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Vorwort

Zwischen dem 24. und 26. September 2025 fand in Potsdam die 65. Junge
Tagung Offentliches Recht unter dem Titel ,Funktion und Funktionalitit
des Rechts” statt. Die Tagung wurde als gesamtbrandenburgisches Projekt
der Universitdt Potsdam und der Europa-Universitdt Viadrina Frankfurt
(Oder) von Isa Bilgen, Tom Heilmann, Alina Holze, Mathias Honer, Lea
Kohne, Annalena Mayr, Nik Roeingh, Marie-Louise Reuter, Sabine Ries,
Anton Weniger, Saskia Westermann und Vincent Widdig organisiert. Der
vorliegende Sammelband enthilt die Beitrdge der Tagung und ermdglicht
damit einen Uberblick iiber den Tagungsinhalt.

Angesichts der zahlreichen Krisen und globalen Ausnahmesituationen
widmete sich die Tagung im Jahr 2025 der Frage nach der Funktion und
Funktionalitdt des Rechts: Welchen Beitrag soll das Recht zur Bewdltigung
der Probleme unserer Zeit leisten? Welchen Beitrag kann es leisten? Und
wo liegen die Grenzen seiner Wirkmacht? Wie und in welchem Rahmen
kann das Recht seine Funktionen angemessen erfiillen? Die Tagung ni-
herte sich diesen Fragen aus verschiedenen Perspektiven - dogmatisch,
historisch, teils kritisch oder intersektional. Die Vielschichtigkeit der Pro-
blematik spiegelt sich nicht zuletzt in der grofen thematischen Bandbreite
der diesjahrigen Tagung.

Wir sind besonders stolz, dass die JTOR diesjahrig zum ersten Mal
als gemeinsames brandenburgisches Projekt ausgerichtet wurde. Gerade in
(rechts)politisch schwierigen Zeiten ist es elementar, auch als Universititen
zusammenzuhalten. Die Gemeinsamkeiten, statt nur die Unterschiede zu
betonen. Der Standort Brandenburg hat dabei eine besondere Bedeutung:
eine geografische durch seine Néhe zur Hauptstadt und durch seine Grenze
nach Osteuropa sowie eine historische durch die DDR und die preufische
Geschichte, die eng mit der heutigen Bundesrepublik verwoben ist. Bran-
denburg lddt damit wie kaum ein anderer Ort zur Reflexion {iber die
Funktion und Funktionalitdt des Rechts ein.

Als Tagungsteam mochten wir uns bei der Universitit Potsdam und
der Europa-Universitit Viadrina sowie unseren Sponsoren fiir die grofizii-
gige Unterstiitzung bei der Tagungsumsetzung bedanken. Dem Open-Ac-
cess-Fond des Landes Brandenburg danken wir fiir die Férderung bei
der Publikation dieses Sammelbandes. Ferner mdchten wir uns bei Susan-



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vorwort

ne Baer, Fabian Michl, Erol Pohlreich, Roya Sangi, Marcus Schladebach,
Johanna Schmidt-Rantsch und Andreas Zimmermann bedanken, die als
Speaker*innen und Panelist*innen den Eréffnungsabend bereichert haben.
Ermoglicht wurde die Tagung aber vor allem durch die vielen Menschen,
die uns mit Rat und Tat zur Seite gestanden haben: Lina Asmussen, Mela-
nie Brohse, Michaela Ignatius, Marieke Kramer, Lewis Lindemann, Thomas
Mielke, Sebastian Pape, Theresa Peters, Antonia Pydde, Amelie Reusch,
Lars Riihlicke, Eva Stddele, Maj Wiechmann, Charlotte Wolf, Patrice Wun-
derlich.
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Editorial: Was kann, was darf, was soll das Recht leisten?

Isa Bilgen, Tom Heilmann, Alina Holze, Mathias Honer, Lea Kéhne, Anna-
lena Mayr, Nik Roeingh, Marie-Louise Reuter, Sabine Ries, Anton Weniger,
Saskia Westermann, Vincent Widdig

I. Tagungsthema

Die Frage nach der Funktion und Funktionalitit des Rechts gehort zu den
klassischen, zugleich aber immer wieder neu zu stellenden Grundfragen der
Rechtswissenschaft. In Zeiten multipler Krisen — geopolitischer Umbriiche,
okologischer Transformation, technologischer Beschleunigung und demo-
kratischer Erosion — gewinnt sie besondere Dringlichkeit. Recht steht unter
dem Erwartungsdruck, Stabilitit zu gewdhrleisten und Wandel zu ermdég-
lichen, Konflikte zu ordnen und Werte zu verteidigen, ohne dabei seine
eigene normative Substanz preiszugeben. Die 65. Junge Tagung Offentliches
Recht hat diese Spannungen aufgegriffen und unter dem Titel ,Funktion
und Funktionalitdt des Rechts” zum Gegenstand einer breiten, interdiszipli-
nér offenen Diskussion zu den folgenden drei Kernfragen gemacht: Was
kann, was darf und was soll das 6ffentliche Recht leisten?

II. Erdffnungsabend

Eingeleitet wurde die Tagung mit einem feierlichen Erdffnungsabend, der
das Tagungsthema bereits programmatisch zuspitzte. Im Mittelpunkt stand
die Frage, ob und wie das Recht mit Krisen umgehen muss. In ihrem Fest-
vortrag ,Das Recht muss Krise konnen. Zur Bedeutung der Rechtsstaatlich-
keit fiir die Demokratie heute nahm Professorin Dr. Dr. h.c. mult. Susanne
Baer, Richterin des Bundesverfassungsgerichts a.D., die gegenwartige Kri-
senhaftigkeit politischer und gesellschaftlicher Verhiltnisse zum Anlass, die
Rolle der Rechtsstaatlichkeit neu zu vermessen. Sie machte deutlich, dass
die Leistungsfahigkeit des Rechts nicht in grenzenloser Flexibilitét liege,
sondern gerade in der Fahigkeit, auch unter Druck normativ standzuhalten,
Konflikte offen zu verhandeln und demokratische Verfahren zu sichern.

An den Festvortrag schloss sich eine Podiumsdiskussion unter dem Titel
»Krisen ohne Ende — Recht ohne Grenzen?“ an, die das Spannungsverhalt-
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nis zwischen rechtlicher Begrenzung und politischer Handlungsfahigkeit
vertiefte. Unter der Moderation von Dr. Marcus Schladebach diskutierten
dazu Professor Dr. Fabian Michl, Dr. Roya Sangi und Professorin Dr.
Johanna Schmidt-Réntsch. Die Diskussion verband praktische, rechtspoli-
tische und richterliche Perspektiven und machte deutlich, dass die Frage
nach der Funktionalitat des Rechts nicht abstrakt zu beantworten ist, son-
dern stets kontextabhéngig bleibt: zwischen Erwartungsiiberlastung und
Funktionsverlust, zwischen dem Ruf nach Effektivitit und der Notwendig-
keit rechtlicher Selbstbegrenzung. Der Eréfinungsabend setzte damit einen
normativen und analytischen Rahmen, auf den die folgenden Panels in
vielfaltiger Weise Bezug nahmen.

III. Tagungsbeitréige

Der vorliegende Tagungsband versammelt die Beitrdge der sechs themati-
schen Panels und dokumentiert die Vielfalt der Perspektiven, mit denen
sich der juristische Nachwuchs der Frage nach den Aufgaben, Leistungs-
grenzen und Transformationspotenzialen des Rechts ndhert. Die Beitrage
eint das Anliegen, Funktionalitit nicht auf blofle Effektivitit oder Steue-
rungsfahigkeit zu reduzieren, sondern sie stets im Lichte normativer Bin-
dungen, demokratischer Legitimation und gesellschaftlicher Voraussetzun-
gen zu reflektieren.

Das erste Panel zur Funktion des Verfassungsrechts widmet sich grund-
legenden verfassungstheoretischen Perspektiven. Melina Reyher entwickelt
ein relationales Verstindnis von Freiheitsrechten, das diese nicht allein
als Abwehrrechte, sondern als konstitutiv fiir soziale Beziehungen begreift.
Christian Demmelbauer analysiert illiberale Verfassungstheorien und zeigt,
wie Verfassungen dort als identitdtsstiftende Antworten auf vermeintlichen
Nihilismus mit autoritdren Implikationen funktionalisiert werden. Tristan
Wiflgott kniipft an Wilhelm Hennis an und fragt nach einer politiksensi-
blen Verfassungsrechtswissenschaft, die das Recht nicht nur als Grenze,
sondern auch als Infrastruktur demokratischer Politik versteht.

Das zweite Panel zur Produktion des Rechts riickt Fragen der Normset-
zung, Methodik und Begriindung in den Mittelpunkt. Michael B. Strecker
vergleicht staatliche, ko-regulative und private Normsetzung im Technik-
recht und lotet unter dem Stichwort ,Agile Regulation® neue Formen
zukunftsfester Regulierung aus. Eva Molinari untersucht den wachsenden
Stellenwert von Prognosen und Wahrscheinlichkeiten im Recht und skiz-

12
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ziert Grundlinien einer allgemeinen Lehre rechtlicher Prognosen. Louise
Majetschak beleuchtet anhand der Menschenwiirde die Kontroversen um
evaluative Rechtskonzepte in der Rechtsprechung und macht deren rechts-
philosophische Voraussetzungen sichtbar.

Im dritten Panel zu Resilienz und Recht wird die Frage verhandelt, wie
Recht auf Krisen reagiert und sich gegen systemische Erschiitterungen be-
haupten kann. Jonas Fechter zeigt am Beispiel des Auflenwirtschaftsrechts,
wie sicherheitspolitische Uberlegungen in rechtliche Instrumente der Resi-
lienz tibersetzt werden. Sarah Geiger problematisiert das beamtenrechtliche
Statusrecht im Spannungsfeld zwischen Loyalitdtspflichten und der Vertei-
digung der liberalen Verfassung. Max Gerrit Weber ordnet schliellich den
Resilienzbegriff verfassungstheoretisch ein und diskutiert sein Verhaltnis zu
klassischen Notstandsmodellen, insbesondere zu Carl Schmitts Ausnahme-
zustand.

Das vierte Panel zur Kritik des Rechts nimmt funktionalistische Verkiir-
zungen des Rechts selbst in den Blick. Victoria Kautzner analysiert die
Figur der ,Homogenitét“ im Staatsangehorigkeitsrecht und legt deren pseu-
dojuristische und historisch belastete Programmatik offen. Daniel Haefke
diskutiert am Beispiel nationaler Identitit die Grenzen einer rein funktio-
nalen Sicht auf das Recht und pladiert fiir eine stirkere interdisziplindre
Offnung. Johannes Siegel zeigt anhand anlassloser Identititskontrollen, wie
empirisch-rechtssoziologische Zuginge die Funktionsweise und Dysfunk-
tionalitdten konkreter Rechtsnormen sichtbar machen kénnen.

Das fiinfte Panel zur Leistungsfahigkeit des Rechts fragt nach den Steue-
rungswirkungen und Grenzen rechtlicher Instrumente. Andreas Knecht
untersucht die unionsrechtliche Rechtsstaatlichkeitskonditionalitdt und die
ambivalente Macht finanzieller Anreize im Mehrebenensystem. Konstantin
Redeker beleuchtet die Rolle 6konomischer Effizienzanalysen im Umwelt-
recht und diskutiert deren Potenziale und Konflikte mit klassischen rechts-
staatlichen Prinzipien. Nina Lanzer schliefllich stellt mit der Regulierung
vegetarischer Erndhrung eine provokante Frage nach der Reichweite recht-
licher Steuerung moralisch hoch aufgeladener Lebensbereiche.

Das sechste Panel zur Transformation durch Recht richtet den Blick
auf globale und langfristige Wandlungsprozesse. Giacomo Sebis entwickelt
einen volkerrechtlichen Rahmen fiir eine sozialvertragliche Kreislaufwirt-
schaft unter Einbeziehung menschenrechtlicher Dimensionen. Robert
Stendel analysiert die Rolle der Bundesldnder als Innovationsmotoren im
Klimaschutz und die produktiven Potenziale foderaler Vielfalt. Markus

13
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Lehnshack problematisiert das deutsche Klimarecht im globalen Machtge-
fiige und macht fortwirkende imperialistische Strukturen sichtbar.

Abgerundet wurde das Tagungsprogramm durch ein Impulspanel zum
Recht im Anthropozin, in dem Michael Kalis Uberlegungen zu einem ,vor-
ausschauenden Recht anstellt und Cansu Cinar postanthropozentrische
Ansdtze im interamerikanischen Menschenrechtsdiskurs vorstellt. Beide
Beitrage verdeutlichen, dass die Frage nach der Funktion des Rechts un-
trennbar mit veranderten Welt- und Selbstverstindnissen verbunden ist.

Der vorliegende Band versteht sich als Einladung zur Weiterarbeit an
diesen Fragen. Er dokumentiert nicht nur den Stand einer lebendigen
Debatte, sondern zeigt auch, dass die Reflexion {iber Funktion und Funk-
tionalitdt des Rechts selbst eine zentrale Funktion der Rechtswissenschaft
ist.

1V, Fazit und Ausblick

Die Beitrage dieses Bandes belegen eindriicklich, dass die Frage nach der
Funktion und Funktionalitit des Rechts weder eindimensional noch ab-
schlieflend zu beantworten ist. Funktionalitdt erweist sich nicht als blofle
Frage der Effektivitat, Messbarkeit oder Steuerungsleistung, sondern als re-
lationales, normativ aufgeladenes Konzept, das stets im Spannungsfeld von
Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und gesellschaftlicher Wirklichkeit steht.
Die Tagung hat verdeutlicht, dass Recht sowohl auf Stabilisierung als auch
auf Transformation angelegt ist — und dass gerade in Krisenzeiten die
Versuchung grofd ist, seine Funktionen zu iitberdehnen oder zu verkiirzen.

Zugleich wurde sichtbar, welches analytische Potenzial in einer selbstkri-
tischen, interdisziplinér offenen und empirisch informierten Rechtswissen-
schaft liegt. Viele Beitrdge pladieren implizit oder explizit dafiir, Funktiona-
litdt nicht gegen Normativitdt auszuspielen, sondern beide in ein produkti-
ves Verhiltnis zu setzen. Recht ,funktioniert nicht trotz, sondern wegen
seiner Bindungen: an Verfahren, an Rechte, an Begriindungspflichten und
an die Anerkennung gesellschaftlicher Pluralitit.

Der vorliegende Band versteht sich daher nicht als Schluss-, sondern
als Zwischenbilanz. Er ladt dazu ein, die hier angestofienen Diskussionen
weiterzufiihren - in der Dogmatik ebenso wie in der Theorie, in der
Rechtsvergleichung, der Rechtssoziologie, der Rechtskritik und der Rechts-
politik. Wenn die Tagung einen gemeinsamen Nenner hatte, dann vielleicht
diesen: dass die Zukunftsfahigkeit des Rechts weniger von immer neuen

14
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Instrumenten abhéngt als von der Bereitschaft, seine Funktionen immer
wieder neu zu reflektieren, zu begrenzen oder zu erweitern und zu verteidi-
gen.

15
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Freiheitsrechte als Beziehungsrechte?
Zur (Re-)Konstruktion des Sozialen in der Grundrechtslehre

Melina Reyher”

Der Mensch ist in seinem Dasein und seiner Persdnlichkeitsentfaltung
auf soziale Beziehungen angewiesen; er entwickelt sich nicht im luftleeren
Raum, sondern mit und durch andere. Ausgehend von dieser Interdepen-
denz zwischen Individuum und sozialer Umwelt pladiert der Beitrag fiir ein
Freiheitsrechtsverstindnis, das den Menschen als Grundrechtssubjekt nicht
als isoliertes Individuum, sondern als soziales Beziehungswesen begreift.
Damit soll der Schutz intersubjektiver Beziehungen aus der Peripherie in
das Zentrum der Freiheitsrechte geriickt werden.

Inhaltsverzechnis
I.  Einleitung: Grundannahmen der Grundrechtslehre als Problem 17
II.  Freiheitsrechte als Beziehungsrechte? 19
1. Phanomenologie der Freiheitsrechte: Dritte als Grenze 19
2. Das relational-soziale Moment in der herrschenden Grundrechtslehre 21
a) Der Mensch als Beziehungswesen 21
b) Die Sozialitat des Menschen im Recht 22
3. Relationale Defizite des Freiheitsrechtsverstindnisses 25
III. Moglichkeiten eines Perspektivenwechsels 27
1. Suhrs interaktives Freiheitsparadigma 27
2. Vestings Verstandnis von Grundrechten als Nachbarschaftsverhiltnissen 29
3. Impulse fiir eine Beziehungsperspektive 30
4. Konsequenzen einer relationalen Betrachtung der Freiheitsrechte 30
IV. Fazit 31

I Einleitung: Grundannahmen der Grundrechtslehre als Problem

Im Zentrum des verfassungsrechtlichen Freiheitsverstindnisses steht das
einzelne Individuum, dessen Freiheit vor staatlichen Eingriffen durch die
primdre Funktion der Freiheitsrechte — der Abwehrfunktion - geschiitzt

* Die Autorin ist Doktorandin am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Rechtsphiloso-
phie der Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg und Promotionsstipen-
diatin der Hans-Bockler-Stiftung.
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Melina Reyher

wird.! Diese Ausrichtung auf ein von sozialen Beziehungen losgelostes
Individuum ist Ausdruck eines ,methodologischen Individualismus*?, der
das autonome Subjekt in den Mittelpunkt stellt.> Diese Sicht ist jedoch
insoweit realitdtsfern, als individuelle Freiheit nicht losgeldst von sozialen
Bedingungen gedacht werden kann. Die Konzentration auf Freiheitsrechte
als Abwehrrechte des einzelnen Individuums fithrt zu einer atomistischen
Individualbetrachtung, die iibersieht, dass der Mensch - das Subjekt der
Grundrechte - sich nicht im luftleeren Raum entfaltet, sondern als Bezie-
hungswesen* gerade mit und durch andere’. Diese soziale Eingebundenheit
zeigt sich zwar bei der Konstitution und Entfaltung der Gegenstinde der
Freiheitsrechte im Rahmen der Verfassungspraxis, doch bleibt sie innerhalb
der Grundrechtsdogmatik weitgehend unbeachtet.

Aus diesem Grund erscheint ein Perspektivenwechsel hin zu einem hete-
rarischen Freiheitsrechtsverstandnis, das Menschen als Beziehungswesen
in den Mittelpunkt stellt, notwendig. Meine These lautet: Freiheitsrechte
sind von Anfang an auch Beziehungsrechte. Sie werden durch die soziale
Umwelt - sowohl in der Konstitution der Schutzgegenstinde® als auch
im Rahmen der Freiheitsausiibung — wesentlich (mit-)gepréigt. Diese rela-
tionale Konstitution der Freiheitsrechte fithrt nicht nur zu einem Perspekti-
venwechsel, sondern hat auch dogmatische Folgen fiir Schutzbereich und
Grundrechtsfunktion, die tiber die bisherigen Ansétze zu Drittwirkung und
Schutzpflichten hinausgehen.

1 Zur Abwehrfunktion als Primérfunktion vgl. W. Cremer, Freiheitsgrundrechte: Funk-
tionen und Strukturen, Tibingen 2003, S. 67; H. Sauer, in: H. Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, Bd. I, 4. Aufl., Tiibingen 2023, vor Art.1 GG Rn. 96; 1. Augsberg,
Theorien der Grund- und Menschenrechte, Tiibingen 2021, S. 23 f.

2 A. Funke, Parallelweg: Menschenwiirde und Menschenbild. Zur Entweltlichung
des Menschen in der Menschenwiirdeinterpretation, in: R. Groschner/S. Kirste/O.
Lembcke (Hrsg.), Wege der Wiirde. Philosophenwege - Rechtswege — Auswege, Tiibin-
gen 2022, S. 83 (100 ).

3 Vgl. Sauer (Fn.1), vor Art.1 GG Rn. 84; zur Herleitung durch die herrschende libe-
rale Grundrechtstheorie vgl. M. Sachs/T. Mann, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
10. Aufl., Miinchen 2024, vor Abschnitt I Rn. 63.

4 M. Eifert, Autonomie und Sozialitat, in: C. Bumke/A. Rothel (Hrsg.), Autonomie im
Recht, Tiibingen 2017, S. 365 (366).

5 D. Suhr, Entfaltung der Menschen durch die Menschen, Berlin 1976, S. 80 ff.

6 Zur sozialen Konstitution des autonomen Subjekts vgl. U. Sacksofsky, Relationale
Freiheit — Philosophische Wurzeln und grundrechtstheoretische Implikationen, in:
K. Giinther/U. Volkmann (Hrsg.), Freiheit oder Leben? Das Abwagungsproblem der
Zukunft, Berlin 2022, S. 180 (184).
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Zur Untersuchung meiner These werde ich zunéchst eine phdnomeno-
logische Betrachtung der Freiheitsrechte vornehmen und aufzeigen, inwie-
fern das herrschende Grundrechtsverstidndnis bereits jetzt eine Beziehungs-
funktion erkennen ldsst. Im Anschluss stelle ich die Grundrechtsdogma-
tik des autarken Individuums dem relationalen grundrechtstheoretischen
Vorverstindnis gegeniiber. Zur Uberwindung des Vertikalverhiltnisses der
Grundrechte stelle ich dann in Anlehnung an Suhr und Vesting eine Bezie-
hungsebene der Freiheitsrechte vor, die diese in ihrem jetzigen Verstdndnis
erginzen soll.

Ziel des Beitrags ist weder die Ablosung des bestehenden Grundrechts-
systems noch die Begriindung einer unmittelbaren Drittwirkung oder die
Relativierung individueller Selbstbestimmung. Vielmehr pladiere ich fiir
ein Freiheitsrechtsverstdndnis, das den Menschen so erfasst, wie er tatsich-
lich existiert — als soziales Wesen — und ihn in dieser Daseinsweise auch
ausdriicklich und nicht nur als Nebenprodukt schiitzt.

IL. Freiheitsrechte als Beziehungsrechte?

Im Folgenden wird zunéchst untersucht, wie die Freiheitsrechte in ihrem
aktuellen Verstandnis bereits mit intersubjektiven Beziehungen umgehen.
Anschlieflend werden die Liicken der herrschenden Vertikalbetrachtung
aufgezeigt.

1. Phanomenologie der Freiheitsrechte: Dritte als Grenze

In der (Rechts-)Wirklichkeit ist das Grundrechtssubjekt Mensch in ver-
schiedene Beziehungen eingebettet, entfaltet sich mit und durch andere
und wird mit sozio-kulturellen Erwartungen und Méglichkeiten konfron-
tiert.” Obwohl diese Sozialitat als ,Grundlage jeder Rechtsontologie® ver-
standen werden kannS, ist das Wesen der Grundrechtslehre iiberwiegend

7 Siehe etwa B. Rossler, Autonomie: Ein Versuch iiber das gelungene Leben, Berlin 2017,
S.52f, 322f.; M. Honer, Prolegomena einer relationalen Grundrechtstheorie und -dog-
matik, Der Staat 2025, 249 (252); A. Mangold, Relationale Freiheit. Grundrechte in der
Pandemie, in: C. Walter (Hrsg.), Staat und Gesellschaft in der Pandemie, VVDStRL 80,
Berlin 2021, S.7 (131.).

8 W. Maihofer, Recht und Sein: Prolegomena zu einer Rechtsontologie, Frankfurt a.M.
1954, S. 83 1.
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von einem starken liberalen Charakter gepragt®, der das Individuum als
Grundrechtssubjekt anstelle eines Beziehungswesens eher als ,geschlosse-
nen Container! denkt. ,Die Anderen® als soziales Umfeld des Individu-
ums tauchen in der Grundrechtsdogmatik vor allem als Gefahr fiir die
Freiheitsausiibung auf: Thre Rechte spielen primédr im Rahmen der Recht-
fertigung als entgegenstehende Rechte eine Rolle.

Daneben konnen Dritte auch im Rahmen der Grundrechtsfunktionen
eine Rolle spielen. Obwohl die ,Sinnmitte“!! und ,primére Bedeutung*?
der Freiheitsrechte in der subjektiv-rechtlichen Abwehrdimension liegt,
besitzen sie auch eine objektiv-rechtliche Seite, die iiber das Verhiltnis
zwischen Biirger:in und Staat hinausgeht. Unter diese Dimension fallen
grundsitzlich Grundrechtswirkungen, die keine unmittelbaren subjektiven
Anspriiche begriinden.”® Neben der Ausstrahlungswirkung, die insbesonde-
re im Rahmen der mittelbaren Drittwirkung auch Einfluss auf weitere
Individuen haben kann, ist dabei auch die Fallgruppe der Schutzpflichten!*
von Relevanz, die ein positives Handeln des Staates zur Folge hat.!® Diese
Funktion greift dort, wo die klassische Folge der Abwehrfunktion, ein
Unterlassen des Staates, nicht ausreichend oder zielfihrend ist. Im Mittel-
punkt steht dann das positive Téitigwerden des Staates zum Schutz vor
Grundrechtsverletzungen durch Dritte.

Doch auch hier spielt die Beziehungsebene zwischen Individuen keine
Rolle, da die Schutzpflichten letztendlich den Staat zum positiven Tatigwer-
den verpflichten!® und intersubjektive Vorginge weitgehend unberiicksich-
tigt bleiben. Das zeigt, dass Dritte vor allem als Grenze der Freiheit, nicht
als deren Bedingung erscheinen. Nach Ladeur erkennt das Bundesverfas-
sungsgericht somit zwar die Gemeinschaftsgebundenheit des Individuums
an, beschrankt sie jedoch auf die Funktion der Begrenzung - etwa in Form

9 G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte: Struktur und Reichweite

der Eingriffsdogmatik im Bereich staatlicher Leistungen, Baden-Baden 1988, S. 14, 25ff.

10 T. Vesting, Nachbarschaft. Grundrechte und Grundrechtstheorie in der Kultur der
Netzwerke, in: T. Vesting/S. Korioth/I. Augsberg (Hrsg.), Grundrechte als Phanome-
ne kollektiver Ordnung, Tiibingen 2014, S. 57 (62).

11 BVerfGE 61, 82 (101).

12 BVerfGE 50, 290 (337); 115, 320 (358).

13 Sauer (Fn.1), vor Art.1 GG Rn. 106.

14 Zu den bisher vom BVerfG anerkannten Schutzpflichten vgl. Cremer, Freiheitsgrund-
rechte (Fn.1), S. 229.

15 E. Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates, NJW 1989, 1633 (1633).

16 Sauer (Fn.1), vor Art.1 GG Rn. 115.
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von Gemeinschaftsbindung als Grenze der Kunstfreiheit'” oder als ,,objekti-
ve Wertordnung“ im Rahmen des Liith-Urteils'8."® Die eigentliche Chance,
Grundrechte als interpersonale Rechte zu begreifen, die ,die Selbstorgani-
sation sozialer Regeln in der Gesellschaft schiitzen*??, ist so — wenn iiber-
haupt - nur im Ansatz erkennbar.

2. Das relational-soziale Moment in der herrschenden Grundrechtslehre

Dass Freiheit im liberal?! geprdgten Grundrechtsdenken als isolierte Frei-
heit des einzelnen Individuums angesehen wird, ist keineswegs zwingend.
Sowohl die soziologische Betrachtung des Menschen als Beziehungswesen
wie auch die Untersuchung verschiedener verfassungsrechtlicher Vorver-
stindnisse zeigen, dass Selbstbestimmung und rechtliche Freiheit einen
relationalen Charakter besitzen.

a) Der Mensch als Beziehungswesen

Bereits die tatsdchliche Betrachtung des Menschen zeigt, dass er nicht
atomistisch, sondern als Teil eines sozialen ,grofien Ganzen® gesehen wer-
den muss. Sein Dasein ist auf Umwelt und Mitmenschen angewiesen.??
Das zeigt sich dadurch, dass das Individuum sich nicht ausschliefllich
selbst definiert und prasentiert, sondern mafigeblich im Dialog mit ande-
ren.?? Individualitdt und Personlichkeit entstehen nicht im isolierten Ich-
Vorgang, sondern im Austausch — durch Erfahrungen, Erwartungen und
auch bewusste Distanzierung davon.”* Der Prozess der (Selbst-)Definition

17 Vgl. BVerfGE 30, 173 (193).

18 BVerfGE 7, 198.

19 K. Ladeur, Die transsubjektive Dimension der Grundrechte, in: T. Vesting/S. Ko-
rioth/I. Augsberg (Hrsg.), Grundrechte als Phdanomene kollektiver Ordnung, Tiibin-
gen 2014, $.17 (17).

20 Ladeur, Dimension (Fn.19), S. 21.

21 Zur Rolle der liberalen Grundrechtstheorie vgl. bereits E. Bickenforde, Grundrechts-
theorie und Grundrechtsinterpretation, NJW 1974, 1529 (1529 fL.).

22 H. Henkel, Recht und Individualitat, Berlin 1958, S. 8.

23 G. Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung: eine Rekonstruktion des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts aus Art.2 I GG, Tiibingen 2007, S.33; Suhr, Entfaltung
(Fn.5), S.80; M. Morlok, Selbstverstandnis als Rechtsverstandnis, Tiibingen 1993,
S. 74 ff; Mangold, Pandemie (Fn.7), S.13£.

24 So auch Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S. 62.
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des Menschen sowie das daraus resultierende Selbstverstindnis sind somit
kommunikative Vorgange.?> Das fiithrt keineswegs zu einer Negation der
Selbstbestimmung des Individuums, sondern verdeutlicht, dass diese not-
wendigerweise im sozialen Kontext stattfindet.? Die Umwelt ist fiir das
Individuum daher nicht nur Grenze seiner Freiheit, sondern zugleich Be-
dingung. Wird diese relationale Einbindung des Menschen ignoriert, steht,
wie Marx formulierte, ein ,auf sich beschrinktes Individuum“ im Mit-
telpunkt, dem Gesellschaft nur als Beschrankung seiner ,urspriinglichen
Selbststiandigkeit® erscheint.?

Eine fehlende relationale Betrachtung verkennt, dass sich Identitdt nur
in Auseinandersetzung mit gesellschaftlichen Erwartungen und sozio-kul-
turellen Einfliissen entfalten kann. Wer Autonomie? rein individualistisch
betrachtet, kann sie nicht ausreichend schiitzen. Eine relationale Betrach-
tung des Subjekts negiert Selbstbestimmung nicht, sondern sichert viel-
mehr die Bedingungen ihrer Entstehung - die Auseinandersetzungen des
Individuums im Dialog mit anderen.

b) Die Sozialitit des Menschen im Recht

Dass die Sozialitdt des Menschen in der Grundrechtsdogmatik eine unter-
geordnete Rolle spielt, ldsst sich ideengeschichtlich begriinden. Liberale
Theorien von Recht und Staat bilden die Grundlage des geltenden Rechts.3
Sie beruhen auf einer ,Wende zum Subjekt*, die das Individuum - und
seine Rolle in einer zunehmend individualisierten Gesellschaft — ins Zen-
trum rechtlicher und politischer Uberlegungen riickt. Erste Ansatzpunk-
te individualrechtlicher Entwicklungen finden sich bereits in der Magna

25 Henkel, Individualitdt (Fn. 22), S. 8; Britz, Selbstdarstellung (Fn. 23), S. 33.

26 D. Loick, Juridismus: Konturen einer kritischen Theorie des Rechts, 3. Aufl., Berlin
2022, S. 291T; Rdssler, Autonomie (Fn. 7), passim, insb. S. 52 ff.

27 K. Marx, Zur Judenfrage, in: K. Marx/F. Engels Werke, Bd. 1, Berlin 1981, S. 347 (364).

28 Marx, Judenfrage (Fn.27), S. 366.

29 Zur Autonomie als ,vorpositive normative Uberlegung“ der Verfassungstheorie vgl.
Honer, Prolegomena (Fn. 7), 255; ahnlich Britz, Selbstdarstellung (Fn. 23), S. 6.

30 A. Schmidt, Grundannahmen des Rechts in der feministischen Kritik, in: L. Foljan-
ty/U. Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Baden-Baden 2012,
S.74 (74).

31 H. Dreier, Verbindungsweg: Wiirde und Freiheit, in: in: R. Gréschner/S. Kirste/O.
Lembcke (Hrsg.), Wege der Wiirde. Philosophenwege — Rechtswege — Auswege,
Tiibingen 2022, S. 49 (53).
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Charta (1215) und der Petition of Right (1628).3? Die eigentliche Wende voll-
zog sich jedoch erst mit der Aufklirung gegen Ende des 18. Jahrhunderts
durch eine grundlegende Umorientierung in Philosophie und Recht, die
den Einzelnen verstirkt in den Mittelpunkt riickte.3

Diese Zentrierung pragt bis heute die Grundrechtsdogmatik.3* Auf den
ersten Blick scheint dem bundesdeutschen Grundrechtsverstindnis daher
ein gewisser Atomismus innezuwohnen. Doch zwei grundlegende Vorver-
stindnisse der Grundrechtslehre zeichnen ein anderes Bild. Vorverstind-
nisse wirken dabei als Leitbilder und Vorannahmen?®, die insofern eine
Relevanz fiir die herrschende Dogmatik haben, als sie als Teil der Grund-
rechtstheorie die Grundrechtsinterpretation beeinflussen (konnen)3®.

Ein zentrales Vorverstdndnis stellt das Menschenbild des Grundgesetzes
dar¥ Dieses geht nicht von einem isolierten, sondern von einem gemein-
schaftsgebundenen Individuum aus, wie das Bundesverfassungsgericht be-
reits 1954 betonte:

»Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines isolierten sou-
verdnen Individuums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung In-
dividuum - Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren Ei-
genwert anzutasten.

Trotz der Terminologie (,Spannung®) erkennt das Gericht in der ,Gemein-
schaft® nicht nur eine Spannungslage fiir das Individuum, sondern spricht
der sozialen Umwelt durch die ,Gemeinschaftsbezogenheit® der Person
auch einen positiven Mehrwert zu.?® Dabei handelt es sich nicht etwa

32 H. Hofmann, Zur Herkunft der Menschenrechtserkldrungen, in: ders. (Hrsg.), Verfas-
sungsrechtliche Prinzipien, Tiibingen 1995, S. 4 (19).

33 Dreier, Verbindungsweg (Fn. 31), S. 53.

34 K. Hesse, Bedeutung der Grundrechte, in: E. Benda/W. Mihofer/HVogel (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts (1), 2. Aufl., Berlin 1995, S.127 (134 f.).

35 F Wapler, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 4. Aufl., Tiibingen
2023, Art. 1 Rn. 165.

36 Dazu Bickenforde, Grundrechtstheorie (Fn.21), 1530; Augsberg, Theorien (Fn.1),
S.13 f.; Suhr, Entfaltung (Fn.5), S.73; H. Alexy, Zum Menschenbild des Grundgeset-
zes, JZ 2024, 841 (844). Als Beispiel fiir den Riickgriff auf das ,Vorverstindnis“ des
Menschenbildes vgl. zuletzt BVerfGE 153, 182 (261).

37 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S.73; Alexy, Menschenbild (Fn.36), 841; kritisch Wapler
(Fn. 35), Art.1 Rn 165.

38 BVerfGE 4,7 (15).

39 Mangold, Pandemie (Fn.7), S. 14.
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um einen ,,Kompromiss“ zwischen individuellem und kollektivem Selbst*?,
sondern vielmehr um die rechtliche Abbildung der sozialen Beziehungen
des Individuums als dessen normative Bedingung. Diese Doppeldimension
- Bedingung und Grenze zugleich - zeigt sich auch im Freiheitsverstdndnis
des Grundgesetzes.*! Zwar ist nirgends im Grundgesetz ein ausdriickliches
Freiheitsverstandnis formuliert, doch ldsst sich bei Lektiire und Auslegung
der Grundrechte ein Freiheitsmodell*? ableiten, das iiber den liberalen Indi-
vidualismus hinausgeht. Exemplarisch verdeutlicht dies das ,Muttergrund-
recht“®3 des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Art.2 Abs.1 iV.m. Art.1
Abs. 1 GG.* Dieses konkretisiert durch seine Ausgestaltungswirkung sowie
seine Gewahrleistungsgehalte die Menschenwiirde* und wurzelt im ,nor-
mative[n] Leitbild“4¢ der individuellen Selbstbestimmung?’. Wahrend man
zunidchst ein rein negatives Freiheitsverstindnis*® vermuten konnte?® -
Freiheit als Abwesenheit von Zwang -, zeigt bereits der Wortlaut ,Recht
auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit®, dass hier auch ein positiver
Freiheitsbegriff°® mitschwingt: Freiheit als Moglichkeit, Optionen verfolgen
zu konnen, Freiheit zu etwas. Diese Freiheit zu etwas - im Gegensatz
zur Freiheit schlechthin® - verwirklicht sich nicht allein im Vertikalverhalt-
nis zwischen Staat und (isoliertem) Individuum, sondern setzt auch ein
gewisses Maf$ an sozialem Miteinander voraus: Die Wahlmoglichkeiten,
die einer Person zur Verfligung stehen, entstehen in einem Zusammenspiel

40 So I Augsberg, Selbstbestimmung und Fremdbestimmung in der liberalen Demokra-
tie, in: F. Schorkopf (Hrsg.), Verfasste Freiheit, VVDStRL 82, Berlin 2023, S. 29 (39).

41 Zur ,vorrechtlichen“ Herleitung des normativen Freiheitsverstindnisses des Grund-
gesetzes vgl. Britz, Selbstdarstellung (Fn. 23), S. 6, 16 ff.

42 Suhr, Entfaltung (Fn. 5), S. 55.

43 Cremer, Freiheitsgrundrechte (Fn. 1), S. 2.

44 Uber das allgemeine Personlichkeitsrecht hinausgehend zeigt sich das positive Frei-
heitsverstindnis auch in Leistungsanspriichen, vgl. S. Rixen, in: M. Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 10. Aufl., Miinchen 2024, Art. 2 Rn. 224 ff, sowie in der positiven Schaf-
fung von Grundrechtsraumen, z.B. im Rahmen der Rundfunkfreiheit, vgl. F. Fechner,
in: K. Stern/F. Becker, 4. Aufl., Hirth 2024, Art. 5 Rn. 195.

45 U. Di Fabio, in: G.Diirig/R. Scholz/R. Herzog, Grundgesetz-Kommentar, Miinchen
2024, Art. 2 Rn. 130; BVerfGE 153, 182 (261).

46 1. Bilgen, Verantwortungsvoller Parentalismus, DOV 2022, 840 (840).

47 So auch Dreier, Verbindungsweg (Fn. 31), S. 53.

48 J. Christman, Autonomie, in: B. Rossler et al. (Hrsg.), Handbuch fir politische Philo-
sophie und Sozialphilosophie, Band 1 (A-M), Berlin 2008, S. 96 (97).

49 Dazu M. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte: Untersuchungen zur Grund-
rechtsbindung des Ausgestaltungsgesetzgebers, Tiibingen 2005, S. 36.

50 Rossler, Autonomie (Fn.7), S. 33.

51 Bdickenforde, Grundrechtstheorie (Fn. 21), 1530.

24



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Freiheitsrechte als Beziehungsrechte?

von Gesellschaft, Kultur und Recht.>> Somit umfasst ein positives Freiheits-
verstandnis nicht nur die Fahigkeiten einer Person, sondern auch die zur
Freiheitsausiibung erforderlichen sozialen Bedingungen.>

Das Freiheitsverstandnis vereint somit negative und positive Elemente.>
Sowohl das Menschenbild des Grundgesetzes als auch dessen Freiheitsver-
standnis orientieren sich damit an der sozialen Wirklichkeit des Menschen:
Freiheit entsteht nicht allein durch die Abwesenheit staatlicher Eingriffe,
sondern erst dort, wo dem Einzelnen reale Wahlmdoglichkeiten zur Aus-
iibung seiner Freiheit offenstehen. Andere sind somit in der Grundrechts-
theorie nicht nur Begrenzung, sondern auch Bedingung der Freiheitsaus-
ibung.>

3. Relationale Defizite des Freiheitsrechtsverstandnisses

Im Gegensatz dazu beachtet die herrschende Grundrechtsdogmatik die
soziale Bedingtheit individueller Freiheit allenfalls mittelbar. Weder die dia-
logische Konstitution von Schutzbereichsgegenstdnden noch die relationale
Perspektive auf Selbstbestimmung und Freiheitsausiibung werden beson-
ders gewiirdigt.

Dies verdeutlichen auch neuere Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts. Das Gericht erkennt nur selten die relationale Eingebundenheit
von Freiheit und ordnet diese bei Beriicksichtigung dogmatisch nicht rich-
tig ein. Dies zeigt sich etwa an der Sterbehilfe-Entscheidung.>® Trotz der
Beriicksichtigung der Rolle anderer im Rahmen der Inanspruchnahme
von Hilfe*’, bleibt das Gericht bei einer individualistischen Perspektive auf
Selbstbestimmung®®. Es weist zwar richtigerweise auf die Wechselwirkung
der eigenen Freiheit mit der Freiheit anderer hin®, doch verkennt es die
bereits vorgelagerte Bedeutung intersubjektiver Beziehungen fiir die Selbst-

52 Rdssler, Autonomie (Fn.7), S.37f., 55.

53 Sacksofsky, Relationale Freiheit (Fn. 6), S.182.

54 Suhr, Entfaltung (Fn. 5), S. 64.

55 Diese ambivalente Doppelrolle des sozialen Umfelds wurde jlingst vor allem in der
Covid-19-Pandemie deutlich, vgl. Mangold, Pandemie (Fn. 7), S.13f,; Sacksofsky, Re-
lationale Freiheit (Fn 6.), S.194 ff.

56 BVerfGE 153, 182.

57 BVerfGE 153, 182 (265).

58 BVerfGE 153,182 (260f.).

59 BVerfGE 153, 182 (267).
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bestimmung.®® Diese Beriicksichtigung hétte nicht automatisch zu einem
anderen Ergebnis gefiihrt, da relationale Selbstbestimmung auch die Dis-
tanznahme von anderen Ansichten umfasst. Sie hitte wohl aber zu einem
realitdtsndheren Verstandnis von Selbstbestimmung als sozial eingebunde-
nem Prozess gefiihrt.

Noch deutlicher zeigt sich das Fehlverstandnis von Relationalitét in den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur selbstbestimmten Ge-
schlechtsidentitdt. In diesen bleibt unberiicksichtigt, dass geschlechtliche
Identitdt gerade in einem dialogischen Prozess entsteht — gepréagt durch
sozio-kulturelle Erwartungen und individuelle Distanzierungen davon.®!
Auch die Voraussetzungen dieser Identitdtsbildung miissen zum Schutzbe-
reich des Grundrechts gehoren. Zwar erkennt das Gericht in der ,Dritte
Option“-Entscheidung an, dass ,kein Mensch seine Individualitdt unabhén-
gig von dufleren Gegebenheiten und Zugehorigkeiten entwickeln kann®?,
doch wird dies lediglich als normative Tatsache festgestellt, statt bereits
als Teil der Personlichkeitsentfaltung angesehen und geschiitzt zu werden.
Dadurch verkennt das Gericht die Heteronomitit der Selbstbestimmung.

Gerade im Rahmen eines dynamischen Grundrechts wie des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts hitte eine relationale Freiheitsrechtsbetrachtung
ein hoheres Schutzniveau zur Folge. Eine liberal-individualistische Betrach-
tung des Grundrechtssubjekts fithrt zu einer ,relativen Blindheit® gegen-
iber den in sozialen Beziehungen verorteten Voraussetzungsaspekten der
Realisierung grundrechtlicher Freiheit.®®> Zur ,Schaffung und Sicherung
der notwendigen sozialen Voraussetzungen“®* grundrechtlicher Freiheit
bedarf es eines Konzepts des Voraussetzungsschutzes, das dem Individu-
um Moglichkeiten — sei es zur Selbstwahl, zur Selbstdarstellung oder zur
Auflerung - erdffnet.®> Diese Voraussetzungen diirfen sich nicht nur auf
das isolierte Individuum beschranken, sondern miissen dessen soziale Be-

60 Ausfiihrlich dazu Funke, Parallelweg (Fn. 2), S.102f.

61 A. Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, Frankfurt am Main 1995, passim;
L. Adamietz, Geschlecht als Erwartung: das Geschlechtsdiskriminierungsverbot
als Recht gegen Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung und der Ge-
schlechtsidentitat, Baden-Baden 2011, S. 85 ff.

62 BVerfGE 147, 1 (19).

63 Bockenforde, Grundrechtstheorie (Fn. 21), 1531.

64 Bickenforde, Grundrechtstheorie (Fn. 21), 1539.

65 Britz, Selbstdarstellung (Fn. 23), S. 33, 47. Hierbei geht es explizit nur um die Schaf-
fung eines Voraussetzungsschutzes; ein Erfolg kann seitens des Staates freilich nicht
garantiert werden, vgl. Britz, Selbstdarstellung (Fn.23), S. 47; Bickenforde, Grund-
rechtstheorie (Fn. 21), 1531.
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ziehungen mitdenken. Dadurch kann auch stirker beriicksichtigt werden,
welche Strukturen die Freiheit und Selbstbestimmung des Individuums
gefdhrden.%¢

Nicht nur Art.2 Abs.1 (iV.m. Art.1 Abs.1) GG, auch weitere Freiheits-
rechte — etwa die Religions-, die Meinungs- oder die Kunstfreiheit - sind
in unterschiedlichem Mafl durch beziehungstheoretische Realisierungen
gepragt. Ein Ansatz, der die Beziehungsdimension von Freiheitsrechten
ausdriicklich mitdenkt, kann hier zu einem préziseren Verstindnis ihrer
Schutzrichtung fithren. Eine solche Dimension ersetzt das bestehende Ver-
stindnis nicht, sondern erginzt es fiir jene Freiheitsrechte, die relational
(mit-)gepragt sind.

II1. Méglichkeiten eines Perspektivenwechsels

Um Relationalitit in die herrschende Grundrechtslehre zu integrieren, ent-
wickeln Suhr und Vesting Ansétze einer beziehungsorientierten Betrachtung
der Freiheitsrechte.

L. Suhrs interaktives Freiheitsparadigma

Mein Verstindnis von ,Beziehungsrechten® kniipft im Wesentlichen an
Suhrs Verstandnis von Freiheitsrechten an. Zwar spricht Suhr nicht aus-
driicklich von Beziehungsrechten, doch betont er, dass Grundrechte ,auch
und gerade Kommunikationsrechte, also Wege und StrafSen der Gesellig-
keit“ sind.®” Unter , Kommunikationsrechten® versteht Suhr nicht etwa
nur Art. 5 GG, sondern die generelle Ausiibungsdimension der Freiheits-
grundrechte, insbesondere im Rahmen von Art. 2 Abs. 1 GG.%° Ich verwen-
de trotzdem den Begrift ,Beziehungsrechte, um eine Verwechslung mit den
spezifischen Kommunikationsgrundrechten des Art. 5 GG zu vermeiden.
Suhr bezeichnet Kommunikation - im Anschluss an Scholz und Luh-
mann - als ,elementaren sozialen Prozefy der Konstitution von Sinn

66 Sacksofsky, Relationale Freiheit (Fn. 6), S. 185.
67 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S. 83 f.

68 So etwa Ladeur, Dimension (Fn. 21), S.17 ff.
69 Suhr, Entfaltung (Fn. 5), S. 82 ff., insb. S. 85.
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in zwischenmenschlichem Kontakt“’® Auf dieser Grundlage versteht er
Grundrechtsausiibung als ,freiheitlichen Kommunikationsproze3“7!, wobei
er Freiheit nicht atomistisch, sondern ,als interindividuelle Kommunikati-
on“ begreift’2. Im Zentrum der Freiheitsgrundrechte und deren Freiheits-
verstandnis stehen nicht weiter Einzelaktionen des Individuums, sondern
der Mensch als Beziehungswesen.”> Dieses Paradigma stiitzt sich soziolo-
gisch auf das Verstindnis des Menschen als soziales Wesen, insbesondere
im Rahmen der Personlichkeitsentfaltung.”

Dogmatisch sieht Suhr die Freiheitsrechte nicht auf ihre Abwehrfunktion
begrenzt: ,Die Grundrechte sind [...] zwar auch Abwehrbastionen [...],
aber sie sind in ihrer Ausiibungsdimension weitgehend auch und gerade
Kommunikationsrechte“” Hierbei kritisiert er auch die , Asozialitat des
individualistischen Freiheitsverstindnisses’ und lehnt die Ubertragung ei-
nes solchen Verstindnisses auf die Personlichkeitsentfaltung, die gerade
nicht individualistisch, sondern in Interaktion und durch andere erfolgt”’,
ab. Konsequenzen hat Suhrs Freiheitsparadigma vor allem fiir Art.2 Abs. 1
GG. Wihrend andere Autor:innen hier die individualistische Selbstbestim-
mung und Entfaltung betonen’, riickt Suhr den Schutz interindividueller
Kommunikation und dialogischer Entfaltung in den Vordergrund, indem
er das Eingebundensein des Individuums in soziale Beziehungen als Selbst-
entfaltungsbedingung ansieht. Damit entwickelt Suhr ein kommunikatives
Entfaltungsverstandnis.”

70 Suhr, Entfaltung (Fn. 5), S. 81, im Anschluss an R. Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfas-
sungsproblem, Miinchen 1971, S. 286 f.; N. Luhmann, Grundrechte als Institution: ein
Beitrag zur politischen Soziologie, Berlin 1965, S. 25.

71 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S. 81

72 Suhr, Entfaltung (Fn. 5), S. 8L

73 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S. 84.

74 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S. 84f.

75 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S. 83 f.

76 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S. 84.

77 Suhr, Entfaltung (Fn.5), S. 84f.

78 Dazu U. Sacksofsky, Autonomie und Fiirsorge, KJ 2021, 47 (51); Alexy, Menschenbild
(Fn.36), 844; T. Barczak, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art.2
Rn 26.

79 Suhr, Entfaltung (Fn. 5), S. 80.

28



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Freiheitsrechte als Beziehungsrechte?

2. Vestings Verstandnis von Grundrechten als Nachbarschaftsverhiltnissen

Auch Vestings Konzeption zielt darauf, auf Grundlage der kulturellen Ein-
bettung des Individuums® die intersubjektive Dimension der Grundrechte
zu stirken. Unter Bezugnahme auf die Konzeption der ,Nachbarschaft®
legt er den Schwerpunkt auf die horizontalen Beziehungen zwischen
Grundrechtstragern, die vom Souverénititsverhiltnis Staat-Individuum ab-
weichen.8! Vesting schldagt vor, das herrschende Grundrechtsverstandnis
durch dieses Nachbarschaftsmodell zu ergénzen. Darin stabilisieren sich
Beziehungen in horizontalen ,nachbarschaftlichen Vernetzungen3? Auf
diese Weise soll das vorherrschende staatsbezogene Grundrechtsverstind-
nis ,vom Druck seines Absolutismus“ befreit werden.®?

Als Subjekt der Freiheitsrechte sieht Vesting daher nicht das einzelne
Individuum, sondern die Verkniipfung zwischen den Individuen an.34
Auf diese Weise soll - in Anlehnung an die Unterscheidung zwischen
subjektiv-rechtlichen und objektiv-rechtlichen Gehalten - die ,horizontale
Selbstorganisation der Individuen in den Vordergrund treten.®> Vestings
Einordnungen beriicksichtigen auch die Rolle intersubjektiver Beziehun-
gen beim Konstitutionsprozess von Freiheitsgegenstinden. Die grundrecht-
lich geschiitzten (Nachbarschafts-)Beziehungen sind fiir ihn ,vorldufige
Ergebnis[se] eines prinzipiell unendlichen Kommunikationsprozesses zwi-
schen den Rechtssubjekten“®® und somit dynamisch. Da freiheitsrechtli-
che Schutzbereiche nicht statisch, sondern Ausdruck fortlaufender inter-
subjektiver Aushandlung sind, lassen sich zukiinftige Auspridgungen der
Freiheitsrechte noch nicht abschlieflend bestimmen; sie unterliegen dem
gesellschaftlichen Wandel sowie sozialen Dynamiken.?

80 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S.73.

81 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S. 59.

82 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S. 59.

83 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S. 59.

84 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S. 76.

85 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S. 60.

86 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S.77.

87 Dies zeigt sich vor allem im allgemeinen Personlichkeitsrecht, das durch seine Dyna-
mik besser auf aktuelle Gefahrdungen der Freiheit reagieren kann, vgl. BVerfGE 54,
148 (153); 65, 1 (41); Di Fabio (Fn. 45), Art. 2 Rn. 136.
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3. Impulse fiir eine Beziehungsperspektive

Sowohl Suhr als auch Vesting setzen wichtige Impulse fiir einen Perspek-
tivenwechsel. Suhr zeigt anhand seines kommunikativen Ansatzes, dass
Freiheitsrechte nicht primar das Staat-Biirger:in-Verhiltnis regeln, sondern
vor allem die intersubjektive Grundrechtsausitbungsdimension schiitzen.
Besonders deutlich zeigt sich dies im Kontext von Art.2 Abs.1 (iV.m Art.1
Abs. 1) GG: Die Personlichkeit entsteht wesentlich im Austausch mit ande-
ren. Die soziale Umwelt nimmt hierbei eine Doppelrolle ein: Sie ist einer-
seits Teil der Konstitution und andererseits Teil der Freiheitsaustibung.%?

Auch Vesting erkennt diese Doppelrolle: Er betont sowohl die Bedeutung
des sozialen Umfelds fiir die Freiheitsausiibung als auch die Interdepen-
denz zwischen sozialen Beziehungen und Grundrechten. Als Folge soll sich
die Grundrechtslehre von der Fokussierung auf das isolierte Individuum
entfernen und die Beziehungen zwischen den Subjekten in den Vorder-
grund riicken.®” Anders als Suhr 16st er seinen Ansatz von Art. 2 Abs.1 GG
und entwickelt dadurch ein leichter auf andere Freiheitsrechte tibertragba-
res Konzept.

Ein Paradigmenwechsel nach Suhr und Vesting hitte eine interaktive
Freiheitsbetrachtung zur Folge, die das Individuum als Teil einer gemein-
schaftlichen Praxis ansieht. Dadurch miissten intersubjektive Freiheitsbe-
ziehungen nicht mehr iiber Umwege vom einzelnen Subjekt her gedacht
werden, sondern kénnen genuine Gegenstinde der Freiheitsrechte darstel-
len. Das wirft jedoch die Frage auf, ob ein solcher Schutz tatsdchlich
einer Neubetrachtung der Freiheitsrechte bedarf oder bereits im aktuellen
Grundrechtsverstandnis angelegt ist.

4. Konsequenzen einer relationalen Betrachtung der Freiheitsrechte

Eine Erginzung im Sinne von Suhr und Vesting hitte die Rekonstruktion
des freiheitsrechtlichen Schutzbereichs zur Folge. Damit gehen Konsequen-
zen flir den Schutzumfang der Freiheitsrechte auf Ebene des Schutzbereichs
wie auch fiir deren Schutz auf Ebene der Grundrechtsfunktionen einher.
Intersubjektive Freiheitsausiitbung, die wesentlich fiir die Entwicklung und
Entfaltung der eigenen Identitit ist, wiirde so auf ein neues Schutzniveau
hochgehoben werden.

88 Ausfiihrlich dazu siehe auch Britz, Selbstdarstellung (Fn. 23), passim.
89 Vesting, Nachbarschaft (Fn. 10), S. 84.
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Auf das oben bereits genannte Beispiel der geschlechtlichen Identitat
tbertragen hitte dies zur Folge, dass die (selbstbestimmte) Identitét nicht
weiter als fertiges Produkt auftritt, das es nun vor staatlichen Eingriffen zu
verteidigen gilt. Durch eine Neubetrachtung erscheint auch der vorverla-
gerte Identitatsbildungsprozess als im Rahmen eines spezifischen Freiheits-
rechts besonders schiitzenswert. Vor diesem Hintergrund iiberzeugt auch
Cremers Einschitzung, eine relationale Interpretation des Art.2 Abs.1 GG
gehe nicht iiber ein ,formales Verstindnis von Freiheit” hinaus und Suhrs
Ausfithrungen haben lediglich einen ,defensiv-explikativen Charakter,
nicht. Zwar kann den dargestellten Konzeptionen von Suhr und Vesting
eine gewisse Nahe zur Schutzpflichtenlehre®! nicht abgesprochen werden,
doch bieten diese insbesondere im Rahmen der Beriicksichtigung intersub-
jektiver Beziehungen ein Mehr an Schutz.

Cremers Einordnung verkennt vor allem, dass die Grundrechtslehre auf
abstrakten Vorverstindnissen basiert, aus denen konkrete Dogmen erwach-
sen konnen. Sowohl Suhr als auch Vesting nehmen eine Justierung dieses
abstrakten Vorverstindnisses vor, indem sie das Grundrechtssubjekt neu
denken. Schwerpunkt eines Perspektivenwechsels ist somit, dass sich das
Recht an der Wirklichkeit orientieren muss — eine Wirklichkeit, in welcher
Beziehungen wesentlich fiir die Entfaltung, das Wesen, das Leid und die
Freude des Menschen sind.”? In Anlehnung an Nedelsky profitiert die
Rechtslehre somit von einer Perspektivenanderung (,shift in emphasis®),
durch die Beziehungen von der Peripherie des Rechts in dessen Mittel-
punkt gertickt werden.”

1V. Fazit

Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass im Bereich der Freiheits-
rechte ungeloste Fragen relationaler Freiheit bestehen. Die herrschende
Grundrechtslehre reagiert darauf weiterhin vom einzelnen Individuum
her, ohne dezidiert auf dessen Relationalitit einzugehen. Dadurch wird
deutlich, dass Freiheit in der deutschen Grundrechtslehre weiterhin als ein

90 Cremer, Freiheitsgrundrechte (Fn. 1), S.189.

91 Cremer, Freiheitsgrundrechte (Fn. 1), S. 181.

92 J. Nedelsky, Law’s Relations: A Relational Theory of Self, Autonomy, and Law, Oxford
2011, S. 3.

93 Nedelsky, Relations (Fn. 92), S. 3.
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isoliertes Hab und Gut verstanden wird, obwohl die Wechselbeziehungen
zwischen Individuum und sozialer Umwelt eine tragende Rolle spielen.

Das soziale Moment, das bereits grundrechtstheoretisch angelegt ist,
sollte in der Grundrechtsdogmatik stirker in den Fokus riicken. Freiheits-
grundrechte haben die personale Freiheit zum Gegenstand - diese kann
jedoch nur interpersonal stattfinden.’* Dritte sollten innerhalb der Grund-
rechtsdogmatik nicht blofl als Grenze erscheinen, die im Rahmen der
Rechtfertigung oder ohne klare Kontur im Rahmen der Grundrechtsfunk-
tionen abgehandelt werden. Vielmehr sollten Grundrechtsschutzbereiche
die zwischenmenschliche Kommunikation schiitzen und relationale Bezie-
hungen in den Blick nehmen. Auch bei der Konstitution des Schutzbereichs
sollte nicht vom Individuum her gedacht werden, sondern ein interakti-
ves Paradigma zugrunde gelegt werden, um die Interdependenz zwischen
Individuum und Sozialitdt zu verdeutlichen. Daher plddiere ich fiir eine
Neubetrachtung des Grundrechtssubjekts: weg vom isolierten Individuum
hin zum sozial eingebetteten Subjekt, dessen — positive und negative —
Auseinandersetzungen mit seiner Umwelt starker geschiitzt werden.

Das bedeutet keineswegs, dass eine etwaige ,Definitionshoheit® der so-
zialen Umwelt die Selbstbestimmung des Individuums ersetzen soll.”> Eine
relationale Perspektive von Freiheit fithrt nicht zum Vorrang des Willens
der Gemeinschaft gegeniiber dem des Individuums.’® Gerade in Anbetracht
der Funktion von Grundrechten als Minderheitenrechte wéren dadurch
Auspragungen wie das Recht auf selbstbestimmte geschlechtliche Identitit
ernsthaft gefdhrdet. Es geht vielmehr darum, den Menschen im Recht so
abzubilden, wie er auch in der Wirklichkeit auftritt: als soziales Wesen.

Die Anerkennung zwischenmenschlicher Beziehungen als (Mit-)Bedin-
gung von Freiheit ermdglicht es, das Verhiltnis zwischen Biirger:innen
in der Grundrechtslehre neu zu denken. Nur so kénnen intersubjektive
Entfaltungswege selbst zum unmittelbaren Schutzgegenstand der Freiheits-
rechte werden, ohne lediglich als Nebenprodukt einer Individualbetrach-
tung aufzutreten. Auch prozessual fithrt ein relationales Verstindnis zu
keinem Systembruch. Freiheitsrechte bleiben subjektive Rechte, die indivi-
duell durchgesetzt werden konnen. Der Priifungsmafistab erweitert sich le-

94 H. Rupp, ,Dienende“ Grundrechte, ,Biirgergesellschaft, ,Drittwirkung“ und ,soziale
Interdependenz® der Grundrechte (2001), in: H. Rupp/A. Funke (Hrsg.), Freiheit -
Organisation - Verwaltung: ausgewéhlte Schriften zum Staats- und Verwaltungsrecht,
Tiibingen 2024, S. 144 (156).

95 Siehe dazu auch Sacksofsky, Relationale Freiheit (Fn. 6), S.185f.

96 Sacksofsky, Relationale Freiheit (Fn. 6), S.186, 198.
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diglich: Die Grundrechtspriiffung konnte etwa auch beriicksichtigen, ob die
staatliche Ordnung die sozialen Voraussetzungen der Freiheit hinreichend
gewidhrleistet. Zwar lasst sich dies teilweise auch iiber die bestehende Dog-
matik 16sen, doch zeigen aktuelle Entscheidungen, dass diese bei Féllen mit
relationaler Relevanz an ihre Grenzen stof3t.

Der Unterschied zum Status quo liegt also weniger im ,,Ob“ des Schutzes
als im ,Wie® seiner Begriindung. Natiirlich soll dieser Beitrag als abstrakter
Denkanstof3 noch keine konkreten dogmatischen Konsequenzen fiir die
einzelnen Freiheitsrechte aufzeigen.’” Doch ein Perspektivenwechsel vom
isolierten zum relationalen Subjektverstandnis kénnte ein erster Schritt zu
einer sozialeren Grundrechtsdogmatik sein.

97 Zu den konkreten dogmatischen Konsequenzen einer solchen Grundrechtsbetrach-
tung fiir verschiedene Grundrechtsbereiche vgl. Honer, Prolegomena (Fn. 7), 266 ff.
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Verfassungen gegen den Nihilismus

Christian Demmelbauer

Als Teil ihrer Kritik liberaler Gesellschaften entwickeln illiberale Den-
ker:innen eigene verfassungsrechtliche Legitimationsnarrative: Geschich-
ten, Ideen und Theorien in und iiber Verfassungen, die illiberale Herr-
schaftsanspriiche rechtfertigen sollen. Der vorliegende Beitrag rekonstru-
iert ein solches Legitimationsnarrativ auf der Grundlage von Carl Schmitts
Theorie der demokratischen Verfassung. In unserer Zeit eines angeblichen
Nihilismus, in der Menschen von Desorientierung und Einsamkeit geplagt
sind, versprechen illiberale Verfassungen eine kollektive politische Identi-
tat zu affirmieren, zu konkretisieren und zu stirken. Der Beitrag zeigt,
inwiefern diese Vorstellung konsequent durchgedacht zur gedanklichen
Grundlage fiir Autoritarismus und Exklusion wird, und antwortet auf den
folgenden illiberalen Einwand: Auch liberale Verfassungen seien eine exklu-
dierende Form der Selbstaffirmation.
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IV. Autoritire Konsequenzen 45
V. Tu Quoque: Ein Einwand 46
VI. Schluss 49

I. Einleitung

In den letzten Jahren steigt die Popularitit von illiberalen Zugingen zu
politischer Gemeinschaft und Verfassung. Das Gesellschaftsmodell der li-
beralen Demokratie wird zunehmend von politischen Kréften in Frage
gestellt, die die normativen Grundlagen gleicher Freiheit radikal zuriick-
weisen. Eine beachtliche Zahl von Staaten présentiert sich gerade in ihren
Verfassungen als zentrales Alternativprojekt zur westlich-liberalen Moder-
ne. Singapur etwa baut eine illiberale Demokratie auf kommunitaristisch
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angelegten ,asiatischen Werten“ auf.! Die ungarische Verfassung verpflichtet
alle Staatsorgane zum Schutz der ,christlichen Kultur Ungarns“? Diese
Verfassungen wenden sich gegen die liberale Tradition, indem sie den
Schutz bestimmter ethnisch oder religios definierter Gemeinschaften zum
zentralen Verfassungsprinzip erheben.

In der Verfassungstheorie besteht Uneinigkeit dariiber, ob diese illibera-
len Verfassungen® auf einer ernstzunehmenden Verfassungskultur - einem
Konstitutionalismus - beruhen. Gabér Halmai etwa meint, dass ,illiberaler
Konstitutionalismus® ein ,Oxymoron® ist: Konstitutionalismus, verstanden
als normative Verfassungstheorie, die auf Rechtsstaatlichkeit, Gewaltentei-
lung und den Schutz von Grund- und Menschenrechten besteht, sei per
definitionem liberal.* Dem stehen (kritische) Analysen eines ,illiberalen’®
spopulistischen® ,kommunitaristischen” und ,autoritiren Konstitutiona-
lismus“® gegeniiber. Ob man dabei nun von Konstitutionalismus sprechen
mochte oder nicht, illiberale Verfassungen sind jedenfalls nicht nur ein

1 E. Mérieau, Singapour, modele global de démocratie illibérale. Constitutionnalisme et
Etat de droit au prisme des ,valeurs asiatiques’, Revue francaise de droit constitutionnel
2023, 227.

2 Art. R (4) ungarisches Grundgesetz.

3 Beide zentralen Begriffe, ,illiberal und ,Verfassung®, konnen in diesem Beitrag aus
Platzgriinden nicht genau behandelt werden. Im Wesentlichen ist mit ,illiberaler
Verfassung® ein Rechtsdokument gemeint, das vorgibt, die Ausiibung politischer Herr-
schaft zu regeln, und liberale Grundprinzipien der gleichen Freiheit aller Biirger:innen
zuriickweist. Zum Begrift der Verfassung vgl. z.B. D. Grimm, Die Zukunft der Verfas-
sung II. Auswirkungen von Europiisierung und Globalisierung, Berlin 2012, S.111F.
Zum Begriff des Illiberalismus vgl. z.B. M. Laruelle, llliberalism: a conceptual introduc-
tion, East European Politics 2022, 303. Im Rahmen meiner Dissertation setze ich mich
genauer mit diesen Begriffen auseinander.

4 G. Halmai, Populism, authoritarianism and constitutionalism, German Law Journal
2019, 296 (312£)).

5 T. Drindczi/A. Biern-Kacata, 1lliberal Constitutionalism in Central and Eastern Euro-
pean States, in: M. Laruelle (Hrsg.), The Oxford Handbook of Illiberalism, NY 2024,
S. 555.

6 P. Blokker, Populism as a constitutional project, International Journal of Constitutional
Law 2019, 535.

7 L.-A. Thio, Constitutionalism in Illiberal Polities, in: M. Rosenfeld/A. Sajé (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford 2012, S. 133 (142-147).

8 A. Somek, Authoritarian Constitutionalism: Austrian Constitutional Doctrine 1933 to
1938 and its Legacy, in: C. Joerges/N. Singh Ghaleigh (Hrsg.), Darker Legacies of Law
in Europe. The Shadow of National Socialism and Fascism over Europe and its Legal
Traditions, Oxford/Portland, Oregon 2003, S. 361.
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Stiick Text.? Die illiberale Verfassungspraxis stiitzt sich auf verfassungs-
rechtliche Legitimationsnarrative: Geschichten, Ideen und Theorien in
und tiber Verfassungen, die Herrschaftsanspriiche rechtfertigen sollen.!” In
diesem Beitrag versuche ich ein solches illiberales Legitimationsnarrativ
kritisch zu rekonstruieren: In der Zeit eines angeblichen Nihilismus, in der
Menschen von Desorientierung und Einsamkeit geplagt sind, versprechen
illiberale Verfassungen eine kollektive politische Identitit zu affirmieren, zu
konkretisieren und zu stérken.

Diese Rekonstruktion erfolgt durch eine Analyse illiberaler politischer
und Verfassungstheorie. Illiberale politische und Verfassungstheoretiker:in-
nen weisen das liberale Grundprinzip gleicher Freiheit radikal zuriick.!
Sie behaupten, dass dieses Prinzip moderne liberale Demokratien in den
Verfall gefithrt hat. Der Liberalismus sei ,gescheitert”; er miisse deshalb
tiberwunden werden.!? Die Bandbreite an Texten, die sich nach diesem
Kriterium als illiberal bezeichnen lassen, ist sehr weit. So sind etwa sowohl
das Werk des ,Kronjuristen des Dritten Reiches“® Carl Schmitt als auch
Texte aus dem politischen Katholizismus' und der neuen Rechten' nach
dieser Definition illiberal. Der Vorzug eines derart weiten Begriffs ist, dass
sich Gemeinsamkeiten ideologisch weit auseinanderliegender Stromungen
darstellen lassen.

Ich beginne mit der Rekonstruktion einer unter illiberalen Autor:innen
weit geteilten Diagnose: Liberale Gesellschaften leiden an Nihilismus, am
Verlust hoherer Werte und stabiler Identitaten (II). Daraufhin soll Carl

9 Vgl. G. Frankenberg, Autoritarismus. Verfassungstheoretische Perspektiven, Berlin
2020, S.102-107.

10 Vgl. zu verfassungsrechtlichen Legitimationsnarrativen W. Voermans, The Story of
Constitutions. Discovering the We in Us, iibers. v. Brendan Monaghan, NY 2023,
S. 3121

11 E. Holzleithner, Reactionary Gender Constructions in Illiberal Political Thinking,
Politics and Governance 2022, 6 (7). Damit unterscheiden sie sich von marxistischen
Theoretiker:innen, die argumentieren, dass der Liberalismus das Ideal gleicher Frei-
heit selbst nicht angemessen realisiert, vgl. S. Holmes, The Anatomy of Antiliberalism,
Cambridge, Mass./London 1993, S. 1.

12 P. Deneen, Why Liberalism Failed, New Haven/London 2018.

13 So auch in BVerwG NVwZ 2024, 1755 (1761). Zu Schmitts Rolle im Nationalsozialis-
mus vgl. z.B. H. Dreier, Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozia-
lismus, VVDStRL 2001, 9.

14 Dazu: K. Vallier, All the Kingdoms of the World. On Radical Religious Alternatives to
Liberalism, NY 2023.

15 Dazu: T. Bar-On, Rethinking the French New Right. Alternatives to modernity, Lon-
don/NY 2013.
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Schmitts Verfassungstheorie als Antwort auf den liberalen Nihilismus ge-
lesen werden: Verfassungen sind als Selbstaffirmation eines einheitlichen
Volkes zu verstehen (III). Im nédchsten Schritt wird gezeigt, dass dieses
Verfassungsverstdndnis autoritire Konsequenzen hat (IV). Schlief3lich wird
auf einen moglichen illiberalen Einwand geantwortet (V).

IL. Nihilismus und Verfassung

Kontemporire illiberale Autor:innen beschreiben liberale Gesellschaften
oft als einsam, leer und homogen. Sie klagen iiber die Zerstorung von
»konstitutiven Gemeinschaften’'® wie etwa Familie, Kirche und regionale
ethnische Gruppen, die ihren Mitgliedern vormals Zugehérigkeit, Sinn und
Identitdt vermittelten. Mit ihrem Wegfall werden Individuen entwurzelt.”
Sie werden losgelst von reichhaltigen kulturellen Kontexten, die sie durch
ihr Leben fithren konnten, und verlieren sich in den oberflichlichen Ver-
fihrungen des Konsums und der Unterhaltung.!”® Wie Nietzsches ,letzte
Menschen“ geben sie jede hohere Mission fiir das Angenehme auf.!” Dabei
werden sie, wie Nietzsche meint, zu einer ,Herde“ ohne Hirten.?’ Der Un-
tergang kultureller Identitdten und die Angleichung von Geschlechterrollen
fihren, so illiberale Autor:innen, dazu, dass Menschen ,austauschbar® wer-
den.?! Die Polyphonie angeblich reichhaltiger Gemeinschaften und sozialer
Identitdten wird ersetzt durch die Monotonie des Massenkonsums.

16 Der Begrift der konstitutiven Gemeinschaft entstammt dem Kommunitarismus (vgl.
M. Sandel, Liberalism and the Limits of Justice, 2. Aufl., Cambridge: Cambridge
University Press 1998 [1982], S.147-154) und wird etwa von den illiberalen Autoren
Patrick Deneen und Alain de Benoist entlehnt (Deneen, Liberalism (Fn.12), S.38;
A. de Benoist, Contre le libéralisme. La société n'est pas un marché, Monaco 2019,
S.111£).

17 Nach A. de Benoist, The Ideology of Sameness, iibers. v. R. Adwan, London: Arkt-
0s 2022, S.14 sind sie ,soil-less" Deneen spricht von ,homelessness” (Liberalism
(Fn.12), S.78).

18 A. de Benoist, On Identity, Telos 2004, 9 (57); R. Legutko, The Demon in Democ-
racy. Totalitarian Temptations in Free Societies, iibers. v. T. Adelson, NY/London:
Encounter Books 2016 [2012], S. 36.

19 FE Nietzsche, Also sprach Zarathustra. Ein Buch fiir Alle und Keinen, Frankfurt/M./
Leipzig 2007 [1883], S. 19.

20 Nietzsche, Zarathustra (Fn. 19), S. 19.

21 Zur angeblich drohenden “Austauschbarkeit” von Méannern und Frauen, vgl. M. Har-
rington, Feminism Against Progress, London 2023, S. 35, 109, 150; zur angeblichen
Angleichung von Kulturen, vgl. de Benoist, Sameness (Fn. 17), S. 24.
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Recht und Verfassung spielen eine zentrale Rolle in dieser Untergangser-
zahlung. Nach Andrds Lanczi, dem Hofideologen von Viktor Orban,?? wer-
den sowohl géttliches als auch natiirliches Recht in der Moderne relativiert.
Nur noch der Mensch wird als Ursprung des Rechts angesehen.?* In bild-
hafter Sprache schreibt Lanczi: ,Today all laws are founded [...] on the de-
velopment of human reason which proudly bangs its chest — I do not need
any outside assistance in order to be able to produce laws”?* Lanczi stellt
die moderne Verfassung als zentralen Ausdruck dieser Rechtskonzeption
dar.? Sie wird als Produkt menschlicher Vernunft gedacht, die sich anmafit,
die politische Realitdt nach ihren Vorstellungen zu ordnen.?¢ Nach Patrick
Deneen ist das im Wesentlichen eine sozialtechnische Angelegenheit: Die
Verfassung ist die ,,,applied technology* of liberal theory“?” Fiir Deneen und
Lanczi sind liberale Verfassungen demnach Maschinen zur Ausiibung und
Begrenzung von Macht. Sie konnen dem allgemeinen Bedeutungsverlust
in modernen Gesellschaften nichts entgegensetzen, sondern verstirken ihn
eher noch.

Diese Kritik liberaler Gesellschaften und des liberalen Verstdndnisses
von Recht und Verfassung beinhaltet eine Problembeschreibung: Illiberale
beklagen, dass moderne Gesellschaften und liberale Verfassungen nihilis-
tisch sind - losgelost von hoheren Werten. Wer so eine Diagnose stellt,
muss auch eine Therapie vorschlagen. Aus illiberaler Perspektive wire eine
naheliegende Strategie, Recht und Verfassung wieder eine tiefere Bedeutung
zu geben: Es brauchte eine sinnstiftende Verfassung. Im néchsten Abschnitt
versuche ich zu zeigen, dass Carl Schmitts Theorie der demokratischen Ver-
fassung als Theorie einer sinnstiftenden Verfassung gelesen werden kann.

22 K.L. Scheppele, The opportunism of populists and the defense of constitutional liber-
alism, German Law Journal 2019, 314 (317).

23 A. Ldnczi, Laws Beyond Relativity. Command or Fairness?, The Legal Culture 2021, 9
(passim).

24 Ldnczi, Relativity (Fn. 23), 18.

25 Ldnczi, Relativity (Fn. 23), 18.

26 Ldnczi, Relativity (Fn. 23), 18.

27 Deneen, Liberalism (Fn.12), S.101.
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III. Verfassung als Selbstaffirmation

Schmitts Verfassungstheorie ist zu komplex, um sie in diesem Kapitel um-
fassend rekonstruieren zu konnen.?® Hier geht es nur darum, einen ihrer
grundlegenden Gedanken aufzubereiten. Der Ausgangspunkt ist die soeben
beschriebene Nihilismus-Diagnose. Diese findet sich auch bei Schmitt: Er
verachtet?’ die ,Seelenlosigkeit eines rationalistischen und mechanistischen
Zeitalters“39 Die Antithese dieser Seelenlosigkeit sieht Schmitt im Politi-
schen.3! Politische Gemeinschaft bzw., in Schmitts Terminologie, ,,politische
Einheit“*? wird dabei als die intensivste Form menschlichen Zusammen-
halts verstanden. Thre Verbindung ist so stark, dass sie ihr entgegengesetzte
Gruppen als Feinde betrachtet, als ,in einem besonders intensiven Sinne
existenziell etwas anderes®, und im Konfliktfall moglicherweise als ,,Negati-
on der eigenen Art Existenz3 Es ist die Sphére, in der es ernst wird,** wo
Uberzeugungen so stark sind, dass Menschen bereit sind, dafiir zu tSten
und zu sterben.’> Dieser Ernst ist der nihilistischen Welt des bloflen Kon-
sums entgegengesetzt. Wie Leo Strauss Schmitts Gedanken zusammenfasst:
»die einzige Garantie dagegen, dafl die Welt nicht eine Welt der Unterhal-
tung wird, sind Politik und Staat‘3¢

Im Einklang damit versucht Schmitt, die politische Bedeutung der
Verfassung gegen deren angeblich liberale Deutung als formale Technik
der Machtausiibung und -beschrankung wiederzubeleben.’” Schmitt un-

28 Fiir eine umfassende Rekonstruktion vgl. V. Neumann, Carl Schmitt als Jurist, Tiibin-
gen 2015, S. 99 ff.

29 Vgl. L. Strauss, Anmerkungen zu Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen [1932], in:
H. Meier (Hrsg.), Carl Schmitt, Leo Strauss und der ,Begriff des Politischen®. Zu
einem Dialog unter Abwesenden, erw. Neuaufl., Stuttgart/Weimar 1998, S. 97 (119).

30 C. Schmitt, Romischer Katholizismus und politische Form, Miinchen 1925, S. 16.

31 B. Van de Wall, Political existentiality in Carl Schmitt; reenchanting the political,
Philosophy and Social Criticism 2025, 774.

32 C. Schmitt, Der Begriff des Politischen. Text von 1932 mit einem Vorwort und drei
Corollarien, Berlin 1963, S. 43.

33 Schmitt, Begrift (Fn. 32), S.27.

34 Das wird in der neurechten Schmitt-Rezeption hervorgehoben, etwa bei G. Maschke,
Drei Motive im Anti-Liberalismus Carl Schmitts [1988], in: G. Maschke, Der Tod des
Carl Schmitt, durchges. u. erw. Aufl.,, Wien/Leipzig 2012, S. 155 (161f.).

35 B. Schupmann, Carl Schmitt’s State and Constitutional Theory: A Critical Analysis,
Oxford 2017, S. 80.

36 Strauss, Begrift (Fn. 29), S.118.

37 C. Schmitt, Der birgerliche Rechtsstaat [1928], in: G. Maschke (Hrsg.), Staat, Grof3-
raum, Nomos. Arbeiten aus den Jahren 1916-1969, Berlin 2021, S. 44.
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terscheidet gleich zu Beginn seiner Verfassungslehre zwischen Verfassung
und Verfassungsgesetzen. Verfassungsgesetze sind einzelne Gesetze, die
in bestimmter Form ergehen, also etwa in einer Urkunde enthalten oder
erschwert abdnderbar sind.3® Die Verfassung hingegen ist ein ,Zustand®:
Als ,absolute Verfassung® ist sie ,der konkrete Gesamtzustand politischer
Einheit und sozialer Ordnung eines bestimmten Staates:® Als ,positive
Verfassung® ist sie die ,Gesamtentscheidung tiber Art und Form der politi-
schen Einheit“4° Die Verfassung ist damit nichts weniger als die ,,politische
Daseinsform™! des Gemeinwesens. Verfassungsgesetze sind demgegeniiber
blof3 ,,sekundar®;*? rechtstechnische Details. Die Verfassung ist hoher, wich-
tiger. Sie bestimmt die ,,Seele“4® des Staates.**

Wenn sich ein verfassungsrechtlicher Ansatz zur Uberwindung des Nihi-
lismus ergeben soll, muss sich dieser also in der (politischen) Verfassung
befinden. Hier ist der Ernst zu suchen, den illiberale Autor:innen in libera-
len Gesellschaften vermissen. In modernen Gesellschaften liegt der Kern
der Verfassung nach Schmitt in der positiven Verfassung, der ,,Gesamtent-
scheidung iiber Art und Form der politischen Einheit“*> Diese Entschei-
dung betrifft die grundlegende Gestalt des Staates. Die positive Weimarer
Verfassung ist nach Schmitt etwa eine ,konstitutionelle Demokratie [...] mit
bundesstaatlicher Struktur ¢ Getroffen wird diese Entscheidung von der
wverfassunggebenden Gewalt® Sie ist der Wille, durch den die politische
Einheit die Gesamtentscheidung iiber ihre eigene Art und Form trifft.#”
In einer Demokratie ist die verfassunggebende Gewalt nach Schmitt das
Volk.#8 Das Volk gibt sich in seiner ,Identitét [...] mit sich selbst als politi-
scher Einheit“*® eine Verfassung.

38 C. Schmitt, Verfassungslehre, Berlin 1989 [1928], S. 11-20.

39 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 4.

40 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 20.

41 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 24.

42 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 23; vgl. auch S. 76.

43 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 4.

44 Vgl. J.P. McCormick, Carl Schmitt’s Critique of Liberalism. Against Politics as Tech-
nology, Cambridge 1997, S. 231.

45 Schmitt, Verfassungslehre (Fn.38), S.20. Vgl. H. Hofmann, Legitimitat gegen Legali-
tat. Der Weg der politischen Philosophie Carl Schmitts, 2. Aufl., Berlin 1992 [1964],
S.125.

46 Schmitt, Verfassungslehre

47 Schmitt, Verfassungslehre

48 Schmitt, Verfassungslehre

49 Schmitt, Verfassungslehre

—~ o~~~

Fn.38), S. 24.
Fn. 38), S. 75.
Fn. 38), S.223.
Fn. 38), S. 205.

—~ o~~~
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Die positive Verfassung ist Schmitt zufolge daher ein Akt der Selbstkon-
stitution: Das Volk gibt sich selbst seine Verfassung. Solche Akte der Selbst-
konstitution beinhalten jedoch ein Paradox: Verfassungsgebung durch das
Volk setzt voraus, dass das Volk handlungsfahig ist; dass es eine Entschei-
dung fiir eine Verfassung treffen kann. Ohne Verfassung, die bestimmt,
in welchen Formen das Volk handeln kann, scheint das Volk aber nicht
handlungsfahig zu sein. Damit sich das Volk selbst eine Verfassung geben
kann, miisste es also schon eine Verfassung haben. Um sich konstituieren
zu koénnen, miisste das Volk schon konstituiert sein.”® Der Akt der Selbst-
konstitution scheint sich somit selbst vorauszusetzen und damit unméglich
zu sein.

Schmitt 16st dieses Problem, indem er das Volk als politische Einheit und
verfassunggebende Gewalt als Voraussetzung der positiven Verfassung be-
handelt. In Schmitts Worten: ,Was nicht politisch vorhanden ist, kann sich
auch nicht bewuf3t entscheiden.>! Die positive demokratische Verfassung
setzt also voraus, dass das Volk schon vor dem Akt der Verfassungsgebung
eine handlungsféhige politische Einheit ist. Das Volk ist aus sich heraus und
unabhiéngig von der positiven Verfassung ,politisch aktionsfahig®>? Seine
verfassunggebende Gewalt kann dem Volk daher im Rahmen der ersten
Verfassungsgebung hochstens ,bewufit“ werden.>® Es besteht schon davor
als von der Verfassung unabhingiges, handlungsfihiges Kollektivsubjekt.

Um politisch aktionsfdhig zu sein, braucht das Volk nach Schmitt eine
starke kollektive Identitdt.>* Die ,Gleichartigkeit®>> der Mitglieder des Vol-
kes erlaubt es ihm unmittelbar und ohne Verfahren der Kompromissbil-
dung einen einheitlichen politischen Willen zu bilden. Diese kollektive
Identitat ermdglicht auch, dass das Volk Anfiihrer:innen hat, die ihren Wil-
len mit dem Willen des Volks identifizieren: “Dadurch, daf einer herrscht
oder regiert, darf er nicht aus der allgemeinen Identitit und Homogenitat
des Volkes heraustreten.”® Eine starke kollektive Identitdt sichert so die

50 A. Somek, Constituent Power in National and Transnational Contexts, Transnational
Legal Theory 2012, 31 (35).

51 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 50.

52 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 205.

53 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 50.

54 Allgemein zum Begriff vgl. J. Assmann, Kollektives Gedéchtnis und kulturelle Identi-
tat, in: J. Assmann/T. Holscher (Hrsg.), Kultur und Gedéchtnis, Frankfurt/M 1988,
S.9.

55 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 228.

56 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 235.
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Identitat von Regierenden und Regierten, die Schmitt als Definition der
Demokratie ansieht.”” Durch die kollektive Identitdt sind alle Mitglieder
des Volkes politisch®® ident, sodass der Wille der einen fiir den Willen
der anderen stehen kann. Soweit scheint Schmitts Theorie der positiven
Verfassung klar zu sein: Ein schon vereintes Volk gibt sich aus eigener
Machtfiille eine Verfassung.

Hier stellt sich aber eine Frage: Wenn die Verfassung ein handlungsfihi-
ges Volk mit einer starken kollektiven Identitit schon voraussetzt, wozu
braucht es dann eigentlich eine Verfassung? Schmitt gibt Anhaltspunkte,
wie eine verfassungslose Demokratie aussehen konnte. Das Volk kann
nach Schmitt seinen Willen ,,durch Zuruf, durch acclamatio, durch selbst-
verstindliches, unwidersprochenes Dasein® ausdriicken.> Wenigstens eine
mogliche Form der Demokratie besteht also darin, dass das Volk eine:n
Anfiihrer:in unwidersprochen in seinem Namen walten ldsst. Konsequen-
terweise meint Schmitt auch, dass ,diktatorische und zésaristische Metho-
den [...] unmittelbare Aulerungen demokratischer Substanz und Kraft sein
konnen.“® Somit ,erscheint die Diktatur als wahre Demokratie.®! Ist eine
Verfassung dann nicht ein Zeichen von Schwiche; ein Zeichen dafiir, dass
die demokratische Kraft nicht ausreicht, um sich unmittelbar selbst zu
regieren?

In der Tat ist der Aufmarsch jubelnder Massen fiir Schmitt der unmittel-
barste Ausdruck demokratischer Kraft.®2 Wie Schmitt selbst sieht, kann
so ein Aufmarsch aber nie die ganze politische Gemeinschaft erfassen
und schon gar nicht ihr Dauerzustand sein.®* Das mit sich identische
Volk ist somit auch bei Schmitt nicht einfach da; keine ,handgreifliche
Wirklichkeit“%4 Sein Zusammenhalt muss laufend hergestellt und gewollt
werden, um sich zu erhalten. Die positive Verfassung hat hier ihre entschei-
dende Funktion: Wie Hasso Hofmann schreibt, driickt sie den ,Selbstbe-

57 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 234.

58 Worin die Identitit besteht — ob etwa in einer Religion oder in der Zugehdérigkeit zu
einer Nation - ist irrelevant (Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S.228-234).

59 C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, Berlin 1969
[1926], S. 22.

60 Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 59), S. 23.

61 E. Holzleithner, Fihrung muss sein. Carl Schmitts Fiktion eines totalen Staates, in:
E. Kreisky/M. LofHler/ S. Zegler (Hg.innnen), Staatsfiktionen. Denkbilder moderner
Staatlichkeit, Wien 2011, S. 103 (113).

62 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 243 f.

63 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 206 f.

64 Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 59), S. 35.
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hauptungswillen eines Volkes als einer Einheit und Ganzheit* aus.%> Sie
ist Ausdruck des Willens zur Selbsterhaltung als sich selbst beherrschen-
des Kollektivsubjekt.® Mit anderen Worten: Die positive Verfassung ist
Selbstaffirmation; das Volk bejaht und bekriftigt die eigene Existenz und
den eigenen Herrschaftsanspruch. Da das Volk keine handgreifliche Wirk-
lichkeit ist, ist dieser Akt der Selbstaffirmation zugleich ein Akt der Insze-
nierung.%” Die positive Verfassung ist Darstellung des nie ganz présenten
einheitlichen Volkes und erlaubt Biirger:innen dadurch, sich imagindr in
dessen Reihen einzugliedern. In der Affirmation steckt folglich auch eine
Art Imagination des Volkes.

Mit der Funktion der Selbstaffirmation gehen zwei weitere Funktionen
einher. Zunichst konkretisiert die Verfassung die politische Einheit. Durch
sie wird klar, was die kollektive Identitdt des Volkes in einer konkreten
Situation bedeutet. Da das Volk als homogen existierend schon vorausge-
setzt ist, kann die positive Verfassung aber nie als mehr auftreten, denn als
»bewuldte[] Gestaltung® dessen, was schon ist“.®® Dartiber hinaus stdirkt die
Verfassung die kollektive Identitdt der politischen Einheit. Sie erlaubt und
erfordert organisiertes Handeln zur Festigung der grundlegenden Homoge-
nitdt des Volkes: ,Die Einrichtungen eines Staates haben die Funktion,
[die] Gleichartigkeit [des Volkes] mdglich zu machen und téglich aufs neue
wiederherzustellen.*® Beide Funktionen hangen aber begrifflich von der
Selbstafirmation ab. Das, was konkretisiert und gestarkt werden soll, ist
das als einheitlich imaginierte Volk mit seiner kollektiven Identitat.

Wir konnen jetzt sehen, inwiefern Schmitts demokratische Verfassung
sinnstiftend sein soll. Sie stellt insofern ein Gegengewicht zur vermeintli-
chen Seelenlosigkeit moderner Gesellschaften und Verfassungen dar, als sie
eine vorausgesetzte kollektive Identitdt affirmiert, konkretisiert und starkt.
Sie bekriftigt und stiitzt eine politische Identitdt, die dem sinnentleerten
liberalen Rechtsstaat als etwas Hoheres und Ernstes gegeniibergestellt wird.
Diese kollektive politische Identitdt verspricht den Menschen Bedeutung
und Zugehorigkeit. Sie entreifit sie der Oberflachlichkeit eines Lebens als

65 Hofmann, Legitimitit (Fn. 45), S. 129.

66 Schmitt leitet die Legitimitat des Rechts dementsprechend auch aus dem ,Recht auf
Selbsterhaltung® ab (Schmitt, Verfassungslehre (Fn.38), S.22; vgl. Hofmann, Legiti-
mitit (Fn. 45), S.129).

67 Vgl. Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 207: ,Es gibt [...] keinen Staat ohne Repri-
sentation®

68 Hofmann, Legitimitit (Fn. 45), S.135; s. auch Neumann, Schmitt (Fn. 28), S.104.

69 Schmitt, Rechtsstaat (Fn. 37), S. 47.
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blofle Konsument:innen. In der Verfassung bejaht das Volk sich selbst als
die Gemeinschaft, die ihren Mitgliedern mehr bietet als Unterhaltung: Es
nimmt sich als politische Gemeinschaft ernst. Das ist das in der Einleitung
angesprochene illiberale Legitimationsnarrativ: Eine illiberale, selbstaffir-
mierende Verfassung verspricht in der Zeit eines angeblichen ,Nihilismus
eine starke kollektive Identitdt zu affirmieren, zu konkretisieren und zu
stiarken.

IV. Autoritire Konsequenzen

Diese Selbstaffirmation ist keineswegs so ,demokratisch’, wie Schmitt sie
darstellt. Sie hat (mindestens) zwei autoritire Konsequenzen. Zunéchst
setzt die positive Verfassung das Volk voraus. Sie affirmiert seine Einheit
und seine unmittelbare Handlungsfahigkeit. Wie oben schon beschrieben
endet diese unmittelbare Handlungsfahigkeit aber in der Diktatur. Schmitt
identifiziert die ,,Akklamation® als ,natiirliche Form der unmittelbaren Wil-
lensduflerung eines Volkes“:”? Das Volk kann ,nur Ja oder Nein sagen”! -
zu den Vorschldgen eines Anfiihrers, der dadurch mit dem Volk als Ganzes
identifiziert wird. Die Biirger:innen, die das Volk tatsdchlich ausmachen,
haben damit eine {iberwiegend ,passive Rolle“’? In Wirklichkeit regiert
in Schmitts ,Demokratie” somit nicht das Volk, sondern die Person oder
Gruppe, die méchtig genug ist, ihren Willen als den des Volkes auszugeben.
Die selbstaffirmierende Verfassung bekriftigt diesen Herrschaftsanspruch
noch.

Eine zweite autoritire Konsequenz ergibt sich daraus, dass die Homoge-
nitdt des Volkes nicht einfach vorhanden ist. Schmitts “Demokrat:innen”
miissen laufend versuchen, die kollektive Identitdt des Volkes abzusichern
bzw. tiberhaupt erst herzustellen. Daher verlangt die Idee des Volkes als
aus sich selbst heraus handelnde Einheit die Unterdriickung aller, die in
diese Einheit nicht hineinpassen. In Schmitts eigenen Worten: Demokra-
tie verlangt die ,Ausscheidung und Vernichtung des Heterogenen“’? Eine
echte Demokratie kann es demnach nur geben, wenn der Pluralismus ver-
schiedener Identititen aufgelost wird, wenn sichergestellt ist, dass ohnehin

70 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 83.

71 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 38), S. 84.

72 W. Scheuerman, The End of Law. Carl Schmitt in the Twenty-First Century. 2. Aufl.,
London/NY 2020, S. 83.

73 Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 59), S. 14.
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alle gleich sind und das Gleiche wollen. Das ldsst sich nur verwirklichen,
wenn Menschen, die der kollektiven Identitit nicht entsprechen (oder auch
nur dessen verdichtig sind), ausgeschlossen werden. An die Stelle liberaler
Prinzipien der gleichen Freiheit zu politischer Beteiligung und Gestaltung
des eigenen Lebens setzt Schmitt somit die (illiberale) Dominanz einer
Gruppe im Namen eines als einheitlich imaginierten Volks.

V. Tu Quoque: Ein Einwand

Die Vorstellung der Verfassung als Selbstaffirmation ist demnach nicht nur
illiberales Legitimationsnarrativ, sondern gedankliche Grundlage fiir Auto-
ritarismus und Exklusion. Auf diese liberale Kritik gibt es einen Einwand,
der in diesem Abschnitt behandelt werden soll: Es scheint, als konnten
Illiberale mit ,tu quoque® antworten. Auch liberale Verfassungen seien eine
Form der Selbstaffirmation. Das zeige sich, so der Vorwurf, insbesondere
an ihren autoritdren Seiten.

Der polnische Philosoph Ryszard Legutko etwa besteht darauf, dass
auch Liberale ein Programm der Homogenisierung einsetzen. Ahnlich wie
kommunistische Vorgénger schlief3t der liberale offentliche Diskurs alle
aus, die den ,political mainstream“”* kritisieren.”> Auch hier finde dem-
nach eine Ausscheidung und Vernichtung des Heterogenen statt. Adrian
Vermeule erhebt einen dhnlichen Einwand auf Ebene der Verfassungstheo-
rie. Er schreibt, dass progressive Verfassungsjurist:innen das Recht fiir ihr
utopisches Befreiungspathos instrumentalisieren.”® Fiir Vermeule ist das
besonders offensichtlich in der Supreme Court Entscheidung Obergefell v.
Hodges, die die gleichgeschlechtliche Ehe legalisierte.”” Er sieht darin ein
Lritual drama® in dem die Uberwindung alter Vorurteile zelebriert wurde.”
Diejenigen, die sich auf die Seite der Vorurteile stellen (wie Chief Justice
Roberts, der eine ,dissenting opinion® verfasst hat), werden als ,Bosewicht®
(»villain®) dargestellt.”” Sie werden aus einer Gemeinschaft der Fortschritt-
lichen ausgestofien, die die Verfassung als Gelegenheit betrachtet, sich

74 Legutko, Demon (Fn. 18), S. 82.

75 Legutko, Demon (Fn.18), S.3f.

76 A. Vermeule, Common Good Constitutionalism. Recovering the Classical Legal Tra-
dition, Cambridge/Medford 2022, S.117-121.

77 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).

78 Vermeule, Constitutionalism (Fn. 76), S. 118 f.

79 Vermeule, Constitutionalism (Fn. 76), S. 119.
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selbst zu affirmieren und zu inszenieren. Progressives Verfassungsrecht ist
nach Vermeule also linksliberale, rituelle Selbstaffirmation.

Legutko und Vermeule haben ein Talent fiir Polemik. Der sachliche Kern
ihrer Einwinde sollte aber ernstgenommen werden: Sind auch liberale
Verfassungen Selbstaffirmationen einer homogenen Gemeinschaft, die ihre
politische Identitdt in der Akzeptanz liberaler Grundprinzipien gleicher
Freiheit sieht? Liberale konnten dies akzeptieren und einfach darauf beste-
hen, dass der freiheitliche Gehalt ihrer Prinzipien autoritire Konsequenzen
verhindert. In diesem Beitrag mochte ich aber der Méglichkeit einer ande-
ren Antwort nachgehen: Selbstkonstitution ldsst sich anders verstehen denn
als Selbstaffirmation. Um das zu zeigen, beziehe ich mich auf Christine
Korsgaards Losung des Paradoxes der Selbstkonstitution in ihrer Theorie
personlicher Identitat.

Fiir Personen lautet das Paradox der Selbstkonstitution folgendermaflen:
Um sich selbst zu konstituieren, muss eine Person schon da, d.h. konstitu-
iert, sein.8" Nach Korsgaard scheint es zundchst zwei mogliche Losungen
fiir dieses Paradox zu geben. Entweder die Person entscheidet sich aus dem
Nichts, wer sie sein will. Michael Sandel hat diese Konzeption eines ,,empty
self* Rawls liberaler politischer Theorie unterstellt.®! Oder die Person ist
vorher schon da und setzt ihre Identitdt in ihren Handlungen bloff um.
Korsgaard beschreibt diese Konzeption unter dem Namen ,the determinate
self“82 Beide Konzeptionen sind - so Korsgaard — unbefriedigend: Das
leere Selbst scheint keine Griinde fiir Handlungen zu haben und sich fiir
nichts mit vollem Einsatz engagieren zu konnen. Das determinierte Selbst
scheint unfrei und intolerant zu sein:® Es muss Widerspriiche zur eigenen
Identitét als existenzielle Bedrohung wahrnehmen. Das Paradox der Selbst-
konstitution transformiert sich insofern in ein Dilemma.

Laut Korsgaard entsteht dieses Dilemma erst durch eine statische Be-
trachtungsweise. Eine solche Betrachtungsweise geht davon aus, dass das
Selbst schon vor seinen Handlungen existiert.* Laut Korsgaard ist das ein
Missverstdndnis. Wir sind nicht vor unseren Handlungen da, sondern kon-
struieren unsere Identitit in unseren Handlungen.®> Eine Person zu sein

80 C. Korsgaard, Self-Constitution. Agency, Identity, and Integrity, Oxford 2009, S. 20.
81 Korsgaard, Self-Constitution (Fn. 80), S. 42f.

82 Korsgaard, Self-Constitution (Fn. 80), S. 43.

83 Korsgaard, Self-Constitution (Fn. 80), S. 43.

84 Korsgaard, Self-Constitution (Fn. 80), S. 43 f.

85 Korsgaard, Self-Constitution (Fn. 80), S. 19.
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bedeutet, sich selbst stindig in und durch die eigenen Handlungen als ein
Selbst mit einer bestimmten Identitdt zu konstruieren.®¢ Selbstkonstitution
ist demnach weder creatio ex nihilo noch Affirmation einer vorausgesetzten
Identitat. Es ist Arbeit (,work®).8” Wir erarbeiten uns laufend eine Identitét
aus der Situation, in die wir geworfen sind. Die Einheit der Person ist daher
auch nicht Voraussetzung unserer Handlungen, sondern (immer angestreb-
tes und nie endgiiltig erreichtes) Ergebnis eines Vereinigungsbemiihens.?

Korsgaards Ausfiihrungen lassen sich auf das verfassungstheoretische
Problem der Selbstkonstitution anwenden: Die oben rekonstruierte
Schmittsche Sicht begreift die politische Einheit als ein determiniertes
Selbst. Sie entscheidet zwar {iber die Art und Form ihrer politischen Ein-
heit. Dafiir wird die politische Einheit selbst und, im demokratischen Fall,
die Gleichartigkeit ihrer Mitglieder aber schon vorausgesetzt. Die kollektive
Identitat des Volkes wird als vor der Verfassung bestehend angenommen.?’
Ein an Korsgaard orientierter liberaler Ansatz kann nun behaupten, dass
der Gedanke, ein einheitliches Volk miisse vor dem Akt der Verfassungs-
gebung bestehen, auf einer statischen Betrachtungsweise beruht. Wie das
Selbst muss auch das Volk nicht als vor seiner Verfassung bestehend ge-
dacht werden.

Stattdessen kann die kollektive Identitat der politischen Gemeinschaft als
laufende Arbeit verstanden werden. Zusammenhalt ist dementsprechend
nichts Fertiges, sondern nie mehr als vorldufiges Ergebnis eines Vereini-
gungsbemiithens. So gesehen ist die Verfassung nicht Affirmation einer
vorher bestehenden kollektiven Identitit. Sie ist zugleich Ermdéglichungsbe-
dingung und Zwischenergebnis eines fortlaufenden Aushandlungsprozess
iber eine mogliche kollektive Identitdt. Die kollektive Identitdt einer politi-
schen Gemeinschaft hat somit den Status von ,praktischen Hypothesen,
die sich erst bewédhren oder scheitern kénnen“®® Nach liberalen Maf3sta-
ben scheitern solche Hypothesen jedenfalls dann, wenn sie nicht alle, die

86 Korsgaard, Self-Constitution (Fn. 80), S. 42.

87 Korsgaard, Self-Constitution (Fn. 80), S. 26.

88 Korsgaard umschreibt die Aufgabe als: “pull yourself together”, Korsgaard, Self-Con-
stitution (Fn. 80), S. 125 ff.

89 Vgl. H. Lindahl, Constituent Power and Reflexive Identity: Towards an Ontology
of Collective Selthood, in: M. Loughlin/N. Walker (Hrsg.), The Paradox of Constitu-
tionalism: Constituent Power and Constitutional Form, Oxford 2008, S. 9 (16 f.).

90 J. Habermas, Konnen komplexe Gesellschaften eine verniinftige Identitdt ausbilden,
in: J. Habermas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, Frankfurt/M
1976, S. 92 (118).
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wollen, als Teilnehmer:innen in den Prozess der Auseinandersetzung iiber
die Gestalt politischer Gemeinschaft einbeziehen.®® Schmitts Konzeption
hingegen ldsst tiberhaupt keinen Aushandlungsprozess zu. Bei ihm wird die
Einheit der politischen Gemeinschaft vorausgesetzt und nicht erarbeitet.

VI. Schluss

Schmitts Theorie der demokratischen Verfassung sieht in der Verfassung
also die Selbstaffirmation eines Volkes, das als Trager einer starken kollekti-
ven Identitdt gedacht wird. Das kann als Legitimationsnarrativ fiir illiberale
Verfassungen funktionieren, indem es diese als sinnstiftende Verfassungen
sieht: als Gegenpol zum angeblichen Nihilismus liberaler Gesellschaften
und Verfassungen. Wir haben aber gesehen, wie diese Vorstellung kon-
sequent durchgedacht autoritdre Konsequenzen hat. Eine liberale Verfas-
sungstheorie, die Verfassung als Erméglichungsbedingung und Zwischener-
gebnis eines fortlaufenden Aushandlungsprozess betrachtet, kann diesen
Konsequenzen entgehen. Als Teil der laufenden Arbeit an der politischen
Gemeinschaft muss sie auch keineswegs so nihilistisch sein, wie sie von
Illiberalen gern prasentiert wird.

Schmitts Theorie der demokratischen Verfassung ist jedoch nicht die
Einzige, die versucht, der Verfassung eine Bedeutung (zuriick-)zugeben, die
in der liberalen Moderne angeblich verloren gegangen ist. Adrian Vermeule
etwa stellt die Orientierung am Gemeinwohl ins Zentrum seiner (religios
unterlegten) illiberalen Verfassungstheorie.”> Demokratie betrachtet er ex-
plizit nur als eine mogliche ,determination dieser allgemeinen Idee.”®> Das
zeigt, dass auch illiberale Verfassungstheorie unterschiedliche Wege gehen
kann. Diese nachzuvollziehen ist zentral, soll die aktuelle Attacke auf die
liberale Demokratie addquat verstanden werden.

91 Vgl. J. Rawls, Political Liberalism, erw. Aufl., NY 2005 [1993], S.217 und S. Benhabib,
Dignity in Adversity. Human Rights in Troubled Times, Cambridge/Malden 2011,
S.68f.

92 Vermeule, Constitutionalism (Fn. 76), S. 28 ff.

93 Vermeule, Constitutionalism (Fn. 76), S. 47 f.
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Political constitutionalism in der Bundesrepublik:
Potentiale und Fallstricke am Beispiel Wilhelm Hennis’

Tristan WifSgott"

Die Bundesrepublik kennt keine Tradition des political constitutionalism.
Warum dies so ist, soll dieser Beitrag am Beispiel von Wilhelm Hennis
erklaren. Dessen Werk stellt den Versuch dar, der verfassungsrechtlichen
Theorie und Praxis der Bundesrepublik, die sich als legal constitutionalism
begreifen ldsst, einen radikal anderen Verfassungsbegriff entgegenzuhalten.
In Hennis’ Werk zeigt sich beides: die Potentiale eines political constitutio-
nalism, aber auch die normativen Griinde, die gegen eine ungebrochene
Ubernahme dieser der britischen Verfassungsdiskussion entstammenden
Theorie sprechen. Gleichwohl gibt es, so das Schlussargument, gute Griin-
de, weder einen political constitutionalism allgemein noch Hennis im Be-
sonderen vorschnell ad acta zu legen.
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Die Bundesrepublik kennt keine Tradition des political constitutionalism!.
Diese Feststellung ist auf der einen Seite richtig. Dieser in der angelsach-
sischen politischen Theorie in zahlreichen Variationen vertretene und viel-
fach diskutierte Verfassungsbegriff, der bestenfalls sekunddr auf die Ein-
hegung und Begrenzung, primér aber auf die Ermdglichung von Politik

* Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Vergleichendes Staatsrecht und Politi-
sche Wissenschaften, Georg-August-Universitdt Gottingen. — Fiir hilfreiche Anmerkun-
gen danke ich Mathias Honer.

1 Vgl. fiir diesen Befund vor allem Ch. Mollers, The Three Branches: A Comparative
Model of Separation of Powers, 2015, Kap. I; zuvor ahnlich etwa U. K. Preufs, Der
Begriff der Verfassung und ihre Beziehung zur Politik, in: U. K. Preuf} (Hrsg.), Zum
Begriff der Verfassung: die Ordnung des Politischen, 1994, S. 7.
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zielt, hat in der Bundesrepublik nur vereinzelt Adepten?, aber keine breite
Anhingerschaft gewinnen konnen. Auf der anderen Seite ist mit dieser
zutreffenden Feststellung nichts erklart: Warum scheint die bundesrepubli-
kanische Staatsrechtslehre — der Beginn einer Antwort kdnnte, zugegeben,
schon in dieser begrifflichen Selbststilisierung liegen - fiir die demokrati-
sche Institutionen konstituierende, nicht ,den Staat ziigelnde Dimension
des Verfassungsrechts nicht empféanglich zu sein?

Die Antwort liegt, so die Uberlegung, die ich im Folgenden zu expli-
zieren suche, im Verfassungsbegriff der Bundesrepublik und einer Wissen-
schaft vom offentlichen Recht, die sich prinzipiell affirmativ gegeniiber
diesem Verfassungsbegriff verhilt. Diese Uberlegung lasst sich sinnfillig
explizieren am Beispiel einer Theorie, die gerade damit bricht. Aus diesem
Kontrast erhellt zum einen der besondere Verfassungsbegriff der Bundesre-
publik; zum anderen aber wird deutlich, warum Theorien eines political
constitutionalism nicht ohne weiteres auf die Bundesrepublik {ibertragbar
sind. Ich mochte fiir diesen Kontrast Wilhelm Hennis’ Verfassungstheorie
heranziehen. Hennis folgt der Staatsrechtslehre ndmlich gerade nicht, son-
dern bricht offen mit ihr. Gegen den Verfassungsbegriff der Bundesrepublik
hilt er, so meine Lesart, an einer Form des political constitutionalism fest.
Danmit freilich steht er relativ allein auf weiter Flur — und scheitert.

Ich verfolge mit diesem Fokus zwei Ziele: einmal mdchte ich am Beispiel
von Wilhelm Hennis erkldren, warum die Tradition des political constitutio-
nalism in der Bundesrepublik nicht nur faktisch nicht anschlussfahig war,
sondern auch theoretisch kaum anschlussfihig sein konnte; und weiter
mochte ich aber die Potentiale einer sei’s auch vorsichtigen Rezeption die-
ser Theorie wie auch der Hennis'schen Schriften ausloten. Dafiir gehe ich
wie folgt vor: Ich beginne mit einer Charakterisierung des political constitu-
tionalism als spezifisch britische Verfassungstheorie (I.) und kontrastiere

2 Gegenwirtig ist vor allem an besagten Christoph Mollers zu denken; vgl. seine neue
Aufsatzsammlung: Demokratie und Gewaltengliederung: Studien zur Verfassungstheo-
rie, 2025; weiter sein Beitrag zur Demokratietheorie des Grundgesetzes in: Herde-
gen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 5. - Im
Ubrigen erfreuen sich ein ,Recht der Politik“ und Standortbestimmungen der Rechts-
wissenschaft im demokratischen Prozess zunehmender Beliebtheit; dies freilich mit
durchaus gewichtigen Unterschieden im Detail, die ich hier nicht auffichern kann. Vgl.
partes pro toto O. Lepsius, Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 2013, 157;
M. Morlok, Notwendigkeit und Schwierigkeit eines Rechts der Politik, DVBI 2017, 995;
S. Jiirgensen, Verfassungsnormativitdt im Recht der Politik, DOV 2019, 639; M. Honer,
Recht der Politik, Der Staat 2023, 677; J. v. Achenbach, Das Recht der Demokratie in
der Staatswissenschaft, Der Staat 2025, 155.
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dagegen den Verfassungsbegriff der Bundesrepublik (II.). Dass letzterer je-
denfalls nicht alternativlos, vielleicht gar ein Irrweg ist, hat Wilhelm Hennis
bestindig einzuwenden versucht. Dessen Theorie mochte ich als Variante
eines political constitutionalism charakterisieren (III.) - und aus diesem
Charakter zugleich ihr Scheitern erkldren (IV.). Zum Abschluss komme ich
auf die Frage zu sprechen, welche Rezeptionspotentiale gleichwohl bestehen
konnten (V.).

I Der political constitutionalism: eine britische Erfindung

Der political constitutionalism und der von diesem dichotomisch streng
geschiedene legal constitutionalism zéhlen zu den Paradigmen der interna-
tionalen politischen und Verfassungstheorie der vergangenen Jahr(zehnt)e.
Mit etwas gutem Willen ldsst sich die gesamte angelsdchsische politische
und Verfassungstheorie mit dieser Heuristik strukturieren. Dass dieses Pa-
radigma in der Bundesrepublik gleichwohl nicht anschlussfiahig scheint,
liegt — jedenfalls auf den ersten Blick — an seiner engen Orientierung am
britischen Verfassungsrecht: der political constitutionalism hat wesentlich
einen polemischen Charakter, mit dem Spezifika der britischen Constitu-
tion in vermeintlichen Gefdhrdungslagen verteidigt werden sollten und
sollen. Diesen Charakter mochte ich zunéchst rekonstruieren.
Begriffspragend war ein 1979 erschienener Aufsatz von J. A. G. Grif-
fith, der unter dem nachgerade lapidar anmutenden Titel ,The Political
Constitution™ die vermeintlichen Idiosynkrasien der englischen Verfassung
gegen Reformvorschlage in Schutz zu nehmen suchte. ,We have therefore
a considerable number of proposals for radical constitutional change being
advanced by a number of rather improbable people®: In dieser Feststellung
ist Griffiths Fundamentalkritik an den in der Tat weitreichenden Vorschla-
gen — etwa die Einfithrung einer Bill of Rights und die Einrichtung eines
Supreme Court — aufgehoben. Dagegen wendet Griffith sich in einem denk-
bar grundsatzlichen Argument. Er weist nach, wie sehr diese Vorschlige

3 Eine Ideengeschichte des political constitutionalism, die — weil der Chronist zugleich
einer ihrer Protagonisten ist — nicht frei von bias sein kann, liefert R. Bellamy, Political
Constitutionalism, in: H. Kumarasingham/Peter Cane (Hrsg.), The Cambridge Consti-
tutional History of the United Kingdom, Bd. I, Cambridge 2023, S. 59.

4 J. A. G. Griffith, The Political Constitution, Modern Law Review 42 (1979), L.

5 Griffith, The Political Constitution (Fn. 4), 12.
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im Widerspruch zu Grundprinzipien der englischen Verfassung stehen;®
und er halt gegen die Vorstellung, der politische Prozess sei stirker zu juri-
difizieren, einen Verfassungsbegrift hoch, der sich affirmativ zur politischen
Praxis verhalt:

The constitution of the United Kingdom lives on, changing from day
to day for the constitution is no more and no less than what happens.
Everything that happens is constitutional. And if nothing happened that
would be constitutional also.”

Der Einfluss dieses Textes steht in keinem Verhiltnis zu seiner argumentati-
ven Substanz. Nicht nur aus dem Abstand von bald fiinf Jahrzehnten und
dem Armelkanal lasst der Text mehr Fragen offen, als er beantwortet. Auch
der britischen Verfassungstheorie, die sich in der Nachfolge von Griffith
in dessen Traditionslinie zu stellen sucht, hat iiber die Defizite nicht hin-
wegsehen konnen.® Der eher okkasionell denkende Text folgt im Duktus
der Argumentation dem Ideal einer Phronesis: jenem Gebot praktischer
Klugheit, das von der Theorie seit Aristoteles streng zu scheiden sei. Als
Metatheorie wissenschaftlicher Argumentation war dies, obzwar sie sich auf
Edmund Burke, den grofien Verteidiger der englischen Verfassung, noch
affirmativ beziehen konnte, zunehmend unplausibel geworden.’

Die ,zweite Welle“ transformiert Griffiths eher deskriptive Beschreibung
der britischen Verfassung als ,Political Constitution” darum, konsequent,
in ein normatives Programm: in einen political constitutionalism, der als
solcher sich in der zeitgendssischen politischen Theorie zu positionieren
sucht. Vor allem Richard Bellamy und Adam Tombkins haben sich um eine
republikanische Aktualisierung von Griffiths Ansédtzen bemiiht.!® Und Jere-
my Waldron und Martin Loughlin, die sich zwar beide nicht affirmativ auf
den political constitutionalism beziehen, haben wichtige Beitrage zur Kritik

6 Griffith, The Political Constitution (Fn.4), 15: “The proposals are fundamental be-
cause they would change the constitution at its very heart...”.

7 Griffith, The Political Constitution (Fn. 4), 19.

8 Vgl. etwa die Diskussion bei G. Gee, The political constitutionalism of JAG Griffith,
Oxford Journal of Legal Studies 28 (2008), 20.

9 Vgl. nur J. Habermas, Die klassische Lehre von der Politik in ihrem Verhaltnis zur
Sozialphilosophie (1961), in: ders., Theorie und Praxis, 1978, S. 48.

10 A. Tomkins, Our republican constitution, 2005; R. Bellamy, Political Constitutional-

ism: A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy, Cambridge 2007.
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des neuen Gegners: dem legal constitutionalism geliefert.! Ungeachtet der
relativen Heterogenitét dieser Autoren und ihrer Theorien, die keineswegs
verschwiegen werden sollte'?, eint sie doch eine Prdmisse: namlich die
prinzipielle Skepsis gegeniiber der Verrechtlichung politischer Prozesse.
Dass politische Entscheidungen am besten von Politikern getroffen werden
sollten, weil nur diese sich dafiir in der Offentlichkeit verantworten miissen,
war schon die implizite Normativitat hinter Griffiths Text:

The fundamental political objection is this: that law is not and cannot
be a substitute for politics. This is a hard truth, perhaps an unpleasant
truth. For centuries political philosophers have sought that society in
which government is by laws and not by men. It is an unattainable ideal.
... I believe firmly that political decisions should be taken by politicians.
In a society like ours this means by people who are removable. It is an
obvious corollary of this that the responsibility and accountability of our
rulers should be real and not fictitious.

Prézise diese Position kehrt, in verschiedenen Varianten, in den Texten
von Bellamy und Tomkins ebenso wieder wie in denen von Waldron und
Loughlin.

II. Die Verfassung der Bundesrepublik: legal constitutionalism in Reinform

Diese theoretische Debatte ist in Deutschland nie wirklich aufgegriffen
worden. Das eint sie mit der innig verwandten Debatte — Protagonist
nicht nur des Political Constitutionalism, sondern auch des Kriegs gegen
Judicial Review ist ja Waldron - um die Radikalkritik der Verfassungsge-
richtsbarkeit. Dass diese Debatte sich in Deutschland nur als bedingt rezep-
tionsfdhig erwiesen hat, hat Christoph Mollers auf die unterschiedlichen
institutionellen Ausgangsbedingungen zurtickgefiihrt: Das Grundgesetz au-
torisiere das Bundesverfassungsgericht selbst; daher stellten sich keine mit

11 J. Waldron, Political political theory: essays on institutions, 2016; M. Loughlin,
Against Constitutionalism, Harvard 2022.

12 Vgl. R. Greally, Ideologies of Political Constitutionalism, Oxford Journal of Legal
Studies 44 (2024), 949.

13 Griffith, The Political Constitution (Fn. 4), 16.
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den USA vergleichbaren Legitimationsprobleme (wohl aber andere)." Fiir
die Diskussion um den political constitutionalism kann diese Erkldrung
allerdings nicht umstandslos tibertragen werden. So sehr diese Theorie
namlich eine britische Erfindung ist, so wenig ist sie die blofle Abstrakti-
on des institutionellen Arrangements der britischen Verfassung. Bei allem
zuriickgenommenen normativen Anspruch - vor allem bei Griffith - ist
gegen den political constitutionalism seit jeher eingewandt worden, er sei
ein idealisiertes Zerrbild der englischen Verfassung, kein blofles Abbild;
und der Gegensatz zum legal constitutionalism sei in der Folge kein prin-
zipieller, sondern entspringe nur dem polemischen Abgrenzungsbediirfnis
der genannten Theoretiker. In Wahrheit, so die Kritik, weisen Verfassungen
typischerweise Elemente beider Theorien auf; es handle sich lediglich um
graduelle Unterschiede.®

Diese Kritik ist einerseits nicht von der Hand zu weisen; denn selbst die
englische Verfassung setzt, wenn auch in zuriickgenommenen Mafle, auf
rechtliche Sicherungen gegen Politik. Andererseits indes negiert die Kritik
eine zentrale Weichenstellung; denn das Signum der political constitutiona-
lists liegt nicht in dem von ihnen praferierten institutionellen Arrangement,
sondern in dem Begriff von Sozialitét.'® Politische Konflikte konnen, so die
oben bereits genannte gemeinsame Auffassung, in den Formen des Rechts
nur unzuldnglich ausgetragen werden; ihre Politisierung ist darum der ein-
zig gangbare Weg, sie periodisch neu auszutragen. Hingegen vertraut der
legal constitutionalism auf die Konfliktlosung durch Recht; dass dieses nicht
nur bestdndig neu auszuhandelnde Pramissen der Politik, sondern iiberzei-
tig giiltige Grenzen fiir diese statuiert, ist Axiom dieser Theorie. Damit ist
eine kategoriale Differenz markiert. Auch wenn man die Dichotomie von

14 Ch. Mollers, Zur Theorie verfassungsgerichtlicher Kontrolle: eine kritische Einfiih-
rung, in: ders., Demokratie und Gewaltengliederung: Studien zur Verfassungstheorie,
2025, S.346 (349 ff).

15 Vgl. etwa A. Kavanagh, Recasting the Political Constitution: From Rivals to Relation-
ships, King’s Law Journal 30 (2019), 43; M. Loughlin, The Political Constitution
Revisited, King’s Law Journal 30 (2019), 5.

16 Vgl. die Antikritik an den Vorgenannten durch A. Latham-Gambi, Political Constitu-
tionalism and Legal Constitutionalism—an Imaginary Opposition?, Oxford Journal
of Legal Studies 40 (2020), 737; die folgenden Kurzcharakterisierungen dort 742f.
- Die Einsicht, dass sich Hennis’ Theorie vom Verfassungsbegriff der Bundesrepublik
hinsichtlich des Begriffs von >Sozialitdt< unterscheidet, verdanke ich einer Nachfrage
von Mathias Honer. Zum Begriff der ,Sozialitat® vgl. seinen Aufsatz: Prolegomena
einer relationalen Grundrechtstheorie und -dogmatik, Der Staat 2025, 249 (251)
m.w.N.
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legal und political constitutionalism also nicht an ein starres institutionelles
Arrangement riickbinden sollte, ist der Unterschied zwischen ihnen gleich-
wohl einer ums Ganze.

Die Bundesrepublik ldsst sich, wenn ihr institutionelles Design auch ein
ganz anderes als das sowohl Englands wie auch der Vereinigten Staaten
ist, in dem Schema von political und legal constitutionalism also dennoch
prazise verorten"”, ndmlich: entschieden letzterem zuschlagen. Das trifft,
wenn auch in abgeschwichter Form, auf ihre prominenteste politische
Theorie, naimlich die Jiirgen Habermasens, zu — der ja mit seiner Diskurs-
theorie dem Politischen ein Ubermafl an Harmonismus verordnet'8, Und
es trifft auch und vor allem auf Praxis und Theorie des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik zu. Die bundesrepublikanische Praxis, wesentlich ge-
formt durch das neue Bundesverfassungsgericht, und, im Nachgang, die
verfassungsrechtliche Theorie haben sich ndmlich gleichsam entschieden
einem legal constitutionalism verschrieben, wie vor allem Verena Frick
argumentiert hat.!” Die fragile Demokratie in der Bonner Republik der
Nachkriegszeit war mit einem Grundgesetz, das eine Verfassung nicht sein
sollte, ausgestattet, dem die Sorge um ein zweites Weimar eingraviert war.
Die Einhegung des Politischen durch Grundrechte als unmittelbar gelten-
des Recht und ein diese juristisch operationalisierendes Verfassungsgericht
trennten die Bonner Republik nicht nur von der Weimarer Vorgiangerin
- sondern auch von der britischen Verfassung.

Die folgende Entwicklung ist hinreichend bekannt: Dass sich politische,
aber auch gesellschaftliche Konflikte am besten durch das Recht befrieden
lassen, ist in der Bundesrepublik ein Gemeinplatz. Verena Frick hat drei
distinkte Merkmale des bundesrepublikanischen Verfassungsbegrifts ausge-
macht:?° ein Bundesverfassungsgericht, das als Verfassungsorgan und als
yHiiter der Verfassung® verstanden wird; ein Verstindnis der Verfassung,

17 Vgl. dazu noch G. Gee/G. C. N. Webber, What Is a Political Constitution?, Oxford
Journal of Legal Studies 30 (2010), 273, die die beiden Theorien eher als ,Modelle*
zur Analyse verschiedener Verfassung verstehen wollen.

18 J. Habermas, Faktizitit und Geltung: Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und
des demokratischen Rechtsstaats, 1992; zur entsprechenden Kritik vgl. Ch. Mollers,
Demokratie, in: H. Brunkhorst/R. Kreide/C. Lafont (Hrsg.), Habermas-Handbuch,
2015, S.75. - Siehe aber auch Habermas® vorsichtige Skepsis gegeniiber Verfassungs-
gerichten: a.a.0., Kap. VL.

19 V. Frick, The Justicization of Politics: Constitutionalism and Democracy in Germany
after 1949, Redescriptions 22 (2019), 18.

20 Frick, The Justicization of Politics (Fn. 19), 22 fT.
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vor allem ein Verstdndnis der Grundrechte als Staat und Gesellschaft struk-
turierende ,Wertordnung®; ein epistemisches Monopol des Bundesverfas-
sungsgerichts auf die Verfassungsauslegung. Und Frick hat daraus zurecht
den Schluss gezogen, dieses Verfassungsverstandnis sei gerade das Gegen-
teil eines political constitutionalism: ,Therefore, German constitutionalism
is best understood as a form of legal-moral normativism. It paradigmatical-
ly represents a way of constitutional thinking that can be captured with the
concept of legal constitutionalism®?!

III. Wilhelm Hennis’ political constitutionalism I: Prdgungen®

Dieser Verfassungsbegriff allein ist durchaus bemerkenswert. Sehr viel be-
merkenswerter ist allerdings, dass dieser Verfassungsbegriff in der Staats-
rechtslehre die lingste Zeit selten prinzipiell infrage gestellt wurde. Bei
aller anfénglichen Skepsis der Staatsrechtslehre gegeniiber Grundgesetz
und Bundesverfassungsgericht hat sich diese doch recht schnell und vor
allem in bemerkenswert grundsitzlicher Weise auf den neuen Verfassungs-
begriff eingelassen.?® Bernhard Schlink hat das wissenschaftliche Selbstver-
staindnis der Staatsrechtslehre einmal auf die treffende Formel des Bun-
desverfassungsgerichtspositivismus gebracht hat:* Damit ist jedenfalls die
Eigenart der Staatsrechtslehre treffend charakterisiert, im Verbund mit dem
Bundesverfassungsgericht die Verfassung vor allem als Ensemble von Ent-
scheidungssitzen fiir (Grund-)Rechtsstreitigkeiten zu verstehen. Wilhelm
Hennis hat diesen Verfassungsbegriff der Bundesrepublik nicht akzeptiert;
aber er hat sich zugleich nicht von der Verfassungstheorie und -praxis
der Bundesrepublik entfernt, sondern bestidndig mit ihr auseinandergesetzt.
Erst beides in Verbindung macht ihn zu einer einzigartigen Figur.

21 Frick, The Justicization of Politics (Fn. 19), 28 f.

22 Der folgende Abschnitt schopft aus einem langerem Manuskript, in dem ich Hennis’
Verfassungstheorie werkgeschichtlich zu rekonstruieren und ideenhistorisch zu ver-
messen suche: T. Wifigott, Wilhelm Hennis™ Fragestellung: iiber den historischen Ort
seiner ,politischen Wissenschaft’, Ms. 2026.

23 Zur Skepsis gegeniiber dem Grundgesetz: M. Stolleis, Geschichte des offentlichen
Rechts in Deutschland, Bd. IV: 1945-1990, 2012, Kap. II; gegeniiber dem Verfassungs-
gericht: F. Lange, Der Dehler-Faktor: die widerwillige Akzeptanz des Bundesverfas-
sungsgerichts durch die Staatsrechtslehre, Der Staat 2017, 77.

24 B. Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsge-
richtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), 161.

58



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Political constitutionalism in der Bundesrepublik

Der lebensweltliche Hintergrund dieser besonderen Theorie lasst sich
nur plausibel vermuten. Wahrscheinlich spielen zwei Faktoren eine Rolle.
Einmal Hennis’ Generationenzugehorigkeit. Dem ,Jahrgang 1923“ hat Hen-
nis’ Biograph Stephan Schlak zwei Prigungen entnommen?’, die Hennis
und seine Generation etwa von den ,1929ern’, die fiir die intellektuelle Ge-
schichte der Bonner Republik so einflussreich werden sollten (man denke
nur an Habermas), trennten: den Untergang Weimars, den man noch aktiv
miterlebt hatte — und die Kriegsteilnahme. Mir scheint ein dritter Aspekt
wichtig zu sein: das Studium, also die intellektuelle und wissenschaftliche
Pragung in der Nachkriegszeit. Hennis studierte Rechtswissenschaften ab
1945; 1951 wurde er zum Dr. iur promoviert. Seine Ausbildung erfuhr er
in einer Zeit, in der von deutscher Staatlichkeit kaum die Rede sein konn-
te. All die Faktoren, die fiir den Verfassungsbegriff der Bonner Republik
so entscheidend sein sollten, fallen in die Zeit nach Hennis’ Promotion.
Die Verfassungsentwicklung der Bundesrepublik hat Hennis darum als
Wissenschaftler erst bearbeiten konnen, nachdem er seine intellektuellen
Pragungen erfahren hatte. Zugleich aber blieb Hennis - das trennt ihn etwa
Karl Loewenstein — der politischen Praxis der Bundesrepublik und ihrer
wissenschaftlichen Bearbeitung vollig verschrieben.

Zum zweiten ist als wichtiger Faktor Rudolf Smend zu nennen. Bei
Smend studiert Hennis in Gottingen; in Smends Seminar erfahrt Hennis
seine intellektuelle Pragung; von Smend wird Hennis schliefllich promo-
viert. Hennis bleibt Smend und seiner Verfassungstheorie sein gesamtes
akademischen Wirken hindurch verbunden. Vor allem gilt das fiir Smends
Verfassungsbegriff, den dieser im spéten Kaiserreich in kritischer Auseinan-
dersetzung mit dem staatsrechtlichen Positivismus entwickelt hatte. Gegen
diesen hatte Smend eingewandt, er sei unfahig, die politische Wirklichkeit
zu erfassen. Darum hatte Smend einen Verfassungsbegrift entwickelt, der
die politische Praxis ins Zentrum riickte — und zugleich den normativen
Anspruch der Verfassung radikal zuriicknimmt.?6 Aus diesem Studium bei
Smend und von dessen Schriften erklart sich wohl, warum Hennis einem
Verfassungsbegriff verhaftet bleibt, den man guten Gewissens als political
constitutionalism bezeichnen kann - wie das namentlich Verena Frick auch

25 S. Schlak, Wilhelm Hennis: Szenen einer Ideengeschichte der Bundesrepublik, 2008,
Kap. I; dort auch zur Biographie im Ubrigen, die mich hier nicht weiter interessiert.

26 R.Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders., Staatsrechtliche Abhand-
lungen und andere Aufsétze, 3. Aufl. 1994, S. 119.
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getan hat.?’ Zwar ist die Hennis’sche Theorie, zugestanden, ein political
constitutionalism nur avant la lettre: Hennis’ zentrale Texte entstehen vor
Griffiths begriffspragendem Aufsatz; weder diesen noch die daran ankniip-
fende Diskussion scheint er wahrgenommen oder gar rezipiert zu haben.
Gleichwohl fand Hennis, vermittelt iber Smends Verfassungstheorie, An-
schluss an die britische Verfassungstradition; aus der Auseinandersetzung
mit ihr gewinnt er seinen eigenen Ansatz.

IV. Wilhelm Hennis’ political constitutionalism II: Scheitern®?

In dem ihm eigenen polemischen Stil hat Hennis seinen Einspruch gegen
die Staatsrechtslehre noch nach fiinf Jahrzehnten grundgesetzlicher Verfas-
sungsgeschichte formuliert:

Der Gleichklang, bei Juristen ja wirklich selten, scheint perfekt zu sein:
das GG die ,normative Ordnung des Staates; sein Schwerpunkt liegt in
den vorangestellten Grundrechten, diese bilden ein Wertsystem’ Sogar
ein normatives ,,Menschenbild® liegt dem Grundgesetz zugrunde, es be-
schiitzt die staatliche und gesellschaftliche Ordnung gegen ihre >Feinde<
- es konstituiert eine ,wehrhafte Demokratie®. Eine ,ganz andere Repu-
blik", das ist mit diesem GG (Art.1, 20, 79 Abs. 3) nicht zu machen. ...
Bonn kann nicht Weimar werden! Der Hiiter der Verfassung residiert in
Karlsruhe und nur in Karlsruhe, ein méichtiger Gulliver mit zehntausend
nachgeordneten Juristenlilliputanern an seinen Leinen. Alle Politik — auf
welchem Gebiet auch immer! - definiert sich unter dem so verstandenen
Grundgesetz als ,Grundrechtspolitik..?

27 V. Frick, Das Stabilitatsversprechen der Verfassung: der Aufstieg des Grundgesetzes
in der Bonner Republik, Leviathan Sonderband 36: Politische Stabilitdt (2020), 74
(79 ff.); dies., Abschied von der Ordnung: zur Ideengeschichte des Verfassungsden-
kens angesichts ihrer schwindenden Normativitat, PVS 60 (2019), 21 (25f.). - Frick
geht iibrigens wohl zu weit, wenn sie die disziplindre Entzweiung der einstigen
Staatslehre in die rechtswissenschaftliche Staatsrechtslehre einerseits, die Politikwis-
senschaft andererseits mit der Dichotomie von legal und political constitutionalism
gleichsetzt. Weder Karl Loewenstein noch Hennis - die beiden nennt Frick als Vertre-
ter eines political constitutionalism — sind doch im Ansatz reprisentativ fiir die sich
als Demokratiewissenschaft verstehende Politikwissenschaft.

28 Wie Fn. 22.

29 W. Hennis, Integration durch Verfassung? (1998), in: ders., Regieren im modernen
Staat, 1999, S. 353 (362 £.).
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Dagegen hat Hennis einen radikal anderen Verfassungsbegriff gesetzt:
einen Verfassungsbegriff, der nicht die wie auch immer geartete Einhegung
demokratischer Politik in seinen Mittelpunkt riickt, sondern die eine solche
Politik erméglichende, also: demokratische Politik konstituierende Dimen-
sion des Verfassungsrechts. In einer Definition seiner Vorstellung einer
Verfassung kommt dieser Charakter deutlich zum Ausdruck:

Eine Verfassung ist keine Zivilprozess- oder Konkursordnung, in der
rechtstechnische Prézision der hochste Rechtswert ist. Der Sinn von
Verfassungssitzen ist erst in zweiter oder dritter Linie der, fiir eventuel-
le Rechtsstreitigkeiten klare Entscheidungssétze zu liefern. Der primiére
Sinn von verfassungsrechtlichen Regeln ist vielmehr der, dem politischen
Leben die institutionellen Voraussetzungen rechtlich zu sichern, die vor-
handen sein miissen, damit dieses Leben einmal ein freiheitliches sei,
zum anderen aber auch die Aufgaben eines modernen Staates angemes-
sen erfiillt werden kénnen.

In diesem Zitat wird Hennis’ Okkupation mit dem Verhéltnis von Verfas-
sung und Verfassungswirklichkeit deutlich. Griffith hatte ja noch die radi-
kale Definition aufgestellt, die Verfassung gehe in der politischen Praxis
auf. Hennis folgt ihm weitestgehend, wenn er auch der ,normativistische
Wende“ der Staatsrechtslehre, ausgehend von Konrad Hesse, durchaus
ihre Berechtigung konzediert. ,Aber hat man im Bemithen um Korrektur
vergangener Fehler nicht des Guten ein wenig zu viel getan?“*! Wortgewal-
tig erhebt Hennis Einspruch gegen die Vorstellung, aus der Verfassung
liefe sich ,die materiale Wertordnung des ganzen politischen Lebens her-
auslesen®. Entschieden widerspricht er dem Programm von Bundesverfas-
sungsgericht und ,neuester deutscher Staatsrechtslehre®, die Verfassung als
~Ensemble von Befehlen an Regierung und Parlament® zu verstehen. ,Ver-
fassungsauftrage” und die ,Vergatterung der Nation zum Grundrechtsvoll-
zug® schrieben der Verfassung einen ,sakralen Gebotsrang“ zu, fithrten zu
»sektiererischer Ubersteigerung® ,,Das muf} bose enden®; denn:

...die Verfassung als sozialer und geistiger Eisenbahnfahrplan, das ist
die Vorstellung, die hinter dem Verfassungsbegrift unseres Begriffspaars
steht. Die Fahrtrichtung ist angegeben: Demokratie, sozialer Rechtsstaat,

30 W. Hennis, Richtlinienkompetenz und Regierungstechnik (1964), in: ders., Regieren
im modernen Staat, 1999, S. 106 (115).

31 W. Hennis, Verfassung und Verfassungswirklichkeit (1968), in: ders., Regieren im
modernen Staat, 1999, S.182 (196 f.).
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Menschenwiirde, Freiheit. Schaut man nun genauer hin, so muf§ man
feststellen, der Fahrplan wird schlecht eingehalten, Verspatungen, Ver-
sdumnisse, Schlampereien sind an der Tagesordnung. ... Das Fazit: die
Verfassung, das Buch der Biicher, wird nicht ,ernst genommen, sie wird
verraten, bestenfalls dient sie als ideologischer Schein zur Verdeckung
einer sich im Zustand der Siindigkeit befindlichen Wirklichkeit.>?

Hinter Hennis” Theorie kommt jene implizite Normativitit zum Vorschein,
die auch bei Griffith schon angelegt war, wenn sie auch bei beiden kaum
expliziert wird. Ziel dieses Verfassungsbegriffs ist keineswegs die radikale
Freistellung der Politik von rechtlichen Bindungen; sondern dieser Verfas-
sungsbegriff ist sehr wohl seinerseits teleologischen Natur insoweit, als er
auf ein ,gutes Leben’, wie Hennis ganz explizit sagt, zielt. Nur wird dieses
Ziel nicht als ein Ideal substantieller Sittlichkeit verstanden, sondern muss
politisch verwirklicht werden. Darum hat die Verfassung zur Aufgabe, die
Politik zu ermichtigen, dass sie ihrerseits dieses Ziel erreichen kann. Hier
wird die unmittelbare Vergleichbarkeit von Hennis und den Theoretikern
des political constitutionalism deutlich: Sie alle vertrauen der rechtlichen
Befriedung gesellschaftlicher Antagonismen nicht, sondern iiberantworten
sie der Politik.®

Aber eine gute Theorie ist bekanntlich: ihre Zeit, in Gedanken erfasst34.
Hennis’ Ansatz war nach diesem Maf3stab, ungeachtet ihrer Einsichten, kei-
ne gute Verfassungstheorie. Das liegt daran, dass Hennis den Eigengesetz-
lichkeiten der bundesrepublikanischen Verfassungswirklichkeit keineswegs
einen Eigenwert zuspricht. Im Gegenteil: Hennis kennt ein relativ exaktes
Ideal, an dem er die Bundesrepublik misst: ,Der englische Parlamentaris-
mus gibt das Muster ab fiir alles, was sich parlamentarische Regierungswei-
se nennt®; und weiter: ,,daher gewinnen wir die Maf3stibe am einfachsten,
wenn wir kurz nach England hiniiberschauen?. Unverandert bleibt all die
Jahre dieser modus operandi, in dem Hennis das in Deutschland geringe

32 Hennis, Verfassung und Verfassungswirklichkeit (Fn. 31), 199 f.

33 In dem Koordinatensystem von Greally, Ideologies of Political Constitutionalism
(Fn.12), wére Hennis unzweifelhaft der konservativen Variante zuzuschlagen; das
trennt ihn von allen oben genannten Autoren. Inhaltliche Vergleichbarkeit besteht am
ehesten mit G. Gee, The Political Constitution and the Political Right, King’s Law
Journal 30 (2019), 148. Vgl. die auch auf Hennis zutreffende Charakterisierung bei
Greally, a.a.0., 969 ff.

34 Vgl. G. W. F. Hegel, RPh, Vorrede = Werke, Frankfurt a. M. 1970, Bd. VII, S. 26.

35 W. Hennis, Parlamentarische Opposition und Industriegesellschaft (1956), in: ders.,
Regieren im modernen Staat, 1999, S.1 (5 ff.).
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Verstandnis fiir seine Eigengesetzlichkeiten® aufbessern will. Stets ist der
englische Parlamentarismus der ,,Mafistab®; er stellt die ,Norm dieses Sys-
tems” dar, nach der sich die Bundesrepublik zu richten habe, aber dem sich
diese Bundesrepublik nicht fiigen will. Wie konnte sie auch? So suggestiv
die Erzdhlung vom parlamentarischen Regierungssystem nach englischem
Vorbild sein mag: die politische Wirklichkeit der Bundesrepublik entzieht
sich Hennis’ Deutungsschema; man wird ihren Eigengesetzlichkeiten nicht
gerecht, misst man sie nur am von Westminster abstrahierten Ideal. Gerade
das, was wir heute als Vorgang der Parlamentarisierung der Bundesrepublik
verstehen - die Herausbildung zweier Volksparteien oder die Umdeutung
des Gesetzesvorbehalts durch die Wesentlichkeitstheorie etwa3® — kann er
in seiner Bedeutung nicht wiirdigen.

Wenn die Wirklichkeit der Theorie nicht folgt: umso schlimmer fiir die
Fakten. Hennis unterlduft seinen eigenen Anspruch und wird zum erbitter-
ten Kritiker der Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik: er schreibt
scharfe Polemiken gegen den ,Parteienstaat” und Helmut Kohl;* er kimpft
gegen das Verhiltniswahlrecht und fiir ein Mehrheitswahlrecht;3® er kriti-
siert die Verlagerung der Bundestagsarbeit in die Ausschiisse und fordert
ein, das Bundestagsplenum als ,Forum der Nation“ ernst zu nehmen*®. Mit
dem selbst auferlegten methodischen Postulat hatten diese Philippiken auf
die Verfassungswirklichkeit wenig zu tun. Hier zeigen sich die Grenzen ei-
nes political constitutionalism: Wer beansprucht, nicht blof§ abstrakte Theo-
rie zu betreiben, sondern die Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik
zu bearbeiten, der kommt nicht umbhin, deren legal constitutionalism wenig-
stens fiir einen Augenblick ernst zu nehmen. Wer ihn indes, wie Hennis,
als nichts anderes denn als ewigen Irrweg begreifen kann, der verkennt die
Leistungen, die diese Verfassung zu erbringen vermag. Es gab, so ldsst sich
resimieren, einen political constitutionalism in der Bundesrepublik also
gerade deshalb die ldngste Zeit nicht, weil die Voraussetzungen schwerlich
gegeben waren. Die Staatsrechtslehre folgte der Verfassungspraxis tief in
den legal constitutionalism hinein; und der singuldr gebliebene Versuch
einer radikal anderen Verfassungstheorie, den Hennis gewagt hat, blieb im
Wesentlichen bei der Negation der Staatsrechtslehre stehen.

36 Vgl. dariiber F. Meinel, Vertrauensfrage: zur Krise des heutigen Parlamentarismus,
2019.

37 W. Hennis, Auf dem Weg in den Parteienstaat: Aufsitze aus vier Jahrzehnten, 1998.

38 W. Hennis, Grofie Koalition ohne Ende?, 1968.

39 W. Hennis, Cloture im Bundestag, AGR 1966, 254; ders., Die Rolle des Parlaments und
die Parteiendemokratie (1974), in: ders., Regieren im modernen Staat, 1999, S. 226.

63



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tristan WifSgott

V. Die Zukunft des bundesrepublikanischen legal constitutionalism

Hat der Konstitutionalismus der Bonner Republik in ihrer Berliner Nach-
folgerin noch eine Zukunft? Oder sind nicht vielleicht nunmehr die Vor-
aussetzungen fiir ein anderes Verfassungsverstindnis, stirker politisiertes
gegeben? Ist es gar Zeit fiir eine Hennis-Renaissance? — Sicherlich jeden-
falls ist es nach wie vor zwecklos, dem Verfassungsbegrift der Berliner
Republik ungebrochen jenes Verfassungsverstdndnis eines political constitu-
tionalism entgegenzuhalten, das Wilhelm Hennis als Alternative zur Bonner
Republik entworfen. Die - vielleicht erniichternde - Einsicht des Vorste-
henden ist ja: dass es keine unvermittelte Rezeption des political constitutio-
nalism und keine unvermittelte Rezeption der Hennis’schen Schriften ge-
ben kann. Zu grundsitzlich sind die Unterschiede, die dieses Verfassungs-
verstandnis von der Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik trennen.
Und doch scheint mir eine gelduterte Variante eines political constitutiona-
lism eine gewinnbringende Mdglichkeit zu sein, die Verfassungsprobleme
der Gegenwart anzugehen. Der Konstitutionalismus der Bundesrepublik
sieht sich in der Konfrontation mit der AfD, einer rechtspopulistischen
bis rechtsextremen Partei, einer neuen Herausforderung gegeniiber. Ein
political constitutionalism, ja: schon eine Auseinandersetzung mit Hennis’
alten, aber keineswegs schlecht gealterten Texten konnte aus zwei Griinden
verlohnen.

Zum einen, weil die von der AfD aufgeworfenen verfassungsrechtlichen
Fragen in vielerlei Hinsicht das Selbstverstindnis des bunderepublikani-
schen Verfassungsrechts ins Wanken bringen.?’ Das auf eine Konsensde-
mokratie ausgerichtete Verfassungsrecht der Bundesrepublik ist mit einer
starken Systemopposition oftensichtlich vor neue Herausforderungen ge-
stellt, auf die die alten Fragen nicht mehr ohne weiteres passen. Anstatt
allerdings, wie es namentlich das Bundesverfassungsgericht derzeit tut,
das politische Prinzip der Groflen Koalition zum Verfassungsgebot zu
iiberhohen,* scheint es an der Zeit zu sein, die basalen Funktionen eines
parlamentarischen Regierungssystems in Erinnerung zu rufen. Wer, nur als
Beispiel, der Heilmann-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,*?

40 Vgl. nur Ch. Schonberger/S. Schonberger, Die AfD im Bundestag: zum rechtlichen
Umgang mit einem parlamentarischen Neuling, JZ 2018, 105.

41 Vgl. F. Meinel, Das Bundesverfassungsgericht in der Ara der Groflen Koalition, Der
Staat 2021, 43.

42 BVerfGE 166, 304 ff.
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deren obstruktives Potential sich im Rahmen der vorgezogenen Neuwahl
2025 vermutlich erst in Grundziigen angedeutet hat, mehr entgegensetzen
will als den Hinweis: der Wortlaut des Art. 38 Abs. 1 GG werde {iberdehnt,*
konnte bei Wilhelm Hennis fiindig werden. Dessen robuste Theorie von
Regierung und Opposition, auch dessen nicht von Verfassungsrechtspre-
chung iiberblendete Unterordnung des einzelnen Abgeordneten wie des
Bundesverfassungsgerichts unter das Primat des politischen Prozesses ver-
sprechen einiges an Argumentationsmaterial.

Zum zweiten stellt sich die grundsitzlichere Frage, ob der legal consti-
tutionalism nicht gerade die falsche Antwort auf die populistischen Ge-
fahrdungen der politischen Institutionen ist.** Die Pramisse des political
constitutionalism war, dass sich politische Konflikte nur in den Formen des
politischen Prozesses einer dilatorischen Losung zufiithren lassen. Wenn
diese Pramisse stimmt, dann wére der legal constitutionalism der Bundesre-
publik nur die verfassungsrechtliche Form einer politisch im Wesentlichen
nicht umstrittenen Epoche. Dann wire wohl, wie es Philip Manow jiingst
argumentiert hat,*> die fortschreitende liberale Einhegung der Demokratie
ihrerseits Ursache des gegenwirtigen Populismus. Und schliellich wire
die bessere Antwort auf die mit der AfD gestellte Frage nach der Zukunft
des bundesrepublikanischen Konstitutionalismus dann vielleicht tatséch-
lich eine Hinwendung zu einem anderen Verfassungsbegrift: ,It is not by
attempting to restrict the legal powers of government that we shall defeat
authoritarianism. It is by insisting on open government.“4

43 So jedenfalls ein Argument in dem hervorragenden Aufsatz von J. Gallon, Eilgesetzge-
bung als empirisches Phanomen und ihre verfassungsrechtliche Bedeutung, Der Staat
2024, 327.

44 Vgl. R. Bellamy, Political constitutionalism and populism, Journal of Law and Society
50 (2023), 7.

45 Ph. Manow, Unter Beobachtung: die Bestimmung der liberalen Demokratie und ihrer
Freunde, 2024.

46 Griffith, The Political Constitution (Fn. 4), 16.
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Von ,Better Regulation’ zu ,Agile Regulation® -
Staatliche, ko-regulative und private Normsetzung im
Technikrecht

Michael B. Strecker”

Aufgrund immer kiirzerer Innovationszyklen, steigender Komplexitit und
des wachsenden internationalen Deregulierungs- und Wettbewerbsdrucks
steigt die Bedeutung ko-regulativer und privater Normsetzung als Alterna-
tive zu rein staatlicher Gesetzgebung. Dieser Beitrag vergleicht jene drei
Regulierungsmodi anhand interdisziplindr abgeleiteter Kriterien ,guter Ge-
setzgebung™: Erforderlichkeit, Représentativitat, Fachwissen, Transparenz,
Geschwindigkeit, Zuganglichkeit, Effektivitit und Agilitdt. ,Agile Regulati-
on“ erscheint als neues Leitkonzept, das Normen etwa durch offene For-
mulierungen, evaluative, experimentelle und tastende Verfahren zukunfts-
tahig macht. Das Ergebnis zeigt insbesondere, dass Verfahren rein privater
Regulierung zwar meist schnell und sachkundig sind, jedoch erhebliche
Effektivititsdefizite aufweisen. Wahrend staatliche Regulierung in den Be-
reichen Représentation, Zuganglichkeit und Transparenz iiberzeugt, bietet
Ko-Regulierung Vorziige in den Kategorien Fachwissen, Geschwindigkeit
und Agilitdt. In Zukunft muss Ko-Regulierung ob ihrer steigenden Bedeu-
tung transparenter sowie reprasentativer und miissen technische Normen
zugdnglicher werden.
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A. Einleitung
I. Problemaufriss

Wir leben in der bis dato wohl technologisch disruptivsten Epoche der
Menschheitsgeschichte. Systeme Kiinstlicher Intelligenz (KI) unterbrechen
und ersetzen in unzdhligen Bereichen den Einsatz altbewéhrter Verfahren!
und l6sen dabei das Bediirfnis nach staatlicher Steuerung aus. Als Steue-
rungsmittel stehen dem Staat neben dem parlamentarischen Gesetz auch
kooperative Rechtsetzungsverfahren zur Verfiigung.? Bei der Wahl und
Ausgestaltung des passenden Modus der Regulierung ist er zunehmenden
Herausforderungen ausgesetzt:

1. Hohere Komplexitat

Trotz aller Fortschritte auf dem Forschungsgebiet ,Erklarbare KI“® gelten
KI-Systeme weiterhin als besonders komplex und intransparent (Stichwort:
»Black Box“)*. Die disruptiven Verdnderungswirkungen von KI-Systemen
erschweren zudem die Ubertragbarkeit vorhandenen Erfahrungswissens
und die Prognose ihrer Auswirkungen auf die Gesellschaft. Der Gesetz-

1 Dazu bereits OECD, Kiinstliche Intelligenz in der Gesellschaft, 2020, S. 54 ff.

2 Zusammenfassend etwa M. Eifert, Regulierungsstrategien, in: VofSkuhle/Eifert/Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 3. Aufl., Miinchen 2022, § 19.

3 Umfassend dazu R. Guidotti/U. Schmid/L. Longo (Hrsg.), Explainable Artificial Intelli-
gence, Proceedings of the third world conference xAI, 2025.

4 Anstelle vieler R. Guidotti et al., A Survey of Methods for Explaining Black Box Models,
ACM Computing Surveys 51 (2018), Article 93.
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geber leidet mithin unter Wissensdefiziten, was die Wahl des geeigneten
regulatorischen Mittels erschwert.

2. Schnellere Veranderungen

Agile Methoden® und KI-Entwicklungstools” bedingen immer schnellere
Produktentwicklungszyklen. Hardwareseitig verdoppelt sich die Prozessor-
leistung ca. alle 20 Monate (,Moore’sches Gesetz“).8 Auch die Speicher-
kapazititen verdoppeln sich in regelméfligen Abstinden® und damit im
Trend auch die zum Trainieren von KI verfiigbaren Datenmengen. Eine
konstante Verdopplung pro Zeiteinheit bedeutet exponentielles Wachstum,
bei dem der absolute Bestand selbst immer schneller steigt. Dies erfordert
vom Normgeber eine immer schnellere Aktualisierung seines technischen
Fachwissens sowie seiner regulatorischen Losungen.

3. Neue Chancen- und Risikoabwagungen

KI-Systeme bergen sowohl erhebliche gesamtgesellschaftliche Chancen'® als
auch Risiken!. Der Gesetzgeber hat angesichts dieser Chancen ,Innovati-
onsoffenheit® zu gewéhrleisten und im Hinblick auf die Risiken gleichzeitig

5 Vgl. C. Sicko, Gesetzesfolgenabschatzung und -evaluation, in: Scharrer et al. (Hrsg.),
Risiko im Recht - Recht im Risiko, Baden-Baden 2011, S. 199 (203).

6 S. nur die Meta-Studie von A. Mishra/Y. I. Alzoubi, Structured software development
versus agile software development: a comparative analysis, International Journal of
System Assurance Engineering and Management 14 (2023), 1504-1522.

7 Peng et al, The Impact of Al on Developer Productivity: Evidence from GitHub
Copilot, arXiv:2302.06590, 13.02.2023 beobachten dadurch eine um 55,8% schnellere
Entwicklung. Einen Anstieg der Entwicklungszeit verzeichnen hingegen Becker et
al., Measuring the Impact of Early-2025 AI on Experienced Open-Source Developer
Productivity, arXiv:2507.09089, 25.07.2025 (v2).

8 So D. Hoffmann, Grundlagen der Technischen Informatik, 6. Aufl., Miinchen 2020,
S.32. Grundlegend G. Moore, Cramming More Components onto Integrated Circuits,
Electronics 38 (1965), 114 (114 T.).

9 G. Fels et al,, Technik, in: Dorschel (Hrsg.), Praxishandbuch Big Data, Wiesbaden
2015, S. 255 (278).

10 122 innovative Einsatzszenarien in den unterschiedlichsten Bereichen nennen etwa
C. Dilmegani/S. Ermut, Top 122 Generative Al Applications & Real-Life Examples,
15.09.2025, AIMultiple.

11 S. zu den Risiken fiir die Grundrechte etwa Europarat, Algorithms and Human
Rights, CoE study DGI(2017)12, 2018, sowie M. Martini, Blackbox Algorithmus,
Heidelberg 2019, S. 27 ff.
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seiner ,Innovationsverantwortung“ gerecht zu werden.”? Die soeben erér-
terten Wissensdefizite erschweren die erforderlichen Risikoabwéigungen.
Aus den staatlichen Schutzpflichten!® entspringt die Aufgabe, die unmit-
telbaren technologischen Risiken (,Risiken erster Ordnung“)" regulativ
einzuhegen. Technikrecht wird in dieser Ausformung zu einer Variante
des Gefahrenabwehrrechts, wobei insbesondere das Vorsorgeprinzip® den
Erlass risikominimierender Mafinahmen auch bei ungewissen Prognosen
technologischer Risiken im Rahmen einer Verhiltnisméfiigkeitspriifung ,er-
forderlich’ wirken lasste.

Andererseits ist der Gesetzgeber auf der Steuerungsebene mit dem Ri-
siko unerwiinschter Nebeneffekte oder Ineffizienzen seiner Regulierung
(»Risiken zweiter Ordnung®) konfrontiert.” Im Fokus stehen - gerade an-
gesichts zunehmender internationaler Deregulierungstendenzen - haufig
die sowohl intendierten als auch unerwiinschten Hemmungsfolgen fiir die
lokale Wettbewerbsfahigkeit!s.

Zur Aufgabe, Innovation nicht zu behindern, tritt eine, insbesondere
aus der objektiv-rechtlichen Dimension der Grundrechte abgeleitete, aktive
Forderkomponente hinzu.” Es ist somit auch Aufgabe des Staates, durch
Rechtsetzung Moglichkeitsraume und Entfaltungsfreiheiten fiir innovatives
Handeln zu schaffen; Technikrecht wird in dieser Ausformung zum ,In-
novationsermdglichungsrecht?® Dem Vorsorgeprinzip wird daher zuneh-

12 Dazu allgemein bereits W. Hoffmann-Riem, Innovationsoffenheit und Innovations-
verantwortung durch Recht, AGR 2006, S.255ff. Spezifisch zu jener Aufgabe im
Bereich algorithmischer Systeme ders., Die digitale Transformation als rechtliche
Herausforderung, JuS 2023, 617 (619).

13 Dazu nur BVerfGE 39, 1 (42); 158, 170 (185 Rn. 31, 191 Rn. 49 £).

14 Zu Risiken erster und zweiter Ordnung A. Scherzberg, 63 VVDStRL 2004, S. 214 (219).

15 Der EuGH erkennt das Vorsorgeprinzip in st. Rspr. seit Urteil vom 05.05.1998,
Rs. C-157/96, Rn. 63 — National Farmers' Union u.a. als allgemeinen Rechtsgrundsatz
an. Als wichtigste normative Stiitzen gelten heute allgemein Art.3 Abs.3 S.2 EUV
sowie im Speziellen Art. 191 Abs. 2 S.2 AEUV.

16 C. Calliess, Vorsorgeprinzip, in: Grunwald/Hillerbrand (Hrsg.), Handbuch Techni-
kethik, 2. Aufl., Stuttgart 2021, S. 437 (438).

17 Scherzberg (Fn. 14), S.219.

18 Dazu insb. M. Draghi, The future of European competitiveness - A competitiveness
strategy for Europe (Part A), September 2024, S. 30, 69.

19 M. Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, Berlin 2000, S.155: ,Grundrechtsver-
wirklichungspflicht; W. Hoffimann-Riem, Die digitale Transformation (Fn. 12), S. 619:
»Ausgestaltungsauftrag"

20 W. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht - Recht und Innovation, Tiibingen 2016,
S.34f.
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mend ein politisch umstrittenes?! und insbesondere durch Industriekreise
propagiertes ,,Innovationsprinzip“?? entgegengehalten, das eine stirkere Be-
ricksichtigung der Auswirkungen regulatorischer Aktivitdten auf Innovati-
on und Wettbewerbsfahigkeit verlangt.?> Daraus wird insbesondere auch
die Forderung nach experimentellen Regulierungsansitzen?* abgeleitet, die
nachfolgend unter dem Stichwort der Agilitét erértert werden.

I1. Forschungsfrage und Methodik

Es stellt sich die Frage, welcher Regulierungsmodus (staatliche, ko-regula-
tive oder private Normsetzung) diesen neuen Herausforderungen am ehes-
ten gerecht wird — verkiirzt ausgedriickt: Was ist ,gute“?> Rechtsetzungs-
technik im Technikrecht?

Es existieren bis heute keine allgemein anerkannten Verfahren zur Wahl
der passenden Regelungsform (Regulatory Choice).2® Als normativer Be-
griff muss ,gut® durch weitere Kriterien bestimmt werden, wobei sich
zundchst die methodische Frage stellt, welchen Maf3staben und Theorien
diese Kriterien ihrerseits entspringen? Sie erfassen mehr als die untere
Schwelle blofler Verfassungs- und Priméarrechtswidrigkeit und sind daher
keine reinen verfassungs- bzw. primarrechtlichen Deduktionen; sie stellen
Optimierungsgebote nach oben hin auf. Sie sind dabei zwar an verfas-

21 S. nur European Trade Union Confederation (ETUC), Beware the "innovation prin-
ciple’, Pressemitteilung, 26.05.2016.

22 Als wichtigste normative Stiitzen werden etwa Art.3 Abs.3 S.3 EUV, Art. 173 Abs.1
S. 2 Spiegelstrich 4 AEUV sowie Art. 179 Abs.1 AEUV genannt.

23 Der den Anstof gebende Brief European Risk Forum, The Innovation Principle, Okt.
2013, tragt auf S.4f. etwa die Signaturen der CEOs von BASF, Bayer AG, The Dow
Chemical Company, Henkel, IBM und Philips.

24 European Political Strategy Centre (EPSC), Towards an Innovation Principle En-
dorsed by Better Regulation, EPSC Strategic Notes Issue 14, 30.06.2016, S. 7: ,experi-
mental regulation”; G. Taffoni, Regulating for Innovation?, Eur. J. Risk Regul. 2020,
141 (145): ,experimental [...] approaches"

25 Die englischsprachige Debatte um ,better regulation® firmiert im deutschsprachigen
Raum zumeist unter dem Stichwort der ,guten® Gesetze, Gesetzgebung bzw. Recht-
setzung, s. nur A. Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, Berlin 1995; G. Schuppert,
Gute Gesetzgebung, ZG 2003: Sonderheft; D. Merten, ,Gute® Gesetzgebung als Ver-
fassungspflicht oder Verfahrenslast, DOV 2015, 349 (349 f.).

26 So auch der Befund bei G. Schuppert/C. Bumke, Verfassungsrechtliche Grenzen pri-
vater Standardsetzung, in: Kleindiek/Oehler (Hrsg.), Die Zukunft des deutschen
Bilanzrechts, Koln 2000, S. 71 (90).
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sungsrechtliche Leitplanken riickgebunden (insb. an das Rechtsstaats-, De-
mokratie- und Verhaltnisméfligkeitsprinzip), speisen sich jedoch zudem
induktiv aus den teils interdisziplindir gewonnenen Erkenntnissen der
Gesetzgebungslehre,?” der Rechtswirkungsforschung,?® der ,neuen Verwal-
tungsrechtswissenschaft?® der (Rechts-)Soziologie®® sowie den sozialwis-
senschaftlichen Arbeiten zu ,,Governance*. Regulierungstheorie ldsst sich
so als ,,juristische Metadogmatik“? verstehen.

B. Gute Rechtsetzung im Technikrecht

Nachfolgend werden zunidchst die drei klassischen Regulierungsmodi dar-
gestellt (I.) und anschlieflend anhand ausgew&dhlter Kriterien guter Gesetz-
gebung einer Bewertung unterzogen (IL.).

I. Regulierungsmodi

Auf dem Spektrum zwischen rein privater und rein staatlicher Regulierung
liefSen sich beliebig viele Zwischenmarkierungen einziehen.3* Heute wird

27 S.nur Noll, Gesetzgebungslehre, Baden-Baden 1973 sowie U. Karpen, Gesetzgebungs-
lehre, 2. Aufl., Baden-Baden 2008, S. 38 ff.

28 S. nur M. Wrase, Rechtswirkungsforschung revisited, in: Boulanger/Rosenstock/Sin-
gelnstein (Hrsg.), Interdisziplinare Rechtsforschung, Wiesbaden 2019, S. 127 ff.

29 S. nur A. Vofskuhle/T. Wischmeyer, The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’ against
the backdrop of traditional administrative law scholarship in Germany, in: Rose-Ack-
erman/Lindseth/Emerson (Hrsg.), Comparative Administrative Law, 2. Aufl., Chel-
tenham 2017, S. 85.

30 S. nur T. Raiser, Rechtstatsachenforschung und Rechtsfortbildung, in: Plett/Ziegert
(Hrsg.), Empirische Rechtsforschung zwischen Wissenschaft und Politik, Tiibingen
1984, S. 27 ff.; S. Baer, Rechtssoziologie, 5. Aufl., Baden-Baden 2022, S. 200 ff.

31 S. nur R. Mayntz, Governance im modernen Staat, in: Benz (Hrsg.), Governance,
Wiesbaden 2004, S. 65 ff.; G. F. Schuppert, Governance und Rechtsetzung, Baden-Ba-
den 2011, S. 27 ff.

32 So bereits fiir die Gesetzgebungslehre R. Bender, Das Selbstregulierungstheorem als
die zentrale Methode einer allgemeinen Gesetzgebungslehre, in: Kaulbach/Krawietz
(Hrsg.), FS Schelsky, Berlin 1978, S. 31 (31).

33 S. fiir eine Unterteilung in vier Typen noch W. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Afimann (Hrsg.), Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, S.261 (300ff); fiir eine
Unterteilung in acht Typen OECD, Regulatory Policies in OECD Countries, 2002,
S.52f.
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den beiden Polen typischerweise noch die Mischform der Ko-Regulierung
gegeniibergestellt.3*

Private Regulierung (auch: Selbstregulierung) bezeichnet dabei als
staatsfernste Form die géanzlich freiwillige ,Rechts- und Standardsetzung
durch nicht-staatliche Stellen, die auch auf privater Basis durch- und umge-
setzt wird“.3> Als Anwendungsbeispiel dienen etwa Googles AlI-Principles.®®

Staatliche Regulierung zeichnet sich demgegeniiber dadurch aus, dass
der Staat die ,Verhaltenspflichten definiert und durchsetzt“¥ Als Anwen-
dungsbeispiel dienen die Verbote in Art.5 der KI-VO (etwa fiir Manipula-
tive Techniken oder ,Social Scoring®), die allein im staatlichen Normset-
zungsprozess verfasst wurden und durchgesetzt werden.

Ko-Regulierung (auch: regulierte Selbstregulierung®) stellt eine Misch-
form zwischen staatlicher und privater Regulierung dar. In Bezug auf die
KI-Regulierung bedeutet dies, dass der Staat selbst nicht alle Vorgaben
bis ins Detail selbst regelt. Er begrenzt sich auf die Festlegung der ,we-
sentlichen Anforderungen® (Art. 8 ff. KI-VO) - wie etwa Governance und
Qualitdt von Datensétzen oder Genauigkeit. Zur Konkretisierung jener
vergibt die Européische Kommission (KOM) anschlieSend Normungsauf-
trage® an das Joint Committee 21 (CEN/CLC/JTC 21) der europdischen
Normungsinstitutionen CEN und CENELEC (Art. 40 Abs. 2 KI-VO). Nach
erfolgreicher Gegenpriifung dieser harmonisierten Normen veroffentlicht
die KOM ihre Fundstellen im Amtsblatt der EU. Unternehmen konnen jene
dann auf freiwilliger Basis anwenden, profitieren sodann jedoch von einer
Vermutung zugunsten der Konformitét ihrer so entwickelten Produkte mit
den ,wesentlichen Anforderungen der KI-VO (sog. Konformititsvermu-
tung, Art. 40 Abs.1 KI-VO). Die vor dem Inverkehrbringen erforderliche

34 M. Eifert (Fn. 2),§19 Rn. 52 ff.

35 G. Spindler/C. Thorun, Die Rolle der Ko-Regulierung in der Informationsgesellschaft,
MMR 2016: Beilage zu Heft 6,1 (5)

36 Abrufbar unter https://ai.google/principles/. Auf oberster Ebene fordern diese ginz-
lich unkonkret: ,1. Bold innovation”, ,,2. Responsible development and deployment”
und ,,3. Collaborative progress, together”.

37 M. Eifert (Fn. 2), § 19 Rn. 23.

38 Grundlegend fiir diese Begriffsbildung W. Hoffmann-Riem, Verwaltungsrechtsreform,
in: Hoftmann-Riem/Schmidt-Aflmann/Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, Baden-Baden 1993, S. 115 (140).

39 S. den erteilten Normungsauftrag KOM, C(2023) 3215 final, 22.05.2023, der aufgeho-
ben und aktualisiert wurde durch KOM, C(2025) 3871 final, 23.06.2025.
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Konformitatsbewertung nimmt gem. Art. 43 Abs.1 a) KI-VO - mit engen
Ausnahmen - die Form einer internen Selbstkontrolle an.*?

IT. Kriterien und Bewertung

Die soeben vorgestellten Regulierungsmodi werden nun anhand von Krite-
rien bewertet. Die aufgelisteten Kriterien sind dabei nicht als abschlieflend
zu verstehen; sie stellen eine auf die eingangs geschilderte Problemlage
zugeschnittene Auswahl dar.4!

1. Erforderlichkeit

Gute Regulierung muss erforderlich sein,*?> was bedeutet, dass kein milde-
res, gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung stehen darf*3. Dies bezieht sich
nicht lediglich auf den materiell-rechtlichen Anordnungsgehalt, sondern
auch auf die Wahl des Regulierungsinstruments. Es stellt sich also die
Frage, ob staatliches Recht unverzichtbar ist, oder ob auch ko-regulative
oder private Instrumente gleich effektiv eingesetzt werden konnen. Auf
noch konzeptioneller Ebene stellt sich die Frage, ob nicht auch durch Ex-
post-Regulierung (insb. das Haftungsrecht) eine gleich wirksame Steuerung
erreicht werden kann, wie durch eine Ex-ante-Regulierung (in Form eines
Marktzulassungsregimes). An dieser Stelle wird auch das zuvor thematisier-
te Verhaltnis des etablierten Vorsorgeprinzips zu einem etwaigen ,Innova-
tionsprinzip“ relevant. Es stellt sich dabei letztlich die gesellschaftspoliti-
sche Frage, ob man entsprechend der utilitaristischen Rechtstradition der
USA auch hierzulande bereit ist, durch eine Auflockerung des Zulassungs-
regimes mehr Innovation zu ermdoglichen, deren vereinzelte Kollateralscha-
den zum Wohle der breiten Masse hingenommen und nachtréglich durch
horrende Strafschadensersatzzahlungen monetir kompensiert werden.*

40 Kompakt zum Prozess der Ko-Regulierung etwa G. Spindler/C. Thorun (Fn. 35), S.7.

41 Im Rahmen seiner Dissertation systematisiert und untersucht der Autor weitere
Kriterien wie etwa Geeignetheit, Angemessenheit, Effizienz, Kohérenz und Praktika-
bilitat.

42 Siehe nur D. Mandelkern et al., Moderner Staat - Moderne Verwaltung, Mandelkern-
Bericht, 13.11.2001, S. 18; U. Karpen (Fn. 27), S. 39.

43 StRspr, s. nur BVerfGE 120, 274 (321).

44 Dazu bereits M. B. Strecker, Bausteine einer Regulierung algorithmischer Systeme
inkl. Kiinstlicher Intelligenz, RDi 2021, 124 (133).
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2. Représentative Beteiligung

Gute Normgebung umfasst eine mdglichst reprasentative Beteiligung.®®
Diese dient insbesondere der Generierung von Legitimation und Fach-
wissen.?¢ Sie erh6ht zudem die fiir die Effektivitit essenzielle Normakzep-
tanz.’

Die Auswahl der Prozessbeteiligten wird sich auch auf das Aushand-
lungsergebnis durchschlagen. Beteiligte Wirtschaftsverbinde werden etwa
vornehmlich 6konomische Auswirkungen und Verbraucherschutzverbande
vornehmlich verbraucherbezogene Folgen analysieren und einbringen.

Eine pauschale Grundthese lautet: ,private Regulierung ist oft exklusiv,
staatliche demokratisch und partizipativ.“4® Gerade die gewdhlten Parla-
mentsvertreter reprasentieren zumindest das politische Meinungsspektrum.
Auch die teils als zu unreprésentativ®® oder aufwendig und zu wenig er-
kenntnisreich® kritisierten Konsultationen der KOM wurden zumindest
im Trend tber die Jahre immer reprisentativer®’. Die Konsultationsauswer-
tung zum KI-Wei8buch (Abb. 1) zeichnet ein tiberaus représentatives Bild.
Allerdings bestimmt die KOM {iiber das Fragendesign bereits mafigeblich
die Input-Moglichkeiten.>?

45 U. Karpen (Fn. 27), S. 201; M. Rossi, Betroffenenbeteiligung im Gesetzgebungsverfah-
ren, JoR 2014, 159 (162 fF.).

46 Vgl. D. Mandelkern (Fn. 42), S. 38.

47 M. Rossi (Fn. 45), S.165.

48 S. Baer (Fn. 30) S. 214.

49 A. Alemanno, How Much Better is Better Regulation?, Eur. J. Risk Regul. 2015, 344
(349).

50 KOM, Commission Staff Working Document SWD(2019) 156 final, 15.04.2019, S. 78.

51 K.-O. Lindgren/T. Persson, Participatory governance in the European Union, in:
Heinelt (Hrsg.), Handbook on Participatory Governance, Cheltenham 2018, S.225
(236).

52 Kritisch dazu etwa Z. Meyers, Better regulation in Europe: An action plan for the next
Commission, London/Briissel/Berlin Marz 2024, S. 6.
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Nach Befragten-Kategorie

@ EU-Burger/-in: 372 (30.59%)
@ Unternehmen/Betrieb: 222 (18.26%)
@ Universitat/Forschungseinrichtung: 152 (12.50%)
@ Wirtschaftsverband: 131 (10.77%)
@ NRO (Nichtregierungsorganisation): 128 (10.53%)
® Behorde: 73 (6.00%)
@ Sonstiges: 72 (5.92%)
@ Nicht-EU-Burger/-in: 34 (2.80%)
Gewerkschaft: 22 (1.81%)

12V

Abb. I: Teilnehmende der Konsultation zum KI-WeifSbuch der KOM; Quelle:
KOM, https://tinyurl.com/EUKOM2020

In Normungsgremien der Ko-Regulierung sitzen grofitenteils Vertreter gro-
Ber, von der Regelung betroffener Konzerne, und die Entsendung von
Vertretern verursacht in der Regel — zusitzlich zum Gehalt - vier- bis fiinf-
stellige Beitragskosten pro Jahr.>3 Allerdings tibernimmt die EU die Kosten
fiir die Teilnahme von Vertretern unterschiedlicher Verbraucherverbiande
(insb. ANEC, ECOS und ETUC).>*

Die reprasentative Ausgestaltung von Selbstverpflichtungen obliegt génz-
lich den Unternehmen bzw. Branchenverbanden selbst. Firmen- oder bran-
chenfremde Vertreter werden jedoch regelmaf3ig nicht eingebunden.

53 Siehe fiir das DIN etwa https://www.din.de/de/din-und-seine-partner/din-e-v/f
inanzierung-von-din-e-v/fina-25. Von der Beitragspflicht befreit sind demzufolge
jedoch ,Expertinnen und Experten der 6ffentlichen Hand“ sowie ,,Expertinnen und
Experten der 6ffentlich-rechtlich verfassten Forschungseinrichtungen®

54 Art.16,17 iV.m. Anhang III der Standardisierungsverordnung (EU) 1025/2012.
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3. Fachwissen

Zentrales Verfahrenselement zur Gewiéhrleistung einer - rechtsstaatlich
induziert - moglichst angemessenen Regelung ist eine sachverstandige Tat-
sachen- und Optionenanalyse>.

Den an staatlicher Regulierung Beteiligten werden pauschal ,Wissens-
und Kompetenzdefizite“ zugeschrieben.>® Im Rahmen der KI-Regulierung
griff der Staat daher auf das Fachwissen von externen Expertengruppen
zurilick und bildete sich in Enquete-Kommissionen selbst weiter.”” Zudem
erstellt insbesondere die Exekutive umfassende Gesetzesfolgenabschitzun-
gen (GFAs) und fiihrt Konsultationen durch, die die Informationsgrund-
lage des Gesetzgebers erhohen und damit die Risiken zweiter Ordnung
reduzieren sollen’®.

Ko- und Selbstregulierung haben den grofien Vorteil, dass private
Experten zu unmittelbaren Normgebern werden und ihr Fachwissen so-
mit unmittelbar einbringen koénnen.”® Es handelt sich dabei in aller Re-
gel um technische Experten. Normungsgremien treffen allerdings zuneh-
mend grundlegende materiell-rechtliche Wertentscheidungen und nicht
nur hochtechnische Spezifizierungen — etwa bei der Erarbeitung von Nor-
men fir die ,Daten-Governance“ (Art.10 Abs. 2 KI-VO) sowie die ,Mafle
an Genauigkeit® (Art.15 Abs.3 KI-VO). Bei der Daten-Governance wird
versucht, mit technischen Fairnessmetriken Verzerrungen/,Biases® zu mi-
nimieren. Dabei gibt es jedoch nicht das eine ,Fairnessmaf3’, es existie-
ren vielmehr unterschiedliche technische Fairnesskonzeptionen, die sich
teilweise gegenseitig widersprechen.®® Hinzu kommt, dass nicht nur inner-
halb der Materie eines Normungsauftrages, sondern auch zwischen zwei

55 Allgemein zu diesem Kriterium OECD, Recommendation of the Council on Regula-
tory Policy and Governance, 2012, S.7, I. Recommendation 2; R. Baldwin/M. Cave/
M. Lodge, Understanding regulation, 2. Aufl., Oxford 2012, S.29. Kritisch zum Krite-
rium C. Gusy, Das Grundgesetz als normative Gesetzgebungslehre?, ZRP 1985, 291
(297).

56 G. Spindler/C. Thorun (Fn. 35), S. 9.

57 Ausfihrlich dazu M. B. Strecker (Fn. 44), S.135 ff.

58 So etwa die Befunde zur GFA bei C. Sicko (Fn. 5), S.214; W. Kick, Gesetzesfolgenab-
schatzung und Gesetzgebungsrechtslehre, Verwaltungsarchiv 2002, 1 (10).

59 EP/Rat/KOM, Interinstitutionelle Vereinbarung - ,Bessere Rechtsetzung®, 2003/C
321/01, 31.12.2003, Nr. 18; G. Spindler/C. Thorun (Fn. 35), S. 1.

60 Aus technischer Sicht etwa D. Hellman, Measuring Algorithmic Fairness, Virginia
Law Review 106 (2020), 8111F, aus juristischer P. Hacker, Teaching Fairness to Artifi-
cial Intelligence, Common Market Law Review 55 (2018), 1143 (1175 f,, 1179 ff.).
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unterschiedlichen Normungsauftrigen trade-offs auszumachen sind - so
etwa zwischen Genauigkeit und Fairness.®! Bei der Genauigkeit muss etwa
entschieden werden, ob ,False Positives” oder ,False Negatives® schwerer
wiegen und eine entsprechende Kostenmatrix erstellt werden, die Kosten-
Nutzen-Wertungen beinhaltet.®?

Diese Wertentscheidungen werden in Zukunft erhebliche Auswirkungen
auf grundrechtlich geschiitzte Bereiche haben. Gerade, wenn eine Regelung
schwerwiegende Grundrechtskonflikte zu 16sen hat, ist die staatliche Regu-
lierung — gerade in Anbetracht der Wesentlichkeitstheorie® — der richtige
Regulierungsmodus. Es ist daher zumindest sicherzustellen, dass die norm-
konkretisierenden Gremien ein hohes Mafl an Transparenz gewéhrleisten
und neben der Industrie auch die Zivilgesellschaft angemessen beteiligen.

Es wird jedoch auch moniert, dass der Staat durch die private Normkon-
kretisierung an staatlichem ,Herrschaftswissen® verliere und zunehmend
auf Informationsrechte angewiesen wird.®* Die Delegationsgrenze verlauft
dort, wo strukturelle Kompetenzverluste zum ,,Souverdnitatsverlust“®> wer-
den.

4. Transparenz

Auf dem europarechtlichen Grundsatz der Offentlichkeit/Offenheit®6 fuf3t
das Gebot der transparenten Normgestaltung®”. Das europdische Rechtset-

61 S.etwa A. Feder Cooper/E. Abrams, Emergent Unfairness in Algorithmic Fairness-Ac-
curacy Trade-Off Research, arXiv:2102.01203v3, 07.09.2021 (v3). Neuere Ansitze zur
technischen Uberwindung dieses Trade-Offs finden sich etwa bei C. Leininger/s.
Rittel/L. Bothmann, Overcoming Fairness Trade-offs via Pre-processing: A Causal
Perspective, arXiv:2501.14710, 24.01.2025.

62 Bei KI zur Hautkrebserkennung wiegen etwa False Negatives deutlich schwerer, bei
Gesichtserkennungskameras zur Fahndung nach Terroristen False Positives. S. dazu
etwa K. McGrath, Accuracy and Explainability in Artificial Intelligence: Unpacking
the Terms, ICIS 2021 Proceedings. 18, Paper Nr. 2621, S. 2.

63 StRspr s. nur BVerfGE 34, 165 (192 £.); 147, 253 (310).

64 C. Waldhoff, Staat und Zwang, Paderborn 2008, S. 50.

65 So zum Gesetzgebungsoutsourcing K. von Lewinski, Gesetzesverfasser und Gesetzge-
ber, Baden-Baden 2015, S. 43.

66 Art.1 Abs.2, 10 Abs.3 EUV, Art.15 Abs.1, 298 Abs.1 AEUV sowie in Art.42 der
Grundrechtecharta.

67 Zur Transparenz als Qualitdtskriterium etwa U. Karpen (Fn. 27), S.201. Aus euro-
paischer Perspektive: D. Mandelkern (Fn. 42), S.19; M. Krajewski/U. Réslein, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), EUV/AEUV, 85. EL, Miinchen Mai 2025, Art. 289
AEUV Rn. 39.
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zungsverfahren gilt in weiten Strecken als transparent.®® Zentrale politische
Kompromisse werden jedoch teilweise erst auf den letzten Metern ohne
entsprechende GFAs im ginzlich intransparenten® Trilog geschlossen.

Auch Normungsorganisationen gelten als ,wenig transparent und of-
fen“7® Die Sitzungen sind nicht-6ffentlich und auch die Beteiligten sind
(noch)™ nicht einsehbar. Einzig ein regelmafliger Newsletter’? sowie eine
offentliche LinkedIn-Gruppe”® sollen 6ffentliche Einblicke in die KI-Nor-
mung geben. Private Normungsprozesse entziehen sich in der Regel ginz-
lich der Offentlichkeit.

5. Geschwindigkeit

Verspitete oder veraltete Normen sind im Lichte sich rapide wandelnder
technischer und gesellschaftlicher Umstdnde zumeist nicht mehr angemes-
sen. Zeitliche Effizienz stellt daher ein mafgebliches Qualitatskriterium
dar.7

Im Bundestag sinkt die durchschnittliche Dauer eines Gesetzgebungs-
verfahrens kontinuierlich,” was bereits Konflikte mit den Abgeordneten-
rechten auf das Tableau des BVerfG brachte.” Auf EU-Ebene dauert die
Gesetzgebung mit durchschnittlich 610 Tagen allerdings etwa 4,45-mal so
lange’” und die KI-VO wurde gar erst 2220 Tage nach der Einsetzung der
Hochrangigen Expertengruppe fiir KI bzw. 1131 Tage nach Einbringung ins
Parlament verkiindet.”8

68 So zumindest in Bezug auf die Entscheidungsfindung durch Parlament und Rat,
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (ebd.), Art. 10 EUV Rn. 95.

69 Z. Meyers (Fn. 52), S.15; ausfithrlich dazu M. Kluger/D. C. Koop, Investigation of
informal trilogue negotiations since the Lisbon Treaty, Studie fiir das EESC, Juli 2017.

70 G. Spindler/C. Thorun (Fn. 35), S.12.

71 Siehe zum Vorhaben dies zu dndern DIN, DIN startet Transparenz-Offensive, Presse-
mitteilung, 31.01.2025.

72 https://jtc2l.eu/newsletter.

73 https://www.linkedin.com/groups/8793224.

74 S. etwa das Ziel in EU-KOM, Européisches Regieren, KOM (2001) 428 endgiiltig,
12.10.2001, S. 3, 7.

75 S. die Daten bei S. Karow, Das beschleunigte Parlament, ZfP 2018, 64 (67). S. zur Kri-
tik daran nur Die Zeit, Richterbund kritisiert ,,Hauruckverfahren fiir Ampelgesetze,
27.08.2023.

76 S. BVerfG, Beschluss vom 5. Juli 2023 - 2 BvE 4/23.

77 Europdisches Parlament (EP), Handbook on the Ordinary Legislative Procedure,
Mairz 2025, S. 11.

78 EP, Legislative Observatory, 2021/0106(COD).
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Selbst- und Ko-Regulierung wird hingegen allgemein eine ,hohere Ge-
schwindigkeit in der Rechtsetzung” zugeschrieben.” Génzlich selbst gesetz-
te Normen konnen ohne externe Fristen- und Verfahrensvorgaben schnell
wieder gedndert werden.®? In Bezug auf die Ko-Regulierung gilt es jedoch
zu beachten, dass bei erstmaliger Erstellung die Zeiten der Ausarbeitung
und Anerkennung harmonisierter Normen sich erst an den ordentlichen
Gesetzgebungsprozess anschlieflen. Der erste Normungsauftrag wurde am
22.05.2023 erteilt und sah eine Erarbeitung bis 30.04.2025 vor.®! Stand Marz
2026 sind die finalen Abstimmungen innerhalb des CEN/CLC/JTC 21 erst
fur die Zeitraume zwischen Ende 2026 und Anfang 2027 vorgesehen,®
weshalb der Vorschlag fiir die Digital-Omnibus-Verordnung zur KI eine
entsprechende Verschiebung des Inkrafttretens der KI-VO vorsieht.83 Erst
kiinftige Anderungen bzw. Erlasse neuer Fassungen versprechen wieder
zeitliche Effizienzgewinne.

6. Zuginglichkeit

Mafigeblich auf dem primérrechtlich normierten Recht auf Zugang zu
Dokumenten® sowie dem Rechtsstaatsprinzip® fuflit das Kriterium des
Zugangs zu den Normtexten®¢. ,Zuginglichkeit” hat dabei eine moneta-
re (Kosten des Zugriffs) sowie eine navigatorische Dimension (Auffin-
den/Verstehen).

Staatliche Normen sind heutzutage frei im Netz abrufbar. Auch private
Selbstverpflichtungen stehen in der Regel online kostenfrei zum Abruf be-
reit - so etwa Googles Al Principles -; die Entscheidung hieriiber obliegt
jedoch einzig den jeweiligen Unternehmen. (Technische) Normen verber-
gen sich zumeist hinter Paywalls der Normungsorganisationen und kosten

79 G. Spindler/C. Thorun (Fn. 35), S. 1.

80 Vgl. J. Braithwaite, Enforced Self-Regulation: A New Strategy for Corporate Crime
Control, Michigan Law Review 80 (1982), 1466 (1475f.).

81 KOM, C(2023) 3215 final, 22.05.2023, Art.1S. 1.

82 CEN/CLC/JTC 21, work programme.

83 EU KOM, COM(2025) 836 final, Nr. 31 zur Anderung des Art. 113 KI-VO.

84 Art.15 Abs. 3 UAbs.1 AEUV, Art. 42 Grundrechtecharta.

85 Art.2 EUV.

86 Allgemein zu jener Anforderung als Kriterium guter Gesetzgebung U. Karpen (Fn.
27), S. 201. Aus europdischer Perspektive: M. Krajewski/U. Réslein (Fn. 67), Rn. 37; D.
Mandelkern (Fn. 42), S. 19, 51 ff.

87 S.o. Fn. 36.
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niedrige dreistellige Summen.3® Sie genieflen urheberrechtlichen Schutz;
allerdings besteht an ihrer Verbreitung ein iberwiegendes offentliches In-
teresse 1.Sv. Art. 4 Abs.2 Hs.2 der Verordnung (EU) 1049/2001 {iber den
Zugang zu Dokumenten,®® sodass entsprechende Zugangsantrige gestellt
werden kénnen.

7. Effektivitat

Grundsitzlich sind ,gute’ Normen auf moglichst umfangreiche Effektivitat
- verstanden als nicht blofle rechtstechnische Geltung, sondern als fakti-
sche Zielerreichung - angelegt.”® Normen erlangen soziale Effektivitit ent-
weder aufgrund freiwilliger Normbefolgung oder kraft Rechtsdurchsetzung.

Freiwillige Normbefolgung erfordert zundachst Normkenntnis, auf die
sich wiederum die soeben diskutierten Aspekte der reprasentativen Betei-
ligung und Zuginglichkeit positiv auswirken. Sie hdngt nach der wohl
vorherrschenden Rational-Choice-Theorie von individuellen, rationalen
Kosten-Nutzen-Rechnungen der Normbetroffenen ab.”! Dabei hingen die
Kosten der Befolgung insbesondere von den Befolgungskapazititen ab
- die bei grofien Konzernen regelmaflig deutlich grofler sind, bei allen
Regulierungsmodi jedoch durch Normvermittlungsmafinahmen, wie z.B.
erliuternde Begleitdokumente erhoht werden kénnen. Die Kosten der
Nichtbefolgung entsprechen theoretisch dem Produkt aus subjektiv wahr-
genommener Sanktionswahrscheinlichkeit und Sanktionshohe,?? wobei zur
staatlichen auch die von der gesamtgesellschaftlichen Sensibilitdt abhéngige
soziale Sanktion hinzu tritt%.

88 DIN EN ISO/IEC 5259-1:2025-09 zur KI-Datenqualitt kostet etwa 120€, ist jedoch
nur eins von vier Dokumenten einer Serie.

89 EuGH, Urteil vom 5.03.2024, Rs. C-588/21 P, ECLI:EU:C:2024:201, Rn. 85.

90 S. nur KOM, Mitteilung KOM(2006) 689 endg., 14.11.2006, S.2; Z. Meyers (Fn. 52),
S.3.

91 Grundlegend G. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of
Political Economy 76 (1968), 169 (176 ff.). S. auch T. Raiser, Grundlagen der Rechtsso-
ziologie, 6. Aufl., Tiibingen 2013, S. 256.

92 So prominent auch K.-D. Opp, Wann befolgt man Gesetze?, in: Wagner (Hrsg.),
Kraft Gesetz, Wiesbaden 2010, S.35 (36 f.); ders., Soziologie im Recht, Reinbek bei
Hamburg 1973, S.197 ff.

93 Ausfithrlich dazu C. Alexander, On the Nature of the Reputational Penalty for Corpo-
rate Crime: Evidence, The Journal of Law and Economics 42 (1999), 489 (489 ff.); c.f-
S. Simpson, Corporate Crime, Law, and Social Control, Cambridge 2008, S.107 f.
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Positiv auf die Rechtsdurchsetzung wirkt sich bei allen Regulierungs-
modi das Vorhandensein unternehmensinterner Compliance-Management-
Systeme (CMS), Hinweisgebersysteme (Whistleblower-Systeme) und in-
terner Untersuchungen (internal investigations) aus. Zentral sind jedoch
letztlich materielle Sanktionsnormen und institutionelle Sanktionsmecha-
nismen, die ,wirksam, verhéltnismaflig und abschreckend” sind.”* Staatli-
che Regulierung hebt sich hier gerade durch die im Vergleich zu privaten
Akteuren stirkeren Sanktionsmoglichkeiten hervor.®> Gem. Art. 99 Abs. 3
KI-VO kénnen die Marktiiberwachungsbehorden bei Verstdfien gegen die
staatlich gesetzten Verbote drakonisch hohe Bufigelder in Hohe von bis
zu 35 Mio. € oder 7 % des weltweiten Jahresumsatzes verhdngen. In Bezug
auf Ko- und Selbstregulierung wird eingebracht, die Beteiligung am Norm-
gebungsprozess erhéhe die Normakzeptanz und somit die Befolgungsrate
der gemeinsam aufgestellten Regeln.”® Die Ko-Regulierungsvorschriften
der KI-VO sehen vor der Marktzulassung fiir die meisten aller Fille ledig-
lich ,Konformititsbewertungsverfahren auf der Grundlage einer internen
Kontrolle“ durch die Entwickelnden selbst vor (Art. 43 Abs. 2 KI-VO). Den
Marktiiberwachungsbehorden verbleibt jedoch nach Art. 99 Abs. 4 KI-VO
stets die Moglichkeit zur Verhdngung von Bufgeldern in Héhe von immer-
hin noch bis zu 15 Mio. € oder 3 % des weltweiten Jahresumsatzes.

Bei der Selbstregulierung stehen Unternehmen mangels drohender staat-
licher Sanktionen und angesichts der teils nur schwer quantifizierbaren
Reputationsgewinne bzw. -verluste vor dem sog. ,motivation problem“®’
Selbst-Regulierung wird daher allgemein eine erhebliche ,Durchsetzungs-
schwiche® nachgesagt.”® Eine Analyse von 202 unternehmerischen Selbst-
verpflichtungen fand darin nahezu keine Sanktions- oder Durchsetzungs-
mechanismen.”® Google hat zwar nach eigenen Angaben interne Mechanis-
men zur technischen Qualitatssicherung aufgebaut,!? entliefl jedoch auch

94 So etwa die Anforderung an die von den Mitgliedsstaaten zu erlassenden Vorschrif-
ten tiber Sanktionen in Art. 44 Abs.2 Produktsicherheits-VO (EU) 2023/988 vom
10.05.2023 sowie in auch in Art. 99 Abs.1 S.2 KI-VO. Allgemein hierzu F. Diinkel,
Empirische Fragen der Rechtswirkungsforschung, in: M. Rodi (Hrsg.), Recht und
Wirkung, Kéln 2002, S. 109 (115).

95 D. Mandelkern (Fn. 42), S. 23.

96 C. Waldhoff (Fn. 64), S. 37; J. Braithwaite (Fn. 80), S.1479; KOM (Fn. 74), S.17.

97 J. Braithwaite (Fn. 80), S. 1469.

98 C. Waldhoff (Fn. 64), S.36. Ausfihrlich dazu W. Frenz, Selbstverpflichtungen der
Wirtschaft, Tibingen 2001, S. 235 ff.

99 M. C. Mathews, Strategic Intervention in Organizations, Newbury Park 1988, S. 51 ff.

100 Google, Responsible AI Progress Report, Feb. 2025.
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zwei Mitglieder ihrer eigenen KI-Ethikgruppe nach einem von diesen ver-
fassten kritischen Artikel iiber die eigenen Technologien.!!

8. Agilitit

Wihrend staatlicher Regulierung eine ,hohe Inflexibilitdt“%? imputiert
wird, konne mit Ko- und Selbstregulierung ,flexibler auf sich verandernde
Anforderungen reagiert werden“%%. Unter dem Begrift der Agilitdt werden
nachfolgend Regulierungsverfahren untersucht, die ,mehr Test-, Lern- und
Anpassungsmoglichkeiten*® enthalten. An dieser Stelle verschwimmen
Qualitdtskriterien und Methoden. Den nachfolgenden Ausfithrungen liegt
das Postulat zugrunde, dass der Einsatz moderner, agiler Methoden an-
gesichts der eingangs geschilderten raschen Veranderungsgeschwindigkeit
zum Qualitatskriterium wird.

a) Offene Formulierungen

Durch ,abstrakte und technikneutrale Regelungen® - etwa Generalklauseln
und unbestimmte Rechtsbegriffe — kann mehr Flexibilitdt erreicht werden,
was allerdings den Nachteil von ,rechtlichen Grauzonen und Rechtsunsi-
cherheit” mit sich bringt.!% Eine Spielart sind wirkungs-/ergebnisorientier-
te Ansitze, die statt konkreten Handlungsweisen Wirkungen bzw. Ergebnis-
se vorgeben, die die Normadressaten auf selbst gewdhltem Wege herbeifiih-
ren konnen.!06

Das BVerfG hat gerade im Bereich der schnellen Verinderungen unter-
worfenen staatlichen Technikregulierung bereits frith die Verwendung be-
sonders unbestimmter Rechtsbegriffe und die damit einhergehende ex-post
Konkretisierung durch die Rechtsanwendungsorgane gebilligt.!?” Wihlt der

101 T. Kéltzsch, Google entlésst zweite KI-Ethik-Forscherin, Golem, 22.02.2021.

102 M. Eifert (Fn. 2),§19 Rn. 26.

103 G. Spindler/C. Thorun (Fn. 35), S.9; vgl. EP/Rat/KOM (Fn. 59), Nr. 18.

104 So bereits das Ziel in KOM, Mitteilung COM(2018) 306 final, 15.05.2018, S. 11.

105 G. Spindler/C. Thorun (Fn. 35), S. 2.

106 OECD, Framework for Anticipatory Governance of Emerging Technologies, 2024,
S. 29; dies., OECD-Ausblick Regulierungspolitik 2021 (Kurzfassung), 2022, S. 44;
World Economic Forum, Agile Regulation for the Fourth Industrial Revolution, Dez
2020, S. 15.

107 BVerfGE 49, 89 (135 ff.); vgl. 79, 174 (195).
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Normgeber hingegen den Modus der Ko-Regulierung und beschrinkt er
sich dabei auf die Definition unbestimmter ,wesentlicher Anforderungen,
tiberldsst er die Klarung von Zweifelsfragen primir den Normungsinstitu-
tionen. Es stellt sich also die Frage, wer hierfiir als geeigneter erscheint
(siehe dazu Abb. 2). Der Vorteil der Ko-Regulierung liegt darin, dass die
Konkretisierung durch die Normungsgremien die von den Rechtsanwen-
dungsorganen vorgenommene Konkretisierung nicht substituiert, sondern
erganzt. Den Marktiiberwachungsbehdrden bleibt bei ihrer nachgelagerten
Kontrolle dabei jedoch ein geringerer Spielraum (verwaltungsrechtliche
Vermutungswirkung) als den Zivilgerichten (eingeschrénkte zivilrechtliche
Vermutungswirkung).18

Staatliche Regulierung Ko-Regulierung

Offene Gesetzgeber Gesetzgeber
OIS Generalklauseln, unbestimmte Rechtsbe- swesentliche Anforderungen”
griffe, Ermessensvorschriften

Konkretisie- Rechtsanwendungsorgane Normungsinstitutionen
rung Exekutive (KOM & Marktiiberwachungs-  und ggf. nachgelagert Rechtsan-
behérden) und Judikative wendungsorgane

Abb. 2:  Konkretisierung offener Formulierungen bei der staatlichen und bei der Ko-Regulierung.

b) Evaluierungen

Ein weiteres Verfahren agiler Rechtsetzung ist die Uberpriifung der bei
Normerlass — zumeist im Rahmen der prospektiven GFA - vorgenomme-
nen Prognosen durch eine Evaluierung (teilw.: Wirkungskontrolle oder
retrospektive GFA).19 Seit 2015 hat die KOM insgesamt 210 Evaluationen
und Fitness-Checks durchgefithrt.'® Auch Art. 112 KI-VO enthalt zahlrei-
che Evaluationsklauseln fiir unterschiedliche Anordnungen der KI-VO.
Technische Normen werden durch die Normungsgremien in regelmafSigen
Abstinden an den Stand der Technik angepasst. Noch bis 2018 listeten
Googles Al Principles Anwendungen, die nicht gebaut werden, darunter
auch autonome Waffensysteme.! Nach einer internen Evaluation wurden
diese Regeln durch die heute veroffentlichten generischeren Formulierun-

108 Dazu bereits M. B. Strecker (Fn. 44), S.133 m.w.N.

109 S.A. Burghart (Fn. 25) S.130, 146; D. Mandelkern (Fn. 42), S. 21; Z. Meyers (Fn. 52),
S.4.

110 Z. Meyers (Fn. 52), S. 21

111 S. Pichai, Al at Google: our principles, Google Blog, 07.07.2018.
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gen ersetzt. Da dieses Verbot also selbst aufgehoben wurde, kann sich kiinf-
tig auch dem Waffenmarkt zugewendet werden,"? ohne gegen die eigenen
Regeln zu verstoflen. Normen der Selbstregulierung sind hingegen so agil,
dass sie vor einem sich anbahnenden Normverstof3 schlicht selbst gedndert
werden kénnen.

¢) Normative Experimente (insb. Regulatory Sandboxes)

»-Normatives Experimentieren erfolgt derzeit insbesondere in Form experi-
menteller Normdispense im Rahmen von ,Regulatory Sandboxes"!® Allein
im Jahr 2024 wurde in vier Verordnungen!" die Einrichtung von Regulato-
ry Sandboxes vorgesehen, die primir dem Uberwinden von Wissensdefizi-
ten durch regulatorisches Lernen," jedoch auch zunehmend der allgemei-
nen Innovationsforderung dienen.

Die Mitgliedsstaaten wurden in Art. 57 Abs.1 KI-VO mit der Errichtung
einer Regulatory Sandbox (deutsch: KI-Reallabor) mandatiert. Gegeniiber
teilnehmenden Unternehmen werden, sofern sie sich an die Rahmenregeln
der Sandbox halten, gem. Art.57 Abs.12 S.2, 3 KI-VO keine Geldbufien
fiir Rechtsverstofle verhangt. Die zivilrechtliche Haftung bleibt davon gem.
Art. 57 Abs.12 S.1 KI-VO unberiihrt. Damit liegt Reallaboren der Gedan-
ke des ,Innovation Principle“ zugrunde, wonach Technologien schneller
erprobt und zugelassen und etwaige Kollateralschdden ex-post iiber das
Haftungsrecht abgewickelt werden sollen. Angesichts staatlicher Schutz-
pflichten fiir die Grundrechte der mit solchen Technologien interagieren-
den Personen kommt den Fragen, welche Arten von Entwickelnden bzw.
Innovationen vom Normdispens profitieren und fiir welche Normen dieser
Dispens erteilt werden kann, eine zentrale Bedeutung zu. Diese zentralen
Wertentscheidungen trifft die KOM derzeit gem. Art. 58 Abs.1 S.1 KI-VO
mittels Durchfiihrungsrechtsakt selbst — was ein nicht unerhebliches Span-

112 L. Hooker/C. Vallace, Concern over Google ending ban on AI weapons, BBC,
05.02.2025.

113 Grundlegend etwa S. Ranchordas, Experimental lawmaking in the EU: Regulatory
Sandboxes, SSRN Journal, 2021 sowie C. Kronke, Die Idee eines ,Bundeserpro-
bungsgesetzes’; NVwZ 2025, S. 961.

114 So in Art.57, 58 der KI-Verordnung (EU) 2024/1689; in Art.33 der Netto-Null-
Industrie-Verordnung (EU) 2024/1735; in Art. 33 Abs. 2 der Cyberresilienz-Verord-
nung (EU) 2024/2847 und in Art.10ff. der Verordnung (EU) 2024/903 fiir ein
interoperables Europa.

115 Dazu etwa C. Kronke (Fn. 113) S. 961.
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nungsverhiltnis zum Wesentlichkeitsgrundsatz erzeugt. Die Normdispense
diirften sich insbesondere auf die ko-regulativen Elemente der KI-VO be-
ziehen und etwa die staatlichen Verbote unberiihrt lassen.

d) Tastende Regulierung

Tastende Regulierung sieht in einem ersten Schritt Transparenz- und Be-
richtspflichten gegeniiber den Behdrden — und ggf. zusitzlich oder mittel-
bar auch gegeniiber den Betroffenen oder wissenschaftlichen Gruppen -
vor, die zum Lernen des Normgebers fithren sollen. Ergibt sich daraus em-
pirisch ermittelter Regulierungsbedarf, werden zundchst subjektive Rechte
tiir die private Rechtsdurchsetzung geschaffen. In einem néchsten Schritt
kénnen Verbote besonders riskanter Anwendungen folgen. Erst in einem
letzten Schritt sollte zur Einrichtung von Zulassungsregimen gegriffen wer-
den.!6

In diese Richtung gehen die Berichtspflichten fiir Anbieter von KI-Mo-
dellen mit allgemeinem Verwendungszweck (GPAI) - etwa in Art. 53 Abs. 1
a) KI-VO. Dass aus jenem Wissen jedoch lediglich unverbindliche Praxis-
leitfiden entstehen sollen (Art. 55 KI-VO), gilt es zu beméngeln.

e) Ungeeignete Instrumente

Letztlich sei noch knapp auf aus hiesiger Sicht ungeeignete Instrumente
eingegangen; wie insbesondere ,,Sunset Clauses“!"” — die vorab fixe Fristen
fir das Auflerkrafttreten einer Norm vorsehen - und ,One in, one out”
(OIOO)-Vorgaben® - die verlangen, dass mit jedem Normerlass ein in
quantitativer oder zumindest in qualitativer Hinsicht gleiches Maf3 an Nor-
men aufler Kraft gesetzt wird. Ob Normen weiterhin gelten sollen, sollte
sich maf3geblich an deren ,Erforderlichkeit” im juristischen Sinne orientie-
ren und nicht an fixen Fristen, quantitativen oder qualitativen Mafigaben.

116 Ausfithrlich dazu Strecker et al., Die Regulierung Kiinstlicher Intelligenz und ande-
rer algorithmischer Entscheidungssysteme, Stellungnahme zum ,WeifSbuch - Zur
Kiinstlichen Intelligenz®, D64, 10/2020, S. 11 F.

117 Siehe dazu nur S. Ranchordds, Sunset Clauses and Experimental Regulations: Bless-
ing or Curse for Legal Certainty?, Statute Law Review 36 (2015), 28 (28 fT.).

118 Dazu nur EP, Ist der One-in-one-out-Grundsatz wirklich ein Instrument fiir eine
bessere Rechtsetzung?, Studie fiir den Rechtsausschuss, PE 753.421, April 2024.
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C. Fazit und Thesen

Kein Regulierungsmodus ist per se iiberlegen; die Profile sind teils komple-
mentdr. Was die staatliche Regulierung an Représentation, Transparenz
und Zuginglichkeit liefert, erkauft sie mit Defiziten bei Geschwindigkeit
und Fachwissen. Ko-Regulierung iiberzeugt gerade durch technisches
Fachwissen und Geschwindigkeit, leidet aber an Représentations-, Trans-
parenz- und Zuginglichkeitsdefiziten. Selbstregulierung disqualifiziert sich
aufgrund eklatanter Effektivitatsdefizite als Alternative zu den beiden ande-
ren Regulierungsmodi.

Wenn im Rahmen der Ko-Regulierung zunehmend gesellschaftlich re-
levante Wertentscheidungen - etwa iiber den Umgang mit Biases und
Genauigkeitsoptimierungen — getroffen werden, miissen die Normungsgre-
mien transparenter und repréasentativer und die durch sie erarbeiteten tech-
nischen Normen dringend zugénglicher gestaltet werden.

Verfahren wie etwa das regulatorische Lernen durch Evaluierungen und
Regulatory Sandboxes konnen staatliche Regulierung und Ko-Regulierung
agiler machen. Die Gestaltung des Verfahrens pradeterminiert jedoch sein
Ergebnis. Ob wir mehr Innovationsfreiriume - etwa fiir selbstfahrende
Autos auf den Straflen — aber damit auch mehr Kollateralschdden - etwa
mehr individuelle Schdaden an Eigentum, Leib und Leben - in Kauf neh-
men mochten, ist eine politische Frage, die nicht alleine von der KOM in
Durchfiihrungsrechtsakten beantwortet werden sollte.

Wir werden kiinftig angesichts der rasanten technologischen Weiterent-
wicklungsgeschwindigkeit nicht mehr alles bis ins Detail regeln konnen
und uns zwangsweise verstirkt mit offenen Formulierungen insbesondere
fiir die grundlegenden Anforderungen begniigen miissen. Die Frage, wel-
ches Organ jene Anforderungen dann primir konkretisieren soll und die
damit verbundene Frage, ob mehr auf ex-post- statt auf ex-ante-Regulierung
gesetzt werden soll, wird die zentrale Frage der Rechtsetzungstechnik im
Technikrecht.
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Prognosen im Recht: Uberlegungen zu Wahrscheinlichkeiten
in der Rechtsanwendung am Beispiel der schweizerischen
Rechtsordnung

Eva Molinari*

Abstract

Prognosen in der Rechtsanwendung sind Wahrscheinlichkeitsurteile iiber
den Eintritt oder die Entwicklung von Tatsachen, Rechtswirkungen oder
Subsumtionsergebnissen. Unterschieden werden empiriebasierte statisti-
sche Prognosen und sog. heuristische Prognosen, die gerade ohne quanti-
tative Datengrundlage auskommen. Statistische Prognosen erhalten durch
die prognostische Logik von Modellen Kiinstlicher Intelligenz sowie einem
Trend hin zu quantitativer Methodik in der Wissenschaft zunehmend Ver-
breitung. Werden juristische Entscheide durch probabilistisch funktionie-
rende KI getroffen, hat dies das Potential, den Rechtsanwendungsakt selbst,
das (Selbst-)Verstindnis des Menschen als Rechtssubjekt und die Rolle
der hoheitlichen Entscheider:in zu verdndern. Der Beitrag leuchtet die Lo-
gik, die sich statistische Prognosen und (Machine-Learning-)Algorithmen
teilen, aus, zeigt die Konsequenzen dieser Logik fiir das Verstindnis des
Rechtsanwendungsaktes und die Rechtswissenschaften auf und illustriert
anhand der Unterscheidung von legislativen und richterlichen Tatsachen
beispielhalft eine Analysekategorie fiir die Erfassung von Prognosen im
Recht.
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I Einleitung

~Prognose“ ist nach allgemeiner Bedeutung eine Vorauserkenntnis, d.h.
eine Vorausschau in die Zukunft. Da die Zukunft ungewiss ist, ist mit Pro-
gnose zwingend die Einschdtzung von Wahrscheinlichkeiten verbunden.
Eine Prognose besagt also, wie sich etwas in Zukunft wahrscheinlich ver-
halten oder entwickeln wird.

Prognosen spielen im Recht eine grofle Rolle: Im schweizerischen Recht
findet sich der Begriff in zahlreichen Erlassen und in unterschiedlichen
Rechtsgebieten, z.B. Legalprognosen! oder Gefahrlichkeits-> bzw. Gefah-
renprognosen’® im Polizei-, Straf- oder Verwaltungsrecht. Im Zivil-* und
Sozialversicherungsrecht® werden z.B. kiinftige Einkommen prognostiziert.
Spezifisch fiir die Rechtsetzung ist die sog. Regulierungsfolgenabschitzung
(vgl. Art.170 BV®) zu nennen, die u.a. eine prospektive Evaluation von
Wirkungen eines Rechtsetzungsvorhabens vorsieht.”

1 D.h. Risikobeurteilungen von Straftiter:innen in Bezug auf die Gefahr der Begehung
weiterer Straftaten.

2 Siehe nur J. Sachs/M. Barp, Forensiklexikon. Das Nachschlagewerk fiir soziale, medizi-
nische und juristische Berufe, 2. Aufl., Bern 2023, S. 119.

3 M. Kern, Kommunikationsgrundrechte als Gefahrenvorgabe, Fribourg 2012, S.318f.,
449 1T

4 Vgl. nur BGE 128 III 4, E. 4.; M. Affolter, Das hypothetische Einkommen im Familien-
recht — ein Uberblick, AJP 2020, 833 (833).

5 Vgl. J. Guggisberg, Tabellenlohne und deren Zustandekommen. Problematik der Nut-
zung von Tabellenmedianléhnen zur Bestimmung des Invaliditatsgrades, in: U. Kie-
ser (Hrsg.), November-Tagung zum Sozialversicherungsrecht 2022, Ziirich/St. Gallen
2023,S.23 (23 ff).

6 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (SR 101).

7 Vgl. G. Miiller/F. Uhlmann/S. Hofler, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 4. Aufl., Zi-
rich 2024, Rn. 57 ff., Rn. 160 ff.
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Gleichzeitig wird in der Lehre die Ansicht vertreten, dass sich jeder
rechtliche Gestaltungsakt Prognosen bediene,® oder Prognosen zumindest
in der Lage seien, ,zahlreiche originér juristische Fragen zu beheimaten,
wie etwa die Verhéltnismafligkeit oder das Ermessen.® Prognosen werden
als ,,juristische Allrounder® bezeichnet.!

Trotz dieser Bedeutung und Verbreitung gibt es wenig grundlegende
Untersuchungen dazu, was Prognosen im Recht sind, wie diese theoretisch
und dogmatisch einzuordnen sind, und welche (methodischen) Anforde-
rungen fiir deren Erstellung gelten (sollen). ,Prognose® ist kein allgemeiner
Rechtsbegriff, sondern tritt situativ und uneinheitlich in Erscheinung.!

Zudem erlangen Prognosen im Zusammenhang mit algorithmenbasier-
ten Modellen Kiinstlicher Intelligenz (KI) immer grofiere Bedeutung, denn
diese funktionieren aufgrund statistischer Probabilititen. Dieses statistisch-
prognostische Denken hat das Potential, das Verstindnis von Recht maf3-
geblich zu beeinflussen, weshalb es im Zentrum der vorliegenden Untersu-
chung steht.

Zudem liegt der Fokus dieses Beitrages auf der Rechtsanwendung, d.h.
auf Prognosen, die im Kontext von Einzelfallentscheidungen erstellt wer-
den. Weitgehend ausgeklammert werden Prognosen im Kontext der Recht-
setzung und auch damit allenfalls einhergehende Spannungen mit dem
Demokratieprinzip.!?

Zunéchst werden Grundlagen zum Verstdndnis von Prognosen im Recht
vermittelt (I1.), bevor aufgezeigt wird, inwiefern das KI-Modellen zugrunde
liegende statisch-prognostische Denken unser Verstindnis des Rechtsan-
wendungsaktes beeinflussen kann (III). SchliefSlich werden Konsequenzen
fiur die Rechtswissenschaften aufgezeigt (IV.) und anhand eines Beispiels
illustriert (V.).

8 W. Leisner, Die Prognose im Staatsrecht. Zukunft in Vergegenwirtigung, Berlin 2015,
S.14.

9 M. Goldhammer, Die Prognoseentscheidung im Offentlichen Recht, Tubingen 2021,
S. 42.

10 Goldhammer, Prognosen (Fn.9), S. 454.

11 Vgl. T. Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., Heidelberg 2024, Rn.203f,;
BVerfGE 50, 290 (332f.); Goldhammer, Prognosen (Fn. 9), S.38, 46, 353 mw.H.;
Leisner, Prognose (Fn. 8),S.17.

12 Vgl. dazu aber S. Miiller-Mall, Freiheit und Kalkiil. Politik der Algorithmen, Stuttgart
20205 C. R. Ulbrich/B. S. Frey, Automated Democracy. Die Neuverteilung von Macht
und Einfluss im digitalen Staat, Freiburg i.B. 2024.
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IL. Einige Grundlagen zu Prognosen im Recht
1. Begrift

Es gibt eine Vielzahl von Prognosearten, die sich je nach Objekt, Umfang,
Zeitraum, Zweck oder Methode unterscheiden.”® Vorliegend werden Prog-
nosen als Wahrscheinlichkeitsurteile iiber den Eintritt oder die Entwick-
lung von Tatsachen, Rechtswirkungen oder Subsumtionsergebnissen in
der Zukunft verstanden. Diese Definition ist in mehrfacher Hinsicht zu
konkretisieren, wobei Erkenntnisinteresse und Funktionsweise des Rechts
mitzuberiicksichtigen sind.!4

2. Konkretisierungen

a) Wahrscheinlichkeitsurteil

Prognosen basieren auf Wahrscheinlichkeiten. Sie generieren folglich kein
sechtes® Wissen {iber die Zukunft, sondern ,Wissen iiber Wahrscheinlich-
keiten, mit denen Zukiinftiges in einer bestimmten Form eintreten konn-
te1> Prognostik hat folglich nicht die, sondern nur eine aktuelle Konstrukti-
on der Zukunft zum Gegenstand.!®

Die Ergebnisse von Prognosen sind denn auch nicht neutral und objek-
tiv,)7 sondern normativ.!® Sie stellen keine faktisch neutralen Schliisse dar,
sondern sind stets mit einer Bewertung verbunden.”” Prognosen sind auf

13 O. K. Flechtheim, Der Griff nach der Zukunft, in: Stefan Mogle-Stadel (Hrsg.), Ist die
Zukunft noch zu retten. Weltfoderation — Der Dritte Weg ins 21. Jahrhundert, S.19
(63); G. Tichy, Prognosemethoden, in: W. Albers et al. (Hrsg.), Handworterbuch der
Wirtschaftswissenschaften, Bd. VI, 1981, S. 334 (335 ff.).

14 Vgl. Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S. 59 ff., 85 ff.

15 Bzgl. probabilistischer Algorithmen vgl. Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 15.

16 Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S. 63.

17 Vgl. E.L. Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen, Berlin 1983,
S.80f.

18 Bzgl. probabilistischer Algorithmen vgl. Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 21, 29;
s. auch K. Martin, Ethical Implications and Accountability of Algorithms, Journal of
Business Ethics 2019, 835 (837 I, insbes. 839); H.G. Knapp, Logik der Prognose. Se-
mantische Grundlegung technologischer und sozialwissenschaftlicher Vorhersagen,
Freiburg/Miinchen 1978, 117 f.

19 Bzgl. probabilistischer Algorithmen vgl. Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S.28f,,
20 f.; s. auch Martin, Algorithms (Fn. 18), 837 ff.
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ein spezifisches Ziel hin ausgerichtet und funktionieren entlang bestimmter
Regeln und Vorgaben. Die der Prognose zugrundeliegenden Fragestellun-
gen, Daten, Parameter und Methoden sind abhéngig von Stellungnahmen
der prognostizierenden Person.?® Welche Informationen und Ergebnisse
srelevant® sind, ist folglich abhéngig von normativen Zwecksetzungen und
Entscheidungen.?!

Zu beachten ist zudem, dass Prognosen zwar auf Wahrscheinlichkeit
beruhen, aber nicht mit dieser gleichzusetzen sind. Auch eine 99-prozentige
Wahrscheinlichkeit ist noch keine Prognose.?? Eine solche entsteht erst
durch eine Entscheidung, d.h. die Bewertung und Auswahl einer Méglich-
keit aus einer Vielzahl von denkbaren Verldufen.?? Dieses Verstandnis ist
gerade im Kontext der Rechtsanwendung besonders wichtig, denn hier
»gehoren Entscheidung und Prognose zusammen“?4; Prognosen werden im
Hinblick auf eine konkrete rechtliche Entscheidung erstellt.

b) Gegenstand

Gegenstand von Prognosen konnen im Recht Tatsachen oder Rechtswir-
kungen sein. Die Prognose einer Tatsache? ist z.B. die Bevolkerungsent-
wicklung eines Landes oder zu erwartende Emissionen einer Anlage. Bei
der Prognose von Rechtswirkungen?® wird demgegeniiber danach gefragt,
wie sich eine rechtliche Entscheidung in der realen Welt potenziell aus-
wirken wird. Ein Beispiel wére die Datenschutzfolgenabschdtzung nach
Art. 22f. Datenschutzgesetz (DSG)?. In beiden Fillen dienen Prognosen
als Grundlage dafiir, eine (mdglichst sachgerechte) rechtliche Entscheidung
zu treffen. Sie dienen der Vorbereitung rechtlicher Entscheidungen.?

20 Vgl. Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S. 67, 118 ff.; Bzgl. Algorithmen vgl. Miiller-Mall,
Algorithmen (Fn. 12), S. 201, 28 f; s. auch Martin, Algorithms (Fn. 18), 838.

21 Vgl. Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S. 118 ff.; Knapp, Prognose (Fn. 18), S. 40 ff.

22 Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S.72.

23 N. Rescher, Predicting the Future. An Introduction to the Theory of Forecasting, New
York 1998, S. 43; vgl. Knapp, Prognose (Fn. 18), S.35f.

24 Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S.103; vgl. S. Athey, Beyond prediction: Using big
data for policy problems, Science 2017, 483 (483 ff.).

25 Vgl. Leisner, Prognose (Fn. 8), S.13.

26 Vgl. Leisner, Prognose (Fn. 8), S.13.

27 Bundesgesetz liber den Datenschutz vom 25.09.2020 (SR 235.1).

28 Der Begrift ,Entscheidung® wird hier als Einzelfallentscheidung von Behérden und
Gerichten verstanden.
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Neben Tatsachen und Rechtswirkungen kann auch der rechtliche Sub-
sumtionsakt selbst Gegenstand von Prognosen sein. Hier wird danach
gefragt, welches Subsumtionsergebnis am wahrscheinlichsten ist. Diese
Prognose ist anders gelagert als die vorangehend beschriebenen entscheid-
vorbereitenden Prognosen, denn hier ersetzt die Prognose den rechtlichen
Entscheidungsakt (entscheidersetzende Prognose). Es geht folglich nicht
um eine Prognose ,im“ Recht, sondern um eine Prognose ,des“ Rechts
- der rechtlichen Entscheidung selbst. Diese Art von Prognose erlangt
insbesondere im Zusammenhang mit der Verwendung von KI-Modellen in
der Rechtsanwendung an Bedeutung.

c) ,Statistische und ,heuristische“ Prognosen

Wie erwihnt, bestehen viele unterschiedliche Prognosegrundlagen und
-methoden. Im heutigen Verstindnis werden Prognosen jedoch zunehmend
in den modernen empirischen Wissenschaften und den Technowissen-
schaften verortet.?? Diese empiriebasierten statistischen Prognosen werden
als besonders geeignet erachtet, prazise und sachrichtige Aussagen iiber
Zukiinftiges zu generieren. Aufgabe der empiriebasierten Statistik®® ist es
gerade, ,das [...] System von Wahrscheinlichkeiten transparenter und durch
Trennung zufilliger von 'iberzufilligen’ Ereignissen préziser zu machen®3!
Der Prognosebegrift wird folglich zunehmend als gleichbedeutend mit da-
tenbasierter statistischer Zukunftsschau verstanden. Derartige Prognosen
werden nachfolgend als ,,statistische Prognosen® bezeichnet.
Statistikbasierte Prognostik ist aber nicht zwingend. Prognostische
Wahrscheinlichkeitsurteile konnen z.B. auch aus einem theoretischen Mo-
dell ohne empirische Daten abgeleitet, oder aufgrund allgemeiner Annah-
men oder vereinfachter Regeln oder Erfahrungswerte erstellt werden.®

29 Goldhammer, Prognose (Fn.9), S.13f.

30 Statistik als Lehre vom Umgang mit quantitativen Informationen: L. Wasserman, All
of Statistics. A Concise Course in Statistical Inference, New York 2004, S.1; s. auch
H. Degen/P. Lorscheid, Statistik-Lehrbuch mit Wirtschafts- und Bevélkerungsstatis-
tik. Methoden der Statistik im wirtschaftswissenschaftlichen Grundstudium, 2. Aufl.,
Miinchen/Wien 2004, S. 1 1f.

31 J. Bortz, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler, 6. Aufl., Heidelberg 2005,
S. 49.

32 So liegt die Wahrscheinlichkeit fiir eine ,,6“ beim Wiirfeln bei 1/6, auch ohne, dass
Informationen iiber tatsichliche Wiirfelergebnisse vorliegen. Goldhammer, Prognose
(Fn.9), S. 75; M. Kiittner, Prognose, Vorhersage, in: H. Seiffert/G. Radnitzky (Hrsg.),
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Derartige Vorhersagen nutzen allesamt heuristische Vereinfachungen3® und
haben den Vorteil, dass sie auch ohne gesittigte Datengrundlage auskom-
men.>* Nachfolgend werden Prognosen, die nicht auf evidenzbasierter Sta-
tistik beruhen, zusammenfassend als ,heuristische Prognosen® bezeichnet.
Gerade im Recht finden sich traditionell weniger statistische als vielmehr
heuristische Prognosen,® z.B. wenn ein:e Polizist:in bei drohender Gefahr
abschitzt, ob ein Eingreifen notwendig erscheint,®® oder ein Gericht die
Geeignetheit einer staatlichen Mafinahme priift.” Allerdings ist dies in
Veranderung begriffen. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, gewinnt das sta-
tistisch-prognostische Denken (auch) im Recht an Bedeutung.

III. Statistische Prognostik und der Rechtsanwendungsakt
1. Bedeutungszuwachs statistischer Prognostik

a. Algorithmisierung

Ein Grund fiir eine Bedeutungssteigerung statistisch-prognostischen Den-
kens liegt in der zunehmenden Leistungsfahigkeit und Verbreitung von
Techniken der algorithmenbasierten KI; d.h. in der sog. ,Algorithmisie-
rung“

Handlexikon zur Wissenschaftstheorie, Miinchen 1989, S.276 (,deduktiv-nomologi-
sche Prognose®); s. z.B. auch die klinisch-intuitive oder die klinisch-kriteriengeleitete
Legalprognose, die nicht auf statistischen Untersuchungen beruhen. Dazu: Sachs/
Barp, Legalprognose (Fn. 2), S. 119 f.

33 Unter Heuristik werden hier Strategien zusammengefasst, die auf unvollstindiger
Information und/oder auf vereinfachten Regeln basieren, mit dem Ziel, Entscheide
schneller, (zeit-)sparender und/oder sogar angemessener zu treffen als komplexere
Methoden. Vgl. G. Girgerenzer/W. Gaissmaier, Heuristic Decision Making, Annual
Review of Psychology 2001, 451 (454).

34 Goldhammer, Prognose (Fn.9), S. 75.

35 Vgl. Nell, Wahrscheinlichkeit (Fn. 17), S. 21 ff.

36 Vgl. Goldhammer, Prognose (Fn.9), S. 154 ff.

37 Vgl. T. Altwicker, Evidenzbasiertes Recht und Verfassungsrecht, ZSR 2019, 181 (199).

38 Auch wenn Algorithmen KI-Techniken nur teilweise umschreiben, sind sie zur Chif-
fre fur KI geworden, weshalb hier mit Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S.10ff,
fiir die zunehmende Bedeutung und Verbreitung von KI der Begriff der Algorithmi-
sierung verwendet wird.
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(Machine-Learning-)Algorithmen funktionieren nach zwei Grundprin-
zipien: der Logik der Berechnung und der Logik der Wahrscheinlichkeit.?
Sie berechnen im Wesentlichen aus einem Input entlang von (selbst ,ge-
fundenen®) Mustern einen Output in Form einer Wahrscheinlichkeitsaus-
sage.0 KI-Modelle generieren folglich wie Prognosen ,Wissen tiber Wahr-
scheinlichkeiten“!' und funktionieren dabei ebenfalls nicht objektiv und
neutral, sondern versehen die unterschiedlichen Moglichkeiten mit einer
Bewertung hinsichtlich eines normativ gesetzten Ziels.*? ,, Algorithmen bil-
den [...] gerade nicht [...] neutral Muster, Verteilungen oder Zusammen-
hinge in Datensitzen ab, sondern versehen sie entlang ihrer prognosti-
schen Orientierung mit einer Bewertung** Die Grundlage, auf der die
Wahrscheinlichkeitsaussagen erstellt werden, ist die Analyse grofler Daten-
mengen.** Im Kern basieren Algorithmen also auf statistischen Analysen.>
Eine algorithmische Entscheidung stellt folglich nichts anderes als eine
datenbasierte (statistische) Prognose dar.#

Algorithmen durchdringen heute alle Lebensbereiche der sozialen Welt*
und erheben damit ,Wahrscheinlichkeit zum Prinzip der Weltdeutung“4®
Dies macht auch vor dem Recht nicht Halt. Algorithmenbasierte KI wird
im Recht zunehmend eingesetzt, sei dies zur Vorbereitung von Entscheiden

39 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S.14f; N. Braun Binder/L. Obrecht, Die Begriin-
dung von Verfiigungen beim Einsatz algorithmischer Systeme, SJZ-RSJ 2024, 707
(7091.); s. auch A. Nassehi, Muster. Theorie der digitalen Gesellschaft, 2. Aufl., Miin-
chen 2019, S. 74 f.

40 Athey, prediction (Fn. 24), 483; Ulbrich/Frey, Democracy (Fn. 12), S.201f; Miiller-
Mall, Algorithmen (Fn. 12), S.14, zur Logik von Input und Output 24 f,, 26: s. auch
S. Russel/P. Norvig, Artificial Intelligence. A modern Approach, 4. Aufl., London 2021,
S.42f.

41 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 15; s. auch Nassehi, Muster (Fn. 39), S. 131.

42 Martin, Algorithms (Fn. 18), 838; Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 28 f.; W. Pfeil,
»Leinen los und Fahrt voraus!“ - Evolutiondre Algorithmen, Kiinstliche Intelligenz
und Legal Tech dndern das Recht, die Rechtsordnung und den Zugang zum Recht,
InTer 2020, 17 (19); Russel/Norvig, AI (Fn. 40), S. 22.

43 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 28.

44 Braun Binder/Obrecht, Verfigungen (Fn. 39), 709f; s. auch Russel/Norvig, Al
(Fn. 40), S. 44.

45 A. E.R. Prince/D. Schwarcz, Proxy Discrimination in the Age of Artificial Intelligence
and Big Data, Iowa Law Review 105 (2020), 1257 (1274); s. auch Miiller-Mall, Algo-
rithmen (Fn. 12), S. 24 f.

46 Vgl. Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 28, 32; Russel/Norvig, Al (Fn. 40), S. 772 ff;
Ulbrich/Frey, Democracy (Fn. 12), S. 202.

47 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 34; Martin, Algorithms (Fn. 18), 836.

48 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 26.
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oder auch fiir die rechtliche Entscheidung selbst. Eine Studie aus dem Jahr
2021 hat z.B. ergeben, dass samtliche der 25 beteiligten Schweizer Kanto-
ne mindestens ein algorithmengestiitztes Tool im Bereich des Predictive
Policing®® benutzen.®® Das schweizerische Recht kennt zudem auch das
Konzept algorithmischer Entscheide ohne menschliches Zutun: Seit 2023
ist z.B. der neue Art. 21 DSG in Kraft,>' der von ,automatisierten Einzelent-
scheidungen® spricht.>> D.h., dass sowohl die Beurteilung des Sachverhalts
als auch die rechtliche Entscheidung ohne menschliche Mitwirkung, also
ohne ,inhaltliche Bewertung und darauf gestiitzte Entscheidung durch eine
natiirliche Person erfolgt“>3

b. Evidenzbasiertheit von Recht

Die Richtigkeit von Tatsachen - oder anders formuliert, die Sachgerech-
tigkeit — hat im Recht einen zentralen Stellenwert. Entscheidungen, die
auf unrichtigen Tatsachen beruhen, werden als nicht legitim betrachtet.>
Zudem wird vermutet, dass diesfalls auch weniger Aussicht auf Befolgung
rechtlicher Vorgaben besteht und somit die Steuerungsfahigkeit bzw. Wirk-
samkeit des Rechts herabgesetzt ist.>> Vor diesem Hintergrund wird z.T.

49 Vgl. J. Pullen/P. Schefer, Predictive Policing — Grundlagen, Funktionsweise und Wir-
kung, in: M. Simmler (Hrsg.), Smart Criminal Justice. Der Einsatz von Algorithmen
in der Polizeiarbeit und Strafrechtspflege, Basel 2021, S.103 (111 ff.).

50 M. Simmler/S. Brunner, Smart Criminal Justice in der Schweiz — Die Kantone im
Bann der Algorithmen?, in: M. Simmler (Hrsg.), Smart Criminal Justice. Der Einsatz
von Algorithmen in der Polizeiarbeit und Strafrechtspflege, Basel 2021, S.9 (15ff).
Fiir weitere KI-Anwendungen vgl. z.B. die Projektdatenbank von KI-relevanten Pro-
jekten in der Bundesverwaltung, abrufbar unter <https://cnai.swiss/dienstleistungen/
projektdatenbank/> (besucht am 11.05.2026).

51 Vgl. N. Braun Binder, Staat, Mensch, Algorithmen, BJM 2023, 2 (5); D. Thurnherr,
Automatisierte Verwaltungsverfahren auf Bundesebene (Schweiz), in: N. Braun Bin-
der/P. Buf$jager/M. Eller (Hrsg.), Auswirkungen der Digitalisierung auf die Erlassung
und Zuordnung behordlicher Entscheidungen, Wien/Hamburg 2021, S. 133 (138 ff.).

52 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den
Datenschutz und die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September
2017, Schweizerisches Bundesblatt (BBI) 2017, S. 6491 (7059).

53 Botschaft DSG (Fn. 52), S.7056; s. auch Braun Binder, Algorithmen (Fn. 51), 5.

54 Entscheidungen, die ,mit der tatsdchlichen Situation in klarem Widerspruch® stehen
verstoflen z.B. gegen das Willkiirverbot (Art. 9 BV). E. Uhlmann, Das Willkiirverbot
(Art. 9 BV), Bern 2005 mw.H.; s. auch Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 181.

55 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 181.
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nach einer grofleren Evidenzbasiertheit von Recht verlangt,® d.h. nach
dem vermehrten Einbezug eines empirisch-methodisch fundierten Tatsa-
chenwissens.”” Dazu gehort auch die (quantitative) Statistik.>

Diese Forderung reiht sich in einen Trend hin zu quantitativer Methodik
in der Wissenschaft ein.”® Die Rechtswissenschaften sind hier traditionell
skeptisch.®® Allerdings kann fiir die Schweiz eine - wenn auch moderate
- Zunahme statistikbasierter Argumentation z.B. im Verwaltungsrecht fest-
gestellt werden.®! In Zukunft diirfte dies noch zunehmen: Mit KI besteht
die Moglichkeit, evidenzbasierte Prognosen erheblich zu vereinfachen. Und
aktuelle Herausforderungen verlangen in hohem Mafle nach Wissen iiber
Zukunftsszenarien®? — (auch) mit weitem Prognosehorizont (z.B. die nach-
haltige Entwicklung).%?

56 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 181f; s. auch K.-P. Sommermann, Sachverstandige Poli-
tikberatung: Funktionsbedingung oder Gefdhrdung der Demokratie, Baden-Baden
2015, S.15ff. Zur sog. evidenzbasierten Jurisprudenz T. Altwicker, Statistikbasierte
Argumentation im Verwaltungsrecht, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und
Verwaltungsrecht 2018, 619 (621); J. Rachlinski, Evidence-Based Law, Cornell Law
Review 96 (2011), 901 (901 f.); H. Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz. Methoden
empirischer Forschung und ihr Erkenntniswert fiir das Recht am Beispiel des Gesell-
schaftsrechts, Tiibingen 2014, S.2fF, krit. zur Objektivitit empirischer Forschung,
S.107ff.

57 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 181, Fn. 3; vgl. Hamann, Evidenz (Fn. 56), S.10f.

58 Empirie kann qualitativ oder quantitativ fundiert sein. Erstere wird bisweilen als
~empirische Sozialforschung® bezeichnet; letztere ist die Statistik (Hamann, Evidenz
(Fn. 56), S. 21). Vorliegend wird mit Evidenzbasierung auf die quantitative empirische
Forschung, d.h. die Statistik, verwiesen.

59 Rachlinski, Evidence (Fn. 56), 9011f.; G. Rieder/]. Simon, Vertrauen in Daten oder:
Die politische Suche nach numerischen Beweisen und die Erkenntnisversprechen
von Big Data, in: R. Mohabbat Kar/B. Thapa/P. Parycek (Hrsg.), (Un)Berechenbar?
Algorithmen und Automatisierung in Staat und Gesellschaft, Berlin 2018, S.159
(159ff.); K. E Girditz, Die ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft® — Alter Wein in
neuen Schlduchen?, Die Verwaltung, Beiheft 12/2017, 134, Fn. 227 (m.w.H.) spricht
sogar von einem ,Megatrend®.

60 Vgl. Rachlinski, Evidence (Fn. 56), 901, 917 ff.

61 Vgl. Altwicker, Statistik (Fn. 56), 620.

62 Vgl. zur Komplexitit der Moderne und dem Verhiltnis der Digitalisierung dazu
Nassehi, Muster (Fn. 39), S. 119 fI.

63 Zur Schwierigkeit des Umgangs mit langfristiger Zukunftsvorsorge, s. Goldhammer,
Prognose (Fn. 9), S.372f; s. auch I Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungs-
vorsorge. Zum Wandel der Dogmatik des Offentlichen Rechts am Beispiel des Kon-
zepts der nachhaltigen Entwicklung, Tiibingen 2005, S. 85 ff.
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2. Einfluss auf den Rechtsanwendungsakt

Auch wenn statistisch-prognostisches Denken in Verbreitung begriffen ist,
ist dieses noch deutlich davon entfernt, die Art, wie wir Rechtsanwendung
und deren Akteur:innen verstehen, (vollstindig) zu bestimmen. Wenn
wir aber davon ausgehen, dass statistische Prognosen eingesetzt werden,
um rechtliche Entscheidungen zu ersetzen, hat dies das Potential, das Ver-
standnis dreier Schliisselelemente der Rechtsanwendung zu verdandern: den
rechtlichen Entscheidungsakt selbst (a), das (Selbst-)Verstandnis des Men-
schen als Rechtssubjekt (b) und die Rolle der hoheitlichen Entscheider:in

(¢).

a. Der rechtliche Entscheidungsakt

Das statistisch-prognostische Denken ist in zweierlei Hinsicht relevant fiir
rechtliche Entscheidungen: Erstens impliziert es, dass fiir jede Frage und
jedes Problem eine berechenbare Antwort besteht.®* Zweitens wird dadurch
die Art, wie wir Zukunft verstehen, mafigeblich geprigt. Zukunft ist dem-
nach nicht etwas Offenes, sondern eine Anordnung von Schrittfolgen und
Wabhrscheinlichkeiten und damit etwas Gleichférmiges;®® die Daten der
Vergangenheit lassen sich in die Zukunft hinein extrapolieren.

Fiir die rechtliche Entscheidung bedeutet dies zundchst, dass auch die-
se in der Vergangenheit angelegt ist. Folgt der rechtliche Gestaltungsakt
der Logik der Berechenbarkeit und der statistischen Wahrscheinlichkeit, er-
schopft er sich in der Berechnung und Verwaltung vergangenen Handelns
und dessen Extrapolation in die Zukunft.®” Der Gestaltungswille, die Aus-
richtung einer juristischen Entscheidung an (gesetzgeberischen) Werten
und Wertungen, die allenfalls nicht (vollstindig) mit den vorhandenen
Daten bzw. der Sachgesetzlichkeit {ibereinstimmen, werden tiberfliissig.t8

64 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 37.

65 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 14, 46.

66 Goldhammer, Prognose (Fn.9), S. 67.

67 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S.32; vgl. Rieder/Simon, Big Data (Fn. 59),
S.169 ff. (,Verwaltung nach Zahlen®).

68 Vgl. Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S.117; Knapp, Prognose (Fn. 18), S.110;
L. Daston, How Reason Became Rationality. Max Planck Institut fiir Wissenschafts-
geschichte, 2013; s. auch O. Depenheuer, Zahlen statt Urteilen. Die Auflosung der Ur-
teilskraft in die Zahlenglaubigkeit, in: Deutscher Hochschulverband (Hrsg.), Glanz-
lichter der Wissenschaft. Ein Almanach, Saarwellingen 2010, S. 8 (9 ff.).
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Ermoglicht wird also ,eine Art der Entscheidungsfindung, bei der man
nicht entscheiden muss“® Die Suche nach dem richtigen Verstandnis von
Recht, die Beurteilung der Tatsachen, der diskursive Akt der Subsumtion
werden ersetzt durch ein Urteil, das wiedergibt, wie in vergleichbaren
Situationen bisher am wahrscheinlichsten entschieden wurde. Die Frage
~wie sollen wir entscheiden?” wird dadurch beantwortet, wie vorgingig
am ehesten entschieden wurde. Das ,richtige” Subsumtionsergebnis wird
ersetzt durch das wahrscheinlichste.”

Damit liegt ein klassischer ,Sein-Sollen-Fehlschluss“ vor, den es zu ver-
hindern gilt; fiir die Vergangenheit und Gegenwart erkannte tatséchliche
Gesetzmifligkeiten sind von normativem Sollen zu unterscheiden.” Sta-
tistisch-prognostisches Denken im Recht setzt sich dariiber hinweg und
nimmt den Fehlschluss in Kauf.

Zudem verschiebt sich der Fokus von der Beurteilung eines Einzelfal-
les anhand tatsdchlicher Gegebenheiten und rechtlicher Kriterien auf ein
»Messen“ dieses Einzelfalles an statistisch-prognostischen ,Normalitaten®
Der Einzelfall wird nicht fiir sich und anhand demokratisch legitimierter
rechtlicher Kriterien bewertet, sondern danach, wie sehr er sich an be-
stimmte Vorstellungen von Normalitédt angleicht oder eben davon abweicht.
»Gruppenwahrscheinlichkeiten werden somit zum Maf3stab fiir Einzelfall-
entscheidungen’? Was dabei aufgrund der statistischen Daten keine positi-
ve Wahrscheinlichkeitsbeurteilung erhilt, existiert nicht, wird also fiir den
Einzelfall nicht beriicksichtigt und an den Rand gedréingt.”®

Schliesslich wird der Rechtsanwendungsakt potentiell von den demokra-
tisch legitimierten gesetzlichen Vorgaben entkoppelt. Algorithmische Ent-
scheide kommen ohne Gesetzestext aus, denn sie erstellen sich ihre Regeln
anhand der Trainingsdaten (z.B. vorangehende Entscheide) selbst.”* Damit

69 Rieder/Simon, Big Data (Fn. 59), S.171.

70 Vgl. Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S.46f,; Rieder/Simon, Big Data (Fn. 59),
S.171 (,Entpolitisierung der Rechtsprechung®).

71 Vgl. Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 51.

72 G. Buchholtz/M. Scheffel-Kain, Algorithmen und Proxy Discrimination in der Verwal-
tung: Vorschlage zur Wahrung digitaler Gleichheit, NVwZ 2022, 612 (613).

73 Buchholtz/Scheffel-Kain, Proxy Discrimination (Fn. 72), 613; vgl. Miiller-Mall, Algo-
rithmen (Fn. 12), S. 27, die vom Vorgang der ,,Normalisierung® spricht.

74 Ulbrich/Frey, Democracy (Fn. 12), S.203f.
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stehen sie in einem Spannungsverhiltnis zum Demokratie- und Legalitits-
prinzip.”

b. Das (Selbst-)Verstandnis des Menschen

Das statistisch-prognostische Denken hat auch einen Einfluss auf das
(Selbst-)Verstandnis des Menschen als Rechtssubjekt.”® Das Recht im li-
beral-demokratischen Verfassungsstaat baut auf der Idee der Autonomie
des Menschen und dessen individueller Entfaltung auf. Dies kommt u.a.
durch die Menschenwiirdegarantie (Art. 7 BV) und die personliche Freiheit
(Art.10 Abs. 2 BV)77 zum Ausdruck.”® Insbesondere erstere verlangt ein of-
fenes Menschenbild, das den Menschen nicht auf bestimmte Eigenschaften
oder die Zugehorigkeit zu einer spezifischen Gruppe reduziert, sondern ihn
in seiner Einzigartigkeit, Vielféltigkeit und seinen Widerspriichlichkeiten
begreift.”” Diese Offenheit gilt auch in zeitlicher Hinsicht: Der Mensch
ist als sich verdnderndes, ,potenziell stets vorlaufiges, gegeniiber Neugestal-
tungen offenes Konstrukt zu begreifen®® Beide Aspekte — Autonomie und
Individualitit — werden durch das Denken in berechenbaren Wahrschein-
lichkeiten in Frage gestellt.

Funktionieren Entscheidungen als berechenbare Logik von Input und
Output, wird der Akt selbstbestimmter Entscheidung ersetzt durch Berech-
nung. Die Entscheidung ist dann nicht mehr von einem freien Willen
abhingig, sondern von auf der Vergangenheit beruhenden Daten, die sich
nach der Logik der Wahrscheinlichkeit in die Zukunft fortschreiben. Der
Mensch wird dann auch nicht mehr als freies Wesen verstanden, sondern

75 Ulbrich/Frey, Democracy (Fn. 12), S.207, 217; Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12),
S. 49T, 65 ff. (insbes. 70 T.).

76 Grundlegend im Kontext von KI: V. Riiegger/K. Schobi, Kiinstliche Intelligenz und
Menschenwiirde. Menschenwiirde als Leitidee im Umgang mit KI, ZSR 2025, 209
(219 fF).

77 Vgl. nur BGE 97 1 45, E. 3; BGE 133 1 110, E. 5.2; BGE 127 1 6, E. 5a; J. Schweizer/].
Bongiovanni, in: B. Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung.
St. Galler Kommentar, Art. 1-72, 4. Aufl., Ziirich/Genf 2023, Art. 10 Rn. 96.

78 BGE 12716 E.5b; BGE 132149 E. 5.a.

79 E. M. Molinari, Die Menschenwiirde in der schweizerischen Bundesverfassung.
Eine rechtsdogmatische und rechtsvergleichende Untersuchung der subjektiv-rechtli-
chen Grundrechtsfunktion, Fribourg 2018, Rn. 134; M. Schefer, Die Kerngehalte von
Grundrechten, Bern 2001, S. 41.

80 Schefer, Kerngehalte (Fn. 79); s. auch Molinari, Menschenwiirde (Fn. 79), Rn. 134.
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als vordefiniert durch vergangenes Handeln und Sein.® Es reicht aus, ihn
als Summe biochemischer Prozesse und Datensitze zu begreifen, die sich
im Prinzip isolieren, vergleichen und aufrechnen lassen.8? Mit dieser Deter-
miniertheit werden Autonomie und die Widerspriichlichkeit und Verander-
lichkeit des Menschen - das offene Menschenbild - in Frage gestellt.83

Die Menschenwiirde ist aber noch auf eine andere Art betroffen: Wird
der einzelne Mensch aufgrund kollektiver Daten beurteilt - werden also
aus statistischen Daten {iber eine Gruppe Riickschliisse auf das Individuum
gezogen — wird er auf diese Gruppenzugehorigkeit reduziert.3 Im Zentrum
steht nicht der einzelne Mensch mit seiner Einzigartigkeit, sondern die
Wabhrscheinlichkeit, die sich aus ,kollektiven Daten® einer Gruppe ergibt.8
Die Gefahr sog. statistischer Diskriminierung ist hier virulent.8¢

c. Die Rolle der hoheitlichen Entscheider:in

Wenn Verldufe als berechenbar gelten und die Zukunft durch statistische
Prognosen erschlossen werden kann, negiert dies den Spielraum fiir recht-
liche Entscheidung und Zukunftsgestaltung. Und es verandert die Rolle
der rechtlichen Entscheider:in: Nach diesem Verstandnis braucht es gar
keine eigentliche Entscheidung mehr und damit auch keine entscheidende
Entitdt, sondern nur noch Vollzug im Sinne der Begleitung vorgegebener
Verlaufe.?” Die hoheitliche Entscheider:in entscheidet dann nicht, sondern
bewertet statistische Relevanz.®8

81 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S.29fF; s. auch Nassehi, Muster (Fn. 39), S.121,
125.

82 Riiegger/Schiobi, Menschenwiirde (Fn. 76), 224.

83 Vgl. Riiegger/Schibi, KI und Menschenwiirde (Fn. 76), 220 ff.

84 Buchholtz/Scheffel-Kain, Proxy Discrimination (Fn. 72), 613; s. auch Miiller-Mall,
Algorithmen (Fn. 12), S. 22 f.; Nassehi, Muster (Fn. 39), S.121f.

85 Vgl. Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 22 ff.

86 Buchholtz/Scheffel-Kain, Proxy Discrimination (Fn. 72), 612f; Pfeil, Algorithmen
(Fn. 42), 195 s. auch Altwicker, Statistik (Fn. 56), 640; G. Britz, Einzelfallgerechtigkeit
versus Generalisierung. Verfassungsrechtliche Grenzen statistischer Diskriminierung,
Tiibingen 2008.

87 Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S.117; Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 52.

88 Vgl. Buchholtz/Scheffel-Kain, Proxy Discrimination (Fn. 72), 613.
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IV. Konsequenzen fiir die Rechtwissenschaften

Diese Ausfithrungen zeigen, dass die Rechtswissenschaften sich verstarkt
mit Prognosen beschiftigen miissen. Dies gilt umso mehr, als ,prognosti-
sche 'Ubernahmen’ von Entscheidungsprozessen meist beildufig und viel-
faltig“ geschehen.®” Um dies zu vermeiden, sind Bedeutung und Funktions-
weise von Prognosen im Recht auszuleuchten; dies betriftt insbesondere
folgende Bereiche:

Das statistisch-prognostische Denken tangiert zundchst das Verhéltnis
zwischen Recht und Empirie bzw. ,Wirklichkeit®, insbesondere die Frage,
welche Relevanz tatsachliche Gesetzmafligkeiten im Recht haben (sollen).*®
Die sog. ,,Critical Legal Studies®' oder Theoriemodelle, die als ,New Legal
Realism“? zusammengefasst werden kénnen, vermitteln ein gewisses Theo-
rieangebot. Doch bedarf es weiterfithrender theoretischer Reflektion iiber
das Verhiltnis von Rechts- und Tatsachenerkenntnis.”

Vor dem Hintergrund, dass sich Rechtsanwendung und Prognosen die
Normativitdt und das Entscheidungsmoment teilen, ist (weiter) herauszu-
arbeiten, inwiefern sich juristische Methodik und Prognostik im Detail
unterscheiden. Dies ist umso wichtiger angesichts der Lehrmeinungen,
die Rechtsanwendung und Prognostik als wesensgleich verstehen und ange-
sichts des Potentials probabilistischer KI-Modelle fiir juristische Entschei-
dungen.

Zudem ist nach der Ausgestaltung datenbasierter Rechtsargumentation
zu fragen: Zwischen empirischem ,Erfahrungswissen® und dem rechtlich
relevanten Tatsachenwissen besteht ein Transformationsprozess.” Dieser

89 Miiller-Mall, Algorithmen (Fn. 12), S. 48.

90 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 183; ders., Statistik (Fn. 56), 621; s. auch F. Vogel/R. Chris-
tensen, Neuer Rechtsempirismus, in: S. Buckel/R. Christensen/A. Fischer-Lescano
(Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, 3. Aufl., Tiibingen 2020, S. 106 ff.

91 Vgl. etwa G. Frankenberg, Partisanen der Rechtskritik: Critical Legal Studies, in:
Buckel et al. (Hrsg.), Neue Theorien (Fn. 90), S. 171f.; R. W. Baumann, Critical Legal
Studies: A Guide To The Literature, New York 1996; A. Hunt, The Theory of Critical
Legal Studies, Oxford Journal of Legal Studies 6 (1986), 11f.

92 Fiir einen Uberblick vgl. V. Nourse/G. Shaffer, Varieties of New Legal Realism: Can a
New World Order Prompt a New Legal Theory?, Cornell Law Review 95 (2009), 61
(7111.).

93 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 184f; s. auch L Augsberg, International Law and its
Methodology. Some Realism About New Legal Realism: What’s New, What’s Legal,
What'’s Real?, Leiden Journal of International Law 28 (2015), 457 (466 f.).

94 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 194.
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ist an zwei Enden eines Spektrums besonders fehleranfillig: So koénnen
Anforderungen an empirische Grundlagen und Methodik derart hoch an-
gesetzt sein, dass sie nicht erfiillbar sind. Oder aber es wird von Erfah-
rungswissen ausgegangen, das nicht auf hinreichenden Daten beruht.®

In dogmatischer Hinsicht ist vorab zu ermitteln, was Prognosen im Recht
sind und welchen rechtlichen Anforderungen Prognosen im Allgemeinen
und statistische Prognosen im Besonderen zu geniigen haben. Hierfiir
werden Analysekategorien und Mafistibe bendtigt, die es ermdglichen,
Prognosen im Recht zu bestimmen und zu bewerten.

Eine solche Analysekategorie soll nachfolgend vorgestellt werden; sie
illustriert beispielhaft, wie der Anwendungsbereich statistischer Prognostik
néher bestimmt werden kann.

V. Beispiel einer Analysekategorie zur rechtlichen Erfassung von Prognosen

Tatsachen konnen in ,adjudicative® (richterliche) und ,legislative (legisla-
tive) facts* unterschieden werden.% Richterliche Tatsachen sind konkrete
Einzel-Tatsachen, d.h. solche, die sich auf den konkreten Sachverhalt im
Einzelfall beziehen,”” z.B., ob X zur Tatzeit am Tatort war. Legislative
Tatsachen sind genereller Natur, d.h. sie sind losgeldst von einem kon-
kreten Einzelfall® Das Schweizerische Bundesgericht umschreibt diese
sog. Rechtstatsachen oder Realien als ,die fallunabhéngig vorgegebenen
lebensweltlichen (gesellschaftlichen, wirtschaftlichen, naturwissenschaftli-

95 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 194 ff. mit Beispielen.

96 Es handelt sich dabei um unterschiedliche Arten von Tatsachen und nicht etwa die
Frage, wer - Judikative oder Legislative — fiir deren Beurteilung zustindig ist. Zum
Ganzen bereits K. Culp Davis, Judicial Notice, Columbia Law Review 55 (1955), 945
(9521L.); s. auch Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 185 Fn. 14; s. auch O. Lepsius, Sozialwis-
senschaften im Verfassungsrecht — Amerika als Vorbild?, Juristenzeitung 2005, 1 (11F.).

97 Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S.316; Culp Davis, Notice (Fn. 96), 952; Altwicker,
Statistik (Fn. 56), 622; ders., Evidenz (Fn. 37), 185.

98 Lepsius, Sozialwissenschaften (Fn. 96), 1; Culp Davis, Notice (Fn. 96), 952; Goldham-
mer, Prognose (Fn. 9), S. 316; Altwicker, Statistik (Fn. 56), 622; ders., Evidenz (Fn. 37),
186.
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chen, technischen etc.) Rahmenbedingungen’®® z.B. allgemeine medizini-
sche oder gesundheitsbezogene Erkenntnisse.!%

In der Lehre wird die Ansicht vertreten, dass legislative Tatsachen einer
empiriebasierten Ermittlung zugénglich sind.!”! Wird im Kontext des Dis-
kriminierungsverbots z.B. gepriift, ob in einem bestimmten Beruf iiber-
wiegend Frauen arbeiten, kann dies mit statistischen Methoden ermittelt
werden.!%? Allerdings gibt es in der Praxis zahlreiche legislative Tatsachen,
die ohne hinreichende Datengrundlage als erwiesen gelten. Diese werden
i.d.R. als ,gerichtsnotorisch® bezeichnet.! Und zT. ist eine empirische
Ermittlung nicht méglich - sei dies aufgrund eines tatsiachlichen Erkennt-
nisdefizits oder einer negativen Kosten-Nutzen-Bilanz.14

Im Gegensatz zu legislativen Tatsachen werden statistische Methoden bei
der Ermittlung richterlicher Tatsachen als problematisch erachtet.!> Hier
erscheint der Einwand, dass vom Allgemeinen (den kollektiven Daten)
nicht auf das Besondere (den Einzelfall) geschlossen werden darf, als maf3-
geblich.1% Die richterliche Entscheidung miisse einzelfallbezogen erfolgen
und diirfe nicht im Sinne empirischer Datenwissenschaften ,berechnet®
werden.!0

Basiert eine richterliche Tatsache aber auf einer Prognose (z.B. weil es
sich um eine zukiinftige Tatsache handelt), stofit diese Unterscheidung an
ihre Grenzen. Hier ,konnen allenfalls statistische Erhebungen verlassliche-
re Schlisse erlauben®® als allgemeine Erfahrungssitze oder qualitative
Untersuchungen. So ist im schweizerischen Recht z.B. fiir die Ermittlung

99 Urteil des BGer 6B_582/2017 vom 19.06.2018, E. 2.1.2; Altwicker, Evidenz (Fn. 37),

185 f.

100 Vgl. Urteil des BGer 9C_492/2014 vom 03.06.2015, E. 4.1.1.; BGE 133 II 321, E. 4.3.4;
zum Ganzen Altwicker, Statistik (Fn. 56), 622; ders., Evidenz (Fn. 37), 186.

101 Altwicker, Statistik (Fn. 56), 622; a. A. Goldhammer, Prognose (Fn. 9), S. 316.

102 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 188; BGE 141 I1 411, E. 9.2.

103 Urteil des BGer 2P_191/2004 vom 10.08.2005, E. 5.3.2; Altwicker, Evidenz (Fn. 37),
195.

104 Altwicker, Evidenz (Fn. 37), 197, s. auch 193 ff. fiir weitere Praxisprobleme bzgl.
legislativer Tatsachen.

105 Vgl. z.B. BGE 132 17, E. 4.1; BGE 136 1 1, E. 4.4.1; dazu Altwicker, Statistik (Fn. 56),
632, 634.

106 Vgl. Altwicker, Statistik (Fn. 56), 634; M. Grosz, Einzelfallpriifung vs. statistikbasiere
Tatsachenermittlung im Verwaltungsrecht: Die Wirtschaftlichkeitspriifung gemass
Art. 56 KVG, BJM 2024, 251 (262); s. auch Nell, Wahrscheinlichkeit (Fn. 17), S. 23 ff.

107 Grosz, Statistik (Fn. 106), 263.

108 Im Kontext der Zuldssigkeit statistischer Beweise fiir Tatsachen: Urteil des BGer
8C_599/2014 vom 18.12.2015, E. 6.4.
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kiinftiger Einkommen (im Kontext von Renten- oder Unterhaltsberechnun-
gen) eine statistische Grundlage vorgesehen.”® Und das Bundesgericht
zieht statistische Beweise fiir richterliche Tatsachen in Betracht, ,[w]o
ein rechtserheblicher Sachverhalt nicht aufgrund einzelner Vergleichsfille
nachgewiesen oder zumindest plausibel gemacht werden kann® Genau
dies ist bei Prognosen héufig der Fall; da sie i.d.R. die Zukunft betreffen,
fehlen oftmals konkrete, aussagekraftige Vergleichsfille.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Unterscheidung von richterlichen
und legislativen Tatsachen zwar erste Anhaltspunkte dafiir liefert, wo sta-
tisches Denken im Recht zuldssig ist und wo nicht. Spezifisch fiir Progno-
sen ist sie jedoch in ihrer Anwendbarkeit begrenzt, denn hier wird z.T.
(aufgrund des Gesetzes oder richterlicher Praxis) auch fiir richterliche Tat-
sachen auf statistische Prognostik zuriickgegriffen. Fiir Prognosen sind also
weiterfithrende Differenzierungen erforderlich.

109 Art. 25 Abs. 3 Verordnung iiber die Invalidenversicherung (IVV) vom 17.01.1961 (SR
831.201); Affolter, Einkommen (Fn. 4), 833 mw.H.

110 Urteil des BGer 8C_599/2014 vom 18.12.2015, E. 6.4.; s. dazu auch Altwicker, Statistik
(Fn. 56), 634f.
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Kontroversen um die Bedeutung evaluativer Rechtskonzepte in
Rechtsprechung am Beispiel der Menschenwiirde

Louise Majetschak!

Wegweisende Urteile stiitzen sich haufig auf weite, evaluative Rechtskon-
zepte. So zieht das Bundesverfassungsgericht in Urteilen zu kontroversen
Fragen, vom Schutz des Existenzminimums bis hin zur rechtlichen Regulie-
rung von Sterbehilfe, die Menschenwiirde heran. Dabei ist die Menschen-
wiirde sowohl hinsichtlich ihres normativen Gehalts als auch hinsichtlich
ihrer Bedeutung in menschenrechtlicher Rechtsprechung heftig umstritten.
Wihrend einige die Menschenwiirde als tragendes Prinzip menschenrecht-
licher Rechtsprechung ansehen, sehen andere sie lediglich als Platzhalter
fiir nicht artikulierte Erwagungen an.

In diesem Beitrag soll aufgezeigt werden, dass Darstellungen der Rolle
der Menschenwiirde als Platzhalter aufgrund ihres umstrittenen norma-
tiven Gehalts aus rechtstheoretischer Perspektive nicht iiberzeugen. Ro-
nald Dworkins Rechtstheorie eroffnet eine produktive Perspektive fiir das
Verstindnis von derartigen Kontroversen um die Bedeutung evaluativer
Rechtskonzepte in der Rechtsprechung. Sie zeichnet Kontroversen als Aus-
druck des Rechts als interpretativer sozialer Praxis, die aus dem notwen-
digen Zusammenhang zwischen moralischen Prinzipien und Rechtsausle-
gung heraus entstehen.

Inhalt

1. What’s the point? Ein Blick auf Dworkins Rechtstheorie 11
1. Was sind evaluative Rechtskonzepte? 11
2. Kontroversen um den Zweck des Rechts 112
3. Recht als Integritat 113
4. Konstruktive Interpretation oder the best fit and justification 115

II. Kontroversen um evaluative Rechtskonzepte als Kontroversen tiber die Prinzipien, die zu
einer Praxis passen und sie rechtfertigen 17

1 Die Autorin ist Rechtsreferendarin am Kammergericht Berlin. Dieser Beitrag basiert
auf ihrer Dissertation Human Dignity before the Bench: Social Disadvantage in the
Human Rights Adjudication of European Courts, die an der Humboldt-Universitit zu
Berlin entstanden ist (in Veréffentlichung). Fiir wertvolle Hinweise und Anregungen
danke ich Jasper Kamradt, Johanna Mittrop und Vera Schiirmann.
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1. Taking judges seriously 117
2. Kontroversen um den normativen Gehalt als moralische Kontroversen 118
III. Schluss und Ausblick 120

Wegweisende Urteile stiitzen sich hdufig auf evaluative Rechtskonzepte wie
die Menschenwiirde, also solche Konzepte, deren Bedeutung nicht ohne
Rekurs auf moralische Erwédgungen artikuliert werden kann.? Als Reaktion
auf ein gerichtliches Urteil, das sich prominent eines solchen Konzepts zur
Begriindung einer kontroversen Entscheidung bedient, entbrennt sowohl
in der Rechtswissenschaft als auch in der Zivilgesellschaft haufig ein Streit
um die Bedeutung dieses Konzepts.

Ein besonders anschauliches Beispiel zur Erorterung der Rolle evaluati-
ver Rechtskonzepte in der Rechtsprechung bieten Fille, in denen sich Ver-
treter:innen einander gegeniiberstehender Positionen auf dasselbe Konzept
berufen. So war es im Streit um die Verfassungsmafligkeit des Verbots der
geschiftsmafligen Forderung der Selbstttung nach §217 StGB vor dem
Bundesverfassungsgericht. Befiirworter:innen der assistierten Sterbehilfe in
Karlsruhe leiteten ein Recht zur selbstbestimmten Entscheidung iiber die
Beendigung des eigenen Lebens aus dem Recht auf die Achtung der Men-
schenwiirde ab.> Demgegeniiber beriefen sich beispielsweise Vertreter:in-
nen der christlichen Kirchen und des Zentralrats der Juden in Deutschland
auf den staatlichen Auftrag zum Schutz der Menschenwiirde. Ein Recht
zur Selbsttotung kann nach der Auffassung der christlichen Kirchen nicht
aus der Menschenwiirde abgeleitet werden, da eine Person, die eine Selbst-
tétung vornimmt, sich gerade ,der vitalen Basis der Menschenwiirde berau-
be

Das Bundesverfassungsgericht entschied mit den Befiirworter:innen
der Sterbehilfe, dass die grundrechtlich geschiitzte autonome Selbstbestim-
mung auch die Entscheidung umfasst, nach eigenen Maf3stiben iiber sich
selbst zu verfiigen und zu verhindern, in Lebenssituationen gedringt zu
werden, die mit dem eigenen Selbstbild und Selbstverstdndnis unvereinbar
sind. Dieses Recht sah das Bundesverfassungsgericht in der Menschenwiir-
de verwurzelt. So leitete das Gericht aus dem allgemeinen Personlichkeits-

2 Wihrend dieser Beitrag, wie im Weiteren dargelegt wird, davon ausgeht, dass Rechts-
auslegung untrennbar mit moralischen Werturteilen verbunden ist und somit die
Grenze evaluativer zu nicht-evaluativen Rechtskonzepten verschwimmt, dient der Be-
griff hier der Einhegung.

3 So argumentierten z.I. die Beschwerdefiihrer:innen vor dem Bundesverfassungs-
gericht, siche BVerfGE 153, 182 [35 ff.], auch [175-177].

4 Fbd. [145-149].
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recht aus Art.1 Abs. 1 iV.m. Art. 2 Abs.1 GG ein Recht auf Selbsttotung ab,
das die Freiheit einschlief3t, freiwillig angebotene Hilfe Dritter in Anspruch
zu nehmen.> Dem gegentiber stehe eine staatliche Schutzpflicht fiir die Au-
tonomie des:der Einzelnen und damit zum Schutz des Lebens als solchem,
die der Gesetzgeber mit dem Recht auf eine selbstbestimmte Entscheidung
iber das Lebensende abwigen muss.®

Wie ist es zu bewerten, dass das Bundesverfassungsgericht sich promi-
nent auf die Menschenwiirde bezieht, um iiber die Frage der Verfassungs-
mafligkeit des Verbots der geschéftsmafligen Férderung der Selbsttotung zu
entscheiden, wenn die Menschenwiirde in anderer Interpretation auch das
gegenteilige Ergebnis gestiitzt hitte, ndmlich, dass das Verbot verfassungs-
gemaf3 (eventuell sogar zwingend) ist?

In Anbetracht der Widerspriiche zwischen unterschiedlichen Konzeptio-
nalisierungen der Menschenwiirde argumentierte zum Beispiel Christoph
Mollers, dass dieses Konzept nicht hilfreich sei, um solche Verhaltensweisen
zu bestimmen, die absolut verboten sind.” Unter anderem deshalb warnt
Mollers vor gerichtlicher Heranziehung derart anspruchsvoller und allge-
meiner Konzepte.’

Die Frage nach der Bedeutung der Menschenwiirde fiir die rechtliche
Bewertung zentraler gesellschaftlicher Konflikte, vom Schwangerschaftsab-
bruch bis zur staatlichen Gewédhrleistung des Existenzminimums, beschaf-
tigt Gerichte und Wissenschaftler:innen weltweit.” Nach seiner Analyse
gerichtlicher Interpretationen der Menschenwiirde kam der Rechtswissen-
schaftler Christopher McCrudden in seiner einflussreichen und haufig zi-
tierten Studie iiber die Rolle der Menschenwiirde zu dem Ergebnis, der
Menschenwiirde fehle es an einem universellen Bedeutungskern. Vielmehr
biete die Menschenwiirde Richter:innen einen Ausweg fiir Schwierigkeiten,
die Gerichte bei der Entscheidung menschenrechtlicher Fille bewaltigen

5 BVerfGE 153, 182 [207-208], [212].

6 BVerfGE 153, 182 [265-266]. Siehe dazu J. Ennuschat, Suizidassistenz und Sterbehilfe:
Chance fur einen Neustart, ZfP 2023, 197.

7 C. Mdllers, The Triple Dilemma of Human Dignity: A Case Study, in: C. McCrudden
(Hrsg.), Understanding Human Dignity, Oxford 2013, S.173, 186 f., unter anderem
unter Bezug auf Christopher McCruddens Analyse widerspriichlicher Auslegungen der
Menschenwtirde, S. 185.

8 Ebd., 173.

9 Siehe exemplarisch C. Dupré, The Age of Dignity, Oxford 2016; J. Hsu (Hrsg.), Human
Dignity in Asia, Cambridge 2022; D. Grimm/A. Kemmerer/C. Mollers (Hrsg.), Human
Dignity in Context, Baden-Baden 2018; A. Barak, Human Dignity, Cambridge 2015; E.
Daly, Dignity Rights, Philadelphia 2013.
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missen, namlich (a) wie Rechte und Werte abzuwégen sind, (b) inwieweit
Menschenrechte lokale, nationale, oder internationale Standards instanzi-
ieren und (c) wie Richter:innen in bestimmten, ihnen vorliegenden Kon-
flikten intervenieren konnen, auch wenn der Wortlaut eines Menschen-
rechts eine solche Intervention nicht herzugeben scheint.!® Das erklart
McCruddens Charakterisierung der Menschenwiirde als Platzhalter. Die
Menschenwiirde biete Richter:innen gerade aufgrund ihrer Unbestimmt-
heit den Ausweg aus den beschriebenen, von McCrudden als ,institutionell
bezeichneten Schwierigkeiten. Da es nicht nur an einem Bedeutungskern
fehlt, sondern vielmehr uniiberbriickbare konzeptionelle Differenzen in der
Rechtsprechung auszumachen sind, kann die Menschenwiirde in McCrud-
dens Darstellung eben nur ,institutionelle” Rollen erfiillen. Sie ist Platzhal-
ter fiir andere Erwédgungen, die Richter:innen dazu veranlasst haben, eine
Entscheidung zu féllen, wie z.B. das Verlangen nach richterlicher Interven-
tion, die sie aber nicht als solche im Text eines Urteils artikuliert haben.!!

Trotz anhaltender Kritik betonen andere den Wert der Menschenwiirde
fiir die Auslegung von Grund- und Menschenrechten und sehen sie als zen-
trales, urteilsleitendes Prinzip oder den entscheidenden Wert bestimmter
gerichtlicher Entscheidungen an.!?

Wie steht es also um gerichtliche Interpretationen, die sich zentral auf
evaluative Rechtskonzepte stiitzen? Sollten wir uns den kritischen Stimmen

10 C. McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Euro-
pean Journal of International Law 19 (2008), 655 (714).

11 Ebd., 722. Pritam Baruah hat aufgezeigt, dass McCruddens Beschreibung die Men-
schenwiirde als Platzhalter darstellt, auch wenn McCrudden das nicht ausdriicklich
tut, siehe P. Baruah, Human Dignity in Adjudication: The Limits of Placeholding and
Essential Contestability Accounts, Canadian Journal of Law and Jurisprudence 27
(2014), 329 (342). Vgl. fiir eine McCruddens Charakterisierung der Menschenwiirde
dhnelnde Einschétzung N. Rao, On the Use and Abuse of Human Dignity in Consti-
tutional Law, Columbia Journal of European Law 14 (2008), S.201 (208). Zur Kritik,
die Menschenwiirde wiirde in bestimmten Urteilen blof§ eine rhetorische Funktion
einnehmen, C. O'Mahony, The Dignity of the Individual in Irish Constitutional
Law, in: D. Grimm/A. Kemmerer/C. Mollers (Hrsg.), Human Dignity in Context:
Explorations of a Contested Concept, Baden-Baden 2018, S. 469 (474 f.).

12 Siehe z.B. in einer spiteren Reflexion iiber das Urteil des UK House of Lords, R
(on the application of Adam/Limbuela/Tesema) v. Secretary of State for the Home
Department, UKHL 66, 175, B. Hale, Dignity, Journal of Social Welfare and Family
Law 31 (2009), 101 (107); D. Bedford, Human Dignity in Great Britain and Northern
Ireland, in: P. Becchi/K. Mathis (Hrsg.), Handbook of Human Dignity in Europe,
Cham 2019, S.319; L. Barroso, Here, There, and Everywhere: Human Dignity in
Contemporary Law and Transnational Discourse, Boston College International &
Comparative Law Review 35 (2012), 331; Dupré, Dignity (Fn. 9), 196 f.
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anschlielen, die die gerichtliche Rechtsinterpretation unter Heranziehung
evaluativer Rechtskonzepte als zu unbestimmt ansehen und ihre Anwen-
dung lediglich als Platzhalter fiir eigentlich urteilsleitende Erwédgungen
betrachten?

Im Folgenden werde ich gegen diese Positionen argumentieren. Kontro-
versen um die Bedeutung evaluativer Rechtskonzepte konnen Ausdruck
einer gesunden Rechtspraxis sein, wenn Recht als interpretative Praxis
verstanden wird, wie Ronald Dworkin sie in seiner Theorie von Recht als
Integritét skizziert hat.3

I. What'’s the point? Ein Blick auf Dworkins Rechtstheorie
1. Was sind evaluative Rechtskonzepte?

Zunachst muss prézisiert werden, was der Begrift ,evaluative Rechtskon-
zepte® im hier verwendeten Sinne meint. Der hier genutzte Begrift deckt
sich mit Dworkins Begrift des politischen Konzepts. Politische Konzepte
unterscheiden sich bei Dworkin sowohl von eigenschaftsbasierten Konzep-
ten als auch von natiirlichen Gattungskonzepten.!

Eigenschaftsbasierte Konzepte sind solche, deren korrekte Benutzung
sich nach dem Vorliegen bestimmter Eigenschaften richtet, die durch tbli-
chen Sprachgebrauch bestimmt werden." Ein Beispiel fiir ein eigenschafts-
basiertes Konzept ist das Konzept ,Haus". Die Eigenschaften, die ausma-
chen, ob der Begrift ,Haus“ sprachlich korrekt gebraucht wurde, bestim-
men sich nach dem {iblichen Sprachgebrauch. Danach muss jedenfalls die
typische freistehende Wohnstitte einer Familie in einem gewdhnlichen Vor-
ort als ein Haus bezeichnet werden, wobei Grenzfille des Wortgebrauchs
verbleiben, z.B. dariiber, ob Buckingham Palace auch korrekterweise als
Haus bezeichnet werden kann.!®

13 So grundlegend R. Dworkin, Law's Empire, London 1998 (reprint).

14 Ebd., 47f,; als Beispiel fiir ein natiirliches Gattungskonzept nennt Dworkin die ato-
mare Struktur von Gold oder die genetische Struktur eines Tigers, sieche R. Dworkin,
Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy, Oxford Journal of Legal
Studies 24 (2004), 1 (9).

15 Dworkin, Political Philosophy (Fn. 14), 9f.

16 Dworkin, Law’s Empire (Fn.13), S. 39 ff. So auch mit Beispielen zu den eigenschafts-
basierten Konzepten wie ,glatzkopfig® oder ,Buch? R. Dworkin, Justice for Hedge-
hogs, Cambridge, MA 2010, S. 158.
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Politische Konzepte wie Demokratie oder Gleichheit unterscheiden sich
von eigenschaftsbasierten Konzepten. Die Bedeutung eines politischen
Konzepts beruht nicht entscheidend auf durch die Begriffsverwendung her-
vorgebrachten Eigenschaften.” Streiten Personen iiber die Bedeutung eines
politischen Konzepts, bestimmt sich seine Bedeutung nicht danach, wie die
meisten Menschen den Begrift verwenden.!® Bei politischen Konzepten wie
der Demokratie kommt es vielmehr darauf an, ob eine ihm beigemessene
Bedeutung den Wert, den das Konzept verkorpert, am besten ausdriickt.
Wert und Beschreibung lassen sich nicht voneinander trennen.”

2. Kontroversen um den Zweck des Rechts

Am oben genannten Beispiel der Verfassungsbeschwerde gegen das Verbot
der geschiftsméfligen Forderung der Selbstttung sind zwei sich gegen-
iberstehende Auffassungen dariiber zu erkennen, was Art.1 und 2 GG
erfordern. Woher rithren nach Dworkin unterschiedliche Verstindnisse da-
von, was in einer Rechtsordnung Recht, de lege lata, ist?

Fiir Dworkin ist Recht eine interpretative soziale Praxis und damit sei-
nerseits ein interpretatives Konzept. Interpretative Konzepte griinden sich
auf ein bestimmtes Verhéltnis einer sozialen Praxis zu ihrem Zweck. Fiir
Teilnehmer:innen einer sozialen Praxis ist diese bedeutungsvoll. Sie gehen
davon aus, dass ihr eigenes Handeln sich an die Praxis anpasst, und gerade
diese Vorstellung des angepassten Verhaltens ist wiederum konstitutiv fiir
die Praxis.?® Der interpretative Charakter einer Praxis hdngt also von der
Einstellung ab, die Teilnehmer:innen der Praxis gegeniiber haben. Indem
Teilnehmer:innen eine Praxis mit einer interpretativen Einstellung betrach-
ten, verleihen sie dieser ihren interpretativen Charakter.?!

17 Dworkin, Political Philosophy (Fn.14), 10, vgl. ‘Whether judicial review is inconsis-
tent with democracy does not depend on what most people think or on how most
people talk, and people have genuine disagreements about democracy, liberty and
equality, in spite of the fact that each is using a somewhat different conception of
these political values’

18 Ebd., 8.

19 Ebd., 13, Dworkin nennt diese Konzepte ,interpretive concepts of value®. Politische
Konzepte sind auch interpretative Konzepte, sieche Dworkin, Justice (Fn. 16), S. 158.

20 Siehe die Erklarung und Diskussion bei G. Postema, "Protestant” Interpretation and
Social Practices, Law and Philosophy 6 (1987), 283 (286).

21 Siehe Dworkin, Law’s Empire (Fn. 13), S. 47.

112



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kontroversen um die Bedeutung evaluativer Rechtskonzepte

Eine Person, die eine interpretative Einstellung gegeniiber einer sozialen
Praxis hat, misst dieser sozialen Praxis einen Wert bei, den die Praxis
ihrer Ansicht nach verwirklicht und sie meint, dass die Anforderungen,
die eine Praxis an die an ihr teilnehmenden Personen stellt, abhdngig von
diesem Zweck sind.?? Teilnehmer:innen einer sozialen Praxis entwickeln
aber unterschiedliche Verstindnisse davon, welchen Wert die Praxis verkor-
pert, und in der Folge auch davon, was eine jeweilige Praxis, sei es Recht
oder eine andere soziale Praxis wie die der Hoflichkeit, in einer konkreten
sozialen Situation verlangt. Wer also wissen will, welche Anforderungen
das interpretative Konzept der Hoflichkeit in einem bestimmten Fall an
seine Teilnehmer:innen stellt, muss Teil ebendieser Praxis werden und sich
eine Meinung dazu bilden, welchem wertvollen Zweck sie dient.> Wer der
sozialen Praxis Hoflichkeit den Zweck beimisst, anderen Menschen gegen-
tiber Respekt auszudriicken, wird der Praxis andere Anforderungen in einer
konkreten sozialen Situation entnehmen, als jemand, dessen Interpretation
nach die Hoflichkeit dem Zweck der Abgrenzung unterschiedlicher sozialer
Gruppen dient.?*

Unterschiedliche Auffassungen dariiber, was das Recht zum Beispiel in
Form eines Gesetzes von seinen Unterworfenen fordert, folgen also in
Dworkins Theorie aus unterschiedlichen Interpretationen des Zwecks, den
Recht als solches verfolgt, sowie daraus, was dieser Zweck in konkreten
Situationen von den Rechtsunterworfenen fordert.

3. Recht als Integritt

Da Recht seinerseits ein interpretatives Konzept ist, ist auch sein Charakter
umstritten.> Die Bedeutung des interpretativen Konzepts ist seinerseits da-
von abhéngig, welche Bedeutung den in ihm verkorperten Wert am besten

22 Ebd,, S.47.

23 Ebd, S. 64.

24 Zu Dworkins Beispiel der Hoflichkeit, ebd., S. 46 ff.

25 Dworkin selbst zeichnete H.L.A. Harts Rechtstheorie als ,semantic theory“ nach,
die Recht félschlicherweise wie ein eigenschaftsbasiertes Konzept behandele. Nach
Dworkin stellt Harts Rechtspositivismus Meinungsverschiedenheiten dariiber, was
Recht de lege lata ist, falschlicherweise nur als Meinungsverschiedenheiten tiber die
Bedeutung des Wortes Recht dar, ebd., S.40f. Hart hat sich gegen diese Charakteri-
sierung im Postscript zu Hart, The Concept of Law, Oxford 2012, S. 244 ff. gewehrt.
Siehe auch Dworkins Antwort darauf in Dworkin, Political Philosophy (Fn. 14), 21.
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ausdriickt. Eine Theorie des Rechts ist also keine neutrale Beschreibung
des Rechts, sondern eine Interpretation des Rechts, die versucht, die Praxis
Recht zu rechtfertigen.2

Nach Dworkin ist die beste Interpretation des Rechts die des Rechts als
Integritat. Integritat zielt nicht auf formale Gleichheit ab, sondern fasst
eine Vorstellung materieller Gleichheit. Sie verlangt von staatlichen Stellen,
in einer Art und Weise zu handeln, die durch ein System von Prinzipien
gerechtfertigt ist, und diese Prinzipien konsistent gegeniiber allen Rechts-
unterworfenen anzuwenden.?”

Recht als Integritat tragt also Rechtsausleger:innen auf, Recht als ein ko-
hérentes System, das von Prinzipien strukturiert ist, anzusehen. Diese Prin-
zipien, wie Gerechtigkeit oder Fairness, sollen ihrerseits in Rechtsstreitig-
keiten angewendet werden, sodass letztlich alle Rechtsfélle nach denselben
Prinzipien entschieden werden.?® Nach dieser Auffassung ist ein Rechtssatz
lex lata, wenn er aus den Prinzipien folgt, die die beste Interpretation der
Rechtspraxis einer Rechtsgemeinschaft darstellt.?

Prinzipien haben einen moralischen Charakter und werden gerade da-
durch zu Rechtsprinzipien, dass sie am besten zu den zentralen politischen
Entscheidungen einer Gemeinschaft passen, also beispielsweise zu der
staatlichen Verfassung und dem von ihr ins Leben gerufenen institutionel-
len Gefiige, und eben diese rechtfertigen.®® Dies kommt nach Dworkin
in der hédufig formulierten Vorstellung zum Ausdruck, dass ein Prinzip
einer Rechtsordnung zugrunde liegt oder in ihr verankert ist, auch wenn
dieses Prinzip keine ausdriickliche Erwdhnung in einem Rechtsinstrument
findet.3!

26 Dworkin, Political Philosophy (Fn. 14), 2. Siehe auch Dworkins Kritik an H.L.A. Harts
Behauptung, seine positivistische Rechtstheorie sei neutral und deskriptiv. Vielmehr,
so Dworkin, beziehe sie Stellung, und zwar fir diejenigen, die argumentieren, dass
Kontroversen um die Existenz von Rechten allein danach entschieden werden sollen,
was geschriebene Rechtsquellen, wie Gerichtsentscheidungen oder Gesetze, zu dieser
Frage sagen, ebd., 20.

27 Dworkin, Law’s Empire (Fn. 13), S. 165.

28 Ebd., S.243.

29 Ebd.,S.223.

30 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London 2004, S. 40.

31 R. Dworkin, Hard Cases, Harvard Law Review 88 (1975), 1057 (1082 1.).
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4. Konstruktive Interpretation oder the best fit and justification

Diese von Dworkin beschriebene konstruktive Interpretation hat zwei
Dimensionen: Die Dimension des Passens (fif) und die Dimension der
Rechtfertigung. Rechtsausleger:innen miissen sich eine Meinung dazu bil-
den, welchen Zweck das Recht in der Rechtsordnung, in der sie sich
bewegen, erfiillt. Neben dieser Interpretation des Zwecks des Rechts als
solchem miissen Rechtsausleger:innen in konkreten Auslegungssituationen
entscheiden, welches moralische Prinzip die jeweilige Rechtsquelle in
ihrem besten Licht darstellt, d.h. am besten rechtfertigt, und zu der Rechts-
praxis passt.3? Die zwei Dimensionen der konstruktiven Interpretation er-
folgen also sowohl auf der abstrakten Ebene der Interpretation des Rechts
als solchem als auch auf der konkreteren Ebene der Auslegung bestimmter
Rechtsquellen.

Sich auf die Werte festzulegen, die das Recht als solches sowie bestimm-
te Rechtssdtze in konkreten Auslegungssituationen rechtfertigen, ist eine
moralische Entscheidung. Das bedeutet, dass eine konstruktive rechtliche
Interpretation nach Dworkin von moralischen Werturteilen abhangt und
untrennbar mit diesen verbunden ist. Um zu wissen, was Recht ist und
welche Anforderungen das Recht an seine Unterworfenen stellt, miissen
Rechtsausleger:innen die moralischen Fragen des Passens und der Recht-
fertigung beantworten.

Dabei sollte Dworkins Theorie von konstruktiver Interpretation aber mit
Gerald Postema dahingehend gedacht werden, dass die moralische Bewer-
tung des Zwecks des Rechts nicht rein privat und individuell ist oder sein
soll. Rechtsausleger:innen miissen sich bei ihrer konstruktiven Interpreta-
tion einer sozialen Praxis nicht primér tber ihre eigenen (individuellen)
Zwecke bewusstwerden, an einer Praxis teilzunehmen, sondern dartiber,
welchen Zweck simtliche Teilnehmer:innen einer Praxis beimessen. So-
mit ist die Interpretation anderer Ausleger:innen unmittelbar relevant fiir
die eigene Interpretation.®® Nach Postema ist fiir das Verstindnis einer
sozialen Praxis auch zentral, dass eine Praxis wie Recht sich durch sozial

32 Dworkin, Law’s Empire (Fn. 13), S. 255f.

33 Postema, Interpretation (Fn. 20), 287f. Uber die Vereinbarkeit mit Dworkins Theorie
konstruktiver Interpretation siehe T. Bustamante, Is Protestant Interpretation an Ac-
ceptable Attitude Toward Normative Social Practices? An Analysis of Dworkin and
Postema, The American Journal of Jurisprudence 66 (2021), 1.

115



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Louise Majetschak

erworbenes Wissen als Disziplin konstituiert.3* In einem so entwickelten
Verstandnis konstruktiver Interpretation bleiben die fiir die Disziplin pri-
genden methodischen Grundsitze zentral, wie im deutschen Rechtssystem
beispielsweise die vorherrschenden Auslegungsmethoden Wortlaut, Telos,
Systematik und Historie.

Gleichzeitig spielt die institutionelle Verankerung eine entscheidende
Rolle fiir die Frage, welche moralischen Prinzipien zu rechtlichen Prinzi-
pien werden. Fiir die Auslegung eines Gesetzes bedeutet das, dass auch
bei der konstruktiven Interpretation der Wortlaut den Ankerpunkt der
Interpretation bildet.* Eine Interpretation muss aber nicht nur zu einer
konkreten Rechtsquelle passen, sondern auch zum Rechtssystem als sol-
chem, einschliellich seiner zentralen Merkmale wie der institutionellen
Rollenverteilung zwischen Gerichten und dem Gesetzgeber.3¢

Diese dworkinsche Perspektive erkldrt beispielsweise die Position der
Menschenwiirde in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte (EGMR). Der EGMR hat in seiner Rechtsprechung
das moralische Prinzip der Menschenwiirde zu einem Rechtsprinzip der
Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) entwickelt. Nachdem
der EGMR die Menschenwtirde als Kern der EMRK bezeichnet hat, und
sie so zu einem grundlegenden, aber ungeschriebenen, Wert der Konven-
tion entwickelt hat, nutzte der Gerichtshof diesen Wert immer wieder,
um die von der Konvention garantierten Rechte in konkreten Situationen
auszulegen.’” So entscheidet der EGMR tiber das Vorliegen einer erniedri-
genden Behandlung i.Sv. Art.3 EMRK, danach, ob eine Behandlung die
Achtung fiir die Menschenwiirde vermissen ldsst.>® Wenn der Gerichtshof
auslegen muss, ob bestimmte Gefangnisbedingungen einen Verstof§ gegen
das Verbot der erniedrigenden Behandlung darstellen, bezieht sich der
Gerichtshof immer wieder auf das Gebot zur Achtung der Menschenwiirde,

34 Postema, Interpretation (Fn. 20), 313.

35 Siehe dazu schon Dworkin, Hard Cases (Fn. 31), 1087.

36 Dworkin, Law’s Empire (Fn. 13), S. 255.

37 Zur Interpretation von Artikel 3 EMRK durch den EGMR unter Heranziehung
der Menschenwiirde, T. Biihrer, Das Menschenwiirdekonzept der Europaischen Men-
schenrechtskonvention, Berlin 2020, S.210; L. v. Schwichow, Die Menschenwiirde
in der EMRK, Tiibingen 2016, S.111; C. Paraskeva Overcrowding in prisons: the
developing case law of the European Court of Human Rights addressing contracting
states' failures and obligations under article 3 of the ECHR, European Human Rights
Law Review 5 (2021), 494 (496 f.).

38 Siehe z.B. EGMR, 19.04.2001, App. No. 28524/95 (Peers v. Greece).
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um konkrete Mindeststandards fiir Lebensbedingungen in Gefangnissen
zu entwickeln,* z.B. hinsichtlich der Mindestgrofie einer Gefangniszelle.*?
Ahnliche Standards leitet das Bundesverfassungsgericht aus Art. 1 Abs. 1 GG
ab.4!

In den Urteilen des EGMR &uflern Richter:innen zum Teil unterschied-
liche Ansichten zum normativen Gehalt der Menschenwiirde und damit
auch dazu, welche konkreten Standards aus der Pflicht zur Achtung der
Menschenwiirde in spezifischen Situationen abgeleitet werden konnen.*?
Das wertet eine gerichtliche Auslegung, die einer anderen widersprechen
mag, aber nicht zu inhaltsleeren Worthiilsen herab, sondern stellt einen
interpretativen Konflikt um die jeweils beste Auslegung dar.

I1. Kontroversen um evaluative Rechtskonzepte als Kontroversen iiber die
Prinzipien, die zu einer Praxis passen und sie rechtfertigen

1. Taking judges seriously

Unter Beriicksichtigung von Dworkins Theorie des Rechts soll nun die
urspriingliche Fragestellung zu der Rolle von evaluativen Rechtskonzepten
in Rechtsprechung erneut in den Blick genommen werden.

Zunichst wird deutlich, dass Kritiker:innen der gerichtlichen Rechtin-
terpretation anhand bestimmter evaluativer Rechtskonzepte wie der Men-
schenwiirde oft nicht offenlegen, auf welchem Verstindnis von Rechtspre-
chung und Rechtsauslegung ihre Einschétzung basiert. Es drdngt sich die
Frage auf, auf welchem Verstindnis von Rechtsprechung und Rechtsaus-
legung sich die Kritik griindet, dass die Menschenwiirde aufgrund unauf-
l6sbarer konzeptioneller Konflikte in der Rechtsprechung lediglich einen
Platzhalter fiir andere richterliche Erwagungen darstellt. Denn, sieht man
Rechtsauslegung mit Dworkin als mit moralischen Prinzipien verbunden
an, legen Kontroversen um den Bedeutungsgehalt von grundlegenden Kon-
zepten nicht deren Eigenschaft als Platzhalter nahe. Vielmehr sind Kontro-

39 EGMR, 20.10.2016, App. No. 7334/13 (Mursi¢ v. Croatia); EGMR, 04.10.2016, App.
No. 2653/13; 60980/14 (Yaroslav Belousov v. Russia); EGMR, 01.06.2015, App. No.
36925/10; 21487/12; 72893/12 (Neshkov and others v Bulgaria).

40 EGMR, 20.10.2016, App. No. 7334/13 (Mursi¢ v. Croatia); EGMR, 10.01.2012, App. No.
42525/07; 60800/08 (Ananyev and Others v. Russia).

41 BVerfG NJW 2016, 389 m.w.N.

42 Siehe beispielweise die Mehrheitsentscheidung EGMR, 19.01.2021, App. No. 14065/15
(Lacdtus v. Switzerland) und die abweichende Meinung von Richter Ravarani.
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versen gerade Ausdruck des Rechts als interpretativer Praxis, in der unter-
schiedliche Rechtsausleger:innen aufgrund unterschiedlicher Verstindnisse
vom Zweck des Rechts auch zu unterschiedlichen Auslegungen in konkre-
ten Auslegungssituationen gelangen.

Die dworkinsche Perspektive auf Rechtsprechung geht davon aus, dass
Richter:innen, die in einem Urteil eine Rechtsauslegung darlegen, diese
auch fiir das geltende Recht halten.*® Sie treffen also keine Aussage dariiber,
wie das Recht ,,sein sollte, sondern was es ,,ist"

Schon diese Pramisse hat weitreichende Folgen fiir die Bewertung der
Rolle eines evaluativen Rechtskonzepts in der Rechtsprechung. Die blo-
e Tatsache, dass es kein universell oder wenigstens regional geteiltes
Verstindnis eines Konzepts wie der Menschenwiirde gibt, bedeutet dann
weder, dass Richter:innen die Menschenwiirde anwenden, um den von
McCrudden beschriebenen ,institutionellen” Schwierigkeiten zu begegnen,
noch, dass sie nicht die Grundlage fiir eine prinzipienorientierte gericht-
liche Entscheidung bieten kann.** Vielmehr miissen unterschiedliche In-
terpretationen als sich gegeniiberstehende, eventuell gegenldufige Formulie-
rungen des normativen Gehalts der Menschenwiirde angesehen werden,
die der:die jeweilige Rechtsausleger:in als Ausdruck dessen ansieht, was
das Recht ist. Dieses Verstindnis kann und sollte der:die Rechtsausleger:in
als Prinzip in ihrer Rechtsauslegung nutzbar machen und muss es in allen
ahnlich gelagerten Fillen heranziehen.

2. Kontroversen um den normativen Gehalt als moralische Kontroversen

Kommen wir zuriick zu dem eingangs erwahnten Beispiel der rechtlichen
Regulierung der Sterbehilfe, wird deutlich, dass Kontroversen um die Inter-
pretation von Art.1 Abs.1 GG auf unterschiedlichen moralischen Interpre-
tationen der Menschenwiirde und ihrer Achtung basieren. Als Rechtsinter-

43 Dworkin, Law’s Empire (Fn.13), 90. Dworkin zeigte auf, dass seine Rechtstheorie
auskommt, ohne Richter:innen unterstellen zu miissen, zu liigen, wenn sie ihre Urtei-
le als Darstellung des lex lata schreiben. Ebenso muss Richter:innen nach seinem
Verstandnis von Rechtsauslegung nicht unterstellt werden, ihre eigene Urteilsfindung
nicht zu verstehen, d.h. nicht einzusehen, in Grenzfillen als vorldufige Gesetzgeber
zu agieren. Beide Unterstellungen sind H.L.A. Harts Charakterisierungen von Rich-
ter:innen als vorlaufigen Gesetzgebern in Grenzfillen (,penumbral cases“) imma-
nent, ebd., 41.

44 So aber McCrudden, Dignity (Fn. 10), 655.

118



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kontroversen um die Bedeutung evaluativer Rechtskonzepte

pretationen miissen diese moralischen Interpretationen der Menschenwiir-
de als Schutz der autonomen Definition des Selbstbilds einerseits, oder
als Schutz des Lebens als Basis der Menschenwiirde andererseits, Bezug
auf die zentralen Aspekte der Rechtspraxis nehmen, um nicht rein morali-
sche, sondern rechtliche Interpretationen zu sein. Diese Interpretationen
miissen im rechtstechnischen Sinne Dworkins ,passen®: Sie miissen sich
am Wortlaut der auszulegenden Norm sowie an den relevanten gesetzge-
berischen Entscheidungen orientieren und sie miissen sich zu fritheren
Gerichtsentscheidungen zu derselben verhalten, entweder, indem sie die in
diesen Entscheidungen entwickelten Auslegungen fortfiihren, oder, indem
sie diese als nicht iiberzeugende Interpretationen verwerfen.*> Zu welchen
Aspekten eines Rechtssystems sich eine Interpretation in der Dimension
des ,Passens” verhalten muss, ist seinerseits eine Frage der Interpretation.*6

Dworkins Rechtstheorie kann auch einen Beitrag dazu leisten, Konzepte
zu erkldren, die im Wortlaut einer Rechtsgrundlage wie dem Grundgesetz
keine Erwéhnung finden, aber in verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung
zu Verfassungskonzepten entwickelt werden. Man denke zum Beispiel
an das Konzept des Existenzminimums, das ein Teil des Grundrechts
auf die Gewiahrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums ge-
worden ist.#” In dworkinscher Lesart der Urteile des Bundesverfassungs-
gerichts zum menschenwiirdigen Existenzminimum ist das Menschenwiir-
deverstdndnis, das Schutz vor sozialen Notlagen beinhaltet, Folge einer

45 In Dworkins Rechtstheorie werden Interpretationen durch Paradigmen verankert.
Paradigmen sind Instanziierungen einer Praxis, zu denen eine Interpretation passen
muss, um als plausible Interpretation Anerkennung zu finden. Jedes Paradigma kann
aber seinerseits durch eine Interpretation, die andere Paradigmen besser erkldrt und
das vorherige Paradigma als Fehler zuriickweist, verworfen werden, siehe Dworkin,
Law’s Empire (Fn. 13), S. 72.

46 Dworkin selbst stellte diese Dimension des ,Passens® zum Teil als gegebene Tatsa-
chen der Rechtsgeschichte [,brute facts of legal history", Ubersetzung L.M.] dar. Das
ist nicht iiberzeugend, denn die Frage, ob eine Interpretation zu grundlegenden
Institutionen und Maximen eines Rechtssystems passt sowie die Frage, zu welchen
Institutionen und Maximen die Interpretation tiberhaupt passen muss, ist ihrerseits
eine Interpretation, so auch Dworkin selbst in ebd., S.257. Siehe dazu tiberzeugend
T.R.S. Allan, Interpretation, Injustice, and Integrity, Oxford Journal of Legal Studies
36 (2016), 58 (70) und Postema, Interpretation (Fn. 20), 307.

47 Siehe grundlegend z.B. BVerfGE 125, 175; BVerfGE 132, 134; BVerfGE 137, 34, davor
bereits z.B. BVerfGE 82, 60.
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moralischen Interpretation von Art. 1 Abs.1 GG.* Diese Interpretation von
Artikel I Abs. 1 GG hat das frithe Bundesverfassungsgericht in der Entschei-
dung zur Hinterbliebenenrente aus dem Jahr 1951 noch ausdriicklich abge-
lehnt.*

Die dworkinsche Perspektive bietet einen Ansatz zum Verstdndnis eben
solcher Verdnderungen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts. Jede Rechtsinterpretation, so Dworkin, wird wiederum Teil der so-
zialen Praxis Recht, sie flief$t bildlich gesprochen in die Praxis zuriick und
verleiht ihr dadurch eine neue Gestalt — wobei jede Interpretation ihrerseits
eine Interpretation der vorherigen Praxis ist.>°

III. Schluss und Ausblick

Ronald Dworkins Theorie des Rechts als Integritét er6finet eine produktive
Perspektive fiir die Einschitzung gerichtlicher Interpretationen anhand
evaluativer Rechtskonzepte und interpretativer Konflikte um dieselben.
Sieht man Recht als interpretative Praxis an, konnen die oben beschrie-
benen Charakterisierungen der Rolle der Menschenwiirde in der Recht-
sprechung als Platzhalter aufgrund der vielen unterschiedlichen Menschen-
wiirdeinterpretationen, die sowohl in unterschiedlichen Rechtsordnungen
als auch innerhalb einer Rechtsordnung geduflert werden, nicht tiberzeu-
gen.

In dworkinscher Lesart artikulieren Richter:innen in ihren Urteilen,
auch in schwierigen Grenzfillen, was das geltende Recht nach ihrer jeweili-
gen Interpretation ist. Diese Rechtsauffassung ist geprégt von moralischen
Erwégungen tiber den Zweck des Rechts, die zu dem Recht einer Rechts-
ordnung passen und dieses moralisch rechtfertigen.

Dworkins Theorie von Recht als Integritdt begriindet die Verantwortung
aller Rechtsausleger:innen, sich iiber das geltende Recht in ihrer jeweiligen
Rechtsordnung klar zu werden.® Das beinhaltet die Verantwortung von
Rechtsausleger:innen, dafiir Sorge zu tragen, dass das Recht als solches und

48 Dazu ausfithrlich Louise Majetschak, Human Dignity before the Bench: Social
Disadvantage in the Human Rights Adjudication of European Courts (in Verof-
fentlichung).

49 BVerfGE 1, 97.

50 Dworkin, Law’s Empire (Fn. 13), S. 48.

51 Diese Verantwortung erwichst aus der moralischen Verpflichtung, geltendes Recht,
aber im Sinne Dworkins als System von Prinzipien [,fidelity to a scheme of principle],
zu achten, siehe ebd., S.190. Der Begriff der Verantwortung héangt bei Dworkin
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bestimmte Rechtssdtze mit moralischen Prinzipien wie Gerechtigkeit und
Fairness im Einklang stehen.

In diesem Sinne erkldren sich auch Kontroversen um Rechtsauslegun-
gen in der Zivilgesellschaft. Als besonders umstrittenes Beispiel mag man
hier an die Verfassungsinterpretation von zivilgesellschaftlichen Akteuren
wie der Vereinigung ,Die letzte Generation denken.>? Diese berief sich
explizit auf Verfassungsgrundsitze sowie auf ein Recht zu Aktionen des
zivilen Ungehorsams, um ihre Handlungen zu rechtfertigen.”® Dem mag
man widersprechen, und so wird es auch vielfach in der Rechtswissenschaft
und Zivilgesellschaft getan. Um dem Argument allerdings inhaltlich zu
begegnen, ist eine Gegeniiberstellung der eigenen Interpretation des gelten-
den Rechts notwendig, welche andere Prinzipien betont oder dieselben
Prinzipien inhaltlich anders versteht.

Ob wir es wollen oder nicht, entkommen kénnen wir dieser Verantwor-
tung, eine eigene Interpretation des Rechts und der das Recht durchzie-
henden moralischen Prinzipien zu entwickeln, nicht. Denn, in Dworkins
Worten:

»[jledes praktische rechtliche Argument, egal wie detailliert und begrenzt
es auch sein mag, geht von den abstrakten Grundlagen aus, die die
Rechtsphilosophie entwickelt, und wenn Auffassungen iiber die Grund-
lagen des Rechts miteinander konkurrieren, nimmt ein rechtliches Argu-
ment eine an und lehnt die anderen ab. [...] Die Rechtsphilosophie ist
der allgemeine Teil der Rechtsprechung, stiller Prolog zu jeder rechtli-
chen Entscheidung:“>*

seinerseits mit dem Begriff der Integritdt zusammen. In seinem letzten Buch, Justice
for Hedgehogs, entwickelte Dworkin die These, dass eine Person in dem Mafle
moralische Verantwortung trégt, wie ihre Interpretationen ihrerseits das Ideal der
Integritat verwirklichen und so jede Interpretation einen Wert verwirklicht, den sie
als authentisch annimmt, siehe Dworkin (Fn.16), S.101 ff.

52 Kritisch zu Dworkins Theorie als analytischem Zugang fiir die Untersuchung zivilen
Ungehorsams S. Akbarian, Ziviler Ungehorsam als Verfassungsinterpretation, Tiibin-
gen 2023, S.109f.

53 Letzte Generation, Klimakatastrophe zulassen = Verfassungsbruch, https://letztegene
ration.org/verfassungsbruch/ (zuletzt abgerufen am 30.03.2026).

54 Dworkin, Law’s Empire (Fn.13), S. 90. Im Original: “Any practical legal argument, no
matter how detailed and limited assumes the kind of abstract foundations jurispru-
dence offers, and when rival foundations compete, a legal argument assumes one and
rejects others. [...] Jurisprudence is the general part of adjudication, silent prologue to
any decision at law”” [Ubersetzung L.M.].
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Resilienz und AufSenwirtschaftsrecht

Jonas Fechter”

Resilienz ist in aller Munde - und scheint sich zum neuen Leitbild der
sicherheitsbezogenen Rechtssetzung zu entwickeln. Das Auflenwirtschafts-
recht, welches in den vergangenen Jahren eine grundlegende Transforma-
tion von einem liberalen hin zu einem sicherheitsbezogenen Regelwerk
durchlebt hat, ist im Resilienzdiskurs bisher wenig beachtet worden. Der
Beitrag stellt die Entwicklungen im Auflenwirtschaftsrecht dar und verbin-
det sie mit dem Resilienzdiskurs im Offentlichen Recht.
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I. Verdnderungen im internationalen politischen System
1. Das liberale Paradigma am Ende der Geschichte

Das internationale politische System hat nach dem Ende des Kalten Krieges
eine starke Liberalisierungsphase durchlebt, die vom politischen Westen
ausgegangen ist und sich mit unterschiedlicher Intensitéit auf einen grofien
Teil aller Staaten erstreckt hat. Francis Fukuyama hat diese Entwicklung
bereits im Jahr 1989 vorhergesagt und mit der Wendung vom Ende der Ge-

* Der Beitrag beruht in Teilen, insbesondere mit Blick auf Abschnitt I. und II., auf der
Dissertation des Autors.
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schichte auf den Begriff gebracht — eine Prophezeiung, mit der er nicht nur
auf eine neuanbrechende Phase der Weltgeschichte verweisen, sondern eine
stotal exhaustion of viable systematic alternatives to Western liberalism®!
ausmachen wollte. Das sich in den 1990er Jahren zunehmend durchsetzen-
de liberale Paradigma hat sich auf allen gesellschaftlichen Ebenen ausge-
wirkt, eine besonders starke und nachhaltige Ausprigung jedoch in den
internationalen Wirtschaftsbeziehungen erfahren.? Durch den Wegfall der
kommunistischen Alternative ist eine weltweite Integration von Lieferketten
und eine arbeitsteilige Produktion von Konsumgiitern entstanden, die eine
Verflechtung ganzer Volkswirtschaften mit sich gebracht hat.

Diese Entwicklung ist rechtlich eingehegt und ermdglicht worden und
zeigt sich besonders deutlich im Recht der Welthandelsorganisation und
im internationalen Investitionsschutzrecht. Das bereits 1947 abgeschlossene
General Agreement on Tariffs and Trade ist im Jahr 1995 zur Welthandelsor-
ganisation fortentwickelt worden, welche einen verselbstindigten Streitbei-
legungsmechanismus vorsieht, vor dem Staaten handelsbezogene Rechte
durchsetzen kénnen.? Das internationale Investitionsschutzrecht ist hinge-
gen ein dezentrales System an bilateralen und multilateralen Investitions-
schutzvertragen, mit denen sich die vertragsschlieflenden Staaten auf den
Schutz auslédndischer Investitionen verstindigen und dadurch die Attrak-
tivitdt des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs erhéhen. Seine Durch-
setzungskraft rithrt aus der Etablierung von internationalen Investitions-
schutzgerichten her, die staatliche Verletzungen von Vertragsverpflichtun-
gen mit hohen Entschiadigungszahlungen ahnden. Dariiber hinaus erfahrt
es durch die Einrichtung des International Centre for Settlement of Invest-
ment Disputes eine gewisse Vereinheitlichung, die allerdings hinter dem
Integrationsmaf3 der Welthandelsorganisation zuriickbleibt.*

Die Wertungen des liberalen Paradigmas finden sich nicht nur in vol-
kerrechtlichen Vertragswerken, sondern auch im nationalen und suprana-
tionalen Recht und stammen teilweise noch aus der Zeit vor dem Ende
des Kalten Krieges. Auf nationaler Ebene schreibt § 1 Abs.1 S.1 Auflenwirt-
schaftsgesetz (AWG) die allgemeine Freiheit des AufSenwirtschaftsverkehrs

1 F. Fukuyama, The End of History?, The National Interest 1989, 3 (3).

2 Vgl. mit weitreichenden historischen Einordnungen: A. Reckwitz, Das Ende der Illusio-
nen, 8. Aufl., Berlin 2021, S. 239 ff.

3 W. Weif$/C. Ohler/M. Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl., Miinchen 2022, Rn. 92 ff.
und Rn. 261 1.

4 Vgl. M. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 13.Aufl., Miinchen 2023, §23,
insb. Rn. 89 ff.
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vor, die zwar eingeschriankt werden kann, iiber eine blofle Regelungstech-
nik hinaus aber die allgemeine liberale Wertung des deutschen Auflenwirt-
schaftsrechts zum Ausdruck bringt.> Das européische Primérrecht ist in
wirtschaftlicher Hinsicht besonders liberal ausgerichtet und tibertragt die-
se Wertung tiber die Binnenmarktvorschriften hinaus in Teilen auf den
Auflenwirtschaftsverkehr. So liberalisiert Art. 63 Abs.1 AEUV den freien
Kapitalverkehr nicht nur innerhalb der Europaischen Union, sondern (ein-
seitig) im Verhéltnis zu Drittstaaten.® Art. 206 AEUV richtet die Gemein-
same Handelspolitik der Europdischen Union freiheitlich aus und sieht
ebenfalls eine allgemeine Liberalisierung der AufSenwirtschaftsbeziehungen
mit der {ibrigen Welt vor.

2. Erschiitterungen des liberalen Paradigmas

Das liberale Paradigma und seine wirtschaftspolitischen Auspragungen
sind in den vergangenen Jahren durch zwischenstaatliche Konflikte und
eine Vielzahl an internationalen Krisen erschiittert worden. Die Corona-
Pandemie (2020-2023) hat die Vulnerabilitit international integrierter
Lieferketten aufgezeigt und zu der verstirkten Forderung gefiihrt, diese
zukiinftig resilienter auszugestalten und Produktionskapazititen - etwa
im Bereich kritischer Medikamente — nach Europa zuriick zu verlagern.”
Der russische Angriffskrieg auf die Ukraine (seit 2022) stellt die Geltung
grundlegender Volkerrechtsnormen infrage und wirkt sich dariiber hinaus
disruptiv auf den Weltmirkten aus. So sind viele europidische Staaten infol-
ge dieses Konflikts und der sie begleitenden wechselseitigen Sanktionen
in eine Energiekrise gestiirzt worden, da sich insbesondere die deutsche
Politik lange Zeit auf eine umfassende Energiepartnerschaft mit Russland

5 B.Sachs, in: B. Sachs/C. Pelz (Hrsg.), Aulenwirtschaftsrecht, 3. Aufl., Heidelberg 2024,
§ 1 AWG Rn. 10.

6 S. Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment, Oxford
2009, S. 24 ff.

7 Im Kontext auslandischer Direktinvestitionen: Europdische Kommission, Mitteilung —
Leitlinien fiir die Mitgliedstaaten betreffend ausldndische Direktinvestitionen, freien
Kapitalverkehr aus Drittlindern und Schutz der strategischen Vermdgenswerte Euro-
pas im Vorfeld der Anwendung der Verordnung (EU) 2019/452 iiber die Uberpriifung
auslandischer Direktinvestitionen, ABL. 2020/C 99 1/01.
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gestlitzt hat, die den liberalen Geist der 1990er Jahre geatmet hat und
Kriege auf européischem Boden fiir ein Relikt der Vergangenheit hielt.?
Dariiber hinaus wirkt sich die verdnderte US-amerikanische Politik ne-
gativ auf das liberale internationale Wirtschaftsrecht aus. So haben die
Vereinigten Staaten von Amerika eine Nachbesetzung von Richtern am Ap-
pellate Body der Welthandelsorganisation verhindert und damit die Wirk-
samkeit des Streitbeilegungsmechanismus erheblich gemindert.” Die von
Président Donald Trump ab 2017 und nun abermals seit 2025 erhobenen
Zdlle verstoflen vielfach gegen das Welthandelsrecht und haben aufgrund
der wirtschaftlichen Bedeutung der Vereinigten Staaten das Potenzial, das
regelbasierte Handelssystem grundlegend zu unterminieren.!® Dariiber hi-
naus 19st die Aushandlung bilateraler Deals zwischen den Vereinigten Staa-
ten und anderen Staaten Volkerrechtsverstofie anderer Staaten aus, wie
etwa die jlingste Verletzung des most favoured nation-Prinzips (MFN)
durch die Zollvereinbarung zwischen der Europiischen Union und den
Vereinigten Staaten.!! Durch diese Dynamik wird das entpolitisierte und
volkerrechtlich abgesicherte internationale Wirtschaftssystem zunehmend
von national motivierten und national durchgesetzten Regelungen ersetzt.

II. Die europdischen Reaktionen auf die Verdnderungen im internationalen
politischen System

1. Neuausrichtung des européischen Auflenwirtschaftsrechts

Die Europdische Union und die Bundesrepublik Deutschland haben zu-
néchst zogerlich auf die Spannungslagen im internationalen politischen
System reagiert und halten auch heute noch an dem grundsitzlichen Ziel
liberalisierter und auf wirtschaftliche Effizienz ausgerichteter Mirkte fest.
Seit einigen Jahren integrieren sie jedoch die veranderten Rahmenbedin-

8 J. Fechter/]. Wiesenthal, Open Strategic Autonomy: A New Concept Gaining Momen-
tum, in: J. Fechter/]. Wiesenthal (Hrsg.), The Age of Open Strategic Autonomy,
Baden-Baden 2025, S.9 (101.).

9 Herrmann, Open Strategic Autonomy — New Challenges for the EU’s Common Com-
mercial Policy, Swedish Institute for European Policy Studies, European Policy Analy-
sis, 2023, S. 3; W. Weifs/C. Ohler/M. Bungenberg, Welthandelsrecht (Fn. 3), Rn. 2.

10 Herrmann, Trumps Zolle und die (notwendige) Zeitenwende in der gemeinsamen
EU-Handelspolitik, EuZW 2025, 201 (201f.).
11 P. Welter, Wie die EU und Amerika das Handelsrecht brechen, F.A.Z. vom 07.08.2025.
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gungen in ihre Wirtschaftspolitik und haben damit eine grundlegende
Neuausrichtung des europdischen und deutschen Auflenwirtschaftsrechts
eingeleitet.!”? Den Startschuss fiir diese Entwicklung hat der ehemalige EU-
Kommissionsprasident Jean-Claude Juncker in seiner State of the Union
Address im Jahr 2017 gegeben, als er vor dem Europiischen Parlament
verkiindete: ,[W]e are not naive free traders. Europe will always defend its
strategic interests. 3

In einem ersten Schritt ist die Neuausrichtung des Auflenwirtschafts-
rechts im Rahmen der sogenannten Offenen Strategischen Autonomie er-
folgt, die eine gesamthafte Neupositionierung der Europdischen Union
im auflenpolitischen Kontext vornimmt und dabei liberale und autonome
Elemente zu einer einheitlichen Strategie zu verbinden sucht.* In einem
zweiten Schritt ist dieser recht vage Ansatz im aufSenwirtschaftsrechtlichen
Kontext durch die Europdische Strategie fiir wirtschaftliche Sicherheit!®
konkretisiert worden. Mit dieser Strategie wollen die Europdische Kom-
mission und der Hohe Vertreter fiir Auflen- und Sicherheitspolitik ,ein
umfassendes strategisches Konzept fiir die wirtschaftliche Sicherheit® vorle-
gen, mit dem auflenwirtschaftliche Risiken adressiert werden.!® Sie sieht
eine dreigliedrige Strategie vor, die den europidischen Binnenmarkt stérkt,
den Schutz der eigenen Wirtschaft erméglicht und internationale Zusam-
menarbeit mit bereitwilligen Partnerstaaten vertieft.” Gleichzeitig fiihrt
sie den Begriff der ,wirtschaftlichen Sicherheit systematisch in den auflen-
wirtschaftsrechtlichen Diskurs ein und charakterisiert ihn durch vier nicht

12 . Fechter/]. Wiesenthal, Open Strategic Autonomy (Fn. 8), S.9 (111F.).

13 J.-C. Juncker, State of the Union Address 2017, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/co
mmission/presscorner/detail/en/SPEECH_17_3165 (zuletzt gepriift am: 16.10.2025).

14 Europdische Kommission, Mitteilung v. 18. Februar 2021 an das Europdische Parla-
ment, den Rat, den Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Uberpriifung der Handelspolitik — Eine offene, nachhaltige
und entschlossene Handelspolitik, COM(2021) 66 final, S.5. Hierzu ausfithrlich:
J. Fechter/]. Wiesenthal (Hrsg.), Open Strategic Autonomy (Fn. 8); Weiss/Furculita,
Open Strategic Autonomy in EU Trade Policy, Cambridge 2024.

15 Europdische Kommission/Hoher Vertreter der Union fiir AufSen- und Sicherheitspolitik,
Gemeinsame Mitteilung v. 20. Juni 2023 iiber eine ,Europdische Strategie fiir wirt-
schaftliche Sicherheit®, JOIN(2023) 20 final.

16 Europdische Kommission/Hoher Vertreter der Union fiir AufSen- und Sicherheitspolitik,
Gemeinsame Mitteilung v. 20. Juni 2023 tiber eine ,Europdische Strategie fiir wirt-
schaftliche Sicherheit®; JOIN(2023) 20 final, S. 2.

17 Europdische Kommission/Hoher Vertreter der Union fiir AufSen- und Sicherheitspolitik,
Gemeinsame Mitteilung v. 20. Juni 2023 iiber eine ,Europdische Strategie fiir wirt-
schaftliche Sicherheit®, JOIN(2023) 20 final, S. 7 ff.
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abschlieflende Kategorien von Risiken. So bestiinden Risiken fiir die Resili-
enz von Lieferketten, Risiken fiir die Sicherheit Kritischer Infrastrukturen,
Risiken fiir die Technologiesicherheit und den Abfluss von Technologie
sowie das Risiko einer Ausnutzung wirtschaftlicher Abhédngigkeiten oder
wirtschaftlicher Zwangsmafinahmen durch andere Staaten.!8

Diese europiischen Entwicklungen stehen im Austausch mit mitglied-
staatlichen Initiativen. So hat die Bundesregierung im Jahr 2023 die erste
Nationale Sicherheitsstrategie' sowie eine China-Strategie?® vorgelegt, mit
denen zum einen eine gesamthafte Ausrichtung der deutschen Sicherheits-
bemiithungen zum Ausdruck gebracht und die Idee einer integrierten Si-
cherheit vorgestellt wird. Zum anderen enthdlt die China-Strategie eine
vertiefte Auseinandersetzung mit den politischen, wirtschaftlichen und kul-
turellen Beziehungen zwischen der Volksrepublik China und der Bundes-
republik Deutschland, die in Abkehr von der liberalen Auflenwirtschafts-
politik der vergangenen Jahrzehnte in einem zunehmend kritischen Licht
gesehen werden.

2. Einfithrung und Verschirfung auflenwirtschaftsrechtlicher Instrumente

Die konzeptionelle Neuausrichtung des europdischen Auflenwirtschafts-
rechts wird durch eine Vielzahl an supranationalen und nationalen Instru-
menten verwirklicht, die unterschiedliche Risiken fiir die wirtschaftliche
Sicherheit adressieren. Diese neuen bzw. verscharften Instrumente integrie-
ren sicherheitspolitische Erwagungen in das Auflenwirtschaftsrecht, riicken
von seinem weitgehend liberalen Grundcharakter ab und fithren einen
Paradigmenwechsel im Auflenwirtschaftsrecht herbei?! Zu diesen neuen
bzw. verschérften Instrumenten gehdren unter anderem die Verordnung

18 Europdische Kommission/Hoher Vertreter der Union fiir AufSen- und Sicherheitspolitik,
Gemeinsame Mitteilung v. 20. Juni 2023 tiber eine ,Europdische Strategie fir wirt-
schatftliche Sicherheit®; JOIN(2023) 20 final, S. 5 ff.

19 Bundesregierung, Nationale Sicherheitsstrategie. Wehrhaft. Resilient. Nachhaltig. Inte-
grierte Sicherheit fiir Deutschland, 2023.

20 Bundesregierung, China-Strategie, 2023.

21 Grundlegend: J. Nehring-Koppl, Paradigmenwechsel im Auflenwirtschaftsrecht, Ber-
lin 2023.
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uber den Binnenmarkt verzerrende Subventionen, das Anti-Coercion Ins-
trument und die Investitionskontrolle.?2

a) Verordnung iiber den Binnenmarkt verzerrende Subventionen

Die Verordnung (EU) 2022/2560 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 14. Dezember 2022 iiber den Binnenmarkt verzerrende Subven-
tionen?® ist im Grunde ein marktwirtschaftliches Instrument, welches im
Kontext der aktuellen internationalen Spannungslagen jedoch eine geopoli-
tische Dimension bekommt. Sie reagiert auf den Umstand, dass Subventio-
nen von Drittstaaten nicht vom européischen Beihilfenrecht erfasst und
von diesem nicht reguliert werden. Dadurch kénnen aufiereuropidische
Unternehmen, die durch drittstaatliche Subventionen unterstiitzt werden,
ihre Produkte und Dienstleistungen auf dem Binnenmarkt hiufig unter
dem Marktpreis anbieten und sich etwa in 6ffentlichen Vergabeverfahren
durchsetzen.?*

GemafS Art. 4 Abs.1 VO (EU) 2022/2560 liegt eine Verzerrung auf dem
Binnenmarkt vor, wenn eine drittstaatliche Subvention geeignet ist, die
Wettbewerbsposition eines Unternehmens auf dem Binnenmarkt zu verbes-
sern, und die drittstaatliche Subvention dadurch den Wettbewerb auf dem
Binnenmarkt tatsdchlich oder potenziell beeintrichtigt — ein Kriterium,
das anhand von Indikatoren wie der Hohe und der Art der Subvention
ermittelt wird. Die Verordnung sieht mehrere Verfahren vor, mit denen

22 Siehe fiir weitere Ubersichten zu den auflenwirtschaftlichen Instrumenten: T. Gehr-
ke, EU Open Strategic Autonomy and the Trappings of Geoeconomics, European
Foreign Affairs Review 27, Special Issue (2022), 61 (681ff.); F. Hoffmeister, Strategic
Autonomy in the European Union’s External Relations Law, Common Market Law
Review 60 (2023), 667 (673 f£.).

23 Verordnung (EU) 2022/2560 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
14. Dezember 2022 tiber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen,
ABI. L 330/1.

24 Vgl. Art.1 Abs.1 VO (EU) 2022/2560: ,Zweck dieser Verordnung ist es, zum rei-
bungslosen Funktionieren des Binnenmarktes beizutragen, indem ein harmonisierter
Rahmen geschaffen wird, mit dem die Verzerrungen, die direkt oder indirekt durch
drittstaatliche Subventionen verursacht werden, angegangen werden, um fiir gleiche
Wettbewerbsbedingungen zu sorgen. Zur ,regulatory gap', die die Verordnung iiber
den Binnenmarkt verzerrende Subventionen schlieflen soll: P. Mattiolo, Concordia
discors? The Foreign Subsidies Regulation and Increased Subsidization in the EU un-
der the Open Strategic Autonomy Model, in: J. Fechter/J. Wiesenthal (Hrsg.), Open
Strategic Autonomy (Fn.8), The Age of Open Strategic Autonomy, Baden-Baden
2025, S.157 (163 ).
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solchen Verzerrungen begegnet wird.?> So kdnnen gem. Art. 19 ff. VO (EU)
2022/2560 Unternehmenszusammenschliisse von der Europédischen Kom-
mission iberpriift werden, die mithilfe von drittstaatlichen Subventionen
zustande kommen. Gleiches gilt gem. Art.27ff. VO (EU) 2022/2560 fiir
Offentliche Vergabeverfahren, die durch drittstaatliche Subventionen ver-
zerrt werden. Die Europdische Kommission kann gem. Art. 9 ff. VO (EU)
2022/2560 ferner von Amts wegen eine Uberpriifung drittstaatlicher Sub-
ventionen vornehmen.

b) Anti-Coercion Instrument

Das durch die Verordnung (EU) 2023/2675 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22. November 2023 iiber den Schutz der Union und
ihrer Mitgliedstaaten vor wirtschaftlichem Zwang durch Drittlander einge-
fihrte Anti-Coercion Instrument (ACI)?® spiegelt besonders deutlich die
gegenwirtigen internationalen Spannungslagen wider und geht darauf aus,
die Europdische Union und die Mitgliedstaaten vor illegitimen drittstaatli-
chen Einflussnahmen abzuschirmen. Es beruht auf den Erfahrungen ins-
besondere kleinerer europdischer Staaten mit chinesischen und amerikani-
schen Ubergriffen, gegen die der michtige, aber fragmentierte Binnenmarkt
politisch mobilisiert werden soll.?”

Das Anti-Coercion Instrument findet gem. Art.1 Abs.1 S.1 Verordnung
(EU) 2023/2675 bei wirtschaftlichem Zwang durch ein Drittland Anwen-
dung. Wirtschaftlicher Zwang liegt gem. Art.2 Abs.1 Verordnung (EU)
2023/2675 vor, wenn ein Drittland eine MafSnahme eines Drittlandes an-
wendet oder anzuwenden droht, die den Handel oder Investitionen beein-
trichtigt, um die Einstellung, Anderung oder Annahme eines bestimmten
Rechtsakts durch die Union oder einen Mitgliedstaat zu verhindern oder
zu erwirken, und dadurch in die legitimen souverdnen Entscheidungen
der Union oder eines Mitgliedstaates eingreift. Als Reaktion auf solchen
wirtschaftlichen Zwang sieht das Anti-Coercion Instrument ein mehrstu-
figes, gubernativ verantwortetes Verwaltungsverfahren vor, welches das

25 Siehe hierzu: P. Mattiolo, Concordia discors? (Fn. 24), S. 157 (171 {f.).

26 Verordnung (EU) 2023/2675 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
22. November 2023 iiber den Schutz der Union und ihrer Mitgliedstaaten vor wirt-
schaftlichem Zwang durch Drittlinder, ABL. L 2023/2675 v. 7.12.2023.

27 Vgl. G. Jahn, Das Anti-Coercion Instrument der EU, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht, 186 (2023), S.8f. Siehe auch: C.H. Wu, The EU’s Proposed Anti-
coercion Instrument: Legality and Effectiveness, Journal of World Trade, 2023, 297.
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Drittland zur Beendigung des wirtschaftlichen Zwangs drangen soll, not-
falls jedoch Reaktionsmafinahmen der Union ermdglicht: In einem ers-
ten Schritt untersucht die Europaische Kommission gem. Art. 4 Abs. 1 Ver-
ordnung (EU) 2023/2675 Mafinahmen eines Drittlandes darauf, ob sie
wirtschaftlichen Zwang i. S. v. Art.2 Abs.1 Verordnung (EU) 2023/2675
darstellen. Auf Vorschlag der Europiischen Kommission erldsst der Rat
gem. Art. 5 Abs. 5 Verordnung (EU) 2023/2675 mit qualifizierter Mehrheit
einen Durchfithrungsrechtsakt, der das Vorliegen wirtschaftlichen Zwangs
feststellt. Auf dieser Grundlage verhandelt die Europdische Kommission
mit dem Drittland gem. Art. 6 Verordnung (EU) 2023/2675 iiber die Ein-
stellung des wirtschaftlichen Zwangs bzw. etwaiger Wiedergutmachungen
und ergreift im Fall des Scheiterns dieser Verhandlungen gem. Art. 8 Ver-
ordnung (EU) 2023/2675 Reaktionsmafinahmen der Union, die sich wiede-
rum aus Anhang I zur Verordnung (EU) 2023/2675 ergeben. Zu diesen
Reaktionsmafinahmen kénnen unter anderem die Einfiihrung neuer oder
hoherer Zolle (Anhang I Nr.1 der Verordnung (EU) 2023/2675) oder die
Einfiihrung von den Handel mit Dienstleistungen beeintrichtigende Maf3-
nahmen (Anhang I Nr. 5 der Verordnung (EU) 2023/2675) gehoren.

¢) Investitionskontrolle

Die Investitionskontrolle ist ein weiteres paradigmatisches und vieldisku-
tiertes Instrument des Auflenwirtschaftsrechts, welches auf nationaler und
europdischer Ebene verankert ist. Sie ist bereits vor den aktuellen interna-
tionalen Spannungslagen im nationalen Recht eingefiihrt, in den vergange-
nen Jahren jedoch erheblich verschérft worden. Sie adressiert Gefahren, die
aus der Ubernahme deutscher bzw. europdischer Unternehmen durch dritt-
staatliche Unternehmen herrithren. Das deutsche Recht sieht sowohl eine
sektorspezifische Investitionskontrolle vor, die auf Riistungsunternehmen
beschrénkt ist und eine lex specialis darstellt, sowie eine sektoriibergreifen-
de Investitionskontrolle, die auf alle iibrigen Unternehmen Anwendung
findet. Die sektorspezifische Investitionskontrolle wurde urspriinglich im
Jahr 2004,2% die sektoruibergreifende Investitionskontrolle im Jahr 2009
eingefithrt.?? Mit Blick auf das verschérfte internationale Umfeld hat der

28 Elftes Gesetz zur Anderung des AufSenwirtschaftsgesetzes und der Auflenwirtschafts-
verordnung vom 23. Juli 2004, BGBI. 2004 I Nr. 39, S. 1859.

29 Dreizehntes Gesetz zur Anderung des Auflenwirtschaftsgesetzes und der Auflenwirt-
schaftsverordnung vom 18. April 2009, BGBI. 2009 I Nr. 20, S. 770.
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europdische Gesetzgeber im Jahr 2019 die EU-Screening-Verordnung?® ver-
abschiedet, welche die kompetenzrechtlichen Voraussetzungen fiir die mit-
gliedstaatliche Investitionskontrolle schafft, das mitgliedstaatliche Investiti-
onskontrollrecht vorsteuert und einen europiischen Kooperationsmecha-
nismus fiir den Austausch von Informationen errichtet.3!

Die in Auflenwirtschaftsgesetz und Auflenwirtschaftsverordnung gere-
gelte deutsche Investitionskontrolle ist in den vergangenen Jahren mehrfach
novelliert und an die Vorgaben der EU-Screening-Verordnung angepasst
worden.3? Gem. § 55 Abs.1 AWV kann das Bundeswirtschaftsministerium
priifen, ob ein drittstaatlicher Unternehmenserwerb die 6ffentliche Ord-
nung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, eines anderen
Mitgliedstaates oder in Bezug auf spezifische Projekte oder Programme
von Unionsinteresse voraussichtlich beeintrachtigt. Bei Vorliegen einer sol-
chen ,voraussichtlichen Beeintrdchtigung der offentlichen Ordnung oder
Sicherheit® kann das Bundeswirtschaftsministerium den Erwerb gem.
§ 59 Abs.1 AWV untersagen oder investitionskontrollrechtliche Anordnun-
gen erlassen.

Das Schutzgut der offentlichen Ordnung und Sicherheit ist frither
eng verstanden worden und seine Auslegung hat sich an der Rechtspre-
chung des Europidischen Gerichtshofs zur grundfreiheitlichen Rechtferti-
gungsnorm des Art. 65 Abs.1 lit. b AEUV orientiert. Gemif3 dieser Norm
kann der Kapitalverkehr aus Griinden der dffentlichen Ordnung oder Si-
cherheit beschriankt werden, wofiir der Europdische Gerichtshof eine tat-
sichliche und hinreichend schwere Gefdhrdung fiir ein Grundinteresse der
Gesellschaft fordert.33 Die EU-Screening-Verordnung und die deutsche Au-
Benwirtschaftsverordnung enthalten in Art. 4 EU-Screening-VO und § 55a
Abs. 1-3 AWV mittlerweile jedoch eine Vielzahl an Faktoren, die tiber die-
se enge Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zu Art. 65 Abs.1

30 Verordnung (EU) 2019/452 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19. Mirz 2019 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung auslindischer Di-
rektinvestitionen in der Union.

31 Umfassend zur EU-Screening-Verordnung: M. Schipke, Die Europiisierung der In-
vestitionskontrolle, Berlin 2024, S. 149 ff.

32 Siehe hierzu: A. Hagedorn, Die Beschrinkung ausldndischer Direktinvestitionen in
sicherheitsrelevante zivile Unternehmen, Berlin 2023, S. 42 f.

33 EuGH, Urteil v. 14.03.2000, C-54/99, ECLI:EU:C:2000:124, Eglise de Scientology,
Rn.17.
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lit. b AEUV hinauszugehen scheinen.>* Nach diesen Normen konnen bei
der Priifung einer voraussichtlichen Beeintrichtigung der 6ffentlichen Ord-
nung oder Sicherheit die Auswirkungen der Unternehmensiibernahme un-
ter anderem auf kritische Technologien wie Halbleiter, die Quantentechno-
logie und Medizinprodukte besonders beriicksichtigt werden. Diese Aus-
weitung der Investitionskontrolle spiegelt die Spannungen im internationa-
len politischen System wider und fiigt sich in die Europdische Strategie fiir
wirtschaftliche Sicherheit ein.?

III. Der Gedanke der Resilienz im AufSenwirtschaftsrecht

Die politischen Stellungnahmen der Europdischen Union und der Bundes-
regierung sowie die mit ihnen verbundenen Instrumente weisen an vielen
Stellen das Ziel aus, die aufSenwirtschaftlichen und auflenpolitischen Bezie-
hungen resilienter zu gestalten. Gleichzeitig wird der Gedanke der Resilienz
in vielen gesellschaftlichen Bereichen und mit Blick auf unterschiedliche
Konstellationen im Offentlichen Recht diskutiert. Aus diesem Grund wird
er zundchst allgemein (1) und dann mit Blick auf das Auflenwirtschafts-
recht (2.) untersucht.

1. Der Gedanke der Resilienz im Offentlichen Recht

Der Gedanke der Resilienz entstammt begrifflich den Nachbarwissenschat-
ten und hat in den vergangenen Jahren zu einem allgemeinen Resilienzdis-
kurs gefiihrt. Seine Urspriinge liegen in den Materialwissenschaften, wo das
Konzept der Resilienz Stoffe beschreibt, die trotz duflerer Einwirkungen
in ihre urspriinglichen Zustinde zuriickkehren.3® Gleichzeitig lassen sich
Resilienzkonzepte und Resilienzdiskurse in anderen Wissenschaften wie

34 Vgl. S. Sattler, in: B. Sachs/C. Pelz (Hrsg.), Auflenwirtschaftsrecht, 3. Aufl., Heidelberg
2024, § 55 AWV Rn. 86 fI.

35 Hierzu ausfithrlich: J. Fechter, Dissertation, Manuskript, im Erscheinen.

36 Barczak, Der nervose Staat, Tiibingen 2020, S.606 und S.608; A. Dienelt, Eine
juristische Resilienztheorie? Ein Gedankenspiel, ZfU 2023, 564 (566). Siehe auch:
Isensee, Resilienz von Recht im Ausnahmefall, in: K. v. Lewinski (Hrsg.), Resilienz
des Rechts, Baden-Baden 2016, S. 33 (33).
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der Psychologie?’, der Okologie*® und den Sozialwissenschaften®® finden
und weisen dort verschiedene Schwerpunkte und konzeptionelle Schattie-
rungen auf.® Im Kern geht es aber auch in diesen Wissenschaften um Be-
trachtungsobjekte, die infolge einer dufleren Einwirkung in ihren urspriing-
lichen oder in einen adaptierten oder angepassten Zustand zuriickkehren
sollen und dadurch resilient sind.*!

Das Offentliche Recht betrachtet den Gedanken der Resilienz unter zwei
moglichen Gesichtspunkten.*? Zum einen wird die Resilienz des Rechts
selbst untersucht, also eine interne Perspektive eingenommen. Nach Pa-
trick Hilbert ist hierunter ,die Fahigkeit des Rechts [zu verstehen], seinen
Geltungsanspruch und seine Regelungsziele gegeniiber tatsichlichen Wi-
derstinden durchzustehen und zu behaupten, was im Einzelfall aber auch
heiflen kann, Druck nachzugeben und durch Anpassung oder Riickkehr
zur alten Form nach Wegfall des Drucks die Erreichung der Regelungsziele
langfristig sicherzustellen*®3. Zum anderen wird eine externe Perspektive
eingenommen, die das Recht mobilisiert, um andere gesellschaftliche Syste-
me, wie etwa die Verwaltung, resilient zu machen. Das Recht wird dann

37 L. Warner, in: Dorsch (Hrsg.), Lexikon der Psychologie, 2025: ,Resilienz, bez. die
Widerstandsfahigkeit eines Individuums, sich trotz ungiinstiger Lebensumstdnde und
kritischer Lebensereignisse erfolgreich zu entwickeln.

38 M. Schaefer, Worterbuch der Okologie, Heidelberg 2012, S.245f.: ,[...] er [der Be-
griff der Resilienz] bezeichnet die Fihigkeit eines Systems, nach Stérung in den
Ausgangszustand zuriickzukehren, und bezieht sich auch auf die Geschwindigkeit
dieses ,Zuriickschwingens. Manche Autoren gebrauchen R. synonym zu Elastizitat
oder in einem eingeengten Sinn als elastische Reaktion eines Okosystems im Rahmen
zyklischer Veranderungen.”

39 W. Puls, Soziale Resilienz, in: Benkel et. al. [Hrsg.], Lexikon der Soziologie, Wiesba-
den 2024, S.1070: ,[D]as soziologische Konzept wird in Analogie zum psychologi-
schen fiir die Analyse von Phanomenen und Prozessen der Widerstindigkeit® und
der Widerstandsfahigkeit® in verschiedenen Kontexten und Situationen angesichts
spezifischer Bedrohungen genutzt.

40 A. Dienelt, Juristische Resilienztheorie (Fn. 36), 564 (566 f.). Vgl. S. Ries, Resilienz des
Rechts — oder auch: von einem ,resilienten Recht” im Zeitalter der Unsicherheit, ZfU
2023, 577 (577 und 579-581).

41 A. Dienelt, Juristische Resilienztheorie (Fn.36), 564 (568); Barczak, Nervose Staat
(Fn. 36), S. 608 f.

42 A. Dienelt, Juristische Resilienztheorie (Fn.36), 564 (565); S. Ries, Resilienz des
Rechts (Fn. 40), 577 (578 und 582).

43 P. Hilbert, Resilientes Klimarecht, EurUP 2022, 408 (409). Siehe auch: Barczak,
Nervose Staat (Fn. 36), S. 612 f.; Isensee (Fn. 36), S.33 (33 ff.).
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gewissermaflen als ,Werkzeug zum Resilienzaufbau“* verwendet, um be-
stimmte politische Ziele zu erreichen.

Der Gegenbegrift der Resilienz ist der der Vulnerabilitat.*> Beide bilden
ein festes Begriffspaar und lassen sich in den verschiedenen Perspektiven
auf den Gedanken der Resilienz nachweisen. Im Fall der externen Perspek-
tive auf das Recht wird ein vulnerables gesellschaftliches System in den
Blick genommen, welches durch das Recht gestirkt und dadurch resilient
gemacht werden soll. Im Fall der internen Perspektive ist das Recht selbst
vulnerabel und muss zu hoherer Resilienz ertiichtigt werden.

Die Verortung des Resilienzgedankens im Offentlichen Recht begegnet
Schwierigkeiten und befindet sich in einer nicht abgeschlossenen Entwick-
lung. Stephan Rixen verweist darauf, dass es sich bei den Begriffen der
Vulnerabilitit und der Resilienz um fuzzy terms handelt, die eine gewisse
Unbestimmtheit mit sich bringen.*¢ Dadurch kénnen sie unterschiedliche
Phidnomene unter einem grundlegenden Gedanken zusammenfiihren und
mit nachbarwissenschaftlichen Erkenntnissen in Austausch treten.*” Mit
ihrer Unbestimmtheit ist die Frage verbunden, auf welchen Ebenen sie
rechtswissenschaftlich nutzbar gemacht werden kénnen.*® Sie lassen sich
in jedem Fall rechtspolitisch in Stellung bringen und werden vom Gesetz-
geber mittlerweile in einer uniiberschaubaren Vielzahl an Rechtsakten ver-
wendet.*® Die resiliente Ausgestaltung von Lebensbereichen ist zu einem
zentralen Versprechen des deutschen und supranationalen Gesetzgebers
avanciert. Ungekldrt ist hingegen die Frage, ob und in welchem Umfang
der Resilienzbegrift dogmatisch verwendet bzw. zu einem echten dogmati-

44 A. Dienelt, Juristische Resilienztheorie (Fn. 36), 564 (564).

45 Barczak, Nervose Staat (Fn.36), S.608f; L. Warner, Lexikon der Psychologie
(Fn.37). Siehe auch: S. Rixen, Resilienz als Aufgabe des Verwaltungsrechts -
Desiderate und Schwierigkeiten eines Forschungsprogramms, VERW 55 (2022),
345 (346 f1.). Zum Begriff der Vulnerabilitit: S. Rixen, Verwaltungsrecht der vulnera-
blen Gesellschaft, VVDStRL 80 (2021), S. 38 (38 1T.).

46 S. Rixen, Resilienz (Fn. 45), 345 (349).

47 S. Rixen, Resilienz (Fn. 45), 345 (349).

48 Vgl. S. Rixen, Resilienz (Fn. 45), 345 (346).

49 Siehe etwa: Richtlinie (EU) 2022/2557 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 14. Dezember 2022 iiber die Resilienz kritischer Einrichtungen und zur
Authebung der Richtlinie 2008/114/EG des Rates, Abl. L 333/164; Verordnung (EU)
2022/2554 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2022
iiber die digitale operationale Resilienz im Finanzsektor und zur Anderung der
Verordnungen (EG) Nr.1060/2009, (EU) Nr.648/2012, (EU) Nr.600/2014, (EU)
Nr. 909/2014 und (EU) 2016/1011, Abl. L 333/1.
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schen Begrift erhartet werden kann. Der aktuelle Stand der Entwicklung
spricht jedenfalls dagegen, dass sich bereits ein allgemein anerkannter
und allgemein verwendeter Resilienzbegrift etwa im Verwaltungsrecht oder
im Verfassungsrecht herausgebildet hat und dort konkrete dogmatische
Leistungen, etwa nach dem Vorbild des Gefahren- oder Risikobegriffs,
erbringen kann. Aus diesem Grund hat der Begriff der Resilienz einstweilen
einen heuristischen Charakter im Offentlichen Recht und nimmt daher am
ehesten den Status eines Rechtsgedankens ein, der die weitere Rechtsent-
wicklung anleiten und inspirieren kann.>

2. Der Gedanke der Resilienz im Auflenwirtschaftsrecht

Der Gedanke der Resilienz lasst sich gleich auf mehreren Ebenen im
Auflenwirtschaftsrecht fruchtbar machen. Da die auflenwirtschaftlichen
Beziehungen mit Blick auf internationale Spannungslagen und Krisen wie
die Corona-Pandemie und den russischen Angriffskrieg als zunehmend
vulnerabel wahrgenommen werden, soll das Recht dazu beitragen, diese
Beziehungen zukiinftig resilienter zu gestalten und die Européische Union
und die Bundesrepublik Deutschland vor drittstaatlichen Ubergriffen zu
schiitzen. Mit Blick auf den Gedanken der Resilienz wird das Recht im
Kontext der Aulenwirtschaft mithin eine externe Perspektive einnehmen
und soll dazu beitragen, das Auflenwirtschaftsrecht zu ertiichtigen.”!

Auf einer rechtspolitischen Ebene hat der Gedanke der Resilienz das
Potenzial, die zunehmende Abkehr vom liberalen Paradigma abzubilden
und unter einem gemeinsamen Leitbild zu vereinen. Er findet sich der
Sache nach in dem Begrift der wirtschaftlichen Sicherheit wieder, der den
europdischen Diskurs um die Verschiarfung des Auflenwirtschaftsrechts
dominiert.>? Dariiber hinaus kann der Gedanke der Resilienz als gemeinsa-
mer Fluchtpunkt fiir die verschiedenen aulenwirtschaftlichen Instrumente
dienen, ihre legislative Fortentwicklung und Ergdnzung anleiten und sie
daher nicht als verstreute und zusammenhangslose Verwaltungsverfahren
erscheinen lassen. Denn die verschiedenen Instrumente des Auflenwirt-

50 Vgl. S. Rixen, Resilienz (Fn. 45), 345 (346). Siehe ferner: S. Rixen, Vulnerable Gesell-
schaft (Fn. 45), S. 44.

51 Mit Blick auf das Recht der Welthandelsorganisation kann freilich auch eine interne
Perspektive eingenommen werden, die die Stirkung der Resilienz dieses Vertrags-
werks selbst in den Mittelpunkt riickt.

52 Hierzu ausfiithrlich: J. Fechter, Dissertation, Manuskript, im Erscheinen.
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schaftsrechts sollen unterschiedliche Vulnerabilititen des européischen Sys-
tems der Auflenwirtschaft ausgleichen und es mithin resilienter machen.
So ist die Verordnung (EU) 2022/2560 iiber den Binnenmarkt verzerrende
Subventionen darauf ausgerichtet, die Liberalitit des Binnenmarktes gegen
staatskapitalistische Einfliisse aus Drittstaaten abzuschirmen und ihre inne-
re Logik zu sichern. Das Anti-Coercion Instrument geht auf den Schutz
vor politischen Einfliissen aus Drittstaaten aus und soll die politische und
rechtliche Zersplitterung der Europiischen Union einfangen. Die Investi-
tionskontrolle adressiert schliefllich die Gefahren, die mit der grundsatz-
lichen Investitionsoffenheit des Binnenmarktes einhergehen und will ein
feinabgestimmtes Interventionsinstrumentarium schaffen, welches einzelne
gefdhrliche Direktinvestitionen identifiziert und unschédlich macht.

Neben diesem Gewinn an innerer Kohérenz verbindet der Gedanke der
Resilienz das Auflenwirtschaftsrecht mit anderen Rechtsgebieten wie dem
Umweltrecht>3, die ebenfalls um die Herstellung von Resilienz bemiiht sind.
Er schaftt damit eine gemeinsame, rechtsgebietsiibergreifende Perspektive,
die einen epochalen Blick auf das Offentliche Recht ermdglicht und ge-
meinsame und iibergeordnete Entwicklungen identifizieren kann. Wenn-
gleich diese Entwicklungen notwendigerweise noch nicht abgeschlossen
sind und erst im Riickblick eine eindeutige Gestalt bekommen werden, ent-
steht der starke Eindruck, dass sie eine allgemeine Erniichterung tiber die
Versprechen postmoderner Wohlstandsgesellschaften zum Ausdruck brin-
gen und dies in ihren heterogenen Anwendungsfeldern auf unterschiedliche
Weise verdeutlichen.>* So manifestiert sich im Fall des Auflenwirtschafts-
rechts die Erkenntnis, dass die Fukuyama’sche Verheiflung vom Ende der
Geschichte die anthropologische Grundkonstante zwischenstaatlicher Kon-
flikte unterschatzt hat.

Da der Gedanke der Resilienz bisher vor allem einen heuristischen Cha-
rakter hat, ist unklar, welche rechtsdogmatischen Leistungen er im Auflen-
wirtschaftsrecht erbringen kann. Es liegt allerdings nahe, dass er in einem
ersten Schritt die teleologische Auslegung zentraler Rechtsbegriffe in sei-
nen jeweiligen Referenzgebieten sowie Abwégungsentscheidungen anleiten
kann. Dies ist etwa mit Blick auf den Begriff der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit in der Investitionskontrolle denkbar, der aufgrund der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs zu Art.65 Abs.1 lit. b AEUV

53 P Hilbert, Resilientes Klimarecht (Fn. 43), 408.
54 A. Reckwitz, Ende der Illusionen (Fn.2), S.8f. Vgl. Rostalski, Die vulnerable Gesell-
schaft, 2. Aufl., Miinchen 2024, S. 22 ff.
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bisher eng verstanden worden ist. Diese Rechtsprechung erging in einer
Phase, in der das liberale Paradigma zur vollen Bliite gelangt war. Der
Gedanke der Resilienz kann ein Gegenprinzip darstellen, welches die Er-
fahrungen mit den internationalen Spannungslagen der vergangenen Jahre
abbildet und daher zur Stirkung der Widerstandsfahigkeit des Systems
der Auflenwirtschaft beitrdgt. Ob sich der Gedanke der Resilienz dariiber
hinaus zu einem festen dogmatischen Begriff wie dem Gefahren- oder Risi-
kobegriff erhirtet, wird von seiner Rezeption durch die Rechtswissenschaft
und von der weiteren legislativen und judikativen Entwicklung abhangen

1V. Fazit

Das Auflenwirtschaftsrecht der vergangenen 30 Jahre ist durch das libera-
le Paradigma geprégt gewesen, welches mit Blick auf internationale Span-
nungslagen und Krisen zunehmend an Kraft verliert und von dem Bemii-
hen abgelost wird, die auflenwirtschaftlichen Beziehungen resilienter zu
gestalten. Die Europdische Union ist darum bemiiht, die wirtschaftliche
Sicherheit Europas und ihrer Mitgliedstaaten zu gewdhrleisten und hat
eine Vielzahl an restriktiven Instrumenten erlassen, die von ihrer fritheren
liberalen Grundperspektive abriicken. Der Gedanke der Resilienz, der den
Nachbarwissenschaften entstammt und in verschiedenen Bereichen des
Offentlichen Rechts diskutiert wird, birgt das Potenzial in sich, diese Neu-
kalibrierung des Auflenwirtschaftsrechts abzubilden und die weitere rechts-
politische und ggf. sogar rechtsdogmatische Entwicklung anzuleiten. Das
Auflenwirtschaftsrecht bietet sich daher als ein wichtiges Referenzgebiet des
Resilienzdiskurses an.
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Das beamtenrechtliche Statusrecht im Kontext der Bedrohung
der liberalen Verfassung
Fiir einen konzeptionellen Wandel

Sarah Geiger’

Den liberalen Rechtsstaat zu schiitzen, ist eine Kernaufgabe des deutschen
Berufsbeamtentums. Das Konzept der Verfassungstreuepflicht im Dienstrecht
erlaubt es nicht nur, extremistische Personen aus dem Offentlichen Dienst
auszuschliefSen. Die Treuepflicht beinhaltet auch eine statusbedingte Hand-
lungsanweisung zum aktiven Eintreten fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung des Grundgesetzes. Eine beamtenrechtliche Neutralitits- und
MdfSigungspflicht gilt insoweit nicht gegeniiber den grundlegenden Verfas-
sungswerten, sondern fordert von Berufsbeamten eine dienstliche Distanz zu
eigenen politischen Uberzeugungen und soll vermeiden, dass aus Letzteren
Folgerungen fiir die Einstellung gegeniiber der Verfassung gezogen werden.
Vor diesem Hintergrund wird fiir eine Abkehr vom missverstindlichen Be-
griff der ,politischen Treuepflicht von nicht genuin politischen Beamten pli-
diert. Die Remonstrationspflicht wird zudem als essentielle innerdienstliche
Pflicht - und subjektives Recht — zur Verfassungsverteidigung verstanden.
Diese Pflicht ist als hergebrachter Grundsatz im Sinne von Art.33 Abs.5
GG verfassungsrechtlich abzusichern, um die rechtsstaatliche Funktion des
Berufsbeamtentums auch in Krisenzeiten zu gewdhrleisten.
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II.  Funktionen des Beamtenrechts: Schutz des Verfassungsstaates vor verfassungsnegierenden
Beamten und Schutz durch seine Beamten 143
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1. Konkretisierung der Situation der Schutzbediirftigkeit der Beamten 149
2. Kritikoffenheit der Verfassungstreuepflicht und Remonstration als innerdienstliche Pflicht
zur Verfassungsverteidigung 151
a) Kritikoffenheit der Verfassungstreuepflicht 151
b) Remonstration als innerdienstliche Pflicht zur Verfassungsverteidigung 152
IV. Fazit: Fortentwicklungsbedarf im Recht des Berufsbeamtentums 154

I Einleitung und Problemaufriss

Ich schwére Treue der Verfassung, dieweil ich fiirchte um Entlassung; und
macht man eine neue, dann schwor ich wieder Treue.!

Dies war ein Spottvers unter Berufsbeamten? in der Weimarer Republik,
die politisch motivierte Entlassungen fiirchteten.> Mit der Machtiibernah-
me der Nationalsozialisten erlieflen diese sodann im Jahr 1933 das ,Gesetz
zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums®; das aber freilich keine un-
abhéngige Beamtenschaft garantierte, sondern zu der Entlassung politisch
nicht wohl Gesinnter und Personen ,nicht arischer Abstammung® fithrte.#
Ein loyales und unkritisches Berufsbeamtentum war fiir die Nationalsozia-
listen von tiberragender Bedeutung® und erfihrt in Zeiten illiberaler Stre-
bungen erneut grofles politisches Interesse. Das verwundert kaum, begreift
doch nach Umberto Eco der ,Ur-Faschismus® Dissens und Meinungsviel-
falt als Verrat® — und einen solchen diirfen Staatsnichste nicht begehen.

Auch unter dem Grundgesetz prigen den Beamtenstatus” besondere
Pflichten, die ein Beamter gegeniiber seiner Dienstvorgesetzten und dem

1 Vgl. auch das Zitat bei H. Herlemann, Das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufs-
beamtentums vom 7. April 1933 (BBG), Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge-
schichte: Germanistische Abteilung 126 (2009), 296.

2 Die verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich auf alle Geschlechter.

3 Infolge einer Personalabbauverordnung (Verordnung zur Herabminderung der Perso-
nalausgaben des Reichs vom 27. Oktober 1923, RGBI. I S.999) wurden sowohl natio-
nalsozialistische als auch kommunistische Beamte aus dem Staatsdienst entfernt.

4 S. das Reichsgesetzblatt vom 07.04.1933, online abrufbar unter: https://www.bundesarc
hiv.de/themen-entdecken/online-entdecken/geschichtsgalerien/7-april-1933-gesetz-zur
-wiederherstellung-des-berufsbeamtentums/ (zuletzt abgerufen am 18.09.2025).

5 Vgl. zur Rolle der Justiz und Juristen bei der Umsetzung der ,Fiihrerbefehle®: K.
Redeker, Bewiltigung der Vergangenheit als Aufgabe der Justiz, NJW 1964, 1097.

6 U. Eco, Der ewige Faschismus, Merkmal Nr. 4, Miinchen 2020.

7 Es geht im Folgenden um das Berufsbeamtentum der Lander und des Bundes unter
Ausschluss der politischen Beamten im Sinne von § 54 Bundesbeamtengesetz und der
Wahlbeamten. Zu der ,kommunikativen Verfassungsverteidigung® durch Politiker s.
bspw. M. Hong, Neutralitit und Sachlichkeit amtlicher Auﬁerungen und kommunika-
tive Verfassungsverteidigung, ZGI 2022, 199. Zu dem etwas differenzierten Mafistab,
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Staat hat: Beispielswiese zdhlt zu den von Art.33 Abs.5 GG garantierten
hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums - Grundsitze, die
nach gegenwirtiger Auslegung des BVerfG® jedenfalls seit der Weimarer
Republik gelten® - die politische bzw. Verfassungs-Treuepflicht.!'” § 60 Abs. 2
Bundesbeamtengesetz (BBG) bzw. § 33 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG)!!
normieren Neutralitits-, Zuriickhaltungs- und Mafigungspflichten sowie
§ 62 Abs.1 S.1 BBG bzw. § 35 Abs.1 S.1 BeamtStG eine Folgepflicht gegen-
iiber Dienstvorgesetzten. Die fachgesetzlich statuierten Verhaltenspflichten
konnen eine Beschriankung des Grundrechts der freien Meinungsaufierung
der Beamten aus Art. 5 Abs.1S.1 GG begriinden."?

Verletzt ein Beamter seine statusbezogenen Pflichten, kann dies diszipli-
narrechtliche Folgen haben. Fiir Bundesbeamte sehen das Bundesdisziplin-
argesetz und fiir Landesbeamte die Disziplinargesetze der Lander verschie-
dene Disziplinarmafinahmen vor. Dazu gehéren als schwerste Mafinahmen
die Zuritickstufung oder die Entfernung aus dem Beamtenverhiltnis (vgl.
etwa § 5 Abs. 1 Bundesdisziplinargesetz, BDG oder § 5 Abs. 1 Disziplinarge-
setz Berlin, DiszG Bln).® Seit einer Reform des Bundesdisziplinarrechts
im April 2024 werden alle Disziplinarmafinahmen, auch die Entfernung
aus dem Bundesbeamtenverhaltnis, per Disziplinarverfiigung, also per
Verwaltungsakt ausgesprochen (§33 Abs.1 BDG). Zuvor oblag es dem
Dienstherrn, Disziplinarklage zu erheben und in deren Rahmen u.a. das
vorgeworfene Dienstvergehen darzulegen sowie Beweismittel zu benennen

der in Abgrenzung zu Berufsbeamten im statusrechtlichen Sinne u.a. an Richter und
Soldaten anzulegen ist T. Schmidt, Die Treuepflicht der Beamten, ZJS 2022, 172.

8 Dazu unten II1.2.b.

9 Vgl. BVerfG, BVerfGE 152, 345, Rn.29: ,Mit den hergebrachten Grundsitzen des
Berufsbeamtentums im Sinne des Art.33 Abs.5 GG ist der Kernbestand von Struk-
turprinzipien gemeint, die allgemein oder doch ganz {iberwiegend wihrend eines
langeren, traditionsbildenden Zeitraums, insbesondere unter der Reichsverfassung
von Weimar, als verbindlich anerkannt und gewahrt worden sind*

10 Ausdriicklich anerkannt seit BVerfG, BVerfGE 39, 334 (Extremistenbeschluss).

11 Seit der Foderalismusreform im Jahr 2006 sind die Statusrechte und -pflichten der
Beamten der Linder Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung gem. Art. 74
Abs. 1 Nr.27 GG und der Bundesgesetzgeber hat im Jahr 2008 das Beamtenstatusge-
setz erlassen.

12 Vgl. bspw. OVG NRW, Beschl. v. 07.02.2024, 6 B 1209/23, Rn. 21 ff.

13 Einer Ruhestandsbeamtin kann nach den jeweiligen Absdtzen zwei der genannten
Vorschriften das Ruhegehalt gekiirzt oder aberkannt werden.
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(§52 BDG a. E).* Nach dem baden-wiirttembergischen Disziplinargesetz
ist dies bereits seit 2008 moglich. Das BVerfG hilt den zugrundeliegenden
§38 Abs.1 des Landesdisziplinargesetzes Baden-Wiirttemberg fiir verfas-
sungskonform."” Die Verlagerung vom Richtervorbehalt in den Individual-
rechtsschutz ex post soll demnach das Lebenszeitprinzip aus Art. 33 Abs. 5
GG als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums ausreichend be-
riicksichtigen, wiewohl damit seine prozedurale Absicherung unweigerlich
reduziert wird. Auch etwa das Hamburgische Disziplinargesetz (HmbDG)
wurde Anfang 2024 dergestalt gedndert, dass alle Disziplinarmafinahmen
per Verwaltungsakt ergehen (§ 33 Abs. 1 HmbDG).

Die ehemalige Bundesinnenministerin Nancy Faeser erklirte die Erset-
zung des Disziplinarklageverfahrens mit dem rechtspolitischen Ziel einer
schnelleren Entfernung von sogenannten Verfassungsfeinden aus dem
Dienst.!® Welcher duflerungsrechtlicher Spielraum aber kommt gegenwirtig
- und perspektivisch - denjenigen Beamten zu, die vor solchen ,Verfas-
sungsfeinden’” warnen?

Einerseits stellt sich die Frage, inwieweit ein Beamter bereits heute auf
Gefahren fiir die liberale Demokratie unter Wahrung seiner Verhaltens-
pflichten hinweisen darf.!® In Zeiten, in denen das Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz einen Anstieg des extremistischen , Personenpotenzials® im ex-

14 In einigen Bundeslandern ist dies auch weiterhin erforderlich, s. beispielsweise die fiir
eine Zuriickstufung, Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis oder Aberkennung der
Ruhestandsgehalter geltende Regelung des § 34 DiszG Bln.

15 Vgl. BVerfGE 152, 345.

16 S. das Zitat von N. Faeser aus Marz 2024, weiterhin abrufbar unter: https://www.bmi.
bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2024/03/inkrafttreten-disziplinarrecht.
html (zuletzt abgerufen am 18.09.2025).

17 Gemeint sind mit diesem wertungsgeladenen Begriff vorliegend Personen oder Grup-
pierungen, deren Handeln darauf ausgerichtet ist, die freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beeintrichtigen oder zu beseitigen (vgl. den Mafistab in Art. 21
Abs.2 GG und BVerfG, Beschl. v. 05.10.1977, BVerfGE 46, 43, wonach diejenigen,
»die darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beseitigen
oder zu beeintréichtigen [...] nicht den Mindestanforderungen an die Verfassungs-
treuepflicht geniigen®). Begrenzt auf das Ziel der ,Beseitigung® der freiheitlich demo-
kratischen Grundordnung: Glossar des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz, abrufbar
unter: https://www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/glossareintraege/DE/V/verfass
ungsfeindlich.html (zuletzt abgerufen am 18.09.2025).

18 Zu der Frage, inwieweit Hoheitstrdger wie die Bundeskanzlerin ,kommunikative
Verfassungsverteidigung* betreiben diirfen, BVerfG, NVwZ 2022, 1113.
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trem linken, extrem rechten und auslandsbezogenen Spektrum vermeldet,"”
und eine rechtsextremistische Partei realiter Regierungsmacht erlangen
koénnte, ist allerdings auch zu erdrtern, wie grofy das Missbrauchspotential
ist, das aus einem Verweis auf die beamtenrechtlichen Verhaltenspflichten
bei vereinfachten disziplinarrechtlichen Entlassungsmoglichkeiten folgt.
Mit anderen Worten: Falls eine rechtsextreme Partei in einem Bundes-
land oder im Bund Regierungsmacht erlangte und Dienstvorgesetzte deren
illiberale Ansichten teilten, diirfte ein Landes- oder Bundesbeamter die
freiheitliche demokratische Grundordnung (fdGO)?° weiterhin verteidigen
oder konnte er unter Verweis auf eine Verletzung seiner Statuspflichten per
Verwaltungsakt entlassen werden?

Hierzu wird zunéchst als Funktion des Beamtenrechts herausgearbeitet,
dass nicht nur der Verfassungsstaat vor verfassungsnegierenden Beamten
geschiitzt werden soll, sondern auch durch seine Beamten (II). Inwieweit
das Beamtenrecht funktional der Gefahr missbrauchlicher Disziplinarmaf3-
nahmen begegnen kann, ist {iber die Frage zu erdrtern, ob Berufsbeamte
vor dem illiberalen Staat geschiitzt sind (III).

II. Funktionen des Beamtenrechts: Schutz des Verfassungsstaates vor
verfassungsnegierenden Beamten und Schutz durch seine Beamten

Der Schutz des Verfassungsstaates erfolgt im Beamtenrecht insbesondere
tiber die statusbezogene Verfassungstreuepflicht. Nach dem Telos der beam-
tenrechtlichen Treuepflicht in ihrer gegenwirtigen gerichtlichen Auslegung
soll eine Verbeamtung oder fortwéhrende Dienstfiihrung von Personen, die
sich nicht zu der fdGO bekennen, ausgeschlossen werden (1). Der Schutz
des Verfassungsstaates wird aber auch dadurch sichergestellt, dass Beam-
te fiir die verfassungsméfliige Ordnung aktiv eintreten diirfen und unter
Umstdnden sogar miissen; die so verstandene Verfassungstreue konfligiert,
in den Grenzen der Sachlichkeit und des Tatsachenbezugs, nicht mit der
statusbedingten Mafigungspflicht (2).

19 Vgl. Verfassungsschutzbericht 2024, abrufbar unter: https://www.verfassungsschutz.
de/DE/verfassungsschutz/der-bericht/der-bericht_node.html (zuletzt abgerufen am
18.09.2025).

20 Zum Begriff: BVerfGE 2, 1, zweiter Leitsatz.

143



https://www.verfassungsschutz.de/DE/verfassungsschutz/der-bericht/der-bericht_node.html
https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sarah Geiger

1. Telos der beamtenrechtlichen Treuepflicht — Keine Verbeamtung bei
Verfassungsnegation

Gemafl §7 Abs.1 Nr.2 BeamtStG darf in das Beamtenverhaltnis nur be-
rufen werden, wer die Gewdhr dafiir bietet, jederzeit fiir die {dGO im
Sinne des Grundgesetzes einzutreten. Hier besteht bereits eine gesetzliche
Hiirde fiir den Zugang zum Staatsdienst: Die Gewidhr des Eintretens fiir
die f{dGO ist ein Eignungsmerkmal, das von der Dienstherrin positiv vor
der Einstellung festzustellen ist.?! Feststehen muss, dass sich die Beamtin zu
der Verfassung, auf die sie vereidigt wird, bekennt, und sich fiir diese auch
einsetzen wird.

Entsprechend beinhalten § 60 Abs.1 S.3 BBG bzw. §33 Abs.1 S.3
BeamtStG die statusbezogene Pflicht des Beamten, sich durch sein gesamtes
Verhalten zur {dGO zu bekennen und fiir deren Erhaltung einzutreten. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung spricht von einer darin zum Ausdruck
kommenden Verfassungstreuepflicht und politischen Treuepflicht als herge-
brachtem Grundsatz des Berufsbeamtentums aus Art. 33 Abs.5 GG gleich-
sam synonym - selbst dann, wenn es nicht um politische Beamte im Sinne
von § 54 BBG geht.?? Das ist jedoch an dieser Stelle erst einmal nicht weiter
zu problematisieren. In der Sache wird die Begrifflichkeit herangezogen,
um zu unterstreichen, dass Berufsbeamte verpflichtet sind, die f{dGO zu
achten und zu verteidigen.

Nach standiger Rechtsprechung?® beinhaltet die Treuepflicht die Bereit-
schaft, sich mit der Idee des Staates, dem der Beamte dienen soll, mit des-
sen freiheitlich demokratischer, rechts- und sozialstaatlicher Ordnung zu
identifizieren. Der Staat und seine geltende Verfassungsordnung sind verbal
zu bejahen sowie dadurch, dass der Beamte bestehende Vorschriften beach-
tet und erfiillt: Das BVerfG fordert iiber die als politisch bezeichnete Treue-
pflicht seit dem Extremistenbeschluss ,mehr als nur eine formal korrekte,
im Ubrigen uninteressierte und innerlich distanzierte Haltung gegeniiber
Staat und Verfassung“?*: Beamte haben sich eindeutig von Gruppen und
Bestrebungen zu distanzieren, die diesen Staat, seine verfassungsméfiigen

21 Vgl. etwa OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.01.2022, OVG 4 S 26/21, Rn. 6 u. 9.

22 S.insb. BVerfGE 39, 334 sowie bspw. BVerfG, DVBI 2008, 906, Rn. 17; BVerwGE 183,
207, Rn. 32 und Rn. 33.

23 Statt aller: BVerwGE 183, 207, Rn. 33.

24 BVerfGE 39, 334, zweiter Leitsatz.
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Organe und die geltende Verfassungsordnung angreifen, bekimpfen und
diffamieren.?

Insbesondere in jlingerer Zeit erfahrt die zur Treuepflicht ergehende
Rechtsprechung einen quantitativen Anstieg. Sie betriftt Fallkonstellatio-
nen, in denen Berufsbeamte nicht mehr die Gewahr dafir bieten, ihrer
Treuepflicht gerecht zu werden:2¢ Eine schwerwiegende Verletzung der
Verfassungstreuepflicht, die eine Entfernung aus dem Dienstverhiltnis trotz
vorherigen beanstandungslosen Dienstverhaltens rechtfertigt, ist etwa die
Leugnung der rechtlichen Existenz der Bundesrepublik.?” Aber auch das
Tragen einer Tdtowierung mit verfassungsfeindlichem Inhalt kann die ,Be-
tatigung® einer verfassungsfeindlichen Gesinnung bedeuten und die Entfer-
nung aus dem Dienstverhiltnis rechtfertigen.?®

Aus den fachgesetzlichen Regelungen und der verfassungs- wie verwal-
tungsrechtlichen Rechtsprechung ldsst sich einerseits ableiten, dass das Be-
amtenrecht funktional den Staat und seine Einrichtungen weitestgehend
effektiv schiitzt vor Beamten, die sich nicht mit dem liberalen Rechtsstaat
und den darin geschiitzten Grundrechten und Grundsétzen des Grund-
gesetzes identifizieren. Im Umkehrschluss ist aber andererseits auch zu
folgern, dass die Beamten fiir Achtung und Erhalt dieses Staates aktiv ein-
treten und auf Gefahren hinweisen diirfen, unter Umstdnden sogar miissen.
Insoweit gilt es, die inner- wie auflerdienstlich geltende?® Verfassungstreue
derart zu interpretieren, dass sie nicht im Widerspruch zu einer statusbe-
dingten Méfligungs- oder Neutralitétspflicht steht.

25 BVerfG, DVBI 2008, 906, Rn. 17; BVerwGE 183, 207, Rn. 32 f.

26 Vgl. aus der Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte der Linder etwa: OVG
Niedersachsen, Urt. v. 14.03.2023, 3 LD 7/22 (Entfernung eines sogenannten Reichs-
biirgers aus dem Beamtenverhiltnis); OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 05.06.2024, 3 A
10684/23.0VG (Entfernung einer Lehrerin aus dem Dienst u.a. wegen Auferungen
auf sogenannten Querdenker-Demonstrationen); OVG Bremen, Urt. v. 28.05.2025, 4
LD 24/25 (Entfernung eines Feuerwehrbeamten aus dem Beamtenverhaltnis).

27 Vgl. BVerwGE 174, 219, Rn. 27 ff.

28 Vgl. BVerwGE 160, 370, Rn. 25.

29 Vgl. ebd., Rn. 85.
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2. Tragweite der Verfassungstreue im Spannungsverhiltnis von
Meinungsduf8erungsfreiheit und Méafligungspflicht - Zuléssigkeit der
aktiven Verfassungsverteidigung

Wenn von einem Beamten unter Berufung auf die Treuepflicht verlangt
werden kann, sich aktiv durch Worte und Handeln zu der Grundordnung
des Grundgesetzes zu bekennen und den Staat als schiitzenswert anzuerken-
nen,*® so ist nicht ersichtlich, warum dies immer erst gelten sollte, wenn
Zweifel an der Treue des Beamten im Einzelfall autkommen. Landau/Stein-
kiihler postulierten es gar als zentrale Funktion des Berufsbeamtentums,
das Rechtsstaatsprinzip zu gewéhrleisten.® Der Schutz des Staates erfolgt
mithin auch durch die fiir ihn handelnden Amtstrager. Dies impliziert ein
auflerlich erkennbares Verhalten.’?> Danach kann die Verfassungstreue den
Beamten im dienstlichen wie im auflerdienstlichen Kontext verpflichten,
sich nicht blof3 reaktiv, sondern aktiv zur Verteidigung der Verfassung ein-
zubringen.

Hingegen supponiert das 6ffentlich-rechtliche Dienst- und Treueverhalt-
nis nicht, dass Beamte sich die Ziele oder Maxime der jeweiligen Regie-
rungsmehrheit zu eigen machen.?® Die Treuepflicht bedeutet eine Treue zur
Verfassung, auf die der Beamte vereidigt wurde. Dies kann nur iiber eine
klare Begrifflichkeit der Verfassungstreuepflicht zum Ausdruck kommen.
Demgegeniiber ist der Begriff der ,politischen Treuepflicht® hinsichtlich
nicht in genuin politisch geprégten Dienstverhiltnissen titiger Beamte -
etwa einem verbeamteten Lehrer — mindestens missverstdndlich: Wéhrend
eine private parteipolitische Betitigung des Berufsbeamten statusbedingt
nicht per se ausgeschlossen ist,>* kann von ihm nicht gefordert werden, die
Politik einer Regierungsmehrheit und der ihr unterstehenden politischen
Beamten aktiv mitzutragen. Berufsbeamte werden mit ihrer Vereidigung
nicht zu apolitischen Wesen. Sie diirfen schlicht aus ihren politischen
Uberzeugungen keine Folgerungen fiir die Einstellung gegeniiber der ver-
fassungsmafligen Ordnung und die Art der Erfiillung der Dienstgeschifte

30 S. bereits BVerfGE 39, 334, Rn. 49; BVerfG DVBI 2008, 906.

31 S. H. Landau/M. Steinkiihler, Zur Zukunft des Berufsbeamtentums in Deutschland,
DVBI 3, 2007, S.136 a.E., 137.

32 S.BVerwGeE 61, 176.

33 BVerfG DVBI 2008, 906, Rn. 17; BVerwGE 174, 219, Rn. 27.

34 Vgl. auch A. Reich/T. Masuch, BeamtStG, 4. Aufl. 2025, § 33 Rn. 3. Hingegen andeu-
tend, dies sei ,verfassungsrechtlich nicht undenkbar®: Landau/Steinkiihler, Zukunft
des Berufsbeamtentums (Fn. 31) S. 143.
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ziehen.* Der Begriff der politischen Treuepflicht ist daher fiir das betrach-
tete Berufsbeamtentum abzulehnen.

Bereits nach gegenwirtiger Rechtsprechung diirfen sich Beamte mit der
gebotenen Sachlichkeit und Distanz in Wort und Schrift zu jedem Thema
auflern, soweit politische Anliegen keinen Bezug zu dienstlichen Aufgaben
haben und die Verfassungstreue nicht in Frage steht.3® Gemif3 § 33 Abs. 2
BeamtStG haben Beamte bei politischer Betdtigung diejenige Mafligung
und Zuriickhaltung zu wahren, die sich aus ihrer Stellung gegeniiber
der Allgemeinheit und aus der Riicksicht auf die Pflichten ihres Amtes
ergibt. Schutzgut der Mafligungspflicht ist mithin jedenfalls auch das 6f-
fentliche Vertrauen in eine gemeinwohlorientierte Amtsfithrung. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass Verfassungsverteidigung kein Selbstzweck ist. Das
BVerfG sieht diejenigen ,zentralen Grundprinzipien, die fiir den freiheitli-
chen Verfassungsstaat schlechthin unentbehrlich sind® als von der fdGO,
wie sie das Beamtenrecht ausdriicklich in Bezug nimmt, umfasst, also die
Wiirde des Menschen (Art.1 Abs.1 GG), das Demokratieprinzip (Art.20
Abs.1, 2 GG) und die im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Rechtsbindung
der offentlichen Gewalt (Art.20 Abs.3 GG), welche zugleich die Freiheit
des Einzelnen garantiert.’” Die Gemeinwohlorientiertheit liegt hier auf der
Hand. Ein Konflikt hinsichtlich der Loyalitdt zum Dienstherrn kommt
nicht auf, wenn dieser ebenfalls im Einklang mit der Verfassung handelt.

Selbst an der Schnittstelle zwischen dienstlicher und auferdienstlicher
Betitigung des Beamten muss dieser {iber seine Meinungsauflerungsfreiheit
die Verfassungstreue verdeutlichen konnen, ohne Statuspflichten zu verlet-
zen. Insbesondere, wenn der Beamte Stellung bezieht zu gegenwirtigen
Bedrohungen fiir den liberalen Rechtsstaat, verwirklicht er die Funktion
der Verfassungstreue in ihrer praventiver Verfassungsschutzauspriagung.®
Dies gilt etwa fiir den Fall, in dem ein verbeamteter Lehrer seine Schiiler
zu einer freiwilligen Teilnahme an einer Demonstration gegen Rechtsex-
tremismus am Internationalen Holocaust-Gedenktag anregt.®® Nicht nur

35 BVerfG NJW 1975, 1641 (1643); BVerwG, NVwZ 2001, 1410, Rn. 26.

36 OVG NRW, 6 B 1209/23, Rn. 36.

37 BVerfGE 144, 20 (dritter Leitsatz).

38 Zur Einschrinkung der MeinungsaufSerungsfreiheit der Beamten durch die Verfas-
sungstreuepflicht bereits oben und BVerfG, NJW 1989, 93 im Lichte des soeben
zitierten Auﬁerungsmaﬂstabs.

39 Vgl. A. Tikhomirova, Was darf ein Lehrer sagen?, die Zeit Nr. 12/2025, online abrufbar
unter: https://www.zeit.de/2025/12/neutralitaetsgebot-lehrer-schule-afd-rechtsextre
mismus (zuletzt abgerufen am 18.09.2025).
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kommt er damit dem schulischen Bildungsauftrag nach, der die glaubhafte
Vermittlung der verfassungsrechtlich geschiitzten Wertordnung umfasst.*°
Auch liegt darin keine Verletzung einer etwaigen Neutralititspflicht,
wie es der Gebietsverband der AfD im genannten Fall im Rahmen einer
Dienstaufsichtsbeschwerde behauptete. Aus einer in §33 Abs.1 S.1 und 2
BeamtStG hineingelesenen beamtenrechtlichen Neutralitétspflicht kann
nicht abgeleitet werden, ein verbeamteter Lehre diirfe nicht auf Gefahren
fir den liberalen Verfassungsstaat hinweisen. Die Vorschrift stellt klar,
dass Beamte dem ganzen Volk, nicht einer Partei dienen und ihre Auf-
gaben unparteiisch im Gemeinwohlinteresse zu erfiillen haben. Dies ist
vor dem Hintergrund, dass das Berufsbeamtentum dem Allgemeininteresse
verschrieben ist, zu lesen.*? Ein Berufsbeamter hat seine Dienstausfithrung
nicht an einer bestimmten politischen Zielgruppe auszurichten. Die Neu-
tralitdt besteht nicht nur gegeniiber der Allgemeinheit, sondern im Verhalt-
nis zur politischen Ausrichtung der jeweiligen Regierung.*? Dies folgt aber
ohnehin bereits, wie dargestellt, aus der Verfassungstreuepflicht. Neutralitat
gegeniiber der Verfassung ist hingegen nicht gewollt. Die spezifische verfas-
sungsrechtliche Bedeutung einer Neutralitdtspflicht, die aus der Gesetzes-
bindung der Verwaltung und Art. 21 GG folgt, ist schlieflich nicht tangiert,
wenn der Beamte nicht eine bestimmte politische Partei diffamiert.
Berufsbeamte sind also, soweit sie nicht polemische und unsachliche
Kritik iiben, gegenwirtig befugt, die Verfassung aktiv zu verteidigen und
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit konkreter politischer Forderungen
mit der Verfassung zu duflern.** An anderer Stelle wird zu erortern sein, wie
im Einzelfall gerichtlich festzustellen ist, wann hingegen verfassungsfeindli-

40 OVG NRW, 6 B 1209/23, Rn. 32.

41 S. etwa S. Werres, in: R. Brinktrine/K. Schollendorf (Hrsg.) BeckOK BeamtenR,
38. Ed. 2025, BeamtStG § 33 Rn.1ff, insb. Rn.2, in der er die Neutralitatspflicht
unter Verweis auf ein Urteil des BVerfG als hergebrachten Grundsatz des Berufsbe-
amtentums deklariert, obgleich das BVerfG dort einzig u.a. auf Pflichten zu Treue
und Gehorsam gegeniiber dem Dienstherrn sowie zur unparteiischen Amtsfithrung
verweist (BVerfGE 9, 268, Rn. 78), woraus noch keine ,,Neutralitatspflicht* folgt.

42 BVerfGE 64, 367, 379: Art.33 V GG soll die Institution des Berufsbeamtentums in
ihrer Funktionsfahigkeit im Interesse der Allgemeinheit erhalten.

43 S. BVerfG, NVwZ 2024, 1082, Rn. 47: Ein Beamter soll auch dann auf rechtsstaatlicher
Amtsfithrung beharren kénnen, wenn sie (partei-)politisch unerwiinscht ist.

44 Vgl. BVerwGE 183, 207, Rn. 32 f. Vgl. zur Verletzung der Méf3igungspflicht durch eine
Vielzahl von islamkritisch und fremdenfeindlich geprigter bzw. die Bundes- und
Landespolitik in polemischer, agitatorischer und aufhetzender Weise kritisierender
Veroffentlichungen auf Onlineplattformen OVG NRW, 6 B 1209/23, Rn. 18 ff., 35 ff.
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che Ansichten unter dem Deckmantel des Berufens auf die Verfassung nicht
mehr von den Auflerungsbefugnissen des Beamten gedeckt sind.*>

II1. Funktionalitit des Beamtenrechts: Schutz des Beamten vor dem
illiberalen Staat?

Um der Frage nachzugehen, inwieweit das Beamtenrecht den Berufsbe-
amten vor dem illiberalen Staat - in concreto vor einem entgegen grund-
legender Verfassungsprinzipien handelnden Dienstherrn - schiitzt, wird
zundchst umrissen, in welcher Situation eine juristische Schutzbediirftigkeit
des Beamten anzunehmen ist (1). Auf dieser Grundlage wird sodann unter-
sucht, wie der Berufsbeamte bereits heute geschiitzt und perspektivisch
besser gegeniiber seinem Dienstherrn zu schiitzen ist, wenn er die Verfas-
sung im Dienstinnenverhaltnis verteidigt (2).

1. Konkretisierung der Situation der Schutzbediirftigkeit der Beamten

In mehreren Entscheidungen aus der Anfangszeit des Bonner Grundgeset-
zes unterstrich das BVerfG, die Verfassung schiitze tiber das Berufsbeam-
tentum nicht in erster Linie subjektive Rechte des Beamten, sondern das
Interesse der Allgemeinheit.*¢ Es erschiene jedoch angesichts eingangs er-
wihnter gesellschaftspolitischer Entwicklungen naiv, den Berufsbeamten
lediglich eine Schutzfunktion zuzuweisen, ohne ihre eigene Schutzbediirftig-
keit anzuerkennen.

Auf eine derartige Schutzbediirftigkeit ist das gegenwirtige Beamtenrecht
— angesichts der Pramisse des BVerfG kaum verwunderlich - nicht ange-
legt. Zwar kennen § 78 BBG und § 45 BeamtStG eine Fiirsorge- und Schutz-
pflicht des Dienstherrn ,bei [der] amtlichen Tatigkeit” der Beamten. Teilt
der unmittelbare Dienstvorgesetze eines Beamten jedoch die illiberalen
Bestrebungen einer extremistischen Regierung, so wird er sich auf ihre
dienstliche Folgepflicht, wie sie in §62 Abs.1 S.1 BBG bzw. §35 Abs.1

45 Zu diesem Phanomen etwa OVG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 5.6.2024, 3 A
10684/23.0VG, Rn.248 unter Bezugnahme auf die Feststellung bei A. Nitschke,
NVwZ 2023, 1915, 1921, Anmerkung zu BVerwG, Urteil vom 14. Juni 2023 - 2 WD
11.22.

46 BVerfGE 8, 1, Rn. 38; BVerfGE 9, 268, Rn. 78.
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S.1 BeamtStG normiert ist, berufen und kaum auf seine eigene dienstliche
Schutzpflicht.

Berufsbeamte sollen grundsitzlich, wie erwéhnt, jeder verfassungsmafii-
gen Regierung loyal zur Verfiigung stehen.*’” Der Loyalitatsbegriff illustriert
eine Offenheit fiir wertungsgeladene Gesetzesauslegung im Beamtenrecht,
die missbrauchsanfillig ist. So kann einerseits ein Spannungsverhaltnis
zwischen Verfassungstreue und dienstlicher Loyalitdt auftreten: Spitestens,
wenn Treuepflicht bedeutet, Anweisungen, die der fdGO zuwiderlaufen,
befolgen zu miissen, geht die begriffliche Verbindung von politischer Treue-
pflicht und Schutz der fdGO fehl. Andererseits kann, wie die Wehrhaftig-
keit des Grundgesetzes verdeutlicht, eine ,verfassungsmaflige” Regierung
nach demokratischen Grundsitzen gewdhlt worden sein, dabei jedoch
verfassungswidrig handeln. Der liberale Rechtsstaat gerdt unter Druck,
wenn eine illiberale Regierung auf verfassungsméafligem Wege an die Macht
gelangt und sodann von innen heraus versucht, entgegen wesentlicher Ver-
fassungsgrundsétze und -prinzipien zu handeln. Gegeniiber einem Dienst-
herrn, der von den ihm unterstehenden Beamten fordert, offensichtlich
kontrdr zu fundamentalen Grundsétzen der liberalen Verfassung zu han-
deln, bedarf es der Umgrenzung statusbezogener Rechte und Pflichten, die
den Beamten in einem potentiellen Disziplinarverfahren schiitzen. Virulent
ist die Fragestellung im Zusammenhang mit der vereinfachten Entlassungs-
moglichkeit per Verwaltungsakt. Die Entfernung aus dem Dienstverhaltnis
nach §13 Abs.4 BDG bzw. nach den landesrechtlichen Regelungen (etwa
§ 13 DiszG Bln oder § 11 HmbDG) setzt den endgiiltigen Vertrauensverlust
des Dienstherrn oder der Allgemeinheit voraus. Mithin determiniert auch
hier ein Begriff mit einer wertenden und wertungsbediirftigen Komponen-
te die Entscheidung tiber die schwerste Disziplinarmafinahme bei einem
(vermeintlichen) Verstof3 gegen Wohlverhaltenspflichten des verfassungs-
konform handelnden Beamten.*3

47 Vgl. BVerwG, NVWZ 2018, 1144, Rn. 43 und etwa U. Battis, BBG, 4. Aufl. § 60 Rn.7
und oben zur sogenannten Neutralititspflicht.

48 Auf die konkreten Regelungen des Beamtendisziplinarrechts kann vorliegend aus
Platzgriinden nicht vertieft eingegangen werden.
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2. Kritikoffenheit der Verfassungstreuepflicht und Remonstration als
innerdienstliche Pflicht zur Verfassungsverteidigung

Zu priifen ist die Kritikoffenheit der Verfassungstreuepflicht, also wie viel,
eher abstrakt gefasste Kritik, ein Berufsbeamter an dem Handeln der
Dienstherrin duflern darf (a). Daneben ist die konkrete Reaktionsméglich-
keit des Beamten auf eine Handlungsanweisung, die er fiir verfassungswid-
rig halt, zu betrachten: Insoweit ist die beamtenrechtliche Remonstrations-
pflicht als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums im Sinne von
Art.33 Abs.5 GG in Fortentwicklung der verfassungsrechtlichen Recht-
sprechung anzuerkennen (b).

a) Kritikoffenheit der Verfassungstreuepflicht

Der Beamte muss den Staat, dem er dient, anerkennen, er darf jedoch — mit
den Worten des BVerfG - an den Erscheinungen des Staates Kritik tiben.*’
Die auf dem Boden der Verfassung geiibte Kritik an politischen und ge-
sellschaftlichen Entwicklungen hélt sich im Rahmen der Verfassungstreue-
pflicht. Sie ist zweckkonform, wenn sie dazu dient, die Verfassungskonfor-
mitdt staatlichen Handelns anzumahnen.

Dabei kénnen auch Bestrebungen nach Anderungen der bestehenden
Verhiltnisse im Rahmen der verfassungsmafigen Ordnung geduflert wer-
den.>® Abzugrenzen ist dies, wie erwidhnt, im Einzelfall von kritischen
Auﬁerungen, welche die Verfassung nur als Vorwand nutzen, um pole-
misch gegen verfassungskonformes Regierungshandeln zu agitieren. Bereits
gegenwirtig folgt aus der Rechtsprechung, dass eine — naturgemaf’ — zuge-
spitzte Kritik an dem Regierungshandeln zuldssig ist, wenn die Aussage
nicht ohne Weiteres den Schluss zuldsst, der Beamte werde nicht jederzeit
fir die fdGO einstehen. So fithrt beispielsweise das Tragen eines Transpar-
ents mit der Aufschrift ,Asylbetrug macht uns arm® durch einen Beamten
auf einer die Asyl- und Fliichtlingspolitik der Bundesregierung kritisieren-
den Versammlung fiir sich genommen nicht schon zu einer Verletzung
der Statuspflichten.”! Hingegen kann dies weiteres Indiz sein fiir eine mit
der f{dGO nicht vereinbare Gesinnung, wenn ein vermeintlich ironischer

49 BVerfG, DVBI 2008, 906, Rn. 17.
50 BVerfGE 39, 334, Rn. 38; BVerfG, DVBI 2008, 906, Rn. 17.
51 Vgl. VGH Hessen, 1 B 1594/18, NVwZ 2019, 248, Rn. 15.
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Facebook-Post klare Referenzen zu der Person Adolf Hitler und eine Ver-
herrlichung des NS-Unrechtsregimes enthilt.>

Die Verfassungstreuepflicht erlaubt folglich, iiber Aufferungen auf dem
Boden des Grundgesetzes, ein kritisches Berufsbeamtentum nicht nur hin-
sichtlich allgemeiner gesellschaftspolitischer Entwicklungen, sondern auch
im Verhaltnis zum Dienstherrn. Insoweit kann sich der Beamte {iber seine
verfassungsrechtliche Statuspflicht auch gegeniiber einem verfassungsfeind-
lichen Dienstherrn wehren.

b) Remonstration als innerdienstliche Pflicht zur Verfassungsverteidigung

Das fachgesetzliche Beamtenrecht kennt eine Pflicht der Berufsbeamten,
fir die Rechtmafigkeit dienstlicher Handlungen gegeniiber dem Dienst-
herrn einzutreten. § 36 Abs.2 BeamtStG bzw. § 63 BBG statuieren, dass
ein Beamter Bedenken gegen die Rechtmafligkeit einer dienstlichen Anord-
nung auf dem Dienstweg geltend zu machen hat; wird die Anordnung
auch von der ndchst hoheren Stelle bestitigt, so muss die Handlung unter
Befreiung von der eigenen Verantwortung ausgefiihrt werden. Bereits in der
Geltendmachung dieser Bedenken ist keine blofle Obliegenheit, sondern
nach dem eindeutigen Wortlaut eine Pflicht zur Remonstration zu sehen.>
In Verbindung mit § 35 Abs. 1S. 3 BeamtStG bzw. § 62 Abs. 1S. 3 BBG ergibt
sich eine Ausnahme von der Folgepflicht, wenn das aufgetragene Verhalten
die Menschenwiirde verletzt oder erkennbar gegen Strafgesetze verstofdt.
Das BVerwG anerkennt die ausnahmsweise Befreiung von der Gehorsams-
pflicht, wenn die Anordnung im Zeitpunkt ihres Erlasses offenkundig und
in schwerwiegender Weise rechtswidrig ist.>* Ungeachtet der Tatsache, dass
dieser Maf3stab weiter klarstellungsbediirftig ist, soll hier gezeigt werden,
dass dem Beamten damit ein fachgesetzlicher Hebel zur Verfassungsvertei-
digung im innerdienstlichen Rechtsverhéltnis zur Verfiigung steht, den es
entsprechend abzusichern gilt.

52 Vgl.ebd., Rn. 16 ff.

53 ,Pflicht zur Gegenvorstellung®: BVerfG, NVwZ 1986, 33, 34. Zu der Tatsache, dass es
sich bereits nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift um eine Pflicht handeln
muss (entgegen, fernliegend, M. Kawik, Gibt es und braucht es eine Remonstrations-
pflicht des Beamten?, ZBR 2015, 243 f.): J. F. Lindner, Zur Remonstrationspflicht des
Beamten, ZBR 2015, 412 ff.

54 BVerwG, NJW 2001, 3280, Rn. 37f.
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Das beamtenrechtliche Statusrecht im Kontext der Bedrohung der liberalen Verfassung

Der BGH unterstreicht zwar, die Remonstration gelte nur im Innenver-
héltnis und nicht als drittgerichtete Amtspflicht im Sinne des § 839 Abs. 1
BGB, das Remonstrationsverfahren diene aber auch der Sicherung der
Rechtmafligkeit des Verwaltungshandelns im 6ffentlichen Interesse.>® Dies
entspricht der vom BVerfG deklarierten Funktion des Art.33 Abs.5 GG,
den Berufsbeamten in rechtlicher und wirtschaftlicher Unabhangigkeit
zu erlauben, die grundgesetzliche Aufgabe des Berufsbeamtentums, eine
gesetzestreue Verwaltung zu sichern, zu erfiillen.>® Entsprechend der Argu-
mentation eines Sondervotums von Huber liegt damit die Verbindung von
Remonstrationspflicht und hergebrachten verfassungsrechtlichen Grund-
satzen des Berufsbeamtentums auf der Hand:> Ein hergebrachter Grund-
satz des Berufsbeamtentums ist danach ein Prinzip von solchem Gewicht,
dass das Berufsbeamtentum seine Demokratie und Rechtsstaat dienende
Funktion ohne dieses nicht mehr erfiillen kdnnte. Beamte haben unter dem
Grundgesetz fiir den demokratischen Rechtsstaat einzutreten und gegen
rechtswidrige Weisungen zu remonstrieren. Doch gerade die Pflicht zur
Remonstration, die einen deutlichen Bezug zu der in Art.79 Abs.3 GG
geschiitzten Verfassungsidentitit des Grundgesetzes aufweist, soll nach der
bisherigen Rechtsprechung des BVerfG nicht der institutionellen Garantie
des Art. 33 Abs. 5 GG unterfallen und daher weitgehend zur Disposition des
Gesetzgebers stehen.>

Die hergebrachten Grundsitze sichern nicht blof} ein Berufsbeamtentum
nach den Vorstellungen und Gegebenheiten zu Zeiten der Weimarer Repu-
blik ab. Sie sind unter dem Grundgesetz auch in einem aktualisierten Sinne
zu verstehen und den Herausforderungen fiir die liberale Verfassung im 21.
Jahrhundert anzupassen. Wenn es um ,legalistisches’ Unrecht, also um in
Recht gegossenes Unrecht geht, kommt es darauf an, dass die Handlungs-
nédchsten den Rechtsstaat verteidigen. Dabei hat die Remonstration gegen
eine offensichtlich rechtswidrige, insbesondere menschenwiirdeverachten-
de Handlungsanweisung, eine herausgehobene Bedeutung, um die Bindung
der Verwaltung an Recht und Gesetz in jedem Einzelfall sicherzustellen.
Das BVerfG muss daher seine Auslegung der hergebrachten Grundsitze
im Sinne von Art.33 Abs.5 GG fortentwickeln, damit unter dem seit 75

55 Eine Drittgerichtetheit annehmend: OLG Bremen, Urt. v. 23.1.2019 - 1 U 25/18,
aufgehoben durch BGH, Urt. v. 15.8.2019 - III ZR 18/19, Rn. 42 ff.

56 BVerfGE 64, 367, 379.

57 Nachfolgend alles abweichende Meinung des Richters Huber zu BVerfGE 152, 345,
Rn. 19.

58 Vgl.ebd., Rn.17.
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Jahren geltenden Grundgesetz essentielle beamtenrechtliche Mechanismen
zum Schutz der Verfassung aus dieser selbst folgen.

IV. Fazit: Fortentwicklungsbedarf im Recht des Berufsbeamtentums

Das Recht des Berufsbeamtentums, wie es seit Inkrafttreten des Grundge-
setzes durch die verfassungs- und verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung
geformt wurde, ist grundsitzlich geeignet, die f{dGO vor inneren Bedrohun-
gen durch extremistische Beamten zu schiitzen. Dieser Schutz obliegt auch
den Beamten selbst im Rahmen ihrer Verfassungstreuepflicht, die nicht
nur eine negative Vorgabe beinhaltet, was ein Beamter zu unterlassen hat,
sondern auch eine positive Handlungsanweisung ist, aktiv fiir die Verfas-
sung einzutreten. Insoweit empfiehlt sich eine Abkehr vom Begriff der po-
litischen Treuepflicht, welcher eine affirmative Haltung zur Regierungspoli-
tik impliziert, die von nicht politischen Beamten nicht gefordert werden
kann. Vielmehr schlief§t die Verfassungstreue eine Kritik am Handeln der
Dienstvorgesetzten nicht aus, soweit sie auf dem Boden der Verfassung und
mit Sachbezug ausgeiibt wird. Auch die Remonstrationspflicht erlaubt es
den Beamten, im Einzelfall sicherzustellen, dass Diensthandlungen rechts-
und verfassungskonform ergehen. Um diese Interventionsméglichkeit nicht
zur Disposition des Fachgesetzgebers zu belassen, ist die Remonstration
als innerdienstliche Pflicht zur Verfassungsverteidigung {iber Art. 33 Abs.5
GG als hergebrachter Grundsatz der Berufsbeamtentums anzuerkennen.
Hierzu bedarf es eines Wandels in der Rechtsprechung des BVerfG. So sind
bei Auslegung der hergebrachten Grundsitze die verdnderten gesellschaft-
lichen und staatlichen Rahmenbedingungen unter dem Grundgesetz zu
beriicksichtigen. Einzig Maf3stédbe aus Zeiten der Weimarer Republik an das
heutige Beamtenrecht anzulegen, kann nicht dazu beitragen, das Berufsbe-
amtentum vor dem potenziellen Einfluss illiberaler Regierungsmehrheiten
zu schiitzen.

154



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kritik des rechtlichen Resilienzbegriffs oder: Von Schmitts
Ausnahmezustand zur Resilienz

Max G. Weber*

Der Begrift der Resilienz hat seit Beginn der 2010er Jahre rasant an Bedeu-
tung gewonnen und préagt zunehmend auch den rechtswissenschaftlichen
Diskurs. So findet sich der Resilienzbegriff mittlerweile auch im nationalen
Recht als Legaldefinition im Regierungsentwurf zum KRITIS-Dachgesetz.
Dabei wird Resilienz hiufig blofl unreflektiert als positiv konnotiertes
Schlagwort verwendet. Der Beitrag untersucht kritisch den Resilienzbegrift
in der Rechtswissenschaft, insbesondere im Bezug zum Recht des Ausnah-
mezustands. Wéahrend sich Resilienz grundsitzlich vor allem durch Anpas-
sung auszeichnet, herrscht in der Rechtswissenschaft ein duflerst weites
Begriffsverstdndnis vor. Resilienz wird haufig mit Resistenz vermischt, was
zu begrifflichen Unschirfen fithrt. Ein solches weites Verstindnis bietet in-
terdisziplinar und methodisch wenig Mehrwert. Daneben zeigt der Beitrag,
dass Resilienz - trotz seines positiven Klangs - keineswegs zwingend an
rechtsstaatliche Konzepte gebunden ist: Sowohl der Intra-Legal-Approach
fir das Recht des Ausnahmezustands als auch Carl Schmitts kommissari-
sche Diktatur kdnnen ,resilient sein"
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b) Dualistische Konzeption 170
IIL. Resilienz des Rechts im Ausnahmezustand 170
I11. Fazit 172

A. Einleitung

Der Begrift der ,Resilienz® ist aus unserem heutigen Sprachgebrauch nicht
mehr wegzudenken.! Stddte sollen resilient werden,? Schiiler*innen wird
Resilienz gegeniiber Fake-News beigebracht,® EE-Anlagen resilient gebaut,*
Krankenkassen geben Tipps fiir Resilienz in Krisensituationen® und die
Forschungsministerin Dorothee Bér fordert ein ,bisschen Resilienz“ von
Frauke Brosius-Gersdorf.® Die Beispiele fiir die Verwendung des Begriffs
der Resilienz sind schier endlos und finden sich in verschiedenen wissen-
schaftlichen Disziplinen wie der Physik, Soziologie oder Medizin.” Blickt

1 Ahnliches gilt fiir die Vulnerabilitit, die als Gegenbegriff zur Resilienz gilt und die Ver-
letzungspotenziale eines Systems umschreibt, vgl. J. Botta, Resilienz und Vulnerabilitit
des freiheitlichen Verfassungsstaates, Der Staat 2024, 515 Fn. 1; M. Farhner, Vulnerabili-
tat und Resilienz der freiheitlichen Demokratie, Berlin 2022, S.20f.; F. Rostalski, Die
Vulnerable Gesellschaft, Miinchen 2024, S. 24 f. Dieser begriffliche Gegensatz wird aber
auch kritisch gesehen. Nach Warner ,,kann man nicht resilient sein, wenn keine stress-
reiche bzw. traumatische Erfahrung vorliegt“; Vulnerabilitat ist also kein Gegensatz zu,
sondern conditio sine qua non fiir Resilienz, vgl. L. Warner, Stichwort Resilienz, in: M.
A. Wirtz (Hrsg.), Dorsch Lexikon der Psychologie, Bern 2025.

2 S. Kabisch/D. Rink/E. Banzhaf (Hrsg.), Die Resiliente Stadt, Berlin/Heidelberg 2024.

3 Vgl. Fake News und Desinformation - Impulse zur Forderung von Resilienz, abrufbar
unter: https://www.bra.nrw.de/bildung-schule/lehrerinnenbildung/fortbildung/fortbi
ldung-fuer-lehrkraefte-berufskollegs/aktuelles-zur-fortbildung-fuer-lehrkraefte-berufs
kollegs/fake-news-und-desinformation-impulse-zur-foerderung-von-resilienz (zuletzt
abgerufen am 14.10.2025.)

4 BDEW), Stresstest: Erneuerbare Energien und Extremwetter, Beitrag vom 28.7.2025,
abrufbar unter: https://www.bdew.de/online-magazin-zweitausend50/groesse/stresste
st-ee-anlagen-extremwetter (zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

5 I Soltau, Resilienz lernen: Besser mit Krisen fertig werden, Beitrag vom 22.10.2025
abrufbar unter: https://www.tk.de/techniker/gesundheit-foerdern/stress-entspannu
ng/stress-bewaeltigen/resilienz-persoenliche-schutzfaktoren-gegen-stress-2006874
(zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

6 Geduflert im Rahmen der Sendung ,maischberger vom 15.7.2025, ab Min. 35:00,
abrufbar unter: https://www.ardmediathek.de/video/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RILmRI
L211bnNjaGVulGJlaSBtYWI1zY2hiZXJnZXIvMjAyNSOwNy0xNV8yMiOIMCINRVNa
(zuletzt am 14.10.2025).

7 So auch das BMZ, ,Resilienz” in: Lexikon der Entwicklungspolitik, abrufbar unter:
https://www.bmz.de/de/service/lexikon/resilienz-70564 (zuletzt abgerufen am
14.10.2025). Schuppert spricht daher auch von der Resilienz als einem allgegenwirtigen
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Kritik des rechtlichen Resilienzbegriffs

man auf die Verwendungshaufigkeit des Begriffs zeigt sich ab dem Jahr 2010
eine deutliche, ab dem Jahr 2019 sogar eine stark exponentielle Steigerung.®
Bréckling bezeichnet Resilienz daher — zu Recht - als einen Schliisselbegrift
des 21. Jahrhunderts.?

So ist es nicht verwunderlich, dass die Resilienz auch Einzug in den
rechtswissenschaftlichen Diskurs gehalten hat, insbesondere in die Diskus-
sion um die Rolle des Rechts in Zeiten multipler Krisen. Bestes Beispiel ist
der Call for Papers der 65. Jungen Tagung des Offentlichen Rechts, in dem
explizit die Resilienz als mogliches Themengebiet genannt wurde!® und im
Rahmen derer der hiesige Beitrag als Teil des Panels ,Resilienz und Recht*
entstanden ist.!!

Bei genauerem Hinsehen wird Resilienz in der Rechtswissenschaft aber
meist - mit wenigen Ausnahmen - ohne nidhere Erlduterung als blofies
Buzzword verwendet.!? Resilienz ist ein positiv klingender, aber unscharfer

Begriff, G. F. Schuppert, Wie resilient ist unsere ,Politische Kultur?, Der Staat 60
(2021), 473.

8 Siehe DWDS-Verlaufskurve fiir ,Resilienz’, erstellt durch das Digitale Worterbuch
der deutschen Sprache, abrufbar unter: https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corp
us=zeitungenxl&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=
1&prune=0&window=0&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2025&
ql=Resilienz (zuletzt abgerufen am 14.10.2025). Auffillig ist auch, dass mit der zuneh-
menden Prominenz des Begriffs der ,Resilienz“ ab 2017 die Verwendung der Begriffe
~Widerstandsfahigkeit” und ,widerstandsfahig“ stark abnimmt, DWDS-Verlaufskurve
fiir ,Resilienz — widerstandsfahig — Widerstandsfahigkeit, erstellt durch das Digitale
Worterbuch der deutschen Sprache, abrufbar unter: https://www.dwds.de/r/plot/?vie
w=I1&corpus=zeitungenxl&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=
1&slice=1&prune=0&window=0&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3
A2025&ql=Resilienz&q2=widerstandsf%C3%A4hig&q3=Widerstandsf%C3%A4higk
eit (zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

9 U. Brockling, Resilienz: Uber einen Schliisselbegrift des 21. Jahrhunderts, Soziopolis:
Gesellschaft beobachten, 2017.

10 Call for Papers der 65. JTOR 2025, S. 1, abrufbar unter: https://www.uni-potsdam.de
/fileadmin/projects/jtoer2025/JT%C3%96R_Call_for_Papers.pdf (zuletzt abgerufen
am 14.10.2025).

11 Tagungsprogramm der 65. JTOR 2025, S. 3, abrufbar unter: https://www.uni-potsda
m.de/fileadmin/projects/jtoer2025/Tagungsprogramm_jt%C3%B6r_2025_final.pdf
(zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

12 So auch A. Dienelt, Eine juristische Resilienztheorie? Ein Gedankenspiel, ZfU 2023,
564 (565). Siehe z. B. als Beispiel fiir eine Verwendung als Buzzword J. Franz, Resili-
enz des Rechtsstaats, Publicus, 3.6.2025. Dies gilt auch fiir den politischen Diskurs
bzw. die Gesetzgebung. So ist das ,Gemeinsame Erlduterungspapier der Fraktionen
zu den Grundgesetzanderungen fiir einen besseren Schutz des Bundesverfassungsge-
richts“ vom 23.7.2024 mit ,Resilienz des Bundesverfassungsgerichts“ tiberschrieben;
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Begriff, ,a warm and fuzzy concept: a notion that lacks a single definition,
but one that is widely understood to refer to a goal or quality worth
pursuing.®

Als einer der ersten untersuchte Isensee die Resilienz im Recht. Er be-
schreibt Resilienz als ,die Uberlebensfihigkeit eines Systems gegeniiber
systemfremden Kréften. ! Fiir Isensee zeigt sich die Resilienz des Rechts
vor allem im Notstand, es solle sogar iiberhaupt nur die Rede von ihr
sein, wenn das Recht ,sich gegen widerstrebende auflerrechtliche Macht
zu behaupten hat.“"> Auch andere nehmen an, dass Resilienz in enger Bezie-
hung zu Krise und Katastrophe, Notfall und Notstand, Ausnahmefall und
Ausnahmezustand steht und als {ibergreifende Chiffre fiir den Umgang mit
Risiken, Gefdahrdungslagen und Ereignissen disruptiven Wandels dient.!6

Resilientes Recht soll sich dabei im Ausnahmezustand, in Uberschnei-
dung mit der modernen Notstandstheorie, als ,,Intra-Legal-Approach’, von
den herkdmmlichen Notstandstheorien, dem ,Extra-Legal-Approach’, un-
terscheiden.”” So hilt wiederum Isensee die Resilienz des Rechts fiir Carl
Schmitts Staatstheorie des Ausnahmezustandes fiir undenkbar, da diese ,,die
Regeln des Verfassungsstaates von einem Standort begriindet, der aufler-
halb der Rechtsordnung liegt in der Souverinitdt dessen, der iiber den
Ausnahmezustand entscheidet, wer immer dieser sei: ein Staatsorgan oder
eine auflerstaatliche Macht In Schmitts Staatstheorie sei fiir die Kategorie
der Resilienz des Rechts daher kein Platz, ,weil sich die Theorie nicht auf
das positive Verfassungsrecht bezieht und weil sie nicht normativ, sondern
deskriptiv ist.18

Aber trifft diese Einschitzung tatsdchlich zu? Oder handelt es sich um
eine Wertung, die aus der positiven Konnotation der Resilienz gegeniiber

im Text wird der Begriff dann aber nur im Zusammenhang mit der ,Wehrhaftigkeit
des Rechtstaats® genannt, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downlo
ads/DE/Gesetzgebung/Dokumente/Erlacuterungspapier_Resilienz_Bundesverfassun
gsgericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

13 A. Sari, Legal Resilience: Just a Warm and Fuzzy Concept, in: M. Regan/A. Sari,
Hybrid Threats and Grey Zone Conflict: The Challenge to Liberal Democracies, New
York 2024, S. 533 (534).

14 J. Isensee, Resilienz von Recht im Ausnahmefall, in: K. von Lewinski (Hrsg.), Resili-
enz des Rechts, Baden-Baden 2016, S. 33 (35).

15 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 35.

16 T. Barczak, Der nervose Staat, Tiibingen 2020, S. 607 f.; Brickling, Resilienz (Fn. 9).

17 S. Ries, Resilienz des Rechts — oder auch: von einem ,resilienten Recht® im Zeitalter
der Unsicherheit, ZfU 4/2023, 577 (579).

18 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 47.
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dem eher Entriistungsreflexe hervorrufenden Ausnahmezustand Schmitts!
folgt? Ist die ,Resilienz des Rechtsstaats“ wirklich das Gegenteil von
Schmitts Ausnahmezustand - oder lediglich dessen moderne Ausgestaltung
zur Krisenbewaltigung?

Dieser Frage soll, um dem Begriff der Resilienz im Recht insgesamt mehr
Kontur zu verleihen, in diesem Beitrag weiter nachgegangen werden. Dafiir
wird zunéchst die allgemeine Bedeutung der Resilienz dargestellt, bevor die
rechtliche Resilienz untersucht wird. Hierbei soll zunédchst geklart werden,
was genau ,Resilienz im Recht bedeutet, um im Anschluss die Resilienz
des Rechts im Ausnahmezustand darzustellen.

B. Begriffsanndherung
I. Resilienzbegriff im Allgemeinen

Der Begrift Resilienz geht etymologisch auf das lateinische resilire (,,zurtick-
springen, abprallen®) zuriick und verweist bereits im Wortursprung auf
eine Widerstandsfahigkeit gegentiber dufleren Einwirkungen durch Flexibi-
litat und Anpassung.?® Urspriinglich bezeichnete der Begriff die physikali-
sche Fahigkeit eines Korpers, nach einer Verformung in den Ursprungs-
zustand zuriickzukehren. Heute findet der Begriff in unterschiedlichen
gesellschaftlichen Bereichen Anwendung, etwa im Ingenieurwesen, in der
Energiewirtschaft, in der Okologie oder in der Psychologie.2!

Nach Ries lassen sich in den verschiedenen Disziplinen drei Dimensio-
nen der Resilienz unterscheiden: Elastizitit, Absorption und Allostase. 22
Elastizitdt beschreibt insbesondere in der Materialforschung die Fahigkeit,
nach einem disruptiven Ereignis in den Ausgangszustand zuriickzukehren.
So zum Beispiel bei einem Gummiball, der sich durch dufleren Druck
zusammenzieht, um dann wieder in den urspriinglichen Zustand zuriick-
zuspringen (sog. bounce-back-Effekt). Absorption bezeichnet etwa in der
Okologie die Fihigkeit, eine Einwirkung durch einen externen Schock zu
tolerieren und so die Funktionsfahigkeit aufrechtzuerhalten. Allostase ist

19 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 47.

20 Ries, Resilienz (Fn.17), 579.

21 L. Thun-Hohenstein/K. Lampert/U. Altendorfer-Kling, Resilienz — Geschichte, Model-
le und Anwendung, Zeitschrift fiir Psychodrama und Soziometrie 2020, 7 (8).

22 Ries, Resilienz (Fn. 17), 579 fI.
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hingegen die Fahigkeit sich dauerhaft an veranderte Rahmenbedingungen
anzupassen, um dadurch seinen Wesenskern aufrechtzuerhalten; diese Di-
mension der Resilienz wird insbesondere in der Medizin und Psychologie
verwendet. Resilienz manifestiert sich dort demnach als eine Wiederher-
stellung normaler Befindlichkeit nach einem Schicksalsschlag (bouncing
back from adversity).2?

Allen Dimensionen der Resilienz ist gemeinsam, dass sich ihr Bezugsob-
jekt zumindest zeitweise verandert. Resilienz ldsst sich daher definieren als
die Fahigkeit, eine duflere Disruption erfolgreich - also ohne bleibende Be-
eintrachtigung — durch Anpassung und Flexibilitit zu bewaltigen.?* Damit
unterscheidet sich Resilienz insbesondere vom bloflen starren Standhalten
der Resistenz.?> Klar ist aber auch: Aufgrund der vielfiltigen und sich
stindig dndernden unvorhersehbaren Bedrohungen, ist Resilienz kein ab-
schliefSbarer Prozess: ,[E]s gibt kein ganz und gar resilientes Selbst.?6

I1. Resilienzverstandnis in der Rechtswissenschaft

Im Recht lassen sich zunidchst zwei Perspektiven des Resilienzbegriffs un-
terscheiden: eine externe, bei der im Vordergrund steht, wie das Recht zur
Steigerung der Resilienz anderer Bezugsobjekte (z. B. der Gesellschaft, der
Wirtschaft oder der Umwelt) beitragen kann, und eine interne, die danach
fragt, ob und unter welchen Umstdanden das Recht selbst resilient ist.?”

1. Bestehende Definitionsansatze

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs wird zumeist nicht zwischen diesen
beiden Perspektiven unterschieden. Wenn von Resilienz die Rede ist,
bezieht sich dies meist mit der internen Perspektive auf die Resilienz
des Recht. Vielfach wird Resilienz in der Rechtswissenschaft aber nur un-
differenziert mit ,Widerstandsfahigkeit® gleichgesetzt.28 Soweit rechtswis-

23 Warner, Resilienz (Fn. 1).

24 Ries, Resilienz (Fn. 17), 581.

25 Ries, Resilienz (Fn. 17), 581. Zur Abgrenzung von Resistenz und Resilienz im rechts-
wissenschaftlichen Diskurs sogleich.

26 Brockling, Resilienz (Fn. 9).

27 Ries, Resilienz (Fn. 17), 582; Dienelt, Resilienztheorie (Fn. 12), 569 f.

28 D. Riznik, Uberlegungen zur Resilienz des Rechts, in: H. Pelizdus/L. Nieder (Hrsg.),
Das Risiko - Gedanken iibers und ins Ungewisse Interdisziplindre Aushandlungen
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senschaftliche Arbeiten Resilienz iiberhaupt ndher definieren, dominiert
ein weites Resilienzverstdndnis, das entgegen dem allgemeinen Begriffsver-
standnis (s.0.), auch Elemente der Resistenz enthilt.?? So verstehen Isen-
see und sich ihm anschlieflend Barczak unter Resilienz die Fahigkeit des
Rechts, seinen Steuerungsanspruch gegen reale Widerstinde durchzuset-
zen, sei es, dass es ihnen rigide, unnachgiebig und unverriickbar standhilt,
sei es, dass es sich elastisch anpasst und flexibel reagiert.3 Schaefer sieht
das Recht sogar nur im Mafle seiner Beharrungsfahigkeit gegeniiber Erosi-
onsfaktoren als resilient an.®' Botta versteht unter Resilienz die Selbsterhal-
tungsfahigkeit eines Systems und stellt auf dessen Widerstandsfahigkeit ab:
»Die Resilienz des freiheitlichen Verfassungsstaates bemisst sich folglich
daran, wie widerstandsfahig er - d. h. insbesondere seine Rechtsordnung -
gegeniiber Krisen und Katastrophen (z. B. politischer oder wirtschaftlicher
Natur) ist.*? Fiir Fahrner enthalt Resilienz nur ,Komponenten der Elastizi-
tat“ und er versteht unter dem Begriff daneben vor allem die Widerstands-
kraft und die Regeneration von Beeintrichtigungen.?> Ahnlich versteht Ja-
kab unter ,Resilienz einer Verfassung’ in Anlehnung an Grabenwarter,
deren Fahigkeit, Angriffe auf ihre Kernelemente abzuwehren.?

Der Resilienzbegrift hat in der Rechtswissenschaft, selbst wenn er defi-
niert wird, also sehr unterschiedliche Bedeutungen. Uberwiegend ist Resili-
enz aber ein weiter, funktionaler Begriff, der die Selbsterhaltungsfdhigkeit
der Rechtsordnung beschreibt — sowohl im Sinne einer Widerstandsféahig-
keit, aber vor allem auch der Anpassungsfahigkeit. Resilienz im Recht

des Risikophdanomens im Lichte der Reflexiven Moderne. Eine Festschrift fiir Wolf-
gang Bonf3, Wiesbaden 2019, S. 249 m. w. N.

29 Ausnahmen bilden die Arbeiten von Ries, Resilienz (Fn.17), 582; Dienelt, Resilienz-
theorie (Fn.12) und Riznik, Resilienz des Rechts (Fn.28), S.243fl. die sich vertieft
mit dem Resilienzbegriff und seinen Bedeutungen auseinandersetzen.

30 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 33; Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 612; ahnlich Hil-
bert, der als Resilienz die Fahigkeit des Rechts ansieht, seinen Geltungsanspruch und
seine Regelungsziele gegen tatsachliche Widerstdnde zu behaupten, was im Einzelfall
auch durch Anpassung oder Riickkehr zur alten Form zur langfristigen Sicherstellung
der Erreichung des Regelungsziels erfolgen kann, P. Hilbert, Resilientes Klimarecht,
EurUP 2022, 408 (409).

31 J. P. Schaefer, Resilienz der Verfassung, AGR 146 (2021), 401 (417).

32 Botta, Resilienz und Vulnerabilitit (Fn. 1), 515 Fn. 1.

33 Farhner, Vulnerabilitat (Fn. 1), S. 20 f.

34 C. Grabenwarter, Constitutional Resilience, Verfassungblog vom 6.12.2018.

35 A. Jakab, Die Resilienz einer Verfassung, in: C. Bicker/M. Borowski/J-R. Sieckmann
(Hrsg.), Grundlagen der demokratischen Verfassung, Festschrift fiir Robert Alexy,
Tiibingen 2025, S. 347.
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ist demnach die Féhigkeit einer Rechtsordnung, Stérungen, Krisen oder
dufleren Widerstainden standzuhalten, sich anzupassen und sich von Be-
eintrachtigungen zu erholen, um ihre grundlegenden Strukturen, Funktio-
nen und normativen Anspriiche aufrechtzuerhalten und in einen stabilen,
wenn auch moglicherweise verdnderten, Zustand zuriickzukehren.*® Barcz-
ak fasst dies wie folgt zusammen: ,Die Gleichzeitigkeit von Rigiditdt und
Flexibilitat lasst sich mit dem [...] Begriff der Resilienz angemessen erfas-
sen.“¥’

2. Einordnung in die allgemeine Resilienzdiskussion

Damit unterscheidet sich das vorherrschende juristische Resilienzverstand-
nis aber vom allgemeinen Begriffsverstindnis in anderen wissenschaftli-
chen Disziplinen. Die ,Gleichzeitigkeit von Rigiditdat und Flexibilitat“ des
rechtlichen Resilienzbegriffs fithrt zu begrifflichen Spannungen: Wéhrend
Resilienz im allgemeinen Sprachgebrauch sich gerade durch Adaption aus-
zeichnet,’® und sich damit vom blof8en resistenten Standhalten unterschei-
det, wird der Resilienzbegrift in der deutschen Rechtswissenschaft haufig in
einem weiten Sinn gebraucht, der auch resistentes Recht und die Abwehr
von Angriffen einschlief3t. Dies ist vor dem Hintergrund eines interdiszipli-
ndren Begriffs problematisch.

Ubertragt man die allgemeine Bedeutung des Resilienzbegriffs auf das
Recht, muss auch hier Resilienz mehr sein als ein blofles Durchhalten
bzw. Resistenz.® Resistentes Recht und resilientes Recht kénnen nicht
gleichgesetzt werden; eine Unterscheidung ist notwendig. Denn bereits ety-
mologisch unterscheidet sich Resistenz — von lat. resistere (,stehenbleiben,
sich entgegenstellen, Widerstand leisten) — grundlegend von Resilienz, die
gerade eine Veranderung beinhaltet. Zwar konnen sowohl Resistenz als
auch Resilienz Reaktionen auf duflere Disruptionen sein und damit unter

36 So auch das Ergebnis des “Resilio Monitors™ des Instituts fiir Europdische Politik:
“Resilience of the rule of law means that the rule of law can experience hazardous
events or incremental threats without losing its core function, structure and purpose.
Sources of resilience lie not only in constitutional texts and institutions, but also in
external social, political, cultural, economic circumstances”, M. Skéra, D. Nonhoff, Y.
Albrecht, in: F. Tekin (Hrsg.), Resilio Monitor, What makes the rule of law resilient?
Evidence from EU27, Full Report, S. 9.

37 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 606.

38 Ries, Resilienz (Fn. 17), 583.

39 Ries, Resilienz (Fn. 17), 583.
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einen gemeinsamen Oberbegriff wie etwa Belastbarkeit oder Robustheit
zusammengefasst werden. Dennoch ist auch in der Rechtswissenschaft die
Unterscheidung zwischen Resistenz und Resilienz unerlasslich, um keinen
begrifflichen Sonderweg zu beschreiten und interdisziplindr anschlussfahig
zu bleiben. Zumindest sollte aber stets klargestellt werden, ob rechtliche
Resilienz im weiten, auch Resistenz umfassenden, oder im engeren Sinne
der Anpassung verstanden wird.*?

3. Rechtliche Resilienz und Pravention

Neben einer fehlenden, allgemeingiiltigen Definition fiir Resilienz im Recht
ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur auch die Frage umstritten,
inwiefern Resilienz praventive Mafinahmen umfasst. Wahrend Riznik unter
Resilienz nur Eigenschaften und Mechanismen versteht, die nach Eintritt
eines schiddigenden Ereignisses dessen potenziell zerstorerische, jedenfalls
destabilisierende Auswirkungen auf das Gesamtsystem auffangen konnen,*
zahlt Barczak auch die Fahigkeit der Stirkung der Abwehrkrifte, um sich
gegeniiber zukiinftigen Bedrohungen zu immunisieren, zur Resilienz und
erkennt daher auch explizit praventive, vorbereitende sowie vorsorgende
Mafinahmen als Teil der rechtlichen Resilienz an.*

Schaut man auf die allgemeine Bedeutung von Resilienz meint diese
nicht die Verhinderung von Krisen- oder Katastrophenereignissen. Sie
setzt also nicht (schon) an den Ursachen, sondern den bereits ausgeldsten
destabilisierenden Effekten an.*3 Prdvention meint — im Unterschied zur
preparedness, die bestenfalls den erwarteten Schaden in Grenzen halten
soll** — eine Intervention, um den Eintritt von befiirchteten Schaden zu
verhindern. Resilienzférderung will dagegen heute dazu befdhigen, die
moglicherweise morgen eintretenden Schiden besser zu bewiltigen.*> Mit-
tels Resilienzforderung sollen Systeme also in die Lage versetzt werden, sich

40 Vgl. Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 245, 248 u. 249 f.

41 Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 250.

42 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S. 610. Ahnlich auch Jakab, Resilienz einer Verfas-
sung (Fn. 35), S. 347.

43 U. Brockling, Dispositive der Vorbeugung, in: C. Daase/P. Offermann/V. Rauer
(Hrsg.), Sicherheitskultur. Soziale und politische Praktiken der Gefahrenabwehr,
Frankfurt a.M. 2012, S. 93 (103).

44 Brockling, Vorbeugung (Fn. 43), S.106.

45 U. Brockling, Gute Hirten fiihren sanft, 1. Aufl,, Berlin 2017, S. 115.
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auf Gefahrdungen einzustellen und dabei Distanz zu kritischen Kipppunk-
ten zu wahren.*¢

Pravention ist daher nicht mit Resilienz gleichzusetzen. Mafinahmen
zur Forderung von Resilienz kénnen zwar Ahnlichkeiten zu priventiven
Mafinahmen aufweisen.?” Resilienz selbst kann sich aber erst im Zeitpunkt
des Schadenseintritts zeigen.*8

I1. Resilienz als legaldefinierter Rechtsbegrift

Vollig losgelost von diesen theoretischen Versuchen der Begriffsfindung
findet der Resilienzbegriff — in seiner Ausprigung als externer Resilienz
- nunmehr auch Einzug in die nationale Gesetzgebung.*® Dabei zeigt
sich wiederum das sehr weite Begriffsverstandnis der Rechtswissenschaft.
Als Rechtsbegriff ist Resilienz aktuell im Regierungsentwurf eines Dachge-
setzes zur Starkung der physischen Resilienz kritischer Anlagen (KRITIS-
DachG-RegE) vorgesehen.’® Dieses dient der Umsetzung der Richtlinie

46 Brickling, Resilienz (Fn. 9).

47 So auch B. Frevel, Stichwort ,Verletzlichkeit® in: M. Mollers (Hrsg.), Worterbuch
der Polizei, 3. Aufl. Miinchen 2018, Abschn. 3: ,,Resilienz (Widerstandsfahigkeit) und
Copingfahigkeit (Bewiltigungskompetenz) stellen Gegenpole der V. dar. Die Forde-
rung dieser Bereiche trigt zur Minderung der V. bei und ist somit ein zentrales
Element der Sicherheitsarbeit fiir verletzliche Menschen und Gruppen. Resilienz ist
also ein zentrales Element der Sicherheitsarbeit und kann durch Dritte von aufien
gestarkt werden; die Mafinahmen, die zur Stirkung beitragen, sind aber nicht selbst
Teil der Resilienz der vulnerablen Person.

48 Insofern erscheint auch die Gleichsetzung von Resilienz mit Loewensteins Konzept
der Wehrhaften Demokratie, die insbesondere auf Pravention setzt, als verfehlt (zum
Konzept der Wehrhaften Demokratie im Grundgesetz insbes. A.-B. Kaiser, Ausnah-
meverfassungsrecht, Tiibingen 2020, S. 161). So aber bspw. Schaefer, Resilienz (Fn. 31),
S.420. Auch im politischen Diskurs werden die Begriffe ,Resilienz“ und ,Wehrhafte
Demokratie z.T. gleichgesetzt, s. dazu schon Fn. 12.

49 Im EU-Recht findet sich der Begriff ,Resilienz auch im Zusammenhang mit der
Cybersicherheit, etwa im sog. Cyber Resilience Act, das heifit der Verordnung (EU)
2024/2847 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2024 iiber
horizontale Cybersicherheitsanforderungen fiir Produkte mit digitalen Elementen
(ABLL v. 20.11.2024), wobei es hier ebenfalls an einer Begriffsbestimmung fehlt.
Ausfiihrlich zum Cyber Resilience Act s. Wiebe (Hrsg.), Das neue Recht der Cyberre-
silienz, Baden-Baden 2025.

50 S. den Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2022/2557 und zur Stirkung der Resilienz kritischer Anlagen, abrufbar unter: https:/
/www.bmi.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahren/DE/Downloads/kabin
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(EU) 2022/2557 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. De-
zember 2022 iiber die Resilienz kritischer Einrichtungen. Ziel der Richtlinie
ist es, einheitliche Mindestverpflichtungen fiir kritische Einrichtungen fest-
zulegen und deren Umsetzung durch kohérente, gezielte Unterstiitzungs-
und Aufsichtsmafinahmen zu garantieren. Nach der Gesetzesbegriindung
des Regierungsentwurfs soll diese Richtlinie einen {ibergreifenden Rahmen
(»Dach®) schaffen, der im Sinne des All-Gefahren-Ansatzes Naturgefah-
ren oder vom Menschen verursachte, unbeabsichtigte oder vorsitzliche
Gefahrdungen beriicksichtigt, um die Resilienz dieser kritischen Einrich-
tungen, die fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes von
entscheidender Bedeutung sind, zu stirken.” Im KRITISDachG-RegE wird
in weitgehender Umsetzung der Legaldefinition der Richtlinie, unter ,Re-
silienz“ gem. §2 Nr.5 die Fahigkeit einer kritischen Anlage verstanden,
einen Vorfall zu verhindern, sich vor einem Vorfall zu schiitzen, einen
Vorfall abzuwehren, auf einen Vorfall zu reagieren, die Folgen eines Vorfalls
zu begrenzen, einen Vorfall aufzufangen und zu bewiltigen und sich von
einem Vorfall zu erholen.>

Damit umfasst Resilienz im KRITISDachG-RegE sowohl préventive
Mafinahmen, die sich auf die Verhinderung einer dufleren Einwirkung
erstrecken als auch resistente MafSnahmen sowie resiliente Mafinahmen
i. e. S. Im Kern geht es aber um die Erhaltung der Funktionsfdhigkeit
kritischer Infrastruktur, sodass der Resilienzbegriff, der gerade Anpassung
beinhaltet, unpassend erscheint. Ein solches Resilienzverstindnis legt den
Wunsch nahe, man konne alle Einfliisse abwehren beziehungsweise sich
vor moglichen Schadwirkungen dauerhaft schiitzen und immunisieren, was
aber nicht Wesensmerkmal von Resilienz ist.>®> Die Unscharfe des Begriffs
zeigt sich beispielsweise auch an § 13 KRITISDachG-RegE. Danach ist der
Betreiber kritischer Anlagen verpflichtet Mafinahmen zur Gewahrleistung
seiner Resilienz zu treffen, um das Auftreten von Vorfallen zu verhindern,
einen angemessenen physischen Schutz von Liegenschaften und kritischen
Anlagen zu gewihrleisten, auf Vorfille zu reagieren, sie abzuwehren und die
negativen Auswirkungen solcher Vorfille zu begrenzen und nach Vorfil-

ettsfassung/KM4/reg-kritis-dachgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt
abgerufen am 14.10.2025).

51 KRITISDachG-RegE (Fn.50), S. 1.

52 KRITISDachG-RegE (Fn. 50), S. 6.

53 Vgl. auch M. Hanisch, Was ist Resilienz? Unschérfen eines Schlisselbegriffs,
in: Bundesakademie fiir Sicherheitspolitik (Hrsg.), Arbeitspapier Sicherheitspolitik
NI 19/2016, S. 1 (4).
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len die zligige Wiederherstellung der kritischen Dienstleistung zu gewghr-
leisten.>* Diese Betreiberpflichten sind alle bereits Teil der Resilienzdefini-
tion des KRITISDachG-RegE, sodass die doppelte Regelung tiberfliissig
erscheint. Der Zweck und das zu seiner Erreichung vorgegebene Mittel
werden gleichgesetzt. Ausreichend wire entweder gewesen, der eigenen
Resilienzdefinition treu zu bleiben und den Betreiber nur zu Mafinahmen
zur Gewihrleistung der Resilienz zu verpflichten oder den Resilienzbegriff
nicht zu nutzen und dem Betreiber lediglich die in §13 Abs.1 Nr.1-4
KRITISDachG-RegE genannten Mafinahmen aufzuerlegen.

IV. Zusammenfassung

Der Begriff Resilienz beschreibt allgemein die Fahigkeit eines Systems,
duflere Storungen durch Anpassung und Regeneration zu bewiltigen, ohne
seine grundlegende Funktionsfihigkeit zu verlieren. In der Rechtswissen-
schaft wird der Begriff bislang dagegen weit verstanden und haufig mit
Resistenz vermischt, was zu begrifflichen Unscharfen fiihrt. Die aktuelle
Gesetzgebung im KRITISDachG-RegE zeigt die Bedeutung der Resilienz,
zugleich aber auch Probleme der begrifflichen Uberdehnung, die redun-
dante Regelungen zur Folge hat.

C. Ausnahmezustand und Resilienz

Wie bereits zu Beginn erwiahnt, ist von Resilienz im Allgemeinen und
Resilienz im Recht im Besonderen meist im Zusammenhang mit Krisen,
Notféllen und dem Ausnahmezustand die Rede. Um den Resilienzbegrift
besser zu verstehen, soll im Folgenden die Resilienz des Rechts (im enge-
ren Sinne) im Ausnahmezustand niher beleuchtet werden. Dabei stehen
also die Elastizititsmechanismen der Resilienz bzw. deren Flexibilitdt im
Vordergrund, also die Frage, wie das Recht mit Storfallen umgeht, um
dann wieder in seinen Ausgangszustand zuriickzukehren. Zunichst soll
das Recht des Ausnahmezustands knapp skizziert werden, um dann zu
untersuchen wie der Resilienzbegriff sich hierzu verhlt.

54 KRITISDachG-RegE (Fn.50), S.18.
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I. Recht des Ausnahmezustands

Beim Recht des Ausnahmezustands kénnen nach Barczak im Wesentlichen
zwei Ansdtze unterschieden werden: Der sog. extra-legal-approach und der
sog. intra-legal-approach.>

1. Extra-legal-approach

Der extra-legal-approach geht insbesondere davon aus, dass Rechtsnormen
allein im Normalfall zur Anwendung gelangen konnen und der Rechts-
staat ein Prinzip fir den Normalzustand ist, sodass ein positives, vom
zustandigen Organ gesetztes Recht des Ausnahmezustands auflerhalb des
Vorstellbaren liegt.® Der echte, ernste, Ausnahmefall kann danach von
Verfassungsstaaten, die auf der grundsétzlichen Unverbriichlichkeit ihrer
Verfassung beruhen, gar nicht geregelt werden; diese konnen nur formelle
(Not-)Losungen normieren.”” Letztlich fithrt dieses auflerrechtliche Ver-
standnis des Ausnahmezustandes zwingend zur Anerkennung eines iiberge-
setzlichen bzw. ungeschriebenen Staatsnotrechts, das ein natiirliches Recht
des Staates darstellt.>

Seine theoretische Grundlage findet dieser auferrechtliche Ansatz unter
anderem bei Carl Schmitt in dessen Politischer Theologie.”® Schmitt — nach
Loewenstein ,the leading authority on authoritarian government and tota-
litarianism“®® - entwickelte in der Weimarer Republik seine Theorie des
Ausnahmezustandes. Er gilt als Kronjurist des Dritten Reiches und skrupel-

55 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.149ff. Ahnlich auch Kaiser, Ausnahmeverfas-
sungsrecht (Fn. 48), S. 85 ff.

56 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 155.

57 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 168.

58 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.168f. Zum ungeschriebenen Staatsnotrecht aus-
fihrlich u.a.: Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S. 331 ff.

59 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.149; Kaiser spricht auch von einer ,Pseudoin-
Klusion bei Schmitt, s. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn.48), S.105ff. Eng
verbunden ist die von einem machtpolitischen Verstindnis geprigte Theorie des
Ausnahmezustands bei Schmitt mit dessen Souverénitatskonzept (,Souverén ist, wer
iber den Ausnahmezustand entscheidet.), C. Schmitt, Politische Theologie, 10. Aufl.,
Berlin 2015, S. 13; vgl. dazu naher Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S. 106 f.
sowie Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 149, 151 u. 156.

60 A. Sitze, Carl Schmitt: An Improper Name, in: C. Galli/A. Sitze [Ed.], Janus's Gaze:
Essays on Carl Schmitt, New York 2015, S. XI (XIV).
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loser Karrierist.®® Obwohl er auch an Staatsnotstandspldnen zur Rettung
der Weimarer Republik beteiligt wurde, rechtfertigte er die ,R6hm-Morde*
in seinem Aufsatz ,Der Fiihrer schiitzt das Recht” vom 1. August 1934.2
Schmitt fand im Jahr 1915 mit der Diktatur sein verfassungspolitisches
Lebensthema und entwickelte daran anschlieffend seine — umstrittene -
Theorie des Ausnahmezustandes bzw. der Souverénitit.%3 Er geht insbeson-
dere davon aus, dass das liberale System der Gewaltenteilung {iberholt ist
und die Exekutive ein Recht auf auferordentliche Mafinahmen beanspru-
chen konnen muss.®* Im Ausnahmezustand unterscheidet Schmitt zwischen
der kommissarischen und der souverdnen Diktatur. Die kommissarische
Diktatur hat die Funktion, einen Zustand zu schaffen, in dem das Recht
verwirklicht werden kann. Der kommissarische Diktator setzt dazu die
Verfassung zeitweise aufler Kraft, um ihren Bestand zu schiitzen.%> In der
souveranen Diktatur wird dagegen eine neue Ordnung, ein anderes politi-
sches System geschaffen; die alte Ordnung geht unter.%¢

2. Intra-legal-approach

Neben dem extra-legal-approach findet sich mit dem intra-legal-approach
der entgegengesetzte Ansatz, wonach der Ausnahmezustand ein in das
Recht integriertes, normatives Institut ist.®” Der auflerrechtliche Ausnahme-
zustand hat nach diesem Ansatz im Rechts- und Verfassungsstaat keinen
Platz, da der Staat nach Art.1Abs. 3 GG auch in den Grenzfillen und nicht
nur im Normalfall grundrechtlich gebunden ist.®8 Allerdings unterfallt der
intra-legal-approach wiederum in zwei Lager.

61 M. Reitz, Macht und Recht - Versuch iiber das Denken Carl Schmitts, Beitrag v.
24.02.2019, abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/macht-und-recht-versu
ch-ueber-das-denken-carl-schmitts-100.html (zuletzt abgerufen am 14.10.205).

62 C. Schmitt, Der Fihrer schiitzt das Recht, DJZ 39 (1934), 945.

63 R. Mehring, Das Leben als Ausnahmezustand, in: R. Voigt (Hrsg.), Ausnahmezu-
stand, Baden-Baden 2019, S. 155 (162).

64 Mehring, Leben als Ausnahmezustand (Fn. 63), S.162.

65 R. Voigt, Ausnahmezustand, in: ders. (Hrsg.), Ausnahmezustand (Fn. 62), S. 89 (92);
s. a. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S.109.

66 Voigt, Ausnahmezustand (Fn. 65), S. 92 1.

67 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 149.

68 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 170.
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a) Monistische Konzeption

Nach dem monistischen Modell (,business as usual“®) stehen dem Staat
auch in der Ausnahme keine besonderen Befugnisse zur Verfiigung, son-
dern der Ausnahmezustand muss mit den Mitteln des Normalzustandes ge-
16st werden.”® Auch das Grundgesetz kann als monistisches Modell verstan-
den werden, da es zwar Notstandsverfassungsrecht kennt (insbes. Art. 35,
80a, 81, 91, 115a-1 GG), diese Normen aber keine materiellen Sonder-
und Ausnahmebefugnisse enthalten, sondern nur formelle Regelungen.”!
So geht das Bundesverfassungsgericht auch davon aus, dass die wehrhafte
Demokratie des Grundgesetzes mit Grundrechtsverwirkung (Art.18 GG)
und Vereins- sowie Parteiverboten (Art.9 Abs.2 bzw. Art.21 Abs.2 GG),
auf einen extrakonstitutionellen Ausnahmezustand nicht mehr angewiesen
ist.”? Kaiser zahlt die Regelungen der wehrhaften Demokratie dann auch
zum Ausnahmeverfassungsrecht des Grundgesetzes.”

Dem monistischen Ansatz wird vorgeworfen den Ausnahmezustand zu
verdringen und die krisenhafte Entscheidung der Zufilligkeit einer indi-
viduellen Gewissensentscheidung zu iiberantworten.” So gehen Vertreter
dieses Ansatzes davon aus, dass im Falle eines extremen Ausnahmefalls
wvon entschlossenen Méannern und Frauen alle ndtigen Mafinahmen ergrif-
fen werden [wiirden], um die Gefahren abzuwehren”, oder anders gewen-
det: Der Einzelne muss die rettende Tat vollbringen.”

69 0. Gross, Chaos and Rules, Yale Law Journal 112 (2003), 1011 (1042 ff.).

70 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S.173.

71 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.173; a. A. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht
(Fn. 48), S. 185.

72 Vgl. BVerfGE 107, 339 (386); siehe hierzu auch Barczak, Nervoser Staat (Fn.16),
S.175f. m. w. N.

73 Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn.48), S.154, wobei dies wohl tiberwiegend
abgelehnt wird, vgl. insbesondere K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 2, Miinchen 1980, § 52 III 3, S. 1319.

74 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 177 T.

75 So Hilgendorf, allerdings bezogen auf den Regelungsbedarf fiir strafrechtliche
Rechtfertigungsgriinde, E. Hilgendorf, Tragische Fille, in: U. Blaschke/A. Forster/S.
Lumpp/J. Schmidt (Hrsg.), Sicherheit statt Freiheit, Berlin 2005, S. 107 (131).

76 Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S. 359.
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b) Dualistische Konzeption

Aus dieser Kritik folgert dann die dualistische Konzeption (,models of
accommodation’), dass die Normierung expliziter Ausnahmebefugnisse
zwingend erforderlich ist.”® Danach muss das Recht den Ausnahmezu-
stand regelnd erfassen und eine demokratisch legitimierte Entscheidung
tiber Kompetenzen, Verfahren und Befugnisse im Krisenfall treffen. Ein
Rechtssystem konne nicht nur den Normalfall regeln, da Ausnahmesitua-
tionen ebenso regelungsbediirftig seien, um ein funktionierendes System
aufzubauen und zu erhalten; zudem sei den mdglichen handlungsfiahigen
Kriften nicht zuzumuten, sich moglicherweise im Nachhinein wegen wi-
derrechtlicher Mafinahmen verantworten zu miissen.””

Der Ausnahmezustand ist nach der dualistischen Konzeption also ein
Rechtszustand, in dem mittels eines Tatbestands-Rechtsfolgen-Regimes re-
agiert werden kann.80 Dieses enthilt keine extra-legalen Befugnisse zur
Suspendierung der geltenden Ordnung, sondern ,normativ integrierte Re-
gelungen fiir Sonderfille, die sich durch bestimmte iibereinstimmende
Strukturmerkmale auszeichnen, welche sie von Befugnisnormen der Nor-
malrechtsordnung abgrenzen“8!

I1. Resilienz des Rechts im Ausnahmezustand

Wie zeigt sich nun die Resilienz des Rechts im Ausnahmezustand? Fiir
Isensee sollte von Resilienz sowieso nur in einem Ausnahmefall die Rede
sein. Resilientes Recht bestehe dann, wenn das Gesetz elastisch reagiert und
sich soweit notwendig anpasst.3?

Festzuhalten ist zundchst, dass der Begriff der (rechtlichen) Resilienz
auf das dargestellte Phinomen des Ausnahmezustands passt: Das Recht
wird sich zwangsldufig auf einen Ausnahmezustand reagieren und sich
verdndern und eine Riickkehr zum heute bestehenden Rechtssystem ist

77 Gross, Chaos and Rules (Fn. 69), 1058.
78 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S.180.
79 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 182 f.
80 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 207.
81 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 208.
82 Isensee, Resilienz (Fn. 14), S. 45.
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anzustreben.®® Dieser ,bounce-back-Effekt ist das Kernelement von Resili-
enz.

Ries sieht daher eine Uberschneidung des Resilienzdenkens mit dem
intra-legal-approach.3* Auch fiir Barczak ist Resilienz das Potential, nach
einer Storung (Ausnahmezustand) den Alltag (Normalzustand) zu retablie-
ren, zwar oftmals in verdnderter Form, aber ohne einen Regimewechsel
zu vollziehen, d. h. unter Aufrechterhaltung der grundlegenden Strukturen
und Funktionen des Systems.3> Nimmt man an, dass Resilienz des Rechts in
einem Ausnahmezustand die Aufrechterhaltung der grundlegen Strukturen
und Funktionen des Systems umfasst, gibt es tatsichlich Uberschneidungen
zum intra-legal-approach. Resilienz bedeutet in diesem Fall eine voriiberge-
hende Anpassung durch die voriibergehende Geltung von Ausnahmerege-
lungen, also ohne Umgehung der Rechtsordnung. Es handelt sich insoweit
auch um Resilienz und nicht blofie Resistenz des Rechts, da die Ausnahme-
regelungen zwar bereits vorher bestehen, aber tatsichlich erst bei Eintritt
der (Tatbestands-)Voraussetzungen eine Anpassung des Rechts erfolgt und
das Recht nicht einfach nur ,starr® bleibt.

Insoweit stimmt der positiv konnotierte Resilienzbegriff dann auch auf
den ersten Blick mit der aus rechtstaatlicher Sicht vorzugswiirdigen Ableh-
nung eines auflerrechtlichen Ausnahmezustands iiberein. Ein Mehr an Res-
ilienz im Ausnahmezustand ist also auch ein Mehr an Rechtstaatlichkeit.

Der Resilienzbegriff erméglicht aber auch die Argumentation in die ent-
gegengesetzte Richtung. Fiithrt ein weniger an rechtlicher Normierung nicht
zu mehr Resilienz des Rechts?3¢ Ist der itibergesetzliche Staatsnotstand,
der extra-legal-approach, nicht viel resilienter, da er umfassendere Mafinah-
men, ohne die Gefahr der Widerrechtlichkeit, ermoglicht? Denn: Resilienz
an sich bedeutet die blofle Anpassungsfiahigkeit und die anschlieflende
Riickkehr in den Normalzustand. Das wire auch mit Schmitts kommissa-
rischer Diktatur zu erreichen, die umfassende Mafinahmen des Diktators
ermdglicht. Nach dessen Vorstellung hebt die kommissarische Diktatur die
Verfassung in concreto auf, um dieselbe Verfassung in ihrem konkreten
Bestand zu schiitzen.®” Somit soll die Verfassung gegen einen Angriff, der

83 Anders aber Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 249 1.
84 Ries, Resilienz (Fn. 17), 584.

85 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 609.

86 Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 251.

87 C. Schmitt, Die Diktatur, 9. Aufl., Berlin 2023, S. 133.
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diese Verfassung aufzuheben droht, geschiitzt werden.®® Die Verfassung
bleibt aber weiter in Geltung, sie wird nur als ,konkrete Ausnahme“® sus-
pendiert. Nach der Abwehr des Angriffs, fiir den die Verfassung suspendiert
wurde, gelangt die Verfassung wieder zu ihrer vollen Wirkung.?® Das ist
aber gerade eine resiliente Reaktion! Dass bei einer solchen die grundlegen-
den Strukturen aufrechterhalten werden miissen, ist nicht zwingend; sie
miissen nur danach wieder eingesetzt werden, da Resilienz immer auch
die alsbaldige Riickkehr in den Normalzustand bedeutet. So verstanden
kann rechtliche Resilienz im engeren Sinne daher auch mit einer kommis-
sarischen Diktatur, also einem extra-legal-approach erreicht werden. Ein
Mehr an Resilienz muss also nicht ein Mehr an Rechtstaatlichkeit zur Folge
haben.

III. Fazit

Der Begrift der rechtlichen Resilienz, der heute meist in der juristischen
Literatur in einem weiten Sinne verwendet wird und auch ,Resistenz®
beinhaltet, ist aufgrund dieses weiten Verstdndnisses interdisziplindr wohl
schwer anschlussfihig. Besonders im KRITISDachG-RegE zeigt sich, dass
unterschiedlichste Mafinahmen unter der Resilienz zusammengefasst wer-
den. Zudem lasst sich vieles, was unter ,Resilienz“ firmiert, bereits besser
mit ,Widerstandsfahigkeit® beschreiben; ein Begrift, der ohne weiteres auch
Resistenz beinhalten kann. Insofern liefert der Resilienzbegriff im Recht
wenig methodischen Mehrwert.®® Wenn der Resilienzbegriff genutzt wer-
den soll, muss aber zumindest immer deutlich werden, was unter Resilienz
verstanden wird: Resistenz (Resilienz i. w. S.) oder Anpassung (Resilienz
i.e.S.).

Daneben ist der Begriff der Resilienz — so positiv er aktuell besetzt
ist - wertneutral und nicht gleichbedeutend mit Rechtstaatlichkeit. Durch
die Weitldufigkeit des Begriffsverstindnisses lassen sich unterschiedlichste
Mafinahmen als resilient verstehen, sodass die konkrete Mafinahme der
Resilienz unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten problematisch sein kann.

88 Schmitt, Diktatur (Fn. 87), S.133.

89 Schmitt, Diktatur (Fn. 87), S. 134.

90 Schmitt, Diktatur (Fn. 87), S. 134.

91 Ebenso wenig sollte der Resilienzbegriff, wie teilweise im politischen Diskurs, ohne
weiteres auf bestehende Konzepte(etwa die Wehrhafte Demokratie) tibertragen wer-
den, vgl. dazu Fn. 12 u. 48.
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Im Recht des Ausnahmezustandes kann eine kommissarische Diktatur im
Sinne Carl Schmitts ebenso ,resilient sein wie ein intra-legal-approach.
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~Homogenitat“ reloaded: Zur Aufladung des Rechts mit
pseudojuristischer Programmatik

Victoria Kautzner®

Die Staatsangehorigkeit ist ,Produkt der Rechtsordnung® Das sie bestim-
mende Recht erschaftt und verwirft seine Kriterien und Kategorien frei.
Gleichwohl treten neben die individuelle Zugehoérigkeit immer wieder pa-
radigmatische Vorstellungen dessen, was das Staatsvolk als ,Summe aller
Staatsbiirger” jenseits dieser Zuordnung zusammenhdlt. So konstatierte
das Bundesverfassungsgericht eine ,relative Homogenitét“ des Staatsvolks.
In das Staatsangehorigkeitsrecht wirkt die Vorstellung der Homogenitat
sodann an den Grenzen seiner Eindeutigkeit hinein, beispielhaft bei der
Ausgestaltung von Ein- und Ausbiirgerungen.

Welches Verstindnis von individueller Zugehorigkeit liegt der Konstruk-
tion eines ,relativ homogenen® Staatsvolks zugrunde und inwieweit beein-
flusst dies die Vorstellung von demokratischer Reprisentation? Um die
rechtliche (Steuerungs-)Funktion der bisweilen paradigmatischen Homo-
genititsanforderung bei der Ausgestaltung der Staatsangehdrigkeit zu er-
griinden, wird anhand der (auch in den kolonialen Raum reichenden)
Genese des deutschen Staatsangehorigkeitsrechts betrachtet, in welchem
Verhiltnis individuelle Zugehorigkeit und die Konstitution des Personen-
verbandes unter dem Gesichtspunkt des beschriebenen Spannungsfeldes
stehen.

Inhaltsverzeichnis
I.  Die Homogenitit als Kriterium der Staatsrechtslehre 176
II.  Der (unterstellte) Konnex von Staatsangehorigkeit und Homogenitit 179
II. Zum Funktionieren von Homogenititsvorstellungen und der Funktion der Staatsangehorig-

keit 182
IV. ,Die es nirgends ist noch war“: Homogenitit versus Realitét 187

* Victoria Kautzner forscht im Rahmen ihres Promotionsprojektes zum Einfluss des
Kolonialismus auf die Entwicklung des deutschen Staatsangehorigkeitsrechts.
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I. Die Homogenitdt als Kriterium der Staatsrechtslehre

In seinem viel rezipierten Maastricht-Urteil befand das Bundesverfassungs-
gericht das Staatsvolk fiir ,relativ homogen®!' konkreter: geistig, sozial und
politisch verbunden. Mit Heller als ,ideologisch unverdédchtige[m] Staats-
theoretiker“? im Gepick® verwandelten die Richter des zweiten Senats den
demokratischen Prozess in den rechtlichen Ausdruck sozialer Angeglichen-
heit und das nationale Parlament in die Représentanten einer sozial ange-
glichenen Gruppe.* Geoffnet war die Weimarer Version der Biichse der
Pandora.> Darin befindlich: das Homogenitétsparadigma.®

Nun ist es seinen Weimarer Urspriingen geschuldet, dass eine Begren-
zung dieses Postulats auf die Vorstellungen Hellers (,soziale Homogenitét®)
zu kurz greifen wiirde. Anders gewendet, hinter dem Verweis des Gerichts
auf das herangezogene Verstidndnis verbergen sich weitere,” weniger ,ideo-
logisch unverdichtige” und moglicherweise gerade deshalb omittierte Ide-
en der Homogenitit.® Weder tiberraschend noch vermeidbar erscheint
hier Carl Schmitt als geistiger Schopfer einer im Gegensatz zu Heller

1 BVerfGE 89, 155 (186).

2 O. Lepsius, Die Wiederentdeckung Weimars durch die bundesdeutsche Staatsrechtsleh-
re, in: C. Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten — ,Weimar als Argument nach 1945,
Baden-Baden 2003, S. 354 (369).

3 Entsprechend des Verweises im Urteil auf H. Heller, Politische Demokratie und soziale
Homogenitit, Gesammelte Schriften, 2. Bd., Tiibingen 1992, S. 421 (427).

4 Vgl. Heller, Demokratie (Fn. 3), S. 421 (427f).

5 Dazu R. C. van Ooyen, Homogenes Staatsvolk statt europdische Biirgerschaft: Das
Bundesverfassungsgericht zitiert Heller, meint Schmitt und verwirft Kelsens postnatio-
nales Konzept demokratischer Rechtsgenossenschaft, in: M. Llanqué (Hrsg.), Souvera-
ne Demokratie und soziale Homogenitét. Das politische Denken Hermann Hellers,
Baden-Baden 2010, S.233 (261); J. H. H. Weiler, Der Staat ,iiber alles®. Demos, Telos
und die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, JoR 1996, 91 (96).

6 Sowohl die Annahmen des BVerfG im Maastricht-Urteil als auch spéter im Lissabon-
Urteil 16sten eine Flut an Einordnungen aus. Siehe exemplarisch A. von Bogdandy,
Strukturwandel des offentlichen Rechts, Berlin 2022, S.222; G. Britz, Vom kulturel-
len Vorbehalt zum Kulturvorbehalt in der bundesverfassungsgerichtlichen Demokrati-
etheorie des Lissabon-Urteils?, EuR 2010, Beiheft 1, 151.

7 So auch Weiler, Staat (Fn.5), 96, wonach ,eher Isensee, Lepsius oder gar Schmitt
hatten zitiert werden sollen®

8 Weiler, Staat, (Fn.5), 91, sieht die Berufung auf Heller so als ,Camouflage® fiir die Vor-
stellung eines ,ethno-kulturell homogenen Volkes". Ahnlich R. Grawert, Deutsche und
Auslander: Das Staatsangehdorigkeits-, Ausldnder- und Asylrecht in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, in: H. Dreier/P. Badura (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht, Bd. II, Tiibingen 2001, S. 319 (326).
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»hationalen” Homogenititsvorstellung, die als eine von zwei notwendigen
Voraussetzungen seines Demokratiemodells auftritt.” Die zweite dieser Vor-
aussetzungen bildet in Schmittscher Manier die Vernichtung des Heteroge-
nen.'® Dergestalt erscheinen als ,Losungsmoglichkeiten® fiir jenen Mangel
an nationaler Homogenitit die erzwungene Assimilierung, alternativ die
Aussiedlung.!! Mit der ,nationalen Gleichartigkeit seiner Biirger“!? als zwin-
gender Voraussetzung von Schmitts Demokratiemodell gilt fiir die demo-
kratische Gleichheit von ,Substanz oder Wert", worin dieser Wert auch
liegen mag: ,wer nicht Staatsangehoriger ist, kommt fiir diese demokrati-
sche Gleichheit nicht in Betracht® Ankniipfungspunkt fiir den Grad des
Vorhandenseins von Homogenitit ist somit das individuelle Mitglied des
zur Homogenitétsiiberpriifung ausgesetzten (Staats-/)Volks.

Was in Weimar passiert, bleibt aber nicht in Weimar. Es bahnt sich
seinen Weg durch die bundesrepublikanische Staatsrechtslehre!* und halt
schliefSlich Einzug in Karlsruhe. Also zuriick zum Bundesverfassungs-
gericht. Wenngleich im Maastricht-Urteil die europdische Integration ge-
genstindlich ist, angesichts derer die Heranziehung einer vermeintlichen
nationalen Gemeinschaftseigenschaft jedenfalls als Begriindungshilfe im
Kontext der Ubertragung mitgliedstaatlicher Hoheitsrechte einigermafien
plausibel erscheint, so entwickelt die verfassungsgerichtliche Vorstellung
relativer Homogenitit augenblicklich auch Ausstrahlungskraft in die inner-
staatliche Demokratie.

Was in der Rechtsprechung des Gerichts zum Wahlrecht von Nicht-
Staatsangehorigen noch vage anklang," fand im Maastricht-Urteil mit der

9 C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus [1923],
Berlin 2017, S. 14.

10 Zu dieser Beseitigung als vermeintlichem Ausdruck der politischen Kraft einer De-
mokratie, Schmitt, Geistesgeschichtliche Lage (Fn.9) S.14; Schmitt, Verfassungslehre
[1928], Berlin 2017, . 231.

11 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 10), S. 231f.

12 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 10), S. 231.

13 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 10), S. 227.

14 So exemplarisch E.-W. Bickenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der
Sdkularisation, in: ders., Recht, Staat Freiheit, Studien zur Rechtsphilosophie, Staats-
theorie und Verfassungsgeschichte, Frankfurt a. M. 2021; J. Isensee, Nationalstaat
und Verfassungsstaat - Wechselseitige Bedingtheit, in: R. Stober (Hrsg.), Recht und
Recht. FS fiir Gerd Roellecke, Stuttgart 1997; auflerdem, wenn auch weniger zentral,
J. Isensee, Die Rationalitat des Staates und die Irrationalitat des Menschen: Pramissen
der Demokratie, AOR 2015, 169 (195).

15 Das ,Volk als eine zur Einheit verbundene [...] Gruppe von Menschen’, BVerfGE 83,
37 (51); BVerfGE 83, 60.
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Annahme der demokratischen Gelingensbedingung eines ,relativ homoge-
nen”“ Staatsvolks seinen expliziten Niederschlag. Welcher Gehalt wohnt
dem Postulat relativer Homogenitat also inne? Beschrieben wird sie unein-
heitlich, auch ihre Ankniipfungspunkte sind unklar. Mal handelt es sich
um eine ,Vorsichtsformel'® mal um eine imaginierte Idealvorstellung einer
spraexistenten lebensweltlich kulturellen Verankerung®” mal um einen so-
zialpsychologischen Zustand,!'® oder aber um einen nicht-normativen Inte-
grationsmechanismus.!” Worum es sich nicht handelt, ist eine schlichte Zu-
standsbeschreibung. Mit Béckenforde konnen Ankniipfungspunkte relativer
Homogenitdt sodann in einer ,ethnisch-kulturelle[n] Eigenart oder einem
mental verfestigten kulturellen Erbe, in gemeinsam durchlebter politischer
Geschichte, in gemeinsamer Religion, gemeinsamem nationalen Bekenntnis
u.i. liegen.0

Schliellich konstatierte schon Heller: ,Wodurch dieses Wirbewufitsein
erzeugt und zerstort wird, 1af3t sich nicht allgemeingiiltig sagen?! Ungeach-
tet dessen, welcher ideengeschichtlichen Auffassung schliefllich Folge ge-
leistet wird, lasst sich folgende Bilanz ziehen: Als Topos ist die Homogenitit
jedenfalls umstritten,?? als Demokratievoraussetzung sind ihre Mafistibe
unklar, als Charakteristikum des Staatsvolks ist sie untauglich. Dennoch
bleibt sie der Staatsrechtslehre als ihr ewig hinaufzuwiélzender Fels erhal-
ten.??

16 R. Grawert, Homogenitat, Identitdt, Souverénitdt: Positionen jurisdiktioneller Be-
griffsdogmatik, Der Staat 2012, 189 (194).

17 M. Kottmann/C. Wohlfahrt, Der gespaltene Wichter, Za6RV 2009, 443 (447), mit Ver-
weis auf U. di Fabio, Der neue Art.23 des Grundgesetzes: Positivierung vollzogenen
Verfassungswandels oder Verfassungsneuschépfung, Der Staat 1993, 191 (203).

18 E.-W. Bickenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, Heidelberg 2003, Rn. 63, S. 473.

19 S. Korioth, Européische und nationale Identitét: Integration durch Verfassungsrecht?,
VVDStRL 2003, S. 117 (131).

20 Bdickenforde, Demokratie (Fn. 18), S. 474 (Hervorhebung nur hier).

21 Heller, Demokratie (Fn. 3), S. 421 (428).

22 Exemplarisch F. Hanschmann, Der Begriff der Homogenitét in der Verfassungslehre
und Europarechtswissenschaft, Heidelberg 2008.

23 Dies zeigt sich nicht zuletzt an der Auseinandersetzung auch in jiingsten Veroffent-
lichungen, so zum Beispiel U. Volkmann, Volk revisited, oder: Wer oder was trigt die
Demokratie, Tiibingen 2025, S. 24 f.
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IL. Der (unterstellte) Konnex von Staatsangehorigkeit und Homogenitit

Besondere Bedeutung erlangt das Homogenitétsparadigma also hinsichtlich
der Ausgestaltung individueller Zugehorigkeit. Wie die Homogenitat ,,Kon-
strukt?* so ist die Staatsangehorigkeit ,,Produkt® der Rechtsordnung.?® Sie
ist in Art. 116 GG verfassungsrechtlich verankert und in Génze im Staatsan-
gehorigkeitsgesetz einfachgesetzlich ausgestaltet. Als jenes ,,Produkt® der
Rechtsordnung erschaftt und verwirft ebenjene die Kriterien und Kategori-
en der Staatsangehorigkeit frei.?6 Im historischen Kontext des Grundgeset-
zes entspricht die Staatsangehdrigkeit dem Anspruch des liberalen Verfas-
sungsstaates, seine Staatlichkeit am Individuum auszurichten.

Als Konnex zwischen Individuum und Staat dient die Staatsangehorig-
keit der Sicherung staatsbiirgerlicher Mitgliedschaftsrechte, als Vorausset-
zung der Staatsbiirgerschaft ermdglicht sie die rechtliche Form der Be-
griindungsfigur liberaler Ordnung. Das Subjekt erhdlt durch seine Angehd-
rigkeit zum Staat den Zugang zu Durchsetzungsinstrumenten rechtlicher
Gleichheit und Freiheit,?” also: sein Biindel staatsbiirgerlicher Rechte und
Pflichten.?® Hinsichtlich innerstaatlicher Rechtspositionen betrifft dies ins-
besondere die politischen Mitwirkungsrechte des status activus.?®

24 Grawert, Homogenitit (Fn. 16), 190.

25 R. Herzog, Grundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, in: W. Fiirst/R. Herzog/D.
Umbach (Hrsg.), FS fiir Wolfgang Zeidler, Bd. 2, Berlin 1987, S. 1415 (1417).

26 BVerfGE 83,37 (52).

27 Dazu schon H. Arendt, Es gibt nur ein einziges Menschenrecht, Die Wandlung 1949,
754.

28 So auch BVerfGE 83, 37 (51); K. F. Gdrditz, Der Biirgerstatus im Lichte von Migration
und europdischer Integration, VVDStRL 2013, S. 49 (55).

29 C. Schonberger, Unionsbiirger. Europas foderales Biirgerrecht in vergleichender Sicht,
Tibingen 2005, S.26; D. Gosewinkel, Die Staatsangehorigkeit als Institution des
Nationalstaats, in: R. Grawert/B. Schlink/R. Wahl/]. Wieland (Hrsg.), Offene Staat-
lichkeit - FS fiir Ernst-Wolfgang Bockenforde, Berlin 1995, S. 359 (360).
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Entsprechend dieser Zuordnung ist das Staatsvolk schlicht ,Summe aller
Staatsangehorigen’®® andernorts auch ,Totalitat der Staatsbiirger3! wobei
die Gruppe der Staatsangehorigen und die der Staatsbiirger denklogisch de-
ckungsgleich sind. Das horizontale Verhéltnis der Staatsbiirger untereinan-
der, die sich kraft ihrer Unmittelbarkeitsbeziehung als Legitimationssubjekt
Staatsvolk zusammensetzen,*? und das vertikale Verhiltnis des individuel-
len Staatsangehdrigen zum Staat als seines Zeichens Garant der Staatsbiirg-
ereigenschaft stehen dabei nebeneinander.

Kraft ihrer Vermittlung individueller politischer Mitgliedschaftsrechte
konstituiert die Staatsangehdrigkeit die Wahlerschaft, die sich im Wege der
politischen Willensbildung rechtlichen Ausdruck verleiht. Selbst wenn dies,
dem Maastricht Urteil entsprechend, ,relativ homogen“** geschehe, so wird
diese Gruppe ohnehin, auch bei angenommener innerer Verbundenheit,
individuell ganz unterschiedliche Griinde fiir ihre zustimmende Haltung
gegeniiber jener Verbundenheit haben.?*

Nun messen Befiirworter des Homogenititstopos dem Staatsvolk das
charakteristische Element der ,,Einheit” bei,® die aus der ,Vielheit der in-
dividuellen Mitglieder hervorgehe und sich insofern von ihr unterscheide.
Dass diese Einheit eine Homogenitit voraussetze, sich aus einem ,Wir-Ge-
fithl“ ergebe, erweckt im Rahmen der zugrundeliegenden normativ geord-
neten Verhiltnisse allerdings vielmehr ein Storgefiihl, suggeriert es doch die

30 So auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum Auslinderwahl-
recht, BVerfGE 83, 37 (51). In dieser benennt das BVerfG allerdings auch als Subjekt
der Staatsgewalt das ,Volk als eine zur Einheit verbundene [..] Gruppe von Men-
schen’; was teilweise ebenfalls als Ausdruck ,relativer Homogenitat gelesen wird,
so J. Alshut, Der Staat in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Berlin
1999, S.39; dieser Lesart gegeniiber und insgesamt skeptisch U. Volkmann, Volk
revisited (Fn.23), S.28; T. Giegerich, in: G. Durig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, 107. EL, Mirz 2025, Art. 116 Abs. 1, Rn. 42.

31 K. G. Wernicke, Kommentar zum Bonner Grundgesetz, 46. Lieferung, 1982, Art. 20
Anm.2 II 1, zitiert nach M. Sachs, Das Staatsvolk in den Landern: Uberlegungen
zur Landesstaatsangehorigkeit und zur staatsbiirgerlichen Gleichheit im Bundesstaat,
AGR 1983, 68 (71). Ahnlich das BVerfG, wenn von der ,Gesamtheit aller Biirger als
Staatsvolk® die Rede ist, BVerfGE 77,1 (40).

32 Zur ,Unmittelbarkeitsbeziehung® aller Einzelnen Volkmann, Volk revisited (Fn.23),
S. 7; auch Gosewinkel, Institution, (Fn. 29), S. 359.

33 BVerfGE 89, 155, 186.

34 C. Mollers, Demokratie und Gewaltengliederung, Berlin 2025, S. 62 f.

35 Bdickenforde, Demokratie (Fn. 18), S. 472; BVerfGE 83, 37 (51). Kritisch C. Mollers, Die
verfassungsrechtliche Missbilligung eines materialisierten Volksbegriffes als Element
des Schutzes der Verfassung, Der Staat 2023, 181 (185).
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aufSerrechtliche Voraussetzung des Vorhandenseins tiberschieflender Para-
meter, das eines gemeinsamen Nenners womoglich, jenseits der individuel-
len Rechtsposition, dem Staat als Personenverband anzugehdren. Attestiert
man nun jenem Staatsvolk eine wie auch immer geartete Homogenitit, liegt
schliellich das insinuierte Auseinanderfallen von formaler Angehorigkeit
und materieller Zugehorigkeit nicht fern.>¢ Bockenforde selbst beschreibt
die Homogenitit als eine iiber die durch die Staatsangehdrigkeit vermittel-
te formelle rechtliche Gleichheit hinausgehende ,sogenannte substantielle
Gleichheit“3”

Unter dieser Pramisse offenbart der Homogenitdtsbegriff sein inhéren-
tes Missbrauchspotential mittels der Projektion eines vorrechtlichen Sub-
stanzbegriffes des Staatsvolks in Form der ,Nation’, den das Bundesverfas-
sungsgericht zwar bei der Formulierung des Maastricht-Urteils heranzog,®
dessen Abbild aber gerade nicht der demokratischen und egalisierenden
Funktion der Staatsangehorigkeit entspricht.*® Seine Ausstrahlungskraft in
das Geflecht individueller Zugehorigkeitsverhdltnisse tritt schlaglichtartig
bei ihrer hierarchisierten Vorstellung zu Tage. Eine daraus sich ergebende
Aufsplitterung mit rechtlichem Gehalt der Gruppe staatsbiirgerlich Glei-
cher verbietet sich indes schon aufgrund der Verfassungswidrigkeit eines
materialisierten Volksbegriffes.0

Die Zuschreibung eigens das Legitimationssubjekt ,Staatsvolk® betref-
fender Eigenschaften im Wege der Ubersummation, konkret zu Tage tre-
tend in Form des Kriteriums der ,Homogenitat", ist schlieSlich fiir demo-
kratische Zwecke ungeeignet. Die juristisch-demokratietheoretische Kollek-
tivierung im Wege unterstellter einheitlicher Beschreibbarkeit einer Einheit
Volk* steht unter dem Gesichtspunkt, ,Summe aller Staatsangehorigen®
zu sein, dem Anspruch individueller Entscheidungs- und Gestaltungsbe-
teiligung diametral entgegen: Die Annahme einer nicht normativ gesetz-
ten, gleichwohl verfassungstheoretisch und -gerichtlich angenommenen,
vermeintlichen kollektiven Eigenschaft bedeutet eine implizite Inanspruch-

36 Mollers, Missbilligung (Fn. 35), 185.

37 Bockenforde, Demokratie (Fn.18), Rn.47, S.461. Dazu Hanschmann, Homogenitit
(Fn.22), S. 43.

38 Grawert, Deutsche und Auslander (Fn. 8), S. 319 (326).

39 Garditz, Biirgerstatus (Fn. 28), S. 49 (109).

40 Modllers, Missbilligung (Fn. 35), 186, 193; so das BVerfG 2017 im zweiten NPD-Ver-
botsverfahrens zum ethnischen Volksbegriff, BVerfGE 144, 20, dort zur Staatsangeho-
rigkeit insbesondere Rn. 690 f.; erneut zum Ausschluss von der Parteienfinanzierung
der umbenannten Partei ,Die Heimat®, BVerfG NJW 2024, 645.
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nahme des liberalen Staatsangehorigkeitsverstindnisses der Bundesrepu-
blik. Eine Ablehnung dieser Einheitsimagination tiberschieflender Gemein-
samkeit bedeutet indes nicht, dass die Mitglieder des Staatsvolks in keiner
Form verbunden seien. Thre Gemeinsambkeit liegt in der (normativen) Zu-
gehorigkeit zum Staatsvolk;* das ,homogene Staatsvolk® ist unter dieser
Pramisse nichts weiter als ein Pleonasmus.

III. Zum Funktionieren von Homogenitdtsvorstellungen und der Funktion
der Staatsangehorigkeit

Nun liele sich anfiithren, dass es sich bei der Homogenitat schlicht um
Verfassungstheorie handle, die getrennt von der staatsbiirgerlichen Rechts-
position lage, und es sich dabei belassen. Das wiirde zu kurz greifen. Wenn
die Homogenitdt mehr als eine gehaltlose Worthiilse - und schenkt man
einigen Vertretern der Disziplin Glauben, so handelt es sich immerhin
um nicht weniger als die Geschaftsgrundlage der Demokratie — darstellt,
so ist sich ihrer Ausstrahlungswirkung auf die Zugehorigkeitsvorstellungen
staatlicher Gemeinschaft anzunehmen.

Das Staatsangehorigkeitsrecht entfaltet jenseits individueller Zuordnung
Bedeutung fiir die Verhiltnisse des Gemeinwesens. Seine Ausgestaltung
betrifft schliefSlich den Bestand des Staatsvolks. Einerseits trifft das Staats-
angehorigkeitsrecht grundlegende Aussagen iiber die rechtlichen und sozia-
len Voraussetzungen im Geschlechter- und Generationenverhaltnis nach
innen; in Abgrenzung nach auflen treffen andererseits die Staatsangehdri-
gen als Entscheider {iber das Staatsangehoérigkeitsrecht beim Austarieren
von Ein- und Ausbiirgerungsregelungen selbstreferentiell Grundannahmen
tiber das Staatsvolk.*? Insofern hat das Staatsangehorigkeitsrecht immer so-
wohl ein- als auch ausschlieende Wirkung.** Die (verfassungs-)rechtliche,
politische und soziale** Dimension der Institution Staatsangehorigkeit ver-
schmelzen bei der Bestimmung derart fundamentaler Weichenstellungen
und miinden so in ihrer Funktionsverschrankung.

41 Mit Heller, Demokratie (Fn. 3), S. 429 £, ist das lediglich die formal-juristische Homo-
genitit, die die Einheitsbildung bedrohe.

42 Gosewinkel, Institution (Fn.29), S.359 (360); in Form ,interner Selbstvergewisse-
rungsprozesse” ,nach auflen” J. Froese, Kommentar, in: U. Volkmann, Volk revisited,
oder: Wer oder was tragt die Demokratie, Tiibingen 2025, S. 77 (84).

43 Grawert, Deutsche und Auslander (Fn. 8), S. 319 (327).

44 Dazu grundlegend T. H. Marshall, Biirgerrechte und soziale Klassen: Zur Soziologie
des Wohlfahrtsstaates, Frankfurt a. M. 1992.
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Nun ist die demokratische Funktion des Staatsangehorigkeitsrecht in
zweierlei Hinsicht von Bedeutung. Begreift man die Homogenitit des
Staatsvolks tatsdchlich als Demokratievoraussetzung,*® so kann sich auf der
Ebene des Staatsangehorigkeitsrechts die vermeintlich demokratische Kraft
der Homogenitétsvorstellung bei seiner einfachgesetzlichen Ausgestaltung
entfalten. Konkret hineinwirken konnen implizit {ibergeordnete Vorstell-
ungen, insbesondere solche kollektiver Identitdt, sodann an den Grenzen
ihrer Eindeutigkeit, namlich bei der Regelung von Ein- und Ausbiirgerun-
gen. Beispielhaft steht dafiir die Anforderung an Sprachkenntnisse*® oder
die Zustimmung zu bestimmten als Grundkonsens verstandenen Voraus-
setzungen der staatlichen Gemeinschaft der Bundesrepublik.#’ Insofern
findet die Integrations- und Ordnungsfunktion des Verfassungsrechts in
der Staatsangehdrigkeit ihren individuellen Ankniipfungspunkt - und in
der Homogenitit ihre mutmaflliche Méglichkeitsbedingung.*8

Demgegeniiber spielt in der (nicht homogen gedachten bzw. heteroge-
nen) postmigrantischen Gesellschaft*® die Ausgestaltung des Staatsangeho-
rigkeitsrechts — insbesondere mit Blick auf den Voraussetzungsreichtum

45 So Bickenforde, Demokratie (Fn.18), S.473; zustimmend A. Wallrabenstein, Das
Verfassungsrecht der Staatsangehorigkeit, Baden-Baden 1999, S.131. Soziale Voraus-
setzungen der Demokratie hingegen kategorisch ablehnend C. Mollers, Demokratie,
in: M. Herdegen/]. Masing/R. Poscher/K. F. Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, Miinchen 2021, § 5 Rn. 104.

46 Zur ,Homogenitdt des Sprachgebietes” und einer ,Sprachnation® P. Kirchhof, Deut-
sche Sprache, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatrechts, Bd. 2,
Heidelberg 2004, § 20. U. di Fabio, Positivierung (Fn.17), 204, wirbt indes fiir eine
»intakte offentliche Meinung® habermasianischer Gestalt, fiir die jedoch eine ,auf ge-
meinsames Identitdtsbewusstsein griindende (...) sprachlich vermittelte Lebenswelt*
zwingend sei.

47 So etwa die in §10 Abs.1 Nr.7 StAG geforderten ,ausreichenden Kenntnisse der
Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Lebensverhiltnisse in Deutschland® J.
Froese, Kommentar (Fn. 42), S. 95, geht weiter und bringt die Entwicklung zur ,,Be-
kenntnisgemeinschaft® ins Spiel, die insofern auch nichts anderes ist als die Wieder-
geburt einer vermeintlichen kulturellen Homogenitit.

48 Dazu S. Korioth, Identitat (Fn.19), S.117 (130), demzufolge allerdings das normative
Integrationsinstrument ,Staatsangehdorigkeit nicht geniige. Zum Nebeneinander von
empirischer Kategorie und rechtlicher Zugehorigkeit bezogen auf ein ,Wir-Gefiihl
das nichts anderes als die Reformulierung von Homogenitét ist, F. Weber, ,Wir-Ge-
fithl“ in einer diversen Gesellschaft, in: D. Thym (Hrsg.), Deutschland als Einwande-
rungsland, Tiibingen 2024, S. 71 (73).

49 Zum Begrift der postmigrantischen Gesellschaft N. Foroutan, Hybride Identitaten.
Normalisierung, Konfliktfaktor und Ressource in postmigrantischen Gesellschaften,
in: H.-U. Brinkmann/H.-H. Uslucan (Hrsg.), Dabeisein und Dazugehéren. Integrati-
on in Deutschland, Wiesbaden 2013, S. 85.
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von Einbiirgerungen - eine tragende Rolle fiir demokratische Partizipation
und Integration. Zwar erwachsen demokratische Partizipationsrechte aus
der Staatsbiirgerschaft erst nach der Einbiirgerung und es besteht im bun-
desrepublikanischen Staatsangehorigkeitssystem kein Anspruch des Einzel-
nen auf Einbiirgerung.>® Aus der dauerhaften Herrschaftsunterworfenheit
lassen sich dennoch Zumutbarkeitsgrenzen fiir jenen Einzelnen ableiten,
die in der Er6finung addquater Einbiirgerungschancen miinden.>! Schlief3-
lich kénnen Rechtspositionen, die aus der Zugehdrigkeit zur staatlichen
Gemeinschaft erwachsen, nicht durch menschenrechtliche Versprechen
verwirklicht werden.>? Weil Staatsvolk und damit Wahlvolk die Gesamtheit
der Staatsangehdrigen, nicht die Gesamtheit der Betroffenen ist,> kommt
dem Staatsangehorigkeitsrecht als ,,Integrationsrecht der postmigrantischen
Gesellschaft“* auf staatlicher Ebene die Funktion zu, die Liicke zwischen
Wahl- und (dauerhafter) Wohnbevolkerung durch Einbiirgerungen zu
schliefien und so ihr demokratisches Potential auszuschopfen.>

Aus dieser Kongruenzgenese wird nun regelmifig die Ubertragung von
Homogenitédtsanforderungen auf die Staatsangehorigkeitsvoraussetzungen
als zwingend deduziert,”® insbesondere im Rahmen und aufgrund der Ab-
lehnung eines Ausldnderwahlrechts. Das kann jedoch der demokratischen
und egalisierenden Funktion der Staatsangehorigkeit nicht standhalten.
Homogenitatsanforderungen als mit Bockenforde iiber die Staatsangeho-

50 Grawert, Deutsche und Auslander (Fn. 8), S. 319 (338); Gdrditz, Burgerstatus (Fn. 28),
S. 49 (119); Mollers, Missbilligung (Fn. 35), 195.

51 Garditz, Biirgerstatus (Fn. 28), S. 49 (121); im Kern auch BVerfGE 83, 37 (52).

52 C. Mollers/S. Miiller-Mall, Theorien der Verfassung, Hamburg 2024, S.199; Mollers,
Missbilligung (Fn. 35), 194. Hier auch wieder Arendt, Menschenrecht (Fn. 27), 754.

53 Bockenforde, Demokratie (Fn. 18), S. 445.

54 F. Meinel, Die Idee der Staatsrason im neuesten deutschen Recht, Verfassungsblog
vom 02.01.2025.

55 Wallrabenstein, Staatsangehorigkeit (Fn. 45), S.170; T. Tabbara, Progressive Reform
mit regressiven Unterténen, Verfassungsblog vom 23.05.2023. Dies entspricht auch
der Gesetzesbegriindung zur Reform des Staatsangehorigkeitsgesetzes, Deutscher
Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Staatsangehdorigkeits-
rechts (STARModG), 1.11.2023, BT-Drucks. 20/9044, S.18. Gegen ein ,demokrati-
sches Optimierungsgebot® in Form der Herstellung von Deckungsgleichheit von
Herrschaftsunterworfenen und Mitgliedern des Legitimationssubjekt Gdrditz, Biir-
gerstatus (Fn. 28), S. 49 (98).

56 Wallrabenstein, Staatsangehorigkeit (Fn. 45), S.170; J. Isensee, Abschied der Demokra-
tie vom Demos, in: D. Schwab (Hrsg.), Staat, Kirche, Wissenschatft in einer pluralisti-
schen Gesellschaft, FS fir Paul Mikat, Berlin 1989, S. 705 (708, 721).
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rigkeit hinausgehende substantielle Gleichheit>” formulieren einen Gleich-
artigkeitsanspruch, der den Einzelnen hinsichtlich seiner prospektiven
Verbandsmitgliedschaft der Unsachlichkeit iiberfrachteter sozio-kultureller
Erwartungen unterwirft.® Mit der Egalisierungsfunktion der Staatsangehd-
rigkeit ist dies nicht vereinbar. Stattdessen und losgeldst von (ethnisch-)kul-
turellen Gemeinsambkeiten definiert sich das Staatsvolk durch die in der
Verfassung fuflende gemeinsame Ausiibung demokratischer Teilhaberech-
te.>

Die Funktion des Staatsangehorigkeitsrecht liegt somit auch im Austarie-
ren von Zugehdorigkeitsvorstellungen im Gefiige zwischen dem Legitimati-
onssubjekt Staatsvolk und demokratischer Reprasentation. Insofern greifen
bei der Grenzziehung staatlicher Zugehdrigkeit die individuelle Dimension
und kollektive Gemeinschaftsvorstellung ineinander. Wem die Moglichkeit
schliefSlich offenstehen wird, Angehériger zu sein, bemisst sich zwar an
einer individuellen Administrativentscheidung. Ihre gesetzlichen Voraus-
setzungen sind dennoch gekniipft an iibergeordnete Parameter ,,funktionie-
render” staatlicher Gemeinschaft.

Zweifelhaft bleibt, inwiefern ,Homogenitit® erfasst oder gar hergestellt
werden soll — insbesondere unter der Pramisse, sie als ,psychosozialen
Zustand“ zu begreifen. Der Versuch der Verdiesseitigung metaphysizierter®?
Einheitsvorstellungen eines (relativ) homogenen Staatsvolks und dessen
Verwirklichung als Mafigabe der Bestimmung individueller Zugehorigkeit,
ganzlich ungeachtet ihrer genuin rechtlichen Bedeutung und bisweilen
losgelost von ihrer unterstellten demokratischen Notwendigkeit, prigen
dennoch die Genese des Staatsangehorigkeitsrechts.

Dabei diente das deutsche Staatsangehdrigkeitsrecht schon von Beginn
an der politischen Steuerung; anders: es gewann gerade aufgrund seiner

57 Bdickenforde, Demokratie (Fn. 18), S. 461.

58 Dieser Gesichtspunkt gewinnt an Relevanz, wenn Einbiirgerungen als ,Fehler® be-
zeichnet werden, den es zu korrigieren gelte (So Friedrich Merz am 5. Januar 2025
gegeniiber der Welt am Sonntag).

59 A. Siehr, Der Staat als Personenverband: Staatsangehorigkeit, Unionsbiirgerschaft und
Migration, in: M. Herdegen/J. Masing/R. Poscher/K. F. Garditz (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts, Miinchen 2021, § 9 Rn. 70.

60 So H. Heller, Staatslehre, in: Gesammelte Schriften, Bd. 3, Tiibingen 1992, S. 263, zur
Zuschreibung einer Volkspersénlichkeit, durch die das Volk ,zu einer apriorischen
Willensgemeinschaft und vorgegebenen politischen Einheit metaphysiziert wird, die
es nirgends ist noch war
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Wirkmachtigkeit an politischer und rechtlicher Relevanz.®! Dies zeigt sich
auch am deutschen Kolonialismus, der immerhin den politischen Diskurs
zu Zeiten der Formationsphase des deutschen Staatsangehorigkeitsrechts
nicht unwesentlich bestimmte.®? Auch in dieser Gemengelage waren bei
der Institutionalisierung der Staatsangehorigkeit die Anforderungen an die
Einbiirgerung Streitpunkt.®®> So war fiir Vernetzung und Differenzierung
von Kolonie und Metropole als zu unterscheidende Rdume des Reichs
der rechtliche Status der Zugehorigkeit ihrer Bewohner elementar.%* Der
kolonialisierten Bevolkerung stand die rechtliche Begrenzung der Staatsan-
gehorigkeit auf ein vermeintlich ,ethnisches deutsches Volk“ gegeniiber.%
Das Postulat der homogenen Nation als Ausdruck zivilisatorischer Uber-
legenheit wirkte identitétsstiftend;®® das Zivilisationsparadigma verband
die rechtliche Kategorisierung kolonialer (Un)Zugehdrigkeiten mit der ver-
meintlichen Uberlegenheit des zu erschaffenden Nationalstaats. Insoweit
gilt auch hier: ,Ethnogenese folgte der Herrschaftsbildung, nicht umge-
kehrt*®” Die Erwartung der Homogenitat formuliert schlieilich mittels
Exklusion Herrschaftsanspriiche nach auflen. Durch die Beliebigkeit ihrer
Determinanten verschiebt sich dieses Auflen ins Innere der durch die
Staatsangehorigkeit vermittelten staatlichen Gemeinschaft.

61 So auch D. Gosewinkel, Einbiirgern und Ausschlieffen. Die Nationalisierung der
Staatsangehdrigkeit vom Deutschen Bund bis zur Bundesrepublik Deutschland, Got-
tingen 2001, S. 166 f.

62 Gemeint ist der Zeitraum, der mit der Reichsgriindung begann und im Erlass des
Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetzes vom 23.07.1913 miindete.

63 So konstatierte Kolonialjurist K. von Stengel, Die deutschen Schutzgebiete, ihre recht-
liche Stellung, Verfassung und Verwaltung, Analen des Deutschen Reiches 1895, 493:
»Mit Riicksicht auf diese weitgehende Wirkung der Naturalisation der Eingeborenen
wird daher auch eine Naturalisation solcher Personen nur maglich sein, wenn dieselben
eine Stufe hoherer Kultur erreicht haben. In der Regel wird die Naturalisation wohl nur
solchen Personen ertheilt werden, welche das Christentum angenommen haben.

64 Zu den verschiedenen Kategorien der Zugehdrigkeit im Zeichen des deutschen Kolo-
nialismus D. Nagl, Grenzfille. Staatsangehorigkeit, Rassismus und nationale Identitit
unter deutscher Kolonialherrschaft, Frankfurt a. M. 2007.

65 Zur Dichotomie zwischen Kolonisatoren und kolonialisierter Bevolkerung als ,rule
of colonial difference” grundlegend P. Chatterjee, The Nation and its Fragments,
Princeton 1993.

66 F. Hanschmann, German citizenship and its colonial heritage, in: G. Frankenberg
(Hrsg.), Order from Transfer. Comparative Constitutional Design and Legal Culture,
Cheltenham 2013, S. 261 (263).

67 D. Langewiesche, Vom vielstaatlichen Reich zum foderativen Bundesstaat, Heidelberg
2020, S. 23.
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IV. ,Die es nirgends ist noch war®: Homogenitdt versus Realitdt

Soziale Voraussetzungen an Demokratie eint schlieflich die Unbeweisbar-
keit ihres Vorliegens.%® Wenn das Bundesverfassungsgericht relative Homo-
genitdt konstatiert, tétigt es gerade keine Bestandsaufnahme. Als in Génze
unbrauchbar fiir demokratische Zwecke erweisen sich die theoretischen
Erwiagungen ,anspruchsloser juristischer Gesellschaftsbeschreibung“®® der
Staatsrechtslehre, betrachtet man die tatsdchlichen Verhiltnisse pluraler
Vielfalt innerhalb der modernen Gesellschaft.”0

Nun ist die verweigerte Wahrnehmung gesellschaftlicher Heterogenisie-
rungsprozesse, genauso wie ihre Kritik, nicht neu.”! Ebenso wenig neu
ist die Dichotomisierung von Zugehorigkeit. Migrationsbewegungen ha-
ben immer wieder zu sozialer Differenzierung gefithrt.”? So hatte das
Kaiserreich eine massenhafte Migrationsbewegung in den 1880er Jahren
zu verzeichnen, die nicht zuletzt gegenstdndlich war bei der Formation
des Staatsangehorigkeitsrechts. In den Beratungen des Reichstages zum
Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetzes (1913) war die Massenauswande-
rung iiber das Meer“ derer, deren ,Eigenschaft als Deutscher” ,niemals
verloren gehen kann’, Anlass einer als notwendig betrachteten Reform des
Angehorigkeitsrechts.” Auch die Weimarer Gesellschaft konnte nicht als
homogene Einheit begriffen werden.”* SchliefSlich erreichte die angestrebte
Verwirklichung von Homogenitit ihren perfiden Hohepunkt im National-
sozialismus.

68 Mollers, Demokratie (Fn. 45), § 5 Rn. 104. So auch G. Liibbe-Wolff, Homogenes Volk
— Uber Homogenitatspostulate und Integration, ZAR 2007, 121 (123), iiber das dem
Homogenitatspostulat Hellers innewohnende Einheitsgefiihl.

69 Mollers, Demokratie (Fn. 45), § 5 Rn. 104.

70 H. Dreier, Das Problem der Volkssouveranitat, in: P Stekeler-Weithofer/B. Zabel
(Hrsg.), Philosophie der Republik, Tiibingen 2018, S. 37 (42).

71 S. Conrad, Globalisierung und Nation im Deutschen Kaiserreich, Miinchen 2006,
S.55f.

72 Hanschmann, Homogenitét (Fn. 22), S. 106.

73 Verhandlungen des Reichstages, Stenographische Berichte, Legislaturperiode XIII., 1.
Session, 1912, Bd. 283, 13. Sitzung am 23. Februar 1912, Berlin 1912, S. 250.

74 T. Vesting, Politische Einheitsbildung und technische Realisation: Uber die Expansion
der Technik und die Grenzen der Demokratie, Baden-Baden 1990, S.51; insoweit
auch F. Weber, Staatsangehorigkeit und Status, Ttibingen 2018, S. 339.
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Die Gestaltung des Gemeinwesens durch Staatsangehdrigkeitsregeln ob-
liegt schliefillich politischen Entscheidungsprozessen.”> Mit ihr dicht ver-
woben ist die Vorstellung von Zugehorigkeit als ,Heimat®, regelmaflig ein-
hergehend mit der Unterstellung, es gebe jenseits der Staatsangehorigkeit
einen anderen Ort, an den man gehdre. Wer somit als ,fremd“ wahrge-
nommen wird, kommt danach fiir Zugehorigkeitsdebatten gar nicht erst
in Betracht. Als Motiv durchzieht diese Grundannahme die historischen
Etappen der deutschen Zugehdrigkeitsdebatte’® und infiltriert schliefilich
auch den aktuellen Diskurs um Staatsangehorigkeitsreform, Ausbiirgerung
und Migration.””

Spiatestens wenn der Status der Zugehorigkeit dergestalt in Frage ge-
stellt wird, dass gruppenbezogene Ausbiirgerungen oder die Riickgingig-
machung von Einbiirgerungen eingefordert werden, verschiebt sich die
Gelingensbedingung der Demokratie von vermeintlicher Homogenitit zur
Instandhaltung derjenigen Rechtsordnung, die vor dem Verlust der Staats-
angehorigkeit schiitzt. In der Gegenwart haben Rufe nach der Revision
der Staatsangehorigkeitsreform, Bekenntnisse zum ,Wert“ der deutschen
Staatsangehorigkeit,”® die nicht zur ,Ramschware” verkommen diirfe, und
schliefSlich selbst die Forderung nach Ausbiirgerungen Konjunktur.”® Der
andauernden Debatte wohnt ein nicht zu unterschétzender Grad sozialer
Idealvorstellung inne. Wem die unwiderlegliche Vermutung sozialer Zuge-
horigkeit zur Seite steht, entscheidet sich schliellich jenseits der Staatsange-
horigkeit.

Wenn das Vorhandensein sozialer Differenzierung tatsdchlich zu Proble-
men fithrt, so leistet das Homogenitatspostulat schlicht keinen konstrukti-

75 Zur politischen Gestaltbarkeit Gdarditz, Biirgerstatus (Fn. 28), S. 49 (111); allgemein C.
Mollers, Die Moglichkeit der Normen: Uber eine Praxis jenseits von Moralitdt und
Kausalitat, Berlin 2015, S. 14.

76 Langewiesche, Vom vielstaatlichen Reich (Fn. 67), S. 23; W. Hardtwig, Nation - Regi-
on - Stadt, Strukturmerkmale des deutschen Nationalismus im 19. Jahrhundert, in:
ders. Hochkultur des biirgerlichen Zeitalters, Gottingen 2005, S. 245.

77 Diese Stigmatisierung tritt dann zum Vorschein, wenn ,Probleme[n] im Stadtbild“
durch ,Riickfithrungen® zur Losung verholfen werden soll, so Friedrich Merz auf
der Potsdamer Pressekonferenz zum Antrittsbesuch vom 14. Oktober 2025, Spiegel
Online vom 22.10.2025, https://www.spiegel.de/politik/deutschland/friedrich-merz-k
anzler-konkretisiert-stadtbild-aussage-zu-einwanderern-a-79710163-8edf-4bf6-9a59-4
c276ddbbc2c (zuletzt abgerufen am 13.11.2025).

78 So schon Isensee, Abschied (Fn. 56), S. 705 (735).

79 V. Kautzner, Wer ist ;Wir“ und wer darf (es) bleiben? Friedrich Merz und die Ausbiir-
gerung als lex ferenda, Verfassungsblog vom 07.01.2025.
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ven Beitrag zu ihrer Losung.®? Insoweit sie den Maf3stab der Zugehorigkeit
beeinflusst, schwiacht sie die Demokratie.

80 Liibbe-Wolff, Homogenes Volk (Fn. 68), 126.
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Die Grenzen der Funktionalitit des Rechts am Beispiel
nationaler Identitat

Daniel Haefke"

Der Beitrag argumentiert, dass ein funktionalistisches Verstindnis von
Recht an seine Grenzen stof3t, wenn es das Mitwirken von Recht an
der Entwicklung von Identititen erfassen mochte. In einem ersten Schritt
zeichnet der Beitrag die Erkenntnisse der nation studies iiber die Entste-
hung nationaler Identitdt nach, um sodann auf dieser Grundlage die Rolle
von Recht bei der Schaffung nationaler Identitit zu beschreiben. Dabei
werden einerseits die Potentiale einer interdiszipliniren Hinwendung zu
den nation studies verdeutlicht, andererseits die Grenzen eines rein funk-
tionalistischen Rechtsverstdndnisses aufgezeigt.
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IV. Uber die nationale Identititsschaffung durch Recht 200
V. Ausblick: Uber das Verhiltnis von Recht und Identitit allgemein 204

I. Einleitung

Die 65. Junge Tagung Offentliches Recht widmet sich dem Themenkomplex
~Funktion und Funktionalitit des Rechts®. Um das Recht in seinem funk-
tionalen Potential richtig erfassen, kritisieren und einsetzen zu konnen,
ist es zundchst notwendig, die Mechanismen und auch die Begrenzung
eines funktionalistischen Verstdndnisses von Recht zu verstehen. Dieser
Beitrag verschreibt sich dieser Aufgabe: die Grenzen der Funktionalitit des
Rechts auszuloten und zu diskutieren. Er wendet sich interdisziplindr Er-
kenntnissen der nation studies zu, um zu zeigen, wie nationale Identitit und
Recht in einer wechselseitigen Wirkung stehen. Offentliches Recht, und ins-
besondere Verfassungsrecht, ist gleichermaflen Produzent wie Produkt der

* Daniel Haefke, J.S.D. & LL.M. (Cornell), ist Rechtsreferendar am Kammergericht
Berlin und war zuvor Graduate Lecturer an der Cornell Law School.
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imagined community der Nation. Wenn dieser Prozess aber zwangslaufig
wechselwirkend stattfindet und (wie ebenfalls zu zeigen sein wird) stets
unbewusste Momente enthalt, so verkompliziert das - jedenfalls fiir die
Identitatsschaffung durch Recht - die Hoffnung, Recht konne als bewuss-
tes, funktionales Mittel gesellschaftlicher Steuerung gezielt geschaffen und
angewandt werden.

Der Beitrag diskutiert zunéchst, was ein funktionalistisches Rechtsver-
stindnis auszeichnet, welche Verbreitung und Attraktivitdt ihm zukommt
- und argumentiert, dass in Bezug auf das Verhiltnis von Identitdt und
Recht dieses Verstindnis zu kurz greift (II.). In einem zweiten Schritt wird
vorgestellt, wie die Entstehung und Entwicklung nationaler Identitét in den
nation studies beschrieben wird (IIL.). Diese Erkenntnisse werden sodann
fruchtbar gemacht, um, bei besonderer Beriicksichtigung der Rolle von
Grundrechten und unter Bezugnahme auf das deutsche Grundgesetz, den
Prozess der nationalen Identititsschaffung durch Recht zu erfassen (IV.).
Abschlieflend wird auf mogliche Schlussfolgerungen iiber das Verhiltnis
von Recht und Identitit allgemein und auf die besondere Bedeutung in-
terdisziplindrer Betrachtungsweisen zur Erforschung dieses Verhiltnisses
hingewiesen (V.).

II. Uber das funktionalistische Rechtsverstindnis und seine Grenzen

Die folgenden Ausfithrungen griinden auf der Annahme, dass Jurist*innen,
wenn sie von der Funktionalitit des Rechts sprechen, im Wesentlichen da-
bei ein ganz bestimmtes Verstandnis von Funktionen zugrunde legen, ndm-
lich eines, nach dem Recht eine Rolle als Element bewusster gesellschaftli-
cher Steuerung zukommen kann. Es geht dabei somit um Funktionalitit im
Sinne einer Instrumentalitat. Dieses Begriffsverstandnis unterscheidet sich
davon, wie andere Wissenschaftsdisziplinen iiber Funktionalitdt sprechen.
In der Soziologie etwa dient Funktionalismus als Sammelbegrift verschie-
dener normativer und empirischer Erklarungsmodelle, von denen einige
ausdriicklich zwischen manifesten und latenten Funktionen unterscheiden.
Manifeste Funktionen eines Systems sind nach Robert Merton, auf den
diese Unterscheidung zuriickgeht, Konsequenzen, die von Partizipierenden
eines Systems intendiert und wahrgenommen werden, wahrend latente
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Funktionen weder intendiert noch wahrgenommen sind." Eine in diesem
Sinne verstandene Funktionalitdt umfasst damit begrifflich mehr als die
hier benutzte Gleichsetzung von Funktionalitdt und Instrumentalitat. Auch
in der vergleichenden Rechtswissenschaft werden sehr verschiedene Funk-
tionalitatsbegriffe herangezogen, von denen einige sehr eng (wie der hier
benutzte), andere aber auch deutlich weiter sind.?

Einem Verstdndnis von Recht als gesellschaftliches Steuerungselement
geht es zundchst nur um manifeste Funktionen im Sinne Mertons. Es
geht ihm darum, dass gesetztes Recht auf eine bestimmte Art und Weise
funktioniert. Die so verstandene Funktionalitit spielt dann eine entschei-
dende Rolle, wenn Recht geschaffen und gezielt weiterentwickelt werden
soll. Rechtsnormen verfolgen nach diesem Verstdndnis ein Ziel auflerhalb
ihrer selbst. Sie dienen einem Zweck und kénnen evaluiert werden, in-
dem tberpriift wird, inwieweit das von ihnen verfolgte Ziel tatsichlich
erreicht wird. Ein solches funktionalistisches Verstindnis von Recht ist
historisch in Deutschland weniger ausgepragt als beispielsweise in der an-
gloamerikanischen Rechtskultur. So ist bereits die US-amerikanische juris-
tische Ausbildung davon geprigt, angehenden Rechtsanwender*innen die
Fahigkeit stringenter funktionalistischer Argumentation nahezubringen. In
samtlichen Rechtsbereichen werden Rechtsnormen - gesetzes- wie richter-
rechtliche - in ihrem gesellschaftlichen Wirkungskontext verstanden und
ausgelegt. Studierende lernen frith mit Oliver Wendell Holmes, dass das
»Leben des Rechts [...] nicht Logik, sondern Erfahrung™ sei und dass gute
juristische Argumentation daher auf Begriffe zurtickzugreifen habe, die das
Wirken von Recht in der gesellschaftlichen Praxis benennen: efficiency,
efficacy, incentives, common good oder welfare.

In der deutschen Rechtswissenschaft ist hingegen, viel stirker als in
den USA, der Gedanke verbreitet, dass dem Recht eine gewisse Eigenra-
tionalitdt zukommt. Ein solches deontologisches Verstindnis verbietet es,
Recht als blofies Mittel zum Zweck zu begreifen und es auf seine funk-

1 R. K. Merton, Social Theory and Social Structure, New York: Simon and Schuster 1968,
enlarged ed., S. 43.

2 Fiir eine Ubersicht, s. R. Michaels, The Functional Method of Comparative Law, in:
M. Reimann/R. Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law,
Oxford: Oxford University Press 2006, S. 339 (345 ff.).

3 O. W. Holmes zitiert nach J. Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische
Methodenlehre, Tiibingen 2020, S. 85.
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tionale Rolle herunterzubrechen.* Diese historische Pragung diirfte verhin-
dert haben, dass man in Deutschland von einem rein funktionalistischen
Rechtsverstdndnis sprechen konnte. Sie hat aber keineswegs verhindert,
dass gewisse funktionalistische Gesichtspunkte in der deutschen Rechtswis-
senschaft seit jeher verbreitet und wohl auch im Wachsen begriffen sind.
Einerseits sind funktionalistische Betrachtungsweisen gut integrierbar in
die fiir die deutsche Rechtsauslegung so zentralen Kategorien des teleolo-
gischen und historischen Argumentes: dass der eigentliche ,Sinn“ einer
Norm nicht nur durch Grammatik und Logik, sondern auch durch ihren
Zweck zu bestimmen ist, hat sich schon seit langem in der deutschen
Rechtswissenschaft durchgesetzt.> Nicht wenige Stimmen innerhalb des
deutschen Diskurses erachten das teleologische Argument gar als den ,,K6-
nigsweg zur Erzielung sachgerechter Ergebnisse”® Andererseits hat sich
die deutsche Rechtswissenschaft in ihrer Sicht auf das Recht stetig, wenn
auch zdgerlich, an die angloamerikanische Rechtswissenschaft angenéhert,
was nicht zuletzt anhand einer wachsenden internationalen akademischen
Vernetzung oder der Geldufigkeit von Studien-, Forschungs- und Lehrauf-
enthalten deutscher Rechtswissenschaftler*innen im angloamerikanischen
Raum nachzuvollziehen ist.

Das funktionalistische Rechtsverstandnis ist fiir Jurist*innen besonders
attraktiv. Es ermdoglicht ihnen eine exponierte gesellschaftliche Rolle und
er6ffnet vielversprechende analytische Rdume. Positiv gewendet erlaubt ih-
nen ein funktionalistisches Rechtsverstandnis, dass sie aktiv zur Weiterent-
wicklung des Rechts beitragen kénnen. In der Politik, also in der Sphire
der priméren rechtsetzenden Instanz, wird Recht ohnehin als gesellschaft-
liches Steuerungsinstrument aufgefasst. Schaffen es Jurist*innen daher, in
einer an diese Logik angepassten (funktionalistischen) Weise zur Politik
tiber Recht zu sprechen, ermdglicht das ihnen das Besetzen einer attrakti-
ven Rolle: dank ihrer besonderen Expertise konnen sie beratend auf die

4 Vgl. D. Birnbacher, Analytische Einfithrung in die Ethik, Berlin u.a. 2003, S. 113 ff,, 119
(zum Begriff deontologischer Ethik); U. Neumann, Die Moral des Rechts: Deontologi-
sche und konsequentialistische Argumentationen in Recht und Moral, Jahrbuch fiir
Recht und Ethik 1994, Bd. 2, 81 (84f.) (zur Verbreitung deontologischer Annahmen
jedenfalls im deutschen Strafrecht).

5 D. Grimm, Notwendigkeit und Bedingungen interdisziplindrer Forschung in der
Rechtswissenschaft, in: S. Kirste (Hrsg.), Interdisziplinaritit in den Rechtswissenschaf-
ten: ein interdisziplindrer und internationaler Dialog, Berlin 2016, S. 21 (26).

6 Vgl. R. Zimmermann, Juristische Methodenlehre in Deutschland, RabelsZ 2019, 241
(260 f£) mw.N.
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Rechtsetzung einwirken.” Dies kann unmittelbar durch Aussagen in Aus-
schiissen, Erstellung von Gutachten oder informelle Beratung geschehen,
aber auch vermittelt durch offentliche Auﬁerungen und Publikationen,
die sich an einen iiber den innerakademischen Diskurs hinausreichenden
Adressatenkreis richten. Negativ gewendet erofinet ein funktionalistisches
Rechtsverstindnis besondere Rdume der Kritik. Funktionalistische Rechts-
kritik findet sich etwa in dem Topos des ,Rechts als Herrschaftsinstru-
ment“® Mit ihm wird Recht seiner Funktion iiberfithrt und (vermeintlich)
als bewusstes Element gesellschaftlicher Steuerung ,enttarnt®

Es gibt also gute Griinde fiir die Rechtswissenschaft, sich einem funktio-
nalistischen Rechtsverstdndnis zuzuwenden. Dieses Verstandnis hat aber
- sei es positiv, sei es negativ gewendet - ein grundlegendes Problem: es
vereinfacht das Verhiltnis von Recht und Identitit. Wird Recht als gesell-
schaftliches Steuerungselement verstanden, so ist namlich die Beziehung
von Recht und Subjekten stets einseitig: Subjekte produzieren (,setzen®
Recht. Dabei wird analytisch eine Ebene der in Wahrheit wechselseitigen
Beziehung von Recht und Subjekten unterschlagen: Recht ist nicht nur
das Produkt von Subjekten, sondern produziert auch die Identitdt dieser
Subjekte. Das Problem an der Unterschlagung dieser Kehrseite ist, dass
die Identitdt der Subjekte, die das Recht setzen, nur als bereits bestehende
imaginiert werden kann. Damit schneidet sich ein rein funktionalistisches
Rechtsverstdndnis eine wichtige Moglichkeit analytischer Erkenntnis ab: zu
verstehen, wie Recht an der Entwicklung von Identititen mitwirkt.

Um dieses Dilemma des funktionalistischen Rechtsverstandnisses genau-
er fassen zu konnen, lohnt es sich, in einem ersten Schritt, den Blick
zu weiten und zundchst zu untersuchen, wie die Identitit von Subjekten
entsteht. Dies wird folgend anhand des Beispiels nationaler Identitit getan.
In einem zweiten Schritt ist dann zu fragen, wie Recht an der Schaffung
dieser nationalen Identitdt mitwirkt.

7 Zum erheblichen globalen Einfluss juristischer Expertise auf Rechtsetzung, s. D.
Kennedy, A World of Struggle: How Power, Law, and Expertise Shape Global Political
Economy, Princeton: Princeton University Press 2018.

8 Zu Marx® Begriff des Rechts als ,Herrschaftsinstrument der herrschenden Klasse s.
etwa T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 4. Aufl., Tiibingen 2007, S. 57.
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I11. Uber die Entstehung nationaler Identitdit

Mit der Frage, wie nationale Identitdt entsteht, haben sich in den vergan-
genen Jahrzehnten Personen aus verschiedenen Disziplinen beschiftigt.
Dadurch ist ein interdisziplindr gepréigtes Feld entstanden, das als nation
studies bezeichnet wird. Die nation studies definieren sich folglich nicht
durch eine bestimmte Methode, sondern tiber ihren Forschungsgegenstand.
Zu dem Feld zdhlten urspriinglich insbesondere Forschende aus den Ge-
schichtswissenschaften, der Soziologie und der Anthropologie. Trotz eini-
ger Vordenker wie Carlton J. H. Hayes oder Hans Kohn® kristallisierten
sich die nation studies als eigene Disziplin erst in dem letzten Jahrzehnt
des Kalten Krieges heraus. Innerhalb eines Jahres, 1983, das der Histori-
ker Hans-Ulrich Wehler deshalb als Wendepunkt (,annus mirabilis“) der
Nationalismustheorien bezeichnete,'® erschienen gleich drei grundlegende
Werke, die die nation studies bis heute pragen: Benedict Andersons Imagi-
ned Communities (auf deutsch: Die Erfindung der Nation), Ernest Gellners
Nations and Nationalism (auf deutsch: Nationalismus und Moderne) und
die von Eric Hobsbawm und Terence Ranger herausgegebene Essaysamm-
lung The Invention of Tradition.!

Trotz fundamentaler Unterschiede sowohl methodischer Art als auch
hinsichtlich der lokalen Schwerpunktsetzung verbindet diese Werke Eini-
ges, wenn es um die Frage geht, wie nationale Identitdt entsteht. Leitend
kann dabei folgende Definition der Nation von Benedict Anderson, dessen
Konzept der Imagined Community mittlerweile ein Truism unter Forschen-
den in den nation studies geworden ist,'? gelten: Nationen sind ,.eine vorge-
stellte politische Gemeinschaft — vorgestellt als begrenzt und souverdn”.!®

9 S.insb. C. J. H. Hayes, Nationalism: A Religion, New York: MacMillan 1960 und H.
Kohn, Die Idee des Nationalismus: Ursprung und Geschichte bis zur Franzosischen
Revolution, Frankfurt a. M. 1962.

10 H.-U. Wehler, Nationalismus: Geschichte, Formen, Folgen, Miinchen 2001, S. 8.

11 B. Anderson, Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of Na-
tionalism, New York: Verso Books 1983; E. Gellner, Nations and Nationalism, Ithaca:
Cornell University Press 1983; E. J. Hobsbawm/T. O. Ranger (Hrsg.), The Invention of
Tradition, Cambridge u.a.: Cambridge University Press 1983.

12 M. Wright/L. Morris, ’Solidarity’ versus Values as Drivers of Support for Immigrants’
Access to Social Benefits, in: G. Gustavsson/D. Miller (Hrsg.), Liberal Nationalism
and Its Critics: Normative and Empirical Questions, Oxford: Oxford University Press
2020, S. 115 (117).

13 B. Anderson, Die Erfindung der Nation: zur Karriere eines folgenreichen Konzepts,
erw. Ausgabe, Berlin 1998, S. 14.
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Sie sind eine Gemeinschaft, da sie immer verstanden werden als ,,,kamerad-
schaftlicher® Verbund von Gleichen”,"* allerdings vorgestellt, da ein Mitglied
der Nation die meisten anderen ,niemals kennen, ihnen begegnen oder
auch nur von ihnen héren” wird."> Die Einsicht der nation studies in die
Entstehung und Wirkweise nationaler Identitét ldsst sich gut darin erken-
nen, in Ablehnung welcher verbreiteter Tropen {iber das vermeintliche
Wesen der Nation die Theorien entwickelt wurden. Drei Abgrenzungen
sind dabei besonders beachtlich.

Erstens grenzen sie sich von den weit verbreiteten Formulierungen ab,
Nationen seien blofie Ideen, Narrative und Geschichten oder lieflen sich
erschopfend als politische Strategien verstehen.!® Die Entstehung von Na-
tionen beschreiben die nation studies vielmehr als das Resultat bestimmter
materieller Voraussetzungen. Dabei setzen die Autoren durchaus andere
Schwerpunkte in ihrer Erklirung, was historisch die Verbreitung der Na-
tion als Konzept vorantrieb. Gellner betont insbesondere die Rolle der
Industrialisierung und den damit einhergehenden Bedarf an Standardi-
sierung und mobiler Arbeitsteilung,”” Anderson hebt die Bedeutung des
Print-Kapitalismus hervor,'”® Hobsbawm stellt vor allem auf die vor dem
Hintergrund verdnderter 6konomischer Rahmenbedingungen gestiegenen
Anforderungen an die Integration von Individuen in den Staat ab.'® Alle
drei sind sich aber im Kern einig: die imagined community der Nation
ist, wie es der Politikwissenschaftler Kevin Olson auf den Punkt bringt,
»not a disembodied linguistic phenomenon, but one that is deeply physical,
mundane, and material”?0

Zweitens ging es den nation studies in den 1980er Jahren gleichzeitig
darum, die theoretische Sackgasse zu iiberwinden, in der sich insbeson-
dere (orthodox-)marxistische Erklarungsmodelle der Nation befanden.?!

14 Anderson, Erfindung (Fn. 13), S. 16.

15 Anderson, Erfindung (Fn. 13), S. 14.

16 In diese Richtung etwa R. M. Smith, Stories of Peoplehood: The Politics and Morals
of Political Membership, Cambridge: Cambridge University Press 2003; oder M. C.
Nussbaum, Toward a Globally Sensitive Patriotism, Daedalus 2008, Bd. 137, 78.

17 E. Gellner, Nationalismus und Moderne, Berlin 1995, S. 42, 55.

18 Anderson, Erfindung (Fn. 13), S. 43 ff.

19 Vgl. E. J. Hobsbawm, Nationen und Nationalismus: Mythen und Realitdt seit 1780,
Frankfurt a.M. 1991, S. 98 ff.

20 K. Olson, Imagined Sovereignties: The Power of the People and Other Myths of the
Modern Age, Cambridge u.a.: Cambridge University Press 2016, S. 25.

21 Vgl. Anderson, Erfindung (Fn.13), S.11ff. (beschreibt die Unfahigkeit marxistischer
Bewegungen, das Wesen der Nation zu erfassen); Gellner, Nationalismus (Fn.17),
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Im Erkldren jeglicher gesellschaftlicher Phinomene durch ékonomischen
Determinismus verblieb wenig Raum fiir die Beschreibung sozialer Diffe-
renzierungen wie dem Entstehen unterschiedlicher Nationalitaten.?? Weder
die Besonderheiten verschiedener nationaler Imaginationen noch ihre his-
torische Veranderung und ihre gleichmaflige Anziehungskraft auf ideolo-
gisch vollig kontrdre politische Akteure konnten mit dem 6konomischen
Reduktionismus hergebrachter marxistischer Theorie zufriedenstellend er-
klart werden.

Drittens grenzen sich die nation studies von ihrem wohl gréfiten ideenge-
schichtlichen Antagonisten ab: dem Primordialismus. Dieser greift auf (so-
zio)biologische und sogar genetische Erkldrungen fiir Nationen zuriick.?3
Die Verbindung von Ethnizitdt und Nation - so zentral in vielen natio-
nalen Imaginationen - ist fiir Anhédnger primordialer Erkldrungsansatze
real. Dagegen betonen die Theoretiker der nation studies den konstruier-
ten Charakter der Nation. Fiir sie stellvertretend fasst Gellner zusammen:
Nationen sind ein ,Mythos”, da sie weder ,in das Wesen der Dinge einge-
schrieben [sind], sie bilden nicht eine politische Version der Lehre von den
naturlichen Arten®, noch ,waren Nationalstaaten das manifeste letzte Ziel
ethnischer oder kultureller Gruppen”.?* Sind Nationen aber in diesem Sin-
ne ,unnatirlich”, namlich konstruiert, so sind nationale Identitaten auch
nicht unveranderbar.?®> Wie die urspriingliche Entstehung von Nationen
kann sodann auch ihre fortschreitende Perpetuierung und die Verdnderung
nationaler Identitdt nachvollzogen und studiert werden. Die Griindungs-
eltern der nation studies waren erfolgreich darin, unter Forschenden in
dem Feld primordiale Erklarungsansitze fiir die Entstehung von Nationen

S.143, 169, 190 (grenzt seine Theorie - teilweise als explizite Zuriickweisung - von
vorherigen marxistischen Erklarungen der Nation und marxistischer Geschichtsphi-
losophie ab); A. D. Smith, Nationalism and Modernism: A Critical Survey of Recent
Theories of Nations and Nationalism, London: Routledge 1998, S.5f. (bemerkt, dass
Hobsbawm und Anderson beide versuchten, tiber orthodox-marxistische Annahmen
hinauszukommen).

22 S. Hall, Gramscis Erneuerung des Marxismus und ihre Bedeutung fiir die Erfor-
schung von “Rasse” und Ethnizitat, in: Ideologie, Kultur, Rassismus: Ausgewihlte
Schriften 1, Hamburg 1989, S. 56 (64).

23 M. Sokefeld, Problematische Begriffe: ,Ethnizitat”, ,Rasse”, ,Kultur, ,Minderheit,
in: Schmidt-Laubner (Hrsg.), Ethnizitit und Migration: Einfithrung in Wissenschaft
und Arbeitsfelder, Berlin 2007, S. 31 (32£.) (grundlegend zur Bedeutung des Primordi-
alismus und seiner Opposition zum Konstruktivismus).

24 Gellner, Nationalismus (Fn. 17), S. 77.

25 Vgl. Wehler, Nationalismus (Fn. 10), S. 10.

198



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Grenzen der Funktionalitit des Rechts am Beispiel nationaler Identitdt

durch konstruktivistische zu ersetzen.?® Das bedeutet aber nicht, dass pri-
mordiale Annahmen iiber die Nation nicht weiterhin innerhalb nationaler
Imaginationen selbst von grofier Bedeutung wiren. Im Gegenteil: Nationa-
lismen ziehen einen erheblichen Teil ihrer normativen Kraft daraus, dass
Nationen als natiirlich imaginiert werden.?” Eine nationale Identitit zu be-
sitzen ist zwar kein inhdrentes menschliches Attribut, aber — so konstatiert
etwa Gellner - ,es hat diesen Anschein erworben®?® Nationale Identitat
bekommt die Stellung einer biologischen Notwendigkeit: ,[e]in Mensch
braucht eine Nationalitit, so wie er eine Nase und zwei Ohren haben
muf3<?

Wie entsteht nun nationale Identitit, wenn man den gemeinsamen
Grundannahmen der nation studies in ihrer Betonung der materiellen
Realitét der Nation bei gleichzeitiger Ablehnung von 6konomischem Deter-
minismus und Primordialismus folgt? Nationale Identitdt entsteht erst in
der Wechselwirkung zwischen Nationen und Individuen. Als ,vorgestellte
politische Gemeinschaft“? existiert die Nation erst, wenn sie parallel von
einer Vielzahl an Individuen imaginiert wird. Sie braucht also zwingend
das Individuum, bevor sie Realitit werden kann. Gleichzeitig existieren
aber ebendiese Individuen nicht a priori als nationale Subjekte. Zu solchen
miissen sie erst werden. Der Prozess nationaler Subjektwerdung erinnert
dabei an den der Interpellation, wie ihn Louis Althusser beschrieben hat:
Individuen werden als (nationale) Subjekte angesprochen, wihrend sie das
(nationale) Bestehende anerkennen (dass es ,in der Tat so ist und nicht
anders“).3! Dieses ,,Anerkennen® zeigt den paradoxen Charakter nationaler
Identitat: sie ist eine choix forcé (das Individuum muss ,wéhlen, was ihm
bereits gegeben ist“ und wird stets behandelt, als hitte es ,die Wahl bereits
getroffen).??

Hier zeigt sich die Grenze funktionalistischer Erklirungsmodelle fiir die
Entstehung und Entwicklung nationaler Identitdt. Sie preisen den nicht
wiahlbaren Charakter nationaler und nationalstaatlicher Identitéit nicht ein.

26 Smith, Nationalism (Fn. 21), S. 2.

27 Olson, Sovereignties (Fn. 20), S. 97.

28 Gellner, Nationalismus (Fn. 17), S. 16.

29 Gellner, Nationalismus (Fn. 17), S. 15.

30 Anderson, Erfindung (Fn.13), S. 14.

31 L. Althusser, Ideologie und ideologische Staatsapparate (Anmerkungen fiir eine Un-
tersuchung), in: Ideologie und ideologische Staatsapparate: Aufsitze zur marxisti-
schen Theorie, Hamburg u.a. 1977, S.108 (148).

32 S.Zizek, Das erhabene Objekt der Ideologie, Wien: Passagen 2021, S. 229.
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Weder das Vorhandensein noch der Inhalt der imagined community stehen
in der freien, bewussten Verfiigung der Individuen, die gemeinsam die
Gemeinschaft imaginieren. Zwangsldufig beinhaltet der Prozess Elemente,
die dem Zugrift des Individuums von vorneherein verschlossen bleiben.
Gleichzeitig umfasst er stets unbewusste Elemente. Insbesondere der Akt
der nationalen Interpellation als solcher, durch den die imagined commu-
nity ja erst kontinuierlich geschaffen wird, muss vergessen werden. Ander-
son spricht in diesem Zusammenhang davon, dass die Nation notwendi-
gerweise ,erinnert/vergessen“ werden muss.>® Dieser Effekt offenbart sich
beispielsweise in dem Phanomen, dass die (ethnische) Homogenitit und
Natiirlichkeit der eigenen Nation regelmiflig als gegeben angenommen
wird, selbst wenn sie gleichzeitig fiir andere Nationen in Frage gestellt
werden kann.>* Die Schaffung nationaler Identitat stellt sich somit als ein
komplexer Prozess heraus, der nicht hinreichend als bewusste Manipulati-
on durch (nationalstaatliche) Eliten beschrieben werden kann.

IV. Uber die nationale Identitdtsschaffung durch Recht

Was folgt aus dem Gesagten fiir die Schaffung nationaler Identitit durch
Recht? Inwiefern sind einem funktionalistischen Rechtsverstindnis, das
Recht als Mittel bewusster gesellschaftlicher Steuerung fasst, dadurch Gren-
zen gesetzt? Zur Beantwortung dieser Fragen ist die Rolle, die Recht in
der nationalen Subjektwerdung spielt, in den Blick zu nehmen. In Anbe-
tracht der Erheblichkeit dieser Rolle ist erstaunlich, wie wenig sie erforscht
ist. Wihrend Rechtswissenschaftler*innen sich fast nie mit der Frage natio-
naler Identititswerdung auseinandersetzen, wenden sich Forschende der
nation studies selten explizit der Rolle des Rechts zu. Dabei besteht ein
spannender interdisziplindrer Raum zwischen beiden Disziplinen, der eine
vertiefte Zuwendung verdient hitte. Die folgenden Ausfithrungen konzen-
trieren sich auf das Verfassungsrecht, dessen Rolle im Prozess nationaler
Identitdtsschaffung besonders augenscheinlich ist. Aber auch in anderen
Rechtsgebieten, insbesondere im Bereich des offentlichen Rechts, konnte
die Schaffung und Entwicklung nationaler Identitat nachvollzogen werden.

33 Anderson, Erfindung (Fn.13), S.178.

34 Vgl. Hobsbawm, Nationalismus (Fn. 19), S. 81.

35 R. Brubaker, Myths and Misconceptions in the Study of Nationalism, in: J. A. Hall
(Hrsg.), The State of the Nation, Cambridge: Cambridge University Press 1998, S. 272
(292); vgl. auch Hobsbawm, Nationalismus (Fn. 19), S. 111.
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Im Nationalstaat korrespondiert die Interpellation des Individuums als
nationales Subjekt mit seiner Transformation in ein*e Staatsbiirger*in. Im
Ergebnis sind die Mitglieder der imagined community der Nation und
die Gruppe der Staatsbiirger*innen grundsitzlich identisch.3® In beiden
Prozessen wird ein unmittelbarer (natiirlicher) Link zwischen Nation und
Geburt imaginiert.’” Durch den oben aufgezeigten Mechanismus der na-
tionalen Interpellation, in dem Individuen kontinuierlich als nationale Sub-
jekte angesprochen werden, wird der konstruierte Charakter der Nation
verschleiert, was auch fiir die Empfindung des (National-)Staates als etwas
vermeintlich natiirlich Gegebenes nicht folgenlos bleibt:

»50 enthélt der Gesellschaftsvertrag, den doch jeder mit jedem abschlie-
en soll und alle mit allen, eine vorab installierte Generalklausel, die nie
und nimmer zum Gegenstand des gleichwohl unkiindbaren Abkommens
zu werden vermag. Die Zentralitit des politischen Willens steht fest,
bevor dieser tiberhaupt ermittelt worden ist. Nicht {iber die Frage also,
ob iiberhaupt Staat sein soll, wird abgestimmt, sondern dariiber, was
seine jeweilige Regierung zu tun und zu lassen hat8

In Form des Nationalstaats, dessen staatliche Verfasstheit genau wie die
Kopplung an eine bestimmte, als gegeben imaginierte Nation der Disposi-
tion der imagined community entzogen bleibt, begegnet das Individuum
regelméflig der Nation. Die nationale Interpellation stellt sich dabei als
ein kontinuierlicher Prozess dar, der in hunderten trivialen Interaktionen
des Individuums erneut stattfindet. Der Nationalismus ist im etablierten
Nationalstaat zu einer alltiglichen, endemischen Kondition geworden.?
Dieser ,banale Nationalismus“ - wie der Sozialpsychologe Michael S. Billig
ausfithrt — zeigt sich viel eher in der Nationalfahne, die unbeachtet in
der Ecke eines staatlichen Gebdudes hingt, als in der Fahne, die bewusst
und inbriinstig geschwungen wird.*’ Das Individuum begegnet der Nation
dabei in vielfaltiger Weise auch durch das Recht: es nimmt an gerichtlichen
Prozessen teil, schliefit Vertrége, befolgt Gesetze und beruft sich auf Rechte.

36 E. Horvdth, Mandating identity: citizenship, kinship laws and plural nationality in
the European Union, Alphen aan den Rijn: Kluver Law International 2008, S. 4.

37 Vgl. G. Agamben, Homo sacer: Die souverdane Macht und das nackte Leben, Frankfurt
a.M. 2002, S. 137 (iiber die Rolle der Geburt in der Transformation des ,,Untertans“ in
einen ,,Biirger®).

38 J. Bruhn, Was Deutsch ist: Zur Kritischen Theorie der Nation, Freiburg 2019, S. 139.

39 M. S. Billig, Banal Nationalism, Los Angeles: Sage 2009, S. 6.

40 Billig, Nationalism (Fn. 39), S. 8.
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Insbesondere dem Verfassungsrecht begegnet es zudem, regelmaf3ig vermit-
telt durch Kommentierungen politischer Akteure und die Berichterstattung
von Massenmedien, in Form des &ffentlichen Diskurses tiber das Verfas-
sungsrecht und die Verfassungsrechtsprechung. Recht ist damit ein Ort, an
dem auf verschiedene Weise nationale Interpellation stattfindet.

In dieser nationalen Interpellation durch das Recht spielen insbesondere
auch durch die Verfassung garantierte subjektive Rechte eine zentrale Rolle.
Diese Rolle hat zwei Seiten: Rechte wurden einerseits regelméaflig historisch
im Kampf mit dem Staat errungen, gleichzeitig ordnen sie aber das indivi-
duelle Begehren und Leben in die staatliche Ordnung, an die sie adressiert
sind, ein.#! Es zeigt sich hier besonders offen das Wesen nationaler Interpel-
lation. Individuen werden durch den Rekurs auf subjektive Rechte durch
den Nationalstaat einerseits als nationale Subjekte angesprochen, wobei
gleichzeitig das Bestehende anerkannt wird. Die (nationale) Identitét, in
der die Individuen angesprochen werden, wird perpetuiert.*?

Auch jenseits von subjektiven Rechten kann Verfassungsrecht eine wich-
tige Rolle in der Herausbildung nationaler Identitat spielen. Dabei ist insbe-
sondere die symbolische Funktion der Verfassung nicht zu unterschétzen.
Dieser Effekt ist in kaum einer nationalen Identitat so sichtbar, wie in
der deutschen nationalen Re-Imagination nach 1945. Aber auch hier zeigt
sich, wie komplex und weitgehend unkontrolliert die Herausbildung na-
tionaler Identitdt regelméfliig ablauft. Das Grundgesetz war im Angesicht
der Teilung des Deutschen Reiches in mehrere Staaten, wie seine ,Viter
und Miitter” betonten, zunéchst als Provisorium gedacht.** Die westdeut-
sche Offentlichkeit zeigte 1949 nur geringes Interesse an ,ihrer neuen
Verfassung.#* Demgegeniiber war das Grundgesetz bereits 1989 zu einem
so zentralen Symbol der nationalstaatlichen Identitdt geworden, dass seine
Geltung schlicht vertraglich auf die neuen Lander des ,wiedervereinten®

41 Vgl. Agamben, Homo sacer (Fn.37), S.129; W. Brown, Suffering the Paradoxes of
Rights, in: W. Brown/J. Halley (Hrsg.), Left Legalism/Left Critique, Durham: Duke
University Press 2002, S. 420 (422).

42 s. zu dem sich daraus ergebenden Dilemma fiir multikulturelle Rechte, die immer
auch ,racial selves produzieren und perpetuieren, W. Brown/J. Halley, Introduction,
in: Legalism (Fn. 41), S.1 (13).

43 V. Frick, Die Staatsrechtslehre im Streit um ihren Gegenstand: Die Staats- und Verfas-
sungsdebatten seit 1979, Tiibingen 2018, S. 13.

44 M. F. Feldkamp, Der Parlamentarische Rat 1948-1949: Die Entstehung des Grundge-
setzes, Bonn 2020, S. 170.

202



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Grenzen der Funktionalitit des Rechts am Beispiel nationaler Identitdt

Deutschlands erweitert wurde.*> Mittlerweile nennen verschiedene Stim-
men es einen ,,(partiellen) Nationen-Ersatz“4°

Hier werden die Grenzen funktionalistischer Hoffnung, die in (Verfas-
sungs-)Recht gesetzt wird, deutlich. Die imagined community der Nation
wird in der Tat durch Verfassungsrecht miterschaffen oder jedenfalls perpe-
tuiert und in jhrem konkreten Inhalt geprigt. In diesem Prozess ist aber
die Identitdt als solche nicht frei verfiigbar - nicht fiir verfassungsrechtliche
Eliten und erst recht nicht fiir das Individuum, das sich auf seine durch
die Verfassung garantierten Rechte beruft. Das verkompliziert die Aufgabe
derer, die hoffen, durch ein bewusstes ,Storytelling” mittels des Verfas-
sungsdiskurses das Wesen der Nation formen zu konnen. In diesem Zusam-
menhang stehen etwa Berufungen auf einen ,Verfassungspatriotismus®; der
sich selbst als kontrares Gegenmodell zu einem ethnischen Nationalismus
prasentiert.*’ Sie gehen von einer Dichotomie zwischen ethnischem und
zivilem Nationalismus aus, die sich aus Sicht der nation studies und ihrer
Einsicht in den Entstehungsprozess nationaler Identititen so nicht auf-
rechterhalten ldsst. Nicht nur zeigt sich empirisch, dass ethnische und zivile
Elemente in allen Nationalismen zusammen auftauchen,*® zumindest in
den fiir viele Nationalismen konstitutiven Elementen ,,Nationalkultur® und
»Nationalsprache® vermischen sich diese beiden Aspekte auch.*’ Insbeson-
dere unterliegt diese Trennung aber — wie die nation studies zeigen — einem
logischen Fehlschluss: auch der ,Verfassungspatriotismus®, der antritt, das
Wesen des Nationalismus zu dndern, ist in seiner Bezugsgrundlage auf
die Imagination einer a priori als bereits gegeben imaginierten imagined
community angewiesen.>"

45 M. Loughlin, Against Constitutionalism, Cambridge: Harvard University Press 2022,
S. 14

46 M. Jestaedt, Phanomen Bundesverfassungsgericht: Was das Gericht zu dem macht,
was es ist, in: M. Jestaedt u.a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht: Eine kritische Bilanz
nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin 2011, S.77 (86) (unter Hinweis
auf J. Isensee).

47 Vgl. etwa zu diesem Dualismus den ,Vater® des Begriffs, D. Sternberger, Verfassungs-
patriotismus, Hannover 1982, S. 8, 10, 16.

48 Smith, Peoplehood (Fn. 16), S. 76 m.w.N.

49 Brubaker, Myths (Fn.35), S.229 (zur Nationalkultur); Y. Tamir, Not So Civic: Is
There a Difference Between Ethnic and Civic Nationalism?, Annual Review of Politi-
cal Science 22 (2019), 419 (427 f.) (zur Nationalsprache).

50 Vgl. dazu das gegenseitige Bedingen von ,subjektivem® und ,,objektivem® Nationalis-
mus bei Bruhn, Nation (Fn. 38), S. 50, 70.
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V. Ausblick: Uber das Verhiiltnis von Recht und Identitdt allgemein

Dieser Beitrag hat erste Anhaltspunkte dafiir geliefert, wie die Mitwirkung
des Rechts an der Schaffung und Perpetuierung nationaler Identitat aus-
sieht und wie sie theoretisch zu fassen ist. Recht als einen Ort zu verstehen,
an dem nationale Interpellation stattfindet, erofinet einen vielversprechen-
den interdisziplindiren Raum zwischen den nation studies und der Rechts-
wissenschaft. Fir Forschende der nation studies tut sich eine zusatzliche,
bisher nicht ausreichend beachtete Quelle auf, um konkrete nationale Iden-
tititen zu studieren und nachzuvollziehen. Rechtswissenschaftler*innen
bieten sich Ansatzpunkte, um iiber das Wesen und die Wirkung des Rechts
zu reflektieren. Die Beschiftigung mit der Frage, wie Recht an der Schaf-
fung und Reproduktion nationaler Identitit mitwirkt, erscheint gerade im
Angesicht des globalen Erstarkens nationalistischer politischer Bewegungen
dringender denn je. Diese Hinwendung zu dem Verhéltnis von Recht und
nationaler Identitdt kann dabei aber gerade nicht - wie dieser Beitrag ver-
sucht hat aufzuzeigen - einseitig funktionalistisch aufgelst werden. Recht
und insbesondere Verfassungsrecht kénnen zwar in der Schaffung nationa-
ler Identitdt eine bedeutende Rolle spielen, wegen der stets wechselseitigen
Wirkung zwischen nationaler Identitit und Recht kann aber der Inhalt
nationaler Identitdt nicht einfach bewusst und einseitig durch die Setzung
von Recht gesteuert werden.

Das in diesem Beitrag ausgelotete Verhiltnis von Recht und nationaler
Identitét ist im Ansatz auch auf die Wechselwirkung von Recht und ande-
ren Identititsmerkmalen iibertragbar. Der Effekt etwa, dass Rechte immer
auch die Identitdten verstetigen, in denen sie Individuen ansprechen, gibt
auch Einblicke in die Formung beispielsweise geschlechtlicher, sexueller
oder religioser Identititen. Auch hier bietet es sich an, die Grenzen der
Funktionalitdt des Rechts, soweit sich diese in der Hoftnung auf eine einsei-
tige, bewusste gesellschaftliche Steuerung durch Rechtsetzung und Rechts-
entwicklung zeigen, kritisch zu diskutieren und - insbesondere auch unter
Zuhilfenahme interdisziplinérer theoretischer Erkenntnisse — auszuloten.

204



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Recht berechnen -
Zur Messbarkeit von Recht am Beispiel anlassloser
Identitatskontrollen

Johannes Siegel”

Der Beitrag untersucht am Beispiel anlassloser Identitdtskontrollen, wie
sich Recht empirisch messen lédsst. Er zeigt, dass die blofle Dogmatik nicht
ausreicht, um die Funktionalitat von Rechtsnormen zu erfassen, und ver-
bindet rechtswissenschaftliche, rechtssoziologische und sozialempirische
Ansitze. Anhand von Gerichtsentscheidungen, Polizeistudien, Betroffenen-
befragungen und statistischen Daten wird sichtbar, wie diinn die empiri-
sche Basis der Rechtsanwendung ist und wie sehr sie zugleich von struk-
turellen Mustern gepragt wird. Die Analyse offenbart eine geringe ,Treffer-
quote” der Kontrollen, eine hohe Wahrnehmung von Diskriminierung und
eine polizeiliche Kultur, die Ermessensentscheidungen stark beeinflusst.
Daraus entsteht ein Spannungsfeld zwischen Rechtsfunktion, Wirksamkeit
und Gleichheit. Der Beitrag fragt, ob ein Recht, das empirisch nachweisbar
diskriminiert oder kaum Wirkungen erzielt, tiberhaupt noch ,funktioniert*
und fordert eine Dogmatik, die Daten ernst nimmt, um die normative Idee
des Rechts auf reale Funktionsfihigkeit zu priifen.
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I Einleitung

Die Rechtsanwendung als Facette der Funktionalitit verdient mehr Auf-
merksamkeit. Wie funktionieren konkrete Rechtsnormen in der Praxis?
Ab wann funktioniert Recht und wann funktioniert es nicht mehr? Was
ist tiberhaupt die Funktion konkreter Rechtsnormen? Diesen Fragen ni-
hert man sich idealerweise mit einem empirisch-rechtssoziologischen An-
satz. Eine datengestiitzte interdisziplinare Analyse macht Rechtsanwendung
transparent und ermdglicht einen Blick iiber die Dogmatik hinaus. So wird
Recht berechenbarer — wenn auch nicht vollstindig berechenbar.

Am Beispiel der anlasslosen Identitatskontrollen wird anhand von vier
Arten empirischer Daten die Funktionalitdt dieser dogmatischen Figur ana-
lysiert und deren ambivalente Funktionen gemessen. Erméchtigungsgrund-
lagen zu anlasslosen Identitdtskontrollen haben stets diinne Tatbestidnde,
die nur die raumliche Anwendung beschranken und auf Rechtsfolgenseite
der Polizei Ermessen gewihren. Auswahlermessen und miindliche Verwal-
tungsakte ohne Begriindung sind die Ausgangslage. Anhand der Daten soll
festgestellt werden, ob die Kontrollen denn funktionieren, und eine Debatte
tiber deren Funktion ermdglicht werden. Wen diskriminieren sie? Sind sie
rassistisch? Besteht eine Struktur?

IL. Daten zur Rechtsanwendung
1. Gerichtsentscheidungen

Der natiirliche Blick fithrt zu Gerichtsverfahren und Entscheidungen. Sie
sind vertraut und erméglichen somit auch einen einfachen Zugang zu
einer datengestiitzten Untersuchung. Gerichtsverfahren machen Konflikte
sichtbar. Doch sie sind nur das Hellfeld. Nicht jeder Rechtsstreit endet in
einem Gerichtsverfahren. Diese Einschrinkung muss stets im Blick behal-
ten werden. Dennoch bieten die Verfahren umfangreiche Daten. Im Kon-
text der anlasslosen Identitatskontrollen zeigt sich, dass das Hellfeld gering
ausgepragt ist und die wenigen Gerichtsverfahren teils jedoch besonders
umfangreich sind. Der erste grofle deutsche Racial Profiling Sachverhalt
ist ein zentraler Fall der anlasslosen Identitatskontrollen. Er endete vor
dem OVG Rheinland-Pfalz 2012 zwar nur in einer {ibereinstimmenden Er-
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ledigungserkldrung,! dennoch gingen ihm zweimal eingelegte Rechtsmittel
und drei Urteile voraus.2 Ahnlich umfangreich war der Sachverhalt von
Biblap Basu, der seinen Fall bis zu einer Verurteilung Deutschlands durch
den EGMR im Jahr 2022 brachte.? Beide Sachverhalte betreffen Verfahren
gegen die Bundespolizei. Diese ist iberwiegend die Beklagte in Verfahren
bzgl. anlassloser Identititskontrollen. Das iiberrascht, da es in beinahe
allen Landespolizeigesetzen vergleichbare Ermiachtigungsgrundlagen gibt.*
Es lassen sich schnell mehrere Verfahren® zur Bundespolizei finden, jedoch
nur wenige zum Landesrecht®. Diese Entscheidungen sind deutlich seltener,
aber erneut umfangreich.”

Ein tieferer Blick auf die Verfahren ist aufschlussreich. Als erstes fallt
auf, dass inhaltliche Cluster mdglich sind: Auf der einen Seite Verfahren,
die iiber die Rechtmifligkeit der Ermidchtigungsgrundlagen der anlasslo-
sen Kontrollen stritten und die Rechtsanwendung selbst nicht mehr tief-

1 OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 29.10.2012, 7 A 10532/12.0VG, Pressemitteilung
Nr. 30/2012.

2 S. zum Diskurs des ersten Urteils J. Drohla, Hautfarbe als Auswahlkriterium fiir ver-
dachtsunabhingige Polizeikontrollen?, ZAR 2012, 411; S. Adam, "Racial profiling" bei
Befragung und Identitétsfeststellungen im Gefahrenabwehrrecht des Bundes, vorgange.
Zeitschrift fiir Biirgerrechte und Gesellschaftspolitik 2013, 65; A. Tischbirek/T. Wihl,
»Racial Profiling“ ist verfassungswidrig, Verfassungsblog vom 31.10.2012; M. Wagner,
Allegorie des "racial profiling’, Die Hautfarbe als polizeiliches Kontrollkriterium, DOV
2013, 113; W. Moller, Der Fremde im Zug. Kritische Anmerkungen zum verwaltungs-
gerichtlichen Umgang mit Racial Profiling, Betrifft JUSTIZ 2013, 83; ebenso die
Veroffentlichungen von NGOs, vgl. H. Cremer, Amicus curiae — Stellungnahme des
Deutschen Instituts fiir Menschenrechte im Verfahren 7 A 10532/12.0VG vor dem
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, ,Hautfarbe® ist kein zuldssiges Auswahlkrite-
rium fiir Polizeikontrollen, 10.2012.

3 EGMR NVwZ 2022, 1883.

J. Siegel, Rasse, Recht, Racial Profiling, Tiibingen 2026, Kap. 3.

5 VG Koblenz, Urt. v. 28.2.2012, 5 K 1026/11.KP; OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v.
29.10.2012, 7 A 10532/12.0VG, Pressemitteilung Nr. 30/2012; VG Koln, Urt. v. 13.6.2013,
20 K 4683/12; VG Koblenz, Urt. v. 23.10.2014, 1 K 294/14; OVG Rheinland-Pfalz NJW
2016, 2820; VG Stuttgart, Urt. v. 22.10.2015, 1 K 5060/13; VGH Baden-Wiirttemberg
NVwZ 2018, 1893; VG Koln, Urt. v. 10.12.2015, 20 K 7847/13; OVG NRW NVwZ 2018,
1497; VG Dresden, Urt. v. 20.5.2015, 6 K 961/13; Sachsisches OVG, Beschl. v. 17.11.2015,
3 A 440/15; BVerfG, Kammerbeschluss ohne Begriindung v. 19.6.2018, 1 BvR 3196/15;
EGMR, Urt. v. 18.10.2022, Nr.215/19, Basu gegen Deutschland; VG Miinchen, Urt. v.
27.7.2016, M 7 K 14.1468; VG Saarland, Urt. v. 28.9.2017, 6 K 1184/16, Mali; OVG Saar-
land NVwWZ-RR 2019, 725; BVerwG NVwZ 2020, 382; OVG Saarland, Urt. v. 22.2.2022,
2 A 60/20; BVerwG NVwZ 2023, 96.

6 Exemplarisch ist das Verfahren Hamburgisches OVG NVwZ 2022, 1219.

7 S.dazu erneut Hamburgisches OVG NVwZ 2022, 1219.
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gehend verhandelten,® und auf der anderen Seite solche, bei denen die
Rechtsanwendung der zentrale Punkt war. Letzteres ist fiir die Analyse
der Funktionalitdt spannender. Ein Indiz dafiir, weshalb mehr Bundesrecht
als Landesrecht verhandelt wird, lasst sich jedoch nicht finden. Sagt das
etwas dariber aus, ob das Landesrecht besser funktioniert als das Bundes-
recht, da es weniger Verfahren gibt? Das muss verneint werden. Die Er-
machtigungsgrundlagen unterscheiden sich marginal. Allein die rechtliche
Ausgestaltung gibt keine Antwort. An dieser Stelle fallt bereits auf, dass der
Blick in die Rechtsprechung erstaunlich wenig dariiber sagt, wie und ob
bestimmte Rechtsnormen funktionieren.

2. Sozialempirische Forschungsdaten tiber Rechtsanwendung

Der zweite Typ Daten fiihrt ins Interdisziplindre. Quantitative und quali-
tative sozialempirische Forschungsdaten zu Polizeibehdrden machen die
Rechtsanwendung transparenter. Sie ermdglichen einen Blick auf die
Rechtsanwendung, der der Dogmatik verborgen bleibt. Er beantwortet die
Fragen, wie die rechtausfithrende Behorde denkt, welches Selbstverstindnis
sie hat, welche Werte sie hat und wie sie Ermessen ausfiillt. Die Daten
ermoglichen einen Einblick in den Auswahlprozess der Kontrollen.

8 S. beispielsweise die Rechtsprechung aus Baden-Wiirttemberg beziiglich einer mog-
lichen Unionsrechtswidrigkeit einzelner Normen des BPolG, VG Stuttgart, Urt. v.
25.9.2014, 1 K 1879/13; VGH Baden-Wiirttemberg , Urt. v. 13.2.2018, 1 S 1468/17;
BVerwG, Beschl. v. 21.1.2019, 6 B 120/18; VG Stuttgart, Urt. v. 11.4.2019, 1 K 2888/18;
s. dabei auch die Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH, AG Kehl, EuGH-Vorlage
v. 21.12.2015, 3 Ds 303 Js 7262/14; EuGH, Urt. v. 21.6.2017, C-9/16, EU:C:2017:483; AG
Kehl, EuGH-Vorlage v. 22.4.2016, 3 Cs 302 Js 10848/15; AG Kehl, Beschl. v. 28.6.2019, 2
Cs 308 Js 15425/18; EuGH, Beschl. v. 4.6.2020, C-554/19.

9 VG Koblenz, Urt. v. 28.2.2012, 5 K 1026/11.XP; OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v.
29.10.2012, 7 A 10532/12.0VG, Pressemitteilung Nr. 30/2012; VG Koln, Urt. v. 13.6.2013,
20 K 4683/12; VG Koblenz, Urt. v. 23.10.2014, 1 K 294/14; OVG Rheinland-Pfalz NJW
2016, 2820; VG Stuttgart, Urt. v. 22.10.2015, 1 K 5060/13; VGH Baden-Wiirttemberg
NVwZ 2018, 1893; VG Koln, Urt. v. 10.12.2015, 20 K 7847/13; OVG NRW NVwZ 2018,
1497; VG Dresden, Urt. v. 20.5.2015, 6 K 961/13; Sachsisches OVG, Beschl. v. 17.11.2015,
3 A 440/15; BVerfG, Kammerbeschluss ohne Begriindung v. 19.6.2018, 1 BvR 3196/15;
EGMR NVwZ 2022, 1883; VG Miinchen, Urt. v. 27.7.2016, M 7 K 14.1468; VG Saarland,
Urt. v. 28.9.2017, 6 K 1184/16, Mali; OVG Saarland NVwZ-RR 2019, 725; BVerwG NVwZ
2020, 382; OVG Saarland, Urt. v. 22.2.2022, 2 A 60/20; BVerwG NVwZ 2023, 96; VG
Hamburg, Urt. v. 10.11.2020, 20 K 1515/17; Hamburgisches OVG NVwZ 2022, 1219.
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a) Was ist denn das?

Der Rechtswissenschaft ist die Behorde an sich stets bekannt. Der rechtli-
che Aufbau wird analysiert, die Erméchtigungsgrundlagen tiberpriift und
mit den Grundrechten in Verhdltnis gesetzt. Deutlich weniger wird da-
rauf geblickt, wie die Behorde tatsdchlich funktioniert. Die Behorde, als
Institution mit eigenen Werten und eigenem Selbstverstindnis, bleibt der
juristischen Literatur tiberwiegend verborgen.® Zur Funktion der Rechts-
anwendung gehdren jedoch auch die Personen, die das Recht anwenden
und nicht nur deren Ermichtigungsgrundlage. Eine rechtssoziologische
Perspektive drangt sich auf. Interdisziplinire Forschung erméglicht eine
Analyse, die sowohl das Recht als auch dessen Anwenderin beriicksichtigt.
Die rechtliche Bewertung sollte daher auf diese Forschung zugreifen und
sie einflieffen lassen. Damit das gelingt, miissen die Grundziige der Me-
thoden der sozialempirischen Forschung vergegenwirtigt werden, sodass
Ergebnisse nachvollzogen werden und sinnvoll in juristische Bewertung
einflieflen kénnen. Im Grundsatz kann vor allem zwischen zwei metho-
dischen Zugéingen differenziert werden: quantitativen und qualitativen
Methoden. Stark vereinfacht untersucht ein quantitativer Ansatz eine Sum-
me von Daten und berechnet auf dieser Basis ein Ergebnis. Das kann
bereits dadurch erfolgen, dass anhand eines standardisierten Fragebogens
bestimmte Einstellungen zum gesamten Personal einer Behorde abgefragt
und beispielsweise mit einer reprisentativen Stichprobe der Gesamtbevol-
kerung in Verhaltnis gesetzt werden.!! Im Gegensatz dazu setzt ein qualita-
tiver Ansatz nicht auf eine Summe von Daten, sondern beispielsweise auf
einen interpretatorischen Ansatz, bei dem die Forscher:innen in das For-
schungsfeld eintaucht und am Behérdenalltag teilnimmt, Interviews fiihrt
und Dokumente analysiert. Arbeiten aus beiden Methodenschulen helfen
die Funktionalitdt von Recht zu bewerten.

10 S. beispielhaft die Literatur des Polizeirechts und der Polizeiwissenschaft, die sich
kaum gegenseitig beachten.

11 Beispielhaft in Schiemann et al, MEGAVO-Studie, Projektbericht 2021-2024,
8.7.2024, S.114f. im Verhiltnis zu A. Zick/B. Kiipper/N. Mokros, Die distanzierte
Mitte, Rechtsextreme und demokratiegefdhrdende Einstellungen in Deutschland
2022/23,2023.
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b) Quantitative Daten

Quantitative Forschung zur Rechtsanwendung ist selten zu finden. Zur
Polizei gibt es jedoch eine aktuelle Studie, die die das Recht anwendende
Behorde beforscht und einen Einblick in die Ermessenbildung der Polizei
ermoglicht.

Mit dem Ziel einer Vollerfassung hat die Studie MEGAVO!? die Polizeien
in Deutschland unter anderem auch in Bezug auf ihre Werte befragt. Span-
nend ist dabei, dass dafiir auch vergleichbare Fragen ausgewdhlt wurden,
sodass die Ergebnisse mit der Gesamtbevolkerung in Verhiltnis gesetzt
werden kénnen.”® Die Studie zeichnet ein differenziertes Bild zur Polizei.

Aus den Daten ldsst sich erkennen, dass bei einem Teil der Personen
Einstellungen vorliegen, die mit der Verfassung schwerlich vereinbar sind.!*
Das zeigt sich beispielsweise in Ablehnungen gegeniiber Sinti und Roma,®
Muslimen,'® Asylsuchenden"” und einer Zustimmung von 27% zur Frage
,Es leben zu viele Auslander in Deutschland“ bei weiteren 24%, die sich
zwiegespalten zeigen.!® Wenngleich sich beim weit tiberwiegenden Teil der
Beamt:innen solche Einstellungen nicht messen lassen, ist der andere An-
teil an Personen ein Faktor, der fiir die Bewertung der Rechtsanwendung zu
beriicksichtigen ist und einen Einfluss auf selbige haben wird. Der Grund
liegt darin, dass solche Einstellung und das weite Ermessen der anlasslo-
sen Kontrollen eine gefahrliche Kombination fiir die Rechtsanwendung
darstellen.

12 Lediglich in Hamburg und Baden-Wiirttemberg konnten keine standardisierten Be-
fragungen vollzogen werden. S. zur Zusammensetzung der Stichprobe aus zwei
gewihlten Erhebungsterminen Schiemann et al, MEGAVO-Studie (Fn.11), S.50; s.
einleitend A. Schiemann/S. Horn, MEGAVO, Die Studie zu Motivation, Einstellung
und Gewalt im Alltag von Polizeivollzugsbeamten, in GSZ 2023, 161.

13 So ist beispielsweise der Chauvinismus-Wert und die Ablehnung von Muslimen in
der Polizei héher als in der Gesamtbevdlkerung, vgl. Schiemann et al. MEGAVO-Stu-
die (Fn.11), S.123, 111; der Wert bei Fremdenfeindlichkeit und Antiziganismus war
dagegen vergleichbar, vgl. ebd., S. 111.

14 S.zu den Daten Schiemann et al. MEGAVO-Studie (Fn. 11), S. 147.

15 Schiemann et al. MEGAVO-Studie (Fn. 11), S. 106 f.

16 Schiemann et al. MEGAVO-Studie (Fn. 11), S.107 f.

17 Schiemann et al. MEGAVO-Studie (Fn. 11), S. 110.

18 Schiemann et al. MEGAVO-Studie (Fn. 11), S. 111.
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¢) Qualitative Daten

Qualitative Forschung ist stets kleinteiliger. So gibt es zahlreiche Arbeiten
zum Selbstverstindnis und der Arbeitskultur der Polizei. Priagend ist dabei
das Konzept der Cop Culture.® Polizei wird auch als Lebenseinstellung
beschrieben.?? Dieser Polizeikultur werden unterschiedliche Charakteristi-
ka zugeschrieben, die fiir den Dienst pragend sind. Sie reichen von Solida-
ritdt in der Einheit, iber Argwohn und Konservatismus auch zu einem
wir-gegen-die-Denken, Rassismus und Sexismus.?! Die Polizei wird als
Erfahrungsberuf beschrieben, der externer Expertise gegeniiber kritisch
eingestellt ist. Exemplarisch wird das mit der Aussage beschrieben: ,Jetzt
vergiss erst mal alles, was Du auf der Schule gelernt hast, wir zeigen Dir
jetzt, wie Polizei tatsichlich funktioniert.?

Der grofie Datenbestand zur Cop Culture ist jedoch mit Vorsicht zu
genief3en, da viel Literatur aus dem Ausland stammt,?® sodass sich in die-
sem Fall die Frage der Ubertragbarkeit stellt. Dennoch entstanden auch
in den letzten Jahren zahlreiche deutsche Forschungsarbeiten zur Arbeits-
kultur und Kontrollpraxis der Polizei.?* Diese bestitigen die internationale
Forschung und kommen wiederholt zu dem Ergebnis, dass fiir polizeili-

19 S. dazu fiir Deutschland grundlegend R. Behr, Cop Culture — Der Alltag des Ge-
waltmonopols, Minnlichkeit, Handlungsmuster und Kultur in der Polizei, 2. Aufl.,
Wiesbaden 2008.

20 J. H. Skolnick, Justice without trial, 2. Aufl., New York 1967, S. 43.

21 B. Bowling/R. Reiner/]. Sheptycki, The Politics of the Police, 5. Aufl., Oxford 2019,
S.127.

22 R. Behr, Diskriminierung durch Polizeibehorden, in: A. Scherr/A. Reinhardt/A. El-
Mafaalani (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2. Aufl., Wiesbaden 2023, S. 315 (321).

23 S. zu den USA vor allem Skolnick, Justice (Fn.20) und B. Bowling/R. Reiner/]. She-
ptycki, Politics (Fn.21); beispielhaft fiir Frankreich D. Fassin, Enforcing order. An
ethnography of urban policing, Cambridge 2013.

24 C. Howe/C. Decker/L. Knobloch/H. Can/A. Bosch, Bericht zur Berliner Polizeistudie,
Eine diskriminierungskritische, qualitative Untersuchung ausgewéhlter Dienstberei-
che der Polizei Berlin, Berlin 2022; A. Jacobsen/]. Bergmann, Diskriminierungsrisiken
in der Polizeiarbeit, Ergebnisse des Forschungsprojektes »Polizeipraxis zwischen
staatlichem Auftrag und offentlicher Kritik. Herausforderungen, Bewiltigungsstrate-
gien, Risikokonstellationen«, Nienburg (Weser) 2024; S. Schmidt, Affekt und Polizei,
2022; A. Graevskaia, Institutioneller Rassismus in der Polizei. Rassistisches Wissen
und seine Nutzung, Duisburg 2022, S.14f; L. Abdul-Rahman/H. Espin Grau/L.
Klaus/T. Singelnstein, Gewalt im Amt, Ubermiiﬁige polizeiliche Gewaltanwendung
und ihre Aufarbeitung, Frankfurt a.M. 2023.
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che Praxis intern gebildetes Erfahrungswissen entscheidend ist.?> Es ist
die Rede von einer selffulfilling prophecy,?® die auf Narrativen wie, dass
bei Schwarzen Personen Aufenthaltsdelikte zu vermuten sind,?” oder auf
Gefahrassoziationen beispielsweise bzgl. bestimmten Orten?® basiert. Auch
aus solchen weitergegebenen Erfahrungswerten bildet sich das polizeiliche
Wissen, welches die Basis des Auswahlermessens und somit zentral fiir
die Rechtsanwendung ist. Eine Forschungsarbeit zeigte das anschaulich,
als die begleitete Polizei im Zuge einer Observation die Personen nach
ethnisierenden Kriterien auswihlte und erst im zweiten Schritt geschaut
wurde, ob sie sich denn iiberhaupt verdichtig verhalten.?? Das Auflere war
der erste Zugriff, denn an diesem war die Gefahrassoziationen gekoppelt.
Diese Arbeitsweise wird in der polizeilichen Kommunikation als datenba-
siert in dem Sinne, dass sie auf Basis der Erfahrungswerte erfolgt, verstan-
den.®® Anhand dieses Arbeitsverstindnisses wird deutlich, dass eine Kluft
zwischen dem verfassungsrechtlichen Verstandnis von Art. 3 Abs. 3 GG und
dem Selbstverstandnis effektiver Polizeiarbeit bestehen kann.

25 J. Grutzpalk, Die Erforschung des Wissensmanagements in Sicherheitsbehorden mit
Hilfe der Akteurs-Netzwerk-Theorie in: J. Grutzpalk (Hrsg.), Polizeiliches Wissen,
Frankfurt a.M. 2016, S.15 (42).

26 J. Niemz/T. Singelnstein, Racial Profiling als polizeiliche Praxis, in: D. Hunold/T.
Singelnstein (Hrsg.), Rassismus in der Polizei. Eine wissenschaftliche Bestandsauf-
nahme, Wiesbaden 2022, S.337 (347f); A. Sandhu, Racial Profiling im Lichte der
Rechtsprechung. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung von Art.3 Abs.3 S.1 GG im
europdischen Grundrechtsraum, ZFL 2023, 271 (292f); ebenso die selffulfilling pro-
phecy beschreibend, K. Menke/ C. Wernerus/ A. Graevskaia/ A. Rumpel, Rassismus
in Behorden und differenzielle Teilhabe im deutschen Sozialstaat, SozSich 2022, 179
(1811f.); A. Graevskaia, Rassismus (Fn. 24), S. 14 f.

27 S. das Beispiel bei J. Niemz/T. Singelnstein, Racial Profiling als polizeiliche Praxis, in:
D. Hunold/T. Singelnstein (Hrsg.), Rassismus in der Polizei, Wiesbaden 2022, S. 337
(3471.).

28 D. Hunold/T. Dangelmaier/E. Brauer, Soziale Ordnung und Raum - Aspekte polizei-
licher Raumkonstruktion, SozProb 2021, 19 (31).

29 A.Jacobsen/]. Bergmann, Diskriminierungsrisiken (Fn. 24), S. 133 ff.

30 S. beispielhaft zur Polizei als Erfahrungsberuf aus gewerkschaftlicher Sicht O. Mal-
chow, Die Sicht der GdP auf die Polizei der Zukunft, in: D. Wehe/H. Siller (Hrsg.),
Handbuch Polizeimanagement, Polizeipolitik - Polizeiwissenschaft — Polizeipraxis,
2. Aufl., Wiesbaden 2023, S. 203 (207); beispielhaft dafiir ist die Reaktion eines Beam-
ten, der in einem Interview lachend erklart, dass er nach Hautfarbe Personen kontrol-
liere, da er sich ja an etwas halten miisse und daher Vorwiirfe seltsam findet, was
die Interviewerin unkritisch als Dilemma bezeichnet, vgl. A. Meier, Racial Profiling
— praktiziert, empfunden oder gefordert? Perspektiven der Polizei, in: H. Grof3/P.
Schmidt (Hrsg.), Polizei und Migration, Frankfurt a.M. 2020, S. 136 (153).
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d) Fazit

Sowohl aus quantitativer als auch aus qualitativer Forschung gibt es Er-
gebnisse, die Einfluss auf die Funktionalitit der Rechtsanwendung haben.
Dennoch darf hier nicht kausal zu einer dysfunktionalen Rechtsanwen-
dung gesprungen werden. Eine ablehnende Einstellung beziiglich einer
Personengruppe fithrt nicht kausal zu einer anderen Behandlung von
Personen, die dieser Gruppe zugeordnet werden.?' Gleichwohl konnen
die Ergebnisse nicht ausgeblendet werden. Die handelnde Behorde und
ihre Arbeitskultur beeinflussen die Rechtsanwendung. Die Kombination
der Polizei mit ihrer aus der Forschung darstellbaren Arbeitskultur und
mit Ermachtigungsgrundlagen, deren Tatbestinde sich weitgehend auf ein
Auswahlermessen reduzieren, erscheint bereits an dieser Stelle als verfas-
sungsrechtlich spannungsgeladen. Eine Auflosung dieses Spannungsfeldes
ist nicht ersichtlich.

3. Quantitative Daten der Betroffenen

Der dritte Typ empirischer Daten wechselt die Perspektive von der han-
delnden Behorde zu den von dieser Kontrollierten. Betroffenenbefragungen
ermoglichen einen Einblick auf das Kontrollgeschehen, welcher rechtlich
nicht in Form von Verfahren und Urteilen abgebildet wird.

Dazu bestehen drei grofle Studien: eine europaweite von der Agentur
der Europiischen Grundrechte, eine im Auftrag der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes und eine aus der betroffenen Community in Form des
von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes geférderten Afrozensus. Sie
bilden Folgen und damit auch die Funktionalitdt von Recht ab, indem sie
Diskriminierungserfahrungen quantifizieren. Auf diese Art stellen sie eine
aufSerrechtliche Quelle zur Bewertung von Recht dar, die die Rechtswissen-
schaft methodisch herausfordern.

Aus dem Afrozensus ldsst sich entnehmen, dass 56,7% der Teilnehmen-
den angaben, dass sie zumindest einmal in ihrem Leben von der Polizei

31 M. Wegner/K. Ellrich, Rassistische Einstellungen von Polizeibeamt:innen, in: D.
Hunold/T. Singelnstein (Hrsg.), Rassismus in der Polizei, Wiesbaden 2022, S.107
(110).
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ohne erkenntlichen Grund kontrolliert wurden.?? Gleichzeitig gaben jedoch
82,1% an, dass sie in den letzten zwei Jahren3? von der Polizei diskriminiert
wurden.>* Als Diskriminierungsgriinde dominierten dabei — bei moglicher
Mehrfachnennung - die Hautfarbe (85,1%) und ethnische Herkunft sowie
rassistische Griinde (80,2%).3> Diese Ergebnisse decken sich mit der Studie
der Agentur der Europdischen Grundrechte aus dem Jahr 2023.3¢ Befragte
aus Deutschland gaben dabei mit 57% fiir die letzten 5 Jahre und 69% fiir
die letzten 12 Monate den hochsten Wert einer Wahrnehmung eines ethnic
profiling an.” Dieses Ergebnis deckt sich wiederum mit der deutschen Be-
troffenenbefragung aus dem Jahr 2015, die mit 68,1% einen vergleichbaren
Wert ausweist.*8

Somit ldsst sich iber Jahre hinweg auf Seite der von Kontrollen betrof-
fenen Personen eine Wahrnehmung von Diskriminierung messen. Das er-
moglicht eine Perspektive auf die Funktionalitit von Rechtsanwendung,
die die Dogmatik nicht abbilden kann, da sie dafiir schlicht nicht vorge-
sehen ist. Die Herausforderung ist die Analyse, ob diese Perspektive auf
Rechtsanwendung auch eine rechtliche Dimension hat. Spielt es rechtlich
denn iiberhaupt eine Rolle, dass Menschen Rechtsanwendung als Diskrimi-
nierung wahrnehmen und wenn ja, wie ldsst sich das abstrakt und losgelst
von der Einzelfallbetrachtung rechtlich abbilden?

4. Objektive Daten der Rechtsanwendung

Als vierter und letzter Typ folgen harte, objektive Daten in Form der abso-
luten Zahlen der Normanwendungen durch die Bundespolizei. Im Wege

32 M. AnNisa Aikins/T. Bremberger/]. Aikins, Afrozensus 2020, Perspektiven, Anti-
Schwarze Rassismuserfahrungen und Engagement Schwarzer, afrikanischer und afro-
diasporischer Menschen in Deutschland, Berlin 2021, S. 120 f.

33 Der Datensatz des Afrozensus wurde im Jahr 2020 erhoben, vgl. AnNisa Aikins/Brem-
berger/Aikins, Afrozensus (Fn. 32), S. 50.

34 AnNisa Aikins/Bremberger/Aikins, Afrozensus (Fn. 32), S. 120.

35 AnNisa Aikins/Bremberger/Aikins, Afrozensus (Fn. 32), S. 121.

36 Agentur der Europdischen Union fiir Grundechte (FRA), Being Black in the EU.
Experiences of people of African descent, Wien 2023.

37 FRA, Being Black in the EU, (Fn. 36), S. 77.

38 Beigang et al., Diskriminierungserfahrungen in Deutschland. Ergebnisse einer Repra-
sentativ- und einer Betroffenenbefragung, Baden-Baden 2017, S.261-264. Im Kontext
anlassloser Kontrollen wurde bei mdéglicher Mehrfachnennung in 68,1% der Fille
»(Ethnische) Herkunft und rassistische Diskriminierung® als Diskriminierungserfah-
rung angegeben.
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von Antworten auf Kleine Anfragen verdffentlichten Bundesregierungen
iber Jahre hinweg stets, wie oft die Bundespolizei Erméachtigungsgrundla-
gen zu anlasslosen Kontrollen anwandte und wie oft die Kontrollen Treffer
erzielten. Diese Daten werden stréflich ignoriert und haben mehr Aufmerk-
samkeit verdient. Sie sind schliefilich als Daten der Bundesregierung der
Polizei selbst am néchsten. Sie werden stets nach Erméchtigungsgrundlagen
aufgeschliisselt angegeben, was eine besonders differenzierte Arbeit ermog-
licht. Das stellt im Spektrum der anlasslosen Kontrollen nur einen kleinen
Bereich dar, da es jegliche Landespolizeien ausblendet. Zu diesen existieren
jedoch, soweit ersichtlich, keinerlei Daten, sodass sich die Leerstelle der
Rechtsprechung auch auf Ebene dieser Daten widerspiegelt.

Anhand der Daten ldsst sich eine Trefferquote ausrechnen. Das erfolgt
duflerst simpel dergestalt, dass die Kontrollen insgesamt mit den erzielten
Treffern in Verhéltnis gesetzt werden.** Das Ergebnis kann als die Hit-Rate
der Bundespolizei fiir den abgefragten Zeitraum bezeichnet werden. Diese
Hit-Rate kann als Gradmesser fiir die Funktionalitdt der Rechtsanwendung
herangezogen werden.

Das Bild der Daten ist iiberraschend eindeutig: Im Jahr 2024 erfolg-
ten 443.010 Mafinahmen im Sinne von § 22 Abs.la BPolG und 4.404.215
Mafinahmen im Sinne von §23 Abs.1 Nr.3 BPolG.4® Im Fall von
§ 22 Abs. 1la BPolG wurde 1.957-mal eine unerlaubte Einreise und 383-mal
ein unerlaubter Aufenthalt festgestellt.#! Damit sind nur 2.340 von 443.010
Mafinahmen geméfd § 22 Abs. 1a BPolG erfolgreich gewesen. Das ergibt eine
Hit-Rate von 0,005%. Im Fall von § 23 Abs.1 Nr. 3 BPolG ist das Ergebnis
ahnlich. Es wurde 15.970-mal eine unerlaubte Einreise und 2.283-mal ein
unerlaubter Aufenthalt festgestellt.#?> Somit waren nur 18.253 der 4.303.215
Mafinahmen erfolgreich. Das ergibt eine Hit-Rate von 0,004%.

39 S. bzgl. deskriptiver Statistik E. Towfigh, Der Umgang mit Empirie beim Nachweis
von Diskriminierung, in: A. K. Mangold/M. Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidis-
kriminierungsrecht, Tiibingen 2022, Rn. 1 (52-59).

40 Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abge-
ordneten Clara Biinger, Dr. André Hahn, Gokay Akbulut, weiterer Abgeordneter und
der Gruppe DIE LINKE. Problematik des Racial Profiling und anlasslose Kontrollen
der Bundespolizei seit 2022, BT-Drs. 20/15031, Anlage S. 1.

41 Ebd.

42 Ebd.
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2024 war aufgrund einer besonders hohen Anzahl an Mafinahmen
ein auflergewdhnliches Jahr** Mit Blick auf die Hit-Rate war es jedoch,
dem Trend folgend, ein besonders schwaches Jahr. Auch im Jahr 2023
war die Hit-Rate fiir §22 Abs.la BPolG mit 0,0076% genauso wie bei
§23 Abs.1 Nr.3 BPolG mit 0,03% kaum feststellbar. 2022 war das Jahr,
das diesen Trend begann. Mit 0,0059% fiir § 22 Abs. 1a BPolG und 0,024%
fiir § 23 Abs.1 Nr. 3 BPolG war die Hit-Rate besonders niedrig.** Im Jahr
2021 waren die Hit-Rates mit 1,03% fiir §22 Abs.la BPolG und 1,59%
fir §23 Abs.1 Nr.3 BPolG noch deutlich hoher,*> wenngleich weiterhin
erschreckend niedrig. Anzeichen dafiir, dass die Statistik 2021 durch die
Pandemie besonders beeinflusst war, dringen sich nicht auf. Im Jahr 2013
waren die Daten vergleichbar. Damals folgten aus 482.953 Mafinahmen
nach § 22 Abs. 1a BPolG und 2.318.462 nach § 23 Abs.1 Nr. 3 BPolG Treffer
im Umfang von 19.223 Fillen einer unerlaubten Einreise und 5.881 Fillen
eines unerlaubten Aufenthalts.*® In der Summe sind das 25.104 Treffer bei
2.801.415 Mafinahmen und eine Hit-Rate von 0,9%.

Selbst im angespannten Jahr 2015 erfolgten bei 317.221 Mafinah-
men nach §22 Abs.la BPolG 13.867 Treffer zu unerlaubten Einreisen
und 6.493 zu unerlaubten Aufenthalten. Bei 2.056.480 Mafinahmen nach
§23 Abs.1 Nr.3 BPolG wurden 114.788 Fille von unerlaubten Einreisen
und 3.190 von unerlaubten Aufenthalten festgestellt.*” Das ergibt fiir
§ 22 Abs. 1a BPolG eine Hit-Rate von 6,42% und fiir § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG

43 Die Erhohung ist mit der Wiedereinfithrung der Binnengrenzkontrollen ab Ende
2023 zu erklaren.

44 Deutscher Bundestag, Kleine Anfrage (Fn. 40), Anlage S. 1.

45 Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abge-
ordneten Clara Biinger, Nicole Gohlke, Gokay Akbulut, weiterer Abgeordneter und
der Fraktion DIE LINKE. Problematik des Racial Profiling und anlasslose Kontrollen
der Bundespolizei seit 2021, BT-Drs. 20/4661, S. 3-4.

46 Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der
Abgeordneten Ulla Jelpke, Sevim Dagdelen, Petra Pau, weiterer Abgeordneter und
der Fraktion DIE LINKE. Problematik anlassloser Polizeikontrollen und ,racial
profiling®; BT-Drs. 18/453, S. 4. Leider erfolgte damals keine Aufschliisselung nach
Mafinahmen.

47 Spannend ist dabei auch die zusétzliche Aufschliisselung nach Staatsangehdérigkeiten,
wobei wenig tiberraschend Afghanistan und Syrien dominieren, vgl. Deutscher Bun-
destag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla
Jelpke, Sevim Dagdelen, Harald Petzold (Havelland), weiterer Abgeordneter und der
Fraktion DIE LINKE. Problematik des ,racial profiling” und anlasslose Kontrollen
der Bundespolizei im Jahr 2015, BT-Drs. 18/8037, S. 5f.
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eine von 5,74%. Die Quote ist damit deutlich hoher als in den anderen
Jahren und dennoch erstaunlich gering im Kontext fiir das Jahr 2015.

Fir die Bewertung der Funktionalitit und auch der Funktion einer
Rechtsanwendung sind solche Daten von grofier Bedeutung. Eine Hit-Rate
im einstelligen Prozentbereich und darunter wirft Fragen tiber die Funktion
der Rechtsnorm auf. Funktioniert die Rechtsanwendung noch, wenn durch
sie kaum Treffer gelandet werden? Ab welcher Hit-Rate kénnte von einer
funktionierenden oder sogar einer guten Rechtsanwendung gesprochen
werden? Hat eine geringe Hit-Rate bereits im Rahmen der Geeignetheit
einen Einfluss auf die Verfassungsméfligkeit einer Ermachtigungsgrundla-
ge? Derlei Fragen dréingen sich auf. Sie sind notwendig, um eine datenge-
stiitzte Bewertung der Funktionsweise von Recht dogmatisch einzuordnen.

III. Berechenbarkeit

Die Datenlage zeichnet ein konkretes Bild: Eine marginale Hit-Rate gepaart
mit diskriminierender Wahrnehmung bei gleichzeitig niedriger Anzahl von
Gerichtsverfahren und noch niedrigerer Anzahl von als rechtswidrig festge-
stellten Mafinahmen.

Die vier unterschiedlichen Typen von Daten ermdglichen darauf auf-
bauend eine Bewertung der Funktionalitiat und Funktion der Rechtsanwen-
dung, die einer isolierten dogmatischen Betrachtung verborgen bleibt. Je-
der Typ Daten bringt eine Komponente hinzu, die eine neue Perspektive
auf anlasslose Kontrollen zuldsst. Aus der Rechtsprechung ergibt sich ein
sehr eingeschrianktes Bild. Vereinzelte Urteile und ein Ungleichgewicht
aufseiten der Bundespolizei lassen den Trugschluss zu, dass die damit
einhergehenden Rechtsfragen zum einen der Vergangenheit angehéren und
zum anderen von geringer Bedeutung sind. Schon die Beriicksichtigung
der Betroffenenbefragungen zeigt, dass eine gegensatzliche Wahrnehmung
besteht. Die hohe Diskriminierungserfahrung bei Polizeikontrollen wird
iber Jahre hinweg dokumentiert. Diese Daten werden noch zusitzlich da-
durch gestiitzt, dass aus reprasentativen Daten eine hohere Kontrollwahr-
scheinlichkeit fiir junge differente Ménner berechnet wurde.*8 Bereits diese

48 A. Wittlif/M. Miiller, Racial Profiling bei Polizeikontrollen. Indizien aus dem SVR-
Integrationsbarometer, SVR-Policy Brief 2023-3, Berlin 2023, S.9f. Differenz meint
dabei ,von den Befragten wahrgenommene Fremdzuschreibung aufgrund dufierlich
wahrgenommener Merkmale® (S. 6).
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beiden datengestiitzten Befunde zeigen ein Spannungsverhdltnis auf, in
dem die Rechtsanwendung stattfindet.

In diesem Spannungsfeld ist der Blick auf die das Recht anwendende
Behorde zu legen. Die Polizeien haben eine wissenschaftlich untersuchte
eigene Arbeitskultur und sind allein schon durch die ihr inhérente Gewalt-
anwendung keine Behorde wie jede andere. Diese Arbeitskultur tragt auch
zu der Art und Weise bei, wie Recht angewandt wird und wie Ermessen
ausgeiibt wird. Eine Behorde, die stark auf interner Wissensbildung aufbaut
und auch von Narrativen gepragt ist, bringt nachvollziehbarerweise ihre
eigene Perspektive in die Rechtsanwendung. Die Erméchtigungsgrundlagen
zu anlasslosen Kontrollen setzen mit ihren geringen Anforderungen auf
Tatbestandsebene einen Anreiz dazu, sich Narrativen und einfachen Zu-
schreibungen zu Personengruppen hinzugeben.

Das fiihrt zuriick zu der zentralen Frage: Funktionieren die anlasslosen
Kontrollen in dieser Gemengelage? Die Daten der Mafinahmen der Bun-
despolizei sprechen eine klare Sprache: Nein, die anlasslosen Kontrollen
funktionieren nicht, da sie kaum Treffer produzieren. Thre Eignung ist
daher fraglich. Dieses Ergebnis muss jedoch mit Blick auf die Funktionali-
tat differenzierter betrachtet werden. Es trifft nur zu, wenn man von der
Pramisse ausgeht, dass anlasslose Kontrollen das Ziel haben, unerlaubte
Einreisen, Aufenthalte oder grenziiberschreitende Kriminalitat zu verhin-
dern. Wenn die Funktionalitdt jedoch weiter zu verstehen ist, dann lasst
sich auch sagen, dass sie sehr wohl funktionieren. Eine weitere Funktion
der Kontrollen ist ihre generalpriventive Wirkung. Allein die abstrakte
Moglichkeit einer Kontrolle, so die Annahme, hat bereits eine lenkende
Wirkung auf die Delinquenz. Die Mdglichkeit im Grenzraum oder an ge-
fahrlichen Orten stets einer allein im Auswahlermessen der Beamt:innen
liegenden Kontrolle ausgesetzt werden zu konnen, produziert ein Gefiihl,
eine Angst, was ebenso Funktion der Ermiachtigungsgrundlagen ist.

Diese generalpraventive Funktion wurde seit jeher im Kontext der an-
lasslosen Kontrollen mitgedacht. Diese Wirkung zu messen ist deutlich
schwieriger. Die geringe Hit-Rate ist im Kontext der Generalpravention
ebenso wie die nur wenigen Gerichtsentscheidungen nicht linger ein
relevanter Faktor. Die Generalprivention wirkt gerade allein durch die
Méglichkeit einer Kontrolle. Viele Kontrollen, egal ob erfolgreich oder
nicht, zeigen aus dieser Perspektive ihre Wirkung. Jedoch verbleibt ein
Datensatz weiterhin gravierend. Die Wahrnehmung der Diskriminierung
bleibt bestehen. Auch bei der Annahme einer allein generalpraventiven
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Funktion wiirde in diesem Szenario die diskriminierende Wirkung wei-
terhin ein wesentlicher negativer und deutlich messbarer Bestandteil der
Rechtsanwendung bleiben. Diese diskriminierende Wirkung wurde bereits
in den 1990er Jahren bei der Einfithrung solcher Ermichtigungsgrundlagen
diskutiert und vergeblich darauf gehoftt, dass sie nicht eintreten wird.*’
Wenn die Diskriminierungserfahrungen ein messbarer Bestandteil von an-
lasslosen Kontrollen sind, dann kann nicht angenommen werden, dass
diese Mafinahmen funktionieren. Auch wenn die Funktion nicht eine Dis-
kriminierung ist und selbst prozessual keine Diskriminierung festgestellt
werden kann, so verbleiben dennoch messbare Diskriminierungserfahrun-
gen, die bei der Frage der Funktionalitit dieser Art von Exekutivhandeln
mitgedacht werden miissen. Auch eine generalpriventive Mafinahme, die
reprasentativ messbar nicht alle Menschen gleichermaflen betriftt, sondern
maf3geblich bestimmte Personengruppen adressiert, wie beispielsweise jun-
ge differente Ménner,>® funktioniert nicht. Diese Datenlage muss Einzug
in eine dogmatische Bewertung der Erméchtigungsgrundlagen finden. Eine
fiir die Dogmatik typische Einzelfallbetrachtung fiithrt hier nicht zum Ziel,
da nicht die individuelle Kontrolle Beispiel fiir die Dysfunktionalitat ist,
sondern die geringe Hit-Rate in Kombination mit der erheblichen Wahr-
nehmung von Diskriminierung. Eine verfassungsrechtliche Analyse der
Rechtsanwendung, die derartige Datensatze nicht beriicksichtigt, gestaltet
sich als unvollstindig. Eine gesetzliche Ausgestaltung kann messbar die
Wahrnehmung einer Diskriminierung hervorrufen, auch ohne einen in-
dividuellen, prozessual festgestellten und dogmatisch herleitbaren Art.3
Abs. 3 GG-Verstof. Wenn eine solche diskriminierende Wirkung von An-
fang an gesehen wird, messbar ist und in Anbetracht der Arbeitskultur der
ausfithrenden Behorde auch Synergien hat, dann kann und muss auch tiber
Rassismus als strukturelles Problem gesprochen werden.

1V. Fazit

Eine datengestiitzte Analyse ermdglicht es, die Anwendung und Folgen von
anlasslosen Kontrollen transparent und greifbar zu machen. Funktionalitat
lasst sich aber nicht ausrechnen. Zahlen allein beantworten nicht die Frage,

49 Landtag von Baden-Wiirttemberg, Beschluflempfehlung und Bericht des Innenaus-
schusses zu a) dem Gesetzentwurf der Landesregierung — Drucksache 12/52 Gesetz
zur Anderung des Polizeigesetzes, 3.7.1996, S. 5.

50 Wittlif/Miiller, Racial Profiling (Fn. 48), S. 13 f.
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ob eine Norm ,funktioniert” Daten ermdglichen jedoch eine intensivere
Analyse dogmatischer Figuren. Nur so konnen auch generalpriventive
Funktionen von Recht sinnvoll diskutiert werden. Fiir das Sicherheitsrecht
ist das zentral: Wer tiber Recht und Sicherheit spricht, muss auch fragen,
auf wessen Kosten diese Sicherheit entsteht. Wem droht Diskriminierung?
Ist die Rechtsanwendung rassistisch? Welche Folgen ergeben sich aus den
Kontrollen? Eine uninformierte Dogmatik reicht nicht aus, um diese Frage
zu beantworten.

Auf Basis der Daten lassen sich anlasslose Identitatskontrollen kritisch
bewerten. Wenn ihre Funktion tatsdchlich in der Verhinderung unerlaub-
ter Einreisen und Aufenthalte oder grenziiberschreitender Kriminalitdt ge-
sehen wird, dann funktionieren sie nicht. Die Frage der Funktionalitat
wird somit eine Frage der Perspektive. Bei Annahme einer allein general-
praventiven Funktion ldsst sich sagen, dass die Kontrollen funktionieren.
Die Frage, die sodann bleibt, ist: Zu welchem Preis? Die diskriminierende
Wirkung ist klar feststellbar und wurde seit Anbeginn antizipiert. Dennoch
wurde einer Behérde mit bekanntermaflen herausfordernder Arbeitskultur
ein Typ von Ermiéchtigungsgrundlage erdfinet, dessen diskriminierende
Effekte angesichts der Datenlage keine Einzelfdlle sind, sondern eine breite
Struktur darstellen. Diese tatsdchliche Dimension muss in die Rechtsdog-
matik einfliefen und bei der Frage der Verfassungsmafligkeit die Verhalt-
nisméfligkeit beriicksichtigt werden, denn Recht muss fiir alle funktionie-
ren und nicht nur fiir die mit empirisch messbar geringer Kontrollwahr-
scheinlichkeit.
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Macht des Geldes: Steigerung der Leistungsfihigkeit des
Unionsrechts im Rahmen hybrider Wertedurchsetzung

Andreas Knecht

Seit 2022 nutzt die EU verstarkt ihre Finanzen als Hebel zur Wertedurch-
setzung. Diese ,Macht des Geldes” steigert die Durchsetzungsféhigkeit des
Unionsrechts gegeniiber den Mitgliedstaaten. Der Effekt beruht nicht nur
auf finanziellem Druck, sondern auch auf der Umkehr prozessualer Vorzei-
chen gegeniiber dem Vertragsverletzungsverfahren sowie der Verhirtung
von Soft Law.

Zugleich eréffnet die Wertekonditionalitdt die Haushaltsdurchfithrung
als ergdnzendes Forum des Wertekonflikts. In der Haushaltsdurchfithrung
verlagert sich die Wertekonkretisierung in einen bilateralen Aushandlungs-
prozess zwischen Kommission und nationaler Regierung. Dieser Verhand-
lungsprozess treibt die Hybridisierung europdischer offentlicher Gewalt
voran und erschwert zugleich parlamentarische Kontrolle.

Die erste Anwendung gegeniiber Ungarn zeigt ein ambivalentes Bild,
misst man sie an der Fahigkeit, Konflikte zu 16sen oder zu domestizieren.
Zwar hat Ungarn Reformen durchgefiihrt, deren Wirksamkeit jedoch um-
stritten ist. Zugleich steht die EU wegen Intransparenz und mutmafllicher
doppelter Standards bei der Anwendung in der Kritik. Dieser Vorwurf
wiegt im Rahmen des Werteschutzes besonders schwer.
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I. EU-Finanzen als Instrument der Wertedurchsetzung

Die stockende Reaktion der EU auf die Rechtsstaatlichkeitskrise in Polen
und Ungarn demonstrierte die Schwachstellen klassischer Instrumente der
Wertedurchsetzung.! Seit 2022 nutzt die EU daher verstédrkt ihre Finanzen
als Hebel zur Durchsetzung ihrer in Art. 2 EUV verankerten Werte. Beson-
ders die Anwendung gegeniiber Ungarn zeigt, wie weit die unionsrechtliche
Wertekonditionalitédt reichen kann: Rat und Kommission blockierten zeit-
weise Mittel in Hohe von rund einem Drittel der jahrlichen Regierungs-
ausgaben Ungarns und kniipften die Freigabe an konkrete Reformen zur
Rechtsstaatlichkeit sowie Vorgaben der Grundrechtecharta.?

Die Konditionalitét steigert so die Leistungsfahigkeit des Unionsrechts
im Sinne einer erhéhten Durchsetzungsfahigkeit gegeniiber den Mitglied-
staaten.? Uber den finanziellen Druck hinaus stechen zwei Effekte hervor:
Erstens kehrt sich die Prozessfithrungslast um. Bisher musste die Kommis-
sion im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Mitgliedstaaten
wegen Verletzungen der Werte vorgehen. Nun muss der Mitgliedstaat die
Feststellung der Unionsorgane angreifen, wonach unionsrechtliche Bedin-
gungen nicht eingehalten sind. Zweitens steigt die Verbindlichkeit von Soft
Law. Unter dem neuen Regime kann die Kommission die Freigabe von
Mitteln an die Umsetzung bisher unverbindlicher Vorgaben kniipfen.

Diese Durchsetzungsform trigt zur Hybridisierung europdischer offent-
licher Gewalt bei.* Kommission und nationale Regierungen verhandeln
Reformen bilateral und tibersetzen Anforderungen der EU-Werte mittels
Tertidrrechtsakten, etwa Durchfithrungsbeschliissen, in konkrete Mafinah-
menplidne und tiberpriifbare Meilensteine. Die Kommission {iberwacht die
nationale Umsetzung. Diese Hybridisierung stirkt die Kommission auf
Kosten des Europiischen Parlaments. Damit einhergehend sind die Maf3-
nahmen fiir die Offentlichkeit schwerer nachzuvollziehen.

1 Vgl. G. Halmai, The Possibility and Desirability of Rule of Law Conditionality, Hague
Journal on the Rule of Law 2019, 171.

2 Vgl. Europdischer Rechnungshof, Sonderbericht 03/2024: Rechtsstaatlichkeit in der EU,
insbesondere Rn. 87.

3 Vgl. zur effektiven Durchsetzung des Rechts als Bedingung des Rechtsstaats R. Zippeli-
us, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Miinchen 2011, S. 162.

4 Vgl. fir das Eurosystem P. Dermine/M. Markakis, Hybrid governance structures and
monetary policy, Politics and Governance 2025, Article 8943.
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Misst man die Leistungsfahigkeit des Rechts an seiner Fahigkeit, Werte-
konflikte zu 16sen oder zumindest zu domestizieren,® zeigt die Konditiona-
litat ein ambivalentes Bild. Einerseits verlagert sie den Konflikt teilweise
ins Haushaltsrecht, andererseits wird den EU-Institutionen politische Op-
portunitit und doppelte Standards vorgeworfen.

II. Mechanismen der Leistungssteigerung

Autoritire Entwicklungen in manchen Mitgliedstaaten riickten die Werte
des Art. 2 EUV in den Mittelpunkt européischer Debatten. Die EU reagierte
auf diese Rechtsstaatlichkeitskrise: Sie erganzte das in den Vertrdgen vor-
gesehene politische Verfahren des Art.7 EUV um ein breites Instrumen-
tarium, von Vertragsverletzungsverfahren bis hin zu diversen Soft Law
Instrumenten. Seit 2018 hat der EuGH den Inhalt der Werte konkretisiert
und klargestellt, dass die Werte auch in Bereichen exklusiver Kompetenzen
der Mitgliedstaaten rechtlich verbindlich sind.” Dariiber hinaus pragt Art. 2
EUV als identititsstiftende Norm die Union.® Diese Entwicklung beriihrt
das foderale Gleichgewicht der EU, weil die Werte ein Mindestmaf$ an Ho-
mogenitét verlangen® und bis in die Staatsorganisation der Mitgliedstaaten
hineinwirken kénnen.!?

Trotz des erweiterten Instrumentariums und der Konkretisierung der
EU-Werte hielt die Rechtsstaatlichkeitskrise weiter an. Vor diesem Hinter-
grund fithrte die EU Ende 2020 drei Instrumente der Wertekonditionalitat
ein. Allen dreien liegt der Mechanismus zugrunde, den Erhalt von EU-Mit-
teln an die Einhaltung der Verpflichtungen aus den EU-Werten zu kniipfen.
Im Fokus der offentlichen Aufmerksamkeit steht die Konditionalititsver-

5 Vgl. als Funktion des Rechts T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl.,
Tiibingen 2013, S.186 ff.,, 292 ff.; K. R6hi/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl.,
Miinchen 2008, S. 14.

6 Siehe fiir die Kritik z.B. durch das Ungarische Amt fiir den Schutz der Souverani-
tat: T. Ldncz, A two-trillion-euro nightmare for the dismantling of nation states,
22.07.2025, https://szuverenitasvedelmihivatal.hu/hirek/a-two-trillion-euro-nightmar
e-for-the-dismanting-of-nation-states, abgerufen am 16.09.2025.

7 Startpunkt war EuGH, ASJP, Rs. C-64/16, EU:C:2018:117. Vgl. A. Knecht, Tilting the
Federal Balance?, European Public Law 2025, 145 (156 ff.).

8 EuGH, Ungarn/Parlament und Rat, Rs. C-156/21, EU:C:2022:97, Rn. 127, 232.

9 L. D. Spieker, EU Values Before the Court of Justice, Oxford 2023, S. 165 ff.

10 Kritisch zur Entwicklung M. Nettesheim, Die foderale Homogenititsklausel des Art. 2
EUYV, EuR 2024, 269.
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ordnung, die den EU-Haushalt bei Verstofien gegen die Rechtsstaatlichkeit
schiitzen soll und deren Einfithrung hoch umstritten war.! Die Dachver-
ordnung der Kohidsionsfonds verkniipft die Einhaltung der Grundrechte-
charta mit der Auszahlung von Mitteln. Die Aufbau- und Resilienzfazilitat
(ARF) bindet Auszahlungen an die Umsetzung nationaler Reformempfeh-
lungen aus dem Européischen Semester.”? Die Einfithrung der Instrumente
war umstritten, insbesondere wegen befiirchteter Kompetenzverschiebun-
gen und der bekannten Lenkungswirkung von Ausgabenpolitik in fédera-
len Systemen."

Die erste parallele Anwendung aller drei Instrumente gegeniiber Ungarn
hat den finanziellen Druck auf Mitgliedstaaten verdeutlicht. Daneben zei-
gen sich zwei rechtspraktische Effekte, die die Durchsetzungsfahigkeit des
Unionsrechts erh6hen: die Umkehr der prozessualen Vorzeichen sowie die
Verhértung von Soft Law.

1. Umkehr der prozessualen Vorzeichen

Die Wertekonditionalitét invertiert die prozessuale Ausgangslage vor dem
EuGH. Die Kommission, gegebenenfalls im Zusammenspiel mit dem Rat,
stellt in Durchfithrungsbeschliissen Verstofie oder die Nichterfiillung von
Bedingungen fest. Daran kniipft die Aussetzung von Mitteln als Rechts-
folge. Diese Beschliisse gelten bis zu ihrer Aufhebung als rechtmaflig.!*
Betroffene oder der adressierte Mitgliedstaat miissen sie mit der Nichtig-

11 Verordnung (EU, Euratom) 2020/2092 iiber eine allgemeine Konditionalitatsregelung
zum Schutz des Haushalts der Union (Konditionalitatsverordnung); vgl. zu den Kon-
troversen um die Einfithrung der Verordnung nur A. Baraggia/M. Bonelli, Linking
Money to Values: The New Rule of Law Conditionality Regulation and Its Constitu-
tional Challenges, German Law Journal 2022, 131.

12 Vgl. fiir die gemeinsame Darstellung der Instrumente nur: K. L. Scheppele/J. Morijn,
What Price Rule of Law?, in: A. Séderszen/E. Hercok (Hrsg.), The Rule of Law in
the EU, Stockholm 2023, S.29. Die zwei letztgenannten Verordnungen sind: Verord-
nung (EU) 2021/1060 mit gemeinsamen Bestimmungen iiber verschiedene EU-Fonds
(Dachverordnung); Verordnung (EU) 2021/241 zur Einrichtung der Aufbau- und
Resilienzfazilitdt (ARF-Verordnung).

13 M. Fisicaro, Protection of the Rule of Law and ‘Competence Creep’ via the Budget,
European Constitutional Law Review 2022, 334.

14 EuGH, BASF, Rs. C-137/92 P, EU:C:1994:247, Rn. 48; B. Schima/D. Eisendle in: M.
Kellerbauer/M. Klamert/J. Tomkin (Hrsg.), The EU Treaties and the Charter of Fun-
damental Rights, 2. Aufl., Oxford 2024, Art. 263 TFEU Rn. 2 “presumption of legality”.
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keitsklage vor den Unionsgerichten angreifen.> Diese Konstellation ist im
Unionsrecht aus dem Beihilfenrecht vertraut,'® bei der Wertedurchsetzung
jedoch neu und verschiebt die Prozessfithrungslast zu den Mitgliedstaaten.

Denn die Dauer des Prozesses wirkt dadurch grundsitzlich zulasten des
Mitgliedstaats, da Klagen vor dem EuGH nach Art.278 AEUV keine auf-
schiebende Wirkung zukommt.'” Gerade bei der Konditionalitdt ist dieser
zeitliche Effekt entscheidend: Der finanzielle Druck auf den Mitgliedstaat
manifestiert sich in dieser Zeit. Manche EU-Mittel sind fristgebunden zu
verausgaben und der nationale Haushalt wird erheblich belastet, auch weil
Endbegiinstigte weiterhin ihre Anspriiche behalten.!®

Uberdies kann hierdurch die Beweislast kippen. Im Vertragsverletzungs-
verfahren sowie im gerichtlichen Sanktionsverfahren' obliegt die Darle-
gungs- und Beweislast der Kommission; bei der Nichtigkeitsklage und
damit auch im Rahmen der Konditionalitit liegt sie demgegeniiber grund-
satzlich beim Klager.2? Der Gerichtshof hat zur Konditionalititsverordnung
lediglich ausgefiihrt, dass der Mitgliedstaat den Beweiswert der von der
Kommission herangezogenen Mittel bestreiten und deren Wiirdigung ge-
richtlich tiberpriifen lassen kann. Dies legt die Anwendung dieser allge-
meinen Regel der Nichtigkeitsklage nahe.?! Diese Beweislastverteilung ent-
spricht auch dem Verfahren bei der Erstattung von Ausgaben aus dem EU-
Haushalt, bei dem der Mitgliedstaat unionsrechtskonformes Verhalten be-
weisen muss, was diese Sichtweise unterstiitzt.22 Zudem wiirde die Gewah-

15 So gingen sechs ungarische Universititen gegen den Durchfithrungsbeschluss des
Rates unter der Konditionalitatsverordnung vor, da hierdurch Horizon- und Eras-
mus+-Mittel betroffen sind.

16 G. von Wallenberg/M. Schiitte in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Europiischen Union, 85. EL, Miinchen 2025, Art. 108 AEUV Rn. 83.

17 Einstweilige Anordnungen wurden im Verfahren einer ungarischen Universitat be-
reits abgelehnt; EuG, Debreceni Egyetem/Rat, Rs. T-115/23 R, EU:T:2024:209.

18 Sollte der Mitgliedstaat die Mittel deshalb nicht ausgegeben haben, kénnte die
Folgenbeseitigungspflicht aus Art.266 AEUV fiir ihn streiten; vgl. O. Dérr in: E.
Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 85. EL,
Miinchen 2025, Art. 263 AEUV Rn. 193. Der Schutz der Endbegiinstigten ist in Art. 5
Abs. 2 Konditionalitdtsverordnung vorgesehen.

19 Art.260 Abs.2 AEUV.

20 K. Andovd, Beweisrecht, in: U. Karpenstein/M. Kotzur/J. Justus Vasel (Hrsg.), Hand-
buch Rechtsschutz in der Européischen Union, 4. Aufl., Miinchen 2024, Rn. 6-15.

21 EuGH, Ungarn/Parlament und Rat, Rs. C-156/21, EU:C:2022:97, Rn. 358.

22 M. Symann, Schutz der Rechtsstaatlichkeit durch europiisches Haushaltsrecht, Ti-
bingen 2021, S. 172 m.w.N.
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rung eines gewissen Einschitzungsspielraums bei der Wiirdigung durch die
EU-Institutionen der bisherigen Tendenz des EuGH entsprechen.?

Fiir eine Abmilderung dieser Verschiebung lie3e sich der Gedanke einer
Beweislastumkehr aus dem Kontext sanktionierender Rechtsakte argumen-
tativ tibertragen.? Zwar hat der EuGH die Konditionalititsverordnung
gerade nicht als Sanktionsinstrument eingeordnet,?> was gegen die Anwen-
dung des Grundsatzes spricht; doch die in gewisser Weise vergleichbare
Wirkung erlaubt es, den Gedanken argumentativ zu tibertragen.?

Im Vergleich zum Vertragsverletzungsverfahren eréffnet die Konditiona-
litat der Kommission tiberdies die Mdglichkeit, eine umfassende Bewertung
des systemischen Kontextes vorzunehmen.”” Dadurch flieflen Soft Law
Standards ein und verhdrten unter finanziellem Druck.

2. Verhdrtung von Soft Law

Die Verhdartung von Soft Law ist im Unionsrecht bekannt. Sie entsteht
beispielsweise, wenn Soft Law zur Auslegung von Recht herangezogen oder
mit verbindlichen Akten verkniipft wird.?® Die Konditionalitatsinstrumente
verhdrten die im Kontext der Rechtsstaatlichkeitskrise entwickelten Soft
Law Instrumente, indem sie diese mit finanziellem Druck verbinden.??
Diese Kopplung greift auf zwei Ebenen: bei der Feststellung von Verstéf3en
und bei der Vereinbarung von Reformmafinahmen.

Die erste Ebene veranschaulicht die Konditionalitatsverordnung. Bei der
Feststellung von Verstof3en beriicksichtigt die Kommission Berichte und
Empfehlungen europdischer und internationaler Stellen, etwa das Justizba-
rometer, Berichte des Européischen Rechnungshofs sowie Stellungnahmen

23 Fiir diese Tendenz vgl. Dorr (Fn. 18) Art. 263 AEUV Rn. 203.

24 Andovd, Beweisrecht (Fn. 20), Rn. 14.

25 EuGH, Ungarn/Parlament und Rat, Rs. C-156/21, EU:C:2022:97, Rn. 115.

26 Vgl. M. Huemer/I. loannides/M. Monda, Rule of Law Conditionality Regulation:
European Implementation Assessment, Briissel 2025, S. L.

27 Dies konnte natiirlich durch systemic infringement actions vergleichbar erreicht wer-
den, vgl. K. L. Scheppele u.a., EU values are law, after all, Yearbook of European Law
2020, 3.

28 Zu diesem ,hardening” C. Andone/F. Coman-Kund, Persuasive rather than ‘binding’
EU soft law?, The Theory and Practice of Legislation 2022, 22 (27).

29 Zu den Soft Law Instrumenten J. Grogan/C. van Dam, Soft law and the rule of law
crisis, in: M. Eliantonio/E. Korkea-aho/U. Moérth (Hrsg.), Research Handbook on
Soft Law, Cheltenham 2023, 391.
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internationaler Organisationen.’® In der ersten Anwendung gegeniiber Un-
garn stiitzte die Kommission zahlreiche ihrer Feststellungen hierauf3! Zu-
gleich plant die Kommission, die Verzahnung mit den Rechtsstaatlichkeits-
berichten weiter auszubauen. Zur Debatte steht, einen Automatismus zu
schaffen, wonach die Nichtumsetzung von Empfehlungen die Aussetzung
von Mitteln ausldst oder jedenfalls das Verfahren einleitet.>

Die Reformmafinahmen, die Ungarn umsetzen muss, bauen erkennbar
auf Empfehlungen des Europdischen Semesters und der Rechtsstaatlich-
keitsberichte auf und konkretisieren sie weiter. Das Europdische Semester
empfahl unter anderem, den Anti-Korruptions-Rahmen und den Wettbe-
werb in der offentlichen Auftragsvergabe zu stirken; sowohl das Semester
als auch die Rechtsstaatlichkeitsberichte thematisierten zudem die Rolle
des Nationalen Justizrats und die Justizorganisation.*® Im Rahmen der
Konditionalitat {iberfithrten Kommission und ungarische Regierung diese
Empfehlungen in konkrete Reformen: Ungarn muss eine unabhingige Inte-
grititsbehorde einrichten, ein Transparenzgesetz fiir 6ffentliche Ausgaben
erlassen®* sowie den Nationalen Justizrat stirken und das Ernennungsver-
fahren des Kiiria-Prasidenten reformieren. Die justizbezogenen Vorgaben
gelten sowohl unter der ARF als auch unter der Dachverordnung als Bedin-
gungen.®

30 EG 16 Konditionalitdtsverordnung.

31 Vgl. Kommission, Vorschlag fiir einen Durchfithrungsbeschluss des Rates tiber Maf3-
nahmen zum Schutz des Haushalts der Union vor Verstoflen gegen die Grundsit-
ze der Rechtsstaatlichkeit in Ungarn, COM(2022) 485 final, 18.09.2022, 2022/0295
(NLE), Rn. 43.

32 U.von der Leyen, Mission letter to the Commissioner for Democracy, Justice, the Rule
of Law and Consumer Protection, S.6; Huemer/Ioannides/Monda, Conditionality
Regulation (Fn. 26), S. 29.

33 Kommission, Empfehlung fiir eine Empfehlung des Rates zum nationalen Reformpro-
gramm Ungarns 2022 mit einer Stellungnahme des Rates zum Konvergenzprogramm
Ungarns 2022 COM(2022) 614 final, Erwéagung 27, Empfehlung 4; Kommission,
Commission Staff Working Document: 2022 Rule of Law Report: Country Chapter
on the rule of law situation in Hungary, SWD(2022) 517 final, Empfehlungen 1, 2.

34 Rat der Europdischen Union, Durchfithrungsbeschluss (EU) 2022/2506 des Rates
vom 15. Dezember 2022 iiber Mafinahmen zum Schutz des Haushalts der Union
vor Verstoflen gegen die Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit in Ungarn [2022] O] L
325/94, insbesondere lit. a) und q) der Abhilfemafinahmen.

35 Kommission, Commission Implementing Decision C(2022)10009 approving the pro-
gramme “Economic Development and Innovation Operational Programme Plus” for
support from the European Regional Development Fund and the European Social
Fund Plus under the Investment for jobs and growth goal in Hungary, Art. 3 Abs. 2 ff.
Siehe fiir eine Darstellung der Uberschneidungen Kommission, Fragen und Antwor-
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Die Verbindung von Konditionalitit und Soft Law zeigt sich nicht nur
in Ungarn. Ein dhnlicher Trend ist fiir andere Mitgliedstaaten im Rahmen
des ARF erkennbar. ARF-Plane greifen linderspezifische Empfehlungen des
Europdischen Semesters ausdriicklich auf und tiberfiithren sie in nationale
Reformplédne.3® Diese Reformziele miissen erreicht werden, um alle Gelder
erhalten zu konnen.

Die Konditionalitat steigert dadurch die Leistungsfahigkeit von Soft Law,
schafft aber auch die Mdglichkeit, die vertikale und horizontale Machtver-
teilung in der EU zu verdndern. Zum einen ist die Anwendung des Prinzips
der begrenzten Einzelerméchtigung, das die Position der Mitgliedstaaten
schiitzt, umstritten;¥” zum anderen unterscheiden sich die Entscheidungs-
prozesse des Soft Law vom Gesetzgebungsverfahren.3® Der nachfolgende
Abschnitt analysiert vor diesem Hintergrund den Governance-Prozess der
Konditionalitdtsinstrumente.

III. Hybridisierung europdischer dffentlicher Gewalt

Diese Steigerung der Durchsetzungsfahigkeit geht mit einer Verlagerung
des Konflikts um die EU-Werte in das Budgetrecht und die Kohésionspo-
litik einher. In der Haushaltsdurchfiihrung pragen bilaterale Verhandlun-
gen zwischen Kommission und Mitgliedstaaten das Verfahren; dort iiber-
setzen die Akteure die Anforderungen der EU-Werte in konkrete Reform-
plane. Dieser Governance-Prozess treibt die Hybridisierung europdischer
offentlicher Gewalt voran und schwiécht die Rolle des Europiischen Parla-
ments.

ten zu Ungarn: Rechtsstaatlichkeit und EU-Finanzierung, https://ec.europa.eu/com
mission/presscorner/detail/de/qanda_23_6466, abgerufen am 13.08.2025.

36 F. Corti/P. Vesan, From austerity-conditionality towards a new investment-led growth
strategy, Social Policy & Administration 2023, 513 (515).

37 Schlussantriage von Generalanwalt M. Bobek, Belgien/Kommission, Rs.C-16/16P,
EU:C:2017:959, Rn. 94, Fn. 62; M. Nettesheim in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 85. EL, Miinchen 2025, Art. 288 AEUV
Rn. 200 m.w.N.

38 Aufgrund dessen wird von manchen die Legitimitit kritisch beurteilt, vgl. M. Hart-
lapp, Soft Law Implementation in the EU Multilevel System, in: N. Behnke/J. Bro-
schek/J. Sonnicksen (Hrsg.), Configurations, Dynamics and Mechanisms of Multile-
vel Governance, Cham 2019, 193.
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1. Verlagerung des Wertekonflikts in die Haushaltsdurchfithrung

Die Wertekonditionalitit zielt eher auf eine administrative Bearbeitung der
Rechtsstaatlichkeitskrise.® Statt im politischen Verfahren nach Art.7 EUV
oder primér durch judikative Durchsetzung tragt die EU den Konflikt
um die Rechtsstaatlichkeit mit manchen Mitgliedstaaten im Budgetrecht,
insbesondere in der Haushaltsdurchfiihrung, aus.

Dieser Forumswechsel stirkt die Exekutive; Parlamente, regionale Ak-
teure und Zivilgesellschaft sind nur begrenzt eingebunden.*® Denn nach
Art. 317 AEUV obliegt die Durchfithrung des Haushaltsplans der Kommis-
sion zusammen mit den Mitgliedstaaten. Daher beschréankt sich die Rolle
des Europdischen Parlaments im Wesentlichen auf zwei Phasen. Zu Beginn
wirkt es bei der Festlegung von Zielen und Grundbedingungen mit; am
Ende entscheidet es iiber die Entlastung der Kommission fiir die Haus-
haltsfithrung.! Eine stdrkere Beteiligung des Europdischen Parlaments an
den Entscheidungen iiber Aussetzung oder Freigabe von Zahlungen wire
primérrechtlich deshalb nur denkbar, wenn man die Konditionalitétsin-
strumente nicht als Instrumente der Haushaltsdurchfithrung im Sinne von
Art.317 AEUV versteht.*? Im Vergleich zum Verfahren nach Art.7 EUV
ist die Parlamentsposition damit schwicher.*> Vergleichende Analysen zur
Umsetzung der ARF zeigen auch auf nationaler Ebene eine gewisse Exeku-
tivdominanz.*4

39 Fir die Einordnung der Instrumente in solche Kategorien siehe C. Mdllers, Politi-
cal Authority, Separated Powers and the Problem of Deviant Member States, in: C.
Eckes/P. Leino-Sandberg/A. W. Ghavanini (Hrsg.), Dynamics of Powers in the Euro-
pean Union, Oxford 2024, 37 (49); M. Nettesheim, Die ,Werte der Union’, EuR 2022,
525 (535) beschreibt die Durchsetzungsstrukturen des Art.2 EUV als durch einen
technokratischen Ansatz gekennzeichnet.

40 Zu all dieser Kritik vgl. J. Zeitlin/D. Bokhorst/E. Eihmanis, Governing the European
Union's recovery and resilience facility, Regulation & Governance 2025, 864.

41 Art.319 AEUV. E Fabbrini, The recovery and resilience facility as a new legal tech-
nology of European governance, Journal of European Integration 2025, 85 (89),
beschreibt einen fiinfstufigen Prozess fiir die Anwendung der ARF, jedoch ohne die
abschliefiende Entlastung.

42 Dass die Konditionalititsinstrumente iber eine Haushaltsfilhrung im engeren Sinne
hinausgehen, war ein Argument fiir die bestehende Entscheidungsbefugnis des Rates
in der Konditionalitdtsverordnung, EuGH, Ungarn/Parlament und Rat, Rs. C-156/21,
EU:C:2022:97, Rn.185ff;; Schlussantrige von Generalanwalt M. Campos Sdnchez-
Bordona, Ungarn/Parlament und Rat, Rs. C-156/21, EU:C:2021:974, Rn. 249 ff.

43 Vgl. Art.7 Abs. 1,2 EUV.

44 Zeitlin/Bokhorst/Eihmanis, Governing (Fn. 40), 871 ff.
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2. Hybridisierung durch Wertekonkretisierung in bilateralen
Verhandlungen

Die Anwendung der Konditionalitét ist nicht nur durch starke Rollen der
Exekutive geprégt, sondern wie die Praxis zeigt, durch bilaterale Verhand-
lungsprozesse zwischen Kommission und dem jeweiligen Mitgliedstaat.
Dies fiihrt zu einer weiteren Hybridisierung europdischer offentlicher Ge-
walt. Hybridisierung bezeichnet Verfahren, in denen Aufgaben und Kom-
petenzen nationaler und unionaler Akteure enger verflochten werden. Die
entstehenden Entscheidungsprozesse sind hédufig komplex und fithren zu
gemeinsam verantworteten Ergebnissen, wodurch die demokratische Kon-
trolle erschwert ist.#> Diese Verflechtung ist etwa im Eurosystem besonders
deutlich zu beobachten.*6

Bilaterale Verhandlungen, sowohl formell als auch informell, waren in
der Praxis der Konditionalitdtsinstrumente mafigeblich*” und bilden trotz
erheblicher verfahrensrechtlicher Unterschiede den gemeinsamen Nenner
der drei Instrumente. In ihnen werden Unionswerte in tiberpriifbare Maf3-
nahmen und Auszahlungsvoraussetzungen iibersetzt. Es wird konkretisiert,
welche Abhilfemafinahmen Rechtsstaatlichkeitsverstofien vorbeugen kén-
nen, wie die Einhaltung der Grundrechtecharta gewahrleistet werden kann
und welche Reformen aus dem Europdischen Semester umzusetzen sind.
Der Austausch ist in allen drei Verordnungen vorgesehen. Unter der Kondi-
tionalitdtsverordnung kann der Mitgliedstaat Abhilfemafinahmen fiir Ver-
stofe gegen die Rechtsstaatlichkeit vorschlagen, die die Kommission bewer-
tet. Unter der ARF unterbreitet der Mitgliedstaat einen Plan mit durchzu-
fithrenden Reformen, der von der Kommission bewertet wird. Unter der
Dachverordnung wird eine Partnerschaftsvereinbarung geschlossen, und
es findet ein Austausch dariiber statt, ob die grundlegenden Bedingungen,
etwa die Einhaltung der Charta, erfiillt sind.*®

45 Siehe fiir einen solchen Bestimmungsversuch der Hybridisierung F. Coman-Kund,
Separation of Powers within the EU Multilayered System and the Challenges of
Hybrid Executive Governance, in: C. Eckes/P. Leino-Sandberg/A. W. Ghavanini
(Hrsg.), Dynamics of Powers in the European Union, Oxford 2024, 272.

46 Vgl. Dermine/Markakis, Hybrid governance (Fn. 4).

47 Den Verhandlungsprozess in Bezug auf die ARF untersuchend S. Ladi/D. Tsarouhas/
P. Copeland, Negotiating the recovery and resilience facility: the emergence of coordi-
native conditionality, Comparative European Politics 2025, 18.

48 Art. 6 Konditionalitdtsverordnung, Art. 15 Dachverordnung sowie Art. 18 ff. ARF-Ver-
ordnung.
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Die Anwendung gegeniiber Ungarn illustriert, wie durch diese Verhand-
lungen Anforderungen der EU-Werte weiter konkretisiert werden konnen.
Zur Auszahlung der Gelder musste Ungarn Reformen durchfiithren, um die
richterliche Unabhiangigkeit, einen Kernbestandteil der Rechtsstaatlichkeit,
zu sichern. Teilweise wird dabei die Umsetzung einschldgiger EuGH-Urtei-
le zur Auszahlungsvoraussetzung gemacht,*® teilweise werden sehr detail-
lierte Anforderungen ausgearbeitet. So muss Ungarn zur Sicherstellung
der richterlichen Unabhéngigkeit etwa gesetzlich sicherstellen, dass der
Nationale Justizrat gegeniiber dem Présidenten des Nationalen Justizamtes
erheblich gestirkt wird, unter anderem mit ausdriicklich verbindlichen
Mitentscheidungsrechten bei Richterernennungen, Versetzungen und Ge-
richtsorganisation sowie eigener Budget- und Personalausstattung.>

Die Konkretisierung der EU-Werte in einem solchen Verhandlungspro-
zess bringt Vorteile mit sich. Sie ermdglicht flexible, landesspezifische
Losungen und stérkt, jedenfalls in der Theorie, ,national ownership“ der
Reformmafinahmen.! Sie fithrt aber auch zu einer Hybridisierung européi-
scher offentlicher Gewalt. Reformpléne fiir die Mitgliedstaaten im Bereich
der Justiz, aber auch der Bildung, wie etwa in Italien,> werden im Zu-
sammenspiel zwischen Mitgliedstaat und Kommission bestimmt. Die Mit-
gliedstaaten sind fiir die Umsetzung verantwortlich, die Erfiillung bewertet
jedoch die Kommission, sodass sich beide Ebenen in einem dauerhaften
Austausch befinden.»

3. Risiken der Hybridisierung

Diese Hybridisierung birgt Risiken, die im Bereich des EU-Werteschutzes
besonders sensibel sind. Sie kann Kompetenzgrenzen verwischen> und,
vor allem, die demokratische Kontrolle erschweren. Im Vordergrund stehen

49 Vgl. EuGH, IS (Illégalité de l'ordonnance de renvoi), Rs. C-564/19, EU:C:2021:949 so-
wie die Bedingung Kommission, Commission Implementing Decision C(2022)10009
(Fn.35), Art. 3 Abs. 2 ¢) ii).

50 Vgl. Vier Super-Etappenziele der ARF; Kommission, Commission Implementing De-
cision C(2022)10009 (Fn. 35), Art. 3 Abs. 2 ff.

51 Fabbrini, European governance (Fn. 41).

52 Corti/Vesan, Investment-led growth strategy (Fn. 36), 519.

53 E. Bressanelli/D. Natali, Europeanisation in the aftermath of COVID-19, Comparative
European Politics 2025, 57 (70).

54 Coman-Kund, Hybrid Executive Governance (Fn. 45), 284.
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eine gewisse Verantwortungsdiffusion sowie eine gewisse Intransparenz in
der Praxis.

Durch die Hybridisierung tritt eine gewisse Verantwortungsdiffusion
ein,>® weil von auffen nicht klar erkennbar ist, auf welchen Akteur die in
Meilensteinen festgehaltenen Reformen zuriickgehen und in welchem Um-
fang die Kommission im Verhandlungsprozess auf bestimmte Mafinahmen
hingewirkt hat.>® Die Reformen erscheinen dann als gemeinsames Ergebnis
der nationalen und unionalen Ebene. Das erschwert die demokratische
Kontrolle durch Parlamente auf beiden Ebenen zusatzlich zu ihrer bereits
geschwichten Rolle infolge der Verlagerung in die Haushaltsdurchfithrung,
weil Verantwortungszuschreibungen verschwimmen und keine gemeinsa-
men Kontrollorgane bestehen.”” Hinzu kommt, dass, wie fiir internationale
und supranationale Verpflichtungen typisch, erzielte Einigungen langfristi-
ge Bindungswirkung entfalten und nicht allein aufgrund eines Regierungs-
wechsels gedndert werden konnen; dies kann zu demokratischen Spannun-
gen fithren und birgt das Risiko, die faktische Steuerungswirkung von
nationalen Wahlen zu mindern.>®

Im Governance-Prozess schrinkt eine gewisse Intransparenz die Beteili-
gungsmoglichkeiten des Européischen Parlaments und der Zivilgesellschaft
weiter ein.”® Obwohl Transparenz ein Grundprinzip der EU darstellt,0
beméngelten Wissenschaftler und Mitglieder des Européischen Parlaments
wiederholt den praktisch schwierigen Zugang zu Dokumenten.®! Dies
héingt teilweise mit der Hybridisierung zusammen, da Verhandlungen zwi-
schen Kommission und Mitgliedstaaten vielfach von Transparenzanforde-
rungen ausgenommen sind, um institutionelle Flexibilitdt und diplomati-

55 Fiir den SSM siehe Coman-Kund, Hybrid Executive Governance (Fn. 45), 275.

56 Siehe fir die unterschiedliche ,Ambition“ in den Verhandlungen Zeitlin/Bok-
horst/Eihmanis, Governing (Fn. 40), 8711F.

57 Coman-Kund, Hybrid Executive Governance (Fn. 45), 282 ff.

58 Vgl. Fabbrini, European governance (Fn. 41), 98.

59 Hungarian Helsinki Committee, EU Conditionality: Experiences and Concerns from
Hungary, Policy Brief, https://helsinki.hu/en/wp-content/uploads/sites/2/2025/04/E
U-Conditionality-Application-Policy-Brief-April2025.pdf, abgerufen am 13.08.2025.

60 K. Lenaerts, Verfassungsrechtliche Eckpunkte fiir die weitere Entwicklung der
Europdischen Union, EuR 2024, 380. Die legitimierende Wirkung von Transparenz
in Frage stellend: D. Curtin/A. J. Meijer, Does transparency strengthen legitimacy?,
Information polity 2006, 109.

61 Dies besonders fiir die Dachverordnung hervorhebend L. D. Spieker, Trust the Trea-
ties!, ZaGRV 2025, 745 (756).
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sches Ermessen zu wahren.®? Unabhingig davon sind jedoch die Informa-
tionsrechte des Europdischen Parlaments, insbesondere im Rahmen der
Dachverordnung, begrenzt.®

Die praktischen Folgen begrenzter Transparenz zeigt besonders die Frei-
gabe von 10,2 Milliarden Euro an Kohésionsmitteln an Ungarn. Unmittel-
bar nach der Freigabe deuteten manche Beobachter dies als Erpressung
Orbans durch sein Veto zur Ukraine-Hilfe.** Solche Vermutungen iiber
sachfremde Erwidgungen, die nachfolgend noch erdrtert werden, lieflen
sich mangels 6ffentlich zugénglicher Begriindung nicht rasch ausrdumen.
Abgeordnete des Europdischen Parlaments monierten noch Monate spiter,
sie hitten keine ausreichende Dokumentation erhalten, auf welcher Grund-
lage die Mittel freigegeben wurden.®> Das Europiische Parlament erhob
wohl auch deshalb Klage gegen die Kommission wegen mutmafilichen
Machtmissbrauchs. Angesichts des weiten Ermessensspielraums der Kom-
mission hat die Klage wohl geringe Erfolgsaussichten,% jedoch kann allein
die offentliche Wahrnehmung der Erpressung und des Machtmissbrauchs
die wahrgenommene Legitimitdt der Instrumente schmalern. Dies kénnte
weitreichende Folgen haben, denn die wahrgenommene Legitimation ist
entscheidend fiir die Umsetzung der Mafinahmen.®” Aus der inzwischen
verdffentlichten Entscheidung der Kommission ergibt sich, dass die Freiga-
be mafigeblich auf die Verabschiedung von Gesetzesreformen gestiitzt wur-
de; dies diirfte die Erfolgsaussichten der Klage weiter mindern. Zugleich

62 Siehe Art. 4 Verordnung (EG) Nr.1049/2001 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu
Dokumenten des Europdischen Parlaments, des Rates und der Kommission, insbe-
sondere wenn der Entscheidungsprozess noch nicht abgeschlossen ist.

63 Art.19 Abs. 14 ff. Dachverordnung beziehen sich z.B. nicht auf die grundlegenden
horizontalen Voraussetzungen; anders demgegeniiber Art. 6 Abs. 1, 2 Konditionali-
tatsverordnung.

64 Dies schildernd K. L. Scheppele/]. Morijn, Money for nothing? EU institutions’ un-
even record of freezing EU funds to enforce EU values, Journal of European Public
Policy 2025, 474 (489).

65 E. Wax, 5 questions about the EU Parliament suing the Commission over Hungary
cash, Politico 18.03.2024, https://www.politico.eu/article/5-questions-european-parli
ament-legal-action-commission-hungary-funds/, abgerufen am 04.09.2025.

66 So wohl auch die erste Einschitzung von MEPs. J. Packroff/M. Griera, Ungarns
EU-Gelder: Klageerfolg des Parlaments laut Barley sehr gering, EurActiv 23.02.2024,
https://www.euractiv.de/section/politics/news/ungarns-eu-gelder-klageerfolg-des-pa
rlaments-laut-barley-sehr-gering/, abgerufen am 13.08.2025.

67 Siehe fiir eine Auflistung der Einflussfaktoren V. Vitd, The Reinforced Conditionality
Approach of the 2021-27 MFF, in: A. de Feo/B. Laffan (Hrsg.), EU financing for next
decade, Florenz 2020, 101 (109).
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wirkt dies gegeniiber der zuvor vertretenen Linie, wonach die praktische
Umsetzung von Reformen abzuwarten sei, wie ein verdnderter Bewertungs-
maf3stab.68

Hinzu kommt die eingeschrankte Klagemdglichkeit von nicht unmittel-
bar adressierten Personen durch die Plaumann-Formel, die schon lange
Zeit in der Kritik steht und die Kontrolle durch zivilgesellschaftliche Ak-
teure jedenfalls nicht erleichtert.®® Auf Grundlage dieser Formel wies das
Gericht beispielsweise eine Klage von Richterverbanden gegen den als zu
wenig ambitioniert betrachteten und sogar 6ffentlich von fiinf Kommissa-
ren kritisierten polnischen ARF-Plan ab.”?

Angesichts dieser Risiken fiir die wahrgenommene Legitimitit im
Governance-Prozess stellt sich die Frage, ob die Konditionalitét jedenfalls
zu ihrem politischen Ziel, der Losung der Rechtsstaatlichkeitskrise, beitra-
gen konnte.

IV. Zwischenfazit und Ausblick: Administrative Losung der
Rechtsstaatlichkeitskrise?

Auf den ersten Blick wirken finanzieller Druck und die administrative Aus-
gestaltung effektiv. Ungarn verabschiedete im Umfeld der Konditionalitdt
eine Justizreform; die Kommission erkldrte sogar, die vereinbarten Reform-
ziele zur richterlichen Unabhéngigkeit seien erreicht.”! Auf den zweiten
Blick relativiert sich dieses Bild: Die Reform wurde in einem umstrittenen

68 Kommission, Commission Decision on the approval and signature of the Commis-
sion assessment, in accordance with Article 15(4) of Regulation (EU) 2021/1060,
of the fulfilment of the horizontal enabling condition “3. Effective application and
implementation of the Charter of Fundamental Rights” with regard to the deficien-
cies in judicial independence in Hungary C(2023) 9014 final/2; siehe zur Kritik
Scheppele/Morijn, Money for nothing? (Fn. 64), 489: “real on paper only”.

69 Siehe fiir die Kritik nur G. Winter, Plaumann withering, European Journal of Legal
Studies 2023, 85.

70 EuG, Medel/Rat, Rs. T-530/22, EU:T:2024:363; L. Bayer, Amid Commission rebelli-
on, Politico 02.06.2022, https://www.politico.eu/article/amid-commission-rebellio
n-von-der-leyen-defends-polish-recovery-cash-plan/, abgerufen am 13.08.2025. Das
Rechtsmittel ist anhangig, EuGH, Medel u.a./Rat, Rs. C-555/24 P.

71 Kommission, Commission Decision C(2023) 9014 final/2 (Fn. 68).
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Gesetzgebungsverfahren verabschiedet, und ihre praktische Wirksamkeit
bleibt umstritten.”?

Nicht nur die Effektivitdt zur Losung der Rechtsstaatlichkeitskrise steht
in Zweifel. Der Anwendungsprozess weckt auch Zweifel daran, ob die
Verlagerung ins Budgetrecht tatsidchlich zu einer administrativen Losung
und Domestizierung des Konflikts fithrt.”> So erweckten der Vergleich der
Anwendung gegeniiber Polen und Ungarn sowie die Freigabe von Geldern
an Ungarn zumindest den Eindruck, dass politische Erwédgungen, etwa
die Position der polnischen Regierung zum russischen Angriffskrieg, die
Entscheidungen beeinflusst haben.” In der Haushaltsdurchfithrung waren
diese Motive sachfremd. Dieser Eindruck wurde zuweilen dadurch genihrt,
dass gegeniiber Ungarn alle drei Konditionalititsinstrumente eingesetzt
wurden, wihrend die Konditionalititsverordnung gegeniiber Polen unge-
nutzt blieb, obwohl in der Diskussion gewichtige Anhaltspunkte fiir eine
Anwendung gesehen wurden.”> Die eingefrorenen Kohidsionsmittel wur-
den nach dem Regierungswechsel freigegeben, obwohl zentrale Reformen
durch das prisidiale Veto blockiert waren, wahrend gegeniiber Ungarn auf
die praktische Umsetzung der Reformen abgestellt wurde.”®

Ob die Konditionalitdit damit zu einer administrativen Losung der
Rechtsstaatlichkeitskrise fithren kann, scheint zumindest fraglich. Sie stei-

72 E. Farkas/A. Kdddr, Trick and Treat?: Hungary's Game of Non-Compliance, Verfas-
sungsblog, 12.12.2023; Amnesty International Hungary, Eotvés Kdroly Institute und
Hungarian Helsinki Committee, Assessment of Act X of 2023 on the Amendment
of Certain Laws on Justice related to the Hungarian Recovery and Resilience Plan,
https://helsinki.hu/wp-content/uploads/2023/05/Assessment_of_the_Judicial Refor
m_052023.pdf, abgerufen am 13.08.2025.

73 Mollers, Political Authority (Fn. 39), 51 prognostiziert schon eine Re-Politisierung.

74 G. Herndndez/C. Closa, Turning assertive? EU rule of law enforcement in the after-
math of the war in Ukraine, West European Politics 2024, 967.

75 Gegentiber Polen stellte die Kommission lediglich ein Auskunftsersuchen. Aufgrund
der Anhaltspunkte fiir eine Anwendung pladierend: L. Pech u.a., The Case for Ac-
tivating the Rule of Law Conditionality Regulation in Respect of Poland (Version
2.1), https://extranet.greens-efa.eu/public/media/file/10221/8557, abgerufen am
13.08.2025.

76 Dieser umfasste neun Gesetze, um die Justizreformen der PiS-Regierung riickgangig
zu machen. A. Krzysztoszek, EU recovery money reaches Poland as Tusk delivers on
key promise, EurActiv 16.04.2024, https://www.euractiv.com/section/politics/news
/eu-recovery-money-reaches-poland-as-tusk-delivers-on-key-promise/, abgerufen
am 13.08.2025. Kommission, Poland’s efforts to restore rule of law pave the way for
accessing up to €137 billion in EU funds, https://ec.europa.eu/regional_policy/whats
-new/newsroom/29-02-2024-poland-s-efforts-to-restore-rule-of-law-pave-the-way-fo
r-accessing-up-to-eurl37-billion-in-eu-funds_en, abgerufen am 13.08.2025.
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gert jedoch die Leistungsfahigkeit des Unionsrechts, indem sie prozessuale
Vorzeichen umkehrt, Soft Law verhartet und neue Anreize in Entschei-
dungsprozessen setzt. Damit lenkt sie den Konflikt um die EU-Werte teil-
weise in neue Bahnen. Die erste Anwendung der Instrumente zeigt zugleich
Risiken der Hybridisierung offentlicher Gewalt, die sich gerade in bilate-
ralen Verhandlungen zwischen Kommission und nationalen Regierungen
vollzieht. Die demokratische Kontrolle durch Parlamente ist erschwert,
und die Transparenz des Prozesses wurde wiederholt kritisiert. Eine Fort-
entwicklung oder sogar Ausweitung dieser ,integration through funding*’”
sollte diese Risiken beriicksichtigen. Andernfalls kénnte die demokratische
Legitimation des Handelns der EU in diesem politisch sensiblen Bereich
infrage gestellt werden.

77 B.de Witte, Integration through Funding? The Union's Finances as Policy Instrument,
in: R. Weber (Hrsg.), The Financial Constitution of European Integration, Oxford
2023, 221. Auch im neuen Budgetzyklus ist der Schutz der Rechtsstaatlichkeit eine
Prioritat der Kommission, siche Kommission, Factsheet on ,,Strengthening the Rule of
Law*, https://commission.europa.eu/document/download/da0lc579-6aab-4bca-954
1-47ed8bl8ed4e_en?filename=MFF_14.%20Conditionality-18.07_10h.pdf&prefLang
=de, abgerufen am 15.09.2025.
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Okonomische Effizienz und 6kologische Erfolge — Ungeahnte
Funktionen und Funktionalitit 6konomischer Analysen im
Umweltrecht

Konstantin Redeker”

Okonomische Elemente im 6ffentlichen Recht besitzen zahlreiche Funk-
tionen. Damit sie Instrumente fiir 6kologische Erfolge sein konnen, miis-
sen verschiedene Bedingungen erfiillt sein. Diese ermittelt der Beitrag an-
hand der wasserwirtschaftlichen Kosteneffizienzvorgabe aus § 82 Abs. 2 S. 2
WHG.

Inhaltsverzeichnis
I.  Vielfiltige 6konomische Elemente im 6ffentlichen Recht 237
II. Die Kosteneffizienzvorgabe als 6konomische Vorgabe im Wasserrecht 240
I1I. Okonomische Effizienz fiir 6kologische Erfolge -~ Funktionen einer 6konomischen Vorgabe im
(Umweltplanungs-)Recht 241
1. Die alles iiberragende Rationalisierungsfunktion der Kosteneffizienzvorgabe zur 6kologi-
schen Zielerreichung 241
2. Die maf3stabsverschirfende Funktion der Kosteneffizienzvorgabe 243
3. Die Durchsetzungsfunktion der Kosteneffizienzvorgabe 244
IV. Vermeintliche Konfliktfelder und Problemlagen mit rechtlichen Grundprinzipien 245
1. Gerechte Anlastung der Lasten des Umweltschutzes durch die Kosteneffizienzvorgabe? 246
2. Begrenzung der 6konomisch rationalen Zielerreichung durch den Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit 248
V.  Funktionalitit und Leistungsfahigkeit 6konomischer Elemente im Umweltplanungsrecht 249
VI. Resiimee: Bedingungen der 6konomisch rationalen Erreichung 6kologischer Ziele 251
VIL Fazit und Ausblick: Okonomische Effizienz fiir 5kologische Erfolge 252

I. Vielfiltige 6konomische Elemente im dffentlichen Recht

Dem Verhiltnis von Recht und Okonomie kann man sich aus vielfilti-
gen Richtungen nihern, etwa ,6konomiefreie® Rechtsgebiete im Licht dko-
nomischer Kategorien neu zu denken, Recht anhand 6konomischer Ein-
ordnungen zu bewerten oder die Okonomie fiir die Interpretation eines
Gesetzes oder eines Normzwecks handhabbar zu machen bzw. die 6kono-

* Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Rheinischen Friedrich-Wil-
helms-Universitdt Bonn. Die Idee zum Beitrag beruht auf der Forschung zu einer
Dissertation, die von der Friedrich-Naumann-Stiftung fiir die Freiheit gefordert wird.
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mischen Einflisse auf das Recht zu verstehen und konkrete Normbefehle
abzuleiten.! Auch wenn Recht und Okonomie bisher verstirkt im Zivilrecht
ins Verhiltnis gesetzt wurden,? ist auch das offentliche Recht mittlerweile
Schauplatz der Diskussion zahlreicher Fragen.?

Okonomische Elemente im und die Diskussion um ihren Einfluss auf das
offentlichen Recht sind nicht neu. Sie sind ebenso zahlreich wie verschie-
denartig und reichen von detaillierten Formeln* iiber Abwégungsdirektiven
und allgemeinen Prinzipien bis hin zu Grundsatzfragen. Aber auch grund-
legende Elemente des 6ffentlichen Rechts haben (auch) eine traditionell
6konomische Dimension, etwa die (umwelt-)6konomische Konzeption des
unionalen Verursacherprinzips.® Auch abstraktere 6ffentlich-rechtliche Fra-
gen konnen aus einer 6konomischen Perspektive untersucht werden, etwa
die seit jeher diskutierte Frage, ob die Nutzung knapper Umweltgiiter nicht
eine 6konomische Verteilungsfrage ist® oder welche Spielrdume das Recht
tiir den Einsatz 6konomischer Instrumente beldsst.” Auch abstrakt ldsst sich
trefflich diskutieren, welchen Stellenwert eine 6konomische Effizienzforde-
rung im Offentlichen Recht hat® oder ob sie nicht gar ein Rechtsprinzip

1 Diese und weitere kategorisieren S. Magen, Konjunkturen der Rechtsékonomie als 6f-
fentlich-rechtlicher Grundlagenforschung, Bonn 2014, S.12 ff.; M. Rodi, Okonomische
Analyse des Offentlichen Rechts, Berlin 2014, S. 12 ff.

2 Zusammenfassend R. Kirstein, Okonomische Analyse des Rechts, Saarbriicken 2003,
S.4ff.

3 Im Uberblick zum Verwaltungsrecht E. Gawel, Effizienz im Umweltverwaltungsrecht
- Zur Rolle 6konomischer Analysen des Umweltrechts, Die Verwaltung 2021, 545
(5551ff.). Ferner beispielhaft A. van Aaken/S. Schmid-Liibbert (Hrsg.), Beitrage zur
Skonomischen Theorie im Offentlichen Recht, Wiesbaden 2003; C. Engel/M. Morlock
(Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegenstand dkonomischer Forschung, Tiibingen
1998; E. Gawel/G. Liibbe-Wolff (Hrsg.), Rationale Umweltpolitik — Rationales Umwelt-
recht, Baden-Baden 1999. Vgl. zudem die Nachweise in den Fn. 5 ff. Griinde legt Magen,
Rechts6konomie (Fn. 1), S. 8 ff. dar.

4 Vgl. etwa Anlage 1 ARegV zur Berechnung der Erlosobergrenze fiir die Betreiber von
Elektrizitits- und Gasversorgungsnetzen oder den in §12 ARegV vorgeschriebenen
Effizienzvergleich.

5 Vgl. H. Bartmann, Umweltékonomie — okologische Okonomie, Stuttgart 1996, S. 113 f.
Die 6konomische und die juristische Interpretation stellt B. Hansjiirgens, Das Verursa-
cherprinzip als Effizienzregel, in: E. Gawel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, Baden-
Baden 2001, S. 381 (383 ff.) gegeniiber.

6 Etwa W. Durner, Umweltrechtliche Genehmigungen als Vergabeentscheidungen?,
DVBI 2020, 149 (158 fF.).

7 Etwa M. Rodi, Der Rechtsrahmen fir den Einsatz okonomischer Instrumente in der
Ressourcenschutzpolitik, ZUR 2016, 531.

8 Etwa G. Britz, Umweltrecht im Spannungsverhéltnis von ékonomischer Effizienz und
Verfassungsrecht, Die Verwaltung 1997, 185; H. H. von Arnim, Wirtschaftlichkeit als
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darstellt.” SchlieSlich kann auch das Recht selbst einer Effizienzbetrachtung
unterworfen werden.!

Ebenso vielfaltig wie die Existenz 6konomischer Elemente im offentli-
chen Recht ist ihre Interpretation, die nicht selten in einer Bewertung und
Einteilung dieser Instrumente sowie der Identifikation von Vor- und Nach-
teilen, ihren Funktionen und Grenzen miindet."! Der vorliegende Beitrag
kann und méchte nicht alle 6konomischen Elemente im &ffentlichen Recht
abschlieflend kategorisieren, sondern einen Diskussionsimpuls um ihre
Auslegung, (ungeahnte) Funktionen, ihre Funktionalitdt, ihren Mehrwert
und ihre Grenzen im 6ffentlichen Recht leisten.

Gerade im Umweltrecht werden Okonomie und Okologie hiufig als
nicht vereinbar und die fortschreitende ,Okonomisierung“ des Umwelt-
rechts'? auch kritisch beurteilt.® Der vorliegende Beitrag wihlt daher
als Analysegegenstand eine vermeintlich spezielle Effizienzforderung im
europdischen Wasserrecht, um aufzuzeigen, wie eine 6konomische Vorgabe
mit 6kologischen Zielen vereinbar ist und den Weg der Erreichung 6kologi-
scher Erfolge rationalisiert.

Rechtsprinzip, Berlin 1988; M. Fiihr, Okonomische Effizienz und juristische Rationa-
litat, in: E. Gawel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht (Fn.5), S.157; E. Gawel/G. Liib-
be-Wolff (Hrsg.), Effizientes Umweltordnungsrecht, Baden-Baden 2000; W. Hoffmann-
Riem/E. Schmidt-Afimann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungs-
recht, Baden-Baden 1998; O. Lepsius, Die Okonomik als neue Referenzwissenschaft fiir
die Staatsrechtslehre, Die Verwaltung 1999, 429; M. Ludwigs, Unternehmensbezogene
Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, Berlin 2013; H. Wagner, Effizienz des
Ordnungsrechts fiir den Umweltschutz?, NVwZ 1995, 1046.

9 W. Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibingen 1971; S. Fechner, Regulierungsprin-
zip Effizienz, Baden-Baden 2019; fiir das Zivilrecht H. Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 4. Aufl., Tiibingen 1998.

10 Dies gilt sowohl fiir konkrete Normen als auch abstrakte Prinzipien, vgl. etwa zum
Effizienzgehalt der Elemente des Verhéltnisméfiigkeitsgrundsatzes K. Meferschmidt,
Okonomische Effizienz und juristische VerhiltnismiBigkeit, in: E. Gawel (Hrsg.),
Effizienz im Umweltrecht (Fn. 5), S. 215 (225 f.).

11 Vgl. etwa Gawel, Effizienz (Fn. 3), 551 1., 558, 566 fI.; G. Wiistlich, Okonomisierung im
Umweltrecht, ZUR 2009, 515.

12 Im Uberblick K. Grafl, Die Okonomisierung der Umweltpolitik, Hannover 2015;
Wiistlich, Okonomisierung (Fn. 11), 515.

13 Etwa H. Ginzky, Die Okonomisierung im Umweltrecht - von der dunklen Seite
der Macht!, ZUR 2010, 252. Fiir das Wasserrecht M. Reinhardt in: Czychowski/ders.
(Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 13. Aufl., Miinchen 2013, Einl. Rn. 53.
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I1. Die Kosteneffizienzvorgabe als 6konomische Vorgabe im Wasserrecht

Seit nunmehr einem Vierteljahrhundert pragt die europdische Wasserrah-
menrichtlinie! (WRRL) das Wasserrecht und gibt den Mitgliedstaaten in
ihrem zentralen Art. 4 das Erreichen eines sog. guten Zustands der Gewis-
ser auf. Oberflichengewisser sollen einen guten okologischen und chemi-
schen, Grundwasserkorper einen guten mengenmaifliigen und chemischen
Zustand erreichen. Vorbild ist ein naturnaher Gewisserzustand, wobei die
Richtlinie fiir kiinstlich angelegte und erheblich verdnderte Gewdsser ande-
re Bewertungskriterien vorgibt und dariiber hinaus zeitliche und qualitative
Relativierungen und Ausnahmen der Zielerreichung erméoglicht.

Planerische Instrumente zur Erreichung dieser Ziele sind das Mafi-
nahmenprogramm und der Bewirtschaftungsplan gem. Art.11 und 13
WRRL. Die Richtlinie verlangt nicht weniger als eine umfassende, integrati-
ve und planerisch gesteuerte Bewirtschaftung der Gewisser durch die mit-
gliedstaatlichen Verwaltungen. Ausgehend von einer systematischen Analy-
se der Defizite sind die zur Zielerreichung notwendigen Mafinahmen zu
entwickeln, koordinieren und schliefllich im Vollzug umzusetzen, bevor das
Erreichte mit Erfolgskontrollen zu bewerten ist.!> Erstmals wird die 6kolo-
gische Zielerreichung mit 6konomischen Elementen in einer umweltpoliti-
schen Richtlinie zur Bewirtschaftung der Wasserressourcen verbunden,'®
um die européische Gewisserpolitik zu rationalisieren.!”

Eine solche 6konomische Vorgabe an die Bewirtschaftungsplanung unter
der Wasserrahmenrichtlinie ist das Postulat der Kosteneflizienz der Maf3-

14 Richtlinie 2000/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2000
zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Mafinahmen der Gemeinschaft im Be-
reich der Wasserpolitik, ABL Nr. L 327 vom 22.12.2000, S. 1.

15 W. Durner, Das ,Verschlechterungsverbot“ und das ,Verbesserungsgebot“ im Wasser-
wirtschaftsrecht, NuR 2019, 1 (11); J. Hentschel, Die européische Wasserrahmenricht-
linie, Hamburg 2005, S.98f; M. Reese/N. Bedtke/E. Gawel/B. Klauer/W. Kock/S.
Moackel, Wasserrahmenrichtlinie - Wege aus der Umsetzungskrise, Baden-Baden
2018, S.117. Schon R. Breuer, Der Entwurf einer EG-Wasserrahmenrichtlinie, NVwZ
1998, 1001 (1009) ordnete die Wasserrahmenrichtlinie als ,zentralistisch konzipiertes
Organisation-, Planungs-, Ausfithrungs- und Kontrollsystem® ein.

16 Im Uberblick E. Interwies/B. Pielen/B. Gorlach/R. A. Kraemer in: P. Rumm/S. von
Keitz/M. Schmalholz (Hrsg.), Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie, 2. Aufl,
Berlin 2006, S. 381.

17 EU-Kommission, Ehrgeiziger Vorschlag der Kommission fiir eine Wasserrahmen-
richtlinie, Pressemitteilung, IP/97/164 v. 26.02.1997, S. 4. Eine ,0konomischen Ratio-
nalitit der WRRL" identifiziert H. Ginzky, Die néachste Elbvertiefung, NuR 2005, 691
(694).
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nahmenkombination, welches normativ in Anhang III lit. b) WRRL veran-
kert ist. Deutlich prominenter wurde es in Deutschland in §82 Abs.2
S.1 Hs.2 WHG in den zentralen Vorgaben zum Mafinahmenprogramm
als ,Herzstiick der wasserwirtschaftlichen Planung“® umgesetzt. Threm
knappen Wortlaut nach verlangt die Vorgabe, ,eine [...] kostenefliziente
Kombination der Mafinahmen vorzusehen:“ Weitere verbindliche Konkre-
tisierungen existieren nicht. Diese in das Recht iiberfithrte 6konomische
Vorgabe ist daher stark auslegungsbediirftig.

I11. Okonomische Effizienz fiir 6kologische Erfolge — Funktionen einer
Gkonomischen Vorgabe im (Umweltplanungs-)Recht

L. Die alles {iberragende Rationalisierungsfunktion der
Kostenefhizienzvorgabe zur 6kologischen Zielerreichung

Die Umweltziele des Art. 4 WRRL sind in der finalen Mafinahmenplanung
die normativen Referenzpunkte, an denen sich die gesamte Planung'® und
auch die Kosteneffizienzvorgabe ausrichten muss. Dies belegt nicht nur
eine Zusammenschau des § 82 Abs.2 S.1 Hs.2 WHG mit der in einem
Finalsatz verpackten Zielverpflichtung der gesamten Mafinahmenplanung
in § 82 Abs. 1S.1 WHG (,um die Bewirtschaftungsziele [...] zu erreichen.),
sondern auch eine dkonomische Auslegung: Wahrend die Effizienz Auf-
wand und Nutzen in das als optimal begriffene - effiziente — Verhéltnis
bringt, bendétigt eine Kosteneffizienzbetrachtung eine vorgegebene Zielgro-

18 T. Elgeti in: A. Schink/F. Fellenberg (Hrsg.), GK-WHG, Koln 2021, § 82 WHG
Rn. 2; T. Elgeti/F. Pellengahr, Konkretisierung des Bewirtschaftungsermessens durch
anlagenscharfe Vorgaben in Mafinahmenprogrammen?, W+B 2016, 123 (123); M.
Oldiges, Zur Entwicklung des Gewdsserqualittsrechts, in: ders. (Hrsg.), Umweltqua-
litat durch Planung, Baden-Baden 2006, S.115 (122). Als das wesentliche Instrument
zur Erreichung der Bewirtschaftungsziele ordnet es auch die Rechtsprechung ein,
BVerwG NVwZ-Beilage 2017, 101 (180) Rn. 585.

19 Das Mafinahmenprogramm besitzt eine ,Zielverwirklichungsfunktion®, K. FafSben-
der, Mafinahmenprogramme: Bindungswirkung und Rechtsschutz, in: W. Kock/ders.
(Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland - Erfahrungen
und Perspektiven, Baden-Baden 2011, S.129 (134); ahnlich, R. Gdtze, Rechtsschutz
im Wirkfeld von Bewirtschaftungsplan und Mafinahmenprogramm, ZUR 2008, 393
(395); E. Hasche, Das zweistufige Bewirtschaftungsermessen, ZfW 2004, 144 (152f.);
T. Kluge, Ansdtze zur sozial-6kologischen Regulation der Ressource Wasser, Berlin
2005, S.18.
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e, fiir deren Erreichung sie die geringstmdoglichen Kosten ermittelt und
das optimale - kosteneffiziente — Verhaltnis dieser Parameter herstellt.?0
Im konkreten Fall der Kosteneflizienzvorgabe bilden die 6kologischen Um-
weltziele den vorgegebenen Output. Zu diesen Zielzustinden verringert
die Kosteneflizienzvorgabe inputseitig die Kosten auf die Grenzkosten,
mit denen die vorgegebenen 6kologischen Gewisserqualititen gerade noch
erreicht werden konnen. Die Kosteneffizienzvorgabe enthalt eine Kostenra-
tionalisierungsfunktion, die nicht ziellos, sondern spezifisch zur Erreichung
Skologischer Ziele gilt, auf deren Festlegung sie aber keinen Einfluss hat.
Diese Kostenrationalisierungsfunktion zur 6kologischen Zielerreichung
geht iiber fiir staatliche Planungstrager allgemein geltende Vorgaben hi-
naus, etwa die Gebote der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit 6ffentli-
cher Haushaltsfithrung.?! Diese verlangen einen Gkonomisch optimalen
Einsatz wirtschaftlicher Ressourcen und des finanziellen und personellen
Verwaltungsaufwands im Verhiltnis zu ihrem Nutzen.?? Vereinzelt verwei-
sen die wasserwirtschaftlichen Mafinahmenprogramme auf diese Vorgabe
und sehen sie als Grundlage der Erfiillung des Kostenefhizienzpostulats.??
Zwar wird der Begriff der Kosteneffizienz im wirtschaftswissenschaftlichen
Sprachgebrauch allgemein mit Wirtschaftlichkeit tiber- oder gleichgesetzt.?*
Und auch der Begrift der Effizienz wird mit einem Wirtschaftlichkeits-
und Sparsamkeitsgebot verbunden, insbesondere in der juristischen Inter-

20 Eine Kosteneffizienzbetrachtung kann auch in der umgekehrten Ausprigung des
Maximalprinzips angewendet werden, bei der der Kosteneinsatz vorgegeben ist, mit
dem ein moglichst weitreicher Zielerfolg erreicht werden soll, E. Schmidt-Afimann,
Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., Berlin 2006, S. 317.

21 Ein solches Gebot ist im EUV, in Art.114 Abs.2 S.1 GG, §7 Abs.1 S.1 BHO, zahl-
reichen Landeshaushaltsordnungen und weiteren Vorschriften verankert und Teil
offentlicher Abwégungsentscheidungen, im Uberblick von Arnim, Wirtschaftlichkeit
(Fn. 8), S.18; C. Gripl, § 121 Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns,
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Aufl., Heidel-
berg 2006, Rn. 16 ff.; Schmidt-Afimann (Fn. 20), S. 317.

22 C. Gropl in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2. Aufl,, Miinchen 2019, § 7 BHO Rn.5ff; E.
Hofmann/H. Tappe, Offentliche Gelder als Gegenstand von Abwigungsentscheidun-
gen, in: W. Durner/F. Reimer/I. Spieker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.),
Das sinnvoll Denkbare denken, das davon Machbare machen, Berlin 2019, S.489
(4941).

23 Etwa Hessisches Ministerium fir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz (HMUKLV) (Hrsg.), Mafinahmenprogramm 2021-2027, Wiesbaden
2021, S. 9.

24 E. Gawel, Steigerung der Kosteneflizienz im Umweltordnungsrecht, Die Verwaltung
1999, 179 (180).
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pretation der Effizienz.2> Dennoch stellt die Kosteneffizienzvorgabe materi-
ell weitergehende Anforderungen: Sie ist keine eindimensionale Vorgabe
an die Mittelverwendung, sondern besitzt einen unmittelbaren Zielbezug:
Zweck der Kostenrationalisierung aller volkswirtschaftlichen Kosten ist die
okologische Zielerreichung.?

2. Die mafistabsverscharfende Funktion der Kosteneftizienzvorgabe

Neben der Kosteneffizienzvorgabe existieren weitere materielle Vorgaben
an das Mafinahmenprogramm. Thre Maf3stiabe verschirft die Kosteneffizi-
enzvorgabe — erneut mit dem Ziel der Kostenrationalisierung der Bewirt-
schaftungszielerreichung. Die weiteren materiellen Vorgaben sind daher
Instrumente der Ermittlung der kosteneffizienten Mafinahmenkombination
und der bewirtschaftungszielbezogenen Kostenrationalisierung. Die Kos-
teneflizienzvorgabe bedient sich ihrer, um ihre zielbezogene Kostenrationa-
lisierungsfunktion zu erfiillen.

Zur Zielerreichung miissen wasserwirtschaftliche Mafinahmenprogram-
me verschiedene Mafinahmen kombinieren, wie §82 Abs.2 S.1 Hs.2
WHG normiert. Die planende Behorde kombiniert daher das ,,planerische
Muss“? an grundlegenden (§ 82 Abs. 3 WHG) mit den bei nicht moglicher
Zielerreichung vorgeschriebenen erginzenden Mafinahmen (§82 Abs. 4
WHG).28 Ausweislich ihres Wortlauts bezieht sich die Kosteneffizienzvor-
gabe nicht auf eine Einzelmafinahme, sondern auf diese Mafinahmenkom-
bination. Sie verschérft das allgemeine Kombinationsgebot der Mafinah-
menplanung dahingehend, dass die planenden Behorden dieses erst dann
erfiillen, wenn keine Steigerung der Kosteneffizienz durch weitere Mafinah-
menkombinationen und Ausnutzung von zeitlichen und rdumlichen Syner-
gieeffekten mehr denkbar ist.

25 Etwa Gropl, Wirtschaftlichkeit (Fn. 21), Rn. 13; kritisch E. Gawel, Okonomische Effi-
zienzforderungen und ihre juristische Rezeption, in: ders. (Hrsg.), Effizienz im Um-
weltrecht (Fn. 5), S. 9 (49f.) m.w.N.

26 Gleichermaflen F. R. Lauterbach/A. K. Buchs/]. Cortekar/R. Marggraf, Die (neue)
Okonomie in der europaischen Gewdsserpolitik, Hannover 2009, S. 33.

27 Begriffspriagend L. Knappe, Die Mafinahmenplanung im européisierten Verwaltungs-
recht, Koln 2022, S. 86.

28 Aufgrund der Weite des wasserrahmenrichtlinienrechtlichen Mafinahmenbegriffs
sind praktisch alle denkbaren Maflnahmen planbar, W, Durner in: R. von Land-
mann/G. Rohmer (Begr.), Umweltrecht, 80. EL Mai 2016, Miinchen, WHG, § 82
Rn. 70.
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Diese maf3stabsverscharfende Funktion besitzt die Kosteneflizienzvor-
gabe auch fiir das Kohidrenzgebot. Mafinahmenprogramme miissen ein
»kohdrentes Gesamtkonzept® enthalten,?® d.h. ihre Inhalte miissen wider-
spruchsfrei und auf die Bewirtschaftungszielerreichung ausgerichtet sein.3
Die Kosteneflizienzvorgabe begrenzt die zuldssige Ausgestaltung der Koha-
renz auf eine bestimmte Art des Zusammenhangs der Mafinahmeninhalte:
Das kohidrente Gesamtkonzept ist das Mafinahmenbiindel, das die Bewirt-
schaftungsziele mit den geringsten Kosten erreicht.

Schliellich verscharft die Kosteneftizienzvorgabe auch das Koordinati-
onsgebot. Die wasserwirtschaftliche Planung geschieht europaweit in Fluss-
gebietseinheiten (Art. 2 Nr. 15 WRRL), Art. 3 und 11 WRRL. Diese verlaufen
entlang hydrologischer Grenzen unabhingig von verwaltungsrechtlichen
Zustandigkeiten.’! Um diesen Grundsatz der naturraumlichen Gewisser-
bewirtschaftung nach Flussgebietseinheiten zu erfiillen, miissen sich die
fir die Planung zustindigen Landerinstitutionen koordinieren, was Art. 3
Abs. 4 und 5 WRRL auch als materielle Pflicht statuieren. Den allgemeinen
materiellen Koordinationsmafistab verschérft die Kosteneflizienzvorgabe:
Sie ist dann geniigend, wenn die Behorden sich derart zu Kosten und
(Fern-)Wirkungen von Mafinahmen abgestimmt haben, dass die Gesamt-
kosten der Mafinahmen zur Bewirtschaftungszielerreichung in einer Fluss-
gebietseinheit durch mehr Koordination nicht weiter absenkbar sind.

3. Die Durchsetzungsfunktion der Kosteneffizienzvorgabe

Damit sich die zielbezogene Kostenrationalisierungsfunktion der Kosten-
effizienzvorgabe auch verwirklicht, besitzt sie aufgrund ihrer dominanten

29 Dieses muss den ,Charakter einer konkreten, gegliederten Planung fiir das gesam-
te Hoheitsgebiet“ haben und darf in negativer Hinsicht nicht lediglich punktuelle
Mafinahmen zusammenfiigen, BVerwG NVwZ-Beilage 2017, 101 (180) Rn. 586. Zuvor
bereits EuGH BeckRS 2004, 74966 Rn. 40, 45; EuGH NVwZ 2000, 304 (307) Rn. 56.

30 Vgl. Knappe, Mafinahmenplanung (Fn. 27), S. 268.

31 Etwa die Flussgebietseinheit Donau oder den Rhein, siche § 7 Abs.1 S.2 WHG.
Eingehend J. Albrecht, Rechtliche und organisatorische Aspekte grenziibergreifen-
der Flussgebietsverwaltung, DVBI 2008, 1027 (1028 ff.); T. Moss, Raumwissenschaftli-
che Perspektiverweiterung zur Umsetzung der EU-Wasserrahmenrichtlinie, in: ders.
(Hrsg.), Das Flussgebiet als Handlungsraum, Miinster 2003, S.21 (24f); S. Solf,
Europiisches Flussgebietsmanagement und deutsche Wasserwirtschaftsverwaltung,
Berlin 2006, S. 33 ff. Vgl. dazu auch Erwédgungsgrund Nr. 14 der WRRL und BVerwG
NVwZ-Beilage 2017, 101 (180) Rn. 586.
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Stellung innerhalb der planerischen Abwigung eine Durchsetzungsfunkti-
on dieses hinter ihr stehenden Belangs.

Den Behorden kommt bei der Erstellung wasserwirtschaftlicher Maf3-
nahmenprogramme aufgrund der Komplexitit der Planungsaufgabe eine
planerische Gestaltungsfreiheit zu.3? Begrenzung erfihrt diese aber durch
das fiir jede hoheitliche Planung geltende planerische Abwigungsgebot.
Die Kosteneffizienzvorgabe entfaltet ihre Wirkkraft nicht bei der Zusam-
menstellung des Abwiagungsmaterials, sondern bei der Gewichtung der
abwiégungsrelevanten Belange und ihrem Ausgleich. Sie fungiert als Abwé-
gungsdirektive und verleiht dem hinter ihr stehenden Belang der effizienten
Abstimmung der Mafinahmen zur zielbezogenen Kostenrationalisierung
durch Synergieermittlung und Abstimmung der Kosten, Wirkungen, Zeit-
raume und weiterer Modalititen der Bewirtschaftungszielerreichung ein
erhohtes Gewicht in der planerischen Abwagung.3*

IV. Vermeintliche Konfliktfelder und Problemlagen mit rechtlichen
Grundprinzipien

Die Erreichung okologischer Erfolge einzig an der einer ékonomischen
Vorgabe auszurichten, kann aber rechtlichen Grundprinzipien widerspre-
chen. Mafinahmenprogramme miissen etwa auch verursacher- und lasten-
gerecht sein. Der Beitrag untersucht daher im Folgenden die begrenzende
Wirkung rechtlicher Grundprinzipien auf die Anwendung der Kosteneffizi-
enzvorgabe und ob sie mit ihr in einen Ausgleich gebracht werden kénnen.

32 W.Durner/R. Ludwig, Paradigmenwechsel in der europaischen Umweltrechtsetzung?,
NuR 2008, 457 (467); Oldiges, Gewidsserqualitatsrecht (Fn.18), S.121. Zur planeri-
schen Gestaltungsfreiheit als Ergebnis komplexer Planungszusammenhange BVerwG
DVBI 1970, 414 (414).

33 Dieses gilt auch fiir die wasserwirtschaftliche Planung, W. Durner, Rechtsfragen der
Anordnung zusitzlicher Reinigungsstufen, Koln 2014, S.36; K. Faf$bender, Die neu-
en wasserwirtschaftlichen Mafinahmenprogramme und Bewirtschaftungsplane, ZfW
2010, 189 (205); F. von Hammerstein, Rechtsschutz gegen wasserrechtliche Planungs-
instrumente, in: M. Reinhardt (Hrsg.), Vollzug der Wasserrahmenrichtlinie durch
Planung, Baden-Baden 2014, S.29 (35f.); P. Heuser, Wasserwirtschaftliche Fachpla-
nung und Raumordnung, Kéln 2015, S.56 f.; I E. Klingele, Umweltqualitatsplanung,
Hamburg 2012, S. 201.

34 Allgemein zur Einordnung einer Effizienzvorgabe im Verwaltungsrecht als Optimie-
rungsgebot W. Hoffmann-Riem, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungs-
recht, in: ders./E. Schmidt-Afimann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das
Verwaltungsrecht (Fn. 8), S.11 (23 ff.).
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1. Gerechte Anlastung der Lasten des Umweltschutzes durch die
Kosteneffizienzvorgabe?

Fiir die Verursacher- und Lastengerechtigkeit der Lasten des Umweltschut-
zes und der im Mafinahmenprogramm festgesetzten Mafinahmen streitet
zundchst nicht die Kosteneffizienzvorgabe, sondern vor allem das auch
fiir das wasserwirtschaftliche Mafinahmenprogramm geltende unionsrecht-
liche Verursacherprinzip aus Art.191 Abs.2 UAbs.1 S.2 AEUV.>> Unional
wird es primdr als Prinzip der Kostenzurechnung verstanden, indem die
durch Vermeidung, Beseitigung oder Ausgleich von Umweltbelastungen
entstandenen externen Okologische Kosten beim jeweiligen Verursacher
angelastet und damit internalisiert werden,’¢ was weitgehend der (um-
welt-)6konomischen Konzeption des Verursacherprinzips entspricht.?” Auf
europdischer®® und insbesondere auf deutscher?® Ebene wird das Verursa-
cherprinzip jedoch (traditionell) auch als Instrument verstanden, welches
die materiell-sachliche Verantwortlichkeit fiir Umweltschutz dem jeweili-
gen Verursacher zuweist, insb. wenn daraus Kostentragungspflichten resul-
tieren. Wer Verursacher ist, definiert das européische Primérrecht nicht. Es
ist auf sekundérrechtliche Konkretisierung angelegt.* Eine solche konnte
die in Anhang IIT lit. b) WRRL verankerte Kosteneffizienzvorgabe sein, die
die Ermittlung der zur gesamten Bewirtschaftungszielerreichung gerings-

35 Weitere — hier nicht vertiefte - Vorgaben der Verursacher- und Lastengerechtigkeit
der Mafinahmenkombination in wasserwirtschaftlichen Mafinahmenprogrammen
sind daneben das Ursprungsprinzip aus Art.191 Abs.2 UAbs.1 S.2 AEUV, die ord-
nungsrechtlichen Storerauswahlgrundsitze und der Verhéltnisméfligkeitsgrundsatz.

36 Etwa C. Calliess in: ders./M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl.,, Miinchen 2022,
Art. 191 AEUV Rn. 42.

37 Bartmann, Umweltdkonomie (Fn.5), S.113f. Die d6konomische und die juristische
Interpretation stellt Hansjiirgens, Verursacherprinzip (Fn. 5), S. 383 ff. gegeniiber.

38 Etwa W. Kahl in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl,, Miinchen 2018, Art.191
AEUV Rn. 98. Ahnlich EuGH BeckRS 2004, 76072 Rn. 51: »Belastungen®

39 Etwa W. Erbguth, Rechtssystematische Grundfragen des Umweltrechts, Berlin 1987,
S.95; W. Frenz, Das Verursacherprinzip im Offentlichen Recht, Berlin 1997, S.39f;
K. MefSerschmidt, Umweltabgaben als Rechtsproblem, Berlin 1986, S. 86 f.; J. Monien,
Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts, Baden-Baden 2014, S. 383; E.
Rehbinder, Politische und rechtliche Probleme des Verursacherprinzips, Berlin 1973,
S.35f.

40 Vgl. schon Erklirung des Rates der Europdischen Gemeinschaften und der im
Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 22. November
1973 iber ein Aktionsprogramm der Europidischen Gemeinschaften fiir den Umwelt-
schutz, ABL. Nr. C 112/1 v. 20.12.1973, S. 6.
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ten Kostenmenge verlangt und daher Auswirkungen auf die Auswahl und
Adressierung der Mafinahmen hat.

Die Kosteneffizienzvorgabe normiert nichts anderes als den aus der Oko-
nomie stammenden Cheapest Cost Avoider-Gedanken: Derjenige, der die
zur Problemlésung giinstigste Losung ermdglicht, wird mit den Lasten des
Umweltschutzes adressiert, unabhéngig davon, ob er Urheber oder Betrof-
fener der Umweltverschmutzung ist.*! Er leistet ein ,Effizienzopfer“?? zu-
gunsten der Allgemeinheit, denn seine Inanspruchnahme fithrt zur gerings-
ten Mittelaufwendung und damit zur volkswirtschaftlich effizienten Pro-
blemldsung. Diese moralfreie Gleichsetzung von Urhebern und Betroffenen
und Adressierung der Lasten anhand einer strengen Effizienzperspektive
durch die Okonomie mag bei einer Ubernahme in das Recht irritieren,
schafft aber eine Perspektiverweiterung fiir die Adressatenauswahl. Der
Gedanke ist aber dahingehend zu modifizieren, dass er nicht fiir jeden
einzelnen Mafinahmenadressaten, sondern fiir die Kombination aller Maf3-
nahmenadressaten gilt. Die Kosteneflizienzvorgabe ist hinsichtlich einer
Kombination von Mafinahmen und nicht fiir jede Einzelmafinahme zu
erfiillen. Daher ist die Gruppe derjenigen in Anspruch zu nehmen, deren
addierte Mafinahmenkosten die kostengiinstigste Zielerreichung ermagli-
chen. Sie bilden eine Cheapest Cost Avoider-Gruppe.

Aus der Perspektive eines einzelnen Mafinahmenadressaten konnen die
Kosten seiner Inanspruchnahme zwar tiber den in Form der Kostenef-
fizienzvorgabe normierten gruppenbezogenen Cheapest Cost Avoider-Ge-
danken gerechtfertigt, zugleich aber verursacherungerecht sein, da er nur
fir einen deutlich geringeren Teil der Bewirtschaftungszielverfehlung ver-
antwortlich ist. Deutlich wird, dass die Kosteneffizienzvorgabe nicht auf
eine individuelle verursachergerechte Kostenbelastung zielt, sondern ihr
ein volkswirtschaftliches und gemeinwohlorientiertes Effizienzverstindnis
inhérent ist, welches alle Kosten zur Bewirtschaftungszielerreichung auf das
effiziente Maf3 reduziert. Sie ist kein Instrument einer verursachergerechten
Anlastung der Lasten der Bewirtschaftungszielerreichung, sondern konkre-

41 Als Begriinder dieser Figur und der dahinterstehenden Gedanken gilt G. Calabresi,
The Cost of Accidents, London 1970, S.135fF, 261f. Diese Figur basiert auf dem
Coase-Theorem, nach dem Verursacher alle um eine begrenzte Ressource Konkur-
rierenden sein konnen, die selbst Bedingungen fiir die Begrenztheit der Ressource
schaffen, R. Coase, The Problem of Social Cost, The Journal of Law & Economics
1960, 1 (2).

42 Begriffsprigend fiir das Wasserrecht E. Gawel/H. Schindler, Mikroverunreinigungen,
vierte Reinigungsstufe und das Verursacherprinzip, ZUR 2015, 387 (392).
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tisiert das Verursacherprinzip zur Rechtfertigung der Inanspruchnahme der
Verursacher. Als Sicherungsmechanismus der individuellen Verursacher-
und Lastengerechtigkeit der Mafinahmenkombination kommt aber etwa
die Inanspruchnahme von Ausnahmen zu den Bewirtschaftungszielen nach
den §§29 ff. WHG in Betracht, wenn Mafinahmen mit unverhaltnismaf3i-
gem Aufwand verbunden sind. Gleichermaflen kann finanziellen Verant-
wortlichkeit an weitere Verursacher verteilt werden, die nicht mit Mafinah-
men adressiert wurden.*?

2. Begrenzung der 6konomisch rationalen Zielerreichung durch den
Grundsatz der VerhéltnismafSigkeit

Mafinahmen streng anhand der Effizienz zu ermitteln, birgt die Gefahr,
lastenungerecht zu planen.** Durch das Streben nach der 6konomisch
rationalen Erreichung der Umweltziele entsteht zwar eine unter volkswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten kosteneffiziente, aber moglicherweise fiir ein-
zelne Gewisserbenutzer unverhiltnismif3ig belastende MafSnahmenkombi-
nation. Jede an die individuellen Adressaten der Cheapest Cost Avoider-
Gruppe adressierte Mafinahme muss fiir den Adressaten verhéltnisméafig
sein. Die individuelle Lastengerechtigkeit einer Mafinahme sichert nicht die
Kosteneflizienzvorgabe, sondern der Verhéltnismafligkeitsgrundsatz.*>

Die in der Anwendung komplexe Kosteneffizienzvorgabe fungiert als
planerische Rechtfertigung der Geeignetheit und Erforderlichkeit der kon-
kreten einzelnen Mafinahme tber das soeben erlduterte Cheapest Cost
Avoider-Prinzip als Ausgleich zwischen Verursachergerechtigkeit und Kos-
teneffizienz: Thre Anwendung rechtfertigt, dass der betreffende Eingrift

43 Das Gebot gerechter Lastenverteilung ist auf der Finanzierungsebene bedeutsamer
als auf der Handlungsebene, M. Bicker in: ders./E. Denninger/K. Graulich (Hrsg.),
Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl., Miinchen 2021, Kap. D. Rn. 217. Die Verteilung
finanzieller Verantwortlichkeit der Bewirtschaftungszielverfehlung anhand des Verur-
sacherprinzips ist der Wasserrahmenrichtlinie auch nicht fremd und etwa in Art. 9
WRRL normiert. Vgl. zudem die Erwégungsgriinde Nr. 11 und Nr. 38 zur WRRL.

44 Allgemein M. Nettesheim in: E. Grabitz/M. Hilf/ders. (Hrsg.), Das Recht der Europa-
ischen Union, 44. EL Mai 2011, Miinchen, Art. 191 AEUV Rn. 110.

45 T. Elgeti, Das Ziel des guten Zustandes - Ermessen der Behorden?, W+B 2015,
137 (142); Gawel/Schindler, Mikroverunreinigungen (Fn. 42), 391; S. C. Henneberg,
Randbedingungen und Aspekte bei der Aufstellung des Mafinahmenprogramms fiir
eine Flussgebietseinheit, KA 2006, 140 (144); Knappe, Mafinahmenplanung (Fn. 27),
S.290; C. Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, Berlin 2011, S. 192.
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durch die Mafinahme in der Intensitit und der Adressierung dem kon-
kreten Adressaten gegeniiber geeignet und erforderlich ist.*¢ Die einzelne
Mafinahme darf nicht ersetzt, anders adressiert oder ausgestaltet werden,
sodass die Kosten der Bewirtschaftungszielerreichung insgesamt zuneh-
men. Dann wire die einzelne Mafinahme nicht nur unverhiltnismafiig,
sondern auch die gesamte Mafinahmenkombination kostenineffizient.

Die Angemessenheit der Einzelmafinahme kann aber allenfalls zum Teil
planerisch nachgewiesen werden. Sie verlangt eine individuelle Abwégung
der Ziele der Mafinahme mit den Lasten des staatlichen Eingriffs durch
die Mafinahmenfestsetzung und den Belangen des Adressaten. Als solche
kommen etwa seine Grundrechte, der Schutz von Investitionen oder weite-
re wirtschaftliche Aspekte in Betracht.*” Die hier zahlreich abzuwéigenden
Aspekte gehen iiber die in die Ermittlung der kosteneffizienten Mafinah-
menkombination einzustellenden Belange der Kosten und des Beitrags zur
Bewirtschaftungszielerreichung hinaus. Haufig sind diese auch gar nicht
monetarisierbar.

V. Funktionalitit und Leistungsfihigkeit 6konomischer Elemente im
Umweltplanungsrecht

Die Verankerung einer 6konomischen Vorgabe im deutschen Umweltpla-
nungsrecht mag auf den ersten Blick ungewohnlich erscheinen, ist doch
gerade das deutsche Planungsrecht von jahrzehntealten Grundsétzen zur
Abwigung durchzogen.*® Eine Nihe zu 6konomischen Analysen liegt nicht
auf der Hand. Im Umweltschutz existiert kein Markt, uiber den sich eine

46 Ahnlich Elgeti/Pellengahr, Bewirtschaftungsermessen (Fn.18), 127, wenn sie den
~Nachweis der Kosteneffizienz [...] zum impliziten Nachweis der Verhaltnismafigkeit
der vorgesehenen Mafinahmen® betonen.

47 Siehe zu den einzustellenden Belangen F. von Hammerstein/I. Nutzhorn, Rechts-
schutz gegen Bewirtschaftungspline und Mafinahmenprogramme, ZfW 2018, 125
(137); K. FafSbender, Die verfassungs- und wasserrechtliche Rechtsstellung von priva-
ten Gewdssereigentiimern, Baden-Baden 2020, S. 55 f.

48 Vgl. beispielhaft aus der umfangreichen Rechtsprechung und Literatur BVerwG NJW
1969, 1868; BVerwGE 41, 67; J. Dreier, Die normative Steuerung der planerischen
Abwigung, Berlin 1995; K.-H. Ladeur, Die rechtliche Kontrolle planerischer Progno-
sen, NuR 1985, 81 (83); J.-D. Just, Ermittlung und Einstellung von Belangen bei der
planerischen Abwiagung, Miinster 1996; S. Schlacke, § 20 Planende Verwaltung in:
W. Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Band I, 4. Aufl,
Heidelberg 2021.
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effiziente Giiterverteilung einstellen konnte, und das Ergebnis einer Abwi-
gung lasst sich nicht errechnen. Ein allgemeines Effizienzprinzip ist isoliert
betrachtet inhaltlich offen, konkretisierungsbediirftig und sagt nichts da-
riber aus, welcher Input und Output in das effiziente Verhiltnis gebracht
oder welcher Zweck optimal realisiert werden soll.*

Trotz dieser Ausgangslage kann diese normierte Effizienzforderung im
Recht selbst Enormes leisten. Dies belegen ihre zahlreichen Funktionen, die
sich aus einer interdisziplindren Auslegung gewinnen lassen. Die Funktio-
nalitdt dieser 6konomischen Vorgabe im Recht kommt insbesondere darin
zum Ausdruck, dass durch die Rationalisierung der Kosten zur Bewirt-
schaftungszielerreichung und die effiziente Verfolgung dieses Zielzustandes
Gelder frei werden, kein tiberméfliger Ressourcenverbrauch stattfindet und
es insgesamt zu positiven gesamtwirtschaftlichen und sozialen Auswirkun-
gen kommt.* Sie ist Instrument der Erreichung 6kologischer Erfolge, in-
dem eingesparte Kosten weitere 6kologische Erfolge bewirken konnen.*!

Gleichzeitig kann sie als 6konomisch aufgeladener Auflésungsmechanis-
mus fungieren, wenn konkurrierende Nutzungsanspriiche an die Ressource
Wasser bestehen. Uberdies schirft die Anwendung der Kosteneffizienzvor-
gabe die planerische Abwigung und die Rechtfertigung von Grundrechts-
eingriffen, gerade weil sich aus ihr explizite Vorgaben fiir die planenden
Behorden ergeben, die mehr als ein allgemeines Wirtschaftlichkeitsgebot
enthalten. Thre Anwendung ermdglicht daher eine qualitativ bessere Abwi-
gung als ein reines ,Daumenabwigen®> Jedoch resultiert aus der Anwen-
dung der Kosteneffizienzvorgabe keine Aufgabe der planerischen Abwi-
gung. Sie wird nicht ersetzt, ,0konomisiert” oder verliert ihre charakteristi-
schen Merkmale. Vielmehr zeigt das Beispiel der Kosteneffizienzvorgabe,
dass ein Ausgleich 6konomischer Elemente mit urrechtlichen Grundprinzi-
pien moglich ist.

Anhand der Kosteneffizienzvorgabe zeigt sich zudem die Leistungsfahig-
keit des diese Vorgabe aufnehmenden Rechts und die gelungene Integra-
tionsleistung ihrer 6konomischen Steuerungsbefehle in das Recht. Eine

49 Von Arnim, Wirtschaftlichkeit (Fn. 8), S. 36.

50 Vgl. zu den positiven Effekten eines Cheapest Cost Avoider-Prinzips D. Schmidtchen/
C. Koboldt/]. Helstroffer/B. Will/G. Haas/S. Witte, Transport, Welfare and Externali-
ties: Replacing the Polluter Pays Principle with the Cheapest Cost Avoider Principle,
Cheltenham 2010, S. 64 f.

51 Allgemein zur Chance einer Effizienzvorgabe im Verwaltungsrecht Hoffmann-Riem,
Effizienz (Fn. 34), S. 25.

52 So allgemein Gawel, Effizienz (Fn. 3), 554.
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Kostenrationalisierung ist iiberhaupt nur durch eine Kombination von
Mafinahmen und koordiniertes Verwaltungshandeln moglich. Zahlreiche
allgemeine wasserrechtliche Gebote fungieren daher als Instrumente der
Erfillung der Kosteneflizienzvorgabe. Sie sind haufig Bedingung des Mo-
dus der 6konomisch rationalen Erreichung rechtlich normierter Ziele und
Teil des normierten Effizienzprinzips. Das Recht ist daher zur Aufnahme
und Verarbeitung dieser 6konomischen Vorgaben fahig. Es liefert mit
den o6kologischen Umweltzielen das Zielsystem, das eine Konkretisierung
der Kosteneftizienzvorgabe ermdglicht, und mit den weiteren materiellen
Vorgaben die Instrumente, die die Erfiillung der Kosteneflizienzvorgabe
ermoglichen.

Die Kosteneflizienzvorgabe belegt, dass ein Effizienzprinzip im Recht
insgesamt weichenstellende Vorgaben an den Inhalt von (wasserrechtli-
chen) Plinen haben kann. Dazu miissen aber verschiedene Bedingungen
erfiillt sein.

VI Resiimee: Bedingungen der 6konomisch rationalen Erreichung
okologischer Ziele

Die Analyse der Funktionen und der Funktionalitit der Kosteneftizienzvor-
gabe offenbart zusammenfassend Bedingungen, die erfiillt sein miissen, da-
mit eine 6konomische Vorgabe im Recht ein Instrument fiir die Erreichung
6kologischer Erfolge sein kann.

Abstrakte okonomische Vorgaben, etwa ein Effizienzprinzip, diirfen
nicht isoliert in das Recht iibernommen werden, sondern miissen normativ
oder durch Auslegung konkretisiert werden, damit Rechtssetzer, Rechts-
anwender und Betroffene ihre Steuerungsbefehle erkennen.>® Sie miissen
zudem einen klaren Mehrwert haben, der es rechtfertigt, ckonomische
Theorien, Gedanken oder Elemente in das Recht zu implementieren, und
daher tiber bereits im Recht verankerte Vorgaben hinausgehen.> Um die
Erreichung okologischer Ziele zu rationalisieren, aber nicht zu relativieren,
diirfen 6konomische Elemente aus sich heraus keine Abschwichung des zu
erreichenden Umweltschutzniveaus rechtfertigen.>> Die Kostenefhizienzvor-

53 Eingehend zur Notwendigkeit, den rechtlichen Gehalt einer Effizienzvorgabe anhand
ihres normativen Kontextes zu ermitteln Hoffinann-Riem, Effizienz (Fn. 34), S. 24.

54 Vor diesem Hintergrund kritisch fiir das Wasserrecht Reinhardt (Fn. 13), § 45h Rn. 22.

55 Daher kritisch Wiistlich, Okonomisierung (Fn.11), 515.
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gabe ist kein Instrument der Abschwichung der wasserrechtlichen Ziele,
sondern bewirkt eine Kostenrationalisierung auf dem Weg der Erreichung
dieser Ziele. Zudem diirfen 6konomische Vorgaben keine Einzelinteressen
verfolgen, sondern miissen wie die Kosteneflizienzvorgabe eine volkswirt-
schaftliche und gemeinwohlorientierte Sicht einnehmen.”® Damit sie auch
einen Einfluss auf das Abwiagungsergebnis oder andere Rechtssetzungs-
und Rechtsanwendungsprozesse haben, miissen sie zudem eine gewisse
Durchsetzungskraft und Steuerungswirkung haben. Die Kosteneffizienz-
vorgabe determiniert nicht nur die planerische Abwagung, sondern steuert
die Auswahl, Adressierung und Ausgestaltung aller Mafinahmen. Sinnvoll
ist zudem die ordnungsrechtliche Absicherung 6konomischer Elemente.>”
Zudem muss die 6konomische Vorgabe mit rechtlichen Grundprinzipien
so in einen Ausgleich gebracht werden kénnen, dass ihre Anwendung zwar
moglicherweise begrenzt, ihr Steuerungsvermégen aber nicht relativiert
wird. Dies gelingt der Kosteneffizienzvorgabe etwa mit dem Verursacher-
prinzip und dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit. SchliefSlich ist eine
Verkniipfung der aus der Okonomie stammenden Vorgabe mit rechtlichen
Instrumenten notwendig, die als dienende Instrumente ihrer Erfiillung
fungieren. Die Kosteneflizienzvorgabe bedient sich des Kohérenzgebots,
Koordinationsgebots und Kombinationsgebots, um ihre volle Wirkkraft
zu entfalten. Dann kann es sich bei einer in das Recht integrierten Effizi-
enzvorgabe nicht nur um ein allgemeines Sparsamkeitspostulat handeln,
sondern um eine Vorgabe, die spezifische Vorgaben fiir die 6konomisch-ra-
tionale Erreichung 6kologischer Ziele macht.>®

VII. Fazit und Ausblick: Okonomische Effizienz fiir 6kologische Erfolge

Nicht jedes 6konomische Element im Offentlichen Recht funktioniert
gleich oder hat den gleichen Einfluss auf Rechtssetzung und Rechtsanwen-
dung. Jedenfalls aus der Perspektive der Kostenefhizienzvorgabe existiert ein

56 Das Gegenteil befiirchtet aber im Rahmen der Okonomisierung des Umweltrechts
Ginzky, Okonomisierung (Fn.13), 253f.

57 Weiterfuhrend Wiistlich, Okonomisierung (Fn. 11), 522.

58 Vgl. Gawel, Effizienzforderungen (Fn.25), S.49, der eine Fehldeutung darin sieht,
Effizienz als Sparsamkeit oder wirtschaftliche Vertretbarkeit zu verstehen und ledig-
lich auf ,eine isolierte Einsparung an [...] Kosten“ abzustellen, sondern vielmehr
eine ,gelungene Abwiégung aller relevanten Aspekte unter dem jeweils zu beachten
Zielsystem® vorzieht.
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enormer rechtlicher Mehrwert 6konomischer Vorgaben im Umweltrecht,
der iiber ein abstraktes Effizienzprinzip hinausgeht. Dies gilt gerade, wenn
6konomische Elemente und ein Effizienzprinzip derart ins Recht integriert
werden, dass sie im Zusammenhang zu 6kologischen Zielvorgaben stehen.
Dann konnen sie Instrument der Rationalisierung der Kosten zur Errei-
chung &kologischer Erfolge sein. Anhand der Kosteneflizienzvorgabe zeigt
sich, dass 6konomische Elemente im Recht zugleich eigene explizite Norm-
befehle und eine dienende Funktion fiir die Erreichung 6kologischer Ziele
haben kénnen.>

59 Vollkommen zurecht wurde sie daher als ,fundamentales Prinzip“ der Wasserrah-
menrichtlinie bezeichnet, DWA-Fachausschuss RE-3, Die Bewirtschaftungsplanung
der Wasserrahmenrichtlinie, KA 2021, 1 (3).
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Vegetarische Erndahrung per Gesetz — Das Recht zwischen
Sozialmoral und Moral

Nina Lanzer”

Ist der Fleischkonsum nach dem Tierschutzgesetz iiberhaupt erlaubt? Diese
Frage wirkt erst einmal absurd, weil der Fleischkonsum ein weithin akzep-
tiertes Verhalten ist, welches von 90% der Bevodlkerung praktiziert wird.
Auch in der Rechtswissenschaft wurde diese Frage bisher nicht ernsthaft
aufgeworfen. Dieser Beitrag geht der Frage trotzdem nach und stof3t dabei
auf Wertungswiderspriiche im geltenden Tierschutzrecht. In der Auflosung
dieser Wertungswiderspriiche liegt die Annahme eines Totungsverbots von
Tieren zu Nahrungszwecken - eine vegetarische Erndhrung per Gesetz -
nahe. Dieser Befund, der im krassen Missverhaltnis zur vorherrschenden
Sozialmoral steht, fiihrt automatisch zu grundsatzlicheren Fragestellungen.
Sie betreffen das Spannungsverhaltnis von Recht zwischen Sozialmoral und
Moral.
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Schon politisch marginale Schritte zur Férderung der vegetarischen Er-
nahrung haben in der Vergangenheit grofien Wirbel erzeugt.! Das Thema
»Reduzierung des Fleischkonsums® kann damit zurecht als ,Iriggerpunkt*
bezeichnet werden.? Der politische Konsens der ,Veggie-Day-Debatte aus
dem Jahr 2013 lautete, dass es in einem freiheitlichen Verfassungsstaat nicht
legitim sei, die Konsumgewohnheiten der Verbraucher einzuschrianken.?
Dies zeigt, dass ein Verbot oder eine starke bis leichte Beschrankung des
Fleischverzehrs wohl von breiten Teilen der Bevolkerung als empfindliche
Einschrankung ihrer Freiheitssphire verstanden werden wiirde. Fleisch hat
sich von einem Luxusprodukt zu einem Produkt des taglichen Bedarfs ent-
wickelt.* Die tiberragende Mehrheit von 90% der Bevolkerung in Deutsch-
land nehmen Fleisch als Nahrungsmittel zu sich.> Der Fleischverzehr liegt
dabei bei durchschnittlich 53 kg Fleisch pro Kopf pro Jahr und iibersteigt
damit sogar um mehr als das Dreifache die gesundheitlich empfohlene
Maximalverzehrmenge.®

Dieser Beitrag stellt sich abseits von jeder Polemik der juristischen Frage:
Kann und soll das Recht die Erndhrungsweisen der Menschen regulieren?
Oder um die Frage umzukehren: Welchen Schutz und welche Rechte muss
die Rechtsordnung den nichtmenschlichen Tieren gewdhren? Hierzu wird

1 Zu nennen ist hier etwa exemplarisch die Hausanweisung des BMEL in der 20. Legis-
laturperiode, wonach bei Veranstaltungen des BMEL ein grundsitzlich vegetarisches
Catering anzubieten sei (BT-Drs. 20/7361, S. 5); oder der sog. ,Veggie“-Day im Griinen
Wahlprogramm von 2013, welcher sich nur auf das Angebot in 6ffentlichen Kantinen
an einem Tag in der Woche bezog (Biindnis 90/Die GRUNEN, Bundestagswahlpro-
gramm 2013, S. 164 f.; ausfiihrlich: E. Seha, Fleischlos essen per staatlichem Diktat?, in:
J. Riickert-John/M. Kroger (Hrsg.), Fleisch, Baden-Baden 2019, S. 405 (415), 406 fF.).

2 Vgl. S. Mau/T. Lux/L. Westheuser, Triggerpunkte, 2. Aufl,, Berlin 2023.

3 Seha, Fleischlos essen (Fn. 1), S. 411.

4 F Franzese/]. Schiitz, Fleischkonsum im Alter, in: Riickert-John/Kroger, Fleisch (Fn. 1),
S.145f.

5 BMEL, Ernahrungsreport 2024, S. 10.

6 BMEL, Versorgungsbilanzen Fleisch, https://www.bmel-statistik.de/ernaehrung/verso
rgungsbilanzen/fleisch (Stand: Oktober 2025; zuletzt abgerufen am 02.04.2026). Zur
Maximalverzehrmenge: https://www.dge.de/gesunde-ernaehrung/gut-essen-und-trink
en/dge-empfehlungen/fleisch-und-wurst/ (Stand: Oktober 2025; zuletzt abgerufen am
02.04.2026).
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zundchst der Frage nachgegangen, wie das geltende Recht die Totung von
Tieren zur Nahrungsmittelgewinnung regelt und welche Wertungen damit
getroffen werden (1.). Dieses Ergebnis wird vor dem Hintergrund der ge-
genwirtigen Sozialmoral und der Wechselbeziehung von Recht und Sozial-
moral beleuchtet (2.). Zuletzt werden als Bewertungsmaf3stab des Rechts
die Forderungen der Tierethik ins Spiel gebracht (3.). Ausgespart wird die
Problematisierung des Fleischkonsum hinsichtlich der Nahrungssicherheit,
Nahrungsgerechtigkeit und des Umwelt- und Klimaschutzes.”

A. Rechtliche Lage: Ist Fleischkonsum erlaubt?

Die Frage danach, ob ein Tier getdtet werden darf, ist nicht nur eine
ethische,® sondern auch eine rechtliche Frage. Fiir das deutsche Recht ist § 1
S.2 TierSchG mafigeblich. Hiernach diirfen einem Tier ohne verniinftigen
Grund keine ,,Schmerzen, Leiden oder Schiaden® zugefiigt werden — worun-
ter auch der Tod subsumiert wird.” Die T6tung eines Tieres muss folglich
durch einen verniinftigen Grund gerechtfertigt sein. § 4 TierSchG regelt
dahingegen das ,Wie“ der Totung.!

L. Verhiltnismafligkeitspriifung im Rahmen des ,verniinftigen Grundes®

Der ,verniinftige Grund® ist ein unbestimmter, auslegungsbediirftiger
Rechtsbegrift.! Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Lehre
leitet aus dem Erfordernis des ,verniinftigen Grundes® eine zweistufige
Priifung her. Zuniachst ist festzustellen, ob ein schutzwiirdiges menschliches
Interesse subjektiv vorliegt. Im zweiten Schritt ist dann eine Abwagung zwi-
schen den menschlichen Tiernutzungs- gegeniiber den tierlichen Interessen

7 R. Binder/R. Winkelmayer, Fleischproduktion - ein ,verniinftiger Grund“ fir die
Totung von Tieren?, TIERethik 2018, 111 (113 ff.) m.w.N.
8 T. Visak, Téten und Totungsverbot, in: J. S. Ach/D. Borchers (Hrsg.), Handbuch
Tierethik, Stuttgart 2018, S. 213.
9 A. Lorz/E. Metzger, Tierschutzgesetz Kommentar, 7.Aufl, Minchen 2019, §1
TierSchG Rn. 54.
10 E. Metzger, in: P. Héberle (Hrsg.), Erbs/Kohlhaas Strafrechtliche Nebengesetze,
257. EL, Miinchen 2025, § 4 TierSchG Rn. 1.
11 OVG Miinster RdL 2016, 291 (293).
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vorzunehmen.”? Die Abwiégung ist unter Beachtung des Grundsatzes der
Verhiltnisméfligkeit durchzufithren.

IT. Verhéltnisméfligkeitspriifung des Fleischkonsums

Ob die Tiertétung zum Zwecke des Fleischkonsums einen verniinftigen
Grund darstellt, scheint bisher nicht ernstlich in Zweifel gezogen zu sein.!4
Dies mag auch an der hohen Sozialadiquanz liegen. Wenn aber Tierto-
tungen sich am Begriff des verniinftigen Grundes und damit an einer
Verhiltnismafligkeitspriifung messen lassen miissen, dann muss dies auch
fiir Tiertotungen zum Zwecke des Fleischkonsums gelten. Das heif3t, die
Tiertdtung zum Fleischkonsum muss ein legitimes Ziel vorweisen, sie muss
geeignet, erforderlich und angemessen sein.

1. Legitimes Ziel
Fir die Tiertétungen zur Fleischgewinnung miissen legitime Ziele ange-

fithrt werden konnen. Der Priifungspunkt ,legitimes Ziel ist hier identisch
mit dem ,schutzwiirdigen Interesse®, von welchem der verniinftige Grund

12 Lorz/Metzger (Fn. 9), § 1 TierSchG Rn. 72. Nicht immer werden die tierlichen Inter-
essen als Interesse des Tieres an Leben, korperlicher Unversehrtheit usw. adressiert,
sondern verklausuliert als ,Belange des Tierschutzes“ in die Abwégung eingespeist
(vgl. BVerwG NJW 2019, 3096 Rn. 17).

13 BVerfGE 48, 376 (389); 36, 47 (57); OVG Miinster RdL 2016, 291 (293); OVG
Bremen ZUR 2013, 425; J. Chmielewska/B. Bert/B. Grune/A. Hensel/G. Schonfelder,
Der ,verniinftige Grund® zur T6tung von tberzihligen Tieren, NuR 2015, 677 (678);
ausfithrlich: C. Maisack, Zum Begriff des verniinftigen Grundes im Tierschutzrecht,
Baden-Baden 2006, S. 60 ff.; K. Kopernik, in: M. Diising/]. Martinez (Hrsg.), Kom-
mentar Agrarrecht, 2. Aufl., Miinchen 2022, § 1 TierSchG Rn. 13; A. Hirt/C. Maisack/].
Moritz/B. Felde, Kommentar TierSchG, Miinchen 2023, §1 Rn. 33 mw.N. Die Ver-
héltnismafligkeitspriffung dogmatisch herleitend: N. Lanzer, Juristische und tierethi-
sche Betrachtungen zum Toten von Tieren nach dem TierSchG, EurUP 2020, 410
(420 fL).

14 Beziiglich eines in Rede stehenden Verbots der religiosen Schachtung von Tieren
nahm das BVerfG folgendermaflen Stellung: ,|[...] Fleisch [ist] ein weit verbreitetes
Nahrungsmittel, auf das unfreiwillig zu verzichten schwerlich als zumutbar ange-
sehen werden kann (BVerfGE NJW 2002, 663 (664)). Weiterhin: VG Arnsberg,
BeckRS 2016, 47616; Chmielewska et al., Uberz'eihlige Tiere (Fn. 13), 679 mw.N. Eine
Ausnahme bildet hier wohl: J. Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industrie-
gesellschaft, Baden-Baden 1999, S. 368 f.
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getragen sein soll.’® Keine schutzwiirdigen Interessen sieht die herrschende
Meinung z.B. in Langeweile, Zerstorungssucht oder in der Vollfithrung von
SchiefSiibungen.!® Als legitimes Ziel der Tiertdtung zur Nahrungsmittelge-
winnung kommt zuvdrderst die gesunde Erndhrung und das Geschmacks-
erlebnis in Betracht.

Fraglich ist, ob auch die Esskultur als legitimes Ziel der Tiertétung ange-
fithrt werden kann. Die Esskultur ist das Ergebnis von iiber Jahrzehnten
eingeiibten, gewachsenen und tradierten Praktiken eines gréfieren Perso-
nenkreises.”” Im Kern verweist sie jedoch auf das ,was schon immer so
gemacht wurde® Die Tierpraktiken unterliegen jedoch im grofien Mafle
dem Wandel der Zeit und dem Wandel der Sozialmoral.!® Dabei konnen
auch im Kern illegitime Tierpraktiken tradiert werden. So wird beispiels-
weise die Tradition des Hahnen- oder Stierkampfes heutzutage als illegitim
betrachtet (§ 3 Nr. 6 TierSchG). Ob eine Tierpraktik an sich legitim und
verniinftig ist, ldsst sich demnach nicht mit Rekurs auf die Tradition beant-
worten und rechtfertigen.!” Das Gleiche gilt wohl auch fiir das individuelle
Interesse einer Person, an tradierten Tierpraktiken festzuhalten und diese
als Bestandteil der eigenen Personlichkeit auszuleben.

2. Geeignetheit

Die Tiertotung darf auch nicht von vornherein ungeeignet sein, das legiti-
me Ziel auch zu erreichen. Grundsitzlich erfiillt die Tiertotung zur Fleisch-
produktion den Zweck, einen Menschen zu erndhren, wenn er das Fleisch
auch tatsdchlich zu sich nimmt. Eine Vielzahl von Tieren verendet aber
entlang der Produktionskette. Dies betriftt u. a. Tiere, die aufgrund von
schlechten Haltungsbedingungen oder wegen krankheitsanfilliger Ziich-
tung in der Aufzucht frithzeitig versterben.? Diese Tiere werden nicht zur
Nahrungsmittelaufnahme durch den Menschen verwendet, folglich konnen

15 Lorz/Metzger (Fn. 9), § 1 TierSchG Rn. 61.

16 Mit weiteren Beispielen: Lorz/Metzger (Fn. 9), § 1 TierSchG Rn. 64.

17 Vgl. C. Schroder, Das Tier und sein Fleisch. Wen essen wir?, in: Riickert-John/Kroger,
Fleisch (Fn. 1), S.191 (194 f.).

18 Anschaulich N. Elias, Uber das Essen von Fleisch, in: R. Borgards/E. Kohring/A.
Kling (Hrsg.), Texte zur Tiertheorie, Stuttgart 2015, S. 95 ff.

19 So auch Lorz/Metzger: ,Tradierte Verhaltensweisen miissen sich [...] der moralischen
Rechtfertigung stellen z.B. iiberkommenes Brauchtum oder Haltungsgewohnheiten.
(Fn.9), § 1 Rn. 73. Hirt/Maisack/Moritz/Felde, (Fn. 13) § 1 TierSchG Rn. 56a.

20 B. M. Hasenau, Tiere fiir die Tonne, NVwZ 2024, 1055 (1056).
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ihre Beeintrachtigungen auch nicht tiber diesen Zweck legitimiert werden.
Hinzu kommt, dass selbst von den entstandenen Fleischprodukten ein
nicht unerheblicher Prozentsatz weggeschmissen wird. So wird das Fleisch
von umgerechnet 640 000 Schweinen und rund neun Millionen Hithnern
in deutschen Haushalten pro Jahr zu Fleisch- und Wurstabféllen.?! Auch

hier kann schwerlich das Vorliegen eines verniinftigen Grundes bejaht wer-
den.??

3. Erforderlichkeit

Erforderlich ist die Tiertdtung, wenn es kein Mittel gibt, welches mit we-
niger oder gar keiner Tierbeeintrichtigung einhergeht und welches gleich
geeignet ist, die legitimen Ziele zu erreichen.

a) Gesunde Erndhrung

Es ist mittlerweile unstrittig, dass sich in Landern mit einem sicheren
und reichhaltigen Nahrungsangebot eine ausgewogene, gesunde Erndhrung
auch durch vegetarische Erndhrung erreichen ldsst.?? Dies bestatigt auch
die Deutsche Gesellschaft fiir Erndhrung (DGE).?* Eine saubere juristische
Priifung miisste daher zu dem Ergebnis kommen, dass die Tiertdtung
zur gesunden menschlichen Erndhrung nicht erforderlich ist. Dies gilt
jedenfalls unstrittig fiir alle Menschen ohne erh6hten Nahrstoffbedarf und
ohne Lebensmittelunvertraglichkeiten. Das menschliche Interesse an einer
gesunden Erndhrung kann damit fiir die Mehrheit der Tiertotungen nicht
als verniinftiger Grund gelten.

21 J. Luckmann, Verschwendung in Deutschland, in: Heinrich Boll Stiftung/BUND/Le
Monde Diplomatique (Hrsg.), Fleischatlas 2021, S.40f. Weltweite Daten liefern: J.
Klaura/G. Breeman/L. Scherer, Animal lives emodied in food loss and waste, Sus-
tainable Production and Consumption 2023, 308 ff.

22 So im Ergebnis auch: Hasenau, Tonne (Fn. 20), 1058.

23 Ausfiihrlich: A. Michalsen/N. Oppenrieder/D. Schumann, Brauchen wir Fleisch?, in:
E. Diehl/J. Tuider (Hrsg.), Haben Tiere Rechte?, Bonn 2019, S. 232 (240); Chmielew-
ska et al., Uberzéhlige Tiere (Fn. 13), 679; Caspar, Industriegesellschaft (Fn. 14),
S.3681.; Hasenau, Tonne (Fn. 20), 1056; Lorz/Metzger (Fn. 9), § 1 TierSchG Ra. 66;
A. Stréhle/A. Hahn, Gestinder mit vegetarischer Ernahrung?!, Erndhrung im Fokus
2017, 326 (333).

24 DGE (Fn. 6).
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b) Geschmackserlebnis

Das Geschmackserlebnis von Fleisch wird in zunehmendem Maf3 auch
durch Fleischersatzprodukte imitiert. Inwiefern dies iiberzeugend gelingt,
ist die Frage einer eingehenden sensorischen Priifung.?® Sollten demnach
gesunde Fleischersatzprodukte im Handel erhiltlich sein, die einer sensori-
schen Uberpriifung standhalten, dann wiren sie als milderes, gleich geeig-
netes Mittel zu qualifizieren. Ob dies schon jetzt fiir einige Produktangebo-
te der Fall ist, soll hier nicht entschieden werden.

4. Angemessenheit

Schlussendlich darf die Beeintrachtigung des Tieres nicht aufler Verhaltnis
stehen zu den damit verfolgten menschlichen Zielen.2® Mit der Angemes-
senheitspriifung stellt sich die Kernfrage des gesamten Tierschutzrechts:
Wie sollen menschliche mit tierlichen Interessen gegeneinander abgewogen
werden? Welcher menschliche Nutzen rechtfertigt welchen tierlichen Scha-
den? Fiir die hier in Frage stehende Abwégung kommt es darauf an, ob das
Geschmacksinteresse an Fleisch (sofern fiir dieses Ziel die Erforderlichkeit
bejaht wurde) hoher gewichtet wird als das Lebensinteresse eines Tieres.
Der Geschmack ist ein Sinn, iber den die Menschen ihre Welt erfahren.
Er steht mit Genuss im Zusammenhang und ist fiir die Lebenszufriedenheit
von Bedeutung.?’ Gleichzeitig geht es hier nicht um das Geschmackser-
leben an sich, sondern nur um das spezifische Geschmackserleben von
Fleisch. Das Interesse des Menschen am Fleischgeschmack ist in der Wer-
tung des Grundgesetzes eher von geringem Gewicht - so ist die Essens-
auswahl allein durch die allgemeine Handlungsfreiheit des Art.2 Abs.1
GG gedeckt. Demgegeniiber kommt dem Schutz des Lebens prinzipiell
ein sehr hoher Stellenwert zu, vgl. Art.2 Abs.2 S.1 GG.2® Der Schutz des
menschlichen, aber auch des tierischen Lebens ist ein basaler Schutz und

25 Lebensmittelverband Deutschland, Leitfaden fiir sensorische Priifungen von vega-
nen und vegetarischen Lebensmitteln mit Ahnlichkeit zu Lebensmitteln tierischen
Ursprungs, 2024.

26 Hirt/Maisack/Moritz/Felde (Fn. 13), § 1 TierSchG Rn. 53.

27 So stehen Riechstérungen mit dem Auftreten von psychischen Erkrankungen in
Zusammenhang (M. Sonnenmoser, Riechstorung und psychische Gesundheit, Deut-
sches Arzteblatt 2021, 362 f. Vgl. auch J. Kazez, The Taste Question in Animal Ethics,
Journal of Applied Philosophy 2017, 661 (663 f.).

28 L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 9. Aufl., Baden-Baden 2025, § 25, Rn. 487.
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auf seine Durchsetzung sind alle weiteren Interessen angewiesen. Hinter
der Annahme der Legalitit des Fleischkonsums?® steckt damit die Wertung,
dass das Geschmacksinteresse des Menschen gewichtiger sei, als das Le-
bensinteresse des Tieres. Dem Lebensinteresse des Tieres wird damit ein
eher geringes Gewicht zugeschrieben. Dies gilt jedenfalls fiir die Tiere, die
als ,essbar® eingestuft werden. Gegeniiber Tieren, die als ,,nicht-essbar® ein-
gestuft werden (wie etwa Katzen, Hunde und Igel) hélt die Rechtsordnung
an einem Verbot der Tiertétung fest.>* Die Rechtsordnung bleibt damit
eine Erklarung schuldig, inwiefern das Lebensinteresse beispielsweise eines
Schweines gegeniiber dem Lebensinteresse eines Hundes als geringfiigiger
zu bewerten ist.3' An sich ist jedes Tier essbar? Fir die Klassifikation
der Tiere in ,essbare“ und ,nicht-essbare® Tiere gibt es keine biologischen
Kriterien.* Die Legitimitdt der Essbarkeit von Tieren bestimmt sich allein
tiber soziale oder kulturelle Faktoren.>* Dies wird offenkundig beim Ver-
gleich der kulturell abweichenden Klassifikationen, etwa bei der Einteilung
der Kuh in Indien als nicht-essbar oder von Hunden in anderen Kulturen
als essbar.®> Die Ubernahme dieser soziokulturellen Bestimmung in die
Rechtsauslegung unter dem Begriff des ,verniinftigen Grundes® ist damit
dogmatisch hochst fragwiirdig und bleibt widerspriichlich.
Wertungswiderspriiche ergeben sich auch daraus, dass in Zusammen-
hang mit anderen menschlichen Interessen das Lebensinteresse der Tiere
wiederum hoher veranschlagt wird.3® So sind Tiertdtungen im Rahmen

29 Hasenau, Tonne (Fn. 20), 1056; Hirt/Maisack/Moritz/Felde (Fn. 13), § 1 TierSchG
Rn. 43.

30 Hirt/Maisack/Moritz/Felde (Fn. 13), §17 TierSchG Rn.67; Metzger (Fn. 10),
§17 Rn. 9.

31 Plakativ lasst sich gegeniiberstellen, dass es legitim ist, mit der Tétung von Schweinen
zur Fleischgewinnung Geld zu verdienen, wohingegen sich derjenige strafbar macht,
der Hunde zur Fleischgewinnung totet. Hunde und Schweine dhneln sich dabei in
ihren kognitiven Fahigkeiten (P. P. Fraga et al., Who turns to the human?, Animal
Cognition 2021, 33 £.).

32 Schrdder, Wen essen wir? (Fn. 17), S. 191 (198).

33 Schroder, Wen essen wir? (Fn. 17), S. 216.

34 Schrider, Wen essen wir? (Fn. 17), S. 194 (198).

35 B. Ramminger, Einige mogen Hunde (essen), andere nicht, in: N. Burzan/R. Hitzler
(Hrsg.), Auf den Hund gekommen, Wiesbaden 2017, S. 63 (66, 70 f.). Auf die exkludie-
rende Funktion von Esstabus sei an dieser Stelle verwiesen, genauso auf die damit
verbundene Moglichkeit der Herabsetzung anderer (ebd., S. 68).

36 So bereits Caspar, Industriegesellschaft (Fn. 14), S. 368 f.; ausfithrlich Binder/ Winkel-
mayer, Fleischproduktion (Fn. 7), 116 ff., 125 fF.
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der Betitigung der Kunstfreiheit verboten.?” Auch unterstehen Tierttungen
im Rahmen der Wissenschaftsfreiheit zahllosen Einschrankungen zuguns-
ten der tierlichen Interessen gem. §§7ff. TierSchG. Verglichen mit dem
Geschmacksinteresse kommen der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 3 GG jedoch als schrankenlos gewéhrte Grundrechte im Gefiige
der Wertordnung des Grundgesetzes ein erheblich hoheres Gewicht zu.

III. Dilemma der Rechtsanwendung

Es ldsst sich festhalten, dass eine Subsumption der T6tung von Tieren fiir
den Fleischkonsum als ,verniinftig“ im Sinne des §1 S.2 TierSchG erheb-
liche Wertungswiderspriiche aufwirft. Diese Wertungswiderspriiche inner-
halb der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs sind besonders bri-
sant, da § 17 Nr. 1 TierSchG diese Auslegung aufgreift und als strafrechtliche
Norm den Anfordernissen des Bestimmtheitsgrundsatzes aus Art. 103 Abs. 2
GG geniigen muss.*® Von Verfassungswegen® ist es daher erforderlich, dass
sich eine gefestigte Rechtsprechung entwickelt, die zu einer ,,strukturieren-
den und konkretisierenden Auslegung“® des Begriffs yerniinftiger Grund*
gelangt.

Die Wertungswiderspriiche lassen sich entweder dadurch auflosen, dass
der Tierschutzstandard in allen anderen Tiernutzungsbereichen auf ein Mi-
nimum gesenkt wird. Tiertdtungen aus Interessen, die dem Geschmacksin-
teresse gleich- oder hoherrangig sind, miissten folgerichtig als verniinftig
eingestuft werden. Oder die Wertungswiderspriiche lassen sich dadurch
auftheben, dass das Geschmacksinteresse nicht das Lebensinteresse eines
Tieres iiberwiegt. Damit wére der Fleischkonsum, der nicht gesundheitlich
notwendig ist, als verniinftiger Grund abzulehnen, was gleichbedeutend
wire mit einem Gebot zur vegetarischen Erndhrungsweise, das sich damit
theoretisch schon de lege lata aus dem Gesetz ableiten liefe. Es zeigt sich:

37 KG Berlin, NStZ 2010, 175 (176).

38 Bedenken bereits J. Dietlein, Angelfischerei zwischen Tierqudlerei und sozialer Ad-
dquanz, NStZ 1994, 21. Maisack weist darauthin, dass sich durch die fehlende Klage-
moglichkeiten im Bereich des Tierschutzes keine umfassende Rechtsprechungs-Ka-
suistik entwickeln konnte (Verniinftiger Grund (Fn. 13), S.78f.). Als ausreichend
bestimmt bewertet von: OVG Miinster RAL 2016, 291 (292f.); M. Pfohl, in: V. Erb/J.
Schifer (Hrsg.), Minchener Kommentar zum StGB, Band VII, 4. Aufl,, Miinchen
2022, § 17 TierSchG Rn. 23; Lorz/Metzger (Fn. 9), § 17 TierSchG Ra. L.

39 BVerfGE 159, 223 Rn. 156; 161, 299 Rn. 272.

40 BGHSt 52, 98 (102).

263



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Nina Lanzer

Sowohl die Absenkung, als auch die Anhebung des Tierschutzstandards
stehen im Widerspruch zu der herrschenden Sozialmoral. Der Rechtsan-
wender steht damit vor dem Dilemma, dass er keine widerspruchsfreie An-
wendung des Rechts finden kann, die im Einklang mit der gegenwartigen
Sozialmoral steht. Die Frage nach der Legitimitat des Fleischkonsums fiihrt
damit zu Fragen iiber das Recht im Spannungsverhiltnis zur Sozialmoral.

B. Kann das Recht die Erndhrungsweise des Menschen auch entgegen der
Sozialmoral regulieren?!!

Die Sozialmoral ist den Anderungen der Zeit in starkem Mafe unterwor-
fen.*? Zugleich wird diese von den Zeitgenossen als selbstverstidndlich er-
fahren und unbewusst von einer Kontinuitit des Bestehenden ausgegangen.
Der als selbstverstandlich gelebte Umgang heutiger Gesellschaften mit Tie-
ren ist also nicht ,natiirlich’, sondern immer Ausdruck eines bestimmten
Zeitgeistes und einer vorherrschenden Sozialmoral.* Die Sozialmoral be-
ziiglich Tieren wird hier verstanden als die Bewertungen des Grofiteils
der Bevolkerung (,der billig und gerecht Denkenden®)** tiber das, was
im Umgang mit Tieren als akzeptabel/als ,common sense® erscheint und
praktiziert wird. 4>

Recht und Sozialmoral stehen dabei nicht losgelst nebeneinander, son-
dern in wechselseitiger Beeinflussung.4®

41 Es hat sich gezeigt, dass das Recht de lege lata ,Fleischverbote® von als ,nicht-essbar®
Klassifizierten Tieren enthilt — mithin trifft das Recht bereits jetzt schon Regelungen
zur Erndhrungsweise. Die Leitfrage wurde spezifiziert.

42 BVerfGE 7,198 (215).

43 M. Sebastian, Subjekt oder Objekt?, in: Diehl/Tuider (Hrsg.), Rechte (Fn. 23), S. 69
(71); G. Hirschfelder, Vom Wohlstands- zum Krisensymbol, Eine Kulturgeschichte des
Nahrungsmittels Fleisch, Aus Politik und Zeitgeschichte 2021, Nr. 51-52, 4 (5).

44 Lorz/Metzger (Fn. 9), § 1 TierSchG Rn. 73.

45 Zum Begriff der Sozialmoral siche H. Schiwek, Sozialmoral und Verfassungsrecht,
Berlin 2000, S. 25f.

46 R. Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Miinchen 2011, S. 34 ff., 56.
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I. Standortbestimmung der gegenwirtigen Sozialmoral gegeniiber Tieren

Die gegenwirtige Sozialmoral bzgl. Tieren ist als zutiefst ambivalent zu
kennzeichnen.?” Tiere werden von der gegenwirtigen Sozialmoral nicht
nur in ,essbar® und ,nicht-essbar® kategorisiert, sondern auch in Haus-,
Wild-, Versuchstiere und Nutztiere.*8 Diese Unterteilung entscheidet iiber
den menschlichen Blick auf das Tier und bestimmt seinen Umgang mit
ihm. Der Umgang mit ,Nutz“-Tieren ist durch eine Objektivierung der
Tiere gepréigt — sie werden nicht als Individuen wahrgenommen, sondern
fast ausschliefilich unter dem Aspekt ihrer Verwertbarkeit.* Dem Umgang
mit ,,Nutz“tieren steht diametral der Umgang mit Haustieren gegeniiber.
Haustiere werden vor allem als Subjekte wahrgenommen.>® Diese willkiirli-
chen Kategorisierungen und die entgegengesetzten Behandlungen der Tiere
fihren zu einem ambivalenten gesellschaftlichen Umgang mit Tieren.”!
Eine Ambivalenz liegt auch darin, dass dem Tierschutz gesellschaftlich
zwar ein hoher Wert zugeschrieben wird,> sich dies aber nicht auch in
substantiellen Anderungen in der Tierhaltungspraxis niederschligt.

IT. Beeinflussung des Rechts durch die Sozialmoral

Das Recht wird im Bereich der Legislative, der Exekutive und der Judikati-
ve von der herrschenden Sozialmoral beeinflusst.

1. Legislative

Setzt sich ein/e Politiker*in oder eine Partei fiir Anliegen ein, die auf3erhalb
der gegenwirtigen Sozialmoral liegen, dann kann dies zulasten einer maogli-
chen (Wieder-)Wahl gehen.>® Die Sozialmoral hat folglich Auswirkungen

47 Treffend gefasst in dem Titel des Buches ,Wir streicheln und wir essen sie“ von H.
Herzog.

48 Sebastian, Objekt (Fn. 43), 71.

49 Sebastian, Objekt (Fn. 43), 74; Schréder, Wen essen wir? (Fn. 17), S.194.

50 Vgl. Sebastian, Objekt (Fn. 43), 73.

51 Sebastian, Objekt (Fn. 43), 72.

52 BVerfGE NJW 2002, 663 (664); A. Schiitz et al., Tierschutz first?, Journal of Con-
sumer Protection and Food Safety 2024, 21, m.w.N.

53 Versinnbildlicht in der Figur des Overton-Fensters: J. Lynch, Regimes of Inequality,
Cambridge 2020, S. 176 ff.
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auf die Zusammensetzung des Parlaments, wie auch auf die Frage, welche
Gesetzesinitiativen {iberhaupt in den Gesetzgebungsprozess eingebracht
werden. Auch in den parlamentarischen Debatten spiegeln sich Wertun-
gen der Sozialmoral. Bemerkenswerterweise machte der Gesetzgeber beim
Erlass des Tierschutzgesetzes den Einfluss der Sozialmoral auf sein Geset-
zesvorhaben sogar explizit und begriindet die Notwendigkeit des Erlasses
damit, dass sich ,,[d]ie Grundeinstellung des Menschen zum Tier im Sinne
einer Mitverantwortung fiir dieses Lebewesen [...] im Laufe der Zeit fort-
entwickelt [hat]. 4

Politische Mafinahmen zur Reduzierung des Fleischkonsums und erst
recht ein gesetzliches Gebot zur vegetarischen Erndhrungsweise konnen
gegenwirtig als politisch nicht durchsetzbar bzw. undenkbar gelten. Tat-
siachlich sind derzeit auch keine politischen Mafinahmen im Gesprich,
die auf eine Reduzierung des Fleischkonsums abzielen.> CDU, SPD und
Griine enthalten in ihren Parteiprogrammen lediglich ein allgemeines Be-
kenntnis zum Tierwohl, ohne dass dies als politisches Vorhaben weiter
ausgeformt worden wire.>®

2. Exekutive und Judikative

Auch die Amtstrager der Exekutive und Judikative sind im Rahmen der
herrschenden Sozialmoral sozialisiert.”” Die Anwendung und Auslegung
des Rechts macht es erforderlich, dass der Amtstrager Wertungen treffen
muss, in denen sich die herrschende Sozialmoral dann niederschlagen
kann.>® Die aufgezeigten Wertungswiderspriiche im Recht veranschauli-

54 BT-Drs. V1/2559, Vorblatt.

55 Seha stellt fest, dass es bisher an einer grundlegenden Auseinandersetzung mit der
Problematik Fleischkonsum in der Politik fehle (Fleischlos essen (Fn. 1), S. 411).

56 Die Grundsatzprogramme von SPD, CDU, Biindnis90/Die Griinen bekennen sich
zu einer artgerechten Tierhaltung (SPD: https://www.spd.de/programm/grundsatz
programm/ (2007), S.50; CDU: https://www.cdu.de/grundsatzprogramm/ (2024),
S.66). Das Grundsatzprogramm von Biindnis90/Die Griinen (2020) geht von einer
Reduzierung des Fleischkonsums aus (https://www.gruene.de/grundsatzprogrammp
rozess, Rn. 78).

57 Bzgl. Richter: Schiwek, Sozialmoral (Fn. 45), S. 273 f,; allgemeiner: Zippelius, Rechts-
philosophie, (Fn. 46), S. 21f.

58 Als eindriickliches Beispiel gibt H. Schiwek die zustimmende Meinung des Richters
Bradley im US-amerikanischen Verfahrens Bradwell v. Illinois wieder (Sozialmoral
(Fn. 45),S.36f).
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chen, wie die gegenwirtig ambivalente Sozialmoral in das Recht, bzw. die
Rechtsauslegung hineingetragen wurde.

Dariiber hinaus ist das Tierschutzrecht von einem grofien Umsetzungs-
defizit gepragt.® Die Exekutive nimmt hier die ungesetzliche Wertung
fir sich in Anspruch, tierschutzrechtliche Normen nicht anzuwenden.®®
Evident ist hier etwa das Urteil des OLG Naumburg, welches den Hausfrie-
densbruch von Tieraktivisten als gerechtfertigte Nothilfe nach §34 StGB
ansah, da die Einschaltung von Behorden ,von vornherein® als ,aussichts-
los“ zu bewerten war.®! Diese ungesetzliche Nichtanwendung des geltenden
Rechts geht wohl im Kern auf die gingige Sozialmoral zuriick, welche den
»Nutz“-Tieren keinen hohen Stellenwert einrdumt und deren gesetzlicher
Schutz vor diesem Hintergrund als zu weitgehend empfunden wird.

3. Leistungsfahigkeit des Rechts

Wie lédsst sich vor diesem Hintergrund - vor dem grofien Einfluss der
Sozialmoral auf das Recht — die Leistungsfidhigkeit des Rechts bewerten?
Die Geltung des Rechts basiert auf der grundsitzlichen Akzeptanz der
breiten Bevolkerung.%? Dem Recht wird es nicht gelingen, sich dauerhaft
und in fundamentaler Weise gegen die herrschende Sozialmoral zu stellen.
Dies gilt auch beziiglich Regulierungen der Erndhrungsweise, wie das histo-
rische Beispiel der Prohibition in den USA zeigt.%® Hier wire der Leistungs-
tahigkeit des Rechts eine Grenze gezogen. Das Recht ist aber nicht auf
die Rolle beschrinkt, lediglich die vorherrschende Sozialmoral in Gesetz
zu gieflen. Die Leistungsfihigkeit des Rechts liegt auch in dem Vermdgen,
die herrschende Sozialmoral nachhaltig zu verdndern - oder jedenfalls
entscheidend dazu beizutragen.

59 Statt vieler: N. Kerstensteiner, Tiere vor Gericht?, Tiibingen 2024, S. 1f.

60 J. Biilte, Zur faktischen Straflosigkeit institutionalisierter Agrarkriminalitdt, GA 2018,
35ff.

61 OLG Naumburg, NJW 2018, 2064 (2065 Rn. 15).

62 Zippelius, Rechtsphilosophie (Fn. 46), S. 57,1221, 178.

63 M. Berg, Das noble Experiment und sein Erbe, Geschichte und Gegenwart der Prohi-
bition in den USA, Aus Politik und Zeitgeschichte 2020, Nr. 49-50, S.17 (20 f.).
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ITI. Beeinflussung der Sozialmoral durch das Recht

Auch die Sozialmoral wird durch das Recht gepragt und weiterentwickelt.®4
Als erfolgreiche Beispiele progressiver rechtlicher Regelungen seien hier
etwa die Einfithrung einer Anschnallpflicht im PKW oder die Nichtrau-
cherschutzgesetze zu nennen.%> Dabei ist anzumerken, dass die Anpassung
der Sozialmoral ein Prozess ist, der Uiber Jahrzehnte andauern kann. Die
zu erfolgende Anpassung ist aber kein Automatismus, vielmehr kann der
politische Druck auf die Riicknahme der Normen wachsen (beispielsweise
bei der Riicknahme der Prohibition in den USA) oder gar zur Auflésung
des politischen Systems beitragen®.

In Bereichen der gesellschaftlichen Triggerpunkte, wie dem Fleischkon-
sum, gestaltet sich die Beeinflussung der Sozialmoral durch das Recht
zunehmend schwierig. Im Ausgangspunkt ist es bereits unwahrscheinlich,
inwiefern iiberhaupt unliebsame politische Mafinahmen in Wirksamkeit
kommen konnen. Offentliche Debatten iiber gesellschaftliche Triggerpunk-
te sind durch Empodrungswellen und Desinformationskampagnen gepragt,
die einem konstruktiven Diskurs abtréglich sind. So konnte in der Veggie-
Day-Debatte von 2013 beobachtet werden, dass den zugrunde liegenden tat-
sichlichen Problemen des Fleischkonsums keine mediale und gesellschaft-
liche Aufmerksamkeit zugekommen ist.®” Eine aufgeheizte (Schein-)Debat-
te ist schwerlich in der Lage, die 6ffentliche Meinungsbildung - und damit
die Sozialmoral - weiterzuentwickeln. Weiterhin ist es fiir das Recht un-
moglich, die Biirger*innen mit seinen Wertungen zu erreichen, wenn diese
die Rechtsordnung als solche ablehnen (Stichwort Extremismus), wenn
sie die Grundlagen des rationalen Diskurses verlassen haben (Stichwort
Verschworungserzahlungen) oder wenn Missverstindnisse iiber die eigene
Freiheitssphére die Ablehnung von Freiheitseinschrankungen aller Art for-
dern (,libertarer Autoritarismus“)%8. Fiir das Recht ist das Anwachsen und

64 So schon das BVerfG: ,[Die guten Sitten] sind geschichtlich wandelbar, kénnen
daher - in gewissen Grenzen - auch durch rechtliche Gebote und Verbote beeinfluf3t
werden.“ BVerfGE 7, 198 (215). Zippelius, Rechtsphilosophie, (Fn. 46), S. 34 f., 57.

65 C. Kollner, 40 Jahre Gurtpflicht mit Bufigeld, https://www.springerprofessional.de/ve
rkehrssicherheit/fahrzeugtechnik/40-jahre-gurtpflicht-mit-bussgeld/27411712 (Stand:
Oktober 2025; zuletzt abgerufen am 02.04.2026).

66 Zippelius, Rechtsphilosophie (Fn. 46), S.30f.,178.

67 Seha, Fleischlos essen (Fn. 1), S. 408 f., 411.

68 Mau/Lux/Westheuser, Triggerpunkte (Fn. 2), S.267. Sie beziehen sich auf: C. Amlin-
ger/O. Nachtwey, Gekrankte Freiheit, Berlin 2023.
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Verstetigen solcher gesellschaftlicher Stromungen und Phanomene hochst
problematisch.

IV. Zwischenfazit

Unter der gegenwirtigen Sozialmoral stiefle ein gesetzliches Gebot zur
vegetarischen Ernahrungsweise auf keine Akzeptanz in der breiten Bevdl-
kerung, weswegen die Leistungsfahigkeit des Rechts an seine Grenzen ka-
me. Wenn die herrschende Sozialmoral beziiglich des Fleischkonsums sich
jedoch radikal verdndern wiirde (wozu auch gesetzliche Regelungen einen
groflen Beitrag leisten konnen), dann wire auch die zukiinftige Durchset-
zung einer solchen Norm im Rahmen des Vorstellbaren.

C. Soll das Recht die Ernéihrungsweise des Menschen auch entgegen der
Sozialmoral regulieren?

1. Fleischkonsum

Die ,Soll“-Frage kann das Recht nicht aus sich heraus beantworten, son-
dern es bedarf einer Auseinandersetzung mit der Moral,® genauer: der
Tierethik. Dabei ist zu beachten, dass es nicht die eine tierethische Posi-
tionierung gibt, sondern dass der Gesetzgeber ein Spektrum an tierethi-
schen Positionierungen vorfindet, auf die er sich beziehen konnte und die
jeweils zu anderen Ergebnissen fithren.”? Einesteils wird der Fleischkon-
sum als individuelle Moralentscheidung verstanden und/oder als moralisch
unproblematisch bewertet. Wird diese ethische Positionierung priferiert,
dann miisste keine staatliche Regulierung erfolgen.”’ Anderenteils wird
der Fleischkonsum als moralisch problematisch bewertet und zugleich
seine politische Dimension bejaht. Hieraus ergeben sich Forderungen
an das Recht nach Implementierung, Einhaltung und der Verteidigung

69 G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Leipzig 1932, herausgegeben durch R. Drei-
er/S. L. Paulson, Studienausgabe, 2. Aufl., Heidelberg 2003, S. 44 f.

70 J.S. Ach, Vegetarismus und Veganismus, in: Ach/Borchers (Hrsg.), Handbuch (Fn. 8),
S.346 (347) mw.N.

71 Ob das Recht die Tiertdtung aus anderen Griinden als tierethischen einzuschranken
vermag, oder ob das Recht tiberhaupt legitimerweise die Tiertétungen zur Fleischge-
winnung verbieten darf - das wéiren dann weiterfithrende Fragen.
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von Tierrechten.”> Es misste den empfindsamen Tieren ein Recht auf
Leben einrdumen, welches der menschlichen Freiheitsausiibung entgegen-
gehalten werden kann. Die menschlichen Freiheitsinteressen wiirden sich
nach dieser Lesart von vornherein nicht auf den Fleischgenuss erstrecken.
Welchen Standpunkt die Sozialmoral einnimmt, kann innerhalb dieser Be-
trachtungsweise nicht relevant sein, weil die Einhaltung von Rechten keine
Frage von Mehrheitsiiberzeugungen sein darf.

Bisher betont der deutsche Gesetzgeber einen ,umfassenden Lebens-
schutz® der Tiere, wonach das ,Leben des Tieres schlechthin geschiitzt*
werden soll.”3

II. Tierhaltung

Gerade mit Blick auf die hohe Anzahl der ,Tiere fur die Tonne“’* scheint
das Recht schon jetzt dem selbst gesetzten Anspruch auf ,umfassenden
Lebensschutz® nicht gerecht zu werden. Nicht nur die grundsétzliche Fra-
ge nach der Legitimitit von Tiertdtungen, sondern auch die Frage nach
den Lebens- und Haltungsbedingungen dieser Tiere riickt damit in den
Fokus. Tatsdchlich ist keine tierethische Positionierung auffindbar, die die
derzeitigen Haltungsbedingungen und Totungspraxis in der industriellen
Tierhaltung rechtfertigen.”> Die Tierethik (hier tibrigens wohl im Einklang
mit der Sozialmoral) fordert damit das Recht zu einer umfassenden und
tiefgreifenden Wende in der Tierhaltung auf. Klar ist, dass es hierbei nicht
um ein paar Zentimeter mehr fiir die Sau im Kastenstand geht, die es ihr
ermoglichen wiirden, aufzustehen und ihre Liegeposition zu verdndern,”
oder dhnliche minimale Zugestdndnisse: Die Tierhaltung muss den vielfal-
tigen Bediirfnissen der Tiere wenigstens im Ansatz gerecht werden. Dies
hétte auch unmittelbare Auswirkungen auf den Fleischkonsum, denn der

72 B. Ladwig, Politische Philosophie der Tierrechte, 2. Aufl., Berlin 2020; F. Schmitz,
Tiere essen - diirfen wir das?, Stuttgart 2020; K. Hellmann, Der Konsum der Gesell-
schaft, 2. Aufl., Wiesbaden 2019, S. 27 f.; M. Cojocaru, Vegetarier ohne Uberzeugung?,
TIERethik 2018, 50 (58 fF.).

73 BT-Drs. V1/2559, S.9.

74 Hasenau, Tonne (Fn. 20).

75 T. Visak, Toten (Fn. 8), S.217. Ladwig sieht in der industriellen Tierhaltung eine
Vielzahl von tierlichen Interessen verletzt. Diese seien als ,institutionalisiertes Un-
recht’ die ,kaum vermeidbare Folge gesetzlich geschaffener Rahmenbedingungen®
(Tierrechte (Fn. 72), S. 10, 18).

76 Ladwig, Tierrechte (Fn. 72), S. 14 ff.
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derzeitige hohe Tierbestand kann im Rahmen dieses neuen Standards
nicht aufrechterhalten werden, denke man etwa allein an den steigenden
Flichenbedarf. Die Zahl der gehaltenen Schlachttiere - und damit der
Fleischkonsum — miisste erheblich zuriickgehen.

D. Fazit

Die normative Kraft des Faktischen” ist sehr wirkméchtig und beeinflusst
das Recht, die Rechtsanwendung und -auslegung entscheidend. Vor dem
Hintergrund der Wandelbarkeit der herrschenden Sozialmoral ist jedoch
eine kritische Auseinandersetzung des Rechtsanwenders mit der gegenwir-
tigen Sozialmoral notwendig. Gerade mit Blick auf die draingenden Trans-
formationen unserer Zeit muss das Recht als Kraft der gesellschaftlichen
Verdnderung ernst genommen werden.

Ob ein gesetzliches Gebot zur vegetarischen Erndhrung sich als histo-
risch ,,richtig“ erweisen wird, hieriiber kann nur spekuliert werden.”8 Dem-
gegeniiber stellen sich die systemimmanenten Missstinde in der industriel-
len Tierhaltung schon heute als verwerflich dar.

77 Zippelius, Rechtsphilosophie (Fn. 46), S. 35.
78 R. Bregman, Moralische Ambition, Hamburg 2024, S.213 ff. Vgl. auch A. Peters, Die
Rechtsstellung von Tieren, in: Diehl/Tuider (Hrsg.), Rechte (Fn. 23), S.122 (132f).
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Menschenrechte und Circular Economy: Wie das Volkerrecht
den sozialen Auswirkungen einer Transformation zur
Kreislaufwirtschaft begegnen kann

Giacomo Sebis”

Das Konzept der Circular Economy bietet das Potenzial, gegenwirtige
Wirtschaftssysteme zur Losung 6kologischer Krisen zu transformieren. Zu-
sammen mit dem Konzept einer Just Transition konnten zugleich die sozia-
len und menschenrechtlichen Implikationen einer zirkularen Transformati-
on adressiert werden. Angesichts globaler wirtschaftlicher Verflechtungen
ist ein volkerrechtlicher Rahmen nétig, um diesen Risiken zu begegnen.
Eine Auswertung volkerrechtlicher Literatur ergibt jedoch, dass weder
das Konzept einer Circular Economy noch der Just Transition im Vol-
kerrecht ausreichend beleuchtet werden. Eine Untersuchung des kiirzlich
abgeschlossenen internationalen Wirtschaftsabkommens ACCTS bestitigt
diesen Befund: Es beriicksichtigt keine systemischen Fragen des Ubergangs
zu einer Circular Economy oder soziale Implikationen dieser Transformati-
on. Das gegenwirtig in Aushandlung befindliche globale Plastikabkommen
versucht die Briicke zwischen systemischer Implementierung einer Circular
Economy und Beachtung ihrer sozialen Auswirkungen zu schlagen.
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I Einleitung

Das gegenwirtige globale Wirtschaftssystem — auch Linearwirtschaft ge-
nannt - ist durch folgende grundsatzliche Logik gepragt: Wertschopfung
entsteht im Kern dadurch, dass Ressourcen aus der Umwelt entnommen,
mit Energie und Arbeitskraft zu Produkten verarbeitet und diese am Ende
ihrer Produktlebensphase auf Deponien oder in Verbrennungsanlagen ent-
sorgt werden.! Dies tragt aufgrund der hohen Primérressourcennutzung?
sowie Menschenrechtsverletzungen entlang globaler Wertschopfungsket-
ten? zu zahlreichen 6kologischen und sozialen Herausforderungen bei. In
den vergangenen Jahren wird das Konzept einer Circular Economy von
Forschung und Politik verstdrkt in den Vordergrund geriickt,* um eine
alternative Wirtschaftsform aufzuzeigen, die das Potenzial bietet, Nachhal-
tigkeit zu fordern.

Bei der Transformation von einer Linearwirtschaft hin zu einer Circular
Economy diirfte es sich um einen 6konomischen Systemwechsel handeln,
der globale Wertschopfungsketten verandern und hinsichtlich Arbeitsplatz-
sicherheit, Arbeitsbedingungen und weiterer sozio-6konomischer Auswir-

1 Ellen MacArthur Foundation, Towards the Circular Economy, Vol. I — Economic and
Business Rationale for an Accelerated Transition, 2013.

2 J. Hickel/G. Kallis, Is Green Growth Possible?, New Political Economy 25 (2019), 469—
486; United Nations Environment Programme/International Resource Panel, Global
Resources Outlook 2024: Bend the Trend - Pathways to a Liveable Planet as Resource
Use Spikes, Nairobi 2024.

3 Siehe u. a.: C. Villiers, A Game of Cat and Mouse: Human Rights Protection and the
Problem of Corporate Law and Power, Leiden Journal of International Law 36 (2023),
415-438; B. Choudhury, Corporate Law’s Threat to Human Rights: Why Human
Rights Due Diligence Might Not Be Enough, Business and Human Rights Journal
8 (2023), 180-196; Business & Human Rights Resource Centre/Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, Global Heat Map of Alleged Corporate Abuses, 2025.

4 I E. Nikolaou/N. Jones/A. Stefanakis, Circular Economy and Sustainability: The Past,
the Present and the Future Directions, Circular Economy and Sustainability 2021, 1-20.
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kungen globale Verteilungseffekte nach sich ziehen diirfte.> Derartige so-
ziale Risiken konnten insbesondere Staaten im Globalen Siiden treffen.®
Hierdurch kann auch die Beachtung von Menschenrechten tangiert wer-
den. Die aktive Beriicksichtigung derartiger sozialer Aspekte und Vertei-
lungsfragen im Rahmen 6kologischer Transformationsprozesse wird haufig
mit dem Terminus Just Transition umschrieben.” Dieses Konzept konnte
fir die sozialvertragliche Ausgestaltung einer Transformation zur Circular
Economy herangezogen werden.

Aufgrund bestehender globaler wirtschaftlicher Verflechtungen und
Wirtschaftsstrukturen einzelner Staaten diirfte die durch Schaffung einer
Circular Economy bedingte vertiefte Anderung des Wirtschaftssystems in-
ternationaler Koordination bediirfen - konkret wire eine Circular Econ-
omy rein technisch auf einer blofl nationalen Ebene nur bedingt umsetz-
bar® Dementsprechend ist fiir eine effektiv sozialvertrigliche Circular
Economy ein internationaler Rechtsrahmen geboten.’

I1. Ziel des Beitrags und methodisches Vorgehen

Ziel dieses Beitrags soll sein, die Rolle des Volkerrechts in der sozialvertrag-
lichen Ausgestaltung der Transformation zur Circular Economy zu skizzie-
ren. Hierzu wird zunidchst der zentrale Untersuchungsgegenstand - eine
gerechte Circular Economy - erdrtert und eingegrenzt.

5 B. Gozet/W. Van Opstal/G. Sebis/]. Giinther/R. Old, A Just Transition to a Circular
Economy. Exploring Current and Potential Social Implications Exemplary for the
Value Chains Batteries, Plastics, and Textiles, ETC/CE Report 2025/8, European Topic
Centre on Circular Economy and Resource Use (EEA), 2025.

6 L. Denter, Global Circular Economy - Reflections for a Just Transition, Berlin 2025.

7 D. Stevis/R. Felli, Planetary Just Transition? How Inclusive and How Just?, Earth Sys-
tem Governance 6 (2020), 100065; European Environment Agency, Just Sustainability
Transitions — From Concept to Practice, 2024.

8 K. S. Wiebe/M. Harsdorff/G. Montt/M. S. Simas/R. Wood, Global Circular Economy
Scenario in a Multiregional Input-Output Framework, Environmental Science &
Technology 53 (2019), 6362-6373; N. O. Solomon/P. Simpa/O. A. Adenekan/S. C.
Obasi, Circular Economy Principles and Their Integration into Global Supply Chain
Strategies, Finance & Accounting Research Journal 6 (2024), 747-762; P. Schrider/].
Barrie, How the Circular Economy Can Revive the Sustainable Development Goals:
Priorities for Immediate Global Action, and a Policy Blueprint for the Transition to
2050, London 2024.

9 F. Lesniewska/K. Steenmans, The Circular Economy and the Law: Bringing Justice into
the Frame, London/New York 2023.
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Aus dem Blickwinkel einer gerechten Circular Economy - die im Kern
Elemente des Menschenrechtsschutzes durch Beriicksichtigung einer Just
Transition sowie der zirkuliren Wertschopfung zusammendenkt - folgt
die anschlieflende Untersuchung einem Dreischritt: Erstens wird mittels
einer Literaturrecherche eine Kartierung einer gerechten Circular Economy
im Vélkerrecht vorgenommen. Zweitens wird das kiirzlich abgeschlossene
Agreement on Climate Change, Trade and Sustainability darauthin gepriift,
inwieweit es Elemente von Circular Economy und Just Transition beinhalt.
Drittens wird anhand des Beispiels des derzeit in Entwicklung befindlichen
globalen Plastikabkommens dargestellt, wie die Forderung einer gerechten
Circular Economy im Volkerrecht aussehen konnte. Dies soll der Beant-
wortung folgender Frage dienen:

~Kdonnen aus bestehenden Rechtsquellen des Vilkerrechts Verpflichtungen
zur Forderung einer gerechten Circular Economy hergeleitet werden, und
wie wird eine solche in gegenwidrtigen Vertragsverhandlungsprozessen im
Vélkerrecht beriicksichtigt?“

III. Begriffskldrungen

Zunichst gilt es den Untersuchungsgegenstand, also eine gerechte Circular
Economy, genauer einzugrenzen. Konkret: Was ist eine Circular Economy,
was eine Just Transition, und kann das Volkerrecht bei der Transformation
zu einer gerechten Circular Economy helfen?

1. Circular Economy

Bei einer Circular Economy handelt es sich um ein alternatives Wirtschafts-
modell, bei dem die optimale Nutzung und Schonung von Ressourcen
sowie die Vermeidung von Abfillen und Emissionen im Vordergrund ste-
hen.!® Zur Umsetzung einer Circular Economy bestehen zahlreiche konzep-

10 J. Kosmol/W. Jander/]. Giinther/K. Déscher/P. Nuss/A. Kahrl/C. Kitazume/M. Taubert,
Zirkuldres Wirtschaften als Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung in unsicheren Zei-
ten. Ein Diskussionsbeitrag aus dem UBA, Dessau-Rofilau 2025; M. Geissdoerfer/P.
Savaget/N. M. P. Bocken/E.-]. Hultink, The Circular Economy — A new sustainability
paradigm?, Journal of Cleaner Production 143 (2017), 757-768.
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tionelle Ansitze, hierunter die sogenannten 10-R-Strategien.!! Dabei handelt
es sich um eine hierarchische Liste von insgesamt zehn Mafinahmen, die
entlang des gesamten Lebenszyklus von Produkten angesiedelt sind und
im Wesentlichen einer umweltschonenden Ausgestaltung von Produkt- und
Konsumsystemen dienen sollen.!?

2. Just Transition3

Das Konzept der Just Transition behandelt Gerechtigkeitsfragen in Trans-
formationsprozessen. Es geht im Kern darum, negativen sozialen Auswir-
kungen o6kologischer Systemwandelprozesse aktiv entgegenzuwirken und
sozialen Ausgleich zu schaffen.!*

In der Literatur werden dabei drei zentrale Dimensionen hervorgeho-
ben: Verteilungsgerechtigkeit, Prozessgerechtigkeit und Anerkennungsge-
rechtigkeit. Diese Dimensionen betreffen die Fragen wie Chancen und
Risiken der Transformation zwischen sozialen Akteuren verteilt werden
sollen, welche formalen Prozesse in der Ausgestaltung der Transformation
angemessen sind und welche Perspektiven es zu berticksichtigen gilt.1>

Das Konzept der Just Transition wurde ideengeschichtlich von unter-
schiedlichen Gerechtigkeitsdebatten beeinflusst. 1971 stellte John Rawls mit
A Theory of Justice ein umfassendes Rahmenwerk fiir die Begriindung

11 Siehe hierzu: UN Global Compact Netzwerk Deutschland/WWF Deutschland (Hrsg.),
Strategieleitfaden Circular Economy - Schritt fiir Schritt zu einem wirkungsorientier-
ten Unternehmen in der Kreislaufwirtschaft, 2024.

12 UN Global Compact Netzwerk Deutschland/WWF Deutschland, Strategieleitfaden
Circular Economy (Fn. 11).

13 Der Abschnitt greift teilweise auf bereits veréffentlichte Ausfithrungen zuriick, die der
Verfasser im Rahmen des folgenden Berichts mitverfasst hat: B. G6zet/W. Van Op-
stal/G. Sebis/]. Guinther/R. Old, A Just Transition to a Circular Economy. Exploring
Current and Potential Social Implications Exemplary for the Value Chains Batteries,
Plastics, and Textiles, ETC/CE Report 2025/8, European Topic Centre on Circular
Economy and Resource Use (EEA), 2025.

14 ILO, Guidelines for a just transition towards environmentally sustainable economies
and societies for all, 2015; UNFCCC Secretariat, Just transition of the workforce,
and the creation of decent work and quality jobs. Technical paper by the secretariat,
FCCC/TP/2016/7, 2016.

15 B. Gozet/W. Van Opstal/G. Sebis/]. Giinther/R. Old, A Just Transition to a Circular
Economy (Fn. 5); EEA, Delivering justice in sustainability transitions, 2024; L. Oates/
L. Verveld, Just transitions: Conceptual tools for policy reflection, PBL Netherlands
Environmental Assessment Agency, 2024.
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von Verteilungsgerechtigkeit vor.!® Robert D. Bullard wies ab den 1980er
Jahren empirisch die rassistisch begriindete Ungleichverteilung von Um-
weltbelastungen in den USA nach und prégte mit seinem Buch Dumping in
Dixie den Begriff der Environmental Justice.” In den 1990er Jahren dann
erschloss Nancy Fraser durch ihre Arbeit zu Social Justice unter anderem
Aspekte von Partizipation fiir soziale Gerechtigkeit.!® Diese Entwicklungen
grift David Schlosberg 2004 und 2007 auf und erfasste Environmental Justi-
ce konzeptionell.® Das Konzept der Just Transition wurde explizit ab Ende
der 1970er Jahre in der Arbeiterbewegung der USA formuliert, um auf
Gerechtigkeitsfragen im Rahmen wirtschaftlicher Transformationsprozesse
in den fossilen Industrien hinzuweisen.?? Es erfolgte im weiteren Verlauf
eine Anlehnung an konzeptionelle Grundlagen von Environmental Justice:
In den 2010er Jahren wurden Uberschneidung und Beeinflussung zwischen
Environmental Justice und Just Transition herausgearbeitet.! Uber die
nachfolgende Zeit hinweg wurden auch weitere Aspekte in das Begriffsver-
stindnis von Just Transition einbezogen. Hierbei wird auch der Nexus zwi-
schen Menschenrechten und Just Transition zunehmend herausgestellt.??

16 J. Rawls, A Theory of Justice, Cambridge (MA) 1971.

17 R. D. Bullard, Dumping in Dixie: Race, Class, and Environmental Quality, Boulder
(CO) 1990.

18 N. Fraser, From Redistribution to Recognition? Dilemmas of Justice in a ‘Postsocial-
ist’ Age, New Left Review 1995, 68-93.

19 D. Schlosberg, Reconceiving Environmental Justice: Global Movements and Political
Theories, Environmental Politics 13 (2004), 517-540; D. Schlosberg, Defining Envi-
ronmental Justice: Theories, Movements, and Nature, Oxford 2007.

20 J. Abraham, Just Transitions for the Miners: Labor Environmentalism in the Ruhr
and Appalachian Coalfields, New Political Science 39 (2017), 218-240.

21 D. McCauley/R. ]. Heffron, Just transition: Integrating climate, energy and environ-
mental justice, Energy Policy 119 (2018), 1-7; C. Farrell, A Just Transition: Lessons
Learned from the Environmental Justice Movement, Duke Forum for Law & Social
Change 4 (2012), 45-63; G. Evans/L. Phelan, Transition to a post-carbon society:
Linking environmental justice and just transition discourses, Energy Policy 99 (2016),
329-339. A. Stark/F. Gale/H. Murphy-Gregory, Just Transitions’ Meanings: A System-
atic Review, Society & Natural Resources 36 (2023), 1277-1297.

22 0. Abe, Towards a Human Rights-Based Approach to Energy Transition in Africa,
Business and Human Rights Journal, 10 (2025), 11-33; OHCHR/ILO, Key Messages
on a Just Transition and Human Rights, 2023; T. A. Novitz, Human Rights as a
Regulatory Tool for ‘Just Transition’ in Europe (and Beyond), International Journal
of Comparative Labour Law and Industrial Relations 39 (2023), 439-452; Annalisa
Savaresi/Margaretha Wewerinke-Singh, A Just Transition? Investigating the Role of
Human Rights in the Transition Towards Net Zero Societies, EUI LAW, AEL Work-
ing Paper 2024/09; M. Wewerinke-Singh, A human rights approach to energy: Realiz-
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3. Gerechte Circular Economy

Bis vor einigen Jahren beschrénkten sich Diskurse zu Circular Economy
im Kern auf 6kologische und 6konomische Vorteile.?? Aktuelle Publikatio-
nen verschranken zunehmend Forschung zu Just Transition bzw. Gerech-
tigkeitsfragen mit Circular Economy;?* teilweise wird von Circular Justice
gesprochen.?® Sozio6konomische Aspekte wie Arbeitsplatzverluste oder -ge-
winne sind hiufig aufgegriffene soziale Dimensionen des Umschwungs
zu einer Circular Economy;?¢ insofern werden Verteilungsfragen aus dem
Bereich Arbeit und Beschiftigung am prominentesten behandelt.?” Weitere
soziale Elemente wie Gender, Gesundheitsschutz, Zwangsarbeit oder Kin-
derarbeit werden zunehmend beleuchtet.?® Insgesamt wurde das Themen-
feld sozialer Implikationen einer Circular Economy erst in den vergange-
nen Jahren erschlossen,?® seit 2020 mehren sich Publikationen aus diesem

ing the rights of billions within ecological limits, Review of European, Comparative &
International Environmental Law, 31 (2022), 16-26.

23 ] Kirchherr/D. Reike/M. Hekkert, Conceptualizing the circular economy: An analysis
of 114 definitions, Resources, Conservation and Recycling 127 (2017), 221-232.

24 B. Gozet/W. Van Opstal/G. Sebis/]. Giinther/R. Old, A Just Transition to a Circular
Economy (Fn. 5).

25 J. Kirchherr, Towards circular justice: A proposition, Resources, Conservation and
Recycling 173 (2021), 1-2.

26 Siehe u. a.: T. Calzolari/A. Genovese/A. Brint, Circular Economy Indicators for Sup-
ply Chains: A Systematic Literature Review, Environmental and Sustainability Indica-
tors 13 (2022), 100160; A. Padilla-Rivera/S. Russo-Garrido/N. Merveille, Addressing
the Social Aspects of a Circular Economy: A Systematic Literature Review, Sustain-
ability 12 (2020), 7912.

27 A. Padilla-Rivera/S. Russo-Garrido/N. Merveille, Addressing the Social Aspects,
(Fn.26); A. Mies/S. Gold, Mapping the Social Dimension of the Circular Economy,
Journal of Cleaner Production 321 (2021), 128960; P. Schrider/]. Barrie, Is Going
Circular Just? Environmental Justice and Just Transition — Key Elements for an
Inclusive Circular Economy, Field Actions Science Reports, Special Issue 24 (2022),
20-25.

28 E.R. Passaro/P. Ghisellini/S. Barca/M. C. Friant (Hrsg.), Circular Economy for Social
Transformation: Multiple Paths to Achieve Circularity, Barcelona 2024.

29 Insbesondere zahlen P. Schroder und J. Barrie zu frithen Autor*innen in diesem Feld,
siehe u. a.: P. Schréder, Promoting a Just Transition to an Inclusive Circular Economy,
Chatham House, London 2020; P. Schréder/]. Barrie, Is Going Circular Just? (Fn. 27).
Das von 2021 - 2024 von der Europdischen Union geforderte Forschungsprojekt
Just2CE war eines der ersten Projekte, dessen Leitfragen ausdriicklich die soziale
Dimension einer Circular Economy betrafen.
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Bereich.?0 Einige Autor*innen gehen auch darauf ein, Menschenrechte in
kreislaufwirtschaftlichen Diskursen explizit zu berticksichtigen,’ unter an-
derem im Kunststoffsektor.3> Zudem widmen sich einige Publikationen der
Rolle von und den sozialen Auswirkungen fiir informell im Abfallmanage-
ment tatigen Personen.?

Hierauf aufbauend soll folgende Arbeitsdefinition einer gerechten Circu-
lar Economy zugrunde gelegt werden:

Bei einer gerechten Circular Economy handelt es sich um eine nach kreis-
laufwirtschaftlichen Kriterien strukturierte Wirtschaftsordnung, die unter
Beriticksichtigung der Dimensionen von Just Transition sowie des men-
schenrechtsbasierten Ansatzes insbesondere einen angemessenen Lebens-
standard fiir samtliche an der kreislaufwirtschaftlichen Wertschopfung
beteiligten Personengruppen bietet, und ausreichende Sicherungssysteme
bereitstellt, um diejenigen Personengruppen addquat zu unterstiitzen, die
im Transformationsprozess von der Linearwirtschaft zur Circular Econ-
omy negativ betroffen sein werden.

30 T. Calzolari/A. Genovese/A. Brint, Circular Economy Indicators for Supply Chains
(Fn.26); A. Padilla-Rivera/S. Russo-Garrido/N. Merveille, Addressing the Social As-
pects, (Fn.26); A. Mies/S. Gold, Mapping the Social Dimension of the Circular
Economy (Fn. 27); M. Saliba/]. Rué Glutting/E. Goodwin Brown, Decent Work in the
Circular Economy, Circle Economy/ILO/Solutions for Youth Employment, 2023; E.
R. Passaro/P. Ghisellini/S. Barca/M. C. Friant (Hrsg.), Circular Economy for Social
Transformation (Fn.28); B. Gozet u. a., A Just Transition to a Circular Economy
(Fn.5).

31 A. Mies/S. Gold, Mapping the Social Dimension of the Circular Economy (Fn. 27); A.
P. M. Velenturf/P. Purnell, Principles for a sustainable circular economy, Sustainable
Production and Consumption 27 (2021), 1437-1457; P. Kirchschlaeger, Circular Econ-
omy and Human Rights: Ethical Considerations, Swiss Journal of Business 79 (2025),
286 - 293.

32 G. Hamley/S. Switzer, Plastics and (the right to) health, in: E. A. Kirk/N. Popat-
tanachai/R. A. Barnes/E. R. van der Marel (Hrsg.), Edward Elgar Research Handbook
on Plastics, 2024; H. Johnson/Z. Nay/R. Maguire/L. Barner/A. Payne/M. Taboada,
Conceptualizing the Transnational Regulation of Plastics: Moving Towards a Preven-
tative and Just Agenda for Plastics, Transnational Environmental Law 11 (2022), 325-
355; UN-Habitat, Leaving No One Behind: How a Global Instrument to End Plastic
Pollution Can Enable a Just Transition for the People Informally Collecting and
Recovering Waste, 2020.

33 J. Gutberlet, Global Plastic Pollution and Informal Waste Pickers, in: Cambridge
Prisms: Plastics 2023, 1-16; P. Schréder/]. Barrie, Is Going Circular Just? (Fn.27);
UN-Habitat, Leaving No One Behind: How a Global Instrument to End Plastic
Pollution Can Enable a Just Transition (Fn.32); C. Velis, Waste Pickers in Global
South: Informal Recycling Sector in a Circular Economy Era, Waste Management &
Research 35 (2017), 329-331.
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4. Transformation zu einer gerechten Circular Economy durch das
Volkerrecht

Das Volkerrecht gilt indes als wichtiges Instrument fiir nachhaltige Ent-
wicklung - trotz Kritik am vagen Begriffsverstindnis derselben.>* Das
Umweltvolkerrecht hilt anpassungsfidhige — wenn auch reformbediirftige
- Instrumente parat,® und progressive Diskurse schlagen den Ansatz des
Earth Systems Law vor,3® wobei es sich um einen Governance-Ansatz
handelt, mit dem vélkerrechtliche Regulierung zum Zwecke der Nachhal-
tigkeit einen ganzheitlichen Blick einnimmt. Die Ziele fiir nachhaltige Ent-
wicklung der Vereinten Nationen werden als Instrument zur kohérenten
Interpretation des Volkerrechts im Sinne der Nachhaltigkeit gesehen,?
und auch Prinzipien aus dem Bereich nachhaltiger Entwicklung - wie
das Prinzip der gemeinsamen, aber differenzierten Verantwortlichkeiten
- kénnen das umweltvolkerrechtliche Regime verdndern.3® Dabei sind Ge-
rechtigkeit und Voélkerrecht miteinander verwoben, und eine progressive
Weiterentwicklung des Volkerrechts kénnte aus der globalen Peripherie
heraus erfolgen.® Schliefilich hat der menschenrechtsbasierte Ansatz in den
vergangenen Jahren zu einer verstarkten Beriicksichtigung sozialer Fragen
in internationalen Themenfeldern gefiihrt, unter anderem in der Entwick-

34 I Pavlovskaia, Are We There Yet? A Legal Assessment and Review of the Concept
of Sustainable Development under International Law, Journal of Sustainable Devel-
opment Law and Policy 4 (2013), 103-122.

35 R. E. Kim/B. Mackey, International environmental law as a complex adaptive system,
International Environmental Agreements: Politics, Law and Economics 14 (2014),
5-24.

36 S. du Toit/L. J. Kotzé, Reimagining International Environmental Law for the Anthro-
pocene: An Earth System Law Perspective, in: Earth System Governance 11 (2022),
100132.

37 M. Cardona-Valles/P. Preller-Borquez, The Sustainable Development Goals and the
Application of International Law: The Case of the Grand Ethiopian Renaissance
Dam, in: Revista Iberoamericana de Estudios de Desarrollo 2022, 144-168.

38 A. Halvorssen, International Law and Sustainable Development - Tools for Address-
ing Climate Change, Denver Journal of International Law & Policy 39 (2011), 397-421.

39 K. von Bernstorff/I. Venzke, International Law and Justice, Amsterdam Law School
Legal Studies Research Paper No. 15, 2023, Amsterdam Center for International Law
No. 06, 2023.
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lungszusammenarbeit,*® im Umweltvolkerrecht,*! bei der Forderung sozia-
ler Gerechtigkeit*? sowie in Klimaklagen.*3

Durch die Nutzung derartiger Potenziale des Volkerrechts konnten
kreislaufwirtschaftliche Elemente in das globale Produktions- und Handels-
system einflielen und zugleich eine sozialvertrigliche Umgestaltung von
Wertschopfungsketten adressiert werden. Dabei konnte das Vélkerrecht die
Exnovation linearer Praktiken beschleunigen, zirkuldre Wertschépfung for-
dern und durch aktiven Bezug auf einen menschenrechtsbasierten Ansatz
sozialen Ausgleich auf globaler Ebene sicherstellen.

IV. Auswertung juristischer Literatur zu gerechter Circular Economy im
Vélkerrecht

Eine Untersuchung der einschldgigen Literatur ergibt allerdings, dass das
Volkerrecht defizitar in der Erfassung von Circular Economy, samt ihrer
sozialen Implikationen ist.

Eine umfassend verstandene Circular Economy scheint im Volkerrecht
nicht verankert zu sein*4, auch wenn Circular Economy als potenzielles
neues Forschungsgebiet erkannt wird.*> Im internationalen Privatrecht

40 M. Broberg/H.-O. Sano, Strengths and weaknesses in a human rights-based approach
to international development — an analysis of a rights-based approach to development
assistance based on practical experiences, The International Journal of Human Rights
22 (2018), 664-680.

41 A. Venn, Rendering International Human Rights Law Fit for Purpose on Climate
Change?, Human Rights Law Review 23 (2023), 1-25; D. S. Olawuyi, Advancing
Climate Justice in International Law: An Evaluation of the United Nations Human
Rights-Based Approach, Florida A&M University Law Review 10 (2015), 103-125.

42 A. Hermawan Setiawan/F. N. Sunandar/A. Fajar, Social Justice and Human Rights: A
Legal Perspective, Journal of Law and Social Politics 3 (2025), 21-26.

43 K. Guruparan/H. Moynihan, Climate change and human rights-based strategic litiga-
tion, Chatham House Briefing, 2021; C. Martin, Drops in the Ocean: The Hidden
Power of Rights-Based Climate Change Litigation, Case Western Reserve Journal of
International Law 56 (2024), 151-196.

44 R. Bodle/S. Sina/L. Donat/I. Bach/F. Wolff/N. Kampffmeyer/]. Sanden, Options un-
der International Law to Increase Resource Efﬁciency, Dessau-Rofilau 2021; O. Mi-
kichurova/I. Vlialko, Circular Law Doctrine, SCIREA Journal of Sociology 7 (2023),
189-199; C. Backes/M. Boeve, Envisioning the Future of the Circular Economy: A Le-
gal Perspective, Environmental Policy and Law 52 (2022), 253-263; F. Lesniewska/K.
Steenmans, The Circular Economy and the Law (Fn. 9).

45 0. Mikichurova/I. Vlialko, Circular Law as a Legal Basis for a Circular Economy, in:
IOP Conf. Ser.: Earth and Environmental Science 915 (2021), 012022.
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werden beispielsweise Potenziale fiir die Forderung von Circular Econ-
omy gesehen.*® Zudem wird die vodlkerrechtliche Verankerung kreislauf-
wirtschaftlicher Themen seit den Verhandlungen zu einem globalen Plasti-
kabkommen verstarkt untersucht.*” Hinzu kommt, dass die Idee von Just
Transition insgesamt nur unzureichend im Voélkerrecht adressiert wird.*8
Sie hat beispielsweise ausdriicklichen Einzug in die (unverbindliche) Pra-
ambel des Pariser Klimaschutzabkommens erhalten,*® sonst wird Just Tran-
sition in volkerrechtlichen Vertrdgen nicht explizit erwahnt. Indes wird
konstatiert, dass Just Transition im Volkerrecht keine robuste Stellung
zukommt.>® Auflerdem nehmen rechtswissenschaftliche Publikationen zu
Menschenrechten im Kontext einer Circular Economy erst seit Kurzem
zu,”! und die Einbettung von sozialen und menschenrechtlichen Aspekten
in Circular Economy wird iiberwiegend erst im Zusammenhang mit Kunst-
stoffen und seit den Verhandlungen zum globalen Plastikabkommen rechts-
wissenschaftlich untersucht.>?

46 V. R. Abou-Nigm/A. Sommerfeld, Circular Fashion and Legal Design: Weaving Circu-
lar Economy Threads into International Contracts, IE Law School Working Paper
AJ8-288-1, 2024.

47 H. Johnson u. a., Conceptualizing the Transnational Regulation of Plastics (Fn. 32);
E. A. Kirk, The Montreal Protocol or the Paris Agreement as a Model for a Plastics
Treaty?, AJIL Unbound 114 (2020), 212-216; G. Carratta/L. Jaeckel, Global Plastics
Governance: Opportunities and Challenges for Its Improvement from a Life-Cycle
Perspective, European Journal of Legal Studies 15 (2023), 29-64; E. R. van der Marel,
Trading Plastic Waste in a Global Economy: Soundly Regulated by the Basel Conven-
tion?, Journal of Environmental Law 34 (2022), 477-497.

48 C. Stewart/I. MacNeil/G. Jokubauskaite/V. Pavlou/R. Williams/S. Droubi/K. Cha-
laczkiewicz-Ladna/D. Shapovalova, Situating Just Transition as a Distinct Legal Con-
cept, Working Paper, 2024; V. Johansson, Just Transition as an Evolving Concept in
International Climate Law, Journal of Environmental Law 35 (2023), 229-249; H.
Miillerovd/E. Balounovd/O. C. Ruppel/L. ]. H. Houston, Building the Concept of Just
Transition in Law: Reflections on Its Conceptual Framing, Structure and Content,
Environmental Policy and Law 53 (2023), 275-288.

49 Paris Agreement (Ubereinkommen von Paris), angenommen am 12.12.2015, in Kraft
seit 04.11.2016, in: UN Doc. FCCC/CP/2015/10/Add.1 (Annex).

50 M. Doelle, The UNFCCC Regime at a Crossroads: Can You Trust Anyone Over 30%+,
Environmental Policy and Law 52 (2022), 349-358; V. Johansson, Just Transition as an
Evolving Concept (Fn. 48); M. Rodi, Klimawandel als intergenerationelle und globale
Herausforderung: Moglichkeiten und Grenzen des Rechts, KlimR 2025, 162-168.

51 Siehe: V. Wefringhaus, Circular Economy and International Law, Wiesbaden 2025; F.
Lesniewska/K. Steenmans, The Circular Economy and the Law (Fn. 9).

52 H. Johnson u. a., Conceptualizing the Transnational Regulation of Plastics (Fn. 32);
A. Stofen-O’Brien/R. Graham, The Establishment of Science-Policy Interfaces for the

283



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Giacomo Sebis
V. Das Agreement on Climate Change, Trade and Sustainability (ACCTS)

Die zuvor dargestellten Ergebnisse der Literaturrecherche sollen durch Un-
tersuchung eines aktuellen wirtschaftsvolkerrechtlichen Instruments, des
Agreement on Climate Change, Trade and Sustainability (ACCTS),>® besta-
tigt werden. Es wurde im Jahr 2024 zwischen Costa Rica, Island, Neusee-
land und der Schweiz unterzeichnet und stellt einen Versuch dar, den
globalen Handel nachhaltiger auszugestalten. Es gilt als das weltweit erste
Wirtschaftsabkommen zum Zwecke der Nachhaltigkeit.>* Der Fokus der
Analyse wird darauf liegen, ob dieses Abkommen Elemente einer gerechten
Circular Economy aufgreift.

1. Adressierung von Circular Economy

Das Abkommen geht indes ausdriicklich auf kreislaufwirtschaftliche Ele-
mente ein. Beispielsweise bestehen laut dem Abkommen Handelserleichte-
rungen fiir umweltfreundliche Gliter, worunter nach Art. 2.3, Abs.1 lit. (d)
auch solche Giiter fallen, die zum Ubergang zu einer Circular Economy
beitragen. Dasselbe gilt nach Art.3.1 auch fiir umweltfreundliche Dienst-
leistungen. Auch in den Richtlinien fiir Oko-Labels werden z.B. in Art. 5.4
Abs. 11it. (k) Aspekte von Circular Economy aufgenommen. Innerhalb der
Annexe zum Abkommen ist Circular Economy ein hiufig wiederkehrendes
Element, das die Umweltfreundlichkeit bestimmter Giiter und Dienstleis-
tungen im Sinne des Abkommens naher ausfiihrt. Recycling wird zudem
an diversen Stellen der Annexe als wichtiger Bestandteil von Circular
Economy genannt. Doch eine Antwort auf die Frage, mit welchen konkre-
ten Strategien und an welchen Stellen von Produktlebenszyklen Circular
Economy zu erreichen sei, wird nicht weiter ausgefiihrt. Zirkuldre Produk-
tionsweisen werden also mittelbar iiber Handelsinstrumente, und nicht un-
mittelbar {iber die Regelung von Produktionsprozessen adressiert. Insofern

Global Plastics Treaty: Reflections on Small Island Developing States’ Perspectives,
in: The International Journal of Marine and Coastal Law 39 (2024), 497-507.

53 Agreement on Climate Change, Trade and Sustainability (ACCTS), unterzeichnet am
15.11.2024 zwischen Costa Rica, Island, Neuseeland und der Schweiz (noch nicht in
Kraft), amtlicher Vertragstext (engl.), online: https://www.newsd.admin.ch/newsd/m
essage/attachments/90525.pdf (zuletzt abgerufen am 17.09.2025).

54 J. Bdumler, Handelsabkommen fiir das Klima?: Zum ,Agreement on Climate
Change, Trade and Sustainability“ (ACCTS), VerfBlog, 09.12.2024.
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erscheint der Verweis auf Circular Economy als programmatischer Rekurs
denn als transformativ-steuerndes Element.

2. Adressierung von Just Transition

Soziale Aspekte werden im Abkommen kaum thematisiert. In der Praambel
des Abkommens wird an einer Stelle auf die Wichtigkeit der UN-Leitprinzi-
pien fiir Wirtschaft und Menschenrechte® verwiesen, doch Menschenrech-
te erfahren sonst keine Erwéhnung. Soziale Implikationen wirtschaftlicher
Aktivitdten von Staaten werden ebenfalls kaum thematisiert. Teilweise be-
riicksichtigt das Abkommen soziale Belange, beispielsweise erlaubt Art. 4.6
Abs. 2 lit. (¢) (ii), dass fossile Subventionen dort getétigt werden diirfen,
wo der Zugang zu Energie fiir marginalisierte Gruppen ermdglicht werden
soll. In Anhang 1 zu Annex V werden die von Costa Rica geplanten Aktivi-
taten zur Erfiillung der aus dem Abkommen erwachsenen Verpflichtungen
ausgefithrt. In diesem Zusammenhang plant Costa Rica, marginalisierten
Gruppen und indigenen Bevodlkerungen besondere Rechte und Vorteile
zuzugestehen. Insgesamt ist jedoch keine systematische Erfassung sozialer
Implikationen in den materiellen Vorschriften des Abkommens erkennbar.

3. Fazit

Vor diesem Hintergrund ist positiv hervorzuheben, dass das ACCTS als
erstes Abkommen iiberhaupt Anreize beinhilt, Circular Economy zu {or-
dern. Allerdings werden die sozialen Implikationen derartiger kreislauf-
wirtschaftlicher Mafinahmen nicht beriicksichtigt. Das ACCTS in seiner
aktuellen Form bietet noch keine addquate Antwort auf die Forderung
einer gerechten Circular Economy. Berrie et al. Schlagen unterdessen vor,
Abkommen wie das ACCTS um weitere kreislaufwirtschaftliche Elemente
zu erweitern, um wirksame Hebel zur Bekdmpfung des Klimawandels zu
betitigen.>®

55 United Nations Human Rights Council, Guiding Principles on Business and Human
Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy” Frame-
work, UN Doc. A/HRC/17/31 (21.03.2011).

56 J. Barrie u. a., Trade for an Inclusive Circular Economy: A Framework for Collective
Action, London: Chatham House - Royal Institute of International Affairs, 2022,
S.18.
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VI. Das globale Plastikabkommen: Beispiel fiir eine gerechte Circular
Economy?

Anhand der zuvor dargestellten Beispiele ist hervorgehoben worden, dass
das Volkerrecht derzeit keine ausreichenden Instrumentarien bereitzuhal-
ten scheint, um eine gerechte Circular Economy auf globaler Ebene zu for-
dern. Die gegenwirtigen Verhandlungen zum globalen Plastikabkommen
konnten jedoch eine Chance sein, eine gerechte Circular Economy im
Volkerrecht anzudenken. Die Verhandlungen zum globalen Plastikabkom-
men begannen im Jahr 2022, als die Umweltversammlung der Vereinten
Nationen in Resolution 5/14 die Staatengemeinschaft dazu aufgefordert
hat, ein global verbindliches Instrument zur Losung der Plastikkrise zu
entwickeln.”” Zu diesem Zwecke fanden Delegierte von iiber 180 verhan-
delnden Staaten im sogenannten Intergovernmental Negotiating Committee
(INC) zusammen und verhandelten zuletzt im August 2025 auf bislang fiinf
Sitzungen.>®

1. Adressierung von Circular Economy

Zweck des Vertrages soll dabei die Beendigung von Plastikverschmutzung
sein.”® Bereits in Resolution 5/14 ist angelegt, dass dies durch die Forde-
rung von Instrumenten von Circular Economy erreicht werden soll. Am
13.04.2023, also frith in den Verhandlungen, wurde vom Vorsitzenden des
INC ein Optionspapier mit potenziellen Kernverpflichtungen fiir das Ab-
kommen vorgeschlagen.®® Diese flossen in den weiteren Verhandlungsver-
lauf ein. Dabei handelte es sich um eine Liste thematischer Blocke, die
allesamt unterschiedliche Aspekte einer Circular Economy entlang des ge-
samten Lebenszyklus von Kunststoffen adressieren, etwa den Ausstieg aus
der Kunststoftproduktion, das Verbot bestimmter Plastikprodukte, Design
fiir Zirkularitdt oder addquate Abfallmanagementsysteme.

57 UNEA, Resolution 5/14 ,End Plastic Pollution: Towards an International Legally
Binding Instrument®; 02.03.2022, UN-Doc. UNEP/EA.5/Res.14.

58 UNEP (INC), ,Intergovernmental Negotiating Committee on Plastic Pollution® - Ses-
sions & Timeline (INC-1 bis INC-5.2), zuletzt aktualisiert 15.08.2025, online: https://
www.unep.org/inc-plastic-pollution (zuletzt abgerufen am 17.09.2025).

59 UNEA, Resolution 5/14 ,,End Plastic Pollution (Fn. 57).

60 UNEP (INC), ,Potential Options Paper? 13. April 2023, UN-Doc. UNEP/PP/
INC.2/4.
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2. Adressierung von Just Transition

Hinzu kommt, dass die Resolution 5/14 explizit auch soziale Faktoren
aufzdhlt, die in der zirkuldren Umformung des Kunststoffsektors Beriick-
sichtigung finden sollen. Bereits zu Beginn der Verhandlungen wurde ein
Artikel ausdriicklich fiir Just Transition vorgesehen, der insbesondere die
Belange informell in der Abfallwirtschaft titiger Personen beriicksichtigen
sollte. Im Verhandlungsverlauf wurde auch vorgeschlagen, das Abkommen
durch einen menschenrechtsbasierten Ansatz zu erganzen.®! Zudem haben
Gruppierungen aus dem Bereich des informellen Abfallmanagements so-
wie indigener Bevolkerungen seit Beginn der Verhandlungen zum Plastik-
abkommen um die Einbeziehung und Beibehaltung sozialer Belange der
kreislaufwirtschaftlichen Transformation gerungen.®?

3. Transformatives Potenzial eines globalen Plastikabkommens

Hieran zeigt sich, dass mittels des Vélkerrechts zahlreiche transformative
Themenfelder adressiert werden kénnten: Durch internationale Verpflich-
tungen fiir neue Produktionssysteme von Kunststoffen kdnnten Wertschop-
fungsketten global neu gedacht und zirkuldr umstrukturiert werden, die
Beriicksichtigung marginalisierter Stakeholder schaftt Prozessgerechtigkeit
und der menschenrechtsbasierte Ansatz konnte einen sozialen Ausgleich in
globalen Verteilungskonflikten bewirken. Mit diesen Werkzeugen kénnte
ein globales Plastikabkommen grundlegende wirtschaftliche Mechanismen
zu Gunsten sozio-6kologischen — und nicht blof3 6konomischen - Fort-
schritts verandern.

61 Center for International Environmental Law (CIEL), Ensuring a Human Rights-Based
Approach to the International Legally Binding Instrument to End Plastic Pollution,
Including in the Marine Environment, 2024; Office of the United Nations High
Commissioner for Human Rights (OHCHR), Submission to the INC on a plastics
instrument, 20.01.2023, online: https://resolutions.unep.org/resolutions/uploads/23
0120_office_of_the_un_high_commissioner_for_human_rights_ohchr.pdf (zuletzt
abgerufen am 28.03.2026).

62 Joint Just Transition Working Group, Final Draft Joint Statement, 28.04.2024, online:
https://resolutions.unep.org/incres/uploads/final_draft_joint_statement_just_transit
ion_wg.pdf (zuletzt abgerufen am 17.09.2025).
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4. Komplexitat der Verhandlungen durch diametrale Interessenlagen

Die Verhandlungen endeten bislang jedoch ohne ein Abkommen, da zihe
Auseinandersetzungen zwischen zwei Interessengruppen viele diplomati-
sche Konferenzen prégten. Auf der einen Seite standen Staaten der High
Ambition Coalition, eines Zusammenschlusses unterschiedlicher Lander,
die sich fiir ein ambitioniertes Abkommen einsetzten.®®> Auf der anderen
Seite stand im Kern die Like Minded Group, eine nicht klar konturierte
Gruppe um arabische Staaten, Indien und Russland, die im Wesentlichen
einem ambitionierten Vertrag kritisch gegeniiberstanden.®* Wesentliche
Streitpunkte wahrend der Verhandlungen waren die Beschrinkung der
Herstellung von Kunststoffen sowie Finanzierungsfragen.®

VII. Ergebnis und Ausblick

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass weder eine Circular Economy
noch die sozialen Implikationen einer kreislaufwirtschaftlichen Transfor-
mation im Volkerrecht ausreichend erfasst werden. Bestehende Ansitze
im Volkerrecht scheinen nicht ausreichend, um eine Circular Economy
sozialvertriglich im Volkerrecht zu adressieren. Allerdings liegt viel Po-
tenzial in der weiteren Ausgestaltung des Volkerrechts: Mittels neuer, the-
menspezifischer volkerrechtlicher Vertrdge, der Anpassung bestehender Ab-
kommen durch Vertragsinderungen oder Protokolle, interpretatorischer
Klarstellungen durch spitere Ubereinkommen und spitere Ubung, der
Verabschiedung von thematisch zugeschnittenen Soft-Law-Instrumenten
und insbesondere einer systemischen Integration nach Art.31 Abs. 3 lit.c
Wiener Vertragsrechtskonvention® besteht noch ungehobenes Potenzial,
die Frage abschlieflend zu kldren, inwiefern Menschenrechte und Circular
Economy im Volkerrecht miteinander verwoben werden kdnnen. Gerade

63 High Ambition Coalition to End Plastic Pollution (HAC), Ministerial Joint Statements
zu INC-3 (Feb. 2024), INC-4 (Apr. 2024) und INC-5 (Juli 2025), jeweils online:
https://hactoendplasticpollution.org/ (zuletzt abgerufen am 17.09.2025).

64 IISD, Guide to a Global Agreement to End Plastic Pollution, 2025.

65 IISD - Earth Negotiations Bulletin, Summary Report 5-15 August 2025 (INC-5.2),
15.08.2025, online: https://enb.iisd.org/plastic-pollution-marine-environment-negoti
ating-committee-inc5.2-summary (zuletzt abgerufen am 17.09.2025).

66 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (WVK) vom 23.05.1969, in
Kraft seit 27.01.1980, United Nations Treaty Series 1155, 331.
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der menschenrechtsbasierte Ansatz konnte hier eine spannende Wirkung
entfalten.
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Bundeslander als Innovationsmotoren im Klimaschutz?

Robert Stendel”

Einige Bundeslinder haben noch vor dem Bund Klimaschutzgesetze erlas-
sen. Obwohl Fragen des Klimaschutzes unionsrechtlich und bundesrecht-
lich determiniert sind, handeln damit zunehmend auch regionale Akteure.
Solche Vorstofle der Lander bergen ein Potenzial, das U.S. Supreme Court
Richter Brandeis 1932 auf den Punkt brachte: ,It is one of the happy
incidents of the federal system that a single courageous State may, if its
Citizens choose, serve as a laboratory; and try novel social and economic
experiments without risk to the rest of the country® Wenn die Linder
eines Bundesstaates die jeweils ,beste“ Losung fiir dringende Probleme wie
den Klimawandel suchen, Losungen ausprobieren und sich am Ende eine
Losung durchsetzt, kann der Foderalismus die Funktion eines Innovations-
motors zur Entwicklung neuer und passgenauer Losungen fiir die Proble-
me des Klimawandels einnehmen. Der Beitrag stellt bei der Untersuchung
der Landesklimaschutzgesetze fest, dass dieser Mechanismus in der Reali-
tat nur bedingt funktioniert. Die Ursachen hierfiir liegen sowohl in den
allgemeinen Grenzen der innovationsfédernden Kraft foderaler Systeme als
auch in Besonderheiten des Klimaschutzrechts. Allerdings konnte der Bund
die Voraussetzungen dafiir schaffen, dass der Foderalismus sein Potenzial
als Innovationsmotor im Klimaschutz ausschopfen kann.
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Robert Stendel

I Einfiihrung

Der menschengemachte Klimawandel ist eine Herausforderung, die ihres-
gleichen sucht. Notwendig sind innovative und kluge Mittel, um den Kli-
mawandel, soweit noch moglich, aufzuhalten und die Anpassung an seine
unvermeidbaren Folgen zu gestalten. Im Zentrum rechtwissenschaftlicher
Beschiftigung mit dem Klimawandel stand lange Zeit die volkerrechtliche
Ebene. Effektiver Klimaschutz ist jedoch eine Aufgabe staatlicher Hoheits-
trager auf allen Ebenen.! Dieser Aufgabe haben sich einige? Bundeslander
angenommen, indem sie Klimaschutzgesetze? erlassen haben, manche*
noch vor dem Bund. Lander wie Nordrhein-Westfalen (NRW) wirkten
als Vorbild fiir weitere Landesklimaschutzgesetze.> Hier scheinen die Glied-

1 Vgl. BVerfG NVwZ 2022, 321 (323, Rn. 16); vgl. zum zunehmenden rechtswissenschaft-
lichen Interesse am Klimaschutzrecht auf innerstaatlicher Ebene P. Hellwege/D. Wolff,
Die Klimakrise und das Recht, in: P. Hellwege/D. Wolft (Hrsg.), Klimakrisenrecht,
Tubingen 2024, S.3 (21).

2 Klimaschutz- und Klimawandelanpassungsgesetz Baden-Wiirttemberg (KlimaG BW)
vom 07.02.2023; Bayerisches Klimaschutzgesetz (BayKlimaG) vom 23.11.2020; Berli-
ner Klimaschutz- und Energiewendegesetz (EWG Bln) vom 22.03.2016; Bremisches
Klimaschutz- und Energiegesetz (BremKEG) vom 24.03.2015; Hamburgisches Gesetz
zum Schutz des Klimas (Hamburgisches Klimaschutzgesetz) (HmbKIiSchG) vom
20.02.2020; Hessisches Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes und zur Anpassung
an die Folgen des Klimawandels (HKlimaG) vom 26.01.2023; Niedersichsisches Ge-
setz zur Forderung des Klimaschutzes und zur Minderung der Folgen des Klima-
wandels (NKlimaG) vom 10.12.2020; Gesetz zur Neufassung des Klimaschutzgesetzes
Nordrhein-Westfalen (KlimaSchG NRW 2021) vom 08.07.2021; Landesklimaschutzge-
setz (LKSG RP 2025) vom 09.07.2025; Gesetz Nr. 2107 zum Klimaschutz im Saarland
(SKSG) vom 12.07.2023; Gesetz tber die Energiewende, den Klimaschutz und die
Anpassung an die Folgen des Klimawandels (EWKG SH) vom 07.03.2017; Thiiringer
Gesetz zum Klimaschutz und zur Anpassung an die Folgen des Klimawandels (Thiir-
KlimaG) vom 18.12.2018.

3 Landesklimaschutzgesetze sind fiir die Zwecke dieses Beitrags ,gesetzliche Regelwerke,
die rechtsverbindlich sektoriibergreifende THG-Minderungsziele fiir die jeweilige Lan-
desregierung festlegen’, S. Schlacke/E.-M. Thierjung, in: C. Kreuter-Kirchhof/S. Schla-
cke (Hrsg.), HK-Klimaschutzrecht, 1. Aufl., Baden-Baden 2025, Einfithrung Rn. 160.

4 Vor dem Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) haben Nordrhein-Westfalen, Baden-Wiirt-
temberg, Rheinland-Pfalz, Bremen, Berlin, Schleswig-Holstein und Thiiringen Landes-
klimaschutzgesetze erlassen, J. Albrecht, Das Klimaschutzgesetz des Bundes — Hinter-
grund, Regelungsstruktur und wesentliche Inhalte, NuR 42 (2020), 370 (374). Wenn
man Klimaschutzgesetz weit definiert, tritt das Hamburgische Gesetz zum Schutz des
Klimas durch Energieeinsparung vom 25.06.1997 hinzu, hierfiir A. Schink, in: W. Frenz
(Hrsg.), Klimaschutzrecht, 2. Aufl,, Berlin 2022, § 14 KSG Rn. 4.

5 C. Flaskiihler, Berliner Weg in der Landesklimaschutzgesetzgebung, LKV 28 (2018),
248; L. Kohlrausch, Die deutschen Klimaschutzgesetze im Vergleich, ZUR 2020, 262.
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staaten ganz im Sinne der Vorstellung Louis Brandeis’ eine Funktion als
Versuchsraume fiir neue Ansitze zur Losung dringender Probleme® einzu-
nehmen.’

Allerdings besteht Anlass zum Zweifel an der Erzdhlung der
Bundeslander als Innovationsmotoren® im Klimaschutz. Die Bewertung
vieler Landesklimaschutzgesetze in der Rechtswissenschaft féllt jedenfalls
erniichternd aus: Thre Regelungsmoglichkeiten schopfen die Lander nicht
aus’ und Landesklimaschutzgesetze bleiben in einigen Bereichen Symbol-
politik.10

Vor diesem Hintergrund legt der Beitrag dar, dass der Foderalismus
bisher nur in begrenztem Umfang als Innovationsmotor im Klimaschutz
gewirkt hat. Hierfiir zeichnet der Beitrag zunédchst nach, welche Regelungs-
moglichkeiten die Lander im Bereich des Klimaschutzes haben und wie
sie diese genutzt haben (IL.). Darauf aufbauend untersucht er, inwiefern
der Foderalismus hier innovationsfordernd wirkt (IIL). Da diese Wirkung
jedoch begrenzt ist, sucht der anschlieSende Teil IV. nach Ursachen. Ab-
schlieflend erwigt Teil V., wie sich die Potenziale der Lander als Akteure im
Klimaschutz aktivieren lassen.

6 New State Ice Co. v. Liebmann, Urteil, 21.03.1932, 285 U.S.262, 311; vgl. fiir eine
Kontextualisierung dieser Passage J. A. Gardner, The States-as-Laboratories Metaphor
in State Constitutional Law, Valparaiso University Law Review 30 (1996), 475 (476-
482).

7 M. Knauff, Klimaschutzgesetzgebung auf Landesebene: Placebo oder effektives Ins-
trument des Klimaschutzes durch Recht?, Die Verwaltung 2016, 233 (238); vgl.
auch C. Flaskiihler, Foderale Klimaschutzgesetzgebung in Deutschland, Baden-Baden
2018, S.451 sowie vor Erlass der ersten Landesklimaschutzgesetze F. Ekardt, Zur
Vereinbarkeit eines Landesklimaschutzrechts mit dem Bundes-, Verfassungs- und
Europarecht, UPR 2011, 371 (374).

8 Vgl. hierfiir in Bezug auf das Sicherheitsrecht M. Thiel, Auf dem Weg zu einem neuen
»>Musterpolizeigesetz’, Die Verwaltung 2020, 1 (8).

9 Siehe hierzu unten unter I11.2.

10 C. Briining, Zum Mehrwert einer Klimaschutzgesetzgebung der Lander am Beispiel
Schleswig-Holstein, NVwZ 2023, 1458 (1463); vgl. auch M. Knauff, § 11 Landesklima-
schutzgesetze, in: M. Rodi (Hrsg.), Handbuch Klimaschutzrecht, Miinchen 2022,
S.195 (Rn. 46) (der im Folgenden allerdings zwischen den Regelungen zur &ffentli-
chen Hand und den Regeln im Ubrigen differenziert).
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II. Die Linder als Akteure im Klimaschutz

Das Klimaschutzrecht ist eine ,,Querschnittsmaterie“!l. Es betrifft eine Viel-
zahl unterschiedlicher Regelungsmaterien, die im Mehrebenensystem in die
Zustidndigkeiten unterschiedlicher Hoheitstrager fallen. Gleichwohl bleiben
den Landern Regelungsspielraume fiir Landesklimaschutzgesetze (1.). Die-
se haben die Lander zu einem Teil ausgefiillt (2.).

1. Regelungsspielraume

Trotz anfanglicher Skepsis'? ist es mittlerweile Konsens, dass die Lander
Klimaschutzgesetze erlassen konnen. Volker-, unions- und bundesrecht-
liche Regelungen belassen den Landern insofern einen Gestaltungsspiel-
raum.?

Das Volkerrecht setzt mit dem Pariser Abkommens (PA)“ und weiteren
vertraglichen wie gewohnheitsrechtlichen Regelungen’ einen Rahmen, den
Staaten ausfiillen miissen (vgl. Art. 4 Abs. 2 PA). Auf unionsrechtlicher Ebe-
ne erdffnet Art.193 S.1 AEUV den Mitgliedstaaten ausdriicklich die Mog-
lichkeit, iber unionsrechtliche Schutzstandards im Umweltbereich hinaus-
zugehen.'® Tm Ubrigen gibt das Unionsrecht mit dem EU-Klimagesetz!”
und der Governance-VO'® den Mitgliedsstaaten Ziele und Verfahren vor,
tiberldsst ihnen aber deren Ausfiillung.!” Zudem adressiert das Unionsrecht

11 S. Schlacke, Klimaschutzgesetze der Lander — symbolische Rechtsetzung oder Rechts-
modell?, in: W. Ewer/U. Ramsauer/M. Reese/R. Rubel (Hrsg.), FS Koch, Berlin 2014,
S.417 (443); vgl. auch U. Stdsche, Landesklimaschutzgesetze in Deutschland, ZUR
2018, 131 (142).

12 Vgl. A. Schink, Zum Entwurf des nordrhein-westfilischen Klimaschutzgesetzes,
NWVBL. 2012, 41-48.

13 Vgl. bspw. Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfithrung Rn.154; T. Siegel, in: F. Fellen-
berg/A. Guckelberger (Hrsg.), KlimaschutzR, Miinchen 2022, § 14 KSG Rn. 13.

14 BGBI. 2016 II S.1082.

15 Vgl. hierzu IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Gutachten v.
23.07.2025, Rn. 271 L.

16 C. Beye, Die Klimaschutzgesetze der Bundeslander, Baden-Baden 2021, S. 48.

17 VO (EU) 2021/1119.

18 VO (EU) 2018/1999.

19 Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfithrung Rn. 63.
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mit verschiedenen Einzelinstrumenten, wie dem Emissionszertifikatshan-
del, klimaschutzrechtliche Fragen.?

Innerstaatlich hat der Bund von seinen Gesetzgebungskompetenzen mit
Bezug zum Klimaschutz weitgehend Gebrauch gemacht, ohne landesrecht-
liche Regelungen vollstindig auszuschlieflen.?! Zentral ist die konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz zur Luftreinhaltung (Art.74 Abs.1 Nr.11
GG),?? die insbesondere die Grundlage des Bundes-Klimaschutzgesetzes
(KSG) ist.?*> Wie § 14 Abs.1 KSG Kklarstellt, wollte der Bund seine Kompe-
tenz damit nicht abschlieflend nutzen, sondern den Landern Raum fiir
Landesklimaschutzgesetze belassen.?*

Auch sonst bleiben den Landern aufgrund des Querschnittscharakters
des Klimaschutzes Kompetenzen.?> Den Landern stehen nach der grund-
gesetzlichen Konzeption die Gesetzgebungs- und die Verwaltungskompe-
tenz?® zu, soweit sie das Grundgesetz nicht dem Bund zugewiesen hat,
Art.70 Abs.1 und Art.83 GG. Insbesondere konnen die Lander daher
»das Bauordnungsrecht, die Landraumplanung, das Waldrecht, aber auch
Kommunal-, Schul- und Hochschulrecht sowie Haushaltsrecht? fiir kli-
maschiitzende Regelungen nutzen. Hinzu kommen ausschliefSliche Kom-
petenzen der Linder, deren Relevanz sich aus ihrer Rolle als Trager der
~Hauptlast der vollziehenden Gewalt“?8 ergibt: Nur die Lander diirfen die

20 Vgl. fiir einen Uberblick weiterer unionsrechtlicher Regulierungen mit Bezug zum
Klimaschutz Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfilhrung Rn. 84-113.

21 T. Grofs, Die Defizite des niederséchsischen Klimaschutzgesetzes, NdsVBI. 2022, 1 (2).

22 Siegel (Fn.13), § 14 KSG Rn. 2.

23 F. Fellenberg/A. Guckelberger, in: F. Fellenberg/A. Guckelberger (Hrsg.), Klima-
schutzrecht, Miinchen 2022, Einl. Rn. 22.

24 W. Kéck/L. Kohlrausch, Klimaschutzgesetzgebung im Bundesstaat, ZUR 2021, 610
(612); E Shirvani/L. Mihatsch, Regelungsliicken im foderalen Konzept des Klima-
schutzrechts, UPR 2022, 366 (367); M. Wickel, Das Bundes-Klimaschutzgesetz und
seine rechtlichen Auswirkungen, ZUR 2021, 332 (337); vgl. fiir eine detaillierte Ana-
lyse zur fehlenden Sperrwirkung weiterer Bundesgesetze D. Schnittker, Die Klima-
schutzgesetze der Bundesldnder, Baden-Baden 2021, S. 195-210.

25 H. Kunstmann/E. ]. Lohse/]. Lohse, Moglichkeiten und Schwierigkeiten regionaler
Klimaschutzmafinahmen - das Bayerische Klimaschutzgesetz aus naturwissenschaft-
licher, juristischer und 6konomischer Perspektive, BayVBI 2022, 289 (292); vgl. auch
BVerfG NVwZ 2022, 321 (323, Rn. 13).

26 Die planerische Steuerung und Gestaltung, die im Bereich des Klimaschutzes ein
bevorzugtes Mittel ist, fordert diese Dichotomie heraus, vgl. hierzu G. Hermes, Klima-
schutz durch neue Planungsinstrumente im féderalen System, EurUP 2021, 162 (171).

27 A. Guckelberger, Das Saarldndische Klimaschutzgesetz, NuR 2023, 721 (723): vgl. auch
Briining, Mehrwert (Fn. 10), 1460; Grofs, Defizite (Fn. 21), 2.

28 Briining, Mehrwert (Fn. 10), 1458.
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Organisation ihrer Verwaltung und das Verfahren bei Ausfithrung ihrer
Gesetze regeln. Damit obliegt ihnen deren klimaneutrale Ausgestaltung.?
Ebenso diirfen ausschliefSlich die Lander den Gemeinden und Gemeinde-
verbanden Aufgaben iibertragen (argumentum e contrario Art.84 Abs.1
S.7 und Art. 85 Abs.1 S.2 GG).3° Gerade aus den Kompetenzen im Be-
reich der Gesetzesausfithrung leiten sich, wie Briining, hervorhebt, ,erheb-
liche Gestaltungsmoglichkeiten bei der Implementierung klimaschiitzender
Mafinahmen“! ab.

2. Die Aktivitaten der Landesgesetzgeber

Insgesamt verfiigen die Lander iiber Spielrdume zur gesetzgeberischen Re-
gelung des Klimaschutzes. Diese hat die Mehrheit der Lander genutzt.
Stand heute haben zwdlf Linder Klimaschutzgesetze erlassen.>? Manche
Gesetze, wie das KlimaSchG NRW und das KlimaG BW, sind bereits mehr-
fach reformiert.

Trotz Unterschieden lassen sich gemeinsame Strukturen feststellen:
Alle Klimaschutzgesetze setzen - unterschiedliche - Klimaschutzziele in
Gestalt von Reduktionszielen fiir den Ausstoff von Treibhausgasen.3* Sie
regeln die Vorbildwirkung der 6ffentlichen Hand beim Klimaschutz?® und

29 Schink (Fn. 4), §14 KSG Rn.1; vgl. auch W. Frenz, NRW-Klimaschutzgesetz und
IPCC-Bericht vom 9.8.2021, UPR 2021, 367 (368); J. Scharlau/L. v. Swieykowski-
Trzaska/F. Keimeyer/S. Klinski/S. Sina, Das Bundes-Klimaschutzgesetz, NVwZ 2020,
1 (7); Shirvani/Mihatsch, Regelungsliicken (Fn. 24), 367. Das erkennt § 13 Abs.1 S.2
KSG an, vgl. S. Schlacke, Klimaschutzrecht im Mehrebenensystem, NVwZ 2022, 905
(on).

30 Vgl. Briining, Mehrwert (Fn. 10), 1461; Grofs, Defizite (Fn. 21), 2; Kéck/Kohlrausch,
Klimaschutzgesetzgebung (Fn. 24), 614.

31 Briining, Mehrwert (Fn. 10), 1458.

32 Siehe oben Fn. 2. Nur in Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen und
Sachsen-Anhalt fehlen derzeit Klimaschutzgesetze.

33 Vgl. Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfithrung Rn. 161-167; vgl. auch fiir eine aktuelle
Ubersicht ebd. Rn. 172a.

34 §§10 Abs. 1, 11 Abs. 1 KlimaG BW; Art. 2 Abs. 1, 2 BayKlimaG; § 3 Abs. 1 EWG Bln; §1
Abs. 2, 3 BremKEG; § 4 Abs. 1, 2 HmbKI1iSchG; § 3 HKlimaG; § 3 Abs. 1 NKlimaG; § 3
Abs. 1, 2 KlimaSchG NRW 2021; § 3 Abs. 1 LKSG RP 2025; § 4 Abs. 1 SKSG; § 3 Abs. 1
EWKG SH; § 3 ThiirKlimaG.

35 §5 KlimaG BW; Art.3 BayKlimaG; §7 EWG Bln; §7 BremKEG; §§20ff.
HmbKIiSchG; § 7 HKlimaG; § 3 Abs. 2 S. 3 NKlimaG; §§ 4 Abs. 1, 5 KlimaSchG NRW
2021; § 13 LKSG RP 2025; § 10 Abs. 1 SKSG; § 6 EWKG SH; § 7 Abs. 1, 4 ThiirKlimaG.
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statuieren — ebenfalls mit Unterschieden - Pflichten der Landesregierungen
zur Klimaplanung.3® Auflerdem sehen sie alle ein beratendes Gremium
vor, das die Landesregierung bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben un-
terstlitzt.>” Dariiber hinaus teilen alle den Charakter als Rahmengesetzge-
bungsakte, die der Ausfiillung bediirfen.*®

Trotz dieser Ahnlichkeiten sind die Unterschiede signifikant. Nicht
nur in der Lange unterscheiden sich die Gesetze deutlich, sondern auch
dem ,Grad ihrer Normativitdt“3® Die Bandbreite rechtlicher Verbindlich-
keit zeigt sich beispielhaft an der Einbeziehung Privater: Sie reicht von
Ermunterungen hin zu echten Rechtspflichten. Nur fiinf der zwolf Lan-
desklimaschutzgesetze wihlen den letzteren Weg.*® Nur sechs Landeskli-
maschutzgesetze nehmen den Bereich der Mobilitit in den Blick.*! Die
Beispiele illustrieren die unterschiedlichen Regelungskonzepte der Landes-
klimaschutzgesetze. Das Spektrum reicht von sehr kurzen Rahmengesetzen
mit Klimazielen und Planungsinstrumenten wie dem BayKlimaG zu umfas-
senderen Gesetzen, die auch ordnungsrechtliche Pflichten statuieren.*?

Insgesamt zeigt sich eine beachtliche Aktivitit der Lander, obwohl sie
hierzu derzeit - wie das BVerfG 2022 feststellte — verfassungsrechtlich nicht
verpflichtet sind.**> Seit 2013%* haben immer mehr Lander Klimaschutzge-
setze erlassen. NRW wollte mit seinem Klimaschutzgesetz erklartermafien

36 Art.5 Abs. BayKlimaG; §§4, 8 EWG Bln; §4 BremKEG; § 6 HmbKIiSchG; § 4
HKlimaG; §§ 4-5 NKlimaG; § 7 LKSG RP 2025; § 6 SKSG; §§ 6 Abs. 2 S. 5, 8 EWKG
SH; § 6 ThiirKlimaG. Allerdings wurde mit der Novellierung des KlimaSchG NRW
die Pflicht zur Klimaplanung durch ein Klimaaudit (§ 6 KlimaSchG NRW 2021)
ersetzt, Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfithrung Rn.172. Auch Baden-Wiirttemberg
ersetzte die Pflicht zum Erlass eines Energie- und Klimaschutzkonzepts durch ein
Klima-Mafinahmen-Register (§ 14 KlimaG BW), das sich am Ressortprinzip orien-
tiert: ,Das jeweils iberwiegend fiir einen Sektor verantwortliche Ressort iibernimmt
hier eine Sektorverantwortlichkeit.* (LT Drs. 17/3741, S. 75).

37 §17 KlimaG BW; Art.10 BayKlimaG; §14 EWG Bln; §6 BremKEG; §7
HmbKIiSchG; § 6 HKlimaG; § 7a NKlimaG; § 9 KlimaSchG NRW 2021; § 12 LKSG
RP 2025; § 9 SKSG; § 9 EWKG SH; § 14 ThiirKlimaG.

38 Guckelberger, Klimaschutzgesetz (Fn. 27), 723.

39 Grofs, Defizite (Fn. 21), 2.

40 §23 KlimaG BW; § 15 BremKEG; §§ 11, 16 f. HmbKIiSchG; §§ 16, 25 EWKG SH; § 9
Abs. 4 ThiirKlimaG.

41 §28f KlimaG BW; §§ 11f. EWG Bln; §§ 29 f. HmbKIiSchG; §12 NKlimaG; §§ 28 ff.
EWKG SH; § 5 ThiirKlimaG.

42 Vgl. Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfithrung Rn. 170.

43 BVerfG NVwZ 2022, 321 (323f,, Rn.13-18); vgl. fir Kritik Shirvani/Mihatsch, Rege-
lungsliicken (Fn. 24), 372.

44 Siehe zum fritheren Hamburgischen Gesetz oben Fn. 4.
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eine ,Vorreiterrolle“ einnehmen.*> Andere Lander folgten und verwiesen in
der Gesetzesbegriindung ausdriicklich auf die Initiativen vorangegangener
Landesklimaschutzgesetze.*® Gleiches gilt fiir den Bund.*” Auf den ersten
Blick scheint sich hier die immer wieder heraufbeschworene innovations-
fordernde Kraft des Foderalismus Bahn zu brechen.8

III. Innovation durch gliedstaatlichen Klimaschutz?

Obwohl die Aktivitat der Klimaschutzgesetzgeber auf Bundes- und Landes-
ebene nahelegt, dass der Foderalismus hier als Innovationsmotor gewirkt
hat, weckt ein genauerer Blick Zweifel: Viele der Gesetze nutzen nur einen
Teil der Regelungsmoglichkeiten der Lander. Um anhand eines Vergleichs
der Landesklimaschutzgesetze ein genaueres Bild des innovationsférdern-
den Potenzials des Foderalismus zu erhalten, muss zuerst die Vorstellung
des Foderalismus als Innovationsmotor mit Leben gefiillt werden (1.). Auf
dieser Grundlage ldsst sich anschlieflend zeigen, dass die bisherigen Ent-
wicklungen die Moglichkeiten nicht ausschopfen (2.).

1. Foderalismus als Innovationsmotor

Die Vorstellung des Foderalismus als Innovationsmotor erfreut sich in den
USA grofier Beliebtheit und wird in der Regel mit Brandeis verbunden,* ist
aber deutlicher élter.>® Den Kern der Idee illustriert folgende Beschreibung
von Bryce: ,Federalism enables a people to try experiments in legislation
and administration which could not be safely tried in a large centralized
country. A comparatively small commonwealth like an American state easi-
ly makes and unmakes its laws; mistakes are not serious, for they are soon

45 LT NRW Plenarprotokoll 16/6, 5.7.2012, S.173.

46 Abgeordnetenhaus Berlin Drs. 17/2339, S. 21; Bremische Biirgerschaft Drs. 18/1737S. 7;
Hessischer LT Drs. 20/9276, S. 8; Niedersachsischer LT Drs. 18/11015, S. 14, 23.

47 Vgl. BT Drs. 19/14337, S. 35, 38.

48 Siehe oben Fn. 7.

49 C. W. Tyler/H. K. Gerken, The Myth of the Laboratories of Democracy, Columbia
Law Review 122 (2022), 2187 (2189).

50 W.E. Oates, An Essay on Fiscal Federalism, Journal of Economic Literature 37 (1999),
1120 (1132).
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corrected; other states profit by the experience of a law or a method which
has worked well or ill in the state that has tried it.*!

Eng verwandt, aber zu unterscheiden, ist die Vorstellung eines Wettbe-
werbsfoderalismus.®? Auch der Wettbewerbsfoderalismus méchte Innova-
tionen fordern.>® Mitgedacht ist hierbei aber, dass die Staaten als Anbieter
der ,Ware“ Recht um die Biirgerinnen und Biirger konkurrieren.>* Wett-
bewerb wird hier eng in Bezug auf einen Markt (d.h. Kundinnen und
Kunden) definiert.>> Dieser Wettbewerbsbegriffs ist allerdings nicht ohne
Weiteres auf das Verhaltnis unter Hoheitstragern tibertragbar.>® Wettbewerb
lasst sich aber auch weit verstehen als ein Konkurrieren unter mehreren
Bewerbern.”” Auf den Féderalismus {ibertragen konkurrieren die Lander
miteinander jeweils um die méglichst ,,beste” Losung. In diesem Sinne lie3e
sich von einem Innovationswettbewerb sprechen.>® Weil der Wettbewerbs-
begriff jedenfalls missverstindlich ist, verwendet der Beitrag diesen Begrift
im Ubrigen nicht.

Trotz gewichtiger Unterschiede zwischen den foderalen Systemen der
USA und der Bundesrepublik® hatte die Idee der Lander als Versuchs-

51 J. Bryce, The American Commonwealth, Band I, Indianapolis 1995, S. 312.

52 Vgl. in diesem Sinne bspw. S. Korte, Standortfaktor Offentliches Recht, Tiibingen
2015, S. 435, der fiir das GG von einem experimentellen oder lernenden Foderalismus
ausgeht, aber keinem Wettbewerbsfoderalismus.

53 Vgl. W. Arndt, Erneuerter Foderalismus — Thesen zu einer verianderten Balance zwi-
schen Bund und Lindern, in: U. Ménnle (Hrsg.), Foderalismus zwischen Konsens
und Konkurrenz, Baden-Baden 1998, S. 31; L Gillich, Die integrierte Staatlichkeit der
Linder, Tiibingen 2022, S. 28.

54 Vgl. bspw. L. P. Feld, Der Wettbewerbsfoderalismus als Rahmenbedingung und Im-
puls wirtschaftlichen Handelns, in: H. J. Blanke/W. Schwanengel (Hrsg.), Zustand
und Perspektiven des deutschen Bundesstaates, Tiibingen 2005, S. 171 (172); vgl. auch
Korte, Standortfaktor (Fn. 52), S. 437.

55 A. Peters, Wettbewerb von Rechtsordnungen, VVDStRL 2009, 7 (13); vgl. zu unter-
schiedlichen Wettbewerbsvorstellungen und deren Gemeinsamkeiten Korte, Stand-
ortfaktor (Fn. 52), S. 26-30.

56 Vgl. hierzu eingehend Peters, Wettbewerb (Fn.55), 15-25; vgl. ebenfalls fiir eine
kritische Auseinandersetzung J. Isensee, §126 Idee und Gestalt des Foderalismus
im Grundgesetz, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HIBdStR VI, Heidelberg 2008,
Rn. 333.

57 Peters, Wettbewerb (Fn. 55), 13.

58 Vgl. bspw. H. Hestermeyer, Eigenstandigkeit und Homogenitét in foderalen Systemen,
Tiibingen 2019, S. 16.

59 Vgl. Hestermeyer, Eigenstandigkeit (Fn. 58), passim.

299



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Robert Stendel

labore zum Experimentieren®® mit moglichen Losungen fiir gesellschaftli-
che Probleme etwa seit den 1990er Jahren in Deutschland Konjunktur.*!
Neben vertikaler Gewaltenteilung,®? der Starkung demokratischer Selbstbe-
stimmung,% und der Beriicksichtigung regionaler Besonderheiten®* gilt die
Innovationsforderung als einer der Vorziige des Foderalismus.®® Dieser Idee
gab die Schaffung der Abweichungsgesetzgebung (Art.72 Abs.3 GG) im
Jahr 2006 Raum.%®

Um zu bewerten, ob der Féderalismus innovationsfordernd wirkt, bedarf
es einer Definition von Innovation. Als Innovation gilt fiir die Zwecke des
Beitrags jede neue Idee, die dazu dient, die verfassungsrechtlichen Klima-
schutzziele umzusetzen. Zwar lief3e sich als eine Innovation schlicht jede
Einfithrung einer neuen Regel verstehen.®” Da allerdings das Verfassungs-
recht fiir den Klimaschutz verbindliche Ziele festlegt (und damit insoweit
dem politischen Diskurs entzieht),%8 existiert ein normativer Maf3stab, um
die Innovationskraft zu bestimmen.

2. Der Foderalismus als gedrosselter Innovationsmotor im Klimaschutz

An diesem Ziel gemessen war der Foderalismus im Klimaschutzrecht
bisher nur in Maflen innovationsfordernd. Zwar ist keine Unitarisierung
durch Selbstkoordinierung der Lander eingetreten, wie sie in anderen Be-
reichen beméangelt worden ist.® Manche Linder haben zu innovativen

60 Vgl. fiir eine Kritik dieses Begriffs im Zusammenhang mit der Gesetzgebung
C. Hillgruber, Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Landern und Gemeinden?,
JZ 2004, 837 (842).

61 Gillich, Staatlichkeit (Fn.53), S.28; vgl. hierfir bspw. Arndt, Foderalismus (Fn. 53),
S. 31-36; kritisch hierzu J. Jekewitz, Wettbewerbsfoderalismus - ein modisches Schlag-
wort, in: A. Fischer-Lescano/H.-P. Gasser/T. Marauhn/N. Ronzitti (Hrsg.), FS Bothe,
Baden-Baden und Ziirich 2008, S. 1133-1141.

62 K.-E. Hain, in: PM. Huber/A. Vo3kuhle (Hrsg.), GG, 8. Aufl., Miinchen 2024, Art. 79
Rn. 121f.

63 B. Grzeszick, in: G. Dirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG, 97. Lfg. Januar, Miin-
chen 2022, Art. 20 (Bundesstaat) Rn. 24 f.

64 Isensee, § 126 (Fn. 56), Rn. 222.

65 Vgl. bspw. Arndt, Féderalismus (Fn. 53), S.31f; Grzeszick (Fn. 63), Art. 20 (Bundes-
staat) Rn. 28.

66 Vgl. L. Michael, Der experimentelle Bundesstaat, JZ 2006, 884-890.

67 So Tyler/Gerken, Myth (Fn. 49), 2194.

68 BVerfGE 157, 30 (110 ff.).

69 Vgl. bereits K. Hesse, Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962, S. 19.
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Mitteln gegriffen. Gleichwohl haben die Linder von den Mdglichkeiten, die
nur sie haben, zuriickhaltend Gebrauch gemacht.

Fir die Funktion des Foderalismus als Innovationsmotor spricht zu-
néchst, dass zwolf Lander Klimaschutzgesetze erlassen haben und acht dem
Bund vorangegangen sind.”® Ankniipfend an die britische Klimaschutzge-
setzgebung”! haben die Lander damit ein Instrument eingefiihrt, dass Vor-
bildcharakter hatte und hat.”? Zwar haben die Landesklimaschutzgesetze
in der Regel noch keine unmittelbar klimaschiitzende Wirkung, sondern
setzen nur einen Rahmen zur Strukturierung des Klimaschutzes auf der
Landesebene.”? Aber bereits darin liegt ein Gewinn: Zuerst machen sie den
Belang Klimaschutz sichtbar und wirken auf dessen Beriicksichtigung auf
Landesebene hin.”* Klimaschiitzende Mafinahmen erhalten durch ein Lan-
desgesetz zudem eine zusitzliche demokratische Legitimation” und haben
eine hohere Chance auf Akzeptanz, wenn und weil sie auf die jeweiligen
regionalen Bediirfnisse abgestimmt sind.”®

Auch in konkreten Regeln zeigt sich, dass die Experimente einzelner
Lander bei Erfolg tibernommen werden, sogar vom Bund.”” So sehen
alle Landesklimaschutzgesetze und auch das KSG Beiridte vor.”® Deren Zu-
sammensetzung und Zuschnitt unterscheidet sich indes,”® so dass Lander
und Bund mitnichten nur eine Regel von einander kopiert haben. Trotz
gewisser Konsolidierungen in den Grundstrukturen wagen weiterhin ein-
zelne Lander Vorstof3e, die sich in der Vielfalt unterschiedlicher Regelungs-
ansitze zeigen: Die Klimaschutzvereinbarungen nach §13 EWG Bln, die
insbesondere mit juristischen Personen des Privatrechts mit mehrheitlicher

70 Siehe die Nachweise oben Fn. 4 und 32.

71 Scharlau/v. Swieykowski-Trzaska/Keimeyer/Klinski/Sina, Bundes-Klimaschutzgesetz
(Fn. 29), 1.

72 Siehe die Nachweise oben Fn. 5.

73 Vgl. Knauff, Klimaschutzgesetzgebung (Fn. 7), 255.

74 Kunstmann/Lohse/Lohse, Klimaschutzmafinahmen (Fn. 25), 291; Schnittker, Klima-
schutzgesetze (Fn. 24), S. 287f.

75 Kunstmann/Lohse/Lohse, Klimaschutzmafinahmen (Fn. 25), 289 f. und 291; Guckel-
berger, Klimaschutzgesetz (Fn. 27), 723.

76 Kunstmann/Lohse/Lohse, Klimaschutzmafinahmen (Fn. 25), 290; Guckelberger, Kli-
maschutzgesetz (Fn. 27), 723.

77 Vgl. hierfiir bspw. § 15 KSG, der sich an Regelungen der Landesklimaschutzgesetze
orientiert, BT-Drs. 19/14337, S. 38; Kohlrausch, Klimaschutzgesetze (Fn. 5), 270.

78 §§11f. KSG sowie die Nachweise in Fn. 37.

79 Vgl. fiir einen Uberblick der verschiedenen Regelungsmodelle Schlacke/Thierjung
(Fn. 3), Einfithrung Rn. 166.
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Beteiligung des Landes, aber auch Privaten geschlossen werden sollen,8°
haben ihren Weg auch nach Baden-Wiirttemberg gefunden (§13 Abs.2
KSG BW).8 Manche Klimaschutzgesetze statuieren Photovoltaikpflichten??
oder richten einen Klimaschutzpreis fiir Verdienste um den Klimaschutz
ein (Art.1l BayKlimaG). Ob durch ordnungsrechtliches Ge- bzw. Verbot
oder Anreize versprechen solche Mittel, einen Beitrag zum Klimaschutz zu
leisten und sind insofern Beispiele fiir Innovationen, die aus den gliedstaat-
lichen ,Laboren® hervorgehen.

Gleichwohl konnten die Lander ehrgeiziger experimentieren.® Seit Ent-
stehung der Klimaschutzgesetze wird deren geringe Verbindlichkeit kriti-
siert.8* Beispielsweise sind die meisten Klimaschutzziele der Lander als
Sollvorschriften ausgestaltet, lassen also Abweichungen zu.8> Zwar sprechen
angesichts der Abhéngigkeit der Lander von den Mafinahmen anderer
Ebenen und der begrenzten eigenen Kompetenzen gute Griinde fiir die
abgemilderte Verbindlichkeit.3¢ Jedoch ziehen sich die mangelnde Verbind-
lichkeit und das Fehlen vollzugsfihiger Inhalte durch die Landesklima-
schutzgesetze: Manche sehen in der unzureichenden Verpflichtung Privater
gar ein Indiz fiir die mangelnde Ernsthaftigkeit der Landesklimaschutzge-
setze.%

Besonders augenfillig ist der Mangel an Verbindlichkeit hinsichtlich der
Gemeinden.?® Bedenkt man, dass der Gehalt von Regelungen zur Vorbild-
funktion ,,mangels eindeutiger Rechtsfolgen ohnehin als gering einzustufen
ist® ist es bezeichnend, dass nur Schleswig-Holstein und Bremen diese

80 Vgl. hierzu Stische, Landesklimaschutzgesetze (Fn. 11), 140.

81 Vgl. hierzu C. Gerber/I. Hohmann, Das Klimaschutzgesetz Baden-Wiirttemberg und
seine Novellen, VBIBW 2022, 97 (101).

82 §23 KlimaG BW; §§16, 16a HmbKIiSchG; §§25f. EWKG SH. Allerdings konnen
solche Pflichten ebenso sachgerecht in der Landesbauordnung geregelt werden, wie
in Niedersachsen (§ 32a NBauO) oder Bayern (Art. 44a BayBO).

83 Vgl. H. Kahl, Anmerkung zum Beschluss des BVerfG vom 18.01.2022, EnZW 2022, 123
(124).

84 Kohlrausch, Klimaschutzgesetze (Fn. 5), 272.

85 Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfithrung Rn. 163; vgl. allerdings als Gegenbeispiel § 10
KlimaG BW.

86 Schlacke/Thierjung (Fn. 3), Einfilhrung Rn.163; vgl. auch Guckelberger, Klima-
schutzgesetz (Fn. 27), 725.

87 Knauff, §11 (Fn. 10), Rn.56; Grofs, Defizite (Fn. 21), 5; vgl. ebenfalls Schnittker,
Klimaschutzgesetze (Fn. 24), S. 286.

88 Grofs, Defizite (Fn. 21), 3 f.; Schnittker, Klimaschutzgesetze (Fn. 24), S. 286 f.

89 Knauff, Klimaschutzgesetzgebung (Fn. 7), 244.
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Regelungen auch auf die Gemeinden erstrecken.’® Einige Landesklima-
schutzgesetze iiberlassen den Gemeinden die Wahrnehmung der Vorbild-
funktion ,in eigener Verantwortung”®! Bayern oder das Saarland empfehlen
den Gemeinden und Gemeindeverbianden bspw. nur eine Vorbildfunktion
im Klimaschutz zu iibernehmen.”? Niedersachsen nimmt die Gemeinden
hiervon ganz aus.”

Nur die Lander kénnen den Gemeinden Aufgaben iibertragen. Zugleich
ist klar, dass die Gemeinden fiir die effektive Umsetzung des Klimaschutzes
wichtig sind, nicht zuletzt wegen ihres Gebdudebestands, aber auch ihrer
weiteren Aufgaben.®* Zwar statuieren einige Landesgesetze nunmehr auch
Pflichten fiir Gemeinden und Gemeindeverbande;*> die Kompetenz zum
Erlass umfassenderer Mafinahmen wie einer Verpflichtung der Gemeinden
zur klimaneutralen Umgestaltung ihrer Verwaltung nutzt bisher kein Land.

Insgesamt zeigt sich daher ein gemischtes Bild. Obwohl manche Lander
mit Innovationen vorangeschritten sind, schopfen die Lander ihre Kompe-
tenzen nicht voll aus. Der Innovationsmotor Foderalismus lduft im Klima-
schutz daher nur gedrosselt.

IV. Ursachen der begrenzten Innovationskraft

Die Ursachen fiir diese Beobachtung lassen sich auf zwei Ebenen verorten.
Allgemein war und ist das Narrativ des innovationsfordernden Féderalis-
mus in den USA grundlegender Kritik ausgesetzt. Zudem gibt es spezifische
Griinde, die Innovationen durch die Landesklimaschutzgesetzgeber hem-
men.

Ob Foderalismus wirklich fiir Innovationen sorgt, bezweifelte Susan
Rose-Ackermann bereits 1980.%¢ Sie zeigte auf, dass die Innovationskraft

90 §7 Abs.1BremKEG; § 7 Abs.1 EWKG SH.

91 §5 Abs.2 KlimaG BW; § 8 Abs.1 HKlimaG; § 5 Abs. 2 KlimaSchG NRW 2021; § 13
Abs. 2 LKSG RP 2025; § 7 Abs. 4 ThiirKlimaG.

92 Art. 3 Abs. 5 BayKlimaG bzw. § 10 Abs. 6 SKSG.

93 Arg. e. §3 Abs.2 S.2 NKlimaG, O. Gausmann, Die Novelle des NKlimaG - Vom
dritten Klimaschutzland Nr. 1, NdsVBI 2024, 231 (236).

94 Vgl. bspw. Kdck/Kohlrausch, Klimaschutzgesetzgebung (Fn. 24), 614.

95 Vgl. bspw. §18 Abs.1 KlimaG BW (Erfassung des Energieverbrauchs); §18 Abs.1
NKlimaG (Aufstellung von Klimaschutzkonzepten).

96 S. Rose-Ackerman, Risk Taking and Reflection: Does Federalism Promote Innova-
tions, Journal of Legal Studies 9 (1980), 593-616; zustimmend bspw. B. Galle/].
Leahy, Laboratories of Democracy? Policy Innovation in Decentralized Govern-
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des Foderalismus mangels ausreichender Anreize eingeschriankt ist: Weil
Innovationen kostspielig und ihr Erfolg ungewiss ist, haben alle Gliedstaa-
ten ein Interesse, die Experimente anderer abzuwarten.”” Aus denselben
Griinden werden jedenfalls Regierungsparteien, die gute Chancen auf eine
Wiederwahl haben, solche Experimente in der Regel scheuen.®® Zudem
bedarf es zum Experimentieren Ressourcen (Zeit, Personal und Finanzmit-
tel), iiber die nicht jeder Gliedstaat in gleichem Mafle verfiigt.”® All das
schlielt nicht aus, dass Foderalismus zu Experimenten und schlieflich
Innovationen fithrt, wohl aber, dass er sein volles Potenzial entfaltet.!

Diese Uberlegungen bieten einen Hintergrund, um die Beobachtungen
des vorhergehenden Abschnitts einzuordnen. Eine generelle Risikoaversi-
on, wie sie den Regierungsmehrheiten in Gliedstaaten bescheinigt wird,
korreliert mit dem Befund, dass die Lander der Taktik einer ,weitgehend
konfliktfreien Einpassung in den geltenden Rechtsrahmen? gefolgt sind
und auf ,harte” Rechtspflichten weitgehend verzichtet haben. Ebenfalls
erklért sich die Parallelitdt in den Grundstrukturen der Landesklimaschutz-
gesetze: Viele Staaten kopieren die Regeln anderer, vermutlich schon aus
Griinden begrenzter Ressourcen. Gleichwohl befordert der Foderalismus
Innovationen im Klimaschutz, wie die Entstehung der Landesklimaschutz-
gesetze durch die Initiative einzelner Lander zeigt.

Zu diesen allgemeinen Erwigungen treten jedenfalls drei weitere Ursa-
chen hinzu, die spezifisch fiir die Landesklimaschutzgesetze sind. Erstens
haben die Regierungsmehrheiten verschiedener Lander andere Préferen-
zen, die sich besonders deutlich im Vergleich zwischen BayKlimaG und
KlimaG BW zeigen: Das erste verzichtet fast durchgehend auf verbindliche
Regelungen,'?? wihrend das andere einen umfassenderen Regelungsansatz
wihlt und auch Gemeinden in die Pflicht nimmt.1%® Zweitens diirfte die
wenig ambitionierte Einbeziehung der Gemeinden und Gemeindeverbinde

ments, Emory Law Journal 58 (2009), 1333 (13981.); Tyler/Gerken, Myth (Fn.49),
2200.

97 Rose-Ackerman, Risk Taking (Fn. 96), 610f; vgl. allerdings D. Gewirtzman, Com-
plex Experimental Federalism, Buffalo Law Review 63 (2015), 241 (267), nach dem
dieser Effekt in heterogenen Bundesstaaten geringer sein diirfte.

98 Rose-Ackerman, Risk Taking (Fn. 96), 605.

99 Tyler/Gerken, Myth (Fn. 49).

100 Vgl. Galle/Leahy, Laboratories (Fn.96), 1339; vgl. auch Tyler/Gerken, Myth
(Fn. 49), 2202f,

101 Schnittker, Klimaschutzgesetze (Fn. 24), S. 287.

102 Kunstmann/Lohse/Lohse, Klimaschutzmafinahmen (Fn. 25), 293.

103 Vgl. bspw. § 18 Abs. 1 KlimaG BW.
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vor allen Dingen finanzielle Motive haben. Sofern die Lander den Gemein-
den und Gemeindeverbianden Aufgaben iibertragen, losen sie die jeweili-
gen landesverfassungsrechtlichen Bestimmungen zum Konnexitétsprinzip
aus.!% Wegen des erheblichen Finanzaufwands zur klimaneutralen Ausge-
staltung der Kommunalverwaltung scheuen die Linder diesen Schritt weit-
gehend.!%® Drittens diirfte die Komplexitit des Mehrebenensystems relevant
sein. Der Verzicht auf verbindliche Regelungen, insbesondere gegeniiber
Privaten, verhindert Kollisionen mit h6herrangigem Recht. Da es jedenfalls
schwierig ist, die Gestaltungsspielraiume der Lander genau zu bestimmen,
mag die Komplexitdt klimaschutzrechtlicher Regulierung gegen das volle
Ausnutzen der Landeskompetenzen wirken.

V. Die Potenziale der Liander als Innovationsmotoren im Klimaschutz

Klar ist, dass ,die Klimaschutzziele des Bundes ohne Durchfithrungsmaf3-
nahmen und eigene Gesetzgebung in den Bundeslindern gar nicht zu errei-
chen“%¢ sind. Daher stellt sich abschlieflend die Frage, wie die Potenziale
des Foderalismus, innovative Losungen fiir einen effektiven Klimaschutz
anzubieten, ausgeschopft werden konnen.

Die Kritik an der innovationsférdernden Kraft des Foderalismus dia-
gnostiziert fehlende Anreize der Lander zur Innovation. Als Losung deutet
sie an, dass die tibergeordnete Ebene Anreize schaffen konne.!”” Sofern
nicht die Biirgerinnen und Biirger {iber Volksentscheide Anreize schaf-
fen,'%8 konnte eine geeignete Mafinahme die Festsetzung von Restbudgets
fur die Ldnder durch eine Novelle des KSG sein.l®” Die Lander wiirden

104 Art. 83 Abs. 3 BV; Art. 71 Abs. 3 S. 2 LVBW; Art. 97 Abs. 3 S. 2 und 2 BbgVerf; Art. 137
Abs. 6 HV; Art. 72 Abs. 3 MV Verf; Art. 57 Abs. 4 S. 2-5 NdsVerf; Art. 78 Abs. 3 S. 2-5
NRW Verf; Art. 49 Abs. 5 RhPf Verf; Art. 120 SaarlVerf; Art. 85 Abs. 2 SaVerf; Art. 87
Abs. 3 S.2 und 3 LSAVerf; Art. 57 Abs. 2 SHVerf; Art. 93 Abs. 1 S. 2 ThiirVerf.

105 Vgl. Grofs, Defizite (Fn. 21), 4; Guckelberger, Klimaschutzgesetz (Fn. 27), 730; vgl.
auch Briining, Mehrwert (Fn. 10), 1461.

106 BVerfG NVwZ 2022, 321 (323, Rn.16); zustimmend Guckelberger, Klimaschutzge-
setz (Fn. 27), 723.

107 Rose-Ackerman, Risk Taking (Fn. 96), 615 f.

108 Vgl. den ,Hamburger Zukunftsentscheid — Dein Volksentscheid fiir besseren Klima-
schutz® https://zukunftsentscheid-hamburg.de/, zuletzt abgerufen am 25.03.2026.

109 Vgl. hierfiir Shirvani/Mihatsch, Regelungsliicken (Fn. 24), 371; wohl auch Briining,
Mehrwert (Fn. 10), 1463; vgl. allerdings BVerfG NVwZ 2022, 321 (323, Rn.13);
kritisch hierzu Gausmann, NKlimaG (Fn. 93), 235.
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weiterhin ihre Kompetenzen eigenstidndig ausiiben, hétten aber einen klare-
ren Rahmen, der sie zu ehrgeizigeren und innovativeren Klimaschutzmaf-
nahmen anregen diirfte. Diese Restbudgets konnten die Lander wiederum
auf die Gemeinden herunterrechnen, was auch bei diesen eine genaue und
eigenverantwortliche Planung erméglichen und zugleich zur innovativen
und ehrgeizigen Arbeit mit diesen Budgets Anlass geben wiirde.!" Das Kon-
nexittsprinzip wiirde womoglich nicht ausgelost, sofern die Restbudgets
der Gemeinden nur ihre verfassungsrechtlichen Pflichten konkretisieren
wiirden.!! Zugleich wiirden Restbudgets der Komplexitat des Mehrebenen-
systems als Hemmnis landesrechtlicher Kompetenzausiibung entgegenwir-
ken, weil die festgesetzten Restbudgets auf die Kompetenzen der Lander
Riicksicht nehmen miissten.!?

Dieser Vorschlag garantiert nicht, dass die Lander als Innovationsmoto-
ren im Klimaschutz wirken. Allerdings kann die Einfithrung bundesrechtli-
cher Restbudgets fiir die Lander die Chance erh6hen, dass sich das volle
Potenzial des Foderalismus zur Innovationsforderung entfaltet.

110 Vgl. zu diesem Vorschlag Gausmann, NKlimaG (Fn. 93), 236.
111 Vgl. zu letzterem Gausmann, NKlimaG (Fn. 93), 236.
112 Shirvani/Mihatsch, Regelungsliicken (Fn. 24), 371.
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Wende ohne Wandel? Das deutsche Klimarecht im globalen
Machtgetiige

Markus Lehnshack”

Das deutsche Klimarecht gilt als zentraler Baustein der Transformation
hin zu einer nachhaltigen Gesellschaft. Doch trigt es tatsachlich zu einem
strukturellen Wandel bei oder stabilisiert es bestehende Macht- und Kon-
summuster? Der Beitrag untersucht das Klimaschutzgesetz, das Erneuerba-
re-Energien-Gesetz und den Critical Raw Materials Act der Européischen
Union im Lichte des Konzepts der imperialen Lebensweise. Er zeigt, dass
diese Rechtsakte vor allem auf Effizienz und technologischen Fortschritt
setzen, wahrend Suffizienz und globale Gerechtigkeit weitgehend unbe-
riicksichtigt bleiben. Abschlieflend skizziert der Beitrag Wege zu einer post-
imperialen Rechtsordnung, die Suffizienz als rechtliches Leitbild etabliert.
Damit wird das Recht nicht als Stabilisator imperialer Strukturen, sondern
als Motor einer solidarischen, 6kologisch tragfiahigen Lebensweise verstan-
den.
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* Der Autor ist Inhaber von Justain, einem Unternehmen, mit dem er juristische Experti-
se fiir gemeinniitzige Initiativen und nachhaltige Forschungsprojekte anbietet.
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I Einleitung

Die Klimakrise ist langst nicht mehr nur eine 6kologische Frage, sondern
zugleich eine soziale und rechtliche Herausforderung. In Deutschland ist in
den vergangenen Jahrzehnten ein komplexer Rechtsrahmen zur Bekamp-
fung des Klimawandels entstanden. Doch es stellt sich die Frage, ob diese
Regelungen tatsdchlich zu einer nachhaltigen Transformation beitragen
oder ob sie die sogenannte imperiale Lebensweise fortschreiben. Darunter
wird eine im globalen Norden dominierende Lebensweise verstanden, die
dadurch ermoglicht wird, dass ihre 6kologischen und sozialen Kosten ex-
ternalisiert und in andere Weltregionen ausgelagert werden (dazu II.). Vor
diesem Hintergrund untersucht der Beitrag, inwieweit das deutsche Klima-
recht selbst Ausdruck dieser imperialen Lebensweise ist (dazu III.) und ob
verfassungs- und europarechtliche Vorgaben diese Wirkung bedingen (dazu
IV.). Abschlieflend werden rechtliche Instrumente vorgestellt, mit denen
das Recht nicht als Stabilisator der imperialen, sondern als Treiber einer
solidarischen Lebensweise wirken konnte (dazu V.).

IL. Imperiale Lebensweise

Der Begrift der ,imperialen Lebensweise“ wurde von den Sozialwissen-
schaftlern Ulrich Brand und Markus Wissen gepragt.! Ausgangspunkt ist
die im globalen Norden vorherrschende Grundannahme, dass stetige Pro-
duktion und Konsum notwendige Voraussetzungen fiir das Funktionieren
des 6konomischen Systems darstellen.? Die damit verbundenen Konsum-
und Produktionsmuster kénnen jedoch nur durch den Zugriff auf billige
Arbeitskraft, unbezahlte Sorgearbeit und Naturressourcen im globalen Sii-
den aufrechterhalten werden.? Zugleich verlangt die imperiale Lebensweise
exklusiven Zugang zu diesen Ressourcen, da sie ansonsten nicht in ausrei-
chendem Umfang zur Verfiigung stiinden.*

Die in den Gesellschaften des globalen Nordens verankerte imperiale
Lebensweise leitet auch den Umgang mit der Herausforderung des Kli-
mawandels. Die bislang ergriffenen Mafinahmen zur Bewiltigung dieser

1 U. Brand/M. Wissen, Imperiale Lebensweise, Miinchen 2017, S. 43.
2 Brand/Wissen, Lebenweise (Fn.1), S. 54.

3 Brand/Wissen, Lebenweise (Fn. 1), S. 67 f.

4 Brand/Wissen, Lebenweise (Fn.1), S.122.
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globalen Krise reproduzieren weitgehend das bestehende Muster, Produk-
tion und Konsum nicht grundlegend infrage zu stellen, sondern deren
okologische und soziale Folgen weiterhin zu externalisieren. Besonders
deutlich wird dies im deutschen Kontext, wo der Schwerpunkt bislang auf
Okoeffizienz liegt. Darunter werden Mafinahmen verstanden, die primar
quantitative Verbesserungen erzielen, etwa durch die Senkung des Energie-
verbrauchs oder der CO,-Emissionen.> Obwohl diese Effekte grundsatzlich
positiv sind, bergen sie das Risiko sogenannter Rebound-Effekte: Die durch
Effizienzsteigerungen erzielten Kostensenkungen konnen einen héheren
Gesamtkonsum nach sich ziehen.® Beispiele hierfiir sind eine intensivere
Nutzung von Heizungen infolge verbesserter Gebdudeddmmung oder der
Wechsel vom Verbrennungs- zum Elektromotor. Hinzu kommt, dass Ef-
fizienzmafinahmen die grundlegenden Strukturen nicht in Frage stellen,
die auf der fortgesetzten Ausbeutung von Mensch und Natur beruhen.
Der wachsende Energie- und Ressourcenbedarf einer sogenannten griinen
Wirtschaftswende lasst sich vielmehr nur durch den Import von Rohstoffen
wie seltenen Erden oder durch billige Arbeitskrafte decken. Die Wirtschaft
ist auf unbegrenztes Wachstum angewiesen, wahrend die 6kologischen Sys-
teme planetaren Grenzen unterliegen.’”

Nach Brand und Wissen lieflen sich die beschriebenen Effekte durch
eine konsequente Ausrichtung auf Okoeffektivitit statt auf blofle Okoeffizi-
enz verringern.® Anstelle einer rein technologischen Antriebswende konnte
etwa ein umfassender Umbau urbaner Infrastrukturen erfolgen, der die
verstarkte Nutzung von Fahrrad und offentlichem Personennahverkehr er-
moglicht. Erganzend hierzu ist die Integration von Suffizienzansitzen gebo-
ten. Suffizienz bedeutet dabei nicht notwendig Verzicht, sondern richtet
sich auf die Entwicklung und Forderung von Alternativen sowie auf die
Frage, wie viel Konsum notwendig und gesellschaftlich vertretbar ist.” So
konnte beispielsweise kritisch hinterfragt werden, ob eine kontinuierliche

5 M. Bicker/H. Briiggemann/M. Christ/A. Knak/]. Lage/B. Sommer, Wie wird weniger
genug?, Miinchen 2020, S. 10.

6 Brand/Wissen, Lebenweise (Fn. 1), S.142.

7 H. FE. Maltzahn, Die Wirtschaftsverfassung des ,0kologisch scharfgestellten“ Grundge-
setzes, DOV 2025, 413 (415).

8 Brand/Wissen, Lebenweise (Fn. 1), S. 142.

9 Brand/Wissen, Lebenweise (Fn.1), S.180; Bdcker/Briiggemann/Christ/Knak/Lage/
Sommer, weniger (Fn.5), S.11; U. Jiirschik, Suffizienz und Recht - am Beispiel von Al-
ternativenpriifungen im Planungsrecht, NVwZ 2025, 749 (750); U. von Winterfeld, Vom
Recht auf Suffizienz, in: W. Ritz, T. von Egan-Krieger/B. Muraca, A. Passadakis/M.
Schmelzer/A. Vetter (Hrsg.), Ausgewachsen!, Hamburg 2011, S. 57.
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Produktion neuer Kleidung erforderlich ist, oder ob Second-Hand-Produk-
te den Bedarf ebenso decken konnen.

II1. Analyse des deutschen Klimarechts

Die Rechtsordnung bildet einen zentralen Bestandteil der deutschen Kli-
mapolitik. In ihr werden staatliche Zielvorgaben normativ verankert. Zu-
gleich setzt sie Verbote oder Anreize und beeinflusst so das Handeln von
Regierung, Wirtschaft und Gesellschaft. Vor diesem Hintergrund stellt
sich die Frage, inwieweit das Rechtssystem selbst Ausdruck der imperia-
len Lebensweise ist und ob es diese moglicherweise sogar stabilisiert und
fortschreibt. Eine solche Perspektive ist innerhalb der Rechtswissenschaft
bislang kaum eingenommen worden.!® Im Folgenden werden daher Rechts-
normen analysiert, welche die deutsche Klimawende mafigeblich in Bezug
auf nationale Verhaltensweisen und auflenpolitisches Auftreten beeinflus-
sen. Grundlage dieser Untersuchung sind drei aus dem Konzept der impe-
rialen Lebensweise stammende Leitfragen: Zielen die gesetzlich vorgesehe-
nen Mafinahmen auf Effizienz oder auf Effektivitdt ab? Werden soziale und
6kologische Kosten externalisiert und wurden diese Externalisierungen im
Gesetzgebungsprozess beriicksichtigt? Enthilt das Gesetz Elemente einer
Suffizienzstrategie?

1. Klimaschutzgesetz

Das Klimaschutzgesetz (KSG) formuliert die iibergreifenden Zielvorgaben
der deutschen Klimapolitik und entfaltet dadurch Wirkung auf eine Viel-
zahl nachgeordneter Gesetze. Zwar handelt es sich um ein Rahmengesetz,
das selbst keine konkreten Mafinahmen vorschreibt, gleichwohl lassen sich
darin Auspragungen der imperialen Lebensweise erkennen. So beschrankt
sich das KSG im Wesentlichen auf die Reduktion von Treibhausgas-Emis-
sionen (THG-Emissionen). Diese rein quantitative Vorgabe enthélt keine
Instrumente, die einen strukturellen Systemwandel anstoflen. Die Zielerrei-
chung kann vielmehr allein durch Steigerungen der Okoeffizienz erfolgen.

10 F Ekardt, Suffizienz als Governance- und Rechtsproblem, ZUR 2022, 472 (472);
T. Markus/R. Verheyen, in: H.-J. Koch/E. Hofmann/M. Reese (Hrsg.), Handbuch
Umweltrecht, 6. Auflage, Miinchen 2024, § 1 Rn. 145.
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Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich zudem, dass ein primares Ziel
des KSG darin besteht, Straf- und Ausgleichszahlungen zu vermeiden, die
Deutschland bei einem Verfehlen internationaler und unionsrechtlicher
Klimaziele drohen.! Ein tiber diesen Zweck hinausgehender Gestaltungs-
wille zur Verbesserung globaler Gemeinwohlinteressen ist kaum erkennbar.
Dies verdeutlicht auch die Zusammensetzung des Expertenrats fiir Klimaf-
ragen gemaf3 § 11 Abs. 1 S.1KSG. Gefordert wird lediglich die Besetzung mit
Sachverstandigen aus den Klima-, Wirtschafts-, Umwelt- und Sozialwissen-
schaften. Weder eine Expertise im Bereich internationaler Gerechtigkeit
noch eine Vertretung von Perspektiven aus dem globalen Siiden ist vorgese-
hen.?

Zwar erklart das KSG, auch die Freiheiten zukiinftiger Generationen
schiitzen zu wollen.!* Unklar bleibt jedoch, ob damit ausschliefSlich die
deutsche Bevilkerung oder auch internationale Perspektiven gemeint sind.
Zudem wird die Bedeutung dieses Ziels dadurch relativiert, dass es in
einem Atemzug mit der Leistungsfahigkeit der Volkswirtschaft genannt
wird."* Die 6konomische Ausrichtung des Gesetzes wird auch daran deut-
lich, dass Suffizienzmafinahmen nur im Kontext einer klimaneutralen
Bundesverwaltung Erwdhnung finden. Genannt werden hier etwa die Ein-
sparung von Energie, der Verzicht auf unnotige Verkehrswege oder auf
Produkte, die per Flugzeug importiert werden. Suffizienz wird damit nicht
nur auf einen kleinen Anwendungsbereich reduziert, sondern zugleich mit
individuellem Verzicht gleichgesetzt, obwohl eine offenere sowie positivere
Definition moglich ware.>

Schliefllich erlaubt § 3b KSG die Nutzung technischer Senken zur Errei-
chung der Klimaziele. Die bei dem Aufbau und dem Betrieb von Techno-
logien wie Carbon CCS!'® oder CCUY verbundenen sozialen und 6kologi-
schen Externalisierungseftekte finden jedoch weder im Gesetzestext noch
in der Begriindung Erwdhnung. Dabei birgt insbesondere CCS erhebliche

11 BT-Drs.19/14337,S.17.

12 Vgl. BT-Drs. 19/14337, S. 35.

13 BT-Drs. 19/30230, S. 2.

14 BT-Drs. 19/14337, S. 20.

15 BT-Drs. 19/14337, S. 39.

16 CCS (Carbon Capture and Storage) bezeichnet die Abscheidung von CO, und dessen
anschlieflende dauerhafte Speicherung in unterirdischen Gesteinsschichten.

17 CCU (Carbon Capture and Utilization) ist die Abscheidung von CO,, um dieses
als Rohstoff fiir die Herstellung von Produkten (z. B. chemische Grundstoffe oder
synthetische Kraftstoffe) zu verwenden. Im Gegensatz zur dauerhaften Speicherung
bei CCS verbleibt der Kohlenstoff hierbei in einem stofflichen Kreislauf.
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Risiken in Bezug auf den Aufbau der technisch komplexen, ressourcenin-
tensiven Anlagen sowie die Speicherung des CO, im - ausldndischen —
Erdreich.

2. Erneuerbare-Energien-Gesetz

Das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) bildet den zentralen Rechtsrah-
men fiir den Ausbau erneuerbarer Energien in Deutschland. Es beruht auf
der Grundannahme, dass der nationale Stromverbrauch in den kommen-
den Jahren erheblich steigen wird und daher zusitzliche Erzeugungskapazi-
taten erforderlich sind. Der Ausbau erneuerbarer Energien wird dabei als
wesentlicher Schritt auf dem Weg in eine Industriegesellschaft verstanden,
verbunden mit den Zielen von Nachhaltigkeit, Generationengerechtigkeit,
einer unabhingigen Volkswirtschaft sowie der Erschliefflung neuer Wachs-
tumsfelder.!s

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass das EEG zwar einen
Beitrag zum Klimaschutz leistet und damit globale Positiveffekte erzeugt,
die Nebeneftekte seiner konkreten Umsetzung jedoch nur unzureichend be-
riicksichtigt. Der Ausbaupfad soll insbesondere iiber kostengiinstige Tech-
nologien realisiert werden, um sowohl die internationale Wettbewerbsfa-
higkeit stromintensiver Industrien als auch die Bezahlbarkeit des produ-
zierten Stroms zu gewiéhrleisten.!” In den Gesetzesmaterialien bleibt jedoch
offen, wie diese geringen Kosten sichergestellt werden sollen. Es fehlt
eine Auseinandersetzung mit der Frage, aus welchen Quellen die hierfiir
erforderlichen Materialien stammen und unter welchen sozialen und 6ko-
logischen Bedingungen ihre Gewinnung erfolgt.?? Der Umgang mit Nicht-
EU-Landern findet lediglich im Kontext von Energieimporten Erwahnung.
Hier sieht das EEG vor, dass Importe nur zuldssig sind, wenn Herkunfts-
nachweise vorliegen, die den europdischen Anforderungen entsprechen.
Maf3geblich sind damit allein die Standards Europas, nicht die der Export-
staaten.

Die Ausrichtung des EEG verdeutlicht, wie stark die Notwendigkeit einer
stetigen Reproduktion in wirtschaftlichen Prozessen verankert ist. Die An-
nahme eines steigenden Energiebedarfs wird nicht hinterfragt. Das Gesetz

18 BT-Drs.18/1304, S. 1.
19 BT-Drs. 18/1304, S. 2, 88.
20 Vgl. BT-Drs. 20/1630, S. 1, 138.
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konzentriert sich vielmehr auf die Erhéhung der Erzeugungskapazititen.
Flankierende Mafinahmen zur Verbrauchsreduktion sind nicht vorgesehen.
Stattdessen wird der Umbau der Energieversorgung ausdriicklich als Motor
fir Innovation, Wachstum und Beschiftigung verstanden. Die damit ver-
bundenen negativen Folgen fiir Mensch und Umwelt - insbesondere in den
Staaten des globalen Siidens - bleiben weitgehend ausgeblendet.

3. Critical Raw Materials Act

In den vergangenen Jahren hat die EU mehrere Rechtsinstrumente auf
den Weg gebracht, die europdischen Unternehmen eine erweiterte Verant-
wortung fiir ihre Tatigkeiten in Drittstaaten auferlegen. Im Mittelpunkt
steht dabei die geplante Lieferkettenrichtlinie, die sicherstellen soll, dass
globale Wertschopfungsketten frei von Menschenrechtsverletzungen gestal-
tet werden. Aufgrund ihres eher allgemeinen Zuschnitts verbleiben jedoch
Liicken, insbesondere im Hinblick auf 6kologische Nachhaltigkeit. Diese
Risiken hat die EU vor allem im Bereich der Beschaffung seltener Erden
erkannt und mit dem Critical Raw Materials Act (CRMA)?! erginzende
Vorschriften geschaffen, die die Lieferkettenrichtlinie gezielt supplementie-
ren sollen.??

Der CRMA wurde auf Grundlage der Annahme entwickelt, dass der
europdische Bedarf an seltenen Erden in den kommenden Jahren erheb-
lich ansteigen wird, unter anderem im Zusammenhang mit dem Ausbau
erneuerbarer Energien.?? Nach Auffassung der EU konnte ein Mangel an
diesen Rohstoffen die Wettbewerbstihigkeit beeintrichtigen, zum Verlust
von Arbeitsplitzen fithren und die Verwirklichung einer griinen und di-
gitalen Zukunft gefahrden.?* Zentrales Ziel des CRMA ist es daher, die
Versorgung mit seltenen Erden sicherzustellen und zugleich die Abhéngig-
keit von Drittstaaten zu verringern. Gleichzeitig wird angestrebt, die mit
der Gewinnung und Verarbeitung seltener Erden verbundenen negativen

21 Verordnung (EU) 2024/1252 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. April 2024 zur Schaffung eines Rahmens zur Gewihrleistung einer sicheren und
nachhaltigen Versorgung mit kritischen Rohstoffen und zur Anderung der Verord-
nungen (EU) Nr.168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1724 und (EU) 2019/1020,
ABI. L, 2024/1252.

22 Erwigungsgrund 7 CRMA.

23 Erwigungsgrund 1 CRMA.

24 Erwigungsgrund 2 CRMA.
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Auswirkungen auf Umwelt und soziale Gerechtigkeit zu begrenzen.?> Um
entsprechende Anreize zu schaffen, begiinstigt die EU mit dem CRMA
sogenannte ,strategische Projekte mit verkiirzten Genehmigungsverfahren
und weiteren Vorteilen.

Nach Art. 5 Nr. 1 lit. c) CRMA setzt die Einstufung als strategisches Pro-
jekt voraus, dass nicht nur 6kologische Nachhaltigkeit gewdhrleistet ist,
sondern zugleich die Achtung der Menschenrechte erfolgt. Fiir Vorhaben
im globalen Siiden gilt dariiber hinaus die zusitzliche Voraussetzung, dass
sie sowohl fiir die EU als auch fiir das jeweilige Land von beiderseitigem
Vorteil sind, Art.5 Nr.1 lit. ) CRMA. Hierzu gehdren ,sinnvolle Konsul-
tationen“ mit lokalen Gemeinschaften und indigenen Volkern.2¢ Zudem
diirfen Projekte nicht gegen den erkldrten Willen der jeweiligen Regierung
durchgefithrt werden.?”

Der CRMA stellt mit seinen Vorgaben einen der ersten Rechtsakte dar,
der die internationalen Auswirkungen européischer Projekte ausdriicklich
anerkennt und adressiert. Er beruht dabei auf Prognosen, die von einem
erheblich steigenden Bedarf an seltenen Erden ausgehen.?® Anstatt diese
Entwicklung zum Anlass fiir eine Begrenzung des Ressourcenverbrauchs
zu nehmen, schafft der Rechtsrahmen jedoch primar Voraussetzungen fiir
eine verstarkte Nutzung der Kapazititen des globalen Stidens. Die vorgese-
hene Bindung an menschenrechtliche Standards allein diirfte dabei nicht
ausreichen, um Ausbeutung wirksam zu verhindern. Zudem sind die An-
forderungen im Hinblick auf lokale Bevélkerungsgruppen unbestimmt.
Begriffe wie ,beiderseitiger Nutzen® oder ,sinnvolle Konsultationen® blei-
ben vage und lassen erheblichen Interpretationsspielraum. Welche Maf3sti-
be letztlich gelten, wird im Wesentlichen von europdischen Institutionen
bestimmt, ohne dass die Perspektiven der betroffenen Gemeinschaften
zwingend mafigeblich wiren. Es handelt sich somit um einen Eingriff in
die staatliche Souverénitit der Lander des globalen Siidens, der ihnen die
Standards des globalen Nordens auferlegt.?’ Insgesamt zeigt sich, dass die
Regulierung zwar das internationale Umfeld einbezieht, in ihrer konkreten
Ausgestaltung jedoch eine deutliche Asymmetrie zwischen européischen
Interessen und den Belangen der Rohstofflieferstaaten fortbestehen lésst.

25 Erwidgungsgrund 1 CRMA.

26 Erwigungsgrund 11 CRMA.

27 Erwigungsgrund 14 CRMA.

28 Erwigungsgrund 4 CRMA.

29 Vgl. W. Benedek, Lieferkettenverantwortlichkeit aus volkerrechtlicher und menschen-
rechtlicher Perspektive, NLMR 2024, 453 (457).
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4. Zwischenfazit

Die Analyse von KSG, EEG und CRMA verdeutlicht eine gemeinsame
Grundtendenz der jiingeren Klimaschutz- und Energiegesetzgebung: Im
Vordergrund steht jeweils die Sicherung von Versorgungskapazitdten und
die Wahrung wirtschaftlicher Wettbewerbsfahigkeit. Wahrend das KSG die
Zielvorgaben deutscher Klimapolitik primér in Form quantitativer Emissi-
onsminderungen definiert, richtet das EEG seinen Fokus auf den massiven
Ausbau erneuerbarer Energien, der durch die Vorgaben des CRMA ermég-
licht werden soll. Gemein ist allen drei Rechtsakten, dass sie Suffizienz-
strategien kaum in Betracht ziehen. Stattdessen wird eine Steigerung von
Effizienz und technologischer Innovation als mafigeblicher Losungsansatz
verfolgt.

Zugleich zeigen sich Parallelen in der internationalen Dimension. So-
wohl das EEG als auch der CRMA binden Drittstaaten an die Standards
der EU, ohne deren eigene Perspektiven oder Interessen mafigeblich einzu-
beziehen. Auch das KSG adressiert globale Gerechtigkeitsfragen nur am
Rande, indem es im Wesentlichen auf die Erfiillung internationaler Ver-
pflichtungen abzielt. Negative 6kologische und soziale Externalisierungsef-
fekte in Drittstaaten werden damit zwar punktuell anerkannt, bleiben aber
strukturell untergeordnet.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass die Rechtsakte zentrale Ele-
mente der imperialen Lebensweise fortschreiben. Die Aufrechterhaltung
des europdischen Wohlstands erfolgt durch den privilegierten Zugriff auf
Energie und Rohstoffe sowie die Externalisierung von Kosten in den glo-
balen Stiden. Die Gesetze leisten zwar einen Beitrag zur Emissionsminde-
rung, ein grundlegender Paradigmenwechsel hin zu einer suffizienzorien-
tierten und international gerechten Klimapolitik ist bislang jedoch nicht
erkennbar.

IV. Verfassungs- und europarechtlicher Rahmen

Nachdem aufgezeigt wurde, inwiefern das deutsche Klimarecht imperiale
Strukturen fortschreibt, stellt sich nun die Frage, ob dies primir auf poli-
tische Entscheidungen zuriickzufiihren ist oder ob auch der verfassungs-
und unionsrechtliche Rahmen hierzu beitrdgt. Dies wire insbesondere
dann anzunehmen, wenn Wirtschaftswachstum rechtlich vorgesehen ist
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oder wenn die bestehenden Vorgaben die Umsetzung globaler Gerechtig-
keit oder suffizienzorientierter Ansétze erschweren.

1. Verfassungsrecht

Es besteht Einigkeit, dass das Grundgesetz wirtschaftspolitisch neutral ist.3
Es legt keine bestimmte Wirtschaftsform wie den Kapitalismus fest. In der
Literatur wird jedoch diskutiert, ob einzelne Vorschriften des Grundgeset-
zes gleichwohl bestimmte wirtschaftliche Ausprdgungen begiinstigen oder
verfestigen.

Einen ersten Ankniipfungspunkt bietet die Frage, ob das GG ein stetiges
6konomisches Wachstum voraussetzt. Ausdriicklich befindet sich der Be-
griff ,\Wachstum® nur in Art.104b Abs.1 Nr. 3 GG. Die Vorschrift regelt die
Gewihrung von Finanzhilfen des Bundes an die Lander und erlaubt sol-
che Hilfen zur ,Forderung des wirtschaftlichen Wachstums®. Eine Wachs-
tumsstorung ist hierfiir nicht erforderlich. Die Norm er6ffnet damit theore-
tisch unbegrenzte Investitionsmoglichkeiten, auch ohne konkrete Notwen-
digkeit.3! Zwar begriindet dies keine Pflicht zur Wachstumsforderung.>
Gleichwohl zeigt sich, dass das Grundgesetz dem Ziel des wirtschaftlichen
Wachstums jedenfalls offen gegeniibersteht.

Ein weiterer relevanter Bezugspunkt ist das in Art.109 Abs.2 GG veran-
kerte Ziel des ,gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts, das als Leitlinie der
Haushaltswirtschaft Verfassungsrang hat.3® Es umfasst mehrere Teilziele,
deren genaue Anzahl und Zusammensetzung in der Literatur umstritten
ist. Allgemein anerkannt sind die Stabilitit des Preisniveaus, ein hoher
Beschiftigungsstand, das auflenwirtschaftliche Gleichgewicht sowie das
Wirtschaftswachstum.?* In der Wissenschaft werden inzwischen zwar wei-
tere Elemente wie humane Arbeitsbedingungen einbezogen, die historische

30 BVerfGE 50, 290 (338); Maltzahn, Wirtschaftsverfassung (Fn.7), 418; F. Reimer, Ver-
fassungsrechtliche Aspekte der Suffizienz, in: M. Reese/W. Kock/T. Markus (Hrsg.),
Zukunftsfahiges Umweltrecht II: Suffizienz im Recht, Baden-Baden 2023, S. 119 (139).

31 W. Heun/A. Thiele, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage, Tii-
bingen 2018, Art.104b Rn.21; J. Hellermann, in: P. M. Huber/A. Vofikuhle (Hrsg.),
Grundgesetz, 8. Auflage, Miinchen 2024, Art. 104b Rn. 38.

32 H. Siekmann, in: C. von Coelln/T. Mann (Hrsg.), Grundgesetz, 10. Auflage, Miinchen
2024, Art. 104b Rn. 30.

33 G. Winter, Rechtsprobleme im Anthropozén: Vom Umweltschutz zur Selbstbegren-
zung, ZUR 2017, 267 (274).

34 F Ekardt/F. Hef$/T. Rath, Naturschutzforderung durch den Bund, ZUR 2022, 21 (27).
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Entwicklung zeigt jedoch, dass wirtschaftliche Belange lange Zeit im Vor-
dergrund standen und bis heute erheblichen Einfluss auf die Ausgestaltung
der Klimapolitik haben.

Neben den staatsorganisatorischen Vorgaben kénnen auch die Grund-
rechte eine wirtschaftliche Orientierung begiinstigen. Insbesondere die
Freiheitsrechte erdffnen Lebensweisen, die sich negativ auf andere Men-
schen oder die Umwelt auswirken konnen.3> Grenzen ergeben sich im
Wesentlichen nur aus kollidierenden Grundrechten oder aufgrund von
Gesetzesvorbehalten.3¢ In ihrer Funktion als Abwehrrechte fithren die Frei-
heitsrechte vielmehr dazu, dass der Staat jede Suffizienzmafinahme, die
mit Einschrinkungen oder Verhaltensénderungen verbunden ist, besonders
rechtfertigen muss.?” Technologische Losungen sehen sich mit diesem Hin-
dernis in der Regel nicht konfrontiert, da sie bestehende Strukturen fort-
schreiben und keinen Eingriff in etablierte Lebensweisen darstellen.

Einen Rechtfertigungsgrund bietet Art.20a GG, der den Schutz der na-
tirlichen Lebensgrundlagen als Staatsziel normiert. In seinem wegweisen-
den Klima-Beschluss hat das BVerfG klargestellt, dass mit fortschreitendem
Klimawandel auch Einschrankungen individueller Freiheiten erforderlich
werden konnen, um Naturgiiter zu bewahren und die Freiheit kiinftiger
Generationen zu sichern.®® Dieser Schutzauftrag bezieht sich nicht nur auf
die Ressourcen Deutschlands, sondern auch auf internationale 6kologische
Lebensgrundlagen.®® Damit erdffnet sich die Moglichkeit, Mafinahmen zur
Begrenzung bestimmter Lebensweisen auch mit Blick auf internationale
Gerechtigkeit zu rechtfertigen. Gleichwohl bleibt die Auswahl der Mittel
der Gesetzgebung tiberlassen.* Diese kann daher weiterhin auf techno-
logische Losungen zuriickgreifen, die zwar zum Klimaschutz beitragen,
zugleich aber Kosten externalisieren. Die vom BVerfG entwickelte inter-
temporale Freiheitssicherung fithrt somit nicht dazu, dass dem GG eine
integrale dkologische Wirtschaftsordnung zu entnehmen wiére.!!

35 Reimer, Suffizienz (Fn. 27), S.135.

36 Reimer, Suffizienz (Fn. 27), S.136.

37 Ekardt, Suffizienz (Fn. 10), 480; Jiirschik, Alternativenpriifungen (Fn. 9), 7511.

38 BVerfGE 157, 30 (99); F. Herrmann/J. Sanden/T. Schomerus/F. Schulze, Ressourcen-
schutzrecht - Ziele, Herausforderungen, Regelungsvorschlage, ZUR 2012, 523 (525).

39 Herrmann/Sanden/Schomerus/Schulze, Ressourcenschutzrecht (Rn. 35), 525.

40 Maltzahn, Wirtschaftsverfassung (Fn. 7), 417.

41 Maltzahn, Wirtschaftsverfassung (Fn. 7), 418.
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2. Europarecht

Die EU wurde urspriinglich als Wirtschaftsunion gegriindet. Entsprechend
bekennt sich der EUV ausdriicklich zu einem ,ausgewogenen Wirtschafts-
wachstum®. Gefordert wird dieses Ziel insbesondere durch die Grundfrei-
heiten des AEUV, allen voran der Warenverkehrsfreiheit. Da diese zwangs-
laufig mit einer Ausweitung von Konsum und Transport verbunden ist,
fihrt sie regelméflig auch zu hoheren THG-Emissionen.*> Ein weiteres
Element der imperialen Lebensweise zeigt sich in den beschaftigungspoli-
tischen Zielvorgaben der EU: Vollbeschiftigung und ein hohes Beschifti-
gungsniveau.** Damit wird das Prinzip der Reproduktion gestarkt, ebenso
wie durch die unionsrechtliche Férderung einer effizienten Landwirtschaft,
einer wettbewerbsfahigen Industrie und eines leistungsfahigen Tourismus-
sektors.

Einen Ausgleich zu den wachstumsorientierten Zielen schafft der AEUV
mit Art. 191, der den Schutz der Umwelt sowie eine umsichtige und ratio-
nelle Verwendung der natiirlichen Ressourcen vorsieht. Damit wird nach-
haltige Politik zu einem zentralen Anliegen der EU erhoben. Anders als das
deutsche Recht enthidlt der AEUV zudem Bestimmungen, die Suffizienzan-
satze ausdriicklich einbeziehen. So stellt Art.194 AEUV im Energiesektor
Suffizienz und Effizienz gleichwertig nebeneinander.** Dariiber hinaus er-
Offnet Art. 43 Abs.3 AEUV im Bereich der Fischerei die Moglichkeit einer
mengenbezogenen Steuerung.

Trotz dieser normativen Offnung fiir Suffizienz bleibt das Europarecht in
seiner Gesamtorientierung stark auf Wachstum und Wettbewerbsfahigkeit
ausgerichtet. In der praktischen Rechtsanwendung zeigt sich, dass Suffizi-
enzmafinahmen regelmiflig hinter Effizienzsteigerungen oder technologi-
schen Losungen zuriicktreten, da letztere leichter mit den bestehenden
6konomischen Strukturen vereinbar sind.

V. Wege zu einer postimperialen Rechtsordnung

Die Analyse des Klimarechts hat gezeigt, dass zentrale Gesetze im We-
sentlichen auf Effizienzsteigerungen und technologische Losungen setzen,
wihrend internationale Folgen nur am Rande beriicksichtigt werden. Die-

42 Reimer, Suffizienz (Fn. 27), S.127.
43 Reimer, Suffizienz (Fn. 27), S.128.
44 Reimer, Suffizienz (Fn. 27), S.130.
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se Ausrichtung wird zudem durch verfassungs- und unionsrechtliche Rah-
menbedingungen gestiitzt, die wirtschaftliches Wachstum privilegieren und
damit die imperiale Lebensweise stabilisieren. Vor diesem Hintergrund
wird nun darauf geblickt, wie das Recht weiterentwickelt werden kann, um
imperiale Strukturen aufzubrechen und alternative Leitbilder zu starken.
Ansatzpunkte bestehen bei den grundlegenden Zielbestimmungen, im Ge-
setzgebungsverfahren, in der Abwagung konkurrierender Interessen sowie
durch den Einsatz von Instrumenten der Mengensteuerung.

1. Leitbild Suffizienz

Die bisherige Rechtsordnung ist stark auf 6konomisches Wachstum und
Effizienzsteigerungen ausgerichtet. Eine Abkehr von imperialen Strukturen
erfordert eine systematische Neuausrichtung an einem Leitbild, welches
Suffizienz als eigenstandigen normativen Bezugspunkt etabliert. Als Suffizi-
enz-Recht kann dabei nur ein Instrumentarium verstanden werden, das
auf eine tatsichliche Reduktion des Gesamtkonsums durch Veranderungen
im Verhalten und in der Infrastruktur abzielt.> Suffizienzpolitik versucht
daher, Dienstleistungen und Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass
Bediirfnisse mit moglichst geringem Ressourceneinsatz befriedigt werden
konnen.*6

Suffizienz hat dabei nicht nur eine 6kologische, sondern auch eine sozia-
le Dimension. Sie tragt zum Schutz und zur Forderung der Menschenwiir-
de bei, indem sie Raum fiir personliche Freiheit erdffnet, die durch das
Streben nach permanenter Effizienzsteigerung haufig eingeschrankt wird.4”
Vor diesem Hintergrund kann Suffizienz auch als Schutzrecht verstanden
werden, das individuelle und kollektive Lebensgrundlagen gleichermafien
sichert.*® Eine alternative politische Okonomie kénnte starker auf Vorsorge,
Riicklagen und Resilienz abstellen, anstatt Wachstumsraten des Bruttoin-
landsprodukts zum Maf3stab zu erheben.*®

Fir eine Verankerung im Recht stellt sich die Frage nach dem geeig-
neten dogmatischen Ansatz. Steuerungswirkungen lassen sich durch kon-

45 Ekardt, Suffizienz (Fn. 10), 477.

46 Bocker/Briiggemann/Christ/Knak/Lage/Sommer, weniger (Fn. 9), S.13.

47 von Winterfeld, Suffizienz (Fn. 9), S. 64.

48 von Winterfeld, Suffizienz (Fn.9), S. 58.

49 K. Ott, Nachhaltigkeitspolitik in und nach der Pandemie, ZUR 2020, 451 (456)
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krete Instrumente erzielen, etwa iiber eine stdrkere Energiebepreisung.>
Vorschldge wie die Anerkennung von Eigenrechten der Natur oder die
Aufnahme weiterer Nachhaltigkeitsziele in das Grundgesetz enthalten zwar
eine passende Zielrichtung. Bislang wurden sie jedoch kaum mit Blick auf
ihre 6konomischen Konsequenzen diskutiert.”® Notwendig wire es daher,
diese Instrumente in konkreten Fallstudien zu implementieren und ihre
Auswirkungen qualitativ sowie quantitativ zu untersuchen. Abgesehen von
der Einfithrung konkreter Mafinahmen oder der Anderung systematischer
Leitlinien kdnnen bereits alternative Formulierungen in Rechtstexten das
Narrativ anders ausrichten. Ein Beispiel dafiir findet sich in dem Han-
delsabkommen ACCTS, welches Handel nicht als Selbstzweck versteht,
sondern als Mittel beziehungsweise Werkzeug zur Bekdmpfung des Klima-
wandels.>?

2. Nachhaltige Gesetzgebungsverfahren

Politische Tendenzen lassen sich nicht allein durch materielle Vorgaben,
sondern auch durch verfahrensrechtliche Strukturen beeinflussen. Im Be-
reich der Bundesgesetzgebung ist bereits heute eine Nachhaltigkeitspriifung
vorgeschrieben. Nach § 44 Abs. 1 S.3 GGO ist darzustellen, ob die Wirkun-
gen eines Vorhabens den Zielen einer nachhaltigen Entwicklung entspre-
chen.

In der Praxis bleibt diese Priifung jedoch oberfldchlich. Regelmifiig
wird lediglich aufgelistet, welche Nachhaltigkeitsziele der Vereinten Natio-
nen (SDG) durch ein Gesetzesvorhaben positiv berithrt werden. Konkre-
te Indikatoren oder Kriterienkataloge existieren nicht.>® Zwar wurde mit
dem Parlamentarischen Beirat fiir nachhaltige Entwicklung ein Gremium
geschaffen, das die Ausfithrungen zur Nachhaltigkeit iberpriift. Doch der
Beirat verfiigt tiber keine Sanktionsméglichkeiten und kann lediglich da-
rauf hinweisen, wenn bestimmte SDG nicht beriicksichtigt wurden.>* Dem-

50 Ekardt, Suffizienz (Fn. 10), 478.

51 Maltzahn, Wirtschaftsverfassung (Fn. 7), 419.

52 J. Bdumler, Das Agreement on Climate Change, Trade and Sustainability (ACCTS):
Weg in die Zukunft?, KlimR 2025, 232 (234).

53 H.J. Dietsche, ,Nachhaltigkeitsmechanismus® bei Gesetzesfolgenabschitzung, ZRP
2022, 21 (21).

54 Dietsche, Nachhaltigkeitsmechanismus (Fn. 50), 21.
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gegeniiber finden 6konomische Gesichtspunkte oder Biirokratiekosten in
Gesetzesfolgenabschitzungen deutlich stirkere Beachtung.>

Um Gesetze gerechter zu gestalten, sind detaillierte Kriterien- und Fra-
genkataloge erforderlich.>® Folgenabschédtzungen miissen auf genauen, ob-
jektiven und vollstindigen Informationen beruhen. Dazu gehdrt insbeson-
dere die Angabe konkret quantifizierter THG-Emissionen, die aus dem
jeweiligen Vorhaben resultieren.>” Dariiber hinaus sollten auch die Folgen
fiir Staaten, Menschen und die Natur auferhalb Europas systematisch ein-
bezogen werden.>® Eine zentrale Rolle kann dabei die Frage spielen, ob ein
Vorhaben mit nationalen Ressourcen umgesetzt werden kann oder ob und
in welchem Umfang Importe erforderlich sind. Zur Unterstiitzung solcher
Priifungen kénnten Fachgremien eingerichtet werden, die auch Vertretende
des globalen Stidens beinhalten.>

3. Alternativenpriifungen in Abwagungsentscheidungen

Ein vielversprechendes Instrument zur praktischen Umsetzung von Suffi-
zienzansitzen ist die verstirkte Implementierung von Alternativenpriifun-
gen in Abwigungsentscheidungen. Dieser Ansatz ist vergleichbar mit dem
Merkmal der Erforderlichkeit im Rahmen von Verhiltnismafligkeitsprii-
fungen. Jede Entscheidung sollte die Fragen einschliefen, ob das Vorhaben
tatsdchlich benétigt wird und ob die angestrebten Ziele nicht auf anderem
Wege erreicht werden kdnnen.

Im Kern lassen sich drei Typen von suffizienzbasierten Alternativen un-
terscheiden.®® Die einfachste Variante ist die Verfahrensalternative, bei der
gepriift wird, ob ein Vorhaben in kleinerem Umfang oder mit reduzierter
Intensitdt verwirklicht werden kann (z.B. bei einer Baugenehmigung). Da-
gegen beinhaltet die Konzeptalternative eine grundlegendere Betrachtung
und hinterfragt, ob das angestrebte Ziel durch ein anderes Projekt effizien-
ter oder nachhaltiger erreicht werden kann. Statt des Ausbaus einer Strafie

55 W.Kahl/M. Modinger, Gute Gesetzgebung und Nachhaltigkeit, DOV 2021, 93 (991.).

56 Kahl/Mddinger, Gesetzgebung (Fn. 52), 95.

57 L. Lang/S. Fontana, Klimacheck - Beriicksichtigung von Klimafolgen im Gesetzge-
bungsprozess, ZUR 2025, 387 (389).

58 M. Frey/R. A. Miiller, Grenziiberschreitende Gesetzesfolgenabschitzung auf Landes-
ebene, DOV 2024, 258 (261).

59 Frey/Miiller, Gesetzesfolgenabschitzung (Fn. 55), 262 1.

60 Jiirschik, Alternativenpriifungen (Fn. 9), 752 ff.
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konnte beispielsweise eine Schienenverbindung geschaffen, oder - als Null-
variante — ganzlich auf das Projekt verzichtet werden.

In der Verwaltungspraxis scheitern Alternativenpriifungen haufig daran,
dass ihre Ergebnisse als mit den Vorhabenzielen unvereinbar und daher
als unzumutbar eingestuft werden. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass
nur quantitative, nicht jedoch qualitative Einschrdankungen im Rahmen von
Verwaltungsentscheidungen zuldssig seien.®! Dieses Defizit liefle sich durch
gezielte Anderungen der jeweiligen Fachgesetze oder des VWVfG beheben.
Zwar wiirde dadurch der Verwaltungsaufwand bei Abwagungsentscheidun-
gen steigen, doch ist gerade im aktuellen rechtspolitischen Kontext zu beto-
nen, dass ein ,Mehr“ an Biirokratie auch einen Nutzen entfalten kann, etwa
um 6kologische und soziale Ziele zu erreichen.®

4. Mengensteuerung

»-Mengensteuerung® ist in Deutschland negativ konnotiert, oft verbunden
mit Assoziationen der Planwirtschaft. Gleichwohl kénnen derartige Eingrif-
fe im Sinne des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes als letztes Mittel erforder-
lich sein, sollten mildere Mittel keine Wirkung entfalten. Dass mangelnde
gesellschaftliche Veranderungen die Gesetzgebung zum Handeln zwingen
konnen, zeigt das Beispiel des Lieferkettengesetzes. Es wurde eingefiihrt,
nachdem eine Umfrage ergeben hatte, dass politische Zielvorgaben ohne
rechtlich verbindliche Standards nicht eingehalten werden.®?

Die begrenzte Wirksamkeit bisheriger Klimaschutzmafinahmen zur Ver-
anderung alltaglicher Praktiken zeigt sich etwa im Mobilitdtssektor. Neue
nachhaltige Angebote werden dort hdufig nicht als Ersatz fiir emissionsin-
tensive Verhaltensweisen genutzt, sondern lediglich zusatzlich in Anspruch
genommen.®* Mengensteuerungen konnen solche Entwicklungen verhin-
dern und zugleich die bereits beschriebenen Rebound-Effekte vermeiden.
Viel spricht daher dafiir, verstarkt auf Instrumente wie Cap-and-Trade-Sys-
teme (z.B. den Emissionshandel) zu setzen.6>

61 Jiirschik, Alternativenpriifungen (Fn. 9), 753.

62 Jiirschik, Alternativenpriifungen (Fn. 9), 755.

63 BT-Drs. 19/28649, S. 2.

64 Bocker/Briiggemann/Christ/Knak/Lage/Sommer, weniger (Fn.9), S. 68 f.
65 Ekardt, Suffizienz (Fn. 10), 478.
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VI. Fazit

Das deutsche Klimarecht trdgt bislang nur begrenzt zu einer ganzheitlichen
nachhaltigen Transformation bei. Zwar werden Emissionen gesenkt und
erneuerbare Energien ausgebaut, doch geschieht dies im Rahmen einer
wachstumsorientierten Ordnung, die auf Effizienzsteigerungen und techno-
logische Innovationen setzt. Suffizienzstrategien bleiben weitgehend unbe-
riicksichtigt, wahrend soziale und 6kologische Kosten weiterhin in den
globalen Siiden externalisiert werden.

Gleichzeitig eroffnet das Recht Potenziale fiir einen Paradigmenwechsel.
Durch die Verankerung von Suffizienz als Leitbild, verbindliche Nachhal-
tigkeitspriifungen, systematische Alternativenpriifungen und Mengensteue-
rungen konnte es gelingen, das Recht nicht ldnger als Stabilisator imperialer
Strukturen, sondern als Motor einer solidarischen und 6kologisch tragféhi-
gen Lebensweise auszugestalten, welcher der Politik klare Grenzen setzt.
OD es bei einer ,Wende ohne Wandel“ bleibt oder eine postimperiale Kli-
mapolitik verwirklicht wird, ist somit nicht nur eine politische, sondern
auch eine rechtliche Gestaltungsfrage.
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Vorsicht, Weitsicht, Nachsicht? - Uberlegungen zum
worausschauenden Recht® in Zeiten von Anthropozén und
Transformation

Michael Kalis*

Das Recht steht im Anthropozan und der (Groflen) Transformation vor
neuen Herausforderungen. Es muss sich mit Unsicherheiten und langfristi-
gen Transformationsprozessen gleichermaflen auseinandersetzen. Der Bei-
trag entwickelt — als Teil der Futurisierung des Rechts - das Konzept
des ,vorausschauenden Rechts®, das nicht nur auf Vorsicht im Sinne des
Vorsorgeprinzips setzt, sondern auch Weitsicht als strategische Zukunftsge-
staltung und Nachsicht im Sinne reflexiver Selbstbegrenzung im Lichte ei-
gener Fehlbarkeiten erfordert. Diese drei Begriffe — Vorsicht, Weitsicht und
Nachsicht — markieren dabei nicht nur unterschiedliche Modi rechtlicher
Zukunftsverhiltnisse, sondern strukturieren zugleich die zentralen Span-
nungsfelder, in denen sich das Recht im Anthropozin bewegt: Vorsicht
steht fiir die defensive Reaktion auf das Unvorhersehbare; Weitsicht fiir die
aktive, gestaltende Offnung gegeniiber dem Moglichen; und Nachsicht fiir
eine reflexive Selbstbegrenzung angesichts wachsender Komplexitit.
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I.  Einleitung: Pandora, Prometheus und sein Bruder Epimetheus oder die Vorausschau in Zeiten
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VIL Schlussgedanken: Zwischen promethean und epimethean Recht 339

I Einleitung: Pandora, Prometheus und sein Bruder Epimetheus oder die
Vorausschau in Zeiten drohender Irreversibilitdt

Die Figur des Prometheus gilt als Sinnbild menschlicher Schopfungs- und
Gestaltungskraft. In der griechischen Mythologie ist er nicht nur der Feuer-
bringer und Menschenbildner, sondern zugleich der ,Vorausdenkende® —
im Gegensatz zu seinem Bruder Epimetheus, dem ,Danach-Denkenden”.
Thre Geschichte ist untrennbar mit Pandora und der Offnung ihrer Biichse
verbunden, Sinnbild fiir das irreversible Unheil, das aus mangelnder Weit-
sicht erwéchst.

Diese mythologischen Motive wurden in Literatur, Philosophie und
Technikdebatten immer wieder aufgenommen: von Goethe {iber Kafka hin
zu Hans Jonas, der vom ,endgiiltig entfesselten Prometheus™ sprach. Sie
liefern ein eindriickliches Bild fiir die Herausforderungen des Rechts im
Anthropozin?, einer Epoche, in der der Mensch selbst zum geologischen
Faktor geworden ist und in der seine Entscheidungen eine temporelle
Reichweite erhalten, die trotz Konzepten wie dem ,Longtermism“ und
der ,Deep Time“* der menschlichen Erfahrung, Erkenntnis und wohl auch
Verstandnis letztlich entzogen ist.

Prometheus und Epimetheus markieren damit nicht nur zwei Figuren
der griechischen Mythologie, sondern zwei Modi des Umgangs mit der Zu-
kunft:> Vorausschau und Nachsicht. Angesichts irreversibler Kipppunkte®

1 H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, Berlin 1984, S. 7.

2 P J. Crutzen, Geology of mankind, Nature 2002, 23 (23); vgl. auch S. Lewis/M. A.
Maslin, Defining Anthropocene, Nature 2015, 171 ff.

3 Siehe nur W. MacAskill, What We Owe the Future, New York 2022.

4 Siehe mw.N. J. Kemper, Deep Time and Microtime: Anthropocene Temporalities and
Silicon Valley’s Longtermist Scope, Theory, Culture & Society 2024, 21 ff.

5 Vgl. fiir eine dhnliche allegorische Verwendung des Mythos im Lichte des 21. Jhd. A.
Lin, Prometheus Reimagined: Technology, Environment, and Law in the Twenty-first
Century, Michigan 2013, S. 4 ff.

6 J. Rockstrom et al., A Safe Operation Space for Humanity, Nature 2009, 472 fF; vgl.
zur Rolle von Kipppunkten im Recht des Anthropozian C. Calliess, Umweltrecht im
Anthropozédn: Das Vorsorgeprinzip vor neuen Herausforderungen, in: W. Kock/T.
Markus/M. Reese (Hrsg.), Zukunftsfahiges Umweltrecht I, Baden-Baden 2023, S. 99 ff.
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und planetarer Grenzen’ erscheint die Frage, wie ein ,vorausschauendes
Recht*® aussehen konnte, dringlicher denn je.”

IL. Das Recht in Zeiten der Destabilisierung: Anthropozin, Transformation

und emerging technologies oder der zunehmende Zukunftsausgriff des
Menschen

Das klassische Selbstverstdndnis des Rechts ist auf Stabilitdt ausgerichtet.!”
Es schaftt Erwartungssicherheit, projiziert Vergangenes und Gegenwirtiges
in die Zukunft und ermdéglicht so handlungsfahige Gegenwart.!

Doch was geschieht, wenn Zukunft selbst zum destabilisierten Faktor

wird? Wenn radikale Unsicherheit, Disruption und irreversibler Wandel
den Erwartungshorizont pragen?

Im Anthropozén tiberschreitet der menschliche Einfluss planetare Gren-

zen: Klimawandel, Artensterben, Plastikverschmutzung sind nur einige
Eckpfeiler anhaltendender und drohender menschlicher Umwélzungen des

10

11

Rockstrom et al., Humanity (Fn. 6), 472 ff.; K. Richardson et al., Earth Beyond Six of
Nine Planetary Boundaries, Science Advances 2023, 1{f,; zur Bedeutung der planeta-
ren Belastungsgrenzen fiir das Umwelt- und Klimarecht C. Calliess, Klimapolitik und
Grundrechtschutz, ZUR 2021, 323 (323), der aus dem Vorsorgeprinzip den Grundsatz
der ,Nichtausschopfung 6kologischer Belastungsgrenzen® ableiten mochte; vgl. auch
A. Buser, Ein Grundrecht auf Klimaschutz? Méglichkeiten und Grenzen grundrecht-
licher Klimaklagen in Deutschland, DVBI 2020, 1389 (1392); zur Rolle von Kipppunk-
ten fiir die grundrechtlichen Schutzpflichten S. Meyer, Grundrechtschutz in Sachen
Klimawandel?, NJW 2020, 894 (897).

Vgl. E. Stokes, Beyond evidence: Anticipatory Regimes in Law, Law and Policy 2021,
73 1L

Vgl. zur Rolle der Antizipation und Vorausschau in der Zeit der Transformation E.
Boyd et al., Anticipatory governance for social-ecological resilience, AMBIO 2015,
149 ft.; auch K. Muiderman et al., Four approaches to anticipatory climate gover-
nance: Different conceptions of the future and implications for the present, WIREs
Climate Change 2020, 1ff.

Vgl. A. Beckers et al., The Transformative Law of Political Economy in Europe,
European Law Open 2022, 749 (753); K. Korhonen-Kurki et al., Transformative Gov-
ernance: Exploring Theory of Change and the Role of the Law, Earth System Gover-
nance 2025, 100230; D. Burchardt, The Functions of the Law and their Challenges:
the Differentiated Functionality of International Law, German Law Journal 2019,
409 (4121L.); P. Allot, The True Function of Law in the International Community,
Global Legal Studies Journal 1998, 391 (395f.); passim N. Luhmann, Das Recht der
Gesellschaft, Frankfurt am Main 1993.

Vgl. Burchardt, Challenges (Fn. 10), 412 ff.
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Erdsystems.!? Technologien des Geo- und Climate engineering'® wie Solar
Radiation Management!* und Carbon Dioxide Removal®, aber auch emer-
ging technologies'® der Kiinstlichen Intelligenz!” stehen auch ohne Science-
Fiction-Alliiren im Lichte der obigen mythologischen Allegorie fiir eine
nie dagewesene Gestaltungskraft mit immenser Reichweite — auch und im
Besonderen auf der Zeitskala.

Die ,,Grofle Transformation®8, wie sie etwa vom Wissenschaftlichen Bei-
rat der Bundesregierung fiir Globale Umweltverdnderungen beschrieben
wird, steht gleichermaflen als politisches Programm und empirischer Be-
fund fiir tiefgreifenden, disruptiven Wandel.l Zugleich entstehen Konzepte
wie ,anticipatory governance“?, die den Blick auf offene Zukiinfte richten.

12 Rockstrom et al, Humanity (Fn.6), 472ff; im aktuellen Befund sehen die Vertre-
ter:innen der Theorie 6 von 9 Grenzen iiberschritten, Richardson et al., Boundaries
(Fn.7), 1.

13 Siehe zum Begriff: The Royal Society, Geoengineering the climate, Science,
governance and uncertainty, London 2009, S.1; vgl. hierzu Deutsche Forschungsge-
meinschaft (DFG), Climate Engineering und unsere Klimaziele - eine iiberfallige
Debatte, 2019; zu den Hintergriinden und rechtlichen Einordnungen und mw.N. T.
Markus et al., Negativemissionstechnologien als neues Instrument der Klimapolitik:
Charakteristiken und klimapolitische Hintergriinde, NuR 2021, 90 (97f.); vgl. auch
H. Ginzky/D. Ruddigkeit, Geo-Engineering: doch eine Antwort auf Klimakrise?, ZUR
2019, 449 ff.

14 Siehe zum SRM Calliess, Umweltrecht (Fn. 6), S. 99 (134 f.); hierzu bereits G. Winter,
Klima-Engineering: last exit oder exitus?, ZUR 2011, 458 ff.

15 Markus et al., Negativemissionstechnologien (Fn.13), 93 ff.; ausfithrlich zum Rechts-
rahmen auch M. Kalis et al, Analyse des rechtlichen Rahmens de lege lata fiir
negative Emissionen, 2021.

16 Siehe zum Begriff und Forschungsfeld D. Rotolo et al., What is an Emerging Techno-
logy?, Research Policy 2015, 1827 ff.

17 Siehe zum Begriff Art. 3 Nr.1 VO (EU) 2024/1689.

18 Siehe zum Begriff WBGU, World in Transition — A Social Contract for Sustainability,
Berlin 2021; m.w.N. und Begriffsdiskussionen J. Wittmayer et al., Transformation re-
search, Umweltbundesamt 2018; J. Patterson et al., Exploring Governance and Politics
of Transformations towards Sustainability, Environmental Innovation and Societal
Transitions 2017, 1-16.

19 Siehe zur Abgrenzung vom Begriff der ,transition® J. Wittmayer et al., (Fn.18), 111f.;
Patterson et al., Sustainability (Fn. 18), 1-16.

20 Boyd et al., Anticipatory Governance (Fn.9), 149 ff.; sieche auch Muiderman et al.,
Approaches (Fn.9), 1.
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Inmitten dieser Entwicklungen stellt sich die Frage: Kann das Recht
noch als Garant von Stabilitit fungieren, oder muss es selbst futurisiert
werden?2!

III. Vorausschau als epistemische Praxis und Bemiihung um
Zukunftskontrolle und Zukunftsgestaltung

Vor diesem Hintergrund mag die zunehmende Bedeutung von Vorausschau
nicht verwundern.?? Vorausschau - oft als ,foresight” bezeichnet —23 ist kei-
ne Wahrsagerei. Sie beruht vielmehr auf der Einsicht in die Pluralitit mog-
licher Zukiinfte und versucht diese unter Anerkennung von Unsicherheiten
sichtbar zu machen.?* Ziel ist nicht Prognose, sondern die Erzeugung von
Orientierungswissen,?® das gegenwirtige Entscheidungen sensibilisiert.?
Vorausschau steht jedoch unter klaren epistemischen Grenzen: Sie kann
keine ,wahren“ Zukunftserkenntnisse liefern,?” sondern nur plausible Sze-
narien entwerfen.?® Methoden wie Szenariotechnik, Delphi-Befragungen
oder Horizon Scanning sind in Politik und Governance etabliert —2° wie

21 Siehe zur Diagnose der Futurisierung des Rechts — unter besonderer Betonung des
Prinzips der Nachhaltigkeit — 1. Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsor-
ge, Tiibingen 2005. Appel spricht dabei ausdriicklich von einer wachsenden Okologi-
sierung und Futurisierung rechtlicher Raume, S. 238 ff.

22 Siehe zur Notwendigkeit der Vorausschau (begriindet im Vorsorgeprinzip) Calliess,
Umweltrecht (Fn. 6), S.99 (111f.), ebenso Faffbender, Das Vorsorgeprinzip in ausge-
wihlten Bereichen, in: Kock/Markus/Reese (Hrsg.), Umweltrecht I, S. 185 (227); vgl.
BVerwG NVwZ 1988, 535 (536); auch Boyd et al., Anticipatory Governance (Fn.9),
149 fI.; Muiderman et al., Approaches (Fn. 9), 1 {f.

23 Vgl. zu Begriffsstreitigkeiten Boyd et al., Anticipatory Governance (Fn.9), 149 ff.
Letztlich konnen alle Versuche, die Zukunft zu verstehen, sich vorzustellen und von
ihr zu profitieren, als Formen der Antizipation betrachtet werden, vgl. Boyd et al.,
Anticipatory Governance (Fn. 9), 149 ff.

24 Vgl. Muiderman et al., Approaches (Fn.9), 1ff;; J. Zirfas, Ohne Gewiahr oder: Die
unsichere Zukunft, Paragrana 2015, 26 (30f.); auch Steinmiiller, Grundlagen und
Methoden der Zukunftsforschung, Gelsenkirchen 1997, S. 20 ff.

25 Vgl. A. Grunwald, Wovon ist die Zukunftsforschung eine Wissenschatft, in: R. Popp/E.
Schiill (Hrsg.): Zukunftsforschung und Zukunftsgestaltung, Berlin 2009, S. 25 (30f.).

26 Vgl. Steinmiiller, Zukunftsforschung (Fn. 26), S. 20 ff.

27 Vgl. zur Unterscheidung von wahren und giiltigen Aussagen der Vorausschau und
Zukunftsforschung Grunwald, Zukunftsforschung (Fn. 270), S.25 (30 f).

28 Vgl. Grunwald, Zukunftsforschung (Fn. 27), S. 30 f.

29 Ubersichtlich und mw.N. zu den Methoden der Szenarien und Projektionen Stein-
miiller, Zukunftsforschung (Fn.26); vgl. auch H. Kosow/R. Gaf$ner, Methoden der
Zukunfts- und Szenarioanalyse, Berlin 2008.
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die Projektionen des Weltklimarats, seine Assessment Reports und deren
Bedeutung fiir das internationale Klimaschutzregime zeigen.’® Auch das
Recht wird zunehmend mit solchen Praktiken konfrontiert, etwa durch
den novellierten Nachsteuerungsmechanismus im deutschen Bundes-Kli-
maschutzgesetz, der nunmehr eine Nachsteuerung nationaler Klimaschutz-
bemiihungen von Projektionsdaten abhangig macht.!

Die zentrale Frage lautet daher: Wie kann das Recht selbst Elemente der
Vorausschau aufnehmen, ohne seine eigenen normativen Grundlagen der
Bestimmtheit, Klarheit und Verbindlichkeit preiszugeben?

IV. Vorausschau und Recht: Vom Kollaborateur, Bremser, Treiber und
Vermittler zur Futurisierung

Das Recht selbst ist bereits jetzt von einer gewissen Januskdpfigkeit geprégt.
Es sichert Erwartungen durch Fortschreibung vergangener Erfahrungen,
wirkt aber zugleich notwendigerweise in die Zukunft. Diese Doppelrolle
wird im Anthropozén und Transformation neu akzentuiert. Das Recht
muss nicht nur Zukunft sichern, sondern auch mit radikal offenen, pluralen
Zukiinften umgehen.

Es ist gerade diese zunehmende Zukunftsorientierung des Rechts im Sin-
ne einer Offnung fiir die Pluralitit, Ungewissheit und grenzenlose Méglich-
keit der Zukunft, die mit dem Begriff der Futurisierung ergriffen werden
soll.3?

Schon heute zeigen sich entsprechende Tendenzen: dynamische Gesetz-
gebung, Experimentierklauseln, Reallabore, Sunset-clauses,?® aber auch fu-

30 Siehe nur IPCC, Climate Change 2021: The Physical Science Basis, AREWGI 2021.

31 Siehe zu den Projektionsdaten und der vorausschauenden Klima-Governance im
Bundes-KSG, M. Kalis, in: S. Krohn/M. Appell (Hrsg.), KSG-Kommentar, Berlin
2025, § 5a.

32 Siehe bereits N. Luhmann, The Future Cannot Begin: Temporal Structures in Mo-
dern Society, Social Search 1976, 141f., der zwischen Futurisierung als Offnung von
Zukunftsmoglichkeiten und Defuturisierung als Schlieffung und Einengung dieser
unterscheidet.

33 Vgl. Appel, Entwicklungsvorsorge (Fn. 23), S. 238 ff.
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ture-proofing of law;3* legislating for tomorrow® und resilient law3® sind
Ausdruck einer gewiinschten und angestrebten Futurisierung.

Dennoch bleibt fraglich, ob diese Entwicklungen Ausdruck echter Vor-
ausschau sind - oder lediglich reaktive Anpassungen.

V. Funktion und Funktionalitdt des Rechts in der Vorausschau

Will das Recht angesichts der hier nur skizzenhaft aufgezeigten Phdanomene
und Auswirkungen des Anthropozdn und der Transformation auch weiter-
hin eine tragende und nicht zuletzt gestaltende Rolle in der Gesellschaft
und ihrer Ordnung einnehmen, steht es vor der zentralen Herausforde-
rung, sich der Vorausschau und Futurisierung zu 6ffnen. Die Entwicklung
hin zu einem vorausschauenden Recht wird die etablierte Funktion und
Funktionalitdt des Rechts an einigen Stellen kaum tangieren. An anderen
aber werden Grenzen des Rechts betroffen sein und neu austariert werden.
Bereits jetzt lassen sich erste und wesentliche Hiirden fiir die Anwen-
dung der Vorausschau im Recht erkennen. Zunichst gilt auch hier, dass
die Zukunft als ,grofle vollig Unbekannte“8, weder erkenntnismiflig er-
fassbar noch geltungsmiflig regelbar ist. Sie kann nur heute in Vorausschau
abgeschitzt und in einem rechtlichen Willensakt vergegenwirtigt werden
(Zukunftsvergegenwirtigung).’® Dabei steht das Recht vor der Herausfor-
derung, das erforderliche Zukunftswissen zu ermitteln, um sogleich hier-

34 Vgl. K. Sulyok, Future Proofing EU Law — Does the European Union Have Legal
Obligations to protect future generations?, RECIEL 2025, 420 ff.; S. Ranchordas/M.
van’t Schip, Future-Proofing Legislation for the Digital Age, University of Groningen
Faculty of Law Research Paper No. 36/2019.

35 L. Warren, Legislating for Tomorrow’s Problem Today - Dealing with Intergenera-
tional Equality, Environmental Law Review 2005, 165 f.

36 Vgl. Ruhl et al,, Resilience of Legal Systems: Towards Adaptive Governance, in: M.
Ungar (ed.), Multisystemic Resilience: Adaptation and Transformation in Contexts of
Change, Oxford 2021, S. 509 ff.

37 Vgl. W. Kock, Einfithrung - auf dem Weg zu einem zukunftsfdhigen Umweltrecht,
in: Kock/Markus/Reese (Hrsg.), Umweltrecht I (Fn.6), S.9 (14), der vom Bedarf
der Neujustierung des (Umwelt-) Rechts angesichts bestehender Bedrohungslagen
spricht; vgl. auch zur Rolle des Rechts in (Energie-)Transformation N. Soininen et
al., A Brake or an Accelerator? The Role of Law in Sustainability transformations,
Environmental Innovation and Societal Transitions 2021, S. 711f.; Korhonen-Kurki et
al., Governance (Fn. 10), 100230; Beckers et al., Law (Fn.10), 749 ff.

38 W. Leisner, Die Prognose im Staatsrecht, Berlin 2015, S. 43.

39 Leisner, Prognose (Fn. 38), S. 43.
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auf eine rechtliche Geltung zu erzeugen.?® Anforderungen der Klarheit,
der Bestimmtheit und der Setzung vorhersehbaren Rechts gelten freilich
auch hier.#! Zudem muss das Recht mit den einer solchen Vorausschau
inhédrenten Unsicherheiten umgehen. Dabei gilt grundsitzlich, dass ein
probabilistisches Vorgehen und Umgehen mit Unsicherheiten — wie beim
IPCC beobachtet — 42 eher mit dem rechtlichen Gefahrenmodell iiberein-
stimmt. Hier werden Probleme der Ungewissheit zundchst insoweit ausge-
klammert als Ungewissheit schlicht eine Mdglichkeit mit geringer Eintritts-
wahrscheinlichkeit darstellt.*3

Natiirlich sind Unsicherheiten und der Umgang mit diesen bereits im
Streit um rechtliche Vorsorge bekannt.** Zum einen betreten wir im Rah-
men der Klima- und anderer Transformationen jedoch Zeitskalen, die
sich bekannten Anwendungen der Vorsorge zu entziehen vermdgen. Zum
anderen zielt die Vorausschau nach den obigen Ausfithrungen nicht nur
auf die Zukunftssicherung im Sinne einer Abwehr moglicher Schadensein-
tritte. Vielmehr fufit die Vorausschau auf dem Ziel des Offenhaltens der
Zukunft.#> Vorausschau und damit auch Vorausschau im Recht muss mit
einer Pluralitdt der Zukiinfte umgehen. Ferner erfordert sie ein anhaltendes
Lernen und damit eine (zunehmende) Reflexivitat des Rechts.#6

Vorausschau im Recht fuf$t nach diesen Ausfithrungen im Wesentlichen
auf folgenden Elementen:

o Pluralitiat der Zukiinfte: Recht darf sich nicht an ,einer® Zukunft aus-
richten, sondern muss verschiedene mogliche Entwicklungen offenhal-
ten. Dabei kann das Recht, wie die Zukunftsforschung, unterscheiden

40 Zur Herausforderung des Zukunftswissens A. RofSnagel, Die Parlamentarische Ver-
antwortung fiir den technischen Fortschritt, ZRP 1992, 55 (58 £.).

41 Leisner, Prognose (Fn. 38), S. 39.

42 Vgl. Mastrandrea et al., Guidance Note for Lead Authors of the IPCC Fifth Assess-
ment Report on Consistent Treatment of Uncertainties, [IPCC 2010.

43 Vgl. R. Wahl/I. Appel, Pravention und Vorsorge. Vor der Staatsausgabe zur rechtlichen
Ausgestattung, in: R. Wahl (Hrsg.), Priavention und Vorsorge — Vor der Staatsausgabe
zu den verwaltungsrechtlichen Instrumenten. Bonn 1995, S.1 (92 ff).

44 Ausfihrlich Wahl/Appel, Pravention (Fn. 43), S.1 (81).

45 Wahl/Appel, Pravention (Fn. 43), S.1 (81).

46 Vgl. J. Vervoort/A. Gupta (2018), Anticipating Climate Futures in a 1.5 °C Era: the Link
between Foresight and Governance, Current Opinion in Environmental Sustainabili-
ty 2018, 104 .
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zwischen moglichen, plausiblen, wahrscheinlichen und wiinschenswer-
ten Zukiinften und dem Umgang mit diesen.?

« Orientierungswissen: Ziel eines vorausschauenden Rechts kann nicht
Treffsicherheit und Genauigkeit sein, sondern die Schaffung von Hand-
lungsspielrdaumen und Resilienz. Ein vorausschauendes Recht muss auf
Zukunftsvergegenwirtigung und der Sensibilisierung fiir mogliche Wir-
kungen heutiger Handlungen fufien.

« Reflexivitidt: Vorausschauendes Recht muss Ungewissheiten und Unsi-
cherheiten ebenso anerkennen wie die eigene Fehlbarkeit. Recht muss
daher lernfahig, adaptiv und sonst reflexiv bleiben, ohne Beliebigkeit zu
riskieren.

« Kooperation: Das vorausschauende Recht ist zunehmend auf externe
Expertise, interdisziplindre Beratung und experimentelle Formate ange-
wiesen. Das Recht muss diese Externalititen integrieren und zugleich die
Frage nach der eigenen Autonomie beantworten.

Bereits diese Skizze wesenstragender Elemente der Vorausschau und eines
vorausschauenden Rechts machen erhebliche Herausforderungen fiir das
Recht deutlich. Kann ein vorausschauendes Recht mehr leisten als das
geltende Recht oder kommt es an seine funktionellen Grenzen? Kann es
noch Erwartungssicherung leisten in einer Welt der Ungewissheit, pluralen
und volatilen Zukunfte? Kann es noch steuern, ordnen, befrieden? Und ist
das, was bleibt, noch Recht?

Die Risiken liegen damit auf der Hand: Verlust normativer Klarheit,
Abhéngigkeit von wissenschaftlichen Expertisen und Autonomieverlust,
Gefahrdung rechtlicher Verbindlichkeit und der Stabilisierungsfunktion
insgesamt. Die Frage stellt sich, ob vorausschauendes Recht noch ,Recht®
im klassischen Sinne ist.

VI. Die Trias des vorausschauenden Rechts — Vorsicht, Weitsicht, Nachsicht

Um diesen Spannungen und Herausforderungen zu begegnen will dieser
Beitrag ein Paradigma aus Vorsicht, Weitsicht und Nachsicht anbieten. Es
ist diese Trias des vorausschauenden Rechts, anhand welcher die wesentli-

47 Verbildlicht wird dies beim etablierten ,future cone, J. Voros, Big History and antici-
pation: Using Big History as a framework for global foresight, in: R. Poli (Hrsg.):
Handbook of anticipation: Theoretical and applied aspects of the use of future in
decision making, Cham 2017.
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chen Streitfragen systematisiert, diskutiert und - soweit moglich — zukiinf-
tig zur Auflosung gebracht werden sollen.

1. Vorsicht — das Recht als Risikominimierer

Das Vorsorgeprinzip ist im Umwelt- und Technikrecht fest etabliert. Die
Bedeutung des Vorsorgeprinzips und dessen Neujustierung fiir ein zu-
kunftstihiges Umweltrecht und das Recht im Anthropozin wurde bereits
anderenorts betont.*® Vorsorge im allgemeinen Sprachgebrauch meint alle
Mafinahmen, mit denen einer zukiinftigen Entwicklung vorgebeugt und
eine zukiinftige Moglichkeit eines Schadens vermieden werden sollen. Ver-
kiirzt meint Vorsorge damit einen Vorrat an Sicherheit vor zukiinftigen
Entwicklungen.*” Im nationalen Rahmen hat sich ein Verstindnis der Vor-
sorge bestehend aus Ressourcen- und Risikovorsorge durchgesetzt.”® Erste-
res umfasst die Freiraumvorsorge und damit das Nichtausschopfen und
Abstandhalten von Belastungsgrenzen und Ressourcenkapazititen.®! Bereits
konzeptionell ist die Wirksamkeit der Ressourcenvorsorge vom externen
Wissen iiber diese Grenzen, etwaige Ungewissheiten und den Umgang mit
den daraus erwachsenden Spielrdumen abhingig.”> In Abgrenzung hierzu
zielt die Risikovorsorge auf Pravention auch bei unsicheren und ungewis-
sen Schadensbefiirchtungen.> Die Risikovorsorge will damit gerade Ant-
wort sein auf nicht nach Erfahrungssitzen zu kldrende Ursache-Wirkung-
Beziehungen, fehlende FEinschitzungen zu Eintrittswahrscheinlichkeiten,
Art und Umfang potentieller Schaden.>*

Wenngleich sich das Vorsorgeprinzip in seiner Dualitdt von Ressourcen-
und Risikovorsorge im internationalen und europiischen Recht so nicht

48 Vgl. Kock, Einfithrung (Fn. 37), S.9 (14); auch T. Markus, Grundprobleme eines zu-
kunftsfahigen Umweltrechts in Anthropozin, in: Kéck/Markus/Reese (Hrsg.), Um-
weltrecht I (Fn. 6), S.23 (66 ff.), der angesichts der Uberschreitung von planetaren
Grenzen die Anpassungsbediirftigkeit des Vorsorgeprinzips diskutiert.

49 MwN. W. Kick, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht: Historische Grundlagen -
Dogmatik - Hauptanwendungsbereiche - neue Herausforderungen, in: Kéck/Mar-
kus/Reese (Hrsg.), Umweltrecht I (Fn.6), S.69; sieche auch Calliess, Umweltrecht
(Fn. 6), S.99 (108).

50 Kdck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (74f).

51 Kdck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (74).

52 Vgl. Kéck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (74).

53 Kdck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (75).

54 Vgl. Kéck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (75).
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wiederfinden zu vermag,> betonen einige Autoren bereits die grundsatz-
liche Ubertragbarkeit dieses Vorsorgeverstindnisses auch im Mehrebenen-
system.>® Das precautionary principle mag zunichst — vereinfacht gesagt
- auf Risikovorsorge, Vermeidung und Vorbeugung fokussiert sein. Eine
Freiraum- oder Zukunftsvorsorge®” auch unter dem precautionary principle
ist damit jedoch nicht zwingend ausgeschlossen.

Es ist gerade dieses Verstindnis der Vorsorge, das sich in Begriffen des
Abstandshaltens, des Nichtausschopfens, der Vermeidung, Vorbeugung, des
Frei- und Offenhaltens, des Schonens und Schiitzens wiederfindet und das
hiesige Bild der Vorsicht pragt. Vorsicht — und damit letztlich das Zuriick-
halten sowie Einschrianken von Handlungsmoglichkeiten und Freiheiten
im Hier und Jetzt zur Schonung zukiinftiger Umstdnde —>° steht im Lichte
iberschrittener planetarer Belastungsgrenzen und drohender bzw. eingetre-
tener irreparabler Schaden verstindlicherweise im Mittelpunkt zahlreicher
Betrachtungen des Umweltrechts.® Ein vorausschauendes Recht muss die-
se Vorsicht und damit das Vorsorgeprinzip stirker operationalisieren.®!
Dabei geht es neben der Transferleistung und Ubersetzung von extern
begriindeten Belastungsgrenzen und Risiken in das Recht®? auch um die
Umsetzung der Vorsicht in rechtlich handhabbare Handlungs- und Unter-
lassungsanweisungen, etwa Abstandspflichten,® Pilotlosungen oder Mora-
torien. Richtigerweise werden sich nicht alle Phdanomene und Herausforde-
rungen mit demselben Vorgehen der Vorsicht im Recht begegnen lassen,
sodass sich unterschiedliche Modi der Vorsicht zeigen werden. Gleichzeitig
wird dem Umgang mit Ungewiss- und Unsicherheiten in der Vorsicht und
seiner Ubersetzung ins Recht Bedeutung zukommen.®* Die Beriicksichti-
gung probabilistischer Ansdtze auch im Recht mag dabei ebenso tragend

55 Kdck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (76 f. und 97 f.).

56 In diese Richtung auch Kéck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (91).

57 Vgl. Kock, Vorsorgeprinzip (Fn.49), S.69 (77); auch Calliess, Umweltrecht (Fn. 6),
S.99 (108).

58 Vgl. Calliess, Umweltrecht (Fn. 6), S. 99 (103).

59 Ahnlich letztlich auch Kéck, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (77).

60 Vgl. zum Perspektiven- und Bezugspunktewechsel der Vorsorge angesichts der raum-
lichen, zeitlichen und qualitativen Anderungen im Erdsystem Markus, Grundproble-
me (Fn. 48), S. 23 (66).

61 Vgl. mit Blick auf das Vorsorgeprinzip Kick, Vorsorgeprinzip (Fn. 49), S. 69 (97).

62 Vgl. Markus, Grundprobleme (Fn. 48), S. 23 (59), der von der notwendigen Steuerung
des Mengenwachstums im Lichte planetarer Grenzen spricht.

63 Vgl. hierzu Calliess, Umweltrecht (Fn. 6), S.99 (123). Dieser spricht vom effektiven
Wegsteuern (S.123) und von absoluten Leitplanken (S. 125).

64 Vgl. Calliess, Umweltrecht (Fn. 6), S. 99 (105).
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sein wie die bisherige Gewadhrung von Entscheidungsspielraumen und spie-
gelbildliche Beschriankungen der rechtlichen Uberpriifungsméglichkeiten.
Gleichzeitig wird spitestens bei letzterem evident, dass im Modus der Vor-
sicht die Maf3stibe dieser leitentscheidend wirken werden. Die Wirksam-
keit der Vorsicht im vorausschauenden Recht steht und féllt damit zugleich
mit der Entwicklung einschlagiger und tragfahiger Maf3stébe.

Vorsicht ist damit im Lichte des Vorsorgeprinzips der wohl vertrautes-
te Modus rechtlicher Zukunftsorientierung. Doch dieser Modus bleibt
zundchst defensiv. Er reagiert auf Bedrohungen, will Schiaden vermeiden,
Ressourcen schonen, Freirdume und Zukiinfte offenhalten. Die aktive Ge-
staltung wiinschenswerter Zukiinfte hingegen ist kein Teil dieses Vorsichts-
und Vorsorgebegriffs. Transformative Entwicklungen sind dem vorsichti-
gen, vorausschauenden Recht damit fremd. Sie sind jedoch notwendiger
Bestandteil eines Rechts, das nicht nur auf Zukunftsbeherrschung und
Zukunftskontrolle, sondern zugleich auf Gestaltung dieser abzielen will.

2. Weitsicht — das Recht als Zukunftsgestalter

Es ist gerade diese Weitsicht im Sinne einer Zukunftsgestaltung, die iiber
die Vorsicht hinausgeht. Sie will die Méglichkeit eréffnen, Zukunft aktiv
(mit-) zu gestalten.®> Das Recht mag bislang durchaus eine hierfiir notwen-
dige Langfristorientierung zeigen, etwa in dem sog. Klimaschutzgebot nach
Art.20a GG.%¢ Das hierunter fallende Gebot der Transformation hin zur
Klimaneutralitit geht richtigerweise auch mit einem fundamentalen Wan-
del der Gesellschaft und Freiheiten einher,%” fufien diese doch bislang vor-
nehmlich auf einer klimaverzerrenden Ausiibung.®® Ein solches Verstdndnis
der Transformation und des transformativen, weitsichtigen Rechts liefSe
sich damit wohl auch fiir das Ubereinkommen von Paris und die langfris-
tige Temperaturgrenze begriinden. Gleichzeitig zeigt letzteres wiederum
die defensive Grundhaltung hinter dieser Form der Transformation, die
einer Freiraum- und Zukunftsschonung niher scheint als der proaktiven
Zukunftsgestaltung.

65 Vgl. Muiderman et al., Approaches (Fn. 9), 1f.; P. Kjaer, What is transformative law?,
European Law Open 2023, 760 ff.; auch M. Antaki, The Turn to Imagination in Legal
Theory, Law and Critique 2012, 1ff.

66 BVerfGE 157, 30 (Rn.117. 198 ff. sowie LS 2 lit.a)); vgl. I Hartel, Klimaschutzverfas-
sungsrecht: Klima-Staatszielbestimmungen im Foderalismus, NuR 2020, 577 ff.

67 BVerfGE 157, 30 (Rn. 117.198 f1.).

68 So ausdriicklich BVerfGE 157, 30 (Rn. 37, 117).
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Fragmente einer wie hier verstanden Weitsicht mogen deutlicher werden
in den Vorgaben zur nachhaltigen Entwicklung und den in diesem Zusam-
menhang stehenden SDGs.%® Aber auch einzelstaatliches Vorgehen wie der
Well-Being of Future Generations Act in Wales sowie Institutionalisierun-
gen von Zukunftskommissaren konnen Phénomene einer zunehmenden
Weitsicht im Recht sein.””

Eine so verstandene Weitsicht im Sinne der Zukunftsgestaltung durch
vorausschauendes Recht bedarf der Offnung des Rechts fiir imaginierende
und auch utopisierende Prozesse.”! Eine solche auf die wiinschenswerte
Zukunft gerichtete legal imagination’ muss zugleich den Prozess dieser
Zukunftsentwicklung und Vorausschau operationalisieren und institutiona-
lisieren. Im Vordergrund stehen dabei Fragen der Partizipation und der
Sichtbarmachung zukiinftiger Interessen.”

Greift das vorausschauende Recht —spiegelbildlich zu Anthropozén und
Transformation - derart weitsichtig in die Zukunft aus, so muss es zugleich
behutsam und einsichtig vorgehen. Das Erkennen und Umgehen mit der
mit diesem Zukunftsausgriff einhergehenden Unsicher- und Ungewisshei-
ten ist ebenso bedeutend wie das simple Anerkennen der eigenen Fehlbar-
keit. Nachsicht, sowohl im Sinne einer riickwirtsblickenden Uberpriifung
des Rechts als auch im Sinne eines vorwirts gerichteten Umgangs mit der
Fehlbarkeit des Rechts, wird damit zum dritten Pfeiler des vorausschauen-
den Rechts.

69 UNGA Res. A/RES/70/1, 7, Nr. 21; kritisch zum Begriff L. Kotzé/S. Adelman, Envi-
ronmental Law and the Unsustainability of Sustainable Development: A Tale of
Disenchantment and of Hope, Law and Critique 2022, 227 ff.

70 Exemplarisch kann hier die Europdische Kommission und die dortige Einfithrung
sowohl einer Kommissarin fiir u.a. Vorsorge und Krisenmanagements als auch eines
Kommissars fiir Generationengerechtigkeit angefiihrt werden.

71 Vgl. B. van Klink/M. Soniewicka/L. van den Broeke, Introduction: A Return to Utopia,
in: Dies. (Hrsg.), Utopian thinking in Law, Politics, Architecture and Technology,
2022, S.7ff; P. Riceeur, Lectures on Ideology and Utopia, Columbia 1986, S.283;
Antaki, Imagination (Fn. 65), 1ff.

72 Siehe zum Begriff . White, The legal imagination, abridged ed., University of Chicago
Press 1985, S. 208; Antaki, Imagination (Fn. 65), 1 ff.; M. Koskeniemi, To the Uttermost
Parts of the Earth, Cambridge 2021, S. 2 ff.

73 Vgl. Muiderman et al., Approaches (Fn. 11), 111.
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3. Nachsicht - das Recht als reflexives System

Nachsicht verweist auf die Fahigkeit des Rechts, eigene Grenzen zu reflek-
tieren und Lernprozesse zuzulassen.” Sie findet Ausdruck in Reallaboren,
Experimentierklauseln, sunset clauses, Uberprﬁfungs— und Revisionsklau-
seln sowie anderen Formen temporarer Gesetzgebung.

Ein vorausschauendes Recht muss zundchst die eigenen Erkenntnis- und
Geltungsgrenzen im Lichte der Zukunftsvergegenwirtigung und Pluralitét
der Zukiinfte erkennen und hinnehmen. Der Umgang mit der dahinter-
stehenden eingeschrankten Regulierungs- und Geltungskraft muss jedoch
nicht stets in der Nichtregulierung miinden. Richtigerweise zahlt auch
das Zuwarten der Gesetzgebung zu den Instrumenten eines nachsichtigen,
vorausschauenden Rechts. Doch auch dieses Zuwarten selbst kann bereits
Gegenstand der Gesetzgebung und des Rechts sein. Ebenso kann das (teil-
weise) Auslagern von relevanten Bestandteilen der Gesetzgebung oder tat-
bestandlicher Regelungen als Operationalisierung der Nachsicht dienen.”

Die Notwendigkeit, bestehende Regulierungsliicken mit dem Recht
selbst zu erschlieflen und in Form regulatorischen Lernens und adaptiven
Rechts die Reflexivitét fiir Transformation und Vorausschau zu schaffen,
hat nicht zuletzt im Zuge der Reallabore Aufschwung erfahren.”® Reallabore
als transformative Lernraume’” sollen regulatorisches Lernen ermdglichen

74 Zur Reflexivitit als Umgang mit Nichtwissen, Grunwald, Zukunftsforschung
(Fn.27), S.25 (33).

75 Vgl. R. Thurn et al., Kritische Resilienzforschung als Beobachtung eines gegenwirti-
gen Rechtsformenwandels?, in: M. Karidi/M. Schneider/R. Gutwald (Hrsg.), Resili-
enz: Interdisziplindre Perspektiven zu Wandel und Transformation, Wiesbaden 2018,
S. 61 (691L.).

76 Vgl. O. Parodi/A. Steglich, Reallabor, in: T. Schmohl/T. Philipp/]. Schabert (Hrsg.),
Handbuch Transdisziplinare Didaktik, Bielefeld 2021, S.255 (256f.); F. Wagner/A.
Grunwald, Reallabore zwischen Beliebtheit und Beliebigkeit, GAIA 2019, 260 (263);
U. Schneidewind, Urbane Reallabore - ein Blick in die aktuelle Forschungswerkstatt,
Planung-neu-denken online 2014; vgl. auch BMWK, Griinbuch Reallabore, 2023, S. 3
sowie SWD (2023) 277/2 final.

77 Vgl. C. Riuchle, Zum Verhéltnis von Reallabor, Realexperiment und Stadtplanung am
Beispiel kooperativer Freiraumgestaltung, Raumforschung und Raumordnung 2023,
291 (293); Parodi/Steglich, Reallabor (Fn.76), S.255 (2561f.); M. Rose/M. Wanner/A.
Hilger, Das Reallabor als Forschungsprozess und -infrastruktur fiir nachhaltige Ent-
wicklung: Konzepte, Herausforderungen und Empfehlungen (Wuppertal Paper 196),
Wauppertal 2019, S. 3f.
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und stehen damit im unmittelbaren Zusammenhang mit adaptivem und
reflexivem Recht in der Transformation.”

Eine zunehmende tempordre Gesetzgebung mag durchaus Fragen der
verbliebenen normativen Verbindlichkeit eines solchen Rechts aufwerfen.
Unterminiert ein solches flexibles Recht die normative Verbindlichkeit,
die es doch auszeichnet? Oder liegt gerade in dieser Reflexivitdt seine
Zukunftsfahigkeit? Dem ldsst sich im beschriebenen Paradigma durchaus
entgegenhalten, dass nicht das Recht selbst und dessen Reflexivitit an
der Saule der Stabilitat und Verbindlichkeit riitteln. Vielmehr folgt die ver-
meintliche Destabilisierung ja gerade aus der zunehmenden Ungewissheit
der Zukunft und der Notwendigkeit der Zukunftsvergegenwirtigung, d.h.
des Rechtsausgriffs in die Zukunft. Reflexivitdt oder Nachsicht wie hier
beschrieben operationalisiert nur den Umgang mit diesen Phanomenen
und schafft womdglich gerade dadurch ein Mindestmafl an Stabilitdt und
Verbindlichkeit.

4. Zusammenfassung

Die drei Modi markieren unterschiedliche, aber komplementére Zukunfts-
beziige des Rechts: Vorsicht als defensiver Schutzmechanismus, Weitsicht
als proaktive Gestaltung, Nachsicht als reflexive Selbstbegrenzung und Ad-
aptivitdt. In ihrer Zusammenschau wird sichtbar, dass ein vorausschauen-
des Recht nur gelingen kann, wenn es diese Modi balanciert.””

VIL Schlussgedanken: Zwischen promethean und epimethean Recht

Vorsicht, Weitsicht, Nachsicht — diese Trias ist mehr als ein rhetorisches
Spiel. Sie markiert den Moglichkeitsraum eines Rechts, das vorausschaut,
das Zukunft nicht nur absichert, sondern aktiv ermdglicht und zugleich
seine Grenzen anerkennt. Ein vorausschauendes Recht muss verhindern,

78 Siehe Rduchle, Freiraumgestaltung (Fn.77), 294. Er spricht zutreffend davon, dass
Reallabore im Sinne der Transformationsforschung ,sicheres Unwissen schaffen
(S.293); kritisch zum Laboransatz O. Parodi, Wider eine Engfithrung des Reallabor-
Konzepts, OW 2019, 8 (8 £.).

79 Denkbar wire es sogar, die Trias um eine vierte Dimension zu erweitern: Verant-
wortung, wie von Jonas (Verantwortung (Fn.1)) beschrieben, konnte als normative
Klammer die Modi miteinander vermitteln und das Recht im Anthropozin und
Transformation anleiten.
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dass die Biichse der Pandora unbedacht gedfinet wird, darf aber zugleich
nicht in blofer Risikovermeidung erstarren. Es soll Gestaltungsspielraume
eroffnen, ohne sich selbst zu tiberfordern.

Die Herausforderung lautet daher: Wie kann das Recht im Anthropozin
Zukunft erméglichen, ohne von ihr Giberwiltigt zu werden? Prometheus
und Epimetheus stehen hier nicht nur fiir die klassische Mythologie, son-
dern fiir die Frage, ob Recht vorausschauend und gestaltend oder nachsich-
tig und reaktiv sein wird. Vielleicht liegt die Antwort in einem Recht, das
beides ist: vorausschauend und reflexiv, stabilisierend und 6ffnend - ein
Recht, das Zukunft nicht determiniert, sondern lebbar macht.
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»-More than Human Rights“ und die Uberwindung binarer
Denkweisen im interamerikanischen Menschenrechtsdiskurs

Cansu Cinar”

In seiner jlingsten Advisory Opinion erkennt der JAGMR die Natur als
Rechtssubjekt an und eréffnet damit eine neue Funktionsdimension des
Rechts jenseits anthropozentrischer Pramissen. Dieser Beitrag fragt nicht,
ob das Recht anthropozentrische Beschrankungen iiberwinden kann, son-
dern, welche Machtstrukturen beim Versuch der Uberwindung reprodu-
ziert oder transformiert werden. Anhand der evolutiven Interpretation der
AMRK zeigt sich, dass der IAGMR ein ambivalentes postanthropozentri-
sches Moment schafft — emanzipatorisch und zugleich fragil. Mit Blick auf
dekoloniale Theorien, vor allem Silvia Rivera Cusicanquis ch’ixi-Konzept,
analysiert der Beitrag die Ko-Existenz westlicher und Indigener Epistemo-
logien als spannungsreiches Zusammenspiel verschiedener Rechtslogiken.
Dabei werden zugleich strukturelle Grenzen deutlich: epistemische Gewalt,
Legitimationsdefizite und die Gefahr der Domestizierung nicht-westlicher
Perspektiven. Abschlieflend plddiert der Beitrag dafiir, postanthropozentri-
sches Recht als dynamisches Gefiige zu denken, das demokratisch verhan-
delt, materiell ausbalanciert und epistemisch pluralisiert werden muss, um
transformative Wirkung jenseits kolonialer Kontinuitéten zu entfalten.
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* Cansu Cinar ist Universititsassistentin am Lehrstuhl fiir Globalisierung und Rechts-
pluralismus an der Rechtswissenschaftlichen Fakultéit der Universitat Wien.
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V.  Ergebnis: Menschenrechte postanthropozentrisch denken jenseits unaufloslicher Widersprii-
che 354

I Einleitung: Recht im Anthropozin

»[.-.] the human’ - which so preoccupies legions of thinkers and policy-
makers today - never was a universal or a neutral term to begin with.
It is rather a normative category that indexes access to privileges and
entitlements. Appeals to the ‘human’ are always discriminatory: they
create structural distinctions and inequalities among different categories
of humans, let alone between humans and non-humans.

Was Braidotti hier im letzten Teilsatz theoretisch diagnostiziert, vollzieht
sich gegenwirtig in der Praxis internationaler Rechtssysteme: Die Infra-
gestellung anthropozentrischer Rechtsvorstellungen oder der Grenze zwi-
schen dem Menschen und der Natur als Rechtssubjekt. Dieser Befund
findet seine konkrete Entsprechung in der jiingsten Advisory Opinion des
Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (IAGMR), der u.
a. die Natur als Rechtssubjekt anerkennt.? Das interamerikanische Men-
schenrechtssystem befindet sich in einem fundamentalen Wandel, der, wie
darzulegen ist, die Grundlagen westlicher Rechtstraditionen beriihrt. Diese
Entwicklung vollzieht sich parallel zu den existenziellen Herausforderun-
gen des Anthropozéns®: Die Klimakrise, der Verlust der biologischen Viel-
falt und massive Umweltverschmutzungen beanspruchen klassische rechts-
dogmatische Kategorien und werfen damit grundlegende Fragen iiber die
Zukunft anthropozentrischer Rechtsstrukturen auf.

1 R. Braidotti, A Theoretical Framework for the Critical Posthumanities, Theory, Culture
& Society 36 (2019), 31 (35).

2 s. IAGMR, Advisory Opinion No. 32 vom 29. Mai 2025, AO-32/25, insb. den Ab-
schnitt 6 ,,B.1.2. The Protection of Nature as a Subject of Rights".

3 Der Begriff ,Anthropozan® wird hier trotz seiner umstrittenen universalistischen Kon-
zeption verwendet. Kritiker*innen beméngeln, dass der Begriff durch seinen Fokus auf
,die Menschheit“ die tatsachlichen Machtverhaltnisse verschleiert, s. z. B. A. Malm/A.
Hornborg, The geology of mankind? A critique of the Anthropocene narrative, The
Anthropocene Review 2014, 62. Grear kritisiert den ,, Anthropos“ als abstraktes, ent-
korperlichtes Rechtssubjekt der Moderne, das systematisch Ausschlussmechanismen
gegeniiber nicht-menschlicher Natur und marginalisierten Gruppen perpetuiert, s. A.
Grear, Deconstructing Anthropos: A Critical Legal Reflection on ‘Anthropocentric’
Law and Anthropocene ‘Humanity’, Law and Critique 26 (2015), 225.
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Dieser Beitrag fragt nicht, ob das Recht anthropozentrische* Beschrén-
kungen iiberwinden kann, sondern, welche Machtstrukturen beim Versuch
der Uberwindung reproduziert oder transformiert werden. Die evolutive
Interpretation der Amerikanischen Menschenrechtskonvention (AMRK)
durch den TAGMR dient als Bezugspunkt fiir diese Uberlegungen. Wih-
rend bisherige Debatten {iber ,More than Human Rights* haufig theore-
tisch bleiben, bietet die richterliche Praxis des IAGMR konkrete Ansatz-
punkte fiir die Integration relationaler und kollektiver Rechtsverstandnis-
se in das internationale Menschenrechtssystem. Damit schafft die evolutive
Auslegung der AMRK durch den TAGMR ein ambivalentes postanthro-
pozentrisches Moment, denn sie ist emanzipatorisch und zugleich fragil.
Emanzipatorisch, weil sie Indigene Vélker und mehr-als-menschliche Enti-
taten als Rechtssubjekte anerkennt und damit die anthropozentrische Hie-
rarchie formal durchbricht; fragil, weil diese Anerkennung ohne dekolonia-
le Garantien epistemische Gewalt perpetuieren und westliche Dominanz
reproduzieren kann.

II. Unter den Vorbehalten postanthropozentrischer und dekolonialer
Denker*innen
1. Postanthropozentrismus: Jenseits der Mensch-Natur-Dichotomie

Der Vorwurf an das Recht aus dem Kreis postanthropozentrischer Den-
ker*innen, wie etwa Bruno Latour oder Vandana Shiva, lautet: Es ist zu

4 Zum anthropozentrischen Paradigma des internationalen Umweltrechts als etabliertem
Diskursgegenstand s. L. J. Kotzé/D. French, The Anthropocentric Ontology of Inter-
national Environmental Law and the Sustainable Development Goals: Towards an
Ecocentric Rule of Law in the Anthropocene, Global Journal of Comparative Law 7
(2018), 5. Zur Kritik der Zentrismus-Dichotomie zugunsten relationaler Ansitze vgl. A.
Gutmann, Fruchtbare Irritationen, Verfassungsblog vom 28.10.2024.

5 ,More than Human Rights“ nach César Rodriguez-Garavito bezeichnen dabei nicht die
Erweiterung von Menschenrechten um Rechte der Natur (RdN), sondern die Anerken-
nung, dass menschliche Rechte bereits in der mehr-als-menschlichen Welt eingebettet
sind. Diese konzeptuelle Verschiebung versucht, die bindre Trennung zwischen Huma-
nitat und Natur, die den klassischen RAN-Ansitzen noch innewohnt, zu tiberwinden.
S. C. Rodriguez-Garavito, More-Than-Human Rights: Law, Science, and Storytelling
Beyond Anthropocentrism, in: ders. (Hrsg.), More Than Human Rights. An Ecology of
Law, Thought and Narrative for Earthly Flourishing, New York 2024, S. 21 (27).
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sehr auf den Menschen fixiert und damit anthropozentrisch.® Postanthro-
pozentrismus zielt spezifisch auf die Uberwindung anthropozentrischer
Denkweisen ab, die den Menschen als zentral und iiberlegen gegeniiber
allen anderen Lebensformen positionieren. Zu unterscheiden ist zwischen
Posthumanismus” und Postanthropozentrismus als zwei verschiedene,
wenn auch konvergierende theoretische Konzepte. Wahrend der Posthuma-
nismus auf die Kritik des humanistischen Subjekts abzielt (,Life beyond the
Self“) und den universalistischen ,Man® als Maf aller Dinge dekonstru-
iert, hinterfragt der Postanthropozentrismus die Spezies-Hierarchie (,Life
beyond the Species®).

Vor diesem Hintergrund tritt jedoch ein Problem auf: Die theoretische
Uberwindung anthropozentrischer Rechtskategorien bedeutet nicht auto-
matisch die Uberwindung kolonialer Machtverhiltnisse und riskiert so-
gar, diese zu reproduzieren. Es riickt die Frage in den Mittelpunkt, wie
epistemische Gewalt und exkludierende Reprisentationsmechanismen im
Ubergang von postanthropozentrischer Theorie zur konkreten rechtlichen
Praxis wirkungsvoll reflektiert und vermieden werden konnen. Gayatri
Spivaks Analyse® der epistemischen Gewalt macht deutlich, wie koloniale
Diskurse subalterne Stimmen systematisch zum Schweigen bringen und
dabei auch gut gemeinte Versuche der Représentation zu neuen Formen
der Marginalisierung fithren konnen - ein wichtiger Punkt, den postan-
thropozentrische Theorien mit Bezug zum Recht zumeist tibersehen, da
die Integration Indigener!® Epistemologien in internationale Rechtssysteme
keineswegs eine Selbstverstandlichkeit ist.

6 Die bekannteste dieser Positionen im Rechtsraum ist die der ,Earth Jurisprudence®
Kritik an der anthropozentrisch-6kozentrischen Dualitdt der Earth Jurisprudence
findet sich bei A. Philippopoulos Mihalopoulos, Towards a Critical Environmental
Law, in: Ders. (Hrsg), Law and Ecology. New Environmental Foundations, Abingdon
2011, S.18.

7 Ausfiihrlich dazu N. Biswas Mellamphy/]. Vangeest, Human, all too human? Anthro-
pocene narratives, posthumanisms, and the problem of “post-anthropocentrism”,
The Anthropocene Review 11 (2024), 599.

8 R. Braidotti, The Posthuman, Cambridge 2013, S. 13 ff. und S. 55 ff.

9 G. Spivak, Can the Subaltern Speak?, in: C. Nelson/L. Grossberg (Hrsg.), Marxism
and the Interpretation of Culture, Chicago 1988, S. 271.

10 Das Adjektiv ,indigen“ wird nachfolgend konsequent grofigeschrieben, wenn es sich
auf Menschen, ihre Gemeinschaften, Kulturen, Institutionen oder Weltanschauungen
bezieht. Diese Grofischreibung ist keine rein stilistische Entscheidung, sondern eine
bewusste sprachliche Praxis, die das in Art.3 der UN-Erklarung {iber die Rechte der
Indigenen Vélker (UNDRIP) anerkannte Selbstbestimmungsrecht sprachlich reflek-
tiert.
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Spivaks Bedenken materialisieren sich in der IAGMR-Rechtsprechung
in einer doppelten Dimension epistemischer Gewalt: Wahrend Indigene
Volker als Kliger*innen auftreten, erfolgt die rechtliche Ubersetzung ihrer
Anspriiche durch westlich gepragte Jurist*innen - sowohl vor als auch
hinter der Richter*innenbank. Die Gefahr epistemischer Gewalt zeigt sich
darin, dass relationale Indigene Rechtsverstindnisse in die Sprachlogik
individualistischer Subjektrechte iibersetzt werden miissen. Die zweite Di-
mension der Gefahr besteht darin, dass im Namen der Natur oder eines
postanthropozentrischen Paradigmas gerade jene subjektiven Rechte — mit
denen Indigene Volker sich historisch gegen koloniale Strukturen verteidigt
haben - iiberwunden werden konnten. Dies wiirde bedeuten, dass auch
ein postanthropozentrisches Recht neue Formen der Marginalisierung In-
digener Volker produzieren kénnte, indem es sie ihrer erkdmpften Schutz-
mechanismen beraubt.

Diese Spannung - zwischen der Notwendigkeit, anthropozentrische
Rechtsstrukturen zu tiberwinden, und der Gefahr, dabei erkdmpfte Schutz-
rechte Indigener Volker preiszugeben - ldsst sich nicht durch einfache
Synthese auflosen. Sie markiert vielmehr eine strukturelle Ambivalenz post-
anthropozentrischer Ordnungen, die im weiteren Verlauf dieses Beitrags
kritisch zu untersuchen sein wird.

2. Dekolonialitdt und Postanthropozentrismus

Die Integration postanthropozentrischer Perspektiven in die Rechtswissen-
schaft erfordert zunéchst eine grundlegende Auseinandersetzung mit der
skolonialen Matrix“!! westlicher Rechtssysteme. Im interamerikanischen
Recht manifestiert sie sich konkret in der Hierarchisierung von Wissens-
formen: Wiahrend westliche Rechtsdogmatik als ,objektiv® gilt, werden
Indigene Epistemologien als ,kulturelle Besonderheiten marginalisiert.
Silvia Rivera Cusicanquis Arbeiten zur Indigenen Epistemologie machen
deutlich, dass die europdische Moderne nicht nur ein historisches Kon-
strukt darstellt, sondern ein fortdauerndes koloniales Projekt, das episte-

11 Der Begriff ,koloniale Matrix der Macht” bezeichnet nach Walter Mignolo ein seit
1492 wirkendes System von Herrschaftsstrukturen, das sich in vier verflochtenen
Dimensionen manifestiert: der Kontrolle von Wirtschaft, Autoritiat, Geschlecht/Se-
xualitdt sowie Subjektivitdt und Wissen, s. W. Mignolo, Epistemischer Ungehorsam,
Wien 2012, S. 144 f.
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mische, ontologische und juristische Hierarchien etabliert und aufrechter-
hélt.2 Rivera Cusicanquis ,ch'ixi“-Konzept bietet einen wichtigen Schliissel
zum Verstdndnis dekolonialer Rechtstransformation. Sie beschreibt ch'ixi
als einen ,grauen“ Raum, in dem Schwarz und Weif3 zugleich vorhanden
bleiben, ohne zu verschmelzen: Gegensitze werden nicht dialektisch aufge-
16st, sondern ihre produktive Koexistenz in Spannung ermdéglicht.* Ch'ixi
stellt die bindren Kategorien westlichen Rechtsdenkens - wie die Unter-
scheidung zwischen Subjekt/Objekt, Person/Sache oder Staatsbiirger*in-
nen/Fremde - fundamental in Frage. Fiir die IJAGMR-Rechtsprechung
bedeutet dies: Anstatt westliche und Indigene Rechtstraditionen zu syn-
thetisieren (was epistemische Gewalt bedeuten wiirde), ermdglicht ch'ixi
ihre antagonistische Komplementaritit. Die evolutive Interpretation wird
so zu einer Form der produktiven Koexistenz, welche verschiedene Rechts-
logiken in Spannung hilt.

Indigene Rechtssysteme, die relationale und reziproke Beziehungen zwi-
schen menschlichen und mehr-als-menschlichen Akteuren anerkannten,
wurden durch individualistische und anthropozentrische Rechtsformen er-
setzt. Diese epistemische Gewalt zeigt sich bis heute darin, dass westlich
gepragte, individualistische Rechtskonzeptionen in Spannung zu solchen
Indigenen Rechtssystemen stehen, die auf kollektiven Landrechten und
relationalen Strukturen basieren.!

Beide Perspektiven — Dekolonialitit und Postanthropozentrismus - hin-
terfragen dominante Ordnungsmuster aus unterschiedlichen Blickwinkeln:
Dekolonialitat fokussiert auf Macht, Wissensregime und historische Un-
gleichheiten; Postanthropozentrismus erweitert normative Anerkennung
tiber den Menschen hinaus (auf Tiere, Landschaften, Okosysteme). Zusam-
mengenommen erlauben sie eine Doppelanalyse: Wer spricht? Auf wen
wirken Normen? Staaten konnen etwa Rechte der Natur (RAN) deklarie-

12 S. Rivera Cusicanqui, Ch'ixinakax utxiwa: A Reflection on the Practices and Dis-
courses of Decolonization, South Atlantic Quarterly 111 (2012), 95.

13 Damit erinnert es an das Konzept der Hybriditdt nach Homi K. Bhabha, s. H. K.
Bhabha, Die Verortung der Kultur, Tiibingen 2011, S.125 ff;; zur rechtlichen Uber-
tragung: L. Foljanty, Legal Transfers as Processes of Cultural Translation: On the
Consequences of a Metaphor, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 2015, 89.

14 R. Segato, Las estructuras elementales de la violencia. Ensayos sobre género entre la
antropologfa, el psicoanilisis y los derechos humanos, Bernal: Universidad Nacional
de Quilmes 2003, S.139 ff. Segato beschreibt diese Spannung als frontera intranspo-
nible (uniiberwindbare Grenze) und zeigt, dass die Durchsetzung individualistischer
Rechte kollektive Landrechte gefahrdet.

346



https://doi.org/10.5771/9783748971429 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

»More than Human Rights“ und die Uberwindung bindrer Denkweisen

ren, gleichzeitig aber Indigene Landrechte verletzen - ein Widerspruch, der
hier analytisch festzuhalten ist.

Diese analytische Doppelstruktur ist nicht rein theoretisch. Sie zeigt sich
konkret in der Rechtsprechungspraxis des IAGMR, wo die evolutive Inter-
pretation der AMRK zunehmend postanthropozentrische Perspektiven auf-
greift — allerdings ohne sie dekolonial zu reflektieren. Damit entsteht eine
zentrale Ambivalenz: Der Gerichtshof 6ffnet sich fiir Indigene Konzepte re-
lationaler Rechte und mehr-als-menschlicher Anerkennung, operiert dabei
aber innerhalb einer westlichen Rechtslogik, die sich diese Konzepte aneig-
nen oder sie domestizieren kann. Die folgenden Analysen untersuchen,
wie sich diese Spannung zwischen emanzipatorischem Potenzial und struk-
turellen Grenzen in drei zentralen Rechtsprechungsbereichen manifestiert:
der evolutiven Auslegungsmethode, der Mobilisierung Indigener Volker vor
Gericht und schliellich der jiingsten Anerkennung der Natur als Rechts-
subjekt.

III. Ambivalenzen in der Rechtsprechung des IAGMR
1. Die evolutive Interpretation der AMRK

Diese theoretischen Voriiberlegungen werden in der IAGMR-Rechtspre-
chung praktisch relevant. Vandana Shiva entwickelt in ihren Arbeiten eine
Kritik reduktionistischer Epistemologien und zeigt, wie Indigene Wissens-
systeme alternative Formen der Beziehung zwischen Menschen und mehr-
als-menschlichen Akteuren praktizieren.”” Die folgende Analyse der evolu-
tiven Interpretation demonstriert, wie diese epistemischen Alternativen in
der Rechtsprechung wirksam werden.

Die evolutive Auslegung durch den TAGMR wurzelt in der Ubernah-
me und Weiterentwicklung volkerrechtlicher Auslegungsprinzipien: Art. 31
WVRK etabliert die grundlegende Auslegungslehre nach Treu und Glau-
ben, wihrend Art.29 AMRK!® das Verbot restriktiver Auslegung normiert
und damit eine expansive Interpretation von Menschenrechten ermdéglicht.

15 V. Shiva, Staying Alive, New Delhi 1988, S. 21 ff.

16 Art.29 AMRK: ,Keine Bestimmung dieser Konvention kann so ausgelegt werden,
dass [...] ¢) die in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten oder die
Ausiibung solcher Rechte und Freiheiten iiber das in ihr vorgesehene Mafd hinaus
eingeschrankt werden [...].“
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Pragenden Einfluss tibte das Namibia-Gutachten des IGH von 1971 aus,
das erstmals evolutive Auslegung als volkerrechtliche Methode legitimier-
te.” Im Unterschied zum Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) entwickelte der IAGMR jedoch keine vergleichbare margin of
appreciation-Doktrin.!® Stattdessen praktiziert er eine expansive Form evo-
lutiver Interpretation.! Als zentrale Methode erméglicht die evolutive In-
terpretation dem IAGMR, Menschenrechtsvertrage als ,living instruments®
zu verstehen, die im Lichte gegenwirtiger Bedingungen und gesellschaft-
licher Entwicklungen auszulegen sind. Diese Doktrin macht damit Men-
schenrechte handlungsfihig in Zeiten 6kologischer Dringlichkeit. Die Ver-
tragsauslegung muss aber immer zwischen textlicher Kohdrenz und kon-
textueller Anpassung vermitteln; dieses Spannungsverhiltnis pragt auch
die IAGMR-Praxis.?’ Die evolutive Interpretation erdffnet grundsitzlich
Raume fiir die Integration nicht-westlicher Rechtsdiskurse und ermdglicht
die Rezeption Indigener Rechtskonzepte, die traditionelle Subjekt-Objekt-
Dichotomien unterlaufen.

2. Mobilisierungen Indigener Volker vor Gericht

In Lhaka Honhat v. Argentina (2020) hat der IAGMR seine bisherige
Rechtsprechung zu den Territorialrechten Indigener Volker und die Ver-
pflichtung des Staates, die angestammten Gebiete Indigener Volker zu
kldren, abzugrenzen und ihnen das Eigentumsrecht daran zu {ibertragen,

17 IGH, Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276
(1970), Advisory Opinion, ICJ Reports 1971, S.16, Abs. 53: ,an international instru-
ment has to be interpreted and applied within the framework of the entire legal
system prevailing at the time of the interpretation”.

18 Dazu J. Contesse, Contestation and Deference in the Inter-American Human Rights
System, Law and Contemporary Problems 79 (2016), 123 (141f.).

19 Kritisch L. Lixinski, The Consensus Method of Interpretation by the Inter-American
Court of Human Rights, Canadian Journal of Comparative and Contemporary Law 3
(2017), 65 (711L.).

20 M. Fitzmaurice, Interpretation of Human Rights Treaties, in: D. Shelton (Hrsg.), The
Oxford Handbook of International Human Rights Law, Oxford 2015, S.740: ,the
relevant provisions of the VCLT are themselves far from clear and are fluid in their
relationship to each other” (740) und ,there is major tension in VCLT Article 31(1)
between the so-called ‘textual’ approach and the teleological approach that relies on
the ‘object and purpose’ of a treaty® (754).
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erweitert.?! Die Grundlage dieser Territorialrechte sieht der IAGMR in der
spirituellen Beziehung der betreffenden Gemeinschaften zu diesen Gebie-
ten. Da angestammte Gebiete fiir die Weitergabe ihrer Kultur und ihres
Glaubens an kiinftige Generationen von grundlegender Bedeutung seien,
sollen sie diese weiterhin bewohnen und ihr kollektives Eigentumsrecht
daran geltend machen. In Lhaka Honhat hat der Gerichtshof endgiiltig
den weitreichenden Umfang der Landrechte Indigener Volker und ihre
Wechselbeziehung zu anderen Rechten festgelegt. Der Gerichtshof unter-
scheidet implizit zwischen ,Land” (tierra) und ,Territorium” (territorio).??
Der JAGMR erkennt Territorium nicht als blof3es Eigentum, sondern als
relationales Gefiige an, das die kulturelle Identitét, spirituelle Praktiken
und Lebensgrundlagen der betreffenden Gemeinschaften konstituiert und
folgt damit in seiner Argumentation dem Vortrag der Klager*innen.?* In
Anlehnung an die Argumentation in Lagos del Campo v. Peru (2017) in-
terpretierte die Mehrheit des Gerichtshofs jede potenzielle Verletzung des
Rechts auf eine gesunde Umwelt?* — sowie der Rechte auf Wasser, Nahrung
und kulturelle Identitit — als unmittelbar justiziabel, gestiitzt auf Art.26
AMRK. Die Unterscheidung zwischen ,Land® und ,Territorium® im Urteil
zeigt exemplarisch Rivera Cusicanquis ch’ixi-Logik: Westliche Eigentums-
konzepte und Indigene Territorialitatsverstandnisse koexistieren in produk-
tiver Spannung. Der IAGMR iibernimmt nicht einfach Indigene Konzepte,
sondern schafftt einen hybriden Rechtsraum, der beide Logiken zugleich
mobilisiert. Diese Anerkennung erfolgt jedoch innerhalb der strukturellen
Grenzen westlicher Rechtssubjektivitat.

21 IAGMR, Lhaka Honhat Association v. Argentina, Urt. v. 6. Febr. 2020, Serie C Nr. 400,
Abs. 114; s. bspw. auch JAGMR, Saramaka People v. Suriname, Urt. v. 28. Nov. 2007,
Ser. C No. 172, Abs. 95; IAGMR, Plan de Sanchez Massacre v. Guatemala, Urt. v. 19.
Nov. 2004, Ser. C No. 116, Abs. 85.

22 Territorium® ist weiter gefasst und kann Wasser, Umwelt, Grundnahrungsmittel und
die Beziehung Indigener Volker zum Land als Ausdruck ihrer kulturellen Identitit
umfassen (separate Stellungnahme von Richter Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Abs. 12, 24, 28).

23 M. A. Tigre, Indigenous Communities of the Lhaka Honhat (Our Land) Association
v. Argentina. American Journal of International Law 115 (2021), 706 (708).

24 Das Gericht stiitzte sich auf die Begriindungen in seinem Gutachten Nr. 23 von 2018,
insbesondere was den Inhalt und den Umfang des Rechts auf eine gesunde Umwelt

betrifft.
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3. Advisory Opinion Nr. 32 (2025)

Die Advisory Opinion? zu staatlichen Klimaverpflichtungen vom 29. Mai
2025 reagiert auf die existentielle Dringlichkeit der Klimakrise. Der IAGMR
erkennt erstmals das Recht auf ein gesundes Klima als autonomes Men-
schenrecht an und etabliert klimabezogene Schutzpflichten als volkerrecht-
lich zwingendes Recht (ius cogens).? Bemerkenswert ist die Anerkennung
der Natur als Rechtssubjekt unter einem pro natura-Ansatz.?” Der IAGMR
betont, dass Natur und Umwelt folglich nicht nur im Zusammenhang mit
ihrem Nutzen fiir den Menschen geschiitzt werden, sondern einen vom
menschlichen Nutzen unabhéngigen Eigenwert besitzen.?®

Diese Entwicklungen sind jedoch methodisch ambivalent: Sie stiitzen
sich stark auf evolutive Auslegung in Kombination mit den pro homine
und pro natura-Prinzipien®® und weniger auf eine nachweisbare staatsprak-
tische Konsolidierung, was Legitimationsfragen aufwirft. Auch erkennt der
IAGMR weder ausdriicklich Rechte der Natur im Rahmen der AMRK an,
noch verpflichtet er Staaten zur Standardisierung derselben. Stattdessen
vermittelt er ein hybrides Rechtsbild: Natur wird als Subjekt anerkannt,
aber innerhalb der Logik staatlicher Schutzpflichten operationalisiert. Die-
se Ambivalenz zeigt die strukturellen Grenzen dekolonialer Rechtstransfor-
mation innerhalb westlicher Rechtssysteme.

25 Obwohl formal nicht ,bindend wie ein Urteil, sind Advisory Opinions oft hochgra-
dig autoritativ und praxiswirksam. Sie beeinflussen nationale Gerichte, Gesetzgeber,
Staatenpraxis und internationale Debatten stark und fungieren oft als Katalysator
fir normative Verdnderungen in der Region. Zur autoritativen Wirkung und res
interpretata-Funktion von Advisory Opinions des IAGMR s. E. Benz, The Advisory
Function of the Inter-American Court of Human Rights, Baden-Baden 2024, S. 429 ff.

26 s. IAGMR (Fn. 2), Abschnitt 6 ,B.1.3. The Jus Cogens Nature of the Obligation not to
Cause Irreversible Damage to the Climate and the Environment”.

27 s. IAGMR, Advisory Opinion No. 32 vom 29. Mai 2025, AO-32/25, Abs. 283. E. Amor
Vizquez und T. Amor-Jiirgenssen bezeichnen diese Entwicklung als ,Sowing the
Seeds of the Rights of Nature, s. E. Amor Vdzquez/T. Amor-Jiirgenssen The Bloom
of Nature’s Rights. On the IACtHR’s Recognition of Nature’s Legal Personality in
AO-32/25, Verfassungsblog vom 18.07.2025.

28 Diese Wendung kniipft an Art. 71 der ecuadorianischen Verfassung (2008) an, der als
weltweit erste RAN verfassungsrechtlich verankerte und der ,Pachamama“ ein Recht
auf umfassenden Respekt ihrer Existenz zuspricht, das unabhiangig von menschlichen
Interessen gilt.

29 Nach dem JAGMR verlange das pro natura-Prinzip bei der Auslegung stets die um-
weltfreundlichste Interpretation, das pro homine-Prinzip analog die fiir eine Person
giinstigste Menschenrechtsinterpretation; beide seien harmonisch anzuwenden, vgl.
TAGMR, Advisory Opinion No. 32, Abs. 281, 315.
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IV. Kritische Synthese: Blindstellen eines postanthropozentrischen Rechts
L. Kritik am und im TAGMR

Die evolutive Interpretation ermdglicht zundchst formal die Integration
neuer Rechtsverstdndnisse, steht jedoch unter dem grundlegenden Vorbe-
halt demokratischer Legitimation.?® Der EGMR wurde bereits mehrfach
kritisiert, er habe durch seine ,stark einzelfallbezogene und nicht immer
kohirente Rechtsprechung [...] tief in das Recht der Staaten auf autonome
Regelungen [...] eingegriffen®3' Dieser Kritik sieht sich auch der IAGMR
ausgesetzt, da er sich ,less concerned than its European peer about the
limits of an evolving interpretation® zeige.3?

Es gibt zahlreiche Stimmen, die sich kritisch gegeniiber der direkten Jus-
tiziabilitdt der in Lhaka Honhat zugesprochenen Rechte auf Grundlage des
Art. 26 AMRK dufSerten.® Nicht zuletzt aus dem Gericht selbst: Die Richter
Vio Grossi und Sierra Porto argumentierten, dass eine Ausweitung der
Justiziabilitat auf das Recht auf eine gesunde Umwelt ungerechtfertigt sei,
da dies die strittige Zustandigkeit des Gerichtshofs ohne Zustimmung der
Staaten erweitern wiirde. Richter Sierra Porto stellte insbesondere die Tren-
nung der Begriffe ,Land“ und ,Territorium® und ihre rechtliche Umsetzung
in Frage.3* Gleichzeitig wurde die in Teilen unschliissige Methodik der ge-
richtlichen Begriindung kritisiert. Die Ableitung autonomer Umweltrechte

30 Eine wichtige praktische Implikation der interamerikanischen Entwicklung ist
die Wechselwirkung mit nationalem Verfassungsrecht. In mehreren lateinamerika-
nischen Verfassungen genieflen Menschenrechtsvertrage Verfassungsrang (bloque
de constitucionalidad); ein prominentes Beispiel ist die Reform von Art.1 der
mexikanischen Verfassung 2011. Solche Verfassungsverschiebungen erleichtern die
Implementierung supranationaler Standards, erzeugen aber auch komplexe Koordi-
nationsprobleme mit nationalem Recht — etwa wenn Indigene Territorialrechte mit
privatkapitalistischer Landnutzung kollidieren. Schacherreiter weist beispielhaft auf
die Legal-Transplant-Problematik bei Landeigentumstransfers nach Mexiko hin, s. J.
Schacherreiter, Das Landeigentum als Legal Transplant in Mexiko, Tiibingen 2014.

31 So der ehemalige EGMR-Richter Franz Matscher, vgl. die zusammengefassten Aussa-
gen Matschers in BMI (Osterreich), Offentliche Sicherheit, 2011, 90 f.

32 G. Candia, Interpretation of Regional Human Rights Conventions and Originalism:
Different Context, Same Myths, DPCE Online 31 (2017), 597 (601).

33 Seit Lagos del Campo stiitzt sich das Gericht vor allem auf eine evolutive Auslegung
des Art.26 AMRK, die sich am pro homine-Prinzip orientiert, s. JAGMR, Lagos del
Campo v. Peru, Urteil vom 31. August 2017, Series C No. 340.

34 s. Partially Dissenting Opinions der Richter Eduardo Vio Grossi, Humberto Antonio
Sierra Porto und Ricardo C. Pérez Manrique.
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aus Art.26 AMRK erfolge ohne hinreichende systematische Begriindung
der Normauslegung. Die dogmatische Herleitung der autonomen Umwelt-
oder Kulturrechte aus der AMRK ist in Teilen knapp; der Gerichtshof stiitzt
sich stark auf evolutive Prinzipien, ohne iiberall staatspraktische Konsoli-
dierung zu dokumentieren. Dadurch entsteht ein Legitimationsdefizit, das
die laingerfristige Verankerung der Rechte in nationalem Recht erschwert.?

Nichtdestotrotz verdeutlicht der Fall Lhaka Honhat das emanzipatori-
sche Potenzial postanthropozentrischer Rechtsetzung: Indigene Volker er-
halten Anerkennung ihrer relationalen Lebensordnung. Zugleich bleibt
das Ergebnis fragil, denn seine Wirksamkeit hdngt an Implementierung,
politischer Unterstiitzung und methodischer Transparenz. Diese Spannung
zwischen Innovation und demokratischer Legitimation spiegelt Ferrandos
Diagnose wider, dass das Loslassen anthropozentrischer Privilegien sowohl
anzustreben als auch schwierig umzusetzen sei. Postanthropozentrische
Rechtsentwicklung erfordere nicht nur juristische Reformen, sondern eine
grundlegende kulturelle Transformation der Selbstwahrnehmung des Men-
schen als Spezies in relationaler Verbindung zur Umwelt.3¢

2. Reproduktion von Ungleichheiten durch ,More than Human Rights*

»More than Human Rights“ bergen nicht nur emanzipatorisches Potenzial,
sondern auch die Gefahr, dass sie westliche Rechtskonzepte universalisie-
ren und damit koloniale Machtstrukturen reproduzieren.’” Spivaks War-
nung vor epistemischer Gewalt bleibt fiir die Integration Indigener Episte-
mologien omniprésent. Die Gefahr besteht darin, dass westliche Rechtssys-
teme Indigene Konzepte fiir ihre eigenen Projekte vereinnahmen, ohne die
politischen Kontexte und Machtverhaltnisse anzuerkennen, in denen diese
entstehen. Saeed zeigt, dass diese epistemische Gewalt nicht nur ein Erbe

35 Vgl. auch zur fehlenden systematischen Normauslegung, E. Benz/V. Kahl, Das Urteil
im Fall Lhaka Honhat, AVR 2021, 199.

36 F Ferrando, The Party of the Anthropocene: Post-humanism, Environmentalism and
the Post-anthropocentric Paradigm Shift, Relations 4 (2016), 159; zu den Ambivalen-
zen dekolonialer Rechtsentwicklung s. K. Theurer/W. Kaleck, Dekolonisierung des
Rechts - Ambivalenzen und Potenzial, in: Dies. (Hrsg), Dekoloniale Rechtskritik und
Rechtspraxis, Baden-Baden 2020, S. 11.

37 L. Viaene, Can Rights of Nature Save Us from the Anthropocene Catastrophe? Some
Critical Reflections from the Field Cambridge, Asian Journal of Law and Society 9
(2022), 187 (193).
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des Kolonialismus ist, sondern bis heute die tiefe Grundlage moderner
Rechtskonzepte bildet.?® Ein ,romantisierender Kulturrelativismus? stellt
eine besondere Gefahr fiir postanthropozentrische Ansitze wie RAN dar.0
Die Idealisierung Indigener Volker als per se 6kologisch nachhaltig repro-
duziert koloniale Denkmuster und negiert ihre politische Handlungsfahig-
keit und Modernitit.*! Private Eigentumsstrukturen bleiben ein zentrales
Konfliktfeld.*> Die Erweiterung der Rechtssubjektivitit allein durchbricht
nicht automatisch kapitalistische oder koloniale Eigentumsformen. Kriti-
siert wird, dass RdN in neoliberale Entwicklungslogiken kooptiert werden
konnten, wodurch die strukturelle Behandlung von Natur als ,bundle of
commodities” fortbestehen wiirde, statt iberwunden zu werden.*?

3. Produktive Spannung statt teleologischer Fortschritt

Die evolutive Interpretation ermdéglicht strukturell die Integration postan-
thropozentrischer Perspektiven, garantiert jedoch nicht deren emanzipa-
torisches Potenzial.** Sie schafft legitimatorische Graubereiche, die sich
demokratischen Prozessen entziehen, kann aber gleichzeitig notwendige
Innovationen anstofien. Rivera Cusicanquis chixi-Logik bietet hier metho-
dische Orientierung. Anders als Gutmanns Analyse der ecuadorianischen

38 R. Saeed, ‘So, what’s wrong with colonialism?’ — Understanding colonialism’s politi-
cal, territorial and epistemic injustice, International Journal of Law in Context 21
(2025), 99.

39 A. Gutmann, Hybride Rechtssubjektivitit. Die Rechte der ,Natur oder Pacha Mama“
in der ecuadorianischen Verfassung von 2008, Baden-Baden 2021, S. 20.

40 Zu dieser Gefahr im Kontext von RdN s. E. Krenak, Why Indigenous Peoples are
critical to the Rights of Nature, https://www.humanrightsincontext.be/post/why-indi
genous-peoples-are-critical-to-the-rights-of-nature (zuletzt abgerufen am 12.11.25).

41 So auch Viaene, Reflections (Fn. 37), 199 (,romanticizing” und ,essentializing“ des
»ecological native®); zum Konzept des ,ecological native” und seiner Ambivalenzen
s. grundlegend A. Ulloa, The Ecological Native. Indigenous Peoples’ Movements and
Eco-Governmentality in Colombia, New York 2005.

42 R. Avila Santamaria, The Systemic Theory of Law in the Jurisprudence of Nature in
Ecuador: From the Machine to the Web of Life, in: C. Rodriguez-Garavito (Hrsg.),
More Than Human Rights (Fn. 5), S. 259 (265).

43 Viaene, Reflections (Fn. 37), 90. Viaene fragt auch, inwieweit RAN ,a new tool for the
domination of indigenous peoples“ werden kénnten, 196.

44 Zur strukturellen Ambivalenz evolutiver Interpretation s. K. Béth, Evolutive Ausle-
gung volkerrechtlicher Vertrige. Eine Untersuchung zu Voraussetzungen und Gren-
zen in Anbetracht der Praxis internationaler Streitbeilegungsinstitutionen, Berlin
2013.
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interpretacion intercultural®® bleibt die evolutive Interpretation des IAGMR
ambivalent. Ohne institutionelle Absicherung lduft sie Gefahr, Indigene
Epistemologien zu instrumentalisieren, anstatt sie als gleichberechtigte
Rechtsquellen anzuerkennen. Postanthropozentrische Rechtsentwicklung
kann die evolutive Interpretation weder verwerfen noch unkritisch in eine
»Fortschrittserzahlung® verfallen lassen. Sie erfordert kontinuierliche kriti-
sche Begleitung.

V. Ergebnis: Menschenrechte postanthropozentrisch denken jenseits
unauflslicher Widerspriiche

In der evolutiven Interpretation der AMRK durch den IAGMR zeigt
sich ein Potenzial zur Integration Indigener Epistemologien und mehr-als-
menschlicher Perspektiven in internationale Rechtssysteme. Rivera Cusi-
canquis Uberlegungen zu ch’ixi liefern ein fruchtbares Bild. Die evolutive
Interpretation des IAGMR konnte so als ch’ixi-Praxis verstanden werden.
Sie wire gleichzeitig westlich und nicht-westlich, kolonial und dekoloni-
al, ohne diese Widerspriiche aufzulésen. Gleichzeitig sind die Gefahren
der Reproduktion oder Verschéarfung bestehender Ungleichheiten real und
erfordern kritische Reflexion. Spivaks Frage ,Can the Subaltern Speak?“
bleibt zentral: Wie konnen mehr-als-menschliche Stimmen und Indigene
Perspektiven artikuliert werden, ohne dass sie durch westliche Rechtsdis-
kurse appropriiert werden? Die evolutive Interpretation ermdglicht formal
die Integration nicht-westlicher Rechtsdiskurse, operiert jedoch innerhalb
der strukturellen Grenzen westlicher Rechtslogik. Damit droht im Moment
der Integration Indigener und mehr-als-menschlicher Perspektiven deren
Domestizierung durch die westliche Rechtslogik wie auch die Zementie-
rung einer Erzdhlung, die die westlich-liberale Menschenrechtsordnung als
anpassungsfahig und innovativ geriert. So entsteht ein Schein von Trans-
formation, wiahrend dekoloniale Forderungen strukturell ausgeblendet blei-
ben. Begriffe wie ch’ixi werden leicht zu dekorativen Fassaden, die die
profundesten Transformationserwartungen nicht erfiillen.

Die Funktionalitit des Rechts im 21. Jahrhundert héngt davon ab, ob
es gelingt, postanthropozentrische Rechtsformen zu entwickeln, die den
systemischen Herausforderungen des Anthropozéns gewachsen sind. Recht

45 Vgl. A. Gutmann, Rechtssubjektivitat (Fn. 39), S. 40 ff. zur interpretacion intercultural
in Ecuador. Im Unterschied dazu hat der IAGMR keinen expliziten Auftrag zur
interkulturellen Auslegung.
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»More than Human Rights“ und die Uberwindung bindrer Denkweisen

kann hybrid sein und Spannungen aushalten, ohne sie aufzuldsen. Die
Uberwindung der anthropozentrischen Rechtsordnung erfordert jedoch
mehr als nur die Anerkennung neuer Rechtssubjekte. Sie verlangt eine
fundamentale Neubewertung der onto-epistemologischen Grundlagen des
Rechts selbst. Menschenrechte postanthropozentrisch zu denken, bedeutet
dabei nicht, unkritisch eine ,evolutive Fortschrittsgeschichte® zu schreiben,
sondern diese Denkweise selbst fortwahrend zu befragen.
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