Zivilgesellschaftliche Prozessfithrung: Wenn Biirger:innen vor
Gericht Rechte geltend machen und an der Gesetzgebung
teilhaben

Marlies Meyer

L. Einleitung!

Gibe es in Kérnten heute zweisprachige Ortstafeln in dieser Zahl, ohne
dass Rechtsanwalt Rudi Vouk 1994 Auto fahrend bewusst die im Ortsge-
biet von St. Kanzian geltende Geschwindigkeitsbeschrankung {iberschritten
hitte? Sein Ziel war es, iiber die Bekdmpfung des zu erwartenden Straf-
bescheids an den Verfassungsgerichtshof (VEGH) herantreten zu kénnen
und so die fehlende Zweisprachigkeit der Ortstafel zu thematisieren. Sein
Vorbringen: Die Ortstafel sei — entgegen Art 7 Abs 3 Staatsvertrag von Wien
- nicht zweisprachig und daher die Geschwindigkeitsbeschrankung nicht
ordnungsgemafy kundgemacht. Der VEGH nahm diese Beschwerde gegen
den Bescheid schliefilich zum Anlass, die Ortstafelregelung im Volksgrup-
pengesetz in Priifung zu ziehen — mit weitreichenden Konsequenzen.?

In zahlreichen Fillen geht die Rechtslage in Osterreich auf Gerichtsent-
scheidungen zuriick, die von Biirger:innen ausgeldst wurden. Die Rechts-
wissenschaft fokussiert auf den Spruch und die rechtliche Begriindung
einer Entscheidung. Die in den Entscheidungen (gekiirzt) wiedergegebe-
nen Vorbringen der Biirger:innen als Klager:innen oder Beschwerdefiih-
rer:innen sind nur selten eine eigene Betrachtung wert. Dies obwohl deren
Klagen und Beschwerden unabdingbare Voraussetzungen fiir das Téatigwer-

1 Ich danke Christoph Clar und Christoph Konrath fir die wertvollen Anregungen zu
fritheren Fassungen dieses Beitrags. Sofern der Beitrag Wertungen enthalt, geben sie
meine personliche Meinung wieder.

2 VIGH 13.12.2001, G 213/01, V 62/01 ua. Zu den grundlegenden Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofes zu den zweisprachigen Ortstafeln in Karnten und dem politi-
schen Umfeld siehe auf der Homepage des Verfassungsgerichtshofs, Rechtsprechung
im Wandel, auf der Zeitleiste den Eintrag ,,2001: Karntner Ortstafeln’, https://www.vfg
h.gv.at/verfassungsgerichtshof/geschichte/zeitleiste.de.html (abgerufen am 31.12.2022).
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den der Gerichte sind.> Die Hintergriinde der Verfahren, die handelnden
Personen und Motive bleiben unausgeleuchtet. Fiir diese Ausleuchtung
bedarf es auch weiteren Materials und anderer Methoden.* Es ist ein Ver-
dienst der jiingsten Forschungen zur ,strategischen Prozessfithrung®, dass
die Personen und Organisationen, die Gerichtsentscheidungen von allge-
meiner Bedeutung auslosen und damit zur Fortbildung bzw. Erzeugung
von Recht beitragen, ans Licht geholt werden, dass ihre Fille ,erzahlt wer-
den®.

Wie der Titel des Beitrags zeigt, hinterfrage ich den Begriff der ,strate-
gischen Prozessfithrung® und trete zudem fiir einen erweiterten Untersu-
chungsansatz ein. Unter anderem stellt sich die Frage, ob der Begriff nicht
zu wertend ist oder zu kurz greift. Zum einen, weil er der Haltung, es
handle sich bei derartigen Verfahren um eine missbrauchliche Inanspruch-
nahme von Gerichten fiir allein politische Zwecke, Vorschub leistet. Zum
anderen, weil dergestalt nicht alle von Biirger:innen erzielten Gerichtsurtei-
le, die von Einfluss auf die Gesetzgebung oder Rechtslage sind, in den Blick
kommen konnen. Dies wiére aber angesichts der demokratischen Funktion
solcher Gerichtsverfahren wiinschenswert. Meine Auseinandersetzung mit
dem Begrift schliefit insbesondere an den zweiten Band der NOMOS-Reihe
Strategic Litigation von Alexander Graser und Christian Helmrich sowie
an weitere grundlegende Beitrdge zur Begriffsklarung von Ulrike A. C.
Miiller, Lisa Hahn, Lisa Hahn/Myriam von Fromberg und Alexander Gra-

3 Sountersucht Berka in seinem Vortrag ,Lebendiges Verfassungsrecht: Verfassungs-
rechtsprechung im Diskurs“ den Diskurs des Verfassungsgerichtshofs mit lediglich
drei Akteur:innen, namlich der Rechtswissenschaft, der demokratischen Offentlichkeit
und dem Gesetzgeber, nicht aber mit den Beschwerdefiihrer:innen selbst. Représen-
tant:innen der ,Offentlichkeit” sind fiir Berka die Medien, auch ,Akteure der Zivil-
gesellschaft’, die ,durch offentliche Stellungnahmen oder durch die Unterstiitzung
von Beschwerden an das Gericht“ Einfluss nehmen. Gemessen an der Sprache der
Entscheidungen sei die Offentlichkeit aber ,nur passiver Adressat®. Ein Wertewandel
resp. Befindlichkeiten der Gesellschaft wiirden vom VfGH zwar wahrgenommen, es
handle sich dabei aber nur um einen ,gedachte(n), kein(en) reale(n) Dialog“ (Berka,
Lebendiges Verfassungsrecht, 17 [25, 33 und 58]). Man konnte aber — anders als Berka -
die Beschwerdefiihrer:innen selbst als Reprisentant:innen der demokratischen Offent-
lichkeit bzw. der (Zivil-)Gesellschaft sehen.

4 Erschwerend ist dabei, dass die Entscheidungen der Gsterreichischen Hochstgerichte
— anders als die des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte oder des Gerichts-
hofs der Europidischen Union - die Namen der Kléger:innen oder Beschwerdefiih-
rer:innen (im Regelfall) nicht angeben.

5 Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation; Miiller, Zeitschrift fiir Rechtsoziologie 2019, 33;
Hahn, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2019, 5; Graser, Zeitschrift fiir Rechtswissen-
schaft 2019, 317 und Hahn/Von Fromberg, Zeitschrift fir Politikwissenschaft 2021, 217.
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ser an. Die Skepsis gegeniiber dem Begriff bzw. einem verengten Untersu-
chungsansatz nahrt sich aus dem Rechtsstaatlichkeitsprinzip (siehe unten
bei 3.1), aus dem Demokratieprinzip (siehe unten bei 3.2) sowie aus der
Wortbedeutung von ,strategisch und fithrt mich dazu, den Begriff bzw.
den Untersuchungsansatz der zivilgesellschaftlichen Prozessfithrung vorzu-
schlagen (unten bei 3.3). Die Betrachtungen beziehen sich in erster Linie
auf offentlich-rechtliche Verfahren, schliefSen also strafrechtliche Anzeigen
oder Klagen gegen Privatpersonen oder Unternehmen nicht mit ein.

Ausgangspunkt der theoretischen Uberlegungen waren ausgewihlte Fille
aus der Osterreichischen Praxis, die hier zunéchst dargestellt werden sollen
(bei 2). Es handelt sich um Beschwerden gegen behérdliche Entscheidun-
gen, die (letztlich) an die &sterreichischen Gerichtshéfe des offentlichen
Rechts herangetragen wurden.

2. Beispiele aus Osterreich

In den folgenden vier Beispielen aus Osterreich (2.1 bis 2.4) werden je-
weils die rechtliche Ausgangslage, das Problem und die durch Gerichtsent-
scheidungen erwirkten Anderungen dargestellt sowie die zivilgesellschaft-
lichen Akteur:innen, dh die ,Kldger:innen® und ihre Unterstiitzer:innen,
ausgewiesen. Die Auswahl erfolgte so, dass unterschiedliche Arten von
Akteur:innen, Gerichten, Priifungsmafistaiben und formal-rechtlichen Wir-
kungen der Gerichtsentscheidungen erfasst werden. Die Beschwerdefiih-
rer:innen sind Privatpersonen, unterstiitzt von Beratungsstellen (NGO und
Parlamentsklub) oder eingebettet in zivilgesellschaftliche Organisationen
(Biirgerinitiative und NGO). Nur in einem Fall (2.4) ist der Beschwerde-
fithrer selbst eine juristische Person (Kammer). In Bezug auf die Gerichte
heifit das: Im ersten Fall (2.1) geht es um Entscheidungen des VfGH, in
den restlichen drei Fillen um Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofs
(VwGH). Die rechtliche Wirkung wird formal auf zwei unterschiedliche
Arten erzielt: Es werden Gesetzesbestimmungen aufgehoben oder neu in-
terpretiert. In den meisten Fillen reagiert anschlieflend der Gesetzgeber.
Gerichtliche Priifungsmafistibe sind verfassungsgesetzlich gewdhrleistete
Rechte, das Unionsrecht oder die Européische Menschenrechtskonvention.

In den ersten drei Beispielen sind die Beschwerdefiihrer:innen persén-
lich in hohem Mafle betroffen. Sie diirfen keinen Zivildienst machen, son-
dern missen Grundwehrdiener werden (2.1), sie werden enteignet (2.2)
oder atmen gesundheitsgefahrdende Luft ein (2.3). Da erscheint das vierte
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Beispiel in personlicher Hinsicht nicht sehr eingriffsintensiv. Bei diesen
Beschwerdefiihrern steht am Spiel, ob sie staatliche Informationen erhalten
oder nicht (2.4). Alle erzielten hochstgerichtlichen Entscheidungen gehen
in ihrer Wirkung jedoch weit iiber die einzelnen Grundrechtsverletzungen
hinaus. Im Fall des Zivildienstes handelt es sich um zahlreiche - iiber die
Jahrzehnte ausgeldste — Gerichtsentscheidungen.

2.1 Zivildienst

In Osterreich gilt die allgemeine Wehrpflicht. Bis 1975 konnte ein Wehr-
pflichtiger, der den Dienst mit der Waffe aus religiosen Griinden oder Ge-
wissensgriinden ablehnte, von diesem auf begriindeten Antrag freigestellt
werden.® Der Dienst ohne Waffe war innerhalb des Bundesheeres zu leis-
ten. 1975 wurde der Zivildienst, ein Wehrersatzdienst aus Gewissengriin-
den, eingefiihrt. ,Wehrdienstverweigerer” mussten ihre Gewissensgriinde
vor einer Kommission glaubhaft machen.” Wurde der Antragsteller von
der Wehrpflicht befreit, so war er zur Dienstleistung zum ,allgemeinen
Besten® einer Einrichtung aus dem Bereich des Krankenhauswesens, des
Rettungswesens, des Katastrophenschutzes ua zuzuweisen, und zwar fiir
acht Monate. Die Gewissenspriifung wurde schlieflich 1991, befristet auf
zwei Jahre abgeschafft. Eine Zivildienst-Erklarung des Antragstellers sollte
geniigen.® Die Dauer des ordentlichen Zivildienstes betrug nun - sofern
nicht eine besondere physische, psychische und arbeitszeitliche Belastung
gegeben war — zehn Monate und {iberstieg somit die des ordentlichen
Prasenzdienstes um zwei Monate. Diese lingere Dauer des ordentlichen
Zivildienstes war als Ausgleich fiir den nunmehr vorgesehenen einfacheren
Zugang zum Zivildienst gedacht®. Eine dauerhafte Abschaffung der Gewis-
senspriifung sollte erst mit der Novelle 1994 erfolgen, welche im Mirz 1994
kundgemacht wurde!®.

6 EBRV 603 BlgNR XIII. GP, 13.
Zivildienstgesetz 1974, BGBI Nr 187/1974, wiederverlautbart mit BGBI Nr 679/1986.
8 Die neue Rechtslage gemafl ZDG-Novelle BGBl Nr 675/1991 galt befristet vom
01.01.1992 bis 31.12.1993 (siehe Art IT Z 2 § 76a Abs 2 ZDG).
9 Siehe ndher zum Lastenausgleich zwischen Prisenz- und Zivildienst die EBRV 249
BlgNR XVIII. GP, 21.
10 BGBI Nr 187/1994. Diese Novelle wurde erst am 10.03.1994 kundgemacht. Fiir die
Zeit vom 0101 bis 09.03.1994 galt das alte System der Gewissenspriifung, was zu
besonderen Ubergangsregelungen fuhrte.

~
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Der VIGH folgte 1977 dem Vorbringen eines (von der Zivildienstkom-
mission abgewiesenen) Zivildienstwilligen, aus der Verfassungsbestimmung
des Zivildienstgesetzes 1974 (ZDG) ein verfassungsgesetzlich gewihrleiste-
tes (subjektives) Recht auf Zivildienst abzuleiten (VfSlg 8033/1977). Wei-
tere abgewiesene Zivildienstwillige wandten sich nun mit zahlreichen
Beschwerden gegen grundrechtswidrige Gesetzesbestimmungen wie auch
die restriktive und verfassungswidrige Auslegung des Zivildienstgesetzes
durch die Praxis. In der Sache ging es zundchst vor allem um zu kurze
Zeitraume fiir die Antragstellung!!, die Beweiswiirdigung der vorgebrachten
Gewissensgriinde durch die zustindige Kommission'? und ab 1992 um
den notwendigen Inhalt der Zivildiensterklairung und die anzufiigenden
Unterlagen'®. Mit der ZDG-Novelle 2001 setzte die Auseinandersetzung um
die Vergiitung des Zivildienstes und die Verpflegung des Zivildieners ein.
Der VIGH stellte u.a. klar, dass der Zivildiener ein Recht auf Versorgung
habe'4, woraus z.B. abgeleitet wurde, dass ein tiglicher Essensbeitrag von
rund € 6,-- nicht angemessen sei. Vielmehr habe sich der Verordnungsgeber
am Betrag von € 13,60, wie er fiir Prasenzdiener vorgesehen sei, zu orientie-
ren®. Korrekturen durch den Gesetzgeber und die Verwaltung folgten.

Die Zivildienstwilligen — bzw. die Zivildiener — haben von ihrem Grund-
recht derart zahlreich Gebrauch gemacht, dass die Rechtslage zum Zivil-
dienst und in weiterer Folge die Inanspruchnahme dieses Rechts von ih-
nen wesentlich mitbestimmt wurde. Unterstiitzung fanden sie dabei durch
Beratungsstellen diverser Institutionen wie zB der Osterreichischen Hoch-
schiiler:innenschaft, der Gewerkschaftsjugend und der auf dieses Thema
spezialisierten Arbeitsgemeinschaft fiir Wehrdienstverweigerung und Gewalt-
freiheit, die Rechtsberatung anbot und auch die Kommunikation mit den
Anwilt:innen organisierte's. Ohne die von den Betroffenen initiierten Ge-

11 Siehe die Gesetzesaufthebungen mit VfSlg 8027/1977, 8171/1977 und 8710/1980, die
in der ZDG-Novelle 1980 beriicksichtigt wurden (so EBRV 275 BIgNR XV. GP,
11). Weiters auch Bescheidaufhebungen durch den VfGH wegen Beschneidung des
Antragsrechts durch die Ubergangsbestimmungen der ZDG-Novelle 1994, BGBI Nr.
187/1994, wie VIGH 05.10.1994, B 1211/94 ua (nicht veroffentlicht).

12 Zu den VIGH-Entscheidungen zur Beweiswiirdigung siehe Merli, Zivildienst, 23 und
dessen Kritik an der Gewissenspriifung aus rechtsstaatlicher Sicht ebd. 24f.

13 VfSlg 13.496/1993, 13.499/1993, 13.904/1994, 13.907/1994.

14 VfSlg16.389/2001.

15 VfSlg17.685/2005.

16 Die Arbeitsgemeinschaft Wehrdienstverweigerung und Zivildienst wurde 1977 als Ver-
ein eingetragen. Nach Schatzung des langjahrigen ehrenamtlichen Mitarbeiters des
Vereins, Christian Mokricky, wurde ein wesentlicher Teil der VfGH-Beschwerden
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richtsverfahren hitten bedeutend weniger Manner Zugang zum Zivildienst
gehabt und wire die Versorgung so unattraktiv geblieben, dass damit die
Ableistung des Zivildienstes faktisch erheblich erschwert worden wireV.

Die Grundrechtsberechtigten und der VfGH trugen damit zu einer weit-
reichenden Entwicklung bei, die wie folgt kurz skizziert werden kann:
Einem internationalen Trend folgend wurde zwar 1975 der Wehrersatz-
dienst eingefiihrt. Skeptisch angemerkt wurde aber in der Regierungsvorla-
ge noch, dass ,(d)ieser Zivildienst (...) keinesfalls ein Fluchtweg fiir Perso-
nen werden (sollte), die sich den Belastungen entziehen wollen, wie sie
der Prisenzdienst mit sich bringt“. Die nach ausfithrlichen Beratungen
gefundene ,Kompromisslosung“ erhielt die Zustimmung aller Fraktionen
(SPO, OVP und FPO)¥. Mittlerweile ist aus Skepsis gegeniiber den ,,Drii-
ckebergern“?® Wertschitzung geworden: ,Der Zivildienst ist unverzichtbar.
Zivildienstleistende erbringen Leistungen fiir gemeinniitzige Einrichtungen
und stirken damit unser Sozial- und Gesundheitssystem. Sie unterstiitzen
Menschen, die sich in Notlagen befinden oder auf fremde Hilfe angewiesen
sind, ... heif3t es in der Broschiire des (zu diesem Zeitpunkt auch fiir den
Zivildienst zustindigen) BMLRT 20212.. Machte die Zahl der Zivildienst-
leistenden im Jahre 1975 nur 344 aus??, so belauft sich diese Zahl in den
letzten Jahren auf ca. 14.000 im Jahr?3,

zum Zivildienst mit Unterstiitzung des Vereins eingebracht (Gesprach am 30.11.2022).
Die Homepage des Vereins enthalt derzeit nur wenige Informationen: https://verwei
gert.at/ (abgerufen am 02.12.2022). Stellungnahmen der Arbeitsgemeinschaft zu den
Ministerialentwiirfen fiir ZDG-Novellen konnen auf der Homepage des Parlaments
aufgerufen werden.

17 VfSlg16.389/2001.

18 EBRV 603 BIgNR XIII. GP, 13.

19 Der vom Verfassungsausschuss eingesetzte Unterausschuss hielt 12 Sitzungen ab.
Siehe die Debatte zur ,Kompromisslosung®, StenProt zur 102. Sitzung NR, XIII. GP,
10018-10037. Der NR setzte sich wie folgt zusammen: 93 SPO; 80 OVP; 10 FPO (siehe
https://www.parlament.gv.at/recherchieren/statistiken/personen-statistiken/zusamm
ensetzung-nr/index.html, abgerufen am07.01.2024).

20 Siehe Bundesrat Strohmayer-Dangl zur Geschichte des Zivildiensts in der BR-Debatte
vom 07.10.2010, BRStenProt zur 788. Sitzung, 51-55 (53).

21 Bundesministerium fiir Landwirtschaft, Regionen und Tourismus, Zahlen und Fak-
ten 2021 (2021) 158.

22 https://www.zivildienst.gv.at/service/geschichte.html (abgerufen am 07.01.2024).

23 ,Im Jahre 2020 betrug das Verhiltnis Zivildienst zu Wehrdienst schon 48,6% fiir den
Zivildienst und 51,4% fiir den Wehrdienst“ Siehe Bundesministerium fiir Landwirt-
schaft, Regionen und Tourismus, Zahlen und Fakten 2021 (2021) 159.
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2.2 Umweltvertraglichkeitspriffung fiir StrafSen

Das Parlament musste schon mehrfach das Umweltvertraglichkeitsprii-
fungsgesetz 1993 (UVP-G 1993) aufgrund von Gerichtsentscheidungen an-
dern. Hier ist von einer Anderung die Rede, die durch eine Entscheidung
des VWGH veranlasst wurde. Dieser war von einem Grundeigentiimer an-
gerufen worden, weil er sich gegen eine Enteignung von letztlich rd. 16
ha Grund wandte, die sich blof3 auf eine Trassen-Verordnung stiitzte (Ver-
ordnung des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und Technologie
[BMVIT] zur Festlegung des Trassenverlaufs der Siidumfahrung von Wien
B 301 Vosendorf-Schwechat). Damit seien, so der Beschwerdefiihrer, nicht
alle gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt. Insbesondere verstofie dies gegen
die UVP-Richtlinie, die vorschreibe, dass — in dem Fall — das konkrete
Strafienprojekt einer Umweltvertriglichkeitspriifung unterzogen und auch
entsprechende Auflagen zum Schutz der Umwelt erteilt werden miissten.
Im Verfahren zur Trassen-Verordnung sei dies aber nicht mdglich, wie auch
der VEGH - nach Anrufung durch Biirgerinitiativen — im konkreten Fall
befunden habe (VEGH 2.6.2002, V 53/01)?%. Daher sei die Enteignung nicht
rechtens solange nicht eine UVP zum konkreten Straflenprojekt stattgefun-
den habe. Der VwGH folgte dem Vorbringen und hob den Enteignungs-
bescheid auf (VwGH 21.10.2003, 2003/06/0078). Die Detail-UVP musste
daher im Enteignungsverfahren nachgeholt werden. Um Rechtssicherheit
und eine europarechtskonforme Losung herbeizufithren, wurde in weiterer
Folge mit der Novelle 2004 unter Verweis auf die erwahnten hochstgericht-
lichen Entscheidungen??, auch fiir StrafSen - wie bereits fiir andere umwelt-
beeintrichtigende Anlagen — ein UVP-Bescheidverfahren eingefiihrt?. Dies
verbesserte die Mitwirkungsrechte der Nachbar:innen wie auch der Um-
weltorganisationen und die gerichtliche Priiftiefe, da nun auch der VwGH
zur Uberpriifung der BMVIT-Entscheidungen angerufen werden konnte.

24 Die Trassen-VO wurde auch von der Wiener Umweltanwaltschaft angefochten. Sie
machte geltend, dass die im erstellten Umweltvertréglichkeitsgutachten als zum
Schutz der Umwelt ,zwingend® bezeichnete Mafinahmen mit der Verordnung nicht
umgesetzt wiirden. Siehe die Presseaussendung vom 17.01.2001: https://www.ots.at/p
resseaussendung/OTS_20010817_OTS0035/b-301-umweltschutzmassnahmen-mue
ssen-gewacehrleistet-sein (abgerufen am 05.11.2022) und die Entscheidung des VEGH
26.06.2002, V 73/01.

25 EBRV 648 BlgNR XXII. GP, 4 (zur UVP-G-Novelle 2004).

26 UVP-G-Novelle 2004, BGBI I Nr 153/2004; Enndckl/Raschauer in Enndéckl/Raschau-
er/Wessely, Handbuch Umweltrecht, 296 (356).
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Besonders schlagend wurde der Umstieg vom Verordnungsverfahren zum
Bescheidverfahren mit der Einfithrung der Verwaltungsgerichte ab 2014.
Das nun zunichst zur Uberpriifung des BMVIT-Bescheids zustindige Bun-
desverwaltungsgericht kann ergédnzende Ermittlungsverfahren durchfiihren
und - anders als der VEGH oder der VwGH - die behordliche Entschei-
dung nicht nur aufheben, sondern regelmiaflig in der Sache selbst entschei-
den?.

Im ggst. Verfahren zur Trassen-Verordnung hatten sich insgesamt zehn
Biirgerinitiativen (gegriindet nach den Vorschriften des UVP-G) sowie Ei-
gentiimer:innen von Grundstiicken, die fiir den StrafSenbau bendtigt wur-
den, mit Einwédnden eingebracht. Das Projekt wurde wegen der gesundheit-
lichen Auswirkungen des Verkehrslarms und der Luftschadstoffe, wegen des
hohen Flachenverbrauchs und der funktionellen Barrierewirkung der tiber
16 km langen Schnellstrafle abgelehnt. Das Projekt wurde 1996 eingereicht,
Ende 1999 fand die offentliche Erdrterung statt?®. Zu diesem Zeitpunkt
war der Fokus sicherlich auf die Verhinderung des Projekts, d.h. den Er-
halt der landwirtschaftlichen Fliche und die Vermeidung von Larm und
Luftschadstoffen gerichtet. Alle moglichen rechtlichen Argumente gegen
das Projekt wurden vorgebracht. Erst am Ende des Verfahrens wurde sicht-
bar, welchen Einwdnden Erfolg beschieden war. Wie in gleichgelagerten
Fillen auch, erwies sich auch hier, dass aufgrund des Grundrechts auf
Eigentum die Position der Enteignungsgegner:innen die rechtlich starkste
war. Eine Zusammenarbeit potentieller Nachbar:innen eines Projekts (der
Biirgerinitiative) mit den Eigentiimer:innen von Grundstiicken, die fiir das
Projekt in Anspruch genommen werden miissen, ist daher iibliche Praxis.
So auch hier im Fall des Biirgerforums gegen Transit B 301/S1, welche mit
dem betreffenden Grundstiickseigentiimer kooperierte?. Die Strafle wurde
in weiterer Folge - mit zusétzlichen Auflagen - realisiert und 2006 in

27 Meyer, juridikum 2019, 96 (100).

28 Siehe Vorhaben ,,S1 (urspr. B301) Wiener Siidrand Schnellstrafle, Vosendorf - Schwe-
chat® in der UVP-Datenbank des Umweltbundesamtes: https://www.umweltbundes
amt.at/umweltthemen/uvpsup/uvpoesterreichl/uvp-dokumentation (abgerufen am
31.12.2022).

29 Die Biirgerinitiative und der Enteignungsgegner kooperierten und wurden von einem
Anwalt vertreten. Siehe Die Presse vom 21.11.2003, Urteil - Probleme fiir Wiener
Stidumfahrung: https://sl-bim.at/PDF/medien_bis_2005/2003-11-21_Die%20Presse.
pdf (abgerufen am 30.12.2022).
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Betrieb genommen?®. Die Anrufung des VwGH fiihrte jedoch zu einer An-
derung der gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir zukiinftige UVP-pflichti-
ge StrafSenprojekte wie zB der geplanten Wiener Auflenring-Schnellstraf$e
von Schwechat nach Stiflenbrunn, besser bekannt unter der Bezeichnung
»Lobautunnel“*. Das Biirgerforum und der Enteignungsgegner wurden fi-
nanziell vom Griin-Alternativen Verein zur Unterstiitzung von Biirgerinitia-
tiven unterstiitzt>2,

2.3 Recht auf saubere Luft

Gemifl der Luftqualitdts-Richtlinie der EU sollten die Mitgliedstaaten zum
Schutz der Gesundheit durch entsprechende Mafinahmen die Einhaltung
eines festgelegten Immissionsgrenzwerts fiir Feinstaub ab 1.1.2005 gewghr-
leisten. Osterreich musste 2008 die EU-Kommission um eine sogenannte
Fristerstreckung ersuchen, die fiir das durch Feinstaub belastete Gebiet
Grofiraum Graz erst 2010 gewdhrt wurde, nicht zuletzt weil nun konkrete
Mafinahmen zur Verkehrsbeschrinkung zugesagt worden waren3?. Diese
wurden jedoch nicht erlassen. Die Feinstaubgrenzwerte wurden weiterhin
an sehr vielen Tagen im Jahr tiberschritten. 2013 beantragte schlieSlich eine
in Graz wohnhafte Familie von der zustindigen Behérde unter Berufung
auf das Judikat des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) Janecek
(EuGH 25.07.2008, C-237/07) weitere Mafinahmen zur Einhaltung der
Immissionsgrenzwerte fiir Feinstaub, insbesondere die Verordnung dauer-
hafter Fahrbeschrankungen fiir abgasintensive Fahrzeuge in Graz. Die zu-
stindige Behorde wies diesen Antrag mit der Begriindung zuriick, dass
gemifd der Osterreichischen Rechtsordnung einzelne Biirger:innen kein
Recht auf Erlassung einer Verordnung hitten34. Der in letzter Instanz ange-

30 https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20060516_OTS0075/asfinag-s-1-wiener
-aussenring-schnellstrasse-seit-heute-tempo-100-im-freiland-zwischen-voesendorf-u
nd-schwechat (abgerufen am 31.12.2022).

31 Zu diesem Projekt und dem Verfahrensstand siehe https://www.asfinag.at/bauen-erh
alten/bauprojekte/s-1-wiener-aussenring-schnellstrasse-schwechat-bis-sussenbrunn/
(abgerufen am 31.12.2022) und in der UVP-Datenbank https://www.umweltbundesa
mt.at/umweltthemen/uvpsup/uvpoesterreichl/uvp-dokumentation (abgerufen am
31.12.2022).

32 Siehe Jahresberichte des Vereins 2001/2002 (S. 7) und 2003 (S. 5) auf https://www.bu
ergerinitiativen.at/wie-man-zu-geld-kommt.html (abgerufen am 2.12.2022).

33 Meyer in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft, 91 (93).

34 Meyer in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft, 91 (98).
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rufene VwGH befand jedoch, dass sich aus dem Grundsatz der praktischen
Wirksamkeit des Unionsrechts (effet utile) hier ein subjektives Recht auf
Erlassung einer Verordnung oder, wenn diese versagt wiirde, auf Erlassung
eines abweisenden Bescheids bestehe (VwGH 28.5.2015, Ro 2014/07/0096).
Damit war klargestellt, dass die Frage, ob die zustdndige Behorde ausrei-
chende Mafinahmen zum Schutz der Gesundheit (gemifl der Luftquali-
tits-RL) erlassen habe, auch in Osterreich einer gerichtlichen Priifung
zugénglich ist, die von den Betroffenen initiiert werden kann. Diese in un-
mittelbarer Anwendung von EU-Recht geschaffene Rechtslage wurde vom
Osterreichischen Gesetzgeber 2018 im Gesetzestext dargestellt bzw. weiter
konkretisiert. Mit einer Novelle zum Immissionsschutzgesetz-Luft wurden
entsprechende (Verfahrens-)Rechte betroffener Einzelner (wie auch von
Umweltorganisationen) auf Erlassung bzw. Uberpriifung von (regionalen)
Luftqualitatsplanen bzw. Mafinahmenverordnungen im Detail festgeschrie-
ben%*. Die Novellierung erfolgte im Rahmen des sogenannten Aarhus-Be-
teiligungsgesetzes®®, das auch Anderungen des Wasserrechtsgesetzes und
des Abfallwirtschaftsgesetzes enthielt, ebenso ausgeldst durch Entscheidun-
gen des EuGH und des VwGH. Wie Eva Schulev-Steindl anlésslich des
Aarhus-Beteiligungsgesetzes zur Umsetzung der dritten Sdule der Aarhus-
Konvention¥, die von Osterreich und von der Europdischen Union bereits
1998 unterzeichnet und 2005 ratifiziert worden war®, restimierte: ,,Ohne
die Hilfe der Gerichte wire es hier nicht gelungen, den Zugang zum Recht
bzw. Access to justice’ in Umweltsachen (...) wenigstens ein Stiick weit
zu 6ffnen.®® Dies gilt auch fiir die vom EuGH statuierten Individualrech-
te und kann wie folgt erginzt werden: ,Ohne die Rechtswahrnehmung
von Biirger:innen und zivilgesellschaftlichen Organisationen (...) wiére es
hier nicht gelungen’, denn jede Gerichtsentscheidung setzt entsprechende
Beschwerden/Klagen voraus. Im Grazer Fall wurden Helmut Hoffmann
und seine Frau rechtlich und finanziell vom Griin-Alternativen Verein zur

35 Die EBRV 270 BIgNR XXVI. GP, 5 und 6 (zum Aarhus-Beteiligungsgesetz), verweisen
mehrmals auf das VwGH-Judikat von 2015.

36 BGBIINr 73/2018.

37 Der offizielle Titel des im dinischen Ort Aarhus abgeschlossenen UNECE-Uberein-
kommens lautet: Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offent-
lichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in
Umweltangelegenheiten.

38 Siche https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXVII-13
&chapter=27&clang=_en (abgerufen am 06.11.2022).

39 Schulev-Steindl, Osterreichische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2019, 14 (14).
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Unterstiitzung von Biirgerinitiativen und vom Griinen Parlamentsklub un-
terstiitzt*0.

2.4 Informationsfreiheit

Die wesentlichen Regelungen zur Auskunftspflicht der Verwaltung gehen in
Osterreich auf das Jahr 1987 zuriick. Sie werden seit geraumer Zeit als nicht
mehr zeitgemifd erachtet. Trotz entsprechender Gesetzesinitiativen seitens
der Regierungen und der Abgeordneten ab dem Jahre 2013 kam es bisher
jedoch nicht zur Beschlussfassung eines Informationsfreiheitsgesetzes*.. Be-
deutsame Neuerungen erfolgten allerdings 2018 durch Entscheidungen des
VwGH.#? Die zwei grundlegendenEntscheidungen gehen auf Rechtsmittel
der Wirtschaftskammer Osterreich und eines Vorstandsmitglieds des Forum
Informationsfreiheit zurtick.

Bis zum Mai 2018 war gegen eine Behorde, die weder die beantragte
Information mitteilte noch einen Bescheid tiber die Auskunftsverweigerung
erlief3, kein effektiver Rechtsschutz gegeben. Auch die ab 2014 tétigen
Verwaltungsgerichte wiesen Saumnisbeschwerden mit der Begriindung zu-
riick, dass ein Gericht nicht fiir die Auskunftserteilung zustdndig sein kon-
ne. In seiner Entscheidung von 2018 stellte der VwGH allerdings klar, dass
im konkreten Fall vom Verwaltungsgericht die Feststellung begehrt wurde,
dass die Erteilung der beantragten Auskunft gemdfl Auskunftspflichtgesetz
zu Unrecht verweigert wurde. Das Verwaltungsgericht habe daher im Zuge
des Sdumnisbeschwerdeverfahrens in der Sache zu entscheiden. Es habe
also entweder auszusprechen, dass die Auskunft verweigert wird, oder

40 Hoffmann in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft, 185-186; zum Ab-
lauf des Verfahrens (samt Dokumenten) siehe auch https://www.buergerinitiative
n.at/antrag-auf-feinstaubmassnahmen-ii-aarhus.html (abgerufen am 07.11.2022).
Zur Saumigkeit der Behérden siehe auch Rechnungshof, Luftverschmutzung durch
Verkehr, Reihe Bund 2021/7.

41 Zu den Regierungsinitiativen siche etwa RV 395 BIgNR XXV. GP (eingebracht
02.12.2014) und dazu § 27 GOG-NR-Antrag fiir ein Informationsfreiheitsgesetz im
Verfassungsausschuss 1/A-VF (nicht zuginglich) sowie in der XXVII. GP RV 2238
BIgNR, im NR beschlossen am 31.01.2024 (892/BNR). Dieser Beschluss sieht ein
Inkrafttreten der Reform mit 01.09.2025 vor.

42 Siehe auch Rechts-, Legislativ- und Wissenschaftlicher Dienst der Parlamentsdirek-
tion, Wie hat die Rechtsprechung die Auskunftspflicht der Verwaltung weiterentwi-
ckelt?, Fachdossier vom 12.12.2019: https://www.parlament.gv.at/fachinfos/rlw/Entwi
cklung-der-Auskunftspflicht-der-Verwaltung (abgerufen am 07.01.2024).
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festzustellen, dass die Auskunft zu erteilen ist. Dem hat die zustdndige
Behorde nachzukommen. Im Hinblick auf den Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes miisse sich die auskunftswerbende Person gegen die Ver-
weigerung der Entscheidung durch Untitigkeit der Behoérde genauso wie
gegen einen rechtswidrigen Bescheid (iiber die Auskunftsverweigerung)
wehren kénnen (VwGH 24.5.2018, Ro 2017/07/0026)*3. Im ggst. Verfahren
wollte die Wirtschaftskammer Osterreich von der mit Gesetz eingerichteten
Umweltbundesamt GmbH wissen, welche Umsitze im Jahr 2014 gemacht
worden waren sowie fiir wen im Jahr 2014 Leistungen erbracht worden
seien.

In seiner vier Tage spiter ergangenen Entscheidung grift der VwGH auf
die Judikatur des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR)
zur Informationsfreiheit geméaf3 Art. 10 EMRK, der in Osterreich in Verfas-
sungsrang steht, zuriick. Das Osterreichische Auskunftspflichtgesetz sei im
Lichte der EGMR-Judikatur zu lesen. “Social watchdogs“ oder NGO, deren
Aktivititen auf Angelegenheiten des offentlichen Interesses bezogen sind,
hdtten ein Recht auf Auskunft, wenn die sonstigen Voraussetzungen erfiillt
seien. Die im Gesetz vorgesehenen Griinde fiir eine Verweigerung seien
»insbesondere dann eng auszulegen, wenn ein Auskunftsersuchen als rele-
vanter Vorbereitungsschritt fiir journalistische oder andere Aktivititen, mit
denen ein Forum fiir eine offentliche Debatte geschaffen werden soll, zu
sehen ist, die begehrten Informationen im offentlichen Interesse liegen und
dem Auskunftswerber eine Rolle als ,watchdog® im Sinne der Rechtspre-
chung des EGMR zukomm(e)“ (VwGH 29.5.2018, Ra 2017/03/0083). Da-
mit steht noch nicht ,jedermann® ein verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes
Recht auf Information zu, wie es die oben erwédhnten Gesetzesvorschlage
vorsehen, aber zumindest einem sehr wichtigen Kreis Informationssuchen-
der, namlich allen Journalist:innen und allen Initiativen, die offentliche
Angelegenheiten in (sozialen) Medien thematisieren. Im ggst. Fall begehr-
te Markus Hametner, Vorstandsmitglied des Forum Informationsfreiheit**
von der Stadt Wien Auskiinfte tiber die in den Medien kommunizierten
Vorschlage der Bediensteten zur Effizienzsteigerung der Verwaltung. Das
Forum schreibt auf seiner Website: ,Neben unserer politischen Arbeit ver-
suchen wir auch auf anderen Wegen, die Informationsfreiheit in Osterreich

43 Zur weitreichenden Bedeutung des Erkenntnisses siehe auch Holzer/Jirak, ecolex
2019, 183-186.

44 Zur Funktion des Beschwerdefiihrers in der NGO siehe https://www.informationsfre
iheit.at/wer-wir-sind/ (abgerufen am 2.12.2022).
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zu stirken. Das Vorgehen gegen Informationsverweigerung vor Gericht
ist eine der Moglichkeiten.“®> Der VIGH hielt 2021 ebenfalls fest, dass
tiir “gesellschaftliche Wachhunde® ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes
Recht auf Informationszugang aufgrund von Art. 10 Abs. 1 EMRK bestehe
(VIGH 4.3.2021, E 4037/2020). Nach Georg Miernicki sind mit der Rezepti-
on der EGMR-Judikatur in Osterreich ,bereits einige Problemstellungen®
des aktuellen Gesetzesvorhabens ,,gelost .

3. Strategische und zivilgesellschaftliche Prozessfiihrung

Mit welchem Begriff wéren nun die oben dargestellten Fille und dhnliche
Gerichtsverfahren, die eine neue Rechtslage schaffen, zu erfassen? Braucht
es Uiberhaupt einen eigenen Begriff ? Ist ein derartiger Verlauf nicht typisch
fiir den demokratischen Rechts- und Grundrechtsstaat und fiir das Rechts-
system der Europdischen Union? Was tun Biirger:innen, wenn sie Rechte
geltend machen? Was machen Gerichte, wenn sie Recht sprechen? Und was
hat das alles mit Demokratie zu tun? In den folgenden Kap. 3.1 und 3.2
erfolgt eine Zusammenschau von Antworten auf diese Fragen, welche sich
in aktuellen Debatten identifizieren lassen. Dariiber hinaus werden weiter-
fithrende Erganzungen hinzugefiigt, welche nicht nur bestehende Debatten
vertiefen, sondern auch Anregung fiir weiterfithrende Debatten sein sollen.
Im Kap. 3.3 wird der Begriff und Untersuchungsansatz der ,strategischen
Prozessfithrung” vor diesem Hintergrund und weiteren Uberlegungen hin-
terfragt und der Begriff der ,zivilgesellschaftlichen Prozessfithrung® zur
Diskussion gestellt.

45 https://www.informationsfreiheit.at/die-verfahren/ (abgerufen am 7.11.2022). Zum
Verfahren gegen die Stadt Wien und dem weiteren Verlauf siehe https://www.inform
ationsfreiheit.at/2022/06/08/wie-die-stadt-wien-eine-auskunftserteilung-zur-farce-w
erden-laesst/ (abgerufen am 7.11.2022). Dem Forum wurde der Demokratiepreis 2014
der Margarethe Lupac Stiftung zugesprochen. Siehe https://www.parlament.gv.at/PA
KT/PR/JAHR_2015/PK0066/index.shtml (abgerufen am 31.12.2022).

46 Miernicki, Journal fiir Rechtspolitik 2022, 85 (86). Siehe auch Lehofer, Gerichte
preschen bei Informationsfreiheit vor, Die Presse, 05.02.2023, der sich auch auf OGH
05.12.2022, 5 Ob 178/22w bezieht.
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3.1 Rechtswahrnehmung - Klage und richterliche Rechtserzeugung

Recht kann nur Relevanz entfalten, wenn es beachtet wird oder im Fall der
Nichtbeachtung vor Gericht durchgesetzt werden kann und durchgesetzt
wird, auch von Privaten gegen andere Private oder gegen den Staat. So
verweist Miiller in ihrer Hinterfragung des Begriffs der ,strategischen Pro-
zessfithrung® auf die Schriften von Rudolf von Jhering, der 1872 in Bezug auf
das Privatrecht schon hervorstrich, dass jede Klage die objektive Rechtsla-
ge beeinflusse. Recht sei ,unausgesetzte Arbeit und zwar nicht bloff der
Staatsgewalt, sondern des ganzen Volkes“*” ,,(Der) Berechtigte verteidigt ,in
seinem Rechte zugleich das Gesetz und im Gesetz zugleich die unerldssliche
Ordnung des Gemeinwesens:4® Und Gerald Stourzh verweist in diesem
Zusammenhang auf Georg Jellinek*: ,Rechtssubjekt jedoch ist derjenige,
der in seinem Interesse die Rechtsordnung in Bewegung setzen kann“ bzw.
»den Richter in eigenem Interesse in Bewegung (setzen kann)“>°

Der Gesetzgeber, der Gerichte vorsieht, nimmt in Kauf, dass unabhingi-
ge Richter:innen bei Anwendung der generellen Normen ebenfalls Recht
erzeugen, da sich aus der Norm nicht immer zwangsldufig nur eine richtige
Auslegung ergibt. An dieser von Hans Kelsen in der Reinen Rechtslehre
entwickelten Auffassung kniipft auch Tatjana Sheplyakova an und hebt
hervor, dass ,Subjekte die Moglichkeit erhalten, im Modus der Klage an
der ,staatlichen Willensbildung® mittelbar zu partizipieren®> Fiir Kelsen ist
namlich die Klage (des geschadigten Privatrechtssubjekts) ein so wesentli-
cher Bestandteil des Verfahrens, dass mit der Einrdumung des subjektiven
Klagerechts auch eine Teilhabe an der richterlichen Rechtserzeugung ge-
wiahrt wird.>? Dies gilt umso mehr, wenn der/die Einzelne Grund- und
Freiheitsrechte geltend machen kann und Zugang zu einem Verfassungs-
gericht hat, das verfassungswidrige Gesetze autheben kann. Um wieder
mit Kelsen zu sprechen: ,Da der Sinn des Aktes, durch den eine Norm
aufgehoben wird, selbst eine Norm ist, besteht das Freiheitsrecht in der

47 Miiller, Zeitschrift fiir Rechtsoziologie 2019, 33 (53) zitierend aus: Jhering, Der Kampf
ums Recht (1872), 9.

48 Miiller, Zeitschrift fiir Rechtsoziologie 2019, 33 (53) zitierend aus: Jhering, Der Kampf
ums Recht (1872), 56.

49 Stourz, Isonomie, 79.

50 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 418 und 420.

51 Sheplyakova, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2016, 45 (57).

52 Jestaedt (Hrsg), Kelsen, Reine Rechtslehre. Studienausgabe der 1. Auflage 1934, 61.
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Rechtsmacht, an der Erzeugung dieser Normen mitzuwirken.>* Auf Kelsen
berufen sich auch Armin von Bogdandy/Ingo Venzke, wenn sie richterliche
Rechtserzeugung fiir unvermeidlich halten. Richterliche Spruchtitigkeit fiir
blofe Rechtsanwendung zu halten, sei unhaltbar®. Dieselben Uberlegun-
gen sind auch fiir Manuela Niehaus relevant, die neben Kelsen auch noch
Adolf Julius Merkl und Christoph Méllers anfiihrt.

Der rechtssetzende Charakter einer gerichtlichen Entscheidung tritt
mittlerweile (seit Erscheinen der Reinen Rechtslehre in den Fassungen von
1934 und 1960) weitaus starker hervor®®. Erstens ist der Wandel des Grund-
rechtsverstindnisses in Rechnung zu stellen. So werden die Grundrechte
zB nicht mehr als blofle Abwehrrechte verstanden, sondern werden aus
ihnen auch Schutzpflichten des Gesetzgebers abgeleitet™. Zweitens ist mit
dem seit 1998 ermdglichten direkten Zugang Einzelner zum EGMR dessen
Wirksamkeit enorm gestiegen. Das trifft vor allem in Osterreich zu, wo die
EMRK in Verfassungsrang steht und sich alle drei Hochstgerichte (VfGH,
VwGH, Oberster Gerichtshof) bei Auslegung der EMRK an die Entschei-
dungen des EGMR gebunden erachten und damit zusitzliche Perspektiven
ins Spiel kommen.>® Der EGMR wiederum versteht die EMRK als ,living
instrument®, d.h. sie ist gemaf3 dem steten Wandel der jeweiligen politi-
schen, wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung sowie der europdischen
und internationalen Entwicklung der Menschenrechtsdiskussion auszule-
gen. Drittens erweitert der Vorrang des Unionsrechts vor gegenldufigem
nationalen Recht den richterlichen Entscheidungsspielraum betrachtlich.
Fiir Osterreich beschreibt Ewald Wiederin die daraus resultierende ,Nor-

53 Jestaedt (Hrsg), Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 2. Auflage 1960, 148.
Zur Debatte, ob sich aus einer generellen Norm ,mit den Mitteln der Interpretation
logisch zwingend fiir einen konkreten Fall nur eine Entscheidung ableiten lasse“ und
daher vom Gesetzesvollzug die Rede sein miisse oder, wie es Kelsen in der Reinen
Rechtslehre vertreten hat, verschiedene Auslegungsergebnisse maéglich sind und die
gerichtliche Entscheidung ein rechtsetzender Akt sei, siche einfithrend Koja in Koja
(Hrsg), Kelsen, 7 (54f).

54 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 139 und 141.

55 Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang, 241 (252-254).

56 Auf Kelsen’s kritische Haltung gegeniiber der Anwendung von Grund- und Freiheits-
rechten in der Verfassungsrechtsprechung braucht hier nicht eingegangen zu werden.
Wie auch Berka festhalt, hat Kelsen ,in seiner praktischen Tatigkeit im Gerichtshof
die rechtsschopferische Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit akzeptiert, ja so
sogar als gewissenmaflen vorausgesetzt bezeichnet (Berka, Lebendiges Verfassungs-
recht, 22).

57 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 142.

58 Holoubek in Lepsius et al (Hrsg) Jahrbuch, 89 (95).
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merzeugungsfunktion® der Gerichte, die neben dem Unionsrecht bzw. dem
EuGH auch die 6sterreichischen Gesetze und die Verfassung zu beachten
haben, wie folgt: ,Das Gericht setzt sich seine Entscheidungsnorm also
aus nationalem Gesetz, Unionsregelung und nationaler Verfassungsnorm
zusammen, soweit von einer Entscheidungsnorm tiberhaupt noch die Rede
sein kann: Letztlich wird die Falllssung vom Gericht im Dreieck inter-
poliert:®® Man kann den Effekt dieser Entwicklung auf das allgemeine
Rechtsverstdndnis der Zivilgesellschaft und ihrer Akteur:innen nicht tiber-
schitzen. Die Vielzahl der Gerichte (nationale Hochstgerichte, EGMR und
EuGH) demonstriert laufend, wie unterschiedlich Grundrechte und Geset-
zestexte gedeutet werden konnen.

Kommt es im Zuge eines von Biirger:innen angestrengten Gerichtsver-
fahrens zur Aufhebung eines Gesetzes durch den VIfGH, so ist die generelle
Wirkung dieser Entscheidung evident, da die Norm aus dem Rechtsbestand
ausscheidet. Wird eine Rechtsfrage durch ein angerufenes letztinstanzliches
Gericht - etwa durch unmittelbare Anwendung von Europarecht oder in
Auslegung eines nationalen Gesetzes im Lichte der EMRK, des Europa-
rechts oder der nationalen Grund- und Menschenrechte — neu geldst, so
wird die Prajudizwirkung schlagend. Das einzelne Urteil wirkt iiber sich hi-
naus, weil es von allen anderen gerichtlichen Instanzen und staatlichen Be-
horden (zumindest indirekt) zu beachten ist und auch fiir kiinftige gleich-
gelagerte Fille des entscheidenden Gerichts bestimmend ist (préjudiziell
wirkt). Nationale Gesetze sind demgemaf§ aufler Acht zu lassen oder ihnen
wird ein neuer/verdnderter Inhalt zuerkannt®®. Gerichte, die Prazedenzfille
schaffen konnen, treten nach Kelsen in Konkurrenz zum Gesetzgebungsor-
gan, das bedeute eine ,Dezentralisierung der Gesetzgebungsfunktion“.

Wie Von Bogdandy/Venzke (in Zusammenhang mit internationalen Ge-
richten) Kklarstellen, ,darf die rechtserzeugende Rolle (von Gerichten)
nicht als funktions- und kompetenzwidrige Machtanmaflung politisierter
Spruchkérper begriffen werden. Sie ist in der Sache angelegt und oft recht-
lich vorausgesetzt:®> Den Gerichten ist — wie schon gesagt — im Laufe
der Zeit mehr Macht zugewachsen bzw. haben insbesondere internationale

59 Wiederin in Griller et al (Hrsg), EU-Mitgliedschaft, 179 (198).

60 Siehe dazu ausfiihrlich fiir Osterreich Holoubek in Lepsius et al (Hrsg), Jahrbuch
89 und fir internationale Gerichte (wie dem EGMR) im allgemeinen Von Bog-
dandy/Venzke, In wessen Namen?, 155f.

61 Jestaedt (Hrsg), Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 2. Auflage 1960, 447.

62 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 145.
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Gerichte wie der EGMR und der EuGH - in Kompensation der schwie-
rigen Konsensfindung unter den Vertrags- und Mitgliedsstaaten — ihren
Aktionsradius selbst ausgebaut. Alec Stone Sweet konstatiert nach einem
Vergleich der Verfassungsgerichte niichtern eine ,,Erosion der traditionellen
Gewaltenteilung“®. Fiir Osterreich hilt Anna Gamper fest: ,Betrachtet man
die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Osterreichischen Gewaltentei-
lung, erweist sich diese mithin als ein von absoluten Trennungsidealen
abgehobenes, vielmehr stark verschranktes System.“** Fir Harald Eberhard
war die Feintektonik des Gewaltengefiiges in Osterreich schon immer von
Dynamik geprégt, seit 1995 auch wegen der ,massiven Einwirkungen des
Unionsrechts, welches eine ,Aufwertung der Gerichte® mit sich gebracht
hat.®> Von Bogdandy/Venzke machen folgerichtig Vorschlige, wie die demo-
kratische Legitimation von Gerichten gestédrkt werden konnte.

Im europaischen Kontext nicht unerwahnt bleiben darf, dass der EuGH
selbst die Biirger:innen auf den Plan gerufen hat, vor den nationalen Ge-
richten europdischem Recht zum Durchbruch zu verhelfen. Angesprochen
ist damit insbesondere die in den 1990er Jahren einsetzende Judikatur des
EuGH, wonach Einzelne Grenzwerte, die zum Schutz ihrer Gesundheit
in Richtlinien verankert sind, vor nationalen Gerichten geltend machen
kénnen miissen (sog. EU-Individualrechte).®® Dariiber hinaus hat die Euro-
pdische Kommission Programme zur Forderung dieser Prozesse aufgesetzt.
Die EU-Kommission unterstiitzte etwa in den Jahren 2016 bis 2019 im Wege
des LIFE Legal Actions Projekt mit iiber 500.000,-- € die Umsetzung der
Luftqualitits-Richtlinie im Klagswege®’. Ahnliche Aktivititen zum europa-

63 Stone Sweet in Rosenfeld/Sajé, Comparative Constitutional Law. Siehe ebenso Stone
Sweet, Governing with Judges, 131.

64 Gamper, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewaltenverbindung, 225.

65 Eberhard in Grabenwarter/Holoubek/Madner/Pauser (Hrsg), Verfassungsgerichts-
barkeit, 225 (226, 234 [mit Verweis auf Ohlinger] und 243).

66 Giera in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft 57 (59).

67 Finanziert von der EU und durchgefithrt von der Deutschen Umwelthilfe eV. und
der Frank Bold Gesellschaft wurden in den Mitgliedsstaaten NGO und andere Inter-
essierte u.a. iiber die Klagsmoglichkeiten unterrichtet und der Informationsaustausch
zu entsprechenden Verfahren auch iiber die Website ,,Clean Air litigation gefordert.
Siehe den technischen Endbericht vom Feber 2020 in Englisch: https://www.right-to
-clean-air.eu/fileadmin/Redaktion/Downloads/LIFE15-GIE-DE-795_Final_Report
_2020-03-06.pdf (abgerufen am 31.12.2022) und den allgemein gehaltenen Bericht in
Deutsch: https://www.right-to-clean-air.eu/fileadmin/Redaktion/Downloads/Layma
ns_report_DE_Right_to_clean_Air.pdf (abgerufen am07.01.2024) und die Homepage
Right to Clean Air auf Deutsch mit weiteren Informationen: Home - Right to Clean
Air (right-to-clean-air.eu) (abgerufen am 7.10.2022).
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weiten Kompetenzaufbau wurden bereits in den Jahren 2012 bis 2015 mit
Unterstiitzung der EU-Kommission im Rahmen von LIFE+ gesetzt®8. Dies
zeigt, dass es in diesen Fillen der Prozessfiihrung nicht nur um die Wahr-
nehmung von Rechten der hoherrangigen Ebene geht, sondern dass diese
Ebene die Biirger:innen dazu auch noch handfest ermutigte, ihre durch
Unionsrecht eingerdumten subjektiven Rechte vor nationalen Instanzen
durchzusetzen. Johannes Masing spricht schon 1997 von der ,,Mobilisierung
des Biirgers fiir die Umsetzung des Gemeinschaftsrechts® und meint weiter
pointiert: ,Durch Verleihung individueller Befugnisse werden danach die
Biirger befdhigt, vor den staatlichen Behorden und Gerichten unmittelbar
auf die Beachtung des europiischen Rechts zu pochen, um so dessen Um-
setzungsschwichen und Vollzugdefizite zu mindern. Sie werden dabei we-
niger als eines Rechtsschutzes bediirftige Privatpersonen verstanden, denn
als wirkméachtige Anwalte und Vollstrecker der gemeinschaftlichen Interes-
sen bei der Durchsetzung des Rechts: Die Effektivierung des unter Umset-
zungsméngeln leidenden Gemeinschaftsrechts, nicht der Schutz individuel-
ler Belange des jeweiligen einzelnen, bestimmt vorrangig die Herleitung
und Zielrichtung solcher Befugnisse und ist Motor der Entwicklung.“®

Rechtlich in einem voéllig anderen Rahmen, doch bemerkenswert, sind
die Aktivititen des Umweltprogramms der Vereinten Nationen (UNEP)
in Zusammenhang mit der Umsetzung des Pariser Ubereinkommens zum
Klimaschutz, einem volkerrechtlicher Vertrag mit wenigen verbindlichen
Zielvorgaben und einem eher schwach ausgebildeten Compliance-Mecha-
nismus’’. Im Rahmen dieses Beitrags kann nur auf die zwei UNEP-Analy-
sen zu Klimaklagen aus 2017 und 2020 hingewiesen werden”!.

68 Sieche unter anderem Verkehrsklub Deutschland, Projektvorstellung Clean Air
(2012) - VCD_Projektvorstellung_CleanAir_2012.pdf (abgerufen am 31.12.2022);
ders. Abschlussbericht (2016) - Clean_Air_Abschlussbroschuere_2016.pdf (vcd.org)
(abgerufen am 31.12.2022) und Andrews, The Clean Air Handbook. A practical
guide to EU air quality law (Version 2.0) (2015): CleanAirHandbook_Vol 2_fi-
nal_2015_EN.pdf (right-to-clean-air.eu) (abgerufen am 7.10.2022).

69 Masing, Mobilisierung, 13.

70 Holoubek, Grundrechtsschutz, 97 und Hollaus in Schulev-Steindl et al (Hrsg), Clima-
te Change, 499-525.

71 UN-Umweltprogramm, Klimawandel vor Gericht. Ein Uberblick (2017) und Global
Climate Litigation Report: Status Review 2020 (2020).
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3.2 Demokratische Teilhabe

Das demokratische Prinzip ist ein grofles Versprechen, wird doch jeder
Person das gleiche Recht zugesprochen, an der Erzeugung der Gesetze,
die sie zu befolgen hat, mitzuwirken. Dieses Versprechen ist nicht nur rela-
tiviert, was den Kreis der Mitwirkungsberechtigten anbelangt (wie die Ein-
schrankung auf Staatsbiirger:innen, Erwachsene etc.) sondern auch wie die
Mitwirkung an der Gesetzgebung erfolgt, ndmlich im Regelfall durch die
Wahl eines Gesetzgebungsorgans, das noch dazu nach der Mehrheitsregel
(qualifizierte oder einfache Mehrheit) entscheidet. Diese Relativierungen
sind nur vertretbar, wenn dem Individuum bestimmte Rechte zuerkannt
werden, die jedenfalls vom Gesetzgeber (und der Exekutive) zu wahren
sind. Zu diesen Grundrechten zdhlte von Anbeginn das Grundrecht auf
Gleichheit, d.h. der Schutz vor Diskriminierungen der Wenigen durch die
Mehrheit. Das bedeutet also vor allem auch den Schutz von Personen, die
einer Minderheit angehoren. Erst die Grundrechte und das Recht, diese
auch gegeniiber dem Gesetzgeber geltend machen zu konnen, verwirkli-
chen also das demokratische Prinzip’2 ,Der einzelnen Rechtsperson steht
also - je nach Maf3gabe der nationalen Verfassungsbestimmungen und der
Inkorporierung internationaler Menschenrechtsinstrumente — (mdglicher)
Einfluss auf die Gesetzgebung nicht nur als Stimmberechtigter, sondern
auch als Beschwerdefiithrer zur Verfiigung:”®> Unter Berufung auf Mollers
hdlt Niehaus fest, dass das demokratische Selbstbestimmungsrecht (iiber
die Legislative) und das individuelle Selbstbestimmungsrecht (iiber die
Klage) gleichrangig sind”.

Hervorzuheben ist auch, dass viele Grundrechte als ,,Jedermanns®-Rech-
te, d.h. als Menschenrechte definiert sind. Sie kénnen also auch von Per-
sonen geltend gemacht werden, die mangels Staatsbiirgerschaft nicht an
der Erzeugung von nationalen Gesetzen mittels Wahlen mitwirken kénnen
(vorausgesetzt sie sind von der nationalen Norm im rechtlichen Sinne
betroffen).

Die Grund- und Menschenrechte kénnen entweder zur Interpretation
von Gesetzen herangezogen werden und so den Inhalt von Gesetzen verdn-
dern oder im Konfliktfall zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes fiihren.

72 Zur gegenseitigen Bedingtheit von Demokratie und Grund- und Menschenrechten
siehe Stourzh, Isonomie und ausfiihrlich - ebenfalls unter Bezugnahme auf Haber-
mas — Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang 241 (254-256).

73 Stourzh, Isonomie, 140.

74 Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang 241 (254).
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Je nach Ausgestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit kann das die Nicht-
anwendung des Gesetzes im Einzelfall oder die Aufhebung des Gesetzes
iberhaupt zur Folge haben.

Die besondere Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir eine Demo-
kratie streicht zB auch Cristina Lafont hervor. Ausgehend vom Ideal der de-
mokratischen Selbstregierung stellt sie den Anspruch auf, dass jede Person
jene Gesetze, die sie befolgen soll, nach reiflicher Uberlegung wenigstens
als verniinftig akzeptieren kann.”> ,Nur ein inklusiver und andauernder
Prozess der politischen Meinungs- und Willensbildung, in dem die Betei-
ligten die Ansichten der jeweils anderen iiber die Verniinftigkeit der zwin-
genden Regelungen, (...) in Frage stellen kdnnen und Rechtfertigungen in
Form von Griinden und Erwégungen erhalten, die fiir sie annehmbar sind,
ermoglicht es Biirgerinnen, sich als gleiche Teilnehmer an einem demokra-
tischen Projekt der Selbstregierung zu begreifen.”® Fahigkeiten, Zeit und
Phantasie der Biirger:innen seien jedoch begrenzt. Daher miissten zumin-
dest ,Institutionen existieren, die Biirgern die Moglichkeit geben, alle Ge-
setze und Regelungen anzufechten, die ihnen unverniinftig erscheinen. Die
Biirger miissten einfordern kénnen, dass man ihnen angemessene Griinde
fiir fragwiirdige Gesetze und Regelungen vorlegt (...) selbst wenn sie ge-
rade nicht die Mehrheit auf ihrer Seite haben.”” Nach Lafont erfiillt die
Normenkontrolle durch Verfassungsgerichte (am Maf3stab der Grund- und
Menschenrechte) in dieser Hinsicht eine wichtige demokratische Funktion.
Es seien namlich ,die Biirgerinnen und Biirger, die Falle vor Gericht brin-
gen, den Prozess initiieren“ wiirden’8. Sie konnten damit die Griinde fiir
die behauptete Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes vorbringen und damit
tiber das Gericht den Gesetzgeber zu einer Antwort herausfordern. ,Was
der politische Prozess beim besten Willen nicht garantieren kann, garan-
tiert bezeichnenderweise der Rechtsweg: das individuelle Recht auf rechtli-
ches Gehor, bei dem ausdriickliche, sachliche Rechtfertigungen fiir und ge-
gen ein umstrittenes Gesetz offentlich in die politische Deliberation einge-
bracht werden.”® Lafont rekurriert hier auf die zunehmende Tendenz von
Verfassungsrichter:innen, sich nicht selbst als die alleinigen Verfassungsex-
pert:innen zu sehen, sondern auch als Garant dafiir, dass ,alle Seiten gehort

75 Lafont, Demokratie, 39.

76 Lafont, Demokratie, 293.

77 Lafont, Demokratie, 323 und 324.
78 Lafont, Demokratie, 393.

79 Lafont, Demokratie, 401.
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werden® Aus demokratietheoretischer Sicht entscheidend ist fiir Lafont
auch, dass alle Biirger:innen gleichermaflen eine Normenkontrolle initiie-
ren konnen. Das ist zwar vom Konzept her ein zutreffendes Argument,
doch gemessen an den konkret gewdhrten Grund- und Menschenrechten
bzw. hoherrangigem Unionsrecht und den hohen prozeduralen Vorausset-
zungen, gerade in Osterreich und Deutschland, kann es nur bedingt schla-
gend werden. Die erwihnten Rechte bieten zwar mittlerweile eine sehr
breite Schablone, vor deren Hintergrund sehr viele Anliegen und Interessen
(insbesondere nicht nur klassische Minderheitsanliegen) vorgebracht wer-
den koénnen; gleichwohl weisen viele nationale Grundrechtskataloge, auch
die EMRK und die Europiische Grundrechtecharta gewisse Asymmetrien
inhaltlicher und prozeduraler Natur auf. Beispielhaft sei fiir Osterreich
erwahnt, dass dem Grundrecht auf Eigentum und auf Erwerbsfreiheit kein
Grundrecht auf Gesundheit gegeniibersteht und auch soziale Grundrechte
fehlen8!. In prozeduraler Hinsicht konnen meist Regelungen vor Gericht
nur von jenen hinterfragt werden, in deren individuelle Rechtssphére sie
eingreifen®. Ist der Gesetzgeber in einem bestimmten Regelungsbereich

80 Susanne Baer, Richterin am deutschen Bundesverfassungsgericht zur Vorgangsweise
in einem Verfahren zur Corona-bedingten ,Triage“ in Krankenhdusern: “Our task
is to respond in a procedure where everybody is heard: the medical people, the
minority, the majority, etc. Therefore, we have sent out requests to all of those con-
cerned to state their perspective, to get as much information as possible. Certainly, we
have also asked Parliament to respond.“ Und Christoph Grabenwarter, Prasident des
osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, zum verfassungsgerichtlichen Verfahren:
“Both a minority in Parliament and an individual applicant have equal standing,
with the government defending the legislation in question. In our Court, we have
sometimes found that there had been a lack of political debate in Parliament because
something had been fast-tracked through Parliament without the proper procedure
for government bills. It was only before the Constitutional Court that arguments were
heard properly for the first time” Grabenwarter/Baer, Constitutional Courts and
Parliaments — a Conversation, in Austrian Parliamentary Administration, Parliaments
and Constitutional Courts, 264 (Baer) und 262 (Grabenwarter).

81 Zu einem Grundrecht auf Gesundheit siche schon Merli in Holoubek/Lienbacher
(Hrsg), Rechtspolitik 353 (371) mit weiteren Nachweisen. Zu den sozialen Grund-
rechten in Osterreich sieche Holoubek, in Hammer/Somek/Stelzer/Weichselbaum
(Hrsg) FS Ohlinger 507-528 und Thienel, in Hammer/Somek/Stelzer/Weichselbaum
(Hrsg), FS Ohlinger 859-898.

82 So wies der Osterreichische VEGH eine Anfechtung von Steuerbefreiungen fiir Luft-
fahrtunternehmen (Umsatzsteuer und Mineral6lsteuer) im Herbst 2021 mangels Ein-
griffs in die Rechtssphire der (klimaschutzbewegten) Antragsteller:innen zuriick.
Die bekdampften steuerrechtlichen Regelungen seien an die Luftfahrtunternehmen
adressiert und kénnten wenn iiberhaupt nur die Rechtssphire von Flugreisenden
berithren (VIGH 30.9.2020, G 144-145/2020, V 332/2020).
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zur Génze untétig geblieben, so kann dagegen meist nicht vorgegangen
werden®. Diese Unvollkommenheit sollte jedoch nicht dazu fithren, die
demokratische Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit zu verwerfen, son-
dern vielmehr nach Wegen suchen lassen, diese Unvollkommenbheiten zu
beseitigen.

Zuriickzukommen ist hier auch wieder auf die von Von Bogdandy/Venz-
ke ins Spiel gebrachten demokratischen Anforderungen an Gerichte, und
zwar iZm der Bestellung von Richter:innen und deren Anforderungspro-
fil, dem Gerichtsverfahren und der Entscheidung des Gerichts und ihrer
Begriindung®. So gehe es darum, dass Gerichtsverfahren als rechtlich
konstruierte Rdume verstanden werden, in denen die Verfahrensparteien
und andere relevante Akteur:innen ihre Interessen und Uberzeugungen
einbringen und - vielseitig gehegt — einer Entscheidung zufithren. ,In
diesen Rdumen sind die Machtasymmetrien gemildert, was dem demokra-
tischen Ideal biirgerschaftlicher Gleichheit dient.*%> ,Die offene Diskussion
von Interessen und Positionen belebt die Demokratie, da sie die demokra-
tische Offentlichkeit und die soziale Integration speist. Daran kann eine
gerichtliche Entscheidung teilnehmen und sich Legitimation erarbeiten,
soweit sie in einem offentlichen Diskurs eingebunden ist. Dies verlangt
allerdings, dass die Gerichte diese Diskurse als relevant erachten und in
ihre Willensbildung einfliefSen lassen. 8¢

3.3 Diskussion des Begriffs ,strategische Prozessfithrung“

Fiir den Begriff der ,strategischen Prozessfithrung® gibt es keine einheitli-
che Definition, auch nicht innerhalb einer wissenschaftlichen Disziplin. Er
wird sowohl von Autor:innen verwendet, die dieser Art Prozessfilhrung
kritisch gegeniiberstehen als auch von solchen, die sie aus rechtstaatlichen
wie auch aus demokratiepolitischen Griinden begriifien. Insbesondere wird
der Begrift auch von NGO selbst zur Beschreibung ihrer Tatigkeit verwen-
det.

83 Zum fehlenden Rechtsschutz gegen den ginzlich untétigen Gesetzgeber in Osterreich
siehe Egger, Untitigkeit, 147.

84 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 210 f.

85 Von Bogdandy/Venzke, In wesen Namen?, 213.

86 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 212.
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3.3.1 Definitionen und Kritik in der Fachliteratur

Wie schon gesagt, gibt es keine einheitliche Begriffsdefinition zur ,strategi-
schen Prozessfilhrung”. Gemeinsam ist allen Beschreibungen aber doch,
dass das Ziel derartiger Prozessfithrungen gesellschaftliche Verdnderungen
seien. Hahn geht in ihrer Umschreibung zundchst auch auf die inhaltli-
chen Ziele ein, stellt dann aber gemeinsam mit Von Fromberg ganz auf
die Vorgangsweise ab. Nach Hahn konne strategische Prozessfithrung ,ide-
altypisch als eine Methode der Initiierung, Unterstiitzung oder Nutzung
von Gerichtsverfahren zur Forderung einer tiber den Einzelfall hinausge-
henden Agenda® definiert werden. In dieser sei ,der einzelne Prozess An-
lass und Instrument zur Durchsetzung rechtlicher und/oder (sozial-/kul-
tur-/umwelt-/wirtschafts-) politischer Ziele (Strategie).®” Hahn/Von From-
berg definieren die strategische Prozessfithrung nur mehr hinsichtlich der
Vorgangsweise, und zwar ,liber die drei Merkmale Strategie, Taktik und
Klagekollektiv® ,Das Kriterium Strategie beschreibt, dass der einzelne
Prozess nur ein Baustein in einer langfristigen Agenda ist. Mit dem Kri-
terium Taktik ldsst sich greifen, dass systematisch juristische Mittel und
insbesondere Prozessfithrung als Methode gewéhlt werden, um die Agenda
zu fordern.” In einem Klagekollektiv wiirden Individuen und Organisatio-
nen unterschiedlicher Erfahrungsschétze und komplementarer Expertise
zusammenwirken®. Nach Graser verfolgen die Handelnden ,ein Ziel (...),
das - jedenfalls in jhrer Wahrnehmung - im o&ffentlichen Interesse liegt.
In diesem - engen - Sinne (sei) es zu verstehen, wenn Strategic Litigation
immer wieder auch als ,politics by other means’ bezeichnet (werde).®® Viele
Elemente der strategischen Prozessfithrung seien aber nicht neu und etwa
auch beim ,traditionellen” Vorgehen der Gewerkschaften anzutreffen. Es
werde jedoch weitaus professioneller vorgegangen und der Kommunikati-
on der Anliegen und der Verfahren an die Offentlichkeit grofle Aufmerk-
samkeit geschenkt®®. Fiir Susanne Baer wiederum kommt es offensichtlich
darauf an, dass ,Klager:innen und Fille strategisch ausgewihlt (werden),
um einen Prazedenzfall (...) zu schaffen!.

87 Hahn, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 2019, 5 (23).

88 Hahn/Von Fromberg, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 2021, 217 (221).
89 Graser, Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft 2019, 317 (320).

90 Graser, Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft 2019, 317 (339 und 347).

91 Baer, Rechtssoziologie 246 und Baer et al, juridikum 2022/1, 68 (78).
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Die Begriffswahl ,strategische Prozessfithrung® an sich wird kaum in-
frage gestellt, obwohl etliche Autor:innen einrdumen, dass nicht jedem
Gerichtsurteil mit gesellschaftlicher Breiten- oder Tiefenwirkung ein lang-
fristiger Plan vorausgehe - vieles also auch zufillig entstehe®2. Ja, es in der
Natur innovativer Verfahren liege, dass ihr Ausgang nicht absehbar sei®.
Auch wiirden viele Prozessfiithrer:innen ihre Strategie nicht offenlegen. Ein
solches verdecktes Beispiel aus dem kommerziellen Bereich stellt Christoph
Lindner dar und stellt zur Diskussion, ob der Begriff ,strategische Prozess-
fithrung® nicht auf gemeinwohlorientierte Bestrebungen beschriankt sein
sollte 4. Soweit ersichtlich, geht jedoch nur Miiller soweit, den Begrift der
»strategischen Prozessfithrung®, und zwar aus der sozialwissenschaftlichen
Forschungsperspektive, zu verwerfen®. Sie stellt nicht nur auf jiingste Ent-
wicklungen ab sondern schliefit auch die (vorwiegend deutsche) Rechts-
praxis ab 1970 mit ein. ,Das Motiv, gesellschaftliche Verdnderungen jenseits
des einzelnen Verfahrens bewirken zu wollen, findet sich nicht nur bei
herausgehobenen Verfahren mit medialer Aufmerksamkeit. Vielmehr seien
~derartige Intentionen und Wirkungen auch bei kommerziell motivierter
Prizedenzfallarbeit ohne Offentlichkeitsarbeit“ sowie bei der tagtiglichen
und systematischen Vertretung von Personen aus benachteiligten Bevolke-
rungsgruppen zu verzeichnen. Mit der bisherigen Fokussierung auf ,,poli-
tisch links verortete Anliegen’, so Miiller, und dem ,,Ausblenden verdeckter
Strategien“ wiirden némlich ,insbesondere ékonomische Dynamiken von
Rechtsmobilisierung unterbewertet .

3.3.2 Verwendung des Begriffs durch NGO

Michael Ramsden/Kris Gledhill haben 2017 eine weltweite Internet-Recher-
che durchgefiihrt, wer den Begriff ,strategic litigation verwendet und wie
er in diesem Zusammenhang beschrieben wird. Am héufigsten wird der

92 ZB Graser in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 9 (16); Helmrich in Graser/Helmrich
(Hrsg), Litigation 31 (33).

93 ,Anyone who tells you he is litigating a strategic case right now is wrong: it is im-
possible to know in advance if a case will prove to have been strategic or not, because
unpredictability is a key element’; Weiss in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 27
(30).

94 Lindner in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 91 (98).

95 Miiller, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2019, 33 (58).

96 Miiller, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2019, 33 (57 und 59).
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Begriff demnach von NGO verwendet®”. Laut den Autoren wird der Begriff
intensiv nach 2003 durch international agierende NGO zur Durchsetzung
von Menschenrechten verwendet®®. Mit ihm soll, so wird teilweise ange-
nommen, die T4tigkeit der jeweiligen NGO neutraler als mit dem bisher in
den USA gebrduchlichen Begrift der ,,public interest litigation® bezeichnet
werden. Dieser Begrift sei teilweise zu stark mit politischer Tétigkeit in
Verbindung gebracht worden®”.

Die Komplexitat der Tétigkeit international agierender NGO kommt in
der folgenden Beschreibung der Justice Initiative der Open Society Found-
ations gut zum Ausdruck: “In addition to vindicating individual claims,
we've tried to use our cases to establish and strengthen the law's protection
for everyone. By using decisions from one tribunal to argue a case in front
of another, we've tried to replicate successes and share lessons across bor-
ders. We also submit third-party interventions in cases involving issues that
lie within our expertise, and provide expert advice and support to lawyers
engaged in litigation and case-building within national court systems.”!%0

3.3.3 Eigene Betrachtungen

Im Folgenden soll der Begriff ,strategisch® néher betrachtet und in den
Kontext der Auseinandersetzung um die Rolle der Gerichte gestellt werden
sowie weiteren Fragen nachgegangen werden: Warum verwenden NGO
trotz negativer Anklange den Begriff? Sind die &sterreichischen Beispie-
le zur ,strategischen Prozessfithrung® zu zéhlen? Welcher Begriff konnte
besser zum Ausdruck bringen, dass die gerichtliche Geltendmachung von
hoherrangigem Recht durch Biirger:innen ein Biirger:innenrecht wie das
Wahlrecht ist? Positiv festzuhalten ist auch in diesem Zusammenhang
freilich, dass die als Menschenrechte definierten Grundrechte nicht die
Staatsbiirgerschaft voraussetzen, wie es weitgehend beim Wahlrecht der Fall
ist.

97 Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 407 (410).

98 Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 407 (418 und 424).

99 Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 407 (409). Interessant ist, dass laut
Ramsden/Gledhill der Begriff der ,,public interest litigation“ mit der Griindung der
Ford-Stiftung, die den Zweck hatte, mit finanzieller Unterstiitzung den Zugang zum
Recht fur Unterreprisentierte(s) wie Arme oder Interessen des Konsumenten- oder
des Umweltschutzes zu gewéhrleisten, verstarkt in Verwendung gekommen.

100 https://www.justiceinitiative.org/how-we-work (abgerufen am 07.01.2024).
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3.3.3.1 Wortbedeutung und Kontext von ,,strategischer” Prozessfiihrung

Laut dem Worterbuch fiir die deutsche Sprache ist eine Strategie ,ein
detaillierter Plan fiir das (kiinftige) Vorgehen, um ein bestimmtes Ziel zu
erreichen. Historisch meinte man mit dem Wort Strategie die ,Kunst, Wis-
senschaft von der Heerfiihrung, Vorbereitung, Planung und Durchfithrung
der Feldziige, auch unter Einsatz von Kriegslist (stratagem). Absichtsvoll,
langfristig planend, taktisch, wohldurchdacht sind demnach Synonyme fiir
die Bezeichnung ,strategisch“’l. Gemifl dem Duden ist die Strategie ein
genauer Plan des eigenen Vorgehens, der dazu dient, ein militdrisches, poli-
tisches, psychologisches, wirtschaftliches o.4. Ziel zu erreichen, und in dem
man diejenigen Faktoren, die in die eigene Aktion hineinspielen kénnten,
von vornherein einzukalkulieren versucht“%2. Diese Auflistung will zeigen,
dass die Bezeichnung ,strategisch® eher einer kritischen Beurteilung von
Prozessfithrung Vorschub leistet. Sie evoziert auch die Vorstellung eines
- gegen einen Gegner - listigen Vorgehens. Unter ,Beniitzung“ von Kla-
ger:innen und Gerichten wird eigentlich der Gesetzgeber adressiert. Die
Klage oder Beschwerde diene nicht der legitimen Rechtswahrnehmung und
-durchsetzung, sondern sei nur ein Vehikel, um ein Anliegen &ffentlich zu
machen und damit auf die politische Agenda zu hieven. Oder das Gericht
wiirde missbraucht, indem es mit Anliegen und Konflikten befasst wird, die
eigentlich exklusiv vom Gesetzgeber zu entscheiden wiren.

In der Begriffsbildung ist aber mE zu beachten, dass heftige Kontro-
versen gefithrt werden, was Rechtsprechung ist bzw. sein darf. Von der
»Instrumentalisierung der dritten Gewalt fiir politische Zwecke® ist die
Rede!® oder im Zusammenhang mit dem EGMR - von ,illegitimen judici-
al law-making“%4. Nichts kann die oft negative Konnotation des Begriffs
»strategische Prozessfithrung® besser illustrieren, als die Einrede einer Re-
gierung gegen eine LGBT-Beschwerde vor dem EGMR, dass es sich hier

101 Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, https://www.dwds.de/wb/Strategie,
https://www.dwds.de/wb/strategisch, sowie fiir die englische Sprache Collins
Dictionary, https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/strategy (alle
abgerufen am 06.10.2022).

102 Duden, https://www.duden.de/rechtschreibung/Strategie (abgerufen am
06.10.2022).

103 Friedrich in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang zu Recht 219 (222).

104 Walther in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang zu Recht 195 (199).
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blofl um strategische Prozessfithrung handle!®. Ebenso kommt dies zB in
der Tatsache zum Ausdruck, dass den Herausgebern des zweiten Bands zu
Strategic Litigation eine Anwiltin absagte, da sie fiirchtete, ,eine weitere
Exposition ihrer Aktivititen im Bereich der Strategic Litigation (kénne)
ihr bei kiinftigen Auftritten vor deutschen Gerichten Nachteile bringen“°®.
Weiters ist die begriffliche Nihe zu den ,Strategic Lawsuits Against Public
Participation (SLAPP)“ ins Treffen zu fithren. Hier geht es aber jedenfalls
in destruktiver Weise darum, Personen, die kritisch {iber den Kldger/die
Klédgerin berichten, mittels Klagen gezielt einzuschiichtern und mundtot zu
machen!?’,

3.3.3.2 Noch einmal zu den NGO

Diesen vorhin dargestellten Bedenken konnte entgegnet werden, dass NGO
selbst den Begriff der strategischen Prozessfithrung verwenden. Zwei Mo-
mente mogen dafiir mafgeblich sein. Einerseits erfolgte im 21. Jahrhundert
eine Spezialisierung von NGO auf Rechtsverfahren mit mitunter komple-
xer, sehr geplanter Vorgangsweise, und andererseits nehmen NGO teilweise
gegeniiber dem Rechtssystem eine ambivalente Haltung ein.

Zum ersten: Waren es im 20. Jahrhundert allein noch spezialisierte
Rechtsanwaltskanzleien, die pro bono oder zu vergiinstigten Tarifen fiir
und mit Einzelnen und zivilgesellschaftlichen Beratungsstellen arbeiteten,
so eigneten sich im 21. Jahrhundert NGO selbst juristisches Wissen und die
juristische Perspektive an, um Missstdnde zu beheben. Zu diesem Perspek-
tivenwechsel hat — in Europa zumindest - sicher die Aarhus-Konvention
und deren Umsetzung durch die Europdische Union beigetragen. Diese
ermichtigt, neben betroffenen Einzelnen, auch NGO zur Durchsetzung

105 Siehe ,,(80) Ungeachtet des Vorbringens der Regierung, der vorliegende Fall sei von
der LGBT-Vereinigung im Wege einer strategischen Prozessfithrung an ihn heran-
getragen worden, gibt der GH zu bedenken, dass dies auch gesetzt den Fall, dass ein
derartiges Element bei der Erstattung der Strafanzeige im Auftrag der Bf. existiert
haben mag, im Hinblick auf die Zuldssigkeit der Beschwerde der Bf. irrelevant ist.
Es muss die Feststellung ausreichen, dass es sich bei den rechtlichen Schritten der
LGBT-Vereinigung um keine actio popularis handelte (...); aus NLMR 2020, 47:
EGMR 14.1.2020, Bsw 41.288/15 (Zweite Kammer) Keine Einleitung eines Strafver-
fahrens wegen Hasskommentaren iiber gleichgeschlechtlichen Kuss auf Facebook.

106 Graser, Einfithrung, in Graser/Helmrich, Litigation 9 (16).

107 Zu jiingsten Beispielen und der Rechtslage in Osterreich siche Hess, Der Richtlini-
en-Vorschlag der EU-Kommission zur Bekdmpfung von SLAPPS, COM(2022) 177
final, ecolex 2022, 704-708.
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von (europdischem) Umweltrecht vor den Instanzen der Mitgliedsstaaten.
Die Bildung von européischen Netzwerken war die Folge. Schliefllich wur-
den auch NGO gegriindet, die ausschliefllich {iber Rechtsverfahren wirken
wollten und dies auch international (siehe oben Kap. 3.3.2). Hinter derar-
tigen juristischen Schritten steckt also viel Expertise und Vernetzungsauf-
wand, den man auch darstellen will, nicht zuletzt weil — im Unterschied
zu kommerziellen Akteur:innen — dafiir die notwendigen Geldmittel durch
Spenden gewonnen werden miissen und die Verwendung dieser von der
Allgemeinheit oder einigen Grof3spender:innen erhaltenen Gelder so trans-
parent wie moglich sein soll. Und es sind auch die beschrénkt zur Verfii-
gung stehenden Mittel, die eine ausgewéhlte und planvolle Vorgangswei-
se erzwingen, ein distanziertes Abwiégen, mit welchen Klager:innen bzw.
Fallkonstellationen die Gerichte befasst werden. Im Unterschied dazu, ist
der Einzelne oder die Ad hoc-Biirgerinitiative stirker vom Leidensdruck
getrieben, entscheidet also spontaner bzw. beschreitet auf jeden Fall den
Rechtsweg, auch wenn die Erfolgsaussichten sehr schlecht sind.

Zum zweiten: Der Begriff ,strategische Prozessfithrung® bringt aber
nicht nur eine stirkere Distanz zum Klagsanlass, sondern auch oft Distanz
gegeniiber dem Rechtssystem des liberalen Rechtsstaats zum Ausdruck.
Dieser diene - so die Auffassung - wenn auch verschleiert, nur den
Besitzenden und einem kapitalistischem Wirtschaftssystem!*8. Das mag
nicht fiir alle NGO, die Prozesse fithren oder unterstiitzen, gelten, aber
jedenfalls fiir einen Teil von ihnen. Die aus Skepsis und Nutzung resul-
tierende Ambivalenz fassen Keller/Theurer fiir das European Center for
Constitutional Rights wie folgt zusammen: ,Das Recht ist ein Ausdruck
jeweils herrschender Machtverhiltnisse. Es reproduziert Ungleichheit, ver-
schleiert Herrschaft und dient dem Machterhalt. Und doch liegt im Recht
auch emanzipatorisches Potential. Es ldsst sich in bestimmten Kontexten
nutzen, um Unrecht zu entlarven, um rechtliche Sanktionen einzuklagen
oder um die Verdnderung konkreter Rechtspraxen oder Rechtsnormen ein-
zufordern 1% Man steht dem Rechtsstaat kritisch gegeniiber, niitzt ihn aber
in wohliiberlegten Fallen doch, also in diesem Sinne strategisch, distanziert.

108 Pistor, The Code of Capital: How the Law Creates Wealth and Inequality (2019).
109 Keller/Theurer in Graser/Helmrich (Hrsg), Strategic Litigation 53 (53).
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3.3.3.3 Einordnung der &sterreichischen Beispiele

Nicht alle Akteur:innen haben dieses ambivalente Rechtsverstdndnis und/
oder gehen so komplex und absichtsvoll vor. Mit dem Begriff der ,strategi-
schen Prozessfithrung® greift man also mitunter zu kurz.

Die Konstellationen konnen sehr vielfiltig sein, wie allein die eingangs
dargestellten vier Beispiele zeigen: Der einzelne Zivildienstwillige will nicht
vornehmlich das Gesetz dndern, sondern zum Zivildienst zugelassen wer-
den (siche Kap. 2.1). Die beratenden Organisationen wollen ihn dabei
unterstiitzen. Da VIGH-Beschwerden nur von Rechtsanwélt:innen einge-
bracht werden konnen, bedarf es finanzieller Mittel, iiber die Stellungs-
pflichtige aufgrund ihres geringen Alters, meist noch nicht verfiigen. Also
miissen auch finanzielle Mittel aufgetrieben werden. Erst in der langjahri-
gen Riickschau wird ersichtlich, dass mit diesen Verfahren halbherzige ,Ja,
aber“-Losungen des Gesetzgebers bzw. einer skeptischen Exekutive, die
zu Lasten des einzelnen Zivildienstwilligen gingen, vom VfGH korrigiert
wurden: Es gibt die Moglichkeit der Zivildiensterklarung, aber die Fristen
sind zu eng gesetzt. Es gibt die Alternative Zivildienst, aber er ist nicht leist-
bar, weil die Verpflegung — anders als beim Grundwehrdienst - zu einem
hohen Teil vom Zivildiener selbst zu tragen ist. Der zweite Osterreichische
Fall (Kap. 2.2) zeigt wiederum, wie sehr urspriingliche Absicht und Ergeb-
nis divergieren kénnen. Bezweckt war die Verhinderung der Strafle bzw.
der Enteignung. Am Ende stand eine Novellierung des UVP-G und eine
verbesserte gerichtliche Uberpriifung der behérdlichen Genehmigung von
Stralen. Wie im dritten Fall (Kap. 2.3, Recht auf saubere Luft) auch, verhal-
fen die Biirger:innen und der VWGH dem Unionsrecht (den Richtlinien
und einschldgiger EuGH-Judikatur) zur Durchsetzung. Dies entspricht den
Intentionen des EuGH (siehe Judikatur zum Vorrang des Unionsrechts
und zum Individualrechtsschutz) und der Européischen Kommission. Im
vierten Beispiel (Kap. 2.4) sind eine gesetzliche Interessensvertretung und
eine NGO bzw. deren Vorstandsmitglied aktiv. Im ersten Verfahren diirfte
die Informationsbeschaffung im Vordergrund gestanden haben, im zweiten
Verfahren war sicherlich sehr bald eine prijudizielle Gerichtsentscheidung
intendiert. Das Forum Informationsfreiheit versucht auf politischen Weg
wie auch durch Gerichtsverfahren das Recht auf Informationsfreiheit zu
verbessern. Es zielt systematisch auf eine Anderung der Rechtslage ab. Nur
dieses letzte Verfahren diirfte dem - nach Graser etablierten — Begriff der
»strategischen Prozessfithrung® zuzurechnen sein. Wiewohl auch hier anzu-
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merken ist, dass die gerichtliche Weiterentwicklung des Osterreichischen
Auskunftspflichtgesetzes''” in ein ,Informationsfreiheitsgesetz” letztlich das
Ergebnis verschiedener zivilgesellschaftlicher Initiativenwar.

Abgesehen von der gesetzlichen Interessensvertretung im vierten The-
menkomplex, gehen die Verfahren zwar auf ,ein Zusammenwirken unter-
schiedlicher Individuen und Organisationen unterschiedlicher Erfahrungs-
schitze und komplementérer Expertise“!!! zurtick. Die Betroffenen haben
nicht die finanziellen Mittel, um sich Rechtsvertretung und sonstige Ex-
pertise zukaufen zu konnen. Dartiber hinaus ist es fiir Privatpersonen
nicht selbstverstandlich, den Rechtsweg zu beschreiten. Da bedarf es eines
breiteren Umfelds, das die Einzelnen in ihrem Anliegen bestarkt. Dieses
Zusammenwirken kann lose oder in rechtlich organisierter Form erfolgen.
Aber wire es nicht eine Uberzeichnung, die Betroffenen, Expert:innen,
Financiers und Unterstiitzer:innen der ersten drei genannten Themenkom-
plexe mit Hahn/Von Fromberg als ,Klagekollektive“ zu verstehen?

3.3.3.4 Akteur:innen- und ergebnisorientierter Ansatz:
Zivilgesellschaftliche Prozessfithrung

Viele Gerichtsverfahren, die mit einer direkten oder indirekten Anderung
der Rechtslage enden, beginnen nicht mit einer auf dieses Ergebnis aus-
gerichteten ausgekliigelten Strategie. Viele Optionen ergeben sich erst im
Laufe des Verfahrens. Oft sind es viele kleine Anderungen, die erst in
Summe von Gewicht sind. Es ist zudem das gute demokratische Recht
(und keine List) aller Biirger:innen bzw. Rechtssubjekten, sei es einzeln
oder unterstiitzt durch andere, den Gesetzgeber vor Gericht zur Rechtfer-
tigung der Gesetze herausfordern zu diirfen bzw. eine Interpretation und
Anwendung der Gesetze im Sinne der Grund- und Menschenrechte und
des Unionsrechts geltend machen zu diirfen. Im Sinne des hier dargeleg-
ten demokratietheoretischen Ansatzes von Lafont wire also von Interesse,
in welchem Ausmafl und in welcher Weise Biirger:innen Gerichtsentschei-
dungen auslosten, die im Ergebnis die Rechtslage verdnderten oder den
Biirger:innen zumindest gute Argumente fiir die bestehende Rechtslage

110 Rechts- und Legislativ- und Wissenschaftlicher Dienst der osterreichischen Parla-
mentsdirektion, Wie hat die Rechtsprechung die Auskunftspflicht der Verwaltung
weiterentwickelt? (2019), sieche FN 42.

111 Siehe FN 87.

50

https://doi.org/10. libr - Open A


https://doi.org/10.5771/9783748920182-21 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zivilgesellschaftliche Prozessfithrung

lieferten. Wie sehr sind Biirger:innen iiber die Gerichte in Dialog mit
der Gesetzgebung getreten? In welchem Ausmafl wurden einzelne Rechts-
materien unter Berufung auf hoherrangiges Recht von Biirger:innen sol-
cherart mitgeformt? Fiir ein so verstandenes Erkenntnisinteresse bietet
sich der Begrift ,zivilgesellschaftliche Prozessfiihrung® an. Allerdings soll-
te hier ,Zivilgesellschaft® eher im Sinne der Trias Staat-Wirtschaft-Zivil-
gesellschaft verstanden werden, da der kommerzielle Sektor schon im
Gesetzgebungsprozess bessere Moglichkeiten der Mitwirkung hat (zB im
Wege gesetzlicher Interessensvertretungen) und Prozessfithrungen, die auf
prajudizielle Gerichtsentscheidungen oder Gesetzesauthebungen abzielen,
nicht offen kommunizieren muss, um eine finanzielle Unterstiitzung von
dritter Seite sicherzustellen. Aulerdem ist der Rechtszugang fiir wirtschaft-
liche Interessen gut geebnet. Naturgeméfd treten auch hier Abgrenzungs-
fragen auf, die weiterer Untersuchungen bediirfen. So gibt es auch staat-
lich beeinflusste Vereine (zB der Verein fiir Konsumenteninformation in
Osterreich!2) oder per Gesetz eingerichtete 6ffentliche Anwaltschaften (zB
Gleichbehandlungsanwaltschaft), welche auch Rechte und Anliegen von
Biirger:innen vertreten. Weiters gibt es auch Prozessfithrungen von Wirt-
schaftstreibenden oder ihren Interessensvertretungen, die in der Sache ty-
pisch zivilgesellschaftliche Anliegen verfolgen (siche etwa das Beispiel zur
Informationsfreiheit in diesem Beitrag oder der Landwirt/die Landwirt:in,
die ihr Eigentum gegen umweltschiddigende Einfliisse verteidigen). Unter
dem Begrift der zivilgesellschaftlichen Prozessfithrung wiirden nicht nur
gekonnt kommunizierte Klagsfithrungen untersucht werden, sondern mog-
lichst viele Falle der Biirger:innen-Teilhabe an der richterlichen Rechtser-
zeugung. Wie die dargestellten osterreichischen Beispiele zeigen, greift es
entschieden zu kurz, dabei nur Verfahren vor den Verfassungsgerichten
(oder dem EGMR bzw. dem EuGH) im Blick zu haben. Es geht auch
um Prézedenzfille an anderen Héchstgerichten. In diesem Beitrag konnte
die Rechtserzeugung durch den VwGH beispielhaft aufgezeigt werden. In
zivil- und strafrechtlicher Hinsicht wéren aber auch die Entscheidungen
des Obersten Gerichtshofes von nicht geringerem Interesse.

112 Siehe online-Informationen des Vereins fiir Konsumenteninformation: https://vki
.at/wer-wir-sind und https://vki.at/unsere-statuten/5177 (beides abgerufen am
15.11.2022).
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4. Klimaklagen und Schlussbetrachtung

Auch Klimaklagen sind zivilgesellschaftliche Prozessfithrungen. Im Sinne
der einleitend vorgenommenen Einschrdnkungen geht es in diesem Beitrag
nur um Klimaklagen gegen den Staat, also nicht um privatrechtliche Klagen
gegen Unternehmen. Ein Blick auf vier ausgewidhlte hochstgerichtliche Ent-
scheidungen in Europa zeigt, dass die Gerichte in der Sache sehr zuriick-
haltend entscheiden. Die Rede ist von den Entscheidungen des niederldndi-
schen Hochstgerichts!™® und des irischen Obersten Gerichtshofs!* von 2019
sowie des deutschen Bundesverfassungsgerichts> und des franzésischen
Staatsrats!'® (dem hochsten Verwaltungsgericht) von 2021. Die niederlandi-
sche Regierung wurde im Fall Urgenda zu einem ambitionierteren Redukti-
onsziel verpflichtet. Dem irischen Gericht waren die im Klimaschutzplan
gelisteten Vorhaben zur Reduktion der Treibhausgase zu unbestimmt. Das
deutsche Klimaschutzgesetz wurde fiir verfassungswidrig erklart, weil der
Zielhorizont mit 2030 zu kurz gesetzt sei und der Reduktionspfad bis 2050
festgelegt sein miisste. In Frankreich wurden die bisher von der Regierung
gesetzten und geplanten Mafinahmen fiir unzureichend befunden. ,Mit
den ausgewdhlten Gerichtsentscheidungen ist also im Wesentlichen noch
nicht mehr gesagt, als dass die bisherigen staatlichen Zielsetzungen und
Plane ungeniigend waren. Es werden in den Urteilen insbesondere keine
konkreten Mafinahmen (wie zB eine CO,-Besteuerung) vorgezeichnet.
Diese zu bestimmen und in Geltung zu setzen bleibt jedenfalls der Politik
tberlassen.!"” Mit Ausnahme des niederlandischen Verfahrens, in dem sich

113 Hoge Raad, 20.12.2019, 19/00135.

114 Supreme Court, 31.7.2020, 205/19.

115 Bundesverfassungsgericht, 24.03.20211, BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20.

116 Conseil d’Etat, 1.7.2021, 427301

117 Rechts-, Legislativ- und Wissenschaftlichen Dienst der osterreichischen Parlaments-
direktion, Was bewirken Klimaklagen? (2022): https://www.parlament.gv.at/fac
hinfos/rlw/Was-bewirken-Klimaklagen/ (abgerufen07.01.2024). Gemif Franzius
srespektiert das deutsche BVerfG damit ,den Primat der Politik“; Franzius in Rodi
(Hrsg), Klimaschutzrecht, 139 (142).
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die Kligerin direkt auf das Pariser Ubereinkommen stiitzte, erfolgt die
gerichtliche Priifung anhand der vom Unionsrecht und den nationalstaat-
lichen Gesetzgebern festgelegten Ziele zur Reduktion der Treibhausgase.
Insofern geht es in erster Linie darum, wie konsistent und nachvollzieh-
bar das erlassene Regelwerk ist. Es ist daher Claudio Franzius jedenfalls
zuzustimmen, wenn er die Rolle der Gerichte in Zusammenhang mit dem
Klimaschutz vor allem darin sieht, ,ein weiteres Auseinanderfallen von An-
spruch und Wirklichkeit aufzuhalten, indem das politische Handeln auf die
Einhaltung der selbst gesteckten Ziele oder die Ziele selbst einer Kontrolle
unterworfen wird“"®. Nach Felix Lange/Matthias Lippold ist durch die
Entscheidungen des BVerfG, des franzdsischen Staatsrats und des irischen
Obersten Gerichtshofs ,sichergestellt, dass die sich durch den Klimawandel
stellenden Aufgaben funktionsaddquat zwischen den Gewalten verteilt wer-
den und dass deren Wirken aufeinander bezogen bleibt“!?0. Niehaus hebt
richtig hervor, ,dass Gerichte Klimaverpflichtungen nicht aus der Luft grei-
fen, sondern auf nationale und internationale Verpflichtungen verweisen,
die die Staaten freiwillig eingegangen sind® Die Berichte des wissenschaft-
lich besetzten Weltklimarats wiirden den Gerichten helfen, die Gefahren
des Klimawandels einzuordnen und den Schutzbereich von Grund- und
Menschenrechten bzw. deren Verletzung zu bestimmen!?..

Steht ein Gesetz auf dem verfassungsgerichtlichen Priifstand, so muss
der Gesetzgeber mehr oder weniger die getroffenen Regelungen nachvoll-
ziehbar begriinden. Je fundierter die Beschwerden in rechtlicher und fachli-
cher Hinsicht sind, desto mehr wird der Gesetzgeber herausgefordert. In
Abwiagungsfragen horen Gerichte auch Betroffene an, um sich in sensiblen
Fragen ein direktes Bild zu machen. Die Griinde fiir eine gesetzliche Rege-
lung nachvollziehbar machen, ihre Ubereinstimmung mit héherrangigen
Normen darlegen und Betroffene einbinden - das alles konnten Parlamente

118 Nach Holoubek weist das Pariser Ubereinkommen eine ,hybride Verbindlichkeits-
struktur® auf; dazu zitiert er aus dem deutschen Klimabeschluss: ,In Art. 2 Abs.
1 lit. a PA haben sich die Vertragsstaaten auf ein Klimaschutzziel [...] verstandigt,
ohne sich aber zu konkreten Reduktionsmafinahmen zu verpflichten. Das Pariser
Ubereinkommen installiert insoweit einen freiwilligen Mechanismus, nach dem die
Vertragsstaaten ihre Mafinahmen zur Erreichung des vertraglichen Temperaturziels
selbst festsetzen, aber transparent machen miissen. Holoubek, Grundrechtsschutz,
97. Siehe deswegen kritisch zum niederlédndischen Urteil, Lange/Lippold, Juristen-
Zeitung 2022, 685-694 (694).

119 Franzius in Rodi (Hrsg), Klimaschutzrecht, 139 (142).

120 Lange/Lippold, JuristenZeitung 2022, 685 (694).

121 Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang, 241 (259).
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verstdrkt leisten. Doch offensichtlich fallt ihnen dies in Zeiten komplexer
Mehrebenensysteme, tiefer politischer Gegensdtze und knapper Mehrhei-
ten, die zudem meist von Koalitionen getragen werden, immer schwerer.
Grof$ sind zudem die Verlockungen, den raschlebigen Mediengesetzlichkei-
ten zu folgen und konkurrenzorientiert nur bis zur nachsten Wahl zu den-
ken. Im Unterschied zum parlamentarischen/politischen Forum erscheint
da der Gerichtssaal wie ein geschiitzter Raum, in dem die Richter:innen
kraft Verfassung und Verfahrensrecht der Ratio verpflichtet sind und dieser
Verpflichtung aufgrund der Unkiindbarkeit auch nachkommen koénnen.
Man sollte daher Gerichte, insbesondere Verfassungsgerichte, nicht als
Konkurrenz zu Parlamenten sehen, sondern als deren Unterstiitzung, den
Raum und die Zeit fiir das gute Argument, fiir den gepflegten Austausch
und das mafivolle Abwiégen unterschiedlicher Interessen wieder zuriickge-
winnen zu kénnen'?2. Und zivilgesellschaftliche Klager:innen, die sich den
hohen Anforderungen von Gerichtsverfahren unterwerfen, um an dieser
Form der Rechtserzeugung mitzuwirken, tragen doch konstruktiv zu dieser
demokratischen Auseinandersetzung bei. Aulerdem ist es auch ihr gutes
demokratisches Recht, damit offentliche Debatten zur Rechtslage und zur
Gesetzgebung anzustofien. Mit ihren Klagsvorbringen tragen sie zu einem
lebendigen Verfassungsrecht ebenso bei wie die von Walter Berka hervorge-
hobenen ,Verfassungsinterpreten’, mit denen der VEGH im Diskurs steht:
die Staatsrechtslehre, die Offentlichkeit und der Gesetzgeber.> Um wieder
auf die zweisprachigen Ortstafeln in Kérnten zuriickzukommen: Eine ab-
sichtsvoll rasante Autofahrt eines Biirgers im Ortsgebiet bringt Bewegung
in eine festgefahrene Situation. Der VEGH hebt 2001 die gesetzliche Bestim-
mung, die erst ab einem slowenischsprachigen Bevolkerungsanteil von 25%
zweisprachige Ortstafeln vorschreibt, als verfassungswidrig auf. Schon ab
einem Minderheitenprozentsatz von 10% seien laut VEGH zweisprachige
Ortstafeln vorzusehen. Letztlich legte der Verfassungsgesetzgeber 2011 nach
einer politischen Einigung zwischen Land, Bund und Minderheit die zwei-
sprachigen Ortstafeln namentlich fest. ,,Das Ergebnis sind 164 zweisprachi-
ge Tafeln, die sich aus den Erkenntnissen des VEGH und einer nunmehr
bei 17,5 Prozent liegenden Grenze fiir den Anteil der slowenischsprachigen

122 An die Gerichte gewendet, meint Franzius: ,In der Ermdéglichungsfunktion von de-
mokratischer Politik werden sich Gerichte der strategischen Prozessfithrung 6ffnen
miissen.; Franzius in Rodi (Hrsg), Handbuch Klimaschutzrecht, 139 (143).

123 Berka, Lebendiges Verfassungsrecht, 25 und schon FN 2.
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Bevolkerung ergeben.“ 124 Die nach wie vor geltende Regelung ist also das
Ergebnis eines sehr vielstimmigen Diskurses.!?
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