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Zur Ubersetzung und zur Zitierweise

Diese Arbeit ist auch eine rechtsvergleichende Untersuchung, wobei das stid-
afrikanische Recht die Vergleichsrechtsordnung darstellt. Ausgewertet wur-
den die englischsprachige' Literatur und Rechtsprechung. Da diese einerseits
gut Uber das Internet verfiigbar sind und andererseits die gedruckten Werke in
deutschen Bibliotheken kaum vorhanden sind, wird — sofern moglich — eine
tiber das Internet verfiigbare Quelle als Beleg angegeben. Die Ubersetzungen
sind Arbeitstibersetzungen des Verfassers.

Diese Arbeit ist auf Deutsch verfasst. Dementsprechend weicht die Zitier-
weise der siidafrikanischen Rechtsprechung und Literatur von den stidafrika-
nischen Gepflogenheiten ab und ist an die deutschen Usancen angepasst. So
werden im siidafrikanischen Recht die einzelnen Vorschriften der Verfassung
als ,,Section® und nicht als Artikel bezeichnet, aus Griinden der Einheitlich-
keit und Vertrautheit wird hier jedoch stets von ,,Artikeln® gesprochen. Um
nicht deutsche Zeitschriften leichter auffinden zu konnen, wurde auf eine Ab-
kiirzung der Zeitschriftentitel verzichtet und der ausgeschriebene Titel ver-
wendet. Auflerdem orientieren sich die Zitate an der in Deutschland tiblichen
Rethenfolge Autor, Titel des Beitrags, Titel der Zeitschrift, ggf. Bd., Erschei-
nungsjahr, Seitenzahl, was in Siidafrika oft anders ist. Bei Buchbeitrigen wer-
den die Herausgeber mit dem Kiirzel ,Hrsg.“ und nicht mit dem englischen
»ed(s).“ gekennzeichnet.

Da Mitte der 1990er-Jahre kurz nacheinander zwei siidafrikanische Verfas-
sungen in Kraft traten® und beide in den Rechtsvergleich einbezogen werden,
wird stets kenntlich gemacht, auf welche Verfassung sich die Aussagen zum
stdafrikanischen Verfassungsrecht beziehen. ,IC* ist die Abkiirzung fiir die
nicht mehr in Kraft befindliche Interimsverfassung (,Interim Constitution®),
»FC* diejenige fiir die endgiiltige Verfassung (,,Final Constitution®), die noch
in Kraft ist. Die Aufzihlung der Amtssprachen in der Fufinote auf dieser Seite
bezieht sich also auf Art. (eigentlich ,,Section®) 6(1) der endgiiltigen (finalen)
Verfassung (FC) von 1996.

! Die anderen zehn offiziellen Amtssprachen Siidafrikas sind Sepedi, Sesotho, Setswana,
siSwati, Tshivenda, Xitsonga, Afrikaans, isiNdebele, isiXhosa und isiZulu, vgl. Art. 6(1) FC.

* Siehe zum komplizierten Verfassungsgebungsprozess Kotzé, The New (Final) South
African Constitution, Journal of Theoretical Politics 8 (1996), 133 ff.



XX Zur Ubersetzung und zur Zitierweise

Das studafrikanische Verfassungsgericht, der ,,Constitutional Court® (vgl.
Art. 167 FC), wird im Text als stidafrikanisches Verfassungsgericht bezeich-
net, in den Fufinoten wird er mit ,,CC* abgekiirzt. In der Datenbank ,,http://
www.saflil.org/“, die eine gute Quelle fur die siidafrikanische Rechtsprechung
darstellt, wird den stiidafrikanischen Gerichten zumeist das Kiirzel ,ZA“ fiir
Stdafrika vorangestellt, z.B. ,ZACC*® fiir das siidafrikanische Verfassungsge-
richt. Hierauf wird verzichtet. Der Entscheidungsname und der die Entschei-
dungsgriinde formulierende Richter sind in den Fufinoten als zusitzliche In-
formation aufgenommen, auch wenn dies in Deutschland nicht iiblich ist. Die
anderen stidafrikanischen Gerichte wurden nicht abgekiirzt, um die Verstind-
lichkeit nicht durch zu zahlreiche Abkiirzungen zu beeintrichtigen.

Die sonstigen verwendeten Abkiirzungen, sofern sie nicht im Abkiirzungs-
verzeichnis aufgefiihrt sind, sind allgemein bekannt oder lassen sich Kirchner,
Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 10. Aufl. 2021, entnehmen.



Abkitirzungsverzeichnis

ALR Allgemeines Landrecht fiir die Preuffischen Staaten von 1794

ANC African National Congress, stidafrikanische Partei

BKartA Bundeskartellamt

CC Constitutional Court, Verfassungsgericht der Republik Stid-
afrika

CEU Central European University

FC Final Constitution, geltende Verfassung der Republik Stidafrika
(Inkrafttreten am 4.2.1997)

Fidesz Fidesz — Magyar Polgari Szovetség (deutsch: Fidesz —
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A. Einleitung: Demokratische Dekonsolidierung

»Le but de toute association politique est la con-
servation des droits naturels et imprescriptibles
de ’homme. Ces droits sont la liberté, la propri-
été, la stireté et la résistance a 'oppression.“

Art. 2 der franzésischen Erklarung der Men-
schen- und Biirgerrechte vom 26.8.1789'

,Das Ende der Geschichte“? ist noch nicht das Ende der Geschichte: Der 1989
vorhergesagte weltweite Siegeszug der liberalen Demokratie ist zumindest
bislang nicht eingetreten, vielmehr hat sich die Geschichte ,,mit einiger Bruta-
litit zuriickgemeldet“’. Der Sinn fiir Ironie der Geschichte zeigt sich darin,
dass gerade in einigen derjenigen Staaten, die den Kommunismus tiberwanden
und damit die Vorhersage vom ,,Ende der Geschichte“ veranlassten, die libe-
rale Demokratie derzeit einen besonders schweren Stand hat. 25 Jahre nach
dem Fall der Berliner Mauer sprach sich beispielsweise der ungarische Minis-
terprasident dafiir aus, einen illiberalen, d.h. nicht liberalen Staat*, zu formen.

' ,Der Zweck jeder politischen Vereinigung ist die Erhaltung der natiirlichen und unan-
tastbaren Menschenrechte. Diese Rechte sind das Recht auf Freiheit, das Recht auf Eigen-
tum, das Recht auf Sicherheit und das Recht auf Widerstand gegen Unterdriickung.* [Uber-
setzung des Verfassers]

? Vgl. Fukuyama, The End of History?, The National Interest 16 (1989), 3 (4, 15-17, 18);
Fukwyama, The End of History and the Last Man, 1992, S. XI-XTV, XX-XXII, passim. Fu-
kuyama ging nach dem Ende des Kommunismus 1989 jedoch nicht davon aus, dass der Sie-
geszug der liberalen Demokratie rasch oder ohne Riickschlige erfolgen wiirde.

’ P v. Kielmansegg, Die Grammatik der Freiheit, 2013, S. 236.

* Prime Minister Viktor Orban’s Speech at the 25™ Bilvinyos Summer Free University and
Student Camp, 26 July 2014, Tusnadfiirdé (Baile Tusnad), Romania, https://budapestbeacon.
com/full-text-of-viktor-orbans-speech-at-baile-tusnad-tusnadfurdo-of-26-july-2014/ (Stand:
10.8.2023). Zu fritheren AufSerungen dieser Art siche Halmai, A Coup Against Constitutional
Democracy. The Case of Hungary, in: Graber/Levinson/Tushnet (Hrsg.), Constitutional De-
mocracy in Crisis?, 2018, S. 243 (246 mit Fn. 6). Siehe auferdem Pech/Scheppele, Illiberalism
Within: Rule of Law Backsliding in the EU, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 19
(2017), 3 (4); Drindczi/ Bieri-Kacata, 1lliberal Constitutionalism: The Case of Hungary and Po-
land, German Law Journal 20 (2019), 1140 (1140-1142, 1148-1152). Fiir Forsthoff, Der totale
Staat, 1933, S. 7 war der totale Staat das Gegenstiick zum liberalen Staat. Siehe zu diesen Begriffs-
gegensitzen BVerfGE 2, 1 (12); 5, 85 (137-139); 144, 20 (203); Lehne, Demokratie ohne Illusion,
1967, S. 34-37; Schmitt Glaeser, Mif{brauch und Verwirkung von Grundrechten, 1968, S. 37.
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Dabei war Ungarn einer der ersten Staaten, der durch seine Offnung der
Grenze zu Osterreich 1989 zum Mauerfall beigetragen® und sich fiir die libe-
rale Demokratie entschieden hatte.

Anstelle eines immer weiter gehenden demokratischen Fortschritts ist nun-
mehr ein als ,democratic deconsolidation“’, ,democratic backsliding*” und
teilweise auch als ,,rule of law backsliding“® bezeichnetes Phinomen’ zu beo-
bachten.'® Wortlich iibersetzt bedeuten diese Begriffe so viel wie ,demokrati-
sche Dekonsolidierung®, ,demokratischer Riickschritt“, ,,demokratischer Riick-
fall“ oder ,Rechtsstaatsriickschritt“!'. Hiermit ist ein etappenweiser Abbau
demokratischer Werte, Verfahren und Normen gemeint. Dabei handelt es sich
um einen Prozess, bei dem gewahlte Vertreter hoheitlicher Gewalt absichtlich
Mafinahmen umsetzen, die darauf abzielen, innerstaatliche Machtbegrenzun-
gen systematisch zu schwichen, zu beseitigen oder zu tiberwinden, um den li-
beralen demokratischen Staat abzuschaffen und die dauerhafte Herrschaft der
regierenden Partei zu etablieren.”” Die wesentlichen Angriffspunkte dieses
Prozesses sind die wettbewerblichen Wahlen, die Grundrechte der Meinungs-,
Presse-, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit sowie der Rechtsstaat mit

* Hierzu Kilian, Der Vorgang der deutschen Wiedervereinigung, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. I, 3. Aufl. 2003, § 12 Rn. 22-24.

¢ Foa/Mounk, The Signs of Deconsolidation, Journal of Democracy 28 (2017), 5 (15),
wobei der Begriff ,,deconsolidation® bereits im Titel auftritt. Siche auch Choudbry, Resisting
democratic backsliding: An essay on Weimar, self-enforcing constitutions, and the Frankfurt
School, Global Constitutionalism 7 (2018), 54 (54 f.).

7 Siehe zum Begriff Waldner/Lust, Unwelcome Change: Coming to Terms with Demo-
cratic Backsliding, Annual Review of Political Science 21 (2018), 93 (95); Bermeo, On Demo-
cratic Backsliding, Journal of Democracy 27 (2016), 5 ff.

¥ So die Uberschrift des Aufsatzes von Pech/Scheppele, lliberalism Within: Rule of Law
Backsliding in the EU, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 19 (2017), 3 ff.

’ Weitere Begriffe sind u.a. ,abusive constitutionalism®, ,bad faith constitutionalism®,
,de-constitutionalism®, ,,constitutional retrogression®, ,constitutional rot“, ,constitutional
decay*, ,constitutional crisis“, ,,constitutional failure®, ,democratic recession“. Siehe hierzu
und den dahinterstehenden Konzepten Daly, Democratic Decay: Conceptualising an Emer-
ging Research Field, Hague Journal on the Rule of Law 11 (2019), 9 (9, 10f., 20-32) und
Waldner/Lust, Unwelcome Change: Coming to Terms with Democratic Backsliding, An-
nual Review of Political Science 21 (2018), 93 (97-106). Siche auch Graber/Levinson/ Tush-
net, Constitutional Democracy in Crisis? Introduction, in: Graber/Levinson/Tushnet
(Hrsg.), Constitutional Democracy in Crisis?, 2018, S. 1 (1 f.).

° A.A. Levitsky/Way, The Myth of Democratic Recession, in: Diamond/Plattner
(Hrsg.), Democracy in Decline?, 2016, S. 58 (59).

" Vgl. Volkmann, Krise der konstitutionellen Demokratie?, Der Staat 58 (2019), 643
(643 £..

2 Pech/Scheppele, Illiberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU, Cambridge
Yearbook of European Legal Studies 19 (2017), 3 (10): ,,process through which elected public
authorities deliberately implement governmental blueprints which aim to systematically
weaken, annihilate or capture internal checks on power with the view of dismantling the li-
beral democratic state and entrenching the long-term rule of the dominant party*. Siehe aus-
fihrlich zum Begriff unten B. II. 2.
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unabhingigen Gerichten.” Die Stoflrichtung ist offensichtlich: Gerichte als
unabhingige Kontrollinstanzen, die sich gegen die beiden anderen Gewalten
richten konnen, werden systematisch ausgeschaltet. Das Wahlrecht wird ma-
nipuliert, um sich dauerhaft eine Mehrheit zu sichern, auch wenn der Ruckhalt
in der Bevolkerung schwinden sollte. Die offentliche Meinungsbildung wird
durch Macht tiber Multiplikatoren wie Presse und Rundfunk zu den eigenen
Gunsten beeinflusst. Diese Bereiche, die fiir eine funktionierende Demokratie
essenziell sind, werden durch gezielte Rechtsinderungen umgestaltet. Zwar
kann die Fassade einer Demokratie aufrechterhalten werden, weil beispiels-
weise Wahlen weiterhin abgehalten werden und ein Verfassungsgericht exis-
tiert. Aber diese Institutionen und Verfahren konnen ihre Funktionen nicht
mehr erfillen, da die Verfassungsgerichte wesentlicher Kompetenzen beraubt
wurden,'* die Richterbinke mehrheitlich mit politischen Anhingern besetzt
sind (,,court packing“)"”® oder das Wahlrecht den Erfolgswert missachtet oder
anderweitig manipuliert wird. Diese Mafinahmen werden sukzessive ergriffen,
sodass sich ithre demokratieschidlichen Effekte nicht nur summieren, sondern
sogar wechselseitig verstirken.

Ungarn ist nicht der einzige Staat, der eine ,jilliberale Demokratie (falls es
eine solche tiberhaupt geben kann) errichtet. Hingewiesen sei des Weiteren auf
Russland'®, die Tiirkei", die Philippinen, Venezuela'®, Brasilien und Polen”.
Die Liste lisst sich fortsetzen.® Auch wenn im Folgenden zwei Mitgliedstaa-

Y Hugq/Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy, UCLA Law Review 65
(2018), 78 (87-92, 96 {., 117); Grimm, How can a democratic constitution survive an auto-
cratic majority? (13.12.2018), https://verfassungsblog.de/how-can-a-democratic-constitu
tion-survive-an-autocratic-majority/ (Stand: 10.8.2023); C. Méllers, Die Staatsrechtswissen-
schaft bei Anbruch der Dimmerung, Der Staat 56 (2017), 485 (487 {.); T6th, Constitutional
Markers of Authoritarianism, Hague Journal on the Rule of Law 11 (2019), 37 (50-55).

* Siehe unten am Beispiel Ungarns unter A. L. 1. a).

5 Hierzu EuGH, Urt. v. 24.6.2019 — C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 — Kommission/
Polen; Ebs, Felix Frankfurter, Hans Kelsen, and the Practice of Judicial Review, ZaoRV 73
(2013), 451 (465-468); Lancos, Passivist Strategies Available to the Hungarian Constitutional
Court, ZadRV 79 (2019), 971 (982); VofSkuble, Rechtsstaat und Demokratie, NJW 2018, 3154
(3155). Siehe auch unten die Beispiele von Ungarn (A. L. 1. a]) und Polen (A. 1. 2. a]).

1 P.M. Huber, Europiische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit in Bedringnis, Der
Staat 56 (2017), 389 (394 £.).

7" P.M. Huber, Europiische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit in Bedringnis, Der
Staat 56 (2017), 389 (396 £.).

8 Corrales, Autocratic Legalism in Venezuela, in: Diamond/Plattner/Walker (Hrsg.),
Authoritarianism Goes Global, 2016, S. 78 ff.; Landau, Constitution-Making and Authori-
tarianism in Venezuela, in: Graber/Levinson/Tushnet (Hrsg.), Constitutional Democracy in
Crisis?, 2018, S. 161 ff.

1 Siehe zu Polen sogleich unter A. L. 2.

? Siehe die Linderkapitel in Graber/Levinson/Tushnet (Hrsg.), Constitutional Demo-
cracy in Crisis?, 2018 sowie Daly, Democratic Decay: Conceptualising an Emerging Re-
search Field, Hague Journal on the Rule of Law 11 (2019), 9 (11 f.); Volkmann, Krise der
konstitutionellen Demokratie?, Der Staat 58 (2019), 643 (649).
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ten der EU als Beispielsfille herangezogen werden und sich eine europiische
Rechtsstaatlichkeitskrise nicht bestreiten lisst,” handelt es sich gleichwohl um
ein globales und nicht nur ein europiisches Phinomen. Deshalb ist es kein Zu-
fall, dass in den letzten Jahren Publikationen mit Titeln wie ,,How Democra-
cies Die“?, ,How to Lose a Constitutional Democracy“®, ,How to Save a
Constitutional Democracy“*, ,How Constitutional Norms Break Down“?,
»(Re)Constructing Democracy in Crisis“* oder ,,Constitutional Democracy
in Crisis?“? erschienen sind, die allesamt die demokratische Dekonsolidie-
rung in verschiedenen Staaten der Erde thematisieren. Mittlerweile gibt es so-
gar einen Blog im Internet, der sich mit dem ,democratic decay® (wortlich:
»demokratische Fiulnis“ oder ,demokratischer Zerfall“) befasst.?® Im deut-
schen Schrifttum sind die Titel der wissenschaftlichen Beitrige zumindest bis-
lang gemifligter formuliert, aber auch hier tragen Verdffentlichungen teils
alarmierende Uberschriften wie »Populismus gefihrdet die Rechtsstaaten in
ganz Europa“”, ,Rettet die EU den Rechtsstaat in Polen?**°; ,Der Kampf um
Demokratie in Polen und Ungarn®?', ,Die Staatsrechtswissenschaft bei An-
bruch der Dimmerung“®?, ,Europiische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit
in Bedringnis“?, ,,Wertesicherung in der Europiischen Union. Pravention,
Quarantine und Aufsicht als Bausteine eines Rechts der Verfassungskrise?“*,
»Ein Rettungsschirm fiir europiische Grundrechte“?, ,,Das systemische Defi-
zit — Merkmale, Instrumente und Probleme am Beispiel der Rechtsstaatlich-

' Baade, Die Konditionalititsverordnung: Erwartungen und Realitit anlésslich ihrer
ersten Anwendung auf Ungarn, NVwZ 2023, 132 {f.

2 Levitsky/Ziblatt, How Democracies Die, 2018. Weitere Beispiele bei Volkmann, Krise
der konstitutionellen Demokratie?, Der Staat 58 (2019), 643 (644 {.).

» Huq/Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy, UCLA Law Review 65
(2018), 78 ff.

* Ginsburg/Huq, How to Save a Constitutional Democracy, 2018.

» Chafetz/Pozen, How Constitutional Norms Break Down, UCLA Law Review 65
(2018), 1430 ff.

% Rabman, (Re)Constructing Democracy in Crisis, UCLA Law Review 65 (2018),
1552 ff.

¥ Graber/Levinson/Tushnet (Hrsg.), Constitutional Democracy in Crisis?, 2018.
https://www.democratic-decay.org/ (Stand: 10.8.2023).
Sandhberr, Populismus gefahrdet die Rechtsstaaten in ganz Europa, DRiZ 2018, 198 {f.

3% Brauneck, Rettet die EU den Rechtsstaat in Polen?, NVwZ 2018, 1423 ff.

3 Franzins, Der Kampf um Demokratie in Polen und Ungarn, DOV 2018, 381 ff.

2 C. Mollers, Die Staatsrechtswissenschaft bei Anbruch der Dimmerung, Der Staat 56
(2017), 485 f.

» P.M. Huber, Europiische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit in Bedringnis, Der
Staat 56 (2017), 389 ff.

* Schorkopf, Wertesicherung in der Europiischen Union. Privention, Quarantine und
Aufsicht als Bausteine eines Rechts der Verfassungskrise?, EuR 2016, 147 ff.

» V. Bogdandy et al., Ein Rettungsschirm fiir europidische Grundrechte, ZaoRV 72
(2012), 45 ff.

28
29
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keit und des neuen Rechtsstaatlichkeitsaufsichtsverfahrens“*® oder ,Jenseits
der Rechtsgemeinschaft — Begriffsarbeit in der europiischen Sinn- und Rechts-
staatlichkeitskrise“*”. Somit lisst sich ohne Ubertreibung festhalten, dass der
Schutz der Demokratie im In- und Ausland ein fester Gegenstand der
(rechts-)wissenschaftlichen Debatte der Gegenwart ist.

Hierbei handelt es sich nicht um eine blof} theoretische Debatte, das sprich-
wortliche ,,akademische Glasperlenspiel“. Nationale und supranationale Insti-
tutionen sehen sich zum Handeln verpflichtet. In Deutschland wird der Ent-
wurf eines Gesetzes zur Stirkung von Mafinahmen zur Demokratieforderung,
Vielfaltgestaltung, Extremismusprivention und politischen Bildung (Demo-
kratiefordergesetz — DFordG) beraten.”® Die ,,Europiische Kommission fiir
Demokratie durch Recht“ des Europarats (im Folgenden: ,,Venedig-Kommis-
sion“**) hat am 11.10.2017 die ,Rule of Law Checklist®, also die ,Rechts-
staatscheckliste®, beschlossen.*® Mit dieser soll der Versuch unternommen
werden, Rechtsstaatlichkeit messbar und Riickschritte in der Rechtsstaatlich-
keit transparent zu machen. Allerdings umfasst das Dokument mehr als 70
Seiten und ist damit fiir eine ,,checklist“ nicht gerade schlank. Auch dies diirfte
man als Zeichen ansehen kénnen, wie schwierig die Problemerfassung ist. Die
EU-Kommission hat am 30.9.2020 erstmals ithren ,Bericht iiber die Rechts-
staatlichkeit 2020“*" veroffentlicht, der ebenfalls Anlass zur Besorgnis gibt,
insbesondere im Hinblick auf die Linderkapitel Polen* und Ungarn®. Die

* V. Bogdandy/Ioannidis, Das systemische Defizit. Merkmale, Instrumente und Pro-
bleme am Beispiel der Rechtsstaatlichkeit und des neuen Rechtsstaatlichkeitsaufsichtsver-
fahrens, ZadRV 74 (2014), 283 ff.

7 V. Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft — Begriffsarbeit in der europiischen
Sinn- und Rechtsstaatlichkeitskrise, EuR 2017, 487 ff.

* BT-Drs. 20/5823.

* Vgl. Bilkova, The Council of Europe and the Rule of Law — The Venice Commission,
in: Kadelbach/Hofmann (Hrsg.), 70 Years of Human Rights and the Rule of Law in Europe,
2021, S. 115 (115-119); Fuchs, Die Vermessung der Rechtsstaatlichkeit, EuGRZ 2018, 237
(237 1.

* Ausfihrlich Fuchs, Die Vermessung der Rechtsstaatlichkeit, EuGRZ 2018, 237 ff.

' Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament,
den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen. Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 2020, Die Lage der Rechtsstaatlichkeit in der Euro-
paischen Union v. 30.9.2020, COM(2020) 580 final.

# Lianderkapitel zur Lage der Rechtsstaatlichkeit in Ungarn, Begleitunterlage zur Mittei-
lung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Bericht tiber die Rechtsstaat-
lichkeit 2020, Die Lage der Rechtsstaatlichkeit in der Européischen Union v. 30.9.2020,
SWD(2020) 320 final.

# Linderkapitel zur Lage der Rechtsstaatlichkeit in Ungarn, Begleitunterlage zur Mittei-
lung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Bericht tiber die Rechtsstaat-
lichkeit 2020, Die Lage der Rechtsstaatlichkeit in der Européischen Union v. 30.9.2020,
SWD(2020) 316 final.
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folgenden Berichte iiber die Rechtsstaatlichkeit aus den Jahren 2021* und
2022* haben die Sorgen nicht zerstreuen konnen. Diese und andere offizielle
Stellungnahmen und Entscheidungen der europaiischen Institutionen zeigen,
dass es sich bei der demokratischen Dekonsolidierung um ein von vielen Sei-
ten anerkanntes Phinomen und Problem handelt.

Der eingangs zitierte Politikwissenschaftler Francis Fukuyama, der vom
»Ende der Geschichte® gesprochen hatte, befasste sich zuletzt nicht mehr mit
dem Siegeszug der liberalen Demokratie. Stattdessen untersuchte er in seiner
Monografie aus dem Jahre 2018, weshalb die liberale Demokratie derzeit so
geschwicht dasteht.* Diese Tatsache illustriert, wie sehr der Optimismus von
1989 vertlogen ist und die Demokratie als Staatsform heute einen ganz ande-
ren, schwereren Stand hat. Diese Lage ist der Ausgangspunkt der vorliegenden
Untersuchung. Sie wird sich der Frage widmen, wie das deutsche Verfassungs-
recht vergleichbaren Entwicklungen in der Bundesrepublik begegnen kénnte.
Hierbei spielen politische Erwiagungen keine Rolle. Ziel ist es nicht, unter dem
Vorwand des Rechts bestimmte Positionen als verfassungswidrig einzustufen
oder ihnen Einhalt zu gebieten. Der verfolgte Ansatz ist unabhingig von be-
stimmten politischen Positionen, sondern soll sich gerade allgemein und dau-
erhaft bewihren.

1. Globaler Befund: Gefibrdungen der liberalen Demokratie
durch ,,demokratische Dekonsolidierung“

Zur Illustration dessen, was mit ,demokratischer Dekonsolidierung” gemeint
ist und u.a. in der Politikwissenschaft, Soziologie, Philosophie und Rechts-
wissenschaft ungefihr seit dem Jahr 2010 diskutiert wird,* seien die Beispiele

* Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament,
den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen. Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 2021, Die Lage der Rechtsstaatlichkeit in der Euro-
piischen Union v. 20.7.2021, COM(2021) 700 final.

* Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament,
den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen. Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 2022, Die Lage der Rechtsstaatlichkeit in der Euro-
piischen Union v. 13.7.2022, COM(2022) 500 final.

* Fukwyama, Identity, 2018.

¥ Zu einer Kurzdefinition sieche oben A., ausfiihrlich unten B. II. 2.

# Teilweise sind einige Untersuchungen auch ilteren Datums wie etwa Linz/Stepan
(Hrsg.), The Breakdown of Democratic Regimes, 1978. Uberwiegend befasste sich die Lite-
ratur aber mit der Frage des Ubergangs hin zur Demokratie. Erst mit den Entwicklungen in
Ungarn seit 2010, in Polen seit 2015, der Brexit-Abstimmung 2016 in Grofibritannien und
der US-Prisidentenwahl im selben Jahr setzte eine regere Forschungstitigkeit ein, sodass
von einem ,,sich herausbildenden Forschungsgebiet“ die Rede ist. Siehe hierzu Daly, Demo-
cratic Decay: Conceptualising an Emerging Research Field, Hague Journal on the Rule of
Law 11 (2019), 9 (9, 32 {.); Volkmann, Krise der konstitutionellen Demokratie?, Der Staat 58
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der EU-Mitgliedstaaten Ungarn und Polen in den Fokus genommen.* Beide
Staaten werden seit Jahren von der Venedig-Kommission sorgenvoll beobach-
tet und mit duflerst kritischen Stellungnahmen bedacht.”® Als Mitgliedstaaten
der EU diirften die dortigen Entwicklungen eher Riickschliisse fiir die Bun-
desrepublik zulassen als die Rechtslage in Staaten, zu denen weniger enge po-
litische und historische Beziehungen bestehen, etwa Venezuela oder die Phi-
lippinen.

Polen und Ungarn haben iberdies gemeinsam, dass gegen sie Verfahren
nach Art. 7 TEUV eingeleitet wurden.” Art. 7 T EUV ist der erste Schritt in ei-
nem mehrstufigen Eskalationsmechanismus bei (befiirchteten) Verstoflen ge-
gen die Grundwerte der EU. Die Vorschrift besagt, dass auf ,begrindeten
Vorschlag eines Drittels der Mitgliedstaaten, des Europdischen Parlaments
oder der Europiischen Kommission [...] der Rat mit der Mehrheit von vier
Funfteln seiner Mitglieder nach Zustimmung des Europiischen Parlaments
feststellen [kann], dass die eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verlet-
zung der in Artikel 2 [EUV]” genannten Werte durch einen Mitgliedstaat be-
steht.”

Gem. Art.7II EUV (,Sanktionsmechanismus“) konnte im nachsten
Schritt sogar ,auf Vorschlag eines Drittels der Mitgliedstaaten oder der Eu-

(2019), 643 (644). Diamond/Plattner/Walker, Introduction, in: Diamond/Plattner/Walker
(Hrsg.), Authoritarianism Goes Global, 2016, S. 3 (3) nennen die Mitte der 2000er-Jahre als
Beginn der Entwicklung und B. E Walter, How Civil Wars Start, 2022, S. 26 das Jahr 2006.

*# Hierbei wird nicht auf alle Aspekte der Entwicklung eingegangen werden konnen. Es
werden pars pro toto die wichtigsten Etappen analysiert. Wegen fehlender Polnisch- und Un-
garischkenntnisse beruht die Darstellung auf Sekundirquellen der Literatur und der Insti-
tutionen der EU und des Europarats. Hierbei wurden aber auch englischsprachige Verof-
fentlichungen polnischer und ungarischer Autoren (u.a. Bdnkuti, Bieri-Kacata, Drindczi,
Halmai, Sadurski, Sajé, Uitz) herangezogen, welche die Sprachen der relevanten Rechtsdo-
kumente beherrschen. Gleichwohl kann es zu Unschirfen und Ungenauigkeiten infolge der
Ubersetzungen kommen, indes diirften diese das Gesamtbild der Verfassungsentwicklungen
in Polen und Ungarn nicht sehr triben: zu einheitlich sind die Stellungnahmen in der Wis-
senschaft und den internationalen Organisationen in ihrem Tenor.

* Vgl. Miiller-Franken, Beschrinkungen der Wirksamkeit von Verfassungsgerichten
durch Gesetze, ASR 142 (2017), 276 (292). Die linderspezifischen Dokumente sind abrufbar
unter https://www.venice.coe.int/WebForms/documents/by_country.aspx?lang=DE (Stand:
10.8.2023).

*' Gegen Polen hat die EU-Kommission am 20.12.2017 einen begriindeten Vorschlag
prasentiert: Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates zur Feststellung der eindeutigen Gefahr
einer schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik Polen,
COM(2017) 835 final. Gegen Ungarn hat das EU-Parlament am 12.9.2018 einen begriinde-
ten Vorschlag vorgelegt, siche: EntschlieSung des Europiischen Parlaments vom 12.9.2018
zu einem Vorschlag, mit dem der Rat aufgefordert wird, im Einklang mit Artikel 7 Absatz 1
des Vertrags iiber die Europiische Union festzustellen, dass die eindeutige Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der Werte, auf die sich die Union griindet, durch Ungarn be-
steht (2017/2131[INL]), ABL EU 2019, C 433/66. Uber beide Vorschlige wurde indes noch
nicht abschlieflend entschieden (Stand: 10.8.2023). Die Klage Ungarns hiergegen hat der
EuGH abgewiesen, Urt. v. 3.6.2021 — C-650/18, ECLI:EU:C:2021:426 — Ungarn/Parlament.
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ropdischen Kommission und nach Zustimmung des Europiischen Parla-
ments [...] der Europiische Rat einstimmig feststellen, dass eine schwerwie-
gende und anhaltende Verletzung der in Artikel 2 [EUV] genannten Werte
durch einen Mitgliedstaat vorliegt, nachdem er den betroffenen Mitgliedstaat
zu einer Stellungnahme aufgefordert hat“. Wurde diese Feststellung getrof-
fen, ,so kann der Rat mit qualifizierter Mehrheit beschlieflen, bestimmte
Rechte auszusetzen, die sich aus der Anwendung der Vertrige auf den betrof-
fenen Mitgliedstaat herleiten einschlieflich der Stimmrechte des Vertreters
der Regierung dieses Mitgliedstaats im Rat“ (Art. 7 III 1 EUV). Polen und
Ungarn werden aber den Beschluss gegen den jeweils anderen Staat nicht un-
terstiitzen.”® Somit hat das Verfahren nach Art. 7 II EUV, welches Einstim-
migkeit verlangt, derzeit keine Erfolgsaussichten, selbst wenn tatsichlich
seine schwerwiegende und anhaltende Verletzung der in Artikel 2 genannten
Werte durch einen Mitgliedstaat vorliegen sollte. Als eine der Reaktionen
auf die unbefriedigende Situation, in der eine harte Sanktion nicht beschlos-
sen werden kann und weiche Mafinahmen nicht fruchten, wurde die ,,Kondi-
tionalititsverordnung“*, auch Rechtsstaatsmechanismus genannt, beschlos-
sen. Sie soll dadurch finanziellen Druck ausiiben, dass bei Verstoflen gegen
EU-Recht keine EU-Gelder mehr an die betroffenen Staaten ausgezahlt wer-
den.” Der EuGH hat die Konditionalititsverordnung im Februar 2022 gebil-
ligt,”® woraufhin die Kommission im September 2022 erstmalig vorgeschla-
gen hat, den ,Rechtsstaatlichkeitsmechanismus® zur Anwendung zu bringen
- gegen Ungarn.”’

Auch wenn die beiden eingeleiteten Verfahren nach Art. 7 EUV noch kei-
nen Abschluss gefunden haben, zeigen sie ebenso wie die verschiedenen Ver-

2 Art. 2 EUV lautet: ,,Die Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der
Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der
Menschenrechte einschliefflich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehéren. Diese
Werte sind allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritit und die Gleichheit von Frauen
und Minnern auszeichnet.“ Hierzu Schorkopf, Der Wertekonstitutionalismus der Europii-
schen Union, JZ 2020, 477 ff.

> Vgl. C. Méllers/Li. Schneider, Demokratiesicherung in der Europiischen Union, 2018,
S. 65.

>* Verordnung (EU, Euratom) 2020/2092 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 16.12.2020 tiber eine allgemeine Konditionalititsregelung zum Schutz des Haushalts
der Union, Abl. L 4331, 1.

> Hierzu Baade, Die Konditionalititsverordnung: Erwartungen und Realitit anlisslich
ihrer ersten Anwendung auf Ungarn, NVwZ 2023, 132 ff.

* FuGH, Urt. v. 16.2.2022 — C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97 — Ungarn/Europiisches
Parlament und Rat der Europdischen Union.

> Europiische Kommission, Vorschlag fiir einen Durchfithrungsbeschluss des Rates
iber Mafinahmen zum Schutz des Haushalts der Union vor Verstoflen gegen die Grundsitze
der Rechtsstaatlichkeit in Ungarn, COM(2022) 485 final.
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tragsverletzungsverfahren,” das eingeleitete Verfahren nach der Konditionali-
titsverordnung und die Stellungnahmen der Venedig-Kommission,” dass die
Entwicklungen in Polen und Ungarn das europidische Modell des Rechtsstaats
und der liberalen Demokratie zumindest herausfordern.

1. Das Beispiel Ungarns

Nach dem Sieg der Partei ,,Fidesz — Magyar Polgari Szovetség™ (deutsch: ,Fi-
desz — Ungarischer Biirgerbund“®°) bei den Wahlen in Ungarn im Jahr 2010
hat Viktor Orbén seine zweite Amtszeit (nach 1998 bis 2002) als Ministerpri-
sident angetreten. Die Fidesz-Partei gewann zusammen mit dem kleinen
christdemokratischen Koalitionspartner (KDNP)*' rund 53 % der Stimmen
bei der Parlamentswahl. Aufgrund des nicht reprisentativen Wahlsystems er-
gab sich aber hieraus eine Zweidrittelmehrheit im Parlament.®” Im April 2014
fand die nichste Parlamentswahl in Ungarn statt. Trotz eines Stimmenriick-
gangs auf ca. 45% blieb der Fidesz-Partei die Mehrheit von zwei Dritteln der
Sitze im Parlament — u.a. dank einiger Wahlrechtsinderungen — zunichst er-
halten.”” Auch die Wahlen im April 2018 brachten erneut eine Zweidrittel-
mehrheit im Parlament, obwohl diesmal rund 50% der Waihlerinnen und
Wibhler fiir Fidesz stimmten.* Gleiches gilt fiir die Wahlen im April 2022.%
Diese Mehrheiten wurden seit 2010 zu einer umfassenden Umgestaltung der

% U.a. EuGH, Urt. v. 6.11.2012 — C-286/12, ECLI:EU:C:2012:687 — Kommission/Un-
garn; Urt. v. 5.11.2019 — C-192/18, ECLL:EU:C:2019:924 — Kommission/Polen; Urt. v.
18.6.2020 — C-78/18, ECLI:EU:C:2020:476 — Kommission/Ungarn.

> Fine Auflistung aller Stellungnahmen beziiglich Ungarns ist abrufbar unter: https://
www.venice.coe.int/webforms/documents/?country=17&year=all und beziiglich Polens
unter https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?country=23&year=all (Stand je-
weils: 10.8.2023).

% Der Einfachheit halber wird nachfolgend allein von Fidesz gesprochen.

' C. Mollers/Li. Schneider, Demokratiesicherung in der Europiischen Union, 2018,
S. 53. Siehe auch die Darstellung bei Fournier, From rhetoric to action, a constitutional ana-
lysis of populism, German Law Journal 20 (2019), 362 (368-372).

2 Halmai, A Coup Against Constitutional Democracy. The Case of Hungary, in:
Graber/Levinson/Tushnet (Hrsg.), Constitutional Democracy in Crisis?, 2018, S. 243
(245).

$ Halmai, A Coup Against Constitutional Democracy. The Case of Hungary, in: Gra-
ber/Levinson/Tushnet (Hrsg.), Constitutional Democracy in Crisis?, 2018, S.243 (247).
Aufgrund von Nachwahlen ging diese Mehrheit im Laufe der Wahlperiode allerdings ver-
loren.

% Halmai, A Coup Against Constitutional Democracy. The Case of Hungary, in:
Graber/Levinson/Tushnet (Hrsg.), Constitutional Democracy in Crisis?, 2018, S. 243
(247 £.).

¢ Léwenstein, Den Herausforderer nicht mal ignoriert, in: FA.Z. v. 5.4.2022, Nr. 80,
S.5.
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ungarischen Rechtsordnung genutzt® zu einem ,hochkomplexen und ge-
schickt manipulierten politischen System“?.

a) Die Entmachtung der (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit

Bereits im November 2010 wurde u.a. die Anderung des Art. 32 der ungari-
schen Verfassung von 1949 beschlossen.®® Die Rechte des Verfassungsgerichts
wurden hierdurch dergestalt beschrinkt, dass das Verfassungsgericht die Ver-
fassungsmafiigkeit von bestimmten Gesetzen nur noch eingeschrankt tber-
prifen konnte und diese Gesetze lediglich in seltenen Fillen annulliert werden
durften.®” Die Richter wurden nun ausschliefflich vom Parlament gewihlt, die
vorherige Verstindigung iber Parteigrenzen hinweg war nicht mehr erforder-
lich.”

Kurz darauf wurden noch weitreichendere Umgestaltungen angestofen. Im
April 2011 wurde eine neue Verfassung innerhalb kurzer Zeit beraten und be-
schlossen, wobei die Opposition nicht eingebunden war.”! Die neue Verfas-
sung bzw. die separat erlassenen Ubergangsbestimmungen mit Verfassungs-
rang sahen u.a. eine Erhéhung der Anzahl der Richter am Verfassungsgericht
von elf auf fiinfzehn™ sowie die Verlingerung ihrer Amtszeit von neun auf
zwolf Jahre” vor. Das Rentenalter wurde fiir alle Richter von 70 Jahren auf 62

8 Scheppele, Autocratic Legalism, University of Chicago Law Review 85 (2018), 545
(549 £.).

% Dondth, Absolutely Corrupted: The Rise of an Illiberal System and the Future of
Hungarian Democracy, Brown Journal of World Affairs 27(2) (Spring/Summer 2021), 83
(84).

% Insgesamt wurde die Verfassung im ersten Jahr der neuen Fidesz-Regierung zwolf Mal
gedndert, Uiber 50 Verfassungsbestimmungen waren hiervon betroffen, Binkuti/Halmai/
Scheppele, Hungary’s Iliberal Turn: Disabling the Constitution, Journal of Democracy 23
(2012), 138 (139). Siehe auch Uirz, Can you tell when an illiberal democracy is in the ma-
king?, International Journal of Constitutional Law 13 (2015), 279 ff.

" Fournier, From rhetoric to action, a constitutional analysis of populism, German Law
Journal 20 (2019), 362 (371). Siehe auch Venedig-Kommission, Stellungnahme 614/2011 v.
28.3.2011, CDL-AD(2011)001, S. 3, 5.

7° Binkuti/Halmai/Scheppele, Hungary’s Iliberal Turn: Disabling the Constitution,
Journal of Democracy 23 (2012), 138 (139); Fournier, From rhetoric to action, a constitutio-
nal analysis of populism, German Law Journal 20 (2019), 362 (371 {.).

7! Siehe hierzu Venedig-Kommission, Stellungnahme 614/2011 v. 28.3.2011, CDL-
AD(2011)001, S. 5; Fournier, From rhetoric to action, a constitutional analysis of populism,
German Law Journal 20 (2019), 362 (368-370); P M. Huber, Europiische Verfassungs- und
Rechtsstaatlichkeit in Bedringnis, Der Staat 56 (2017), 389 (390 {.).

72 In den eineinhalb Jahren nach den von der Fidesz-Partei gewonnenen Parlamentswah-
len konnte die Partei sieben der nunmehr 15 Richter des Verfassungsgerichts ernennen, vgl.
Bankuti/Halmai/Scheppele, Hungary’s Iliberal Turn: Disabling the Constitution, Journal of
Democracy 23 (2012), 138 (140).

7 Hierzu Venedig-Kommission, Stellungnahme 621/2011 v. 20.6.2011, CDL-AD
(2011)016, S. 19.
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