selbstbin-
dung von Mitgliedstaaten oder eines EU-Organs, vgl. dazu Markus U. Brohm,
Die ,Mitteilungen® der Kommission im Europiischen Verwaltungs- und Wirt-
schaftsraum, S. 56 £, 95 f.; Stefan, Soft Law in Court: Competition Law, State
Aid and the Court of Justice of the European Union, S. 185 f.; Heike Adam,
Die Mitteilungen der Kommission, S. 146-147 (,Regelung einer Verwaltungs-
praxis“); weiter die Rs. EuGH, Rs. C-313/90, Comité international de la rayon-
ne et des fibres synthétiques ./. Kommission, Urteil vom 24.03.1993, Slg. 1993
1-1177, ECLIEU:C:1993:111, Rn. 36 der Urteilsbegrindung und EuGH, Verb.
Rs. C-189/02 u.a., Dansk Rerindustri u.a. /. Kommission, Slg.2002 1-5488,
ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 211.

EuGH, Rs. C-322/88, Salvatore Grimaldi ./. Fonds des maladies professionnel-
les, Urteil vom 13.12.1989, Slg. 1989, 4416, ECLI:EU:C:1989:646, Rn. 14, vgl.
auch Linda Senden, Soft Law in European Community Law, S. 387 ff.

EuGH, Rs.C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, ,Online-Gliicksspiel®, Urteil
(GK) vom 20.02.2018, ECLI:EU:C:2018:79; Schlussantrige des Generalanwalts
Bobek vom 12.12.2017, ECLLI:EU:C:2017:959.
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betreffend das Online-Glicksspiel zu entscheiden. Das Gericht (erster In-
stanz) hatte sie mangels Rechtsverbindlichkeit und damit Kassationskom-
petenz i.R.v. Art.263 Abs.1 AEUV abgewiesen. Hiergegen legte Belgien
Rechtsmittel ein, griff dabei indes nicht die Einstufung des Gerichts
selbst, sondern den Umstand an, dass das Unionsrecht keine Kassation
von soft law zulief. Es miisse moglich sein, so Belgien, auch Verfahrens-
fehler und Verstoe gegen andere Grundsitze ungeachtet der Frage der
Rechtsverbindlichkeit anzugreifen.!3*® Der Generalanwalt schloss sich den
Ausfihrungen an'¥* und begriindete dies insbesondere mit der umfassend
gestiegenen Bedeutung des soft law und den in der Rechtsprechung ver-
bleibenden Unklarheiten.!#% Bobek wies dabei zurecht daraufhin, dass auf
nationaler Ebene die Bedeutung des soft law inzwischen Gerichte und Ver-
waltungen umfassend beschiftigt habe — so hatte der franzésische Conseil
d’Etat 2013 zu diesem Thema eine umfassende Studie mit Vorschligen
zur besseren gerichtlichen Handhabung vorgelegt — und man auf europi-
scher Ebene gleichziehen sollte.'¥! Der Gerichtshof ist dem nicht gefolgt,
sondern hat die Klage abgewiesen.

Wenn dies auch, entgegen einiger Kommentierung in der Literatur,'40?
angesichts der Gebotenheit weiterer Klarung zu bedauern ist, erleichtert
die Entscheidung doch insofern hier die Arbeit, als dass es weiterhin, und
auf absehbare Zeit, bei den Grundsitzen der vorherigen Rechtsprechung
insbesondere aus dem Urteil Grimaldi bleibt. Das Grimaldi-Urteil etabliert
nidmlich nicht nur den Grundsatz von Beriicksichtigungspflichten von

1398 EuGH, Rs.C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, Rn. 28 des Urteils, vgl. auch
vorgehend ab Rn. 9 ff. und 18 ff. zum Verfahrensgang und den aufgeworfenen
Fragen.

1399 EuGH, Rs. C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, Schlussantrige des Generalan-
walts Bobek vom 12.12.2017, ECLI:EU:C:2017:959, Rn. 85.

1400 EuGH, Rs. C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, Schlussantrige des Generalan-
walts Bobek vom 12.12.2017, ECLI:EU:C:2017:959, Rn. 54 ff., 72 ff, 81 ff.

1401 EuGH, Rs. C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, Schlussantrige des Generalan-
walts Bobek vom 12.12.2017, ECLI:EU:C:2017:959, Rn. 85; vorgehend Conseil
d’Erat, Le droit souple, Etude annuelle 2013, Serie ,Les rapports du Conseil
d’Etat (ancienne collection Etude et documents du Conseil d’Etat)€, sodann
id. Urteil vom 21. Mirz 2016, Numericable, no. 390023 (Rec.), und vom
21. Marz 2016, Société Fairvesta International GmbH, no 368082 (Rec.). Zu
diesem Punkt weiter auch Jorg Gundel, ,Rechtsschutz gegen Empfehlungen
der EU-Kommission? — Anmerkung zum Urteil des EuGH (GK) v. 20.2.2018,
Rs. C-16/16 P (Belgien/Kommission)®, in: Europarecht 53 (2018), S. 593-605,
S. 60S.

1402 Jorg Gundel, ,Rechtsschutz gegen Empfehlungen der EU-Kommission?“,
S. 60S.
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unionalem soft law. Es erlaubt auch, wie Bobek herausarbeitet,403 die
Beantwortung der Frage nach Kompetenzen fir den Erlass von soft law
mit einer weiteren Formel des Gerichtshofs, die auf zwei Alternativen
zurtckgreift. Demnach kann derartiges Recht

»im allgemeinen dann von den Organen der Gemeinschaft ausge-
sprochen werden, wenn diese nach dem EWG-Vertrag nicht ermach-
tigt sind, rechtsverbindliche Maflnahmen zu erlassen, oder wenn
nach ihrer Ansicht kein Anlaf zu einer zwingenderen Regelung be-
steht®.1404

Von Bogdandys und Ioannidis 2014 gemachte Kompetenzaussage stiitzt
sich implizit auf die erste Alternative dieser Formel des Gerichtshofs: im-
mer dann, wenn die Unionsorgane nicht zum Erlass von verbindlichem
Recht ermichtigt sind, dirfen sie jedenfalls soft law erlassen. Bobek hat
ebendiese Variante kritisiert, weil damit insbesondere Empfehlungen eine
Ersatzgesetzgebungsqualitit erwachsen konnte.'405 Sie ist aber hier nicht
einschlagig. Vielmehr ist die Kompetenz des Erlasses des EU-Rahmens
durch Riickgriff auf die zweite Variante der durch Bobek nochmals beton-
ten Grimaldi-Formel sachnaher!'#¢ und daher vorzugswirdig, also, dass
das handelnde Unionsorgan noch keine Notwendigkeit fiir eine ,,zwingen-
dere®, d.h. verbindliche, Regelung sieht. Das ist doch gerade dann der
Fall, wenn die Kommission, bei Nutzung des EU-Rahmens, noch keine
Notwendigkeit fir eine Nutzung von Art. 7 EUV sieht. Die Kommission
stellt klar, dass sie sich ihrer Kompetenz ,im Vorfeld* des Art.7 EUV

1403 EuGH, Rs. C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, Schlussantrige des Generalan-
walts Bobek vom 12. Dezember 2017, ECLI:EU:C:2017:959, Rn. 92.

1404 EuGH, Rs. C-322/88, Salvatore Grimaldi ./. Fonds des maladies professionnel-
les, Urteil vom 13.12.1989, ECLLI:EU:C:1989:646, Slg. 1989, 4416, Rn. 13.

1405 EuGH, Rs. C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, Schlussantrige des Generalan-
walts Bobek vom 12. Dezember 2017, ECLI:EU:C:2017:959, Rn. 94-95. Beacht-
lich dort insb. die Feststellung, wonach dann ,das ,soft law* von heute zum
»hard law* von morgen® wiirde.

1406 Zur Sachnahe als Kriterium bei der Entscheidung von Kompetenzkonkurren-
zen vgl. EuGH, Gutachten 2/00 vom 6. Dezember 2001, ,,Protokoll von Carta-
gegna®, Slg. 2001, 19717, ECLI:EU:C:2001:664, Rn. 22, unter Verweis auf ,,Ziel
und der Inhalt des Rechtsakes; EuGH, Rs. C-281/01, Energy Star, Slg. 2002,
1-12075 Rn.39 zur Erheblichkeit des verfolgten Ziels und der Gebotenheit
einer einheitlichen Rechtsgrundlage. Kommentierung beider Entscheidungen
bei Christoph Vedder & Stefan Lorenzmeier, Art.133 EGV, in: Eberhard
Grabitz, Meinhard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.): Das Recht der
Europiischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 40. EL 2009, Rn. 56.
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und zur Ausfillung verbleibender Liicken bedient.!40” Kernstiick des EU-
Rahmens ist die Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit, die unselbstindige,
vorherige Auskunftsersuchen und eine erste Stellungnahme zur Lage in
sich aufnimmt.

Diese Beobachtungen vorausgeschickt, kommen nun Giegerichs weitere
Uberlegungen zum Tragen. Er hatte, wie im Ubrigen der Juristische Dienst
des Rates,'% eine Herleitung der Kompetenz aus der Pflicht der loyalen
Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) oder dem allgemeinen Auskunftsan-
spruch der Kommission nach Art. 337 AEUV erwogen.!4?”” Konsequent ist
er davon ausgegangen, dass die MaSnahme als Minus zur Kompetenz der
Kommission aus Art. 7 Abs. 1 EUV sowie ihrer allgemeinen Empfehlungs-
kompetenz des Art.292 S.4 AEUV herzuleiten ist.!#19 Dartiber miissen
separate Kompetenzgrundlagen etwa fiir Auskunftsrechte der Kommission
nicht zusatzlich bemiiht werden, diese sind vielmehr in Art. 7 Abs. 1 EUV
bereits angelegt.

Unter Verweis auf diese Uberlegungen in Rechtsprechung und Literatur
entfillt folglich auch die etwa durch den Juristischen Dienst des Rates
aufgeworfene Uberlegung, wonach insbesondere Art. 7 EUV Sperrwirkung
gegeniiber weniger intensiven Mafnahmen entfalte.41!

Den vorgenannten Uberlegungen haben sich von Bogdandy u.a., mich
inbegriffen, spater als Gberzeugendster Losung angeschlossen. Die Kom-
petenz fir den Erlass des EU-Rahmens ist also mittels a maiore ad minus-
Schluss aus Art. 7 Abs. 1 EUV 1.V.m. Art. 292 S. 4 AEUV nach den Vertra-
gen zulassig.!412 Weitere Stutze erfihrt diese Ansicht abschliefend auch

1407 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. 3.

1408 Dieser hatte u.a. einen Rickgriff auf Art.70, 241, 337, 352 AEUV gepriift,
vgl. Juristischer Dienst des Rates, ,Mitteilung der Kommission ,Ein neuer
EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips“: Vereinbarkeit mit den
Vertragen®, vom 27.05.2014, 10296/14, Rn. 20-23.

1409 Vgl. Thomas Giegerich, ,Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und
Verfassungsaufsicht in der EU%, S. 535-536.

1410 Thomas Giegerich, , Verfassungshomogenitit, Verfassungsautonomie und Ver-
fassungsaufsicht in der EU%, S. 534 ff.

1411 Juristischer Dienst des Rates, ,Mitteilung der Kommission ,Ein neuer EU-
Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips“: Vereinbarkeit mit den Vertra-
gen®, vom 27.05.2014, 10296/14, Rn. 16-19, 18 insb.

1412 S. Armin von Bogdandy, Piotr Bogdanowicz, Iris Canor, Maciej Taborowski &
Matthias Schmidt, ,,Guest Editorial: A potential constitutional moment for the
European rule of law — The importance of red lines®, S. 987.
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in der alteren Literatur. So hat bereits Schorkopf, lange vor Erlass des EU-
Rahmens, dartiber nachgedacht, Art. 7 Abs. 1 EUV weitere, eigenstindige
Vorfeldmaffnahmen vorzulagern. Diese konnten sich aus ,Sinn und
Zweck® der Norm ergeben, griindeten im effet utile-Grundsatz des Uni-
onsrechts und finden ihre Grenze im Prinzip der VerhaltnismafSigkeit.!413
Er dachte auch bereits dariiber nach, welche Form derartige eigenstindige
Mafnahmen im Vorfeld haben kénnten:

»In Betracht kommen deshalb Warnungen, 6ffentliche Diskussionen,
Stellungnahmen oder Empfehlungen. Denkbar wire auch, dass die
Kommission in einem Mitgliedstaat im Rahmen der Offentlichkeits-
arbeit eine aus dem Gemeinschaftshaushalt finanzierte, auf die beson-
deren mitgliedstaatlichen Verhiltnisse zugeschnittene Aktion wie bei-
spielsweise Plakatkampagnen, Zeitungsanzeigen oder offentliche Dis-
kussionen durchfithre.“1414

Die heutige Rechtspraxis hat dies weitgehend bestatigt.

e. Regelfallverbindlichkeit des EU-Rahmens

Keine Notwendigkeit, auf die Frage der Kompetenzen zuriickzukommen,
besteht aufgrund einer vermeintlichen Verbindlichkeit des EU-Rahmens,
welche dann nach den obigen Grundsitzen der Grimaldi-Rechtsprechung
doch eine Umgqualifizierung zur Folge hitte. Zu dieser Annahme kénnte
man gelangen, da die Kommission betont, dass der Ablauf und das Verhal-
ten des adressierten Mitgliedstaats den EU-Rahmen in besonderem Mafle
priagt. Bedeutung erlangt dabei insbesondere die dritte Verfahrensstufe,
das sog. ,follow-up®. Dass dabei an den Mitgliedstaat eine konkrete Er-
wartungshaltung gerichtet ist, macht die Kommission unmissverstindlich

deutlich:

1413 Frank Schorkopf, Die Manahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Oster-
reich, S. 65 ff, 66.

1414 Frank Schorkopf, Die Manahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Oster-
reich, S. 67.
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,Kommt der Mitgliedstaat der Empfehlung innerhalb der gesetzten
Frist nicht zufriedenstellend nach, priift die Kommission die Moglich-
keit, eines der Verfahren nach Artikel 7 EUV einzuleiten.“1415

Der scheinbare Widerspruch zwischen rechtsunverbindlicher Mitteilung
und Erwartungshaltung bei Androhung mit rechtsverbindlichen Konse-
quenzen wird allerdings durch die Figur der Regelfallverbindlichkeit system-
konform aufgelost.

Fir diese Einschatzung folge ich der bei Bast fir die deutsche Euro-
parechtswissenschaft insbesondere etablierten Terminologie, wonach das
Unionssekundarrecht zunachst rechtsverbindliches, wie rechtsunverbindli-
ches, gleichwohl aber rechtswirksames, da nimlich z.B. Steuerungseffekte
oder politische Kosten fiir den Adressaten bei Ignorierung schaffendes
Recht, unterscheidet.!46¢ Daneben aber besteht bei Bast eine dritte, als
Zwischenstufe ausgeprigte Verbindlichkeitsform, die dort sog. Regelfallver-
bindlichkeit,'*'7 und zu der er, hochst treffend, gerade bestimmte Mittei-
lungen der Kommission zahlt. Bast definiert:

»Solche Handlungen legen das erlassende Organ und seine nachgeord-
neten Dienststellen zwar nicht strikt auf ein bestimmtes Vorgehen fest,
eine Abweichung setzt jedoch das Vorliegen besonderer Umstinde
voraus und erfordert die Angabe von Griinden®.1418

Es liegt also ein an anderer Stelle sog. ,comply or explain“-Mechanismus
vor, der insbesondere Gber den ,,Druck der 6ffentlichen Meinung® funktio-
niert.141?

1415 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. 9.

1416 Jurgen Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, S. 181 ff. Der Kli-
rung der Unterscheidung von rechtsverbindlichen und rechtsunverbindlichen
Handlungsformen in der Union haben sich zahlreiche andere Arbeiten ver-
schrieben, s. dazu in ganzer Breite insb. Linda Senden, Soft Law in European
Community Law; zudem nochmals die Ausfithrungen bei Generalanwalt Mi-
chal Bobek zur Rs.C-16/16 P, Belgien ./. Kommission, Schlussantrige vom
12.12.2017, ECLLI:EU:C:2017:959.

1417 Jurgen Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, S. 183-184.

1418 Jurgen Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, S. 183-184, unter
Riickgriff auf Armin von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, S. 466 ff.

1419 Ausfihrlich zu dieser Figur anhand der Empfehlungen und Leitlinien der
ESMA als in in seiner Funktion besonderen unionalen soft laws Alexander
Frank, Die Rechtswirkungen der Leitlinien und Empfehlungen der Europi-
ischen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde, Nomos, Baden-Baden, 2012,
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Die Regelfallverbindlichkeit fihrt zwar nicht zu einer rechtlichen Rechts-
verbindlichkeit — weswegen ich es fur zuldssig halte, verkiirzend an ande-
rer Stelle gleichwohl weiter von einem rechtsunverbindlichen Verfahren
zu sprechen — wohl aber zu enormen faktischen und politischen Kosten
der Nichteinhaltung.

Fir den EU-Rahmen ergibt sich eine sehr groe Ubereinstimmung mit
dieser Funktionslogik.

Hinzuweisen ist insbesondere auf die Ausfiihrungen der Kommission,
wonach sie eine loyale Zusammenarbeit mit dem adressierten Mitglied-
staat gem. Art. 4 Abs. 3 EUV erwartet und ankindigt: ,Der Umstand, dass
ein Mitgliedstaat nicht kooperiert oder das Verfahren sogar behindert,
wird bei der Beurteilung der Schwere der Gefihrdung beriicksichtigt.“1420
Auch der Hinweis, dass der Mitgliedstaat die Kommission tber ergriffene
Schritte zu informieren hat,'#?! entspricht der ,,comply-or-explain®“-Logik.

Keine Abweichung hiervon ergibt sich dadurch, dass die Kommission
bei mangelnder Kooperation der Mitgliedstaaten die Einleitung des Ver-
fahrens nach Art. 7 EUV androht, denn dessen Verbindlichkeit tragt zwar
durchaus zum politischen und offentlichen Druck des EU-Rahmens beti,
resultiert aber allein aus diesem Verfahren selbst und unterliegt den dorti-
gen Anforderungen. Ein Blick auf den dort ebenso angesprochenen ,,com-
ply-or-explain“-Mechanismus der Europaischen Finanzaufsichtsbeh6rden
bekraftigt diese Auffassung. Johanna Dickschen hat gezeigt, dass die dorti-
gen Stellungnahmen und Leitlinien ebenso durch einen separaten Sankti-
onsmechanismus begleitet werden.14?2

S.124. Fur die Einordnung als regelfallverbindliche Handlungsformen vgl. Jo-
hanna Elisabeth Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien als Handlungsform
der Europiischen Finanzaufsichtsbehorden, S. 152 ff., ebenso dort zur comply
or explain-Logik S. 124 ., S. 158.

1420 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.8. Zur Herleitung von
Befolgungserwartungen fiir regelfallverbindliche Handlungsnormen ebenso
Jirgen Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, S. 184.

1421 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. 9.

1422 Johanna Elisabeth Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien als Handlungs-
form der Europaischen Finanzaufsichtsbehorden, S. 124 ff., 130 ff.

387



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der Europdischen Union

f. Der EU-Rahmen als Beispiel des Typus der ,,primarrechtserginzenden®
Mitteilung

Eine weitere durch den EU-Rahmen aufgeworfene Frage ist nicht nur
diejenige seiner Rechtsverbindlichkeit, sondern auch seine funktionale
Einordnung im Rahmen des Korpus des unionalen soft law. Der EU-Rah-
men ist in mehrfacher Hinsicht ungewohnlich, denn er kiindigt in einem
soft law-Akt die strukturierte Nutzung weiterer soft law-Handlungsformen
an und fasst diese zusitzlich in einem, immerhin anderen Verfahren des
Primarrechts dhnelnden, aber substantiell neuen, Verfahren zusammen.

Fir Mitteilungen im Allgemeinen haben z.B. Linda Senden, Markus
Brobm und Hetke Adam Taxonomien angeboten. Ein Vergleich mit den
Beispielen aus dem Korpus der Mitteilungen zeigt, dass der EU-Rahmen
keinem der bislang identifizierten Typen entspricht. Adam'#4?? unterschied
in ihrer Typologie Mitteilungen im direkten und indirekten Verwaltungs-
vollzug und zur Verwirklichung der Grundfreiheiten. Augenscheinlich
ist der EU-Rahmen keinem dieser Typen zuzurechnen. Gleiches gilt fiir
die von Brohm gemachte dreifache Unterscheidung von Mitteilungen im
Kontext europiischer Rechtsetzung und vollzugsbezogenen Mitteilungen,
die entweder unionseigenen Vollzug oder denjenigen durch die Mitglied-
staaten vorbereiten sollen.!#24 Der EU-Rahmen vollzieht nicht, insbesonde-
re nicht den nachfolgenden Art.7 EUV, er regelt keine Verwirklichung
von Grundfreiheiten oder eben allenfalls sehr mittelbar, da die Rechts-
staatlichkeit eine Voraussetzung hierfiir ist, und er bereitet einen solchen
auch nicht vor. Auch Sendens Vorschlag,#?5 Mitteilungen als ,informative
Instrumente® zu bezeichnen, greift hier zu kurz, dariber geht der EU-Rah-
men hinaus. Selbst ihre Beobachtung zu Empfehlungen an anderer Stelle,
wonach diese durchaus in der Absicht herausgegeben werden konnten, ,,to
lay down new rules, which are not necessarily linked to existing legislation
or Treaty provisions and cannot be said to be inherent to the existing
legal framework”,'#2¢ scheint mir hier aufgrund der Art der Ausgestaltung
tibertroffen.

Gewisse Schnittmengen zeigt die Mitteilung tiber den EU-Rahmen mit
der Serie an Mitteilungen, die die Kommission seit Mitte der 1990er

1423 Heike Adam, Die Mitteilungen der Kommission, S. 13 ff.

1424 Markus U. Brohm, Die ,Mitteilungen® der Kommission im Europiischen Ver-
waltungs- und Wirtschaftsraum, S. 27 ff.

1425 Linda Senden, Soft Law in European Community Law, S. 132 ff.

1426 Linda Senden, Soft Law in European Community Law, S. 221.
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Jahre zur Ausgestaltung des heutigen Art. 260 AEUV, des dem Vertragsver-
letzungsverfahren nachgelagerten Sanktionsverfahrens, vorgelegt hat. Die
Kommission hatte hierzu 1996 eine erste Mitteilung erlassen,'#?” diese
2005 umfassend novelliert'428 und schlieflich 2019, nach diversen Aktua-
lisierungen der Berechnungsdetails, infolge des sog. ,ENAE“-Urteils!4?
nochmals wesentlich Giberholt.'3? Wie diese Mitteilungsserie zu Art. 260
AEUV kommt dem Rahmenverfahren eine Selbstbindungswirkung und
eine Klarungswirkung der Kommission zu. Die Kommission hat in diesen
Mitteilungen bekanntlich ein gesondertes, im Wortlaut des Art. 260 AEUV
nicht angelegtes, prizises Berechnungsverfahren fiir die Sanktionen nach
dieser Norm eingefithrt, die hiermit gegentiber gerade auch den Mitglied-
staaten Klarheit schaffen und sich selbst binden wollen. Dem EU-Rahmen
kommt in dhnlicher Weise die Schaffung zusitzlicher prozessualer Vor-
gaben und, vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Rechtssicherheit,
ebenso eine Klarungsfunktion gegentiber den Mitgliedstaaten zu. Emima-
nuel Crabit und Nicolaas Bel haben dies auch explizit deutlich gemacht,
wenn sie schreiben: ,,By establishing the EU Framework to strengthen the
Rule of Law (the Framework) the Commission seeks to provide clarity
and enhance predictability as to the actions it may take in the future in

1427 Europiische Kommission, ,Mitteilung [in anderen Sprachfassungen auch:
»,Memorandum®] iiber die Anwendung von Artikel 171 EG-Vertrag, ABL. (EG),
C 242/6 vom 21.8.1996.

1428 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission, ,Anwendung von Arti-
kel 228 EG-Vertrag®, SEK(2005) 1658.

1429 EuGH, Rs.C-93/17, Kommission ./. Griechenland, Ellinika Nafpigeia AE —
ENAE, Urteil vom 14.11.2018, ECLI:EU:C:2018:903. Der Gerichtshof hatte
mit diesem Urteil substantielle Teile der fritheren Berechnungsmethode fiir
mit dem Unionsrecht unvereinbar erklart.

1430 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission, ,Anderung der Be-
rechnungsmethode fiir Pauschalbetrige und Tagessitze fir das Zwangsgeld,
die von der Kommission im Rahmen von Vertragsverletzungsverfahren vor
dem Gerichtshof der Europiischen Union vorgeschlagen werden®, ABL. (EU)
C 70/1 vom 25.02.2019; jiingste Aktualisierung als ,Mitteilung der Kommis-
sion — Aktualisierung der Daten fiir die Berechnung der Pauschalbetrige
und Zwangsgelder, die die Kommission dem Gerichtshof der Europiischen
Union bei Vertragsverletzungsverfahren vorschlagt“, ABL. (EU) C 309/1 vom
13.09.2019; zur Problematik aus der jiingeren Literatur Alexander Kornezov,
,Imposing the Right Amount of Sanctions Under Article 260(2) TFEU: Fair-
ness v. Predictability, or How to "Bridge the Gaps"“, in: Columbia Journal
of European Law 20 (2014), S.283-307; das ,ENAE“Urteil scheint bislang
in der Literatur unbertcksichtigt. Ich habe hierzu Stellung bezogen in ,Le
manquement perpétué en droit de 'Union européenne®, S. 38 ff.
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this area.”®! Allerdings geht der EU-Rahmen bei genauerem Hinsehen
deutlich Gber die Funktion der Mitteilungsserie zu Art. 260 AEUV hinaus,
er erganzt nicht nur den Wortlaut des Art. 7 EUV durch zusatzliche Aus-
fiuhrungen als norminterpretierende Mitteilung,'#3? sondern er fithrt unbe-
streitbar ein ginzlich neues, niedrigschwelliges Verfahren im Unionsrecht
ein und ist damit nicht lediglich primarrechtserlauternd.

Ich schlage vor dem Hintergrund dieser Beobachtungen vor, den EU-
Rahmen dem neuen Typus der primdrrechtserginzenden Mitteilung zuzu-
ordnen, denn er dient aus Sicht ihres Urhebers ausdriicklich der Licken-
schliefung zwischen mehreren Verfahren des EUV und AEUV,!%33 ohne
aber selbst Teil des Vertrags zu werden. Der Begriff der primérrechtsergin-
zenden Mitteilung mag auf den ersten Blick irritieren, er weckt moglicher-
weise den Verdacht, hier werde einer Vertragsinderungskompetenz seitens
der Kommission das Wort geredet, was ich keinesfalls behaupte. Deswegen
gilt es hier sogleich Einschrinkungen zu machen. Der Umstand der Pri-
marrechtserganzung durch eine Mitteilung ist strikt bedingt und abhangig
vom hochst speziellen Kontext des Art. 7 EUV, es erscheint zweifelhaft, ob
er sich Gberhaupt an anderer Stelle der Vertrige reproduzieren lasst. Fest-
zustellen ist, dass Art. 7 EUV erstens, ein auf Verfassungskernnormen der
Union abzielendes Aufsichtsverfahrens hochst politischer Natur einfiihrt.
Zweitens hangt es an sehr hohen formellen wie materiellen Tatbestands-
kriterien und dies trotz vorheriger Anpassung. Drittens hatte es aufgrund
konkreter Anlasse, viertens, einen weit iiberwiegenden, namlich durch vie-
le, wenn nicht alle Unionsorgane und Mitgliedstaaten geteilten Konsens
zur Folge, namlich, dass das Verfahren der unmittelbaren Erginzung be-
dirfe. Fir diese Erginzung, fiinftens, erschien eine Anderung der Vertrage
selbst nicht praktikabel. Der gewahlte Ausweg ist dann der hiesige im
Wege des a-maiore-ad-minus-Schlusses zur Fiillung einer Regelungsliicke.

Diese Erwagungen spiegeln sich in der Praxis wider.

Reding sprach in diesem Zusammenhang zudem von ,the need for a
better developed set of instruments that would fill the space that exists at
present between the Commission‘s infringement role as guardian of the
Treaties, and the Article 7 procedure®.'3* Ebenso legte sie offen, wie die

1431 Emmanuel Crabit & Nicolaas Bel, ,,The EU Rule of Law Framework®, S. 197.

1432 Zum Typus der ,norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften oder Ausle-
gungsrichtlinien®, Armin von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, S. 472.

1433 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechts-
staatsprinzips vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, S. 3.

1434 Viviane Reding, , The EU and the Rule of Law — What next?“, S. 7.
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Mehrstufigkeit sowohl des Art.7 EUV-Verfahrens als auch des Vertrags-
verletzungsverfahrens!#3S als Blaupause fur die kinftige Entwicklung des
EU-Rahmens dienen sollte:

»The wording of Article 7(1) TEU suggests that such a process is
possible, as it gives the Commission the right to issue a ,reasoned
proposal® at the start of an Article 7 procedure. ,Reasoned proposal‘ —
this can remind us of the ,reasoned opinion" that the Commission
issues in Treaty infringement proceedings under Article 258 TFEU. In
infringement proceedings, we chose many years ago the practice of
preceding a reasoned opinion with a letter of formal notice, a kind
of formalised first warning by which we present our concerns to a
Member State and then give this Member State an opportunity to
submit its observations. I believe we could take a similar approach
for Article 7 procedures, by giving ,formal notice’ to a Member State
where we have reason to believe that a systemic rule of law crisis
is on the way to developing. We could lay down this new manner
of proceeding in a new policy Communication of the Commission,
which could be politically endorsed by the European Council and the
European Parliament.“143¢6

Der Begriff und die Beobachtung von primarrechtserginzendem soft law
ist, auch nach Erledigung der Kompetenzfrage, wie oben ausgefiihrt, indes
niemals unproblematisch und bleibt einem konstanten Rechtfertigungser-
fordernis unterworfen. Wird er Gberdehnt, erwiichse den Unionsorganen
eine Rechtschaffungskompetenz tiber die Grenzen von Art. 5 EUV hinaus.

Es ist nicht Aufgabe dieser Arbeit, allgemeine MafSstibe dafiir zu entwi-
ckeln, wann die Kommission derart primirrechtserginzende Mitteilungen
erlassen kann. Sie finden ihre Grenzen jedenfalls, nach jetziger Rechtspre-
chung, in der Grimaldi-Rechtsprechungslinie des Europiischen Gerichts-
hofs und den speziellen Bedingungen des Art. 7 EUV.

1435 Auf einzelne Punkte, bei denen diese Anleihen besonders gut deutlich sind,
gehe ich unten bei der Erlduterung der Verfahrensschritte nochmals ein.
1436 Viviane Reding, , The EU and the Rule of Law — What next?“, S. 10.
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g. Die Sachstandsanalyse: zugleich eine allgemeine Darstellung der
Informationsgewinnung und -verarbeitung der Kommission in der
Rechtsstaatlichkeitskrise

Bevor die Kommission dariiber entscheidet, ob sie gegentber einem Mit-
gliedstaat in der ersten Verfahrensstufe des EU-Rahmens eine ,Stellung-
nahme zur Rechtsstaatlichkeit® erldsst und damit Giberhaupt mit Auf§en-
wirkung den neuen EU-Rahmen aktiviert, muss dienststellenintern und
nachfolgend auf Kabinetts- und Kollegiumsebene dariiber befunden wer-
den, ob der Mitgliedstaat Anlass fiir die Verwirklichung des materiellen
Tatbestands der systemischen Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit bietet.
Diese Entscheidungsfindung bedingt eine Informationsgewinnung und
-verarbeitung, die die Kommission fiir so beachtlich gehalten hat, dass sie
ihr mit der Sachstandsanalyse eine eigene Verfahrensstufe gewidmet hat.

Ich mochte diesen Prozess, die ergebnisorientierte Informationsverarbei-
tung im ,Binnenbereich“!4?” der Kommission, breiter darstellen, als dies
bislang in der Literatur erfolgt zu sein scheint,'®? und sehe eine auszufil-
lende Forschungsliicke. Denn die nachfolgenden Ausfihrungen kénnen
meiner Einschitzung nach nicht nur Geltung fiir den EU-Rahmen bean-
spruchen, sondern auch fir die gut kommentierten Verfahren nach Art. 7
EUV oder das Vertragsverletzungsverfahren, fir welche ich indes beobach-
te, dass dieses Verfahrensstadium nur in Grundziigen beschrieben worden
ist.

Ich hatte zuvor auf den meines Erachtens festzustellenden Arbeitsgrund-
satz der ,Einheitlichkeit der Sorgfalt“ der Kommission bei aller Arbeit
im Umfeld der Rechtsstaatlichkeitskrise, ungeachtet des gewiinschten Out-
puts, hingewiesen. Dieser Grundsatz findet nicht nur bei der Formulie-

1437 S. dazu Friedrich Schoch, ,Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer
Informationsordnung®, in: Werner Hoppe (Red.), Der Grundrechtseingriff:
Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informationsordnung, Verof-
fentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 57, De
Gruyter, Berlin, 1998, S. 158-215, S. 161, der dies (fiir den Staat) von der Infor-
mationsbeziehung Staat-Biirger und Wirtschaft-Gesellschaft trennt.

1438 In der mutmaflich aktuellsten Studie zur Kommission ist die Informationsge-
winnung sogar nur als Machtfaktor in dort beobachteten ,,turf wars“ zwischen
Generaldirektionen beschrieben worden, s. nimlich bei Hussein Kassim, ,,Ca-
binets and Services: Coordination inside the Commission®, in: Hussein Kassim
u.a., The European Commission of the Twenty-First Century, Oxford Universi-
ty Press, Oxford, 2013, S. 181-209, S. 183 und 187 insb. Das ist aber lediglich
einer unter vielen moglichen Aspekten der Frage von Informationsfliissen in
der Kommission.
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rung des spateren , Textprodukts“ Anwendung, sondern auch bei der dazu
erforderlichen Informationsgewinnung und -verarbeitung. Die Masse der
Information, die dabei zu bewiltigen ist, ist eher eine ,sozio-kulturelle
Problemlage“143 denn ein rechtliches Problem der Rechts- und Verwal-
tungspraxis. Bereits aus sich selbst heraus ist diese Informationsmenge
eine Herausforderung. Es gilt insbesondere, sie effektiv zu bewiltigen und
dabei zu wissen, welche Quellen besonderer Beriicksichtigung bediirfen.
Dies ist ein Prozess, der z.B. tiber die wissenschaftliche Informationsverar-
beitung deutlich hinausreicht.

Die Einheitlichkeit der Informationsgewinnung und -verarbeitung be-
deutet nicht, dass dartiber Entscheidungsprozesse und Beteiligungsablaufe
der verschiedenen Verfahren, denen diese Informationen ggf. zugefihrt
werden, unterschiedslos wiren, wohl aber, dass der Informationsgewin-
nungsprozess innerhalb der Dienststellen einheitlich erfolgt und dariber
durchaus eine Beeinflussung verschiedener Verfahren in Betracht kommt.
Der Leser ist daher gehalten, sich die hier gemachten Ausfihrungen fir
die anderen in dieser Arbeit begutachteten Verfahren in Erinnerung zu
rufen, selbst wenn auf sie nicht nochmals eingegangen wird.

Die Informationsgewinnung und -verarbeitung seitens der Unionsorga-
ne hat in der Unionsrechtswissenschaft erhebliche Beachtung gefunden,
insbesondere mit Blick auf ihre Einbettung in Aufsichtsmechanismen.!440
Sie ist durch die Kommission selbst einmal als ,Lebensnerv und Kern-
stick® ihrer Titigkeit beschrieben worden.'#! Armin Hatje befand die
Information selbst, d.h. das Wissen um etwas, fiir so bedeutend, dass er
den Umgang mit dieser sogar als eigene Handlungsform erwog. 442

1439 Begriff bei Friedrich Schoch, ,Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen
einer Informationsordnung®, S. 177.

1440 Vgl. Meike Eekhoff, Die Verbundaufsicht, S. 113 f. Elisabeth Gottlinger, Aus-
kunftsrechte der Kommission im Recht der Europiischen Union, Nomos,
Baden-Baden, 2013, S.S55. Ausfithrlich zu den Strukturen, insbesondere in
Bezug auf die Frage der Qualitit von Informationen auch Kristina Heufner,
Informationssysteme im Europidischen Verwaltungsverbund, Mohr Siebeck,
Tubingen, 2007, S. 164 ff.

1441 Elisabeth Gottlinger, Auskunftsrechte der Kommission im Recht der Europa-
ischen Union, S.55 unter Verweis auf die Einlassung des Bevollmachtigten
der Kommission in der mandlichen Verhandlung zur Rs. C-426/93, Deutsch-
land ./. Rat, Schlussantrige des Generalanwalts Francis Jacobs vom 15.06.1995,
Slg. 1995, 1-3726, ECLI:EU:C:1995:184, Rn. 35.

1442 Armin Hatje, ,Informationsaustausch und Datenschutz in der Europaischen
Union - primiérrechtliche Grundlagen, Grundziige und Probleme des aktuel-
len Sekundirrechts®, in: Siegfried Magiera & Karl-Peter Sommermann (Hrsg.),
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Von Bogdandy hat spiter die Forschungsmaxime vorgegeben, die im
Hinblick auf die Auswertung der unionalen Informationsgewinnung ste-
hen musse:

»Da dieser Prozess verfahrensrechtlich kaum eingebunden ist, sind
an dieser Stelle die einschlagigen Informationsbeziehungen ausgehend
von den tatsichlichen Prozessen und nicht von den rechtlichen Regeln
zu beschreiben.“1443

Dem schliefle ich mich hier an, es soll also versucht werden, diese tatsiach-
lichen Prozesse etwas aufzuhellen, gerade, weil dessen ungeachtet sich
die Rechtswissenschaft vorrangig fiir stark verrechtlichte Informationsbe-
ziechungen interessiert und damit fir solche, bei denen eine anlassspezifi-
sche Auskunftsanfrage der Kommission gegeniiber einem Mitgliedstaat
im Vordergrund steht und diese ex post rechtlich einzuordnen ist. Aus-
fahrlich hat sich dieser Konstellation, vor dem Hintergrund des Art. 337
AEUV, etwa Elisabeth Gottlinger gewidmet.'*# Bei Hatje, der sich auch der
yinteradministrativen Kooperation® gewidmet hat, stand der Informations-
austausch gleichwohl im Vordergrund.!44

Indes ist ein solcher Austausch oder das férmliche Ersuchen der Kom-
mission um Informationen auf Seiten des Mitgliedstaats oder gar die eige-
ne Informationsgewinnung vor Ort — man denke an Ermittlungen etwa
durch das OLAF - nur eine Seite der Medaille. Gerade in der Rechtsstaat-
lichkeitskrise, in welcher ernsthafte Kooperation, in grundsatzlich krassem
Widerspruch zu Art. 4 Abs. 3 EUV,!44 bei den betroffenen Mitgliedstaaten
nicht mehr uneingeschrinkt garantiert ist, steht die Frage einer allgemei-

Verwaltung in der Europiischen Union: Vortrage und Diskussionsbeitrige auf
dem 1. Speyerer Europa-Forum vom 10. bis 12. April 2000 an der Deutschen
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer, Duncker & Humblot, Ber-
lin, 2001, S. 193-217, S. 198.

1443 Armin von Bogdandy, ,Die Informationsbeziehungen im europiischen Ver-
waltungsverbund®, in: Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-Afmann
& Andreas Voflkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2., C.H. Beck,
Miinchen, 2. Aufl. 2012, S. 365-434, S. 390.

1444 Elisabeth Gottlinger, Auskunftsrechte der Kommission im Recht der Europa-
ischen Union; vgl. aber auch Armin von Bogdandy, ,Die Informationsbezie-
hungen im europiischen Verwaltungsverbund®, S. 371 f.

1445 Armin Hatje, ,Informationsaustausch und Datenschutz in der Europaischen
Union®, S. 199 und ff.

1446 Dieser ist aber in der Literatur als Rechtsgrundlage des allgemeinen Informati-
onsaustausches herangezogen worden, s. dazu Armin Hatje, ,,Informationsaus-
tausch und Datenschutz in der Europdischen Union®, S. 201.
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nen Informationsbeschaffung ohne Hilfe oder sogar potentiell gegen das
aktive Zutun des Mitgliedstaats im Vordergrund. Die Kommission lésst in
der Mitteilung tiber den EU-Rahmen bereits erkennen, dass sie mit einem
solchen Fall rechnet. Wie bereits angesprochen, benennt sie explizit Art. 4
Abs. 3 EUV als Grundlage fiir eine Kooperationspflicht des Mitgliedstaats
und mahnt: ,Der Umstand, dass ein Mitgliedstaat nicht kooperiert oder
das Verfahren sogar behindert, wird bei der Beurteilung der Schwere der
Gefahrdung beriicksichtigt. “1447

In der Literatur ist speziell diese Phase des EU-Rahmens wenig beachtet
worden.'*8 Dies mag auch daran liegen, dass fiir ihre Beurteilung ein
ndherer Einblick in die Arbeitspraxis der Kommissionsdienststellen, hier
namentlich in der Generaldirektion Justiz der Européischen Kommission,
erforderlich ist. Die Phase der Sachstandsanalyse ist indes rechtssoziolo-
gisch hochst spannend.

aa. Grundsitze und Problemfelder der Informationsbeschaffung und
-verwertung

Die Informationsgewinnung der Kommission im Rahmen der Rechtsstaat-
lichkeitskrise ist grundsatzlich verschieden von den vorgenannten Infor-
mationsauskunftsanspriichen der Kommission gegeniiber Dritten. Im Un-
terschied zu diesen ist sie vorrangig faktisch, wobei unter Fakten auch
die Ermittlung des Stands der mitgliedstaatlichen Rechtslage im Vorfeld
spaterer Analyse stehen kann, sie ist noch nicht verwendungsspezifisch, d.h.
insbesondere regelmafig nicht einzelfallbezogen und universell.

Ungeachtet dieser Breite lassen sich dabei einige organisatorische Beson-
derheiten herausarbeiten.

Der erste Grundsatz bei der Quellensammlung ist die Universalitit der
gesichteten Quellen. Das bedeutet, dass kommissionsintern im Grunde zu-
nichst jegliche Information von besonderem Interesse gesammelt wird, es
findet also kein per-se-Ausschluss statt, oder anders ausgedriickt: es besteht

1447 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. 8, s. bereits bei Fn. 1416.

1448 Sehr bundig etwa Stefanie Schmabhl, ,Filling a Legal gap?“, S. 847-848; Dimitry
Kochenov & Laurent Pech, ,Better Late than Never? On the European Com-
mission's Rule of Law Framework and its First Activation®, in: Journal of
Common Market Studies 54 (2016), S. 1062-1074, S. 1066.
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kein Quellenkanon, der von vornherein bestimmte Quellen fir unzulassig
erkliren wiirde. Eine Sortierung erfolgt erst im zweiten Schritt.

Das hat in der Literatur wenig Beachtung gefunden. Prete vermerkt im
Rahmen seiner grofSen Studie zum Vertragsverletzungsverfahren lediglich,
die Kommission erhalte Informationen ,from a variety of sources.!4#
Ahnlich biindig heifit es bei Ibafiez:

[...] the Commission, before initiating an infringement procedure
against a Member State [...] usually has to conclude that a breach
of EU law may exist. For this, the Commission obviously needs infor-
mation, which can be obtained from complainants, oral and written
questions from Members of the European Parliament, reports of the
European Court of Auditors, or through the Commission's own pow-
ers of inspection and of obtaining information.”1450

Fir Gottlinger ist diese Form der Informationserlangung ,rechtlich un-
problematisch, da sie weder Rechtspositionen der Mitgliedstaaten noch
Rechte Privater bertihrt®. 1451

bb. Allgemeine Quellen

Die im Rahmen der Krise zustindigen Dienststellen der Kommission be-
treiben zur Informationsgewinnung eine permanente Sichtung verfiigba-
rer Quellen.

Aus beobachtender Perspektive zu strukturieren ist dieser Prozess nach
Art der Informationsbeschaffung und Art der Quelle. Was den ersten
Punkt angeht, sind die Formen der allgemeinen Beschaffung ,en pas-
sant“, die aktive Anforderung und das Antragen von Informationen zu
unterscheiden. Die Beschaffung ,en passant® kann im Praxisalltag durch
Auswertung der Tagespresse und online verfigbarer Quellen, wissenschaft-
licher oder journalistischer Publikationen im festen Umlauf erfolgen, sie

1449 Luca Prete, Infringement Proceedings in EU Law, S.135-136. Ganz anders
fir dieses Verfahrensstadium der Problemzuschnitt bei Emanuel C. Ionescu,
Innerstaatliche Wirkungen des Vertragsverletzungsverfahrens, Mohr Siebeck,
Tibingen, 2016, S. 76 ff., der allein auf das EntschlieSungsermessen der Kom-
mission abstellt.

1450 Alberto J. Gil Ibdfiez, ,The Administrative Supervision and Enforcement of
EC Law*, S. 63-64.

1451 Elisabeth Gottlinger, Auskunftsrechte der Kommission im Recht der Europa-
ischen Union, S. 56.
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werden zustindigen Referenten regelmifig vorgelegt oder sind Ergebnis
von eigenstindigen Nachforschungen.

Die aktive Anforderung bezeichnet hier diejenige, die in der Literatur
bislang am stirksten berticksichtigt worden ist, also den Austauschprozess
mit Mitgliedstaaten und anderen Stellen, der ggf. auch in Form einer
»mission®, also eines Arbeitsbesuchs vor Ort, erfolgen kann, wie sie auch
die Venedig-Kommission im Vorfeld ihrer Gutachtenerstattung ausrichtet.

Die dritte Form, nimlich das Antragen von Informationen, ist eine
solche, in der die Kommission, im Unterschied zur wissenschaftlichen
Forschung und den Gubernativen der meisten Mitgliedstaaten, wohl in
einzigartiger Weise privilegiert ist. Aufgrund ihrer zentralen Rolle etwa als
Empfingerin von Beschwerden, aber auch aufgrund eines gut ausgebauten
Informationsnetzwerks, ist sie regelmafig besonders schnell und auch be-
sonders umfassend durch Dritte in Kenntnis gesetzt, selbst wenn sie von
der Existenz der Information zuvor noch nichts wusste. Hinzu kommt ihr
privilegierter Zugang zu unionseigenem Material, etwa durch Vorabkom-
mentare zu Vorlagefragen, die beim EuGH anhingig sind und die den
fir die Verfassungsaufsicht zustindigen Dienststellen nach Vorsortierung
durch das Generalsekretariat zugeleitet werden. Sie hat dadurch regelma-
RBig einen enormen Wissensvorsprung, selbst z.B. vor Wissenschaftlern, die
sich mit der Materie gut auskennen.

Um der Masse der entstehenden Informationen Herr zu werden, bedarf
es in der Kommission im Anschluss an die zunichst universelle Quel-
lenwiirdigung gleichwohl einer Priorisierung und Privilegierung bestimmter
Quellen. Es kann nicht tiberraschen, dass zu solchen jedenfalls Publikatio-
nen der Unionsorgane und -stellen, in tberragendem Mafe selbstredend
alle Veroffentlichungen des Gerichtshofs, fallen, weiter Informationen aus
den Mitgliedstaaten und derjenigen zwischenstaatlichen Akteure, mit de-
nen die Kommission in besonderem Mafle in Austausch steht, wie ganz
vorrangig die Venedig-Kommission oder auch die ,,Europaische Kommissi-
on fiir die Effizienz der Justiz“ (CEPE]).

Einzelne Mitgliedstaaten wissen um dieses Vorgehen der Kommission
und schneiden Informationsangebote speziell auf die Verarbeitung durch
sie zu. Ich hatte bereits mit Beispielen darauf hingewiesen,'#? dass ins-
besondere die ungarische Regierung mit den Seiten ,kormany.hu“ und
»abouthungary.hu® Webauftritte unterhilt, die nicht nur als Kommunika-
tionsplattform der jeweiligen Regierung dienen, sondern dartiber hinaus
klassische Definitionen der Propaganda erfiillen, nimlich die ,systemati-

1452 S. etwa in der Einleitung.
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sche Verbreitung politischer, weltanschaulicher o. . Ideen und Meinun-
gen mit dem Ziel [zum Gegenstand haben], das allgemeine Bewusstsein in
bestimmter Weise zu beeinflussen®.1453 Auch die polnische Regierung hat
entschieden, der Kommission spezifisch eine aus ihrer Sicht aufbereitete
Darstellung der dortigen Rechtslage zuzuleiten, das bereits zuvor genannte
»White Paper*.144

Unter die privilegierte Sichtung allgemeiner Quellen féllt auch die Aus-
wertung von rechtlichen Primdrquellen der Mitgliedstaaten, namlich von
Gesetzestexten, Exekutivakten und Urteilen insbesondere. Es ergibt sich
dabei im Vergleich zum Recht der Union und des Europarates nach mei-
ner subjektiven Einsicht haufig eine Umkehrung der Priorisierungsreihen-
folge dieser Quellen, d.h., wihrend fiir die Union und fir den Europarat
ganz besonders Urteile interessieren, ist es auf mitgliedstaatlicher Ebene
zunichst das positive Recht und erst dann das Urteil hierzu, abgesehen
von solchen Urteilen, die unmittelbare Relevanz fiir das Unionsrecht ha-
ben, wie Leitentscheidungen der Verfassungsgerichte.

Was das mitgliedstaatliche positive Recht angeht, steht die korrekte,
erschopfende, aber nicht unterschiedslose und zudem problemorientierte
Wiedergabe und Aufbereitung im Vordergrund. In der Stellungnahme
und Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit hat dies fiir den EU-Rahmen eine
exemplarisch groffe Bedeutung. Aber auch andere Vorgange, z.B. die in
der Krise eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren oder die im Auftrag
des Rates dort vorgestellten Ubersichten beruhen zu groffen Teilen auf der
Rechtsdarstellung im Mitgliedstaat.

Die Probleme fiir die Kommission und der Vorteil, der dadurch fir den
Mitgliedstaat entsteht, sind erheblich, denn der Arbeitsaufwand hierfiir
ist immens. Hinter einer scheinbar einfachen Rechtswiedergabe in einer
einzelnen Randnummer kdnnen dutzende Arbeitsstunden ganzer Referen-
tengruppen stehen.

War in einer Union der 6 oder 15 noch damit zu rechnen, dass tiberwie-
gend alle Referenten der Kommission die Amtssprachen der Union hinrei-
chend beherrschen, um zumindest passiv Informationen zu verwerten, ist
dies heute haufig ein Ding der Unmoglichkeit, wozu die geringe Zahl
an Sprechern osteuropiischer Sprachen und die erheblichen grammatikali-
schen wie lexikalischen Unterschiede der slawischen und finnougrischen
zu den romanischen und germanischen Sprachfamilien der Grindungs-

1453 Vgl. Duden, Eintrag ,,Propaganda“.
1454 Kanzlei des polnischen Premierministers, White Paper on the Reform of the
Polish Judiciary vom 07.03.2018.
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mitgliedstaaten beitragen.!*5 In einer Union der 28 bzw. 27 erfordert
die Sichtung von Urteilen, Exekutivakten oder Gesetzestexten, auch wenn
diese heute ganz Gberwiegend online verfiigbar sind, regelmifig mutter-
sprachliche Sprach- und insbesondere einheimische Rechtskenntnisse, die
fir Osteuropa mit wenigen Ausnahmen nur von dort sozialisierten Refe-
renten zu erbringen sind. Ein Extrembeispiel ist Ungarn. Die Kommuissi-
on lost das dabei entstehende Ubersetzungsproblem nach Kriften, kann
jedoch jenseits des muttersprachlichen Zugriffs auf diese Quellen nur
mit einer gewissen Verzogerung reagieren. Da die in der Zivilgesellschaft
beliebte Losung tber allgemein verfiigbare maschinelle Ubersetzungen
(etwa ,,Google Translate“) dienstintern aus diversen Grinden undenkbar
ist, hat die Kommission eigene, sehr leistungsfihige, Ubersetzungstools'456
und bietet mit dem als ,Poetry“ bekannten Ubersetzungsdienst der GD
Ubersetzung professionelle Unterstiitzung an.'#7 Angesichts haufig volu-
minoser Texte und ihrer Technizitat bleiben ungeachtet erheblichen Res-
sourceneinsatzes Verzogerungen aber hiufig sptrbar. Erschwerend kommt
hinzu, dass die Kommission nach meiner Beobachtung grundsitzlich dazu
ibergegangen ist, bereits beigefiigte unverbindliche Ubersetzungen ins
Englische durch den Mitgliedstaat (sog. ,courtesy translations®, bis auf
die frankophonen Staaten allgemein gingig) nochmals zu tbersetzen,
um Fehler oder bewusste Irrefithrungen auszuschlieen. Der Mitgliedstaat
hat dabei selbst in der Hand, wie zuginglich Informationen sind. Ver-
schleierungstaktiken, wie sog. ,,Omnibus“-Gesetze, in denen der relevante
Rechtstext in einem Konvolut irrelevanten Materials ertrinkt oder schlicht
yhandwerklich schlechte® Gesetzgebung, also z.B. unklare Rechtsbegriffe,
fehlende Definitionen oder komplizierte, teils fragmentarische Normver-
weisketten, erschweren sowohl die Entdeckung als auch Auswertung rele-
vanten Materials.

1455 Lediglich 1% der Européer etwa spricht Polnisch als zweite Sprache. Eine
Ubersicht, leider bereits von 2005, findet sich in der Studie ,Die Europier
und ihre Sprachen® = Eurobarometer Spezial der Europédischen Kommission,
abrufbar unter https://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/e
bs/ebs_243_sum_de.pdf, zu den Polnischkenntnissen dort S. 4.

1456 Als ,etranslation® auch fur 6ffentliche Verwaltungen auferhalb der Kommissi-
on zuginglich, vgl. unter: https://ec.europa.eu/info/resources-partners/machine
-translation-public-administrations-etranslation_en.

1457 Vertiefend Eucja Biel, ,Quality in institutional EU translation: Parameters,
policies and practices®, in: Tomds$ Svoboda, kucja Biel & Krzysztof Foboda
(Hrsg.), Quality aspects in institutional translation, Language Science Press,
Berlin, 2017, S. 31-57, Uberblick tiber verschiedene dienstinterne ,tools, S. 49
und f.
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Neben die vorgenannten privilegierten Quellen, ganz besonders der
Rechtsprechung des EuGH, treten hier sog. nicht privilegierte Quellen, die
mehr oder minder regelmifig gesichtet werden.

Die Sichtung dieser nachrangigen Quellen erfolgt im Rahmen der Ver-
waltungsgewohnheit und kann in erhdhtem Mafe von den Priferenzen,
Kenntnissen (insbesondere bei Sprachen) und der wissenschaftlichen So-
zialisierung einzelner Referenten abhingen. Wihrend z.B. gerade deutsch-
sprachige Referenten den Umgang mit GroSkommentaren kennen, die
auf Englisch oder Franzosisch haufig nicht vorliegen, sind es umgekehrt
gerade franzdsischsprachige Referenten, die das répertoire des EuGH mit
grofSer Effektivitit nutzen konnen.

Zu den nicht privilegierten Quellen zihlen wissenschaftliche Beitrige
jeglicher Form, wie Kommentare, Periodika und Fachwerke, die bei Be-
darf in regelméfigen Abstinden auch kurz bei Besprechungen referiert
werden. Weiter beriicksichtigt werden frei verfiigbare Veroffentlichungen
von NGOs, Regierungen und sodann schliefSlich in grofem Umfang jour-
nalistische Erzeugnisse wie Tagespresse, Tele- und Onlinemedien. Noch
zu den priorisierten Quellen zu zihlen ist hingegen der unionseigene Fern-
sehdienst EbS,'#® der insbesondere Plenar- und Ausschusssitzungen des
Parlaments (wenn auch natirlich nicht des Rates) bereitstellt. Tagespresse
wird neben der spezifischen Sichtung durch zustindige Referenten auch
durch den kommissionseigenen Pressedienst aufbereitet. Dabei verdient
das Kuriosum der auf den Auslinder zugeschnittenen Presse Erwidhnung.
Ein Beispiel ist der in der Slowakei auf Englisch erscheinende ,Slovak
Spectator®, der sich einiger Beliebtheit bei nicht slowakischsprachigen Be-
obachtern erfreute.

Uber tagesrelevante Informationen, inklusive relevanter Besprechungen
in- und auffer Haus werden fiir die beteiligten Dienste zur Informati-
on und Nachverfolgung, insbesondere auch was die Entwicklung neuer
Sprachregelungen angeht, Kurzbriefings (sog. Flashs) erstellt. Das gilt ggf.
auch fir die aktuelle Rechtsprechung.

cc. Durchgestochene und platzierte Quellen
Zunehmend Relevanz erlangen in der Rechtsstaatlichkeitskrise durchge-

stochene (,geleakte®) Informationen, d.h. Fille, in denen interne Vorgin-
ge, insbesondere der Unionsorgane oder in den Mitgliedstaaten, der Of-

1458 Europe by Satellite, https://ec.europa.eu/avservices/index.cfm?sitelang=en.
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fentlichkeit zuginglich gemacht werden. Die Schadigung, aber auch die
Beeinflussung bestimmter Debatten oder die Vorteilsgewinnung sind da-
bei ein potentielles Motiv. Die Problematik des ,Leaks®, bislang — in der
Politikwissenschaft — vorrangig als Frage des Informationsabflusses aus
der Kommission selbst von Interesse gewesen,'#? soll hier nicht beurteilt
werden. Es fragt sich vielmehr, wie die Kommission in ihrer Informations-
verarbeitung mit durchgestochenen Informationen anderer 6ffentlicher
Stellen umgehen kann.

Exemplarisch ist etwa fir das Jahr 2019 die Offenlegung von Chatpro-
tokollen einer geschlossenen Gruppe des Dienstes WhatsApp durch eine
polnische Enthillungsplattform zu nennen. Die Chatteilnehmer, simtlich
Beschiftigte oder enge Vertraute des polnischen Justizministeriums, hat-
ten sich der Gruppe zwecks Vorbereitung von Verleumdungen polnischer
Richter bedient, nannten sich selbst ,,Hejter” (von engl. Hater = Hassred-
ner) oder auch nur die ,Kaste“ und bedienten sich derart drastischer und
direkter Umgangsformen, dass sich der polnische Ministerprasident zu
einer Offentlichen Verurteilung und das Ministerium zu ,Kururlauben®
fur die Beteiligten veranlasst sah.'4¢® Umgekehrt scheint bis heute unge-
klart, wer 2018 die technischen Mittel und das Wissen besaf3, das geheime
— und mutmafflich gut gesicherte — Gutachten des Juristischen Dienstes
des Parlaments zur Beurteilung seiner Einleitung des Art.7 EUV-Verfah-
rens gegeniber Ungarn auf einer File-Sharing-Webseite durchzustechen,
von welcher es die Presse verbreitete.!46!

Ungeachtet der Verwerflichkeit der etwa in der o.g. Chatgruppe ge-
machten Auferungen war die Veroffentlichung von im privaten Umfeld
gemachten Auferungen der Teilnehmer mit hoher Wahrscheinlichkeit

1459 Vgl. entsprechend Ronny Patz, ,Just the TTIP of the Iceberg? Dynamics and
Effects of Information Leaks in EU Politics“, in: European Journal of Risk
Regulation 7 (2017), S.242-246; Ronny Patz, ,Leaking, leak prevention, and
decoupling in public administrations: the case of the European Commission®,
in: West European Politics 41 (2017), S. 1049-1071; Matthew Castle, Matthew
& Kirzysztof J. Pelc, , The Causes and Effects of Leaks in International Negotia-
tions®, in: International Studies Quarterly 63 (2019), S. 1147-1162.

1460 Vgl. Gerhard Gnauck, ,Nach Kritik wird suspendiert®, Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 07.01.2020, mit ausfihrlichem Bericht iiber den Vorgang. In Un-
garn haben ahnliche Vorginge eine gleichwertige innenpolitische Bedeutung,
dazu Paul Lendvai, Orbdn, S. 86, S. 178.

1461 Europiisches Parlament, Opinion of the Legal Service, Clarification of the vot-
ing procedure concerning Article 7 TEU, SJ-0612/18, vom 07.09.2018, abrufbar
unter: https://www.politico.eu/wp-content/uploads/2018/09/Legal-Service-Note
_voting-procedure.pdf.
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nach nationalem Recht rechtswidrig und die Veroffentlichung ein Eingriff
in die Privatsphire der Teilnehmer. Bei durch Dritten verdffentlichten,
durchgestochenen Informationen erhilt die Kommission keine Stiitze
aus der jungst in Kraft getretenen sog. ,Whistleblower“Richtlinie,!462
denn ihr Schutzzweck ist nicht die Informationsverwertung, sondern der
Umgang mit denjenigen Personen, die die Informationen bereitstellen.
Auch die in der Judikatur dichter werdenden Mafstibe betreffend sog.
Verwertungsverbote von Informationen durch die Kommission werden im
Allgemeinen noch nicht weiterhelfen, denn sie beziehen sich bislang auf
durch die Kommission durch Maffnahmen mit Auflenwirkung, etwa nach
Auskunftsanfrage oder andere Mafnahmen wie Durchsuchungen von Lie-
genschaften, erhaltene Informationen.'# Dabei handelt es sich aber um
im Rahmen kundiger Umschau selbst legal, in der Quelle indes potentiell
rechtswidrig erlangter Interna. Der Europdische Gerichtshof hat, soweit
ersichtlich, hierzu bislang keine Gelegenheit einer Beurteilung gehabt und
keine ubergreifende Linie wie etwa vergleichbar der aus dem US-Recht
so geldufigen Doktrin der ,fruit of the poisonous tree“ aufgestellt. Um
dennoch zu einem Ergebnis zu gelangen, ist sachnah zu differenzieren.
Verarbeitet die Kommission eine bereits vorherige Auswertung durch-
gestochener Quellen etwa in der Tagespresse oder auf entsprechenden
Online-Plattformen oder wird in diesen die Primirquelle angefithrt oder
bereitgestellt, etwa tber einen Link, so handelt es sich um klassische
Falle von Enthillungsjournalismus, in denen Interna durch journalisti-
sche Arbeit der Allgemeinheit zuginglich gemacht worden sind und die
Information damit Allgemeingut darstellt. Der potentielle Vorwurf der
Verwerflichkeit oder Rechtswidrigkeit ist dann nur in der Relation des
Journalisten gegentiber der Quelle zu erheben und seine Beurteilung eine
Frage der (nationalen) Justiz. Die Kommission wird dann grundsatzlich
diejenigen Informationen, die abstrahiert von den einzelnen Betroffenen
far ihre Arbeit nttzlich sind, verarbeiten konnen, hat dabei aber die unno-
tige Offenlegung weiterer privater Informationen zu unterlassen. So kann
sie im o.g. Fall berticksichtigen, dass es im polnischen Justizministerium

1462 Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2019 zum Schutz von Personen, die Verstoffe gegen das Unions-
recht melden, ABI. (EU) L 305/17 vom 26.11.2019.

1463 Uberblick tiber die Rspr. bei Liv Jaeckel, Art. 337 AEUV, in: Eberhard Grabitz,
Meinhard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.): Das Recht der Europa-
ischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 68. EL 2018, Rn. 55 ff.; erginzend Bern-
hard W. Wegener, Art. 337 AEUV, in: Christian Calliess & Matthias Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Aufl., C.H. Beck, Miinchen, 2016, Rn. 11-12.
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eine Verleumdungskampagne gegen Richter gab, die Personalien der Be-
teiligten sind fir sie aber grundsitzlich irrelevant und daher auch nicht
tiber das gebotene Maf§ hinaus zu reproduzieren.

Umgekehrt aber, wenn der Kommission direkt und ungefragt Informatio-
nen zugespielt werden, wird sie genauer differenzieren massen.

In einer ersten Konstellation handelt es sich um Dritte, die der Kommis-
sion ohne Absicht etwa der Einleitung einer weiteren Beschwerde oder
sonstiger eigener Vorteilsgewinnung, Informationen, wie der Kommissi-
on potentiell noch nicht bekannte amtliche Veréffentlichungen, sonstige
allgemein zugingliche Quellen, inklusive durchgestochener Dokumente,
oder eigene Ausarbeitungen, wie Rechtsgutachten, zuleiten. Insbesondere
kommt in Betracht, dass nationale Beamte so handeln konnten.

Erfolgt der Hinweis auf eine durchgestochene Quelle, wird die Kom-
mission zundchst die Art der Bereitstellung berticksichtigen missen. Ist
die Quelle allgemein zuganglich, gilt das bereits Gesagte, ist sie aber
nur fir die Kommission selbst einsehbar, etwa als E-Mail-Anhang, muss
die Kommission weitere rechtliche Uberlegungen, wie den Schutz des
Informanten dber Art.4 Abs. 1 lit.a i.V.m. 19 Schutzwirkung der zuvor
genannten Whistleblower-Richtlinie, anstellen. Gleichzeitig folgen, insbe-
sondere aus Art. 4 Abs. 3 EUV, Riicksichtsnahmepflichten gegeniiber dem
Mitgliedstaat und dessen Rechtsordnung.!464

Jenseits mitgliedstaatlicher Interna kann die Kommission die durch
Informationskanile zur Verfiigung gestellten Informationen als Ergebnis
der eigenen Analyse- oder Rechercheleistung des Urhebers nach verniinf-
tiger und kritischer Sichtung als Quelle in ihren Entscheidungsprozess
einflieen lassen. Das gilt etwa fiir ,klassische® Hinweise auf tagesaktuelle
Gesetzgebung oder Rechtsprechung, die ohnehin frei verfiigbar gewesen
wire, wie auch Rechtsgutachten. In ihnen kann ggf. auch die Erfillung
einer Pflicht eines Dritten liegen, etwa wenn ein nationaler Beamter, der
im Rahmen seiner Dienstausiibung mit der Kommission zusammenarbei-
tet und vereidigt ist, seine Arbeit zum allgemeinen Wohl auszutben, die
Kommission entsprechend informiert. Teils hebt die Kommission derarti-
ge Kontakte auch offen hervor. So werden wesentliche Teile der Primar-
quellen des EU-Justizbarometers vertraglich fir die Kommission von der

1464 Dazu Stephan Schill & Christoph Krenn, Art. 4 EUV, in: Eberhard Grabitz,
Meinhard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europa-
ischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 68. EL 2019, Rn. 126.
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CEPE] erarbeitet,'*%5 und sie steht ebenso im engen Austausch mit mit-
gliedstaatlichen Justizbehdrden.

Auch hat die Kommission mehrfach festgehalten, dass und welche Quel-
len sie bei ihrer Analyse, gerade fiir das EU-Rahmenverfahren, privilegie-
ren wird: so sollen ,anerkannte[...] Institutionen, unter anderem von Ein-
richtungen des Europarats und der Agentur der Européischen Union fiir
Grundrechte® Berticksichtigung finden.!4¢ Im spiteren Verordnungsvor-
schlag betreffend generalisierte Mangel hat die Kommission diesen Grund-
satz der Quellenuniversalitit bei gleichzeitiger Privilegierung bestimmter
Urheber wiederholt:

»Die Feststellung eines generellen Mangels bedarf einer qualitativen
Prifung seitens der Kommission. Diese Bewertung konnte auf Infor-
mationen aus allen verfiigbaren Quellen und von anerkannten Institu-
tionen fuflen, darunter Urteile des Gerichtshofs der Europaischen Uni-
on, Berichte des Rechnungshofes und Schlussfolgerungen und Emp-
fehlungen einschlagiger internationaler Organisationen und Netze wie
des Europarats oder der Europdischen Netze oberster Gerichtshofe
und Justizrate.“1467

Anders gelagert ist der zweite Fall, in dem der Kommission Informationen
durch Dritte zugeleitet werden, die sich hiervon Vorteile wie Parteinahme in
etnem Rechtsstreit oder Abhilfe bei Beschwer durch mitgliedstaatliche Stellen
erhoffen. So ist denkbar, dass ein Mitgliedstaat gegen Akteure der Zivilge-
sellschaft vorgeht und die Adressaten dieser Handlung sich nicht nur in-
formatorisch, sondern hilfesuchend in re sua an die Kommission wenden.
In einem solchen Fall kann die Kommission zugeleitete Quellen zwar nach
besonders grindlicher Priffung auf mogliche Tendenz verwenden, muss
aber dabei besonders kritisch priifen.

1465 Vgl. schon Europidische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Euro-
paische Parlament, den Rat, die Europiische Zentralbank, den Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Ein Instru-
ment fiir eine leistungsfahige, wachstumsférdernde Justiz: EU-Justizbarometer
2013, COM(2013) 160 final, vom 27.03.2013, S. 3.

1466 Europaische Kommission, Europaische Kommission, Mitteilung der Kommis-
sion an das Europdische Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur
Stirkung des Rechtsstaatsprinzips vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, S. 8.

1467 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen
Parlaments und des Rates iber den Schutz des Haushalts der Union im Falle
von generellen Méngeln in Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip in den Mitglied-
staaten, COM(2018) 324 final vom 02.05.2018, S. 8, Erwigungsgrund 12.
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Der dritte Fall, dessen Darstellung ich hier nicht im Einzelnen bespre-
che, ist das férmliche Auskunftsersuchen der Kommission gegeniiber dem
Mitgliedstaat. Die Kommission hat, gerade fiir den EU-Rahmen, regelma-
Big und formularmifig Polen ersucht, gewtinschte Informationen bereit-
zustellen. So heifSt es z.B. in der letzten, 4. Empfehlung zur Rechtsstaat-
lichkeit, die mittels des EU-Rahmens an Polen ergangen ist:

»,Die Kommission fordert die polnischen Behérden auf, die in dieser
Empfehlung dargelegten Probleme innerhalb von drei Monaten nach
Erhalt der Empfehlung zu beheben und der Kommission die hierzu
unternommenen Schritte mitzuteilen.“1468

Polen hat es indes vorgezogen, vorrangig durch Nichtbeantwortung denn
durch Beschreiten z.B. des Rechtswegs gegen derartige Ersuchen vorzuge-
hen.

Das fithrt zu der umstrittenen und etwa bei Gottlinger umfassend ge-
priften Frage eines selbststindigen Informationsanspruchs der Kommissi-
on, insbesondere nach Art. 337 AEUV.14° Die Frage ist zunachst von der
Frage zu trennen, ob Art.337 AEUV auch Ermichtigungsgrundlage ist,
wie zuvor diskutiert.'#7? Es ist allerdings nicht erforderlich, hierzu noch-
mals Stellung zu nehmen, denn die Kommission hat darauf verzichtet, in
der Krise einen selbststindigen Auskunftsanspruch, insbesondere explizit
gestitzt auf diese Norm, gegentiber Mitgliedstaaten zu bemiihen.

dd. Die Beschwerde

Die Beschwerde, die nicht an ein bestimmtes Verfahren gekniipft ist, son-
dern durch Dritte weitgehend formlos bei der Kommission erhoben wer-
den kann, ist im Rahmen der Informationsgewinnung traditionell eines
der bedeutendsten Mittel fir die Kommission,'#”! und sie hat an dieser

1468 Europiische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/103 der Kommission vom
20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfeh-
lungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und (EU) 2017/1520, ABL (EU) L 17/50
vom 23.01.2018, Rn. 49.

1469 Streitstandsdarstellung, m. w. N., bei Elisabeth Gottlinger, Auskunftsrechte
der Kommission im Recht der Europaischen Union, S. 97 ff., S. 99-100.

1470 Zu den Unterschieden Elisabeth Gottlinger, Auskunftsrechte der Kommission
im Recht der Europdischen Union, S. 102.

1471 Ausfihrlich auch Elisabeth Gottlinger, Auskunftsrechte der Kommission im
Recht der Europiischen Union, S. 56 ff.
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Stellung auch im Rahmen der Rechtsstaatlichkeitskrise, unabhingig vom
Verfahren, nicht an Rang und Bedeutung eingebiifst. Wie Prete spezifisch
fur das Vertragsverletzungsverfahren ausfiihrlich dargestellt hat,'#7? regis-
triert die Kommission seit 1961 systematisch alle Beschwerden, die auf di-
versen Wegen (Brief, Fax, ggf. Anruf, heute ganz vorrangig per E-Mail oder
Ausfullen eines Kontaktformulars) durch die unterschiedlichsten Urheber
(Private, Anwilte, Organisationen diverser Form, ggf. staatliche Stellen)
bei ihr eingehen. Seit 1989 bietet die Kommission zur weiteren Kanalisie-
rung der Beschwerden ein Formular an, das zuletzt 2012 per Mitteilung
aktualisiert wurde und sukzessive mit immer stirkeren Dienstaufsichts-
zustindigkeiten des Europidischen Biirgerbeauftragten erginzt wurde.!473
Heute findet sich das Kontaktformular fiir Beschwerden zur Europaischen
Kommission online.!474

Die Kommission betreut eingehende, gerade rechtsstaatlichkeitsspezifi-
sche, Beschwerden mittels zweier digitaler Plattformen, genannt ARES!#475
und CHAP,#7¢ ggf. schriftlich eingehende Beschwerden werden durchgin-
gig digitalisiert. Die Plattform CHAP ist dabei in der Praxis nur fir Be-
schwerden heranzuziehen, denen wenigstens der ernsthafte Anschein einer
Rechtsverletzung des Unionsrechts durch staatliche Stellen im Zustindigkeitsbe-

1472 Luca Prete, Infringement Proceedings in EU Law, S. 320 ff.

1473 Zu den jingeren Entwicklungen Luca Prete, Infringement Proceedings in EU
Law, S.327f; Europiische Kommission, Mitteilung der Europaischen Kom-
mission an den Rat und das Europaische Parlament, Aktualisierung der Mittei-
lung tber die Bezichungen zu Beschwerdefiihrern in Fillen der Anwendung
von Unionsrecht, COM(2012) 154 final vom 02.04.2012. Die Mitteilung ver-
weist mutmaflich erstmals auf das 2009 eingefithrte CHAP-Datenbanksystem
und fiihrt es damit auch gegeniber der Offentlichkeit ein, (s. sogleich infra).
Weiter zu den Wahrnehmungen des Biirgerbeauftragten in der breiten Of
fentlichkeit im Rahmen von Beschwerden, ebenso zu den Beschwerden zum
Biirgerbeamten bei Riige etwa von Rechtsfehlern der Kommission, Naomi
Creutzfeld, Ombudsmen and ADR: A Comparative Study of Informal Justi-
ce in Europe, Palgrave Macmillan/Springer International Publishing, Cham,
2018. S. 104 ff.

1474 https://ec.europa.cu/info/about-european-commission/contact/problems-a
nd-complaints/complaints-about-breaches-eu-law/how-make-complaint-eu-lev-
el_en.

1475 Akronym fiir ,Advanced Records System®. In der ARES-Datenbank verwaltet
die Kommission grundsitzlich alle fiir den internen Dienstgebrauch vorgese-
henen und in ihm zirkulierenden Dokumente unterschiedlichen Typs, aber
auch den Briefwechsel mit Dritten.

1476 Akronym fir ,Complaints Handling/Accueil Plaignants®. In dieser Datenbank
verwaltet die Kommission vorrangig Beschwerden.
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reich der Kommission zukommt. Dieser Grundsatz lasst sich auch aus den
2012 per Mitteilung gefassten Bedingungen fiir die Nachverfolgung von
Beschwerden ableiten.'47

Die Aufgabe, Beschwerden zu sichten, fillt den mit dem Rechtsstaat-
lichkeitsdossier vertrauten Referenten der GD JUST im Rahmen ihres
Deputats zu. Aufgrund der groen Anzahl und des hohen Prozentsatzes an
evident unbegrindeten oder sogar an Querulanteneingaben kann diese Ar-
beit durchaus mubhselig sein, wird allerdings, nicht zuletzt auch aufgrund
des Willens, sich mit dem Anliegen von Unionsbiirgern zu befassen und
der potentiellen Aufsicht durch den Burgerbeauftragten, sehr ernsthaft
und gewissenhaft durchgefiihrt.

Der betreuende Referent hat nach Eingang der Beschwerde, deren Ge-
genstand und Urheber sehr weit sein kénnen,'#’8 nach den o.g. Kriterien
eine Priffung Gber die weitere Bearbeitung durchzufithren. Prete hat unter
Berufung auf Ignace Maselis und Hans Gilliams gefolgert, mit der Beschwer-
de erfolge keine ,Klageeinreichung® o.i. bei der Kommission, sondern
eine nach deren Ermessen zu tberpriifendes Ersuchen um weiteres Vorge-
hen.'¥”? Dem ist zuzustimmen.

Die von der Kommission unter ,Registrierung® der Beschwerde gehal-
tene Prifung dhnelt vielmehr einer durch die zustindigen Referenten
vorgenommenen Annahme zur Entscheidung.

Ist sie erfolgreich, erfolgt ein Eintrag im Beschwerderegister der Kom-
mission, ist sie es nicht, was fiir eine Vielzahl an Schreiben gilt, wird sie
als regulire Posteingabe und Verschiebung aus dem CHAP- in das ARES-
Register, auflerhalb des Beschwerdefahrens weiterbearbeitet (im Kommis-
sionsjargon auch sog. ,déchaper”). Die Antwortfristen sind strikt und
werden durch regelmafSige computergestitzte Hilfen genau protokolliert

1477 Vgl. Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament,
Aktualisierung der Mitteilung tGber die Beziehungen zu Beschwerdefiithrern in
Fillen der Anwendung von Unionsrecht, vom 2.4.2012, COM(2012) 154 final,
S.4-5.

1478 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament, Ak-
tualisierung der Mitteilung tber die Beziehungen zu Beschwerdefithrern in
Fillen der Anwendung von Unionsrecht, vom 2.4.2012, COM(2012) 154 final,
S.2,4.

1479 Luca Prete, Infringement Proceedings in EU Law, 2017, S. 320 mit Verweis auf
Ignace Maselis & Hans A. Gilliams, ,Rights of complainants in Community
law®, in: European Law Review 22 (1997), S. 103-124, S. 104-105.
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und in Erinnerung gerufen. Fir die Entscheidung vom Eingang bis zum
Entschluss Gber das weitere Vorgehen darf maximal ein Jahr vergehen. 1480

Auf den Inhalt einzelner Beschwerden, die im Rahmen der Rechtsstaat-
lichkeitskrise in der Kommission berticksichtigt worden sind, ist hier nicht
einzugehen. Es ist allerdings festzuhalten, dass die teilnehmende Beobach-
tung an der Arbeit zustindiger Dienststellen offenbart, dass sie in Qualitit
und Brisanz eine grofle Bandbreite abdecken und sehr unterschiedliche
Urheber haben, einerseits sogar bei staatlichen Funktionstragern, anderer-
seits bei einer groffen Vielzahl an Privaten, die teils erschitternde personli-
che Schicksale mitteilen, ohne dass aber die Kommission hiergegen unmit-
telbar, also namentlich anstelle der mitgliedstaatlichen Justiz, hatte titig
werden konnen oder auch sollen. Hierin dhnelt die Arbeit am Beschwer-
dedeputat derjenigen fiir eingehende Beschwerden beim Europaischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte. 481

Die Kommissionstatistiken zur Anwendung des Unionsrechts weisen
bis 2018 — dem letzten verfigbaren Datensatz — einen steilen Anstieg
justiz- und verbraucherbezogener Beschwerden nach. Allerdings gelten die
Datensitze nur fur registrierte (d.h. in das System CHAP aufgenommene)
Beschwerden und sind tberdies mitgliedstaatsspezifisch nicht durchweg
aussagekraftig. Fir Polen steigen sie, nach einem Abfall, von 152 im Jahr
2016 auf 237 im Jahr 2018, fir Ungarn hingegen sind sie, nach 96 im Jahr
2015 auf nur noch 38 im Jahr 2018 gefallen.!#$? Die jeweiligen Ursachen
fir die Entwicklungen lassen sich nur vermuten. Gerade fiir Polen scheint

1480 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament, Ak-
tualisierung der Mitteilung tiber die Beziehungen zu Beschwerdefithrern in
Fillen der Anwendung von Unionsrecht, vom 2.4.2012, COM(2012) 154 final,
S.7. Dort heifit es, die Beschwerde soll ,in der Regel“ binnen eines Jahres
entschieden werden. Im Internetauftritt gegentiber dem Biirger (https://ec.eur
opa.eu/info/about-european-commission/contact/problems-and-complaints/
complaints-about-breaches-eu-law/how-make-complaint-eu-level_en) hat die
Kommission dies indes im Sinne einer Pflicht ausgestaltet, binnen 12 Monaten
zu entscheiden oder erneut zu informieren. Eine Eingangsbestatigung erfolgt
binnen 15 Arbeitstagen.

1481 Dieser Vergleich beruht auf Beobachtungen eines Kommissionsreferenten, der
zuvor fiir den EGMR titig war, und ihn durch persénliches Anschauungsmate-
rial bekraftigt hat.

1482 Europiische Kommission, Monitoring the Application of Union Law 2018
Annual Report, Part II: policy areas, S. 59, verfiigbar unter: https://ec.europa.cu
/info/publications/2018-commission-report-monitoring-application-eu-law_en,
weiter Part IIl: Member States, S. 111 und 138, verfiigbar unter: https://ec.euro
pa.eu/info/sites/info/files/report-2018-commission-staff-working-document-mo
nitoring-application-eu-law-member-states-part3_0.pdf.
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aber der Anstieg auch durch den Reflex zumal ilterer Biirger begriindet,
bei wirklichen Mangeln im System ihren Vertrauensverlust neben einem
moglichen Beschreiten des Rechtswegs durch Eingaben an die hochstmog-
liche Stelle zu begleiten, welche in sozialistischen Rechtssystemen den Ver-
waltungsrechtsweg weitestgehend ersetzte.

Ist die Kommission der Auffassung, dass die Beschwerde Anlass zur
weiteren Nachforschung bietet oder sogar begriindet ist, so zeigt sich in
der Praxis der Grundsatz des EntschliefSungsermessens der Nachverfolgung. Dies
bedeutet, dass die Dienststellen und ggf. Kabinette nach sachgemiffem
Ermessen entscheiden, in welcher Form die Bertcksichtigung erfolgt, ob
sie einen Vorgang etwa im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens
verfolgen oder ihn als weitere Bestitigung fiir die Analyse etwa im EU-
Rahmen nutzen. Dem folgt das Prinzip der hier sog. Informationsquerver-
wertung nach. Damit ist bezeichnet, dass die eingebundenen Referate der
Kommission grundsitzlich alle im Rahmen eines Informationsprozesses
oder Verfahrens gewonnenen Erkenntnisse auch in anderen Verfahren
berticksichtigen, sofern dem rechtliche Beschrinkungen, wie insbesondere
der Schutz personlicher Daten, nicht entgegenstehen. Insbesondere kon-
nen also Informationen einer Individualbeschwerde Einfluss auf ein Ver-
fahren der nicht primér individualschiitzenden Verfassungsaufsicht haben.
Es erfolgt grundsitzlich keine Trennung der Information nach Verfahren
oder Vorgang. Wie bereits aus dem Grundsatz der Einheitlichkeit der
Sorgfalt zu folgern ist, macht es dabei auch hier keinen Unterschied, was
das Ziel der Informationsverwertung ist.

ee. Die dienstinterne Privilegierung von Informationen

Schliefen mochte ich den Abschnitt zur Informationsverarbeitung mit
einigen Beobachtungen zur internen Verwertung von Informationen. Kei-
neswegs jeder Referent einer Hierarchie wird hierbei eingebunden. Dies ist
haufig schon bedingt durch den bloffen Zuschnitt des einzelnen Deputats
oder die Spezialisierung des jeweiligen Referenten. Die Weitergabe von
Informationen, insbesondere dann auch zwischen Direktoraten oder Gene-
raldirektoraten und Kabinetten und die Frage ,who is holding the pen®,
kann allerdings auch zu Rivalititen fihren.!483

1483 Vgl. dazu schon Hussein Kassim, Cabinets and Services: Coordination inside
the Commission, in : Hussein Kassim, John Peterson, Michael W. Bauer, Sara
Connolly, Renaud Dehousse, Liesbet Hooghe, & Andrew Thompson (Hrsg.),
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Der Informationsgewinnung und (Quer-)Verwertung folgt der interne
Verwertungs- und Verarbeitungsprozess nach. Hier erlangen Vertraulich-
keitsgesichtspunkte besondere Relevanz. Nach eigener Beobachtung unter-
scheide ich drei Formen der Weiterverarbeitung im Rahmen eines Verfas-
sungsaufsichtsverfahrens eines mit der Rechtsstaatlichkeitskrise vertrauten
Referats: die nicht privilegierte Informationsverwertung, die Informationsver-
wertung im Rahmen relativer Privilegierung und schlielich die Informations-
verwertung tm Rahmen absoluter Privilegierung.

Nicht privilegierte Informationsverwertung bezeichnet die Verwertung der
aus der Allgemeinheit nicht nur zuginglichen, sondern auch sichtbaren
und bekannten Quellen. Sie ist der Regelfall. Derartige Vorginge werden
regelmifig an nach Sprachkenntnis und Deputat interessierte Referenten
und ggf. Vorgesetzte weitergeleitet und nach Kapazitit zwischen Referen-
ten allgemein ausgetauscht, dies ist sogar erwiinscht. Der Charakter des
Kontinuums der Informationsgewinnung tritt am deutlichsten zutage.

Die zweite Form der Informationsverwertung ist die hier sog. relative
Privilegierung. Sie betrifft zunachst Quellen, die nur bestimmten Referen-
ten aufgrund personlicher Fahigkeiten oder Zuleitungen zuginglich sind.
Relativ ist die Privilegierung zu nennen, weil sie dabei nicht von den
hochstpersonlichen Merkmalen des einzelnen Referenten abhingt. In diese
Kategorie fallt z.B. die Auswertung von Quellen in wenig gesprochen
Sprachen. Rickversicherung und Austausch ist hier zwar immer noch
moglich und erwinscht, indes hat z.B. ein Muttersprachler notwendiger-
weise einen anderen Zugriff auf die Materie und ist dariiber zentraler An-
sprechpartner. Die beobachtete Barriere ist haufig das klassische Problem
mangelnder Vertrautheit mit fremden Rechtssystemen. Aufgrund der Zu-
sammensetzung der Referate sind Referenten mit entsprechender Kennt-
nis meist allein verantwortlich fiir die Informationsgewinnung ihres Kul-
tur-, Rechts- und Sprachraums und tragen entsprechende Verantwortung,
insbesondere fiir die akkurate Wiedergabe der geltenden Rechtslage im
Austausch mit ihren Kollegen. Schon aus diesem Grund legen die Dienst-
stellen Wert auf groffe Heterogenitit ihrer Referenten. Zu Quellen, die
»relativ privilegiert” sind, gehoren auch solche, die einzelnen Referenten
aufgrund der ihnen zugeteilten Dokumente unter der Verwaltung des
Generalsekretariats zugehen.

Die letzte Gruppe, die der absolut privilegierten Informationen, ist von der
hochstpersonlichen Befahigung und Position des einzelnen Sachbearbeiters

The European Commission of the Twenty-First Century, Oxford University
Press, Oxford, 2013, S. 181-209, S. 181 ff, S. 201 ff.
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bzw. Referenten abhingig. Befihigung meint hier nicht die fachliche Fa-
higkeit zur Erfassung der Materie — sie wird bei allen Referenten gleicher-
maflen vorausgesetzt und ist in aller Regel garantiert — sondern zunichst
die besondere Vertrautheit mit ihr. Gerade Vorginge wie in Polen und
Ungarn haben in der Praxis eine Komplexitat entwickelt, ob derer die zu-
standigen Referenten tber die Jahre eine derartige Expertise gewonnen ha-
ben, dass Dritte nur schwer zlgig einzuarbeiten sind. Zum anderen ge-
langt hier das ganz besondere Vertrauen der Diensthierarchie in den Bear-
beiter zum Tragen. Zunichst fallen hierunter Informationen geschutzter
Urheber (z.B. Beschwerden von Amtstragern), aber auch dienstinterne ver-
trauliche Vorginge sowie Zugang zu Verschlusssachen oder Zugang zu
Datenbanken mit restriktiver Freigabe, etwa die NIF-Datenbank, in der die
Kommission Vertragsverletzungsverfahren verwaltet. Erster Bezugspunkt
fir diese Quellen ist naturgemaf§ aufgrund der Diensthierarchie der Refe-
ratsleiter. Fachgebietsabhingig leitet dieser die Information an hiufig nur
einen mit der Materie besonders vertrauten Referenten weiter. Entschei-
den beide Beamte positiv hinsichtlich der besonderen Relevanz der The-
matik, wird nach Bedarf eine enggesteckte Gruppe an Sachbearbeitern als
teils auch sog. Task Force auf den Sachverhalt angesetzt, die die Sache,
selbst im engsten Kollegenkreis, hinter verschlossenen Turen behandelt
und nur auf konkrete Veranlassung andere Referenten einbezieht.

h. Die Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit

Fihrt im Rahmen der zuvor erfolgten Sachstandsanalyse, deren Strukturen
die Arbeit soeben zu schildern versucht hat, eine Priffung zu dem Ergeb-
nis, dass die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen des EU-Rahmens, al-
so die sog. ,Gefihrdung des Rechtsstaatsprinzips®, vorliegen,#84 so ergeht
an den Mitgliedstaat eine Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit.

Im EU-Rahmen selbst macht die Kommission zum konkreten Inhalt
dieser Handlungsform und Verfahrensstufe keinerlei Ausfihrungen, son-
dern dufert sich lediglich zu drei Begleitumstinden des Verfahrens, nim-
lich der parallel gefithrten Erérterungen mit dem Mitgliedstaat, der Ver-
traulichkeit dieser Verhandlungen und des Dokuments selbst sowie der

1484 Hierzu sogleich, infra.
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Erwartung der Kommission betreffend eine den Pflichten des Art. 4 Abs. 3
EUV entsprechende Mitwirkung des adressierten Mitgliedstaats.'48

Eine erste ,Frihphase“ der Existenz des EU-Rahmens umfasst den Zeit-
raum ab seiner Vorstellung im Marz 2014 bis zu seiner erstmaligen Nut-
zung im Januar 2016, als die Kommission bekanntgab, es habe eine ,,Ori-
entierungsaussprache des Kollegiums tber die jiingsten Entwicklungen in
Polen und den Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips“#$¢gegeben
- womit gemeint war, die Kommission sei in die erste Phase der Sach-
standsermittlung des EU-Rahmens eingetreten.

Vor der erstmaligen Nutzung des EU-Rahmens, die infolge einer du-
Berst schnelllebigen Entwicklung erfolgte — zwischen der polnischen Par-
lamentswahl zum Sejm am 25. Oktober 2015 und der Einleitung des Rah-
menverfahrens am 13.01.2016 lagen keine vier Monate —, stand in der
Literatur vorrangig die Frage nach der Kompetenz der Kommission zur
Schaffung des EU-Rahmenverfahrens im Raum. Die genaue Ausgestaltung
der Mafinahmen hat dartiber bislang wenig interessiert.

aa. Aufbau der Stellungnahme gegentiber Polen

Genaue Riickschlisse auf die Ausgestaltung und Argumentationsweise der
Kommission in der Stellungnahme sind gleichwohl méglich, denn unge-
achtet ihrer urspriinglichen Vertraulichkeit hat die Kommission infolge
einer Anfrage von Pech,'#7 der erfolgreich argumentierte, angesichts der
spateren — und offentlichen — Empfehlungen bestiinde fiir die Kommissi-
on kein Geheimhaltungsinteresse mehr, die bis dato einzige ergangene
Stellungnahme, diejenige gegeniiber Polen, veroffentlicht.!#8® Ein Mitte

1485 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, S. 8-9.

1486 Europaische Kommission, ,Orientierungsaussprache des Kollegiums tber die
jungsten Entwicklungen in Polen und den Rahmen zur Stirkung des Rechts-
staatsprinzips“, MEMO/16/62, Factsheet vom 13.01.2016.

1487 Laurent Pech, Commission Opinion of 1 June 2016 regarding the Rule of Law
in Poland: Full text now available, http://eulawanalysis.blogspot.de/2016/0
8/commissionopinion-of-1-june-2016.html, dort mit der Stellungnahme im
Anhang; PDF-Fassung auch verfiigbar unter http://phavi.umcs.pl/at/attachmen
ts/2016/1001/122909-ruleof-law-opinion-poland-1-6-2016.pdf.

1488 Europdische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final = Ares(2016)4443856 (bislang nur
in englischer Sprache verfiigbar).
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2015 ,,mit Nachdruck® gemachter!#%? und Ende des gleichen Jahres erneu-
erter'®? Vorschlag des Parlaments, den EU-Rahmen auch gegentber Un-
garn zu nutzen, ist nicht umgesetzt worden.

An dieser Stelle, wie auch fir die spateren Empfehlungen, ist die Wiirdi-
gung des Verfahrens daher in ganz besonderem MafSe vom bisher einzigen
Prizedenzfall seiner Nutzung abhingig.

Der tberwiegende Teil der Stellungnahme besteht aus dem von der
Kommission selbst so bezeichneten ,factual context,!#! dem eine Art
Eingangsformel mit Betonung der Bedeutung der Unionswerte und eine
kurze rekapitulierende Darstellung des EU-Rahmens'#? nachfolgt. Die so
ausgearbeitete Faktenanalyse besteht zunachst aus der Wiedergabe der in
der Entwicklung der Rechtsstaatlichkeitskrise in Polen anhand von ent-
sprechenden Entwicklungsschritten,'3 insbesondere anhand von Daten.
Hinzu kommt eine auswertende und topische, also nach jeweils aufgewor-
fenen Problemkomplexen strukturierte, Darstellung der im Raum stehen-
den polnischen Gesetze, hier insbesondere betreffend das polnische Verfas-
sungsgericht.'¥* Identifizierte Topoi sind z.B. das ,attendance quorum®
oder die ,voting majority“. Ziel hier ist also die selektiv-auswertende und
akkurate Wiedergabe der zu beurteilenden Gesetzestexte.

Ein ,Assessment® (Analyse), das im Grundsatz jeden der zuvor identifi-
zierten Topoi wieder aufgreift, folgt nach.'#5 Dabei erfolgt seitens der

1489 Europiisches Parlament, P8_TA(2015)0227, Lage in Ungarn: Entschliefung
des Europiischen Parlaments vom 10. Juni 2015 zur Lage in Ungarn
(2015/2700(RSP)), (2016/C 407/06), ABL (EU) C 407/46 vom 04.11.2016,
Rn. 11; P8_TA(2015)0461, Lage in Ungarn: Folgemaffnahmen zur Entschlie-
Bung des Europiischen Parlaments vom 10. Juni 2015, EntschlieSung des
Europiischen Parlaments vom 16. Dezember 2015 zur Lage in Ungarn
(2015/2935(RSP)), (2017/C 399/13), ABL (EU) C 399/127 vom 24.11.2017,
Rn. 8.

1490 Europiisches Parlament, P8_TA(2017)0216, Lage in Ungarn, Entschliefung
des Europaischen Parlaments vom 17. Mai 2017 zur Lage in Ungarn
(2017/2656(RSP)), Erwagungsgrund 8.

1491 Europaische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 4-8, S. 8-9.

1492 Europaische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 2-3.

1493 Europaische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, insb. S. 4-8.

1494 Europaische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 8-9.

1495 Europaische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 12 ff.
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Kommission keine Subsumtion, etwa unter den Begriff der Rechtsstaat-
lichkeit, noch gar eine Beurteilung nach nationalem Recht. Die Kommissi-
on stellt vielmehr auf eine Unterwanderung der Effektivitat, hier des Verfas-
sungsgerichts, ab. So heifit es an einer resiimierenden Stelle reprasentativ:

,the Commission takes the view that the effect of the amendments
concerning the attendance quorum, the voting majority, the handling
of cases in chronological order and the minimum delay for hearings,
in particular their combined effect, undermine the effectiveness of the
Constitutional Tribunal as a guarantor of the Constitution.”4%¢

Das Rekurrieren auf den Grundsatz der Effektivitit, den die Kommission
hier nicht gesondert herleitet, findet seine teleologisch-systematische Ver-
ankerung an spaterer Stelle in der Feststellung:

»Where a constitutional justice system has been established, its effec-
tiveness is a key component of the rule of law.”14%7

bb. Argumentationsweise der Kommission und fiinf Charakteristika der
Stellungnahme

Rein aufgrund der Feststellung der Existenz der Topoi der Stellungnahme
gelangt die Kommission folglich, ohne zusitzliche rechtliche Wirdigung,
zu dem Ergebnis, dass im adressierten Mitgliedstaat Polen ein ,systemic
threat to the rule of law* vorliegt.!48

Die Kommission macht in ihrer Stellungnahme gegeniiber Polen ins-
besondere keine weiteren Ausfithrungen betreffend diesen Rechtsbegriff,
auch die im EU-Rahmen selbst zu findenden Ausfithrungen werden nicht
aufgegriffen.

Finf grundlegende Charakteristika der Stellungnahme zur Rechtsstaat-
lichkeit sind hier festzuhalten:

Erstens und sehr wesentlich ist, dass in der Stellungnahme, ungeachtet
ihrer Niedrigschwelligkeit und frithen Position im Rahmenverfahren, zu
einem Zeitpunkt, als die Einleitung des Art. 7 EUV-Verfahrens gegentiber

1496 Europiische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 12.

1497 Europiische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 18, Rn. 85.

1498 Europiische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 18.
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Polen noch in weiter Ferne war, wesentliche Aufbau- und Argumentati-
onsmuster desselben bereits angelegt waren. Dies betrifft insbesondere,
was die Argumentationsweise der Kommission angeht, das Zusammenfal-
len von juristischem und politischen Urteil.!*” Dabei nutzt die Kommis-
sion eine deutlich an den gerichtlichen Argumentationsstil des franzosi-
schen Verwaltungsrechts erinnernde Schlussfolgerungsweise.!5%0

Zum zweiten verdeutlicht das Abstellen auf die , Effektivitat“ des Ver-
fassungsgerichtssystems in Polen als tangiertem Schutzgut dem aufmerksa-
men Beobachter die Interaktion des EU-Rahmens mit dem Justizbarome-
ter und den impliziten Ruckgriff auf die dort angelegte Untersuchungs-
weise. Denn darin ist bereits seit 2013 festzuhalten, dass die Kommis-
sion Justizsysteme anhand ihrer ,Effektivitait“ bzw. ,Leistungsfihigkeit®
vergleicht,’’! und es findet sich ebenso regelmafSig der Satz, dass die
Union ihren Mitgliedstaaten keine direkten Vorgaben betreffend insbeson-
dere das Bestehen eines Verfassungsgerichts mache, sich dieses indes, wo
es bestehe, ebenso am Effektivitdtsgrundsatz zu messen lassen habe. Die
Kommission hat dem Grundsatz 2018 eine so zentrale Rolle zugewiesen,
dass sie ihn sogar zum Titel einer entsprechenden Konferenz erhob.!30?

1499 Dazu bereits, inklusive der Beobachtung einer Parallele zwischen beiden Ver-
fahren, Armin von Bogdandy u.a, ,Guest Editorial: A potential constitutional
moment for the European rule of law — The importance of red lines®, S. 986.

1500 Dazu nochmals auch im Detail unter E.VI. im Hinblick auf die Fortsetzung
dieses Stils im begrindeten Vorschlag; zu den Charakteristika vgl. René Cha-
pus, Droit administratif général, 1. Bd., 8.Aufl. 1994, zit. in Thomas von
Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und europaische Integration, Mohr
Siebeck, Tubingen, 1996, S. 44, mit weiteren Ausfihrungen zum franzdsischen
Urteils- und Argumentationsstil.

1501 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Das EU-
Justizbarometer: Ein Instrument fiir eine leistungsfihige, wachstumsfordernde
Justiz, COM(2013) 160 final vom 27.03.2013. S.1 der engl. Originalfassung
spricht von der ,effectiveness of national justice systems“. Dass in der deut-
schen Terminologie man sich der prazisen Unterscheidung zwischen Effektivi-
tit und Effizienz zu Anfang noch nicht ganzlich bewusst war, zeigt die synony-
me Verwendung, S. 2 der dt. Fassung. S. spiter insb. Europdische Kommission,
Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, die Euro-
paische Zentralbank, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen: EU-Justizbarometer 2019, COM(2019) 198 final,
vom 26.04.2019, S. 4, dort als , Leistungsfahigkeit® Gbersetzt.

1502 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat, die Europiische Zentralbank, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: EU-Justiz-
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Der EU-Rahmen hat diese Uberlegung im Fall Polen konkret zur Anwen-
dung gebracht.

Zum dritten ist der Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit zu entneh-
men, dass die Kommission, wenn auch vorsichtig, tber das blofie ,Begriin-
den von Bedenken®, wie sie hierzu noch im EU-Rahmen geschrieben
hat, hinausgegangen ist. Wihrend sich an zwei Stellen der Vorschlag
findet, dass die polnischen Behorden einem Umsetzungsvorschlag folgen
ysollten® (,,should®), verkntpft die Kommission dies insbesondere mit der
Notwendigkeit der Verdffentlichung ausstehender Urteile (,it is necessa-
ry“) und der dringenden Notwendigkeit der Behebung der ,,systemischen
Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit als solcher.

Viertens zeigt die Auswertung der Schlussformel der Stellungnahme,
dass die Kommission, mit Blick auf das frithe Verfahrensstadium, sich ein-
deutig am Vertragsverletzungsverfahren orientiert und damit den seitens
Viviane Reding gemachten Vorschlag, dies zu tun,59 aufgegriffen hat.
Der Wortlaut ist sehr ahnlich.

Die Schlussformel der Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit lautet:

,The Commission invites the Polish Government to submit its obser-
vations on the foregoing within two weeks of receipt of this opinion.
On the basis of these observations, the Commission stands ready to
pursue the constructive dialogue with the Polish government with a
view to finding solutions to the concerns set out in this opinion. If
the concerns have not been satisfactorily resolved within a reasonable
time, the Commission may issue a recommendation.”!504

Die Standardschlussformel der ersten Stufe des Vertragsverletzungsverfah-
rens, eines Mahnschreibens (letter of formal notice/lettre de mise en dé-
meure, ,LFN®), lautet in der englischen Fassung:

»,The Commission invites your Government, in accordance with
[Art. 258 TFEU] to submit its observations on the foregoing within
[two/three etc.] months of receipt of this letter.

barometer 2019, COM(2019) 198 final, vom 26.04.2019, S. 2 zur ,,Conference
on the Effectiveness of Justice Systems“ (,Konferenz tber die Leistungsfahig-
keit von Justizsystemen®).

1503 Bereits supra unter E.IV. 3; Viviane Reding, , The EU and the Rule of Law —
What next?*, S. 10.

1504 Europiische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 18, Rn. 90.
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After examining these observations, or if no observations have been
submitted within the prescribed time-limit, the Commission may, if
appropriate, issue a Reasoned Opinion as provided for in the same
Article.“1505

Der Eindruck der Anleihen beim Vertragsverletzungsverfahren und dort
bei dem LEN insbesondere wird weiter dadurch verstarkt, dass die Kom-
mission, wie dort, und wiederum ohne dass dies bereits in der Mitteilung
tiber den EU-Rahmen angelegt gewesen wire, eine Fristsetzung gegentiber
dem adressierten Mitgliedstaat vornimmt. Diese ist indes, offensichtlich
sowohl unter Riicksicht auf die frithe Phase des EU-Rahmens selbst und
im Hinblick auf die Rechtsunverbindlichkeit des gesamten Verfahrens,
hochst vorsichtig formuliert und abgeschwicht: ,If the concerns have not
been satisfactorily resolved within a reasonable time, the Commission may
issue a recommendation.“15%6

Als funftem Charakteristikum ist darauf hinzuweisen, dass die Stellung-
nahme zur Rechtsstaatlichkeit in Aufbau und Telos nicht den unterschied-
lichen Funktionen entspricht, die bislang in der Literatur der Stellungnah-
me als Handlungsform zugeschrieben worden ist.3%7

Senden sieht, gerade im Unterschied zur Empfehlung, die Funktion
der Stellungnahme haufig entweder in der Vorbereitung spiterer Gesetzge-
bung (sog. ,pre-law“-Funktion) oder als Erginzung von Entscheidungen
(»post-law“-Funktion) oder sogar in der Aufgabe, temporir Gesetzgebung
zu ersetzen (,para-law“-Funktion).'3%8 Armin von Bogdandy, Jiirgen Bast und
Felix Arndt haben die Stellungnahme als ,Gutachten der Kommission®,

1505 Reprasentativ (hier aber ohne sachlichen Zusammenhang) vgl. Europiische
Kommission, Letter of Formal Notice: Infringement 2014/0216 > 2014/0225,
SG Greffe(2014) D/976 vom 27.01.2014, abrufbar unter: https://www.asktheeu.
org/en/request/1840/response/11492/attach/4/UK%20258MDH.PDEF.pdf?cooki
e_passthrough=1.

1506 Europiische Kommission, Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the
Rule of Law in Poland, C(2016) 3500 final, S. 18.

1507 Fir Martin Nettesheim, Art. 288 AEUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf
& Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H.
Beck, Miinchen, 68. EL Oktober 2019, Rn. 205 ff., bestehen zwischen Stellung-
nahme und Empfehlung sogar tiberhaupt keine wesentlichen Unterschiede, er
behandelt sie durchweg zusammen.

1508 Linda Senden, Soft Law in European Community Law, insb. S. 188 insb., s.
dort auch den Verweis auf die Kategorie einer ,decision-making opinion®,
S. 170.
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die ,Empfehlung®, den Beobachtungen von Senden vergleichbar, als ,un-
verbindliche Richtlinie“ bezeichnet.!3%

Keine dieser Funktionen ist hier erfillt. Die Stellungnahme zur Rechts-
staatlichkeit ist, gleich der Empfehlung, eine unselbststindige Teilstufe
eines eigenen Mechanismus, der allenfalls, wie Matthias Ruffert, indes
noch ohne Kenntnis dieser speziellen Stellungnahme, gemeint hat, eine
yweiche[...], influenzierende[...] Steuerung“*1® zukommt. Rufferts Beob-
achtung stitzt nochmals meine zuvor vorgeschlagene Deutung des EU-
Rahmens insgesamt als eines ,primarrechtserginzenden® soft-law-Mecha-
nismus.

i. Die Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit

Bleibt die Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit aus Sicht der Kommissi-
on unzureichend umgesetzt, endet damit die erste Stufe des EU-Rahmens.
Es ergeht, im Rahmen der zweiten Stufe, die Empfehlung zur Rechtsstaat-
lichkeit. Sie ist unausgesprochen das Herzstiick des Mechanismus, denn
hier kann die Kommission Tatbestandswirdigung und rechtliche Analyse
einer ,systemischen Gefihrdung® der Rechtsstaatlichkeit mit politischem
Druck und insbesondere eben mit Handlungsempfehlungen an den Mit-
gliedstaat kombinieren. Der EU-Rahmen selbst sicht eine einzige, 6ffent-
lich ergehende, Empfehlung vor.

Im bislang einzigen Anwendungsfall gegeniiber Polen hat die Kommis-
sion, ohne dass dies in ihrer Mitteilung von 2014 explizit angelegt gewesen
wire, den Verfahrensschritt indes dreimal wiederholt, also insgesamt —
in einem Zeitraum von gut 18 Monaten — vier Empfehlungen herausgege-
ben.’3!! Als Motiv hierfiir hat die Kommission ausdriicklich die jeweilige

1509 Armin von Bogdandy, Jirgen Bast & Felix Arndt: ,Handlungsformen im
Unionsrecht, S. 115 ff., S. 118 ff.

1510 Matthias Ruffert, Art.288 AEUV, in: Christian Calliess & Matthias Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, C.H. Beck, Miinchen, S. Aufl. 2016, Rn. 95.

1511 1.: Europdische Kommission, Empfehlung der Kommission vom 27.07.2016
zur Rechtsstaatlichkeit in Polen, C(2016) 5703 final, (EU) 2016/1374, ABI.
(EU) L 217/53 vom 12.08.2016, nachfolgend auch erste Empfehlung der
Kommission zur Rechtsstaatlichkeit in Polen; 2.: Europdische Kommission,
Empfehlung der Kommission vom 21.12.2016 zur Rechtsstaatlichkeit in
Polen in Erginzung zur Empfehlung (EU) 2016/1374, C(2016) 8950 final,
(EU) 2017/146, ABL. (EU) L 22/65 vom 27.01.2017, nachfolgend auch zweite

Empfehlung der Kommission zur Rechtsstaatlichkeit in Polen; 3.: Européi-
sche Kommission, Empfehlung (EU) 2017/1520 der Kommission vom 26. Ju-
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Erginzung der vorangegangen aufgrund weiterer Entwicklungen der Lage
in Polen genannt.’*!? Nicht die Figur der Klageerweiterung, wohl aber die
im Vertragsverletzungsverfahren bekannte Praxis der Erweiterung des Ra-
gegegenstands durch ein neues Mahnschreiben ist hier der einschlagige
Parallelfall,’s13 wodurch sich nochmals verdeutlicht, dass die Kommission
durchaus Anleihen bei diesem Verfahren gemacht hat. Dartber hinaus ist
in der wiederholten Empfehlung an Polen, anstatt bereits das Verfahren
nach Art.7 EUV einzuleiten, ein politisches Zugestindnis und das Ersu-
chen um weiteren Dialog zu sehen.

Schwierig einzustufen ist dabei der Umstand, dass die letzte (vierte)
Empfehlung zeitgleich mit der Einleitung des EU-Rahmens am 20.12.2017
ergangen ist und damit in der Praxis keinen eigenstindigen Wert mehr
hatte. Neben zusitzlichem politischen Druck mag man hierin auch erken-
nen, dass die Kommission einen moglichst nahtlosen und nicht tberra-
schenden Ubergang vom EU-Rahmen zum verbindlichen Verfahren des
Art. 7 EUV betonen wollte.!514

li 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfehlungen
(EU) 2016/1374 und (EU) 2017/146, C(2017) 5320 final, ABL. (EU) L 228/19
vom 02.09.2017, nachfolgend auch dritte Empfehlung der Kommission zur
Rechtsstaatlichkeit in Polen; 4. Europiische Kommission, Empfehlung (EU)
2018/103 der Kommission vom 20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in
Polen in Erginzung der Empfehlungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und
(EU) 2017/1520, ABI. (EU) L 17/50 vom 23.01.2018, nachfolgend auch vierte
Empfehlung der Kommission zur Rechtsstaatlichkeit in Polen.

1512 Exemplarisch Europidische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/103 der Kom-
mission vom 20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Ergin-
zung der Empfehlungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und (EU) 2017/1520,
ABL. (EU) L 17/50 vom 23.01.2018 (vierte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit),
insb. Rn. 2.

1513 Dazu etwa Matthias Pechstein, Art. 258 AEUV, in: Matthias Pechstein, Carsten
Nowak & Ulrich Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und
AEUV, Mohr Siebeck, Ttubingen, 2017, Rn. 22.

1514 Zur Motivlage hat die Kommission selbst nicht Stellung bezogen, sondern
lediglich die Gleichzeitigkeit festgehalten, s. Européische Kommission, Emp-
fehlung (EU) 2018/103 der Kommission vom 20. Dezember 2017 zur Rechts-
staatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfehlungen (EU) 2016/1374, (EU)
2017/146 und (EU) 2017/1520, ABI. (EU) L 17/50 vom 23.01.2018 (vierte Emp-
fehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 50.
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aa. Aufbau der Empfehlung und wesentlicher Inhalt im Fall Polen

Die vier gegeniiber Polen ergangenen Empfehlungen bauen inhaltlich auf-
einander auf. Wahrend die ersten beiden Empfehlungen ausschlieflich die
Lage des polnischen Verfassungsgerichts zum Gegenstand hatten, wobei
die zweite Empfehlung die Rige der ersten um die Ernennung und die
Auswahl des Prisidenten und Vizeprasidenten des Gerichts erginzte,!515
erweitert die dritte Empfehlung die Riige auf die nunmehr auf die ordent-
lichen Gerichtsbarkeit zugeschnittenen Gesetze. Die vierte Empfehlung
erganzte diesen Punkt nochmals.!516

Die zuvor im einleitenden Teil der Stellungnahme erfolgte Sachstands-
analyse als Tatbestandssicherung findet sich in der Empfehlung ebenso,
und zwar in den Erwigungsgrinden. In spiteren als der ersten Empfeh-
lung hat die Kommission dartber aber detailliert aufgefithrt, welche dieser
Punkte sie bereits in vorangegangen Empfehlungen geriigt hat. Es schlieft
sich in jeder Empfehlung ein funktional zentraler und mit dem Titel ,,Gel-
tungsbereich der Empfehlung®, bzw. fiir die vierte Empfehlung vom De-
zember 2017, mit dem Titel ,,Geltungsbereich und Ziel der Empfehlung®
bezeichneter Teil an. Dieser Teil erinnert entfernt an einen Klageantrag. Er
fasst nimlich die konkreten Rigen gegeniiber dem Mitgliedstaat thesenar-
tig zusammen. Soweit mir bekannt, hat sich keine andere Empfehlung
der Kommission in anderen Bereichen bislang eines derartigen Zuschnitts
bedient.

An diesen Geltungszuschnitt schliefSt sich, wie schon fir die Stellung-
nahme, eine nach Problemkomplexen anhand der gegenstindlichen Geset-
zesmaterie gegliederte Analyse an. Diese nimmt, wie dort, keine Subsum-
tion unter Rechtssitze vor, sondern stellt vorrangig auf die Bezeichnung

1515 Europiische Kommission, Empfehlung der Kommission vom 21.12.2016 zur
Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung zur Empfehlung (EU) 2016/1374,
C(2016) 8950 final, (EU) 2017/146, ABI. (EU) L 22/65 vom 27.01.2017 (zweite
Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 2, Punkt (4).

1516 Europiische Kommission, Empfehlung (EU) 2017/1520 der Kommission vom
26. Juli 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfehlungen
(EU) 2016/1374 und (EU) 2017/146, C(2017) 5320 final, ABI. (EU) L 228/19
vom 02.09.2017, (dritte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 2, Punkt (2);
Europdische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/103 der Kommission vom
20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfeh-
lungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und (EU) 2017/1520, ABL (EU) L 17/50
vom 23.01.2018, (vierte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 2 und 3.
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konkreter rechtlich erheblicher Auswirkungen ab.’37 So wird exempla-
risch, ohne indes dies an einer bestimmten Rechtsnorm oder -ordnung
festzumachen, auf das Gebot der loyalen Zusammenarbeit zwischen Staats-
organen abgestellt. Ebenso abgestellt wird auf die ,,Unsicherheit und Unei-
nigkeit, die durch die Weigerung der Befolgung und Veroéffentlichung
der verfassungsgerichtlichen Urteile entsteht, was auf den Grundsatz der
Rechtssicherheit hindeutet.!518
Alternativ heif3t es:

»Nach Auffassung der Kommission kann die Tatsache, dass ein poli-
tisches Gremium Gber eine vom Verfassungsgericht vorgeschlagene
Disziplinarmaffnahme entscheidet (und sich somit auch weigern kann,
eine solche zu ergreifen), mit Blick auf die Unabhingigkeit der Justiz
ein Problem darstellen, da das Parlament (als politisches Gremium)
seine Entscheidungen auf der Grundlage politischer Erwidgungen tref-
fen darfte. [...] Dies gibt Anlass zu Bedenken hinsichtlich der Gewal-
tenteilung und der Unabhingigkeit des Verfassungsgerichts, da der
Vorschlag des Gerichts, einen Richter zu entlassen, vom Sejm abge-
lehnt werden kénnte.“1519

Auch wird auf gesamteuropéische Standards zur Unterstiitzung abgestellt,
etwa im Hinblick auf das Quorum bei der Beschlussfassung des Verfas-
sungsgerichts. Hierzu heif$t es exemplarisch: ,Die Kommission stellt fest —
und dies wird von der Venedig-Kommission bestatigt —, dass der weitaus
grofSte Teil der europaischen Rechtsordnungen nur eine einfache Mehr-
heit verlangg.“1520

1517 Ausdricklich dazu etwa Europdische Kommission, Empfehlung (EU)
2018/103 der Kommission vom 20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in
Polen in Erginzung der Empfehlungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und
(EU) 2017/1520, ABL (EU) L 17/50 vom 23.01.2018, (vierte Empfehlung zur
Rechtsstaatlichkeit), Rn. 25.

1518 Europiische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/103 der Kommission vom
20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfeh-
lungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und (EU) 2017/1520, ABL (EU) L 17/50
vom 23.01.2018, (vierte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 17 und 21.

1519 Europaische Kommission, Europdische Kommission, Empfehlung der Kom-
mission vom 27.07.2016 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen, C(2016) 5703 final,
(EU) 2016/1374, ABL. (EU) L 217/53 vom 12.08.2016 (erste Empfehlung zur
Rechtsstaatlichkeit), Rn. 39.

1520 Europiische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/103 der Kommission vom
20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfeh-
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An dieses ,issue spotting® und eine bereits teilweise Verkniipfung etwa
mit europdischen Standards schliefft sich ein argumentativer Teil betref-
fend das Vorliegen einer ,systemischen Gefihrdung der Rechtsstaatlich-
keit* im konkreten Mitgliedstaat an. Der juristische Argumentationsstil
entspricht dabei nur lose der deutschen Subsumtionstechnik. Zum einen
steht die Interpretation verschiedener zuvor beobachteter Topoi im Hin-
blick auf die dahinterstehende Intention des polnischen Gesetzgebers im
Vordergrund, wie die Neubesetzung des polnischen Verfassungsgerichts.
Zum anderen erfolgt eine Verknipfung der zuvor benannten Topoi mit
yeuropdischen Standards®, fiir welche die Kommission u.a. auf die Vene-
dig-Kommission rekurriert. Dabei, so halt die Kommission ausdricklich
fest, geht es ihr nicht darum, dem Mitgliedstaat konkrete Vorgaben hin-
sichtlich der Ausgestaltung seines Justizsystems zu machen. Indes beschei-
nigt die Kommission dem Mitgliedstaat, ungeachtet seines Ausgestaltungs-
ermessens hierin nicht vollig frei, sondern eben gleich einem Rahmen
durch die europiischen Standards gebunden zu sein. Die Kommission
statzt also ihre auf dieser Verkniipfung von Topos zu Standard beruhende
Argumentation schlieflich unter abschlieSendem Verweis auf die abstrak-
te Bedeutung der Rechtsstaatlichkeit und die grofe Zahl der sie in ihren
Schlussfolgerungen unterstiitzenden Akteure.!52!

Im direkten Vergleich zur Stellungnahme gehen die Empfehlungen,
ungeachtet ihrer Anknipfung an die zuvor gewihlte Vorgehensweise der
Problemidentifizierung, basierend auf der Auswertung von Gesetzestexten,
deutlich tber die Komplexitit und Dichte der dort noch vergleichsweise
kursorischen Ausfihrungen hinaus. Dartiber hinaus ergibt sich schliefSlich
auch ein erheblicher Gleichlauf mit den Gutachten der Venedig-Kommis-
sion, auf welche die Kommission umfassend verweist, ebenso wie auf die
Rechtsprechung des EGMR und selbstredend diejenige des EuGH. 1522 Die

lungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und (EU) 2017/1520, ABL (EU) L 17/50
vom 23.01.2018, (vierte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 32.

1521 Vgl. am umfassendsten insbesondere Europaische Kommission, Empfehlung
(EU) 2018/103 der Kommission vom 20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlich-
keit in Polen in Erganzung der Empfehlungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146
und (EU) 2017/1520, ABL. (EU) L 17/50 vom 23.01.2018, (vierte Empfehlung
zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 36 ff.

1522 Europiische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/103 der Kommission vom
20. Dezember 2017 zur Rechtsstaatlichkeit in Polen in Erginzung der Empfeh-
lungen (EU) 2016/1374, (EU) 2017/146 und (EU) 2017/1520, ABI. (EU) L 17/50
vom 23.01.2018, (vierte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit), Rn. 10 und 11
zur Venedig-Kommission, weiter insb. L 17/55 zur Rechtsprechung.
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Kommission schreibt hier die Operationalisierung des Rechtsstaatsprinzips
mittels Konsolidierung eines Rechtsprechungskorpus, gerade zu allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen und europiischen Standards, fort.

bb. Frist beim Ubergang zum Verfahren nach Art. 7 Abs. 1 EUV

Der urspringliche EU-Rahmen von 2014 implizierte, dass sich an die
Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit eine gewisse Karenzzeit (,follow-up®)
als dritter Phase anschloss, in der die Kommission die Umsetzung der
Empfehlung aberprifen und ggf. per Monitoring weitere MafSnahmen
uberwachen wiirde, wobei die Kommission hierfiir eine Fristsetzung an-
kiindigte.5?3 Diese Fristsetzung ist in der Rechtspraxis gegeniiber Polen
auch erfolgt, die Kommission setzte zuletzt im Dezember 2017 eine Frist
von 3 Monaten, was im Grundsatz mit demjenigen Rahmen vergleichbar
ist, den die Kommission auch im Vertragsverletzungsverfahren zugrunde
legt.!524

Allerdings ist in der Praxis gegentiber Polen die Einhaltung der Karenz-
zeit durch die Kommission selbst, und damit im Grunde das follow-up
als Ganzes, entfallen. Die letzte Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit ist
zeitgleich mit der Einleitung des Art. 7-EUV-Verfahrens ergangen. Es fragt
sich, ob die Kommission zumindest die sich selbst gesetzte Dreimonats-
frist hitte einhalten miissen. Fiir das Vertragsverletzungsverfahren, dem
einzigen Verfahren, welches hier vergleichbar ist und Stitze bietet, ist
zumindest in der Literatur vertreten worden, dass in besonders eklatanten
Verletzungsfillen die Kommission eine Frist von wenigen Tagen und so-
gar Stunden setzen konne.’55 Allerdings ist der Fall hier anders gelagert,

1523 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. 9.

1524 Dort hat sich, wobei Abweichungen nach oben und unten méglich sind,
im Grundsatz eine Zweimonatsfrist eingebtirgert, s. Martin Burgi, § 6 Vertrags-
verletzungsverfahren, in: Hans-Werner Rengeling, Andreas Middeke, Martin
Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europidischen Union, C.H.
Beck, Minchen, 3. Aufl. 2014, Rn. 22 ff.

1525 Ulrich Karpenstein, Art. 258 AEUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf &
Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H.
Beck, Minchen, Rn. 34, mit Verweis auf Diane de Bellescize, ,L'article 169
du Traité de Rome, et l'efficacité du contréle communautaire sur les man-
quements des états membres®, in: Revue trimestrielle de droit européen 13
(1977), S.173-213, S.195. In der dort zit. Rs. 117/75, Kommission ./. Frank-
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die Kommission hat nicht eine sehr kurze Frist gesetzt, sondern die selbst-
gesetzte Frist unterschritten, was ihr im Vertragsverletzungsverfahren in je-
dem Fall verwehrt sein durfte.!526

Soweit ersichtlich ist dieser Punkt nicht gesondert zwischen der Kom-
mission und Polen problematisiert worden. Allerdings ficht fiir die Mog-
lichkeit der Fristunterschreitung auch seitens der Kommission im hiesigen
Rahmen, dass die Kommission zum wiederholten Male eine Empfehlung
an Polen erlassen hat, der Mitgliedstaat iberhaupt nicht auf diese reagierte
und tberdies zusitzliche, die Lage verschlimmernde, Handlungen unter-
nahm. Damit entféllt ein schitzenswertes Interesse seitens Polens spites-
ten im Falle der vierten Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit. Uberdies
war aus Sicht der Kommission der Tatbestand des Art.7 Abs.1 EUV ver-
wirklicht. Schlieflich war die Empfehlung nicht rechtsverbindlich, der
Mitgliedstaat konnte sich hiergegen also nicht unmittelbar wenden, sodass
ihm aus der kurzen Reaktionszeit auch keine Nachteile erwuchsen.

j. Materieller Tatbestand der ,,systemischen Gefahrdung der
Rechtsstaatlichkeit®

Die Nutzung des EU-Rahmens beruht auf der Feststellung durch die
Kommission, dass eine ,systemische Gefahrdung an Rechtsstaatlichkeit®
in einem Mitgliedstaat besteht. In der deutschen Fassung lautet die For-
mulierung, es musse eine Gefihrdung vorliegen, ,die ihrem Wesen nach
systemimmanent ist“ (,,of a systemic nature®/“de nature systémique®).!5%7
Obwohl hinsichtlich der Ausgestaltung moglich, hat die Kommission
den Begriffsbestandteil der ,,Gefahrdung® im EU-Rahmen selbst zunichst
nicht getrennt definiert,’>?8 allenfalls von ,aller Wahrscheinlichkeit“ ge-

reich, ECLI:EU:C:1976:64 (aus dem Register gestr.), stand eine Vertragsver-
letzung durch eine Steuer im Raum, die Frankreich unmittelbar nach dem
Mahnschreiben aussetzte.

1526 Hierzu, und zum durch die Frist auch geschitzten Interesse der Mitgliedstaa-
ten, 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 2019, Rn. 34.

1527 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, S.7.

1528 A.A. Frank Schorkopf, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf & Martin Nettes-
heim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H. Beck, Miinchen,
68. EL Oktober 2019, Rn. 62. Das dortige Zitat bezieht sich aber m.E. iberwie-
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sprochen.15? Sie hatte das Tatbestandsmerkmal indes 2019 dahingehend
umrissen, dass sie von ,Warnzeichen® (,warning signs“/“signes annoncia-
teurs“) sprach, die sie — wenngleich dort ohne explizite Nennung des
EU-Rahmens - auf den Zustand in einem Mitgliedstaat bezog.

Eine Abgrenzung und die Wabrung des Abstandsgebots zum Begriff der
»Gefahr®, die Art.7 Abs.1 EUV fordert, bleibt damit gleichwohl offen,
allerdings ist dabei anzumerken, dass der begriffliche Gleichlauf von
,Gefahrdung® und ,Gefahr* im Deutschen besonders gut sichtbar ist.
Im Englischen und Franzosischen besteht zwischen dem Wortlaut des
EU-Rahmens und Art. 7 Abs. 1 EUV mit ,,threat“/,menace“ und ,,risk“/,ris-
que“ eine deutlichere Unterscheidung. Um die Tatbestinde gleichwohl
abzugrenzen, mache ich folgenden Vorschlag: es bleibt fir den EU-Rah-
men und den dortigen Begriff der Gefihrdung bei den Grundsitzen, ins-
besondere des polizeirechtlichen Begriffs der konkreten Gefahr, den die
deutsche Rechtswissenschaft wiederholt fiir Art.7 Abs.1 EUV angeregt
hat.’330 Erforderlich ist also ein Zustand, der ohne weiteres Zutun des
Mitgliedstaats aller Voraussicht nach in eine Rechtsgutsgefihrdung um-
schlagen wird.!33! Allerdings ist, im Unterschied zu Art. 7 Abs. 1 EUV, die
Gefahrenintensitit substantiell vermindert, der Zeitpunkt erscheint also

gend auf die konkret erforderlichen Handlungen des Mitgliedstaats als Teil des
Attributs des ,systemischen®, nicht der Gefihrdung selbst.

1529 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.7.

1530 Insbesondere bei Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S.128: Ulrike Kassner
nimmt eine Gesamtschau der Gefahrbegriffe des deutschen Polizeirechts, des
Straf- und Umweltrechts sowie der EMRK und der UN-Antifolterkonvention
vor. Auf ihr aufbauend und ergebnisgleich Katharina Serini, Sanktionen der
Europiischen Union bei Verstof§ eines Mitgliedstaats gegen das Demokratie-
oder Rechtsstaatsprinzip, S. 195-196; Stelio Mangiameli und Gabriella Saputel-
li kntpfen den Gefahrbegriff an die ,,Dringlichkeit der Umstinde® (periculum
in mora) und die Wahrscheinlichkeit der spiteren Bejahung der ex-ante-Pro-
gnose, dhnlich der Beurteilung im vorlaufigen Rechtsschutz (fumus boni
iuris), Art.7 TEU in: Hermann-Josef Blanke & Stelio Mangiameli (Hrsg.),
The Treaty on European Union: A Commentary, Springer, Heidelberg, 2013,
Rn. 26.

1531 Bei Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S. 130, lautet der aus der o.g. Gesamt-
schau abgeleitete Gefahrdefinition: ,,,Gefahr® im Sinne des Art. 7 Abs. 1 EUV
bedeutet demnach eine Situation, in welcher aufgrund einer Wahrscheinlich-
keitsprognose - also der kritischen Beurteilung des Gegenwirtigen - eine Ent-
wicklung erwartet wird, die zu einer schwerwiegenden Verletzung eines der in
Art. 6 Abs. 1 EUV genannten Grundsitze fihrt. Hinzu kommt, daf§ es sich um
eine eindeutige Gefahr handeln muf.*
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noch weiter in der Zukunft, die Anhaltspunkte sind weniger eindeutig.!33?
Gleichwohl, und dies greift nun die Formulierung ,threat®/,menace® auf,
ist zu beobachten, dass die einzelnen Schritte, die dieser Kausalverlauf
nehmen wird, bereits frith deutlich hervortreten. Das tragt der Staatskrise
in Polen Rechnung. Zwar erschien Ende des Jahres 2015 die Beftirchtung,
die polnische Justiz werde durch Gesetzgeber und Regierung in ihrer
Funktion beeintrichtigt, noch in weiter Ferne, doch die Schritte hierzu
waren frih umso deutlicher. Das gilt umso mehr, je vorsitzlicher die
Handlungen sind. Damit ist die Gefahrdung selbst nicht ,eindeutig® i.S.d.
Art. 7 Abs. 1 EUV, doch die potentielle Entwicklung des Kausalverlaufs ist
bereits deutlich erkennbar.

Hat man etwas Mihe bei der Abgrenzung der Tatbestandsmerkmale
»Gefahrdung® und ,Gefahr®, so hat die Kommission das qualifizierende
Adjektivattribut ,systemisch® umso genauer umschrieben. Die Bejahung
der ,systemischen® Natur hangt demnach an drei gesonderten Tatbe-
standskriterien.

Erforderlich ist zunichst die Gefdhrdung eines Schutzgutes, namlich der
Rechtsstaatlichkeit,'>33 die hier dergestalt operationalisiert ist, dass im We-
sentlichen die Funktionsfihigkeit der Verfassungs- und Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats betroffen sein muss. Die Kommission schreibt:

»Die Gefahrdung muss sich gegen die politische, institutionelle und/
oder rechtliche Ordnung eines Mitgliedstaats als solche, die verfas-
sungsmifige Struktur, die Gewaltenteilung, die Unabhangigkeit oder
Unparteilichkeit der Justiz oder das System der richterlichen Kontrolle
einschlieflich der Verfassungsjustiz (sofern vorhanden) richten und

1532 Diese Logik diskutiert, fiir die Abgrenzung der ,eindeutigen® Gefahr i.S.d.
Art.7 Abs. 1 EUV von anderen Gefahren bereits Ulrike Kassner, Die Unions-
aufsicht, S.131, die fiir Art.7 Abs.1 EUV die ,Eindeutigkeit“ an besonders
klare Anhaltspunkte knipft und eine Beriicksichtigung der Gefahrintensitit
ausschlieft. Ahnlich Frank Schorkopf, Art. 7 EUV, in: Eberhard Grabitz, Mein-
hard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, C.H. Beck, Miinchen, 68. EL 2019, C.H. Beck, Miinchen, Rn. 21.

1533 Ahnlich Frank Schorkopf, Art.7 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf
& Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H.
Beck, Minchen, 68. EL 2019, Rn. 62 (,,Das primire Schutzgut ist der Wert der
Rechtsstaatlichkeit [...]%).
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beispielsweise von neuen Maflnahmen oder weit verbreiteten Prakti-
ken der Behdrden und fehlendem Rechtsschutz ausgehen.“1534

Diese Aufzihlung ist als Bestitigung von Verfassungsfunktionskriterien
eines Mitgliedstaats zu sehen, bei deren Betroffenheit der systemische Cha-
rakter der Gefihrdung in jedem Fall bejaht wird, ohne aber, dass die
Enumeration abschliefend wire.

Zum zweiten mussen das so umrissene Schutzgut der Rechtsstaatlich-
keit bzw. ein einzelnes Subprinzip derselben, durch eine konkrete Hand-
lung der mitgliedstaatlichen Staatsgewalt gefihrdet sein. Ausgeschlossen sind
also Eingriffe von auflen, hohere Gewalt usw. Die Schutzguttangierung
wird zugleich nochmals bekraftigt:

»Der neue EU-Rahmen gelangt zur Anwendung, wenn die Behorden
eines Mitgliedstaats Maffnahmen ergreifen oder Umstinde tolerieren,
die aller Wahrscheinlichkeit nach die Integritit, Stabilitit oder das
ordnungsgemafle Funktionieren der Organe und der auf nationaler
Ebene zum Schutz des Rechtsstaats vorgesehenen Sicherheitsvorkeh-
rungen systematisch beeintrachtigen.“1533

Drittens hangt die Bejahung der systemischen Natur an der Priiffung einer
aufdringenden und einer abdringenden Handlungsbedarfsverweisung an
die Kommission. Zu priifen ist zum einen (aufdringende Handlungsbe-
darfsverweisung) als quantitatives Merkmal das Vorliegen einer kritischen
Fallzahl: ,Bei vereinzelten GrundrechtsverstdfSen oder Justizirrtimern |[...]
soll das neue EU-Verfahren nicht greifen“.153¢ Hiernach und abschliefend
ist zu prifen (abdringende Handlungsbedarfsverweisung), ob die natio-
nalen Stellen zunachst selbst handeln konnen: ,Das neue EU-Verfahren
kommt zum Einsatz, wenn die nationalen Vorkehrungen zum Schutz
der Rechtsstaatlichkeit nicht ausreichend erscheinen, um die Gefihrdung

1534 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. 7.

1535 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.7.

1536 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. 7.
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effektiv abzustellen.“1537 Das entspricht der Beobachtung bei Bieber und
Maiani von einer ,Zentralisierungstendenz®,'>3% allerdings hat die Kom-
mission dafiir einen triftigen Grund: das Versagen nationaler Stellen,
selbst Abhilfe zu schaffen.

Die Kommission stitzt die Herleitung und die Begriffsquellen des Attri-
buts des ,,systemischen® spezifisch fiir den EU-Rahmen ganz besonders auf
die zuvor genannte ,N.S.“Rechtsprechung des EuGH.!33° Ob ihr damals
schon weitere Entwicklungsstringe, wie die sog. ,Irish-Waste“-Rechtspre-
chung des EuGH, konkret vor Augen standen, lasst sie aber offen.

Auch aus diesem Grund ist hier nochmals zu wiederholen, dass der
Begriff der systemischen Gefihrdung zwar Material fiir die Herausbildung
des dogmatischen Rechtsbegriffs des systemischen Defizits bietet, sich mit
diesem aber nicht deckt.

Die Prifung dieser Kriterien obliegt der Europdischen Kommission
nach ihrem Ermessen, wobei sie allerdings, wie zuvor gezeigt, umfassend
auch auf Vorerkenntnisse gerade der Venedig-Kommission zurtckgreifen
kann. Die Bemihung weiterer Dritter, etwa sog. ,unabhiangiger Person-
lichkeiten®, die im Rahmen von Art. 7 Abs. 1 EUV méglich bleiben soll, ist
in der Praxis bislang nicht aktiv verfolgt worden.

Die Operationalisierung der systemischen Gefihrdung gerade im Rah-
men der Entwicklung in Polen hat weiter bedingt, dass die Kommissi-
on das Verfahren ganz vorrangig auf die Unabhingigkeit der Justiz zuge-
schnitten hat, auch wenn dies urspriinglich nicht angelegt war. Neben den
Funktionskriterien, die die Kommission unmittelbar dem Mechanismus
selbst zugrunde legt, dient der Anhang I der Mitteilung auch der weiteren
Vergewisserung hinsichtlich der Operationalisierung der Rechtsstaatlich-
keit in der Rechtsprechung des EuGH, im Recht des Europarates und im
nationalen Recht. Unter den dort genannten Kriterien findet sich u.a. auch
die wirksame Grundrechtsgewihr als Teil des Rechtsstaatsprinzips.'540

1537 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. 8.

1538 Zu dieser Beobachtung im Allgemeinen Roland Bieber & Francesco Maiani,
»Enhancing centralized enforcement of EU law: Pandora's toolbox?“, in: Com-
mon Market Law Review 51 (2014), S. 1058-1092, S. 1059.

1539 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. 7, bei Fn. 18.

1540 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische
Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaats-
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Die Kommission ging, im Unterschied zu frihen Vorschligen in der
Literatur,'54! also von einem breiten, materiellen und nicht nur formellen
Verstindnis der Rechtsstaatlichkeit aus, das macht sie im EU-Rahmen
unter Berufung auf den EuGH auch ausdricklich deutlich.’3#? Erst die
polnische Krise hat die Debatte ganz auf die Justizgewihr zulaufen lassen.
In ihrer Mitteilung vom Juli 2019 hat die Kommission dartiber sogar fest-
gehalten: ,Die Justiz ist das Kernstiick der Rechtsstaatlichkeit®.!5#3 Gleich-
wohl scheint mir damit das Verfahren nicht irreversibel ausschlieflich auf
einen solchen Fall allein festgelegt, mit anderen Worten: der EU-Rahmen
ist kein Verfahren zur Gewihrleistung der Unabhingigkeit der Justiz al-
lein, er bleibt auf die Gesamtheit der Subprinzipien der Rechtsstaatlichkeit
bezogen, auch wenn er derzeit ganz unter dem Eindruck der Krise in
Polen steht.

Bleibt die Nutzung des EU-Rahmens zur Stirkung der Rechtsstaatlich-
keit ohne zufriedenstellendes Ergebnis, so leitet die Kommission das Ver-
fahren nach Art.7 EUV ein, wie am 20.12.2017 gegeniiber Polen erfolgt.
Ich erértere die Entwicklung dieses Verfahrens in der Rechtsstaatlichkeits-
krise im nachfolgenden Abschnitt. Zuvor ist aber auf das Justizbarometer
einzugehen.

prinzips vom 11.03.2014, COM(2014) 158 final, Anhang I: Das Rechtsstaats-
prinzip als tragendes Prinzip der Union, S. 2, litd).

1541 Etwa bei Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,Das systemische Defi-
zit“, S. 288.

1542 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. 4, bei Fn. 11 insb.

1543 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2018, Part 1/2, COM(2018) 364 final, vom 28.05.2018, S. 5, vgl. insb.
auch die engl. Ausgabe, z.B. S. 5 der Broschirenfassung; vgl. weiter Mitteilung
der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, die Europaische
Zentralbank, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, EU-Justizbarometer 2019, COM(2019) 198 final, vom
26.04.2019, S. 8 ff.
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3. Das EU-Justizbarometer
a. Grundlagen
aa. Begriff des Barometers

Ein weiteres Verfahren der ,partiellen Verfassungsaufsichtsinstrumente,
dem also eine Berichtigungsphase fehlt, ist das EU-Justizbarometer. Dafiir
nutzt die Europiische Kommission es fiir eine umso genauere Beobach-
tung und wirkt auf diese Weise umso subtiler, vorrangig im politischen
Austausch mit den Mitgliedstaaten, auf eine Berichtigung hin, ohne dass
das Verfahren selbst berichtigt. Es wird in der Praxis durch dieselben
zustandigen Dienststellen verwaltet, denen auch die anderen hier beschrie-
benen Instrumente unterstehen, namlich insbesondere durch das Referat
C.1 der Direktion C der GD JUST.1544

Der Begriff des ,,Barometers® bzw. insbesondere des griffigeren ,,Score-
board“ im Englischen hat in der Literatur etwas irritiert;'’* es ist aller-
dings darauf hinzuweisen, dass die Kommission diverse ,Scoreboards®
unterhilt, die dabei so heterogen sind, dass sie sich nicht biindig auf
einen Nenner bringen lassen.!5#¢ Besondere Prominenz hat auch das

1544 Noch zum Referatszuschnitt in der Barroso-Kommission vgl. Nina Per$ak &
Joze Strus, ,Legitimacy and Trust-Related Issues of Judiciary: New Challenges
for Europe®, in: Nina PerSak (Hrsg.), Legitmacy and Trust in Law, Policy and
Justice: Norms, Procedures, Outcomes, Routledge, London/New York, 2016,
S. 89-110, S. 103. Die jetzige Zustindigkeit ist ableitbar etwa aus dem Sitzungs-
protokoll der Kommission mit ihren Kontaktpersonen, vgl. unter: https://ec.eu
ropa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetailDoc&i
d=35052&no-=1.

1545 Christoph Kern in: Christian Baldus, Christoph Kern, Aurélien Raccah, Ioan-
nis Mantzouranis, Remo Caponi, Fernando Gascén Inchausti, & Radovan
Ddvid: ,Das ,EU Justice Scoreboard* der Européischen Kommission®, in: Zeit-
schrift fiir das Privatrecht der Europdischen Union, Zeitschrift fiir das Gesamte
Privatrecht (GPR) (2016), S. 108-115, S. 109.

1546 So veroffentlicht die Kommission bereits seit 2001 das ,Staatshilfebarometer
(State Aid Scoreboard), http://ec.europa.eu/competition/state_aid/scoreb
oard/index_en.html. Der Vorginger desselben war, bereits seit 1988, der
»Survey of State Aids in the European Community®, vgl. Pressemitteilung der
Kommission IP(89)362, ohne Titel/Datum. Seit 2009 veroffentlicht sie zusatz-
lich das ,Regionale Innovationsbarometer” (Regional Innovation Scoreboard),
https://ec.europa.eu/growth/industry/innovation/facts-figures/regional_e
n. Weiter unterhalten werden ein ,,Verbraucherbarometer® (Consumer Score-
board), https://ec.europa.cu/info/strategy/consumers/consumer-protection/e
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»Scoreboard“ zur makrookonomischen Uberwachung, das im Rahmen des
sog. ,,Six Pack” eingefiihrt wurde, erlangt.# Die Kommission erfasst mit
thnen, weit auch in mitgliedstaatliche Zustindigkeitsbereiche hinrei-
chend, Politikgestaltung und Rechtsetzung in diversen und weitgefassten
Bereichen. Das bedingt eine selbststindige Wirdigung des ,,Scoreboard®-
Begriffs fiir das Justizbarometer, der dahingehend zu verstehen ist, vorran-
gig auf den analytischen Vergleich einzelner Aspekte mitgliedstaatlicher
Justizsysteme abzuzielen.

1547

vidence-based-consumer-policy/consumer-scoreboards_en, ein ,,Europaisches
Innovationsbarometer®, (European Innovation Scoreboard), http://ec.europa.
eu/growth/industry/innovation/facts-figures/scoreboards_de, ein ,Digitalbaro-
meter” (Digital Scoreboard), https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/po
licies/scoreboard, ein ,Binnenmarktbarometer” (Single Market Scoreboard),
https://ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/, und sogar jiingst ein
»Sozialbarometer® (Social Scoreboard), http://ec.europa.eu/internal_market/s
coreboard/. Sehr breit geschnitten ist auch der sog. ,REFIT-Anzeiger® (REFIT
Scoreboard), https://op.europa.cu/webpub/com/refit-scoreboard/en/index.htm
1. Weitere Ausfithrungen zu diesen Mechanismen missen hier aus Platzgrin-
den unterbleiben. Ein Sonderfall, da nicht regelmafig herausgegeben, und da-
her eher einem Strategiepapier entsprechend, ist das sog. ,Roma-Scoreboard®,
dazu Communication from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European Economic and Social Committee and the Committee
of the Regions: An EU Framework for National Roma Integration Strategies
up to 2020, COM(2011) 173/4, ohne Datum, nur in engl. Spr.; weiter Commu-
nication to the European Parliament and the Council, Midterm review of the
EU framework for national Roma integration strategies, EU Framework for
National Roma Integration Strategies, COM (2017) 458 final vom 30.08.2017,
nur in engl. Spr., zu den Parallelen dieser Papiere mit dem Justizbarometer s.
Elisabeth van Rijckevorsel, ,The EU and the indirect promotion of its values:
an analysis of the EU Justice Scoreboard and of the Roma Framework®, in:
Journal européen des droits de I'homme/European Journal of Human Rights 3
(2016), S. 444-468, S. 458 {t.

Auch in der deutschen Fassung ist der Titel ,Scoreboard® beibehalten worden,
die Rechtsgrundlage ist Art. 4 der VO 1176/2011 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 16. November 2011 tber die Vermeidung und Korrektur
makrodkonomischer Ungleichgewichte, ABL. (EU) L 306/25 vom 23.11.2011.
Kommentierung bei Jens Hamer, Art. 126 AEUV, in: Hans von der Groeben,
Jurgen Schwarze & Armin Hatje (Begr./Hrsg.), Europiisches Unionsrecht,
Nomos, Baden-Baden, 7. Aufl. 2015, Rn. 35, weiter Antonio Estella, Legal
Foundations of EU Economic Governance, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2018, S. 177 f.
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bb. Genese, Telos und Leitbegriffe des Justizbarometers

Das EU-Justizbarometer ist zunachst ein erstmals 2013 vorgestellter und
genutzter, jahrlich und zyklisch — durchaus vergleichbar dem Europa-
ischen Semester — gegeniiber allen Mitgliedstaaten unterschiedslos und
anlasslos zur Anwendung gelangender Sachstandserhebungs- und Evaluie-
rungsmechanismus,'* der die Effektivitat mitgliedstaatlicher Justizsysteme
misst und vergleicht, die Rechtsstaatlichkeit selbst hat erst sukzessive im
Justizbarometer an Bedeutung gewonnen. In der Literatur ist insbesondere
darauf hingewiesen worden, dass etwa die Linge rechtshingiger Verfahren
Ruckschliisse auf die Verwirklichung des fair-trial-Grundsatzes in einem
Mitgliedstaat ermogliche; auch ermoégliche die Ressourcenbereitstellung
dhnliche Ruckschlusse fiir die addquate Funktionsweise eines Justizsys-
tems.!5%

Die Kommission betont regelmifig, das Barometer sei ein ,,Informati-
onsinstrument® (information tool), das keine globale Rangliste der Justiz-
systeme erstelle, sondern einen Uberblick tber diejenigen Aspekte der
Funktionsweise nationaler Justizsysteme bereitstelle, die von gemeinsa-
mem Interesse seien. Damit ist es, ginzlich unterschieden zum EU-Rah-
men, kein anlassbezogenes und lediglich gegeniiber einem einzelnen Mit-
gliedstaat zur Anwendung gelangendes Verfahren. Was die Qualitit als
yInformationsinstrument® betrifft, ist aber anzumerken, dass das Justizba-
rometer sehr wohl tiber die reine Information hinausgeht.!>? Das Barome-
ter selbst ist also die Prisentation von Analyseergebnissen, nicht blofe
Beschreibung, und zumindest in Teilbereichen des Barometers wird jeden-
falls ein Vergleich (,ranking®) der nationalen Justizsysteme erstellt.

Die Entstehung des Justizbarometers beruht auf einem doppelten Impe-
tus: zum einen der sich seit Beginn der sog. Jahreswachstumsberichte als
Teil des Europiischen Semesters abzeichnende Bedarf der Beurteilung mit-

1548 Die Sammlung aller bislang ergangenen Justizbarometer und einfithrende Er-
lauterungen finden sich unter: https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fu
ndamental-rights/upholding-rule-law/eu-justice-scoreboard_en.

1549 Elaine Mak & Sanne Tackema, ,,The European Union’s Rule of Law Agenda:
Identifying Its Core and Contextualizing Its Application®, in: Hague Journal
on the Rule of Law 8 (2016), S. 25-50, S. 32.

1550 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat, die Europiische Zentralbank, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justiz-
barometer 2019, COM(2019) 198 final, vom 26.04.2019, S. 4.
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gliedstaatlicher Justizsysteme!S! und die Positionierung von Justizkom-
missarin Reding 2013, wonach die Krisenbeobachtungen in Ungarn und
Rumanien unmittelbar in die Entwicklung des Justizbarometers gemiindet
seien. Reding sah in ihm urspringlich sogar die mogliche Basis fir die
Entwicklung weiterer Instrumente:

»This could become the basis for a more comprehensive tool in the
future.”’52 Umso tlberraschender ist es, dass dieser Aspekt erst im Zuge
der Krise zum Tragen kam.

Der die Analyse strukturierende Leitbegriff der Effektivitit (effectiven-
ess/effectivité), im Deutschen teils auch als ,Leistungsfahigkeit* Gbersetzt,
ist ein analytisches Kompositum, das drei einzelne Analysebereiche um-
fasst: Effizienz, Qualitit und Unabhangigkeit.'5*3 Obwohl die Ausgabe von
2019 die Unabhangigkeit in der Einleitung stets als erstes nennt, wodurch
ihre Bedeutung betont wird, beginnt die Analyse im Justizbarometer tradi-
tionell mit der Effizienz.!5%* Sie wird im Justizbarometer nicht definiert,
meint indes die Fahigkeit des Justizsystems, moglichst hohe Fallumsatz-
und Fallerledigungsraten auch bei hohen Falleingangszahlen (,heavy case-
load®) zu erzielen und dabei den Prozess unter Wahrung sonstiger Grund-
satze guter Rechtsprechung maximal zu rationalisieren, d.h. z.B. durch
moglichst klare Gerichtsorganisation und Zustandigkeitsverteilung, einge-
schliffenes Prozessrecht usw.

Die Qualitat der Justizsysteme wird von der Kommission operationa-
lisiert, sie hangt an vier Kriterien: erstens der ,Zuginglichkeit der Jus-
tizsysteme fiir Burger und Unternehmen®, zweitens den ,angemessenen

1551 Zu diesem Aspekt Elisabeth van Rijckevorsel, ,The EU and the indirect pro-
motion of its values“, S. 449.

1552 Viviane Reding, ,The EU and the Rule of Law — What next?“, S.9, weiter
Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard - Judicial Evaluation as a New
Governance Tool“, MPILux Working Paper Series, No. 2/2015, Max Planck
Institute Luxembourg for International, European and Regulatory Procedural
Law, S. 12 ff., mit ausfithrlicher Dokumentation auch zahlreicher Reden.

1553 Zur Unterscheidung und dem Begriff der Effektivitat s. Europdische Kommis-
sion, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, die
Europiische Zentralbank, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbarometer 2019, COM(2019) 198
final vom 26.04.2019, S. 3 der dt. und engl., S. 4 der franz. Fassung, weiter das
Vorwort (nur in der engl. Fassung), dazu auch bereits unter C.II1.4.

1554 Zur Unterscheidung s. Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission
an das Europiische Parlament, den Rat, die Europaische Zentralbank, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, EU-Justizbarometer 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 14 f.
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materiellen und personellen Ressourcen®, drittens der ,Einfihrung von
Bewertungsinstrumenten® und schliefSlich der ,Anwendung von Qualitats-
standards“.13%5 Die Zuginglichkeit umfasst dabei z.B. Erhebungen zu den
offentlich einsehbaren Informationen tber die Justiz oder betreffend Pro-
zesskostenhilfe, aber auch die Verfugbarkeit elektronischer Hilfsmittel.
Wihrend der zweite Punkt selbsterklarend ist, meint der dritte Punke justi-
zeigene Kontrollen, wie Umfragen und Statistiken. Dies leitet einigerma-
en flieBend in den letzten Punkt, die Nutzung von Standards z.B. fir die
Zeitplanung, uber.

Den letzten ihrer Analyse zugrunde gelegten Begriff, die Unabhingig-
keit — wahlweise ist von richterlicher Unabhangigkeit oder Unabhangig-
keit der Justiz die Rede —, misst und erhebt die Kommission indirekt.
Sie bedient sich dazu Umfragen in der Bevolkerung sowie externer, ins-
besondere durch das Weltwirtschaftsforum erhobener Daten, die auf das
Vertrauen der Rechtssubjekte in die mitgliedstaatliche Justiz abstellen.53¢
Es ergibt sich hier eine Parallele insbesondere zu Korruptionsstatistiken,
bei denen es ebenso als wenig sinnvoll erscheint, die staatlichen Stellen
selbst zu befragen.

cc. Diagrammtypen und Quellen

Zur Darstellung und Strukturierung ihrer Ergebnisse bedient sich die
Kommission, neben Erliuterungen im FlieStext, vier Typen graphischer
Darstellungen. Den tiberwiegenden Teil nehmen dabei klassische Balken-
diagramme,'5%7 insbesondere im Leistungsvergleich einzelner Kriterien,

1555 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 28-29.

1556 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 55 ft.

1557 Eine Variante ist dabei die insb. in Schaubild 47 und 49 des Justizbarome-
ter 2019 erfolgende Wiedergabe zweier korrespondierender Werte in einem
Balkendiagramm, vgl. Europidische Kommission, Mitteilung der Kommission
an das Europdische Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, EU-Justizbarometer 2019, COM(2019) 198 final, vom 26.04.2019, S. 55
und 56, zur Wahrnehmung richterlicher Unabhangigkeit.
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und gestapelte Balkendiagramme (stacked bar charts) ein, die die Kumula-
tion von Kriterien verdeutlichen. Zwei speziell in spateren Ausgaben des
Justizbarometers prominent genutzte Sonderformen’s*® sind die hier sog.
qualitativen Einkriteriendiagramme bzw. Mehrkriteriendiagramme, mit
denen die Kommission das Vorhandensein sowie die rechtssystemspezifi-
sche Ausprigung bestimmter Kriterien, wie z.B. die Art und den Aufbau
der Richterernennung, in einem Mitgliedstaat verdeutlicht.

Sie sehen exemplarisch wie folgt aus (jeweils aus dem Justizbarometer
2019):

Diagrammtyp Balkendiagramm:

1200

1000 —

800 —

600 —

400 1
200 |‘ +—1
0 e b ww DI B 1 |‘I‘III‘IIIIIII‘|I|‘|‘ . A1

DK EE LT AT HU SI PL NL BG SK HR FI SE RO CZ LV ES FR MT IT EL PT CY BE DE IE LU UK

2010 2015 w2016 2017
(*) Nach der CEPEJ-Methodik gehoren zu dieser Kategorie alle streitigen und nichistreitigen Zivil- und
Handelssachen, nichistreitige Grundbuch- und Unternehmensregistersachen, andere Registersachen, sonstige

nichtstreitige Rechtssachen, Verwaltungssachen und sonstige Rechissachen aufier Strafsachen. Anderung der
Methodik in SK. In CZ und (bis 2016) in SK umfassen die anhingigen Rechissachen alle Instanzen.

Abbildung 1: Schaubild 5 - Fiir den Abschluss von Zivil-, Handels-, Verwal-
tungs- und sonstigen Rechtssachen erforderliche Zeit

1558 Vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europii-
sche Parlament, den Rat, die Europiische Zentralbank, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justiz-
barometer 2019, COM(2019) 198 final, vom 26.04.2019, S. 63 ff.
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Diagrammtyp gestapeltes Balkendiagramm (hier ohne erlduternden Be-
gleittext):

BE BG CZ DK DE EE IE EL ES FR HR IT CY LV LT LU HU MT NL AT PL PT RO SI SK FI SE UK UK UK
(EN (NI) (SC)
m Judikative definiert Kriterien Exekutive definiert Kriterien M

w Parlament definiert Kriterien m Sonstige Stelle definiert Kriterien wu
m Betrag basiert auf historische/tatsachliche Kosten m Anzahl der eingeleiteten Verfahren wird beriickichtigt
Anzahl der abgeschl. Verfahren wird beriicksichtigt m Geschatzte Kosten von Projekten, Investitionen

1 Bedarf/Antrage der Gerichte

Abbildung 2: Schaubild 30 - Kriterien zur Festlegung der finanziellen Ressour-
cen fiir das Justizwesen

Diagrammtyp hier sog. qualitatives Einkriteriendiagramm (hier ohne
erlauternden Begleittext):

K

E ORDENTLICHES

| GERICHT/GERICHTSPRASIDENT AT mmginﬂzwsm
N ENTSCHEIDET

E

IE BE DK DE LU NL AT FI SE UK BG ES FR HR IT CY MT PT RO LT HU SI SK €Z EE EL LV PL
m Sondergericht, das sich aus vom Justizminister ausgewdhlten Richtern zusammensetzt
m Sondergericht, das sich aus von Richtern ausgewabhlten Richtern zusammensetzt
m Sondergericht, dessen Mitglieder vom Rat fiir das Justizwesen ausgewéhlt werden

Abbildung 3: Schaubild 52 - Behirde, die iiber DisziplinarmafSnabmen fiir
Richter entscheidet
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Diagrammtyp hier sog. qualitatives Mehrkriteriendiagramm bzw. Prozess-
verlaufsdiagramm (hier ohne erliuternden Begleittext):

_BE BG DK IE EL ES FR _HR IT LV LT HU MI _NL PL PT RO SI SK UK

Nicht ausschlieBlich von Richtern
vorgeschlagen, vom Parlament ernannt

Von Richtern vorgeschlagen, vom Parlament
emannt

Von Richtern vorgeschlagen und
(aus)gewahlt, formliche Validierung durch
das Parlament/die Exekutive (kein Ermessen
in Bezug auf die Kandidaten)

Von Richtern vorgeschlagen und
(aus)gewahit

BE BG DK IE EL ES FR HR IT LV LT HU MT NL PL PT RO SI SK UK

Abbildung 4: Schaubild 54 - Ernennung von den Raten fiir das Justizwesen
angehorenden Richtern: Rolle der Justiz

Bestand das Justizbarometer 2013 noch aus 24 Diagrammen (Schaubil-
dern), war das Justizbarometer 2018 bis auf 68 Schaubilder angewachsen.
Um die Ubersichtlichkeit nicht zu gefihrden, wurden im Justizbarometer
2019 11 Schaubilder gestrichen, sodass nur noch 57 Schaubilder gezeigt
werden. Auflerdem hat die Kommission von Ausgabe zu Ausgabe in Aus-
nahmefillen einzelne Schaubilder aus der Darstellung herausgenommen
und dadurch den Zuschnitt variiert.

Der Typus der Sachstandserhebung und Evaluierung im Justizbarometer
wird von der Kommission als Monitoring bezeichnet. Ich hatte festgehal-
ten, dass er grundsitzlich auf alle partiellen Verfassungsaufsichtsmafinah-
men passt. Der Begriff des Monitoring ist bereits im EU-Rahmen zur
Kennzeichnung des follow-up zwar auch erwihnt, aber nicht weiter ent-
wickelt worden.!>® Verschiedentlich ist der Begriff, wenn auch eher ,en
passant®, im Unionsrecht Gegenstand niaherer Konzeptualisierung gewe-
sen. Martin Scheinin hat den Begriff, wenn auch dort vorrangig fiir das Feld
der internationalen, also in Drittstaaten erfolgenden, Menschenrechtsein-
haltung untersucht und festgehalten, der Begriff bezeichne Beobachtungs-
und Evaluierungsvorgange, die tber die reine Feststellung hinausgingen,
da sie normative Implikationen hitten.'5¢0 Bei Anne Peters stand eher die

1559 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. 9.

1560 Vgl. Martin Scheinin, ,,The Relationship between the Agency and the Network
of Independent Experts®, in: Philip Alston & Olivier de Schutter (Hrsg.),
Fundamental Rights in the EU: The Contribution of the Fundamental Rights
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wiederkehrende Natur der Verfahren und die besondere Genauigkeit und
Abdeckung des Untersuchungsgebiets im Vordergrund.!3¢! In keinem Fall
ist der Begriff des Monitoring dariiber dogmatisch derart verdichtet wor-
den, dass man ihn als moglichen Ersatz zum hier verwendeten Aufsichts-
begriff in Betracht ziehen sollte.

Das EU-Justizbarometer bestitigt, dass die in der Literatur beobachteten
Aspekte des Monitoring tber die reine Beobachtung oder die Evaluierung
hinausgehen. Bereits in der Ausgabe von 2013 grenzt die Kommission den
Begriff des Monitoring von der Evaluierung ab. Das Monitoring erscheint
dort zunichst als besonders genaue Datenerhebung, worauf die Evaluie-
rung auswertend aufbaut.’’®? In den Ausgaben von 2018 und 2019 hat
die Kommission dann implizit durchblicken lassen, dass sie unter das Mo-
nitoring auch die Begleitung von ,Justizreformen® in den Mitgliedstaaten
fasst!563 und erlautert dies bereits im ersten Hauptteil der Mitteilung (,,2.
Kontext“) ausfuhrlich.

Agency, Hart, Oxford/Portland, Oregon, 2005, S.73-90, insb. S.74-75; s.
auch Michael O’Flaherty, ,Human Rights Field Operations®, in: Alfredsson
Gundmundur, Jonas Grimheden, Bertrand G. Ramcharan & Alfred de Zayas
(Hrsg.): International Human Rights Monitoring Mechanisms, Martinus Ni-
jhoff, Leiden/Boston, 2009, S.205-217, S. 214, der dem Monitoring auch eine
wpraventive“ Rolle zusatzlich zur Beobachtung zuspricht.

1561 Anne Peters, ,,European Democracy after the 2003 Convention®, in: Common
Market Law Review 41 (2004), S. 37-85, insb. S. 62. Implizit auf diesen Aspek,
betreffend die Reaktionen der Mitgliedstaaten abstellend, s. auch bei Alberto
J. Gil Ibdiiez, ,The Administrative Supervision and Enforcement of EC Law*,
S.258ff.

1562 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Das EU-Jus-
tizbarometer, Ein Instrument fir eine leistungsfahige, wachstumsfordernde
Justiz, COM(2013) 160 final vom 27.03.2013, S. 4 und 5, viel deutlicher in der
engl. Fassung, ebda.

1563 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2018, Part 1/2, COM(2018) 364 final, vom 28.05.2018, S. 5, vgl. insb.
auch die engl. Ausgabe, z.B. S.5 der Broschiirenfassung: weiter Europdische
Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament,
den Rat, die Europiische Zentralbank, den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbarometer 2019,
COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 8 ff. Weiter: Lucy Moxham & Justi-
ne Stefanelli, ,Safeguarding the Rule of Law, Democracy and Fundamental
Rights: A Monitoring Model for the European Union®, Bericht fiir das British
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Die Daten fur das Justizbarometer bezieht die Kommission aus drei
Quellen, wobei zwischen vorrangig quantitativ-statistischen Daten und
qualitativen Daten zu trennen ist.

Einen kleinen Teil der statistischen Primardaten erstellt die Kommission
selbst, indes dann aufgrund von frei verfiigbaren Rohdaten.!564

Einen sehr groflen Teil der Datensitze bezieht die Kommission von
externen Dritten, entweder, weil diese die Daten sowieso bereitstellen —
wie das Europiische Statistikamt Eurostat’3¢S — oder weil die Kommission
die Erstellung kommerziell in Auftrag gegeben hat. Vorrangiger Vertrags-
partner ist die CEPE], die Kommission greift aber auf eine ganze Reihe an
NGOs und Netzwerken zurtick, die sie auch detailliert auflistet.!566

Gerade die Statistiken der CEPE]J sind, insbesondere fiir die Effizienz der
mitgliedstaatlichen Justiz im ersten Teil des Barometers, grundlegend.!3¢7
Zur Erhebung der Daten bedient sich die CEPE]J'3¢8 eines standardisierten

Institute of International and Comparative Law/Bingham Centre for the Rule
of Law, London, April 2013, S. 31 ff.

1564 Fur das Justizbarometer 2019 etwa fir das Schaubild 34: ,Anteil weiblicher
Berufsrichter an obersten Gerichtshéfen 2017 und 2018

1565 Fur das Justizbarometer 2019 etwa das Schaubild 31: ,Gesamtausgaben des
Staates fiir die Gerichte®.

1566 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizba-
rometer 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 4-5, demnach sind
beteiligt: ,die Gruppe der Ansprechpartner fiir die nationalen Justizsysteme,
das Europiische Netz der Rate fir das Justizwesen (ENCJ), das Netz der Prasi-
denten der obersten Gerichtshofe der EU (NPSJC), die Vereinigung der Staats-
rate und der obersten Verwaltungsgerichte der EU (ACA-Europe), das Europii-
sche Wettbewerbsnetz (ECN), der Kommunikationsausschuss (COCOM), die
Europdische Beobachtungsstelle fiir Verletzungen von Rechten des geistigen
Eigentums, die Expertengruppe fiir Geldwasche und Terrorismusfinanzierung
(EGMLTF), Eurostat, das Européische Netz fir die Aus- und Fortbildung von
Richtern und Staatsanwilten (EJTN) und das Weltwirtschaftsforum (WEF)
(20).

1567 Fur das Justizbarometer 2019 die Schaubilder 2 ff.

1568 Ubersicht unter: https://www.coe.int/en/web/cepej/cepej-study-for-the-eu-j
ustice-scoreboard. Zur Arbeit der CEPEJ im Detail Marco Fabri: ,Pitfalls
in data gathering to assess judiciaries®, in: International Journal for Court Ad-
ministration 9 (2018), S. 67-75, insb. S. 68-69. Kritisch zur Vergleichbarkeit der
jahrlichen Ausgaben des Justizbarometers mit der Riige, Daten seien inkonsis-
tent, Elena Alina Ontanu, Marco Velicogna & Francesco Contini, Francesco,
,How Many Cases? Assessing the Comparability of EU Judicial Datasets®, in:
Comparative Law Review 8 (2017), S. 1-39, S. 21 und . insb.
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Fragebogens!® und eines begleitenden Memorandums.'57° Alle Daten
sind vollstindig 6ffentlich zuginglich. Es zeigt sich aus den Unterschieden
zwischen ihnen und dem auf ihm beruhenden Justizbarometer auch, dass
die Kommission die Daten umfassend aufarbeitet und auf groftmogliche
Eingingigkeit abzielt. Wie die Kommission weiter klarstellt,!”! sind die
hierfiir wiederum erforderlichen Kontaktpersonen der Mitgliedstaaten ent-
weder tber das Europaische Netzwerk der Justizrite in den jeweiligen
Nationalen Justizriten bereitgestellt worden oder — falls der Mitgliedstaat
mangels Justizrat, wie Deutschland, nicht Mitglied im ENC]J ist — durch
das Netzwerk der Prasidenten der Obersten Gerichtshéfe der Europiischen
Union vermittelt worden. Die Auswahl liegt also in den Handen der na-
tionalen Gerichtsbarkeiten, regelmifig handelt es sich um hochrangige
Richter oder, so etwa im Fall Deutschlands zumindest fiir einen Evaluie-
rungszyklus, nach meiner Beobachtung um einen entsprechend hochquali-
fizierten wissenschaftlichen Mitarbeiter beim Bundesgerichtshof.

Neben den Vorstudien der CEPE] ist ganz besonders auf die Arbeiten
der ACA-Europe'S72 (Netzwerk der obersten europaischen Verwaltungsge-
richte) hinzuweisen. Deutschland ist hier vertreten durch das Bundesver-
waltungsgericht. Die ACA-Europe hat die Originalantworten zu ihren Fra-

1569 Vgl. z.B. fiir 2019, CEPE], 2019 data - CEPE]J study for EU Scoreboard, ohne
Az. abrufbar unter: https://rm.coe.int/2019-cepej-study-for-eu-scoreboard-questi
onnaire-13032020/16809cff48.

1570 Vgl. CEPEJ, Explanatory Note to the Scheme for Evaluating Judicial Systems -
2018 - 2020 Cycle, vom 25.03.2019, CEPEJ(2018)17, abrufbar https://rm.coe.in
t/cepej-explanatory-note-25-mars/168093ad3e.

1571 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2017, vom 10.4.2017, COM(2017) 167 final, S. 52, Fn. 89.

1572 Association of the Councils of State and Supreme Administrative Jurisdicitions
of the European Union. Vgl. die Ubersichtsseite auch beim BVerwG unter:
https://www.bverwg.de/Das-Gericht/Internationale-Beziechungen/ACA-Europ
e, dort auch der nachfolgende Hinweis: ,Mitglieder von ACA-Europe sind die
obersten Verwaltungsgerichte aller Mitgliedstaaten der Europdischen Union,
Norwegens und der Schweiz sowie der Europiische Gerichtshof. Montenegro,
Serbien und die Tirkei nehmen als Beobachter teil.“ Von 2018-2020 hatte
Deutschland, unter dem BVerwG, die Prasidentschaft der ACA inne, der Prasi-
dent des BVerwG war in dieser Zeit zugleich Prasident der ACA, vgl. dazu
https://www.bverwg.de/Das-Gericht/Internationale-Beziehungen/ACA-Praesid
ent.
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gebogen, mit denen die Kommission gearbeitet hat, ins Netz gestellt.!573
Wer sich also gerade fiir den Datenverarbeitungsprozess in der Kommissi-
on interessiert, findet hier authentische Quellen (lediglich die Kontaktde-
tails der Antwortenden sind anonymisiert). Die Erhebungen zur ,Qualitat
von Urteilen“ kann dabei als substantielle Neuerung im Fragezuschnitt
gelten.

Die dritte Quelle ist ein Netzwerk eigener sog. ,nationaler Kontaktper-
sonen®. Dass die Kommission ihre hauseigenen Daten iiber sog. ,nationale
Kontaktpersonen® ermittelt, hat sie erstmals — riickwirkend bis 2013 — im
Justizbarometer 2015 offengelegt.!’’4 Demnach sind die Mitgliedstaaten
gehalten, neben der Kooperation mit der CEPE] jeweils eine Kontaktper-
son aus der Justiz und eine aus dem Justizministerium zu benennen.
Die Mitgliedstaaten sind dem in sehr unterschiedlicher Weise nachgekom-
men. Um wen es sich genau handelt, verrit die Europaische Kommissi-
on nicht, allerdings lisst das Transparenzregister der Kommission Riick-
schlisse zu.'7> Demzufolge fand das letzte Treffen im Dezember 2018,
ausnahmsweise in einem Konferenzsaal des Ausschusses der Regionen,
statt (anstatt im Borschette-Gebdude der Kommission), und es sprachen
vorrangig Angehorige mitgliedstaatlicher Justizministerien, eine Vertrete-
rin der Weltbank, aber auch Referenten der Kommission selbst.'576 Auch
an anderer Stelle hat die Kommission tiber die Strukturen der regelmafig
abgehaltenen Konferenzen mit den Mitgliedstaaten informiert.’>””

1573 Abrufbar unter: http://www.aca-europe.eu/index.php/en/transversal-analysis. S.
insb. den Fragebogen von 2018, ,Quality of judgments®, ohne Az. und Datum
sowie den zugehdrigen, Quality of judgments: Survey response, ohne Az. und
Datum. Der Datensatz enthilt die Antworten auch von EU-Drittstaaten und
Antworten des EuGH.

1574 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Das EU-Justiz-
barometer 2015, COM(2015) 116 final, S. 3, Rn. 4 und S. 4, Fn. 7.

1575 Die nationalen Kontaktpersonen sind als Expertengruppe unter der Nr.
E302022 im Transparenzregister der Kommission (http://ec.europa.eu/trans
parency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&grouplD=3022) zu
finden.

1576 Europiische Kommission, Meeting of the Contact Persons on National Justice
Systems, 18 December 2018, ohne Az., abzurufen iiber die o.g. Homepage. Die
Teilnehmer sind namentlich angefiihrt.

1577 Ausfihrlich z.B. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das
Europiische Parlament, den Rat, die Européische Zentralbank, den Europa-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Das
EU-Justizbarometer 2015, COM(2015) 116 final, PART 1/2, S. 4, bei Fn. 7.
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Fir die nationalen Kontaktpersonen hat die Kommission einen eigenen
Fragebogen erstellt. Dieser wird regelmifig im Herbst des Vorjahres an
die Kontaktpersonen versandt mit Bitte um Ricksendung vor Jahresende,
regelmifig im November, so dass ein ungefihrer zeitlicher Gleichlauf mit
den internen Vorbereitungen fir das Europiische Semester besteht. Eine
Moéglichkeit zur Erzwingung der Riicksendung hat die Kommission nicht.
Wie aus den teils freibleibenden Feldern verschiedener Schaubilder (,no
data®) ersichtlich, kommt es durchaus vor, dass aus einzelnen Mitgliedstaa-
ten Informationen nicht zur Verfigung stehen. Alternativ ist es auch der
Fall gewesen, dass Mitgliedstaaten Daten mit umfassenden Begleitmemo-
randen versehen haben. Der Fragebogen ist als Blankotabelle eines Word-
Dokuments so ausgestaltet, dass die nationalen Kontaktpersonen grund-
satzlich klare Ja/Nein-Fragen durch Setzen eines Hakens entsprechend
der nationalen Rechtslage beantworten kdnnen. Der Fragebogen selbst
ist nicht offentlich, teilweise hat die Kommission das Originalformat, in-
klusive der Einzelfragen, im Wesentlichen aber — ausgenommen die hier
erfolgte Aggregation — beibehalten und sich dabei auch zur Antwortpraxis
einzelner Mitgliedstaaten gedufSert, wie das folgende Beispiel zeigt:'578

1578 Auszug aus Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Eu-
ropaische Parlament, den Rat, die Europaische Zentralbank, den Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justiz-
barometer 2016, COM(2016) 199 final, PART 2/2, S. 40. Begleittext im Origi-
nal.
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1 2| 3| 4] 5| 6/ 7| 8 9 M 11] 12[ 13[ 14] 15[ 16] 17] 18] 19] 20[ 22[ 23] 24] 25] 26] 27
BE [BG |CZ |DK |DE [EE [IE |EL |ES |FR |HR |[IT |CY |LV [LT |LU |HU [MT [NL |AT |PT |RO |SI |SK |FI |SE
2zivil- und Falle . el EAEIEIE) e LAEAED eleo|e oo
i Falle e(oe oo (e o[ oo e olee oo
IBearbeit it von der istri des Falls bis zur
ersten ol elo|e o o/eo|e . elo|e o|o|e oo
von der letzten
bis zur Fallung der o|e e|o/e|o 00 00 |e ol . oo e|oje/eajo|e
g von e(e[efeo|e . e(o|e D e/e/e[e 00e oo
2u zivil- und handelsrechtlichen Verfahren e(e(e[e[e/e oo (o(e|e|e/e/o(e|e|(e|e oo o|e|ee
2u Verfahren (AL NE] e|lo|e oo e|o o 0|0 o (oo 00|
Vernetzung von IT-Systemen zur Fallverwaltung zwecks.
Si einer enerfassung elo|o|e|e/o ooo|ee olo|ee IR
Vernetzung von IT-Systemen zur Fallverwaltung zwecks.
Sicherstellung der Zusammenarbeit nationaler Gerichte . e|e|e o e|e e o |0 0|0 ALK
Aktive Uberwachung des Status von Verfahren . ol . ol 0 oo . ol
| der Gerichte olefe . . . . . oo
Konsultation zu Gesetzesentwiirfen zum Justizsystem . . elele ol eleefe elefefe
i fur Verf. 0 o(e/e[eee|e o[ oo oo o[e[ee
und der
des Gerichts . e|e|e e oeo|e ®|e|(e oo o0 oo oe o e
i der uber den Stand ihres
Verfahrens olo|e|e o|le0o|e o|e IR
Planung und Durchfiihrung miindlicher Verhandlungen D e(efefefe efeefee (e ele(ee e/eje(efee
der von zur
des Gerichts oo ole oo olejo|e
oder andere Aspekte des Urteils . elee e(efefe
Veroffe von Geri 0 . oo e[e[ee
Richterfortbildung e ) oo e ele|e
Fortbildung der Gerichtsbediensteten oo e oo olele
von fiir Gerichte . . e oo eo|loeoe
von Mitteln fiir Gerichte . . ®|e o ALK
Gesc he Diversitat in der Justiz LA AL] . .
Sonstige Standards D
* Es sei darauf hingewiesen, dass fieie Felder bei Standards zu verwaltungsrechtlichen Fiillen darauf

zuriickzufithren sein konnen, dass keine spezielle Kategorie ,, verwaltungsrechtliche Verfahren vorhanden ist (z. B.
IE). PL und UK haben keine Angaben zu Standards iibermittelt. In den hervorgehobenen Bereichen werden die
Standards vorwiegend durch Gerichte, einschlieflich durch bewcihrte Gerichtspraktiken, festgelegt. In allen anderen
Bereichen sind die Standards vorwiegend gesetzlich festgelegt.

! Im Jahreswachstumsbericht 2016 (siche COM(2015) 690 final) wird auf die notwendige Verbesserung der

Qualitit der Justiz hingewiesen, ,,u. a. durch die Verwendung von Qualititsstandards®.

Standards konnen gesetzlich festgelegt sein oder von Gerichten (unter anderem iiber bewihrte Gerichtspraktiken),
von den Riten fiir das Justizwesen (oder sonstigen unabhingigen Gremien) oder von anderen Stellen
festgelegt werden (so werden beispielsweise in CZ Standards meistens vom Justizministerium formuliert).

Die Daten beziehen sich auf das Jahr 2015 und wurden in Zusammenarbeit mit der Gruppe der Ansprechpartner

fiiir die nationalen Justizsysteme erhoben.

Abbildung S: Schaubild 42 - Festgelegte Standards zu Aspekten des Justizsys-
tems

Es besteht fir die nationalen Kontaktpersonen die Moglichkeit, Beson-
derheiten des eigenen Rechtssystems zu erlautern. Hiervon machen die
Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich Gebrauch. Die im Fragebogen abge-
fragten Punkte entsprechen nicht der Struktur des Justizbarometers, die
Schaubilder sind folglich regelmifig eine Vereinfachung der Antworten.
Die verbleibenden Informationen stehen der Kommission — ggf. auch
riuckwirkend — als Informationsreserve, etwa fur kinftige Erweiterungen
des Justizbarometers, selbstredend aber auch zur bereits erwahnten sog.
Informationsquerverwertung zur Verfiigung. Im Frithjahr jeden Jahres,
insbesondere im Januar-Marz, werden die Antworten in das neue Justizba-
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rometer eingearbeitet und ggf. bilateral durch E-Mail oder telefonische
Rucksprache mit den Kontaktpersonen geklart.

b. Interpretationen in der Literatur

Will man das Justizbarometer funktional interpretieren, gibt es dafiir meh-
rere Vorschlage in der Literatur.

Der erste ist der von Christoph Kern gewihlte,'s” der das Justizbarometer
in einen groferen Kreis von Indikatoren einordnet, deren Entstehung
durch die vergleichende Volkswirtschaftslehre befordert und vorangetrie-
ben wird.!58 Andrds Jakab und Viktor Ldrincz haben hierzu eine umfassen-
de vergleichende Studie vorgelegt, die typische Probleme bei der Konzep-
tualisierung justizanalysierender Indizes prisentiert und das Justizbarome-
ter mit einer ganzen Reihe an Vorgingern vergleicht — es schneidet dort
recht gut ab.1381 Kern hingegen sieht das Justizbarometer skeptisch. Seine
Kritik lasst sich in vier Punkten zusammenfassen: erstens bemingelt er
das nur indirekte, im Ergebnis aber eben doch erfolgende Ranking der
Mitgliedstaaten anhand verschiedener Schaubilder,!582 zweitens halt er die
Analyse der ,grolen und abstrakten“ ,Oberthemen® angesichts ihrer Be-
deutung fir unterkomplex, drittens halt er sie zudem fir methodologisch
unsauber?®® und viertens bemingelt er die unzureichende Transparenz
der Ausarbeitungs-, Deliberierungs- und Datenbeschaffungsprozesse.

1579 Teilbeitrag von Christoph Kern, in: Christian Baldus u.a.: ,Das ,EU Justice
Scoreboard® der Europaischen Kommission“, GPR 2016, S. 108-115, S. 109-111.

1580 Sehr eingingig zur allgemeinen Entwicklung die Einleitung bei Christoph
Kern, Justice Between Simplification and Formalism: A Discussion and Cri-
tique of the World Bank Sponsored Lex Mundi Project on Efficiency of Civil
Procedure, Mohr Siebeck, Tubingen, 2007, S. 1 f.

1581 Andrds Jakab & Viktor Ldrincz: ,International Indices as Models for the
Rule of Law Scoreboard of the European Union: Methodological Issues®, in:
MPIL Research Paper Series No. 2017/21, Heidelberg, 2017, insbesondere zur
Konzeptualisierung S.3 ff., weiter die Ubersichtstabelle S.7ff. Demnach ist
das Justizbarometer ein ,klassisch statistisches Instrument“ mit ,hoher Trans-
parenz® aber recht simpler (,mainly basic*) Aufbereitung der Daten. Im Un-
terschied zu zuvor diskutierten sozialwissenschaftlichen Vorschligen zur Defi-
zitmessung der Rechtsstaatlichkeit steht hier die Erfassung konkreter Formen
der Justizsysteme im Vordergrund, insofern ergeben sich klare Abgrenzungen.

1582 Christoph Kern, in: Christian Baldus u.a.: ,Das ,EU Justice Scoreboard® der
Europiischen Kommission“, GPR 2016, S. 109.

1583 So bemangelt er z.B. ,problematische Zusammenfassungen und fragwiirdige
Gewichtungen® (S.109) oder halt fest, S.111: ,Man wird daher einige der
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Kerns resimierende Kritik ob dieser Beobachtungen ist deutlich:

,Wissenschaftlich ernstzunehmen ist das Scoreboard nach alldem si-
cher nicht, weder fiir Sozialwissenschaftler noch fiir Juristen. Vielmehr
handelt es sich, wie seine Machart und vor allem seine Texte zeigen,
um ein politisches Dokument, mag dessen genaue Stofrichtung auch
etwas unklar sein. Ganz ohne Interesse fir Gesetzgebung und Wis-
senschaft braucht das Scoreboard indes ebenfalls nicht zu sein. Im
Interesse einer seridsen Nutzung muss man allerdings die naiven, fast
gar populistischen Texte mit ithren Wertungen ganz auflen vor lassen
und sich auf diejenigen Schaubilder konzentrieren, deren Entstehung
halbwegs nachvollziehbar ist und die aufgrund eigener Anschauung
plausibel erscheinen. Welche Folgerungen aus diesen Schaubildern
dann zu ziehen sind, darf nicht den Autoren des Scoreboards tiberlas-
sen bleiben, sondern muss jeder Nutzer selbst gut tiberlegen und vor
allem: selbst verantworten.“1584

Der zweite Interpretationsvorschlag in der Literatur betont, ohne auf die
Kritik Kerns einzugehen (im Gegenteil), die rein politische Natur des
Justizbarometers als ,naming and shaming® defizitirer, da nicht effizien-
ter Justizsysteme in Mitgliedstaaten. Die erhobenen Daten werden dabei
nicht angezweifelt, noch wird auf sie im Detail eingegangen, sie werden
vielmehr in ihrer Gesamtschau als treffende Bemangelung des Zustands
in einem Mitgliedstaat gewertet, die politischen Anstof§ zu einer Verbesse-
rung geben musse. Dieser Impetus hat dabei Vorrang vor einer akkuraten
wissenschaftlichen Unterfiitterung. So haben sich z.B. Fernando Gascon
Inchausti oder Radovan David positioniert.!385

Dieser Einstufung steht eine dritte Lesart gegentiber, die exemplarisch
Adriani Dori vorgetragen hat. Sie sicht im Justizbarometer zunichst, wie

Schaubilder und ihre Auswertung mit Vorsicht genieffen miissen, wie man
auch bei der Interpretation der farbigen Darstellungen vorsichtig sein muss,
da sie sich teilweise nicht intuitiv erschlieBen.“ Ahnlich kritisch zur Methode
des Justizbarometers auch Michael Blauberger, ,Europaischer Schutz gegen
nationale Demokratiedefizite®, S. 291-292.

1584 Christoph Kern in: Christian Baldus u.a.: ,Das ,EU Justice Scoreboard® der
Europiischen Kommission®, GPR 2016, S. 111.

1585 S. die Teilbeitrige von Fernando Gascén Inchausti und Radovan Ddvid in
Christian Baldus u.a.: ,Das ,EU Justice Scoreboard® der Europaischen Kommis-
sion, S. 114-115. Ahnlich wohl, nimlich von einem ,soft governance tool* in-
tergouvernementaler Natur ausgehend, Alexander Strelkov, ,EU Justice Score-
board: a new policy tool for ,deepening® European integration?”, in: Journal of
Contemporary European Studies (2018), S. 1-13, s. insb. S. 1, 3, 9.
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Kern, eine Fortschreibung einer stark 6konomisch aufgeladenen ,statisti-
schen Rechtsvergleichung®.13%¢ Dori sieht die Europaische Kommission in
einem Dialog mit dem Europarat und den Mitgliedstaaten,!’%” einer ,expe-
rimental governance technique®.1¥88 Das Telos des Justizbarometers sieht
sie in seiner Bedeutung fir die Entwicklung des Binnenmarktes durch
Forderung insbesondere eines investitionsfreundlichen Klimas in den Mit-
gliedstaaten sowie in der Entscheidungsvorbereitung der Kommission in
anderen Verfahren. Sie betont, die Ergebnisse des Justizbarometers dienten
insbesondere dazu, im Europaischen Semester makrodkonomische Evalu-
ierungen zu erleichtern.'>8 Sehr interessant sind schlieflich ihre Aussagen
zur Methodik des Justizbarometers. Wie Kern kritisiert sie diese als unzu-
reichend, sieht den Fehler indes nicht primir im Vorgehen der Kommis-
sion, sondern vielmehr auf der Ebene der Mitgliedstaaten begriindet. So
seien die erhobenen Daten dort vielfach zu heterogen, unvollstindig, oder
es sei nur eine Stelle beauftragt, was die Validierung erschwere.** Den
Aufbau der Informationsgewinnungsphase und ihre Prozesse, wie etwa die
dadurch seitens der Kommission bemiihte Expertenkommission, halt sie
nicht fir nachteilig, sondern bescheinigt der Expertengruppe etwa infolge
der fehlenden Prozesse, die sie leiteten, besondere Flexibilitat.!1591
Schlieflich ist auf die Analyse von Elisabeth van Rijckevorsel hinzuwei-
sen. Fur sie ist das Justizbarometer ein Instrument der indirekten Effekti-
vitdtsforderung der Justiz in Mitgliedstaaten.!? Sie sieht dabei nidmlich
ungeachtet der wirtschaftspolitischen Komponenten, dass das Justizbaro-

1586 Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard - Judicial Evaluation as a New Gov-
ernance Tool“, S. S. Sie stitzt sich dabei u.a. auf die Vorarbeiten von Mathias
M. Siems: ,Numerical Comparative Law: Do We Need Statistical Evidence in
Law in Order to Reduce Complexity®, in: Cardozo Journal of International
and Comparative Law 13 (2005), S. 521-540, Mathias M. Siems, ,Statistische
Rechtsvergleichung®, in: Rabels Zeitschrift fir auslindisches und internationa-
les Privatrecht 72 (2008), S. 354-390.

1587 Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard - Judicial Evaluation as a New
Governance Tool%, S. 12 ff.

1588 Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard - Judicial Evaluation as a New
Governance Tool“, S. 23.

1589 Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard - Judicial Evaluation as a New
Governance Tool“, S. 17 ff.

1590 Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard - Judicial Evaluation as a New
Governance Tool%, S. 26 ff.

1591 Adriani Dori, ,The EU Justice Scoreboard - Judicial Evaluation as a New
Governance Tool*, S. 29.

1592 Elisabeth van Rijckevorsel, ,The EU and the indirect promotion of its values®,
vgl. insb. S. 454 ff.
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meter zukinftig, gerade im Hinblick auf Polen und Ungarn eine zentrale
Rolle spielen kénne. Die Trennung beider Verfahren ,,does not prevent the
Scoreboard from complementing this new framework.“133 Mit dieser Ver-
mutung lag sie in der Retrospektive sehr richtig, und ich schliefe mich ihr
daher im Grundsatz an.

c. Eigener Vorschlag zur Handhabung und Interpretation des
Justizbarometers im Rahmen der Rechtsstaatlichkeitskrise

So wie die Wissenschaft ganz unterschiedliche Perspektiven auf das Justiz-
barometer entwickelt hat — effektives Rechtsstaatlichkeitsmonitoring hier,
politisches Druckmittel da, schlieflich ,,politisches Dokument“ besonderer
»Machart“ dort — so spricht das Justizbarometer meiner Auffassung nach
auch nach Intention der Praxis zu verschiedenen Beobachtern.

Primir, das hat die Kommission immer wieder betont, dient das Jus-
tizbarometer der zielgerichteten Datenerhebung zur weiteren Berticksich-
tigung im Europdischen Semester. ,,The EU Justice Scoreboard feeds the
European Semester process providing a comparative overview of how jus-
tice systems function in all EU countries”.!5** Das bedeutet, dass die Ergeb-
nisse (performance data) beim Zuschnitt auch der makrookonomischen
Semesterdokumente der Landerberichte und landerspezifischen Empfeh-
lungen besondere Berticksichtigung finden. Die Betonung der ,Verbesse-
rung der Leistungsfahigkeit der nationalen Justizsysteme® im Hinblick
auf ihren ,Einfluss auf Investitionsentscheidungen und auf die Anziehung
von Unternehmen® und damit auch als ,Prioritit des Europdischen Se-
mesters® tritt bis in die Ausgabe 2019 immer als ein tragender argumen-
tativer Strang fir die Begrindung der Existenz und des Zuschnitts des
Justizbarometers hervor.!>%5 Das Europiische Semester ist dabei selbst im
Sinne einer stirkeren Fokussierung fortentwickelt worden. Bevor — im
nichsten Abschnitt — auf das Europaische Semester einzugehen ist, formt

1593 Elisabeth van Rijckevorsel, ,,The EU and the indirect promotion of its values®,
vgl. S. 458.

1594 Vgl. die zugehorige Beschreibung unter: https://ec.europa.cu/info/policies/justi
ce-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/improving-effectiveness-nationa
ljustice-systems_en.

1595 Zu den Zitaten vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission
an das Europdische Parlament, den Rat, die Europaische Zentralbank, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, EU-Justizbarometer 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 3.
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sich indes, mit der Entwicklung des Justizbarometers tiber die Jahre zuneh-
mend ein zweiter Strang an Argumenten, verknlpft mit Beobachtungen
und Uberpriifungen rechtsstaatsinharenter Aspekte der Justizsysteme in
Mitgliedstaaten, sodass dem Justizbarometer daraus eine Verfassungsauf-
sichtsqualitdt erwachst.

Das Justizbarometer ist indes niemals nur Rohdatensammlung noch Ef-
fektivitaitsmonitoring der Mitgliedstaaten, noch allein Input fiir das Semes-
ter gewesen. Es hat immer auch den genuin eigenen Zweck verfolgt, besser
Bescheid zu wissen Gber die Lage der Justizsysteme in den Mitgliedstaaten
und dariiber qualifizierte Riickschlisse zu ermdglichen. Die Kommission
hat dabei methodologisch einen doppelten Ansatz verfolgt, der die Absicht
hatte, sich soweit wie maoglich der eigenen Analyse und Wertung zu enthalten,
man wollte nicht in den Verdacht geraten, qualitative Gesamturteile Gber
28 Rechtsordnungen abzugeben. Sie hat daher zum einen, soweit moglich,
die Beurteilung an externe Spezialisten ausgelagert — namentlich an die
CEPE] - und zum anderen die Mitgliedstaaten ihrem Ermessen nach fir
sich selbst sprechen lassen. Das setzt voraus, den Mitgliedstaaten einen
gewissen Spielraum bei ihrer Selbstdarstellung zu lassen.'5%¢

Dartiber hat das Justizbarometer friih eine politische Komponente erhal-
ten, wobei diese indes, neben statistischen Beweislagen, anfinglich ganz
in den Hinden der Mitgliedstaaten lag. Die Mitgliedstaaten, nicht die
Kommission, hatten es zunidchst in der Hand, die Entwicklung politisch
zu gestalten. Bestes Beispiel dafiir ist, dass die Kontaktstellen bestimmter
Mitgliedstaaten die Herausgabe von Datensitzen ganz oder teilweise ver-
weigert haben, was sich im Justizbarometer durch den Platzhalter ,keine
Daten® zeigt. Systemische Defizite standen dabei nicht im Vordergrund,
sondern das ,alltagliche Funktionieren nationaler Justizsysteme®.!37 In
der Literatur ist aus diesem Grund, etwa bei Scheppele, das Potential des
Justizbarometers als rechtsstaatsspezifisches Instrument lange vor seiner
Ausrichtung hierauf auch erkannt und der Zuschnitt kritisiert worden.!¥?%

Erst im Zuge der Rechtsstaatlichkeitskrise ist zu diesem urspringlichen
Zuschnitt eine kommissionseigene politische Komponente bezogen auf das
Rechtsstaatsprinzip durch die hier sog. Neuausrichtung des Verfahrens hin-

1596 Kritisch zu diesem Punkt Elaine Mak & Sanne Taekema, ,The European
Union’s Rule of Law Agenda”, S. 35.

1597 Vgl. Nina Per$ak & Joze Strus, ,Legitimacy and Trust-Related Issues of Judicia-
ry: New Challenges for Europe®, S. 104.

1598 Kim Lane Scheppele, ,Constitutional Coups in EU Law*, S.462, insb. bei
Fn. 53, m.w.N., die das Justizbarometer als Abwandlung von ,checklist ap-
proaches to the rule of law* sicht und diese fiir nicht iiberzeugend halt.
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zugetreten. Der Prozess der Neuausrichtung bezeichnet die teleologisch
orientierte Aufnahme rechtsstaatlichkeits- und justizsystemspezifischer In-
halte und Mafstibe, mit Beobachtungs-, Uberpriifungs- und ggf. Berichti-
gungsetappen in Verfahren, in denen gerade diese Funktion urspriinglich
nicht angelegt war. Er findet sich, neben dem Justizbarometer, vor allem
im Européischen Semester und dem Vertragsverletzungsverfahren, die ich
hier nachfolgend daher ebenso beriicksichtige. Ebenso ist er fragmenta-
risch in einzelnen anderen Mechanismen der Kommission anzutreffen,
wie z.B. jedenfalls 2018 im sog. ,Konvergenzbericht“,!* der allerdings
fir die Rechtsstaatlichkeitskrise selbst mutmaflich keine Beriicksichtigung
erfahren hat, sodass ich ihn hier ausblende.

Ich mochte nachfolgend diesen Prozess und seine Techniken darstellen
und sodann erortern, warum das Justizbarometer auch die Merkmale eines
Aufsichtsinstruments erfiillt.

Die Entwicklung dieser Neuausrichtung des Justizbarometers, die an
seiner Qualitit als Mitteilung nichts andert, ist, im Unterschied zu einem
dhnlichen Prozess fiir das Vertragsverletzungsverfahren,!6% rechtswissen-
schaftlich kaum zu fassen. Sie bezeichnet taktische und subtile Anderun-
gen im Umgang mit einem bestehenden Instrumentarium im tatsachli-
chen und nicht im rechtlichen Zuschnitt. Das Konzept der spiteren
Neuausrichtung findet allerdings etwas Stiitze in der Auseinandersetzung
mit der Absicht des Urhebers eines soft-law-Aktes nicht nur aus ,subjek-
tiv-historischer” Perspektive, sondern auch unter Berticksichtigung eines
spateren Wandels dieser Absicht.!®! Wie zuvor angesprochen,!®0? war

1599 Der Konvergenzbericht wird von der Europaische Kommission, parallel zu
demjenigen der EZB (hierzu: https://www.ecb.europa.cu/pub/convergence/h
tml/ecb.cr201805.en.html), nach Art. 140 AEUV mindestens alle zwei Jahre
fir Mitgliedstaaten erstellt, die dem Euro beitreten mochten bzw. sollen, s. Eu-
ropdische Kommission, Commission Staff Working Document, Convergence
Report 2018, Accompanying the document Report from the Commission to
the European Parliament and the Council, Convergence Report 2018, (prepa-
red in accordance with Article 140(1) of the Treaty on the Functioning of the
European Union), SWD(2018) 350 final vom 23.05.2018, S. 70. Die Kommissi-
on nutzte an dieser Stelle den Bericht, um eine zusitzliche Absicherung fiir
den Prasidenten der polnischen Nationalbank zu verlangen, unter Hinweis
auf die Lage der Rechtsstaatlichkeit in Polen und ansonsten moéglicherweise
mangelnden Rechtsschutz.

1600 Naher unter E. VIII.

1601 Hierzu nochmals illustrativ  EuGH, Rs.C-16/16 P, Belgien .. Kommissi-
on, Schlussantrige des Generalanwalts Michal Bobek vom 12.12.2017,
ECLIL:EU:C:2017:959, Rn. 76-79.

1602 Supra unter a.bb.
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die Nutzung des Justizbarometers im Umfeld rechtsstaatlicher Krisen in
Mitgliedstaaten gerade durch Reding urspringlich vage erwogen worden,
wurde aber zunachst nur in Grundzigen angelegt, nicht entwickelt. Die
Richtung eines moglichen spiteren Zuschnitts ihres Monitoring findet
sich in der Feststellung: ,,Unabhingig vom Modell des nationalen Justiz-
systems oder der Rechtstradition, in der dieses System verankert ist, ge-
horen fristgerechte Abwicklung, Unabhingigkeit, Erschwinglichkeit und
leichter Zugang zu den wesentlichen Parametern eines funktionierenden
Justizsystems.“169 Diese Aussage ist seitdem im Wesentlichen unverandert
in jeder Ausgabe des Justizbarometers enthalten gewesen, und seit 2014
beruft sich die Kommission zur Stiitzung dieser Ausrichtung und ihrer
schrittweisen Ausweitung auf ein Mandat des Parlaments.!¢** Die Aussage
ermoglicht also, ungeachtet und unter Respekt fiir nationale Eigenheiten,
einen Zugriff auf qualitative Parameter bei der Analyse mitgliedstaatlicher
Justizsysteme. Im Justizbarometer von 2013 legte die Kommission aber im
Ubrigen noch Schaubilder vor, die im Wesentlichen auf der Darstellung
rein quantitativer Daten beruhten. Das dnderte sich sukzessive.

In der Ausgabe von 2014, dort in einem ,Anhang: Strukturelle Rich-
terliche Unabhingigkeit” fand sich in zwei Schaubildern zur Unabsetzbar-
keit und der Méglichkeit der Entlassung von Richtern'®% eine qualitative
Aufbereitung von strukturellen Merkmalen mitgliedstaatlicher Justizsyste-
me, deren Potential im Hinblick auf die Rechtsstaatlichkeitskrise schnell
deutlich werden sollte: aus ihnen lasst sich, angesichts der Vielzahl unter-
schiedlicher Kriterien und der untersuchten Mitgliedstaaten, erstens ein

1603 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Ein Instrument
fir eine leistungsfahige, wachstumsférdernde Justiz: EU-Justizbarometer 2013,
COM(2013) 160 final, vom 27.03.2013, S. 2-3.

1604 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und [scil.: den] Ausschuss der Regionen, Das
EU-Justizbarometer 2014, COM(2014) 155 final vom 17.03.2014, S.3; zu-
vor Europdisches Parlament, P7_TA(2014)0064, Das EU-Justizbarometer, Ent-
schlieBung des Europdischen Parlaments vom 4. Februar 2014 zu dem
EU- Justizbarometer — Zivil- und Verwaltungsjustiz in den Mitgliedstaaten
(2013/2117(INI)).

1605 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und [scil.: den] Ausschuss der Regionen, Das EU-
Justizbarometer 2014, COM(2014) 155 final vom 17.03.2014, Anhang, S. 34 ff.
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Uberblick tber die gesamte Bandbreite mitgliedstaatlicher Rechtstraditio-
nen bei der Handhabung dieser rechtspolitisch brisanten, gleichzeitig eine
Rechtsordnung strukturierenden Fragen, einschlieflich von Absicherun-
gen, gewinnen und zweitens dariiber Ansitze fiir europdische Standards
ableiten. Drittens sind dann sowohl traditionelle Ausnahmen als auch
echte Abweichungen von Standards in mitgliedstaatlichen Justizsystemen
feststellbar.

Das EU-Justizbarometer fithrt also nicht zu einer zusatzlichen unmittel-
baren Uberprifung der Mitgliedstaaten anhand des Prinzips der Rechts-
staatlichkeit, es greift auf einen spezifischen Teil der Operationalisierung
dieses Prinzips zurtick, wobei es zunehmend zu einer Wechselwirkung mit
der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs kommt. Diese Taktik
der Sichtung mitgliedstaatlicher Traditionen zur moéglichen Ableitung
von Standards und zugleich zur Herausarbeitung von Abweichungen von
ebenjenen Standards baute die Kommission 2015 weiter aus. Im Abschnitt
»Strukturelle Unabhingigkeit* des Justizbarometers finden sich nun neun
Schaubilder, einschlieflich von Darstellungen zu rechtspolitisch hochst
brisanten Punkten wie der Kompetenz zur Festlegung der finanziellen
Ausstattung der Justizsysteme oder zu ,,Verfahren bei Bedrohung der rich-
terlichen Unabhingigkeit“.16%¢ Wie die Kommission eine derartige, hier
sog. ,Abweichung® identifiziert, zeigt erstmals das Schaubild 50 dieser
Ausgabe, nachfolgend abgedruckt ist die Fassung (Schaubild 30) der Aus-
gabe 2019.

1606 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 39, s. weiter auch Eu-
ropaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment, den Rat, die Europaische Zentralbank, den Europiischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Das EU-Justizbarome-
ter 2015, COM(2015) 116 final, PART 2/2, vom 09.03.2015, S. 42 ff, insb. auch
S.49, Schaubild 55 zu ,Verfahren bei Bedrohung der richterlichen Unabhin-
gigkeit®, aus dem der hier interessierende Punkt weniger eindeutig hervorgeht
und das daher hier nicht abgebildet ist.
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BE BG CZ DK DE EE IE EL ES FR HR IT CY LV LT LU HU MT NL AT PL PT RO SI SK FI SE UK UK UK

(EN (NI} (SC)
m Judikative definiert Kriterien Exekutive definiert Kriterien W'L)
1 Parlament definiert Kriterien u Sonstige Stelle definiert Kriterien
m Betrag basiert auf historische/tatsachliche Kosten u Anzahl der eingeleiteten Verfahren wird beriickichtigt
Anzahl der abgeschl. Verfahren wird beriicksichtigt W Geschatzte Kosten von Projekten, Investitionen

Bedarf/Antrage der Gerichte

(*) DK: Die Zahl der bei den Gerichten erster Instanz eingeleiteten und abgeschlossenen Verfahren wird
beriicksichtigt. DE: Beriicksichtigt nur den Haushalt des Bundesgerichtshofs — in Bezug auf die Gerichte erster und
zweiter Instanz. Das Justizsystem ist von Bundesland zu Bundesland unterschiedlich. EE: Zahl der bei den Gerichten
erster und zweiter Instanz eingeleiteten und abgeschlossenen Verfahren. FR: Zahl der bei den Gerichten aller
Instanzen eingeleiteten und abgeschlossenen Verfahren. Die Zahl der abgeschlossenen Verfahren wird auf der
Grundlage einer Evaluierung der Kosten fiir die Gerichte beriicksichtigt. IT: Das Justizministerium legt Kriterien
fiir die Zivil- und Strafgerichte fest, wihrend der Rat fiir das Justizwesen (CPGA) die Kriterien fiir die
Verwaltungsgerichte bestimmt. HU: Laut Geseiz miissen die Gehdilter der Richter so im Zentralen Haushaltsgesetz
festgelegt werden, dass der Betrag nicht geringer ist als der des Vorjahres. NL: Die Zahl der abgeschlossenen
Verfahren wird auf der Grundlage einer Evaluierung der Kosten fiir die Gerichte beriicksichtigt. FI: Die Zahl der
abgeschlossenen Verfahren wird auf der Grundlage einer Evaluierung der Kosten fiir die Gerichte beriicksichtigt.

Abbildung 6: Schaubild 30 - Kriterien zur Festlegung der finanziellen Ressour-
cen fiir das Justizwesen

Das primire Ziel dieses Schaubildes ist es, darzustellen, wie Mitglied-
staaten finanzielle Mittel fiir die Justiz bereitstellen, d.h. welche Akteure
dort beteiligt sind, und ob es Absicherungen im Rahmen der Gewaltentei-
lung (Vetospieler) gibt. Es braucht nicht erlautert zu werden, dass der
Topos hochst bedeutend ist: wer der Justiz den Geldhahn zudrehen kann,
hat groten Einfluss auf sie.

Unschwer zu erkennen ist hier die Besonderheit in Ungarn (,HU®), dass
dort eine ,sonstige Stelle“ (gemeint ist das nationale Justizamt), dargestellt
mittels des braunen Balkens, tiber die Mittelzuwendung entscheidet, und
dass allein Ungarn, trotz aller Heterogenitit unter den Mitgliedstaaten,
eine derartige Moglichkeit des Zugriffs gestattet. Dartiber hinaus ergibt
sich, dass im Unterschied zu anderen Mitgliedstaaten keine zusitzliche
Verfahrenssicherung durch Beteiligung von Vetospielern besteht. Ungarn
weicht also von den dblichen Standards anderer Mitgliedstaaten ab. Der
zweite Typus eines im Grundsatz potentiell schwachen Verfahrens, wie
namlich z.B. in Deutschland und Osterreich die exekutive Mittelzuwen-
dung ohne weitere Sicherung, gegen die man durchaus Bedenken haben
konnte, wird im Vergleich zu Ungarn dadurch im Grundsatz unangreif-
bar, weil sich dieser Typus als ein europdischer Standard herauskristalli-
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siert. Er findet sich u.a. auch in Spanien. Frankreich und Belgien, die
2015 noch dasselbe Modell aufweisen, haben es seitdem modifiziert. Da-
riber verstirkt sich der fiir Ungarn bereits isoliert bestehende pejorative
Charakter der Abweichung, der allerdings allein in der Sphire des Betrachters
entsteht. Er muss, gleich einer Bildinterpretation, die Intention der Kom-
mission aus dem Schaubild herausarbeiten.

Auch das Diagramm, das ich anfangs zur Verdeutlichung des sog.
Mehrkriteriendiagramms herangezogen hatte, ermoglicht einen derartigen
Riuckschluss, dort auf Polen bezogen: es zeigt sich, dass allein in Polen die
Richter, die dem Justizrat angehdren, nicht ausschlieflich von Richtern
vorgeschlagen und vom Parlament ernannt werden.

Die Darstellung derart abweichender Strukturen und Verfahren von
europaischen Standards bietet der Kommission die Moglichkeit, dies als
Schwiche subtil und zugleich eindeutig zu bemingeln und gegentber
dem Mitgliedstaat eine rechispolitische Druckposition aufzubauen, ganz wie
Gascon Inchausti und David dies vermutet und befiirwortet haben.

Allerdings zeigt diese Methode des Hervorhebens auch Schwichen bzw.
birgt die Gefahr in sich, unverdichtige Mitgliedstaaten unter Beschuss zu
nehmen, wenn der rechtshistorische Kontext fehlt. Das zeigt sich z.B. gut
am folgenden Schaubild derselben Ausgabe des Justizbarometers aus dem
Jahr 2015:1607

Dieses Schaubild zeigt, welche Behorden in den verschiedenen Mitgliedstaaten die Entlassung
von Richtern an Gerichten erster und zweiter Instanz vorschlagen und dariiber entscheiden
komnen.®* Der obere Teil der Siule zeigt an, wer die abschlieBende Entscheidung Iriﬂ'l“, der
untere Teil hingegen, wer — gegebenenfalls — die Entlassung vorschligt bzw. wer vor Erlass der
Entscheidung konsultiert werden muss. Erstmals wird auch dargestellt, wie viele Richter 2013
entlassen wurden und ob eine Uberpriifung der Entlassung vor einem Gericht, einem
Verfassungsgericht oder einer anderen unabhingigen Stelle méglich ist.

1607 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Das EU-Jus-
tizbarometer 2015, COM(2015) 116 final, PART 2/2, vom 09.03.2015 S. 46
und 47, Zwischenraum entfallen.
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(EN (NI) (SC)

KEINE DATEN,

m Uberpriifung der Entlassung vor einem Gericht / durch das Verfassungsgericht / durch eine sonstige unabhangﬁpstelle
m Entscheidung durch Rat fiir das Justizwesen / Gericht
= Entscheidung durch Parlament
m Entscheidung durch Justizminsterium / Premierminister / Staatsoberhaupt
m Vorschlag seitens der Gerichtsbarkeit (Rat fiir das Justizwesen / Gericht) oder einer anderen unabhangigen Stelle
Vorschlag des Justizministeriums / Premierministers / Staatsoberhaupts / Justizkanzlers
Vorschlag des Parlaments

m Vorschlag des Parlaments / einer unabhéngi Stelle / des i eriums | des Gerichts moglich

* Die Zahl iiber der Sciule gibt an, wie viele Richter 2013 entlassen wurden (keine Zahl bedeutet, dass keine Daten
verfiighar waren). EL: Ein Richter wurde aus der Zivil-/Strafgerichtsbarkeit entlassen; VK (EN+WL): keine
Vollzeitrichter wurden entlassen. Es wurden nur (gebiihrenbezahlte) Teilzeitrichter entlassen, nédmlich ein
Tribunal Judge, vier Recorders (mit gewohnlich 15 Verhandlungstagen jahrlich) und acht (ehrenamtliche)
Magistrates, in einigen Léindern hat die Exekutive die (gesetzliche oder praktische) Verpflichtung, einem
Vorschlag durch den Rat fiir das Justizwesen zu folgen und einen Richter zu ernennen oder zu entlassen (z.B. ES).

Abbildung 7: Schaubild 52 - Entlassung von Richtern an Gerichten erster und
zweiter Instanz

Hier gerat potentiell Irland (,IE“) ins Visier — ein bislang in der Rechts-
staatlichkeitskrise im Allgemeinen unverdachtiger!'é®® Mitgliedstaat: allein
sein Rechtssystem sieht vor, dass iiber die Entlassung von Richtern das
Parlament vollig autonom, namlich insbesondere ohne richterliches Zu-
tun und Rechtsmittel, und allein aufgrund eines Vorschlags ebenso des
Parlaments entscheidet. Es ist offensichtlich, dass dieses System potentiell
missbrauchsanfillig ist, man stelle sich eine Parlamentsmehrheit einer Par-
tei vor, die gerne Einfluss auf die Justiz gewinnen mochte. Wiirde es sich
bei Irland um einen EU-Beitrittskandidaten handeln, die Union wiirde
vermutlich insistieren, dass diese Besonderheit abgeschafft wird. Allein, in
Irland hat diese Regel Verfassungsrang, sie ist niemals angewandt worden,

1608 S. aber Venedig-Kommission, CDL-JU(2019)013, Recent Legislative Proposals
and Case Law of Ireland - Sarahrose Murphy and Patrick Conboy, Senior
Executive Legal Officer and Executive Legal Officer, Supreme Court, Ireland
(18th meeting of the Joint Council on Constitutional Justice Mini-Conference
on ,Independence of the Judiciary, The role of Constitutional Courts“), vom
22.10.2019.
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gilt bei der irischen Richterschaft als unverdachtig!®® und war in einer
Entscheidung des irischen Obersten Gerichtshofs Gegenstand umfassender
Qualifizierung.'®!® Eine derartige Kontextualisierung ist daher in vielen
Fallen unerlasslich. Ein Jahr spiter erginzte die Kommission das Schau-
bild, Irland betreffend, um den Zusatz eines dort bestehenden Rechtsmit-
tels,'6!! ob nach Hinweis auf eben jenes Urteil, ist nicht offentlich gewor-
den. Der Effekt ist indes, Druck von einem Mitgliedstaat zu nehmen, den
man nicht unter Druck setzen wollte.

In der Ausgabe 2016 — die Entwicklung in Polen ist im vollen Gange
— dreht die Kommission die Schraube der Neuausrichtung des Verfahrens
weiter. Sprach die Einleitung im Jahr 2015 noch recht vorsichtig von ,,neu-
en Impulsen fiir einen Wandel® (scil.: im Anschluss an die sog. Euro-Krise)
und: ,In dieser Ausgabe des Justizbarometers sollen Trends aufgezeigt wer-
den®,'®12 5o hatte sich der Duktus ein Jahr spater deutlich gewandelt. Das
Justizbarometer beginnt mit einem neuen Einleitungssatz, der sehr ent-
fernt die Funktion eines Obersatzes deutscher Prigung einnimmt, einem
sog. chapeau:'®'3  Leistungsfahige Justizsysteme spielen eine mafigebliche
Rolle bei der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit und der Grundwerte der
Union.“1%1* Damit ist die Neuausrichtung des Instruments vollzogen, die

1609 Vgl. dazu die Stellungnahme des irischen Richterbundes zu Art. 35 Abs. 4 der
irischen Verfassung, unter https://aji.ie/the-judiciary/removal-from-judicial-ofti
ce/.

1610 Sog. Curtin-Urteil, Irischer Supreme Court, Brian Curtin, Applicant v. D4il
Eireann, Seanad Fireann, Denis O’Donovan, Jerry Cowley, James O’Keefe, Jan
O’Sullivan, John Dardis, Geraldine Feeney, Michael Finucane, Ireland and the
Attorney General, Respondents [2006] IESC 14, [S.C. Nos. 198 and 203 of
20057, Irish Reports [2006] 556.

1611 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2016, COM(2016) 199 final, vom 11.04.2016, Part 2/2, S. 56, Schaubild
55: Abberufung und Ablehnung von Richtern.

1612 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europaische Zentralbank, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2015, COM(2015) 116 final, PART 1/2, vom 09.03.2015, S 2.

1613 Auf die Funktion des ,chapeau® werde ich fir das Europaische Semester
zurtickkommen. Der Begriff des chapeau entstammt dem klassischen franzosi-
schen Aufbau eines Argumentativaufsatzes, der ,dissertation®. Er findet in der
dienstinternen Praxis der Kommission Verwendung.

1614 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europaische Zentralbank, den Europiischen Wirt-
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nun durch Ausbau dieser Sprachregelung durch die Kommission schritt-
weise gefestigt wird.

2016 nutzt die Kommission den einleitenden Teil des Justizbarometers,
um die Vorginge in Polen offen anzusprechen und die Bedeutung des
Justizbarometers flir das Semester zu betonen. Sie verschafft sich u.a.
durch Betonung der linderspezifischen Empfehlungen im Semester Raum
fir zusatzliche Beurteilungen und verkniipft erstmals die Nutzung der
ESI-Fonds der Union mit konkreten Zahlen bezogen ausdriicklich auf die
Justizsystemreform!®!S — ein konzeptioneller Nukleus ihres 2017 gemach-
ten Vorschlags zur weiteren Konditionalisierung des Unionshaushalts im
Rahmen des ,,Fonds fiir Justiz, Rechte und Werte®.

Die Ausgabe 2017 des Justizbarometers flankiert die aufferhalb des In-
struments getroffenen Mafnahmen zum Schutz der Rechtsstaatlichkeit
weiter. Im Unterpunkt ,Strukturelle Unabhédngigkeit® wird ein neuer Ab-
schnitt ,Garantien fiir Richter” eingefiigt, der die Bedeutung teils bereits
bekannter Schaubilder hervorhebt, teils andere Schaubilder neu einfiigt.

Neu aufgenommen wurde das Schaubild 56. Es ist ein hier sog. Mehr-
kriterien- bzw. Prozessverlaufsdiagramm, benennt namlich, geordnet nach
den Stufen ,Priifung, Vorschlag, Ernennung® die verschiedenen zustindi-
gen staatlichen Stellen im Verfahren der Richterernennung, und bereitet
diese graphisch auf. Erneut tritt hier, wie in dem zuvor genannten Beispiel,
fir Ungarn eine in den sonstigen Mitgliedstaaten unbekannte Beteiligung
des nationalen Justizamtes hervor, das ob seiner speziellen Beschaffenheit
nicht den tibrigen Justizriten zugeschlagen wird. Aber auch die Schwierig-
keit, tber die Schaubilder Defizite prazise abzugrenzen, zeigt sich erneut.
Im Schaubild 57 sind es Irland und Schweden, deren Exekutive nach
freiem Ermessen, und ohne Rechtsmittel gegen die Entscheidung, Richter
ernennen kann.

schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2016, COM(2016) 199 final, vom 11.04.2016, S. 2.

1615 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat, die Europiische Zentralbank, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justiz-
barometer 2016, COM(2016) 199 final, vom 11.04.2016, S. 5, dort insb.: ,Von
2014 bis 2020 wird die EU tber die europiischen Struktur- und Investitions-
fonds (ESI-Fonds) bis zu 4,2 Mrd. EUR zur Foérderung von Justizreformen
bereitstellen.“ Der direkte Vergleich mit der Vorjahresausgabe, dort S. 5, zeigt,
dass die dortigen Zahlen noch pauschaler auf die Kapazititsforderung der
offentlichen Verwaltung bezogen sind.
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Fir beide Schaubilder kontextualisiert die Kommission daher in aus-
fuhrlichen Fufinoten. So erfahrt der Leser fir das Schaubild 56, dass in
Deutschland die Verfahren zur Richterernennung zwischen den Lindern
zu stark variierten, um sie ibernehmen zu konnen — womit die Kommis-
sion zugleich durchblicken lasst, dass sie dennoch genau informiert ist.
Fir das Schaubild 57 hingegen hilt die Kommission fest, sie wisse um mit-
gliedstaatsinterne Uberpriifungen hinsichtlich der Kandidatenauswahl.61¢
Abgedruckt ist nachfolgend das Schaubild 56.

ERNENNUNG

— O T
— O T

BE BG (Z DK DE EE E EL EL ES FR KR T OV LV LT L HU MI NL AT PL PT RO Sl SK FSE UK UK )

eiv] (verw) @iy (EN M) (50
straf) straf) -
w)
Enstelng nach besendassr Frafung der Auswahlverfabran fur Aichtsr
Sustzverwaltungaratisanatgs unsbhangige Stels Exehutie (. B, Satzenes, Reglerung, Justizminiter)
msenct
parlament. s

*In mehreren Lindern kiénnen oder sollen andere Behordenm oder Organe (z. B. Ratsprisidenten, Richter) zu den
Richteramtsanwdrtern konsultiert werden oder beratend mitwirken (z. B. in BE, CZ, DE, EE, LT, HU, NL, AT, UK (EN+WL) und
UK (SC)). In einigen Lindern (z. B. LT und PL) sind bestimmte Kandidaten aufgrund fritherer Qualifizierungen oder Erfahrung
von der Teilnahme an der besonderen Priifung befreit. CZ: Formal ernennt der Préisident die Richter; der Justizminister
entscheidet itber die Zuweisung eines Richters zu einem bestimmten Gericht. In der Praxis werden die Richteramtsanwdrter durch
die Prisidenten der Bezirksgerichte nominiert. Danach wird die Kandidatenliste an das Justizministerium weitergeleitet, das die
Kandidatenliste (nach Priifung aller Umsténde) an das Staatsoberhaupt weiterleitet. DE: Das Verfahren ist von Bundesland zu
Bundesland sehr unterschiedlich. In der Héilfte der 16 Bundeslénder nehmen Richterwahl hiisse an der Einstellung teil. In
einigen Bundesléndern ist hierfiir allein das Justizministerium findj, dhrend in anderen Bundesldndern die Befugnis zur

Entscheids iiber die Eij I und (erste) Er den Priiside der Oberland, ichte iibertragen worden ist. In
einigen Bundesiéndern ist die Teilnahme eines Richterrates vorgeschrieben. In anderen ist die gemeinsame Ernennung durch den
zusténdigen Minister und einen Vermittlungsausschuss erforderlich, falls der Richterrat widerspricht. In einigen Bundesldndern
werden die Richter vom Landesparlament gewdhit und miissen von der Landesexekutive ernannt werden. IE: Der ,Judicial
Appointments Advisory Board* [Beirat fiir die Ernennung von Richtern] empfiehlt der Regierung mindestens sieben Richter zur
Ernennung. Im Anschluss an die Entscheidung der Regierung ernennt der Prdsident den Richter formal; er kann die Ernennung
des vor F Kandid. nicht ableh FR: Die Richteramtsanwdrter werden im Wege einer besonderen Priifung
ausgewdhlt und nach ihrem Priifungsergebnis auf eine Rangliste gesetzt. Nach einem Gesprdch zwischen den Anwiirtern und dem
Justizministerium iiber die Zuweisung zu einem bestimmten Gericht muss der Conseil Supérieur de la Magistrature eine
Stellungnahme zur ersten Ernennung der Anwiirter abgeben; anschliefend leitet der Justizminister die Liste an den Prisidenten
der Republik weiter, der die Richteramtsanwdrter durch Dekret formal ernennen muss, wobei er nicht iiber Ermessen verfiigt. LV
Der aus Richtern bestehende und von Richtern gewdhite huss fiir die Qualifikation im Justi gibt nach drei Jahren
eine Stellungnahme zur Beurteilung der beruflichen Titigkeit eines Richters ab. NL: Die Entscheidung, einen Richter zur
Ernennung vorzuschlagen, wird formal von einem Gerichisprisidenten getroffen, wobei dieser sich auf die Empfehlung eines

bhéiingigen Wahl. T stiitzt. RO: Die Zahl bezieht sich auf die Ernennung von obersten Richtern. UK (EN+WL): Es
gelten unterschiedliche Verfahren filr die erste Ernennung der Richter an héheren Gerichien (High Court Judges und dariiber),
die oben dargestellt sind, und fiir die Ernennung der Richter an unteren Gerichten (Circuit Judges und darunter).

Abbildung 8: Schaubild 56 - Ernennung von Richtern: vorschlagende und er-
nennende Behorden

1616 S. fur beide Schaubilder: Europaische Kommission, Europdische Kommission,
Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament, den Rat, die Eu-
ropiische Zentralbank, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbarometer 2017, vom 10.04.2017,
COM(2017) 167 final, S. 53-54.
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Mit dem Justizbarometer 2019 hat die Kommission ihre Taktik des
qualitativen Zuschneidens von Schaubildern zur Verdeutlichung der Ab-
weichung von europaischen Standards durch einzelne Mitgliedstaaten
nochmals auf eine neue Stufe gehoben. Gleich drei Schaubilder (52-54)
verdeutlichen hier in zwei Fillen, hervorgehoben durch ein Signalrot, das
Abweichen Polens vom europiischen Konsens, und zeichnen graphisch
wesentliche Punkte der Topoi der polnischen Verfassungskrise nach, die
die Kommission zwischenzeitlich in ihrem EU-Rahmen als systemische
Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit und in Art. 7 Abs. 1 EUV als eindeuti-
ge Gefahr einer ernsthaften Verletzung eines Unionswerts eingestuft hatte.
Abgedruckt sind nachfolgend die Schaubilder 52 und 53, je ohne Begleit-
text:

K
E ORDENTLICHES

| GERICHT/GERICHTSPRASIDENT RAT FUR DAS JUSTIZWESEN
N ENTSCHEIDET

E

IE BE DK DE LU NL AT FI SE UK BG ES FR HR IT CY MT PT RO LT HU SI SK CZ EE EL LV PL
m Sondergericht, das sich aus vom Justizminister ausgewahlten Richtern zusammensetzt
m Sondergericht, das sich aus von Richtern ausgewahlten Richtern zusammensetzt
Sondergericht, dessen Mitglieder vom Rat fiir das Justizwesen ausgewahlt werden

Abbildung 9: Schaubild 52 - Behorde, die iiber DisziplinarmafSnahmen fiir

Richter entscheidet
RAT FUR DAS
JUSTIZWESEN/ANDERE
KENE  GERICHTSPRASIDENT ERMITTELT P
ERMITTELT

IE FI BE BG CZ DE EE FR LU NL AT UK UK DK HR IT MT RO SK SE ES LT PT Sl EL CY LV HU UK PL
(SC) (NI (EN&
wL)
Ermittler vom Rat fiir das Justizwesen ausgewahlt

m Emittler von Richtern ausgewdhlt
m Ermittler vom Justizminister ausgewdhlt

Abbildung 10: Schaubild 53 - Mit formlichen DisziplinarmafSnabmen gegen
Richter beaufiragte Ermittler

Deutlicher kann die Kommission kaum werden: Polen ist ein am weit
rechten Rand positionierter, rot aufleuchtender Abweichler von europi-

458



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

V. Partielle Verfassungsaufsichtsinstrumente tm Unionsrecht

ischen Standards, der sich vollig isoliert und die européische Wertegemein-
schaft zu verlassen droht.

Auch die ,Beobachtungen zu den Justizreformen®, die die Kommissi-
on in ihre Einleitung aufnimmt, sind von besonderer Bedeutung: unter
dem Stichwort der ,,Beobachtung der Reformbemuthungen der Mitglied-
staaten®, insbesondere der ,,Gewihrleistung der richterlichen Unabhingig-
keit“,1617 greift die Kommission ihren beiden Mitteilungen vom April und
Juli 2019 und der dortigen Verklammerung der dargestellten Mechanis-
men zu einer gemeinsamen ,, Toolbox“ vor.

d. Aufsichtsqualitit der MaSnahmen

Hinsichtlich der in den vorherigen Abschnitten herausgearbeiteten Mafs-
nahmen seitens der Europiischen Kommission fragt sich in besonderem
Mafle, ob sie den in der Rechtswissenschaft getroffenen Festlegungen
im Hinblick auf foderale Aufsichtsmaffnahmen im o6ffentlichen Recht ent-
sprechen und ob dariiber mittelbar auch von einer Verfassungsaufsichts-
mafinahme gesprochen werden kann, selbst, wenn hier nur der Anspruch
erhoben wird, dass es sich bei den Maffnahmen um partielle Aufsichtsver-
fahren handelt.

Unstreitig ist dem Justizbarometer eine genaue, strukturierte Beobach-
tungsphase zuzusprechen, sowie zusitzlich ein die Informationsbeschaf-
fung, die ich zuvor spezifisch fir das EU-Rahmenverfahren dargestellt hat-
te, strukturiert erginzender Informationsbeschaffungsprozess gerade im
Austausch mit den nationalen Kontaktpersonen oder der CEPE]J.

Die Uberpriifungsphase herauszuarbeiten, fillt indes schon deutlich
schwerer: die Kommission zeigt zwar bei genauem Hinsehen auf, dass sie
bestimmte Vorginge in Mitgliedstaaten als Abweichung von der europi-
ischen Norm auffasst, indes erteilt sie keinem Mitgliedstaat hiertiber kon-
krete Verbesserungsvorschlige oder riigt diese Missstinde. Soweit sie auf
derartige Rugen verweist, tut sie dies regelmafSig durch Riickgriff auf par-
allellaufende Verfahren.!18

1617 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank, den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbaro-
meter 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 11.

1618 Vgl. dazu nochmals die Verfahrenszusammenstellung in: Européische Kom-
mission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den
Rat, die Europaische Zentralbank, den Europdischen Wirtschafts- und So-
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Dartiber fragt sich, ob das Verfahren nicht vielmehr die Qualitit eines
lenkenden'" statt eines beaufsichtigenden Verfahrens aufweist, also ein
solches ist, mit dem die Kommission ihre an anderer Stelle in konkreten
Einzelverfahren genutzten Mafstibe tiberprift und abstrake-generell wei-
terentwickelt. Die breit angelegte Sichtung aller Mitgliedstaaten und die
unter dem Stichwort der Effektivitit betriebene Beurteilung mitgliedstaat-
licher Standards ficht sehr dafiir, dem Justizbarometer jedenfalls auch eine
lenkende Qualitit zuzuschreiben, ohne dariiber aber die partielle Auf-
sichtsqualitit des Justizbarometers, gelesen vor dem Hintergrund gerade
der zusatzlichen und komplementdren Beobachtung und Uberprifung defi-
zitarer Entwicklungen in Mitgliedstaaten, abzulehnen. Darin bestatigt sich
die bei Kahl gemachte Beobachtung, dass letztlich die Grenze zwischen
Aufsicht und Lenkung permeabel ist.!62° Die im Justizbarometer auch an-
gelegte Lenkung bleibt dabei indes sehr allgemein gehalten, eine spezifi-
sche ,Programmierung®, wie genau mitgliedstaatliche Justizsysteme be-
schaffen zu sein haben, ldsst sich dem Justizbarometer nicht entnehmen,
und die Kommission hat sich regelmifig dagegen verwahrt, gerade ein be-
stimmtes Modell — etwa unter Schaffung eines Verfassungsgerichts oder ei-
nes Justizrates — zugrunde zu legen.

e. Effektivitat und Stichhaltigkeit der rechtsstaatsspezifischen Rigen
im Rahmen des Justizbarometers — auch zum Problem des sog.
relativierenden Rechtsvergleichs

Dringender als die rekapitulierende Bejahung der partiellen Aufsichtsqua-
litdt des Justizbarometers ist die Frage, wie effektiv die Ausgestaltung des
Justizbarometers durch die Kommission im Hinblick auf diese Funktion
in der Rechtsstaatlichkeitskrise der Union ist. Denn die Kommission steht,
bei aller Rige einzelner Standardabweichungen z.B. in Polen und Ungarn,
vor zwel erheblichen Problemen, die noch anders gelagert sind, als die
bereits geschilderte Kritik in der Wissenschaft an der konkreten Ausgestal-
tung des Instruments.

zialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbarometer 2019,
COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 11 ff.

1619 Zum Begriff der Lenkung, noch fir das Gemeinschaftsrecht, aber unverindert
gultig, Meike Eekhoff, Die Verbundaufsicht, S. 6 ff.

1620 Wolfgang Kahl, Die Staatsaufsicht, S. 359.
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Zum einen zeigen sich in vielen Schaubildern der Kommission, wie
oben teils bereits verdeutlicht, auch potentielle Fille erheblicher konzeptu-
eller Schwachen in mitgliedstaatlichen Justizsystemen, gerade etablierter
und tradierter west- und nordeuropaischer Mitgliedstaaten. Thre Hervorhe-
bung kann in den entsprechenden Mitgliedstaaten in Praxis und Wissen-
schaft durchaus einen Abwehrreflex gegen das Justizbarometer auslosen.
Nachweise hierfiir sind zahlreich zu finden. Insbesondere riigt z.B. der
Bundesrat jahrlich das Justizbarometer,'®?! und mangelnde Daten zu be-
stimmten Mitgliedstaaten sind auch dadurch zu erklaren, dass die entspre-
chenden Kontaktpersonen eine oberflichliche Darstellung der eigenen
Rechtssysteme fiirchten und sich der Kooperation verweigern.'¢?? Damit
einher geht auch der durch andere Mitgliedstaaten geauferte Verdacht, das
Justizbarometer diene der Durchsetzung einheitlicher Justizsysteme, insbe-
sondere wurden in Grofbritannien wiederholt kritische Stimmen laut.'6%3

Vermeintliche Schwichen in Mitgliedstaaten sind sehr haufig traditio-
nell gewachsen und in der nationalen Rechtsgeschichte tief verwurzelt. Sie
werden indes tberlagert von einem dichten, und bei Ausblendung von
Faktoren aufSerhalb des vorrangig positiven Rechts nicht direke sichtbaren,
Sicherungssystem aus Rechtstradition, Gewaltenverschrinkung, Fallrecht
und vorrangig loyaler Zusammenarbeit der Staatsorgane. Bei Blick allein
auf den Gesetzeswortlaut kdnnen diese vermeintlichen Schwichen irritie-
ren. In der Praxis erscheint ihre Realisierung indes vollig oder jedenfalls
durchaus abwegig.

1621 Exemplarisch: Beschluss des Bundesrates, Mitteilung der Kommission an das
Europdische Parlament, den Rat, die Europaische Zentralbank, den Europa-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: EU-
Justizbarometer 2019 COM(2019) 198 final, BR-Drucks. 294/19 (Beschluss),
vom 20.09.19, s. insb. dort Rn.3 insb. zum ,mangelnden belastbaren Da-
tenmaterial“. Vgl sodann die Replik als ,Stellungnahme der Europiischen
Kommission zu dem Beschluss des Bundesrates zur Mitteilung der Kommis-
sion an das Europdische Parlament, den Rat, die Europdische Zentralbank,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen: EU-Justizbarometer 2019%, zu BR-Drucks. 294/19 vom 28.01.2020,
C(2019) 8563 final.

1622 Vgl. Nikolaj Nielsen, ,EU justice scoreboard upsets some member states”, EU
Observer, vom 17.03.2014.

1623 Nikolaj Nielsen, id. unter Zitat des damaligen britischen Justizministers Chris
Grayling, der sich gegen die Beforderung eines ,one size fits all“-Justizsystems
wehrte. Vgl. weiter, mit detaillierter Diskussion der Position der britischen
Regierung die Stellungnahme des EU Scrutiny Committee des britischen Un-
terhauses, Commission Communication: The 2014 EU Justice Scoreboard,
(35888) 7910/14 COM(14) 155, vom 17.03.2014.
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Ein prominentes Beispiel ist die traditionell starke Rolle des Justizmi-
nisters in vielen Mitgliedstaaten, die dazu fihrt, dass diesem bei der Rich-
terernennung und -kandidatenauswahl einerseits und andererseits, zumin-
dest hypothetisch in einigen Mitgliedstaaten ein Weisungsrecht gegentiber
der Staatsanwaltschaft zugestanden wird. Dies ist u.a. auch in den Nieder-
landen und in Deutschland der Fall. Auf die jingere Rechtsprechung des
EuGH in diesem Zusammenhang ist bereits hingewiesen worden.!624 In
der Rechtspraxis haben derartige Weisungen indes dort nicht stattgefun-
den, oder aber ihre Ausiibung wird durch Gewohnheitsrecht und offentli-
chen Druck genau geregelt und ggf. verhindert,'¢25 auch wenn Kontrover-
sen fortbestehen.'¢?¢ Dadurch sind sie in der Sache grundsitzlich nicht
missbrauchsanfillig.

In der Rechtsstaatlichkeitskrise adressierte Mitgliedstaaten wie Ungarn
und Polen haben es vielfach verstanden, im Wege eines hier sog. relatr-
vierenden Rechtsvergleichs, einer Variante des klassischen ,tu quoque“-Ein-
wands, also eines auf die Nivellierung ihrer Unterschiede zu anderen Mit-
gliedstaaten abzielenden Pauschalverweises, derartige im positiven Recht
bestehende Merkmale anderer Rechtssysteme als Rechtfertigung fiir eige-
nes Vorgehen heranzuziehen. So hat die polnische Regierung in ihrem
White Paper wiederholt auf die Rechtslage in Deutschland, aber auch in
Frankreich oder in anderen westeuropdischen Staaten hingewiesen und da-
bei gerade das Justizbarometer der Kommission in einem recht offensicht-
lichen Versuch, diese ,mit eigenen Waffen zu schlagen®, herangezogen.
Das Justizbarometer diente hier etwa zum Vergleich der absoluten und

1624 Dazu bereits etwa unter B.IV.S.c.; Anm. Kai Ambos: ,EuGH, Urteil v. 27. S.
2019 - verb. Rs. C-508/18 und C-82/19 PPU, OG, PI%, in: Juristenzeitung 74
(2019), S.728-735, s. auch Johannes Graf von Luckner, ,German Prosecutors
are insufficiently independent to issue European Arrest Warrants“, in Euro-
pean Law Blog, vom 11.06.2019; Einordnung der deutschen Besonderheiten
in den historischen Kontext, mit Ausblick auf mogliche Reformen bei Ernst
S. Carsten, Ernst & Erardo C. Rautenberg, Die Geschichte der Staatsanwalt-
schaft in Deutschland bis zur Gegenwart: Ein Beitrag zur Beseitigung ihrer
Weisungsabhingigkeit von der Regierung im Strafverfahren, Nomos, Baden-
Baden, 2015, S. 535 ff. Zur Rechtslage in den Niederlanden: Henk van de Bunt
& Jean-Louis van Gelder, ,,The Dutch Prosecution Service®, in: Crime and
Justice 41 (2012), S. 117-140.

1625 Fur die Niederlande vgl. Henk van de Bunt & Jean-Louis van Gelder, ,, The
Dutch Prosecution Service®, S. 122-123.

1626 Fir den Stand der Debatte in Deutschland ausfiihrlich: Jorg Eisele & Christian
Trentmann, ,Die Staatsanwaltschaft — ,objektivste Behorde der Welt“?, in:
Neue Juristische Wochenschrift 72 (2019), S. 2365-2368.
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pro-Einwohner-Zahlen von Richtern, fir Budgetfragen,'¢?” aber auch als
Aufhinger fur ,rechtskundige® Vergleiche, so etwa betreffend die Einzel-
heiten der Richterwahl zu den Instanzgerichten.!¢2

Es bedarf aber sorgfaltiger Unterscheidung zwischen den festzustellen-
den Strukturmerkmalen in einigen Mitgliedstaaten und der dariber festge-
stellten Unionsrechtswidrigkeit von systemischen Defiziten bezogen auf
den gleichen Funktionstrager in anderen Mitgliedstaaten. Ob die im Jus-
tizbarometer identifizierten besonderen Merkmale einzelner mitgliedstaat-
licher Rechtssysteme wirkliche Schwichen, gar Anhaltspunkte fir systemi-
sche Defizite, darstellen, kann sich folglich im Zweifelsfall nicht in derart
pauschalen Verweisen erschopfen, sondern bedingt einen tiefgrindigen
und kundigen Rechtsvergleich, der derzeit im Justizbarometer nicht zum
Ausdruck kommt. Die Kommission ist daher gehalten, der Annahme ent-
gegenzutreten, als erschopfe sich ihre Sichtung allein im Material des Jus-
tizbarometers, als sei ihr Ansatz ,highly reductionist®.1®?® Losungsansitze
far weitergehende Studien in Ankniipfung an das Justizbarometer zu na-
tionalen Rechtssystemen, die derartigen relativierenden Rechtsvergleichen
entgegentreten konnten, sind in der Literatur vereinzelt bereits unternom-
men worden, %3 die Praxis muss indes noch weiter gehen und steht dahin-
ter bislang zurtick.

Jedenfalls geht die Kommission in parallelen Verfahren, wie dem Ver-
fahren nach Art.7 EUV oder dem Vertragsverletzungsverfahren, deutlich

1627 Fur beide vorgehenden Punkte s. Kanzlei des polnischen Premierministers,
White Paper on the Reform of the Polish Judiciary vom 07.03.2018, ohne Az.,
S.9, Rn. 4ff. zur Nutzung des Justizbarometers hinsichtlich des Abschneidens
Polens im mitgliedstaatstibergreifenden Vergleich, Rn. 181 ff., insb. zum Ver-
gleich mit der Lage in Deutschland.

1628 Kanzlei des polnischen Premierministers, White Paper on the Reform of the
Polish Judiciary vom 07.03.2018, ohne Az., Rn. 130 ff.

1629 Vgl. auch die Uberlegungen bei Mark Dawson, The Governance of EU Funda-
mental Rights, S. 146.

1630 Beachtlich jingst Maciej Matolepszy (Hrsg.), Die Kriterien und das Verfahren
der Richterwahl fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit in Europa im Rechtsver-
gleich, Duncker & Humblot, Berlin, 2019, s. darin, auch als Riickversicherung
fir die Lage in Deutschland, den Beitrag von Heinrich Amadeus Wolff, , Die
Kriterien und das Verfahren der Richterwahl im Lichte des Grundgesetzes in
Deutschland®, S. 15-25 sowie Klaus-Christoph Clavée, ,Die Kriterien und das
Verfahren der Richterwahl in Deutschland am Beispiel des Landes Branden-
burg®, S.77-84, sodann, bereits mit Berticksichtigung der diversen Anderun-
gen, aber auch zur vorherigen Rechtslage, Lech Jamrdz, ,Das Verfahren der
Richterernennung im Rahmen der ordentlichen Gerichtsbarkeit im Lichte der
polnischen Verfassung®, S. 27-41.
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detaillierter auf rechtliche Fragen in Mitgliedstaaten ein. Im Ubrigen hat
sie im April 2019 mit der ausdriicklichen Ankiindigung reagiert, im Rah-
men ihres neuen ,,Uberprifungszyklus“ ihr Monitoring inhaltlich gerade
in Bezug auf mitgliedstaatsinterne rechtliche Vorginge zu vertiefen.!63!
Welche Form die Vertiefung haben wird, ist noch offen.!63? Eine Option
ist es, die intendierte Selektivitdit und Eingingigkeit des Justizbarometers
als bewusst gewahlte Merkmale stirker zu betonen. Andererseits konnte
es langfristig aber geboten sein, umfassende rechtsvergleichende Berichte
unter Einbeziehung der Rechtswissenschaft in ahnlichen Formaten zu
erstellen, wie sie in der Wissenschaft, den Gutachten der Venedig-Kom-
mission oder in Berichten parlamentarischer wissenschaftlicher Dienste
zum Ausdruck kommen. Es wire denkbar, diese als justizsystem- oder gar
rechtsstaatsspezifische Landerberichte in Form eines ,,Staff Working Docu-
ment“ dem Justizbarometer als umfassendem Anhang beizufiigen oder in
anderer Form die Mitgliedstaaten stirker einzubringen. Das Europaische
Semester liefert hierzu bereits eine Vorlage, erheblicher Widerstand von
allen Mitgliedstaaten ob einer so detaillierten Begutachtung ist aber zu
erwarten. Erforderlich wire dann moglicherweise auch ein erweiterter ad-
ministrativer Unterbau, ggf. ndmlich permanente und dezidierte ,justice
system desks® in den zustindigen Dienststellen der Kommission. Anleihen
konnten dabei die Strukturen des Semesters selbst bieten, die derartige
country desks de facto schon kennen. Fiir das permanente Kontakthalten
zu nationalen Stellen wiederum bote sich an, das System dezidierter Kon-
taktpersonen, wie etwa im Hinblick auf die Zusammenarbeit mit der
Antici-Gruppe im Rat, weiter auszubauen.

Das zweite Problem der Kommission im Rahmen der Nutzung des Jus-
tizbarometers als Verfassungsaufsichtsverfahren ist der Widerspruch, der
dadurch entsteht, dass in der Rechtsstaatlichkeitskrise adressierte Mitglied-
staaten gerade im Hinblick auf die Effizienz ihrer Justizsysteme vorbildlich
abschneiden. Das schwicht das Aufbauen rechtspolitischen Drucks und
der dadurch entstehenden Mingelrigen gegentuber Mitgliedstaaten, denen
an anderer Stelle systemische Defizite bescheinigt werden und die durch

1631 Europiische 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 mogliche nichste Schritte
COM(2019) 163 final, vom 03.04.2019, S. 10.

1632 S. dazu aber nochmals die Ankiindigung der Europidischen Kommission, sog.
Rechtsstaatlichkeitsberichte herausgeben zu wollen, verfiigbar unter: https://ec
.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rul
e-law/rule-law-report_en.
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andere Instrumente des Verfassungsaufsichtsregimes sanktionsbewehrt zu
einer Anderung ihrer Rechtslage angehalten werden. Diese Diskrepanz
wirft auch Fragen im Hinblick auf die Konsistenz der Datenerhebung
auf. Ungarn z.B. ist regelmifig ,top performer”, was die Bearbeitungsge-
schwindigkeit neu rechtshangiger Verfahren in seinem Justizsystem an-
geht.1633 Derartigen vermeintlich entkraftenden Argumenten ist nach mei-
nem Dafiirhalten bestmoglich mit der hier gewihlten Typisierung systemi-
scher Defizite, dabei dem Fokus auf vorsitzliche Unterwanderungen und
schlieflich der topischen Sichtung mitgliedstaatlicher Entwicklungen zu
begegnen. Die Kommission wird indes ihre eigene Vorgehensweise finden
miissen, die Unterschiede zwischen effizienten Justizsystemen in Mitglied-
staaten einerseits und solchen, die dartiber an anderer Stelle qualitativ
rechtsstaatlich defizitir sind, noch mehr zu betonen.

Dariiber hinaus ist es fir die Kommission bislang sehr miihsam, iiber-
haupt stichhaltig zu evaluieren, welchen politischen Druck und welche
rechtlichen Konsequenzen ihre ,Mingelrige“ durch das Justizbarometer
im Einzelfall hat. Das Justizbarometer wird jahrlich im Rahmen einer
Pressekonferenz vorgestellt, aus den Reihen der anwesenden Journalisten
werden regelmifig kurze Berichte insbesondere tiber das Abschneiden des
eigenen Systems erstellt; in Deutschland berichten traditionell insbesonde-
re der Spiegel und die FAZ.1634 Derartige Sichtungen in der Presse, wie
auch Reaktionen in den Mitgliedstaaten, sind nach meiner Beobachtung
Gegenstand interner impact assessments durch die zustandigen Dienststel-
len, was nicht tiberraschen sollte.

Seitens mitgliedstaatlicher Stellen sind offensichtliche Reaktionen, wie
das genannte Weilbuch der polnischen Regierung, die Ausnahme. Eben-
so wohl die Ausnahme geblieben ist das Heranziehen des Justizbarome-
ters zur Verteidigung der eigenen Lage, wie etwa durch Spanien.!635 Es
tiberwiegt, in verschiedenen Nuancen, nicht die selbstkritische Berticksich-
tigung der aufgezeigten Mingel,'%3¢ sondern die offene Zurtickweisung,

1633 S. dazu bereits unter C. V. 3.

1634 Fur die Ausgabe 2019 vgl.: ,Deutsche Justiz braucht 204 Tage fir ein Urteil®,
Der Spiegel vom 26.04.2019; Marcus Jung, ,Deutsche Justiz braucht 190 Tage
far ein Urteil, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 11.04.2017.

1635 Vgl. dazu die Stellungnahme der damaligen spanischen Justizministerin Dolo-
res Delgado, ,Spanien erfiillt alle Rechtsstaatsnormen®, Frankfurter Allgemei-
ne Zeitung vom 08.02.2019.

1636 Eine Ausnahme fir Deutschland machte der FDP-Bundestagsabgeordnete
Wieland Schinnenburg, ,Teuer, altmodisch, ineffizient®, Beilage ,Einspruch®
der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 09.07.2019.
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zum einen aus Mitgliedstaaten, die sich nicht in der Kritik sehen, das Baro-
meter aber aus Griinden der Kompetenz und Handlungsfreiheit ablehnen,
und gerade auch durch solche, die kritisiert werden.!¢3” Sehr interessant,
aber seitens mitgliedstaatlicher Regierungen und Parlamente wohl unbe-
rucksichtigt geblieben, ist der 2017 durch mehrere oberste Gerichtshofe
in Mitgliedstaaten veréffentlichte ,,best practice guide® fur die Gerichtsver-
waltung in Hochstinstanzen, den die Kommission wiederum auszugsweise
aufgegriffen hat.'63® Hier kommt es also, zusitzlich zum Austausch mit
den nationalen Kontaktpersonen und Richtervereinigungen, zu einem
Dialog zwischen Kommission und mitgliedstaatlichen Hochstgerichten, in
welchen sich die anderen mitgliedstaatlichen Gewalten bislang vermutlich
wenig eingeklinkt haben.

Eine unmittelbare Nachverfolgung dieser Reaktionen findet seitens der
Kommission nicht statt, sie kann die Mitgliedstaaten nicht direkt aufgrund
einer Feststellung im Rahmen des Justizbarometers zu konkreten Ande-
rungen anhalten. Mittelbar kann sie durch sog. Informationsquerverwer-
tung indes sehr wohl titig werden. Diese Informationsquerverwertung
lasst sich zwischenzeitlich bis vor den Europiischen Gerichtshof nachver-
folgen, so griff Generalanwalt Tanchev in der Rechtssache A.K. auch auf
Ergebnisse des Justizbarometers zurick.!®¥ Die Kommission selbst indes
hat es vermieden, das Justizbarometer offen in anderen, hier als Aufsichts-
instrumente gewerteten, Verfahren zu beriicksichtigen. In keiner justizsys-
tembezogenen Vertragsverletzungsklage, noch im begrindeten Vorschlag
nach Art. 7 EUV in Bezug auf Polen, hat sie das Justizbarometer zitiert.

Nur in einem weiteren Verfahren, naimlich im Prozess des Europaischen
Semesters, ist es ihr also bislang moglich, die Ergebnisse des Justizbarome-

1637 Pressemmitteilung der ungarischen Regierung, ,Minister of State Zoltin
Kovidcs criticised European Commission’s justice scoreboard of last week” vom
29.04.2019, abrufbar unter: https://www.kormany.hu/en/government-spokespe
rson/news/minister-of-state-zoltan-kovacs-criticised-european-commission-s-just
ice-scoreboard-of-last-week.

1638 ,Best practice guide for managing Supreme Courts®, veroffentlicht durch die
Obersten Gerichtshofe Lettlands, Ungarns, Spaniens und Litauens, die Uni-
versititen von Antwerpen und Laibach, ohne Az., 2017; vgl. weiter Europai-
sche Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament,
den Rat, die Europiische Zentralbank, den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justizbarometer 2019,
COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 34, Fn. 81.

1639 EuGH, Rs.Verb. Rs.C-585/18 u.a., A. K. ./. Krajowa Rada Sadownictwa,
u.a., Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev vom 27.07.2019,
ECLI:EU:C:2019:551, Rn. 144 bei Fn. 96.
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VI. Verfassungsaufsichtsverfabren mit Berichtigungsphase

ters unmittelbar im Prozess der Verfassungsaufsicht heranzuziehen. Dieser
Prozess des ,feeding® ist in der Literatur aufgegriffen, aber wenig unter-
sucht worden.'%% Dies soll nun vertieft und damit auf diejenigen Verfah-
ren Ubergeleitet werden, die im dreistufigen Aufsichtsschema nicht mehr
nur eine Beobachtungs- und eine Uberprifungsphase kennen, sondern die
auch eigenstindige Berichtigungsmafinahmen beinhalten.

VI. Verfassungsaufsichtsverfabren mit Berichtigungsphase
1. Das Europiische Semester

Die Verkniipfung des Justizbarometers mit den tbrigen Instrumentarien
der unionalen Verfassungsaufsicht verdeutlicht sich in besonderem Mafle
durch die Berticksichtigung des Prozessflusses, den seine Ergebnisse im
jahrlichen Turnus der Kommissionsarbeit nehmen, nimlich durch sein
Fortwirken im Europiischen Semester. Wie fiir das Zusammenspiel zwi-
schen EU-Rahmenverfahren und dem ihm nachfolgenden Art. 7 EUV-Ver-
fahren ergibt sich dabei ein gestuftes Verhaltnis. Das Justizbarometer geht
dem Europiischen Semester vorweg, wie das EU-Rahmenverfahren im
Falle Polens dem Verfahren nach Art.7 Abs.1 EUV vorangegangen ist.
Die Relation Justizbarometer-Semester unterliegt aber einer anderen Funk-
tionslogik als jene beiden Verfahren.

Das Europiische Semester — eigentlich ,Europdisches Semester fiir die
wirtschaftspolitische Koordinierung“!#! — ist zunéchst Teil des im Zuge

1640 Nur kurz z.B. bei Andreas J. Kumin, ,,Global Activities and Current Initia-
tives in the Union to Strengthen the Rule of Law: A State of Play“, in:
Werner Schroeder (Hrsg.), Strengthening the Rule of Law in Europe, Hart,
Oxford/Portland, 2016, S.207-220, S.218; Weiter Monica Claes & Matteo
Bonelli: ,The Rule of Law and the Constitutionalisation of the European
Union®, in: Werner Schroeder (Hrsg.), Strengthening the Rule of Law in
Europe, Hart, Oxford, 2016, S.265-289, S.278; Dimitry Kochenov & Laurent
Pech, ,Monitoring and Enforcement of the Rule of Law in the EU: Rhetoric
and Reality®, in: European Constitutional Law Review 11 (2015), S. 512-540,
S.538.

1641 Vgl. Art.2-a der Verordnung (EG) Nr.1466/97 in der geinderten Fassung
des Art. 1 Nr. 3 der Verordnung Nr. 1175/2011 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 16. November 2011 zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 1466/97 des Rates tber den Ausbau der haushaltspolitischen Uberwachung
und der Uberwachung und Koordinierung der Wirtschaftspolitiken, ABI. (EU)
L 306/12 vom 23.11.2011, S. 15.
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der europdischen Wirtschafts- und Finanzkrise umfassend tiberarbeiteten
Rechtsregimes der makrodkonomischen Governancestruktur'®#? der Uni-
on in der sog. ,praventiven Komponente® (,,preventive arm*“) des Stabili-
tats- und Wachstumspaktes. Abweichend sind die Regelungen auch als ,re-
gelbasierte[...] Uberwachung im Zuschnitt der Rechnungshofkontrolle®
bezeichnet worden.'¢4> Ziel dieses Rechtsregimes ist es, durch genauere
Aufsicht Giber die Haushaltsplanung und Wirtschaftsentwicklung der Mit-
gliedstaaten durch die Kommission und im Rat neue fiskalische Schiefla-
gen zu vermeiden und auf Wachstum und Entwicklung gerichtete Volks-
wirtschaften in nunmehr allen Mitgliedstaaten zu férdern. Griechenland
unterfiel bis 2018 durch Beschluss des Rates der sog. ,,korrektiven Kompo-
nente“ des SWP und nahm daher am Semester nicht teil. Es unterlag viel-
mehr einem sog. wirtschaftlichen Anpassungsprogramm.!¢#4 Durch Be-
schluss vom 19.09.2017 hat der Rat dieses beendet und Griechenland dem
Semester unterstellt,'64’ das damit fir alle Mitgliedstaaten gilt.

a. Genese, Rechtsgrundlage und Rechtsverbindlichkeit

Das Semester als Teil des SWP entstand in drei Schritten.'®4¢ Bereits
2010 entschied sich der Europdische Rat in sog. Schlussfolgerungen, dass
es zur Koordinierung der Haushaltspolitiken durch die sog. Stabilitits-
und Konvergenzprogramme eines Prozesses der Koordinierung zwischen

1642 Zur Einordnung als ,soft governance tool“ bei Aleksandra Maatsch, ,Effec-
tiveness of the European Semester: Explaining Domestic Consent and Conte-
station®, in: Parliamentary Affairs 70 (2017), S.1-19, S.2; zum Begriff der
Governance und der Ableitung des Begriffs der Wirtschaftsregierung fiir die
deutsche Rechtssprache vgl. Carlino Antpohler, ,Emergenz der europiischen
Wirtschaftsregierung®, S. 359 ff.

1643 Ulrich Hufeld, ,,§ 22 Das Recht der Européischen Wirtschaftsunion®, Rn. 60.

1644 Eine Ubersicht zum Programm fiir Griechenland findet sich unter: https://ww
w.consilium.europa.eu/en/policies/financial-assistance-eurozone-members/gr
eece-programme/. Die hiernach eingereichten ,national plans® sind einsehbar
unter: https://ec.europa.eu/info/archive-european-semester-documents-greece_
en.

1645 Rat der Europaischen Union, Beschluss des Rates zur Authebung der Entschei-
dung 2009/415/EG iiber das Bestehen eines tibermifigen Defizits in Griechen-
land, 11240/17, vom 19.09.2017, s. dort insb. Erwagungsgrund 17.

1646 Uberblick auch bei Walter Obwexer, ,Das System der ,Europiischen Wirt-
schaftsregierung® und die Rechtsnatur ihrer Teile: Sixpack — Euro-Plus-Pakt
— Europdisches Semester — Rettungsschirm®, in: Zeitschrift far offentliches
Recht 67 (2012), S. 209-251, S. 229-230.
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Mitgliedstaaten und Kommission bediirfe, der zunachst die Bezeichnung
weuropaisches [sic] Semester” erhielt.!®*” Daraufhin griff der Rat das nun
~Europdische Semester” als Koordinationszyklus nicht nur fir die Haus-
haltspolitik, sondern bereits fiir die ,Koordinierung der Wirtschaftspoli-
tik“ in den Mitgliedstaaten auf und nutzte als Rechtsgrundlage eine An-
derung im Verhaltenskodex zum Stabilitits- und Wachstumspakt.'¢48 Die
Kommission kiindigte darauthin an, das Semester auf eine ordentliche
sekundarrechtliche Grundlage stellen zu wollen.!** Die Umsetzung findet
sich insbesondere in Art.1 UAbs.3 der Verordnung 1175/2011, die die
urspringliche Verordnung des Rates tiber den sog. Stabilitats- und Wachs-
tumspakt abdndert.!65° Die Verordnung 1175/2011 ist Teil des sog. ,,Six
Pack®, eines Malnahmenbiindels bestehend aus fiinf Verordnungen und
einer Richtlinie, das sekundarrechtlich den ,,Stabilitats- und Wachstums-
pakt“ von 1997 vor dem Hintergrund der Finanzkrise nach einer ersten
Reform von 2005 weiter fortentwickeln soll.'®s! Damit hat das Semester,
im Unterschied zu den bisher dargestellten Mechanismen und ungeachtet
seines Ruickgriffs auf unionales soft law zu seiner Durchftihrung, eine aus
Legitimationsgesichtspunkten unstrittige Rechtsgrundlage und ist rechts-
verbindlich.

Das Semester ist auch sanktionsbewehrt. Policy-Output des Semesters
sind nach Art.3 UAbs. 3 der Verordnung 1175/2011, welcher wiederum

1647 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen zur Tagung am 17.06.2010, EUCO
13/10, vom 17.06.2010, S. 5, Nr. 11, lit. c. Zu diesen Urspringen Jens Hamer,
Art. 126 AEUV, in: Hans von der Groeben, Jirgen Schwarze & Armin Hatje
(Begr./Hrsg.), Européisches Unionsrecht, Nomos, Baden-Baden, 7. Aufl. 2015,
Rn. 51.

1648 Der Verhaltenskodex bezeichnet zusammengefasst vom Rat 1998 aufgestellte
und seitdem mehrfach modifizierte ,Leitlinien fir die Aufstellung der Stabi-
litats- und Konvergenzprogramme durch die Mitgliedstaaten®, vgl. Ridiger
Bandilla, Art. 121 AEUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf & Martin Net-
tesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, C.H. Beck, Min-
chen, 68. EL 2019, Rn. 24, weiter Pressemitteilung des Rates zur 2212. Sitzung
vom 12.10.1998, C/98/334 11825/98 (Presse 334), Anlage III.

1649 Zu beiden Punkten vgl. Rat der Europaischen Union, Pressemitteilung,
13161/10, vom 07.10.2010, S. 6, Hinweis bei Carlino Antpdhler, ,Emergenz
der europiischen Wirtschaftsregierung®, S. 364, der diesbeziiglich von ,,Durch-
fiahrungsbestimmungen der Kommission® spricht.

1650 Vgl. Carlino Antpéhler, ,Emergenz der europdischen Wirtschaftsregierung®,
S. 364.

1651 Zum sog. ,Six Pack® konzise Jens Hamer, Art. 126 AEUV, in: Hans von der
Groeben, Jirgen Schwarze & Armin Hatje (Begr./Hrsg.), Europiisches Uni-
onsrecht, Nomos Baden-Baden, 7. Aufl. 2015, Rn. 25 ff.
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Art. 2-a der Verordnung 1466/97 abandert, zunachst ,Leitlinien“ des Rates,
die, ungeachtet ihrer teils irrefiihrenden Bezeichnung, die eine reine soft
law-Natur suggeriert, von den Mitgliedstaaten ,gebithrend“ zu bertcksich-
tigen sind. Die im Umbkehrschluss nicht gebithrende Berticksichtigung er-
moglicht infolge des Art.1 UAbs.3 der VO 1175/2011, der wiederum
einen Art. 2-a Abs. 3, UAbs. 3, lit. a) bis ¢) in die VO 1466/97 einfigt, ein
gestuftes Sanktionsregime. Dieses ist seiner Logik nach aus dem EU-Rah-
men, dem Vertragsverletzungsverfahren und Art.7 EUV geldufig und
reicht von nochmaligen Empfehlungen, einer Verwarnung nach Art. 121
Abs.4 AEUV, bis hin zu Durchgriffsmafnahmen.'®2 Es umfasst damit
klassisch alle drei Stufen der féderalen Aufsicht, nimlich Beobachtung,
Uberpriifung und Berichtigung.

b. Einordnung in der Literatur

In der Literatur hat das Europdische Semester selten im ausschlieflichen
Fokus gestanden'¢>3 und wenn ja, dann aus politikwissenschaftlicher Sicht
vor allem im Hinblick auf die Auswirkungen im Bereich der europiischen
Wirtschaftspolitik sowie des normativen Unterbaus seiner Ausgestaltung,
den z.B. Jonathan Zeitlin und Bart Vanbercke als ,reflexiven Lernprozess®
zwischen Mitgliedstaaten und Kommission bezeichnet haben.!'65* In der

1652 Unter Verweis auf die Verordnungen 1467/97 und 1176/2011.

1653 Eine bedeutende Ausnahme sind die Beitrige des Heftes 2 des Journal of Euro-
pean Public Policy 2018, spiter auch verdffentlicht als Sammelband: Jonathan
Zeitlin & Amy Verdun (Hrsg.), EU Socio-Economic Governance since the
Crisis: The European Semester in Theory and Practice, Routledge, Abingdon,
2018. Ich zitiere nachfolgend, wo geboten, die jeweils einzelnen Aufsitze. Zur
Wirkung des Semesters in einem Mitgliedstaat (hier: Italien) vgl. Edoardo
D’Alfonso Masarié, ,Parlamentarische Budgetsouveranitit auf der Probe der
europdischen Haushaltsdisziplin: Der Streit um den italienischen Staatshaus-
halt 2019 und die Entscheidung der Corte Costituzionale®, in: Zeitschrift
fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 79 (2019), S. 995-1026,
S.1001 f. Sehr dbersichtlich auch die Literaturauswertung bei Howard Steven-
son, ,The European Semester: A literature review: Published as part of the
project: Public service trade unions — effective intervention in the European
Semester: Financed by the European Commission®, April 2019, der ganz die
wirtschaftspolitische Perspektive betont.

1654 Jonathan Zeitlin & Bart Vanhercke, ,Economic governance in Europe 2020:
socialising the European Semester against the odds®, in: David Natali & Bart
Vanhercke (Hrsg.), Social policy in the European Union: state of play 2015,
ETUI aisbl, Brussel, 20185, S. 65-95, S. 91.
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Rechtswissenschaft hat seine ,,Einbettung® von Anfang an in das geianderte
unionale Wirtschaftsrecht regelmifig dazu gefithrt, dass es in Relation zu
den anderen Anderungen betrachtet wurde, die gerade im Zuge dieser
Krise neu geschaffen wurden und die sowohl zur Erginzung des Primir-
rechts durch den sog. Fiskalpake,'65 als auch zur Schaffung neuen Sekun-
darrechts gefiihrt haben. Dartiber hat das Semester regelmifig nicht den
Eindruck erweckt, von herausgehobener Bedeutung zu sein.

Fir Carlino Antpobler war es Teil einer auf zwei Mechanismen beru-
henden, mit dem Six Pack neu eingefithrten Erweiterung des uniona-
len Kontrollinstrumentariums, bestehend einerseits aus der Verordnung
1176/2011 zur Behebung makrodkonomischer Ungleichgewichte — die spa-
ter weiteren Ausbau erfahren hat'®¢ — und andererseits dem Semester
selbst. Bei Antpohler erscheint das Semester indes recht nachrangig, es
schaffe zusatzliche Berichts- und Beriicksichtigungspflichten und wird un-
ter den Begriff der ,Kontrolle® gefasst, dabei aber von anderen Sanktionen
abgegrenzt.'®7 Auch bei loannidis erscheint das Europaische Semester als
im Hinblick auf seine Intensitit wenig einschneidendes und zurtickhalten-
des Instrument unter der Vielzahl der im Rahmen der Eurokrise neu ge-
schaffenen Verfahren. Er sieht in ihm ein Verfahren der ,,normal fiscal sur-
veillance®, das in rechtspolitischen Uberlegungen der Mitgliedstaaten als
niedrigschwellig angesechen wurde.'®® In der Kommentarliteratur wirkt
diese Einstufung fort.

Bei Jens Hamer z.B. ist das Semester Teil des ,Frihwarnsystems® des
Stabilitits- und Wachstumspakts, eine Rolle, die seine Eigenstandigkeit

1655 Uberblick bei Roland Bieber, Astrid Epiney, Marcel Haag & Markus Kot-
zur: Die Europaische Union, 13. Aufl., Nomos, Baden-Baden, 2019, § 24 Wirt-
schafts- und Wihrungsunion, Rn. 8-11; weiter Jens Hamer, Art. 126 AEUV,
in: Hans von der Groeben, Jurgen Schwarze & Armin Hatje (Begr./Hrsg.),
Europiisches Unionsrecht, Nomos, Baden-Baden, 7. Aufl. 2015, Rn. 54 ff. Ahn-
lich im Zuschnitt Alica Hinarejos, ,Fiscal Federalism in the European Union:
Evolution and Future Choices for EMU, in: Common Market Law Review 50
(2013), S. 1621-1642.

1656 Vgl. Verordnung Nr.472/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 21. Mai 2013 aber den Ausbau der wirtschafts- und haushaltspolitischen
Uberwachung von Mitgliedstaaten im Euro-Wahrungsgebiet, die von gravie-
renden Schwierigkeiten in Bezug auf ihre finanzielle Stabilitit betroffen oder
bedroht sind, ABL. (EU) L 140/1 vom 27.05.2013.

1657 Carlino Antpdhler, ,Emergenz der europaischen Wirtschaftsregierung®, S. 364.

1658 Michael Ioannidis, ,EU Financial Assistance Conditionality after ,Two Pack®,
in: Zeitschrift fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 74 (2014),
S.61-104, S.75.
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und Tragweite deutlich reduziert,'6® dhnlich biindig duflern sich weitere
Kommentierungen. 1660

Dabei fiele es vollig aus dem Zuschnitt dieser Arbeit heraus, aufgrund
des Interesses hier am Semester nun eine umfassende Sichtung des ,,Euro-
krisenrechts“ der Union vorzunehmen. 166!

Ich mochte stattdessen vielmehr drei andere Punkte betonen: zum
einen, dass es moglich und hier sogar notwendig ist, das Semester aus dem
Geflige der makrookonomischen Governance der Union herauszulosen
und dabei tber die bloSe Aussage, es greife das Justizbarometer auf, hin-
auszugehen und dadurch in dieser Diskussion erheblich aufzuwerten.!662
Zum zweiten, dass sodann ein bestimmter Teil des Zyklus zu interessie-
ren hat, und drittens, dass das Semester eine eigenstindige Funktion im
unionalen Verfassungsaufsichtsregime hat, die zwar die Rolle des Justiz-
barometers fortfithrt, sich darin aber nicht erschopft. Ob es in Zukunft
rechtspolitisch noch zu erweitern ist, ist hier als Frage de lege ferenda
nicht zu beantworten.1663

1659 Jens Hamer, Art. 126 AEUV, in: Hans von der Groeben, Jirgen Schwarze &
Armin Hatje (Begr./Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, Nomos, Baden-Baden,
7. Aufl. 2015, Rn. 51-53.

1660 S. bei Riidiger Bandilla, Art. 121 AEUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf
& Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, C.H.
Beck, Munchen, 68. EL 2019, Rn. 33; in der Kommentierung von Bernhard
Kempen, Art.126 AEUV, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl.
2018, C.H. Beck, Munchen, z.B. wohl ohne weiteren Verweis.

1661 Vgl. dazu insb. Kaarlo Tuori & Klaus Tuori: The Eurozone Crisis: A Consti-
tutional Analysis, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, S. 61 ff., die
auf die volkswirtschaftliche Dimension der Krise abstellen; Michael Ioannidis,
wEurope‘s New Transformations “, S. 1238-1239, der die Literatur hierzu konzi-
se auswertet.

1662 In diesem Sinne der Verweis auf den Landerbericht zu Polen in: Armin von
Bogdandy, Piotr Bogdanowicz, Iris Canor, Maciej Taborowski & Matthias
Schmidt, ,Guest Editorial: A potential constitutional moment for the Euro-
pean rule of law — The importance of red lines®, S. 986.

1663 Durchaus interessante Vorschlige hierzu (Aufnahme eines verstirkten Grund-
rechts-Monitoring im Semester) bei Gabriel N. Toggenburg & Jonas Grimhe-
den, ,Managing the Rule of Law in a Heterogeneous Context®, S.230-231.
Fernliegend hingegen die Forderung bei Andi Hoxhaj, The EU Anti-Corrup-
tion Report: A Reflexive Governance Approach, Routledge, London, 2019,
S.203, Punkt 7.5.1, ff., wonach das Semester verstarkt Einzelfalle wie den Fall
Daphne Galizia aufgreifen solle.

472



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VI. Verfassungsaufsichtsverfabren mit Berichtigungsphase

c. Telos und Ablauf, hier mit besonderer Berticksichtigung als
Verfassungsaufsichtsinstrument der Kommission

Inhaltlich stellt sich das Européische Semester als Interaktionszyklus zwi-
schen Mitgliedstaaten, Rat und Kommission dar, in welchem die Kom-
mission Vorschlige und Kritik zur besseren Handhabung der nationalen
Haushalte und ihrer wirtschaftlichen Entwicklung im Allgemeinen macht,
der Rat diese Vorschlage nach grindlicher Prifung und regelmifig nach
Abmilderung genehmigt und die Mitgliedstaaten diese umsetzen. Aus
dieser Logik ist der Ausdruck der ,priventiven Komponente® des SWP
entstanden.

Die hier interessierende Verfassungsaufsichtsqualitit erwichst dem Se-
mester bzw. praziser einem Teil des Semesters von der Erstellung des
sog. Landerberichts bis zur Veroffentlichung der linderspezifischen Emp-
fehlung, weil es die Kommission verstanden hat, in diesem Instrument der
grundsitzlich wirtschaftspolitischen Begutachtung Elemente des Justizsys-
tem- und Rechtsstaatlichkeitsschutzes zu verankern. Wie fiir das Justizba-
rometer ist dieser Prozess der einer Neuausrichtung, und wie dort handelt
es sich um einen hochst subtilen, im Tatsachlichen statt im Rechtlichen
ablaufenden Dialog zwischen Kommission und Mitgliedstaat. Dartiber
muss, wie dort, erneut die Frage der Effektivitit dieses Vorgehens interes-
sieren.

aa. Das ,autumn package® (Herbstpaket)

War es fiir das erste Semester zutreffend, den Zyklus im Januar mit dem
sog. ,Jahreswachstumsbericht“ der Kommission beginnen zu lassen, 664 er-
scheint es heute richtiger, gedanklich im Herbst eines Jahres N, beim sog.
»autumn package® (,Herbstpaket) der Kommission anzusetzen.!®65 Bis
zum November des Jahres N betreibt die Kommission in diesem zunachst

1664 So Walter Obwexer, ,Das System der ,Europdischen Wirtschaftsregierung®
und die Rechtsnatur ihrer Teile: Sixpack — Euro-Plus-Pakt — Europiisches
Semester — Rettungsschirm®, S. 230.

1665 Fur diese Darstellung auch die ,Infographic - Who does what in the European
Semester des Rates, abrufbar unter: https://www.consilium.europa.eu/en/inf
ographics/european-semester/. Nicht berticksichtigt hier ist die durch die von
der Leyen-Kommission geplante Angleichung des Semesters an die Sustainable
Development Goals, vgl. dazu: https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/semeste
r_sdgs_timeline.pdf.
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ein ,stock taking“ bezogen auf die Ergebnisse des vorangegangenen Jahres.
Der hieraufhin veréffentliche Jahreswachstumsbericht der Kommission ist
nur eines von vier Dokumenten bzw. Berichten, dabei indes der bedeu-
tendste Teil des Herbstpaketes. Fur das Jahr 2019 ist das Herbstpaket am
17. Dezember veroffentlicht worden. 666 Ist das Herbstpaket veroffentliche,
beginnt zunichst eine Periode dufSerst intensiver Arbeit fiir die Kommissi-
on. Sie dauert vom Erlass der sog. Landerberichte (country reports) unter
ausschliefSlicher Verantwortung der Kommission bis zur Erstellung sog.
landerspezifischer Empfehlungen (country-specific recommendations, im
Kommissionsjargon schlicht: CSR) unter Beteiligung und zuletzt Allein-
verantwortlichkeit des Rates. Besondere Entwicklungen — wie nimlich Fra-
gen betreffend den Warnbericht u.a. — werden hier ausgeblendet. Die Ar-
beit konzentriert sich auf diesen fiir die unionale Verfassungsaufsicht der
Kommission entscheidenden Teil des Semesterzyklus.

Die Kommission schreibt zu dieser Phase recht bindig: ,Nach der
Veroffentlichung des Jahreswachstumsberichts setzt die Kommission den
Dialog mit den Mitgliedstaaten, Interessentragern und Sozialpartnern fort,
um ein gemeinsames Verstindnis der in den EU-Lindern bestehenden
Herausforderungen zu entwickeln.“1%67 In der Praxis ist dies bedeutend
vielschichtiger.

bb. Singulare Bedeutung des Landerberichts und sein Erarbeitungsprozess

Das zentrale Dokument, in dem die Kommission alle Beobachtungen,
Uberprifungen und Berichtigungsvorschlige versammelt, die den Mit-
gliedstaat in Bezug auf Rechtsstaatlichkeit und Justizpolitik beaufsichtigen,
ist der Landerbericht, denn er unterliegt, im Unterschied zur linderspezifi-
schen Empfehlung, der ausschlieflichen Verantwortung der Kommission.
Der Landerbericht ergeht, regelmafig im Februar des Jahres N+1, als sog.
Arbeitsdokument der Kommission (SWD/“Staff Working Document®) in

1666 Dies sind der Gemeinsame Beschaftigungsbericht, die Empfehlung fiir das
Euro-Wihrungsgebiet und der Warnmechanismusbericht, vgl. unter: https://ec
.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordinatio
n/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-semest
er/european-semester-timeline/autumn-package-explained_de.

1667 Vgl. unter: https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fisc
al-policy-coordination/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correct
ion/european-semester/european-semester-timeline/autumn-package-explained

de.
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Anlage zur summarischen ,,Semester-Mitteilung®, die zeitgleich ergeht.'6¢8
Als SWD sind die Anforderungen an die Konsenserzielung im Unterschied
zur spateren Mitteilung geringer, gleichwohl erfolgt eine Abstimmung
nach meiner Beobachtung zumindest auf Ebene der Direktorate, und es
ist anzunehmen, dass bis in die Kabinette der Generaldirektoren und Kom-
missare um Riickversicherung bei der Ausarbeitung nachgesucht wird.

Mangels Beteiligung anderer Unionsorgane ist der politische Gestal-
tungsfreiraum der Kommission fiir den Landerbericht am groften, einge-
schrinkt indes durch betrichtliche Krifte in ihrem Inneren. Der Bericht
dient ausschliefflich dem Dialog mit dem jeweiligen Mitgliedstaat, was
sich u.a. darin duflert, dass er lediglich auf Englisch (de-facto Arbeits-
sprache der Kommission) und der Amtssprache des jeweils adressierten
Mitgliedstaats vorliegt. Ich konzentriere mich hier vorrangig und exempla-
risch auf die Berichte des Jahres 2019.16¢

Wie ein Gesetzgebungsakt in der interservice consultation (ISC), so ist
auch das Semester das Produkt des Zusammenwirkens einer Mehrzahl
von Generaldirektionen und nachgeordneten Abteilungen. Allerdings gilt
nach meiner Beobachtung fiir das Semester nicht, wie fiir das embryonale,
kommissionsinterne Stadium des Gesetzgebungsprozesses'®’® das primus
inter pares-Prinzip, sondern es besteht ein genuines Zustandigkeits- und
dadurch Einflussgefille. Den groften Einfluss auf das Semester und das
fir die Kommission primire Produkt des Landerberichts haben die sog.
»core DGs“ (auch ,,core group®) unter der Koordination des Generalsekre-
tariats.!”! Zu den core DGs zihlt, neben dem Generalsekretariat, in tber-
ragendem Mafe die Generaldirektion Wirtschaft und Finanzen (ECFIN),
sodann die Generaldirektion Beschaftigung (EMPL) sowie die GD Steu-

1668 Vgl. fiir 2019, Europiische Kommission, Communication from the Commis-
sion to the European Parliament, the European Council, the Council, the
European Central Bank and the Eurogroup, ,,2019 European Semester: Assess-
ment of progress on structural reforms, prevention and correction of macroe-
conomic imbalances, and results of in-depth reviews under Regulation (EU)
No 1176/2011”, COM(2019) 150 final vom 27.02.2019.

1669 Fur das Jahr 2020 war das Semester bei Abschluss des Manuskripts noch nicht
vollstindig durchlaufen.

1670 Tllustrativ zur ISC auch Diane Sombrowski, Inputevaluation in der europi-
ischen Forschungspolitik: Gestaltung und Implementation der Projektauswahl
durch die EU-Kommission, Deutscher Universitits-Verlag, Wiesbaden 2005,
S.120ff., insb. S. 121.

1671 Jonathan Zeitlin & Bart Vanhercke, ,Socializing the European Semester: EU
social and economic policy co-ordination in crisis and beyond®, in: Journal of
European Public Policy 25 (2017), S. 149-174, S. 165.
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ern und Zollunion (TAXUD).'2 Wenn auch themenabhingig weitere
Dienststellen sehr bedeutend sein konnen, folgt daraus, dass die mit der
Justizpolitik und der Rechtsstaatlichkeit betrauten Dienststellen der Kom-
mission keine prioritir zustindigen Referate im Schaffungsprozess des
Landerberichts stellen. Sie sind darauf angewiesen, dass ihre Vorschlige
im uflerst knapp bemessenen Raum, den die ,core DGs“ hierfiir zur
Verftigung stellen, einerseits ein Maximum an Information verarbeiten,
gleichzeitig aber auch ein Maximum an Gestaltungsfreiheit lassen, also
anderen Verfahren nicht vorgreifen oder Angriffsfliche bieten. Das ist
ein zentraler Unterschied zur Erstellung des Justizbarometers, tberhaupt
aller anderen in dieser Arbeit gesichteten Verfahren, bei welchen die GD
JUST (bzw. der Juristische Dienst) einer derartigen horizontalen Rechtfer-
tigungspflicht gar nicht oder nur wenig unterliegen, sondern sich allein
vertikal, also im Austausch mit den Kabinetten, behaupten mussen.

Der Rechtfertigungsdruck fiir die Einbeziehung justizpolitischer und
rechtsstaatsbezogener Aussagen im Semester ist, trotz der Verkniipfung
dieser mitgliedstaatlichen Strukturmerkmale mit der volkswirtschaftlichen
Entwicklung, sehr hoch. Das Semester kann und soll kein Instrument
sein, in dem die Kommission frontal einen Mitgliedstaat angreift. Jegliche
Kritik muss zwar deutlich erfolgen, aber sich strikt im Rahmen eines
impliziten Ricksichtnahmeprotokolls, einem genau auschoreographierten
rechtspolitischen Dialog mit dem Mitgliedstaat, bewegen. Die daraus re-
sultierende Argumentation und Kritik an Mitgliedstaaten ist damit ahnlich
subtil und politisch, wie diejenige, die die Kommission im Justizbarometer
zum Ausdruck bringt. Da das Semester indes vorrangig textbasiert ope-
riert, hat die Kommission die Méglichkeit, in diesem praferierten Format
ihre Kritik vorzubringen.

Der aufmerksame Leser des Semesters muss dabei mehrere Teile des
Landerberichts unterscheiden. In der Primiérstruktur sind zunachst — die
Anhinge auflen vorgelassen — das Executive Summary, die Befolgungsbe-
wertung der CSRs und die Umsetzung der von der Kommission definier-
ten wirtschaftspolitischen Priorititen auseinanderzuhalten. Die Struktur
ist fur alle Mitgliedstaaten gleich, und alle Mitgliedstaaten erhalten linder-

1672 Zu dieser Arbeitsverteilung Jonathan Zeitlin & Bart Vanhercke, ,,Economic
governance in Europe 2020: socialising the European Semester against the
odds®, in: David Natali & Bart Vanhercke (Hrsg.), Social policy in the Euro-
pean Union: state of play 2015, ETUI aisbl, Brussel, 2015, S. 65-95, S- 71; dort
auch zu weiteren GDs, die fallabhiangig hinzutreten kénnen.
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spezifische Empfehlungen. In der Sekundarstruktur interessiert der Auf-
bau der einzelnen Teile des Semesters hierzu sogleich.

Das Executive Summary hat in der Primarstrukeur des Berichts rechtspo-
litisch die groffte Bedeutung. Findet sich hier eine bestimmte Aussage, so
legt die Kommission auf sie groften Wert und priorisiert diese im Dialog
mit dem Mitgliedstaat. Eine Rage erhilt durch die Aufnahme auch in
das Executive Summary also besonderes Gewicht. Bestimmte Sprachrege-
lungen finden hier eine lineare Fortsetzung und eine Rickkoppelung mit
anderen Verfahren. Das zeigt sich z.B. sehr gut an den Lianderberichten
2019 zu Polen und Ungarn: die Kommission verfolgt die Entwicklungen
in Polen spezifisch unter dem Aspekt der Rechtsstaatlichkeit, in Ungarn
tiberwiegen speziellere Aspekte der einzelnen innerstaatlichen Mafinah-
men, die ich hier als Topoi der dortigen Rechtsstaatlichkeitskrise erarbeitet
habe. Konsequenterweise ist im Executive Summary zu Polen der Begriff
der Rechtsstaatlichkeit enthalten, darunter insbesondere unter Hinweis
auf die Aussage ,Investment remains affected by uncertainty®, eine in der
Logik des Semesters sehr scharfe Kritik.!®”3 Im ungarischen Bericht ist
die Feststellung einer Beeintrachtigung der Rechtsstaatlichkeit hingegen
sorgsam vermieden. Dass die Kommission ihn gleichwohl im Blick hat,
wird nur durch eine affirmative Nennung sichtbar, im Ubrigen findet
sich stattdessen ein Verweis auf die ,Effektivitit des Justizsystems®, ein
vertrauter Begriff des Justizbarometers.'¥’4 An das Executive Summary
schlieft sich eine etwas eingehendere Analyse unter dem Titel ,,Economic
Situation® mit einem ,,Outlook® sowie ein Follow-Up-Teil betreffend die
im vorangegangenen Jahr spezifisch gegeniiber jedem Mitgliedstaat ergan-
genen CSRsan. Die Beurteilung erfolgt anhand von vier ,Notenstufen®:
ysubstantial progress®, ,some progress“, ,limited progress®, ,no progress*.

1673 Europaische Kommission, Country Report Poland 2019, SWD(2019) 1020
final, vom 27.02.2019, S. 6, s. zuvor auch S. 3.

1674 Europaische Kommission Country Report Poland 2019, SWD(2019) 1020
final, vom 27.02.2019, S.3 und 6 (zur Rechtsstaatlichkeit), S.42 (,effective
justice system)“; Country Report Hungary 2019, SWD(2019) 1016 final vom
27.02.2019, S. 6 (,effectiveness of the justice system®) 41 (zur Rechtsstaatlich-
keit). Im ein Jahr spater ergangenen Bericht sind weite Teile der Rigen zu
Ungarn betreffend die 2019 noch im Raum stehende Verwaltungsgerichtsre-
form entfallen, vgl. Country Report Hungary 2020, SWD(2020) 516 final, vom
26.02.2020, s. allerdings S.45 zu ,persistent concerns over judicial indepen-
dence®. S. zugleich Country Report Poland 2020, SWD(2020) 520 final vom
26.02.2020, S. 36 mit sehr deutlicher phrase d’attaque/chapeau: ,,The risk of a
serious breach of the rule of law in Poland continues to exist with potentially
negative consequences for investors’ trust.”
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Der Beurteilung wird eine ,,Gesamtnote anhand dieser Stufen vorange-
stellt. Aufgrund des sehr starken Zugriffs der core DGs auf diese Teile
und des ganz vorrangig makro6konomischen Zuschnitts ist es den an der
Verfassungsaufsicht beteiligten Dienststellen nur selten moglich, an diesen
Stellen Druckpositionen zu platzieren. Hinzuweisen ist indes darauf, dass
fur die Gesamtsituation in Polen 2019 immerhin ,retroaktiv® auf die
Bedeutung der Rechtsstaatlichkeit fir die zurtickliegende wirtschaftliche
Entwicklung in Polen verwiesen wurde.!675

Weit mehr Spielraum als das Executive Summary — und daher in seiner
rechtspolitischen Bedeutung nur unwesentlich geringer — hat der inhalt-
liche Hauptteil des Lianderberichts, die Beurteilung der Umsetzung der
Reformpriorititen (Teil 3). Er besteht, wie schon zuvor die anderen Teile,
in der Sekundarstruktur aus inhaltlich gegliederten, sorgsam getrennten
Textblocken, den sog. building blocks. Pro Block bzw. Abschnitt sind, je
nach behandeltem Topos, sehr unterschiedliche Generaldirektionen und
dort sachlich zustindige Referate mit der Abfassung befasst. Chef de file
bleiben die ,core DGs®; insbesondere die ECFIN. Jeder building block
besteht aus einem hervorgehobenen Einleitungssatz, der im Kommissions-
jargon auch sog. phrase d’attaque. Sie beinhaltet stets eine thematisch ein-
deutige Aussage zu Fortschritten im Hinblick auf den jeweiligen Topos
und dartiber ggf. mangels Fortschritts eine Mangelriige. Alternativ kann
sie auch, einem Obersatz dhnelnd, ein Prifprogramm vorgeben. Regelma-
Big zusammen mit dem nachfolgenden Satz Gbernimmt die phrase d‘att-
que erneut die Funktion eines sog. chapeau, eines analysierend-kritischen
und ein weiteres Prifprogramm aufzeigenden Einleitungsabschnitts. Fir
Polen verdienen im Bericht von 2019 mehrere building blocks aus Warte
der Verfassungsaufsicht der besonderen Aufmerksamkeit. Sie finden sich
im Abschnitt ,,3.4.4. Institutional Quality and Governance®, in welchem
sich die Kommission mit der Lage der Rechtsstaatlichkeit befasst.'¢7¢ Fiir
Ungarn tibernehmen building blocks zum Justizsystem die Funktion der
rechtsstaatsbezogenen Miangelriige.!67”

Im ungarischen Bericht insbesondere zeigt sich deutlich die subtile Aus-
gestaltung des rechtspolitischen Dialogs mit dem Mitgliedstaat. Es gelingt
der Kommission, eine Méangelriige durch Benennung eines Aufsichtsmaf3-
stabs aufzustellen, ohne aber die Abweichung von diesem Maf$stab selbst

1675 Country Report Poland 2019, SWD(2019) 1020 final, vom 27.02.2019, S. 7.

1676 Country Report Poland 2019, SWD(2019) 1020 final, vom 27.02.2019,
S.41-43, insb. S. 42.

1677 Country Report Hungary 2019, SWD(2019) 1016 final vom 27.02.2019, S. 42.
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festzustellen. Sie schreibt zur nunmehr obsoleten Verwaltungsgerichtsre-
form:

»The Commission is analysing the new administrative courts system
as regards the existence of effective safeguards to protect judicial inde-
pendence, including the appointment of judges and court presidents,
the powers of and the procedure for the appointment of the President
of the Higher Administrative Court, the central administration of the
new courts, the transfer and the evaluation of judges, the superviso-
ry role of judicial bodies, and the uniformisation of case law. The
forthcoming opinion of the Venice Commission will feed into this
analysis.”1678

Damit ist festgehalten, anhand welcher Punkte die Kommission eine
Ruge entwickelt hitte, ohne dass diese bejaht werden. Hinsichtlich der
konkreten Operationalisierung besteht, ungeachtet der Ankiindigung der
Kommission, dass das spatere Gutachten der Venedig-Kommission Bertick-
sichtigung finden werde, bereits eine gewisse Ubereinstimmung mit ihrer
spateren Analyse,'®”? was den Mafstab absichert. Da eine Riige fehlt, kann
der Mitgliedstaat aber nicht erwidern, dass die Kommission ungerechtfer-
tigterweise eine materiell-rechtliche Festlegung getroffen hitte. Er kann
dies dann auch nicht etwa in spateren Gerichtsverfahren in Luxemburg
zugrundelegen. Damit ist der building block rekursfest. Die Verkniipfung
mit makrookomischen Fragen, die im chapeau regelmifig vorliegt, ist
an dieser Stelle des building block nicht mehr gegeben. Die zustindigen
Dienststellen der GD JUST haben Raum fiir die Aufnahme ihrer eigenen
policy message in hochst konzentrierter Form. Es ist auffillig, dass die
Kommission ein Jahr spiter ihre Kritik in Bezug auf die Lage der ungari-
schen Justiz in Umfang und Deutlichkeit weit zurtickgefahren hat, wenn
auch der chapeau eindeutig geblieben ist.!¢8° Das ldsst darauf schliefen,

1678 Country Report Hungary 2019, SWD(2019) 1016 final vom 27.02.2019, S. 42.

1679 Vgl. 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. 119.

1680 Country Report Hungary, SWD(2020) 516 final, vom 26.02.2020, S. 45, “Per-
sistent concerns over judicial independence may impact the business environ-
ment. The independence, efficiency and quality of the justice system are
essential elements for the business environment and crucial to enhancing
productivity and ensuring sustainable economic growth.”
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dass man 2020 der Entwicklung des ungarischen Justizsystems GD-tiber-
greifend deutlich weniger Prioritit eingeraumt hat.

Die Erarbeitung der building blocks in der Praxis tibernehmen, nach
Mitgliedstaat geordnet, informell sog. ,country desks“. Nicht alle am
Semester beteiligten Referate unterhalten fir alle Mitgliedstaaten derarti-
ge Desks. Sie bestehen nach meiner Beobachtung anlassbezogen nur zu
bestimmten Mitgliedstaaten und fiillen das Deputat der zustindigen Refe-
renten auch nicht aus. Der sachliche Austausch zwischen thematisch ver-
wandten Desks zu verschiedenen Mitgliedstaaten ist die Regel. Pro Referat
bzw. Direktion tibernimmt ein sog. ,Semesterkoordinator” die zunéchst
dienststelleninterne Koordinierung der building blocks. Der Austausch
mit anderen Generaldirektionen, dabei ganz besonders den ,core DGs*,
erfolgt in nach Mitgliedstaat getrennten sog. ,country teams“ bzw. ,,coun-
try team meetings“ (,CTM®), die grundsatzlich im 1-2 monatlichen Tur-
nus im Berlaymont stattfinden. Alleinige Arbeitssprache ist Englisch, eine
Ubersetzung erfolgt nicht, ausgenommen die Ubersetzung des Berichts in
die Amtssprache(n) des Mitgliedstaats. Dem country team sitzt ein Beam-
ter vor, der nach stindiger Verwaltungspraxis nicht die Nationalitdt des
begutachteten Mitgliedstaats haben soll. Abhangig vom Mitgliedstaat sind
indes mehr oder minder grofle Prozentzahlen ,einheimischer Kommissi-
onsbeamter an der Ausarbeitung beteiligt, dies bedingt schon die erforder-
liche Kenntnis des jeweiligen Wirtschafts- und Rechtssystems und die Be-
herrschung der jeweiligen Fachsprache. Erhoht wird die Anzahl Beamter
mit gleicher Nationalitit des beaufsichtigten Staates iiberdies regelmafSig
durch die Einbeziehung der Kommissionsvertretungen in den nationalen
Hauptstidten, die zu den CTM per Video zugeschaltet sind. Damit beant-
wortet sich hier schlieflich auch die Frage, inwieweit das Justizbarometer
tatsichlich das Semester beeinflusst (,feeds“). Man wird angesichts der
eigenstindigen Ausarbeitung zum Semester, auch im Hinblick auf die jus-
tizpolitisch relevanten Teile, von einer bedeutenden, allerdings keinesfalls
ausschliefSlichen Vorprigung sprechen miissen. Das Semester beinhaltet
also, im Hinblick auf Rechtsstaatlichkeit und Zustand der Justizsysteme,
regelmafig auch eigenstindig entwickelte Ergebnisse. Erfolgt ihre Erarbei-
tung in den ersten CTM in der Regel noch auf Referentenebene, sind
bei spiteren Treffen Vorgaben der Direktionen fiir die zu verhandelnden
building blocks genau zu berticksichtigen.

Der Arbeitsaufwand ist nicht trotz, sondern gerade wegen der sehr kom-
primierten Form der Linderberichte immens. Dies gilt sowohl in der
Materialerarbeitung als auch -bericksichtigung. Hinter wenigen Satzen
konnen umfassende Rechtsgutachten stehen. Auf die Ausfithrungen zum
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oben sog. Prinzip der Einheitlichkeit der Sorgfalt bei der Abfassung von
Texten der Kommission sei nochmals verwiesen. Die Kommission erhebt
die Semesterdaten grundsatzlich selbst, insbesondere durch intensiven
Austausch mit den nationalen Verwaltungen, auch durch Dienstreisen vor
Ort,'68! bzw. greift auf statistische Vorarbeiten zurtick. In wenigen Fillen,
gerade aber im Bereich der justizbezogenen building blocks, sind Verweise
auf den Europarat, darunter die GRECO und die Venedig-Kommission,
gingig.'%82 Verweise auf wissenschaftliche Literatur sind moglich, aber sel-
ten.

d. Der weitere Verlauf des Européischen Semesters bis zur
Veroftentlichung der landerspezifischen Empfehlungen (CSR)

Ist in der Kommission Konsens tber die Gestalt des Landerberichts er-
zielt worden, werden diese in einer Entwurfsfassung, noch vor Veroftentli-
chung, den Mitgliedstaaten zur Kommentierung eingereicht. Kommentare
konnen diverse Formen annehmen, sie reichen von Ergianzungen bis hin
zum diplomatischen Druck, bestimmte Passagen zu streichen. Unmittelba-
re Reaktionen seitens der Kommission auf derartigen Druck haben sich
nicht feststellen lassen.

Die Linderberichte ergehen fiir alle Mitgliedstaaten zeitgleich, fiir den
Zyklus 2019 sind sie am 27.02.2019 und fiir 2020 am 26.02.2020 veréftent-
licht worden.'¢83 Es schliefSt sich eine Phase der intensiven Deliberation
mit den Vertretern der einzelnen Mitgliedstaaten und im Rat zur Ausar-
beitung der linderspezifischen Empfehlungen an. Sie sind fir die Beurtei-
lung der Mitgliedstaaten und folglich fiir die Aufsichtsfunktion des Semes-
ters zentral.'6% Denn in ihnen manifestieren sich nicht nur konkrete Man-
gelrigen fir die Mitgliedstaaten (Beobachtungsfunktion und Vorphase
der Berichtigungsfunktion), sie sind auch Grundlage fir den ,korrektiven

1681 Jonathan Zeitlin & Bart Vanhercke, ,,Economic governance in Europe 2020,
S.72, sprechen sogar von ,intelligence-gathering®, das die Kommission hier
betreibe.

1682 Exemplarisch sehr einpriagsam: Country Report Hungary 2019, SWD(2019)
1016 final vom 27.02.2019, S. 42.

1683 Abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/publications/2019-european-semester
-country-reports_en fiir 2019 und hteps://ec.europa.eu/info/publications/2020-¢
uropean-semester-country-reports_en fiir 2020.

1684 Vgl. auch Jonathan Zeitlin & Bart Vanhercke, ,Economic governance in Euro-
pe 2020%, S. 78, ,culmination of the European Semester*.
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Arm* spaterer Sanktionen, da auf ihnen die weiteren Leitlinien des Rates
beruhen, die Anfang Juli des Jahres N+1 ergehen.'¢® Fir die Kommission
lautet das Ziel, so viel wie moglich an Inhalt aus den Linderberichten
in die CSR ,hintberzuretten“. Wie dies gelingt, soll hier exemplarisch
fir das Jahr 2019 betreffend Polen sowie Ungarn beriicksichtigt werden.
Dabei ist zu beachten, dass der Inhalt des Linderberichts gleich zwei Poli-
tikgestaltungsfilter passieren muss. Der Ratsempfehlung ist nimlich eine
~Empfehlung fiir eine Empfehlung® der Kommission vorgelagert, die im
Juni des Jahres N+1 ergehen.'®8¢ Fur das Jahr 2019 war dies der 05.06.2019.
Bereits die Kommissionsempfehlung muss selektieren, nur die aussagekraf-
tigsten chapeaux und ihre Begleittexte haben eine Chance auf Aufnahme
in den Text. Auf sie baut wiederum eine Empfehlung des Rates vom Juli
des Jahres N+1, fur 2019 vom 09.07.2019, auf,'®%” wobei der Rat in der
Rezeption des Kommissionsvorschlags, entfernt dhnlich der Rezeption z.B.
des Vorschlags nach Art.7 Abs.1 EUV, freies Ermessen geniefit. Allein
die Ratsempfehlung, nicht aber diejenige der Kommission, werden im
Amtsblatt veroffentlicht. Sie allein sind definitive Vorlage fir die spateren
Leitlinien, die gegentber dem Mitgliedstaat eine Berticksichtigungspflicht
entfalten.

Fir die Aspekte der Verfassungsaufsichtsfunktion dieser Empfehlungen
zeigt sich, dass der Rat regelmafSig Aussagen abandert und abschwacht.

Fir Polen zeigt sich in der Fassung der Kommission, dass der Verweis
auf die schwelende Rechtsstaatlichkeitskrise in einem Erwigungsgrund im
weiteren Text (wenn auch nicht im chapeau), nicht aber im , Tenor® der
Empfehlung enthalten ist.!¢38 In der Fassung des Rates ist der Hinweis bei-
behalten, aber deutlich abgeschwicht, die Festlegung auf ,,schwerwiegende
Verstdfe gegen die Rechtsstaatlichkeit in Polen® und die Formulierung,
dass ,sich die Lage weiter verschlechter” habe, ist entfallen.!68?

1685 Christoph Gropl, ,Schritte zur Europiisierung des Haushaltsrechts®, in: Der
Staat 52 (2013), S. 1-25, S. 18.

1686 Zum weiteren Verlauf nach Veréffentlichung der Landerberichte insb. Chris-
toph Gropl, ,Schritte zur Europaisierung des Haushaltsrechts®, S. 18.

1687 Abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/publications/2019-european-semester
-country-specific-recommendations-council_en.

1688 Europiische Kommission, Empfehlung fiir eine Empfehlung des Rates zum
nationalen Reformprogramm Polens 2019 mit einer Stellungnahme des Ra-
tes zum Konvergenzprogramm Polens 2019, COM(2019) 521 final vom
05.06.2019, S. 7, Erwigungsgrund 18.

1689 Empfehlung des Rates vom 9. Juli 2019 zum nationalen Reformprogramm
Polens 2019 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Polens 2019 (2019/C 301/21), ABIL. (EU) C301/123, S. C301/127, Rn. 18.
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Fassung der Kommission

»18.[...] Die Kommission ist

der Auffassung, dass die Gefahr
schwerwiegender Verstoffe gegen
die Rechtsstaatlichkeit in Polen
fortbesteht und sich die Lage wei-
ter verschlechtert, da viele der bean-
standeten Maffnahmen umgesetzt
und verfestigt werden. Diese Beden-
ken sind Gegenstand laufender Ver-
fahren vor dem Europaischen Ge-
richtshof und im Zusammenhang
mit Artikel 7 EUV. Rechtssicherheit
und das Vertrauen in die Qualitat

Fassung des Rates

»18.[...] Die Gewahrleistung der
Rechtsstaatlichkeit und der Unab-
hangigkeit der Justiz sind in die-
sem Zusammenhang ebenfalls von
grundlegender Bedeutung. Es sei
daran erinnert, dass die Kommissi-
on dem Rat im Dezember 2017
einen begrindeten Vorschlag vor-
gelegt hat, wonach festgestellt wer-
den sollte, dass die eindeutige Ge-
fahr einer schwerwiegenden Verlet-
zung der Rechtsstaatlichkeit durch
Polen besteht. Es ist bereits ein ent-

und Berechenbarkeit von Politik
und Institutionen in den Bereichen
Gesetzgebung und Steuern und

in anderen Bereichen sind wichti-
ge Faktoren fiir das Investitionsum-

feld.«

sprechendes Urteil ergangen, und
diese Bedenken sind Gegenstand
weiterer laufender Verfahren vor
dem Gerichtshof der Europdaischen
Union. Rechtssicherheit und das
Vertrauen in die Qualitit und Be-
rechenbarkeit von Politik und Insti-
tutionen in den Bereichen Gesetz-
gebung und Steuern und in ande-
ren Bereichen sind wichtige Fakto-
ren fr das Investitionsumfeld.“

Fir Ungarn zeigt sich fir die beiden CSR im Jahr 2019 das gleiche
Phianomen. Im Kommissionskonsens hat es die Kritik an der bevorste-
henden Verwaltungsgerichtsreform und die Lage des Justizrates in einen
Erwigungsgrund geschafft.!® Der Rat verknipft diese Entwicklungen
mit der Bedeutung fiir das Wirtschaftssystem unter Nutzung des Effekti-
vititskonzepts des Justizbarometers und schwicht zentrale Aussagen ab.
Statt ,Anlass zur Sorge“ heif§t es hier etwa, es seien ,Fragen aufgeworfen®

1690 Europiische Kommission, Empfehlung fir eine Empfehlung des Rates zum
nationalen Reformprogramm Ungarns 2019 mit einer Stellungnahme des Ra-
tes zum Konvergenzprogramm Ungarns 2019, COM(2019) 517 final, vom
05.06.2019, Rn. 17.
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worden.!®! Die Erganzung um die mogliche Erledigung der Reform war

hingegen geboten.

Fassung der Kommission

»17. Das System von Kontrolle und
Gegenkontrolle [im Engl.: checks
and balances], das fir die Gewahr-
leistung einer unabhingigen Justiz
so entscheidende Bedeutung hat,
wurde in der ordentlichen Gerichts-
barkeit weiter geschwicht. Der Lan-
desrichterrat hat immer grofiere
Schwierigkeiten, ein Gegengewicht
zu den Befugnissen des Prasiden-
ten des Landesgerichtsamts zu bil-
den. Dies gibt Anlass zur Sorge um
die Unabhingigkeit der Justiz. Was
das Gesetz tber die Verwaltungs-
gerichte betrifft, so sei darauf hin-
gewiesen, dass die Regierung am
30. Mai 2019 einen Gesetzesentwurf
zur Riicknahme des Gesetzes tber
das Inkrafttreten sowie Ubergangs-
regelungen fiir die Verwaltungsge-
richte vorgelegt hat.”

Fassung des Rates

,17. Die Unabhingigkeit, Effizi-
enz und Qualitit des Justizwesens
sind von entscheidender Bedeu-
tung, wenn es darum geht, Unter-
nehmen anzuziehen und das Wirt-
schaftswachstum zu férdern. Das
System von Kontrolle und Gegen-
kontrolle, das fir die Gewahrleis-
tung einer unabhingigen Justiz so
entscheidende Bedeutung hat, wird
als in der ordentlichen Gerichtsbar-
keit weiter unter Druck stehend ge-
sehen. Der Landesrichterrat steht
vor immer grofleren Herausforde-
rungen, wenn es darum geht, ein
Gegengewicht zu den Befugnissen
des Prasidenten des Landesgerichts-
amts zu bilden. Fragen zu den Aus-
wirkungen auf die Unabhingigkeit
der Justiz sind aufgeworfen wor-
den. Was das Gesetz tber die Ver-
waltungsgerichte betrifft, so sei da-
rauf hingewiesen, dass die Regie-
rung am 30. Mai 2019 einen Geset-
zesentwurf zur Riicknahme des Ge-
setzes Uber das Inkrafttreten sowie
Ubergangsregelungen fiir die Ver-
waltungsgerichte vorgelegt hat.”

1691 Empfehlung des Rates vom 9. Juli 2019 zum nationalen Reformprogramm
Ungarns 2019 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Ungarns 2019 (2019/C 301/17), ABL. (EU) C 301/101 vom 05.09.2019, Rn. 17.
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e. Effektivitat des Européischen Semesters als
Verfassungsaufsichtsinstrument

Wie fiir das Justizbarometer, so ist auch fir das Europaische Semester zu
fragen, wie effektiv es die Absicht der Kommission umsetzt, gegentiber
Mitgliedstaaten Aufsicht im Falle systemischer Defizite an Rechtsstaatlich-
keit auszutiben, d.h. welche Ergebnisse es konkret liefern kann.

Das ist zuniachst von den Sanktionen abhingig, die es nach sich ziehen
kann. Dabei sollte man sich nicht dadurch irritieren lassen, dass das Semes-
ter dem sog. ,preventive arm® des SWP zugerechnet wird. Die Leitlinien,
und damit mittelbar die CSR und die Landerberichte des Semesters, be-
grinden nicht nur eine klare Berichtigungserwartung, sondern kénnen
nach Art. 2-a Abs. 3 UAbs. 3 der Verordnung 1175/2011 zu weiteren Sank-
tionen gegeniiber Mitgliedstaaten fihren, auch wenn diese bislang noch
nicht genutzt worden sind und sich hier folglich eine dhnliches hypotheti-
sche Lage ergibt, wie vor der erstmaligen Nutzung des Verfahrens nach
Art. 7 EUV. Die Rechtsverbindlichkeit dieser Sanktionen ist indes fraglich,
womit sich sehr deutlich zeigt, dass es im Unionsrecht durchaus zu einem
Auseinanderfallen von Rechtsverbindlichkeit und Aufsichtsverfahren mit
Berichtigungsfunktion kommen kann.

Zwei der Sanktionen des Art.2-a Abs.3 UAbs. 3 der soeben genannten
Verordnung,'®? namlich die dortigen lit.a) und litb), beinhalten noch-
malige Empfehlungen oder eine sog. ,Verwarnung® i.S.d. Art. 121 Abs. 4

1692 Die unionsrechtlichen Gesetzesmaterialien sind leider untbersichtlich. Es
empfiehlt sich, mit der konsolidierten Fassung der Verordnung zu arbeiten,
abrufbar unter: https://eur-lex.ecuropa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:01997R1466-20111213&from=EN. Zur Beachtung: Der Text im Amtsblatt
divergiert dabei: Art. 2-a in der dt. und engl. Fassung ist Art. 2-bis in der franz.
Fassung. Die Formulierung in der dt. Fassung ,Art. 212 Absatz 4 AEUV® ist
offensichtlich falsch, es muss heiffen: Art. 121 Abs. 4 AEUV.

Der hier interessierende Verordnungstext lautet auszugsweise:

SArt. 2-a[...]

(3) Im Sinne einer rechzeitigen und integrierten politischen Beratung im
Hinblick auf makrofinanzpolitische und makrostrukturpolitische Vorhaben
erstellt der Rat im Verlauf des Europaischen Semesters nach Bewertung dieser
Programme auf der Grundlage der Empfehlungen der Kommission unter Nut-
zung der Rechtsinstrumente gemaf§ Artikel 121 und 148 AEUV und dieser
Verordnung sowie der Verordnung (EU) Nr. 1176/2011 in der Regel Leitlinien
fir die Mitgliedstaaten.

Die Mitgliedstaaten berticksichtigen die an sie gerichteten Leitlinien bei der
Entwicklung ihrer Wirtschafts-, Beschiftigungs- und Haushaltspolitik gebiih-
rend, ehe sie die wesentlichen Beschliisse tiber die nationalen Haushalte fir
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AEUV, die an den Mitgliedstaat im Falle mangelnder Kooperation im Rah-
men des Semesters zu richten sind. Sie fithren also den politischen, rechts-
unverbindlichen Druck der Empfehlungen fort,'%3 sodass der Mehrwert
dieser Maffnahmen sehr situationsabhingig sein wird. Unklar ist die dritte
Moéglichkeit, lit. ¢), der Pauschalverweis auf die Verordnung 1467/97. Ver-
steht man diesen Verweis dufSerst weit, d.h. als Moglichkeit der Heranzie-
hung jedweder Sanktionsvorschrift dieser Verordnung, so erscheinen als
schirfstes Schwert dort die Manahmen nach deren Art. 6, der allerdings
systematisch dem Verfahren der Stabilititsprogramme, nicht unmittelbar
dem Semester selbst, angehort. Selbst bei Bejahung der Nutzbarkeit des
Art. 6 der Verordnung ist die maximale ,Eskalation® dieser Norm ein Be-
schluss des Rates tGber die Nichteinhaltung zuvor abgegebener Empfehlun-
gen, der dann wiederum bei Nichtbefolgung Gegenstand einer Vertrags-
verletzungsklage sein konnte.'¢”* Rechtsverbindliche Mafnahmen ergeben
sich daher im Anschluss an das Semester nur sehr indirekt. Wie im EU-
Rahmen (lasst man den dort durchscheinenden Art.7 Abs. 1 EUV auflen
vor) und dem Justizbarometer wirkt das Semester folglich ganz vorrangig
durch politischen Druck.

Zeigt sich damit, dass die Sanktionen, die an das Semester anschliefen,
obwohl vorhanden, eher rechtsunverbindliche follow-up Maffnahmen zu

die kommenden Jahre fassen. Die entsprechenden Fortschritte werden von der
Kommission kontrolliert.

Handelt ein Mitgliedstaat nicht entsprechend den an ihn gerichteten Leitlini-
en, so kann dies folgende Mafnahmen nach sich ziehen:

a) weiteren Empfehlungen fur spezifische Manahmen;

b) einer Verwarnung durch die Kommission gemaf$ Artikel 212 Absatz 4 [scil.:
Art. 121 Abs. 4] AEUV;

¢) Mafnahmen gemif dieser Verordnung, der Verordnung (EG) Nr. 1467/97
oder der Verordnung (EU) Nr. 1176/2011.

Die Umsetzung dieser Manahmen wird von der Kommission verstarkt tber-
wacht und kann Uberwachungsmissionen gemaf Artikel -11 dieser Verord-
nung einschliefen.”

1693 Vgl. Rudiger Bandilla, Art 121 AEUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf
& Martin Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Rn. 27 ff,,
wonach die Rechtsnatur der Verwarnung noch nicht eindeutig geklart ist,
sich aber diese Maffnahme und die zusitzliche Empfehlung vorrangig in politi-
schem Gruppendruck, insbesondere bei Veréffentlichung letzterer, erschopfen
werden.

1694 Zur Sanktionierung der Sekundarrechtsverletzung im Rahmen von Art. 258
AEUV niher Ulrich Karpenstein, Art. 258 AEUV, in: Eberhard Grabitz, Mein-
hard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, C.H. Beck, Miinchen, Rn. 29 ff.
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sein scheinen, ist der zweite Faktor, der auf die Effektivitat des Semesters
Einfluss hat, ganz ahnlich wie fiir das Justizbarometer, seine konkrete
Ausgestaltung. Das Semester wendet sich, noch weniger als das Justizbaro-
meter, an den allgemeinen Beobachter. Seine ,target audience® sind Ent-
scheider in den mitgliedstaatlichen Verwaltungen, die ein anderes Auge
auf vermeintlich wenig relevante Festlegungen haben als die Offentlichkeit
oder sogar die Wissenschaft. Der Aussage etwa bei Andi Hoxhaj, wonach
das Semester an zu wenig deutlichen Riigen mitgliedstaatlicher Defizite
kranke, vermag ich nicht zuzustimmen.!®S Vielmehr, und dies scheint
mir gleichwohl kritisch zu begutachten zu sein, steht die Kommission,
wie im Justizbarometer, vor dem Problem der stichhaltigen Abgrenzung
der Mitgliedstaaten. Denn die Kommission hat nicht ausschlieflich die
hier im Rahmen der Rechtsstaatlichkeitskrise der Union im Fokus ste-
henden Mitgliedstaaten in Bezug auf ihre Justizsysteme geriigt, sondern
vielfach auch Mitgliedstaaten episodisch zu Verbesserungen derselben auf-
gefordert, ohne dass damit ein systemisches Defizit an Rechtsstaatlichkeit
festgestellt gewesen ware, weder in der Praxis, noch in der Wissenschaft.
Das Europiische Semester ist also, selbst reduziert auf diejenigen Abschnit-
te und Teile, in denen die hierfiir zustindigen Dienststellen besonders
wirken, nicht allein Verfassungsaufsichtsinstrument, sondern bleibt auch
allgemeines Justizmonitoring. Der Leser hat dabei eine recht eingingige
Méglichkeit, sich zu vergewissern, fiir welche Mitgliedstaaten pro Jahr
justizsystemspezifische CSRs ergangen sind, die Kommission listet diese
im Justizbarometer auf, um den Beriicksichtigungsprozess der dortigen
Ergebnisse zu verdeutlichen. Die Kommission unterscheidet dabei die
Gruppe an Mitgliedstaaten mit derartigen justizsystembezogenen Empfeh-
lungen von anderen Mitgliedstaaten, die ,vor besonderen Herausforderun-
gen beziglich ihrer Justizsysteme, einschlieflich Rechtsstaatlichkeit und
Unabhingigkeit der Justiz® stehen.!®¢ Gerade diese Gruppe ist aber im
Hinblick auf den qualitativen Zuschnitt rechtspolitischer Rigen weit ge-
fasst, angesprochen sind ,,BE, BG, IE, EL, ES, LV, HU, MT, PL, RO und
SL“ Diese Ausrichtung lauft dadurch Gefahr, die Druckposition und die
Klarheit von Beobachtung und Berichtigungsaufforderung im Semester
unnoétig zu schwichen. Soll die Effektivitat des Semesters erhoht werden,

1695 Andi Hoxhaj, The EU Anti-Corruption Report, insb. S. 203 f., Punkt 7.5.2.

1696 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat, die Europiische Zentralbank, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Justiz-
barometer 2019, COM(2019) 198 final vom 26.04.2019, S. 9.
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konnte gerade an diesem Punkt angesetzt, also nicht die Art des Aufsichts-
zuschnitts gedndert, sondern die qualitative Abstufung verschiedener jus-
tiz- und rechtsstaatsbezogener Riigen im Semester deutlicher werden und
diesbeztiglich z.B. eine dritte Gruppe (etwa nur Polen, Ungarn und ggf.
Ruminien) gesondert beaufsichtigt werden. Mit einer solchen Forderung
liefe man allerdings gegen die offene Opposition etwa der ungarischen
Regierung an, die sich einer Spezifizierung der Aufsicht im Semester re-
gelmafig entgegenstellt hat.'®7 Auch innerhalb der Kommission scheint
fraglich, ob die sog. ,core DGs* eine derartige weitere Neuausrichtung des
Semesters mittragen wiirden.

2. Das Verfahren nach Art. 7 EUV

Es mag iberraschen, dass die Arbeit das Verfahren nach Art.7 EUV, das
bei aller Analyse der gegenwirtigen Rechtsstaatlichkeitskrise am Anfang
der Diskussion gestanden hat, erst an dieser Stelle, vor allem getrennt zum
EU-Rahmenverfahren, anspricht. Diese Trennung entspricht, ungeachtet
der systematischen Verkniipfung mit dem EU-Rahmen, indes seinem Ein-
tritt als aktives Instrument im Verlauf der Krise. Es ist erst relativ spat, zum
Ende des Jahres 2017, von der Kommission gegentiber Polen eingeleitet
und damit zugleich die Aussage des fritheren Kommissionsprasidenten
Barrosos von der ,Atombombe®, die im Verfahren angelegt sei, widerlegt
worden. Zu diesem Zeitpunkt war nicht nur der EU-Rahmen bereits seit
gut zwei Jahren aktiv, auch Justizbarometer und Semester konnten bereits
auf mehrere Ausgaben zuriickblicken.

Ungeachtet dieser Vorentwicklung hat das Verfahren nach Art. 7 EUV
die Rechtsstaatlichkeitskrise politisch wie rechtlich auf eine neue Stufe
gehoben. Ich hatte zuvor festgehalten, dass das Verfahren vielfach Gegen-
stand exzellenter Arbeiten gewesen ist, die seine Funktion, Genese, seinen
Verlauf und seine Tatbestinde erarbeitet haben. Vor diesem Hintergrund
ist es nicht nur nicht erforderlich, sondern auch nicht geboten, die Aus-
fihrungen zu wiederholen. Einen Mehrwert zum Stand der Forschung
mochte ich vielmehr durch Nachzeichnung der Entwicklung des Verfah-

1697 S. etwa Pressemitteilung der ungarischen Regierung, ,Equal treatment affor-
ded to all Member States is an issue of credibility for EU”, vom 27.02.2018,
abrufbar unter: https://www.kormany.hu/en/prime-minister-s-office/news/equa
|-treatment-afforded-to-all-member-states-is-an-issue-of-credibility-for-eu.
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rens nach Art. 7 EUV seit seiner erstmaligen Nutzung des Verfahrens ge-
gentiber Polen leisten.

a. Stand des Verfahrens gegeniber Polen

aa. Begrundeter Vorschlag und Kreis der Antragssteller in der
Rechtspraxis

(1) Entwicklung seit Dezember 2017

Spricht man, Stand der Entwicklung zu Anfang des Jahres 2020, davon,
dass die Europiische Union gegeniiber Polen das Verfahren nach Art.7
EUV genutzt habe, so sind sogleich zwei Einschrinkungen zu machen.
»Das“ Verfahren nach Art. 7 EUV hat es in der Praxis nicht gegeben. Es ist
am 20.12.2017 ein ,begriindeter Vorschlag“ nach Art. 7 Abs. 1 EUV durch
die Kommission vorgelegt worden,!®® der seitdem, seit tiber zwei Jahren,
im Rat debattiert worden ist. Es ist nach derzeitiger Lage fraglich, ob das
Verfahren allein nach Art.7 Abs. 1 EUV in einer ,Feststellung® ,mit der
Mehrheit von vier Finfteln“ der Mitglieder des Rates zum Abschluss ge-
bracht werden wird, wie die Norm vorsieht. Noch schwieriger abzusehen
ist eine mogliche Fortfithrung nach Abs.2 der Norm. Im Vergleich zum
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV ist dies in etwa so, als
ob die Kommission eine begriindete Stellungnahme an den Gerichtshof
geschicke hatte, das weitere Verfahren indes dort fortlaufend in der Schwe-
be bliebe, ohne beschieden oder beendet zu werden.

Zum zweiten zeigt sich, dass in der Praxis die Kommission zwar grof3e
Unterstitzung durch eine Gruppe an Mitgliedstaaten erhalt, diese aber
im Rat bislang keine wirksamen Mafnahmen getroffen haben, um das
Verfahren voranzutreiben.

(2) Wesentliche Merkmale und Argumentationsstil des begriindeten
Vorschlags

Dies steht im Kontrast zur Ausgestaltung und Deutlichkeit des begriinde-
ten Vorschlags der Kommission. Als erstem Exemplar seiner Art kommt

1698 Der Vorschlag wurde am 22.12.2017 an die Delegationen der Mitgliedstaaten
weitergeleitet, vgl. den Ubermittlungsvermerk 16007/17 gleichen Datums.
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ihm, als eigene Handlungsform,'¢®? eine erhebliche Prigewirkung zu. Das
Europdische Parlament hat sich in der Ausgestaltung seines Vorschlags
ersichtlich an thm orientiert.

Der Vorschlag besteht aus zwei Teilen, dem eigentlichen Vorschlag und
der ihm vorgelagerten Begrindung, diese wiederum nach Problemen ge-
gliedert.’7% Hauptfunktionen der Darstellung sind die Problemidentifizie-

1699

1700

490

In der deutschen Fassung des LM-Urteils (EuGH, Rs. C-216/18 PPU, LM (Min-
gel des Justizsystems), Urteil (GK) vom 25.07.2018, ECLLI:EU:C:2018:586),
Rn. 17-20, ist konsequenter Weise, gleich einem Eigennamen, auch von einem
,Begrindeten Vorschlag® (sic) die Rede. In der Rs. C-619/18, Kommission ./.
Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten Gerichts®, Schlussantrige des General-
anwalts Evgeni Tanchev vom 11.04.2019, ECLI:EU:C:2019:325, Rn. 49, findet
sich im englischen Original ebenfalls die Wiedergabe i.S.e. proper noun als
»Reasoned Propsal®, ebenso in der deutschen, nicht aber in der franzdsischen
Fassung.

Da die Kommission keine Inhaltsiibersicht abgedrucke hat, hier zur besseren
Orientierung der Aufbau:

1. Einleitung

2. Sachverhalt und Verfahren

2.1. Aktivierung des Rahmens zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips

2.2. Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit

2.3 Empfehlung zur Rechtsstaatlichkeit (EU) [sic, scil.: Empfehlung (EU)...]
2016/1374 (1. Empfehlung)

2.4. Empfehlung (EU) 2016/146 zur Rechtsstaatlichkeit (2. Empfehlung)

2.5. Empfehlung (EU) 2017/1520 zur Rechtsstaatlichkeit (3. Empfehlung)

3. Fehlen einer unabhingigen und legitimen verfassungsgerichtlichen Kontrol-
le

3.1. Zusammensetzung des Verfassungsgerichtshofs

3.2. Die Veroffentlichung der Urteile des Verfassungsgerichtshofs

3.3. Die Ernennung des Prasidenten des Gerichtshofs und die weiteren Ent-
wicklungen

3.4. Kombinierte Auswirkungen auf die Unabhingigkeit und die Legitimitit
des Gerichtshofs

4. Gefahrdung der Unabhingigkeit der Ordentlichen Gerichtsbarkeit

4.1. Gesetz tiber das Oberste Gericht

4.1.2. Befugnis zur Verlingerung der Amtszeit von Richtern am Obersten
Gericht

4.1.3. AufSerordentlicher Rechtsbehelf

4.1.4. Weitere Bestimmungen

4.2. Gesetz iiber den Landesrat fiir Gerichtswesen

4.3. Gesetz tiber die Ordentlichen Gerichte

4.3.1. Pensionsalter und Befugnis zur Verlangerung der Amtszeit von Richtern
4.3.2. Gerichtsprasidenten

[Nummerierung fehlt] Absetzungsbefugnis

[Nummerierung fehlt] Ernennungsbefugnis
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rung und die Tatbestandssicherung. Um dies zu erreichen, ist die Nennung
einzelner Entwicklungsschritte und Daten umfassend, dariber aber in
der Lektiire langwierig. War bereits die Empfehlung zur Rechtsstaatlich-
keit des EU-Rahmens in ihrer Dichte und Detailfiille eine Steigerung
gegeniber der Stellungnahme, so setzt sich diese Steigerung, ohne dass
dies hier tuberraschen sollte, nochmals fort. Die Detailftille und Akribie
dhnelt in dieser Darstellungsform entfernt eher einer strafrechtlichen An-
klageschrift, die zur Wahrung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes alle An-
klagepunkte ohne Rucksicht auf die Eingingigkeit abhandeln muss.!70!
Eine alternative Interpretation kann, sofern man mit den Parallelen zum
Strafrecht fremdelt, auf die beachtlichen Uberschneidungen zwischen dem
Aufbau des begrindeten Vorschlags und demjenigen eines franzosisches
verwaltungsgerichtlichen Urteils hinweisen. Fir Anleihen an diesem, noch
vor Parallelen zum Urteilsaufbau etwa seitens des EuGH, sprechen, dass
bei franzdsischen Urteilen der Rekapitulation des Verfahrensgangs regel-
mafig eine bedeutende Rolle vor der Wiedergabe der Rechtsauffassung
der Parteien zukommt, sodass die Urteilserwigungen haufig aus deutscher
Sicht Leitsitzen dhneln und dass sich an diese unmittelbar der Tenor
ohne zusitzliche Subsumtion anschlieft. Es finden sich Passagen, die dem
deutschen Urteilsstil dhneln, sie verkorpern diesen aber nicht vollig.1702
René Chapus und ithm folgend Thomas von Danwitz hitten vermutlich
von einer elliptischen Argumentationsweise im Sinne der franzosischen

[Nummerierung fehlt] Auswirkungen der Absetzungs- und Ernennungsbefug-
nis

4.3.3. Weitere Bedenken

4.4. Weitere Rechtsvorschriften

4.4.1. Gesetz uber die Staatliche Richterhochschule

4.4.2. Weitere Gesetze

5. Feststellung der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der
in Artikel 2 des Vertrags iiber die Europaische Union genannten Werte

1701 Parallelen zwischen dem Verfahren nach Art.7 EUV und strafprozessualen
Grundsitzen sind in der Literatur immer wieder gezogen worden, vgl. Frank
Schorkopf, Homogenitit in der Europdischen Union, S.123; Ulrike Kassner,
Die Unionsaufsicht, S.191, zum Strafcharakter des Art.7 Abs.3 EUV und
Art. 309 EGV nach Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon.

1702 Vgl. insb. Europiische Kommission, Begrindeter Vorschlag nach Artikel 7
Absatz 1 des Vertrags tber die Europdische Union zur Rechtsstaatlichkeit in
Polen fiir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr
einer schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Repu-
blik Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE), vom 20.12.2017, S.1,
Rn. 116-118 betreffend den Obersten Gerichtshof.
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Verwaltungsrechtsprechung!’® gesprochen. Selbst wenn man dem ent-
spricht, hindert dies nicht daran, zu einem insgesamt positiven Ergebnis
zu gelangen. So ist zuvor dhnliches festgehalten worden:

Mit

»The Commission’s proposal merits close attention. It is detailed and
extensive. It integrates the findings of other institutions [...]. This
fends off accusations that the findings are partisan. By demonstrating
that many institutions share its findings, the Commission makes itself
the voice of a broad alliance. The Commission’s proposal thus evident-
ly aims to be two things at the same time: a convincing political value
judgement, as well as a legally sound analysis. This is not paradoxical
but rather how political institutions should decide. The legal reason-
ing of the Commission as to why there is a clear risk of serious breach
might appear somewhat thin, as it does not really develop what the
threshold requires. However, one needs to consider that institutional
developments towards an authoritarian regime tend to be hard to
grasp from a legal standpoint, because legal analysis focuses on indi-
vidual acts. Taken individually, such measures lend themselves more
easily to justification (although most of the Polish measures against
the Constitutional Tribunal seem rather clear cases).”1704

der Entscheidung der Kommission gehen indes zwei aus Sicht der

Rechtswissenschaft sicherlich nicht ginzlich zufriedenstellende Punkte
einher. Zum einen hat die Kommission keine Ausfihrungen zu den ma-
teriellen Tatbestinden des Art.7 EUV unternommen, insbesondere nicht
zum Tatbestand der ,eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verlet-
zung® 1.5.d. Absatzes 1. Sie bleibt damit auch hinter den Ausfithrungen
ihrer Mitteilung zu Art. 7 EUV aus dem Jahr 2003 zuriick.!7% Zum zwei-

1703 René Chapus, Droit administratif général, 1. Bd., 8. Aufl. 1994, Rn. 12 (,moti-

vation [...] elliptique®), zit. in Thomas von Danwitz, Verwaltungsrechtliches
System und europdische Integration, S.44, bei Fn. 156, mit weiteren Ausfih-
rungen zum franzosischen Urteils- und Argumentationsstil. S. zuvor auch
unter E.V. im Hinblick auf die Stellungnahme zur Rechtsstaatlichkeit.

1704 Armin von Bogdandy, Piotr Bogdanowicz, Iris Canor, Maciej Taborowski &

Matthias Schmidt, ,,Guest Editorial: A potential constitutional moment for the
European rule of law — The importance of red lines®, S. 988.

1705 Dort hatte die Kommission zu den Tatbestandsvoraussetzungen Stellung bezo-
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gen, sodass ein Aufgreifen der Ausfithrungen konsequent gewesen wire. Vgl.
Mitteilung der Kommission an den Rat und an das Européische Parlament zu
Artikel 7 des Vertrags tiber die Europaische Union: Wahrung und Forderung
der Grundwerte der Europidischen Union, KOM(2003) 606 endgiiltig vom
15.10.2003, S. 7 und f.
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ten hat die Kommission das Verhiltnis der Tatbestinde des EU-Rahmens
(systemische Gefahrdung des Rechtsstaatsprinzips) und des Art.7 Abs. 1
nicht endgiiltig aufgelost.

Sie hat aber immerhin festgehalten, dass sich ,die systemische Gefihr-
dung der Rechtsstaatlichkeit in Polen erheblich verschirft“ habe.!7% Auch
an anderer Stelle hat die Kommission dieses Motiv der Verschlimmerung
der Lage herangezogen. Sie riigt, insbesondere z.B. in Bezug auf den Ver-
fassungsgerichtshof, dass nicht nur ihren vorangegangenen Empfehlungen
im EU-Rahmen nicht nachgekommen wurde, sondern dass sich in Polen
die Rechtslage weiter verschlechtert habe.'7%7

(3) Operationalisierung der Rechtsstaatlichkeit tiber die
Funktionsfahigkeit der Justiz

Ungeachtet der vorhergehenden Ausfihrungen betreffend den auch von
der franzdsischen Verwaltungsrechtsprechung gepragten Stil des begriin-
deten Vorschlags wire es unzutreffend, von einem Dokument ohne juristi-
sche Begriindung zu sprechen. Wie schon aus den Zwischentberschriften
der Punkte 3 und 4 des Vorschlags hervorgeht, unterscheidet die Kommis-
sion zunidchst dort die unmittelbare Funktionsfihigkeit zweier Gerichts-
zweige, namlich der Verfassungsgerichtsbarkeit sowie der ordentlichen
Gerichtsbarkeit, die wiederum in Instanzgerichte und Obersten Gerichts-
hof untergliedert ist, von Strukturverinderungen, die mittelbar auf diese
Gerichtszweige Einfluss haben kénnen. Fur beide legt sie im Anschluss an
die Darstellung der Entwicklung eine Prifung im Rahmen einer Gesamt-
schau vor.!7%8 Aus ihnen geht hervor, dass das Leitmotiv der Beanstandung

1706 Europaische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europidische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, Rn. 5, Punkt
2).

1707 Europaische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europidische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, Rn. 111
und 113.

1708 Europaische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europidische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
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die Sorge um die Funktionsfahigkeit der Gerichtsbarkeit ist, womit die
Operationalisierung der Rechtsstaatlichkeit tiber dieses Funktionsmerkmal
nochmals zum Tragen kommt. Die Kommission halt z.B. fest:

»,Nach Auffassung der Kommission haben die Gesetze aus dem Jahr
2016 und die Entwicklungen im Anschluss an die Ernennung der
kommissarischen Prisidentin die Unabhédngigkeit und Legitimitit des
Verfassungsgerichtshofs stark beeintrichtigt, sodass die Verfassungs-
mafigkeit der polnischen Gesetze nicht mehr wirksam gewahrleistet
werden kann.“1709

Die Kommission schligt weiter argumentativ die Briicke von diesen
Schlussfolgerungen zur Rechtsstaatlichkeit als Wert der Union. Demnach
ergibt sich die Notwendigkeit einer Rige der Rechtsstaatlichkeit als Wert
aufgrund der Garantenfunktion des Verfassungsgerichts fir die gesamte
Rechtsordnung: ,,Die Tatsache, dass die Verfassungsmi@igkeit der polni-
schen Gesetze nicht mehr wirksam garantiert werden kann, ist mit Blick
auf die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit besonders besorgniserregend, da —
wie in den Empfehlungen vom 27. Juli und 21. Dezember 2016 erlautert
— das polnische Parlament eine Reihe besonders heikler neuer Rechtsakte
verabschiedet hat [...].“1710

Im folgenden Abschnitt 4 betreffend die Unabhingigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs nutzt die Kommission statt der Herausarbeitung
der Funktionsfihigkeit desselben im Allgemeinen den Rickgriff auf die
Judikatur des Gerichtshofs zu einzelnen Ausprigungen dieses Prinzips
und schlidgt damit die notwendige Briicke zur Rechtsstaatlichkeit als Gan-

fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, vgl. Teil 3.4.
(Rn. 109 ff.) und die Schlussteile der folgenden Abschnitte.

1709 Europiische Kommission, Begrindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europidische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, Rn. 109.

1710 Europaische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europidische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, Rn. 112.
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zes.7!1 Diese Bemihung des EuGH-Fallrechts im Argumentationsverlauf
fuhrt aber dazu, dass die Kommission, anders als im EU-Rahmen, dieses
Fallrecht nicht nochmals gesondert voranstellt.

bb. Gleichlauf der Ausfithrungen der Europiischen Kommission mit
denjenigen des Europiischen Gerichtshofs in spaterer Rechtsprechung

Der begriindete Vorschlag ging wichtiger Grundsatzrechtsprechung zur
richterlichen Unabhingigkeit des Gerichtshofs, darunter insbesondere den
Rechtssachen ASJ/P und den nachfolgenden Urteilen des Europaischen
Gerichtshofs zur Rechtslage in Polen, zeitlich voraus und kann diese na-
turgemafs nicht berticksichtigen. Umgekehrt ist es aber interessant, sich
zu fragen, welchen Einfluss der begriindete Vorschlag auf die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs gehabt hat.

Der EuGH hatte sich mit der Frage der Erheblichkeit des begriindeten
Vorschlags in seinem LM-Urteil zu beschiftigen. Er hat es dort vermie-
den offenzulegen, ob die Feststellungen der Kommission fiir ihn selbst
Grundlage der juristischen Argumentation waren, ganz abgesehen von der
Frage, ob er gewillt wire, sich von einer dort getroffenen Feststellung
leiten oder sogar binden zu lassen. Auch gegentber Gerichten der Mit-
gliedstaaten ist eine solche Festlegung nicht erfolgt. Vielmehr heifit es:
,Die Informationen in einem begriindeten Vorschlag, der jingst von der
Kommission auf der Grundlage des Art. 7 Abs. 1 EUV an den Rat gerichtet
wurde, stellen dabei besonders relevante Angaben dar.“7'2 Uberdies hat
er es den mitgliedstaatlichen Gerichten, zusitzlich zur ohnehin verlangten
Prifung der konkreten Auswirkungen i.S.d. Aranyosi-Urteils, verwehrt,
von der Existenz eines derartigen begrindeten Vorschlags automatisch
auf eine Auswirkung im konkreten Einzelfall zu schliefen.'”!3 Wihrend

1711 Europaische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags tber die Europdische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen
fir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE) vom 20.12.2017, Rn. 116-118.

1712 EuGH, Rs. C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 61.

1713 EuGH, Rs. C-216/18 PPU, LM (Mingel des Justizsystems), Urteil (GK) vom
25.07.2018, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 69.
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letzteres, abhangig vom Mitgliedstaat, kritikwirdig sein kann,!714 ist die
Beschreibung als ,besonders relevante Angabe“ vollumfinglich zu begri-
Ben. Sie wiirdigt den seitens der Kommission betriebenen Recherche- und
Argumentationsaufwand, wie die politischen Umstinde des Verfahrens,
lasst den Gerichten aber die mit Blick auf die Gewaltenteilung gebotene
Freiheit.

In spiteren Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs hat sich die
Berticksichtigung des begriindeten Vorschlags in Schlussantrigen zur Ent-
wicklung in Polen fest etabliert,!”!S allerdings hat das Verfahren dartiber
keine herausragende Funktion eingenommen, sondern als ,a fortiori“-Ma-
terial gedient. Der begriindete Vorschlag steht also, was die Ausfithrungen
in der Sache angeht, von der Rechtsprechung des Gerichtshofs eher ge-
trennt und geht im Rat seinen eigenen Gang.

cc. Ausgestaltung der Handhabung des Verfahrens im Rat

Seit Zuleitung des begriindeten Vorschlags an die Mitgliedstaaten ist im
Rat, auch bei wohlwollender Betrachtung, allenfalls ein partieller Fort-
schritt festzustellen, egal, ob man dabei eine Bejahung des materiellen
Tatbestands des Art.7 Abs.1 EUV befirwortet oder die Einstellung des
Verfahrens fordert. Dabei verlief das Verfahren zunichst recht ziigig. Am
19.01.2018 informierte die Kommission im Coreper II die Mitgliedstaaten

1714 S. dazu Armin von Bogdandy u.a., ,Drawing Red Lines and Giving (Some)
Bite — the CJEU’s Deficiencies Judgment on the European Rule of Law®,
o. S.: “The Court should have adhered to the test developed in N.S., so
that the systemic or generalized deficiencies and hence the abstract risk for
the individual concerned should suffice to refuse a surrender. There are also
practical concerns: it is difficult to imagine how the “dialogue” on judicial
independence between the executing authority on the one side and the issuing
juridical authority and its government on the other side can meaningfully
take place. At the same time, it is clear that once a systemic deficiency has
been established, the burden of proof shifts to the country issuing the arrest
warrant, (para. 78). In dubio pro libertate.”

1715 S. etwa EuGH, Rs.C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des
Obersten Gerichts®, Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev vom
11.04.2019, ECLLI:EEU:C:2019:325, Rn. 49; Verb. Rs. C-585/18 u.a., A.K. (Unab-
hangigkeit der Disziplinarkammer des Obersten Gerichtshofs), Schlussantrage
des Generalanwalts Evgeni Tanchev, Rn. 1, Fn. 3 insb.; Verb. Rs. 558/18 und
C-563/18, Miasto kowicz, Rn. 1.
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in einem sog. ,AOB“-Punkt erstmals Giber ihren Vorschlag.17!¢ Seitdem ist
das Verfahren regelmifig bei den monatlichen Zusammenkinften insbe-
sondere des Rates fiir Allgemeine Angelegenheiten (General Affairs Coun-
cil, GAC) auf die Tagesordnung gesetzt worden.!”!” Protokolle dieser Aus-
sprachen (,Outcomes of the Council Meeting®), die neben den Minutes des
Coreper den Grofteil der Verfahrensdokumentation im Rat einnehmen,
sind, soweit verfiigbar, wenig aufschlussreich. Es handelt sich, ungeachtet
der bis dato vier Prasidentschaften, die die Sache zu verwalten hatten (Bul-
garien, Osterreich, Rumanien und Finnland), um Statusberichte im Stil
eines ,,Holding Letter, die inhaltlich weder das Verfahren voranbringen
noch Riickschliisse auf den Meinungsstand der Mitgliedstaaten erlauben.
So heiflt es exemplarisch, z.B. im September 2018:

»Ministers continued their in-depth exchange with Poland on the con-
cerns identified in the Commission's reasoned proposal under Article
7(1) TEU. The Council will return to this issue.”1718

Allerdings sind hiervon zwei Ausnahmen zu machen.

Zunichst ist festzuhalten, dass der Rat, in beachtlicher Parallele zur
Kooperation der Kommission mit der Venedig-Kommission, selbst eine
Zusammenarbeit mit Einrichtungen des Europarates gesucht hat, die recht
gut dokumentiert ist. Der Austausch ist demnach vorrangig mit dem Ge-
neralsekretariat des Europarates im Rahmen des sog. CATS-Ausschusses
im Rat erfolgt, wobei auch in Planungsabsichten der Ratsprisidentschaft
Einsicht gewahrt wurde.!”??

Zum zweiten hat der Rat, innerhalb seiner Aussprachen zu Art. 7 Abs. 1
EUV im Vorfeld seiner Feststellung weitgehende Verfahrensausgestaltun-
gen getroffen, die dort nicht angelegt sind. Art.7 Abs. 1 EUV macht dem

1716 Rat der Europdischen Union, ,2653rd meeting of the Permanent Represen-
tatives Committee held in Brussels on 20 December 2017”7, 15883/17 vom
19.01.2018, S. 13.

1717 Exemplarisch, um hier nicht alle Dokumente aufzuzihlen, Rat der Europa-
ischen Union (Allgemeine Angelegenheiten), Draft Minutes vom 27.04.2018,
8086/18 PV CONS 24 zum Treffen vom 17.04.2018. Im Dokumentenregister
des Rates sind derartige Minutes in monatlicher Folge abrufbar. Aus den
Minutes ist regelmafig die Existenz weiterer interner Dokumente ableitbar.

1718 Rat der Europiischen Union, Outcome of the Council Meeting, President,
3636th Council meeting, General Affairs, vom 18.09.2018, 12279/18, S. 6.

1719 Rat der Europaischen Union, EU (CATS) - Council of Europe meeting, Brus-
sels, 14 June 2018, 10628/18, vom 28.06.2018, insb. S. 5-6. Der CATS-Ausschuss
ist ein Koordinierungsausschuss fiir den Bereich der polizeilichen und justizi-
ellen Zusammenarbeit in Strafsachen.
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Rat namlich drei Vorgaben, die Anhérung des Mitgliedstaats vor Feststel-
lung, die Méglichkeit zusitzlicher Empfehlungen und die regelmifige
Uberpriifung der Beschlussgrundlage nach Feststellung. Die Ausgestaltung
dieser Vorgaben durch den Rat geht dartiber hinaus. Sie haben zwar nicht
die Verdichtung erfahren, mit der die Kommission per EU-Rahmen ihr
Vorschlagsrecht ausgestaltet hat, aber sie zeigen gewisse Parallelen. Anders
als der EU-Rahmen sind die Vorginge im Rat allerdings reines Organin-
nenrecht.

Am 18.06.2018 lief§ sich der Rat erstmals erkennbar langer zur Sache
ein und hielt u.a. fest, es bediirfe einer organinternen Strukturierung der
Anhorung des Mitgliedstaats. Der Rat umriss sie als Grundlage fiir alle
weiteren Anhoérungen Polens wie folgt:

,Die in Artikel 7 Absatz 1 EUV vorgesehene Anhorung stellt im We-
sentlichen ein Peer- Review-Verfahren dar, das es den Mitgliedern des
Rates ermoglicht, einen tiefergehenden Austausch mit Polen tber die
wichtigsten Bedenken zu fiihren.

[1] Zu Beginn der Anhérung erhilt die Kommission Gelegenheit, tiber
die wichtigsten Bereiche, die Anlass zu Besorgnis geben und Gegen-
stand dieser Anhorung sind, Bericht zu erstatten und eine aktuelle
Einschiatzung abzugeben.

[2] Polen wird Gelegenheit zu einleitenden Ausfihrungen tber die
besagten Bereiche erhalten.

[3] Anschlieend kénnen die Delegationen, die dies wiinschen, Polen
Fragen zu diesen wichtigsten Bedenken stellen. Nach jeder Frage wird
Polen Gelegenheit zur Antwort erhalten.

[4] Am Schluss kann die Kommission Bemerkungen zu Polens Ant-
worten machen und Polen seine eigenen Ansichten und Bemerkungen
vorbringen.

[5] Abschliefend wird der Vorsitz verfahrenstechnische Schlussfolge-
rungen ziehen.

[6] Diese werden im Protokoll iiber die Anhérung vermerkt. AufSer-
dem wird das Generalsekretariat des Rates einen formlichen Bericht
tber die Anhérung anfertigen. 1720

1720 Rat der Europiischen Union, ,Rechtsstaatlichkeit in Polen / Artikel 7 Absatz
1 EUV Begrindeter Vorschlag - Anhérung Polens am 26. Juni 2018%, 9997/18
vom 18.06.2018, vgl. Rn. 8-14 insb. (meine Nummerierung im Zitat).
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Eine derartige Festlegung im Innenbereich des Rates zur besseren Handha-
bung ist im Grundsatz nicht zu beanstanden. Er entfaltete allerdings in der
Folge ein betrichtliches Eigenleben.

Beginnend mit dem 21.06.2018 reichte die Kommission in unterschied-
lichen Abstinden einen ,Sachstandsbericht® (state of play) zur Lage in
Polen, spiter auch in Ungarn ein. Auch dies ist in Art.7 Abs.1 EUV
nicht vorgesehen. Die Kommission sah hierin aber ganz offensichtlich die
Moglichkeit, in den regelmafigen Sitzungen des Rates zur Sache das Ver-
fahren aktiv zu gestalten. Der Sachstandsbericht resimiert, gegliedert nach
Problempunkten des begriindeten Vorschlags, zunachst die urspringliche
Rige, trigt dann neue Entwicklungen vor und bietet hierfiir eine zusitzli-
che Analyse an.!7?!

In spateren Fortschreibungen dieses Dokuments, so vom 11.09.2018, hat
die Kommission auch ,jungste Entwicklungen®, die im urspriinglichen
Vorschlag noch nicht enthalten waren, aufgenommen.!”?2 Man kann in
ihnen daher eine implizite Erweiterung des begriindeten Vorschlags sechen.
Der dafiir seitens der Kommission betriebene Aufwand ist hoch. Gesetze
werden umfassend ausgewertet und, wie im begrindeten Vorschlag, die
Darstellung anhand bestimmter Problemkomplexe strukturiert.

Ebenso am 11.09.2018, und damit genau einen Tag vor der Entschlie-
Bung des Parlaments betreffend Ungarn, prizisierte der Rat dieses Verfah-
ren mit weiteren Ausfithrungen,”?? auf die ich bereits im Abschnitt zu
den in der Krise beteiligten Organen!’?* hingewiesen habe. In ihnen kann
man nicht weniger erblicken als eine rudimentare ,Artikel-7-Verfahrens-
ordnung®. Es hief§ nun:

»[1] Die in Artikel 7 Absatz 1 EUV vorgesechene Anhorung stellt im
Wesentlichen ein Peer- Review-Verfahren dar, das es den Mitgliedern
des Rates ermoglicht, einen tiefergehenden Austausch mit Polen tber
die wichtigsten Bedenken zu fiithren. Polen hat die Moglichkeit, das

1721 Europiische Kommission, Rechtsstaatlichkeit in Polen / Begriindeter Vor-
schlag nach Artikel 7 Absatz 1 EUV - Beitrag der Europiischen Kommission
fur die Anhoérung Polens am 26. Juni 2018, 10351/18 vom 21.06.2018.

1722 Europaische Kommission, Rechtsstaatlichkeit in Polen / Begriindeter Vor-
schlag nach Artikel 7 Absatz 1 EUV - Beitrag der Europaischen Kommission
fir die Anhérung Polens am 18. September 2018, 12034/18 vom 11.09.2018.

1723 Rat der Europiischen Union, Rechtsstaatlichkeit in Polen / Begriindeter Vor-
schlag nach Artikel 7 Absatz 1 EUV — Anhérung Polens am 26. Juni 2018,
10354/18, vom 21.06.2018.

1724 Supra unter E. II.
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Die

Format seiner Delegation an die Besonderheiten der Zusammenkunft
anzupassen.

[2] Zu Beginn der Anhorung erhilt die Kommission Gelegenheit, den
neuesten Stand der Dinge in den wichtigsten Bereiche[n, sic], die
Anlass zu Besorgnis geben und Gegenstand dieser ersten Anhorung
sind, darzulegen.

[3] Polen wird Gelegenheit zu Ausfiihrungen tGber die besagten Berei-
che erhalten.

[4] AnschlieBend konnen die Delegationen an Polen jeweils bis zu
zwei Fragen richten, die sich nur auf den inhaltlichen Gegenstand
der Anhérung beziehen diirfen. Der Vortrag einer Frage sollte nicht
langer als zwei Minuten in Anspruch nehmen. Nach jeder Frage erhalt
Polen Gelegenheit zur Antwort ohne zeitliche Begrenzung. Bedarf es
weiterer Klarstellungen, so konnen die Delegationen Anschlussfragen
stellen — wiederum unter Einhaltung der zeitlichen Begrenzung von
zwei Minuten. Erforderlichenfalls erhilt Polen die Moglichkeit, seine
Antworten schriftlich weiter auszuftihren.

[5] Am Schluss erhilt die Kommission Gelegenheit, die von Polen vor-
getragenen Fakten zu kommentieren, und Polen kann seine eigenen
Ansichten und Bemerkungen vorbringen.

[6] AbschlieBend wird der Vorsitz verfahrenstechnische Schlussfolge-
rungen zichen. In diesem Stadium findet keine inhaltliche Bewertung
der Thematik statt.

[7] Der Rat konnte beschliefen, die Anhérung auf einer der nichsten
Tagungen des Rates (Allgemeine Angelegenheiten) fortzusetzen.

(8] Die verfahrenstechnischen Schlussfolgerungen werden im Proto-
koll uber die Anhorung vermerkt. Ferner wird das Generalsekretariat
des Rates einen formlichen Bericht iiber die Anhorung anfertigen.“1725

Kommission hat dem Ratsvorschlag betreffend das Verfahren zuge-

stimmt.1726

1725 Rat der Europaischen Union, ,Rechtsstaatlichkeit in Polen / Begriindeter Vor-

schlag nach Artikel 7 Absatz 1 EUV - Anhérung Polens am 26. Juni 2018,
10354/18, vom 21.06.2018, meine Nummerierung, im Original S. 3, Rn. 8 ff.

1726 Rat der Europaischen Union, Outcome of the Council meeting, 3710th Coun-
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Es fillt auf, dass das Parlament in diesem Prozess nicht beteiligt wird.
Dabei kann von Einfluss gewesen sein, dass das Parlament erst Anfang
Mirz 2018 den Vorschlag ausdriicklich begriifSte.!727

Wie geschildert, verfigte die finnische Ratsprasidentschaft Ende 2019
den Ausschluss des Parlaments von allen Sitzungen betreffend Art. 7 EUV
in Bezug auf Ungarn,'7?® in Bezug auf Polen scheint dies nie im Raum
gestanden zu haben. Ebenso auffillig sind die gestirkte Rolle des Mitglied-
staats — seine Ausfihrungen sind zeitlich nicht begrenzt, die der anderen
Delegationen schon — und die Entscheidung einer Fortsetzung des Verfah-
rens von Fall zu Fall, ohne dass konkrete Vorgaben fiir eine Beendigung
gemacht werden.

Mit der EntschlieBung des Parlaments vom September 2018 zu Ungarn
hatte der Rat zwei Verfahren zu berticksichtigen. In der Folge sind die-
se, beginnend mit der GAC-Sitzung vom 16.10.2018, regelmafig zur ge-
meinsamen Aussprache verbunden worden.!”?® Auf diesem Stand befindet
sich das Verfahren derzeit. Die letzte Aussprache hat bei Abschluss des
Manuskripts am 11.03.2020 stattgefunden.!”3% Solange das Verfahren nicht
weiter fortschreitet, wird sich mutmaflich wenig Gelegenheit ergeben,
zu den dogmatischen Fragen gerade der spiteren Verfahrensstufen neue
Erkenntnisse zu gewinnen.

b. Stand des Verfahrens gegentiber Ungarn
aa. Einleitung und Streit um das erforderliche Quorum
Das Verfahren nach Art.7 Abs. 1 EUV gegeniiber Ungarn beruht, anders

als dasjenige fiir Polen, nicht auf einer Kollegiumsmehrheit der Europi-
ischen Kommission, sondern auf einer EntschlieSung des Europiischen

1727 Europiisches Parlament, P8_TA-PROV(2018)0055, Beschluss der Kommission,
im Hinblick auf die Lage in Polen das Verfahren gemif Artikel 7 Absatz 1
EUV einzuleiten: EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 1. Marz
2018 zu dem Beschluss der Kommission, im Hinblick auf die Lage in Polen
das Verfahren gemaf§ Artikel 7 Absatz 1 EUV einzuleiten (2018/2541(RSP)).

1728 Vlagyiszlav Makszimov, ,MEPs shut out of Hungary Council hearing as rule of
law situation worsens“, Euractiv vom 22.11.2019.

1729 Rat der Europiischen Union, 3644th Council meeting, Outcome of the Concil
Meeting, General Affairs, vom 16.10.2018, 13125/18.

1730 Rat der Europdischen Union, Summary Record, Permanent Representatives
Committee, 7074/20, vom 11.03.2020.
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Parlaments vom 12.09.2018.1731 Es ist ohne vorangegangenes EU-Rahmen-
verfahren eingeleitet worden.'732 Das Parlament hatte bereits 2012 in sei-
ner Entschliefung zum Tavares-Bericht'733 seine Konferenz der Prisiden-
ten (Gremium des Parlamentsprasidenten und der Fraktionsvorsitzenden)
beauftragt, die Einleitung eines Verfahrens nach Art.7 EUV eigenstindig
zu prifen, eine Umsetzung erfolgte indes noch nicht. Auch die Litera-
tur'734 hatte zuvor in regelmifigen Abstinden von der Kommission gefor-
dert, in Bezug auf Ungarn mit der Behandlung gegeniiber Polen gleich-
zuziehen. Wie Tuori festgehalten hat, wurde dies aber weder gegentiber
Ungarn noch gegeniiber Rumanien ernsthaft erwogen,'”3% obwohl etwa
Barrosos Digitalkommissarin Neelie Kroes eine Nutzung des Verfahrens
nach Art. 7 EUV gegeniiber Ungarn offentlich ins Spiel gebracht hatte.173¢

Am 12.09.2018 nahm das Parlament der Kommission die Entscheidung
mit einer EntschlieSung aus der Hand, die in ihrem Anhang einen ,,Vor-
schlag fiir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen
Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Werte, auf die sich die
Union grindet, durch Ungarn, im Einklang mit Artikel 7 Absatz 1 des
Vertrags iber die Europdische Union“ enthilt. Der Zusatz ,begriindet
(reasoned/motivé)“ fehlt, im Unterschied zum Vorschlag der Kommissi-

1731 Europaisches Parlament, P8_TA(2018)0340, Die Lage in Ungarn, Entschlie-
Bung des Europiischen Parlaments vom 12. September 2018 zu einem Vor-
schlag, mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7 Absatz
1 des Vertrags uiber die Europdische 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), ABL. (EU)
C 433/66 vom 23.12.2019, Begleitbrief von Antonio Tajani an Sebastian Kurz,
zu diesem Zeitpunkt Prisident des Rates, vom 18.09.2018 (ohne zusatzlichen
Inhalt) beim Rat unter der Nr. 12266/18.

1732 Hierzu niher unter b.

1733 Europaisches Parlament, P7_TA(2012)0053, Politische Entwicklungen in
Ungarn in letzter Zeit Entschliefung des Europaischen Parlaments vom
16. Februar 2012 zu den aktuellen politischen Entwicklungen in Ungarn
(2012/2511(RSP)), Erwdgungsgrund 7.

1734 In diesem Sinne schon Anonym, ,Editorial Comments: The Rule of Law in
the Union, the Rule of Union Law and the Rule of Law by the Union: Three
interrelated problems®, in: Common Market Law Review (2016), S. 597-606,
S.601; sehr deutlich Bojan Bugari¢ & Tom Ginsburg: ,The Assault on Post-
communist Courts“, in: Journal of Democracy 27 (2016), S. 69-82, S. 76.

1735 Kaarlo Tuori, ,From Copenhagen to Venice®, S. 226.

1736 Hinweis bei Agnes Batory, ,,Defying the Commission®, S. 692; weiter der dort.
zit. Beitrag von Nikolaj Nielsen, “Kroes threatens nuclear option against Hun-
gary”, EU Observer vom 09.02.2012.
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on, er ist aber ein derart ,begrindeter Vorschlag, auch, da Art.7 Abs. 1
EUV fir die Form zwischen dem Vorschlag der Antragsberechtigten nicht
unterscheidet. Uberdies riigte das Parlament, im Unterschied zur Kom-
mission, gerade keine Gefahr der Verletzung nur der Rechtsstaatlichkeit,
sondern unspezifischer aller Werte der Union, was das Generalsekretariat
des Rates, das die Entschliefung den Mitgliedstaaten zuzuleiten hatte,
zunichst selbst durcheinanderbrachte.'”3” Art.7 Abs.1 EUV ermoglicht
seinem Wortlaut nach eine derartige pauschalisierte Feststellung.

Die Entschliefung wurde mit 448 Ja-Stimmen gegen 197 Nein-Stimmen
bei 48 Enthaltungen angenommen.!”3® Aus Art.7 Abs.1 EUV geht ein
Quorum fiir den Vorschlag des Parlaments nicht hervor, allerdings wird
die Abstimmungsmodalitit primérrechtlich in Art. 354 Abs. 4 AEUV prazi-
siert, was Art. 83 Abs. 3 der GeschOEP in der Fassung von 2017 wortgleich
tbernimmt. Demnach gilt eine ,Mehrheit von zwei Dritteln der abgege-
benen Stimmen und mit der Mehrheit seiner Mitglieder“. Die Vorgaben
gelten sowohl fiir die eigenstindigen Entschliefung des Parlaments zur
Einleitung des Verfahrens, wie hier, als auch fir die spatere Zustimmung
des Parlaments fiir den Fall des Vorschlags durch ein anderes antragsbe-
rechtigtes Organ (wie ggf. im Falle Polens),'”?” die Art.7 Abs.1 EUV
konstitutiv erforderlich macht.

Am 17.10.2018, also gut einen Monat nach Ergehen der EntschlieSung,
erhob Ungarn Klage vor dem Gerichtshof.'740 Eine derartige Klageerhe-
bung ist, ungeachtet der Justiziabilititsbeschrainkungen des Art. 19 i.V.m.

1737 Rat der Europiischen Union, ,Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates zur
Feststellung der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der
Werte, auf die sich die Union griindet, durch Ungarn®, Korrigendum zum
Ubermittlungsvermerk, 12266/1/18 REV 1 COR 1, vom 25.09.2018.

1738 Vgl. Europiisches Parlament, Results of vote in Parliament, Statistics -
2017/2131(INL), A8-0250/2018, Final vote, 12/09/2018, abrufbar unter: https:/
/oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/sda.do?id=31378&Il=de. Das
Abstimmungsergebnis trigt den Zusatz “Rules relating to the European Mar-
itime and Fisheries Fund by reason of the withdrawal of the United Kingdom
from the Union”, hiervon sollte man sich nicht verwirren lassen. Zum Abstim-
mungsergebnis auch Jennifer Ranking, “MEPs vote to pursue action against
Hungary over Orbdn crackdown”, The Guardian vom 12.09.2018.

1739 Ausfihrliche Kommentierung mit Quotenberechnung bei Frank Schorkopf,
Art. 7 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard Hilf & Martin Nettesheim (Begr./
Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 68. EL 2019,
Rn. 24.

1740 EuGH, Rs.C-650/18, Ungarn ./. Europaisches Parlament, Klage, eingereicht
am 17. Oktober 2018 — Ungarn/Europaisches Parlament, ABI (EU) vom
03.12.2018, C 436/33.
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Art. 269 AEUV, der Art. 7 EUV der Uberprifung in der Sache dem EuGH
entzieht,'”*! moglich, denn Ungarn hat sich allein auf den Angriff auf Ver-
fahrensvorgaben betreffend die Einleitung des Verfahrens selbst, mittels
vier Riigen, gestiitzt.

Die vierte Riige, namlich dass bereits durch die Annahme der Entschlie-
Bung das Parlament gegen den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
verstofSen habe, ist als offensichtlich unbegriindet zurtickzuweisen. In der
Austibung der in den Vertrigen ermoglichten Antragskompetenz nach
Art.7 Abs.1 EUV kommt die Kontrollfunktion des Parlaments, als Teil
auch dieser Zusammenarbeit, ja gerade erst zum Ausdruck. Auch die drit-
te Riige, wonach bei der Abstimmung Grundprinzipien der parlamentari-
schen Arbeit nicht eingehalten worden seien, ist eine Schutzbehauptung.
Gerade die Stimmenthaltung, die Ungarn als nicht moglich gertigt hat,
ist ja anzutreffen. Schlieflich ist auch die zweite Rige, die mangelnde
Beteiligung des Parlamentsausschusses fiir konstitutionelle Fragen (AFCO)
cher tiberraschend denn substantiiert. Die Entschliefung folgt dem Sar-
gentini-Bericht nach, der wiederum Ergebnis umfassender Ausschussarbeit
im LIBE-Ausschuss war.!742 Will ein anderer Ausschuss, unter Geltendma-
chung seiner Zustindigkeit, in diesem Verfahrensstadium beteiligt sein, so
regelt Art. 52 GeschoEP diesen Fall. Demnach, Abs. 1, kann der Ausschuss
die Uberweisung bei der Konferenz der Prasidenten beantragen. Im vorlie-
genden Fall war der AFCO-Ausschuss aber beteiligt und hat die Mehrheits-
entscheidung mit 15 zu 4 Stimmen bei 5 Enthaltungen unterstiitzt.!743

Allerdings rigt Ungarn schlieflich auch noch, in der Plenarabstim-
mung sei das Mehrheitsquorum verfehlt worden. Die Frage, ob das Zwei-
Drittel-Quorum im konkreten Fall der Verfahrenseinleitung gegentber
Ungarn erfillt worden ist, wie von Art. 354 Abs.4 AEUV verlangt, ist
genauer zu prifen.

Sind 751 Abgeordnete anwesend und kommt es zu keiner Enthaltung,
so bilden jedenfalls 501 abgegebene Ja-Stimmen die Zwei-Drittel-Mehr-

1741 Im Einzelnen: Frank Schorkopf, Art. 7 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard
Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
C.H. Beck, Minchen, 68. EL 2019, Rn. 50-53.

1742 Der gesamte Verfahrensverlauf ist dokumentiert unter: https://www.europarl.e
uropa.eu/doceo/document/A-8-2018-0250_DE.html.

1743 Stellungnahme des Ausschusses fir konstitutionelle Fragen fiir den Aus-
schuss fir burgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres zur Lage in Ungarn
(gemaf der EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 17. Mai 2017)
(2017/2131(INL)), vom 26.03.2018.
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heit.17#4 Verringert sich die Zahl der anwesenden Abgeordneten, die Stim-
men abgeben, so verringert sich auch die Zahl des Zwei-Drittel-Quorums
(vgl. den Wortlaut des Art. 354 Abs. 4 AEUV ,abgegebene Stimmen®).

Die Norm sagt hingegen nichts dartiber aus, was mit Enthaltungen zu
geschehen hat. Im Falle Ungarns waren 693 Abgeordnete anwesend (448 +
197 + 48).1745 Zwei Drittel hiervon sind gerundet 462 Abgeordnete. Damit
wire das Quorum im Parlament verfehlt. Zihlt man die Abgeordneten,
die sich enthalten haben, nicht mit, so sind 645 Abgeordnete zu bertick-
sichtigen, das Quorum wire damit erreicht (gerundet 430).

In einem Gutachten vom 07.09.2018, also eine gute Woche vor der ent-
scheidenden Abstimmung, erstattete der Juristische Dienst des Parlaments
ein vertrauliches Gutachten an Parlamentsprasident Tajani, das prompt
offentlich wurde (vgl. hierzu oben im Abschnitt zum EU-Rahmenverfah-
ren und der Frage durchgestochener Quellen).'7#¢ Anscheinend sah man
die Gefahr einer Quorumsverfehlung voraus. Der Juristische Dienst des
Parlaments verwies zutreffend darauf, dass die Formulierung ,,abgegebene
Stimmen® (,votes cast“) die Frage der Enthaltungen offenlasse. Er folgerte,
die Abstimmungsmehrheiten bestimmten sich nach Art. 178 Abs.3 der
Geschiftsordnung,'7#7 der sich in deren Kapitel § ,Beschlussfahigkeit, An-
derungsantrige und Abstimmung® findet. Er sei Grundlage fir die Beur-
teilung, wie weit diese Formulierung gehe. Laut dieser Norm sind ,,nur die
abgegebenen Ja- und Neinstimmen bei der Berechnung des Abstimmungs-
ergebnisses [zu bericksichtigen], ausgenommen in den Fillen, fiir die in den
Vertrigen eine spezifische Mehrheit vorgesehen ist“ (meine Hervorhebung).
Damit hangt allerdings die Anwendbarkeit dieser Norm, ungeachtet aller
Prizedenzfille, die der Juristische Dienst hierfiir heranzieht, an der Aus-

1744 Berechnung bei Frank Schorkopf, Art. 7 EUV, in: Eberhard Grabitz, Meinhard
Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union,
C.H. Beck, Miinchen, 68. EL 2019, Rn. 24.

1745 Abrufbar als ,Results of vote in Parliament: Statistics - 2017/2131(INL),
A8-0250/2018”, unter: https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/s
da.do?id=31378&l=en.

1746 Europaisches Parlament, Juristischer Dienst, Note to the attention of Mr.
Antonio Trajani, President oft he European Parliament, Clarification of
the voting procedure concerning Article 7 TEU, SJ-0612/18, NL/NG/ab,
D(2018)34453.

1747 Europaisches Parlament, Juristischer Dienst, Note to the attention of Mr.
Antonio Trajani, President oft he European Parliament, Clarification of
the voting procedure concerning Article 7 TEU, SJ-0612/18, NL/NG/ab,
D(2018)34453, Rn. 10.
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nahme des 2. HS. In Art. 354 Abs. 4 AEUV sieht der Juristische Dienst aber
keine ,spezifische Mehrheit® i.S.d. Art. 178 Abs. 3 GeschoEP.

»Contrary to Article 354(1) which regulates the vote in the Council,
Article 354(4) TFEU does not stipulate how abstentions are to be treat-
ed. Therefore, [Article] 354(4) does not constitute an ,exception® in
the sense of Rule 178(3) RoP. Parliament is free to use its right of
auto-organisation enshrined in Article 232(1) TFEU and determine
that abstentions do not count when considering whether or not a text
has been adopted.”!748

Diese Rechtsauffassung vermag mich aus vier Griinden nicht zu tiberzeu-
gen, die alle dafiir fechten, in Art. 354 Abs.4 AEUV, zum Nachteil des
Parlaments im hiesigen Fall, eine ,spezifische Mehrheit i.S.d. Art. 178
Abs. 3 seiner Geschiftsordnung zu sehen.

Das erste Argument folgt aus dem Wortlaut. Art.354 Abs.1 und 4
beginnen wortgleich: ,Fur die Zwecke des Artikels 7“. Benennt Art. 354
Abs.1 AEUV eine spezifische Mehrheit, so auch der Juristische Dienst
des Parlaments, so ist zu vermuten, dass eine wortlautgleiche Norm drei
Absitze weiter dies genauso tut. Das zweite Argument folgt aus dem Inhalt
der Norm. Beide Normen regeln, ungeachtet gewisser lexikalischer Unter-
schiede (Abs.1 benennt den Zweck des Verfahrens des Art.7 EUV), die
Bertcksichtigung von Stimmen zur Feststellung von Schritten ebendieses
Verfahrens. Abs. 1 regelt die Abstimmung im Rat, Abs.4 im Parlament.
Beides allein ficht schon, tberdies aufgrund der systematischen Verklam-
merung beider Bestimmungen in einer Norm (drittes Argument), sehr
fur den teleologischen Gleichlauf der Absitze als Abstimmungsbesonder-
heiten.

Das entscheidende Argument gegen die Auffassung des juristischen
Dienstes des Parlaments ist hingegen ein Umkehrschluss, der aus Art. 354
Abs. 1 AEUV entnommen werden muss. Satz 2 dieses Absatzes lautet fiir
den Rat: ,Die Stimmenthaltung von anwesenden oder vertretenen Mit-
gliedern steht dem Erlass von Beschliissen nach Absatz 2 des genannten
Artikels nicht entgegen.“ Soll heiffen, im Rat sind Enthaltungen nicht zu
beriicksichtigen. Eine Entsprechung dieser Ausnahme fehlt fiir Absatz 4
im Hinblick auf das Parlament. Den Vertraggebern wire es aber unbenom-

1748 Europiisches Parlament, Juristischer Dienst, Note to the attention of Mr.
Antonio Trajani, President of the European Parliament, Clarification of
the voting procedure concerning Article 7 TEU, SJ-0612/18, NL/NG/ab,
D(2018)34453, Rn. 15.
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men gewesen, sie dort zu wiederholen, was gerade nicht erfolgt ist. Das
ist nur so zu verstehen, dass hier keine Verwirrung im Hinblick auf die
Geschiftsordnung des Parlaments erzeugt werden sollte. Dort nimlich, so
die logische Folge, soll die Stimmenthaltung, entgegen Art. 178 Abs. 3 1.
HS GeschoEP, aber in Einklang mit dessen 2. HS, gerade beriicksichtigt
werden. Das ist auch teleologisch sinnvoll. Stimmenthaltungen im Parla-
ment koénnen diverse Grinde haben, gerade bei politisch so heiklen Ver-
fahren wie dem nach Art. 7 EUV. Grotmogliche Legitimitat ist dort aber
erforderlich, die Vertraggeber wiinschen ein klares Ja oder Nein der direkt
gewihlten Vertreter, wihrend sie dem Rat, den ,peers® des begutachte-
ten Mitgliedstaats, offensichtlich politischen Handlungsspielraum wahren
wollten. Im Ergebnis bedeutet das: fir die Feststellung des Parlaments
zur Einleitung eines Verfahrens nach Art.7 Abs. 1 EUV ist zwingend eine
Zwei-Drittel-Mehrheit der Ja-Stimmen der Mehrheit der Mitglieder des
Parlaments bei Bertcksichtigung aller Nein-Stimmen und Enthaltungen
erforderlich.'7# Diese wurde im Falle Ungarns verfehlt, sodass eine Nich-
tigkeit der EntschlieSung in Betracht kommt.175% Ungarns derzeit vor dem
Gerichtshof rechtshingige Riige ist also im Grundsatz begriindet.

Die Frage ist nun, wie die Quorumsverfehlung im konkreten Fall zu
behandeln ist, nimlich insbesondere, ob im konkreten Fall eine Heilung
der verfehlten Zwei-Drittel-Mehrheit eingetreten ist. Die Heilung nichti-
ger Parlamentsakte ist in der Rechtsprechung fiir grundsitzlich moglich,
wenn auch auferhalb der Beurteilungskompetenz der Gerichte befindlich
erachtet worden.!'”>! Die Vertrige regeln dies im speziellen Fall nicht,
sie erscheint mir aber aufgrund der Besonderheiten des Verfahrens nach
Art. 7 Abs. 1 EUV vertretbar. Es ist nimlich beachtlich, dass der Rat nach
Eingang der EntschlieSung des Parlaments entschieden hat, sich ungeach-
tet der Riige der Quorumsverfehlung durch Ungarn mit dem Verfahren
auch in der Sache auseinanderzusetzen und es regelmafSig und tber einen
langen Zeitraum mit dem Verfahren zu Polen zur gemeinsamen Ausspra-
che verbunden hat, ohne eine Nichtigkeit der ParlamentserschlieSung in

1749 So im Ergebnis auch schon Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europa-
ischen Union S. 152, Rn. 244.

1750 In diesem Sinne zur Fehlerfolge mangelnder parlamentarischer Ermachti-
gung (Nichtigkeit einer Handlung des Generalsekretirs bei mangelnder Er-
machtigung durch das Prisidium), vgl. EuG, Rs. T-146/04, Koldo Gorostia-
ga Awalandabaso ./. Parlament, Urteil vom 22.12.2005, Slg.2005, 1I-5995,
ECLI:EU:T:2005:584, Rn. 97.

1751 Nochmals EuG, Rs. T-146/04, Koldo Gorostiaga Atxalandabaso ./. Parlament,
Urteil vom 22.12.2005, Slg. 2005, 11-5995, ECLI:EU:T:2005:584, Rn. 98.
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Erwagung zu ziehen. Es sind keine substantiellen Bedenken hiergegen
durch eine Gruppe an Mitgliedstaaten bekanntgeworden. Damit erfolgte
die Entscheidung der Fortsetzung des Verfahrens jedenfalls mit den Stim-
men eines Drittels der Mitgliedstaaten, womit ersatzweise zum Quorum
des Parlaments der begriindete Vorschlag auch auf dieses Drittel der Mit-
gliedstaaten gestiitzt werden konnte. Es kime dann zu einer Substitution
des einen Antragsbefugten (Parlament) durch einen anderen (Drittel der
Mitgliedstaaten). Der Minderheitenschutz im Parlament, der besondere
Bedeutung geniefit, wird dadurch nicht unterlaufen, denn auch sonst ware
es den Mitgliedstaaten unbenommen, einen im Parlament gescheiterten
Vorstof§ selbsttitig aufzugreifen. Ebenso wenig ist deshalb der betroffene
Mitgliedstaat schutzwiirdig. Die Heilung ist damit als erfolgreich zu wer-
ten. Damit kann die Riige Ungarns ungeachtet ihrer Begriindetheit im Ur-
sprung im weiteren Verfahrensverlauf keinen Erfolg haben, das Verfahren
gegen Ungarn kann im Rat weiterverfolgt werden.

bb. Unterschiede und Gemeinsamkeiten des begriindeten Vorschlags
gegeniber Ungarn im Vergleich zum Verfahren gegeniiber Polen

Auf den Verfahrensstand im Rat und die Verbindung des Verfahrens mit
demjenigen in Polen hatte ich bereits hingewiesen, dies ist hier nicht zu
wiederholen. Im Hinblick auf den vom Parlament konkret vorgelegten
Vorschlag ergeben sich indes Unterschiede. Wahrend die Kommission
ihre Begrindung dem Antrag voranstellt, ibernehmen fir das Parlament
nicht die Erwigungsgriinde der EntschlieSung diese Funktion, sondern
der Schwerpunkt der Begrindungslast ist in den eigentlichen Antrag aus-
gelagert. Aus den Ausfihrungen geht hervor, dass das Parlament in zahl-
reichen gesellschaftlichen und politischen Bereichen Ungarns, nicht allein
im Hinblick auf das Justizsystem, Missstinde sicht,'732 was sich mit der

1752 Europaisches Parlament, P8_TA-PROV(2018)0340, Die Lage in Ungarn: Ent-
schlieBung des Europdischen 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 ein-
deutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Werte, auf die sich die
Union griindet, durch Ungarn besteht (2017/2131(INL)), Erwidgungsgrund 1:
,[...] weist darauf hin, dass die Bedenken des Parlaments folgende Punkte
betreffen:

- die Funktionsweise des Verfassungs- und des Wahlsystems;
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Breite des Antrags, eine Gefahr fir alle Werte des Art. 2 EUV festzustellen,
deckt.

Das Parlament folgt der Grundentscheidung der nach Problemberei-
chen gegliederten und iterativen Darstellung, die die Kommission in
ihrem begriindeten Vorschlag genutzt hat. Die Darstellung erscheint indes
weit tatsachenorientierter als im begriindeten Vorschlag der Kommission,
eine Rickfithrung der gemachten Ausfihrungen auf z.B. Prinzipien des
Unionsrechts unterbleibt weitgehend. Eine Subsumtion oder argumentati-
ve Verbindung der jeweiligen Abschnittsiberschriften des Vorschlags mit
dem prasentierten Material fehlt. Das Parlament rigt auch Einzelfélle von
Betroffenen aus der Bevdlkerung,'7*3 ein Vorgehen, dass die Kommission
mit Ausnahme zentraler Funktionstriager stets vermieden hatte. Dieses
Hervorheben von Einzelfallen ist kritisch zu sehen, weil es die systemische
Natur der konkreten Vorginge nicht belegt, solange nicht hierzu weitere
Beobachtungen gemacht werden.!754

Die Dichte an unterstitzendem Material, also Sichtung an Rechtspre-
chung und Einlassungen anderer Akteure, scheint in etwa gleich derje-
nigen, die die Kommission in ihrem Bericht zugrunde gelegt hat. Das
Parlament schopft die Moglichkeit, ungeachtet der Kompetenzzuweisung
des Art. 5 EUV, im Rahmen des Art.7 EUV Vorginge in Mitgliedstaaten

— die Unabhingigkeit der Justiz und anderer Institutionen sowie die Rechte
der Richter,

- Korruption und Interessenkonflikte,

—  Privatsphire und Datenschutz,

— das Recht auf freie MeinungsaufSerung,

— die akademische Freiheit,

- die Religionsfreiheit,

- die Vereinigungsfreiheit,

- das Recht auf Gleichbehandlung,

— die Rechte von Personen, die einer Minderheit angehéren, einschlieflich
Roma und Juden, und den Schutz vor hetzerischen Auferungen, die gegen
diese Minderheiten gerichtet sind,

- die Grundrechte von Migranten, Asylsuchenden und Flichtlingen,
wirtschaftliche und soziale Rechte.”

1753 Europalsches Parlament, P8_TA-PROV(2018)0340, Die Lage in Ungarn: Ent-
schlieBung des Europdischen Parlaments vom 12. September 2018 zu einem
Vorschlag, mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7
Absatz 1 des Vertrags tiber die Europaische Union festzustellen, dass die ein-
deutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Werte, auf die sich die
Union grindet, durch Ungarn besteht (2017/2131(INL)), Rn. 69 des Beschlus-
ses, betreffend eine Haftstrafe fiir einen Asylsuchenden.

1754 Vgl. dazu auch meine Beobachtungen unter C. VI.
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beobachten und tberprifen zu kénnen, vollstindig aus. Es erfolgt eine
Gesamtschau diverser thematisch vollig unterschiedlich gelagerter Sach-
stande. Teils gelingt es dem Parlament dabei, noch unbekanntes Material
vorzustellen, so z.B. im Hinblick auf Vorginge betreffend das Hochschul-
system, die die Kommission in ihrem Verfahren betreffend die CEU noch
nicht berticksichtigt hatte.!75

Aus den Beobachtungen leitet das Parlament eine Tangierung aller Kri-
terien des Art.2 S.1 und 2 EUV ab.!75¢ Die Klarung von Folgefragen,
wie z.B., ob bestimmte Werte in besonderem MafSe betroffen sind, ob das
Parlament eine Hierarchisierung dieser Werte in Betracht zieht, wie auch
die in der Literatur erorterte Frage der systematischen Beziehung zwischen
Art.2 S.1 und S. 2,757 sind nicht erkennbar erértert worden, sodass sich
die Gelegenheit nicht ergibt, zusatzliches zum in der Rechtswissenschaft
bereits Erwogenen beizutragen.

Fir Ungarn ist ein EU-Rahmenverfahren, wie fiir Polen, nicht durch-
laufen worden. Dessen ungeachtet gelangt das Parlament zunichst zu
der Schlussfolgerung, die aufgezihlten Punkte stellten eine ,systemrele-
vante Bedrohung® (systemic threat/menace systémique) der Werte der
Europdischen Union dar.!758 Ausgefithrt oder sonst hergeleitet wird dieser

1755 Europiisches Parlament, P8_TA-PROV(2018)0340, Die Lage in Ungarn: Ent-
schlieRung des Europdischen Parlaments vom 12. September 2018 zu einem
Vorschlag, mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7
Absatz 1 des Vertrags tiber die Europaische Union festzustellen, dass die ein-
deutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Werte, auf die sich die
Union grindet, durch Ungarn besteht (2017/2131(INL)), Erwagungsgrund,
Rn. 36.

1756 Europaisches Parlament, P8_TA(2018)0340, Die Lage in Ungarn: Entschlie-
Bung des Europiischen Parlaments vom 12. September 2018 zu einem Vor-
schlag, mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7 Absatz
1 des Vertrags uiber 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), ABL. (EU)
C 433/66 vom 23.12.2019, Erwagungsgrund A.

1757 Zur Frage der ,Wertehierarchie® im Hinblick auf den Zuschnitt des Verfah-
rens durch die Kommission Frank Schorkopf, ,Wertesicherung in der Europa-
ischen Union®, S. 158; zur dogmatischen Unterscheidung von S. 1 und S. 2 des
Art. 2 EUV tberzeugend ders./Meinhard Hilf, in: Eberhard Grabitz, Meinhard
Hilf & Martin Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
C.H. Beck, Minchen, 68. EL 2019, Rn. 43 ff.

1758 Europiisches Parlament, P8_TA-PROV(2018)0340, Die Lage in Ungarn: Ent-
schlieRung des Europdischen Parlaments vom 12. September 2018 zu einem
Vorschlag, mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7
Absatz 1 des Vertrags tiber die Europaische Union festzustellen, dass die ein-
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Begriff allerdings nicht, auch ein Verweis auf den EU-Rahmen der Kom-
mission fehlt. Dafir hatte das Parlament 2017 in einer vorangehenden
EntschlieBung zu Ungarn zu verschiedenen Punkten ,,méglicherweise eine
systemische Bedrohung der Rechtstaatlichkeit in diesem Mitgliedstaat®
(»emerging systemic threat to the rule of law*/,émergence d’'une menace
systémique pour l'état de droit®)173? festgestellt. Das Nichtaufgreifen des
EU-Rahmens kann auch als Folge der mehrfachen Ablehnung seitens der
Kommission gewertet werden, dieses Verfahren gegentiber Ungarn zu nut-
zen, was seitens des Parlaments bedauert wurde.1760

Im Sargentini-Bericht, der der Entschlieung vorausging, findet sich
indes die Formulierung:

»ist der Ansicht, dass die in der Anlage zu dieser Entschliefung ge-
nannten Sachverhalte und Tendenzen in ihrer Gesamtheit eine system-
relevante Bedrohung der in Artikel 2 EUV genannten Werte und die
eindeutige Gefahr ihrer schwerwiegenden Verletzung darstellen.1761

Im Englischen ist hier der Begriff ,,systemic threat®, im Franzosischen ,me-
nace systémique® genutzt, womit zumindest dort angedeutet wird, dass
die Berichterstatterin die Logik und Abstufung im Sinne der Kommission

deutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Werte, auf die sich die
Union griindet, durch Ungarn besteht (2017/2131(INL)), Erwagungsgrund 2.
Wohl aber verweist das Parlament nochmals auf seinen Vorschlag betreffend
einen ,DRF-Pakt®, dazu id., 10. Spgstr.

1759 Europiisches Parlament, P8_TA(2017)0216, Lage in Ungarn, Entschliefung
des Europaischen Parlaments vom 17. Mai 2017 zur Lage in Ungarn
(2017/2656(RSP)), insb. Erwiagungsgrund 2 zur Verklammerung diverser Vor-
ginge unter diesen Begriff, nochmals Erwigungsgrund 8.

1760 S. dazu bereits supra unter V. 2. h., P8_TA(2017)0216, Lage in Ungarn, Ent-
schlieBung des Europiischen Parlaments vom 17. Mai 2017 zur Lage in Un-
garn (2017/2656(RSP)), Erwiagungsgrund 8. Wohl aufgrund der Ignorierung
dieser Aufforderung und aufgrund des schwelenden Streits betreffend den
eigenen DRF-Pakt hat sich das Parlament, Rn. 15 des Beschlussvorschlags,
den Seitenhieb nicht verkneifen konnen, dass die Kommission auf Unions-
rechtskonformitit friheren Verhaltens Ungarns in Bezug auf die Richterpen-
sionierung erkannt habe, ein Vorgang, den man nun (scil.: deswegen) wieder
aufgreifen misse.

1761 Europaisches Parlament, A8-0250/2018, Bericht tiber einen Vorschlag, mit
dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7 Absatz 1 des Ver-
trags iber die Europaische Union festzustellen, dass die eindeutige Gefahr
einer schwerwiegenden Verletzung der Grundwerte der Europaischen Uni-
on durch Ungarn besteht, (2017/2131(INL)), Ausschuss fir birgerliche Frei-
heiten, Justiz und Inneres, Berichterstatterin: Judith Sargentini, Erwigungs-
grund 2.
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aufzugreifen gedachte. Allerdings fallen beide Tatbestinde, derjenige des
EU-Rahmens und der nachfolgende des Art. 7 Abs. 1 EUV (,und®), in eins
ohne Unterscheidung zusammen.

Auch wenn die Kommission ebenso ithrem begriindeten Vorschlag nicht
nur den Charakter eines rechtlichen, sondern eines politischen Instru-
ments gegeben hat, so ist doch gerade die politische Natur der Entschlie-
Bung des Parlaments gegentiber Ungarn, um hier eine Gesamtbetrachtung
anzubieten, besonders auffallig. Zahlreiche konkrete rechtliche Fragen
bleiben offen. Andererseits verdeutlicht sich gerade hierin in der Praxis
die Unterscheidung des Verfahrens nach Art.7 EUV von solchen unter
Einbeziehung des Europdischen Gerichtshofs. Parlament und Kommission
sind nicht rechtsprechende Gewalt. Konsequenterweise kann es auch nicht
tiberraschen, wenn ihre Vorschlage ein Urteil nicht ersetzen noch ihm
dhneln.

Wie seitens der Kommission fiir Polen, so endet der Beschlussvorschlag
des Parlaments fiir Ungarn mit einem verfigenden Teil, nachfolgend sind
beide zum Vergleich gegeniibergestellt:
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Verfiigender Teil des Beschluss-
vorschlags der Kommission ge-
geniiber Polen vom 20.12.2017

Verfiigender Teil des Beschluss-
vorschlags des Parlaments gegen-
iiber Ungarn vom 12.09.2018

Artikel 1

Es besteht die eindeutige Gefahr
einer schwerwiegenden Verletzung
der Rechtsstaatlichkeit durch die
Republik Polen.

Artikel 2

Der Rat empfiehlt der Republik
Polen, innerhalb von [drei Mona-
ten] nach Bekanntgabe dieses Be-
schlusses

a) Unabhingigkeit und Legitimitat
des Verfassungsgerichtshofs als Ga-
rant der polnischen Verfassung wie-
derherzustellen, indem gewihrleis-
tet wird, dass seine Richter, sein
Prasident und sein Vizeprésident
rechtmifig gewihlt und ernannt
werden, und zwar dadurch, dass
die Urteile des Verfassungsgerichts-
hofs vom 3. und 9. Dezember 2015
vollstindig umgesetzt werden, de-
nen zufolge die drei Richter, die
im Oktober 2015 von der vorheri-
gen Volksvertretung rechtmifig be-
nannt wurden, ihr Amt als Rich-
ter am Verfassungsgerichtshof an-
treten konnen und die drei Rich-
ter, die von der neuen Volksvertre-
tung ohne giltige Rechtsgrundlage
benannt wurden, ohne rechtsgiilti-
ge Wahl keine Rechtssachen mehr
entscheiden dirfen;

b) die Urteile des Verfassungs-
gerichtshofs vom 9. Mirz 2016,
11. August 2016 und 7. November
2016 zu verodffentlichen und voll-
standig umzusetzen;

Artikel 1

Es besteht die eindeutige Gefahr
einer schwerwiegenden Verletzung
der Werte, auf die sich die Union
grundet, durch Ungarn.

Artikel 2

Der Rat empfiehlt Ungarn, inner-
halb von drei Monaten nach Be-
kanntgabe dieses Beschlusses fol-
gende Mafinahmen zu ergreifen:
[...] [Auslassung im Original]
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c) dafiir zu sorgen, dass das Ge-
setz Uber das Oberste Gericht, das
Gesetz tber die ordentlichen Ge-
richte, das Gesetz Uber den Lan-
desrat fir Gerichtswesen und das
Gesetz Uber die Staatliche Richter-
hochschule geindert werden, um
zu gewihrleisten, dass sie den An-
forderungen an die Unabhingigkeit
der Justiz, die Gewaltenteilung und
die Rechtssicherheit entsprechen;

d) daftr zu sorgen, dass Justizrefor-
men in enger Zusammenarbeit mit
der Justiz und allen interessierten
Kreisen, einschlieflich der Venedig-
Kommission, ausgearbeitet werden;

¢) Malnahmen und é6ffentliche Au-
Berungen zu unterlassen, die die
Legitimitit des Verfassungsgerichts-
hofs, des Obersten Gerichts, der or-
dentlichen Gerichte, der Richter —
als Einzelpersonen oder als Gruppe
—oder der Justiz als Ganzes weiter

schwiachen konnten. Dieser Be-
schluss ist an die Republik Polen
gerichtet.

Geschehen zu Brissel am [...]
Im Namen des Rates
Der Prasident

Artikel 3

Dieser Beschluss tritt am [...] Tag
nach seiner Verdffentlichung im
Amtsblatt der Européischen Union
in Kraft.

Artikel 4
Dieser Beschluss ist an Ungarn ge-
richtet.

Geschehen zu Briissel am
Im Namen des Rates
Der Prasident
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Auffalligster Unterschied ist, dass das Parlament die konkreten ,Emp-
fehlungen® gegeniiber Ungarn auslisst, es stellt sie also in das freie Ermes-
sen des Rates. Warum dieser Schritt erfolgt ist, bleibt offen.

Die Kommission hat gegentiber Polen konkrete Ausfihrungen zur
Behebung der Lage gemacht. Weder dies noch aber die Ausgestaltung
gerade als ,Empfehlung® im Rahmen eines Beschlusses, der selbst unstrit-
tig rechtsverbindlich ist, wohingegen die Empfehlung Rechtsunverbind-
lichkeit andeutet, ist in Art.7 Abs.1 EUV vorgesehen. Die Moglichkeit
(ykann®) seitens des Rates, ,an diesen Mitgliedstaat geeignete Empfehlun-
gen zu richten®, findet sich allerdings in Art.7 Abs.1 S.1 EUV aE. in
der Fassung des Vertrags von Nizza. Seitens der Kommission muss die
Ausgestaltung als Empfehlung daher so verstanden werden, dass man
diese Moglichkeit nach der alten Vertragsfassung wie auch im Vertrag
von Lissabon fir implizit moglich erachtet hat. Meines Erachtens hitte
der Vertragswortlaut der Lissabonner Fassung es auch ermoglicht, das
Verb ,empfiehlt“ durch ein stirkeres, etwa ,fordert auf*/“empfiehlt mit
Nachdruck® o0.d. zu ersetzen. Die Ausgestaltung als Empfehlung ist indes
insofern konsequent, als die Kommission offensichtlich ein letztes Mal,
wissend um die politische Wirkung des Beschlussvorschlags, Druck auf
Polen zur Behebung der gertigten Mangel vor der Besprechung im Rat aus-
tiben wollte. Das Parlament hat sich der Vorentscheidung der Kommission
angeschlossen, dem adressierten Mitgliedstaat konkrete Malinahmen zur
Behebung der Lage zu ,empfehlen®.

Nach derzeitigem Stand hat sich dies weder gegentiber Polen noch
gegeniiber Ungarn erfullt.

3. Das Vertragsverletzungsverfahren

a. Die Kontroverse um die Nutzung des Verfahrens in der
Rechtsstaatlichkeitskrise

Seit der durch die Européische Kommission ausgerichteten Konferenz ,As-
sises de la Justice® im Spatherbst 2013, auf der Scheppele ihren Vorschlag
zu ,systemic infringement actions“17¢2 vorgestellt hat, ist im Verlauf der
Rechtsstaatlichkeitskrise die Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens

1762 Kim Lane Scheppele, ,,What Can the European Commission Do when Mem-
ber States Violate Basic Principles of the European Union? The Case for Syste-
mic Infringement Actions.
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diskutiert worden. Die Kontroverse entziindet sich mit Blick auf die Frage,
ob das Vertragsverletzungsverfahren nicht ,viel zu fallspezifisch“ ist, um
systemische Probleme im Unionsrecht zu beheben.763

aa. Streitstand

Scheppeles Uberlegungen waren indes keinesfalls die ersten, die dieses
Verfahren im Kontext des Werteschutzes auf Ebene der Union zum Gegen-
stand hatten. Froweins Vorschlag aus den frithen 1980er Jahren, lange vor
der Schaffung des Art. 7 EUV, sich zwar nicht des ,ordentlichen® Vertrags-
verletzungsverfahrens nach Art.258 AEUV, sondern vielmehr des heute
in Art. 348 AEUV geregelten besonderen Vertragsverletzungsverfahrens zu
bedienen,!764 ist gerade in Deutschland viel diskutiert worden.'7¢5 Art. 348
Abs.2 AEUV ermdglicht ohne Vorverfahren die unmittelbare Beschrei-
tung des gerichtlichen Vertragsverletzungsverfahrens fiir den Fall, dass
nach Auffassung der Kommission ein Mitgliedstaat sich zu Unrecht auf die
in den Art. 346 und Art. 347 AEUV vorgesechenen Ausnahmetatbestinde
zur zeitweiligen Missachtung der vertraglichen Pflichten, insbesondere im
Bereich des Binnenmarktes, bei inneren Notlagen!76¢ berulft.

Dabei wurde in der deutschen Literatur gerade zu Art.7 EUV Anfang
der 2000er Jahre die Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens fir Ver-
stdf8e gegen Art. 6 EUV (Nizza), den Vorginger des heutigen Wertekata-
logs des Art.2 EUV, in Parallele zu Art. 7 EUV abgelehnt. Ein Argument
war dabei die systematische Trennung von Gemeinschafts- und Unions-
recht nach alter Rechtslage.!”¢” Aber es bestanden auch grundlegendere
Zweifel. Exemplarisch fiir diese damalige wohl herrschende Meinung hielt
Schorkopf fest:

1763 So Armin von Bogdandy & Michael Ioannidis, ,Das systemische Defizit®,
S.287; ahnlich auch Stefan Kadelbach, ,Krise, Umbruch und neue Ordnung®,
S.13.

1764 Jochen Abr. Frowein, ,Die rechtliche Bedeutung des Verfassungsprinzips
der parlamentarischen Demokratie fiir den europiischen IntegrationsprozefS*,
S.312ff.

1765 Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europiischen Union, S. 109 ff.; Thomas
Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, S. 46 ff; Ulrike Kassner, Die Unionsauf-
sicht, S. 205 ff.

1766 Die Konstellation entspricht dem zuvor gerade in Bezug auf die Arbeit von
Wirbel diskutierten ,,Unionsnotstand“.

1767 Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europaischen Union, S. 107-108.
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»Das interne Streitschlichtungssystem der Gemeinschaftsvertrige ist
fir Einzelfille konzipiert. Es hat die Aufgabe, bei prinzipieller Beja-
hung der Integration durch die Mitgliedstaaten, den Streit Gber die
spezifischen Rechte und Verpflichtungen durch eine unabhangige In-
stanz entscheiden zu lassen. Verletzt aber ein Mitgliedstaat die Grund-
satze der Freiheit, Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und des Menschen-
rechtsschutzes, so stellt er die Integration als solche in Frage.“1768

Dem haben sich spiter insbesondere Pforr und Kassner angeschlossen.!7
Trabert hat diese Logik fir die Sanktionsstadien von Art.7 EUV und
dem Vertragsverletzungsverfahren, dem damaligen Art.228 EGV (heute
Art. 260 AEUV), fortgefithrt. Ein VerstofS gegen den EG-Vertrag sei etwas
grundlegend anderes als ein Verstof§ gegen die Grundsitze des Art.2
EUV, und auch die Rechtsfolgenseite lasse auf nichts anderes schliefSen.
Der Entziechung von Stimmrechten im Rat, Art. 7 Abs.3 EUV, stehe die
Finanzsanktion des Art. 260 Abs. 2 AEUV gegentber.!770

Nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon schien Dietrich Murswiek
die Debatte um die Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens endgultig
beendet zu haben. Er verwandte sich vehement fiir eine Nutzung des Ver-
tragsverletzungsverfahrens in Bezug auf die Einhaltung von Art. 2 EUV1771
— aber nicht, um der Union zur Hilfe zu kommen, sondern um das Vorge-
hen zu diskreditieren und nachzuweisen, dass der Vertrag von Lissabon
letztendlich nichts anderes bezwecke als die ,,Herabstufung der nationalen
Verfassungen zu ,Landesverfassungen‘“.1772

1768 Frank Schorkopf, Homogenitit in der Europaischen Union, S. 108.

1769 Dazu, wie soeben bereits zitiert, Thomas Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht,
S. 46 ff; Ulrike Kassner, Die Unionsaufsicht, S. 205 ff.

1770 Katrin Trabert, Sanktionen der Europaischen Union gegen ihre Mitgliedstaa-
ten, S. 370, zur Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon.

1771 Dietrich Murswiek, ,Die heimliche Entwicklung des Unionsvertrages zur
europiischen Oberverfassung: Zu den Konsequenzen der Aufldsung der Siu-
lenstruktur der Europaischen Union und der Erstreckung der Gerichtsbarkeit
des EU-Gerichtshofs auf den EU-Vertrag®, in: Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht 28 (2009), S. 481-486, S. 482.

1772 Dietrich Murswiek, ,Die heimliche Entwicklung des Unionsvertrages zur
europiischen Oberverfassung®, S. 482.
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Nur vereinzelt setzten sich Verfasser gleichwohl fir eine parallele An-
wendbarkeit beider Verfahren ein, so insbesondere Christophe Hillion'773
und Frank Hoffineister.77*

bb. Der Vorschlag Kim Lane Scheppeles zu ,,systemic infringement
actions® und die Diskussion in der Literatur

Scheppele schlug vor, sich der Krise ganz unter Nutzung des ordentlichen
Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258 AEUV zu widmen. Dafiir soll-
te ein neuer Typus des Zuschnitts des Verfahrens durch die Kommission
eingefithrt werden, den sie ,systemic infringement actions®, also in et-
wa ,Vertragsverletzungsverfahren bei systemischen Vertragsverletzungen®
nannte.!775 Scheppeles Uberlegungen waren wohl als ein Vorstof de lege
ferenda gedacht,’”7¢ wobei sie die Moglichkeit von Vertragsinderungen
andachte, sie aber nicht fir strikt notwendig hielt.1777

(1) Prozessualer Zuschnitt

Scheppele forderte:

»The Commission could signal systemic breach of fundamental Treaty
obligations by a Member State by bundling a group of specific alleged
violations together to argue before the Court of Justice of the Euro-

1773 Christophe Hillion, ,,Overseeing the Rule of Law in the EU: Legal Mandate
and Means“, S. 66 ff.

1774 Frank Hoffmeister, ,Enforcing the EU Charter of Fundamental Rights in
Member States®, S. 205-206 insb.; s. bereits zuvor, C. IV. 1. a.

1775 Ausfihrliche Wirdigung ihres Vorschlags, mwN, bei Matthias Schmidt &
Piotr Bogdanowicz, , The Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis®,
S. 1066 ff. S. spiter auch Pettra Bird & Anna Sledziriska-Simon, ,Rule of law
infringement procedures*.

1776 Vgl. in diesem Sinne Kim Lane Scheppele, , What Can the European Commis-
sion Do when Member States Violate Basic Principles of the European Union?
The Case for Systemic Infringement Actions®, spater Kim Lane Scheppele,
sEnforcing the Basic Principles of EU Law through Systemic Infringement
Actions®, S. 108, ,,using the common infringement procedure in new ways”.

1777 Kim Lane Scheppele, ,Enforcing the Basic Principles of EU Law through
Systemic Infringement Actions®, S. 130.
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pean Union (ECJ) that the infringement of EU law in a Member State
is not minor or transient, but systemic and persistent.”1778

Zentral fiir die Feststellung der Kommission und den Zuschnitt ihres Kla-
geantrags in Form insbesondere einer Biindelung, fiir welchen Scheppele
ebenso das Attribut ,systemic“ verwendet, sollte ein ,Muster” (,pattern®)
der Vertragsverletzung sein.'””? Damit stirke Scheppele zunichst den in
dieser Arbeit genutzten Begriff des systemischen Defizits. Dartiber hinaus
zielte Scheppeles Vorschlag vor allem darauf ab, der Kommission die
Verfolgung einer durch Telos und Systematik der Vertragsverletzung ver-
bundenen Mehrheit an Vorgingen seitens des Mitgliedstaats in nur einer
Vertragsverletzungsklage zu ermoglichen, sich also der an anderer Stelle
beklagten Fallspezifizitit des Verfahrens zu entledigen, bei welchem die
Kommission von einer einzelnen Vertragsverletzung in Bezug auf einen
einzelnen Sekundarrechtsake abstellte. Hierauf, und auf entsprechende
Beispiele gerade im Falle Ungarns, ist in dieser Arbeit bereits eingegangen
worden. Scheppele berief sich dabei, zutreffend, auf die bereits angefiihr-
ten Schlussantriage von Generalanwalt Geelhoed in der Rs. Irish Waste und
zog insbesondere dessen Ausfithrungen zur ,,Skalendimension® 178 seiner
Figur der generellen und anhaltenden Verletzung heran.!78!

(2) Maf3stab

Mit der Forderung der prozeduralen Verkntpfung von in Verbindung ste-
henden Vorgingen im Mitgliedstaat geht bei Scheppele der Vorschlag ein-
her, auch den materiellen Prafungsmafstab neu auszurichten. Sie fokus-
siert dabei, im Hinblick auf den ihrer Auffassung nach nicht nur prozedu-
ral zu schmalen,'782 sondern auch materiell nicht ausreichenden Zuschnitt

1778 Kim Lane Scheppele, ,Enforcing the Basic Principles of EU Law through
Systemic Infringement Actions®, S. 107.

1779 Kim Lane Scheppele, ,Enforcing the Basic Principles of EU Law through
Systemic Infringement Actions®, S. 108.

1780 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste®,, Schlussantri-
ge des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLI:EU:C:2004:546, Rn. 44, ausf. zuvor B. II. 3.

1781 Kim Lane Scheppele, ,Enforcing the Basic Principles of EU Law through
Systemic Infringement Actions®, S.113. S. dort auch weitere Nennungen zu
Folgeentscheidungen.

1782 Kim Lane Scheppele, ,Enforcing the Basic Principles of EU Law through
Systemic Infringement Actions®, vgl. dazu S. 109.
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vergangener Verfahren der Kommission, auf das Primarrecht, wobei eine
Mehrzahl an Normen fir sie in Betracht kommen. Neben dem Rechts-
staatsprinzip des Artikel 2 EUV stellt sie ausdriicklich auf Artikel 4 Abs. 3
EUV und den hier enthaltenen Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
(mutual trust) ab. Das Argument seitens der Kommission habe zu lauten,
so Scheppele hier, dass eine systemische Hintertreibung (,interference®)
der Wirksamkeit des Unionsrechts im Rechtsverantwortungsbereich der
Mitgliedstaaten einer Verletzung der Loyalititspflichten aus eben dieser
Norm gleichkomme und damit eine ahndungsfihige Vertragsverletzung
darstelle.!783

cc. Wesentliche Argumente fir die Fortfithrung von Scheppeles Ansatz

Vier Argumente fechten fiir die Fortfithrung von Scheppeles Ansatz zu
LSystemic infringement actions®:1784

(1) Kongruenz mit der rechtspolitischen Ausrichtung des Verfahrens
durch die Kommission

Das erste, kautelarjuristische, Argument ist die Betonung der Suche nach
einer effektiven Losung zu weiteren Verfahren, die die Kommission ihrer
heute sog. ,tool box“ an Mechanismen zur Seite stellen sollte. Im Raum
steht die wirkliche Machbarkeit des Vorschlags im institutionellen Geftge
der Kommission und damit letztlich die gréftmaigliche Kongruenz mit eta-
blierten Sprachregelungen. Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass die Nutzung
des Vertragsverletzungsverfahrens zur Behebung systemischer Defizite an
Rechtsstaatlichkeit unter Effektivitatsgesichtspunkten besonders eingingig
und mit Blick auf die politisch Linie der Kommission konsequent ist,
da sich die Kommission selbst nicht nur im EU-Rahmen den Rickgriff
auf das Verfahren nach Art. 7 EUV vorbehalten hatte,'785 sondern in min-

1783 Kim Lane Scheppele, ,Enforcing the Basic Principles of EU Law through
Systemic Infringement Actions®, S. 118.

1784 Sie beruhen alle auf den Feststellungen in Matthias Schmidt & Piotr Bogdano-
wicz, ,,The Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis“, s. dort insb.
S. 1066 ft.

1785 Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,The Infringement Procedure in the
Rule of Law Crisis“, S.1073, vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der
Kommission an das Européische Parlament und den Rat, Ein neuer EU-Rah-
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destens zwei weiteren Mitteilungen — und damit mit Mehrheit des Kollegi-
ums — angedeutet hatte, dass sie Scheppeles Auffassung folgen kdnnte. So
hatte die Kommission bereits 2002 in einer Mitteilung 786 eigenstindig die
Idee eines ,systembedingten VerstofSes“ festgehalten. Zum zweiten hatte
die Kommission, lange nach Beginn der Krise, zum Jahresbeginn 2017 ihre
sog. ,Better Results“-Mitteilung vorgestellt, die ein rechtspolitisches Pro-
gramm zur Neuausrichtung des Vertragsverletzungsverfahrens enthalt, das
die Neuausrichtung anderer Verfahren, wie ich sie vorab erldutert habe,
noch weit abertrifft.!”¥” Die Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens
auch fiir systemische Defizite ist damit nur konsequent.

1786

1787

men zur Stirkung des Rechtsstaatsprinzips vom 11.03.2014, COM(2014) 158
final, S. 3.

Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission zur besseren Kontrol-
le der Anwendung des Gemeinschaftsrechts, KOM(2002)725 endgiiltig vom
11.12.2002, S. 12, im Englischen ,systemic infringements“, im Franzosischen
sinfractions systémiques®, Hinweis bereits bei Damien Chalmers, Gareth Da-
vies & Giorgio Monti, European Union Law, S. 320-324.

Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission, EU-Recht: Bessere Er-
gebnisse durch bessere Anwendung, ABI. (EU) C 18/10 vom 19.01.2017, S. C
18/14. Dort heifit es:

,Die Verpflichtung, die erforderlichen Maffnahmen zu treffen, um einem
Urteil des Gerichtshofs nachzukommen, entfaltet die grote Wirkung, wenn
durch die geforderten Maffnahmen systemische Schwichen in der Rechtsord-
nung des Mitgliedstaats angegangen werden. Deshalb wird die Kommission
denjenigen Verstdfen oberste Prioritit einrdumen, durch die systemische
Schwichen zutage treten, die das Funktionieren des institutionellen Rahmens
der EU beeintrichtigen. Dies gilt insbesondere fir VerstofSe, die Auswirkun-
gen auf die Fihigkeit der nationalen Rechtssysteme haben, zur wirksamen
Durchsetzung des EU-Rechts beizutragen. Die Kommission wird daher allen
Fillen strikt nachgehen, in denen nationale Rechtsvorschriften oder ibliche
Praktiken Vorabentscheidungsverfahren des Gerichtshofs behindern oder na-
tionales Recht die nationalen Gerichte daran hindert, den Vorrang des EU-
Rechts anzuerkennen. Sie wird auch eingreifen, wenn das nationale Recht bei
Verstoen gegen EU-Recht keine wirksamen Rechtsbehelfe vorsieht oder auf
andere Weise verhindern, dass nationale Rechtssysteme die wirksame Anwen-
dung des EU-Rechts nach rechtsstaatlichen Grundsatzen und des Artikels 47
der EU-Grundrechtecharta gewihrleisten.

Ferner wird die Kommission gewihrleisten, dass die nationalen Rechtsvor-
schriften mit dem EU-Recht vereinbar sind, denn fehlerhafte nationale Rechts-
vorschriften berauben Birger systematisch der Moglichkeiten, ihre Rechte ein-
schlieRlich der Grundrechte durchzusetzen und die Vorteile des EU-Rechts in
vollem Umfang auszuschopfen. Dartiber hinaus wird die Kommission ein be-
sonderes Augenmerk auf Falle richten, in denen Mitgliedstaaten das EU-Recht
fortdauernd nicht korrekt anwenden.*
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(2) Parallelitait mit dem Verfahren nach Art. 7 EUV

Ein zweites, auf die systematische Anwendbarkeit des Verfabrens selbst bezo-
genes Argument zielt auf eine Unterstitzung der Annahme Scheppeles
ab, wonach das Vertragsverletzungsverfahren parallel zum Verfahren nach
Art. 7 EUV anwendbar ist. Hier ist hervorzuheben, dass Art. 46 EUV (Niz-
za), der in lit.d) die gerichtliche Uberprifung von Art.6 EUV (Nizza),
des Vorlaufers von Art.2 EUV, beschrinkte, ersatzlos gestrichen worden
ist und Art.32 UAbs.1 S.3 EUV an seine Stelle nun die Feststellung
gesetzt hat, ,[dlie Mitgliedstaaten gewahrleisten durch konvergentes Han-
deln, dass die Union ihre Interessen und ihre Werte auf internationaler
Ebene geltend machen kann,“ was a fortiori fiir ebendiese Gewahrleistung
verpflichtend auch nach innen spricht, dies gleichzeitig aber zu einer
tberprifbaren Pflicht macht. Diese folgt auch aus Art.42 Abs.5 EUV,
einer Norm, die dem Rat die Beauftragung von Mitgliedstaaten mit Mis-
sionen ,,zur Wahrung der Werte der Union® ermoglicht und diese Werte
damit ebenso zu einem mittels Vertragsverletzungsverfahren tberprifba-
ren Tatbestandsmerkmal macht. Abgesehen von den Beschrankungen der
Kompetenz des EuGH aus 275 Abs. 1 AEUV fir die GASP insbesondere
1.5.d. Art. 24 AEUV besteht derzeit keine ,political question doctrine® im
Unionsrecht, die der Berticksichtigung der Werte, und gerade der Rechts-
staatlichkeit, auch im Vertragsverletzungsverfahren entgegensteht.!”38

Auf die in Art. 7 Abs. 1 bis 3 EUV gemachte Unterscheidung nach der
Schwere der Verletzung kommt es dabei zunéachst im Vertragsverletzungs-
verfahren nicht an. Auch eine ,Gefahr® 1.S.d. Art. 7 Abs. 1 EUV ist bereits
eine Verletzung.

(3) Moglichkeit des prozessualen Zuschnitts

Ein drittes Argument ist die Betonung des prozessualen Zuschnitts der Ver-
tragsverletzungsverfabrens, d.h. die Moglichkeit auch komplexe und sachlich
unterschiedlich gelagerte Vorginge aufzugreifen, die sowohl vereinzelt wie
auch in einer Gesamtschau eine Vertragsverletzung darstellen. Dieses Ar-
gument beruht, wie bei Scheppele, auf der sog. Irish-Waste-Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs und der dort eingefithrten Figur der gene-
rellen und anhaltenden Vertragsverletzung, beschrankt sich aber nicht

1788 Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,,The Infringement Procedure in the
Rule of Law Crisis®, S. 1070-1071, mit umfassenden weiteren Nennungen.
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allein auf die Anzahl der Falle, (Skalendimension),!78? sondern betont, wie
Generalanwalt Geelhoed, insgesamt drei ,Dimensionen® des Konzepts ent-
wickelt hat, namlich auch Schwere und Zeitdimension.!”?® Dies ist bereits
im Hinblick auf die Entwicklung des Konzepts des systemischen Defizits
ausgeftiihrt worden!”! und macht dabei auch deutlich, dass sich damit
auch der Zuschnitt des Verfahrens auf so unterschiedliche Entwicklungen
wie in Polen und Ungarn nutzen lasst, ohne fiir beide Mitgliedstaaten ge-
trennte Vorgehen entwickeln zu miissen.

Es zeigt sich hier, dass der Begriff des systemischen Defizits also nicht
nur mitgliedstaatsiibergreifend, sondern auch verfahrenstibergreifend ist,
und sich mit ihm nicht nur im Verfahren nach Art. 7 EUV oder partiellen
Verfassungsaufsichtsmechanismen, sondern auch in einem Vertragsverlet-
zungsverfahren nutzen lasst.

(4) Materiell-rechtlicher Mafistab

Als letzter Erwigung gilt es, Scheppeles materiellen Prifstandard, nimlich
das aus Art. 2 EUV entnommene Rechtsstaatsprinzip und zusatzlich Art. 4
Abs. 3 EUV zu stiitzen. Der Bemithung Scheppeles, diesen Prifstandard
im Rahmen des Vertragsverletzungsverfahrens primarrechtlich nicht allein
auf eine, sondern mehrere Primirrechtsnormen zu stiitzen, ist grundsatz-
lich beizupflichten.

Der Gerichtshof hat, wenn auch die Begriffe der loyalen Zusammen-
arbeit oder des gegenseitigen Vertrauens dort fehlen, ebenso bereits im
Verfahren Irish Waste die Linie vorgegeben, dass diese Norm (noch in
der Gestalt des Art. 10 EGV) auch, allerdings sekundar, heranzuziehen
ist.1792 Spieker hat dies weiter untermauert und nachgewiesen, dass der

1789 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste“,, Schlussantra-
ge des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLIL:EU:C:2004:546, Rn. 44.

1790 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste“,, Schlussantra-
ge des Generalanwalts L. A. Geelhoed vom 23.9.2004, Slg.2005, 1-3338,
ECLI:EU:C:2004:546, Rn. 45 und 46.

1791 Supra unter B. IV., weiter auch Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, , The
Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis®, S. 1082-1085.

1792 EuGH, Rs.C-494/01, Kommission ./. Irland, ,Irish Waste“, Urteil vom
26.04.20085, Slg. 2005 1-3382, ECLI:EU:C:2005:250, Rn. 195-199. Hierzu auch
Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, , The Infringement Procedure in the
Rule of Law Crisis“, S. 1088.

523



https://doi.org/10.5771/9783748925958-286
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Das Rechtsregime der Verfassungsaufsicht der Europdischen Union

in Art. 4 Abs. 3 EUV niedergelegte Grundsatz nicht nur zwischen den Mit-
gliedstaaten, also horizontal, sondern auch vertikal zwischen Union und
Mitgliedstaaten wirkt.!””> Demnach liefe sich durchaus argumentieren,
dass ein systemisches Versagen bei der Einhaltung von Rechtspflichten ei-
nes Mitgliedstaats aus dem Rechtsstaatsprinzip, das zu einer Selbsteintritts-
pflicht der Union oder anderer Mitgliedstaaten in diese Rechtspflichten
fihrt, ein Verstof§ gegen den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit nach
Art. 4 Abs.3 EUV und den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens ist.
Allerdings wird diesem Argument bis auf Weiteres jene Plastizitit und
Unmittelbarkeit fehlen, wie sie der Argumentation innewohnt, dass z.B.
Zwangspensionierungen von Richtern den Grundsatz der richterlichen
Unabhangigkeit verletzen. Der Gerichtshof hat es daher bislang vermie-
den, gerade im Kontext der Rechtsstaatlichkeitskrise das Prinzip des gegen-
seitigen Vertrauens stirker in den Blick zu nehmen, ganz im Unterschied
zu Verfahren betreffend die Aufnahme von Fliichtlingen, die der Gerichts-
hof an anderer Stelle zu verhandeln hatte.!794

Es ist daher nach wie vor geboten, sich auf den Mafstab der Rechts-
staatlichkeit des Art.2 EUV zu konzentrieren. Wie der EuGH damit aber
umgegangen ist, habe ich ebenso, bezogen auf dessen Operationalisierung,
bereits erortert.

b. Durchbruch der Akzeptanz des Verfahrens infolge der Rechtssache
,Unabhingigkeit des polnischen Obersten Gerichtshofs“
aa. Ausfihrungen von Generalanwalt Evgeni Tanchev

In der Rechtssache betreffend die Unabhingigkeit des polnischen Obers-
ten Gerichtshofs deutete sich im April 2019 an, dass der Europiische

1793 Luke Dimitrios Spieker, ,Breathing Life into the Union’s Common Values®,
S.1212 bei Fn. 218, unter Verweis auf EuGH, Rs. C-5/94, The Queen v Min-
istry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: Hedley Lomas (Ireland)
Ltd, Urteil vom 23.05.1996, ECLI:EU:C:1996:205, Rn. 19; Rs. C-297/07, Straf-
verfahren gegen Klaus Bourquain, Schlussantrige des Generalanwalts Ddmaso
Ruiz-Jarabo Colomer vom 08.04.2008, ECLI:EU:C:2008:206 Rn. 45.

1794 EuGH, Verb. Rs. C-715/17, C-718/17 und C-719/17, Kommission ./. Polen,
u.a., Urteil vom 02.04.2020, ECLI:EU:C:2020:257, Rn. 164 und das dort zit.
Urt. vom 06.09.2017 in den verb. Rs. C-643/15 und C-647/15, Slowakei und
Ungarn ./. Rat, ECLI:EU:C:2017:631, Rn. 309.
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Gerichtshof auf die Linie der Nutzung des Vertragsverletzungsverfahrens
im Rahmen der Rechtsstaatlichkeitskrise einschwenken wiirde.
Generalanwalt Tanchev hielt insbesondere fest:

,Es gibt gute Grinde fir die Annahme, dass es sich bei Art.7
EUV und Art.258 AEUV um zwei verschiedene Verfahren handelt,
die gleichzeitig eingeleitet werden konnen. Insbesondere enthalt der
Wortlaut der Bestimmungen nichts dariiber, dass sich die Verfahren
gegenseitig ausschliefen, und die Bezugnahme auf ,eine Verpflich-
tung aus den Vertragen“ in Art.258 AEUV umfasst, wie bereits be-
merke [...], grundsatzlich alle Rechtsvorschriften des Unionsrechts mit
Ausnahme der GASP. Dafir sprechen auch das verschiedenartige Sys-
tem und der unterschiedliche Zweck der Verfahren [...]. Art.7 EUV
ist dem Wesen nach ,.ein politisches Verfahren® zur Bekimpfung einer
wschwerwiegenden und anhaltenden Verletzung® der in Art.2 EUV
genannten Werte durch einen Mitgliedstaat, fiir das eine hohe Schwel-
le gilt und das dazu fithren kann, dass die Mitgliedschaftsrechte die-
ses Mitgliedstaats, einschlieflich seiner Mitwirkungsrechte, ausgesetzt
werden. Art. 258 AEUV ermdglicht den unmittelbaren ,Rechtsweg®,
um vor dem Gerichtshof die Durchsetzung des Unionsrechts durch die
Mitgliedstaaten sicherzustellen, ist auf die Feststellung einer Vertrags-
verletzung gerichtet und kann im Verfahren nach Art. 260 AEUV auch
zu finanziellen Sanktionen fithren, um den Mitgliedstaat zur Beendi-
gung der Verletzungshandlung zu veranlassen. Diese Unterschiede las-
sen erkennen, dass diese Verfahren eigenstandiger, in der Tat einander
erganzender Natur sind und parallel angewandt werden konnen. Auch
sollte der Umstand, dass Art. 269 AEUV, wonach die Rechtmifigkeit
eines nach Art.7 EUV erlassenen Rechtsakts des Européischen Rates
oder des Rates in Zweifel gezogen werden kann, die Zustindigkeit
des Gerichtshofs auf die ,Verfahrensbestimmungen® in Art.7 EUV
beschrinkt, den Gerichtshof nicht daran hindern, aufgrund seiner Zu-
standigkeit nach Art. 258 AEUV zu entscheiden.“17%3

Die Groffe Kammer hat sich dem im Urteil der gleichen Rechtssache
angeschlossen, ohne auf diese Ausfithrungen zurtiickzukommen.

1795 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommiission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten
Gerichts®, Schlussantrige des Generalanwalts Evgeni Tanchev vom 11.04.2019,
ECLI:EU:C:2019:325, Rn. 50.
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bb. Klageerledigung, einstweilige Anordnungen und Beschleunigung des
Verfahrens

Mehrere Vorziige dieses Vorgehens sind, selbstredend neben der Uberprii-
fung der Lage in der Sache, dabei unmittelbar deutlich geworden.

Zum einen hat der Europaische Gerichtshof hervorgehoben, ,dass
das Vorliegen einer Vertragsverletzung nach stindiger Rechtsprechung
anhand der Situation zu beurteilen ist, in der sich der Mitgliedstaat bei Ab-
lauf der Frist befand, die in der mit Griinden versehenen Stellungnahme
festgesetzt worden war, und spiter eingetretene Verinderungen vom Ge-
richtshof nicht beriicksichtigt werden konnen.“!79¢ Damit waren Vorstofie
Polens hinfillig, das Verfahren durch Behauptung einer Klageerledigung
aufgrund spaterer Gesetzesinderungen zu Fall zu bringen. Das ist sehr
bedeutend, weil damit den Mitgliedstaaten die Moglichkeit genommen
wird, durch noch nicht abschlieSend zu beurteilende Ubergangsregelun-
gen, Wiedereinsetzungen in den vorherigen Stand oder etwa eine verfriih-
te Verfahrensbeendigung zu erreichen.!”%”

Der zweite Vorzug des Vertragsverletzungsverfahrens, der das Verfas-
sungsaufsichtsinstrumentarium entscheidend komplementiert,'”® ist die
seitens der Kommission immer stirker!”®® genutzte Moglichkeit der Bean-
tragung einstweiliger Anordnungen nach Art. 279 AEUV i.V.m. Art. 160
Abs. 3 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs, eine wesentliche Moglich-
keit vorlaufigen Rechtsschutzes im Unionsrecht,!3% sowie die verstarkte

1796 EuGH, Rs. C-619/18 R, Kommission ./. Polen, ,,Unabhingigkeit des Obersten
Gerichts“, Urteil (GK) vom 24.06.2019, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 30.

1797 Dazu schon EuGH, Rs. C-334/94, Kommission ./. Frankreich (Franzosisches
Flaggenregister), Schlussantrage des Generalanwalts Nial Fennelly vom
16.11.1995, ECLI:EEU:C:1995:393, insb. Rn. 21 ff., s. auch Matthias Schmidt &
Piotr Bogdanowicz, , The Infringement Procedure in the Rule of Law Crisis®,
S.1077.

1798 Hierzu bereits Matthias Schmidt & Piotr Bogdanowicz, ,The Infringement
Procedure in the Rule of Law Crisis“, S.1078ff. Die nachfolgenden Aus-
fahrungen beruhen auf den Vorarbeiten zu Matthias Schmidt & Piotr Bog-
danowicz, ,Recent developments regarding the infringement procedure in the
EU’s rule of law crisis”, i.V.

1799 Kurz vor Manuskriptschluss noch etwa EuGH, Rs.C-791/19 R, Kommissi-
on ./. Polen (Indépendance de I'Izba Dyscyplinarna (chambre disciplinaire)
du Sad Najwyzszy (Cour supréme, Pologne)), Beschluss (GK) vom 08.04.2020,
ECLI:EU:C:2020:277.

1800 Uberblick, auch zu den Mdglichkeiten der Vollzugsaussetzung, bei Bernhard
W. Wegener, §20 Einstweilige Anordnungen, in: Hans-Werner Rengeling,
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Nutzung des Antrags auf Verfahrensbeschleunigung gem. 133 bis 136
der Verfahrensordnung. Auch wenn sich die Beschleunigung des Verfah-
rens aus dem vorliufigen Rechtsschutz entwickelt hat, handelt es sich
heute grundsatzlich um zwei getrennte Moglichkeiten der Verfahrensge-
staltung,!8%! die die Kommission im Rahmen der Krise, und gerade gegen-
tiber Polen, kombiniert angewendet hat.

Die Beantragung einstweiliger Anordnungen ist, ahnlich wie im deut-
schen Recht auch, ein der Hauptsache vorgelagertes und zu ihr akzesso-
risches Verfahren.!80? Prete hat nachgewiesen, dass nach altem Entwick-
lungsstand die Kommission bislang nur sehr selten gewillt war, sich dieser
Moglichkeit zu bedienen.!®® Dafiir mag gesprochen haben, dass der Ge-
richtshof urspringlich sehr hohe Hiirden an den Antrag gestellt hat.!804

Der Kommission konnte im Verfahren Puszcza Biatowieska die Moglich-
keit vorlaufigen Rechtsschutzes spezifisch gegentiber Polen erfolgreich tes-
ten'$% — wobei Wenneras festhielt, von Danwitz habe angedeutet, dem
Gerichtshof habe die Moglichkeit der Hinwegsetzung tiber Unionsrecht
aufgrund der rechtsstaatsbezogenen Vorginge sehr wohl vor Augen gestan-
den.!8% Dije Rechtssache Puszcza Biafowieska, in welcher die Kommission
tiber Rodungsmafinahmen im ostpolnischen Naturschutzgebiet der Bialo-
wiezer Heide zu entscheiden hatte, ist aber nicht nur als , Testballon® fur
spatere, unmittelbar rechtsstaatsbezogene einstweilige Anordnungen inter-

Andreas Middeke, Martin Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der
Europdischen Union, C.H. Beck, Miinchen, 3. Aufl. 2014, Rn. 8 ff.

1801 Zur Genese und dem Zusammenhang beider Verfahrensgestaltungen Jorg
Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht: Eine Unter-
suchung des EG/EU-Prozessrechts, Nomos, Baden-Baden 2008. S. 161 und ff.

1802 So auch Jorg Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht,
S.120, der sich mit den Begriffen Akzessorietit und Konnexitit auseinander-
setzt.

1803 Luca Prete, Infringement Proceedings in EU Law, S. 237.

1804 EuGH, Verb. Rs.43/59 bis 45/59., Eva von Lachmiller u.a. ./. Kommission,
Verfiigung des Prisidenten des Gerichtshofes vom 20.10.1959, nicht numme-
rierte Rn. 11 der Begriindung, Slg. 1959, 1019, ECLI:EU:C:1959:24, wonach
erforderlich war, dass ,eine starke Vermutung dafiir spricht, daff ihr Antrag
zur Hauptsache begrindet ist“; vgl. weiter, auch zu diesem Urteil, Jorg Sladic,
Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht, S. 174 ff., 178.

1805 EuGH, Rs. C-441/17 R, Kommission ./. Polen (Puszcza Bialowieska), Beschluss
(GK) vom 20.11.2017, ECLI:EU:C:2017:877.

1806 Pal Wennerds, ,Saving a forest and the rule of law: Commission v. Poland
Case C-441/17 R, Commission v. Poland, Order of the Court (Grand Cham-
ber) of 20 November 2017, EU:C:2017:877%, in: Common Market Law Review
56(2019), S. 541-558, S. 541, bei Fn. 3.
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essant, sondern auch, weil der Gerichtshof tiberraschend der Kommission
die Moglichkeit zugestand, Finanzsanktionen unmittelbar im Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes zu beantragen, und damit dem Vertrags-
verletzungsverfahren bereits an dieser Stelle zu einer von Art. 260 AEUV
unabhingigen Berichtigungsphase verhalf, ihm zusitzlichen Nachdruck
verlieh.

Die - rein teleologische — Begriindung, die der Gerichtshof fiir diese im-
plizite Schaffung des in Art. 279 AEUV so nicht vorgesehenen finanziellen
Sanktionsverfahrens anbot, war auflerst bemerkenswert:

»Dass ein Mitgliedstaat dazu veranlasst wird, den von dem fiir die Ge-
wihrung vorlaufigen Rechtsschutzes zustindigen Richter erlassenen
einstweiligen Anordnungen nachzukommen, weil die Verhingung
eines Zwangsgeldes fiir den Fall vorgesechen wird, dass diesen Anord-
nungen nicht nachgekommen wird, soll nimlich die wirksame An-
wendung des Unionsrechts sicherstellen, die dem Wert des in Art. 2
EUV verankerten Rechtsstaatsprinzips, auf dem die Union griindet,
inharent ist.“1807

Die Rechtsstaatlichkeit, an anderer Stelle bereits als Schutzgut operationa-
lisiert, wurde hier zur causa fir die Schaffung weiterer Schutzmechanis-
men.

Kein Wunder also, dass sich die Kommission in den rechtsstaatsspezi-
fischen Folgeverfahren, nun betreffend die polnische Justiz, nicht lange
bitten lieS, auch dort den Weg des einstweiligen Rechtsschutzes zu gehen,
nach derzeitigem Stand insbesondere im Verfahren hinsichtlich des polni-
schen Obersten Gerichtshofs und der Disziplinarkammer, nicht indes in
Bezug auf die Altersregelungen in der ordentlichen Gerichtsbarkeit und
am OGH.

Im Verfahren beztiglich des polnischen Obersten Gerichtshofs ergingen
dabei gleich zwei vorlaufige Anordnungen, auch dies meiner Kenntnis
nach eine grundlegende Neuerung im Verfahren, zunichst diejenige der
Vizeprisidentin des Gerichtshofs Silva de Lapuerta'®® und im Anschluss

1807 EuGH, Rs. C-441/17 R, Kommission ./. Polen (Puszcza Bialowieska), Beschluss
(GK) vom 20.11.2017, ECLLEU:C:2017:877, Rn. 102, ausfihrliche Bespre-
chung dieses Vorgangs bei Pl Wenneras, ,Saving a forest and the rule of
law*“, S. 544 ff.

1808 EuGH, Rs.C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhangigkeit des Obersten
Gerichts®, Beschluss der Vizeprasidentin des Gerichtshofs vom 19.10.2018,
ECLI:EU:C:2018:852, nicht in dt. Spr.
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daran ein Beschluss der Groffen Kammer.'3% Mit der ersten Verfiigung
hielt de Lapuerta, quasi als ,vorldufige Anordnung zur Sicherung der
vorldufigen Anordnung®, unter Berufung auf Art. 160 Abs.7 der Verfah-
rensordnung fest, es gelte, bereits vor Erlass der vorldufigen Anordnung
weiteres Vorgehen zu verhindern.!81 Der Gerichtshof ging damit zur un-
mittelbaren Regelung von Sachverhalten allerhéchster Dringlichkeit tiber.

Im nachfolgenden Beschluss der Groffen Kammer wandte der Gerichts-
hof zugunsten der Kommission eine in vorangegangenen Verfahren eta-
blierte dreistufige und niedrigschwellige Prifung an, deren Schritte ,ku-
mulativ® erftllt sein massen: ,,die Notwendigkeit der Anordnung in tat-
sachlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft gemacht wurde (fumus boni
furis)“, ,wenn sie in dem Sinne dringend ist, dass sie zur Verhinderung
eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens fir die Inter-
essen des Antragstellers* sowie ,gegebenenfalls nach einer ,Abwigung
der widerstreitenden Interessen®.!81! Der fumus boni iuris darf dabei ,,auf
den ersten Blick nicht ohne ernsthafte Grundlage erscheinf[en]. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn einer dieser Griinde komplexe rechtliche Fra-
gen aufwirft, die nicht fiir irrelevant erklart werden koénnen, sondern einer
eingehenden Prifung bedirfen“.!812 Der Europaische Gerichtshof erlegt
die Beweislast dem Mitgliedstaat auf.!8!3 Obwohl es fiir den einstweiligen
Rechtsschutz des Unionsrechts bei der ,summarischen Priiffung® bleibt,!814
ist der Gerichtshof, gerade im Verfahren betreffend den polnischen OGH,
weit ins Detail gegangen.

Der Begriff des ,,schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens®,
bezogen eigentlich auf die Gefahr der Vorwegnahme der Hauptsache,
scheint vom Gerichtshof zusitzlich in Richtung einer weiteren Priifung ge-
fahrdeter Schutzgiiter ausgebaut zu werden. Im vorldufigen Rechtsschutz-
verfahren betreffend die Vertragsverletzungsklage der Kommission in Be-

1809 EuGH, Rs.C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhangigkeit des Obersten
Gerichts“, Beschluss (GK) vom 17.12.2018, ECLI:EU:C:2018:1021.

1810 EuGH, Rs.C-619/18, Beschluss der Vizeprasidentin des Gerichtshofs vom
19.10.2018, ,Unabhingigkeit des Obersten Gerichts“, ECLI:EU:C:2018:852,
Rn. 12 ff.

1811 EuGH, Rs.C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten
Gerichts“, Beschluss (GK) vom 17.12.2018, ECLI:EU:C:2018:1021, Rn. 29.

1812 EuGH, Rs.C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten
Gerichts“, Beschluss (GK) vom 17.12.2018, ECLI:EU:C:2018:1021, Rn. 30.

1813 EuGH, Rs.C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des Obersten
Gerichts“, Beschluss (GK) vom 17.12.2018, ECLI:EU:C:2018:1021, Rn. 44 ff,
insb. Rn. 47.

1814 Jorg Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht, S. 123.
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zug auf die polnische Disziplinarkammer ging die Grofle Kammer tber
die Ermittlung des Schadens rein fiir die Interessen des Antragsstellers!®!s
hinaus und bezog den drohenden Schaden nunmehr auf die Interessen der
Union selbst:

sLa Cour a, ainsi, déja jugé que le fait que I'indépendance du Sad
Najwyzszy (Cour supréme) puisse ne pas étre garantie est susceptible
d’entrainer un grave préjudice, par nature irréparable, a ordre juridi-
que de 'Union et, partant, aux droits que les justiciables tirent du droit
de I’'Union ainsi qu’aux valeurs, énoncées a Iarticle 2 TUE, sur lesquel-
les cette Union est fondée, notamment, celle de I'Etat de droit.«1816

So zugeschnitten wird das Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz zu
einem hochst effektiven Mittel der Kommission. Die weitere Entwicklung
in der Krise diirfte dies bestatigen. Ob sich die Kommission dabei auch der
Sanktionsmoglichkeiten bedienen wird, ist noch offen.

Zu den Maflnahmen im vorldufigen Rechtsschutz tritt die Moglichkeit
der Beschleunigung des Verfahrens. Gerichtsprisident Lenaerts erklarte sie
ausdriicklich far parallel anwendbar.1817

Diese Entwicklung ist weiter offen, obwohl der Gerichtshof bemiiht
scheint, auch ohne explizite Verfahrensbeschleunigung rechtsstaatsbezo-
gene Verfahren nun prioritir zu behandeln. In den Parallelverfahren
der ungarischen Richterpensionierung und des dortigen Datenschutzbe-
auftragten betrug die Zeitspanne zwischen den Urteilen — wobei nur das
Verfahren der Richterpensionierung beschleunigt wurde — noch fast zwei
Jahre.!318 In den Verfahren zum polnischen OGH, das beschleunigt wurde,
und desjenigen zur polnischen Pensionierungspraxis, das nicht beschleu-

1815 Dazu aber EuGH, Rs.C-791/19 R, (,Indépendance de I'Izba Dyscyplinarna
(chambre disciplinaire) du Sad Najwyzszy (Cour supréme, Pologne)“), Be-
schluss (GK) vom 08.04.2020, Rn. 51.

1816 EuGH, Rs. C-791/19 R, Kommission ./. Polen, ,Indépendance de I'Izba Dyscy-
plinarna (chambre disciplinaire) du Sad Najwyzszy (Cour supréme, Pologne)®,
Beschluss (GK) vom 08.04.2020, Rn. 92.

1817 EuGH, Rs. C-619/18, Kommission ./. Polen, ,Unabhingigkeit des polnischen
Obersten Gerichtshofs“, Beschluss des Prasidenten des Gerichtshofs, vom
15.11.2018, ECLI:EU:C:2018:91, Rn. 26-27.

1818 Das Urteil in der Rs.C-286/12, ungarische Richterpensionierung,
ECLLEU:C:2012:687, ist am 06.11.2012 ergangen, dasjenige in der
Rs. C-288/12, ungarischer Datenschutzbeauftragter, gute zwei Jahre spiter am
08.04.20214.
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nigt wurde, betrugt der Unterschied noch gute sechs Monate, wobei hier
indes die Klage frither eingereicht worden war.1819

c. Entwicklungsperspektiven des Vertragsverletzungsverfahrens:
Verfahren nach Art. 259 AEUV und die Streithilfe im Rahmen des
Art. 258 AEUV

Neben diesen Entwicklungen im Hinblick auf das Vertragsverletzungsver-
fahren nach Art. 258 AEUV besteht in der Literatur der Vorschlag, insbe-
sondere Kochenovs, statt des Verfahrens des Art. 258 dasjenige des Art. 259
AEUV zu nutzen, in welchem den Mitgliedstaaten die Klageerhebung zu-
falle.'820 Dieser Vorstofl ahnelt damit in gewisser Hinsicht frithen Uberle-
gungen zum Riickgriff auf besondere Vertragsverletzungsarten, wie schon
bei Frowein.

Kochenovs zentrales Argument fiir die Nutzung der Verfahrensvariante
des Art. 259 AEUV ist die politische Legitimitit. Den Herren der Vertré-
ge falle es bedeutend leichter, so Kochenov, in der Rechtsstaatlichkeitskri-
se ihr politisches Gewicht einzubringen, um einen der ihren vor dem
Gerichtshof auf grundlegende Bedenken hinsichtlich europaischer Werte
hinzuweisen. Der Gerichtshof hat in jungster Zeit, trotz der historischen
Marginalitit dieses Klageverfahrens aufgrund politischer Zurickhaltung
der Mitgliedstaaten, '8! gleich zwei Verfahren dieser Variante des Vertrags-
verletzungsverfahrens zu entscheiden gehabt.!$?2 Diese Beispiele zeigen
indes, dass die Mitgliedstaaten nur dann zu einer solchen Klage bereit
sind, wenn es sich um ,klassische Nachbarschaftsstreitigkeiten handelt,
der innenpolitische Druck und die allgemeine Aufmerksamkeit der Of-
fentlichkeit hierzu besonders hoch ist, gleichzeitig aber ein politischer

1819 Das Urteil in der Rs.C-619/18 stammt vom 24.06.2019 mit Klage vom
02.10.2018, dasjenige zur Richterpensionierung, Rs. C-192/18 vom 05.11.2019
mit Klage vom 15.03.2018.

1820 Dimitry Kochenov, ,Biting Intergovernmentalism: The Case for the Reinven-
tion of Article 259 TFEU to Make It a Viable Rule of Law Enforcement Tool,
in: Hague Journal on the Rule of Law 7 (2015), S. 153-174, insb. S. 170 £.

1821 Dazu Matthias Pechstein, Art. 259 AEUV, in: Matthias Pechstein, Carsten No-
wak & Ulrich Hade, Frankfurter Kommentar, Band IV: AEUV, Mohr Siebeck,
Tibingen, 2017, Rn. 3.

1822 EuGH, Rs. C-591/17, Osterreich ./. Deutschland (Deutsche PKW-Autobahn-
maut), Urteil (GK) vom 18.06.2019, ECLI:EU:C:2019:504; Rs. C-457/18, Slowe-
nien ./. Kroatien (Slowenisch-kroatische Land- und Seegrenze), Urteil (GK)
vom 31.02.2020, ECLI:EU:C:2020:65.
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Schaden nicht zu erwarten ist, da sonst verlorene Rechtspositionen zu ver-
teidigen sind oder der Schaden eng begrenzt werden kann. Keiner dieser
Faktoren ist derzeit in der gegenwirtigen Rechtsstaatlichkeitskrise trotz
aller Entwicklung so prominent gewesen, dass dartiber ein Mitgliedstaat
bereit gewesen wire, diesen Weg zu gehen, zumal ersichtlich ist, dass die
Kommission mutmaflich die Sache ohnehin aufgreifen diirfte. Daher ist
dieser Ansatz hier, bis auf Weiteres, zwar interessant, aber nicht der von
den Mitgliedstaaten gewihlte.

Stattdessen zeigt sich vermehrt ein anderer Weg, in welchem die
Mitgliedstaaten ihre Unterstitzung gegeniiber der Kommission zum Aus-
druck bringen und der taktisch vielleicht sogar noch sinnvoller ist: derjeni-
ge der in Art. 40 der Satzung i.V.m. Art. 129-132 der VerfO-EuGH geregel-
ten Streithilfe im Rahmen des ordentlichen Vertragsverletzungsverfahrens.
Dabei lassen die offentlich werdenden Dokumente wenig Rickschlisse
dariiber zu, ob und in welchem Umfang und mit welchen Ressourcen die
Vorbereitung und Durchfithrung dieser Streithilfe zwischen Mitgliedstaa-
ten bzw. Mitgliedstaaten und Kommission zu einem Austausch gefiihrt
hat. In jedem Fall aber zihlt schon die Geste. So war Ungarn Streithelfer
Polens im Verfahren betreffend den polnischen OGH. Im gegen Polen
anhingigen Verfahren zur Disziplinarkammer am OGH sind Belgien,
Danemark, die Niederlande, Finnland und Schweden als Streithelfer der
Kommission dem Verfahren beigetreten. Das ist, ohne das juristische Kon-
nen der beteiligten Abteilungen in Abrede zu stellen, vorrangig als politi-
sches Signal an die Klagegegnerin zu werten. Es ware ein umso starkeres
Signal, wenn mit Ausnahme Polens und Ungarns, ggf. Rumainiens, alle
Mitgliedstaaten ,en bloc* bei niachster Gelegenheit eine solche Streithilfe
erwiagen wirden.

Es handelt sich bei den bisher beteiligten Mitgliedstaaten auch um
solche, die im Rat jungst offen die Entwicklung der von Belgien und
Deutschland angestofSenen ,,Periodic Peer Review* unterstitzt haben.

Hiermit ist zum letzten Teil dieser Arbeit tiberzuleiten.
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