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Es gibt verschiedene Metaphern, mit denen man den polnischen Staat beschreiben
kann, wie ihn die Partei ,Recht und Gerechtigkeit* (PiS) nach ihrer Regierungszeit
in den Jahren 2015 bis 2023 hinterlassen hat. Eine davon ist ,vermintes Gelande*.
Andere Umschreibungen schliel3en die Begriffe ,Falle” oder ,Hinterhalt” ein. Das
beliebteste Wort im Polnischen ist das Adjektiv zabetonowany, das mit ,verhartet*
Ubersetzt werden kann, ,zementiert® ist wohl treffender. Alle diese Begriffe
beschreiben die Situation in Polen, in welcher der Machtwechsel nicht ein normaler
Ubergang von einer Regierung zur anderen ist. Vielmehr findet er in einer Situation
statt, in der sich das ancien régime tief im Staatswesen verankert hat, und zwar
durch einfach-gesetzliche Malinahmen und Vorkehrungen. Diese sind jedoch
ihrerseits nicht ohne weiteres durch einfache Gesetze der aktuellen gewéhlten
Regierung lésbar oder umkehrbar.

Die Aufgaben, vor denen die neue Regierung unter Donald Tusk steht, erinnern
wiederum an bekannte Figuren der griechischen Mythologie. Etwa Herkules,

der seine funfte Arbeit verrichtet: die Sduberung des Augiasstalls. Eine eher
pessimistische Anleihe wére Sisyphos. Welche Metapher man auch favorisiert, es ist
ein harter Job fiir den unermidlichen Justizminister Adam Bodnar.

Drei Arten von Fallen

Der polnische Machtwechsel unterscheidet sich von einem normalen

Machtwechsel nach regularen Wahlen. Es handelt sich nicht um einen Fall von
,Ubergangskonstitutionalismus* wie bei postkommunistischen und anderen
postautoritaren Regimewechseln. Letzteres ist es nicht, denn die Herausforderung
besteht nicht darin, ein neues System zu ,erfinden”, dass das schlechte, alte Regime
ersetzt. Es handelt sich aber auch nicht um eine regulare Machtiibergabe, weil das
Erbe aus der autoritéren Zeit im polnischen Recht tief ,verankert” ist. Dieses einfach-
gesetzliche Erbe hindert die neue Regierung an wirksamen Reformen innerhalb des
bestehenden verfassungsrechtlichen Rahmens.

Die ,Verankerungen“ wurden durch einfaches Recht vorgenommen. Im Unterschied
zur ungarischen Fidesz unter Orban verfugte die PiS nicht Uber die Mehrheiten,
derer es zur Anderung der Verfassung bedurft hatte. Da der PiS-nahe Prasident
Andrzej Duda, dessen zweite und letzte Amtszeit in der zweiten Jahreshalfte

2025 endet, Uber ein Vetorecht gegen Gesetze verfugt, haben diese gesetzlichen
Verankerungen de facto verfassungsahnliche Wirkung. Ein Veto des Prasidenten
kann durch eine Mehrheit Gberstimmt werden, tber die die demokratische Koalition



derzeit jedoch nicht verfugt. Dartber hinaus kénnen der Prasident und die PiS-
Parlamentarier den ,Verfassungsgerichtshof* anrufen (aus Grinden, die weiter
unten erlautert werden, sind die Anfihrungszeichen hier mit Bedacht gesetzt). Der
Verfassungsgerichtshof ist ausschlie3lich mit PiS-Kandidaten besetzt und kann
jedes einfache Gesetz fur ungiltig erklaren, das der PiS-Minderheit im Parlament
nicht zusagt.
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Am Lehrstuhl von Prof. Dr. Jochen von Bernstorff, LL.M. (Universitat Tibingen)

ist ab sofort die Stelle eines wissenschaftlichen Mitarbeiters (M/W/D) zur Leitung
des Projekts , Refugee Law Clinic — Human Rights Law in Practice” zu
besetzen. Der Umfang der Stelle betragt 50 %; ab dem 01.07.2024 ist fUr bereits
promovierte Bewerber auch 100 % mdglich. Zu den Aufgaben z&hlt die fachliche und
organisatorische Betreuung des Ausbildungsprogramms. Gelegenheit zu Promotion
oder Habilitation wird gegeben.

Weitere Informationen finden Sie hier.
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Die von der alten Regierung gelegten ,Landminen” oder ,Fallen” sind vielféltig
und infizieren (um die Metapher zu andern) fast jeden wichtigen Aspekt der
Regierungsfuhrung in Polen. Der Einfachheit halber bilde ich drei Fallgruppen,
wobei ich jedoch darauf hinweisen mochte, dass die Taxonomie bei weitem nicht
umfassend ist und die Zuordnung zu einer der Fallgruppen willktrlich: Jede kann
gleichzeitig als ,institutionell”, ,personell“ oder ,verfahrenstechnisch* dargestellt
werden. Aber eine solche Einordnung verdeutlicht das Bild. Um Platz zu sparen,
werde ich fur jede Kategorie nur ein reprasentatives Beispiel anfiihren:

1. Institutionelle Fallen. Das zentrale Gremium des polnischen Justizsystems, der
Nationale Justizrat (polnische Abkirzung: KRS), der fur alle Entscheidungen
Uber Ernennungen, Beforderungen, Degradierungen und Entlassungen von
Richtern entscheidet, wurde 2017 umstrukturiert, um der PiS-Mehrheit die
alleinige Kontrolle Uber 23 der 25 Mitglieder des Rates zu sichern. Mit einer
gesetzlich garantierten Amtszeit bis 2026 kann der KRS (oder, wie seine Kritiker
ihn nennen, der Neo-KRS) die von der PiS initiierte Aushdhlung der richterlichen
Unabhéngigkeit aufrechterhalten, indem er sich allen Versuchen widersetzt,
Nominierungen und Ernennungen fur PiS-Loyalisten im Justizwesen riickgangig
zu machen.
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2. Verfahrensrechtliche Fallen. Der zweitwichtigste Beamte im System der
Strafverfolgung in Polen (der erste ist der Generalstaatsanwalt, der von
Amts wegen der Justizminister ist) ist der Nationale Staatsanwalt (Prokurator
Krajowy). Nach einem von der PiS verabschiedeten Gesetz aus dem Jahr
2016 wird der Nationale Staatsanwalt vom Premierminister auf Vorschlag des
Justizministers und unter Beriicksichtigung der nicht bindenden Stellungnahme
des Prasidenten ernannt. Prasident Duda nimmt jedoch fir sich in Anspruch,
dass die Bericksichtigung seiner Stellungnahme eine Voraussetzung fir eine
gultige Ernennung sei. Gleichzeitig enthélt er sich jeglicher Stellungnahmen.

3. Personelle Fallen. Die Besetzung der obersten Gerichte, vor allem des
Verfassungsgerichts und des Obersten Gerichtshofs (und in geringerem Mal3e
des Nationalen Verwaltungsgerichts), ist das deutlichste Beispiel fir diese Art
von Fallstricken. Da die Ernennung von Richtern bekanntermaf3en schwer zu
widerrufen ist (wie es im Normalfall auch sein sollte), wurden diese Obergerichte
mit PiS-Loyalisten ,zementiert“. Sie stellen nun 100 Prozent der Mitglieder des
Verfassungsgerichts und etwas mehr als 50 Prozent des Obersten Gerichtshofs.

Zur Erinnerung: Dies sind nur einzelne reprasentative Beispiele fur juristische
Uberall tief vergrabene Landminen. In ihrer Gesamtheit machen sie die Position der
neuen Regierung besonders unhaltbar. Die Einhaltung der von der alten Regierung
erlassenen Gesetze, mit denen diese Vorkehrungen getroffen wurden, wirde

jeden nennenswerten Schritt nach vorn praktisch unmdglich machen. Wirden sie
ignoriert, musste sich die Regierung den Vorwurf gefallen lassen, dass sie dieselben
Verstdlle gegen die Rechtsstaatlichkeit begeht, die die derzeit regierenden Politiker
ihren Vorgangern in den Jahren 2015 bis 2023 vorgeworfen haben. Kann man

denn das System der Rechtsstaatlichkeit wiederherstellen, wenn man genau die
Rechtsstaatlichkeit verletzt, zu der man sich bekennt?

Radbruchs Vermachtnis

1946 veroffentlichte der grofRe deutsche Rechtsgelehrte Gustav Radbruch einen
Artikel Uber die Kluft zwischen gesetzlichem Unrecht und Ubergesetzlichem Recht,
der fur das post-autoritare Denken Uber die Rechtsstaatlichkeit gleichsam kanonisch
wurde. Ich bin weit davon entfernt, die ,gesetzliche Rechtlosigkeit‘ des Dritten
Reiches mit der des PiS-Regimes zu vergleichen. Aber, toutes proportions gardées,
der Gedanke, dass ein Gesetz nicht das letzte Wort dartber sein darf, welches
Recht legitim ist und als giltig angesehen werden sollte, ist allgegenwaértig und
begegnet uns in jedem Kontext, in dem die Machthaber formaljuristische Mittel in
willkdrrlicher, unkontrollierter und repressiver Weise einsetzen.

.Der Positivismus®, so Radbruch, ,mit seinem Grundsatz ,Gesetz ist Gesetz’, hat
die deutsche Rechtswissenschatft faktisch wehrlos gemacht gegen willkirliche und
kriminelle Gesetze". Es ist diese Art von Positivismus die dieser Tage in Polen
vorgebracht wird, um der Regierung einen Verstol3 gegen die Rechtsstaatlichkeit
vorzuwerfen. Wenn man aber Rechtsstaatlichkeit als die Herrschaft des
L<ubergesetzlichen Rechts” begreift, wie Radbruch klugerweise forderte, dann wird
der Inhalt der zu befolgenden Regeln durch die polnische Verfassung und das
europdaische Recht bestimmt und nicht durch jene Gesetze, die gerade mit dem Ziel
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erlassen wurden, die demokratischen Nachfolger der Autoritaren zu entmindigen.
Die polnische Verfassung enthélt gentigend Mittel, um diese juristischen Fallen zu
beseitigen: Artikel 8 sieht den Vorrang und die unmittelbare Wirkung der Verfassung
vor. Dieser Gedanke spiegelt sich ganz allgemein im Titel eines Artikels zweier
polnischer Rechtswissenschaftler der jingeren Generation, Maciej Bernatt und
Micha# Zio#kowski, wider: Statutory anti-constitutionalism, also ,gesetzmaRige
Verfassungsfeindlichkeit®. Gesetze kdnnen ein Instrument fur verfassungsfeindliche
Anderungen sein, wenn der wichtigste institutionelle Wachter ausgeschaltet ist.
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Fachhochschule fir Verwaltung
und Dienstleistung

Die Fachhochschule fir Verwaltung und Dienstleistung in Schleswig-Holstein
(FHVD) sucht zum néachstmoglichen Zeitpunkt fur den Fachbereich Allgemeine
Verwaltung eine/n Hochschullehrer/-in (m/w/d) fur Offentliches Recht,
insbesondere Ordnungsrecht Wertigkeit bis BesGr. A 15 SHBesG / EG 15 TV6D-
VKA, in Teil- oder Vollzeit, (Lehrverpflichtung Vollzeit: 18 LVS / Woche)

Auf Ihre Bewerbung freuen wir uns bis zum 17 April 2024.

Weitere Informationen entnehmen Sie bitte unserer Homepage unter www.azv-
sh.de.

Die Stellenausschreibungen finden Sie hier: Ausbildungszentrum fir Verwaltung
AZV (azv-sh.de)
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Das bringt uns zum Problem des Verfassungsgerichtshofes, der Mutter aller
juristischen Landminen in Polen: Mit der vollstdndigen Kolonisierung des Gerichts
durch die PiS gibt es keinen unparteiischen institutionellen Schiedsrichter in einem
System, das ursprunglich mit einem Kelsen‘schen Verfassungsgericht im Zentrum
konzipiert wurde. Ich habe seit langem— auch auf diesem Blog — argumentiert, dass
die polnischen Entscheidungstrager in den sauren Apfel beil3en und den Gerichtshof
in seiner jetzigen Form abschaffen sollten, da er jeden Anschein von Legitimitat
verloren hat. Ich werde meine Argumente hier nicht wiederholen — und auch nicht
auf die Gegenargumente meiner Kritiker eingehen, die ich respektiere, mit denen ich
aber offensichtlich nicht Gbereinstimme.

Was ich jedoch betonen méchte, ist, dass die Regierung und die Mehrheit der
Legislative ohne eine solche Abschaffung (oder zumindest ohne die Schaffung eines
strengen cordon sanitaireum den Gerichtshof und die grundsatzliche Nichtbefolgung
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seiner Urteile) immer wieder in die zahlreichen Fallen, Hinterhalte und Minen tappen
werden, die ihre Vorganger absichtlich gelegt haben.

Das Rechtsstaatlichkeits-Dilemma

,Das rechtsstaatliche System befolgen und dabei gegen Rechtsnormen versto3en*
ist eine Maxime, die unheilvoll klingt. ,Die Verfassung zu befolgen und dabei
einzelne gesetzliche Bestimmungen zu verletzen® ist ein annehmbarerer

Vorschlag, vor allem, wenn wir die EU-Vertrage und die Europaische
Menschenrechtskonvention in die Verfassung mit einbeziehen, wie wir es tun sollten.
Die Geltung einer Verfassung ohne Verfassungsgericht ist kein Widerspruch. Sie
zieht lediglich eine notwendige Konsequenz aus der faktischen Nichtexistenz eines
Verfassungsgerichts und tbertragt die verfassungsrechtliche Verantwortung auf den
Gesetzgeber, die gewahlte Regierung und die ordentlichen Gerichte.

Wie John Morijn kirzlich auf diesem Blog einrdumte ,ist die traurige Realitat, dass
die Verankerung [in Polen] stattgefundenhat und oft nicht einfach tber Nacht
rickgangig gemacht werden kann, auf3er durch drakonische Mal3nahmen, die selbst
(...) in starker Spannung zu der Rechtsstaatlichkeit stehen, die es zu retten gilt.”

Das ist in der Tat traurig und argerlich. Aber im Widerspruch zur Rechtsstaatlichkeit?
Ein Staat wie Polen nach dem 15. Oktober 2023 kann sich nicht den Luxus leisten,
das System der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit wiederherzustellen und
dabei getreu den Buchstaben der von den Autokraten erlassenen Gesetze zu
folgen. Vielmehr kénnte etwas wie Andras Sajos ,streitbare Rechtsstaatlichkeit"
vonnoten sein. Die grofite Herausforderung fur die demokratischen Reformer wird
es sein, dafir zu sorgen, dass diese sich nicht selbst perpetuiert. Aber das ist nicht
das Problem, mit dem die polnischen Demokraten im Moment konfrontiert sind;
jedenfalls noch nicht.

Die Woche auf dem Verfassungsblog

Am 28. Marz 2024 erlieR der IGH seine dritte vorlaufige Mal3hahme in der
Rechtssache Sudafrika vs. Israel. Der Gerichtshof wies Israel an, die Bereitstellung
humanitarer Hilfe im gesamten Gazastreifen zu gewéhrleisten. TAL MIMRAN
untersucht die vorlaufigen MalRBnahmen unter verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten
und geht der Frage nach, ob das Recht auf Anhérung wahrend des Verfahrens
ausreichend gewabhrleistet wurde. Er kommt zu dem Schluss, dass der IGH seine
Entscheidung auf internationale Berichte stltzte, die keiner der Parteien zur
Verfiigung gestellt wurden, bekannt waren oder bertcksichtigt wurden.

Ein festgenommener Ex-Vizeprasident, ein zerrittetes diplomatisches Verhaltnis
und ein Kontinent in Aufruhr: Die Erstirmung der mexikanischen Botschaft in
der ecuadorianischen Hauptstadt Quito hat nicht nur fur politische Spannungen
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gesorgt, sondern wird auch den Internationalen Gerichtshof beschaftigen. MANUEL
BRUNNER und ERICK GUAPIZACA erlautern die volkerrechtlichen Hintergriinde.

In Bosnien und Herzegowina schlagt der Hohe Reprasentant Christian Schmidt
erneut zu. Im Marz 2024 nutzte er wieder seine “Bonner Befugnisse” im Rahmen
des Friedensabkommens von Dayton und erzwang eine langst Uberfallige Reform
in Bezug auf Transparenz und Entpolitisierung des Wahlprozesses. MAJA
SAHADZI# erklart den komplexen Kontext hinter diesem Schritt und zeigt, wie
diese winschenswerte politische Reform, die den politischen Stillstand in dem
multiethnischen Land Uberwindet, gleichzeitig weitere politische Spaltungen schafft.
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Diese Woche hatten wir auch einige Digitalthemen. Es ging los mit FRANZISKA
KATHARINA MAURITZ, die der Frage nachging, welche Regeln jetzt nun eigentlich
genau bestimmen, was ‘illegal’ auf Social Media ist. Gar nicht so einfach im neu
geschaffenen DSA-Regime, dessen Definition des lllegalen ist ndmlich denkbar weit.
Noch vollkommen unklare Normenkollisionen sind die Folge.

Es tut sich was, wenn sich die Granden der deutschen Staatsrechtslehre
Brusseler Digitalpolitik zuwenden. Vielleicht wird MARTIN NETTESHEIM’s Text
mal als derjenige gelten, der motivierten unionalen Datenschutzer:innen eine
Grundsatzdebatte tGber Sinn, Form und Legitimation européaischer Integration
einbrachte. Wie in anderen Rechts- und Politikbereichen (Stich- bzw. Reizwdrter
sind hier EZB, Kartellrecht, Klimaschutz) entwickelt sich namlich die Digitalpolitik
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zunehmend zum Vehikel alle méglichen sozial- und wirtschaftspolitischen Ideen
voranzutreiben.

Weiter ging es mit einem willkommenen Zuruf der Kartellrechtler DANIEL ZIMMER
und JAN-FREDERIK GOHSL. So viel und gerne das europaische 6ffentliche
Recht momentan Uber den Digital Services Act redet, so schnell setzt die
Kommission mit empfindlichsten Ermittlungen die im Digital Markets Act verfassten
Wettbewerbsregeln ins Werk. Vielleicht ist das scharfste Schwert nicht die
vermeintliche ‘Digitale Verfassung’ Europas, sondern der Griff in die Geldbdrse der
Digitalkonzerne?

Und auch die Diskussion um resilientere Verfassungsgerichte ist nicht zu Ende.
RAVEN KIRCHNER lenkt den Blick auf einen bisher zu kurz gekommenen Aspekt:
die Befolgung von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Nicht nur der
Blick ins Ausland zeigt, dass es an dieser Stelle zu Gefahrdungen kommt. Der
Autor legt dar, wie besser dafuir gesorgt werden kann, dass die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts durchgesetzt und befolgt werden.

Am Beispiel des Thiringer Verfassungsgerichtshofes diskutieren FABIAN
WITTRECK und JULIANA TALG, wie Blockaden von Richter:innenwahlen gelost
werden kdnnen. lhr Vorschlag hat den Vorteil, dass er allen drei Schmerzpunkten —
Pluralismusschutz, Vermeidung von Blockaden und der demokratischen Legitimation
— Rechnung tragt. Als letzten Ausweg bringen sie die Organleihe ins Spiel.

Die Diskussion zum Gewaltbegriff geht ebenfalls weiter: FLORIAN SLOGSNAT
verteidigt die Zweite-Reihe-Rechtsprechung, nach der sich wegen Nétigung strafbar
machen kann, wer Autos an der Weiterfahrt hindert. Er wendet sich damit gegen den
letzte Woche auf dem Verfassungsblog erschienenen Beitrag von Siegmar Lengauer
und setzt sich mit dessen Argumentation auseinander.

Gewerkschaften und Klimaaktivismus — geht das zusammen? Geht es nach
einigen, so stellt der Streik des Blundnisses von ver.di und Fridays for Future

einen verbotenen politischen Streik dar. Grund genug, sich noch einmal mit der
Geschichte und Rechtfertigung des Verbots politischer Streiks zu beschéftigen.
THERESA TSCHENKER berichtet Gber die Mar der Trennung von Tarifvertrag und
Politik.

Umweltrechtlich ging es in Peru voran: Dort erkannte erstmals ein Gericht die
Rechtssubijektivitat eines Flusses an, dem Marafion. FRANCA EMILIA LORBER
nimmt auseinander, was westliche Rechtssysteme von den Strategien der indigenen
Klager:innen der Kukama lernen kénnen.

BERNHARD WEGENER bezieht anlasslich der Klimaféalle vor dem Européischen
Gerichtshof fur Menschenrechte klar Stellung gegen die ,zuckerstf3e lllusion von
Climate Justice".

UMBERTO LATTANZI zeigt auf, dass der erste italienische Klimafall hinter
den hohen sozialen Erwartungen zuriickgeblieben ist. Er liefert eine Bewertung
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innerhalb der breiteren transnationalen Klima-Bewegung und zeigt die vorhandenen
rechtlichen Grenzen auf.

++++++++H+H+Anzeiget+++H+H+++

Vertassungsblog

ON MATTERS CONSTITUTIONAL
Verfassungsblog sucht eine kaufméannische Geschaftsfuhrung

Fur den organisatorischen Aufbau und die Weiterentwicklung vom
Verfassungsblog mdchten wir unsere Geschaftsfiihrung zu einer Doppelspitze
ausbauen. Maximilian Steinbeis wird kinftig als politischer Geschéftsfihrer weiterhin
die inhaltliche Verantwortung tbernehmen. Fir die neu zu schaffende Position
der kaufmannischen Geschéaftsfiuhrung suchen wir noch bis zum 17. April eine
teamfahige, kreative, temperamentvolle und engagierte Person, die sich mit uns

fur Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechte einsetzt und die Lust hat,
unsere wachsende Organisation zu leiten und voranzubringen.

Hier geht's zur Stellenausschreibung.

++++++
Und auch auf Seite der Symposien gibt es neues.

In einer spektakularen und weitreichenden Entscheidung hat der Européische
Gerichtshof fur Menschenrechte zum ersten Mal entschieden, dass der Schutz
vor dem Klimawandel ein Menschenrecht ist. Das Gericht gab der Klage des Vereins
der Schweizer KlimaSeniorinnen statt, wies zugleich aber eine Klage portugiesischer
Jugendlicher sowie eines Blrgermeisters einer franzésischen Gemeinde ab. Was in
den Urteilen steht, was sie bedeuten und wie es nun mit dem Klimaschutz in Europa
weitergeht, diskutieren wir in einem Blog-Symposium gemeinsam mit dem Sabin
Center for Climate Change Law der Columbia University. Diese Woche ging es los
mit Beitragen von MAXIM BONNEMANN und MARIA ANTONIA TIGRE, SANDRA
ARNTZ und JASPER KROMMENDIJK, CHRIS HILSON und ARMANDO ROCHA.
Zahlreiche weitere Texte folgen ab dem Wochenende.

Nicht minder spannend geht es in unserem zweiten Blog-Symposium zu, das

wir ebenfalls in dieser Woche gestartet haben. 10 Jahre BJP-Regierung unter
Narendra Modi in Indien haben ihre Spuren hinterlassen — in der Gesellschatft, in
den Institutionen und im Recht. Wie sich der indische Verfassungsstaat seit 2014
verandert hat, das lotet unser Symposium zu “Indian Constitutionalism in the Last
Decade aus”. Los geht es mit Texten von ANMOL JAIN und TANJA HERKLOTZ,
INDIRA JAISING, LOUISE TILLIN, MAANSI VERMA, FARRAH AHMED, ABHINAV
SEKHRI und RATNA KAPUR.
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Auch im Blog-Symposium Uber Parteiverbote in Deutschland und Europa gab es
noch Debattenbeitrage. ANDREW O’'DONOHUE und CEM TECIMER zeigen am
Beispiel der turkischen AKP, warum Parteiverbotsverfahren nach hinten losgehen
konnen. KATHARINA HOLZEN und NINA ALIZADEH MARANDI riicken den
standigen Ruf nach einer starken Zivilgesellschaft ins Licht — und nehmen den Staat
als Schitzer und Forderer in die Pflicht. CENGIZ BARSKANMAZ argumentiert, dass
die anhaltende Diskussion Uber das AfD-Verbot den Rassismus der sogenannten
Mitte externalisiert.

Das waér's fur diese Woche! Ilhnen alles Gute,
lhr

Verfassungsblog-Editorial-Team
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