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Vorwort

Vom 23. bis 26. Februar 2021 tagte die Junge Wissenschaft des Offentli-
chen Rechts zum 61. Mal und diskutierte, zugeschaltet aus Deutschland,
Osterreich, Schweiz, Liechtenstein und Norwegen, Zugange zu Recht. Der
vorliegende Band dokumentiert die Beitrage und Diskussionen auf der Ta-

gung.

Digitales Tagen in Pandemiezeiten

Die Tagung stand unter besonderen Vorzeichen. Bedingt durch die Coro-
na-Pandemie konnte die Tagung nicht in Prasenz im Schloss der Univer-
sitdit Minster stattfinden. Ein Jahr nach dem erstmaligen Auftreten des
Corona-Virus in Deutschland kam fiir das Organisationsteam eine Ver-
schiebung nicht in Betracht, sodass die Entscheidung zur digitalen Durch-
fuhrung fiel. Diese Umstinde verhalfen dem Tagungsthema ,Zugang zu
Recht® unbeabsichtigt zu besonderer Relevanz.

Die digitale Durchfithrung er6ffnete Chancen. Zeitliche und finanziel-
le Hirden fir Interessierte, die durch Anreise, hoheren Tagungsbeitrag
und Ubernachtungen entstanden waren, entfielen. Gleiches galt fiir den
Wegfall begrenzender Raumkapazititen, wodurch es uns moglich wurde,
insgesamt tiber 400 Teilnehmer:innen zuzulassen. Digitale Formate weisen
aber auch Nachteile auf. Im digitalen Raum geht einer Konferenz ein
wesentlicher Teil verloren, weil wichtige inhaltliche Diskussionen auch ab-
seits von Vortragen und Panels an Kaffeetischen und in Pausen stattfinden.
Zudem sind Tagungen nicht nur ein Ort des wissenschaftlichen, sondern
auch des personlichen Austauschs. Fiir Tagungen von Nachwuchswissen-
schaftlerinnen und -wissenschaftlern gilt dies im besonderen Mafe. Das
von uns genutzte Werkzeug Zoom ist kaum geeignet, eine authentische
»Tagungsatmosphare® zu erzeugen. Deshalb haben wir den Tagungsort
(das Minsteraner Schloss, den Friedenssaal des Rathauses sowie einige
Altstadtkneipen) zusatzlich auf der Plattform Gathertown virtuell nachge-
baut. Dort konnten sich die Teilnehmer:innen mit Avataren frei bewegen
und bestimmen, mit wem sie in ein Gesprach eintreten wollen und wann
sie dieses wieder beenden mochten. Mit dem Charme fast vergessener
»~Gameboy-Nostalgie“ sollte das neue, beinahe spielerische Erlebnis den



Vorwort

Verlust des personlichen Kontakts einer Tagung in Prisenz kompensieren.
Es hat uns sehr gefreut, dass das Angebot auf lebhafte Resonanz gestofSen
ist. Es haben sich viele kleine — und hiufig wechselnde — Gesprachsrunden
gefunden, die teilweise bis spat in die Nacht noch beieinandergeblieben
sind — unterstitzt durch die Stirkungen aus den Munsteraner ,,Care-Pake-
ten®.

Digitale Tagungen erzeugen aber auch neue Hiirden. Zuvorderst be-
traf dies die Referent:innen. Die wenigen Kacheln einer Videokonferenz
konnten die Eindriicke und die Rickmeldung der vollen Aula des univer-
sitaren Schlosses nicht abbilden. Aber auch die Vor- und Nachbereitung
der Tagungsbeitrige waren pandemiebedingt erschwert. Bibliotheken und
Forschungseinrichtungen sind nur bedingt oder gar nicht zuganglich.
Forschungsmoglichkeiten sind mit zusitzlichen Belastungen, die sich aus
Care-Arbeit und Homeoffice ergeben kdnnen, versehen. Zu unser aller Ge-
winn haben unsere Referent:innen diese Herausforderungen mit Bravour
gemeistert.

Aber auch die Teilnehmer:innen sahen sich zum Teil erschwerten Be-
dingungen gegeniiber, etwa wenn die digitale Teilnahme im Homeoffice
innerhalb des akademischen Arbeitsverhaltnisses den Eindruck erweckte,
fir zusatzliche Arbeitsaufgaben verfiigbar zu sein. Diese verinderten Zu-
gangsbedingungen wiederum spiegelten sich im Tagungsthema lebhaft
wider. Auch abseits der Tagung selbst haben Fragen nach Zugangsbedin-
gungen zu Recht im vergangenen Jahr eine Relevanz erhalten, die zum
Zeitpunkt der Themenwahl noch nicht absehbar war. Es war daher hoch
erfreulich, dass die Tagung sowohl bei den Vortragenden als auch bei
den Teilnehmer:innen ein grofes Interesse erzeugen konnte und auf der
Tagung angeregte, freundliche und konstruktive Debatten entstanden.

Erginzt wurde das Programm durch den Festvortrag von Frau BVRin
Prof. Dr. Astrid Wallrabenstein, der Paneldiskussion um die Bedeutung der
Rechtswissenschaft in den Medien und dem Rahmenprogramm. Letzteres
ermdglichte in kleinen thematischen Gesprichsrunden ein gegenseitiges
Kennenlernen und Wiedersehen. Daneben wurde die digitale Plattform
beim Pubquiz und dem im Stil eines ,,Gameboy-Detektivabenteuers® ge-
stalteten Gewinnspiel zu Leben erweckt.
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Die Junge Tagung kann nicht nur auf zahlreiche langjihrige Forder:innen
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Das Gelingen einer Tagung hingt schlieflich von der Bereitschaft der
Teilnehmer:innen ab. Wir haben uns tber die rekordhafte Zahl von 400
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Anmeldungen sehr gefreut und moéchten fiir die Geduld im Vorfeld der
Tagung und das grofle Engagement in Diskussionen und den lebhaften
Austausch im digitalen Raum Danke sagen. Die Teilnehmer:innen haben
die Tagung mit Leben gefillt und so die schweren Rahmenbedingungen
in etwas Einzigartiges verwandelt.

Munster, den 12. Mai 2021

Jonas Brickwede, Konstantin Chatziathanasiou, Lisa Dudeck, Jonas Fechter, Fe-
lix Fouchard, Rebekka Gengenbach, Lucas Hennicke, Maike Herrlein, Benedikt
Huggins, Isabel Lischewski, Leonie Mentzel, Jonas Neumann, Nicholas Otto,
Jonas Plebuch, Christine Reichert, Janna Ringena, Marcus Schnetter, Kathrin
StraufS, Helen Wentzien, Johanna Werpers, Laura Wittmann
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Editorial: Zugange — Fragen, Ertrage und Perspektiven der 61.
JTOR

Konstantin Chatziathanasiou, Benedikt Huggins, Jonas Plebuch und Kathrin
Straufd

»Vor dem Gesetz steht ein Turhtter.” Nur halb im Scherz spekulierten wir
im Vorfeld, ob uns der erste Satz aus Franz Kafkas berihmter Parabel auf
unserer Tagung begegnen wiirde.! Die Erwartung erfullte sich nicht. Unse-
re Referent:innen kamen ohne Ornamentierungen aus. Die Erleichterung
dartiber bedeutet aber nicht, dass wir uns tber eine ernsthafte Auseinan-
dersetzung mit den Paradoxien und produktiven Spannungen der Parabel
nicht gefreut hitten — im Gegenteil: Es hitte durchaus unserem Wunsch
nach thematischer und methodischer Vielfalt entsprochen. Aber auch oh-
ne Auseinandersetzung mit Kafka wurde dieser Wunsch eindrucksvoll er-
falle.

Gegenstand dieses Editorials ist eine Bestandsaufnahme und inhaltliche
Gesamtschau unserer Tagung. Dazu gehen wir gewissermaffen chronolo-
gisch vor: Zunichst betrachten wir noch einmal unsere Fragestellung bzw.
unseren ,,Call for Exposés” (I.). Dann wenden wir uns der Resonanz auf
unseren Aufruf zu, die einen Eindruck von der Bandbreite wissenschaft-
licher Zugange und Interessen im jungen Offentlichen Recht vermittelt
(IL). Im Schwerpunkt soll es dann um den eigentlichen Inhalt der Tagung
gehen. Unsere Debatten lassen sich anhand verschiedener Themenkreise
und Gbergreifender Merkmale strukturieren, als Leitparadigma unserer Ta-
gung darf dabei die Frage nach den In- und Exklusionseffekten des Rechts
gelten (II1.). Abschliefend soll es um Perspektiven zukinftiger Forschung
gehen — und vielleicht gelingt auch eine sinnige Bezugnahme auf Kafka
(IV.).

1 Die Parabel findet sich in Kafkas Romanfragment ,,Der Procef3*.
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Konstantin Chatziathanasiou, Benedikt Huggins, Jonas Plebuch und Kathrin Straufd

I Fragestellung

Die Fragestellung unserer Tagung lautete in Kurzform: ,Wer hat Zugang
zum Recht? Und ist dies zu Recht s0?” In dieser Kurzform finden sich die
drei wesentlichen Weichenstellungen unseres Calls. Erstens ging es uns
darum, ber Recht als soziale Konstruktion zu sprechen, die in Bezug auf
Individuen, aber auch in Bezug auf Kollektive sowohl inkludierende als
auch exkludierende Effekte zeitigen kann. Zweitens wollten wir diesen
empirischen Befund einer kritischen Bewertung unterziechen, wobei wir
offen liefen, ob der normative Maf§stab ein genuin rechtlicher zu sein
hat. Drittens wollten wir unsere Frage nicht auf einen bestimmten The-
menbereich beschrinken, sondern sie vielmehr strukturell formulieren.
Unsere Hoffnung war, die gesamte junge Wissenschaft im Offentlichen
Recht zu ihren jeweils eigenen Forschungsgebieten aus dem Blickwinkel
des Zugangs zu befragen.?

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen war, dass sich im Recht tatsach-
liche Machtverhaltnisse spiegeln. Gleichzeitig gehort die Einhegung von
staatlicher und sozialer Macht zu den vornehmsten Aufgaben des Rechts.
Wir sehen gerade die Wissenschaft vom Offentlichen Recht dazu aufgeru-
fen, diese Spannungslage kritisch zu untersuchen. Machtasymmetrien kon-
nen dabei in allen Teilgebieten des Rechts und in allen Bereichen rechtli-
cher Praxis auftreten. Das Phanomen betrifft Rechtserzeugung und Rechts-
durchsetzung, Legislative, Exekutive und Judikative sowie auch ganz prak-
tisch den Zugang zu rechtlichen Professionen und Wissensbestinden.
Ferner weist die Frage eine Gberstaatliche Dimension auf, wodurch auch
und gerade das Volker- und Europarecht in Bezug genommen sind. Auch
in methodischer Hinsicht ist Vielfalt moglich und angezeigt. Wir zahlten
daher eine ganze Reihe von moglichen methodischen Zugingen auf, um
neben der disziplinar-thematischen auch die methodische Offenheit unse-
rer Tagung zu unterstreichen. Historische, vergleichende, philosophische,
politologische, soziologische und 6konomische Perspektiven waren uns
ebenso willkommen wie primir dogmatisch ausgerichtete Beitrage.

Um zu verdeutlichen, was fiir Beitrige uns vorschwebten, skizzierte
der Call auch Fragen in verschiedenen konkreten Themenfeldern. Zwei
Themenfelder waren schon dadurch hervorgehoben, dass wir dazu spezi-
fische, stirker diskursiv ausgerichtete Panels mit jeweils moglichst gegen-

2 Den Call flankierten wir mit Tipps zum Verfassen eines Exposés: ,,Post aus Mins-
ter: 9 Tipps fiir ein starkes Exposé”, JuWissBlog Nr. 105/2020 v. 23.07.2020, https://
www.juwiss.de/105-2020/ (Stand: 12.05.2021).
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laufigen Positionierungen vorschlugen. In diesen Panels sollten je zwei
Impulsvortrige den Einstieg in eine vertiefte Diskussion bilden.> Das be-
traf zum einen den Einfluss von Lobbyismus auf die parlamentarische
Gesetzgebung. Lobbyismus schafft einen Zugang zu Recht jenseits der
verfassungsmafiig vorgesehenen Partizipationsmoéglichkeiten in Form von
Wahlen und Abstimmungen. Unsere im Call aufgeworfene Frage lautete,
ob Lobbyismus durch die asymmetrische Einflussnahme den demokrati-
schen Prozess gefahrdet oder ob die Einwirkung auf politische Entschei-
dungstrager durch Interessengruppen nicht umgekehrt eine der Partizipa-
tionsmoglichkeiten ist, die eine Demokratie handlungsfihig halten. Zum
anderen riickten wir den strategischen Zugang zu Gerichten in den Fokus.
Gerichte werden zunehmend bewusst dafiir genutzt, bestimmten Interes-
sen, die sich parlamentarisch nicht durchsetzen lassen, zum Erfolg zu ver-
helfen oder ein Tatigwerden des Gesetzgebers einzufordern. Der Umgang
mit dem Klimawandel bildete hier das herausragende Beispiel. Was den
Zugang zu Gerichten insgesamt anbelangt, warfen wir aber auch die Frage
nach den demokratischen Kosten der Verhandlung gesellschaftlicher Kon-
fliktlagen im vermeintlich technischen Prozessrecht, wie etwa im Asylpro-
zessrecht und im tberindividuellen Rechtsschutz, sowie nach moglichen
Alternativen zur staatlichen Konfliktlésung auf.

Dartiber hinaus wollten wir fir die anderen Panels weiterfithrende Im-
pulse geben. Unter dem Titel ,Rechtsdurchsetzung und -wahrnehmung”
sprachen wir unter anderem tatsichliche Hiirden der Rechtsverfolgung
wie Sprachbarrieren und Informationsasymmetrien an und fragten, ob
neue Rechtsdienstleistungsangebote, die unter dem Schlagwort ,Legal
Tech” zusammengefasst werden, Abhilfe schaffen kdnnen. Wir themati-
sierten aber auch strukturelle Defizite des internationalen Menschenrechts-
schutzes und gaben zu uberlegen, wie der zunehmenden Missachtung
volker- und europarechtlicher Gerichtsentscheidungen begegnet werden
konnte.

Abschliefend formulierten wir Fragen zur Rolle von Rechtswissen-
schaftler:innen selbst. So fragten wir nach der Zuginglichkeit rechtlichen
Wissens. Die Frage bezog sich nicht nur auf apokryphe Regelungsformen
wie DIN-Normen, sondern — und das ist jungst besonders akut geworden
— adressierte auch die Vermittlung rechtlichen Wissens in der Offentlich-
keit. Denn der Rechtswissenschaft als Normwissenschaft kommt hierbei

3 Dieses neue Format stellten wir auf dem JuWiss-Blog vor: ,Wissenschaft bedeutet
auch Kontroverse — Werkstattbericht zum neuen Diskussionsformat”, JuWissBlog
Nr. 112/2020 v. 01.09.2020, https://www.juwiss.de/112-2020/ (Stand: 12.05.2021).
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eine gegenlber anderen geistes- und gesellschaftswissenschaftlichen Diszi-
plinen besondere Verantwortung zu. Uberhaupt wollten wir uns fiir eine
kritische Reflexion rechtswissenschaftlicher Verantwortung offen zeigen.
Dies schloss Fragen nach den Zugangschancen zu den juristischen Profes-
sionen selbst mit ein.

1I. Resonanz

Unser Ruf stie§ auf ein erfreulich breites Echo. Insgesamt erreichten uns
61 Bewerbungen, von denen 20 in das Tagungsprogramm aufgenommen
wurden.* Erwartungsgemafl gab es mehr Einreichungen zu den beiden
Schwerpunktthemen Rechtsschutz und Rechtsetzung als zum Themen-
komplex ,,Zuginglichkeit rechtlichen Wissens”.

Die rechtsschutzbezogenen Beitrige behandelten entweder individuel-
le Rechtsschutzhiirden (z. B. Sprachbarrieren) oder erdrterten das Fir
und Wider strategisch-kollektiver Zugiange zu Gerichten. Oft wurde nach
den Implikationen der Austragung genuin politischer Konflikte in einem
gerichtlichen Verfahren gefragt. Es ging, mit anderen Worten, um den
Wechsel der Arena: vom politischen Prozess zum gerichtlichen Verfahren.
In vielen Beitrigen dominierte eine Grundskepsis gegeniiber der Fihigkeit
des parlamentarisch-politischen Prozesses, Dauer-Herausforderungen wie
den Klimawandel angemessen zu bewaltigen; diese Skepsis korrespondier-
te mit einem prinzipiellen Vertrauen in die Problembewaltigungsfahigkeit
gerichtlicher Verfahren.

Die rechtsetzungsbezogenen Beitrige nahmen haufig eine diskriminie-
rungskritische Perspektive ein und fragten — in einem typischerweise inter-
disziplindren Zugriff — nach dem Grad der Verwirklichung des demokrati-
schen Versprechens auf Rechtsetzungsgleichheit. Insgesamt war auffallend,
dass nur wenige Beitrige genuin rechtsdogmatisch ausgerichtet waren. Die
meisten Beitrige verkoppelten vielmehr juristische Analyse und auferjuris-
tische Reflektion. Metadogmatische Beitrige, die sich sub specie Zugang
mit den Leistungen und Gefahren rechtsdogmatischen Arbeitens beschafti-
gen, haben uns dagegen kaum erreicht.

4 Die Verteilung der Exposés nach Geschlechtern, akademischen Herkunftsorten
sowie Karrierestufen ist auf unserer Homepage dokumentiert: siche https://www.ju
ra.uni-muenster.de/de/wissenschaft/wissenschaftlicher-nachwuchs/junge-tagung-oe
ffentliches-recht/programm/statistiken-bewerbung-zulassung/ (Stand: 12.05.2021).

16


https://www.jura.uni-muenster.de/de/wissenschaft/wissenschaftlicher-nachwuchs/junge-tagung-oeffentliches-recht/programm/statistiken-bewerbung-zulassung
https://www.jura.uni-muenster.de/de/wissenschaft/wissenschaftlicher-nachwuchs/junge-tagung-oeffentliches-recht/programm/statistiken-bewerbung-zulassung
https://www.jura.uni-muenster.de/de/wissenschaft/wissenschaftlicher-nachwuchs/junge-tagung-oeffentliches-recht/programm/statistiken-bewerbung-zulassung

Editorial: Zuginge — Fragen, Ertrige und Perspektiven der 61. JTOR

Die binnendisziplinire Verteilung der Exposés haben wir einerseits er-
wartet, andererseits hat sie uns aber auch tberrascht. Erwartbar war, dass
insgesamt mehr verfassungs- als verwaltungsrechtliche Beitrige eingehen
wirden. Schon seit einigen Jahren lasst sich ein quantitatives Abfallen der
verwaltungs- gegentiber der verfassungsrechtlichen Forschung beobachten,
insbesondere im 6ffentlich-rechtlichen Nachwuchs. Umso gliicklicher wa-
ren wir, dass unser Call dann doch so viele verwaltungs(prozess)rechtliche
Exposés herausgefordert hat, dass wir u.a. ein eigenes Panel zur gewandel-
ten Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit aufnehmen konnten.

Uberraschend war hingegen, dass volkerrechtliche Beitrige gegeniiber
europarechtlichen Beitragen eindeutig dominierten — obwohl weder Ta-
gungsthema noch Call eine solche Diskrepanz erwarten liefen. Uberhaupt
haben nur wenige Beitrige die spezifisch durch Mehrebenenstrukturen
hervorgerufenen Zugangsprobleme zum Thema gemacht. Ebenfalls nicht
adressiert wurde die Frage nach dem Zugang zur juristischen Profession
und die Frage nach ihrer gesellschaftlichen Verantwortung, obwohl wir
in unserem Call ausdricklich auch zur Reflexion der Rolle von Rechtswis-
senschaftler:innen aufgerufen hatten. Dies mag daran gelegen haben, dass
die Einreichungen naturgemafs stark aus der aktuellen Forschungstitigkeit
schopfen, aber nur wenige aus unserem Kreis zu einem einschligigen
selbstreflexiven Thema promovieren oder habilitieren.

Aufgrund der Planungsunsicherheiten, die mit der dynamischen Ent-
wicklung der Corona-Pandemie verbunden waren — bis zum Ablauf der
Einreichungsfrist Mitte Oktober 2020 war noch nicht abzusehen, ob die
Tagung in einem hybriden oder einem rein digitalen Format stattfinden
wirde —, haben uns leider auch nur vergleichsweise wenige Exposés aus
Osterreich und der Schweiz erreicht. Sowohl die rege Tagungsbeteiligung
osterreichischer und schweizerischer Nachwuchswissenschaftler:innen als
auch die Ubernahme des Staffelstabs durch unsere Ziircher Kolleg:innen
stellen jedoch eindrucksvoll unter Beweis, dass die JTOR weiterhin einen
gemeinsamen Diskursraum fir die gesamte deutschsprachige Nachwuchs-
forschung im Offentlichen Recht bereitstellt. Wir konnen also ein positi-
ves Fazit ziehen: Die Reaktionen auf unseren Call zeigen, dass die junge
Wissenschaft vom Offentlichen Recht eine groe Bandbreite an methodi-
schen Problemzugriffen anzubieten hat und auch bereit ist, diese Zugriffe
in einem groferen Kreis zur Diskussion zu stellen.
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Il Tagung

Auch bei den eigentlichen Beitrigen unserer Tagung lassen sich die bei-
den schon durch unseren Call vorgezeichneten Schwerpunkte erkennen,
namlich demokratische Rechtsetzung (1.) sowie Fragen des Rechtsschutzes
und der Gerichtsbarkeit (2.). Daneben wurden auf der Tagung auch die be-
wusste Erweiterung und Verkirzung der Reichweite des Rechts (3.) sowie
die rechtswissenschaftliche Wissensverarbeitung und Kommunikation (4.)
verhandelt. Die meisten Beitrige teilten die Primisse, dass ein Mehr an Zu-
gang prinzipiell wiinschenswert ist; ferner iiberwanden alle Beitrage die im
Fach lange vorherrschende Dichotomisierung von dogmatischen und sog.
Grundlagen-Beitragen; schlielich erlebten wir — nicht zuletzt als Folge der
Online-Durchfithrung - eine enthierarchisierte Diskussionskultur (5.).

1. Rechtsetzung

In Bezug auf demokratische Rechtsetzung haben uns vor allem Fragen von
Reprasentation und Teilhabe beschiftigt. Diese Perspektiven fokussierten
sich auf die Akteur:innen des Rechtsetzungsprozesses. Innerhalb dieser
Perspektive gliederten sich die Beitrige in zwei thematische Zugriffe, die
sich gegenseitig erganzten: Es ging zum einen um Zugang zur Miiglied-
schaft in rechtsetzenden Organen und zum anderen um Einflussnahme auf
die Rechtsetzung von auflen. Wihrend die einen sich mit dem Zugang von
Individuen zu rechtsetzenden staatlichen Akteur:innen befassen, beschrei-
ben die anderen den Zugang rechtsetzungsbeeinflussender nichtstaatlicher
Akteur:innen zum Prozess der Rechtsetzung. Hier fillt die Mehrdeutigkeit
bestimmter institutioneller Arrangements auf. Repridsentation ldsst sich
etwa als Instrument zur Steigerung der Input-Legitimation verstehen —
ihr wird also ein Eigenwert zugesprochen. Reprisentation kann aber auch
instrumentell als Maffnahme zur Verbesserung der Qualitit von Entschei-
dungen konzipiert werden, also der Steigerung der Output-Legitimation
dienen.

Mit dem Zugang zu staatlichen Institutionen aus einer antidiskriminie-
rungsrechtlichen Perspektive beschiftigte sich Cara Rébner. Die zahlenma-
Bige Unterreprisentation bestimmter gesellschaftlicher Gruppen erkennt
sie als Ausdruck ungleicher gesellschaftlicher Machtverhaltnisse. Der Zu-
gang zum Prozess der Rechtserzeugung selbst musse deswegen Ziel ei-
nes demokratischen Antidiskriminierungsrechts sein. Ahnlich substantiell
konstruiert Lea Rabe den Zugang zur Rechtsetzung qua Mitgliedschaft in
Rechtsetzungsorganen. Anhand der Debatte zur wahlrechtlichen Paritit
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beschreibt sie den von Machtstrukturen dominierten Diskurs, dessen zu-
grundeliegende Problemstellung Réohner als eine Frage von gerechter Staat-
lichkeit und Volkssouveranitit charakterisiert. Beide Beitrige eint, dass sie
dem Zugang selbst einen substantiellen Mehrwert zusprechen.

Einen anderen Akzent legen die beiden Beitrige zum Zugang recht-
setzungsbeeinflussender nichtstaatlicher Akteur:innen zum Prozess der
Rechtsetzung. Hier ist der Zugang cher instrumentell charakeerisiert, als
Mittel zum Zweck besserer Rechtsetzung. Katrin Kappler beschreibt den
schrumpfenden Handlungsspielraum der Zivilgesellschaft in Deutschland
bei der Rechtserzeugung und betont die Abhingigkeit der Rechtsetzung
von der Expertise und Erfahrung der Zivilgesellschaft. Ein Verzicht darauf
mindere die Qualitit von Gesetzen, daher bedirfe es eines regulierten
Zugangs der Zivilgesellschaft zur Gesetzgebung. Aus einer entgegengesetz-
ten Perspektive liefert Odile Ammann Grinde, warum dieser Zugang der
Regulierung bedarf. Sie untersucht das zeitgenossische Verstindnis des
freien Mandats und pladiert vor dem Hintergrund der Nahebeziehungen
zwischen Abgeordneten und Interessengruppen fiir ein revidiertes Ver-
stindnis und eine Begrenzung der mdglichen Einflussnahme auf Repri-
sentant:innen. Wahrend Kappler rechtliche Zugangshindernisse fiir die Zi-
vilgesellschaft beschreibt und Ammann also Grinde fir Zugangsbeschran-
kungen formuliert, betrachtet Sarah Praunsmdndel eine faktische Hirde,
die rechtlich instrumentalisiert wird: Sie zeigt auf, wie die Einfithrung der
Amtssprache Deutsch den Prozess der Rechtsetzung und -durchsetzung
urspringlich zuginglicher machte, indem sie das zuvor dominierende
Lateinische ersetzte. Zugleich betont sie die — unter den Bedingungen
einer auch sprachlich pluralen Gesellschaft — ambivalente Wirkung der
Amtssprachenregelung, die fir deutschunkundige Personen exkludierend
wirkt. Hier zeigt sich also eine mogliche Dialektik von Inklusions- und
Exklusionsmaflnahmen.

2. Gerichtsbarkert

In Bezug auf die Gerichtsbarkeit beschiftigte uns ein moglicher Funktions-
wandel und die Frage, ob dieser Funktionswandel zu begriflen ist oder
die Gerichtsbarkeit an ihre Grenzen fihrt. Im Mittelpunkt standen die
Herausforderungen durch strategische Prozessfithrung. Diese kann dazu
dienen, die Untitigkeit des Gesetzgebers sowie Rechtsdurchsetzungsdefizi-
te zu adressieren, insbesondere in politisch verfahrenen Situationen oder
in Fallen mangelnder Reprisentation. Strategische Prozessfiihrung hilt da-
mit aber auch Herausforderungen bereit, erst recht weil das Verhaltnis von
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Politik und Gerichtsbarkeit ohnehin schon zunehmend konflikttrachtig
erscheint.

Vera Strobel untersucht die Wirkung von strategischer Prozessfithrung
auf den politischen Prozess und die daraus entstchenden Implikationen
fir Demokratie und Gewaltenteilung. Lutz Friedrich lotet die verfassungs-
rechtlichen Grenzen der public interest litigation aus, deren Interesse eher
in der Durchsetzung von Allgemeininteressen als in der Riige einer kon-
kreten Verletzung eines subjektiven Rechts liegt. Er wirft damit die Frage
auf, ob der Zugang zu Gerichten ein zulédssiges Mittel politischer Inter-
essendurchsetzung sein kann. Reto Walther thematisiert die demokratie-
und legitimationstheoretischen Defizite politisch folgenreichen Menschen-
rechtsjudikatur des EGMR. Was den Zugang zur Rechtsetzung anbelangt,
lasst sich die Frage ausmachen, inwiefern gerichtlicher Rechtsschutz geeig-
net ist, Reprisentationsdefizite in der Rechtsetzung zu schlieBen. Manuela
Niehaus stellt die Frage, inwieweit der Gesetzgeber durch Gerichte zu
mehr Klimaschutz verpflichtet werden darf. Dabei beschreibt sie Defizite
im Gesetzgebungsprozess, die durch Gerichte und Klager:innen ausgegli-
chen werden. Mit einem Ausgleich mangelnder Reprasentation im Recht-
setzungsverfahren beschaftigt sich auch Hannah Birkenkotter. Sie erortert
dies aus volkerrechtlicher Perspektive anhand der 2030 Agenda fiir Nach-
haltige Entwicklung und analysiert das Potenzial, das durch eine bessere
demokratische Legitimation volkerrechtlicher Normen entstehen konnte.
Die transnationale Dimension der Fragestellung zeigt sich auch bei Markus
Hasl, der sich mit den partizipativen Zugangsbedingungen lokal betroffe-
ner Gruppen im Volkerrecht beschiftigt. Um mit diesem Zugang umzuge-
hen, entwickelt er das Modell kosmolokaler Betroffenheitskollektive, das
eine bedeutungsvolle Teilnahme marginalisierter Gruppen ermoglichen
und dadurch Zugangsschranken abbauen soll.

Diese Beschrinkungen mochte auch Torben Ellerbrok reduzieren: Er
erortert die Moglichkeiten eines kollektiven Zugangs zur Verwaltungsge-
richtsbarkeit, wodurch im Rahmen von class actions eine Vielzahl an Kla-
gen gebindelt und damit Aufwand und Risiko der Klager:innen kollekti-
viert und dadurch minimiert werden konne. Auch hier verspricht die Viel-
zahl an Kldger:innen eine effektivere (oder tiberhaupt eine) Durchsetzung
individueller Rechte. Eher kritische Tone schlagt hingegen Bettina Stepan-
ek an, die eine Uberforderung der Verwaltungsrechtsprechung bei der Ver-
arbeitung politischer Konflikte diagnostiziert. Angesichts dessen fordert
sie mehr Zuriickhaltung und pladiert stattdessen fiir eine Konzentration
auf die Gewibhrleistung individuellen Rechtsschutzes — ein Postulat, das
von Lutz Friedrich unter Verweis auf die grundgesetzliche Konzeption der
Gewaltengliederung und der Rechtsschutzgarantie geteilt wird.

20



Editorial: Zuginge — Fragen, Ertrige und Perspektiven der 61. JTOR

3. Reichweite des Rechts: Bewusste Erweiterungen und Verkiirzungen

Wihrend die meisten Beitrige das Verhaltnis verschiedener Akteure bzw.
Institutionen zueinander adressieren, beschreiben andere ein Vakuum an
rechtsetzenden oder rechtsprechenden Akteuren. Das betrifft zum einen
die staatliche Vermeidung von Verantwortung. Sarah Katharina Stein ex-
emplifiziert dies anhand von private military companies, derer sich staat-
liche Akteure bewusst bedienen, um sich den nichtregulierten Raum
zu Nutze zu machen, in dem sich solche companies bewegen. Valentin
Schatz beschreibt am Beispiel der europdischen Migrationskontrolle im
zentralen Mittelmeer, wie die Steuerungspotenziale innerhalb eines nicht-
staatlichen, aber regulierten Raums durch Externalisierungsprozesse redu-
ziert werden. Beide schlieBen Uberlegungen an, inwieweit die staatliche
,Flucht vom Recht“ unterbunden werden kann. Alexander Brade befasst
sich anhand des PSPP-Urteils nicht mit der territorialen, sondern vielmehr
mit der materiellen Ausweitung staatlichen Rechts durch die Subjektivie-
rung objektiven Rechts und der damit einhergehenden Juridifizierung
politischer Konflikte — eine Materie, die sich ebenfalls aus der Perspektive
strategischer Prozessfithrung betrachten lasst.

4. Rechtswissenschaftliche Wissensverarbeitung

Ein weiterer Fokus der Tagung lag auf der Verarbeitung von Wissen in
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis. Unsere Podiumsdiskussion befasste
sich mit juristischer Expertise in der Medienoffentlichkeit und behandel-
te die Corona-Pandemie dabei bewusst als ,Fallstudie”. Statt tber die
Sinnhaftigkeit einzelner Mafnahmen zu diskutieren wollten wir tber
die Bedingungen offentlicher Kommunikation nachdenken, also dartber,
wie rechtliches Wissen verbreitet, von staatlichen und nichtstaatlichen Ak-
teur:innen in den Medien transportiert und reflektiert wird und welche
Verantwortung daraus fir die juristischen Expert:innen erwichst. Unser
Panel zeigte sich dafiir bestens gertstet: Gudrun Dabme erliuterte den
erhdhten Kommunikationsbedarf der Gerichte in der Pandemie, Wolfgang
Janisch nahm uns mit hinter die Kulissen des Journalismus, Julitka Griem
warnte vor den Plattitiden der Wissenschaftskommunikation und Chris-
toph Mollers ermutigte uns zur Einmischung in 6ffentliche Diskurse. Dass

21



Konstantin Chatziathanasiou, Benedikt Huggins, Jonas Plebuch und Kathrin Straufd

Letzteres zu Beifall von der ,falschen” Seite fithren kann und wie mit
diesem Risiko umzugehen ist, gab reichlich Anlass zur Debatte.’

Auch die Tagungsbeitrige beschaftigten sich intensiv mit der Frage,
wie im Recht entweder eigenes Wissen zu Nutze gemacht oder wie ein Zu-
gang zu fremdem Wissen generiert werden kann. Im Bereich der binnen-
disziplinaren Wissensverarbeitung erlautert Ruth Weber den Stellenwert
gerichtlichen Archivmaterials fiir die Rechtswissenschaft. Sie zeigt auf,
welche Hindernisse dem Zugang entgegenstehen und welche Chancen die
Auswertung und Analyse gerichtlichen Archivmaterials fir Rechtserkennt-
nis und Rechtsdogmatik bieten. Erganzend zur Erschliefung rechtlichen
Wissens thematisiert Paul Eberstaller dessen digitale Systematisierung. Er
erortert das Potenzial von Legal Data und problematisiert die technischen
sowie rechtlichen Hirden, vor die sich die Rechtswissenschaft beim Zu-
gang zu juristischen Daten gestellt sieht.

Dem Zugang zu auflerdisziplinairem Wissen wendet sich Julia Hoffmann
zu. Sie erortert die Verpflichtung des Gesetzgebers zur rechtlichen Inte-
gration auflerrechtlichen Wissens und beschreibt anhand des Rotmilan-Be-
schlusses die Folgen eines begrenzten Zugangs der Rechtsprechung zu na-
turschutzfachlichen Erkenntnissen, wodurch die Verantwortung zur Wis-
sensgenerierung auf Behorden verlagert wird. Andreas Gutmann beschreibt
nicht den Zugang von rechtsfremdem Wissen, sondern umgekehrt von
fremdem Rechtswissen. Die Inkorporation des Rechtsdenkens indigener
Gruppen im Rahmen der interkulturellen Auslegung in der Verfassungs-
rechtsprechung Ecuadors und Kolumbiens ermogliche einen internen
Pluralismus. Dieser lasse Aushandlungsprozesse zwischen verschiedenen
Rechtsverstindnissen zu und bereite damit auch der nicht-dominanten
kulturellen Gruppe einen Zugang zum Recht der Mehrheitsgesellschaft.

5 Weiterfithrend samt den damit verbundenen Symposiumsbeitrigen: Hailbron-
ner/Thiele/Mitsch/Steinbeis: ,Verfassungsrechtliche Expertise im politischen Raum®,
VerfBlog, 2021/3/19, https://verfassungsblog.de/workshop-verfassungsrechtliche-ex
pertise-im-politischen-raum/ (Stand: 12.05.2021).
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S. Ubergreifende Beobachtungen: Pramissen, Methodik, Diskussion

So thematisch divers die Beitrdge ausgerichtet sind, lassen sich doch ge-
meinsame Grundcharakteristika identifizieren:

a) Prdamisse

Das beginnt bereits mit einer Primisse, die vielfach geteilt, aber selten
artikuliert wurde: Diese lautet, dass der Zugang zum Recht grundsatz-
lich begraflenswert ist, dass die weitreichende Partizipation vielfaltiger
Akteur:innen das Ziel des Rechts sein muss, dass mehr Zugang zum Recht
mehr Gerechtigkeit bedeutet. Freilich zielte schon der ,Call for Exposés®
auf die kritischen — man kénnte auch sagen: die produktiven — Perspekti-
ven ab, nicht auf die Belobigung des Status quo. Deshalb kann es auch
nicht tberraschen, dass die meisten Referent:innen ein Mehr und nicht
ein Weniger an Zugang ins Zentrum ihres Beitrags stellen. Die Tagung
kann deshalb wohl keinen reprasentativen Charakter fir sich in Anspruch
nehmen. Wer Zugang zum Recht kritisch beaugt, diirfte ungleich weniger
Interesse an der Tagung entwickelt haben. Drei Beitrage fallen jedoch auf,
die sich dieser Pramisse entziehen und sie zum Diskussionsgegenstand
machen. Odile Ammann betrachtet die Risiken des Lobbyismus und spricht
sich fiir dessen Begrenzung aus, Bettina Stepanek macht Belastungen fiir
die Verwaltungsgerichte durch zusitzliche Konflikte aus und Lutz Fried-
rich stellt public interest litigation aus verfassungsrechtlicher Sicht infrage.
Ambivalent hierzu verhalt sich Alexander Brade, der zwar die Ausweitung
der Zugangsmoglichkeiten begriifSt, aber vor einer ibermafSigen Subjekti-
vierung warnt. Die Beitrige zeigen auf, dass Zugang nicht stets fraglos
erstrebenswert ist, sondern die Rechtsordnung auch fir die Exklusivitit
und den Ausschluss streiten und moglicherweise gerade dadurch Rechte
wahren kann. Auch hier ist aufschlussreich, dass die Beitrage jeweils das
Recht gegen eine Inanspruchnahme durch auferrechtliche Interessen ver-
teidigen: Das Parlament gegen den Einfluss der Lobby, das Gericht gegen
den Einfluss von Interessengruppen und die demokratisierte Verwaltung
vor dem Verlust verantwortlichen Entscheidens.
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b) Methodische Ausrichtungen

Im Hinblick auf die Methode fiel uns auf, dass die Beitrige sich nicht
nach der gingigen Dichotomisierung von Dogmatik und Grundlagen un-
terscheiden liefen.® Vielmehr schlossen die Beitrige iberwiegend dogma-
tisch eng ans geltende Recht an, um dann aber ecine bestimmte Kritik
an diesem Zustand mit einem Argument aus einem auflerjuridischen Wis-
sensbestand zu Gben.” Diese Argumente waren teils historisch, teils sozio-
logisch, teils auch rechtsdkonomisch. Gelegentlich ging es auch darum,
einen bestimmten rechtlichen Sachverhalt mit Informationen zu einem ge-
sellschaftlichen Prozess zu kontextualisieren. Methodenfragen selbst wur-
den im Rahmen der Tagung nicht ins Zentrum des Erkenntnisinteresses
gestellt. Dies lasst sich nattrlich unterschiedlich bewerten. Es fillt jeden-
falls auf, dass methodische Grabenkimpfe (momentan) nicht Sache der
jungen Wissenschaft vom offentlichen Recht sind; auch das Bemthen um
Selbstverortung der Rechtswissenschaft im Verhaltnis zu ihren Nachbar-
disziplinen scheint die junge Wissenschaft gegenwartig weniger umzutrei-
ben.

¢) Diskussionen

Die Selektionseffekte voller Horsile sind bekannt: Auf manche:n Fragestel-
ler:in wirken sie motivierend, auf andere abschreckend. Beide Effekte sind
problematisch. Unter den digitalen Rahmenbedingungen erlebten wir die
Diskussion dann auch anders als im Horsaal. Offenbar fiihlten sich die an
einem bestimmten Thema interessierten oder sogar selbst dazu arbeiten-
den Teilnehmer:innen viel unmittelbarer angesprochen, als dies bei einer
Tagung in Priasenz zu beobachten ist. Das fithrte zu sehr sachbezogenen
Diskussionen, die in so manche Nische fiithrten, aber auch als enthierarchi-
siert wahrgenommen wurden. Diese Enthierarchisierung lasst sich wohl
am deutlichsten daran festmachen, dass es auch vermehrt zu klarenden
Verstindnisfragen kam. Fundamentale Angriffe auf Untersuchungsmetho-
de und -ansatz oder prinzipielle Infragestellungen von Primissen erlebten
wir hingegen nicht, weshalb wir froh waren, solche Kontroversen in den

6 Lepsius, The quest for middle-range theories in German public law, International
Journal of Constitutional Law (12) 2014, S. 692.

7 Zur Wissensverarbeitung vergleiche die Beitrage in Miinkler (Hrsg.), Dimensionen
des Wissens im Recht, 2019.
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diskursiver angelegten Formaten selbst veranlasst zu haben. Wir gehen da-
von aus, dass sich die eingehenden und konzentrierten Debatten auch auf
die Qualitit der Beitrage niedergeschlagen haben. Gerade kliarende Ver-
standnisfragen geben schlieflich Anlass, die Gedankenfithrung und den
Argumentationsgang zu Uberdenken. Hier bewahrte sich auch der allem
Spezialisierungsdrang trotzende einheitsstiftende Diskursraum der JTOR.

IV. Perspektiven

Wie es sich fir eine produktive Tagung gehort, warf auch unsere Tagung
eine ganze Reihe neuer Fragen auf, von denen uns eine als besonders
dringlich erscheint.

Natiirlich liefe sich auch weiter Gber bestimmte Teilfragen nachden-
ken. Wir haben zum Beispiel ausgiebig dartber diskutiert, wie Recht in-
und exkludiert, wir hatten aber noch intensiver tiber die individuellen und
tberindividuellen Folgen von In- und Exklusion durch Recht sprechen
konnen.8 Wir haben zwar tber strategische Prozessfihrung gesprochen, je-
doch eher im Hinblick auf solche Ziele, iber deren soziale Erwtinschtheit
eine gewisse Einigkeit bestand. Dieses Verstindnis lieSe sich herausfor-
dern. Insbesondere aber — und damit sind wir bei der dringlichen offenen
Frage - liefSe sich noch stirker tber die Rolle und Eigenverantwortung der
Rechtswissenschaft selbst nachdenken.’

Das betrifft nicht nur die Frage nach dem Zugang zur Profession, die
wir in unserem Call angesprochen hatten. Noch grundsitzlicher stellt sich
die Frage, wie die Rechtswissenschaft selbst durch das Ausfiillen der ihr
zur Verfiigung stehenden Spielrdume tber In- und Exklusion entscheidet.
Die Perspektive liefe sich vielleicht als Politik der Rechtspraxis beschrei-
ben. Es mag nicht immer explizite Rechtserzeugung sein, die die tatsichli-

8 Als Beispiel fiir eine Studie mit Beobachtungsdaten auf staatlicher Ebene siche:
Imam/Kpodar, Does an Inclusive Citizenship Law Promote Economic Develop-
ment?, Review of Law & Economics (17) 2021, S. 35; als Beispiel fir eine experi-
mentelle Studie zu individuellem Verhalten: Mittlaender, The price of exclusion,
and the value of inclusive policies, Journal of Economic Behavior & Organization
(176) 2020, S. 371.

9 Zum Diversititsdefizit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis und zu maéglichen
Abhilfemafinahmen siehe jetzt Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh, Di-
versitit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, 2021; zu Gleichheitsfragen vgl.
die Beitrige von Stix, Boning, Lembke und Valentiner sowie Lischewski in Brett-
hauer/Henrich/V6lzmann/Wolckenhaar/Zimmermann (Hrsg.), Wandlungen im
Offentlichen Recht, 2020.
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che Gestalt von Recht prigt, vielmehr kann auch ein geschickter Umgang
mit dogmatischen Instrumenten fiir eine Abschirmung gesellschaftlicher
Privilegien sorgen.!® Eine solche Perspektive kann sich nicht darauf be-
schrinken, Dogmatik als etwas Vorgegebenes zu beobachten.!! Vielmehr
muss die eigene Rolle bei der Reproduktion von Dogmatik zu einer Selbst-
wahrnehmung der Rechtswissenschaft als einflussreiche Rechtsakteurin
fihren. An dieser Stelle zeigt sich die Besonderheit der Rechtswissenschaft
als an der Schnittstelle von Theorie und Praxis angesiedelter Disziplin in
besonderer Schirfe.

Gerade die junge Rechtswissenschaft als zukunftige Verwalterin dieser
Verantwortung steht damit vor einer Herausforderung.!? Diese besteht
darin, das Schicksal des Mannes vom Lande aus Kafkas vieldeutiger Parabel
zu vermeiden. Dieser sucht ,,das Gesetz” von aufSen und lasst sich von der
Autoritdt des Torhtters beeindrucken. Er wartet vergeblich auf Einlass,
nur um dann paradoxerweise kurz vor seinem Lebensende vom Torhtter
zu erfahren, dass der Eingang von vornherein ,nur fir ihn bestimmt”
war.!? Die junge Wissenschaft vom Offentlichen Recht sieht sich ebenfalls
mit beeindruckenden Autorititen konfrontiert und sie steht vor der Frage,
ob sie sich darauf beschrinken will, Recht zu beschreiben und dogmatisch
zu durchdringen. Denn gleichzeitig kdnnte sie Recht auch kritisieren und
damit dessen Entwicklungspfade beeinflussen. Ob sie sich dieser Verant-
wortung stellt, wird auch davon abhingen, ob sie sich von vermeintlichen
gatekeepern beeindrucken lasst. Vor dem Hintergrund dieser perspektivi-
schen Herausforderung sind wir Gber die Themenwahl unserer Zircher
Kolleg:innen besonders gliicklich. Dort soll im néchsten Jahr das Thema
»Verantwortung” reflektiert werden, unter expliziter Einbeziehung der
Frage nach der Verantwortung der Rechtswissenschaft. Wir freuen uns
darauf.

10 Pistor, The Code of Capital, 2019.

11 Zur Dogmatik als rechtswissenschaftlicher Methode Lennartz, Dogmatik als Me-
thode, 2017; Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogmatik, 2020.

12 Vgl. Bretthauer/Henrich/Volzmann/Wolckenhaar/Zimmermann (Hrsg.), Wand-
lungen im Offentlichen Recht, Festschrift zu 60 Jahren Assistententagung — Junge
Tagung Offentliches Recht, 2020.

13 Zur Deutung des Romanfragments ,Der Proceff ” und der darin enthaltenen Pa-
rabel als ,Albtraum der Moderne”, des Freiseins in einer verwalteten Welt: Stach,
Kafka: Die Jahre der Entscheidungen, 2002, S. 553.
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Der Zugang von Wissen zu Recht:
Zur gerichtlichen Anerkennung fachwissenschaftlicher
Erkenntnisse im Umweltrecht

Julia Hoffmann

Abstract: Die Ausernandersetzung mit epistemischen Fragen im Recht be-
schrankt sich vorwiegend auf die Rechtswissenschaft. Ein Riickgriff auf die dort
gefundenen Erkenntnisse durch die verwaltungsrechtliche Praxis bleibt bislang
weitgehend aus. Dabei werden in der heutigen Wissensgesellschaft Fragen iiber
den Umgang des Rechts mit Wissensbestinden und deren Zugang zum Recht
immer dringender und praxisrelevanter.

Dies zeigt auch der sog. ,Rotmilan-Beschluss“ des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahr 2018. Danach ist die gerichtliche Kontrolle auf eine Plausibilitits-
kontrolle zu beschrinken, wenn ein Sachverhalt aufgrund feblender gefestigter
wissenschaftlicher Erkenntnisse vermeintlich unaufklirbar bleibt. Dass unter Be-
riicksichtigung und Korrektur der dem Beschluss zugrundeliegenden Annahmen
tiber Wissen und Wissensgenerierung ein anderes Ergebnis viel naheliegender
erscheint, zeigt der vorliegende Beitrag.

Im demokratischen Rechtsstaat verpflichtet die verfassungsrechtlich ver-
ankerte Rationalitatspflicht den Gesetzgeber zur Schaffung einer Wissens-
infrastruktur. Der Staat muss also nicht nur moglichst richtige Entschei-
dungen anstreben und sein Handeln an rationalen Maf$stiben ausrichten,
sondern auch die Richtigkeit der Entscheidungsgrundlagen gewihrleis-
ten.! Entscheidet der demokratisch legitimierte Gesetzgeber aber nicht,
welche Erkenntnisse Eingang in das Recht finden oder stellt er kein Ver-

1 Schmidt-Affmann, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen wissenschaftlicher
Politikberatung: Demokratische und rechtsstaatliche Rationalitat, in: Weingart/
Lentsch (Hrsg.), Wissen — Beraten — Entscheiden, 2015, S.211 (211); Vofkuble,
Sachverstindige Beratung des Staates, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdStR, Bd. III,
3. Aufl. 2005, §43 Rn. 1; zu den Wurzeln des Rationalitatsbegriffs und der heuti-
gen Relativierung durch erkenntnistheoretische Beobachtungen Hoffmann-Riem,
Wissen, Recht und Innovation, in: R6hl (Hrsg.), Wissen — Zur kognitiven Dimen-
sion des Rechts, 2010, S. 159 (163); zur notwendigen Gleichsetzung von rationa-
lem Staat und Wissensstaat VofSkuhble, Expertise und Verwaltung, in: Trute et. al.
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008,
S. 637 (641-642).
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fahren bereit, im Rahmen dessen die Integration von Wissen nicht nur le-
gitimatorisch, sondern auch im Hinblick auf die Rationalitit abgesichert
ist, verlagert sich die Entscheidungsverantwortung und mit ihr die Aus-
wahl und die Bewertung ,auflerrechtlichen® Wissens auf die Behorden
und die Gerichte. Der Beitrag zeichnet den Weg des Wissens in die Rechts-
anwendung nach (I.), untersucht die Rolle von Sachverstindigen, Behor-
den und Gerichten bei der Rezeption sich wandelnder Wissensbestinde
(II.) und hinterfragt die zunehmende Riicknahme gerichtlicher Kontrolle,
die durch den sog. ,Rotmilan-Beschluss“? des Bundesverfassungsgerichts
von 2018 eine neue Auspragung erfahren hat (III.).

I Die Integration von Wissensbestinden in das Recht

Recht ist ohne die Bezugnahme auf Wissen nicht denkbar. Sowohl der
Rechtssetzung als auch der Rechtsanwendung ist die Wissensgenerierung
vorgelagert. Der Rechtssatz vermittelt in der Regel kein Wissen, sondern
bezieht sich auf ,auferrechtliche® Wissensbestinde? und integriert somit
Wissen in das Recht.

1. Die Verkniipfung von Wissen und Recht durch Rechtsanwendung
Einen einheitlichen Wissensbegriff gibt es nicht.* Vorliegend wird der Be-

griff des Wissens als sog. ,Relationsbegriff* verstanden, wonach Wissen auf
Daten und Informationen aufbaut und durch deren Kontextualisierung

2 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407.

3 Im hier behandelten Kontext bezieht sich die ,Auflerrechtlichkeit® auf technisches
oder fachwissenschaftliches Wissen, vgl. BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14/07,
NVwZ 2009, 302 (308). Durch das Recht in Bezug genommen werden aber auch
vielfaltige sonstige Wissensbestinde, vgl. etwa zur Abhiangigkeit des modernen po-
sitiven Rechts von praktischem Wissen Vesting, Das moderne Recht und die Krise
des gemeinsamen Wissens, in: Nach Feierabend. Ziircher Jahrbuch fiir Wissensge-
schichte 11, Wissen, was Recht ist, 2015, S.61 (61) und mit einer Aufzihlung
rechtserheblicher Wissensdimensionen Hoffmann-Riem, Innovation (Fn. 1), S. 159
(169 ft.).

4 Miinkler, Wissen — ein blinder Fleck des Rechts?, in: dies. (Hrsg.), Dimensionen des
Wissens im Recht, 2019, S. 3 (5); B. Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfah-
ren, 2009, S. 29.
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entsteht.’ Herausforderungen der Integration von Wissen in das Recht
ergeben sich zunichst aufgrund der Ubiquitit und Instabilitit von Wissen.
Die Wissensgewinnung ist nur noch bedingt bei einzelnen Akteur:innen
konzentriert, vielmehr entsteht Wissen und ist verfugbar tberall und zu
jeder Zeit. Die weltweite digitale Vernetzung ermoglicht einen kontinu-
ierlichen Wissensaustausch.® Die damit einhergehende schnelle Weiterent-
wicklung von Wissen erfordert einen fortlaufenden Lernprozess und da-
mit auch einen fortlaufenden Integrationsprozess von Wissen in das Recht.

Um dieser Dynamik gerecht zu werden, verwendet der Gesetzgeber
unbestimmte Rechtsbegriffe. Wie die konkrete Verknipfung von Recht
und Wissen im Rahmen der Rechtsanwendung zustandekommt, zeigt
eindrucklich ein von B. Wollenschliger entwickeltes Beispiel, wonach der
Polizei bekannt wird, dass ein Lowe durch die Straflen einer belebten In-
nenstadt streunt.” Die polizeirechtliche Generalklausel aktiviert hier iber
den Begriff der Gefahr das Erfahrungswissen der handelnden Beamt:in-
nen, die fir die Einschitzung der Gefahrlichkeit des Tieres niemals einen
Lowen gesechen haben missen. Dennoch ist es ihnen aufgrund des allge-
meinen Erfahrungsstandes einer:s jeden moglich, die Wahrscheinlichkeit
eines Schadeneintritts abzuschitzen und den Lebenssachverhalt unter die
Generalklausel zu subsumieren.?

Das Umwelt- und Technikrecht wird hinsichtlich der Wissensintegrati-
on in mehrerlei Hinsicht herausgefordert. Einerseits ist es in besonderem
Mafe geprigt von der Entwicklung neuer Techniken und Technologien.
Andererseits braucht es zur Ausfillung umweltrechtlicher Tatbestinde
technisches und fachwissenschaftliches Wissen, dessen Handhabung und
Bewertung bei den Gesetzesanwender:innen spezielle Kenntnisse und da-
mit eine gewisse Vorbildung und kontinuierliche Fortbildung vorausset-
zen.? Der Ruckgriff auf einen etwaigen generellen, bei allen Gesetzesan-
wender:innen vorliegenden Erfahrungsstand scheidet aus.

S Spiecker gen. Dobhmann, Informationsverwaltungsrecht, in: Kahl/ Ludwigs (Hrsg.),
HVwR Bd. 1, i.E. 2021, § 22 Rn. 13 - 15, die als Beispiel das Datum ,,1984“ heran-
zieht, das je nach Kontext die Hohe einer Schuld beziffert oder als Synonym fiir
den Uberwachungsstaat verwendet werden kann.

6 Zu Ubiquitit und Instabilitit von Wissensbestinden B. Wollenschliger, Wissensge-
nerierung (Fn. 4), S. 31 ff.

7 Das Beispiel geht auf ein Urteil des OVG Hamburg v. 24.9.1985, Az. Bf VI 3/85,
NJW 1986, 2005 zuriick, B. Wollenschliger, Wissensgenerierung (Fn. 4), S. 9 ff.

8 Zu dem Begriff des Erfahrungswissens und dem Riickgriff des Rechts auf gesell-
schaftliche Wissensbestinde B. Wollenschliger, Wissensgenerierung (Fn. 4), S. 9 - 10.

9 Zudem ist mit der direkten Verhaltenssteuerung des Einzelnen keine, fir das Um-
weltrecht aber notwendige, tibergeordnete Steuerungsleistung moglich, ,weil es an
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Um dieses spezielle Wissen in die Rechtsanwendung einzubeziehen,
nutzt der Gesetzgeber im Umweltrecht zum einen sog. technische General-
klauseln wie ,allgemein anerkannter Stand der Technik“1? oder ,beste ver-
fugbare Techniken“!!, womit er auf die Anerkennung technischer Er-
kenntnisse durch eine breite Fachwissenschaft verweist. Zum anderen wer-
den sonstige konkretisierungsbediirftige Begriffe verwandt wie ,,schidliche
Umweltauswirkungen®, vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, oder ,,besonders ge-
schiitzte Arten®, vgl. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, die durch die Komplexi-
tat der jeweils in Bezug genommenen Materie ebenfalls einen notwendi-
gen Ruckgriff auf spezielle Wissensbestinde und damit Expert:innen im-
plizieren.

Diese Begriffe sind Ausdruck einer durch den Gesetzgeber vorgenom-
menen inhaltlichen Risikoabwagung dartiber, welches Maf§ an méglichen
Umwelt- und Gesundheitsschiden die Gesellschaft bereit ist hinzuneh-
men, um von industriellen Anlagen oder Infrastrukturvorhaben zu profi-
tieren.!? Gleichzeitig handelt es sich dabei um Mechanismen, staatliches

einem wissensbegriindeten Ableitungszusammenhang zwischen dem einzelnen
Verhalten und der angezielten raumlichen Ordnung fehlt, sodass das hier beno-
tigte Wissen durch komplexe Verfahren und unter Beteiligung verschiedener Ak-
teur:innen generiert wird und auch insofern von dem hier aufgezeigten klassi-
schen Modell der entscheidungsbezogenen Wissensgenerierung abweicht, inkl.
Wortzitat Trute, Wissen — Einleitende Bemerkungen, in: R6hl (Hrsg.), Wissen
(Fn.1), S.11 (28 - 29). Zur Komplexitit der Entscheidungssituation aufgrund
multipolarer Interessenkonstellationen und damit einhergehenden Zielkonflik-
ten Vofkuble, Expertise (Fn. 1), S. 637 (642).

10 Diese Technikklausel wird vorwiegend im Gewisserschutzrecht angewandt, vgl.
nur §§36 Abs.2, 50 Abs.4, 60 Abs.1 WHG, und wurde durch die Rechtspre-
chung wie folgt iibersetzt: ,Anerkannte technische Regeln sind diejenigen Prinzi-
pien und Loésungen, die in der Praxis erprobt und bewihrt sind und sich bei der
Mehrheit der Praktiker durchgesetzt haben.“, BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL
8/77, NJW 1979, 359 (362); BVerwG, Beschl. v. 30.9.1996 — 4 B 175/96, NVwZ-RR
1997, 214 (214).

11 Die Technikklausel wird aus dem Englischen ,best available techniques® abgelei-
tet, vgl. die Legaldefinition in Art. 3 Nr. 10 der Richtlinie 2010/75/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 wber Industrieemissionen (Abl. EU
2010, Nr. L 334, S. 17). Sie ist vergleichbar mit dem deutschen ,Stand der Tech-
nik®, der die Anforderungen an die ,Front der technischen Entwicklung® verla-
gert, da allein die praktische Bewihrung und Anerkennung hier nicht ausreichen,
sondern eine vertiefte Auseinandersetzung damit notwendig ist, was im Hinblick
auf den Vorsorgeaspekt technisch notwendig und angemessen ist, BVerfG,
Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359 (362).

12 Zu der Hinnahme eines sog. ,Restrisikos“ im Hinblick auf die gesetzliche An-
kntpfung an den jeweiligen Stand von Wissenschaft und Technik, BVerfG,
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Handeln trotz Nichtwissens zu ermoglichen, indem die Entscheidung auf
eine moglichst breite Grundlage verschiedener Wissenstrager:innen ge-
stellt wird.!3

2. Die Ausfiillung der Rechisbegriffe durch untergesetzliche MafSstibe

Um die Rechtsanwendung zu lenken, hat der Gesetzgeber Ermachtigun-
gen fir den Erlass von Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften
normiert. Die danach erlassenen untergesetzlichen MafSstibe beziehen
technische Standards in das normative Konzept des Rechts ein und sichern
die Ausfillung der unbestimmten Rechtsbegriffe legitimatorisch ab. Diese
Art von Standardisierung macht einerseits die Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe fiir die Behorden handhabbar und fiir die Gesetzesadres-
sat:innen vorhersehbar. Andererseits dient sie der Bewiltigung der groffen
Fille auSerrechtlichen Wissens.14

Das umweltrechtliche untergesetzliche Regelwerk ist jedoch defizitar,
da es luckenhaft und in Teilen veraltet ist. Zum einen ist von den zahlrei-
chen Ermachtigungen!® nur teilweise und nur in bestimmten Fachberei-
chen Gebrauch gemacht worden.!® Zum anderen werden die Regelungen
nicht in der gebotenen Kirze der Zeit den zugrundeliegenden fortschrei-

Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359 (362); vgl. auch Kloepfer, Han-
deln unter Unsicherheit im Umweltstaat, in: Gethmann/Kloepfer, Handeln unter
Risiko im Umweltstaat, 1993, S. 55 (80 - 81).

13 Hoffimann-Riem, Innovation (Fn. 1), S. 159 (174 ff.).

14 Um ein standardisiertes Entscheiden zu erméglichen, also ein gleichbleibendes,
regelférmiges Vorgehen in beliebig vielen Fillen, werden fachliche Erkenntnis-
se mit dem normativ in Bezug genommenen Lebenssachverhalt verkniipft und
so fiir die Gesetzesanwender:innen nachvollziehbar und handhabbar gemacht.
Zudem stellen Standards in Bezug auf die Sachverhaltsermittlung sog. Stopp-Re-
geln dar, die das Erforschen der tatsichlichen Umstinde eines Falles optimieren,
indem sie den vorhandenen Informationsstand festschreiben und die kontinu-
ierliche Informationsgewinnung beschrianken, Spiecker gen. Dohmann, Staatliche
Entscheidungen unter Unsicherheit, i.E. 2021, Teil 2, 1. Kap., F.

15 Vgl. nur §§7, 10 Abs. 10 und Abs. 11, 22 Abs. 1 S. 2, 48 und 48a BImSchG, §§ 45
Abs.7 S.4, 54 Abs. 5§ und 11 BNatSchG und §§ 23, 57 Abs. 2, 61 Abs. 3, 62 Abs. 4
WHG.

16 Aufgrund des BImSchG sind bspw. 44 Rechtsverordnungen und zwei Allg. Ver-
waltungsvorschriften, die Technischen Anleitungen zur Reinhaltung der Luft
und zum Schutz gegen Larm, ergangen; bzgl. des Fehlens einer untergesetzlichen
Maf3stabsbildung im Artenschutzrecht, BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 — 7 C 40/11,
NVwZ 2014, 524 (525).
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tenden Erkenntnissen angepasst. Dies ist nicht nur auf einen fehlenden po-
litischen Willen in Bezug auf die Regulierung fachwissenschaftlicher Sach-
verhalte zurtickzufithren, sondern auch auf die Schwierigkeit eines politi-
schen Konsenses im Rahmen komplexer Erlassverfahren. Im Umweltrecht
werden an den Verordnungs- und Vorschriftenerlass erhohte Anforderun-
gen gestellt. Die aktuell mihselige Novellierung der TA Luft zeigt, wie
schwerfillig das eigentlich als flexibel geltende Instrument der Allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift sein kann.'” Hinzu kommt, dass die auf euro-
paischer Ebene entwickelten Standards, die sog. BVT-Merkblitter und
BVT-Schlussfolgerungen, oftmals nicht rechtzeitig Eingang in das nationa-
le Recht finden. Nach §7 Abs. 1a und § 48 Abs. 1a BImSchG ist die Beach-
tung dieser Standards zu gewdhrleisten. Ein zuverlassiges und effizientes
Verfahren zur Integration der Merkblatter in die deutschen untergesetzli-
chen Normen fehlt jedoch.'® Eine weitere Hiirde effizienter Wissensinte-
gration in den untergesetzlichen Normapparat stellen rechtsstaatliche An-
forderungen dar, die lediglich die Bezugnahme eines technischen Stan-
dards in einer bestimmten, genau bezeichneten Fassung erlauben, sog. sta-
tische Verweisungen.!” Dynamische Verweisungen, die es ermoglichen,
auf den Standard in seiner jeweils geltenden Fassung Bezug zu nehmen
und damit im Falle technischer Neuerungen auf den entsprechenden Fort-
schritt reagieren zu konnen, scheiden fiir die Bezugnahme privatverbandli-
cher Normen aus.?°

3. Due informelle Wissensbeschaffung

Weil die Form der Wissensbewiltigung durch Standardisierung die
Rechtsanwendung wesentlich vereinfacht und vereinheitlicht, hat der

17 Die Novellierung der aus dem Jahr 2002 stammenden TA Luft ist seit Juni 2014
im Gesprich und sollte urspr. bis zum Jahr 2017 abgeschlossen sein; erst dieses
Jahr ist mit dem Inkrafttreten der Novelle zu rechnen. Zu der zunehmenden
Ahnlichkeit von Verordnung und Verwaltungsvorschrift im Hinblick auf Verfah-
ren und Wirkkreise Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung,
2000, S. 178 f.

18 Zu den damit einhergehenden Problemen Ke/ler, UPR 2013, 128.

19 S.bspw. Nr. 5.5.2 TA Luft, deren Abs. 5 auf die ,Richtlinie VDI 3781 Blatt 4 (Aus-
gabe November 1980)“ verweist, obwohl die aktuelle Fassung der Richtlinie aus
dem Jahr 2017 stammt.

20 Zu den engen, durch das Demokratieprinzip vermittelten Grenzen im Hinblick
auf Verweisungen auf Regelwerke Privater Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 118 f.
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Mangel an verlasslichen Maf$stiben gleichwohl nicht zu einem Mangel
an sonstigen informellen Standards?! gefithrt. Im Gegenteil, schon im Jahr
1996 wies ein Umweltgutachten auf einen ,Wildwuchs von Standards“??
hin. Ein abnehmender gegensitzlicher Trend ist bis heute nicht erkenn-
bar.2? Diese sog. informellen Normen stammen nicht nur von privaten
Verbanden wie dem DIN e.V., sondern auch von Regelsetzungsgremien,
die zwar durch private Expert:innen besetzt sein kénnen, die aber an die
Verwaltung angegliedert sind und deren Standardsetzung auf die staatliche
Ubernahme ausgerichtet ist.2* Daneben werden informelle Normen wie
~Merkblatter®, ,Vollzugsempfehlungen® und ,Leitfaden“® durch staatli-
che Fachgremien, Landesanstalten und Bundesimter sowie durch die mit
umweltrelevanten Fragen befassten Ministerien?® entwickelt. Da alle diese
Normen von kollektiven und teilweise institutionalisierten Fachgremien
stammen, stellen sie potenzielle Erkenntnisquellen fir die Ausfillung
der technischen Generalklauseln dar. Obwohl ihnen keine Rechtsverbind-
lichkeit zukommt, werden sie zuweilen der behordlichen Entscheidung
zugrunde gelegt.

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass der rechtsverbindliche unterge-
setzliche Normapparat das fortschreitende Wissen nicht addquat mit dem

21 Normen, die nicht in einem gesetzlich geregelten, férmlichen Verfahren zustande
kommen, vgl. Schulze-Fielitz, Technik und Umweltrecht, in: Schulte/Schroder
(Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2011, S. 455 (472), der das hier zu untersu-
chende Phinomen wie folgt beschreibt: ,Neben oder ,unterhalb solcher Verwal-
tungsvorschriften gibt es in bestimmten Bereichen des Umweltrechts eine Fiille
von verwaltungspraktisch bedeutsamen Regelwerken, mafSstablichen Empfehlun-
gen und Prifungshinweisen, die sich einer klaren Zuordnung zum Spektrum der
herkommlichen Rechtsquellen entziehen.®

22 Umweltgutachten 1996 des Rates von Sachverstindigen fiir Umweltfragen. Zur
Umsetzung einer dauerhaft-umweltgerechten Entwicklung, BT-Drucks. 13/4108
v. 14.3.1996, 313 Ziff. 916.

23 Allein fiir den naturschutzfachlichen Bereich existieren ca. 145 Veréffentlichun-
gen, Wulfert/Lau et al., Standardisierungspotenzial im Bereich der arten- und ge-
bietsschutzrechtlichen Prifung, FuEVorhaben i. R. d. Umweltforschungsplanes
des BMU, 2015, S. 10.

24 Mit einer generellen Kategorisierung untergesetzlicher Normen Lamb, Kooperati-
ve Gesetzeskonkretisierung, 1995, S. 71 ff.

25 Die Aufzihlung ist mitnichten abschlieflend, vgl. die Auflistung bei Wulfert/Lau
etal (Fn.23),S.22-27.

26 S. bspw. Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
(Windenergie-Erlass — BayWEE) v. 19.7.2016, AIIMBL. Nr. 10/2016, 1642.
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formellen Recht verkniipft. Damit tGberlasst der Gesetzgeber die Wissens-
integration zwangslaufig dem Feld des Informellen.?”

II. Die Verlagerung der Entscheidungsverantwortung auf Behorden und
Gerichte

Letztlich wird die Entscheidungsverantwortung maflgeblich auf die Behor-
den und die Gerichte verlagert. Wenn der Gesetzgeber nicht vorgibt oder
steuert, welche Standards als allgemein anerkannte Regeln der Technik
gelten, bildet sich durch die behordliche Anwendung der informellen
Standards und die Rezeption derselben durch die Gerichte sowie unter
Beteiligung Sachverstindiger allmihlich heraus, welche Standards als in
Wissenschaft und Praxis anerkannt gelten und damit auch zukinftig als
Mafstab heranzuziehen sind.

1. Der Amtsermittlungsgrundsatz und die Rolle der Sachverstindigen

Nach §86 Abs. 1 Hs. 1 VwGO erforscht das Gericht den Sachverhalt von
Amts wegen, wobei die Beteiligten nach Hs. 2 dabei heranzuziehen sind.
Grundsitzlich gilt also der Untersuchungsgrundsatz, wonach das Verwal-
tungsgericht das Tatsachenmaterial unabhingig von der behordlichen Er-
mittlung vollumfinglich zusammentrigt, um sich in die Lage zu verset-
zen, im Rahmen der richterlichen Uberzeugungsbildung nach § 108 Abs. 1
S.1 VwGO die Informationen tber die Tatsachen als wahr oder unwahr zu
bewerten.?® Im Grundsatz wird der Sachverstindigenbeweis bemiiht, um
dem Gericht fehlende Erfahrungssitze zu vermitteln oder um durch eine
besondere fachliche Expertise Tatsachen festzustellen.?’

Anders als es die Idealvorstellung des Prozessgesetzgebers vorsieht, nach
der gerichtlich bestellte Sachverstindige alle relevanten Fachfragen kla-

27 Diese Beobachtung ist indes nicht neu, vgl. die aus dem Jahr 1976 stammende
Analyse, die gleichfalls zu dem Ergebnis der Entkopplung fachwissenschaftlicher
Erkenntnisse von dem formellen Recht kommt, Breuer, AOR 101 (1976), 46
(52ff.)

28 Dawin, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO-Kommentar, 39. EL 2020, §86
Rn. 8f., 23.

29 Rudisile, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO-Kommentar, 39. EL 2020, §98
Rn. 101 f.
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ren,’® zeichnen sich umwelt- und planungsrechtliche Gerichtsverhandlun-
gen durch ein grofes Aufgebot an Sachverstand und einen extrem hohen
Ermittlungsaufwand im Vorfeld eines umweltrelevanten Projekts aus.3!
Regelmifiig gibt schon der:die Vorhabentriger:in umfangreiche Gutach-
ten in Auftrag und beschaftigt im Vorfeld des Genehmigungsantrags Fach-
leute, Institute und Bioconsult-Unternehmen.?? Diese Gutachten sind zwar
Privatgutachten, werden aber infolge eines ,Kunstgriffs“ der Rechtspre-
chung, ,von der fachlichen Qualitit auf die legitimatorische Dignitit zu
schliefen®, den behordlichen Gutachten meist gleichgestellt.?3

Um diese zu entkraften, lisst auch die Gegenseite Gutachten erstellen,
sodass sich das Gericht regelmifSig mehreren Gutachten gegenibersieht,
die es zu wurdigen gilt. Enthalten diese sich widersprechende Aussagen,’*
kann seitens des Gerichts ein sog. Obergutachten in Auftrag gegeben
werden.?S Diese Taktik scheitert aber in umweltrelevanten Fragen hiufig
daran, dass es schlicht keine Sachverstindigen mehr gibt, da der Expert:in-
nenkreis zu bestimmten Fachfragen sehr klein ist und die spezialisierten

Gutachter:innen bereits durch die bestehende Begutachtung ,verbraucht®
sind.36

2. Die zunehmende Zuriicknabme der gerichtlichen Ermittlungstiefe

Das deutsche Prozessrecht geht von der Wahrheitsfahigkeit und -bedurftig-
keit der Tatsachengrundlage aus, sicht aber auch Beweislastregeln vor, die
eine ,wahrheitsimmunisierende Funktion“ haben.3” Im offentlichen Recht
fehlt es tiberwiegend an ausdriicklich normierten Beweislastregeln.3®

30 Rennert, DVBI 2017, 69 (77).

31 Von ,Faktenflut“ sprechend Rennert, DVBI 2017, 69 (77).

32 Hien, DVBI 2018, 1029 (1031).

33 Rennert, DVBI 2017, 69 (78), Wortzitat in Fn. 72.

34 Zu dem damit einhergehenden Problem des schwindenden Vertrauens in die Ra-
tionalitit wissenschaftlicher Beratung, dem sog. Expertendilemma, Vofkuhle, Ex-
pertise (Fn. 1), S. 637 (637 - 638).

35 Die Einholung eines Obergutachtens steht im Ermessen des Gerichts und ist dann
geboten, wenn die bereits bestehenden Gutachten Miangel aufweisen, Schenke, in:
Kopp/Schenke (Hrsg.), 26. Aufl. 2020, § 108 Rn. 10.

36 Hien, DVBI 2018, 1029 (1031).

37 Inkl. Wortzitat Mollers, Kognitive Gewaltengliederung, in: R6hl (Hrsg.), Wissen
(Fn. 1), S.113 (127).

38 Sachs, DVBI 2020, 311 (317).
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Vor diesem Hintergrund hat sich in der gerichtlichen Praxis ein umstrit-
tenes Konstrukt herausgebildet, das es ermoglicht, fachwissenschaftlichen
Sachverstand ohne nihere inhaltliche Prifung zu rezipieren und damit
letztlich den Grad der gerichtlichen Ermittlungstiefe gegen den Willen des
Gesetzgebers zu modifizieren; es handelt sich um die sog. naturschutzfach-
liche Einschatzungsprarogative.®® Dass dieses Erklirungsmodell mittler-
weile im Anlagenzulassungsrecht breite Anwendung findet, geht auf die
Rechtsprechung des EuGH zuriick, in deren Folge das Tétungs- und Ver-
letzungsverbot besonders geschiitzter Arten des § 44 Abs. 1 BNatSchG auf
nicht absichtliche Handlungen ausgeweitet wurde.*? Da eine Kollision mit
einer geschitzten Tierart regelmafig nicht ausgeschlossen werden kann,
wurde die artenschutzrechtliche Priifung fiir fast jedes Bau- und Infrastruk-
turvorhaben relevant.

Das Bundesverwaltungsgericht hat daher das Erfordernis des ,signifi-
kant“ erh6éhten Totungsrisikos eingeftihrt, wonach der Totungstatbestand
dann nicht mehr erftllt ist, wenn das Vorhaben in einem Risikobereich
bleibt, der mit einem Verkehrsweg im Naturraum immer verbunden ist,
vergleichbar dem ebenfalls stets gegebenen Risiko, dass einzelne Exempla-
re einer Art im Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens Opfer einer
anderen Art werden.*! Aufgrund des Fehlens von gesicherten fachwissen-
schaftlichen Erkenntnissen und administrativen Konkretisierungen verwei-
se der Gesetzgeber das Gericht auf die behordliche Einschatzung. Danach
sind die Annahmen der Behorde ,vom Gericht hinzunehmen, sofern sie
im konkreten Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht auf
einem Bewertungsverfahren beruhen, das sich als unzulidngliches oder gar

39 Die dogmatische Einordnung der Figur ist umstritten, die Begriindungsansitze
fir die Einordnung als Unterfall des Beurteilungsspielraumes erfiillen jedenfalls
nicht die Voraussetzungen der sog. normativen Ermachtigungslehre, Kahl, Objek-
tive Grenzen der gerichtlichen Kontrolle im Artenschutzrecht, in: Gérditz/Keller/
Niesler (Hrsg.), Der Kontrollauftrag der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2020, S. 167
(171 fF.).

40 EuGH, Urt. v. 10.1.2006 — C-98/03, ECLI:EU:C:2006:3, NVwZ 2006, 319.

41 BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14/07, NVwZ 2009, 302 (311); zu der hochst-
richterlichen Rechtsprechung hinsichtlich des Artenschutzes Kment, NuR 2020,
361, insb. zu artenschutzrechtlichen Zugriffsverboten, S. 363 f. Die Signifikanzl6-
sung hat durch eine Gesetzesinderung im Jahr 2017 Eingang in §44 Abs.5
BNatSchG gefunden, Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzge-
setzes v. 15.10.2017, BGBI. I S. 3434.
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ungeeignetes Mittel erweist, um den gesetzlichen Anforderungen gerecht
zu werden.“4?

III. Der ,,Rotmilan-Beschluss* im Lichte moderner Wissensgenerierung

Die Debatte um die naturschutzfachliche Einschitzungsprarogative gipfel-
te im Jahr 2018 in einen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, der
einen ungewohnten Einblick gewihrt in die bundesverfassungsgericht-
liche Wahrnehmung von Wissen und Wissensgenerierung im Recht.
Die Entscheidung kann als Ausdruck ,konservativer Wissenschaftsglaubig-
keit“® gesechen werden oder aber als logische Antwort auf die Anforderun-
gen einer modernen Wissensgesellschaft.

1. Objektive Grenzen und Plausibilititskontrolle

Der Beschluss geht auf einen Streit tiber die Zulassung von Windenergie-
anlagen zurtck. Aufgrund eines prognostizierten signifikant erhohten To-
tungsrisikos fir die Greifvogelart des Rotmilans untersagte die Behorde
eine Genehmigung.** Im Anschluss an die stindige Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts beliefen es die Gerichte des Instanzenzugs bei
einer Vertretbarkeitskontrolle der behérdlichen Einschatzung, da hinsicht-
lich der Wahl der Methode zur Ermittlung des Risikos und hinsichtlich
der Risikoeinschitzung ornithologische Kriterien mafgeblich seien, fir
die ,allgemein anerkannte standardisierte MafSstibe und rechenhaft hand-
habbare Verfahren“ bzw. ,standardisierte Erfassungsmethoden® fehlten.#
Die Vorhabentrigerinnen griffen mit ihrer Verfassungsbeschwerde die ver-

42 BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14/07, NVwZ 2009, 302 (308); zu den Urspriingen
der Figur der naturschutzfachlichen Einschitzungsprirogative im Kontext der
Eingriffsregelungen Gellermann, NuR 2014, 597 (597) m. w. N. Die Unvertretbar-
keit nachzuweisen gelingt in der Praxis nur selten, da es nicht ausreicht, die Ver-
tretbarkeit einer anderen Methode darzulegen, Kahl, Objektive Grenzen (Fn. 39),
S.167 (169).

43 So in Bezug auf das Bundesverwaltungsgericht Berkemann, Sinn und Funktions-
grenzen des Rechtsschutzes im Umweltrecht, in: Kloepfer (Hrsg.), Rechtsschutz
im Umweltrecht, 2014, S. 14 (31).

44 Zum Verwaltungsverfahren VG Halle, Urt. v. 25.11.2008 — 2 A 4/07 HAL, juris
Rn. 1ff.

45 OVG Magdeburg, Urt. v. 26.10.2011 — 2 L 6/09, NuR 2012, 196 (200); BVerwG,
Urt. v. 21.11.2013 — 7 C 40/11, NVwZ 2014, 524 (525).
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kiirzte gerichtliche Kontrolle an und machten eine Verletzung in Art. 19
Abs. 4 GG mit der Begrindung geltend, dass das Verhalten des Rotmilans
hinreichend erforscht und eine Berechnung tber die Hohe der statisti-
schen Wahrscheinlichkeit einer Kollision moglich sei.6

Das Bundesverfassungsgericht stellte keine Grundrechtsverletzung fest,
lehnte jedoch das Erklirungsmodell der naturschutzfachlichen Einschit-
zungsprarogative fir den vorliegenden Fall ab. Die Einschrinkung der ge-
richtlichen Kontrolle folge nicht aus einer gesetzlichen Ermichtigung,
sondern aus der bloflen Tatsache, dass es an einem verlasslichen Erkennt-
nisstand naturschutzfachlicher Wissenschaft und Praxis fehle, und damit
der gerichtlichen Kontrolle ,,objektive Grenzen® gesetzt seien.#” Aufgrund
der objektiven Unméglichkeit, ,den Sachverhalt vollstindig aufzukliren
und eine abschliefende Uberzeugung davon zu gewinnen, ob das Ergebnis
der Entscheidung der Behdrde richtig oder falsch ist“,*® sei es mit Art. 19
Abs. 4 GG vereinbar, lediglich eine Plausibilitatskontrolle der behordli-
chen Entscheidung vorzunehmen.#” Denn unabhingig davon, ob das Ge-
richt zur gleichen Einschitzung gelangte wie die Behorde oder nicht, seien
beide Einschatzungen stets mit Unsicherheit behaftet, und eine eigene Ein-
schatzung des Gerichts daher nicht zu rechtfertigen.*®

2. Die gerichtliche Wabhrnehmung von Wissen und Wissensgenerierung

Der Verwendung von Wissen liegen Annahmen tber Wissen selbst und
seiner Generierung zugrunde, die den Umgang mit Wissen beeinflussen.’!
Wie tber Wissen nachgedacht wird, genauer, welche Bedingungen vor-
liegen missen, um von Wissen sprechen zu konnen, hat daher auch
Einfluss auf konkrete verwaltungsrechtliche Fragen, etwa wie mit admi-
nistrativen Spielriumen umzugehen ist.>> Grundannahmen tber Wissen

46 Zum Vortrag der Beschwerdefiihrerinnen, BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR
2523/13, BVerfGE 149, 407 (411).

47 Inwiefern hiermit eine neue Rechtsfigur begriindet wird und wie diese rechtsdog-
matisch zu verorten ist, stv. fiir viele Dolde, NVwZ 2019, 1567.

48 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (413).

49 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (413 f.).

50 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (415).

51 Grosche, Fehlbarkeit von Wissen. Wissen tiber (Nicht-)Wissen und staatliche Ent-
scheidungen, in: Minkler (Hrsg.), Dimensionen (Fn. 4), S.27 (28 - 29) bezugneh-
mend auf das Ideengertist Kar! Poppers.

52 Zu dem fortbestehenden Forschungsbedarf tiber das Verstindnis von Wissen im
Recht, insb. im Zhg. mit konkreten Streitfragen Miinkler, Wissen (Fn.4), S.3
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liegen auch dem ,Rotmilan-Beschluss® zugrunde, der als ,,Grundsatzent-
scheidung tber den Umgang mit Fillen der Unaufklirbarkeit des Sachver-
halts mangels gefestigter wissenschaftlicher Erkenntnisse“S? einzuordnen
ist. Diesen Grundannahmen wird im Folgenden nachgespurt.

a) Die Wissenschaft als eindeutige Erkenntnisgeberin

Der Beschluss ist im Hinblick auf Wissensbestinde gepragt durch das
Register von ,richtig und falsch, ,Richtigkeit und ,unrichtig“. Des
Weiteren benutzt das Gericht besonders haufig den Begriff ,eindeutig®,
und zwar wie folgt: ,eindeutige Antwort®, ,eindeutige wissenschaftliche
Erkenntnis“ und ,eindeutiger Erkenntnisgeber“.>* Den Begriff des Wissens
selbst gebraucht das Gericht nur im Zusammenhang mit ,privatem Fach-
wissen, wobei auch in Bezug auf die Beurteilung von ,richtig und falsch®
von ,,Gewissheit“ gesprochen wird. Der hiufige Verweis auf die Eindeutig-
keit der Erkenntnisse und die Bezugnahme von ,richtig und falsch“ und
,Gewissheit“ auf der einen Seite und ,,Plausibilitat® auf der anderen Seite
sind Ausdruck eines antagonistischen Verstindnisses von Wissensbestan-
den. Entweder die Wissenschaft weif§ etwas oder sie weif§ es eben nicht.
Dies fihrte im vorliegenden Fall zu der Schlussfolgerung, dass, wenn es
die Fachwissenschaft nicht wisse, es auch die Behorden und Gerichte nicht
wissen — und damit auch nicht entscheiden — kénnen.>

Vor dem Hintergrund der bereits vorgestellten Erwdgungen tber Wis-
sensgenerierung und Wissen erscheint aber eine differenziertere Betrach-
tung notwendig, und zwar insbesondere aufgrund der Ubiquitit und der
Instabilitit der Wissensgenerierung. Hiernach kann die Wissenschaft nicht
immer eindeutige Ergebnisse liefern, weil die Wissensgenerierung von
einer Entwicklung abhingig ist, die nur selten zu einem Abschluss der

(5ff.) und explizit im Hinblick auf das Gewaltenteilungsverhiltnis und Fragen
der gerichtlichen Kontrolldichte, S. 21.

53 Kabl, Objektive Grenzen (Fn. 39), S. 167 (168).

54 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (415, 417,
418), zuriickgehend auf bundesverwaltungsgerichtliche Urteile, die die Einschit-
zungsprirogative mit dem Versagen der ,0kologische[n] Wissenschaft [...] als
eindeutiger Erkenntnisgeber[in]® rechtfertigten, BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 - 9 A
14/07, NVwZ 2009, 302 (308); BVerwG, Urt. v. 27.6.2013 — 4 C 1/12, Komm]Jur
2013, 394 (397).

55 Auf den damit einhergehenden Widerspruch hinweisend, dass danach zwar nicht
das Gericht, aber die Behorde ,ins Blaue“ hinein entscheiden musste, Gassner,
DVBI 2019, 1370 (1372).
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wissenschaftlichen Betrachtung fithrt.’¢ In der Regel werden durch die
wissenschaftliche Bearbeitung neue Fragen aufgeworfen. Dies stellt das
Postulat einer endgiiltigen Antwort grundlegend in Frage.’” Erkenntnisun-
sicherheiten sind in jedem wissenschaftlichen Diskurs der Normalfall und
nicht die Ausnahme und eignen sich daher nicht als Legitimation der Be-
schrankung gerichtlicher Kontrolle.

b) Wissenschaftliche Erkenntnisse als wertfreie Erkenntnisse

Der strikten Trennung zwischen naturschutzfachlicher Einschitzung und
wertender normativer Konkretisierung im Falle des Signifikanzkriteriums
hinsichtlich des Risikos der Totung geschitzter Arten® liegt zudem das
unterkomplexe Verstindnis zugrunde, dass wissenschaftliche Erkenntnisse
aufgrund ihrer Tatsachenbezogenheit wertfrei sind. Damit erfolgt eine
fragwiirdige Gleichsetzung von wissenschaftlicher Forschung bzw. sach-
verstaindiger Begutachtung und Wertungsfreiheit, die die normative Di-
mension von Wissen aufer Acht lasst.®

Die Beeinflussung fachwissenschaftlicher Wissensgenerierung ist vielfal-
tig. Jenseits etwaiger Erwdgungen zur Beeinflussung von Wissenschaft und
Forschung durch die Auftraggeber:innen stellt schon allein die Fragestel-

56 Zur Komplexitit der Wissensgenerierung im wissenschaftlichen Kontext Trute,
Wissen (Fn. 9), S. 11 (31): ,,Dies erfolgt in tiiberlappenden Netzwerken von wissen-
schaftlichen Gemeinschaften, in denen bestimmte Wissens’bestande‘, Methoden,
Fragestellungen, spezifiziertes Nichtwissen, fiir Anschlussfragen fruchtbar ge-
macht werden, deren Ergebnisse wiederum in Kommunikationen zunichst mit
allgemeinen Bestinden verglichen, geprift, verworfen und modifiziert werden®.

57 Der Trend der Naturwissenschaften, gesichertes Wissen (reliabe knowledge) be-
reitzustellen, verleitet zur Marginalisierung noch nicht gefestigter Beobachtungen
und ist Uberdies getragen ,von der fortschrittsoptimistischen Annahme, Nicht-
wissen sei immer nur vorlaufiges Noch-Nicht-Wissen, das im Laufe der Zeit in
neues Wissen uberfiihrt werden konnte®, Vofkuble, Expertise (Fn. 1), S. 637 (652).
Vofkuble pladiert daher fiir die Erginzung des Ideals des reliable knowledge um
eine ,reflektierte ,Kultur der Unsicherheit!, die Nichtwissen [...] zum zentralen
Bestandteil der Selbstwahrnehmung der Wissenschaft macht* (653).

58 Brandt, ZNER 2019, 92 (93).

59 Eindeutig unter Bezugnahme der Argumentation des OVG, BVerfG, Beschl. v.
23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (420).

60 Zur ,Unreinheit“ von Wissen Miinkler, Wissen (Fn.4), S.3 (10): Wissen ,,durch-
bricht [...] zwingend die noch immer rechtswissenschaftlich vielfach hochgehal-
tene Trennung von tatsachen- bzw. gegenstandsbezogenen Aussagen auf der
einen und Wertungen auf der anderen Seite®.
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lung, die einer wissenschaftlichen Erhebung zugrunde liegt, Weichen fiir
das Ergebnis. Selbst wenn die Fragestellung nicht von den Geldgeber:in-
nen formuliert ist, bleibt sie eingebettet in ein wertorientiertes Denken.!
Auch die Auswahl und Anwendung einer Methodik von vielen kann die
wissenschaftliche Untersuchung in eine bestimmte Richtung lenken, ganz
zu schweigen von den Schlissen, die letztlich aus den Ergebnissen der Un-
tersuchung gezogen werden.®

Zugleich ist das Ermitteln der tatsichlichen Umstinde im vorliegenden
Kontext normativ gepragt.> Die Frage nach der signifikanten Erhéhung
des Totungsvorkommens einer bestimmten Art durch ein Vorhaben gibt
den ,Erkenntnisgebern® eine Prognoseentscheidung auf, die die Abfolge
der naturschutzfachlichen Priiffung bereits vorzeichnet. Konkret miissen
die Entscheidenden eine 6kologische Bestandsaufnahme vornehmen und
diese bewerten; sodann sind mogliche Betroffenheiten zu quantifizieren
und etwaige individuen- oder populationsbezogene Wirkungen zu beur-
teilen. Schlieflich sind 6kologische Wirkungszusammenhinge zu beach-
ten.** Der Sachverstindigenauftrag ist also normativ vorgezeichnet und
damit auch die Sachverstindigenantwort, die umgekehrt Einfluss hat auf
die konkrete Auslegung des jeweils auszufiillenden unbestimmten Rechts-

begriffs.65

61 Zur Bedeutung der gesellschaftlichen Einbettung von Wissenspraktiken und der
wsozialen Epistemologie“ sowie zu ,sozialen Kontextgebundenheiten und kultu-
rellen Normalititsunterstellungen®, die in wissenschaftliches Wissen einfliefen,
Vesting, Krise des gemeinsamen Wissens (Fn. 3), S. 61 (64 — 68).

62 In diesem Zhg. auf wissenschaftssoziologische Betrachtungen verweisend, wo-
nach Forschungsergebnisse das ,Resultat eines vielschichtigen Selektionsprozes-
ses sind, der jedenfalls zum Teil auf ungesicherten Annahmen, persénlichen Vor-
verstandnissen, speziellen Forschungsbedingungen und anderen externen Fakto-
ren beruht®, Vofkuble, Expertise (Fn. 1), S. 637 (639 und 649 ft.).

63 Bzgl. der ,Verschleifung von kognitiven und normativen Elementen® Miinkler,
Wissen (Fn. 4), S.3 (9).

64 Berkemann, Funktionsgrenzen (Fn. 43), S. 14 (28).

65 Fur einen Versuch der Trennung von durch Sachverstindige zu stiitzende Ele-
mente des Auslegungsvorgangs und genuin juristischen Aufgaben Hofmann, Ex-
terner Sachverstand im Verwaltungsverfahren, in: Spiecker gen. D6hmann/Collin
(Hrsg.), Generierung und Transfer staatlichen Wissens im System des Verwal-
tungsrechts, 2008, S. 176 (177 - 185).
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¢) Nichtwissen als nur vorldufiges Noch-Nicht-Wissen

Die Wortwahl des Bundesverfassungsgerichts (,Erkenntnislicken®, ,Er-
kenntnisvakuum®, ,Erkenntnisdefizit“ und ,objektiv unzureichende Er-
kenntnislage®)® ist insofern irrefithrend, als der Eindruck eines generellen
Mangels an Wissen entsteht. Tatsichlich ist das Gegenteil der Fall. Es
mangelt nicht grundsatzlich an Forschungsvorhaben und gezieltem Wis-
senserwerb, sondern an der Systematisierung der zahlreichen Forschungs-
ergebnisse und ihrer verlasslichen Einordnung und Standardisierung.®”

Auch die bundesverwaltungsgerichtliche Begrindung zur Rechtferti-
gung der naturschutzfachlichen Einschiatzungsprirogative war stets getra-
gen von dem Verweis auf das Fehlen untergesetzlicher Konkretisierung.®®
Insofern unterscheidet sich die Entscheidungssituation des Artenschutz-
rechts aber nicht grundlegend von dem Entscheiden unter Unsicherheit in
sonstigen, etwa immissionsschutzrechtlichen Konstellationen. Zum einen
wird wie dargestellt auch im Bereich Luft und Larm die Wissensintegrati-
on in weiten Teilen dem Feld des Informellen tiberlassen.®” Zum anderen
geht der Schluss fehl, dass ein bestehender untergesetzlicher Normappa-
rat auf die wissensbasierte Durchdringung einer Materie hindeutet. Auch
immissionsschutzrelevanten Entscheidungen lagen nicht immer letztgil-
tige fachwissenschaftliche Erkenntnisse zugrunde und auch hier gibt es
Bereiche, in denen auch heute noch hinreichende wissenschaftliche Er-
kenntnisse fehlen, und zwar nicht nur in Bezug auf Fragen, die noch
nicht erforscht sind und beziiglich derer ein Wissenserwerb noch aussteht,
sondern auch in Bezug auf Wissensbestinde, die dauerhaft nicht zu durch-
dringen sind.”®

Der Unterschied hinsichtlich der Wissensbestinde liegt hier allenfalls
darin, dass aufgrund von politischen Entscheidungen das Nichtwissen im
Wege von Standardisierung’! tberwunden worden ist. Dies ist im Hin-
blick auf jegliches umweltrelevante Fachgebiet denkbar, denn die unter-

66 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (414, 416, 417,
418).

67 Vgl. nur die Auswertung der bestehenden 145 Dokumente durch Wulfert/Lau et.
al. (Fn.23), die im Ubrigen schon von einer ausreichenden Standardisierung in
einzelnen Themenbereichen ausgehen, S. 36 und S. 47 - 48.

68 Vgl. fur das vorliegende Verfahren BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 — 7 C 40/11,
NVwZ 2014, 524 (525).

69 S.obenS.5f.

70 Hoffmann-Riem, Innovation (Fn. 1), S. 159 (174); Vesting, Krise des gemeinsamen
Wissens (Fn. 3), S. 61 (67 — 68).

71 Spiecker gen. Déhmann, Staatliche Entscheidungen (Fn. 14), Teil 2, 2. Kap., C, II1.
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gesetzliche Konkretisierung orientiert sich zwar an wissenschaftlichen Er-
kenntnissen, ibernimmt diese aber nicht Ein-zu-Eins. Beispielsweise gibt
es Stoffe, fiir deren Auswirkungen keine Dosis-Wirkungs-Beziehung, son-
dern nur eine Dosis-Haufigkeits-Beziechung angegeben werden kann.”? Die
Festsetzung eines Grenzwertes muss sich dann zwangslaufig auch anhand
sonstiger Erwdgungen orientieren. Dartiber hinaus fliefen selbst im Falle
eindeutiger Dosis-Wirkungs-Relationen politische Wertungen und Ver-
haltnismaRigkeitserwdgungen in die Standardisierung mit ein, und zwar
insbesondere im Hinblick darauf, welches Maf§ an gesundheitlichen oder
Umweltbelastungen auf der einen und welches Maff an Beschrinkung
wirtschaftlicher Betatigung auf der anderen Seite noch zumutbar ist.

3. Due problematischen Folgen des Beschlusses

Das Bundesverfassungsgericht hat diese epistemologischen Erwagungen
aufllen vor gelassen und als Losungsweg die Plausibilititskontrolle gewahlt,
die die folgenden Probleme nach sich zieht.

a) Unklare PriifmafSstibe

Einheitliche Mafstibe fir die als Plausibilititskontrolle beschriebene re-
duzierte Prafung fehlen und nihren die Befiirchtung, dass aufgrund der
nur tberschlagigen Prifung, ,ob ein Vortrag [...] einleuchtend oder nach-
vollziehbar ist“, Rechtsmingel nicht erkannt werden.”> Denn wann liegt
Plausiblitit vor und wann nicht? An welchem Wahrscheinlichkeitsgrad
von Uberzeugung der Plausibilititsmaf8stab ansetzt, ist zudem schwierig
zu konkretisieren, weil auch in der Wissenschaft die Begriffsbedeutung
unklar ist und von der Bewertung des Plausibilititsbegriffs als Gegenbe-
griff zur Wahrheit bis zu der Einordnung der Plausibilitit zwischen Absur-
ditit und Offenkundigkeit reicht.”# Zwar gehen Teile der Literatur im

72 Es ist bspw. fiir einige kanzerogene Stoffe nicht moglich zu bestimmen, ab wel-
chem Wert eine Gefihrdung eintritt, sondern nur, dass mit der zugefiihrten Dosis
eines Kanzerogens die Wahrscheinlichkeit steigt, an Krebs zu erkranken, vgl.
Gerbardt, NJW 1989, 2233 (2236), der in diesem Zusammenhang den Begriff der
,Nicht-Schwellen-Stoffe“ verwendet.

73 Beckmann, Plausibilitat als richterlicher Kontrollmaf$stab, in: Garditz/Keller/Nies-
ler (Hrsg.), Kontrollauftrag (Fn. 39), S. 13 (16).

74 Beckmann, Plausibilitat (Fn. 73) S. 13 (17) m. w. N.
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Anschluss an den ,Rotmilan-Beschluss® davon aus, dass die verwaltungs-
gerichtliche Kontrolle nunmehr umfangreicher ausfallen dirfte.”> Diese
Einschitzung erscheint allerdings insofern fernliegend, als die Plausibili-
tatsprifung gerade als Gegenmodell zur Vollprifung gewahlt wurde und
dem pragmatischen Bediirfnis einer Zuriicknahme gerichtlicher Kontroll-
intensitat dient, sodass zu befiirchten steht, dass sich die Gerichte einer
weiteren Sachverhaltsaufklirung entziehen oder gar ihre Rechtsprifung
unzulassig verkirzen.”

Problematisch ist hierbei insbesondere, dass es im Ermessen der Gerich-
te liegt, das Vorliegen der Voraussetzung fir eine Plausibilititskontrolle zu
bejahen, und es auch hierfiir keine Maf$stibe gibt. Denn dartiber, wann
ein akzeptierbares Maf§ an wissenschaftlichem Konsens erreicht ist, das die
Begrenzung der gerichtlichen Kontrolle ausschlieft, hat das Bundesverfas-
sungsgericht keine Aussage getroffen.

In Anerkennung des oben dargelegten epistemischen Spektrums ist au-
Berdem der von der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
ibernommene, aber gleichwohl nicht zwingende Ankerpunkt der ,allge-
meinen Anerkennung wissenschaftlicher Mafstibe und Methoden“ zu
hinterfragen. Dieser findet im Gesetzeswortlaut des § 44 Abs. 1 BNatSchG
keine Grundlage, denn eine technische Generalklausel ahnlich der ,,allge-
mein anerkannten Regeln der Technik® sieht das Gesetz im Naturschutz-
recht nicht vor. Wie dargestellt gibt es fachwissenschaftliche Bereiche, die
auf unbestimmte Zeit letzt- oder allgemeingultigen wissenschaftlichen
Aussagen verschlossen bleiben oder in denen bislang einzelne Forschungs-
vorhaben auch nur annihernd Antworten geben kénnen. Anhand der in-
sofern verkirzten Ausfihrungen durch das Bundesverfassungsgericht ge-
hen die Verwaltungsgerichte aber auf die Suche nach etwas, das es im
Zweifel gar nicht gibt, und zwar nach einem ,allein vertretbaren methodi-
schen und mafstabbildenden Ansatz“77.

75 Eichberger, NVwZ 2019, 1560 (1565 - 1566) zu der Priffung, ob es tatsichlich an
allgemein anerkannten Mafstiaben fehlt, das Erkenntnisdefizit zum Zeitpunkt der
Entscheidung noch besteht, die auf dieser Grundlage gewonnen Erkenntnisse der
Behorde plausibel sind und ob die Behorde den allgemeinen Vorgaben der ord-
nungsgemaflen Entscheidungsfindung geniigt, S. 1565.

76 So auch Kahl, Objektive Grenzen (Fn. 39), S. 167 (180).

77 OVG Koblenz, Urt. v. 6.10.2020 — 1 A 11357/19.0VG, juris Rn. 82.
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Hier ist dann die Fille an unverbindlichen informellen Papieren, wie
sie eigentlich jedes umweltrechtliche Fachgebiet kennt, kein Hinweis auf
einen mangelnden gesicherten Kenntnisstand.”

b) Zunebmender Einfluss durch nicht regulierten Sachverstand

Der durch das Bundesverfassungsgericht befiirchtete ,,ungesteuert weitrei-
chende Einfluss auf staatliche Entscheidungen®”® durch privates Fachwis-
sen konnte durch den Beschluss gerade noch begiinstigt werden. Nicht die
private Wissensgenerierung selbst ist problematisch, denn der Austausch
des Staates mit privaten Forschungseinrichtungen und Unternehmen ist
ein wichtiger Bestandteil der fortlaufenden Wissensgenerierung.®® Als be-
denklich ist es jedoch zu bewerten, wenn im Rahmen des Rechtsvollzugs
einzelne Gutachter:innen entscheidend Einfluss auf die staatliche Entschei-
dung nehmen, ohne dass sich im Streitfall eine gerichtliche Prifung an-
schlieft.

Die Kontrolle der behordlichen Entscheidung ist eine Kontrolle auch
der Sachverstindigenaussagen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Behorde nicht viel eigene Expertise beitrigt, sondern sich auf die
von den Vorhabentriger:innen eingeholten Sachverstindigengutachten
verldsst.8! Durch die hier dargestellte unabdingbare Verkntipfung von nor-
mativen und wissenschaftlichen Fragen bestimmen so die Gutachter:innen
die Auslegung des Gesetzes.?? Diese Beobachtung gilt unabhingig davon,
ob sie ihr Gutachten zugunsten ihrer Auftraggeber:innen formulieren oder
nicht. Eine tatrichterliche Uberpriifung, ob die Sachverhaltsermittlung
wissenschaftlichen MafSstiben gerecht geworden ist, ist deshalb wichtig.®3

78 So aber OVG Koblenz, Urt. v. 6.10.2020 — 1 A 11357/19.0VG, juris Rn. 142: ,Die-
ses Meinungsspektrum belegt jedoch, dass sich insoweit bis dato kein gesicherter
Stand der Wissenschaft herausgebildet [...] hat.“

79 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (416).

80 Zur Verlagerung wissensbezogener Aufgaben auf Private Hoffmann-Riem, Innova-
tion (Fn. 1), S. 159 (176 — 178) und Stoll, Wissensarbeit als staatliche Aufgabe, in:
Spiecker gen. Dohmann/Collin (Hrsg.), Generierung (Fn. 65), S. 34 (42-43).

81 Brandt, NuR 2013, 482 (484); Gellermann, NuR 2014, 597 (597).

82 Beckmann, Plausibilitit (Fn. 73), S. 13 (21), der den Verzicht auf die Vollkontrolle
an der ,Schwelle zwischen einer beschrinkten Kontrolle der erforderlichen Sach-
verhaltsfeststellungen und der Gesetzesauslegung® verortet.

83 Hinweisend auf die elementare Bedeutung des Austausches im Gerichtssaal, der
erst ein ,tieferes Verstindnis® des Gerichts ermdglicht, Brandt, ZNER 2019, 92
(93); zur wichtigen Funktion des Gerichts, durch die richterliche Unabhingigkeit
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Dass vor diesem Hintergrund die prognostische Entscheidung nicht den
Sachverstindigen tberantwortet werden kann, wird durch die Vergegen-
wirtigung ihrer Rolle im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren deutlich.
Sie sind Helfer:innen des Gerichts, die durch ihren speziellen Sachverstand
einen Teil der Entscheidungsgrundlage aufbereiten und fir das Gericht
verstindlich machen.? Sie geben jedoch keine endgltigen und allumfas-
senden Antworten, an die sich das Gericht im Sinne der Maxime ,,da mib:
factum, dabo tibi 1us“ binden konnte.8

1V. Fazit

Solange eine untergesetzliche MafSstabsbildung fehlt oder aus anderen
Grunden das sich stetig wandelnde Wissen nicht zeitnah in das normati-
ve Konzept des Rechts integriert wird, sind sowohl Behorden als auch
Gerichte herausgefordert, sich den damit einhergehenden Unsicherheiten
im Umgang mit Wissen zu stellen. Zwar ist es nicht Aufgabe der Ge-
richte, ,fachwissenschaftliche Erkenntnisliicken selbstindig zu schlieen®
oder ,iber Ermittlungen im Rahmen des Stands der Wissenschaft hinaus
Forschungsauftrige zu erteilen,¢ sie dirfen sich aber auch nicht dem
wissenschaftlichen Diskurs verschlieffen, der tiber die normative Rezeption
wissenschaftlicher und technischer Fragen in das Recht hineinragt und
integraler Bestandteil einer modernen Rechtsordnung ist. Im System der
Integration fachwissenschaftlicher Wissensbestinde in das Recht gewihr-
leistet die gerichtliche Rezeption von aufSerrechtlichen Standards eine
verlassliche und einheitliche Rechtsausfiillung und -anwendung.®” Ein
»arbeitsteiliges, stark prozedural-diskursives Verhaltnis zwischen Gesetzge-
bung, Exekutive, Justiz und Wissenschaft“%%, das die Rechtsprechung im

Distanzverlusten der Behérde oder sonstigen Stellen entgegenzuwirken und die
Streitigkeit zu befrieden, Sachs, DVBI 2020, 311 (315).

84 Rudisile (Fn.29), § 98 Rn. 101; Sendler, NJW 1986, 2907 (2908); BVerfG, Beschl. v.
16.12.1992 — 1 BvR 167/87, BVerfGE 88, 40 (59 f.).

85 Berkemann, Funktionsgrenzen (Fn. 43), S. 14 (20).

86 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (414).

87 Zu dem durch unbestimmte Rechtsbegriffe angestofSenen und auf ,wechselseitige
Erhellung® zwischen Behérde und Gericht angewiesenen, induktiven Prozess der
Rechtsfindung und der mit dem Gerichtsverfahren ,idealtypisch® einhergehen-
den Verwirklichung von Rationalitit Gassner, DVBI 2019, 1370 (1372 - 1373).

88 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 19
Abs. 4 Rn. 205.
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Technikrecht seit jeher kennzeichnet, ist vor dem Hintergrund der Heraus-
forderungen der modernen Wissensgenerierung aufrechtzuerhalten.
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Juristische Archivforschung und Rechtserkenntnis

Ruth Weber

Abstract: Der Zugang zu Rechtstexten erscheint selbstverstindlich. Ein Gesetz,
das nicht verdffentlicht ist, bat keine Geltung. Auch fiir Gerichtsentscheidungen
gilt grundsitzlich eine Verdffentlichungspflicht. Doch was ist mit Materialien,
die nicht auf Anhieb zu finden sind und fiir die es rechtliche Zugangshindernisse
gibt? Die Entscheidungsakten des Bundesverfassungsgerichts sind nach sechzig
Jabren im Bundesarchiv verfiigbar; diejenigen des Gerichtshofs der Europdischen
Union nach dreifSig Jabren im Historischen Archiv der Europdischen Union.
Rechtswissenschaftler:innen konnen damit neben historischen Gesetzgebungsma-
terialien zunebmend auch Archivmaterialien gerichtlicher Entscheidungen, ins-
besondere Beratungsprotokolle, studieren. Konnen diese Materialien das gegen-
wdrtige Verstandnis der zur standigen Rechtsprechung gewordenen Entscheidun-
gen beeinflussen? Der Zugang zu rechtlichen Archivmaterialien soll hinsichtlich
seines Stellenwertes fiir den Rechtserkenntnisprozess reflektiert werden. Dafiir
ist es erforderlich zu untersuchen, was unter Archiven allgemein und im rechts-
wissenschaftlichen Kontext zu verstehen ist. Sodann gilt es zu erkliren, wie
staatliche Archive rechtlich reguliert sind. Die Bedeutung der Forschung an ge-
richtlichen Archivmaterialien bildet den Fokus der Untersuchung des Verbdltnis-
ses von Archivforschung und Rechtserkenntnis. Die Grundthese des Textes lautet,
dass juristische Archivforschung dazu geeignet ist, eine kontextualisierende Dog-
matik zu operationalisieren. Zudem werden praktische Herausforderungen beim
Umgang mit Archivmaterialien vorgestellt.

Einleitung

w[Wlas sucht [...] der Blick der Fotokamera, der direkt auf die endlosen,
gleichformigen Regalfluchten geht? [...] Innenansichten von menschenleeren Ar-
chivraumen madgen den Reiz eines verbotenen Bildes haben. Dem Gebeimnis,
das die Akten bergen, kommt die fotografische Nabaufnahme von Papierzeug
[...] allerdings keine Spur niber. Akten wahren ihr Gebeimnis auch vor zu-
dringlichen Kamerablicken. [...] Doch gerade weil der Kamerablick die der
Rechtsordnung zugewandte Seite der Akten, ihre Semantik, nicht erschlieft,
lenkt er das Augenmerk auf die Struktur des Archivs. Er registriert die Forma-
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tionen archivarischer Ordnung und man ist geneigt [...] in den Bildern von Re-
galreihen und Aktenstapeln Landschaften wiederzuerkennen, Bergschluchten,
Stetnbriiche, geologische Schichtungen von Endmordnen oder Ausblicke aufs freie
Meer.

Die zitierten Worte stammen aus einem Aufsatz von Cornelia Vismann?,
entstanden fir einen Sammelband zu Geschichte, Theorie und Praxis des
Wissens des Staates, in dem dazu passend ein Bildessay von Kai-Olaf Hesse
erschien.? Akten sind Alltagsgegenstinde staatlicher Tatigkeit.?> Werden
sie nicht mehr gebraucht, wandern sie ins Archiv. So einfach das klingt,
so einfach ist es nicht: Denn wer entscheidet, welche Akten ins Archiv
gelangen? Was geschieht mit den Akten, wenn sie einmal im Archiv ange-
kommen sind? Wer hat dann noch Zugang zu den Akten und dem darin
enthaltenen Wissen? Was bedeutet es schliefSlich fir den Rechtserkenntnis-
prozess, Zugang zu archivalischem Wissen zu haben?

All diese Fragen lassen sich stellen, wenn man sich mit staatlichen Ar-
chiven als hoheitlichen Informationsspeichern beschiftigt. Um zu klaren,
was unter ,Archiv® allgemein zu verstehen ist, ist zunachst der Begriff
als solcher zu kldren. Im zweiten Teil soll die rechtliche Regulierung
des Archivs naher erlautert werden. Drittens soll der Leitfrage nach dem
Verhiltnis von juristischer Archivforschung und Rechtserkenntnis nachge-
gangen werden, um zuletzt mit einigen praktischen Uberlegungen zur
Archivforschung zu enden.

1 Vismann, Was weifl der Staat noch?, in: Collin/Horstmann (Hrsg.), Das Wissen des
Staates. Geschichte, Theorie und Praxis, 2004, S. 41 (42).

2 Die Photographien wurden in der Prasentation begleitend zum Text von Vismann
gezeigt. S. Hesse, Zur Phinomenologie staatlichen Wissens, in: Collin/Horstmann
(Hrsg.), Das Wissen des Staates (Fn. 1), S. 47.

3 Die Materialitit der Akten beschreibt auch Latour in La fabrique du droit. Une eth-
nographie du Conseil d’Etat, 2004, S. 83-84: ,,Quoi de plus grisatre, de plus poussi-
éreux, de plus méprisable que des piles de dossiers ? [...] [I]] existe un traceur qui
organise toute Iactivité du Conseil, [...] c’est le dosszer. [...] Oui, commengons le
droit par le commencement, c’est-a-dire par les tampons, les élastiques, les trombo-
nes et autre agrafeuses [...]. Les juristes parlent toujours des textes, mais rarement
de leur matérialité.”
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L ,Archiw®
1. Etymologie

In seiner Materialitdt besteht das ,Archiv® aus den eingangs betrachteten
Akten und tbrigen Materialien, die Archivar:innen in einem physischen
Speicher aufbewahren und verwalten.* Die auf den Aufbewahrungsort
rekurrierende, institutionelle Verwendungsweise des Begriffs kntpft an die
Urspriinge des Wortes an.’ Das lateinische archium® geht auf das griechi-
sche archéion (Gpyeiov) zuriick, welches ein Regierungsgebaude, eine Be-
horde oder ein Amt bezeichnete.” Archéion leitet sich seinerseits von arché
(apyxn) ab, was Anfang, Ursache, Ursprung, Herrschaft und Regierung
bedeutet.® Die Etymologie zeigt, dass der Bezug auf ein Gebaude oder Amt
eine abgeleitete Form eines abstrakten Begriffs ist. In der Begriffsvariante
der Herrschaft ist das Archiv ,,eng mit der Machtgeschichte verkntpft*.

4 Vismann beschreibt das Archiv ,zunichst [als] nichts anderes als eine Verwahran-
stalt fir Akten® (Vismann, Akten. Medientechnik und Recht, 3. Aufl. 2011, S. 177);
S. auch Wirth, Archiv, in: Roesler/Stiegler (Hrsg.), Grundbegriffe der Medientheo-
rie, 20085, S. 17.

5 Stichwort ,Archiv®, in: Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch des Deutschen
(1993), digitalisierte und von Wolfgang Pfeifer Gberarbeitete Version im Digitalen
Worterbuch der deutschen Sprache, <https://www.dwds.de/wb/etymwb/Archiv>(letz-
ter Aufruf am 7.2.2021).

6 Im antiken Rom wurde das Archiv ,zum Speichermedium des romischen Rechts-
systems® (Wirth, Archiv (Fn. 4), S. 17 (18)). Das ,Aerarium* als ,,materiale[s] Fun-
dament der romischen Verwaltung® ,ist ein Depot, welches einen unverlierbaren
Thesaurus beherbergt und hatet, das ,allein in der Geste der Bezugnahme, auf-
grund einer Verweisungsmoglichkeit* existiert (Vismann, Akten (Fn. 4), S.91). Ar-
chivierbare Akten sind demnach fiir Vismann ,das Kapital des Rechts* (Vismann,
Akten (Fn. 4), S.92).

7 Stichwort ,Archiv®, in Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch (Fn. ). Derrida
befasst sich mit den Archonten, die fir ihn die ,Bewahrer® des Archivs sind und
»nicht nur die physische Sicherheit des Depots und des Tragers* sicherstellen, son-
dern dariiber hinaus die ,Macht“ haben, ,die Archive zu interpretieren” und so ,das
Gesetz“ ,behaupten® (Derrida, Dem Archiv verschrieben. Eine Freudsche Impressi-
on, 1997, S. 11; zur Etymologie s. S. 9-13).

8 Stichwort ,,Archiv®, in Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch (Fn. 5).

9 Lepper, Philologie zur Einfithrung, 2012, S.73. Zur ,Idee des Archivs“ in den ver-
schiedenen Varianten auch Lepper/Raulff, Erfindung des Archivs, in: Lepper/Raulff
(Hrsg.), Handbuch Archiv. Geschichte, Aufgaben, Perspektiven, 2016, S. 1; Schenk,
Kleine Theorie des Archivs, 2008, S. 60-64. Zu den Zusammenhangen von Archi-
ven und Herrschaft aus der archivarischen Praxis s. Murken (Hrsg.), Archive und
Herrschaft. Referate des 72. Deutschen Archivtages 2001 in Cottbus, 2002, Der Ar-
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Unter Riickgriff auf die Urspriinge des Begriffs ,,Archiv® ergibt sich ein
deutlich weiteres Begriffsverstindnis, das man auch als metaphorisch be-
zeichnen konnte. Beispielhaft dafiir steht die Verwendungsweise bei
Jacques Derrida und Michel Foucault, fir welche das ,Archiv® nicht mehr an
seine Materialitit gebunden ist. In ,Dem Archiv verschrieben® ist es fiir
Derrida vielmehr eine politische Kategorie; politische Macht ist fir ihn ver-
kntpft mit Kontrolle tiber das Archiv und das Gedichtnis.!® Auch Foucault
verwendet den Begriff des ,Archivs® in ,Archiologie des Wissens“ meta-
phorisch und als Ausdruck eines gesellschaftlichen Gedachtnisses.!!

2. Archivzeitschriften

Im rechtswissenschaftlichen Kontext begegnet einem der Begriff ,,Archiv®
auch im Titel der sogenannten ,Archivzeitschriften. Die Geschichte die-
ser Bezeichnung bestitigt die Mehrdeutigkeit des Begriffs.

Als die ersten sich als ,,Archiv® bezeichnenden Zeitschriften im ausge-
henden 17. Jahrhundert entstanden, war deren Ziel noch hauptsichlich,
sonst unzugingliches Material offenzulegen.!? Bereits bei Grindung des
Archivs fir die civilistische Praxis (AcP) Anfang des 19. Jahrhunderts
galt die Bezeichnung jedoch als altmodisch.’® Bei der Entstehung des

chivar, Beiband 7. Vélkerrechtlich stellt sich das Problem des Umgangs mit Archi-
ven bei einem Herrschaftswechsel, s. Fitschen, Das rechtliche Schicksal von staatli-
chen Akten und Archiven bei einem Wechsel der Herrschaft tiber Staatsgebiet,
2004.

10 Derrida, Dem Archiv verschrieben (Fn.7), Assmann, Erinnerungsriume. Formen
und Wandlungen des kulturellen Gedachtnisses, 5. Aufl. 2010, S. 343-344; Ernst,
Das Rumoren der Archive. Ordnung aus Unordnung, 2002.

11 Foucault beschreibt das Archiv als Moglichkeiten von Aussagen, ,das Gesetz des-
sen, was gesagt werden kann“ (S.187), welche ein ,System der Diskursivitat®
(ebd.) bilden, s. Foucault, Archiologie des Wissens, 4. Aufl. 1990. Weiterfithrend
Bergermann, Linkspeicher Google. Zum Verhaltnis von PageRank und Archiolo-
gie des Wissens, in: Weitin/Wolf (Hrsg.), Gewalt der Archive. Studien zur Kultur-
geschichte der Wissensspeicherung, 2012, S. 371.

12 Dann, Die Zeitschriften im Rahmen der deutschen Aufklirungsgesellschaft, in:
Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften. Die neuen Medien des 18.-20. Jahrhun-
derts, 1999, S.1 (3-4), zum Zusammenhang mit der Offnung und Demokratisie-
rung des Diskurses s. ebd. S. 9.

13 Ubersicht zu weiteren in diesem Zeitraum entstehenden rechtswissenschaftlichen
Archivzeitschriften bei Riickert, Geschichtlich, praktisch, deutsch. Die ,Zeitschrift
fir geschichtliche Rechtswissenschaft® (1815-1859), das ,Archiv fir die civilisti-
sche Praxis“ (1818-1867) und die ,Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche
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Archivs des offentlichen Rechts (A6R) am Ende des 19. Jahrhunderts dis-
kutierte man zwar dber die Kennzeichnung ,fur 6ffentliches Recht; die
Bezeichnung als ,Archiv® blieb demgegeniiber unreflektiert.' Jedenfalls
gilt seit der Griindungszeit dieser auch noch heute besonders relevanten
Zeitschriften, dass diese ,Kontinuitit fiir einen Sammelplatz“ boten, ohne
einen ,spezifischen Akzent auf Praxis oder Fille oder Wissenschaft® zu set-
zen.!S Dem eigenen Anspruch nach bilden Archivzeitschriften einen Spei-
cher relevanten Wissens fiir ihr jeweiliges Fach. Gleichzeitig haben sie
ihren Ursprung im 19. Jahrhundert, welches auch als Jahrhundert der
(Staats-)Archive gekennzeichnet wird; als ,die Epoche, als der Staat sich
tiberall der Erinnerung bemachtigte®.1¢

II. Recht im Archiv

In einem dhnlichen Zeitraum wie die Archivzeitschriften entstanden auch
die ersten neuzeitlichen rechtlichen Regulierungen von Archiven. Bereits

Rechtswissenschaft® (1839-1861), in: Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften
(Fn.12), S.107 (154).

14 Zur Geschichte des 1885 gegriindeten AR s. Doerfert, Das Archiv des offentli-
chen Rechts 1885-1918, 1993, insb. zur Namensfrage S. 34-40. S. auch Heyen, Pro-
file der deutschen und franzosischen Verwaltungsrechtswissenschaft 1880-1914,
1994, S.21-53, fiir einen Vergleich mit anderen Zeitschriften in der Grindungs-
phase ebd., S.55-71. Fir einen Vergleich mit dem 1892 gegriindeten Verwal-
tungsarchiv s. Doerfert, Die Zeitschriften des 6ffentlichen Rechts 1848-1933, in:
Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften (Fn. 12), S. 421 (436-440).

1S Ruiickert, Geschichtlich, praktisch, deutsch (Fn. 13), S. 107 (154). Die Idee war be-
reits bei Grindung des AcP nicht neu. Das 1806 gegrindete ,,Critische Archiv der
neuesten juridischen Litteratur und Rechtspflege in Teutschland® machte sich
beispielsweise zur Aufgabe, die ,Idee des Ganzen unserer Rechtsverfassung und
Rechtslehre in sich [zu] tragen® (zitiert nach K/ippel, Die juristischen Zeitschrif-
ten im Ubergang vom 18. zum 19. Jahrhundert, in: Stolleis (Hrsg.), Juristische
Zeitschriften (Fn. 12), S. 15 (35)). Auch fiir andere Ficher gelten die Uberlegun-
gen zur Bezeichnung als Archiv, s. bspw. fiir das 1904 entstehende, unter ande-
rem von Max Weber verantwortete ,,Archiv fiir Sozialwissenschaften und Sozialpo-
litik“ Duve, Von ,Stofthubern® und ,,Sinnhubern®. Die wissenschaftstheoretische
Grundlagendebatte um 1900 und die Entstehung politikwissenschaftlicher Zeit-
schriften, in: Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften (Fn. 12), S. 449 (472-477).

16 Viele Staatsarchive wurden ,als zentralisierende Lagerstitten der Uberreste von
Verwaltungshandeln® gegrindet, s. Osterhammel, Die Verwandlung der Welt.
Eine Geschiche des 19. Jahrhunderts, 3. Aufl. 2020, S.32-33, beide Zitate S. 32.
Combe spricht von Archiven als ,une institution du XIX€ siecle®, s. Combe, Archi-
ves Interdites, Les peurs francaises face a I’histoire contemporaine, 1994, S. 49-75.
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1766 sah das schwedische Gesetz iber die Pressefreiheit (,Tryckfrihets-
forordning”) ein Recht auf freien Zugang zu Archiven vor.'” Wihrend
der Franzosischen Revolution!® wurde der unbeschrankte , Archivzugang®
gleichsam ,zum Menschenrecht erklart“’”. Das verborgene Wissen des
Staates sollte nun zuginglich sein.?® Preuffen offnete erst hundert Jahre
spater sein Geheimes Staatsarchiv.2! Weitere hundert Jahre sollte es dau-
ern, bis das Bundesarchivgesetz (BArchG) 1988 in Kraft trat.?? Die Geset-

17

18

19

20

21

22

56

Die , Tryckfrihetsférordning® ist noch heute Bestandteil der schwedischen Verfas-
sung und gilt heute in der Fassung von 1949. Sie gewihrt zum einen umfangreich
Presse- und Meinungsfreiheit und zum anderen den Zugang zu allen staatlichen
Dokumenten (,Offentlighetsprincipen”) mit nur wenigen geregelten Ausnah-
men. In der urspringlichen Fassung von 1766 heifit es in § 10: ,And to that end
free access should be allowed to all archives, for the purpose of copying such doc-
uments /1 Joco or obtaining certified copies of them”, s. His Majesty’s Gracious
Ordinance Relating to Freedom of Writing and of the Press (1766), translated by
Hogg, in: Mustonen (Hrsg.), The World’s First Freedom of Information Act, An-
ders Chydenius’ Legacy Today, 2006. S. 15 (abrufbar unter: https://www.chydeniu
s.net/tiedostot/worlds_first_foia.pdf). Zum Gesetz von 1776 s. Nordin, Journal of
International Media & Entertainment Law, 2017-2018 7 (2), 137.

Die Gesetze aus der Zeit der Revolution galten in Frankreich bis 1979, s. Ducrot,
Die neue franzosische Archivgesetzgebung, Der Archivar 34 (1981), 475 sowie
Combe, Archives Interdits (Fn. 16), S. 79-102; Kamecke, Das Revolutionsarchiv von
1789 und das Problem der Geschichtsschreibung, in: Weitin/Wolf (Hrsg.), Gewalt
der Archive (Fn. 11), S. 141. S. von der Franzdsischen Revolution ausgehend zur
»Archiv-Rechtsgeschichte als ,Zugangsgeschichte rekonstruiert Kaiser, Archiv
und Recht, in: Lepper/Raulff (Hrsg.), Handbuch Archiv (Fn.9), S. 107 (108-111).
Vismann, Akten (Fn.4), S.249. S. auch Brenneke, Archivkunde. Ein Beitrag zur
Theorie und Geschichte des europaischen Archivwesens, 1953: ,,,Erklarung der ar-
chivalischen Menschenrechte* (S. 182). Die Erklarung der Menschen- und Biir-
gerrechte von 1789 enthilt kein explizites Recht auf Zugang zu Archiven.

Zum Zusammenhang mit staatlichem Wissen s. Vismann, Akten (Fn.4),
S.242-252: Das Archiv ist nach Vismann ,,Konstituens fir die Nation“ (S. 242). Sie
kontrastiert den ,Furor der Aktenzerstorung® (S.242) mit dem revolutioniren
Gedanken, ,,der Nachwelt einen Begriff davon zu geben, welche Schreckensherr-
schaft sie [die Franzosen] beendet haben® (S. 243). S. dazu auch Assmann, Erinne-
rungsraume (Fn. 10), S. 344-345.

S. dazu sowie zu den Regelungen vor Kodifikation des BArchG Lepper, DVBI
1963, 315. Fur Vismann wird das Staatsarchiv ,,zum Machtdispositiv des preufi-
schen Staats“ (Vismann, Akten (Fn. 4), S. 246).

BT-Drucks. 11/498. S. dazu Wyduckel, DVBI 1989, 327. Daneben bestehen zahlrei-
che landes- sowie kommunalrechtliche Regelungen. Beispielhaft zu NRW Oebbe-
cke/Nienkemper DVBI 2004, 1509.
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zesbegriindung bezeichnet das Archiv als ,Gedichtnis des Staates®, ein
Ausdruck, der die Wissensdimension veranschaulicht.2

Das BArchG soll im Folgenden als Beispiel dienen, einen Blick auf das
Archivrecht?* zu werfen. Dabei stellen sich zwei wesentliche Fragen, zum
einen danach, welche Akten Gberhaupt im Archiv aufbewahrt werden,
zum anderen, wer Zugang zu den Akten hat.

1. Archivarische Bewertung: Aufnabme in die Bestinde eines Archivs

Bevor die Akte im Archiv angelangt, ist die jeweilige Behorde verpflichtet,
diese anzubieten und abzugeben.?> Archivar:innen kommt im Anschluss
die Bewertungsentscheidung zur Archivfihigkeit zu. Es muss sich nach
der Terminologie des Gesetzes um ,,Unterlagen von bleibendem Wert“26
handeln. Bleibenden Wert haben nach der Legaldefinition?” u. a. auch Un-
terlagen, die aufgrund ihres rechtlichen Inhalts Bedeutung fiir die Recht-
sprechung haben, was als Hinweis darauf gedeutet werden konnte, dass
Archivmaterialien fir die Rechtsanwendung von Relevanz sind.

Verwaltungsrechtlich erfolgt an dieser Stelle ein Umwidmungsakt: Ak-
ten der laufenden Verwaltung werden zu Kulturgut des Bundes; die Akte
wird von der offentlichen Sache im Verwaltungsgebrauch zu einer solchen
im Gemeingebrauch.??

23 BT-Drucks. 11/498, S.7: ,Gediachtnis des Staates“. Diese Bezeichnung fiir das Ar-
chiv findet man hiufig, z. B. auch bei Ladeur, Die Kommunikationsinfrastruktur
der Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), GV-
wR 11, 2. Aufl. 2012, §21 Rn.35 und bei Assmann, Erinnerungsriume (Fn. 10):
LArchiv als Gedachtnis der Herrschaft“ (S. 343), als ,,institutionalisiertes Gedacht-
nis der Polis, des Staates, der Nation, der Gesellschaft“ (S. 345).

24 Die Bezeichnung dieses Rechtsgebiets als ,,Archivrecht” scheint sich durchgesetzt
zu haben. Giinther bevorzugt die Bezeichnung als ,Archivverwaltungsrecht®,
s. Giinther, Archive und Verwaltung oder: Uber die Grenzen des Archivrechts, in:
Becker et al. (Hrsg.), Archiv — Recht — Geschichte. Festschrift fir Rainer Polley,
Veréffentlichungen der Archivschule Marburg Nr. 59, 2014, S. 195.

25 § 5 BArchG.

26 S.§1 Nr.2 BArchG fiir die Legaldefinition von Archivgut, § 1 Nr. 9 BArchG fiir
die Legaldefinition von Unterlagen und § 1 Nr. 10 BArchG fiir die Legaldefiniti-
on von Unterlagen von bleibendem Wert.

27 §1Nr. 10 a) cc) BArchG.

28 Partsch/Koschmieder, NJW 2017, 3416 (3417-3418); Olbertz, Das Bundesarchivge-
setz im Kontext der neuen Gesetzgebung zum Informationszugang in der Verwal-
tung, in: Menne-HaritzZHofmann (Hrsg.), Archive im Kontext. Offnen, Erhalten
und Sichern von Archivgut in Zeiten des Umbruchs. Festschrift fiir Hartmut
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2. Der Zugang zum Archiv: Nutzungsanspruch

Nachdem sich die Akte also nun im Archiv befindet, stellt sich die zweite
rechtlich relevante Frage: Wer hat nun Zugang? zum Archiv? Nach § 10
Abs. 1 BArchG steht das Recht, Archivgut des Bundes zu nutzen, grund-
satzlich jeder Person voraussetzungslos zu.3® Dies scheint auf den ersten
Blick eine einfache Regel zu sein, die aber viele faktische Hirden3! und
rechtliche Ausnahmen kennt.

Die wichtigste rechtliche Ausnahme sind die Schutzfristen, die allge-
mein 30 Jahre betragen.3? Diese Regelung ist umstritten: Gerade aufgrund
der Wertungswiderspriiche mit dem Informationsfreiheitsrecht, das einen
zeitlich nicht begrenzten Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informatio-
nen normiert, wird gefordert, die archivrechtliche Schutzfrist abzuschaf-
fen.33 Die Anspriche des BArchG stellen nach der Rechtsprechung Son-

Weber zum 65. Geburtstag, 2010, S. 139 (139, 152), Fn. 64 m. w. N.; Becker/Olden-
hage, HK-BArchG, 2006, § 2 Rn. 18.

29 Archivterminologisch wire wohl der Begriff der ,Zuginglichkeit“ dem Begriff
des ,,Zugangs“ vorzuzichen, s. Menne-Haritz, Schlisselbegriffe der Archivtermino-
logie. Lehrmaterialien fiir das Fach Archivwissenschaft, Archivschule Marburg
1992, S. 58.

30 Neben dem Nutzungsanspruch gegen das Archiv selbst besteht nach §11 Abs. 6
BArchG ein Nutzungsanspruch gegen all die Behorden, welche Unterlagen, die
alter als 30 Jahre sind, behalten, gleich ob sie eine Anbietungspflicht haben oder
nicht. In den landesrechtlichen Vorschriften wird teils ein berechtigtes Interesse
gefordert, s. Collin, Die archivrechtliche Regulierung des Zugangs zu offentlichen
Informationen, in: Dreier/Fischer/van Raay/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), In-
formationen der Offentlichen Hand - Zugang und Nutzung, 2016, S.209
(213-214), insb. Fn. 16 und 17.

31 Collin, Die archivrechtliche Regulierung (Fn. 30), S.209 (214). Solche faktischen
Hiirden sind etwa der Umgang mit den Findmitteln sowie der Erschliefungszu-
stand der Bestande, s. auch Abschnitt IV.1.

32 §11 Abs. 1 BArchG. Fiir einen Uberblick zu den landesrechtlichen Vorschriften,
die teilweise eine Regelschutzfrist von nur 10 Jahren vorsehen s. Dittrich, ZRP
2017, 183. Diuttrich spricht sich fiir eine ,generelle Liberalisierung der Schutzfris-
tenregelung® (S. 185) aus.

33 Olbertz, Das Bundesarchivgesetz (Fn. 28), S. 139 (146); Manegold, Archivrecht. Die
Archivierungspflicht 6ffentlicher Stellen und das Archivzugangsrecht des histori-
schen Forschers im Licht der Forschungsfreiheitsverbiirgung des Art. 5 Abs. 3
GG, 2002. S.269; kritisch auch Martin-Weber, Informationsfreiheitsgesetz des
Bundes (IFG) und Bundesarchivgesetz, in: Rehm/Bickhoff (Hrsg.), Rechtsfragen
der Nutzung von Archivgut, 2010, S. 17; Collin, Die archivrechtliche Regulierung
(Fn. 30), S.209 (214-218); Schoch, Die Verwaltung 2006, 463 (465); Kaiser, Archiv
und Recht (Fn. 18), S. 107 (111).
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dervorschriften nach §1 Abs. 3 IFG dar, die den Anwendungsbereich des
IFG ausschliefen.?* § 11 Abs.5 Nr.2 BArchG regelt das Verhaltnis zwi-
schen IFG und BArchG grundsitzlich. Danach sind die Schutzfristen nicht
anzuwenden, soweit das Archivgut aus Unterlagen besteht, die vor der
Ubergabe an das Bundesarchiv bereits einem Informationszugang nach
einem Informationszugangsgesetz offen gestanden haben. Das BArchG
normiert zudem eine ganze Bandbreite an Einschrinkungs- und Versa-
gungsgrinden, etwa das Wohl der Bundesrepublik, schutzwiirdige Interes-
sen Betroffener, Geheimhaltungspflichten und das Entstehen unverhaltnis-
mifigen Verwaltungsaufwands.’S

Gegen eine ablehnende Entscheidung kann Rechtsschutz vor dem Ver-
waltungsgericht gesucht werden.3¢ Dabei spielen insbesondere auch die
konfligierenden verfassungsrechtlichen Positionen eine Rolle, insbesonde-
re die in Art.5 GG verankerten Rechte auf Informations- sowie For-
schungs- und Wissenschaftsfreiheit. Dem stehen der staatliche Geheimnis-
schutz sowie die Personlichkeitsrechte, insbesondere das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, gegentiber.?”

34 S. zu §11 Abs. 6 BArchG OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 7.5.2020 - OVG
12 B 4.19, Rn. 23; zu § S BArchG a. F. BVerwG, Urteil vom 17.3.2016 — BVerwG 7
C 2.15, BVerwGE 154, 231, Rn. 42; beide Entscheidungen mit einem recht sparli-
chen Verweis auf die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 15/4493, S. 8), die diesbe-
ziiglich jedoch keine klare Aussage trifft.

35 §13 Abs. 1 Nr. 1-3 und Abs. 2 Nr. 2 BArchG. Zur Rechtsprechung und zu den Re-
gelungen im Einzelnen s. Partsch/Koschmieder, NJW 2017, 3416.

36 Zum Rechtsschutz s. Manegold, Archivrecht (Fn. 33), S. 356-359. Fiir beispielhafte
jungere Entscheidungen s. OVG Miinster, Urteil vom 5.7.2018 — 15 A 2147/13
(Verpflichtungsklage nach Verkirzung der Sperrfrist nach § 11 BArchG n. F.);
OVG Miinster, Urteil vom 15.5.2018 — 15 A 25/17 (Versagungsgriinde nach §§
Abs. 6 BArchG a. F.); BVerwG, Beschluss vom 27.5.2013 — BVerwG 7 B 43.12 (Be-
griff des Archivguts/Zugang zu amtlichen Dokumenten im Privatbesitz). Die da-
rauf eingelegte Verfassungsbeschwerde hatte keinen Erfolg, da sie das BVerfG aus
Subsidiarititsgriinden als unzulassig verwarf, s. BVerfG, Beschluss vom 20.6.2017
— 1 BvR 1978/13, BVerfGE 145, 365; BVerwG, Urteil vom 11.12.2019 — BVerwG 6
C 21.18, BVerwGE 167, 173 (Schutzfrist nach § 11 BArchG bei Personenakten des
Bundesamtes fiir Verfassungsschutz).

37 Ein unmittelbarer Nutzungsanspruch ergibt sich weder aus Art. 5 Abs. 3 noch aus
Art. 5 Abs. 1 S.1 GG. Allein aus der Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S.2 GG) ergibt
sich ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch fiir Presseangehorige
(BVerfG, Beschluss vom 14.9.2015 — 1 BvR 857/15, BVerfG NJW 2015, 3708,
Rn. 15 ft.).

59



Ruth Weber

III. Rechtserkenntnis und Archiv

Das Recht regelt den Zugang zum Archiv. Hat man einmal Zugang zu
archivalischem Material, stellt sich die Frage, welches Potential juristische
Archivforschung fir Rechtserkenntnis und Rechtsdogmatik birgt. Die fol-
genden Ausfiihrungen konzentrieren sich deshalb auf gerichtliches Archiv-
material, insbesondere das des Bundesverfassungsgerichts.

1. Das Archivmaterial des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht zum Anschauungsobjekt zu machen, ist an-
gesichts seiner herausragenden Stellung im deutschen Rechtssystem und
seines spezifischen Begriindungsstils besonders interessant.>® Der 2013 neu
gefasste?? § 35b Abs. 5 BVerfGG trifft eine eigene Schutzfristenregelung fiir
das Gericht: Fir die Einsicht in die Verfahrensakten gilt die auch im
BArchG gewohnliche Frist von 30 Jahren. Demgegeniiber besteht fir be-
sonders sensible Dokumente eine 60-jahrige Frist*’, wozu vor allem Voten
und Notizen aus dem Beratungszimmer zahlen. Die lingere Frist betrifft
also diejenigen Akten, die es ermdglichen koénnen, den internen Entschei-
dungsfindungsprozess besser nachzuvollziehen. Mit dem in diesem Jahr
70-jahrigen Bestehen des Gerichts ist eine Auswertung des Archivmaterials
fur die Entscheidungen der 1950er Jahre moglich. Diese sind besonders in-
teressant, da sie einerseits in einer die Wirkmacht des Bundesverfassungs-
gerichts prigenden Phase entstanden*! und andererseits die Veroffentli-

38 Vergleichend zum Begriindungsstil von BVerfG und Conseil constitutionnel
s. Weber, Der Begrindungsstil von Conseil constitutionnel und Bundesverfas-
sungsgericht. Eine vergleichende Analyse der Spruchpraxis, 2019.

39 Gesetz zur Anderung des BVerfGG vom 29.8.2013, BGBI. 2013 1, S. 3463; Geset-
zesentwurf BT-Drucks. 17/13469. Zur Gesetzesinderung und zum Erschliefungs-
zustand s. Meinel/Kram, JZ 2014, 913; Hollmann, Die Akten des Bundesverfas-
sungsgerichts im Bundesarchiv. Zur Geschichte des Bestands B 237 und seiner ar-
chivischen Erschliefung, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Bonner Republik. Aspekte einer Geschichte des Bundesverfassungsgerichts, 2019,
S.97 (107-108).

40 Die 60-jahrige Frist gilt auch fiir andere Unterlagen mit Geheimhaltungspflichten
im Bereich des Steuer-, Sozial- und Bankrechts, s. §11 Abs.3 i. V. m. §6 Abs. 1
S. 1, Abs. 4 BArchG.

41 Wabhbl, Das Bundesverfassungsgericht in der Grindungsphase. Entwicklungsge-
schichte der Institution und der Rechtsprechung, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Bonner Republik (Fn. 39), S. 27 (33-36); Collings, Democra-
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chung von Sondervoten in diesem ersten Jahrzehnt noch nicht erlaubt
war.42

Angesichts dieser Ausgangslage entstanden in den letzten Jahren eine
ganze Reihe von Auswertungen des Bundesarchiv-Bestandes ,B 237% in
dem sich die Materialien zum Bundesverfassungsgericht befinden.*3 Die
Beitrage rekonstruieren beispielsweise die ,Vergangenheitsbewaltigung®
im ,Beamtenurteil“#, die Entstehung der Grundrechtsdogmatik zu Art. 2
Abs. 1 GG im ,Elfes-Urteil“4S sowie das bundesverfassungsgerichtliche Ver-
staindnis des Verhaltnisses von Exekutive und Legislative im ,Redezeit-Ur-
teil“4®. Eindrucksvoll wird so deutlich, wie um die Entscheidungen in den
Anfangsjahren gerungen wurde und welche Rolle Berichterstatter:innen
und Richterpersonlichkeiten hatten. Es zeigt sich aufSerdem, dass das Bun-
desverfassungsgericht nicht in einem institutionellen Vakuum handelte,
sondern insbesondere das Verhaltnis zum Bundesgerichtshof, aber auch zu
den Bundesorganen, prigend war. Die Archivalien zeigen, dass den Urtei-

cy’s Guardians. A History of the German Federal Constiutional Court, 1951-2001,
2015; Hailbronner, Traditions and Transformations. The Rise of German Constitu-
tionalism, 2015; Gazllet, La Cour constitutionnelle fédérale allemande. Re-
construire une démocratie par le droit (1945-1961), i. E., 2021.

42 Sondervoten sind nach §30 Abs. 2 S. 1 BVerfGG seit 1971 zulassig, Gesetz zur An-
derung des BVerfGG vom 21.12.1970, BGBI. 1970 1, S. 1765.

43 Allgemein zum Bundesarchiv s. Weber, Archivische Grundversorgung — die Staats-
archive, in: Lepper/Raulff (Hrsg.), Handbuch Archiv (Fn.9), S.90 (94-95) und
insb. zu den Akten des BVerfG Pawelletz, Der Zugang zu den Akten des Bundes-
verfassungsgerichts aus archivrechtlicher Sicht, in: Deiseroth/Weinke (Hrsg.),
Zwischen Aufarbeitung und Geheimhaltung. Justiz- und Behérdenakten in der
Zeitgeschichtsforschung, 2021, S.147. Zur Erforschung der Archivmaterialien
s. insb. den Sammelband Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bon-
ner Republik (Fn. 39); Darnstidt, Verschlusssache Karlsruhe. Die internen Akten
des Bundesverfassungsgerichts, 2. Aufl. 2019; Deiseroth/Weinke (Hrsg.), Zwi-
schen Aufarbeitung und Geheimhaltung (Fn. 43), S. 101.

44 BVerfG, Urteil vom 17.12.1953 — 1 BvR 147/52, BVerfGE 3, 58 bei Meinel/Kram,
JZ 2014, 913 (919-920) und Rofbach, Weichenstellung und Vergangenheitsbewil-
tigung im Offentlichen Dienst. Das Urteil zum G 131, in: Meinel (Hrsg.), Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik (Fn. 39), S. 229.

45 BVerfG, Urteil vom 16.1.1957 — 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 bei Grimm, Das El-
fes-Urteil, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik
(Fn. 39), S. 155 und Darnstddt, NJW 2019, 1580 (1581-1584).

46 BVerfG, Urteil vom 14.7.1959 — 2 BvE 2/58, BVerfGE 10, 4 bei Cancik, Parlamen-
tarismus vor dem Bundesverfassungsgericht. Das Redezeiturteil und die Erfassung
der Verfassungswirklichkeit, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Bonner Republik (Fn. 39), S. 199.
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len teils jahrelange Diskussionen vorausgingen; intern — zumindest fir das
»~Apothekenurteil® ist das bekannt*” - zirkulierten sogar Sondervoten.

Damit werden die Akten zu einer wichtigen Quelle fiir das zeithisto-
rische Verstindnis der Entscheidungen.*® Dartiber hinaus stellt sich die
Frage, ob sie noch mehr leisten konnen. Dies macht erforderlich, das
Verhiltnis von juristischer Archivforschung und Rechtserkenntnis naher
zu analysieren.

2. Gerichtliches Archivmmaterial und Rechtserkenntnis

Versteht man Rechtserkenntnis als die Ermittlung des Regelungsinhalts
einer Rechtsnorm, dann stellt sich zunachst die Frage nach dem norma-
tiven Stellenwert von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Ge-
richtsentscheidungen und Gesetze sind auf unterschiedlichen Ebenen der
Normenbhierarchie angesiedelt. Gerichtliches Archivmaterial ist dement-
sprechend zunichst von Gesetzgebungsmaterialien zu unterscheiden. Um
in Zweifelsfallen den Inhalt von Verfassung und Gesetzen zu ermitteln,
konnen Materialien tiber deren Entstehung herangezogen werden.?

Die Unterscheidung gilt grundsatzlich auch fiir Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts. Zwar sind diese nach §31 Abs. 1 BVerfGG mit
umfassender Bindungswirkung ausgestattet. Formelle Gesetzeskraft entfal-
tet jedoch nach dessen Abs.2 in Normenkontrollverfahren allein der Te-
nor der Entscheidung, der im Bundesgesetzblatt veroffentlicht wird.’? Es

47 Urteil vom 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377; Edition des internen
Sondervotums bei Michl, JoR 68 (2020), 323.

48 Herbert, Was niitzt eine Historisierung des Bundesverfassungsgerichts? Die Per-
spektive der Zeitgeschichte, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Bonner Republik, (Fn. 39), S. 15.

49 Zur Rolle der Gesetzesmaterialien in der Rechtsanwendung Wischmeyer, JZ 2015,
957; Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent.
Eine vergleichende Untersuchung der Rechtsprechung und ihrer historischen
Grundlagen, 2 Bde., 2001; Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzge-
bers. Fallgruppen verbindlicher WillensdufSerungen, 2017.

50 Die Gesetzeskraft betrifft nur den Tenor, wihrend die Bindungswirkung nach
standiger Rechtsprechung des BVerfG den Tenor und die ihn tragenden Griinde
umfasst, s. bspw. BVerfG, Urteil vom 23.10.1951 — 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14
(37); BVerfG, Beschluss vom 12.11.1997 — 1 BvR 479/92, BVerfGE 96, 375 (404).
Kritisch dazu etwa Mollers, Legalitat, Legitimitit und Legitimation des Bundesver-
fassungsgerichts, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Ge-
richt. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011,
S.281 (382-383).
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ist also die Anordnung, dass ein bestimmtes Gesetz nichtig ist, die nor-
menbhierarchisch Gesetzen entspricht. Um den Inhalt dieser Anordnung zu
ermitteln, bedarf es keiner zusatzlichen Materialien; ihr objektiver Sinn ist
— anders als bei Gesetzen — eindeutig.

Bedenken an der Relevanz gerichtlicher Archivakten konnen auch im
Hinblick auf den durch das Beratungsgeheimnis geschiitzten Prozess rich-
terlicher Rechtserkenntnis aufkommen. Juristische Archivforschung stellt
so gesechen nicht nur Fragen fiir die heutige Rechtserkenntnis, sondern
auch Fragen im Hinblick auf ihren Gegenstand selbst, also denjenigen
richterlichen Rechtserkenntnisprozess, der die in den Blick genommene
Entscheidung hervorbrachte. Thr Entstehungsort ist das Beratungszimmer,
dessen Tiren strikt verriegelt sind. Nach § 43 DRiG3! hat der Richter ,,iber
den Hergang bei der Beratung und Abstimmung auch nach Beendigung
seines Dienstverhiltnisses zu schweigen“.’? Die Bedeutung des Beratungs-
geheimnisses, welches Ausdruck der richterlichen Unabhingigkeit®? ist,
spiegelt sich in der 60-jahrigen Schutzfrist wider.>*

Das Beratungsgeheimnis sichert dartiiber hinaus ab, dass die Entschei-
dungen selbst als eindeutige und mit Autoritat verbundene Urteilsspriiche
nach auffen treten. Daran anschliefend kénnte man argumentieren, dass
ein Blick in die Archivmaterialien dazu geeignet ist, diese Autoritit in
Frage zu stellen, insbesondere, wenn sich zeigt, dass das Ergebnis der
Entscheidung innerhalb eines kollegialen Spruchkoérpers umstritten war
und womoglich zeithistorischen und personlichen Pfadabhingigkeiten un-
terlag.

Diese normativen Vorgaben scheinen eine klare Sprache zu sprechen.
Mit Gesetzeskraft ist bei verfassungsgerichtlichen Urteilen nur die Ent-
scheidungsformel ausgestattet. Das Beratungsgeheimnis schiitzt dartber
hinaus den richterlichen Beratungsvorgang und damit indirekt auch die
Autoritat der Entscheidung selbst.

51 Anwendbarkeit auf das BVerfG nach § 69 DRiG.

52 Beim BVerfG bestehen durch die Zulissigkeit von Sondervoten sowie das Offen-
legen der Stimmverhaltnisse (§ 30 Abs. 2 BVerfGG) Einschrinkungen.

53 Art. 97 Abs. 1 GG.

54 In der Gesetzesbegrindung wird die lange Frist von 60 Jahren explizit mit ,dem
hohen Rang des Beratungsgeheimnisses“ (BT-Drucks. 17/13469, S. 1) begriindet.
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3. Gerichtliches Archivmaterial und Rechtsdogmatik

Neben der Entscheidungsformel selbst enthalten die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts eine Begriindung. Die Entscheidungsgrinde
beinhalten ihrerseits die Argumente, die die Entscheidung stiitzen sollen.
Das Gesetz statuiert eine Begrindungspflicht’; der spezifische Begriin-
dungsstil des Bundesverfassungsgerichts hat sich dartiber hinaus herausge-
bildet. Die Entscheidungen des Gerichts sind zumeist lang und durch Ver-
weise auf die eigenen Vorldufer miteinander verbunden.’¢ Insbesondere
die hiufig sehr allgemeine Bezugnahme auf zuvor aufgestellte verfassungs-
rechtliche MafSstabe kennzeichnet das rechtsdogmatische Selbstverstindnis
des Bundesverfassungsgerichts.””

Fir die Kritik an der ,,mafistabsetzende[n] Gewalt“s8 des Gerichts ist
insbesondere Oliver Lepsius bekannt. Er fordert eine stirkere Historisierung
und Kontextualisierung im Sinne einer Erweiterung der Dogmatik.’® Hier-
fir sprechen ihm zufolge vier Argumente: Erstens ermogliche Historisie-
rung und Kontextualisierung, Pfadabhangigkeiten zu tberdenken und zu
korrigieren. Gerichtsentscheidungen missten zweitens stirker in ihren
historischen Zusammenhang eingeordnet werden. Dies gelte, drittens,
insbesondere fir ihren demokratischen Zeitbezug. Viertens mache dies
der Rechtsprechungspluralismus in Europa erforderlich.®® Lepsius fordert
daher eine stirkere Herausbildung von Fallgruppen, die sich an den zu-
grundeliegenden Sachverhaltskonstellationen orientieren.®!

55 §30 Abs. 1 S.2 BVerfGG. Zu den Ausnahmen zur Begrindungspflicht s. Weber,
Begriindungsstil (Fn. 38), S. 64, zur historischen Entwicklung innerhalb Deutsch-
lands s. ebd. S.221-222.

56 Fir eine Analyse der Lange und Struktur der Entscheidungen s. Weber, Begriin-
dungsstil (Fn. 38) S. 53-61, 127-145.

57 Zur Verfassungsrechtsdogmatik s. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht.
Was das Gericht zu dem macht, was es ist, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonber-
ger, Das entgrenzte Gericht (Fn. 50), S. 77 (130-137).

58 Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger,
Das entgrenzte Gericht (Fn. 50), S. 159.

59 Lepsius, JZ 2019, 793. Sein Anliegen ist ein ,normatives Projekt” im Sinne ,einer
die Dogmatik erweiternde[n] [...] Perspektive, s. Lepsius, Uber die Notwendig-
keit der Historisierung und Kontextualisierung fiir die Verfassungsdogmatik, in:
Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik (Fn.39),
S. 119 (135). Ziel sei es, ,immer mehr zu Tage tretende ernstliche Schwichen der
Dogmatik® dadurch zu beheben (S. 137).

60 Ebd., S.119-135.

61 Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt (Fn. 58), S. 159 (259-260).

64



Juristische Archivforschung und Rechtserkenntnis

Historisierung und Kontextualisierung lasst sich durch gerichtliche Ar-
chivforschung operationalisieren. Sie dient damit auf unterschiedlicher
Abstraktionsebene der Verfassungsrechtsdogmatik:

Auf einer abstrakten Ebene konnen Erkenntnisse tber das Selbstver-
stindnis des Bundesverfassungsgerichts als ,Vorbedingung seridser Ver-
fassungsrechtsdogmatik“®? begriffen werden. Archivforschung muss sich
dabei nicht darauf zurtickziehen, ausschliefflich ,ein nuanciertes histori-
sches Bild [...] zu zeichnen“.®3 Sie kann vielmehr dazu dienen, sich dem
aufgrund des Beratungsgeheimnisses und der kollegialen Beratungskultur
nicht offentlichen Prozess der Meinungsbildung und Entscheidungsfin-
dung anzunihern.®* Gegen die Bedenken in Bezug auf das Beratungsge-
heimnis spricht dabei ein Vergleich mit der Zulassigkeit von Sondervo-
ten und dem Mitteilen der Stimmenverhiltnisse. Das Ziel von Archivfor-
schung ist es nicht, spektakulire Kehrtwenden im Verfassungsrecht zu
vollziehen oder gar den ,,Schleier des Beratungsgeheimnisses® [...] vollstin-
dig [zu] liften“®, sondern zum Verstandnis der ,Genese verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen“®® beizutragen.

Die Erkenntnisse der Archivforschung kdnnen auch konkrete argumen-
tative Relevanz fiir die verfassungsrechtliche Dogmatik entfalten. Dafiir
ist detailgenau und fallgruppenspezifisch zu tberpriifen, ob damalige Ar-
gumentationsmuster auf heutige Situationen ubertragen werden kdnnen:
Das Ergebnis ist keinesfalls eindeutig im Sinne einer historisierenden
»Geschichtswerdung® der Entscheidungen vorgezeichnet. Es kann sich
ebenso zeigen, dass grundlegende verfassungsrechtliche Problemlagen den
heutigen entsprechen. Der Nachvollzug der im Hintergrund stehenden

62 Meinel/Kram, JZ 2014, 913 (914).

63 Zitat nach Meinel, Einleitung, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in
der Bonner Republik (Fn. 39), S. 1 (9-10). Folgt man dem gesetzgeberischen Ziel
der Anderung des BVerfGG, richtet sich der wissenschaftliche Auftrag primir an
Historiker:innen. Die Gesetzesinderung ermoglicht danach ,die Aufarbeitung
der Geschichte des Bundesverfassungsgerichts und seiner Entscheidungen fiir das
Verstindnis und die Einordnung seiner Bedeutung fiir die Entwicklung einer sta-
bilen Demokratie in der Bundesrepublik Deutschland® (BT-Drucks. 17/13469,
S.1). Der Fokus liegt damit auf der zeithistorischen Erforschung des BVerfG als
Institution.

64 Meinel, Einleitung (Fn. 63), S.1 (9).

65 Michl, JoR 68 (2020), 324, der dies ebenso wie Rofbach als Ziel ablehnt, s. Rofs-
bach, Weichenstellung und Vergangenheitsbewaltigung (Fn. 44), S. 229 (231).

66 Meinel, Einleitung (Fn. 63), S.1 (9). Ahnlich auch Mich/, JoR 68 (2020), 324, der
seine Analyse des ,Sondervotums® zum Apothekenurteil als ,juristische Zeitge-
schichtsforschung® verstanden wissen will (S. 376).
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Konfliktlagen und Argumentationslinien kann das verfassungsrechtliche
Argumentationsrepertoire fir heute erweitern.

Zusammenfassend verschafft gerichtliches Archivmaterial mehr Klar-
heit bei der Kontextualisierung von Entscheidungen. Damit kann Archiv-
forschung zu einer informierten Dogmatik einen wichtigen Beitrag leis-
ten.®”

IV. Praktische Uberlegungen zur Archivforschung

Damit die Archivforschung verwertbare Ergebnisse produzieren kann,
muss sie gleichzeitig ihre eigenen Grenzen vergegenwartigen. Abschlie-
Bend sollen daher einige praktische Uberlegungen zur juristischen Archiv-
forschung angesprochen werden.

1. Selektivitit von Archivforschung

Das Material, das ins Archiv gelangt, ist in besonderem Mafe selektiv.
Zunachst handelt es sich bei der richterlichen Beratung um einen von
Miindlichkeit und Kollegialitat gepragten Prozess, der nicht notwendiger-
weise ,Spuren in den Akten“®® hinterldsst. Sodann ist das Archiv auf
die Kooperation mit der anbietenden Stelle angewiesen: Zwar besteht
gesetzlich eine Anbietungspflicht, doch ist es schwer nachzuvollziehen,
welche Akten womoglich erst gar nicht beim Archiv ankommen.® Auch
innerhalb des Archivs unterliegen die Akten einem Selektionsprozess:
Die Archivar:innen entscheiden dariber, welche Akten ,,Unterlagen von
bleibendem Wert“ sind. Neben dieser Hirde ist mit der Aufnahme ins
Archiv noch nichts tber die ErschlieBung der Akten gesagt. SchliefSlich be-
ndtigt es Forscher:innen, die die Akten sichten, bewerten und der (Fach-)
Offentlichkeit prasentieren. All dies macht die Archivforschung zu einem
schwierigen und zeitintensiven Unterfangen.

67 Ahnlich argumentieren auch Kram und Meinel. Sie sehen in der ,historische[n]
Abschichtung der Problemlagen® die Moglichkeit fiir ,die Rechtswissenschaft
und die Auslegungspraxis, die heute mehr denn je benoétigte Freiheit im Umgang
mit der Verfassung und ihrer Deutungsgeschichte® zuriickzugewinnen (Meznel/
Kram, JZ 2014, 913 (915)).

68 Meinel, Einleitung (Fn. 63), S. 1 (9).

69 Fur das BVerfG s. Hollmann, Die Akten des Bundesverfassungsgerichts im Bun-
desarchiv (Fn. 39), S.97.
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2. Europdisierung

In der europiisierten Rechtsordnung diirfte es erforderlich sein, sich nicht
allein mit der Genese bundesrepublikanischer Entscheidungen auseinan-
derzusetzen. Eine EU-Kompetenz fir das Archivrecht besteht nicht.”® Die
Regeln der verschiedenen Lander unterscheiden sich mitunter wesentlich.
Teilweise existieren viel kiirzere oder gar keine Schutzfristen.”! Fir den
franzosischen Conseil constitutionnel etwa wurde 2009 die Frist von 60
auf 25 Jahre verkiirzt.”? Seit der Gesetzesinderung werden die wichtigsten
Ausziige aus den Entscheidungsberatungen als ,Les grandes délibérations
du Conseil constitutionnel“’3 herausgegeben — ein Editionsprojekt, das
Vorbildwirkung haben kénnte. Fir den Gerichtshof der Europiischen
Union sind die Akten nach einer Schutzfrist von 30 Jahren in den Histori-
schen Archiven in Florenz verftigbar.”* Seit einigen Jahren werden auch
diese Akten vermehrt wissenschaftlich untersucht.”s

70 Dies liegt an der fehlenden Kompetenz fiir Kulturpolitik, s. Kaiser, Archiv und
Recht (Fn. 18), S. 107 (108), auch zur volkerrechtlichen Dimension. S. aufSerdem
den Bericht der Sachverstindigengruppe tber Fragen der Koordinierung im Ar-
chivwesen, Europaische Kommission, Generalsekretariat, Die Archive in der
Europiischen Union, 1994.

71 Als Beispiele fiir Rechtsordnungen, die keine allgemeine Schutzfrist vorsehen,
nennt Kazser die US-amerikanische und in der EU die schwedische, italienische,
niederldndische, spanische und luxemburgische, s. Kaiser, Archiv und Recht
(Fn. 18), S.107 (110).

72 Loi organique n° 2008-695 du 15 juillet 2008 relative aux archives du Conseil
constitutionnel.

73 Mathieu/Machelon/Mélin-Soucramanien/Rousseau/Philippe (Hrsg.), Les grandes
délibérations du Conseil constitutionnel 1958-1986, 2. Aufl. 2014.

74 Art.1 (1) der VO (EWG, Euratom) Nr. 354/83 des Rates; Beschluss des Gerichts-
hofs der Europiischen Union vom 10.6.2014 tber die Hinterlegung der histori-
schen Archive des Gerichtshofs der Europiischen Union bei den historischen Ar-
chiven der Europiischen Union (Europiisches Hochschulinstitut) (2015/
C 406/02). S. dazu auch Audland, Journal of the Society of Archivists, 28 (1) 2007,
177.

75 In der Praxis konnen jegliche Seiten durch den Gerichtshof geschwirzt werden,
die Riickschlissse auf die geheimen Beratungen zulassen konnten, s. Nicola, Wait-
ing for the Barbarians: Inside the Archive of the European Court of Justice, Wa-
shington College of Law Research Paper No. 2019-19, S. 5. Das Werk von Davies/
Nicola (Hrsg.), EU Law Stories, Contextual and Critical Histories of European Ju-
risprudence, 2017, enthalt Analysen wichtiger Urteile, s. Rasmussen, Law Meets
History. Interpreting the Van Gend En Loos Judgment, S. 103; Phelan, Goodbye to
All That. Commission v. Luxembourg & Belgium and European Community Law s
Break with the Enforcement Mechanisms of General International Law, S.121;
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3. Dugitalisierung

Des Weiteren besteht eine Herausforderung in der Digitalisierung. Diese
eroffnet zum einen neue Mdglichkeiten fiir die archivalische Arbeit, insbe-
sondere was die Zuginglichkeit von Materialien angeht.”¢ Zum anderen
geht mit ihr auch einher, dass sich der archivalisch zu behandelnde Akten-
bestand zukinftig immer weniger in seiner analogen Form prisentieren
wird. Dies wirft Fragen auf, etwa im Hinblick auf die Auswahl von ,Unter-
lagen von bleibendem Wert“.””

76

77

68

Fritz, Tessili v. Dunlop 1976: The Political Background of Judicial Restraint, S. 357;
Boerger/Davies, Imagining the Course of European Law? Parti Ecologiste ‘Les Verts*
v. Parliament as a Constitutional Milestone in EU Law, S. 83; Warlouzet, The Diffi-
cult Quest to Implement Cartel Control. Grundig-Consten (1966) and Philip Morris
(1987), S.261.

Hiufig wird das Internet selbst als Archiv bezeichnet, s. Wirth, Archiv (Fn. 4),
S.17 (25). Zur Digitalisierung von Archiven s. auch Collin, Archive und Register.
Verlorenes Wissen oder Wissensressource der Zukunft?, in: Schuppert/VoSkuhle
(Hrsg.), Governance von und durch Wissen, 2008, S. 75; Collin, Die archivrechtli-
che Regulierung (Fn.30), S.209 (218-227). Aus archivwissenschaftlicher Sicht
s. Metzing (Hrsg.), Digitale Archive — Ein neues Paradigma?, Beitrige des 4. Ar-
chivwissenschafltichen Kolloquiums der Archivschule Marburg, Veréffentlichun-
gen der Archivschule Marburg Nr. 31, 2000. S. auch Naumann, Uber die Nutzung
digitaler Unterlagen in Archiven, in: Rehm/ Bickhoff (Hrsg.), Rechtsfragen
(Fn.33), S.32.

Das 2017 in Kraft getretene neue BArchG dient nach der Gesetzbegriindung da-
zu, der Anpassung an den rasanten digitalen Fortschritt sowie an die Bedirfnisse
der Informationsgesellschaft durch eine transparente Verwaltung Rechnung zu
tragen, s. BT-Drucks. 18/9633, S.27. Zur Digitalisierung und den Neuregelungen
im BArchG als verspatet s. Berger, ZRP 2017, 15 und als teilweise unzureichend
s. Berger, Offentliche Archive und staatliches Wissen, 2019, insb. S. 341 ff.; positi-
ver zur Neuregelung Sommerlatte, Das Bundesarchivgesetz — mehr Nutzer- und
Wissenschaftsfreundlichkeit im Digitalen Zeitalter, in: Deiseroth/Weineke
(Hrsg.), Zwischen Aufarbeitung und Geheimhaltung (Fn. 43), S.47. Allgemein
zur Neuregelung von 2017 s. Hollmann, Die Sicherung von Behorden- und Justiz-
akten als staatliche Aufgabe. Anmerkungen zur Neufassung des Bundesarchivge-
setzes, in: Deiseroth/Weinke (Hrsg.), Zwischen Aufarbeitung und Geheimhal-
tung (Fn. 43), S. 37.
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Schluss

Juristische Archivforschung ist trotz der vorgetragenen normativen wie
faktischen Einschrankungen ein wichtiger Baustein der heutigen Verfas-
sungsrechtsdogmatik.

Angesichts der zunehmenden Digitalisierung wird der Blick auf die Re-
galreihen, die meterweise mit Akten gefillt sind, allerdings immer mehr
der Vergangenheit angehoéren.”® Was aber bleibt, ist der ,Blick auf das
offene Meer“”?, den Archivforschung ermdglicht.

78 Auch virtuell bleibt das Abbild materialer Akten ,in stilisierter Form* vertraut,
s. Vismann, Was weif der Staat noch? (Fn. 1), S. 41 (42-43). Ein Bicherregal als
Hintergrund ist auch bei den wihrend der Corona-Pandemie hiufigen, auch an-
lasslich der JTOR Miinster stattfindenden Videokonferenzen regelmiBig zu se-
hen. Es wird teilweise als Statussymbol beschrieben, s. bspw. Serrao, Das Biicher-
regal als neues Statussymbol, NZZ vom 9.4.2020, <https://www.nzz.ch/internatio
nal/coronavirus-und-die-folgen-das-buecherregal-wird-zum-statussymbol-1d.15510
49>, abgerufen am 17.3.2021.

79 S. Zitat zu Beginn des Textes, Vismann, Was weif§ der Staat noch? (Fn. 1), S. 41
(42).
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Datafying the Law — Zugang zu juristischen Daten

Paul Eberstaller

Abstract: Juristische Daten verdndern die Rechtswissenschaft und die juristische
Praxis. Dabei stebt vor allem die automatisierte Analyse von Rechtstexten im
Fokus. Neben Gesetzen und Verordnungen, Vertrigen und Fachliteratur geben
vor allem Gerichtsentscheidungen Aufschluss tiber das Recht. Dieser Beitrag
widmet sich der Frage unter welchen Voraussetzungen Gerichtsentscheidungen in
Deutschland und Osterreich verdffentlicht werden miissen. Anschliefend werden
urbeberrechtliche und datenschutzrechtliche Hiirden beleuchtet, die die Weiter-
verwendung von Urteilen zusdatzlich erschweren. Abschlieffend formuliert der
Autor vier Thesen, wie der Zugang zu juristischen Daten verbessert werden
konnte.

1. Law as data

Seit jeher verwenden Juristen Text als die Grundlage ihrer Arbeit. Durch
die Digitalisierung hat sich vor allem das Medium dieser Tatigkeit veran-
dert. Statt uns in der Bibliothek durch Karteikarten zu wiithlen, verwenden
wir Online-Datenbanken. Statt Blicher auf dem Schreibtisch stapeln sich
PDFs auf dem Desktop. Die eigentliche juristische Arbeit bleibt dennoch
die gleiche. Wir lesen, vergleichen und interpretieren digitale Texte genau-
so wie gedruckte. Der Computer hilft vielleicht bei der Organisation und
Darstellung, nimmt uns aber Auslegung und Argumentation nicht ab. Er
speichert Texte, versteht sie aber nicht.

An der Schnittstelle zwischen quantitativer empirischer Rechtswissen-
schaft und ,klassischer” Rechtsdogmatik bildet sich jedoch ein neues Feld,
das Computational Legal Analyis genannt wird.! Getrieben durch den
technischen Fortschritt im Bereich des sogenannten Natural Language
Processing (NLP) will diese neue Disziplin Computern das Verstehen von
Texten — und hier vor allem von juristischen — ,beibringen®. Techniken,
die im Alltag bereits eingesetzt werden, etwa bei virtuellen Sprachassisten-

1 Livermore/Rockmore, Distant Reading the Law, in: Livermore/Rockmore (Hrsg.),
Law as data, 2019, S. 3; Wendel, JZ 2020, 668.
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ten wie Siri, Alexa und Co, bei Ubersetzungsprogrammen oder der Auto-
korrektur am Handy, sollen auch auf das Recht tbertragen werden.?

Kern all dieser Ansitze ist es, Text nicht nur als eine Reihe von Zei-
chen zu betrachten, die gespeichert und angezeigt werden, sondern die
Bedeutung des Textes zu quantifizieren. Auf diese Weise kann er mit
statistischen Methoden analysiert werden. Dadurch konnen wesentlich
groffere Mengen an Text untersucht werden, als ein menschlicher Leser
das je konnte und Muster erkannt werden, die selbst der aufmerksamsten
Juristin entgangen waren.?

(Rechtliche) Texte sollen also als Daten betrachtet werden, deshalb
auch die Bezeichnung ,Law-as-data“. Ein einfaches Beispiel dafiir ist die
sogenannte Bag-of-Words-Methode, bei der ein Text ohne Riicksicht auf
Syntax durch die Haufigkeit der in ihm enthaltenen Worter reprasentiert
wird.# Texte kdnnen so einfacher systematisiert und verglichen werden.
Die Grundpramisse lautet dabei, dass Texte, die bestimmte Worter dhnlich
oft enthalten, sich auch inhaltlich dhneln.

Die juristische Textanalyse spielt einerseits fiir die Entwicklung von
Legal Tech Produkten eine bedeutende Rolle: Die Anwendungen reichen
dabei von technisch recht einfachen Tools, wie etwa dem Vergleich zwi-
schen den Fassungen eines Gesetzes,® bis hin zu hochkomplexer Software.
Diese hilft zum Beispiel bei der Analyse von Vertrigen, wo etwa die Soft-
ware Law Geex eine hohere Genauigkeit bei der Identifikation von Rechts-
problemen erzielen konnte als spezialisierte Anwalte.® Andererseits kann
auch der Zugang zu Recht durch Law-as-data vereinfacht werden. Soft-
ware kann zum Beispiel helfen, Rechtstexte in Laiensprache zu tbersetzen
und umgekehrt Rechtsquellen zu alltiglichen rechtlichen Problemen zu
finden.

Aber vor allem fir die Wissenschaft bietet die juristische Textanalyse
neue, vielversprechende Methoden: So analysieren zum Beispiel Macey/
Mitts die kasuistische US-amerikanische Judikatur zum Haftungsdurchgriff

2 Benrath, Ein Computer, der denkt wie ein Mensch, in: FAZ v. 5.11.2019, https://w
ww.faz.net/aktuell/wirtschaft/digitec/intelligente-spracherkennung-der-computer-d
enkt-menschlich-16466969.html (letzter Aufruf am 2.5.2021).

3 Livermore/Rockmore, Data (Fn. 1), S. 14; Wendel, JZ 2020, 668.

4 D'Souza, An Introduction to Bag-of-Words in NLP, https:/medium.com/grey-
atom/an-introduction-to-bag-of-words-in-nlp-ac967d43b428  (letzter Aufruf am
2.4.2021).

5 Etwa von https://www.flexlex.at (letzter Aufruf am 2.4.2021).

6 Lawgeex, Comparing the Performance of Artificial Intelligence to Human Lawyers
in the Review of Standard Business Contracts, https://images.law.com/contrib/con-
tent/uploads/documents/397/5408/lawgeex.pdf (letzter Aufruf am 2.4.2021).
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in Kapitalgesellschaften und schlagen eine neue Kategorisierung vor.”
Stiglitz beurteilt anhand gewisser Keywords die Bestimmtheit von Normen
und tberprift, ob die Regeln der sogenannten Non-delegation-doctrine
Auswirkungen darauf haben.® Und Coupette systematisiert die Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts mithilfe eines Zitatnetzwerks.”

Diese Ansitze ersetzen natlirlich nicht die Arbeit von Juristinnen. Der
Computer 16st noch keine Fille, schreibt keine Urteile und entwickelt kei-
ne dogmatischen Theorien. Aber die Datenanalyse kann uns helfen, indem
sie sprachliche oder systematische Argumente unterstiitzt oder widerlegt.!”

All diese Methoden benétigen jedoch vor allem eines: Daten. Daten-
quellen mit juristischem Bezug gibt es viele: von der Kriminalitatsstatistik
bis hin zu parlamentarischen Protokollen. Die meisten sind textbasiert:
Gesetze und Verordnungen, Urteile, Vertrage, Schriftsitze, Kommentare
usw. Der Zugang zu diesen Texten ist jedoch oft schwer méglich, unein-
heitlich und kompliziert. Sie sind verstreut in verschiedenen juristischen
Datenbanken, zu denen der Zugang meist kostenpflichtig ist.!! Sie verwen-
den verschiedene Datenformate und Zitierregeln. Welcher Text warum
veroffentlicht wird ist, meist unklar und intransparent.

Der vorliegende Beitrag fokussiert sich vor allem auf Rechtsprechung
als Datenquelle. Mithilfe von Gerichtsentscheidungen lasst sich ein grofler
Teil der Rechtsanwendung abbilden. Wortiber wird gestritten? Welche
Rechtsnormen werden angewendet? Wo liegen Interpretationsprobleme?
Diese Analysen sind allerdings nur moglich, wenn die dafiir notwendigen
Daten fiir die Wissenschaft auch einfach, einheitlich und im Volltext ver-
figbar sind. Sie mussen auflerdem fiir den Untersuchungsgegenstand re-
prasentativ sein. Einzelne Leitentscheidungen der obersten Gerichte sagen
wenig uber die Tatigkeit der Justiz insgesamt aus. Um also eine moglichst
gute Grundlage zu erlangen, miissten moglichst alle Gerichtsentscheidun-
gen (anonymisiert) verdffentlicht werden. Davon sind wir allerdings weit
entfernt. Im folgenden Kapitel (II.) wird dargestellt, inwiefern der Staat
schon de lege lata verpflichtet ist, Gerichtsentscheidungen zu publizieren.
Kapitel III. setzt sich mit aktuellen rechtlichen Hiirden der juristischen
Textanalyse auseinander. Dabei wird insbesondere auf das Urheberrecht

7 Macey/Mitts, Cornell Law Review, 2014, 99.

8 Stiglitz, JLEO 34 (2018), 27.

9 Coupette, Juristische Netzwerkforschung, 2019.

0 Livermore/Rockmore, Data (Fn. 1), S. 14.

1 Ein Extremfall davon ist die amerikanische Datenbank PACER, bei der pro ange-
zeigter Seite 0,10 $ bezahlt werden missen. https://builtin.com/machine-learning/
scales-judicial-analytics (letzter Aufruf am 2.4.2021).
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und den Datenbankschutz (1.) sowie auf das Datenschutzrecht (2.) einge-
gangen. All diese Betrachtungen erfolgen aus einer rechtsvergleichenden
Perspektive mit Osterreich, wo zwar eine umfassend(er)e Veroffentli-
chungspraxis besteht, gleichwohl aber dhnliche rechtliche Hiirden existie-
ren. Der Beitrag schlieft mit zusammenfassenden Thesen (IV.).

II. Pflicht zur Verdffentlichung
1. Deutschland

In Deutschland besteht eine unmittelbar aus der Verfassung abgeleitete
Pflicht zur Veroffentlichung von gerichtlichen Entscheidungen.!? In stin-
diger Rechtsprechung leiten das BVerfG und das BVerwG eine solche
Pflicht aus dem Rechtsstaatsgebot, der Justizgewihrungspflicht, dem De-
mokratiegebot sowie aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung ab.!3 Ge-
richtsentscheidungen leisten, obwohl ihnen keine Gber den Einzelfall hi-
nausgehende Wirkung zukommt, einen wesentlichen Beitrag zur Rechts-
entwicklung und stellen daher fiir die Rechtsanwender wichtige Quellen
dar, mit deren Hilfe sie sich iber die Rechtslage informieren konnen.!#
Dies ist auch fiir den demokratischen Diskurs relevant, weil sich Biirger
so ein Bild dber die Rechtslage verschaffen und nétigenfalls fiir eine
Anderung der Gesetze eintreten konnen.'S Auch der Gedanke der Offent-
lichkeit des Verfahrens wird durch die Veroftentlichung gestirke. Gerade
angesichts der Tatsache, dass (insbesondere in zivilrechtlichen Verfahren)
Entscheidungen in den seltensten Fillen in der miindlichen Verhandlung
verkiindet werden, sondern in der Regel schriftlich ergehen, stellt die

12 BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015 — 1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708 Rn. 16; BVerwG,
Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); Huff, NJW 1997, 2651
(2652).

13 BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015 — 1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708 Rn. 20; BGH,
Beschl. v. 5.4.2017 - IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 16; BVerwG, Urt. v.
26.2.1997 - 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); OLG Minchen Verfiigung v.
24.8.2020 — 6 St 1/19, GRUR-RS 2020, 20497 Rn.4; Mensching, AfP 2007, 534
(535); Schild, in: Wolff/Brink (Hrsg.), 35. Edition, 2021, Syst. E. Datenschutz bei
Gerichten und Staatsanwaltschaften, Rn. 56.

14 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 10; Hirte, NJW
1988, 1698 (1700); Mensching, AfP 2007, 534 (535); Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

15 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); Klocker, JurPC
1996, 46; Mensching, AfP 2007, 534 (535).

74



Datafying the Law — Zugang zu juristischen Daten

Publikation der Entscheidung auch die Offentlichkeit dieses letzten Ver-
fahrensschritts sicher.'®

Eine Pflicht zur Veroffentlichung besteht nach herrschender Ansicht
jedoch nur fir veroffentlichungswiirdige Entscheidungen.!” Veroffentli-
chungswiirdigkeit liegt jedenfalls dann vor, wenn (etwa aufgrund der
rechtlichen Bedeutung der Entscheidung) ein 6ffentliches Interesse daran
besteht. Ein solches Interesse ist aber auch bereits dann indiziert, wenn
etwa durch Journalistinnen die Ubersendung einer Entscheidung bei Ge-
richt angefragt wird. Besondere Griinde sind dabei nicht nachzuweisen.!8
Auf Anfrage ist das Gericht also verpflichtet, ein Urteil zur Verfiigung
zu stellen, es sei denn, es sprechen im Einzelfall ganz erhebliche Interes-
sen dagegen.!”” Diese Ausnahme ist eng auszulegen und soll etwa dann
vorliegen, wenn die nationale Sicherheit bedroht oder die Identitit eines
verdeckten Ermittlers offengelegt werden konnte.2

Es besteht allerdings nicht nur die Pflicht zur Ubersendung auf Anfrage,
sondern auch eine Art Bringschuld an Publizitat, also eine proaktive Verof-
fentlichung relevanter Entscheidungen von Amts wegen.?! Nur so kann
sichergestellt werden, dass die interessierte Offentlichkeit tiberhaupt von
der Entscheidung erfahrt.?2 Die Offentlichkeit als Kollektiv ist es auch, ge-
gentiber der die Verdffentlichungspflicht besteht.?? Veroffentlichungswiir-
dig und damit publikationspflichtig sind die meisten Entscheidungen der
obersten Bundesgerichte, jedoch ist umgekehrt keinesfalls ausgeschlossen,
dass auch an der Veroffentlichung von Urteilen der unteren Instanzen ein
offentliches Interesse besteht.?*

16 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 10; BVerwG,
Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96 S. 12; Hirte, NJW 1988, 1698 (1701); Mensching, AfP
2007, 534 (536).

17 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); Anderer Ansicht:
Mensching, AfP 2007, 534 (536).

18 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 (1821); BVerwG,
Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695).

19 OLG Celle, Beschl. v. 12.6.1990 — 1 VAs 4/90, NJW 1990, 2570 (2571); OLG Karls-
ruhe, Beschl. v. 1.4.2020 — 2 VAs 1/20, NJW-Spezial 2020, 474; OLG Miunchen
Verfiigung v. 24.8.2020 — 6 St 1/19, GRUR-RS 2020, 20497 Rn. S; Saenger, in:
Saenger, ZPO, 2019, § 299 Rn. 24; Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

20 Tiedemann, NVwZ 1997, 1187 (1188).

21 OLG Celle, Beschl. v. 12.6.1990 — 1 VAs 4/90, NJW 1990, 2570; Tiedemann,
NVwZ 1997, 1187; Thiele, RZ 1999, 215 (217).

22 Mensching, AfP 2007, 534 (536).

23 Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

24 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96 S. 9; Mensching, AfP 2007, 534 (536).
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Prizisierende einfachgesetzliche Regelungen zur Urteilsverdffentli-
chung bestehen nur vereinzelt, etwa in der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Bayern?S und Rheinland-Pfalz?¢. Insbesondere sind die (strengeren) Regeln
zur Akteneinsicht nach §299 ZPO nicht anwendbar.?” Daher bestehet ein
erheblicher Ermessensspielraum der Gerichte, welche Entscheidungen sie
als veroffentlichungswiirdig einstufen.

Eine dartberhinausgehende Pflicht zur Veroffentlichung aller Entschei-
dungen eines Gerichts besteht dagegen nicht.?® Nach einer Ansicht in
der Literatur wiirde eine solche , Totalverdffentlichung® der Transparenz
und Nachvollziehbarkeit sogar schaden, weil dadurch die ,Burger vor
lauter Baumen den Wald nicht mehr sehen® wiirden.?” Dies mag bei
einer manuellen Auswertung durch die Rechtsanwender natirlich stim-
men. Schon jetzt, ohne umfassende Veroffentlichungspraxis, ist die Falle
an Rechtsprechung kaum mehr zu tberblicken. Wie soll sich da zum
Beispiel eine Mieterin, die sich tber die Rechtslage informieren moch-
te, in zehntausenden mietrechtlichen Entscheidungen zurechtfinden? Die
meisten dieser Urteile werden auch keine neuen juristischen Argumente
vorbringen, sondern vielmehr nur das Auffinden der relevanten Leitent-
scheidungen erschweren. Es wird daher auch weiterhin eine Priorisierung,
Wertung und Einordnung von Entscheidungen brauchen, um die Fille
an Urteilen bewiltigbar zu machen. Dass Richter, insbesondere jene, die
die Entscheidung getroffen haben, diese Filterfunktion tibernehmen, ist
durchaus zu unterstiitzen, insbesondere wenn die Alternative dazu eine
Auswahl durch private Verlage ist. Aber auch die Wissenschaft und diese
vor allem mithilfe von Law-as-Data Methoden konnte diese Rolle erfiillen.
Wortgleiche oder ahnliche Urteile kdnnen automatisiert zusammengefasst
und kategorisiert werden. Smarte Recherche-Tools ermoglichen praziseres
Suchen. Entscheidungen, die in der Literatur oft rezipiert werden, konnen
bei kiinftigen Recherchen besonders hervorgehoben werden.

Jedenfalls sollte das Filterbediirfnis kein Hindernis fiir neue Ansitze
und Methoden sein. Wir schalten ja auch nicht das Internet ab, weil es
»zu viele“ Webseiten gibt. Ein Mehr an Transparenz fordert jedenfalls das

25 Art. 8 AGVwGO-Bayern.

26 §5 AGVwGO-Rheinland-Pfalz.

27 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 - IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 10, 14; Saenger
(Fn. 19), § 299 Rn. 24; Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

28 Thiele, RZ 1999, 215 (217).

29 Thiele, RZ 1999, 215 (217); Tiedemann, NVwZ 1997, 1187 (1188); Ablehnend:
Mensching, AfP 2007, 534 (536).
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Verstindnis der Arbeit der Justiz, einen einfacheren Zugang zum Recht,
neue wissenschaftliche Ansitze und neue Produkte.

Denkbar ware also zum Beispiel eine Veroffentlichung aller Entschei-
dungen, wobei wichtige Urteile etwa durch begleitende Pressemeldun-
gen’® oder Markierungen in einer Datenbank besonders hervorgehoben
werden. Somit wiren einerseits Transparenz und andererseits Uberblick-
barkeit gewihrleistet.

2. Osterreich

Anders die Situation in Osterreich. Hier veroffentlichen die drei Hochstge-
richte Verfassungsgerichtshof (VEGH), Verwaltungsgerichtshof (VwGH)
und Oberster Gerichtshof (OGH) simtliche ihrer Urteile anonymisiert im
Internet. Wihrend der OGH gem. § 15 60OGH-Gesetz dazu verpflichtet ist,
sehen die entsprechenden Rechtsnormen fiir die Gerichtshofe des 6ffentli-
chen Rechts zwar die Herausgabe einer amtlichen Sammlung vor; die Ver-
offentlichung aller Entscheidungen ist hingegen nicht gesetzlich angeord-
net, aber gangige Praxis.3!

Die Entscheidungen der Hochstgerichte sind zwar rechtlich interessant,
allerdings nicht fir die Arbeit der Gerichtsbarkeit als Ganzes représentativ.
Aufgrund strenger Zulissigkeitsbeschrinkungen behandeln zum Beispiel
VwGH und OGH nur Rechtsfragen von erheblicher, tiber den Einzelfall
hinausgehender Bedeutung.3> Von den iiber 2,5 Millionen Gerichtsverfah-
ren der ordentlichen Gerichtsbarkeit im Jahr 2019 wurden nur rund 0,1 %
vor dem OGH gefiihrt.?3

Bei den Instanzgerichten bestehen keine solchen Zulissigkeitsbeschrin-
kungen,** allerdings sind diese Gerichte meist nicht zur Veréffentlichung
ihrer Entscheidungen verpflichtet. Lediglich das Bundesverwaltungsge-

30 Mensching, AfP 2007, 534 (537).

31 Abzurufen unter: https://www.ris.bka.gv.at/Judikatur/ (letzter Aufruf am
2.4.2021).

32 Vgl. Art. 133 Abs. 4 6Bundes-Verfassungsgesetz; § 502 Abs. 1 6ZPO.

33 (Osterreichisches) Bundesministerium fir Justiz, https://www.justiz.gv.a
t/file/8ab4a8a422985de30122a92f257563a2.de.0/titigkeit_der_gerich-
te_2018__2019.pdfPforcedownload=true (letzter Aufruf am 1.4.2021).

34 Vielmehr kann gegen jeden Bescheid (der unmittelbaren Bundesverwaltung bzw
der Finanzverwaltung) Beschwerde an das BVwWG und BFG erhoben werden
(Art. 130 Abs. 1 und 131 Abs 2 und 3 6Bundes-Verfassungsgesetz).
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richt (BVwG)*» und das Bundesfinanzgericht (BFG)3¢ unterliegen einer
Veroftentlichungspflicht.3” Die vereinfachte Zuginglichkeit zeigt sich
auch in den Zahlen: Obwohl das BVwG erst seit 2014 besteht, sind bereits
mehr Entscheidungen verfiigbar als die gesamte ordentliche Gerichtsbar-
keit seit den spiten 1990ern veroffentlicht hat3® Man kann daher auf
diesem Weg einen realistischeren Einblick in die Praxis erlangen als bei
den Hochstgerichten.

Fir die Zivil- und Strafgerichte erster und zweiter Instanz besteht
eine Pflicht zur Veroffentlichung von Entscheidungen nur, wenn diese
rechtskraftig und ,von allgemeinem, tiber den Einzelfall hinausgehenden
Interesse sind“3®. Dariiber hinaus miissen sie nur ,[n]Jach Mafigabe der
personellen und technischen Voraussetzungen® verdffentlicht werden, was
den Gerichten einen weiten Beurteilungsspielraum einraumt. Ahnliche
Regelungen gelten fiir die Landesverwaltungsgerichte. Auch hier sind Ent-
scheidungen nur zu veroffentlichen, wenn sie von grundsatzlicher Bedeu-
tung sind. 40

Wenn Entscheidungen veréffentlicht werden, erfolgt dies zentral im
Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS). Dartiber hinaus besteht offe-
ner Zugang zu einer Programmierschnittstelle (sog. API), mit deren Hilfe
die Daten automatisiert abgefragt werden kdnnen.*! Diese gebiindelte und
verhiltnismafiig einfache Zuginglichkeit ist zu begriffen. Das konkrete
Datenformat, also insbesondere welche Metadaten veroffentlicht werden,
bleibt aber weiterhin den einzelnen Gerichten tberlassen. Dies fiihrt
zum Teil dazu, dass sich Beziige zwischen Gerichten schwer herstellen
lassen. Die einzelnen Datensitze werden kaum miteinander verkntipft. Die
Gerichte folgen verschiedenen Zitierregeln, bei denen mitunter gleiche
Gesetze verschieden abgekiirzt werden.#? Dies alles erschwert die Arbeit
mit den Daten. Ein einheitliches Datenformat mit bereits hinterlegten
Verkntipfungen wire wiinschenswert.

35 §20 6Bundesverwaltungsgerichtsgesetz (BVwGG).

36 §23 6Bundesfinanzgerichtsgesetz (BFGG).

37 BVwG und BFG sind in Osterreich, anders als in Deutschland, Instanzgerichte.

38 Mit Stand April 2021 sind rund 170.000 Entscheidungen des BVwG, aber nur
rund 139.000 Entscheidungen der Justiz im RIS verfugbar.

39 §48a 6Gerichtsorganisationsgesetz (GOG).

40 Vgl. z. B. § 22 Gesetz tiber das Verwaltungsgericht Wien.

41 Verfigbar unter: https://data.bka.gv.at/ris/api/v2.5/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).

42 Wahrend z. B. der OGH das Musterschutzgesetz mit MSchG abkiirzt, bezeichnet
dieselbe Abkiirzung beim VwGH das Mutterschutzgesetz.
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III. Rechtliche Hiirden

Aber auch wenn Zugang zu den Daten besteht, existieren einige rechtli-
che Hiirden, die die Weiterverwendung von juristischen Daten zusitzlich
erschweren. Im Folgenden soll skizzenhaft auf urheberrechtliche und da-
tenschutzrechtliche Verarbeitungshiirden eingegangen werden.

1. Urbeberrecht

Bei der Vervielfiltigung und Bearbeitung von Texten stellt sich immer die
Frage nach der urheberrechtlichen Zuldssigkeit. Die meisten Gerichtsent-
scheidungen, jedenfalls hochstgerichtliche, sind personliche geistige
Schopfungen und daher grundsitzlich vom Urheberrecht erfasst. Nach § 5
UrhG# besteht fur amtliche Werke, ausdrtcklich fur: ,,Gesetze, Verord-
nungen, amtliche Erlasse und Bekanntmachungen sowie Entscheidungen
und amtlich verfafte Leitsitze zu Entscheidungen® jedoch kein urheber-
rechtlicher Schutz.** Neben den vom Gericht selbst etwa im Internet verof-
fentlichten Entscheidungen im Volltext gilt dies ebenfalls fiir sogenannte
samtliche Sammlungen®, auch wenn sie von privaten Verlagen herausge-
geben werden.* Die Bearbeitung der Entscheidungen — wie etwa Kirzun-
gen oder Zusammenfassungen fiir die Sammlungen - fithren nimlich in
der Regel die entscheidenden Richter selbst im Rahmen ihrer amtlichen
Stellung durch. Damit fallen auch diese Bearbeitungen unter § 5 UrhG.46
Allfallige redaktionelle Anpassungen durch den Verlag wie die Nummerie-
rung und Formatierung haben meist keinen Werkcharakter, sodass auch
sie nicht urheberrechtlich geschitzt sind.#

Gerichtsentscheidungen koénnen somit nach ihrer Veroffentlichung oh-
ne Weiteres verwendet und bearbeitet werden.*® Diese Beschrinkung des
Urheberrechts geht dabei weiter als andere Werknutzungsrechte. Im Ge-
gensatz zu den Schranken gem § 44a ff. UrhG werden dabei nicht nur Ur-

43 Im Wesentlichen sinngleich dazu: § 7 6UrhG.

44 Marquardt, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Urheberrecht, 5. Auflage, 2019, §5
Rn. 22.

45 Rolfes/Wendel ZUM 2018, 590 (591).

46 BGH, Urt. v. 22.22.1991 - I ZR 190/89, BGHZ 116, 136 Rn. 39; Rolfes/Wendel,
ZUM 2018, 590 (592).

47 BGH, Urt. v. 22.22.1991 - I ZR 190/89, BGHZ 116, 136 Rn. 29; Rolfes/Wendel,
ZUM 2018, 590 (593).

48 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590 (591).
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heberpersonlichkeits- und/oder Verwertungsrechte eingeschrinkt; es ent-
steht vielmehr gar kein Urheberrecht an den amtlichen Werken, sodass die
Nutzungsbefugnis von amtlichen Werken eine viel weitere ist als bei sons-
tigen Beschrinkungen des Urheberrechts.#’ Dies wird insbesondere damit
begriindet, dass amtliche Werke, und hier ganz besonders allgemeinver-
bindliche Rechtsnormen, moéglichst einfach moglichst weit verbreitet wer-
den sollten.’®

Bei der computergestiitzten Analyse von Rechtstexten werden allerdings
in der Regel nicht nur einzelne Urteile, sondern ganze Korpora unter-
sucht, die aus vielen Entscheidungen bestehen.’! Die Korpora konnen da-
bei, unabhingig vom urheberrechtlichen Schutz deren einzelner Elemen-
te, als Sammelwerk bzw. als Datenbankwerk geschiitzt sein. Voraussetzung
dafir ist gemif § 4 UrhG, dass die Sammlung aufgrund der Auswahl oder
Anordnung der Elemente als personliche geistige Schopfung anzusehen
ist. Schon an dieser Hiirde werden viele Sammlungen scheitern, da meis-
tens alle Entscheidungen eines bestimmten Gerichts aus einem bestimm-
ten Jahr oder zu einem bestimmten Thema aufgenommen und untersucht
werden. Damit besteht keine besondere Leistung in der Auswahl oder An-
ordnung der Elemente und somit kein urheberrechtlicher Schutz.’? Bei
amtlichen Sammel- und Datenbankwerken ist dariber hinaus auch §35
UrhG anwendbar, was dazu fihrt, dass etwa die amtlichen Sammlungen
der Gerichte oder das dsterreichische RIS nicht schutzfihig sind.>3

Diese Uberlegungen lassen sich jedoch nicht ohne Weiteres auf den sui-
generis Schutz ,schlichter” Datenbanken ubertragen. Die Herstellung
einer rechtlichen Datenbank erfordert in der Regel eine wesentliche Inves-
tition, sodass der Hersteller ein Leistungsschutzrecht erwirbt.* Anders als
jedoch bei anderen Leistungsschutzrechten® verweisen die §§ 87a ff. UrhG
nicht auf die Ausnahme fiir amtliche Werke.’¢

In Betracht kommt jedoch eine analoge Anwendung des § 5 UrhG auch
auf den Investitionsschutz fiir Datenbanken. Der BGH bejaht diese Ana-

49 Marquardt (Fn.44), §5 Rn. 15 Schumacher, in: Kucsko/Handig, urheber.recht,
2. Auflage, 2017, § 7 Rn. 3.

50 Ablberg, in: BeckOK UrhR, 30. Edition, 2018, §5 Rn. 1; Marquardt (Fn. 44), § 5
Rn. 2.

51 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590.

52 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590 (598).

53 Ablberg (Fn.50), § 5 Rn. 13.

54 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590 (598).

55 zB §74 Abs.7,§76 Abs. 6 und § 76a Abs. S 6UrhG.

56 Siehe insb. § 87¢ UrhG.
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logie und begriindet sie mit einem Grofenschluss: Wenn die Ausnahme
fir den weitergehenden urheberrechtlichen Schutz gilt, wire es system-
widrig, wiirde sie nicht auch fir das weiniger weitgehende Leistungs-
schutzrecht gelten.>”

Trotz der praktisch gleichen Ausgangslage in Osterreich verneint der
osterreichische OGH die analoge Anwendung des (sinngleichen) §7
6UrhG auf schlichte Datenbanken.’® Dies mit der Begriindung, dass das
Leistungsschutzrecht nicht jede Vervielfaltigung, sondern lediglich die
Ubernahme wesentlicher Teile verbietet. Dadurch sei der Zugang zu amtli-
chen Informationen trotz des Schutzrechts gesichert.””> Am Schutz seiner
Investitionen habe der Staat tberdies ein wirtschaftliches Interesse.®® Da-
riber hinaus erscheint zweifelhaft, ob eine Ausnahme fiir amtliche Werke
unionsrechtskonform ist, da Art. 9 Datenbank-RL keine solche Ausnahme
vorsieht.®! Das vom BGH eingereichte Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH zu dieser Frage wurde wieder zuriickgezogen, nachdem im An-
lassverfahren eine auSergerichtliche Einigung erzielt wurde.®?

Da law-as-data-Untersuchungen mit grofen Datenmengen arbeiten, die
wohl oft die Ubernahme wesentlicher Teile eine Datenbank erfordern, ist
die eingeschrankte Anwendung des §7 6UrhG auf Datenbanken in Oster-
reich ein wesentliches Hindernis fir Entwicklungen in diesem Bereich.
Fir die Forschung gilt immerhin die Ausnahme des §76d Abs.3 Nr.2
oUrhG, der ein Recht zur Vervielfaltigung fir wissenschaftliche Zwecke
gewihrt. Legal Tech Unternehmen kénnen sich freilich nicht auf diese
Aufnahme berufen.

Eine Anderung dieser Problematik konnte Art. 1 Abs. 6 PSI-II-RL brin-
gen, wonach offentliche Stellen ihr Leistungsschutzrecht nicht ausiiben,
um die Weiterverwendung von Offentlichen Dokumenten einzuschrin-
ken.®* Des Weiteren sehen die Art. 3 und 4 DSM-RL eine Ausnahme auch

57 BGH, Beschl. v. 18.9.2006 — I ZR 261/03, ZUM 2007, 473; Rolfes/Wendel, ZUM
2018, 590 (598).

58 OGH, RIS-Justiz RS0116296; Burgstaller, MR 2008, 15; Schumacher (Fn.49), §7
Rn. 13; Zemann, in: Dokalik/Zemann (Hrsg.), Urheberrecht, 7. Auflage, 2018, § 7
E7.

59 OGH, Beschl. v. 9. 4.2002 - 4 Ob 17/02g S. 16; Schumacher (Fn. 49), § 7 Rn. 13.

60 OGH, Beschl. v. 9. 4. 2002 - 4 Ob 17/02g S.15.

61 OGH, Beschl. v. 9. 4. 2002 — 4 Ob 17/02g S. 15; Rolfes/Wendel ZUM 2018, 590
(599); Schanda, ecolex 2002, 261.

62 EuGH, Beschl. v. 25.6.2008 — C-2015/07, ECLI:EU:C:2008:363 — Verlag Schawe.

63 RL 2019/1024/EU uber offene Daten und die Weiterverwendung von Informatio-
nen des offentlichen Sektors.
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aus dem Leistungsschutzrecht fiir Datenbanken fir das sog. Text und Data
Mining vor.

Aber auch eine weitere Rechtsnorm ist bei der Weiterverwendung von
offentlichen Dokumenten zu beachten. Basierend auf der PSI-RLS hat das
Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG) das Ziel, die ,,Weiterverwen-
dung von Dokumenten offentlicher Stellen [zu erleichtern], insbesondere
um dadurch die Erstellung neuer Informationsprodukte und -dienste zu
fordern“.6¢ Das Gesetz vermittelt das Recht, dass offentliche Dokumente,
fur die eine Veroffentlichungspflicht besteht,®” oder die, ohne dass eine
solche Pflicht besteht, trotzdem veroffentlicht werden,®® fiir kommerzielle
und nicht-kommerzielle Zwecke weiterverwendet werden dirfen. Ein be-
sonderer Anspruch auf Zugang zu noch nicht verdffentlichten Daten wird
durch das IWG jedoch nicht begrindet.®

Im Hinblick auf die Weiterverwendung juristischer Daten ist insbeson-
dere das Verbot von AusschliefSlichkeitsvereinbarungen gemaf§ §3a IWG
relevant. Auf dieser Grundlage hat etwa der VGH Mannheim 2013 ent-
schieden, dass die Entscheidungen des BVerfG nicht nur der Juris GmbH,
sondern auch anderen Datenbankanbietern unter gleichen Voraussetzun-
gen zur Verfiigung gestellt werden miissen.”®

Abgesehen von dieser Bestimmung verschlechtert das IWG paradoxer-
weise, entgegen seinem Ziel, die Rechtsposition von Birgerinnen, die
offentliche Dokumente weiterverwenden wollen. Wenn etwa bereits fak-
tischer Zugang zu amtlichen (und somit gemeinfreien) Werken besteht,
konnte eine Weiterverwendung nicht auf Grundlage des Urheberrechts
untersagt, eingeschrinkt oder von einer Zahlung abhingig gemacht wer-
den. Das IWG erlaubt es aber, zusitzliche Nutzungsbestimmungen festzu-

64 RL 2019/790/EU iber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrech-
te im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG
und 2001/29/EG.

65 RL 2003/98/EG tuber die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen
Sektors.

66 §10IWG.

67 §1Abs.2Nr.1IWG.

68 BVerwG, Urt. v. 14.4.2016 — 7 C 12/14, NVwZ 2016, 1183 Rn. 8; Richter, NVwZ
2016, 1143 (1144 - 1145).

69 §1 Abs.2a IWG; OGH Beschl. v. 14.7.2009 — 4 Ob 35/09i; Hartl, JRP 22 (2014), 77
(78).

70 VGH Mannheim, Urt. v. 7. 5.2013 - 10 S 281/12, NJW 2013, 2045.
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legen’! oder ein Entgelt fir die Weiterverwendung der Informationen zu
verlangen.”?

Praktisch relevant wird dies zum Beispiel bei der Osterreichischen
Rechtsdatenbank FinDOK, die vom Bundesministerium flir Finanzen be-
trieben wird.”> In der Datenbank werden Erlasse und Verordnungen des
Ministers sowie Entscheidungen des Bundesfinanzgerichts, also allesamt
amtliche Werke, veroffentlicht.”# Die Datenbank ist grundsitzlich tiber das
Internet frei zuganglich, jedoch muss fiir die kommerzielle Nutzung eine
Nutzungsvereinbarung abgeschlossen und ein Entgelt von rund 19.000€
pro Jahr’S entrichtet werden.”® Die Nutzungsvereinbarung sieht dartiber
hinaus vor, dass die zur Verfiigung gestellten Dokumente nicht geindert
werden diirfen und das Ministerium als Quelle genannt werden muss.
Diese Beschrinkungen werden auf das IWG gestiitzt; das UrhG wirde
keine Grundlage dafiir bieten.

2. Datenschutzrecht

Ein weiteres Hindernis fiir die Verwertung von juristischen Daten kann
das Datenschutzrecht sein. Damit die datenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen, allen voran die DSGVO, anwendbar sind, muss eine Verarbeitung
von personenbezogenen Daten vorliegen.”” Eine Gerichtsentscheidung
enthalt natirlich eine Vielzahl von personenbezogenen Daten.”8 Von den
Namen der Parteien, Vertreterinnen und Entscheidungsorganen bis hin
zu Informationen tber deren Verhalten, Vorlieben, Interessen und Details
aus dem Privatleben. Um die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteilig-
ten zu wahren, werden Urteile in der Regel vor der Veréffentlichung
anonymisiert.”” Sofern eine ausdriickliche Regelung tiber die Urteilsverof-
fentlichung besteht, wird hier auch meist ausdricklich eine Pflicht zur

71 §4IWG.

72 §5IWG.

73 Verfiigbar unter: https:/findok.bmf.gv.at/ (Abgerufen: 2.4.2021).

74 Siehe insb. § 23 6BFGG.

75 Wobei die Hohe dieses Entgelts wohl entgegen §7 6IWG die Grenzkosten tiber-
steigt. Vgl. ErlautRV 629 BIgNR 25. GP S. 6.

76 Bundesministerium fiir Finanzen, Nutzungsvereinbarung, https://www.bmf.gv.at
/public/impressum/weitergabe-findokinhalte.html (letzter Aufruf am 2.4.2021).

77 Art. 2 Abs. 1 DSGVO.

78 Klocker, JurPC 1996, 46.

79 BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015 — 1 BvR 857/15 Rn.21; Schild, (Fn.13), Rn. 56;
Tredemann, NVwZ 1997, 1187, (1188).
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Anonymisierung normiert.®? In der Regel reicht diese ,Anonymisierung®
jedoch nicht aus, um datenschutzrechtlich einen Personenbezug auszu-
schliefen.

Zum einen, weil fur die Gerichtsbarkeit mithilfe der (i. d. R. mitverof-
fentlichten) Aktenzahl eine Re-Identifikation trotzdem moglich ist. So ge-
nugt ein Blick in die Akten, um zum Beispiel die Namen der Parteien zu
erfahren oder sogar eine nicht anonymisierte Fassung der Gerichtsent-
scheidung zu finden. Somit kann schon aus diesem Grund hochstens von
einer (den Personenbezug nicht ausschlieBenden) Pseudonymisierung aus-
gegangen werden.8! Aber auch ohne Zugang zu den Gerichtsakten ist eine
Re-Identifikation nicht immer ausgeschlossen. Gerade in 6ffentlich viel
diskutierten Verfahren kénnen Dritte mithilfe der offentlich bekannten
Informationen tGber den Fall die Verfahrensbeteiligten mitunter leicht
identifizieren.8? Dabei ist oft eine Abwigungsentscheidung zwischen den
Personlichkeitsrechten der Verfahrensparteien und der Verstindlichkeit
und Nachvollziehbarkeit des Urteils zu treffen. So wiirden etwa Namens-
oder Markenrechtsentscheidungen oft ihre juristische Relevanz verlieren,
wenn die Namen bzw. Marken nicht genannt wirden.®? § 15 Abs. 4 60-
GHG sieht fir diesen Fall ausdricklich vor, dass der Nachvollziehbarkeit
der Entscheidung gegentber der vollstindigen Anonymisierung der Vor-
zug zu geben ist, sodass auch aus diesem Grund nicht alle Entscheidungen
als anonym zu betrachten sind.3* Selbst wenn keine unmittelbar identifi-
zierbare Merkmale wie Name oder Adresse genannt werden, kann es sich
bei einem Urteil um personenbezogene Daten handeln. So geht etwa die
osterreichische Datenschutzbehorde davon aus, dass es sich bei dem Inhalt
eines Bescheids® auch dann um personenbezogene Daten handelt, wenn
der Name des Adressaten nicht genannt wird.%¢ Dieser Gedanke ist auch
auf Gerichtsurteile tbertragbar. Zuletzt werden auch die an der Entschei-
dung beteiligten Richter in der veroffentlichten Fassung genannt, sodass
zumindest deren personenbezogenen Daten in der Entscheidung enthalten
sind. Es muss zusammenfassend also davon ausgegangen werden, dass es
sich bei Gerichtsentscheidungen um personenbezogene Daten handelt,

80 §15 Abs. 4 5OGHG.

81 Schild, (Fn.13), Rn. 56.

82 Thiele, RZ 1999, 215 (218).

83 Thiele, RZ 1999, 215 (218).

84 Ahnlich auch Klocker, JurPC 1996, 46 (48); Schild, (Fn. 13), Rn. 56.

85 Ein Bescheid entspricht in Deutschland in etwa einem Verwaltungsakt.

86 Datenschutzbehorde, Bescheid v. 25.3.2020, DSB-D123.947/0003-DSB/2019, Da-
tenschutzbericht 2020 S. 21.
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und die DSGVO bei Verarbeitung dieser Daten (also zum Beispiel der
Speicherung oder Auswertung) anwendbar ist.3”

Damit eine solche Verarbeitung zuléssig ist, muss eine Rechtsgrundlage
des Art. 6 DSGVO vorliegen.3® Die Veroffentlichung an sich wird in den
meisten Fallen durch eine gesetzliche Pflicht®® zur Veroffentlichung oder
durch das Handeln im 6ffentlichen Interesse®® gerechtfertigt sein.”!

Durch die Veroffentlichung dndert sich jedoch der Zweck der Datenver-
arbeitung.”? Die Daten werden urspringlich fur das gerichtliche Verfahren
erhoben bzw. verarbeitet. Die Veroffentlichung verfolgt hingegen den
Zweck der Information der Offentlichkeit Gber die Rechtsprechung. Diese
Zweckianderung lasst sich in der Regel auf Art. 6 Abs. 4 DSGVO stiitzen.
Dieser erlaubt eine Zweckanderung, wenn eine (nationale) gesetzliche
Grundlage dafiir vorliegt. Diese wird jedenfalls dann gegeben sein, wenn
ein Gesetz eine Veroffentlichung von Entscheidungen anordnet oder fiir
zulassig erklart.”? Selbst wenn eine solche gesetzliche Regelung nicht be-
steht bzw. diese nicht die Anforderungen des Art. 6 Abs. 4 DSGVO erfullt,
werden die Zwecke regelmifig kompatibel und eine Weiterverarbeitung
daher zulassig sein.

Auch fiir die Verarbeitung durch Rechtsanwender besteht in der Regel
eine Rechtsgrundlage. GemafS Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO ist eine Verarbei-
tung zulassig, wenn dadurch berechtigte Interessen des Verantwortlichen
verfolgt werden und die Interessen der betroffenen Person nicht tiberwie-
gen. Diese Interessensabwigung fillt zu Gunsten des Verantwortlichen
aus. Die Identitit wird in der Regel durch die Pseudonymisierung ge-
schiitzt. Nur im Ausnahmefall besteht ein direkter Personenbezug. Die Da-
ten wurden bereits verdffentlicht, sodass es bei der weiteren Verarbeitung
durch Rechtsanwender zu einer geringen Gefahr fiir Rechte und Freihei-
ten der betroffenen Person kommt. Demgegentber steht das (von der Ver-
fassung anerkannte) Recht auf Zuginglichkeit der Entscheidungen.

87 OLG Karlsruhe, Beschl. v 22.12. 2020, 6 VA 24/20 Rn. 44-45; Thiele, RZ 1999, 215
(218); Unabhingiges Landeszentrum fiir Datenschutz Schleswig-Holstein, https://
www.datenschutzzentrum.de/tb/tb37/kap04_3.html (letzter Aufruf am 2.4.2021).

88 Art. 5 Abs. 1 lit.a DSGVO i.V.m. Art. 6 Abs. 1 DSGVO.

89 Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO.

90 Art. 6 Abs. 1 lit. e DSGVO.

91 So zur Rechtslage vor der DSGVO: OGH, Beschl. v. 28.10.2015, 9 Ob 51/15p.

92 Art. 5. Abs. 1 lit. b DSGVO; Klocker, JurPC 1996, 46 (47).

93 In Osterreich also z. B. das OGH-Gesetz, das GOG oder die Landesverwaltungsge-
richtsgesetze. In Deutschland (wohl) unmittelbar das Grundgesetz.
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Fir die Datenverarbeitung zu Zwecken der Forschung besteht dartiber
hinaus eine Reihe an Erleichterungen, sodass hier die Zuléssigkeit der
Datenverarbeitung gesichert erscheint.”*

Die Rechtmifigkeit (i.e.S.) der Verarbeitung stellt also in der Regel
kein Problem dar. Allerdings gehen mit der DSGVO eine Reihe an Com-
pliance-Pflichten einher, die im Verhiltnis zum Ausmaf§ der Datenverar-
beitung tberschiefend wirken und tiberdies den Verantwortlichen meist
gar nicht bewusst sind. So mussen die Verantwortlichen etwa auf Anfrage
Informationen uber die Datenverarbeitung erteilen,” Urteile 16schen,
wenn sie nicht mehr gebraucht werden,? fiir ein angemessenes Niveau an
Datensicherheit sorgen”” und Auftragsverarbeitungsvereinbarungen ab-
schliefen.”® Einige dieser Compliance-Pflichten konnten tber die Off-
nungsklausel des Art. 23 DSGVO ausgeschlossen werden, was insbesonde-
re im Hinblick auf Bedeutung der Rechtsprechung fiir Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis wiinschenswert erscheint.

1V. Thesen

Zusammenfassend lassen sich folgende vier Thesen formulieren:

1. Offentliche juristische Daten enthalten wertvolle Information fiirr Wirt-
schaft, Forschung und die Zivilgesellschaft.
Das Potential juristischer Daten ist bei weitem nicht ausgeschopft. Sie
konnen Grundlage fiir innovative Produkte sowie neue wissenschaftli-
che Ansitze sein und fordern die staatliche Transparenz und Zuging-
lichkeit des Rechts. Dies betrifft nicht nur, aber vor allem auch Ge-
richtsentscheidungen. Es wire bedauerlich, wenn diese neuen Chancen
nicht genttzt wiirden.

2. Eine gesetzliche Pflicht zur Veréffentlichung moglichst aller Gerichts-
entscheidungen wire winschenswert.
Das Grundgesetz normiert zwar eine Pflicht zur Veréffentlichung von
Entscheidungen, allerdings nur wenn Verdffentlichungswiirdigkeit ge-
geben ist. Um einen reprisentativen Einblick in die Tatigkeit der Ge-
richtsbarkeit zu bekommen, ist es notwendig, dass auch alle Daten zur

94 Art. 89 DSGVO.

95 Art. 15. Abs. 1 DSGVO.

96 Art. S. Abs. 1. lit. e DSGVO.
97 Art.32 DSGVO.

98 Art.28. Abs. 3 DSGVO.
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Verfigung stehen. Dabei konnen weiterhin einzelne wichtige Entschei-
dungen hervorgehoben werden, um die Ubersichtlichkeit zu gewahr-
leisten.

. Es braucht Klarstellungen der rechtlichen Rahmenbedingungen der
Weiterverwendung.

Rechtliche Hirden fiir die Weiterverwendung von juristischen Daten
missen unter Beriicksichtigung aller beteiligter Interessen beseitigt
werden. Datenbankschutzrechte des Staates sollten weitestgehend ent-
weder gesetzlich ausgeschlossen oder zumindest nicht geltend gemacht
werden. Auf Basis der Offnungsklauseln in der DSGVO konnten auch
datenschutzrechtliche Erleichterungen fiir die Weiterverarbeitung ge-
schaffen werden.

. Praktische Erwigungen verlangen nach einer einheitlicheren Veroffent-
lichungspraxis.

Um die Verwendung juristischer Daten einfacher zu machen, sind
auch technische Standards notwendig. Einheitliche Datenformate und
-strukturen wiirden die Verkniipfung verschiedener Datenquellen er-
leichtern. Dokumente sollten maschinenlesbar und automatisiert ab-
rufbar sein.
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Demokratische Gleichheit als gerechte Staatlichkeit
Eine antidiskriminierungsrechtliche Perspektive auf den
Zugang zu Staatsimtern und Paritat

Dr. Cara Robner

Abstract: Recht wird in staatlichen Institutionen erschaffen, durchgesetzt und
gesprochen. Personell sind staatliche Institutionen jedoch recht homogen besetzt
und reprdsentieren nicht die pluralistische Gesellschaft. Die Ungleichbeitsfor-
schung hat gezeigt, dass die zablenmdfSige Unterreprisentation von dominierten
Gruppen auf strukturelle Zugangsbarrieren hinweist. In dem Beitrag wird daber
argumentiert, dass demokratische Gleichbeit iiber die formale Rechtsgleichhert
hinaus eine antidiskriminierungsrechtliche Dimension umfassen muss, um den
diskriminierungsfreien Zugang zu Staatsimtern — und in diesem Sinne gerechte
Staatlichkeit — zu gewdibrleisten. Dafiir wird zundchst eine demokratietheoreti-
sche und antidiskriminierungsrechtliche Begriindung fiir politische Mafsnabmen,
die einen gleichen Zugang zum Staat gewdbrleisten sollen, entworfen. Anschlie-
fend werden die verfassungsrechtlichen Entscheidungen zu den Parititsgesetzen
diskutiert und eingeordnet.

I Einleitung: Strukturelle Ungleichheiten im Staat

Recht wird in staatlichen Institutionen erschaffen, durchgesetzt und ge-
sprochen. Personell sind staatliche Institutionen jedoch recht homogen
besetzt und reprisentieren nicht die pluralistische Gesellschaft. Dieses
Ungleichgewicht zeigt sich insbesondere bei den legislativen, exekutiven
und judikativen Spitzeniamtern: Je machtvoller die Position ist, desto
starker dominiert die hegemoniale Subjektposition. Die hegemoniale Sub-
jektposition wird im materialen Gleichheitsdiskurs als die gesellschaftlich
dominierende Gruppe beschrieben. Die Unterscheidung zwischen einer
dominierenden und dominierten Gruppe verweist auf gesellschaftliche
Ungleichheitsverhaltnisse, die dazu fithren, dass materielle und immateri-
elle Ressourcen — und eben auch staatliche Amter — in einer Gesellschaft

91



Cara Robner

ungleich verteilt sind.! Die gesellschaftlich dominante Position bezeichnet
das ,Normale“ und das ,Allgemeine“, die dominierte Position die ,Ab-
weichung® und das ,Besondere“. Wahrend die »normale« Position nicht
benannt werden muss, ist die gesellschaftlich dominierte Auspragung als
»das Andere« aktiv markiert.? Ein materiales Gleichheitsverstindnis legt al-
so ein asymmetrisches Gesellschaftsbild zugrunde und schreibt dem Staat
die Aufgabe zu, tatsichliche Gleichheit durch politische Maffnahmen zu
realisieren.

Die Unterreprasentation von nicht-hegemonialen Subjektivititen bzw.
dominierten Gruppen im Staat zeigt sich exemplarisch an der Geschlech-
terungleichheit. In den Parlamenten liegt der Anteil der Mandatstragerin-
nen regelmafig zwischen 25 und 35 Prozent, in den kommunalen Vertre-
tungen zum Teil deutlich darunter.> Auch kann nicht von einer langsa-
men, aber kontinuierlichen Fortschrittsgeschichte ausgegangen werden.
Nach den letzten Bundestags- und Landtagswahlen lasst sich ein deutlicher
Riickgang des Frauenanteils beobachten. Im Deutschen Bundestag betragt
er nach der letzten Wahl nicht mehr 36 Prozent, sondern nur noch 30
Prozent. In den Landtagen von Brandenburg, Sachsen, Tharingen und
Rheinland-Pfalz sind die Frauenanteile ebenfalls um 2 bis 11 Prozentpunk-
te gesunken.* Dies ist insbesondere auf die Wahlerfolge von Parteien zu-
ruckzufihren, die parteiintern Giber keine effektive Verpflichtung zu einer
geschlechtergerechten Nominierung verfiigen.

Die Unterreprasentation zeigt sich nicht nur in den Parlamenten, son-
dern auch in den anderen zwei Staatsgewalten. Auch hier gilt: Je hoher
die Hierarchieebene, desto homogener die Besetzung der staatlichen Am-
ter. Nach der Regierungsbildung im Frithjahr 2018 wurden z.B. auf der

1 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung. Eine rechtsdogmatische Un-
tersuchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, 2. Aufl., 1996; Baer, Wiirde
oder Gleichheit? Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption von Recht ge-
gen Diskriminierung am Beispiel sexueller Belastigung am Arbeitsplatz in der Bun-
desrepublik Deutschland und den USA, 1995.

2 Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als Er-
moglichungsbedingung der demokratischen Begegnung von Freien und Gleichen,
2020, S. 5 ff.,, pointiert: »Menschen haben also kein Geschlecht, solange sie mann-
lich sind« (S. 6). Siehe auch die Beitrige in K/inger et al., Achsen der Ungleichheit.
Zum Verhaltnis von Klasse, Geschlecht und Ethnizitat, 2007.

3 Aus der Politikwissenschaft zur kommunalen Ebene z.B. Holtkamp/Wiechmann,
Genderranking deutscher Grof$stidte 2013, 2013; Kletzing/Lukoschat, Engagiert vor
Ort — Wege und Erfahrungen von Kommunalpolitikerinnen, 2. Aufl. 2011.

4 Aufgrund der Wahlerfolge von Biindnis90/Die Griinen ist der Frauenanteil allein
im Landtag von Baden-Wiirttemberg von 24,5 auf 29,2 Prozent angestiegen.

92



Demokratische Gleichbeit als gerechte Staatlichkeit

Leitungsebene der Bundesministerien nur 4 von 29 verbeamteten Staatsse-
kretirsimter an Frauen vergeben.® Fir die Bundesverwaltung insgesamt
lag der Frauenanteil im Jahr 2019 zwar bei 54 Prozent der Gesamtbeschaf-
tigten, aber nur bei 36 Prozent bei den Leitungsfunktionen.® Diese Am-
terverteilung lasst sich auch in der Gerichtsbarkeit beobachten. Wahrend
Richterinnen in der Justiz bundesweit inzwischen mit tber 45 Prozent
vertreten sind,” liegt ihr Anteil an den hoheren Richterimtern deutlich
darunter. Am Bundesgerichtshof betrigt der Frauenanteil z.B. ein Drittel.?
Eine Ausnahme stellt die Amterverteilung am Bundesverfassungsgericht
dar. Gegenwirtig sind neun der sechzehn Amter weiblich besetzt. Dies
ist durch die frauenorientierte Nominierungspolitik von Biindnis90/Die
Griinen und der SPD zu erkliren. Dennoch kann auch hier beobachtet
werden, dass das hochste Amt — das des Bundesverfassungsgerichtsprisi-
dentens — erst kiirzlich erneut mannlich besetzt wurde.

Die Ungleichheitsforschung hat gezeigt, dass die zahlenmifige Unter-
reprasentation von dominierten Gruppen auf strukturelle Zugangsbarrie-
ren hinweist.” Fir das Geschlechterverhiltnis gelten geschlechterstereotype
Deutungsmuster und Sozialisationsprozesse, die ungleiche Verteilung von
Sorge- und Pflegeverantwortung sowie das Fortwirken des historischen
Ausschlusses aus der Offentlichkeit als wesentliche strukturelle Ursachen
fir die fortbestechende Unterreprasentation von Frauen in staatlichen
Amtern und Fuhrungspositionen. Die zahlenmafSige Unterreprasentation
kann danach als Ausdruck der ungleichen gesellschaftlichen Machtverhalt-
nisse, die sich in staatlichen Institutionen manifestieren, verstanden wer-
den.

S Biermann, Gleichstellungsbeauftragte beschweren sich bei Merkel, Die Zeit online
v. 25.04.2018, https://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-04/gleichstellung-merk
el-staatssekretaer-gleichstellungsbeauftragte (Stand: 18.04.2021).

6 Statistisches Bundesamt, Gleichstellungsindex 2020. Gleichstellung von Frauen und
Mainnern in den obersten Bundesbehorden, 2021, 6 ff.; Entwurf eines Gesetzes zur
Erginzung und Anderung der Regelungen fiir die gleichberechtigte Teilhabe von
Frauen an Fihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst,
BT-Drucksache 19/26689, S. 2.

7 Bundesamt fiir Justiz, Zahl der Richter, Richterinnen, Staatsanwilte, Staatsanwaltin-
nen und Vertreter, Vertreterinnen des 6ffentlichen Interesses in der Rechtspflege
der Bundesrepublik Deutschland am 31. Dezember 2018.

8 Deutscher Juristinnenbund, Offener Brief an den Richterwahlausschuss: Faire Be-
ricksichtigung von Frauen bei den Bundesrichterwahlen am 2. Juli 2020, Presse-
mitteilung v. 23.06.2020 zur Initiative ,,Frauen in Roten Roben®.

9 Sacksofsky, ZESAR 2004, 208.
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Bei Einstellungen, Ernennungen, Beférderungen und Nominierungen
wirkt zudem das Ahnlichkeitsprinzip: Menschen nehmen solche, die ih-
nen ahnlich sind, als erfolgreich wahr und wihlen diese aus.’® In politi-
schen Parteien, staatlichen Behorden und Gerichten mit einem relativ
homogenen Fithrungspersonal stellt dies eine strukturelle Hirde fir den
Zugang von Angehorigen dominierter Gruppen dar. Die australische Ver-
fassungsrichterin Helen Irving stellt daher fir die Besetzung von Amtern
im Staat fest: ,Wo die Ubernahme eines Amtes von der Wahl oder den
Praferenzen derjenigen abhingt, die bereits an der Macht sind, wird die
Kultur dazu neigen, das zu perpetuieren, was sich bereits etabliert hat.“!!

Diese exkludierende Dynamik zeigt sich nicht nur fiir das Geschlechter-
verhalenis, sondern auch fiir andere Achsen der Ungleichheit wie etwa
der Unterreprisentation von Menschen mit Migrationsgeschichte in den
staatlichen Institutionen.'? In Berlin wurde zu Beginn des Jahres 2021
erstmalig in Deutschland die Einfihrung einer Diversititsquote diskutiert.
Der Anteil von Menschen mit Migrationsgeschichte, der in der Stadtbe-
volkerung bei etwa 35 Prozent liegt, wird in der Berliner Verwaltung
auf 12 Prozent geschitzt. Die Berliner Sozialsenatorin schlug daher vor,
eine Quote entsprechend des Bevolkerungsanteils fir die Berliner Verwal-
tung einzufiihren, um Chancengleichheit fiir Menschen mit Migrations-
geschichte herzustellen und struktureller Diskriminierung entgegenzuwir-
ken.!® Die Diversititsquote war in der rot-rot-grinen Regierungskoalition
jedoch nicht konsensfihig, weshalb sich diese auf — weniger effektive —
freiwillige Zielvorgaben und Forderpline geeinigt hat.

10 Fir die deutsche Wirtschaft: AllBright-Stiftung, Der ewige Thomas-Kreislauf?,
2017. Fur die deutsche Exekutive: Biermann et al., Die Hans-Bremse, Die Zeit
v. 08.10.2018. Aus sozialwissenschaftlicher Sicht der Netzwerkforschung z.B.
Sagebiel, Netzwerke: soziales Kapital und Macht(unterschiede) von Frauen und
Minnern, in: Kortendicek et al. (Hrsg.), Handbuch Interdisziplinire Geschlechter-
forschung, 2019.

11 Irving Gender and the Constitution. Equity and Agency in Comparative Consti-
tutional Design, 2008, S. 113, O.i.Engl., eigene Ubersetzung.

12 Wisser, Eignung und Reprisentation im Polizeidienst, 1.V.; Ellebrecht/Wisser,
Spieglein, Spieglein an der Wand, wer ist Polizei in diesem Land. Eignung fiir
den Polizeidienst in Deutschland und die Frage der Reprisentation, in: Grofy/
Schmidt (Hrsg.), Empirische Polizeiforschung XXIII. Polizei und Migration,
2020, S. 292-296.

13 Senatsverwaltung fiir Integration, Arbeit und Soziales, Einigung beim Gesetzesent-
wurf zum Partizipations- und Migrationsgesetz - Menschen mit Migrationshinter-
grund werden gezielt gefordert, Pressemitteilung v. 05.02.2021.
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Quotenregelungen, wie die Diversititsquote und Parititsgesetze fiir die
Parlamente, gelten als eine Antwort auf die anhaltende Unterreprisenta-
tion vielfaltiger Subjektivititen im Staat. Seit dem Thiringen und Bran-
denburg die ersten deutschen Parititsgesetze erlassen haben, wird tiber de-
ren VerfassungsmafSigkeit kontrovers diskutiert. Da die Ungleichheit im
Staat weder auf die Parlamente noch auf das Geschlechterverhaltnis be-
schrankt ist, kann diese Debatte breiter als Kontroverse um demokratische
Gleichheit, Gleichheit im Staat und gerechte Staatlichkeit verstanden wer-
den.

Im Folgenden wird argumentiert, dass demokratische Gleichheit tber
die formale Rechtsgleichheit hinaus eine antidiskriminierungsrechtliche
Dimension umfassen muss,'* um den diskriminierungsfreien Zugang zu
Staatsimtern — und in diesem Sinne gerechte Staatlichkeit — zu gewihr-
leisten.!® Dies wird am Beispiel der Geschlechterungleichheit in den Parla-
menten in zwei Schritten entfaltet: Zunachst wird eine demokratietheore-
tische und antidiskriminierungsrechtliche Begrindung fir politische Maf3-
nahmen, die einen gleichen Zugang zum Staat gewahrleisten, entworfen
(IL.), um dann die verfassungsrechtlichen Entscheidungen zu Paritatsgeset-
zen zu diskutieren (III.). Der Beitrag schliefSt mit einem Ausblick (IV.).

II. Gerechte Staatlichkeit: Demokratische Gleichbeit der Staatsbiirger:innen

Der demokratische Staat grindet in der Egalitat der Staatsbiirger:innen.
Diese Gleichheit wird fiir den Zugang zu Staatsimtern streng formal ver-
standen.!® Im Wahlrecht driickt sich die formale Gleichheit beispielsweise
in der numerischen Stimmgleichheit und dem strikten Differenzierungs-
verbot aus.’” Im Diskurs um die Einfithrung von Quoten oder Parititsge-
setzen wird die formale Gleichheitsperspektive als Begrindung genannt,
um diese MaSnahmen als unvereinbar mit der reprasentativen Demokratie

14 Rohner, Der Staat 59 (2020), 414 (437 ff.).

15 Rohner, djbZ 22 (2019), 125.

16 BVerfG, Urt. v. 23.01.1957 — 2 BvE 2/56, BVerfGE 6, 84 (91); Wtld, Die Gleichheit
der Wahl. Dogmengeschichtliche und systematische Darstellung, 2003; Starck,
§33 Grundrechtliche und demokratische Freiheitsidee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HDStR, Bd. III: Demokratie — Bundesorgane, 3. Aufl. 2005; ausfithrlich
dazu Réhner, Ungleichheit und Verfassung. Vorschlag fir eine relationale Rechts-
analyse, 2019, S. 276 ff.

17 Z.B. BVerfG, Urt. v. 03.07.2008 — 2 BvC 1, 7/07, BVerfGE 121, 266 (295); BVerfG,
Urt. v. 25.07.2012 — 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11, BVerfGE 131, 316
(334).
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und der Wahlrechtsgleichheit der Staatsbirger:innen zu bewerten.!® In
dieser Argumentation wird also die gesetzliche Mainahmen, die auf die
Herstellung von Chancengleichheit und die Bekimpfung von struktureller
Diskriminierung gerichtet ist, selbst zur Demokratie- und Gleichheitsge-
fihrdung. Die strukturelle Diskriminierung dominierter Gruppen beim
Zugang zu staatlichen Amtern wird demgegeniiber weder als Problem
reprasentativer Demokratie noch als Problem staatsbiirgerlicher Gleichheit
geschen. Die Egalitit der Staatsbiirger:innen wird in dieser Lesart indivi-
dualisiert und umfasst nicht den Schutz vor strukturellen Zugangsbarrie-
ren.

Die bisher vorherrschende individualisierende, formale Perspektive
auf staatliche Institutionen muss fir die Adressierung von struktureller
Ungleichheit nicht aufgegeben, sondern - so das folgende Argument
- nur durch eine relationale, d.h. materiale-kontextuelle, Perspektive er-
ganzt werden.”” Durch die Erginzung kann der Schutzgehalt der demo-
kratischen Gleichheit fallgruppenorientiert ausdifferenziert werden.?® Die
strukturelle Diskriminierung beim Zugang zu staatlichen Amtern stellt
dann eine Fallkonstellation und auch ein Problem der Egalitat der Staats-
birger:innen dar. Eine solche materiale Perspektive auf die staatsbiirger-
liche Gleichheit lasst sich demokratietheoretisch (1.) und antidiskriminie-
rungsrechtlich (2.) begrinden.

1. Historischer Ausschluss aus dem Staat und die Anerkennung als Gleiche

Die historischen Erfahrungen des Ausschlusses aus dem Staat zeigen, dass
Ungleichheit in die Demokratiegeschichte eingeschrieben ist.2! So waren
z.B. Frauen in Deutschland bis zur Weimarer Republik vom Wahlrecht
ausgeschlossen. Auch nach dem Faschismus waren Frauen in der Bonner
Republik durch das Leitbild der westdeutschen Hausfrau nicht gleichbe-
rechtigt in der Offentlichkeit inkludiert. Der Frauenanteil im Deutschen
Bundestag blieb dementsprechend bis in die 1980er Jahre bei unter 10

18 Zum Diskurs Rabe in diesem Band.

19 Fir eine solche relationale Perspektive sieche Rohner (Fn. 16).

20 Zur historischen Kontextualisierung und Fallgruppenbildung siche Weber (S. 64)
in diesem Band mit Verweis auf Lepsius.

21 Ausfihrlich m.w.N. Gerbard, Gleichheit ohne Angleichung. Frauen im Recht,
1990; Mazhofer, Geschlecht als Existenzweise. Macht, Moral, Recht und Ge-
schlechterdifferenz, 1995; Rubio-Marin, International Journal of Constitutional
Law 2014, 4; Robner (Fn. 16), S. 19 ff., 267 ff.
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Prozent und damit auf dem gleichen Niveau wie bei der ersten demokra-
tischen Wahl im Jahr 1919. Erst durch die Wahlerfolge der Griinen und
die Selbstverpflichtung einiger Parteien auf eine geschlechtergerechte No-
minierung kam es zu einem Anstieg des Frauenanteils auf etwa ein Drittel.

Die Verfassungsrechtlerinnen Blanca Rodriguez-Ruiz und Ruth Rubio-
Marin argumentieren, dass der historische Ausschluss aus der Demokratie
in der geschlechtlich codierten Trennung von privater und staatlicher
Sphare fortwirke.?? Dieses Strukturmoment der reprasentativen Demokra-
tie manifestiere sich in der anhaltenden Unterreprisentation von Frauen
in den Parlamenten. Die reprisentative Demokratie sei daher durch exklu-
dierende Strukturen geprigt und miisse erst in eine inklusive Institution
transformiert werden. Politische Malinahmen wie Parititsgesetze dienten
dazu, eine gleichberechtigte Anwesenheit der Geschlechter in den Parla-
menten zu gewéhrleisten und demokratische Gleichheit in der reprisenta-
tiven Demokratie herzustellen (parity democracy model).??

Mit einer gleichberechtigten Anwesenheit werden nicht nur historische
Ausschlisse tuberwunden, sondern auch vormals Ungleiche als politisch
Gleiche anerkannt - so die zentrale Einsicht der politischen Theoretikerin
Anne Phillips.®* In einer gleichen Anwesenheit komme die Anerkennung
als politisch Gleiche zum Ausdruck. Daher miisse in der reprisentativen
Demokratie durch politische Maffnahmen die Inklusion historisch Ausge-
schlossener gewahrleistet werden. Phillips begrindet damit Geschlechter-
quoten und die Neuziehung von Wahlkreisgrenzen zugunsten von Min-
derheiten in den USA.»

Phillips ist in der Debatte um die Reprisentation von ,Geschlechter-
oder Gruppeninteressen® besonders gewinnbringend, weil sie im Kern
nicht fiir Reprisentation, sondern fiir ein demokratisches Antidiskriminie-
rungsrecht argumentiert. Sie geht in ihrer Konzeption nicht von authen-
tischen weiblichen Interessen oder einem reprasentierbaren Willen der
»Gruppe der Frauen® aus. Es findet daher keine Essentialisierung weibli-
cher Identititen statt. Stattdessen legt Phillips einen potentiell geteilten
Erfahrungshorizont zugrunde, nach der die gesellschaftlichen Ungleich-
heitsverhaltnisse dazu fihren, dass bestimmte Erfahrungen tberwiegend
von einer Gruppe gemacht werden und somit vergeschlechtlicht sind. Eine

22 Rodriguez-Ruiz/Rubio-Marin, On Parity, Interdependence, and Women’s Democ-
racy, in: Baines/Barak-Erez/Kahana (Hrsg.), Feminist Constitutionalism. Global
Perspectives, 2012, S. 188-203 (199 ff.).

23 Ebenda.

24 Phillips, The Politics of Presence, 2004, Kap. 2.

25 Ebenda, Kap. 3 und 4.

97



Cara Robner

gleichberechtigte Prasenz von Frauen in den Parlamenten konnte daher zu
einer Pluralisierung der Perspektiven und der verstirkten Einspeisung von
weiblichen Erfahrungswissen in die parlamentarischen Prozesse fithren.?
In diesem Sinne kann Phillips Konzeption als ein Beitrag zu einem plura-
listischen Demokratieverstandnis gelesen werden.?”

Phillips betont jedoch — und das ist zentral fir die Debatte — das Fehlen
einer Garantie daftr, dass eine verstarkte Prasenz von Frauen auch zu einer
Politik fiir Frauen fihrt. Darauf kommt es Phillips nicht an, weil - vor
dem Hintergrund des historischen Ausschlusses und seinem Fortwirken in
der Gegenwart — bereits die gleichberechtigte Prasenz ein demokratisches
Prinzip darstellt.

Phillips geht es also nicht um die Reprisentation von als spezifisch
sweiblich“ verstandenen Inhalten und Identititen, sondern um den glei-
chen Zugang von Subjekten, die historisch von der Demokratie ausge-
schlossen waren und auch heute noch strukturell benachteiligt sind. Es
geht also im Kern um die Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien
Zugangs zur demokratischen Staatsgewalt.

Demokratische Gleichheit kann mit den dargestellten Autorinnen also
als demokratisches Antidiskriminierungsrecht konzipiert werden, das auf
die Anerkennung als Gleiche und die Gewihrleistung eines diskriminie-
rungsfreien Zugangs zum Staat gerichtet ist, mit dem Ziel, den histori-
schen Ausschluss zu tiberwinden und eine gerechte Staatlichkeit zu schaf-
fen.

2. Demokratische Gleichheit als Gewdbrleistung eines diskriminierungsfreten
Zugangs

Antidiskriminierungsrecht soll gewahrleisten, dass Menschen weder un-
mittelbar noch mittelbar Erfahrungen von Benachteiligung machen, weil
sie einer bestimmten sozialen Gruppe angehoren oder zugehorig erschei-
nen.?8 Es soll auch vor struktureller Diskriminierung schiitzen und um-
fasst daher nicht nur Diskriminierungsverbote, sondern erlaubt der demo-
kratischen Politik dartiber hinaus, fordernde Maf§nahmen zu erlassen. Die-

26 Wapler, JoR 67 (2019), 427-455; dies., Die Crux mit der Quote — Parititsgesetze
und demokratische Reprisentation, 2019; Young, Inclusion and Democracy, 2000,
Kap. 4.

27 Ausfihrlich zur pluralistischen Demokratie Rébner, Der Staat 59 (2020), 421
(425 ff.).

28 Grundlegend Mangold (Fn.2), S. 4., 347 ft.
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se gleichheitschiitzende und gleichheitermoglichende Funktionen von An-
tidiskriminierungsrecht betont Anna Katharina Mangold. Sie zeigt auf, dass
Antidiskriminierungsrecht eine Ermoglichungsbedingung der demokrati-
schen — d.h. diskriminierungsfreien — Begegnung von Freien und Gleichen
ist. Auf das deliberative Demokratieverstindnis von Jirgen Habermas auf-
bauend argumentiert Mangold, dass ,,Antidiskriminierungsrecht die Vor-
aussetzungen von Offentlicher Deliberation in der Demokratie absichert,
indem es die Moglichkeit gleichrangiger demokratischer Begegnung von
Biirger*innen auf Augenhdhe schafft.“?® Antidiskriminierungsrecht habe
daher eine Ermoglichungsfunktion: Es eroffne die Chance auf gleichbe-
rechtigte Teilnahme am o6ffentlichen Diskurs auch fiir jene, die aufgrund
intentionaler oder struktureller Exklusion mit ihren Positionen und Argu-
menten bislang nicht gehort worden seien. Zur gleichberechtigten Teil-
nahme am Offentlichen Diskurs hat Jirgen Habermas bereits den Zusam-
menhang zwischen Teilhabe und Selbstbestimmung im demokratischen
Rechtsstaat unterstrichen und formuliert, dass es einer gleichberechtigten
Teilnahme an der Praxis der staatsbirgerlichen Selbstbestimmung bedarf,
»weil nur die Betroffenen selbst die jeweils >relevanten Hinsichten< von
Gleichheit und Ungleichheit klaren kdnnen.«3°

Wihrend Mangold die demokratische Legitimation von privatrechtli-
chem Diskriminierungsschutz begriindet, besitzt ihr Argument auch fir
den demokratischen Staat Gultigkeit.3! Auch im staatlichen Bereich bedarf
es eines Antidiskriminierungsschutzes, um eine gleichberechtigte Teilnah-
me an demokratischen-rechtsstaatlichen Prozessen zu sichern.32 Menschen,
die von Diskriminierung betroffen sind, sind auf Diskriminierungsschutz
angewiesen, um gleichberechtigte Zugangschancen zu staatlichen Amtern
zu erhalten und an den demokratisch-rechtsstaatlichen Auseinandersetzun-
gen — sei es in der Legislative, Exekutive oder Judikative — teilhaben zu
konnen.

Diese Perspektive ist nicht auf die Geschlechterungleichheit beschrinkt.
Antidiskriminierungsrecht umfasst den Schutz aufgrund verschiedener
sozialer Zugehorigkeiten. Die Diskussion um die Berliner Diversititsquo-
te hat bereits gezeigt, dass in einer Migrationsgesellschaft die Teilhabe
von Menschen mit Migrationsgeschichte verstarkt Zugangsfragen aufwirft.

29 Ebenda, S. 397.

30 Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitriage zu einer Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, 1992, S. 506.

31 Rohner, Der Staat 59 (2020), 421 (437 ff.).

32 Zur staatswillenbildenden Funktion der Parteien und Parititsregelungen Volz-
mann, DVBI 2021, 496.
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Auch hier dirften u.a. rassifizierende Stereotype und Deutungsmuster
tber Fahigkeiten und Kompetenzen dazu fihren, dass Personen, denen
eine nicht-deutsche Identitit zugeschrieben wird, faktisch nicht die glei-
chen Chancen haben, eingestellt, ernannt, beférdert oder nominiert zu
werden.

Verfassungsrechtlich kann ein antidiskriminierungsrechtliches Ver-
stindnis demokratischer Gleichheit in den Gleichheitsrechten und dem
Demokratieprinzip verankert werden. Ausgangspunkt dafir ist ein mate-
riales Gleichheitsverstindnis, wie es die Literatur und das Bundesverfas-
sungsgericht fir die Geschlechterungleichheit entwickelt haben.’* Ein
materiales Gleichheitsverstindnis bezieht sich auf die soziale Wirklich-
keit und ist auf die Durchsetzung von tatsichlicher Gleichheit gerichtet.
Die Ungleichheitsforschung hat zu der Erkenntnis gefithrt, dass formale
Rechtsgleichheit fiir die Erreichung von de-facto Gleichheit nicht ausrei-
chend ist, weil insbesondere neutrale Regelungen im Kontext einer durch
Ungleichheit gepragten Gesellschaft zu faktischen Benachteiligungen fiih-
ren (mittelbare Diskriminierung).3* Die gesellschaftlichen Ungleichheits-
verhaltnisse konnen sich ohne ausgleichende Regelungen in die staatli-
chen Institutionen einschreiben und auf diese Weise die demokratische
Gleichheit von Angehérigen dominierter Gruppen beeintrichtigen. Die-
se strukturelle Benachteiligung darf temporir — bis zum Erreichen von
de-facto Gleichheit — durch proaktives Gleichstellungsrecht ausgeglichen
werden.?

Fir die Geschlechterungleichheit ergibt sich aufgrund von Art. 3 Abs. 2
S.2 GG eine staatliche Verpflichtung, die Gleichberechtigung in allen
staatlichen Institutionen — in der Legislative, in der Exekutive und in der
Judikative — zu verwirklichen. Darliber hinaus darf aus einer materialen
Perspektive die demokratische Politik auch Fordermaffnahmen zugunsten
Angehoriger anderer dominierter Gruppen, die in Art.3 Abs.3 GG ge-
nannt sind, erlassen, um faktischen Nachteilen und Zugangsbarrieren ent-
gegenzuwirken.3¢

33 Sacksofsky (Fn. 1); Baer (Fn. 1); Mangold (Fn.2), S. 181 ff.; Rohner, djbZ 22 (2019),
161 ff.; statt vieler: BVerfG, Urt. v. 28.01.1992 — 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83
und 10/91, BVerfGE 85, 191, Nachtarbeitsverbot.

34 Z.B. BVerfG, Beschl. v. 05.04.2005 — 1 BvR 774/02, BVerfGE 113, 1; BVerfG,
Beschl. v. 18.06.2008 — 2 BvL 6/07, BVerfGE 121, 241.

35 Volkerrechtlich ergibt sich dies auch aus Art. 4 Abs. 1 CEDAW.

36 Mangold (Fn.2), S. 290 ff., 300 f.; Baer/Markard, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz. Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 3 GG Rn. 423 ff.
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In diesem Lichte sind die speziellen Gleichheitsnormen des Staatsorga-
nisationsrechts, insbesondere Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG fir die Legislative und
Art. 33 Abs. 2 GG fur die Exekutive und Judikative, auszulegen. Die Wahl-
rechtsgleichheit kann also in Fallen, in denen es um die faktische Benach-
teiligung beim Zugang zum Staat geht, material interpretiert werden.
Dann sind politische Gleichstellungsmanahmen, wie z.B. Parititsgesetze,
an diesem Maf$stab und nicht an der formalen Wahlrechtsgleichheit zu
messen. Differenzierungen beim MafSstab der Wahlrechtsgleichheit nimmt
das Bundesverfassungsgericht beispielsweise bei der Unterscheidung zwi-
schen der Erfolgswertgleichheit (Fallkonstellation Verhiltniswahlrecht)
und der Erfolgschancengleichheit (Fallkonstellation Mehrheitswahlrecht)
vor.’

Die vorgeschlagene Perspektive kann dartiber hinaus an die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts anschliefen. In der Entscheidung
zum Ausschluss von Vollbetreuten hat das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, dass Wahlrechtsausschliisse nicht nur am Grundsatz der Gleich-
heit der Wahl, sondern auch am Diskriminierungsverbot von Menschen
mit Behinderung gem. Art. 3 Abs.3 S.2 GG zu messen sind.?® Die Wahl-
rechtsgleichheit und der besondere Diskriminierungsschutz aus Art.3
Abs.3 GG seien nebeneinander anwendbar, weil sie unterschiedlichen
Schutzzwecken dienen: Der Egalitat der Staatsbiirger:innen und der Nicht-
diskriminierung von Menschen mit Behinderung.?® Beim Zugang von
Frauen zu den Parlamenten geht es genau um die Uberschneidung dieser
Schutzzwecke, namlich um die Beeintrachtigung der staatsbiirgerlichen
Egalitdt durch strukturelle Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Die
Auslegung von Art. 38 Abs.1 S.1 GG im Lichte von Art.3 Abs.2 und 3
GG wire daher eine konsequente Weiterentwicklung dieser Rechtspre-
chung.

Schlieflich kann auch das Demokratieprinzip gem. Art. 20 Abs.2 GG
im Lichte materialer Gleichheit interpretiert werden. Aus einer individual-
rechtlichen Perspektive*® garantiert das Prinzip reprisentativer Demokra-
tie nicht nur die formale Gleichheit der Staatsbirger:innen, sondern um-
fasst dartiberhinaus eine gewahrleistende Dimension: Es gewihrleistet die

37 BVerfG, Urt. v. 10.04.1997 — 2 BvF 1/95, BVerfGE 95, 335 (352ff., 369f.), Uber-
hangmandate. Kritisch zu einer materialen Perspektive im Wahlrecht Volk, DOV
2021, 413.

38 BVerfG, Beschl. v. 29.01.2019 — 2 BvC 62/14.

39 Ebenda, Rn. 49 ff.

40 Zur Individualisierung der Demokratie in der Europarechtsprechung des BVerfG
siche Brade in diesem Band.
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grundsitzliche Moglichkeit der gleichen Teilhabe an den drei Staatsgewal-
ten durch einen diskriminierungsfreien Zugang zum demokratischen
Staat.#!

III. Parititsgesetze: Geschlechtliche Reprisentation oder demokratische
Gleichhert?

Parititsgesetze setzen beim Zugang zur Demokratie an: Sie verpflichten
die Parteien dazu, eine gleiche Anzahl von Mannern und Frauen fiir eine
Wahl aufzustellen.#? Sie bilden damit ein Gegengewicht zur mannlich
gepragten politischen Kultur in den Parteien, die bisher mannliche Karrie-
ren in der Politik geférdert hat. Parititsgesetze dienen daher auch dazu,
gewachsene Privilegienstrukturen in den demokratischen Prozessen abzu-
bauen.®3

Verfassungsrechtlich verfiigt der parlamentarische Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung des Wahlrechts auf der Grundlage des Art.38 Abs.3 GG
tber einen weiten Entscheidungsspielraum. Die Legislative muss aufgrund
von Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG die politische Gleichheit von Frauen im Staat {6r-
dern und auf die Beseitigung bestechender Nachteile hinwirken. Sie darf
daher, muss aber nicht, Parititsgesetze erlassen, weil sich diese — das zeigt
der internationale Vergleich — als effektives Instrument zur Durchsetzung
politischer Gleichheit erwiesen haben.** Angesichts der stagnierenden und
zum Teil auch erheblich sinkenden Frauenanteile in den Parlamenten sind
Paritatsgesetze erforderlich und zum jetzigen Zeitpunkt verhéltnismafig.4S

41 Rébner (Fn. 16), S. 291 {f,; dies., djbZ 22 (2019), 125.

42 Zu den Regelungsgehalten der deutschen Parititsgesetze sieche Rohner, Discussion
Paper des Harriet Taylor Mill-Instituts fiir Okonomie und Geschlechterforschung,
Nr. 40, 1/2020, 44 ff.; dies., Streit 2020, 57.

43 Die Auseinandersetzungen innerhalb der CDU um die geschlechtergerechte Be-
setzung der aussichtsreichen Listenplitze im Vorfeld der letzten Landtagswahlen
in Brandenburg und Sachsen-Anhalt zeigen exemplarisch, dass sich Frauen durch-
aus um attraktive Listenplitze bewerben, sich aber ohne Quote oftmals nicht
durchsetzen kénnen, Sauerbier, Brandenburger CDU kippt Frauenliste, BZ online
v. 16.06.2019; Nimz, Kerstin Rinke, SZ online v. 07.03.2021.

44 Eine Verpflichtung zum Erlass eines Parititsgesetzes annehmend Laskowski, djbZ
2014, 93-103, dies., Streit 2015, 51-62.

45 Sie z.B. die Beitrage von Geppert, Fontana und Vélzmann in djbZ 2019, Heft 3. Die
demokratische Politik hatte aber auch andere Handlungsméglichkeiten, um die
Gleichheit der Geschlechter in den Parlamenten zu stirken. So ist beispielsweise
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Als antidiskriminierungsrechtliche Instrumente werden Parititsgesetze
bisher jedoch nur wenig diskutiert. Stattdessen wird primir die Forderung
nach einer parititischen Reprisentation bzw. der Spiegelbildlichkeit in
den Parlamenten in den Vordergrund gestellt. Kritiker:innen lehnen daher
Paritatsgesetze als Verstof§ gegen das unitire Reprisentationsverstandnis
ab.# Nach dem unitiren Reprisentationsverstindnis reprasentieren die
Abgeordneten das gesamte Volk, weshalb auch Frauen ausreichend mitre-
prasentiert seien. Das freie Mandat verpflichte die Abgeordneten zudem
nur auf ihr Gewissen und nicht auf die Reprisentation von spezifischen
Geschlechterinteressen.

Waihrend diese Argumentationslinie die landesverfassungsrechtliche
Rechtsprechung zu Parititsgesetzen dominiert (1.), betont das Bundes-
verfassungsgericht die Moglichkeit einer antidiskriminierungsrechtlichen
Rechtfertigung von Parititsgesetzen (2.).

1. Landesverfassungsrechtliche Rechtsprechung

Parititsgesetze wurden bisher von den Landesverfassungsgerichten in
Bayern, Thiringen und Brandenburg verhandelt. Alle Entscheidungen fie-
len negativ aus. Die Entscheidungsbegriindungen sind davon geprigt, Pa-
ritatsgesetze als Instrument zur geschlechtlichen Représentation anstatt als
demokratisches Antidiskriminierungsrecht zu verstehen. Es fillt auf, dass
die Gerichte nicht in der Lage — oder nicht bereit — sind, die Geschlech-
terungleichheit als Problem demokratischer Gleichheit zu verhandeln und
strukturelle Ungleichheit in staatlichen Institutionen zu adressieren. Statt-
dessen betonen sie, dass aufgrund des unitiren Reprisentationsverstind-
nisses und der formalen Gleichheit im Staat verfassungsrechtlich kein
relevantes Gleichheitsproblem bestehe.#

ein reines Verhaltniswahlrecht frauen- und minderheitenfreundlicher, m.w.N.
Rohner (Fn. 16), S. 269 ff.

46 Zur Kritik des Reprisentationsbegriffs und warum dieser in der Debatte nicht
weiterfuhrend ist, ausfithrlich Robner, Der Staat 59 (2020), 421 (425 ft.).

47 Ausfihrlich und kritisch zu den Entscheidungen aus Thiiringen und Branden-
burg Mollers, JZ 2021, 338; Volzmann, DVBI 2021, 496; Klafki, DOV 2020, 856;
siche auch Edinger, DOV 2021, 442.
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a) Die Entscheidungen im Uberblick: Paritdtsgesetze als geschlechtliche
Reprisentation

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof entschied im Jahr 2018 negativ
tber eine Popularklage, die das Fehlen einer parititischen Ausgestaltung
der Regelungen zum Wahlvorschlagsrecht der Parteien in Bayern zum
Gegenstand hatte und das Ziel verfolgte, den bayerischen Gesetzgeber
auf den Erlass eines Parititsgesetzes zu verpflichten.*® Die negative Ent-
scheidung Gberzeugt im Ergebnis, weil die Legislative verfassungsrechtlich
nicht auf den Erlass eines Parititsgesetzes verpflichtet werden kann.*

In der Argumentation des Bayerische Verfassungsgerichtshofs dominie-
ren jedoch die Auseinandersetzung mit Parititsgesetzen als Instrument ge-
schlechtlicher Reprisentation. So legt der Bayerische Verfassungsgerichts-
hof dar, dass eine »gewisse« Unterreprisentation von Frauen verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden sei, weil es aufgrund des Prinzips reprasen-
tativer Demokratie und des freien Mandats kein Recht einer Bevolkerungs-
gruppe auf Reprisentation gibe.’® Zwar erkennt das Gericht durchaus
an, dass inzwischen ein materiales Diskriminierungsverstandnis entwickelt
wurde, eine angemessene Prifung einer mittelbaren Diskriminierung,
wie sie dem aktuellen Diskussions- und Rechtsprechungsstand entspriche,
fihrt das Gericht jedoch nicht durch. Stattdessen zeigt sich ein deutlicher
Widerwille des Gerichts, eine antidiskriminierungsrechtliche Perspektive
im Wahlrecht zuzulassen und zu prifen.’!

Uber die Verfassungsmifigkeit eines Parititsgesetzes entschied erstmals
der Thiringer Verfassungsgerichtshof im Jahr 2020. Mit einem Votum von
6:3 erklarte das Gericht das thiiringische Parititsgesetz fiir verfassungswid-
rig.’? In der Begrindung der Senatsmehrheit ist die Argumentationslinie
einer unitdren Reprasentation und formalen Wahlrechtsgleichheit vorherr-
schend wihrend eine antidiskriminierungsrechtliche Perspektive — kontrar
zur bayerischen Entscheidung — vollstindig fehlt. Die Senatsmehrheit
nimmt zahlreiche VerfassungsverstdfSe durch das Thiringische Parititsge-
setz an, thematisiert jedoch nicht die Unterreprasentation von Frauen im
Landtag und in den kommunalen Vertretungen in Thiringen. Sie disku-

48 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Ent. v. 26.05.2018 — V£. 15-VII-16.

49 Ebenda, Rn. 133.

50 Ebenda, Rn.99ff., 110 ff.

51 Ausfuhrlich Robner, (Fn. 16), S. 283 ff.

52 Thiringer Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 13.05.2020 — VerfGH 2/2020; dazu Mal-
lers, JZ 2021, 338 (340 ff.); Volzmann, DVBI 2021, 496 (498 ff.); Klafki, DOV 2020,
856.
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tiert dementsprechend weder die Ursachen fiir die Unterreprisentation
von Frauen noch den Sinn und Zweck des Parititsgesetzes, einen diskri-
minierungsfreien Zugang zum Parlament zu gewahrleisten und Gleichbe-
rechtigung herzustellen. In der Entscheidungsbegrindung des Senats ist
nicht zu erkennen, dass das Problem der politischen Ungleichheit von
Frauen in Thiringen existiert. Die Senatsmehrheit macht damit die Un-
gleichheit von Frauen in den thiiringischen Vertretungsorganen unsicht-
bar und definiert diese nicht als Verfassungsproblem. Eine ausfiihrliche
Abwagung zwischen den Beeintrichtigungen und Zielen des Gesetzes —
normalerweise das Herzstiick einer verfassungsrechtlichen Entscheidung —
findet daher nicht statt.

Anders argumentieren die zwei ergangenen Sondervoten.’? Beide be-
nennen die politische Ungleichheit von Frauen und sehen im Gleichstel-
lungsauftrag in Art. 2 Abs. 2 S. 2 der Thiringischen Verfassung eine ausrei-
chende verfassungsrechtliche Rechtfertigung fir das thiringische Paritats-
gesetz. Die Landesverfassungsrichter:innen Licht und Petermann betonen
in ihrem Sondervotum die strukturellen Diskriminierungserfahrungen
von Frauen in den politischen Prozessen und zeigen auf, dass aufgrund der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr ein formales,
sondern ein materiales Gleichheitsverstandnis fiir die Bewertung von Pari-
tatsgesetzen maflgeblich sei.’

Das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg erklarte im Jahr 2020
das brandenburgische Parititsgesetz einstimmig fir verfassungswidrig.>s
Es war ebenfalls der Auffassung, dass ein Parititsgesetz nicht mit dem
Prinzip reprasentativer Demokratie und der formalen Wahlrechtsgleich-
heit zu vereinbaren sei. Es argumentiert, dass das Parititsgesetz zu einem
anderen Verstindnis von reprasentativer Demokratie fihre und ein solches
nur vom Verfassungsgesetzgeber eingefithrt werden konne.’¢ Die Durch-
setzung der Gleichberechtigung sei ein demokratie- und wahlrechtsfrem-
der Zweck. Der Gleichstellungsauftrag konne daher die Beeintrichtigun-
gen durch das Paritdtsgesetz nicht rechtfertigen.’” Das Verfassungsgericht
des Landes Brandenburg bewertet also das Gleichstellungsgebot als we-

53 Tharinger Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 13.05.2020 — VerfGH 2/2020, S. 46 ff.

54 Ebenda, S. 52 ff.

55 Verfassungsgericht des Landes Brandenburg, Urt. v. 23.10.2020 - VfgBbg 9/19,
Parallelentscheidung VfgBbg 55/19. Dazu Mollers, JZ 2021, 338 (340ff.); Volz-
mann, DVBI 2021, 496 (498 ff).

56 Verfassungsgericht des Landes Brandenburg, Urt. v. 23.10.2020 — VigBbg 9/19,
Rn. 86.

57 Ebenda, Rn. 115 ff.
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niger schwergewichtig als die Wahlrechtsgrundsitze und beschreibt die
faktischen Diskriminierungserfahrungen von Frauen in den politischen
Prozessen als kein Problem demokratischer Gleichheit. Erneut fehlt es an
einer ausfiihrlichen Abwagung. Die Prifung wird bereits vorher beendet,
u.a. weil das Gericht ungewohnlicher Weise fordert, dass der Wortlaut der
Landesverfassung die Einfihrung einer Quotierung im Wahlrecht aus-
driicklich erlauben misse. Erneut wird vom Gericht eine antidiskriminie-
rungsrechtliche Auslegung im Wahlrecht nicht zugelassen.

b) Kritik: Paritdtsgesetze als antidiskriminierungsrechtliche Instrumente

In den negativen Entscheidungen manifestiert sich die bisher maskulin
strukturierte epistemische Ordnung des Verfassungsrechts. Nicht nur in
den Parlamenten, sondern auch in der Verfassungsgerichtsrechtsprechung
und Verfassungswissenschaft sind Frauen unterreprisentiert, weshalb die
Geschlechterungleichheit in der Demokratie bis zur aktuellen Parititsde-
batte’® in der verfassungsrechtlichen Literatur dethematisiert wurde.>
Dementsprechend wird die Geschlechterungleichheit in den Parlamenten
von der ,herrschenden Meinung® bisher nicht als Problem von Demokra-
tie und demokratischer Gleichheit verstanden. Diese Leerstelle konnten
u.a. rechtsextremen Parteien fir sich nutzen, um vor den Landesverfas-
sungsgerichten gegen Parititsgesetze vorzugehen. Die Erfolge vor den Lan-
desverfassungsgerichten zeigen, dass die Geschlechterungleichheit in der
verfassungsrechtlichen Literatur reale Konsequenzen fiir die Realisierung
von politischer Gleichheit hat.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht tberzeugt der Fokus der Landesverfas-
sungsgerichte auf geschlechtliche Reprisentation angesichts des antidiskri-
minierungsrechtlichen Gleichstellungszwecks von Parititsgesetzen nicht.
Indem Parititsgesetze die Parteien darauf verpflichten, eine gleiche Anzahl
von Minnern und Frauen nach dem Reilverschlussprinzip aufzustellen,
gewihrleisten sie, dass Frauen die gleiche Chance haben, ins Parlament ge-
wahlt zu werden wie mannliche Kandidaten. Sie sichern also, dass Frauen
keine Nachteile aufgrund ihres Geschlechts beim Zugang zum Parlament

58 Siehe allgemein Eckertz-Hofer/Schuler-Harms (Hrsg.), Gleichberechtigung und De-
mokratie — Gleichberechtigung in der Demokratie: (Rechts-)Wissenschaftliche
Anniherungen, 2019; zur aktuellen Parititsdebatte die Nachweise in Fn. 42,
Fn. 45, Fn. 52 sowie Meyer, NVwZ 2019, 1245; Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14.

59 Zur Wissenschaft Sacksofsky/Stix, KJ (2018), 464; zum verfassungsrechtlichen Dis-
kurs m.w.N. Robhner (Fn. 16), S. 267 ff.
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haben. Sie fiihren jedoch zu keiner geschlechtlichen Reprisentation, weil
sie keinen Mechanismus einfiihren, nachdem Frauen ihre Repréasentantin-
nen und Minner ihre Reprisentanten wihlen. Auch hitten die bisher er-
lassenen Paritatsgesetze zu keiner Paritat in den Parlamenten im Sinne von
Ergebnisgleichheit gefiihrt, da keine Quotierung fiir die Direktmandate
vorgesehen war.®

Dartiber hinaus verkennen die Landesverfassungsgerichte, dass Paritits-
gesetze mit einem unitiren Reprisentationsverstindnis vereinbar sind,
weil sie nur sichern, dass auch Frauen Teil der privilegierten Gruppe
der Abgeordneten werden, die das gesamte Volk reprisentiert und im
Rahmen des freien Mandats die politischen Entscheidungen trifft. Mit
Paritatsgesetzen wird also weder die Fiktion einer unitiren Reprasentation
aufgegeben noch werden die gewihlten Abgeordneten an die Vertretung
geschlechtlicher Interessen gebunden.

Verfassungsrechtlich kann eine antidiskriminierungsrechtliche Perspek-
tive im Wahlrecht — und allgemeiner im staatlichen Bereich — eroffnet wer-
den, wenn die vorherrschende formale Perspektive historisiert und kon-
textualisiert wird. In den skizzierten Entscheidungen wird bisher namlich
nicht reflektiert, dass das unitire Reprisentationsverstindnis und die for-
male Wahlrechtsgleichheit in der spezifischen Konstellation der biirgerli-
chen Revolutionen entstanden sind und daher in den Konflikten zwischen
Biirgertum und Monarchie sowie zwischen reprasentativer und direkter
Demokratie griinden. Sie reagieren auf die soziale Differenzierung von
Rechten im Ancien Régime und auf den Ausschluss aus dem Wahlrecht
aufgrund von sozialen Zugehorigkeiten. Als verfassungsrechtliche Maf3sti-
be klaren sie aber historisch betrachtet nicht die Anforderungen, die sich
in einer demokratischen, aber ungleichen Gesellschaft fiir die Gleichheit
im Staat ergeben. Eine Erweiterung um eine materiale Perspektive fir
die ,neue” Fallgruppen der faktischen Benachteiligung beim Zugang zu
Staatsimtern ist daher moglich und aufgrund des materialen Gleichheits-
verstindnisses des Bundesverfassungsgerichts auch angezeigt.

60 Zur fehlenden Quotierung der Direktmandate und der Unterscheidung zwischen
Chancen- und Ergebnisgleichheit Robner (Fn.42 - Discussionpaper), S.23f.,
30 ff.; dies., Streit 2020, 57, (62f., 65f.).
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2. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

Ein materiales Gleichheitsverstindnis fir den Zugang zu Staatsimtern er-
offnet das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 15. Dezem-
ber 2020 — 2 BvC 46/19. In dem Wahlprifungsbeschwerdeverfahren ging
es nicht darum, ob Parititsregelungen verfassungsrechtlich zulassig sind,
sondern dhnlich wie im bayerischen Fall darum, ob das Fehlen einer pari-
tatischen Ausgestaltung des Wahlvorschlagrechts bei der Bundestagswahl
2017 einen schwerwiegenden Wahlfehler darstellt, weil nur 30 Prozent der
Sitze an Frauen gingen. Uberzeugenderweise verneint das Bundesverfas-
sungsgericht diese Frage. Es gibt zugleich Hinweise zur Rechtfertigung
von Parititsgesetzen: Das Bundesverfassungsgericht legt ausfithrlich dar,
dass es die Rechtfertigung tber das Erfordernis einer spiegelbildlichen Re-
prasentation fur nicht Gberzeugend halt,*! aber durchaus offen fiir eine an-
tidiskriminierungsrechtliche Begriindung ist.®?

Anders als die Landesverfassungsgerichte sieht das Bundesverfassungs-
gericht im Gleichstellungsauftrag ein mit den Wahlrechtsgrundsitzen und
der Parteifreiheit gleichrangiges Verfassungsgut.®® Es betont daher kontrir
zu den bisherigen Entscheidungen, dass es die Sache des Gesetzgebers sei,
die verschiedenen Verfassungsgiiter im Rahmen des Wahlrechts zu einem
angemessenen Ausgleich zu bringen.®* Es macht deutlich, dass es nach sei-
ner Ansicht fiir die Verfassungsmifigkeit entscheidend auf die Abwigung
und das Ziel ankommen wird, strukturelle Nachteile von Frauen in den
Nominierungsverfahren der politischen Parteien auszugleichen.®

Fir zukinftige Parititsgesetze — und andere antidiskriminierungsrecht-
liche Mainahmen, wie etwa die Berliner Diversititsquote — dirften daher
die faktischen Nachteile in der sozialen Wirklichkeit der Ausgangspunkt
und die zentrale Rechtfertigung sein. Auch die Bewertung, ob eine struk-
turelle Benachteiligung vorliegt, dirfte nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts im Einschatzungsspielraum der demokratischen Poli-
tik liegen. Im Kern zeigt der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, dass
sich die Legislative grundsitzlich fiir die Einfithrung eines Parititsgesetzes
zur Durchsetzung der demokratischen Gleichheit von Frauen entscheiden

61 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, Rn. 64 ff. Dazu Penz, DOV 2021,
422.

62 Ebenda, Rn. 84ff.

63 Ebenda, Rn. 97 ff.

64 Ebenda, Rn. 109ff., 113.

65 Valentiner, How to... Paritatsgesetz, VerfBlog v. 4.2.2021,
DOI: 10.17176/20210204-120114-0.

108



Demokratische Gleichbeit als gerechte Staatlichkeit

darf, es sich dabei also um eine politische Entscheidung handelt, die verfas-
sungsrechtlich nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

1V. Ausblick

Politische Maffnahmen, die vielfiltigen Subjektivititen den Zugang zu
staatlichen Amtern gewihrleisten sollen, konnen in einem demokrati-
schen Antidiskriminierungsrecht verankert werden. Angesichts der anhal-
tenden Unterreprisentation dominierter Gruppen im Staat allgemein und
insbesondere in hohen staatlichen Amtern, diirfte eine Debatte um effek-
tive Gleichstellungsmaflnahmen, insbesondere um Quotenregelungen fiir
Frauen und andere dominierte Gruppen, intensiver zu fiihren sein. Die
Paritatsgesetze aus Thiiringen und Brandenburg, die Berliner Diversitats-
quote sowie das aktuell im Gesetzgebungsverfahren befindliche Fihrungs-
positionengesetz 11 fiir die Wirtschaft sind dafiir ein Anfang. Die Wider-
stinde gegen solche effektiven Manahmen sind jedoch grof§ — dies zeigt
das Scheitern der Diversitatsquote in Berlin und der Parititsgesetze in Thi-
ringen und Brandenburg. Denn: Es geht nicht nur um die Anerkennung
als Gleiche, sondern auch um die Umverteilung von wirtschaftlicher und
politischer Macht.

Verfassungsrechtlich konnen antidiskriminierungsrechtliche Instru-
mente fir den Zugang zu staatlichen Amtern durch ein materiales Gleich-
heitsverstandnis begriindet werden. Ein solches versteht strukturelle Un-
gleichheit im Staat als demokratisches Gleichheitsproblem. Es verdeut-
licht, dass es in einer pluralistischen Demokratie eines gleichberechtigten
Zugangs bedarf, um fiir alle Staatsbiirger:innen, unabhingig von ihrer
gesellschaftlichen Positionierung, eine gleichberechtigte Teilhabe an den
drei Staatsgewalten zu gewiahrleisten — und in diesem Sinne gerechte Staat-
lichkeit zu erreichen.

66 BT-Drucksache 19/26689.
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Teilhabegerechtigkeit in der Rechtsetzung —
Hegemoniale Positioniertheit im juristischen Paritatsdiskurs

Lea Rabe

Abstract: Die Frage nach der Verfassungskonformitit von Parititsgesetzen be-
spielt den Titel ,Zugang zu Recht” auf zweierlei Weise: als Zugang zum
wissenschaftlichen Diskussionsraum und als Zugang zum Staat. Der Beitrag
untersucht die Paritatsdebatte anhand einer Diskursanalyse und setzt sich vorab
mit der Anwendbarkeit der Methode in der Rechtwissenschaft auseinander. Die
Analyse ergibt, dass der Paritatsdiskurs inhaltliche und personelle Ausschliisse
reproduziert. Reprisentation und materiale Gleichbeit werden als Schliisselbe-
griffe der Debatte freigelegt. Den Einwand, das letztere einer intersektionalen
Reflexion bedarf, verarbeiten die verschiedenen Begriindungsansitze fiir Paritdt
unterschiedlich gut. Wird ein materiales, mebrdimensionales Verstandnis struk-
tureller Ungleichheit — entsprechend der jiingeren Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts — aktiviert, erscheint als Alternative zu Paritit ein demokrati-
sches Antidiskriminierungsrecht.

I Recht und Diskurs als Verteilungsschliissel gesellschaftlicher Macht

Recht kategorisiert, erzeugt Zuginge und Ausschlasse. Es ist folglich nicht
nur ein Instrument der Emanzipation, sondern auch der Regulierung und
(ver)schafft somit Macht. Das ist etwa fiir diesen Beitrag zu beobachten:
Nicht allein das rege Interesse am Thema Paritat, sondern auch subjektive
Positioniertheit fungiert als Vorbedingung. Nach der Promotionsordnung
ist die Verfasserin Doktorandin und damit hier grundsitzlich sprachbe-
fugt. Recht (die Promotionsordnung) sortiert Menschen entlang von so-
zialen Ungleichheitsdimensionen (hier Klasse). Anhand dieser Kategori-
sierungen verteilt es Anspriiche, Teilhabechancen (Redebeitrige) und da-
durch gesellschaftliche Macht.

Dieses Recht wird in Diskursen geschaffen. Der Parititsdiskurs ist einer
davon. Dominante Positionen in der Wissenschaft und Rechtspraxis for-
men diesen Diskurs und beeinflussen damit auch realpolitische Resultate.
Dieser Beitrag soll nicht die Argumente fiir und gegen Paritit wiederho-
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len, denn diese sind mittlerweile vielerorts nachvollziehbar.! Vielmehr
werden die Dynamiken der Debatte und ihre Wirkungen anhand einer
Diskursanalyse untersucht. Dabei missen zunachst die Anwendbarkeit
und Ausformung der Methode auf diese rechtwissenschaftliche Auseinan-
dersetzung begriindet werden. Der Verlauf der Paritatsdiskussion lasst drei
Ziasuren erkennen. Es wird nach den Themen in den jeweiligen Phasen ge-
fragt — und wo blinde Flecken bestehen. Richtungsweisend sind Vorver-
stindnisse von Reprisentation und Gleichheit. Hier relevant wird Konzept
der Intersektionalitit, mit dem sich die Losungsansatze fir Paritit ausein-
andersetzen mussen. Moglicherweise bietet sich zur Problemlésung ein
antidiskriminierungsrechtlicher Ansatz an.

II. Zur diskursanalytischen Herangehensweise in der Rechtswissenschaft

Diese Diskursanalyse orientiert? sich an den sozialwissenschaftlichen An-
sitzen von Jager und Schweitzer. Den komplexen Begriff des Diskurses
definiert Jager als ,gesellschaftliche Redeweisen [...], die institutionalisiert
sind, also gewissen — veranderbaren — Regeln unterliegen und die deshalb
Machtwirkung besitzen, weil und sofern sie Handeln von Menschen be-
stimmen®3. Die Paritdtsdiskussion ist vornehmlich wissenschaftlich und
in den Fachmedien institutionalisiert, findet aber auch vor Gericht und
in der Politik statt.* Machtwirkung hat sie, weil sie Recht gestaltet. Die
Regeln, denen die Debatte folgt, sollen hier genauer untersucht werden.

1 Hervorhebenswert: Achenbach, Anlage zu LT Brandenburg, P-HA 6/49, Sitzung am
5.6.2019 und Morlok/Hobusch, Anlage zu LT Thiringen, AIK 73/6, Sitzung vom
6.6.2019.

2 Aus Platzgriinden kann nicht naher auf die Feinanalyse eingegangen werden. Be-
dient werden Jagers Grundprinzipien 1-3 und 5; dies reicht aus, um die Diskursdy-
namik freizulegen, dies., Diskursanalyse: Ein Verfahren zur kritischen Rekonstruk-
tion von Machtbeziehungen, in: Becker/Kortendiek (Hrsg.), Handbuch Frauen-
und Geschlechterforschung: Theorie, Methoden, Empirie, 3. Aufl. 2010, S.386
(389).

3 Jdger, Diskursanalyse (Fn. 2), S. 386.

4 Daraus ergibt sich das Diskursmaterial: Beitrage in rechtswissenschaftlichen Fach-
zeitschriften, Monografien, gutachterliche Stellungnahmen sowie die (von der
Literatur beeinflussten und rezipierten) Urteile der Landesverfassungsgerichte,
die sich mit der verfassungsrechtlichen Dimension der Frage nach gesetzlichen
und freiwilligen (erste Diskursphase) Parteiquoten befassen, ferner auch sich in
die Debatte einspeisende politikwissenschaftliche Auferungen, produzieren die
Diskursdynamiken. Das hier beispiclhaft zitierte Material wurde durch Sichtung
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Dies bedarf zunichst einer historischen Einordnung des Diskurses mit
seinen verschiedenen Diskursstringen. Notwendig ist ebenfalls, die inhalt-
lichen Schwerpunkte nebst ihrer Entwicklung herauszuarbeiten. Die an-
kntpfende Strukturanalyse des Diskursmaterials bietet einen Uberblick
iber die Streuung dominanter Themen im Gesamtdiskurs, die dann ge-
nauer untersucht werden konnen.’ Diskursanalysen stammen aus der so-
ziologischen Diskursforschung und sind in der Rechtswissenschaft eine
Ausnahmeerscheinung.® Dabei konnen sie ein wertvolles Instrument dar-
stellen, um Machtdynamiken aufzudecken.

Bei interdisziplindrer Arbeit dringt sich die Methodenfrage auf; eine
zufriedenstellende Antwort fiir die Rechtswissenschaft steht noch aus.”
Auch ist die konkrete diskursanalytische Methode stets abhingig vom
Untersuchungsgestand.® Vor diesem Hintergrund kann sich der vorliegen-
de Beitrag nur darauf beschrinken, die Anwendbarkeit der hier gewahlten
spezifischen Form der Analyse des Paritatsdiskurses koharent zu begriin-
den.

Die von Foucault fir Wahrheitsdiskurse entwickelte Diskursanalyse auf
das Recht als normativen Diskurs anzuwenden, begegnet besonderen Be-
denken.? Denn Recht sagt nicht, was wahr ist, sondern was sein soll.
Der juristischen Auseinandersetzung ist der Streit um die Ausfillung
bewusst deutungsoffen gehaltener Begriffe (etwa unbestimmter Rechtsbe-
griffe und Generalklauseln) immanent.!® Interessant sind deswegen nicht
primir die Fortentwicklung von Wissen und Widerspriichlichkeiten dieses
Prozesses, sondern vor allem Mechanismen der Stagnation und Nichtthe-
matisierung.!! Diskursanalysen sind als Instrument der Abbildung von
Machtdynamiken bei der juristischen Wissensproduktion durchaus sinn-
voll; sie betreffen aber nicht Bedingungen des Wahrsprechens, sondern das
juristische Sprechen.!?

der Bibliotheksbestinde (KVK), juristischen Datenbanken und Online-Foren sowie
(landes)parlamentarischer Vorginge zusammengestellt.
S Jéger, Diskursanalyse (Fn. 2), S. 389.
6 Im Ansatz etwa bei Westphal, Deutungshoheit tber Texte, 2019, S. 123 ff. und
Klafki, DOV 2020, 856 ff.
7 Unsicherheiten bzgl. interdisziplinirem Arbeiten und methodischer Absicherung
waren wiederkehrende Gesprichsinhalte der 61. JTOR.
8 Jdger, Diskursanalyse (Fn. 2), S. 389; Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (202).
9 Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (203 f.).
10 Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (216).
11 Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (216).
12 Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (215) mit Hinweisen auch auf die Ansitze We-
bers, Habermas und Lubmanns auf S. 217.
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Allerdings ist es im Parititsdiskurs durchaus Usus, eigene Aussagen als
Wabhrheit auszuweisen. Insbesondere die Verfassungstheorie ist mit schein-
bar zwingenden Annahmen tber das ,gute Leben® im Staat iberfrachtet.
Das meint sowohl die Staatsorganisation als auch die Abwagung individu-
eller Freiheit und Gleichheit. Normative Aussagen des Rechtsdiskurses 16-
sen sich nicht vollends von einem Wahrheitsanspruch, der tber die vier
Auslegungskriterien (Grammatik, Systematik, Entstehungsgeschichte, Te-
leologie) zu substantiieren gesucht wird. Das dargestellte diskursanalyti-
sche Verfahren bietet sich also fir die Untersuchung des Paritatsdiskurses
an, weil mit ihm Machtausibungsdynamiken offengelegt werden, die zu
einer Verfestigung der hegemonialen Argumentationsmuster fiihren. Die
Zugangschancen zum Diskurs sind aufgrund der Parameter Auferungs-
subjekt und -inhalt ungleich verteilt. Sind die Machtausiibungsdynamiken
freigelegt, schlieen sich Fragen nach den dahinterstehenden personellen
und inhaltlichen Hegemonien an.

IIl. Historische Untersuchung: Die drei Zdsuren im Paritatsdiskurs

Erster Schritt meiner Diskursanalyse ist daher die Untersuchung des Ver-
laufs der Parititsdebatte, um inhaltliche dominierende Themen aufzuzei-
gen. Uber Paritit wird rechtwissenschaftlich seit den spaten achtziger
Jahren diskutiert, damals allerdings vor allem in Bezug auf freiwillige
Quoten in Parteisatzungen. 2015 hat das Bundesverfassungsgericht die
verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Quotenregelungen bei der Wahl zu
Parteidmtern mit Hinweis auf die herrschende Meinung bestitigt: Diese
entspriachen der Parteienfreiheit.!?

Davon zu unterscheiden — und hier vorrangiger Untersuchungsgegen-
stand — ist die Debatte um gesetzliche Quoten. Diese wurde tber Jahre
hinweg insbesondere von Laskowski vorangetrieben.'* An Schwung deut-

13 BVerfG, Beschl. v. 1.4.2015 — 2 BvR 3058/14, juris, Rn. 25 m. w. N.

14 Laskowski, Gleichberechtigung und Demokratie, in: Institut fiir Wirtschaftsrecht
der Universitit Kassel (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz. Vortragsreihe, Kassel 2010,
https://www.uni-kassel.de/ub/index.php?id=39129&h=9783862190027
(17.6.2021), S.119ff; dies., Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit gesetzlicher
Paritéregelungen fiir die Kommunal- und Landtagswahl in Thiiringen, Gutachten
im Auftrag von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Landtagsfraktion Thiiringen, 2014,
https://www.aktionsbuendnis-parite.de/presse/ (17.6.2021); dies., STREIT
2/201S5, 51ft; dies., Verfassungsrechtlicher Hintergrund der Popularklage ,,Parité-
tisches Wahlrecht in Bayern® vom 30.11.2016, 2016, https://www.aktionsbuendni
s-parite.de/download-pdfs/ (17.6.2021).

114


https://www.uni-kassel.de/ub/index.php?id=39129&h=9783862190027
https://www.aktionsbuendnis-parite.de/presse
https://www.aktionsbuendnis-parite.de/download-pdfs
https://www.aktionsbuendnis-parite.de/download-pdfs

Terlhabegerechtigkeit in der Rechtsetzung

lich aufgenommen hat die Auseinandersetzung in den vergangenen drei
Jahren. Die Entwicklung fallt zusammen mit dem Erlass der Parititsgeset-
ze in Brandenburg und Thiringen im Jahr 2019 und diese wiederum mit
dem einhundertjahrigen Jubilium des Frauenwahlrechts, das wohl zur
Reflexion der Rolle von Frauen in der Politik anregte.!'> Nach den Geset-
zeserlassen haben sich debattenformige Prozesse entwickelt: So etwa die
Auseinandersetzung von Morlok/Hobusch und Meyer in DOV und NVwZ,
in der djbZ, aber vor allem auch online: Auf JuWiss und dem Verfassungs-
blog. Hier erschien zum ersten Paritatsurteil aus Thiringen im Juli 2020
das Symposium ,,Gender Parity in Parliaments“!¢. Dabei hat das Urteil aus
Thiringen selbst Debattencharakter, denn es erging mit einer Zwei-Drit-
tel-Mehrheit nebst zwei umfangreichen Sondervoten.

Erkennbar sind also drei Marker im Verlauf: Die Diskussion um frei-
willige Quoten, die Landesparititsgesetze und die Urteile der Landesverfas-
sungsgerichte.!”

Am 2. Februar 2021 veroffentlichte das Bundesverfassungsgericht zu-
dem einen Wahlprifungsbeschluss zum Thema Paritit. Es hatte tiber eine
Wahlprifungsbeschwerde zur Wahl des 19. Bundestages zu entscheiden.
Die Beschwerdefiithrerinnen hatten die nichtparititische Nominierung von
Kandidatinnen und Kandidaten als einen erheblichen und beachtlichen
Wabhlfehler gertgt.!® Die parititische Ausgestaltung des Wahlrechts sei ver-
fassungsrechtlich geboten, um die Chancengleichheit von Kandidaten und
Kandidatinnen und die effektive Einflussnahme auch des weiblichen Be-
volkerungsanteils auf die politische Willensbildung sicherzustellen. Das
Bundesverfassungsgericht wies die Beschwerde wegen mangelnder Sub-
stantiierung als unzulassig zurtick.” Im Beschluss zeichnet sich ab, dass
das Grundgesetz jedenfalls keine Pflicht zur Einfihrung von Paritat statu-
iert.?’ Die Auswirkungen des Beschlusses auf die Debatte sind noch nicht
absehbar. Bisher reagierten vor allem die Presse und soziale Medien. Die
ersten Beitrage in Fachmedien spiegeln durchaus die Polaritit der Reaktio-

15 Beispielhaft ist die ,,Jubilaumskampagne® des BMFSF] und der EAF Berlin, die
zwischen Politik, Wirtschaft, Wissenschaft und Zivilgesellschaft vermittelt, https:/
/www.100-jahre-frauenwahlrecht.de/jubilacum/ (17.6.2021).

16 https://verfassungsblog.de/category/debates/gender-parity-in-parliaments-debates/
(17.6.2021).

17 ThVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - VerfGH 2/20, NVwZ 2020, 1266; V{GBbg,
Urt. v. 23.10.2020 — VfGBbg 55/19, juris; gemeinsam ergangen mit VfGBbg,
Urt. v. 23.10.2020 — VEGBbg 9/19, juris.

18 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 (470).

19 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 35.

20 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469.

115


https://www.100-jahre-frauenwahlrecht.de/jubilaeum
https://www.100-jahre-frauenwahlrecht.de/jubilaeum
https://verfassungsblog.de/category/debates/gender-parity-in-parliaments-debates

Lea Rabe

nen wider: Wihrend die einen , Todesstof$“?! fiir Paritat erkennen wollen,
nehmen andere eine grundsitzliche Offenheit des Gerichts fir Begrin-
dungsansitze fir Paritat wahr; diese lieen sich moglicherweise auf das
Demokratieprinzip, vor allem aber Art. 3 Abs. 2 GG stiitzen.?? Interessant
ist insbesondere, dass das Bundesverfassungsgericht Art.3 Abs.2 S.2 GG
als ein der Parteienfreiheit und den Wahlrechtsgrundsitzen gleichrangiges
Verfassungsgut ausweist.?? Diese Hervorhebung des Gleichberechtigungs-
auftrags hebt sich von den landesverfassungsgerichtlichen Urteilen ab.

IV. Strukturanalyse: Dominante und vernachlissigte Themen des
Parititsdiskurses

In einem nachsten Schritt folgt eine Strukturanalyse. Gefragt wird nach
Thematisierungen sowie Dethematisierungen in den jeweiligen Abschnit-
ten.

1. Personelle Hegemonien: Keine Reflexion der Subjektpositionen

Schon die erste Phase verdeutlichte den groben verfassungsrechtlichen Dis-
kussionsrahmen: Es geht um die Wahlrechtsgrundsatze, das Abgeordne-
tenmandat, die Status der Parteien, Art. 3 GG und das Demokratieprinzip.
Wortber nicht gesprochen wurde, ist wer spricht: Namlich mehrheitlich
mannliche Autoren.?* Der Grund hierfur ist simpel: Es gab nur wenige
Verfassungswissenschaftlerinnen. Der Anteil der Jura-Doktorandinnen lag

21 So der kurze Kommentar zur klausurtauglichen Aufbereitung bei Wiistenbecker,
RU 2021, 179 (182).

22 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 83, 94ff.; so
Valentiner, How to...Parititsgesetz, Mit dem Bundesverfassungsgericht zur verfas-
sungskonformen Regelung, 2021, https://verfassungsblog.de/how-to-paritatsgeset
z/ (17.6.2021), die Skepsis gegeniiber einer Begriindung mit dem Demokratie-
prinzip dufSert.

23 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 97, 99; Valenti-
ner, Parititsgesetz (Fn. 22).

24 Noblen, ZParl 18 (1987), S.228 (231); Lange, NJW 1988, 1174 ff.; Maidowski, Um-
gekehrte Diskriminierung, 1988, S. 196 ff.; Heyen, DOV 1989, 649 ff.; v. Nieding,
NVwZ 1994, 1171ff; sowie die Kommentarliteratur ggi. Slupik, JR 1990,
S.317ff.; Eulers, Frauen im Wahlrecht, 1991; Deller, Die Zulassigkeit von sat-
zungsrechtlichen und gesetzlichen Quotenregelungen zugunsten von Frauen in
politischen Parteien, 1994.
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in den Jahren 1980 bis 1990 zwischen ca. 8 und 16%, von Professorinnen
bei ca. 1,5 bis 2% und bei Dozentinnen und Assistentinnen sogar ricklau-
fig zwischen 18 und 14% - insgesamt, nicht nur im Offentlichen Recht.2S
Die akademische Qualifikation wirkt als Mechanismus der Diskursregulie-
rung in Form der Zugangsbegrenzung. Dabei bleibt die ungleiche Vertei-
lung von Qualifikationschancen unreflektiert. Frauen erleben Aus-
schlieSungsprozesse in der Rechtswissenschaft unter anderem aufgrund
vergeschlechtlichter Substrukturen (beispielsweise aufgrund homosozialer
Kooptation zwischen Minnern), dem Mangel an geeigneten Mentor:innen
sowie tatsachlichen oder erwarteten Vereinbarkeitsproblemen aufgrund
vergeschlechtlichter Arbeitsteilung.?6

In der zweiten Diskussionsphase entstand dann teilweise ein Bewusst-
sein fiir die Vermachtung der Debatte. Das gilt insbesondere fiir die the-
matisierbaren Inhalte. Zwar wurde nicht gefragt, wer diskutiert, zumindest
aber nach den inhaltlichen Dominanzen und ihren Wirkungen. Vereinzelt
wurden Meta-Analysen insbesondere in Bezug auf die demokratie- und
reprasentationstheoretischen Grundannahmen veréffentlicht.?”

2. Erster Diskussionsinbalt: Verdeckte reprisentationstheoretische Vorannahmen

In der zweiten und dritten Diskursphase zeichnete sich mit zunehmender
Deutlichkeit eine inhaltliche Hegemonie der monistischen und interessen-
pluralistischen Reprasentationstheorien ab. Denn argumentiert wird vor
allem mit Art. 38 Abs.1 S.2 GG (Gesamtreprisentation, freies Mandat)
und innerparteilichen Aggregationsprozessen.”® Monismus bedeutet, das

25 Schultz u. a., De jure und de facto: Professorinnen in der Rechtswissenschaft,
2018, S. 159; aktuelle Zahlen und Befund anhaltender ,eklatanter Unterreprisen-
tanz® auch bei Sacksofsky/Stix, KJ 51 (2018), 464 (473).

26 Schultz u. a., De jure (Fn. 25), S. 452 f.

27 Rébner, Ungleichheit und Verfassung, 2019, S.276ff.; Wapler, J6R 67 (2019),
427 ft.; dies., Die Crux mit der Quote — Parititsgesetze und demokratische Repri-
sentation, 2019, https://www.kas.de/de/analysen-und-argumente/detail/-/content/d
ie-crux-mit-der-quote (17.6.2021), S. 7 ff.; Mangold, Reprisentation von Frauen
und gesellschaftlich marginalisierten Gruppen als demokratietheoretisches Prob-
lem, in: Eckertz-Hofer/Schuler-Harms (Hrsg.), Gleichberechtigung und Demokra-
tie — Gleichberechtigung in der Demokratie: (Rechts-)Wissenschaftliche Annéhe-
rungen, 2019, S. 111 ff. - Die frihe Analyse Eulers wurde zum Verdffentlichungs-
zeitpunkt nicht rezipiert, dies. (Fn. 24), S. 68 ff.

28 Frih zum Vorgang in Rheinland-Pfalz schon Jutzi, Schriftliche Stellungnahme
zur Anhérung ,Gendergerechte Demokratie® am 10. Februar 2012 in der Enque-
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Volk homogen als Einheit zu denken, das einen Gemeinwillen hat. Parti-
kularinteressen sind dann nicht von Belang. Das Volk als tiberindividuelle
geistige Gemeinschaft kann nur als eben solche, als politische Idee, nicht
aber als pluralistische Gemeinschaft von Individuen, reprisentiert wer-
den.? Das geht zuriick auf Leibholz und Schmitt. Die Autoren begreifen
das Volk als ideelle Einheit, die es mehr als darzustellen gilt: Reprisen-
tation ist Schopfungsakt. Das Heterogene misse nach Schmitt notigenfalls
ausgeschieden oder vernichtet werden;3° Reprisentation sei der Vorgang,
der das Volk erst existent werden lasse als politische Einheit in Willen und
Wirken (abbildend-monistische Reprisentation).?! Ankniipfungspunkt in
diesen Phasen der Parititsdebatte ist Art. 38 Abs.1 S.2 GG: Abgeordnete
sind Vertreter des ganzen Volkes.>? Art. 38 Abs.1 S.2 GG lasst sich aber
auch kollektiv-prozessual lesen: Die Abgeordneten sind dann in ihrer Ge-
samtheit fir die Gemeinwohlproduktion verantwortlich.’3 Hier kniipfen
prozessual-pluralistische,  interessenbezogene  Reprisentationstheorien
an.34

te-Kommission 16/2 ,Biirgerbeteiligung®, S. 11 f.; weitere Nachweise bei Wapler,
Crux (Fn.27), S. 8 ff.

29 Leibholz, Das Wesen der Reprisentation und der Gestaltwandel der Demokratie
im 20. Jahrhundert, 3. Aufl., 1966, S. 46, 48, 63 f.; Neumann, Reprisentation als
staatsrechtswissenschaftliches Thema vom Vormirz bis heute, in: Voigt (Hrsg.),
Reprisentation. Eine Schlisselkategorie der Demokratie, 2019, S. 15 (28 ff.).

30 Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des Parlamentarismus, 10.Aufl. 2017
[1923], S. 14.

31 Leibholz, Reprisentation (Fn. 29), S. 47 (57 £.); Schmitt, Verfassungslehre, 5., unver-
anderte Aufl. 1970 [1928], S. 10, 209 ff., 223; hierzu Fraenkel, Der Pluralismus als
Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie [1964], in: v. Briin-
neck, (Hrsg.), Ernst Fraenkel, Gesammelte Schriften, 6 Bd., Bd. 5, Demokratie
und Pluralismus, 2007, S. 256 (264 .); Hofmann, Legitimitat gegen Legalitit, Der
Weg der politischen Philosophie Carl Schmitts, 6., unverinderte Aufl., 2020,
S.125.

32 Die ideelle Theorie begreift das abbildend: Die einzelnen Abgeordneten an sich
verkorpern das Gemeinwohl. Daneben gibt es eine, eng verwandte, prozessual-
monistische Wendung: Die einzelnen Abgeordneten produzieren in individuellen
Reflexionsprozessen das Gemeinwohl.

33 So der BayVerfGH, Entsch. v. 26.3.2018 — Vf. 15-VII-16, NVwZ-RR 2018, 457
Rn. 112: Das freie Mandat soll die jeweiligen Abgeordneten befihigen, am ,Inte-
grationsprozess der Herausbildung eines tiberindividuellen Gesamtwillens mitzu-
wirken®.

34 Fraenkel, Pluralismus (Fn. 31), S. 280; Hofmann/Dreier, Reprasentation, Mehrheits-
prinzip und Minderheitenschutz, in: Schneider/Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und
Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 5 Rn. 23.
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Rdébhner hat herausgearbeitet, dass der Interessenpluralismus soziale Un-
gleichheit dethematisiert.>® Die Artikulationsbedingungen im politischen
Wettbewerb werden nicht reflektiert. Dies kann durch teilhabe- und per-
spektivititsbezogene Reprisentationstheorien uberwunden werden, auf
die sogleich eingegangen werden soll. Dass es verschiedene Konzepte gibt,
wird zumeist verschwiegen.?® Art. 38 Abs. 1 S.2 GG und das Demokratie-
prinzip werden mit der herrschenden Meinung als monistisch und interes-
senpluralistisch in Stellung gebracht. Sofern Beitrage iiberhaupt ihre repra-
sentationstheoretischen Grundannahmen offenlegen, setzen sie sich regel-
mifig nicht mit deren historischer Perspektivitat auseinander. Wenn aber
Reprasentation mit dem formal gleichen Wahlrecht gleichgesetzt wird, gilt
zu berticksichtigen, dass diese aus einer spezifischen Situation erwachsen
ist, um spezifische Probleme zu 16sen.3” Die Ubertragbarkeit auf Problem-
lagen einer modernen, sozial zerklifteter Gesellschaft musste begriindet
werden.

Immer wieder finden sich allerdings Gedanken zu ,spiegelbildlicher Re-
prasentation“38. Die Drohkulisse eines vermeintlich wiederkehrenden
LStandestaates® wirkt, doch handelt es sich hierbei um einen rhetorischen
Strohmann. Dieser passt sich prima facie gut in das Argumentationsschema
um Art. 38 Abs.1 S.2 GG ein. Das freie Mandat bringe zum Ausdruck,
dass eine inhaltliche Bindung an regionale und gesellschaftliche Gruppen
unerwinscht sei.?® Ein spiegelbildliches, besser als abbildend-pluralisti-
sches zu beschreibendes Reprasentationsverstandnis ist aber nicht Kern der
paritatischen Forderung. Im Vordergrund stehen pluralistische Prozesse
und die Reflexion von Gleichheit im Verfassungsstaat.

35 Rohner, DER STAAT 59 (2020), S. 421 (430).

36 Selbst in ihrer zunichst ausfihrlicher wirkenden Auseinandersetzung lesen lwers/
Platter ohne nihere Begriindung nur einen formal-autorisierenden Reprasentati-
onsbegriff ins Grundgesetz ein und lassen so materiale Reprisentation unbertick-
sichtigt, dies., Geschlechterparitit bei Landtagswahlen, LT Brandenburg, Parla-
mentarischer Beratungsdienst, 2018, S. 54f.; oberflichlich bleiben auch Morlok/
Hobusch, DOV 2019, 14 (17).

37 Rébner, DER STAAT 59 (2020), S. 421 (438f£.).

38 BayVerfGH, Entschd. v. 26.3.2018 — Vf. 15-VII-16, NVwWZ-RR 2018, 457 Rn. 114,
Jutzi, Stellungnahme (Fn.28), S. 9 ff.; Burmeister/Greve, ZG 34 (2019), 154 (162);
Pernice-Warnke, DVBL. 2020, 81 (86); differenzierter v. Ungern-Sternberg, JZ 2019,
526 (5311.).

39 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 66; Butzer,
NdsVBI. 2019, 10 (16).
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3. Zweiter Diskussionsinbalt: Materialer und formaler Gleichheitsbegriff

Neben dem Verstindnis von Reprisentation bildet jenes von Gleichheit
die zweite Schlisselfrage der Debatte. Ein breiteres Bewusstsein hierfur be-
steht seit der zweiten Phase des Diskurses.** Gegeniiber stehen sich ein for-
maler und materialer Gleichheitsbegriff. Die formale Gleichheit ist ein
Produkt der liberalen Demokratie, der Egalisierung der Staatsbirgerlich-
keit. Sie durchzieht die verfassungsrechtliche Argumentation gegen Pari-
tatsgesetze als ein roter Faden und wird immer dann ersichtlich, wenn der
allgemeine oder die speziellen Gleichheitssitze bespielt werden: Bei den
Differenzierungsverboten der Wahlrechtsgleichheit, der Chancengleich-
heit der Parteien und den Absitzen 2 und 3 des Art. 3 GG - jedenfalls in
threr traditionellen Lesart. Formale Gleichheit meint: Alle sind vor dem
Gesetz gleich. Dem wird entgegengehalten: Die Gesellschaft und damit
auch die staatsbiirgerlichen Partizipationsbedingungen sind ungleich. Das
gelte es aufzuholen.

Materiale Gleichheit wurde vereinzelt schon in der ersten Phase des
Diskurses betont.#! In der zweiten Phase wurden dann vermehrt das De-
mokratieprinzip und die Volkssouveranitit in Stellung gebracht.*? Es heift
hier: Materiale Gleichheit kniipft an die allgemeine Menschengleichheit
an und zielt auf die groStmogliche Freiheit aller Herrschaftsunterworfe-
nen ab; sie fordert daher gleiche Zuginge zur Staatsgestaltung ein. Ein
materiales Gleichheitsverstindnis setzt also die Einebnung von Partizipa-
tionshindernissen voraus. Angesichts vermachteter Sozialstrukturen ist ma-
teriale Gleichheit nichts anderes als die logische Konsequenz der liberalen
Theorie des Staates als Zusammenschluss freier und gleicher Subjekte;
ein demokratisches Prinzip.#> Formale Gleichheit hingegen produziere
Ausschliisse.

Dieser Argumentationsstrang hat durch das Paritatsurteil aus Tharingen
und dessen Rezeption im genuinen Parititsdiskurs noch einmal Aufwind
erlangt. Auf der Zeitachse markiert dies die dritte Zasur des Paritdtsdis-

40 Robner, Ungleichheit (Fn.27), S.293; Wawzyniak, in: LT Bbg, P-AIK 6/45 vom
25.5.2018, S. 16; Laskowski, Pro Parité! Ein verfassungskonformes Wahlrechtsmo-
dell, in: Eckertz-Hofer/Schuler Harms (Fn. 27), S. 125 (139ff.), die fir ein ,Recht
der Biirgerinnen und Birger auf gleichberechtigte demokratische Teilhabe und
effektive Einflussnahme® sowie einen ,,Anspruch auf tatsichliche Chancengleich-
heit der Wahlbewerberinnen® argumentiert; Wapler, ]OR 67 (2019), 427 (447).

41 Eulers (Fn.24), S.87f.

42 Sacksofsky, JOR 67 (2019), 377 (390); Wapler JOR 67 (2019), 427 (429, 432).

43 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017 — 2 BvB 1/13, BVerfGE 144, 20 (208).
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kurses. Die Senatsmitglieder Licht und Petermann aus Thiringen stellen
in ihrem Sondervotum explizit auf materiale Gleichheit ab und berufen
sich auf einen einen soziologischen Begriff der strukturellen Diskriminie-
rung*. Darunter verstehen sie die Benachteiligung einzelner Gruppen auf-
grund der Organisation der Gesellschaft. Die strukturelle Benachteiligung
von Frauen sei aufzuarbeiten; hierfir eigne sich die Quote, die im Forder-
auftrag in der Landesverfassung beziehungsweise des Grundgesetzes* ihr
rechtliches Fundament finde.

Erkennbar ist die Entwicklung von Gleichheitsrechten hin zu materialer
Gleichheit. Dies hat Mangold in einem Drei-Phasen-Modell herausgearbei-
tet.*¢ Die erste Phase sei durch die Versagung der Rechtsgleichheit gekenn-
zeichnet. Damit einher gehe die Aberkennung der gleichen Menschen-
wiirde der Ausgeschlossenen.#’ In der zweiten Phase folge die rechtliche
Gleichstellung. Insofern wiirden die aus der Aberkennung gleicher Wiirde
herrihrenden Differenzierungen abgebaut.*® Instrument der Angleichung
sind formale Differenzierungsverbote. Der Gleichheitsbegriff der dritten
Phase, ein materialer, eigne sich schlieflich, um die tatsichliche Gleich-
berechtigung gegen faktische Diskriminierung durchzusetzen und so an
den gesellschaftlichen Machtverhiltnissen zu riitteln. Dies kann durch
die Auslegung von Gleichheitssitzen als Dominierungs- bezichungsweise
Hierarchisierungsverbote geschehen.*” Dem gehe die Einsicht voraus, dass
das formale Gleichheitsverstindnis Machtstrukturen unberthrt lasse, denn

44 ThVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 — VerfGH 2/20, NVwZ 2020, 1266 (1275).

45 Dass die Senatsmehrheit einzig Art. 2 Abs. 2 ThirVerf heranzieht und nicht Art. 3
Abs.2 S.2 GG als ,Auffangrundrecht® prift, ist nicht zu beanstanden, denn
Art. 142 GG begrindet als lex specialis zu Art. 31 GG die ,Doppelspurigkeit® des
Grundrechtsschutzes auf Landes- und Bundesebene, aufgrund derer auch Minder-
und Mehrgewihrleistungen wirksam bleiben kdnnen, hierzu BVerfG,
Beschl. v. 15.10.1997 — 2 BvN 1/95, BVerfGE 96, 345 (365) und Rozek, A6R 119
(1994), 450 (464).

46 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (160 ff.); ahnlich schon frither Sacksofksy, Diskrimi-
nierung und Gleichheit — aus verfassungsrechtlicher Perspektive, in: Opfermann
(Hrsg.), Unrechtserfahrungen. Geschlechtergerechtigkeit in Gesellschaft, Recht
und Literatur, 2007, S. 31 (38 ff.).

47 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (160).

48 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (160).

49 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (161f.) mit Hinweisen auf die zugrundeliegenden
Arbeiten von MacKinnon, Baer und Sacksofsky.
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vermeintlich neutrale Vorschriften wirkten sich auf verschiedene gesell-
schaftliche Gruppen andersartig aus.’°

V. Mangelnde Reflexion von Diskursinbalt und -akteuren

Fragen wir wieder: Wer spricht wortiber (nicht) und was bewirkt das? Zu-
nichst einmal: Auch in der dritten Phase wird kaum gefragt, wer spricht.’!
Deutlich wird dies etwa in Bezug auf enby-Personen’?, also solchen, deren
Geschlecht nicht der bindren Geschlechterordnung folgt. Als Sprachrohr
fir enby-Personen hat sich bisher vor allem die Piratenpartei Brandenburg
positioniert und eine Beschwerde beim Landesverfassungsgericht gegen
das Paritdtsgesetz eingelegt.’3 Nicht-bindre Stimmen in Fachzeitschriften,
sonstigen wissenschaftlichen Publikationen oder den Spruchkérpern feh-
len.

Enby-Personen wurden auch inhaltlich in der Parititsdebatte lange ver-
nachlissigt. Im Anschluss an das Urteil des Bundesverfassungsgerichtsur-
teil zur Dritten Option erhohte sich ihre Sichtbarkeit.’* Dabei liegt ihr
Einbezug gegeniiber anderen marginalisierten Gruppen aufgrund der Ver-
ortung der Diskussion in der Ungleichheitsdimension Geschlecht doch ei-
gentlich nahe und ist ihre Berticksichtigung doch gerade Konsequenz der
materialen Gleichheit. Doch wird dies im Parititsdiskurs mehr als Bedro-
hung denn als Chance wahrgenommen: Das Landesverfassungsgericht
Brandenburg etwa stellte in Bezug auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ausschliefSlich
auf eine Benachteiligung von Minnern und Frauen gegeniiber personen-
standsrechtlich als ,divers® oder ohne Geschlechtseintrag registrierten Per-

50 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, Eine rechtsdogmatische Un-
tersuchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, 2. Aufl., 1996, S. 97; Man-
gold, RphZ 2 (2016), 152 (161).

51 Vereinzelt wurde darauf hingewiesen, dass die einzigen beiden Richterznnen des
Thiiringer Verfassungsgerichtshofes ihre Argumentation fiir Paritit entgegen der
miénnlichen Mehrheit in den Sondervoten behaupteten; kritische Reaktionen
kamen tiberwiegend von Juristinnen, hierzu Klafkz, DOV 2020, 856 (862).

52 Begriffserklarung im queerfeministischen Glossar der TU Dortmund: http://glei
chstellung.tu-dortmund.de/cms/de/Themen/klargestellt/index.html1#007-Enby
(17.6.2021).

53 Fiur erledigt erklart durch VEGBbg, Beschl. v. 11.12.2020 - VEGBbg 16/19, juris.

54 Das BVerfG entschied, dass die geschlechtliche Identitit von enby-Personen so-
wohl durch Art. 2 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allgemeines Personlichkeitsrecht) als
auch Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzt werde, BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017 — 1 BvR
2019/16, BVerfGE 147, 1 (1).
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sonen ab, denen eine grolere Auswahl an Listenplitzen zur Verfigung ste-
he. Auf einen Vergleich zwischen Miannern und Frauen komme es nicht
an. Dem liegt wiederum formale Gleichheit zugrunde, die die spezifische
Marginalisierung von enby-Personen nicht reflektiert.

VI Intersektionale Paritit — ein Oxymoron?

Weiterfithrend hingegen ist die Frage nach einem Ansatz fiir Paritit, der
kohirent aus pluralistischer Reprisentationstheorie und materialer Gleich-
heit folgt. Nichtbinaritit bettet sich in eine intersektionale Reflexion ein,
die die Chance einer weiterreichenden Analyse zugrundeliegender Macht-
strukturen birgt.

Intersektionalitit meint mit Crenshaw die Verschrinkung mehrerer, Un-
gleichheit produzierender Strukturkategorien.> Aus einer Analyse mehre-
rer US-amerikanischer Gerichtsurteile zur Diskriminierung Schwarzers¢
Frauen schloss sie, dass Schwierigkeiten fiir Mehrfachdiskriminierte im-
mer dann entstehen, wenn verlangt wird, dass diese die Ungleichbehand-
lung entlang einer eindimensionalen Ungleichheitsachse begrinden.’” Oh-
ne ein Verstdndnis fir das Zusammenwirken mehrerer Strukturkategorien
kann Diskriminierung nicht umfassend begriffen werden, weil durch die
eindimensionale Herangehensweise ein Verstandnis fiir die Heterogenitit
von sozialen Gruppen und der damit verbundenen Binnenhierarchisie-
rung verloren geht.’8 So erfahren Schwarze Frauen sowohl doppelte Dis-
kriminierung — namlich als Schwarze und als Frauen — als auch spezifische
Diskriminierung durch die Verschrinkung der beiden Ungleichheitsach-
sen der rassistischen Diskriminierung und Vergeschlechtlichung.*?

Eine intersektionale Herangehensweise ermoglicht also eine tiefergrei-
fende Auseinandersetzung mit den zugrundeliegenden Herrschaftssyste-

55 Grdl.: Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Femi-
nist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Policy and Antiracist Po-
litics, University of Chicago Legal Forum 1/1989, 141 ff.

56 Zu Schreibweise und rassismussensibler Sprache: GWI/CIJ (Hrsg.), ,Reach Ever-
yone on the Planet...“ — Kimberlé Crenshaw und die Intersektionalitit, 2019,
https://www.gwi-boell.de/de/reach-everyone-planet-kimberle-crenshaw-und-die-in
tersektionalitaet (17.6.2021).

57 Crenshaw (Fn. 55), 149.

58 Crenshaw (Fn.S55), 140, 151; Baer, Der problematische Hang zum Kollektiv und
ein Versuch, postkategorial zu denken, in: Jahnert/Aleksander/Kriszio (Hrsg.),
Kollektivitat nach der Subjektkritik, 2013, S. 47 (53).

59 Crenshaw (Fn. 55), 149; Roig, djbZ 22, Heft 2, 71 (71).

123


https://www.gwi-boell.de/de/reach-everyone-planet-kimberle-crenshaw-und-die-intersektionalitaet
https://www.gwi-boell.de/de/reach-everyone-planet-kimberle-crenshaw-und-die-intersektionalitaet

Lea Rabe

men als eine nur eindimensionale Vergleichslogik. Das heifit, die Ver-
schrinkungen von Patriarchat, Kolonialismus, Rassismus und Kapitalis-
mus werden offengelegt.®® Sie ist auch normativ anspruchsvoller, weil sie
auf eine Restrukturierung dieser Systeme abzielt.! Fur die Parititsdiskus-
sion birgt eine intersektionale Herangehensweise daher die Chance, Aus-
schlisse im politischen Bereich umfassender als nur in der Geschlechter-
dimension zu verstehen (interkategorialer Ansatz)®2. Die alleinige Bertick-
sichtigung von Vergeschlechtlichung kennzeichnet sie als unzureichend.
Denn ein solcher Ansatz lauft zum einen Gefahr, Binnenhierarchisierun-
gen innerhalb der Geschlechterdimension auszublenden, zum anderen
stellt sich die Frage, warum nur Geschlecht und nicht etwa Ausschlisse
aufgrund rassistischer Diskriminierung, Klasse, Kdrper, Sexualitit oder Re-
ligion aufgeholt werden sollten.®

Dass unsere Gesellschaft sich entlang verschiedener Ungleichheitsach-
sen strukturiert, von denen Geschlecht nur eine ist, erkennt jetzt auch das
Bundesverfassungsgericht. In seiner Wahlprifungsentscheidung vom
15. Dezember 2020 heifit es: ,Fihrt die fehlende Geschlechterparitit zu
einem demokratischen Legitimationsdefizit, miisste dies wohl auch bei
sonstigen Defiziten in der Abbildung des Elektorats [...] gelten.“¢* Man-
gold hat den Wahlprafungsbeschluss als ,Bastelanleitung® fir Paritit be-
zeichnet.> Denn aus der Ablehnung einer Normsetzungspflicht folgt
nicht, dass ein Parititsgesetz nicht vom Entscheidungsspielraum der Legis-
lative gedeckt sein kann: Der Beschluss weist explizit darauf hin, dass fiir
eine solchen Mafnahme tberzeugende Begrindungen aus dem Demokra-
tieprinzip, dem Reprasentationsgedanken und aus Art.3 Abs.2 S.2 GG
entwickelt werden mussten.®¢

60 Crenshaw (Fn.55), 152; Roig, djbZ 22, Heft 2, 71 (71£.).

61 Roig, djbZ 22, Heft 2, 71 (73).

62 McCall, Signs 30 (2005), Heft 3, 1771 (1773, 1784 ff.).

63 Als Vorfrage stellt sich vonseiten der poststrukturalistischen Geschlechtertheorie,
ob Kategorisierungen im Recht tiberhaupt natzlich oder zur Vermeidung ihrer
Perpetuierung ginzlich zu verabschieden sind, Butler, Gender Trouble, feminism
and the subversion of identity, New York, 1990. Ich gehe hier mit Baer, deren
postkategorialer Ansatz Kategorisierungen als Produkte gesellschaftlicher Macht-
strukturen reflektiert, also einen nicht-essentialisierenden Umgang mit ihnen
pflegt, dies., Kollektiv (Fn.58), S.62ff. Das heifft: Solange unsere Gesellschaft
durch Ungleichheit strukturiert ist, darf Recht an Ungleichbehandlung ankniip-
fen, um Hierarchien einzuebnen.

64 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 73.

65 https://twitter.com/feministconlaw/status/1356535912642011136 (17.6.2021).

66 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 54.
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Hierfiir gibt es mehrere Ansitze, die zumindest teilweise auch eine
intersektionale Reflexion beinhalten. Diese sollen hier zumindest kurz
angerissen werden.®” Fir Paritat wird einerseits mit einem spezifischen
Ausschluss von Frauen argumentiert. Rodriguez-Ruiz und Rubio-Marin ha-
ben ein geschlechtsspezifisches Teilhabeargument entwickelt.®® Demnach
beruhe unsere Gesellschaft auf der Dichotomie privat/offentlich, die in
weiblich/minnlich dbersetzt werde. Der daraus resultierende Ausschluss
von Frauen solle nun aufgeholt werden. Laskowsk: argumentiert dhnlich.
Paritat sei also die Antwort auf die spezifische Situation von Frauen, was
dhnliche oder andersartige Losungen fir andere Strukturkategorien zwar
nicht ausschlieft, allerdings auf das Bedurfnis gesonderter Problemanaly-
sen hinweist.® Jedoch bleiben auf diese Weise Binnenhierarchisierungen
innerhalb der Kategorisierung ,Frauen erhalten und die Chance einer
umfassenden Reflexion von sozialer Ungleichheit wird ausgeschlagen.

Eine andere Begrindungsvariante zielt auf die Schaffung fairer und
ertragreicher Bedingungen der Gemeinwohlproduktion ab. Young hat Ha-
bermas‘ Deliberationstheorie auf hierarchisch geordnete Gesellschaften an-
gewendet. Sie hat erkannt, dass sich die dominante Perspektive regelmafSig
als universal und neutral geriert und folglich auch bestimmt, was im
Diskurs als sagbar und belastbar gilt.” Situiertes Wissen — auch solches,
das aus Exklusionserfahrungen erwichst — sei eine politische Ressource.”!
Vielfale gilt als Gewinn: Die multiperspektivische Betrachtung politischer
Problemstellungen fiihre zu praktikableren Losungen als die Orientierung
an monoperspektivischen Allgemeinplatzen.

Phillips schlieflich argumentiert mit demokratischer Teilhabegerechtig-
keit fiir eine Einbindung vormals Ausgeschlossener in staatliche Struktu-
ren als Ausdruck ihrer Anerkennung als politisch Gleiche.”? Damit weist
sie uber die Geschlechterdimension hinaus. Im Kern handelt es sich um
ein demokratisches Antidiskriminierungsrecht, das an Art.3 Abs.3
S.1 GG ankntpfen kann. Hier von Interesse ist insbesondere das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zur ,Dritten Option®.

67 Siehe ausfithrlicher auch den Beitrag Robners in diesem Band, S. 97 f.

68 Rodriguez-Ruiz/Rubio-Marin, On Parity, Interdependence, and Women’s Democ-
racy, in: Baines/Barak-Erez/Kahana (Hrsg.), Feminist Constitutionalism. Global
Perspectives, Cambridge, 2012, S. 188 (200).

69 Rodriguez-Ruiz/Rubio-Marin, Parity (Fn. 68), S. 201.

70 Young, Inclusion and Democracy, Oxford, 2002, S. 108, 116.

71 Young, Inclusion (Fn.70), S. 144 ff.

72 Phillips, The Politics of Presence, Oxford u. a., 1998, S. 40.
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VII. Fazit und Ausblick: Ansdtze eines demokratischen
Antidiskriminierungsrechts

Karlsruhe hat festgestellt: ,,Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist es, Ange-
horige strukturell diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor Benachteili-
gung zu schitzen“’3. Das wirft einmal mehr die Frage auf, was genau Be-
nachteiligung heif§t. In Geschlechterfragen, in denen der Schutz vor mit-
telbarer Diskriminierung schon lange anerkannt ist, stellte das Bundesver-
fassungsgericht bisher inkonsistent mal auf Art.3 Abs. 2, mal auf Abs. 3
GG ab. Die Literatur diskutierte, ob das eine geschlechtsspezifische Son-
derdogmatik oder in letzter Konsequenz eine Ausweitung des Schutzes des
Art. 3 Abs. 3 S.1 GG sei.” Die Anerkennung strukturell diskriminierungs-
gefahrdeter Gruppen im Urteil zur ,,Dritten Option® bedeutet, dass das Ge-
richt von einer sozial vermachteten Gesellschaft ausgeht. Zwar betrifft das
Urteil die Ungleichheitsdimension Geschlecht und das Bundesverfassungs-
gericht diskutiert primédr den Diskriminierungsschutz von enby-Personen
in Bezug auf die Normsystematik der Art. 3 Abs. 2 und 3 GG - doch stief§
es das Tor zu einem breiteren, das heifit auf alle in Abs. 3 genannten Struk-
turkategorien und gesellschaftliche Verhiltnisse bezogenen Diskriminie-
rungsschutz ein Stiick weiter auf.”* Es bleibt insofern abzuwarten, ob und
wie dieser Ansatz weiterentwickelt wird.

Interessant in diesem Zusammenhang ist auch die Novelle des Berliner
Gesetzes zur Forderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft. Im
Rechtsgutachten hierzu heift es: ,Positive Manahmen sollen gerade vor
Diskriminierung schiitzen und auch die Ausiibung von Grundrechten [...]
ermoglichen. Eine kompensierende Bevorzugung hinsichtlich einer der in
Art.3 Abs.3 S.1 GG genannten Kategorien kann daher [...] erforderlich
sein.“7¢ Hiermit werden verschiedene positive Malnahmen zur Durchset-

73 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16, BVerfGE 147, 1 (28); vgl. auch
BVerfG, Beschl. v. 26.1.1993 — 1 BvL 40/92, BVerfG, Beschl. v. 26.1.1993 — 1 BvL
38, 40, 43/92, BVerfGE 88, 87 (96) und BVerfG, Beschl. v. 27.8.2003 -
2 BvR 2032/01, NJW 2004, 50 Rn. 17.

74 Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 104.

75 Dies beobachtet auch Markard, Struktur und Teilhabe: zur gleichheitsdogmati-
schen Bedeutung der ,,Dritten Option®, 2017, https://verfassungsblog.de/strukeur-
und-teilhabe-zur-gleichheitsdogmatischen-bedeutung-der-dritten-option/
(17.6.2021). —-Zu einem material-asymmetrischen Gleichheitsrecht aus Art. 3
Abs.3 S.1 GG insgesamt Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kom-
mentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 418 ff.

76 Art.3 Abs.3 S.1 GG sei ein Grundrecht mit nachteilsausgleichendem Gehalt zu-
gunsten von Menschen mit Migrationshintergrund, Liebscher, Moglichkeiten zur
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zung der gleichberechtigten Teilhabe und gesellschaftlichen und politi-
schen Partizipation von Menschen mit Migrationsgeschichte begriindet.””
Art.3 Abs.3 S.1 GG erlebt eine Fortentwicklung hin zu intersektionaler
materialer Gleichheit.

Liegt hierin, also in der material-gleichheitsrechtlichen Offnung des
Art. 3 Abs.3 S.1 GG, der Schlussel fur ein demokratisches Antidiskrimi-
nierungsrecht anstelle der 50/50-Paritit? Diese Frage kann hier nicht ab-
schliefend beantwortet werden. Es liegen andere Vorschlige vor, wie Critr-
cal-Mass-Quoten, reservierte Sitze oder themenbezogene Veto- und Anho-
rungsrechte.”® De lege lata durfte sich angesichts der hervorgehobenen Stel-
lung des Art.3 Abs.2 S.2 GG eine Frauenquote mit Ausnahmeregelung
fir enby-Personen vertreten lassen.

Abschliefend nun das diskursanalytische Fazit: Die herrschende Mei-
nung legt ihre Perspektivitit nicht offen und dominiert den Diskurs. Sie
blendet dabei Ungleichheit aus. Bleiben wir bei Young: Die dominante Po-
sition geriert sich auch beim Thema Paritat als neutral und bestimmt die
Diskursregeln: Das Strohmannargument der ,spiegelbildlichen Reprasen-
tation“ ist ein Beispiel hierfiir. Denn es trigt inhaltlich wenig, verschiebt
aber den Diskurs. Sodass die eigentlichen Themen — materiale Gleichheit
und faire Deliberation — untergehen. Deren Ausblendung hat in der Praxis
zur Nichtigerklirung zweier Paritdtsgesetze gefiihrt, beantragt durch die
AfD. Der Diskurs tibersetzt sich in Recht, ibersetzt sich in gesellschaftli-
che Realitat — und diese pragt wiederum die Deliberationsbedingungen.

Das Bundesverfassungsgericht verlangt in seinem jlingst veroffentlichen
Beschluss eine intersektional reflektierte Begriindung fiir Paritit und weist
dafir auf das Demokratieprinzip und vor allem Art. 3 Abs. 2 GG hin. Der
Weg zu fairer Deliberation fihrt tiber faire Deliberation: Diskutieren wir
miteinander nicht nur dber die Unmoglichkeiten, sondern auch tber

Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund/Migrations-
geschichte durch eine Novellierung des PartIntG Berlin, Rechtswissenschaftliches
Gutachten, 2019, S. 24 f.; https://www.berlin.de/Ib/intmig/themen/partizipation-i
n-der-migrationsgesellschaft/ (17.6.2021).

77 Beauftragte fiir Integration und Migration des Senats von Berlin, Eckpunktepa-
pier zur Novelle des PartIntG, S. 1, https://www.berlin.de/lb/intmig/themen/parti
zipation-in-der-migrationsgesellschaft/#Materialien (17.6.2021); als Menschen mit
Migrationsgeschichte definiert es solche, die selbst eingewandert sind oder eine
familidre Migrationsgeschichte haben sowie jene, denen eine Migrationsgeschich-
te aufgrund ihres Namens oder Aussehens zugeschrieben wird, ebd., S. 2.

78 Ein moglicher Ansatz fiir die Identifizierung hierzu Berechtigter konnte sich aus
den Betroffenheitskollektiven aus dem Internationalen Recht entwickeln lassen,
siehe hierzu den Beitrag Markus Hasls in diesem Band, S. 297.
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Moglichkeiten von Paritit. Eingangs wurde auf die Veroffentlichungsbe-
dingungen dieses Beitrags hingewiesen. Fragen wir weiter: Wer bleibt
stumm, wer publiziert nicht? Wer kann die eigene, moglicherweise sehr
hilfreiche Perspektive auf politische Partizipation hier und andernorts
nicht einbringen? Auch die geinderten Bedingungen fiir Wissensprodukti-
on in der Corona-Pandemie sollten nicht unbertcksichtigt bleiben; denn
Bibliotheken als Arbeitsplitze und Rechercheorte blieben weitestgehend
geschlossen.”” Deliberation heiflt Austausch nicht nur mit ,,Gleichen®, son-
dern auch mit den als ,ungleich® Markierten. Der Zugang zur Diskussion,
zur Artikulation erlebter Entrechtung, 6ffnet Tir und Tor zum Recht. Die-
se Zuginge zu schaffen ist nicht nur fair und produktiv, es ist ein demo-
kratisches Prinzip.

79 Zu den Herausforderungen fir die Forschung unter Pandemiebedingungen: Ci-
chon/Weber, Digital forschen und promovieren in Zeiten der Corona-Krise, https:/
/www.juwiss.de/114-2020/ (17.6.2021); zu Verdffentlichungen von Frauen und
der Corona-Krise, dies., in: djbZ 23, S. 167 ff. - Ermoglichungsbedingungen einer
Publikation in der Pandemiezeit ist auch der Zugang zu wissenschaftlichen und
raumlichen Ressourcen; ich danke insofern der juristischen Fakultit der WWU
Minster und dem Team des Rechtwissenschaftlichen Seminars fir die Einrich-
tung des Scanservice, weise aber gleichsam darauf hin, als externe Promovierende
in der aktuellen Situation zunehmend auf Onlinequellen angewiesen zu sein.
Dank gebiihrt ferner Carolin Stix, Markus Hasl und Ulrike Jiirschik fir ihre wertvol-
len Anmerkungen zum Beitragsmanuskript.
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Zur ambivalenten Geschichte der deutschen Amtssprache

Sarah Praunsmdndel

Abstract: Anhand der Geschichte der deutschen Amtssprache, der thr zugrunde
liegenden Sprachenpolitik und den diese leitenden zettgeschichtlichen Ideen und
Kriften offenbart sich die grundsitzliche Ambivalenz des Sprachenrechts: Die
deutsche Amtssprache hat je nach zeitgeschichtlichem Kontext entweder den Zu-
gang zu Recht gewdihrt oder verhindert. Im bistorischen GrofSbild, beginnend mit
der Gegenwart und zuriickgehend bis in das Heilige Romische Reich, zeigt sich,
dass der im Deutschen Kaiserreich aufkommende Nationalismus, der die not-
wendige Einheit von Volk, Nation und Sprache postulierte, den Wendepunkt
hin  zu  gruppenspezifischen  Amissprachenregelungen — markiert.  Auch
§ 23 Abs. 1 VwVfG, der 1973 aufgrund der Sprachenprobleme der Verwaltung
im Angesicht zablreicher ,Gastarbeiter eingefiibrt wurde, ldsst sich in seinem
Entstehungskontext als gruppenspezifische Regelung begreifen.

I Einfiihrung

Sprechen zu diirfen und gehort zu werden' sind zentrale Voraussetzungen
far den Zugang zu Recht. Hieraus folgt, dass Sprachbarrieren in rechts-
staatlichen Verfahren keine Hindernisse sein diirfen.? Fiir die Gerichtsbar-
keit bestimmt § 184 S.1 GVG: ,Die Gerichtssprache ist deutsch®, ergin-
zend legen die §§ 185 ff. GVG umfassende Ubersetzungspflichten fest.
Auch wenn der Wortlaut des §184 S.1 GVG dem Wortlaut des
§23 Abs.1 VwVIG (,Die Amtssprache ist deutsch®) zwillingshaft dhnelt,
konnen wir nicht von einem vergleichbaren Schutzniveau fiir deutschun-
kundige Verfahrensbeteiligte im Verwaltungsverfahren sprechen. Denn

1 Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 92. EL August 2020, Art. 103
Rn. 60 f. u. 92 f., gingig formuliert als Auferungsrecht und das Recht auf Beriicksichtr-
gung.

2 Das Recht auf Zuziehung eines/r Dolmetschers/in im Gerichtsverfahren ergibt sich
fir das Zivilverfahren wohl direkt aus Art. 103 Abs. 1 GG, speist sich aber auch aus
dem Grundrecht auf ein faires Verfahren: Remmert, GG (Fn. 1), Art. 103 Rn. 31,
insbes. Fn. 2.
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obwohl auch im Verwaltungsverfahren das Recht auf ein faires Verfahren?
und das Recht auf Gehor gelten,* kennt es, anders als das gerichtliche Ver-
fahren, keine generelle staatliche Ubersetzungspflicht.’ Diese monolingua-
le Ausrichtung des Verwaltungsverfahrens tragt Geschichte in sich.

In einem ersten Schritt soll es um die Entstehungsgeschichte des
§23 VwWVIG gehen, bevor die historische Entwicklung der deutschen
Amtssprache beginnend mit dem Heiligen Romischen Reich zuriickver-
folgt wird. Dabei gilt der Blick mehr den grofen ideengeschichtlichen Ent-
wicklungsbogen, die verandernden Einfluss auf die Amtssprache hatten,
als einer vollstaindigen rechtshistorischen Abbildung. Dieser rechtsge-
schichtliche Ansatz will also weniger die Entstehung der Amtssprache
nachzeichnen, als vielmehr den Versuch unternehmen, die Ursachen und
Krifte, die Gedanken und geistigen Stromungen aufzudecken, die die Ent-
wicklung der Rechtsidee (deutsche) Amtssprache beeinflusst haben und
vor allem: noch im Gegenwartsrecht fortwirken.¢

II. Die Entstehung der Amissprachenregelung im VwVfG

Eine Amtssprachenregelung ist den Vorlaufern des VwVIG fremd. Sie
findet sich erstmals im Regierungsentwurf von 1973.7 Auch die nach 1945

3 Schoch, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWVIG, Stand: Juli 2020, Einleitung Rn. 300.

4 Kallerhoff/Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9.Aufl. 2018, §28 Rn.2;
Schoch, in: Schoch/Schneider VwVfG (Fn. 3), Einleitung Rn. 328.

S Rixen, in: Schoch/Schneider VwVfG (Fn. 3), § 23 Rn. 24; Ziekow, VwV{G, 4. Aufl.
2019, §23 Rn. 6; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht,
§23 VWVfG Rn. 4; fiir eine teilweise Ubersetzungspflicht: Kuntze/Beichel-Benedetti,
in: Obermayer/Funke-Kaiser (Hrsg.), VWVIG, 5. Aufl. 2018, § 23 Rn. 56 ff; eine ge-
nerelle Ubersetzungspflicht ebenfalls ablehnend Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs
VwVI{G (Fn. 4), § 23 Rn. 41.

6 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. I, 2. Aufl. 1962, XVII (Einleitung).

7 Stelkens, P./Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 6. Aufl. 2001, §23 Entste-
hungsgeschichte; BT-Drucks. 7/910, S. 12.
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eingefihrten Landesgesetze® und die Gesetzesentwiirfe’ zur Kodifikation
des Verwaltungsverfahrens auf Linderebene enthielten keine Regelungen
zur Amtssprache. Ebenso wenig sahen der erste Musterentwurf eines Ver-
waltungsverfahrensgesetzes des Bundes von 1963 oder die ,Minchener
Fassung“ des Musterentwurfs von 1966'°, noch der erste Regierungsent-
wurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes von 1970'! eine entsprechende
Regelung vor.

1. Ist fiir Auslander die Verwaltungssprache deutsch?“

Die Aufnahme der Regelung war das Ergebnis einer erst kurz zuvor be-
gonnenen Debatte. 1971 erscheint unter dem Titel ,Ist fiir Auslinder die
Verwaltungssprache deutsch? ein Aufsatz von Hans-Christian von Ebner,'?
der die Notwendigkeit einer Amtssprache erstmals proklamierte. Der Re-
gierungsdirektor beginnt seine Ausfithrungen so:

»Im vergangenen Jahr lebten beinahe 3 Millionen Ausliander, vor al-
lem Gastarbeiter, in der Bundesrepublik; mehr als 7,5 Millionen Aus-
linder haben aufferdem im letzten Jahr die zweitgrofte Handelsnation
der Welt besucht. (...) in erster Linie die Verwaltung muss sich daher
in zunehmendem Mafe mit Angelegenheiten befassen, an denen Aus-
linder beteiligt sind. Dabei treten nicht selten Verstindigungsschwie-
rigkeiten auf (...)“13

8 Vgl. Verwaltungsverfahrensgesetz des Landes Bremen v. 11.4.1934 idF der
Bek. v. 1.4.1960, GBIl. 1960, S.37; Landesverwaltungsgesetz des Landes Baden-
Wiirttemberg v. 7.11.1955, GBI. 1955, Nr. 22 S. 225; Erstes Vereinfachungsgesetz
des Landes Nordrhein-Westfalen v. 23.7.1957, GV. 1957, Nr. 50 S.189; Gesetz
tiber das Verfahren der Berliner Verwaltung v. 2.10.1958, GVBI. 1958, S.951; All-
gemeines Verwaltungsgesetz fir das Land Schleswig-Holstein v. 18.4.1967,
GVOBIL. 1967, S. 131; vgl. auch BT-Drucks. 7/910, S. 31.

9 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Verwaltungsverfahrens im Lande
Niedersachsen, LT-Drucks. Nr. 1572 v. 28.09.1954; Referentenentwurf eines Ver-
waltungsverfahrensgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Stand 1960) und
Referentenentwurf eines Hamburger Verwaltungsgesetzes (Stand 1960), vgl. auch
BT-Drucks. 7/910, S. 31.

10 Vgl. Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVerfG 1963) mit
Anhang ,Miinchener Fassung®, 2. Aufl. 1968.

11 BT-Drucks. VI/1173, Schiibel-Pfister, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.),
VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 23 Rn. 1.

12 . Ebner, DVBI. 1971, 341.

13 v. Ebner, DVBL. 1971, 341 (341).
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Es liegt nahe, dass es weniger die Handelsreisenden gewesen sein dirften,
die die Verwaltung vor Sprachhindernisse stellten als die ,,Gastarbeiter:in-
nen“!4, also jene Auslander:innen, die in Deutschland lebten und leben.
Von Ebner verweist in der Frage, wie nun mit auslandischen Personen um-
zugehen sei, zunichst darauf, dass es dem Verwaltungsverfahrensrecht an
einer sprachregelnden Vorschrift vergleichbar zu § 184 GVG fehle.' In Er-
mangelung einer solchen Regelung erforderten das Diskriminierungsver-
bot aus Art. 3 Abs. 3 GG (,wegen seiner Sprache), das Sozialstaatsprinzip
aus Art. 20 Abs. 1 GG und der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs in Ver-
bindung mit den Grundsitzen der Nichtformlichkeit und der Ermittlung
von Amts wegen ,eine weitgehende Gleichbehandlung von In- und Aus-
landern im Verwaltungsverfahren®.'¢

Diese Analyse findet sich im unmittelbar darauffolgenden Vorschlag
allerdings nicht wieder. Von Ebner schligt vor, dass, sofern auf Seiten der
Behorde keine Sprachkenntnisse vorliegen, die Behorde von dem oder der
Verfahrensbeteiligten eine Ubersetzung verlangen oder eine Ubersetzung
selbst veranlassen kann, deren Kosten von der auslindischen Person zu
tragen sind.'” ,Weitgehende Gleichbehandlung“ bedeutet also nicht etwa,
dass auslandische Personen, ebenso wie Deutsche, sich in der ihnen ver-
standlichen Sprache an die offentliche Verwaltung wenden konnen, son-
dern, dass fir deutschunkundige Auslinder:innen sowie fir deutschspra-
chige Inlinder:innen, trotz ihrer Ungleichheit, die Verwaltungssprache
Deutsch zu seien habe. Die Verantwortung und damit auch das Sprachrisi-
ko!8, also das Risiko des Nicht- oder Fehlverstehens, will von Ebner allein
auf der Seite der auslindischen Personen sehen.

Dieser erste Aufschlag aus Verwaltungsperspektive wird wenige Jahre
spater die gesetzliche Regelung der Amtssprache pragen. Nicht nur wer-
den Gesetz und Gesetzesbegrindung in Aufbau und Ergebnis untberseh-

14 Aufgrund des aus mehrfachen Perspektiven problematischen Begriffs des ,,Gastar-
beiters®, der allerdings als zeitgeschichtlicher Begriff unentbehrlich ist, werden
Anfithrungszeichen verwendet.

15 v. Ebner, DVBI. 1971, 341 (344).

16 v. Ebner, DVBL. 1971, 341 (344).

17 . Ebner, DVBL. 1971, 341 (344), vgl. dort Fn. 23.

18 Die Ubertragung dieses zivilrechtlichen Begriffs auf das Verwaltungsverfahren
geht zurtck auf Ingerl, Sprachrisiko im Verfahren, 1988, insbes. S. 6. ff.
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bar eng an von Ebners Ausfihrungen und Vorschligen liegen,!” die Be-
grindung wird auch explizit auf seinen Beitrag verweisen.?’

2. Der Regierungsentwurf von 1973: Lex ,,Gastarberter”

Noch unter §19 Abs. 1 enthilt erstmals der Regierungsentwurf von 1973
eine Regelung zur Amtssprache.?! Der Wortlaut ist damals so schlicht wie
heute: Die Amtssprache ist deutsch. Aufschlussreicher ist hingegen die Be-
grindung. Scheint zunichst unklar, wie ein Rechtsinstitut, das in allen
vorherigen Entwirfen und Vorldufern nicht vorkommt, sich den Weg in
den zweiten Regierungsentwurf bahnt, so gibt die Begrindung Auskunft:

»Waihrend § 184 des Gerichtsverfassungsgesetzes fiir das gerichtliche
Verfahren die deutsche Sprache als Gerichtssprache fiir verbindlich er-
klrt, fehlt fir das Verwaltungsverfahren bisher eine entsprechende
Vorschrift. Das Fehlen einer solchen Vorschrift gewinnt indessen in
der Praxis zunehmende Bedeutung (...).

In der Bundesrepublik Deutschland sind augenblicklich etwa 2,4 Mil-
lionen auslindische Arbeitnehmer beschiftigt, darunter ca. 528 000
Turken, 466 000 Jugoslawen, 410 000 Italiener, 268 000 Griechen,
180 000 Spanier, 69 000 Portugiesen, 15 300 Marokkaner und 11 200
Tunesier (...). Schon die Vielfalt der Herkunft der Arbeitnehmer zeigt
das Sprachenproblem auf, vor das sich die Verwaltung gestellt sieht.“?

An dieser Begriindung ist zunachst bemerkenswert, dass sie offen eine be-
stimmte Gruppe benennt, die in den Augen des Gesetzgebers eine Amts-
sprachenregelung notwendig machte: § 19, der spatere § 23 VwVIG, ist ein
Gesetz fir und uber ,Gastarbeiter:innen®. Ebenso kann verwundern, dass
auf die Sprachbarrieren zwischen deutschunkundigen Verfahrensbeteilig-
ten und Verwaltungsbehorden nicht problemadiquat und I6sungsorien-

19 Aufbau und Begriindung sind fast identisch, beide beginnen mit dem Verweis auf
das Fehlen einer zu § 184 GVG vergleichbaren Norm im VwV{G, nennen dann
Auslinderzahlen; die Formulierung des §23 VwV{G folgt zudem den Vorschli-
gen von Ebners.

20 BT-Drucks. 7/910, S. 48.

21 P. Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs VwVIG (Fn. 4), § 23, Entstehungsge-
schichte; BT-Drucks. 7/910, S. 12.

22 BT-Drucks. 7/910, S. 48.
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tiert reagiert wurde, sondern die Problematik lediglich auf die Seite der
»Gastarbeiter:innen® verlagert wurde.?

Soweit heute argumentiert wird, § 23 VwV{G stelle nicht auf den Perso-
nenkreis ab, der die Erklarung abgibt, sondern auf die in der Erklarung be-
nutzte Sprache,** so widerspricht dies nicht nur der Gesetzesbegriindung,
rechtstatsachlich kommt hinzu, dass die Zahl der deutschunkundigen
deutschen Staatsbirger wohl verschwindend gering sein diirfte.

3. Rechtspolitische StofSrichtung der Amtssprachenregelung

Dass die Gesetzesbegriindung die ,,Gastarbeiter:innen® in ein problemati-
sierendes Narrativ einbettet (,,Schon die Vielfalt der Herkunft der Arbeit-
nehmer zeigt das Sprachenproblem auf, vor das sich die Verwaltung ge-
stellt sieht.“?%), zeigt, wie sehr die Genese des §23 VwVIG von Zeitgeist
und Debatten der 1970er Jahre gepragt war. Wurden ,Gastarbeiter:innen®
zuvor noch als Garanten des Wirtschaftswachstums angesehen, so erklarte
man sie 1966/67 zum Stundenbock der eintretenden Rezession.?® Es be-
gann eine politische Trendwende, die iber breite Diskussionen um Famili-
ennachzug und gestiegene Arbeitslosenzahlen am 23. November 1973, im
selben Jahr des Regierungsentwurfs zum VwVIG, im sogenannten Anwer-
bestopp fur auslindische Arbeitskrifte ihren Hohepunkt fand.?”

Auch wenn die Rechtspolitik der frithen 1970er Jahre auslandische Ar-
beitnehmer als ein voriibergehendes (Stér-)Phinomen wahrnahm, waren
sie langst Teil der gesellschaftlichen Realitit. Nach dem Anwerbestopp
stieg ihre Zahl sogar von 2,4 Millionen 197328 auf 4,4 Millionen im Jahre
1980 an.?” Dem entgegen hat Deutsch als Amtssprache die Sprachproble-

23 Ahnlich Gotz, NJW 1976, 1425 (1427), Haiberle, Verfassungsprinzipien ,im“ Ver-
waltungsverfahrensgesetz, in: Schmitt Glaeser (Hrsg.) Verwaltungsverfahren. Fest-
schrift zum 50-jahrigen Bestehen des Richard Boorberg Verlags, 1977, S. 47 (62).

24 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs VwVIG (Fn. 4), § 23 Rn. 3; Kugele, VwVIG, 2014,
§23 Rn. 3: ,unabhingig von wem sie kommen*.

25 BT-Drucks. 7/910, S. 48.

26 Siehe hierzu instruktiv Herbert, Geschichte der Auslinderpolitik, 2. Aufl. 2017,
S. 218 ff. und Meier-Braun, Deutschland, Einwanderungsland, 2002, S. 36.

27 Meier-Braun, Einwanderungsland (Fn. 26), S. 42.

28 BT-Drucks. 7/910, S. 48.

29 Meier-Braun, Einwanderungsland (Fn. 26), S. 42; Grund hierfiir war auch der An-
werbestopp: durch die versperrte Moglichkeit einer Ruckkehr blieben viele der
,Gastarbeiter:innen“ in Deutschland.
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me nicht aufgehoben, sondern lediglich aus dem Verantwortungsbereich
der Behorden entfernt.

4. Inkrafttreten und Ergdnzungen der deutschen Amtssprache

Am 15. Januar 1976 hat das Plenum des Bundestages den Gesetzentwurf
von 1973 mit unwesentlichen Anderungen®® verabschiedet,! am 1. Janu-
ar 1977 trat das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes in Kraft.>?> Dort
findet sich die Amtssprachenregelung aus §19 Abs. 1 des Regierungsent-
wurfs von 1973 mit gleichem Wortlaut in § 23 Abs. 1 VwVIG.

Jene Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder, die nicht ohnehin auf
das BVwVIG verweisen, haben den Grundsatz der deutschen Amtssprache
wortgleich tbernommen.

Seit Inkrafttreten der Europdischen Charta der Regional- oder Minder-
heitensprachen am 1. Januar 1999 wird Deutsch als Amtssprache in be-
stimmten Regionen durch ihr gleichgestellte Minderheitensprachen er-
ganzt.33 Als Minderheitensprachen geschutzt sind Dénisch, Ober- und Nie-
dersorbisch, Nord- und Saterfriesisch und das Romanes der deutschen Sin-
ti und Roma; Niederdeutsch ist geschiitzte Regionalsprache.?* In Umset-
zung des Art. 10 der Charta sieht zum Beispiel § 1 Abs. 2 S. 1 Friesisch-Ge-
setz3S vor, dass vor Behorden im Kreis Nordfriesland und auf der Insel Hel-
goland auch die friesische Sprache verwendet werden darf. Diese Ausnah-
men vom Grundsatz der deutschen Amtssprache diirften allerdings primir
dem Kulturschutz der Minderheitensprachen dienen3¢ als unmittelbar auf

30 Anderungsvorschlige des Bundesrats die Amtssprachenregelung betreffend, wa-
ren nur auf die Absitze 2 und 4 bezogen, insbesondere sollte Abs. 2 klarstellen,
dass die Kosten der Ubersetzung von den Verfahrensbeteiligten zu tragen seien,
hierzu Eichler, VwVIG, Bd. I, Stand: 1.9.1985, § 23.

31 Ule, Die Kodifizierung des Verwaltungsverfahrensrechts, in: Jeserich/Pohl/von
Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. V, 1987, S. 1174; Deutscher
Bundestag, Plenarprotokoll v. 15.01.1976, S. 14695.

32 §103 Abs. 1 VwVIG a.F., vgl. BGBL. 1976 1, S. 1277.

33 Gesetz zu der Europiischen Charta der Regional- und Minderheitensprachen des
Europarats vom 6. November 1992, BGBI. 1998 11, S. 1314.

34 Europiische Charta der Regional- und Minderheitensprachen (Fn. 33), S. 1334.

35 Gesetz zur Forderung des Friesischen im oOffentlichen Raum, GVOBL. 2004,
S. 481.

36 Dass dies die vorrangige Bestimmung der Charta ist, wird schon aus Art. 7 deut-
lich, der die Ziele und Grundsitze der Charta aufzihlt. In Teil III folgen sodann
die Malnahmen zur Umsetzung dieser Ziele, als eine MafSnahme unter vielen fin-
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Rechtsschutz der Verfahrensbeteiligten gerichtet zu sein, sprechen wohl
diejenigen, die Minderheitensprachen beherrschen, auch Deutsch.3” Auch
spezielle Verwaltungsverfahren machten Erginzungen notwendig. So of-
fenbart sich die angedeutete Problematik um eine Verlagerung des sog.
Sprachrisikos in die Sphire der deutschunkundigen Personen insbesonde-
re anhand notwendiger Sonderregelungen fir spezielle Verwaltungsver-
fahren wie das Asylverfahren.38

III. Die historische Entwicklung der deutschen Amtssprache

Ausgehend von den politischen Umstinden der derzeitigen Rechtslage,
lohnt ein Blick in die historische Entwicklung der deutschen Amtssprache.
Vorauszustellen ist, dass im Ruackblick vielfach nicht von einer Amtsspra-
chenregelung im heutigen Sinne gesprochen werden kann.?* Verwaltung
und Verwaltungsrecht im heutigen Sinne, auf deren Vorliegen auch unse-
re Vorstellungen einer Amtssprache basieren, entwickelten sich erst im
Ausgangspunkt des 17. und 18. Jahrhunderts und formten sich schlieflich
in einer national-burgerlichen Epoche aus.*? Notig ist es daher, auch die
Entwicklung der Rechts- und Gesetzessprache in die Betrachtungen mit-
einzubeziehen.

det sich auch, dass der Gebrauch von Minderheitensprachen vor den Verwal-
tungsbehorden zu erméglichen ist.

37 Der Erste Bericht der Bundesrepublik Deutschland gem. Artikel 25 Absatz 1 des
Rahmentbereinkommens des Europarates zum Schutz Nationaler Minderheiten
halt hierzu fest: ,Die Angehérigen der Minderheit verstehen Danisch und spre-
chen diese Sprache zum groften Teil. Alle beherrschen zudem Deutsch.® (S. 5);
sEtwa 35 000 Sorben beherrschen noch die sorbische Sprache in Wort und
Schrift; alle Sorben sprechen auch Deutsch.“ (S.5); fiir die Friesen fehlt es an
einer expliziten Angabe, allerdings verstehen die Friesen sich auch nicht als Min-
derheit, sondern eher als Gruppe mit eigener Sprache innerhalb Deutschlands,
was nahelegt, dass auch sie vollstindig Deutsch beherrschen (S. 8), abrufbar unter
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/them
en/heimat-integration/minderheiten/1-erster-staatenbereicht-rahmenuebereinkom
men.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (letzter Aufruf am 29.04.2021).

38 §17 Abs.1,§24 Abs.1S.1,§47 Abs. 4.1, §31 Abs. 1S5.2, § 34 Abs. 2 S. 2 AsylG.

39 Ahnlich Bader, Recht — Geschichte — Sprache, in: Historisches Jahrbuch 93 (1973),
1 (14): ,Sonderformen der Rechtssprache, wie etwa die Verwaltungssprache, die
Sprache der Behorden, (...), gehdren Epochen einer ausgebildeten Staatsorganisa-
tion (...) an.“

40 Feist, Die Entstehung des Verwaltungsrechts als Rechtsdisziplin, 1968, S. 1.
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Dennoch gab es Kommunikation zwischen Souveran und Untertanen,
zwischen Herrscher und Beherrschten, was sich auch am Heiligen Romi-
schen Reich zeigen lasst.

1. Heiliges Romisches Reich

Fur das Heilige Romische Reich konnen wir schon deshalb nicht von
Amtssprache nach heutigem Verstindnis sprechen, weil der Begriff der
Verwaltung nicht streng juristisch-biirokratisch verstanden werden kann,
eher fungiert er fur das Heilige Romische Reich als eine Umschreibung fiir
die Art und Weise der Verwirklichung des Willens der zentralen Gewalt.*!
Diese Verwaltung war eng an Hof und Territorium gebunden, sodass die
landesherrliche Gewalt gewissermaflen verdinglicht war, die Ausgangsbe-
dingungen fiir einen Blick auf die Amtssprache sind also vollig andere als
gegenwartig.*?

a) Sprachliche Kurfiirstenausbildung in der Goldenen Bulle

Dennoch stammt der ilteste, die Sprache betreffende Rechtstext aus der
Goldenen Bulle*3. Der Gesetzestext, der 1356 von Kar/ IV. als Urkunde
verkiindet wurde, regelte die Verfahren fir Wahl und Krénung des ro-
misch-deutschen Konigs sowie die Rechte und Pflichten der Kurftrsten.

In ihrem 31. Titel finden sich Regelungen uber die Ausbildung, der
Kurfirstens6hne, den zukinftigen Regenten der Territorien:

»,Da das Heilige Romische Reich in seiner Wirde die Gesetze und
Regenten der verschiedenen Lander lenkt, die sich durch Gebrauche,
Lebensweise und Sprachen unterscheiden, ziemt es sich und wird nach
der Meinung aller weisen Leute fiir nitzlich befunden, wenn man die
Kurfirsten — die Pfeiler und Mauern des Reiches — tber die Verschie-
denheiten der Mundarten und Sprachen belehrt. Sie sollen viele Leute

41 Moraw, Die Verwaltung des Kénigtums und des Reiches und ihre Rahmenbedin-
gungen, in: Jeserich/Pohl/von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte,
Bd. I, 1983,§1S.22.

42 Feist, Rechtsdisziplin (Fn. 46), S. 3; dhnlich Moraw, Verwaltung (Fn. 40), S. 32, 50.

43 Hattenhauer, Zur Geschichte der deutschen Rechts- und Gesetzessprache, in: Be-
richte aus den Sitzungen der Joachim-Jungius-Gesellschaft der Wissenschaften
e.V.,1987,]g. 5, Heft 2, S. 6.
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verstehen und von vielen verstanden werden, um den erhabenen Kaiser
bei der Sorge fir die Note so vieler Menschen zu unterstitzen. “4

Zu den Sprachen, die Kurfirstenséhne zu beherrschen hatten, zahlten
neben dem Deutschen, das Lateinische, das Italienische und das Slawische.
Auch wenn eine Art von Kommunikation zwischen (zukinftigem) Souve-
ran und Untertanen bestanden haben muss (,sie sollen viele Leute verste-
hen®) und eine diesbeziigliche Sprachenregelung notwendig war, werden
mit dieser Passage nicht etwa en passant alle vier aufgezihlten Sprachen zu
Amtssprachen deklariert. Die verordnete Sprachenkenntnis der Kurfiirsten
sollte vielmehr sicherstellen, dass die Kurfirsten der Sprachenvielfalt des
Reiches auch gewachsen waren.® Die zitierte Passage lasst sich also als
Bekenntnis zur sprachlichen Vielfalt des Reiches verstehen,*¢ die in ihrer
Substanz nicht anzutasten war,*” sondern auf die die Kurfiirsten angemes-
sen zu reagieren hatten.

b) Reichssprachen

Neben den Regelungen zur Kommunikation zwischen Kurfiirsten und
Volk gab es auch offizielle Reichssprachen, also ,Staatssprachen® im Hei-
ligen Romischen Reich: 1519 wurden mit der ersten Wahlkapitulation
— eine Selbstverpflichtung des Kaisers gegeniiber dem wihlenden Kurfirs-
tenkollegium — Deutsch und Latein zu Reichssprachen erklart.#8

Art. XIV der Wahlkapitulation Karls V. vom 3. Juli 1519 legt zwar
Deutsch und Latein fiir Schriften und Handlungen des Reichs fest, sieht
aber auch die Berucksichtigung anderer ortstiblicher Sprachen vor (,es we-
re dann an Orten, da gemeinlich ain anndere Sprach in Ubung und Ge-
brauch stuende, alsdann mégen Wir und die unnsern Unns derselben da-
selbs auch behelffen).# Auch diese Norm kann in Anknipfung an die

44 Mit Hervorheb. d. Verfasserin zitiert nach Fritz/Miiller-Mertens, Die Goldene Bulle
— Das Reichsgesetz Kaiser Karls IV. vom Jahre 1356, tbersetzt v. Wolfgang D.
Fritz, 1978, S. 88.

45 Schneider, Sprachenpolitik im Mittelalter, in: Marti (Hrsg.), Sprachenpolitik in
Grenzregionen, 1996, S. 65 (75).

46 So auch Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43),S.7.

47 Schneider, Sprachenpolitik (Fn. 45), S. 75.

48 won Polenz, Deutsche Sprachgeschichte vom Spatmittelalter bis zur Gegenwart,
Bd. II, 2. Aufl. 2013, S. 55.

49 Burgdorf (Bearb.), Die Wahlkapitulationen der rémisch-deutschen Konige und
Kaiser 1519-1792, 2015, S. 26.
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sprachliche Kurfirstenausbildung als ein Anerkenntnis des sprachlichen
Pluralismus des Reiches gelesen werden. Zwar werden Deutsch und Latein
Vorrangstellungen eingeraumt, gleichzeitig schien es aber rechtspraktisch
notwendig, hiervon ortsbedingt abzuweichen.

Dieses multilinguale Selbstverstindnis des Reiches, formuliert durch
den Kaiser, wird sich, an verschiedenen Stellen und mit abgewandeltem
Wortlaut, aber im Regelungskern gleich, bis zur Wahlkapitulation Lepolds
I vom 18. Juli 1658 wiederholen.’® Ab 1658 allerdings wurde die Verwen-
dung anderer Sprachen auf Gebiete auferhalb des Reiches beschrankt.>!
Eine mogliche Erklirung fir diese Einschrinkungen konnten jedenfalls
fir 1682 und 1717 nachgewiesene Konflikte mit franzosisch-diplomati-
schen Gesandten auf den Reichstagen gewesen sein.>?

Insgesamt war die Sprachenpolitik des Heiligen Romischen Reiches
durch bemerkenswerte Bemthungen der Sprachenvielfalt des GrofSreiches
gerecht zu werden, gekennzeichnet. Begegnet wurde der natiirlich gewach-
senen Multilingualitit des Reiches nicht etwa aggressiv oder betont kimp-
ferisch, sondern vielmehr bewusst entsprechend.?

2. Rezeption und Einfluss des Lateinischen

Teils parallel zu den oben geschilderten Entwicklungen vollzog sich die
Rezeption des romischen Rechts. Bereits im 11. Jahrhundert nimmt in
Italien die Wiederbelebung der romischen Rechtskultur ihren Anfang. In
Deutschland begann die praktische Rezeption des romischen Rechts im
Spatmittelalter mit dem Studium deutscher Scholaren an oberitalienischen
Universititen. Dort in rémischem Recht ausgebildet, trugen die Juristen
das neue Recht und seine Sprache in die Kanzleien und Hoéfe hinein.>
Beides, die Rezeption des romischen Rechts als auch die Ubernahme
der Sprache des romischen Rechts, Latein, waren fliefende Prozesse, die

50 Vgl. Burgdorf, Wahlkapitulationen (Fn. 49), S. 38, 52, 66, 82, 97, 116, 137, 180.

51 Burgdorf, Wahlkapitulationen (Fn. 49), S.226.

52 Auch schon vorher soll es Ordnungsstrafen des Reichskammergerichts gegen un-
botmifige Prokuratoren gegeben haben, was den Kaiser zur Einschrinkung der
doch sehr weiten Formulierung bewogen haben kénnte, vgl. von Polenz, Sprach-
geschichte Bd. II (Fn. 48), S. 55 £; dhnlich: Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S.9,
11 £; mit Verweis auf Moser, Abhandlungen von der Teutschen Sprache, in: Ver-
mischte Schriften iber mancherley das Teutsche Staats=Recht betreffende Materi-
en, 1733, S. 414.

53 Schneider, Sprachenpolitik (Fn. 45), S. 77.

54 Bartsch, AcP 1954, 412 (417).
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nie ganz vollendet wurden. Auch weil viele Gesetzestexte weiterhin in
deutscher Sprache abgefasst waren, vollzog sich nicht jedwede Rechtskom-
munikation in lateinischer Sprache. So bestimmte beispielsweise eine Ver-
ordnung fiir die Kanzlei des Herzogs von Zweibriicken von 1586: ,Die Se-
kretire sollen die Geschifte halten in guter, geschickter, lauterer und un-
verdunkelter kanzleiischer Form mit guten deutschen und nit anderen
Wortern®.53

Dennoch kann davon ausgegangen werden, dass die ,,Uberfremdung®
der deutschen Rechtssprache bis ins 18. Jahrhundert stetig zunahm.’¢
Jedenfalls war die Rechtssprache seit der Rezeption mit lateinischen Be-
griffen durchzogen und fiir Laien nur noch schwer verstindlich. In der
Spatphase der Rezeption des romischen Rechts zeigt sich damit auch
das Herrschaftspotenzial von Sprache: wihrend subalterne Hofbedienste-
te dem Deutschen zugeneigt waren, beharrten akademische Juristen aus
ihren hoheren Amtern heraus auf dem ihnen vertrauten Latein als Standes-
symbol.>”

Kritisch zusammengefasst versperrte dieses ,Juristenkauderwelsch (...)
den lateinunkundigen Volksgenossen wie mit einem stacheligen Draht-
verbau den Zugang zum Verstindnis der Rechtssitze*s8, was einer ,juris-
diktionell[en] Entmiindigung der nicht-akademischen und nichtfeudalen
Stande“ gleichkam.*®

3. Das 17. und 18. Jahrbundert

Auch wenn das Festhalten am Latein bis Mitte des 18. Jahrhunderts stark
ausgepragt war,®® kam in dieser Zeit Kritik an der lateinisch gepragten
Rechtssprache auf.

Mit Ende des DreiSigjahrigen Krieges 1648 und angetrieben von den
Erschitterungen der vielen Kriegsjahre, machte es sich eine aufkommende

55 Zitiert nach Merk, Werdegang und Wandlungen der deutschen Rechtssprache,
1933, S. 24.

56 Merk, Werdegang (Fn. 55), S. 24.

57 won Polenz, Sprachgeschichte Bd. II (Fn. 48), S. 56.

58 Merk, Werdegang (Fn. 55), S. 23.

59 won Polenz, Deutsche Sprachgeschichte — Vom Spatmittelalter bis zur Gegenwart,
Bd. I, 1991, S.216; Gorgen, Aufklirerische Tendenzen in der Gesetzessprache der
frihen Neuzeit, in: Kronauer/Garber (Hrsg.), Recht und Sprache in der deut-
schen Aufklarung, 2001, S. 81.

60 wvon Polenz, Sprachgeschichte Bd. II (Fn. 48), S. 56, 409.
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Bewegung zur Aufgabe die deutsche Sprache zu schiitzen. Die sog. Sprach-
gesellschaften fiirchteten eine kulturelle und sprachliche Uberfremdung
des Reichs und versuchten seine innere Zerrissenheit tber die Hoheit und
Reinhaltung der deutschen Sprache abzuwehren.®! Auch wenn diese Verei-
nigungen keinen Einfluss auf die Rechtssprache hatten,®? trat mit den
selbsternannten Sprachreinigern doch eine Wendung ein, die bis heute
fortwirkt. Als Erste politisierten sie Sprache und idealisierten eine Einheit
von Nation, Volk und Sprache.

a) Aufklirung und Rechtssprache

Es war schliefSlich die Aufklirung und ihre Ideen, die die Abwendung vom
Lateinischen brachten. Von Hermann Conring Gber Montesquieu bis Cesare
Beccaria forderten alle eine Rechts- und Gesetzessprache, die fir Biirger
verstindlich sein sollte.®* Auch Gotifried Wilbelm Leibniz verlangte bereits
1667 eine Ubersetzung des Corpus iuris ins Deutsche und Disputationen
auf Deutsch.®*

In diesem Sinne reformierten einige Rechtsgelehrte das rechtswissen-
schaftliche Studium: Christian Thomasius und Christian Wolff hielten erst-
mals Vorlesungen in deutscher Sprache und trieben so die Wortfindung
fir eine von lateinischen Begriffen unabhingige deutsche Rechtssprache
an.%’ Dennoch sollte die aufklarerische Reform der deutschen Rechtsspra-
che der vorangegangenen Entwicklung der wissenschaftlichen Rechtsspra-
che um fast ein Jahrhundert verzogert nachfolgen.

b) Die Auswirkungen auf die Amtssprache

Als Leibniz die Griindung der Berliner Akademie der Wissenschaften be-
treute, erteilte der damalige Kurfiirst Friedrich III. von Brandenburg und

61 Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S. 15.

62 Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S. 19 ff.

63 Hattenhauer, Geschichte (Fn.43), Conring forderte dies ironischerweise auf La-
tein, S. 36, 38 u. 40.

64 Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S. 24, mit Verweis auf Hartmann (Hrsg.), Leib-
niz als Jurist und Rechtsphilosoph, Neudruck 1974, § 65.

65 Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S. 28.

66 von Polenz, Sprachgeschichte Bd. II (Fn. 48), S. 409.
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Herzog in Preuflen ihm 1700 den Auftrag, auch das Werden einer neuen,
einer deutschen Kanzleisprache zu unterstiitzen:

»(...) daf§ in Unsern Kantzleyen, Regierungen, Collegien und Gerich-
ten bey denen Ausfertigungen die frembde unanstindige Worte und
tibel entlehnte Reden, so viel fiiglich geschehen kann, vermieden, hin-
gegen gute teutsche Redearten erhalten, herfiirgesuchet und vermehret
werden, also wollen Wir auch Verordnung machen, daf§ der Sozietit

mit teutschen Benennung- und Beschreibungen an Hand gegangen
(...)«e7

Nicht nur wurde damit die Amtshilfe der Behorden zugesagt, es wurde
auch der Auftrag erteilt aus deren Amtssprache, einer latinisierten elitiren
Standessprache,®8 eine fiir alle gleichermafen verstindliche deutsche Amts-
sprache werden zu lassen.

Zwar obskur, aber dafiir von parabolischem Wert ist die Erzahlung von
Maria Theresia und dem buta ember.”® Die Reformerin Maria Theresia soll
angeordnet haben,”® dass jeder Entwurf einer behordlichen Anordnung
einem Mann mit Grundschuldbildung und durchschnittlicher Intelligenz,
einem buta ember (wortlich tbersetzt: einem dummen Menschen) vorge-
legt werden sollte.”! Konnte der buta ember den Inhalt der Anordnung
nicht frei wiedergeben, so musste der Entwurf umgeschrieben werden. Da-
mit legte Maria Theresia groften Wert auf eine allgemeine Verstindlichkeit
der Anordnungen.

Ein weiterer Vorstoff geht auf Joseph II., den Sohn Maria Theresias, zu-
rick, der die reformatorische Politik seiner Mutter fortsetzte. Nach dem
Sprachedikt vom 20. Februar 178472 sollte im gesamten Herrschaftsgebiet
Deutsch an die Stelle des Lateins als Amtssprache treten.

67 Zitiert nach Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S. 26, mit Hinweis auf Schmied-Ko-
warzik (Hrsg), G.W. Leibniz, Deutsche Schriften, Erster Band: Muttersprache und
volkische Gesinnung, 1916, S. 71.

68 Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S. 26.

69 Schonberr, Sprache und Recht — Aufsitze und Vortrige, hrsgg. v. Barfuf, 1985,
S. 83.

70 Es handelt sich hierbei um eine miindlich weitergetragene Erzihlung fiir die es
keinen aktenmi@igen Beleg gibt, Schonberr, Sprache und Recht (Fn. 69), S. 83;
Pfeiffer/Stroubal/Wodak, Recht auf Sprache — Verstehen und Verstandlichkeit von
Gesetzen, 1987, S. 5 Fn. 6.

71 Pfeiffer/Stroubal/Wodak, Recht auf Sprache (Fn. 70), S. 5.

72 Mit Nachweis bei Hattenhauer, Lingua vernacula — Rechtssprache zwischen Volks-
sprache und Gelehrtensprache, in: Eckert/Hattenhauer (Hrsg.), Sprache — Recht —
Geschichte, 1991, S. 49 (68).
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Schon in dem 1785 veroffentlichten Werk ,,Uber den Geschiftsstil®,
einem Lehrbuch fir angehende Beamte, bemerkt Joseph von Sonnenfels fol-
gendes tber die Gesetzessprache und ihre Bedeutung fir den Geschiftsstil,
also die Sprache der Behorden:

»Das Volkswort, das Provinzialwort (...) das in jedermanns Munde
ist, muss hier der Sprache der Wielande und Lessinge vorgezogen
werden. (...) Alles, was man sich beim Verfassen der Gesetze erlaubt,
ist, dal dem unrichtigen aber gangbaren Ausdrucke der richtige einge-
klammert an die Seite gestellt werde.“”3

Dieser Einblick zeigt, dass die Gesetze nun in deutscher Sprache verfasst
waren, hochstens wurden noch erklirend lateinische Begriffe in Klam-
mern beigefiigt. Als 1794 das Allgemeine Landrecht fir die PreufSischen
Staaten eingefiihrt wird, entsteht so auch ein Gesetzeshochdeutsch fiir
das gesamte Reich.”# Gegen Ende des 18. Jahrhunderts war Latein als
Rechtssprache also endgiltig abgeldst. Durch die Primatstellung der Geset-
zessprache, auf die sich die Amtssprache noch heute notwendigerweise zu
beziehen hat, bestimmte die deutsche Rechtssprache nun auch eine deut-
sche Amtssprache, die der Idee einer egalitiren Verstindlichkeit gerecht
werden konnte.

S. Minderbeitenrechte in der Paulskirchenverfassung

1848/1849 kam auch in der Paulskirche die Verstandlichkeit der Rechts-
sprache auf, nun aber erstmals aus der Perspektive der Rechte sprachlicher
Minderheiten. Diese Minderheitenrechte bauten ideengeschichtlich auf
dem aufklirerischen Postulat der Verstindlichkeit auf und fithrten es fort.
In § 188 der Reichsverfassung vom 27. Mirz 1849 heift es:

wDen nicht deutsch redenden Volksstammen Deutschlands ist ihre volks-
thimliche Entwickelung gewahrleistet, namentlich die Gleichberech-
tigung ihrer Sprachen, so weit deren Gebiete reichen, in dem Kirchen-
wesen, dem Unterrichte, der innern Verwaltung und der Rechtspfle-
ge.7s

73 wvon Sonnenfels, Uber den Geschiftsstil - Die ersten Grundlinien fiir angehende
osterreichische Kanzleibeamten, 2. Aufl. 1785, zitiert nach Hattenhauer, Geschich-
te (Fn. 43),S.37f.

74 Hattenhauer, Geschichte (Fn. 43), S. 58.

75 Hervorheb. d. Verfasserin.
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Auch wenn die Bericksichtigung von Minderheitenrechten an Gebiete ge-
knipft war, kann man diese Regelung als progressiv beschreiben.”® § 188
der Paulskirchenverfassung lasst sich das gesetzgeberische Ziel entnehmen,
durch Sprachenregelungen den Zugang zu Recht fiir moglichst viele Men-
schen zu ermoéglichen und zu gewihrleisten. Insoweit handelt es sich um
eine erweiterte Fortfithrung der aufklarerischen Idee von der Verstandlich-
keit der Kommunikation zwischen Staat und Biirger, die nun noch inklu-
siver auch auf nicht deutsch redenden Volksstimme Deutschlands bezo-
gen wurde.

IV. Die Wende in der Sprachenpolitik

Diese sprachenpolitische Ausrichtung wird sich mit dem aufkommenden
Nationalismus grundlegend dndern. Dieser postulierte eine Einheit von
Nation, Volk und Sprache und lieff Minderheitensprachen keinen Raum
mehr.

1. Das Geschiftssprachegesetz von 1876

Aktuelle Gesetzeskommentare zu §23 VwVIG verweisen auf ein Vorgin-
gergesetz aus Preuflen,”” mit dem die Amtssprachenregelung des VwV{G
in eine gesetzgeberische Tradition eingegliedert werden soll:

Smmerhin existierte in Preuflen bereits seit dem Jahre 1876 das Gesetz
vom 28. August 1876, betreffend die Geschiftssprache der Behorden,
Beamten und politischen Korperschaften. Dessen § 1 schrieb vor, dass
die deutsche Sprache die ausschliefliche Geschiftssprache war und
auch der schriftliche Verkehr mit den angesprochenen Stellen in deut-
scher Sprache stattzufinden hatte.“78

76 Hiberle, Sprachen-Artikel und Sprachenprobleme in westlichen Verfassungsstaa-
ten, in: Brem/Druey/Kramer/Schwander (Hrsg.), Festschrift zum 65. Geburtstag
von Mario M. Pedrazzini, 1990, 105 (111) spricht von einem ,Leitartikel zum
Schutz sprachlicher Minderheiten®.

77 Hefhaus, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVfG, 50. Ed. Stand:
01.01.2021, §23 Rn.1.1; Ritgen, in: Knack/Henneke (Hrsg.), VWVIG, 11. Aufl.
2020, §23 Rn. 5.

78 Hervorheb. d. Verfasserin, HefShaus, in: BeckOK (Fn. 77), § 23 Rn. 1.1.
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Auch wenn eine preuf8ische Rechtstradition des § 23 VwV{G nahezuliegen
scheint, entsteht so ein missverstandliches Bild, lasst diese rechtsgeschicht-
liche Einordnung doch die Motive des Geschiftssprachegesetzes vollig un-
beachtet.

a) Politische und gesellschaftliche Umstinde

Bedeutsam fiir das Geschiftssprachegesetz sind insbesondere die politi-
schen und gesellschaftlichen Umstinde in den Ostgebieten. Das Konig-
reich Preuflen hatte sein Gebiet mit den drei polnischen Teilungen 1772,
1793 und 1795, bei denen Polen zerschlagen und Gebiete annektiert wur-
den, stetig gen Osten verbreitert. Im Rahmen der territorialen Neuord-
nung Mittelosteuropas durch den Wiener Kongress 1814/15 blieben Preu-
Ben die Gebiete Posen und Westpreuflen.”” In diesen Gebieten war auch
1815 die Bevolkerung zu groffen Teilen polnisch. Auch deswegen prokla-
mierte der preullische Konig Friedrich Wilhelm III. am 15. Mai 1815 noch
folgendes gegenitiber seinen polnischen Untertanen in Posen:

,Ihr werdet meiner Monarchie einverleibt, ohne eure Nationalitit ver-
leugnen zu durfen (...) Eure Sprache soll neben der deutschen in allen
offentlichen Verhandlungen gebraucht werden und jedem unter Euch
soll nach Maf3gabe seiner Fahigkeiten der Zutritt zu allen 6ffentlichen
Amtern des GrofSherzogtums (...) offenstehen.“80

Fir die erste Hilfte des 19. Jahrhunderts kann also noch von einer be-
grenzten aufklirerischen Toleranz gesprochen werden, die sich erst mit
dem nationalistischen Einheitsstreben des Kaiserreichs zu einer harten
Sprachunterdriickung mit allen Mitteln wandelte.3!

79 Eddie/Kouschil, Preuflens Polenpolitik am Vorabend des Ersten Weltkrieges, 2018,
S.7.

80 Zitiert nach Cromer, Die Sprachenrechte der Polen in Preuflen in der ersten Half-
te des neunzehnten Jahrhunderts, in: Nation und Staat, Bd. 6, 1932/1933, S. 610
(615).

81 won Polenz, Deutsche Sprachgeschichte vom Spatmittelalter bis zur Gegenwart,
Bd. 111, 1999, S. 110.
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b) Sprache und Nationalismus

Seit der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts wurde nicht nur in Deutsch-
land vertreten, dass die Verwirklichung des Nationalstaats eine ihm zu-
grundeliegende einheitliche Sprache voraussetze.? Mit der nationalisti-
schen Wiederentdeckung der Sprachphilosophie Johann Gottfried Herders
und ihrer symbiotischen Verbindung von Sprache und Nation, erschien
die Tatsache, dass die Polen in den Ostgebieten weiterhin ihre Sprache
pflegten nun staatsgefihrdend.®? Letztlich beftirchtete man, die polnische
Sprache verhindere die angestrebte Einheit des Deutschen Kaiserreichs.?4
Man hing der Vorstellung nach, dass, um den entstandenen polnischen
Widerstand gegen die Zerschlagung und Annexion weitestgehend aufzul6-
sen, musse man nur die polnische Sprache, in der der Geist dieses Volkes
wohne, ausmerzen. Dies bewog den Hegemon Preuffen zu einer antipol-
nischen und sprachnationalistischen Germanisierungspolitik, die das lang-
fristige Ziel anstrebte, die nichtdeutschen Sprachen ganz auszuldschen.

¢) Sprachenpolitische Germanisierung

Ausweislich umfangreicher Materialien war das Geschiftssprachegesetz
Teil der Germanisierungspolitik des Deutschen Kaiserreichs.8S Die sprach-
politische Germanisierung der Ostgebiete setzte an mehreren Stellen an
und vollzog sich schrittweise.®¢ So wurde bereits am 14. April 1832 das
»Regulativ iber die Geschiftssprache der Administrationsbehérden in Po-
sen® erlassen.” Dieses schrieb Deutsch zwingend als innere Amtssprache
vor, wihrend Polnisch nur fiir die miindliche AufSensprache zugelassen
war. Diese Regelung fiihrte auch dazu, dass einsprachige polnische Beamte
keinen Zugang mehr zu Beamtenpositionen hatten.?8

82 Volkmann, Die Polenpolitik des Kaiserreichs — Prolog zum Zeitalter der Weltkrie-
ge, S.75; Gliick, Die preufisch-polnische Sprachenpolitik, 1979, S. 134.

83 won Polenz, Sprachgeschichte Bd. II (Fn. 48), S. 359.

84 Gliick, Sprachenpolitik (Fn. 82), S. 129.

85 Ausfiihrliche Materialsammlung zum Geschaftssprachegesetz: Schieder, Das Deut-
sche Kaiserreich von 1871 als Nationalstaat, 1961, S. 95 ff.

86 Zur Sprachenpolitik im gesamten Verlauf: Glick, Sprachenpolitik (Fn.82),
S. 193-340.

87 Gliick, Sprachenpolitik (Fn. 82), S. 213 f.

88 Gessinger, Sprachenpolitik gegeniiber fremdsprachiger Bevolkerung in Preuflen
im 19. Jahrhundert, in: Wimmer (Hrsg.), Das 19. Jahrhundert Sprachgeschichtli-
che Wurzeln des heutigen Deutsch, 1991, S. 106 (116).
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Die Germanisierung setzte ebenso am Schulsystem an. Den kollektiven
Sprachenwechsel erhoffte man von hieraus besonders gut durchsetzen zu
konnen, weswegen schrittweise Deutsch als Unterrichtssprache eingeftihrt
wurde.? Als gegen diese Sprachenpolitik weitere polnische Proteste folg-
ten, radikalisierte sich die Germanisierungspolitik in der zweiten Hilfte
des 19. Jahrhunderts.”

d) Die Begriindung des Geschdfissprachegesetzes

Die Dokumentationen tber ein Ansinnen tber ein Geschiftssprachegesetz
gehen bis in das Jahr 1870 zurtick. In einem Bericht des Oberprasidenten
von Posen, Wilhelm Graf von Konigsmarck an den PreufSischen Staatsminis-
ter August Graf zu Eulenburg vom 18. September 1870, spiegelt ersterer die
Illoyalitit der polnischen Bevolkerung gegeniiber dem Preuffentum wider
und sieht vor ,,die Provinz Posen in ihrer Totalitit (...) zu assimilieren®.!
»Als Haupthindernif fiir Erfillung dieser Aufgabe stellt sich (...) die ge-
setzlich feststehende Gleichberechtigung der polnischen und deutschen
Sprache im offentlichen Leben dar, stellt Graf von Konigsmarck fest und
schlagt die Festlegung der deutschen Geschiftssprache vor.”? In einem wei-
teren Bericht des Grafen von Konigsmarck vom 20. Februar 1872% favori-
sierte man schlieflich ein allgemeines Gesetz, dass das ganze Reich umfas-
sen sollte vor einem nur die Provinz Posen betreffendes, auch um den An-
schein eines Polen-Gesetzes zu vermeiden.”* Schlieflich heifSt es in einem
Vermerk, der vom Geheimen Oberjustizrat Hermann von Schelling stammt
und als eine Art Gesetzesbegriindung die Motivlage des Gesetzes wider-
gibt:

»,Demgemal$ erscheint es auch, insbesondere im Hinblick auf den
Umstand, da§ die in PreufSen herrschende Sprachverschiedenheit zur
Schwichung seiner Kraft und Einheit ausgebeutet worden ist, erforder-
lich, das staatsrechtlich begriindete und politisch nothwendige Postu-

89 Broszat, Zweihundert Jahre deutsche Polenpolitik, 1972, S. 134 ff.

90 won Polenz, Sprachgeschichte Bd. II (Fn. 48), S. 129.

91 Abgedruckt in Schieder, Nationalstaat (Fn. 90), S. 98 ff.

92 Schieder, Nationalstaat (Fn. 90), S. 98 ff.

93 Ebenfalls abgedrucke in Schieder, Nationalstaat (Fn. 90), S. 103 ff.

94 Pabst, Das preussische Geschiftssprachegesetz von 1876 — Sprachwechsel nationa-
ler Minderheiten als Mittel politischer Integration, in: Nelde (Hrsg.), Sprachkon-
takt und Sprachkonflikt, Zeitschrift fiir Dialektologie und Linguistik, Beihefte,
Heft 32, 1980, S. 191 (194).

147



Sarah Praunsmdndel

lat, daf§ die Deutsche Sprache als die ausschliefliche Geschiftssprache
(...) anzusehen ist, zur Anerkennung zu bringen (...).“%

Die reichsnationalistische Germanisierungspolitik war damit jedoch nicht
abgeschlossen. Das Geschaftssprachegesetz lautete sozusagen die zweite
Phase nationalistischer Kampfpolitik gegeniiber der polnischen Bevolke-
rung ein. Es folgten zunichst Ausweisungen’® und dann eine systemati-
sche Bevolkerungs- und Bodenpolitik, die Polen verdringte und enteig-
nete, um Deutsche anzusiedeln.”” Die Germanisierung der Sprache war
zu einer Germanisierung des Bodens geworden. Das Endziel der Germani-
sierung war also die totale Unterdriickung bis hin zur Ausléschung der
nationalen Minderheiten.”®

Das Herstellen einer Traditionslinie zwischen dem Geschiftssprachege-
setz, das am 28. August 1876 verkindet wurde® und der derzeitigen
Rechtslage scheint also fraglich, wenigstens sind bei einem Verweis auf
dieses Gesetz jedoch die Umstinde und seine Regelungsabsicht zu spie-
geln.100

In einer Gesamtschau lésst sich sagen, dass mit dem Aufkommen des
Nationalismus und der modernen Nationalstaatsidee das Nebeneinander
mehrerer Sprachen, das einmal typisch fiir Alteuropa gewesen war, zur
schiefbedugten Anomalie wurde.!®! Das Geschaftssprachegesetz und die
damit verbundene Germanisierung bedeuten eine Kehrtwende in der Spra-
chenpolitik: systematisch wurde Minderheiten der Zugang zu Recht tber
Sprache gesetzlich versperrt. Die aufklirerische Idee egalitirer Verstind-

95 Zitiert nach Schieder, Nationalstaat (Fn. 90), S. 111.

96 Gothel, Demokratie und Volkstum — Die Politik gegentiber den nationalen Min-
derheiten in der Weimarer Republik, 2002, S. 60; von Polenz, Sprachgeschichte
Bd. III (Fn. 81), S. 129.

97 Broszat, Polenpolitik (Fn. 88), S. 142 ff.

98 Gliick, Sprachenpolitik (Fn. 82), S. 130.

99 Zentralblatt fiir die gesamte Unterrichts-Verwaltung in Preuffen, 1876 (Jg. 18),
Nr. 9 S. 36, abrufbar unter https://scripta.bbf.dipf.de/viewer/image/985843438_0
018/514/ (letzter Aufruf am 11.05.2021).

100 Vgl. in aller Kiirze die Dokumentation der Wissenschaftlichen Dienste des
Bundestages, Staatliche MaSnahmen gegeniiber der polnischen Minderheit und
den Bevolkerungen in den tberseeischen Gebieten des Deutschen Reichs 1871
bis 1918, WD 1 - 3000 - 040/18, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resour
ce/blob/594340/1e751eb9b02b5b4ba65a928ce997dbee/WD-1-040-18-pdf-data.pdf
(letzter Aufruf am 11.05.2021).

101 Oeter, Juristische Aspekte der Sprachenpolitik, in: Marti (Hrsg.), Sprachenpolitik
in Grenzregionen, 1996, S. 39 (40).
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lichkeit war von einer nationalistischen Uberhohung der deutschen Spra-
che abgeldst worden.

3. Weimarer Republik

Dennoch greift Art. 113 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) § 188 der
Paulskirchenverfassung und den damit verbunden Minderheitenschutz
fast wortgleich wieder auf:

,Die fremdsprachigen Volksteile des Reichs dirfen durch die Gesetz-
gebung und Verwaltung nicht in ihrer freien, volkstimlichen Ent-
wicklung, besonders nicht im Gebrauch ihrer Muttersprache beim
Unterricht, sowie bei der inneren Verwaltung und Rechtspflege beein-
trachtigt werden.”

Trotzdem wurde der preufische Richtungswechsel in der Weimarer Repu-
blik fortgefiihrt. Im Freistaat Preuffen war weiterhin das Geschiftssprache-
gesetz in Kraft,'2 im Freistaat Bayern galt § 73 der Bamberger Verfassung,
wonach Geschifts- und Verhandlungssprache im offentlichen Dienst die
deutsche Sprache war.1%3

Zudem fallen die im Vergleich zu 1849 schwicheren Formulierungen
auf. So fihrt Thomas Gothel im Hinblick auf die Rechtsgewihrung fiir
Minderheiten treffend aus: ,Die ‘volkstiimliche Entwicklung’ darf 1919
nur noch ‘nicht beeintrachtigt werden’ gegeniiber ‘ist (...) gewahrleistet’
von 1849; sodann ist in der Paulskirchenverfassung noch von der ‘Gleich-
berechtigung’ der Sprachen die Rede, wihrend 1919 der ‘Gebrauch’ der
minderheitlichen Muttersprachen nur nicht mehr ‘beeintrichtigt werden
darf«.104

Hinzu kam ein von der Paulskirchenverfassung abweichendes Nations-
verstindnis, das auch eine weitere neue Formulierung ins rechte Licht
ricke; so heifft es in der Paulkirchenverfassung noch ,die nicht deutsch
redenden Volksstimme Deutschlands®, die konstitutiv zum ,deutschen
Volk® gezihlt wurden, wihrend die Weimarer Reichsverfassung die For-

102 Anschiitz, Die Verfassung des deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Aufl.
1933, Art. 113.

103 von Jan (Hrsg.), Die Verfassungsurkunde des Freistaates Bayern vom 14. August
1919, 1927, § 73, erliutert, die Norm kollidiere aber nicht mit Art. 113 WRYV, da
es in Bayern keine fremdsprachigen Siedlungsgebiete gegeben habe.

104 Gothel, Volkstum (Fn. 96), S. 134.
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mulierung ,fremdsprachige Volksteile des Reichs® und damit immerhin
das Wortteil ,,fremd“ enthalt.105

Trotz der Ankniipfung an sprachliche Minderheitenrechte gelang es
nicht, einen Gegentrend zum Sprachnationalismus des Deutschen Kaiser-
reichs zu initiieren.'% In den Kommentierungen zu Art. 113 WRV wurde
diesem seine praktische Bedeutung abgesprochen.'” So wurde argumen-
tiert, es konnten keine subjektiv-6ffentlichen Rechte begriindet werden,!08
zudem bediirfe es eines Ausfithrungsgesetzes ohne dessen Erlass Art. 113
WRV bedeutungslos sei.'® Auch weil ein solches Ausfihrungsgesetz nie
erlassen wurde, muss sich Art. 113 WRYV, trotz seines Potenzials, als pro-
grammatisch betrachtet lassen.!10

4. Sprachvilkische Schule und Nationalsozialismus

Noch in der Weimarer Republik kam die sprachvélkische Schule auf.
Ahnlich zu den Sprachgesellschaften (II1.3.) verbindet auch diese Bewe-
gung, die insbesondere vom Allgemeinen Deutschen Sprachverein getra-
gen wird, Nation, Volk und Sprache zu einer Einheit, was in Konsequenz
zur Uberhohung der deutschen Sprache und zur Missachtung von Min-
derheitensprachen fihrte.!'! Ab 1933 nihern sich im wissenschaftlichen

105 Gothel, Volkstum (Fn. 96), S. 133.

106 Kraus, Das Recht der Minderheiten (Materialsammlung), 1927, S. 155: eine Aus-
nahme bildete das Deutsch-polnische Abkommen {iber Oberschlesien vom
15. Mai 1922, dort Art. 135, der deutsch und polnisch als Amtssprachen zulief.

107 Anders Laun, Volk und Nation; Selbstbestimmung; nationale Minderheiten, in:
Anschuitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des deutschen Staatsrechts, Bd. I, 1930,
S.252: ,unmittelbar anwendbares Recht®, zitiert nach Broszka, Die Verfassung
des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, 1980, S. 8.

108 Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, Art. 113,
dies obwohl Art. 113 WRV im Zweiten Hauptteil ,Grundrechte und Grund-
pflichten der Deutschen und dort im Ersten Abschnitt iber ,,Die Einzelperson®
befindet.

109 Anschiitz, Verfassung 1919 (Fn.102), Art. 113; Gerber, Minderheitenrecht im
Deutschen Reich, 1929, S.8; Gebhard, Handkommentar zur Verfassung des
Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 1932, Art. 113.

110 Gebhard, Handkommentar (Fn. 109), Art. 113, S. 253.

111 won Polenz, Sprachgeschichte Bd. III (Fn. 81), S. 277.
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Diskurs zudem die Begriffe Sprache und ,Rasse® iiber den Volksbegriff
einander an!!?

Fir die Zeit des Nationalsozialismus lassen sich fiir Deutschland keine
Sprachenregelungen die Amtssprache betreffend finden. Dies verwundert,
lasst sich aber moglicherweise bereits darauf zurtckfithren, dass die Vor-
machtstellung der deutschen Sprache in der staatlichen Kommunikation
vollig unbestritten gewesen sein durfte.

Was die im Krieg besetzten Gebiete betraf, verfolgte der Nationalsozia-
lismus eine imperialistische Germanisierungspolitik nach preufSischem
Vorbild. So war die Entpolonisierung Polens, die ebenfalls auf einer deut-
schen Boden-, Schul- und Sprachpolitik beruhte, auch wihrend des Natio-
nalsozialismus erklartes Ziel.!'3 In diesem Kontext bemerkenswert ist die
im besetzten Luxemburg am 6. August 1940 eingefiihrte Verordnung tiber
den Gebrauch der deutschen Sprache im Lande Luxemburg.!'* Deren § 1
sah vor: ,Die Amtssprache ist ausschliefSlich die deutsche Sprache. (...)*.

V. Die Ambivalenz der deutschen Amtssprache

Die Geschichte der Amtssprache offenbart, dass Sprachenrecht einerseits
dazu geeignet ist, den Zugang zu Recht erst zu ermdglichen und zu er-
leichtern, andererseits den Zugang zu Recht erschweren oder gar verhin-
dern kann. So bedeutete die Einfithrung des Deutschen als Rechtssprache
im Zuge der Aufklirung eine wesentliche Voraussetzung fiir die spatere
Entwicklung Deutschlands zu einem Rechtsstaat, der die egalitire Ver-
standlichkeit der Rechts- und damit auch Amtssprache als charakteristisch
verstand. Deutsch als Geschaftssprache bedeutete 1876 hingegen das Ge-
genteil und steht im Kontext von Entmachtung und Unterdriickung der
polnischen Minderheit. Die durch die Paulskirchenverfassung gewihrten
sprachlichen Minderheitenrechte vor der inneren Verwaltung kommen
einer Erweiterung von Rechten und einem Mehr an Zugang zu Recht
gleich. Hingegen gilt die Begriindung des § 23 Abs. 1 VwVIG als ,,Lex Gast-
arbeiter® dem Ausschluss einer bestimmten Gruppe vom Zugang zu
Recht.

112 Ausfithrlich hierzu Antipova, Die nationalsozialistische Sprachpolitik im besetz-
ten Weilrussland 1941-1944, 2018, S.49f{f.; Knobloch, ,Volkhafte Sprachfor-
schung®, 2005, S. 287 ff.

113 Broszat, Nationalsozialistische Polenpolitik 1939-1945, 1961, S. 21.

114 won Polenz, Sprachgeschichte Bd. III (Fn. 81), S. 151.
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Uber das brauchbar gemachte Argument, die Staats- oder Amtssprache
schiitze die deutschsprachige Bevolkerung vor dem Gebrauch einer Fremd-
sprache ihnen gegeniiber,'’ offenbart sich neben der geschichtlichen Am-
bivalenz eine gegenwartige Ebene der Ambivalenz. Die Schutzwirkung der
deutschen Amtssprache deutschkundigen Personen gegentber ist gesetzge-
berisch nicht intendiert und im Gesamten abwegig, zeigt aber, dass die
deutsche Amtssprache der deutschsprachigen Mehrheit den Zugang zu
Recht gewahrt, wihrend sie im selben Akt sprachlichen Minderheiten den
Zugang verwehrt. Auch wenn eine monolinguale Amtssprachenregelung
fur Mehrheiten gemacht wire, wirkte sie sich also faktisch ausschliefend
auf sprachliche Minderheiten aus.''® Dies gilt allerdings bedeutender vice
versa: eine an die Minderheit der ,Gastarbeiter:innen“ und Auslander:in-
nen adressierte Regelung wie § 23 Abs. 1 VwVfG wirkt sich in der oben be-
schriebenen Weise als sprachenrechtliche Garantie, wenn wohl auch unbe-
absichtigt, ebenso verstirkend auf die Rechte der sprachlichen Mehrheit
aus. Trotz dessen wird eine starkere Verkntipfung von Nation und Sprache
gefordert, etwa in Form einer (durch das Grundgesetz geschiitzten) deut-
schen Staatssprache.!”

Eine diesem Aufschlag zur Geschichte der deutschen Amtssprache zu-
grundeliegende Auffassung ist, dass Recht organisch wichst und sich
ebenso entwickelt. Ein solches Verstindnis der Rechtsgeschichte ermog-
licht es, das historische Recht als Mittel zum besseren Verstindnis der
geltenden Rechtsordnung oder zu ihrer Fortgestaltung heranzuziehen.!8
Die ambivalente Geschichte der deutschen Amtssprache legt frei, welche
Ideen noch heute unser Rechtsverstindnis prigen, markiert doch der Na-
tionalismus des Deutschen Kaiserreichs und die seitdem fest etablierte
Verbindung von Nation und Sprache einen Wendepunke hin zu einer
monolingualen Ausrichtung des Verwaltungsverfahrens. Diese Perspektive

115 So etwa Aden, ZRP 2009, 53 (53), der ausfihrt: ,Angesichts vollig neuer Frage-
stellungen im modernen Staat besteht Sprachschutz heute nicht in der Abwehr
von Fremdwortern, sondern in der Sicherung der schichtenneutralen Verstind-
lichkeit.”

116 Ahnlich Poggeschi, Language Rights and Duties in the Evolution of Public Law,
2013, S.11f.

117 Aden, ZRP 2009, 53 (54); Gesetzentwurf der AfD-Fraktion ,Gesetz zur Fest-
schreibung der deutschen Sprache als Landessprache®, BT-Drucks. 19/951.

118 Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 1984, S.1, mit Verweis auf Conrad,
Rechtsgeschichte (Fn 6), S. XVIII; Gmiir/Roth, Grundriss der deutschen Rechts-
geschichte, 15. Aufl. 2018, Rn. 7.

152



Zur ambivalenten Geschichte der deutschen Amtssprache

auf die Geschichte der deutschen Amtssprache darf dazu anregen, weder
die eigene Zeit noch die derzeitigen Gesetze zu verabsolutieren.!"?

Auch wenn seit der Umsetzung der Europaischen Charta der Regional-
oder Minderheitensprachen spezielle Amtssprachenregelungen fir deut-
sche Minderheiten gelten, steht es schlecht um jene Minderheiten, die sich
erst in der letzten Halfte des vergangenen Jahrhunderts in Deutschland
etablierten. Waren die sprachlichen Herausforderungen zur Zeit der Ein-
fuhrung des §23 VwV{G von der Migration der ,Gastarbeiter:innen® ge-
pragt, bestehen derzeitig wohl Sprachbarrieren zwischen Verwaltung und
gefliichteten Menschen.

Auch wenn eine kritische Auseinandersetzung mit §23 Abs. 1 VwVIG
bereits vereinzelt anklingt,!2° bleibt die Perspektive deutschunkundiger
Personen im Zusammenhang von Sprache als Zugangsgarant zu Recht bis-
weilen zu wenig berticksichtigt.

119 Mitteis, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 1947, S. 78.

120 Hdberle, Verfassungsprinzipien (Fn. 23), S. 62: ,Gastarbeitern und erst recht EG-
Marktbiirgern gegeniiber erscheint §23 merkwiirdig ,nationalstaatlich’, ja ana-
chronistisch.“; mit Verweis auf die Vorgingernorm des § 184 GVG und deren
Entstehen in einer Zeit des betonten Nationalismus: Schmitz, in: Stelkens/Bonk/
Sachs VwVIG (Fn. 4), § 23 Rn. S.
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Strategische Prozessfihrung — Potentiale und Risiken
transnationaler zivilgesellschaftlicher Zuflucht zum Recht

Vera Strobel

Abstract: Um gezielten Zugang zum Recht zu erreichen, breitet sich in
Deutschland die Rechtspraxis der strategischen Prozessfiihrung immer weiter
aus. Hierdurch streben zivilgesellschaftliche Akteure einen strategischen gerichtli-
chen Zugang an, der insbesondere in Fillen mit Auslandsbezug und beziiglich
volkerrechtlicher Argumente bemerkenswert ist. Dieses Phinomen ldsst sich als
Zuflucht zu den Gerichten mit rechtspolitischen Zielen und mithilfe eines geziel-
ten Riickgriffs auf rechtliche Instrumentarien beschreiben. Damit stellen sich
Herausforderungen fiir die Rolle der Judikative und dariiber hinaus fiir die
Rechtsordnung als solche. In diesem Zusammenhang erdffnen sich jedoch auch
Potentiale fiir den Rechtsschutz und fiir den Rechtszugang insgesamt.

I Aktuelle Entwicklungen und Begriff der strategischen Prozessfiibrung

Strategische Prozessfilhrung nimmt weltweit und auch in Deutschland
zu.! Als strategisch gefithrte Prozesse werden im Rahmen dieses Beitrags
Verfahren bezeichnet, die Gber die Durchsetzung der subjektiven Rechte
Einzelner hinausgehen und rechtsgestaltende oder gesellschaftspolitische
(Folge-)Wirkungen anvisieren, wofiir die Akteur:innen gezielt Klager:in-
nen und Foren auswahlen.? Uber Einzelheiten der Begriffserfassung und
Einordnung als strategische Prozessfithrung besteht — da es sich um ein dy-
namisches Phinomen der Rechtspraxis handelt — bisher keine Einigkeit in
der Literatur und unter den Beteiligten.? Als rechtspraktisches Vorgehen
zielt strategische Prozessfihrung durch zivilgesellschaftliches Engagement

1 Helmrich, Strategic Litigation rund um die Welt, in: Graser/Helmrich (Hrsg.), Stra-
tegic Litigation. Begriff und Praxis, 2019, S. 115; so auch Habn, Strategische Pro-
zessfiihrung. Ein Beitrag zur Begriffsklirung, ZfRS 39 (2019), 5 (6 - 7).

2 Vgl. Graser, Was es tber Strategic Litigation zu schreiben gilte, in: Graser/Helm-
rich, Strategic Litigation. Begriff und Praxis, 2019, S. 9 (11).

3 Habn (Fn.1), 8 — 11; Miiller, Begrifte, Anspriiche und deren Wirklichkeiten. Ein
Systematisierungsvorschlag fiir sogenannte strategische Prozessfithrung, cause la-
wyering und andere Formen intentional gesellschaftsgestaltender Rechtspraxen,
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auf die gerichtliche Uberpriifung bestimmter Sachverhalte und Rechtsnor-
men ab und wirkt damit auf die (Durch-)Setzung und Auslegung von
Recht sowie auf den rechtspolitischen Diskurs und die Offentlichkeit ein.*

Strategische Prozesse gehen dabei vermehrt tiber rein nationale Sachver-
halte hinaus und betreffen auch transnationale und internationale Frage-
stellungen, auf die sich dieser Beitrag insbesondere konzentrieren wird.
Besonders bemerkenswert ist hierbei, dass in strategischen Prozessen vor
nationalen Gerichten vermehrt volkerrechtliche — neben menschenrechtli-
chen sogar humanitir-volkerrechtliche — Argumente vorgetragen werden.
Im Fokus dieser strategischen Verfahren standen zuletzt beispielsweise ex-
traterritoriale grundrechtliche Schutzpflichten beziiglich US-Drohnenein-
sitzen im Jemen,® Ermittlungspflichten hinsichtlich deutscher Auslands-
einsitze in Afghanistan,’ sogenannte ,,Klimaklagen“ im Umweltrecht,” ex-
traterritoriale Grundrechtsbindungen bei Eingriffen des Bundesnachrich-
tendienstes im Ausland,? die Unternehmensverantwortung innerhalb glo-
baler Lieferketten® sowie Konstellationen aus dem Asyl- und Flichtlings-
recht.!?

ZfRS 39 (2019), 33 (34 — 43); umfassend das Werk Graser/Helmrich (Hrsg.),
Strategic Litigation: Begriff und Praxis, Baden-Baden, 2019.

4 Duffy, Strategic Human Rights Litigation: Understanding and Maximising Im-
pact, 2018, S. 60 — 62.

S Seit dem 22. Mirz 2021 anhingige Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG, 2
BvR 508/21; BVerwG, Urt. v. 25.11.2020 - 6 C 7.19; OVG Munster, Urt. v.
19.3.2019 - 4 A 1361/15, NJW 2019, 1898.

6 EGMR, Urt. v. 1622021 - Nr.4871/16, ECLI:CE:ECHR:2021:0216JU-
D000487116 (Hanan v. Germany); BVerfG, Beschl. v. 19.5.2015 - 2 BvR 987/11,
NJW 2015, 3500 (Kunduz-Fall).

7 Bspw. die Verfassungsbeschwerde eingereicht am 13.01.2020 von jungen Kli-
maaktivist:innen unter anderem zugehorig zu Fridays for Future; die Beschwer-
den mehrerer Kinder vor dem UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Sacchi
et al. v. Argentina et al., 23.9.2019; EuGH, Urt. v. 25.3.2021 — C-565/19 P,
ECLI:EU:C:2021:252 - Carvalho u.a./ Parlament und Rat (People’s Climate Case).

8 Bspw. BVerfG, Urt. v. 19.5.2020 — 1 BvR 2835/17, NJW 2020, 2235 (Verfassungs-
widrigkeit der derzeitigen Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklirung geregelt im
BND-Gesetz).

9 Bspw. LG Dortmund, Beschl. v. 10.1.2019 - 7 O 95/15 (Schmerzensgeldklage
nach Fabrikbrand in Pakistan).

10 Bspw. EGMR, Urt. v. 13.2.2020 - 8675/15, 8697/15, NVwZ 2020, 697 (N.D. and
N.T. v. Spain) (sog. ,heile Abschiebungen).
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II. Akteur:innen und Instrumente strategischer Prozessfiihrung

Als Akteur:innen in der rechtlichen Unterstitzung Betroffener durch stra-
tegische Prozessfiihrung sind besonders spezialisierte Nichtregierungsorga-
nisationen und Anwalt:innen hervorzuheben. Insbesondere eine transna-
tionale Netzwerkbildung innerhalb und zwischen beratenden, prozessver-
tretenden und unterstitzenden Akteur:innen ist hierbei zu verzeichnen.
Als frithe strategische Zusammenschliisse konnen in den USA die Litigati-
on-Organisationen Center for Constitutional Rights (CCR) und American
Civil Liberties Union (ACLU), beide mit Sitz in New York, aufgeftihrt
werden.!! In Deutschland haben sich im Jahr 2007 das European Center
for Constitutional and Human Rights e.V. (ECCHR)'2, im Jahr 2015 die
Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. (GFF)"3 sowie im Jahr 2016 JUMEN
e.V. — Juristische Menschenrechtsarbeit in Deutschland!# gegriindet und
sich zu den bekanntesten Akteur:innen der strategischen Prozessfihrung
im grund- und menschenrechtlichen Bereich hierzulande entwickelt. Die-
se stellen sog. Klageorganisationen dar, die sich insbesondere auf strate-
gisch gefihrte Verfahren spezialisiert haben und — laut eigenem Selbstver-
staindnis — durch gezieltes, juristisches Engagement zur nachhaltigen und
effektiven Verwirklichung von individuellen Rechten beitragen wollen.!s
In der deutschen Rechtskultur sind diese noch nicht derart etabliert wie
in anderen Rechtssystemen, beispielsweise den USA.'¢ Zu den Errungen-
schaften des gesellschaftlichen und rechtlichen Fortschritts — erreicht, inter
alia, durch Urteile im Rahmen von strategisch gefithrten Prazedenzfillen —
gehorten in den USA insbesondere Fille aus der Anti-Rassismus-Bewegung

11 CCR, About Us, https://ccrjustice.org/home/who-we-are/mission-and-vision
(letzter Aufruf am 2.4.2021); ACLU, About the ACLU, https://www.aclu.org/abo
ut-aclu (letzter Aufruf am 2.4.2021).

12 ECCHR, Wer Wir Sind, https://www.ecchr.eu/ueber-uns/ (letzter Aufruf am
2.4.2021).

13 Burghardt/Thonnes, Die Gesellschaft fir Freiheitsrechte, in: Graser/Helmrich
(Hrsg.), Strategic Litigation, 2019, S. 65.

14 Kessler/Borkamp, JUMEN e.V. — mit juristischen Mitteln fiir die praktische Umset-
zung der Grund- und Menschenrechte in Deutschland, in: Graser/Helmrich
(Hrsg.), Strategic Litigation, 2019, S.73.

1S Vgl. Burghardt/Thonnes (Fn.13), S.66 — 69; Keller/Theurer, Menschenrechte mit
rechtlichen Mitteln durchsetzen: Die Arbeit des ECCHR, in Graser/Helmrich,
Strategic Litigation, 2019, S. 53 (53 — 54).

16 Graser (Fn.2), S.11; Kaleck, Mit Recht gegen die Macht, in: Graser/Helmrich,
Strategic Litigation, 2019, S. 21.
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sowie der Frauenrechtsbewegung.!” Wichtige Verfahren fanden in den
letzten Jahrzehnten jedoch neben dem globalen Norden ebenso schon viel
friher im Rahmen von public interest litigation im globalen Studen statt,
insbesondere in Indien und Pakistan.!® Mit der in Deutschland in den letz-
ten Jahrzehnten gewachsenen professionellen juristischen Unterstiitzung
von Betroffenengruppen treten — im Gegensatz zu klassischen Prozessbe-
teiligten und anders als oftmals Gberwiegend politisch und nur peripher
gerichtlich agierende NGOs - neue Akteur:innen mit 6ffentlichkeitswirk-
samen rechtspolitischen Forderungen auf die Bithne der Gerichte.

Strategische Akteur:innen treffen im Vorfeld von Prozessfihrung eine
bestimmte Fallauswahl beztglich taktisch eruierter Sachverhaltskonstella-
tionen und Kliger:innen, die sie als besonders erfolgsversprechend oder als
beispielhaft fir die geltend gemachten Rechtsprobleme ansehen.! Dies ist
vor dem Hintergrund des Gberwiegend unzulissigen direkten Vorgehens
von nicht subjektiv Betroffenen im Rahmen von Klage- und Beschwerde-
befugnis zu sehen.?’ Die Akteur:innen nehmen ebenso eine Auswahl von
bestimmten Foren vor, insbesondere in Bezug auf das Gericht und den
Rechtsweg. Besonders die Rechtswegerschopfung spielt eine wichtige Rol-
le fir den Weg zu den hochsten Gerichten, um eine Entscheidung von
besonderer Tragweite zu erreichen. Weiterhin entscheiden sich Prozessbe-
teiligte zwischen nationalen, auslindischen und internationalen Rechtswe-
gen sowie behordlichen, gerichtlichen und quasi-gerichtlichen Verfahrens-
moglichkeiten vor dem Hintergrund ihrer jeweiligen prozessualen Voraus-
setzungen sowie moglicher Folgen hierdurch.?! Konkrete Rechtszugangs-
fragen gehoren damit zu den strategischen Erwdgungen im Vorfeld von
Prozessfithrung und gestalten den Rahmen strategischer Prozessfithrung
mafigeblich aus.

Instrumente strategischer Prozessfiihrung im engeren Sinne stellen An-
traige und Widerspruchsverfahren bei Behorden und Institutionen sowie
gerichtliche Klagen und Beschwerden dar. In einem weiten Sinne lassen

17 Brown v Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954); Weiss, The Essence
of Strategic Litigation, in: Graser/Helmrich, Strategic Litigation, 2019, S. 27.

18 Kbhan, Genesis and Evolution of Public Interest Litigation in the Supreme Court
of Pakistan: Toward a Dynamic Theory of Judicialization, Temp. Int'l & Comp
L.J. 28 (2014), S. 285 (285 — 291).

19 Duffy, Strategic Human Rights Litigation (Fn. 4), S. 250 — 254; Lange, Auf der Su-
che nach dem idealen Beschwerdefithrer, ZRP 50 (2017), 18 (18 — 20); Burghardt/
Thonnes (Fn. 13), S. 69 — 70.

20 S. dazu ausfiihrlich Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung
des Rechts, 1997, S. 89 — 111.

21 Duffy, Strategic Human Rights Litigation (Fn. 4), S. 254 — 256.
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sich auch Strafanzeigen und das Auftreten fir Nebenklager:innen, Prozess-
beobachtung und -berichte,?? sowie die Abgabe von Expert:innenmeinun-
gen und Stellungnahmen, insbesondere vor Gericht und im Gesetzge-
bungsprozess unter die Tatigkeiten strategischer Akteur:innen fassen.?
Dies alles stellt zunachst eine gesetzlich vorgesehene Teilnahme am ge-
richtlichen und parlamentarischen Verfahren dar. Neu sind jedoch die auf
Prozessfithrung spezialisierten Netzwerke und Zusammenschlisse mit
Herangehensweisen beziiglich bestimmter Grund- und Menschenrechte
mit gemeinwohlorientierten rechtspolitischen Motiven. Damit agieren die-
se als Klagekollektive?* und unterscheiden sich somit von herkémmlichen
NGOs sowie wirtschaftlicher Lobbyarbeit oder Interessensvertretung.?s
Insbesondere kann man hierdurch ein Verlassen der politischen Sphare2¢
und ein Betreten der judiziellen Sphire mit rechtspolitischen Gestaltungs-
anspriichen verzeichnen.

III. Rabmenbedingungen und Voraussetzungen fiir strategische Verfahren

Wichtige Rahmenbedingungen, in denen strategische Prozessfiihrung ope-
riert, sind in prozessrechtlicher Hinsicht — wie fiir Rechtsmobilisierung
im Allgemeinen — Vorschriften iber Zustindigkeiten und Zulissigkeits-
anforderungen sowie die Beweislast und Verfahrenskosten.?” Weiterhin
ist die Bereitschaft der klagebefugten Personen notwendig, Teil eines ge-

22 S. Tatigkeiten des ECCHR selbstbezeichnet als ,juristische Intervention® insbe-
sondere im Bereich des Volkerstrafrechts wie die Anzeige und Prozessbegleitung
von Straftaten gegen das Volkerrecht in Syrien vor dem OLG Koblenz, Strafver-
fahren — 1 StE 9/19 und hierbei die Verurteilung eines mutmaflichen Mitarbei-
ters des syrischen Geheimdienstes wegen Beihilfe zu einem Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, OLG Koblenz, Urt. v. 24.2.2021 — 1 StE 3/21; Keller/Theurer
(Fn. 15), S. 53 - 56.

23 Burghardt/Thonnes (Fn. 13),S.70 - 71.

24 Habn (Fn.1),19 - 21.

25 So auch Miiller, Begriffe, Anspriiche und deren Wirklichkeiten. Ein Systemati-
sierungsvorschlag fiir sogenannte strategische Prozessfihrung, cause lawyering
und andere Formen intentional gesellschaftsgestaltender Rechtspraxen, ZfRS 39
(2019), 33 (41).

26 Fuchs, Rechtsmobilisierung. Rechte kennen, Rechte benutzen und Recht bekom-
men, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein (Hrsg.), Interdisziplinare Rechtsfor-
schung, 2017, S. 243 (252).

27 Baer, Rechtssoziologie, 2020, S.235 — 236.; hierzu auch Graser, Zugang zum
Recht: Kein Thema fiir die deutsche (Sozial-)Rechtswissenschaft? ZIAS (2020), 13
(25 -26).
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richtlichen Verfahrens zu werden. In diesem Zusammenhang ist auf das
bemerkenswerte Konzept der public interest litigation, das Ahnlichkeiten
zur strategic litigation hierzulande aufweist, hinzuweisen. Dieses ist beson-
ders in Indien und Pakistan seit Jahrzehnten verbreitet und ermoglicht
prozessual, dass Unbeteiligte die Menschenrechte, insbesondere von vul-
nerablen und marginalisierten Personengruppen, einklagen kénnen und
so erweiterte Rechtszuginge geschaffen werden.?® Generell gilt es in trans-
nationalen Fillen Sprachbarrieren und Unkenntnis Gber die eigenen Rech-
te sowie ber andere Rechtssysteme zu tiberwinden.?? Denn Zugang zu
rechtlichem sowie tatsichlichem Wissen ist ein essentieller Faktor, um
den strategischen Zugang zu Gerichten sicherzustellen. Problematisch
sind deshalb auch heimliche Eingriffe in Grund- und Menschenrechte.3?
Deshalb konnen Berichte durch sogenannte Whistleblower entscheidend
fir die Kenntnis von etwaigen Rechtsverletzungen sowie fir die Beweis-
fuhrung sein.?!

Insgesamt stellen damit Fragen des Zugangs zum Recht auch immer
Rahmenbedingungen dar, in denen strategische Prozessfiihrung operiert.
Gerade im Bereich der extraterritorialen Anwendbarkeit von Grund- und
Menschenrechten ist vieles noch ungeklirt, sodass in diesen Fillen hiufig
von strategischer Prozessfiihrung zur Erreichung eines solchen Zugangs
zum Recht Gebrauch gemacht wird. Dies zeigt sich beispielsweise in dem
aktuellen Urteil des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im
Fall Hanan gegen Deutschland, in welchem der Gerichtshof vor materi-
ell-rechtlicher Wiirdigung der vorgebrachten Menschenrechtsverletzungen
bei Ermittlungen zu Auslandseinsitzen in Afghanistan zunichst ausfithr-
lich seine eigene Zustindigkeit prift. Damit wird die extraterritoriale
Reichweite der EMRK thematisiert, wobei der Gerichtshof nur aufgrund

28 Bhuwania, Courting the People. Public Interest Litigation in Post-Emergency In-
dia, 2016, S. 16 ft.; Khan (Fn. 18), 285 — 291.

29 Ausfihrlich hierzu Ancheita/Terwindt, Auf dem Weg zu einer funktionierenden
transnationalen Zusammenarbeit auf Augenhohe, Forschungsjournal Soziale Be-
wegung 28 (2015), 56 (58 - 61).

30 Heupel, Umkampfte Verantwortungszuschreibung: Extraterritoriale Menschen-
rechtsverletzungen der USA in der Terrorismusbekdmpfung, Politik und Verant-
wortung 52 (2017), 244 (248 - 250).

31 So beispielsweise die Enthiillungen von Edward Snowden fiir die Vorbringen der
Beschwerdefiithrer im BND-Verfahren sowie im Ramstein-Fall zu Drohneneinsit-
zen, s. ECCHR, Pressemitteilung, Edward Snowden zum Urteil gegen Internet-
tiberwachung durch den BND, https://www.ecchr.eu/pressemitteilung/edward-s
nowden-zum-urteil-gegen-internetueberwachung-durch-den-bnd/ (letzter Aufruf
am 2.4.2021).
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besonderer Umstidnde zur Bejahung seiner Zustindigkeit gelangt und mit-
hin Rechtszugang gewihrt.3? Besonders auch im Umweltrecht stellen sich
bei sogenannten Klimaklagen (transnationale) Rechtszugangshirden und
oftmals wird strategisch Gber Grund- und Menschenrechte Zugang zu Ge-
richten angestrebt.??

Weitere Faktoren im Sinne von politischen Rahmenbedingungen wie
das Vorhandensein und die effektive Verwirklichung von Menschenrech-
ten sowie demokratische und rechtsstaatliche Strukturen, insbesondere
eine unabhangige, effektive Gerichtsbarkeit, spielen ebenso eine wichtige
Rolle, um tiberhaupt auf Gerichte fiir strategische Verfahren zurtickgrei-
fen zu konnen.3* Gesellschaftliche und sozio-6konomische Faktoren sowie
weitere faktische Gegebenheiten sind ebenso entscheidend.?

IV. Fallbeispiel: Das Ramstein-Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht

Im Folgenden soll als Beispiel fur strategische transnationale Prozessfiih-
rung das Ramstein-Verfahren, welches US-Drohneneinsitze im Jemen und
grundrechtliche Schutzpflichten zum Gegenstand hat, niher betrachtet
werden. Die hierzu ergangene Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts wird anhand ihrer prozessualen und materiell-rechtlichen Aspekte
analysiert, um aufzuzeigen wie ein solcher Fall rechtsdogmatisch aufge-

baut sein kann und welche strategischen Implikationen sich hieraus erge-
ben.3¢

32 EGMR, Urt. v. 16.02.2021 — Nr. 4871/16, (Hanan v. Germany), 102 — 153; hi-
erzu Mehta, Tailoring the Jurisdiction of the ECHR: The ECtHR’s Grand Cham-
ber Decision in Hanan v. Germany, Verfassungsblog, 18.2.2021, https://verfassung
sblog.de/tailoring-the-jurisdiction-of-the-echr/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).

33 S. bspw. People’s Climate Case: EuGH, Urt. v. 25.3.2021 - C-565/19 P,
ECLLI:EU:C:2021:252 — Carvalho u.a./ Parlament und Rat; hierzu Klinger, Time
for an Update of the EU Charter of Fundamental Rights, Volkerrechtsblog,
14.04.2021, https://voelkerrechtsblog.org/time-for-an-update-of-the-eu-charter
-of-fundamental-rights/.

34 Fuchs, Rechtsmobilisierung (Fn. 26), S. 243 — 244.

35 Vgl. generell hierzu Graser, Zugang zum Recht (Fn. 27), 25 - 26.

36 Ausfihrlich hierzu Strobel, Kein extraterritorialer Schutzanspruch — Das BVerwG
zu US-Drohneneinsitzen tiber Ramstein, JuWiss Blog, 9.12.2020,
https://www.juwiss.de/137-2020/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).
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1. Verfabrenshintergrund und bisherige Gerichtsentscheidungen

Angestoflen wurde das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht Koln durch
die Leistungsklage und hilfsweise Feststellungsklage dreier jemenitischer
Staatsangehoriger, deren Angehorige als unbeteiligte Zivilisten im Jahr
2012 im Jemen durch einen US-amerikanischen Drohnenangrift getotet
wurden.’” Fir diese Einsitze werden die Daten von und zu bewaffneten
Drohnen im Jemen tber deutsches Staatsgebiet durch die Satelliten-Relais-
Station auf der US Air Base Ramstein in Rheinland-Pfalz Gbermittelt. Die
Klager beriefen sich vor Gericht auf die Schutzpflicht hinsichtlich ihres
Rechts auf Leben gemaf$ Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und verlangten, die Bundes-
republik Deutschland zu verurteilen, auf eine volkerrechtskonforme Nut-
zung der Air Base Ramstein durch die USA fiir Drohneneinsitze im Jemen
mithilfe geeigneter Mafnahmen hinzuwirken oder hilfsweise die Rechts-
widrigkeit des Unterlassens festzustellen.?®

Die jemenitischen Kldger wurden in den Gerichtsverfahren in Deutsch-
land vom ECCHR unterstiitzt.?* Dieses ist als international agierende
Nichtregierungsorganisation in dem Verfahren im Rahmen ihrer Strategie
der juristischen Intervention zur Bewirkung einer Durchsetzung von Men-
schenrechten und des Volkerrechts titig.#0 Wesentlicher Bestandteil dieser
Vorgehensweise ist der gezielte Ruckgriff auf rechtliche Instrumente mit-
tels spezifischer Einzelfille, die ihrer Einschdtzung nach generelle Verstof3e
gegen Menschenrechte oder das Volkerrecht offenlegen.*! Dabei soll nicht
nur die Durchsetzung von Rechten und Anspriichen Betroffener erreicht,
sondern dartiber hinaus auch eine bestimmte rechtspolitische Zielsetzung
verfolgt werden. Letztere liegt hier in einem Vorgehen gegen die Betei-

37 VG Koln, Urt. v. 27.5.2015 — 3 K 5625/14, Rn. 2 — 4; Bin Ali Jaber, Germany Could
Have Delivered Justice for Civilian Drone Strike Victims. It Failed, Foreign Poli-
cy, 8.12.2020, https://foreignpolicy.com/2020/12/08/germany-could-have-delivered
-justice-for-civilian-drone-strike-victims-it-failed/ (letzter Aufruf am 2.4.2021);
ECCHR, Fallbeschreibung, https://www.ecchr.eu/fileadmin/Fallbeschreibungen/
Fallbeschreibung_Kurzportraits_Drohnen_Jemen_Oktober2020.pdf (letzter
Aufruf am 2.4.2021).

38 VG Koln, Urt. v. 27.5.2015 - 3 K 5625/14, Rn. 10 - 13.

39 ECCHR, Ramstein vor Gericht: Deutschlands Rolle bei US-Drohnenangriffen im
Jemen, https://www.ecchr.eu/fall/wichtiges-urteil-deutschland-muss-us-drohneins
aetze-via-ramstein-pruefen/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).

40 ECCHR, Wie wir arbeiten, Mit juristischen Mitteln Menschenrechte verteidigen,
https://www.ecchr.eu/ecchr/mitjuristischen-mitteln-menschenrechte-verteidigen/
(letzter Aufruf am 2.4.2021).

41 Keller/Theurer (Fn. 15), S. 54 - §7.
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ligung Deutschlands an der US-amerikanischen Terrorismusbekimpfung
mittels gezielter Totungen.*? Insgesamt ist das Verfahren folglich als strate-
gische Prozessfithrung einzustufen.

Dem Klagerbegehren wurde jedoch zunachst nicht entsprochen. Das
Verwaltungsgericht Koln wies die Klage ab und stufte die Schutzpflicht —
selbst wenn man vorliegend eine solche als bestehend annehmen wirde
— aufgrund des weiten Entscheidungsspielraums der Exekutive als nicht
verletzt ein.¥¥ Das Oberverwaltungsgericht Minster gab der Berufung der
Klager hierauf teilweise statt.#* Es verurteilte die Bundesrepublik dazu,
sich durch geeignete Mafnahmen zu vergewissern, dass eine Nutzung der
Air Base fiir bewaffnete Drohneneinsitze durch die USA im Jemen im
Einklang mit dem Volkerrecht stattfindet, und erforderlichenfalls hierauf
hinzuwirken.*

2. Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts

Dieser Entscheidung des Berufungsgerichts folgte das Bundesverwaltungs-
gericht jedoch nicht und stellte auf die Revision der Bundesrepublik,
vertreten durch das Bundesministerium der Verteidigung, das klageabwei-
sende erste Urteil wieder her.#¢ Dabei wies es zunichst die Klage eines
der Klager mangels Klagebefugnis als unzulassig zuriick, da er durch einen

42 ECCHR, Ramstein vor Gericht: Deutschlands Rolle bei US-Drohnenangriffen im
Jemen, Q&A zum rechtlichen Hintergrund, https://www.ecchr.eu/fileadmin/Q
_As/QA_Drohnen_Jemen_Nov2020.pdf (letzter Aufruf am 2.4.2021); Bin Ali
Jaber, Germany Could Have Delivered Justice for Civilian Drone Strike Victims.
It Failed, Foreign Policy, 8.12.2020, https://foreignpolicy.com/2020/12/08/germa
ny-could-have-delivered-justice-for-civilian-drone-strike-victims-it-failed/ (letzter
Aufruf am 2.4.2021).

43 VG Koln, Urt. v. 27.5.2015 - 3 K 5625/14, Rn. 85 — 99, ausfuihrlich hierzu Starski,
So fern und doch so nah: Drohneneinsitze im Jemen im Visier der Grundrechte,
Verfassungsblog, 16.6.2015, https://verfassungsblog.de/so-fern-und-doch-so-nah-dr
ohneneinsaetze-im-jemen-im-visier-der-grundrech-te/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).

44 OVG Munster, Urt. v. 19.3.2019 — 4 A 1361/15, NJW 2019, 1898.

45 Zu dieser Thematik Bothe, Wegschauen verletzt das Recht auf Leben: Zum Droh-
nenurteil des OVG Munster, Verfassungsblog, 21.3.2019, https://verfassungsblog.
de/wegschauen-verletzt-das-recht-auf-leben-zum-drohnenurteil-des-ovg-muenster/
(letzter Aufruf am 2.4.2021); sowie ausfiihrlich Aust, US-Drohneneinsitze und die
grundrechtliche Schutzpflicht fiir das Recht auf Leben, JZ 2020, 303 (306, 309).

46 BVerwG, Urt. v. 25.11.2020 — 6 C 7.19, ausfiihrlich hierzu Strobel, Kein Schutzan-
spruch gegen Drohnenangriffe? Das Urteil des BVerwG zu US-Drohneneinsitzen
im Jemen mittels Ramstein, PRIF Blog, 11.12.2020, https://blog.prif.org/2020/12/
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Aufenthaltswechsel ins Ausland fiir seine eigene Sicherheit gesorgt habe,”
und verwehrt damit den Zugang zu Schutzanspriichen, wenn man sich
einer Lebensgefahr durch Drohneneinsatze entzieht.

In der Begriindetheit der Klage der weiteren Klager stellt das Gericht die
grundsatzlich bestehende Moglichkeit von extraterritorialen Schutzpflich-
ten klar.*® Es verlangt dafiir jedoch einen qualifizierten Bezug zum deut-
schen Staatsgebiet, wofiir die Air Base Ramstein als vorgeblich allein tech-
nisch notwendiges Bindeglied aufgrund mangelnder Entscheidungsele-
mente auf deutschem Territorium nicht ausreichend sei.#’ Die Klager hat-
ten hingegen inter alia geltend gemacht, dass trotz des Auslandsbezugs kei-
ne derart strengen Anforderungen an den elementaren Lebensschutz ge-
stellt werden dirften. Ebenso argumentiert das Gericht, dass fiir das Ent-
stehen einer grundrechtlichen Schutzpflicht nicht bereits lediglich die
Méglichkeit einer volkerrechtswidrigen Grundrechtsbeeintrichtigung aus-
reiche.’® Denn die Schutzpflicht werde erst ausgeldst, wenn basierend auf
vergangenen Verstoffen gegen das Volkerrecht nach ihrer Zahl und Um-
stainde abzusehen sei, dass es zukiinftig zu weiteren Beeintrichtigungen
komme.S! Dartber hinaus sei bei der volkerrechtlichen Bewertung die
Bandbreite der vertretbaren Rechtsauffassungen aufgrund der strukturel-
len Besonderheiten des Volkerrechts zu berticksichtigen.’? Die Kliger ar-
gumentierten hingegen, dass gemaf§ Art. 20 Abs. 3, 25, 59 Abs. 2 GG eine
Rechtsbindung der Exekutive auch an das Volkerrecht bestehe, die Bun-
desregierung die Drohneneinsatzpraxis der USA an einer eigenen volker-
rechtlichen Rechtsauffassung messen sowie ihrer internationalen Ver-
pflichtung, auf die Einhaltung des humanitiren Voélkerrechts durch die
USA hinzuwirken, nachkommen misse.53

Obwohl das Gericht nicht abschlielend feststellen konnte, ob die Droh-
neneinsitze mit den humanitir-volkerrechtlichen Normen im Einklang

11/kein-schutzanspruch-gegen-drohnenangriffe-das-urteil-des-bverwg-zu-us-drohn
eneinsaetzen-im-jemen-mittels-ramstein/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).

47 BVerwG, Urt. v. 25.11.2020 - 6 C 7.19, Rn. 23 - 25.

48 1Ibid, Rn. 42 - 44.

49 1Ibid, Rn. 49f.

50 BVerwG, Pressemitteilung Nr. 68/2020 vom 25.11.2020, hier abrufbar:
https://www.bverwg.de/pm/2020/68 (letzter Aufruf am 2.4.2021).

51 BVerwG, Urt. v. 25.11.2020 - 6 C 7.19, Rn. 51 — 54.

52 Ibid, Rn. 55 - 59.

53 Diese in ihren Einzelheiten umstrittene Pflicht stellt insbesondere Art. 1 der Gen-
fer Abkommen von 1949 auf, s. IKRK Kommentar, Art. 1 Genfer Abkommen,
https://ihl-databases.icrc.org/ihl/full/GCI-commentaryArt1. (letzter Aufruf am
2.4.2021); ECCHR, (Fn. 39).
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stehen, sieht es dennoch von einer Zuriickverweisung an die Tatsachenin-
stanz ab, da es dies nicht fiir entscheidungserheblich hile.’* Folglich erach-
tet das Gericht die Zusicherung der USA gegenutber der Bundesregierung,
sie halte das Volkerrecht ein, fiir hinreichend — trotz von den Klagern vor-
gebrachter gegenteiliger Nachweise.> Im Ergebnis lasst das Bundesverwal-
tungsgericht damit offen, ob eine Schutzpflicht besteht. Eine solche sei je-
denfalls durch hinreichendes Tatigwerden erfiillt. Hierbei gesteht das Ur-
teil der Exekutive einen weiten Einschatzungsspielraum beztglich der Er-
fullung der Schutzpflichten sowie aufgrund des auffen- und verteidigungs-
politischen Bezugs des Sachverhaltes zu.5¢

3. Einordnung des Urteils und Ausblick

Ob das Bundesverwaltungsgericht mit seinem Urteil durch die gerichtliche
Zurickweisung eines individuellen Schutzanspruchs zu hohe Anforderun-
gen an das Bestehen einer Schutzpflicht in einem Sachverhalt mit Aus-
landsbezug aufgestellt und damit das Recht auf Leben in seiner Schutz-
pflichtdimension verkannt hat, hat nun das Bundesverfassungsgericht zu
entscheiden. Am 22. Mérz 2021 haben zwei der urspringlichen Klager
Verfassungsbeschwerde erhoben.’” Weiterhin kime hiernach gegebenen-
falls eine Anrufung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in
Betracht.

Insgesamt wurde durch das bisherige Verfahren in Weiterentwicklung
des sogenannten BND-Urteils’® des Bundesverfassungsgerichts die gene-
relle Moglichkeit extraterritorialer Schutzpflichten hochstgerichtlich besta-
tigt. Bereits im BND-Urteil, welches durch eine strategische Verfassungsbe-
schwerde unterstiitzt von der Gesellschaft fir Freiheitsrechte e.V. ermog-
licht wurde,* wurde eine Grundrechtsbindung der deutschen Staatsgewalt

54 BVerwG, Urt. v. 25.11.2020 - 6 C 7.19, Rn. 60 - 66.

55 Zur Argumentation der Klager ausfiihrlich Strobel (Fn. 46).

56 BVerwG, Urt. v. 25.11.2020 - 6 C 7.19, Rn. 67 — 81.

57 BVerfG, Az. 2 BvR 508/21; ECCHR, Pressemitteilung, Ramstein vor dem Verfas-
sungsgericht, https://www.ecchr.eu/pressemitteilung/ramstein-verfassungsgericht/
(letzter Aufruf am 2.4.2021).

58 BVerfG, Urt. v. 19.5.2020 — 1 BvR 2835/17, NJW 2020, 2235 (sog. BND-Urteil);
zur Dogmatik dieser Entscheidung: Schiffbauer, Die Wiirde des Rechtsstaats ist
unantastbar, JuWissBlog v. 19.5.2020, https://www.juwiss.de/75-2020/ (letzter
Aufruf am 2.4.2021).

59 GFF, BND-Gesetz, https://freiheitsrechte.org/bnd-gesetz-2/ (letzter Aufruf am
2.4.2021).
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im Ausland gegeniiber sogenannten Auslinder:innen jedenfalls fir die gel-
tend gemachten Abwehrrechte angenommen.®® In beiden Fillen wurde
damit das Bestehen einer umfassenden Grundrechtsbindung sowie die
hieraus erwachsenden Anforderungen im Bereich der Sicherheits- und Au-
Benpolitik mit inhdrentem Auslandsbezug verdeutlicht und damit Rechts-
zugang in extraterritorialen Fallkonstellationen ermoéglicht. Neben grund-
rechtlichen Dimensionen wurde im Ramstein-Fall dartiber hinaus ein Zu-
gang zu gerichtlicher Uberpriifung (humanitir-)volkerrechtlicher Aspekte
gestarkt, insbesondere im Hinblick auf deren Berticksichtigung bei Ent-
scheidungen der Exekutive.

V. Auswirkungen strategischer Verfahren

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist es moglich mithilfe strategischer Pro-
zesse eine bestimmte Auslegung des einfachen Rechts oder der Verfassung
sowie auf der Vollzugsebene eine bestimmte Anwendung oder Durchset-
zung des gesetzten Rechts zu erreichen.®! Dabei kann eine Verinderung
des geltenden Rechts ermdglicht werden, indem gesetzliche Vorschrif-
ten oder Verwaltungspraxen gerichtlich als unrechtmafig, verfassungswid-
rig, europarechts- oder volkerrechtswidrig beurteilt werden.6? Weiterhin
konnen durch strategische Prozessfithrung individuelle sowie kollektive
Gerechtigkeit und Rechtsmittel durchgesetzt und Informationszugang er-
langt werden.®3 Fir und mit den Betroffenen konnen ihre Interessen
gerichtlich durchgesetzt werden — beispielsweise konnen eine Entschadi-
gung in Form von Schadensersatz, Schmerzensgeld oder jedenfalls eine
Verhinderung gleichartigen zukiinftigen Verhaltens, der Anstof§ zu Ermitt-
lungen oder eine Verantwortungszuweisung erreicht werden. Dies kann
zu gerichtlicher Anerkennung und Empowerment fithren.%*

Ein materiell-rechtlicher oder betroffenenspezifischer Erfolg durch stra-
tegische Prozessfiihrung ist jedoch meist ungewiss. Statt einer erhofften
Entscheidung kann eine gerichtliche Niederlage zum Nachteil der Betrof-

60 BVerfG, Urt. v. 19.5.2020 — 1 BvR 2835/17, NJW 2020, 2235, Rn. 88, 104; ausfithr-
lich dazu Gdrditz, Grundrechtliche Grenzen strategischer Ausland-Ausland-Tele-
kommunikationsaufklirung: Ein Wegweiser durch die BND-Entscheidung des
BVerfG, Urteil v. 9.5.2020 — 1 BvR 2835/17, JZ 75 (2020), 825 — 835.

61 Fuchs, Rechtsmobilisierung (Fn. 26), S. 253.

62 Duffy, Strategic Human Rights Litigation (Fn. 4), S. 60 — 61.

63 Keller/Theurer (Fn. 15), S. 55 - §7.

64 Duffy, Strategic Human Rights Litigation (Fn. 4), S. 51 — 52, 59.
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fenen ausfallen, mit Auswirkungen auf die Rechtsprechung weit tber den
Einzelfall hinaus.®® Teils wird auch bewusst kein Verfahren angestrebt, et-
wa weil ablehnende Tendenzen an den Gerichten befiirchtet werden.®¢ So
kann es sein, dass eine Rechtsfrage zunachst ungeklart bleibt.

Dagegen ist der politische Einfluss — auch bei einer juristischen Nie-
derlage — in Form des Generierens von Aufmerksamkeit und politischer
Diskussion und Meinungsbildung meist ein wichtiger Faktor, der durch
strategische Beteiligte oft gezielt mit Offentlichkeitsarbeit und Kampagnen
prozessbegleitend befordert wird.®” Gleiches gilt fiir die gesellschaftlichen
Auswirkungen durch das Schaffen von Bewusstsein fiir bestimmte Unge-
rechtigkeiten sowie die Mobilisierung von bestimmten gesellschaftlichen
Gruppen durch strategische Prozesse.’® Weiterhin kann strategische Pro-
zesstithrung ebenfalls institutionellen, kulturellen sowie historischen Ein-
fluss austiben.®” Im Einzelnen bedurfen die Folgen strategischer Verfahren
weiterer Forschung und wiren vor allem empirisch zu untersuchen.”?

VI. Ristken, Krittk und Herausforderungen

In Teilen der Literatur und Praxis wird den Akteur:innen strategischer
Prozessfithrung entgegengehalten, dass ihre Herangehensweise Probleme
in demokratietheoretischer und rechtsstaatlicher Hinsicht hervorrufe.”!
Besonders werden die Risiken einer eventuellen missbrauchlichen Verwen-
dung nicht fiir Gbergeordnete (rechts-)politische Fragestellungen vorgese-
hener Instrumente und Foren der Gerichte im Rahmen des Individual-

65 Lobel, Success Without Victory: Lost Legal Battle and the Long Road to Justice in
America, 2004, S. 264 — 267.

66 Zu den allgemeinen Hintergriinden derartiger Entscheidungsprozesse s. Hilson,
New Social Movements: The Role of Legal Opportunity, JEPP 9 (2002), 238 —
252.

67 Lobel, Courts as Forums for Protest, UCLA Law Review 52 (2004), 477 (487
— 490); Cummings/Rhode, Public Interest Litigation: Insights From Theory and
Practice, Fordham Urban Law Journal 36 (2009), 603 (615 — 619).

68 Baer (Fn.27), S.238 — 239.

69 Duffy, Strategic Human Rights Litigation (Fn. 4), S. 67 - 74.

70 Ein Beispiel hierfiir ist Barber, Tackling the evaluation challenge in human rights:
assessing the impact of strategic litigation organisations, The International Jour-
nal of Human Rights 16 (2012), 411 — 435.

71 Bspw. Wegener, Urgenda — Weltrettung per Gerichtsbeschluss? Klimaklagen testen
die Grenzen des Rechtsschutzes, ZUR 1 (2019), 3 (10 ff).
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rechtsschutzes betont.”? Wiederum andere Stimmen in der Literatur sehen
strategische Prozessfithrung als ,,systemstabilisierend” und damit als nicht
weitgehend genug an. Dabei wird kritisiert, dass sie zu spat einsetze, inef-
fektive Foren adressiere und kritische Rechtspolitik auf den Rechtsstreit
reduziere. Zudem weise sie mangelnde Ambitioniertheit auf und habe
eine depolitisierende Tendenz.”?

Gerichte hingegen weisen immer wieder die Argumentation zurtck,
dass mit einer bestimmten Entscheidung ihre durch das Demokratieprin-
zip und das Prinzip der Gewaltenteilung begrenzte richterliche Entschei-
dungskompetenz tGberschritten werde.” Sie betonen zumeist, dass sie ge-
gentiber der Legislative oder Exekutive lediglich bestimmte (Ziel-)Vorga-
ben im Rahmen ihrer Uberprifungskompetenz durchsetzten, diesen einen
weiten Beurteilungs- und Entscheidungsspielraum beliefen und damit ge-
rade kein Ubergriff in verfassungsrechtliche Kompetenzzuweisungen ande-
rer Organe vorliege.”> Dennoch besteht durch die mediale Kommunikati-
onsstrategie strategischer Akteur:innen erhéhter Druck auf die Gerichte.
Insbesondere unterinstanzliche Gerichte sehen sich mit komplexen neuen
Entscheidungsgegenstinden wie beispielsweise humanitirem Volkerrecht
konfrontiert. Gleichzeitig ist jedoch eine Zuriickhaltung der Gerichte in
bestimmten politischen Bereichen zu erkennen.”¢

Zu Recht werden die moglichen Unzulinglichkeiten der demokratisch
schwach legitimierten Gerichte beztiglich komplexer Sachverhalte heraus-
gehoben und betont, dass deren Rolle fir die Entwicklung langfristiger
Losungskonzepte nicht zu tberschitzen sei. Jedenfalls kann die Bewilti-
gung weitgehender (globaler) Herausforderungen nicht allein durch Ge-
richte erfolgen.”” Prozessfithrung operiert im Rahmen und damit auch
innerhalb der Grenzen und etwaiger Unzulidnglichkeiten des vorhande-
nen Rechtssystems und kann dadurch ungewollt zur Perpetuierung be-
stehender Ungerechtigkeiten beitragen.”® Als lediglich symbolisch sind

72 Vgl. Ibid, 3.

73 Fischer-Lescano, Kassandras Recht, KJ 52 (2019), 419 (421 — 425).

74 Bspw. in der sog. Urgenda-Entscheidung der Gerechtshof Den Haag, Urt. v.
9.10.2018 — 200.178.245/01, ECLI:NL:RBDHA:2015:7196, Rn. 67 ff.

75 1Ibid, Rn. 74; Wegener (Fn.71), 5 - 6.

76 S. im Bereich der Aufenpolitik, beispielsweise BVerwG, Urt. v. 25.11.2020 - 6 C
7.19, Rn. 56 — 81.

77 Vgl. Wegener (Fn.71), 3, 11.

78 Hierzu bspw. in Bezug auf das Migrationsrecht Buckel, "Welcome to Europe" -
die Grenzen des europaischen Migrationsrechts, Juridische Auseinandersetzungen
um das "Staatsprojekt Europa", 2013, S. 38 - 39.
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beispielsweise Klimaklagen dennoch nicht zu bezeichnen,”” denn das ver-
kennt die weitgehenden rechtlichen, politischen und gesellschaftlichen
Auswirkungen, die derartige Gerichtsverfahren mit strategischer Herange-
hensweise bewirken konnen. Weiterhin ist den strategischen Beteiligten
bewusst, dass allein durch bestimmte Klagen globale oder nationale He-
rausforderungen nicht gelést werden kdénnen, sondern diese lediglich ein
Instrument unter vielen darstellen, die in ithrem Zusammenwirken rich-
tungsweisend sein konnen.®® Im Vorfeld eines gerichtlichen Vorgehens im
Rahmen strategischer Prozessfihrung erfolgt oftmals ein Einwirken im
Rechtssetzungsprozess oder eine Beteiligung an der politischen Meinungs-
bildung zu bestehenden gesetzlichen Regelungen beziehungsweise einem
Verhalten der Exekutive mithilfe zivilgesellschaftlicher Kampagnen unter
Einbindung verschiedener Akteur:innen.8!

Der Rickgriff auf die Judikative ist gerade in einem demokratischen
Rechtsstaat vorgesehen und auch nicht bei vermeintlich (rechts-)politi-
schen Sachverhalten verschlossen.?? Denn Recht ist zumeist gerade das
Ergebnis eines politischen Prozesses. Zudem gibt es im deutschen Rechts-
system gerade keinen Ausschluss bestimmter Rechtsfragen ex ante — auch
nicht rechtspolitisch umstrittener. Dass es zu einer Missachtung von
Gerichtsentscheidungen — wie beispielsweise im Zusammenhang mit ge-
richtlich vorgegebenen Zielen des Klimaschutzes — kommen und damit
eine Delegitimierung oder Destabilisierung der Judikative bewirkt werden
konnte,® fithrt nicht zu einer Verantwortlichkeit der prozessfiihrenden
Beteiligten hierfiir, sondern ist vielmehr der Verantwortung der missach-
tenden Gewalt zuzuschreiben, die mit derartigem Verhalten die Funkti-
onsweise ihres eigenen Rechtssystems gefahrdet.

Weitere Risiken stellen sich durch strategische Prozesse auf internatio-
naler Ebene wie beispielsweise Herausforderungen fur die staatliche Sou-
veranitat, die gerade durch internationale Gerichtsentscheidungen entste-
hen und dazu fihren konnen, dass Staaten durch vermeintlich in ihre
innerstaatlichen Angelegenheiten Gbergreifende Entscheidungen bestimm-
te internationale Abkommen wie menschenrechtliche Vertrige verlassen

79 Vgl. Wegener (Fn. 71), 3.

80 Kabhl/Daebel, Climate Change Litigation in Germany An Overview of Politics,
Legislation and Especially Jurisdiction regarding Climate Protection and Climate
Damages, European Energy and Environmental Law Review 28 (2019), 67.

81 Keller/Theurer (Fn. 15), S. 54 — 56; Burghardt/Thonnes (Fn. 13), S. 66 — 69.

82 So auch Graser, Vermeintliche Fesseln der Demokratie: Warum die Klimaklagen
ein vielversprechender Weg sind, ZUR 5 (2019), 271 (274 - 278).

83 Vgl. Wegener (Fn.71), 3, 12£.

171



Vera Strobel

wollen.84 Zudem ist bei strategischen Prozessen zu berticksichtigen, dass
Betroffenen eine bestimmte Rolle und deren Rechtsposition eine gewisse
Instrumentalisierung fiir groffere rechtspolitische Ziele zukommt,35 wo-
durch es zu Kollisionen zwischen individuellen und kollektiven Interessen
kommen kann. Auch ist besonders bei transnationalen Verfahren im glo-
balen Norden mit Betroffenen im globalen Siiden die Rolle strategischer
Akteur:innen anfillig fir die Perpetuierung bestehender Ungleichheiten
und Machtverhiltnisse.3¢

VII. Potentiale und Rechtsmobilisierung

Strategische Verfahren verindern auch die Art und Weise demokratischer
Partizipation der Zivilgesellschaft.?” Auf strategische Prozessfithrung kann
und wird zumeist von Teilen der Zivilgesellschaft mit politischer Einstel-
lung abseits der Regierungsmehrheit fiir marginalisierte oder vulnerable
Betroffene oder andere Minderheiten zurickgegriffen, wenn auf legisla-
tiver oder exekutiver Ebene keine entsprechende Verinderung bewirkt
werden konnte.?’ Dies rithrt aus einer bestimmten rechtspolitischen, ide-
ellen Motivation her. So will etwa die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte

84 Diese Problematik erldutert abstrakt anhand der dynamischen Auslegung des
EGMR van der Berg, Folter, unmenschliche und erniedrigende Behandlung in der
Rechtsprechung des EGMR und die strafprozessualen Konsequenzen, 2019,
S.70ft.

85 Lange (Fn.19), S.19.

86 Ausfihrlich hierzu Ancheita/Terwindt, Auf dem Weg zu einer funktionierenden
transnationalen Zusammenarbeit auf Augenhohe, Forschungsjournal Soziale Be-
wegung 28 (2015), 56 — 64; Theurer/Kaleck, Dekoloniale Rechtskritik und Rechts-
praxis, 2020.

87 Hierzu ausfuhrlich Fuchs, Strategische Prozessfithrung als Partizipationskanal, in:
de Neve/Olteanu (Hrsg.): Politische Partizipation jenseits der Konventionen,
2013, S.51-74.

88 S. bspw. die Unterstiitzung der GFF von Verfahren zur rechtlichen Anerkennung
der Elternschaft bei nicht-heterosexuellen Ehepaaren, https:/freiheitsrechte.org/el
ternschaft/ (letzter Aufruf am 2.4.2021) und die hierbei erreichten gerichtlichen
Vorlagen an das BVerfG wegen Zweifel an der Verfassungsmifigkeit der derzeiti-
gen einfachgesetzlichen Regelung: OLG Celle, Beschl. v. 24.3.21 — 21 UF 146/20
und KG Berlin, Beschl. v. 24.03.2021 — 3 UF 1122/20; allgemein Theerse/Badanjak,
Opposition in the EU Multi-Level Polity. Legal Mobilization against the Data Re-
tention Directive, S. 86 — 90.

89 Fuchs, Rechtsmobilisierung (Fn. 26), S. 251 - 253.
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»dem Recht zu seinem Recht verhelfen“.?® Ein derartiges gezieltes Nut-
zen der Kontrollfunktion der Judikative fir partikulare Interessen ist wie-
derum nur erfolgreich,”! wenn verfassungswidrige oder unrechtmifige
Verfahrensgegenstande vorliegen. Damit besteht ein geringer politischer
Gestaltungsspielraum, der jedoch im Einzelfall nicht zu unterschitzen
ist, da auch rechtsdogmatisch oder politisch weitreichende Urteile nicht
ausgeschlossen sind.

Durch strategische Rechtsmobilisierung wird den Gerichten die Mog-
lichkeit eingerdaumt, bestimmte Praxen oder Rechtsnormen zu beurtei-
len,®? die andernfalls entweder Gberhaupt nicht, nicht mit bestimmten
Argumentationslinien oder nicht in den jeweiligen Fallkonstellationen
vorgebracht worden wiren. Denn Rechtsschutz wird oftmals aufgrund
fehlenden Erkennens der Betroffenen, dass eine etwaige Verletzung ihrer
Rechte vorliegt, oder aus finanziellen und zeitlichen Kapazititen eines
jahrelangen Verfahrens mit unsicheren Erfolgsaussichten gar nicht erst in
Anspruch genommen.”? Besonders bei transnationalen Verfahren wire es
Betroffenen im Ausland durch die hohen Hiirden des Rechtsschutzes in
Deutschland nicht ohne Weiteres moglich, ihnen zukommende Rechte
und Schutzanspriche durchzusetzen. Dies liegt nicht an vermeintlichen
Unzulinglichkeiten der Betroffenen, sondern ist in dem erschwerten Zu-
gang zu Recht und Rechtsschutz sowie in Herausforderungen bei der
behordlichen und gerichtlichen Anerkennung von Verantwortung der Ho-
heitsgewalt und bei der Zuerkennung von (Grund-)Rechten in extraterri-
torialen Konstellationen verwurzelt.

Somit schafft strategische Prozessfithrung durch eine Mobilisierung des
Rechts eine intensivierte Wirkmacht bestimmter Teile der Zivilgesellschaft
im Rechtsstaat, indem sie Hurden des Rechtsschutzes tberwindet und
praktikable Zuginge zum Recht ermoglicht. Jedoch wird durch klassische
strategische Prozessfihrung nicht fiir breite Teile der Bevolkerung kol-
lektiver Rechtszugang erreicht, wie beispielsweise durch Verbandsklage-
rechte, Musterfeststellungsklagen oder den strategischen Einsatz von legal

90 GFF, Team, Wir verhelfen dem Recht zu seinem Recht, https://freiheitsrechte.org
/team/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).

91 Diese Funktion bezeichnen Habn/Fromberg als ,Watchdog® in: Klagekollektive als
»Watchdogs“. Zu Chancen strategischer Prozessfithrung fiir den demokratischen
Rechtsstaat, ZPol, 16.11.2020, https://doi.org/10.1007/s41358-020-00241-4 (letzter
Aufruf am 2.4.2021).

92 Baer (Fn.27), S.238f.; vgl. Habn (Fn. 1), 22.

93 Vgl. Fuchs, Rechtsmobilisierung (Fn. 26), S. 246 — 247.
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tech.>* Stattdessen werden indirekt fiir bestimmte Betroffenengruppen par-
tikulare Rechtsbeeintrichtigungen beseitigt, ohne dass die iberwiegende
Anzahl an Betroffenen hieran konkret mitwirkt. Es wird gerade durch
rechtspolitische Motivation eine Mobilisierung der Rechtsdurchsetzung
der eigenen Rechte bestimmter Betroffenengruppen erreicht.

VIII. Fazit und Ausblick

Rechtsmobilisierung durch strategische Prozesse ist fir den individuellen
und kollektiven Zugang zum Recht von Bedeutung, um etwaig verfas-
sungswidrige oder unrechtmaffige Zustinde uberprifen zu lassen®® und
dadurch den Vorrang der Verfassung und effektive Rechtsdurchsetzung
zu erreichen. Durch strategic litigation ist aulerdem eine Professionalisie-
rung der Handlungsmoglichkeiten der Zivilgesellschaft eingetreten — nicht
nur national, sondern auch transnational und international. Hierdurch
kann einerseits gesellschaftlicher Wandel durch gerichtliche Entscheidun-
gen verstetigt werden und Eingang in die Rechtsordnung finden sowie an-
dererseits durch gerichtliche Entscheidungen gesellschaftlicher und politi-
scher Wandel bewirkt werden. Dies erfolgt jedoch nicht ohne Konsequen-
zen fiir die Rechtsordnung und Herausforderungen fir die Judikative, da
individuelle Rechtsmittel als rechtspolitische Gestaltungsinstrumente kol-
lektiver Netzwerke fiir gezielte Prozessfithrung urspriinglich nicht vorgese-
hen waren. Es bleibt spannend, wohin sich strategische Prozessfithrung
als dynamische Rechtspraxis in Zukunft entwickeln wird. Eine weitere
Verbreitung dieses Phinomens auch in weiteren Rechtsgebieten und fiir
Rechtsfragen im Zusammenhang mit aktuellen Herausforderungen ist je-
denfalls zu erwarten.

94 Rehder/van Elten, Legal Tech & Dieselgate. Digitale Rechtsdienstleister als Akteu-
re der strategischen Prozessfithrung, ZfRS 39 (2019), 64 (67 - 71).

95 Thierse, Mobilisierung des Rechts: Organisierte Interessen und Verfassungsbe-
schwerden vor dem Bundesverfassungsgericht, Politische Vierteljahresschrift 61
(2020), 553 (554 - 559).
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Der Anspruch auf Demokratie aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG:
Bestandsaufnahme und Perspektiven

Dr. Alexander Brade

Abstract: Das Bundesverfassungsgericht verfolgt mit dem ,Anspruch auf Demo-
kratie“ emn 1m Kern berechtigtes Anliegen, namlich die einzelnen Biirgerinnen
und Biirger vor dem ganzlichen Verlust ihrer demokratischen Einflussmoglichkei-
ten zu bewahren. Es schiefst dabei aber iiber das Ziel hinaus: Weder die Ultra-
vires-Riige noch die sog. formelle Ubertragungskontrolle lassen sich auf die Men-
schenwiirdegarantie zuriickfiihren, auf die sich das Gericht zur Begriindung
stiitzt. Umgekebrt liegt es in der Konsequenz eines auf Art. 38 Abs. 1 S. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG aufbauenden Konzepts, es jenseits des europdischen Integrati-
onsprozesses auch im Kontext innerstaatlicher Sachverbalte zur Geltung zu brin-

gen.

L Einfiibrung

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Anleihenkaufpro-
gramm der Europaischen Zentralbank (PSPP)! war ein Paukenschlag?. Mit
ihr kehrt eine lange Totgeglaubte® — die Ultra-vires-Kontrolle — eindrucks-
voll in das Reich der Lebenden zuriick: Erstmals nutzte das Bundesverfas-
sungsgericht dieses Kontrollinstrument, um sich tber das eigentlich (an-
wendungs-)vorrangige Unionsrecht hinwegzusetzen.* Dem voraus liegt die

1 BVerfGE 154, 17. Zu den (iberwiegend kritischen) Stimmen im Schrifttum zu die-
sem Urteil je m. w. N.: Skouris, EuR 2021, 3 (20 Fn. 54); Wegener, EuR 2020, 347
Fn.2. Das Urteil dagegen tendenziell positiv bewertend z. B. Kahl, NVwZ 2020,
824 ff.; Kube, DVBI 2020, 1161 ff.; Piefkalla, EuZW 2020, 538 ff.

2 Zurickhaltender in der Bewertung Calliess, NVwZ 2020, 897; Haltern, NVwZ
2020, 817 f.

3 Angelehnt an Murswiek, EuGRZ 2017, 327: ,[Wlenn das Bundesverfassungsgericht
fir die Anwendung der Ultra-vires-Kontrolle Voraussetzungen formuliert, die
praktisch nie erfillt werden konnen, dann ist die Ultra-vires-Kontrolle tot.“

4 Die Ultra-vires-Kontrolle ist bekanntlich kein neues Instrument. Zunichst prifte
das BVerfG, ob Rechtsakte der europiischen Einrichtungen und Organe sich in
den Grenzen der ihnen eingeriumten Hoheitsrechte halten oder aus ihnen ausbre-
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Frage, ob und, wenn ja, inwieweit sich der Ultra-vires-Vorbehalt tiber-
haupt als subjektiv rigefihig erweist. Speziell fiir das Verfassungsbe-
schwerdeverfahren ist also zu kliren, in welchem Umfang den Biirgerin-
nen und Birgern im Fall behaupteter Kompetenziiberschreitungen der Or-
gane, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europiischen Union ein
»Zugang zum Bundesverfassungsgericht“ offensteht. Damit ist der ,,An-
spruch des Burgers auf Demokratie“S angesprochen, den das Bundesverfas-
sungsgericht in stindiger Rechtsprechung aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG ablei-
tet und dessen Entwicklungsgeschichte zunichst beleuchtet wird (IL.). Im
Anschluss soll — ankniipfend an die tberwiegend kritische Rezeption
durch das Schrifttum - ein eigenes Konzept des ,Anspruchs auf Demokra-
tie“ vorgestellt werden, das es rechtsmethodisch abzustiitzen gilt (II1.). Den
Schluss bildet ein Ausblick (IV).

II. Entwicklungsgeschichte des Anspruchs auf Demokratie

Die Entwicklung des Anspruchs lasst sich in drei Schritten nachvollzie-
hen:* Den Anfang machte die sog. Entleerungsriige als Ausprigung der
Identitatsriige (1.). Zu ihr gesellten sich sodann die Ultra-vires-Rige (2.)
und schlielich - jingst - die formelle Ubertragungskontrolle (3.).

chen (vgl. BVerfGE 58, 1 [30£.]; 75, 223 [235, 242]; 89, 155 [188]). Mit dem Begriff
der Ultra-vires-Kontrolle operiert es, soweit ersichtlich, seit dem Lissabon-Urteil
(BVerfGE 123, 267 [353 £.); ndher zur Terminologie: Mayer, JZ 2020, 725 [727 f.];
Thym, Der Staat 48 (2009), 559 [568]). Damit verbunden war eine inhaltliche Prizi-
sierung (Ludwigs, NVwZ 2015, 537 [538]), die sich in der Folgezeit fortsetzte (vgl.
BVerfGE 126, 286 [301 ff.]; 134, 366 [382ff.]; 142, 123 [198ff.]; 146, 216 [252ft.]),
bis sie schlieflich im PSPP-Urteil ihren vorlaufigen Endpunkt fand (vgl. BVerfGE
154,17 [90 f£.]).

5 Vgl. erstmals BVerfGE 89, 155 (172); wortwortlich dann BVerfGE 129, 124 (169);
135, 317 (386); zuletzt wahlweise als ,Anspruch auf Demokratie® (BVerfGE 154,
17 [118]) bzw. ,Anspruch auf demokratische Selbstbestimmung® (BVerfGE 154, 17
[86]) bezeichnet. Mitunter ist auch von einem ,,Grundrecht auf Mitwirkung an der
demokratischen Selbstherrschaft des Volkes“ (BVerfGE 142, 123 [190]; 151, 202
[286]; 153, 74 [177]) oder einem ,grundrechtsgleichen Recht auf demokratische
Selbstbestimmung® (BVerfGE 146, 216 [249]) die Rede.

6 S. bereits Gentzsch/Brade, EuR 2019, 602 (609 ff.).
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1. Von ,Maastricht nach ,,Lissabon“

Der Anspruch auf Demokratie ist, wenn man so will, eine ,Erfindung® des
Bundesverfassungsgerichts.” Erstmals anzutreffen ist er im Maastricht-Ur-
teil vom 12. Oktober 1993. Darin heif3t es:

»Das durch Art. 38 GG gewdbrleistete Recht, durch die Wahl an der Legiti-
mation von Staatsgewalt teilzunehmen und auf deren Ausiibung EinflufS zu
gewinnen, schlieflt es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG aus, dieses
Recht durch Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des Bundestages so
zu entleeren, dafl das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3
t. V.om. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG fiir unantastbar erkldrt, verletzt wird
[...].“8

Mit seinem Urteil zum Vertrag von Lissabon kniipfte das Bundesverfas-
sungsgericht daran an und baute die Entleerungsriige zu einer echten,
nicht mehr nur auf das Demokratieprinzip, sondern auch auf die Wah-
rung der Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland sowie das Sozial-
staatsprinzip bezogenen Identitatsriige aus.” Der ,Anspruch auf Demokra-
tie* wandelte sich so mehr und mehr zu einem ,subjektiven Recht auf
Wahrung der Verfassungsidentitat“!. Eine nachvollziehbare Begriindung
fir eine so beschaffene Identititsriige lieferte das Bundesverfassungsgericht
bis zu diesem Zeitpunkt nicht.!' Es finden sich lediglich erste zaghafte

7 Vgl. Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (443); Hide, BB 1993, 2457 (2458) je mit
Verweis auf Meyer, VVDStRL 33 (1975), 69 (75 £.), der bereits auf den Zusammen-
hang von Demokratieprinzip und Menschenwiirdegarantie hingewiesen hat.
Schachtschneider, JR 1970, 401 (404) anerkennt zwar den ,,Anspruch des eznzelnen
Burgers auf Demokratie®, ohne allerdings einen unmittelbaren Bezug zu Art. 38
Abs. 1 GG herzustellen.

8 BVerfGE 89, 155 (182). Damit wich das Gericht von seiner Rechtsprechung zu in-
nerstaatlichen Sachverhalten (vgl. BVerfGE 62, 397 [399]: ,,Ein Recht des einzel-
nen Waihlers darauf, daf der Deutsche Bundestag nicht in Anwendung von
Art. 68 GG vorzeitig aufgeldst wird, lasst sich aus Art. 38 GG nicht herleiten.®) so-
wie im Kontext volkerrechtlicher Vertrage (vgl. BVerfGE 6, 290 [294f.]; 40, 141
[156); 84, 90 [113]) speziell fir den Anwendungsbereich des Art. 23 GG ab. Zur
innerstaatlichen Geltung des Anspruchs auf Demokratie s. noch IIL. 2. b).

9 Vgl. BVerfGE 123, 267 (328); dazu naher Murswiek, JZ 2010, 702 (703). Allgemein
zum Schritt von ,Maastricht“ nach ,Lissabon®: Jestaedt, Der Staat 48 (2009), 497
(501f.).

10 So Steiger, VerwArch 107 (2016), 497 (528).
11 Vgl. Jestaedt, Der Staat 48 (2009), 497 (505).
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Hinweise auf einen Zusammenhang zwischen dem Wahlakt und der Wiir-
de des Menschen,!? den das Gericht erst im EFSF-Urteil'? wiederaufgriff.

Es verwundert daher nicht, dass das Schrifttum dem ,Anspruch auf
Demokratie® von Anfang an kritisch bis ablehnend gegentiberstand.!* Bei-
spielhaft sei hier Bieber zitiert:

»Durch das Zustimmungsgesetz [zum Vertrag iiber die EU] wird ersichtlich
keiner der von Art. 38 geschiitzten [Wablrechts-]Grundsitze beriibrt. Mogli-
che Verletzung des Zustimmungsgesetzes ist erst die Effizienz der Wabl-
rechtsausiibung [...]. Folglich zielt die Verfassungsbeschwerde auf den Nach-
weis einer Verletzung staatsorganisatorischer Kompetenzregelungen und
nicht auf die Geltendmachung subjektiver Rechte. |[...] Eine Verfassungsbe-
schwerde, die lediglich die feblerhafte Anwendung objektiven Verfassungs-
rechts riigt, ist unzuldssig, da das Grundgesetz keine Popularklage kennt.“

Abgesehen von der Nahe zur Popularklage'¢ ist es vor allem die (potenzi-
elle) Reichweite dieser Konstruktion, die Kritik hervorruft: In personeller
Hinsicht erlaube sie es, jeder/m volljahriger/n Deutschen — selbst Nicht-
wihlenden - gegen die Ubertragung von Hoheitsrechten auf Organe,
Einrichtungen und sonstige Stellen der Européischen Union verfassungs-
gerichtlich vorzugehen.!” Man moge deshalb mutmaflen, dass die wohl
eher unzuléssigen Verfassungsbeschwerden dem Bundesverfassungsgericht
einen willkommenen Anlass boten, zum Fortgang der europiischen Inte-

12 Vgl. BVerfGE 123, 267 (341). Dazu naher Schonberger, Der Staat 48 (2009), 535
(541); Thym, Der Staat 48 (2009), 559 (583 £.).

13 BVerfGE 129, 124.

14 Umfassende Nachweise bei Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 Fn. 3 und Sauer, Der
Staat 58 (2019), 7 (8 Fn. 8). Aus dem Kreis der (zahlenmafig wenigeren) Befiir-
worter sind hervorzuheben: Klein, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
Lfg. 68, Januar 2013, Art.38 Rn. 145 ff.; Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar zum Grundgesetz, 7. Auflage, 2018, Art. 38 Rn. 181; Murswiek, JZ
2010, 702 ff.

15 Bieber, NJ 1993, 241 (242).

16 Kritisch zu diesem Punkt auch Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (449 f.); Hdade, BB
1993, 2457 (2458); Tomuschat, EuGRZ 1993, 489 (491). In Reaktion auf das Lissa-
bon-Urteil ebenso Schonberger, Der Staat 48 (2009), 535 (539); mit Blick auf den
OMT-Beschluss wiederum Heide, ZEuS 2016, 479 (482 £.); Mayer, EuR 2014, 473
(502f.) und Steiger, VerwArch 107 (2016), 497 (528f. u. 532f.). Erneuert haben
diese Kritik mit Blick auf die Entscheidungen des BVerfG zum Einheitlichen Pa-
tentgericht bzw. zum PSPP-Programm u. a. Calliess, NVwZ 2020, 897 (899); Gie-
gerich, EuZW 2020, 560 (566) und Hofmann/Heger, EuGRZ 2020, 176 (183).

17 Vgl. Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (450). Ebenso zuletzt Gregerich, ZEuS 2016,
3 (45).
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gration Stellung zu nehmen.!® In sachlicher Hinsicht sei wiederum zu be-
firchten, dass das Gericht den ,Anspruch auf Demokratie“ auf Zustim-
mungsgesetze zu volkerrechtlichen Vertriagen uber die Schaffung interna-
tionaler Organisationen erstrecken!” oder ihn gar fiir innerstaatliche Falle
in Stellung bringen werde®.

2., EFSF-Urteil“ und ,,OMT-Beschluss“

Dennoch hielt das Bundesverfassungsgericht mit Urteil zur Europiischen
Finanzstabilisierungsfazilitait (EFSF) vom 7. September 2011 an seiner
Rechtsprechung fest: ,Der letztlich in der Wiirde des Menschen wurzelnde
Anspruch des Biirgers auf Demokratie [...] wire hinfillig, wenn das Parla-
ment Kernbestandteile politischer Selbstbestimmung aufgibe und damit
dem Biirger dauerhaft seine demokratischen Einflussmoglichkeiten entzo-
ge.“?! Um seinen Kritikerinnen und Kritikern entgegenzukommen, heifit
es sodann: ,Ein weitergehendes Rugerecht sieht das Grundgesetz nicht
vor.“?? Wenig spiter erfolgte jedoch die Kehrtwende: In seinem OMT-Be-
schluss stellte das Bundesverfassungsgericht der Identitétsriige die Ultra-vi-
res-Rige zur Seite,?? was bereits gerichtsintern auf Kritik stiefs:

»Gegenstand der Identititskontrolle ist die Einbaltung dufSerster [...] Gren-
zen. Insoweit jedem Biirger ein einklagbares subjektives Recht zuzugesteben,
ist plausibel, [...]. Hingegen wird mit der Zulassung einer auf die Behaup-
tung einer Verletzung von Art. 38 Abs. 1 GG gestiitzten ultra-vires-Kontrolle
die Tiir zu einem allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch gedffuet, den
das Grundgesetz nicht kennt.“*

18 So Hdde, BB 1993, 2457 (2458). In diese Richtung auch Gassner, Der Staat 34
(1995), 429 (430 u. 449) m. w. N. und Trute, in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz-
Kommentar, 7. Auflage, 2021, Art. 38 Rn. 14.

19 Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (433); Tomuschat, EuGRZ 1993, 489 (491).

20 Vgl. Klein, in: Randelzhofer (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Grabitz, 1995, S.271
(274); Meessen, NJW 1994, 549 (550f.).

21 BVerfGE 129, 124 (169).

22 BVerfGE 129, 124 (170) (mit Blick darauf, dass aus Art. 38 GG grundsitzlich kein
Recht der Biirgerinnen und Biirger folge, demokratische Mehrheitsentscheidun-
gen, insbesondere Gesetzesbeschlisse, auf ihre Rechtmafigkeit hin durch das
BVerfG kontrollieren zu lassen). Zur Verschirfung der Darlegungslast an die
Identitatsriige im EFSF-Urteil: Giegerich, ZEuS 2016, 3 (27) und Steiger, VerwArch
107 (2016), 497 (527).

23 Vgl. BVerfGE 134, 366 (394 t.).

24 Sondervotum Gerhardt, BVerfGE 134, 430 (432).
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Dem fiigte Heun hinzu, dass Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG damit zum Pendant der
allgemeinen Handlungsfreiheit des Art.2 Abs. 1 GG bei Verstofsen gegen

das

Unionsrecht werde, was sich mit der bisherigen Rechtsprechung

schwerlich vereinbaren lasse.?> Vor diesem Hintergrund fihrt Lebner aus:

wDie ,Integrationsverfassungsbeschwerde® des deutschen Staatsbiirgers soll
nun demgegeniiber als ,Super-Rechisbebelf im Sinne eines prozessualen
Allheilmittels und auf der Basis einer angenommenen Integrationsriigekom-
petenz des einzelnen deutschen Grundrechtstrigers das Grundgesetz in eine
durchsetzungsstarke Stellung bringen.“*

3. Entscheidung zum Einbeitlichen Patentgericht und zum PSPP-Programm

Davon unbeirrt zeigte sich die Mehrheit der Richterinnen und Richter des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts, die — nach einigem Hin
und Her?” — zu Beginn des Jahres 2020 den Anspruch auf Demokratie um

die

sog. formelle Ubertragungskontrolle erweiterten:

25

26
27
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Heun, JZ 2014, 331 (332). Kritik iben aufferdem z. B. Ludwigs, NVwZ 2015, 537
(540) sowie Schwerdtfeger, EuR 2015, 290 (305): ,Wahrend tber den Ansatz des
Lissabon-Urteils bei der Menschenwtirde noch lediglich demokratisch besonders
sensible Bereiche der Identititskontrolle zugeordnet worden waren, kann tber
die ultra-vires-Kontrolle nun grundsitzlich jeder Unionsrechtsakt aberpriift wer-
den.®

Lebner, Der Staat 52 (2013), 535 (539).

Zuriickhaltend duferte sich das BVerfG zunichst in Sachen Européischer Stabili-
taitsmechanismus (ESM): ,Soweit der Antragsteller [...] riigt, das ESM-Finanzie-
rungsgesetz sei mangels ordnungsgemafler Einbringung in den Deutschen Bun-
destag formell verfassungswidrig, hat er nicht substantiiert dargelegt, dass sein
Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG dadurch entleert sein konnte.“ (BVerfGE 132, 195
[235]). Bei Art.23 Abs. 1 S.3 i. V. m. Art. 79 Abs. 2 GG handele es sich namlich
um eine Regel des objektiven Verfassungsrechts, die den Wahlberechtigten keine
Rechte vermittele, ,weil der Umfang der Entscheidungsbefugnisse des Bundesta-
ges, mithin die Substanz des Wahlrechts, nicht davon abhangt, mit welcher Mehr-
heit der Bundestag seine Beschlisse fasst.“ (BVerfGE 135, 317 [387£.]). In Ultra-
vires-Konstellationen geht das BVerfG demgegeniiber davon aus, dass das Rige-
recht nicht nur eine inhaltliche, sondern auch eine ,verfahrensmifige Kompo-
nente® beinhaltet: ,Der wahlberechtigte Burger hat zur Sicherung seiner demo-
kratischen Einflussmoglichkeit im Prozess der europiischen Integration aus
Art. 38 Abs. 1 S.1 GG grundsitzlich ein Recht darauf, dass eine Verlagerung von
Hoheitsrechten nur in den dafiir vorgesechenen Formen von Art.23 Abs.1 S.2
und 3, Art. 79 Abs. 2 GG geschieht.“ (BVerfGE 134, 366 [397]; a.A. Sondervotum
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»Der Schutz von Art. 38 Abs. 1 8. 1 GG erstreckt sich auch auf die Wabrung
der Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 GG an eine wirksame Ubertragung
von Hobeitsrechten. Biirgerinnen und Biirger haben zur Sicherung threr de-
mokratischen Einflussmoglichkeiten |[...] grundsitzlich ein Recht darauf,
dass eine Ubertragung von Hobeitsrechten nur in den vom Grundgesetz da-
fiir vorgesehenen Formen der Art. 23 Abs. 1 S. 2 und S. 3, Art. 79 Abs. 2 GG
erfolgt [...].“%8

Dieser Einschitzung widersprechen Konig/Langenfeld/Maidowski in ihrem
Sondervotum:

»Die der formellen Ubertragungskontrolle zugrundeliegende Erweiterung des
Rechts aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verkennt dessen Substanz und Grenzen.
Fiir eine Verletzung der Substanz des Wabhlrechts, verstanden als den in der
Wiirde des Menschen wurzelnden Kern des Demokratieprinzips, ist in etnem
Fall, in dem es um die Nichtbeachtung formeller Voraussetzungen des Zu-
stimmungsgesetzes geht, kein Raum. %

Das Schrifttum sucht, soweit ersichtlich, tberwiegend den Schulterschluss
mit dieser abweichenden Meinung.’® Durch die Entscheidung zum Ein-
heitlichen Patentgericht werde die Ttr zu einer allgemeinen RechtmiRig-
keitskontrolle von Gesetzen nochmals weiter geoffnet.>! Diese Erstreckung
fihre dazu, dass potentielle weitere Konfliktlagen innerhalb des Verfas-
sungsgerichtsverbundes geschaffen werden. Sie leiste daher einen Beitrag
dazu, dass der Anspruch auf Demokratie aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG kontur-
los wird.3? Daran hat das PSPP-Urteil®? nichts geiandert — eher im Gegen-
teil:

»Die aktuelle EZB-Entscheidung radikalisiert diesen ohnebin schon radika-
len Awnsatz [des Maastricht-Urteils] noch weiter, in dem sie es erlaubt,
auch vermeintlich unzureichende Ausfiithrungen zur VerbhiltnismdfSigkeit

Gerhbardt, BVerfGE 134, 430 [437 f.]). Hieran hilt die Rechtsprechung seitdem fest
(vgl. BVerfGE 142, 123 [1. Leitsatz]; 151, 202 [276]).

28 BVerfGE 153, 74 (1. Leitsatz).

29 Sondervotum Konig/Langenfeld/Maidowsk:, BVerfGE 153, 164 (166).

30 Vgl. Payandeh, JuS 2020, 702 (704 u. 705); Trute, in: v. Minch/Kunig, Grundge-
setz-Kommentar, 7. Auflage, 2021, Art. 38 Rn. 18; wohl auch Schallmoser/Haberl,
GRUR-Prax 2020, 199 (200); Ttlmann, GRUR 2020, 441 (443).

31 Ogorek, JA 2020, 878 (880).

32 Hofmann/Heger, EuGRZ 2020, 176 (184).

33 BVerfGE 154, 17.
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der Austiibung bestehender Kompetenzen durch EU-Organe zum alltiglichen
Gegenstand verfassungsgerichtlicher Kontrolle zu machen. 34

III. Einordnung und Bewertung

Nach hiesiger Auffassung verfolgt die Judikatur mit dem ,Anspruch auf
Demokratie® ein im Kern berechtigtes Anliegen, schiet dabei aber — wie
die Kritik zeigt — tiber das Ziel hinaus.

1. Rechtsmethodische Herleitung

Es gilt zunichst, diesen Anspruch - punktuell erginzt durch theoreti-
sche Erwigungen® — rechtsmethodisch abzustiitzen. Dies geschieht unter
Zugrundelegung der ,klassischen® Auslegungsmethoden.?® Im Anschluss
wird nach der Reichweite des Anspruchs zu fragen sein.

a) Grammatische Auslegung

Der Wortlaut zu Art. 38 Abs. 1 S.1 GG ist an sich unergiebig. (Erst) in der
Zusammenschau mit Art. 38 Abs. 2 Halbs. 1 GG lasst sich ihm ein subjek-
tives Recht auf Teilnahme an — den dortigen Grundsitzen entsprechenden
— Wahlen zum Deutschen Bundestag entnehmen.?” Damit ist die formelle
Bedeutungsschicht der Wahl angesprochen. Dem Normtext lasst sich kei-
nerlei Hinweis dazu entnehmen, ob dem Wahlrecht auch eine materielle
Bedeutungsebene, verstanden als Schutz vor inhaltlicher Entleerung des

34 Wegener, EuR 2020, 347 (349). Mayer, JZ 2020, 725 (734) spricht insoweit von
einer ,entgrenzten“ Zulassigkeitskonstruktion.

35 (Verfassungs-)Theoretische Erwagungen sind insoweit durchaus von Relevanz. Sie
dirfen indes nicht allein stehen, sondern bediirfen stets normativer Abstiitzung
im Grundgesetz, vgl. nur Sauer, Der Staat 58 (2019), 7 (9£) m. w. N. Zur Rele-
vanz der Menschenwiirdegarantie s. unten III 1. d).

36 Von ihrer Geltung auch fiir die Interpretation des Grundgesetzes geht das BVerfG
in stindiger Rechtsprechung aus (vgl. bereits BVerfGE 1, 299 [312]; 138, 261
[273]; kritisch etwa Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Neudr. der 20. Auflage, 1999, Rn. 53 ff.). Zu den Besonderheiten
der Verfassungsauslegung vgl. nur Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Auflage, 2018,
Einfithrung Rn. 46 ff. m. w. N.

37 Vgl. nur Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (431f£.).
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Wabhlakts, zukommt.3® Art. 38 GG ist insofern allerdings offen formuliert;
er schliefSt ein derartiges Verstindnis also nicht von vornherein aus®.

b) Entstehungsgeschichte

Ahnliches lasst sich fiir die Historie konstatieren, da die Miitter und Viter
des Grundgesetzes, soweit ersichtlich, keinen ,,Anspruch auf Demokratie®
kannten.*® Zwar entschied sich der (einfache) Gesetzgeber bewusst dazu,
Art. 38 GG in den Katalog der verfassungsbeschwerdefihigen Rechte des
§ 90 Abs. 1 BVerfGG aufzunehmen; eine Aussage tGber seinen inhaltlichen
Gehalt ist damit aber nicht verbunden. Hinzu kommt, dass der Gesetzge-
ber mit der Aufnahme von Art.38 GG keine Erweiterung verfolgte. Es
ging ihm im Gegenteil darum, es gerade nicht dem Bundesverfassungs-
gericht selbst zu Gberlassen, den Kreis der riigefihigen Rechte zu bestim-
men,*! woran sich auch mit Einfigung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG nichts
anderte*?.

¢) Systematische Auslegung

Auch die Systematik vermittelt kein klares Bild, wie im Folgenden bei-
spielhaft aufgezeigt wird.

38 Das raumen auch Befirworter des Anspruchs auf Demokratie ein, s. Murswiek,
JZ 2010, 702 (704). Vgl. auch Jestaedt, Der Staat 48 (2009), 497 (504), der dem
Normtext insoweit ,lediglich“ drei Dinge entnimmt: das Recht zur Wahl, die
bestimmte Institution, auf die sich diese Wahl bezieht (Bundestag) und die Ebene
der Wahl (Bund).

39 Anders Sauer, Der Staat 58 (2019), 7 (22) m. w. N.

40 Vgl. auch Murswiek, JZ 2010, 702 (704). Vgl. zur Entstehungsgeschichte nur von
Doemming/Fiisslein/Matz, JoR Bd. 1 (1951), 195 ff. (zu den Staatsstrukturprinzipi-
en) einerseits und 349 ff. (zu Art. 38 GG) andererseits.

41 Vgl. Boulanger, Die geschichtlichen Grundlagen der heutigen Verfassungsbe-
schwerde, 1954, S. 139 f. Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (450f.) zieht daraus den
(weitergehenden) Schluss, dass Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG generell eng auszulegen
sel.

42 Zur Entstehungsgeschichte von §90 Abs. 1 BVerfGG einschlieflich seiner (abge-
sehen von der Hinzufiigung von Art. 20 Abs. 4 GG als riigefahige Rechtsposition
unverinderten) Aufnahme in das Grundgesetz: Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Lfg. 53, Februar 2018, §90
S.3ft.
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aa) Reprisentativsystem und freies Mandat

Zunichst richtet sich der Blick auf das in Art. 20 Abs. 2 GG angelegte Re-
prasentationssystem, nach dem es zuvorderst das Parlament und damit die
einzelnen Mandatstrigerinnen und -trager im Rahmen des ihnen zuste-
henden freien Mandats (Art. 38 Abs. 1 S.2 GG) sind, die tGber die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten (bis hin zur Entleerung ihrer eigenen Rechtsstel-
lung!) zu entscheiden haben.** Dabei wird man aber nicht stehenbleiben
konnen: Erstens gilt das freie Mandat nicht schrankenlos.* Zweitens ist
Art. 20 Abs. 2 GG nicht auf die Verankerung des Représentationsprinzips
beschriankt: Dessen Satz 1 legt nimlich den Grundsatz der Volkssouverani-
tit fest. Dies zugrunde gelegt, lassen sich Anhaltspunkte sowohl fir als
auch gegen die Subjektivierung des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 38
GG finden. Dafiir kommt es entscheidend auf den Volksbegriff an: Entwe-
der man versteht das Volk wie bei Art.38 Abs.1 S.2 GG als ,,Ganzes,
d. h. als Kollektiv¥ oder man definiert es vom Standpunkt des Individu-
ums aus*. Das Bundesverfassungsgericht hat sich dazu bislang in Zurtick-
haltung getibt und zuletzt offengelassen, ob es einer ,individualistischeren
Interpretation® folgt.4”

bb) Horizontale Gewaltenteilung

Art. 20 Abs. 2 S.2 GG ist noch aus einem anderen Grund von Bedeutung:
Es stellt sich die Frage, wie es hier um das Verhiltnis zwischen Legislative
und Judikative bestellt ist. Auch nach der im Grundgesetz konstituierten
(horizontalen) Gewaltenteilung obliegt es grundsatzlich dem (unmittelbar
demokratisch legitimierten) Parlament, tber die ,Preisgabe® seiner Kom-
petenzen zu entscheiden. Davon unberiihrt bleibt zwar das richterliche
Prifungsrecht; dabei handelt es sich um einen der Falle der Gewaltenhem-
mung und Gewaltenverschrinkung, die zuléssig sind, soweit keine der drei

43 Vgl. Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (438 {t.).

44 Zur Rechtfertigung von Beeintrichtigungen allgemein: Morlok, in: Dreier,
Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage, 2015, Art. 38 Rn. 159 ff.

45 Dafur in diesem Kontext Sauer, Der Staat 58 (2019), 7 (23 ff.).

46 In diese Richtung Murswiek, JZ 2010, 702 (706). Zur Relevanz der Menschenwiir-
degarantie s. I1I. 1. d).

47 Vgl. BVerfG, BeckRS 2020, 40316 Rn. 78.
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Gewalten in ihrem Kernbereich angetastet wird,*® wofiir beim ,,Anspruch
auf Demokratie“ nichts ersichtlich ist. Nichtsdestotrotz bedarf es einer im
Grundgesetz niedergelegten Prifungskompetenz — allein die Erwigung,
dass die Gerichte, konkret das Bundesverfassungsgericht, demokratietheo-
retisch betrachtet,* der Demokratie dadurch dienen konnen, dass sie ihre
Grundsitze zu verteidigen haben, geniigt dafiir nicht.

cc) Verbot der ,,Popularklage®

Zwar hat das Grundgesetz mit Art. 19 Abs.4 GG — und damit anders als
z. B. in Frankreich oder Grofbritannien — eine Systementscheidung fiir
den Individualrechtsschutz getroffen;*° eine objektiv ausgerichtete Recht-
mafigkeitskontrolle ist damit aber nicht per se unvereinbar, soweit sie im
Grundgesetz selbst angelegt ist.°! Das gilt auch fir die Verfassungsbe-
schwerde, die neben ihrer (primaren) Funktion, individuellen Grund-
rechtsschutz zu gewahren, als spezifisches Rechtsschutzmittel des objekti-
ven Verfassungsrechts verstanden wird.’? Popularverfassungsbeschwerden

48 Dazu allgemein Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, 7. Auflage, 2018, Art. 20 Rn. 210 ff.

49 Rosanvallon, Demokratische Legitimitit: Unparteilichkeit — Reflexivitdt — Nahe,
2010, S.171f. hat das richterliche Prifungsrecht (judicial review) in den Augen
Thomas Jeffersons als populare Widerstandsgewalt gegen die , Tyrannei der Gesetz-
gebungsorgane® beschrieben. Das Verfassungsgericht, dessen Mitglieder zumin-
dest mittelbar demokratisch legitimiert sind, ist daher dazu berufen, den Gesetz-
geber darauthin zu kontrollieren, ob er die selbst gesetzten Grenzen einhilt (vgl.
ebd., S.179; kritisch im Kontext des ,Anspruchs auf Demokratie“ etwa Gassner,
Der Staat 34 [1995], 429 [447 £.]; Steiger, VerwArch 107 [2016], 497 [502 u. 533 £]).
Das spielt besonders dann eine Rolle, wenn sich der Gesetzgeber mit der (demo-
kratischen) Selbstkontrolle schwer zu tun scheint (so mit Blick auf das Verfahren
zum Vertrag von Lissabon: Murswiek, JZ 2010, 702 [707]). Zweifelhaft ist aller-
dings, ob fiir diese ,,demokratiespezifische Ventil- oder Kompensationsfunktion®
der Rechtsprechung (Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, 7. Auflage, 2018, Art. 19 Rn. 352; kritisch Wendel, Za6RV 74 [2014],
615 [641£.]) in Ansehung der gednderten politischen Rahmenbedingungen — ge-
meint ist der Einzug der tendenziell europaskeptischen Fraktion der Alternative
fir Deutschland (AfD) in den Deutschen Bundestag — noch Raum ist (skeptisch
Haltern, NVwZ 2020, 817 [820]).

50 Vgl. nur Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 7.
Auflage, 2018, Art. 19 Rn. 342.

51 Vgl. auch Steiger, VerwArch 107 (2016), 497 (499).

52 Statt aller Grafhof, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, Lfg. 25, Marz 2006, § 93a Rn. 31 m. w. N.
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sind und bleiben zwar ausgeschlossen, doch stellt sich die Frage, ob hier
tiberhaupt von einer Popularklage die Rede sein kann. Das hingt wiede-
rum davon ab, wie Art.38 Abs.1 S.1 GG zu verstehen ist: Wer daraus
einen Anspruch auf Bewahrung des grundlegenden demokratischen Ge-
halts des Wahlrechts ableitet, wird eher dazu gelangen, dass im Fall der
Entleerung des Wahlrechts jede/r Wahlberechtigte auch selbst, gegenwir-
tig und unmittelbar betroffen wire,’? als diejenigen, die einen solchen An-
spruch ablehnen’4.

dd) Art.93 Abs. 1 Nr.2 GG ,vs.“ Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG

Vor diesem Hintergrund begegnet es zumindest Zweifeln, ob von einer
Umgehung der Voraussetzungen der abstrakten Normenkontrolle (Art. 93
Abs.1 Nr.2 GG) die Rede sein kann.® Beide Verfahrensarten stehen
grundsatzlich selbststindig nebeneinander; erweist sich die Verfassungsbe-
schwerde mit Blick auf das als verletzt gertigte ,demokratische Grund-
rechtS¢ aus Art. 38 GG als zulassig, kann dem Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG von
vornherein nicht entgegenstehen. Damit, dass die Norm des Art. 38 GG als
rigefdhiges Recht in den Katalog des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG aufgenom-
men worden ist, ist zwar noch nichts dartiber gesagt, ob sie auch ein
Grundrecht auf Legitimationsteilhabe beinhaltet. Man konnte Art. 93
Abs. 1 Nr.4a GG, der das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG, nicht
aber Art. 20 Abs. 1, 2 GG, aufgreift, im Gegenteil so deuten, dass der verfas-
sungsindernde Gesetzgeber diesen demokratischen Gehalt von Art. 38 GG
gerade nicht als rigefihig ansah.’” Ebenso denkbar erscheint es indes,
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG aufgrund eines argumentum a fortiori auf Art. 38
Abs.1S.1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 2 GG zu erstrecken: ,,Wenn der Burger
antidemokratischen Aktionen Widerstand entgegensetzen darf, muss er

53 Vgl. Roth, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz: Mitarbeiterkommentar und Hand-
buch, 2002, Art. 38 Rn. 31; vgl. auch Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kom-
mentar zum Grundgesetz, 7. Auflage, 2018, Art. 38 Rn. 181; Murswiek, JZ 2010,
702 (707). Dahinter steht gerade die Primisse eines Individual(!)rechtsschutz ge-
wihrenden ,Anspruchs auf Demokratie®, die auch hier geteilt wird (s. unten IIL
1.d).

54 Kritisch daher Lebner, Der Staat 52 (2013), 535 (545); Steiger, VerwArch 107
(2016), 497 (533f.). Zur Grenze zwischen individueller und kollektiver Selbstbe-
stimmung auch Sauer, Der Staat 58 (2019), 7 (23 £.).

55 So aber Schonberger, Der Staat 48 (2009), 535 (540£.).

56 Hdfling, Der Staat 33 (1994), 493 (499).

57 Vgl. Sauer, Der Staat 58 (2019), 7 (37) m. w. N.
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erst recht befugt sein, die demokratische Ordnung im Rechtswege durch-
zusetzen. Das kann eine ,andere Abhilfe‘ sein.“58

ee) Integrationsverantwortung

Damit verbleibt die Frage nach dem Verhaltnis zwischen Art. 38 Abs. 1 GG
und der Integrationsverantwortung i. S. d. Art.23 Abs.1 GG. Versteht
man mit dem Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts darunter die
Pflicht der Verfassungsorgane, iiber die Einhaltung des Integrationspro-
gramms zu wachen, am Zustandekommen und an der Umsetzung von
Mafnahmen, die die Grenzen des Integrationsprogramms tberschreiten,
nicht mitzuwirken und bei offensichtlichen und strukturell bedeutsamen
Kompetenziberschreitungen von Stellen der Européischen Union ohne
ihre Mitwirkung aktiv auf seine Befolgung und die Beachtung seiner Gren-
zen hinzuwirken,* ist der Schritt hin zu einer Subjektivierung der dahin-
terstechenden Kontrollmechanismen jedenfalls nicht mehr weit.

Dem liegt freilich ein einseitiges, und damit unvollstindiges Verstind-
nis von Integrationsverantwortung zugrunde.®® So erklirt sich auch die fol-
gende Aussage des Ersten Senats: ,,Die in Art.23 Abs. 1 GG vorgesehene
Offnung des Grundgesetzes fiir das Unionsrecht meint dabei nicht einen
Rickzug der deutschen Staatsgewalt aus der Verantwortung fiir die der
Union ubertragenen Materien, sondern sieht vielmehr eine Mitwirkung
der Bundesrepublik an deren Entfaltung vor.“¢! Auf das Bundesverfas-
sungsgericht selbst bezogen, lasst das auf eine zuriickhaltende Ausiibung
seiner Kontrollvorbehalte, und damit auch ihrer Riigefihigkeit, schlie-

58 Schachtschnerder, JR 1970, 401 (404).

59 Zuletzt BVerfGE 151, 202 (296); 153, 74 (133); 154, 17 (88).

60 Niher Brade/Gentzsch, DOV 2021, 327 (329f.).

61 BVerfGE 152, 216 (238). Das PSPP-Urteil des Zweiten Senats enthalt, obwohl es
umfangreiche Ausfihrungen zur Integrationsverantwortung enthalt (vgl.
BVerfGE 154, 17 [86 ff.]), keinerlei Hinweis auf den Beschluss ,Recht auf Verges-
sen II“. Zwar ist der Zweite Senat dem Ersten Senat im Ergebnis dahingehend ge-
folgt, die Unionsgrundrechte zum Prifungsmafstab der Verfassungsbeschwerde
zu erheben. Er stutzt sich dabei aber bezeichnenderweise nicht auf die (vom Ers-
ten Senat geprigte) Integrationsverantwortung, sondern lediglich auf das Argu-
ment, dass die Unionsgrundrechte heute ein ,Funktionsiquivalent® zu den
Grundrechten des Grundgesetzes bildeten (BVerfG, BeckRS 2020, 36592 Rn. 37).
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Ben.6? Dazu, ob der Anspruch auf Demokratie als solcher anzuerkennen
ist, trifft Art. 23 GG indes keine Aussage.

d) Sinn und Zweck

Ausschlaggebend ist daher das Telos: Dabei ist der Blick nicht allein auf
Art. 38 GG zu richten, der ,nicht der inhaltlichen Kontrolle demokrati-
scher Prozesse [dient], sondern [nur] auf deren Ermoglichung gerichtet
[ist]“63. Dass dem Wahlrecht ein materialer Gehalt zukommt, ergibt sich
erst in der Zusammenschau mit Art. 20 Abs. 1, 2 GG%4. Treffend formulier-
te das Bundesverfassungsgericht deshalb bereits in seinem Lissabon-Urteil:
,Der Wahlakt verlore seinen Sinn, wenn das gewahlte Staatsorgan nicht
tiber ein hinreichendes Maf§ an Aufgaben und Befugnissen verfiigte, in de-
nen die legitimierte Handlungsmacht wirken kann.“¢> Dass das Volk einen
hinreichend effektiven Einfluss auf die Austibung der Staatsgewalt haben
konnen muss, ist wiederum nicht nur ein Gebot des Demokratieprinzips,
sondern auch der Menschenwiirde.®® Der Unterschied beider Ansatze be-
steht einzig daran, dass Art.1 Abs.1 GG das Individuum in den Mittel-
punkt seiner Betrachtung riickt;*” die Subjektivierung der materiellen Be-

62 Der Zweite Senat leitet aus der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes be-
reits ,besondere Anforderungen® an die Ultra-vires-Riige ab (vgl. BVerfGE 142,
123 [203 ff.]; 154, 17 [91£.]). Diese diirfen sich aber nicht in der Einholung einer
Vorabentscheidung des EuGH i. S. d. Art. 267 AEUV im jeweiligen Einzelfall er-
schopfen, sondern haben nach hier vertretener Auffassung auch fiir den Kontroll-
mafstab als solchen zu gelten (die Rechtsprechung angesichts dessen kritisierend
Kainer, EuZW 2020, 533 [535]; Mayer, JZ 2020, 725 [731]; anders dagegen Murs-
wiek, EuGRZ 2017, 327 [331f.]).

63 BVerfGE 129, 124 (168).

64 Art.20 Abs. 2 S. 2 GG stellt ausdrtcklich (,Wahlen“) den Konnex zu Art. 38 GG
her und gestaltet so das Demokratieprinzip naher aus (vgl. Gassner, Der Staat 34
[1995], 429 [431]; Hdde, BB 1993, 2457).

65 BVerfGE 123, 267 (330). Zustimmend Lebner, Der Staat 52 (2013), 535 (551);
Murswiek, JZ. 2010, 702 (704); wohl auch Gassner, Der Staat 34 (1995), 429 (434).

66 Vgl. bereits Haberle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 1,
1987, §20 Rn. 68 f. und ders., in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, II, 3. Auflage, 2004, § 22 Rn. 61 ff.; ferner Meyer, VVDStRL 33 (1975), 69
(75£).

67 Hilt man sich vor Augen, dass die Menschenwiirdeidee zentral auf den Gedanken
der Freiheit und Selbstbestimmung beruht, spricht auch aus verfassungstheoreti-
scher Sicht Vieles dafiir, ein demokratisches Teilhaberecht grundsatzlich anzuer-
kennen (naher Sauer, Der Staat 58 [2019], 7 [19f.]). Dazu scheint auch die Lehre
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deutungsschicht des Wahlrechts®® stellt sich so als Ausprigung der Men-
schenwirde dar. Sie gewihrt zumindest jedem/r wahlberechtigten Deut-
schen® ein Recht darauf, mitentscheiden zu konnen, welcher politischen
Gewalt er/sie sich unterwirft. Dabei kommt dem Wahlake in einer repra-
sentativen Demokratie, wie der der Bundesrepublik Deutschland, eine zen-
trale Rolle zu.”® Es wire deshalb — auch vom Standpunkt der Einzelnen
aus betrachtet — nicht hinnehmbear, einer vollstindigen inhaltlichen Ent-
leerung des Wahlakts gegentber schutzlos ,ausgesetzt® zu sein.”! LiefSe
man zu, dass vom (bundesdeutschen’?) Parlament nur noch eine ,leere
Hulse“ tibrigbliebe, beraubte dies die einzelnen Biirgerinnen und Biirger

68

69

70

71

72

aufgeklarter Birgersouveranitit im Sinne Rousseaus bzw. Kants zu passen (zu bei-
den Lehren Schachtschneider, Souverinitit: Grundlegung einer freiheitlichen Sou-
veranitétslehre, 2015, S. 57 ff. m. w. N.). Dabei gilt es aber zu bedenken, dass die
Rechtsphilosophie eine ganze Reihe von Souveranititslehren kennt, die wahlwei-
se den Firsten, den Burger oder den Staat in den Mittelpunkt riicken. Selbst
wenn man, wie Kant, die/den einzelne/n Birger/in als Bezugspunkt wahlt, ist da-
mit aulerdem noch nicht gesagt, dass daraus ein individueller Anspruch auf De-
mobkratie folgt (vgl. Tischendorf, EuR 2018, 695 [7191f.]), zumal es gerade Kant
war, der den einzelnen Birgerinnen und Biirgern ein Widerstandsrecht gegen-
tiber dem (wie auch immer beschaffenen) legitimierten Machthaber absprach
(vgl. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Reclam-Ausgabe, 2015, S. 176 ff.).

Ebenfalls zwischen ,Materialisierung” und ,Subjektivierung® trennend Gassner,
Der Staat 34 (1995), 429 (433).

Nicht gemeint ist, dass das vom Bundesverfassungsgericht bisher abgelehnte Aus-
linderwahlrecht (vgl. BVerfGE 83, 37 [50ff.]) deshalb nunmehr anzuerkennen
wire. Der ,Anspruch auf Demokratie hat seinen Sitz in Art. 38 Abs.1 S.1 GG
. V. m. Art. 20 GG; Art. 1 Abs. 1 GG zu verdanken ist ,lediglich® seine Subjekti-
vierung (kritisch Sauer, Der Staat 58 [2019], 7 [23] m. w. N.).

Vgl. bereits BVerfGE 1, 14 (33): Es handelt sich bei dem Wahlrecht um das
yvornehmste Recht des Biirgers im demokratischen Staat®.

In diese Richtung auch Klein, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Lfg.
68, Januar 2013, Art. 38 Rn. 146; Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (540). Weitergehen-
der Schachtschnerder, Souverinitit: Grundlegung einer freiheitlichen Souverani-
tatslehre, 2015, S.312ff, 380f, 399 (Erstreckung u. a. auf die Wahrung des
Rechtsstaatsprinzips); dhnlich Murswiek, JZ 2010, 702 (704 ff.). Die Subjektivie-
rung iber die Menschenwiirdegarantie dagegen ablehnend: Gassner, Der Staat 34
(1995), 429 (443 ff.); Ruffert, EuGRZ 2017, 241 (248); Tischendorf, EuR 2018, 695
(717 ££.); Sauer, Der Staat 58 (2019), 7 (19 ff.).

Ob ein so verstandener ,Anspruch auf Demokratie“ auch fiir das Europaische Par-
lament Geltung beansprucht, kann hier dahinstehen. Als Ankntpfungspunkt da-
fir kime nicht Art. 38 GG, sondern allenfalls Art. 23 GG in Betracht. Zwar ent-
halt auch Art. 1 GRCh die Garantie der Menschenwiirde, die Rechtsprechung —
allen voran die des EuGH - ist aber weit davon entfernt, daraus ein (europdisches)
,Grundrecht auf Demokratie“ abzuleiten.
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mit anderen Worten ihrer demokratischen Einflussmdglichkeiten. Daraus
ergibt sich zugleich eine bedeutsame Einschrinkung des Anspruchs auf
Demokratie i. S. d. Art.38 Abs.1 S.1 GG (i. V. m. Art. 1 Abs.1 GG): Er
kommt erst dann zum Tragen, wenn die demokratische Selbstlegitimation
des Volkes dauerhaft derart eingeschrinkt zu werden droht, dass zentrale
politische Entscheidungen durch die dazu berufenen Staatsorgane, na-
mentlich den Deutschen Bundestag, nicht mehr selbst getroffen werden
konnen und dadurch das Demokratieprinzip in seinen Grundsitzen be-
ruhrt ist, Art. 79 Abs. 3 GG i. V. m. Art. 20 GG.

2. Reichweite des Anspruchs auf Demokratie

Der Anspruch auf Demokratie ist damit einerseits enger zu verstehen als
ihn das Bundesverfassungsgericht in Sachen europdischer Integration an-
erkennt. Andererseits findet er, iber die Rechtsprechung hinausgehend,
auch im Kontext innerstaatlicher Sachverhalte Anwendung.

a) Europdischer Integrationsprozess

Nach hier vertretener Auffassung beschriankt sich der Anspruch auf Demo-
kratie auf die Identititsrige in Gestalt der Entleerungsriige wie sie im
Maastricht-Urteil entwickelt worden ist.”? Sie erstreckt sich also nur auf
das namensgebende Demokratieprinzip. Die Ultra-vires-Rige ist demge-
geniber nur anzuerkennen, soweit gleichzeitig die Voraussetzungen der
Art. 79 Abs.3 GG i. V. m. Art. 20 GG vorliegen.”* Die Geltendmachung
einer ,offensichtlichen und strukturell bedeutsamen® — und damit qualifi-

73 S.IL 1.

74 Damit ist nicht gesagt, dass der Ultra-vires-Vorbehalt auf die Identititsgarantie zu-
rickzufiithren ist (in diese Richtung z. B. Dederer, JZ 2014, 313 [315 ff.]; Ludwigs,
NVwZ 2015, 537 [540]). Entscheidend ist, die objektive Seite (den Kontrollmag-
stab) und ihre Riigefihigkeit voneinander zu trennen. Raum fir die Ultra-vires-
Kontrolle im herkommlichen — iber Art. 79 Abs. 3 GG hinausgehenden — Sinne
ist nach dem hier vertretenen Ansatz indes nicht mehr im Verfahren der Verfas-
sungsbeschwerde, sondern hochstens bei der abstrakten Normenkontrolle. Einen
abweichenden Ansatz verfolgt Gregerich, EuZW 2020, 560 (566): ,,Sind die formel-
len und materiellen Anforderungen an die VerfassungsmaRigkeit der europapoli-
tischen Entscheidungen des Bundes [europarechtsfreundlich] zurtickgebaut,
schrumpft gleichermafSen die Beschwerdebefugnis in Bezug auf Art. 38 Abs. 1 S. 1
GG.“
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zierten — Kompetenzanmafung gentigt demnach fir sich allein nicht.”
Ebenso wenig existiert eine eigenstandige ,formelle Ubertragungskontrol-
le“. Soweit, unbeschadet der Mehrheitsverhiltnisse, Gberhaupt eine Beteili-
gung des Bundestages stattgefunden hat, liegt eine Verletzung des Demo-
kratieprinzips grundsatzlich fern.”6¢ Ubertrigt man den aus innerstaatli-
chen Zusammenhingen bekannten Ansatz, wonach die formelle Verfas-
sungsmifigkeit im Verfahren der Verfassungsbeschwerde nur bei Grund-
rechtseingriffen Gegenstand verfassungsgerichtlicher Kontrolle ist,”” hat
dies zur Folge, dass die Wirksamkeit der Ubertragung von Hoheitsrechten
nur dann eine Rolle spielt, wenn zugleich — zulassigerweise — die Entlee-
rungsriige erhoben wird, weil eine substanzielle Minderung der Gestal-
tungsmacht des Bundestages zu beftirchten steht.”®

b) Innerstaatlicher Anspruch auf Demokratie

Dass der Anspruch auf Demokratie auch innerstaatlich anzuwenden ist,
liegt schlicht daran, dass er nach dem Gesagten in Art.38 Abs.1 S.1 GG
(i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) anzusiedeln ist. Er ist also nicht auf Falle be-
schrinkt, die eine nicht riickholbare Ubertragung von Hoheitsrechten be-
treffen. Dennoch werden wir es auch hier i. d. R. mit Vorgingen zu tun
haben, die sich nicht ohne Weiteres wieder riickgingig machen lassen wer-
den. Zu denken ist beispielsweise an eine Verfassungsinderung, die die Be-
fugnisse des Deutschen Bundestages beschneidet und diese stattdessen
dem Bundesrat zuweist. Angesichts der hohen Anforderungen, die Art.79
Abs.3 GG i. V. m. Art.20 GG an eine entsprechende ,,Entleerungsrige
stellen, misste dieser Vorgang freilich von so erheblichem Ausmaf sein,
dass er allenfalls theoretisch vorstellbar erscheint. Von ungleich groferer
Relevanz durfte daher die ,Verschuldungsverfassungsbeschwerde“” sein:
Insoweit gewahrt der Anspruch auf Demokratie auch innerstaatlich Schutz
vor der ,Entiuferung der Haushaltsautonomie“®°, dem ,Ausverkauf* des
demokratisch legitimierten Bundestages. Dieser hat daher selbst in Krisen-
zeiten (Finanzkrise, COVID-19-Pandemie) sicherzustellen, dass fiir zentra-

75 Anders zuletzt z. B. BVerfGE 151, 202 (282).

76 So bereits Gentzsch/Brade, EuR 2019, 602 (612).

77 Fur Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfGE 6, 32 (41).

78 Vgl. auch Sauer, Der Staat 58 (2019), 7 (30f.).

79 Vgl. Lebner, Der Staat 52 (2013), 535 (557 ff.).

80 BVerfGE 129, 124 (182); 132, 195 (242) (jeweils im Zusammenhang mit dem
EU-Integrationsprozess).
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le Regelungs- und Lebensbereiche in jedem Fall substantielle Gestaltungs-
moglichkeiten verbleiben.?!

IV. Perspektiven

Das letzte Wort in Sachen Anleihenkaufprogramm der EZB ist, um zum
Ausgangspunkt zurtickzukehren, noch nicht gesprochen. Derzeit anhingig
ist ein Verfahren tiber den Erlass einer Vollstreckungsanordnung i. S. d.
§ 35 BVerfGG, bei dem es im Wesentlichen um die Frage gehen wird, ob
die Bundesregierung und der Bundestag ihrer Pflicht nachgekommen
sind, auf eine Verhaltnismafigkeitsprifung durch die EZB hinzuwirken.$?
Neues speziell zum ,Anspruch auf Demokratie® ist dabei aber nicht zu er-
warten. Anders verhalt es sich fiir das Hauptsacheverfahren zum Umfas-
senden Wirtschafts- und Handelsabkommen EU-Kanada (CETA).83 Hier-
bei wird u. a. zu kldren sein, ob der Anspruch auf Demokratie auch dieje-
nigen Falle erfasst, in denen keine Verlagerung neuer Aufgaben und Be-
fugnisse auf die Europaische Union in Rede steht.?4 Einen weiteren aktuel-
len ,Aufreger” bildet der Hangebeschluss vom 26. Marz 2021 zur Ausferti-
gung des Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetzes®>: Es sei nimlich of-
fensichtlich, dass das Corona-Hilfspaket die Grundrechte der Deutschen
ynirgendwo einschriankt oder tangiert“.3¢ Es handele sich vielmehr um
eine wirtschaftspolitische Entscheidung, die von Bundestag, Bundesrat
und Bundesregierung abgesegnet wurde. ,Mehr Demokratie geht gar
nicht.“8”

Zumindest einer anderen potenziellen Erweiterung des Anspruchs auf
Demokratie hat das Bundesverfassungsgericht kirzlich eine Absage erteilt.
So gebe der Anspruch auf Demokratie nichts fiir die Ableitung eines aus
dem Demokratieprinzip folgenden Verfassungsgebots zur parititischen

81 Vgl. BVerfGE 123, 267 (406).

82 Vgl. BVerfGE 154, 17 (150f.).

83 BVerfG, Az. 2 BVR 1368/16 u.a. (anhingig).

84 So der Vortrag der Bundesregierung betreffend die Antrige auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung, BVerfGE 143, 65 (84). Vgl. auch Ruffert, EuGRZ 2017, 241
(246).

85 BVerfG, BeckRS 2021, 5519.

86 So Herrmann, Politisch blind, https://taz.de/Bundesverfassungsgericht-und-EU/!57
58141/ (letzter Aufruf am 1.4.2021).

87 Ebd.
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Ausgestaltung des Wahlvorschlagsrechts®® her: ,Diese Rechtsprechung be-
trifft die inhaltliche Reichweite der Wahlentscheidung, nicht hingegen die
Auswahl der Reprisentanten.“®® Es mag zwar zweifelhaft erscheinen, ob
sich diese beiden Fragen vom Standpunkt des Art. 1 Abs. 1 GG aus tatsach-
lich voneinander trennen lassen werden. Doch kommt es darauf nicht ent-
scheidend an. Gegenstand des vorliegenden Beitrags ist allein der ,An-
spruch auf Demokratie®, der in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG seinen Sitz hat®® und
der deshalb darauf gerichtet ist, das demokratisch legitimierte Parlament —
im Interesse der Wahlberechtigten — vor dem (selbst gewahlten) Abstieg in
die eigene Bedeutungslosigkeit zu bewahren.

88 S. dazu die Beitrige von Robner, Demokratische Gleichheit als gerechte Staatlich-
keit, S.91ff. und Rabe, Teilhabegerechtigkeit in der Rechtsetzung, S. 111ff. (je-
weils in diesem Tagungsband).

89 BVerfG, BeckRS 2020, 40316 Rn. 82.

90 Es wird daher der Frage, ob das Grundgesetz ein dariiber hinausgehendes
,Grundrecht auf Demokratie“ enthalt, wie es Haberle, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, II, 3. Auflage, 2004, §22 Rn. 67 ff. aus der
Menschenwiirdegarantie ableitet, nicht weiter nachgegangen.
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Abstract: Dieser Beitrag diskutiert das judicial law-making des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) anband demokratie- und gewaltenter-
lungstheoretischer Argumente. Dem EGMR wird heute ein verfassungsgerichts-
dahnlicher Status zuteil. Sein grofler Einfluss auf die staatlichen Verfassungsord-
nungen wird indes kritisiert. Diese Einflussnabme gebt insbesondere auf die judi-
kative Rechtserzeugung des EGMR zuriick. Der Beitrag argumentiert, dass dieses
Judicial law-making, obwohl es unvermeidbar ist, demokratie- und gewaltentei-
lungstheoretische Probleme aufwirft. Diese Probleme sollten mdglichst vermindert
werden, indem das Verfabren vor dem EGMR in puncto Reprisentativitit und
Partizipativitit, Zugangs- und Zuldssigkeitsbedingungen sowte inhaltlicher Of
fenheit verbessert wird. Der Beitrag skizziert einige Vorschlige dazu. Er endet
mit Uberlegungen, warum der EGMR trotz den diskutierten Problemen eine
demokratisch legitime Rolle spielt.

I Einleitung
Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte geniefft einen verfas-

sungsgerichtsihnlichen Status.! Diese ,Adelung® geht auf die Entwicklung
zurtick, die die Vorgangerinstitutionen des Gerichtshofs in den 1970er-

1 Bates, Evolution of the ECHR, 2010, S.225; Keller/Kiihne, ZaoRV (2016), 245;
Madsen, Law & Contem Prob (2016), 141 (166-167); Marts, Framing a Convention
Community, Diss. Ziirich, 2018 (CUP 2021), Kap. 3; Pollinico, in: Repetto (Hrsg.),
Constitutional Relevance of the ECHR, 2013, S.99 (100); Rosenfeld, EJIL (2014),
177 (193-194); Sadurski, HRLR (2009), 397 (449-450); Stone Sweet, RTDH (2009),
923 (944).
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und 1980er-Jahren durchlaufen? und angetrieben haben.* Dabei hat sich
das Krafteverhaltnis zwischen dem Gerichtshof und den Mitgliedsstaaten
der Europiischen Menschenrechtskonvention* deutlich zugunsten des Ge-
richtshofs verschoben.’ Die Staaten haben dies lange unterstiitzt.®* Doch
seit etwa zehn Jahren wird Kritik gedufSert. Letzteres ist erkennbar an der
Verankerung des Subsidiarititsprinzips und der ,margin of appreciation®
in der Konventionspraambel.” Ersterem Prinzip zufolge kommt dem Ge-
richtshof lediglich eine subsididre Rolle zu; zweiteres gewihrt den Staaten
einen Ermessensspielraum in der innerstaatlichen Umsetzung der Konven-
tion.® Opposition kommt auch vonseiten nationaler Gerichte, die sich
gegen den Gerichtshof auflehnen,” und wissenschaftlichen Kritikern.!°

Fiir den vorliegenden Beitrag lasst sich die Kritik zusammenfassen in
Missmut tber einen Gerichtshof, der zu michtig wurde und zu stark
in den Einflussbereich der Staaten eindringt,'! der seine Kompetenzen
ausdehnt und der den Staaten aufgrund seines Verstindnisses der Konven-
tion als ,living instrument“!? in unvorhersehbarer und teils willkirlich
anmutender Weise immer neue Konventionsverletzungen anlastet und

2 Bates, Evolution (Fn. 1), Kap. 7-8; Madsen, in: Christoffersen/Madsen (Hrsg.), EC-
tHR Between Law and Politics, 2011, S. 43 (51-54); sieche auch Madsen, La genese
de ’Europe des droits de I’homme, 2011; Simpson, Human Rights and the End of
Empire, 2001.

3 EGMR, Urt. v. 21.2.1975 — Nr. 4451/70, A-18 — Golder; EGMR, Urt. v. 6.9.1978 —
Nr. 5029/71, A-28 — Klass; EGMR, Urt. v. 8.6.1976 — Nr. 5100/71 u.a., A-22 — En-
gel; EGMR, Urt. v. 26.4.1979 — Nr. 6538/74, A-30 — Sunday Times; EGMR, Urt. v.
7.12.1976 — Nr.5493/72, A-24 - Handyside; EGMR, Urt. v. 25.4.1978 -
Nr. 5856/72, A-26 — Tyrer; EGMR, Urt. v. 13.6.1979 — Nr. 6833/74, A-31 — Marcks;
EGMR, Urt. v. 9.10.1979 — Nr. 6289/73, A-32 — Airey.

4 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK),
4.11.1950, in der Fassung der Protokolle Nr. 11 und 14 (CETS Nr. 005).

S Christoffersen/Madsen, in: Christoffersen/Madsen (Hrsg.), ECtHR Between Law and
Politics, 2013, S. 230 (236-239).

6 Anderungsprotokolle Nr. 11, 11.5.1994, und Nr. 14, 13.5.2004.

7 Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 15, 24.6.2013, (CETS Nr. 213); kirzlich auch Kopenha-
gen Deklaration, Ministertreffen, 12.-13.4.2018.

8 Explanatory Report to Protocol No. 15, 24.6.2013, Rn. 9.

9 Keller/Walther, GCYBIL]J (2020), 83 (86-96).

10 Bspw. zum Schrifttum in der Schweiz Keller/Walther, in: Breuer (Hrsg.), Princi-
pled Resistance, 2019, S. 161 (175-184).

11 Vgl. von Bogdandy, In the Name of the European Club of Liberal Democracies,
<https://cutt.ly/VKNVyfp>, abgerufen am: 31.3.2021.

12 EGMR, Tyrer (Fn. 3), Rn. 31; Dorr, in: Abi-Saab u. a. (Hrsg.), Evolutionary Inter-
pretation, 2019, S. 115 (115-121).
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stets neue Menschenrechtspflichten auferlegt.!® Der Beitrag diskutiert den
Vorwurf des illegitimen judicial law-making.'* Er kniipft am Unbehagen
dariiber an, dass der Gerichtshof zunehmend politische Fragen zu Rechts-
fragen mache und sie so unter seine Kontrolle bringe.!’

In einem ersten Schritt wird judicial law-making theoretisch eingefiihrt
(II), bevor das law-making des EGMR exemplarisch aufgezeigt wird (III).
Abschnitt IV diskutiert das StraSburger judical law-making als verfassungs-
und gewaltenteilungstheoretisches Problem. Nach Mollers Gewaltentei-
lungstheorie!® besteht das Problem darin, dass gerichtliche Institutionen
und Verfahren anders als politische Gesetzgebungsprozesse grundsitzlich
nicht darauf ausgerichtet sind, rechtsetzerisch titig zu sein. In einem vier-
ten Schritt werden Elemente des Verfahrens vor dem Gerichtshof erortert
(V), die fiir die demokratische Legitimation des Strafburger Richterrechts
besonders problematisch sind. Abschnitt VI reflektiert Korrektive. Der
Schlussabschnitt deutet Argumente an, die das identifizierte Problem rela-
tivieren.

II. Judicial law-making: Theorie
1. Grundlagen

Gerichtliche Entscheide, die als judicial law-making zu qualifizieren sind,
zeichnen sich dadurch aus, dass sie sich in die Zukunft sowie an einen
Adressatenkreis richten, der tber die Streitparteien hinausgeht und poten-
ziell alle Rechtsunterworfenen umfasst, materiell-rechtlich unterbestimmt —
also ergebnisoffen bzw. keiner kognitiv richtigen Losung zuginglich —
sind und das Ziel verfolgen, die normativen Erwartungen des Adressaten-
kreises zu verandern, also rechtliche Normativitit, die die Adressaten in
ihrer Freiheit betrifft, zu erzeugen.”

13 Bspw. Seitler, ZBJV (2014), 265 (351-368); Seiler, in: Zufferey/Dubey/Previta-
I (Hrsg.), Lhomme et son droit, 2011, S. 511 (523).

14 Der Anglizismus wird mangels adiquater Ubersetzung beibehalten. Siehe von
Bogdandy/Venzke, in: von Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International Judicial Law-
making, 2012, S. 3 (14).

15 Bspw. Sumption, The Limits of Law, 27th Sultan Azlan Shah Lecture, 20.11.2013,
S. 6; Keller/Walther, Resistance (Fn. 10), S. 183 m. w. H.

16 Mollers, The Three Branches, 2013, Kap. 2.

17 Eingehend von Bogdandy/Venzke, Beyond Dispute (Fn. 14), S. 9-20.
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Mit Mollers lasst sich politisches (gesetzgeberisches) von gerichtlichem
(adjudikativem) Entscheiden prototypisch wie folgt unterscheiden: Erstens
ist der Gerichtsentscheid personal wie sachverhaltlich individualisiert. Tm
Fall des Gerichtshofs betrifft er ein von der Konvention garantiertes Frei-
heitsrecht eines bestimmten Beschwerdefiihrers in einer konkreten Situati-
on. Politische Entscheide hingegen richten sich potenziell an alle und de-
terminieren ,general spheres of freedom and obligation®.!® Zweitens er-
folgt der Gerichtsentscheid retrospektiv, wihrend der politische Entscheid
prospektiv wirke.! Drittens ergeht der Gerichtsentscheid gestitzt auf ma-
terielles Recht, das die strittige Situation materiell-rechtlich bestimmt, das al-
so die strittige Freiheits- oder Interessensphare autoritativ abgrenzt.2 Um-
gekehrt wird der politische Entscheid von Verfahrensrecht geleitet, das da-
rauf ausgelegt ist, den materiellen Entscheid — die zu bestimmende Politik
(»policy®) — nicht zu determinieren: Das gesetzgeberische Verfahren zielt
auf die kontinuierliche Offenhaltung der Moglichkeit ab, eine policy zu re-
vidieren.?! Der Gerichtshof ist demnach in dem Mafle in law-making in-
volviert, in dem sein Entscheiden prospektive Wirkung auf die Rechte und
Pflichten potenziell aller Konventionsstaaten und der sich in ihrer Juris-
diktion befindlichen Personen?? hat.

2. Konventionsrechtliche Eigenbeiten

Dieser scheinbar simple Befund vereinfacht einige Komplexititen des Kon-
ventionssystems. Erstens haben die Urteile des Gerichtshofs weder erga
omnes inter partes-23 noch formal prijudizielle’* Wirkung. Sogar das res
interpretata-Prinzip hat der Gerichtshof nie wiederholt und explizit besta-
tigt.”> Doch sprechen Praxis und Systemlogik?¢ fiir die Annahme eines

18 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 79.

19 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 79.

20 Das heifSt nicht, dass Recht vollstindig determiniert ist. Siehe Mdllers, Branches
(Fn. 16), S. 83-84.

21 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 79-80.

22 Art.1 EMRK.

23 Art.46 EMRK; Mart;, Community (Fn. 1), S.230; Villiger, Handbuch EMRK,
3. Aufl., 2020, Rn. 232.

24 EGMR, Urt. (GK) v. 11.7.2002 — Nr.28957/95, ECHR 2002-VI - Goodwin,
Rn. 74; Mowbray, HRLR (2009), 179 (180-187).

25 Singuldr: EGMR, Urt. v. 9.6.2009 — Nr. 33401/02, ECHR 2009 - Opuz, Rn. 163;
siehe auch Marti, Community (Fn. 1), S. 226.

26 Insb. Art. 1, 19, 32 EMRK.
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slegally binding effect of the generalizable parts“ der Urteile des Gerichts-
hofs.?” Zweitens kommt den Konventionsstaaten in der Urteilsumsetzung
regelmafig ein Ermessensspielraum zu.?® Drittens fordert das Konventi-
onsrecht weder seinen Vorrang? noch seine unmittelbare Wirkung oder
direkte Anwendbarkeit3® im nationalen Recht, allenfalls aber die konven-
tionskonforme Auslegung des innerstaatlichen Rechts.3! All dies scheint
den Einfluss der Konventionsauslegung durch den Gerichtshof insofern zu
relativieren, als es Raum fiir eine vermittelnde Ubertragung des Konventi-
onsrechts ins nationale Recht lsst.

Die innerstaatliche Perspektive qualifiziert diese Feststellung allerdings
wieder. Das richterrechtlich entwickelte Konventionsrecht stellt in allen
Mitgliedstaaten einen direkt anwendbaren3? integralen Bestandteil des na-
tionalen Rechts dar, der letzterem (de facto) regelmifig vorgeht.>* Zudem
hat der Gerichtshof seinen Einfluss im Bereich der Urteilsumsetzung stark
ausgebaut®* und das diesbeziigliche Verfahren vor dem Ministerkomitee
wurde partiell verrechtlicht und entpolitisiert.3

Schlieflich gilt es, den ,Inkrementalismus“ des Gerichthofs zu beden-
ken. Gemeint ist seine Praxis, die Konvention schrittweise (kasuistisch) zu
entwickeln, so dass generell-abstrakt anwendbare Standards tber viele Ur-
teile hinweg entstehen. Dies erlaubt es dem Gerichtshof, Reaktionen der
Staaten abzuwarten und in seine Konventionsentwicklung aufzunehmen.
Dennoch verdichtet sich die Rechtsprechung an einem gewissen Punkt so
weitgehend, dass den Staaten hochstens noch kleine Regelungsspielraume

27 Vgl. Martz, Community (Fn. 1), S. 240.

28 Vgl. unten Text zu Fn. 43 ff.

29 Vgl. aber Art. 27 Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der Vertrige, 23.5.1969
(1155 UNTS 331); EGMR, Urt. (GK) v. 30.1.1998 — Nr. 19392/92, Reports 1998-1 -
United Communist Party, Rn. 30.

30 Indirekt Art. 13 EMRK; bspw. EGMR, Urt. (GK) v. 10.7.2020 — Nr. 310/15 — Mu-
gemangango, Rn. 130. Unklar EGMR, Urt. (GK) v. 29.3.2006 — Nr. 36813/97,
ECHR 2006-V - Scordino (Nr. 1), Rn. 239; Marti, Community (Fn. 1), S. 265-267.

31 Marti, Community (Fn. 1), S. 268-272, gestiitzt auf EGMR, Scordino (Fn. 30).

32 Zum ,de facto invalidating effect® Besson, in: Popelier/van de Heyning/van Nuf-
fel (Hrsg.), Human Rights Protection in the European Legal Order, 2011, S.97
(112).

33 Stone Sweet, GlobCon (2012), 53 (84-85); Besson, Supranational (Fn. 32), S. 105-
106; ferner Mart;, Community (Fn. 1), S. 282-299; Martinico, EJIL (2012), 401.

34 Marti, Community (Fn. 1), S. 156-179.

35 Cali/Koch, HRLR (2014), 301. Den Nuancen und Schwierigkeiten der Integration
des Konventionsrechts ins Recht der Mitgliedstaaten, und insbesondere den Pro-
blemen mit der Urteilsumsetzung, kann in diesem Rahmen leider nicht weiter
Rechnung getragen werden.
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verbleiben.?¢ Auflerdem kommt auch diese Praxis nicht ohne Leiturteile,
die einen Wendepunkt in der Rechtsprechung markieren, aus.3”

3. Die Unvermeidbarkert von judicial law-making

Insgesamt kann das judicial law-making des Gerichtshofs nicht mit legisla-
tiver Rechtsetzung gleichgesetzt werden. Trotzdem weist der konsolidierte
Effekt der Strafburger Praxis die zentralen Merkmale von Rechtsetzung
auf. Einerseits ist dies aufgrund konventionsrechtlicher Eigenheiten an-
ders, moglicherweise schwiacher, ausgepragt als im innerstaatlichen Kon-
text. Wie die folgenden Ausfihrungen zeigen werden, ist die Problematik
andererseits jedoch verschirft aufgrund der Mannigfaltigkeit des Strabur-
ger judicial law-making und der fehlenden Einbettung des Gerichtshofs in
die politischen Prozesse einer demokratischen Verfassungsordnung,

Wie Marti feststellt, ist das Richterrecht des Gerichtshofs ,particularly
extensive both in quality and quantity“.3® Es schrinkt den politischen
Spielraum der Staaten je fur sich wie auch kollektiv als ,masters of the
treaty“ erheblich ein. Letzteres zeigt sich zunachst in der prozeduralen und
institutionellen Ordnung des Konventionssystems. Beispielsweise erwahnt
die Konvention das Piloturteilsverfahren nicht.?* Die Verfahrensregeln
finden sich in Rule 61 der Rules of Court,* die der Gerichtshof selbst
erlasst.#! Dabei handelt es sich um judicial law-making einer konventions-
andernden Dimension.*> Auch die Kompetenz sogenannter , Artikel 46-Ur-
teile“ oder ,Quasi-Piloturteile“ hat sich der Gerichtshof selbst gegeben.*?
In Abweichung der grundsitzlich deklaratorischen** Wirkung der Urteile
des Gerichtshofs® enthalten letztere Empfehlungen und in seltenen Fil-

36 Gerards, HRLR (2018), 495 (506-512).

37 Bspw. EGMR, Goodwin (Fn. 24), Rn. 73, 93.

38 Marti, Community (Fn. 1), 192.

39 Vgl. aber Resolution of the Committee of Ministers, 12.5.2004, 114th Sess,
Res(2004)3; Explanatory Report to Protocol No. 14, 13.5.2004, Rn. 16; Harmsen,
in: Morison/McEvoy/Anthony (Hrsg.), Judges, Transition, and Human Rights, 2007,
S. 33 (45-47).

40 RC, 1.1.2020.

41 Fyrnys, in: von Bogdandy/Venzke (Hrsg.), International Judicial Lawmaking, 2012,
S. 329 (339-345).

42 Fyrnys, Pilot (Fn. 41), S. 348-349.

43 Mowbray, HRLR (2017), 451 (452-457).

44 Vgl. aber Art. 41 EMRK.

45 EGMR, Marckx (Fn. 3), Rn. 58.
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len Anordnungen im operativen Teil* beziiglich Mafnahmen, die der
betroffene Staat umsetzen muss, um das Urteil zu befolgen.#” Wenn diese
Mafinahmen genereller Natur sind, also nicht nur die Wiedergutmachung
des Einzelfalls betreffen,*® haben auch sie law-making Charakter, denn
sie sind nicht retrospektiv-kompensatorischer, sondern prospektiv-praven-
tiver® Natur.’0

Im Mittelpunkt steht jedoch das judicial law-making des Gerichtshofs
im Bereich der Konventionsgarantien. Leiturteile des Gerichtshofs, ver-
standen als Urteile, die den Konventionsrechten und den mit ihnen korre-
lierenden Staatspflichten neuen bzw. anderen Gehalt geben, weisen grund-
satzlich immer ein Moment von judicial law-making auf. Dies folgt aus der
trianguldren Struktur von Grund- bzw. Menschenrechten.’! Gemeint ist
die Triade Recht-Rechtstriger—Grundrechtsverpflichteter, wobei letzterer
zwar der Staat ist, dieser aber die Mitglieder der politischen Gemeinschaft
verkorpert. Wenn der Staat, der letztlich dem Wohl der Einzelnen dient,
Grundrechte garantiert, verwendet er darauf Ressourcen, die nicht fir
andere ebenfalls im Interesse von Einzelnen stehende Zwecke verfiigbar
sind. Was dem einen geschutzte Freiheits- oder Interessenssphare ist, ist
des anderen Verbot oder Pflicht.’? Die Bestimmung des Schutzgehalts
eines Grundrechts hat kurzum immer eine wertende objektive Dimension,
die potenzielle alle betrifft.’3

Die aufgrund des Rechtssicherheitsbediirfnisses unabdingbare Praze-
denzwirkung von Leitentscheiden bedeutet sodann, dass Leiturteile grund-

46 Erstmals EGMR, Urt. (GK) v. 8.4.2004 — Nr. 71503/01, Reports 2004-II — Assanid-
ze, Pt. 14.

47 Jahrliche Ubersicht bei Committee of Ministers, Supervision of the Execution of
Judgments and Decisions: Annual Report, <http://bit.ly/3iWMThh>, abgerufen
am: 31.3.2021.

48 Colandrea, HRLR (2007), 396 (397-398).

49 Colandrea, HRLR (2007), 396 (408-409); Mart;, Community (Fn. 1), S. 168-169.

50 Die Grenze ist oft unscharf. Bspw. EGMR, Urt. v. 26.3.2013 - Nr. 21794/08,
ECHR 2013 - Zorica Jovanovié, Rn. 92 und Pt. 6.

51 Bellamy, Political Constitutionalism, 2007, S.30; Daly, in: Herlin-Karnell/Klatt/
Morales Ziirniiga (Hrsg.), Constitutionalism Justified, 2019, S. 197 (203-204); Fin-
nis, Natural Law and Natural Rights, 2. Aufl., 2011, 200-202, 218-219.

52 Vgl. Bentham, in: Bowring (Hrsg.), Works of Jeremy Bentham, Bd. 2, 1843
[1796], 489 (503).

53 Vgl. BverfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 — Lith, Rn. 25;
Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl., 1994, S. 301-303; Lepstus, in: Jestaedt u.
a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, S.159; Loughlin, Idea of Public Law,
2004, S. 127.

201


http://bit.ly/3iWMThh

Reto Walther

satzlich prospektiv wirken.’* Schlieflich ist klar, dass die Interpretation
von Bestimmungen — erst recht von duflerst abstrakten, quasi-verfassungs-
mafigen Prinzipien wie den Konventionsgarantien — kein determinierter
Kognitionsprozess des ,Findens“ oder ,Erkennens“ des ,richtigen“ Ver-
stindnisses darstellt, sondern ein groffes Moment an schopferischer Tatig-
keit beinhaltet.’>

Mithin kann der Gerichtshof gar nicht anders, als Richterrecht zu set-
zen. Sein Mandat impliziert de facto ein ,mandat de légiférer.’¢ Dazu
passt die Beobachtung, dass er ,often behaves more as a general and
prospective lawmaker than as a judge whose reach is primarily particu-
lar and retrospective“.’” Inwiefern dieser Befund aus einer normativen,
legitimationstheoretischen Perspektive problematisch ist, zeigt der nachste
Abschnitt. Vorher lohnt es sich, die wichtigsten Fallgruppen dieses Phano-
mens kurz darzustellen.

II. Judicial law-making: Praxis

Eine erste Gruppe bilden Falle konfligierender Konventionsrechte, also Fille,
denen ein Sachverhalt zugrunde liegt, in dem das vom Beschwerdefiih-
rer geltend gemachte Recht geradezu die Kehrseite des Rechts ist, zu
dessen Schutz der betroffene Staat das Recht des Beschwerdefiihrers einge-
schrankt hat.’® Das klassische Beispiel solcher ,multipolarer” Grundrechts-
konstellationen sind Fille zu Artikel 8- bzw. zu Artikel 10, die einerseits
die Privatsphire und andererseits die Pressefreiheit tangieren.”® Die Kon-
vention duflert sich nicht zur Losung solcher Konflikte. Deren Auflosung

54 EGMR, Urt. (PV) v. 18.1.978 — Nr. 5310/71, A-25 - Irland/UK, Rn. 154; EGMR,
Urt. v. 7.1.2010 — Nr. 25965/04, ECHR 2010 — Rantsev, Rn. 197; CDDH, Report
on the Longer-Term Future of the System of the ECHR, 11.12.2015, CD-
DH(2015)R84 Addendum I, Rn. 37; Arnardéttir, EJIL (2017), 819 (823-828); Bod-
nar, in: Haeck/Brems (Hrsg.), Human Rights and Civil Liberties, 2014, S. 223; Bes-
son, in: Besson (Hrsg.), ECtHR After Protocol 14, 2011, S. 123 (134-135).

S5 wvon Bogdandy/Venzke, Beyond Dispute (Fn.14), S.9-12; vgl. schon Kelsen,
VVDStRL (1929), 30 (30-32).

56 Art.19 EMRK; bSpW. EGMR, Urt. v. 24.7.2003 — Nr. 40016/98, ECHR 2003-IX —
Karner, Rn. 26.

57 Keller/Stone Sweet, in: Keller/Stone Sweet (Hrsg.), Europe of Rights, 2008, S. 677
(703).

58 Eingehend Smet/Brems (Hrsg.), When Human Rights Clash, 2017.

59 NufSberger, in: Seibert-Fobr/Villiger (Hrsg.), Judgments of the ECtHR, 2014, S. 165
(172).
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steht also im Ermessen des Gerichtshofs und das Urteil betrifft die recht-
liche Ausgestaltung von Freiheit nicht am Verfahren beteiligter Privater,
gleich wer obsiegt. So hat der EGMR beispielsweise in der von Hannover-
Saga das Verhiltnis zwischen Presse und Prominenten neu bestimmt.®0
Aufgrund der triadischen Struktur von Grundrechten kdnnen indes alle
Menschenrechtsfille als ,multipolar rekonstruiert werden.¢!

Eine zweite Gruppe bildet die Rechtsprechung zu prozeduralen Rechten.
Der Gerichtshof hat zunehmend konkrete Standards betreffend die Orga-
nisation der staatlichen Justizsysteme erarbeitet, und zwar entgegen seinen
Bekraftigungen,®? dass es nicht seine Aufgabe sei, die Varietit der europa-
ischen Justizsysteme zu vereinheitlichen.®3 Kosa# hat diese Praxis einge-
hend analysiert.®* In seinem Beitrag mit Lixinski werden als illustrative
Fille genannt:%5 Frankreichs Abschaffung der avocats généraux des Conseil
d’Etat, die Aufgabe der Military Security Courts in der Tiirkei¢” und der
Constitutional Reform Act 2005 betreffend die Gerichtsorganisation im
Vereinigten Konigreich.®® Auch die Schweiz hat ihr Verfahrensrecht auf-
grund der Straburger Rechtsprechung umfassend revidiert.®? Insgesamt
hat der Gerichtshof groen Einfluss auf die institutionelle Justizordnung
der Staaten. Kosaf/Lixinski kommen zum Schluss, dass er das legislative
Rechtsetzungsprimat konkurriere, insbesondere weil er im Rahmen von
Beschwerden von nationalen Gerichtsmitgliedern auch nicht-prozedurale
Konventionsrechte nutze, um die Gerichtsorganisation umfassend mitzu-
bestimmen. Das habe zur Folge, dass er nicht nur das innerstaatliche
horizontale Gewaltenteilungsverhaltnis, sondern auch die Organisation,

60 Vgl. BverfG, Beschl. v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96, BVerfGE 101, 361 — Caroline
von Monaco II; EGMR, Urt. v. 24.6.2004 — Nr. 59320/00, Reports 2004-VI — von
Hannover; Nufberger, Subsidiarity (Fn. 59), S. 175-178.

61 Siehe NufSberger, Subsidiarity (Fn. 59), S. 173.

62 Ulfstein, IJHR (2020), 917 (920).

63 Bspw. EGMR, Urt. (GK) v. 27.5.2010 — Nr. 13279/05 — Sahin, Rn. 68.

64 Kosar, in: Wind (Hrsg.), International Courts and Domestic Politics, 2018, S.71;
Kosat, Utrecht L Rev (2017), 112; Kosai/Lixinski, AJIL (2015), 713.

65 Kosar/Lixinski, AJIL (2015), 713 (715-716).

66 EGMR, Urt. (GK) v. 12.4.2006 — Nr. 58675/00, Reports 2006-VI — Martinie;
EGMR, Urt. (GK) - Nr. 39594/98, Reports 2001-VI — Kress.

67 Siehe insb. EGMR, Urt. (GK) v. 9.6.1998 — Nr. 22678/93, Reports 1998-1V — Incal;
EGMR, Urt. v. 28.10.1998 — Nr. 19601/92 , Reports 1998-VII — Ciraklar; EGMR,
Urt. v. 25.9.2001 — Nr. 29279/95, Reports 2001-IX — Sahiner.

68 Woodhouse, ICON (2007), 153 (154) m. H. a. EGMR, Urt. v. 8.2.2000 —
Nr.28488/95, Reports 2000-II — McGonnell; EGMR, Urt. v. 28.9.1995 -
Nr. 14570/89, A-326 — Procola.

69 Wegweisend EGMR, Urt. (PV) v. 29.4.1988 — Nr. 10328/83, A-132 — Belilos.

203



Reto Walther

insbesondere die Hierarchie innerhalb, der staatlichen Judikativen beein-
flusse.”® Kosar folgert: ,the Strasbourg Court has become a key player in
domestic judicial politics“.”!

Eine dritte Gruppe sind Fille positiver Staatspflichten. Wiederum kon-
trastiert die Realitit einer enorm umfangreichen Judikatur’? mit der
Rechtsprechungsmaxime des Gerichtshofs, wonach die primar negativen
Konventionsrechte nur ausnahmsweise positive Pflichten begrindeten
und er diesbeziiglich einen ,prudent approach“’? verfolge.”* Zwar scheint
sich der Gerichtshof bewusst zu sein, dass er sich auf dem Terrain der
die Allgemeinheit betreffenden Regelsetzung bewegt, wenn er aus den
Konventionsrechten heraus positive Pflichten begrindet, denn: ,[a] fair
balance [...] has to be struck between the general interest of the community
and the interests of the individual“.”* Trotzdem richtet der Gerichtshof im-
mer wieder Gesetzgebungspflichten an die Staaten, namentlich die Pflicht,
ein ,legal framework® zum Schutz bestimmter Individualinteressen zu
schaffen.”® Die Schweiz hatte beispielsweise das zivile Schadenersatzrecht
zu revidieren.”” Das Beispiel zeigt, dass der Gerichtshof auch Einfluss auf
das Zivilrecht der Staaten nimmt.”®

Eine vierte Gruppe stellen Urteile zum Recht auf freie und faire Wahlen
dar.”? Wenn der Gerichtshof beispielsweise die aus einem komplexen Ar-
rangement der Machtteilung zwischen den wichtigsten ethnischen Grup-
pen resultierenden Zugangsbeschrainkungen zum tripartiten Prasidialamt
und dem Haus der Volker (einer parlamentarischen Kammer) von Bosnien
und Herzegowina als konventionswidrig beurteilt,? stellt er damit ein zen-
trales Element der Verfassungsordnung in Frage. Damit nimmt er nicht

70 Kosar/Lixinski, AJIL (2015), 713 (718-719).

71 Kosar, Utrecht L Rev (2017), 112 (123).

72 Lavrysen, Human Rights in a Positive State, 2016, S. 343.

73 EGMR, Urt. v. 10.5.2011 — Nr.48009/08 — Mosley, Rn.107; EGMR, Urt. v.
28.4.2009 — Nr. 39311/05 — Karakd, Rn. 19.

74 EGMR, Urt. v. 10.3.2020 — Nr.24816/14 u.a. - Hudorovi¢, Rn. 139; eingehend
Lavrysen, Positive (Fn.72), S. 214-221.

75 EGMR, Urt. v. 16.7.2013 — Nr. 1562/10 — Remuszko, Rn. 63 (meine Hvhg.).

76 Siehe Lavrysen, Positive (Fn. 72), S. 112-130.

77 EGMR, Urt. v. 11.3.2014 — Nr. 52067/10 u.a. — Howald Moor; Bilan d’action,
11.4.2019, 1348th DH mtg, DH-DD(2019)403; Resolution of the Committee of
Ministers, 25.9.2019, 1355th DH mtg, CM/ResDH(2019)232.

78 Siehe Zgll'nksi, YEL (2018), 98 (104-107).

79 Art. 3 Protokoll zur EMRK (,,Protokoll Nr. 1¢), 20.3.1952, (CETS Nr. 009).

80 EGMR, Urt. (GK) v. 22.12.2009 — Nr. 27996/06 u.a., ECHR 2009 — Sejdi¢ and Fin-
ci.
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nur in Kauf, dass sein Urteil jahrelang nicht umgesetzt wird,?! sondern ak-
zeptiert auch die Moglichkeit einer veritablen Verfassungskrise.8? Nach
Wheatley entwickelt der Gerichtshof einen konzeptuellen Archetypus des
demokratischen Staats, der fir alle Mitgliedsstaaten Verbindlichkeit bean-
sprucht.83

Schlieflich ist die Anerkennung von sozio-6konomischen Anspriichen, die
aus dem Wirksamkeitsgebot der zivilen und politischen Konventionsrech-
ten flieflen,? anzufithren.®’ Hier bedient sich der Gerichtshof wieder posi-
tiver Pflichten.®¢ So gibt es Rechtsprechung zu den Bereichen Gesundheit,
Wohnen, Bildung und Arbeit sowie zu finanziellen Sozialleistungen.?”
Dass es sich dabei um judicial law-making handelt, ist an der politischen
Entscheidung erkennbar, die sich in den Vertragsstrukturen des Europa-
rats spiegelt, zivile und politische Rechte einerseits und sozio-6konomische
Rechte andererseits separat zu schiitzen.3® Urteile des Gerichtshofs, die die
politische Entscheidung, sozio-okonomisch Rechte (Eigentumsfreiheit,
Recht auf Bildung) ins optionale Protokoll Nr. 1 ,auszulagern®,® mittels
grofiziigiger Auslegung der zivilen und politischen Rechte umgehen, sto-
Ben denn auch auf Kritik.”° Insgesamt stellt Koch fest: ,Many of the deci-
sions of the ECtHR have radical consequences for the Contracting Parties
[...] with respect to the legislature’s liberty to freely adopt and uphold leg-
islation [and] to freely take decisions regarding financial resources®.!

81 Vgl. Resolution of the Committee of Ministers, 2.12.2011, 1128th DH mtg, CM/
ResDH(2011)291; Decision of the Deputies, H46-7, 5.3.2020, 1369th DH mtg,
CM/Del/Dec(2020)1369/H46-7.

82 Siehe Abw. M. Bonello.

83 Wheatley, in: Dickinson u. a. (Hrsg.), Critical Perspectives, 2012, S. 153 (172).

84 Grundlegend EGMR, Urt. v. 6.2.1981 — Nr. 6289/73, A-32 — Airey, Rn. 26; EGMR,
Urt. v. 13.5.1980 — Nr. 6694/74, A-37 — Artico, Rn. 33.

85 Leijten, Core Socio-Economic Rights, 2018, S. 16.

86 EGMR, Airey (Fn. 84), Rn. 32-33.

87 Koch, Human Rights as Indivisible Rights, 2009, Kap. 5-9.

88 EMRK einerseits, (revidierte) Europaische Sozialcharta, 18.10.1961 bzw. 3.5.1996
(CETS Nr.035 bzw. 163) mit Zusatzprotokoll tber Kollektivbeschwerden,
9.11.1995 (CETS Nir. 158), andererseits. Koch, Indivisible (Fn. 87), S. 8.

89 Duranti, Conservative Human Rights Revolution, 2017.

90 Siche bspw. Abw. M. Keller in EGMR, Urt. v. 12.1.2021 — Nr. 23040/13 — Ryser;
Gdchter/Meier, HAVE (2016), 480 (482-484).

91 Koch, Indivisible (Fn. 87), S. 255.
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IV. Problemstellung

Die obigen Beispiele zeigen, dass der Gerichtshof regelmifig rechtsetzen-
de, also prospektive, an die Allgemeinheit gerichtete Rechte und Pflich-
ten begrindende Entscheidungen trifft. Dies kontrastiert mit der prototy-
pischen Funktion der Judikative und ist umgekehrt charakteristisch fir
die Legislative.”? Letztere Trennung liegt in den liberal-demokratischen
Grundsitzen aller Autonomie und Gleichheit begriindet.”> Das liberale
Prinzip postuliert, dass allen gleichermaflen erlaubt ist, was nicht allge-
mein verboten ist (,gleiche Privatautonomie®); das demokratische, dass
Freiheitsbeschrinkungen in einem Verfahren bestimmt werden, in dem
alle gleichermaffen mitbestimmen kénnen (,politische Gleichheit),”* wes-
wegen die demokratische der individuellen Selbstbestimmung nicht prin-
zipiell vorgehen kann.?

Nun erlauben Grund- bzw. Konventionsrechte nicht nur individuelle
Freiheit, sondern sie schiitzen gewisse individuelle Freiheitsinteressen, wo-
mit Pflichten und Verbote einhergehen: des einen Freiheitsrecht, ist des
anderen Verbot, in einer bestimmten Weise zu handeln. Unmittelbar ein-
leuchtend ist das im Falle von ,kehrseitigen® Individualrechtskonflikten.?®
Sie zeigen, dass auch die individuelle der demokratischen Selbstbestim-
mung nicht prinzipiell vorgehen kann.”” Aber auch wenn der Staat qua
Gesamtheit aller Mitglieder der politischen Gemeinschaft verpflichtet ist,
bestimmte Ressourcen zur Sicherung eines Grundrechts einzusetzen, im-
pliziert dies ein Verbot, dieselben — per definitionem knappen - Ressour-
cen zum Schutz anderer Freiheitsinteressen zu verwenden. Notabene gilt
diese Logik prinzipiell auch im Bereich klassischer Abwehrrechte: Haftbe-
dingungen im Einklang mit Art. 3 EMRK bediirfen Ressourcen, offentli-
che Kundgebungen (Art. 11 EMRK) kdénnen Nutzungskonflikte um den
offentlichen Raum verursachen und Eigentumsrechte (Art.1 Protokoll
Nr. 1) bedingen die Errichtung, die Pflege sowie den Schutz und die
Durchsetzung entsprechender Rechtsinstitute. All dies setzt funktionieren-
de Systeme der Rechtspflege voraus (Art. 6 EMRK), die ebenfalls Ressour-
cen beanspruchen. Die Realitit, insbesondere in Staaten mit systemischem
Reformbedarf und vergleichsweise wenig Mitteln und Kapazititen, ist mit-

92 Vgl. oben IL.1.

93 Beitz, Political Equality, 1989, S. 92-93; Mollers, Branches (Fn. 16), S. 61, 66.
94 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 70.

95 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 63-65.

96 Vgl. oben II-II

97 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 65-66.
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hin, dass auch im Bereich ziviler und politischer Rechte eine gewisse Prio-
risierung unumganglich ist. Die Strafburger Rechtsprechung zeigt denn
auch, dass eine scharfe Trennung negativer und positiver Pflichten, die
nicht auf Kosten der Wirksambkeit ziviler und politischer Rechte geht, illu-
sorisch ist.

Konventionsrechte bestimmen den Bereich, in dem eine Person, die
Rechtstragerin, iber ,alle“ bestimmen kann:”® wenn sie ihr Recht bean-
sprucht, verpflichtet sie damit die Allgemeinheit.”” Mithin betrifft der
hochstrechtliche Schutz einer Sphare individueller Freiheit alle.! Daraus
folgt, dass nicht jeder Grundrechtsforderung nachgekommen werden
kann und dass prinzipiell in einem demokratischen Verfahren iber die
geltende Grundrechtskonfiguration zu entscheiden ist.'® Weil die Ver-
teilung und Abgrenzung von konventionsrechtlich geschiitzten Sphiren
individueller Freiheit alle in ihren Interessen berechtigend und beschrin-
kend betrifft, sollte dies in einem Verfahren geschehen, das alle gleicher-
maflen mitbestimmen und das die potenziell konkurrierenden Freiheitsin-
teressen von allen gleichermaffen zu Wort kommen lasst.

Ein kurzer Blick auf die gingigen Institutionen und Verfahren liberaler,
rechtsstaatlicher Demokratien zeigt, dass die Legislative diese Anspriiche
viel eher erfillt als die Judikative.92 Die Judikative und ihr Verfahren sind
darauf ausgerichtet, sich mit Beschwerden tber vergangene Verletzungen
von geschiitzten Freiheits- bzw. Interessenssphiren, die eine identifizierba-
re Person aufgrund eines bestimmten Sachverhalts vorbringt, zu beurtei-
len. Sie verteidigt das liberale Prinzip aller gleicher Privatautonomie im
Rahmen der demokratischen Freiheitsbeschrinkungen.!® Die Legislative
und ihr Prozess hingegen sind darauf ausgerichtet, diese Beschrinkungen
zu bestimmen. Sie halt das demokratische Prinzip aufrecht, wonach al-
le gleichermaflen mitbestimmen und ihre Freiheitsinteressen einbringen
konnen.104

Angesichts des Befunds umfangreichen Straburger judicial law-making
stellt sich die Frage, inwiefern das Verfahren vor dem Gerichtshof, ins-

98 Zur Konzeption individueller Freiheitsrechte als Sozialwahlfunktion Sex, ] Pol
Eco (1970), 152.
99 Levine, Liberal Democracy, 1981, S. 95, 102.
100 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 68.
101 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 68-71.
102 Vgl. oben II.1.
103 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 67-71, 89-96.
104 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 71-76, 84-89; Harlow, MLR (2002), 1 (2).
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besondere in Leitentscheiden,'% den institutionellen und prozeduralen Er-
fordernissen, die das demokratische Prinzip an (quasi-)rechtsetzende Ver-
fahren stellt, gerecht wird.

V. Problemanalyse

Was verlangt die Institutionalisierung des demokratischen Prinzips? Ers-
tens missen alle in einem offenen Verfahren gleichermaffen mitbestim-
men konnen.!% Zweiten muss das Verfahren inhaltlich allgemein sein.
Drittens bedeutet dies, dass es sich mit der generell-abstrakten Regelung
von Sachverhalten beschaftigen muss!®” und es nicht a priori inhaltlich
beschrinkt sein darf — alle Freiheitsinteressen miissen eingebracht und
wettstreiten konnen.'%® Daraus folgt viertens, dass das Verfahren ergebnis-
soffen zu sein hat.'® Finftens muss das Verfahren in die Zukunft gerich-
tet sein. Es dient der zukiinftigen Orientierung u.a. der individuellen
Handlungsfreiheit.!® Ein (quasi-)rechtsetzendes Verfahren muss mithin
moglichst reprasentativ, partizipativ, transparent und offen sein. Letzteres
ist im Sinne groftmoglicher personaler und inhaltlicher Zugangs- bzw.
Zulassigkeitsbedingungen zu verstehen.!!!

1. Reprdsentation und Partizipativitit

Das zentrale Problem des judicial law-making liegt in der Uberreprisen-
tation der Interessen der Streitparteien und der Unterreprasentation der
Interessen aller anderen. Der jurisgenerative Prozess fokussiert auf die
spezifische Streitsache anstatt auf die allgemeine Politikgestaltung.!'? Das
Problem wird auch nicht dadurch abgeschwicht, dass der Staat im Verfah-

105 Ausgeklammert ist das Verfahren nach Art. 27-28 EMRK.

106 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 71, 87-88.

107 Nuanciert Mollers, Branches (Fn. 16), S. 86-87.

108 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 72, 75, 85, 87.

109 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 76, 85-86.

110 Mollers, Branches (Fn. 16), S. 75-76.

111 Vgl. Anagnostou, in: Anagnostou (Hrsg.), Rights and Courts, 2014, S.1 (16-20);
Andersen, Out of the Closets, 2005, S. 6-14.

112 Bellamy, Political (Fn.51), S.246; Miller, in: Webber u. a. (Hrsg.), Legislated
Rights, 2018, S. 181 (196-197); Mollers, in: Jestaedt u. a. (Hrsg.), Das entgrenzte
Gericht, 2011 (316-318); von Bogdandy/Venzke, LJIL (2013), 49 (59-63); von Bog-
dandy/Venzke, Beyond Dispute (Fn. 14), S. 24-26.
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ren vor dem Gerichtshof als Streitpartei (i.d.R. auch nur einer von 46'3)
auftritt, denn dort wird er in aller Regel von einem spezialisierten agent de
gouvernement der wenig reprasentativen Exekutive vertreten.!'* Interna-
tionales Richterrecht schwicht die reprasentative Legislative innerhalb der
nationalen trias politica.!!

Das Problem ist sodann auch eines der Partizipation. Nur die Streitpar-
teien partizipieren am judicial law-making. Hingegen steht der legislative
Prozess grundsatzlich allen offen. Dieses Problem mildern Drittstaatsinter-
ventionen'® und zivilgesellschaftliche amici curiae ab.!"” Kritisch betrach-
tet fiillen letztere aber ein Machtvakuum geschickt mit ihren Partikularin-
teressen aus.!!8

2. Zugangs- und Zuldssigkeitsbedingungen

Gerichtsverfahren ermachtigen nicht notwendigerweise diejenigen, die im
politischen Prozess kaum zu Wort kommen. Ahnliche Ressourcen diirften
tber die juristische und die politische Schlagkraft entscheiden.!® Diesbe-
ziiglich ist in Strafburg ein Problem besonders markant: Die Rechtshilfe
leistet nur einen bescheidenen Beitrag!?® und dies erst ab einem spaten
Verfahrensstadium.!?! Etwa 87 Prozent der Beschwerden scheitern vorher
aufgrund formaler Erfordernisse oder der Zuléssigkeitskriterien.!?

113 Vgl. Helfer/Voeten, 10 (2014), 77 (78).

114 Rule 35 RC; Jenart/Leloup, EuConst (2019), 247 (255-256).

115 Sajo/Giuliano, in: Klabbers/Palombella (Hrsg.), Challenge of Inter-Legality, 2019,
S.230 (235-236); von Bernstorff, in: Mendes/Venzke (Hrsg.), Allocating Authority,
2018, S. 99 (109); vgl. auch Issacharoff, U Chi L Rev (2018), 485 (499-501).

116 Biirli, Third-Party Interventions, 2017, Kap. 3.

117 Art. 36(2) EMRK; Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 20-22.

118 Sajo/Giuliano, Perils (Fn. 115), S. 236.

119 Bellamy, Political (Fn. 51), S. 425 Tushnet, GL]J (2013), 2249 (2255); bspw. EGMR,
Urt. (GK) v. 25.5.2021- Nr. 58170/13 u.a. — Big Brother Watch.

120 Leach, Taking a Case to the ECtHR, 4. Aufl., 2017, App. 8.

121 Rule 105 RC.

122 Rule 47 RC. Uber 7°000 Beschwerden wurden auf dieser Grundlage abgewiesen,
was ca. 18 90 der 41700 den Spruchkoérpern zugeteilten Beschwerden entspricht.
Ahnlich viele Beschwerden wurden aus anderen administrativen Griinden zu-
rickgewiesen. Nur 7°681 Beschwerden wurden kommuniziert und erreichten
das Stadium, wo Rechtshilfe verfiigbar wird. EGMR, Analysis of Statistics 2020,
2021, S. 4; siehe auch Bianku/Kempees, in: Baetens (Hrsg.), Legitimacy of Unseen
Actors, 2019, S. 108 (111-113); Schddler, Re-Designing the Admissibility Model,
2019, S. 14.
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Die Zuléssigkeitspraxis, namentlich die groffe Zahl an Beschwerden,
die als ,manifestly ill-founded® und somit gestiitzt auf eine inhaltliche
Vorprifung abgewiesen werden,'?® wird immer wieder kritisiert. Mehr
als die Halfte aller Unzulassigkeitsentscheidungen dirfte primar auf die-
ses Kriterium abstellen.!?* Die Stralburger Praxis gleicht einem Certiora-
ri-System, das Zulassigkeitsentscheidungen dem richterlichen Ermessen
anheimstellt.!?* In diesem Sinn garantiert das Beschwerderecht kein Recht
auf Zugang zum Gerichtshof.'?¢ Hinzu kommt, dass grosstenteils non-ju-
dicial rapporteurs die Fallselektion tibernehmen:'?” ,legal staff sets the
judicial agenda“.128

Auch fir NGOs ist der Zugang zum Gerichtshof schwierig. Etwa die
Hilfte aller amici curiae wird abgelehnt, und zwar auch in wegweisenden,
kontroversen Fillen.!?” Die Praxis ist intransparent.!3® Einen Anspruch
auf Stellungnahme gibt es nicht.’¥! Man kdnnte fiirchten, dass wenige
spezialisierte Organisationen einen GrofSteil aller Stellungnahmen auf sich
vereinigen,'3? doch scheint dies nicht ausgepragt zu sein.!3?

In Leiturteilen kann Akteuren der strategischen Prozessfihrung bzw.
-unterstiitzung — der ,continuation of politics by other means“!34 — eine
wichtige Rolle zukommen. Spezialisierte NGOs konnten hinter einem
erheblichen Teil aller Leiturteile stehen'?S und angesichts der selektiven

123 Art.35(3)(a) EMRK; EGMR, Practical Guide on Admissibility Criteria,
30.4.2020, Rn. 297; bSpW. EGMR, Ent. v. 7.12.2004 — Nr. 71074/01, ECHR 2004-
XII — Mentzen.

124 EGMR, Facts About Admissibility, 2017, <https://cutt.ly/NkMwwc]>, abgerufen
am: 31.3.2021; Tickell, Is the European Court of Human Rights Obsessively
Interventionist?, <https://cutt.ly/HKNZCYK>, abgerufen am: 31.3.2021.

125 Cameron, in: Follesdal/Peters/Ulfstein (Hrsg.), Constituting Europe, 2013, S.25
(57).

126 Schddler, Admissibility (Fn. 122), S. 19 m. H.

127 Siehe Bianku/Kempees, ECtHR (Fn. 122), S. 111-113.

128 Schddler, Admissibility (Fn. 122), S. 199.

129 Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 116.

130 Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 115.

131 Rule 44 RC.

132 Vgl. Bellamy, Political (Fn. 51), S. 245; Follesdal, NJHR (2009), 289 (302).

133 Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 114; van den Eynde, NQHR (2013), 271 (285).

134 O‘Ne:ll, Strategic (Fn. 134), S. 506-508; siche dazu auch den Beitrag von Strobel
in diesem Band, Strategische Prozessfihrung — Potentiale und Risiken transna-
tionaler zivilgesellschaftlicher Zuflucht zum Recht.

135 Vgl. Anagnostou, Minorities (Fn. 111), S. 10; Anagnostou, in: Anagnostou (Hrsg.),
Rights and Courts, 2014, S.205 (211); Lewss, EHRLR (2011), 700 (706-713);
O*Ne:ll, ERA Forum (2015), 495 (506-508).

210


https://cutt.ly/NkMwwcJ
https://cutt.ly/HkNZCYK

Zugriff auf das Recht der Europdischen Menschenrechtskonvention

Urteilspraxis des Gerichtshofs als ,, Turhiiter® fungieren. Eine Beurteilung
ist jedoch schwierig, weil NGOs oft hinter den Kulissen operieren.'3¢ Pro-
blematisch ist es auch, wenn NGOs ,strategisch ein politikinderndes Ur-
teil erringen, das gar nicht alle vermeintlich Begtinstigten begriiSen.'3”

3. Offenbeit

Der Gesetzgebungsprozess steht grundsitzlich allen Anliegen offen. (Kom-
promiss-) Losungen werden sachtibergreifend erarbeitet.® Im Gerichts-
verfahren ist das anders. Erstens ist es inhaltlich auf die Streitsache limi-
tiert.!3 Zweitens kann nur dann auf vergangene Entscheidungen zuriick-
gekommen werden, wenn ecine entsprechende Beschwerde eingereicht
wird."¥ Drittens ist der politische Prozess argumentativ offener als der
judikative. Ersterer erlaubt grundsitzlich jede Argumentation, wihrend
zweiterer bestimmten semantischen und argumentativen Mustern folgt."!
Trotz lobenswerter Offentlichkeitsarbeit'#? haben nur Spezialisten den
Uberblick tber die immense Praxis des Gerichtshofs.!43 Der Kasuismus,
die Abweichungen zwischen der Rechtsprechung verschiedener Sektio-
nen'# und die sich stindig dndernde Konventionsauslegung'#® bevorteilt
Experten in der Prozessfithrung vor dem Gerichtshof.!46

136 Hodson, in: Anagnostou (Hrsg.), Rights and Courts, 2014, S. 181 (184).

137 Zu EGMR, Urt. (GK) v. 13.11.2007 — Nr. 57325/00 — D.H., Helmrich, in: Graser/
Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation, 2019, S. 115 (137) m. w. H.

138 Eingehend Bellamy, Liberalism and Pluralism, 1999, Kap. 4-5; siche bspw. auch
EGMR, Urt. (GK) v. 17.5.2016 — Nr. 42461/13 u.a., ECHR 2016 — Kardcsony,
Rn. 141.

139 Bspw. EGMR, Urt. (GK) v. 5.9.2017 — Nr. 78117/13 — Fdbidn, Rn. 81.

140 Art. 34 EMRK; EGMR, Urt. (GK) v. 4.12.2015 — Nr. 47143/06, ECHR 2015 - Ro-
man Zakharov, Rn. 164 (actiones populares unzulissig); allg. Raz, Ind L] (1995),
27 (42).

141 Miller, Majoritarianism (Fn. 112), S. 195; Venzke, How Interpretation Makes In-
ternational Law, 2012, S. 46-57; Waldron, Yale L] (2006), 1346 (1380-1386).

142 <https://www.echr.coe.int>.

143 2020 erlieffen die Kammern und die Grofle Kammer 391 Urteile. Siche EGMR,
Statistics 2020 (Fn. 122), S. 5.

144 Organisationseinheiten aus denen sich die Spruchkorper bilden.

145 Siehe Arnardstiir, NJHR (2015), 220 (240-241); Cameron, Court (Fn. 125), S. 53—
54; Gerards, HRLR (2018), 495 (512); Kratochvil, NQHR (2011), 324 (352); Touzé,
in: Sudre (Hrsg.), Principe de subsidiarité, 2014, S. 59 (76-77).

146 Allg. dazu Waldron, Emory L] (2009), 675 (693-697); vgl. auch Tomuschat, RAC
(1999), 9 (28).
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4. Zwischenfazit

Der Gerichtshof ist, wie fiir die Judikative Gblich, auf die Streitbeilegung
im Zweiparteienverfahren ausgerichtet. In wegweisenden Verfahren sind
die Streitparteien tber- und die Gbrigen Betroffenen unterreprisentiert.
Die Zulassigkeits-, Zugangs- und Partizipationsmoglichkeiten sind rigide
und ihre Handhabung teils opportunistisch oder gar scheinbar willkir-
lich. Auch die beschrinkte inhaltliche Offenheit des Verfahrens vor dem
Gerichtshof zeugt von seinem Charakter als spezialisiertes Forum der
bilateralen Streitbeilegung. Anzuftigen ist, dass der EGMR als internatio-
naler Gerichtshof anders als nationale Hochstgerichte!#” kaum in eine
ausgebildete politische Demokratie und ihre legitimititstiftenden Struktu-
ren Offentlicher Meinungsbildung eingebunden ist.'8 Insgesamt gentigt
der Gerichtshof den institutionellen und prozeduralen Erfordernissen, die
das demokratische Prinzip an (quasi-)rechtsetzende Verfahren stellt, somit
kaum.

VI. Korrektive

Angesichts der identifizierten Probleme stellt sich die Frage nach mogli-
chen Korrektiven. Der vorliegende Beitrag muss sich auf einige recht ein-
fach umzusetzende und relativ unkontroverse Mafnahmen beschrinken
und kann weitreichenden, innovativen Ideen nicht gerecht werden.

Amici curiae tragen dazu bei, dem Gerichtshof in Leitverfahren ein
breites Spektrum gesellschaftlicher Interessen wirksam!#® zur Kenntnis zu
bringen.’>® Um grofere Transparenz herzustellen, sollte der Gerichtshof
tiber die angenommenen und abgelehnten amici curiae begriindet infor-
mieren. Die Praxis muss nachvollziehbar und einheitlich sein sowie Orien-
tierung fiir die Zukunft bieten.'! Zudem ist transparent zu garantieren,
dass inhaltlich moglichst vielfaltige Positionen ausgewogen zu Wort kom-

147 Vgl. bspw. Bailey/Maltzmann, Constrained Court, 2011, Kap. 6-7.

148 Bellamy, ICON (2011), 86 (96); Langvatn, Ethics & Intl Aff (2016), 355 (366—
367).

149 Vgl. Busch/Reinhardt, World Politics (2006), 446.

150 Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 21-22.

151 Vgl. Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 116.
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men.'5? Legislativmitglieder der Konventionsstaaten kénnen und sollten
sich ebenfalls einbringen.!3

Es sollte auch Transparenz dariiber herrschen, wer eine Beschwerde
mit Ressourcen unterstitzt und welche Interessenbindungen bestehen.
Aufgrund vieler Verbindungen zwischen Gerichtsmitgliedern und NGOs
wiirde dies die richterliche Unabhingigkeit stirken.!’* Die Ausstandsre-
geln'>3 sind streng anzuwenden.

Rechtshilfe sollte — auch im Interesse ausgewogener Rechtsprechung'sé
— ausreichend gewihrt werden. Statistisch ist die Zuléssigkeit einer Be-
schwerde die grofte Hiirde. Dementsprechend sollten bereits in diesem
Stadium alle, die Unterstitzung brauchen, qualifizierte Hilfestellung er-
halten.!S” Unverstandlich ist, dass die Rechtshilfe nur standardisierte Bei-
trige fir die Prozesskosten leistet.!8 Insbesondere Anwaltskosten dirften
enormen Unterschieden zwischen den Konventionsstaaten unterliegen,
und selbst bzw. gerade in den reichsten Lindern gibt es Menschen, die
sich eine anwaltliche Vertretung auch mit dem Beitrag der Rechtshilfe
nicht leisten kdnnen.'s Wiinschenswert wire auch eine offentliche Liste
mit ,,pro bono lawyers*.160

Weiter musste der Gerichtshof seine Zuléssigkeitspraxis Gberdenken.
Schédler diskutiert dies eingehend. Zustimmung verdienen vier Punkte.
Erstens sollten die Anforderungen fiir Beschwerden ohne anwaltliche
Vertretung gelockert werden.'®! Zweitens sind die materiellen Zulassig-
keitskriterien zu objektivieren.!®? Drittens ist das Kriterium ,manifestly
ill-founded” nur auf Beschwerden anzuwenden, die tatsichlich manifest
unbegrindet sind u#nd nicht sowieso an einer spezifischeren Zulissigkeits-

152 Vgl. Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 122.

153 EGMR, Urt. (GK) v. 18.3.2011 — Nr. 30814/06, ECHR 2011 — Lautsi, Rn. 56; Biir-
l1, Third-Party (Fn. 116), S. 126.

154 Villiger, Handbuch (Fn. 23), Rn. 998; siehe auch Harlow, MLR (2002), 1 (13).

155 Rule 28 RC.

156 Butler, ICLQ (2000), 360 (363) (Anm. 10).

157 Vgl. aber Rule 36 RC, wonach das grundsitzliche Vertretungsgebot bzw. -erfor-
dernis erst spater einsetzt.

158 Hier wie anderswo rithren die Probleme u.a. von den duferst knappen Mitteln
her, die die Staaten zur Verfiigung stellen. Siche auch Schddler, Admissibility
(Fn. 122), S. 236.

159 Vgl. 106(b) RC.

160 Nach Butler, Legal Aid (Fn. 156), S. 368, gab es das friiher.

161 Vgl. Schidler, Admissibility (Fn. 122), S. 239-250.

162 Vgl. Schidler, Admissibility (Fn. 122), S. 274-282.
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bedingung scheitern.'®> Zustimmung verdient schlie€lich die ausnahms-
weise Lockerung der Zulassigkeitskriterien im Fall von Beschwerden, die
die Nichterfiillung eines Kriteriums entschuldbar erscheinen lassen, sowie
im Fall systemischer Probleme.!¢4

Was die Offenheit des Verfahrens anbelangt, konnte die Rechtspre-
chung der Groflen Kammer Besserung bringen. Wenn ein umstrittenes
Kammer-Urteil nochmals verhandelt wird, fihrt das immerhin zur zwei-
maligen Deliberation der Kontroverse. Diese Uberlegung spricht gegen
die Abgabe,'®S aber fir die Verweisung!'é® von wegweisenden Fillen an
die Grofle Kammer. Beschwerden, die vor der Groffen Kammer hingig
sind, bekommen zudem viel Aufmerksamkeit, was regelmafSig zu mehr
Interventionen seitens amici curiae und Drittstaaten fithrt.!¢”

Problematisch ist die intransparente und mitunter willkirlich anmu-
tende Praxis des Gerichtshofs, die unklar lasst, wann eine Beschwerde
an die Grofle Kammer verwiesen wird.'®® Es wire prifenswert, ob man
eine Gruppe von Konventionsstaaten, die Parlamentarische Versammlung
und/oder den Menschenrechtskommissar dazu ermachtigen konnte, die
Verweisung einer Beschwerde an die Groffe Kammer zu verlangen. Da-
mit konnte eine Frage, die unberechtigterweise unter dem Radar blieb,
einer eingehenderen Prifung unter Einbezug weiterer Kreise zuginglich
gemacht werden.'®

Der Gerichtshof ist und bleibt eine judikative Institution. Doch werfen
die Dimensionen seines judicial law-making gewaltenteilungstheoretische
Probleme auf, die es zu minimieren gilt. Leider ist der Gerichtshof teils un-
willig, teils unfihig seine Verfahrensordnung entsprechend zu dndern. Ins-
besondere bleibt seine Praxis hinsichtlich amici curiae und Verweisungen
an die GrofSe Kammer trotz Kritik unverdndert intransparent und dem Er-
messen einzelner Gerichtsmitglieder tberlassen. Auch der Aufforderung,
nicht am Verfahren beteiligten Staaten eine Moglichkeit zu geben, dem
Wunsch nach einem Urteil der GrofSen Kammer Ausdruck zu verleihen,
hat er bislang soweit ersichtlich nicht Folge geleistet.

163 Vgl. Schidler, Admissibility (Fn. 122), S. 282-293.

164 Vgl. Schidler, Admissibility (Fn. 122), S. 294-299.

165 Art. 30 EMRK; aber Art. 3 P-15; dazu Expl. Rep. P-15 (Fn. 8), Rn. 16-20.

166 Art. 43 EMRK.

167 Biirli, Third-Party (Fn. 116), S. 113-114.

168 Rule 73 RC; EGMR, Urt. v. 12.1.2021 — Nr.23040/13 - Ryser, Rn.10-11
(Abw. M. Keller). Rainey/McCormick/Ovey, ECHR, 8. Aufl., 2021, S. 19.

169 Vgl. Kopenhagen Deklaration (Fn. 7), Rn. 38-40.
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Nebst den diskutierten institutionell-prozeduralen Korrektiven steht die
Rickbindung der evolutiven Konventionsauslegung an die politisch-recht-
lichen Entwicklungen in den Staaten als Mittel der demokratischen Riick-
kopplung des Strafburger judicial law-making zur Debatte. Dabei geht es
jedoch um die Auslegungsmethodik und das Rollenverstindnis des Ge-
richtshofs — Fragen, die hier nicht behandelt werden kénnen.!7°

VII. Schlussbemerkungen

Der Gerichtshof kann und soll nicht zu einem Forum der Rechtsetzung
werden, das gleichermaffen demokratisch legitimiert ist wie funktionie-
rende Parlamente liberaler Demokratien.!”! Weil die Glaubwirdigkeit
einiger Konventionsstaaten als liberale Demokratien schwach und keine
liberale Demokratie unfehlbar ist, spielt der Gerichtshof trotz der gewal-
tenteilungstheoretischen Probleme, die sein judicial law-making aufwirft,
eine legitime demokratische Rolle.!”? Denn erstens trifft funktionierende
Demokratien eine ,,duty of justice,'”> Menschenrechtsgerichte, die Grund-
rechte (auch) in anderen Lindern fordern, zu unterstiitzen und ihnen
beizutreten, um ,,Gruppendruck® zu erzeugen.'”* Zweitens verletzt auch
der demokratischste Staat mitunter Menschenrechte. Der externe Blick
des Gerichtshofs beugt insbesondere der innerstaatlichen Verletzung der
Rechte von Minderheiten und von strukturell schwachen Gruppen vor.17%
Drittens durfte der Gerichtshof das Vertrauensverhaltnis zwischen einem
Mitgliedstaat und den seiner 6ffentlichen Gewalt Unterworfenen generell
starken, weil er Missbrauch unwahrscheinlicher macht.’7¢ Dies — und
damit schlieft sich der Kreis gewissermaflen — setzt allerdings voraus, dass

170 Dazu Dzebtsiarou, European Consensus, 2015, Kap. 5-7.

171 Oben III; Harlow, MLR (2002), 1 (11); Tomkins, Republican Constitution, 2005,
S. 3.

172 Follesdal, in: Follesdal/Schaffer/Ulfstein (Hrsg.), Legitimacy of International Hu-
man Rights Regimes, 2013, S.272 (279-284) m. w. H; Follesdal, Theo Inq L
(2013), 339.

173 Rawls, Theory of Justice, 1999, §§ 19, 51.

174 Follesdal, Much Ado (Fn.172), S.281-282; Simmons, Mobilizing for Human
Rights, 2009, S. 13.

175 Follesdal, Much Ado (Fn.172), S.282; siche auch Anagnostou, Minorities
(Fn.111), S.3 m. w. H.

176 Follesdal, Much Ado (Fn.172), S.283; siehe auch Buchanan, Pol, Phil & Econ
(2011), 5 (6).
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der Gerichtshof als legitim betrachtet wird.'”” Wird er das nicht, beispiels-
weise aufgrund tGbertriebenem ,rechtsetzendem Aktivismus®, droht er zur
Zielscheibe von nationalen Populisten zu werden, deren Programm er
mitunter zu befeuern riskiert, wenn er Entscheidungen der Mitgliedstaa-
ten in kontroverser Weise in Frage stellt.!”8

Es wire mithin falsch, jede gewaltenteilungstheoretische Kritik am ju-
dicial law-making des Gerichtshofs als gegen die Institution gerichtet zu
sehen. Vielmehr kann sie ein Bemiihen sein, zu erortern, welche Rolle
dem Gerichtshof im Spannungsfeld zwischen wertvoller internationaler
gerichtlicher Kontrolle und Verlangen nach nationaler demokratisch-poli-
tischer Selbstbestimmung legitimerweise zukommt.

177 Vgl. Follesdal, Much Ado (Fn. 172), S. 283.
178 Siehe Pin, GL] (2019), 225 (227).
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Politischer Druck durch Rechtsschutz — Auf dem Weg zur
offentlich-rechtlichen ,,Public Interest Litigation®?

Dr. Lutz Friedrich”

Abstract: Immer hdufiger sehen sich die Verwaltungsgerichte mit Rechtsbebelfen
konfrontiert, die in der Sache nicht die Verletzung subjektiver dffentlicher Rech-
te, sondern — unter Berufung auf (vermeintliche) Allgemeininteressen — Verstofse
gegen objektives Recht monieren und weit iiber den konkreten Streitfall hinaus
etne ,politische Agenda“ verfolgen. Dazu gehoren viele der aufsebenerregenden
LKlimaklagen®. Der Beitrag unternimmt den Versuch, Chancen und Risiken
solcher Formen der sog. Public Interest bzw. Climate Change Litigation zu
skizzieren und deren verfassungsrechtliche Grenzen auszuloten. Dabei geht es
weniger um Detailfragen des Offentlichen Prozessrechts als vielmehr um grundle-
gende Fragen des gerichtlichen Rechtsschutzes, der Gewaltenteilung und einer
Privatisierung des gemeinen Wobls.

L Einfiihrung: Durchsetzung politischer Ziele iiber den Rechtsweg

Die Durchsetzung politischer Ziele und von Gemeinwohlbelangen tber
den Rechtsweg ist an sich kein neues Phinomen. Im Gegenteil: Dem indi-
viduellen, subjektiven Rechtsschutz eignet grundsdtziich eine objektive Di-
mension. Die einzelne Klagerin verteidigt zwar nach der ,Strukturent-
scheidung® des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG im Regelfall primar eigene Rechte!,
verhilft aber zugleich der Rechtsordnung insgesamt — und damit der
Rechtmifigkeit staatlichen Handelns als einem zentralen Gemeinwohlbe-
lang (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3, 28 Abs.1 S.1 GG) — zur praktischen Gel-

* Die Arbeiten an dem Manuskript wurden vor der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts iber die Verfassungsbeschwerden gegen das Klimaschutzgesetz
abgeschlossen (s.u. Fn. 10). Eine erweiterte Fassung des Vortrags ist von der DOV
zur Verdffentlichung angenommen worden.

1 Zu dieser ,Systementscheidung® im ersten Zugriff nur Schmidt-Afmann, in: Her-
zog u.a. (Hrsg.), Maunz/Durig GG, Art. 19 IV (Juli 2014) Rn. 8; Huber, in: ders./
Vofkuhle (Hrsg.), v. Mangoldt/Klein/Starck GG 1, 7. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 341,
347. BVerfG, NVwZ 2009, 240 (242); BVerfG, NVwZ 2009, 1426 (1427); BVerwGE
147,312 (316, Rn. 18); E 154, 328 (332f., Rn. 16).
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tung?. Zuletzt aber haufen sich fach- und speziell verwaltungsgerichtliche
Verfahren, in denen die Rechtsbehelfsfithrerin ihr Rechtsschutzziel noch
viel stirker auf die Durchsetzung vermeintlicher Allgemeininteressen kon-
zentriert. Thre eigenen Rechte — so ihr solche iberhaupt zustehen — macht
sie dabei allenfalls duferst vordergriindig geltend, faktisch werden sie
durch das Gbergeordnete strategische Ziel sogar fast vollstindig tiberlagert.

Das gilt handgreiflich firr die Popular- und Verbandspopularklagen im
Umwelt- und Naturschutzrecht (§2 Abs.1 UmwRG und §64 Abs.1
BNatSchG)3. Sie sollen, obwohl sie der Dritten Gewalt folgenschwere
Funktionserweiterungen aufdrangen* hier weitgehend aufler Betracht
bleiben: Zum einen sind sie durch formelles Gesetz von der Geltendma-
chung subjektiver Rechte befreit. Zum anderen handelt es sich um klar ab-
grenzbare Ausnahmetatbestinde. Diese sind noch dazu tberwiegend
durch das Unionsrecht indiziert, das ohnehin viel stiarker als das deutsche
Recht nach Legalitat strebt und um seiner ,effektiven Wirksamkeit® willen
die Einzelne ganz unabhingig von ihrer subjektiven Berechtigung dafiir
,mobilisiert“ (Art.4 Abs.3 EUV, Art.19 Abs.1 UAbs.2 EUV, Art.47
Abs. 1 ChGrEU)’. Das gilt zumindest fiir den Zugang zu den mitgliedstaat-
lichen Gerichten, wihrend der EuGH die eigene ,, Tar“ — zuletzt auch in
Klimafragen — deutlich strikter reglementiert®.

Sub specie Demokratieprinzip und Gewaltengliederung viel mehr Kon-
fliktpotential bergen dagegen diejenigen Konstellationen, in denen ohne
eine solche gesetzliche Grundlage die Einzelne weniger ihre Rechte als
vielmehr das Recht durchzusetzen sucht und sich dazu auf die treuhinderi-

2 Die auch-objektive Funktion des individuellen gerichtlichen Rechtsschutzes beto-
nen etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG 1, 3. Aufl. 2013, Art. 19 IV Rn. 60;
Huber (Fn. 1), Art. 19 Rn. 343; Ernst, in: Kimmerer/Kotzur (Hrsg.), v. Minch/
Kunig GG 1, 7. Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 99.

3 Im ersten Zugriff Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.),
GVwR 11, 2. Aufl. 2013, § 50 Rn. 176 ff.; Kment, NVwZ 2018, 921 ff.; Schlacke, Um-
weltrecht, 7. Aufl. 2019, § 10 Rn. 65 ff.; Kiilpmann, DVBL. 2019, 140 ff.

4 S.u. Fn. 35.

5 BVerwGE 147, 312 (325, Rn. 46). Eingehend Masing, Die Mobilisierung des Biir-
gers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997, S. 19 ff., 175 ff., passim; ders., in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), GVwR II, 2.Aufl. 2012, §7
Rn. 88 ff.

6 Etwa durch die enge Auslegung des Art. 263 UAbs. 4 AEUV i.5.d. sog. Plaumann-
Formel: EuGH, Urt. v. 15.7.1963, C-25/62, Slg. 1963, 213 (238),
ECLLEU:C:1963:17 — Plaumann. Siehe jetzt speziell fiir eine europiische ,Kli-
maklage“: EuGH, Pressemitteilung Nr. 51/21 v. 25.3.2021, Rs. C-565/19.
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sche Wahrnehmung und Verteidigung gesamtgesellschaftlicher Interessen
beruft.

Insbesondere im Bereich des — individualrechtlich eigentlich verddeten’
- Klimaschutzes versuchen Private und Verbande, vor Gericht ganz kon-
krete Malnahmen im Kampf gegen den Klimawandel zu erstreiten®. Beim
Bundesverfassungsgericht sind derzeit mehrere Verfassungsbeschwerden
anhingig, die namentlich das neue Bundes-Klimaschutzgesetz fir so unzu-
reichend halten, dass dadurch der Staat seine objektiv-rechtlichen Schutz-
pflichten® verletze!®. Die Deutsche Umwelthilfe, die bereits der Anord-
nung von Verkehrsverboten fir Diesel-Kraftfahrzeuge in vielen Luftrein-
halteplanen (§ 47 BImSchG) den Weg geebnet hat'!, ringt unter ahnlichen
Vorzeichen in gleich zwei Verfahren vor dem OVG Berlin-Brandenburg
mit der Bundesregierung um mehr Klimaschutz u.a. im Straenverkehr!2.

Besonderes Aufsehen hat zuletzt aufferdem die ,Klimaklage* dreier
Landwirte mit ihren Familien und der Organisation Greenpeace gegen die
Bundesregierung vor dem Verwaltungsgericht Berlin erregt!3. Den Klagern
war, gestutzt insbesondere auf die objektiv-rechtliche Staatszielbestimmung
des Art.20a GG'4, an der Feststellung gelegen, dass die Bundesregierung

7 Explizit z.B. §4 Abs.1 S.7 Bundes-Klimaschutzgesetz. Siehe zur moéglichen
grundrechtlichen Fundierung die Nachweise in Fn. 33.

8 Guter Uberblick tber die vielgesichtigen ,Klimaklagen® bei Wegener, ZUR 2019,
3 (6ff.); Bickenbach, JZ. 2020, 168 ff.

9 Zur Einordnung der grundrechtlichen Schutzpflichten in den Bereich des objek-
tiven Rechts statt aller und m.w.N. Dreser, in: ders. (Hrsg.), GG 1, 3. Aufl. 2013,
Vorb. Rn. 94, 102.

10 Siehe jetzt BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, 1 BvR 2656/18.

11 Schink/Fellenberg, NJW 2018, 2016 ff.; Winkler/Zeccola/Willing, DVBI. 2019, 79 ff.

12 Vgl. die Angaben und Klageschriften unter www.duh.de/klimaklagen/
<20.2.2021>.

13 Das VG Berlin hat die Klage als unzulissig abgewiesen, wegen grundsatzlicher Be-
deutung aber die Berufung zugelassen: VG Berlin, Urt. v. 31.10.2019, 10 K 412.18,
Rn. 53 ff., juris.

14 Dass aus Art.20a GG keine subjektiven Rechte folgen, ist an sich unbestritten:
Salzwedel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 97 Rn. 25 ff., 32.
Die Kliger haben einen ,Schutzanspruch aber aus Art. 20a GG und den Grund-
rechten (u.a. Art.2 Abs.2 S.1 und Art. 14 Abs. 1 GG) hergeleitet; vgl. zur ver-
meintlichen Rechtsverletzung die Klageschrift v. 25.10.2018, insbes. S.61ff.,
74 ff., sowie die Replik vom 11.9.2019, S. 17 ff., abrufbar unter www.greenpeace.d
e/sites/www.greenpeace.de/files/publications/20182710-greenpeace-guenther-kla-
geschrift-klimaklage.pdf bzw. www.greenpeace.de/sites/'www.greenpeace.de/files/-
publications/replik_final.pdf <20.2.2021>. Siehe im Ubrigen die Hinweise in Fn.
33.
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zur Einhaltung ihrer durch Kabinettsbeschliisse festgelegten Klimaziele
und zur Ergreifung dazu geeigneter MaSnahmen verpflichtet sei.

Hinter diesen und ahnlichen Klagen stehen statt Altruismus ganz hand-
feste politische Interessen. Denn der Schutz von Umwelt und Klima ist Ge-
genstand intensiver und komplexer gesellschaftlicher Debatten, deren Auf-
losung sich, anders als es die Rechtsbehelfe suggerieren, als vorausset-
zungsvoll erweist. Zugleich lassen die mafgeblichen verfassungsrechtli-
chen Regelungen (hier: Art.20a GG, ggf. ,flankiert“!> durch besonders
weitldufige Grundrechtstatbestinde wie Art.2 Abs.2 S.1 GG) der Kon-
fliktbewaltigung besonders viel Raum — angefangen schon bei der Frage,
ob und inwieweit sich daraus Giberhaupt subjektive o6ffentliche Rechte und
damit individuelle Klagerechte ergeben.

Wo die Einzelne auf den Ausgang dieser Debatten tiber den Rechtsweg
Einfluss zu nehmen versucht, ist die (noch sehr unscharfe) Rede von Public
Interest Litigation, Strategic Litigation oder spezieller von der Climate Chan-
ge Litigation'®. Die Gerichte sollen hier jeweils nur auf den ersten Blick
Rechts-, im Kern aber eben politische Fragen entscheiden, die eingedenk
der Vielzahl betroffener Interessen besonders aufgeladen sind. Diese In-
strumentalisierung der Dritten Gewalt fiir politische Zwecke kann ebenso
zweckmifig wie gefahrlich sein. Thre Vorziige und verfassungsrechtlichen
wie praktischen Grenzen werden im Folgenden fiir die deutsche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit skizziert.

15 Das vermeintliche Zusammenwirken der Normen ist dabei schon fiir sich genom-
men eine heikle Angelegenheit: Drezer (Fn. 9), Vorb. Rn. 156 ff.; Friedrich, Vom
Recht zur Berechtigung, 2020, S. 234 ff. m.w.N.

16 Grundlegend schon Koch, ProzeRfihrung im 6ffentlichen Interesse, 1983. Aus der
jungeren Zeit z.B.: Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem, 2014, S. 37 ff.; Purnha-
gen, European Journal of Risk Regulation 2015, 443 f.; Saurer/Purnhagen, ZUR
2016, 16 ff.; Graser/Helmrich, Blick in die Wissenschaft 38 (2018), 43 ff.; weiterfiih-
rend auch die Beitrige in dies. (Hrsg.), Strategic Litigation, 2019. Siehe aus dem
internationalen Schrifttum etwa Peel/Osofsky, Climate Change Litigation, 2015,
insbes. S. 4 ff., 35 ff.; Bouwer, Journal of Environmental Law 30 (2018), 483 ff. Vgl.
zu einem aktuellen Fall aus den Niederlanden auflerdem Voland, NVwZ 2019,
114 (114f£.); Wegener (Fn. 8), S. 3 ff.
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II. ZweckmdfSigkeit von ,politischer Litigation™
1. Kompensation normativer Regelungs- und Vollzugsdefizite

Die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe in hochpolitischen Angelegen-
heiten reagiert zunachst ganz offenkundig auf strukturelle — oder jeden-
falls empfundende — Regelungs- und Vollzugsdefizite sowie auf die Unfa-
higkeit oder Unwilligkeit anderer staatlicher Akteure, bestimmten Gefah-
ren oder sogar Rechtsbriichen mit der notigen Entschlossenheit entgegen-
zutreten.

Soweit die jeweiligen Gefahren wie im Falle des Klimawandels — etwa
fir Leben und Gesundheit (Art.2 Abs.2 S.1 GG) und fiir das Eigentum
(Art. 14 Abs.1 GG) - rechtlich bestenfalls unvollstindig eingehegt sind
und es schon an grundlegenden gesetzlichen Vorgaben fehlt, hinterlasst
der (parlamentarische) Gesetzgeber selbst das ,,Vakuum“!7, das die Gerich-
te fullen sollen’8. Im Ubrigen richtet sich der Vorwurf tiberwiegend an die
Verwaltung, die vorhandene Regelungen zum Schutz der betroffenen
Rechte und Rechtsgiiter nicht ausschopft, nur unzureichend beachtet oder
bisweilen vollig verkennt.

Das gilt wiederum exemplarisch fiir den Schutz von Klima und Um-
welt. Hier agieren im Rahmen der Leistungsverwaltung — z.B. bei der Ge-
nehmigung von Vorhaben — zunichst die zustindigen Behorden selbst oft
nachlissig und mit einer ausgeprigten Nonchalance fir die gesetzlichen
Mafstabe (und gerichtlichen Vorgaben)!. Aber auch viele Private haben
zu den maflgeblichen Vorschriften ein gelinde gesagt gestortes Verhiltnis,
wenn sie diese ignorieren oder ganz bewusst umgehen — man denke
nur an den Diesel-Abgasskandal, der regelrechte Unrechtskulturen in der
deutschen Automobilindustrie offenbart hat?. Die verantwortlichen staat-
lichen Stellen kénnen oder wollen einen strikten Vollzug dann auch im

17 Vgl. erneut Winkler/Zeccola/Willing (Fn. 11), S. 79 ff.

18 Siehe zu den aktuellen Entwicklungen in der deutschen Klimaschutzgesetzge-
bung Schlacke, EnWZ 2020, 355 (359 ff.); Scharlau u.a., NVwZ 2020, 1 ff.

19 Zu Vollzugsdefiziten im Umweltrecht schon frih Liibbe-Wolff, NuR 1993, 217 ft.;
aus jungerer Zeit z.B. Gdrditz, NVwZ 2014, 1 (8); ferner Siegel, ZUR 2017, 451
(453 £.). Vgl. zu bewussten staatlichen Rechtsbriichen in anderem Kontext beson-
ders deutlich OVG Miinster, Urt. v. 17.7.2019, 4 D 36/19.NE, Rn. 123, juris; OVG
Miinster, Beschl. v. 24.9.2020, 4 B 1336/20.NE, Rn. 19 ff., juris.

20 In diese Richtung etwa LG Koln, Urt. v. 12.4.2018, 24 O 287/17, Rn. 30, juris;
Heese, JZ. 2019, 429 (429).
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Wege der Eingriffsverwaltung nicht durchweg garantieren und leisten so
indirekt Schiitzenhilfe.

Dahinter steckt nicht zwangslaufig boser Wille: Viele Regelungen sind
schlicht nicht vollzugstauglich, viele Behorden sachlich und personell
nur unzureichend ausgestattet*!. Der Staat wirkt bei der Wahrnehmung
seiner Aufgaben in vielerlei Hinsicht Gberfordert. Zudem machen dufere
Zwinge oder Fehlanreize die angezeigte Reaktion oft gar nicht (politisch)
opportun?? — das Land Niedersachsen etwa profitiert iiber seine Anteile an
VW an den Gewinnen des rechtsbriichigen Unternechmens.

2. Effektivierung durch Rechtsschutz

Wo die Dritte Gewalt unter dieser Primisse ihre Kontrollbefugnisse weit
in den Bereich des objektiven Rechts und des Politischen hinein verlagert,
erweitert sie unzweifelhaft die praktische Wirksamkeit der betroffenen
Normen oder fiillt sie gar verbleibende Regelungsliicken aus.

Hier durfte sich auch bestatigen, dass Rechtsnormen umso effektiver
sind, je eher und je mehr ihre Verletzung vor Gericht geltend gemacht
wird oder jedenfalls geltend gemacht werden kann?3. Die Effektivierung
wirkt entweder schon praventiv, weil Legislative und Exekutive eingedenk
der Aussicht auf eine gerichtliche Auseinandersetzung den Weg des (ob-
jektiven) Rechts nun gar nicht erst verlassen, oder jedenfalls repressiv,
weil die Judikative vermehrt Rechtsverstofle beseitigt bzw. die zustindigen
Stellen dazu in die Pflicht nimmt.

Namentlich fir das Umwelt- und Naturschutzrecht ist bereits in den
siebziger Jahren ein solcher Zusammenhang zwischen der Moglichkeit
und dem Umfang gerichtlichen Rechtsschutzes einerseits sowie der Gesetz-
maRigkeit der Verwaltung andererseits nachgewiesen worden?#. Basale ent-

21 Siehe zum Ganzen in anderem Kontext Frzedrich (Fn. 15), S. 28 ff., 217 ff.

22 Vgl. zum fehlenden Vollzugsinteresse und anderen Griinden fiir Vollzugsdefizite
Kriiper, Gemeinwohl im Prozess, 2009, S. 257 f.

23 So insbesondere Stern, Staatsrecht I1I/1, 1988, S. 875; gleichsinnig Huber (Fn. 1),
Art. 19 Rn. 332, 342; Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, 2017, S. 97 ff.

24 Siehe z.B. Rehbinder/Burgbacher/Knieper, Burgerklage im Umweltrecht, 1972,
S.24ff; Koch, NVwWZ 2007, 369ff.; Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz,
2008, S.228; Gdrditz (Fn. 19), S. 8; Wegener, ZUR 2018, 217 (217). Vgl. auch BT-
Drs. 14/6378, S. 61.
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scheidungstheoretische Erkenntnisse?® diirften das auch fiir alle anderen
Bereichen nahelegen?®.

3. Waffengleichheit und Kréftebiindelung

Diese Form der Normeneffektivierung kann ferner rechtliche, politische
und soziale Machtgefille ausgleichen und kompensieren. Zum einen be-
wirkt die gerichtliche Kontrolle einen Gleichlauf von ,Schutzinteressen®
und ,Nutzungsinteressen“ in Bezug auf die jeweils betroffenen Rechtsgu-
ter. Wer natlrliche Ressourcen fir wirtschaftliche Interessen ,,nutzt“, kann
und wird diese Interessen in aller Regel vor Gericht durchsetzen, wenn er
durch die staatliche Gewalt an der Nutzung gehindert wird. Umwelt und
Klima kommen dabei nur passiv als Abwagungsbelange zum Tragen. Das
andert sich, wenn Klagerinnen deren Schutz aktiv einfordern.

Zum anderen kann sie Rechtsschutzoptionen gerade dort erweitern
bzw. ,verdoppeln®, wo potentielle Klagerinnen ansonsten auf die individu-
elle Durchsetzung solcher Gegenrechte verzichten. Die einzelne Umwelt-
oder Klimaschiitzerin etwa wirkt im Streit mit einem groffen Industrieun-
ternehmen nicht selten wie ,David gegen Goliath“ und wird in aller Regel
kaum bereit sein, die erheblichen Prozess- und Kostenrisiken zu schul-
tern?’. Soll das Recht dieser Krafteasymmetrie nicht zum Opfer fallen,
bedarf es einer Fiirsprecherin, die Einzelinteressen strategisch biindeln und
verstirken kann. Diese Rolle ibernehmen immer haufiger Vereinigungen
und Verbinde, und zwar auch jenseits der gesetzlichen Verbandsklagen.
Sie sind typischerweise gut organisiert, verfigen regelmifig tGber Erfah-
rung und erhebliche finanzielle Schlagkraft und koénnen ihre Interessen
deshalb weitaus effektiver und mit lingerem Atem verfolgen als Einzelper-
sonen.

25 Weiterfihrend im Rechtsschutzkontext van Aaken, KritV 86 (2003), 44 (50 ff.); all-
gemeiner Englerth/Towfigh, in: Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im
Recht, 2. Aufl. 2017, §8 S.237ff.; Chatziathanasiou, Verfassungsstabilitit, 2019,
S.75ft.

26 Skeptisch hingegen Weyreuther, Verwaltungskontrolle durch Verbinde?, 1975,
S. 12 ff.; ahnlich Redeker, ZRP 1976, 163 (165); Ziekow, NVwZ 2005, 263 (264).

27 Vgl. zur ,rationalen Apathie“ von Privatpersonen in anderem Kontext Towfigh/
Chatziathanasiou, in: Schulte-Nolke u.a. (Hrsg.), Neue Wege zur Durchsetzung
des Verbraucherrechts, 2017, S. 93 (99 ff.).
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4. Politischer Druck durch Rechtsschutz, oder: Rechtswegopposition

Gerichtliche Kontrolle garantiert aber eben nicht nur die GesetzmifRigkeit
der Verwaltung, sondern erlaubt die Einflussnahme auf den politischen
wie demokratischen Prozess insgesamt. Rechtsbehelfe spiegeln insoweit
auch bedenkliche Vertrauensverluste im Hinblick auf die Integritit ande-
rer staatlicher Institutionen: Wo wie beim Klimaschutz die Handlungsun-
fahigkeit oder sogar -unwilligkeit etwa der Bundesregierung in Rede steht
und noch dazu parlamentarische und féderale Opposition durch komple-
xe Mehrheitsverhéltnisse und das Wirken ,grofer” Koalitionen erschwert
werden, liegt die Gestaltung gesellschaftlicher Verhiltnisse tiber den Um-
weg der Gerichte — gleichsam als Rechtswegopposition — sogar nahe.

Die Kligerin kann dber den Rechtsweg gesellschaftliche Debatten an-
stofen, deren Inhalt und Verlauf nachhaltig prigen, politischen Druck
ausiiben sowie den eigenen Zielen und Vorstellungen von der optimalen
Problemldsung Aufmerksamkeit, Gewicht und Nachdruck verleihen. Im
Idealfall wird das angerufene Gericht den rechtlichen Rahmen fiir diese
Debatten in ihrem Sinne formen, womdglich sogar rechtliche ,,Grenzpfos-
ten“ einschlagen und damit bestimmte Inhalte bzw. Mindeststandards der
politischen Diskussion — und dem Mehrheitsgesetzgeber! — von vornherein
entziehen. Im Ubrigen wird die Kligerin ganz unabhingig von der ge-
richtlichen Sachentscheidung jedenfalls auf einen Beachtungserfolg setzen:
Die mediale Berichterstattung tber ,high profile“-Verfahren kann andere
staatliche Stellen in Erklirungsnot bringen und unter Zugzwang setzen
und das eigene Lager mobilisieren.

III. Verfassungsrechtliche und praktische Grenzen

So sinnvoll und winschenswert die gerichtliche Durchsetzung von Inter-
essen der Allgemeinheit und des objektiven Rechts im Einzelfall danach
auch erscheinen mag, so sehr bringt sie das System des gerichtlichen
Rechtsschutzes und damit den Verfassungsstaat insgesamt an seine Gren-
zen.
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1. Art. 19 Abs. 4 8. 1 GG: Systementscheidung fiir den individuellen
Rechtsschutz

Gemeinwohlklagen brechen zunichst mit der Entscheidung des Grundge-
setzes fiir den individuellen Rechtsschutz?. Das gilt zumindest dort, wo
subjektive offentliche Rechte entweder der Kligerin gar nicht zustehen, zu
ihren Gunsten erst mihsam konstruiert werden mussen?” oder vollstindig
hinter das vorgetragene Allgemeininteresse zurlicktreten. Denn Art. 19
Abs. 4 S.1 GG verbiirgt entgegen historischer und aktueller Alternativen3®
nicht Interessen- oder Rechts-, sondern Rechteschutz. Grundsatzlich setzen
danach sowohl die Zulissigkeit des jeweiligen Rechtsbehelfs als auch seine
Begriindetheit tber den bloffen Rechtsverstoff hinaus eine Rechtsverletzung
voraus (siche nur §§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).

Uber die Zuweisung einer entsprechenden Rechtsmacht zur Einleitung
gerichtlicher Kontrollverfahren ebenso wie tGber die ausnahmsweise3! Zu-
lassung tberindividueller Rechtsbehelfe entscheidet allein der parlamenta-
rische Gesetzgeber’2. Ein umfassendes Recht auf Gesetzesvollziehung
kennt die deutsche Rechtsordnung nicht. Es folgt — anders als gerade die
Klimaklagen unter Berufung auf Art.20a und Art.2 Abs. 2 S.1 GG sugge-
rieren — insbesondere nicht aus den grundrechtlichen Schutzpflichten®3,
schon weil dem Staat bei deren Erfillung grundsitzlich ein grofSziigig zu
bemessender Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum zukommt.

28 S.o.Fn. 1.

29 Siehe in anderem Kontext Friedrich (Fn. 15), S.245 ff. Fir ein mogliches ,Recht
auf Klimaschutz“ unten Fn. 33.

30 Guter Uberblick bei Schwerdtfeger, Der deutsche Verwaltungsrechtsschutz unter
dem Einfluss der Aarhus-Konvention, 2010, S. 52 ff.; Epiney, NVwZ 2014, 465 ff.
Siehe speziell zu Frankreich Masing (Fn. 5), S. 83 ff., 196 {f.; Ringena/Romling, Ju-
WissBlog Nr. 139/2020 v. 11.12.2020, www.juwiss.de/139-2020/ <20.2.2021>.

31 Zum Primat des individuellen Rechtsschutzes: Krebs, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.),
GG, 6. Aufl. 2012, Art. 19 Rn. 64; Huber (Fn. 1), Art. 19 Rn. 347.

32 BVerfG, NVwZ 2012, 694 (695); BVerfGE 129, 1 (20 ff.).

33 Siehe aus der Debatte um eine subjektiv-rechtliche Fundierung des Umwelt- und
Klimaschutzes etwa Steinberg, NJW 1996, 1985 (1987 ff.); Salzwedel (Fn. 14), § 97
Rn. 25 ff.; Kriiper (Fn. 22), insbes. S.166ff., 201 ff.; Ekardt, NVwZ 2013, 1105
(1106 ff.); Voland (Fn. 16), S. 117 ff.; Schlacke (Fn. 3), § 4 Rn. 9 ff.; Bickenbach (Fn.
8), S. 170 f. Eingehend zur blof abstrakten grundrechtlichen Handlungsverpflich-
tung des Staates Ismer (Fn. 16), S. 45 ff.; zuvor schon in diesem Sinne BVerfGE 53,
30 (57f£); E 56, 54 (73 ff.); BVerfG, NJW 1983, 2931 (2932); BVerfG, NJW 1998,
3264 (3265).

227


http://www.juwiss.de/139-2020

Lutz Friedrich

Das deutsche Modell verliert seine Existenzberechtigung schlieflich
nicht dadurch, dass das — insoweit anders sozialisierte3* — Unionsrecht der
deutschen Rechtsordnung in gewissem Umfang die Offnung fur uberindi-
viduelle Formen des Rechtsschutzes abverlangt. Denn selbst der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts gebietet lediglich bereichsspezifisch Funk-
tionserwerterungen, nicht hingegen die vollstindige Aufgabe einer grundle-
genden verfassungsrechtlichen Richtungsentscheidung durch einen umfas-
senden ,,Funktionswandel“ der Dritten Gewalt33.

2. Filterfunktion zum Schutz der Rechte Dritter und allgemeiner
Rechtsschutzeffektivitit

Art. 19 Abs. 4 S.1 GG entfaltet seine Filterfunktion zunéchst im Interesse
Dritter. Erstens bleibt auf diese Weise gerichtlicher Rechtsschutz fiir alle
effektiv. Zweitens wird die Freiheit Dritter nur dort gerichtlicher Kontrol-
le unterworfen, wo andere Private ihrerseits in subjektiven Rechten betrof-
fen sind. Denn schon die Einleitung gerichtlicher Verfahren ist fir Dritte
mit erheblichen Belastungen verbunden: Die Rechtsverteidigung selbst ge-
gen eine offensichtlich unbegriindete Klage kann ,Freiheitsentfaltungs-
chancen® zumindest verteuern und zeitlich verzogern3®.

Wo Diritte von ihrer Freiheit dem objektiven Recht zuwider Gebrauch
machen, mag ihr Schutz intuitiv befremden. Aber auch andernorts ver-
pflichtet die Rechtsordnung zur Duldung rechtswidriger Zustande. Na-
mentlich Verjahrungs- und Rechtsbehelfsfristen sowie die Unterscheidung
zwischen RechtmafSigkeit und Wirksamkeit staatlichen Handelns’” ma-
chen deutlich: Wo andere Belange entgegenstehen, kommt es dem Rechts-

34 S.o.Fn.s.

35 Weiterfithrend aus dieser Debatte Gdrditz, in: Stindige Deputation des Deutschen
Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Bd. I, 2016,
S. D1{E; ders., NJW-Beilage 2016, 41 ft.; Wegener, JZ 2016, 829 ff.; Rennert, DVBL.
2017, 69 ff. Von ,Funktionserweiterungen® spricht etwa Schmidt-Afsmann, Das all-
gemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, S. 224.

36 Den beginstigten Dritten kosten selbst unbegriindete Rechtsbehelfe Zeit, Geld
und Nerven, am Ende womoéglich gar die Begiinstigung als solche (z.B. tber
§§48, 50 VwVIG). Siche zur Drittbelastung durch Klagen und Klagerechte
Schmidt-Afsmann (Fn. 1), Art. 19 IV Rn. 271; Gdrditz (Fn. 19), S. 6 (dort das Zitat
im Text), 8; vgl. ferner schon BVerfGE 116, 135 (154 f.).

37 Dazu Ruffert, in: Ehlers/Punder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl.
2016, § 22 Rn. 1. Eingehend zum Ganzen Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004,
S.12ff,, 201 ff., passim.
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staat auf flichendeckende Rechtskontrolle und RechtmiRigkeitsfetischis-
mus3® gar nicht an. Er verfolgt Rechtmafigkeit nicht als Selbstzweck, son-
dern zum Schutz individueller Freiheit.

Darin dirfte auch der entscheidende Unterschied zur Unionsrechtsord-
nung liegen, die absolute Legalitat tatsichlich zunachst um ihrer selbst
willen postuliert. Sie muss darauf uneingeschrinkt Wert legen und dafiir
auch die Einzelne einspannen, will sie die eigene Autoritit und Autono-
mie gegeniiber dem nationalen Recht moglichst effektiv absichern®.

3. Fragen demokratischer Legitimation und Grundsatz der Gewaltenteilung

Vor allem aber wirkt Art. 19 Abs.4 S.1 GG im Verhiltnis der verfassten
Gewalten untereinander als Kompetenzschleuse, die aus der Summe
rechtswidrigen Staatshandelns nur einen kleinen Teil Gberhaupt als Pro-
zessstoff zuldsst und umgekehrt diejenigen Rechtsakte herausfiltert, tber
die Gerichte nicht sinnvoll entscheiden koénnen oder es nicht sollen®’. In-
soweit bahnt die populare Durchsetzung von Allgemeininteressen tektoni-
sche Verschiebungen an.

a) Ausweitung judikativer Kompetenzen auf Kosten der Ersten und Zweiten
Gewalt

Der deutschen Rechtsordnung ist eine strikte Gewaltentrennung ebenso
fremd wie die noch in Weimar mit Nachdruck postulierte Trennung von
Politik und Recht bzw. von politischer Dezision und richterlicher Subsum-
tion. Das Grundgesetz selbst verschrinkt die Gewalten auf vielfiltige Weise

38 Vgl. in anderem Kontext Augsberg, in: Ehlers u.a. (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen
des Rechtsschutzes und der Streitbeilegung im Aufenwirtschaftsrecht, 2013,
S. 189 (205).

39 Vielsagend EuGH, Urt. v. 5.2.1963, C-26/62, Slg. 1963, 3 (26), ECLI:EU:C:1963:1
— van Gend & Loos: Angewiesenheit der Unionsrechtsordnung auf ,[dlie Wach-
samkeit der an der Wahrung ihrer Rechte interessierten Einzelnen®. Siehe im Ub-
rigen schon die Nachweise oben in Fn. 5.

40 Vgl. in anderem Kontext jetzt Mollers, Verfassungsblog v. 16.5.2020, www.verfas
sungsblog.de/sollte-die-eu-kommission-deutschland-wegen-des-karlsruher-ultra-vi-
res-urteils-verklagen-contra/ <16.5.2020>.
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miteinander*! und betraut mit der Letztentscheidung tber die Geltung
von formellem Recht ein Gericht (Art. 93 und 100 GG), das noch dazu von
sjedermann® (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) zu diesem Zweck angerufen wer-
den kann. Dass Gerichte bisweilen Politik machen und Recht nicht ledig-
lich sprechen*?, kann in der Bundesrepublik also kaum mehr tiberraschen.

Umso wichtiger ist, dass die Gerichte sich dabei in Zurtickhaltung tiben
und nicht durch die Ausweitung von Kompetenzen oder extensive Kon-
trolle dieses Kriftearrangement aus dem Gleichgewicht bringen. Gerade
die in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG angelegte Differenzierung zwischen subjekti-
ven Rechten und objektivem Recht erweist sich vor diesem Hintergrund
als zentrale Kompetenzausiibungsschranke®. Wo umgekehrt die Gerichte
diese Sperre umgehen und statt subjektiver Rechte blofSe Interessen schit-
zen oder gar neue subjektive Rechte erfinden, erschlieSen sie sich auf Kos-
ten der anderen Gewalten eine bedenkliche Gestaltungsmacht sowie Mit-
spracherechte in Angelegenheiten, die das Prozessrecht ihnen gerade ver-
schliefSe*,

b) Funktions-, Leistungs- und Legitimationsgrenzen zum Schutz individueller
Freiheit

Gewaltenteilung dient freilich keinem Selbstzweck. Sie sichert demo-
kratische Legitimation und ordnet demokratische Verantwortungs- und
Rechtsfertigungslasten zum Schutz birgerlicher Freiheit.

41 Niher v. Arnauld, ZParl. 32 (2001), 678 ff.; Mollers, Gewaltengliederung, 2005,
S. 66ff., 410 ff.; aus der jingeren Rechtsprechung z.B. BVerfGE 128, 193 (209f.);
E 139, 321 (361 ff., Rn. 125 ff.).

42 Eingehend im ersten Zugriff Jestaedt, in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen
Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 50 ff.; Payandeh, Judikative Rechtser-
zeugung, 2017, insbes. S. 220 ff. Zu Zulassigkeit und Grenzen BVerfGE 128, 193
(209 ff.); E 132, 99 (127 ff.); BVerfG, Beschl. v. 6.6.2018, 1 BvL 7/14 u.a., Rn. 72 ff.,
juris.

43 Treffend insoweit die Mahnung von Schenke, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.),
Bonner Kommentar zum GG, Art. 19 IV (Dezember 2009) Rn. 640 vor einem all-
zu beherzten Rickgriff der Justiz auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes, der
yihren Machtanspruch pseudokonstitutionell bemintel[e]“ (i.O. hervorgehoben).

44 Niher Mollers (Fn. 41), S. 157 ff.; aus dem neueren Schrifttum Steiger, VerwArch.
107 (2016), 497 (499 ft., insbes. 524 ff.); Friedrich (Fn. 15), S. 303 ff. m.w.N.
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aa) Arbeitsperspektive: Zwischen Abwigung, Anwendung und
Erledigung

Die Aufgabenverteilung bildet zunichst eine den Gewalten jeweils eigene
funktionelle Arbeitsperspektive ab. Der parlamentarische Gesetzgeber hat
das ,grofe Ganze“ im Blick und tber die wesentlichen politischen Fragen
zu entscheiden®. Das gilt insbesondere fiir komplexe Probleme, deren Lo-
sung den Ausgleich einer Vielzahl kollidierender Rechte und Interessen er-
fordert. Dieser Ausgleich ist ureigene und erste Kompetenz des Parla-
ments*. Die Abgeordneten sind qua Amt Vertreter der Allgemeinheit
(Art. 38 Abs.1 S.2 GG) und kénnen fir die Ermittlung und Abwigung
der notwendigen Informationen auf dafiir eigens ausgebildete Pfade und
Beratungsmechanismen sowie auf entsprechende Ressourcen zuriickgrei-
fen.

Die rechtsprechende Gewalt ist innerhalb des vom Parlament gesetzten
Rahmens nur zur Befriedung konkreter Streitfalle berufen. Sie operiert auf
der Anwendungsebene grundsitzlich einzelfallbezogen. Schon die Infor-
mationsgewinnung vollzieht sich trotz Amtsermittlungsgrundsatz (§ 86
Abs. 1 S.1 VwGO) in viel engeren Bahnen als im parlamentarischen Pro-
zess. Erst recht gilt das fir die Willensbildung und Entscheidungsfindung;:
Dass die Beratung und Entscheidung (§§ 192 ff. GVG, §43 DRIG) selbst
der kligsten Kammer am Verwaltungsgericht anderen Regeln folgt als die
Beschlussfassung im Deutschen Bundestag, liegt auf der Hand. Zur ab-
schliefenden Ermittlung, Abwigung und Durchsetzung von Belangen der
Allgemeinheit ist die Justiz jedenfalls faktisch gar nicht in der Lage:

Zum einen zwingt ,,die kleine[n] Miinze gerichtlicher Verfahren“4” zum
Fokus auf die punktuelle Rechtskontrolle, ohne dass dabei politische Kon-
flikte in ihrer Ganzheit in den Blick genommen werden kénnten. In der
Regel handelt es sich ja gerade um kontradiktorische Verfahren, die ledig-
lich die Perspektiven der Beteiligten (§ 63 VwGO) abbilden kénnen, zumal
auch nur diese durch die Entscheidung gebunden werden (§ 121 VwGO).
Instrumente zur Erweiterung dieser Entscheidungsgrundlage um den not-

45 Lediglich exemplarisch BVerfGE 108, 282 (310ff.); E 139, 19 (45 ff., Rn. 52ff.); E
153, 1 (46, Rn. 101); aus dem unermesslichen Schrifttum zum Ganzen Lerche, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HGR III, 2009, § 62 Rn. 54 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Hrsg.), GG 11, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 113 ff., 119 ff.

46 Siehe zu diesem Grundgedanken der parlamentarischen Demokratie statt aller
Dreier (Fn. 9), Vorb. Rn. 67 ff., 134.

47 Treffend in anderem Kontext Wimann, Verfassungsblog v. 6.2.2021, https://verfa
ssungsblog.de/verfassungsbruch-schlimmer-ein-fehler/ <20.2.2021>.
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wendigen gesamtgesellschaftlichen ,Input® stehen — von den nur einge-
schrankt hilfreichen Moglichkeiten der Beiladung (§§ 64f. VwGO) und
der Beiziechung des Vertreters des offentlichen Interesses (§§ 33 ff. VwGO)
abgesehen — kaum zur Verfigung.

Zum anderen fehlt es ihr an der dafiir notwendigen personellen und
sachlichen Ausstattung. Die zur Entscheidung berufenen Personen sind
zur Berticksichtigung aller relevanten Interessen in der Regel weder ausge-
bildet noch sozialisiert — schon die Juristenausbildung scharft weniger den
Blick iber den eigenen Tellerrand als vielmehr die Fahigkeit zur schemati-
schen Falll6sung. Zeit und Mittel haben sie daftr erst recht nicht. Der von
vielen Richterinnen internalisierte ,Erledigungsdruck“?® ist gerade nicht
auf die unter allen denkbaren Gesichtspunkten ,,beste” Losung abstrakter
Probleme, sondern auf eine schnelle und pragmatische Bewiltigung der
eigenen Arbeitslast im konkreten Fall gerichtet. Funktionsgrenzen markie-
ren hier also zugleich ganz praktische Leistungsgrenzen. Wo Gerichte die-
se abstreifen, Uberfordern und schaden sie sich im Zweifel selbst.

bb) Entscheidungsfindung und demokratische Legitimation

Mit der jeweiligen Perspektive hingt eng zusammen die Art und Weise der
Entscheidungsfindung, die wiederum den Grad der demokratischen Le-
gitimation und der gesellschaftlichen Akzeptanz der jeweiligen Entschei-
dung bestimmt®.

Konflikte um Fragen, die — wie beim Klimaschutz — das 6ffentliche Mei-
nungsbild scheinbar kompromisslos spalten, kann nur der parlamentari-
sche Gesetzgeber dauerhaft befrieden. Das Gesetzgebungsverfahren zielt
zwar auf eine Entscheidung der Mehrheit (vgl. nur Art. 42 Abs.2 S. 1, 77
Abs. 1S.1, 121 GG), ist dabei aber weniger auf Konfrontation denn auf In-
klusion bedacht. Es schenkt den mafigeblichen Akteuren und ihren wider-
streitenden Interessen Gehor, stellt Losungsalternativen offentlich (Art. 42
Abs.1S.1 und Abs. 3, Art. 44 Abs. 1 S. 1 sowie Art. 52 Abs. 3 S. 3 GG)%0 zur
Diskussion und ist in aller Regel bemitht um einen nachhaltigen Kompro-

48 Dazu kritisch Wittreck, NJW 2012, 3287 (3289 ff.); weiterfithrend Meyer, in: Kim-
merer/Kotzur (Hrsg.), v. Miinch/Kunig GG II, 7. Aufl. 2021, Art. 98 Rn. 115 ff.

49 Zur Bedeutung von Akzeptanz Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 4. Aufl.
2019, Rn. 73 ff.; Chatziathanasiou (Fn. 25), S. 2 m.w.N.

50 Dazu grundlegend BVerfGE 131, 152 (204ff., Rn. 112ff.); E 137, 34 (73, Rn.77).
Aus dem Schrifttum lediglich exemplarisch Achterberg, Parlamentsrecht, 1984,
§21S.561ff.
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miss’!. Legitimation wird hier gerade auch durch die Moglichkeit von Op-
position und durch Reprisentation gewihrleistet (siche erneut Art. 38
Abs. 1 S.2 GG)32. Selbst wer sich in einem Kompromiss nicht wiederfin-
det, kann sich zumindest mit der Aussicht trosten, dass Mehrheitsverhalt-
nisse sich jederzeit andern koénnen.

Die rechtsprechende Gewalt mag ebenfalls eine Befriedungs- und Stabi-
lisierungsfunktion erfiillen’3. Sie bietet aber schlicht kein dquivalentes Fo-
rum, in dem wesentliche Grundfragen des Zusammenlebens unter Bertick-
sichtigung des gesellschaftlichen Interessenpluralismus sinnvoll ausgefoch-
ten werden konnten. Gerichtliche Entscheidungen vollziehen sich nicht
von unten nach oben, sondern umgekehrt von oben nach unten. Auf die-
sem Weg gehen Offentlichkeit (vgl. etwa § 84 Abs. 1 S.1 und § 101 Abs. 2
VwGO) und Sachverstand sowie nicht zuletzt politische Alternativen und
Kompromisse verloren. Jedenfalls aber unterlaufen sie das parlamentari-
sche Verfahren, das den offentlichen Widerstreit kontroverser Positionen
und deren Abbildung in der gefundenen Entscheidung garantiert. Selbst
veranderte Mehrheitsverhaltnisse lassen die Geltung einer gerichtlichen
Entscheidung grundsatzlich unbertihrt.

Noch dazu schulden Richterinnen der Offentlichkeit fiir ihre Tatigkeit
in aller Regel keine echte Rechenschaft. Sie missen jenseits der engen
Grenzen des § 339 StGB und des § 839 Abs. 2 BGB selbst bei Fehlentschei-
dungen keine nennenswerten Konsequenzen und — anders als eine Parla-
mentsabgeordnete — auch nicht alle paar Jahre wieder um ihr Amt fiirch-
ten (vgl. nur Art. 97 Abs. 1 und 2 S. 1 GG).

All das birgt enormes Frustrationspotential: Wer vor Gericht verliert
(oder nicht auf ganzer Linie gewinnt), nimmt diese Niederlage anders
wahr als die Abstimmungsniederlage im Parlament — und wer an dem
gerichtlichen Verfahren nicht beteiligt war, wird die Entscheidung ohne-
hin kaum akzeptieren, denn seine Interessen kamen darin gar nicht vor.
Die Verlagerung politischer Debatten vom Parlament in die Gerichtssile
lasst also einen groflen Teil der Gesellschaft von vornherein zurtick. Die

51 BVerfGE 153, 1 (46, Rn. 101); BVerwG, Urt. v. 12.11.2020, 2 C 5.19, Rn. 22, juris.
Zum Wert des Kompromisses in der Demokratie statt aller und m.w.N. Dreier,
Kirche ohne Kénig, 2020, S. 134.

52 Eingehend zur Reprasentation als Wesensmerkmal des parlamentarischen Sys-
tems Achterberg (Fn. 50), §5 S.76ft; Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG II, 3. Aufl.
2015, Art. 38 Rn. 32 ff.; zu den ideengeschichtlichen Hintergriinden ferner Drezer,
AOGR 113 (1988), 450 (450 fF.).

53 Zu dieser Funktion der Rechtsprechung instruktiv Schmidt-Afmann/Schenk, in:
Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), VwGO, Einl. (Januar 2012) Rn. 165.
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Gerichte riskieren insoweit Enttduschung auf allen Seiten und beschadigen
im schlimmsten Fall sogar ihren eigenen Ruf>*. Es liegt auf der Hand, dass
sich der Anschein von politischem Aktionismus mit dem Anspruch auf
unvoreingenommene Streitschlichtung nicht gut vertrages.

cc) Aufgedringtes Allgemeininteresse und judikativer Aktionismus als
Kompromisshindernisse

Damit ist im Ubrigen auch der Sache nicht gedient. Im Angesicht dran-
gender Probleme mag das politische Engagement der Gerichte kurzfristig
Abhilfe versprechen. Im schlimmsten Fall aber kénnen ihre Entscheidun-
gen Konflikte noch befeuern, notwendigen Debatten vorgreifen und bin-
nengesellschaftliche Ausgleichsprozesse abwiirgen — und so die Herausbil-
dung tragfihiger Kompromisse zusitzlich erschweren.

Zuletzt standen etwa beim Klimaschutz der strategischen Hoffnung,
mit gerichtlichen Klagen ,die Welt zu retten®, emotionale Befiirchtungen
einer ,,Okodiktatur tiber den Rechtsweg® entgegen’s. Wo ein Teil der
Gesellschaft einem anderen Teil seine Losung einfach iberstilpt, ricke die
Bewiltigung gesamtgesellschaftlicher Herausforderungen in denkbar weite
Ferne.

Fir die Vereinigten Staaten hat derweil ausgerechnet Ruth Bader Gins-
burg schon in den neunziger Jahren nachgezeichnet, dass die progressive
Rechtsprechung des US Supreme Court in Bezug auf das Abtreibungsrecht
von Frauen ebendiesem Anliegen im Riickblick eher abtraglich war, weil
sie zu frith zu weit gegangen ist und damit die eigentlich schon im Vor-
dringen befindlichen Liberalisierungsbestrebungen auf Jahrzehnte hinaus
ausgebremst hat*’.

54 Entsprechende Sorgen dufSert fir den judikativen Klimaschutz mit Nachdruck
Wegener (Fn. 8), S. 12 f,; gleichsinnig Bickenbach (Fn. 8), S. 177.

55 Vgl. aus der alten Debatte um den Jurisdiktionsstaat nur Riithers, Die heimliche
Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, insbes. S. 29 ff., 77 ff., passim.

56 Siehe zu diesem Spannungsverhaltnis Steeger, taz.de v. 29.10.2019, www.taz.de/Kl
agen-wegen-Klimawandel/!5634104/ <20.2.2021>.

57 Ginsburg, New York University Law Review 67 (1992), 1185 (1198 ff.).
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dd) Grenziberschreitung als faktisches Vollzugshindernis

Das Stichwort ,Akzeptanz betrifft aber auch die praktische Umsetzung
gerichtlicher Entscheidungen durch andere staatliche Stellen. Wo Gerichte
sich politische Entscheidungsgewalt anmafSen, unterliegen sie auch politi-
schen Rationalitaten, die sie bisweilen missverstehen. Hier buflen sie dann
zwangslaufig diejenige Autoritit ein, die normative Steuerung eigentlich
voraussetzt. Es kann kaum verwundern, dass die Verwaltung immer hau-
figer gerichtliche Entscheidungen bewusst ignoriert®s. Gerichte lindern
dann nicht Vollzugsdefizite, sondern provozieren neue.

4. Wer soll Hiiter des Gemeinwohls sein?

Die Artikulation noch so sympathischer offentlicher Interessen im Rah-
men des individuellen Rechtsschutzes leistet schlielich einer Privatisie-
rung des Gemeinwohls Vorschub, die gesellschaftlichen Pluralismus unter-
schlagt. Der Begrift der ,,Public Interest Litigation erweist sich mindestens
als irrefihrend, weil unter seinem Deckmantel letztlich doch nur Partiku-
larinteressen geltend gemacht werden. Das aus der Diskussion um die
gesetzliche Verbandsklage bekannte Problem’® wird hier noch zusitzlich
verschirft, weil eine gesetzliche Grundlage ganzlich fehlt.

a) ,Das Gemeinwohl“?

Schon in tatsichlicher Hinsicht bleibt die Redeweise von ,dem Gemein-
wohl“ oder ,dem offentlichen Interesse“ nebulds. In unserer komplexen,
pluralistischen Gesellschaft koénnen wir eigentlich nicht ohne Weiteres
voraussetzen, dass bestimmte Anliegen — von gewissen ,,Grundverabredun-
gen“0 des freiheitlichen Verfassungsstaates einmal abgesehen (vgl. z.B. § 4
Abs. 2 BVerfSchG) - fir jedermann auf Anhieb vollumfinglich zustim-
mungswurdig sind®!.

58 Siehe aus der Diskussion nur Berkemann, DOV 2019, 761 ff.; Will, VerwArch 110
(2019), 280 fF.

59 Stellvertretend und m.w.N. Kriper (Fn. 22), S. 157 ff.

60 Terminus bei Wifmann (Fn. 47).

61 Im ersten Zugriff Offe, in: Wingert/Ginther (Hrsg.), Die Offentlichkeit der Ver-
nunft und die Vernunft der Offentlichkeit, 2001, S. 459 (459).
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Im Ubrigen zielt auch das Grundgesetz auf allgemeinen Konsens gar
nicht ab: Demokratie meint nicht Herrschaft der Allgemeinheit, sondern
Herrschaft der Mehrheit. Legitime Herrschaft der Mehrheit setzt allerdings
den Schutz der Minderheit und ihrer Interessen voraus, und dass man die-
se als solche tiberhaupt wahr- und ernst nimmt. Das kann nicht gelingen,
wenn die Mehrheit den Begriff des Gemeinwohls schlicht mit ihren eige-
nen Vorstellungen gleichsetzt und gegenldufige Anschauungen von vorn-
herein ausblendet.

Im Gegenteil: Es ist Aufgabe demokratischer und speziell parlamentari-
scher Prozesse, verschiedene individuelle Interessen abzubilden und zum
Ausgleich zu bringen®?. Wo stattdessen der schillernde Topos des Gemein-
wohls tGber Unterschiede hinweg- und falsche Einheit vortiuscht, wirke
er nicht inklusiv, sondern exklusiv. Seine Aktivierung riskiert die Verdros-
senheit derjenigen, die sich nicht als Teil der jeweils ausgerufenen ,,Allge-
meinheit fihlen — und damit letztlich Spaltung der Gesellschaft.

b) Einfallstore fiir Beliebigkeit statt belastbare Rechtsbegriffe

Erst recht aber handelt es sich nicht um belastbare Rechtsbegrifte, die ver-
bindliche Antworten der Gerichte auf politische Fragen tragen konnten.
Im Gegenteil: Thre Unbestimmtheit®® 6ffnet den Rechtsfindungsprozess
fur diffuse und beliebig austauschbare Moral- und Gerechtigkeitsvorstel-
lungen der einzelnen Rechtsanwenderin. Jeder Versuch, darin bestimmte
Vorgaben hineinzulesen, lduft Gefahr, den Gemeinwohltopos zu einem
universalen Heilsversprechen fiir die Losung gesellschaftlicher Konflikte
zu iberhéhen und ihm damit doch nur jede Strahlkraft zu nehmen.

Umso grofere Vorsicht ist bei der Begriindung gerichtlicher Entschei-
dungen und Kontrollbefugnisse geboten. Denn Inhalt und Ziel des gemei-
nen Wohls konnen nicht durch die Gerichte verordnet werden, sondern
bestimmen sich im demokratischen Prozess von unten nach oben (Art. 20

62 Siehe statt aller Achterberg (Fn. 50), § 7 S. 108 ff.; Dreier, Hierarchische Verwaltung
im demokratischen Staat, 1991, S. 26 ff.; sowie im Ubrigen die Hinweise in Fn. 51
und Fn. 52.

63 Instruktiv zum Ganzen Leisner, DOV 1970, 217 ff.; Isensee, in: ders./Kirch-
hof(Hrsg.), HStR 1L, 1. Aufl. 1988, § 57 Rn. 4, 18; Haberle, Offentliches Interesse
als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, S. 32 ff.; Kriiper (Fn. 22), S. 235 ft.; Wittreck,
in: Garditz (Hrsg.), VwGO, 2. Aufl. 2018, §36 Rn. 6. Treffend auflerdem schon
Lubmann, Der Staat 1 (1962), 375 (375).
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Abs. 2 S.1 GG)%. Wer diesen Prozess pragen mochte, muss die notwendi-
gen Mehrheiten erringen; vor Gericht hat er dagegen nichts verloren.

¢) Lobbyismus iiber den Rechtsweg? Public Interest Litigation als verkappte
Special Interest Litigation

Wo Private und private Verbande dennoch unter Berufung auf das Ge-
meinwohl Rechtsschutz suchen, fehlt jedenfalls ihnen selbst das zur
Durchsetzung dieser Belange erforderliche demokratische Mandat®. Zwar
ist privates Engagement im Interessenkreis der Allgemeinheit weder uniib-
lich noch schlechthin schidlich®. Die Einflussnahme privater Akteure auf
und ihre Einbindung in die Verwirklichung des Gemeinwohls sind sogar
geboten, um gesellschaftlichen Pluralismus zu artikulieren und gegenlaufi-
ge Interessen auszuloten. Gerade Verbinde und Vereinigungen erweisen
sich insoweit als wertvolle Bereicherung (sieche nur Art. 9 Abs. 1 und 3 so-
wie Art. 19 Abs.3 GG; vgl. ferner 21 GG, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
WRV)”. Insbesondere koénnen sie bestehende Asymmetrien bei der
Durchsetzung rechtlich geschutzter Interessen kompensieren und denjeni-
gen eine Stimme leihen, die im politischen Prozess ansonsten kein Gehor
finden®®.

Das gilt jeweils auch fiir den Rechtsschutz. Bedenken sind aber eben
dort angezeigt, wo die einzelne Klagerin oder der klagende Verband von
vornherein den Anspruch erhebt, verbindlich fir die Allgemeinheit zu spre-
chen und deren Interessen wahrzunehmen. Denn grundsatzlich ist die
Einzelne — anders als der Staat — nicht Sachwalterin der Allgemeinheit,
sondern Partei fir sich selbst.

64 Gleichsinnig Offe (Fn. 61), S. 485 tf.; Drezer, in: ders. (Hrsg.), GG 11, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 (Republik) Rn. 22 m.w.N. Grundlegend zur Fliefrichtung von Demokra-
tie BVerfGE 20, 56 (99); E 44, 125 (140); E 138, 102 (109, Rn. 28).

65 Treffend speziell fiir die Klimaklagen wiederum Wegener (Fn. 8), S. 13.

66 Vgl. zu den diversen Erscheinungsformen von ,Privatisierung® Kdmmerer, Privati-
sierung, 2001, S. 8 ff.; aus jingerer Zeit Hansen, Indienstnahme und Verfassungs-
treue, 2020, S. 52 ff., passim.

67 Siehe nur BVerfGE 50, 290 (353 f.) zu Art. 9 GG.

68 Niher Grimm, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, 1991, S.241 (242ff.);
Schmidt-Afimann (Fn. 35), S.68f.; Isensee, in: ders./Kirchhof(Hrsg.), HStR IX,
3. Aufl. 2011, § 199 Rn. 4 ff.

237



Lutz Friedrich

Diese Annahme beruht weniger auf einer vermeintlich strikten Tren-
nung von Staat und Gesellschaft® oder einem staatlichen Gemeinwohlmo-
nopol als vielmehr auf der individualistischen Konzeption grundrechtli-
cher Freiheit, die einer Operationalisierung der Einzelnen fur die Allge-
meinheit prinzipiell entgegensteht’?: Zum einen weil eine solche Verein-
nahmung ihre Subjektsqualitit letztlich aufhebt, zum anderen weil ihr
selbst ein Recht nur auf den eigenen Lebensentwurf zusteht und nicht zu-
gleich darauf, dass andere diesem folgen. Individuelle Freiheit macht die
Einzelne weder zum Garanten noch zum Vertreter des Gemeinwohls. Hin-
zu kommt die Einsicht, dass nur der Staat iberhaupt als ,neutrale[r] Ha-
ter“ und ,,,ehrlicher Makler* fir das Kollektiv in Betracht kommt und ge-
rade darin seine Daseinsberechtigung findet (vgl. auch Art.33 Abs. 4
GG)7L

Speziell bei Verbanden, deren Bezeichnung z.B. als ,Anwilte der Na-
tur” tber die Parteistellung Biande spricht’?, sind Zweifel an der Unabhin-
gigkeit und Uneigennttzigkeit durchaus angebracht’?. Denn Interessen-
bindelung fithrt unweigerlich zur Interessenintransparenz’4. Tatsachlich
betreiben Umweltverbande politischen Lobbyismus, der sich von der Ak-
tivitat anderer ,pressure groups* allenfalls unter Gesichtspunkten der 6ffent-
lichen Sympathie unterscheidet’>. Wer ihre Rechtsbehelfe nur als Instru-

69 Weiterfithrend zur Debatte Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden
Verfassungsstaat, 2002, S.247ff.; Mollers, Staat als Argument, 2.Aufl. 2011,
S. 228 ff.

70 Scharfe Kritik bei Gdrditz (Fn. 35), S.42; vgl. zuvor schon Krebs, in: Erichsen/
Hoppe/v. Mutius (Hrsg.), System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
1985, S.191 (194).

71 Zum zentralen Aspekt der Neutralitit m.w.N. Calliess, NJW 2003, 97 (100f.), der
selbst aber staatliche Neutralitatsliicken ausmacht; v. Danwitz, NVwZ 2004, 272
(274). Vgl. auch BVerfGE 33, 125 (159): Der Staat als ,Hiter des Gemeinwohls
gegentber Gruppeninteressen. Naher zum Ganzen Kriper (Fn. 22), S.229ff.,
234ff.

72 Klarstellung bei BVerwGE 104, 367 (370f.). Vgl. aus der Diskussion um die Ver-
bandsklage ferner Gassner, Treuhandklage zugunsten von Natur und Landschaft,
1984, S. 21 ff.; weiterfihrend jetzt Hansen (Fn. 66), S. 366 ff.

73 Skeptisch aus jingerer Zeit z.B. Pagenkopf, NVwZ 2019, 185 (192f.); eingehend
terner Spieth/Hellermann, NVwZ 2019, 745 ft.

74 Soldt, F.A.S. Nr.29 v. 23.7.2017, 2; vgl. auch BGH, Urt. v. 4.7.2019, I ZR 149/18,
Rn. 24f, 30ft,, 40 ff,, juris. Weiterfithrend zum Verhiltnis von politischer Betéti-
gung und Gemeinnutzigkeit BFH, Urt. v. 10.1.2019, V R 60/17, Rn. 16 ft., juris so-
wie dazu Leisner-Egensperger, NJW 2019, 964 ft.

75 Wie hier kritisch wiederum Weyreuther (Fn. 26), S.33ff; Pagenkopf (Fn. 73),
S.193.
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ment zur Kompensation von Verzerrungen im politischen Wettbewerb, als
Ausdruck einer Re-Demokratisierung der Zivilgesellschaft und letztlich
auch als Sicherung individueller Freiheit im Angesicht gesellschaftlicher
und vor allem wirtschaftlicher Machtasymmetrien preist, tibersieht zumin-
dest, dass hier zugleich weitere Friktionen im Prozess der politischen Wil-
lens- und Mehrheitsbildung geschaffen werden.

Mit anderen Worten: Jede noch so gemeinniitzige und mehrheitsfahige
Klage dient letztlich der Durchsetzung gruppenegoistischer Partikularin-
teressen. In der Sache handelt es sich dann gerade nicht um Public Interest
Litigation, sondern um Special Interest Litigation. Es gibt eigentlich keinen
Anlass, diesen lebendigen Pluralismus durch das Bild vermeintlich unpar-
teiischer Gemeinwohlklagen zu verschleiern. Schon der Versuch dirfte im
Gegenteil der Akzeptanz etwaiger gerichtlicher Entscheidungen sowie auf
lange Sicht dem gesellschaftlichen Zusammenbhalt nur abtraglich sein.

d) Gemeinwoblklagen als Diskursvermeidungsstrategie?

Wo sich Kligerinnen mit politischen Anliegen auf den Rechtsweg ma-
chen, bleibt schliefflich der Verdacht, dass sie auf diese Weise echten Dis-
kurs vermeiden oder sogar kurzschliefen wollen. Es ist ja auch wahrlich
bequemer, vor Gericht den eigenen Standpunkt zum Maf§ aller Dinge zu
erheben, statt ihn ernsthaft zur Disposition zu stellen und sich mit gegen-
laufigen politischen Anschauungen tberhaupt auseinanderzusetzen. Das
gerichtliche Verfahren erregt dann zwar Aufmerksambkeit fiir eine wichtige
Debatte, deren Ausgang die Kldgerin selbst aber gar nicht abwarten will.
Stattdessen soll das Gericht bereits Fakten schaffen und damit das Klagebe-
gehren nicht nur rechtlich, sondern auch politisch mit einem besonderen
Geltungsanspruch ,ausristen.

Hier wird letztlich — wohl unter dem Eindruck vermeintlicher Ver-
nunfthoheit — der Versuch unternommen, die eigenen Antworten auf
hochkomplexe Fragen vorschnell mit dem Etikett der ,Alternativlosigkeit®
zu versehen und damit jeden anderen Ansatz einem (zumindest morali-
schen) Zwang zur Rechtfertigung auszusetzen. Das verrat viel iber die
angebliche Konsensfihigkeit des eigenen Standpunkts — und spricht Bande
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tiber das Demokratieverstindnis ausgerechnet eines Teils der Gesellschaft,
der sich typischerweise fiir besonders liberal halt’s.

IV. Zusammenfassung

Die Idee, politischen Anliegen unter Berufung auf das Gemeinwohl tber
den Rechtsweg effektiv Nachdruck zu verleihen und auf diese Weise den
gerichtlichen Rechtsschutz zu einem politischen Handlungsinstrument
umzugestalten, mag im Einzelfall bestechen. Abseits echter subjektiver
Rechtsbeeintrichtigungen hat sie jedoch im System des individuellen
Rechtsschutzes keinen Platz. Sie bricht mit tragenden Grundprinzipien
der gewaltenteiligen Demokratie und formuliert namentlich an die Dritte
Gewalt eine unrealistische Erwartungshaltung, der diese faktisch nicht ent-
sprechen kann und rechtlich nicht entsprechen darf. Noch dazu tiberhoht
sie bloBe Partikularinteressen zu einem vermeintlich vorrangigen ,,Public
Interest“, dessen nahere Bestimmung aber tatsichlich weder der einzelnen
Klagerin noch dem angerufenen Gericht obliegt.

76 Vgl. zu diesem Selbstwiderspruch angeblich liberaler Eliten unlingst Kingreen,
Verfassungsblog v. 7.4.2021, https://verfassungsblog.de/gehts-raus-und-spielts-fusb
all/ <7.4.2020>.
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Gerichte gegen Gesetzgeber? — Der Klimawandel in den
Gerichtssilen

Manuela Niebaus

Abstract: Nachdem ein Gericht in Den Haag die niederlindische Regierung
2015 zu mebr Klimaschutz verpflichtete, gibt es keine Zweifel mebr: der Klima-
wandel ist in den Gerichten angekommen. Durch strategische Prozessfiibrung,
insbesondere unter Riickgriff auf die Menschenrechte, setzen Kliger:innen teils
erfolgreich mebr Klimaschutz durch. Es stellt sich aber die Frage, ob Gerichte
dadurch illegitim neues Klimarecht schaffen und somit gegen den Gewaltentei-
lungsgrundsatz verstofien. Der Beitrag zeigt indes, dass Gerichte nie nur Recht
anwendeten, sondern auch immer schon erzeugten. Vor dem Hintergrund der
inter- und intragenerationellen Dimensionen des globalen Klimawandels wird
thre Stellung im Spannungsfeld zwischen Volkssouverinitit und Menschenrech-
ten diskutiert. Es zeigt sich, dass es sich zwar um rechtliches Neuland handelt,
aber der Vorwurf des Verstofes gegen den Gewaltenterlungsgrundsatz entkriftet
wird. Vielmebr konnen Klimaklagen den Zugang zum Recht fiir diejenigen obne
Stimme im politischen Willensprozess offnen und damit zu einer nachbaltigeren
Demokratie beitragen.

Mit dem Abschluss des Paris Agreement 2015 hofften viele Umwelt-
schitzer:innen, dass die Regierungen nun endlich den notwendigen Auf-
schwung bekommen wiirden, um mutig und entschlossen gegen den Kli-
mawandel vorzugehen. Diese Hoffnungen sind weitestgehend enttauscht
worden: die Emission Gap Reports der vergangenen Jahre legen offen, dass
nach wie vor zu viele Treibhausgase (THG) in die Atmosphire gelangen.!
Seit einigen Jahren protestieren deswegen junge Menschen bei den
yFridays for Future“-Demonstrationen fir ihre Zukunft, wihrend andere
Protestgruppen wie Extinction Rebellion ganze Stidte lahmlegen, um die
Klimakrise medienwirksam in den Mittelpunkt zu ricken. Neben den Pro-
testen sind es aber vor allem die Gerichte, die mit spektakuldren Urteilen

1 Vgl. UNEP, Emissions Gap Report 2020, wonach — trotz eines kurzzeitigen Ein-
bruchs der THG-Emission aufgrund der Corona Pandemie — die Welt weiterhin
auf eine Erh6hung auf 3°C statt der angestrebten 1.5-2°C zusteuert.
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fir mehr Klimaschutz gesorgt haben und die damit im Kampf gegen den
Klimawandel zu bedeutsamen Akteuren werden.?

I Climate change litigation und Klimaklagen weltweit

In diesem Zusammenhang ist die erste erfolgreiche Klimaklage der nieder-
lindischen NGO Urgenda zu nennen, die von einem Gericht in Den Haag
2015 positiv beschieden wurde. Das Gericht entschied, dass der niederlan-
dische Staat seine Bemiithungen in Bezug auf den Klimaschutz erhohen
und seine THG-Emissionen bis 2020 um mindestens 25% im Vergleich zu
1990 senken miisse.> Sowohl die Regierung als auch Urgenda legten Beru-
fung gegen das Urteil ein. Das Gericht erster Instanz hatte noch argumen-
tiert, dass Urgenda als juristische Person nicht in ihren Menschenrechten
verletzt und sich somit gemifl Art. 34 der Europdischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) nicht auf die Konventionsrechte berufen konne. Das
Berufungsgericht verwarf 2018 diese Argumentation und erklarte, dass
Art. 34 EMRK nur die Voraussetzungen fir das Verfahren vor dem EGMR
regele. Im Ubrigen hielt es das Urteil und damit die Verpflichtung zur Re-
duzierung der Emissionen um mindestens 25% aufrecht. Hierzu stitzte es
sich auf das Recht auf Leben (Art.2) und das Recht auf Privatleben und
Familie (Art. 8) aus der EMRK, welche die positive Verpflichtung beinhal-
ten, die Burger:innen vor den negativen Folgen des Klimawandels zu
schitzen.* Dieses Urteil wurde 2019 letztinstanzlich vom Hohen Rat der
Niederlande bestatigt.’

In den USA sind bisher die meisten Klimaklagen angestoen worden.¢
Im Jahr 2015 haben 21 Kinder und Jugendliche die Regierung der USA
dahingehend beschuldigt, von den Gefahren der Ol- und Gasverbren-
nung jahrzehntelang gewusst und diese bewusst verschwiegen zu haben.

2 Statement der  United Nations High  Commissioner for  Hu-
man Rights, Michelle Bachelet, https://ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/Dis-
playNews.aspx?’NewsID=26343&LangID=E (letzter Aufruf am 25.3.2021).

3 District Court of The Hague, Urgenda v The Netherlands (ECLI:NL:RB-
HDHA:2015:7196), 2015, im Folgenden: Urgenda I.

4 The Hague Court of Appeal, Appeal Decision Urgenda v The Netherlands
(ECLI:NL:GHDHA:2018:2610), 2018, Rn. 41-43, im Folgenden: Urgenda II.

5 Supreme Court of the Netherlands, Urgenda v The Netherlands
(ECLI:NL:HR:2019:2007), 2019.

6 Gemals des Sabin-Center for Climate Change Law der Columbia University New
York waren es im Marz 2021 1350 Klagen (anhanging und entschieden), http://cli
matecasechart.com/us-climate-change-litigation/ (letzter Aufruf am 25.3.2021)
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Dadurch habe sie die Zukunft der jungen Menschen aufs Spiel gesetzt
und ihr Recht auf ein stabiles Klima verletzt.” Sechs Jahre spater ist die
Zulissigkeit der Klage immer noch nicht abschliefend geklart. Es ist
fraglich, ob die Klager:innen angesichts eines fehlenden Grundrechts auf
eine gesunde Umwelt klagebefugt sind und ob ein gerichtliches Urteil
ihrer Beschwer tiberhaupt abhelfen kann. Richterin Ann Aiken hatte 2015
zunichst erklért, dass es ein Recht auf ein stabiles Klima gibt:

“I have no doubt that the right to a climate system capable of sustaining
human life is fundamental to a free and ordered society. Just as marriage is
the ‘foundation of the family’, a stable climate system is quite literally the
foundation ‘of society, without which there would be neither civilization nor
progress.””8

Dieses Recht sei so grundlegend, dass es nicht einmal in die Verfassung ge-
schrieben sein muss, um seine Existenz anzuerkennen. Aufgrund einer
moglichen Verletzung des Funften Zusatzartikels der US-amerikanischen
Verfassung, aus dem Aiken dieses Recht herleitete, hielt sie die Klager:in-
nen fir klagebefugt und lie die Klage zu. Die Regierung bestreitet, dass
ein ,Recht auf ein Klimasystem, das dazu fihig sei, menschliches Leben
aufrechtzuerhalten® existiert und forderte, die Klage als unzuléssig abzu-
weisen. In der Folge versuchte sie durch mehrere Handlungen eine Haupt-
verhandlung des Falles zu verhindern.” Am 17. Januar 2020 lehnte der
Ninth Circuit Court of Appeals die Klage schlieflich als unzuléssig ab.!°
Die Kliger:innen haben Beschwerde gegen diese Entscheidung eingelegt.
Obwohl das Verfahren noch in der Frage der Zulassigkeit stecke, so hat es
doch immense Aufmerksambkeit erregt. Mehr als 25 amicus briefs sind im
Laufe des Verfahrens eingegangen.!! Das ungewohnliche Verhalten der
Regierung (die Stellung eines dritten ,writ of mandamus“-Antrag ist au-

7 Vgl. die Klageschrift: First Amendment Complaint for Declaratory and Injunctive
Relief (No. 6:15-cv-01517-TC), Kelsey Cascadia Rose Juliana et al. v United States,
2015, Rn. 1.

8 District Court of Oregon, Judge Ann Aiken, Kelsey Cascadia Rose Juliana v United
States of America (Case No. 6:15-cv-01517-TC), 11 October 2016, S. 32, im Folgen-
den: Juliana.

9 Zwei Eingaben an den Obersten Gerichtshof der Vereinigten Staaten und drei
sog. ,writ of mandamus“-Antrige, womit sie den Fall als unzulissig erkliren
lassen wollte.

10 S.u. Fn.42.

11 Der Verfahrensgang und entsprechende Dokumente kénnen in der Datenbank
des Sabin Center unter http://climatecasechart.com/case/juliana-v-united-states
(letzter Aufruf am 30.4.2021) abgerufen werden.
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Berordentlich selten) lasst darauf schlieffen, dass die US-Regierung den Fall
sehr ernst nimmt und eine gerichtliche Entscheidung zu mehr Klima-
schutz unter allen Umstinden verhindern mochte.

Unter den Begriff ,climate change litigation“ fallen rechtliche Verfah-
ren, die das Ziel haben, klimafreundliches Verhalten zu erzwingen. Im
Gegensatz zu ,klassischen® Prozessen handelt es sich hierbei oftmals
nicht um Einzelfille, in denen es den Kliger:innen tatsichlich um die
Beseitigung einer Rechtsverletzung geht, sondern um strategische Prozess-
fuhrung, die darauf gerichtet ist, ein bestimmtes gesetzgeberisches oder
soziales Verhalten herbeizufiihren.!> Dabei konnen sich diese Verfahren
sowohl gegen Regierungen als auch Unternehmen richten, die dadurch
in die Verantwortung fiir einen hohen THG-Ausstoff genommen werden
sollen. In Deutschland sorgte der Fall des peruanischen Kleinbauern und
Bergftihrers Saul Luciano Lliuya, der eine Klage gegen RWE eingelegt hat,
fur Aufsehen. Lliuya fordert von RWE, sich an den Reparaturkosten eines
Staudamms zu beteiligen, der einen See, dessen Wasserstand aufgrund der
klimabedingt immer schnelleren Gletscherschmelze kontinuierlich steigt,
davon abhalten soll, seine Heimatstadt Huaraz in den Anden zu uberflu-
ten.!3 Wihrend das LG Essen die Klage als ,Rechtssache von grundlegen-
der Bedeutung® eingestuft, aber letztlich abgewiesen hatte, hat das OLG
Hamm als Berufungsgericht eine grundsitzliche Unternehmenshaftung
fur Klimaschaden zunichst bejaht.!4

Im Folgenden soll es nur um solche Klimaklagen gehen, die sich gegen
den Gesetzgeber selbst richten. Hier stellt sich die grundsétzliche Frage,
ob ein Gericht diesen mittels Urteils zu mehr Klimaschutz verpflichten
kann, wenn er nach dessen Auffassung zu wenig gegen den Klimawandel
unternimmt.

II. Der Klimawandel als polyzentrisches Problem

Das Recht auf eine gesunde Umwelt ist in vielen nationalen Verfassungen
und Menschenrechtskonventionen (z.B. in Art.24 der Afrikanischen

12 Peel/Osofsky, Climate Change Litigation: Regulatory Pathways to Cleaner Energy,
2015, S. 33.

13 DW, https://p.dw.com/p/3UF1w (letzter Aufruf am 25.3.2021).

14 Vgl. den Hinweis- und Beweisbeschluss des OLG Hamm v. 30.11.2017, Sazil Lu-
ctano Lliuya ./. RWE AG, Rn. 2. Aktenzeichen; Fundstelle Der Ortstermin zur Be-
weisaufnahme musste aufgrund der Corona-Pandemie aber bis auf Weiteres ver-
schoben werden.
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Charta der Menschenrechte und Rechte der Vélker) festgeschrieben. Ein
solches Recht, soweit es justiziabel ist, kann der Einzelnen helfen, gegen
Umweltzerstérungen vorzugehen.

Der EMRK und der US-amerikanischen Verfassung ist so ein Recht
unbekannt. Stattdessen haben die Gerichte durch eine dynamische Inter-
pretation ,klassischer” Grundrechte 6kologische Belange berticksichtigt.
Das Phinomen der richterlichen Rechtsfortbildung ist auch in anderen
Rechtsbereichen, die einem schnellen Wandel unterliegen (z.B. Daten-
schutzrecht) nicht neu.’” Allerdings waren Richter:innen friither eher vor-
sichtig, wenn ein Sachverhalt Umweltbezug hatte und haben 6fter noch
entschieden, dass Umweltschutz — und damit der Schutz eines Allgemein-
gutes — nicht Gegenstand eines Gerichts-, sondern eines Gesetzgebungsver-
fahrens sein miisse.'® Das hat sich gewandelt. Unter dem Stichwort des
wgreening” werden insbesondere Grund- und Menschenrechte ,,6kologisch®
interpretiert.”” Der Gesetzgeber kann durch das Unterlassen von Umwelt-
schutz seine menschenrechtlichen Schutzpflichten verletzen, obwohl die
Umwelt selbst nicht Gegenstand einer menschenrechtlichen Norm ist.

Besonders deutlich wird das mit Blick auf die EMRK. Die Bemiithungen
um ein Zusatzprotokoll, mit dem ein Menschenrecht auf gesunde Umwelt
etabliert werden sollte, scheiterten in den 1970ern.!® Nichtsdestotrotz hat
sich der EGMR insbesondere auf Art. 2 (Recht auf Leben) und Art. 8 (das
Recht auf Privatleben und Familie) berufen, um positive Pflichten der Mit-
gliedsstaaten hinsichtlich besseren Schutzes von Umwelteinfliissen zu be-
grinden.’” Von Umweltproblemen, die zunichst nur Einzelne betrafen,
hat sich die Rechtsprechung in den letzten Jahren durch die angesproche-
nen Klimaklagen dahingehend weiterentwickelt, dass auch ein globales
Problem, das potentiell alle Menschen betreffen kann, solche Schutzpflich-
ten auslosen kann.?° Das kann dazu fiithren, dass ein vom Gesetzgeber be-
schlossenes Klimaziel - wie im Fall der Niederlande, die eine
Emissionsreduzierung von 14-17% angestrebt hatten — von einem Gericht

15 Vgl. Busch/Jakobi, in: Honnige/Kneip/Lorenz, Verfassungswandel im Mehrebe-
nensystem, 2011, S. 297 ff.

16 Vgl. Benjamin, Pace Environmental Law Review 2011, 582 (583 ff).

17 Albers, Security and Human Rights 2017, 113 (121 ff.).

18 Mileva/Fortuna, in: Abi-Saab u.a. (Hrsg.), Evolutionary Interpretation and Interna-
tional Law, 2019, S. 123 (131).

19 Eine Ubersicht findet sich im Manual on Human Rights and the Environment
des Council of Europe, 2012.

20 Vgl. die Beschwerde der portugiesischen Jugendlichen vor dem EGMR, Youth for
Climate Action v Austria, et al, 2020.
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als nicht ambitioniert genug verworfen wird.?! Teilweise versuchen Kla-
ger:innen durch strategische Prozessfiihrung neue Menschenrechte, wie
das Recht auf ein stabiles Klima?2, ein Recht auf Zukunft?* oder Umwelt-
rechte fir zukinftige Generationen?* zu schaffen.

Von Umweltaktivist:innen wird das progressive Vorangehen der Ge-
richte bejubelt. Allerdings wird das Instrument der strategischen Prozess-
fihrung durchaus kritisch gesehen, da versucht werde, im Namen des
allgemeinen offentlichen Interesses Partikularinteressen durchzusetzen.?s
Gerichte wiirden Klimapolitik betreiben, wenn sie dem Klimaschutz den
Vorrang vor anderen (z.B. wirtschaftlichen) Interessen geben wiirden.

Es stellt sich dabei die Frage, ob Gerichte ,klassische® okologische As-
pekte unter den Grund- oder Menschenrechtsschutz fassen dirfen, wenn
doch die Problematik des Klimawandels bei Abschluss der volkerrechtli-
chen Vertrige noch nicht bekannt war. Das ist zunichst eine Methodenfra-
ge — durfen Gerichte so ,fortschrittlich® interpretieren? Gleichzeitig hat
diese Frage aber auch Auswirkungen auf andere Bereiche des demokrati-
schen Rechtsstaats, insbesondere die Frage der Gewaltenteilung. Die effek-
tive Beseitigung von Rechtsverletzungen, die im Zusammenhang mit dem
Klimawandel stehen, ist nur durch weitgehende Mafnahmen méglich -
durch rigide Regelungen, die die Auswirkungen des Klimawandels begren-
zen (,mitigation®), durch Anpassung an verdnderte klimatische Bedingun-
gen (,adaptation®) oder eine Kombination aus beiden.?” Solche MafSnah-
men begiinstigen dann aber nicht nur die Person, die erfolgreich klagt,
sondern haben vielmehr Auswirkungen auf die gesamte Gesellschaft. Ver-
glichen mit den ,einfach® gelagerten Streitigkeiten des Umweltschutzes
wird hier die Reichweite des Problems gerichtlichen Rechtsschutz gegen
den Klimawandel deutlich. Wahrend z.B. eine Entscheidung tber den
Fortbetrieb einer toxischen Deponie in der unmittelbaren Nachbarschaft
eines Wohnhauses nur die Anwohner:innen der verschmutzenden Anlage
und deren Betreiberin betrifft — sich also oft im Rahmen eines klassischen

21 Urgenda I (Fn. 3), Rn. 4.26.

22 Juliana (Fn.8), S.32.

23 Verfassungsbeschwerde Newbauer u.a. (AZ: 1 BvR 288/20), eingereicht am
12.2.2020.

24 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Demanda Generaciones Futuras v. Min-
ambiente (STC 4360-2018), 2018, Rn. 5.3, im Folgenden: Future Generations.

25 Habn, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 2019, 5 (15, 18).

26 Burgers, Transnational Environmental Law 2020, 55 (57 ff).

27 Intergovernmental Panel on Climate Change, Climate Change - Impacts, Adaptati-
on, and Vulnerability (Working Group II, Summary for Policymakers), 2014.
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»Zwei-Parteien“-Rechtsstreit abspielt —, betreffen Klimaklagen, die sich ge-
gen den Staat richten, eine groffe Anzahl an Menschen, mitunter die ge-
samte Bevolkerung.?® SchliefSlich verursacht nicht der Staat selbst die
Emissionen, sondern alle Biirger:innen in ihrer Stellung als Autobauer:in-
nen, Energielieferant:innen, Landwirt:innen oder Konsument:innen. Ein
konsequentes Vorgehen gegen den Klimawandel ist daher ohne Einschnit-
te in berufliches oder privates Verhalten anderer nicht moglich.

Der Klimawandel ist daher ein polyzentrisches Problem - aufgrund
seiner Komplexitit liegen viele verschiedene Zentren vor, die in Span-
nung zueinanderstehen. Fuller vergleicht diese polyzentrischen Fille mit
einem Spinnennetz: das Ziehen an einem Faden hat Auswirkungen auf
ein anderes Zentrum und schlussendlich auf das gesamte Gebilde.”? In
solchen Situationen st6fst die Rechtsprechung mit ihren Moglichkeiten
an ihre Grenzen, da sie nur den Fall vor sich bearbeiten, aber nicht die
Auswirkung auf die anderen ,,Faden® beeinflussen kann. Statt eines Urteils
bedarf es in solchen komplexen Situationen eines ,politischen Deals“ im
Parlament, der auf Verhandlungen und Kompromisse setzt und somit die
Belange aller Betroffenen miteinbeziehen kann.3® Wenn also Gerichte tiber
klimapolitische Fragen entscheiden, so der Vorwurf, dann wiirden sie sich
in die Kompetenzen der Legislative einmischen und unerlaubt Klimapoli-
tik betreiben.

IIl. Gewaltentetlung und Demokratie

Die Gewaltenteilung in Legislative, Exekutive und Judikative ist ein vita-
les Element des demokratischen Rechtsstaats. Sie geht zuriick auf Montes-
quieu, der mit der Teilung die Tyrannei durch den Monarchen, der alle
Gewalten in einer Hand halt, zu vermeiden suchte.3!

Stattdessen liegt die Staatsgewalt in der Republik in der Hand des
Volkes, ausgetibt wird sie aber von den Staatsorganen. lThre Ausiibung
kann durch drei Arten der demokratischen Legitimation gerechtfertigt
werden.3? Zum einen sind in der Verfassung, die das Volk sich gegeben

28 Ziirn, Government and Opposition 2004, 260 (269).

29 Fuller, Harvard Law Review 1978, 353 (395 ff).

30 Fuller (Fn.29), 400.

31 Montesquieu, Complete Works, Vol. 1 (The Spirit of Laws, Bd. 1, 1748), 1777,
S. 198 ff.; Martinez, in: Rosenfeld/Sajé (Hrsg.), The Oxford Handbook of Compa-
rative Constitutional Law, 2012, S. 548.

32 Zualledem s. Gopl, Staatsrecht I, 12. Aufl. 2020, Rn. 262 ff.
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hat, die Organe selbst und ihre Aufgaben festgeschrieben (institutionell-
funktionelle Legitimation). Zudem wird nach der Enge der Bindung an
den Volkswillen differenziert. Das Parlament ist das einzige Organ, wel-
ches direkt von der (wahlberechtigten) Bevolkerung gewahlt wird und
damit unmittelbar legitimiert ist. Die Legitimationskette ist besonders
kurz und stark. Die Mitglieder der Exekutive und Judikative hingegen sind
nur mittelbar durch das Parlament legitimiert (organisatorisch-personelle
Legitimation). Diese mussen sich auch nicht regelmafSig zur Wahl stellen
- und somit dem Volk nicht personlich Rede und Antwort stechen. Umge-
kehrt bedeutet dies, dass ,Richter an Recht und Gesetz gebunden [sind],
nicht an die Wiinsche und Gefiithle des Volkes.“33 Daneben verlangt die
sachlich-inhaltliche Legitimation, dass die Parlamente Inhalt, Umfang und
Grenzen der Kompetenzen der einzelnen Organe bestimmen.

Insofern wird das Parlament als das ,Willensorgan® angesehen - es
verkorpert und spiegelt den Willen des Volkes, welcher in Gesetzesform
gegossen wird. Die Exekutive und Judikative hingegen, so hief es lange
Zeit, seien nur zur Anwendung eben jener Gesetze ermichtigt, ohne aber
selbst zur Schaffung von Recht befugt zu sein.3*

Aber diese Argumentation hat ihre Schwachstellen. Sie hat ihren Aus-
gangspunkt in einem rein nationalstaatlichen Kontext: nach dem bekann-
ten liberalen Gedanken soll man nur den Regelungen, denen man (mittel-
bar durch seine Reprisentant:innen) auch zugestimmt hat, unterworfen
sein.3S Problematisch wird es aber bei Angelegenheiten, die sich wenig
um Staatsgrenzen scheren, wie etwa dem Klimawandel. Deutsche Emissio-
nen bleiben schliefllich nicht in Deutschland, sondern vermischen sich
in der Atmosphire und erzeugen bereits heute stirkere und haufigere
Naturkatastrophen wie Durren, Fluten, Stiirme in weit entfernten Lan-
dern. Damit haben Entscheidungen tber den Betrieb eines besonders
emissionsreichen Kohlekraftwerks in Deutschland auch Auswirkungen
fir die Menschen auf Fidschi, die um den Erhalt ihrer Heimat bangen
missen. Entscheidungen iiber die Reduzierung (oder Nicht-Reduzierung)
von Emissionen haben also Wirkung tber die eigenen Grenzen hinaus.

33 Max-Planck-Gesellschaft, https://mpg.de/13895994/unabhaengige-richter (letzter
Aufruf am 25.3.2020).

34 Mollers, in: Kreide/Niederberger, Transnationale Verrechtlichung, 2008, S. 160
(174 £F).

35 Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, 1992, S. 138: ,,Giiltig sind genau die Handlungsnor-
men, denen alle moglicherweise Betroffenen als Teilnehmer an rationalen Dis-
kursen zustimmen konnten.“
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Hier stellen sich tiefgreifende Fragen der Legitimitit, denn die Menschen
in betroffen(er)en Landern konnen in Deutschland nicht wahlen und ha-
ben somit keine Mdglichkeit der Einflussnahme im nationalen Willensbil-
dungsprozess.

Diirfen Staaten in den Kontexten der ,justice-senstive externalities“3¢
wirklich nur das Wohl der eigenen Bevolkerung im Auge haben? Zwar
war es lange Konsens, dass jeder Staat einzig und allein seinem eigenen
Volk gegeniiber positive, auch finanzielle, Verpflichtungen hat. Aber die
Problematik des Klimawandels rickt auch Gerechtigkeitsfragen in den
Mittelpunkt, die tief mit der Legitimationsfrage verkniipft sind. Schlief3-
lich sind es die Lander des Globalen Nordens, die die meisten Emissionen
verursachen, aber die Lander des Globalen Sudens, die die Konsequenzen
tragen missen.?” Einige argumentieren daher, dass in solchen Fillen der
Staat nicht unilateral Entscheidungen treffen darf, die die Interessen der
Bevolkerung anderer Staaten so einschneidend verletzen. Vielmehr miis-
sen Staaten hier als ,trustees of humanity” auftreten, als Stellvertreter der
gesamten Menschheit.?8

Die gleiche Frage stellt sich fiir zukiinftige Generationen, denn unge-
borene oder sehr junge Menschen konnen oder dirfen nicht wihlen.
Sie werden aber in viel stirkerem Mafle betroffen sein als jetzige Genera-
tionen, da man annimmt, dass sich die volle Wucht des Klimawandels
erst in den nichsten Jahrzehnten entfalten wird. ,The climate crisis is
a children’s rights crisis, heiflt es dazu in einer Beschwerde gegen fiinf
Staaten, darunter Deutschland, die von Kindern und Jugendlichen 2019
beim UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes eingereicht worden ist.3°

Klimaklagen sind insofern auch ein Vehikel fiir Menschen, deren Stim-
men in den Parlamenten ungehort bleiben. Denn in Verfahren kénnen
auch diejenigen Partei sein, die (noch) nicht wihlen diirfen und ihre Argu-
mente sowohl dem Gericht als auch der breiten Offentlichkeit bekannt
machen.*” So wurde eine der Verfassungsbeschwerden gegen die Bundes-

36 Zum Konzept der ,justice-sensitive externalitites“: Kumm, Indiana Journal of Glo-
bal Legal Studies 2013, 605 (613 ff).

37 Siehe dazu z. B. Gonzalez, in: Kotz¢é (Hg.), Environmental Law and Governance
for the Anthropocene, 2017, 219-40. Im Jahr 2007 stief die/der durchschnittliche
US-Amerikaner:in so viele THG aus wie iiber 500 Bewohner:innen in Athiopiens,
Tschad, Afghanistan, Kambodscha oder Burundi, vgl. Malm/Hornborg, Anthropo-
cene Review 2014, 62 (64).

38 Dazu Benvenisti, AJIL 2013, 295.

39 Sacchi/Lorenzo u.a., Communication to the Committee on the Rights of the
Child, 2019, S. 3.

40 Lahav, In Praise of Litigation, 2017, S. 85.
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republik von Kindern und Jugendlichen aus Deutschland und Menschen
aus Nepal und Bangladesch eingereicht. Auch viele andere Klimaklagen
weisen einen intergenerationellen Zusammenhang auf.#! Klimaklagen er-
offnen hier den Zugang zu Recht — und zu Gerechtigkeit.

Diese Klagen werden bewusst eingesetzt, um ein bestimmtes parlamen-
tarisches Verhalten durch das Gericht zu erzwingen, sie bertthren also —
willentlich — politische Belange und damit Kernkompetenzen der Legisla-
tive. Miissten Gerichte sich also von vornherein fir unzustindig in Sachen
Klimaklagen erklaren? Der US-amerikanische Ninth Circuit Court of Ap-
peals scheint das in seinem Juliana-Urteil so zu sehen. Das Gericht fihrt
in seiner Entscheidung hinsichtlich der Unzulassigkeit der Klage aus, die
gewunschte Entscheidung der Klager:innen

wwould necessarily require a host of complex policy decisions entrusted to the
wisdom and discretion of the executive and legislative branches. The panel
reluctantly concluded that the plaintiffs’ case must be made to the political
branches or to the electorate at large.“#

Die Frage der Gewaltenteilung hat auch die Gerichte beschaftigt, die Kli-
maklagen positiv beschieden haben. In der Sache Urgenda fihrte das erstin-
stanzliche Gericht aus, dass es in den Niederlanden keine vollumfingliche
Gewaltenteilung gebe, sondern es vielmehr ein Gleichgewicht zwischen
den Gewalten geben miisse.¥? Zurtickhaltung ist dann geboten, wenn
es um die politische Abwigung unterschiedlicher Interessen gehe, die
Auswirkungen auf die Struktur oder Organisation der Gesellschaft haben
kénne. Das Gericht wies jedoch auch darauf hin, dass es ein wesentliches
Merkmal der Rechtsstaatlichkeit sei, dass Handlungen politischer Organe
von unabhingigen Gerichten beurteilt werden kénnen und miissen. Denn
es sei gerade ein Akt der Legislative gewesen, der die Gerichte zur Ent-
scheidung in Rechtsstreitigkeiten erméchtigt habe.*

Das Berufungsgericht und das Verfassungsgericht haben ihre Entschei-
dungen v.a. auf die positiven Verpflichtungen aus Art. 2 und 8 der EMRK
gestitzt. Der Hauptkritikpunkt an der Anwendung der Doktrin der positi-
ven Verpflichtungen auf den Klimawandel ist ihr unklarer
Anwendungsbereich. Positive Verpflichtungen konnen auf viele Arten
und Weisen erfillt werden und erfordern die Abwigung und Priorisie-

41 Vgl. u.a. die Youth for Climate Action v Austria, et al, 2020.

42 Ninth Circuit Court of Appeals, Juliana v United States (No. 18-36082), 17.1.2020,
S.s.

43 Urgenda I (Fn. 3), Rn. 4.95.

44 Urgenda I (Fn. 3), Rn. 4.97.
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rung zwischen konkurrierenden Interessen.* Daher beinhalten sie eine zu-
tiefst politische Komponente, die von den Gerichten unangetastet bleiben
muss. Es stellt sich damit die Frage, ob die Doktrin von den positiven Ver-
pflichtungen zumindest auf komplexe Fille, die sich von dem urspringli-
chen Kontext unterscheiden, fiir den sie entwickelt wurde — Schiaden, die
aus einer einzigen Quelle resultieren —, nicht angewendet werden sollte.*
Allerdings erscheint es geradezu paradox, warum ein Gericht nicht tber
eine Gefahr entscheiden sollte, die weit mehr Menschen bedroht und po-
tenziell gefahrlicher ist als lokal-begrenzte Gefahren. In solchen Fillen ist
doch eher mehr denn weniger Schutz erforderlich.#

Das Berufungsgericht setzte sich mit dieser Frage nicht auseinander,
sondern nahm unter Bezugnahme auf die klimawissenschaftlichen Er-
kenntnisse eine Verletzung von Art.2 und 8 EMRK an.*® Das Gericht be-
tonte, dass es verpflichtet sei, fir die Niederlande verbindliches internatio-
nales Recht anzuwenden, da dieses Teil der niederlindischen Jurisdiktion
sei und sogar Vorrang vor nationalem Recht genieffe.#’ Es betonte aber
auch, dass es kein neues Gesetzesrecht schaffen wolle (was nach niederlan-
dischem Recht verboten ist). Es konne somit nur eine Verletzung positiver
menschenrechtlicher Verpflichtungen feststellen, muss es aber ins Ermes-
sen der anderen Gewalten stellen, die Mafnahmen zur Beseitigung der
Verletzung zu wihlen. Der Ermessensspielraum fiir den Staat ist insofern
begrenzt, als dass er nicht entscheiden kann, das Problem nicht anzugehen
(das Ob). Er hat aber einen Ermessensspielraum, wie er das Ziel der
25%igen THG-Reduzierung erreichen will.>°

Jingst hat das deutsche BVerfG das Klimaschutzgesetz von 2019 fiir teil-
weise verfassungswidrig erklart, da dieses zwar bis 2030 Einsparziele in ver-
schiedenen Bereichen vorsieht, aber offen gelassen hat, welche Einsparun-
gen fiir den Zeitraum 2031 bis 2050 verfolgt werden miissen oder wie sie
erreicht werden sollen.’! Dies gehe zu Lasten der nachfolgenden Genera-
tionen, deren Freiheiten durch das heute ibers Maf§ lebenden Generatio-
nen eingeschrinkt werden. Das BVerfG hat insbesondere anerkannt, dass
der demokratisch politische Prozess tber Wahlperioden kurzfristiger

45 Leijten, Netherlands Quarterly of Human Rights 2019, 112 (116f).

46 Burgers/Staal, Amsterdam Law School Legal Studies Research Paper No. 2019-01,
2019, S. 6.

47 Burgers/Staal (Fn. 46), S. 14.

48 Urgenda II (Fn. 4), Rn. 44 f.

49 Urgenda Il (Fn. 4), Rn. 69.

50 Urgenda II (Fn. 4), Rn. 68, 74.

51 BVerfG, B. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18.
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organisiert ist und es insofern umso schwerer fillt, langfristig Klimaziele
zu verfolgen, v.a. weil die betroffenen zukiinftigen Generationen keine
Stimme in diesem Prozess haben.>? Insofern versteht das Gericht Art. 20a
GG als ,eine justiziable Rechtsnorm, die den politischen Prozess zuguns-
ten Okologischer Belange auch mit Blick auf die besonders betroffenen
kiinftigen Generationen binden soll.“53 Diese Bindung drohe verloren zu
gehen, wenn der materielle Gehalt des Art.20a GG nur im tagespoliti-
schen Prozess entschieden wiirde. Zwar lasse Art. 20a GG dem Gesetzgeber
erheblichen Spielraum. Aber die Grundrechte schiitzen subjektivrechtlich
als ,intertemporale Freiheitssicherung® vor einer einseitigen Verlagerung
von Klimaschutzmafnahmen in die Zukunft.’* Damit tragt das Gericht zu
einer nachhaltigeren Demokratie bei, in der auch die Freiheiten der zu-
kinftigen Anderen berticksichtigt werden miissen. Das konnte kiinftig gar
fir auslindische Betroffene gelten. Das BVerfG hielt es fir ,,prinzipiell
denkbar®, dass Schutzpflichten auch gegentber den in Bangladesch und in
Nepal lebenden Beschwerdefihrenden bestehen und Deutschland ver-
pflichten, gegen Beeintrichtigungen durch den globalen Klimawandel vor-
zugehen.®

IV. Rechtsprechung als Rechtserzeugung?

Diese Falle zeigen deutlich, dass die Annahme, wonach Gerichte aus-
schlieflich Recht anwenden, welches zuvor von der Legislative erzeugt
wurde, nicht tragt. Das ist kein klima-rechtliches Novum: so ist schon die
Doktrin von (europarechtlichen) positiven Verpflichtungen eine Schép-
fung der Judikative.’® Gleiches lasst sich uber eine Reihe von Personlich-
keitsgrundrechten sagen, insbesondere dem Grundrecht auf informationel-
le Selbstbestimmung, welches das BVerfG durch seine Rechtsprechungs-
praxis geschaffen hat. Zwar haben viele Jurist:innen rigoros bestritten,
dass das hochste Gericht ein neues Grundrecht erfunden, sondern nur
herausgearbeitet hitte, was ohnehin schon ,angelegt war. Schlink stellt

52 BVerfG, 1 BvR 2656/18, Rn. 206.

53 BVerfG, 1 BvR 2656/18, LS 1a.

54 BVerfG, 1 BvR 2656/18, Rn. 183.

55 BVerfG, 1 BvR 2656/18, Rn. 174 ff. Das Gericht hatte zuvor bereits eine Verlet-
zung der Schutzpflichten der inlindischen Beschwerdefiihrenden abgelehnt und
musste sich mit der Frage nicht auseinandersetzen, betonte aber, dass diese zu-
mindest von anderer Art wiren als Schutzpflichten gegeniiber Inlinder:innen.

56 Krieger, Za6RV 2014, 187 (189).
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jedoch zutreffend fest, dass ,der Unterschied zwischen der Erfindung
neuer Grundrechte, der Entdeckung neuer Grundrechtsbedeutungen und
der neuen Beleuchtung alter Grundrechtswirkungen vernachlassigt wer-
den [kann]. Er belegt denselben Vorgang richterlicher Rechtsschopfung
nur mit verschiedenen Begriffen.“S” Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung, aber daneben auch weiteres ,,ungeschriebenes Verfassungs-
recht” wie u.a. das materielle Rechtsstaatsprinzip, das Bestimmtheitsgebot,
der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, sind grofStenteils das Produkt hdchst-
richterlicher Interpretation — und damit Rechtsschopfung.’®

Eine Norm kann nicht fir jede erdenkliche Situation die einzig richtige
Rechtsfolge aufstellen. So klar und eindeutig sie auch erscheinen mag,
eine Norm muss immer interpretiert werden, bevor sie angewendet werden
kann. ,Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte Rechtsnor-
men!“¥? Man kann die Norm mit einer leeren Schale vergleichen, die
erst durch Interpretation gefillt wird. Jeder noch so eindeutig formulierte
Rechtsakt lisst der Rechtsanwenderin einen Ermessenspielraum.®® Kelsen
legt insofern dar, dass Interpretation mittels der gingigen Interpretations-
methoden in einem konkreten Fall nicht die eine richtige Entscheidung
liefern kann, sondern dass sie vielmehr den Rahmen der Norm herstellt, in
dem mehrere Alternativen denkbar sind.®! Je vager die Norm ausgestaltet
ist, desto mehr ist die konkrete Bestimmung des Inhalts auf den Anwen-
dungsfall in das Ermessen der Richterin gestellt. Das gilt insbesondere bei
Generalklauseln.®? Es folgt, dass ,the open texture of law leaves a vast field
for a creative activity which some call legislative.”®? In diesem weiten Feld
spielen nicht nur die Normen des positiven Rechts, sondern auch solche
der Moral, Gerechtigkeit und sozialen Werturteile (Volkswohl, Staatsinter-
esse usw.) eine Rolle.** Die authentische Interpretation — also die Interpre-
tation durch ein rechtsanwendendes Organ — schafft Recht.®

Das gilt nicht nur fiir die Interpretation, die in Form eines Gesetzes
ergeht und somit fir alle gleichen Fille Recht schafft — also den klassische

57 Schlink, Der Staat 25 (1986), 233.

58 S. zur Thematik Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundge-
setz, 2000, S. 3ff.

59 Hdberle, ZfP 1974, 111 (127).

60 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 348 f.

61 Kelsen, Rechtslehre (Fn. 60), S. 349.

62 Payandeb, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 322.

63 Hart, The Concept of Law, 1961, S. 204.

64 Kelsen, Rechtslehre (Fn. 60), S. 351.

65 Kelsen, Rechtslehre, (Fn. 60), S. 352.
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Rechtssetzungsakt durch den Gesetzgeber, der seinerseits bei der Erzeu-
gung einfachen Rechts Normen, z.B. jene der Verfassung, interpretiert —
sondern auch fir die Interpretation, die nur in einem konkreten Einzelfall
eine Norm erzeugt. Auch wenn das Gericht weniger frei ist als der Gesetz-
geber: Durch authentische Interpretation setzen — insbesondere die letztin-
stanzlichen — Gerichte neues Recht, sobald diese Akte rechtskriftig gewor-
den sind.®¢ Rechtsvollziehung ist auch Rechtserzeugung, zwischen beiden
lasst sich nicht eindeutig differenzieren. Merk/ pragte hierfiir den Begriff
des ,doppelten Rechtsantlitz“.” Damit muss das klassische Verstindnis
von Gewaltenteilung — die Legislative ,will“, die Judikative ,handelt“ ohne
einen personlichen Beitrag zu dieser Ausfilhrung zu leisten — tberdacht
werden. Mollers regt insofern an, die Aufgabe der Gewalten nicht in der
Ausiibung von Macht, sondern in der Erzeugung von Recht zu sehen.®®

Dann stellt sich aber die Frage, worin eigentlich der Unterschied zwi-
schen den Gewalten liegt und wie man ihre Kompetenzen voneinander
abgrenzen soll. Es gilt, dass der Grundsatz der Gewaltenteilung im Kern
gewahrt bleiben muss. Mdllers greift hierfir auf Art und Umfang der
Rechtserzeugung zuriick. Entscheidend fir sein Modell ist das Element
der Selbstbestimmung. Jeder Rechtssetzungsakt — gleichgiiltig, ob er von
der Legislative, Exekutive oder Judikative stammt — muss demokratisch
und individuell legitimiert sein. Er teilt hier zwischen demokratischer
und individueller Selbstbestimmung, die gleichranging sind.®” Die demo-
kratische Selbstbestimmung, die der Legislative zugeordnet wird, steht fiir
die Regelung einer Vielzahl von Sachverhalten fiir eine Vielzahl von Men-
schen in einem in die Zukunft gerichteten Prozess. Diesen Prozess kann
die Legislative von sich aus anstofSen, durch die Einleitung eines Gesetz-
gebungsverfahrens, in das die Gerichte grundsatzlich nicht eingreifen diir-
fen. Die Judikative, verantwortlich fir die individuelle Selbstbestimmung,
kann hingegen nur auf fremde Initiative titig werden. Der ganze Prozess
wird vom Willen der Klidgerin getragen. Der Prozess ist grundsatzlich
in die Vergangenheit gerichtet, also auf die Wiedergutmachung bereits
entstandener Schaden.”®

66 Kelsen, Rechtslehre, (Fn. 60), S. 352.

67 S. Merkl, Juristische Blatter 1918., Rn. 425ff.

68 Mollers, Die drei Gewalten. Legitimation der Gewaltengliederung in Verfassungs-
staat, Europaischer Integration und Internationalisierung, 2008, S. 90.

69 Mollers, Gewalten (Fn. 68), S. 73.

70 Mollers, Gewalten (Fn. 68), S. 95-106.
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Waihrend also beide Gewalten”! Recht schaffen, so sind die Rechtset-
zungsverfahren unterschiedlich und stehen nicht in Hierarchie zueinan-
der. Vielmehr handelt es sich um einen ,,zeitlich und sachlich gestaftelten
Konkretisierungsmechanismus“.”>  Das Gerichtsurteil beendet einen
Rechtserzeugungszyklus, der mit der legislativen Entscheidung als Forma-
lisierung demokratischer Selbstbestimmung begann.”3

Was aber, wenn ein Gericht ein Klimaziel, das vom demokratisch-legiti-
mierten Gesetzgeber gesetzt worden ist, als ambitionslos verwirft, wie es
im Falle von Urgenda der Fall war? Haben sich die Gerichte in diesem
Fall nicht uber die demokratisch-kollektive Selbstbestimmung des nieder-
lindischen Volkes hinweggesetzt? Hier stellt sich ganz grundsatzlich die
Frage, in welchem Verhaltnis Mehrheitsentscheidungen des Volkes zu den
Grundrechten Einzelner stehen.

V. Das Spannungsfeld zwischen Volkssouverinitit und Menschenrechten

Mit diesem Problem hat sich Habermas im Rahmen seiner Gleichurspriing-
lichkeitstheorie beschiftigt.” Demnach besteht ein Spannungsfeld zwi-
schen einem ,liberalen” und ,republikanischen“ Verstindnis von Politik,
zwischen der privaten und der 6ffentlichen Autonomie — oder auch: zwi-
schen Menschenrechten und Volkssouveranitit. Unter Privatautonomie
wird nach liberaler Auffassung verstanden, dass jeder im Grunde frei ist,
zu tun, was immer sie oder er will, solange dabei nicht in die Rechte
anderer eingegriffen wird. Das Recht soll die freie Ausiibung des indivi-
duellen Willens sichern. Rechte werden vor allem als Abwehrrechte ver-
standen, die das Individuum vor unzuléssigen Eingriffen in sein Leben,
seine Freiheit und sein Eigentum — durch tyrannische Mehrheitsentschei-
dungen - schitzen sollen. Auf der anderen Seite riumt die republikani-
sche Auffassung der offentlichen Autonomie den hochsten Stellenwert
ein. Unter offentlicher Autonomie versteht Habermas die Moglichkeit, an
Diskursen der Selbstregierung teilzunehmen, sich also an der kollektiven
Selbstbestimmung einer politischen Gemeinschaft zu beteiligen, die nach

71 Nicht nur die Legislative und Judikative, sondern auch die Exekutive schafft
Recht, siche dazu Mollers, Gewalten (Fn. 68), S. 107 ff.

72 Mollers, Gewalten (Fn. 68), S. 117.

73 Mollers, Gewalten (Fn. 68), S. 116.

74 Vgl. dazu im Detail Habermas, Die Einbezichung des Anderen. Studien zur politi-
schen Theorie, 2. Aufl. 1997, S.277-292 und Habermas, Faktizitat (Fn. 35), insb.
S.151-165.
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den Gesetzen lebt, die sie sich selbst gegeben hat.” Diese Gesetze konnen
wiederum zur Einschrinkung der Privatautonomie Einzelner fithren. Die-
ses Spannungsfeld wird auch in den Klimaklagen ersichtlich — der gericht-
lich angestrebte Schutz der Grundrechte Einzelner vor den Auswirkungen
des Klimawandels gegen das vom Gesetzgeber durch Mehrheitsentscheid
gesetzte Klimaziel.

Was ist also wichtiger — die Menschenrechte oder die Volkssouverinitit?
Fir Habermas sind die beiden Autonomien normativ gleichranging, keine
genieflt die Vorherrschaft Gber die andere. Vielmehr setzen private und
Offentliche Autonomie, Menschenrechte und Volkssouveranitit einander
voraus.”®

Auf der einen Seite driickt sich im Willen des Gesetzgebers der deli-
berative Prozess der Entscheidungsfindung in der Bevdlkerung aus. Die
Burger:innen haben die Gesetze selbst erschaffen und sind gleichzeitig
jene, die ihnen unterworfen sind.

Auf der anderen Seite stehen die Menschenrechte, die zum einen die
Privatautonomie schiitzen sollen. Sie sind dartber hinaus aber auch insti-
tutionelle Voraussetzung, dass jemand tberhaupt am demokratischen Pro-
zess teilnehmen kann. Das leuchtet unmittelbar ein fiir Kommunikations-
grundrechte, wie dem Recht auf Meinungsfreiheit, gilt aber auch fir die
anderen Menschenrechte: Wer gefoltert wird, wessen Leben bedroht wird,
wer kein Zuhause hat, der hat andere Sorgen als wihlen gehen oder sich in
Diskussionen einzubringen. Menschenrechte ermoglichen und schiitzen
die Teilnahme an diesen rationalen Diskursen. Sie stehen aber nicht ein-
fach fest. Wie einfaches Recht auch, mussen sie von den Teilnehmer:innen
rationaler Diskurse hinsichtlich ihrer Existenz, ithres Ausmafles und ihrer
Gestalt bestimmt werden. Hier schlieft sich der Kreis und es wird ersicht-
lich, warum fir Habermas Menschenrechte und Volkssouveranitit nicht
im Widerspruch zueinander stehen, sondern einander vielmehr bedingen.
Beide sind gleichurspringlich fiir das Demokratieprinzip.””

Damit ist die Aufgabe des Gerichts definiert: Sie missen sowohl die
offentliche als auch die individuelle Autonomie wahren.”® Das Volk will
nicht von Richter:innen regiert werden, und das missen die Gerichte
akzeptieren. Wenn Richter:innen aufertextliche Grundwerte ,entdecken®,
die ihre Rechtsprechung leiten, wiirden sie das demokratische Ideal des

75 Habermas, Einbeziehung (Fn. 74), S. 277-280.
76 Habermas, Faktizitat (Fn. 35) S. 112.
77 Habermas, Faktizitat (Fn. 35), S. 155.
78 Habermas, Faktizitat (Fn. 35), S. 320.
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Verfassungsprojekts, wonach das Volk diese Werte selbst bestimmen will,
verletzen.” Somit ist die Justiz an das geltende Recht gebunden.®°

Das bedeutet aber nicht, dass Richter:innen das Gesetz blof ,vollstre-
cken®. Sie konnen bereits von der Gesellschaft vertretene Werte bekraf-
tigen und neue Werte in die Rechtsordnung einfihren, indem sie die
Aufmerksamkeit auf Interessen lenken, die moglicherweise ungeschitzt
bleiben wiirden, weil sie entweder diffus und vage sind, wie z.B. Umwelt-
rechte, oder die keine méchtige Lobby haben (z.B. arme und marginalisier-
te communities, zukiinftige Generationen, aber auch Tiere und die Natur).
Denn auch wenn das Volk nicht von Gerichten regiert werden mochte,
so wenig steht es unter dem ,government by the dead“.8! Gerichte, ins-
besondere die Verfassungsgerichte, sollen auf die sozialen, technischen,
okonomischen und ékologischen Verinderungen reagieren koénnen. Das
BVerfG hat diese Lesart bestatigt:

wHat der Gesetzgeber eine eindeutige Entscheidung getroffen, darf der Rich-
ter diese nicht aufgrund eigener rechtspolitischer Vorstellungen verindern
und durch eine judikative Losung ersetzen, die so im Parlament nicht er-
reichbar war. Die tatsichliche oder rechtliche Entwicklung kann jedoch eine
bis dabin eindeutige und vollstindige Regelung liickenhaft, ergdnzungsbe-
diirftig und zugleich erganzungsfihig werden lassen. Die verfassungsrechtlr-
che Zuldssigkeit der Liickensuche und -schliefSung findet ihre Rechtfertigung
unter anderem darin, daf§ Gesetze einem AlterungsprozefS unterworfen sind.
Ste stehen in einem Umfeld sozialer Verhiltnisse und gesellschaftspolitischer
Anschauungen, mit deren Wandel sich auch der Norminhalt dndern kann.
In dem MafSe, in dem sich aufgrund solcher Wandlungen Regelungslicken
bilden, verliert das Gesetz seine Fahigkett, fiir alle Fille, auf die seine Rege-
lung abzelt, eine gerechte Losung bereit zu halten. Die Gerichte sind daber
befugt und verpflichtet zu priifen, was unter den verinderten Umstdn-
den “Recht” 1. S. des Art. 20 III GG ist.“8?

79 Zurn, Law and Philosophy 2002, 467 (481).

80 Das ergibt sich fiir Habermas auch aus der grundsitzlichen Verschiedenheit zwi-
schen den Begrindungsdiskursen (der Legislative) und den Anwendungsdiskur-
sen (der Judikative). Anders als in gerichtlichen Verfahren sind in den Begriin-
dungsdiskursen alle Beteiligte (denn theoretisch konnen alle Betroffenen an ratio-
nalen Diskursen teilnehmen). Zudem kdnnen die Gerichte die Repressionsmittel
des Staatsapparats in Anspruch nehmen und verfiigen damit tGber administrative
Macht, vgl. Habermas, Faktizitit (Fn. 35), S. 212 f.

81 Eisgruber, Constitutional Self-Government, 2001, S. 40.

82 BVerfG, Urt. v. 3.4.1990 - 1 BvR 1186/89, NJW 1990, 1593 f., ohne Nachweise.
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Eine besonders wichtige Rolle spielen hier die Menschenrechte. Sie kon-
nen zu , Trimpfen" in der Hand von Einzelnen werden, die sie ausspielen
konnen, um ihre Interessen gegen Nachteile, die das Resultat von politi-
schen Mehrheitsentscheidungen sind, zu verteidigen.®* In solchen Fillen
sollen Gerichte zugunsten des Einzelnen entscheiden dirfen. Wo Grund-
rechte verletzt werden, kann eine Mehrheitsentscheidung die private Auto-
nomie gefihrden — und damit letztlich die Demokratie im Allgemeinen.
Zwar kann und wird nicht jedes Menschenrecht jede kollektive Entschei-
dung tbertrumpfen, aber es setzt der Kosten-Nutzen-Analyse zugunsten
von Kollektiventscheidungen doch eine Grenze. Dies folgt aus dem Prin-
zip der gleichen Achtung fiir jede Person.34

Insofern ist es nicht verwunderlich, dass die meisten Klimaklagen Men-
schenrechtsklagen sind. Burgers analysiert, dass das erstinstanzliche Urteil
in der Urgenda-Trilogie, welches auf einer zivilrechtlichen Sorgfaltspflich-
ten-Konstruktion basierte, sowohl in der niederlindischen als auch inter-
nationalen Rechtswissenschaft teils stark kritisiert wurde, wohingegen die
Urteile des Berufungsgerichts und des Hohen Rates viel positiver aufge-
nommen worden seien.? Das Berufungsgericht hat die Dynamik zwischen
Volkssouverinitit und Menschenrechten in Urgenda II explizit angespro-
chen:

»The State argues that for this reason the system of the separation of powers
should not be interfered with, because it is not up to the courts but to the
democratically legitimised government as the appropriate body to make the
attendant policy choices. This argument is rejected in this case, also because
the State violates human rights, which calls for the provision of measures,
while at the same time the order to reduce emissions gives the State sufficient
room to dectde how it can comply with the order.“5¢

VI. Abschlieflende Bemerkungen

Die Verfassung ist ein unabgeschlossenes Projekt. Sie muss immer neu —
und besser — interpretiert werden.?” Das betrifft auch die Einbeziehung
okologischer Entwicklungen, die zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens noch

83 Duworkin, Taking Rights Seriously, 1977, S. XI.
84 Habermas, Faktizitat (Fn. 35), S. 250.

85 Burgers (Fn. 26), 64-66.

86 Urgenda II (Fn. 4), Rn. 67.

87 Habermas, Faktizitat (Fn. 35), S. 464.
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nicht absehbar waren. Bei dieser Aktualisierung hilft den Gerichten auch
ein Blick auf die europa- und volkerrechtlichen Verpflichtungen sowie
wissenschaftlichen Entwicklungen.

So lag das (damalige) EU-Klimaziel bei 20% und damit hoher als das
angestrebte Klimaziel der Niederlande. Die Gerichte haben diese europa-
rechtliche Verpflichtung bei ihrer Argumentation mitzugrunde gelegt.®®
Viele Staaten sind zudem volkerrechtlichen Vertrigen wie der UN-Klima-
rahmenkonvention (UNFCCC) oder dem Pariser Ubereinkommen beige-
treten. Diese Vertrage spielen oft eine wichtige Rolle, denn in den meisten
erfolgreichen Klimaklagen haben Gerichte Menschen- und Grundrechte
im Lichte umweltvolkerrechtlicher Verpflichtungen interpretiert.

Auch einseitige Erklirungen konnen ein Gericht bewegen, den Gesetz-
geber zu mehr Klimaschutz zu verurteilen. So hatte Kolumbien im Vorfeld
des Paris Agreement von 2015 versprochen, die Abholzung des Amazonas
zu reduzieren. Nachdem dies in den Folgejahre nicht geschehen ist, hat
der kolumbianische Corte Suprema de Justicia die Regierung 2018 in
einem aufsehenerregenden Urteil, mit dem er zudem den Amazonas zu
einem Subjekt eigener Rechte machte, verurteilt, eine Zero Deforestation
Policy auszuarbeiten und umzusetzen.? In Pakistan verurteile ein Gericht
die Regierung 2015, das Land ,climate-proof* zu machen. Dabei ging es
dem Gericht vor allem darum, dass der Staat bereits existierendes nationa-
les Klimarecht endlich umsetzt.

Es wird hier deutlich, dass Gerichte Klimaverpflichtungen nicht aus der
Luft greifen, sondern auf nationale und internationale Verpflichtungen
verweisen, die die Staaten freiwillig eingegangen sind. Die Verfugbarkeit
von immer mehr klimawissenschaftlichen Erkenntnissen, insbesondere
den Berichte des IPCC, helfen den Gerichten wiederum, die Gefahren des
Klimawandels einzuordnen und den Schutzbereich von Menschen- und
Grundrechten bzw. dessen Verletzung zu bestimmen. Die Art und Weise,
wie die Regierungen diese Menschenrechtsverletzungen beseitigen, wurde
ihnen aber ins Ermessen gestellt. All diese Gesichtspunkte entscharfen den
Vorwurf, dass Gerichte Klimarecht gegen den Willen des Gesetzgebers
schaffen wirden.

Daneben ist die grundsatzliche Diskussion, ob ein Gericht einem be-
stimmten Partikularinteresse tatsichlich den Vorrang vor anderen geben
darf, noch nicht beendet. Allerdings stellt sich hier wiederum die Frage,

88 Vgl. Urgenda I (Fn. 3), Rn. 4.25f.
89 Future Generations, Rn. 11.3.
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ob der Klimaschutz wirklich ein weiteres Partikularinteresse, und damit
vergleichbar z.B. mit wirtschaftlichen Interessen, ist.

UN-Sonderberichterstatter Alston weist darauf hin, dass Staaten konse-
quent schlechte wirtschaftliche Argumente nutzen, um das Nichtstun
gegen den Klimawandel zu rechtfertigen.®® Dabei hat bereits 2006 der
Okonom Stern vorgerechnet, dass ein ,Weiter so“ die britische Wirtschaft
jedes Jahr mindestens 5% (und moglicherweise bis zu 20%) des Bruttoin-
landprodukts (BIP) kosten wiirde.’! Dem IPCC zufolge wiirde die Welt
bei einer Erwdrmung um 2°C soziodkonomische Verluste in Hohe von
13% des globalen BIP und Schaden in Hohe von 69 Billionen Dollar
erleiden.”? Insgesamt hingen 1.2 Milliarden Arbeitsplatze (40% der welt-
weiten Beschiftigung) von einer nachhaltigen und gesunden Umwelt ab.
Der Hitzestress sorgt selbst im gunstigsten Fall (1,5°C-Szenario) fir eine
Reduzierung der globalen Arbeitszeit um 2% bis 2030.%3

Der Klimawandel hat das Potential, nicht nur die Wirtschaft nachhaltig
zu schaden, sondern eine ,Klima-Apartheid“ auszuldsen und den Rechts-
staat und die Menschenrechte,”* schlussendlich sogar die menschliche
Zivilisation auszul6schen.”> Die Bewahrung unserer natiirlichen Grundla-
gen, ohne die ein menschenwiirdiges Leben iiberhaupt nicht méglich ist,
steht somit im Interesse aller. Anstatt also weiterhin kinstlich Klimaschutz
gegen Wirtschaftsinteressen abzuwigen, wire vielmehr erforderlich, dass
die Voraussetzungen fiir eine echte grine Wende geschaffen werden.
Andernfalls hat Sachs, ein fihrender US-amerikanischer Okonom, einen
Vorschlag an die Birger:innen, wie man mehr fir den Klimaschutz tun
konne: sie sollen die Gerichte mit Klagen ,fluten®, um das Recht auf eine
gesunde Umwelt durchzusetzen.”®

90 Special Rapport “Climate Change and Poverty” (A/HRC/41/39), 2019, Rn. 38.

91 Stern, The Stern Review on Economics of Climate Change: Summary of Conclusi-
ons, 2006, S. 1.

92 IPCC, Sonderbericht Global Warming of 1.5°C, 2018, S. 264.

93 ILO, Greening with Jobs, 2018, S.2, 7, 27.

94 Special Report (Fn. 91), Rn. 50, 65.

95 Vgl. NSW Land and Environment Court, Walker v. Minister for Planning
(NSWLEC 741/157 LGERA 124) Rn. 161: “Climate change presents a risk to the
survival of the human race and other species. Consequently, it is a deadly serious
issue”; Abweichende Meinung von Richter Staton im Fall Juliana (Fn. 42), spricht
von der “Nation’s willful destruction” (S. 33 ff).

96 Sachs, A Proposal for Climate Justice, Vortrag v. 10.10.2017 an der London
School for Economics.
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Zugang zur Volkerrechtssetzung: Demokratische
Legitimationsdefizite in der transnationalen Rechtsordnung
am Beispiel der 2030 Agenda fir Nachhaltige Entwicklung

Hannah Birkenkotter’

Abstract: Das Volkerrecht wirkt zunehmend in nationale Rechtsordnungen
hinein, allerdings vermittelt: Die Verschrankung nationaler und internationaler
Rechtsordnungen ist heute durch die Abwesenbeit von Linearitit und die Gleich-
zertigkeit verschiedener Prozesse von Rechtssetzung und -umsetzung geprdagt. Der
vorliegende Beitrag beschreibt diese Entwicklungen anband der Agenda 2030 fiir
Nachhaltige Entwicklung, die 2015 von der Generalversammlung der Vereinten
Nationen verabschiedet wurde. Es wird zundchst die Verbandlungsgeschichte
der Agenda 2030 und ihre institutionelle Verankerung dargestellt, und sodann
Rekursivitdt, d.h. die Interaktion verschiedener Akteure auf unterschiedlichen
Ebenen hinsichtlich des konkreten normativen Gebalts der Agenda, als zentrales
Merkmal heutigen transnationalen rechtlichen Ordnens herausgearbeitet. Der
Beitrag schliefst mit Erwdgungen dazu, warum diese Art des Volkerrechts vor
neuartigen Fragen demokratischer Legitimation steht und wie diesen begegnet
werden kann.

Das Volkerrecht lasst sich schon lange nicht mehr ausschlieflich als
zwischenstaatliches Recht, welches die nationale Rechtsordnung weitestge-
hend unberiihrt lasst, fassen. Bereits 1964 beobachtete Wolfgang Friedmann
die Entwicklung des Volkerrechts von einem reinen Koordinationsrecht
zwischen souverdnen Staaten zu einem Kooperationsrecht der internatio-
nalen Gemeinschaft und stellte fest, dass das Volkerrecht zunehmend Ge-
meinschaftsbelange und bestimmte Themenbereiche positiv regelt.! Die
Zahl multilateraler volkerrechtlicher Vertrige, die solche globalen Rege-
lungen enthalten, hat seitdem noch einmal deutlich zugenommen; es gibt
heute so gut wie keine grenziiberschreitenden Sachverhalte, die der volker-
rechtlichen Regulierung entzogen wiren.? Viele Normen zeitgendssischer
multilateraler Vertrige erheben auflerdem den Anspruch, Sachverhalte

* Ich danke Felix Fouchard, Isabelle Ley, sowie den Teilnehmer*innen der 61. Jun-
gen Tagung Offentliches Recht fiir hilfreiche Hinweise.

1 Friedmann, The Changing Structure of International Law, 1964, Kapitel 6.

2 Klabbers, Introduction to International Organizations Law, 3. Aufl. 2015, S. 1.
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auch innerhalb staatlicher Grenzen zu regulieren; sie heben den Schleier
staatlicher Souveranitat auf, durch den das Volkerrecht klassischerweise in-
nerstaatliche und volkerrechtliche Sphiren vermittelte.? Das ist in Rechts-
gebieten wie dem internationalen Menschenrechtsschutz, dem Umweltvol-
kerrecht,* oder auch dem internationalen Wirtschaftsrecht vielleicht am
offensichtlichsten.

Der Anspruch international verhandelter Normen, in nationale Rechts-
ordnungen hineinzuwirken, ist nicht nur auf volkervertragsrechtliche oder
volkergewohnheitsrechtliche Vorschriften begrenzt. Das zeitgenossische
Volkerrecht produziert eine Vielzahl von Normen, die nicht ohne weiteres
unter den tradierten Quellenkanon des Volkerrechts subsumiert werden
konnen.’ Dazu zihlt die Fille von Empfehlungen internationaler Organi-
sationen, darunter eine Reihe globaler Aktionsprogramme, und jingst zu-
nehmend Indikatoren, die ebenfalls international verhandelt werden und
den Fortschritt der Umsetzung solcher Programme messen sollen.® Solche
transnationalen Regulierungsprozesse konnen begrifflich unterschiedlich
gefasst werden, etwa als Global Administrative Law oder als informelles in-
ternationales Recht.” Es ist thnen aber gemein, dass die Grenzen zwischen
staatlichem und internationalem Recht, zwischen privater und 6ffentlicher
Regulierung, zwischen hard law und soft law, zunehmend verwischen.

Wenn die Verschrinkung der internationalen mit nationalen Rechts-
ordnungen zunimmt, wenn immer mehr international verhandelte Nor-
men den Anspruch erheben, das staatliche Recht zu formen, dann stellt
sich mindestens in demokratisch verfassten Staaten die Frage nach der de-
mokratischen Legitimation solcher Normen. Dabei wird das Demokratie-
defizit des Volkerrechts sowohl tber- als auch unterschitzt. Es wird tber-
schatzt, wo davon ausgegangen wird, dass volkerrechtliche Normen einsei-
tig, gleichsam ,top-down®, in das nationale Recht hineinwirken.? Viele,
auch vertragsrechtliche, Normen sind vage formuliert und bieten dem na-

3 Besson, The Authority of International Law — Lifting the State Veil, Sydney Law
Review 31 (2009), 343 (359).

4 Zur Genese dieses Teilrechtsgebiets jetzt umfassend und kritisch Boysen, Die post-
nationale Konstellation, 2020.

5 Goldmann, Internationale offentliche Gewalt, 2015, S. 47-95.

6 Dazu Merry/Davis/Kingsbury, The Quiet Power of Indicators, 2015.

7 Kingsbury/Krisch/Stewart, The emergence of global administrative law, Law and
Contemporary Problems 68 (2005), 15; Pauwelyn/Wessel/Wouters, Informal interna-
tional lawmaking, 2012.

8 Ein Beispiel ist die 2018 formulierte Kritik am UN-Migrationspakt, siche dazu Bir-
kenkotter/Buszewski, Das Spiel hat gerade erst begonnen: Zur Kritik am Migrationspakt,
VerfBlog, 2018/12/22, https://verfassungsblog.de/das-spiel-hat-gerade-erst-begonne

264


https://verfassungsblog.de/das-spiel-hat-gerade-erst-begonnen-zur-kritik-am-migrationspakt

Zugang zur Volkerrechtssetzung

tionalen, demokratischen Gesetzgeber einen Umsetzungs- und damit
einen Gestaltungsspielraum. Gleichzeitig wird das Demokratieproblem
aber dort unterschitzt, wo nur Normen des traditionellen volkerrechtli-
chen Quellenkanons, wie er paradigmatisch in Artikel 38 Abs. 1 IGH-Sta-
tut kodifiziert ist, iberhaupt in den Blick genommen werden. Denn dann
wird ein groffer Teil international verhandelter Normen schlicht ignoriert,
und zwar auch solche Normen, die durchaus einen Geltungsanspruch in-
nerhalb nationaler Rechtsordnungen erheben — wenngleich dieser Gel-
tungsanspruch stets ein vermittelter ist, wie im Folgenden noch gezeigt
werden soll.

Der vorliegende Beitrag verfolgt vor diesem Hintergrund zwei Ziele:
Erstens soll am Beispiel der Agenda 2030 fiir Nachhaltige Entwicklung’
gezeigt werden, wie internationale Normen heute einen Anspruch auf
Einwirkung in nationale Rechtsordnungen erheben, gleichzeitig aber in
hohem Mafe prozesshaft sind und eigentlich nur aus ihrem weiteren
Verhandlungskontext heraus verstanden werden konnen. Zweitens wird
dann, ebenfalls am Beispiel der Agenda 2030, der Versuch einer begriffli-
chen Erfassung unternommen und aufgezeigt, warum diese Art des zeitge-
nossischen Volkerrechts vor neuartigen Fragen demokratischer Legitimati-
on steht.

Dazu geht der Beitrag wie folgt vor: In einem ersten Schritt wird die
Agenda 2030 und ihr Verhandlungsprozess niher vorgestellt. Sie steht
beispielhaft fiir die Art von Agenden, die heute im Rahmen der Vereinten
Nationen verhandelt werden und die in ihrem jeweiligen institutionellen
Kontext zu sehen sind. Die Agenda 2030 kam nicht ,aus dem Nichts®,
sondern baute auf einem jahrzehntelangen, institutionalisierten Prozess
auf. In einem zweiten Schritt wird dann der Begriff der transnationalen
Rechtsordnungen vorgestellt und mit neueren Theorien transnationalen
Regierens verkntipft. Hierdurch wird der Blick auf die Bedeutung von
Teilhabe an internationalen Normverhandlungsprozessen geschirft. Wie
Teilhabe in der Praxis aussieht, wird in diesem zweiten Abschnitt am Bei-
spiel der Agenda 2030 und der Beteiligung von Frauen an ihrer Aushand-
lung gezeigt. Der Beitrag schliefSt in einem dritten Teil mit Erwdgungen
zur demokratischen Legitimation der Agenda 2030 und strukturell ahnli-
cher transnationaler Rechtsordnungen.

n-zur-kritik-am-migrationspakt/, DOI: 10.17176/20190211-224230-0 (letzter Aufruf
am 2. April 2021).
9 UN Dok. A/Res/70/1.
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I Prozesshaftes Vilkerrecht: Die Agenda 2030 fiir Nachhaltige Entwicklung

2015 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedet,
verspricht die Agenda 2030 fiir Nachhaltige Entwicklung nicht weniger
als eine ,Transformation der Welt“ und ist entschlossen, ,friedliche, ge-
rechte und inklusive Gesellschaften aufzubauen®.!® Die Agenda 2030 ist
seitdem die Leitschnur fiir das System der Vereinten Nationen mit seinen
zahlreichen Unterorganisationen, Programmen und Fonds; das Jahrzehnt
2020-2030 wurde von Generalsekretar Anténio Guterres zur ,,Aktionsdeka-
de fir Nachhaltige Entwicklung® ausgerufen.!' Zahlreiche VN-Unterorga-
nisationen, allen voran das VN-Entwicklungsprogramm (UNDP), nutzen
die Agenda 2030 als normative Zielvorgabe fiir konkrete Projekte vor Ort.
So soll etwa in Angola die informelle Wirtschaft im Rahmen einer Reform
sozialer Sicherungssysteme starker in den Blick genommen werden,!? oder
der Massentourismus in der Dominikanischen Republik umweltvertragli-
cher und nachhaltiger gestaltet werden — und zwar explizit in Umsetzung
der Agenda 2030."3 Aber auch private Initiativen in Industrielindern sind
an der Agenda 2030 ausgerichtet: Der Verein Bluepingu e.V. etwa mochte
in Nurnberg und Firth die Agenda 2030 lokal umsetzen und bietet dazu
u.a. Beratungen zu privaten Solaranlagen, ein Gemeinschaftsgartenprojekt
oder einen Mietdienst fir Lastenfahrrader an.!# Dies sind nur einzelne Bei-
spiele fir zehntausende Initiativen weltweit, die sich an der Agenda 2030
orientieren.’ In Deutschland hat die Agenda 2030 unter anderem auch zu

10 A/Res/70/1, Praambel und Ziff. 3.

11 Guterres, Remarks to High-Level Political Forum on Sustainable Development,
24. September 2019, https://www.un.org/sg/en/content/sg/speeches/2019-09-24/re
marks-high-level-political-sustainable-development-forum (letzter Aufruf am
28. April 2021).

12 UNDP Innovation, https://medium.com/@undp.innovation/understanding-and-e
ngaging-with-the-complexity-of-informal-urban-markets-in-angola-631954216541
(letzter Aufruf am 28. April 2021).

13 UNDP Innovation, https://medium.com/@undp.innovation/transforming-the-tou
rism-sector-in-the-dominican-republic-from-mass-market-to-a-resilient-system-faf0
72234c11 (letzter Aufruf am 28. April 2021).

14 Bluepingu, https://sdgs-go-local.bluepingu.de/ (letzter Aufruf am 28. April 2021).

15 Das letzte sog. ,SDG Global Festival for Action® der vom Generalsekretir der Ver-
einten Nationen ins Leben gerufenene SDG Action Campaign brachte virtuell
knapp 25.000 Menschen zusammen, die an der Umsetzung der SDGs mitwirken:
https://globalfestivalofaction.org/about/ (letzter Aufruf am 28. April 2021).
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einer Debatte iber die Frage gefiihrt, ob Nachhaltigkeit ins Grundgesetz
aufgenommen werden sollte.'¢

Das Herzstiick der Agenda 2030 bilden 17 Ziele fiir Nachhaltige Ent-
wicklung, die nochmals in 169 Unterziele gegliedert sind. Ob die Ziele
erreicht sind, wird anhand von Indikatoren gemessen, die von der Statisti-
schen Kommission der Vereinten Nationen entwickelt und in einer separa-
ten Resolution der Generalversammlung zwei Jahre nach der Agenda 2030
verabschiedet wurden.!”

Ziele fir nachhaltige Entwicklung (aus A/Res/70/1, S. 15)

Ziel 1: Armut in allen ihren Formen und iberall beenden

Ziel 2: Den Hunger beenden, Erndhrungssicherheit und eine bessere Ernahrung erreichen und
eine nachhaltige Landwirtschaft fordern

Ziel 3: Ein gesundes Leben fiir alle Menschen jeden Alters gewihrleisten und ihr Wohlergehen
fordern

Ziel 4: Inklusive, gleichberechtigte und hochwertige Bildung gewihrleisten und Moglichkeiten
lebenslangen Lernens fiir alle fordern

Ziel 5: Geschlechtergleichstellung erreichen und alle Frauen und Méidchen zur Selbstbestim-
mung befihigen

Ziel 6: Verfugbarkeit und nachhaltige Bewirtschaftung von Wasser und Sanitarversorgung fiir alle
gewihrleisten

Ziel 7: Zugang zu bezahlbarer, verldsslicher, nachhaltiger und moderner Energie fiir alle sichern
Ziel 8: Dauerhaftes, breitenwirksames und nachhaltiges Wirtschaftswachstum, produktive Vollbe-
schiftigung und menschenwiirdige Arbeit fiir alle fordern

Ziel 9: Eine widerstandsfahige Infrastruktur aufbauen, breitenwirksame und nachhaltige Indus-
trialisierung férdern und Innovationen unterstiitzen

Ziel 10: Ungleichheit in und zwischen Landern verringern

Ziel 11: Stadte und Siedlungen inklusiv, sicher, widerstandsfahig und nachhaltig gestalten

Ziel 12: Nachhaltige Konsum- und Produktionsmuster sicherstellen

Ziel 13: Umgehend MafSnahmen zur Bekimpfung des Klimawandels und seiner Auswirkungen
ergreifen®

Ziel 14: Ozeane, Meere und Meeresressourcen im Sinne nachhaltiger Entwicklung erhalten und
nachhaltig nutzen

Ziel 15: Landokosysteme schiitzen, wiederherstellen und ihre nachhaltige Nutzung férdern,
Walder nachhaltig bewirtschaften, Wiistenbildung bekimpfen, Bodendegradation beenden und
umkehren und dem Verlust der biologischen Vielfalt ein Ende setzen

Ziel 16: Friedliche und inklusive Gesellschaften fiir eine nachhaltige Entwicklung fordern, allen
Menschen Zugang zur Justiz ermoglichen und leistungsfihige, rechenschaftspflichtige und inklu-
sive Institutionen auf allen Ebenen aufbauen

Ziel 17: Umsetzungsmittel stirken und die Globale Partnerschaft fir nachhaltige Entwicklung
mit neuem Leben erfiillen

* In Anerkennung dessen, dass das Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen tber Klima-
anderungen das zentrale internationale zwischenstaatliche Forum fiir Verhandlungen tber die
globale Antwort auf den Klimawandel ist.

16 Rat fir Nachhaltige Entwicklung, https://www.nachhaltigkeitsrat.de/aktuelles/gr
undgesetz-for-future-nach-70-jahren-muss-die-verfassung-enkelfahiger-werden/
(letzter Aufruf am 28. April 2021).

17 UN Dok. A/Res/71/313.
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Bereits die Tatsache, dass Indikatoren und Ziele in zwei unterschiedlichen
Dokumenten verabschiedet wurden, deutet an, dass die Agenda 2030 als
Ergebnisdokument zwar fiir sich genommen gelesen und interpretiert wer-
den kann, dass sich aber ihr eigentlicher Wert erst dann recht erschlieft,
wenn der Kontext und die Verhandlungsgeschichte in den Blick genom-
men werden. Die Agenda durchlief einen mehrjahrigen, in vielfacher Hin-
sicht innovativen Verhandlungsprozess und brachte die bis dato im System
der Vereinten Nationen getrennten Bereiche der Nachhaltigkeitspolitik
und der Fortschreibung der Millenniumsentwicklungsziele zusammen.
Diese Prozesshaftigkeit ist fir heutige globale Agenden ebenso kennzeich-
nend wie die Vielzahl von Akteuren, die an ihrer Entstehung beteiligt
sind. Beides soll im Folgenden tberblicksartig skizziert werden, bevor in

einem dritten Schritt die wichtigsten Inhalte der Agenda vorgestellt wer-
den.!®

1. Die Agenda 2030 als Zusammenfiihrung der Millenniumsentwicklungsziele
und der Nachbaltigen Entwicklung

Nachhaltigkeit ist seit Anfang der 1990er Jahre begrifflich in den Verein-
ten Nationen verankert. Der Begriff der Nachhaltigen Entwicklung wurde
erstmalig im sog. Brundtland-Bericht als ,,Entwicklung, die die Bediirfnisse
der Gegenwart befriedigt, ohne die Fahigkeit kiinftiger Generationen, ihre
eigenen Bediirfnisse zu befriedigen, zu kompromittieren® definiert.”” Auf
der Grundlage dieses Berichts bekannte sich die Staatengemeinschaft 1992
in Rio de Janeiro in der Rio-Erklarung zu 27 Prinzipien der nachhaltigen
Entwicklung und verabschiedete einen mehrere hundert Seiten umfassen-
den Aktionsplan, die Agenda 21.2° Um nachhaltige Entwicklung auch
institutionell im System der Vereinten Nationen zu verankern, wurde
eine Kommission ftir Nachhaltige Entwicklung eingerichtet,?! die mit dem
Startschuss der Verhandlungen zur Agenda 2030 durch das Hochrangige
Politische Forum abgelost wurde.??

18 Zur Verhandlungsgeschichte der Agenda 2030 und der Nachhaltigkeitsziele Dod-
ds/Donoghue/Leiva Roesch, Negotiating the Sustainable Development Goals, 2017.

19 Bericht der Kommission tiber Umwelt und Entwicklung, UN Dok. A/42/427, An-
nex, Kapitel 2, Ziff. 1.

20 UN Dok. A/CONF.151/26/REV.1(VOL.I).

21 Als Unterorgan des Wirtschafts- und Sozialrats, vgl. UN Dok. E/Res/1993/207.

22 UN Dok. A/Res/66/288, Ziff. 84.
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Die Millenniumsentwicklungsziele wiederum wurden in ihrer endgiilti-
gen Form — acht Ziele, die bis 2015 erreicht werden sollten — gar nicht
zwischenstaatlich verhandelt, sondern durch eine vom VN-Generalsekre-
tar einberufene Arbeitsgruppe auf der Grundlage der Millenniums-Erkla-
rung der Generalversammlung aus dem Jahr 2000 entwickelt.?? Die Mill-
enniums-Erklarung ist ihrerseits eine Zusammenfihrung und Hohepunkt
verschiedener Entwicklungsagenden der 1990er Jahre, enthielt aber nur
wenige und zudem schlecht operationalisierbare Ziele.?* Wahrend das
Ziel 7 der Millenniumsziele nachhaltige Entwicklung explizit einbezog,
entstanden die Millenniumsentwicklungsziele institutionell unabhangig
vom eben beschriebenen Rio-Prozess. Nicht nur, aber auch in diesem
Politikbereich hatten die Millenniumsentwicklungsziele damit den unbe-
absichtigten Nebeneffekt, bestehende institutionelle Prozesse zu unterbre-
chen und zu schwichen.?

Der Grundstein fiir Nachhaltige Entwicklungsziele wurde 2012 im Er-
gebnisdokument des Rio+20-Gipfels gelegt, einem Nachfolgegipfel des
Rio-Gipfels von 1992. Auf dem Rio+20-Gipfel sprach sich die Staatenge-
meinschaft fir die Erarbeitung messbarer Ziele fir Nachhaltige Entwick-
lung auf der Grundlage der Agenda 21 und weiterer Dokumente im Nach-
gang zum urspringlichen Rio-Gipfel aus. Zugleich wurde betont, solche
Ziele mussten mit den Nachfolgezielen der Millenniumsentwicklungsziele
integriert werden.?¢ Es entstand die Idee, beide Prozesse auch institutionell
zusammenzufithren. Einen weiteren Schritt zur Integration der Nachhalti-
gen Entwicklung und der Post-2015-Agenda leistete der damalige General-
sekretdr, Ban Ki-moon, indem er ein Hochrangiges Panel im Rahmen des
Post-2015-Prozesses beauftragte, auch die Ergebnisse des Rio+20-Gipfels
mit einzubeziehen.?” Dies sind die Grundsteine des Prozesses, der letztlich
in die Agenda 2030 mindete und im folgenden Abschnitt beschrieben
wird.

23 Vgl. die Ziele in UN Dok. A/56/326, Anhang.

24 Fukuda-Parr, Millennium Development Goals, 2017, S. 15.

25 Dazu Fukuda-Parr (mit Yamin und Greenstein), Millennium Development Goals,
2017, S.147.

26 UN Dok. A/Res/66/288, Ziff. 245-251, hier Ziff. 246.

27 Terms of Reference for the High-level Panel of Eminent Persons on the Post-2015
Development Agenda, UN Dok. A/67/890, Anhang, S. 65. Vgl. auch Dodds/Dono-
ghue/Leiva Roesch, Negotiating the Sustainable Development Goals (Fn. 18), S. 25.
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2. Ein neuartiger Verbandlungsprozess: Vom Hochrangigen Panel iiber die
Offene Arbeitsgruppe zu zwischenstaatlichen Verhandlungen

Die Verhandlungen der Agenda 2030 erstreckten sich tiber mehrere Jahre
und enthielten mehrere Schritte, durch die versucht wurde, so viele Akteu-
re wie moglich in die Ausarbeitung der Agenda einzubeziehen. Das bereits
erwahnte Hochrangige Panel legte seinen Abschlussbericht mit 12 Modell-
Zielen im Mai 2013 vor.28 Von 2013 bis 2014 wurden dann die 17 Ziele
und 169 Unterziele im Rahmen einer Offenen Arbeitsgruppe verhandelt.?’
Dazu kamen eine Reihe von nationalen Konsultationen, die auch durch
die VN-Prisenzen des VN-Entwicklungsprogramms vor Ort unterstiitzt
wurden, sowie eine Online-Umfrage unter dem Titel ,My World“, an der
rund sieben Millionen Menschen teilnahmen.3® Dass der Verhandlungs-
prozess zur Agenda 2030 sowohl von Seiten des Generalsekretariats als
auch von Seiten der Mitgliedstaaten mit grofStmdglicher Transparenz und
Offenheit fiir verschiedene Interessengruppen gestaltet wurde, ist auch
auf Kritik an den Millenniumsentwicklungszielen zuriickzufiithren, die aus
einem rein birokratischen Prozess hervorgegangen waren.?!

Die Offene Arbeitsgruppe sollte urspriinglich mit 30 Mitgliedstaaten
aus den verschiedenen Weltregionen besetzt werden. Da sich die Staaten
aber nicht einigen konnten, wer die jeweilige Region reprisentieren sollte,
wurde jeder der 30 Sitze durch sogenannte ,Duos“ und ,Troikas“, also
Staatenvertreter*innen von zwei bis drei Lindern, gemeinsam besetzt.3?
Dartiber hinaus spielten nichtstaatliche Akteure eine gewichtige Rolle.
Auf dem Rio-Gipfel 1992 hatte die Staatengemeinschaft neun gesellschaft-
liche Hauptgruppen identifiziert, von denen die Umsetzung der Agenda
21 abhingen sollte: die Privatwirtschaft, Kinder und Jugend, die Land-
wirtschaft, indigene Bevolkerungsgruppen, Lokalregierungen, Nichtregie-
rungsorganisationen, Forschung und Technik, Frauen sowie Arbeiter*in-
nen/Gewerkschaften.?? Seitdem sind noch vier weitere Gruppen hinzuge-
treten: Menschen mit Behinderung, Freiwillige, altere Menschen, sowie

28 UN Dok. A/67/890, Anhang.

29 Diese war durch das Ergebnisdokument des Rio+20-Gipfels eingesetzt worden,
vgl. UN Dok. A/Res/66/288, Ziff. 248.

30 Fukuda-Parr, Sustainable Development Goals, in: Weiss/Daws (Hrsg.), Oxford
Handbook on the United Nations, 2. Auflage, 2018, S. 769.

31 Fukuda-Parr, Sustainable Development Goals (Fn. 30), S. 769.

32 Dodds/Donoghue/Leiva Roesch, Negotiating the Sustainable Development Goals
(Fn.11), S. 31-32.

33 Vgl. Agenda 21, UN Dok. A/CONF.121/56 (Vol. III), Abschnite III.
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das Bildungswesen und die Wissenschaft.3* Der Einfluss dieser Gruppen
auf die Ausgestaltung der Agenda 2030 ist nicht zu unterschitzen.s Dass
die Vertreter*innen dieser Hauptgruppen, im VN-System bekannt als ,Ma-
jor Groups and other Stakeholders®, aus dem Rio-Prozess fiir die Verhand-
lungen der Post-2015-Agenda als relevante Akteure angesehen wurden,
zeigt, dass der Verhandlungsprozess der Agenda 2030 trotz der neuartigen
Offenen Arbeitsgruppe in vergangenen Prozessen verhaftet geblieben ist.

An die Verhandlungsphase der Offenen Arbeitsgruppe schloss sich ab
Oktober 2014 eine Phase zwischenstaatlicher Verhandlungen in der Gene-
ralversammlung an, wobei zunichst unklar war, ob die 17 Ziele und 169
Unterziele in dieser Phase — nicht zuletzt vor dem Hintergrund eines
zusammenfassenden Berichts des Generalsekretirs, der noch einmal die
aus seiner Sicht wichtigsten Aspekte einer Post-2015-Agenda hervorhob —
weiterhin verhandelbar sein sollten.3¢ Hier setzten sich die G77 und Chi-
na durch; die zwischenstaatlichen Verhandlungen offneten das Paket der
Ziele und Unterziele nicht erneut, sondern konzentrierten sich stattdessen
auf eine politische Erklirung, Indikatoren und den Folgeprozess sowie
Mechanismen zur Uberwachung der Umsetzung.>” Dabei ist zu erwihnen,
dass der gerade aus der Perspektive der G77-Staaten tiberragend wichti-
ge Aspekt der Finanzierung fir Entwicklung (Financing for Development,
FfD) nicht Teil des Agenda 2030-Dokuments ist. Stattdessen wurde diese
Thematik in einem separaten Prozess zur Finanzierung von Entwicklung
verhandelt, der in die Dritte Konferenz zur Entwicklungsfinanzierung und
die dort verabschiedete Aktionsagenda von Addis Abeba fiir Nachhaltige
Entwicklungsfinanzierung mindete.

34 Vereinte Nationen, https://sustainabledevelopment.un.org/mgos (letzter Aufruf
am 2. April 2021).

35 Dodds/Donoghue/Leiva Roesch, Negotiating the Sustainable Development Goals
(Fn. 18), S. 62.

36 Synthesis-Bericht des Generalsekretirs der Vereinten Nationen in UN Dok.
A/68/202.

37 Dodds/Donoghue/Leiva Roesch, Negotiating the Sustainable Development Goals
(Fn. 18), S. 70-90, wobei die Indikatoren erst zwei Jahre spater verabschiedet wur-
den, vgl. supra bei Fn. 17.

38 Befiirwortet durch die Generalversammlung der Vereinten Nationen, UN Dok.
A/Res/69/313, Anhang.
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3. ,Niemanden zuriicklassen“: Kerngebalte der Agenda 2030 fiir Nachhaltige
Entwicklung und ihre volkerrechtliche Relevanz

Die Agenda 2030 fiir Nachhaltige Entwicklung, die in der Form einer
Generalversammlungsresolution verabschiedet wurde, ist also das Ergebnis
eines mehrjahrigen Verhandlungsprozesses und enthalt verschiedene Teile:
die Politische Erklarung, die 17 Ziele und 169 Unterziele, und schlieflich
einen Teil zur Umsetzung und Nachverfolgung.?® Sie sollte aulerdem
gemeinsam mit der Aktionsagenda von Addis Abeba und den Globalen
Indikatoren gelesen werden.* Hier kdnnen nicht alle Inhalte der Agenda
2030 umfassend wiedergegeben werden. Es sei aber kurz auf ihre wichtigs-
ten Leitprinzipien und Inhalte hingewiesen, um darzustellen, warum die
Agenda volkerrechtlich von hoher Relevanz ist.

Die Politische Erklirung benennt gleich in der Praambel fiinf Bereiche,
unter die sich die Ziele subsumieren lassen sollen: Menschen, Planet,
Wohlstand, Frieden, Partnerschaft, auch bekannt als die ,,Finf Ps* (people,
planet, prosperity, peace, partnership). Die Praambel verspricht auch, ,auf
dieser gemeinsamen Reise, die wir heute antreten, niemanden zurickzu-
lassen“.#! Dieser Leitspruch, ,niemanden zurickzulassen® (Leave No One
Behind), findet sodann Ausdruck in dem Universalititsanspruch, den die
Politische Erkliarung in ihrem Abs. 5 formuliert:

»Diese Agenda ist von beispielloser Reichweite und Bedeutung. Sie wird
von allen Landern akzeptiert und ist auf alle anwendbar. . .Ibre Ziele und
Zielvorgaben sind universell. “+?

Dieser universelle Anspruch ist ein echtes Novum der Agenda 2030, gerade
im Vergleich zu den vorangegangenen Millenniumsentwicklungszielen,
und war von Beginn an tragender Bestandteil der Verhandlungen.** Wa-
ren die Millenniumsentwicklungsziele eine klare Entwicklungsagenda, die
auf einen Nord-Siid-Transfer ausgerichtet waren, sind die Nachhaltigen
Entwicklungsziele an alle Mitgliedstaaten gerichtet: Alle Staaten, inklusive
der Industriestaaten, sind aufgefordert, nationale Umsetzungsstrategien zu
entwickeln und diese im Rahmen des Hochrangigen Politischen Forums
vorzulegen (dieser Prozess ist prinzipiell freiwillig, es ist aber mit politi-

39 UN Dok. A/Res/70/1, Anhang.

40 UN Dok. A/69/313, Anhang; UN Dok. A/Res/71/313, Anhang.

41 UN Dok. A/Res/70/1, Anhang, Praambel.

42 UN Dok. A/Res/70/1, Ziff. 5.

43 Dodds/Donoghue/Leiva Roesch, Negotiating the Sustainable Development Goals
(Fn. 18), S. 34.
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schen Kosten verbunden, sich nicht dem freiwilligen Review-Verfahren
zu unterziehen).#* Der Universalititsanspruch richtet sich auch auf die
inhaltliche Breite der Agenda: Sie zeichnet sich gerade dadurch aus, dass
sie beansprucht, 6kologische Nachhaltigkeit mit sozialen und wirtschaftli-
chen Aspekten zusammenzudenken.

Wihrend die Agenda 2030 formal eine nicht rechtsverbindliche Emp-
fehlung der Generalversammlung darstellt, zeugt schon der ausfihrliche
und hochrangig besetzte Verhandlungsprozess unter Einbeziehung ver-
schiedenster Akteure von der hohen politischen Relevanz, die diesem Do-
kument beigemessen wurde und wird. Die Agenda 2030 und ihre Indika-
toren beziehen sich zudem an verschiedenen Stellen auf bereits bestehende
Rahmenwerke und eine ganze Reihe volkerrechtlich verbindlicher Instru-
mente, und sie formulieren konkrete Zielvorgaben fiir die innerstaatliche
Rechtsordnung. Nachfolgend seien einige Beispiele genannt:

e Ziel 1 zur Armutsbekimpfung legt in seinem Unterziel 4 fest, dass alle
Menschen gleiche Rechte auf wirtschaftliche Ressourcen sowie Zugang
zu Grundeigentum haben sollen; gemessen wird der Anteil der erwach-
senen Bevolkerung, der sichere Landnutzungs- und Besitzrechte hat;

e Ziel 5 zur Geschlechtergleichstellung zielt auf die Beendigung der Dis-
kriminierung der Frau, hier wird u.a. gemessen, welche gesetzlichen
Rahmenbedingungen hierfiir bestehen. Dariiber hinaus wird auch die
Zahl der Gesetze uber den Zugang zu sexueller und reproduktiver
Gesundheit und reproduktiven Rechten gemessen (Unterziel 5.6);

e Ziel 10 zur Beseitigung von Ungleichheiten nicht nur zwischen, son-
dern auch in Landern verweist in seinen Indikatoren global auf interna-
tionale Menschenrechtsstandards und Antidiskriminierungsrecht;*

e Ziel 13 zum Klimawandel verweist explizit auf die Klimarahmenkon-
vention der Vereinten Nationen;

e Ziel 14 zu Ozeanen und Meeren verweist explizit auf das Seerechtsiiber-
einkommen der Vereinten Nationen.

An zahlreichen Stellen wird auflerdem deutlich, dass die Ziele nur dann
erreicht werden konnen, wenn auf der innerstaatlichen Ebene Anderun-
gen herbeigefithrt werden, die in aller Regel mit der Verabschiedung oder
Reform nationaler Gesetze einhergehen. Dazu zihlen zahlreiche Ziele und

44 Vgl. Fukuda-Parr, Sustainable Development Goals (Fn. 30), S. 768.

45 Zum Zusammenhang von Menschenrechten und den Nachhaltigen Entwick-
lungszielen s. a. Birkenkitter, Zum Verhiltnis der 2030 Agenda fir Nachhaltige
Entwicklung und der internationalen Menschenrechte, zfmr 2021, 26.
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Unterziele im sozialen Bereich, etwa zum Gesundheitswesen oder der Bil-
dung, aber auch im Bereich der Infrastruktur oder der Stidteplanung.
Gekoppelt mit den Verweisen auf geltende, volkerrechtliche Vertrage und
ithrer hohen politischen Signalkraft ist die Agenda 2030 also weit mehr als
eine einfache Empfehlung der VN-Generalversammlung an ihre Mitglied-
staaten, sondern ein Instrument, das auf nationale Politik- und Rechtsver-
inderungen zielt.

Dazu kommt, dass die Agenda, wie bereits erwahnt, die wohl derzeit
wichtigste Leitschnur fiir das System der Vereinten Nationen mit seinen
zahlreichen Unterorganisationen darstellt. Das gilt insbesondere fiir das
Geflecht entwicklungspolitischer Programme, Fonds und Entititen. Diese
haben nicht nur ihre eigene Arbeit an den 17 Zielen ausgerichtet, sondern
werben auch bestindig fiir ihre Umsetzung auf staatlicher und lokaler
Ebene. Uber die Halfte der Bediensteten der Vereinten Nationen arbeiten
heute nicht mehr im Hauptquartier oder den anderen Standorten der
Vereinten Nationen, sondern auf lokaler Ebene. Das VN-Entwicklungspro-
gramm UNDP unterhalt in iiber 140 der 193 Mitgliedstaaten der Verein-
ten Nationen Landerbiiros; diese wirken darauf hin, dass politische Akti-
onsprogramme — und hier zuvorderst die Agenda 2030 — auch national
umgesetzt werden. Ein wichtiger Bestandteil der Arbeit der VN-Landerba-
ros ist die Unterstitzung nationaler Entwicklungsplane; hier wirken die
Vereinten Nationen durch ihr operatives Geschift im Feld darauf hin,
dass die Agenda 2030 mit ihren Zielen angemessen in den nationalen
Entwicklungsstrategien aufgegriffen wird. Bis zu einem gewissen Grad
spielen hier auch Konditionalititen internationaler Finanzinstitutionen
eine Rolle: Internationale Finanzinstitutionen kniipfen Kredite haufig an
die Umsetzung bestimmter internationaler Normen, und diese werden
u.a. durch VN-Entititen, mit denen internationale Finanzinstitutionen vor
Ort zusammenarbeiten, gepragt.4

Dieser letzte Aspekt ist natirlich nicht fir alle Linder gleichermaflen
relevant: Die 50 Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen, in denen die
Vereinten Nationen kein Linderbiiro unterhalten, sind durchweg indus-
trialisierte Linder. An der institutionellen Prasenz der Vereinten Nationen
vor Ort hat sich auch durch den Universalititsanspruch der Agenda 2030
nichts gedndert. Hier zeigt sich also, dass zwar der Anspruch der Agenda
2030 fiir alle Lander gleich formuliert ist, seine Umsetzung aber von den
jeweiligen Umstanden eines Landes und auch von der institutionellen Pré-

46 Zur Auswirkung solcher Konditionalititen sogar auf verfassunggebende Prozesse
siehe Sripats, Constitution-Making under UN Auspices, 2020.
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senz der Vereinten Nationen vor Ort abhingen kann, wobei in Deutsch-
land der Prozess zur Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie im Kanzlerinnen-
amt und damit politisch hochrangig aufgehangt ist.#”

Die Agenda 2030 richtet sich auflerdem auch direkt an nicht-staatliche
und sub-staatliche Akteure. Bereits in der Praambel heif3t es: ,,Alle Lander
und alle Interessentriger werden diesen Plan in kooperativer Partnerschaft
umsetzen.“ Mit dem Ziel 11 ist ein eigenes Ziel fir Stidte ausgerufen;
lokale Regierungen werden hier unmittelbar zum Handeln aufgefordert.#®
Und schlieSlich spricht das Ziel 17 von einer Globalen Partnerschaft fiir
Nachhaltige Entwicklung, die durch Multi-Akteur-Partnerschaften und
offentlich-private Partnerschaften unterstiitzt werden soll. Die Agenda
2030 formuliert Zielvorgaben fiir Bereiche wie dem Arbeits- und Sozialwe-
sen, dem Gesundheitswesen, der Gleichstellungspolitik, dem Infrastrukeur-
und Planungsrecht, Energie, Umweltpolitik oder Verwaltungsstrukturen,
also fiir solche Themenbereiche, die lange als domaine réservé staatlicher
Souveranitat galten. Die Agenda wirke also keinesfalls als horizontales Ko-
ordinationsrecht zwischen Staaten, sondern sie formuliert den Anspruch,
in den Staat hineinzuwirken. Dieser Anspruch wird aber nicht als ein
klares, linear-vertikales Einwirken verstanden.

II. Zugang zur Rechtssetzung am Beispiel der Agenda 2030: Legitimatorische
Herausforderungen fiir das zeitgendossische Vilkerrecht

In der Agenda 2030 geht es nicht um eine hierarchisierte ,top-down®
Relation, sondern um die nicht-lineare Vernetzung verschiedener Akteurs-
ebenen. Im Folgenden wird auf Moglichkeiten der begrifflichen Erfassung
dieses Phinomens eingegangen, sowie darauf, inwieweit sich hieraus legi-
timatorische Probleme jedenfalls fir demokratisch verfasste Staaten erge-
ben, und ob diese durch einen Zugang nicht-staatlicher Akteure zum
Rechtssetzungsprozess aufgefangen werden kénnen. Dies soll erneut am
Beispiel der Agenda 2030 und konkret dem Zugang von Frauen zum
Verhandlungsprozess untersucht werden.

47 Bundesregierung, Nachhaltigkeitsstrategie neu aufgelegt, https://www.bundesregi
erung.de/breg-de/themen/nachhaltigkeitspolitik/nachhaltigkeitsstrategie-2021-187
3560 (letzter Aufruf am 2. April 2021).

48 Zu Sustainable Development Goal 11 siehe die Beitriage in Aust/Du Plessis (Hrsg.),
The Globalisation of Urban Governance, 2018.
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1. Rekursivitdt als zentrales Merkmal: Transnationale Rechtsordnungen und
experimentelles Regieren jensetts des Staates

Das zeitgendssische Volkerrecht zeichnet sich — das zeigt sich an dem bis
hierher Beschriebenen — durch seine Verhandlung in institutionalisierten
Prozessen, die ihrerseits wiederum starke Pfadabhangigkeiten aufweisen,
aus. Es ist seiner Natur nach prozesshaft, und nicht statisch. Halliday und
Shaffer haben mit dem Begriff der ,transnationalen Rechtsordnungen®
bzw. des ,transnationalen rechtlichen Ordnens“ einen Versuch vorgelegt,
Entwicklungen, wie sie sich an der Agenda 2030 zeigen, begrifflich zu er-
fassen und zu theoretisieren.®’ Sie definieren transnationale Rechtsordnun-
gen als solche normativen Ordnungen, die im Rahmen einer transnatio-
nal, also tber staatliche Grenzen hinweg agierenden Institution geschaffen
werden, formell oder informell, direkt oder indirekt in mehrere staatliche
Rechtsordnungen hineinwirken, und die in eine Form gegossen werden,
die als Recht erkennbar ist, wobei das Formerfordernis nicht im Sinne der
traditionellen Quellenlehre, sondern weiter, nimlich als jede formalisierte
Verschriftlichung, verstanden wird. So entsteht ein prozessuales Verstind-
nis transnationaler Rechtsordnungen.>

Natiirlich ist das von Halliday und Shaffer vorgelegte Konzept transna-
tionalen rechtlichen Ordnens nur eine mogliche Deutung des Begriffs des
Transnationalen, ein Begriff, der in den letzten Jahren erheblich an Promi-
nenz gewonnen und damit zugleich vielleicht an Schirfe verloren hat.5!
Philipp Jessup prigte den Begriff ,transnational law* bereits 1956 und ver-
stand darunter jedes Recht, das einen grenziiberschreitenden Sachverhalt
regelt, also sowohl klassisches Volkerrecht als auch internationales Privat-
recht, sowie eine Kategorie sog. ,anderer Regeln®, die in keine der beiden
vorgenannten Kategorien passen.’? Schon bei Jessup bleibt diese letzte Ka-
tegorie vage und undefiniert,® und die Konzeptionalisierung von Halliday
und Shaffer leidet vielleicht am meisten darunter, dass nicht ganz klar ist,
was eine als Recht erkennbare Form ist, aufler, dass wohl schriftliche Do-

49 Halliday/Shaffer, Transnational Legal Orders, 2015. Im Original klingt das trans-
nationale rechtliche Ordnen mit transnational legal ordering/transnational legal or-
ders etwas geschmeidiger, vgl. S. 4.

S0 Halliday/Shaffer, Transnational Legal Orders (Fn. 49), S. 7-21.

51 Fir eine Ubersicht tiber verschiedene Bedeutungen und Konzeptionalisierungen
des Begriffs der ,transnationalen Rechtsordnung® sieche Halliday, Theorizing
Transnational Legal Orders, Annu.Rev.LawSoc.Sci 2016, 231 (233-246).

52 Jessup, Transnational Law, 1956, S. 2.

$3 Halliday (Fn. 51), S. 232.
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kumente gemeint sind — wobei hier wohl Gewohnbheitsrecht gerade auch
als volkerrechtliche Kategorie zu kurz kommt und gerade im Kontext der
Vereinten Nationen durchaus ein Unterschied besteht, ob ein bestimmtes
Thema etwa im Rahmen einer unverbindlichen Erklirung der Generalver-
sammlung verabschiedet wird, oder in der Form eines volkerrechtlichen
Vertrags.

Gleichwohl ist Hallidays und Shaffers Begriffsbildung fir das Verstind-
nis eines Instruments wie der Agenda 2030 hilfreich, und zwar vor al-
lem, weil ihre Theorie transnationaler Rechtsordnungen die Dichotomie
zwischen nationalem und internationalem Recht durchbricht. Zugleich
heben Halliday und Shaffer das Element der Rekursivitit hervor, welches
durch das prozessuale Verstandnis noch verstarke wird: Verschiedene trans-
nationale Rechtsordnungen interagieren in mehrfachen, rekursiven Bezie-
hungen miteinander, aber auch mit nationalen Rechtsordnungen. Damit
wird die Wirkung einzelner Instrumente immer erst durch ihre Interak-
tion mit anderen Ordnungen verstindlich. Zwei klassische Trennungen
werden hier aufgehoben: die Trennung zwischen internationaler und
nationaler Rechtssphire einerseits und die Trennung zwischen Rechtsset-
zung und Rechtsumsetzung andererseits.>

Der Begriff der Rekursivitit erlaubt in der Durchbrechung der Tren-
nung zwischen internationaler und nationaler Rechtssphare, dass gleich-
zeitige, vielfaltige, rekursive Beziehungen zwischen verschiedenen transna-
tionalen und nationalen Rechtsordnungen zu einem offenen, iterativen
Lernprozess fiihren, der im Mehrebenensystem zwischen den verschiede-
nen Ebenen oszilliert. Diesen experimentellen Charakter hat zuletzt Grdin-
ne de Biirca fir ein besseres Verstindnis der Wirkungsweise internationa-
ler Menschenrechte fruchtbar gemacht.®> Auch sie betont das Prozesshaf-
te zeitgenossischer volkerrechtlicher Instrumente und stellt eine Theorie
transnationalen experimentellen Regierens vor.’¢ Diese Theorie geht da-
von aus, dass das Zusammenwirken fiinf notwendiger Faktoren — grund-
satzliche Ubereinstimmung, dass ein gemeinschaftliches Problem besteht,
Einigung auf grobe Zielvorgaben zu seiner Losung auf globaler Ebene,
Einbindung lokaler Akteure in die Umsetzung der Zielvorgaben und da-
durch Anpassung an lokale Gegebenheiten, Feedback der lokalen Akteure
an die globale Ebene, und regelmafige Uberpriifung und Anpassung des

5S4 Halliday/Shaffer, Transnational Legal Orders (Fn. 49), S. 37-42.

55 De Biirca, Human Rights Experimentalism, AJIL 111 (2017), 277; De Biirca, Re-
framing Human Rights in a Turbulent Era, 2021.

56 Dazu grundlegend De Biirca/Keohane/Sabel, Global Experimentalist Governance,
B.J.Pol.S. 44 (2014), 477 (477-478).
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globalen Rahmens — zu einer normativ wiinschenswerten deliberativen
und partizipativen Form globalen Regierens fithrt.’”

De Biirca unterstreicht, dass eine Theorie experimentellen transnationa-
len Regierens, deren zentrales Merkmal gerade in der Rekursivitit besteht,
auf die auch Halliday/Shaffer verweisen, deswegen normativ attraktiv ist,
weil sie besonders die Aspekte angemessener Teilhabe an transnationalen
Prozessen sowie dem Lernen von der lokalen Ebene hervorhebt.’® Gerade
solche Akteure, die durch globale Normen besonders angesprochen wer-
den oder von einer bestimmten Problematik besonders betroffen sind,>®
sollen im Rahmen experimentellen globalen Regierens an der Formung
transnationaler Rechtsordnungen beteiligt und damit der partizipative As-
pekt gestirkt werden. Damit wird eine grofe Leerstelle transnationaler
Rechtsordnungen in den Blick genommen, nimlich die Frage nach der
Rechenschaftspflicht rechtsetzender Akteure gegentber denen, die von
den Normen betroffen sind. Jessup hatte das transnationale Recht vor al-
lem als problemldsungsorientierte Kategorie entwickelt; iber die Frage der
Beteiligung und dadurch resultierende, bessere Qualitit des Rechts, aber
auch dessen Akzeptanz, hatte er sich wenige Gedanken gemacht.®

2. Zugang zur Rechtssetzung bei der Agenda 2030: Das Beispiel der Women’s
Mayjor Group

Vor diesem Hintergrund soll nun der Zugang zur Rechtssetzung im Rah-
men der Verhandlungen zur Agenda 2030 niher in den Blick genommen
werden, und zwar am Beispiel der Women’s Major Group, die als eine
der einflussreichsten Major Groups in diesem Verhandlungsprozess gilt.¢!
Die Women’s Major Group hatte zwei Ziele: Die Agenda 2030 sollte
ein eigenstandiges Ziel zur Geschlechtergleichstellung und Geschlechter-
gerechtigkeit enthalten, und Geschlechtergerechtigkeit sollte aufferdem

57 De Biirca (Fn. 55), S. 282; De Biirca/Keohane/Sabel (Fn. 56), S. 478.

58 De Biirca (Fn. 55), 281.

59 Siehe zur Frage der Betroffenheit als Kriterium fir Beteiligungsmoglichkeiten
Hasl, Das Konzept der Betroffenheitskollektive im Volkerrecht: Zugangsschliissel
fiir vulnerable Personengruppen zur internationalen Rechtserzeugung?, in diesem
Band.

60 Michaels, in: Zumbansen (Hrsg.), The Many Lives of Transnational Law, 2020,
S. 441 (449-450).

61 Esquivel, Power and the Sustainable Development Goals: a feminist analysis, Gen-
der&Development 24 (2016), 18.
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als Querschnittsthema in allen anderen Zielen verankert werden.6? Die
Anstrengungen der Women’s Major Group waren aufSerordentlich erfolg-
reich: Mit Ziel 5 existiert ein eigenstindiges Ziel der Geschlechtergleich-
stellung, und ein Bericht der VN-Entitit fir Frauen (UN Women) hat
ausfiihrlich dargelegt, dass simtliche 17 Ziele eine Geschlechterdimension
enthalten und diese auch sehr haufig in den Unterzielen und Indikatoren
selbst enthalten ist.®3

Welche Organisationen waren in der Women’s Major Group vertreten,
welche hatten Zugang zu den Verhandlungsprozessen? Hier muss trotz des
erklarten Ziels der Women’s Major Group, einen Schwerpunkt auf Fiih-
rung durch Frauen aus dem Globalen Stden zu legen,® ein differenziertes
Bild verschachtelter Konditionalititen gezeichnet werden. Die Women’s
Major Group hat einen ausgeprigten Fokus auf transparente Beteiligungs-
strukturen, durch die vor allem Expertise aus dem Globalen Siiden in die
Vereinten Nationen getragen werden soll. Wihrend der Verhandlungen
der Agenda 2030, insbesondere wiahrend der fiir die Zivilgesellschaft wohl
wichtigsten frithen Phase der Offenen Arbeitsgruppe,® verfiigte die Wo-
men’s Major Group tber ein selbstorganisiertes System mit Vertreter*in-
nen in allen Weltregionen.® Gleichwohl waren vermutlich mangelnde
Ressourcen ein Hauptgrund dafiir, dass nur eine Vertreterin von aufSer-
halb des amerikanischen Kontinents regelmafSig zu den Verhandlungen
der Offenen Arbeitsgruppe nach New York reisen konnte. Das Tagesge-
schift vor Ort wurde in groffen Teilen von amerikanischen Organisationen
tibernommen.®’

Es zeigt sich an dieser Stelle vor allem ein strukturelles Problem der
Major Groups: Wie schon die weiter oben erwihnte Liste der verschiede-
nen Major Groups zeigt, sind die einzelnen Gruppen sehr unterschiedlich.
Manche Major Groups vertreten bestimmte Berufsgruppen (Arbeiter*in-
nen, Landwirtschaft), andere bestimmte Bevolkerungsgruppen (Frauen,
Kinder und Jugend, Altere), wieder andere sind Akteure der offentlichen

62 International Women’s Health Coalition, Power Lessons: Advocacy and the 2030
Agenda, 2017, S. 11-12.

63 UN Women, Turning Promises Into Action, 2018, Kapitel 3.

64 Gabizon, Women’s movements’ engagement in the SDGs: lessons learned from
the Women’s Major Group, Gender&Development 24 (2016), 99 (104).

65 Dodds/Donoghue/Leiva Roesch, Negotiating the Sustainable Development Goals
(Fn. 18), S. 62.

66 Gabizon, Lessons learned (Fn. 64), 104-105.

67 Siehe die Tabelle mit globalen und regionalen Partnerorganisationen bei Gabi-
zon, Lessons learned (Fn. 64), 106.
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Hand (lokale Regierungen). Eine Vertretung von Stidten und Gemeinden
wird anders organisiert sein und auch andere Ziele verfolgen als eine
Vertretung indigener Bevolkerungsgruppen oder eine Vertretung der Wirt-
schaft. Die Gruppen sind auch in sich nicht homogen, hochst unterschied-
lich organisiert und diffus vernetzt. Einzelne Aktivist*innen sind haufig
sowohl in ihrer personlichen Position als auch stellvertretend fiir eine oder
mehrere Organisationen und in einem oder mehreren zivilgesellschaftli-
chen Biindnissen vertreten.®® Dass die Women’s Major Group vor allem
wihrend der Phase der Offenen Arbeitsgruppe weitestgehend einheitlich
agierte, erklart vermutlich einen Teil ihres Erfolgs.®

Obwohl die Women’s Major Group einen so starken Fokus auf die
Beteiligung von Organisationen aus dem Globalen Siden legte, ist sie
nicht frei von Machtgefillen, die insbesondere mit Ressourcen verbunden
sind, die Beteiligung erst ermdglichen. Die finanzielle Dimension wurde
bereits erwahnt. Besonders solvente und damit wirkmaéchtige Organisatio-
nen sind, selbst wenn sie aus Lindern des Globalen Sudens stammen,
in der Regel in ihrer Finanzierung von Programmen der Entwicklungs-
ministerien industrialisierter Staaten abhingig, die wiederum haufig an
bestimmte Konditionen gekniipft sind. Dartber hinaus sind solvente Or-
ganisationen haufig mehrfach vertreten: Viele Regierungen etwa europii-
scher, aber auch amerikanischer Staaten haben im Bereich der Gleichstel-
lungspolitik Frauen aus der Zivilgesellschaft in ihre Regierungsdelegatio-
nen aufgenommen. Das ist insbesondere fiir Delegationen zur jahrlichen
Frauenrechtskonferenz der Fall, deren Verhandlungen und Themen - als
Follow-up-Prozess zur Vierten Weltfrauenkonferenz in Peking — auch auf
die Offene Arbeitsgruppe und die Verhandlung des Nachhaltigkeitsziels
zur Geschlechtergleichstellung ausstrahlten. Auf individueller Ebene wird
das durch Teilnahme an Regierungsdelegationen erworbene Wissen geteilt
und breit gestreut; gleichwohl verbleiben durch Ressourcenunterschiede
hervorgerufene Wissens-, Zugangs- und damit Machtgefille auf der struk-
turellen Ebene bestehen.

Ein Erklarungsansatz fir diese Schieflage liegt moglicherweise in der
Entstehungsgeschichte der Major Groups, die, wie erwihnt, 1992 im Rah-
men des ersten Rio-Gipfels ins Leben gerufen wurden. In der Agenda 21
werden die Major Groups nicht als primare Akteure der Rechtsetzung
betrachtet, sondern als besonders relevante gesellschaftliche Gruppen, die
in der Umsetzung nachhaltiger Entwicklung besonders berticksichtigt wer-

68 Gabizon, Lessons learned (Fn. 64), 103.
69 International Women’s Health Coalition (Fn. 62), S. 21.
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den sollten.”® Die Major Groups wurden also nicht mit Blick auf Zugang
zur Volkerrechtssetzung geschaffen, dies ergab sich vielmehr in den dar-
auffolgenden Jahren aus den Aktivititen der Major Groups heraus. Das er-
klart auch, warum einige Major Groups deutlich aktiver sind als andere.
Heute hat sich, das hat der Verhandlungsprozess der Agenda 2030 gezeigt,
das System der Major Groups als Beteiligungsmodus im Bereich der Nach-
haltigen Entwicklung in den Vereinten Nationen durchgesetzt. Andere
Teile des VN-Systems, etwa das Welternahrungsprogramm, zeigen, dass
andere Beteiligungsmodi und dahinterstehende Logiken denkbar sind.”!

III. Transnationale Rechtsordnungen und Herausforderungen ihrer
demokratischen Legitimation

Bis hierhin ist argumentiert worden, dass sich das zeitgenossische Volker-
recht, exemplifiziert durch die Agenda 2030, durch Prozesshaftigkeit so-
wie nicht-lineare und heterarchische Vernetzungen verschiedener Akteurs-
und damit auch verschiedener Rechtsebenen im Mehrebenensystem aus-
zeichnet. Das vorgestellte Modell der transnationalen Rechtsordnungen
versucht, dies begrifflich zu erfassen und stellt dabei auch gerade auf die
Einwirkung transnationaler Rechtsordnungen in nationale Rechtsordnun-
gen ab. Auch die Theorie experimentellen transnationalen Regierens legt
ein besonderes Augenmerk auf die Interaktion transnationaler und lokaler
Akteure und Rechtsebenen. Mit dem Anspruch transnationaler Rechtsord-
nungen, auf nationale Rechtsordnungen auszustrahlen, und der damit
einhergehenden Aufldsung einer klaren Trennung zwischen Innen und
Aufen stellt sich jedenfalls fiir demokratisch verfasste Staaten die Frage
nach der demokratischen Legitimation volkerrechtlicher Instrumente.”?
Traditionell wird diese Frage da gestellt, wo internationale Organisa-
tionen unmittelbare Herrschaftsgewalt austiben, also etwa da, wo sie im
Rahmen einer Ubergangsverwaltung hoheitliche Befugnisse erlangt haben,
oder wo Rechtsakte internationaler Akteure sich unmittelbar auf Individu-
en auswirken, etwa im Bereich gezielter Sanktionen des VN-Sicherheits-
rats.”3 Dabei wird letztlich nach funktionalen Aquivalenten staatlicher
Hoheitsgewalt im Volkerrecht gesucht, die allerdings nur selten gefunden

70 Vgl. Agenda 21, UN Dok. A/CONF.121/56 (Vol. III), Abschnitt III.

71 Vgl. Hasl (Fn. 59).

72 Ley, Opposition im Volkerrecht, 2015, Kapitel 2 und 4.

73 Krieger, Die Herrschaft der Fremden, AGR 133 (2008), 315, insb. 328-338.
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werden — aufferhalb der zwei prominenten Fille, nimlich dem Kosovo
und Ost-Timor, haben die Vereinten Nationen nie wieder im gleichen
Umfang uneingeschrinkte, staatsgleiche, unmittelbare Hoheitsgewalt im
Rahmen einer Ubergangsverwaltung ausgetibt. Stattdessen erhalten sie in
der Regel beratende Unterstitzungsmandate, auf dessen Grundlage sie
dann die Regierungen fragiler Staaten wahrend eines Ubergangsprozesses
anleiten, wie etwa zuletzt das Mandat der Mission UNITAMS im Sudan.”
Die Auswirkungen einer solchen Unterstiitzung auf etwa einen nationa-
len, verfassungsgebenden Prozess sollten gleichwohl nicht unterschatzt
werden.”’

Eine Problembeschreibung, die ausschlieflich auf unmittelbare Aus-
ibung von Hoheitsgewalt abstellt, geht also in Zeiten der Diffusion von
Hoheitsgewalt im Mehrebenensystem an einer Vielzahl von Konstellatio-
nen, die die heutige transnationale Rechtsordnung prigen, vorbei. Sie
verkennt, an welcher Stelle sich das Demokratieproblem im Volkerrecht
eigentlich primar stellt. Vielmehr ist auch die vermittelte Einwirkung
transnationaler Rechtsordnungen in den Blick zu nehmen. Jiirgen Haber-
mas hat beobachtet, dass die Konstitutionalisierung des Volkerrechts gera-
de nicht die ,logische Fortsetzung der konstitutionellen Zahmung einer
naturwuchsig operierenden Staatsgewalt“’¢ ist, sondern dass die Konstitu-
tionalisierung des Volkerrechts in eine zur Genealogie des Verfassungs-
staats gegenlaufige Richtung erfolgt: Dem klassischen Volkerrecht ging es
um den Ausgleich von Machtasymmetrien, nicht um die Begriindung von
Hoheitsgewalt wie im Verfassungsstaat. Dann aber ist bereits die Suche
nach funktionalen Aquivalenten staatlicher Hoheitsgewalt durch interna-
tionale Organisationen der falsche Ankntpfungspunkt fir die Frage nach
der demokratischen Legitimation volkerrechtlicher Normen. Stattdessen
setzt Habermas auf zweierlei: einerseits auf die Zunahme demokratisch ver-
fasster Staaten, die an der Volkerrechtssetzung teilnehmen,”” andererseits
auf die Internationalisierung demokratischer Rechtsprinzipien, die aus de-

74 Vgl. UN Dok. S/Res/2524 (2020), Ziff. 2.

75 Dazu Sripati, Constitution-Making (Fn. 46), Kapitel 6, die eine Ubersicht iiber
alle verfassungsunterstiitzenden Maffnahmen der Vereinten Nationen in rund 40
Lindern bereitstellt.

76 Habermas, Hat die Konstitutionalisierung des Volkerrechts noch eine Chance?
[2004], in: ders., Philosophische Texte Band 4: Politische Theorie (Studienausgabe
2009), S. 331.

77 Ahnlich Mollers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, S. 83: ,,Die
einfachste Form einer demokratischen Welt bestiinde in der Demokratisierung al-
ler Staaten.”
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mokratischen Lernprozessen hervorgegangen sind.”® Beides flieSt in der
heutigen Volkerrechtsordnung da zusammen, wo es eine internationale
Norm demokratischer Regierungsformen gibt (wenngleich es sich eher
nicht um ein subjektives Recht auf demokratische Herrschaft handelt und
auch nicht handeln sollte),”” die von den Vereinten Nationen im Rahmen
ihres operativen Geschifts gerade in Postkonflikt-Staaten, aber auch in
solchen Staaten, in denen die Vereinten Nationen mit ihren Entwicklungs-
programmen vor Ort prasent sind, beworben und gefordert wird.?° Gleich-
wohl wire dann aber jede volkerrechtliche Norm, an deren Setzung auch
nicht demokratisch verfasste Staaten teilhaben, selbst nie demokratisch
legitimiert.3!

In Zeiten transnationaler Rechtsordnungen ist aber dieses Problem
moglicherweise dadurch entschirft, dass internationale Rechtsnormen erst
durch die rekursiven Beziehungen zwischen unterschiedlichen Akteuren
ihr eigentliches Potenzial entfalten. Das soll nicht heiffen, dass internatio-
nale Normen transnationaler Rechtsordnungen keine Auswirkungen auf
die innerstaatliche Rechtsordnung haben, im Gegenteil. Aber der Gel-
tungsanspruch ist kein linearer und unmittelbarer, sondern stets durch In-
teraktion vermittelt. Dann muss im demokratischen Verfassungsstaat da-
nach gefragt werden, ob bestechende verfassungsrechtliche Mechanismen
ausreichen, um eine demokratische Legitimation der zunehmend nach in-
nen, aber gleichzeitig auch nur vermittelt wirkenden transnationalen
Rechtsordnungen zu gewihrleisten — jedenfalls dann, wenn weder eine
Parlamentarisierung auf der internationalen rechtsetzenden Ebene®? noch
eine Demokratisierung aller an der Volkerrechtsordnung teilhabenden
Staaten zu erwarten ist. Die deutsche Verfassungsdogmatik kniipft bei der
Frage nach der demokratischen Legitimation auswartigen Handelns vor al-
lem an das Zustimmungserfordernis nach Art. 59 Abs.2 GG fir volker-
rechtliche Vertrige an. Art. 59 Abs. 2 gilt zunichst einmal auch fiir solche

78 Habermas, Konstitutionalisierung (Fn. 76), S. 341-342.

79 So aber Franck, The emerging right to democratic governance, AJIL 86 (1992), 46;
wie hier mit unterschiedlichen Argumenten Boysen, Remnants of a Constitution-
al Moment, und Besson, The Human Right to Democracy in International Law,
beide in von Arnauld/von der Decken/Susi (Hrsg.), Cambridge Handbook of
New Human Rights, 2020, S. 465-480 und S. 481-489.

80 Zur Begriffsgeschichte der Demokratie im System der Vereinten Nationen Haack,
The United Nations democracy agenda, 2011.

81 Mollers, Demokratie (Fn. 77), S. 83.

82 Zum Problemkomplex der internationalen Parlamentarisierung siehe Ley, Oppo-
sition (Fn. 72), Kapitel 12; dies., Zur Politisierung des Volkerrechts, AVR 50
(2012), 191 (202-215).
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volkerrechtlichen Vertrige, durch die internationale Organisationen er-
richtet werden, soweit diesen keine Hoheitsgewalt Gibertragen wird, was je-
denfalls vom Bundesverfassungsgericht im Sinne einer unmittelbaren
Durchgriffsgewalt verstanden wird.®* Fiir Systeme kollektiver Sicherheit,
zu denen auch die Vereinten Nationen gezahlt werden, und deren Rechts-
akte, soll sich die demokratische Legitimation aus Art.24 Abs.2 iVm
Art. 59 Abs.2 GG ergeben, wobei die einmal erteilte Zustimmung auch
bei Funktionsinderungen der internationalen Organisation greifen soll,
solange diese keine Vertragsinderung erfordert, also intra vires verbleibt.84

Ob diese Konstruktion da begriindet ist, wo internationale Organisa-
tionen heute wesentlich neue und zum Zeitpunkt des Beitritts der Bun-
desrepublik zu dieser Organisation auch nicht vorhersehbare Aufgaben
tibernommen haben und Recht in neuartiger Weise erzeugt wird, kann
an dieser Stelle nicht abschliefend behandelt werden. Skepsis ist hier
jedenfalls angebracht,?’ gerade weil das Kriterium der unmittelbaren
Durchgriffskraft auf nur wenige volkerrechtliche Normkonstellationen
zutreffen durfte. Das Problem liefe sich allerdings mindestens praktisch
entschirfen, wenn internationale Rechtssetzungsprozesse, wie etwa der
Verhandlungsprozess der Agenda 2030, stirker an die nationale Legislative
rickgebunden wiren und durch diese begleitet wiirden, etwa im Wege
regelmafliger parlamentarischer Unterrichtung, aber auch moglicherweise
durch die Einbindung von Reprasentant*innen verschiedener Parlaments-
fraktionen in internationale Verhandlungsprozesse.®¢

Schlieflich kann auch die gleiche Teilhabe betroffener Akteure die de-
mokratische Legitimation transnationaler Rechtsordnungen dann stirken,
wenn auflerhalb der hierarchisch organisierten Legitimationsketten weite-
re Partizipationsmoglichkeiten geschaffen werden, also die Moglichkeit
verschiedener, parallel verlaufender demokratischer Legitimationsstrange

83 Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 27. Januar 2010, - 2 BvR 2253/06 -,
Rn. 14.

84 So BVerfGE 104, 151 — NATO-Konzept. Zu unterschiedlichen Logiken in der
Legitimation auswartiger Gewalt je nach Teilbereich jetzt Ley, Zwischen parla-
mentarischer Routine und exekutiven Kernbereichen: Eine Rekonstruktion der
Kompetenzverteilung der auswirtigen Gewalt von Parlament und Regierung un-
ter dem Grundgesetz, AGR (2021; im Erscheinen).

85 Soauch Ley (Fn. 84).

86 Eine Teilnahme von Parlamentarier*innen an Regierungsdelegationen gab es et-
wa im Rahmen der WTO-Verhandlungskonferenz in Seattle, vgl. Ley, Opposition
(Fn.72), S. 248-250.
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genutzt wird.8” Aus praktischer Sicht ist das kein einfaches Unterfangen,
weil, wie am Beispiel der Women’s Major Group exemplarisch dargestell,
Beteiligungsmoglichkeiten derzeit sehr ungleich verteilt sind. Gleichwohl
wird hier vertreten, dass die gleichzeitige Starkung parlamentarischer Be-
gleitung internationaler Prozesse einerseits sowie die Schaffung gleicher
Beteiligungsmoglichkeiten fir verschiedene Interessengruppen unmittel-
bar an internationalen Verhandlungsprozessen andererseits die derzeit
beste Moglichkeit bietet, die demokratische Legitimation transnationaler
Rechtsordnungen zu stirken. Vor fast dreiffig Jahren schrieb Brun-Otto
Bryde: Der ,Aufbau transnationaler demokratischer Institutionen ist eine
Aufgabe, fir die es keine Blaupause gibt und die ein erhebliches Maf§
an Kreativitit verlangt“.8% Daran hat sich fast dreif§ig Jahre spiter wenig
geiandert. Die hiesigen Ausfihrungen verstehen sich als ein erster Schritt,
tiberhaupt erst einmal das Problem angemessen zu beschreiben.

87 Grundlegend Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der
Demokratietheorie, Staatswissenschaft und Staatspraxis 5 (1994), 305.
88 Bryde, Volksdemokratie als Irrweg (Fn. 87), 308.
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Das Konzept der Betroffenheitskollektive im Volkerrecht:
Zugangsschlussel fir vulnerable Personengruppen zur
internationalen Rechtserzeugung?

Markus Hasl*

Abstract: Welche Bedeutung kann Betroffenenbeteiligung in Entscheidungspro-
zessen internationaler Organisationen spielen, um ungleiche Zugangschancen
zur Volkerrechtspolitik aufzubrechen? Wer sollte dabei durch die Positionierung
als Betroffene Zugang erhalten? Die Frage, wie sich Betroffenbeit als zugangslei-
tendes Prinzip der Interessensvertretung operationalisieren ldsst, ist meist Gegen-
stand theoretischer Betrachtungen. Demgegeniiber legt dieser Beitrag durch einen
Blick auf die institutionelle Praxis offen, dass Betroffenbeit nicht isoliert iiber
Tetlhabeanspriiche bestimmt. Stattdessen begriindet Betroffenbeit Zugangsrechte
nur fiir spezifische Personengruppen in konkretem Bezug zu thren Rechtskdmp-
fen. Institutionelle Zugangsregeln formalisieren zunehmend Selbstvertretungsan-
spriiche, etwa fiir Kleinbduer:innen. Der Beitrag beleuchtet damit ein neues
volkerrechtliches Partizipationskonzept, das Betroffenbeit, themenbezogen, mit
Kollektivitit und Selbstvertretung verschrinkt: das Konzept der Betroffenbeits-
kollektive.

I Einleitung

Quer tber verschiedene Volkerrechts-Politikfelder lasst sich ein Wandel im
Zugangsrecht von internationalen Organisationen beobachten, bei dem
sich Betroffenheit und Kollektivitit produktiv miteinander zu einem neu-
en Zugangskonzept zu internationaler Rechtserzeugung verschrinken. Im
Wandel ist die Architektur des Zugangs zu politischen Organen und Gre-
mien im UN-System, in denen Staatsvertreter:innen Resolutionen, Dekla-
rationen oder Leitprinzipien zu verschiedenen volkerrechtlichen Themen
verhandeln und annehmen - und damit letztlich der Zugang zu Recht,
wie er Gegenstand dieses Tagungsbandes ist. Ort des Geschehens ist also

* Fur kluge Kritik und Hinweise danke ich besonders Felix Fouchard, Lisa Habhn und
Lea Rabe.
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das Recht der internationalen Organisationen, das institutionelle Volker-
recht.! Die Teilhabeforderungen global vernetzter sozialer Bewegungen
nach dem ,fir sich selbst Sprechen® hinterlassen in Geschiftsordnungen
und Satzungen von politischen Gremien und Entscheidungsorganen nicht
nur Spuren, sondern zunehmend ein konzeptionelles Muster. Im Mittel-
punkt meines Beitrags steht das Anliegen, dieses rechtliche Muster genauer
zu beschreiben und das Potenzial dieses neuen Konzepts der Interessen-
vertretung offenzulegen, ungleichen Zugang zur Volkerrechtspolitik auf-
zubrechen.

Warum ich dabei vom Konzept der Betroffenheitskollektive spreche,
werde ich folgendermaflen begriinden: Die volkerrechtswissenschaftliche
Forschung leistet sich mit ihrem begrifflichen Fokus auf Nichtregierungs-
organisation Unschirfen, wodurch die empirische Haufung der zugangs-
rechtlichen Ankniipfung an Betroffenheit und Selbstvertretung lange un-
beobachtet blieb (II.). Mit dem Begrift der Betroffenenorganisationen ist
zuletzt aber eine erste wichtige heuristische Anniherung gefunden worden
(IIL). Um das rechtliche Konzept dahinter jedoch offenzulegen und fiir
die weitere Forschung aufzubereiten, muss der Blick auf die rechtliche
Verschrinkung von Betroffenheit mit normativen Personenkategorisierun-
gen gerichtet werden. Die Bezeichnung als Betroffenheitskollektive (IV.)
soll dabei einfassen, dass Betroffenheit als Anker fir kategoriale? Selbst-
vertretung vulnerabler Personengruppen durch eigene reprisentative Or-
ganisationen (Betroffenenorganisationen) funktioniert. Die Anwendung
des Konzepts in der Zugangsarchitektur internationaler Organisationen
pendelt zwischen zwei Polen, die anhand zweier Beispiele exemplarisch
dargestellt werden kdnnen (V.). Dessen Analyse wird zeigen, dass bedeu-
tungsvolle Teilhabe fir Betroffenenorganisationen vulnerabler Personen-
gruppen gelingt, wenn ihr unmittelbarer, autonomer und priorisierter
Zugang als Betroffenheitskollektive institutionalisiert wird. Auf diese Wei-
se und zusammen mit der zugrunde liegenden und neuen Beteiligungsle-

1 Schermers/Blokker, International Institutional Law, 6. Aufl., 2018.

2 Ich verwende den Begriff kategorial in Bezug auf die normative und soziale Praxis
der Kategorisierung von Personen, also der Konstruktion und Bezugnahme auf
Personenkategorien (Kollektivierung). So auch Sdndig/von Bernstorff/Hasenclever,
Third World Thematics: A TWQ Journal 3, 2018, 587 (592). Siche allgemein dazu
Aleksander u. a., Feminismus, Subjektkritik und Kollektivitat. Eine Einleitung, in:
Jahnert/Aleksander/Kriszio (Hrsg.), 2013, S.9 (13-14). Nicht gemeint ist eine Ge-
gentberstellung von kategorial mit abwigungsoffen im Sinne der Diskussionen
um Kerngehaltsschutz der Menschen- und Grundrechte. Siehe dazu von Bernstorff,
Der Staat 50/2, 2011, 165 (172 ff.).
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gitimation Gber themenbezogene besondere Betroffenheiten, konnte das
Konzept der Betroffenheitskollektive als Hebel fiir weitere Reformen im
institutionellen Beteiligungsrecht dienen (VI.).

II. Internationales Lobbyrecht: Nichtregierungsorganisationen und
Interessensvertretung im Volkerrecht der Beteiligung

Prinzipiell hat es keinen Neuigkeitswert, dass nichtstaatliche Akteure — so
die tibergreifende Terminologie im Vodlkerrecht — auf volkerrechtliche Ent-
scheidungsprozesse in internationalen Organisationen Einfluss nehmen
wollen und koénnen.? Neu ist jedoch der Vorschlag von Melissa Durkee,
diese Regeln und Strukturen in ihrer Gesamtheit als ,internationales Lob-
byrecht® zu bezeichnen. Damit ist nicht gemeint, dass ein einheitliches
System der Interessensvertretung in internationalen Organisationen vor-
liegt. Vielmehr fordert der Begriff dazu auf, anzuerkennen und praziser
zu beschreiben, was die Beteiligung nichtstaatlicher Akteur:innen faktisch
ermoglicht: Interessensvertretung in der Volkerrechtspolitik.*

Wenn man den formal geregelten nichtstaatlichen Zugang zur interna-
tionalen Rechtserzeugung als reguliertes Lobbying versteht, dann verdeut-
licht das auch, dass die Beteiligung nichtstaatlicher Akteur:innen keines-
wegs abschliefend mit einem Verweis auf die gemeinwohlorientierten
und vorwiegend internationalen Nichtregierungsorganisationen beschrie-
ben wire. Denn eine Vielzahl von Interessen konnen faktisch durch eine
formale Anerkennung als Nichtregierungsorganisation eingespeist werden,
insbesondere auch privatwirtschaftliche Interessen, solange nur der recht-
liche Mantel des ,non-profit status® eingehalten wird.> Auch der Blick
auf Nichtregierungsorganisationen, die sich wenig kritisch gegentiber der

3 Peters/Koechlin/Zinkernagel, Non-state actors as standard setters: framing the issue
in an interdisciplinary fashion, in: Dies. u.a. (Hrsg.), Non-state Actors as Standard
Setters (Hrsg.), 2009, S. 1 (4); d'Aspremont, Introduction. Non-state actors in inter-
national law: oscillating between concepts and dynamics, in: Ders. (Hrsg.), Partici-
pants in the international legal system: multiple perspectives on non-state actors in
international law, 2011, S.1 (6). Fir einen Uberblick, siche z.B. Summers/ Gough
(Hrsg.), Non-State Actors and International Obligations, 2018; Noortmann/
Reinisch/Ryngaert (Hrsg.), Non-State actors in international law, 2015; tiefgehend
auch die Arbeit des Committee on Non-State Actors der International Law Association
von 2005 bis 2016: International Law Association, Johannesburg Conference (2016).
Non State Actors - Final Report, 2016.

4 Durkee, The Yale Law Journal 127, 2018, 1742 (1784-1780).

S Durkee, Stanford Law Review 69, 2017, 201 (224-229).
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~eigenen® Regierung zeigen,® wird durch den Rickzug auf das terminolo-
gische Sammelbecken Nichtregierungsorganisation leicht verstellt. Gleich-
wohl ist der wissenschaftliche Fokus auf das Idealbild der gemeinwohl-
orientierten Nichtregierungsorganisation als Beobachtungsobjekt’” nicht
tberraschend. Die ,NGOization“® wissenschaftlicher Analyse spiegelt in
erster Linie wider, dass in der formalisierten Praxis ,interessensblinde“
Zugangsregeln dominieren, die nur die unscharfe rechtliche Kategorie der
Nichtregierungsorganisation kennen.” Demensprechend kann auch das
klassische Leitbild des formalisierten nichtstaatlichen Zugangs zu Prozes-
sen der internationalen Rechtserzeugung als funktionalistisch beschrieben
werden. Es orientiert sich nicht an besonders betroffenen Partikularinter-
essen, sondern entsprechend der jeweiligen Funktion der Internationalen
Organisation an ihrem Bedarf an moglichst breiter und internationaler Ex-
pertise.!® Was die konkrete Beteiligung angeht, diirfen akkreditierte Nicht-
regierungsorganisationen auf Einladung der internationalen Organisation
an zwischenstaatlichen Verhandlungen als Beobachter teilnehmen. Dieser
Status ermoglicht schriftliche und mindliche Stellungnahmen zu Agen-
da, Arbeitsprogrammen und Entwiirfen von Resolutionen, Deklarationen
oder anderer offizieller EntschlieSungen.!! Jedenfalls die formale Grenze
ist dort erreicht, wo es um aktives Mitverhandeln geht. Ein Beobachtersta-
tus ,does not entail a negotiating role.“!2

Wohl auch als Resultat der Fokussierung auf Nichtregierungsorganisa-
tionen fiel eine politikfeldiibergreifende Erweiterung des lobbyrechtlichen
Repertoires um ein neues, zusatzliches Zugangskonzept bis vor kurzem
durch das Beobachtungsraster: Eine wachsende Zahl internationaler Or-
ganisationen nimmt zur Begriindung von Zugang und Partizipationsrech-
ten ,Betroffenheit” und ,Selbstvertretung® mittlerweile explizit in Bezug.
Auch wenn Nichtregierungsorganisationen nicht formal ersetzt werden, so

6 Frouville, Domesticating civil society at the United Nations, in: Dupuy/Vierucci
(Hrsg.), NGOs in international law. Efficiency in flexibility?, 2008, S. 71 (72).

7 Zur Nichtregierungsorganisation im Vélkerrecht grundlegend Charnovitz, Michi-
gan Journal of International Law 18, 1997, 183 (249-285).

8 Rajagopal, International Law from Below, 2003, S. 258.

9 Durkee, AJIL Unbound 111, 2017, 119 (119-121).

10 von Bernstorff, Die Rolle nicht-staatlicher Akteure bei der Entwicklung und Imple-
mentierung des Volker- und Europarechts, in: Sacksofsky (Hrsg.), Offentliches
Recht und Privatrecht, 2020, S. 381 (385-388).

11 Dazu ausfithrlich z.B. Lindblom, Non-governmental organisations in international
law, 2005, S. 366-410.

12 Z.b. United Nations Economic and Social Council Resolution 1996/31, UN Dok.
E/RES/1996/31, Para. 50.
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genieflen die neu hinzu gekommen Organisationen und Netzwerke in der
Regel den gleichen oder gar einen bevorzugten Status in Beteiligung und
Reprasentation.!3

III. Der Begriff Betroffenenorganisationen als heuristische Anndherung an ein
neues Zugangskonzept im internationalen Lobbyrecht

Wie in der Einleitung angedeutet, ist damit der rechtlich sichtbare Erfolg
verschiedener sozialer Bewegungen gemeint, Gber betroffenheitsbezogene
Selbstvertretungsanspriiche wie ,,nothing about us without us“!# oder auch
»we are the most affected“!> formalisierten Zugang zu internationalen Or-
ganisationen zu erkimpfen. Auf Basis dieser mit besonderer Betroffenheit
begrindeter Selbstvertretungsanspriiche haben zunachst indigene Volker
erfolgreich fiir Vertretung durch eigene reprisentative Organisationen ge-
kimpft (indigenous people’s organisations), etwa im UN Permanent Forum
on Indigenous Issues oder im Arktischen Rat.'® Ahnlich erfolgreich haben
Behindertenverbiande einen Platz am Verhandlungstisch bei der Aushand-
lung der UN-Konvention fiir die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen eingefordert.'” Im UN Comimittee on the Rights of Persons with Disabi-
lities, das mit der Kontrolle der Konventionseinhaltung betraut ist, wird
die Selbstvertretung durch disabled persons® organisations formell anerkannt.
Gleiches gilt fir Organisationen und Netzwerke von Menschen, die mit
HIV/ AIDS leben oder davon betroffen sind im UN-Programm gegen HIV/
AIDS; und nicht zuletzt auch fir kleinbauerliche Organisationen und
Landarbeiter:innenorganisationen im Committee on World Food Security

13 Ausfihrlicher zu den unterschiedlichen Beteiligungsstatus, siche Has/, Third
World Thematics: A TWQ Journal 3, 2018, 626 (629-630); von Bernstorff, in: Sacks-
ofsky (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht, (Fn. 10), S. 381 (385, 401).

14 won Bernstorff, ZadRV 67,2007, 1041 (1041, 1052-1055).

15 Séndig/von Bernstorff/Hasenclever, Third World Thematics: A TWQ Journal 3,
2018, 587 (592).

16 Dahl, The Indigenous Space and Marginalized Peoples in the United Nations,
2012, S.51-58; Siehe auch die Resolution der Generalversammlung von 2017:
United Nations General Assembly, Resolution 71/321. Enhancing the participa-
tion of indigenous peoples’ representatives and institutions in meetings of rele-
vant United Nations bodies on issues affecting them', UN Dok. A/RES/71/321.

17 von Bernstorff, ZaoRV 67, 2007, 1041 (1041, 1052-1055).
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(Welterndhrungskomitee).'® Interessanterweise bedeutet die Anerkennung
dieser Selbstvertretungsanspriiche in den jeweiligen internationalen Orga-
nisationen nicht selten auch mehr Partizipationsrechte: Aus Beobachtern
werden oft Partizipanten, die nicht mehr nur Stellungnahmen abgeben
dirfen sondern auch aktiver und gestaltender an Entwiirfen fiir Entschei-
dungstexte mitarbeiten konnen (so im Welternahrungskomitee; etwas
weniger Rechte im UN-Programm gegen HIV/AIDS; formale Abstimmungs-
rechte sogar im Arktischen Rat)."?

Die Beispiele lassen bereits erahnen, dass eine neue und alternative Art
der Interessensvertretung Einzug gehalten hat, die iber den Bezug zu Be-
troffenheit funktioniert und sich darin von klassischer, advokatorischer In-
teressenvertretung durch Nichtregierungsorganisationen unterscheidet.
In einer ersten Anniherung an den neuen Forschungsgegenstand wird
daher Gbergreifend von Betroffenenorganisationen gesprochen.?!

Was mit dem Begriff Betroffenenorganisationen als empirisch beobacht-
bares Phinomen im Recht der internationalen Organisationen heuristisch
skizziert wird, lasst sich zunachst als Ausdruck eines neuen und alterna-
tiven Partizipationsleitbildes verstehen: Es sollen in erster Linie ,,Betroffe-
ne“ beteiligt werden, nicht mehr nur ,Expert:innen“.?2 Dementsprechend
verbindet der neue Begriff der Betroffenenorganisation die wissenschaftli-
che Beschreibung einer empirischen Beobachtung des Zugangsrechts in-
ternationaler Organisationen mit den entsprechenden normativen Diskur-
sen um Reprasentationsanspriiche.? Dadurch bietet er eine gemeinsame
Diskussionsgrundlage fiir die wissenschaftliche Analyse eines neuen For-
schungsgegenstands — unabhingig davon, ob man eine theoretische oder
empirische Perspektive einnimmt. Ich mdchte diese Diskussionsgrundlage
annehmen und ausweiten. Ausweiten deshalb, weil es dem Begriff noch an
Tiefenschirfe fehlt. Was genau stecke ,hinter® der rechtlichen Positionie-
rung als Betroffene,?* die mit dem Begriff Betroffenenorganisationen wis-

18 Siehe zu allem in einer ersten Anniherung: Has/, Third World Thematics: A
TWQ Journal 3, 2018, 626 (629-636). Siehe auch won Bernstorff, in: Sacksofsky
(Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht, (Fn. 10), S. 381 (394).

19 Ebd., S. 630-635. Zum Welternidhrungskomitee, siche unten V.2.

20 Siehe v.a. die einzelnen Beitrige in: Sindig/von Bernstorff/Hasenclever (Hrsg.), Af-
fectedness and Participation in International Institutions, 2020.

21 Sdndig/von Bernstorff/Hasenclever, Third World Thematics: A TWQ Journal 3,
2018, 587 (588-589).

22 von Bernstorff, in: Sacksofsky (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht, (Fn. 10),
S.381 (394).

23 Ebd.

24 Vielen Dank an Lea Rabe fir diese treffende Bezeichnung.
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senschaftlich identifiziert und erschlossen werden soll? Welches rechtliche
Konzept von Zugang zur internationalen Rechtserzeugung beobachten
wir als Wissenschaftler:innen, wenn die Beteiligung von Betroffenenorga-
nisationen untersucht wird?

IV. Betroffenheitskollektive: Das rechtliche Konzept hinter der Positionierung
als Betroffene

Antworten auf diese Fragen, so argumentiere ich, findet man tber die Aus-
leuchtung der Begegnung von Betroffenheit mit Kollektivitit im Kontext
von menschenrechtlicher Vulnerabilitit.

1. Betroffenbeit im Kontext von menschenrechtlicher Vulnerabilitit und
Kollektivkategorien

Wie gesehen, macht die Beschreibung als Betroffenenorganisationen zu-
nichst auf einen normativen Wandel aufmerksam, der sich auf spezifische
Reprasentationsanspriche bezieht. Wenn die herausragende Stellung der
internationalen und expert:innengefithrten Nichtregierungsorganisationen
durch Betroffenenorganisationen herausgefordert wird und Spuren im
internationalen Lobbyrecht hinterldsst, dann hilft ein genauer Blick auf
die Reichweite dieses Wandels. Dieser legt offen, dass die ,horizontale
Bewegung“® in der Reprisentationskonstruktion normativ und zeitlich
mit einem Muster der Personenkategorisierung zusammenfillt, das vor
allem seit der Wiener Menschenrechtskonferenz im Jahre 1993 eine Sub-
kategorisierung im menschenrechtlichen Diskurs darstellt. Uber das Kon-
zept der Vulnerabilitit wurden entsprechende Kollektive kategorisiert.26
Anders als auf der Weltmenschenrechtskonferenz 1968 in Teheran, in der
noch die Einheit der Kategorie Menschheit im Zentrum der Diskussionen
stand, wurde der Blick nun stirker auf die Verwirklichung der universel-
len Menschenrechte gerichtet. Der Blick wanderte gewissermaffen nach
»innen“ und spiegelt daher ein ausdifferenziertes Menschenrechtsverstind-
nis wider, das empirische und strukturelle Ungleichheiten im Zugang zu

25 wvon Bernstorff, in: Sacksofsky (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht, (Fn. 10),
S.381 (394).

26 The World Conference on Human Rights, Vienna Declaration and Programme of
Action of 25 June 1993, UN Dok. A/CONF. 157/23, § 24.
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Menschenrechten normativ anerkennt.”” Obwohl diese immer vor allem
im lebensnahen Umfeld, also lokal, sptirbar und erfahrbar werden, erwie-
sen sich bestimmte Ungleichheiten in einem globalen Vergleichskontext
als strukturell dhnlich.?

Explizite Anerkennung finden im operativen Teil der Erklirung die
Kategorien Frauen, Kinder, Angehorige von Minderheiten, indigene Be-
volkerungen, Menschen mit Behinderungen, Flichtlinge, Migrant:innen
und Menschen, die in Armut leben.?” Ungeachtet dessen, dass nur Staaten
und nicht auch internationale Organisationen als Verpflichtete adressiert
werden, wird mit der Erklarung ein kategoriespezifisches Reprasentations-
konzept volkerrechtlich etabliert. Die in Bezug genommenen vulnerablen
Personengruppen sollen in politischen Prozessen in den sie betreffenden
Angelegenheiten fiir sich selbst sprechen kénnen: “[...] to ensure the par-
ticipation of those among them who are interested in finding a solution
to their own problems.”?® Damit markiert die Wiener Menschenrechts-
konferenz auch ein neues normatives Partizipationsverstindnis, in dem
eine durch Vulnerabilitit spezifizierte Kollektivitit mit Betroffenheit ver-
schrankt wird.3! Diese vulnerabilitatsbezogene Verschrankung ist Grundla-
ge und Bezugsrahmen fiir das rechtliche Zugangskonzept, an das sich die
Wissenschaft mit dem Begriff Betroffenenorganisation bisher angenahert
hat und das wir im Folgenden konkretisieren kénnen.

2. Betroffenbeit als Anker fiir kategoriale Selbstvertretung: Das Konzept
Betroffenbeitskollektive

Wie bereits unter III. zum Begriff der Betroffenenorganisationen skizziert,
konnten soziale Bewegungen, durch die Argumentation mit Betroffenheit,
differente Zugangs- und Beteiligungsrechte erkdmpfen. Dies gilt etwa fiir
eigene reprasentative Organisationen indigener Volker im Arktischen Rat,

27 Siehe dazu bereits Kunig/Uerpmann, VRU 27, 1994, 32 (43).

28 Zu dieser Entwicklung ausfihrlich, siche Heintz/Bennani/Miiller, Die Aushand-
lung der Menschenrechte: Ein Vergleich der beiden UN-Menschenrechtskonfe-
renzen in Teheran (1968) und Wien (1993), in: Heintz/Leisering (Hrsg.), Men-
schenrechte in der Weltgesellschaft. Deutungswandel und Wirkungsweise eines
globalen Leitwerts, 2015, S. 237 (265-268).

29 The World Conference on Human Rights, Vienna Declaration, (Fn. 26), §§ 18-25.

30 Ebd., §24.

31 Ahnlich in Bezug auf projektbezogene Betroffenenbeteiligung im internationa-
len Entwicklungsverwaltungsrecht, sieche Jokubauskaite, World Development 126,
2020, No. 104700.
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fiur Kleinbiuer:innen im Welterndbrungskomitee, fir Menschen, die mit
einer Behinderung leben im Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit
Behinderung, oder auch fiir Menschen, die mit HIV/ Aids leben bzw. davon
betroffen sind im UN Programm gegen HIV/ AIDS.

Somit wird nun zweierlei deutlich. Erstens, dass Betroffenheit an Kol-
lektivkategorisierungen gekniipft ist, die spétestens seit der Wiener Men-
schenrechtskonferenz besonders vulnerable Personengruppen kennzeich-
nen. Und zweitens, dass Betroffenheit nicht als ein generelles Prinzip rele-
vant wird, das abstrakt und losgel6st von Personenkategorisierungen tber
Zugangsrechte entscheidet. Betroffenheit fungiert als partizipationsrechtli-
cher Anker vielmehr affirmativ und speziell. Denn es kommt im Kontext
global gefiihrter Rechtskimpfe3? um differente Rechte fiir besondere, vul-
nerable, Personenkategorien zur Anwendung.?* Reprasentationsanspriiche
wie ,,nothing about us, without us“ argumentieren entsprechend mit einer
normativen Verschrinkung von Betroffenheit und Kollektivitit aus Anlass
von Diskriminierungs- und Ungleichheitserfahrungen und werfen einen
Anker fiir eigene reprisentative Organisationen und Netzwerke. Unabhan-
gig von ihrer formal-rechtlichen Organisationsstruktur sind damit solche
Zusammenschlisse gemeint, die mehrheitlich von solchen Personen ge-
fihrt und kontrolliert werden, die aufgrund personlicher Merkmale oder
Erfahrungen von der Personenkategorisierung erfasst, also insoweit als
Betroffene positioniert sind.34

Wenn in der Zugangsarchitektur internationaler Organisationen die Be-
teiligung und Reprasentation dieser Personengruppen (,,constituencies®33)
durch eigene reprisentative Organisationen erfolgen soll, dann wendet die

32 Siehe speziell zur globalen Kleinbauernbewegung La Via Campesina: Heri, Ger-
man Law Journal 21, 2020, 702 f. Allgemeiner zu einem gesellschaftstheoretischen
Verstindnis der Kimpfe im und um das Recht als ,,Rechtskimpfe®, siehe Pichl, In-
terdisziplinaritit — Gesellschaftstheoretische Reflexionen iiber die Rolle von
Rechtskimpfen, in: Bretthauer u.a. (Hrsg.), Wandlungen im Offentlichen Recht:
Festschrift zu 60 Jahren Assistententagung - Junge Tagung Offentliches Recht,
2020, S.373-387; Buckel/Pichl/Vestena, Rechtskimpfe. Eine gesellschaftstheoreti-
sche Perspektive auf strategische Prozessfithrung und Rechtsmobilisierung, in:
Hahn/Hasl (Hrsg.), Kollektivitit und Recht, Zeitschrift fiir Kultur- und Kollektiv-
wissenschaft (ZKKW) 7/1, 2021, S. 45-81, in Vorbereitung.

33 Siehe zu diesem sozialkonstruktiven Prozess der Institutionalisierung globaler
Personenkategorien in der Weltgesellschaft: Bennani/Miiller, Zeitschrift fiir Sozio-
logie 47,2018, 306 (308-327).

34 Hasl, Third World Thematics: A TWQ Journal 3, 2018, 626 (626, 631): “affected-
led advocacy”.

35 Zur Formalisierung von ,constituencies® allgemein bereits Abbott/Gartner, Jour-
nal of international law & international relations 8, 2012 (4-34).
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internationale Organisation ein Zugangskonzept der kategorialen Selbst-
vertretung an.>¢

Wessen Partizipation auf welche Weise gewollt ist, definieren die Inter-
nationalen Organisationen im Partizipationsrecht damit in Anndherung
an bereits in der Abschlusserklirung der Wiener Menschenrechtskonfe-
renz anerkannte vulnerable Personengruppen: Diese werden auf dhnliche
Weise zunichst kollektiviert und themenbezogen als Betroffene positio-
niert. Auf dieser Basis werden sie als dazu berechtigt anerkannt, sich durch
eigene reprasentative Organisationen selbst zu vertreten. Die Moglichkeit
der Selbstvertretung als Resultat folgt also aus dem Verkleben der Baustei-
ne Kollektivitdit und Betroffenheit. Dementsprechend moéchte ich diese
partizipationsrechtliche Konstruktion als das Konzept der Betroffenheits-
kollektive zur Diskussion stellen und im niachsten Abschnitt den Rahmen
beleuchten, in dem es sich in der Zugangsarchitektur internationaler Or-
ganisationen bewegt. Dabei wird insbesondere noch einmal klarwerden,
warum eine begriffliche Unterscheidung zwischen Betroffenenorganisatio-
nen und dem Konzept der Betroffenheitskollektive analytisch erforderlich
ist. Wahrend letzteres die institutionellen Modalititen des Zugangs be-
schreibt, meint der Begriff der Betroffenenorganisationen dagegen die
konkreten Organisationen, welche auf Grund der institutionellen Modali-
titen Zugang erhalten.

V. Wie findet das Konzept der Betroffenbeitskollektive Anwendung?

Es helfen mir nun zwei Leitfragen, um — auch fir die weitere Forschung
— den institutionellen Rahmen auszuleuchten, in dem das Konzept der
Betroffenheitskollektive Anwendung findet: Erstens, differenziert die Zu-
gangsarchitektur formal zwischen kategorialer Selbstvertretung von Betrof-
fenheitskollektiven durch Betroffenenorganisationen auf der einen und
deren advokatorischer Vertretung durch Nichtregierungsorganisationen
auf der anderen Seite; und inwieweit fuhrt das zu unmittelbarem Zu-
gang fir Betroffenenorganisationen? Zweitens, wie autonom kénnen Be-

36 Heri, German Law Journal 21, 2020, 702 (705): (,self-representation); im Hin-
blick auf die Markierung eines Unterschieds zwischen Behindertenverbianden
und Nichtregierungsorganisationen, siche z.B. Arnade, »Nichts tber uns ohne
uns!« — Die Zivilgesellschaft spricht mit, in: Degener/Diebl (Hrsg.), Handbuch Be-
hindertenrechtskonvention. Teilhabe als Menschenrecht — Inklusion als gesell-
schaftliche Aufgabe, 2015, S. 93 (93-101).
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troffenenorganisationen im Einzelfall Gber ihren Zugang bestimmen?3”
Die Antworten auf beide Fragen zeigen zusammengenommen auf, welche
rechtlichen Zugangsbedingungen bedeutungsvollen Zugang fiir Betroffe-
nenorganisationen ermoglichen, oder anders gewendet: unter welchen Be-
dingungen das Konzept der Betroffenheitskollektive Potenzial hat, unglei-
chen Zugangsbedingungen effektiv entgegenzuwirken. Zur Veranschauli-
chung kontrastiere ich zwei Zugangsmodelle in internationalen Organisa-
tionen. Sie markieren jeweils — idealtypisch gesprochen — die Pole des Zu-
gangs, wie Betroffenenorganisationen weniger oder mehr Zugang haben.
Zunichst skizziere ich den zugangsschwachen Pol. Diesen verorte ich im
klassischen Zugangsmodell internationaler Organisationen, in dem Betrof-
fenenorganisationen nur heteronomen und mittelbaren Zugang durch ak-
kreditierte Nichtregierungsorganisationen haben kénnen (1.). Fir den zu-
gangsstarken Pol steht das Welternihrungskomitee, das formal zwischen
der Selbstvertretung von Betroffenheitskollektiven durch Betroffenenorga-
nisationen und der Beteiligung von Nichtregierungsorganisationen unter-
scheidet. Entsprechend der Leitfragen ist hier unmittelbarer und autono-
mer Zugang fiir Betroffenenorganisationen moglich, welche durch die Po-
sitionierung als die ,most affected” zudem gegentiber Nichtregierungsor-
ganisationen priorisiert werden sollen (2.). Dabei ist die Beteiligungslegiti-
mation durch die partizipationsrechtliche Ankniipfung an themenbezoge-
ne und kategoriespezifische besondere Betroffenheiten, anders als im klas-
sischen Zugangsmodell, direkt auf die normative Anerkennung politischer
Vertretungsanspriiche gerichtet. Diese unmittelbar reprisentationsbezoge-
ne Legitimation von Beteiligung unterscheidet das Konzept der Betroffen-
heitskollektive von der Beteiligungslegitimation im klassischem Zugangs-
modell und lasst sich als ,kosmolokal® statt international bezeichnen (3.).

1. Heteronomer und mittelbarer Zugang — das klassische Zugangsmodell und
die internationale Expert:innen-Offentlichkeit

Das klassische Zugangsmodell des nichtstaatlichen Zugangs zur Volker-
rechtspolitik konzipiert einen abgestuften Beobachterstatus fir Nichtregie-

37 Zur reformerischen Bedeutung von Selbstorganisation im Kontext von Zivilge-
sellschaftsbeteiligung im Volkerrecht, siehe bereits Rebasti, Beyond consultative
status: which legal framework for enhanced interaction between NGOs and inter-
governmental organizations?, in: Dupuy/Vierucci (Hrsg.), NGOs in International
Law: Efficiency in Flexibility?, 2008, S. 21 (37-46).

297



Markus Hasl

rungsorganisationen.3® Dafiir steht, beispielhaft und als Blaupause fiir viele
andere UN-Organisationen,® der heteronome Zugang zum UN-Hauptor-
gan Wirtschafts- und Sozialrat. Zugang und Konsultationsrechte werden
durch eine Einladung der internationalen Organisation gewéhrt — im Falle
des Wirtschafts- und Sozialrat durch den mit Staatsvertreter:innen besetz-
ten Ausschuss fiir Nichtregierungsorganisationen. Dieser entscheidet in
jedem Einzelfall iber das ,,ob“ und ,wie“ des Zugangs.*

In Artikel 71 der UN-Charta und den konkretisierenden Resolutionen
des Wirtschafts- und Sozialrats aus den Jahren 1950, 1968,*> und 19964
wird deutlich, wer dabei durch den sogenannten Allgemeinen Beobachter-
status (,general consultative status®) bevorzugten Zugang haben soll. Es
sind drei Kriterien auszumachen, die, je eher sie vorliegen, Chancen auf
Zugang erhéhen und stirkere Beteiligungsrechte bewirken: erstens, die
sinternationale" Mitgliederstruktur und Titigkeitsreichweite. Zweitens,
der Grad an anerkannter Expertise. Und drittens, die thematische Breite
dieser Expertise: “Organizations that are concerned with most of the activi-
ties of the Council and its subsidiary bodies and [...] whose membership,
which should be considerable, is broadly representative of major segments
of society in a large number of countries in different regions of the world
shall be known as organizations in general consultative status.”** Organi-
sationen, die entweder keine internationale Mitgliederstruktur oder eine
nur spezifische Expertise vorweisen konnen, mussen sich mit den abgestuft
weniger beteiligungsintensiven ,special consultative status® oder ,roster
status“ begnigen. Im Gegensatz zu den Organisationen der Kategorie ,,All-
gemeiner Beobachterstatus® haben sie keinen Einfluss auf die Agenda und
dirfen seltener, kiirzer und nur zu Themen Stellung beziehen, die in ihre
spezifische Expertise fallen.#

38 Dazu ausfihrlich z.B. Rossi, Legal status of non-governmental organizations in in-
ternational law, 2008, S. 70-95.

39 Siehe dazu ausfihrlich Durkee, The Yale Law Journal 127, 2018, 1742 (1754).

40 Siehe dazu, auch zur hohen politischen Instrumentalisierungsgefahr durch Staa-
ten: Aston, EJIL 12, 2001, 943 (949-962); Rebasti, in: Dupuy/Vierucci (Hrsg.),
NGO:s in International Law (Fn. 37), S. 21 (45-46).

41 United Nations Economic and Social Council Resolution 288(X), UN Dok.
E/RES/288(X).

42 United Nations Economic and Social Council Resolution 1968/1296 (XIV), UN
Dok. E/RES/1968/1296.

43 United Nations Economic and Social Council Resolution 1996/31 (Fn. 12).

44 Ebd., para. 22.

45 Ebd., paras. 27-32. Siehe dazu z.B. Aston, EJIL 12, 2001, 943 (947-949).
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Im klassischen Zugangsmodell, fir das der Wirtschafts- und Sozialrat
exemplarisch steht, geniet damit das Konzept der internationalen, ex-
pert:innengefihrten und interessensbiindelnden Nichtregierungsorganisa-
tion die grofSte Legitimation. Vorwiegend solche Organisationen sollen
die wichtigsten Meinungen und Interessen einer internationalen oder glo-
balen Offentlichkeit biindeln und advokatorisch vertreten. Tendenziell ist
es auf das Gegenteil dessen zugeschnitten, was Betroffenenorganisationen
fir bedeutungsvollen Zugang brauchten: eine formale Anerkennung der
spezifischen Expertise Betroffener, also eine formale Anwendung des Kon-
zepts der Betroffenheitskollektive

Wenn es thematisch einmal um ,eigene Belange“ geht, dann ist der Zu-
gang fiir Betroffenenorganisationen zwar nicht per se ausgeschlossen. Er
hiangt jedoch davon ab, dass sie entweder versuchen die rechtliche Struk-
tur einer Nichtregierungsorganisation anzunechmen und dementsprechend
selbst den unsicheren Weg in die Akkreditierungsbewerbung wihlen, oder
dass sie sich durch Allianzen mit einer bereits akkreditierten Nichtregie-
rungsorganisation mittelbar Zugang verschaffen.#¢ In der Praxis zeigt sich
eher die zweite Variante. Ein sehr gutes Beispiel dafiir ist der Zugang
fir La Via Campesina (LVC) zu den Verhandlungsprozessen der 2018 ange-
nommenen United Nations Declaration on the Rights of Peasants and Other
People Working in Rural Areas¥” im UN-Menschenrechtsrat. Hier hatte LVC
mittelbaren Zugang durch akkreditierte Nichtregierungsorganisationen.*s
Auf diese Weise durften die Vertreter:innen von LVC sogar im eigenen Na-
men sprechen, was so auch in die offiziellen Reporte aufgenommen wurde
— jedoch eben weniger auf Grund der formalen Zugangsregeln denn einer
wohlgesinnten bolivianischen Prasidentschaft.*® Zwar lassen sich damit
auch innerhalb formal klassisch an der Nichtregierungsorganisation ori-
entierter und ausgestalteter Strukturen im UN System bereits praktische
Interpretationen der Zugangsmodalititen identifizieren, die vorsichtig
auf eine Offnung fiir Betroffenenorganisationen hinwirken.’® Gleichzeitig

46 Claeys, Transnational Legal Theory 9, 2018, 386, (396).

47 United Nations Human Rights Council Resolution 39/12, UN Dok.
A/HRC/39/12. Angenommen durch die Generalversammlung der Vereinten Na-
tionen in Resolution 73/165, UN Dok. A/RES/73/165.

48 Claeys, Transnational Legal Theory 9, 2018, 386, (391); Vandenbogaerde, Journal of
Human Rights 16, 2017, 220.

49 Claeys, Transnational Legal Theory 9, 2018, 386 (396).

50 Diese Entwicklung erinnert an die Entwicklung fiir die Kategorie der Indigenen
Volker. Siehe dazu Barelli, Seeking Justice in International Law. The Significance
and Implications of the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples,
2016, S.71-90; Anaya/Rodriguez-Pisiero, The Making of the UNDRIP in:
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bleibt deren Zugang aber faktisch abhingig von beim Wirtschafts- und So-
zialrat akkreditierten Nichtregierungsorganisationen, die — freiwillig! —
ihre Sitze im Verhandlungsraum zur Verfugung stellen. Zugang ist damit,
neben ohnehin bestehenden faktischen Ungleichgewichten im Zugang zu
Wissen und Ressourcen — doppelt heteronom: Erstens abhingig von der
Nichtregierungsorganisation und zweitens abhangig davon, dass letztere
durch ihre Akkreditierung tiberhaupt zur ,Beobachtung® eingeladen wur-

de.

2. Autonomer, unmittelbarer und priorisierter Zugang —
Betroffenbeitskollektive im Welterndhrungskomitee

Diese Struktur war und ist ein wesentlicher politischer Angriffspunke der
Kleinbduer:innenorganisation LVC und begleitete ihre Rechtskimpfe um
food sovereignty und agroecology von Beginn an.’' Die Forderung nach
kategorialer Selbstvertretung in internationalen Organisationen wurde
beim Welternihrungsgipfel 1996 oftiziell proklamiert und konnte dank
einer starken Allianzbildung von Betroffenenorganisationen mit Nichtre-
gierungsorganisationen’? und Staaten®® letztlich in das Welternihrungs-
komitee eingeschrieben werden. Seit 2009 spiegelt damit die Zugangsar-
chitektur einer internationalen Organisation im Wesentlichen die Kate-
gorisierungen wider, die im Wege der Selbstorganisation der sozialen
Bewegung rund um Kleinbauer:innen und Landarbeiter:innen entstanden
sind.’* Im Zugangsmodell des Welternihrungskomitee wird das Konzept
der Betroffenheitskollektive formal angewendet. Dass es zudem sogar prio-
risiert wird, ergibt sich, mit Blick auf die zu Beginn von V. formulierten
Leitfragen, aus zwei Modalititen im Zugangsrecht: Erstens wird hier der
unmittelbare und autonome Zugang fir Betroffenenorganisationen iber

Hohmann/Weller (Hrsg.), The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peo-
ples. A commentary, 2018, S. 38 (48-55).

51 Gaarde, Peasants Negotiating a Global Policy Space: La Via Campesina in the
Committee on World Food Security, 2017, S. 34-35; 142-167.

52 Unter dem Schirm International Planning Committee for Food Sovereignty erfolgte
ein breiter Zusammenschluss von LVC mit Nichtregierungsorganisationen und
anderen Betroffenenorganisationen wie etwa dem World Forum for Fisher Peoples.
Siehe: International Planning Committee for Food Sovereignty, NGO Forum for
Food Sovereignty, Rome 8-13 June 2002, 31 Januar 2002.

53 Dazu, vor allem zur Rolle Brasiliens: Fraundorfer, Rethinking global democracy in
Brazil, 2018, 90 ff.

54 Siehe Claeys/Duncan, Journal of peasant studies 46, 2019, 1477 (1480-1492).
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die Formalisierung von zehn Betroffenheitskollektiven sichergestellt (a)).
Auf Basis dieser formalen Eigenstiandigkeit erfolgt dann zweitens ihre Prio-
risierung in Représentation und Beteiligung gegentiber Nichtregierungsor-
ganisationen (b)).

a) Die Formalisierung des Konzepts der Betroffenbeitskollektive im
selbstorganisierten Mechanismus fiir Zivilgesellschaft und Indigene Volker

Das Welternihrungskomitee nimmt als Hauptausschuss der Welternah-
rungs- und Landwirtschaftsorganisation (FAO) eine zentrale Rolle bei der
Gestaltung, Fortentwicklung und Koordinierung volkerrechtrechtspoliti-
scher Malnahmen gegen Unterernihrung, Hunger und Armut ein. In
diesem Rahmen befasst es sich umfassend mit Fragen der Welternihrung
und erarbeitet Stellungnahmen, Empfehlungen sowie Richtlinien zur glo-
balen Steuerung und Koordination.>® Die einst ausschliefSlich intergouver-
nemental geprigte Zusammensetzung des Komitees wurde durch eine
Reform im Jahre 2009 grundlegend umgebaut. Mit der Etablierung des
Civil Society and Indigenous Peoples Mechanism (CSM) wurde ein autonomer
und selbstorganisierter Raum fiir Zivilgesellschaft institutionalisiert. Pri-
vatsektorale Interessen sind hier explizit ausgenommen und bilden einen
eigenen Private Sector Mechanism, dem aber weniger Beteiligungsrechte
an der intergouvernementalen Arbeit und Verhandlungen zukommen
als dem Mechanismus fir Zivilgesellschaft und Indigene Vélker.’¢ In
Bezug auf Beteiligung und Reprisentation der Zivilgesellschaft im Parti-
zipantenstatus®’ wird die Unterscheidung zwischen kategorialer Selbstver-
tretung (Betroffenheitskollektive) und advokatorischer Vertretung (Nicht-
regierungsorganisationen) zum grundlegenden Prinzip. Im Reformdoku-
ment, integraler Bestandteil der Rules of Procedure, wurde festgeschrieben:
“The quota assigned to civil society organizations and NGOs will be such
as to ensure their visible and effective participation, equitable geograph-
ic representation, with particular attention to the categories of organiza-

55 Wichtigstes Beispiel sind die Voluntary Guidelines on the Responsible Gover-
nance of Tenure of Land, Fisheries and Forests in the Context of National Food
Security (VGGT) aus dem Jahr 2012. Siehe dazu Cotula, Law, Environment and
Development Journal 13/2, 2017, 115 (117-133).

56 Dazu Duncan/Claeys, Food security 10, 2018, 1411 (1417).

57 Dieser Status bietet qualitativ stirkere Beteiligungsrechte als ein Beobachterstatus.
Siehe dazu kurz unter IIL; ausfithrlicher Duncan/Claeys, Food security 10, 2018,
1411 (1415-1418).
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tions detailed in paragraph 11(ii).”*® Diese in Paragraph 11(ii) definierte
Kategorien reprasentieren kleinbduerliche Familien (,smallholder family
farmers“), Gemeinschaften der (handwerklichen) Kleinfischerei (,artisanal
fisherfolk®), Viehztchter:innen/halter:innen (,pastoralists/herders“), Land-
lose (,landless“), in Armut lebende Stadtbewohner:innen (,urban poor®),
Land- und Feldarbeiter:innen (,agricultural and food workers®), Frauen
(wwomen®), Jugendliche (,youth®), Konsument:iinnen (,consumers“) und
Indigene Volker (,indigenous peoples“).? Nichtregierungsorganisationen
fallen unter die Kategorie ,NGOs“ und werden nicht weiter untergliedert.
Im Grindungsdokument des CSM wird prazisiert, ,,[...] while NGOs are
organisations that represent the interests of a particular theme or support
the interests of certain social groups, the other constituencies are self-or-
ganised social actors who share a common identity and have come togeth-
er to represent their own interests.”¢0

Entsprechend der oben unter IV. dargestellten Konzeption bedeutet das
zweierlei: Erstens, eine formale Differenzierung zwischen selbstreprasen-
tierenden Kollektiven (,constituencies“) und Nichtregierungsorganisatio-
nen. Und zweitens, dass beteiligte Nichtregierungsorganisationen nicht fiir
die betroffenen ,constituencies“ (Betroffenheitskollektive) sprechen, son-
dern deren unmittelbare und autonome Beteiligung und Reprasentation
durch eigene reprisentative Organisationen (Betroffenenorganisationen)
nur begleiten und unterstiitzen sollen (,support®). Dementsprechend ka-
tegorisiert das Zugangsrecht zehn Betroffenheitskollektive. Wihrend also
etwa von Kleinbduer:innen gefiihrte Organisationen friher keinen Zugang
zu Verhandlungen im Welterndhrungskomitee hatten, haben sie als forma-
lisiertes Betroffenheitskollektiv nun sogar unmittelbaren und autonomen
Zugang: ,For a long time peasants did not know what was going on in
international negotiations about food. These processes took place behind
closed doors and decisions were restricted to governments, technocrats,
bureaucrats and the biggest food lobby industry. Now, in the CFS we

58 Committee on World Food Security, Reform of the Committee on World Food
Security, CFS Dok. 2009/2 Rev.2.

59 Ebd.

60 Commuttee on World Food Security, Proposal for an International Food Security and
Nutrition Civil Society Mechanism for Relations with CFS, CFS Dok. 2010/9,
para. 14.
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speak on our own behalf and present our experience and contribute to de-
signing food policies for the world.”¢!

b) Priorisierung der Betroffenheitskollektive auf Grund ibhrer
Betroffenbeitserfabrung

Dartiber hinaus kntpft das Zugangsrecht an die Formalisierung der zehn
Betroffenheitskollektive an und fordert deren Priorisierung ein. Innerhalb
des CSM selbst, aber auch in der intergouvernementalen Arbeit im Ple-
num, in Arbeitsgruppen und in Beratungsgremien, soll denjenigen priori-
sierter Zugang und Mitwirkungsrechte zukommen, die von Hunger und
Ernahrungsunsicherheit besonders stark betroffen sind. Dies soll tber das
Prinzip der ,most affected” fiir alle zehn Betroffenheitskollektive sicherge-
stellt werden.®? Das heiflt, Organisationen, die etwa von kleinbauerlichen
Familien gefithrt und kontrolliert werden, werden durch mehr Sitze oder
haufigere Stellungnahmen priorisiert beteiligt — eben weil sie die am
starksten von Hunger und Unterernahrung Betroffenen sind.®

Wenn wir diese Operationalisierung des Konzepts der Betroffenheits-
kollektive im Welternihrungskomitee zusammenfassend also mit den
oben skizzierten Charakteristika des klassischen Zugangsmodells verglei-
chen, dann zeigen sich folgende alternative Zugangscharakteristika, die zu
stiarkerer Beteiligung fir Betroffenenorganisationen fihren: Erstens zeich-
net sich das Konzept der Betroffenheitskollektive dadurch aus, dass die
Organisationen ihre Zugangslegitimation gerade nicht aus der sachlichen
Distanziertheit ziechen — also nicht mehr aus der Objektivitit, die man bei
Expert:innen als Nicht-Betroffene gerne unterstellt. Im Gegentelil, sie legi-
timiert gerade die Betroffenenperspektive.t* Das ,,Geflihrt-Sein“ von Perso-

61 Interview eines afrikanischen Mitglieds von La Via Campesina auf der 40. Jhrli-
chen Versammlung des Komitees, 16.10.2013: zitiert nach Gaarde, Peasants Nego-
tiating a Global Policy Space (Fn. 51), S. 6.

62 Committee on World Food Security, Reform (Fn. 58), paras. 7, 16; Dazu Duncan/
Claeys, Food security 10, 2018, 1411 (1416-1421); Duncan/ Claeys, Political Geog-
raphy 75, 2019, Nr. 102045 (5).

63 Gleichzeitig bleiben die Kategorien der ,,most affected” aber flexibel und im We-
ge der zivilgesellschaftlichen Selbstorganisation veranderbar: Committee on World
Food Security, Civil Society Mechanism (Fn. 60), para. 15. Zur Ausgestaltung aus-
fuhrlich Duncan, Global food security governance. Civil society engagement in
the reformed Committee on World Food Security, 2015, S. 123-152.

64 Siehe von Bernstorff, in: Sacksofsky (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht,
(Fn. 10), S. 381 (393-399): , Leitbild der Betroffenenpartizipation®.
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nen, die auch der jeweiligen Kategorie zugeordnet werden, wird zentrales
Unterscheidungsmerkmal: ,,[...] [A]n organisation that represents the con-
cerns of children, for example, but is not composed of and governed by
children, would be classified as an NGO.”¢5 Zweitens wird die Reprisenta-
tionsfunktion nicht mehr der méglichst breiten Interessensvertretung zu-
geschrieben. Organisationen und Netzwerke wie La Via Campesina oder
das World Forum of Fisher Peoples erhalten Zugang wegen ihrer eng an die
Kollektivkategorisierung gekniipften, spezifischen Betroffenheitserfah-
rung.

3. Fazit: Die ,Most Affected” als Ausdruck der kosmolokalen statt
internationalen Beteiligungslegitimation

Abschlieend entfillt damit durch eine Anwendung des Konzepts der
Betroffenheitskollektive die Priferenz fir das Internationale. Insbesondere
im lokalen Sozialkontext verwurzelte Organisationen werden aufgewertet.
So nimmt im Welternahrungskomitee unter der Kategorie Kleinbauer:in-
nen zum Beispiel eine bunte Mischung aus kleinbauerlichen Organisatio-
nen teil, egal, ob die Mitgliederstruktur lokal, national, regional oder
international organisiert ist. Wie wir unter IV. gesehen haben, ist dabei
nurmehr die kategoriespezifische Erfahrung der besonderen Betroffenheit
entscheidend. Namlich der Betroffenheit von Diskriminierung und Mar-
ginalisierung in Anlehnung an menschenrechtliche Vulnerabilitatskatego-
rien.®® Im Welterndhrungskomitee wird diese normative Beteiligungslegi-
timation durch die Priorisierung der ,most affected” formalisiert. Dabei
tibersetzt das Konzept der Betroffenheitskollektive kategoriespezifische po-
litische Vertretungsanspriiche sozialer Bewegungen in das Zugangsrecht.
Im Grindungsdokument des CSM wird die institutionelle Anerkennung
als eine Reaktion auf verschiedene kategoriespezifische Reprasentations-
anspriiche deutlich, wenn es beziiglich der Betroffenheitskollektive allge-
mein anerkennt: ,[...] they have come together to represent their own
interests”.¢

65 Committee on World Food Security, Civil Society Mechanism (Fn. 60), para. 14.

66 Richard Stewart argumentiert mit dem deduktiv aus dem Ansatz des global admi-
nistrative law abgeleiteten ,,concept of disregard“ insoweit nahe an dem, was hier
induktiv aus der Empirie geschlussfolgert wird. Siehe Stewart, AJIL 108, 2014, 211
(254).

67 Committee on World Food Security, Civil Society Mechanism (Fn. 60), para. 14.
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Sehr eindriicklich dokumentiert ist diese Entwicklung fiir die Kategorie
der Kleinbduer:innen: “We can’t move our gardens around the world. Nor
do we want to. The way in which we’ve approached this is to recognize
there are people like us everywhere in the world who are farming people,
who are rooted, culturally rooted, in their places. And what we need to
do is build bridges of solidarity with each other which respect that unique
place each of us has in our own community, in our own country. These
bridges will unite us on those issues or in those places where we have to
meet at a global level.”¢8

Die unmittelbar reprisentationsbezogene Legitimation des Konzepts
der Betroffenheitskollektive speist sich demnach aus zwei Richtungen:
Einerseits aus dem lokalen Sozialkontext, in dem Individuen die besondere
und oft existenzielle Betroffenheit (z.B. ,,most affected®) selbst erfahren.6®
Andererseits und gleichzeitig aber auch aus dem kosmopolitischen An-
spruch, durch das Sprechen fiir und aus der Kategorie heraus eine — uni-
verselle — Einheit in der Vielfalt zu vertreten.”® Auf Grund dieser produk-
tiven Verschrinkung, zweier in wissenschaftlichen Diskussionen bisher
eher als gegensatzlich verstandener Richtungen, beschreibe ich den neuen
legitimatorischen Ansatz fir Zivilgesellschaftsbeteiligung als kosmolokal.

VI Ausblick: Das Konzept der Betroffenbeitskollektive als Hebel fiir weitere
Reformen im institutionellen Beteiligungsrecht?

Das Konzept Betroffenheitskollektive hat grofes Potenzial, ungleichen Zu-
gangsbedingungen zur internationalen Rechtserzeugung entgegenzuwir-
ken. Vor allem wenn es kontextsensibel und in Reaktion auf konkrete
Teilhabeforderungen sozialer Bewegungen formalisiert wird, kdnnte es als
Hebel fiir weitere Reformen im institutionellen Beteiligungsrecht dienen.

68 Rural Women’s Workshop Highlights, Proceedings of the Rural Women’s Work-
shop held in Rome — November 6-9, 1996, Manila: ISIS, S. 10.

69 Zur Betonung der lokalen Verwurzelung vieler auf internationaler Bithne agie-
render und vernetzter Personen und Organisationen, siehe v.a. Literatur unter
dem Stichwort ,globalization from below*. Hieraus erwuchs auch die Bezeich-
nung der ,rooted cosmopolitans“ bei Della Porta/Tarrow, in: dies. (Hrsg.), Transna-
tional protest and global activism, 2005, 221 (231, 237). Siehe auch von Bernstorff,
in: Sacksofsky (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht, (Fn.10), S.381
(395-397): ,existentielle Selbst-Betroffenheit®.

70 Ahnlich bereits Desmarais, Journal of peasant studies 29, 2002, 91 (98). Ausfihr-
lich und kritisch dazu Claeys/Duncan, Journal of peasant studies 46, 2019, 1477
(1478).
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Eine sinnvolle Anwendung auf die institutionelle Architektur ist nicht
davon abhingig, dass sich die jeweilige internationale Organisation aus-
schlieflich mit einer bestimmten kategorisierten Personengruppe beschif-
tigt.

Diese Generalisierbarkeit macht das Welterniahrungskomitee deutlich,
dem in zweifacher Hinsicht eine idealtypische Modellfunktion zukommen
konnte. Zum einen, weil das Komitee mit den Themen Welternihrung,
Hunger und Untererndhrung zu Querschnittsproblemen reguliert, die
potenziell alle Menschen betreffen. Dennoch wurde mit dem Prinzip
der ,most affected” ein partizipationsrechtlicher Weg gefunden, auf eine
empirisch und normativ konkretisierte Art von besonderer Betroffenheit
im ungleichen Zugang zu Ernahrungssicherheit anzukntpfen.”! Die nor-
mative Kraft einer themenbezogenen, aber wissenschaftlich begrindeten
,besonderen Betroffenheit — auch einer Personenmehrzahl oder mehre-
rer Personengruppen — lasst sich besser in rechtliche Anspriiche und Po-
sitionen Ubersetzen als eine allgemeine Betroffenheit (,all-affected- Prin-
zip’?). In Bezug auf die existenziellen Gefahren des Klimawandels und
die Justiziabilitit von Artikel 20a GG, hat sich zum Beispiel auch das
Bundesverfassungsgericht auf die ,besondere Betroffenheit“ der jingeren
und kanftigen Generationen als entscheidende Betroffenheitskonkretisie-
rung gestitzt.”> Gerade was mehr Jugendbeteiligung im Kontext Umwelt-
und Klimaregulierung angeht, konnte hier ein potenzieller Anknipfungs-
punkt bestehen. Zweitens sehe ich das Welternihrungskomitee deswegen
als potenzielle Generalisierungsblaupause, weil hier die Kategorisierungen
mehrerer und autonom verdnderbarer Betroffenheitskollektive auf Grund
ihrer Flexibilitit besonders zugangsfordernd

ausgestaltet sind.”4 Die Zuginge tber ein bereits formalisiertes Betrof-
fenheitskollektiv besonders Betroffener (,most affected) — wie etwa der

71 Siehe auch von Bernstorff, in: Sacksofsky (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht, (Fn.10), S.381 (397): ,einer Art themenbezogenen Schicksalsgemein-
schaft®.

72 Zu den Schwierigkeiten damit siche exemplarisch Peters, Dual Democracy, in:
Klabbers/Peters/Ulfstein (Hrsg.), The constitutionalization of international law,
2009, 263 (300).

73 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18, Rn. 197, 205-206. Allgemeiner zu
einem Vorschlag methodischer Verarbeitung der ,Betroffenenperspektive® in Be-
zug auf verfassungsrechtliche Problemlagen rund um Ungleichheiten: Robner,
Ungleichheit und Verfassung. Vorschlag fiir eine relationale Rechtsanalyse, 2019,
S.28-30.

74 Weniger gut gelingt dies dagegen z.B. im sogenannten Major Groups Zugangs-
modell des UN-Umweltprogramms (UNEP), das nur symbolisch, ohne formalen
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Kleinbduer:innen — funktionieren auch fiir solche Betroffenenorganisatio-
nen, die fiir andere Kategorisierungen oder spezifische Subkategorisierun-
gen stehen.” Denn natiirlich gibt es innerhalb der Kategorie der Kleinbau-
er:innen auch Organisationen, die spezifisch fir Landarbeiterinnen oder
noch spezifischer fiir junge und indigene Landarbeiterinnen sprechen.”®
Dieser Mechanismus bietet eine gewisse Absicherung gegeniber Exklusi-
ons- und Essentialisierungsgefahren, die einer kategorialen Gestaltung von
Partizipationsrechten inhérent sind.””

Meine Schlussfolgerung: Bedeutungsvoller Zugang fiir nicht zeitlos und
starr bestimmbare marginalisierte, vulnerable oder diskriminierte Perso-
nengruppen’® gelingt, wenn die autonome Beteiligung von Betroffenen-
organisationen doppelt abgesichert ist. Das idealtypische Zugangsmodell
einer solchen internationalen Organisation erkennt auf einer ersten Stufe
die weitgehende zivilgesellschaftliche Autonomie in Zugangsentscheidun-
gen an. Auf einer zweiten Stufe fordern die Zugangs- und Beteiligungsre-
geln ein, dass in der Ausfillung zivilgesellschaftlicher Binnenorganisation
die kategoriale Selbstvertretung durch Betroffenenorganisationen gegen-
iber der advokatorischen Vertretung durch Nichtregierungsorganisatio-
nen privilegiert wird. So konnte aus dem Konzept der Betroffenheitskol-

Betroffenheitsbezug und ohne partizipationsrechtliche Folgen zivilgesellschaftli-
che Subkategorisierungen anwendet. Siehe Has/, Third World Thematics: A TWQ
Journal 3, 2018, 626 (630). Allgemeiner zur Rolle der Major Groups, siche auch
Birkenkdotter, Zugang zur Volkerrechtssetzung: Demokratische Legitimationsdefi-
zite in der transnationalen Rechtsordnung am Beispiel der 2030 Agenda fiir
Nachhaltige Entwicklung, in diesem Tagungsband, S. 265 (274, 278 ft.)

75 Dieser Anspruch wird im Griindungsdokument des Mechanismus fir Zivilgesell-
schaft und Indigene Volker explizit gemacht: Committee on World Food Security,
Civil Society Mechanism (Fn. 60), para. 15. In der politischen Praxis mussen die
intersektionalen Betroffenheitserfahrungen von Ungleichheit dennoch immer
wieder verhandelt werden. Siehe dazu Duncan/Claeys, Food Security 10, 2018,
1411-1424 (1418-1419).

76 Siehe auch Claeys/Duncan, Journal of peasant studies 46, 2019, 1477.

77 Allgemein zu diesen Gefahren der rechtlichen Bekimpfung von struktureller Un-
gleichheit durch die Praxis der Kollektivbildung (Kollektivierung): Baer, Der pro-
blematische Hang zum Kollektiv und ein Versuch, postkategorial zu denken, in:
Jahnert/Alexander/Kriszio (Hrsg.), Kollektivkritik (Fn. 2), S. 47 (62-64).

78 Dies wird insbesondere unter dem Schlagwort Intersektionalitdt verhandelt. Vgl.
zur Kategorie der Menschen, die mit einer Behinderung leben: de Beco, in: Hu-
man Rights Law Review 17, 2017, 633 (657-662: ,Intersectional Mainstreaming®).
Aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive, die den ungleichen Zugang zum
Staat thematisiert, siche Rabe, Teilhabegerechtigkeit in der Rechtsetzung. Hege-
moniale Positioniertheit im juristischen Parititsdiskurs, in diesem Tagungsband,
S.111 (123-127).
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lektive und dessen kosmolokaler Legitimation von Beteiligung ein Schliis-
sel fir bedeutungsvollen Zugang marginalisierter, vulnerabler und diskri-
minierter Personengruppen zu internationalen Organisationen werden.
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Umkampfte Zuginge zur Bedeutung des Rechts:
Die interkulturelle Auslegung in der
Verfassungsrechtsprechung Ecuadors und Kolumbiens

Andreas Gutmann

Abstract: Zugang zum Recht muss mebr bedeuten, als die Moglichkeit, gericht-
liche Verfabren anzustrengen. Soll das Recht tatsichlich zuginglich sein muss
es auch die Teilhabe an seiner Ausdeutung ermoglichen. Die Verfassungsgerichte
Ecuadors und Kolumbiens haben vor diesem Hintergrund das Werkzeug der
interkulturellen Auslegung entwickelt. Diese erfordert es, indigenes Rechtdenken
und dessen Eigenlogik anzuerkennen. Intendiert ist hierbei eine Kollision auf
Augenhihe bei der sich die beteiligten Episteme durch einen ordre-public-Vor-
behalt gegen einen indifferenten Kulturrelativismus absichern, der durch eine
unkritische Annabme fremder Vorstellungen eigene grundlegende Werte zur
Disposition stellt. Eine interkulturelle Auslegung erfordert also einen stetigen
Ubersetzungsvorgang, nicht nur auf sprachlicher, sondern vor allem auch auf
epistemologischer Ebene. Sie dffnet etnen — nicht immer konflikifreien — Raum
fiir die Aushandlung rechtlicher Bedeutung.

Der Zugang zum Recht wirkt normierend. Bei der Ubersetzung ge-
sellschaftlicher Konflikte in die Sprache des Rechts tritt stets eine Ver-
fremdung ein.! Dies gilt insbesondere auch in Verfahren zur Geltendma-
chung verfassungsrechtlich garantierter (Grund-)Rechte. Auch wenn diese
abstrake gefasst sind, liegt ihnen doch stets eine bestimmte Vorstellung des
rechtlichen Subjekts zugrunde, die nicht auf alle Subjekte gleichermaflen
zutrifft. So weist etwa die feministische Rechtswissenschaft seit laingerem
zutreffend darauf hin, dass das Recht von einem heterosexuellen cis-mann-
lichen Subjekt ausgeht.?

Dieser Beitrag beleuchtet ein Instrument, welches das Recht auch fiir
subalterne Vorstellungen und Forderungen 6ffnen mochte. Das insbeson-

1 Hierzu etwa Teubner/Zumbansen, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 21 (2000),
189-216.

2 Ritzi, Die Grenzen der Gleichheit: Feministische Kritik am Begriff der Person, in:
Groschner/Kirste/Lembcke (Hrsg.), Person und Rechtsperson, 2015, S.274 (277);
vgl. Brown, Die Paradoxien der Rechte ertragen, in: Menke/Raimondi (Hrsg.), Die
Revolution der Menschenrechte, 2011, S. 454 (457).
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dere von der ecuadorianischen und kolumbianischen Verfassungsrecht-
sprechung entwickelte Werkzeug der interkulturellen Auslegung (interpre-
tacion intercultural) eroffnet insbesondere indigenen Gemeinschaften einen
Zugang zum Recht, indem es den Auslegungsprozess radikal pluralisiert.

L Auslegung als wechselseitige Ubersetzung

Um Forderungen als Rechtssubjekt zu artikulieren, missen, wie Danzel
Loick ausfiihrt, ,[a]lle Subjektanteile, die nicht mit der abstrakten Person-
lichkeit vereinbar sind [...] Gberwunden, untergeordnet oder verdringt
werden®.? Dieser Anpassungsprozess wird komplizierter, je grofer die Dif-
ferenz zwischen dem sich artikulierenden und dem hegemonialen, in das
Recht eingeschriebenen Subjekt ist.* Haufig wird das Recht von subalter-
nen Gruppen daher nicht als ermachtigend, sondern als Instrument der
Herrschaftsausiibung erlebt, wie aus einem andinen indigenen Blickwin-
kel etwa Fernando Huanacuni beschreibt.’

Gleichzeitig ist gerade fiir solche subalternen Gruppen der Zugang zum
Recht von groffer strategischer Bedeutung, was eine ambivalente Haltung
zum Recht hervorbringt. Beispielhaft zeigt sich dies etwa im Kampf um
(indigene) Landrechte. Das Verhaltnis indigener Gemeinschaften zu dem
von ihnen bewohnten und bearbeiteten Land passt haufig nicht zur Vor-
stellung individuellem Grundeigentums.® Die Forderung nach indigenen
Landrechten versucht daher einerseits, Nutzungsweisen als eigentumsahn-
lich darzustellen, andererseits aber auch neue, etwa kollektive Formen des
Grundeigentums im Recht zu etablieren.” Ahnliches zeigt sich im Verhilt-

3 Loick, Juridismus: Konturen einer kritischen Theorie des Rechts, 2017, S. 123; dhnl.
auch Brown, Paradoxien (Fn. 2), S. 458, die von der ,reglementierende[n] Dimensi-
on von Rechten" spricht.

4 Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 4.12.2009, Rs. T-903/09, Rn. II. 4.3.

Huanacuni Mamami, Vivir bien/Buen Vivir, 6. Auflage, 2015, Ebook Position 2727.

6 Masapanta Gallegos, El derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano:
entre la exigibilidad de derechos y el reconocimiento del pluralismo juridico, in:
Espinosa Gallegos-Anda/Caicedo Tapia/Avila Linzdn (Hrsg.), Derechos ancestrales,
2009, S.409 (433f.); Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 18.3.2010,
Rs. 001-10-SIN-CC, S. 81 (Sondervotum Nina Pacari); Schacherreiter, Das Landei-
gentum als Legal Transplant in Mexiko: Rechtsvergleichende Analysen unter Ein-
bezug postkolonialer Perspektiven, 2014, S. 253 £.; von Redecker, Revolution fiir das
Leben: Philosophie der neuen Protestformen, 2020, S. 269-274.

7 Vgl. hierzu etwa Bhandar, Colonial lives of property: Law, land, and racial regimes
of ownership, 2018, S. 193-200.

(9
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nis der LGBTIQ*-Bewegung zur Ehe: Diese wird einerseits als patriarchales
Institut kritisiert, andererseits wird aber auf deren Offnung hingearbeitet.?

Die Arbeit mit dem Recht kann dabei als wechselseitiger Ubersetzungs-
vorgang beschrieben werden. Fir ihre rechtliche Verhandelbarkeit miissen
soziale Konflikte in die Sprache des Rechts iibersetzt werden. Gleichzeitig
muss die abstrakte Sprache des Rechts einen Ubersetzungsvorgang durch-
laufen, um auf den konkreten Fall angewendet werden zu kénnen. Das
Ergebnis dieser Ubersetzungsvorginge ist nicht nur kontingent, sondern
auch Ausdruck konkreter historischer Machtverhiltnisse.

II. Auslegung als Hervorbringung von Rechtsbedeutung

Gleichzeitig bringt die Ubersetzung, dies hat etwa Walter Benjamin gezeigt,
selbst Bedeutung hervor: ,[IIn seinem [des Originals] Fortleben, das so
nicht heiflen dirfte, wenn es nicht Wandlung und Erneuerung des Leben-
digen ware, andert sich das Original. Es gibt eine Nachreife auch der
festgelegten Worte“.” Auf das Recht gewendet: Jede Arbeit mit einem
Rechtstext wirkt auf dessen Bedeutung zuriick.

Wenn Rechtsauslegung selbst Rechtsbedeutung hervorbringt,!® muss
sich die Zuginglichkeit des Rechts auch am Zugang zur Rechtsinterpreta-
tion messen lassen. Soll das Recht tatsichlich zuginglich sein - so die
These dieses Beitrages — muss es auch die Teilhabe an seiner Ausdeutung
ermoglichen.

In diese Richtung weisen verschiedene Entwicklungen. Das Institut des
amicus curiae bietet die Moglichkeit, weitere Stimmen in den Gerichts-
prozess zu integrieren.!! Strategische Prozessfithrung versucht bewusst,
die Grenzen des Rechts durch die Artikulation neuer Forderungen zu
verschieben. Offensive Strategien der Nebenklagevertretung verandern
den Fokus eines Strafverfahrens.!>? Im Folgenden soll jedoch mit der

8 Aus der Rechtsprechung siehe hierzu etwa das Sondervotum von Fernando Cruz
Castro in einem Verfahren zur Ehe fiir alle Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia, Costa Rica, Urt. v. 8.8.2018, Rs. Res. Ne 2018012782, Rn. XIII b,
das sich diesem Spannungsverhaltnis widmet.

9 Benjamin, Charles Baudelaire Tableaux Parisiennes, Vorwort: Die Aufgabe des
Ubersetzers, in: Gesammelte Schriften Band IV-1, 4. Auflage 2006, S. 9 (12).

10 Ahnl. auch Miiller/Christensen, Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechts-
praxis, 2013, S.283: ,Die Rechtsnorm muf§ vielmehr [durch Auslegung] iber-
haupt erst gemacht werden."

11 Hierzu Blanquett/Casser, KJ 50 (2017), 94.

12 Siehe etwa Pietrzyk/Hoffmann, KJ 53 (2020), 311.
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insbesondere von den Verfassungsgerichten Ecuadors und Kolumbiens
vorgenommenen interkulturellen Auslegung (interpretacion intercultural)
ein Werkzeug im Fokus stehen, welches den Zugang zum Recht in beson-
ders radikaler Weise offnet. Die interpretacion intercultural erganzt die tber-
kommenen Auslegungsmethoden und verlangt die Beriicksichtigung indi-
genen Denkens und einen Pluralismus der Interpretationen in einem in-
terkulturellen Dialog Gber rechtliche Bedeutung. Sie erkennt damit an,
dass die Auslegung von Rechtstexten stets auf kulturellen Vorannahmen
beruht und fordert gerade die Vielzahl kulturell vorgepragter Auslegungs-
moglichkeiten als fruchtbar wahrzunehmen. Die interpretacion intercultural
offnet die Auslegung fiirr den ,Kampf]...] ums Recht im Recht durch
Recht tiber das Recht hinaus“!? und erkennt an, dass die Bedeutung, die
eine (Rechts-)Kultur einem Begriff zuordnet, nicht nur kontingent, son-
dern selbst das Ergebnis von Aushandlungsprozessen ist.

III. Hintergrund: Rechtspluralismus und Neokonstitutionalismus

Die Rechtsordnungen Ecuadors und Kolumbiens sind auch heute von der
Kolonialgeschichte geprigt. Auch wenn die haufig kolportierte Behaup-
tung, die Rechtssysteme Lateinamerikas seien als Kopien der europiischen
Vorbilder den europiischen Rechtskreisen zugehorig'# in dieser Form je-
denfalls verkiirzend ist,!> kann nicht geleugnet werden, dass sich insbeson-
dere die politischen und wirtschaftlichen Eliten auch nach der formellen
Unabhangigkeit von den Kolonialmachten weiterhin nach Europa orien-
tierten. Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Stromung des lateinameri-
kanischen Neokonstitutionalismus entfernten sich zahlreiche innovative
Verfassungsgebungen in den letzten Jahrzehnten allerdings immer weiter
von dieser europdischen Provenienz. Als erstes neokonstitutionelles Doku-
ment wird haufig die sich bis heute in Kraft befindliche kolumbianische
Verfassung von 1991 bezeichnet,'® die ecuadorianische Verfassung von
2008 ist hingegen einer der jungsten entsprechenden Rechtsakte.

13 Fischer-Lescano, Regenbogenrecht: Transnationales Recht aus den ,,Quellen des Ju-
dentums", in: Konig/Seichter (Hrsg.), Menschenrechte. Demokratie. Geschichte:
Transdisziplinire Herausforderungen an die Padagogik, 2014, S. 163 (170).

14 Siehe etwa Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Auflage,
1996, S. 113.

1S Schacherreiter, Landeigentum (Fn. 6), S. 50.

16 Etwa Noguera Ferndndez, Revista Vasca de Administracién Publica 83 (2009), 117,
S.119.
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Ein wichtiges Charakteristikum des lateinamerikanischen Neokonstitu-
tionalismus ist dessen Bekenntnis zu einem Rechtspluralismus, wie es
sich ausdricklich sowohl in Kolumbien als auch in Ecuador findet. Beide
Verfassungen bejahen ,die Frage, ob man in einer staatlich organisierten
Gesellschaftsordnung davon ausgehen kann, dafl es mehr als eine, den
Begriff Recht verdienende normative und institutionelle Ordnung oder
Teilordnung geben kdnne“, welche Franz von Benda-Beckmann als ,[ilm
Zentrum der neuen Diskussionen tiber Rechtspluralismus® stehend iden-
tifiziert.!” In beiden Lindern werden indigene Rechtssysteme als eigen-
staindige Ordnungen anerkannt, indigenes und staatliches Recht besteht
nebeneinander. Insbesondere Konflikte zwischen Mitgliedern einer indige-
nen Gemeinschaft und solche, die sich auf Vorkommnisse auf indigenen
Territorien beziehen, kénnen nach dem Recht dieser Gemeinschaften ge-
schlichtet werden.

Das Institut der interpretacion intercultural wurzelt in diesem Rechts-
pluralismus, geht aber gleichzeitig dariiber hinaus.!® Es wurde urspring-
lich fir Falle der Kollision zwischen indigenem und staatlichem Recht
entwickelt. Strittig ist hier zum einen héufig die Abgrenzung des Anwen-
dungsbereichs staatlicher und indigener Jurisdiktionsgewalt. Diesbeziig-
lich hatte das kolumbianische Verfassungsgericht schon frih festgestellt,
dass diese Abgrenzung nicht streng formal stattfinden kann, sondern
das ,Prinzip der ethnischen und kulturellen Diversitit“ beriicksichtigen
muss.!”” Zum anderen kann die materielle Vereinbarkeit indigener Justiz-
akte mit dem staatlichen (Verfassungs-)Recht Fragen aufwerfen.? Diese
Kollisionslagen diirfen, soll der Rechtspluralismus ernstgenommen wer-
den, nicht stets einseitig zugunsten des staatlichen Rechts aufgelost wer-
den. Dass nichtstaatliche Rechtsordnungen zu vom staatlichen Recht ab-
weichenden Ergebnissen kommen konnen, ist gerade das erklarte Ziel
des Rechtspluralismus. Gleichzeitig ist die staatliche Rechtsordnung nicht
gewillt, jedes beliebige Resultat indigenen Rechts anzuerkennen, sondern
zieht gewisse Trennlinien — Andreas Fischer-Lescano spricht von einem ord-

17 Benda-Beckmann, Zeitschrift fir Ethnologie 119 (1994), 1 (2).

18 Masapanta Gallegos, Interpretacion intercultural desde la jurisprudencia constitu-
cional ecuatoriana, in: Storini (Hrsg.), Constitucionalismo y nuevos saberes
juridicos, 2017, S. 255 (263 f£.).

19 Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 26.9.1996, Rs. T-496/96, Rn. 2.4.3.

20 Vgl. Masapanta Gallegos, Derecho indigena (Fn. 6), S. 410, der den Fokus der De-
batte Giber indigene Justiz auf diesen Aspekt kritisiert.
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re public-Vorbehalt?! — ein. Rechtspluralismus benétigt also ein Kollisions-
recht, das bei Konflikten zwischen den Rechtsordnungen vermittelt.

IV. Verbandlungen im Zwischenraum

Dieses Kollisionsrecht kann als Zwischenraum konzeptualisiert werden,
in welchem Inhalt und Bedeutung des Rechts ausgehandelt werden. Als
Zwischenraum bezeichnet der postkoloniale Denker Homi K. Bhabha ein
Dazwischen der Kulturen, in dem in einem Akt der Verhandlung und
der Ubersetzung?? ein ,heterogenes Gemisch“ oder eine ,vermischte Un-
aufloslichkeit® entsteht.2? Gerade das ,,‘inter’ ist dabei nach Bhabha ,das
Entscheidende am Ubersetzen und Verhandeln, am Raum da-zwischen®,
es trage ,den Hauptanteil kultureller Bedeutung in sich“.?* Durch die
Prozesse der Hybridisierung bildet sich hierbei etwas Neues, welches das
Vorhergehende jedoch nicht auflést, sondern reflektiert und gleichzeitig
verandert,?s somit ,,weder das eine noch das andere ist“*6. Kultur ist bei Bhab-
ha stets hybrid und durch Aushandlung und Ubersetzung hervorgebracht.
Zwischenrdume konnen emanzipatorisch genutzt werden: ,,Im Prozefl der
Ubersetzung wird ein weiterer politischer und kultureller Kampfplatz im
Zentrum der kolonialen Reprisentation aufgeschlossen.“?” Das Konzept
des Zwischenraums erkennt an, dass gerade auch subalternen Positionen
Handlungs- und Auferungsmacht zukommen kann.

Verhandlungen im Zwischenraum finden jedoch nicht lediglich beim
Aufeinandertreffen verschiedener Rechtsordnungen statt. So ist auch die
einzelne Rechtsordnung von verschiedenen konfligierenden Einflissen
geprigt,?® sie ,ist pluralistisch, voller Widerspriiche und rechtlicher Inter-

21 Fischer-Lescano, Merkur 74 (2020), 22, 27; von einen ,orden publico" spricht auch
Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 30.5.1994, Rs. T-254/94, Rn. 7.3.

22 Bhabha, Die Verortung der Kultur, 2011, S. 58.

23 So die Bezeichnungen bei Struve, Zur Aktualitit von Homi K. Bhabha: Einleitung
in sein Werk, 2013, S. 101.

24 Bbhabha, Verortung (Fn. 22), S. 58.

25 Hierzu auch Foljanty, Legal Transfers as Processes of Cultural Translation: On the
Consequences of a Metaphor, Max Planck Institute for European Legal History
research paper series, 2014, S. 12.

26 Bhabha, Verortung (Fn. 22), S. 38.

27 Ebd, S.51.

28 Nach Alvarez Lugo, Foro: Revista de Derecho 2020, 7 (11) herrscht auch in indige-
nen Gemeinschaften selbst Rechtspluralismus.
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essengegensitze“?? und darf nicht ,als kohdrente oder gar eindeutige Ord-
nung begriffen werden.“3° Dies gilt in besonderer Weise bei den hier be-
trachteten Rechtsordnungen. Die Verfassungen Ecuadors und Kolumbiens
rezipieren in weitem Umfang europaisches Recht, streben aber gleichzeitig
auch eine umfassende Dekolonialisierung durch einen Bruch mit diesen
westlichen Einflissen an.3! Besonders deutlich, wird dies, wenn sich die
ecuadorianische Verfassung auf indigene Konzepte wie das sumak kawsay3*
oder die Pacha Mama*} bezieht. Die Verfassungen konnen also selbst als
hybrid, als Ergebnis eines interkulturellen Dialogs im Zwischenraum gese-
hen werden.

V. Die interpretacion intercultural als Auslegungsmethode

Die interpretacion intercultural ist ein offensives Bekenntnis zu diesem inter-
nen Pluralismus des Rechts. Insbesondere die ecuadorianische Rechtspre-
chung hat den Anwendungsbereich der Methode so ausgeweitet, dass sie
als neuer Bestandteil des Auslegungskanons potenziell fiir jede Rechtsfrage
herangezogen werden kann, selbst wenn indigene Gemeinschaften nicht
direkt betroffen sind.3* Hierbei verlangt die interpretacion intercultural, dass
rechtliche Begriffe auch im Lichte der Vorstellungen der indigenen Ge-
meinschaften ausgelegt werden.?* Sie griindet auf der Erkenntnis, dass der
verfassungsrechtlich garantierte Rechtspluralismus nicht nur die Rechtsset-
zung, sondern auch die Auslegung umfassen muss.’¢ Indem sie innerhalb

29 Fischer-Lescano, Regenbogenrecht (Fn. 13), S. 174.

30 Seinecke, Das Recht des Rechtspluralismus, 2015, S. 293.

31 Nach Puchl, KJ 45 (2012), 131 (139) stellt dies ein allgemeines Charakteristikum
postkolonialer Verfassungen dar.

32 Hierzu etwa Acosta, Juridikum 2009, 219. Das Konzept speist sich unter anderem
aus indigenen Kosmovisionen des Anden- und Amazonasraums und strebt ein
nachhaltiges Lebens- und Entwicklungsmodell an.

33 Siehe hierzu Gutmann, ZUR 2019, 611. Mit Pacha Mama wird eine holistische
Wahrnehmung der nichtmenschlichen Umwelt adressiert, die auf Bezichungen
und Verantwortlichkeiten zwischen Mensch und Natur beruht.

34 So wohl Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 9.12.2009, Rs. N°. 008-09-SAN-
CC, S, 53; Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v.
11.7.2019, Rs. 16171-2019-00001, S, 20; Masapanta Gallegos, Interpretacion inter-
cultural (Fn. 18) S. 263-272.

35 Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v. 11.7.2019,
Rs. 16171-2019-00001, S. 19.

36 So fiir Bolivien Arias Lopez, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 18
(2014), 45, 58.
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der staatlichen Rechtsprechung vonstattengeht, ist sie weitreichender als
ein Rechtspluralismus, der kollisionsrechtlich das Nebeneinander verschie-
dener Rechtsordnungen organisiert.’” Die interpretacion intercultural geht
vielmehr von einem Binnenpluralismus innerhalb des staatlichen Rechts
und seinen Institutionen aus.

Die Notwendigkeit der interpretacion intercultural kann auf verschiedene
Weise begriindet werden. Sie findet ihren Ursprung etwa in dem Recht
indigener Gruppen auf kulturelle Selbstbestimmung?® oder im ecuadoria-
nischen Fall in der ausdriicklichen Proklamierung des plurinationalen und
interkulturellen Staates.?® Dem Prinzip der interculturalidad kommt insbe-
sondere in der ecuadorianischen Verfassung ein hoher Stellenwert zu. Bei
diesem handelt es — anders als bei der Multikulturalitit — um ein normati-
ves Konzept, das tber die Anerkennung der Koexistenz kultureller Vielfalt
hinausgeht.*° Unter dem von der Indigenenbewegung in den politischen
und rechtlichen Diskurs eingebrachten*! Begriff der Interkulturalitit wird
Dialog und gegenseitige Anerkennung zwischen den Kulturen, sowie ein
stetiges Lernen vom anderen verstanden.*? Es geht gerade nicht darum
bestehende Differenzen zu tiberwinden, sondern diese zu verhandeln und
Riume der Begegnung zu schaffen.®® Die interpretacion intercultural sieht
daher den Streit um die Bedeutung des Rechts selbst als wertvoll an. Sie
tritt der Vorstellung entgegen, dass (rechtliche) Bedeutung etwas Festste-
hendes, die Rechtauslegung also als mechanischer, unpolitischer Vorgang
zu begreifen ist.

Eine interpretacion intercultural ermoglicht hierbei, indigenes Rechtden-
ken und dessen Eigenlogik anzuerkennen.** Angestrebt ist ein von gegen-

37 Masapanta Gallegos, Derecho indigena (Fn. 6), S. 263 £.

38 Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v. 11.7.2019,
Rs. 16171-2019-00001, S. 32.

39 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 18.3.2010, Rs. 001-10-SIN-CC, S, 44.

40 Altmann, Die Indigenenbewegung in Ecuador: Diskurs und Dekolonialitat, 2014,
S. 250; Walsh, Interculturalidad, estado, sociedad: Luchas (de) coloniales de nues-
tra época, 2009, S. 41.

41 Andrade, Antropologia. Cuadernos de Investigacion 8 (2009), 13, 22; zur Genealo-
gie Altmann, Indigenenbewegung (Fn. 40), S, 246-258; Walsh, Interculturalidad
critica y educacién intercultural, in: Viafia Uzieda/Tapia Mealla/Walsh (Hrsg.),
Construyendo interculturalidad critica, 2010, S. 75 (79-88).

42 Andrade, Antropologia. Cuadernos de Investigacion 8 (2009), 13 (20); Walsh, In-
terculturalidad (Fn. 40), S. 41.

43 Walsh, Interculturalidad (Fn. 40), S. 45 f.

44 Masapanta Gallegos, Derecho indigena (Fn. 6), S. 424.
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seitigem Respekt gepragter® Dialog auf Augenhohe.*¢ Es sollen ,Raume
der Interaktion® er6ffnet werden, die ,eine bessere gegenseitige Kenntnis®
ermdglichen.*” Dies verlangt von staatlichen Rechtsanwender*innen zu-
nachst, ,das ,andere’ zu durchdringen“ und dessen kulturellen Hinter-
grund verstehen zu versuchen.*® Die interpretacion intercultural muss sich
~dem Wesenszug und den kulturellen Praktiken der betreffenden Grup-
pen objektiv annihern.“# Sollten die verschiedenen Epistemologien in
einem Fall zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, muss ein Weg ge-
funden werden, diesen Konflikt so aufzuldsen, dass alle beteiligten Posi-
tionen zur weitmoglichsten Entfaltung gelangen.’® Die Funktionsweise
der interpretacion intercultural soll im Folgenden unter drei Gesichtspunk-
ten erortert werden.

1. Auslegung als interkultureller Dialog

Besonders illustrativ ist das Urteil des ecuadorianischen Verfassungsge-
richts zur indigenen Universitat Amawtay Wasi.>! Diese sollte — staatlich
akkreditiert — verschiedene auf indigenen Wissensformen basierende Stu-
dienginge anbieten. Thr Verwaltungssitz befand sich in der Hauptstadt
Quito, der Lehrbetrieb sollte an finf verschiedenen tiber das Land verteil-
ten Standorten in indigenen Gemeinden stattfinden. Dies untersagte die
Bildungsbehorde CONESUP, da nach der geltenden Rechtslage Universi-
taten erst nach finf Jahren ihres Bestehens weitere Standorte eroffnen
dirften. Der daraus resultierende Rechtsstreit landete schlieflich vor dem
Verfassungsgericht, das die Gelegenheit nutzte, sich umfinglich zum inter-
kulturellen Charakter der Verfassung und zur Notwendigkeit der interpre-
tacion intercultural zu dufern.

45 Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v. 11.7.2019,
Rs. 16171-2019-00001, S. 20.

46 Vgl. Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 9.12.2009, Rs. N°. 008-09-SAN-CC,
S.52.

47 Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v. 11.7.2019,
Rs. 16171-2019-00001, S, 32.

48 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 9.12.2009, Rs.N°. 008-09-SAN-CC,
S.52.

49 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 6.8.2014, Rs. N°. 004-14-CN-CC, S. 18.

50 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 18.3.2010, Rs.001-10-SIN-CC, S. 84
(Sondervotum Nina Pacari).

51 Zum Hintergrund siehe Vargas Moreno, Polis 2014, 1.
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Der CONESUP habe es versiumt, sich mit den hinter Amawtay Wasi
stehenden indigenen Kosmovisionen zu beschaftigen. Nach diesen konne
Wissensweitergabe nicht losgelost von einem Territorium geschehen, son-
dern misse lokal in der indigenen Gemeinde und in deren Beziehung zur
nichtmenschlichen Umwelt wurzeln: ,[D]as Wissen ist dort in der Natur,
in den [indigenen] Volkern selbst, in ihrer Umwelt“.? Dass der CONE-
SUP dies verkannt und das fir nicht-indigene Universititen entwickelte
Erfordernis eines festen Hauptsitzes auf Amawtay Wasi angewendet habe,
stelle eine verfassungswidrige Diskriminierung dar.’® Die Auslegung der
entsprechenden Vorschrift durfte also nicht bei den klassischen Ausle-
gungskanones stehenbleiben, sondern musste sie vielmehr vor dem Hin-
tergrund indigener Vorstellungen von Bildung betrachten. Verunmoglicht
eine Vorschrift eine solche Bildung, hat sie keinen Anspruch auf eine uni-
verselle Geltung, sondern muss sich einem interkulturellen Dialog unter-
werfen.

2. Menschenrechte als Grenze

Im Amawtay Wasi-Fall kann die Spannung verhaltnismifig leicht aufge-
16st werden. Die in einer untergesetzlichen Norm festgehaltene Fiinf-Jah-
resfrist ist nicht Ausfluss von Grundwerten des staatlichen Rechts, ihre
Derogation l6st keine Krise aus.

Zum Schwur muss es kommen, wenn staatliche und subalterne
(Rechts-)Normen derart unterschiedliche Ergebnisse erzielen, dass eine
Auflosung nicht mehr ohne weiteres moglich ist. Solche Konflikte werden
insbesondere dort vermutet, wo sich indigene Gemeinschaften etwa in
Bezug auf Geschlechtergerechtigkeit’* oder Formen von Strafe zu den
Grund- und Menschenrechten in Widerspruch zu setzen scheinen. Hier
liegt die eigentliche Schwierigkeit der interpretacion intercultural.

Wie die indigene Verfassungsrichterin Nina Pacari in ihrem Sondervo-
tum zum Urteil des ecuadorianischen Verfassungsgerichts zum Bergbauge-
setz (Ley de Mineria) ausfithrt, muss das Recht hier einen Weg zwischen
einem Universalismus, der keinerlei Abweichung vom staatlichen Recht
zulédsst und einem ,exzessiven Kulturrelativismus®, der seine eigenen Maf3-

52 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 9.12.2009, Rs.N°. 008-09-SAN-CC,
S. 50.

53 Ebd,, S. 51.

54 Vgl. Schacherreiter, RabelsZ 77 (2013), 272 (276).
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stabe aufgibt, finden.® Eine Grenze der interpretacion intercultural muss
— hiertber scheint Einigkeit zu bestehen, anhand der Grund- und Men-
schenrechte bestimmt werden.5¢ Denn, wie Pacari ausfiuhrt: ,Eine Gesell-
schaft ohne Menschenrechte ist blind, aber ohne kulturellen Pluralismus
ist sie leer.“” Gleichzeitig missen aber auch die Menschenrechte wieder-
rum interkulturell reflektiert werden. Hierbei offnet sich ein schwieriges
Spannungsfeld. Denn mit Gayatri Chakravorty Spivak gesprochen, sind
Menschenrechte einerseits etwas, ,,you cannot not want“,*® andererseits ist
gerade postkoloniale Menschenrechtskritik®® durchaus ernst zu nehmen.
Diese weist unter anderem darauf hin, dass die Menschenrechte selbst
ein westliches Konzept sind, dessen Fokus auf das individuell berechtig-
te Subjekt®® nicht von simtlichen menschlichen Gemeinschaften geteilt
wird®! und dartber hinaus die Gefahr einer paternalistischen Unterschei-
dung zwischen Geber*innen und Empfinger*innen der Menschenrechte
besteht.6?

Deswegen fihrt das kolumbianische Verfassungsgericht aus, dass die
Grund- und Menschenrechte selbst in einem ,interkulturellen Konsens®
weitmoglichst auszulegen seien, und eine Grenze indigener Autonomie
erst dann erreicht sein kdnne, wenn Handlungen vor diesem Hintergrund
»wahrhaft intolerabel® sind.®> Die interkulturelle Auslegung ist keine Ein-
bahnstrafle, sie wirkt ,,hin und zuriick® (,de ida y vuelta“)%* und verandert

55 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 9.12.2009, Rs. N°. 008-09-SAN-CC, S. 82
(Sondervotum Nina Pacari).

56 Vgl. bereits Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 30.5.1994, Rs. T-254/94,
S. 16.

57 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 18.3.2010, Rs.001-10-SIN-CC, S. 82
(Sondervotum Nina Pacari).

58 Spivak, Interviewed by Robert Young: Neocolonialism and the Secret Agent of
Knowledge, Oxford Literary Review 13 (1991), 220 (234).

59 Einfihrend etwa Castro Varela/Dhawan, APuZ 70 (2020), 33.

60 Siche etwa die Kritik bei Santos, Las paradojas de nuestro tiempo y la Plurinacio-
nalidad, in: Acosta (Hrsg.), Plurinacionalidad: Democracia en la diversidad, 2009,
S. 21, 24.

61 So sind nach Brandt/Franco Valdivia, Normas, Valores y Procedimientos en la
Justicia Comunitaria, 2007, S. 160 Individualrechte den indigenen Kosmovisio-
nen des Andenraums fremd.

62 Spivak, Righting wrongs: Unrecht richten, 2008.

63 Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 4.12.2009, Rs. T-903/09, S. 21 (Hervor-
hebung im Original).

64 Villanueva Flores, Revista Derecho del Estado 34 (2015), 289 (301); Sala Multicom-
petente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v. 11.7.2019, Rs. 16171-2019-00001,
S. 32.
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die staatliche Verfassung® und die von ihr garantierten Rechte. Im inter-
kulturellen Kollisionsrecht mussen sich die von den beteiligten Rechtsord-
nungen ausgebildeten ordre-public-Vorbehalte also selbst wieder der Ver-
mittlung durch das Andere unterwerfen.

Eine starre Grenze stellt nach dem kolumbianischen Verfassungsgericht
nur der ,harte Kern“ der Menschenrechte dar, in allen anderen Fillen
miusse die Grenzzichung durch Abwagung vorgenommen werden.® Im
ecuadorianischen Fall ist ein solcher ordre-public Vorbehalt in Art. 171 der
Verfassung positiviert, nach dem staatliche Richter*innen Urteile der indi-
genen Justiz nicht dulden dirfen, wenn diese Menschen- oder Partizipati-
onsrechte®” von Frauen mit Verweis auf die Interkulturalitit negieren.
Auch hier missen diese Rechte wieder im Lichte der Interkulturalitat aus-
gelegt werden,® so dass das Verfassungsgericht — wie es jingst in Bezug
auf interne Regeln einer indigenen Gemeinschaft beziiglich der Zugeho-
rigkeit zu dieser dargelegt hatte — seine Kontrollkompetenz in Bezug auf
indigene Gemeinschaften nur in Ausnahmefillen ausiibt und dabei ,das
Prinzip der maximalen Autonomie der indigenen Volker und der minima-
len staatlichen Intervention® respektiert.®’

3. Wecbhselseitig reflektierter ordre public

Die interpretacion intercultural stellt demnach einen dialektischen Prozess
dar, der ,move[s] back and forth between concrete proposals based on
existing cultural differences“.”? Diese Vor- und Zuriickbewegung, die nach
Arturo Escobar charakteristisch fiir die Ubersetzung ist, hat eine interkultu-
relle Auslegung zu leiten. So sind alle am Dialog Beteiligten gehalten, ihre
fundamentalen Werte in Form eines ordre-public zu formulieren. Diese
,Nichtdispositivititen“ verweisen dabei ,auf je unterschiedliche regime-
spezifische Formulierungen eines Gemeinwohls“.”! Die jeweiligen ordre-
public-Vorbehalte werden dann im Anderen reflektiert. So durfen indi-

65 Masapanta Gallegos, Interpretacién intercultural (Fn. 18), S. 272.

66 Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 4.12.2009, Rs. T-903/09, Rn. II. 5.4.

67 Brandt, Indigene Justiz im Konflikt: Konfliktldsungssysteme, Rechtspluralismus
und Normenwandel in Peru und Ecuador, 2016, S. 153.

68 Alvarez Lugo, Foro: Revista de Derecho 2020, 7 (16).

69 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 9.12.2020, Rs. No. 36-12-IN/2, S. 38.

70 Escobar, Encountering Development: The Making and Unmaking of the Third
World, 2. Auflage, 2012, S. 223.

71 Fischer-Lescano, Regenbogenrecht (Fn. 13), S. 177.
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gene Formen der Streitbeilegung nicht vorschnell an vermeintlich festste-
henden Parametern eines fair-trial-Grundrechts (debido proceso) gemessen
werden, vielmehr missen die in den jeweiligen indigenen Gemeinschaften
bestehenden Vorstelllungen eines fairen Verfahrens in die Ausdeutung des
entsprechenden staatlicherseits als orde-public formulierten Grundrechts
einfliefen.”? Die interpretacion intercultural sieht sich der Herausforderung
ausgesetzt, ,die (un)mogliche Ubersetzung des Anderen im Eigenen [zu]
leisten“.”3

Am Umgang mit devianten Verhalten exemplifiziert: Wihrend das
staatliche Recht bei jeglicher Art der Korperstrafe einen Konflikt mit
Grund- und Menschenrechten sieht, lduft eine Inhaftierung den Vorstell-
ungen vieler indigener Rechtssysteme entgegen, welche nach Regelversto-
Ben eine Wiederherstellung des durch den Verstof8 gestorten Gleichge-
wichts in der Gemeinschaft anstreben, was durch eine haftbedingte Ab-
wesenheit der rechtsbriichigen Person vereitelt wird.”# Dieser Bruch lasst
sich nicht harmonisch auflésen. Er kann jedoch interkulturell reflektiert
werden. Funktion und Bedeutung der Nichtdispositivititen werden selbst
Gegenstand der Diskussion.

VI. Eine Herausforderung fiir das Recht

Teilweise wird beftirchtet, die Anerkennung eines Pluralismus im Recht
konne ,das moderne, gleiche und freie Recht in vormoderne Ungleichheit
und Unfreiheiten zuriickzuwerfen".”> Dem widersprechen Urteile, welche
die interpretacion intercultural gerade auf den Grundsatz der Rechtsgleich-
heit stiitzen.”¢ Diese verabschieden sich von einem formalistischen Gleich-
heitsverstindnis und statuieren, dass streng schematische Gleichbehand-
lung durch das Recht diskriminierend wirken kann. Was das bedeutet,
zeigt sich in einem kolumbianischen Fall, in dem eine junge indigene
Frau fir ein politisches Amt kandidiert hatte, ohne das hierfiir in einem
Dekret vorgesehene Mindestalter von 25 Jahren erreicht zu haben.”” In

72 Vgl. hierzu Santos, Las paradojas ( Fn. 60), S. 41 f.

73 Fischer-Lescano, Merkur 74 (2020), 22 (30).

74 Vgl. zu diesem Spannungsfeld Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 6.8.2014,
Rs. N°. 004-14-CN-CC, S. 28.

75 Seinecke, Rechtspluralismus Fn. 30), S. 13.

76 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 6.8.2014, Rs. N°. 004-14-CN-CC, S. 30;
so auch Masapanta Gallegos, Derecho indigena (Fn. 6), S. 419.

77 Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 27.7.2005, Rs. T-778/05.
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der indigenen Gemeinschaft der Arhuaca, der die Kligerin angehorte,
spielt das numerische in Jahren gemessene Alter keine Rolle, die Reife fiir
politische Amter wird an die korperliche Entwicklung und daran anknip-
fende Initiationszeremonien gekntipft.”® Wiirde eine starre, in Jahren be-
messene Altersgrenze auch auf das Mitglied der indigenen Gemeinschaft
angewendet, wiirden zwar alle Kandidat*innen formal gleichbehandelt.
Gleichzeitig wiirde die indigene Kandidatin anders behandelt als mogliche
der Mehrheitsgesellschaft zugehorige Konkurrent*innen. Deren Reife wird
niamlich nach einem in der Mehrheitsgesellschaft, der sie zugehdrig sind,
verwurzelten Kriterium bestimmt, wihrend der indigenen Kandidatin ge-
nau diese Beurteilung nach einem Kriterium, dem in ihrer Gemeinschaft
Bedeutung zukommt, versagt wirde. Aus diesem Grund, urteilte das Ver-
fassungsgericht, dirfe die betreffende gesetzliche Vorschrift im Falle der
Klagerin nicht zur Anwendung kommen.”

1. Die Grenzen der Sprache

Der Fall verdeutlicht zwei Schwierigkeiten der interpretacion intercultural.
Zum einen setzt sich das Gericht tiber den scheinbar eindeutigen Wortlaut
hinweg, der prima vista keinen Raum fiir Auslegung lasst. Es stiitzt dies
nicht ausdriicklich auf die interkulturelle Auslegung, sondern sieht die
Norm in einer verfassungskonformen Auslegung als von dem Prinzip der
kulturellen Selbstbestimmung verdringt an und fordert eine ,,ethno-kultu-
relle Ausnahme®®® von der starren Altersgrenze. Auf diese Weise entfallt
die Notwendigkeit einer Auseinandersetzung mit der Wortlautgrenze,
deren Rigiditit auch in der deutschen Rechtsdogmatik Gegenstand von
Debatten ist.3! In besonderer Weise ist hier zu bertcksichtigen, dass sich
Sprache dynamisch entwickelt®? und somit nicht im machtfreien Raum
entsteht, sondern selbst Ausdruck hegemonialer Vorstellungen ist.83 Daher

78 Ebd., Rn.11.4.7.

79 Ebd., Rn.. IL7.

80 Ebd., Rn.IL7.1.

81 Hierzu statt vieler Miiller/Christensen, Arbeitsmethoden (Fn. 10), S.313-319 m. w.
N.

82 Nach Morlok, Martin/Kélbel, Ralf/Launhardt, Rechtstheorie 31 (2000), 15 (30) kon-
nen daher ,sprachlich verfasste Rechtsnormen ihre Lesart nie determinieren."

83 Illustrativ hierfiir etwa die Rechtsprechung. des Schweizer Bundesgerichts zum
Frauenstimmrecht. Noch 1957 war es der Meinung, der Begriff ,Suisses“ (Schwei-
zer) umfasse eindeutig nur mannliche Personen (BGE 83 I 173), erst 1990 kam es
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muss die interpretacion intercultural auch hier ansetzen und die Bedeutung
von Begriffen selbst infrage stellen.

Indigenes Denken aus dem Andenraum bt haufig Kritik an einem
westlichen Logozentrismus. Die Vorstellung, sich einem Ding anhand
eines Begriffes zu nihern, stof8t hier auf Befremden. Andine indigene Spra-
chen werden als ,verbozentrisch® beschrieben.3* Bereits auf semantischer
Ebene wird hier also weniger auf eine Ontologie als vielmehr darauf abge-
stellt, was ein Ding tut und wie es sich in diesem Tun in ein Verhiltnis
zu seiner Umwelt setzt. Dies ernst zu nehmen, erfordert einen veranderten
Umgang mit Rechtstexten. Weniger als der haufig bemiihte Blick ins Wor-
terbuch,® muss hier die Bedeutung der Wahl eines bestimmten Begriffs
durch das Recht im Vordergrund stehen. Kann selbst auf diese Weise kein
Ergebnis erzielt werden, das dem Recht auf kulturelle Selbstbestimmung
und der Berechtigung zur Teilnahme an einem Rechtsdiskurs gerecht
wird, kann das Prinzip der verfassungskonformen Auslegung — wie es das
kolumbianische Verfassungsgericht exemplifiziert — eine Derogation von
der betreffenden Norm erfordern.

2. Die Gefabr des kulturellen Essentialismus

Noch schwerer wiegt die Gefahr des kulturellen Essentialismus. Die di-
chotomische Gegeniiberstellung von Mehrheits- und Minderheitskultur
kann verdecken, dass diese jeweils uneindeutig, verwoben und verschrankt
sind.% In den Worten des kolumbianischen Verfassungsgerichts: ,Jede
Person ist einzigartig, Gestalterin und Schopferin ihrer Selbst“ wird aber

zu einem gegenteiligen Ergebnis (BGE 116 Ia 359), siche hierzu Kramer, Juristi-
sche Methodenlehre, 6. Auflage, 2019, S. 137 f.

84 Estermann, ,Gut Leben" als politische Utopie, in: Fornet-Betancourt (Hrsg.), Gu-
tes Leben als humanisiertes Leben, 2010, S. 261 (265); Oviedo Freire, Ruptura de
dos Paradigmas, in: ders. (Hrsg.), Bifurcacién del buen vivir y el sumak kawsay,
2014, S. 139 (146).

85 Ausf. zur Beschrinktheit dieses Vorgehens fiir die Rechtsauslegung Miiller/Chris-
tensen, Arbeitsmethoden (Fn. 10), S.331f.: ,Es kann dem Juristen deshalb nur
Plausibilititen fiir eine Entscheidung tGber den Sprachgebrauch an die Hand ge-
ben. Es kann ihm diese Entscheidung aber nicht abnehmen." (S.337f.).

86 Gerade dies ist nach Walsh, Interculturalidad (Fn. 40), S. 44 eines der Grundanah-
men der Interkulturalitit; vgl. zu dieser Problematik auch Schacherreiter, RabelsZ
77 (2013), 272 (277).
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gleichzeitig durch ,die Art und Weise, wie sie ihr eigenes kulturelles Erbe
verinnerlicht, reflektiert und modifiziert” gepragt.s”

Die interkulturelle Auslegung muss jedoch eine gewisse Deutung ei-
nes kulturellen Hintergrundes vornehmen, damit dieser Eingang in das
Gerichtsverfahren finden kann. Dies ist zwangslaufig mit einer Festschrei-
bung und Reduktion dessen Bedeutung verbunden.?® Die Gerichte verfi-
gen uber verschiedene Werkzeuge, um indigene (Rechts-)Vorstellungen
im Prozess zu ermitteln. Es ist etwa auf Gutachten von Sachverstandigen,
wie Soziolog*innen und Anthropolog*innen zuriickzugreifen.?’ Ebenso
konnen Autorititen (lideres) und andere Mitglieder indigener Gemein-
schaften befragt werden, wobei diese Konsultationen, wie der ecuadoriani-
sche Provinzgerichtshof in Pastaza betont, selbst barriere- und diskriminie-
rungsarm gestaltet werden massen.”°

Auf diese Weise wird durch das Gerichtsverfahren eine gewisse Vor-
stellung indigener Identitit konstruiert und festgeschrieben. Hierdurch
manifestieren sich auch in einem inklusiven und interkulturellen Verfah-
ren Machtasymmetrien. So findet die interpretacion intercultural vor einem
staatlichen Gericht statt und damit in einem Forum, das in einem gewis-
sen Widerspruch zu vielen indigenen Formen der Entscheidungsfindung
steht. Wird sich indigenem Wissen — wie oben dargestellt — etwa durch
Berichte von Anthropolog*innen genihert, findet dieses vermittelt durch
(westliche) wissenschaftliche Praktiken Eingang in den Prozess. Und selbst
wenn indigene Gemeinschaften durch Dialogrunden gemeinschaftlich am
Rechtsfindungsprozess teilnehmen kdnnen, dient dies letztlich dazu, in-
digenes Wissen so zu verstetigen und zu abstrahieren, dass es verschrift-
licht und in ein formalisiertes Verfahren tbersetzt werden kann. Gerade
die Verschriftlichung von Wissen und dessen Artikulation durch einzel-
ne Expert*innen, stellt in verschiedenen indigenen Epistemologien einen

87 Corte Constitucional de Colombia, Urt. v. 26.9.1996, Rs. T-496/96, Rn. 2.4.2.

88 Etwas dhnliches beobachtet Brown, Paradoxien (Fn.2), S. 457 in Bezug auf Frau-
enrechte: ,Je deutlicher Rechte als Rechte fiir Frauen bestimmt sind, [...] desto
stirker neigen sie dazu, eine Definition von Frausein, die auf unserer Unterwer-
fung beruht, im geschichtslosen Diskurs des liberalen Rechtwesens festzuschrei-
ben."

89 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 6.8.2014, Rs. N°. 004-14-CN-CC, S. 27;
Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v. 11.7.2019,
Rs. 16171-2019-00001, S.31; so auch Masapanta Gallegos, Derecho indigena
(Fn. 6), S. 425.

90 Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Pastaza, Urt. v. 11.7.2019,
Rs. 16171-2019-00001, S.31; so auch Arias Lopez, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional 18 (2014), 45 (57).
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Fremdkorper dar. Wissen wird dort gemeinschaftlich im Tun und in der
Beziechung zur nichtmenschlichen Umwelt erlebt und gelebt und zeichnet
sich eher durch einen Prozess als durch Hervorbringung gefestigter Bedeu-
tung aus. Diesen Prozess, muss ein Gerichtsverfahren, das zu einem deter-
minierten Zeitpunkt ein feststehendes Ergebnis hervorbringen muss,’! un-
terbrechen.

Diese Erfordernisse des Rechtsprozesses diirfen nach dem ecuadoriani-
schen Verfassungsgericht nicht dazu fihren, dass indigene Gruppen im in-
terkulturellen Dialog zu ,steinernen Gisten® (,,convidados de piedra“) also
zu deplatzierten und passiven Teilnehmer*innen des Auslegungsprozesses
wirden.?? Denn hat ,das Wissen tiber den Inhalt einer ,anderen® Kultur
[...] immer das gute Objekt der Erkenntnis, die geringfiigige Summe der
Differenz zu sein®, wird nach Bhbabha .eine Beziehung der Herrschaft
tber sie [reproduziert]“.?> Soll der interkulturelle Dialog emanzipatorisch
sein, muss sich das Recht also 6ffnen und gewissermaffen selbst zur Dis-
position stellen. Die geschieht im Rahmen der interpretacion intercultural
durch eine radikale Pluralisierung des Diskurses tiber die Funktion rechtli-
cher Normen. In diesen Diskursen sollen zahlreiche Stimmen, insbesonde-
re aber jene der Betroffenen gehort werden. Wenngleich dies die normie-
rende Wirkung des Rechts nicht tiberwindet, mildert es sie doch durch die
Hinterfragung hegemonialer Sprecher*innenpositionen ab.

VII. Schluss

In seiner Juridismuskritik sieht Loick in einem ,interpretative[n] Pluralis-
mus“?4, den er als zentrales Charakteristikum des jiidischen Rechts identi-
fiziert, einen moglichen Ausweg aus einem Recht, das trennend und nor-
mierend wirkt und somit einer gelingenden Sozialitit entgegensteht. Als
yrichtig® soll nach Loick keine bestimmte Auslegung, sondern ,der Streit
der Rechtsauslegungen selbst® angesehen werden.”> ,,Motor der Rechtsent-
wicklung® ist in einem solchen Rechtsverstindnis ,Differenz und nicht

91 Nach Derrida, Gesetzeskraft, 1996, S. 54 ist ,der Augenblick der Entscheidung
[...] stets ein endlicher Augenblick der Dringlichkeit und der Uberstiirzung".

92 Corte Constitucional del Ecuador, Urt. v. 9.12.2009, Rs.N°. 008-09-SAN-CC,
S. 52; so auch Solano Paucay, Revista Killkana Sociales 2 (2018), 33 (36).

93 Bhabba, Verortung (Fn. 22), S. 48.

94 Loick, Juridismus (Fn. 3), S. 320.

95 Ebd, S.317.
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Konsens“.?¢ Der Zugang zur Rechtsauslegung muss demnach allen Rechts-
anwender*innen offenstehen.

Die interpretacion intercultural radikalisiert Peter Haberles ,offene Gesell-
schaft der Verfassungsinterpreten“.”” Auch in dieser gibt es ,keinen Nu-
merus clausus der Verfassungsinterpreten®, ,alle Birger und Gruppen®
nehmen hier am Auslegungsprozess teil.”® Gleichsam bleibt Hiberle einem
gewissen gerichtlichen Dezisionismus verhaftet, indem er von einer allge-
meingiltigen Festschreibung rechtlicher Bedeutung durch einen zentrali-
sierten Spruchkorper ausgeht.”” Den pluralistischen Diskurs um das Recht
verortet Hdberle ,[ilm ,Vorfeld* juristischer Verfassungsinterpretation der
Richter, deren Prifungsmafistab gerade dort besonders streng sein solle,
wo ,in der Offentlichkeit grofer Dissens herrscht.“!% Der Streit um recht-
liche Bedeutung muss also durch eine autoritative und letztverbindliche
Festschreibung eingehegt werden und kann nicht selbst als der Inhalt des
Rechts gefasst werden.

Genau hier setzt auch die interpretacion intercultural an. Sie hinterfragt
die Gewaltformigkeit der Festschreibung von Bedeutung durch (vermeint-
lich) feststehende Begriffe. Weniger als die Arbeit mit Begriftlichkeiten
steht hier also die Funktion einer rechtlichen Vorschrift fiir die Gemein-
schaft der Rechtsunterworfenen im Vordergrund, weniger als die Dezision
die Interpretation als solche.!%! Zugang zum Recht bedeutet demnach die
Moglichkeit der Beteiligung an einem Diskurs im Recht tiber das Recht.

96 Fischer-Lescano, Regenbogenrecht, (Fn 13), S. 177.

97 Hiberle, JZ 30 (1975), 297; eine ausdriicklichen Bezug der interpretacién inter-
cultural zu Haberle stellt etwa Arzas Lopez, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional 18 (2014), 45 (57) her.

98 Haberle,JZ 30 (1975), 297.

99 Zu Recht weist Hailbronner, Der Staat 53 (2014), 425 (426) darauf hin, dass
Hiberle ,einiges bereits voraus[setzt], nimlich die Autoritit des Bundesverfas-
sungsgeriechts zur letztverbindlichen Entscheidung tGber die Ansichten anderer
Verfassungsinterpreten.®

100 Hdberle, JZ 30 (1975), 297 (303), Hervorhebung im Original.

101 Ein solches Verstindnis des Rechts entfaltet auch Benjamin, Franz Kafka, in: Ge-
sammelte Schriften Band II 2, 7. Auflage, 2019, S. 409 (437) in seiner Lesart von
Kafkas Bucephalos: ,Das Recht, das nicht mehr praktiziert und nur studiert
wird, das ist die Pforte der Gerechtigkeit.“
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Von ,effective control“ zu ,contactless control“?: Die
Externalisierung von Migrationskontrolle im zentralen
Mittelmeer als Herausforderung fir die extraterritoriale
Geltung der EMRK

Valentin Schatz

Abstract: Nehmen Vertragsparteien der EMRK aufSerbalb ihres Hobeitsgebiets
und threr Hobeitsgewdsser Einfluss auf das Schicksal von Menschen, steht und
fallt deren Zugang zu den menschenrechtlichen Garantien der EMRK und zum
Rechtsschutz durch den EGMR mit der Frage der extraterritorialen Anwendbar-
keit der EMRK. Dieser Beitrag beleuchtet diese Problematik am Beispiel des Re-
Sfoulement-Verbots der EMRK und der von der EU betriebenen Externalisierung
der Migrationskontrolle im zentralen Mittelmeer im Kontext der Seenotrettung.
Er zeigt auf, dass ein funktionelles Verstindnis der extraterritorialen Anwend-
barkeit der EMRK gegeniiber dem traditionellen Ansatz der ,,effektiven Kontrol-
le* vorzugswiirdig ist. Nach diesem funktionellen Verstindnis ist die EMRK
auf staatliches Handeln anwendbar, das im Rabmen der Wahrnehmung seevol-
kerrechtlich zugeordneter Aufgaben und Verpflichtungen unterbalb der Schwelle
weffektiver Kontrolle® kausal und vorbersehbar die Gefabr von Rechtsgutsverlet-
zungen schafft.

L Einleitung

Weltweit ist zu beobachten, dass staatliche Maffnahmen der Migrations-
kontrolle zunehmend in einem Spannungsverhiltnis unter anderem zu
menschenrechtlichen Garantien stehen. Da mittlerweile anerkannt ist, dass
menschenrechtliche Vertrage unter bestimmten Voraussetzungen auch
extraterritorial anwendbar sind, sehen sich Staaten rechtlich durch das
Refoulement-Verbot daran gehindert, durch einen unmittelbaren Einsatz
eigener Hoheitsgewalt Menschen in Linder zuriickzuweisen, in denen
ihnen eine menschenrechtswidrige Behandlung droht.! Dies hat zur Folge,
dass Staaten ihre Migrationskontrolle externalisieren und den betroffenen

1 Siehe unten II.
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Menschen dadurch faktisch und rechtlich den Zugang zum europiischen
System des Menschenrechtsschutzes nehmen, das in der EMRK verankert
und vor dem EGMR justiziabel ist. Im 6ffentlichen Diskurs der vergange-
nen Jahre besonders prasent war — und ist — insoweit die Politik, die von
der Europiischen Union (EU) und ihren Mitgliedstaaten im Mittelmeer-
raum betrieben wird. Besonders anschaulich — und in ihren Konsequenzen
verheerend — ist dabei die Externalisierung der Kontrolle von maritimer
Migration, wie sie dieser Beitrag exemplarisch im Hinblick auf die See-
notrettung im zentralen Mittelmeer ins Auge fasst.

Mehr noch als bei einer landseitigen Externalisierung von Migrations-
kontrolle stellt sich im Kontext maritimer Migration aus volkerrechtlicher
Perspektive die Frage, ob bzw. in welchem Umfang auch die im Rahmen
einer Externalisierungspolitik getroffenen Mafinahmen in den extraterrito-
rialen Anwendungsbereich von menschenrechtlichen Vertrigen fallen. Mit
der Frage der Anwendbarkeit aber steht und fillt der Zugang der betrof-
fenen Menschen zu den menschenrechtlichen Garantien der EMRK und
zum Rechtsschutz durch den EGMR. Hierfiir wird traditionell gefordert,
dass Staaten durch ihre Organe ,effektive Kontrolle® (Englisch: ,effective
control®) tuber eine Person oder ein Gebiet austiiben, was durch Externali-
sierung gezielt vermieden wird. Dieser Beitrag zeigt am Beispiel des Refou-
lement-Verbots der EMRK und der Externalisierung der Migrationskon-
trolle im zentralen Mittelmeer im Kontext der Seenotrettung auf, dass ein
funktionelles Verstindnis der extraterritorialen Anwendbarkeit der EMRK
unterhalb der Schwelle ,effektiver Kontrolle® vorzugswiirdig ist.> Nach
diesem Verstindnis ist staatliches Handeln im Rahmen der Wahrnehmung
seevolkerrechtlich zugeordneter Aufgaben und Verpflichtungen, das un-
terhalb der Schwelle ,effektiver Kontrolle“ kausal und vorhersehbar die
Gefahr von Rechtsgutsverletzungen schafft, von der Geltung der EMRK
nicht ausgenommen.*

II. Die extraterritoriale Anwendbarkeit der EMRK auf See
Nach Art. 1 EMRK sichern die Vertragsstaaten der EMRK ,allen ihrer Ho-

heitsgewalt [Englisch: ,jurisdiction®] unterstehenden Personen® die in der
EMRK garantierten Rechte und Freiheiten zu. Im Ausgangspunkt ist anzu-

2 Siehe unten III. und IV.
3 Siehe unten V.
4 Siehe unten VI.
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erkennen, dass der Begriff der ,Hoheitsgewalt“ in Art. 1 EMRK, der als
Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der EMRK ausgestaltet ist, ur-
springlich territorial konzipiert war.® Nach dieser Konzeption ist also die
durch den Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates der EMRK
bestehende Verbindung zwischen Individuum und Staat mafgeblich.
Auch wenn mittlerweile anerkannt ist, dass ein effektiver und sachgerech-
ter Menschenrechtsschutz bisweilen die Annahme einer extraterritorialen
Anwendbarkeit der EMRK erfordert, ist dies nach der herrschenden Kon-
zeption von ,Hoheitsgewalt* nur ausnahmsweise der Fall, wenn ein Ver-
tragsstaat ,effektive Kontrolle“ hat.

Fir die Bestimmung der genauen Voraussetzungen ,effektiver Kontrol-
le“, fiir deren Inhalt die EMRK selbst kaum Anhaltspunkte bietet, hat die
Rechtsprechung des EGMR bisher keinen iiberzeugenden Ansatz liefern
koénnen, der tber Einzelfille bzw. Fallgruppen hinaus Geltung beanspru-
chen kann.” Der EGMR hat in seiner Rechtsprechung ein personales (,,Sta-
te agent authority and control“)® und ein rdumliches (,effective control
over an area®)? Verstindnis ,effektiver Kontrolle® anerkannt. Den person-
alen Ansatz fasst der EGMR in seiner A/-Skeini-Entscheidung wie folgt
zusammen: ,,[Wlhenever the State, through its agents, exercises control
and authority over an individual, and thus jurisdiction, the State is under
an obligation [...] to secure to that individual the rights and freedoms
[...] that are relevant to the situation of that individual.“1 Beim raum-
lichen Ansatz folge die extraterritoriale Anwendbarkeit der EMRK - auch

S Siehe nur EGMR, Urt. v. 8.7.2004 — Nr. 48787/99 — Ilagcu and others v. Moldova
and Russia, Rn. 311 - 312.

6 Siche allgemein zur extraterritorialen Anwendbarkeit etwa Coomans/Kamminga
(Hrsg.), Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, 2004; Milanovic,
Extraterritorial Application of Human Rights Treaties: Law, Principles, and Poli-
¢y, 2011; Da Costa, The Extraterritorial Application of Selected Human Rights
Treaties, 2013. Vgl. zum Ausnahmecharakter der extraterritorialen Anwend-
barkeit der EMRK etwa EGMR, Admissibility Decision v. 12.12.2001 -
Nr. 52207/99 — Bankovic and Others v. Belgium and Others, Rn. 29 ff.; EGMR,
Urt. v. 7.7.2011 — Nr. 55721/07 — Al-Skeini and Others v. The United Kingdom,
Rn. 133.

7 Vgl. EGMR, Concurring Opinion of Judge Bonello v. 7.7.2011 — Nr. 55721/07 -
Al-Skeini and Others v. The United Kingdom, Rn. 8.

8 EGMR, Urt. v. 7.7.2011 — Nr. 55721/07 — Al-Skeini and Others v. The United
Kingdom, Rn. 133 - 137, m. w. N.

9 EGMR, Urt. v. 7.7.2011 — Nr.55721/07 — Al-Skeini and Others v. The United
Kingdom, Rn. 138 — 140, m. w. N.

10 EGMR, Urt. v. 7.7.2011 — Nr. 55721/07 — Al-Skeini and Others v. The United
Kingdom, Rn. 137.
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auf dem Staatsgebiet von Staaten, die keine EMRK-Vertragsstaaten sind
- demgegeniiber ,,from the fact of such control, whether it be exercised
directly, through the Contracting State’s own armed forces, or through a
subordinate local administration.“!!

Vor diesem Hintergrund bereitet die Anwendbarkeit der EMRK auf See
besondere Schwierigkeiten, da die seevolkerrechtliche Zuordnung von Ho-
heitsgewalt sehr nuanciert ist.!> Als zentrale Grundprinzipien stehen sich
das System von Meereszonen mit abgestufter und zum Teil nur funktiona-
ler Hoheitsgewalt von Kustenstaaten auf der einen Seite und das Flaggen-
staatsprinzip nach Art. 92 Abs. 1 SRU" auf der anderen Seite gegeniiber,
wobei das Verhiltnis der beiden Grundprinzipien zueinander nicht ab-
strakt beschrieben werden kann.!* Die vorliegende Untersuchung ist auf
die maritimen Zonen jenseits staatlicher Souveranitit (also seewirts der in-
neren Gewisser und des Kustenmeers) beschrankt, in denen die Freiheit
der Schifffahrt gilt.!> Hierunter fallen die ausschliefSliche Wirtschaftszone
(AWZ — bis zu 200 Seemeilen ab der Basislinie, also der Linie, ab der die
verschiedenen maritimen Zonen gemessen werden), die Anschlusszone
(bis zu 24 Seemeilen ab der Basislinie) und die Hohe See — wobei im Fol-
genden schlicht von der Hohen See gesprochen wird.'¢ In diesen Gewis-
sern gibt es keine raumlich begrindete Vermutung von ,Hoheitsgewalt*
im Sinne des Art. 1 EMRK kraft Territorialitat, weshalb nur eine extraterri-
toriale Anwendbarkeit der EMRK in Betracht kommt.

In der Hohen See geniefSt der Flaggenstaat grundsatzlich ausschliefliche
Hoheitsgewalt tiber Schiffe unter seiner Flagge und ist im Gegenzug auch
dazu verpflichtet, seine Hoheitsgewalt und Kontrolle tber diese Schifte

11 EGMR, Urt. v. 7.7.2011 — Nr. 55721/07 - Al-Skeini and Others v. The United
Kingdom, Rn. 138. Der raumliche Ansatz kommt vor allem in bewaffneten Kon-
flikten und in besetzten Gebieten zum Tragen. Siehe dazu etwa Biehl, Die Euro-
paische Menschenrechtskonvention in internationalen und nicht-internationalen
bewaffneten Konflikten, 2020.

12 Vgl. allgemein zur Zuordnung von Hoheitsgewalt im Seevolkerrecht etwa Nelsorn,
Maritime Jurisdiction, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, 2020.

13 United Nations Convention on the Law of the Sea (10 December 1982) 1833 UNTS 3.

14 Vgl. allgemein zum Flaggenstaatsprinzip Konig, Flag of Ships, in: Wolfrum
(Hrsg.), MPEPIL (Fn. 12).

15 Vgl. allgemein Hoffinann, Navigation, Freedom of, in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL
(Fn. 12).

16 Bei der Anschlusszone und der AWZ handelt es sich um maritime Zonen, in de-
nen die Kiistenstaaten nur funktional begrenzte souveridne Rechte und Hoheitsge-
walt haben. Vgl. allgemein Gavouneli, Functional Jurisdiction in the Law of the
Sea, 2007.
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auszutiben.!” Es besteht, abgesehen von einigen streng begrenzten Ausnah-
men von der ausschlieSlichen Hoheitsgewalt des Flaggenstaates,'® keine
Regelungs- und Durchsetzungskompetenz einzelner Staaten im Hinblick
auf auslandische Schiffe.’” Vor diesem Hintergrund hat der EGMR in
seiner Hirsi-Entscheidung eine extraterritoriale Anwendbarkeit unter ande-
rem des Refoulement-Verbots der EMRK fiir den Fall bejaht, dass ein Staat
in der Hohen See ,,continuous and exclusive de jure and de facto control®
uber eine Person ausiibt, die sich auf einem Schiff der Marine in der
Gewalt von militdrischem Personal befindet.?

Die Hirsi-Entscheidung kann zudem auch so gelesen werden, dass be-
reits die ausschliefliche Hoheitsgewalt des Flaggenstaates tiber Schiffe un-
ter seiner Flagge dazu fithrt, dass die EMRK auf staatliche Handlungen auf
solchen Schiffen anwendbar ist, selbst wenn es sich nicht um staatliche
Schiffe handelt.2! Offen bleibt, ob eine extraterritoriale Anwendbarkeit
der EMRK auf Schiffen auch dann in Betracht kommt, wenn zur reinen
de jure Kontrolle im Rahmen der ausschlieflichen Hoheitsgewalt des Flag-
genstaates kein weiteres hoheitliches Handeln an Bord tritt.?? Bei einem
Schiff unter fremder Flagge kann nach der Rechtsprechung des EGMR
fur ,effektive Kontrolle“ auch die ,full and exclusive control® tber das
Schiff ausreichen,??> wobei eine rein faktische Kontrolle — etwa durch
das Abfangen eines Schiffes durch Spezialkrifte — auch ohne parallele
rechtliche Kontrolle gentigen kann.?* Diese Erwagungen sind auch auf die
Anschlusszone und die AWZ tbertragbar. Kistenstaaten haben dort nur
weffektive Kontrolle® im Sinne von ,de jure and de facto control®, wenn sie
aktiv ihre funktionelle kiistenstaatliche Hoheitsgewalt (etwa im Hinblick
auf das Verhindern einer Einfahrt in das Kiistenmeer zu illegalen Zwecken

17 Vgl. Art. 92 Abs. 1 SRU i. V. m. Art. 94 Abs. 1 SRU.

18 Siehe etwa die Ausnahme fiir Piraterie nach Art. 92 Abs. 1 i. V. m. Art. 105 SRU.
Vgl. allgemein Guzlfoyle, Shipping Interdiction and the Law of the Sea, 2009.

19 Vgl. allgemein Treves, High Seas, in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL (Fn. 12).

20 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 — Nr. 27765/09 — Hirsi Jamaa and others v. Italy, Rn. 81.
Siehe zu diesem Fall etwa Giuffré, ICLQ 2012, 728.

21 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 — Nr. 27765/09 — Hirsi Jamaa and others v. Italy, Rn. 75
-77.

22 Dagegen etwa Talmon, JZ 2019, 802 (806).

23 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 — Nr. 27765/09 — Hirsi Jamaa and others v. Italy, Rn. 73.

24 EGMR, Urt. v. 29.3.2010 — Nr. 3394/03 — Medvedyev and Others v. France, Rn. 66
- 67; EGMR, Urt. v. 23.2.2012 — Nr. 27765/09 — Hirsi Jamaa and others v. Italy,
Rn. 80.
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noch in der Anschlusszone) ausiiben, etwa indem ihre Kistenwache oder
Marine faktische Gewalt Gber ein Schiff oder eine Person erlangt.?’

III.  Externalisierung der Migrationskontrolle im zentralen Mittelmeer

Die Migration auf dem Seeweg nach Europa stellt eine besondere Heraus-
forderung fiir eine effektive Migrationskontrolle durch die am Mittelmeer
gelegenen Mitgliedstaaten der EU (insbesondere Italien, Malta, Griechen-
land und Spanien) dar.?¢ Wie bei landseitigen Migrationsstromen sind
auch bei Migration tber den Seeweg staatliche Handlungsspielriume un-
ter anderem?” durch menschenrechtliche Verpflichtungen eingeschrinkt.?
Zu diesen Verpflichtungen zihlt insbesondere das Refoulement-Verbot,
das aus dem Verbot von Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung des Art. 3 EMRK hergeleitet wird. Es verbietet Staaten, Men-
schen aus ihrem Machtbereich in den Machtbereich eines anderen Staates
zurickzuweisen (Franzosisch: ,refouler”), in dem diesen Menschen eine
solche Behandlung droht.?” Davon zu trennen ist das Recht auf Ausreise,
das nicht Gegenstand dieses Beitrags ist.® Wie bereits erwahnt, kommt

25 Vgl. etwa EGMR, Urt. v. 3.2.2009 — Nr. 31276/05 — Women on Waves and Others
v. Portugal; Papastavridis, European Convention on Human Rights and the Law
of the Sea: The Strasbourg Court in Unchartered Waters?, in: Fitzmaurice/Merk-
ouris (Hrsg.), The Interpretation and Application of the European Convention of
Human Rights: Legal and Practical Implications, 2013, S.117 (141 — 143). Vgl.
auch Schatz/Fantinato, JMCL 2020, 740 (749).

26 Fur aktuelle Zahlen zu tiber den Seeweg Angekommenen, Vermissten und Ver-
storbenen, siche UNHCR, https://data2.unhcr.org/en/situations/mediterranean
(letzter Aufruf am 13.4.2021).

27 Fur die Thematik ebenso bedeutend ist das internationale Migrationsrecht, das al-
lerdings nicht Gegenstand dieses Beitrags ist. Auch (bzw. gerade) im internationa-
len Migrationsrecht existiert unter anderem ein Refoulement-Verbot und auch
dort stellt sich die Frage der extraterritorialen Anwendbarkeit. Sieche dazu etwa
Lauterpacht/Bethlehem, The Scope and Content of the Principle of Non-Refoule-
ment: Opinion, in: Feller u. a. (Hrsg.), Refugee Protection in International Law,
2003, S. 88 (110 — 111).

28 Siehe etwa die Beitrdge in Gammeltoft-Hansen/Vedsted-Hansen (Hrsg.), Human
Rights and the Dark Side of Globalisation: Transnational Law Enforcement and
Migration Control, 2017.

29 Statt aller Michaelsen, ICLQ 2012, 750 (752).

30 Siehe dazu ausfithrlich Markard, AVR 2014, 449; Markard, EJIL 2016, 591; More-
no-Lax, Theorising the (Intersectional) Right to Flee in the ECHR: A Composite
Entitlement to Leave to Escape Irreversible Harm, in: Cali u. a. (Hrsg.), Migration
and the European Convention on Human Rights, 2021, S. 43.
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nach tradierter Auffassung die EMRK einschlieflich des Refoulement-Ver-
bots auch extraterritorial zur Anwendung, wenn die ,effektive Kontrolle®
eines Vertragsstaats angenommen werden kann.3!

Dies hat zur Folge, dass fiir migrationsskeptische Staaten ein Anreiz
besteht, durch die Externalisierung von Migrationskontrolle einen Kontakt
mit Migrant:innen im Sinne einer Ausibung ,effektiver Kontrolle® zu
vermeiden.3? Zentrales Ziel einer solchen Politik ist, politische und rechtli-
che Verantwortlichkeit fir restriktive Mafnahmen der Migrationskontrol-
le und Verstofe gegen (unter anderem) menschenrechtliche Verpflichtun-
gen auszulagern und/oder zu verschleiern.? Im Rahmen der hierbei zum
Einsatz kommenden Modelle treffen bedeutende Herkunfts- oder Transit-
staaten — im Kontext des Mittelmeers etwa die Sahelstaaten, die nordafri-
kanische Kustenstaaten oder die Tirkei — als vorgeschaltete Akteure im
Interesse der européischen Staaten Mafnahmen der Migrationskontrolle,
wobei von Letzteren umfangreicher Einfluss bis hin zu intensiver operati-
ver Unterstiitzung ausgetibt wird.3*

Bei der Migration iiber den Seeweg bestehen faktische und rechtliche
Besonderheiten. Mangels physischer Barrieren, wie etwa Grenzziunen, ist
es beispielsweise nicht in gleicher Weise moglich, eine Aus- bzw. Einreise
zu verhindern, wie dies an einer Landesgrenze (z.B. in den spanischen Ex-
klaven Ceuta und Melilla) der Fall ist. Haben Menschen auf dem Seeweg
das Hoheitsgebiet und die Hoheitsgewasser des Transitstaates verlassen
und befinden sich in der Hohen See, bestehen — wie bereits dargestellt
— nur noch eingeschrinkte rechtliche Bindungen und Zugriffsmoéglichkei-
ten von Staaten, bis sie sich wieder in die Hoheitsgewdsser eines Staa-
tes begeben oder mit staatlichen Schiffen in Kontakt kommen.3S Daher
konnen Schiffe, die von Nordafrika — und dort insbesondere Libyen —
tber das zentrale Mittelmeer Richtung Europa in See stechen, Menschen
sprichwortlich in den Hoheitsbereich europiischer Kastenstaaten ,,hinein-

31 Siehe oben IL

32 Statt aller Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 3. Aufl. 2007,
S. 370.

33 Siehe allgemein Moreno-Lax, Accessing Asylum in Europe: Extraterritorial Border
Controls and Refugee Rights under EU Law, 2017; Moreno-Lax, EU External
Migration Policy and the Protection of Human Rights, 2020.

34 Siehe etwa Liguors, Migration Law and the Externalization of Border Controls:
European State Responsibility, 2019. Siehe speziell zur Praxis der EU im zentralen
Mittelmeer etwa Miiller/Slominski, JEPP 2020, 1. Vgl. zur Praxis Australiens etwa
Dastyari/Hirsch, HRLR 2019, 435; Hassan/Al Imran, JMLC 2020, 187.

35 Siehe oben IL
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fahren®. Eine Zuriickweisung etwa nach Libyen kommt dann aufgrund
des Refoulement-Verbots nicht mehr ohne Weiteres in Betracht.

Aus der Perspektive einer Externalisierungspolitik um jeden Preis ist
es daher konsequent, im ohnehin verantwortungsreduzierten Raum der
Hohen See zwischen dem Transit- und dem Zielstaat ein Vakuum eigener
staatlicher Prasenz und Aufgabenwahrnehmung zu schaffen und parallel
die Rolle anderer staatlicher und privater Akteure direkt und indirekt zu
stairken.3¢ Auf diese Weise wird das Risiko reduziert, dass Menschen tber
den Seeweg in die eigene ,effektive Kontrolle oder in die eigenen Ho-
heitsgewasser bzw. das Hoheitsgebiet gelangen: Die physische und rechtli-
che Verbindung zwischen Staatsgewalt und Mensch wird gekappt.’”

IV. Paradigmenwechsel in der Seenotrettung im zentralen Mittelmeer

Um eine moglichst effektive Externalisierung von Migrationskontrolle im
zentralen Mittelmeer zu erreichen, instrumentalisieren die EU-Mitglied-
staaten mittlerweile das internationale Seenotrettungssystem (sog. ,securi-
tization of search and rescue®).3® Dieses System hat eine flaggenstaatliche
und eine kiistenstaatliche Saule.?

Zum einen besteht eine Verpflichtung aller Flaggenstaaten, die Kapi-
tan:innen von Schiffen unter ihrer Flagge in ihrem nationalen Recht dazu
zu verpflichten (und diese Verpflichtung auch durchzusetzen), Menschen
in Seenot Hilfe zu leisten.*? Diese Verpflichtung findet sich unter anderem
in Art. 98 Abs.1 SRU, im SOLAS-Ubereinkommen#! und im Volkerge-
wohnheitsrecht.*> Die Pflicht zur Seenotrettung gilt auch fiir Schiffe, die
eigentlich primar Aufgaben im Bereich der Grenzkontrolle wahrnehmen
(etwa FRONTEX) oder im Rahmen von internationalen Einsitzen einge-

36 Siehe etwa Moreno-Lax/Lemberg-Pedersen, QIL 2019, 5.

37 Vgl. statt aller Mann, Humanity at Sea: Maritime Migration and the Foundations
of International Law, 2016.

38 Ghezelbash u. a., ICLQ 2018, 315; Moreno-Lax, JCMS 2018, 119.

39 Eine Beschreibung dieses Systems findet sich etwa bei Blanke/Johr, DOV 2019,
929.

40 Siehe speziell zu den Pflichten von Kapitin:innen Attard, The Duty of the Ship-
master to Render Assistance at Sea under International Law, 2020.

41 Vgl. Regulation 33 der Convention for the Safety of Life at Sea (1.11.1974) 1184
UNTS 278.

42 Siehe nur Papanicolopulu, IRRC 2016, 491 (501); Papanicolopulu, International
Law and the Protection of People at Sea, 2018, S. 198; Ghezelbash u. a. (Fn. 38),
S.322f.

336



Von ,effective control* zu ,,contactless control“?

setzt werden (etwa Operation Sophia).*> Weitgehend unstrittig ist, dass die
Uberfahrt in dberfillten, kaum seetiichtigen, schlecht ausgertsteten und
unterversorgten (Schlauch-) Booten, wie sie von Libyen aus in See stechen,
regelmafig von Anfang an eine Gefahr fir Leib und Leben der Menschen
an Bord darstellt, die sie nicht ohne fremde Hilfe abwenden konnen (,,See-
not“).* Die Pflicht zur Seenotrettung ist allerdings situativ und geht daher
nicht so weit, dass Schiffe in entfernte Seegebiete geschickt werden miis-
sen, in denen es regelmafig zu Fillen von Seenot kommt. Somit ist es
europaischen Staaten aus seevolkerrechtlicher Sicht grundsatzlich unbe-
nommen, keine Schiffe zum Zweck praventiver Patrouillen vor der liby-
schen Kiste zu entsenden, sondern im Gegenteil Rettungskapazititen ab-
zuziehen.

Anders stellt sich die Situation im Hinblick auf die Rettungszonen
(ysearch and rescue regions“ oder SRRs) der europiischen Kiistenstaaten
dar. Parallel zur Verpflichtung der Flaggenstaaten haben Kustenstaaten
nach Art. 98 Abs. 2 SRU eine Verpflichtung zur ,,Unterhaltung eines ange-
messenen und wirksamen Such- und Rettungsdienstes“. Diese Verpflich-
tung ist im SAR-Ubereinkommen*’ dahingehend weiter ausgestaltet, dass
Vertragsparteien in ihren im Rahmen der Internationalen Seeschifffahrts-
organisation (IMO) etablierten SRRs eine Rettungsleitstelle (,,maritime res-
cue coordination centre“ oder MRCC) betreiben und Rettungseinsitze ef-
fektiv und ohne Ansehung der Nationalitit der betroffenen Menschen ko-
ordinieren miissen.*® Zentral ist dabei die Pflicht, unter Beriicksichtigung
der Umstinde des Einzelfalles und der Richtlinien der IMO einen sicheren
Ort (Englisch: ,place of safety®) fur die Ausschiffung der geretteten Men-
schen zuzuweisen.#’ In seiner SRR kommt dem Kistenstaat somit die

43 Siehe dazu etwa Papastavridis, NORD 2010, 75 (102 — 103); Pichl/Tohidipur, Ver-
pflichtung zur aktiven Seenotrettung: Zu den nicht intendierten Effekten der
Uberwachung des Mittelmeers durch Frontex, in: Pichl/Tohidipur (Hrsg.), An
den Grenzen Europas und des Rechts: Interdisziplinire Perspektiven auf Migrati-
on, Grenzen und Recht, 2019, S. 177.

44 UNHCR, General Legal Considerations: Search-and-Rescue Operations Involving
Refugees and Migrants at Sea, 2017, http://www.refworld.org/pdfid/5a2e9efd4.pdf
(letzter Aufruf am 13.4.2021), S. 4; Schatz/Fantinato (Fn. 25), S.744. Siehe allge-
mein zum Begriff der Seenot Noyes, Ships in Distress, in: Wolfrum (Hrsg.), MPE-
PIL (Fn. 12).

45 International Convention on Maritime Search and Rescue (27.4.1979) 1405
UNTS 118.

46 Vgl. Paras. 2.1.3, 2.1.9, 2.1.10 und 3.1.9 der Anlage zum SAR-Ubereinkommen.

47 Para. 3.1.9 der Anlage zum SAR-Ubereinkommen. Siehe statt aller Bevilacqua, Ital
Yearbk Int Law 2019, 11; Turrini, Ital Yearbk Int Law 2019, 29.
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Hauptverantwortung (,,primary responsibility®) fiir die effektive Koordina-
tion der Seenotrettung zu, nicht aber zusitzliche Hoheitsrechte oder
Durchsetzungsbefugnisse gegentiber auslindischen Schiffen, wie dies bei
den ,richtigen® maritimen Zonen der Fall ist.*® Wie schon der Begriff der
Hauptverantwortung impliziert, haben aber auch andere (und darunter
insbesondere benachbarte) Staaten weiterhin eine parallele Verpflichtung
zur Seenotrettung.*’

Dieses System hat sich die EU zu Nutze gemacht, indem sie Libyen
bei der Einrichtung einer SRR unterstiitzt hat, in der Libyen zur Koordi-
nierung von Seenotrettung befugt ist — und indem die EU (sowie insbe-
sondere Italien) Libyen beim Betrieb seines MRCC unterstiitzt.** Die von
Seiten der EU unterstiitzte libysche Kiistenwache hat in diesem System die
Funktion, Schiffe mit Migrant:innen im Rahmen von Rettungsoperatio-
nen abzufangen und die Menschen nach Libyen zuriickzubringen.’' Die
europaischen Kiistenstaaten haben demgegeniiber ihre Rettungseinsitze
im zentralen Mittelmeer weitgehend eingestellt und verweisen auch in
Koordinierungsfragen auf das libysche MRCC. Zum Teil werden auch
Informationen an die libyschen Behdrden weitergegeben oder Schiffe an-
gewiesen, keine Rettung durchzufihren und stattdessen auf das Eintreffen
der libyschen Kistenwache zu warten. Parallel gehen EU-Mitgliedstaaten
gezielt gegen zivile Seenotrettungsorganisationen und deren Schiffe vor,
deren Aktivititen die Externalisierungsbestrebungen der EU konterkarie-
ren.>?

V. Ein funktioneller Ansatz fiir die Anwendbarkeit der EMRK

Das beschriebene Modell der Externalisierung durch ,securitization of se-
arch and rescue“ erfillt nicht das tradierte Verstandnis von ,effektiver

48 Vgl. Art. I Abs. 1 SAR-Ubereinkommen und Para. 2.1.7 der Anlage zum SAR-
Ubereinkommen. Siche auch Trevisanut, QIL 2014, 3 (12); Schatz/Fantinato (Fn.
25),S.744.

49 Vgl. 2.1.10 und Umkehrschluss aus 3.1.9 der Anlage zum SAR-Ubereinkommen.

50 Farabat/Markard, Places of Safety in the Mediterranean: The EU’s Policy of Out-
sourcing Responsibility, 2020, S. 41. Siehe speziell zur Frage der Legalitit der Fi-
nanzierung der libyschen Kiistenwache durch die EU Dann u. a., Legal Opinion
on the Legality of EU Funding for the Libyan Coast Guard, 2020.

51 Siehe etwa Moreno-Lax/Klein, LJIL 2019, 715 (722-726); Farahat/Markard (Fn. 50),
S.41 -42.

52 Siehe dazu etwa Gombeer/Fink, MarSafeLaw Journal 2018, 1; Cusumano, Mediterr.
Politics 2019, 106; Schatz/Fantinato (Fn. 25).
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Kontrolle® auf Seiten der europdischen Kiistenstaaten, weshalb eine An-
wendbarkeit der EMRK - einschliefSlich des Refoulement-Verbots — auf
dieser Grundlage nicht angenommen werden kann.’? Es werden allerdings
verschiedene Ansitze als Alternative zur Voraussetzung der ,effektiven
Kontrolle* vorgeschlagen.’* Hierzu gehort unter anderem ein funktionel-
les Verstandnis von Kontrolle (,,situational control“ bzw. ,contactless con-
trol“) als Maf$stab fiir die Anwendbarkeit der EMRK.5* So geniigt nach
Moreno-Lax fiir eine extraterritoriale Anwendbarkeit der EMRK ein
wsovereign-authority nexus established between the State and the individu-
al in a specific situation through an exercise of ‘public powers . Es wird
also auf den Einfluss tatsichlichen staatlichen Handelns auf eine Situation
abgestellt, das kausal und zurechenbar einen menschenrechtlich relevan-
ten Eingriff verursacht. Durch diesen Fokus auf eine spezielle faktische
und/oder rechtliche Verbindung zwischen Individuum und staatlicher
Machtaustibung entkoppelt ein solcher funktioneller Ansatz den Begriff
der ,Hoheitsgewalt“ nach Art. 1 EMRK vom klassischen Verstindnis von
Leffektiver Kontrolle“.

Jedenfalls im Kontext der extraterritorialen Migrationskontrolle durch
wsecuritization of search and rescue® kann auf Grundlage eines funktiona-
len Verstindnisses in manchen Situationen tiberzeugend eine extraterrito-
riale Anwendbarkeit der EMRK angenommen werden. Dies ist nach hier
vertretener Auffassung der Fall, wenn (1) staatliches Handeln oder Unter-
lassen direkt, kausal und vorhersehbar einen menschenrechtlich relevanten
Eingriff verursacht und (2) eine hinreichend starke Verbindung zwischen
Staat und Individuum aufgrund einer rechtlichen und/oder faktischen

53 Farabat/Markard (Fn. 50), S. 38 — 39.

54 Vgl. etwa die Ansitze von Milanovic (Fn. 6), S. 210 ff.; Lawson, Life after Bankovic:
On the Extraterritorial Application of the European Convention on Human
Rights, in: Coomans/Kamminga (Hrsg.), Extraterritorial Application of Human
Rights Treaties (Fn. 6), S. 83.

S5 Trevisanut (Fn. 48), S. 12 — 14; Moreno-Lax/Giuffré, The Raise of Consensual Con-
tainment: From ‘Contactless Control’ to ‘Contactless Responsibility’ for Forced
Migration Flows, in: Juss (Hrsg.), Research Handbook on International Refugee
Law, 2019, S. 81; Moreno-Lax, GL] 2020, 385; Farahat/Markard (Fn. 50), S. 45 — 46;
AIRE Centre, Dutch Refugee Council, ECRE, and ICJ, Written Submissions in
S.S. and ors. v. Italy, 11.11.2019, https://www.icj.org/wp-content/uploads/2019/11/
ECtHR-SS_v_Italy_final-JointTPI-ICJECREAIREDCR-English-2019.pdf (letzter
Aufruf am 13.4.2021), S.1 - 4. In eine ahnliche Richtung auch Kanalan, AVR
2014, 495 (510).

56 Moreno-Lax (Fn. 55), S. 402.
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Verantwortlichkeit besteht, wie dies bei der Wahrnehmung seevolkerrecht-
licher Verpflichtungen der Fall sein kann.

Allgemeine Argumente gegen einen solchen funktionellen Ansatz sind
schnell gefunden: Er dehnt die Ausnahme vom Grundsatz der territorialen
Anwendung noch weiter aus und riickt dadurch noch weiter von der Kon-
zeption der Anwendbarkeit der EMRK ab, wie sie die Vertragsstaaten ur-
springlich durch ihre Zustimmung legitimiert haben. Vor diesem Hinter-
grund konnte eine Ausdehnung der extraterritorialen Anwendbarkeit an
das Erfordernis einer demokratisch legitimierten Anderung von Art. 1
EMRK durch die Vertragsstaaten gekniipft werden, wobei eine solche frei-
lich in der aktuellen politischen Lage unwahrscheinlich wire.

Fiir einen funktionellen Ansatz spricht demgegeniber der Telos der
EMRK, der fiir einen effektiven Menschenrechtsschutz im Kontext des —
auch extraterritorialen — hoheitlichen Handelns der Vertragsstaaten strei-
tet. Vor diesem Hintergrund sind Liicken im Menschenrechtsschutz zu
vermeiden, in denen nicht ohne Weiteres qua Territorialitat eine widerleg-
bare Vermutung von ,Hoheitsgewalt“ zugunsten eines Staates angenom-
men werden kann und in denen zugleich keine ,effektive Kontrolle® nach
klassischem Verstindnis besteht. Dies ist — wie bereits erwdhnt — in der
Hohen See der Fall, wo somit eine niedrigere Schwelle fir die Annahme
von ,Hoheitsgewalt“ sachgerecht ist.

Des Weiteren operieren menschenrechtliche Garantien immer auch
in ihrem rechtlichen und faktischen Kontext. Im Rahmen der Seenotret-
tung stehen die maflgeblichen seevolkerrechtlichen Regelungen (also ins-
besondere die des SAR-Ubereinkommens) neben den parallel anwendba-
ren menschenrechtlichen Gewiéhrleistungen, ohne dass das Seevolkerrecht
Vorrang geniefSt bzw. die Einhaltung des Seevolkerrechts Verletzungen
menschenrechtlicher Verpflichtungen ausschliet (und umgekehrt).’” Eine
vollige ,Gleichschaltung® der Einhaltung seevolkerrechtlicher und men-
schenrechtlicher Verpflichtungen jenseits der Auslegungsmethode der sys-
temischen Integration® scheidet somit aus.”® Es kann aber fiir die Frage,
ob die menschenrechtlichen Garantien der EMRK anwendbar sind, nicht
vollig unbedeutend sein, welche rechtliche Verantwortung und Kontrol-

57 Proelfs, Fluchtlings- und menschenrechtliche Aspekte der Pflicht zur Seenotret-
tung, in: von der Decken/Giinzel (Hrsg.), Staat Religion Recht: Festschrift fiir
Gerhard Robbers zum 70. Geburtstag, 2020, S. 885 (887 — 888).

58 Vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ Vienna Convention on the Law of Treaties (23.5.1969)
1155 UNTS 331.

59 Insoweit tiberzeugend CCPR, Individual Opinion of Andreas Zimmermann (Dis-
senting) v. 27.1.2021 — CCPR/C/128/D/3043/2017, Rn. 9.
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le das Seevdlkerrecht einem Staat funktionell zuordnet und ob das zur
Einhaltung menschenrechtlicher Garantien erforderliche Verhalten bereits
Gegenstand von seevolkerrechtlichen Verpflichtungen ist.®°

So fiihrt etwa die vorrangige Zustindigkeit eines SRR-Staates nach dem
SAR-Ubereinkommen regelmafig zugleich dazu, dass sich andere Akteure
fir unzustindig halten oder erkliren bzw. die Weisungen der SRR-Staates
nicht hinterfragen. Zum anderen ergibt sich die rechtliche und situative
Kontrolle des koordinierenden Staates®! tiber die Rettungsoperation auch
daraus, dass etwa die Weisungen seines MRCC auf volkerrechtlicher Ebe-
ne eine bindende Wirkung entfalten, die selbst bei auslindischen Schif-
fen in den nationalen Rechtsordnungen anderer Vertragsparteien einen
straf- oder ordnungswidrigkeitsrechtlichen Reflex auslsen.®? Vor diesem
Hintergrund tberzeugt es nicht, bei einer Instrumentalisierung dieses
Systems zur Verhinderung bzw. Verzogerung von Rettungen oder zur
Steuerung von Zurickweisungen durch andere Akteure in der Hohen See
einen menschenrechtlich relevanten hoheitlichen Eingriff in einer Situati-
on von faktischer und rechtlicher Kontrolle zu verneinen und damit eine
Anwendbarkeit der EMRK abzulehnen.

Kirzlich hat der UN-Menschenrechtsausschuss (Englisch: Human
Rights Committee oder CCPR), also das fiir Beschwerden auf Grundla-
ge des Internationalen Paktes Gber birgerliche und politische Rechte
(IPbpR)® zustindige Kontrollorgan, einen solchen funktionellen Ansatz
vertreten (aber anders als hier vorgeschlagen unter dem Stichwort ,effek-
tive Kontrolle*). Im Fall C/128/D/3043/2017 hat er eine extraterritoriale
Anwendbarkeit des IPbpR®* (allerdings im Kontext des Rechts auf Leben,
das anders als das Refoulement-Verbot ohne Zweifel eine positive Schutz-
pflicht darstellt) und der Koordinierung von Rettungsoperationen durch
den SRR-Staat (im Fall Malta) angenommen: ,,[T]he State party exercised
effective control over the rescue operation, potentially resulting in a direct
and reasonably foreseeable causal relationship between the State parties’

60 Vgl. Trevisanut (Fn. 48), S.11 — 14; CCPR, Individual Opinion of David Moore
(Dissenting) v. 27.1.2021 — CCPR/C/130/D/3042/2017, Rn. 2 - 3; a. A. CCPR, In-
dividual Opinion of Andreas Zimmermann (Dissenting) v. 27.1.2021 -
CCPR/C/128/D/3043/2017, Rn. 5 - 9.

61 Vgl. dazu Trevisanut (Fn. 48), S. 12 — 14.

62 Vgl. fiir Deutschland etwa §§2 Abs. 1 S.2, 10 Abs. 1 Nr. 1 SeeFSichV.

63 International Covenant on Civil and Political Rights (16.12.1966) 999 UNTS 171.

64 Vgl. Art. 2 Abs. 1, wonach der IPbpR nur anwendbar ist, wenn sich eine Person
auf dem ,,Gebiet“ eines Staates aufhalt oder seiner ,,Herrschaftsgewalt” untersteht.
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acts and omissions and the outcome of the operation.“®S In seiner Paralle-
lentscheidung im Fall C/130/DR/3042/2017 zur Verantwortlichkeit eines
in eine Rettungsoperation involvierten Flaggenstaates, der nicht zugleich
SRR-Staat war (im Fall Italien), nahm der UN-Menschenrechtsausschuss —
sehr progressiv — gleichermaffen eine extraterritoriale Anwendbarkeit des
IPbpR an.%¢ Es sei eine ,special relationship of dependency [...] between
the individuals on the vessel in distress and Italy“ vorhanden gewesen, die
durch faktische Elemente (wie den Kontakt zwischen den Schiftbriichigen
und dem MRCC Rom sowie die raumliche Nahe eines italienischen Schif-
fes) und rechtliche Elemente (insbesondere die Rettungspflicht und die
Koordinationspflichten aus dem SAR-Ubereinkommen) zustande gekom-
men sei.®” Als Folge daraus seien die Schiffbriichigen ,directly affected
by the decisions taken by the Italian authorities in a manner that was
reasonably foreseeable in light of the relevant legal obligations®, weshalb
der IPbpR anwendbar sei.®® Diese Entscheidung wurde teilweise scharf
als zu weitgehend kritisiert, da Malta und nicht etwa Italien im Fall der
SRR-Staat war.®

Aus Platzgriinden kann hier nicht im Detail auf die beiden Entschei-
dungen des UN-Menschenrechtsausschusses eingegangen werden. Es sei
aber angemerkt, dass sie auf der einen Seite zwar einen wichtigen Schritt
in Richtung eines funktionalen Verstaindnisses von Hoheitsgewalt im Rah-
men menschenrechtlicher Vertrage darstellen.”® Auf der anderen Seite sind
die Entscheidungen des UN-Menschenrechtsausschusses leider dogmatisch

65 CCPR, Entscheidung v. 27.1.2021 — CCPR/C/128/D/3043/2017, Rn.6.7. Siehe
aber auch die Kritik von CCPR, Individual Opinion of Andreas Zimmermann
(Dissenting) v. 27.1.2021 - CCPR/C/128/D/3043/2017, Rn. 1 - 9.

66 CCPR, Entscheidung v. 27.1.2021 — CCPR/C/130/D/3042/2017, Rn. 7.3 - 7.8.

67 CCPR, Entscheidung v. 27.1.2021 - CCPR/C/130/D/3042/2017, Rn. 7.8.

68 CCPR, Entscheidung v. 27.1.2021 - CCPR/C/130/D/3042/2017, Rn. 7.8.

69 CCPR, Individual Opinion of Yuval Shany, Christof Heyns and Photini Pazartzis
(Dissenting) v. 27.1.2021 - CCPR/C/130/D/3042/2017, Rn. 1 — 7; CCPR, Individu-
al Opinion of Andreas Zimmermann (Dissenting) v. 27.1.2021 - CCPR/C/130/D/
3042/2017, Rn. 1 — 4; CCPR, Individual Opinion of Andreas Zimmermann (Dis-
senting) v. 27.1.2021 — CCPR/C/130/D/3042/2017, Rn. 1 — 4; CCPR, Individual
Opinion of David Moore (Dissenting) v. 27.1.2021 — CCPR/C/130/D/3042/2017,
Rn.1-4.

70 Sehr positive Reaktion: Vella de Fremeaux/Attard, Rescue at Sea and the Establish-
ment of Jurisdiction: New Direction from the Human Rights Part II Committee?
(2021) Opinio Juris, http://opiniojuris.org/2021/03/03/rescue-at-sea-and-the-es
tablishment-of-jurisdiction-new-direction-from-the-human-rights-part-ii-com
mittee/ (letzter Aufruf am 13.4.2021). Befiirwortend, aber kritisch: Madjidian,
Mediterranean Responsibilities: Extra-territorial Jurisdiction of Coastal States in
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wenig tberzeugend ausgefallen und verdeutlichen nicht hinreichend den
Bezug zwischen den einschlagigen seevdlkerrechtlichen Rechten und Ver-
pflichtungen und der Frage der Hoheitsgewalt.”!

VI. Rechtslage unter Beriicksichtigung eines funktionellen Ansatzes

Im Kontext der Seenotrettung bzw. der Instrumentalisierung derselben
zum Zwecke der Externalisierung von Migrationskontrolle existiert eine
Vielzahl denkbarer Anwendungsfille fir den funktionellen Ansatz, wes-
halb hier nur einige denkbare Szenarien angesprochen werden koénnen. Im
Folgenden wird der Ubersichtlichkeit halber zwischen Zurtickweisungen
unmittelbar durch staatliche Akteure und Zuriickweisungen durch zivile
Schiffe unterschieden.

1. Zuriickweisungen durch staatliche Akteure

Bei Zuriickweisungen durch staatliche Akteure kann der funktionelle An-
satz von ,,contactless control“ nicht immer trennscharf von einem funktio-
nellen Verstindnis ,effektiver Kontrolle® abgegrenzt werden. Beispielswei-
se existiert noch keine Rechtsprechung des EGMR zur Frage, ob das aktive
Blockieren und Abdringen von Flichtlingsbooten, wie es etwa derzeit
von Griechenland in der Agais praktiziert wird, die Schwelle effektiver
Kontrolle® uberschreitet.”> Es diirfte aber jedenfalls bei Annahme eines

the Context of Maritime Migration (2021) Verfassungsblog, https://verfassungsblog.
de/mediterranean-responsibilities/ (letzter Aufruf am 13.4.2021).

71 Milanovic, Drowning Migrants, the Human Rights Committee, and Extraterrito-
rial Human Rights Obligations (2021) EJIL: Talk! — Blog of the European Jour-
nal of International Law, https://www.ejiltalk.org/drowning-migrants-the-human-
rights-committee-and-extraterritorial-human-rights-obligations/ (letzter Aufruf am
13.4.2021); Busco, Not All that Glitters Is Gold: the Human Rights Committee’s
Test for the Extraterritorial Application of the ICCPR in the Context of Search
and Rescue Operations (2021) Opznio Juris https://opiniojuris.org/2021/03/02/not-
all-that-glitters-is-gold-the-human-rights-committees-test-for-the-extraterritorial-ap-
plication-of-the-iccpr-in-the-context-of-search-and-rescue-operations/ (letzter
Aufruf am 13.4.2021).

72 Siehe etwa UNHCR, UNHCR calls on Greece to investigate pushbacks at sea and
land borders with Turkey, 12.6.2020, https://www.unhcr.org/news/briefing/2020/
6/5ee33a6f4/unhcr-calls-greece-investigate-pushbacks-sea-land-borders-turkey.html
(letzter Aufruf am 13.4.2021).
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funktionellen Ansatzes kein Zweifel daran bestehen, dass die EMRK ein-
schliellich des Refoulement-Verbots auf solche Praktiken anwendbar ist,
da es nicht darauf ankommen kann, ob die Menschen bei einer physischen
bzw. durch Drohung durchgesetzten Zurickweisung wie im Hirsi-Fall an
Bord genommen werden oder nicht.”3

Nimmt man speziell die Koordination von Seenotrettungseinsitzen in
den Blick, wichst die Bedeutung des funktionellen Verstindnisses deut-
lich. Setzt ein Staat beispielsweise gezielt die seevdlkerrechtliche Weisungs-
befugnis und die damit verbundene situative Kontrolle seines MRCCs
zweckwidrig dazu ein, Rettungseinsitze zu behindern, zu verzégern, ganz
zu verhindern oder jedenfalls so zu steuern, dass gerettete Menschen von
einem anderen Akteur nach Libyen zurickgewiesen werden (,push-back
by proxy“), kann dieses Verhalten nach dem funktionalen Ansatz an der
EMRK gemessen werden.”* Wird hingegen auf dem Erfordernis der effek-
tiven Kontrolle beharrt, ist dies nicht der Fall. Ein insbesondere vor der
Etablierung der libyschen SRR haufiger Anwendungsfall, der aktuell Ge-
genstand eines Verfahrens vor dem EGMR ist,> ist die Benachrichtigung
und Einsetzung der libyschen Kiistenwache als ,,on-scene-commander® im
Sinne des SAR-Ubereinkommens durch das MRCC Rom in Kenntnis der
Folge, dass die Menschen dadurch in sehr reale Gefahr fir Leib und Leben
gebracht werden und mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
auch nach Libyen zurtickgebracht werden.”® Eine hinreichend enge fakti-
sche und seevolkerrechtliche Verbindung zwischen Staat und Person drf-
te auch bestehen, wenn etwa ein italienisches Marineschiff auflerhalb der
italienischen SRR (aber innerhalb der maltesischen oder libyschen SRR)
einen Seenotfall antrifft, aber selbst keine Rettung einleitet, sondern die li-
bysche Kistenwache informiert, damit diese die Menschen an Bord nimmt
und nach Libyen zurtickbringt.”” Ob dies im Falle des Refoulement-Verbo-
tes auch bei einem reinen Unterlassen angenommen werden konnte, sich
aus Art. 3 EMRK also insoweit eine positive Schutzpflicht ergibt, ist of-
fen.”® Zum Teil wird zudem vorgeschlagen, dass die Schwelle von hinrei-

73 Waissenschaftliche Dienste, Sachstand WD 2 - 3000 — 013/18, S. 13.

74 Vgl. Trevisanut (Fn. 48), S. 13 - 14 (allerdings im Kontext des Rechts auf Leben);
Farabhat/Markard (Fn. 50), S. 42 — 46.

75 EGMR, S.S. and Others v. Italy — Nr. 21660/18 — (pending).

76 Farahat/Markard (Fn. 50), S.45. Auch aufgeworfen von Wissenschafiliche Dienste
des deutschen Bundestags, Sachstand WD 2 — 3000 — 013/18, S. 13.

77 Zweifelnd fir den Fall eines Unterlassens: Trevisanut (Fn. 48), S. 12.

78 EGMR, Concurring Opinion of Judge Pinto de Albuquerque v. 23.2.2012 -
Nr. 27765/09 — Hirsi Jamaa and others v. Italy, S. 69 — 70. Vgl. auch Wissenschaftlr-
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chend ausgeprigter ,contactless control® bereits dann tberschritten ist,
wenn Flugzeuge etwa von FRONTEX oder EU-Mitgliedstaaten die liby-
sche Kustenwache tiber Seenotfille in der libyschen SRR informieren.”

2. Zuriickweisungen durch zivile Schiffe

Ein weiterer in der Praxis wichtiger Anwendungsfall sind Zuriickschie-
bungen durch zivile Schiffe (sog. ,privatized push-backs®).8% Immer wie-
der bringen Handelsschiffe im zentralen Mittelmeer gerettete Menschen
(zurtick) nach Libyen oder ubergeben sie auf See der libyschen Kiisten-
wache.?! Neben Handelsschiffen werden auch die Schiffe ziviler Rettungs-
organisationen regelmifig ausdricklich oder implizit zu Zurtickschiebun-
gen aufgefordert — meist in Verbindung mit der Ankindigung des Verbots
einer Einfahrt in Hafen oder sogar der Androhung strafrechtlicher Sank-
tionen.?? In solchen Fillen kann nach dem tradierten Verstindnis nicht
pauschal angenommen werden, dass der Flaggenstaat dieser Schiffe ,effek-
tive Kontrolle“ hat® — wohl aber bei einem funktionellen Verstindnis.

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass Private nicht unmittelbar an
die EMRK gebunden sind, womit auch — insoweit herrscht Einigkeit — das
Refoulement-Verbot nicht unmittelbar zwischen Privaten zur Anwendung
kommt.?* Das hat aber nicht zur Folge, dass Private pauschal das Refoule-
ment-Verbot missachten diirfen oder sogar mussen. Vielmehr ist insoweit
zu differenzieren. Zum einen kommt jedenfalls im Ergebnis eine mittelba-
re Geltung menschenrechtlicher Gewihrleistungen fir Private in Betracht,
wenn sie durch den nationalen Gesetzgeber im Rahmen strafrechtlicher
Ge- und Verbote angeordnet wird.®s Nach vorzugswiirdiger Auffassung ist

che Dienste des deutschen Bundestags, Sachstand WD 2 — 3000 — 013/18, S. 10 — 11;
Proelf (Fn. 57), S. 897.

79 Farahat/Markard (Fn. 50), S. 45 - 46.

80 Ausfihrlich zu dieser Thematik: Hahn/Schatz, Z1S 2020, 537.

81 Hahbn/Schatz (Fn. 80), S. 538 — 541, m. w. N.

82 Hahn/Schatz (Fn. 80), S. 538 — 541.

83 Rah, Asylsuchende und Migranten auf See: Staatliche Rechte und Pflichten aus
volkerrechtlicher Sicht, 2009, S. 179 — 180; Farahat/Markard (Fn. 50), S. 38; Hahn/
Schatz (Fn. 80), S. 541 — 542; a. A. von Gadow-Stephani, Der Zugang zu Nothifen
und sonstigen Notliegeplatzen fir Schiffe in Seenot, 2006, S. 371 — 372.

84 Rabh (Fn. 83), S.179 — 180; Talmon (Fn. 22), S. 805; Proelf$ (Fn. 57), S. 896 — 897;
Hahbn/Schatz (Fn. 80), S. 543.

85 Blanke/Jobr (Fn. 39), S.935; Talmon (Fn. 22), S. 805; Wissenschaftliche Dienste des
deutschen Bundestags, Ausarbeitung WD 2 — 3000 — 014/20, S.15; BT-Drucks.
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dies beispielsweise in der deutschen Rechtsordnung durch den Straftatbe-
stand der Aussetzung nach §221 Abs. 1 Nr. 1 StGB geschehen.3¢

Zum anderen kann bei der Bewertung von ,,privatized push-backs® aus
Sicht der EMRK regelmifig auf staatliches Handeln abgestellt werden.
Weisungen von MRCCs an zivile Schiffe, Zurtickweisungen durchzufih-
ren oder gerettete Menschen an die libysche Kastenwache oder sich auf
dem Weg nach Libyen befindliche Handelsschiffe zu iibergeben, fallen bei
einem funktionellen Verstindnis in den Anwendungsbereich der EMRK
und sind daher am Refoulement-Verbot zu messen.%” Setzt ein Staat gezielt
zivile Schiffe unter seiner Kontrolle — etwa im Rahmen vertraglicher Ver-
einbarungen — ein, um Menschen unter Umgehung des Refoulement-Ver-
bots nach Libyen zurtckzuschieben, ist die Anwendbarkeit der EMRK
ebenfalls zu bejahen (keine ,Flucht ins Privatrecht®).8¥ Dies gilt erst recht,
wenn ein Flaggenstaat private Akteure unter seiner Hoheitsgewalt durch
hoheitliche Mafnahmen oder Gesetze zu Zurtickschiebungen zwingt, die
der Staat selbst wegen des Refoulement-Verbots nicht hatte durchfiithren
diirfen.?” Entgegen der nicht tiberzeugenden und — soweit ersichtlich — iso-
lierten Auffassung von Talmon handelt es sich hierbei nicht um die Annah-
me einer unmittelbaren Drittwirkung der EMRK,” sondern um hoheitli-
ches Handeln, das selbstverstandlich an der EMRK zu messen ist.?! Daher
miussen etwa Schiffe unter deutscher Flagge bei EMRK-konformer Ausle-

19/3762, S. 41; Report of the Office of the United Nations High Commissioner for Refu-
gees to the UN General Assembly, The treatment of persons rescued at sea: conclu-
sions and recommendations from recent meetings and expert round tables con-
vened by the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees,
11.4.2008, UN Doc. A/AC.259/17, Rn. 32.

86 Hahn/Schatz (Fn. 80), S. 543 — 544.

87 So im Ergebnis auch Farabat/Markard (Fn. 50), S. 39 — 40.

88 Rah (Fn. 83), S. 180; Hahn/Schatz (Fn. 80), S. 543, mit Verweis auf die zwischen-
zeitliche Praxis Maltas. Sieche dazu etwa Council of Europe, Commissioner urges
Malta to meet its obligations to save lives at sea, ensure prompt and safe disem-
barkation, and investigate allegations of delay or non-response to situations of dis-
tress, 11.5.2020, https://www.coe.int/en/web/commissioner/-/commissioner-urges-
malta-to-meet-its-obligations-to-save-lives-at-sea-ensure-prompt-and-safe-disem-
barkation-and-investigate-allegations-of-delay-or-no (letzter Aufruf am 13.4.2021).

89 Farahat/Markard (En. 50), S. 40; Proelf (Fn. 57), S. 897. Siche dazu auch Moreno-
Lax/Gruffré, The Raise of Consensual Containment: From ‘Contactless Control’ to
‘Contactless Responsibility’ for Forced Migration Flows, in: Juss (Hrsg.), Research
Handbook on International Refugee Law (Fn. 55), S. 101 ff.

90 So aber Talmon (Fn. 22), S. 805.

91 Proelf (Fn. 57), S. 897.
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gung’? entgegen dem (zu allgemeinen) Wortlaut von §2 Abs. 1 S.2 SeeF-
SichV nicht Weisungen von MRCC:s Folge leisten, die den Gewihrleistun-
gen der EMRK einschlieflich des Refoulement-Verbots zuwiderlaufen —
und kann die Nichtbefolgung solcher Weisungen auch nicht nach §10
Abs.1 Nr.1 SeeFSichV als Ordnungswidrigkeit geahndet werden.”> Aus
den gleichen Griinden scheidet regelmifig eine Strafbarkeit von Wider-
standshandlungen geretteter Menschen gegen Zurlickschiebungen nach
Libyen aus, da ein Staat nicht mit den Mitteln des Strafrechts die Duldung
einer menschenrechtswidrigen Zuriickweisung durch Private erzwingen
darf.>4

VII. Fazit und Ausblick

Die Frage der extraterritorialen Anwendbarkeit der EMRK nach Art. 1
EMRK kann im Kontext der Externalisierung der Kontrolle von maritimer
Migration nicht mit einer starren Anwendung des tradierten MafSstabs der
seffektiven Kontrolle® beantwortet werden. Es widerspricht dem Sinn und
Zweck der EMRK, Staaten aus ihrer menschenrechtlichen Verantwortung
zu entlassen, wenn sie durch Modelle wie der im zentralen Mittelmeer von
den europdischen Anrainerstaaten betriebenen Externalisierung de facto
Zuriickweisungen veranlassen, ohne die betroffenen Menschen physisch
und/oder rechtlich in ihrer ,effektiven Kontrolle“ zu haben. Dies hitte zur
Folge, dass ausgerechnet in den bei maritimer Migration regelmafig gege-
benen Fillen von Seenot mangels eines menschenrechtlich verantwortli-
chen Staates eine Licke in der Gewihrleistung des Menschenrechtsschut-
zes entstiinde. Vor dem Hintergrund, dass aufgrund der seevolkerrechtli-
chen Jurisdiktionsregeln und den Verantwortlichkeiten von Flaggen- und
Kistenstaaten im System des SAR-Ubereinkommens in vielen Fillen eine
konkrete Verbindung zwischen staatlichem Handeln und dem Schicksal

92 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.10.2004 — BvR 955/00, BVerfGE 112, 1; BVerfG, Beschl.
v. 14. 10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfG NJW 2004, 3407 (3408); BVerfG, Beschl.
v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfG NJW 2016, 1295 (1301). Sieche dazu Hahn/
Schatz (Fn. 80), S. 543.

93 In diese Richtung auch Proelff (Fn. 57), S. 897, ohne allerdings auf das einschligi-
ge deutsche Recht einzugehen; a. A. Talmon (Fn. 22), S. 803 — 804, der allerdings
wiederum die gebotene grundrechts- und EMRK-konforme Auslegung nicht the-
matisiert.

94 Ausfithrlich zur Anwendung von §§ 32 und 34 StGB Habhn/Schatz (Fn. 80), S. 545
- 549.
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der Betroffenen besteht, wire ein solches Ergebnis nicht sachgerecht. Sol-
che Situationen konnen daher Gberzeugender durch einen funktionellen
Ansatz abgebildet werden, der fir eine Anwendbarkeit der EMRK auf
staatliches Handeln abstellt, das im Rahmen der Wahrnehmung seevolker-
rechtlicher Rechte und Verpflichtungen kausal und vorhersehbar die Ge-
fahr einer Rechtsgutsverletzung herbeifiihrt. Es ist zuzugeben, dass auch
ein solcher Ansatz im Einzelfall der Konkretisierung und/oder Einschrin-
kung bedarf, um nicht zu einer ausufernden extraterritorialen Anwendbar-
keit der EMRK zu fiihren. Dennoch ist ein funktionelles Verstindnis von
,Hoheitsgewalt“ besser in der Lage, faktische und rechtliche Verantwort-
lichkeiten abzubilden und es der EMRK dadurch zu erlauben, mit der
staatlichen Externalisierung von Verantwortung ,mitzuwachsen®. Die
Rechtsprechung des EGMR war zuletzt in Fragen der Externalisierung von
Migrationskontrolle sehr restriktiv.”> Daher bleibt abzuwarten, ob der
EGMR bereit ist, in seiner bevorstehenden Entscheidung in S.S. and Others
v. Italy einen funktionellen Ansatz zu wahlen und damit zumindest teil-
weise dem progressiven Ansatz des UN-Menschenrechtsausschusses zu fol-
gen.

95 Siehe etwa EGMR, Urt. v. 13.2.2020 — N.D. and N.T. v. Spain. Siche zu diesem
Fall Ciliberto, HRLR 2021 (203).
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Mut zur Lucke? Flucht vor dem Recht durch bewusste
staatliche Nicht-Regulierung

Sarah Katharina Stein

Abstract: Staaten konnen eine Rechtsbindung umgehen, indem sie gar nicht
erst das Recht erschaffen, welches sie oder andere binden konnte. Von dieser Mog-
lichkeit der Flucht vor dem Recht haben Staaten im Bereich der Ausiibung von
Staatsgewalt durch die Nicht-Regulierung von privaten Militir- und Sicherbeits-
dienstleistern Gebrauch gemacht. Als Ausgleich wurden stattdessen Selbstregulie-
rungsregime erschaffen, die die Handlungen von privaten Militdrdienstleistern
begrenzen und Schutz fiir Betroffene herstellen sollen. Diese Selbstregulierungs-
mechanismen konnen aber die Einbhaltung des humanitiren Volkerrechts und
der Menschenrechte nicht absichern. Vielmebr perpetuieren sie durch ihre Exis-
tenz die regulierungsarme Situation. Opfern von Schadigungshandlungen wird
ein Zugang zu thren Rechten somit vereitelt. Dadurch entstehen Verschiebungen
in den Machtverbdltnissen zwischen Militdrdienstleistern, Opfern von Schddi-
gungshandlungen und Staaten.

Eine ,Flucht vor dem Recht® beschreibt staatliche Umgehungsversuche
vor bestehenden Regeln und Pflichten. Dieser Beitrag widmet sich einer
speziellen Auspragung dieses Phinomens: der verweigerten Rechtsetzung
durch Staaten. Dabei fliichten Staaten nicht vor bestehendem Recht, son-
dern erschaffen erst gar nicht das Recht, welches sie oder andere binden
konnte. Sie verhindern damit letztlich den Zugang zu Recht, da sich Be-
troffene nicht auf etwas berufen konnen, was nicht existiert.

Dieses Phanomen tritt im Kontext der Ausiibung von Staatsgewalt auf.
Private Militir- und Sicherheitsdienstleister werden von Staaten u.a. in
bewaffneten Konflikten zur Ausibung von Gewalt eingesetzt. Im Gegen-
satz zu anderen Privatisierungsbestrebungen gehen mit dem Outsourcing
in diesem Falle aber keine Regulierungsanstrengungen einher, da sich
staatliche Anreize nur dann bewihren, wenn die Branche nicht gesetz-
lich gesteuert wird. In dieser Regulierungsliicke sind zunehmend Selbstre-
gulierungsbemihungen zu finden. Diese konnen jedoch keine effektive
Uberantwortung von Rechten und Pflichten auf militarische Dienstleister
bewirken. Dadurch entstehen Verschiebungen in den Machtverhaltnissen
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zwischen Militirdienstleistern, Opfern von Schidigungshandlungen und
Staaten.

I Private Militardienstleister als globale Akteure
1. Private Militérfirmen

Private Militirfirmen (private military companies, PMCs) sind privatwirt-
schaftlich organisierte Unternehmen, die verschiedene Sicherheits- und
Militirdienstleistungen gegen ein Entgelt anbieten. Thr Personal (sog. con-
tractors) besteht aus ehemaligen Militdrangehdrigen, die mit Arbeits- oder
Dienstvertragen angestellt sind. Sie werden meist mit einem Tagessatz
entlohnt, wobei spezialisierte contractors etwa 20.000 USD im Monat ver-
dienen konnen.! Kund:innen sind Privatpersonen, Unternehmen, interna-
tionale Organisationen,> NGOs und Staaten. Zu den angebotenen Dienst-
leistungen gehoéren Transport und Logistik, Versorgung und Verpflegung,
Ausbildung und Anleitung, Sicherung von Personen und Objekten sowie
Kampfdienstleistungen.?

Die Branche wichst zunehmend und hat einen hohen wirtschaftlichen
impact factor. So haben die USA von 2009-2018 im Grofsraum Irak/Afgha-
nistan 208,063 Mrd. USD durch Vertrage mit PMCs umgesetzt. Aktuelle
Schitzungen gehen von einem Wachstum der Branche auf 420 Mrd. USD
innerhalb der nichsten 8 Jahre aus.* Wahrend der Hochphase des Irak-
kriegs waren genauso viele contractors wie Soldat:innen im Irak durch die
USA beschaftigt, im Rahmen der Operation Enduring Freedom tubertraf die

—_

Salzman, N.Y.U. J. Int'l L. & Pol. 2008, 853 (885).

2 Crowe/Jobn, Melb. J. Int'l L. 2017, 16 (44).

3 Petersobn, Die Nutzung privater Militirfirmen durch US-Streitkrifte und Bun-
deswehr, SWP-Studie, S 36, 2006, S. 7; Schreier/Caparini, Privatising Security: Law,
Practice and Governance of Private Military and Security Companies, DCAF OC
No. 6, 2005, S.23; Avant, Foreign Policy in Focus 2002, No. 6; Singer, Corporate
Warriors 2003, S.126; Mini, An Analysis of Private Military and Security Com-
panies, EUI Working Paper, AEL 2010/07, 4 f.; Avant/Sigelman, Security Studies
2010, 230 (234 f.).

4 Visiongain, Private Military Security Services market set to grow to $420bn by

2029” says new Visiongain report, https:/www.visiongain.com/private-military-

security-  services-market-set-to-grow-to-420bn-by-2029-says-new-visiongain-report/

(letzter Aufruf am 1.4.2021).
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Zahl der contractors die der Soldat:innen zeitweise sogar um etwa 30.000.°
Aktuell befinden sich in der Region im Auftrag der USA noch 38.164 con-
tractors.® In der jingeren Vergangenheit wurde von PMCs in den Konflik-
ten in Donbass,” Jemen,? Syrien,” Bergkarabach,!® Ukraine,'! und der Zen-
tralafrikanischen Republik!? berichtet. Der grofte Entsendestaat sind nach
wie vor die USA,!3 zunehmend setzen aber auch Russland,'# die Ttrkei
und China PMCs ein.!’

2. Staatliche Motive fiir den Einsatz und gegen eine Regulierung von PMCs

Sparbestrebungen und strategische Motive lassen Staaten PMCs nutzen,
obwohl sie auf ein eigenes Militir zuriickgreifen konnen. Aus dhnlichen
Grunden verzichten Staaten darauf, nationales oder internationales Recht
zur Begrenzung von PMCs zu erschaffen.

S Peters/Plagakis, Department of Defense Contractor and Troop Levels in
Afghanistan and Iraq: 2007 - 2018, Congressional Research Service R44116,
S. 6-10.

6 Office of the Assistant Secretary of Defense for Logistics & Materiel Readiness, CENT-
COM|Quarterly Contractor Census Reports, January 2021.

7 Sukbankin, War, Business and Ideology: How Russian Private Military Contrac-
tors Pursue Moscow’s Interests, https://jamestown.org/program/war-business-and-
ideology-how-russian-private-military-contractors-pursue-moscows-interests/  (let-
zter Aufruf am 1.4.2021).

8 Hager/Mazzetti, Emirates Secretly Sends Colombian Mercenaries to Yemen Fight,
NYTv. 26.11.15, S. A/1.

9 Linder, New Perspectives in Foreign Policy 2018, S. 17; Beslin/Ignjatijevic, Balkan
foreign fighters: from Syria to Ukraine, EUISS 2017, 1 (3).

10 Cookman, Syrians Make Up Turkey’s Proxy Army in Nagorno-Karabakh, Foreign
Policy, https://foreignpolicy.com/2020/10/05/nagorno-karabakh-syrians-turkey-ar-
menia-azerbaijan/ (letzter Aufruf am 1.4.2021).

11 Reynolds, Putin’s Not-So-Secret Mercenaries, Carnegie Endowment for Interna-
tional Peace 2019, S. 2.

12 CAR: Experts alarmed by government’s use of “Russian trainers”, close con-
tacts with UN peacekeepers https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/Dis-
playNews.aspx?NewsID=26961&LangID=E (letzter Aufruf am 1.4.2021).

13 Singer, Corporate Warriors (Fn. 3), S. 3.

14 Borshchevskaya, The Role of Russian Private Military Contractors in Africa,
Foreign Policy Research Institute, https:/www.fpri.org/article/2020/08/the-role-
of-russian-private-military-contractors-in-africa/ (letzter Aufruf am 1.4.2021).

15 Spearin, PRISM 2020, 40 (40-45).
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Der Aufschwung von PMCs fillt in die Zeit der neoliberalen Politik des
»schlanken Staates“.'¢ Militarbudgets wurden durch das Ende des Kalten
Krieges weltweit verkleinert!” und der Markt mit ehemaligen Soldat:innen
und Waffen gesittigt.!® Contractors sind bereits ausgebildet und missen
nur dann bezahlt werden, wenn sie tatsichlich im Einsatz sind. So ent-
fallen Ausbildungs- und Pensionskosten. Die Spezialisierung der PMCs
spricht zudem fiir schnellere, und dadurch gunstigere Einsitze.' AufSer-
dem erlaubt es die privatwirtschaftliche Organisation, die Truppenstirke
schneller an konkrete Bediirfnisse anzupassen.?? Weitere Einsparungen
ergeben sich durch Wettbewerb der PMCs am freien Markt.?!

Da PMCs gerade keinen Teil der Streitkrifte darstellen, gelten ande-
re formelle Anforderungen an ihre Entsendung. Durch ihren Einsatz
kann Aufenpolitik durch Exekutivorgane und vorbei an Parlamenten
oder internationalen Gremien durchgesetzt werden, sog. foreign policy by
proxy.*2 Auflerdem konnen Einsitze von PMCs ohne den gleichen Recht-
fertigungsdruck gegentber der Zivilgesellschaft durchgefihrt werden, da
nicht die ,eigenen® Soldat:innen kimpfen.?3 Prignante militirische Erfah-
rungen wie das Somalia-Debakel 1993%* oder der Vietnamkrieg machen
PMCs als Antwort auf neue asymmetrische Kriegsfithrung auf fremdem
Territorium attraktiv.2’ Teilweise fehlen auch staatliche Truppen, sodass
auf Private zurtckgegriffen werden muss, um Einsitze durchzufiihren.?
Die strategischen Motive haben ihren Ursprung im Unterschied zwischen

16 Ettinger, International Journal 2011, 743 (743-764).

17 Leander, Eroding State Authority? Private Military Companies and the Legitimate
Use of Force, 2006, S. 33; Krahmann, States, Citizens and the Privatization of Se-
curity, 2010, S. 9.

18 Axelrod, Mercenaries, 2013, S. 54.

19 Awant, Orbis 2006, 327 (331f.).

20 Deitelhoff/Geis, Die Privatisierung des Militars, in: Leonhard/Werkner (Hrsg.), Mi-
litarsoziologie, 2. Aufl., 2012, S. 139 (142).

21 Akcinaroglu/Radziszewski, J. Confl. Resolut. 2013, 795 (803).

22 Michaels, Wash. U. L. Q 2004, 1001 (1062 ff.).

23 Taussig-Rubbo, Yale J.L. & Human. 2009, 103 (123).

24 Der Schlacht von Mogadischu am 3./4.10.1993 fielen hunderte von Somalis
und 19 US-amerikanische Soldaten zum Opfer. Die gescheiterte Operation Gothic
Servant wurde 2011 unter dem Titel ,Black Hawk Down® von Ridley Scott ver-
filmt.

25 Bowden, The Legacy of Black Hawk Down, Smithonian Magazine 2019, https://
www.smithsonianmag.com/history/legacy-black-hawk-down-180971000/  (letzter
Aufruf am 1.4.2021).

26 Tepperman, Out of Service, https://newrepublic.com/article/66594/out-service (let-
zter Aufruf am 1.4.2021).
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Soldat:innen und contractors. Je groer dieser Unterschied in rechtlicher,
politischer und symbolischer Hinsicht ist, desto mehr spricht aus staatli-
cher Sicht fir den Einsatz von PMCs.

Die Motive fir den Einsatz von PMCs spiegeln sich in den Grinden
fir die mangelnde Regulierung. Durch eine harte Regulierung wiirden
Kosten entstehen, die die Unternehmen einpreisen wiirden, denn wirksa-
me Aufsicht und Kontrolle sind teuer. Zudem wiirde eine Regulierung die
Entsendung an formelle Prozesse binden und damit eines der strategischen
Hauptmotive fir den Einsatz entfallen lassen.?” Durch unterschiedliche
Erfahrungen der einzelnen Staaten mit PMCs und Soldner:innen gestaltet
sich zudem eine internationale Konsensfindung schwierig, da sich Unstim-
migkeiten tber Inhalt und Form, aber auch die grundsitzliche Frage, ob
reguliert werden soll, ergeben.

Insgesamt wollen PMC-einsetzende Staaten keine harte Regulierung, da
nur durch weiche Regulierungsformen die Flexibilitit des Einsatzes von
PMCs beibehalten werden kann. Je regulierter PMCs waren, desto cher
wirde ihr Einsatz dem von offiziellen Streitkriften gleichen — was ihre
Vorteile zunichte machen wiirde.

II. Rechtliche Einrahmung

PMCs agieren nicht in einem rechtsfreien Raum. Allerdings besteht kei-
ne Spezialregulierung, die sich direkt mit den Umstinden des unterneh-
merisch organisierten Angebots von Kampfdienstleistungen befasst. Eine
von der UN eingesetzte Working Group wurde mit der Ausarbeitung
eines bindenden internationalen Vertrages zur Regulierung von PMCs
betraut, scheiterte aber an Unstimmigkeiten Gber die Rechtsqualitat dieses
Vertrags. Einer nachfolgenden Working Group wurde sodann das Mandat
fur einen bindenden Vertragstext entzogen.?® Auf internationaler Ebene
besteht weiterhin keine Spezialregulierung,.

Aber auch ohne speziell auf sie zugeschnittene Normen mdssen sich
PMCs bestehenden und auf sie anwendbaren Regelungen unterwerfen, die
ihre Handlungsspielriume begrenzen und Rechtsschutz fiir Betroffene bie-
ten konnten. In Betracht kommen das humanitire Volkerrecht, Grundsat-

27 Lebnardt, Private Military Companies and State Responsibility, IIL] Working Pa-
per 2007/2, S. 2.
28 UN/A/HRC/Res/36/11.
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ze der Staatenverantwortlichkeit, Volkerstrafrecht, sowie nationalstaatliche
Regulierungen.

1. Humanitdres Volkerrecht

Contractors agieren in international bewaffneten Konflikten und tben po-
tentiell konfliktbezogene Gewalt aus, sie bewegen sich damit grundsatz-
lich im Anwendungsbereich des humanitiren Volkerrechts.

Das humanitire Volkerrecht teilt die vom Konflikt Betroffenen in Kom-
battant:innen und Zivilist:innen ein. Das Verhalten von Kombattant:in-
nen ist in bewaffneten Konflikten den einsetzenden Staaten zurechenbar,?’
zudem gilt eine individuelle Verantwortlichkeit fiir humanitirem Volker-
recht entgegenstehendes Verhalten. Kombattant:innen sind der normati-
ve Grundfall von Personen, die Schidigungshandlungen im Konflikt aus-
tben und werden daher engmaschig reguliert und kontrolliert. Waren
contractors auch Kombattant:innen, wiirden sie dementsprechend haften,
etablierte Kontrollelemente konnten angewendet werden.

Allerdings mangelt es privaten Dienstleistenden an einem geforderten
engen Verbindungsband zum einsetzenden Staat, um eine Kombattant:in-
neneigenschaft nach Art. 4(A) der Dritten Genfer Konvention (GK III) be-
grinden zu konnen. Da contractors weder formell in die Streitkrafte einge-
gliedert sind,*® noch die vom humanitiren Volkerrecht geforderte verant-
wortliche Fihrung eines Freiwilligencorps vorweisen kénnen,?! oder man-
gels Friedlichkeit als Personen, die den bewaffneten Personen folgen, zu
qualifizieren sind,3? vermag keine der Normvarianten zum Kombattant:in-
nenstatus zu verhelfen.

Wer nicht Kombattant:in ist, kann nur Zivilist:in sein, das gilt auch fir
contractors.>* Wenn sie an Konflikthandlungen teilnehmen, verlieren sie
fir diese Zeit ihren Schutzstatus, Art. 51 Nr. 3 des Ersten Zusatzprotokolls

29 ICRC, Study on customary international humanitarian law, 2005, Rule 149.

30 Lebnardt, Private Militarfirmen und volkerrechtliche Verantwortlichkeit, 2011,
S.141f.

31 Zum Teil mit anderem Ergebnis: Fischer, Militar- und Sicherheitsunternehmen in
bewaffneten Konflikten und Friedenssicherungsoperationen, 2013, S. 94 f.

32 Gillard, in: Alexandra/Baker/Caparini (Hrsg.), Private Military and Security Com-
panies, 2008, S. 159 (163 f.).

33 Gleiches gilt fiir Art. 43 ZP I, der ahnliche Voraussetzungen aufstellt, siche Schiil-
ler, Sicherheit und Frieden 2008, 191 (192).

34 Das legen z.B. die USA fiir PMCs fest, die die staatlichen Truppen begleiten:
Code of Federal Regulation, 48 CFR § 52.225-19, (b)(3).
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(ZPI). Ausgeiibte Schadigungshandlungen unterfallen dem allgemeinen
Strafrecht, wobei die Teilnahme an Feindseligkeiten an sich keine Straftat
darstellt.3 Spezielle Rechte und Pflichten im bewaffneten Konflikt beste-
hen aber nicht.

Einen Sonderstatus im humanitiren Volkerrecht haben S6ldner:innen
nach Art. 47 ZPI inne. Sie sind weder privilegiert noch geschutzt und er-
halten auch keinen Kriegsgefangenenstatus. Verschiedene internationale
Konventionen verbieten ihren Einsatz und ihre Unterstitzung.3¢ Als Sold-
ner:innen kénnten contractors fir Handlungen und fir ihr Dasein als Sold-
ner:innen strafrechtlich verfolgt werden. Dabei gelten die Garantien aus
Art. 75 ZPLY

Auf den ersten Blick scheinen contractors den normativen Vorstellungen
von Soldern:innen zu entsprechen, Presse und (Populir-)Wissenschaft be-
zeichnen sie auch oft so.3® Allerdings ist die Soldner:innendefinition so
mangelhaft konzipiert, dass sie kaum Anwendung findet.?® Durch ein Fest-
halten an sechs kumulativ zu erfiilllenden Voraussetzungen, insbesondere
einem negativen Staatsangehorigkeitserfordernis und Gewinnstreben als
Hauptmotiv, wird der Tatbestand so verengt,** dass nicht nur contractors
keine Soldner:innen darstellen.#! Volkerrechtlich gibt es, seitdem die nor-
mative Achtung des Soldnertums ins Recht transkribiert wurde, faktisch
keine Soéldner:innen mehr.

Es gilt daher kein spezieller Regulierungsrahmen oder ein Verbot fiir
PMCs im humanitaren Volkerrecht.

35 Gasser/Dérmann, The Protection of the Civilian Population, in: Fleck (Hrsg.),
Handbook of International Humanitarian Law, 3. Aufl., 2013, Rn. 517/2.

36 Organisation of African Unity, Convention for the Elimination of Mercenarism
in Africa, 1977, Art. 1; UN, International Convention against the Recruitment,
Use, Financing and Training of Mercenaries, 2001, Art. 1; ILC Draft Code of
Crimes against the Peace and Security of Mankind, 1991, Art. 23(2).

37 ICRC (Fn.29), Rule 108.

38 Hager/Mazzetti (Fn. 8); Security Council Report, April 2021, https://www.security-
councilreport.org/monthly-forecast/2021-04/in-hindsight-guns-for-hire-the-securi-
ty-council-and-mercenarism.php (letzter Aufruf am 1.4.2021).

39 Hampson, Netherlands Yearbook of International Law 22 (1991), 3 (30).

40 Percy, Mercenaries, 2007, S. 177.

41 UN/A/HRC/WG.10/2/CRP.1, S. 6.
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2. Staatenverantwortlichkert

Der Grundsatz der Staatenverantwortlichkeit unterscheidet zwischen
Handlungen Privater und des Staates. Nur fir letztere sind Staaten grund-
satzlich verantwortlich. Mangels formeller Inkorporation in die Streitkraf-
te sind Angestellte von PMCs Private. Eine Staatenverantwortlichkeit kann
sich daher nur ergeben, wenn entweder das Handeln der PMCs dem Staat
zugerechnet werden kann oder eine due diligence Verletzung des Staates
vorliegt.

Eine Zurechnung kann stattfinden, wenn ein Staat Dienstleistende au-
torisiert, staatliche Gewalt auszutiben, Art. § International Law Commissi-
on, Articles on State Responsibility (ILC).4* Was genau unter Staatsgewalt
zu verstehen ist, wird im internationalen Recht nicht definiert. Die USA
fassen darunter z.B. die Handlungen, die so eng mit dem offentlichen In-
teresse verbunden sind, dass sie nur von Staatsbediensteten ausgeiibt wer-
den diirfen.* Hier beifit sich die Katze in den Schwanz: Wenn PMCs han-
deln, findet ja gerade eine Auslagerung statt.** Es kann sich dann nicht um
Staatsgewalt handeln.*> Mehrdeutige Vertragsbestimmungen werden zu-
dem bewusst eingesetzt, um zu verschleiern, welche Tatigkeiten durch
PMCs genau ausgetibt werden.#¢ Staatenverantwortlichkeit iiber eine Zu-
rechnung privaten Verhaltens ist daher nur in sehr begrenzten Einzelfillen
vorstellbar, etwa wenn contractors als Gefingniswirter:innen agieren und
gerichtlich angeordnete Disziplinarmaffnahmen durchsetzen.#”

Jenseits einer ausdriicklichen Autorisierung kann eine Zurechnung er-
folgen, wenn PMCs unter staatlicher Anleitung, Fiihrung oder Kontrolle
handeln, Art. 8 ILC. Abgesehen von direkten Anweisungen zu Menschen-
rechtsverletzungen ist unklar, wie eng die Einwirkung auf die Privaten
sein muss. Der Internationale Gerichtshof geht davon aus, dass es ,effekti-
ver Kontrolle“ bedarf, mithin spezifischer Instruktionen zur Ausfihrung
einer bestimmten Tatigkeit. Contractors fallen nicht unter militarische
Kommandostrukturen, das Verhaltnis von PMCs und Militar ist vielmehr

42 UN/A/56/49(Vol. I)/Corr.4.

43 Federal Activities Inventory Reform Act of 1998, Public Law 105-270 and Federal
Acquisition Regulation of 2005; Office of Management and Budget, Circular A-76
(revised), 29 May 2003, A-2.

44 Im Irak dbten PMCs ,inherently governmental functions® und ,inherently sol-
dierly“ functions aus, siche Michaels, Wash. U. L. Q 2004, 1001 (1031).

45 Lehnardt, State Responsibility (Fn. 27), S. 8.

46 Ebd., S.10.

47 ILC Commentary to the Draft Articles on State Responsibility, Art. 5 (2).
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als ,informelle Koordination“ zu beschreiben. Inwieweit direkte Anord-
nungen fiir konkrete Handlungen i. S. e. effektiven Kontrolle erteilt und
umgesetzt werden, ist unklar. Die bestehende Abhingigkeit von Finanzie-
rung reicht z.B. nicht aus.*8

Im Rahmen ihrer menschenrechtlichen Verantwortung von respect,
protect, fulfil*® haben Staaten die Verpflichtung zur Gewihrleistung von
Menschenrechten und miissen ggf. auch gegen Dritte vorgehen, wenn
diese Menschenrechte verletzen. Die Verletzung liegt dann nicht in der
Handlung der Privaten, sondern im staatlichen Unterlassen, eine sog. due
diligence Verletzung. Welche Sorgfalt Staaten aber im Rahmen dieser Ver-
pflichtung schulden, ist hoch umstritten.’ Ob eine unsichere Staatenver-
antwortlichkeit eine individuelle Haftung ausgleichen oder Staaten von
einem Anwerben von PMCs abhalten kann, ist mehr als fraglich. Eine
Staatenverantwortlichkeit fir Handlungen von PMCs oder im Rahmen
einer due diligence Verpflichtung wurde zudem bisher noch nicht ausge-
16st>1 oder geltend gemacht.>?

3. Volkerstrafrecht

Um nicht-staatliche Individuen wie contractors durch das Rémische Statut
zu erfassen, missen diese eine Verbindung zum kriegsfihrenden Staat auf-
weisen.’® Wie eng diese sein muss, ist umstritten.’* Wiirden dhnlich strikte
Verbindungen wie bei der Staatenverantwortlichkeit gefordert, bestiinden
zumindest die bereits angesprochenen Probleme um die Austibung von
Staatsgewalt.

48 ICJ, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United States), Judgment (Merits), 27.6.1986, IC] Re-
ports 1986, Rz. 188 .

49 UN/CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13; Karp, International Theory (2020), 83 (83-108);
De Schutter, International Human Rights Law (2010), S. 416-512.

50 Garcia Amador, Second Report on State Responsibility, YILC 1957 11, S. 104.

51 UN/A/HRC/WG.10/2/CRP.1, S.7.

52 Lebnardt, State Responsibility (Fn. 27), S. 19.

53 ICTR Trial Chamber, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4, judgment, 2.9.1998, Rz.
631; ICTR Trial Chamber, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR-95-1,
judgment, 21.5.1999, Rz. 174-176.

54 Lebnardt, EJIL 2008, 1015 (1019).
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Hinzu kommt, dass die zu ahnende Tat im Zusammenhang mit dem
bewaffneten Konflikt stehen muss.’> Der bewaffnete Konflikt muss ein
entscheidender Faktor fiir die Moglichkeit und die Art der Begehung der
Tat gespielt haben.’¢ Diese Verbindung ergibt sich z.B. durch die Kombat-
tant:inneneigenschaft, die Zugehorigkeit zu einer Konfliktpartei oder die
Begehung der Tat in Ausiibung einer offiziellen Verpflichtung oder zur
Unterstitzung eines militdrischen Ziels.”” Zumindest Kombattant:innen
sind contractors, wie aufgezeigt, nicht. Entscheidend ist daher wieder die
Nihe des/der Titer:in zum Konflikt.

Dieses geforderte doppelte Naheverhiltnis wird nur fir wenige Ange-
stellte von PMCs zu bejahen sein. Erfasst werden konnten z.B. Sicherheits-
dienstleistende fiir Diplomat:innen oder Gefagniswérter:innen. Aber selbst
fir diese eng gebundenen PMCs sind bisher keine Prozesse angestrebt
worden. So waren an der Folter in Abu Ghraib auch contractors beteiligt,
die jedoch nicht zur Rechenschaft gezogen wurden.’® Die Nichtanwen-
dung von Volkerstrafrecht gegen contractors zeigt, dass die Durchsetzung
handlungsbegrenzender Normen gegeniiber contractors keine Prioritat der
internationalen Gemeinschaft darstellt.”

4. Nationalstaatliche Regulierung

Militir- und Polizeiaufgaben, die Tatigkeitsfelder, die zumeist an PMCs
ausgelagert werden, sind hochgradig regulierte Bereiche. Es fehlt jedoch
an einer auch nur ansatzweise vergleichbaren Regulierung von PMCs.®0
Viele Staaten haben keine spezifisch auf PMCs zugeschnittene Gesetze,

55 ICTY, Prosecutor v. Ljube Boskoski and Johan Tarculovski, ICTY-IT-04-82-T,
10.7.2008, Rz. 239; ICC Pre Trail Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, 30.9.2008, Rz. 382.

56 Dormann, Max Planck Yearbook on of United Nations Vol. 7 (2003), 341 (358).

57 ICTY Appeals Chamber, Prosecutor v. Zejnil Delialic, Zdravko Muci¢ (aka “PA-
VO”), Hazim Delic and Esad LandZo (aka “ZENGA”), IT-96-21-, 20.2.2001, Rz.
325; Stella Ageli, Amsterdam Law Forum 2016, 28 (40 ff.).

58 Fay, AR 15-6 Investigation of the Abu Ghraib Detention Facility and 205th Mili-
tary Intelligence Brigade 68-95 2004, S.79, 136; Spiegel, No contractors yet face
Abu  Ghraib  charges, Financial Times, https://www.ft.com/content/
a5d112a4-082a-11da-97a6-00000e2511c8 (letzter Aufruf am 1.4.2021).

59 Lebnardt, EJIL 2008, 1015 (1034).

60 UN/A/HRC/WG.10/2/CRP.1, S. 10.
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wie etwa der iberwiegende Teil der europiischen Staaten.®! Wenn geson-
derte Bestimmungen bestehen, behandeln diese vornehmlich die Aufsicht
von Sicherheitsgewerben im Inland und die damit verbundene Ein- und
Ausfuhr von Waffen,®? wie z.B. in Grofbritannien,® Ungarn® und Frank-
reich.® Eine Ausnahme stellt die Schweiz dar, die auch kampfbezogene
Handlungen im Ausland erfasst.

Ein anderes Bild zeichnet sich fiir die Staaten in Zentral- und Siidameri-
ka sowie Asien.” Hier bestehen oft nationalstaatliche Spezialgesetze tGber
PMGCs. Das kann an anderen Erfahrungen mit Soldern:innen und privaten
Militarunternehmen liegen, die diese Linder z.B. im Rahmen der Dekolo-
nisation machen mussten. Jedoch wird auch hier zumeist nur der Einsatz
im Inneren und nicht die Teilnahme an Feindseligkeiten im Ausland
geregelt.%® Selten wird ein Verbot von militirnahen Dienstleistungen aus-
gesprochen, wie etwa in Russland, welches erstaunlicherweise gleichwohl
PMCs einsetzt.®” In Sudafrika unterliegen Dienstleistungen von PMCs
einem Erlaubnisvorbehalt.”?

Die USA regeln auf Bundesebene die Privatisierung von offentlichen
Aufgaben nur im Allgemeinen. Unterschiedliche Anweisungen und Ver-
ordnungen des Department of Defense und Militirhandbiicher beziehen
sich hingegen konkret auf PMCs. Zusammen ergibt sich eine Regulie-
rungslage, die die Privatisierung von inhirent staatlichen Funktionen
verbietet, gleichwohl aber die Durchfiihrung einer Zusammenarbeit mit
PMCs auch in solchen Situationen umschreibt. Es mangelt an Regelungen

61 https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Mercenaries/WG/Legislation/EuropeSt
udy.doc (letzter Aufruf am 1.4.2021).

62 Working Group on mercenaries, Mercenarism and Private Military and Security
Companies (2018), S. 19.

63 Private Security Industry Act 2001.

64 Act CXXXIII of 2005 on the rules of personal and property protection activities
and private investigation; Act C of 2012 on the Criminal Code.

65 Loi n° 83-629 du 12.7.1983 réglementant les activités privées de surveillance, de
gardiennage et de transport de fonds; Décret n° 2005-1122 du 6.9.2005; Décret n°
2009-137 du 9.2.2009; Décret n°2009-214 du 23.2.2009.

66 Loi fédérale sur les prestations de sécurité privées fournis a Iétranger du 27
septembre 2013.

67 UN/A/HRC/36/47, S.3-15.

68 A/HRC/27/50, S. 6; UN/A/HRC/24/45, S. 6-7.

69 Ostensen/Bukkvoll, Russian Use of Private Military and Security Companies — the
implications for European and Norwegian Security, FFI-Report 18/01300, S. 3, 13;
Eklund/Elving, Eurasia Daily Monitor Vol. 14, Issue 39.

70 Prohibition of Mercenary Activities and Regulation of Certain Activities in Coun-
try of Armed Conflict, Act No. 27 of 2006.
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tiber die andauernde Kontrolle von Unternehmen und zur Durchsetzung
von Strafanspriichen. Die Bestimmungen behandeln vermehrt Aspekte der
Zusammenarbeit, arbeitsschutzrechtliche Inhalte, oder Verfigungen tber
das Tragen von Waffen und Uniformen.”! Gewalt soll von contractors nur
dann angewendet werden, wenn sie verniinftigerweise notwendig ist, um
die konkreten Aufgaben ausfihren zu kdnnen,”? stellenweise wird auf
eine rein defensive Gewaltanwendung hingewiesen. Die Vorgaben sind
teilweise widerspriichlich und werden in der Praxis nicht angewendet:
Offensivaktionen von PMCs sind bekannt und werden angefordert.”® Die
dinne und unstrukturierte Regulierungslage kann ihrer mangelnden Sub-
stanz nicht mit Durchsetzungskraft entgegentreten: Verurteilungen von
contractors sind fast nicht anzutreffen. Aufer im Falle von vier Angestellten
der PMC Blackwater (jetzt Academs), die fiir das todliche Massaker auf dem
Nisourplatz verantwortlich waren, sind kaum Verurteilungen bekannt (die
vier Verurteilten wurden zudem im Dezember 2020 begnadigt, was massi-
ve internationale Kritik ausloste).”# Selbst wenn contractors in den USA
zivilgerichtlich zur Verantwortung gezogen werden sollten, scheiterten die
Verfahren an der Geltendmachung von Verfahrenshindernissen wie dem
Verrat von Staatsgeheimnissen”® oder der Berufung auf Immunititen, wie
sie staatliche Militirangehdrige geltend machen kénnen (,combat immu-
nity“ und ,battlefield preemption).”¢

Die Staaten, in denen PMCs eingesetzt werden, haben durch ihre terri-
toriale Hoheit grundsitzlich die Aufgabe der Strafverfolgung und kénnen
auch zivilrechtlich regulieren. Allerdings sind diese Staaten gerade durch
einen bewaffneten Konflikt institutionell und strukturell geschwicht;
Strafverfolgung und auch Beweissicherung finden, wenn tiberhaupt, unter
ungunstigen Bedingungen statt.”” Erschwerend tritt hinzu, dass Entsende-

71 Siehe z.B. Code of Federal Regulations, 48 CFR § 252.225-7040.
72 Department of Defense Directive No. 5210.56 of 1 April 2011, enclosure 2, sec-

tion 2 (a).

73 Siehe z.B. fiir den Irak: Michaels, Wash. U. L. Q 2004, 1001 (1033-1034).

74 US pardons for Blackwater guards an “affront
to justice”, https://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.as-

px?NewsID=26633&LangID=E (letzter Aufruf am 1.4.2021); Falih Hassan/Jane Ar-
raf, Blackwater’s Bullets Scarred Iraqis. Trump’s Pardon Renewed the Pain, NYT
v. 24.12.2020, S. A/1.

75 Mohamed v. Jeppesen Dataplan, 614 F.3d 1070 (9th Cir. 2010).

76 Saleh v. Titan Corp., 580 F.3d 1 (D.C. Cir. 2009); Al-quraishi v. L-3 Serv., 657
F.3d 201 (4th Cir. 2011); Al Shimari v. Caci International, Inc., 658 F.3d 413 (4th
Cir. 2011).

77 UN/A/HRC/WG.10/2/CRP.1, S. 10-11.
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staaten oft mit Aufnahmestaaten internationale Vertrige abschliefSen, die
eine Strafverfolgung von PMCs durch den Aufnahmestaat unterbinden,”®
was aber wiederum nicht von einer engeren Aufsicht durch den Entsende-
staat aufgefangen wird.

Auch nationalstaatliche Regulierung von unterschiedlichen Zugriffs-
punkten heraus kann kein engmaschiges Netz erzeugen, welches zuverlas-
sig zu einer Verantwortlichkeit von PMCs fir schidigendes Verhalten
fihrt. Strafrechtliche Sanktionierungen oder durchsetzbare Rechtsbehelfe
fir Opfer fehlen.”? Durch die Regulierungsliicken ist nicht nur das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit, oder die Verbote von Freiheits-
entzug und Folter beeintrachtigt, auch soziale und kulturelle Rechte sowie
das Recht der Selbstbestimmung der Vélker konnen durch den unregulier-
ten Einsatz von PMCs bedroht sein.80

Auf internationaler Ebene erfasst das veraltete humanitire Volkerrecht
contractors nicht, auch die Grundsatze der Staatenverantwortlichkeit und
das Volkerstrafrecht konnen eine Haftung fiir PMCs und ihre Angestellten
nicht klar absichern. Die unzulingliche Regulierungslage wird durch ein
Nichtinteresse an Verfolgung erginzt.8! Es besteht mithin tatsichlich eine
gravierende Regulierungs- und Haftungslicke fiir PMCs, die Gewalt in
bewaffneten Konflikten austiben.

III. Selbstregulierung

In diese regulierungsarme Lage, in dieses ,rechtliche Vakuum®3* tritt
Selbstregulierung ein. Selbstregulierung ist ein regulatorischer Prozess,
der auf Industrieebene vorgenommen wird und Regeln und Standards
fir eben diese Industrie setzt.®® Im Gegensatz zu staatlicher Regulierung
auf Gesetzesbasis, aus der Rechte und Pflichten folgen, stellt Selbstregulie-
rung eine freiwillige Selbstverpflichtung, mithin soff law dar.3* Selbstregu-

78 Siche z.B. die gesetzliche Verankerung in 48 CFR § 252.225-7040, (b)(4).

79 Working Group on mercenaries (Fn. 62), S. 18.

80 Ebd.; International Federation for Human Rights, Open Letter: Supporting
the Cambodian Land Grabbing Case, https://www.fidh.org/IMG/pdf/cambodia-
open_letter_to_icc_pros-16_march_2021.docx.pdf (letzter Aufruf am 1.4.2021).

81 Jung, Harvard International Review 2016, 7 (8).

82 Singer, Colum. J. Transnat’l L. 2004, 521, (524, 541).

83 Gunningham/Rees, Law & Policy 1997, 363 (364f.).

84 DeWinter-Schmitt, in: Torroja (Hrsg.), Public International Law and Human
Rights Violations by Private Military and Security Companies, 2017, 105 (105 ff.).
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lierung wird hauptsichlich fir zwei Zwecke eingesetzt: Staatliche Regulie-
rung soll abgewehrt und Reputationspflege betrieben werden.? Um ein
Eingreifen durch staatliche Regulierung zu verhindern, muss das eigene
System funktionieren. Mittel dafiir sind Uberwachung und Sanktionen.
Daneben wird die Selbstregulierung mit anderen Vorteilen verkntpft, um
die Anzahl der Teilnehmenden zu erhéhen.®¢ Passend titelt die Internatio-
nal Code of Conduct Assoctation: ,Doing the right thing makes better business
sense“.8” Der Inhalt der Selbstregulierung ist doppelt ausschlaggebend fiir
deren Erfolg: Einerseits muss der Inhalt ,erfillbar® sein, ohne die Hand-
lungsspielriume der PMCs zu sehr einzuschrinken, damit viele Akteure
mitmachen. Andererseits muss der Inhalt so signifikant sein, dass die
Selbstverpflichtung als wirksam gelten kann und staatliche Regulierung
weiter abgehalten wird.

Fir PMCs bestehen viele unterschiedliche Selbstregulierungsregime.38
Zwei prominente Mechanismen sind das Montreux Document und der
International Code of Conduct (ICoC). Wihrend das Montreux Document
Staaten anspricht, wendet sich der ICoC direkt an PMCs.

1. Montreux Document

Das Montreux-Document wurde auf Initiative der Schweiz und des Interna-
tionalen Komitee des Roten Kreuzes von 18 Staaten, Branchenvertreter:in-
nen und NGOs erarbeitet und ist mittlerweile von 57 Staaten, sowie
der EU, OSZE und NATO gezeichnet.?’ Trotz der Mitwirkung und Un-
terzeichnung von Staaten ist es kein internationaler Vertrag. Die Selbstbe-
zeichnung lautet ,intergouvernementales Dokument“.*® Es werden keine
neuen Normen erschaffen, weder Staaten noch PMCs werden Verpflich-
tungen auferlegt. Vielmehr gibt das Dokument diejenigen Regelungen aus
dem Volkerrecht und dem Recht der Staatenverantwortlichkeit wieder, die

85 Héritier/Eckert, Journal of Public Policy 2008, 113 (116 ff.); Mattli/Buthe, World
Politics 2003, 1 (18 ff.); Jdgers, Human Rights & International Legal Discourse
2012, 56 (68).

86 De Nevers, Journal of Public Policy 2010, 219 (224).

87 ICoCA, https://icoca.ch/private-security-companies/ (letzter Aufruf am 1.4.2021).

88 Quirico, J. TRANSNAT'L L. & POL'Y. 2017/2018, 67 (72).

89 https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/foreign-policy/international-law/internat
ional-humanitarian-law/private-military-security-companies/participating-states.ht
ml (letzter Aufruf am 1.4.2021).

90 https://www.mdforum.ch/pdf/The-Montreux-Document-in-a-Nutshell.pdf (letzter
Aufruf am 1.4.2021).

362


https://icoca.ch/private-security-companies
https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/foreign-policy/international-law/international-humanitarian-law/private-military-security-companies/participating-states.html
https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/foreign-policy/international-law/international-humanitarian-law/private-military-security-companies/participating-states.html
https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/foreign-policy/international-law/international-humanitarian-law/private-military-security-companies/participating-states.html
https://www.mdforum.ch/pdf/The-Montreux-Document-in-a-Nutshell.pdf

Mut zur Liicke?

sowieso fiir Staaten gelten, die PMCs einsetzen — und die, wie aufgezeigt,
nicht zur Anwendung kommen. Es ist daher eine Zusammenstellung von
Rechtstexten — etwa wie der Sartorius II. Es hat keinerlei eigenstindige
Rechtsqualitat und bringt keinerlei Neuerungen.

Das Montreux Document stellt mithin nicht einmal eine freiwillige
Selbstverpflichtung dar, da keine weitergehenden Verbindlichkeiten iiber-
nommen werden, als durch das internationale Recht schon bestehen. Es
wird nur der Eindruck erweckt, etwas zur regulatorischen Fille beizutra-
gen; dabei werden die klassischen Zwecke von Selbstregulierung erfullt:
Durch ein Zugriffsrecht auf die Materie wird der Einfluss von staatlicher,
d.h. in diesem Falle rechtsqualitativer Regulierung abgewendet. Gleichzei-
tig wird Reputationspflege betrieben. Besonders ist, dass hier Staaten das
Instrument Selbstregulierung gewihlt haben, obwohl ihnen kollektiv wie
individuell harte Regulierungsformen zur Verfiigung stinden. Sie nutzen
bewusst soff law, um dem Eindruck eines regulatorischen Vakuums entge-
genzutreten, den Einsatz von PMCs zu legitimieren und in Initiativen fir
rechtsqualitative Instrumente Gegenargumente vortragen zu kénnen.”!

2. International Code of Conduct

Der ICoC ist der komplementare Teil zum Montreux Document und richtet
sich direkt an PMCs. Die International Code of Conduct Association (ICoCA)
ist fur die Uberwachung der Umsetzung des ICoC, die Lizensierung und
fur die Aufsicht tber die partizipierenden Unternehmen zustindig. Die
ICoCA besteht aus Mitgliedern, die den drei Sdulen Staaten, PMCs und zi-
vilgesellschaftliche Organisationen zugeordnet werden konnen, Art. 3.1
Articles of Association (AoA). Derzeit besteht das Board of Directors aus
zwei Staatenvertreter:innen und jeweils vier Reprasentant:innen der PMC-
Branche und der Zivilgesellschaft.

Der Code will gemeinsame Standards setzen, sowie Aufsicht und Kon-
trolle etablieren (§ 5). Gleichzeitig besitzt der ICoC die gleiche Rechtsquali-
tat wie das Montreux Document — namlich keine — da er ausdriicklich keine
eigenen rechtlichen Verpflichtungen oder Verbindlichkeiten kreiert
(§ 14).92 Dazu passt, dass Unternehmen, die dem Code beitreten, das Mon-

91 Saner, Private Military and Security Companies, CCDP Working Paper (2015),
S.14.

92 “This Code complements and does not replace the control exercised by Com-
petent Authorities, and does not limit or alter applicable international law or
relevant national law. The Code itself creates no legal obligations and no legal
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treux Document und die UN Principles on Business and Human Rights®> befiir-
worten mussen (§ 3). Die Anerkennung bestehender international-rechtli-
cher Verpflichtungen von Staaten durch private Unternehmen stellt aber
nattrlich nicht mehr als eine nichtssagende Floskel dar.

Einzelne Handlungsanweisungen werden in §22 und §§28-43 um-
schrieben. Dabei hat sich der Code in der Auswahl der aufgefithrten Ver-
brechen am Roémischen Statut orientiert. Auch fir die einzelnen Tatbe-
stande gilt, dass keine Konsequenzen mit ihnen verbunden sind: Eine iiber
bestehende Verpflichtungen herausgehende Wirkung kann der Selbstver-
pflichtung nicht zugesprochen werden, siche § 14. Ein echter Mehrwert er-
gibt sich daher nicht.

Durch Kontrollmechanismen soll die Einhaltung des ICoC tberwacht
werden. Angedacht sind dafiir Dialoge, Selbstauskiinfte, media-monitoring
und Begehungen vor Ort, Art. 12 AoA. Obwohl die ICoCA und der Code
seit 2010 bestehen, sind zur Ausfithrung benotigte Institutionen und Pro-
zesse noch nicht vollstindig aufgebaut. Es besteht auch die Moglichkeit,
bei der ICoCA Beschwerden einzureichen* Seit 2015 wurden 33 Be-
schwerden bei etwa 900 tiberwachten Unternehmen erfasst. Bei keiner Be-
schwerde wurde eine Code-Verletzung festgestellt. Diesen Zahlen sollte
mit dufSerster Skepsis begegnet werden.

Unklar bleiben auch die Rechtsfolgen eines VerstofSes. Der Code wirkt,
neben seiner mangelnden Rechtsqualitit, nur inter-partes zwischen dem
Unternehmen und dem anstellenden Staat. Welche Wiedergutmachungs-
mechanismen konnen eingesetzt werden? Wer ist tberhaupt der/die Be-
troffene? Individuen, die Gewalt erfahren haben oder Vertragspartner:in-
nen? Ob und wie daraus eine Art Rechtsbehelf fiur Betroffene werden soll,
ist vollkommen unklar. Ob eine Aufarbeitung oder Kompensation nach
einer Beschwerde erfolgt, wird nicht konkretisiert. Da es nach eigener
Anamnese keine Verstofe gibt, hat die Erarbeitung dieser Prozesse wohl
keine Prioritit. Weniger als 50% der Vertrage der USA mit PMCs halten
tiberhaupt einen Kontrollmechanismus zur Einhaltung der Vertragsbedin-
gungen (zu denen dann der Code gehdren miisste) vor.”’

liabilities on the Signatory Companies, beyond those which already exist under
national or international law. Nothing in this Code shall be interpreted as limit-
ing or prejudicing in any way existing or developing rules of international law.”,
§14 ICoC.

93 A/HRC/17/31.

94 https://icoca.ch/registering-a-complaint/ (letzter Aufruf am 1.4.2021).

95 Isenberg, Private Military Contractors and U.S. Grand Strategy, 2009, S. 23.
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Auch als Grundlage von Verfahren vor staatlichen Gerichten zwischen
contractors und Betroffenen eignet sich der Code mangels Rechtsqualitit
nicht. Der Code ist damit fir Betroffene von Schidigungshandlungen
nutzlos. Auch praventiv kann der Code so nicht wirken.

Gleichwohl wird die ,Zertifizierung® durch den Code von den Unter-
nehmen prominent eingesetzt und soll den Anschein von besonderer Giite
erwecken. Reputationspflege wird vollumfinglich betrieben und durch
den Code staatliche Rechtssetzung abgewehrt. Besonders wirkungsvoll
sind die beiden Zwecke der Selbstregulierung dadurch umgesetzt, dass
das soft law durch staatliche Beteiligung am Entstehungsprozess zusitzliche
Glaubwiirdigkeit und damit Wirkungsmacht erhalt.

Das Montreux Document und der International Code of Condunct sind da-
mit Beispiele von Selbstregulierung, die ihre Zwecke aus Unternehmens-
sicht erfiillen, aber keine Anderung der Rechtslage um PMCs ergeben.?

IV. Machtverschiebungen

Private Militirunternehmen agieren in Kriegs- und Nachkriegsgebieten,
wenden Gewalt an und Gben dabei zum Teil Staatsgewalt aus. Gleichwohl
werden sie von den bestehenden Regelungen kaum erfasst, zumindest
werden diese nicht auf sie angewendet. Die Selbstregulierung der Branche
ist nicht geeignet, das transnationale Geschaft in einer globalisierten Welt
regulatorisch einzufassen oder den Zugang zu staatlichen Gerichten zu
ermoglichen.”” Das macht den Einsatz von PMCs fiir Staaten attraktiv, da
sie PMCs anders als reguldre Streitkrifte einsetzen koénnen. Gleichzeitig
entstehen dadurch Machtverschiebungen zwischen Staaten, PMCs und
Betroffenen.

1. Verhiltnis PMC - Betroffene

Die erste Machtverschiebung ergibt sich im Verhaltnis von PMCs und
den von ihrer Gewaltausiibung Betroffenen zugunsten der Unternehmen.
Durch den Rickzug der Staaten aus ihrer gesetzgeberischen Verantwor-
tung und der damit einhergehenden Abhingigkeit von Selbstregulierung

96 Ahnlich verhilt es sich mit anderen, weniger prominenten Selbstverpflichtungs-
instrumenten, siche De Nevers, Journal of Public Policy 2010, 219.
97 UN/A/HRC/WG.10/2/CRP.1, S. 10.
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haben PMCs zweifach Einwirkungsmoglichkeiten erlangt. Erstens haben
sie die Moglichkeit, das Recht schaffen zu konnen, welches fir sie gelten
soll, indem sie Selbstregulierung vornehmen. Zweitens kénnen sie durch
das Schaffen von Selbstverpflichtungen auf die Erhaltung des unregulier-
ten status quo Einfluss nehmen. Betroffene von Schidigungshandlungen
hingegen sind auf durchsetzbare Normen angewiesen, auf die sie nur sehr
mittelbar als Birger:innen eines Staates Einfluss nehmen konnen. Obwohl
sich zwei Private gegeniiberstehen, konnen die Unternehmen staatsdhnli-
che Macht in der Zweierbeziehung austiben.

Die Einseitigkeit der Situation wird durch den prekiren Zugang zu
gerichtlicher Kontrolle verstarkt. Der Handlungsspielraum von PMCs er-
weitert sich daher durch Selbstregulierung tber die (vormals) gesetzlichen
Grenzen hinweg, da sie keine individuelle Verantwortlichkeit zu firchten
brauchen. Vulnerable Betroffene von Gewalt sind daher durch Selbstregu-
lierung nicht bessergestellt. Vielmehr findet durch die Verdringung von
staatlicher Regulierung eine Schlechterstellung statt. Irgendeine Regulie-
rung ist (in diesem Fall) nicht besser, als gar keine Regulierung.

2. Verbdltnis Staat — PMC

Wihrend Staaten als primire Subjekte des internationalen Rechts eigent-
lich nicht nur ein Erstzugriffsrecht, sondern auch ein Alleinzugriffsrecht
auf Gesetzgebung innehaben, geben sie mit der Freigabe und Unterstiit-
zung der Selbstregulierung diese Position ohne Not auf. Wird sonst eine
vormals staatlich ausgefiihrte Materie an die Privatwirtschaft ausgelagert,
erfolgt das nur mit gleichzeitigem Auf- und Ausbau von Regulierung und
Kontrolle. Dass das im Bereich der Ausiibung von Gewalt, ja sogar Staats-
gewalt, nicht nur versiumt, sondern bewusst nicht durchgefithrt wurde,
fihrt zu einer Erstarkung der Machtposition von PMCs gegentiber den
Staaten. Es wird schwer, gegen das Argument der bestehenden (und nach
eigenen Angaben funktionierenden) Selbstregulierung eine harte Regulie-
rung zu etablieren. Je linger dieser Zustand andauert, desto mehr wird er
sich verfestigen. PMCs haben sich damit im Schatten des Fokus auf die
Anti-Soldner:innenkonvention etablieren kdnnen.”

Solange die strategischen Griinde fiir den Einsatz von PMCs weiterbe-
stehen, ist von einer weiteren Nichtregulierung auszugehen. Die strategi-
schen Griinde bestehen aber fort, da es keine Regulierung gibt. Damit

98 UN/S/PV.8456,S. 5, 10.
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dreht sich die Regulierungsfrage im Kreis. Profitieren werden davon wei-
terhin die PMCs, die ihre Dienstleistungen frei anbieten koénnen und
Strafverfolgung und Haftung nicht ernsthaft befiirchten massen.

Wenn bestimmte militirische Dienstleistungen ausgegliedert werden,
erlangen PMCs auch die Kontrolle iber die Implementation der Dienst-
leistung. Sie gewinnen damit einen Erstzugriff auf die Ausitbung von phy-
sischer Gewalt und Entscheidungsgewalt tiber die Austiibung, ein vormals
den Staaten vorbehaltenes Privileg. Verstirkt wird das Problem, da einige
Leistungen komplett an PMCs ausgelagert werden, sodass sie (zumindest
kurzfristig) nicht mehr von Staaten allein ausgetibt werden konnen.”
Die Militairunternechmen machen sich so als ihre eigenen Gesetzgeber
und Ausfiihrende unersetzlich. Durch die Vergabe von Vertrigen ohne
Ausschreibungen und ohne Kontrolle der Einhaltung der Vertragsbedin-
gungen konnen sich die erhofften Kostenvorteile auch nicht ergeben.'
Auch wenn die Unternehmen im Sinne und Auftrag von Staaten handeln,
konnen durch die angesprochenen Umgehungsstrategien demokratische
Beteiligung und Kontrolle ausgehebelt werden. Die eigentlich dominante
Position der Staaten als Gesetz- und Auftraggeber wird durch die selbstver-
schuldete Lage deutlich geschwicht.

3. Verbdltnis Staat — Betroffene

Im Verhaltnis zwischen einsetzenden Staaten und Betroffenen muss festge-
stellt werden, dass eine staatliche ,Flucht ins Private® gelingt. Wiirden
anstatt PMCs Soldat:innen handeln, wiren die einsetzenden Staaten tber
die Staatenverantwortlichkeit haftbar. Diese ist fiir PMCs aber schwer her-
zustellen, da eine Zurechnung des privaten Verhaltens trotz der Beauftra-
gung schwer ist und wohl nur eine potentielle due diligence-Verpflichtung
in Betracht kommt. Besonders prekiar wird die Situation durch Verein-
barungen zwischen Entsende- und Aufnahmestaaten, dass letztere PMCs
nicht strafrechtlich verfolgen werden. Staaten kdnnen also militirische
Dienstleistungen outsourcen — zu Lasten der von der Gewalt Betroffenen.
Private Militirunternehmen agieren im Bereich des staatlichen Gewalt-
monopols. Dabei werden sie als legitime Akteure unter der Pramisse wahr-
genommen, dass sie das Gewaltmonopol achten und stirken.!! Diese Pra-

99 Leander (Fn.17), S.117.
100 Isenberg, U.S. Grand Strategy (Fn. 95), S. 23-27; siche oben, S. 353f.
101 Leander, Security Dialogue 2010, 467 (481).
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misse ist aber nicht (mehr) zu halten. Durch die groffen Regulierungsli-
cken, die damit einhergehende Moglichkeit der Selbstregulierung und der
daraus resultierenden faktischen Straffreiheit konnten PMCs ihre begrenz-
te Kontrolle tiber die Ausiibung von physischer Gewalt zu einer Entschei-
dungsgewalt ausbauen, die eine genaue Trennschirfe zu Kompetenzen im
Bereich der Staatsgewalt vermissen lasst. Das stellt demokratische Prozesse,
das Gewaltmonopol und den Schutz von Opfern vor teils massive Proble-
me.

V. Ausblick

Der schlichte Mangel an anwendbarem und handlungsbegrenzenden
Recht und das Desinteresse an der Verfolgung des wenigen, welches an-
wendbar wire, bedingen gemeinsam den derzeitigen Status von PMCs.
Auch Selbstregulierung kann keine Abhilfe schaffen. Daraus ergeben sich
massive Konsequenzen fiir den Menschenrechtsschutz Betroffener und das
Potential zu dauerhaften Verschiebungen der Machtstrukturen zwischen
privaten Unternehmen und Staaten im Bereich des Gewaltmonopols.

Diese Probleme sind nicht einfach zu 16sen und scheinen perpetuiert.
Rufe nach internationaler Regulierung wurden bisher nicht erhért, aus
den dargelegten Griinden ist mit einer baldigen Initiative nicht zu rech-
nen. Aus dem Arsenal des internationalen Rechts kdnnten die UN Princi-
ples on Business and Human Rights eigenstandig angewendet werden, stellen
jedoch fiir PMCs auch kein hard law dar. Auch die bestehenden Initiativen
zum Umgang von bewaffneten nichtstaatlichen Akteuren kénnten Ansatz-
punkte zur Behandlung von PMCs bieten.!?? Eine Stirkung der lokal zu-
standigen Rechtsverfolgungsbehorden durch nationale Gesetzgebung oder
(finanziellen) Mitteln, wire eine Moglichkeit, die keines internationalen
Konsens bedarf. Zudem kann an eine stirkere Einwirkung auf die Selbst-
regulierung durch die Zivilgesellschaft und Staaten hingewirkt werden,
sodass die Selbstregulierung kein zahnloser Tiger bleibt. Das wiirde aber
gleichzeitig die Selbstregulierung erstarken lassen, was einer echten gesetz-
lichen Regulierung abkdmmlich wire.

102 Statt vieler: Joint Statement by independent United Nations hu-
man rights experts on human rights responsibilities of armed
non-State actors, https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.as-
px?NewsID=26797&LangID=E (letzter Aufruf am 1.4.2021).
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Das freie Mandat (Art. 38 Abs. 1 S.2 GG) - ein
verfassungsrechtliches Fossil?

Von der unzureichenden Berticksichtigung des
parlamentarischen Lobbyismus in der zeitgendssischen
deutschen Verfassungslehre

Odile Ammann’

Abstract: Vor bald hundert Jahren bezeichnete der Politikwissenschaftler Fritz
Morstein Marx das freie Mandat als «verfassungsrechtliches Fosstl». Grund dafiir
war die Macht, welche die Parteien auf die Abgeordneten ausiibten. Der Aufsatz
geht der Frage nach, wie diese Einschatzung heute zu bewerten ist. Er argumen-
tiert, dass das heutzutage vorherrschende Verstindnis des freien Mandats (Art. 38
Abs. 1 8.2 GG) weder zeitgemdss noch demokratisch ist. Ein besonderes Augen-
merk wird dabei dem parlamentarischen Lobbyismus gewidmet, der in den ver-
gangenen Jabrzehnten an Bedeutung gewonnen hat und die Abgeordneten mass-
geblich beeinflusst. Der Aufsatz beleuchtet das staatsphilosophische Fundament
des freien Mandats und plidiert fiir ein revidiertes Verstdndnis dieser Norm, das
dieser gewandelten politischen Realitit Rechnung tragt. Ferner betont er die Not-
wendigkeit institutioneller Begleitmassnahmen, welche die Unabhéngigkeit der
Abgeordneten und die Freibeit der parlamentarischen Deliberation schiitzen.

L Das frete Mandat im Zeitalter des Lobbyismus

Vor bald einem Jahrhundert bezeichnete der Politikwissenschaftler Fritz
Morstein Marx das freie Mandat als «verfassungsrechtliches Fossil».! Wie ist
diese Einschdtzung heute zu bewerten?

Dieser Aufsatz pflichtet Morstezn Marx bei und argumentiert, dass das
heutzutage vorherrschende Verstindnis des freien Mandats gemass Art. 38

* Die Autorin dankt den Teilnehmenden der 61. Jungen Tagung Offentliches Recht
sowie Damian Cueni und Raffaela Kunz fiir ihre hilfreichen Fragen und Anmer-
kungen. Ein besonderer Dank gebiihrt Vincent Barras, Jan Keesen, Stefan Schlegel,
Kathrin Strauff und den Forschenden des Liechtenstein-Instituts fiir wertvolle An-
regungen.

1 Morstein Marx, AOR 1926, 430 (443).
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Abs. 1 S.2 des Deutschen Grundgesetzes (GG)? weder zeitgemass noch de-
mokratisch ist. Besonders sichtbar wird dies in Bezug auf den parlamenta-
rischen Lobbyismus. Dieser wird in der deutschen Verfassungslehre ver-
nachlassigt, was den Eindruck einer Versteinerung des deutschen Verfas-
sungsrechts verstarkt.

Statt sich ausschliesslich mit der positivrechtlichen, dogmatischen Trag-
weite des freien Mandats auseinanderzusetzen, verfolgt der vorliegende
Beitrag eine normative, staatsphilosophische und rechtshistorische Per-
spektive. Er beleuchtet, welche Grundgedanken zum Verbot des impera-
tiven Mandats gefithrt haben, und tberprift, ob das aktuelle Verstindnis
des freien Mandats dem demokratischen Anspruch dieser Norm gerecht
wird. Entsprechend wird vorwiegend auf die institutionellen Implikatio-
nen des freien Mandats eingegangen und weniger auf die Rechte und
Pflichten, welche Lehre und Rechtsprechung daraus ableiten.

Der Beitrag konzentriert sich auf das Verfassungsrecht. Nicht eingehend
thematisiert werden Konkretisierungen des freien Mandats auf anderen
Normstufen, wie etwa die einschligigen Bestimmungen des Abgeordne-
tengesetzes,* die «Verhaltensregeln fiir Mitglieder des Bundestages»®, die
vom Bundestagsprasidium hierzu erlassenen Ausfiihrungsbestimmungen®
sowie die Normen zur «Registrierung von Verbanden und deren Vertre-
tern».” Auch das parlamentarische Gewohnheitsrecht, das zu den Quellen
des Parlamentsrechts gehort,? steht nicht im Zentrum dieser Analyse.

Diese Akzentsetzung bedeutet keineswegs, dass die soeben genannten
Konkretisierungen des freien Mandats unwichtig oder einwandfrei sind.
Oft wird darauf hingewiesen, dass Deutschland als erster Staat in der

2 Gemiss dieser Bestimmung sind die Mitglieder des Deutschen Bundestages «Ver-
treter des ganzen Volkes, an Auftrige und Weisungen nicht gebunden und nur
ihrem Gewissen unterworfen».

3 Siche etwa Butzer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 45.Aufl., 2020, Art.38
Rn. 108 ff.

4 Gesetz tber die Rechtsverhiltnisse der Mitglieder des Deutschen Bundestages
(AbgG). Siehe insbesondere den 10. Titel des AbgG zur «Unabhingigkeit des Ab-
geordneten» (§ 44a ff. AbgG).

5 Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages (GO-BT), Anlage 1.

6 Bekanntmachung der Ausfithrungsbestimmungen zu den Verhaltensregeln fiir
Mitglieder des Deutschen Bundestages, 18.6.2013.

7 GO-BT, Anlage 2.

8 Miiller, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl., 2018, Art. 38 Rn. 43.
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EU Lobbytitigkeiten reguliert habe.” 1972 markiert das Geburtsjahr der
offentlich einsehbaren Liste der «Verbinde, die Interessen gegeniiber dem
Bundestag oder der Bundesregierung vertreten».!® Ausserhalb der EU ha-
ben nur die USA eine altere Lobbyregulierung als Deutschland.!!

Seit den 1970er Jahren ist jedoch keine Anpassung der Vorschrift zur
Registrierung von Interessengruppen mehr erfolgt, weshalb diese Rege-
lung von der Staatengruppe gegen Korruption (GRECO) als wberholt
betrachtet wurde.'?> Im Mirz 2021, kurz vor der Verdffentlichung dieses
Beitrags, einigten sich die Abgeordneten des Bundestages im Zuge der
COVID-19-Maskenaffare zwar endlich auf ein verbindliches Lobbyregister,
das die soeben genannte Liste der Verbinde ersetzen und auch den Lob-
byismus auf der Ebene der Verwaltung umfassen soll.!> Mehrere NGOs
halten das geplante Register jedoch fir unzureichend, weil dieses Schlupf-
locher beinhalte und keine umfassende Transparenz schaffe.'# Es bleibt
abzuwarten, wie die GRECO das neue Lobbyregister bewerten wird.

Die relativ frithe Befassung des deutschen Bundesgesetzgebers mit Lob-
bytitigkeiten sollte jedenfalls nicht dariber hinwegtiuschen, dass die
GRECO in der Vergangenheit in verschiedenen Bereichen Verbesserungs-
potenzial erkannt hat.’> Deutschland hat die Empfehlungen der GRECO
bis heute nur teilweise umgesetzt, und die Maskenaffire hat das Bestehen
gewichtiger Schwachstellen bestitigt, weshalb die deutsche Regulierung
des parlamentarischen Lobbyismus auch kiinftig aufmerksam zu verfolgen
sein wird.

Dieser Aufsatz ist wie folgt gegliedert. Zunichst wird eine Begriffskla-
rung vorgenommen (I.). Anschliessend wird die Frage aufgeworfen, ob
das durch Art.38 Abs.1 S.2 GG garantierte freie Mandat tatsichlich

9 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Regelung von Interessenvertre-
tung («Lobbying») in Deutschland, im Ausland und nach internationalen Stan-
dards, 2017, S. 1 (8).

10 Siehe Anlage 2 GO-BT, Ziff. 1.

11 Wissenschaftliche Dienste (Fn.9), S. 8.

12 GRECO, Fourth Evaluation Round: Corruption Prevention in Respect of Mem-
bers of Parliament, Judges and Prosecutors, Evaluation Report: Germany,
10.10.2014, GRECO Eval IV Rep (2014) 1E, Rn. 32.

13 Die Zeit, Bundestag fithrt Lobbyregister ein, 25.3.2021. Zur Maskenaffire siche
Klein, Politische Korruption — Nicht nur ein strafrechtlicher Tabubruch!, 2021,
http://www.juwiss.de/30-2021 (letzter Aufruf am 30. April 2021).

14 Transparency International Deutschland, Einigung beim Lobbyregister — Transpa-
renz geht anders, 3.3.2021; abgeordnetenwatch.de, Augenwischerei statt Transpa-
renz — Update, 23.3.2021.

15 GRECO (Fn. 12), Rn. 252, und die seither veroffentlichten Konformititsberichte.
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ein «verfassungsrechtliches Fossil» darstellt (IIL.). Ausgehend von der Fest-
stellung, dass dessen zeitgenossische Verstindnis in mehrfacher Hinsicht
problematisch ist, wird fir die Notwendigkeit eines demokratischen und
zeitgemassen Verstandnisses des freien Mandats pladiert (IV.). Abschlies-
send wird auf die institutionellen Implikationen dieses revidierten Ver-
standnisses eingegangen (V.)

II. Begriffsklarung

Zunachst sind zwei Begriffe zu erlidutern, die im vorliegenden Beitrag eine
prominente Rolle spielen: einerseits das freie Mandat (1.), andererseits der
Begriff des Lobbyismus (2.).

1. Das freie Mandat

Das freie Mandat — auch Instruktionsverbot,'® Prinzip der auftragsfreien
Reprasentation'” oder ungebundenes Mandat genannt — sieht vor, dass
die Abgeordneten an keinerlei Weisungen gebunden sind. Es ist in den
meisten europdischen Verfassungen verankert, weshalb es in der Lehre
als «gemeineuropiisches Rechtsgut» bezeichnet wird.'® Der Gegenbegriff
zum freien Mandat ist das imperative Mandat; bisweilen wird auch der
Ausdruck des gebundenen Mandats verwendet. Einer solchen Weisungsge-
bundenheit unterliegen etwa die Mitglieder des deutschen Bundesrats.

Die deutsche Formulierung ist im europaischen Vergleich besonders
ausfihrlich. Gemass Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG sind die Mitglieder des Bundes-
tages «Vertreter des ganzen Volkes, an Auftrige und Weisungen nicht ge-
bunden und nur ihrem Gewissen unterworfen». Das freie Mandat ist im
Ubrigen auch in allen Verfassungen der deutschen Lander festgehalten.!?

In anderen Staaten fallt der Wortlaut der Garantie des freien Mandats
wesentlich knapper aus. Die schweizerische Bundesverfassung (BV) er-
wahnt nur, dass «[dJie Mitglieder der Bundesversammlung ohne Weisun-
gen [stimmen]» (Art. 161 Abs. 1 BV). Auch Art.27 der Verfassung Frank-

16 Art.161 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18.4.1999 (SR 101).

17 Feinen, Der Abgeordnete im Zugriff privater Interessen, 2018, S. 23.

18 Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 20-82, 3. Aufl., 2015, Art. 38 Rn. 17.

19 Klein, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, Bd. IV, Art. 23-53a, 92. Aufl.,, 2020, Art. 38
Rn. 24.
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reichs halt lediglich fest, dass «[jledes imperative Mandat (...) nichtig
[ist]».

2. Lobbyismus

Lobbyismus ist der Versuch, die Entscheide derjenigen zu beeinflussen, die
in einem Offentlichen Entscheidungsprozess rechtliche Autoritit inneha-
ben. Keine Lobbyisten sind Biirgerinnen und Birger, die in ihrem eigenen
Namen handeln?® (wobei Instruktionen einzelner Wahlerinnen und Wah-
ler gegen das freie Mandat verstossen, siche hinten, IV.1.). Diese Ausnah-
me ist berechtigt, weil das Volk der politische Souverin ist, das Parlament
wahlt und von diesem reprasentiert wird.?! Da Wahlen nur in grosseren
zeitlichen Abstinden stattfinden, ist ein permanenter Dialog zwischen
Volk und Abgeordneten nétig, der die Responsivitit der Volksvertreterin-
nen und -vertreter und die demokratische Legitimation der Gesetzgebung
sicherstellt.?? Wichtig ist zu diesem Zweck die Transparenz der gesetzgebe-
rischen Tatigkeit, die es den Burgerinnen und Burgern erst ermoglicht,
ihre Reprisentanten zur Rechenschaft zu ziehen.?? Die Wahlerschaft muss
insbesondere in der Lage sein, allfillige Interessenbindungen der Abgeord-
neten zu erkennen. Die Transparenz solcher Bindungen erlaubt es ihr,
diese Interessen einzuordnen und zu beurteilen, ob sich die Volksvertreter
tatsichlich an den Interessen des Volkes orientieren.

Da sich der vorliegende Beitrag mit Art. 38 Abs. 1 S.2 GG und der parla-
mentarischen Phase des Gesetzgebungsverfahrens auseinandersetzt, kon-
zentriert er sich naturgemiss auf den Bundestag?* und somit auf den parla-
mentarischen Lobbyismus. Natirlich zielen Lobbytatigkeiten nicht nur

20 So auch Milbrath, The Washington Lobbyists, 1963, S. 8.

21 Art. 20 Abs. 2 GG. Siehe hierzu Hartmann, AR 2009, 1 (9). Dies trifft auch auf
das Vereinigte Konigreich zu, wo die stark ausgeprigte rechtliche parlamentari-
sche Souverdnitit die politische Volkssouverinitit nicht zu verdringen vermag:
White, Parliamentary Affairs 2020, 1.

22 Miiller (Fn.8), Art.38 Rn. 1, 19; Magiera, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl., 2018,
Art. 38 Rn. 26.

23 So auch Miiller, der auf das Prinzip der Offentlichkeit des Parlaments und Art. 42
GG verweist: Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 19. Siehe weiter Morlok (Fn. 18), Art. 38
Rn. 34.

24 Das freie Mandat betrifft in Deutschland nur die Mitglieder des Bundestages.
Nicht davon erfasst ist der Bundesrat, da dessen Mitglieder weisungsgebunden
sind. Der Bundesrat hat nicht den Status einer zweiten Kammer, ausser in Bezug
auf das Recht der EU, und seine Mitglieder werden nicht vom Volk gewihlt. Ent-
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auf das Parlament ab. Ahnliche (wenn auch nicht identische) Fragen stel-
len sich ebenfalls beztglich der Exekutive.?’ Entsprechend wird das — im
Zeitpunkt der Fertigstellung des vorliegenden Beitrags soeben verabschie-
dete — Lobbyregister nicht nur den Bundestag, sondern auch die Bundesre-
gierung betreffen.

Das freie Mandat wirkt sich nicht nur auf das Verhiltnis zwischen
Abgeordneten und Lobbygruppen aus. Betroffen ist auch die Relation
der Abgeordneten zu ihrer Wahlerschaft, zu ihrer Partei und zu ihrer
Fraktion, sowie jene zwischen Partei und Fraktion.?¢ Hingegen hat sich die
Verfassungslehre zum freien Mandat kaum mit der Frage des Lobbyismus
befasst, weshalb im Folgenden naher darauf eingegangen wird.

III. Problemstellung: das freie Mandat als «verfassungsrechtliches Fossil»?

Dieser Abschnitt beginnt mit einem Uberblick tGber die in der Verfas-
sungslehre vielfach getibte Kritik an der Macht von Parteien und Fraktio-
nen tber die Abgeordneten (1.). Zweitens wird auf die liberale Reprasen-
tationstheorie eingegangen, die das staatsphilosophische Fundament des
freien Mandats bildet (2.). Schliesslich wird gezeigt, dass Morstein Marx’
Aussage mehr denn je zutrifft, insbesondere angesichts der Abhingigkeit
der Abgeordneten von Interessengruppen (3.).

1. Friibe Krittk an der Macht von Parteien und Fraktionen

Als Fritz Morstein Marx® Aufsatz 1929 erschien, waren Lobbytitigkeiten
nicht anndhernd so verbreitet und professionalisiert wie heute. Damals
war die Weimarer Reichsverfassung,?” die den Beginn der parlamentari-
schen Demokratie markierte, noch in Kraft. Die Ausfihrungen des Poli-

sprechend handelt es sich in diesen beiden Fillen um unterschiedlich gelagerte
Reprisentationsverhiltnisse.

25 Siehe etwa Michaelis, Regulierung des Lobbyismus, 2018, S. 44 f.; GRECO, Fifth
Evaluation Round, Preventing Corruption and Promoting Integrity in Central
Governments (Top Executive Functions) and Law Enforcement Agencies, Evalua-
tion Report: Germany, 29.10.2020, GRECO Eval5Rep(2019)6, Rn. 61-63.

26 Butzer (Fn.3), Art. 38 Rn. 95. Zu letzterem Aspekt siche 7bid. Rn. 108 ff., 119 ff;
Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl., 2020, Art. 38 Rn. 41.

27 Der Wortlaut von Art. 21 der Weimarer Reichsverfassung (WRYV) ist mit jenem
von Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG nahezu identisch.
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tikwissenschaftlers bezogen sich ausschliesslich auf den Druck, den die
Parteien auf die Abgeordneten ausiibten. Insbesondere kam es regelmassig
vor, dass Abgeordnete von ihrer Partei dazu genotigt wurden, ihr Mandat
niederzulegen. Solche sog. Blankoverzichtserklirungen und Rucktrittsre-
verse werden heutzutage als verfassungswidrig erachtet.?® Morstein Marx
kritisierte diese Praxis scharf, weil sie die Unabhidngigkeit der Abgeordne-
ten massgeblich einschrinke und das freie Mandat gefihrde. Wie bereits
im Titel seines Aufsatzes («Rechtswirklichkeit und freies Mandat») zum
Ausdruck kommt, beanstandete er, dass die verfassungsrechtliche Doktrin
des freien Mandats die Rechtswirklichkeit zu wenig berticksichtige.

Die Kritik an der Macht der Parteien verstummte auch in spateren Jah-
ren nicht.?” In den 1930er Jahren wurde der Reichstag bekanntlich zu
einem «politisch bedeutungslosen blossen Akklamationsorgan».3® Spater,
in den 1950er und frithen 1960er Jahren, prigte Gerbard Leibholz’ Parteien-
staatslehre die verfassungsrechtliche Doktrin und Rechtsprechung.3! Leib-
holz kritisierte die Verzerrung des Reprisentationsverhiltnisses durch die
Macht der Parteien und die dadurch bewirkte Abkehr vom liberalen Re-
prasentationsverstandnis (siehe sogleich, 2.).32 In den 1960er Jahren stellte
Christoph Miiller fest, dass angesichts der Bindungen der Abgeordneten zu
Parteien und Fraktionen «kaum eine Vorschrift des Bonner Grundgesetzes
(...) in einem auffilligeren Missverhaltnis zur Welt der Tatsachen zu ste-
hen» scheine als Art. 38 Abs. 1 S.2 GG.33 Auch in der zeitgendssischen ver-
fassungsrechtlichen Lehre zum freien Mandat wird immer wieder beob-
achtet, dass Norm und Realitit auseinanderklaffen. Diese Feststellung
einer Diskrepanz zwischen der verfassungsrechtlichen Zielsetzung des frei-
en Mandats und der politischen Praxis ist auch in Schriften zum freien
Mandat zu verzeichnen, die sich auf andere Staaten bezichen.3*

28 Buizer (Fn.3), Art.38 Rn.106; Jarass (Fn.26), Art.38 Rn.51; Miiller (Fn.8),
Art. 38 Rn. 63; Magzera (Fn. 22), Art. 38 Rn. 48.

29 Siehe etwa die Hinweise in Miiller, Das imperative und freie Mandat, 1966, S. 7 ff.

30 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 9. Die in Art. 21 WRYV verankerte Institution des freien
Mandats fand spater in Art. 38 Abs. 1 S.2 GG Eingang.

31 Siehe hierzu Hecker, STAAT 1995, 287. Leibholz war von 1951 bis 1971 Bundesver-
fassungsrichter.

32 Siehe insbesondere Leibholz, Das Wesen der Reprisentation, 3. Aufl., 1966.

33 Miiller, Mandat (Fn. 29), S. 1.

34 Siehe etwa (in Bezug auf Fraktionen und Parteien) Bufjdger, in: Liechtenstein-In-
stitut (Hrsg.), LV, 2016, Art. 57 Rn. 17. Siche auch (beziiglich des schweizerischen
Milizparlaments) Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
4. Aufl., 2016, S. 455f., Rn. 3.
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Zwar wird erkannt, dass die Macht der Parteien und Fraktionen die
Tragweite des freien Mandats relativiert. Die Bindungen zu den Parteien
gelten jedoch in Anbetracht von Art.21 GG als «verfassungsrechtlich er-
laubt und gewollt».3% Der Auftrag der Parteien fithrt dazu, dass die Trag-
weite des freien Mandats relativiert werden muss. Hermann Butzer betont,
dass Art.38 Abs.1 S.2 GG zwar die Unabhangigkeit der Abgeordneten
von den Parteien und Fraktionen zu sichern bezwecke, wobei «der Verfas-
sungsgeber im GG auch nicht den Idealtypus einer Reprisentativverfas-
sung im Sinne des 19. Jahrhunderts geschaffen» habe.3¢ Weiter wird auf
die praktische Notwendigkeit von Fraktionen hingewiesen.?” So erlaube es
die Fraktion den Abgeordneten, einen «nachhaltigen Einfluss auf das par-
lamentarische Geschehen» auszuiiben.®® Immerhin dirfen Parteien und
Fraktionen das freie Mandat nicht seines Sinnes entleeren. Im Konfliktfall
geniesst Art. 38 Abs. 1 S.2 GG als lex specialis Vorrang gegentiber Art. 21
Abs. 1 S.2 GG.* Zudem wird darauf hingewiesen, dass nicht die Parteien,
sondern das Parlament das Organ der Volksvertretung ist; selbst wenn die
Parteien gemass Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG «bei der politischen Willensbildung
des Volkes mit[wirken]», darf sich diese Willensbildung «nicht in die Par-
teien verlager[n]».#* Dennoch besteht weiterhin ein Spannungsverhiltnis
zum freien Mandat.*!

Ebenfalls von der Lehre thematisiert wird der Unterschied zwischen
(zulassiger) Partei- bzw. Fraktionsdisziplin und (unzuldssigem) Partei-
bzw. Fraktionszwang.*? Letzterer gilt als verfassungswidrig, weil er einem
imperativen Mandat gleichkomme:* ein solcher Zwang hindere die Abge-

35 BVerfG, Urt. v. 8.12.2004 — 2 BvE 3/02, BVerfGE 112, 118 (135); Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages, Fraktionsdisziplin und Abgeordnetenstatus ge-
maf Art. 38 Grundgesetz, 2013, S. 1 (4). Siche auch Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 129;
Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 50. Siehe ferner GRECO (Fn. 12), Rn. 20.

36 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 129.

37 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 35), S. 4; Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 129; Miiller, Man-
dat (Fn. 29), S. 13. Siehe auch Kleinz (Fn. 19), Art. 38 Rn. 199.

38 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 35), S. 6.

39 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 133.

40 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 49f.

41 Siehe Towfigh/Ulrich, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), GG, 205. Aufl., 2020,
Art. 21 Rn. 211.

42 Zu dieser gangigen Unterscheidung siehe Jarass (Fn. 26), Art. 38 Rn. 51. Wihrend
sich im ersten Fall «der Abgeordnete freiwillig in das einheitliche Auftreten der
Fraktion einordnet», wird im zweiten Fall «unmittelbar auf die Entscheidungs-
freiheit des Abgeordneten eingewirkt». Das einschligige Kriterium ist die freie
Willensbildung der einzelnen Abgeordneten.

43 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 35), S. S; Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 131.
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ordneten, nach ihren eigenen politischen Wertvorstellungen zu handeln.*
Gleichzeitig gilt als etabliert, dass das freie Mandat nicht jegliche Art
von Sanktionen verbietet. Wahrend es verfassungswidrig ist, Abgeordnete
wegen ihres Abstimmungsverhaltens aus der Partei auszuschliessen, gilt es
als zulassig, diesen Personen bei den nachsten Wahlen die Unterstiitzung
zu verweigern.® Angesichts dessen ist die Grenze zwischen Freiheit und
Zwang durchaus unscharf.#¢ Insbesondere der Umstand, dass von den Ab-
geordneten freiwillig eingegangene Bindungen als unproblematisch gel-
ten, tragt strukeurellen Abhangigkeiten und der notwendigen Eigenstin-
digkeit der Mitglieder des Bundestages zu wenig Rechnung.

Das (Verfassungs-)Recht bestimmt, was sein so//, und nicht, was ist.
Entsprechend ist der Umstand, dass die Realitdt sich nicht mit den Er-
wartungshaltungen des Rechts deckt, noch kein Grund, die betreffende
(Verfassungs-)Norm als irrelevant zu betrachten. Dass die Lehre des freien
Mandats Lobbytatigkeiten ausklammert, ist historisch bedingt. Problema-
tisch ist hingegen ein Verstindnis dieser Norm, das deren Zielsetzung
nicht gebtihrend Rechnung tragt und zentrale (und allenfalls problemati-
sche) Aspekte der Rechtswirklichkeit nicht als solche erkennt.

Einige kritische Stimmen erachten den erwihnten Unterschied zwi-
schen dem Anspruch des freien Mandats und der politischen Praxis als
problematisch. Zu diesen Stimmen gehdrt etwa Hans Herbert von Arnim,
der betont, dass «zwischen Verfassungsnorm und Realitit (...) eine nur
mithsam verdeckte riesige Diskrepanz» bestehe und «sich ein inoffizielles
Schatten-System entwickelt [hat], in dem nicht Gemeinnutz, sondern
Eigennutz vorherrscht».#” Der Autor unterstreicht den Druck, den die
Parteien auf die Abgeordneten ausiiben, und der deren Autonomie stark
einschranke.*8

Uberraschenderweise wird in diesen und dhnlichen Schriften jedoch
kaum auf den Einfluss eingegangen, der von Interessengruppen ausgeht.
Dabei sind diese — wie die Parteien und Fraktionen — fester Bestandteil der
Rechtswirklichkeit.#’ Bevor auf diese faktischen Bindungen eingegangen

44 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 35), S.7.

45 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 133f.

46 Dieses Problem wird in der Lehre erkannt: siche etwa Miiller (Fn.8), Art.38
Rn. 57.

47 wvon Arnim, ZRP 2002, 223 (224).

48 Ibiud. 230.

49 Siche beispielhaft Miiller (Fn.8), Art.38 Rn. $3ff.; den Interessengruppen wird
immerhin ein Abschnitt gewidmet, siche ibzd. Rn. 68. Siehe ferner Gusy, ZfP
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wird, ist es notig, kurz die staatsphilosophischen Urspriinge des freien
Mandats zu beleuchten.

2. Die liberale Reprisentationstheorie

Das bereits in den 1920er Jahren und bis heute vorherrschende Verstind-
nis des freien Mandats geht von einem Idealbild aus, wonach die Abgeord-
neten frei von externen Einfliissen und deshalb jederzeit in der Lage sind,
sich am Gemeinwohl zu orientieren. Nach diesem Modell sind die Abge-
ordneten nicht weisungsgebunden und insbesondere nicht das Sprachrohr
ihres Wahlkreises (sog. Delegate-Modell), sondern handeln treuhdnderisch
im Interesse des gesamten Volkes (sog. Trustee-Modell).

Dieses Idealbild entspricht der liberalen Reprasentationstheorie, die von
Edmund Burke und Emmanuel-Joseph Sieyés entscheidend gepragt und ver-
teidigt wurde. Das freie Mandat ist eine Errungenschaft der liberalen Revo-
lutionen, die die Abkehr von der stindischen Interessenvertretung hin zur
Reprasentation der gesamten Nation markierten.’® In Frankreich kam die-
ser Wandel am 17. Juni 1789 zum Ausdruck. An diesem Tag erklarten sich
die Vertreter des Dritten Standes zu den Reprasentanten der gesamten Na-
tion. Damit Iéste die neu geschaffene Nationalversammlung die Etats gé-
néraux ab’' Ziel war nicht mehr die Vertretung bestimmter stindischer
Gruppen, sondern jene des gesamten Volkes.>? Dies hatte unter anderem
die Abschaffung des imperativen Mandats zur Folge, des Wesensmerkmals
der stindischen Gesellschaftsordnung. So garantierte die franzosische Ver-
fassung von 1791 erstmals das freie Mandat.*3 Mit der Einfithrung des frei-
en Mandats wurde zugleich Jean-Jacques Rousseaus Theorie der direkten De-

1989, 264 (279ff.). Fir eine dhnliche Feststellung: Schiess Riitimann, Politische
Parteien, 2011, S. 125 ff.

50 Miiller (Fn.8), Art.38 Rn.3. Schon vor den liberalen Revolutionen existierten
sog. Parlamente, wobei sie bei weitem nicht alle Eigenschaften und Kompetenzen
eines Parlaments im modernen, liberalen Sinn besassen. Entsprechend unter-
schied sich auch deren Reprisentationsverstindnis von der liberalen Représentati-
onstheorie. Zu diesen Proto-Parlamenten siehe 7bid. Rn. 4ff.; Morlok (Fn.18),
Art. 38 Rn. 1 ff.; Klezn (Fn. 19), Art. 38 Rn. 32 ff.

51 Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 3.

52 Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 189.

53 Siehe deren Art. 7.
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mokratie abgelehnt.>* Sieyés stand Rousseaus Ideen kritisch gegeniiber und
pladierte stattdessen fiir die Schaffung einer reprasentativen Demokratie,
in welcher das Volk durch weisungsunabhingige, dem Gemeinwohl ver-
pflichtete Abgeordnete vertreten wiirde. Als «Vaterland des deutschen Par-
lamentarismus»*S beeinflusste Frankreich — und damit auch Szeyés’ liberale
Repriasentationstheorie — das deutsche Verstindnis des freien Mandats.’¢

Das imperative Mandat wurde auch aus praktischen Grinden abge-
schafft. Ziel war, zu vermeiden, dass Entscheide blockiert wurden, weil
die Vertreter aufgrund ihres beschrinkten Mandats nicht befugt waren,
in Kompromisse einzuwilligen. Deshalb wurde das imperative Mandat
bereits vor der Franzosischen Revolution von gewissen Akteuren (und ins-
besondere vom franzosischen Konig) als problematisch erachtet.” Heute
noch bezweckt das freie Mandat nicht nur den Schutz der Unabhingigkeit
der Abgeordneten, sondern auch die Wahrung der Funktionsfihigkeit des
Parlaments.*® Es stellt sich allerdings die Frage, ob das freie Mandat diese
Ziele effektiv noch erfillt.

3. Ein realitdtsfernes Reprisentationsmodell

Fast ein Jahrhundert nach ihrer Formulierung stimmt Morstein Marx’
Einschitzung mehr denn je. Grund dafiir ist einerseits, dass die libera-
le Reprasentationstheorie strukturelle Abhangigkeiten der Abgeordneten
ausblendet (vorne, 2.). Anderseits haben sich seit den 1920er Jahren neue
politische Akteure profiliert, die auf die Abgeordneten Druck ausiiben.
Wie auch in anderen Landern ist in Deutschland eine schwindende Iden-
tifikation der Biirgerinnen und Biirger mit den politischen Parteien festzu-
stellen, was sich etwa in den sinkenden Mitgliederzahlen niederschligt.”?
Diese Entwicklung korreliert mit einer zunehmend starken Stellung von

54 Klein (Fn.19), Art.38 Rn. 189. Siehe Rousseau, Du contrat social, 2017 [1762],
Buch III, Kap. XV. Gemass Rousseau sollten die Reprasentanten lediglich Sprach-
rohre des Volkes sein.

55 Morstein Marx (Fn. 1), S. 441.

56 Zu beachten ist auch das (demokratischere) Reprisentationsverstindnis der
Federalist Papers, welches das Grundgesetz ebenfalls pragte. Siehe dazu eingehend
Dreter, AOR 1988, 450.

57 Morstein Marx (Fn. 1), S. 441; Kletn (Fn. 19), Art. 38 Rn. 189.

58 Magiera (Fn. 22), Art. 38 Rn. 46; Feinen, Der Abgeordnete (Fn. 17), S. 59.

59 Niedermayer, Mitgliederentwicklung der Parteien, 2020, http://www.bpb.de/politi
k/grundfragen/parteien-in-deutschland/138672/mitgliederentwicklung-cdu-und-sp
d (letzter Aufruf am 30. April 2021).
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Interessengruppen.®® Obschon Lobbygruppen die Parteien als willensbil-
dende Organisationen nicht vollkommen ablosen, Gben sie heutzutage
aufgrund ihrer z.T. soliden finanziellen Ausstattung, ihrem hohen Orga-
nisationsgrad und ihrer Mitgliederbasis einen nicht zu unterschitzenden
Einfluss auf die Abgeordneten aus.

Lobbytitigkeiten beruhen auf einer gegenseitigen faktischen Abhingig-
keit: Lobbygruppen bieten Informationen, politische Unterstiitzung, Spen-
den, Mandate und sonstige politische Ressourcen an, wihrend Abgeordne-
te im Gesetzgebungsprozess tiber rechtliche Autoritat verfiigen. So kommt
es oft dazu, dass Abgeordnete im Vorstand einer NGO oder im Beirat
eines Verbands sitzen, von Interessengruppen vorformulierte Vorstosse
einreichen und von Lobbygruppen zu Informationsveranstaltungen einge-
laden werden, Abendessen inklusive. So stellt die GRECO in ihrem 2014
veroffentlichten Evaluationsbericht zu Deutschland fest, dass die meisten
Mitglieder des Bundestages solche Bindungen aufweisen.®!

Entsprechend ist das soeben geschilderte Idealbild realitatsfern. Im Ge-
gensatz zu den Parteien und Fraktionen, die die Verfassungslehre als
notwendige Bestandteile der Politik bezeichnet, werden Interessengrup-
pen nicht als unverzichtbare Akteure wahrgenommen. Die Einflussnahme
durch Lobbygruppen wirft deshalb die Frage auf, ob das vorherrschende
Verstindnis des freien Mandats der politischen Realitit noch gewachsen
1st.

IV. Zur Notwendigkeit eines zeitgemdssen, demokratischen Verstindnisses des
freien Mandats

Das freie Mandat schiitzt die freie Entscheidungsfindung der Abgeordne-
ten vor organisierten Interessen aller Art. Es bedeutet «die Absage an alle
Versuche, den Abgeordneten als bloen Funktionar irgendwelcher Kollek-
tive (Parteien, Verbiande) oder, ritedemokratischen Konzepten folgend,
sog. basisdemokratischer Organisationen zu vereinnahmen».6? In der Ver-
fassungslehre wird das freie Mandat jedoch primir in Bezug auf Parteien
und Fraktionen diskutiert, wihrend Bindungen der Abgeordneten zu In-

60 Transparency International Deutschland, Lobbying in Deutschland, 2014, S. 8f. Die
Schwichung von Grossorganisationen (worunter die traditionellen Parteien fal-
len) betrifft auch die Grossverbande: Jun, APuZ 2009, 28.

61 GRECO (Fn.12), Rn. 64.

62 Klein (Fn.19), Art. 38 Rn. 189. Das freie Mandat hindert die Abgeordneten da-
ran, «sich hinter Kollektiven zu verstecken»: tbzd. Rn. 204.
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teressengruppen weitgehend ausgeblendet werden. Dadurch wird die Ent-
stehung und der Erfolg des parlamentarischen Lobbyismus begtinstigt und
verstarke.

Deshalb drangt sich ein Verstindnis des freien Mandats auf, das sowohl
der Zielsetzung des freien Mandats als auch den modernen politischen
Verhiltnissen Rechnung trigt. Nachfolgend wird — in Anlehnung an die
drei in Art. 38 Abs. 1 S.2 GG enthaltenen Elemente®® — argumentiert, dass
das vorherrschende Verstindnis des freien Mandats in dreifacher Hinsicht
problematisch ist.

1. «Vertreter des ganzen Volkes»

Laut Art. 38 Abs.1 S.2 GG sind die Abgeordneten «Vertreter des ganzen
Volkes» (sog. Reprisentationsprinzip®*). Gemass der ersten These, die vor-
liegend prisentiert wird, bedeutet das vorherrschende Verstindnis dieses
Ausdrucks jedoch Freiheit ohne Verantwortung.

Das Reprasentationsprinzip steht im Einklang mit dem Prinzip der
Volkssouveranitit.®> Deshalb wird der Bundestag auch als «Forum der Na-
tion» bezeichnet.®® Im Umkehrschluss bedeutet Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, dass
die Abgeordneten «nicht Vertreter eines Landes, eines Wahlkreises, einer
Partei, einer Berufs- oder sonstigen Bevolkerungsgruppe» sind.” Die Ver-
tretung solcher Partikularinteressen ist ausgeschlossen, denn «[alls Vertre-
tung des ganzen Volkes reprasentiert der [Bundestag] das Deutsche Volk
insgesamt und ausschliesslich».

Umstritten ist, ob die einzelnen Abgeordneten das ganze Volk vertreten,
oder ob dies lediglich auf das gesamte Parlament zutrifft.®” Gemass einigen
Autoren sind sowohl die einzelnen Abgeordneten als auch alle Abgeordne-

63 Zur Notwendigkeit, zwischen diesen drei Elementen zu unterscheiden, siche
Riihl, STAAT 2000, 23.

64 Jarass (Fn. 26), Art. 38 Rn. 39.

65 Art. 20 Abs. 2 GG.

66 Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 34.

67 Butzer (Fn.3), Art. 38 Rn. 120. Siehe auch 7bid. Rn. 92. So auch Jarass (Fn.26),
Art. 38 Rn. 39; Magiera (Fn. 22), Art. 38 Rn. 45; BVerfG, Urt. v. 25.7.2012 - 2 BvF
3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11, BVerfGE 131, 316 (342).

68 Magiera (Fn.22), Art. 38 Rn. 11. Im Gegensatz dazu werden sog. «Teilvolker» in
den «Lindern, Kreisen und Gemeinden» vertreten. Siehe auch Miiller (Fn.8),
Art. 38 Rn. 1.

69 In der Vergangenheit sprach sich die Lehre fir die sog. Individualreprisentation
aus. Siehe die Hinweise bei Feinen, Der Abgeordnete (Fn. 17), S. 46, Fn. 145.
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ten zusammen Vertreter des ganzen Volkes.” Laut Buizer muss sich jede(r)
Abgeordnete am Gemeinwohl orientieren.”! Im Verfassungskonvent setzte
sich die Sichtweise durch, dass die Abgeordneten an das Gemeinwohl und
somit an die Interessen des ganzen Volkes gebundenen sein sollen.”? Auch
der Umstand, dass die Mitglieder des Bundestages ein offentliches Amt
innehaben,”? bedeutet, dass sie «nicht im eigenen oder sonstigen partiku-
laren Sonderinteresse» handeln diirfen, sondern im «Dienst der Allgemein-
heit».74

Andere Autoren gehen davon aus, dass die Vertretung des gesamten
Volkes nur durch das Parlament realisiert wird.”> In der Tat kommt die
Volkssouveranitit ausschliesslich in den Entscheiden des Bundestages zum
Ausdruck.”® Dies bedeutet, dass individuelle Abgeordnete nicht das gesam-
te Volk reprasentieren und reprasentieren mussen.

Selbst diejenigen, die davon ausgehen, dass jede(r) Abgeordnete dem
Gemeinwohl verpflichtet ist, schwichen diese Aussage insofern ab, als
es den Bundestagsmitgliedern nicht verwehrt sein soll, das Interesse des
ganzen Volkes aus einer bestimmten partikularen Perspektive zu definieren:’”

Weil das GG dem Gedanken der Kollektiv- bzw. Gesamtreprisentation
folgt, ist es mit dieser Stellung des Abgeordneten als Vertreter des ganzen
Volkes aber durchaus vereinbar, wenn der Abgeordnete das Interesse des
Volkes aus einer spezifischen Interessenperspektive formuliert, wenn er also
Interessen nur von Teilen des Volkes (Sonder- oder Partikularinteressen, Lob-
byinteressen) in das Parlament und damit in den Diskurs mit den anderen

70 Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 192.

71 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 120.

72 Zur Entstehungsgeschichte siehe Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 10.

73 Art. 48 Abs.2 S.1 GG. Siche dazu Ingold, Das «<Amt> der Abgeordneten, JOR
2016, 43 (47 ft.).

74 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 45. Ebenfalls einen Konnex zwischen offentlichem Amt
und Gemeinwohlorientierung bejahend: Magiera (Fn.22), Art. 38 Rn. 45; Klein
(Fn. 19), Art. 38 Rn. 191.

75 Feinen, Der Abgeordnete (Fn.17), S.46. So auch Magiera (Fn.22), Art.38
Rn. 45: «Dementsprechend reprisentieren [die Abgeordneten] das Volk in ihrer
Gesamtheit (‘Kollektivreprasentation’), nicht als Einzelne (‘Individualreprasenta-
tion’).» Auch Morstein Marx ging von der Kollektivreprisentation aus; die Indivi-
dualreprisentation kam seiner Ansicht nach einem imperativen Mandat gleich.
Siehe Morstein Marx (Fn. 1), S. 434f.

76 Jarass (Fn.26), Art. 38 Rn. 39.

77 Deshalb muss der Bundestag eine hinreichend grosse Anzahl Mitglieder umfas-
sen: Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 27.
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Reprisentanten einbringt, beispielsweise solche von Parteien, von Regionen
oder von Verbdinden oder Interessengruppen.’

Das freie Mandat wird gemass Butzer nur dann seines Sinnes entleert,
wenn Partikularinteressen in der individuellen Entscheidungsfindung «an
die Stelle des Gesamtinteresses treten».”” Wo die Grenze zwischen zulas-
siger diskursiver Einbringung von Partikularinteressen und unzulassiger
Usurpierung des Gesamtinteresses genau verlaufen soll, ist allerdings un-
klar. Insbesondere ist nicht Gberpriifbar, welche Interessen letztlich zu
einem bestimmten Entscheid gefithrt haben.

Ausserdem wird von einem primir negativen Verstindnis des frei-
en Mandats ausgegangen. So wird betont, dass der Ausdruck «Vertre-
tung» nicht im Sinne eines «weisungsabhingigen Rechtsverhaltnisses»®©
bzw. «in einem rechtsgeschiftlichen oder prozessualen Sinn»8! zu verste-
hen sei.82 Dies kann dazu fiihren, dass die Entscheide des Parlaments vom
Volkswillen (wie auch immer dieser eruiert wird83) abweichen.

Wihrend solche Abweichungen vom (vermeintlichen oder explizit ge-
ausserten) Volkswillen — der mit dem Interesse des ganzen Volkes nicht zu
verwechseln ist — nicht zwangsweise illegitim sind, darf die Verantwortung
der Abgeordneten gegeniiber dem Volk nicht vernachléssigt werden. Peri-
odische Wahlen vermégen die demokratische Legitimation der gesetzgebe-
rischen Tatigkeit nur ansatzweise zu sichern. In der Lehre wird regelmassig
davon ausgegangen, dass neben den Wahlen weitere Mechanismen erfor-
derlich sind, um die Responsivitit der Abgeordneten sicherzustellen.8

Zusammenfassend steht die negative Dimension des freien Mandats
(d.h. die Freiheit der Abgeordneten) im deutschen Verfassungsrecht im
Vordergrund. Demgegentiber erklart die Verfassungslehre kaum, welches
positive Verhalten die Abgeordneten an den Tag legen sollten, um ihre
Verantwortung gegentber dem ganzen Volk wahrzunehmen. Im Ergebnis
wird die Klarung dieser Frage dem Parlament tberlassen. Dies gilt auch

78 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 121. Siehe auch Dreier (Fn. 56), S. 457.

79 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 93.

80 Ibid.Rn.9.

81 Jarass (Fn.26), Art. 38 Rn. 39.

82 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 1; Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 33, 150; Magiera (Fn. 22),
Art. 38 Rn. 5; Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 41.

83 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 1. Wie der Autor anmerkt, kann das Volk diesen Wil-
len «letztlich nur im Plebiszit (...) unmittelbar in politisches Handeln umsetzen»:
ibid. Rn. 10.

84 Zum Begriff der Responsivitit siche Miiller, ZSR 1995, 3; von Arnim (Fn.47),
S. 226 ff.
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fir das Verhiltnis der Bundestagsmitglieder zu Interessengruppen. Ein sol-
ches Verstindnis des freien Mandats ist problematisch, denn es bedeutet
im Extremfall Freiheit ohne Verantwortung — abgesehen von der durch die
periodischen Wahlen sichergestellten, aber letztlich unzureichenden Form
der Verantwortung,.

2. «An Auftrige und Weisungen nicht gebunden»

Weiter bedeutet das freie Mandat, dass die Abgeordneten «an Auftrige
und Weisungen nicht gebunden» sind.®* Dies hat zur Folge, dass Instruk-
tionen keine rechtliche Wirkung entfalten, aber nicht, dass sie verboten
sind, ausser wenn sie eine andere Rechtsnorm verletzen.3¢ Eine allfillige
Instruktion «begriindet eine blosse Naturalobligation».3” Dadurch wird
die «Unabhingigkeit [der Abgeordneten] als Volksvertreter» geschiitzt.®8
Gemass der zweiten These, die vorliegend présentiert wird, werden fak-
tische Bindungen (und insbesondere Abhingigkeiten der Abgeordneten
von Lobbygruppen) allerdings nur unzureichend von dieser Formulierung
erfasst.

Beziiglich der Frage, ob auch faktische Bindungen von Art. 38 Abs. 1
S.2 GG betroffen sind, gehen die Meinungen auseinander. Gemadss einem
Teil der Lehre zielt diese Bestimmung nicht nur auf rechtliche Vereinba-
rungen, sondern auch auf «alle anderen faktischen Bindungen und Bin-
dungsversuche» ab.?® Andere hingegen vertreten die Auffassung, dass das
freie Mandat nur «[rlechtliche Bindungen», nicht aber «faktische Bindun-
gen» verbietet.” Da Beschlisse der Parteien und Fraktionen grundsatzlich
nicht als «Auftrige und Weisungen» qualifiziert werden,”! stellt sich die
Frage, ob faktische Bindungen zu Interessengruppen anders zu beurteilen
sind.

Selbst Autoren, die faktische Abhangigkeiten (bedingt durch den Bedarf
der Abgeordneten nach Informationen, politischer Unterstiitzung und
sonstigen politischen Ressourcen) nicht grundsatzlich vom Anwendungs-
bereich von Art. 38 Abs. 1 S.2 GG ausklammern, erachten besondere Na-

85 Beide Ausdriicke sind synonym zu verstehen: Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 194.
86 Morstein Marx (Fn. 1), S. 436, 439 f.; Riihl (Fn. 63), S. 36.

87 Morstein Marx (Fn. 1), S. 436f.

88 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 94.

89 Ibid. Rn. 98. Siche weiter Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 52, 68.

90 Jarass (Fn.26), Art. 38 Rn. 52.

91 Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 194.
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hebeziehungen zu Lobbygruppen als zuléssig. So schreibt Miiller, dass das
freie Mandat zwar auch faktische Bindungen zu solchen Gruppen verbie-
tet, nicht aber den «intensiven Austausch des Abgeordneten mit gesell-
schaftlichen Gruppierungen aller Art».”2 Zudem ist es den Abgeordneten
unbenommen, «freiwillig den Erwartungen einzelner Interessengruppen
zu entsprechen», solange sie dies mit threm eigenen Gewissen vereinbaren
konnen.”? Entsprechend wird auf die Eigenverantwortung der Abgeordne-
ten verwiesen, wenn es darum geht, zu entscheiden, ob eine bestimmte
von Interessengruppen vertretene Sichtweise mit dem Gemeinwohl zu ver-
einbaren ist.”* Das freie Mandat besagt lediglich, dass den Abgeordne-
ten «kein bestimmtes Verhalten abgefordert werden darf».%5

Es besteht jedoch die Gefahr eines legalistischen Verstindnisses des frei-
en Mandats, wenn dieses die Abgeordneten nur vor rechtlich verpflichten-
den Instruktionen und nicht auch vor gewissen faktischen Abhangigkeiten
schiitzt (wobei der durch Art. 48 Abs.3 GG gewihrte Anspruch auf eine
angemessene, die Unabhéngigkeit der Abgeordneten sichernde Vergiitung
dies ansatzweise tut). In der Verfassungslehre werden subtilere Formen der
Beeinflussung, wie sie im Rahmen von Lobbykontakten bestehen, weitge-
hend ausgeblendet. Dieser Ansatz ist unbefriedigend, weil informelle Bin-
dungen durchaus geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit der Abgeordne-
ten einzuschrinken. Ein derartiges Verstindnis des freien Mandats wird
dieser Realitat nicht gerecht. Wahrend es realititsfremd ware, jegliche fak-
tischen Bindungen zu verbieten, ist eine klarere Grenzziehung zwischen
zulassigen vs. unzuldssigen (z.B. durch finanzielle Vorteile erwirkten) Ni-
hebeziehungen notig. Es leuchtet nicht ein, weshalb diese Grenzziehung
(so unbestimmt sie auch ist) fiir Parteien und Fraktionen,”® nicht aber fir
Lobbygruppen vorgenommen worden ist. Zumindest manche dieser Bin-
dungen, die besonders eng und deren Bestehen kontrollierbar sind, wie
etwa durch Lobbygruppen entschadigte Nebentatigkeiten, mussen unter-
sagt oder zumindest starker reguliert werden.

92 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 68.

93 Ibid. Siehe auch Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 99.
94 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 68.

95 Ibud.

96 Siehe dazu vorne, IIL.1.
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3. «Nur threm Gewissen unterworfen»

Drittens bedeutet das freie Mandat, dass die Abgeordneten «nur ihrem
Gewissen unterworfen» sind. Wie nachfolgend argumentiert wird, tendiert
die Lehre dazu, diese Formulierung so zu interpretieren, dass die Indivi-
dualmoral des Abgeordneten Vorrang vor dem Gemeinwohl hat.

Im Rahmen des Verfassungskonvents war die sog. «Gewissensfor-
mel» umstritten. Teilweise wurde vorgebracht, dass diese eine «hohle De-
klamation» darstelle und realititsfremd sei.’” Weiter wurde befiirchtet,
dass die Formel dazu fithren konnte, Abweichungen von der Partei- res-
pektive Fraktionslinie zu fordern.?® Dennoch wurde die Gewissensformel
von der Mehrheit als notwendige Prizisierung erachtet, um die Unabhan-
gigkeit der Abgeordneten zu gewahrleisten.

Die Gewissensklausel wird dahin ausgelegt, dass die Abgeordneten
allein ihrer eigenen politischen Uberzeugung folgen. Diese Auffassung
widerspiegelt die Trustee-Konzeption der politischen Reprisentation (vor-
ne, II1.2.). Dies hat zur Folge, dass Abgeordnete Instruktionen befolgen
dirfen, sofern sie dies freiwillig tun und mit ihrem Gewissen vereinbaren
konnen.””

Doch der Ausdruck des «Gewissens» bezieht sich nicht auf die Indivi-
dualmoral, sondern auf «das Amtsgewissen, das bezogen ist auf die Aufga-
ben, die der Abgeordnete in der kollegialen Volksvertretung zu erfiillen
hat».'% Gemeint ist, dass die Abgeordneten frei bestimmen sollen, ob
Forderungen, die an sie gerichtet werden, tatsichlich dem Gemeinwohl
dienen.!! Diese freie Entscheidung bedingt eine «Freistellung von allen
Fremdbindungen».!%? Das freie Mandat ist kein Privileg der Abgeordneten:
es muss dem gesamten Volk zugutekommen, denn die Abgeordneten han-
deln «in ausschliesslicher Verantwortlichkeit gegeniiber dem Wihler».103
So hilt das Bundesverfassungsgericht fest, dass das freie Mandat und die
Rechte der Abgeordneten «im Dienst der Erfillung des Gemeinwohlauf-
trags des Deutschen Bundestages [stehen]».104

97 Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 11.
98 Ibid.
99 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 35), S. 3.
100 Isensee, ZParl 2000, 402 (412).
101 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 96. So auch Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 137.
102 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 52.
103 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 95.
104 BVerfG, Urt. v. 4.7.2007 — 2 BvE 1, 2, 3, 4/06, BVerfGE 118, 277 (328).
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Gewissensunterworfenheit darf somit nicht als Eigengesetzlichkeit ge-
deutet werden. Wie das Bundesverfassungsgericht prazisiert, bedeutet das
freie Mandat «nicht eine Freiheit von Pflichten, sondern lediglich die Frei-
heit in der inhaltlichen Wahrnehmung dieser Pflichten».!% Auch die Ver-
fassungslehre betont einstimmig, dass der Verweis auf das eigene Gewissen
keineswegs bedeutet, dass die Abgeordneten im Rahmen ihrer Tatigkeit
keine rechtlichen Vorgaben zu beachten hitten. Die Abgeordneten sind
nicht bedingungslos frei, sondern an Verfassung und Gesetze gebunden.!0¢
Die Verfassung wiederum halt fest, dass alle Staatsgewalt vom Volk aus-
geht und dass das Volk durch das Parlament reprasentiert wird.!?”

Deshalb muss die Gewissensklausel so verstanden werden, dass die Ab-
geordneten in einem moglichst offenen Prozess das Gemeinwohl eruieren
missen. Zu diesem Zweck ist es unerlasslich, dass sie in der Lage sind,
frei von Ubermassigen — d.h. zu Abhingigkeiten fithrenden - externen
Einfliassen politische Fragen zu beraten, ihre Meinung zu dndern und
Kompromisse zu finden. Nur so konnen sie das gesamte Volk reprasen-
tieren, statt das Sprachrohr von Partikularinteressen zu sein bzw. «durch
Loyalitaten zu Interessengruppen immobilisiert [zu] werden».1%8 Natarlich
haben die Abgeordneten unterschiedliche politische Uberzeugungen. Das
bedeutet aber nicht, dass der institutionelle Zweck des Parlaments als
Vertretungsorgan des gesamten Volkes relativiert werden darf. Die Legisla-
tive muss bei der Erarbeitung von Gesetzen diesem Ziel gerecht werden.
Wenn der Beitrag der individuellen Abgeordneten bloss darin besteht, die
Weisungen bestimmter Interessengruppen kompromisslos zu vertreten,
wird die Funktionsfihigkeit und Gemeinwohlorientierung des Parlaments
gefahrdet.

Was fiir die Parteien gilt, trifft somit erst recht auf Interessenverbinde
zu: die Willensbildung des Volkes (und somit auch der Abgeordneten als
deren Reprisentanten) darf sich nicht in Lobbygruppen verlagern.!®® Zwar
dirfen die Abgeordneten Kontakt zu solchen Gruppen haben, doch kann
es nicht darum gehen, die von ihnen vorgebrachten Anliegen «ohne Zwi-

105 [bid. 326; Butzer (Fn.3), Art. 38 Rn. 124. So auch Jarass (Fn.26), Art. 38 Rn. 61;
Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 93.

106 Morstern Marx (Fn. 1), S. 436; Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 96, 124; Miiller (Fn. 8),
Art. 38 Rn. 52; Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 154. Deswegen halt Klein die Gewis-
sensformel fir missverstandlich: Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 195.

107 Art. 20 Abs. 2 GG.

108 Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 141.

109 Fir einen Vergleich zwischen Parteien und Verbanden siehe Schiess Riitimann,
Politische Parteien (Fn. 49), S. 125 ff.
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schenschaltung lediglich zu ratifizieren».!? Dies hitte zur Folge, dass die
politischen Reprisentanten gegentiber Lobbygruppen responsiver waren
als gegentiber unorganisierten Burgerinnen und Birgern.!!! Stattdessen
obliegt es ihnen, die sich im Widerstreit befindenden Interessen gegenei-
nander abzuwigen und Losungen auszuarbeiten, die dem Gemeinwohl
entsprechen. Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet den Gesetzgeber, die «verfas-
sungsmissige Ordnung» zu beachten; die Verfassung wiederum bindet den
Staat an das Gemeinwohl, indem sie Rechtsstaats-, Republik- und Demo-
kratieprinzip schitzt.!? Naturlich verfiigt der Bundestag tiber eine Gestal-
tungsfreiheit, wenn es darum geht, verschiedene Interessen gegeneinander
abzuwigen.!!3 Innerhalb dieses Entscheidungsrahmens darf sich das Parla-
ment frei bewegen. Was aber gegeben sein muss, sind institutionelle Rah-
menbedingungen, die eine moglichst offene und demokratische Delibera-
tion sicherstellen.

V. Institutionelle Implikationen und Fazit

Das Gemeinwohl, d.h. das Interesse des gesamten Volkes, ist das «Ergebnis
der grundsitzlich offenen und offentlichen Auseinandersetzung um die
in der Gesellschaft vorhandenen Interessen».!'# Es kann nicht a prior: defi-
niert werden, sondern ist «als ein im parlamentarischen Verfahren durch
das Zusammenwirken der Abgeordneten anzustrebendes Ziel» zu begrei-
fen.!’S Das Gemeinwohl ist somit prozedural zu verstehen.!¢

Die Fihigkeit der Abgeordneten, Kompromisse zu schmieden, ist in
diesem Zusammenhang von zentraler Bedeutung.!'” Genau diese Fahig-
keit soll durch das Institut des freien Mandats geférdert werden.!'® Ein
Kompromiss kann sich weder bloss aus der Abfrage der offentlichen Mei-

110 Dreter (Fn. 56), S. 467.

111 So aber fiir die USA: Gilens/Page, Perspectives on Politics 2014, 564.

112 Butzer (Fn. 3), Art. 38 Rn. 92.

113 Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 27.

114 Feinen, Der Abgeordnete (Fn. 17), S. 26.

115 Miiller (Fn.8), Art. 38 Rn. 45. So auch Klein (Fn.19), Art. 38 Rn. 191; Magiera
(Fn. 22), Art. 38 Rn. 54; Drezer (Fn. 56), S. 566f.

116 Zu dieser Idee siche Brunhiber, in: Lhotta (Hrsg.), Die hybride Republik, 2010,
S.59 (68-70). Zu prozeduralen vs. materiellen Gemeinwohlverstindnissen siehe
Hartmann (Fn. 21), S. 13-19.

117 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 49.

118 So etwa Magiera (Fn. 22), Art. 38 Rn. 46.
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nung noch aus der Summe der gedusserten Partikularinteressen ergeben,
sondern geht aus der Deliberation hervor.'?

Dies bedingt wiederum, dass diese Deliberation moglichst frei von ex-
ternen Zwangen und Einflussnahmen ist.?® Abhangigkeiten entstehen
z.B. durch mangelnde staatliche Politikfinanzierung, durch unzureichende
sonstige politische Ressourcen der Abgeordneten oder durch Mandate, die
zu Interessenkollisionen fithren. Solche faktischen Abhingigkeiten sind
deshalb auf ein verniinftiges Mass zu reduzieren, um die Entscheidungs-
freiheit der Abgeordneten zu schiitzen.

Zwar setzt das freie Mandat einen ungehinderten Informationsfluss vor-
aus.!?! Die Abgeordneten konnen nur dann Kompromisse erreichen, wenn
sie iber die notwendigen Informationen verfiigen. Deshalb ist es nétig,
dass sie sich mit Dritten und insbesondere auch mit Interessengruppen
austauschen. Die Abgeordneten miissen jedoch institutionell in der Lage
sein, die Informationen, die ihnen geliefert werden, selbstindig einzuord-
nen und in den Dienst des Gemeinwohls zu stellen. Ansonsten besteht
die Gefahr, dass sie nicht mehr autonom handeln und stattdessen bloss
externen Vorschligen zur Durchsetzung verhelfen. Um dies zu vermei-
den, muss die Gemeinwohlorientierung des Bundestages und seiner Mit-
glieder durch geeignete institutionelle Rahmenbedingungen sichergestellt
werden. Denn wie von Arnim hervorhebt, fithrt die Verfolgung eigenniit-
ziger und rein parteipolitischer Interessen regelmassig dazu, dass keine
genuine Deliberation stattfinden kann.!??

Zwecks der nachhaltigen Sicherung der Unabhingigkeit des Parlaments
und der Abgeordneten miissen verschiedene, komplementire Ansitze ver-
folgt werden. Dazu gehoren die weitere Stirkung der Ressourcen des
Parlaments, eine moglichst transparente, staatlich unterstiitzte Parteienfi-
nanzierung, die Verhinderung von Interessenskonflikten durch Mandate
oder sonstige Abhangigkeiten sowie die Gewahrleistung eines gleichen,
transparenten Zugangs von Interessengruppen zum Parlament und zu den
Abgeordneten. Generell soll das Mandat nicht zum Zweck der personli-
chen Bereicherung missbraucht werden kdnnen.'?> Mehrere dieser Aspek-
te hat die GRECO in ihrem Evaluationsbericht zu Deutschland explizit
betont.!24

119 Morlok (Fn. 18), Art. 38 Rn. 150.

120 Feinen, Der Abgeordnete (Fn. 17), S. 46.
121 Miiller (Fn. 8), Art. 38 Rn. 51.

122 wvon Arnim (Fn. 47), S.224.

123 Zu diesem Aspekt siche Klein (Fn. 13).
124 GRECO (Fn.12), Rn. 252.
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Eine besondere Herausforderung ist, dass das Parlament sich selbst regu-
lieren muss und entsprechende Anreize fehlen.!?> Massnahmen werden oft
erst dann ergriffen, wenn Skandale aufgedeckt werden und der offentliche
Druck fir die Abgeordneten unertriglich wird. Die deutsche COVID-19-
Maskenaffire ist ein Beispiel dafiir. Solche reaktiven Losungen werden
unter hohem Zeitdruck erarbeitet; nicht selten handelt es sich zudem um
symbolische Gesetzgebung, die darauf abzielt, den 6ffentlichen Unmut zu
beschwichtigen.

Adiquate und robuste institutionelle Grundvoraussetzungen sind uner-
lasslich, damit das freie Mandat seine Wirkung entfalten kann. Ansonsten
droht dieses mehr denn je, in seiner Stellung als «fossiles Requisit aus
der verfassungsgeschichtlichen Steinzeit» zu verharren.!?¢ Dies gefihrdet
nicht nur das Vertrauen in das Recht, sondern auch die demokratische
Legitimation der gesetzgeberischen Tatigkeit.

125 Zur Problematik der «Gesetzgebung in eigener Sache» siche Towfigh/Ulrich
(Fn. 41), Art. 21 Rn. 716-720.
126 Morstein Marx (Fn. 1), S. 439.
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Shrinking Space Deutschland? Die Zivilgesellschaft als
Akteurin beim Zugang zu Recht

Dr. Katrin Kappler

Abstract: Shrinking Spaces werden vorrangig mit anderen Landern als Deutsch-
land in Verbindung gebracht. Allerdings wird auch hier zunehmend debattiert,
ob der Gestaltungsspielraum der Zivilgesellschaft schrumpft, etwa durch die
Tendenz, politischen Verbinden die Gemeinniitzigkett zu entziehen. In der
Covid-19-Pandemie wurde die Zivilgesellschaft zudem nur eingeschrinkt in
den Gesetzgebungsprozess einbezogen. Grundsdtzlich ist die Beteiligung hier
vom Staat oft erwiinscht, etwa weil die Zivilgesellschaft als Vehikel fiir die
Einbindung von Biirger:innen in den Gesetzgebungsprozess agiert oder Experti-
se einbringt. Die konkrete Ausgestaltung dieser Beteiligung verbleibt aber im
staatlichen Ermessen. Dies fiihrt zu vielfiltigen Problemen, darunter etwa die
intransparente Auswahl der Akteur:innen. Der Beitrag widmet sich der Frage,
inwieweit die Rolle der Zivilgesellschaft beim Zugang zur Gesetzgebung exten-
siver reguliert werden sollte. Dabei miissen auch die Ristken der Einbindung
beriicksichtigt werden, z.B. die Gefahr, dass nur durchsetzungsstarke Interessen
beriicksichtigt werden. Der Beitrag zeigt auf, dass die derzeitige rudimentdire
Regelung dazu fiibrt, dass weder die Stirken zivilgesellschaftlicher Beteiligung
genutzt noch die damit verbundenen Ristken eingeddmmt werden und entwirft
Leitlinien fiir ein extensiveres Regelungssystem.

I Problemaufriss

Shrinking Spaces — Lander, in denen der Handlungsspielraum der Zivilge-
sellschaft schrumpft — werden aktuell vorrangig mit Lindern wie Polen
und Ungarn in Verbindung gebracht. Allerdings entsteht auch in Deutsch-
land zunehmend die Debatte dariiber, ob sich auch hierzulande ein Shrin-
king Space entwickelt, etwa durch die Tendenz, politischen Verbanden die
Gemeinndutzigkeit abzuerkennen.! Die Covid-19-Pandemie hat eine weite-
re Konfliktlage aufgezeigt, da es hier fir die Zivilgesellschaft schwieriger

1 Leisner-Egensberger, NJW 2019, 964-968; Spieth/Hellermann, NVwZ 2019, 745-751.
Die Dringlichkeit zeigt auch der aktuelle Fall der Aberkennung der Gemeinniitzig-
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war, Einfluss auf den Gesetzgebungsprozess zu nehmen.? Das hat eine zu-
weilen doch in die Jahre gekommene Debatte um den Einfluss der Zivilge-
sellschaft wieder dringlicher gemacht.? Zivilgesellschaftliche Akteur:innen
konnen sowohl auf der Ebene der Ministerialbtrokratie als auch in den
Ausschiissen des Bundestages an der Gesetzgebung beteiligt werden. Da-
mit wird eine Partizipationsmoglichkeit, ein Zugang zum Recht geschaf-
fen, weil direkt auf entstehendes Recht eingewirkt werden kann. Aller-
dings wird dem Staat ein weiter Ermessensspielraum hinsichtlich des Um-
fangs der Beteiligung eingerdumt, was in der Praxis zu vielfiltigen Proble-
men gefihrt hat. Dieser Beitrag setzt hier an und wagt dabei Vorteile und
Risiken einer Beteiligung ab, um im Anschluss Leitlinien fiir ein neues Re-
gelungssystem zu entwerfen.

1. Die Zivilgesellschaft und die Beziige zum Lobbyismus
1. Konzeption der Zivilgesellschaft

Weitreichenden Einfluss auf das Konzept der Zivilgesellschaft, wie wir
sie heute verstehen, hatte die Forschung von Alexis de Tocqueville.* Dieser
nutzte zwar nicht den Begriff der Zivilgesellschaft, sondern sprach von
Assoziationen und Zusammenschlissen,® beschreibt aber aus der Perspek-
tive der USA im 19. Jahrhundert die Verflechtungen von Staat und Zi-
vilgesellschaft. Im Fokus stand dabei die Dynamik der Zivilgesellschaft
und ihre Auswirkungen auf die Demokratie.® In diesem Zusammenhang
stellte er heraus, dass Menschen ein starkes Bediirfnis haben, ihre individu-
elle Schwiche durch Assoziationen zu kompensieren.” In Assoziationen
lernen Birger:innen die Fahigkeit der Selbstorganisationen sowie Meinun-
gen zu biindeln und Verfahren einzuhalten, um gemeinsam ein Ziel zu

keit von ,,Change.org® auf, vgl. taz, https://taz.de/Changeorg-verliert-Gemeinnuetzi
gkeit/!5755008/ (letzter Aufruf am 30.3.2021).

2 Vgl. Worschech, in: Stegbauer/Clemens (Hrsg.), Corona-Netzwerke, 2020, S. 233.

3 Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, 3. Auflage, 2005, S. 357-387; Vofkuble,
in: Isensee/Kirchhof, HAbStR, 3. Auflage, 2005, S. 425-475.

4 Vgl. ausfihrlich Lianque, in: Gosewinkel/Reichardt (Hrsg.), Ambivalenzen der Zi-
vilgesellschaft, 2004, S. 42-52.

5 De Tocqueville, Uber die Demokratie in Amerika, 1985, S. 248.

De Tocqueville (Fn. ), S.252-253.

7 De Tocqueville (Fn. ), S. 250.

N
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erreichen.® Damit greift schon de Tocqueville zentrale Stirken der Zivilge-
sellschaft auf. Dies prigt die Diskussion heute noch, wenn auch Begriff
und Konzeption sich seitdem verandert haben. Die Zivilgesellschaft ist he-
terogener geworden, die Bandbreite an Themen stark gewachsen. Unter
anderem deshalb ist der Begriff der Zivilgesellschaft auch schwer zu fas-
sen.? Um sich der Thematik umfassend annehmen zu konnen, begreift die-
ser Beitrag den Begriff als einen, der alle organisierten Akteur:innen um-
fasst, die zwischen der staatlichen und gesellschaftlichen Sphire zu veror-
ten sind.1°

2. Lobbyismus

Der Terminus Lobbyismus ist dagegen meist negativ konnotiert.!! Warum
dies so ist, zeigt die aktuelle Korruptionsaffire eindriicklich auf.'? Hinzu
kommt, dass die Lobbystrategien vielfaltig sind und Treffpunkte wie ge-
meinsame Abendessen, Podiumsdiskussionen oder nicht offentliche Anho-
rungen umfassen.!® Die Verhaltensweisen zur Beeinflussung sind nicht
minder komplex: Diese reichen von dem Abgeben einer Stellungnahme
tiber das Ausformulieren eines vollstindigen Gesetzesentwurfs bis hin zur
Inaussichtstellung von Vor- oder Nachteilen.!* Diese Bandbreite informel-
ler Handlungen sowie die Vielzahl an Skandalen fiihrt zu viel Raum fiir
Spekulationen.’’ Forderungen zur Regulierung des Lobbyismus beschran-
ken sich deshalb auch zumeist darauf, den Einfluss von Lobbyismus durch
ein Lobbyregister oder die Verankerung des legislativen FuSabdrucks zu

8 De Tocqueville (Fn. 5), S. 250.

9 Webrmann, in: Willems/Zimmer/Kleinfeld (Hrsg.), Lobbying, 2007, S. 36 (38-40);
Kobler-Koch, in: Kohler-Koch/Quittkat (Hrsg.), Die Entzauberung pertizipativer
Demokratie, 2011, S. 48-73.

10 Zu Akteur:innen auch Rossi, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing,
2011, S. 25 (36-40). Vgl. umfassend Hugo, Vernehmlassung, 2017, S. 83-92.

11 Risse, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, 2011, S. 109 (111).

12 Siiddeutsche Zeitung, https://www.sueddeutsche.de/politik/cdu-nebentaetigkeiten
-nuesslein-loebel-1.5230180 (letzter Aufruf am 30.3.2021).

13 Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag, 2014, S. 17-18. Ein anschauli-
ches Beispiel liefert Hinrichs, in: Leif/Speth (Hrsg.), Die flinfte Gewalt, 2006, S. 88
(90-97).

14 Piechaczek (Fn. 13), S. 18.

15 Piechaczek (Fn. 13), S.19
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verringern.'¢ Dieser Beitrag nimmt eine andere Perspektive ein, indem er
den formellen Lobbyismus,!” also die Beteiligung im Gesetzgebungspro-
zess in den Blick nimmt, ohne damit die Notwendigkeit einer Regulierung
des informellen Lobbyismus zu negieren.'® Haufig wird tbersehen, dass
Lobbyismus nicht nur Wirtschaftslobbyismus meint, sondern eine ganze
Reihe von Themen in den politischen Diskurs eingebracht werden. Dies
zeigt etwa der Einfluss des Lesben- und Schwulenverband in Deutschland
(LSVD) auf das sog. Adoptionshilfegesetz, bei dem die Belange nicht-hete-
rosexueller Paare zunachst nicht mitbedacht wurden,' worauf der LSVD
im Gesetzgebungsprozess aufmerksam machte.?® Neuere Studien legen
aber nahe, dass bestimmte Interessengruppen wie die Pharmaindustrie
oder die Autolobby mehr Einfluss haben als etwa Naturschutzverbiande.?!

3. Verbdltnis von Parteien und Zivilgesellschaft

Es liefe sich einwenden, dass der Dialog zwischen Gesellschaft und Staat
den Parteien obliegt. Das ist nicht zutreffend, weil den Parteien in Art. 21
GG nur eine Mitwirkung zugeschrieben wird, ihnen gerade keine Mono-
polstellung eingeriumt wird?> und demnach Raum fir andere Akteur:in-
nen bleibt. Ausgefillt wird dieser Raum vor allem von zivilgesellschaftli-
chen Gruppen wie Verbanden, Vereinen, Gewerkschaften,?? aber auch der
Presse oder einzelnen Biirger:innen.?* Die Verfassung raumt daher sowohl
den Parteien als auch den zivilgesellschaftlichen Organisationen einen

16 Rofkopf, Lobbyismus im Bundestag im Lichte eines Compliance Management
Systems, 2020. Weitergehender dagegen Michaelis, Regulierung des Lobbyismus,
2018, S.251-294.

17 Zur Abgrenzung zwischen formellen und informellen Lobbyismus: Webrmann
(Fn.9), S. 50-52. Anders wohl Dederer, der nur die informelle Einflussnahme ein-
beziehen will, vgl. Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S. 84-85.

18 Michaelis (Fn. 16), S. 41.

19 Kappler/Werner, Adoptionen in nicht-heterosexuellen Partnerschaften: Ver-
schlechterung der Situation durch neues Adoptionshilfegesetz, https://www.ju
wiss.de/17-2020/ (letzter Aufruf am 30.3.2021).

20 Siche Stellungnahme des LSVD, https://www.Isvd.de/de/ct/1562-referentenentwu
rf-eines-adoptionshilfe-gesetzes (letzter Aufruf am 30.3.2021).

21 Vgl. u.a. ,Ungleiches Terrain, https://www.finanzwende.de/fileadmin/user_uploa
d/Lobbyreport_Finanzwende.pdf (letzter Aufruf am 30.3.2021).

22 BVerfGE 85, 264 (284).

23 Bull, Die Krise der politischen Parteien, 2020, S. 18.

24 Streinz, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 76.
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Platz in der politischen Willensbildung ein.?* Gleichzeitig aber muss auch
beriicksichtigt werden, dass in der Verfassung nur die Parteien, nicht aber
die zivilgesellschaftlichen Akteur:innen einen hervorgehobenen Status ha-
ben. Das verdeutlicht eine Schlisselrolle der Parteien in der Kommunika-
tion zwischen Biirger:innen und Staat?®, deren zentrale Aufgaben es ist,
den politischen Willensbildungsprozess zu strukturieren und auf einen ge-
meinsamen Nenner zu bringen.?” Der Vorteil der Zivilgesellschaft besteht
darin, dass sie sich konzentriert einem Anliegen zuwenden kann, etwa
dem Klimaschutz oder der Migrationspolitik, wihrend eine Stirke der Par-
teien ist, dass sie die Gemeinwohlverpflichtung aufrechterhalten und des-
halb unter verschiedenen Interessen abwigen missen.?® Es ist nicht zu
ubersehen, dass sich Engagement wandelt und mindestens Tendenzen er-
kennen lassen, dass es sich von den Parteien in die Zivilgesellschaft ver-
schiebt. Dies deuten sinkende Mitgliederzahlen auf der einen Seite, die
Vielzahl zivilgesellschaftlicher Akteur:innen und die vielen unterschiedli-
chen Aktionsformen auf der anderen Seite an. Gerade deshalb muss das
Verhiltnis von Parteien und zivilgesellschaftlichen Akteur:innen so begrif-
fen werden, wie es die Verfassung in Art. 21 I GG vorsicht, nimlich als sich
erginzende Akteur:innen in der politischen Willensbildung. Die Chance
besteht also gerade darin, die Einbeziehung der Akteur:innen als Gewinn
zu sehen, ohne dabei die Unterschiede auflen vor zu lassen.

III. Privilegierter Zugang zu Recht im Gesetzgebungsverfahren

1. Die Debatte um die Beteiligung der Zivilgesellschaft im
Gesetzgebungsverfabren

Dennoch gibt es Argumente fiir und gegen eine Beteiligung der Zivilge-
sellschaft, die bereits seit geraumer Zeit ausgetauscht werden. Diese Argu-
mente sollen im Fortgang vor allem genutzt werden, um aufzuzeigen,
dass die weiten Ermessenspielraume dazu fihren, dass regelmafSig weder

25 Anders wohl Hugo (Fn. 10), S. 86-87, die den Unterschied unter anderem darin
sieht, dass Parteien von Verfassung wegen an der politischen Willensbildung mit-
wirken.

26 Vgl. nur Bull (Fn.23), S.33; Towfigh, Das Parteien-Paradox, 2015, S.85; Rosst
(Fn. 10), S. 73-74.

27 Bull (Fn.23), S.33-34.

28 Langguth, in: Enquete-Kommission (Hrsg.), Birgerschaftliches Engagement, 2003,
S.177 (182).
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die von dem bisherigen Schrifttum diskutierten Vorteile vollumfinglich
wahrgenommen noch die Risiken eingedimmt werden.

Fur die Beteiligung zivilgesellschaftlicher Akteur:innen spricht zu-
nichst, dass sie Expertise in den Gesetzgebungsvorgang einbringen.?’ Ge-
setzgebung ist haufig von Informations- und Wissensdefiziten des Gesetz-
gebers geprigt.? Diese Defizite werden im Gesetzgebungsverfahren auch
durch die Beteiligung von privaten Akteur:innen aufgefangen.3! Vorrangig
werden Sachverstindige eingeladen, um diese Defizite auszugleichen. Al-
lerdings bringen auch zivilgesellschaftliche Akteur:innen Expertise ein.3?
Da sich zivilgesellschaftliche Akteur:innen regelmafig auf einzelne The-
menbereiche fokussieren, kénnen sie sich einerseits Expert:innenwissen
aneignen.?3 Aufgrund ihrer Nihe zu Betroffenen verfiigen sie zudem tber
einen Einblick in die faktischen Gegebenheiten3* und haben unter Um-
standen auch Informations- und Datenmaterial, welches sie dem Staat
zur Verfugung stellen konnen.® Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen
Sachverstindigen und Interessenvertretung ist daher nicht moglich.3¢
Gleichzeitig erfolgt aber auch eine gewisse Kanalisierung des Willensbil-
dungsprozesses.?” Die Vielzahl von Meinungen in der Gesellschaft kann
durch zivilgesellschaftliche Akteur:innen gebiindelt werden, was den Pro-
zess vereinfacht und optimiert.?® Zudem erfolgt ein doppelter Interessen-
ausgleich, nimlich einmal zwischen den zivilgesellschaftlichen Akteur:in-
nen untereinander, aber auch zwischen der Zivilgesellschaft und dem
Staat.’® Hinzu kommt, dass durch Beteiligung von zivilgesellschaftlichen
Akteur:innen die Akzeptanz fiir Gesetzesvorhaben steigt und die Beteilig-

29 Conradi, Die Mitwirkung auflerstaatlicher Stellen beim Erlaf§ von Rechtsverord-
nungen, 1962, S. 20-21; Dederer (Fn. 17), S. 98-100; Mehde, A6R 127 (2002), 655.

30 Calliess, in: Botha/Steiger/Schaks (Hrsg.), Das Ende des reprisentativen Staates,
2016, S. 51 (56); Mehde, AGR 127 (2002), 655 (666). Vgl. zum Staat als ein Staat
des rationalen Wissens: Fassbender, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR 1V, 3. Aufl. 2005,
S.244-259.

31 Zur Verteilung von Wissen: Fassbender (Fn. 30), S. 248.

32 Hugo (Fn. 10), S. 109-111.

33 Graser, in: Falk/Glaab/Rommele (Hrsg.), Handbuch Politikberatung, 2016,
S.39ff. (44).

34 Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 281.

35 Schulze-Fielitz (Fn. 34), S. 281.

36 Vofkuble (Fn. 3); von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, S. 405; Miinkler,
Expertokratie, 2020, S. 100-101; Conradi (Fn. 29), S. 71.

37 Schulze-Fielitz (Fn. 34), S. 280-281.

38 Vgl. Hugo (Fn. 10), S. 111.

39 Conradi (Fn.29), S.22-24; Hugo (Fn. 10), S. 112-114.
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ten das Gesetz selbst akzeptieren.*® Zurecht wird aber darauf hingewiesen,
dass nicht die inhaltliche Akzeptanz im Vordergrund steht. Es ist nicht zu
erwarten, dass Akteur:innen, die mit Interessen betraut werden, die einem
Gesetzesvorhaben zuwiderlaufen, nur deshalb zu Befirworter:innen wer-
den, weil sie im Verfahren angehort werden. Allerdings liegt nahe, dass zu-
mindest die Verfahrensakzeptanz gestirkt wird.#! Denn wenn klar ist, dass
verschiedene Interessen einbezogen werden, welche berticksichtigt wurden,
welche Motive das Gesetzgebungsvorhaben leiten, und wie Kompromisse
zustande kommen, diirfte es leichter sein, das Ergebnis zu akzeptieren.*?
Zentrale Starke der Einbindung der Zivilgesellschaft ist, dass Blirger:innen
in die politischen Entscheidungsfindungsprozesse integriert werden, wenn
auch durch die mittelnde Instanz der Interessenvertreter:innen.*> Dadurch
wird eine Vielfalt von Interessen und Meinungen abgebildet, die durch
Parteien allein nicht gewahrleistet werden kann.** Letztlich erfullt die Be-
teiligung zivilgesellschaftlicher Akteur:innen auch eine Kontrollfunktion
im inneren Gesetzgebungsverfahren.®

Diese Argumente werden gewichtiger, je deutlicher Probleme der Re-
prasentation zutage treten. Denn die reprasentative Demokratie steht vor
vielfaltigen Herausforderungen,* wobei vor allem die Unterreprasentation
marginalisierter Gruppen in den Fokus geriickt ist.#” Hinzu kommt, dass
die Parteien an Mitgliederzahlen verlieren*® und eine gewisse Politikver-
drossenheit nicht von der Hand zu weisen ist, unter anderem, weil viele
Menschen glauben, keinen Einfluss zu haben.* Eine stirkere Einbindung
der Zivilgesellschaft bietet jedenfalls eine Teillosung fiir diese Herausfor-
derungen.

40 Hugo (Fn. 10), S. 111.

41 Vgl. Ziekow, in: Botha/Steiger/Schaks (Hrsg.), Das Ende des reprasentativen Staa-
tes, 2016, S. 311 (321).

42 Calliess (Fn. 30), S. 73; Hugo (Fn. 10), S. 111-112.

43 Hugo (Fn.10), S.114. Vgl. ausfihrlich zur Notwendigkeit der Vermittlung zwi-
schen Birger:innen und Staat sowie zu alternativen Vermittler:innen auch Bull
(Fn. 23), S.17-19.

44 Vgl. nur Stolless, VVDStrL 1986, 7 (20-21); von Bogdandy (Fn. 36), S. 71.

45 Conradi (Fn.29), S. 21; Dederer (Fn. 17), S. 106.

46 Calliess (Fn. 30), S. 51-74.

47 Robner, Ungleichheit und Verfassung, 2019, S.334; Karpen, in: Mehde/Seckel-
mann (Hrsg.), Zum Zustand der reprasentaiven Demokratie, 2017, S. 21 (28).

48 Bull (0. Fn.23).

49 Vgl. Studie der Otto-Brenner-Stiftung aus dem Jahr 2018, S. 35, https://www.otto-
brenner-stiftung.de/fileadmin/user_data/stiftung/02_Wissenschaftsportal/03_Publ
ikationen/AH96_Nachwendegeneration.pdf (letzter Aufruf am 30.3.2021).
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Klar ist aber auch, dass auch die Gefahren der Einbindung der Zivilge-
sellschaft nicht auffer Acht gelassen werden diirfen. In diesem Zusammen-
hang sei zunichst herausgestellt, dass die Beteiligung der Zivilgesellschaft
nicht per se die Demokratie stirkt.’® Denn es gibt durchaus zivilgesell-
schaftliche Interessengruppen, die sich fiir antipluralistische oder sogar
verfassungsfeindliche Ziele einsetzen. Dies lasst sich etwa an den Beispie-
len ,PEGIDA® oder der aktuellen Diskussion um die staatliche Forderung
eines antifeministischen Vereins erahnen.’! Eng damit zusammen hiangt
die Befiirchtung, dass durch die stirkere Beteiligung die Legitimation des
Parlaments ausgehohlt wird, weil bedeutende Entscheidungen bereits in
einem sehr frithen Stadium unter starkem Einfluss von zivilgesellschaftli-
chen Akteur:innen getroffen werden kdnnten.’? Problematisch ist es auch,
wenn nur organisierte und durchsetzungsstarke Interessen Gehor finden
und damit andere Interessen untergehen.’® Das kann an zwei Griinden
liegen: Zum einen gibt es Interessen, bei denen Betroffene sich nur selten
zusammenschliefSen, wie das etwa bei obdachlosen Menschen der Fall ist.
Es ist aber auch deshalb ein gewichtiger Einwand, weil die Durchsetzbar-
keit der Interessen in einem nicht unerheblichen Mafle vom finanziellen
und auch personellen Leistungsvermdgen der Akteur:innen abhingig ist.*
Eine weitere damit zusammenhéingende Gefahr wird darin gesehen, dass
die Gesetzgebungsvorhaben sich zunehmend vorrangig an Sonderinteres-
sen und nicht mehr am Gemeinwohl orientieren wiirden.’® Und zuletzt
wird noch darauf hingewiesen, dass sich der Gesetzgebungsprozess durch
eine umfangreiche Beteiligung von zivilgesellschaftlichen Akteur:innen
verlangsamen wiirde.*¢ Denn je vielfiltiger die Thematik ist, desto aufwen-
diger und komplizierter wird auch der Vorgang der Rechtsetzung.>”

50 Graf Strachwitz, in: Kordesch/Wieland/Ebertz (Hrsg.), Die Arbeit der Zivilgesell-
schaft, 2019, S. 19 (27).

51 taz, https://taz.de/Haushalt-des-Frauenministeriums/!5737409/; https://www.spie
gel.de/politik/deutschland/frauenministerium-blockiert-foerderung-von-antifem
inistischem-verein-a-532e23bd-2e85-4c92-aab4-fobd555a2831 (letzter Aufruf am
30.3.2021).

52 Huber, Staat und Verbinde, 1958, S.19; Zickow (Fn.41), S.325; Hugo (Fn. 10),
S.119. Fir die supranationale Ebene auch: Efsing, in: Becker/Lippert (Hrsg.),
Handbuch Europiische Union, 2020, S. 686.

53 Michaelss (Fn. 16), S. 245; Hugo (Fn. 10), S. 115.

54 Von Bogdandy (Fn. 36), S. 33.

S5 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR 1V, 3. Auflage, 2005, S. 205 (234-235).

56 Hugo (Fn. 10), S. 121.

57 Vgl. von Bogdandy (Fn. 36), S. 25.
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Shrinking Space Deutschland?

Trotz dieser Vielzahl an Gefahren hat der Staat sich bereits vor langer
Zeit und auch im derzeit geltenden Recht dafir entschieden, den Interes-
senverbinden einen privilegierten Zugang zum Recht einzurdumen.

2. Historische Grundziige

So hat die Zusammenarbeit zwischen Verbanden und dem Staat im Ge-
setzgebungsprozess eine lange Tradition und kann bis in die Zeit des Deut-
schen Reiches zuriickverfolgt werden.’® Bereits in dieser Zeit konnte einer
Verfestigung der Organisationsstrukturen beobachtet werden.’® Diese Zu-
sammenarbeit setzte sich auch nach dem Ersten Weltkrieg fort. In dieser
Zeit wurden die Verbande in der Weimarer Reichsverfassung konstitutio-
nell verankert, indem den Deutschen in Art. 124 WRYV das Recht einge-
raumt wurde, Vereine oder Gesellschaften zu bilden und in Art. 159 die
Vereinigungsfreiheit garantiert wurde. Schon zu dieser Zeit wurden Ver-
bande auf der Ebene der Ministerialbtrokratie angehort.®° 1924 wurde die
Beteiligung der Verbande dann in §27 der Gemeinsamen Geschaftsord-
nung geregelt. Die Vertretungen der Fachkreise mussten moglichst an der
Vorbereitung von Gesetzen beteiligt werden. Zeitpunkt, Umfang und Aus-
wahl blieben aber im pflichtgeméden Ermessen der Ministerien.®! In der
aus dem Jahr 1958 stammenden Nachfolgeregelung wurde es auch in das
Ermessen der Ministerien gestellt, ob sie iberhaupt Fachkreise beteiligen
wollen.®? Faktisch wurden gerade in dieser Zeit Verbande, vor allem
Grofiverbinde, in die staatliche Entscheidungsfindung verstirkt eingebun-

den.®3
3. Derzeit geltendes Recht

Auch in der Folgezeit wurde diese Konzeption nicht aufgegeben: In den
derzeit geltenden Normen zur Beteiligung wird den staatlichen Institutio-

58 Fischer, in: Varain (Hrsg.), Interessenverbiande in Deutschland, 1973, S. 139-161.

59 Kleinfeld, in: Winter/Willems (Hrsg.), Interessenverbande in Deutschland, 2007,
S.51 (53-56).

60 Losche, Verbande und Lobbyismus in Deutschland, 2007, S. 29-30.

61 Vgl. ausfihrlich zur Interessenvertretung in der Weimarer Republik Bdbret,
in: Varain (Hrsg.), Interessenverbinde in Deutschland, 1973, S. 216-227.

62 Ausfihrlich Hugo (Fn. 10), S. 293.

63 Vgl. Lische (Fn. 60), S. 107; Michaelis (Fn. 16), S. 37.
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nen grundsatzlich das Ermessen eingerdumt, ob und in welchem Umfang
sie zivilgesellschaftliche Akteur:innen an der Gesetzgebung beteiligen. Das
Grundgesetz gibt nur einen rudimentiren Rahmen fir das Gesetzgebungs-
verfahren in Art. 76 und Art.77 GG vor. Naher ausgestaltet wird dieses
Verfahren vor allem in der Geschiftsordnung des Bundestages (GOBT)
und der Gemeinsamen Geschiftsordnung der Bundesministerien (GGO).%4
Diese beiden Moglichkeiten miissen differenziert betrachtet werden, da
die Normen unterschiedliche Stadien der Beteiligung erfassen und sich da-
durch spezifische Probleme ergeben.

a) Beteiligung bei der Erarbeitung des Gesetzesentwurfs durch die
Bundesministerien

Von Bedeutung ist zunichst, dass Gesetzesinitiativen regelmafiig von der
Bundesregierung ausgehen.®S In diesem Fall erarbeitet das federfithrende
Bundesministerium einen Referentenentwurf.%® Sollte der Gesetzesent-
wurf die Belange der Lander und Kommunen bertihren, sollen kommu-
nale Spitzenverbinde eingebunden werden — hierbei handelt es sich aber
nicht um die Einbindung der Zivilgesellschaft, weil kommunale Spitzen-
verbinde Zusammenschlisse von kommunalen Gebietskorperschaften
sind, die der Sphare des Staates zuzuordnen sind. Erst durch §47 Abs. 3
GGO werden die Interessen zivilgesellschaftlicher Akteur:innen in den Ge-
setzgebungsprozess eingebunden — dies ist ein obligatorischer Zwischen-
schritt bei der Erstellung des Gesetzesentwurfs durch die Bundesregie-
rung.%” Dabei stehen Zeitpunkt und Umfang der Beteiligung sowie die
Auswahl der Beteiligten allerdings im Ermessen des federfihrenden Bun-
desministeriums. Zu beachten ist ferner, dass diese Moglichkeit der Beteili-
gung entfillt, wenn die Gesetzgebungsinitiative nicht von der Bundesre-
gierung ausgeht.

64 Eine spezialgesetzlich geregelte Anhoérungspflicht regelt § 118 BBG, der hier aber
aufSer Betracht bleiben soll, weil er nur einen Bruchteil der Gesetzesvorgaben er-
fasst. Dazu Hugo (Fn. 10), S.309-312. Zur historischen Perspektive: Ammermiiller,
Verbinde im Rechtsetzungsverfahren, 1971.

65 Vgl. Michaelis (Fn. 16), S. 41.

66 Umfassend Mengel, Gesetzgebung und Verfahren, 1997, S. 24-26.

67 Hugo (Fn. 10), S. 316.
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b) Beteiligung im Bundestag

Wird eine Gesetzgebungsvorlage in den Bundestag eingebracht, richtet
sich das weitere Verfahren nach der GOBT. Zentral im Gesetzgebungspro-
zess ist die Ausschussarbeit,%® hier findet auch die Bearbeitung der Geset-
zesentwirfe statt.®” Die Ausschisse sind nach den Krafteverhiltnissen im
Bundestag besetzt.”? Nach § 70 GOBT konnen in diesem Rahmen auch In-
teressenvertreter:innen angehort werden.”! In diesen Fachausschussen blei-
ben die Gesetzesentwtirfe selten unverandert,”? was zunachst einmal da-
rauf hindeutet, dass der Einfluss von Interessenverbinden hier grof§ ist.”?
Nicht tGbersehen werden darf aber auch, dass die ersten und grundlegen-
den Weichen auf der Ministerialebene getroffen werden.” Gerade deshalb
ist relevant, dass auch in § 47 GGO die Auswahl der Beteiligten sowie Zeit-
punkt und Umfang der Beteiligung im Ermessen des Ausschusses ver-

bleibt.

4. Problemlagen

Im folgenden Abschnitt soll aufgezeigt werden, dass diese weiten Ermes-
sensspielriume dazu fiihren, dass der Staat weder die Potentiale der Betei-
ligung der Zivilgesellschaft ausschopft noch die Gefahren eindimmt, die
mit der Beteiligung einhergehen.

a) Zentrale iibergreifende Konfliktlagen

Zunachst ist herauszustellen, dass Expertise verloren geht, wenn nicht
alle Betroffenen einbezogen werden. Schon dadurch wird ein wichtiges
Potential zivilgesellschaftlicher Beteiligung nicht vollumfinglich wahrge-
nommen. Zudem kann es auch dazu fihren, dass sich hiufiger handwerk-
liche Fehler einschleichen. Dieses Problem verfestigt sich auch durch die

68 Biilow, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch Verfassungsrecht, 1983, § 30
Rn. 47.

69 Dhbungel/Linbart, Zeitschrift fir Parlamentsfragen 2014, 743.

70 Moench, VerfassungsmafSigkeit der Bundestagsausschusse, 2017, S. 73.

71 Biilow (Fn. 68), § 30 Rn. 48.

72 Dbhungel/Linhart, Zeitschrift fir Parlamentsfragen 2014, 743.

73 Moench (Fn.70), S.76-77.

74 Vgl. Michaelis (Fn. 16), S. 42.
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teilweise sehr kurzen Stellungnahmefristen.”> Die Fristen zur Stellungnah-
me liegen im Ermessen der staatlichen Institutionen, was teilweise dazu
fuhrt, dass es zu Fristen von wenigen Tagen kommen kann.”¢ Solche
Fristen blenden aus, dass viele zivilgesellschaftliche Akteur:innen auf Eh-
renamtliche angewiesen sind und es fir diese nur schwer realisierbar
ist, in wenigen Tagen eine Stellungnahme abzugeben. Ferner ist unter
diesen Umstinden auch eine verniinftige und gewinnbringende Auseinan-
dersetzung nicht immer gewahrleistet. Dies konterkariert den Zweck der
Beteiligung, zugleich werden Ressourcen sowohl auf der Seite des Staates
als auch der zivilgesellschaftlichen Akteur:innen nicht effektiv eingesetzt.

Das Kernproblem der derzeitigen Beteiligung ist die intransparente
Auswahl der zivilgesellschaftlichen Akteur:innen. Denn dadurch wird die
Moglichkeit der gesteigerten Akzeptanz fir Gesetzesvorhaben nicht hin-
reichend genutzt. Dies liegt auch daran, dass dadurch der Eindruck gefor-
dert wird, dass es sich grofStenteils um Wirtschaftslobbyismus handelt. Da
Studien zeigen, dass dies auch nicht von der Hand zu weisen ist, wird
die Gefahr potenziert, dass durchsetzungsstarke Interessen auch verstirkt
berticksichtigt werden. Hinzu kommt, dass bereits dadurch, dass der Staat
bei der Auswahl der Beteiligten frei ist und es gerade keinen Pool an
potentiellen Interessierten oder einen Aufruf zur Beteiligung gibt, eine
gewisse Fokussierung auf durchsetzungsstarke Interessen nahe liegt und
andere Interessen ausgeklammert werden konnten.””

Einer Aushohlung des Parlaments wird schon dadurch vorgebeugt, dass
es das Parlament ist, das die Letztentscheidung trifft.”8 Kern des Problems
ist also vielmehr die befiirchtete faktische Einflussnahme und Beeinflus-
sung der staatlichen Entscheidung. Problematisch ist dahingehend vor
allem, dass der Entscheidungsprozess nicht offengelegt wird. Ein legislati-
ver oder exekutiver Fuabdruck wird von der Regierung verhindert, was
bedeutet, dass es keinerlei Dokumentation gibt, inwieweit Interessenver-
treter:innen an der Erstellung von Gesetzesvorhaben beteiligt waren. Zu-
dem werden Alternativen zu einem Gesetzesentwurf nicht in transparenter
Form diskutiert, sondern im Entwurf lapidar darauf hingewiesen, dass es
keine Alternativen gebe. Wenn der Staat offenlegen wiirde, wer an einem

75 Brouwer, Corporate Compliance Zeitschrift 2019, 2 (5).

76 Eine eindriickliche Schilderung der Problematik findet sich in einem Brief von
15 zivilgesellschaftlichen Akteur:innen inklusive einer Beispielslisten mit Geset-
zesvorhaben, vgl. https://gi.de/meldung/offener-brief-ausreichende-fristen-fuer-ver
baendebeteiligung (letzter Aufruf am 30.3.2021).

77 Michaelis (Fn. 16), S. 245; Hugo (Fn. 10), S. 116.

78 Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 43-46.
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Gesetzesvorhaben mitgewirkt hat, welche Alternativen erwogen wurden
und warum er sich gerade fiir diese Losung entschieden hat, wird der
Spielraum fiir Spekulationen, wer die Entscheidungen letztendlich trifft,
verkleinert.

Ubrig bleibt damit vor allem das Gegenargument, dass der Gesetzge-
bungsprozess verlangsamt wird. Dem ist zuzugestehen, dass mehr Ressour-
cen bendtigt werden je umfangreicher das Gesetzgebungsverfahren ist und
je mehr Interessen beteiligt werden. Und auch eine verldngerte Frist wiirde
den Prozess verzogern. Es muss aber auch beachtet werden, dass es schon
jetzt durchaus nicht wenige Gesetzgebungsvorhaben gibt, bei denen um-
fassend zivilgesellschaftliche Akteur:innen beteiligt wurden, ohne dass die
Verlangsamung in der Debatte eine Rolle gespielt hat.”® Ferner kann die
Verlangsamung durch effiziente Abldufe vermindert werden.

b) Besondere Konfliktlagen bei der Beteiligung durch die Bundesministerien

In der Debatte haufig auler Acht gelassen wird, dass sich die Konfliktla-
gen zwar ahneln, nicht aber vollstindig deckungsgleich sind und deshalb
eine differenzierte Betrachtung notwendig ist. Dies liegt vor allem daran,
dass die Einflussmoglichkeit in dem fritheren Stadium der Gesetzesvorbe-
reitung bei den Ministerien als erfolgsversprechender eingestuft wird.%0
Umgekehrt bedeutet dies, dass Anhorungen im Bundestag zumeist nicht
als besonders vielversprechend bewertet werden, weil die Anderung eines
bereits vollstindig ausgearbeiteten und eingebrachten Entwurfs als nicht
aussichtsreich erachtet wird. Dies bewirkt ein verstirktes Interesse, mog-
lichst frihzeitig und auch auflerhalb des formellen Gesetzgebungsverfah-
rens Einfluss auf die politische Entscheidungsfindung zu nehmen. Gerade
deshalb ist ein Lobbyregister, welches es erméglicht, den informellen Lob-
byismus zu beleuchten, unerlasslich — weswegen die jungst beschlossene
Einfihrung eines solchen Registers zu begriiffen ist.%!

Ein weiterer Baustein konnte aber auch sein, den formellen Lobbyismus
zu stirken und die Einflussnahme effektiv und transparent auszugestalten
und damit Anreize zu schaffen, Einfluss im formellen Gesetzgebungsver-

79 Einen Einblick auf Ministerialebene bietet etwa das Beteiligungsverfahren beim
Gesetz zu Hasskriminalitit, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsve
rfahren/DE/Bekaempfung_Rechtsextremismus_Hasskriminalitaet.html (letzter
Aufruf am 30.3.2021).

80 Rosst (Fn. 10), S. 45.

81 BT-Drs. 19/22179.
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fahren zu nehmen. Die zweite Besonderheit liegt in einem grundlegenden
Unterschied zwischen Bundesministerien und Parlament: Wahrend Bun-
desministerien nur von einer Partei gefihrt werden, wird im Parlament
schon aufgrund der verschiedenen Fraktionen ein Mehr an Pluralismus
hergestellt. Hinzu kommt, dass hiufig verschiedene Ausschiisse an Geset-
zesentwiirfen beteiligt sind und auch deshalb verschiedene Interessen in
den Prozess einfliefSen.$?

IV. Uberlegungen de lege ferenda fiir ein extensiveres Regelungssystem
1. Keine verfassungsrechtliche Pflicht der Beteiligung

Angesichts des gesetzlich vorgesehenen privilegierten Zugangs der Zivilge-
sellschaft im Gesetzgebungsverfahren ist nicht verwunderlich, dass vielfach
der Versuch unternommen wurde, eine verfassungsrechtliche Pflicht der
Beteiligung der Zivilgesellschaft herzuleiten®?, unter anderem wurde die
Pflicht zur optimalen Methodik der Gesetzgebung bemiiht.?4 Durchgesetzt
haben sich diese Ansitze allerdings nicht.35 Und auch das Demokratie-
prinzip ist letztlich zu vage formuliert, um daraus eine Pflicht zu kon-
struieren.®¢ Zwar erscheint es durchaus naheliegend, aus dem Demokratie-
prinzip in Verbindung mit anderen Vorschriften Pflichten herzuleiten.
Uberzeugend sind auch Uberlegungen, die das Demokratieprinzip auch
im Hinblick auf konkrete Exklusionen und Hegemonien analysieren und
Denkansto8e fur neue Mechanismen zur Uberwindung solcher Strukturen
geben.8” Fir den Fall der Gesetzgebung gilt aber, dass der innere Gesetzge-
bungsprozess nur rudimentir verfassungsrechtlich geregelt ist und dies als
grundlegende Entscheidung der Verfassung hingenommen werden muss.

82 Moench (Fn.70), S. 77.

83 Umfassend: Hugo (Fn. 10), S. 127-148.

84 Schwerdtfeger, in: Stodter/Thieme (Hrsg.), Hamburg Deutschland Europa, 1977,
S.173-188.

85 Michaelis (Fn. 16), S. 204.

86 LE. von Bogdandy (Fn.36), S.399; Hugo (Fn. 10), S. 148; Becker, Kooperative und
konsensuale Strukturen in der Normsetzung, 2005, S. 116-117.

87 Vgl. Réhner (Fn. 47), S.258-303.
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2. Leitlinien fiir die extensivere Regelung

Dennoch ist es dem Gesetzgeber unbenommen, die Beteiligung von Inter-
essengruppen extensiver zu regeln.®® Denn eine Verletzung von Verfas-
sungsrecht wiirde darin nicht liegen, weil weder Art. 21 I GG noch Art. 76
GG betroffen ist. Insbesondere werden die Parteien nicht in ihren Rechten
verletzt, wenn andere Akteur:innen im Gesetzgebungsprozess beteiligt
werden, weil Art. 21 I GG gerade vorsieht, dass auch andere Akteur:innen
bei der politischen Willensbildung mitwirken.%

Mit Blick auf die EU hat das Bundesverfassungsgericht deutlich ge-
macht, dass eine Teilnahme der Zivilgesellschaft und der Birger:innen
geeignet ist, den Legitimationszusammenhang in der reprisentativen De-
mokratie zu erginzen, nicht aber ihn zu ersetzen.”® Zwar sind die Heraus-
forderungen der reprisentativen Demokratie in Deutschland nicht mit
denen der Europdischen Union vergleichbar. Dennoch lasst sich daraus
das Argument ableiten, dass der Gewinn der verstirkten Einbindung der
Zivilgesellschaft darin besteht, diese als Erginzung der parlamentarischen
Demokratie, nicht als Gefahr zu begreifen,”! gleichzeitig aber die Gefahren
der Partizipation ernst zu nehmen und eine ausgewogene Regelung zu
schaffen.?

a) Einbindung der Zivilgesellschaft auf der supranationalen Ebene

Auch wenn ein Blick in andere Lander, beispielsweise in die Schweiz,”?
Sudafrika® oder in die USA%, durchaus aufzeigt, dass ein anderes Rege-
lungssystem moglich ist,”¢ soll hier die Ebene der Europiischen Union
im Fokus stehen. Dies bietet sich an, weil sich die Lobbytatigkeit auf-

88 Von Bogdandy (Fn. 36), S. 66.

89 BVerfGE 20, 56 (114); 41, 399 (416); 85, 264 (284); Lenski, in: Botha/Steiger/
Schaks (Hrsg.), Das Ende des reprisentativen Staates, 2016, S.249 (250); Neu-
mann, Volkswille, 2020, S. 271.

90 BVerfGE 123, 267 (369).

91 Ahnlich von Bogdandy (Fn. 36), S. 75.

92 Rossi (Fn. 10), S.75.

93 Hugo (Fn. 10), S. 150-285.

94 Botha/Schaks/Steiger, in: Botha/Steiger/Schaks (Hrsg.), Das Ende des reprisentati-
ven Staates, 2016, S. 17 (27).

95 Michaelis (Fn. 16), S. 63-71.

96 Die Ubertragung in das deutsche System wire noch zu prifen, vgl. Michaelis
(Fn. 16), S. 63-71.
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grund der vielfiltigen Kompetenzen der EU zu einem nicht unerheblichen
Teil von Berlin nach Brissel verschoben hat”” und es fiir den deutschen
Kontext relevant ist, in welcher Weise Lobbyist:innen auf EU-Gesetze ein-
wirken konnen.”® Zudem kann auf der supranationalen Ebene ein ande-
rer Ansatz der Einbindung der Zivilgesellschaft beobachtet werden, der
fir den deutschen Kontext wertvoll sein kann. Der andersartige Ansatz
beginnt bereits mit der Verwendung anderer zentraler Begrifflichkeiten,
insbesondere der Begriffe der Zivilgesellschaft, des Dialogs und der Kon-
sultation, die weniger negativ behaftet sind als Lobbyismus.”

Der Ansatz geht aber tiber die Verwendung neuartiger Begrifflichkeiten
hinaus und verankert die Beteiligung der Zivilgesellschaft primarrechtlich.
Die Kommission, die regelmifig das alleinige Initiativrecht zur Gesetzge-
bung hat, ist nimlich durch Art. 11 Abs. 3 EUV verpflichtet, einen offenen
und transparenten Dialog mit reprasentativen Verbinden und der Zivilge-
sellschaft zu fihren.!® Der zweite zentrale Punkt ist die starkere Formali-
sierung des Beteiligungsprozesses. Die EU hat diesen Prozess nimlich in
dem Protokoll iiber die Anwendung der Grundsdtze der Subsidiaritat und der
Verhiltnismdfigkeit noch weiter formalisiert. Die Kommission hat dariiber
hinaus mitgeteilt, dass die Konsultationsfrist 12 Wochen betrigt.’°! Die
Kommission ist an den Inhalt der Stellungnahmen nicht gebunden, aller-
dings werden die Stellungnahmen veréffentlicht.

Die Grunde fir diesen anderen Ansatz sind vielfaltig, aber vor allem
in der besonderen Rolle der EU als supranationale Organisation'? und
dort vor allem im Hinblick auf die Defizite in der Ausgestaltung der repri-
sentativen Demokratie zu suchen. Allerdings iberschneiden sich die Griin-
de der Beteiligung der Zivilgesellschaft auf nationaler und europiischer
Ebene doch in erheblicher Weise: Die EU sollte durch die Beteiligung
transparenter, nahbarer und demokratischer gestaltet werden.'® Gleich-

97 Webrmann (Fn.9), S. 54.

98 Essing (Fn.52), S.687. Zur historischen Perspektive siche Hugo (Fn.10),
S. 348-364.

99 Siehe zu den Anforderungen an den Dialog Huber, in: Streinz/Huber (Hrsg.),
EUV/AEUV Kommentar, 3. Auflage 2018, Art. 11 EUV, Rn. 14-26.

100 Vgl. zum Verfahren: Hugo (Fn. 10), S. 378.

101 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen ,Intelligente Re-
gulierung in der Européischen Union® vom 8.10.2010, KOM (2010), 543 endgul-
tig, S. 11.

102 Hugo (Fn. 10), S. 348-352.

103 Kotzian/Quittkat, in: Dialer/Richter (Hrsg.), Lobbying in der Europiischen Uni-
on, 2014, S.73 (74).
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zeitig benotigt die Kommission die Expertise der Zivilgesellschaft und ins-
besondere einen Einblick in die faktische und rechtliche Lage in den Mit-
gliedstaaten!®* und die Durchsetzungschancen der Vorschlige sollten ver-
bessert werden — sowohl im Verhaltnis der Unionsorgane zueinander als
auch im Verhiltnis der EU und der Biirger:innen.!% Durch die extensivere
Regelung wollte die EU den Beteiligungsprozess vor allem reprasentativer
und strukturierter gestalten und einen kohidrenten Rahmen fiir die Beteili-
gung schaffen.’% In der Vergangenheit wurde aber bereits darauf hinge-
wiesen, dass diese Regelungen nicht immer eingehalten werden,!?” die Pra-
xis deutet auch an, dass die Kommission bestimmte Akteur:innen bevor-
zugt.'% Gleichzeitig gibt es aber auch Regelungen, die die Gefahren der
Einbindung der Zivilgesellschaft eindimmen sollen, vor allem das Trans-
parenz-Register.!'®” Studien belegen zwar, dass auch auf der Ebene der EU
der Wirtschaftslobbyismus eine grofle Rolle einnimmt.'® Neuere empiri-
sche Studien weisen aber auch darauf hin, dass die Tatsache, dass wirt-
schaftliche Interessenorganisationen hiaufiger Kontakt zu den EU-Organen
haben, nicht zwangslaufig dafiir spricht, dass diese auch einflussreicher
sind, sondern auch andere Interessenorganisationen groflen Einfluss auf
die Mitgestaltung der EU-Politik haben.!!'! Insgesamt ist festzuhalten, dass
es auch auf der supranationalen Ebene noch Defizite bei der Beteiligung
der Zivilgesellschaft gibt. Dies ist aber insbesondere auf das lickenhafte
Lobbyregister und die Nichteinhaltung der Vorschriften, weniger auf die
Regelungen tber die Beteiligung zurtickzufithren. Deshalb konnen die Re-
gelungen, vor allem aber die Regelungsdichte, als Vorbild fiir eine neue
Herangehensweise auf der nationalen Ebene fungieren.

104 Kohler-Koch, in: Kohler-Koch/Quittkat (Hrsg.), Die Entzauberung pertizipativer
Demokratie, 2011, S. 19 (23).

105 Hugo (Fn. 10), S. 349-351 (m.w.N.).

106 Mitteilung der Kommission vom 25. Juli 2001 ,Europiisches Regieren — Ein
Weifsbuch", KOM(2001) 428 endgiiltig, Amtsblatt C 287 vom 12.10.2001.

107 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 55. EL Januar
2015, Art. 11 EUV Rn. 22.

108 Franzius, EuR 2013, 655 (664).

109 Vgl. Essing (Fn. 52), S. 691-692.

110 Corporate Europe Observatory, https://corporateeurope.org/sites/default/files/att
achments/financial_lobby_report.pdf (letzter Aufruf am 30.3.2021).

111 Diir/Bernhagen/Marshall, Comparative Political Studies 48 (2015), 951-983.
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b) Grundpfeiler fiir eine extensivere Regelung

Trotz der herausgearbeiteten Unterschiede sollen tbergreifende Uberle-
gungen vorgestellt werden. Es sei aber auch nochmal darauf hingewiesen,
dass das Problem auf der Ebene der Bundesministerien dringlicher ist.
Der Einfluss ist in einem friherem Stadium erfolgsversprechender, weil
dort besser Interessen in einen verniinftigen Austausch gebracht werden
konnen.!!? In der GOBT wiederum konnte klargestellt werden, dass die
Entscheidung letztlich beim Parlament verbleiben muss, das Parlament
demnach nicht zu einer inhaltsleeren Hiille verkommt.!'3 Denn Partizipa-
tion indes endet dort, wo eine Mitentscheidung beginnt.!14

Als Standort fir die extensivere Regelung fir die Bundesministerien
dirften sich die Geschiftsordnungen anbieten. Zwar ist zuzugestehen,
dass die staatlichen Institutionen scheinbar Vorbehalte haben, sich selbst
zu regulieren. Allerdings wurde schon bei der Diskussion um die Ein-
fihrung eines Lobbyregisters darauf hingewiesen, dass Regelungen iber
den inneren Gesetzgebungsvorgang grundsatzlich der Autonomie des Par-
laments unterliegen.!’> Dieses Problem stellt sich aber nicht, wenn die
Regelung in den Geschiftsordnungen verortet wird.''6

Inhaltlich sollten folgende Uberlegungen leitend sein:

1. Extensiveres Register. Zentraler Ausgangspunkt dieser Uberlegungen
ist die Etablierung eines extensiveren Registers, in das sich alle Beteiligten,
die an Gesetzesvorhaben beteiligt werden wollen, unter Angabe von bei-
spielsweise Expertise und Organisationsform eintragen miissen.

2. Beteiligungspflicht bei Gesetzesvorbaben von nicht unerbeblicher Tragwer-
te. Um das Potential der Zivilgesellschaft auszuschépfen und die Repri-
sentation zu stirken, ist eine Beteiligungspflicht vonnéten. Durch die
Anknipfung an Gesetzesvorlagen mit nicht ,,unerheblicher Tragweite“ soll
eine Uberlastung der staatlichen Institutionen vermieden werden. Ausge-
schlossen werden soll damit, dass bei jeder redaktionellen Anderung ein
umfangreiches Beteiligungsverfahren durchgefiihrt werden muss. Im Ubri-
gen ist der Begriff restriktiv zu verstehen. Weitergehende Ausnahmen bei
Dringlichkeit sind ebenso denkbar, diese miissten aber ebenso restriktiv
gehandhabt werden.

112 Michaelis (Fn. 16), S. 344.

113 Mehde, AGR 127 (2002), 655 (673).

114 Becker (Fn. 86), S. 161; von Bogdandy (Fn. 36), S. 80.

115 Sodan, LKV 2012, 193 (198); Hoppe, ZRP 2009, 39 (40).
116 Hoppe, ZRP 2009, 39 (40); Michaelis (Fn. 16), S. 347.
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3. Ausschlussmechanismen: Die Gefahr der antipluralistischen Krifte wirft
die Frage nach Ausschlussmechanismen auf. Das deutsche Recht kennt an
zahlreichen Stellen die Anknipfung an Verfassungsfeindlichkeit, vor-
nehmlich tber das Schutzgut der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung. Dies konnte daher auch hier als erster Anknipfungspunkt die-
nen. Dies diirfte sich aber fiir die meisten Akteur:innen eriibrigen, da der
Staat bereits die Moglichkeit hat, ein Vereinsverbot nach Art. 9 Abs. 2 GG
auszusprechen.'”” Im Sinne der Meinungsvielfalt sollten strengere Voraus-
setzungen vermieden werden. Erst recht kann nicht ausreichend sein, dass
Akteur:innen vom Verfassungsschutz beobachtet werden — anders als im
Gemeinnutzigkeitsrecht, wo §51 Abs.3 AO bestimmt, dass widerlegbar
vermutet wird, dass eine Organisation, die vom Verfassungsschutz beob-
achtet wird, nicht gemeinniitzig ist. Ein Beweis, der fiir betroffene Ak-
teur:innen kaum zu leisten ist. Zudem ist zu beachten, dass das Bundesamt
fur Verfassungsschutz dem Innenministerium untersteht, sodass das Minis-
terium eine Einflussmoglichkeit auf die Vorauswahl der Akteur:innen hit-
te. Dies ist insbesondere problematisch, weil dies auch fir Gesetzesvorha-
ben aus dem Innenministerium gelten wiirde. Die Losung ist daher viel-
mehr in einem umfangreichen und pluralistischen Auswahlprozess zu su-
chen, indem sich extreme Interessen neutralisieren.

4. Transparentere und pluralistische Auswahl aus Lobbyregister. Unter ande-
rem deshalb ist der ganz zentrale Punkt die transparente und breit gestreu-
te Auswahl der Beteiligten.!!® Ein erster Ansatz ist Anlage 2 der GOBT,
die sog. Lobbyliste,!?? ein zweiter Schritt wird nun mit dem Lobbyregister
gegangen.!?0 Allerdings wird ausschlieflich durch ein Lobbyregister keine
Offenlegung des Auswahlprozesses bezweckt. Sinnvoller ist es daher, dass
die staatlichen Institutionen aus dem Register die Akteur:innen auswihlen
miissen. Hier muss es weiterhin einen Ermessensspielraum geben, weil
z.B. unter mehreren Umweltverbanden ausgewahlt werden muss. Dieser
Spielraum konnte aber schon durch eine Begrindungspflicht abgemildert
werden.

S. Frist zur Stellungnabme von vier Wochen. Ein zentraler Punkt bei
der Ausgestaltung der Beteiligungsrechte der Zivilgesellschaft sowohl in

117 Vgl. zum weiten Begrift des Vereins: Roggenkamp, in: Albrecht/Roggenkamp
(Hrsg.), VereinsG, 2014, §2 VereinsG, Rn. 9-28. Wie weit der Begriff ausgelegt
werden kann, zeigt die Entscheidung des BVerwG zum Vereinsverbot fir /inks-
unten.indymedia eindriicklich: BVerwG, NVwZ-RR 2020, 738 (739).

118 Vgl. Hugo (Fn. 10), S. 322-323.

119 Michaelis (Fn. 16), S. 216; Rofkopf (Fn. 16), S. 137.

120 BT-Drs. 19/22179.
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der GGO als auch in der GOBT ist, dass eine Fristenregelung aufgenom-
men wird. Dabei missen nicht zwangslaufig die von der EU-Kommission
praktizierten 12 Wochen ibernommen werden, ein Zeitraum von min-
destens vier Wochen erscheint aber angemessen. Dies verlangsamt den
Gesetzgebungsprozess in einem vertriglichen Mafe, zugleich haben die
zivilgesellschaftlichen Akteur:innen die Mdglichkeit, ihren Prozess zu ko-
ordinieren und eine ernsthafte inhaltliche Auseinandersetzung mit dem
Gesetzgebungsentwurf vorzunehmen. Fiir dringliche Fille kann eine Aus-
nahmeregelung geschaffen werden.

6. Pflicht zur ernsthaften Auseinandersetzung mit Alternativen. Aufgezeigt
wurde, dass durch eine Beteiligung der Zivilgesellschaft die Verfahrensak-
zeptanz und damit mindestens mittelbar auch das Ergebnis besser vermit-
telt werden kann. Dafiir ist allerdings eine ernsthafte Auseinandersetzung
mit Alternativen nétig.!?! Durch eine Auseinandersetzung mit Alternati-
ven wird zugleich der Verantwortungszusammenhang zwischen Staat und
Gesellschaft gestarkt.!?? Eine rechtliche Pflicht zur Ubernahme der Vor-
schlige wire indes mit der Verfassung nicht vereinbar.123

7. Rechtsschutz. Auch eine stirkere Formalisierung fithrt nicht ohne
Weiteres dazu, dass die Regelungen auch eingehalten werden, dies zeigt
auch das Beispiel der EU auf. Deshalb muss es effektive Rechtsschutzmog-
lichkeiten geben. Damit ist nicht die Forderung verbunden, Verstofle ge-
gen die Geschiftsordnungen auf Gesetze durchschlagen zu lassen. Dies
ist ohne Verfassungsinderung auch nicht moglich. Vielmehr sollen effekti-
ve Rechtsschutzmoglichkeiten fiir die Zivilgesellschaft geschaffen werden,
wenn diese nicht beteiligt werden oder andere Vorschriften nicht eingehal-
ten werden.!24

V. Schlussbemerkung
Zum Schluss sei noch einmal herausgestellt, dass die staatlichen Institu-

tionen sich mit guten Grinden dazu entschieden haben, zivilgesellschaft-
lichen Akteur:innen einen privilegierten Zugang zu Recht einzurdumen.

121 Mehde, AGR 127 (2002), 655 (660).

122 Botha/Schaks/Steiger (Fn. 94), 27.

123 Jestaedt (Fn.78), S.45. Zur fehlenden verfassungsrechtlichen Pflicht siehe Wald-
hoff, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer (Hrsg.), Festschrift fiir Josef Isensee,
2007, S. 325-343.

124 Zu den rudimentiren Rechtsschutzmoglichkeiten des geltenden Rechts Hugo
(Fn. 10), S. 327-330.
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Angesichts der vielfiltigen Problemlagen ist es an der Zeit, diesen Zugang
auch effektiv auszugestalten und damit ein Spiegelbild zum nun entste-
henden Lobbyregister zu schaffen. Es ist dazu notwendig, die staatlichen
Ermessensspielriume zu begrenzen. Zugleich wire dies ein Schritt, die
Handlungsspielraume der Zivilgesellschaft zu erweitern und diese effektiv
in politische Entscheidungen einzubeziehen. Damit konnte auch zukiinf-
tig die (weitere) Entstehung eines Shrinking Space in Deutschland verhin-
dert werden.
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Verwaltungsgerichte als Garanten des Rechts im
Spannungsfeld zur Politik”

Bettina Stepanek

Abstract: Den Verwaltungsgerichten kommt in der nationalen Verfassungsord-
nung und im gesamten europdischen Rechtsraum eine zentrale Rolle fiir die
Verwirklichung des Rechts zu. Dabet stehen gerichtliche Kontrolle und exekutives
Handlungsbediirfuis in etnem Spannungsverbdltnis, das zunehmend zu eskalie-
ren scheint: Die Befolgung gerichtlicher Entscheidungen ist keine Selbstverstind-
lichkeit mebr, die Deutungshobeit und Autoritat der Rechtsprechung wird durch
die Exekutive in Frage gestellt. Der Beitrag beleuchtet, inwiefern die Verwal-
tungsgerichte vor diesem Hintergrund noch ihrer tragenden Rolle als Garanten
des Rechts gerecht werden konnen. Dabei werden Zwangsbefugnisse der Gerichte
erwogen. In Anbetracht der Vielgestaltigkeit der Ursachen fiir die Konflikte und
unter Beriicksichtigung des institutionellen Rahmens, in den die Verwaltungsge-
richtsbarkeit eingebunden ist, wird im Ergebnis jedoch ein differenziertes Fazit
gezogen, das vor allem an die Verantwortung und Funktionsgrenzen der Akteure
erinnert.

I Tragende Rolle, aber keine Gewalt?

Die Garantie effektiven Rechtsschutzes wird in Bezug auf die deutsche
Verfassungsordnung gerne als ,,Praf-“! bzw. ,Schluf8stein“? des Rechtsstaa-
tes oder ,Motor des Ganzen? bezeichnet. Diesen Anspruch einzuldsen, ist
zuvorderst Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Ihr kommt somit eine

* Besonderer Dank gilt Dr. Michael Miiller und Dr. Konstantin Chatziathanasiou fir
ihre wertvollen Anmerkungen im Rahmen der Entstehung dieses Beitrages und
der Schriftfassung sowie allen Diskussionsteilnehmerinnen und -teilnehmern fiir
ihre Anregungen. Alle Internetquellen sind zuletzt am 19.3.2021 abgerufen wor-
den.

1 Stolless, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Nationalsozialismus, FS Menger, 1985,
S.57.

2 Thoma, Uber die Grundrechte im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, in: Wandersleb/Traumann (Hrsg.), Recht — Staat — Wirtschaft II1, 1951, S. 9.

3 Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1996, S. 176.
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entscheidende Funktion fir die Verwirklichung des Rechts im Sinne sei-
ner Verteidigung gegeniber der offentlichen Gewalt zu. Die Vorstellung,
dass effektiver Verwaltungsrechtsschutz eine zentrale Funktionsbedingung
eines am Recht ausgerichteten Gemeinwesens darstellt, gehort aber inzwi-
schen auch - allen Unterschieden zum Trotz* — zum acquis commun im
europaischen Rechtsraum.’ Die Unionsgerichte rechnen ihn sogar ,den
Grundlagen der Gemeinschaft selbst“¢ bzw. dem volkerrechtlichen zus
cogens” zu. Vor diesem Hintergrund verwundert nicht, dass den Verwal-
tungsgerichten — im funktionellen Sinne® — auch in der EU als Rechtsge-
meinschaft der Status eines ,zentrale[n] Knotenpunkt[es]*’ attestiert wird.
Welche Hoffnungen auf dem Rechtsschutz liegen, ist auch in einigen
der vorangehenden Beitrige und Diskussione dieser Tagung mehrfach
deutlich geworden: etwa im Bereich des Klimaschutzes sollen die (Verwal-
tungs-)Gerichte sogar quasi-gestaltend oder jedenfalls als Impulsgeber fiir
den politischen Prozess einspringen, wenn die anderen beiden Gewalten
versagen.'0

Demgegeniiber steht allerdings die Beobachtung, dass die Verwaltungs-
gerichte in jiingerer Zeit haufig in Konflikt mit der Politik, genauer
gesagt, Entscheidungstrigern der Exekutive geraten, die teilweise offen
Entscheidungen missachten oder zu marginalisieren versuchen. Auf die
Frage, was die Verwaltungsgerichtsbarkeit dem entgegensetzen kann, wird
der Prasident des Bundesverwaltungsgerichts Klaus Rennert mit folgender
Aussage zitiert: ,Die dritte Gewalt mag im Zivil- und Strafrecht das
Schwert fithren, [...]; im Verwaltungsrecht — gegentiber [...] der Exekutive
— fihrt sie nur das Argument“.!! Das erinnert einerseits an das bekannte

4 Vgl. dazu rechtsvergleichend die Beitrige in v. Bogdandy/Huber/Marcusson
(Hrsg.), Ius Publicum Europaeum (IPE) VIII, 2019 und IX, 2021 i.E.

S Sommermann, Die Europaisierung der nationalen Verwaltungsgerichtsbarkeit in
rechtsvergleichender Perspektive, in: Schenke/Suerbaum (Hg.), Verwaltungsge-
richtsbarkeit in der Europaischen Union, 2016, S. 189 (199 ff.) m.w.N.

6 EuGH Urt. v. 3.9.2008 — C- 402/05 P und 415-705 P, ECLI:EU:C:2008:461,
Rn. 290 - Kadi.

7 EuG Urt. v. 21.9.2005 — T-306/01, ECLI:EU:T:2005:331, Rn. 343, allerdings auch
zu den Grenzen.

8 Dazu Stepanck, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Rechtsprechungsverbund, in:
v. Bogdandy/ Huber/Marcusson (Hrsg.), IPE IX, 2021, § 155 Rn. 7 ff., i.E.

9 Vofkuble, SichsVBI. 2013, 77 (78).

10 Vgl. insbesondere die Beitrage von Manuela Niehaus, Diirfen Gerichte den Gesetz-
geber zu mehr Klimaschutz verpflichten?, S.241 (insb. 259 ff.); kritisch dazu Lutz
Friedrich, Politischer Druck durch Rechtsschutz: Auf dem Weg zur offentlich-
rechtlichen Public Interest Litigation?, S. 219 (insb. 239 f.).

11 Rennert, Kann die Justiz den Staat zwingen?, FAZ v. 18.7.2019, S. 6.
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Diktum von Alexander Hamtlton, wonach die Judikative keinen Zugriff auf
wsword or purse” hat.'? Andererseits klingt dabei an, dass auch die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auf andere Faktoren der ,Geltungsgenerierung“!3, an-
gewiesen ist, eine Autoritdt, die in Bezug auf sie insbesondere auf der
Uberzeugungskraft ihrer Entscheidungen griindet.!4

Vor diesem Hintergrund fokussiert sich die vorliegende Betrachtung
im Ausgangspunkt auf einen relativ engen Teilaspekt der vielschichtigen
Thematik des Verhaltnisses von Verwaltungsgerichtsbarkeit und Politik:
Ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit tatsichlich ein besonders (zwangs-)mit-
telloser Teil der teilweise ohnehin als schwach charakterisierten dritten
Gewalt und inwieweit ist dies mit der eben beschriebenen, tragenden
Rolle vereinbar? Die Uberlegungen sollen sich aber nicht darin erschop-
fen, die Moglichkeiten des vollstreckungsrechtlichen Rahmens auszuloten.
Stattdessen soll aus diesem Blickwinkel das latente Spannungsverhaltnis
zwischen Verwaltungsgerichten und Exekutive reflektiert werden, das auf-
grund einiger jiingerer Entwicklungen noch spannungsreicher gerat.

II. Kriftemessen zwischen Verwaltungsgerichtsbarkeit und Exekutive

Das Phinomen exekutiven Ungehorsams ist nicht neu. Es hat schon friher
Fille gegeben, in denen sich Behorden beharrlich verwaltungsgerichtli-
chen Entscheidungen widersetzt haben.!s Auch der Gesetzgeber hat dieses
Risiko gesehen und es — trotz kontroversen Diskussionen tber die Zulas-
sigkeit einer Zwangsvollstreckung gegen Hoheitstrager — im Grundsatz
adressiert.!'® Dennoch ist die Verwaltungsgerichtspraxis traditionell von

12 ,The judiciary [...] has no influence over either the sword or the purse [...]. It
may truly be said to have [...] merely judgement”, The Federalist Papers, Nr. 78,
digital zuginglich tiber https://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed78.asp.

13 Schmidt, Macht, Autoritit und Charisma, in: Vorlinder (Hrsg.), Die Deutungs-
macht der der Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006, S. 37.

14 Vgl. aus der Politikwissenschaft etwa Brodocz, Die Macht der Judikative, 2009;
beim Bundesverfassungsgericht wird aus soziologischer Perspektive auch sein
besonderes Anschen als Element seiner Autoritit genannt, vgl. Strafenberger, Ber-
liner Journal fiir Soziologie 2013, 493 (500).

15 OVG Hamburg, Urteil v. 26.3.1949, MDR 1949, 506 m. Anm. Ipsen (Obdachlo-
seneinweisung); VGH Miinchen Beschl. v. 26.5.1989, NVwZ-RR 1989, 669 (Streit
um Namensfithrung); OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 4.11.1998 — 3 S 15-98,
NVwZ-RR 1999, 411 (Bundesparteitag der Republikaner); Beschl. v. 29. 12. 2009
- 10 L 21.09 (Baubeseitigung).

16 BT-Drs. I11/55, S. 48 zu § 164 VwGO (entspricht dem heutigem § 167).
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der Vorstellung geprigt, dass die freiwillige Befolgung gerichtlicher Ent-
scheidungen durch die Exekutive eine rechtsstaatliche Selbstverstindlich-
keit ist. Die ,Ehrenmanntheorie“!” ist wohl die bekannteste Ausprigung
dieser Vorstellung. Praktisch bedeutsamer Ausdruck der Anerkennung
der Entscheidungsgewalt der Verwaltungsgerichte sind bzw. waren aber
etwa auch die sog. Stillhaltezusagen im Asylrecht, mit denen sich die Aus-
lainderbehdrden in der Regel verpflichteten, vor einer Abschiebung den
Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Eilverfahrens abzuwarten.®

Dieses Fundament, das die Funktionsfahigkeit des Systems bisher weit-
gehend getragen hat, zeigt zumindest Risse.’ Umfassende Studien zur
Entwicklung der Fallzahlen gibt es — soweit ersichtlich — bisher nicht, in
jungerer Zeit scheinen sich aber die Eskalationen zu haufen, jedenfalls
kommt ihnen eine hohere (fach-)offentliche Aufmerksamkeit zu: In meh-
reren Fallen sind die Entscheidungstriger untitig geblieben, obwohl sie
mehrfach von den Verwaltungsgerichten zur Aufstellung von Luftreinhal-
teplanen verpflichtet worden waren.?? Auch der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts zu den Suizidmedikamenten?! wurde von der Exekuti-
ve praktisch die Umsetzung verweigert, weil man sie — abgesichert durch
ein externes Gutachten?? — fiir verfassungswidrig hielt.?* In den Fillen
Stadthalle Wetzlar®* und Digida?s haben sich die kommunalen Entschei-
dungstrager beharrlich geweigert, den Anforderungen des Neutralititsge-
botes gegeniiber Parteien oder Veranstaltungen aus dem rechten Spektrum

17 BVerwG, Urt. v. 27. 10. 1970 — VI C 8/69, BVerwGE 36, 179 (181); Urt. v.
30.4.1971, BVerwGE 38, 99 (102); Urt. v. 12.7.2000, BVerwGE 111, 306 (311).

18 Dazu VGH Kassel, Urt. v. 18.5.1988 — 5§ EU 2212/84, NVwZ-RR 1989, 324 (325);
OVG Miinster, Beschl. v. 8.1.2018 — 4 A 1395/16, Rn. 3; zum Kostenrecht OVG
Miunster, Beschl. v. 17.7.2006 - 3 B 103/06, Rn. 3.

19 Noch deutlicher Michl, wiedergegeben im Tagungsbericht von Baade, JZ 2021,
37; Knopp/Hofmann, NVwZ 2020, 982.

20 Etwa VGH Minchen, Beschl. v. 9.11.2018 — 22 C 18.1718, ZUR 2019, 108;
EuGH, C-752/18, ECLI:EU:C:2019:1114, NJW 2020, 977; VGH BW, Beschl. v.
14.5.2020 - 10 S 461/20, NVwZ 2020, 972 m. Anm. Gafus; vgl. auch Klinger,
NVwZ 2019, 1332 (1333) m.w.N.

21 BVerwG, Urt. v. 2.3.2017 — 3 C 19.15, BVerwGE 158, 142.

22 Rechtsgutachten Di Fabio, https://www.bfarm.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ser
vice/Presse/Rechtsgutachten.pdf?_blob=publicationFile&v=2.

23 Kritisch dazu Hufen, NJW 2018, 1524.

24 Abschlieffend zum Eilrechtsschutz: BVerfG, Beschl. v. 24.3.2018 — 1 BvQ 18/18,
NVwZ 2018, 819; zur Hauptsache: VG Gieffen, Urt. v. 03.09.2019 - 8 K
2064/18.GI, DOV 2020, 35.

25 VG Disseldorf, Beschl. v. 9.1.2015 — 1 L 54/15, NWVBI 2015, 201; aufgehoben
durch OVG Miinster, Beschl. v. 12.1.2015 — 15 B 45/15, NWVBI 2015, 195.
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Folge zu leisten. Im Fall Sami A.2¢ lieBen die Auslinderbehdrden das zu-
standige VG tber den Zeitpunkt der geplanten Abschiebung jedenfalls be-
wusst im Unklaren, um diese vor Abschluss des Eilrechtsschutzverfahrens
heimlich durchzufiihren. Nur wenige Tage nachdem das VG anschlieSend
die Riickholung des Betroffenen angeordnet hatte,”” kiindigte das BAMF
Presseberichten zufolge in einem Schreiben an alle OVGs die bisherige
Verwaltungspraxis der Stillhaltezusagen auf.?$

Bemerkenswert bzw. bedenklich erscheinen auch einige offentliche
Kommentare von Seiten der politischen Entscheidungstrager in Zusam-
menhang mit diesen Vorfallen: Die Richter sollen im Blick haben,
»dass ihre Entscheidungen dem Rechtsempfinden der Bevolkerung ent-
sprechen®.?? Den Protest werde man im Fall Diigida unabhiangig davon
fortsetzen, wie das OVG entscheide, ,die Gerichte sollten sich da raushal-
ten“3?. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird also zur Zuriickhaltung ge-
genuber der Politik aufgefordert — eine Forderung, die sonst insbesondere
die Verfassungsgerichtsbarkeit betrifft.3! Gleichzeitig wird die Verbindlich-
keit der rechtlichen MafSstibe in Frage gestellt, die die Gerichte durchset-
zen zu versuchen. In letzterem Fall hat sich das OVG Miinster diesem
Angriff quasi unterworfen.3?

26 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 12.7.2018 — 7a L 1200/18.A.

27 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 13.7.2018 — 8 L 1315/18; OVG Miinster, Beschl. v.
15.8.2018 — 17 B 1029/18, NVwZ 2018, 1493.

28 Sehl, Das neue Misstrauen, LTO v. 4.9.2018, https://www.lto.de/recht/justiz/j/absc
hiebung-bamf-verwaltungsgerichte-stillhaltezusage-sami-a-zwischenverfuegung/.

29 So wird der nordrhein-westfélische Innenminister Reu/ zitiert, vgl. https://www.d
w.com/de/politik-und-justiz-streiten-wegen-sami-a/a-45100809.

30 Zu entsprechenden Auferungen des Diisseldorfer OB, vgl. Miiller, ,Lichter aus!
Um jeden Preis?“, https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/rechtsfolgen
-duesseldorfer-obprotestiert-gegen-duegida-13370224.html.

31 S.unten V. mit Fn. 100.

32 OVG Minster, Beschl. v. 12.1.2015 — 15 B 45/15, NWVBI. 2015, 195, das den Eil-
antrag wegen angeblichen Fehlens einer gefestigten Rechtsprechung zu der Frage
ablehnte; zurecht kritisch dazu Schonenbroicher, Methodenfragen im Verwaltungs-
recht zwischen Tradition und Innovation, in: Kahl/Mager (Hrsg.), Verwaltungs-
rechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis, 2019, S. 133 (137 Fn.17); vgl.
auch BVerwG, Urt. v. 13.9.2017 — 10 C 6/16, NVwZ 2018, 433 m. Anm. Stuit-
mann.
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https://www.dw.com/de/politik-und-justiz-streiten-wegen-sami-a/a-45100809
https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/rechtsfolgen-duesseldorfer-obprotestiert-gegen-duegida-13370224.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/rechtsfolgen-duesseldorfer-obprotestiert-gegen-duegida-13370224.html
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II. Ist Gewalt die Losung?

Vor dem Hintergrund dieser Vorfille, diesen Anzeichen eines Infragestel-
lens der Deutungshoheit und Autoritit der Verwaltungsgerichte dringt
sich die Frage auf, ob es nicht anderer, hirterer Mittel zur Durchsetzung

verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen, insbesondere Zwangsmittel be-
darf.

1. Vollstreckungsrechtliche Perspektive
a) Status quo

Das deutsche Verwaltungsprozessrecht ist in Bezug auf die Vollstreckung
gegen Hoheitstrager nur sehr rudimentar ausgestaltet. Es verweist im We-
sentlichen auf die Vorschriften der ZPO und sieht dartber hinaus fiir be-
stimmte Entscheidungen die Moglichkeit vor, ein Zwangsgeld bis 10.000
Euro zu verhingen. In Bezug auf die Auslegung der Regelungen ist aber
vieles ungeklart: Etwa, ob man auf die strengeren Zwangsgeldregelungen
der ZPO zurickgreifen kann, das Zwangsgeld der Staatskasse zukommen
muss oder die Gerichte auch Zwangshaft verhingen kénnen u.a.m.>

Mit letzter Frage hat sich aus unionsrechtlicher Perspektive auf Vorlage
des BayVGH bereits der EuGH in Zusammenhang mit der Aufstellung
der Luftreinhaltepline befasst: Aus dem Unionsrecht folge eine Pflicht,
die Verantwortlichen in Zwangshaft zu nehmen, nur, sofern es in den
Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts ,eine hinreichend zugangliche,
prazise und in ihrer Anwendung vorhersehbare Rechtsgrundlage fiir den
Erlass einer solchen Zwangsmafnahme gibt“34. Dezidiert mit diesem Maf-
stab auseinandergesetzt hat sich in der Folge insbesondere der VGH BW
und das im Ergebnis verneint: Der Ministerprasident sei im konkreten
Fall als Einziger tatsichlich und rechtlich in der Lage, die geschuldete
Handlung vorzunehmen. Seiner Inhaftierung stehe aber einerseits die lan-
desverfassungsrechtliche Immunitit entgegen, aulerdem kénne man der

33 Zur parallelen Anwendbarkeit von §172 VwGO und §167 VwGO iVm § 888
ZPO und der Moglichkeit das Zwangsgeld einer gemeinnutzigen Einrichtung zu-
zusprechen, VG Stuttgart, Beschl. v. 21.1.2020 - 17 K 5255/19, ZUR 2020, 242
(243); a.A. Miedtank, Zwangsvollstreckung, 1964, S.122; zu Auslegungsfragen
auch Krings, NVwZ 2019, 23 (24 ft.); Klinger, NVwZ 2019, 1332; Will, NJW 2020,
963 (965).

34 EuGH, Rs. C-752/18, ECLI:EU:C:2019:1114 — Deutsche Umwelthilfe.
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gesetzlichen Regelung nicht hinreichend klar und vorhersehbar entneh-
men, dass ein so weitgehender Einsatz von Zwangsmitteln angelegt sei.?’

Es bleibt aber rechtsstaatlich unbefriedigend, wenn die Einlésung des
— verfassungs- und europarechtlich fundierten — Anspruchs auf effektiven
Rechtsschutz beim Entscheidungsausspruch des Gerichts stehen bleibt.
So fiihrt schon die Gesetzesbegriindung zur VwGO aus, dass ,soweit die
Durchsetzung der Urteile nicht gewéhrleistet ist, [...] der Rechtsschutz nur
unvollkommen® bleibt.3¢

b) Verfassungskonforme Auslegung

Auf dieser Grundlage hat auch das Bundesverfassungsgericht in einer élte-
ren Entscheidung — ebenfalls ein Stadthallenfall — die Verwaltungsgerichte
damit beauftragt, die Vollstreckungsvorschriften so anzuwenden, dass ein
wirksamer Schutz des Einzelnen gewihrleistet ist.” Dabei hat es konkrete
Moglichkeiten, wie die Ersetzung der behordlichen Zustimmung fiir die
Saalvermietung oder sogar die Besitzeinweisung durch den Gerichtsvoll-
zieher ins Spiel gebracht, hinsichtlich der Auswahl den Verwaltungsgerich-
ten jedoch einen weiten Ermessenspielraum zugestanden.

Doch was bedeutet das praktisch? Wihrend die ganz tberwiegende Mei-
nung die Ersetzung einer behoérdlichen Zustimmung oder Handlung auf-
grund der mangelnden Vertret- bzw. Ersetzbarkeit von Verwaltungshan-
deln grundsitzlich abgelehnt hatte,?® deutet das Bundesverfassungsgericht
eine differenzierte Bewertung an — wobei aber nicht klar wird, ob nur die
Zustimmung zum privatrechtlichen Mietvertrag gemeint ist, oder die Zu-
lassungsentscheidung, die dieser denklogisch vorausliegt. Auch das OVG
Hamburg hat es fir moglich gehalten, dass ein Anlieger auf Grundlage
von § 887 ZPO tatsichliche Mafnahmen ergreifen darf, um einen von der
Behorde rechtswidrig eroffneten Durchgangsverkehr zu verhindern.?® Dies
steht im Widerspruch zur Literatur, die eine Ersatzvornahme bis dahin

35 VGH BW, Beschl. v. 14.5.2020 — 10 S 461/20, NVwZ 2020, 972 mit Anm. von
Gafus.

36 BT-Drs. III/55 S.48 zu § 164 (heute §167); vgl. umfassend zur historischen Dis-
kussion m.w.N. zu Literatur und Rspr. Mredtank, Zwangsvollstreckung, 1964,
S. 112 ff.

37 BVerfG, Beschl. v. 9. 8. 1999 — 1 BvR 2245-98, NVwZ 1999, 1330.

38 Bank, Zwangsvollstreckung, 1982, S. 82 m.w.N.; zu § 894 ZPO Miedtank, Zwangs-
vollstreckung, 1964, S. 115 m.w.N.

39 OVG Hamburg, Urteil vom 27. 9. 1977 — Bf 11 83/76, NJW 1978, 658.
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einhellig abgelehnt hatte.*> Die Vorstellung des Gesetzgebers, man kdnnte
schlicht auf die ZPO Vorschriften verweisen,*! war angesichts dieser Kon-
troversen wahrscheinlich zu kurz gegriffen.

Angesichts der Implikationen, die die Anwendung eines Zwangsmittels
gegen die Exekutive haben kann*?, erscheint es problematisch die Klarung
dieser Fragen ausschlielich der verfassungskonformen Auslegung des Ver-
waltungsgerichts im Einzelfall zu Gberlassen. Dass die Verwaltungsgerichte
unter Umstinden kreativ sind, hat zwar das VG Stuttgart bewiesen, das
ebenfalls im Zusammenhang mit der Weigerung zur Aufstellung von Luft-
reinhalteplinen ein Zwangsgeld in Hohe von 25.000 Euro zugunsten der
Deutschen Kinderkrebsstiftung verhangt hat.#3 Die rechtliche Begriindung
dieser Rechtsprechung steht aber auf tonernen Fiflen* und nicht immer
missen die Ergebnisse so sympathisch ausfallen.

2. Institutioneller Rabmen und Funktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Wandel

Im Bestreben, den Anforderungen rechtsstaatlicher Provenienz so effektiv
wie moglich zur Durchsetzung zu verhelfen, gerit allerdings leicht aus
dem Blick, dass die Ausgestaltung der Befugnisse der Verwaltungsgerichts-
barkeit gegentiber der Exekutive in einem weiteren Kontext steht. Die Ver-
waltungsgerichte Gben ihre Funktion in einem institutionellen Rahmen
aus, der durch die Verfassungs- und die Unionsrechtsordnung vorgegeben
ist und seinerseits in mehrerlei Hinsicht einem Wandel unterliegt. Das
kann die Diskussion tber die Befugnisse der Verwaltungsgerichtsbarkeit
nicht unbeeinflusst lassen.

a) Die Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit und ihre Entwicklung

Die Rolle der Verwaltungsgerichtbarkeit ist in Deutschland traditionell
eng mit der Idee des Schutzes der Rechte des Einzelnen verkniipft und

40 Bank, Zwangsvollstreckung, 1982, S. 82 m.w.N.

41 BT-Drs. I1I/55, S. 48.

42 Siehe dazu unten IV. a).

43 VG Stuttgart, Beschl. v. 21.1.2020 - 17 K 5255/19, ZUR 2020, 242.

44 Dagegen als ,dogmatischer Durchbruch® bezeichnet bei Berkemann, Verfassungs-
blog vom 26.1.2020, https://verfassungsblog.de/mit-mut-und-dogmatik-die-luftrei
nhaltung-gegen-die-oeffentliche-hand-durchsetzen/.
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durch das spezifische, legalistische Verstindnis vom Rechtsstaat geprigt, in
dem die Funktion des Rechts als ein Instrument zur Limitierung der Poli-
tik besonders akzentuiert ist.*> Der Verfassunggeber hat die starke Stellung
der (Verwaltungs-)Gerichtsbarkeit in Art. 19 Abs.4 GG angelegt,* einen
eigenen Kernbereich exekutiver Verantwortung dagegen nicht ausdriick-
lich erwdhnt.#’ Die ausgeprigte Juridifizierung* einerseits und die Entfal-
tung der Grundrechte — verbunden mit einer stetigen Ausweitung subjek-
tiver Rechte — andererseits, er6ffnen der gerichtlichen Kontrolle umfassen-
de Zugriffsmoglichkeiten. So kennt das deutsche System etwa keine Be-
reichsausnahmen fiir politische Akte, die es in anderen Mitgliedstaaten
zum Teil — wenn auch in eingeschrinkter Form — heute noch gibt.# Mit
der subjektiven Ausrichtung einher geht auch eine intensive Kontrolldich-
te, die sich in der fein ausdifferenzierten Dogmatik zur Bestimmung des
verwaltungsgerichtlichen KontrollmafSstabes widerspiegelt und die in die-
ser Form im europaischen Vergleich nach wie vor einzigartig ist. Selbst wo
der Gesetzgeber der Exekutive Ermessenspielriume zugesteht, konnen sich
die Gerichte tiber den Grundsatz der VerhaltnismiRigkeit Kontrollmog-
lichkeiten erschliefen.’® Dabei trigt freilich auch die Rechtsprechung
selbst — im Grundsatz der richterlichen Funktion eigen und in einem auf
Schutz des Individuums ausgerichteten System folgerichtig — zu einer star-
ken Betonung der Einzelfallgerechtigkeit bei, die aber einen rechtssicheren
und gleichmifligen Normvollzug nicht unerheblich erschwert’! und so
mit den Handlungsrationalititen der Exekutive in Konflikt gerit.

45 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 1977, S.17ff.
m.w.N.; P.M. Huber, Rechtsstaat, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.),
Handbuch Verfassungsrecht, Bd. 1, 2021, § 6 Rn. 6.

46 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 4 Rn. 12.

47 Zu einem entsprechenden Verfassungsgrundsatz aber grundlegend bereits Peters,
Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt, 1965, S. 6.

48 P.M. Huber, Rechtsstaat, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Hand-
buch Verfassungsrecht, Bd. 1, 2021, § 6 Rn. 6; rechtsvergleichend Unger, Kontroll-
dichte, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson (Hrsg.), IPE IX, 2021, § 148 Rn. 23 f.

49 Gonod, Grundziige des Verwaltungsrechts aus gemeineuropiischer Perspektive:
Frankreich, in: v. Bodgdandy/Cassese/Huber (Hrsg.), IPE V, 2014, § 75 Rn. 126 f;
ebenda De Pretis, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropaischer Per-
spektive: Italien, § 78 Rn. 9 und Kayser, Rechtsschutz und Kontrolle, § 91 Rn. 120.

50 Zum Ganzen Unger, Kontrolldichte, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson (Hrsg.),
IPE IX, 2021, § 148 Rn. 20, 23 f., 58 ff.; Baade, JZ, 2021, 37.

51 P.M. Huber, Die aktuelle Lage der Verwaltung, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwR,
Bd. 2, 2021, § 54 Rn. 49; ders., Rechtsstaat, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz
(Hrsg.), Handbuch Verfassungsrecht, Bd. 1, 2021, § 6 Rn. Rn. 109.
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Dieses Spannungsverhiltnis wird dadurch verstarke, dass die mitglied-
staatlichen Gerichte in Folge der Europiisierung fiir die Durchsetzung des
Unionsrechts unmittelbar in die Pflicht genommen werden. Sie haben
unionsrechtliche Vorgaben im Rahmen ihres Anwendungsbereichs zu pri-
fen und gegebenenfalls unmittelbar heranzuziehen bzw. bei der Ausle-
gung der nationalen Umsetzungs- und Verfahrensvorschriften zu beriick-
sichtigen. Damit ist ihre Stellung im nationalen Institutionengefiige folg-
lich grundsitzlich weiter gestarkt worden,’? das erzeugt aber auch zusatzli-
che Spannungslagen — unter anderem im Verhaltnis zu den unteren politi-
schen Ebenen.

b) Recht als Mafsstab

Die Funktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist untrennbar mit dem
»Recht* verkniipft, das den Mafstab ihrer Kontrollaufgabe’? und einen
wesentlichen Baustein fir die Legitimation der gerichtlichen Entschei-
dungsgewalt bildet.>* Dass es sich bei der richterlichen Rechtsfindung
in aller Regel nicht um einen bloffen Akt der Erkenntnis der einen rich-
tigen Losung handelt, ist lingst anerkannt. Gerichtliches Entscheiden ist
aber — im Idealfall - kanalisiert durch ein spezifisches rationelles und
methodisches Vorgehen, das den Aussagegehalt einer normativen Vorgabe
ermitteln, sie aber nicht selbst setzen will.>> Daftir kommt dem Richter
aufgrund seiner Expertise und seiner verfassungsrechtlich abgesicherten
Unabhingigkeit eine besondere Autoritit bzw. die Deutungshoheit zu.5¢
Bei den Verwaltungsgerichten als Fachgerichten ist der Kontrollmaf-
stab nach der verfassungsrechtlichen Funktionenordnung in erster Linie
das einfache, durch den Gesetzgeber gesetzte Recht, dessen Rolle sich aber
erheblich gewandelt hat. Es verliert — wie schon vielfach konstatiert wor-

52 Statt vieler Haltern, VerwArch 96 (2005), 311 (315).

53 Kempny Verwaltungskontrolle, 2017, S.172ff., 198ff. auch zu Ausnahmefillen
der ZweckmaRigkeitsprifung.

54 Tschentscher, Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S.181ff;
Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673 (678 ff.); kritisch dagegen Rennert, JZ 2015, 529
(534).

55 Grundlegend zur Methodendiskussion Ogorek, Richterkonig oder Subsumtions-
automat, 1986.

56 Rennert, JZ 2015, 529 (534); Tschentscher, Demokratische Legitimation der Dritten
Gewalt, 2006, S. 183.
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den ist — aus unterschiedlichen Grinden an Steuerungskraft.’” Einerseits
wird die Bindung an das einfache Gesetz durch die Pflicht zur verfassungs-
und unionsrechtskonformen Auslegung sowie der Pflicht zur Berticksichti-
gung der EMRK und ihrer Auslegung durch den EGMR, also in Folge
der Konstitutionalisierung und Europiisierung, relativiert.’® Letzteres lasst
sich im vorliegendem Zusammenhang eindrucksvoll am Beispiel der strit-
tigen Entscheidung zu den Suizidmedikamenten®® exemplifizieren: Zu-
nichst hatten die Instanzgerichte und auch das Bundesverfassungsgericht
die Antridge des Ehemanns der inzwischen verstorbenen Betroffenen man-
gels Klagebefugnis zurickgewiesen. In Folge einer Beanstandung dieser
Rechtsprechung durch den EGMR hat sich das Bundesverwaltungsgericht
im wiederaufgenommenen Verfahren nicht nur gezwungen gesehen, in
der Sache zu entscheiden, sondern hat — ohne Vorlage an das Bundesver-
fassungsgericht und noch vor dessen Entscheidung zur Sterbehilfe®® — die
Vorschriften des BtMG im Lichte eines dem allgemeinen Personlichkeits-
recht entnommen Rechtes auf selbstbestimmtes Sterben in einer Weise
interpretiert, die hinsichtlich der Einhaltung der Grenzen der verfassungs-
konformen Auslegung zumindest nicht frei von Zweifeln ist.®!

Zum anderen zieht sich der Gesetzgeber aber auch aus unterschiedli-
chen Griinden aus seiner Regelungsverantwortung zurick, sei es, weil er
an faktische Grenzen stofdt, oder auch, weil er ohne Not ,Grundsatzkon-
flikte als Abwigungsauftrag [...] weiterreicht“.®? So werden zunichst die
Rechtsanwender, dann aber letztlich hiufig die Gerichte Gber das engma-
schige fachgerichtliche Kontrollsystem immer mehr mit ,schopferischen
Konkretisierungsaufgaben betraut“.®3

Diese Verinderungen des Kontrollmafstabes kdnnen fir die Rolle der
Verwaltungsgerichtsbarkeit und ihr Verhaltnis zu Exekutive nicht folgen-
los bleiben. Denn je weniger konkret und nachvollziehbar die Mafistabe
sind, desto grofer wird der Rahmen der Deutungsmoglichkeiten und des-
to streitbarer die Deutungshoheit. Durch die Lockerung der Gesetzesbin-

57 Papier, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VIIL, 3. Aufl. 2010, § 177 Rn. 14; dazu
auch bereits Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung,
1988, S. 147.

58 Kritisch dazu Classen, JZ 2007, 53 (54).

59 BVerwG, Urt. v. 2.3.2017 - 3 C 19.15, BVerwGE 158, 142.

60 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 — 2 BvR 2347/15 BVerfGE 153, 182.

61 Zu den Grenzen etwa BVerfG, Beschl. v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE 119,
247 (274) m.w.N.

62 Gdrditz, NVwZ 2014, 1 (10).

63 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 4 Rn. 12.
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dung verliert gleichzeitig die Legitimationsgrundlage der Fachgerichtsbar-
keit an Festigkeit.

¢) Politisierung des Verwaltungsprozesses

Potenziell noch verschirft wird diese Konfliktlage durch die unter dem
Schlagwort der ,Politisierung des Verwaltungsprozesses“ diskutierte Ge-
fahr, vor der insbesondere in Zusammenhang mit der europarechtlich ge-
forderten Erweiterung der Klagemdglichkeiten im Umweltrecht gewarnt
wird.** Die Einraumung von Klagebefugnissen ohne subjektive Rechtsver-
letzung stellt eine partielle Modifikation des auf Individualrechtsschutz
ausgerichteten deutschen Systems dar, die es ermoglicht, Belange gericht-
lich durchzusetzen, fiir die kein nattrlicher Klager existiert.

Es geht in diesen Fillen dann im Verwaltungsgerichtsprozess nicht
mehr um die fir das subjektive System idealtypische Situation der von
der Mehrheit bedrohten Rechte des Einzelnen, die gegen das Interesse
der Mehrheit verteidigt werden muss. Vielmehr wird dem tber den tradi-
tionellen politischen Prozess ermittelten Gemeinwohlinteresse ein anderes
Gemeinwohlinteresse gegeniibergestellt, das sich aufgrund tatsichlicher
oder vermeintlicher Defizite im Rahmen der reprasentativen Willensbil-
dung ,Hilfe aulerhalb des politischen Prozesses der majoritir verfassten
Demokratie“ suchen muss.®® Das ,Fur-und-Wider® solcher Klagemoglich-
keiten soll hier nicht vertieft werden, sie fithren aber zu einer partiellen
Systemverschiebung, die auch fiir das Verhiltnis zwischen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit und Politik nicht ohne Wirkungen bleibt. Das gilt in
Rechtschutzsystemen, die grundsitzlich auf Individualrechtsschutz ausge-
legt sind und regelmifig mit einer hoheren Kontrolldichte einhergehen,
in besonderer Weise. Fiir die Frage mit welchen Mitteln die Gerichte
ihre Entscheidungen durchsetzen konnen sollen, ist diese Entwicklung zu
bertcksichtigen.®”

64 Dazu und zum Begriff SteinbeifS-Winkelmann, NJW 2010, 1233 (1238); optimisti-
scher v. Danwitz, NVwZ 2004, 272 (281); grundlegend zu Interessentenklagen im
Umweltrecht Wegener, Rechte des Einzelnen, 1998.

65 Graser, ZUR 2019, 271 (272).

66 Zum Zusammenhang zwischen subjektivem System und Kontrolldichte Unger,
Kontrolldichte, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson (Hrsg.), IPE IX, 2021, §148
Rn. 16.

67 Siehe dazu unten IV b.)
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3. Sonstige Faktoren

Neben den dargestellten Verinderungen des funktionell-institutionellen
Rahmens gibt es weitere wichtige Faktoren, die sich auf das Verhaltnis von
Verwaltungsgerichtsbarkeit und Politik auswirken: Dazu zihlt insbesonde-
re das Phanomen der Demokratisierung der Verwaltung, dem bzw. dessen
Auswirkungen bisher noch relativ wenig Aufmerksamkeit geschenkt wor-
den ist:®® Je starker die Stellung der exekutiven Entscheidungstrager von
politischen Mehrheiten abhingt, desto grofer ist die Gefahr, dass nicht op-
portune rechtliche Vorgaben, dem Willen der eigenen Wihler untergeord-
net werden. Evident ist dies etwa fiir die direkt gewahlte Verwaltungsspit-
ze auf Kommunalebene. Hinzu tritt insofern, dass das Neutralititsgebot
— nicht zuletzt in Folge einer Verinderung der politischen Landschaft —
zunehmend an Uberzeugungskraft zu verlieren scheint.®?

IV. Schlussfolgerungen
1. Eingeschrinkte Wirkung und erbebliche Nebenwirkungen

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass der Gebrauch oder die Erwei-
terung von Vollstreckungsbefugnissen im Konfliktfall die Durchsetzung
des Rechts durch die Verwaltungsgerichte nur sehr punktuell stirken
kann. Sofern ein Landrat sich trotz bestandskriftiger Beseitigungsanord-
nung und gerichtlicher Verpflichtung weigert, fiir die Beseitigung eines
den Nachbarn beeintrichtigenden baurechtswidrigen Zustand zu sorgen,”®
steht ihrem Einsatz zwar wenig entgegen — sie ahnelt hier aufgrund
der Drittbetroffenheit stark der privatrechtlichen Vollstreckungssituation.
Daritber hinaus mag von der Existenz von Vollstreckungsbefugnissen,
vergleichbar wie im Privatrecht, ein gewisser priventiv-disziplinierender
Effekt ausgehen.”! Die grundsatzliche Anerkennung verwaltungsgericht-
licher Entscheidungen und der Entscheidungsgewalt der Verwaltungsge-
richte durch die Exekutive, als eine Funktionsbedingung des institutionel-
len Gefiiges, konnen sie aber keinesfalls ersetzen.

68 Dazu auch Michl wiedergegeben bei Baade, JZ 2021, 37 (Tagungsband i.E.).

69 Insbesondere zur kommunalen Ebene Heusch, NVwZ 2017, 1325.

70 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29. 12. 2009 — 10 L 21.09.

71 Waldhoff, ZPR 2018, 121 in Bezug auf die verfassungsgerichtliche Vollstreckung.
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Vollstreckungsbefugnisse sind zunichst in Fallen wirkungslos, in denen
die Gerichte aufgrund der zeitlichen Umstinde oder aufgrund von Infor-
mationsdefiziten nicht in der Lage sind, rechtzeitig Rechtsschutz zu ge-
wihrleisten. Insofern bleiben sie auf die Kooperation der Behorden ange-
wiesen. Im Fall Sami A. etwa hitten Zwangsmittel nichts geholfen, weil
das Gericht von der Abschiebung erst erfahren hat, als der Betroffene
schon im Flieger saff. In solchen Konstellationen der Vereitelung des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes kann also unter Umstinden nur der
Sekundarrechtsschutz Abhilfe schaffen”?.

Aber auch dort wo man aus den zivilrechtlichen Vorschriften (schar-
fe) Vollstreckungsmoglichkeiten konstruieren kann, erweisen sich diese
- zu Ende gedacht — haufig als unzulidnglich oder als (verfassungsrecht-
lich) problematisch. Die tatsichlichen und rechtlichen Hiirden fir die
Zwangshaft wurden bereits dargestellt.”? Eine Ersatzvornahme scheitert —
jedenfalls sofern der Verwaltung ein Mindestmafl an Gestaltungs- oder
Entscheidungsspielraum zukommt — grundsatzlich daran, dass in demo-
kratischen Verfassungsordnungen die Entscheidung des demokratisch legi-
timierten Entscheidungstrigers nicht vertretbar ist. Daftir lisst sich nicht
nur die Kompetenzordnung anfiihren,”* sondern vor allem auch, dass der
Waihler den Verwaltungsrichter nicht demokratisch belangen kann. Die
Anwendung von unmittelbarem Zwang in den Stadthallen-Fillen wirft
cher (verfassungs-)politische Bedenken auf. Das gilt insbesondere fiir die
Vorstellung, dass der Gerichtsvollzieher einer extremen Gruppierung die
Tiire zur Stadthalle aufbrechen oder auf sonstige Weise gewaltsam Zutritt
verschaffen muss. Das riskiert eine Polarisierung, provoziert Eskalationen
und droht die Gerichte in ein dubioses Licht zu riicken.”’

72 Zur grundrechtlichen Radizierung des Amtshaftungsanspruchs und den entspre-
chenden Auslegungsgrundsitzen jiingst BVerfG, Beschl. v. 18.11.2020 — 2 BvR
477/17, Rn. 23 L.

73 VGH BW, Beschl. v. 14.5.2020 — 10 S 461/20, NVwZ 2020, 972, dazu oben III. 1
a).

74 Bank, Zwangsvollstreckung, 1982, S. 82 m.w.N.

75 In Bezug auf die verfassungsgerichtliche Vollstreckung Waldhoff, ZPR 2018, 12;
zur Schidigung des Ansehens der Verwaltung entsprechend auch BT-Drs. I11/55
S.49.
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2. Anwendung von Zwangsmitteln als ultima ratio

Der Einsatz von Zwangsmitteln kommt vor diesem Hintergrund nur in
Betracht, sofern die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes dies zwin-
gend erfordert und andere Mechanismen -wie die Rechtsaufsicht — nicht
greifen und auch der Sekundarrechtsschutz diesen Anspruch im Einzel-
fall nicht einl6sen kann. In Bezug auf das taugliche Arsenal der Vollstre-
ckungsbefugnisse besteht aber noch erheblicher Klarungs- und vielleicht
auch Anpassungsbedarf: Kann man die Zwangsgeldvorschriften — als ver-
haltnismafkig milderes Mittel — nicht so anwenden bzw. ausgestalten, dass
sie in bestimmten Fillen tatsichlich Beugewirkung entfalten?”¢ In anderen
Landern etwa kann das Zwangsgeld zumindest teilweise dem Klager zuge-
sprochen werden.”” Kommt eine Ersetzungsbefugnis fir eine behordliche
Zustimmung oder Handlung in Betracht? Wenn ja — unter welchen Vor-
aussetzungen? Stehen allen Instanzgerichten die gleichen Vollstreckungs-
befugnisse zu?

Sofern Klagerechte unabhingig von der subjektiven Rechtsverletzung
normiert werden’$, ist der Konnex, dass der Anspruch auf effektiven
Rechtsschutz auch eine wirksame Vollstreckung, notfalls mit Zwangsmit-
teln impliziert, verfassungsrechtlich nicht gleichermaflen zwingend. Das
Unionsrecht sieht fir Vollzugsdefizite andere Méglichkeiten einer Sank-
tionierung vor — im letzten Schritt das Vertragsverletzungsverfahren, wo-
mit die Losung auf die Ebene der politisch Verantwortlichen verlagert
wirde. Schwierig sind Bereiche, in denen (kraft Unionsrecht) subjektive
Rechte primar geschaffen werden, um Vollzugsdefizite zu beseitigen, der
Individualrechtsschutz also gewissermaffen instrumentalisiert wird.”” Ob
hier eine Differenzierung zu genuinen subjektiven Rechten moglich ist
und es ggf. gelingt das unionsrechtskonform im Rahmen der Vollstre-

76 Dazu auch Will, NJW 2020, 963 (965).

77 So beispielsweise zu Belgien, Polen und Frankreich, vgl. Klinger, NVwZ 2019,
1332 (1334); vgl. auch da Silva/Matos, Grundziige des Verwaltungsrechts in ge-
meineuropiischer Perspektive: Portugal, in: von Bogdandy/Cassese/Huber (Hrg,),
IPE V, 2014; Rn. 185; zu Frankreich auch Ziller, Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Frankreich v. Bodgandy/Huber/Marcusson (Hrsg.), IPE VIII, 2019, Rn. 122; eben-
da Fraenkel-Haeberle/Galetta, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Italien, § 131 Rn. 148
zu besonderen Vollstreckungsverfahren.

78 §2 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz vom 23. August 2017 (BGBL. T S.3290), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 25. Februar 2021 (BGBL. I S. 306).

79 Grundlegend zur europarechtlich induzierten Mobilisierung des Einzelnen fiir
die (Unions-)Rechtsdurchsetzung, vgl. Masing, Die Mobilisierung des Burgers fiir
die Durchsetzung des Rechts, 1994, S. 19 ff.
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ckung zu verarbeiten, ist allerdings fraglich. Einer differenzierten Bewer-
tung bedurfen auch sonstige Fille, in denen das traditionelle Verstindnis
des subjektiven Rechts, etwa infolge konventionsrechtsfreundlicher Ausle-
gung, erweitert wird.5

3. Funktionsgrenzen der Rechtsprechung

Ferner gilt es zu reflektieren, was die Verwaltungsgerichtsbarkeit im demo-
kratischen und gewaltengegliederten Rechtsstaat leisten kann und soll. Ein
scharfes Schwert in der Hand der Verwaltungsgerichtsbarkeit kann unter
Umstanden auch gefahrlich werden.

Grundsatzlich setzt der Rechtsschutz durch die Verwaltungsgerichte
voraus, dass ihnen ein rechtlicher MafSstab zur Verfiigung steht, dem sie
zur Durchsetzung verhelfen koénnen. Sofern man gerichtlichen Entschei-
dungen dariiber hinaus, etwa im Bereich des Klimaschutzes, zumindest
Symbolwirkung, Anstoff- oder Anregungsfunktion fiir den O6ffentlichen
Diskurs zukommen lassen will,3! scheint das fur das verfolgte Ziel auf den
ersten Blick besser als nichts zu sein. Diese Funktionsverschiebung des
Verwaltungsrechtsschutzes, stellt allerdings dessen Wesensmerkmal, das
»>Monopol der Verbindlichkeit“82, in Frage und droht die Verwaltungsge-
richte lediglich als einen weiteren Akteur bzw. das verwaltungsgerichtliche
Verfahren als zusétzliche Plattform des politischen Prozesses erscheinen
zu lassen, fir das es in mehrfacher Hinsicht nicht ausgelegt ist.?* Wie die
Beispiele in den Niederlanden® und Osterreich®® zeigen, besteht ferner die
Gefahr, dass sich die (Verwaltungs-)Gerichte, keinesfalls auf eine Appell-
funktion beschrinken. Vollstreckungsbefugnisse scheinen in dieser Situa-
tion aus demokratischer Perspektive duflerst prekar: Verwaltungsgerichtli-
cher Rechtsschutz steht, auch wenn ihm in anderem Kontext legitimati-
onsstiftende oder -verstirkende Wirkung zukommt,% gleichzeitig in einem

80 Dazu sogleich unter c).

81 Zur Vorstellung von der ,,Dritte[n] Gewalt als offenes Forum*® Graser, ZUR 2019,
271 (277).

82 Tschentscher, Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S. 183.

83 Gdrditz, NVwZ 2014, 1 (10); kritisch auch Bickenbach, JZ 2020, 168 (177).

84 Gerechtshof Den Haag, Urt. v. 9.10.2018, ECLI:N:GHDHA:2018:2610.

85 Olechowski, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich, in: v. Bodgandy/Huber/
Marcusson (Hrsg.), IPE VIII, 2019, § 133 Rn. 142.

86 BVerfGE 151, 202 (291 Rn.130, 213ff.) — Bankenunion; 142, 123 (220ff.
Rn. 187ff.) — OMT; P. M. Huber, in: v. MangoldvKlein/Starck, GG, Art.19
Rn. 352 f; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 3.Aufl. 2013, Art. 19
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Spannungsverhiltnis zum Demokratieprinzip. Er sichert als prozeduraler
rechtsstaatlicher Sicherungsmechanismus die Einhaltung der Vorgaben
ab, die der Dispositionsbefugnis der demokratischen Mehrheit und der
von ihr getragenen Exekutive entzogen sein sollen. Wo solche Vorgaben
fehlen, ist die Fachgerichtsbarkeit aber im Grundsatz weder funktionell
bestimmt noch legitimiert solche selbst zu determinieren.”

Die Funktionsgrenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit spielen — etwas
subtiler — auch im Streit um die Suizidmedikamente eine nicht unerhebli-
che Rolle. Wie bereits oben dargestellt, hat sich das Bundesverwaltungsge-
richt die Rechtsprechung des EGMR zu eigen gemacht, der ein subjektives
Recht des Ehemanns der Betroffenen aus Art. 8 Abs.1 EMRK abgeleitet
hatte. Dies bedeutet eine Modifikation des traditionellen Verstindnisses
vom subjektiven Recht. Der simple Verweis auf die EGMR-Entscheidung
greift jedenfalls beim Feststellungsinteresse zu kurz. Der EGMR hat das In-
teresse des Ehemanns an einer Entscheidung aus seinem personlichen En-
gagement fir die Sache seiner Frau abgeleitet3®, das tatsichlich unbestreit-
bar besteht. Es als rechtliches Interesse im Sinne des (deutschen) Verwal-
tungsprozessrechts zu qualifizieren, bereitet aber Schwierigkeiten. Sofern
der EGMR hilfsweise auf das allgemeine Interesse an der Klirung der
Rechtslage abgestellt hat??, lauft die schlichte Ubernahme dieser Ausfiih-
rungen durch das Bundesverwaltungsgericht”® dem subjektiven Rechts-
schutzkonzept zuwider und hitte deshalb zumindest einer Auseinander-
setzung bedurft. Ob das Bundesverwaltungsgericht zu einer Entscheidung
in der Sache iberhaupt berufen war, ist folglich schon unter diesem Ge-
sichtspunke fraglich. Hinzu kommt, dass man jedenfalls dariiber streiten
kann, ob sich die Interpretation der einfachgesetzlichen Vorschriften des
BtMG noch im Rahmen der Grenzen der zulassigen verfassungskonfor-
men Auslegung bewegt oder eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts eingeholt hatte werden miussen. Der Fall bewegt sich also gleich in

Abs.4 Rn.38; Simantiras, Netzwerke im Europiischen Verwaltungsverbund,
2016, S. 173 ff.

87 Anders als die Ableitung von sozialen Mindeststandards aus den Grundrechten (s.
zu diesem Vergleich Graser, ZUR 2019, 271 (273)) werden in Bezug auf den Kli-
maschutz in der Regel objektive Grundsitze herangezogen (vgl. zur Begrindung
in den genannten Fillen Wegener, ZUR 2019, 3); zu Ausnahmen aufgrund des
Verbotes der Rechtsschutzverweigerung Papier, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 177 Rn. 14.

88 EGMR, Urt. v. 19.7.2012, 497/09 — Koch/Deutschland, NJW 2013, 2953 Rn. 45.

89 EGMR, Urt. v. 19.7.2012, 497/09 — Koch/Deutschland, NJW 2013, 2953 Rn. 46.

90 BVerwG, Urt.v. 2.3.2017 - 3 C 19.15, Rn. 12, BVerwGE 158, 142 (146f.).
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zweifacher Hinsicht an den Funktionsgrenzen der Verwaltungsgerichtsbar-
keit.

Thre Funktionsgrenzen hinreichend zu reflektieren, ist der Beitrag, den
die Verwaltungsgerichte leisten konnen und miissen, um Eskalationen in
Zukunft zu vermeiden. Ob der Exekutive eine unmittelbare Moglichkeit
zur Verfugung steht, Grenziberschreitungen zu ihren Lasten durch das
Bundesverfassungsgericht feststellen zu lassen, ist noch ungeklart,”! sie
kann ggf. erfolgen, wenn es einen Drittbetroffenen gibt.

4. Exekutivische bzw. politische Verantwortung

Essenziell fir eine Vermeidung zukiinftiger Eskalationen ist aber auch das
Bewusstsein der Exekutive bzw. der politischen Entscheidungstrager fiir
ihre institutionelle Verantwortung. Zunichst miissen die Mechanismen,
die es innerhalb der Exekutive zur Sicherung der Rechtsbindung gibt,
also insbesondere die (Kommunal-)Aufsicht, greifen’? und ggf. mit beam-
tenrechtlichen Sanktionen flankiert werden. Der Rechtsaufsicht stehen ge-
geniber den Gemeinden weitgehende, gesetzlich determinierte Befugnisse
zu. Auch im Bund-Lander-Verhaltnis sieht das Grundgesetz Ingerenzmog-
lichkeiten des Bundes vor.”? Diese sind in ihrem Anwendungsbereich zwar
begrenzt sind und kommen gerade wegen ihres Konfliktpotentials in der
Praxis kaum zum Einsatz’4, im Vergleich zur Verlagerung des Konflikts
auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit erscheint die Bundesaufsicht aber unter
Umstidnden als problemadaquateres Instrument.

Dartiber hinaus setzt die Politik die Rahmenbedingungen fiir die rich-
terliche Tatigkeit und steuert somit Faktoren, die die Autoritit der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit mittelbar stirken oder schwichen koénnen, was
dem beschriebenen Konflikt gleichsam eine weitere Dimension hinzuftgt.
Dieser Hebel betrifft nicht nur Entscheidungen zur Ausgestaltung des ver-
waltungsprozessualen Verfahrens wie der Gerichtsbesetzung oder Rechts-
mittelzulassung, sondern auch die richterlichen Arbeitsbedingungen wie

91 Zur Moglichkeit eines sog. Normbestitigungsverfahren Di Fabio, https://www.bfa
rm.de/SharedDocs/ Downloads/DE/Service/Presse/Rechtsgutachten.pdf?blob=pu-
blicationFile&v=2, S. 95 ff.

92 Zur Aufforderung von Kirchhof an den zustindigen Regierungsprisidenten
im Fall Stadthalle Wetzlar, vgl. Redaktion beck-aktuell, v. 20.4.2018, becklink
2009680.

93 Insbesondere Art. 84 Abs. 3, 85 Abs. 3, 37 GG.

94 Vgl. Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 96.
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Besoldung”, Standortwahl?® und Ausstattung. Auch in Bezug auf den Ver-
waltungsapparat ist die Personalauswahl fiir die tatsichliche Wirkung der
Rechtsbindung nicht ohne Belang.”” Geschirft werden muss vor allem
aber die Wahrnehmung der politischen Entscheidungstrager, dass die
grundgesetzliche Verfassungsordnung die Einhaltung rechtsstaatlicher
Spielregeln auch dann erfordert, wenn sie politisch nicht opportun oder
mithsam ist, und dass man — plakativ ausgedricke — nicht ,[ulm eines billi-
gen politischen Vorteils willen [hinnimmt], dass der Rechtsstaat ero-
diert®8. Dann fiele es — insbesondere uns Juristen — moglicherweise auch
leichter zu akzeptieren, dass es Bereiche gibt, in denen das Recht (noch)
keine Mafstibe vorgibt und deren Setzung dem politischen Prozess iiber-
antwortet ist.

V. Und was ist eigentlich mit Corona?

Perspektivisch sehr spannend wird sein, wie sich das beschriebene Verhilt-
nis zwischen Verwaltungsgerichten und Politik in Bezug auf die Corona-
Mafnahmen und deren gerichtliche Uberpriifung noch entwickeln wird.
Gerade in diesem Bereich wird die Verwaltungsgerichtsbarkeit durch die
weitgehende Verlagerung der Normsetzung vom Parlament auf die Exeku-
tive ins ,Politische® hineingezogen und der klassische Konflikt zwischen
Gesetzgeber und Verfassungsgerichtsbarkeit quasi auf Exekutive und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit verlagert — das stitzen auch die Verfahrenszahlen.
Ergibt sich insofern nicht die alte Frage nach ,Recht [und/ Joder Politik* %
sowie nach einem judicial self-restraint'® in anderem Gewand? Die exeku-

95 Dazu BVerfG, Beschl. v. 4.5.2020 — 2 BvL 4/18, Rn. 81 — Richterbesoldung,.

96 Zur geplanten Verlegung des VGH Miinchen nach Ansbach, BVerwG, Presse-
mitteilung Nr. 9/2020 vom 3.2.2020, https://www.bverwg.de/pm/2020/9.

97 P.M. Huber, Die aktuelle Lage der Verwaltung, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwWR,
Bd. 2, 2021, § 54 Rn. 42.

98 Berkemann, Verfassungsblog vom 26.1.2020, https://verfassungsblog.de/mit-mut
-und-dogmatik-die-luftreinhaltung-gegen-die-oeffentliche-hand-durchsetzen.

99 Dazu jingst Grimm, Recht oder Politik? — Die Kelsen-Schmitt-Kontroverse zur
Verfassungsgerichtsbarkeit und die heutige Lage, 2020.

100 Zum ,judicial self-restraint® ausdricklich BVerfG, Urt. v. 31.07.1973 - 2 BvF
1/73, BVertGE 36, 1 (14f.); abweichende Meinung der Richterin Rupp-v. Briin-
neck und des Richters Simon zu BVerfG, Urt. v. 25.2.1975 - 1 BvF 1/74 u.a.,
BVerfGE 39, 68 (69f.); abweichende Meinung des Richters Bdickenforde zu
BVerfG, Beschl. v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/9193, BVerfGE 121 (151); sowie Vofkub-
le, in: v. Mangoldv/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 93 Rn. 36; zu den Gren-
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tive Normsetzung bringt freilich nicht dieselbe demokratische Dignitit
mit wie das parlamentarische Gesetz, allerdings ist die institutionell-funk-
tionelle Stellung von Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit auch
nur bedingt vergleichbar.

Obwohl die Verwaltungsgerichte einige umstrittene Maffnahmen kas-
siert haben, ! ist es aber insofern bisher — abgesehen von subtileren Ansit-
zen, politische Entscheidungen trotz anderslautender Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte durchzusetzen'?? — verhaltnismafig ruhig geblieben.
Liegt das daran, dass die Gerichte ihrer Verantwortung als Garanten des
Rechts hier nicht gerecht werden, weil sie sich zu sehr zurtickhalten? Oder
wiurdigen sie nur — positiver konnotiert — den Gestaltungsspielraum, der
der Exekutive aufgrund der besonderen Umstinde zukommt? Hat die Kri-
se der Politik vor Augen gefiihrt, dass die Funktionsfihigkeit des Gemein-
wesens auf der freiwilligen Einhaltung recht(sstaat)licher Vorgaben durch
alle Rechtsunterworfenen beruht, die man nur bedingt erzwingen kann?

Die Beantwortung dieser Fragen und die Beleuchtung der Rolle der
Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Corona-Krise bietet mit Sicherheit ge-
nigend Stoff fiir eine eigene Untersuchung, die Entwicklung ist zudem
keinesfalls abgeschlossen. Deshalb abschlieSend nur die anekdotische Be-
merkung, dass die bayerische Staatsregierung sich in puncto Ausgangs-
sperre sogar von den verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen in Baden-
Wirttemberg beeindruckt gezeigt haben soll und sie deshalb entgegen
zunichst anderer Plane nicht verlingert hat. Das ist ja vielleicht ein positi-
ves Signal im Sinne einer Wiederbelebung der Ehrenmanntheorie — sogar
im weiteren Sinne.

zen des durch ein Gericht Entscheidbaren abweichende Meinung der Richterin
Liibbe-Wolff zu BVerfG, Beschl. v. 14.1.2014, BVerfGE 134, 366 (420 Rn. 108) —
OMT; zu Selbstbeschrinkungen des Bundesverfassungsgerichts auch Schlaich/
Korioth, Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl. 2018, Rn. 505 Fn. 13 m.w.N.

101 Vgl. nur exemplarisch VG Berlin, Beschl. v. 28.8.2020 — VG 1 L 299/20 (Ver-
sammlungsverbot); VGH BW, Beschl. v. 5.2.2021 — 1 S 321/21 (néchtliche
Ausgangsbeschrankung); BayVGH, Beschl. v. 24.11.2020 — 20 NE 20.2605 (Test-
pflicht fiir Grenzginger); Beschl. v. 26.1.2021 - 20 NE 21.162, NJW 2021, 872
(15-Kilometer Regel).

102 Beispielsweise hat der Miinchner OB im Anschluss an einen erfolgreichen Eilan-
trag gegen ein per Allgemeinverfiigung angeordnetes Alkoholverbot VG Miin-
chen, Beschl. v. 28.8.2020 — M 26b E 20.3956, BeckRS 2020, 21234, u.a. tber
Twitter verlauten lassen, dass die Entscheidung nur fiir den Klager gelte und
deshalb im Ubrigen weitervollzogen werde, vgl. https:/www.augsburger-allgem
eine.de/bayern/Trotz-Alkoholverbot-Ein-Klaeger-darf-in-Muenchen-weitertrinke
n-id58017871.html.
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Class actions: Neuer Zugang zum Verwaltungsrecht?

Dr. Torben Ellerbrok”

Abstract: Der Beitrag gebt der Frage nach, ob ein kollektives Rechtsschutz-
verfahren, bei dem — nach Art der US-amerikanischen class action — fiir gleich-
artig Betroffene in einem einzigen Verfabren ein einbeitliches Urteil gefillt
wird, den Zugang zum deutschen Verwaltungsrecht verbessern konnte. Dazu
werden die beiden zentralen Wirkungen, zum einen die Verbesserung der
Prozessokonomie, zum anderen die Effektuierung der Rechtsdurchsetzung, fiir
den Verwaltungsprozess niher betrachtet und mogliche Anwendungsbereiche im
Verwaltungsrecht aufgezeigt. Anschliefend wird untersucht, inwieweit sich ein
kollektiver Rechtsschutz in die Konzeption der deutschen Verwaltungskontrolle,
die verfassungsrechtlichen Vorgaben und die derzeitige, auf einen individuellen
Rechtsschutz ausgerichtete Ausgestaltung des Verwaltungsprozessrechts einfiigen
wiirde. Rechtspolitische Erwdgungen schlieflen — unter Beriicksichtigung bereits
bestebender Vorkehrungen des Verwaltungsprozessrechts fiir Massenverfahren —
den Beitrag ab.

I Einfiibrung

Versteht man die Frage nach dem Zugang zu materiellem Recht als Fra-
ge nach der Moglichkeit seiner Verwirklichung und Durchsetzung, so
entscheidet dariiber maflgeblich die Ausgestaltung des Prozessrechts.! Fiir
den Zugang zum Verwaltungsrecht wird insofern die Verwaltungsgerichts-
ordnung (VwGO) relevant,> mit der das Verwaltungsprozessrecht 1960
bundeseinheitlich kodifiziert wurde und die seitdem nur punktuell Ergin-

* Herzlicher Dank gilt dem Team der JTOR fiir die hervorragende Organisation der
Tagung und allen Diskutantinnen und Diskutanten sowie Dr. Alexander Brade
und Dr. Konstantin Chatziathanasiou fiir wertvolle Anregungen.

1 Auch Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozefrecht, 2004,
S.98.

2 Finanz- und sozialgerichtliches Verfahren bleiben hier aufer Betracht, die Erwa-
gungen lassen sich grds. ibertragen.
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zungen und Erweiterungen erfahren hat.3 Die Verwaltungstatigkeit ist der-
weil in stetem Wandel begriffen. In den vergangenen Jahrzehnten haben
dabei unter anderem Massenbetroffenheiten durch Verwaltungshandeln,
also die aus rechtlicher Sicht identische Betroffenheit einer Vielzahl von
Personen, erheblich zugenommen: Erstens hat sich die deutsche Verwal-
tung von einer vorrangig eingreifenden zu einer starker leistenden, planen-
den, regulierenden und informierenden Verwaltung mit hoher Breiten-
wirkung fortentwickelt. Zweitens wurde die rechtliche Determination des
Verwaltungshandelns in bestimmten Rechtsgebieten, etwa dem Immissi-
onsschutzrecht, erheblich ausgeweitet, wodurch rechtliche Anspriiche fiir
einen groferen Personenkreis Giberhaupt erst entstanden sind. Schlielich
drittens beférdern eine Zentralisierung des Verwaltungsvollzugs durch die
Schaffung von Sonderbehdrden und eine zunehmend automatisierte Ar-
beitsweise der Verwaltung inhaltsgleiche Verwaltungsentscheidungen fiir
eine Vielzahl von Birgerinnen und Birgern*. Ohne den besonderen Be-
darf fir die rechtliche Stabilitit von Prozessordnungen in Abrede zu stel-
len, rechtfertigt dies, wieder® verstarkt dartiber nachzudenken, ob und in-
wieweit der deutsche Verwaltungsrechtsschutz fiir Massenbetroffenheiten
hinreichend eingerichtet ist oder Verbesserungsmoglichkeiten fir einen
effektiven Zugang zum Verwaltungsrecht bestehen. Dieser Beitrag widmet
sich dabei einem weitreichenden Innovationsansatz: Class actions sind eine
»besondere Klageart“®, bei der gleichartige Anspriiche im Kollektiv ver-
folgt werden (II.). Beleuchtet wird, ob und inwieweit die Einfithrung eines
solchen kollektiven Rechtsschutzes in das deutsche Verwaltungsprozess-
recht als Erginzung zum bestehenden individuellen Rechtsschutz Poten-
tial hat, durch eine prozessdkonomische Wirkung und eine Rechtsdurch-
setzungswirkung den Zugang zum Verwaltungsrecht zu verbessern (IIL.).
Darauf aufbauend wird der Frage nachgegangen, ob class actions eine sys-
temkongruente (IV.) und rechtspolitisch erstrebenswerte (V.) Erganzung
des bestehenden Verwaltungsprozessrechts sein konnten.

3 Zusammenfassend Held, in: Sommermann/Schaffarzik, Handbuch der Geschichte
der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland und Europa, Bd. 1, 2019, S.989
(991 ff.).

4 Aus Platzgrinden wird im Folgenden auf die Verwendung aller Sprachformen
verzichtet. Simtliche Bezeichnungen gelten stets fir alle Geschlechter.

5 Vgl. schon Laubinger, Gutachten tber eine kinftige gesetzliche Regelung fir
Massenverfahren im Verwaltungsverfahrensrecht und im Verfahrensrecht fir die
Verwaltungsgerichte, 1975.

6 Ebbing, ZVglRWiss 103 (2004), 31 (32).
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II. Class action: Begriff und US-amerikanische Ausgestaltung

Class actions oder ,,Gruppenklagen®” ermoglichen die Erhebung einer Kla-
ge durch einen Reprisentanten®, um fiir sich und weitere Personen (class
oder Gruppe) identische oder jedenfalls gleichartige Fragen rechtlicher
und/oder tatsichlicher Art in einem einzigen gerichtlichen Verfahren
rechtsverbindlich zu entscheiden.” International werden class actions heu-
te vor allem als US-amerikanische Form des Rechtsschutzes wahrgenom-
men.'® Nach dem - hier exemplarisch herangezogenen — Bundesverfah-
rensrecht der USA kann jede Person Klage!! als class action erheben. Sie
wird vom Gericht als class action zugelassen, wenn erstens eine Tatsachen-
oder Rechtsfrage eine Mehrzahl von Personen betrifft, zweitens der vom
Klager geltend gemachte Anspruch typisch fiir die Angehorigen dieser
Gruppe ist, drittens der Klager Gewahr bietet, als Reprasentant die Interes-
sen der gesamten Gruppe zu vertreten, und schlieflich viertens die Zahl
der Betroffenen so grof ist, dass ein Prozess im Wege der Klageverbindung
nicht durchftithrbar ware (Rule 23 [a] der Federal Rules of Civil Procedu-
re).)2 Zumeist!3 dient die class action dazu, in einem einheitlichen Verfah-
ren individuelle und voneinander unabhangige Anspriche einzuklagen,
bei denen identische Rechts- und/oder Tatsachenfragen die Einzelfallspezi-
fika berwiegen (Rule 23 [b] [3]). Dann muss das Gericht alle Gruppen-
angehorigen informieren bzw., sofern diese nicht im Einzelnen bekannt
sind, sich mittels ,the best notice that is practicable an die Angehorigen
der class richten (Rule 23 [c] [2] [B]). So werden diese insbesondere auf
ithr Austrittsrecht (sog. opt-out-Modell) hingewiesen. Wer davon keinen
Gebrauch macht, wird von der Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung
erfasst (Rule 23 [c] [3] [B]). Mit dieser kurzen Einfithrung kann und soll

7 Teilweise wird — ebenfalls synonym — von Sammelklagen gesprochen, z. B. Hobl,
Die US-amerikanische Sammelklage im Wandel, 2008.
8 Krit. zu diesem Begriff Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 86, 122.
9 Bisweilen wird erginzt, dass die Mitglieder der Gruppe nicht ,Parteien des Ver-
fahrens® sind, so z. B. Fiedler, Class Actions zur Durchsetzung des europaischen
Kartellrechts, 2010, S. 9.
10 Cox, Arizona Law Review 39 (1997), 497 (497): ,Few things are as American as
the class action®.
11 Die Konstellation, in der eine Person stellvertretend auf Beklagtenseite steht,
bleibt hier aufSer Betracht.
12 Ausf. Beuchler, Class Actions und Securities Class Actions in den Vereinigten Staa-
ten von Amerika, 2008, S. 81 ff.
13 Krit. und zur Bedeutung weiterer Varianten Carroll, Duke Law Journal 65 (2016),
843 ff.
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es hier sein Bewenden haben, da es im Folgenden nicht um die Frage nach
einer Ubertragung des US-amerikanischen Modells in Reinform, sondern
um eine rechtsvergleichend informierte Einfithrung von Kollektivklage-
moglichkeiten geht.

III. Wirkungen und Potentiale einer class action

In Deutschland wurde die Einfihrung kollektiver Rechtsschutzinstrumen-
te vielfach diskutiert,'* allerdings — obwohl sich class actions im Rechtskreis
des Common Law auch gegen den Staat und seine Untergliederungen rich-
ten konnen!s — nicht fiir das Verwaltungs-,'® sondern nahezu ausschlief3-
lich fir das Zivilprozessrecht.!” Der deutsche Gesetzgeber agierte bisher
auch im Hinblick auf den Zivilprozess zurtickhaltend, hat aber zuletzt
durch das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) und die Mus-
terfeststellungsklage (§§ 606 ff. ZPO) Varianten der class action eingefiihrt;
unionsrechtliche Regelungen lassen hier Erweiterungen erwarten.!® Schon
die vielfache Durchbrechung der in Art. 95 S.1 GG angelegten Trennung
der Gerichtsbarkeiten durch abdringende Sonderzuweisungen und die
entsprechende Anwendung zivilprozessualer Regelungen im nur licken-
haft normierten Verwaltungsprozess (vgl. §§54 Abs.1, 57 Abs.2, 64,

14 Bruns, NJW 2018, 2753 (2753): ,rechtspolitische[r] Dauerbrenner®; Schneider,
BB 2018, 1986 (1986): ,,Evergreen in Rechtswissenschaft und Rechtspolitik®.

15 Dies gilt jedenfalls fiir die USA, Kanada und Australien, ausf. mit Bsp. Mulberon,
Class Actions and Government, 2020, S. 262 ff.

16 In diese Richtung, allerdings mit rechtspolitischen Ausfithrungen nur zur Ver-
bandsklage Gluding, Kollektiver und tberindividueller Rechtsschutz im Zivil-
und Verwaltungsprozessrecht, 2020, S.450ff. Laubinger, Gutachten (Fn. 5),
S. 18ff., konstatierte: ,Die in einer jahrhundertealten Rechtstradition wurzelnde
Class Action diirfte sich fir eine Ubertragung in das deutsche Recht nicht eig-
nen®.

17 Frihzeitig Gottwald, ZZP 91 (1978), 1 ft.; Koch, Kollektiver Rechtsschutz im Zivil-
recht, 1976; Mertens, ZHR 139 (1975), 438 ff.; zuletzt Fries, Verbraucherrechts-
durchsetzung, 2016, S. 170 ff.; Meller-Hannich, Verhandlungen des 72. Deutschen
Juristentages, Bd. 1, 2018, A 1ff.; zu Uberlegungen in Osterreich Klever/Schwam-
berger, GVRZ 2020, 4 Rn. 32 ff. m.w.N.

18 Zuletzt Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
25.11.2020 uber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbrau-
cher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, ABI L 409/1.
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173 VwGO)? zeigen aber, dass verwaltungsrechtliche Fragen nicht in allen
Bereichen und Belangen nach einer prozessualen Sonderbehandlung ver-
langen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob und inwieweit
kollektive Rechtsschutzverfahren (auch) im deutschen Verwaltungsrecht
einen Mehrwert entfalten konnen.

1. Massenbetroffenheit im Verwaltungsrecht

Class actions ergeben nur Sinn, wenn mehr als eine Person von einem
Sachverhalt betroffen ist, der in den aus rechtlicher Sicht relevanten Be-
standteilen entweder vollstindig oder zumindest im Hinblick auf naher
festzulegende Kriterien identisch ist, und sich daraus Rechtsanspriiche
ergeben. Die Betroffenheit kann dabei entweder aus derselben Ursache
(echte Massenbetroffenheit) oder aus mehreren, in gewisser Hinsicht glei-
chen Ursachen resultieren (unechte Massenbetroffenheit).

Verwaltungshandeln erfolgt vielfach individuell und einzelfallbezogen.
Gleichwohl ergeben sich hier mannigfaltige Konstellationen, die fiir class
actions geeignet sind. Denn Verwaltungstatigkeit zeichnet sich einerseits
durch die Genehmigung (teilweise auch Umsetzung) von Groflvorhaben
(insb. Infrastrukturprojekten wie Autobahnen, Bahnhofen, Flughafen,
Kraftwerken) aus, die eine hohe Breitenwirkung aufweisen und damit eine
echte Massenbetroffenheit generieren. Andererseits hat die 6ffentliche Ver-
waltung eine Art natiirliche Monopolstellung inne. Daraus resultiert eine
Vielzahl von Massenverfahren, etwa bei der Leistungsvergabe in der Sozial-
verwaltung oder der Gebiithrenerhebung, bei denen Personen in rechtlich
identischer Weise betroffen sind. Hier beférdern — neben der bereits in der
Einleitung benannten Automatisierung — der Vorbehalt des Gesetzes und
der Gleichbehandlungsgrundsatz (Art.3 Abs. 1 GG) die Konvergenz von
Verwaltungsentscheidungen.

2. Prozessokonomische Wirkung

Bei einer individuell mittleren oder starken Massenbetroffenheit kann class
actions prozessOkonomische Wirkung zukommen.

19 Ausf. Nolte, Die Eigenart des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 2015,
S.203 ff. Der Gesetzgeber hat durch §173 S.1 Hs.2 VwGO eine Anwendung der
§§ 606 ff. ZPO im Verwaltungsprozess ausgeschlossen.
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a) Prozessokonomie

Prozessokonomie — ungeschriebener Grundsatz des deutschen Prozess-
rechts?® — meint die Feststellung streitentscheidenden Rechts unter Inan-
spruchnahme moglichst geringer gerichtlicher Ressourcen.?! Darauf kon-
nen class actions einen positiven Effekt haben, indem sie durch die Biinde-
lung des Verfahrensstoffes eine ,ressourcenintensive Mehrfachbefassung“??
vermeiden:?? In einem einheitlichen Verfahren fir eine Vielzahl identi-
scher Betroffenheiten mussen Sachverhalte nur einmal ermittelt, Beweiser-
hebungen nur einmal durchgefiihrt, Sachverstindige nur einmal bestellt?*
werden. Eine class action eroffnet zudem Raum fir organisatorische Vor-
teile. So erméglicht die eindeutige Zuweisung einer Reprasentationsbefug-
nis, die Herausforderungen eines Verfahrens mit einer hohen Zahl von
Beteiligten (rdumliche Kapazititen, Ladung etc.) erheblich zu reduzieren.
Die prozessokonomische Wirkung der class action tritt freilich nur ein,
wenn auch im Wege individuellen Rechtsschutzes eine gewisse Mindestan-
zahl von Gerichtsverfahren angestrengt worden wire. Dies setzt voraus,
dass die individuelle Betroffenheit ein gewisses Maf§ iibersteigt (individuell
mittlere oder starke Massenbetroffenheit?®). Zudem generieren class actions
zusitzlichen Aufwand fir die Gerichte, der die prozessokonomische Wir-
kung reduziert: Die Gruppe muss definiert werden, ggf. muss die Beweis-
aufnahme vielschichtiger und umfassender erfolgen und missen Entschei-
dungen offentlich bekanntgemacht werden.

20 Far das Verwaltungsprozessrecht BVerwGE 116, 188 (197); 161, 76 Rn.11;
BVerwG, NVwZ 2018, 1229 (1230); Menger, System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes, 1954, S.246; Ortloff, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 104 Rn. 19
(Stand: 2010).

21 Vgl. Hyckel, Prozessdkonomie, 2020, S. 323; ders., GVRZ 2020, 5 Rn. 76.

22 Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung (Fn. 17), S. 177. Heese, JZ 2019, 429 (431)
meint, bei Massenschidden fiithre die Vielzahl von Individualprozessen zu einer
,maflosen Verschwendung staatlicher Ressourcen®.

23 Auch Ebbing, ZVgIRWiss 103 (2004), 31 (45).

24 Darauf verweist auch — betreffend das KapMuG — der Entwurfsgesetzgeber: BT-
Drs. 15/5091, S. 17.

25 In der zivilrechtlichen Diskussion wird analog zwischen (qualifizierten) ,Massen-
schiaden® (Amrbein, Die Musterfeststellungsklage, 2020, S. 32f.; Diirr-Auster, Die
Qualifikation als Gruppen- oder Verbandskliger im kollektiven Rechtsschutz,
2017, S. 81£.) bzw. ,,Groschiden® (Ebbing, ZVgIRWiss 103 [2004], 31 [37 £.]) und
,Streuschiden® (Towfigh/Chatziathanasiou, in: Schulte-Nolke u.a., Neue Wege zur
Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2017, S. 93 [99]) unterschieden.
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b) Anwendungspotentiale im deutschen Verwaltungsrecht

Die Bereiche einer individuell mittleren oder starken Massenbetroffenheit,
in denen Verwaltungsgerichte aufgrund gleichgearteter und -gerichteter
Klagen derzeit wiederholt tiber dieselbe Tatsachen- und/oder Rechtsfrage
zu entscheiden haben, sind im Verwaltungsrecht vielgestaltig und lassen
sich kaum auf spezifische Bereiche eingrenzen. Exemplarische Konstella-
tionen einer echten Massenbetroffenheit sind die Genehmigung eines Bau-
vorhabens, gegen die allen Grundstickseigentiimern im selben Plangebiet
auf Grundlage eines Gebietserhaltungsanspruchs ein Anfechtungsrecht zu-
steht, oder behérdliche Warnungen vor dem Verzehr eines Lebensmittels,
wobei — mangels verifizierter wissenschaftlicher Grundlage — simtlichen
Herstellern gegen die Behorde ein Unterlassungsanspruch zukommt. Ty-
pische Konstellationen einer unechten, individuell mittleren oder starken
Massenbetroffenheit im Verwaltungsrecht sind etwa die Erhebung von
Straflenausbaubeitrigen von Grundstiickseigentimern oder die Versagung
der Zulassung zahlreicher Bewerber zu einem Studiengang aus Kapazitats-
grinden.26

3. Rechtsdurchsetzungswirkung

Bei einer individuell geringen Betroffenheit kann class actions zudem eine
Rechtsdurchsetzungswirkung zukommen.

a) Klageerhebung als Kosten-Nutzen-Abwaigung

Ob und inwieweit ein Biirger einen Rechtsanspruch im Klageweg durch-
setzt, lasst sich aus einer 6konomisch informierten Perspektive als Kosten-
Nutzen-Abwigung eines eigennutzmaximierenden homo oeconomicus dar-
stellen: Rational ist die Klageerhebung, wenn der Erwartungsnutzen eines
Prozesses die erwarteten Kosten uibersteigt.?” Der Nutzen eines Prozesses
ergibt sich dabei als Produkt der Erfolgswahrscheinlichkeit und des aus

26 Fur Verteilungsentscheidungen wie die Studienplatzvergabe weisen class actions
durch das einheitliche Verfahren und die einheitliche Entscheidung zusitzliche
Vorteile auf.

27 Vgl. zu dieser Grundannahme Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht,
2012, S. 379; van den Bergh/Keske, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, Auf dem
Weg zu einer europaischen Sammelklage?, 2009, S. 17 (20).
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einem Prozesserfolg resultierenden Mehrwerts. Dieser liegt bei einem Un-
terlassungsanspruch im Ausbleiben kunftiger Beeintriachtigungen, bei
einem Geldzahlungsanspruch in der Vermégensmehrung, bei einem Fest-
stellungsanspruch mitunter auch nur in der ,Genugtuung® oder Klarstel-
lung. Dem stehen die (subjektiven Erwartungs-)Kosten einer prozessualen
Geltendmachung gegeniiber. Die Gerichtskosten, mitsamt zusatzlicher
Kosten fiir eine Beweiserhebung, und die Rechtsanwaltsgebthren (aller
Verfahrensbeteiligter) miissen dabei im Hinblick auf die spezifisch vorge-
sehene Kostentragungspflicht (im Verwaltungsprozessrecht gilt der Unter-
liegensgrundsatz [§ 154 Abs.1 VwGO])?® und deren Eintrittswahrschein-
lichkeit?® in die Abwagung eingestellt werden. Weitere, nicht auf einen
Prozessunterlegenen tiberwilzbare, vor allem aber auch von Rechtsschutz-
versicherungen allenfalls eingeschrinkt erstattete Kosten resultieren aus
dem Aufwand zur Ermittlung von Tatsachen und Aufbereitung von Be-
weismitteln,? um das Bestehen und die Durchsetzbarkeit eines Anspruchs
zu prifen. Der zeitliche Aufwand fiir eine prozessuale Durchsetzung er-
zeugt Opportunitatskosten.?! Schlielich sind auch die notwendige Uber-
windung einer psychologischen Hemmschwelle3? sowie mogliche negative
Reaktionen des Beklagten33 als Kosten zu beriicksichtigen.

Ergibt sich aus alledem ein negativer Nettonutzen (Kosten > Nutzen),
besteht ein ,rationales Desinteresse“3# an der gerichtlichen Rechtsverfol-
gung. Dies fuhrt zu einer ,rationalen Apathie“3; eine Rechtsdurchsetzung
bleibt in der Regel aus, da im Verwaltungsrecht auch eine auflergerichtli-
che Einigung zumeist ausscheidet. Die exakte Bestimmung einer Rationali-

28 Zu berticksichtigen ist die gem. § 162 VwGO begrenzte Erstattungsfihigkeit.

29 Eine Ungewissheit Gber den Ausgang ist als ,treibende Kraft® (Lubmann, Legiti-
mation durch Verfahren, 3. Aufl. 1978, S.116) einem Gerichtsverfahren imma-
nent.

30 Auch Haf, Die Gruppenklage, 1996, S. 30.

31 Auch Schwalbe, in: Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme, Im Namen der Verbrau-
cher?, 2015, S.23 (25f.).

32 Nagy, Columbia Journal of European Law 19 (2013), 469 (474); auch BT-Drs.
19/243, S. 16: ,Ungewohntes und Unerwiinschtes®.

33 Auch Poelzig, Normdurchsetzung (Fn. 27), S.381. Anonymitit und rechtliche
Pragung des Verhiltnisses zwischen Biirger und Verwaltung lassen erwarten, dass
die Wahrscheinlichkeit fiir emotional-individuelle Konsequenzen geringer ist.

34 Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020,
S.459; ferner Ebbing, ZVglRWiss 103 (2004), 31 (45); Schwalbe, Verbraucher
(Fn. 31), S.23 (29).

35 Diirr-Auster, Qualifikation (Fn. 25), S.13 m.w.N.; Poelzig, Normdurchsetzung
(Fn. 27), S. 40, 382; Wagner, ZEuP 2008, 6 (15).
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tatsschwelle ist dabei ausgeschlossen,?® denn Nutzen und Kosten sind maf-
geblich von individuellen Faktoren (Vermdgen, Intellekt, Risikoaversion,
Stressresistenz, sonstige zeitliche Beanspruchung etc.) abhingig. Da aber
durch eine Klageerhebung gewisse Fix- und Mindestkosten entstehen, ist
jedenfalls die Wahrscheinlichkeit fir einen negativen Nettonutzen umso
hoher, je geringer die individuelle Betroffenheit ist.

b) Stirkung durch class actions

Sofern die Anspriiche nicht rivalisieren, hat eine Rechtsverfolgung im We-
ge einer class action keine Auswirkungen auf den durchsetzbaren Anspruch
und damit grundsitzlich’” auch nicht auf die individuellen Nutzen eines
Prozesses fiir einen Anspruchsberechtigten. Die verinderten Rahmenbe-
dingungen prozessualer Geltendmachung konnen aber - fiir verwaltungs-
ebenso wie fir privatrechtliche Anspriiche — zu einer Reduzierung der
Kosten fithren: Durch die Bekanntmachung einer class action verringern
sich regelmifiig ganz erheblich die Informationskosten fiir die Prifung
und Erkenntnis, ob tiberhaupt ein Rechtsverstof§ vorliegt. Bei der gerichtli-
chen Durchsetzung treten durch eine Bindelung der Anspriiche Skalenef-
fekte ein, soweit Gerichtskosten und Rechtsanwaltsgebithren — wie nach
derzeitiger Ausgestaltung — nicht proportional zu der Anzahl der Klager
steigen. Schlieflich entsteht durch das initiierte Vorgehen als Kollektiv ein
informationaler Einfluss®®, der auch die Verhaltenserwartung fir Grup-
penangehorige?® beeinflussen kann und so die individuelle Hemmschwel-
le fir eine Rechtsdurchsetzung senkt. Im Ergebnis fihrt dies zu einer
Kostenreduzierung gegeniiber der Individualklage, sofern zum einen die
zusatzlichen Organisationskosten fir das Auffinden und die Koordination
der Gruppe hinreichend gering gehalten werden. Dafiir bietet das Internet
in Form einer leicht zuginglichen Bekanntmachung auf spezifischen Por-

36 Ebenso Poelzig, Normdurchsetzung (Fn. 27), S.41. Fiur die zivilprozessuale
Rechtsdurchsetzung wird eine Grenze mit 150 € (Burckbardt, Auf dem Weg zu
einer class action in Deutschland?, 2005, S. 122 ff., insb. S. 128) oder 200 € (Fzed-
ler, Class Actions [Fn. 9], S. 40) beziffert.

37 Denkbar ist, dass sich die Erfolgswahrscheinlichkeit aufgrund eines gesteigerten
Einsatzes im Prozess erhoht oder aufgrund groferer Zurtickhaltung der Gerichte
reduziert.

38 Dazu schon Deutsch/Gerard, Journal of Abnormal and Social Psychology 51
(1955), 629 ff.

39 Weiterfiihrend Brown/Pebrson, Group Processes, 3. Aufl. 2020, S.51ff; Nijstad/
van Knippenberg, in: Jonas/Stroebe/Hewstone, Sozialpsychologie, 2014, Rn. 12.4.2.
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talen und einer jederzeit durchfithrbaren Online-Anspruchsprifung durch
automatische Datenverarbeitung entscheidende Moglichkeiten. Zum an-
deren sind hinreichende Anreize notwendig, um die Rechtsdurchsetzung
nicht durch Kollektivhandlungsprobleme wie ein Trittbrettfahrerverhalten
zu gefahrden. Wird im Ergebnis durch eine Kostensenkung in kollektiven
Rechtsschutzverfahren die prozessuale Durchsetzung eines Anspruchs bei
einer individuell geringen Betroffenheit attraktiv(er),** werden ,autono-
miebedingte Kontrolldefizite“4! iberwunden. Die class action wird zum
Rechtsdurchsetzungsmechanismus.#? Dies gilt allerdings nur bis zu einer
Untergrenze: Fir Kleinstbetroffenheiten kann auch durch eine Kollektivie-
rung kein hinreichender Anreiz hergestellt werden.*

¢) Anwendungspotentiale im deutschen Verwaltungsrecht

Auch Anwendungsbereiche, in denen eine individuell geringe Massenbe-
troffenheit besteht, kdnnen hier nur beispielhaft benannt werden. Zu den-
ken ist etwa an einen allen Anwohnern einer HauptverkehrsstrafSe zuste-
henden Anspruch auf Aufstellung eines Luftreinhalteplans 1.S.d.
§47 Abs.1 S.1 BImSchG bei einer geringfiigigen Uberschreitung von
NO,-Grenzwerten. Oder an einen Riickzahlungsanspruch auf Grundlage
eines offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs, soweit die einer Gebiih-
renerhebung zugrunde liegende Satzung fir ungiltig erklart wird oder die

Behorde einen gesetzlichen Gebithrenrahmen ermessenswidrig ausgenutzt
hat.

40 Schon Kalven/Rosenfield, University of Chicago Law Review 8 (1941), 684 ff.; spa-
ter Schdfer, European Journal of Law and Economics 9 (2000), 183 (184f.); Nagy,
Columbia Journal of European Law 19 (2013), 469 (473 ff.).

41 Guski, ZZP 131 (2018), 353 (372).

42 Hinzu kommt eine Priventionswirkung, weil das Realisierungsversprechen nor-
mativer Anordnungen auch bei geringer individueller Betroffenheit bewehrt
wird. Die Rechtsdurchsetzungswirkung kann gegenlaufig zur Gerichtsentlastung
durch die prozessokonomische Wirkung wirken (auch Cassone/Ramello, European
Journal of Law and Economics 32 [2011], 205 [211]).

43 Vgl. Stadler, Bundelung von Interessen im Zivilprozess, 2004, S. 8.
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IV. Systemkongruenz einer class action im deutschen Verwaltungsrechtsschutz

Ergeben sich somit fir class actions im Verwaltungsrecht Anwendungspo-
tentiale, wirft dies Fragen nach ihrer Systemkongruenz auf. Niher zu
beleuchten ist, ob und inwieweit sich class actions in das bestehende deut-
sche Verwaltungsrechtsschutzsystem einfligen wiirden. Dies wird im Fol-
genden aus kontrollkonzeptioneller (1.), verfassungsrechtlicher (2.) und
verwaltungsprozessrechtlicher (3.) Perspektive beleuchtet.

1. Kontrollkonzeptionelle Perspektive
a) Ausrichtung auf den Individualrechtsschutz

Die grundrechtliche Ausgestaltung der Rechtsschutzgarantie (Art. 19
Abs. 4 GG) illustriert die gedankliche Ausrichtung des deutschen Verwal-
tungsrechtsschutzes auf den Individualrechtsschutz.** Eine verwaltungs-
prozessuale class action tritt dieser Grundkonzeption fezlweise entgegen: Ei-
nerseits implizieren class actions — anders als altruistische Verbandsklage-
rechte® — nicht, dass offentliche Interessen*® oder eigenstindige Gruppen-
interessen*’ verfolgt werden. Eine class action dient nicht der Er6ffnung des
Zugangs zu bisher einer Kontrolle verschlossenen Bereichen (nur) objekti-
ven Rechts, sondern wahrt die Akzessorietit zwischen materieller Rechts-
position und Rechtsdurchsetzungsmacht.

Andererseits 16sen sich Gruppenklagen durchaus von der mit der Aus-
richtung auf subjektive offentliche Rechte verbundenen Engfithrung des
deutschen Verwaltungsprozessrechts, nach der Individualrechtsschutz stets
als individueller Rechtsschutz verstanden wird und auf eine kleinraumige

44 Ibler, Rechtspflegender Rechtsschutz im Verwaltungsrecht, 1999, S. 167 ff.; Marx-
sen, Die Verwaltung 53 (2020), 215 (218); Schmidt-Afsmann, Kohirenz und Konsis-
tenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 18.

45 Etwa im Natur- (§64 Abs.1 BNatSchG) und Tierschutzrecht (etwa §1 Abs. 1
HmbTierSchVKG, §3 Abs. 1 TierSchLMVG RP); niher Schlacke, Uberindividuel-
ler Rechtsschutz, 2008, S. S ff. m.w.N.

46 Heese, JZ 2019, 429 (430); in diese Richtung indes Bruns, NJW 2018,
2753 (2753 f.).

47 Zu Potentialen und Risiken einer strategischen Prozessfithrung, zu der auch class
actions eingesetzt werden konnten, vgl. Strobel, in diesem Band, S. 157 ff.

48 Das privatniitzige Vorgehen dient freilich zugleich der Bewehrung der Gesamt-
rechtsordnung: Gdrditz, Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentags, Bd. I,
2016, D 15, 17 £.; Mangold/Wahl, Die Verwaltung 48 (2015), 1 (17).
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Rechtsdurchsetzung begrenzt bleibt. Sie entkontextualisieren eine Rechts-
streitigkeit und er6ffnen die Moglichkeit zu einer allgemein- — oder jeden-
falls Gber die konkret Agierenden hinaus — verbindlichen Klirung einer
Tatsachen- oder Rechtsfrage.®’ Aus dieser Perspektive riickt die allgemeine
Konfliktldsung an die Stelle punktueller Nachpriifung einer Verletzung
subjektiver offentlicher Rechte in den Mittelpunkt des Verwaltungsprozes-
ses.’® Damit befordern class actions eine gewisse ,Kolchosierung“s! des Pro-
zesses: Sie wandeln die Rolle des Anspruchsberechtigten vom eigennutzge-
leiteten Einzelkimpfer zum Mitglied eines groferen Kollektivs. In der Fol-
ge dient der Gerichtsprozess weniger als institutionalisiertes Forum fiir das
personliche Aufeinandertreffen der Streitenden denn als Ort zur Losung
gesellschaftlicher Konfliktlagen. Dies stirkt zugleich das gestalterisch-
rechtserzeugende Moment gerichtlicher Entscheidungen. Ein solcher Zu-
gewinn an judikativer Entscheidungsmacht gegentber der Exekutive kann
sich, dies ist zu bedenken,’? auch auf das Krifteverhaltnis zwischen den
Gewalten in der grundgesetzlichen Funktionenordnung auswirken.

b) Vielschichtigkeit der Verwaltungskontrolle

Verwaltungskontrolle zeichnet sich durch ihre Vielgestaltigkeit aus. Sie
ist nicht bei den Gerichten monopolisiert, sondern wird auch durch eine
politische Kontrolle, Rechnungshofkontrolle, Offentlichkeitskontrolle, in
verfassungsgebotener Achtung der Eigenstandigkeit der demokratisch legi-
timierten Verwaltung vor allem aber durch die Verwaltung selbst ins Werk
gesetzt. Diese Verfahren stehen in einem ,funktionalen Zusammenhang*“3
und missen in ihren unterschiedlichen Ansatzpunkten, Wirkrichtungen
und Prifungsmalstiben aufeinander abgestimmt werden.’* Gerade die
verwaltungsinterne Kontrolle, die in Form des Widerspruchsverfahrens

49 Vgl. Bruns, NJW 2018, 2753 (2754); auch schon ders., in: Stiirner/ders., Globalisie-
rung und Sozialstaatsprinzip, 2014, S. 255 (263).

50 Entsprechend — bezogen auf den Zivilprozess — Scholz, ZG 18 (2003), 248 (261);
Tolant, Parteiherrschaft und Richtermacht, 2019, S. 80 ff.

51 Stiirner, OJZ 2014, 629 (632); zust. Karner, in: Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme,
Im Namen der Verbraucher?, 2015, S. 165 (181).

52 Zur Bedeutung der Gewaltenteilung bei der Ausgestaltung der Verwaltungskon-
trolle auch Schmidt-Affmann, in: Anderheiden u.a., GS Brugger, S. 411 (419).

53 Ausf. Schmidt-Afsmann/Schenk, in: Schoch/Schneider, VwGO, Einleitung Rn. 197
(Stand: 2012).

54 Vgl. auch Kabhl, in: Eifert/Mollers/Vokuhle, GVwR, Bd. II, 3. Aufl. 2021, §45
Rn. 255. Das bedeutet keine Identitit; das ,wechselseitige Abgestimmtsein® kann
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einem gerichtlichen Rechtsschutz teilweise zwingend vorausgeht, ist der-
zeit regelmafig auf ein Individualverfahren ausgerichtet. Eine verwaltungs-
prozessuale class action stellt das vor konzeptionelle Probleme.>® Sie fithrt
jedenfalls zu einer stirker konfrontativen Ausrichtung und noch weite-
ren*¢ Dominanz der gerichtlichen Verwaltungskontrolle.’” Daraus resul-
tiert eine Konzentration auf eine nachtrigliche Ergebniskontrolle nach
Rechtmifigkeitsmafstiben,’® die hinter einer administrativen Eigenkon-
trolle teilweise zuriickbleibt.

¢) Staatliche (Selbst-)Kontrolle versus , private enforcement™

Class actions entsprechen einem individualistisch und liberal geprigten
(US-amerikanischen) Staats- und Rechtsverstandnis, das die private Rechts-
durchsetzung zur Verwirklichung des Gemeinwohls in ihr Zentrum
stellt.?? Demgegeniiber hat in Deutschland traditionell die staatliche Regu-
lierung einen hoheren Stellenwert. Dass bei Bedarf der Staat repressiv-ord-
nend eingreife, wird daher im Privatrecht bisweilen als Argument gegen
eine Stirkung der Rechtsdurchsetzung durch kollektive Rechtsschutzin-
strumente in Stellung gebracht.®® Fiir einen kollektiven Rechtsschutz im
Verwaltungsrecht verfingt dieses Argument jedoch nur bedingt. Denn ge-
gentiber staatlichem Handeln bestehen in Form der Staatsaufsicht teilwei-
se nur schwache, gegentiber dem Handeln von obersten Landes- und Bun-
desbehorden tiberhaupt keine verwaltungsinternen Kontroll- und Sankti-
onsmechanismen. Die Moglichkeit zur Initiierung gerichtlicher Entschei-
dung durch eine Mobilisierung des Einzelnen ist im Verwaltungsrecht
zudem besonders bedeutsam, weil die Verwaltung ihrerseits mit der Ver-
waltungsvollstreckung tber Verfahrensmoglichkeiten verfiigt, um Anspra-

auch in einer Differenz liegen, vgl. Hoffmann-Riem, in: Schmidt-Amann/ders.,
Verwaltungskontrolle, 2001, S. 325 (361 f.).

55 Siehe noch IV.3.

56 Die bereits bestehende Gerichtszentriertheit betont Kahl (Fn. 54), § 45 Rn. 260.

57 Class actions konnen erginzend die Offentlichkeitskontrolle fordern, indem sie
zusitzliche Aufmerksamkeit erzeugen, vgl. Effinowicz, ZJapanR 25 (2020), 95
(127).

58 Zu Veranderungen im Hinblick auf das ,Recht als Maf$stab“ der Verwaltungsge-
richtsbarkeit vgl. Stepanek, in diesem Band, S. 419 (428 f£.).

59 Bruns, Globalisierung (Fn. 49), S.255 (262); Schmidt-Afmann, Das Verwaltungs-
recht der Vereinigten Staaten von Amerika, 2021, Kap. 2 Rn. 128 ff,; ferner Poel-
zig, Normdurchsetzung (Fn. 27), S. 69.

60 Bruns, NJW 2018, 2753 (2754); Stiirner, O] Z 2014, 629 (632).
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che ohne gerichtliche Priifung durchzusetzen. Die Frage, ob eine private
oder eine staatliche Rechtsdurchsetzung zweckmafig(er) ist, stellt sich also
fir das Verwaltungshandeln unter anderen Vorzeichen.

2. Verfassungsrechtliche Perspektive

Das Verwaltungsprozessrecht ist in hohem Mafe konstitutionell eingehegt
und gepragt. Diesen Anforderungen muss sich auch ein kollektiver Rechts-
schutz stellen.

a) Dispositionsgrundsatz

Art. 19 Abs. 4 S.1 GG lasst sich eine Dispositionsfreiheit entnehmen, ob,
wann und inwieweit Anspriiche gerichtlich geltend gemacht werden.®! In
Bezug auf eine verwaltungsprozessuale class action wirde dem Rechnung
getragen durch ein opr-in-Modell, bei dem eine Unterwerfung unter ein
Urteil nur nach aktiver Erklarung der Beteiligung erfolgt.®? Als problema-
tischer stellt sich demgegentiber ein opt-out-Modell dar, bei dem einem
Gruppenangehorigen die Beteiligung zwar ebenso anheimgestellt bleibt,
er aber fiir eine Nicht-Beteiligung fristgebunden aktiv werden muss. Da-
raus resultiert die Frage, ob Art.19 Abs.4 S.1 GG die fremdinitiierte
Durchsetzung subjektiver offentlicher Rechte kategorisch ausschlieft.t?
Dagegen spricht, dass die Moglichkeit einer Fremdinitiierung nicht den in-
dividuellen Zugang zu effektivem Rechtsschutz beschrankt. Zudem kann
— wie Beispiele fiir Klageberechtigungen Dritter zeigen®* — durchaus ein 6f-
fentliches Interesse an der Durchsetzung subjektiver offentlicher Rechte
bestehen. Die Fremdinitiierung erweist sich dann allerdings als Frage nach
der Legitimationsgrundlage des zur Durchsetzung dieser Rechte berechtig-
ten Dritten.®

61 W.-R. Schenke, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 260 (Stand:
2020); Schmidt-Afmann, in: Maunz/Dirig, GG, Art.19 Abs.4 Rn.264 (Stand:
2020).

62 Vgl. Haf8, Gruppenklage (Fn. 30), S. 320.

63 Dagegen W.-R. Schenke (Fn. 61), Art. 19 Abs. 4 Rn. 260 (Stand: 2020); wohl auch
Rennert, DVBI. 2015, 793 (794).

64 Vgl. etwa die Regelungen des SpruchG sowie — praktisch allerdings bedeutungs-
los — § 8 Abs. 4 HwO.

65 Dazu Rennert, DVBI. 2015, 793 (799f.).
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Eine Einschrinkung des Dispositionsgrundsatzes liegt weiter vor, soweit
fir Teilnehmer der Gruppenklage die individuelle Geltendmachung pro-
zessualer Rechte und Gestaltungsmoglichkeiten (z. B. Klageriicknahme
[§92 Abs.1 S.1 VwGO] oder Abschluss eines Vergleichs [§106 S.1
VwGO]) wihrend des Verfahrens ausgeschlossen wird. Das Ziel der Pro-
zessokonomie kann hier aber durchaus ein Rechtfertigungsgrund sein.

b) Anspruch auf rechtliches Gehor

Die individualistische Prigung des Prozessrechts durch das Grundgesetz
wird besonders deutlich im Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG), nach dem jedem materiell durch eine gerichtliche Entschei-
dung unmittelbar Betroffenen Gelegenheit zu geben ist, sich zu den tat-
sichlichen Gegebenheiten und zur Rechtslage zu dulern,’” und diese Au-
Berung vom Gericht bei der Entscheidungsfindung beachtet werden
muss.®® In einem Kollektivverfahren gerit diese Kommunikationsgarantie
unter Druck, soll das Ziel der ProzessGkonomie nicht gefihrdet werden.
Zwar ist der Anspruch auf rechtliches Gehor als normgepragtes Grund-
recht durch prozessrechtliche Regelungen niher auszugestalten.® Jeden-
falls das Fehlen einer Auferungsmoglichkeit steht aber zum verfassungs-
rechtlich angelegten Konnex zwischen Bindungswirkung und Beteili-
gungsrecht in Widerspruch. Bei einem opt-in-Modell wird insofern die
selbstinitiierte und freiwillige Entscheidung fiir das class action-Verfahren
anstelle einer ebenso moglichen individuellen Klageerhebung — auch un-
ter Bericksichtigung des Menschenwiirdebezugs des Art. 103 Abs. 1 GG™
— teilweise als Einwilligung bzw. Grundrechtsverzicht eingeordnet.”! Bei
einem opt-out-Modell, bei dem die Gewihrung rechtlichen Gehoérs man-
gels Kenntnis aller der Rechtskraft eines Urteils Unterworfenen sogar aus-

66 Ebenso Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S. 248.

67 Vgl. BVerfGE 103, 397 (404); 138, 64 Rn.55; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG,
16. Aufl. 2020, Art. 103 Rn. 11.

68 Kunig/Saliger; in: von Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 18;
Nolte/Aust, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. III, 7. Aufl. 2018, Art. 103
Rn. 36 ff.

69 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. III, 3. Aufl. 2018, Art. 103 I Rn. 27.

70 Vgl. BVerfGE 9, 89 (95); 63, 332 (337); BVerfG, NJW 2019, 41 Rn. 64.

71 So die Begrindung des Gesetzentwurfs zur ZPO-Musterfeststellungsklage, BT-
Drs. 19/2439, S.28; in diese Richtung ferner Heese, JZ 2019, 429 (435). Einen ab-
strakten Verzicht hingegen als verfassungswidrig abl. Lange, Gruppenverfahren
(Fn. 8), S. 163 ff.; Rothemeyer, MDR 2019, 6 (8).
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geschlossen ist, fehlt fiir eine solche Einwilligung der Ankndpfungspunkt.
Zu bedenken ist aber, dass bei einer class action einerseits einem Reprisen-
tanten die Moglichkeit zur Beteiligung zukommt. So konnen Einschrin-
kungen personlicher Gehorswahrnehmung verfassungskonform kompen-
siert werden, soweit hinreichende Informationsfliisse und Einwirkungs-
rechte zwischen Teilnehmern der Gruppenklage und dem Repriasentanten
bestehen.”? Andererseits kann in der durch Art. 19 Abs. 4 S.1 GG mit ver-
fassungsrechtlichem Rang ausgestatteten Garantie effektiven Rechtsschut-
zes ein Rechtfertigungsgrund fiir eine Beschrinkung des vorbehaltlos ge-
wihrleisteten Gehorsanspruchs liegen.”? Soweit dem Anspruch auf rechtli-
ches Gehor der weitere Zweck zukommt, aufgrund einer méglichst um-
fanglichen Sachaufklirung zu einer rlchtlgen Entscheidung zu gelangen,
wird dieser im Verwaltungsprozess durch eine Beschrinkung in geringe-
rem Mafle gefihrdet als im Zivilprozess. Denn die durch den Untersu-
chungsgrundsatz (§ 86 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VwGO) angeordnete Verpflichtung
zu gerichtlich initiierter Aufklarung stellt die einer Entscheidung zugrun-
deliegende Tatsachenlage von dem Vorbringen der Betroffenen unabhin-
gig(er). Der Ausfall einer Mitwirkung der rechtsschutzsuchenden Teilneh-
mer fallt daher im Ergebnis geringer ins Gewicht.

3. Verwaltungsprozessrechtliche Perspektive

Aus verwaltungsprozessrechtlicher Perspektive stellen Gruppenklagen we-
der die handlungsformbezogene Ausgestaltung des deutschen Verwal-
tungsrechtsschutzes noch die Ausrichtung auf ein kontradiktorisches Ver-
fahren in Frage. Als problematisch erweist sich indes, dass die Zuléssigkeit
einer Anspruchsdurchsetzung im Wege einer class action eine gewisse Kon-
gruenz zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen im individuellen Rechts-
schutz aufweisen muss, um diese und das mit ihnen verfolgte Ziel nicht zu
unterminieren. Vor diesem Hintergrund stellen insbesondere die Fristen-
bindung und das Widerspruchserfordernis eine Umsetzung vor Herausfor-
derungen. Die Ubernahme der Fristenbindung der Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage (§ 74 Abs. 1 und 2 VwGO) hatte fir class actions die Kon-

72 Vgl. Kment (Fn. 67), Art. 103 Rn. 48; ferner Gottwald, ZZP 91 (1978), 1 (10).

73 Auch Geiger, Rechtsschutz (Fn. 66), S.254; Jacob, in: Girditz, VwGO,
2. Aufl. 2018, § 93a Rn. 3; ferner BVerfGE 60, 7 (15).

74 BVerfG, Beschl. v. 15.7.2016 — 2 BvR 857/14, BeckRS 2016, 49621 Rn.S$;
NJW 2019, 41 Rn. 64; Remmert, in: Maunz/Durig, GG, Art. 103 Rn. 23 (Stand:
2016).
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sequenz, dass nur Anspruchsberechtigte zusammenfinden kdnnen, die in-
nerhalb dieser Zeitspanne einen (Widerspruchs-)Bescheid erhalten haben.
Daraus resultiert zugleich eine erhebliche Verkirzung des Zeitraums zur
Organisation einer class action. Dies erforderte besondere organisatorische
Vorkehrungen, etwa in Gestalt eines im Internet zuganglichen Klageregis-
ters und einer formularunterstiitzten Anmeldemoglichkeit. Alternativ ka-
me in Betracht, dass sich Anspruchsberechtigte auch nach Rechtshingig-
keit noch einer class action anschlieen konnen.

Dartiber hinaus stoft eine Kollektivierung auf Umsetzungsschwierigkei-
ten, soweit vor Klageerhebung ein obligatorisches Widerspruchsverfahren
zu durchlaufen ist (§ 68 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 VwGO). Daraus resultieren Kos-
ten, die gerade bei geringer individueller Betroffenheit wohl nur ein Teil
der Anspruchsberechtigten zu tragen bereit ist. In der Folge kann die
Uberwindung der rationalen Apathie durch eine gemeinsame Klageerhe-
bung nicht gelingen und die Rechtsdurchsetzungswirkung nicht erreicht
werden. Einen Ausweg konnten bei class actions die Einfithrung eines
»Gruppen-Widerspruchs®, angelehnt an §§17f. VwWV{G,”> oder ein Ver-
zicht auf ein Widerspruchserfordernis weisen.

V. Rechtspolitische Erwdigungen

Aus rechtspolitischer Perspektive ist die Einfuhrung einer class action in
das deutsche Verwaltungsprozessrecht anzustreben, wenn — erstens — eine
Verbesserung der Prozessokonomie und/oder die verbesserte Rechtsdurch-
setzung politisch wiinschenswert ist/sind und — zweitens — die Einfihrung
fur das jeweilige oder beide Ziele einen Mehrwert verspricht.

1. Prozessokonomie
Die Stirkung der Prozessdkonomie liegt zuvorderst im Interesse an staatli-

cher Effizienz, dessen wirtschaftlich-finanzielle Dimension in §§ 5, 6 Abs. 1
HGrG zum Ausdruck kommt und dem bisweilen Verfassungsrang zuge-

75 Ausf. Schmel, Massenverfahren vor den Verwaltungsbehorden und Verwaltungs-
gerichten, 1982, S. 65 ff.
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standen wird.”® Fir Birger kann sie zu Vorteilen im Hinblick auf die Ge-
schwindigkeit der Erlangung von Rechtsschutz fihren. Einen Mehrwert
fur die Prozesskonomie entfaltet die Einfithrung einer class action aber
nur, soweit nicht im Verwaltungsprozessrecht funktionale Aquivalente
existieren. Bei naherer Betrachtung erweisen sich die Instrumente der
VwGO im Hinblick auf ihre Eignung zu Effizienzsteigerungen bei Massen-
betroffenheiten als jeweils auf spezifische Weise gegentiber einer class ac-
tion beschrankt: Musterverfabren gem. § 93a VwGO koénnen nur bei echter
Massenbetroffenheit Anwendung finden.”” Die class action kann zudem bei
identischem Streitgegenstand eine Klarung gegeniiber allen Beteiligten in
einer einzigen Entscheidung herbeifithren, insofern wird auch das Prozess-
kostenrisiko verteilt. Ebenfalls prozessokonomische Wirkung kommt der
abstrakten Normenkontrolle durch ihre erga omnes-Wirkung (§ 47 Abs. 5 S.2
VwGO) zu,”® wodurch letztlich jeder an den Ausgang eines fremdinitiier-
ten Prozesses gebunden ist. Der Rechtsschutz nach §47 VwGO ist aller-
dings auf die Kontrolle untergesetzlicher Normen beschrankt und bleibt
damit erheblich hinter dem im Ansatz handlungsformunabhingigen An-
wendungsbereich von class actions zurtick. Im Hinblick auf die Bildung
einer Strettgenossenschaft (§ 64 VwGO 1.V.m. §§ 59 ff. ZPO)”? sowie auf die
nachtrigliche Verfabrensverbindung durch das Gericht (§ 93 VwGO)% erge-
ben sich fir die Prozessokonomie Einbufien, weil fur alle Verfahren dassel-
be Gericht zustindig sein muss. Dem liefe sich bei class actions durch Fest-
legung einer spezifischen Zustindigkeit — in den Grenzen des Foderalis-
mus — entgegenwirken.

76 Schmidt-Afmann, in: Hoffmann-Riem/ders., Effizienz als Herausforderung an das
Verwaltungsrecht, 1998, S. 245 (255£.); Hyckel, GVRZ 2020, 5 knupft ein Effizi-
enzgebot an das Demokratieprinzip (Rn. 26) und Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG (Rn. 28).

77 Vgl. Garloff, in: Posser/Wolff, VwGO, 2. Aufl. 2014, § 93a Rn. 1. Eine Erweiterung
auf unechte Massenverfahren erwigend Volzmann, in: Greve u.a., 60. Assistenten-
tagung Offentliches Recht, 2020, S.289 (302 ff.); fiir eine Gesetzesinderung pli-
diert Beckermann, GVRZ 2019, 16 Rn. 56. Diskutiert wird die Anwendbarkeit auf
unechte Massenverfahren ferner fiir §114a SGG: befirwortend Kummer, in:
Peters/Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, § 114a Rn. 7 (Stand:
2009); abl. Roller, in: Berchtold, SGG, 6. Aufl. 2021, § 114a Rn. 4.

78 Eblers, in: ders./Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, §47 Rn. 1;
Hyckel, Prozessokonomie (Fn. 21), S. 422.

79 Vgl. Czybulka/Siegel, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 64 Rn. 33; Kraus-
nick, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 64 Rn. 5. Im Hinblick auf die Einfiih-
rung zivilprozessualer Gruppenklagen Hopt/Baetge, in: Basedow/Hopt/Kotz/Baet-
ge, Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im Prozess, 1999, S. 11 (54).

80 Vgl. Peters/Pdtzold, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 93 Rn. 4; Rudisile,
in: Schoch/Schneider, VwGO, § 93 Rn. 6 (Stand: 2009).
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In der Praxis werden insbesondere im Hochschulzulassungsrecht sog.
Sammelbeschliisse bzw. -urteile erlassen. Die Ausgangsverfahren bleiben da-
bei prozessrechtlich eigenstandig, gleichwohl ergeht eine Entscheidung
mit einheitlicher Begriindung.®! Diese Verfahrensweise kommt im Ergeb-
nis einer class action nahe, ist aber schon deshalb nachteilig, weil sie gesetz-
lich ungeregelt bleibt und fiir prozessékonomische Vorteile wie die spezifi-
sche Ausgestaltung des rechtlichen Gehors keinen Anknipfungspunke bie-
tet.

2. Rechtsdurchsetzung

Aus rechtspolitischer Warte stellt sich weiter die Frage, ob und inwieweit
die moglichst umfingliche Rechtsdurchsetzung gemeinwohlforderlich ist.
Im privatrechtlichen Kontext besteht Bedarf fiir die Internalisierung auch
von Bagatellschiden, um ein optimales Sorgfaltsniveau zu erreichen®? und
Fehlallokationen mit der Folge gesamtgesellschaftlicher Wohlfahrtsverlus-
te33 zu vermeiden. Auf das Verwaltungsrecht lasst sich dies angesichts
einer rechtsgebundenen und grundsatzlich nicht profitorientiert agieren-
den Verwaltung nicht tbertragen. Auch ein legitimatorischer Mehrwert
im Hinblick auf Art.20 Abs.2 GG lésst sich der gerichtlichen Kontrolle
nicht ohne weiteres zuschreiben, verhilft sie doch demokratisch gesetztem
Recht bloff zur Durchsetzung.34 Demokratisch relevant wird gerichtliche
Kontrolle allenfalls durch die einem Gerichtsverfahren innewohnende
Mitwirkungsmoglichkeit und Befriedungsfunktion®. Eine moglichst ef-
fektive gerichtliche Kontrolle ldsst sich aber als Ausdruck des verfassungs-
rechtlichen Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3, 28 Abs. 1 S. 1 GG) begrei-
fen.3¢ Schon die Existenz von Gerichtskosten zeigt — wie verschiedene an-
dere Regelungen®” — jedoch, dass sich der Gesetzgeber bislang gegen eine
moglichst vollumfangliche Rechtsdurchsetzung verwahrt. Dahinter steht
die Einsicht, dass gerichtlicher Rechtsschutz ,eine wichtige, aber keine un-

81 Vgl. nur OVG MV, NVwZ-RR 1994, 334 (334); NJOZ 2005, 1357 (1357).

82 Haf8, Gruppenklage (Fn. 30), S. 50 £.; Schwalbe, Verbraucher (Fn. 31), S. 23 (27).

83 Vgl. Karner, Verbraucher (Fn. 51), S. 165 (172).

84 Auch Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG, Art.20 II Rn. 168 (Stand: 2010) m.w.N.;
anders indes BVerfGE 151, 202 Rn. 130; Huber, DVBI. 2021, 753 (760).

85 Dazu Lubmann, Legitimation (Fn. 29), S. 82 ff.

86 Vgl. Kahl (Fn. 54), § 45 Rn. 73.

87 Vgl. fiir den Strafprozess §§ 153 Abs. 1 S. 1, 304 Abs. 3 StPO; § 248a StGB:; fiir den
Zivilprozess § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
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erschopflich verfiigbare Ressource“®® ist. Der Zugang zu gerichtlicher
Rechtsdurchsetzung betrifft daher auch unmittelbar die Allokation staatli-
cher Ressourcen.?’

Der rechtspolitische Blick ist weiter — neben Alternativen wie der Ein-
fihrung zusitzlicher Verbandsklagerechte oder einer Anderung des Ge-
richtskostenrechts — auf bestehende funktionale Aquivalente zu richten.
Im Verwaltungsrecht kommt schon der Moglichkeit der Erhebung eines
Widerspruchs gewisse Rechtsdurchsetzungswirkung zu, ist diese doch
grundsitzlich mit niedrigeren Kosten verbunden als die Klageerhebung.
Gleichwohl verbleiben auch hier individuelle Kosten, die einer Rechts-
durchsetzung bisweilen entgegenstehen.”! Zudem kann die Rechtsdurch-
setzungswirkung offenkundig nicht erzielt werden, soweit das Wider-
spruchsverfahren gem. §68 Abs.1 S.2 VwGO (ggf. i.V.m. landesgesetzli-
cher Regelung) unstatthaft ist oder gegeniiber dem Betroffenen kein Ver-
waltungsakt ergangen ist.”? Im gerichtlichen Verfahren kann die Bildung
einer Streitgenossenschaft die psychologische Hemmschwelle fiir ein gericht-
liches Vorgehen reduzieren. Sie hat allerdings nur geringen Einfluss auf
den fiir einen Prozess zu betreibenden Aufwand, daher wird sie die Ratio-
nalitit der Apathie nur selten iberwinden kénnen.?

VI Ausgestaltung

Der Gesetzgeber kann durch die genauere Ausgestaltung den beiden zen-
tralen Wirkungen — Rechtsdurchsetzung und Prozessokonomie — in unter-
schiedlichem MafSe Wirkkraft verleihen. Grundsatzlich wire eine Entschei-
dung zwischen einem opt-in- und einem opt-out-Modell zu treffen. Kli-
rungsbediirftig wire ferner, ob auch Teilaspekte kollektivierungsfihig sind
und wo die erstinstanzliche Zustindigkeit anzusiedeln wire. Schlieflich
miisste entschieden werden, wem die Reprisentationsbefugnis zukommt,
und das Kostenrecht entsprechend ausgestaltet werden, um hinreichende
Klageanreize zu setzen. Zur eingehenden Erorterung dieser und weiterer

88 Schmidt-Afmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 108.

89 Buchbeim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, 2017, S. 95; Gdrditz, Verhandlun-
gen (Fn. 48), D 47.

90 Zu den rechtlichen Regelungen Poschenrieder, AuSergerichtliches Vorverfahren
im Verwaltungsrecht, 2019, S. 226 ff.

91 Siehe auch oben IV. 3.

92 Anders im Beamtenrecht: § 54 Abs. 2 BeamtStG, § 126 Abs. 2 BBG.

93 Auch - fur das Zivilprozessrecht — Meller-Hannich, Verhandlungen (Fn. 17), A 57.
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Fragen der Ausgestaltung fehlt hier der notwendige Raum, sie muss daher
anderer Stelle vorbehalten bleiben.

VII. Fazit

Die Auseinandersetzung mit class actions fihrt die Steuerungswirkungen
des vermeintlich technischen Prozessrechts vor Augen. Bei naherer Be-
trachtung sind class actions gewiss kein Allheilmittel zur Sicherstellung
eines zukunftsfahigen Verwaltungsrechtsschutzes. Bei entsprechender Aus-
gestaltung konnten sich aber die beiden zentralen Wirkungen — ein
prozessokonomischer Rechtsschutz bei individuell mittlerer und starker
Massenbetroffenheit und eine verbesserte Rechtsdurchsetzung bei indivi-
duell geringer Massenbetroffenheit — auch im Verwaltungsprozessrecht
erreichen lassen. Eine solche Verinderung wire kein minimalinvasiver
Eingriff, sondern eine grundlegende Innovation. Insbesondere aus der
Fristenbindung und dem Erfordernis eines erfolglosen Widerspruchs er-
geben sich fur die Ausgestaltung Schwierigkeiten. Gelingt es, diese zu
uberwinden, haben class actions als Sinnbild eines ,kollektiven Individu-
alrechtsschutzes® zumindest bedenkenswerte Potentiale fir den Zugang
zum Verwaltungsrecht.
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