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In Polen und Ungarn wird seit Jahren das EU-Rechtsstaatsprinzip anhaltend und

erheblich verletzt. Betroffen sind das Justizsystem, Korruption, Medienpluralismus

sowie Grund- und Menschenrechte fiir Nichtregierungsorganisationen und Minder-
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heiten. Der folgende Beitrag betrachtet die Griinde, warum die Lage der Rechts-
staatlichkeit in beiden Lindern prekir bleibt. Dafiir werden die Defizite der vor-
handenen EU-Instrumente, insbesondere des Vertragsverletzungsverfahrens und
des Art. 7-EUV-Verfahrens, analysiert. Davon ausgehend wird der eine Konditiona-
lisierung von EU-Transferleistungen und EU-Grundwerten vornehmende Rechts-
staatmechanismus vorgestellt und sein konkreter europiischer Mehrwert herausge-
arbeitet, um Mitgliedstaaten effizient zur Einstellung von Verstoflen gegen
europiische Grundwerte zu bewegen. Der Beitrag beleuchtet zudem eingehend die
unter mehreren Aspekten europarechtswidrige Anweisung des Europaischen Rates
an die Europiische Kommission von Dezember 2020, den durch EU-Verordnung
2020/2092 am 1.1.2021 in Kraft getretenen Rechtsstaatsmechanismus bis zur Ferti-
gung ihrer Anwendungsleitlinien unter Abwarten des antizipierten EuGH-Urteils
nicht anzuwenden. Indem die Kommission dieser Anweisung Folge leistete, verhielt
sie sich ihrerseits vertragswidrig. Thre Aufgabe als ,,Hiiterin der Vertrage® diirfte in-
soweit auf das Parlament tibergegangen sein, das im Oktober 2021 Untitigkeitskla-
ge gegen die Kommission wegen fortgesetzter Rechtsstaatlichkeitsverletzungen in
Polen und Ungarn erhoben hat.

European Rule of Law as a Plaything of the EU Institutions?
Dealing with Budget Conditionality Using the Example of Rule of Law Breach-
es in Poland and Hungary

The respect for the rule of law is continuing to deteriorate in Poland and Hungary.
The justice systems, the anticorruption framework, media pluralism and fundamen-
tal freedoms for NGOs and minorities are at stake. This paper explores the reasons
why the situation in both countries is still in a bad shape. It analyses the deficiencies
of the existing EU framework, especially the infringement procedure and the mech-
anisms of Article 7 TFEU. By demonstrating the structure of the rule-of-law condi-
tionality mechanism its significant European value for tackling the rule of law
breaches efficiently becomes apparent. Further key findings concern the Conclu-
sions of the European Council in December 2020. By asking the European Com-
mission to delay the implementation of the Conditionality Regulation No
2020/2092 that entered into force on 1 January 2021, the European Council was ex-
ceeding its remit. But, also the Commission itself is in breach with its legal obliga-
tions by refraining to make sure that the Regulation is fully applicable. In the mean-
time its role as the Guardian of the Treaties seems to have been passed to the
European Parliament that has taken action under Article 265 TFEU in October
2021 as the Commission continued refraining to act regardless of the ongoing
breaches of law in Poland and Hungary.

Keywords: Rule of law, Conditionality Regulation No 2020/2092, Conditionality
Mechanism, Infringement Procedure, European Council, Soft Law, Failure to Act
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A. Einleitung

Dieser Beitrag betrachtet, inwieweit die Anweisung des Europaischen Rates an die
Europiische Kommission (im Folgenden Kommission) rechtmifiig war, den durch
Verordnung (EU) 2020/2092 in Kraft getretenen Rechtsstaatsmechanismus vorerst
nicht anzuwenden, dem eine Konditionalisierung von EU-Transferleistungen und
EU-Grundwerten zugrunde liegt. In diesem Kontext werden die bisher nur rudi-
mentir betrachtete Rechtsnatur von Entscheidungen des Europiischen Rates, seine
Kompetenzaustibung im Verhiltnis zur Kommission sowie die hier aufscheinenden
Kompetenzgrenzen eingehend analysiert. Auch vor dem Hintergrund der vom
Europidischen Parlament (im Folgenden Parlament) erhobenen Untatigkeitsklage
wird die Frage eruiert, inwieweit die Kommission als ,,Hiiterin der Vertrige® ange-
sichts der kontinuierlichen und erheblichen Verstof8e Polens und Ungarns gegen die
europiischen Grundwerte einschliefflich der Rechtsstaatlichkeit ihrer Pflicht zur
Uberwachung des europiischen Rechts nachkommt. Dafiir werden nach einem
Uberblick iiber das Geschehen (Kap. B.) der Gehalt der Rechtsstaatlichkeit als
einem zentralen EU-Grundwert verortet (Kap. C.) sowie Telos, Struktur und Defi-
zite der drei traditionellen EU-Rechtsstaatlichkeitsinstrumente — Rechtsstaatsdialog,
Vertragsverletzungsverfahren und Rechtsstaatlichkeitsverfahren — aufgezeigt (Kap.
D.). Davon ausgehend werden die Lage der Rechtsstaatlichkeit in Polen und Un-
garn sowie die Anwendung des traditionellen Instrumententrios durch die EU-In-
stitutionen analysiert. Daraus abgeleitet folgt die Beurteilung, inwieweit sich diese
Instrumente eignen, nationalen Rechtsstaatlichkeitsverletzungen effizient zu begeg-
nen (Kap. E). Nachdem sodann der neue EU-Rechtsstaatsmechanismus in Funkti-
onsweise und Rechtsverbindlichkeit vorgestellt wird, wird sein Mehrwert gegen-
tiber dem vorhandenen EU-Instrumentenkanon herausgearbeitet (Kap. G.). Im
Anschluss werden die Rechtsnatur des Europiischen Rates, seiner Entscheidungen
und die hier geltenden Legalititsanforderungen dezidiert in den Blick genommen
sowie seine Anweisung an die Kommission, den Rechtsstaatsmechanismus vorerst
nicht anzuwenden, und ihre Reaktion auf ihre Rechtmifligkeit hin untersucht (Kap.
H.). Letzteres bildet wiederum Grundlage fir die Beurteilung der Erfolgsaussichten
der Untitigkeitsklage(Kap. I.).

B. Uberblick: kontextuale Einordnung

Die europiischen Grundwerte stehen zunehmend unter Druck. Insbesondere die
Entwicklungen in Polen und Ungarn haben auf europiischer und nationaler Ebene
eine intensive Rechtsstaatlichkeits- und Demokratiedebatte ausgelost. Wiederholt
kritisch duflerten sich u.a. die Kommission fiir Demokratie durch Recht des Euro-
parats (sog. Venedig-Kommission), das Netzwerk der Prisidenten der obersten Ge-
richtshofe der Europiischen Union, das European Network of Councils for the Ju-
diciary (ENC]J) und das Biiro fiir demokratische Institutionen und Menschenrechte
der OSZE (BDIMR). Die Eréffnung des Rechtsstaatlichkeitsverfahrens wegen
Missachtung der europidischen Grundwerte beantragten die Kommission gegen
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Polen am 20.12.2017 sowie das Parlament gegen Ungarn am 12.9.2018. Daneben lei-
tete die Kommission eine Reihe von Vertragsverletzungsverfahren gegen beide Lin-
der va. wegen der Verletzung der Unabhingigkeit der Justiz sowie europaischer
Grundrechte ein. Vor diesem Hintergrund wird eine Verfassungskrise der Europa-
ischen Union! konstatiert und die Frage nach der Erosion des europiischen Rechts-
staates? gestellt. Diese Besorgnis vertieft sich vor dem Eindruck der erstmaligen
Nichtanerkennung eines Urteils des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) durch
einen Mitgliedstaat, konkret des Urteils vom 6.9.2017° zur Rechtmifligkeit des Um-
verteilungsmechanismus fiir Flichtlinge durch Ungarn, sowie aktueller Entwick-
lungen in Polen ( Kap. E. I. 2. ¢) u. d) a.E., Kap. E. IIL.).

Die Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte sind zentrale euro-
piische Grundwerte. Aufgrund der Wahrnehmung, dass das traditionelle EU-In-
strumententrio an seine Grenzen gelangt war, wurde der Instrumentenkanon mit
der EU-Verordnung 2020/2092 vom 16.12.2020 verbreitert. Diese auch als Rechts-
staatsmechanismus bekannte Verordnung tiber eine ,allgemeine Konditionalititsre-
gelung zum Schutz des Haushalts der Union“* soll den Schutz der europiischen
Grundwerte tiber eine Konditionalitit zwischen diesen und dem EU-Haushalt ge-
wihrleisten und die EU in die Lage versetzen, tatsichlich Sanktionsmafinahmen ge-
gen einen Mitgliedstaat ergreifen zu konnen. Die Verordnung trat am 1.1.2021 in
Kraft. Die politische Sensibilitit des Themas zeigte sich deutlich vor der greifbaren
Finalisierung der Verhandlungen zum Mehrjihrigen Finanzrahmen (MFR) 2021-
2017, als die polnische und die ungarische Regierung ein Veto einzulegen drohten.
Dieses Veto bedrohte die einstimmig zu beschliefende MFR-Verordnung ein-
schliellich des Corona-Wiederaufbaufonds ,,Next Generation EU“ (NGEU). Zwi-
schenzeitlich hatten zudem beide Linder angekiindigt, Nichtigkeitsklage gegen den
Rechtsstaatsmechanismus beim EuGH zu erheben. Der Europiische Rat lenkte
dann im Dezember 2020 ein, indem er in seinen Schussfolgerungen sowohl die
Grenzen des Rechtsstaatsmechanismus herausstellte als auch prozedurale Absichts-
erklirungen formulierte. Konkret gab er der Kommission die Anweisung, zunichst
das EuGH-Urteil abzuwarten, sodann ihre die Anwendung des Rechtsstaatsmecha-
nismus konkretisierenden Leitlinien unter Bertcksichtigung des EuGH-Urteils an-
zunehmen und erst danach den Mechanismus anzuwenden. Im Ergebnis handelte es
sich um ein Moratorium fir die Verordnung 2020/2092, das — die durchschnittliche
Verfahrensdauer beim EuGH von anderthalb Jahren angelegt — bis mindestens Sep-
tember 2022 und damit bis nach der ungarischen Parlamentswahl wirken wiirde. Im
Anschluss nahmen die polnische und die ungarische Regierung von ihrem Veto ge-
gen den kiinftigen Haushalt Abstand. Der Umgang der Kommission mit der Erkla-
rung des Europiischen Rates weist darauf hin, dass sie die damit verbundene Inten-
tion akzeptierte. Denn sie unterlieff im Folgenden, Schritte gemiff dem

—_

Von Bogdandy/Ioannidis, ZaoRV 2014/2, S. 284 {f.; ahnl. Giegerich, ZEuS 2019/1, S. 107.

Vofkuble, NJW 2018/43, S. 3154 1.

3 EuGH, verb. Rs. C-643/15 u. C-647/15, Slowakische Republik und Ungarn v. Rat der
Européiischen Union, ECLI:EU:C:2017:631.

4 VO (EU/Euratom) 2020/2092, ABIL. L 433 v. 22.12.2020, S. 1.

N
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Rechtsstaatsmechanismus gegen Polen und Ungarn ungeachtet deren gravierender
Probleme bei der Wahrung der europiischen Grundwerte einzuleiten. Im Herbst
2021 zog die Kommission teilweise Konsequenzen, indem sie die Gelder fiir beide
aus dem NGEU zuriickhilt; dies geschieht allerdings im Rahmen des Europdischen
Semesters und damit auflerhalb des Rechtsstaatsmechanismus (Kap. H. IV.). Das
Parlament forderte die Kommission mehrfach zu dessen Anwendung unter Ankiin-
digung der Untitigkeitsklage auf, die es schliefflich am 29.10.2021 erhob.

C. Rechtsstaatlichkeit als europiischer Grundwert

Die EU ist eine Rechtsgemeinschaft.’ Ungeachtet des Umstandes, dass sie keinen
Staat, sondern einen Staatenverbund® bildet, ist die Geltung der Legalititsanforde-
rung ,Rechtsstaatlichkeit* fiir die EU anerkannt. Die Rechtsstaatlichkeit ist ein aus
den nationalen Rechtsordnungen adaptierter, grundlegender Wert der Europiischen
Union, s. Art.2 EUV, 4. Erwigungsgrund (Erwgr) Praambel zum EUV, 2. Erwgr
Grundrechtecharta (GRCh). Ausweislich ihres ausgeprigten materiell-rechtlichen
Gehalts umfasst sie u.a. den Verhiltnismiafligkeitsgrundsatz, das Rechtmafligkeits-
prinzip, die Rechtssicherheit, das Willkiirverbot fir die Exekutive, richterliche Un-
abhingigkeit und Unparteilichkeit, wirksamen Rechtsschutz auch im Hinblick auf
die europdischen Grundrechte sowie die Gleichheit vor dem Gesetz.” Der EuGH
entwickelte in seiner Rechtsprechung weitere Untergrundsitze des Rechtsstaats-
prinzips, wie den Grundsatz des Vertrauensschutzes, das Riickwirkungsverbot und
den Bestimmtheitsgrundsatz.® Die Rechtsstaatlichkeit weist eine enge Verbindung
zu Demokratie, Menschenrechten und Gleichheit auf. Die Verflechtung mit den
Menschenrechten kommt insoweit zum Ausdruck, als diese die Menschenwiirde,
das Freiheitsgebot und die (materielle) Rechtsstaatlichkeit konkretisiert sowie die
Verbindung zur Grundrechtecharta herstellt.” Letztere stellt ihrerseits die europi-
ischen Grundrechte in den Dienst der Werte der Union, s. 2. u. 3. Erwgr Praam-
bel GRCh. Die Bindungswirkung der europiischen Grundwerte erstreckt sich so-
wohl auf die Mitgliedstaaten  wihrend ihrer Mitgliedschaft  gem.
Art.4 Abs.3 UA 3 EUV als auch auf die Beitrittskandidaten, die sich diese gem.

5 EuGH, Rs. C 294/83, Les Verts v. Europdisches Parlament, ECLI:EU:C:1986:166, Rn. 23;
EuGH, Rs. C-229/05 P, PKK und KNK v. Rat, ECLI:EU:C:2007:32, Rn. 109; FuGH,
Rs. C-50/00 P, Union de Pequerios Agricultores v. Rat, ECLLEU:C:2002:462, Rn.381,;
EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. 415/05 P, Kadi v. Rat und Europdiische Kommission,
ECLI:EU:C:2008:461, Rn. 316.

6 BVerfGE 123,267 (348); EuGH, Rs. C-192/18, Europdische Kommission v. Republik Polen,
ECLL:EU:C:2019:924, Rn. 106; EuGH, Rs. C-619/18, Enropdische Kommission v. Republik
Polen, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 71 ff.

7 Sommermann, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, S.257ff.; Europdische Kommission,
COM(2018) 324 final, Art. 2 lit. a); dies., Mitteilung, COM(2014) 158 final, S. 4.

8 EuGH, Rs. C 90/95 P, Henri de Compte v. Europdisches Parlament, ECLI:EU:C:1997:198,
Rn. 25; EuGH, Rs. C 98/78, Racke v. Hauptzollamt Mainz, ECLLEU:C:1979:14, Rn. 2 ff.;
EuGH, Rs.C 169/80, Admuinistration des douanes v. Gondrand and Garancini,
ECLLI:EU:C:1981:171, Rn. 17 ff.

9 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.2 EUV, Rn. 27.
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Art. 49 EUV zu Eigen machen missen. Wie der Europaische Rat im Juni 199310 zu-
treffend unterstrich, gilt das Kopenhagener Beitrittskriterium der institutionellen
Stabilitdt als Garant fiir eine rechtsstaatliche Ordnung. Art.7 EUV und Art. 2 EUV
begriinden die Vermutung, dass die Staaten den EU-Grundwerten einschliefllich der
Rechtsstaatlichkeit gentigen. Diese Vermutung ist unerlasslich fiir das Vertrauen in
die europiische Rechtsordnung wie das Selbstverstindnis Europas als Union frei-
heitlicher Demokratien.!!

Die Einhaltung der europiischen Werte und insbesondere der Rechtsstaatlichkeit
ist fiir die europiische Einigung zentral. Diese Einschitzung teilen die Mitgliedstaa-
ten, die EU-Institutionen und die Unionsburger. So betonte Bundeskanzlerin Ange-
la Merkel im Juni 2018, die EU miisse ihr Friedens- und Sicherheitsversprechen ge-
geniiber den Unionsbiirgern erneuern und verwies dafiir auf die europiischen
Grundiiberzeugungen Demokratie, Rechtsstaat und Menschenwiirde.!? Der frithere
Kommissionsprasident Jean-Claude Juncker machte in seiner Rede vom 12.9.2018'3
deutlich, dass dort, wo der Rechtsstaat gefihrdet sei, das Rechtsstaatlichkeitsverfah-
ren auch angewandt werden miisse. In seinem sechsten Zukunftsszenario stellte er
Europa als Werteunion heraus mit der Rechtsstaatlichkeit als einem von drei ,,un-
verriickbaren Grundprinzipien und der Pflicht, EuGH-Urteile stets zu respektie-
ren."* Die iiberragende Bedeutung der Rechtsstaatlichkeit unterstrichen ferner die
Staats- und Regierungschefs in der Strategischen Agenda vom 21.6.2019.1> Ursula
von der Leyen begriff, noch als Kandidatin fiir das Amt der Kommissionsprasiden-
tin, die Wahrung der europdischen Grundwerte als Grundpfeiler der europiischen
Integration und betonte am 16.7.2019 in ihren Politischen Leitlinien: ,,Bei der Ver-
teidigung unserer Grundwerte diirfen wir keine Kompromisse eingehen. Angriffe
auf die Rechtsstaatlichkeit erschiittern die Union in ihren rechtlichen, politischen
und wirtschaftlichen Grundfesten (...) Ich werde auf einer strengeren Durchsetzung
bestehen (...) Ich unterstiitze den Vorschlag, die Rechtsstaatlichkeit zu einem inte-
gralen Bestandteil des nichsten mehrjahrigen Finanzrahmens zu machen.“!¢ In ihrer
Eroffnungsrede zur Plenartagung des Parlaments am 16.7.2019 hob sie hervor: ,,Jus-
titia verteidigt das Recht blind, gegen jeglichen Angriff (...) Die Rechtsstaatlichkeit
gilt uneingeschranke, sie gilt fur alle.“!” Auch eine tiberragende Mehrheit der Uni-
onsburger erachtet Rechtsstaatlichkeit als hohes Gut. In der Eurobarometer-Son-

10 Europdischer Rat, Bulletin der EG, 6/1993, 1.1, 1.13; SN 180/1/93, 7.

11 S. von Bogdandy/Ioannidis, ZabRV 2014/2, S. 283 {.

12 Merkel, Zukunft Europas: Europa muss handlungsfihig sein, Frankfurter Allgemeine
Sonntagszeitung (FAS), Interview v. 3.6.2018, abrufbar unter: https://www.bundeskanzler
in.de/bkin-de/aktuelles/europa-muss-handlungsfachig-sein-1141498 (12.11.2021).

13 Juncker, Die Stunde der europiischen Souverinitit, Rede zur Lage der Union 2018, ab-
rufbar unter: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/soteu2018-speech_de.pdf
(12.11.2021).

14 Juncker, Wind in unseren Segeln, Rede zur Lage der Union 2017, 13.9.2017, abrufbar un-
ter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/SPEECH_17_3165
(12.11.2021).

15 Europdischer Rat, Eine neue Strategische Agenda fur 2019-2024, 2019, S. 3, 7.

16 Politische Leitlinien fiir die kiinftige Europaische Kommission 2019-2024, S. 17 {.

17 Von der Leyen, SPEECH/19/4230.
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derumfrage vom Herbst 2020 hielten die Befragten die Achtung der Demokratie,
der Menschenrechte und der Rechtsstaatlichkeit als wichtigste resp. als wichtigste
gemeinsame Vorteile der EU.18

D. Defizite des traditionellen EU-Instrumententrios

Zur Ahndung von Verstoflen der Mitgliedstaaten gegen die Rechtsstaatlichkeit und
die Wahrung der Menschenrechte stehen primirrechtlich v.a. das Vertragsverlet-
zungsverfahren und das Rechtsstaatlichkeitsverfahren zur Verfigung. Die Staaten
sind gleich der EU verpflichtet, die Grundlagen des europiischen Vertragswerks zu
achten und zu bewahren. Die Kommission nimmt hier als ,,Hiiterin der EU-Vertri-
ge“ eine besondere Rolle ein, da sie gem. Art. 17 Abs. 1 S.3 EUV die Anwendung
des Unionsrechts tiberwacht. Der Rechtsstaatsdialog ist ein Instrument des uniona-
len soft law. Im Folgenden werden diese drei Instrumente in Telos und Struktur
vorgestellt und evaluiert. Nicht Gegenstand dieses Beitrages sind die von der Kom-
mission im April 2019 evaluierten weiteren Instrumente des EU-Instrumentenka-

nons.!?

I. EU-Rechtsstaatsdialog

Die Kommission stellte im Mirz 2014 den ,EU-Rahmen zur Stirkung des Rechts-
staatsprinzips“% vor. Der als Frithwarnmechanismus zum Art. 7 EUV-EUV-Verfah-
ren konzipierte Rechtsstaatsdialog verliuft in drei Phasen, die eine Sachstandsanaly-
se, Rechtsstaatlichkeitsempfehlungen und ein Monitoring umfassen. Einen
dialogisch-kommunikativen Ansatz verfolgend warb die Kommission im April
2019%! dafir, eine ,Kultur der Rechtsstaatlichkeit“ in den Mitgliedstaaten durch
mehr Kommunikation und grenziiberschreitenden Austausch zu férdern. Die Stir-
ke des Rechtsstaatsdialoges ist gleichzeitig seine Schwiche: Es handelt sich um nicht
weniger und nicht mehr als ein Angebot zum Dialog. Ist ein Mitgliedstaat aber nicht
willens, auf informellem Wege mit der EU zu kooperieren, bleibt die Wirkung des
Dialoges tiberschaubar.

II. Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 258,260 AEUV

Mit dem Vertragsverletzungsverfahren gemafl Art.258, 260 AEUV reagiert die
Kommission auf Verstofle eines Mitgliedstaates gegen seine unionsrechtlichen Ver-
pflichtungen. Es verlauft in drei Stufen: Den bis ca. 2016 der ersten Stufe noch regel-
miflig vorangehenden sog. EU-Piloten wendet die Kommission trotz eigener positi-

18 Eurobarometer 500, Die Zukunft Europas, Zeitraum 22.10.-20.11.2020, S. 10, 103 ff.
19 Europdiische Kommission, Mitteilung, COM(2019) 163 final.
20 Ewuropdische Kommission, Mitteilung, COM(2014) 158 final.
21 Ewuropdische Kommission, Mitteilung, COM(2019) 163 final.
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ver Evaluation nur noch vereinzelt an?? Thr verfahrenseroffnendes
Aufforderungsschreiben (vertrauliches Mahnschreiben) bildet die erste offizielle
Verfahrensstufe, s. Art.258 Abs.1 HS 2 AEUV. Auf zweiter Stufe folgt die ,,mit
Griinden versehene Stellungnahme® (sog. begriindete Stellungnahme); auf dritter
Stufe steht die Klagerhebung vor dem EuGH. Dieser beurteilt, ob ein Staat die ihm
in der begriindeten Stellungnahme vorgeworfene Vertragsverletzung begangen und
innerhalb der hier gesetzten Frist nicht abgestellt hat. Nach stindiger EuGH-Recht-
sprechung? ist das Vorliegen einer Vertragsverletzung anhand der Situation zu be-
urteilen, in der sich der Staat bei Fristablauf befand; spatere Verinderungen werden
nicht berticksichtigt. Bei erfolgloser Einigung endet das Verfahren mit Urteil gem.
Art. 260 Abs. 1 AEUYV, was relativ selten ist, da die Streitigkeiten iiberwiegend fri-
her geklirt werden konnen. Zudem kann die Kommission bereits im ersten Verfah-
ren im Wege der einstweiligen Anordnung gem. Art. 279 AEUV die Festsetzung ei-
nes Zwangsgeldes fiir den Fall der Zuwiderhandlung gegen eine Zwischenverfligung
oder Anordnung beantragen. Auch wenn sich das Verletzungsverfahren insgesamt
in der Praxis als relativ schwerfillig erweist, gelten seine Erfolge bei der Kontrolle
nationaler Rechtsakte und unionswidriger Verwaltungspraktiken als unbestritten.
Kommt ein Mitgliedstaat den sich aus dem EuGH-Urteil ergebenden Maffnahmen
nicht nach, sieht Art. 260 Abs. 2 EUV ein zweites Vertragsverletzungsverfahren vor:
Hat der Staat ein formliches Aufforderungsschreiben nach Art. 260 Abs.2 EUV er-
halten, kann die Kommission Klage vor dem EuGH erheben und finanzielle Sank-
tionen in Form eines Pauschalbetrags und/oder eines Zwangsgeldes vorschlagen.
Verhingt diese der EuGH und folgt ein Vollstreckungsverfahren, ist allein er zur
materiellen Uberpriifung der nationalen Abhilfemafinahmen berufen.2*

Das objektiv-rechtlich konzipierte Vertragsverletzungsverfahren soll die Mit-
gliedstaaten zur Erfillung ihrer Verpflichtungen anhalten. Es dient weder der Kli-
rung abstrakter Rechtsfragen noch der Frage, ob ein Staat in der Vergangenheit Uni-
onsrecht verletzt hat; seine ,Anprangerung® ist allenfalls nutzliche
Nebenwirkung.?> Einerseits sind die Verfahrensstufen deutlich einfacher als das
Art.7 EUV-Verfahren aktivierbar, und Sanktionen sind auch per Aufrechnung
durchsetzbar. Im ,,worst case“ sind infolge der Verschirfung des Verfahrens durch
die Kommission sogar kumulativ Zwangsgeld und Pauschalbetrag moglich,?® was
einen Mitgliedstaat (und seine Untergliederungen nach innerstaatlichem Regress?’)
empfindlich treffen kann. Andererseits eignet sich das Verletzungsverfahren bei

22 Ewuropdische Kommission, Mitteilung, C(2016) 8600 final, S. 5; dies., COM(2017) 370 final,
S.251.

23 EuGH, Rs. C-286/12, Kommission v. Ungarn, EU:C:2012:687, Rn. 41 m.w.N.; EuGH,
Rs. C-192/18, Europdische Kommission v. Republik Polen, ECLI:EU:C:2019:924.

24 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 260 AEUV, Rn. 24 m.w.N.

25 Karpenstein, in: Grabitz et. al. (Hrsg.), Art. 258 AEUV, Rn. 11.

26 Europdische Kommission, Mitteilung, C(2016) 8600 final.

27 So regelt Art. 104a Abs.6 S.1 GG eine angemessene Lastenteilung. Bei Linderzustindig-
keit kann der im Verhiltnis zur EU zunichst zahlungsverpflichtete Bund die Sanktion
spiter bei den Bundeslindern regressieren. Sein Anspruch entsteht bei Leistungserfiillung,
s. § 5 LastG.
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Rechtsstaatlichkeitsverstofien eines Mitgliedstaates nur bedingt. Denn es ahndet
konkrete Einzelverstofle gegen bestimmte unionsrechtliche Mafistibe und ist mithin
nicht immer einschligig. Zudem verfligt die Kommission nach stindiger EuGH-
Rechtsprechung?® tiber Ermessen bei der Verfahrenseinleitung und nach dem Wort-
laut des Art. 258 Abs.2 AEUV grundsitzlich (grdsl.) auch bei Klagerhebung. Auch
ist das Verfahren mit einer Durchschnittsdauer von drei Jahren bis zur Feststellung
eines Vertragsverstofies langwierig,?” wobei der EuGH allerdings eine Beschleuni-
gung im Wege einstweiliger Anordnung als unproblematisch betrachtet, da damit
die ,volle Wirksamkeit der kiinftigen Endentscheidung“*® gewiahrleistet werden
soll.

I11. Rechtsstaatlichkeitsverfahren des Art. 7 EUV

Das Sanktionsverfahren des Art. 7 EUV soll als Ausdruck einer ,streitbaren Demo-
kratie“3! in der EU Wirkung entfalten. Einerseits geht es repressiv um den Schutz
der Homogenitit der EU vor einer Abkehr der etablierten Mitgliedstaaten, anderer-
seits priventiv um eine Signalwirkung fiir kiinftige Mitgliedstaaten.’? Es umfasst
drei Stufen: Die erste Stufe ist als Frithwarnsystem angelegt: Nachdem ein Drittel
der Staaten, das Parlament oder die Kommission einen hinreichend substantiiert be-
griindeten Einleitungsvorschlag vorgelegt haben, kann der Rat der Europiischen
Union (im Folgenden Rat) feststellen, dass eine ,eindeutige Gefahr einer schwer-
wiegenden Verletzung der Grundsitze gem. Art.2 EUV durch einen Staat besteht.
Der Einleitungsvorschlag muss nicht zwingend zu dieser Feststellung fihren, der
Rat verfiigt vielmehr tiber Ermessen (Art. 7 Abs. 1 EUV, ,kann“). Seine Prognose-
entscheidung bedarf einer Vier-Fiinftel-Mehrheit, mithin derzeit 22 von 27 Stimmen
(ohne die Stimme des betroffenen Mitgliedstaates). Der Ratsbeschluss ist an die par-
lamentarische Zustimmung gekntpft, s. Art.7 Abs. 1 EUVV. Bei Ausbleiben einer
adiquaten nationalen Reaktion kann der Europdische Rat in zweiter Stufe eine
»schwerwiegende und anhaltende Verletzung® der in Art. 2 EUV genannten Grund-
werte gem. Art. 7 Abs.2 EUV feststellen. Dabei ist die Hiirde der Einstimmigkeit
zu nehmen. Auch hier ist die parlamentarische Zustimmung notwendig, s.
Art.7 Abs.2, Abs.5 EUV 1.V.m. Art. 354 Abs.4 AEUV. In der dritten Stufe kann
der Rat mit qualifizierter Mehrheit Sanktionen gem. Art.7 Abs.3 UA 1 EUV be-
schlieffen. Dabei kann als #ltima ratio das Stimmrecht des betroffenen Mitglied-
staats bei den Ministerriten entzogen werden; aussetzbar sind daneben Anwesen-
heits-, Rede- und Mitwirkungsrechte. Ob auch finanzielle Sanktionen im

28 EuGH, Rs.C-87/89, Sonito and others v. Commission, ECLIEU:C:1990:213;
Rs. C-236/99, Commission v. Belginm, ECLI:EU:C:2000:374.

29 Karpenstein, in: Grabitz et. al. (Hrsg.), Art. 258 AEUV, Rn. 13.

30 FuGH, Rs. C-441/17 R, Kommission v. Polen, ECLI:EU:C:2017:877, Rn. 94, 97.

31 Ahnl. Schorkopf, in: Grabitz et. al. (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 7 EUV, Rn. 11.

32 Manin, Col.J.E.L. 1998/1, S. 23.
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Zusammenhang mit dem unionalen Finanztransfer verhingbar sind, ist umstritten.??
Unstrittig ist jedenfalls, dass sich ein bisweilen geforderter EU-Ausschluss eines
Mitgliedstaates, wie Polens oder Ungarns,** schon wegen des Wortlauts des
Art.7 Abs.3 UA 1 S.1 EUV (Aussetzung ,,bestimmte(r) Rechte®) nicht aus einem
Sanktionsbeschluss ergeben kann. Der Austritt von Staaten richtet sich zwingend
nach Art. 50 EUV, und es bedarf eines Austrittsgesuches des jeweiligen Staates auch
dann, wenn sich ein Staat mit den EU-Grundwerten weniger identifizieren kann.
Im Ubrigen wire eine neue EU-Ausschlussklausel fiir Staaten, die anhaltend und er-
heblich EU-Grundwerte verletzen, allein mit dem ordentlichen Vertragsinderungs-
verfahren des Art. 48 EUV einfiihrbar und scheint aufgrund des hier erforderlichen
Konsenses der Staaten wenig realistisch.

Konzeptionell handelt es sich beim Rechtsstaatlichkeitsverfahren um ein polit-
sches Verfahren, das auf Verletzungen der europiischen Grundwerte aufmerksam
macht. Es soll eine gravierende Abweichung vom EU-Wertekanon durch einen Mit-
gliedstaat abgewehrt werden, die in ihrer Allgemeinheit jedenfalls regelmaflig nicht
mit dem Vertragsverletzungsverfahren justitiabel ist. Insoweit ermoglicht es zwar
einen ,,Schuss vor den Bug®; es geht aber mehr um politische Reaktionen auf syste-
mische Verinderungen der Zustinde in den betroffenen Staaten. Diese Ausrichtung
spiegelt sich in seiner schwachen Struktur wider: Auch dann, wenn Staaten erheb-
lich von EU-Grundwerten abweichen, miissen sie gegenwirtig keine Sanktionen
gem. Art.7 EUV befiirchten. So liegt bereits die Feststellung des Vorliegens einer
Gefahr in erster Stufe im Ermessen des Rates. Insbesondere ist ein Rechteentzug
durch einen Sanktionsbeschluss in dritter Stufe politisch unwahrscheinlich, da die-
sem zwingend der auf zweiter Stufe angesiedelte, einstimmige Feststellungsbe-
schluss des Europiischen Rates vorangehen muss. Ein Sanktionsbeschluss ist damit
generell unrealistisch, da zu erwarten ist, dass Staaten, die ebenfalls Rechtsstaatlich-
keitsprobleme haben oder auf den zu sanktionierenden Mitgliedstaat angewiesen
sind, auf zweiter Stufe — im Europiischen Rat — ihr Veto einlegen. Folglich bildet
das Rechtsstaatlichkeitsverfahren ein ,stumpfes Schwert“. Dessen Schwiche liegt
ferner in der nur begrenzten Justiziabilitit, denn lediglich seine Verfahrensbestim-
mungen sind gem. Art.269 AEUV justitiabel. Auch hier ist eine mogliche konsen-
sual herbeizuftihrende Vertragsinderung kurz- wie auch mittelfristig nicht in Sicht.

E. Lage der Rechtsstaatlichkeit in Polen und Ungarn

Kehren sich einzelne oder mehrere Staaten verstirkt von den europiischen Grund-
werten ab, erschittert das die Art.7 EUV und Art.2 EUV inhirente Vermutung,
dass sie den Anforderungen der europiischen Grundwerte gerecht werden. Hier ge-

33 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 7 EUV, Rn. 25; a.A. Schorkopf, in: Grabitz et. al.
(Hrsg.), EUV/EGYV, Art. 7 EUV, Rn. 43.

34 Rettmann, Poland could accidentally leave EU, Tusk warns, EUobserver, 6.11.2018, ab-
rufbar unter: https://euobserver.com/brexit/143301 (12.11.2021); SZ, 25.6.2021, abrufbar
unter: https://t1p.de/yl4f (12.11.2021).
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raten v.a. die Entwicklungen in Polen und Ungarn und das teilweise als unzurei-
chend erachtete Handeln der EU-Institutionen in den Blick.

I. Polen

Kern der Kritik gegen die polnische Regierung sind die Justizreformen, die sich auf
die gesamte Struktur des polnischen Justizsystems auswirken. Sie waren 2015 von
der in Warschau regierenden konservativen Partei fir Recht und Gerechtigkeit (PiS)
von Jarostaw Kaczynski auf den Weg gebracht worden. Die mehr als 13 Gesetze be-
treffen u.a. den Verfassungsgerichtshof, Zwangspensionierungen von Richtern des
Obersten Gerichts, die Amtszeit von Richtern der ordentlichen Gerichtsbarkeit und
von Staatsanwilten, die Wahl der Mitglieder des Landesjustizrates durch das polni-
sche Parlament (den Sejm), Disziplinarregelungen fiir Richter sowie den sog. aufler-

ordentlichen Rechtsbehelf.

1. EU-Rechtsstaatsdialog

Die Kommission gab zunichst im Wege des Rechtsstaatsdialoges (Kap. D. 1.) insge-
samt vier Empfehlungen zur Rechtsstaatlichkeit® gegentiber Polen ab: am 27.7.
und 21.12.2016 sowie am 26.7. und 20.12.2017. Zusammenfassend beanstandete sie,
dass die Justizreformen das Oberste Gericht, den Landesjustizrat und die ordentli-
chen Gerichte unter die Kontrolle der Regierung bzw. der Exekutive stellen — mit
erheblichen Auswirkungen auf die verfassungsgemifle Gewaltenteilung und die Un-
abhingigkeit der Justiz. Daneben stand die Befiirchtung im Raum, ein befangenes
Oberstes Gericht konne Wahlen fiir ungtltig erkliren. Bundeskanzlerin Merkel er-
klirte dazu am 26.9.2017, das Schweigen iiber die Rechtsstaatlichkeitsverletzungen
in Polen sei falsch gewesen.*® Da die polnische Regierung nicht oder unzureichend
(Kap. E. I. 2. b) auf die in ihren ersten drei Empfehlungen genannten Bedenken ein-
ging, folgte eine vierte Empfehlung. Die Kommission konstatierte im April und Mai
2018, eine beliebig lange Fortfithrung dieses bilateralen Prozesses sei nicht zielfiih-
rend, da durch die bereits vollzogenen Reformen im polnischen Justizsystem irre-
versible Verinderungen zum Nachteil der Rechtsstaatlichkeit erfolgt seien und zeit-
nah weitere Akte bevorstinden.” Der Rechtsstaatsdialog verhallte somit ohne die
gewlinschte Resonanz.

35 Empfehlung (EU) 2016/1374, ABI. L 217 v. 12.8.2016, S. 53; Empfehlung (EU) 2017/146,
ABIL. L 22 v. 27.1.2017, S. 65; Empfehlung (EU) 2017/1520, ABL. L 228 v. 2.9.2017, S.19;
Empfehlung (EU) 2018/103, ABIL. L 17 v. 23.1.2018, S. 50.

36 Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11850, 30.8.2017, S. 2.

37 Der Beobachter der Linder bei der Européischen Union, Bericht 18/18, 3615. u. 3616.
Ratstagung, S. 24.
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2. Vertragsverletzungsverfahren
a) Rubestandsmindestalter fiir Richter ordentlicher Gerichte

In dem am 26.7.2017 eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren’® reagierte die
Kommission auf die Novellen des Gesetzes tiber die ordentliche Gerichtsbarkeit.??
Im hier angelegten unterschiedlichen Ruhestandsmindestalter fiir weibliche (60 Jah-
re) und mannliche Richter (65 Jahre) — das auch fiir Staatsanwilte an polnischen
Staatsanwaltschaften galt — sah sie eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
sowie in den einhergehenden Ruhegehaltsregelungen einen Verstoff gegen
Art. 157 AEUV und Art. 5 lit. a), Art. 9 Abs. 1 lit.f) Richtlinie 2006/54/EG. Sodann
beanstandete sie die dem Justizminister uibertragenen Kompetenzen, nach freiem
Ermessen die Amtszeit von Richtern, die das Ruhestandsalter erreicht haben, bis
zum Alter von 70 Jahren zu verlingern sowie Gerichtsprisidenten zu entlassen und
zu ernennen, da dies die Grundsitze der Unabsetzbarkeit von Richtern und die Un-
abhingigkeit der Justiz gem. Art. 19 Abs.1 UA 2 EUV i.V.m. Art.47 GRCh tan-
gierte. Nachdem die Kommission am 12.9.2017 beschlossen hatte, Polen ihre be-
griindete Stellungnahme gem. Art. 258 Abs. 1 AEUV zu tibermitteln,*® erhob sie am
20.12.2017 Feststellungklage gem. Art. 258 Abs. 2 AEUV. Am 12.4.2018 unterzeich-
nete der Staatsprisident eine Gesetzesnovelle,*! nach der Richter der ordentlichen
Gerichtsbarkeit bis zum 65. Lebensjahr im Amt bleiben durfen, ohne dafiir das Ein-
verstandnis des Justizministers einholen zu mussen. Dies kommt allerdings nur den-
jenigen zugute, die bis zum 30.4.2018 ihr 60. Lebensjahr vollendet hatten. Da aber
zum Zeitpunkt der Novelle das Vertragsverletzungsverfahren anhingig war, kam die
Gesetzesinderung um ca. ein halbes Jahr zu spit.*? Dem liegt die zitierte stindige
EuGH-Rechtsprechung zugrunde, wonach die Vertragsverletzung zum Zeitpunkt
des Ablaufs der in der begriindeten Stellungnahme gesetzten Frist mafigeblich ist.*3
Der EuGH gab der Klage mit Urteil vom 5.11.2019* vollumfinglich statt und stell-
te den Verstofd Polens gegen die genannten Verpflichtungen aus europiischem Recht
fest.

38 INFR(2017)2119.

39 Art.13 Nrn. 1 bis 3 und Art. 1 Nr. 26 lit. b) und ¢) des Gesetzes v. 12.7.2017 zur Ande-
rung des Gesetzes Uber den Aufbau der ordentlichen Gerichtsbarkeit und einiger anderer
Gesetze.

40 Europdische Kommission, Pressemitteilung, IP/17/3186.

41 Gesetz v. 12.4.2018 zur Anderung des Gesetzes tiber die ordentliche Gerichtsbarkeit, des
Gesetzes tiber den Landesjustizrat sowie des Gesetzes v. 8.12.2017, Dz. U. 2018, Pos. 848.

42 EuGH, Rs. C-192/18, Europdiische Kommission v. Republik Polen, ECLLI:EU:C:2019:924,
Rn. 45£, 83.

43 FuGH, Rs. C-286/12, Kommuission v. Ungarn, ECLI: EU:C:2012:687, Rn.41 m.w.N.;
EuGH, Rs. C-192/18, Europdische Kommission v. Republik Polen, ECLI:EU:C:2019:924.

44 FuGH, Rs. C-192/18, Europiische Kommission v. Republik Polen, ECLIEU:C:2019:924.
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b) Zwangspensionierungen amtierender Richter

In dem am 2.7.2018 eingeleiteten Verfahren*> wandte sich die Kommission gegen die
im novellierten Gesetz tiber das Oberste Gericht (geindert durch Gesetz vom
10.5.2018)* vorgesehenen Zwangspensionierungen amtierender Richter des Obers-
ten Gerichts, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes am 3.4.2018 berufen worden wa-
ren. Vorgesehen war die Herabsenkung des Pensionsalters von 70 auf 65 Jahre, was
nach damaligem Stand 27 der 72 Richter mit sofortiger Wirkung betroffen hitte.
Zwar konnten die Richter unter Vorlage einer drztlichen Bescheinigung innerhalb
einer bestimmten Frist gegentiber dem Staatsprisidenten den Wunsch aufern, ihre
Amtszeit tiber das normale Ruhestandsalter hinaus um drei Jahre zu verlingern
(zweimal moglich). Es fehlten jedoch transparente, der prisidialen Entscheidung
zugrundeliegende Kriterien, die zudem weder zu begriinden noch anfechtbar war.
Auch die sechsjihrige, in Art. 183 Abs.3 der polnischen Verfassung verbiirgte
Amtszeit der Ersten Prisidentin des Obersten Gerichts, Malgorzata Gersdorf, wire
damit vorzeitig — und nicht wie vorgesehen am 30.4.2020 — beendet worden. Als
diese davon absah, Staatsprisident Andrzej Duda in der vorgesehenen Frist um Ver-
lingerung zu ersuchen, vertraten dieser und Ministerprasident Mateusz Morawiecki
die Auffassung,*” Gersdorf befinde sich nunmehr im Ruhestand — anders als die Ge-
neralversammlung des Obersten Gerichts.*® Die Herabsetzung des Ruhestandsal-
ters, gekoppelt mit einer freien Ermessensentscheidung des Prisidenten zur Amts-
zeitverlingerung, war daher aus Kommissionssicht unvereinbar mit dem Recht auf
wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz gem. Art.19 Abs.1 UA 2 EUV iV.m.
Art. 47 GRCh. Insbesondere widersprachen die Regelungen den Grundsitzen der
Unabsetzbarkeit von Richtern und der richterlichen Unabhingigkeit.

Polen hatte im Zuge des Rechtsstaatsdialoges die Regelung aufgenommen, dass
der Staatsprisident vorher die Stellungnahme des Landesjustizrates einholt. Aller-
dings ist dessen Stellungnahme nicht bindend und beruht auf unklaren Kriterien.
Uberdies war fiir Richter, die nach dem 3.7.2018 ihr 65. Lebensjahr vollendeten, kei-
ne Frist fiir die Einholung der prisidialen Stellungnahme vorgesehen, was den Zeit-
raum ausdehnen kann, in dem ithr Amtsverbleib im freien prisidialen Ermessen ist.
Hinzu trat der Umstand, dass 15 der 27 Mitglieder des Landesjustizrats infolge Re-
form vom 8.12.2017*° nicht mehr wie bislang gem. Art. 187 der polnischen Verfas-
sung von der Richterschaft, sondern ausschliefflich vom Sejm gewihlt werden. Da
die Neubesetzung aber ihrerseits dem Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit

45 INFR(2017)2121.

46 Gesetz v. 8.12.2017 iiber das Oberste Gericht, Dz. U. 2018, Pos. 5, mehrfache Anderun-
gen, u. a. durch das Gesetz v. 10.5.2018 zur Anderung des Gesetzes tber die ordentlichen
Gerichte, des Gesetzes tiber das Oberste Gericht und einiger anderer Gesetze, Dz. U.
2018, Pos. 1045.

47 Prawo, 4.7.2018, abrufbar unter: https://t1p.de/dqno (12.11.2021); onet, 3.7.2018, abruf-
bar unter: https://tl1p.de/d31c (12.11.2021).

48 Beschluss u. Resolutionen v. 28.6.2018, abrufbar unter: https://t1p.de/of7p (12.11.2021).

49 Gesetz v. 8.12.2017 zur Anderung des Gesetzes tiber den Landesjustizrat und einiger an-
derer Gesetze, Dz. U. 2018, Pos. 3.

574 ZEuS 4/2021


https://t1p.de/dqno
https://t1p.de/d31c
https://t1p.de/of7p
https://t1p.de/dqno
https://t1p.de/d31c
https://t1p.de/of7p
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2021-4-561
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Europdischer Rechtsstaat als Spielball der EU-Institutionen?

widerspricht, kann sich die Konsultation des Landesjustizrates aus Kommissions-
sicht nicht eignen, Rechtskonformitit herzustellen. Nachdem die Kommission am
14.8.2018 Polen ihre begriindete Stellungnahme gem. Art. 258 Abs. 1 AEUV {ber-
mittelt  hatte,’® beschloss sie am 24.9.2018, Feststellungsklage gem.
Art. 258 Abs. 2 EUV zu erheben und beantragte den Erlass einstweiliger Anordnun-
gen gem. Art. 279 AEUV 1.V.m. Art. 160 Abs. 7 EuGH-Verfahrensordnung. Letzte-
rem gab EuGH-Vizeprisidentin Rosario Silva de Lapuerta am 19.10.2018 statt und
ordnete gegeniiber Polen an, den betroffenen Richtern bis zum Ende des vorliufi-
gen Rechtsschutzverfahrens die Fortsetzung ihrer Arbeit zu ermdglichen.’! Durch
Beschluss vom 15.11.2018 unterwarf der Prisident des EuGH die Rechtssache dem
beschleunigten Verfahren.’? Die Eilentscheidung seiner Vizeprisidentin bestitigte
der EuGH per Beschluss vom 17.12.20183° und erlief§ eine einstweilige Anordnung,
die bis zur Verkiindung des abschliefenden Urteils Wirkung entfaltete. Er stellte
fest, dass die Organisation des Justizwesens in den Mitgliedstaaten zwar in deren
Zustandigkeit fallt, diese bei Austibung ihrer Zustindigkeit aber sicherstellen mis-
sen, dass ihre nationalen Justizsysteme wirksamen Rechtsschutz gewihrleisten. Im
vorliegenden Fall, fuhrte der EuGH aus, war dem ersten Anschein nach nicht aus-
zuschlieflen, dass die beanstandeten Mafinahmen v.a. dem Grundsatz der Unabsetz-
barkeit von Richtern und der richterlichen Unabhingigkeit zuwiderlaufen. Da die
Unabhingigkeit der nationalen Gerichte fir das reibungslose Funktionieren des
Vorabentscheidungsmechanismus gem. 267 AEUV von grundlegender Bedeutung
ist und ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden fiir die Unions-
rechtsordnung drohte, lag auch die erforderliche Dringlichkeit vor. Nachdem die
betroffenen Richter nach der Entscheidung der EuGH-Vizeprisidentin ihre Arbeit
vorerst wieder aufnehmen konnten, hob die polnische Regierung die Zwangspen-
sionierungen durch Gesetzesnovelle vom 21.11.2018%* auf; nach Unterzeichnung
durch Staatsprisident Duda am 17.12.2018 trat sie am 1.1.2019 in Kraft. Da sie je-
doch dreit Monate zu spat kam> und damit nicht den in stindiger EuGH-Recht-
sprechung ausgeformten Anforderungen entsprach, wurde das Vertragsverletzungs-
verfahren nicht gegenstandslos. So gab der EuGH der Klage im
Hauptsacheverfahren mit Urteil vom 25.6.2019% vollumfinglich statt und stellte
fest, dass Polen seine Verpflichtungen aus europidischem Recht verletzt hat. Er

50 Européische Kommission, Pressemitteilung, IP/18/4987.

51 EuGH, Pressemitteilung Nr. 159/18.

52 Rs. C-619/18, Europdische Kommission v. Republik Polen, ECLLEU:C:2019:531.

53 EuGH, Rs.C-619/18 R,  Europdische  Kommission wv.  Republik  Polen,
ECLI:EU:C:2018:1021; Berichtigungsbeschluss v. 2.7.2019, EuGH, Rs. C-619/19 R, Eu-
ropdische Kommission v. Republik Polen, ECLI:EU:C:2019:575.

54 Gesetz v. 21.11.2018 zur Anderung des neuen Gesetzes iiber das Oberste Gericht, Dz. U.
2018, Pos. 2507.

55 EuGH, Rs. C-192/18, Europdische Kommission v. Republik Polen, ECLI:EU:C:2019:924,
Rn. 451, 83.

56 Rs.C-619/18, Europiische Kommission v. Republik Polen, ECLI:EU:C:2019:531; EuGH,
Berichtigungsbeschluss v. 11.7.2019, Rs. C-619/18, Europiische Kommission v. Republik
Polen, ECLI:EU:C:2019:615.
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schloss sich dabei der weithin geduflerten Annahme an, die PiS habe sich hier miss-
liebiger Richter entledigen wollen und fihrte aus: ,,...die Kombination dieser bei-
den Mafinahmen (ist) auch geeignet, den Eindruck zu verstirken, dass es in Wirk-
lichkeit darum gegangen sein konnte, einen vorher festgelegten Teil der Richter des
Sad Najwyzszy (Oberstes Gericht) aus dem Amt zu entfernen.“>’

¢) Disziplinarregelungen fiir Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit

Gegenstand des am 3.4.2019 angestrengten Verfahrens® sind die neuen Disziplinar-
regeln fiir Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit.>® Wegen des Inhalts ihrer Ent-
scheidungen konnen sie disziplinarrechtlichen Ermittlungen, Verfahren und Sank-
tionen unterworfen werden. Zur Uberpriifung ist die neu eingerichtete
Disziplinarkammer des Obersten Gerichts berufen. Deren Prisidenten ist es unbe-
nommen, nach eigenem Ermessen das Disziplinargericht erster Instanz fir richterli-
che Disziplinarsachen zu bestimmen. Auch konnen Disziplinarverfahren trotz ent-
schuldigter Abwesenheit des Beschuldigten oder seines Verteidigers durchgefiihrt
werden. Aus Sicht der Kommission beeintrichtigt dies jedoch die richterliche Un-
abhingigkeit und gewihrleistet nicht die vom EuGH verlangten Garantien fiir den
Schutz vor politischer Kontrolle. Sie moniert v.a. die Zusammensetzung der Diszi-
plinarkammer. Denn dieser diirfen allein neue, vom Staatsprisidenten auf Vorschlag
des Landesjustizrates ernannte Richter angehoren. Wie dargelegt, wird aber mehr
als die Hilfte der Mitglieder des Landesjustizrates durch den Sejm und damit durch
ein Legislativorgan gewihlt. Auch der EuGH urteilte dahingehend am 19.11.2019,%°
dass der Landesjustizrat in seiner derzeitigen Besetzung kein unparteiisches und
von Legislative und Exekutive unabhingiges Gremium ist. In diese Richtung argu-
mentierte auch die Kommission, eine Verletzung des Rechts auf einen wirksamen
Rechtsbehelf vor einem unabhingigen und unparteiischen Gericht gem.
Art. 19 Abs. 1 EUV 1.V.m. Art. 47 GRCh vortragend. Im Raum steht daneben ein
Verstof} gegen Art. 267 AEUV, wonach Gerichte den EuGH um Vorabentscheidung
ersuchen durfen — ohne dass Richter Disziplinarverfahren befiirchten miissen.
Nachdem die Kommission am 17.7.2019 beschlossen hatte, Polen ihre begriindete
Stellungnahme  zu  Ubermitteln,®®  erhob  sie  Feststellungklage  gem.
Art. 258 Abs. 2 AEUV. Der EuGH gab ihren Antrigen auf Erlass einstweiliger An-

57 EuGH, Rs.C-619/18 R,  Europdische = Kommission ~©v.  Republik  Polen,
ECLI:EU:C:2018:1021, Rn. 85.

58 INFR(2019)2076.

59 Art.3 Nr.5, Art.27 und Art.73 §1 des Gesetz v. 8.12.2017 tiber das Oberste Gericht,
Dz. U. 2018, in geinderter Fassung durch das Gesetz tber das Oberste Gericht v.
3.4.2018.

60 EuGH, verb. Rs.C-585/18, C-624/18 u. C-625/18, A. K., CB, DO v. Krajowa Rada
Sqdownictwa, Sqd Najwyzszy, ECLLEU:C:2019:982; s. a. EuGH, Rs. C-824/18, A.B. n.a.
v. Krajowa Rada Sqdownictwa, ECLI:EU:C:2021:153.

61 Europdische Kommission, IP/19/4189.
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ordnungen mit Beschluss vom 8.4.2020%? vollumfinglich statt und verpflichtete
Polen, die Normen der Disziplinarkammer fiir Disziplinarentscheidungen ab sofort
nicht mehr anzuwenden. Zudem darf Polen die bei der Disziplinarkammer anhingi-
gen Verfahren nicht mehr an einen Spruchkorper verweisen, der nicht die vom
EuGH v.a. im geschilderten Urteil vom 19.11.2019 definierten Anforderungen an
die richterliche Unabhingigkeit erfiillt. Der EuGH befand, auf den ersten Blick war
nicht auszuschlieffen, dass Polen seiner Verpflichtung aus Art. 19 Abs. 1 UA 2 EUV
nicht nachkam. Da bereits die blofle Aussicht, Gefahr zu laufen, in einem Diszipli-
narverfahren belangt zu werden, in dem eine nicht unabhingige Einrichtung ange-
rufen werden kann, die richterliche Unabhingigkeit tangieren kann, bestand auch
die notwendige Dringlichkeit. Die richterliche Unabhingigkeit ist wiederum ent-
scheidend fir die Gewihrung gerichtlichen Schutzes der dem Einzelnen unions-
rechtlich zustehenden Rechte. Unter Rekurs auf den EuGH-Beschluss vom
17.12.2018% war somit ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden fiir
die Unionsrechtsordnung nicht auszuschliefen. Auch in seinem Urteil im Hauptsa-
cheverfahren vom 15.7.2021 gab der EuGH der Klage vollumfinglich statt;** wenig
spater folgte der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) mit Urteil
vom 22.7.2021.6

Die politische Situation spitzt sich zu: So hatte das polnische Verfassungsgericht
am 14.7.2021 einstweilige EuGH-Anordnungen fiir unzulissig erklirt, wenn sie sich
auf das polnische Justizwesen beziehen.®® Dies bezog sich v.a. auf den genannten
EuGH-Beschluss vom 8.4.2020. Obgleich Polen wenig spiter am 7.8.2021 die Auf-
l6sung der Disziplinarkammer in ihrer bisherigen Form bekannt gab mit der Folge,
dass sie keine neuen Disziplinarfille mehr erhilt,®” hob sie am 23.9.2021 die Immu-
nitit eines Richters auf, da es sich um einen Bestandsfall handele.®® Einen Monat
spater beschloss die Kommission daher, ein entsprechendes Aufforderungsschreiben
gem. Art.260 Abs.2 AEUV an Polen im Rahmen eines zweiten Vertragsverlet-
zungsverfahrens wegen Missachtung des im Hauptsacheverfahren ergangenen
EuGH-Urteils vom 15.7.2021 zu richten .%

62 EuGH, Rs.C-791/19 R, Europdische — Kommission ©v.  Republik  Polen,
ECLI:EU:C:2020:277.

63 EuGH, Rs.C-619/18 R,  Europdische  Kommission —©v.  Republik  Polen,
ECLL:EU:C:2018:1021, Rn. 68, 70, 71.

64 EuGH, Rs. C-791/19, Europdische Kommission v. Republik Polen, ECLI:EU:C:2021:596.

65 EGMR, Application No. 43447/19, Reczkowicz 2. Poland,
ECLIL:CE:ECHR:2021:0722JUD004344719: Verletzung des Anspruchs auf ein faires Ge-
richtsverfahren gem. von Art.6 Abs.1 EMRK, weil die neue Disziplinarkammer des
Obersten Gerichts kein auf Gesetz beruhendes Gericht sowie weder unparteilich noch
unabhingig ist.

66 Die Zeit, 14.7.2021, abrufbar unter: https://t1p.de/6s78 (12.11.2021).

67 Zdf.de, 7.8.2021, abrufbar unter: https://t1p.de/avjb (12.11.2021).

68 S. becklink 2020984.

69 Européische Kommission, Pressemitteilung, IP/21/4587.
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d) Gesetzesreformen betreffend das Justizsystem

Gegenstand eines Verfahrens”® gegen Polen ist sodann das am 14.2.2020 in Kraft ge-
tretene neue Justiz-Gesetz vom 20.12.2019, das Rechtsakte indert, die sich auf die
Funktionsweise des polnischen Justizsystems erstrecken. Die Kommission leitete
das Verfahren am 29.4.2020 ein. Sie riigt, dass das Justiz-Gesetz den Begriff des Dis-
ziplinarvergehens erweitert und damit die Zahl der Fille erhoht, in denen der Inhalt
gerichtlicher Entscheidungen als Disziplinarvergehen eingeordnet werden kann.
Das ist, wie geschildert, bedenklich mit Blick auf das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf vor einem unabhingigen und unparteiischen Gericht, die richterliche
Unabhingigkeit und das Vorabentscheidungsverfahren. Zudem verortet das Justiz-
Gesetz die alleinige Zustindigkeit fiir Entscheidungen tiber Fragen der richterlichen
Unabhingigkeit bei der neuen Kammer fiir auflerordentliche Kontrolle und 6ffent-
liche Angelegenheiten des Obersten Gerichts. Das hindert indessen polnische Ge-
richte daran, ihrer Verpflichtung nachzukommen, EU-Recht anzuwenden oder den
EuGH um Vorabentscheidung zu ersuchen und widerspricht damit dem Vorrang
des Unionsrechts, dem Vorabentscheidungsverfahren und der richterlichen Unab-
hingigkeit. Indem dariiber hinaus polnische Gerichte bei ithnen anhingige Rechtssa-
chen nicht mehr darauf iberprifen diirfen, ob andere Richter zustindig sind, ist
auch der Grundsatz der wirksamen Anwendung des Unionsrechts beeintrichtigt;
daneben liegt erneut ein Verstof§ gegen den Vorrang des Unionsrechts, das Vorab-
entscheidungsverfahren und die richterliche Unabhingigkeit vor. Im Weiteren ver-
letzt die Offenlegungspflicht fiir Richter Uber nicht berufliche Titigkeiten ihre
Rechte auf Achtung des Privatlebens und auf Schutz personenbezogener Daten
gem. Art. 7 und 8 GRCh und der Datenschutz-Grundverordnung.”! Die Kommissi-
on erganzte am 3.12.2020 ihr Mahnschreiben um den Punkt, dass Polen der Diszi-
plinarkammer des Obersten Gerichtshofs weiter gestattet, tiber Angelegenheit zu
entscheiden, die Richter unmittelbar betreffen, z.B. tiber die Authebung der Immu-
nitdt bei strafrechtlicher Verfolgung; auch hier sind die richterliche Unabhingigkeit
und das Recht auf einen wirksamen Rechtsschutz tangiert.

Nachdem sie Polen am 30.10.2020 ihre begriindete Stellungnahme gem.
Art. 258 Abs. 1 AEUYV tbersandt hatte,”? beschloss sie am 31.3.2021, Feststellungs-
klage”? gem. Art. 258 Abs.2 AEUV zu erheben und ersuchte um einstweilige An-
ordnung gem. Art.279 AEUV i.V.m. gem. Art. 160 Abs.7 EuGH-Verfahrensord-
nung. Dem entsprach EuGH-Vizeprisidentin Silva de Lapuerta am 14.7.2021
anordnend, dass Polen die Anwendung seiner Vorschriften v.a. zu den Zustindig-
keiten der Disziplinarkammer sofort aussetzen muss.”* Da Polen dem nicht ausrei-
chend nachkam, beantragte die Kommission am 7.9.2021 beim EuGH im Wege der

70 INFR(2020)2182.

71 Verordnung (EU) 2016/679, ABL. L 199 v. 4.5.2016, S. 1.

72 Européische Kommission, Pressemitteilung, IP/18/4987.

73 EuGH, Rs. C-204/21, Eunropéische Kommission v. Republik Polen.

74 EuGH, Rs.C-204/21 R, Euwropdische — Kommission ©v.  Republik  Polen,
ECLI:EU:C:2021:593.
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einstweiligen Anordnung ein tigliches Zwangsgeld,”> das der Vizeprasident des
EuGH am 27.10.2021 1.H.v. 1 Mio. € verhidngte.”® Dies wies der polnische Vize-Jus-
tizminister Sebastian Kaleta umgehend als ,,Usurpation und Erpressung“’” zuriick;
Ministerprasident Morawiecki sprach bezogen auf das Verfahren an sich von einem
,Dritten Weltkrieg“’® der EU gegen sein Land. Damit bewegt sich der Streit nun
auch weit auflerhalb der diplomatischen Form.

e) Diskriminierung von LGBTIQ-Personen

Im Bereich der EU-Grundrechte leitete die Kommission am 15.7.2021 ein Vertrags-
verletzungsverfahren” wegen Diskriminierung von LGBTIQ-Personen ein.® Sie
beanstandet, die polnischen Behorden wiirden nicht vollstindig und angemessen auf
ihre Untersuchung in Bezug auf die Art und die Auswirkungen der sogenannten
»LGBT-freien Zonen“ reagieren, die von mehreren polnischen Regionen und Ge-
meinden geschaffen wurden. Polen hindere die Kommission damit an der Aus-
Ubung der ihr vertraglich iibertragenen Befugnisse, weshalb ein Verstoff gegen den
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gem. Art. 4 Abs. 3 EUV vorliege.

3. Rechtsstaatlichkeitsverfahren des Art. 7 EUV

Mit ithrem formellen Einleitungsvorschlag vom 20.12.20178! gegen Polen setzte die
Kommission — erstmalig in der Geschichte der europiischen Integration — das
Rechtsstaatlichkeitsverfahren gem. Art. 7-EUV-Verfahren in Gang. Gleichwohl be-
findet sie sich noch im Vorfeld des eigentlichen Verfahrens, das erst durch den Rats-
beschluss gem. Art. 7 Abs. 1 UA 1 EUV mit parlamentarischer Zustimmung formell
eingeleitet wird (Kap. D. IIL.). Im Kern beanstandete die Kommission, dass die pol-
nischen Justizreformen zu einer Erosion der Unabhingigkeit der Justiz und einer
unabhingigen, legitimen verfassungsgerichtlichen Kontrolle fithren. In ithrem Ein-
leitungsvorschlag nahm sie neben den Aspekten der Justizreform, wegen derer sie
bereits Vertragsverletzungsverfahren einleitete — so der Zwangspensionierung von
Richtern des Obersten Gerichts und der dem Staatsprisidenten eingerdumten Ver-
lingerungsoption sowie der neuen Disziplinarregelungen fiir Richter der ordentli-

75 Européische Kommission, Pressemitteilung, IP/21/4587.

76 Rs.C-204/21 R, Européische Kommission v. Republik Polen, ECLI:EU:C:2021:878.

77 Zeit Online, 30.10.2021, https://t1p.de/1utb (12.11.2021).

78 Zeit Online, 30.10.2021, https://t1p.de/1utb (12.11.2021).

79 INFR(2021)2119.

80 Europdische Kommission, Pressemitteilung, IP/21/3668.

81 Europdische Kommission, Vorschlag fur einen Beschluss des Rates zur Feststellung der
eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die
Republik Polen, COM(2017) 835 final.
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chen Gerichtsbarkeit — weitere Aspekted? in den Blick. Diese betrafen u.a. die Ver-
fahrensweise bei der Besetzung des Verfassungsgerichtshofs,®® die Veroffentlichung
bestimmter Verfassungsgerichtsurteile mit dem Zusatz ,breach of law“ (,unter
Rechtsbruch®) durch die polnische Regierung,?* die Einrichtung der neuen Kammer
am Obersten Gericht fiir auflerordentliche Kontrolle und 6ffentliche Angelegenhei-
ten (zustindig u.a. fiir die Uberpriifung der Giiltigkeit von Wahlen), neue Diszipli-
narregelungen fiir Richter des Obersten Gerichts, die Neubesetzung des Landesjus-
tizrates, die Betrauung von Hilfsrichtern mit richterlichen Aufgaben an
Kreisgerichten sowie die Fusion der Amter des Justizministers und des General-
staatsanwalts. Besonders brisant ist der ebenfalls kritisierte auflerordentliche
Rechtsbehelf, da er den Grundsatz der Rechtssicherheit verletzt. Er ermoglicht die
rickwirkende Anfechtbarkeit rechtskriftiger, verbindlicher Urteile und Beschlisse.
Haben der Generalstaatsanwalt oder der Biirgerbeauftragte diesen Rechtsbehelf ein-
gelegt,® kann das Oberste Gericht Urteile polnischer Gerichte aus den vergangenen
20 Jahren aufheben.

Die polnische Regierung begriindete die Justizreformen in threm Weiffbuch vom
8.3.2018% mit dem Misstrauen der Bevolkerung gegentiber dem Justizsystem und
seinen Reprisentanten, die als nicht unabhingig wahrgenommen wiirden. Auch
miisse die Effizienz der Entscheidungsfindung erhéht werden, und der Hohe Rat
der Richter und Staatsanwilte miisse sich ausgewogener zusammensetzen. Sie ge-
langte zu dem Schluss, dass die EU das Art. 7-EUV-Verfahren missbrauche, darauf
hinweisend, dass das polnische Recht dem Recht anderer Mitgliedstaaten sehr dhn-
lich sei. Diese Position am 20.3.2018% vertiefend appellierte die Regierung an die
Kommission, keine weiteren Schritte zu ergreifen, bevor die Reformmafinahmen
ithre volle Wirkung entfalten konnten. Sie warnte davor, einen gefihrlichen Prize-
denzfall zu schaffen, indem die Souverinitit der Mitgliedstaaten untergraben werde,
was vorhandene europafeindliche Tendenzen verstirken konne. Vizekommissions-
prasident Frans Timmermans erklirte am 21.3.2018, wenn die polnische Regierung
das Recht, die Justiz zu reformieren, als Recht verstehe, diese unter politische Kon-

82 Gesetz v. 22.12.2015 zur Anderung des Gesetzes v. 25.6.2015 iiber den Verfassungsge-
richtshof, Gesetzblatt v. 28.12.2015, Nr.2217; European Commission, Communication,
2021 Rule of law report, COM(2021) 700 final, S 8; Gesetz v. 8.12.2017 tiber das Oberste
Gericht, Dz. U. 2018; Gesetz v. 13.6.2017 zur Anderung des Gesetzes tber die Staatliche
Hochschule fiir Richter und Staatsanwilte, des Gesetzes iiber die ordentlichen Gerichte
und bestimmter weiterer Gesetze; Gesetz v. 28.1.2016 iiber die Staatsanwaltschaft, Ge-
setzblatt v. 15.2.2016, Nr. 177; Durchfithrungsgesetz v. 28.1.2016 zum Gesetz tber die
Staatsanwaltschaft, Gesetzblatt v. 15.2.2016, Nr. 178.

83 EGMR, Application no. 4907/18, Xero Flor w Polsce sp. z o.0. v. Poland,
ECLI:CE:ECHR:2021:0507JUD000490718. .

84 V.. zu den Urteilen v. 9.3.2016, 11.8.2016 u. 7.11.2016; Gesetz v. 22.12.2015 zur Ande-
rung des Gesetzes v. 25.6.2015 iiber den Verfassungsgerichtshof, Gesetzblatt v. 28.12.2015,
Nr. 2217.

85 Prawo.pl, 3.4.2018, abrufbar unter: https://t1p.de/fpj8 (12.11.2021); Der Beobachter der
Linder bei der Europdischen Union, Bericht 18/18, 3615. u. 3616., S. 23.

86 Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11977, 9.3.2018, S. 19.

87 S. euobserver, news, 21.3.2018, abrufbar unter: https://ecuobserver.com/justice/141395
(12.11.2021).
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trolle zu stellen, ,haben wir ein Problem®.8® Auch die Mitgliedstaaten reagierten
umgehend: Europa-Staatsminister Michael Roth befand, die Zeit der Gespriche sei
vorbei; Frankreich und Spanien wiesen Vergleiche mit ihren Justizsystemen zurtick.
Gleichwohl sollten die formlichen Anhorungen Polens in den folgenden Ratssit-
zungen®? nicht zu substantiellen Anniherungen fiithrten. Die Kommission konsta-
tierte im Mai 2018, es seien zwar Fortschritte erzielt worden, die wichtigsten Punkte
blieben jedoch nach wie vor unberticksichtigt.”

4. Rezeption der Entwicklungen iiber Polen hinaus

Die polnischen Justizreformen trafen auf weiten Widerhall bei internationalen,
europdischen und nationalen Akteuren, die sich besorgt zum Grundsatz der Unab-
hingigkeit der Justiz duflerten. Wiederholt kritische Stellungnahmen®! gaben u.a. die
Venedig-Kommission des Europarats, das Netzwerk der Prisidenten der obersten
Gerichtshofe der Europiischen Union, das ENCJ und das BDIMR ab. Das Parla-
ment artikulierte seine Position ebenfalls zunehmend.”? Dass das Misstrauen in das
polnische Justizsystem in den Mitgliedstaaten wichst, zeigt sich auch in Gerichts-
entscheidungen. Aufsehen erregten im Mirz 2018 die Entscheidung des High Court
in Dublin® und das anschliefend im Wege der Vorabentscheidung gem.
Art. 267 Abs. 1 lit. a), Abs. 3 AEUV ergangene EuGH-Urteil. Verfahrensgegenstand
war die Auslieferung eines mit dem Europaischen Haftbefehl gesuchten polnischen
Staatsangehorigen nach Polen. Der Europiische Haftbefehl nach dem Rahmenbe-
schluss des Rates 2002/585/J1°* basiert auf dem Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung: Ein von einem nationalen Gericht ausgestellter Haftbefehl soll von den ande-
ren Mitgliedstaaten anerkannt und vollstreckt werden. Der Rahmenbeschluss setzt
seinerseits voraus, dass ,,die Grundrechte geachtet und die in Artikel 6 des Vertrags
uber die Europiische Union anerkannten und in der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, insbesondere die in deren Kapitel VI enthaltenen Grundsitze,
beachtet werden“. Das oberste irische Gericht hatte die Nichtanerkennung des pol-
nischen Haftbefehls mit Rechtsstaatlichkeitsbedenken begriindet und sich hier ne-
ben der fehlenden Unabhingigkeit der Justiz v.a. darauf bezogen, dass in Polen das

88 Ebd.; Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11985, 21.3.2018, S. 3; Agence Europe,
Bulletin Quotidien Europe 11986, 22.3.2018, S. 34{.

89 Z.B. Anhorung am 26.6.2018, Ausschuss der Stindigen Vertreter, Ratsdok. 10354/18.

90 Ebd.

91 S. w.a. Venice Commission, Poland, 18.6.2020, CDL-AD(2020)017; dies., 8./9.12.2017,
CDL(2017)035; dies., 11.12.2017, CDL-AD(2017)031; Netzwerk der Prisidenten der
obersten Gerichtshife der Européischen Union, 11.7.2018, abrufbar unter: https://t1p.de/5
8ké6 (12.11.2021); ENCJ, 10.1.2020, abrufbar unter: https://t1p.de/m81t (12.11.2021);
BDIMR, Stellungnahme v. 30.8.2017 zu bestimmten Vorschriften des Entwurfs des Geset-
zes iiber das Oberste Gericht Polens.

92 Z.B. Europdisches Parlament, Entschliefung, P9_TA(2020)0014.

93 Judgement of Ms. Justice Donneley, Record Number 2013 295 EXT; 2014 8 EXT; 2017
291 EXT-The Minister for Justice and Equality -v- Celmer; s. auch Giegerich, ZEuS
2019/1, . 61, 97 ff.

94 Rahmenbeschluss des Rates 2002/585/]1, ABI. L v. 18.7.2002 190, S. 1.
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Recht Beschuldigter auf ein faires Verfahren nicht gewihrleistet sei. Wihrend ein
EuGH-Urteil zur Auslegung von Unionsrecht gem. Art. 267 Abs. 1 lit. a) AEUV al-
le im Ausgangsstreitverfahren entscheidenden Gerichte bindet (,inter partes®),
kommt Bindungswirkung auflerhalb des Ausgangsstreitverfahrens (,erga omnes®)
nur einem Urteil zu, das die Ungiltigkeit von Unionsrecht feststellt, s.
Art.267 Abs.1 lit.b) AEUV. Obgleich Letzteres hier nicht einschligig war, be-
firchteten polnische Medien, wohl mit Blick auf dhnliche Fille?, dass ein die Auf-
fassung des High Court bestitigendes EuGH-Urteil Prizedenzwirkung entfalten
konnte. In diesem Fall hitte die justitielle Zusammenarbeit und die gegenseitige An-
erkennung von Urteilen zwischen Polen und anderen Staaten zum Erliegen kom-
men konnen.%

Zwar vermied der FuGH, sich in seinem Urteil vom 25.7.2018%7 direkt in die
Auseinandersetzung zwischen Warschau und Briissel um die polnische Justizreform
einzumischen; seine Feststellungen gelten vielmehr fir alle Mitgliedstaaten. Er
nannte aber Rechtsstaatlichkeit und funktionierende unabhingige Gerichte als
Grundvoraussetzungen dafiir, dass ein mutmaflicher, mit dem Europaischen Haft-
befehl gesuchter Straftiter ausgeliefert werden kann. Vorliegend stellte er fest, dass
das Rechtsstaatlichkeitsverfahren gegen Polen zu berticksichtigen war; Mingel im
polnischen Justizsystem schien der EuGH nicht auszuschliefen. Die polnische Zei-
tung Gazeta Wyborcza kommentierte, dass jetzt ,,die Gefahr besteht, dass Polen aus
dem Rechtssystem der EU herausfillt“.”® Wenn polnischen Gerichten grdsl. zu
misstrauen sei, sei das kein gutes Zeichen. Am 17.12.2020% urteilte der EuGH, dass
die Vollstreckung eines Europiischen Haftbefehls durch Staaten nur dann verwei-
gert werden darf, wenn der betroffenen Person tatsichlich ein unfaires Verfahren
droht, was wiederum eine Einzelfallpriifung voraussetzt. Denn auch wenn Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass systemische oder allgemeine Mingel in Bezug auf die
Unabhingigkeit der Justiz des Ausstellungsmitgliedstaats zum Zeitpunkt der Aus-
stellung des Europiischen Haftbefehls bestanden haben oder im Anschluss daran
auftreten, darf nicht allen Richtern oder Gerichten dieses Staats die Eigenschaft
einer ausstellenden Justizbehorde® 1.S.d. Art.6 Abs.1 Rahmenbeschluss
2002/585/]1 abgesprochen werden, da sich derartige Mingel nicht zwangslaufig auf
jede Entscheidung dieser Gerichte im Einzelfall auswirken. Die vollstreckende Jus-
tizbehorde darf den Europiischen Haftbefehl nur dann gegeniiber einem Mitglied-
staat ohne Weiteres, mithin ohne Einzelfallpriifung, ablehnen, wenn eine schwere

95 EuGH, Rs.C- C-404/15 wu. C-659/15 PPU, Aranyosi and Caldararu,
ECLIL:EU:C:2016:198; EuGH, Rs. C-64/16, Associacao Sindical dos Juizes Portugueses v.
Tribunal de Contas, ECLLI:EU:C:2018:117.

96 Bachmann, Eine Justiz-Reform, die Briicken verbrennt, Polen-Analysen Nr.216,
17.4.2018, abrufbar unter: https://laender-analysen.de/polen-analysen/216/eine-justizrefo
rm-die-bruecken-verbrennt/ (12.11.2021).

97 EuGH, Rs. C-216/18 PPU, Minister for Justice and Equaliry, ECLI:EU:C:2018:586.

98 Vgl. Riegert, EuGH: Auslieferung nach Polen nur unter Auflagen, DW.COM, 25.7.2018,
abrufbar unter: https://p.dw.com/p/32430 (12.11.2021).

99 EuGH, verb. Rs. C-354/20 PPU, C-412/20 PPU, Rechtbank Amsterdam — Niederlande,
ECLIL:EU:C:2020:2033, Rn. 41 1., 57f.
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und anhaltende Verletzung der in Art. 2 EUV enthaltenen Grundsitze durch diesen
vorliegt und der Europiische Rat dies gem. Art. 7 Abs.2 EUV mit den Folgen des
Art.7 Abs.3 EUV festgestellt hat. Da letzteres aber kaum eintreten wird (Kap. D.
I11.), bedarf es faktisch stets einer Einzelfallprifung.

II. Ungarn

Mit Blick auf Ungarn ist eine kontinuierliche Verschlechterung der Lage der
Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie zu beobachten. Dies betrifft neben dem
Verfassungs- und Wahlsystem die justitielle Unabhingigkeit sowie Korruption, EU-
Grundrechte und das EU-Asyl- und Migrationsrecht.

1. EU-Rechtsstaatsdialog

Anders als gegeniiber Polen kam im Falle Ungarns der Rechtsstaatsdialog nicht zur

Anwendung, was das Parlament in seinem formellen Einleitungsvorschlag fiir das
Art. 7-EUV-Verfahren beanstandete.!

2. Vertragsverletzungsverfahren
a) Transparenzgesetz

Am 2.7.2018 eroffnete die Kommission das Vertragsverletzungsverfahren!'®! wegen
des am 13.6.2017 verabschiedeten ungarischen Gesetzes LXXVI tber die Transpa-
renz von aus dem Ausland unterstiitzten Organisationen (sog. NRO-Gesetz). Da-
nach miissen sich Organisationen der Zivilgesellschaft, die jahrlich mehr als 7,2 Mio.
ungarische Forint (ca. 24.000 €) aus dem Ausland erhalten, als ,vom Ausland unter-
stiitzte Organisationen® registrieren lassen, dies in simtlichen Veroffentlichungen,
auf Websites und Pressematerial vermerken und ihre auslindischen Mittel gegen-
Uber den ungarischen Behorden spezifisch angeben, andernfalls drohen Sanktionen.
Die Kommission sieht darin eine Verletzung der Vereinigungsfreiheit gem.
Art. 12 Abs. 1 GRCh, da die NROs daran gehindert werden, Gelder einzuwerben
und ihren Aufgaben nachzukommen. Daneben liegt ein Eingriff in die Kapitalver-
kehrsfreiheit (Art. 63 Abs.1 AEUV) vor, weil die Auflagen abschreckend auf aus-
lindische Geldgeber wirken konnen. Ferner ist das NRO-Gesetz unvereinbar mit
der Achtung des Privatlebens und dem Schutz personenbezogener Daten
(Art. 7f. GRCh). Nachdem die Kommission Ungarn am 5.10.2017 ihre begriindete
Stellungnahme tibermittelt hatte,'®? beschloss sie am 7.12.2018, Feststellungklage
vor dem EuGH gem. Art. 258 Abs.2 AEUV zu erheben.!® Dieser gab ihrer Klage

100 Ewuropdisches Parlament, EntschlieSung, P§_TA(2017)0216, Ziff. 8.
101 INFR(2017)2110.

102 Européische Kommission, Pressemitteilung, IP/17/3663.

103 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/17/5003.
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mit Urteil vom 18.6.2020'% vollumfinglich statt und stellte fest, dass zivilgesell-
schaftliche Organisationen ,,ihre Tatigkeiten fortsetzen und ohne ungerechtfertigte
staatliche Eingriffe arbeiten konnen miissen. Da das Transparenzgesetz dennoch
weiter Bestand hatte, forderte die Kommission Ungarn am 18.2.2021'% gem.
Art. 260 Abs.2 UA 1 AEUV auf, die notigen Abhilfemafinahmen zu ergreifen und
leitete ein zweites Vertragsverletzungsverfahren ein. Am 18.5.2021 hob das ungari-
sche Parlament das Transparenzgesetz auf, brachte aber einen Gesetzentwurf ein,
der dem Rechnungshof mehr Kontrolle tiber NROs mit einem Budget von tiber
55.000 € einrdumt und zwar auch dann, wenn diese keine staatlichen Mittel erhal-
ten.!%

b) Strafbarkeit von Hilfeleistungen an Asylbewerber

Am 19.7.20181%7 Jeitete die Kommission ein Verfahren gegen das im Mai 2018 novel-
lierte Gesetzespaket!® der ungarischen Regierung ein, das die Arbeit von NROs
mit einer vermeintlichen internationalen Verschworung in Verbindung bringt. Da-
bei wird auf das ,,Uberleben der Nation“ und den Schutz von Biirgern und Kultur
abgehoben. Kritiker werfen dem ungarischen Ministerprasidenten Viktor Orban
vor, mit dem Gesetzespaket auf den aus Budapest stammenden und in die USA emi-
grierten Investor George Soros zu zielen, der flichtlingsfreundliche NROs unter-
stiitzt und sich wiederholt kritisch iiber die ungarische Regierung duflert. Diese da-
her auch als Stop-Soros-Gesetze bezeichneten Regelungen stellen jegliche
Unterstiitzungsmafinahmen durch Personen unter Strafe, die sie im Namen nationa-
ler, internationaler und nichtstaatlicher Organisationen fir Menschen leisten, die in
Ungarn Asyl oder einen Aufenthaltstitel beantragen mochten. Die Sanktionen we-
gen ,Forderung der illegalen Einwanderung® reichen von vortibergehender Inhaf-
tierung Uber Freiheitsstrafe bis zur Ausweisung aus dem Land. Auflerdem konnen
Personen, gegen die ein Strafverfahren nach diesen Gesetzen anhingig ist, daran ge-
hindert werden, sich den Transitzonen an den ungarischen Grenzen zu nihern, in
denen Asylbewerber festgehalten werden. Dartiber hinaus werden aus dem Ausland
stammende Mittel von NROs, einschliefllich EU-Finanzmittel, mit 25 % besteuert.
Auch neue Griinde fir die Unzulissigkeit von Asylantrigen werden eingefiihrt.
Das Recht auf Asyl wird auf Menschen beschrankt, die direkt von einem Ort, an
dem ihr Leben oder ihre Freiheit gefihrdet ist, nach Ungarn kommen. Die sog.
Stop-Soros-Gesetze hilt die Kommission fur problematisch, weil durch die Krimi-

104 EuGH, Rs. C-78/18, Europdische Kommission v. Ungarn, ECLI:EU:C:2020:476; Agence
Europe, Bulletin Quotidien Europe 11921, 8.12.2017, S. 24 {.

105 Ewuropdische Kommission, INF/21/441.

106 Act XLIX of 2021 on the transparency of civil society organisations carrying out an ac-
tivity capable of influencing public debate and on the amendment of certain related laws;
EURACTTIY, 19.5.2021, abrufbar unter: https://t1p.de/tc60 (12.11.2021); Neue Ziricher
Zeitung, 21.4.2021, abrufbar unter https://t1p.de/dta9 (12.11.2021).

107 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/18/4522.

108 Gesetzesvorschlige T/19776, T/19775 und T/19774, geindert durch Gesetzesvorschlag v.
29.5.2018 (T/333), beschlossen am 20.6.2018 durch das ungarische Parlament.
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nalisierung von Personen, die Menschen unterstiitzen, die einen Asyl- oder Aufent-
haltsantrag stellen, das Recht von Asylbewerbern beeintrichtigt wird, mit den je-
weiligen Organisationen zu kommunizieren und von ihnen Unterstiitzung zu
erhalten. Dies verstofit gegen die Asylverfahrensrichtlinie (EU) 2013/32 und die
Richtlinie iber Aufnahmebedingungen (EU) 2013/33 und beeintrachtigt Freiztigig-
keitsrechte der Unionsbiirger. Sie kritisiert ferner, dass die neu eingefithrten Griinde
fir die Unzulissigkeit von Asylantrigen, die nicht im EU-Recht vorgesehen sind,
unvereinbar mit der Asylverfahrensrichtlinie (EU) 2013/32 und der GRCh sind.
Auch wenn das EU-Recht Staaten erlaube, Unzulissigkeitsgriinde nach dem Kon-
zept des sicheren Drittstaats und des ersten Asylstaats einzufiihren, beschneiden die
neuen Regelungen das EU-Asylrecht in unzulissiger Weise. Nachdem die Kommis-
sion Ungarn am 2422019 ihre Dbegriindete Stellungnahme  gem.
Art. 258 Abs. 1 AEUV ubermittelt hatte,!®” erhob sie am 8.11.2019 Feststellungskla-
ge gem. Art. 258 Abs.2 AEUV.11® Am 25.2.2021 beantragte Generalanwalt Athana-
sios Rantos in seinen Schlussantrigen,'!! der Klage tiberwiegend stattzugeben. Nach
dem aktuellen Linderkapitel des Rechtsstaatlichkeitsberichts der Kommission zu
Ungarn sind die sog. Stop-Soros-Gesetze weiterhin in Kraft.!1?

¢) Novelle des ungarischen Hochschulgesetzes

Die Kommission leitete am 26.4.2017!"3 ein Verfahren!'* wegen der am 4.4.2017
vom ungarischen Parlament beschlossenen Novellierung des ungarischen Hoch-
schulgesetzes Nr. CCIV von 2011 ein. Wihrend §76 Abs. 1 lit. a) der Novelle fir
auslindische, auflerhalb des EWR angesiedelte Hochschuleinrichtungen den Ab-
schluss eines internationalen Abkommens als Voraussetzung fiir die Erbringung von
Bildungsdienstleistungen festlegt, verpflichtet § 76 Abs. 1 lit. b) der Novelle die Vor-
genannten, auch in ihren Herkunftslindern Hochschulausbildung durchzufithren.
Das bedeutet fiir den Betrieb auslindischer Universititen in Ungarn, dass sie so-
wohl in Ungarn als auch in ihrem Herkunftsland einen Sitz haben, d.h. einen Cam-
pus betreiben miissen, um eine Zulassung zu erhalten. Weiter ist festgelegt, dass
Universititen mit Hauptsitz auflerhalb der EU nur eingeschrankt Diplome verlei-
hen diirfen. Die Novelle des Hochschulgesetzes erregte grofies internationales Auf-
regen, weil es hier insbesondere um den Umgang mit der international als Stitte in-
tellektueller und nationaler Vielfalt anerkannten Zentraleuropiischen Universitit
von Budapest (CEU) geht. Da diese iiber keinen Sitz in den USA verfligt, war sie in
der weiteren Entwicklung gezwungen, ihren wesentlichen Teil nach Wien zu verle-
gen. Nach Auffassung der Kommission verstofit die Novelle gegen die Dienstleis-

109 EuGH, Rs. C-216/18 PPU, Minister for Justice and Equality, ECLI:EU:C:2018:586.

110 EuGH, Rs. C-821/19, Europiische Kommission v. Ungarn, ECLI:EU:C:2021:143.

111 Schlussantrige GA Rantos, Rs.C-821/19, Europdische Kommission ©v. Ungarn,
ECLLEEU:C:2021:143.

112 European Commission, SWD(2021)714 final, S. 25.

113 Europdische Kommission, News, v. 26.4.2017, MEX/17/1116.

114 INFR(2017)2076.

ZEuS 4/2021 585


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2021-4-561
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Uta Stéische

tungs- und die Niederlassungsfreiheit sowie Art. 16 Richtlinie 2006/123/EG. Au-
ferdem sind der Grundsatz der akademischen Freiheit (Art. 13 GRCh), das Recht
auf Bildung (Art. 14 GRCh), die unternechmerische Freiheit (Art. 16 GRCh) sowie
die rechtlichen Verpflichtungen der EU nach Art. XVII des Allgemeinen Abkom-
mens Uber den Handel mit Dienstleistungen (GATS) betroffen. Auch hier stand im
Raum, Ministerprisident Orbdn wolle tatsichlich den Regierungskritiker, CEU-
Grunder und Investor Soros treffen. Die Kommission hatte Ungarn am 13.7.2017
ihre begriindete Stellungnahme gem. Art. 258 Abs. 1 AEUV ubermittelt, die sie am
4.10.2017 erginzte.!'> Sie beschloss am 7.12.2018, Feststellungklage gem.
Art.258 Abs.2 AEUV zu erheben.!® In seinem Urteil vom 6.10.2020 gab der
EuGH ihrer Klage vollumfinglich statt.!"” Der Abbau der Hochschulautonomie in
Ungarn schreitet fort: Aktuell werden Stiftungen mit von der Regierung ernannten
Kuratoren eingerichtet, die als Trager der Hochschulen fungieren.!$

d) Ungarisches Asyl- und Migrationsrecht

Infolge der Flichtlingskrise 2015 hatte Ungarn sein Asyl- und Migrationsrecht ge-
andert und im Zuge der anhaltenden Fluchtbewegungen verschirft. Wegen Verlet-
zung von EU-Schutzstandards leitete die Kommission hier mehrere Vertragsverlet-
zungsverfahren ein. Wie auch gegen die Tschechische Republik und Polen ist die
unterlassene Umverteilung von Fliichtlingen seit dem 14.6.2017'1? Gegenstand eines
Verfahrens!?® gegen Ungarn. Hintergrund ist seine Weigerung, den mit Mehrheit er-
lassenen zwei Ratsbeschliissen vom September 201521 nachzukommen. Danach
verpflichteten sich die Mitgliedstaaten, bis zu 120.000 Menschen, die internationalen
Schutz benotigen und bis zum 26.9.2017 in Griechenland oder Italien ankommen,
innerhalb von zwei Jahren in der EU zu verteilen. Diese rechtliche Verpflichtung
besteht nach dem September 2017 fort. Ungarn muss 1.294 Flichtlinge aufnehmen.
Die Umverteilung sollte sich jedoch generell als schwierig erweisen: Bis zum
4.9.2017 wurden lediglich 27.695 Menschen aus Griechenland und Italien umgesie-
delt;'?2 Ungarn hat bis zum 12.12.2017 keine Fliichtlinge aufgenommen.'?* Gegen
den zweiten Umsiedlungsbeschluss hatten die bei der Beschlussfassung im Rat tiber-
stimmten Linder Ungarn und die Slowakei Nichtigkeitsklage erhoben, in der sie
u.a. das Annahmeverfahren des Beschlusses beanstandeten. Der EuGH wies die

115 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/17/1952. Erganzung, MEMO/17/3494.

116 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, [P/17/5004.

117 EuGH, Rs. C-66/18, Europdische Kommission v. Ungarn, ECLI:EU:C:2020:792.

118 F&L, 1.3.2021, abrufbar unter: https://t1p.de/n5e9 (12.11.2021).

119 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, [P/17/1607.

120 INFR(2017)2093.

121 Beschluss (EU) 2015/1523, ABI. L 239 v. 15.9.2015, S. 146; Beschluss (EU) 2015/1601,
ABI. L 248 v. 22.9.2015, S. 80.

122 Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11856, 7.9.2017, S. 2.

123 Minutes of the 2208th meeting of the Commission, 12.4.2017, PV(2017) 2208 final, S. 16.
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Klagen mit Urteil vom 6.9.2017'2* in vollem Umfang ab, stellte die Rechtmifigkeit
des Umverteilungsmechanismus fest und entschied, dass Ungarn auch gegen seinen
Willen Flichtlinge aufnehmen muss. Insbesondere stellte er den Verstoff Ungarns
gegen die Verpflichtungen aus Art.5 Abs. 2, 4-11 des Beschlusses (EU) 2015/1601
fest. Dieses EuGH-Urteil zeigte nicht nur, dass Rechtstreue ein hohes Gut ist und
samtliche Mitgliedstaaten ihren Beitrag zur Bewiltigung der europiischen Fliicht-
lingskrise leisten miissen, sondern auch, dass Mehrheitsentscheidungen von den im
Rat Gberstimmten Staaten zu akzeptieren sind. Denn das im Rat herrschende Mehr-
heitsprinzip ist ein anerkanntes und grundlegendes Prinzip demokratischer Systeme
und bringt nicht weniger legitime Entscheidungen als das Einstimmigkeitsprinzip
hervor, wenn es in ein faires Verfahren eingebettet ist, in dem sich einzelnen Staaten
nicht stindig in einer Minderheit befinden. Das ist in der Praxis des Rates aber re-
gelmifig sichergestellt. Trotz Anerkennung der Rechtskraft des EuGH-Urteils
kiindigte die ungarische Regierung an, gegen dieses vorgehen zu wollen, ,,sofern wir
Rechtsmittel haben“.!?> Nachdem die Kommission Ungarn am 26.7.2017 ihre be-
griindete Stellungnahme gem. Art. 258 Abs. 1 AEUV ibermittelt hatte,!?¢ folgte die
Klagerhebung am 22.12.2017' gem. Art. 258 Abs.2 AEUV. Generalanwiltin Elea-
nor Sharpston plidierte am 31.10.2019 in ihren Schlussantrigen!?® im Sinne der
Kommission; am 23.9.2021 wurde das Verfahren abgeschlossen.

Die Kommission leitete am 10.12.2015!% ein Verfahren'*° gegen ungarisches
Recht ein, nach dem Asylbewerber — ausgenommen unbegleitete, unter 14-jihrige
Kinder — fir die Dauer des Asylverfahrens automatisch in Transitzonen abgescho-
ben werden konnen; moglich ist auch ihre Zwangsunterbringung. Rechtliche Aufla-
gen, die spezifischen Umstidnde der Betroffenen umgehend zu priifen, und wirksa-
me Verfahrensgarantien, um gegen Abschiebungen vorgehen zu konnen, fehlen.
Zudem erlaubt das Zuriickweisungsgesetz vom Juni 2016 die kollektive Ausweisung
von Personen, die die Grenze irregulir iberqueren und innerhalb einer Entfernung
von acht Kilometern von der Grenze auf ungarischem Hoheitsgebiet aufgegriffen
werden; dies wurde spiter auf das gesamte ungarische Hoheitsgebiet ausgeweitet.
Auflerdem erklirt das Dekret 191/2015 Serbien zu einem ,,sicheren Drittstaat® und
ermoglicht damit Zurtickweisungen an der ungarisch-serbischen Grenze. Betroffe-
nen ist es nur sehr begrenzt moglich, Asylantrage zu stellen oder von Rechtsbehel-
fen Gebrauch zu machen. Die Kommission sieht darin eine Verletzung der Richtli-
nie tber Aufnahmebedingungen 2013/33/EU und mehrerer Bestimmungen der
GRCh. Denn die systematische und unbefristete Ingewahrsamnahme von Asylbe-

124 EuGH, verb. Rs. C-643/15 u. C-647/15, Slowakische Republik und Ungarn v. Rat der
Européischen Union, ECLLEU:C:2017:631.

125 Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11858, 9.9.2017, S. 91.

126  Europiische Kommission, Pressemitteilung, IP/17/2103.

127 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, [P/17/5002.

128 Schlussantrige GA Sharpston, Rs.C-718/17, Europdische Kommission v. Ungarn,
ECLI:EEU:C:2019:917.

129 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/15/6228; Erganzung, Pressemitteilung,
1P/17/1285.

130 INFR(2015)2201.
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werbern — einschliefflich Kindern tiber 14 Jahren - in geschlossenen Einrichtungen
der Transitzone ohne Einhaltung der erforderlichen Verfahrensgarantien kommt
systematischen Inhaftierungen gleich. Auch garantiert das ungarische Recht nicht
die geforderten materiellen Leistungen fiir Asylbewerber. Zudem wird ein wirksa-
mer Zugang zu Asylverfahren in Ungarn verhindert, indem entsprechende Antrige
nur innerhalb der speziellen Transitzonen gestellt werden konnen, wihrend zu-
gleich der Zugang zu diesen Zonen beschrinkt wird. Dies verstofit jedoch gegen die
Asylverfahrensrichtlinie (EU) 2013/32 und die besonderen Garantien fiir schutzbe-
diirftige Personen. Ferner verletzt die verkiirzte Rechtsmittelfrist das Grundrecht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf (Art.47 GRCh). Indem Ungarn irregulir die
Grenze uberschreitende Migranten (einschliefllich Asylbewerber) nach Serbien zu-
ruckfihrt, ohne die europaischen Verfahren und Bedingungen fiir Riickkehr und
Asyl zu berticksichtigen, liegt sodann Unvereinbarkeit mit der Ruckfithrungsricht-
linie 2008/115/EG vor. In den menschenunwiirdigen Unterbringungsbedingungen
von in Transitzonen abgeschobenen Asylbewerber, die mangelnder Lebensmittel-
versorgung und obligatorischem Aufenthalt ausgesetzt sind, sieht die Kommission
ferner Verstofle gegen die materiellen Bedingungen nach der Riickfiihrungsrichtlinie
2008/115/EG, das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 3 Abs. 1 GRCh) und
die Menschenwiirde (Art.1 S.1 GRCh). Ihre begriindete Stellungnahme!’! gem.
Art. 258 Abs. 1 AEUV folgte am 7.12.2017, am 19.7.2018'32 beschloss sie die Klage-
erhebung gem. Art.258 Abs.2 AEUV. Der EuGH urteilte am 17.12.2020,'3* dass
Ungarn seinen verfahrensrechtlichen Verpflichtungen in Bezug auf die Zuerken-
nung internationalen Schutzes und die Riickfiihrung von Drittstaatsangehorigen,
die nicht das Recht haben, in der EU zu bleiben, nicht nachgekommen ist. Da dieser
Zustand anhil, leitete die Kommission ein zweites Vertragsverletzungsverfahren!>*
ein und forderte das Land am 9.6.20211%% gem. Art. 260 Abs.2 UA 1 AEUV zur Ab-
hilfe auf. Am 12.11.2021 folgte die Klageerhebung mit dem Ersuchen, Zwangsgeld
und Pauschalbetrag zu verhingen.!3¢

Am 23.9.2015!% strengte sie ein Verfahren!*® wegen unvollstindiger Umsetzung
der Asylverfahrensrichtlinie (EU) 2013/32 in ungarisches Recht an und tibermittelte
am 9.6.2021 ihre Stellungnahme'3? gem. Art. 258 Abs. 1 AEUV. Ein weiteres Verfah-
ren!*® eroffnete die Kommission am 30.10.2020 wegen der rechtswidrigen Beschrin-
kung des Zugangs zum Asylverfahren.!*! Nach ungarischem Recht miissen Dritt-
staatsangehorige, bevor sie im Land internationalen Schutz beantragen konnen,

131 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, [P/17/5023.
132 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/18/4522.
133 EuGH, Rs. C-808/18, European Commission v. Hungary, ECLI:EU:C:2020:1029.
134 INFR(2015)2201.

135 Europdische Kommission, INF/21/2743.

136 1P/21/5801.

137 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/15/5699.
138 INFR(2015)0432, INFR (2019)2184.

139 Ewuropdische Kommission, INF/21/2743.

140 INFR(2020)2310.

141 Europdische Kommission, INF/20/1687.
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zunichst in einer ungarischen Botschaft auflerhalb der EU ihre Absicht bekunden
Asyl zu beantragen. Dafiir bediirfen sie einer speziellen Einreisegenehmigung. Da
dies aber Personen, die sich im Hoheitsgebiet Ungarns, auch an der Grenze, authal-
ten, hindert, dort internationalen Schutz zu beantragen, liegt hierin aus Kommissi-
onssicht eine unzuldssige Beschrankung des Zugangs zum Asylverfahren, v.a. mit
Blick auf Art. 6 Asylverfahrensrichtlinie (EU) 2013/32 und Art. 18 GRCh. Nach-
dem sie Ungarn am 18.2.2021 ihre begriindete = Stellungnahme gem.
Art. 258 Abs. 1 AEUV ubermittelt hatte,'*? beschloss sie am 15.7.2021, Feststellung-
klage gem. Art. 258 Abs. 2 AEUV zu erheben.!*? Sodann leitete die Kommission am
25.7.2019'** ein Verfahren'*® wegen unterlassener Nahrungsmittelbereitstellung fiir
Menschen im Riickfithrungsverfahren ein, die in den ungarischen Transitzonen an
der Grenze zu Serbien festgehalten werden. Sie macht geltend, dass die zur Riick-
kehr Verpflichteten gezwungen sind, in diesen Transitzonen zu bleiben und sich da-
mit de facto in Haft befinden. Die Unterlassung der Bereitstellung von Nahrungs-
mitteln in einer derartigen Situation verstofit gegen Art. 16 Rickfiihrungsrichtlinie
2008/115/EG und Art.4 GRCh. Am 10.10.2019 tbermittelte die Kommission Un-
garn ihre begriindete Stellungnahme gem. Art. 258 Abs. 1 AEUV.14

e) Diskriminierung von Roma-Kindern im Bildungswesen

Die Behinderung der sozialen Inklusion von Roma-Kindern im Bildungswesen ist
seit dem 26.5.2016!% Gegenstand eines Verfahrens.!*® Diese werden nach ungari-
schem Recht und Verwaltungspraxis oft speziellen Schulen fiir Kinder mit geistigen
Behinderungen zugewiesen und in reguliren Schulen hiufig getrennt unterrichtet.
Die Kommission hilt dies fiir eine Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der
ethnischen Herkunft, was mit der Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/43/EG unver-
einbar ist; eine begriindete Stellungnahme steht aus.

1) Umgang mit Diskriminierungsopfern im Bildungswesen

Am 9.6.2021'% eroffnete die Kommission ein Verfahren'>® gegen Ungarn wegen der
Gesetzesnovelle vom Juli 2020, die Gerichte verpflichtet, fiir Diskriminierungsopfer
im Bereich der allgemeinen und beruflichen Bildung eine moralische Entschidigung
und nicht mehr eine Einmalzahlung anzuordnen, wihrend Opfer anderer Bereiche
nach wie vor mit Einmalzahlungen entschidigt werden. Die Kommission vertritt

142 Ewuropdische Kommission, INF/21/441.

143 Europdische Kommission, INF/21/3440.

144 Europdische Kommission, Pressemitteilung, IP/19/4260.
145 INFR(2019)2193.

146 Ewuropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/19/5994.
147 Européische Kommission, MEMO/16/1823.

148 INFR(2015)2206.

149 Europdische Kommission, INF/21/2743.

150 INFR(2021)2073.
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die Auffassung, dass die Novelle das europiische Verbot der Diskriminierung aus
Grinden der Hautfarbe oder der ethnischen Herkunft nicht vollumfinglich einhalt
und insbesondere das Regressionsverbot verletzt, wonach die Umsetzung von EU-
Richtlinien nicht zu einer Absenkung des allgemeinen Schutzniveaus fir Diskrimi-
nierungsopfer fihren darf. Daher hilt sie die Novelle fiir unvereinbar mit der
Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/43/EG und der Richtlinie zur Gleichbehandlung
in Beschaftigung und Beruf 2000/78/EG.

g) Diskriminierung von LGBTIQ-Personen

Am 15.7.2021"3! folgte die Einleitung eines Verfahrens!>? gegen ein Gesetz, das Kin-
dern und Jugendlichen den Zugang zu Publikationen verbietet, in denen Sexualitit
dargestellt wird, die von der heterosexuellen abweicht. Auflerdem enthilt es ein
Werbeverbot fiir Darstellungen von Homo- oder Transsexuellen im gesellschaftli-
chen Leben. Die Kommission rugt hier Verletzungen der Rechte auf Datenschutz,
Menschenwiirde, freie Meinungsiuflerung, Informationsfreiheit, Achtung des Pri-
vatlebens und Nichtdiskriminierung gem. Art. 1, 7., 11 und 21 GRCh. Sodann be-
anstandet sie Verstofle gegen die Richtlinie (EU) 2010/13 tiber audiovisuelle Medi-
endienste, die Richtlinie 2000/31/EG {iber den elektronischen Geschiftsverkehr, die
Transparenzrichtlinie (EU) 2015/1535 fiir den Binnenmarkt sowie die Dienstleis-
tungs- und die Warenverkehrsfreiheit.

3. Rechtsstaatlichkeitsverfahren des Art. 7 EUV

Das Parlament stellte am 17.5.2017153 fest, dass in Ungarn die eindeutige Gefahr
einer schwerwiegenden Verletzung der in Art.2 EUV genannten Werte besteht und
daher das Rechtsstaatlichkeitsverfahren nach Art. 7 Abs. 1 EUV einzuleiten ist. Am
12.9.2018 folgte die Entscheidung des Plenums fiir den formellen Einleitungsvor-
schlag,’® mit dem das Parlament dem Rat empfahl, einen Feststellungsbeschluss
gem. Art.7 Abs. 1 Abs.1 EUV zu fassen. Damit setzte es das Rechtsstaatlichkeits-
verfahren nunmehr gegen einen zweiten Mitgliedstaat in Gang. Die Klage Ungarns
gegen den FEinleitungsvorschlag sollte der EuGH am 3.6.2021 abweisen.!® Auch
hier ist die erste Verfahrensstufe bislang nicht beschritten und das Art. 7-Verfahren
noch nicht formell aktiviert, da es, wie ausgefiihrt, dafiir des Ratsbeschlusses bedarf,
s. Art.7 Abs. 1 UA 1 EUV.

Bezugnehmend auf frihere Entschliefungen zur Lage in Ungarn!® begriindete
das Parlament seinen Einleitungsvorschlag mit Punkten, zu denen die Kommission

151 Europdische Kommission, Pressemitteilung, IP/21/3668.

152 INFR(2021)2119.

153 Ewuropdisches Parlament, EntschlieSung, P8_TA(2017)0216, Ziff. 8.

154 Im Folgenden Europdisches Parlament, Entschliefung, P8_TA(2018)0340; s. auch dass.,
Entschlieffung, P9_TA(2020)0014.

155 EuGH, Rs. C-650/18, Ungarn v. Europdisches Parlament, ECLI:EU:C:2021:426.

156 Europdisches Parlament, EntschlieSung, P§_TA(2017)0216, Ziff. 8.
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bereits Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet hat, z.B. zu den Behinderungen der
Arbeit von NROs durch das Transparenzgesetz, der Verletzung von EU-Grund-
rechten durch das novellierte Hochschulgesetz sowie Verletzungen der Menschen-
rechte von Migranten, Asylbewerbern und Flichtlingen. Im Weiteren duflerte es Be-
denken unter Rekurs auf Stellungnahmen u.a. der Venedig-Kommission, des UN-
Menschenrechtsrats, des OSZE-Biiros fiir demokratische Institutionen und
Menschenrechte sowie zahlreicher Urteile des EuGH,'” des EGMR!*8 sowie des
ungarischen Verfassungsgerichts. Auf einige wird nun exemplarisch eingegangen:!>’
Das Parlament hegte zunichst deutliche Vorbehalte zu der Funktionsweise des Ver-
fassungs- und des Wahlsystems und der Unabhingigkeit der Justiz. Die durch Ver-
fassungsreform verengten Zustindigkeiten des ungarischen Verfassungsgerichts be-
ziehen sich u.a. auf Haushaltsfragen, die Abschaffung der Popularklage und die
Moglichkeit, auf seine Rechtsprechung vor dem 1.1.2012 Bezug zu nehmen. Der
Einfluss der Regierung auf dessen Zusammensetzung und Arbeitsweise wurde wie-
derum gestarkt, indem das Ernennungsverfahren fiir Richter, thre Zahl am Gericht
und ihr Renteneintrittsalter geandert wurden. Auch verlieh die 2011 vollzogene Jus-
tizreform!®® dem vom ungarischen Parlament gewihlten Prasidenten des neu einge-
richteten Nationalen Justizamts umfassende Kompetenzen — obgleich dieser kein
Organ der gerichtlichen Selbstverwaltung ist. Das Parlament nimmt ferner Anstof§
an der Masseniiberwachung der Kommunikation und riigt hier unzureichende Vor-
kehrungen zum Schutz vor der willkiirlichen Verletzung des Rechts auf Privatspha-
re. Seine Kritik betrifft ferner die ungarischen Mediengesetze,'®! die u.a. das Recht
auf Zugang zu Regierungsinformationen einschranken. Daneben wird die stark po-
litisierte Wahlberichterstattung aufgrund der Politisierung des Medieneigentums
und ihrer Durchdringung mit Informationskampagnen der Regierung bemingelt.
Abschreckend auf die redaktionelle Freiheit wirkt sodann die Vakanz einer unab-
hiangigen Medienregulierungsstelle. Das Parlament kritisiert ferner eine weit ver-
breitete Diskriminierung, Arbeitslosigkeit und Segregation der Roma-Gemeinschaft
in den Bereichen Wohnen und Bildung. Roma, Muslime, Migranten und Fliichtlinge
sind haufig Opfer von Hassverbrechen und Hetze im politischen Diskurs und den

157 U.a. EuGH, Rs. C-286/12, Europdische Kommission v. Ungarn, ECLL:EU:C:2012:687;
EuGH, verb. Rs. C-643/15 u. C-647/15, Slowakische Republik und Ungarn v. Rat der
Europdischen Union, ECLI:EU:C:2017:631.

158 Ua. EGMR, Application nos. 70945/11, 23611/12, 26998/12, 41150/12,
41155/12, 41553/12, 54977/12, 56581/12, Magyar Keresztény Mennonita Egyhdz and
Others v. Hungary, ECLI:CE:ECHR:2016:0628JUD007094511; EGMR, Application
no. 20261/12, BAKA v. HUNGARY, LI: CE:ECHR:2016:0623]JUD002026112.

159 Im Folgenden Europdisches Parlament, EntschlieSung, P8_TA(2018)0340.

160 Gesetz Nr. CLXI1/2011 tber die Rechtsstellung und die Vergiitung von Richtern; Ge-
setz Nr. CLXI/2011 tiber die Organisation und Verwaltung der Gerichte.

161 Gesetz Nr. CLXXXV/2010 iiber die Mediendienste und die Massenmedien; Ge-
setz Nr. CIV/2010 tber die Pressefreiheit und die Rechtsvorschriften fiir die Besteue-
rung der Werbeeinnahmen von Massenmedien; s. auch EGMR, Application
no. 63164/16, Mandli and others . Hunga-
ry, ECLL:CE:ECHR:2020:0526]JUD006316416; ders., Application no. 61178/14, ATV
ZRT v. Hungary, ECLL:CE:ECHR:2020:0428JUD006117814.
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Medien, auch im Zusammenhang mit staatlich geférderten Kampagnen. Es rligt au-
Berdem die Zwangsunterbringung zahlreicher Personen mit geistigen und psychi-
schen Behinderungen in medizinischen Einrichtungen. Ebenso beanstandet es, dass
sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitit im verfassungsmifigen Diskrimi-
nierungsverbot nicht ausdriicklich als Diskriminierungsgriinde benannt sind. Dass
Ungarn Obdachlosigkeit entgegen internationalen Menschenrechtsnormen unter
Strafe gestellt hat, ist ein weiterer Kritikpunkt. Zudem nehmen Fille zu, in denen
v.a. Roma-Kinder wegen schlechter soziookonomischer Bedingungen von ihren El-
tern getrennt werden.

4. Rezeption der Entwicklungen iiber Ungarn hinaus

Den vorstehenden Entwicklungen stehen weitere internationale, europidische und
nationale Beobachter betroffen gegentiber. Ausgesprochen kritische Stellungnah-
men'®? gaben u.a. die Venedig-Kommission des Europarats, das BDIMR, die Coun-
cil of Europe’s Group of States against Corruption (GRECO), das ENC] und Me-
dienverbande ab.

III. Weitere Entwicklungen

Aktuelle Uberblicke iiber die Lage der Rechtsstaatlichkeit in Polen und Ungarn ver-
mitteln der am 20.7.2021 erschienene zweite Kommissionsbericht sowie die Lander-
kapitel.!®® Danach scheinen die Bedenken zu den polnischen Justizreformen!'®* nach
wie vor berechtigt. So bleibt die Staatsanwaltschaft durch die fortgesetzte Personal-
union von Justizminister und Generalstaatsanwalt politischer Einflussnahme aus-
setzt. Auch in Polen wichst der politische Druck auf Medien und Journalisten. Dies
betrifft u.a. die Anderungspline der Regierungskoalition zu in auslindischem Besitz
befindlichen Medienunternehmen, was Auswirkungen auf den Medienpluralismus
zeitigt. Daneben steigt der Druck der Regierung auf NROs und LGBTI+-Gruppen
(Festnahmen und Hetzkampagnen eingeschlossen); und es mehren sich Korrupti-
onsanzeichen. Zudem nimmt der Konflikt mit Briissel zu den Justizreformen zu:
Nachdem das polnische Verfassungsgericht mehrfach seine Entscheidung vertagt
hatte, urteilte es am 7.10.2021, dass die Auslegung von Art.1 Abs.1 u. 2 .V.m.

162 S. wu.a. Venice Commission, Hungary, 2./3.7.2021, CDL-AD(2021)029; dies.,
15./16.3.2019, CDL-AD(2019)004; dies., 14./15.12.2018, CDL-AD(2018)035-¢; dies.,
22./23.6.2018, CDL-AD(2018)013; GRECO, press release, 1.3.2019, Ref. DC 034(2019);
IPI/CPJ/ECPFM/EF]/FPU/RSE/SEEMO, 3.12.2019, abrufbar unter: https://t1p.de/rt2
¢ (12.11.2021); ENC]J, 27.10.2020, abrufbar unter: https://t1p.de/p32t (12.11.2021).

163 EuGH, Rs.C-204/21 R, Euwropdische Kommission w©v.  Republik  Polen,
ECLL:EU:C:2021:593.; European Commission, SWD(2021) 722 final; dies., SWD(2021)
714 final.

164 S. auch EGMR, Application Nos. 26691/18 u. 27367/18, Broda and Bojara v. Poland.:
vorzeitige Beendigung der Amtszeit als Vizeprisident eines Gerichts durch den Justizmi-
nister verletzt das Recht auf Zugang zu einem Gericht gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK.
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Art.4 Abs.3 EUV sowie von Art. 19 Abs.1 u. 2 EUV durch den EuGH mit der
polnischen Verfassung unvereinbar und daher fiir Polen unverbindlich ist, soweit sie
die polnische Gerichtsbarkeit betrifft.!> Hintergrund ist der Streit um das sich in
die stindige EuGH-Rechtsprechung einrethende EuGH-Urteil vom 2.3.2021166,
hinsichtlich dessen Ministerprasident Morawiecki Ende Mirz 2021 um Priifung der
Vorrangfrage gebeten hatte.!®” Das Verfassungsgericht befand mit zwei Gegenstim-
men, der Versuch des EuGH, sich in das polnische Justizwesen ,,einzumischen, ver-
stofdt gegen (...) die Regel des Vorrangs der Verfassung und gegen die Regel, dass die
Souverdnitit im Prozess der europiischen Integration bewahrt bleibt". Diese
hochstrichterliche Feststellung, dass EuGH-Urteile nicht mehr bindend fiir polni-
sche Gerichte sein sollen, tastet eine EU-Grundfeste an und ist in ithrer Dimension
erheblich. Insoweit wenig forderlich wird hier teilweise das Urteil des BVerfG vom
5.5.2020'68 betrachtet. Allerdings scheint dieser Rekurs angesichts deutlicher Unter-
schiede weniger passend: Das BVerfG beschrinkt sich auf einen EU-Sekundir-
rechtsakt, anders als das polnische Verfassungsgericht, das zentrale Normen des
EU-Primirrecht in den Blick nimmt und die EU als solche in Frage stellt. Wahrend
die deutsche Bundesregierung in ihrer Antwort an die Kommission im mittlerweile
eroffneten Vertragsverletzungsverfahren grdsl. proeuropiisch auftrat,!®? gelang eine
Losung des Konflikts mit Polen auch dem Europidischen Rat im Oktober 2021
nicht.'’% Ebenfalls nicht ausgerdiumt sind die Rechtsstaatlichkeitsbedenken zu Un-
garn. So ist die justitielle Unabhingigkeit weiterhin nicht gewihrleistet; im Dezem-
ber 2019 gab es eine neue Justizreform. Aktuell bleiben ferner die mangelhafte Kor-
ruptionsbekdmpfung, Risiken fiir die Unabhingigkeit des Medienrats sowie die
abnehmende Transparenz und Qualitit des Gesetzgebungsverfahrens.

F. Wirkungsgrad des traditionellen EU-Instrumententrios

Unter Berticksichtigung der Konzeption der drei EU-Rechtsstaatlichkeitsinstru-
mente (Kap. D.) und ihrer praktischen Anwendung (Kap E.) werden diese nun zu-
sammenfassend in threm Wirkungsgrad beurteilt.

I. EU-Rechtsstaatsdialog

Der Rechtsstaatsdialog entfaltet als unionales soft law nur eine begrenzte Wirkung.
So appellierte die Kommission in insgesamt vier umfinglichen Empfehlungen zur
Rechtsstaatlichkeit gegentiber der polnischen Regierung, die gravierenden Bedenken

165 Trybunalu Konstytucyjnego, sygn. akt K 3/21, https://t1p.de/119r (12.11.2021).

166 EuGH, Rs. C-824/18, A.B. n.a. v. Krajowa Rada Sqgdownictwa, ECLI:EU:C:2021:153.

167 EURACTIV, 14.7.2021, abrufbar unter: https://t1p.de/8neu (12.11.2021).

168 BVerfGE, Rs. 2 BvR 859/15 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200505.2bvr085915.

169 Mahnschreiben v. 9.6.2021, INFR (2021)2114; dlf, 12.8.2021, https://tlp.de/64mj
(12.11.2021) .

170 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen v. 21./22.10.2021, EUCO 17/21, CO EUR 15,
CONCL 5.
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zu den polnischen Justizreformen auszurdumen, ohne dass die Regierung substanti-
elle Schritte folgen lief. Mit Ungarn ging die Kommission hingegen in keinen
Rechtsstaatsdialog. Auch wenn angesichts der Vielzahl der kritischen Punkte frag-
lich scheint, ob die ungarische Regierung im Wege bilateraler inoffizieller Gespriche
eingelenkt hitte, so handelt es sich auch dabei allein um eine These. Das Absehen
der Kommission vom Dialog — trotz der absehbaren Spannungen — wirkt doch eher
ungewohnlich. Generell ist der Dialog als diplomatisches Mittel zur Aufrechterhal-
tung von Kommunikation grundlegend, um als Tiroffner eine Anniherung gegen-
satzlicher Positionen im Sinne eines losungsorientierten Umgangs tiberhaupt denk-
bar erscheinen zu lassen. Die dahingehende Kritik des Parlaments scheint daher
berechtigt. Der von der Kommission 2019 vorgestellte stirkere dialogisch-kommu-
nikative Ansatz, der auch zivilgesellschaftliche, grenziiberschreitende Kooperatio-
nen auf regionaler Ebene fordert, ist als der Pflege guter nachbarschaftlicher Bezie-
hungen dienend zu begriiflen und wirkt insoweit erganzend, um Mitgliedstaaten mit
Rechtsstaatlichkeitsproblemen von innen heraus wieder grundlegenden rechtsstaat-
lichen und demokratischen Grundsitzen anzunihern. Zum Beispiel arbeiten die
Bundeslinder eng mit den europiischen Regionen zusammen, auch solcher Staaten,
in denen die europiischen Grundwerte unter Druck stehen. So unterhilt Branden-
burg seit Jahren erfolgreich vielfiltige Kooperationen mit den polnischen Woiwod-
schaften.””! Dennoch konnten auch die grenziiberschreitenden Kooperationen die
gravierenden Rechtsstaatlichkeitsverletzungen in beiden Lindern nicht aufhalten.
Zusammenfassend handelt es sich bei dem EU-Rechtsstaatsdialog und seiner Fort-
entwicklung 2019 um wichtige diplomatische Kommunikationsinstrumente. Der
Dialog ist jedoch ein schwaches EU-Rechtsstaatlichkeitsinstrument, wenn es kon-
kret darum geht, Verstofle gegen EU-Grundwerte durch Staaten abzustellen.

IL. Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 258,260 AEUV

Das Vertragsverletzungsverfahren bildet gegeniiber dem Rechtsstaatsdialog ein
wirksameres Instrument. Auch wenn die Regierungen Polens und Ungarn teilweise
nach Fristablauf Anderungen an von der Kommission beanstandeten Gesetzen vor-
nahmen, so nahmen sie diese auch als Folge des durch die Vertragsverletzungsver-
fahren vermittelten Drucks vor. Wie dargelegt, betrifft dies auf Seiten Polens die am
12.4.2018 vom Staatsprisidenten unterzeichnete Novelle des Gesetzes tiber die or-
dentliche Gerichtsbarkeit, nach der Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit bis
zum 65. Lebensjahr im Amt bleiben diirfen, ohne dafiir das ministerielle Einver-
stindnis einholen zu mussen, die Aufhebung der Zwangspensionierungen durch die
Novelle des Gesetzes iiber das Oberste Gericht vom 21.11.2018 sowie die am
7.8.2021 angekiindigte Auflosung bzw. Umstrukturierung der Disziplinarkammer
(Kap. E. L. 2. a)-c). Auf Seiten Ungarns ist die Authebung des Transparenzgesetzes
durch das ungarische Parlament am 18.5.2021 (Kap. E. II. 2. a) relevant. Diese ,,Er-
folgsquote® scheint jedoch wiederum diirftig in Relation zu der Zahl der — hier nur

171 Staatskanzlei Brandenburg, Pressemitteilung, 15.6.2021.
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exemplarisch genannten — Vertragsverletzungsverfahren gegen beide Lander im EU-
Grundrechte-Bereich.

Einerseits ist das Instrument des Vertragsverletzungsverfahrens, v.a. dann, wenn
ein zweites Verfahren gem. Art. 260 AEUV erdffnet wird, insoweit vorteilhaft, weil
hier im Falle einer Negierung eines EuGH-Urteils Sanktionen gem.
Art. 260 Abs.2 UA 2 AEUV verhingt werden konnen, die die Staaten empfindlich
treffen konnen, zumal die Kommission, wie geschildert, das Verfahren mittels Ku-
mulation von Zwangsgeld und Pauschalbetrag verschirft. So liegt der derzeitige
Mindestpauschalbetrag fiir Polen bei 3.367.000 €, fiir Ungarn bei 1.122.000€.172 Ein
nach Art. 260 Abs.2 AEUV erlassenes EuGH-Urteil verurteilt einen Mitgliedstaat,
an die Kommission das entsprechende Zwangsgeld und/oder den Pauschalbetrag
auf das Konto ,Eigenmittel der Europiischen Union® zu entrichten.!”? Gleichwohl
sind EuGH-Urteile gem. Art. 280, 299 Abs. 1 HS 2 AEUV nicht gegentiber Staaten
vollstreckbar. Ein adiquates Durchsetzungsmittel stellt aber insoweit die Aufrech-
nung mit Zahlungen an den Mitgliedstaat aus den verschiedenen Unionsfonds
dar.7* Andererseits sind die Fille eines zweiten Vertragsverletzungsverfahrens in
der Praxis Uiberaus selten. Dies zeigt sich auch bei den hier betrachteten Lindern:
Gegen Polen leitete die Kommission ein, gegen Ungarn lediglich zwei zweite Ver-
tragsverletzungsverfahren gem. Art. 260 Abs. 2 UA 1 AEUV ein (Kap. E. L. 2. ¢), E.
IL. 2. a) u. d) ein: Am 7.9.2021 ging sie erneut gegen die polnischen Disziplinarregeln
fir Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit vor, am 18.2.2021 strengte sie ein Ver-
fahren wegen des unverinderten Transparenzgesetzes an, und am 9.6.2021 eroffnete
sie ein Verfahren wegen der unerfillten Verpflichtungen Ungarns aus EU-Asyl- und
Migrationsrecht entgegen dem EuGH-Urteil vom 17.12.2020.

Zudem zielt das Vertragsverletzungsverfahren auf die Ahndung konkreter Einzel-
verstofle gegen bestimmte unionsrechtliche Mafistibe. Dies zeigt sich auch bei den
gegen beide Linder eingeleiteten Verfahren, welche allein punktuell Aspekte erfas-
sen, die zu einer Beeintrichtigung gesellschaftlicher Freiheiten fithren. Auch sieht
die Kommission teilweise davon ab, weitere Verfahrensschritte trotz ihrer Ange-
zeigtheit einzuleiten, wie bei den Unterbringungsbedingungen von Menschen in un-
garischen Transitzonen oder der Diskriminierung von Roma-Kindern im Bildungs-
wesen (Kap. E. IL. 2. d) u. e). Weiterhin ist das Vertragsverletzungsverfahren infolge
seiner langen Dauer eher schwerfillig und eignet sich damit weniger fiir schnellere
Reaktionen der EU, auch wenn das erste Verfahren im Wege der einstweiligen An-
ordnung beschleunigt werden kann. Bei der hier ebenfalls moglichen Verhingung
eines Zwangsgeldes gegen einen Staat, so wie am 27.10.2021 gegen Polen i.H.v.
1 Mio. €, ist zu berticksichtigen, dass hinsichtlich der Vollstreckbarkeit des anord-
nenden Beschlusses nichts anderes als bei einem EuGH-Urteil gelten kann.

Ferner bleibt die Lage der Rechtsstaatlichkeit und der europaischen Grundwerte
in Polen und Ungarn ausweislich der aktuellen Berichte tiber die Rechtsstaatlichkeit

172 Ewuropdische Kommission, ABl. C 301 v. 11.9.2020, S. 1.
173 Karpenstein, in: Grabitz et. al. (Hrsg.), Art. 260 AEUV, Ra. 73.
174 Tbid., Rn. 76.
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2021 (Kap. E. II1.) und der neu eroffneten Vertragsverletzungsverfahren (Kap. E. I.
2. ¢), Kap. E. I1. 2.f) u. g) prekir. Schlie8lich zeigen die Begrindungen der Kommis-
sion und des Parlaments in ihren Einleitungsvorschligen fir das Art. 7-EUV-Ver-

fahren (Kap. E. L. 3., Kap. E. II. 3.), dass es in beiden Liandern mehr bedenkliche
Fille gibt, als mit dem Vertragsverletzungsverfahren verfolgt wurden.

I11. Rechtsstaatlichkeitsverfahren des Art. 7 EUV

Fraglich ist, ob das Rechtsstaatlichkeitsverfahren ein effizienteres Instrument dar-
stellt. Wie gezeigt, miissen die Mitgliedstaaten, selbst wenn sie von den EU-Grund-
werten erheblich abweichen, infolge der konzeptionellen Schwiche des Art. 7-EUV-
Verfahrens gegenwartig keine aus Art.7 Abs.3 EUV flieflenden Sanktionen
befurchten. Daher kann auch die hier zitierte Frage, ob finanzielle Sanktionen im
Zusammenhang mit dem EU-Finanztransfer iiber einen Sanktionsbeschluss des Ra-
tes verhingt werden konnen (Kap. D. IL.), offen gelassen werden. Denn die Biind-
nispartner betroffener Staaten werden einen einstimmig zu fassenden Feststellungs-
beschluss des Europiischen Rates gem. Art. 7 Abs. 2 EUV (zweite Stufe) abwehren,
der dem Sanktionsbeschluss des Rates gem. Art.7 Abs.3 UA 1 EUV (dritte Stufe)
zwingend vorzugehen hat. Dies betrifft Polen und Ungarn, die sich gegenseitig stiit-
zen;!” auch die baltischen Staaten!”® und Bulgarien'”” haben wiederholt ihr Veto si-
gnalisiert. Insoweit konnte auch der 2017 vom fritheren Haushaltskommissar Giin-
ther Oettinger, Justizkommissarin Vera Jourova und MdEP Guy Verhofstadt!”8
erorterte Sanktionsbeschluss zum Entzug von EU-Fordermitteln fiir Polen schon
damals realistischerweise allein auf ein neues Instrument zielen. Insoweit handelt es
sich bei dem Art.7-EUV-Verfahren also tatsichlich um ein ,stumpfes Schwert®.
Auch die Kommission stellte Ende September 2020 resigniert fest, dass zwar die
beiden Art. 7-EUV-Verfahren im Rat mit Anhorungen fortgefithrt wiirden, ,,doch
die meisten der ermittelten Herausforderungen sind noch ungelost“.!”? Immerhin
entfalten die Art.-7-Einleitungsvorschlige gegen Polen und Ungarn im gegenwarti-
gen gesellschaftlichen Diskurs in den Mitgliedstaaten, in dem es um den richtigen
Umgang mit Populismus und Rechtsruck geht, eine Signalwirkung fiir die Bewah-
rung der europdischen Grundwerte in der EU, die nicht nur in ,,Fronten fir Solida-

175 S. w.a. Rettmann, Hungary veto sets scene for EU battle on Poland, euobserver, news,
21.12.2017, abrufbar unter: https://euobserver.com/justice/140385 (12.11.2021).

176 Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11983, 9.3.2018, S. 23 {.

177 Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11937, 12.1.2018, S. 6 f.

178 Stierle, Keine EU-Mittel fiir Polen?, EURACTIV, 19.7.2017, abrufbar unter: https://ww
w.euractiv.de/section/europakompakt/news/keine-eu-mittel-fuer-polen/
(12.11.2021); Becker, Kein Rechtsstaat, kein Geld, Osteuropier miissen im Milliarden
bangen, Spiegel Online, 28.6.2017, abrufbar unter: http://www.spiegel.de/wirtschaft/soz
iales/eu-guenther-oettinger-droht-polen-und-ungarn-mit-geldentzug-a-1154841.html
(12.11.2021).

179 Ewuropdische Kommission, Mitteilung, COM(2020) 580 final, S. 31.
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ritats-Konditionalititen“ von Mitgliedstaaten!®?, sondern auch in ein wachsendes
Bewusstsein der Unionsbiirger fiir Rechtsstaatlichkeit miinden dirften.

G. Finanzieller Mechanismus der EU zum Schutz der Rechtsstaatlichkeit (EU-
Rechtsstaatsmechanismus)

Angesichts der Entwicklungen v.a. in Polen und Ungarn wurde eine Fortentwick-
lung des EU-Rechtsstaatlichkeitsinstrumentariums unumganglich.

I. Telos und Struktur

Die Kommission hatte im Mai 2014 einen Verordnungsvorschlag tiber den Schutz
des Haushalts der Union im Falle von generellen Mingeln in Bezug auf das Rechts-
staatsprinzip in den Mitgliedstaaten unterbreitet'® und in ihrem Reflexionspapier
tber die Zukunft der EU-Finanzen vom 28.6.2017182 auf eine mogliche Fordermit-
telkiirzung der europdischen Struktur- und Investitionsfonds wegen nationaler
Rechtsstaatlichkeitsdefizite hingewiesen. Ende Marz 2018 trat die frithere Regional-
kommissarin Corina Cretu dafiir ein, ex-ante Konditionalititen, bezogen auf Recht-
staatlichkeit und Migrationssteuerung, im nichsten MFR zu verankern.!83 Diese
sollten sich tber die Kohisionspolitik hinaus auf simtliche Politikbereiche erstre-
cken.

Die am 16.12.2020 verabschiedete, auf Art.322 Abs.1 lit.a) AEUV i.V.m.
Art. 1062 Euratom basierende Verordnung (EU) 2020/2092 iiber eine allgemeine
Konditionalititsregelung zum Schutz des Haushalts der Union (im Folgenden
VO)!34 soll die EU befahigen, Sanktionsmafinahmen gegen einen Mitgliedstaat zu
ergreifen, wenn Verstofle gegen die ,,Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit” zu einem
Missbrauch von EU-Mitteln fithren oder ein ernsthaftes Risiko dafiir schaffen. Der
Rechtsstaatsmechanismus stellt damit vor dem Hintergrund, dass die EU eine Wer-
tegemeinschaft ist, eine Konditionalitit zwischen Rechtsstaatlichkeit, wirtschaftli-
cher Haushaltsfihrung der Mitgliedstaaten und wirksamer Ausfithrung des EU-
Haushaltsplans her. Dem liegt die Primisse zugrunde, dass die Staaten eine
wirtschaftliche Haushaltsfithrung nur gewahrleisten konnen, wenn die Behorden in
Einklang mit dem Gesetz handeln, Gesetzesverstofle wirksam von Ermittlungs- und
Strafverfolgungsinstanzen verfolgt werden und behordliche Beschlisse einer wirk-
samen gerichtlichen Kontrolle durch unabhingige Gerichte und durch den EuGH
unterliegen, s. Art. 4 Abs. 2, 7.-.15. Erwgr Praambel VO. Uber die Vergabe von EU-
Mitteln sind auch die finanziellen Interessen der EU beriihrt. ,Rechtsstaatlichkeit®

180 Z.B. Italien, Deutschland, Frankreich u. Spanien, s. Agence Europe, Bulletin Quotidien
Europe 12000, 13.4.2018, S.6; Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11935,
10.1.2018, S. 2 u. 4.

181 VO (EU/Euratom) 2020/2092, ABL. L 433 v. 22.12.2020, S. 1.

182 Ewuropdische Kommission, COM(2017) 358 final, S. 22.

183 Agence Europe, Bulletin Quotidien Europe 11991, 29.3.2018, S. 121.

184 VO (EU/Euratom) 2020/2092, ABL. L 433 v. 22.12.2020, S. 1.
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ist gem. Art.2 lit.a) VO weit zu verstehen. Sie umfasst tiber die gemeinhin aner-
kannten Grundsitze (Kap. C.) die in Art. 2 EUV verbiirgten Grundwerte. Verstofle
gegen die ,,Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit konnen z.B. in der Gefihrdung der
Unabhingigkeit der Gerichte, willkiirlichen und unrechtmiafiigen behordlichen Ent-
scheidungen sowie der Einschrinkung von Rechtsmitteln liegen, s. Art. 3 VO.

Das Verfahren verliuft wie folgt: Liegen aus Kommissionssicht ,hinreichende
Griinde“ gem. Art. 6 Abs. 1 VO dafiir vor, dass Verstofle gegen die Grundsitze der
Rechtsstaatlichkeit gem. Art.4 Abs.1 VO die wirtschaftliche Fihrung des EU-
Haushalts oder den Schutz ihrer finanziellen Interessen ,hinreichend unmittelbar
beeintrichtigen” oder ,ernsthaft zu beeintrachtigen drohen®, sind zwingend Sankti-
onsmafinahmen ,zu ergreifen®. In diesem Fall informiert die Kommission den be-
treffenden  Mitgliedstaat, der Abhilfemafinahmen vorschlagen kann, s.
Art. 6 Abs.1S.1, Abs.5 VO. Kommt sie zu dem Ergebnis, dass die Voraussetzun-
gen fir Sanktionsmafinahmen vorliegen, schligt sie dem Rat einen Durchfiihrungs-
beschluss mit Sanktionsmafinahmen vor, s. Art. 6 Abs.9 VO. Die Kommission be-
sitzt bei dem ,,Ob“ ihres Vorschlags keinen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum.
Auch der Rat verfiigt bei der Annahme des Durchfiihrungsbeschlusses tiber kein
Ermessen (,nimmt an®), s. Art. 6 Abs. 10 VO. Er entscheidet regelmiflig binnen ei-
nes Monats; es ihm unbenommen, den Kommissionsvorschlag mit qualifizierter
Mehrheit abzuindern, s. Art. 6 Abs. 10 u. 11 VO.

Auch hinsichtlich des ,,Ob“ von Sanktionsmafinahmen eroffnet Art. 4 Abs. 1 VO
— der voraussetzt, dass Verstofle gem. Art. 6 Abs.1 VO festgestellt wurden — kein
Ermessen. Ausweislich des Art. 4 Abs. 1 VO ,sind“ die als ,,geeignete Mafinahmen*
bezeichneten Sanktionsmafinahmen ,zu ergreifen” — insoweit besteht eine Hand-
lungspflicht der EU-Institutionen. Die Sanktionsmafinahmen richten sich an die
Mitgliedstaaten als Empfangern der Unionsmittel. Thr Spektrum erstreckt sich gem.
Art. 5 VO auf die Unterbrechung von Zahlungsfristen iiber die Aussetzung von Ge-
nehmigungen aus EU-Programmen bis hin zur Verringerung und Aussetzung von
Zahlungen. Ein Ermessen kann sich mithin ausschlieflich auf das ,,Wie“, die Mittel-
auswahl, beziechen. Der Rechtsstaatsmechanismus deckt hier simtliche Politikberei-
che ab, in denen EU-Mittel zum Einsatz kommen. Dazu gehoren solche aus dem
Europidischen Fonds fiir regionale Entwicklung, dem Europiischen Sozialfonds
Plus, dem Kohisionsfonds, dem Europiischen Meeres- und Fischereifonds, dem
Asyl- und Migrationsfonds, dem Fonds fiir die innere Sicherheit und dem Instru-
ment fiir Grenzmanagement und Visa, s. 19. Erwgr Praambel VO. In die Auswahl-
entscheidung zu den Sanktionsmafinahmen fliefen gemifl dem Verhiltnismafig-
keitsgrundsatz Art, Schwere und Umfang der Rechtsstaatlichkeitsdefizite ein, s.
Art.5 Abs. 3 VO. Legen die Staaten Nachweise vor, die einen festgestellten Verstof§
entkriften, konnen Sanktionen abgeschwicht oder eingestellt werden, s. Art. 7 VO.

Die VO umfasst ebenfalls Vorkehrungen, um zu verhindern, dass von den EU-
Mitteln abhingige Endempfinger und Beglnstigte in den Mitgliedstaaten — z.B.
Erasmus-Studierende, Landwirte, Forscher oder NROs — fiir Verstofle ihrer natio-
nalen Regierungen ,bestraft” werden. So mussen die staatlichen Einrichtungen ein
von einer Mafinahme betroffenes Programm oder einen Fonds weiter ausfithren und
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insbesondere Zahlungen an Endbeglinstigte weiter tatigen, s. Art.5 Abs.5,
19. Erwgr Praambel VO. Um die Auszahlung der EU-Mittel tiberpriifen zu kon-
nen, ist eine Berichterstattung der Staaten an die Kommission vorgesehen, s.
19. Erwgr Praambel VO. Diese soll, falls erforderlich, ausgezahlte Betrige wieder
einziehen konnen oder gegebenenfalls eine Finanzkorrektur vornehmen, indem sie
die EU-Unterstiitzung fiir ein Programm im Einklang mit den anwendbaren sektor-
spezifischen Vorschriften und Haushaltsvorschriften verringert, s. 19. Erwgr Praam-
bel VO. Endbegiinstigte konnen sich bei Verstoflen tiber eine Web-Plattform bei der
Kommission beschweren, s. Art. 5 Abs. 4, 19. Erwgr Praambel VO.

II. Allgemeine, unmittelbare und verbindliche Geltung der VO

Der Rechtsstaatsmechanismus ist am 1.1.2021 in Gestalt der besagten VO gem.
Art. 10 VO in Kraft getreten. Er gilt allgemein und unmittelbar in simtlichen 27
Mitgliedstaaten und ist in allen seinen Teilen verbindlich, s. Art.288 Abs.2 AEUV.
Damit sind die EU-Institutionen einschliefllich des Europiischen Rates und der
Kommission an die VO-Bestimmungen gebunden; eine Einflussnahme auf den Zeit-
punkt ihres Inkrafttretens ist ihnen verwehrt. Dies ergibt sich aus der Rechtsnatur
und Wirkungsweise der EU-Verordnung gem. Art. 288 Abs.2 AEUV: Thre unmit-
telbare Geltung nimmt den Mitgliedstaaten die Befugnis, normative Bestimmungen
zu erlassen, die die Tragweite der Verordnung selbst bertihren; auch ist ihnen ver-
sagt, auf das Datum oder die Modalititen des Wirksamwerdens Einfluss zu neh-
men!% — dies muss zwingend spiegelbildlich fiir die EU-Institutionen gelten. So wie
die Pflicht der Staaten zur Beachtung einer Verordnung unbedingt und vorbehalts-
los gilt,'8¢ sind auch die EU-Institutionen an die Verordnungsbestimmungen solan-
ge gebunden, wie die zeitliche Geltung der Verordnung reicht.!” Verordnungen be-
grinden somit Rechte und Pflichten potenziell fir die Mitgliedstaaten, die
Unionsbiirger und die Unionseinrichtungen selbst.

III. Stellungnahme

Der neue Ansatz der VO, eine Konditionalisierung zwischen EU-Mittelauszahlung
und Wahrung der europidischen Grundwerte herzustellen, steht vor dem Hinter-
grund der nur teilweise wirksamen traditionellen EU-Rechtsstaatlichkeitsinstru-
mente (Kap. F.). Wegen dieser Liicke bei der Ahndung von Rechtsstaatlichkeitsver-
stoflen schufen der Rat und das Parlament mit der VO ein Instrument, das eine

185 EuGH, Rs. 40/69, Hauptzollamt Hamburg-Oberelbe v. Bollmann, ECLI:EU:C:1970:12;
EuGH, Rs.94/77, Zerbone v. Amministrazione delle finanze dello  stato,
ECLLEU:C:1978:17.

186 EuGH, Rs.39/72, Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Italienische Re-
publik, ECLLEU:C:1973:13.

187 EuGH, Rs.113/77, NTN Toyo Bearing Company Ltd und andere gegen Rat der
Européischen Gemeinschaften, ECLI:EU:C:1979:91; Nettesheim, in: Grabitz et. al.
(Hrsg.), Art. 288 AEUYV, Rn. 98, 100.
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direkte und schnelle Antwort der EU auf anhaltende Verstofie durch die Mitglied-
staaten ermoglicht. Nicht nur in der Klimaschutz- und Umweltenergiepolitik zeigt
sich, dass mit Dialog und Selbstverpflichtungen nur wenig bis keine Fortschritte er-
zielt werden. Der notwendige Handlungsdruck wird oft erst mit monetiren Instru-
menten, wie nationalen Preissystemen, dem EU-Emissionshandelssystem sowie
weltweiten CO,-Preisinitiativen, erzeugt.!$® So diirfte es sich auch bei der hier in
Rede stehenden Konditionalisierung verhalten. Dass die VO genau diesen Nerv
trifft, zeigen die massiven Proteste Polens und Ungarns sowie weiterer Staaten, u.a.
Rumaniens, Bulgariens und Sloweniens, in denen sich die EU-Grundwerte ausweis-
lich einer steigenden Zahl relevanter Vertragsverletzungsverfahren!®? ebenfalls unter
Druck befinden. Ein Punkt ist aber nicht unproblematisch. Zwar sind die staatli-
chen Stellen in den Mitgliedstaaten verpflichtet, die EU-Mittel an die Endbegiinstig-
ten weiter auszukehren. Fraglich scheint aber, woher die nationalen Auszahlungsbe-
horden bei EU-Mittelkiirzungen die Gelder nehmen sollen. Insoweit ist es
zwingend notwendig, dass die Kommission die im 19. Erwgr der Praambel VO aus-
gefiihrten Mafinahmen — den Wiedereinzug ausgezahlter Betrige sowie Finanzkor-
rekturen — in der Praxis tatsichlich vornimmt, um am Ende nicht diejenigen zu tref-
fen, die fiir die Rechtsstaatlichkeitsdefizite im Land nicht verantwortlich sind und
sich im Gegenteil mit teils hohem zivilgesellschaftlichem Engagement fiir Rechts-
staatlichkeit und gegen die jeweilige (Zentral-)Regierung einsetzen.

Der Rechtsstaatsmechanismus ist erforderlich, weil auf eine gravierende Abwei-
chung vom EU-Wertekanon durch einen Mitgliedstaat nicht mit Schweigen reagiert
werden darf, gerade wegen der unzureichenden drei EU-Rechtsstaatlichkeitsinstru-
mente. Denn die europiischen Grundwerte sind unverhandelbar und miissen von
samtlichen Mitgliedstaaten gem. Art. 2 EUV beachtet werden. Insbesondere die Un-
abhingigkeit der Justiz und das Recht auf wirksamen Rechtsschutz sind grundle-
gende europiische Rechte, die erfordern, dass Richter autark Recht sprechen — ohne
Versuche der Einflussnahme oder Einschiichterung. Auch europiisches Recht zur
Unterstiitzung von Menschen, die in einem EU-Mitgliedstaat Asyl beantragen, ist
zu respektieren. NROs, die hier Hilfe leisten, diirfen dafiir nicht bestraft, sondern
miissen vielmehr unterstiitzt werden. Auch diirfen international renommierte Uni-
versititen wie die CEU nicht, wie aber geschehen, gezwungen werden, das Land zu
verlassen — das verletzt den hohen Wert der Wissenschaftsfreiheit. Letztlich geht es
beim Rechtsstaatsmechanismus nicht mehr und nicht weniger als um die Wahrung
des europiischen Wertekanons, bestehend aus der Achtung der Menschenwiirde,
der Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie. Dieser stiftet Einheit und ist gleichzei-
tig Identitditsmerkmal des europdischen Zusammenschlusses. Daher muss er in
samtlichen Mitgliedstaaten Wirkung entfalten konnen und besitzt unionsweite Si-

188 Dazu Stische, EnWZ 2019/7, S. 259 ff.

189 Vgl. European Commission, 2021 Rule of Law Report Country Chapter on the rule of
law situation in Romania, SWD(2021) 724 final; European Commission, 2021 Rule of
Law Report Country Chapter on the rule of law situation in Bulgaria, SWD(2021) 703
final; European Commission, 2021 Rule of Law Report Country Chapter on the rule of
law situation in Slovenia, SWID(2021) 726 final.
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gnalwirkung. Letztlich kann die Europiische Union nur dann bestehen bleiben,
wenn das Fundament der Union stabil ist und gegen sich entwickelnde rechte Ten-
denzen entschieden verteidigt wird.

H. Anweisung des Europiischen Rates an die Europiische Kommission

Der Europiische Rat erteilte der Kommission am 10./11.12.2020 die Anweisung,
zunichst das EuGH-Urteil abzuwarten, sodann ihre die Anwendung des Rechts-
staatsmechanismus konkretisierenden Leitlinien unter Berticksichtigung des erwar-
teten EuGH-Urteils anzunehmen und erst danach den Rechtsstaatsmechanismus
der Verordnung (EU) 2020/2092 gegeniiber entsprechenden Mitgliedstaaten anzu-
wenden. Ausgehend von einer Einordnung der Rechtsnatur des Europiischen Rates
und seinen Aufgaben wird nun die Rechtsnatur seiner Entscheidungen in den Blick
genommen. Im Anschluss werden die an seine Entscheidungen anzulegenden Lega-
lititsanforderungen dargelegt sowie auf justitielle und kompetentielle Fragen einge-
gangen. Darauthin folgt die Prifung der Rechtmifligkeit der konkreten Anweisung
des Europdischen Rates sowie der Rechtmafligkeit der Untitigkeit der Kommission.

L. Rechtnatur und Aufgaben des Europiischen Rates

Der Europaische Rat konstituiert sich durch die Staats- und Regierungschefs, seinen
Prasidenten und die Kommissionsprasidentin, s. Art. 15 Abs.2 S.1 EUV. Vor In-
krafttreten des Lissabonner Vertrages bildete er eine besondere Form der Regie-
rungskonferenz und ein auflerhalb der Europiischen Gemeinschaft stehendes politi-
sches ,Unionsorgan“.!® Zu einem echten Unionsorgan avancierte er mit dem
Lissabonner Vertrag gem. Art. 13 Abs. 1 UA 2 2. Sprstr. .V.m. Art. 15 EUV. Damit
wurde dem Wesen des Europiischen Rates als Entscheidungstriger in allen drei
unionalen Siulen Rechnung getragen. Seine Organstellung ist auch Ergebnis des
Einflusses, den das institutionelle Gleichgewicht als politisches Prinzip auf das insti-
tutionelle Gleichgewicht als rechtliches Prinzip austibt (Kap. H. II. 2.). Im Ergebnis
handelte es sich hier um die rechtliche Umsetzung der living constitution.'”! Der
Europiische Rat nimmt zahlreiche Befugnisse wahr, die nur vereinzelt in den Ver-
trigen abgebildet sind, mit hiufig flieBenden Ubergingen. Dazu gehoren die politi-
sche Koordination, die allgemeine politische Impulsgebung, die Losung kontrover-
ser Probleme in Unionsangelegenheiten sowie das Agieren als ,Berufungsinstanz®
bei einem deadlock im Rat und als ,,Verfassungsarchitekt“!? in den Vertragsrevisi-
onskonferenzen.!”® Die Aufgabenzuweisungsnorm des Art. 15 EUV schrinkt das
Selbstbefassungsrecht!®* des Europiischen Rates nicht ein, sondern orientiert sich

190 Stische, Europdischer Rat, S. 66 ff.

191 Tbid., S.519.

192 Wessels, integration 1997, S. 130.

193 Stische, Europiischer Rat, S. 60 ff. m.w.N.
194 Dazu Stésche, Europiischer Rat, S. 643.
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weitgehend an der Vorgingernorm des Art. 4 EUV in der Fassung des Vertrages von
Nizza!® (NV). Indem sie die Festlegung von Priorititen als Aufgabe benennt, be-
statigt sie zwar die bisherige Praxis, demonstriert aber durch die vertragliche Form
gleichzeitig den Willen, sein Handeln auf Grundsatzentscheidungen zu konzentrie-
ren. Infolge der Weite der Formulierungen ist es den Staats- und Regierungschefs
aber weiter unbenommen, politische Kompromisse zu formen und Berufungsent-
scheidungen zu treffen. Art. 15 Abs. 1 S. 2 EU unterbindet ein gesetzgeberisches Ta-
tigwerden des Europidischen Rates, womit es thm untersagt ist, die als Gesetzge-
bungsakte qualifizierten Verordnungen und Richtlinien zu erlassen. Hingegen darf
er in ausdriicklich geregelten Fillen Beschlisse fassen.

II. Rechtsnatur und Legalititsanforderungen der Entscheidungen
1. Rechtsnatur der Entscheidungen des Europiischen Rates

Die Entscheidungen des Europiischen Rates ergehen u.a. als Grundsatz- und Leit-
entscheidungen, als Aufforderungen oder als Beschliisse.

a) Grundsatz- und Leitentscheidungen

Seine Grundsatz- und Leitentscheidungen konnten unionales soft law bilden. Bei
soft law handelt es sich um Regeln, die das Verhalten anderer beeinflussen und die in
Instrumenten niedergelegt sind, denen keine rechtlich bindende Kraft als solche bei-
gefligt wurde, die aber gleichwohl bestimmte (indirekte) Rechtswirkungen erzeugen
konnen bzw. von einer gewissen rechtlichen Reichweite sind.!”® Einem Akt ist dann
Rechtswirkung beizumessen, wenn er in der Lage ist, neue Rechte und Pflichten zu
begriinden oder aufzuerlegen, also die rechtliche Stellung einer Person zu verin-
dern.!%” Wie auch der EuGH!"8 feststellte, ist das bei nur vorbereitenden Entschei-
dungen regelmiflig nicht der Fall. Es sind grdsl. zwei Kategorien der Rechtswir-
kung bzw. der rechtlichen Bindungskraft zu unterscheiden:!”” In der ersten ist
einem Akt eine rechtliche Bindung beigeftigt und gleichzeitig mit ihm intendiert
(inherent legally binding force). Dies betrifft Verordnungen, Richtlinien und Be-
schlisse, s. Art. 288 AEUV. In der zweiten Kategorie haftet einem Akt eine sonstige
oder beildufige rechtliche Bindung an (incidental legally binding force). Dabei be-
steht die politische Absicht des Verfassers, dass der Akt Rechtswirkungen erzeugen
soll, die er entweder explizit duflert oder die implizit aus den Formulierungen, dem
Hintergrund oder der Form des Akts herzuleiten ist. Dariiber hinaus kann ein Akt

195 ABIL C 80v. 10.3.2001, S. 1; ABL. C 325 v. 24.12.2002, S. 5, 33.

196 Senden, S.112.

197 1Ibid., S.2351f., 321 ff. m.w.N.; Wellens/Borchardt, ELRev. 1989/5, S. 279 ff.

198 EuGH, Rs.C 239/96 R, C-240/96¢ R, United Kingdom v. Commission,
ECLL:EU:C:1996:347.

199 Stdsche, Europidischer Rat, S. 74 ff. m.w.N.
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in Heranziehung des EuGH-Rechtsprechung?® gewissermaflen als dritte Kategorie

indirekte Rechtswirkungen erzeugen, wie bei der gerichtlichen Interpretation von
Recht oder in Anwendung bestimmter rechtlicher Prinzipien.?°! Demnach wird der
Rechtswirkung bzw. der rechtlichen Bindungskraft ein weites Verstindnis zu Grun-
de gelegt. Wahrend den Instrumenten des soft law die erste Kategorie — das klassi-
sche hard law — versperrt ist und regelmiflig auch die zweite Kategorie ausscheidet
— da die Autoren des soft law thm regelmiflig keine (direkte) Rechtswirkung als sol-
che beigeben wollen - ist hiufig die dritte Kategorie einschlagig: das ,,wahre“ oder
yformale“?®2 soft law.

Unter Berticksichtigung des Vorstehenden ist festzustellen, dass der Europiische
Rat bei seinen Entscheidungen regelmifig nicht die Absicht hegt, dass diese rechtli-
che Bindungskraft erlangen sollen.?”® Auch wenn unter den Verhaltensregeln der
dritten Kategorie Abstufungen in der rechtlichen Reichweite bestehen,?®* ist samtli-
chen Verhaltensregeln gemein, dass sie entweder nach dem Willen threr Verfasser
oder vermittelt tiber das gemeinschaftliche Rechtssystem das Verhalten der Mit-
gliedstaaten, Institutionen, Unternehmen oder Einzelpersonen beeinflussen. Auch
wenn die Entscheidungen des Furopdischen Rates mit Unionsbezug keine rechtli-
che Bindung aufweisen, konnen sie indirekte rechtliche Bindungswirkungen erzeu-
gen,?® indem sie den Willen und die Freiheit der Adressaten beschrinkten.?® Eine
Willensbeschrankung tritt v.a. dann ein, wenn die Erwartung der rechtlichen Um-
setzung vorhanden ist. Wihrend eine solche nicht bei Entscheidungen besteht, die
lediglich der politischen Festlegung der Staaten oder als Interpretationsquelle die-
nen, ist sie regelmaflig mit Entscheidungen verbunden, an die besonders hohe, wei-
terreichende Erwartungen gekntipft sind.?”” Diese Entscheidungen erfiillen somit
die so genannte pre-law function von soft law, weil sie regelmifiig im Hinblick auf
die Vorbereitung und Ausarbeitung kiinftiger EU-Gesetzgebung und Politik verab-
schiedet werden und den Weg fiir die Annahme zukiinftiger Rechtsakte ebnen, in-
dem sie im Vorfeld des Gesetzgebungsprozesses die Unterstiitzung fiir die jeweili-
gen Regeln bilden oder fordern.?®® Eine Willensbeschrinkung liegt aber auch dann
vor, wenn die Annahme besteht, dass Institutionen, Staaten, internationale Organi-
sationen oder Einzelne ihr Verhalten an den Verhaltensregeln ausrichten.?®”

Die Beurteilung, ob es sich um rein politische Auflerungen handelt, die sich ledig-
lich darauf beschrinken, eine bestimmte Ansicht wiederzugeben, oder um Instru-

200 Zu den Wirkungen anderer Rechtsakte als Verordnungen, EuGH, Rs. C-322/88, Salva-
tore Grimaldi v. Fonds des maladies professionnelles, ECLLEU:C:1989:646.

201 Senden, S. 251 ff.

202 Marquier, S. 30 1.

203 Stische, Europaischer Rat, S. 74 ff., 80 ff. m.w.N.

204 Dazu Wellens/Borchardt, ELRev. 1989/5, S. 285.

205 So wohl auch Bothe, in: von Miinch (Hrsg.), S. 769, Beschlisse des Europaischen Rates
als ,politisch verbindlicher Orientierungsrahmen®.

206 Vgl. Jacobsson, in: Morth, S. 90 ff.

207 Senden, S.112; Bothe, in: von Munch (Hrsg.).

208 Senden, S. 120, 193, 458; Wellens/Borchardt, ELRev. 1989/5, S. 274, 282.

209 Wellens/Borchardt, ELRev. 1989/5, S. 312; ihnl. Baldwin, S. 251.

ZEuS 4/2021 603


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2021-4-561
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Uta Stéische

mente, die Informationen bereitstellen, oder aber um indirekte rechtliche Verpflich-
tungen bzw. Auswirkungen, hingt mafigeblich davon ab, wie konkret die
Entscheidungen des Europiischen Rates im Einzelfall gefasst sind.?!° So sprach die
tberwiegend breite Wortwahl der im Juni 1983 verabschiedeten Stuttgarter Dekla-
ration gegen seine politische Absicht, thr Rechtswirkung als solche zu verleihen,
und gegen eine indirekte rechtliche Bindung der Mitgliedstaaten; sie statuierte ledig-
lich politische Verpflichtungen. Anders sind dagegen die Losung des britischen
Haushaltsproblems in Fontainebleau im Juni 1984 sowie die Entscheidungen zu den
Finanzrahmen, u.a. der Agenda 2000 durch die Konferenz von Berlin im Mirz 1999,
zu qualifizieren. Denn mit diesen war die Erwartung des Europiischen Rates ver-
bunden, dass die Gemeinschaftsorgane sie entweder im Gesetzgebungsverfahren
umsetzen oder sie den Interinstitutionellen Vereinbarungen iiber die Haushaltsdis-
ziplin und die Verbesserung des Haushaltsverfahrens zwischen Rat, Kommission
und Parlament zugrunde legen. Damit handelte es sich hier um verhaltenslenkende
Regeln.

Indem der Europiische Rat EU-Grundsatz- und Leitentscheidungen fasst, die die
anderen EU-Institutionen hiufig aufgreifen, nimmt er Aufgaben der Regierung -
der ,Staatsleitung® — der EU wahr, die gubernativ Recht, vorliegend unionales soft
law, setzt2!! Als solche initiiert er u.a. Rechtssetzungsverfahren, prigt sie auch in-
haltlich und steuert den Gang seiner Entscheidungen durch die Kommission, den
Rat und das Parlament. Die Bindung der EU-Institutionen bei der Umsetzung der
politischen Entscheidungen im Unionsverfahren beruht auf der den Staats- und Re-
gierungschefs eigenen hochsten politischen Autoritit. Sie erzeugen (lediglich) indi-
rekte Rechtswirkungen, indem sie der Vorbereitung und Ausarbeitung kiinftiger
Unionspolitiken und Gesetzgebung dienen und das Verhalten der anderen EU-In-
stitutionen beeinflussen sollen; formal rechtlich entfalten sie keine Bindungswir-
kung. Im Lichte der europiischen Verfassungslehre trigt der Europdische Rat inso-
weit deutliche Ziige eines Organs gubernativer Rechtsetzung. Gleichwohl ist er
nicht als alleinige europiische Regierung zu betrachten. So ist seine Steuerung und
Einflussnahme in den einzelnen Themenbereichen durchaus unterschiedlich, der
Entscheidungsprozess ist vielmehr durch eine interinstitutionelle Wechselwirkung
gepragt. Gubernative Aufgaben erfiillt v.a. auch die Kommission in Wahrnehmung
ithres Initiativmonopols gem. Art. 17 Abs.2 EUV 1.V.m. Art. 289 Abs. 1, 293 Abs. 1,
294 AEUV. Dabei setzt sie nicht nur die an sie gerichteten Aufforderungen des
Europiischen Rates um, sondern bedient sich auch vieler externer Quellen.

b) Aufforderungen und Beschliisse

Daneben erteilt der Europdische Rat v.a. der Kommission und dem Rat hiufig An-
weisungen, rechtlich unverbindliche Mitteilungen und Arbeitspapiere vorzulegen

210 Im Folgenden eingehend Stische, Europiischer Rat, S. 75f. m.w.N.
211 Im Folgenden Stéische, Europaischer Rat, S. 76 m.w.N., 80, 82 m.w.N., 658.
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oder bestimmte Handlungen vorzunehmen.?!? U.a. fordert er hier die Kommission
auf, formelle Gesetzgebungsvorschlige zu unterbreiten, die seine politischen Ent-
scheidungen umsetzen. Die Bandbreite der betroffenen Themen variiert stark; die
EU-Institutionen kommen seinen Aufforderungen regelmiflig nach. So tibermittelt
die Kommission - obgleich sie infolge ihrer Unabhingigkeit gem.
Art. 17 Abs. 5 UA 3 EUV dazu nicht verpflichtet ist, Anweisungen jeglicher Art zu
befolgen — dem Europiischen Rat auf seine Aufforderung hin oder in Eigeninitiati-
ve Mitteilungen und Arbeitspapiere. Als Ermichtigung fir die Aufforderungen die-
nen seine politische Impulsgebungsfunktion gem. Art. 15 Abs.1 S.1 EUV sowie
sein Selbstbefassungsrecht. Beschlisse fasst der Europiische Rat aufgrund seiner
seit Lissabon bestehenden institutionellen und Exekutivkompetenzen. Generell sind
die Beschlisse grdsl. auf die Ebene der Gesetzgebungsakte gehoben worden. Sie
sind Gesetzgebungsakte, wenn sie das ordentliche oder ein besonderes Gesetzge-
bungsverfahren durchlaufen, s. Art.289 Abs.1 bis 3 AEUV. Demnach handelt es
sich bei den Beschlissen des Europdischen Rates nicht um Gesetzgebungsakte, son-
dern um rechtlich verbindliche Rechtsakte ohne Gesetzescharakter, die unionales
hard law bilden. Sie betreffen u.a. die Festlegung der meisten Ratsformationen
(Art. 16 Abs.6 UA 1 EUV 1.V.m. Art. 236 a) AEUV) und die Zusammensetzung des
Parlaments (Art. 14 Abs.2 UA 2 EUV). Auflerdem werden Rechtswirkungen bei
der Austibung exekutiver Spezialkompetenzen wie der Investitur des Kommissions-
prasidenten erzeugt (Art. 17 Abs.7 EUV). Sie entstehen ferner, wenn der Europii-
sche Rat als konstitutioneller Architekt nach der allgemeinen Briickenklausel auf-
tritt (Art.48 Abs.7 EUV) sowie bei seinem Feststellungsbeschluss (Art.7 Abs. 2
EUV).

2. Legalititsanforderungen, Justitiabilitit und kompetentielle Fragen

Die Bindung des Europiischen Rates an die europdischen Grundwerte einschlief3-
lich des Rechtsstaatsprinzips ergibt sich zum einen aus Art.2 EUV. Denn die hier
genannten Werte sind Gliter, die dem Rechtssubjekt Europiische Union voraus lie-
gen, die aber zugleich die Grundlage fir die rechtskonstruktive Existenz der Union
konstituieren.?> Daraus folgt die Bindung der EU-Institutionen selbst als den
Handlungstrigern der Union an deren Grundwerte. Zum anderen bezweckt der in-
stitutionelle Rahmen der Union, ihren Grundwerten Geltung zu verschaffen, s.
Art. 13 Abs. 1 UA 1 1.V.m. Art. 2 EUV, womit explizit auch ihre Institutionen selbst
in der Pflicht stehen. Folglich muss auch der Europiische Rat bei seinen Entschei-
dungen den unionalen Acquis berticksichtigen. Zudem, so unterschiedlich die Ver-
fassungstraditionen der Mitgliedstaaten zur Rechtsstaatlichkeit auch sein mogen, in
einem grundlegenden Punkt stimmen sie Gberein: Sie erfordern stets, dass das Recht
auch tatsichlich herrscht.?'* Hinzu tritt ein unverzichtbares Kriterium fir die

212 Im Folgenden Stéische, Europdischer Rat, S. 58, 93 ff. m.w.N., 483, 521.
213 Hilf/Schorkopf, in: Grabitz et. al. (Hrsg.), Art. 2 EUV, Rn. 39.
214 Von Bogdandy/Ioannidis, ZaoRV 2014/2, S. 287 1.
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Rechtmifigkeit von soft law: seine Vereinbarkeit mit européischem Primir- und Se-
kundirrecht. So entschied der EuGH?!> in stindiger Rechtsprechung fiir das von
der Kommission, dem Rat und den Mitgliedstaaten erlassene soft law, dass das Pri-
mir- oder Sekundirrecht diesem vorgeht, wenn das soft law von thm abweicht oder
inkompatibel ist. Denn sog. nicht-rechtliche Normen sind nur praeter legem, nicht
contra legem rechtlich zulissig. Daraus folgt, dass der Europaische Rat als EU-In-
stitution keine Entscheidungen treffen darf, die den erreichten acquis unionique in
Frage stellen; andernfalls geht Primir- oder Sekundirrecht diesem vor. Letztlich
entspricht dies den allgemeinen Kollisionsregeln.?1¢

Unstrittig nicht justitiabel sind die Entscheidungen des Europiischen Rates in der
Auflen- und Sicherheitspolitik gem. Art.275 Abs.1 AEUV. Das sollte nach dem
Wortlaut des Konventsentwurfs fiir einen Verfassungsvertrag fiir Europa (EVVE)
vom 10.7.2003%'7 zwar auch fir die neuen vertraglichen Kompetenzen des Europa-
ischen Rates gelten, s. Art. [11-270 Abs. 1 EVVE, doch lag hier ein Versehen vor.2!8
So hitte dem die EuGH-Rechtsprechung zum Parlament entgegengestanden, wo-
nach die Anfechtungsklage (jetzt Nichtigkeitsklage) ,gegen alle Handlungen der
Organe gegeben (ist) (...), die dazu bestimmt sind, eine Rechtswirkung zu erzeu-
gen“.?!” Der Europiaische Rat erzeugt aber, wie dargelegt, Rechtswirkungen v.a. mit
seinen Beschlissen, die gem. Art. 263 Abs. 1 AEUV justitiabel sind. Fraglich ist, ob
der EuGH unionsrechtswidrige Entscheidungen des Europiischen Rates fiir ungiil-
tig erklaren darf. Vor Inkrafttreten des Lissabonner Vertrages war dies unzulissig.??°
Dies beruhte auf dem in Art. M EUV des Maastrichter Vertrages (MV)??! bzw.
Art. 47 EUV des Amsterdamer Vertrages??? (AV)/NV angeordneten intergouverne-
mentalen Charakter der grundlegenden Bestimmungen des Titels I des EUV sowie
Art. 31 Einheitliche Europiische Akte??> bzw. Art. L EUV MV und Art. 46 EUV
AV/NV. Aktuell ist Art. 47 EUV NV nun aufgehoben, und der Europiische Rat ist
ein Unionsorgan. Allerdings bleiben seine EU-Grundsatz- und Leitentscheidungen
weiterhin unionales soft law; sie entbehren einer formal rechtlichen Bindungswir-
kung. In Anwendung der allgemeinen Kollisionsregeln bedarf es wohl auch keiner
Ungiilugkeitserklirung seiner Entscheidungen durch den EuGH, da das Primir-
bzw. Sekundirrecht insoweit Vorrang geniefit. Unproblematisch ermdglicht jeden-
falls Art. 267 AEUV die Kontrolle der Entscheidungen des Europiischen Rates im

215 EuGH, Rs.43/75, Gabrielle Defrennev Société anonyme belge de navigation aérienne
Sabena, ECLI:EU:C:1976:56, Rn. 41 ff.; EuGH, Rs. C-226/94, Grand garage albigeois v.
Garage Massol SARL, Rn. 21.

216 So auch Senden, S.55{., 244 {f.; ahnl. Baldwin, S. 248 ff., Appendix.

217 ABL C 169 v. 18.7.2003, S. 1 1.

218 So auch de Schoutheete, integration 2003, S. 478.

219 EuGH, Rs.294/83, Parti écologiste ,Les Verts® wv. Europdiisches Parlament,
ECLL:EU:C:1986:166, Rn. 24 1.

220 EuGH, Rs.C-253/94 P, Olivier Roujansky v. Rat der Europdischen Union,
ECLLEU:C:1995:4; EuGH, Jacques Bonnamy v. Council of the European Communities,
Rs. C-264/94 P, ECLI:EU:C:1995:5.

221 ABLL 191v.29.7.1992,S. 1.

222 ABL C340v. 10.11.1997,S. 1; ABL C 340 v. 10.11.1997, S. 145 ff., 173 ff.

223 ABLL 169 v.29.6.1987,S. 1.
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Vorabentscheidungsverfahren. Zudem verwendete der EuGH vor Inkrafttreten des
Lissabonner Vertrages bei der gerichtlichen Uberpriifung von Ratsentscheidungen,
die politisch vom Europiischen Rat geprigt waren, dessen Beschliisse und konkreti-
sierten politischen Verpflichtungen mittelbar als Interpretationshilfe und bei der Ur-
teilsfindung??* - eine Moglichkeit, die fortbesteht.

Dass Kompetenzverletzungen durch Entscheidungen politischer Natur jedenfalls
nicht von vornherein ausgeschlossen sind, zeigt die Luxemburger Vereinbarung
vom 29.1.1966, die — obgleich lediglich als gentlemen’s agreement qualifiziert — das
vertraglich vorgesehene Mehrheitsprinzip im Rat zu Gunsten des Einstimmigkeits-
prinzips faktisch aushebelte.??> Allerdings sind die Entscheidungen und Aufforde-
rungen des Europiischen Rates nach eingehender Analyse kaum geeignet, die Kom-
petenzen und die Unabhingigkeitsgarantie der Kommission und weiterer EU-
Institution zu beeintrichtigen.??® Dies beruht im Wesentlichen auf der Natur des
unionalen soft law. Infolge des mangelnden Nachweises fiir Kompetenzverletzun-
gen ist im Ubrigen auch keine Verletzung des institutionellen Gleichgewichts und
damit des durch die vertraglichen Normen ausgefillten Rahmens vorhanden, der
seinerseits die ausdriickliche Grenze fiir Verschiebungen im institutionellen System

bildet.??

III. Anweisung des Europiischen Rates vom 10./11.12.2020
1. Politischer Hintergrund

Der dem Rechtsstaatsmechanismus zugrundeliegende Kommissionsvorschlag??® war
Teil des am 2.5.2018 verdffentlichten Pakets der Kommission fiir den MFR 2021-
2017. Die Brisanz der Konditionalitit zeigte sich schnell. Unmittelbar nach dem im
November 2020 nach monatelangen Verhandlungen greifbaren Kompromiss zum
kiinftigen EU-Haushalt kiindigten die polnische und die ungarische Regierung ihr
Veto gegen den neuen MFR mit der Begrindung an, iiber die Einfiihrung der Kon-
ditionalitdt hitten die Staats- und Regierungschefs und nicht die beiden EU-Gesetz-
gebungsorgane Rat und Parlament zu befinden, weshalb es einer Vertragsinderung
bediirfe.?? Dieses Veto — das die proeuropiischen Biirgermeister von Warschau und
Budapest, unterstiitzt von weiteren 249 Blirgermeister in Polen und Ungarn, als un-

224 EuGH, Rs. C-27/04, Kommission der Europdischen Gemeinschaften v. Rat der Europd-
ischen Union, CLI:EU:C:2004:436, Rn. 3, 71 f.; Bothe, in: von Munch (Hrsg.), S. 771; Ip-
sen, EuR 1981, S. 329.

225 Luxemburger Vereinbarung, EuR 1966, S. 73 {.; Stische, Europiischer Rat, S. 26 1., 113.

226 Dazu Stische, Europaischer Rat, S. 113 ff., 118, 646 ff.

227 Zur Einordnung des institutionellen Gleichgewichts aus rechtlicher Perspektive u. aus
politischer Perspektive Stische, Europiischer Rat, S. 95 ff. m.w.N.

228 Europdische Kommission, COM(2018) 324 final.

229 Joint Declaration of the Prime Minister of Poland and the Prime Minister of Hungary,
26.11.2020, abrufbar unter: https://t1p.de/fbre (12.11.2021); Zalan, Warsaw and Bu-
dapest seek EU funds despite national veto, EUobserver, 8.12.2020, abrufbar unter:
https://euobserver.com/economic/150304 (12.11.2021); Pacula, Playing with fire —
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verantwortlich bezeichneten?® — gefihrdete die gem. Art. 312 Abs.2 UA 1 AEUV
einstimmig durch den Rat zu beschliefende MFR-Verordnung einschliefllich des
Corona-Wiederaufbaufonds NGEU. Dieser verfiigt tiber ein Volumen von 1,8
Bio. € und wird dringend fir die Bewiltigung der erheblichen wirtschaftlichen und
sozialen COVID-19-Pandemie-Schiden benotigt. Angesichts des drohenden Schei-
terns des MFR verstiandigte sich der Europiische Rat bei seiner Konferenz am
10./11.12.2020 auf gesonderte Formulierungen zum Rechtsstaatsmechanismus.?’!
Polen und Ungarn hatten zudem wiederholt angekiindigt, den Mechanismus anzu-
fechten — eine Ankiindigung, die sie am 8.3.2021 mit zwei Nichtigkeitsklagen vor
dem EuGH gem. Art. 263 Abs.3 AEUV?32 umsetzten. Sie fiihrten aus, die Kondi-
tionalitdt ziele auf die Kiirzung von EU-Mitteln wegen umstrittener politischer
Projekte und sei folglich politisch motiviert. Dahinter steht auch, dass EU-Mittel-
Kiirzungen beide empfindlich treffen wiirden. So war Polen in der vergangenen
Haushaltsperiode 2014-2020 grofiter Empfanger der EU-Struktur- und Kohisions-
fonds und 2019 mit ca. 12 Mrd. € grofiter EU-Nettoempfanger; Ungarn erhielt als
zweitgrofter Empfanger ca. 5 Mrd. €.23

2. Anweisung des Europiischen Rates
a) Inhaltliche Analyse

Vor dem geschilderten politischen Hintergrund ,,verstindigte sich“ der Europiische
Rat unter deutscher Ratsprasidentschaft bei seiner Konferenz am 10./11.12.2020 auf
Schlussfolgerungen,?** die auf eine Einschrinkung des Rechtsstaatsmechanismus ab-
zielten. Dabei orientierte er sich an seinen Schlussfolgerungen vom Juli 2020.23> Zu-
nichst fithrte er das Ziel der VO aus, ,,den Haushalt der Union, die wirtschaftliche
Haushaltsfithrung und die finanziellen Interessen der Union® zu schiitzen und ging
auf die Kriterien zur Anwendung des Konditionalititsmechanismus ein, die ,,objek-
tiv, fair, unparteiisch und faktengestiitzt erfolgen®, wobei ,ein ordnungsgemifles

Poland’s PiS reach for the 'Polexit' matches, EUobserver, 10.12.2020, abrufbar unter:
https://euobserver.com/news/150328 (12.11.2021).

230 Zalan, Warsaw and Budapest seek EU funds despite national veto, EUobserver,
8.12.2020, abrufbar unter: https://euobserver.com/economic/150304 (12.11.2021).

231 Euwropdischer Rat, Schlussfolgerungen v. 10./11.12.2020, EUCO 22/20, CO EUR 17,
CONCL 8,Rn. L. 2.

232 Rs. C-157/21, Republik Polen v. Européisches Parlament und Rat der Europdischen Uni-
on; Rs. C-156/21, Ungarn v. Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union.

233 European Commission, Budget System in Poland: Challenges & Ongoing Reforms,
ECONOMIC BRIEF 060, 2020, S. 4; statista, 6.10.2020, abrufbar unter: https://t1p.de/l
di0 (12.11.2021).

234 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen v. 10./11.12.2020, EUCO 22/20, CO EUR 17,
CONCL 8,Rn. L. 2.

235 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen v. 17.-21.7.2020, EUCO 10/20, CO EUR 8,
CONCL 4, Rn. II. A24, Anlage L. 22, 23; Zalan, Michel lays out compromise budget
plan for summit, EUobserver, 30.6.2020, abrufbar unter: https://euobserver.com/econo
mic/148917 (12.11.2021).
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Verfahren, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung der Mitgliedstaaten zu
gewahrleisten sind, s. Rn. I. 2 a) u. b). Im Folgenden stellte er in Rn. I. 2 ¢) S. 1 fest:
,Um die Achtung dieser Grundsitze sicherzustellen, beabsichtigt die Kommission,
Leitlinien zu der Art und Weise, wie sie die Verordnung anwenden wird, einschlief3-
lich einer Methode fiir die Durchfithrung ihrer Bewertung, zu entwickeln und an-
zunehmen® und gab insoweit den Gehalt der Art. 5 Abs. 4 S.1, 19. Erwgr Praambel
VO wieder. Die Vorgabe des Europiischen Rates in Rn. I. 2 ¢) S. 2, dass diese ,Leit-
linien (...) in enger Abstimmung mit den Mitgliedstaaten erstellt“ werden, geht al-
lerdings tiber den VO-Text hinaus.

Zentral erweisen sich die weiteren Passagen. Bereits deutlich weiter als die VO ist
die Formulierung in Rn. I. 2 ¢) S.3: ,Sollte eine Nichtigkeitsklage zu der Verord-
nung erhoben werden, so werden die Leitlinien nach dem Urteil des Gerichtshofs
fertiggestellt, sodass etwaige relevante Elemente, die sich aus dem Urteil ergeben,
einbezogen werden konnen.“ Hier legte der Europiische Rat unmissverstindlich
den Zeitpunkt der Leitlinienerstellung durch die Kommission — nach dem FuGH-
Urteil — sowie ihre inhaltliche Determinierung — unter Einbeziehung des EuGH-
Urteils — fest. Selbst wenn letzteres, jedenfalls in der Annahme, dass der EuGH den
Rechtsstaatsmechanismus fiir rechtmaflig erkliren wird, unschadlich schiene, steht
die Vorgabe, erst das Urteil abzuwarten, im Zusammenhang mit Rn. I. 2 ¢) S. 5, wo-
nach die ,Kommission (...) keine Mafinahmen im Rahmen der Verordnung vor-
schlagen (wird), solange die Leitlinien nicht fertiggestellt sind.“ Darin aber liegt -
verstarkt durch die Aufforderung an die Kommissionsprasidentin in Rn. I. 2 ¢) S. 4,
»den Europdischen Rat umfassend (zu) unterrichten® — die Anweisung des Europi-
ischen Rates an die Kommission, zunichst das Urteil abzuwarten, sodann in dessen
Berticksichtigung die Anwendungsleitlinien zu finalisieren und erst danach dem Rat
einen entsprechenden Durchfithrungsbeschluss mit Sanktionsmafinahmen vorzu-
schlagen. Diese Anweisung folgte in imperativem Duktus, ohne einen Ermessens-
bzw. Beurteilungsspielraum zu belassen.

Den verhaltenslenkenden Charakter dieser Anweisung verstirken die weiteren
Ausfiihrungen des Europaischen Rates. So rekurrierte er in Rn. L. 2. d) allein auf den
ysubsididren Charakter” des Rechtsstaatsmechanismus. Die damit verbundene Ein-
schrinkung seines Anwendungsbereiches steht jedoch seinem Telos entgegen. Denn
die Konditionalitit wurde geschaffen, weil sich deutlich zeigte, dass die vorhande-
nen traditionellen EU-Rechtsstaatlichkeitsinstrumente keinen effizienten Schutz
vor Rechtsstaatlichkeitsverletzungen bieten (Kap. G. L., Kap. E). Den insoweit er-
ginzenden Charakter des Rechtsstaatsmechanismus weist auch der 14. Erwgr Pra-
ambel VO aus. Auffallend ist sodann, dass die weiteren Ausfithrungen des Europa-
ischen Rates zwar regelmiflig ,,nur” den Verordnungstext wiedergeben, es sich hier
aber tiberwiegend um solche handelt, die den Verantwortungsbereich der Kommis-
sion bei der Aktivierung von Sanktionsmafinahmen herausstellen oder aber eine
Skepsis von Mitgliedstaaten gegentiber dem Mechanismus antizipieren. So betonte
er in Rn. I. 2. h) die ,volle Verantwortlichkeit* der Kommission, wenn diese bewer-

tet, ob die Voraussetzungen fiir die Annahme von Sanktionsmafinahmen vorliegen
(Art. 6 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, Abs. 6 VO). In Rn. L. 2. 1) S. 1 stellte er wiederum heraus,
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dass sie die Sanktionsmafinahmen auf Gesuch eines Mitgliedstaates ,umgehend®
(hier iiber den VO-Text hinausgehend), spitestens aber nach einem Jahr tiberpriift
(Art.7 Abs.2 UA 1 VO). In Rn. L. 2.1) S. 1 wird die Begriindungspflicht der Kom-
mission im Falle der Mafinahmenbeibehaltung unterstrichen (Art.7 Abs.2 UA 1
VO). Endlich hebt der Europiische Rat in Rn. I. 2. j) gesondert auf das in
26. Erwgr. Praambel VO genannte Ersuchen eines betroffenen Mitgliedstaates ab,
»schwere Verstofle im Verfahren zur Annahme und Aufhebung von Sanktions-
mafinahmen u.a. gegen die Grundsitze der Objektivitit, der Nichtdiskriminierung
und der Gleichbehandlung der Mitgliedstaaten vortragen zu konnen. Mit dieser se-
lektiven Auswahl verstirkte der Furopiische Rat den indirekten Druck auf die
Kommission, seiner Anweisung Folge zu leisten.

b) Rechtsnatur

Im Anschluss an diese Anweisung nahmen die polnische und die ungarische Regie-
rung von ihrem Veto gegen den MFR einschlief§lich des NGEU Abstand; die Kom-
mission schlug gegeniiber dem Rat bis dato keine Sanktionsmafinahmen nach dem
Rechtsstaatsmechanismus fiir beide Lander vor. Unter Berticksichtigung der darge-
legten Kriterien (Kap. H. II. 1.) sind die Formulierungen des Europiischen Rates
gem. Rn. . 2 ¢) als Verhaltensregeln der dritten Kategorie und mithin als unionales
soft law zu qualifizieren. So hegte er hier nicht die Absicht, dass seine Formulierun-
gen rechtliche Bindungskraft erlangen. Dies lisst sich bereits aus ihrer klassischen
Einbettung in seine Schlussfolgerungen und die vorangehende Eingangsformel der
Rn.2 ,Der Europiische Rat verstindigt sich auf Folgendes“ ableiten. Er verband
mit ihnen allerdings unmissverstandlich die Intention, dass die Kommission ihnen
folgt. Dadurch beschrinkte er diese in threm Willen und ihrer Freiheit; eine indirek-
te Rechtswirkung der Formulierungen wurde erzeugt. Die Willensbeschrinkung
der Kommission beruhte hier zwar nicht auf der sonst hiufig anzutreffenden Er-
wartung des Europdischen Rates, dass seine Vorgaben im nachfolgenden EU-Ge-
setzgebungsverfahren per Rechtsakt umgesetzt werden. Hier lag vielmehr der um-
gekehrte, gleichwohl relevante Fall vor: Er verkniipfte seine Formulierungen mit
der hohen Erwartung an die Kommission, die am 1.1.2021 in Kraft getretene EU-
Verordnung einschlieflich der Sanktionsmafinahmen vorerst nicht anzuwenden.
Dies bildete wiederum einen Teil des package deals, um die bevorstehende MFR-Ei-
nigung nicht zu gefihrden.

¢) Rechtmifigkeit

Bei der Anweisung des Europiischen Rates handelt es sich im Ergebnis um ein Mo-
ratorium fiir die VO: Die VO einschliefilich ihres Instruments der Sanktionsmafi-
nahme soll bis zu dem Ergehen des EuGH-Urteils und der nachfolgenden Fertig-
stellung der Leitlinien in Rezeption des Urteils durch die Kommission aufler Kraft
gesetzt sein. Angesichts der durchschnittlichen Verfahrensdauer beim EuGH von
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anderthalb Jahren soll sich das Moratorium, der Intention des Europidischen Rates
nach, beginnend mit der Klagerhebung am 8.3.2021 bis mindestens September 2022
erstrecken mit der Folge, dass der Rechtsstaatsmechanismus erst nach der nichsten
ungarischen Parlamentswahl im Frithling 2022 zur Anwendung kime. Dieses als
soft law zu qualifizierende Moratorium des Europiischen Rates ist unvereinbar mit
europdischem Primar- und Sekundirrecht. Er bewegte sich insbesondere mit seiner
in Rn. I. 2 ¢) enthaltenen Anweisung auflerhalb der VO. Denn diese sieht gem.
Art. 6 Abs. 1 vor, dass ,geeignete Mafinahmen zu ergreifen sind, wenn aus Kom-
missionssicht ,hinreichende Griinde“ dafiir vorliegen, dass Verstofle gegen die
Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit gem. Art. 4 Abs.1 VO die wirtschaftliche Fiih-
rung des Haushalts der EU oder den Schutz ihrer finanziellen Interessen ,hinrei-
chend unmittelbar beeintrichtigen oder ,ernsthaft zu beeintrichtigen drohen®. Es
spricht indessen vieles dafiir, dass die Kommission in ihrer Priffung zu dem Ergeb-
nis gelangt, dass derartige hinreichende Griinde im Falle beider Linder vorliegen
und zwar ausweislich der dortigen anhaltenden und erheblichen Rechtsstaatlich-
keitsverstofle (Kap. E.) sowie aufgrund der dem Rechtsstaatsmechanismus zugrun-
deliegenden Primisse, dass die Staaten eine wirtschaftliche Haushaltsfithrung nur
gewahrleisten konnen, wenn insbesondere die Behorden in Einklang mit dem Ge-
setz handeln, Gesetzesverstofle wirksam verfolgt werden und eine wirksame ge-
richtliche Kontrolle existiert (Kap. G. L.). Da Art. 4 Abs. 1 VO kein Ermessen hin-
sichtlich des ,Ob“ von Sanktionsmafinahmen eroffnet, sondern eine
Handlungspflicht der EU-Institutionen, namentlich der Kommission und des Rates
(Kap. G. L), statuiert, ist die Kommission gehalten, entsprechend zu priifen und
nach einem positiven Priifergebnis dem Rat entsprechende Durchfiithrungsbeschliis-
se vorzuschlagen, die er annehmen muss, s. Art. 6 Abs.9 u. 10 VO. Die VO siceht
hingegen nicht vor, dass die Kommission ihre Leitlinien in Rezeption des erwarte-
ten, thematisch relevanten EuGH-Urteils fertigen muss, bevor sie dem Rat einen
Durchfiihrungsbeschluss mit Sanktionsmafinahmen vorschligt, s. 19. Erwgr Priam-
bel, Art.5 Abs. 4 VO.

Mit seinem Moratorium ignorierte der Europiische Rat folglich die allgemeine,
unmittelbare und rechtsverbindliche Geltung der VO gem. Art. 288 Abs.2 AEUV
(Kap. G. IL.). Er nahm erfolgreich Einfluss auf den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens,
indem die Kommission die mit der Anweisung verbundene Intention — die vorlaufi-
ge Aussetzung des Rechtsstaatsmechanismus — in eben diesem Sinne verstand und
aufgrund der erzeugten indirekten rechtlichen Bindungswirkung auch befolgte. So
unterlief} sie es, Schritte nach dem Mechanismus gegen beide Lander ungeachtet der
vorhandenen Rechtsstaatlichkeitsverletzungen einzuleiten (Kap. H. IV.). Dariiber
hinaus handelte der Europiische Rat wider das in Art.2 EUV verbiirgte Rechts-
staatsprinzip (Kap. H. II 2.), indem er das Moratorium entgegen dem unionalen
Acquis gegentiber der Kommission verfiigte. Indem er die in Kraft stehende VO
nicht beachtete, negierte er ferner die Kompetenzen der beiden EU-Gesetzgeber —
des Rates und des Parlaments -, die die Verordnung gem. Art.322 Abs.1
lit.a) AEUV 1V.m. Art.106a Euratom 1.V.m. 294 AEUV, Art.14, Abs.1 S.1,
Art. 16 Abs. 1 S.1 EUV erlieffen. Diese besitzen aber das primarrechtlich verbiirgte
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Recht, dass die von ihnen beschlossenen Rechtsakte auch beachtet werden. Der Fall
ist auch mit Blick auf die demokratische Dimension der EU problematisch. So ist
die Union nach dem Leitbild der reprisentativen Demokratie doppelt legitimiert:
durch die Gemeinschaftsbiirger als Unionsbiirger und als Staatsbiirger. Demnach
beruht die demokratische Legitimation der Union aber auf dem Parlament tber die
Unionsbuirger (Art. 14 Abs.2 UA 1 S.1 EUV) sowie auf dem Rat tiber die nationa-
len Regierungen und Parlamente tiber die Staatsbiirger.

IV. Rezeption der Anweisung durch die Europiische Kommission

Die Kommission bestitigte in ihrer Erklirung vom 14.12.2020 ,,die Auffassung des
Europdischen Rates, dass sich die Kommission bei der Anwendung der Verordnung
den unter Nummer 2 der Schlussfolgerungen vom 10./11.12.2020 genannten Punk-
ten verpflichtet fiihlt, soweit sie gemafy den Vertrigen in ihren Zustindigkeitsbe-
reich fallen“?* und unterlief§ im Weiteren, den Rechtsstaatsmechanismus gegentiber
Polen und Ungarn trotz Vorliegens der Voraussetzungen gem. Art. 6 Abs 1 i.V.m.
Art.4 VO anzuwenden. Den Zusammenhang zwischen der Achtung der Rechts-
staatlichkeit und der effizienten Ausfithrung des Haushaltsplans der Union weist
insbesondere der 13. Erwgr Priambel VO aus. Hier ist nicht nur ein, sondern es
diirften mehrere Punkte erfillt sein, nach denen Verstofle gegen Rechtsstaatlich-
keitsgrundsitze zu bejahen sind. Zunichst fehlt es in Polen und Ungarn ausweislich
ihrer erheblichen Probleme bei der Bewahrung der europiischen Grundwerte (Kap.
E.) an einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle behordlicher Handlungen gem.
Art. 4 Abs. 2 lit. d) 1.V.m. Art. 4 Abs. 2 lit. a-c) VO. Dies betrifft u.a. die 6ffentliche
Auftragsvergabe, die Finanzverwaltung und die Arbeit der Ermittlungs- und Straf-
verfolgungsinstanzen.??” Infolge der Korruptionsproblematik in beiden Lindern
kommt daneben Art.4 Abs.2 lit.e) VO in Betracht. Wie ausgefiihrt, statuiert
Art. 4 Abs. 1 VO eine Handlungspflicht der EU-Institutionen beim Ergreifen von
Sanktionsmafinahmen (Kap. G. L.).

Indem es die Kommission unterliefl, dem Rat einen Vorschlag fiir einen Durch-
fihrungsbeschluss mit adiquaten Sanktionsmafinahmen gem. Art.6 Abs.9 VO zu
unterbreiten (Kap. G. I.), wandte sie die VO nicht an. Sie negierte damit ihre Bin-
dung an diese VO gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV und handelte wider den bestehenden
EU-Acquis. Dies steht auch in Widerspruch zu dem in Art.2 EUV verbiirgten
Rechtsstaatsprinzip (Kap. C.); insoweit gilt hier nichts anderes als das zur Anwei-
sung des Europdischen Rates Gesagte (Kap. H. IIL. 2. ¢). Gleichermaflen gelten die
Bedenken zu der Negierung der Kompetenzen der beiden EU-Gesetzgeber und den

236 Erklirung zum Protokoll zur Tagung des Allgemeinen Rates, Ratsdokument 14018/20,
Anlage.

237 Zum intransparenten Management der EU-Fonds, unzureichender Betrugsbekimpfung
und nicht unabhingiger Gerichtsbarkeit s. auch Scheppele/Kelemen/Morijn, The EU
Commission has to Cut Funding to Hungary: The Legal Case, 2021, S.27{f., abrufbar
unter: https://danielfreund.eu/wp-content/uploads/2021/07/220707_RoLCR_Report_di
gital. pdf (12.11.2021).
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demokratischen Implikationen (Kap. H. III. 2. ¢). Fraglich ist, ob etwas anderes gilt,
weil Kommissionsprisidentin van der Leyen in ihrer Rede vom 7.7.20212%% darauf
hingewiesen hat, dass die Kommission Leitlinien erarbeitet habe, die sie mit dem
Parlament erdrtern wolle. Auch solle kein Fall seit Inkrafttreten der Verordnung im
Januar 2021 ,verloren gehen“.?*? Da sich die Leitlinien jedoch im Entwurfsstadium
befinden und unveroffentlicht sind und das eher vage in Aussicht gestellte Konzept
einer riickwirkenden Geltung mangels Vorliegens seiner Details nicht beurteilt wer-
den kann, vermag beides nichts an der vorliegenden Bewertung dndern. Entschei-
dend ist aber, dass die Erstellung von Leitlinien die Kommission gerade nicht von
threr Pflicht zur Anwendung der VO — insbesondere zur Erstellung eines Vorschla-
ges fur einen Durchfihrungsbeschluss mit Sanktionsmafinahmen — entbindet. Dies
gilt ferner ungeachtet dessen, dass die Kommission aktuell Gelder fiir Polen und
Ungarn aus dem NGEU zurtckhalt. Wahrend sie im Falle Polens die Auszahlung
vom Einlenken der Regierung bei den Justizreformen abhingig macht,geht es ihr
bei Ungarn um Vorkehrungen gegen moglichen Geldermissbrauch, wobei die unga-
rische Regierung der Kommission vorwirft, es gehe ihr primir um das Gesetz, das
untersagt, Kinder iber LGBTIQ-Lebensweisen zu informieren (Kap. E. IL. 2. g)).24°
Das geschilderte Vorgehen der Kommission richtet sich allerdings nach der Verord-
nung (EU) 2021/241 zur Aufbau- und Resilienzfazilitat und betrifft hier die Frage,
ob die im Mai 2021 tbersandten nationalen Aufbaupline die linderspezifischen
Empfehlungen des Rates im Rahmen des Europiischen Semesters adiquat bertick-
sichtigt haben. Fiir Polen existiert dazu ein Passus zur Gewihrleistung der Rechts-
staatlichkeit und der Unabhingigkeit der Justiz,?*! fiir Ungarn gibt es entsprechende
Passagen.?*? Demnach ist das aktuelle Zuriickhalten der Gelder durch die Kommis-
sion auflerhalb des Rechtsstaatsmechanismus angesiedelt und bedarf noch eingehen-
der Prifung. Zusammenfassend ist die Kommission im Falle der Haushaltskondi-
tionalitit somit bislang nicht ihrer Stellung als ,Hiiterin der Vertrige®, deren
Bezeichnung auf ihren ersten Prasidenten Walter Hallstein zuriickgeht,**? nachge-
kommen. Denn als solcher obliegt ihr neben der Uberwachung simtlicher primir-
rechtlicher Quellen?** eine Kontrollfunktion im Rahmen des Sekundirrechts tber

238 SPEECH/21/3526.

239 Vgl. Vorreiter, Umsetzung des EU-Rechtsstaatsmechanismus, Das Parlament wird unge-
duldiger, Deutschlandfunk (DIf), 1.6.2021, abrufbar unter: https://www.deutschlandfun
k.de/umsetzung-des-eu-rechtsstaatsmechanismus-das-parlament-wird.1773.de.html?dra
mearticle_id=498126 (12.11.2021).

240 ZDF heute, 30.10.2021, https://tlp.de/6j5a; Zeit Online, https://t1p.de/thz5
(12.11.2021).

241 18. Erwgr Praambel Empfehlung des Rates zum nationalen Reformprogramm Polens
2019 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm Polens, ABL. C 301
v. 5.9.2020, S. 123.

242 S.va.9.-11.,13.,16.-19. Erwgr Priambel u. Nr. 4. Empfehlung des Rates zum nationalen
Reformprogramm Ungarns 2019 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenz-
programm Ungarns, ABl. C 301 v. 5.9.2020, S. 101.

243 Hallstein, S. 83.

244 Stische, Europaischer Rat, S. 84, Fn. 400.
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die Handlungsformen des Art.288 AEUV einschlieflich Verordnungen, s.
Art.17 Abs.1S.2und S.3 EUV.

I. Europiisches Parlament als Hiiter der Vertrige: Untitigkeitsklage

Das Parlament erachtet das Unterlassen der Kommission fiir duflerst bedenklich
und intensiviert den politischen Druck, dabei zunehmend als ,Hiiter der Vertrige“
auftretend. So forderte es die Kommission am 25.3.2021 auf, die VO schnellstmog-
lich, spitestens aber bis 1.6.2021, anzuwenden.?* Mangels Handelns setzte ihr das
Parlament im Entschliefungsantrag vom 10.6.2021%4¢ gem. Art.265 Abs.2 AEUV
eine zweimonatige Frist und kindigte bei fortgesetzter Untitigkeit die Erhebung
einer Untitigkeitsklage gem. Art. 265 Abs. 1 AEUV an. Dies bestitigte Parlaments-
prasident David Sassoli in seinem Schreiben vom 23.6.2021 an Kommissionsprasi-
dentin van der Leyen.?*” Diese kiindigte in ihrer Rede am 7.7.2021%*8 an, im Herbst
2021 erste Verfahren auf den Weg zu bringen und zwar riickwirkend zum 1.1.2021;
auch in ihrer Rede am 19.10.2021%*° benannte sie die Anwendung des Konditionali-
titsmechanismus als eine Option. Indem das Parlament am 29.10.2021 Untatigkeits-
klage?® erhob, richtete es diese zum zweiten Mal in der Geschichte der europi-
ischen Integration gegen die Kommission.

J. Abschlielende Bewertung

In Polen und Ungarn werden die europidischen Grundwerte einschlieflich der
Rechtsstaatlichkeit seit Jahren anhaltend und erheblich verletzt. Wie die Analyse der
Struktur der traditionellen EU-Instrumente zur Ahndung von Verstoflen der Mit-
gliedstaaten gegen die Rechtsstaatlichkeit und ihrer praktischen Anwendung durch
die EU-Institutionen in beiden Lindern zeigt, sind diese Instrumente weniger ge-
eignet, um Staaten zur Beendigung von Rechtsstaatlichkeitsverletzungen zu bewe-
gen. Die Lage der Rechtsstaatlichkeit in Polen und Ungarn bleibt prekir. Der mit
der VO geschaffene Rechtsstaatsmechanismus erscheint demgegentiber als effizien-
tes Instrument, um Mitgliedstaaten mittels Konditionalisierung zwischen EU-Mit-
telauszahlung und Rechtsstaatlichkeit zur Einstellung von Verstoflen gegen EU-
Grundwerte anzuhalten. Das Moratorium des Europdischen Rates an die
Kommission, die Haushaltskonditionalitit bis zur Fertigung ihrer Anwendungsleit-
linien unter Abwarten des EuGH-Urteils nicht anzuwenden, ist als unionales soft
law zu qualifizieren, das unvereinbar mit Art. 288 Abs.2 AEUV, dem Rechtsstaats-
prinzip und den Kompetenzen der beiden EU-Gesetzgeber ist und dem unionalen
Leitbild der reprisentativen Demokratie entgegensteht. Indem thm die Kommission

245 Europiisches Parlament, Entschliefung, P9_TA(2021)0103.
246 Europdisches Parlament, Entschlieffung, P9_TA(2021)0287.
247 S. https://t1p.de/20qr5 (12.11.2021).

248 SPEECH/21/3526.

249 SPEECH/21/5361.

250 Press release, 30.10.2021, https://t1p.de/nwuo (12.11.2021).
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Europdischer Rechtsstaat als Spielball der EU-Institutionen?

Folge leistete, verhielt sie sich ihrerseits vertragswidrig und kam ihren Pflichten als
»Hiiterin der Vertrige“ nicht nach. Um den europiischen Grundwerten einschlie3-
lich der Rechtsstaatlichkeit in Polen und Ungarn wieder Geltung zu verschaffen, ist
es grundlegend, dass die Kommission nun ziigig die nach der VO erforderlichen
Verfahrensschritte einleitet und dem Rat entsprechende Durchfithrungsbeschlisse
mit Sanktionsmafinahmen gegentiber Polen und Ungarn vorschligt. Abzuwarten
bleibt, ob es dem Parlament als insoweit neuem ,Hiiter der Vertrige“ mit seiner
Untitigkeitsklage gelingt, die Kommission in die gebotene rechtskonforme Rich-
tung zu bewegen.
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