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Einleitung

§1
Problemaufriss

Seit fast zwanzig Jahren setzt sich das World Justice Project mit dem weltweiten
Zustand von Rechtsstaatlichkeit auseinander. Die jiingste Erhebung im Rule of
Law Index aus dem Jahr 2023 bestitigt den Negativtrend der letzten Jahre und
offenbart, dass sich der Riickzug der Rechtsstaatlichkeit global unvermindert
fortsetzt. Bereits im sechsten Jahr infolge iiberstieg die Anzahl der Staaten, in
denen Rechtsstaatlichkeit abgebaut wurde, die Anzahl derjenigen Staaten, die
einen Zuwachs verzeichnen konnten.' Die Studie kommt auBerdem zu dem Er-
gebnis, dass iiber sechs Milliarden Menschen von dem Abbau rechtsstaatlicher
Strukturen betroffen sind.? Ein alarmierendes Ergebnis, das aber in Anbetracht
des anhaltenden Trends nicht {iberrascht.

Erhebungen wie der Rule of Law Index zielen darauf ab, komplexe sozio-
6konomische Tatsachen so aufzubereiten, dass sie sich anschaulich darstellen
lassen. Der Begriff des Rechtsstaats ist dabei vielschichtig und eine Krisendia-
gnose kompliziert. Zwangslaufig ist letztere das Ergebnis einer wertenden Ge-
samtbetrachtung, denn Rechtsstaatlichkeit ist kein monolithischer Block, der
Verlust eben derselben daher ein facettenreicher Vorgang. Dem versuchen In-
dexerhebungen gerecht zu werden, indem sie verschiedene Teilerhebungen und
Indikatoren zu einem Gesamtbild zusammenziehen. Es geht darum, Eindeutig-
keit herzustellen, die sich schlieBlich numerisch mit einem Zahlenwert ausdrii-
cken ldsst. Fiir den Zustand der Rechtsstaatlichkeit ist die Situation der natio-
nalen Zivil- und Strafgerichte dabei ein besonders relevanter Teilaspekt. Denn die
Unabhéngigkeit der Justiz und ihre Rechtsbindung sind untrennbar mit der Idee
des Rechtsstaats verbunden.’ Im Zuge der globalen Rechtsstaatskrise werden
diese beiden Maximen vor allem dort in Frage gestellt, wo autoritdre Stimmen
den Ton angeben.! Gerichte sollen hier nicht mehr gesetzesgebunden agieren,

' World Justice Project, Rule of Law Index Insights 2023, S. 10.

> World Justice Project, Rule of Law Index Insights 2023, S. 32.

* Simon, Die Unabhiingigkeit des Richters, S.9.

* Siehe hierzu Huber, Der Staat 56 (2017), 389; Vopfkuhle, NJW 2018, 3154; Nufberger, Die
Auswahl der Richter — Stellschraube im Rechtsstaat. Zu den Schwierigkeiten einer unpoli-
tischen Entscheidung iiber die Frage ,,Quis iudicabit®, in: Urbanik/Bodnar (Hrsg.), Ilept-
névovtog toug BapBdpove. Law in a Time of Constitutional Crisis, S. 529 (532).
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sondern politischen Mehrheiten moglichst unmittelbar unterworfen sein. Das
wirft selbst dort, wo es Populisten noch nicht gelungen ist, in Regierungsverant-
wortung zu treten, seine Schatten voraus. Hierzulande einigten sich im Sommer
2024 die damals noch regierenden Ampelparteien mit Teilen der demokratischen
Opposition auf eine Resilienzstirkung des Bundesverfassungsgerichts mittels
Grundgesetzinderung.’ Es geht um seine Fahigkeit, politisch schwierige Situa-
tionen ohne anhaltende Beeintridchtigungen iiberstehen zu konnen.’ Die Politik
nimmt damit ein Bedrohungsszenario in den Blick, das vor dem Hintergrund der
jlngeren europaischen Geschichte durchaus realistisch ist.” Mit welcher Wucht
autokratische Transformationen demokratische Justizsysteme treffen konnen,
offenbart die polnische Verfassungskrise besonders anschaulich. Unmittelbar
nach ihrem Wahlsieg im Jahr 2016 begann die rechtsnationale Prawo i Sprawied-
liwosc (PiS, deutsch: Recht und Gerechtigkeit), die polnische Justiz auf nahezu
allen Ebenen umzukrempeln.® Und auch wenn sie an der parlamentarischen Re-
gierungsmehrheit seit den Wahlen zum Sejm aus dem Oktober 2023 nicht mehr
beteiligt ist, steht die polnische Justiz nach wie vor unter dem Eindruck der
tiefgreifenden MaBnahmen.’ Der Trybunal Konstytucyjny (deutsch: Verfassungs-
gerichtshof) gilt als politisch zugunsten der PiS gekippt.'® Das lisst sich auch tiber
den Krajowa Rada Sqdownictwa (KRS, deutsch: Landesrat fiir das Gerichtswe-
sen) sagen, ein Verfassungsorgan, das maB3geblich an den Personalentscheidun-
gen iiber die polnische Richterschaft beteiligt ist. Seit seiner Neubesetzung durch
die PiS veranlasste der Rat unzéhlige Richtereinstellungen, was Zweifel an der
Unabhingigkeit der gesamten ordentlichen Gerichtsbarkeit in Polen néhrte."

* Kornmeier, Minimal besser geschiitzt, tagesschau.de v. 23.07.2024, abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/bundesverfassungsgericht-schutz-extremism
us-102.html (28.08.2024); siche zu den Beratungen auch Wie die Lander das Verfassungsge-
richt starken wollen, tagesschau.de v. 01.02.2024, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/i
nland/innenpolitik/schutz-bundesverfassungsgericht-laender-100.html (28.08.2024); kon-
krete Losungsvorschlége fiir den Schutz der Landesverfassungsgerichtsbarkeit unterbreiten
Talg/ Wittreck, Physiotherapie fiir die Richterwahl, VerfBlog v. 09.04.2024, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/physiotherapie-fur-die-richterwahl/ (28.08.2024). Mit der Resili-
enz des demokratischen Rechtsstaats in der Verfassungsordnung nach dem deutschen Grund-
gesetz setzt sich Gdrditz, NJW 2024, 407 auseinander. Zu den Landesverfassungen siehe ders.,
DVBI. 2024, 870. Siehe auch mit einem Seitenblick auf die Vorgidnge in Polen und Ungarn
Steinbeis, APuZ 16-17/2019, 4.

¢ Gérditz, NJW 2024, 407 Rn. 2.

"Zu den Einflussmoglichkeiten der Landesregierungen auf das Richterpersonal siehe
Steinbeis, Die verwundbare Demokratie, S. 117 ff.

8 Einen Uberblick bis zu dem Jahr 2020 liefert Ziemer, ZfP 2020, 68.

? Zu den aktuellen Schwierigkeiten bei dem Riickbau der polnischen Justizreform Liibbe-
Wolff, Auf rechtlichen Wegen zuriick zum Recht, FAZ v. 23.11.2023, S. 12.

' Siehe hierzu Ziemer, ZfP 2020, 68 (70 ff.).

" Mit Ziemer, ZfP 2020, 68 (74 {f.) bewirkten die MaBnahmen eine grundlegende Umge-
staltung des polnischen Justizwesens.
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Der Abbau richterlicher Unabhingigkeit weckt das Forschungsinteresse et-
licher politik- und rechtswissenschaftlicher Teildisziplinen. Dass die nachste-
hende Untersuchung eine dezidiert unionsrechtliche Perspektive einnehmen
kann, hiangt damit zusammen, dass die Transformation mitgliedstaatlicher Jus-
tizsysteme nicht auf einen nationalen Kontext begrenzt bleibt. Immerhin sind
nicht nur Union und Unionsrecht auf eine funktionale Unionsgerichtbarkeit in
den Mitgliedstaaten angewiesen. Die Verbindung der nationalen Rechtsordnun-
gen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR) zeitigt auch
eine horizontale Dimension ,,européischer Rechtsstaatlichkeit.'” Nicht ohne
Grund zihlt der Riickbau des polnischen Rechtsstaats zu einem grofleren Kon-
text, fiir den der Begriff der europiischen Rechtsstaatskrise gepragt wurde und
der Teil einer anhaltenden européischen Polykrise sein soll."

Eine Verzahnung unionaler und nationaler Verfassungsstrukturen ist im eu-
ropaischen Vertragswerk bereits angelegt. Denn zu den Werten, auf die sich die
Union griindet und die allen Mitgliedstaaten gemeinsam sind, zdhlen auch die
Rechtsstaatlichkeit und der Schutz der Menschenrechte, Art.2 S.1, S.2 EUV.
Ihre Gefahrdung und Verletzung lassen sich mittels politischer Mehrheiten im
Rat feststellen und sanktionieren, Art. 7 Abs. 1 bis Abs. 3 EUV." Zu einem Be-
schluss ist es im Rat allerdings trotz zweier begriindeter Vorschldge in Bezug auf
Polen und auf Ungarn bisher noch nicht gekommen." Die Organe der Europi-
ischen Union haben aber damit begonnen, die Wertekonformitit der Mitglied-
staaten auf anderen Wegen einzufordern.'® Teile des Schrifttums systematisieren
und bewerten diese Instrumente unter Riickgriff auf einen foderalen Aufsichts-
begriff."” Der Schutz der gemeinsamen Werte aus Art. 2 EUV durch eine euro-

1 Von Bogdandy, Strukturwandel des Offentlichen Rechts, S. 207 ff.; Mallers/Schneider,
Demokratiesicherung in der Européischen Union, S. 8 f.; Huber, Grundrechtsschutz im Ver-
bund, in: Urbanik/Bodnar (Hrsg.), ITepipuévovtag toug BapBdpove. Law in a Time of Con-
stitutional Crisis, S. 257 (269); Franzius, DOV 2018, 381 (384f.).

13 Zur Polykrise Schorkopf, Der Europiische Weg, S. 211, 224; zum Krisenbegriff ders.,
VVDStRL 71 (2012), 183 (184 ft.); siche auch Schwerdtfeger, Krisengesetzgebung, S. 6 ff.

"* Siehe hierzu Franzius, Buropéische Verfassungsaufsicht; grundlegend zu dem Sankti-
onsmechanismus des Art.7 EUV Schorkopf, Homogenitit in der Européischen Union,
S. 104 ff.

> Europdiische Kommission, Begriindeter Vorschlag nach Art. 7 Absatz 1 des Vertrags iiber
die Européische Union zur Rechtsstaatlichkeit in Polen v. 20.12.2017, COM(2017) 835 final;
Europdisches Parlament, EntschlieBung v. 12.09.2018 zu einem Vorschlag, mit dem der Rat
aufgefordert wurde, im Einklang mit Artikel 7 Absatz 1 des Vertrages tiber die Européische
Union festzustellen, dass die eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Werte,
auf die sich die Union griindet, durch Ungarn besteht, P8 TA(2018)0340.

' Siehe hierzu bereits Mdllers/Schneider, Demokratiesicherung in der Europdischen
Union, S.35ff.; eine akteurszentrierte Analyse liefert Schmidt, Verfassungsaufsicht in der
Européischen Union, S. 292 ff.

"7 Von Bogdandy, Strukturwandel des Offentlichen Rechts, S.270ff.; einen systematisie-
renden Ansatz verfolgten schon Mallers/Schneider, Demokratiesicherung in der Europii-
schen Union, S.103ff.; Franzius, Europdische Verfassungsaufsicht, S.12ff. unterscheidet
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paische Verfassungsaufsicht soll dabei der Sicherung eines Kernbestandes der
foderalen Unionsverfassung dienen. '

An diesem Vorhaben beteiligt sich mittlerweile auch der EuGH. Ihm gelang es
unter Riickgriff auf konkretisierendes Primérrecht, den abstrakten Werten des
Art.2 EUV rechtsnormative Gehalte zu entnehmen, anhand derer sich die Vor-
ginge in den Mitgliedstaaten messen lassen konnten. Polen riigte der Gerichtshof
etwa fiir Teile seiner Justizreform im Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 258
AEUV."” Vor allem aber wurde der EuGH fortwéhrend mit Rechtsstaatsvorla-
gen aus den Mitgliedstaaten konfrontiert. Gegenstand der Vorabentscheidungs-
ersuchen gem. Art. 267 AEUV waren Fragen nach der Unionsrechtskonformitat
justizbezogener MaBnahmen und Praktiken in den Mitgliedstaaten.” Abseits der
Sanktionsverfahren boten diese Vorlagen dem EuGH wiederholt die Gelegen-
heit, seine MalBstabe zu Art.2 EUV zu schirfen. Einen Wendepunkt markierte
seine Vorabentscheidung aus dem Juli 2018 in der Rechtssache LM zur Ubergabe
einer verfolgten Person in das polnische Justizsystem.” Indem er zwei bestehende
Rechtsprechungslinien zusammenfiihrte, schuf der Gerichtshof einen werteope-
rationalisierenden Rechtsbegriff, der sich von seinem bisherigen Zugriff auf die
nationalen Kontexte unterschied. Die systemischen Mdngel in Justizsystemen ste-
hen fiir eine abstrakt-generelle Gefahrdungslage fiir die Wesensgehalte des Jus-
tizgrundrechts aus Art. 47 Abs.2 GRC aufgrund groBerer Funktionsstorungen
im Justizsystem eines anderen Mitgliedstaates, die dem Grundsatz des gegensei-
tigen Vertrauens Grenzen setzen. Seitdem sind die nationalen Justizbehérden im
Vollstreckungsmitgliedstaat unionsrechtlich dazu verpflichtet, von der Ubergabe
einer verfolgten Person in den Ausstellungsmitgliedstaat abzusehen, wenn auf-
grund systemischer Mingel in dessen Justizsystem eine Ubergabe die echte Ge-
fahr einer Verletzung des Wesensgehalts des Grundrechts aus Art. 47 Abs. 2 GRC
in sich birgt.”

zwischen politischen und rechtlichen sowie zwischen zentralen und dezentralen Instrumen-
ten, sodass sich jedes Werkzeug in einer Vier-Felder-Matrix verorten lasst; eingehend zu dem
Begriff und der Intention einer européischen Verfassungsaufsicht Schmidt, Verfassungsauf-
sicht in der Europaischen Union, S. 239 ff.

'8 Schmidt, Verfassungsaufsicht in der Europdischen Union, S. 545.

' BuGH, Urt. v. 24.06.2019, C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 — Kommission./.Polen
(Unabhéngigkeit des Obersten Gerichts); EuGH, Urt. v. 05.11.2019, C-192/18, ECLI:EU:C:
2019:924 — Kommission./.Polen (Unabhéngigkeit der ordentlichen Gerichte); EuGH, Urt. v.
15.07.2021, C-791/19, ECLI:EU:C:2021:596 — Kommission./.Polen (Régime disciplinaire des
juges).

% Zu unterscheiden sind hierbei zwei Erscheinungsformen der Rechtsstaatsvorlage: Zum
einen haben nationale Gerichte den EuGH vereinzelt damit betraut, das Unionsrecht mit
Blick auf die Vereinbarkeit justizbezogener Regelungen aus dem eigenen Mitgliedstaat zu
konkretisieren. Die andere Erscheinungsform der Rechtsstaatsvorlage zeichnet sich durch
ihre Zwischenstaatlichkeit aus, wobei sich das Gericht des einen Mitgliedstaates fragt, inwie-
weit das Justizsystem eines anderen Mitgliedstaates mit den unionsrechtlichen Vorgaben
vereinbar ist.

' EuGH, Urt. v. 25.07.2018, Rs. C-216/18 PPU, ECLL:EU:C:2018:517 — LM.

2 EuGH, Urt. v. 25.07.2018, Rs. C-216/18 PPU, ECLL:EU:C:2018:517 Rn. 59 ff. — LM;
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$2
These und Gang der Untersuchung

Der Begriff der systemischen Miangel in Justizsystemen ist Gegenstand der nach-
stehenden Untersuchung. Einen solchen Zuschnitt der Arbeit auf diesen Begriff
rechtfertigen die Besonderheiten, die dem Begriff zu einer Alleinstellung im Sys-
tem der europdischen Verfassungsaufsicht verhelfen. Ihm liegt auf Tatsachen-
ebene ein ganzheitlicher Ansatz zugrunde. Der Blick des Rechtsanwenders 16st
sich von der konkreten Einzelmaf3nahme und weitet sich, sodass eine Subsum-
tion das Justizsystem eines Mitgliedstaats in seiner Gesamtheit betrifft. Das ver-
langte dem EuGH angesichts des damit verbundenen Zugriffs des Unionsrechts
auf einen besonders souverdnititssensiblen Bereich der nationalen Justizorga-
nisation methodisch einiges ab. Hinzu kommt, dass die Priifung dezentral durch
die nationalen Gerichte anldsslich konkreter Kooperationsersuchen im Euro-
paischen Haftbefehl erfolgt. Der EuGH stellt die systemischen Méngel also nicht
verbindlich fest, orchestriert dafiir aber die Kontextbildung in den Mitgliedstaa-
ten. Die nationalen Gerichte sollen zur Feststellung systemischer Méngel alle
objektiven, zuverldssigen, genauen und gebiihrend aktualisierten Angaben her-
anziehen — vor allem aber den begriindeten Vorschlag der Kommission im Ver-
fahren nach Art. 7 EUV sowie die Rechtsprechung der nationalen Gerichte und
des EuGH, sofern sie einen Bezug zur Situation im Ausstellungsmitgliedstaat
aufweist.

Das zeitigt nicht nur institutionelle Verschiebungen innerhalb der Verfas-
sungsaufsicht. Die vorliegende Untersuchung wird auch die methodischen Be-
sonderheiten dieses Ansatzes freilegen. Thr liegt die These zugrunde, dass der
EuGH iiber den Begriff der systemischen Méangel eine Kontextmethode in der
dezentralen Aufsicht iiber die nationalen Justizsysteme etabliert. Der Gerichts-
hof reagiert damit auf die verschiedenen Herausforderungen, vor die sich Ge-
richte gestellt sehen, wenn sie den Abbau richterlicher Unabhidngigkeit unter den
gemeinsamen Wert der Rechtsstaatlichkeit aus Art.2 EUV zu subsumieren ver-
suchen. Diesen Herausforderungen wird sich der erste Teil der Untersuchung
widmen. Sie wird aufzeigen, dass sich der Abbau richterlicher Unabhingigkeit
als juristisches Problem darstellt, weil sich im Subsumtionsvorgang sowohl bei
der Bildung eines Obersatzes als auch bei der Tatsachenfeststellung im Untersatz
Besonderheiten auftun. AnschlieBend widmet sich der zweite Teil der Arbeit der
Begriffsgenese der systemischen Mingel in Justizsystemen in der Rechtspre-
chung des EuGH zu Art.47 Abs.2 GRC. Die Arbeit geht hier aullerdem der
Frage nach, inwieweit sich der neugeschaffene Rechtsbegriff inhaltlich konkre-
tisieren lasst. SchlieBlich legt die Untersuchung in ihrem dritten Teil dar, dass der

EuGH, Urt. v. 17.12.2020, Rs. C-354/20 PPU und C-412/20 PPU, ECLI:EU:2020:1033
Rn. 62 ff. — L und P; EuGH, Urt. v. 22.02.2022, Rs. C-562/21 PPU und C-563/21 PPU, ECLI:
EU:C:2022:100 Rn. 66 ff. — X und Y.



6 Einleitung

EuGH mit dem Begriff einen Losungsansatz verfolgt, der als Kontextmethode in
der dezentralen Verfassungsaufsicht zu deuten ist. Auf Normebene interessiert
hierbei vor allem die Frage nach der Bindung der Mitgliedstaaten an das Justiz-
grundrecht aus Art.47 Abs.2 GRC. Mit der Einrichtung eines pluralen Ein-
schdtzungsverbunds bietet der EuGH zudem Losungen auf der Tatsachenebene
an. Von besonderem Interesse sind in diesem Zusammenhang die institutionellen
Verdanderungen, die mit dieser Entwicklung einhergehen.



Erster Teil

Die europdische Rechtsstaatskrise als
juristisches Problem

»Systemische Miéngel in Justizsystemen® — mit diesem Rechtsbegriff versucht der
EuGH den Abbau richterlicher Unabhangigkeit in den Mitgliedstaaten am Maf3-
stab des Unionsrechts zu messen. Dem ,,logischen Schema der Gesetzesanwen-
dung*' entsprechend, widmet sich die Rechtsanwendung hier der Frage, ob und
inwieweit das Mal3 an justizieller Unabhéngigkeit in einem Mitgliedstaat (tat-
sichlicher Lebenssachverhalt) unter den Tatbestand einer oder mehrerer Vor-
schriften des Primér- oder Sekundérrechts (Rechtsnorm) gefasst werden kann.
Gerichte diirften sich hier vor ein juristisches Problem gestellt sehen, das sich auf
verschiedenen Ebenen des Subsumtionsvorgangs verorten lasst und das Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung ist.

Von dem Bestehen eines juristischen Problems kann mit Martin Kriele immer
dann gesprochen werden, wenn vor ein Gericht ,,Fragen gebracht werden, die
sich nicht einfach durch Subsumtion unter den klar einschlagigen und eindeuti-
gen Gesetzestext beantworten lassen.*” Ein eindeutiger Rechtspruch, d. h. die
Feststellung, dass ein Lebenssachverhalt dem Tatbestand eines Rechtssatzes un-
terfallt oder nicht unterfillt, ist dann nicht ohne Weiteres moglich. Es kann dann
weder von einem Gelingen noch von einem Misslingen des Untersatzes die Rede
sein.’ Die Ursache hierfiir kann prinzipiell auf jeder Stufe des logischen Schluss-
verfahrens der juristischen Subsumtion liegen. Sowohl die Formulierung eines
abstrakten Obersatzes als auch die Priifung des Tatbestands im Untersatz und die
Feststellung der Rechtsfolge im Schlusssatz konnen prinzipiell Probleme auf-
werfen. Die européische Rechtsstaatskrise bereitet vor allem in zweierlei Hinsicht
Schwierigkeiten: Zum einen stellt sich der Abbau der Unabhéngigkeit der Justiz
in den Mitgliedstaaten weniger als konkreter, durch einfache Sinneswahrneh-
mung festzustellender Sachverhalt dar, sondern entspricht einem aus vielen klei-

! Grundlegend zum ,,logischen Schema der Gesetzesanwendung® Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, S.271 ff. Siehe zu dem Subsumtionsideal und seiner Problematik
insbesondere mit Blick auf die Anwendung des Verfassungsrechts auch Kriele, Theorie der
Rechtsgewinnung, S. 48 ff.

? Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 119. Ahnlich definiert es Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 560, der ein juristisches Problem immer dann fir ge-
geben erachtet, ,,wenn aus dem leicht auffindbaren moglicherweise fallrelevanten normativen
Rechtsmaterial eine bestimmte Losung des Falles nicht ohne weiteres folgt; (...).*

* Engisch, Binfithrung in das juristische Denken, S. 58.
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neren MaBnahmen und Vorgingen zusammengesetzten Gesamtvorgang. Ge-
richte stehen insoweit bei der Feststellung des zu subsumierenden Sachverhaltes
vor der Herausforderung, diesen in Géinze zu erfassen.* Zum anderen stellt sich
die Frage, inwieweit das Unionsrecht rechtliche MaBstdbe bereithélt, um diese
tatsichlichen Vorginge zu bewerten. Zwar griindet sich die Union unter anderem
auf den Wert der Rechtsstaatlichkeit (Art. 2 S. 1 EUV), der allen Mitgliedstaaten
in einer Gesellschaft gemeinsam ist (Art. 2 S. 2 EUV). Inwieweit dieser Vorschrift
des Unionsverfassungsrechts aber iiberhaupt konkrete BewertungsmaBstibe zu
entnehmen sind, ob sie also als ,,Werteklausel” tiberhaupt justiziabel ist, liegt
keineswegs auf der Hand. Beide ,,juristischen Denktitigkeiten*> — die Erfassung
der entscheidungsrelevanten Tatsachengrundlage sowie das Auffinden und Kon-
kretisieren einer einschldgigen Rechtsnorm — stehen niemals isoliert nebeneinan-
der. Durch das ,,Hin- und Her-Wandern des Blicks*“® zwischen Lebenssachver-
halt und Gesetz stimmt der Rechtsanwender das eine auf das andere durch
,,wechselseitige Anpassung“’ ab. Das ist mit Blick auf die Entstehung, die Funk-
tion und die Bewertung der systemischen Méngel als Rechtsbegriff zwingend zu
berticksichtigen.

Es ist gerade dieses Zusammentreffen von Unschdrfen auf beiden Ebenen, die
das spezifische Problem einer unionsrechtlichen Bewertung der Rechtsstaats-
krise ausmachen.® Dieser Umstand ist es auch, der im Zusammenhang sowohl
mit politischen als auch rechtlichen MaBnahmen in Bezug auf die Rechtsstaats-
krise Legalitits- und Legitimititsfragen aufwirft.” Die nachfolgende Untersu-
chung stellt zunachst auf die Eigenheiten des Umbaus demokratischer Justizsys-
teme als Element einer europiischen Rechtsstaatskrise ab, bevor im Anschluss

4 Garditz, Gerichtliche Feststellung genereller Tatsachen (legislative facts) im Offentlichen
Recht, in: Paeffgen et al. (Hrsg.), FS Puppe, S. 1557 (1567); die Bedeutung der Tatsachenfest-
stellung als Ergebnis ,,umsténdlicher Erkenntnisakte und SchluBfolgerungen* im Untersatz
der Subsumtion herausstellend Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, S. 50, 57 f.

* Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, S. 63.

¢ Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 14f.; siche dazu auch Kriele,
Theorie der Rechtsgewinnung, S. 197 ff.

" Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 44.

§ Méllers/Schneider, Demokratiesicherung in der Europiischen Union, S. 58.

’ Von Bogdandy, Strukturwandel im offentlichen Recht, S.272: ,,Solche Bedenken sind
von Gewicht, denn Legalitit und Prinzipientreue sind elementar fiir eine legitime Verfas-
sungsaufsicht.”; Mallers/Schneider, Demokratiesicherung in der Européischen Union,
S. 124: ,,Die wacklige institutionelle Legitimation der institutionalisierten Demokratiesiche-
rung zwingt dazu, systematisch Kriterien zu bilden, entlang derer dann die MaBnahmen der
europdischen Ebene bewertet und gerechtfertigt werden kénnen.” Zu den Legitimations-
problemen, die bei der gerichtlichen Feststellung genereller Tatsachen im deutschen Prozess-
recht auftreten Gdrditz, Gerichtliche Feststellung genereller Tatsachen (legislative facts) im
Offentlichen Recht, in: Paeffgen et al. (Hrsg.), FS Puppe, S. 1557 (1574 f.): . Hier entscheidet
dann letztlich die normativ nicht determinierte Auswahl des jeweiligen Beweismittels zur
Feststellung eines Erfahrungssatzes iiber Inhalt und Grenzen von abstrakt-generellen Rech-
ten und Pflichten.*
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auf die Vorschrift des Art.2 EUV eingegangen wird. Es wird so die Sicht des
Rechtsanwenders eingenommen. Auch er sieht sich zunéchst mit tatsachlichen
Vorgéngen konfrontiert, bevor im Wege des juristischen ,,Wechselblicks* anhand
des zugrundliegenden Sachverhalts eine Normhypothese gebildet und sodann
zum Subsumtionsvorgang iibergegangen wird."

' Priagnant insoweit Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 162: ,,Der juristische Denk-
prozeB beginnt damit, daf3 in der Erzahlung eines Lebenssachverhalts gewisse Tatsachen als
rechtlich moglicherweise erheblich in Betracht gezogen und hervorgehoben werden.*



§3

Zum Untersatz: Kontextbildung als gedankliche
Operation zur Erfassung der Rechtsstaatskrise als
generelle Tatsache

In tatsdchlicher Hinsicht sind hier politische, soziobkonomische und rechtliche
Tatsachenzusammenhinge von Interesse, die in ihrer Gesamtheit einen Teilaus-
schnitt der européischen Rechtsstaatskrise ausmachen: Die Tendenz in manchen
Mitgliedstaaten, rechtsstaatliche Elemente abzubauen. Davon sind besonders
demokratische Justizsysteme betroffen. Sie sollen im Zuge einer Transformation
diszipliniert und umgeformt werden (A.). Die vermeintliche Mehrdeutigkeit ein-
zelner MaBnahmen ist das entscheidende Problem auf Tatsachenebene bei der
rechtlichen Bewertung dieser Vorginge (B.), sodass eine liberzeugende juristische
Bewertung der Rechtsstaatskrise auf eine Methode der Kontextbildung zuriick-
greifen muss (C.).

A. Demokratische Justizsysteme im Fokus
autoritirer Transformationen

Aus der Sicht autokratischer Transformationen (I.) gibt es nicht nur viele Griinde
dafiir, die Unabhangigkeit der Gerichte in demokratischen Justizsystemen zu
unterminieren. Auch die ihnen zur Verfiigung stehenden Werkzeuge sind vielfal-
tig (IT1.). Dabei grenzen sie sich kategorial von anderen Erscheinungsformen
rechtsstaatlicher Defizite ab (II.).

1. Autokratische Transformationen

Als Schliisselbegriff driangt sich die Transformation gleich in einer Vielzahl ge-
genwirtiger politischer und wissenschaftlicher Kontexte auf. Die Ubersetzung
seiner Bestandteile ,,trans“ (hiniiber) und ,,formare* (gestalten, ordnen, formen)
erlaubt es, den Vorgang der Transformation als aktiven Anderungsprozess zu
verstehen.' Die Systemtransformation beschreibt ihn deshalb als Ubergang eines
politischen Regimes in ein anderes politisches Regime.? Die vergleichende Poli-

' Markus, ZUR 2023, 664 (665).
2 Merkel, Systemwandel und -wechsel in der Vergleichenden Politikwissenschaft, in:
Lauth/Kneuer/Pickel (Hrsg.), Handbuch Vergleichende Politikwissenschaft, S. 103 (103).
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— Pfadabhdngigkeit 191

— Ursprung 120 ff.

— Verfassungsrechtliche Briicke 176

— Vorrangsicherung 191 ff.

Wertungsdrift siehe Einschdtzungsverbund

Wesensgehalt siehe Unionsgrundrechte

Zentralisierungsdruck 220 ff., 253, 258

Zwei-Stufen-Test

— Entstehung 108 ff., 112, 187f.

— Funktion 108 ff., 222f.

— Kritik an der zweiten Stufe 138f., 141f.,
188, 228 ff.

— Zusicherung 117ff., 135, 244 f.

Zusicherung siehe Zwei-Stufen-Test
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