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RECHTSSTAAT UNTER DRUCK
Ungarn, Polen und die Rolle der EU

Kriszta Kovdcs - Kim Lane Scheppele

Als die Europiische Union im Jahr 2004 zehn
neue Mitgliedsstaaten aufnahm, hatten viele der
postkommunistischen Staaten in Mittelosteuropa
den Test bestanden, als ,, konsolidierte Demokrati-
en“ beizutreten.”! Die Politikwissenschaft glaubte
zu dieser Zeit, dass ein Land, dessen Demokratie
sich konsolidiert hatte, fiir immer eine Demokratie
bleiben wiirde. Doch das erste Jahrzehnt der EU-
Mitgliedschaft war noch nicht vortiber, da wurde
schon offensichtlich, dass konsolidierte Demo-
kratien wieder ins Wanken geraten konnen. Un-
garns verfassungsmiflige Ordnung begann schon
2010 zu brockeln, sodass die Nichtregierungsor-
ganisation Freedom House 2015 ihre Bewertung
Ungarns von einer konsolidierten auf eine semi-
konsolidierte Demokratie herabsetzte® — es war
das erste Mal, dass eine konsolidierte Demokratie
offiziell in Ungnade fiel. Die Lage hat sich seither
nicht verbessert. 2020 stufte Freedom House Un-
garn als hybrides Regime ein,%® zur gleichen Zeit
bezeichnete das ,,Varieties of Democracy Project”
Ungarn als eine Wahlautokratie.? 2021 senkte
Freedom House die Bewertung Polens von einer
konsolidierten auf eine semi-konsolidierte Demo-
kratie.?® Wie sich herausstellte, kann etwas, das ge-
lungen erschien, auch wieder schiefgehen.

Was war geschehen? Sowohl in Ungarn als auch
in Polen wurden Parteien mit autokratisch gesinn-
ten Fithrern mit nie dagewesenen Mehrheiten an
die Macht gewihlt. Die Fidesz-Partei in Ungarn
gewann bei den Wahlen 2010 zwei Drittel der Par-
lamentssitze und erhielt damit eine verfassungsan-
dernde Mehrheit, die sie bis heute weitgehend be-
halten hat. Die PiS-Partei in Polen gewann 2015
die Prasidentschaft und beide Kammern des Parla-
ments, ein Erfolg, der sich 2019 und 2020 wieder-
holte, abgesehen von dem knappen Verlust ihrer
absoluten Mehrheit im Oberhaus. In beiden Fallen
bedeuteten diese entscheidenden Wahlen den An-
fang vom Ende der konsolidierten Demokratie.%

Die Fihrer dieser erfolgreichen Parteien — Vik-
tor Orbdn in Ungarn und Jarostaw Kaczynski in
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Polen — haben die Wihler im Vorfeld tiber ihre
Ambitionen belogen. Wiren sie offen mit ihren au-
tokratischen Plinen umgegangen, ist unsicher, ob
sie die Wahlen hitten gewinnen konnen. Einmal
im Amt allerdings, begannen sowohl Orbén als
auch Kaczyriski, die zentralen unabhingigen Insti-
tutionen anzugreifen, um sie als potenzielle Veto-
akteure auszuschalten. Die ersten Institutionen,
die angegriffen wurden, waren die Verfassungsge-
richte, die bereit waren, Orbin und Kaczynski im
Rahmen der geltenden demokratischen Verfassun-
gen zur Rechenschaft zu ziehen. Nachdem diese
ausgeschaltet waren, wurde auch der Widerstand
der ordentlichen Gerichte gebrochen. Die Unab-
hingigkeit der Justiz, einst in beiden Lindern ein
hohes Gut, gehort nun der Vergangenheit an.

Der Angriff auf die nationale Justiz ist das
wichtigste Element bei diesen Riickschritten in der
Demokratie, da es mit einer funktionsunfihigen
Justiz unmoglich wird, dem autokratischen Staat
mit rechtlichen Mitteln zu begegnen. Auflerdem
sind die Gerichte der Mitgliedsstaaten die Institu-
tionen, die dem EU-Recht in der gesamten Union
Geltung verschaffen sollen. Wenn die Justiz behin-
dert wird, kann sie auch die einheitliche Einhal-
tung des EU-Rechts nicht mehr garantieren.

Aus diesen Griinden werden wir uns im Fol-
genden auf die Interventionen konzentrieren, die
die EU gegen die politische Vereinnahmung der
ungarischen und polnischen Justiz unternommen
hat. Zunichst werden wir kurz erliutern, was in
Ungarn geschah, dann werden wir uns Polen zu-
wenden. Abschlieflend werden wir erkliren, wa-
rum die EU bisher nicht in der Lage war, der Ver-
einnahmung der Gerichte Einhalt zu gebieten.

RICHTERLICHE UNABHANGIGKEIT
IN UNGARN

Die Parlamentswahlen 2010 fielen in eine fiir
Ungarn schwierige Zeit. Das Land war von der
weltweiten Finanzkrise schwer getroffen wor-



den, weshalb der Internationale Wihrungsfonds
(IWF) ihm aus der Klemme helfen musste, was
mit der Verordnung eines radikalen Sparpro-
gramms verbunden war. Die damalige sozialisti-
sche Regierung sah sich gezwungen, drakonische
Kiirzungen im Staatshaushalt vorzunehmen, was
zur Niederlage bei den anstehenden Wahlen bei-
trug. Zudem waren die Sozialisten seit acht Jah-
ren an der Macht und hatten eine moralische Kri-
se zu bewiltigen: Die meisten Ungarn glaubten,
dass die amtierende Regierung sowohl korrupt
als auch verlogen war. In dieser Phase errang die
stirkste Oppositionspartei, Fidesz, in einer Koa-
lition mit der kleinen Christlich-Demokratischen
Volkspartei bei den Wahlen 2010 einen erdrutsch-
artigen Sieg, der den Weg fiir einen tiefgreifen-
den Richtungswechsel des Staates ebnete. Fir
die Anderung der schwach verwurzelten demo-
kratischen Verfassung von 1989 brauchte es eine
Zweidrittelmehrheit im Parlament; mit der abso-
luten Mehrheit der Stimmen erhielt die Regierung
von Viktor Orbdn sogar 68 Prozent der Sitze. Ein
Jahr nach Beginn ihrer Amtszeit konnte die Re-
gierungskoalition so, ohne auf die Unterstiitzung
anderer Parteien angewiesen zu sein, eine vollig
neue Verfassung verabschieden.

Das neue ,,Grundgesetz“ gab den Startschuss
fir einen tiefgreifenden Verfassungswandel und
veranderte die zentralen Merkmale des ungari-
schen Konstitutionalismus. Anstelle der univer-
sellen Verfassungsgrundsitze Freiheit, Gleichheit
und Demokratie, die die Verfassung von 1989 ge-
pragt hatten, stiitzt sich das ,,Grundgesetz“ in
seiner Praambel auf das umstrittene und ausgren-
zende Narrativ einer ethnisch definierten Kul-
turnation.” Zudem verinderte es das gesamte

01 Vgl. Juan J. Linz/Alfred Stepan, Problems of Democratic
Transition and Consolidation. Southern Europe, South America,
and Post-Communist Europe, Baltimore—London 1996.

02 Vgl. Freedom House, Nations in Transit 2015, https://free-
domhouse.org/country/hungary/nations-transit/2015.

03 Vgl. Freedom House, Nations in Transit 2020, https://free-
domhouse.org/country/hungary/nations-transit/2020.

04 Vgl. V-Dem Institute, Democracy Report 2020, Géteborg
2020, S. 6.

05 Vgl. Freedom House, Nations in Transit 2021, https://free-
domhouse.org/country/poland/nations-transit/2021.

06 Vgl. Kim Lane Scheppele, The Party’s Over, in: Mark
Graber/Sanford Levinson/Mark Tushnet (Hrsg.), Constitutional
Democracy in Crisis?, New York 2018, S. 495-513.

07 Vgl. Kriszta Kovacs/Gébor Attila Téth, Hungary’s Constitu-
tional Transformation, in: European Constitutional Law Review

7/2011, S. 183-203.
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Rechtssystem, indem es in kurzer Zeit praktisch
alle Kontrollen der Exekutivgewalt, die die Ver-
fassung von 1989 eingerichtet hatte, beseitigte.

In Ungarns parlamentarischem Einkammer-
system von 1989 war das Verfassungsgericht das
starkste Kontrollorgan in der Verfassungsstruk-
tur. Doch schon unmittelbar nach ihrem Wahl-
sieg anderte die Fidesz-Regierung das Auswahl-
verfahren fiir die Verfassungsrichterinnen und
-richter und die Wahlregeln fir den Prisidenten
des Verfassungsgerichts.%® Seitdem sind nur noch
die Stimmen der Regierungspartei erforderlich,
um neue Richterinnen und Richter oder einen
neuen Verfassungsgerichtsprasidenten zu bestim-
men. Die Parlamentsmehrheit erhohte auflerdem
die Zahl der Richter von 11 auf 15.% Bereits 2013
war das Verfassungsgericht als eine die Regierung
kontrollierende Instanz faktisch ausgeschaltet, da
die Mehrheit der Richter nun von der Regierung
ernannt worden war, die wiederum fast keines der
von der Regierung unterstiitzten Gesetze antas-
ten wollte.

Nicht nur die Zusammensetzung, sondern
auch die Zustindigkeiten des Gerichtshofs wa-
ren nun grundlegend andere als zuvor. Der Ge-
richtshof kann zum Beispiel nicht mehr die
Verfassungsmafligkeit bestimmter finanzieller
Maflnahmen oder von Verfassungsinderungen
Uberprifen und sich auch nicht mehr auf seine
eigene Rechtsprechung aus den Jahren 1990 bis
2011 berufen.’® Das Gericht, einst die wichtigste
Kontrollinstanz fir Exekutive und Legislative, ist
heute mit politischen Parteigingern besetzt und
steht mit gestutzten Fliigeln da.

Die Vereinnahmung und Ausschaltung des
Verfassungsgerichts war jedoch nur der Anfang.
Durch ein Gesetz, das das Ruhestandsalter der
amtierenden Richter von 70 auf 62 Jahre herab-
setzte, wurden ordentliche Richter gezwungen,
die Richterbank zu verlassen." Die Europiische
Kommission reichte eine Vertragsverletzungskla-
ge beim Europiischen Gerichtshof (EuGH) ein,
der entschied, dass die vorzeitige Versetzung in
den Ruhestand einen Verstof} gegen den EU-wei-
ten Schutz vor Altersdiskriminierung darstellt.

08 Verfassungsénderung vom 5. Juli 2010.

09 Gesetz LXI zur Anderung der Verfassung (2011).

10 Gesetz CXX zur Anderung der Verfassung (2010), vierte
Anderung des ,Grundgesetzes".

11 Gesetz CLXII Gber die Rechtsstellung und Vergiitung von
Richtern (2011).

12 Vgl. EuGH, Kommission v. Ungarn, 6.11.2012, C-286/12.
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Ungarn zahlte eine Entschidigung, konnte aber
die Wiedereinsetzung der dienstiltesten Richter
in ihr fritheres Amt verhindern. Die EU-Kom-
mission mag mit ihrer Klage durchgekommen
sein, doch Orban hat nichtsdestotrotz ,seine®
Richter durchgesetzt.

Zur gleichen Zeit, als die Richter massenhaft
entlassen wurden, wurde die frithere richterliche
Selbstverwaltung abgeschafft und ein ,,Nationales
Justizamt® ins Leben gerufen, wodurch ein ein-
zigartiges System der Justizverwaltung zustande
kam. Der Prisident dieses Nationalen Justizamts,
der von einer parlamentarischen Zweidrittel-
mehrheit gewihlt wird, kann Richter ernennen,
entlassen, befordern, degradieren und mit Dis-
ziplinarverfahren belegen. Ein aus Richtern zu-
sammengesetzter ,Nationaler Justizrat® ist zwar
ebenfalls Teil des Systems, spielt bei der Verwal-
tung der Justiz jedoch nur eine untergeordnete
Rolle. In diesem neuen System geniefien die Rich-
ter keine wirkliche Unabhingigkeit mehr.’®

Neue Gesetze brachten zudem sowohl eine
Umbenennung des Obersten Gerichtshofs in
»Kiria“ als auch Anderungen beziiglich der Qua-
lifikationen aller Richter. Durch die Namensin-
derung mussten sich alle Richter des Obersten
Gerichtshofs neu um ihre Amter bewerben. Die
neuen Anforderungen hatten zur Folge, dass der
amtierende Prisident des Gerichtshofs vor Ablauf
seiner rechtmifligen Amtszeit abgesetzt wurde.
Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te (EGMR) stellte fest, dass die vorzeitige Been-
digung des Mandats des Prisidenten gegen das
Recht auf Zugang zu Rechtsmitteln und das Recht
auf freie Meinungsiulerung verstoflen hat, doch
wurde Ungarn nur zu einer Entschidigungszah-
lung verurteilt und nicht zu einer Wiedereinset-
zung des Prisidenten.’ Erneut verlor die ungari-
sche Regierung den Fall, behielt aber den von ihr
gewlinschten neuen Gerichtsprasidenten.

Der neue Kiria-Vorsitzende, Péter Darik,
wurde der Regierung schliefflich zu unabhingig,
weshalb er 2021 durch den Verfassungsrichter
Andris Zs. Varga ersetzt wurde, der tiber keiner-
lei Erfahrung in der ordentlichen Gerichtsbar-
keit verfugte, aber Stellvertreter des Fidesz-treu-
en Staatsanwalts war. Nur einige Monate zuvor

13 Vgl. Venice Commission, Stellungnahme CDL-ad(2012)020,
15.10.2012, www.venice.coe.int/webforms/documents/¢pdf=
CDL-AD(2012)020-e.

14 Vgl. EGMR, Baka v. Hungary, 23.6.2016, 20261/21.
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war der Regierung durch Gesetzesinderung er-
moglicht worden, ihr genehme Wunschkandida-
ten fiir Richterposten zu benennen, auch wenn
diese nicht die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
das Amt erfillten.” Dieses Gesetz erlaubte es
Priasident Varga, die Zahl der Richter an seinem
Gericht um fast ein Viertel zu erhohen und diese
Richter nach eigenem Gutdiinken auszuwahlen.
Auflerdem erhielt er zusitzlich die Befugnis, fest-
zulegen, welche Richter welche Fille im Gericht
verhandeln sollen.

Diese Attacken auf die Justiz erstreckten sich
Uber ein ganzes Jahrzehnt, in dem es den EU-In-
stitutionen nicht gelang, den Lauf der Dinge zu an-
dern. Selbst als die Kommission und der entlasse-
ne Prisident des Obersten Gerichtshofs mit ihren
Klagen vor den europiischen Gerichten Erfolg hat-
ten, dnderte sich im Grunde nichts, da die Rechts-
mittel am eigentlichen Problem, den Angriffen auf
die Unabhingigkeit der Justiz, vorbeigingen.'®

Kurz vor dem Ende ihrer Amtszeit verab-
schiedete die Barroso-Kommission 2014 einen
»Rahmen zur Stirkung des Rechtsstaatsprin-
zips“. Dieser hitte gerade zu dem Zeitpunkt
wirksam werden konnen, als Neuwahlen zum
Europiischen Parlament anstanden — was dazu
fithrte, dass alle Personen, die an dem Verfahren
gegen Ungarn mitgearbeitet hatten, ihr Amt nie-
derlegten. Die Juncker-Kommission hingegen,
die im November 2014 ithr Amt antrat, machte
nicht dort weiter, wo die alte Kommission auf-
gehort hatte. Der EU-Rechtsstaatsrahmen wurde
nie zur Beurteilung der Frage herangezogen, ob
Ungarn nach Artikel 7 (1) des Vertrags tber die
Europiische Union (EUV) verwarnt werden soll-
te — und das, obwohl dies der wichtigste Sankti-
onsmechanismus ist, um mit absoluter Mehrheit
der Mitgliedsstaaten die Gefahr der Nichteinhal-
tung der in Artikel 2 EUV verankerten Grund-
werte der EU festzustellen. Wie wir sehen wer-
den, war die Kommission in Bezug auf Polen
aktiver, aber selbst angesichts neuer Angriffe auf
die ungarische Justiz durch die Ernennung eines
neuen Prisidenten des Obersten Gerichtshofs

15 Punkte 44 und 45 des Gesetzes CXXVII zur Anderung
einiger Gesetze in Bezug auf das eininstanzliche Verwaltungs-
verfahren der Bezirkséimter (2019).

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



2021 schwieg die Kommission zur Lage der Jus-
tiz in Ungarn.

Das Europiische Parlament wiederum war
angesichts der Aushohlung der ungarischen Jus-
tiz aktiver als die Kommission und verabschiedete
zahlreiche Resolutionen, allen voran den ,, Tava-
res-Bericht“.'” Und es war das Europiische Par-
lament, das schliefilich mit der Verabschiedung
des ,Sargentini-Berichts“ das Verfahren nach Ar-
tikel 7 (1) EUV gegen Ungarn ins Rollen brach-
te.’® Der Europiische Rat wiederum war nicht in
der Lage, die notwendige Vierfiinftelmehrheit fiir
eine Billigung des Vorgehens des EU-Parlaments
aufzubringen, damit eine Warnung an die unga-
rische Regierung ausgesprochen werden konnte.
Da eine solche Stellungnahme des Rats noch im-
mer aussteht, forderte im Juli 2021 eine deutliche
Mehrheit im EU-Parlament die Kommission auf,
EU-Gelder fiir Ungarn einzufrieren, und zwar
nicht zuletzt wegen der anhaltenden Attacken auf
die Unabhangigkeit der dortigen Justiz.'

RICHTERLICHE UNABHANGIGKEIT
IN POLEN

Zum Zeitpunkt der Parlamentswahlen 2015 war
die politische Stimmung in Polen, dhnlich wie in
Ungarn, stark polarisiert. Die von der Biirger-
plattform (PO) gefiithrte Regierung war seit acht
Jahren an der Macht, und ihr populidrer Vorsit-
zender Donald Tusk war nach Briissel berufen
worden, um dort der erste aus einem der neuen
Beitrittslinder stammende Prisident des Europa-
ischen Rates zu werden. Kopf- und ideenlos und
mit schwindender Unterstiitzung im Land, war
die PO bei der Wahl zum Scheitern verurteilt. Im
Frithjahr 2015 gewann die rechtsgerichtete PiS-
Partei zunichst die nationale Prisidentschaft. Bei
den Parlamentswahlen im Herbst desselben Jah-
res, an denen nur die Hilfte der Wahlberechtigten

17 Europdisches Parlament, Bericht Gber die Lage der Grund-
rechte: Standards und Praktiken in Ungarn (Tavares-Bericht),
Brissel, 24.6.2013, 2012/2130(INI).

18 Europdisches Parlament, Bericht Gber einen Vorschlag,

mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7
Absatz 1 des Vertrags Gber die Européische Union festzustellen,
dass die eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung
der Grundwerte der Europdischen Union durch Ungarn besteht
(Sargentini-Bericht), Brissel, 4.7.2018, 2017/2131(INL).

19 Vgl. Kim Lane Scheppele/Dan Kelemen/John Morijn, The
EU Commission has to Cut the Funding to Hungary: The Legal
Case, https://danielfreund.eu/wp-content/uploads/2021/07/
220707_RoLCR_Report_digital.pdf.
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teilnahm und die PiS nur 37,5 Prozent der Stim-
men erhielt, errang die Partei die absolute Mehr-
heit der Sitze in beiden Kammern des Parlaments.
Mit der halbherzigen Unterstitzung der Hilfte
der Bevolkerung war aus den Wahlen eine auto-
kratische Regierung hervorgegangen.

Doch das erste verfassungsrechtliche Vergehen
beging noch die PO auf ihrem Weg aus dem Amt:
Die PO-Regierung sah eine Gelegenheit, vor der
drohenden Wahlniederlage noch schnell das Ver-
fassungsgericht neu zu besetzen, und inderte zu
diesem Zweck das Gesetz, das die Wahl der Ver-
fassungsrichter regelt.? Nach der alten Regelung
war die Parlamentsmehrheit, die am letzten Tag
der Amtszeit eines Richters an der Macht war,
rechtlich befugt, den Sitz neu zu besetzen. Nach
der neuen Regelung jedoch konnte das Parlament
den Nachfolger schon Monate vor der tatsich-
lichen Vakanz auswihlen. Wihrend der Regie-
rungszeit der PO wurden drei Richterstellen nach
der alten Regelung frei, das scheidende Parlament
aber wihlte nach der neuen Regelung gleich fiinf
Richter — und fiillte damit zwei Stellen, die noch
besetzt waren, aber bald nach dem Amtsantritt
des neuen PiS-Parlaments frei geworden wiren.

Allerdings hat sich die PO mit dieser Rechts-
widrigkeit ein Eigentor geschossen. Einmal an
der Macht, wollte auch die PiS von diesem ver-
fassungswidrigen Manover profitieren.  Kei-
ner der von der PO-Mehrheit gewihlten Rich-
ter war vom Prisidenten der Republik, Andrzej
Duda, vereidigt worden, sodass technisch gese-
hen alle Sitze noch offen waren. Daher annul-
lierte das PiS-Parlament die Wahl aller finf PO-
Richter und wihlte fiinf eigene Richter, um die
Sitze zu besetzen. Das polnische Verfassungsge-
richt entschied verfassungsgemafi, dass der Prisi-
dent drei der von der PO gewahlten Richter so-
wie zwei der von der PiS gewahlten Richter zu
vereidigen habe. Prasident Duda weigerte sich je-
doch, die Entscheidung des Gerichtshofs zu ver-
offentlichen und einen der PO-Richter zu verei-
digen. Stattdessen vereidigte er alle fiinf der von
der PiS gewihlten Richter. Der Prisident des
Verfassungsgerichts weigerte sich daraufhin, die
drei unrechtmiflig gewihlten PiS-Richter einzu-
setzen. Es kam zum verfassungspolitischen Patt:
Das Parlament erlief§ eine Reithe von Gesetzen,
mit denen Entscheidungen des Verfassungsge-

20 Anderung des Gesetzes iiber den Verfassungsgerichtshof,
25.6.2015.
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richtshofs blockiert werden sollten. Der Verfas-
sungsgerichtshof wiederum erklirte die meisten
dieser Gesetze fiir verfassungswidrig, woraufhin
sich die Regierung weigerte, die Entscheidungen
anzuerkennen und zu veroffentlichen.

Die Pattsituation endete erst im Dezember
2016, als die Amtszeit des Prisidenten des Verfas-
sungsgerichtshofs, Andrzej Rzeplifiski, ihr regula-
res Ende fand. Nachdem er sein Amt niedergelegt
hatte, wurde der Gerichtshof ziigig von der Re-
gierung Ubernommen. Eine der neuen PiS-Richte-
rinnen, Julia Przylebska, wurde rechtswidrig zur
»Interimsprisidentin® des Gerichtshofs ernannt.
Unmittelbar danach er6ffnete sie in einem frag-
wirdigen Verfahren die Wahl zum Prisidenten des
Verfassungsgerichtshofs, das sie selbst leitete und
aus dem sie als neue Prisidentin hervorging. An-
schlieflend sorgte sie fiir mehrere neue freie Stellen
im Gericht, sodass die PiS bis zum spaten Frih-
jahr 2017 eine zuverlissige Mehrheit dort erlan-
gen konnte. Zu diesem Zeitpunkt horten die Ver-
suche der Regierung auf, dem Gerichtshof durch
lastige Vorschriften die Hinde zu binden.?' Statt-
dessen legte sie dem ihr nun freundlich gesinnten
Gerichtshof ihre die Rechtsstaatlichkeit untergra-
benden Gesetzentwiirfe zum Abnicken vor.

Nachdem die Unabhingigkeit des Verfassungs-
gerichtshofs faktisch abgeschafft worden war, kam
die ordentliche Gerichtsbarkeit an die Reihe. Im
Sommer 2017 verabschiedete das PiS-dominier-
te Parlament drei neue Gesetze, um die Gerich-
te in politische Abhingigkeit zu bringen. Ein Ge-
setz sollte es ermdglichen, den Nationalen Justizrat
(KRS), der die Richter ernennt, durch ein neues
Verfahren der Mitgliederernennung politisch zu
vereinnahmen. Mit einem anderen Gesetz sollten
alle Richter des Obersten Gerichtshofs entlassen
werden. Das dritte Gesetz gab dem Justizminister
die Befugnis, alle amtierenden Gerichtsprasiden-
ten zu entlassen und durch neue zu ersetzen, und
es senkte auch das Rentenalter fiir alle Richterin-
nen und Richter unterhalb des Obersten Gerichts-
hofs. Angesichts massiver offentlicher Proteste und
der kritischen Reaktionen der EU legte Prasident
Duda jedoch sein Veto gegen die beiden ersten Ge-
setze ein und unterzeichnete nur das dritte, das die
Entlassung von Gerichtsprisidenten erlaubte — was
die PiS prompt in die Tat umsetzte. Zudem trat die
neue Altersgrenze fiir den Ruhestand in Kraft, wo-

21 Vgl. Wojciech Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown,
Oxford 2019, S. 79.
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durch simtliche altere Richter der ordentlichen Ge-
richte entlassen wurden.

Im Herbst 2017 legte Prasident Duda dann Ge-
setzentwiirfe vor, die die beiden von ihm zunichst
abgelehnten Gesetze ersetzen sollten; beide wurden
verabschiedet. Mit dem ersten wurde der KRS mit
Richtern besetzt, die die Billigung der Regierungs-
partei und ihrer parlamentarischen Mehrheit hatten.
Mit dem zweiten wurde der von der Regierung Or-
ban angewandte Trick wiederholt und fast 40 Pro-
zent der Richter des Obersten Gerichtshofs in
den Vorruhestand versetzt. Auflerdem wurden am
Obersten Gericht zwei neue Kammern geschaffen
und mit politisch ernannten Richtern besetzt: eine
Disziplinarkammer, die fiir Disziplinarverfahren ge-
gen ordentliche Richter zustindig ist, und eine au-
flerordentliche Kammer, die iiber Wahlanfechtun-
gen entscheidet und abgeschlossene Rechtsfille, die
die Regierung indern mochte, neu aufrollt.

Das Ergebnis dieser Anderungen ist, dass die
PiS den Verfassungsgerichtshof, den Obersten
Gerichtshof und den KRS fiir sich vereinnahmt
hat. Diese Organe haben Urteile erlassen, in de-
nen die Autoritit des EuGH oder des EGMR in
Fragen der Rechtsstaatlichkeit in Abrede gestellt
wird. Das neue System ermoglicht es, dass ordent-
liche Richter von politisch ernannten Gerichts-
prasidenten durch drakonische und willkiirliche
Disziplinarverfahren kontrolliert werden. Rich-
terliche Unabhingigkeit und Abweichungen von
der Linie der Regierungspartei werden nicht lin-
ger geduldet; das 2020 in Kraft getretene ,Maul-
korbgesetz“ bestraft sogar Richter, die Fille an
den EuGH verweisen.

Als diese Gesetze das Gesetzgebungsverfah-
ren in Polen durchliefen, bemerkten einige EU-
Institutionen die darin enthaltenen Beeintrich-
tigungen der Unabhingigkeit der polnischen
Justiz. Anders als im ungarischen Fall, in dem
die Europiische Kommission wenig unternom-
men hatte, handelte die EU-Kommission hier
zugig. Bereits im Dezember 2015, wihrend der
Pattsituation beziiglich des Verfassungsgerichts-
hofs, schrieb die Kommission an die PiS-Regie-
rung und forderte sie auf, den Entscheidungen
des Verfassungsgerichtshofs Folge zu leisten und
die Verabschiedung anstehender Gesetze, die den
Gerichtshof betrafen, zu vertagen. Als die PiS-
Regierung die beanstandeten Gesetze? im Janu-

22 Vgl. die Stellungnahmen der Venice Commission CDL-
ad(2016)001, CDL-ad(2016)026 und CDL-PI(2020)002-e.



ar 2016 dennoch verabschiedete, berief sich die
Kommission auf ihren Rechtsstaatlichkeitsrah-
men, der es ihr erlaubt, in einen Dialog mit einem
demokratisch riickfallig werdenden Mitglieds-
staat einzutreten und Warnungen und Empfeh-
lungen auszusprechen, wihrend sie die Einleitung
eines Verfahrens nach Artikel 7 (1) EUV priift. Im
Laufe des Jahres 2016 durchlief die Kommission
all diese Stufen des Rechtsstaatlichkeitsrahmens,
doch ihr stindiger Dialog mit der PiS-Regierung
zeigte keinerlei Wirkung.

Ende 2017 sah es so aus, als liefen die Aktio-
nen der Kommission vollig ins Leere, sodass sie
schliefflich im Dezember einen ,,mit Begrindun-
gen versehenen Vorschlag” an den Europdischen
Rat richtete, mit dem sie diesen aufforderte, Arti-
kel 7 (1) EUV gegen Polen geltend zu machen.??
Obwohl das Europiische Parlament seine Bereit-
schaft signalisierte, das Vorgehen des Rates zu un-
terstiitzen, zogerten die Mitgliedsstaaten jedoch
und wurden nicht aktiv. Das Verfahren hingt
nach wie vor in der Schwebe. Obwohl es hierbei
lediglich um eine Verwarnung geht, die keinerlei
Sanktionen nach sich zieht, konnte sich der Rat
nicht auf ein entsprechendes Vorgehen einigen.

Doch dann kam mit dem EuGH Bewegung
in die Sache. 2018 hatte der EuGH in einem an-
deren Fall entschieden, dass nationale Gerichts-
hofe Institutionen mit doppelter Aufgabe sind,
da sie sowohl nationales Recht als auch EU-
Recht durchsetzen mussen —und dass die EU da-
her die Befugnis hat, auf deren Unabhingigkeit
zu bestehen.?® Mit diesem Urteil signalisierte der
EuGH der Kommission, dass die Unabhingig-
keit der nationalen Gerichte von grundlegen-
der Bedeutung ist. Wie der Gerichtshof ausfiihr-
te, setzt die richterliche Unabhingigkeit voraus,
»dass die betreffende Einrichtung ihre richter-
lichen Funktionen in volliger Autonomie aus-
iibt, ohne mit irgendeiner Stelle hierarchisch
verbunden oder ihr untergeordnet zu sein und
ohne von irgendeiner Stelle Anordnungen oder
Anweisungen zu erhalten, und dass sie auf diese
Weise vor Interventionen oder Druck von auflen
geschiitzt ist, die die Unabhingigkeit des Urteils
ihrer Mitglieder gefihrden und deren Entschei-

23 Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag fir einen Beschluss
des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr einer schwer-
wiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik
Polen, Brissel, 20.12.2017, 2017/0360/NLE.

24 Vgl. EuGH, 27.2.2018, C-64/16.
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dungen beeinflussen konnten (...)“.2* Die Kom-
mission wurde angewiesen, derartige Verstofie
vor den Gerichtshof zu bringen.

Kurz nach diesem Urteil begann die Kommissi-
on, Vertragsverletzungsverfahren gegen Polen ein-
zuleiten. Sie warf Polen vor, gegen seine rechtlichen
Verpflichtungen zur Wahrung der Unabhingigkeit
der Justiz verstoflen zu haben, indem es das Renten-
eintrittsalter fiir Richter am Obersten Gerichtshof
und an den ordentlichen Gerichten herabgesetzt,
eine Disziplinarordnung fiir Richter eingefithrt und
das Maulkorbgesetz verabschiedet hatte.2¢

Der EuGH erkannte in beiden Ruhestands-
regelungen einen Verstoff gegen EU-Recht und
betonte seine Auffassung, dass die Unabsetzbar-
keit von Richtern ein wesentlicher Bestandteil
der richterlichen Unabhingigkeit ist. Er begann
iiberdies damit, eine Liste von Kriterien fiir die
Bestimmung der Unabhingigkeit von Richtern
im Sinne des EU-Rechts aufzustellen, indem er
ein sehr viel strengeres Verstindnis des Begriffs
»Gericht“ zugrunde legte und den Grundsatz des
sogenannten Ruckschrittsverbots bestitigte, das
Riickschritte in demokratischer und rechtsstaat-
licher Hinsicht verhindern soll.?”

Im August 2021 deutete die polnische Regie-
rung an, dass sie einen Riickzieher machen und
die Disziplinarkammer reformieren konnte, um
EU-Recht zu entsprechen.? Sie hat jedoch noch
keine Bereitschaft gezeigt, auch den anderen Be-
schliissen Folge zu leisten.

WARUM IST DIE EU
SO SCHWACH?

Zehn Jahre nach dem Beginn des Demokratieab-
baus in Teilen der EU verfugen Ungarn und Po-
len nicht mehr {iber eine zuverlissig unabhingi-
ge Justiz. In beiden Fillen haben die Regierungen
die Verfassungsgerichte und die ordentliche Ge-
richtsbarkeit unerbittlich unter ihre Kontrolle ge-
bracht. Die autokratischen Regierungen lernten,

25 Ebd., Rdnr. 44.

26 Vgl. EuGH, Rechtssachen C-192/18, C-619/18, C-791/19
und C-204/21.

27 Vgl. EuGH, Rechtssachen C-585/18, C-896/19 und
C-824/18. Siehe auch Laurent Pech/Dimitry Kochenov, Respect
for the Rule of Law in the Case Law of the European Court of
Justice, SIEPS Report, Stockholm 2021.

28 Vgl. James Shotter, Poland to Change Contested Judicial
Disciplinary Regime, 7.8.2021, www.ft.com/content/ce7c4589-
6a9e-44eb-baa4-346db338c0db.
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dass sie, wenn sie schnell genug zuschlugen, vor
Ort Fakten schaffen konnten — indem sie neue
Richter ins Amt brachten, die bereit waren, den
Wiinschen der Regierung zu entsprechen. Sobald
dies geschehen war, hatte die EU nichts mehr in
der Hand, um an diesen Tatsachen zu riitteln.
Die Angriffe auf die Justizbehorden erfolgten
vor aller Augen. Die EU-Beamten wussten stets,
was vor sich ging, dennoch haben die EU-Instituti-
onen, die Sanktionen gegen die Linder hitten ver-
hingen konnen, zu lange mit dem Handeln gewar-
tet. Als sie es taten, stellten sie nur einzelne Teile
des grofleren Puzzles infrage und waren nicht hart-
nickig genug, um wirklich etwas zu bewirken.
Ein Grund fir den Zeitverzug, wie er etwa
von der Barroso-Kommission angefithrt wurde,
ist, dass die Kommission schlicht nicht iiber die
notigen Instrumente verfugte, um einzugreifen.
Zwar schuf die Barroso-Kommission nach den
Erfahrungen mit Ungarn den Rechtsstaatlich-
keitsrahmen, um ein Druckmittel in die Hand zu
bekommen, sollte ein Mitgliedsstaat ein niachstes
Mal grundlegende EU-Werte angreifen. Doch wie
wir im Falle Polens gesehen haben, kann der Rah-
men nichts bewirken, selbst wenn er umgehend
und aggressiv eingesetzt wird. Da dieses Instru-
ment nicht mit Sanktionen verbunden ist, konnte
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Polen es weitgehend ignorieren. Die von spateren
Kommissionen konzipierten Instrumente haben
sich bisher nicht besser bewahrt.

Ein weiterer Grund — der unserer Ansicht
nach tberzeugender ist — besteht darin, dass die
Mitgliedsstaaten sich nicht gegenseitig verurtei-
len wollen, um zukiinftig nicht selbst verurteilt zu
werden. Wihrend sowohl das Parlament als auch
die Kommission in regelmifligen Abstinden Mafi-
nahmen ergriffen haben, um den Demokratieab-
bau zu stoppen, haben es die im Europiischen
Rat vertretenen Staaten nie fiir angebracht gehal-
ten, eines dieser Linder offentlich fiir die Verlet-
zung der Grundwerte der EU zu verurteilen. Als
die Orbin-Regierung die Justiz vereinnahmte,
wurde die Fidesz-Partei auf europiischer Ebene
von der Europiischen Volkspartei geschiitzt, der
sie damals angehorte.?? Die PiS wiederum ist Mit-
glied der Fraktion der Europiischen Konservati-
ven und Reformer, einer Randpartei auf EU-Ebe-
ne. Da gibt es nicht viel politisches Kapital. Doch
selbst in diesem Fall blieb der Rat untatig. Insti-
tutionell kommt hinzu, dass das Verfahren nach

29 Vgl. Daniel Kelemen, Europe’s Authoritarian Equilibrium,
22.12.2017, www.foreignaffairs.com/articles/hungary/2017-12-
22/europes-authoritarian-equilibrium.



Artikel 7 EUV am Ende einen einstimmigen Be-
schluss im Rat erfordert. So konnten sich Polen
und Ungarn gegenseitig vor Sanktionen schiitzen.

Ein vielleicht noch offensichtlicherer Grund:
Die EU ist darauf ausgerichtet, die Mitgliedsstaa-
ten vor einer Uibermichtigen Union zu bewahren,
anstatt die Union vor versagenden Mitgliedsstaa-
ten zu schiitzen. Die EU-Organe diirfen nur im
Rahmen der ihnen tbertragenen Zustindigkei-
ten handeln, und fiir die nationale Verfassungs-
struktur besitzt die EU keine Zustindigkeit. Im
Gegenteil: Die nationalen Verfassungsstrukturen
sind durch Artikel 4 (2) EUV vor Eingriffen der
EU geschiitzt, solange sie mit den Grundwerten
der EU tiibereinstimmen.

Wie wir jedoch gesehen haben, durchbrach
der EuGH schliefllich die Blockade, indem er
entschied, dass alle Mitgliedsstaaten in der Pflicht
stehen, die Unabhingigkeit der Justiz zu schiit-
zen. Daraufthin wurde die Kommission aktiver,
indem sie im polnischen Fall ein Vertragsverlet-
zungsverfahren einleitete (allerdings bezeich-
nenderweise nicht im ungarischen Fall). Ein
Mitgliedsstaat, der einem EuGH-Urteil nicht
nachkommt, kann ernsthaft unter Druck gera-
ten, weil die Kommission den EuGH auffordern
kann, fir jeden Tag, an dem der Staat dem Ur-
teil nicht nachkommt, hohe Geldstrafen zu ver-
hingen.?® Allerdings musste die Kommission ein
solches Verfahren dann auch tatsichlich einleiten,
was bisher nicht geschehen ist.

Seit dem Amtsantritt der Kommission unter
Ursula von der Leyen 2019 wurden nur einige we-
nige Vertragsverletzungsverfahren im Zusammen-
hang mit der richterlichen Unabhingigkeit gegen
Polen eingeleitet. Gegen Ungarn wurde kein ein-
ziges solches Verfahren angestrengt. Stattdessen
wurde ein neuer zahnloser Zyklus zur Uberprii-
fung der Rechtsstaatlichkeit eingerichtet.3! Im De-
zember 2020 verabschiedeten die EU-Institutionen
eine neue Verordnung,®? die urspriinglich von der
Timmermans/Juncker-Kommission vorgeschlagen
worden war und die es der Kommission ermogliche,
EU-Mittel fiir Mitgliedsstaaten zu kiirzen, die Ge-
fahr laufen, diese Mittel ,falsch“ auszugeben — was
eindeutig der Fall wire, wenn es keine unabhingi-
ge Justiz gibt. Dies ist das neueste Instrument im

30 Vgl. EuGH, 17.4.2018, C-441/17.

31 Vgl. Laurent Pech, The Rule of Law, in: Paul Craig/Gréinne de
Borca (Hrsg.), Evolution of EU Law, Oxford 2021, S. 307-338.

32 Vgl. Verordnung 2020/2092, ABI. L 4331, 22.12.2020, S. 1-10.
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Werkzeugkasten der Kommission. Nachdem wir
ein Jahrzehnt lang mit ansehen mussten, wie ein In-
strument nach dem anderen geschaffen und dann
nicht wirksam eingesetzt wurde, konnen wir nur
hoffen, dass es dieses Mal anders kommt.

Die EU unterscheidet sich von anderen inter-
nationalen Organisationen dadurch, dass thre Mit-
gliedsstaaten die Kommission als Hiiterin der Ver-
trige damit beauftragen, fiir die Einhaltung dieser
Vertrige zu sorgen. Wenn die Kommission jedoch
nicht das EU-Recht durchsetzt, das heifdt, wenn
sie nicht darauf besteht, dass die Mitgliedsstaaten
die Versprechen einhalten, die sie bei ihrem Beitritt
gegeben haben, um die Werte der EU aufrechtzu-
erhalten, bleibt den anderen Staaten nur ein be-
grenztes Mittel zur Selbsthilfe: Sie konnen gemaf}
Artikel 259 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEUV) Klage gegen einen
anderen Mitgliedsstaat vor dem EuGH erheben.
Auch das ist bislang nicht geschehen.

Die Attacken auf die richterliche Unabhingig-
keit in Ungarn und Polen zeigen, dass die natio-
nalen Regierungen immer einen Vorteil gegeniiber
den EU-Institutionen haben, wenn sie sich dazu
entschlieflen, auszuscheren. Sie konnen Gesetze
verabschieden, die die Lage vor Ort so verindern,
dass ein spiterer Rechtsstreit — selbst, wenn er ein-
geleitet wird und erfolgreich ist — den Schaden nur
sehr schwer wieder riickgingig machen kann. Nur
die Ablosung der nationalen Regierung kann in ei-
ner sich dekonsolidierenden Demokratie fiir einen
wirklichen Richtungswechsel sorgen. Aber als die
EU darin versagte, zu signalisieren, dass das Verhal-
ten dieser Staaten in Europa inakzeptabel ist, und als
sie es wiederholt versiumte, unabhingige Gerichte
zu unterstlitzen, versiumte sie es ebenfalls, fiir jene
Werte der EU einzutreten, die das Band sind, das
demokratische Regierungen zusammenhalt.

Ubersetzung aus dem Englischen: Birthe Mihlhoff,
Dinslaken.
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