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RA Dr. Arkadiusz Radwan”

Lange Tradition und kurzes Gedachtnis des polnischen
Konstitutionalismus

Ein Beitrag zum Verstandnis der Verfassungskrise von
2015-2016

Polen ist stolz auf seine liber zweihundertjahrige Tradition des
Konstitutionalismus. Die berithmte Verfassung der Republik
vom 3. Mai 1791 gilt als die dlteste moderne Verfassung
Europas im Sinne der Aufklarung bzw. die zweitélteste, wenn
man die Verfassung Korsikas von 1755 mitberiicksichtigt.
Doch die schwierigen Erfahrungen des 19. und 20. Jahr-
hunderts haben dazu beigetragen, dass die Polen nach der
Wende von 1989 die Kultur der Rechtsstaatlichkeit teilweise
erneut zu lernen hatten. Die Altauflagen von Lehrbiichern
und Gesetzeskommentaren aus der Zwischenkriegszeit (II
Republik), insbesondere dicjenigen der Lemberger und
Krakauer Professoren, wovon viele den Krieg leider nicht
iiberlebten, haben Anfang der 90er Jahre als wichtige Wegbe-
gleiter der polnischen Transformationsgesellschaft fungiert.
Diese iiberlieferte Rechtskultur war ein wichtiger Baustein
des polnischen Rechtstaates der letzten 25 Jahre, trotz aller
ebenfalls nicht zu vernachlidssigenden Verformungen der
kommunistischen Zeit. Diese Verzerrungen haben die Wende
in Form von zahlreichen institutionellen Schwachstellen
tiberlebt und sind auch heute noch, insbesondere in der Justiz
und im Hochschulwesen, wohl den zwei letzten Bastionen
des — wenn man so will — Ancien Régime, zumindest was
bemerkenswerte Reformimmunitdt dieser beiden Bereiche
betrifft, prisent. Mancher mag nun mit gewisser Uberra-
schung feststellen, dass die Rechtstaatlichkeit heute von
ganz anderer Seite bedroht wird, ndmlich von denjenigen
Politikern, deren Stimmen beziiglich der Reformbediirftigkeit
— zugegebenermaBen des Ofteren zu Recht — am lautesten
zu horen waren. Und das ist die seit Herbst 2015 regierende
Partei PiS (die ironischerweise als Recht und Gerechtigkeit
iibersetzt wird); dieselbe Partei, die die nationale Identitit,
Tradition und Symbolik, darunter diejenige der Verfassung
von 1791, so hoch schitzt und zum wesentlichen Punkt ihres
Parteiprograms macht.

A. Zerfall der Demokratie?

Freiheit und Demokratie sind so wertvoll, und in diesem Teil
von Europa sogar vielleicht noch wertvoller als sonstwo in der
modernen Welt, dass man sie niemals als selbstverstidndlich
hinnehmen sollte. Aber es wiirde zu weit gehen zu behaupten,
dass ein Zerfall der Demokratie in Polen stattgefunden hitte.
Solange es die Versammlungsfreiheit gibt, die es den Men-
schen garantiert, vereint zu protestieren und ihre Meinung in
der Offentlichkeit zu duBern (was im Ubrigen in den letzten
Monaten in allen Landesteilen, teilweise massiv, geschieht),
solange die Mainstream-Medien groftenteils sehr kritisch
mit den von der PiS arrangierten Entwicklungen umgehen,
solange die politischen Parteien die aktuelle Krise in spdtere
Wahlsiege umwandeln kénnen oder dadurch Wahlniederlagen
einstecken miissen, je nachdem, wie sie mit der heutigen
Verfassungskrise umgehen — solange all das funktioniert,
ist jede Behauptung des Untergangs der Demokratie nicht
hinreichend begriindet. Umso schlimmer ist es, dass dies zur
Inflation der Worte flihrt und die Glaubwiirdigkeit eventu-
eller kiinftiger Alarmsignale schwicht. Zudem treibt dies
symmetrische Gegendarstellungen an, die zu verschiedenen
Konspirationstheorien neigen, um die knallharte Haltung der
neu gewdhlten parlamentarischen Mehrheit hinsichtlich des
Verfassungsgerichts als eine angebliche Redoute gegen das
korrupte und indolente alte Regime in Gestalt der chemaligen
Regierungspartei PO (Biirgerplattform) zu rechtfertigen —
eine Narration, die viele PiS-Anhénger gerne horen.

Man wiirde die gegenwirtige Lage betreffend das Verfas-
sungsgericht nicht richtig einschitzen, wiirde man bestreiten,
dass andere Lénder und andere Zeiten mit dhnlichen Ent-
wicklungen zu tun hatten. Insbesondere hat Ungarn unter der
Orban-Regierung ,.erfolgreich® die Rolle des Verfassungsge-
richts marginalisiert. Aber auch in Tschechien unter Prasident
Klaus, oder in jiingster Zeit in Ruménien unter der Regierung
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von Premierminister Ponta, kam es zu Konfrontationen
zwischen der Exekutive und dem Verfassungsgericht. In
den vergangenen Jahrhunderten haben verfassungsrecht-
liche Streitigkeiten auch die amerikanische Politik und
Gesellschaft angeknabbert, wenn man sich an Franklin D.
Roosevelts beriichtigten Versuch des court packing erinnert,
der den Zweck verfolgte, Kontrolle iiber den Supreme Court
zu gewinnen und ihn so positiv gegeniiber dem New Deal zu
stimmen. Noch dhnlicher ist der Streit vom Anfang des 19.
Jahrhunderts iiber die Ernennung von Richtern durch den aus
dem Amt scheidenden Prisidenten Adams, die daraufhin von
seinem Nachfolger Jefferson unterbunden wurde (beriihmter
Fall Marbury vs Madison). In jingster Zeit nach dem uner-
wartetem Tode von Supreme-Court-Richter Antonin Scalia
wurde in den Vereinigten Staaten die Diskussion gefiihrt,
ob Thr(e) Nachfolger(in) von dem amtierenden Prisidenten
Obama oder bereits von dem kiinftigen, 45. US-Préisidenten
gewihlt werden soll — eine versuchte Ausdehnung des lame
Duck-Konzepts.

Gleichwohl will ich keinesfalls den Ernst der Lage um
das polnische Verfassungsgericht bagatellisieren. Ganz im
Gegenteil: das alles kann genauso gut ein Auftakt zu noch
seridseren Eingriffen in die heilige Sphére der biirgerlichen
Freiheitsrechte sein. All die oben genannten Grundpfeiler der
Demokratie sind zu einem gewissen Grad von deren recht-
licher Basis in Form von verfassungsrechtlichen Garantien
abhéngig. Bei der Idee, das Verfassungsgericht aus dem Weg
zu schaffen, verfolgt die PiS moglicherwiese eine Salami-
taktik, wobei weitere Schnitte noch zu folgen haben. Diese
Einschdtzung wird zunehmend durch jiingste Entwicklungen
belegt, i.A. das neue streitige Gesetz iiber Einschrankungen
im Grundstiicksverkehr, die Reform der Staatsanwaltschaft
oder das neue Gesetz iiber 6ffentlich-rechtliche Medien.

B. Nichtzu vernachlissigende Nuancen: ein fei-
ne Unangebrachtheit der Richter und die
verfassungsrechtliche Gier der Biirgerplatt-
form

Genauso wie in einer Shakespeare-Tragddie ist die Geschichte
der verfassungsrechtlichen Krise in Akte aufgeteilt. Jedoch
anders als in einer typischen Tragddie, wo eine bose, eine gute
und eine tragische Figur auftreten und man intuitiv der PiS
Regierung, der Opposition und dem Gericht die jeweiligen
Rollen zuschreiben kann, weicht die verfassungsrechtliche
Krise in Polen von diesem klassischen Schema ab. Sie basiert
eher auf einem Plot, wo jeder der Beteiligten, einschlieBlich
des Verfassungsgerichts selbst, zumindest fiir einen Teil der
Katastrophe verantwortlich zu machen ist. Mindestens zwei
der Akte der verfassungsrechtlichen Tragdodie haben sich
abgespielt, bevor die PiS an die Macht kam. Zum einen ldsst
sich eine feine Unangebrachtheit beziiglich der Beteiligung
von drei der amtierenden Richter an der Ausarbeitung eines
Gesetzesentwurfs iiber das Verfassungsgericht nur schwer
leugnen, zumal es um weitaus mehr als nur eine nebenséchli-
che Mitwirkung ging — aus den Unterlagen des zustindigen
Parlamentsausschusses ab 2013 geht hervor, dass sie die
ganze Zeit tiber am Gesetzgebungsverfahren aktiv mitgewirkt
haben. Es geht nicht nur um die Vermengung der Rollen
der Gesetzgebung und Rechtsprechung, sondern potentiell
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auch um die Tatsache, dass sich das Verfassungsgericht in
die Position des iudex in causa sua stellt, sollte er je iiber die
Verfassungsmifigkeit dieses neuen Gesetzes zu entscheiden
haben — eine Aussicht, die bald zur quilenden Wirklichkeit
wurde. Was die Sache noch schlimmer macht, ist die Tatsache,
dass der Grad, zu dem die Richter an den Arbeiten am
Gesetzesentwurf beteiligt waren, sehr lange geheim gehalten
wurde. Der Président des Verfassungsgerichts hat den Geset-
zesentwurf samt den begleitenden Materialien nur widerwillig
der Offentlichkeit vorgestellt und dies erst, nachdem er durch
eine Watchdog-NGO dazu gezwungen worden ist, die vor
dem Obersten Verwaltungsgericht einen Sieg gegen das
Verfassungsgericht errungen hat. Dies ist nur ein Teil der
Hintergrundgeschichte, der keinesfalls eine Entschuldigung
fiir die neuesten Ereignisse um das Verfassungsgericht sein
soll. Dennoch kann es als ein Alibi der neuen Regierungs-
partei fiirs Eingreifen angesehen werden. Ein wesentlich
starkerer Vorwand wurde leichtsinnig von der ehemaligen
Regierungspartei PO und ihren verbiindeten Ex-Prisidenten
Komorowski geliefert. Der Ausloser fiir die Krise und ein
Auftakt zu der kiinftigen Tragddie begann im Jahr 2013 und
hatte seinen Hohepunkt im Sommer 2015. 2013 hat der dama-
lige Prisident Bronistaw Komorowski den oben genannten
Gesetzesentwurf vorgelegt, der in enger Zusammenarbeit
mit den Verfassungsrichtern, wenn nicht sogar ausschlief3lich
von ihnen ausgearbeitet wurde. Diese Richter verdienen
allerdings Anerkennung dafiir, dass der Entwurf wichtige Ver-
besserungen beziiglich der Richterwahl enthielt, wodurch die
Zusammensetzung des Gerichts qualitativ verbessert und der
politische Einfluss geschwicht werden sollte. Die meisten der
vorgeschlagenen Verbesserungen haben sich jedoch im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens im von der PO kontrollierten
Sejm nicht durchsetzen konnen. Stattdessen wurde gegen
Ende der Amtszeit des damaligen Parlaments plotzlich eine
neue, umstrittene Vorschrift eingefiihrt. Diese neue Norm, die
technisch gesehen eine Ubergangsnorm war, hat die scheiden-
de Mehrheit dazu erméchtigt, in der letzten Minute fiinf neue
Verfassungsrichter, einen Drittel der Besetzung des Gerichts
zu wihlen, selbst wenn die zu ersetzenden, sich in Ruhestand
begebenden Richter erst nach der Parlamentswahl am 25.
Oktober 2015 ihre Amtszeit beenden sollten. Eine Usurpation,
die der polnische Parlamentarismus in den nahezu 30 Jahren
nicht gesehen hat. Der aus dem Amt scheidende Prasident
Komorowski — nach der Wahlniederlage ganz klar ein lame
Duck — hat das umstrittene Gesetz am 21. Juli 2015, d.h.
in den letzten Tagen seiner Amtszeit, unterzeichnet. Kurze
Zeit spiter wurde es bindendes Recht. Um die Ereignisse
richtig darzustellen, muss betont werden, dass die umstrittene
Vorschrift nicht Teil des urspriinglichen Entwurfs, der von
den involvierten Verfassungsrichtern vorbereitet wurde, war,
sondern dass sie lediglich am Ende des Gesetzgebungsver-
fahrens von Politikern dazu formuliert wurde. Die Suche
nach irgendeiner Spur des Protests seitens der Richter, die
an den Arbeiten am neuen Gesetzesentwurf beteiligt waren,
bleibt jedoch fruchtlos. Basierend auf der umstrittenen Uber-
gangsbestimmung hat die Wahl von allen fiinf Richtern, am 8.
Oktober 2015 wihrend der allerletzten Sitzung des alten Sejm
stattgefunden. Andrzej Duda, ein ehemaliges PiS-Mitglied
und seit August 2015 Komorowskis Nachfolger als Président,
hat sich allerdings geweigert, allen fiinf Richtern den Amtseid
abzunehmen. Die polnische Verfassung verleiht dem Sejm die
alleinige Macht, Verfassungsrichter zu ernennen. Prisident
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Duda, der die Richter vereidigen sollte, machte aus einer
reinen Formalitdt ein Mitbestimmungsrecht, ohne jegliche
verfassungsrechtliche Grundlage dafiir zu haben. Duda argu-
mentierte, dass die Ernennung auf einem verfassungswidrigen
Gesetz basierte. Durch seine Weigerung, den Richtern den
Eid abzunehmen, hat der Prasident eigenwillig die Rolle des
Verfassungsgerichts angenommen zu entscheiden, ob das
Recht verfassungskonform ist oder nicht. Ganz am Rande
sei zu erwdhnen, dass das mangelnde Mitspracherecht des
Présidenten bei der Wahl der Verfassungsrichter rechtsver-
gleichend iiberraschend ist — fast alle Verfassungen, die, wie
die polnische, eine direkte Wahl des Staatsprisidenten vor-
sehen und ihm dadurch eine starke demokratische verleihen,
rdumen dem Prasidenten auch Kompetenzen im Bereich
der Richterwahl ein, die typologisch gesehen, entweder auf
einem paritatischen Ernennungsrecht (z.B. ein Drittel des
Gerichts) oder auf Mitbestimmungsrecht (z.B. die Wahl durch
den Présidenten muss noch von dem Parlament bestétigt
werden, oder wahlt der Prisident aus einer Mehrzahl von dem
Parlament vorgeschlagenen Kandidaten) beruhen.

C. Die Spirale des Konflikts

Gleich nach der siegreichen Wahl hat die PiS beschlossen,
mit der offensichtlichen Unterstiitzung von Duda einen
kaum verschleierten Versuch zu unternehmen, sich das
Verfassungsgericht zu unterwerfen. Die Ereignisse haben
eine plotzliche und scharfe Wendung genommen. Die PiS
hat ihren fritheren Antrag auf Priifung der Verfassungs-
konformitét des vom alten Sejm verabschiedeten Gesetzes
zuriickgezogen. Nicht, dass sie plotzlich ihre Meinung
hinsichtlich der Materie gedndert hitten. Aber die Umstdnde
haben sich gedndert, und somit auch die Interessen. Getarnt
als Hiiter der Verfassung, ist die PiS der Entscheidung des
Verfassungsgerichts zuvorgekommen und hat beschlossen,
die Gesetzesidnderungen nicht im Wege der Priifung der
Verfassungsmifigkeit durch das Verfassungsgericht, sondern
im Wege eines Gesetzgebungsverfahrens, das von der Partei
selbst kontrolliert wird, durchzubringen. Das neue Gesetz
wurde am 19. November 2015 vom Parlament verabschiedet
und am folgenden Tag von Prisident Duda unterschrieben.
Der von der PiS kontrollierte Sejm hat so getan, als ob nichts
passiert wire und hat am spiten Abend des 2. Dezember
2015 fiinf neue Richter gewéhlt — einen Ersatz fiir die neu
gewdhlten, jedoch nicht eingeschworenen Richter, deren
Wahl vom neuen Parlament nun fiir nichtig erklart wurde.
Sofort danach, noch vor dem Morgengrauen des 3. Dezember,
wurden vier der fiinf neu gewéhlten Richter von Président
Duda vereidigt und der fiinften Richterin hat er sechs Tage
spater den Eid abgenommen. Die midnight judges, wie die
Anfang des 19. Jahrhunderts im letzten Moment vom aus
dem Amt scheidenden Président Adams bestellten Richter in
den USA genannt wurden, sind in Polen des 21. Jahrhunderts
zundchst als die in der letzten Sitzung vom alten Sejm
gewihlten Richter wiedergeboren und sind spéter in einem
wortlicheren Sinn auf der gegnerischen Seite des politischen
Streits als Ersatz-Ersatzrichter wiedererschienen, die nach
Sonnenuntergang gewéhlt und vor Sonnenaufgang vereidigt
wurden. Wire es aber legitim, Duda den neuen Jefferson zu
nennen? Duda, der die in der letzten Minute seitens der PO
erfolgte Wahl blockiert hat, genauso wie es Jefferson mit
den Kandidaten seines Vorgingers Adams gemacht hat? Die
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Zeiten und der allgemeine Kontext verraten uns, dass dem
nicht so ist.

Auf Antrag von der PO hat das Verfassungsgericht am 3.
Dezember 2015 das erste Urteil iiber die Verfassungsmai-
Bigkeit des Gesetzes iiber das Verfassungsgericht erlassen
(Az.: K 34/15). Er hat festgestellt, dass der ehemalige Sejm
das Recht hatte, lediglich drei neue Richter zu wahlen, was
bedeutet, dass die beiden anderen auf Grundlage von verfas-
sungsrechtlich mangelhaften Vorschriften gewihlt wurden.
Dariiber hinaus hat das Gericht festgestellt, dass der Prasident
verfassungsrechtlich verpflichtet ist, unverziiglich den drei
korrekt gewdhlten Richtern den Eid abzunehmen. Obwohl
das Urteil endgiiltig, allgemeingiiltig und unanfechtbar sein
soll, tritt es erst am Tag der Verdffentlichung in Kraft, welche
unverziliglich zu erfolgen hat. Da jedoch die Regierung fiir das
Amtsblatt zusténdig ist, hat sie sich geweigert, das Urteil zu
ver6ffentlichen. Durch den Missbrauch ihrer hilfsweisen, rein
technischen Zusténdigkeit hat die Regierung ohne jegliche
verfassungsrechtliche Grundlage eine Superrevision des
Urteils angestrebt. Schlieflich hat die Regierung nachgege-
ben und das Urteil wurde am 16. Dezember 2015 — lange
2 Wochen nach seinem Erlassen — veroffentlicht. Aber dies
geschah nicht, bevor ein neues Ass ausgespielt werden konnte,
und zwar ein neues Anderungsgesetz, das von der PiS am 15.
Dezember vorgelegt wurde.

Am 9. November hat das Verfassungsgericht iiber die Verfas-
sungsmiBigkeit des Anderungsgesetzes vom 19. November
2015, das erst drei Wochen zuvor hastig von der PiS durch-
gebracht wurde und vom Présidenten unterzeichnet wurde,
entschieden (Az.: K 35/15). Das Anderungsgesetz wurde
wortwortlich vom Verfassungsgericht niedergemetzt. Die
Ver6ffentlichung des Tenors wurde wieder verzogert und kam
erst am 18. Dezember zu Stande.

D. Entmiindigung des Verfassungsgerichts

Die Zeit, die mit dem Spiel mit der Verzogerung der Ver-
offentlichung gewonnen wurde, hat die PiS genutzt, um
ein neues Mandver vorzubereiten. Und zwar wurde am 15.
Dezember 2015 ein neuer Entwurf eines Anderungsgesetzes
von der Regierungspartei vorgelegt. Ironischerweise wurde
der Entwurf unter dem Arbeitstitel “Gesetz zur Sanierung des
Verfassungsgerichts” angekiindigt, da es angeblich aus dem
toten Punkt ausbrechen sollte. Tatsdchlich enthielt es aber
eine Reihe von Bestimmungen, die das Verfassungsgericht
weiter gefangen halten und es effektiv paralysieren sollten.
Der Entwurf erntete weitgehende Kritik fiir seine Verfas-
sungswidrigkeit. Trotz der Einwénde hat die Mehrheitspartei
das Gesetz in einem hastigen Verfahren durchgebracht
und der Président hat es anschlieBend sofort unterzeichnet.
Welche Anderungen hat das neue Gesetz eingefiihrt? Das
aus 15 Richtern zusammengesetzte Gericht soll demnach
iiberwiegend in voller Besetzung verhandeln, worunter die
Anwesenheit von mindestens 13 Richtern verstanden wird.
Dadurch wird das Gericht funktionsunféhig, es sei denn, es
akzeptiert sofort die umstrittenen und eigentlich entlegitimier-
ten Ersatz-Ersatzrichter, die von der PiS gewihlt wurden und
von Préasident Duda entgegen den Urteilen des Verfassungsge-
richts vom 3. und 9. Dezember vereidigt worden sind. Ferner
bediirfen die Entscheidungen einer Zweidrittelmehrheit und
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nicht wie bisher einer einfachen Mehrheit. Die Voraussetzung
der qualifizierten Mehrheit ist nicht zuféllig, da sie sehr schon
mit der Blockademdglichkeit einhergeht, die die PiS durch
ihre ,,Mitternachtsrichter” erlangen wird. Des Weiteren sind
die Fille ungeachtet ihrer Dringlichkeit oder Wichtigkeit nach
der Reihenfolge ihres Eingangs zu entscheiden. Ein Teil des
Manogvers war iiberdies, keine vacatio legis zu haben, m.a.W.
soll das Gesetz am Tag seiner Verkiindung in Kraft treten.
Dadurch soll das Verfassungsgericht in einem Teufelskreis
gefangen sein — die Priifung des neuen Gesetzes soll geméf
diesem neuen Gesetz erfolgen und das Gesetz hat zum Ziel,
solch eine Priifung unmdglich zu machen. Die einzige Losung
wire, das Verfassungsgericht unmittelbar auf Grundlage
der Verfassung entscheiden zu lassen und das neue, auf den
Priifstand zu stellende Anderungsgesetz bei der Priifung zu
ignorieren. So hat auch das Verfassungsgericht getan und das
»Sanierungsgesetz® ungeachtet seiner Bestimmungen direkt
aufgrund der Verfassung sowie des alten Gesetzes gepriift.
Mit dem Urteil vom 9. Mirz (Az.: K 47/15) hat das Gericht
die Verfassungswidrigkeit des gesamten ,,Sanierungsgeset-
zes* festgestellt. Die Regierung hat aber dem Beschluss die
Qualifikation eines Urteils abgesprochen. Folglich wurde
der Urteil nicht verdffentlicht. Das hat die Verfassungskriese
auf eine neue Stufe gehoben. Direkte Konsequenz ist ein
rechtlicher Chaos, das sich aus dem System-Dualismus ergibt
— von nun an wird der Status aller kiinftiger Beschliisse des
Verfassungsgerichts streitig: die Regierung halt daran fest, es
handele sich um keinen Urteil, wihrend die Gerichte, darunter
das Oberste Gericht und das Oberste Verwaltungsgericht die
Befolgung dieses und aller kiinftiger verfassungsrechtlichen
Urteile erklért haben.

E. Verfassungsrechtliche Umwege

Wegen des Prestiges des Verfassungsgerichts und dessen
Macht, die Politik der Regierung zu beeinflussen, ist es
verlockend, beides zu tun: einerseits die Sitze am Verfassungs-
gericht als einen weiteren politischen Trumpf zu besetzen und
andererseits den moglichen negativen Effekt der Unabhédngig-
keit des Gerichts gegeniiber des Spielraums der Regierung,
jegliche Strategien oder Ziele zu verfolgen, zu neutralisieren.
Die Schwichung des Verfassungsgerichts kann genauso gut
ein bewusster Versuch sein, den Weg fiir die Umsetzung
der sozialpolitischen Agenda der Partei zu ebnen. Leicht zu
erkennen ist eine Analogie zu Roosevelts court packing von
1937, womit versucht wurde, die moglichen Risiken fiir den
New Deal die seitens der Justiz befiirchtet wurden, aus dem
Weg zu schaffen. Aber der Reform- und Umbildungseifer
der PiS-Fiihrung beschriankt sich nicht auf sozialpolitische
Fragen, wie die ersten Monaten der neuen Regierung haben
erkennen lassen. Es werden auch andere Gebiete ins Visier
genommen. Die Medien und der &ffentliche Dienst gehorten
zu den ersten, die eine weitgehende Reorganisation erfahren
haben. Auch die bereits angesprochenen Einschrinkungen
des Grundstiicksverkehrs, die Reform der Staatsanwaltschatft,
die angestrebte Repolonisierung der Banken, Einfithrung
von speziellen Steuern fiir (auslédndische) Banken und groB3-
flichigen Einzelhandel kdnnen fiir rechtliche Kontroversen
sorgen. Auch die Politik der Auseinandersetzung mit der
kommunistischen Vergangenheit — ein neuer Akt der Lustra-
tion, der Durchleuchtung, wird von manchen Vertretern der
neuen Regierung angekiindigt. Neue offensive umfasst auch
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den konservativen Kurs in der sittlichen Sphéire (Abtreibung,
Home-ehe). Die Leitidee ist aber, die Sozialstruktur des
Landes, wie sie durch die beriihmten Gespriache des Run-
den Tisches und begleitende Verhandlungen, die zu einer
friedlichen Transformation ab 1989 gefiihrt haben, definiert
wurde, neu zu gestalten und die vorgefundenen Macht- und
Interessenverhéltnisse zu revidieren. Diese Verhiltnisse, oder
Bezichungen, die durch Zusammenwachsen der Teile der
post-kommunistischen und der Post-Solidaritétseliten entstan-
den und die auch klare Gewinner der Systemtransformation
der letzten 25 Jahren geworden sind, werden als der uktad
bezeichnet, dessen Verurteilung seit Jahren zu Kaczynskis
Rhetorik gehort. Der Versuch der Entlegitimierung der
Griindungslegende der III. Republik Polen, der bislang in
der offentlichen Debatte unternommen wurde, findet nun
ihre Fortsetzung in der institutionellen Umorganisierung.
Der Umfang dieser Umorganisierung geht jedoch iiber das
demokratische Mandat hinaus, das die PiS von den Wéhlern
erhalten hat.

Betrachtet man den breiteren Zusammenhang, scheint eine
Entwicklung parallel zur ungarischen Orbanisierung gar nicht
so unrealistisch. Und hier sind wir wieder, zuriick zur De-
mokratie und dazu, den Menschen zu geben, was sie wollen.
Die Budapest-Analogie wurde von den polnischen Wéhlern
gar nicht mit Entsetzen betrachtet; viele schédtzen Orbans
kompromisslose AuBlenpolitik und kithne Haushaltsreformen.
Die ungarische Parallele ist allerdings beschrinkt. Obwohl
der Erfolg der PiS in der Geschichte der polnischen Politik der
vergangenen 25 Jahre beispiellos ist (zum ersten Mal amtiert
in Warschau ein Einparteienkabinett), so hat Kaczynskis PiS —
anders als Orbans Fidesz — keine verfassungsrechtliche Mehr-
heit erlangt. Keiner stellt die starke Legitimierung der PiS —
einer Partei, die als Wahlversprechen weitgehende sozialpo-
litische und Systemreformen ankiindigte — infrage. Dennoch
gewihrt die erlangte Mehrheit ihr nicht die Moglichkeit,
die Verfassung zu dndern, selbst nicht in Zusammenarbeit
mit Kukiz’15, einer neuen, Anti-Establishment-Partei, die
durch einen charismatischen Ex-Rocker ins Parlament gefiihrt
wurde. Obwohl Kaczynskis Partei die qualifizierte Mehrheit
verfehlt hat, versucht sie es nun auf zweifelhaften Umwegen,
Ahnliches zu bewirken, als ob sie die verfassungsindernde
Mehrheit erreicht hitten. So ldsst sich auch die Marginalisie-
rung des Verfassungsgerichts als wesentlicher Baustein dieser
Strategie erkldren. Der Preis fiir diese Tricks und Umwege ist
aber hoch: das Niedertrampeln der Rechtsstaatlichkeit und
das Ruinieren der politischen und verfassungsrechtlichen
Kultur. In den letzten Wochen kommt zunehmende Alienati-
on Polens in der EU, gefolgt durch die Drohung seitens der
Kommission, die rechtlichen MaBinahmen gegeniiber dem,
die demokratischen Standards verletzendem Mitgliedstaat, in
die Wege zu leiten

F. Parteigeist frisst Konstitutionalismus

Wenn man jedoch die Moral und die Asthetik, geschweige
denn die Legalitdt der hartndckigen Einstellung der Partei
gegeniiber dem Verfassungsgericht beiseitelegt, stellt sich die
Frage, ob diese eigensinnige Haltung auf irgendeine Weise
effektiv sein wird, wenn man die Effektivitit am Grad des
Erreichens der zugrunde liegenden Programmziele misst. Mit
Sicherheit vertieft diese Haltung die tribalistische Spaltung
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der polnischen Gesellschaft, den Hauptantrieb der Wahlsiege
des letzten Jahrzehnts: zunédchst des der PiS (2005), dann des
der PO (2007 u. 2011) und neulich wieder der PiS (2015).
Der Konfrontationskurs und die ablehnende Rhetorik machen
aus einer politischen Konkurrenz einen Krieg der Welten und
das Verfassungsgericht wird darin sowohl zur Kriegsbeute als
auch zum Instrument des politischen Kampfes. Die im Herbst
2015 unternommenen Versuche der rechtlich und moralisch
zweifelhaften Besetzung des Verfassungsgerichts, zunéchst
durch die PO und spater — mit noch groBerer Unverschamtheit
— durch die PiS sind jedoch einmalig in der nahezu dreiBig-
jahrigen Geschichte des polnischen Verfassungsgerichts. Erst
aber die Ablehnung der Verdffentlichung des verfassungsge-
richtlichen Urteils vom 9. Mirz 2016 hat die Krise in eine
ganz neue Dimension gebracht.

Es lésst sich nicht abstreiten, dass ein skrupelloser politischer
Kampf stattfindet, und die unangenehme Verfassungskrise ist
beides, ein Ergebnis des Kampfes und ein Mittel, den Kampf
zu gewinnen. Die sozio-institutionelle Basis der Krise ist in
einer schwachen verfassungsrechtlichen Kultur der Politiker
auf beiden Seiten und in der sich vertiefenden Spaltung der
Weltanschauung der polnischen Gesellschaft zu sehen. Der
Riss an der Verfassung ist eine Verldngerung des Bruchs der
polnischen Gesellschaft. Der Streit iiber das Verfassungs-
gericht passt zu der Logik der tribalistischen Spaltungen,
die anhand der Einstellung gegeniiber der Systemtransfor-
mation nach 1989 und deren Bewertung definiert wird. Die
PiS-Anhédnger bewerten diese Transformation mit kritischen
Augen, als Erzeugnis des Biindnisses der neuen und alten
Eliten, die ihre Einfliisse stirken und sich immer mehr von
der Gesellschaft entfremden. Die Tonlage der unterlegenen
PO und des Ex-Prisidenten Komorowski, die sich auf dem
wirtschaftlichen Erfolg Polens konzentrierte, stimmte zwar
mit der Wahrnehmung Polens im Westen iiberein, wider-
sprach aber dem Gefiihl zahlreicher sozialer Gruppen, die an
diesem Erfolg nur unzureichend teilgenommen haben. Der
Unterschied bei der Bewertung der Transformation und ihrer
politischen Bedingtheit wurde zum Hauptpunkt der Spaltung
der Gesellschaft. Das Anheizen dieser Spaltung ist in den
Augen der Fithrungen der meisten polnischen Parteien, nicht
nur von der PiS, eine lohnende politische Strategie. Die Polari-
sierung zerstort den Ton der offentlichen Debatte und steigert
den Populismus. Im Wettrennen um Ausdrucksstirke kommt
es zur Devaluation von Begriffen. Deswegen sprechen die
Parteien des Streits tiber das Verfassungsgericht im Grunde
nicht dieselbe Sprache, obwohl sie dhnliche Ausdrucksformen
verwenden.

Diese Diagnose wire aber nicht vollstindig, wenn man iiber-
sehen wiirde, dass PiS ein dem ,,Sanierungsgesetz” dhnliches
Gesetzesentwurf bereits Mitte 2007 fertig hatte. Damals vor
knapp 10 Jahren, als die Partei zum ersten Mal an Regierung
war, hat PiS schlicht nicht geschafft, sein Vorhaben durch-
setzen. All dies belegt, dass es bei dem Streit nicht wirklich
um die Sitze am Verfassungsgericht geht, also nicht, oder
zumindest nicht nur darum, wer wie viele Richter ernennen
darf. Es muss vielmehr als eine gewisse Fortsetzung des
Streits zwischen Carl Schmitt und Hans Kelsen verstanden
werden — der Konfrontation des politischen Dezisionismus
mit der Idee der Verfassungsgerichtsbarkeit. Diese Spur
hat in der jlingsten Zeit ein Krakauer Politologe Krzysztof
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Mazur verfolgt und sie auf Kaczynskis formative Studienzeit
zurlickgefiihrt, als dieser durch seinen akademischen Lehrer
Stanistaw Ehrlich, den Warschauer Rechtstheoretiker und
Anhinger von Dezisionismus, beeinflusst wurde.

G. “Entzauberung” des Verfassungsgerichts
durch einen iiberparteilichen Kompromiss?

Die Intensitdt und die Natur der Krise macht eine ,,Entzau-
berung®“ des Verfassungsgerichts erforderlich. Und es geht
nicht nur um den Pragmatismus, d.h. den juristischen Rahmen
und den ungeldsten Streit {iber die Richterwahl. Auch steht
die symbolische Macht des Verfassungsgerichts auf dem
Spiel. Das Ansehen, das das polnische Verfassungsgericht
vor dem Ausbruch der Krise genossen hat, selbst wenn es ein
wenig schwicher ausfiel als das des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts oder des amerikanischen Supreme Court, war
immer noch bemerkenswert hoch. Dies kam noch deutlicher
zum Vorschein, wenn man das Vertrauen des Volkes in das
Verfassungsgericht dem Vertrauen in die allgemeine Justiz
gegeniiberstellte — hier entstand eine positive Spanne, die in
Polen viel grofer war als in Deutschland oder den USA, wo
das Vertrauen in die allgemeine Justiz nicht so stark abweicht
vom Vertrauen in das deutsche Bundesverfassungsgericht
bzw. den amerikanischen Supreme Court. Und obwohl ich
die Qualitdt der bisherigen Rechtsprechung des polnischen
Verfassungsgerichts absolut nicht idealisieren mochte, glaube
ich, dass die symbolische Bedeutung des Gerichts ein nicht
zu vernachldssigender Wert an sich ist. Diese symbolische
Bedeutung und die iiberpolitische Anerkennung durch das
Volk ist nun vorbei.

Nur ein vorbildliches Gesetzgebungsverfahren, das vollkom-
men transparent ist und unter der Beteiligung der Zivilge-
sellschaft und der Lehre stattfindet, konnte die Lage retten
und helfen, das Vertrauen der Biirger in die Rechtsstaatlich-
keit wiederaufzubauen sowie die Legitimitit des Verfassungs-
gerichts zu starken, nachdem es einen Vertrauensverlust auf-
grund der letzten Ereignisse erlitten hat. Paradoxerweise kann
die Tatsache, dass alle Streitparteien, das Verfassungsgericht
nicht ausgenommen, zumindest fiir einen Teil des Zusammen-
bruchs verantwortlich zu machen sind, als eine Pramisse fir
einen zukiinftigen iiberparteilichen Kompromiss angesehen
werden. Es ist jedoch unwahrscheinlich, dass dies ohne dau-
erhaften Druck seitens der Offentlichkeit und ohne Beteili-
gung zivilgesellschaftlicher Organisationen, die einen unpar-
teiischen Standpunkt beziehen und fiir die Sache anstatt fiir
Politik kdmpfen, geschehen wird. Die Politisierung des aktuel-
len biirgerlichen Widerstands und Versuche seitens aktiver po-
litischer Fiihrer, die Bewegung fiir sich einzunehmen, wie es
zunehmend geschieht, wird die Spaltung nur vergréfern. Die
Entwicklung der letzten Tage hat gezeigt, dass das polnische
Volk gewillt ist, auf die StraBlen zu gehen, wenn die Justiz be-
droht wird. Allerdings sollten sie sich nicht an die Seite der
ehemaligen Attentiter stellen. Ebenfalls sollten internationa-
le Organisationen und ausléndische Regierungen die Komple-
xitdt des Falls nicht tibersehen und auch seine Nuancen und
Hintergriinde nicht ignorieren. Ansonsten wird ihre Glaubwiir-
digkeit zumindest in den Augen eines wesentlichen Teils der
Bevdlkerung schwinden, fiir die sie als Anhédnger einer bloB3-
gestellten
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,kosmopolitischen Elite“, die mithilfe fremder Intervention
versucht, die vom Volk anvertraute demokratische Legiti-
mation den ,reformatorischen Patrioten” aus den Héinden
zu reiflen, gelten werden. So motivierte Versuche der Unter-
stiitzung durch den Westen werden, selbst wenn sie von den
besten Absichten geleitet sind, ein Teil des tribalistischen
Streits werden und werden gleichzeitig die nationalistische
und antieuropdische Rhetorik anheizen. Der Schliissel fiir die
Bewiltigung der Krise wird eine Anderung des Paradigmas
der politischen Konkurrenz sein, vom Konfrontations- zum
Schlichtungskurs. Damit solch ein neues Paradigma angenom-
men werden kann, muss es als ein win-win-Losung fiir die am
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Streit beteiligten Parteien konstruiert werden. Denn erst die
richtige Erkennung der gesellschaftlichen Bedingungen und
faktografischen Nuancen des Streits ermdglicht die Arbeit an
Losungsvorschliagen. Jegliche besorgte Stimmen von auflen,
insbesondere aus Deutschland, die diese Bedingungen und
Nuancen ignorieren, konnen mehr Schaden anrichten als
Gewinn bringen. Eine iiberparteiliche Verstdndigung, die
auf verfassungsrechtlichen Werten, und nicht lediglich auf
Interessen beruht, ist ein gewisses Ideal, wozu man nicht
glaubwiirdig aufrufen kann, ohne eine korrekte Diagnose der
Genese der Krise zu stellen.



