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Abstract: Nachdem ein Gericht in Den Haag die niederlindische Regierung
2015 zu mehr 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 nachhaltigeren
Demokratie beitragen.

Mit dem Abschluss des Paris Agreement 2015 hofften viele Umwelt-
schiitzer: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
,Fridays for Future“-Demonstrationen fiir ihre Zukunft, wahrend 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 misse.> 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 fiir 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
schiitzen.* Dieses Urteil wurde 2019 letztinstanzlich vom Hohen Rat der
Niederlande bestatigt.’

In den USA sind bisher die meisten Klimaklagen angestoffen 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 Gemaf§ 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 erklart, dass es ein Recht auf ein stabiles Klima gibt:

“I have no doubt that the right to a climate system capable of sustaining
buman 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.””

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 fahig 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 Klager:innen haben Beschwerde gegen diese Entscheidung eingelegt.
Obwohl das Verfahren noch in der Frage der Zulassigkeit steckt, 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.

243

Access - [ DT


http://climatecasechart.com/case/juliana-v-united-states
https://doi.org/10.5771/9783748910992-241
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://climatecasechart.com/case/juliana-v-united-states

Manuela Niehaus

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 Klager: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 kdnnen 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
Bergfiihrers Sadl Luciano Lliuya, der eine Klage gegen RWE eingelegt hat,
far 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.’> Wahrend 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 Klimaschidden zunichst bejaht.'4

Im Folgenden soll es nur um solche Klimaklagen gehen, die sich gegen
den Gesetzgeber selbst richten. Hier stellt sich die grundsatzliche 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, Saz/ 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 okologische Belange bertcksichtigt.
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 frither 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 misse.'® 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 fithren, 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 fiir zukiinftige 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 diirfen, wenn
doch die Problematik des Klimawandels bei Abschluss der volkerrechtli-
chen Vertridge noch nicht bekannt war. Das ist zunachst 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 MafSnahmen moglich —
durch rigide Regelungen, die die Auswirkungen des Klimawandels begren-
zen (,mitigation®), durch Anpassung an veridnderte klimatische Bedingun-
gen (,adaptation®) oder eine Kombination aus beiden.?” Solche Mafinah-
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 grofSe 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 ,,Fiden® 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. lhre 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 {f.; Martinez, in: Rosenfeld/Saj6 (Hrsg.), The Oxford Handbook of Compa-
rative Constitutional Law, 2012, S. 548.

32 Zu alledem 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 miissen sich auch nicht regelmifig zur Wahl stellen
- und somit dem Volk nicht personlich Rede und Antwort stehen. Umge-
kehrt bedeutet dies, dass ,Richter an Recht und Gesetz gebunden [sind],
nicht an die Wiinsche und Gefiithle des Volkes.“3> 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.3 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 Dirren, Fluten, Stirme 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 iber die Reduzierung (oder Nicht-Reduzierung)
von Emissionen haben also Wirkung iber 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 ff).

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 Moglichkeit 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
Mittelpunke, 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 tiber 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 fiihrt
in seiner Entscheidung hinsichtlich der Unzulissigkeit 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 fithrte das erstin-
stanzliche Gericht aus, dass es in den Niederlanden keine vollumfingliche
Gewaltenteilung gebe, sondern es vielmehr ein Gleichgewicht zwischen
den Gewalten geben misse.¥® Zurtickhaltung ist dann geboten, wenn
es um die politische Abwigung unterschiedlicher Interessen gehe, die
Auswirkungen auf die Struktur oder Organisation der Gesellschaft haben
konne. 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 erfiillt 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 Falle, die sich von dem urspringli-
chen Kontext unterscheiden, fir den sie entwickelt wurde — Schaden, die
aus einer einzigen Quelle resultieren —, nicht angewendet werden sollte.4¢
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 Manahmen 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.>°

Jungst hat das deutsche BVerfG das Klimaschutzgesetz von 2019 fiir teil-
weise verfassungswidrig erklirt, 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 mussen oder wie sie
erreicht werden sollen.’! Dies gehe zu Lasten der nachfolgenden Genera-
tionen, deren Freiheiten durch das heute tibers Maf§ lebenden Generatio-
nen eingeschrinkt werden. Das BVerfG hat insbesondere anerkannt, dass
der demokratisch politische Prozess iber 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 Il (Fn. 4), Rn. 68, 74.

51 BVerfG, B. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18.

251

Access - [ DT


https://doi.org/10.5771/9783748910992-241
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Manuela Niehaus

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.“*3 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 Klimaschutzmanahmen in die Zukunft.’* Damit trigt das Gericht zu
einer nachhaltigeren Demokratie bei, in der auch die Freiheiten der zu-
kiinftigen Anderen berticksichtigt werden miissen. Das konnte kinftig gar
fir auslindische Betroffene gelten. Das BVerfG hielt es fur ,,prinzipiell
denkbar®, dass Schutzpflichten auch gegeniiber 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-
schlielich 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 Schop-
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 Juristinnen 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 esne 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 fir 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 rechtskraftig gewor-
den sind.®¢ Rechtsvollziehung ist auch Rechtserzeugung, zwischen beiden
lasst sich nicht eindeutig differenzieren. Merkl 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 Ausfithrung zu leisten — tGberdacht
werden. Mollers regt insofern an, die Aufgabe der Gewalten nicht in der
Austbung von Macht, sondern in der Erzeugung von Recht zu sehen.®8

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 fiir sein Modell ist das Element
der Selbstbestimmung. Jeder Rechtssetzungsakt — gleichgiltig, 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 anstofen, 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, Europdischer 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.”?

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 Sffentlicher 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 fihren. 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 Volkssouverinitat?
Fur Habermas sind die beiden Autonomien normativ gleichranging, keine
genieflt die Vorherrschaft tber die andere. Vielmehr setzen private und
offentliche Autonomie, Menschenrechte und Volkssouveranitat einander
voraus.”®

Auf der einen Seite driickt sich im Willen des Gesetzgebers der deli-
berative Prozess der Entscheidungsfindung in der Bevdlkerung aus. Die
Biirger: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 fir 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 schitzen
die Teilnahme an diesen rationalen Diskursen. Sie stehen aber nicht ein-
fach fest. Wie einfaches Recht auch, miissen sie von den Teilnehmer:innen
rationaler Diskurse hinsichtlich ihrer Existenz, ihres Ausmafles und ihrer
Gestalt bestimmt werden. Hier schlieft sich der Kreis und es wird ersicht-
lich, warum fir Habermas Menschenrechte und Volkssouveranitat 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 miissen 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.

256



https://doi.org/10.5771/9783748910992-241
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Gerichte gegen Gesetzgeber?

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 bekrif-
tigen und neue Werte in die Rechtsordnung einfithren, 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, zukinftige 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 6kologischen Verinderungen reagieren konnen. Das
BVerfG hat diese Lesart bestatigt:

wHat der Gesetzgeber eine eindeutige Entscheidung getroffen, darf der Rich-
ter diese nicht aufgrund eigener rechtspolitischer Vorstellungen verdndern
und durch eine judikative Losung ersetzen, die so tm Parlament nicht er-
reichbar war. Die tatsichliche oder rechtliche Entwicklung kann jedoch eine
bis dabhin 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 abzielt, 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 IIl GG ist. “82

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 gefahrden — und damit letztlich die Demokratie im Allgemeinen.
Zwar kann und wird nicht jedes Menschenrecht jede kollektive Entschei-
dung dbertrumpfen, 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
Volkssouveranitit 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 decide 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 Verfigbarkeit
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 entschirfen 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 hiangen 1.2 Milliarden Arbeitsplatze (40% der welt-
weiten Beschiftigung) von einer nachhaltigen und gesunden Umwelt ab.
Der Hitzestress sorgt selbst im giinstigsten 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“ auszulésen und den Rechts-
staat und die Menschenrechte,* schlussendlich sogar die menschliche
Zivilisation auszuloschen.”> Die Bewahrung unserer natirlichen Grundla-
gen, ohne die ein menschenwiirdiges Leben tiberhaupt 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 griine 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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