03/2023
Marz

Vertassungs
blatt



DOI 10.17176/20230526-125608-0

Herausgegeben von Verfassungsbooks, Erstveroffentlichung der Inhalte auf Verfassungsblog.de
Published by Verfassungsbooks, contents first published on Verfassungsblog.de

Verfassungsblog gGmbh
ElbestrafSe 28

12045 Berlin

Germany
verfassungsblog.de
info@verfassungsblog.de

© 2023 belongs to the authors
Coverdesign nach Carl Brandt

[D)ovsa |

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung - Weitergabe unter gleichen Bedingungen
4.0 International Lizenz. Um den Lizenztext einzusehen besuche creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/.

This work is licensed under the Creative Commons Attribution-ShareAlike 4.0 International License. To view a copy of
this license, visit creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/.


https://doi.org/10.17176/20230526-125608-0
https://verfassungsblog.de
https://verfassungsblog.de
https://verfassungsblog.de
mailto:info@verfassungsblog.de
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Inhalt contents

Deutschland cermany

Parteien & Wahlen arties & Flections

Fabian Michl, Johanna Mittrop
Abschied von der Personenwahl (Fortsetzung): Der iiberarbeitete Entwurf der Ampelkoalition zur Wahl-

rechtsreform 365
Uwe Volkmann
Kein schoner Zug 368
Christoph Schonberger
Ein Nachruf ohne Tridnen: Das Ende der Grundmandatsklausel 371
Joachim Wieland
Entscheidungsfreudig, aber begriindungsschwach 374
Dominik Rennert
Ein ernsthafter Fehler 376
Bernd Grzeszick
Zur fortbestehenden Bedeutung der Wahl im Wahlkreis 380
Thorsten Kingreen
Vom Chancentod zur Chance: Ein wahlrechtlicher Vorschlag zur Giite 383
Frank Schorkopf
Abschied von Adenauer oder weshalb die Wahlrechtsreform ein Verfassungsrechtsproblem ist 386
Edoardo D’Alfonso Masarié
Nation ist auch im Wahlrecht kein Muss 390
Simon Franzmann
Parteiausschlussverfahren im Spannungsfeld von Identitatsfindung und Transformation 393

Klima, Umwelt, AKtiviSmus ciimate, Environment, Activism

Julia Wulff
Zwischen den Stiihlen: Der Gesetzgeber als Kampfrichter im Umweltschutzrecht 396

Lorenz Wielenga ~
Demokratische Proteste als Majestitsbeleidigung des Grundgesetzes: Uber die mafilose und gefahrliche Kri-

tik am Klimaschutz-Aktivismus der ,Letzten Generation® 399
Thomas Grofs
Zwei Jahre Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts: Eine Zwischenbilanz der weitgehenden Rezepti-
onsverweigerung 402

Jan-Louis Wiedmann «
Vorwirts in die klimapolitische Vergangenheit: Zur ,Weiterentwicklung des Klimaschutzgesetzes durch die
Ampel-Koalition 406



Kunstfreiheit & documenta fifteen rreedom of the Arts & documenta fifteen

Nina Keller-Kemmerer
Antisemitische Werke: Kunst oder Nichtkunst? 409

Hans-Jiirgen Papier .
Antisemitismus auf der documenta fifteen: Uberlegungen zur Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG und ihren

verfassungsimmanenten Grenzen 412
Berliner Wahlen seriin elections
Thorsten Koch
Bezirksdamter ohne Legitimation 418

Christian Walter, Philip Nedelcu
Wann folgt die Begriindung?: Die Berliner Wahlpannen und das Nachreichen der Entscheidungsgriinde durch
das Bundesverfassungsgericht im einstweiligen Rechtsschutz 421

Verschiedenes wiscelianeous

Thorsten Kingreen
Jenseits der Pandemie 424

Luisa Zimmer
Literaturzeitschriften im Limbo: Staat, Wettbewerb, Grundrechte und das Urteil des Landgerichts Berlin zu

,Lettre International“ und ,,Sinn und Form* 429
Dieter Grimm
A New Volume and an Old Error 433
Weyma Liibbe
Der einsamkeitsbedingte Alterssuizid im Lichte des Grundgesetzes 435

Till Patrik Holterhus, Sven Siebrecht
Rosneft am Ende?: Zum jlingsten Urteil des BVerwG betreffend die Treuhandverwaltung von Rosneft Deutschland 442

Ademir Karamehmedovic
Alles auf Los: Durch Losverfahren besetzte Gremien und ihre demokratische Legitimation 446

Georg Freifs, Timo Laven -
Entgleisung des Bundesrechnungshofs: Uber die Zerschlagung der Deutschen Bahn AG und das politische

Mandat der Bundesbehorde 449
Kai Ambos
Die papierene Macht des Rechts und seine Perversion: Ein Review Essay 453
Ekkehard Strauf$

Good Things Take Human Rights: Das UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes und die Diskussion
iiber die Senkung des Mindestalters strafrechtlicher Verantwortlichkeit — ein Realitdtscheck 461



Europa europe

Rechtsstaatlichkeit aute of Law

Lena Kaiser
A New Chapter in the European Rule of Law Saga?: On the European Commission’s Attempt to Mobilise Art.

2 TEU as a Stand-Alone Provision 464
Aytekin Kaan Kurtul
The Constitution under the Rubble: How Turkish Secularism Safeguards the Rule of Law and the Rights of

the Child 468
Johann-Jakob Chervet
Notrecht am Limit: Gilt der Rechtsstaat auch bei der Rettung einer Grofsbank? 472
Gdbor Polydk
Too Much for Others, too Little for Us: The Draft European Media Freedom Act from a Hungarian Perspective 475
Olga Ceran, Ylenia Guerra
The Council’s Conditionality Decision as a Violation of Academic Freedom? 480

Srael israel
Lidia Averbukh
Israels Staatsumbau: Eine historische Kontextualisierung der israelischen Justizreformen 483
Alon Harel
The Proposed Constitutional Putsch in Israel 487
Alon Harel, Alon Klement
Separating Substance from Procedure: How to Address the Israeli Constitutional Crisis 490
Aeyal Gross
The Battle Over the Populist Constitutional Coup in Israel: Spring of Hope or Winter of Despair? 492
Migration & Staatsbiirgerschaft wigration & citizenship

Luigi Ferrajoli
The New Populism is Responsible for the Massacres in the Mediterranean 497
Davit Zedelashvili
Georgia’s Bill on Foreign Agents and the Limits of the EU’s Soft Power 499
Anja Bossow
Shamima Begum’s Banishment is a Threat to Us All 502
Devyani Prabhat
The Begum Case: Why Ministerial Discretion Precludes Human Rights Issues 505
David Owen

What is the Point of the UK’s Illegal Migration Bill? 508



Digitales bigital
Sophie Duroy
Big Brother is Watching the Olympic Games - and Everything Else in Public Spaces 511
Daniel Holznagel
Politische Werbung und Desinformation: Will die EU politische Jedermann-Tweets de-amplifizieren? 514
Daniel Holznagel
Political Advertising and Disinformation: The EU Draft Regulation on Political Advertising Might De-Amplify
Political Everyday-User Tweets — and Become a Blueprint for Stronger Online Platform Regulation 518
Wojciech Lewandowski
Drive to Survive: Why the Privileges of a Russian F1 Driver are not a Good Reason to Lift EU Sanctions 522

Abgasskandal voikswagen Emissions Scandal

Laura Neumann

Limitations of the Transnational ne bis in idem Principle in EU Law: Remarks on the ECJ’s Diesel Scandal
Volkswagen Case 526

Johannes Herb

Die Deutschen und ihr Auto: Anmerkungen zur jlingsten EuGH-Entscheidung im Abgasskandal 529

Sexuelle ldentitat sexual identity

Teodora Petrova

Barring Legal Gender Reassignment in Bulgaria: Rights of Transgender People and Traditional Social Values 534
Tessa Grosz

Inter* Personen im menschenrechtlichen Warteraum 537

Verschiedenes wiscelianeous

Romy Klimke, Christian Tietje
Feminist Foreign Trade Policy is a Demand of the EU Treaties 54

o

Eleonora Bottini
Constitutional? Perhaps. Democratic? Not so much: On the French Government’s Maneuver to Pass the Law

on Retirement 544
Ylenia Maria Citino
Constitutionalising Insularity: The Challenge of Addressing Insularity for National and EU Policymakers 547
Michele Massa
The Italian “No Jab, No Job” Law Passes Constitutional Muster 551

Welt wond

Indien ingia
Rohit Sarma
On the Road to Censorship: BBC and Freedom of Expression in India 555

TPS Harsha
The Janus Face of Fetal Citizenship: A Tool of Inclusion or a Threat to Abortion Rights? 55

(o]



Verschiedenes wiscelianeous

Mariana Velasco Rivera

Mexican Democracy (and the Supreme Court) at a Crossroads 561

Verena Kahl

Warming Up: The Chilean and Colombian Request for an Inter-American Advisory Opinion on the Climate
Emergency and Human Rights 563

Svenja Bonnecke

Verfassungsmiidigkeit: Chiles neuer Verfassungsprozess 567

Robert Frau

Bemerkenswerte Haftbefehle aus Den Haag 569

Patricia Wiater
Peaceful and Neutral Games: The Human Rights Perspective on Banning Russian and Belarussian Athletes

from International Sports Competitions 572

Moritz Vinken
A New York Moment for the Oceans to join the Paris Moment for the Climate? 575

Josephina Lee
Freeing Political Expression: How a Milestone Decision of the South Korean Constitutional Court Might

Transform Election Campaigns 578



Abschied von der Personenwahl (Fortsetzung)

Fabian Michl, Johanna Mittrop

Abschied von der Personenwanl

[Fortsetzung)

Der tiberarbeitete Entwurf der Ampelkoalition zur Wahlrechtsreform

doi: 10.17176/20230314-065116-0

Im Januar legte die Ampelkoalition ihren Entwurf fiir eine
Wahlrechtsreform vor, der das Bundeswahlrecht auf sei-
nen Grundcharakter — die Verhaltniswahl — zuriickfiihren
sollte. Heute wurde eine iiberarbeitete Fassung des Ent-
wurfs vorgestellt, die schon am Freitag vom Bundestag
beschlossen werden soll. Die StofSrichtung bleibt gleich:
Durch den Abschied von der Personenwahl in den Wahl-
kreisen werden Uberhang- und Ausgleichsmandate ent-
behrlich und so ein weiteres Anwachsen des Bundestages
ausgeschlossen. Die Anderungen reagieren auf Kritik am
Ausgangsentwurf, haben es aber ihrerseits in sich.

Zum besseren Verstindnis sei vorab notiert, dass der
iiberarbeitete Entwurf die traditionelle Benennung der
Stimmen als ,,Erst-“ und ,, Zweitstimme® beibehalten will,
obwohl der Ausgangsentwurf mit ,Haupt-“ und ,Wahl-
kreisstimme® deutlich prizisere Bezeichnungen gewihlt
hatte. Die systementscheidende Regelung der Reform
heifst deshalb nicht mehr ,Verfahren der Hauptstim-
mendeckung®, sondern ,Verfahren der Zweitstimmen-
deckung®.

Abschaffung der Grundmandatsklausel

Der Ausgangsentwurf beruhte auf der Prédmisse, dass
Wahlkreissiege angesichts immer geringer werdender
Stimmenanteile der Sieger:innen nur von geringer Aus-
sagekraft fiir die demokratische Repridsentation sind.
Dass die Koalition dennoch an der Grundmandatsklau-
sel als Ausnahme von der Fiinf-Prozent-Hiirde festhal-
ten wollte, war daher inkonsequent: ,Wer die Personen-
wahl verabschieden will, kann im relativen Wahlkreiser-
folg schwerlich eine Legitimation fiir die Beriicksichti-
gung von Parteien bei der Proporzverteilung sehen, die
aufgrund ihres schlechten Abschneidens in der Haupt-
stimme [jetzt wieder Zweitstimme] eigentlich nicht an
der Mandatsverteilung teilnehmen® (Michl/Mittrop; die
meisten Sachverstiandigen sahen das bei der 6ffentlichen
Anhorung dhnlich). Der iiberarbeitete Entwurf beseitigt
diese Inkonsequenz, indem er die Grundmandatsklausel
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kurzerhand aus dem Wahlgesetz streicht: An der Man-
datsverteilung sollen kiinftig nur noch Parteien teilneh-
men, die mindestens fiinf Prozent der giiltigen Zweit-
stimmen erhalten haben oder eine nationale Minderheit
vertreten.

Die Beibehaltung der Grundmandatsklausel hatte sich
unter dem Gesichtspunkt der Folgerichtigkeit zur Achil-
lesferse der Reform entwickeln konnen. Diese Gefahr ist
nun gebannt. Doch mit der Abschaffung der Klausel setzt
sich der Entwurf neuer Kritik aus. Denn sowohl die Lin-
ke als auch die CSU erzielten zuletzt Zweitstimmener-
gebnisse um die fiinf Prozent und kénnten daher in ei-
nem kiinftigen Bundestag nicht mehr vertreten sein. Bei
der Linken erscheint das — angesichts ihres gegenwarti-
gen Zustands — wahrscheinlicher. Doch auch die Christ-
sozialen sind ernstlich bedroht. Ihre relative Stirke in
den Wahlkreisen wiirde ihnen nicht niitzen: Denn eine
Partei, die an der Fiinf-Prozent-Hiirde scheitert, erhalt
nach dem Entwurf iiberhaupt keine Mandate, auch keine
Wahlkreismandate. Das entspricht im Ergebnis der Sperr-
klausel bei der Wahl zum Bayerischen Landtag, die vom
Bayerischen Verfassungsgerichtshof wiederholt fiir ver-
fassungskonform befunden wurde.

In Bayern hat die Fiinf-Prozent-Hiirde Verfassungs-
rang (Art. 14 Abs. 4 BV), im Bund muss sie sich hinge-
gen als Beeintriachtigung der Wahlrechts- und Chancen-
gleichheit rechtfertigen lassen. Mit dem Verweis auf die
Sicherung der Funktionsfahigkeit der Volksvertretung ist
dies bislang stets gelungen. Nicht einmal nach der Bun-
destagswahl 2013, als 15,7 Prozent der Stimmen unbe-
riicksichtigt blieben — FDP und AfD lagen jeweils knapp
unter 5 Prozent —, nahm das Bundesverfassungsgericht
an der Sperrklausel AnstofS. Es betonte vielmehr, dass die
Hiirde sich grundsitzlich unabhingig davon rechtferti-
ge, wie viele Stimmen bzw. welcher Stimmenanteil ins-
gesamt auf die nicht im Parlament vertretenen Parteien
entfallen sei. Ob das Gericht daran festhalten wird, wenn
die Effekte der Fiinf-Prozent-Hiirde kiinftig nicht durch
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die (nicht mehr haltbare) Grundmandatsklausel abgefe-
dert werden, bleibt abzuwarten. Den Ausschlag diirfte das
Ergebnis der Bundestagswahl 2025 geben, das sich derzeit
nicht serids prognostizieren lasst.

Wanlkreise ohne Personenwanl

Kritiker:innen der Reformpldne sehen einen Widerspruch
darin, dass trotz der Riickfiihrung des Wahlsystems auf
den ,,Grundcharakter® der Verhiltniswahl in den herge-
brachten 299 Wahlkreisen Erststimmen auf Wahlkreisbe-
werber:innen vergeben werden. Fiir sie bleibt diese Stim-
menvergabe im Wahlkreis eine Personenwahl, deren Kon-
sequenzen der Gesetzentwurf nicht ernst nimmt: Wenn
jemand mit der relativen Mehrheit der Erststimmen einen
Wahlkreis ,,gewonnen” hat, miisse er auch ein Mandat er-
halten. Schliefilich sei er durch die Direktwahl besonders
demokratisch legitimiert. Eben darauf stiitzte die CSU ih-
re Polemik von der ,organisierten Wahlfilschung” (FAZ),
die der CDU-Generalsekretdr — in abgeschwéchter Form
- gegen den iiberarbeiteten Entwurf vorbringt: Es handle
sich um ein ,Wahlrecht zulasten der Wahlkreisgewinner*
(SZ).

Doch eine besondere demokratische Legitimation der
Wahlkreisgewinner:innen, die schon im bisherigen Wahl-
system zweifelhaft war, ist jedenfalls im neuen System
nicht mehr zu begriinden. Eine Wahlkreisbewerberin ist
nach dem tiberarbeiteten Entwurf nur dann als Ab-
geordnete gewdhlt, wenn sie die meisten Erststimmen
auf sich vereinigt und im Verfahren der Zweitstimmen-
deckung einen Sitz erhilt, wenn also der aufgrund der
Zweistimmen ermittelte Mandatsanteil der Partei aus-
reicht, um ihr Mandat zu legitimieren. Das ist konse-
quent, denn in einem reinen Verhaltniswahlsystem kann
sich Legitimation von vornherein nur aus dem (Zweit-
)Stimmenverhiltnis ergeben. Der von uns im Januar be-
obachtete Abschied von der Personenwahl wird in der Be-
griindung des iiberarbeiteten Entwurfs explizit gemacht:
»[D]ie Wahl in den Wahlkreisen dient der vorrangigen Be-
setzung der von den Parteien nach ihrem Zweitstimmen-
ergebnis errungenen Sitze und nicht wie bisher der Per-
sonenwahl.”

Die Kritiker:innen, die unbeirrt am Personenwahlnar-
rativ festhalten, iibersehen, dass die Wahlkreise auch oh-
ne Personenwahl einen Sinn haben konnen, indem sie die
Kandidatenaufstellung regionalisieren, die innerparteili-
che Demokratie starken und den Wahlkampf - im Ideal-
fall mit Mobilisierungseffekt — personalisieren (vgl. Mi-
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chl/Mittrop; Wischmeyer). Regionalisierung und Perso-
nalisierung durch eine Vorauswahl in den Wahlkreisen
(,vorrangige Besetzung“) ist auch ohne die Zuweisung
eines legitimatorischen Vorsprungs moglich und sinn-
voll. Dass es daneben andere Moglichkeiten der Persona-
lisierung gibt (z. B. offene Listen), ist unbestritten. Wer
es aber ernst meint mit der (System-)Gestaltungsfreiheit
des Wahlrechtsgesetzgebers, darf ihn weder auf das be-
stehende System verpflichten noch andere Gestaltungs-
moglichkeiten als verfassungsrechtlich zwingend ausge-
ben.

Gewiss ist die Regionalisierungs- und Personalisie-
rungstechnik des Ampelentwurfs nicht ohne Makel. Vor
allem die ,,unbesetzten“ Wahlkreise sind eine unerfreuli-
che Folge des Verfahrens der Zweitstimmendeckung. Der
iiberarbeitete Entwurf versucht dieses Phdnomen ein-
zuddmmen, indem er die Gesamtzahl der Mandate von
598 auf 630 erhoht. Wenn bei gleichbleibender Wahl-
kreiszahl mehr Mandate in die Verteilung gegeben wer-
den, sinkt auch das Risiko ungedeckter Wahlkreismanda-
te. Das diirfte vor allem die Kritiker:innen aus der SPD
besénftigen, die in manchen Regionen Norddeutschlands
ebenfalls von der Nichtzuteilung betroffen sein konnte.
Vollig ausschliefsen ladsst sich die Nichtzuteilung jedoch
nicht. Am Ende bleibt der Entwurf daher, was eine wirk-
lich demokratische Entscheidung stets ist: ein Kompro-
miss, der ohne gewisse EinbuRen an legalistischer Asthe-
tik und Systemgerechtigkeit nicht zu haben ist.

Echte und falsche Einzelkandidaturen

Weil das Bundesverfassungsgericht es verbietet, das
Wahlvorschlagsrecht auf die politischen Parteien zu be-
schrinken, halt der Entwurf an der Einzelkandidatur in
den Wahlkreisen fest. Sollte ein Einzelbewerber — was
seit 1953 nicht mehr vorgekommen ist — die Mehrheit der
Stimmen im Wahlkreis erringen, zoge er in den Bundes-
tag ein. Nur in diesem (unwahrscheinlichen) Fall ist die
Abstimmung im Wahlkreis eine echte Personenwahl.
Bereits nach Bekanntwerden des Ausgangsentwurfs
wurde die Moglichkeit diskutiert, dass Parteibewer-
ber:innen als verkappte Einzelbewerber:innen auftreten,
um sich dem Verfahren der Zweitstimmendeckung zu
entziehen. Der iiberarbeitete Entwurf reagiert auf diese
Gefahr etwas halbherzig, indem er die Platzierung auf
der Landesliste einer Partei fiir inkompatibel mit einer
Einzelkandidatur im Wahlkreis erklart. ,,Falsche® Einzel-
kandidaturen bleiben damit immer noch méglich, wer-
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den aber fiir die Kandidat:innen tendenziell unattrak-
tiv, weil sie nicht durch die Liste ,abgesichert® sind.
Wenn — wie bei der CSU - die Liste aber ohnehin nicht
»zieht®, ist dieser Negativanreiz freilich gering. Dass die
CSU jedoch tiberhaupt keine Liste einreicht und ihre Kan-
didat:innen als falsche Einzelbewerber:innen ins Ren-
nen schickt, erschien den Entwurfsverfassern wohl po-
litisch so unwahrscheinlich, dass sie fiir diesen Fall kei-
ne Vorsorge getroffen haben. Das Risiko der Zuriickwei-
sung solcher Vorschlage als rechtsmissbrauchlich (Wolf,
in: Schreiber, BWahlG, § 20 Rn. 18) diirfte — neben dem
Imageschaden, den eine solche Trickserei zeitigen konn-
te — zur Abschreckung geniigen.

Luschnitt der Wahlkreise

Etwas iiberraschend ist schlielich eine Anderung im Be-
reich der Wahlkreiseinteilung, mit der der {iberarbeite-
te Entwurf Empfehlungen der Venedig-Kommission von
2002 (!) umsetzen will. Bislang gilt, dass die Bevolke-
rungszahl der Wahlkreise nicht um mehr als 15 % nach
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oben oder unten voneinander abweichen soll. Bei einer
Abweichung von mehr als 25 % ist eine Neuabgrenzung
verpflichtend. Diese Grenzen sollen nun auf 10 bzw. 15 %
herabgesetzt werden, allerdings erst fiir die iberniachste
Bundestagswahl, da eine derart umfassende Neueintei-
lung der Wahlkreise vor der Wahl 2025 nicht mehr zu lei-
sten ist.

Auf die kiinftige Neueinteilung darf man gespannt
sein. Denn durch das Verfahren der Zweitstimmen-
deckung erhalten auch die Wahlkreiszuschnitte eine be-
sondere Relevanz. Fiir Bewerber:innen von erststimmen-
starken Parteien kommt es kiinftig nicht mehr nur darauf
an, den Wahlkreis zu gewinnen, sondern einen moglichst
grofSen Anteil der Erststimmen auf sich zu vereinen,
um bei fehlender Zweitstimmendeckung innerparteilich
die Nase vorn zu haben (vgl. die Reihung nach Zweit-
stimmenanteil). Das hierzulande nur wenig beachtete
Problem des Gerrymandering (vgl. Kaiser/Michl) konnte
dann in neuer Gestalt auftreten — aber das ist Zukunfts-
musik.
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Kein schoner Zug

doi: 10.17176/20230315-185222-0

Vor etwa vier Wochen habe ich hier auf dem Blog ei-
nen kleinen Text zur Frage verfasst, ob es gegen ein Ge-
bot der politischen Fairness und eine ungeschriebenen
Regel der Demokratie verstofst, das Wahlrecht nicht in
einem {ibergreifenden Konsens, sondern nur mit einfa-
cher Mehrheit zu regeln. Meine Antwort war, kurz ge-
fasst, dass es gute Griinde gibt, von einer solchen Regel
auszugehen, von dieser aber ausnahmsweise abgewichen
werden kann, wenn mehrere Bedingungen zusammen-
kommen: Zunédchst muss es einen allgemein anerkann-
ten Reformbedarf geben, man sollte sich um eine Eini-
gung wenigstens bemiiht haben und vor allem muss die
vorgeschlagene Neuregelung wettbewerbsneutral ausfal-
len, d.h. sie darf nicht einseitig zugunsten oder zulasten
einer bestimmten politischen Gruppierung in die vorge-
fundene Wettbewerbssituation eingreifen.

Dem damals vorliegenden Ampel-Entwurf hatte ich
attestiert, samtliche dieser Bedingungen zu erfiillen, und
ihn an anderer Stelle sogar als einen wirklichen politi-
schen Wurf bewertet. Daran kann man nach den nun vor-
genommenen Anderungen, mit denen die Reform noch in
dieser Woche durch den Bundestag gebracht werden soll,
kaum festhalten, weil diese dazu fiihren konnten, dass
im nédchsten Deutschen Bundestag weder die Linkspar-
tei noch die CSU vertreten sein werden. Auch wenn das
nicht alle fiir einen Verlust halten mégen, beschert es der
Reform doch ein Legitimitdtsproblem, von dem man nur
hoffen kann, dass es sich so nicht realisiert. Aber der Rei-
he nach:

1. Der urspriingliche Entwurf der Ampel sah vor, die
Gesamtzahl der Abgeordneten des Bundestages kiinftig
auf 598 zu begrenzen und so aus der bisherigen Regelgro-
f3e nach § 1 Abs. 1 BWahlG (,,vorbehaltlich der sich aus
diesem Gesetz ergebenden Abweichungen®) eine starre
Grofse zu machen. Erreicht werden sollte dies im We-
sentlichen dadurch, dass sich die Verteilung der Sitze im
Deutschen Bundestag kiinftig allein nach dem Verhaltnis
der fiir die Landeslisten der Parteien abgegebenen Stim-
men (im damaligen Entwurf noch ,,Hauptstimmen® ge-
nannt) richtet und in ihrem Wahlkreis siegreiche Bewer-
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ber nicht mehr automatisch, sondern nur noch dann in
den Bundestag einziehen, wenn dies von dem jeweiligen
Hauptstimmenanteil der Partei gedeckt ist. Unter wel-
chen Bedingungen eine Partei {iberhaupt im Bundestag
vertreten ist, wurde dagegen nicht gedndert. Beibehalten
werden sollte — jedenfalls in der Sache — insbesondere
auch die Grundmandatsklausel des bisherigen § 6 Abs. 3
BWG, nach der bei der Verteilung der Sitze auf die Lan-
desliste auch Parteien unterhalb der 5-%-Hiirde beriick-
sichtigt werden, wenn sie in mindestens drei Wahlkrei-
sen die Mehrheit der dort abgegebenen Stimmen errun-
gen haben. Von dieser Regelung profitiert im derzeitigen
Bundestag die Linkspartei, die zwar nur 4,9 % der Stim-
men erhielt, aber drei Direktmandate gewann und des-
halb mit ihrem vollen Zweitstimmenanteil in den Bun-
destag einziehen konnte. Thre Streichung betrifft dann si-
cherlich zunachst und vor allem die Linkspartei, und dies
ungeachtet des Umstands, dass diese ohnehin gerade da-
bei ist, sich selbst zu zerlegen. Sie konnte aber demnéchst
auch die CSU betreffen, die, da sie nur in Bayern antritt,
bei der letzten Bundestagswahl tatsachlich nur auf 5,2 %
der Zweitstimmen kam.

2. Gegen die Grundmandatsklausel liefSen sich schon
immer sachliche und zuletzt auch verfassungsrechtliche
Einwdnde erheben, weil in ihr selbst ja ein Gleichheits-
problem steckt: Wenn bei einer Wahl die Partei A und
die Partei B jeweils 4,9 % der Zweitstimmen erhalten,
die Partei A aber drei Direktmandate gewinnt, zieht die-
se nicht nur mit den drei Wahlkreisgewinnern, sondern
mit ihrem vollen Zweitstimmenanteil in den Bundestag
ein, die Partei B dagegen iiberhaupt nicht. Das BVerfG
hat die darin liegende Ungleichbehandlung allerdings im
Jahre 1997 mit der Erwdgung gerechtfertigt, der Gesetz-
geber habe im Gewinn dreier Direktmandate zulédssiger-
weise ein Indiz dafiir sehen konnen, dass die betreffen-
de Partei besondere Anliegen aufgegriffen habe, die ei-
ne Reprédsentanz im Parlament rechtfertigten. Dariiber
konnte man durchaus geteilter Meinung sein. Es war al-
lerdings konsequent, die Grundmandatsklausel bei der
jetzigen Reform unangetastet zu lassen, wenn man am
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Ziel der Wettbewerbsneutralitdt — gemessen am derzeiti-
gen Stand — festhilt und politische Ergebnisverdnderun-
gen vermeiden will. So hatten es die von der Ampel be-
nannten Sachverstiandigen in der entscheidenden Anho-
rung im Innenausschuss auch gesehen; einer hatte dies
sogar ausdriicklich als , Ausdruck eines fairen Kollegiali-
tatssinns des Ampelentwurfs® gelobt. Im Gesetzgebungs-
verfahren wurde die Grundmandatsklausel aber - in ei-
nem auch fiir diese Parteien ziemlich eindrucksvollen Akt
politischer Kurzsichtigkeit — ausgerechnet von CDU/CSU
immer wieder zum Thema gemacht und aus verschiede-
nen argumentativen Richtungen attackiert. In einem im
jetzigen Gesetzgebungsverfahren in aller Eile formulier-
ten Beschlussantrag der CDU/CSU-Fraktion fand sich da-
zu der Vorschlag, die Zahl der Grundmandate, die fiir den
Einzug in den Bundestag ausreichen, von drei auf fiinf zu
erhohen. Damit hatte man die Linkspartei aus dem néch-
sten Bundestag herausgekickt und so per Wahlrechtsan-
derung womoglich ein fiir allemal erledigt, die CSU hinge-
gen bliebe mit ihren {iber 40 bayerischen Direktmandaten
auf der sicheren Seite — netter Versuch, wiirde man dazu
heute wahrscheinlich sagen.

Der von CDU/CSU benannte Sachverstindige Bernd
Grzeszick hingegen wandte sich in der Anhorung vor dem
Innenausschuss gegen die Grundmandatsklausel als sol-
che und wollte aus ihrer Beibehaltung die Verfassungs-
widrigkeit der Reform insgesamt ableiten: Die Grund-
mandatsklausel habe man zwar im bisherigen Wahlrecht
verfassungsrechtlich so gerade noch rechtfertigen kon-
nen, mit den nun daran vorgesehenen Anderungen wer-
de sie aber endgiiltig ,,wohl zur verfassungswidrigen Sy-
stemausnahme® (Stellungnahme Innenausschuss, S. 9£.).
Das deckt sich mit der Stellungnahme von Fabian Mi-
chl und Johanna Mittrop hier auf dem Blog, die den ur-
spriinglichen Entwurf als ,radikal ehrliche Grundent-
scheidung fiir ein Verhaltniswahlsystem begriifSiten, es
dann aber fiir inkonsequent hielten, die Beriicksichtigung
von Parteien bei der Proporzverteilung doch noch an ei-
nen — in welcher Hohe auch immer zu bemessenden -
Erfolg in den Wahlkreisen anzukniipfen. Aber das folgt
einer iiberzogenen Vorstellung an Systemgerechtigkeit
und Folgerichtigkeit, die man auch in anderen Bereichen,
wo das BVerfG sie entwickelt hat, berechtigterweise kri-
tisieren kann: Warum sollte die Rechtfertigung, die das
BVerfG seinerzeit fiir die Grundmandatsklausel angefiihrt
hat, nicht aus sich heraus weiterhin tragfihig sein, und
zwar unabhingig davon, ob man sie in dieser Form teil-
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te oder nicht? Der Erfolg in einer bestimmten Anzahl von
Wahlkreisen spricht, vor allem wenn er sich regional kon-
zentriert, jedenfalls fiir eine hinreichende Verankerung
der betreffenden Partei in der Flache, wie sie dem Sinn
der Beibehaltung der Wahl in den Wahlkreisen insgesamt
entspricht. So oder so war das Argument im Gesetzge-
bungsverfahren jedenfalls ein klassisches Eigentor, weil
offenbar niemand die moglichen Folgen fiir das eigene
Lager auch nur im Ansatz gesehen oder mitbedacht hat.
3. Ein Eigentor kann man nutzen, um das Spiel end-
giiltig fiir sich zu entscheiden. Die Ampelkoalition nahm
in ihrem iiberarbeiteten Entwurf, {iber den noch in dieser
Woche im Bundestag entschieden werden soll, die Ein-
wiande nicht nur zum Anlass, die Gesamtzahl der Abge-
ordneten gegeniiber den urspriinglich vorgesehenen von
598 auf nun 630 zu erhohen (woriiber sich natiirlich reden
lasst), sondern strich zusatzlich auch die Grundmandats-
klausel. Damit ist es allerdings nicht nur mit dieser, son-
dern mit der Wettbewerbsneutralitit der Reform insge-
samt vorbei; ware bereits der jetzige Bundestag ohne die
Grundmandatsklausel gewahlt, wire die Linkspartei dar-
in nicht vertreten. Bei einer der folgenden Bundestags-
wabhlen ist dariiber hinaus folgendes Szenario theoretisch
denkbar und liegt jedenfalls nicht vollig aufSerhalb jeder
Wahrscheinlichkeit: Der Stimmenanteil der CSU in Bay-
ern sinkt gegeniiber der Wahl 2021, wo sie bundesweit ge-
rade noch 5,2 % der Zweitstimmen erhielt, noch einmal
geringfiigig ab, so dass sie nun knapp unter 5 Prozent lan-
det. Nach der klaren Regelung der §§ 4 Abs. 2 und 3 sowie
6 Abs. 1 BWahlG zieht sie dann insgesamt nicht in den
Bundestag ein, weil dieser Einzug eben von der Zweit-
stimmendeckung abhingig ist und fiir diese nur Parteien
beriicksichtigt werden, deren bundesweites Stimmener-
gebnis {iber 5 % liegt. Das gilt selbst dann, wenn die CSU -
wie 2021 — weiter alle oder fast alle 46 bayerischen Direkt-
mandate gewinnt; diese Sitze wiirden stattdessen auf die
anderen Parteien aufgeteilt. Nun mag man der CSU auf
Bundesebene keine Triane nachweinen, vor allem nicht
ihren Verkehrsministern. Aber dass in diesem Fall die po-
litische Mehrheit eines gesamten Bundeslandes im Bun-
destag nicht mehr abgebildet wire, belastete diesen mit
einer legitimatorischen Hypothek, an der er nicht nur in
Bayern schwer zu tragen haben diirfte. In der CSU selbst
gibt man sich einstweilen sicher, dass dieser Fall schon
nicht eintreten werde; der damals — auf Bayern bezoge-
ne — Zweitstimmenanteil von 31,7 % sei ein historisch
niedriges Wahlergebnis gewesen. Aber wie sich historisch
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niedrige Wahlergebnisse nicht nur verstetigen, sondern
immer noch einmal verschlechtern konnen, haben auch
andere Volksparteien schon schmerzhaft erleben miissen.
Die Uberlebensversicherung der CSU auf Bundesebene ist
jedenfalls erst einmal weg.

4. Macht diese mogliche Konsequenz die Streichung
der Grundmandatsklausel dann schon verfassungswid-
rig? Das ist auf die Schnelle nicht zu sagen, weil — sie-
he oben - die Klausel bislang nie als in irgendeiner Weise
verfassungsrechtlich geboten, sondern immer nur selbst
als eine rechtfertigungsbediirftige Ausnahme galt, die
man gegen mogliche Einwidnde so eben noch verteidigen
konnte. Mit ihrer Streichung konnte sich dann einfach
nur ein fritheres Problem erledigt haben. Auf der anderen
Seite ist es eine demokratische Grundanforderung, dass
die politischen Priferenzen der Wahler im Parlament an-
gemessen abgebildet werden. Zwar gilt dies seinerseits
nur unter der Einschriankung der 5-%-Klausel, gegen de-
ren Anwendung nach Auffassung des BVerfG sogar dann
nichts einzuwenden sein soll, wenn sie dazu fiihrt, dass
am Ende iiber 15 % der Wahlerstimmen fiir die Sitzver-
teilung unter den Tisch fallen. In einem Wahlsystem, das
— wie das unsere in der Aufteilung der Stimmen nach Lan-
deslisten — auch den foderalen Proporz sicherstellen soll,
konnte aber auch der starken regionalen Konzentration
einer Partei eine besondere Bedeutung zukommen, die
sich dann in der Notwendigkeit einer hinreichenden Re-
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prasentanz im Parlament ausdriickt. Dass man sich der-
zeit schwertut, den konkreten Verfassungssatz zu benen-
nen, in dem diese Forderung aufgehoben ist, sollte die
Verantwortlichen nicht in zu grofler Sicherheit wiegen;
das Storgefiihl, das viele hier empfinden werden, hat das
BVerfG jedenfalls auch schon in anderen Fillen ausge-
sprochen kreativ agieren lassen, und aus dem Prinzip de-
mokratischer Repridsentation mag einem durchaus das
ein oder andere Argument dafiir einfallen. Hingt die Ver-
fassungswidrigkeit dann davon ab, fiir wie realistisch man
ein solches Szenario hilt? Miisste man nicht eine Aus-
nahme von der Sperrklausel zumindest fiir den Fall zu-
lassen, dass eine Partei in einem einzelnen Bundesland
die Mehrheit der Stimmen erringt? Oder liegt das Pro-
blem, wie Michl/Mittrop andeuten, umgekehrt in der 5-
%-Klausel, die aufgrund der Summation verschiedener
Effekte fiir das neue Wahlrecht moglicherweise zu hoch
angesetzt ist?

Aber auch wenn es, wofiir einiges spricht, fiir den Vor-
wurf der Verfassungswidrigkeit am Ende nicht reichen
sollte und der Union in einem moglichen Verfahren vor
dem BVerfG ihr eigenes Anrennen gegen die Grundman-
datsklausel auf die Fiifie fillt: Ein schoner Zug war deren
Streichung nicht. Vielleicht nicht einmal ein besonders
kluger.
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Wahlrechtsreformen sind immer schmerzhaft. Grundle-
gende Wahlrechtsreformen sind es erst recht. Denn sie
stellen viele iiber Jahrzehnte eingelibte Wahrnehmungs-
muster des politischen Systems unter Politikern, Journa-
listen und in der Bevolkerung in Frage und werden von
Parlamentsmehrheiten getroffen, die dabei ihre eigenen
zukiinftigen Erfolgsaussichten nicht vernachlassigen. Es
ist ein Wunder, wenn sie iiberhaupt zustande kommen.
Die gerade vom Bundestag verabschiedete Wahlrechtsre-
form ist die grundlegendste in der Geschichte der Bun-
desrepublik. Dass das hohe offentliche Wellen schlagt,
kann nicht iiberraschen. Besondere Aufregung verursacht
die Streichung der sogenannten Grundmandatsklausel,
von deren Existenz im Bundeswahlgesetz bis vor kur-
zem nur Eingeweihte iiberhaupt Notiz genommen hat-
ten. Nach dieser Vorschrift im noch bis zum Inkrafttreten
der Reform geltenden Bundeswahlgesetz sind Parteien,
deren Bewerbern es gelingt, bundesweit drei Wahlkrei-
se zu gewinnen, nicht an die Fiinf-Prozent-Hiirde gebun-
den. Diese Parteien erhalten also die Zahl von Mandaten,
die ihnen nach ihrem Prozentanteil an Zweitstimmen zu-
steht, auch dann zugeteilt, wenn sie die Sperrklausel ver-
fehlen. Es ist bemerkenswert, dass die Streichung einer
Klausel, die seit jeher ernsthaften verfassungsrechtlichen
Zweifeln unterliegt und vom Bundesverfassungsgericht
nur mit dufSerster Miihe noch fiir verfassungsgemafd er-
klart wurde, eine derartige Debatte auslost.

Das ist um so eigenartiger, als die Kritiker keinerlei
auch nur von Ferne valides verfassungsrechtliches Ar-
gument gegen die Streichung vorbringen kénnen. Die
aus Sicht der Betroffenen nur allzu verstiandliche poli-
tische Klage iiber ein mogliches zukiinftiges Scheitern
der Linkspartei oder gar der CSU an der Fiinfprozenthiir-
de muss hier das verfassungsrechtliche Argument erset-
zen. An dessen Stelle tritt allenfalls verfassungspoliti-
sches Klagen und Raunen. So hat etwa Uwe Volkmann auf
diesem Blog gemeint, die Abschaffung der Grundman-
datsklausel sei zwar vielleicht nicht offenkundig verfas-
sungswidrig, aber doch irgendwie sehr unschon.
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Unschon sind grundlegende Wahlrechtsreformen aber
immer, weil sie nicht von Engeln, sondern von Politikern
gemacht werden. Man wird auch kaum sagen konnen,
dass die Fraktionen der regierende Ampelkoalition sich
hier in der Sache oder kommunikativ besonders profes-
sionell gezeigt hidtten, haben sie doch die Streichung der
Grundmandatsklausel erst spit in ihren Entwurf aufge-
nommen und diese berechtigte und im neuen Wahlrecht
folgerichtige Entscheidung offentlich nicht hinreichend
gegen die absehbare Kritik verteidigt. Aber darauf kommt
es auch nicht an. Entscheidend ist, dass gegen diese Strei-
chung keinerlei irgendwie valides verfassungsrechtliches
Argument vorgebracht werden kann.

Schon die Entstehung der Grundmandatsklausel im
Jahr 1956 war ein wahlrechtliches Trauerspiel erster Gii-
te. Es war die Zeit, in der die Unionsparteien der frithen
Bundesrepublik langsam zum zentralen Faktor des biir-
gerlichen Lagers aufstiegen, dabei aber zunidchst noch
auf kleinere, mehr oder minder rechtsgerichtete Biind-
nispartner angewiesen waren, von denen im Bundestag
nach 1961 nur die FDP iiberlebte. Besonders wichtig war
dabei die vor allem in Niedersachsen starke Deutsche Par-
tei (DP). Aus dieser Interessenlage der CDU/CSU in den
1950er Jahren heraus entstand die Klausel. Sie erlaub-
te es, einerseits liber die Sperrklausel die Parteienviel-
falt zu reduzieren, andererseits durch Absprachen iiber
die Unterstiitzung von DP-Kandidaten durch die Union in
einzelnen Wahlkreisen der Deutschen Partei mindestens
drei Direktmandate zu sichern und damit einen verlassli-
chen Koalitionspartner ohne Riicksicht auf die Sperrklau-
sel in den Bundestag zu hieven. Die Grundmandatsklau-
sel ist ihrer Entstehung nach eine Vorschrift, die Manipu-
lationen zur Umgehung der Sperrklausel Tiir und Tor 6ff-
nen sollte und auch gedffnet hat. Der Staatsrechtler Hans
Nawiasky nannte die Vorschrift damals vollig mit Recht
eine ,korrumpierende Bestimmung®.

Gemessen an der vom Grundgesetz verbiirgten Wahl-
rechtsgleichkeit war diese Vorschrift von Anfang an kaum
zu rechtfertigen. Denn offenkundig liegt hier eine Un-
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gleichbehandlung im Verhiltnis zu anderen Parteien vor,
die weniger als fiinf Prozent der Zweitstimmen erzie-
len und deshalb nicht im Bundestag vertreten sind. War-
um genau soll der Gewinn von drei Direktmandaten die-
se Ungleichbehandlung rechtfertigen? Das Bundesverfas-
sungsgericht hat diese Rechtfertigung noch im Jahr 1997
versucht, indem es die besondere politische Kraft der je-
weiligen Partei hervorhob, die aus ihrem mehrfachen Er-
folg in der Mehrheitswahl im Wahlkreis abzuleiten sei
(BVerfGE 95, 408 [422]). Das war nicht iiberzeugend, weil
nie dargelegt werden konnte, warum bei einer bundes-
weiten Wahl gewissen ortlichen Stimmkonzentrationen
eine derartige iiberragende Bedeutung beigemessen wer-
den sollte. Angesichts der schwachen Mehrheiten, mit
denen inzwischen einige Wahlkreise gewonnen werden,
hat das Argument mittlerweile noch starker an Uber-
zeugungskraft eingebiif$t. Vom Bundesstaatsprinzip, das
Alexander Dobrindt nun ins Spiel zu bringen versucht,
war beim Bundesverfassungsgericht erst recht nie die Re-
de. Ganz im Gegenteil hat das Gericht bereits in seiner auf
Klage der Bayernpartei (!) ergangenen ersten Entschei-
dung zur Grundmandatsklausel aus dem Jahr 1957 klarge-
stellt, dass der Bundesgesetzgeber bei der Wahl zum Bun-
destag als dem unitarischen Verfassungsorgan des Bun-
des foderative Gesichtspunkte nicht zu beriicksichtigen
braucht (BVerfGE 6, 84, [99]) Ohnehin verlangt die Grund-
mandatsklausel gerade nicht, dass die drei Wahlkreise in
demselben Bundesland gewonnen werden miissen und
kniipft also gar nicht an die bundesstaatliche Struktur der
Bundesrepublik an. Die Beseitigung einer Regelung, die,
wenn iiberhaupt, nur als Ausnahme verfassungsrechtlich
gerechtfertigt werden kann, wirft daher kein verfassungs-
rechtliches Problem auf.

Die Abschaffung der Grundmandatsklausel entspricht
iiberdies dem Grundkonzept der nun vom Bundestag be-
schlossenen Wahlrechtsreform, auch wenn die Ampelko-
alition und ihre Gutachter das erst verspatet erkannt ha-
ben. Denn Kern der Reform ist ein konsequenter Uber-
gang zum Verhéltniswahlrecht, bei dem die Wahlkreis-
mandate nur noch dann zugeteilt werden, wenn dafiir ei-
ne entsprechende Zweitstimmendeckung vorliegt. Gera-
de dadurch wird sichergestellt, dass der bisherige Spuk
aus Uberhang- und Ausgleichsmandaten verschwindet
und der Bundestag in der Zukunft immer genau 630 Man-
date haben wird. Das ist die nicht hoch genug zu preisen-
de Leistung der Reform. Wenn aber Wahlkreismandate in
der Zukunft nur noch auf hinreichender Zweitstimmen-

Christoph Schonberger

basis zugeteilt werden, wire es widersinnig, die relative
Mehrheit in drei Wahlkreisen — die als solche nach neu-
em Recht kein Wahlkreissieg mehr sein wird - fiir Partei-
en ausreichen zu lassen, welche die Sperrklausel und da-
mit die hinreichende Zweitstimmendeckung gerade ver-
fehlen.

Angesichts von alledem ist alles Geraune {iber ei-
ne mogliche Wiederbelebung der Grundmandatsklausel
durch das Bundesverfassungsgericht ohne jedes verfas-
sungsrechtliche Fundament. Es bleibt freilich das poli-
tische Geschmackle, dass der derzeit regierenden Koali-
tion ein Scheitern der Linkspartei oder der CSU bei der
nachsten Bundestagswahl sicherlich nicht ungelegen ka-
me und ihre Motive fiir die Reform insoweit nicht al-
lein staatspolitisch-lauterer Natur sind. Aber solche mit-
schwingenden Motive machen den Gesetzesbeschluss des
Bundestages nicht verfassungswidrig.

Vielmehr entsteht durch die nun beschlossene Re-
form erstmals in der Geschichte der Bundesrepublik die
begriifSenswerte Situation, dass die Fiinfprozenthiirde
wirklich ausnahmslos fiir alle Parteien gilt. Wenn manche
Akteure das als schmerzhaft erleben, liegt das in erster
Linie daran, das sie sich an das verfassungsrechtlich frag-
wiirdige Privileg der Grundmandatsklausel zumindest als
Sicherheitsnetz gewohnt haben und es ihnen zugleich
nicht mehr gelingt, verldsslich mehr als fiinf Prozent der
Wihler hinter sich zu versammeln. Insbesondere bei der
CSU mutet es geradezu grotesk an, wie sehr diese Partei
nunmehr versucht, ihre eigene Entscheidung, bei Bun-
destagswahlen ausschliefSlich in Bayern anzutreten, als
Problem des zukiinftigen Wahlrechts darzustellen. Es ist
jedenfalls verfassungsrechtlich nicht Aufgabe des Wahl-
rechts zum nationalen Verfassungsorgan Bundestag, po-
litische Geschiftsmodelle ehrgeiziger Regionalparteien
zu fordern, die Sorge haben, vor Ort nicht linger fiinf
Prozent der Wahler fiir sich zu gewinnen. Solche politi-
schen Geschéftsmodelle konnen durchaus eine ganze Zeit
lang erfolgreich sein, wie es einst fiir ein paar Jahre der
Deutschen Partei der Adenauerzeit gelang oder noch der
CSU der letzten Wahlperiode, die auf ihre unnachahm-
lich burschikose Weise in das noch geltende Wahlrecht
drei unausgeglichene Direktmandate hineinverhandelte.
Aber das hilt eben bestenfalls so lange vor wie die ent-
sprechenden Mehrheitsverhéaltnisse im Parlament. Nie-
mand im politischen Berlin hat die jahrelange Blockade-
haltung der CSU bei der dringend gebotenen Wahlrechts-
reform vergessen. Die CSU hat dort offenkundig keine

Christoph Schonberger, VerfBlatt 2023, 371.




Ein Nachruf ohne Trinen Deutschland

verldsslichen Freunde mehr, nicht einmal in einem gro- den 1990er Jahren. Aber derartige historische Verdienste
f3en Teil ihrer Schwesterpartei. Sie mag daraus politische liegen ohnehin allein im Auge des Betrachters. Ehema-
Konsequenzen welcher Art auch immer ziehen. Auf die lige Volksparteien mit unsicheren Zukunftsaussichten in
Wiederbelebung der Grundmandatsklausel in Karlsru- Bayern oder Ostdeutschland wird dieses dubiose Uber-
he sollte sie dabei jedenfalls nicht hoffen. Diese Klausel bleibsel der Adenauerzeit nun jedenfalls nicht mehr vor
mag sich ungeachtet ihrer verfassungsrechtlichen Frag- einem etwaigen sinkenden Wahlerzuspruch retten kon-
wiirdigkeit in der Geschichte der Bundesrepublik gele- nen. Das Ende der Grundmandatsklausel war iiberfallig.
gentlich politische Verdienste erworben haben: um sta- Sie moge in Frieden ruhen.

bile Bundestagsmehrheiten in den 1950er Jahren oder
die politische Integration von Teilen Ostdeutschlands in
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Entscheidungsfreudig, aber
begriindungsschwach
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Mangelnde Entscheidungsfreude kann man der CSU nicht
vorwerfen. Nur einen Tag nach der Verabschiedung der
Wahlrechtsreform im Bundestag hat die Partei beschlos-
sen, das Bundesverfassungsgericht mit dem Ziel anzuru-
fen, die Reform fiir verfassungswidrig erkldren zu lassen.
Was aber ist die rechtliche Begriindung fiir die beabsich-
tigte Klage? Dariiber ist bislang nichts zu erfahren. Politi-
sche Emporung begriindet noch keine Verfassungsklage.
Nicht ohne Grund war die bisherige verfassungsrechtli-
che Diskussion zwar intensiv, hat aber keine Verfassungs-
verletzung aufgezeigt.

Der Regierungsentwurf des Reformgesetzes sah noch
die Beibehaltung der Grundmandatsklausel vor. Die ju-
ristischen Berater der Regierungskoalition Jelena von
Achenbach, Florian Meinel und Christoph Mollers hatten
sie in der Anhorung des Bundestagsausschusses fiir Inne-
res und Heimat als fiir die Glaubwiirdigkeit des Entwurfs
unabdingbar, aber verfassungsrechtlich nicht fiir gebo-
ten erklart. Die Chancenverteilung im politischen Wett-
bewerb konne aber nur dadurch sichergestellt werden,
dass die Grundmandatsklausel beibehalten werden. Dem-
gegeniiber hatten die Sachverstdndigen der Union in der
gleichen Anhorung die Beibehaltung der Grundmandats-
klausel als verfassungsrechtlich nach der Reform nicht
mehr haltbar (Philipp Austermann), nicht widerspruchs-
frei begriindbar (Stefanie Schmahl) und als verfassungs-
widrige Systemausnahme (Bernd Grzeszick) qualifiziert.
Die Grundmandatsklausel sei in dem reformierten Wahl-
recht systemfremd und mit der Gleichheit der Wahl un-
vereinbar, weil sie das Direktmandat vom ansonsten be-
stehenden Erfordernis der Hauptstimmendeckung 16se.
Diese Bedenken sind nicht von der Hand zu weisen. Schon
fiir das bislang geltenden Wahlrecht hatte das Bundesver-
fassungsgericht 1997 die Grundmandatsklausel nur mit
erheblichem argumentativem Aufwand zu rechtfertigen
vermocht. Ob das Gericht sie in einem konsequent als
Verhidltniswahl ausgestalteten System noch einmal bil-
ligen wiirde, war jedenfalls nicht sicher. Michl und Mit-
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trop haben zu Recht darauf hingewiesen, dass der Ge-
setzgeber nach der Verabschiedung der Personenwahl im
Wahlkreis bei der Proporzverteilung schwerlich eine Le-
gitimation fiir die Beriicksichtigung von Parteien, die we-
gen ihres schlechten Abschneidens eigentlich nicht an
der Mandatsverteilung teilnehmen, vorsehen konne. Der
Gesetzgeber war deshalb gut beraten, das verfassungs-
rechtliche Risiko, auf das ihn die Sachverstindigen in der
Anhorung hingewiesen hatten, ernst zu nehmen und die
Grundmandatsklausel aus dem Entwurf zu streichen.

Eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Beibehaltung
der Grundmandatsklausel hatte bislang noch niemand
iiberzeugend begriindet. Dominik Rennert sieht nun in
diesem Blog ein verfassungsrechtlich ernst zu nehmen-
des Legitimationsproblem fiir das Wahlsystem und sei-
ne Integrationsleistung, wenn eine Partei, die nur in ei-
nem Land antritt und in diesem Land fast alle Wahlkrei-
se gewinnt, mangels einer Grundmandatsklausel oder ei-
ner vergleichbaren Regelung nicht in den Bundestag ein-
zieht. Warum soll das aber fiir eine Verhidltniswahl auf
Bundesebene gelten? Uwe Volkmann hat ebenfalls in die-
sem Blog eingerdumt, dass es schwer sei, einen konkreten
Verfassungssatz zu benennen, mit dem die Streichung der
Grundmandatsklausel nicht vereinbar sei. Er hat aber auf
das weithin empfundene Storgefiihl hingewiesen, dass
sich aus der nicht hinreichenden Repréasentanz einer Par-
tei im Parlament nahre. Auch Maximilian Steinbeis hat
beachtliche verfassungspolitische Bedenken, aber keine
Griinde fiir eine Verfassungswidrigkeit der Abschaffung
der Grundmandatsklausel formuliert. Demgegeniiber hat
Christoph Schonberger im Verfassungsblog zu Recht von
einem Nachruf ohne Tridnen gesprochen, weil die Kriti-
ker keinerlei auch nur von Ferne verfassungsrechtliches
Argument gegen die Streichung der Klausel vorbringen
konnten. Dem ist zuzustimmen.

Das Wahlrecht muss nicht auf die Strategien der po-
litischen Parteien Riicksicht nehmen, sondern die Par-
teien miissen ihren Erfolg im geltenden Wahlrecht su-
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Entscheidungsfreudig, aber begriindungsschwach

chen. Angesichts ihrer starken Stellung in Bayern konnte
die CSU in den vergangenen Jahrzehnten als Regional-
partei auf der bundespolitischen Biihne agieren. Das ist
keine Selbstverstandlichkeit, sondern Ergebnis der Wih-
lerentscheidung, eine Regionalpartei in einem Land so
stark zu machen, dass sie als Akteur in der Bundespolitik
die Interessen des Landes durchsetzen kann. Das ist der
CSU bei der Lenkung von Ressourcen des Bundes nach
Bayern seit langem gelungen. Solange die bayerischen
Waihler dieses Vorgehen geniigend stiitzen, kann die CSU
ihre bundespolitische Rolle weiterspielen. Wenn aber ihr
Riickhalt in Bayern dafiir nicht mehr ausreicht, muss sie
ihre Strategie dndern und sich mit der CDU zusammen-
schliefSen. Die Tradition der Fraktionsgemeinschaft im
Bundestag spricht seit langem dafiir. Der Gesetzgeber ist
jedenfalls nicht verpflichtet, fiir die Perpetuierung der
Machtstellung der Regionalpartei CSU in der Bundespo-
litik zu sorgen. Die Unionsparteien haben selbst noch
am 24. Januar 2023 beantragt, die Grundmandatsklau-
sel von drei auf fiinf errungene Sitze zu erhéhen. Dieser
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offensichtliche Versuch, die Privilegierung der CSU zu
sichern und zugleich fiir einen Abschied der Linken aus
dem Bundestag zu sorgen, zeigt eine machtpolitische
Motivation. Eine Verschleierung machtpolitische Inter-
essen mit Argumenten demokratischer Reprédsentation
iiberzeugt nicht. Ein Storgefiihl hatte die Beibehaltung
der Grundmandatsklausel im neuen System der Verhalt-
niswahl hervorgerufen. Warum sollte in einer Verhiltnis-
wahl auf Bundesebene bei einem gleichen Wahlergebnis
von 4,9 % eine Partei, die drei Wahlkreise gewonnen hat,
in Fraktionsstdrke im Bundestag vertreten sein, wiahrend
eine andere Partei mit der gleichen Zahl von Stimmen,
aber weniger als drei Direktmandaten keine Abgeordnete
nach Berlin entsenden? Der darin liegende Verstofd gegen
die Gleichheit der Verhiltniswahl ist kaum zu iibersehen.
Wir konnen deshalb mit Spannung auf die verfassungs-
rechtliche Begriindung der angekiindigten Klage der CSU
warten.

Joachim Wieland, VerfBlatt 2023, 374. 375




Deutschland

Dominik Rennert

Ein ernsthafier Fehler
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Am 24. Januar 2023 haben die Ampelparteien eine neue
Wabhlrechtsreform vorgelegt, die vorsieht, Uberhangman-
date abzuschaffen. Stattdessen sollen kiinftig iiber die
sog. Zweitstimmendeckung die iiber die Verhaltniswahl
gewonnenen Stimmen vermittels der Wahlkreise aufge-
fiillt werden. Das soll den jlingst stetig gewachsenen Bun-
destag verkleinern und auch kiinftig klein halten. Nach
der ersten Lesung des Entwurfs haben die Koalitions-
parteien den Entwurf jetzt um eine weitere Anderung
ergianzt, die mit diesem Ziel nicht im Zusammenhang
steht:! Nach dem bisherigen Bundeswahlrecht sieht die
sog. Grundmandatsklausel eine Ausnahme von der 5 %-
Hiirde vor. Danach ziehen bisher auch Parteien, die an der
5 %-Hiirde scheitern, mit ihren prozentualen Stimman-
teilen in den Bundestag ein, wenn sie drei Direktmandate
gewinnen. Uber die Regelung ist bei der letzten Bundes-
tagswahl Die Linke, die zwar nur 4,9 %, aber in den neu-
en Bundeslandern drei Direktmandate hatte, in das Par-
lament eingezogen. Die CSU, die, weil sie nur in Bayern
antritt, bundesweit 5,2 %, in Bayern aber 44 der 45 Direkt-
mandate in Bayern gewonnen hatte, war knapp nicht auf
sie angewiesen. Diese Grundmandatsklausel mochten die
Ampelparteien jetzt streichen. Das ist nicht nur ein ver-
fassungspolitischer Fehler ersten Rangs (1). Es trifft auch
auf robuste verfassungsrechtliche Einwénde (2).

Verfassungspolitischer Fehler

Dieser Schritt begeht einen ernsthaften verfassungspoli-
tischen Fehler. Wahlrechtsreformen sind auf besondere
Weise auf die Fahigkeit der Parteien angewiesen, vom ei-
genen politischen Vorteil zu abstrahieren und staatspoli-
tisch ein fiir alle Parteien gleichermafSen faires System zu
entwickeln. Nur so schiitzen sie die Integritdt des demo-
kratischen Prozesses. Aus diesem Grund zdhlt der Allpar-
teienkonsens zurecht als ideales Verfahren solcher Re-
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formen. Konsensverfahren scheitern freilich dann, wenn
eine Oppositionspartei die Gelegenheit ausschligt, ih-
rerseits vom eigenen, schwer zu rechtfertigenden politi-
schen Vorteil auf das Funktionieren des Gesamtsystems
zu abstrahieren. Aber selbst in diesem Fall miissen die
Mehrheitsparteien demokratietheoretisch das Funktio-
nieren des Gesamtsystems im Blick behalten und diir-
fen nicht ihrerseits auf den nackten Vorteil schauen. Die
Streichung der Grundmandatsklausel erscheint aber ex-
akt so: Wiirde die CSU bei der nidchsten Bundestagswahl
Lhur” auf 4,9 % kommen, aber (was rechnerisch mog-
lich ist), in Bayern wieder 44 von 45 Wahlkreisen gewin-
nen, zoge sie nach dem neuen Entwurf tiberhaupt nicht in
den Bundestag ein. So erweckt die jiingste Anderung den
unguten Anschein einer Vorteilssuche politischer Mehr-
heiten vermittels des Wahlrechts, die in den Vereinigten
Staaten zurecht seit langem beklagt wird. Wie es in der
Sachverstandigenanhorung zum friiheren Entwurf gesagt
wurde: , Die Grundmandatsklausel beizubehalten, ist fiir
die Glaubwiirdigkeit des Entwurfs [...] unabdingbar.”

Verfassungsrechtliches Problem

Nun iibersetzt sich nicht jedes verfassungspolitische in
ein verfassungsrechtliches Argument. Es kann gut sein,
dass eine Reform verfassungspolitisch falsch, verfas-
sungsrechtlich aber zuldssig ist. Und iiberblickt man
die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Grundmandatsklausel, scheint tatsdchlich we-
nig gegen ihre Abschaffung zu sprechen. Weil die Klau-
sel als Riickausnahme von der 5 %-Klausel kaum zur
Geltung kam, hatte sich das Bundesverfassungsgericht
lange nur beildufig zu ihr geisiufSert.2 Erst 1994, als die
PDS wegen ihrer vier Direktmandate in Berlin iiber sie in
den Bundestag einzog, hat das Gericht die Klausel 1997
fiir verfassungsméfiig erklédrt: Indem sie Parteien trotz

1 Daneben haben sie die GroRe des Bundestags leicht von 598 auf 630 angehoben, um die Zahl der leer ausgehenden Wahlkreise

zu vermindern. Zum fehlenden Zusammenhang gleich unten 2.

25, aber BVerfGE 6, 84.
3BVerfGE 95, 408 (421).
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der 5 %-Hiirde wegen ihrer ,politischen Bedeutsamkeit®
dennoch beriicksichtige, diene sie der ,Integration des
Staatsvolks*.3 ,Gelingt es in seltenen Ausnahmefillen
einer Partei, mit ihren Kandidaten mehrere Wahlkreis-
mandate zu erringen, ohne aber in ihrem Gesamtergebnis
die Sperrklausel zu iiberwinden, so kann der Gesetzgeber
in diesem sich bereits in Parlamentssitzen niederschla-
genden Erfolg ein Indiz dafiir sehen, dafd diese Partei be-
sondere Anliegen aufgegriffen hat, die eine Reprasentanz

im Parlament rechtfertigen.“4

Nicht systemwidrig

Diese bisherige Rechtsprechung spricht so auf den er-
sten Blick dafiir, dass die Klausel verfassungsrechtlich
zwar zuldssig, aber nicht geboten ist. Ein weiterer Punkt
kommt zudem hinzu: Mit den Wahlkreisen kniipft die
Klausel vordergriindig an einem Element der Mehrheits-
wahl an. Die derzeitige Reform bewegt sich aber noch ein-
mal deutlicher auf eine reine Verhéltniswahl zu. Darauf
beruft man sich, um die Streichung der Klausel zu recht-
fertigen. Im neuen Modell stelle die Grundmandatsklau-
sel einen ,,Systembruch® dar. Denn die Wahl in den Wahl-
kreisen diene der vorrangigen Besetzung iiber die Zweit-
stimme errungener Sitze und nicht wie bisher der Perso-
nenwahl.

Dieses Argument kniipft an die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Wahlrecht an. Danach
ist der Gesetzgeber bekanntlich frei, auf dem Spektrum
zwischen reiner Verhdltniswahl und reiner Mehrheits-
wahl selbst ein Wahlsystem zu wéhlen. Hat er ein System
gewihlt, muss er dieses aber in sich ,folgerichtig” umset-
zen.> Weil die Grundmandatsklausel mit der Personen-
wahl an ein Mehrheitswahlelement ankniipfe, sei sie im
geplanten ,reinen Verhiltniswahlrecht® jetzt nicht nur

4BVerfGE 95, 408 (422 f.).
SBVerfGE 1, 208 (246); 131, 316 (334 f. Rn. 54).
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nicht gefordert, sie verstofSe auch gegen das neue Grund-
system. Man miisse sie daher streichen, um die Reform
verfassungsmafig zu halten.

Dieses Argument stimmt schon fiir sich genommen
nicht. Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass sich
die Grundmandatsklausel in das neue System weniger
selbstverstdandlich einﬁig‘t.6 Sie markiert aber keinen sol-
chen Systembruch mit einem reinen Verhaltniswahlsy-
stem, dass sie die Reform verfassungswidrig werden lie-
fe. Genau genommen dient sie namlich nicht der Per-
sonenwahl,7 sondern sichert gegeniiber der 5 %-Klausel
den Parteien den Einzug ins Parlament, die (im Vokabu-
lar des BVerfG von 1994) eine — in aller Regel regionale
- ,politische Bedeutsamkeit“ besitzen, die sich dadurch
zeigt, dass sie einzelne Wahlkreise gewonnen haben.8 In-
dem er die Wahlkreise auch im neuen System — wenn auch
in abgeschwichter Relevanz — weiterfiihrt, macht der Re-
formgesetzgeber selbst deutlich, dass ihm diese regiona-
le Komponente wichtig bleibt. Die Ungleichbehandlung
gegeniiber Parteien, die ebenfalls an der Sperrklausel ge-
scheitert sind, aber keine drei Wahlkreise gewonnen ha-
ben, hat das Bundesverfassungsgericht in der Vergangen-
heit zwar mit der Verbindung zwischen Verhiltnis- und
Personenwahl begrijmdet.9 Aber auch die abgeschwich-
ten Wahlkreise konnen im neuen Modell diese Differen-
zierung tragen.

Quantitdt schidgt in Qualitdt um

Die Grundmandatsklausel ist so auch im neuen System
gut zu rechtfertigen. Aber ist sie umgekehrt geboten?
Diese Frage hat sich bisher nicht gestellt, weswegen sich
das Bundesverfassungsgericht zu ihr noch nicht hat du-
Rern miissen. 0 Zwei Dinge sind fiir die Antwort zu be-
achten. Erstens will der Reformgesetzgeber zwar bei der

6Zum Zusammenhang der Klausel mit dem alten System schon BVerfGE 6, 84.

Dafiir hitte es sie im alten System auch gar nicht gebraucht: Die Personen zogen ja so oder so {iber das Direktmandat in den

Bundestag ein.

8Wie hier v. Achenbach/Meinel/Mollers, Ausschuss-Drs. 20(4)171 H, S. 7.Dabei ist tatsdchlich irrelevant, ob die Klausel histo-
risch nicht eindeutig diese Funktion haben sollte (wobei die DP, die bis 1994 am meisten von ihr profitierte, eine protestantisch-
biirgerliche, regional in Niedersachsen verwurzelte Partei war). Was zdhlt ist, dass sie seit mindestens 40 Jahren diese Funktion

erfiillt.
IBVerfGE 6, 84.
10g, allerdings gleich bei Fn. 14.

11 Streng genommen war das schon der Fall, seitdem die Wahlrechtsreform 2013 die Ausgleichsmandate eingefiihrt hat. Die voll-
standigen Streichung der Uberhangmandate wiirde diesen Schnitt aber noch einmal deutlicher ziehen, s. Wischmeyer, JZ 2023,

105 (106 ff).

Dominik Rennert, VerfBlatt 2023, 376.


https://www.bundestag.de/resource/blob/932836/532f24fb314f863f3fd16f7280a9cb5a/20-4-171-H-data.pdf
https://www.bundeswahlleiter.de/service/glossar/g/grundmandatsklausel.html

Deutschland

Stimmenzuteilung jetzt eindeutig11 auf eine reine Ver-
haltniswahl umstellen. Im ,,nachgelagerten“ Modus der
Kandidatenwahl hilt er aber an den Wahlkreisen fest und
lasst auch die Listen weiterhin in den Landern aufstellen.
Er entscheidet sich so mit guten Griinden dafiir, die Vor-
teile dieser Regelungen zu erhalten. Diese Vorteile sind,
wie erwdhnt, neben einer vergleichsweisen Personalisie-
rung der Kandidatenauswahl vor allem ihre Regionalisie-
rung.12

Dieses Nebenziel der Reform trifft sich zweitens in ei-
nem wichtigen Punkt mit der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zur 5 %-Klausel. Von Anfang an
hat das Gericht die Klausel deswegen als gerechtfertigt
angesehen, weil sie nur auf ,Splitterparteien ziele. Sie
diirfe aber nicht dem Ziel der Verhiltniswahl entgegen-
laufen, alle (in einer Formulierung von Hermann Heller)
Lbedeutsamen politischen Parteien“ ins Parlament ge-
langen zu lassen.!3 In seinem ersten Urteil hierzu hat-
te das Gericht die 7,5 %-Klausel in Schleswig-Holstein
aus diesem Grund gekippt: Der Siidschleswigsche Wah-
lerverband war an ihr gescheitert, obwohl er im Schles-
wiger Landesteil {iber 20 % erhalten hatte.!4 So hat das
Gericht nicht nur friih festgestellt, dass die Verhiltnis-
wahl selbst das Ziel hat, alle, auch regional, ,politisch
bedeutsamen” Gruppen abzubilden; es hat auch im Kon-
flikt zwischen diesem Ziel und einer Sperrklausel jeden-
falls fiir gewichtige Fille eine Losung vorgezeigt. In sei-
nem Urteil von 1997 hat das Gericht den Gewinn von drei
Wahlkreisen, wie erwahnt, als ausreichendes Indiz fiir ei-
ne solche ,politische Bedeutsamkeit® akzeptiert und die

12wischmeyer, JZ 2023, 105 (106 £).
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Grundmandatsklausel deswegen als gerechtfertigt ange-
sehen.!®

Vor diesem Hintergrund stellt sich die eigentliche ver-
fassungsrechtliche Frage: Ab welchem Punkt wird dieses
gemeinsame Ziel von Verhiltniswahl und Regionalisie-
rung, alle (auch regional) politisch bedeutsamen Rich-
tungen ins Parlament zu bringen, durch die jetzt aus-
nahmslose 5 %-Klausel systemwidrig konterkariert?1©
Jedenfalls ab dem Punkt, an dem eine nur in einem Land
antretende Partei ihre politische Bedeutsamkeit in dem
Grad beweist, dass sie in diesem Land fast alle Wahlkrei-
se gewinnt,17 dann aber mangels Grundmandatsklausel
(oder eines dhnlichen Mechanismus) nicht in den Bun-
destag einzieht, d.h. nach der neuen Regelung nicht nur
praktisch alle Wahlkreisgewinner dieses Lands nicht in
den Bundestag gelangen, sondern noch dazu ein gesam-
tes Land wahlrechtlich {iberhaupt nicht mehr proportio-
nal getreu abgebildet wird, erreicht ein Wahlrecht den
Grad der Systemwidrigkeit und muss ihn erreichen. Spa-
testens in einem solchen extremen Fall schldgt, kurz
gesagt, die Quantitdt in Qualitdt, in ein verfassungs-
rechtlich ernstzunehmendes Legitimationsproblem fiir
das Wahlsystem und seine Integrationsleistung, um. 18
Das bedeutet nicht, dass ausgerechnet die Grundman-
datsklausel in ihrer bisherigen Gestalt verfassungsrecht-
lich geboten ist. Aber ohne einen Mechanismus, der als
notwendiges Bindeglied zwischen regional sensibler Ver-
hiltniswahl und Sperrklausel vermittelt, bleibt die Re-
form in ihrer derzeitigen Gestalt verfassungsrechtlich

deutlich angreifbarer als zuvor.1?

13BVerfGE 1, 208 (254, auch 258 £). S. auch BVerfGE 4, 31 (40 £); 6, 84 (96 £.).

14BverfGE 1, 208 (254).
15BverfGE 95, 408 (423).

16pje Spiegelseite dieser Frage lautet: Ab welchem Zeitpunkt verliert die Sperrklausel punktuell ihre verfassungsrechtliche

Rechtfertigung?

17pem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass die Wahlkreise potentiell mit niedrigeren Stimmenanteilen gewonnen worden
waren. Das kann so sein und tritt tatsdchlich mit der Zersplitterung des Parteiensystems haufiger auf. Unter anderem ist diese
Entwicklung eines der besten Argumente, ndher an ein reines Verhaltniswahlsystem heranzuriicken. Es ist aber erstens nicht
zwingend so: Tatsdchlich hat die CSU bei der letzten Wahl 36,9 % der Erststimmen gewonnen; die ndchstbeste Partei, die SPD, lag
bei 17,4 %. Zweitens und wichtiger ist es verfassungsrechtlich irrelevant: Es ergibt sich (anders als bei der Zweitstimmendeckung)
jedenfalls die Moglichkeit, dass auch Wahlkreise mit absoluten Mehrheiten betroffen sein konnen.

18pje Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, dass mehr als fiinfzehn unausgeglichene Uberhangmandate verfassungs-
widrig wiirden, ist das prominenteste Beispiel eines solchen Kipppunkts, in dem Quantitdt in Qualitdt umschlagt, BVerfGE 131,

316 (369 ., Rn. 144).

19pem lasst sich auch nicht der Hinweis entgegenhalten, dass CDU und CSU eine gemeinsame Liste bilden oder sogar ganz
zusammengehen konnten. Da die CDU in Bayern nicht antritt, kann die Landesliste nicht gemeinsam aufgestellt werden. Und vor
Art. 21 1 GG wire es ein ernsthaftes Problem, zwei Parteien iiber das Wahlrecht zusammen zu zwingen, die (mit ihren Vorgangern)

seit 1918 getrennt auftreten.
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Starke verfassungspolitische Intuitionen miissen Bereich wie einer mit nur einfacher Mehrheit getragenen
sich, wie erwahnt, nicht notwendig in verfassungsrecht- Wahlrechtsreform sollten sie es funktional aber, und hier
liche Argumente iibersetzen. In einem derart sensiblen tun sie es.

Dominik Rennert, VerfBlatt 2023, 376.
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[ur forthestenenden Bedeutung der Wanl

Im Wanhlkreis

doi: 10.17176/20230316-065111-0

Der Bundestag wird nach aller Voraussicht in dieser Wo-
che tiber den Gesetzesentwurf der Fraktionen der Am-
pelkoalition zur Wahlrechtsreform beschlieRen. Uber die
Einzelheiten des Entwurfs ist bereits hinldnglich berich-
tet worden.

Das Element der Verhaltniswahl wird deutlich ge-
stiarkt: Bewerber konnen nur dann ein Mandat erhalten,
wenn dieses durch Listenstimmen gedeckt ist.

Das Element der Personalwahl wird dagegen in seiner
Bedeutung grundsitzlich reduziert zu einem Verteilungs-
modus der nach Listenwahl bestimmten Sitzzahl: Fiir die
Vergabe der auf die Landeslisten entfallenden Sitze wer-
den vorrangig diejenigen Bewerber beriicksichtigt, die in
einer Wahl nach Kreiswahlvorschldagen in den Wahlkrei-
sen ermittelt werden. Dabei werden diese Bewerber je
Land nach ihrem Wahlkreisstimmenanteil gereiht. Dies
hat zur Folge, dass Bewerber, die zwar die Wahlkreis-
wahl gewonnen haben, fiir die aber wegen ihrer kleinen
Mehrheit im Wahlkreis kein Listensitz mehr zur Verfii-
gung steht, kein Mandat erhalten; der Wahlkreis bleibt
aus Sicht der Wahlkreiswahl unbesetzt.

Abgerundet wird der Entwurf durch eine Regelung zu
unabhingigen Kandidaten. Fiir Bewerber, die nicht von
einer Partei vorgeschlagen und daher auch auf keiner Li-
ste aufgefiihrt werden, wird die Moglichkeit er6ffnet, in
einem Wahlkreis zu kandidieren und als Wahlkreissieger
den Sitz allein aufgrund der Wahlkreiswahl zu erhalten.

Nicht mehr Teil der Reform ist dagegen der Vorschlag,
das Verwaisen von Wahlkreisen dadurch zu vermeiden,
dass die Wahler mit einer dritten Stimme ersatzweise
Wahlkreiskandidaten wahlen konnen, die aber anderen
Listen bzw. Parteien angehoren mussten als die eigent-
lich gewollten Wahlkreiskandidaten. Dieser Ansatz wur-
de fallen gelassen, wohl auch wegen der damit verbunde-
nen evidenten verfassungsrechtlichen Probleme.

Zu vermerken ist schliefSlich noch ein weiterer Weg-
fall: Anfang der Woche wurde bekannt, dass auch die
Grundmandatsklausel nicht mehr enthalten sein soll; da-

zu unten mehr.

Bernd Grzeszick

Abschied von der Personenwani?

Das Vorhaben der Ampel wurde hier und hier von Mi-
chl/Mittrop als Abschied von der Personenwahl gedeutet.
Im Wahlkreis wiirden nun keine Mandate mehr gewon-
nen, sondern nur Chancen auf Mandate, iiber deren de-
finitive Zuteilung allein die Listenwahl entscheide. Die
Wahl im Wahlkreis sei keine mandatsverschaffende Wahl
im engeren Sinne, sondern nur noch eine Vorauswahl in
der Konkurrenz der Mandate. Daher sei es zuldssig, Wahl-
kreissiegern kein Mandat zuzuteilen. Dem stehe auch die
Wahlgleichheit nicht entgegen, da jeder Wahlkreissieger
die rechtlich gleiche Chance auf ein Mandat habe, de-
ren Verwirklichung allein vom Proporz der Listenstim-
men abhdnge.

Wanlkreiswahl weiterhin wahlrechtlich relevant und
nicht bloBes Narrativ

Eben dies trifft aber nicht zu. Die Wahlkreiswahl als rei-
ne Vorauswahl und als ein blofSes wahlrechtliches Nar-
rativ zu deuten, iiberzeugt nicht. Die Wahl im Wahlkreis
ist weiterhin wahlrechtlich relevant und daher an der
Gleichheit der Wahl zu messen ist.

Trotz des erkennbaren Bemiihens, im Gesetzesent-
wurf durch begriffliche und regelungssystematische Be-
tonungen das Element der Verhiltniswahl zu stdrken,
behilt das personalwahlrechtliche Element der Wahl im
Wahlkreis eine rechtliche Bedeutung, die erheblich ist.
Parteibewerber sind in den Wahlkreisen nur gewihlt,
wenn sie eine relative Mehrheit der Wahlkreisstimmen
erzielen und nach dem Proporz zum Zuge kommen. Beide
Bedingungen miissen kumulativ erfiillt sein, damit ein in
einem Wahlkreis antretender Parteibewerber in den Bun-
destag einzieht.

Daraus folgt zum einen, dass es nun nicht mehr ge-
niigt, dass ein Parteibewerber im Wahlkreis gewinnt,
sondern der Bewerber zudem stets eine Deckung durch
Listenstimmen haben muss. Zum anderen folgt daraus
aus umgekehrter Perspektive zugleich, dass ein in einem
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Zur fortbestehenden Bedeutung der Wahl im Wahlkreis

Wahlkreis antretender Parteibewerber neben der Zweit-
stimmendeckung eben auch die Wahlkreiswahl gewinnen
muss, um sicher in den Bundestag einzuziehen. Gelingt
ihm dies nicht, kann er als Wahlkreisverlierer nur dann in
den Bundestag einziehen, wenn auf die Landesliste seiner
Partei mehr Sitze entfallen, als es Wahlkreissieger gibt,
und er zudem einen Listenplatz hat, der noch zum Zug
kommt; seine Erfolgschance ist also durch die Ausgestal-
tung des Wahlrechts deutlich reduziert.

Dieser — ganz erhebliche — Unterschied zwischen den
Chancen der Wahlkreissieger und der Wahlkreisverlierer
ist rechtlich bedingt, weshalb die Wahl im Wahlkreis wei-
terhin eine erhebliche rechtliche Bedeutung hat und kein
blofSes Narrativ ist.

Gleichheit der Wanl aus Sicht der Mehrheitswanl im
Wanlkreis

Die im Vergleich zum geltenden Bundestagswahlrecht
zwar reduzierte, aber weiter fortbestehende rechtliche
Bedeutung der Wahlkreiswahl ist aus der Perspektive der
wahlrechtlichen Gleichheit zu bewerten.

Die entsprechenden Einzelheiten habe ich bereits an
anderer Stelle umfianglich ausgefiihrt (NVWZ 2023, 286
ff.), weshalb der Argumentationsgang hier nur in sei-
nen wesentlichen Teilen skizziert sei. Da die Wahl im
Wahlkreis weiterhin ein eigenstidndiges rechtliches Ele-
ment ist, ist die Nichtzuteilung des Mandats an den Wahl-
kreissieger in Uberhangsituationen eine rechtliche Dif-
ferenzierung aus Griinden, die nicht bzw. nicht nur aus
der Wahlkreiswahl folgen, sondern auch aus Aspekten der
Verhiltniswahl, und damit eine relevante Ungleichbe-
handlung. Die Nichtzuteilung bzw. Kappung durchbricht
die Wahl nach Mehrheit im Wahlkreis und bedarf deshalb
der Rechtfertigung durch einen zwingenden Grund. Der
im Entwurf angegebene Grund der Reduktion der Bun-
destagsgrofie gentigt dazu aber nicht, den der Bundestag
funktioniert erkennbar auch mit 736 Abgeordneten.

Die Alternative: Gleichneit der Wanhl aus Sicht der Ver-
haltniswanl nach Landeslisten

Die vorstehend dargelegte Ansicht, dass die Wahl mit
Mehrheit im Wahlkreis weiterhin eine eigene Bedeutung
hat, ist allerdings nicht unbestritten. Es wird geltend ge-
macht, dass der Gesetzesentwurf eine Systementschei-
dung fiir ein umfassendes Verhiltniswahlrecht enthalte
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und die Wahl im Wahlkreis nur unselbstidndiger Teil einer
Verhaltniswahl sei.

Dass mich dies nicht iiberzeugt, habe ich oben bereits
dargelegt. Dennoch ist es aufschlussreich, sich auf die
Gegenansicht einzulassen. Denn daraus folgt noch nicht,
dass die im Gesetzesentwurf vorgesehen Regelungen der
Sitzzuteilung verfassungsgemaf sind. Die Gleichheit der
Wahl ist vielmehr weiterhin relevant, nun aber mit dem
fiir Verhaltniswahlen einschldgigen Mafistab, also der Er-
folgswertgleichheit in Abhdngigkeit von Erfolg bei Li-
stenwahl. Dies ist nun die mafdgebliche gleichheitsrecht-
liche Anforderung an den Gesetzesentwurf, nicht mehr
die Gleichheit der Mehrheitswahl im Wahlkreis.

Diese Umkehrung der Perspektive hat erhebliche
Folgen. Denn mit der Annahme eines Systemwechsels
zu einer umfassenden Verhiltniswahl verdndert sich
die gleichheitsrechtliche Bewertung der ,verbundenen
Mehrheitsregel“ des Gesetzesentwurfs. Unter Druck ge-
rat nun die Mehrheitswahl im Wahlkreis, da sie die aus
der landesweiten Listenwahl folgende Sitzzuteilung ver-
andert. Aus Sicht der Verhiltniswahl nach Landeslisten
filhrt die Mehrheitswahl im Wahlkreis zur Durchbre-
chung der landesweiten Verhaltniswahl, die einer Recht-
fertigung durch zwingende Griinde bedarf; daran fehlt es
aber, wie oben bereits ausgefiihrt.

Dem kann auch nicht entgegnet werden, dass die Ein-
fliisse der Wahlkreiswahl auf die Verteilung der Listen-
sitze gleichheitsrechtlich irrelevant seien, weil mafigeb-
lich sei, wie die Entscheidung iiber die Sitzverteilung auf
der Basis eines Abstimmungsergebnisses einfachgesetz-
lich konkret organisiert ist. Wiirde die jeweilige konkrete
Ausgestaltung der wahlgesetzlichen Regelungen als rele-
vanter MafSstab fiir die Gleichheit der Wahl zugrunde ge-
legt, erzeugte der Gesetzgeber stets seinen eigenen Maf3-
stab und entfiele damit grundséatzlich die Méglichkeit ei-
ner begrenzenden Wirkung der Gleichheit der Wahl auf
Verbindungen zwischen Mehrheits- und Verhéiltniswahl.
Dies entwertete die Gleichheit der Wahl und stiinde im
Gegensatz zur einschldgigen Rspr. der BVerfG, wonach
auch Wahlsysteme, die eine Verbindungen einer Mehr-
heitswahl von Personen mit einer Verhéltniswahl nach
Listen vorsehen, einer Kontrolle u.a. am Mafistab der
Gleichheit der Wahl unterliegen.

Lur Abschaffung der Grundmandatsklausel

Die Vorgaben der Gleichheit der Wahl sind auch fiir den
Umfang mit der Grundmandatsklausel relevant. Dass ei-
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ne Wahlrechtsreform, die das Element der Verhaltniswahl
nach Landeslisten starkt und die Bedeutung der Wahl-
kreise zurlicknimmt, die in der Grundmandatsklausel lie-
gende Differenzierung aufgrund des Erfolges einer Partei
in einigen Wahlkreisen in Frage stellt, ist offensichtlich
und wurde u.a. im Jahr 2022 in der Kommission des Bun-
destages zur Reform des Wahlrechts bereits deutlich und
mehrfach sowie aktuell auch von Michl/Mittrop themati-
siert.

Aus Sicht der Position, die dem Ampel-Vorschlag kri-
tisch gegeniibersteht und die Mehrheitswahl im Wahl-
kreis stiitzen mochte, ist die nun vorgeschlagene voll-
stiandige Streichung der Grundmandatsklausel ein weite-
rer Beleg dafiir, dass der von der Ampel eingeschlagene
Weg in die falsche Richtung fiihrt. Dass durch die Strei-
chung der Grundmandatsklausel der Verbleib von gleich
zwei Parteien im Bundestag — Die Linke und CSU - in Fra-
ge gestellt wird, verdeutlicht die problematische Grund-
anlage der Reform.

Daraus ein Eigentor der Unionsparteien konstruie-
ren zu wollen und dazu u.a. auch auf eine Sachverstin-
digenstellungnahme in einer Anhoérung des Innenaus-
schusses durch collagenhaft-partielle Bezugnahme hin-
zuweisen, wie dies hier jlingst Uwe Volkmann unter-
nommen hat, diirfte dagegen ein untauglicher Versuch
sein, durch narrative Konstruktion Verantwortung zu ver-
schieben: Wenn in Kommissionsberatungen und Anho-
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rungen zu einem Gesetzesvorhaben Sachverstidndige sich
zum Kern eines Vorhabens (verbundene Mehrheitsregel)
verfassungsrechtlich kritisch dufSern und zudem mehr-
fach darauf hinweisen, dass das Vorhaben aus rechtli-
chen Griinden eine weitere Anderung erforderlich ma-
chen konnte (Aufhebung der Grundmandatsklausel), die
Fraktionen aber dennoch am Kern des Vorhabens festhal-
ten und dafiir auch die Anderung in Kauf nehmen, haben
diese Fraktionen gehandelt und steht ihnen das ,Tor” zu.

630 als Ghance

Dass die Folge der moglichen Ausgrenzung von zwei Par-
teien aus dem nachsten Bundestag insbesondere dann,
wenn man zuvor die Reform noch als erhebliche politi-
sche Leistung gepriesen hat, nun - wie Uwe Volkmann
hier (verfassungsblog) — nicht nur als kein schoner Zug,
sondern vielleicht als nicht einmal ein besonders klu-
ger angesehen wird, sollte die Akteure allerdings noch
einmal zur kritischen Reflexion ihres Vorhabens bewe-
gen. Das Schlagwort des zu grofsen Bundestages hat die
Reform offenbar in die falsche Richtung getrieben. Die
zuletzt genannte Zahl von 630 Abgeordneten ist hier
moglicherweise eine Chance: Die Losung von der Fixie-
rung auf 598 Abgeordnete sollte dazu genutzt werden,
anderen Reformoptionen oder zumindest Anderungen
des Ampel-Entwurfs eine Chance zu geben.

Bernd Grzeszick, VerfBlatt 2023, 380.



https://verfassungsblog.de/abschied-von-der-personenwahl-fortsetzung/
https://verfassungsblog.de/kein-schoner-zug/

Vom Chancentod zur Chance: Ein wahlrechtlicher Vorschlag zur Giite

Thorsten Kingreen

Vom Ghancentod zur Ghance: Ein
wahlrechtlicher Vorschlag zur Gute

doi: 10.17176/20230321-185249-0

Die ohnehin nicht gerade ruhmreiche Geschichte der Be-
miihungen um eine Reform des Bundestagswahlrechts
ist am vergangenen Freitag um ein weiteres Kapitel er-
ginzt worden. Dabei hat alles so gut angefangen: Nach
Jahrzehnten mit planlosem Rumgekicke hat die Ampel
zundchst ein Spiel aus einem Guss hingelegt, hat vor-
bildlich Ball (= Verhiltniswahl) und Gegner (= CSU) lau-
fen und sich von den frenetischen Fans (= Freundeskreis
einfaches Wahlrecht) zu Recht feiern lassen. Das neue
Verhiltniswahlrecht verkleinert den Bundestag, es macht
aus wahlrechtlichen Absurditdten wie Uberhangmanda-
ten und negativem Stimmgewicht Rechtsfossile, und man
kann es jetzt sogar wieder wagen, im Horsaal das Wahl-
recht zu erkldren, ohne ins Schleudern zu geraten. Im
Stadion verleihen wir fiir so ein Kabinettstiickchen schon
einmal den Ehrentitel ,FufSballgott®.

Kurz vor dem Tor hat die Ampel dann aber alles ver-
stolpert. Im Stadion nennt man so etwas dann ,,Chan-
centod”. Die Rede ist nicht von der Grundmandatsklau-
sel, zu der Christoph Schonberger einen treffend tranen-
losen Nachruf verfasst hat. Dass siidbadische Linke nur
deshalb in den Bundestag einziehen, weil im fernen Ber-
lin ein Parteikollege seinen Kiez erfolgreich bespielt hat,
lief§ sich auch mit dem vom Bundesverfassungsgericht
beschworenen ,,Anliegen weitgehender integrativer Re-
priasentanz” (BVerfGE 95, 408/420) kaum erkldren. Tra-
nenlos ware wohl auch ein Nachruf der SPD auf die LIN-
KEN, die man ganz gerne als politische Konkurrentin um
Wiahler:innen los wire, denen soziale Gerechtigkeit noch
ein politisches Anliegen ist. Entsprechend grofS soll hier
das Engagement fiir die Reform gewesen sein. Ohne es 6f-
fentlich zuzugeben, wiirde auch manches CDU-Mitglied
keine Trine {iber eine verblichene bayerische Regional-
partei vergiefSen, die ihre grotesken Privilegien gegen-
iiber den 15 CDU-Landesverbanden in der Vergangenheit
immer wieder dazu benutzt hat, Minister (hier nicht als
generisches Maskulinum) nach Berlin zu entsenden, die
die Grenze des Zumutbaren streifen und die — wie beim
Landerfinanzausgleich, bei der Krankenhausreform und
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beim Wahlrecht — das bundesweite Gemeinwohl nur in-
teressiert, wenn es sich mit bayerischen Interessen deckt.

Aber es geht beim Wahlrecht eben nicht darum, wer
wem nicht fehlt. Mehr als bei jedem anderen Thema miis-
sen parlamentarische Mehrheiten beim Wahlrecht auf
politische Fairness achten (hier und hier) — nicht nur, weil
sie Gesetzgebung in eigener Sache betreiben, sondern
auch, weil sie das Betriebssystem der Demokratie bear-
beiten. Das vom U.S. Supreme Court akzeptierte, derzeit
aber wieder anhdngige Gerrymandering in den USA ist in-
soweit ein mahnendes Beispiel dafiir, wie man mit der
Ausnutzung von kurzfristiger politischer Macht der De-
mokratie (und letztlich auch sich selbst) langfristig scha-
det. Republikaner und Demokraten praktizieren den in-
teressengeleiteten Neuzuschnitt von Wahlkreisen mitt-
lerweile mit einer frappierenden Selbstverstindlichkeit
und fiihren zur Rechtfertigung an, dass es die anderen ja
auch so machen. Auch die Ampel wird nicht ewig regie-
ren. Nach dem Spiel ist vor dem Spiel.

,Vor dem Spiel® sollte hier aber nicht bedeuten: Wir
warten, bis es uns die anderen mit den gleichen Mitteln
heimzahlen oder das Bundesverfassungsgericht den Dau-
men senkt. Beides kann man nicht ausschliefSen. Um das
zu verhindern, miisste die Diskussion aber die bisheri-
ge Engfiihrung auf die Grundmandatsklausel verlassen.
Einige Ampel-Abgeordnete wollen sie aus politischen
Griinden wieder zuriick haben; Christoph Schonberger
und Joachim Wieland halten ihren Wegfall aber nicht
fiir verfassungswidrig und mochten damit dann gleich
die ganze verfassungsrechtliche Debatte beenden. Ver-
fassungsrechtlich geht es aber nicht um die Frage, ob die
Grundmandatsklausel zwingend ist oder nicht — natiirlich
ist sie es nicht. Eine auf Wiedereinfiihrung der Grund-
mandatsklausel gerichtete Normenkontrolle wére schon
deshalb unzulassig, weil ihr Beschwerdegegenstand nur
eine existierende Norm sein kann.

Durch den Wegfall der Grundmandatsklausel riickt
aber die 5%-Klausel (§ 6 Abs. 3 BWahlG) wieder in den
verfassungsrechtlichen Fokus. Das Bundesverfassungs-
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gericht hat die ,,Grundmandatsklausel als Mittel des Aus-
gleichs zwischen Funktionsfihigkeit und Integration®
(BVerfGE 95, 408/424) verstanden und damit auch zum
Ausdruck gebracht, dass sie die Harten der 5%-Klausel
abmildern soll. Nach ihrer Abschaffung bedeutet aber
nun ein Zweitstimmenanteil von unter 5% das ultimati-
ve Aus bei der parlamentarischen Sitzverteilung. Der Ein-
griff in den Grundsatz der Gleichheit der Wahl (Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG) ist erheblich: Hitte es bei der vergan-
genen Wahl keine Grundmandatsklausel gegeben, wi-
ren gut 2,2 Millionen Stimmen fiir die LINKEN verfal-
len. Wiirde die CSU bei der nidchsten Bundestagswahl
bei sonst gleich bleibenden Verhiltnissen nur minimal
schlechter abschneiden als bei der vergangenen, wiren
weitere gut 2 Millionen Zweitstimmen betroffen. Bei der
Bundestagswahl 2013 sind der 5%-Klausel gar 6,8 Millio-
nen Zweitstimmen zum Opfer gefallen, das waren 15,7%
aller abgegebenen Zweitstimmen (vgl. BVerfGE 146, 327
Rn. 71). Bei solchen Zahlen muss man sich {iber das ab-
nehmende Interesse an Wahlen nicht beklagen.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht Sperrklauseln
fiir Bundestagswahlen unter Hinweis auf die notwendige
Funktionsfahigkeit des Bundestages stets akzeptiert (seit
BVerfGE 1, 208) — obwohl sich der Parlamentarische Rat
gegen sie ausgesprochen und daher das erste Wahlgesetz
zum Bundestag keine Sperrklausel enthalten hat (Mey-
er, Handbuch des Staatsrecht III, § 46 Rn. 38). Aber es
hat stets Wert darauf gelegt, dass dies im ,,gegenwirti-
gen Zeitpunkt“ (BVerfGE 1, 208/256) gelte und der Grad
der zulassigen Differenzierungen ,nicht losgelost von
dem jeweiligen Wahlsystem und dem Aufgabenkreis der
zu wihlenden Volksvertretung® bestimmt werden kdnne
(BVerfGE 51, 222/235). Tatsachlich hat es dann nicht nur
die 5%-, sondern spater sogar die 3%-Klausel fiir Wah-
len zum Europaischen Parlament als verfassungswidrigen
Eingriff in die Gleichheit der Wahl angesehen und in die-
sem Zusammenhang betont, dass die Vereinbarkeit einer
Sperrklausel mit dem Grundsatz der Wahlrechtsgleich-
heit ,nicht ein fiir allemal abstrakt beurteilt werden“ und
daher eine ,einmal als zuldssig angesehene Sperrklausel
[-..] nicht als fiir alle Zeiten verfassungsrechtlich unbe-
denklich eingeschatzt werden® konne (BVerfGE 135, 259
Rn. 54f.). Auch Sperrklauseln bei Wahlen zu kommuna-
len Vertretungskorperschaften wurden nicht akzeptiert
(BVerfGE 120, 82/109ff.); der nordrhein-westfilische Ver-
fassungsgerichtshof ist sogar so weit gegangen, eine in
der Landesverfassung festgeschriebene 2,5%-Klausel fiir
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Wahlen zu Gemeinderdten und Kreistagen als verfas-
sungswidrig zu verwerfen (VerfGH NRW, NVwZ 2018, 159
Rn. 93ff.).

Uber die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts zu den Wahlen zum Européischen Parlament kann
man natiirlich mit Fug und Recht streiten, weil man sie
auch als Geringschatzung des Europdischen Parlaments
verstehen kann, das eben so unwichtig ist und moglichst
auch bleiben sollte, dass seine Funktionsfahigkeit kein
besonderes verfassungsrechtlich legitimes Schutzziel ist,
das mit einer Sperrklausel geschiitzt werden miisste. Die
Entscheidungen zeigen aber, dass es das Bundesverfas-
sungsgericht mit dem Anspruch ernst meint, die 5%-
Klausel im jeweiligen politischen System zu kontextua-
lisieren und die Frage ihrer VerfassungsmafSigkeit bei
grundlegenden Verdnderungen des Wahlrechts neu zu
stellen. Der faktische Ubergang zu einem Verhéltniswahl-
recht konnte als eine solche Zisur verstanden werden.
Auf der einen Seite verlieren die Wahlkreise weitgehend
an Bedeutung; die Gefahr, dass aus ihnen regionale Split-
terparteien in den Bundestag kommen, ist durch den
Wegfall der Grundmandatsklausel gebannt. Auf der an-
deren Seite bewirkt ihr Wegfall neue Hiarten, weil eben
unter 5% ausnahmslos Schluss ist, wenn man einmal von
den Parteien nationaler Minderheiten absieht.

Die verfassungsrechtlich notwendige Kontextualisie-
rung der 5%-Klausel erfolgt zudem unter der Agide ei-
nes im Vergleich zur fritheren Judikatur schirfer gestell-
ten KontrollmafSstabs. In seiner Entscheidung aus 1979
zur Verfassungsmafligkeit der 5%-Klausel bei Europa-
wahlen hat das Bundesverfassungsgericht noch Zuriick-
haltung walten lassen. Es miissten ,,besondere Umstande
des Einzelfalles“ vorliegen, die ein solches Quorum unzu-
lassig machen wiirden; alles andere sei die freie Entschei-
dung des Gesetzgebers, und das Bundesverfassungsge-
richt konne nur priifen, ,,0b die Grenzen des gesetzgebe-
rischen Ermessens iiberschritten worden sind“ (BVerfGE
51, 222/237f.). Dies laxe Praxis ist seit der Entscheidung
zur 5%-Klausel bei Kommunalwahlen vorbei. Seither be-
tont das Bundesverfassungsgericht, dass an Differenzie-
rungen innerhalb der Wahlrechtsgleichheit ,grundséitz-
lich ein strenger MafRstab anzulegen® sei (BVerfGE 120,
82/106); fiir sie bleibe ,dem Gesetzgeber nur ein eng
bemessener Spielraum® (BVerfGE 135, 259 Rn. 57). Da-
her wollte das Bundesverfassungsgericht selbst die 3%-
Klausel bei Europawahlen nur durch ,die mit einiger
Wabhrscheinlichkeit zu erwartende Beeintrachtigung der
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Funktionsfiahigkeit der Vertretungsorgane aufgrund be-
stehender oder bereits gegenwirtig verlasslich zu pro-
gnostizierender kiinftiger Umstiande” (BVerfGE Band 135,
259 Rn. 59) rechtfertigen.

Diese MafSstibe wird das Bundesverfassungsgericht
auch an die im verdnderten Kontext des neuen Verhilt-
niswahlrechts stehende 5%-Klausel anlegen. Ob sie ih-
nen standhalten wird, ldsst sich kaum verldsslich progno-
stizieren. Einfluss auf die Entscheidung diirfte aber der
Umstand haben, dass das neue Wahlrecht ausgerechnet
zwei derzeit im Bundestag vertretene Oppositionspartei-
en in ihrer bundespolitischen Existenz gefihrdet. Insbe-
sondere in den Unionsparteien kann die harte 5%-Klausel
tektonische Prozesse auslosen, an deren Ende entweder
eine bayerische CDU oder eine bundesweit ausgedehnte
CSU stehen konnten. Es geht hier also um moglicherweise
weitreichende politische Dispositionen, und dies nur gut
zwei Jahre vor der nidchsten Bundestagswahl. Das Bun-
desverfassungsgericht konnte daher eine Idee wiederbe-
leben, die es aus Anlass der ersten gesamtdeutschen Wahl
und ihrer besonderen Umstdnde entwickelt hat: eine re-
gionalisierte 5%-Klausel (BVerfGE 82, 322), die nicht auf
das gesamte Wahlgebiet bezogen ist, sondern alle Par-
teien am Verhiltnisausgleich teilnehmen lisst, die in ei-
nem Bundesland 5% der fiir ihre Landeslisten abgegebe-
nen Stimmen erreichen. Diese Regelung wiirde dann nur
fiir die Bundestagswahl 2025 gelten und géibe den Partei-
en hinreichend Zeit, ihre Aufstellung fiir die iibernich-
ste Bundestagswahl zu diskutieren — oder bei passenden
Machtverhéltnissen das Wahlrecht wieder zu dndern.

Fiir die politische Kultur wire es aber am besten, wenn
es gar nicht erst zu einer Entscheidung des Bundesver-
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fassungsgerichts kommen miisste. Das verhindert aber si-
cher nicht die Revitalisierung der Grundmandatsklausel,
die ein Relikt des {iberkommenen Mehrheitswahlrechts
ist und dadurch ihrerseits verfassungsrechtlichen Konsi-
stenzanfragen ausgesetzt wire. Vorzugswiirdig wire ei-
ne dosierte Absenkung der Sperrklausel. In Betracht ka-
men hier beispielsweise die 3,5%, die das Europdische
Parlament fiir die ndchsten Europawahlen vorgeschla-
gen hat. Das hitte den positiven Nebeneffekt, dass Eu-
ropdisches Parlament und Bundestag in ihrer notwendi-
gen Funktionsfahigkeit als gleichermafSen schutzbediirf-
tig behandelt werden konnten. Bei Zugrundelegung der
Ergebnisse der vergangenen Bundestagwahl wiirde eine
3,5%-Klausel noch immer verhindern, dass Parteien, die
bundesweit weniger als 1,5 Millionen Stimmen erhalten
haben, nicht in den Bundestag einziehen; das sind im-
mer noch sehr viele! Zugleich wiirde sie den betroffenen
Oppositionsparteien die Zustimmung erleichtern oder,
anderenfalls, die Erfolgsaussichten ihrer angekiindigten
Klagen minimieren.

Es liegt im Interesse aller demokratischen Parteien,
den bosen Anschein, dass ein Wahlgesetz kein demo-
kratisches, sondern ein demoskopisches Projekt ist, zu
vermeiden. Wenn die negativen Erfahrungen nicht nur
der vergangenen Wochen, sondern Jahre dann noch zu
der Erkenntnis fiihren sollten, dass das Wahlsystem nicht
allein in die Hiande einfacher Mehrheiten gehort und da-
her in Art. 38 GG in seinen Grundziigen geregelt werden
sollte, wadre aus dem ,Chancentod” eine echte Chance
geworden.
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Abschied von Adenauer oder weshalb die

Wanlrechtsreform ein

Verfassunasrechtsproblem ist

doi: 10.17176/20230324-185228-0

Der Bundestag hat die Grammatik der Macht umge-
schrieben. Mit der Anderung des Bundeswahlrechts woll-
te das Parlament zur gesetzlichen RegelgrofSe zuriickkeh-
ren und den ,Grundcharakter” der Verhéltniswahl kon-
sequent in der Praxis umsetzen (BT-Drs. 20/5370, 10).
Dazu hatten die Regierungsfraktionen einen rechtswis-
senschaftlich inspirierten Entwurf vorgelegt, der tatsdch-
lich die Normgrofse von 598 Sitzen vorsah, deren pari-
tatische Aufteilung zwischen Wahlkreis- und Listenman-
daten beibehielt und politische Ergebnisneutralitit ver-
sprach. Was die Reformfidhigkeit der Politik belegen und
fiir manche Beobachter ein endgiiltiger Abschied von der
alten Bundesrepublik sein sollte, ist spatestens mit der
beschlossenen Gesetzesfassung zu einem ernsten Verfas-
sungsrechtsproblem geworden.

Die Wahlrechtsreform ist weder Reparatur noch Kor-
rektur, sie ist ein Systemwechsel. Die zu Recht angestreb-
te ,Riickkehr” zur gesetzlich normierten RegelgrofRe von
598 Sitzen, die in der beschlossenen Fassung nun auf 630
Sitze erhoht wurde, geht ndmlich einher mit der Ent-
scheidung exklusiv fiir das Repridsentationsprinzip der
Verhiltniswahl. Mafigeblich fiir die Sitzzuteilung im Par-
lament soll demnach allein die jeweilige Anzahl der Wah-
lerstimmen fiir die Landeslisten sein, wahrend die relati-
ve Stimmenmehrheit im Wahlkreis fiir die Mandatszutei-
lung auf die Parteien zukiinftig keine Rolle mehr spielen
wird.

Der Gesetzentwurf hat diese Strukturdnderung be-
nannt, indem er die bisherige Zweitstimme zur ,,Haupt-
stimme” umtaufte — die in der beschlossenen Fassung al-
lerdings wieder ihren alten Namen zuriickerhalten hat.
Mit der ,Wahlkreisstimme® — nunmehr wieder Erststim-
me — duflert der Wahler in Zukunft nur noch eine Perso-
nalpréferenz, weil erst nach der Stimmauszahlung aller
Wahlkreise entschieden sein wird, wer in den Bundestag
einzieht.

Obwohl die Begriindung des urspriinglichen Ge-
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setzentwurfs diese Hinwendung zur Verhéltniswahl of-
fenlegt, sind weitere Formulierungen und AufRerungen
geeignet, das Prinzipielle des Gesetzentwurfs zu ka-
schieren. So behaupten die Entwurfsverfasser, dass der
,Grundcharakter® der Verhiltniswahl nunmehr konse-
quent umgesetzt werde. Mit anderen Worten, schon bis-
lang werde der Deutsche Bundestag in einer Verhilt-
niswahl gewihlt. Zu diesem Eindruck tragt der zitierte
Schliisselbegriff des ,,Grundcharakters® bei, der aus der
dlteren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
- nicht erst aus dem Urteil zu den Landessitzkontingen-
tenvon 2012 (BVerfGE 131, 316) — iibernommen ist. Wenn
durch diese Rahmung in der laufenden Debatte der Ein-
druck entstanden ist, iiber das Wahlsystem sei im Grunde
bereits in Karlsruhe entschieden worden, dann hat man
in Berlin diesen Irrtum nicht ungern auf sich beruhen las-
sen.

Doch diese Insinuation trifft nicht zu. Der Wahlge-
setzgeber hatte ,,den Proporz nach Zweitstimmen nicht
zum ausschlieRlichen Verteilungssystem erhoben®, wie
das Bundesverfassungsgericht formulierte (BVerfGE 95,
335, 356). Das bislang geltende Wahlsystem vereint be-
kanntlich Elemente des Mehrheits- und des Verhailtnis-
wahlrechts. Der Gesetzgeber hat sich fiir die Personen-
wahl in den Wahlkreisen entschieden, die gleichzeitig
neben der Verhiltniswahl in Bezug auf die Landesli-
sten stattfinden soll. Das Bundeswahlgesetz spricht ge-
rade nicht von der ,personalisierten Verhaltniswahl®, der
Formel, die sich im allgemeinen Sprachgebrauch, aber
auch in der rechtswissenschaftlichen Diskussion findet.
Es spricht bislang von ,einer mit der Personenwahl ver-
bundenen Verhaltniswahl“ (§ 1 Abs. 1 Satz 2 BWahlG).
Ein Mischsystem ist entstanden, wofiir die Bundesrepu-
blik auch im europdischen Vergleich exemplarisch steht.
Aus der Notwendigkeit, die beiden Teilwahlsysteme fiir
die Sitzverteilung miteinander zu verbinden, die zu ei-
nem politisch stabilen, an lokale Wahlerschaft riickge-
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bundenen Parlament als Grundlage eines parlamentari-
schen Regierungssystems fiihren soll, folgen wahlrecht-
liche Kompromisse. Ein Beispiel sind die Uberhangman-
date, deren vom Bundesverfassungsgericht angeordneter
Ausgleich mafSgeblich das Gr6f8enwachstum des Bundes-
tages herbeigefiihrt hat.

In diesem seit Jahrzehnten praktizierten und den
Wahlern vertrauten Wahlsystem wird mit der Erststimme
ein Wahlkreisbewerber in den Bundestag ,,gewihlt®, der
die Mehrheit erhalt. Nun wird sich bereits mit Blick auf
die stindige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nicht sagen lassen, dass dieses Mischsystem verfas-
sungsrechtlich geboten ist. Immer wieder hat der Zwei-
te Senat demonstrativ betont, dass die Einfiihrung eines
Grabenwahlsystems oder sogar einer Mehrheitswahl ver-
fassungskonform moglich wire — diese weitreichenden
Gestaltungsvollmachten sind allerdings in Karlsruhe bis-
lang nicht auf ihre Tragfihigkeit getestet worden.

Hingegen ist es ein verfassungsrechtliches Gebot,
dass das Wahlrecht normenklar und verstandlich ist und,
so wird sich hinzufiigen lassen, dass es das Vertrauen der
Biirger nicht frustriert. Ist ein Wechsel des Wahlsystems,
der selten ist und nun erstmals seit 1956 fiir die Bun-
desrepublik erfolgen wird, nicht ein Ereignis, das die Ab-
kehr vom Vertrauten ausdriicklich und unmissverstand-
lich markieren sollte? Das ,Gesetz zur Anderung des Bun-
deswahlgesetzes und des Filinfundzwanzigsten Gesetzes
zur Anderung des Bundeswahlgesetzes® erfiillt diesen
Test jedenfalls in der beschlossenen, modifizierten Fas-
sung nicht.

Die begriffliche Kontinuitidt des Bundeswahlgesetzes
und die Erhohung der Regelgrofse des Bundestages auf
nunmehr 630 Sitze legen die Vermutung nahe, dass alles
wie bisher ist — nur besser. Die Terminologie von ,Erst-
und Zweitstimme® ist ,iiber lange Zeit in der Bundesre-
publik praktiziert — der latente Wahlerirrtum tiber die
Hierarchisierung der Stimmen wird weiterhin durch ei-
nen aufklarenden Hinweis direkt auf dem Stimmzettel
adressiert werden. Mit der Aufgabe der bisherigen Regel-
grofse von 598 Sitzen und der erhohten Zahl von Listen-
mandaten soll die Nichtzuteilung von Wahlkreismanda-
ten lediglich unwahrscheinlicher werden.

Das dndert an der juristischen Konstruktion des neu-
en Wahlsystems jedoch nichts. Der Gesetzgeber hat mit
dem neuen Wahlrecht das Wahlkreismandat nicht nur aus
praktischen Griinden, also um eine gesetzliche Regelgro-
fSe strikt einzuhalten, umcodiert. In Zukunft wird mit der

Erststimme auch deshalb kein Wahlkreisbewerber zwin-
gend direkt in den Bundestag gewdhlt, weil der Mandats-
typus ,Direktmandat® - entgegen der Diktion im Ent-
wurf, die das Gegenteil behauptet — abgewertet werden
soll. Die begleitenden Erlduterungen zum Gesetzentwurf
lassen keinen Zweifel an der prinzipiellen Neubewertung
dieses Mandatstypus.

Zum einen wird auf ein vermeintliches Legitima-
tionsproblem hingewiesen, dass Wahlkreismandate mit
Lnur” relativer Mehrheit gewonnen werden konnen. Da-
bei iibersieht man, dass das Mehrheitsprinzip nicht auf
eine absolute Stimmenmehrzahl geeicht ist. Auch Listen-
mandate sind nicht mit absoluten Mehrheiten unterlegt,
geschweige denn Koalitionsregierungen. Deren Mehrheit
beruht auf einer Sitzmehrheit im Parlament, denen auch
nur eine relative Mehrheit der Gesamtstimmen zugrun-
de liegen kann. Zum anderen wird der Nimbus des direkt
gewdhlten Abgeordneten dekonstruiert, der in Wirklich-
keit weder per se rebellisch sei noch besonders unabhin-
gig auftrete. Im Gegenteil, ein Verhidltniswahlrecht mit
Parteilisten passe auch deshalb besser in die Zeit, wie ei-
ner der Gesetzesarchitekten zuletzt betonte, weil unter
den aktuellen politischen und medialen Bedingungen ein
,Mehrheitswahlrecht mit Wahlkreisen toxisch“ sein kon-
ne.

Das klingt nicht nach Riickkehr und Konsequenz, son-
dern nach einer — durchaus legitim angestrebten — Neu-
ausrichtung des Wahlsystems aufgrund einer politischen
Gesamtdiagnose. Der modifizierte Gesetzesbeschluss si-
muliert den Wahlberechtigten gleichwohl Kontinuitét,
wo sie Neues erwartet.

Mit der Erststimme wird in Zukunft nicht mehr im ver-
fassungsrechtlichen Sinn ,,gewihlt“, sondern eine Per-
sonalpriaferenz gedufSert. Das Listenmandat, nunmehr
durch 31 zusitzliche Sitze auch quantitativ hervorgeho-
ben, wird zum alleinigen Mandatstypus erklart. Alle diese
- und weitere — Anderungen treffen auf eine seit Jahr-
zehnten eingeiibte und vertraute Demokratieerfahrung,
ohne dass die anstehende Zasur leicht erkennbar ist. Ist
der verfassungsrechtliche Grundsatz der Normenklarheit
und Verstandlichkeit des Wahlrechts durch geniigenden
Abstand zwischen dem bisherigen und dem neuen Wahl-
system unter diesen Umstdnden wirklich gewahrt?

Noch ein zweiter Gedanke sollte fiir die verfassungs-
rechtliche Wiirdigung des neuen Wahlsystems einbezo-
gen werden. Der Bundestag hat in der beschlossenen
Gesetzesfassung iiberraschend die Grundmandatsklau-
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sel gestrichen. Bisher gilt: Erhalten die Landeslisten ei-
ner politischen Partei bundesweit weniger als fiinf Pro-
zent der Zweitstimmen, scheitert sie an der Sperrklausel
und bekommt keine Listenmandate entsprechend ihrem
Zweitstimmenanteil zugeteilt — es sei denn, eine Partei
erringt mindestens drei Direktmandate (§ 6 Abs. 6 Satz 1
BWahlG). Im urspriinglichen Gesetzentwurf war die Klau-
sel beibehalten worden, um den Entwurf glaubwiirdig auf
das benannte Ziel — die Verkleinerung des Bundestages
— auszurichten. Denn mit der Grundmandatsklausel war
der Entwurf in seinen tatsdchlichen Folgen im Wettbe-
werb der Parteien untereinander politisch neutral. Alle
politischen Parteien hitten Sitze in mehr oder minder
proportionalem Umfang eingebiifst, ohne ihre Prasenz im
Bundestag prinzipiell zu bedrohen.

Im Gesetzgebungsverfahren hatten die von der Uni-
on benannten Sachverstindigen die urspriinglich vorge-
sehene Beibehaltung der Grundmandatsklausel als in-
konsequent kritisiert und zweifelten damit die Verfas-
sungsmafSigkeit der Reform an — die Regierungsfraktio-
nen nahmen sie beim Wort, was befiirwortende Beob-
achter nicht ohne Ubermut registrierten. Als Konsequenz
miissen die CSU und Die Linke damit rechnen, nicht mehr
im Bundestag vertreten zu sein, weil die Fiinf-Prozent-
Sperrklausel greift. Eine Zuteilung von Direktmandaten
— die Folgen des neuen Wahlsystems werden hier fassbar
— unterbleibt, wenn die Landesliste nicht eine entspre-
chende Zweitstimmendeckung {iber fiinf Prozent auf-
weist.

Nun lasst sich in der Tat kein verfassungsrechtli-
ches Gebot fiir eine abstrakte Grundmandatsklausel kon-
struieren, die vom Bundesverfassungsgericht vielmehr
zur rechtfertigungsbediirftigen Ausnahme erklart wurde
(BVerfGE 95, 408, 420). Zugleich ist sie kein historisches
Artefakt der Adenauer-Zeit, unterstreichen ihre Existenz
und Anwendung doch die Bedeutung, die der Gesetzgeber
dem Wahlkreismandat fiir die Reprédsentation zugewie-
sen hat. Regionaler politischer Erfolg soll unter bestimm-
ten Bedingungen im Parlament vertreten sein und zwar
nicht begrenzt auf den erfolgreichen Wahlkreisbewer-
ber, sondern proportional zur bundesweiten politischen
Resonanz. Die Grundmandatsklausel korrigiert insoweit
auch die erheblichen Folgen der Reprisentationsliicken,
die die Sperrklausel verursachen kann. In der Debatte ist
seit dem Gesetzesbeschluss des Bundestages denn auch
ein Unwohlsein selbst auf Seiten der Reformbefiirworter
wahrnehmbar; ein Sachverstandiger distanzierte sich so-
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gar von seiner Aussage, die gegen den urspriinglichen Ge-
setzentwurf erhobenen Einwédnde schliigen nicht durch -
allerdings ohne sein Storgefiihl an einem konkreten Ver-
fassungssatz festmachen zu kénnen.

Das Unwohlsein ist verstandlich, denn mit der Grund-
mandatsklausel verliert das neue Wahlrecht auch sei-
ne politische Ergebnisneutralitdat. Die Regierungsfrak-
tionen miissen sich deshalb jetzt den Vorwurf gefallen
lassen, mit einfacher Mehrheit parteipolitische Interes-
sen in dem fiir die parlamentarische Demokratie bedeu-
tendsten Sachgebiet zu verfolgen. Gibt es aber ein ver-
fassungsrechtliches Argument gegen die Streichung der
Grundmandatsklausel?

Auf den Gesetzesbeschluss hat die Oppositionssei-
te umgehend mit dem Hinweis geantwortet, bei einem
Machtwechsel das Wahlrecht erneut zu dndern. Unab-
héangig davon, wie wahrscheinlich diese Ankiindigung ist,
deutet sie doch auf eine weitere Politisierung des Wahl-
rechts hin. Eine solche Politisierung zeichnet sich seit
langerem ab. Denn iiber eine Reform des Bundeswahl-
rechts wird seit mindestens einer Dekade hinter den Ku-
lissen kontrovers gesprochen — im Grunde waren be-
reits die dlteren Verfahren gegen die Uberhangmanda-
te parteipolitisch motiviert. Aussagen, wie die zitierten
Hinweise auf die Widerstandsfahigkeit des Wahlrechts
und die Zeitgeméafiheit des Verhiltniswahlrechts, deuten
auf einen verfassungspolitischen Dissens der beteiligten
Kreise hin, was das Wahlrecht iiber die formale Uberset-
zung des Wahlergebnisses in Parlamentssitze hinaus lei-
sten, welche Bedeutung etwa regionale politische Repra-
sentation haben soll.

Konnte diese Politisierung des Wahlrechts, die durch
den Gesetzesbeschluss manifest wird, einen Grundsatz
der Stabilitdt des Wahlrechts verletzen? Auf eine Wahl-
rechtsdanderung mit einfacher Mehrheit folgt nach einem
Machtwechsel die ndchste Anderung wieder mit einfa-
cher Mehrheit.

Die Venedig-Kommission des Europarats sieht in ih-
rem Verhaltenskodex fiir Wahlen in der ,Stabilitdt des
Rechts [...] ein wichtiges Element fiir die Glaubwiirdigkeit
des Wahlprozesses und selbst von wesentlicher Bedeu-
tung fiir die Konsolidierung der Demokratie® (CoE, CDL-
AD (2002) 23, Ziff. 63). Der Zweite Senat des Bundes-
verfassungsgerichts hat sich 2019 im Eilverfahren zum
Wahlrechtsausschluss bei der Europawahl (BVerfGE 151,
152, 171) zuriickhaltend und aufgeschlossen zugleich
iiber diesen vergleichenden Seitenblick gedufSert. Jener
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europdische Verhaltenskodex enthilt auch die Empfeh-
lung, Entscheidungen iiber das Wahlrecht mit qualifizier-
ter Mehrheit zu treffen. Es sei ratsamer, einen Konsens
zu erzielen (CoE, Ziff. 80). Konnen wir Empfehlungen, die
wir an andere Nationen selbstgewiss herantragen, igno-
rieren, weil diese juristisch unverbindlich sind?

Sicherlich ist (noch) verfassungsrechtliche Spekulati-
on, ob dieses Argument vor Gericht gehort werden wird.
Dass bislang jedoch kein konkreter Verfassungssatz exi-
stierte, der sich auf die Wahlrechtsdnderung beziehen lie-
e, weil nichts geboten und vieles moglich sei, ist beinahe
,Bundesverfassungsgerichtspositivismus®. Es gibt durch-
aus Ansatzpunkte, das Verfassungsrechtsproblem der be-
schlossenen Wahlrechtsanderung auf einen Mafsstab des
Grundgesetzes zu beziehen. Eine mutige Prozessstrategie
sollte das bertiicksichtigen.

Damit es so weit nicht kommt, wird augenschein-
lich an Kompromisslosungen gearbeitet. Im Gespréach
sind eine Absenkung der Sperrklausel, eine verfassungs-

rechtssichere Listenverbindung, eine Foderalisierung des
Zweitstimmenerfordernisses oder eine Mindestzahl von
Erstplatzierten in Wahlkreisen eines Landes, so dass bei
entsprechenden regionalen Erfolgen eine Sitzzuteilung
moglich wird. Ob dies ein Verfahren in Karlsruhe verhin-
dern kann, ist offen. Vielleicht sollten die betroffenen
politischen Parteien auch im Blick haben, dass der Zwei-
te Senat eine Gelegenheit erhilt, seine angestammten
Obersitze — wie auch die eigenen Beitrdge zur Einfiih-
rung des Verhiltniswahlsystems - zu iiberdenken und
zu korrigieren. Der kiirzliche Hinweis des Bundesverfas-
sungsgerichts auf einen ,Grundsatz der zeitlichen Sta-
bilitdt des Wahlsystems® in der Verhandlungsgliederung
des anstehenden Normenkontrollverfahrens zur Wahl-
rechtsanderung von 2020 (2 BvF 1/21) ist ein konkreter
Ansatzpunkt, moglicherweise auch ein Wink. Die Gram-
matik der Macht kann ihre Funktion nicht erfiillen, wenn
sie fortlaufend umgeschrieben wird.
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Edoardo D’Alfonso Masarié

Nation ist auch im Wanhlrecht kein Muss

doi: 10.17176/20230325-185142-0

Uber die jiingst verabschiedete Reform des Wahlrechts
fiir den Bundestag wurde bereits viel Tinte vergossen. Ei-
ner jahrelangen Blockade, die ganz offensichtlich auf stu-
rem parteipolitischem Kalkiil fufite, folgt nun die heif$ er-
sehnte Bundestagsverkleinerung, jedoch auf eine Art ge-
staltet, nach der zwei Oppositionsparteien bei der niach-
sten Wahl aus dem Bundestag fliegen konnten. Mancher
sagt, wer Schlechtes denkt, der siindigt, aber errét oft das
Richtige. Alles in allem kein schoner Zug.

Die Abschaffung der Grundmandatsklausel liefS und
lasst auch in der Wissenschaft entsprechend viele Ar-
gumente hervorkommen, manche verfassungspolitische,
manche verfassungsrechtliche. Ein Argument aber, das
sowohl in der Bundestagsdebatte als auch in der Offent-
lichkeit oft wiederholt wurde und wohl den in den novel-
lierten Gesetzesvorschriften zum Ausdruck kommenden
objektivierten Willen des Gesetzgebers ergibt, darf nicht
unkommentiert bleiben: Das Argument, dass die natio-
nale Dimension allein aussagekriftig fiir den politischen
Wettbewerb sei und deswegen auch territorial konzen-
trierte Parteien mit nationalem Messstab zu messen sei-
en.

Dieses Argument steht in einem Spannungsverhalt-
nis mit der Freiheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 S. 1 und
2 GG). Diese schliefSt natiirlich auch die Freiheit mit ein,
dass Parteien ausschliefSlich oder iiberwiegend in einem
oder mehreren Territorien tatig sind und nicht notwen-
digerweise national organisiert, auftreten oder erfolg-
reich sein miissen. Die These sei auf angelsidchsische Wei-
se vornweg gesagt: Obwohl die Grundmandatsklausel in
der bisher geltenden Gestaltung nicht geboten ist, ist ei-
ne Form der Beriicksichtigung territorialer Parteien ver-
fassungsrechtlich unumgéanglich. Dem Gesetzgeber steht
wohl das Wie, nicht aber das Ob einer auch wahlrecht-
lichen Wiirdigung territorialer Parteien frei. So ,soll-
ten regional gebundene Parteien, die auch in einer ge-
samtdeutschen Nationalversammlung ihren gebiihren-
den Platz beanspruchen diirfen, und nationale Minder-
heiten nicht ausgeschaltet werden® (BVerfGE 1, 208/251,
unter Berufung auf die Arbeiten des ,, Konigsteiner Krei-
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ses“). Und dies hat aufgrund der Chancengleichheit auch
Folgen fiir diejenigen nationalen Parteien, die territoriale
Stérke vorweisen konnen. Aber der Reihe nach.

1. Die Wurdigung territorialer Parteien ist verfassungs-
rechtlich geboten

Parteien sind frei in ihrer Griindung (Art. 21 Abs. 1
S. 2 GG) und folglich in ihrer Organisation. Die Entschei-
dung, wie breit das Tatigungsgebiet einer Partei sein soll,
ist Sache der Partei selbst. So ist eine Partei bei ihrer
Griindung und spaterer Organisationsgestaltung unbe-
nommen, ob sie bundeseinheitlich, also national agieren
und auftreten mochte, oder nur in Teilen des Bundesge-
biets. Diese Entscheidung ist vor allem eine politische,
und sie kann sehr wohl mit genuin politischen Vorstel-
lungen zusammenhidngen, zum Beispiel mit der partei-
politischen Haltung zum Nationenbegriff oder zum Fo-
deralismus. So gebietet richtigerweise § 7 PartG eine ort-
liche Gliederung ,,nach unten® der Parteien, um deren in-
terne Demokratie zu gewahrleisten, schreibt jedoch nicht
vor, wie breit sich Parteien ,,nach oben® betétigen miis-
sen. Denn Nation ist kein Muss.

Dies soll der Wahlrechtsgesetzgeber auch achten. Da
die grundgesetzlich festgelegte Zielsetzung einer Partei
die Mitwirkung in Parlamenten ist, muss der Wahlgesetz-
geber dem tatsdchlichen, frei gewahlten Tatigungsgebiet
der Parteien Rechnung tragen. Und sowohl aufgrund der
,vorgefundenen Wettbewerbslage der Parteien®, die ,,die
offentliche Gewalt nicht ignorieren oder gar konterkarie-
ren“ darf (BVerfGE 140, 1/24; 69, 92/109), als auch we-
gen der Freiheit der Parteien, die wohl national aktiv sein
konnen, aber es keineswegs miissen. Entscheidet sich ei-
ne Partei in ihrer Griindungs- und Organisationsfreiheit
fiir ein territorial konzentriertes Auftreten, so ist diese
territoriale Dimension allein diejenige, an der Stidrke und
Relevanz dieser Partei gemessen werden diirfen. Oder an-
ders formuliert: Die Relevanz einer Partei, die territorial
konzentriert ist, kann wahlrechtlich nicht an ihrem Er-
gebnis in Landesteilen gemessen werden, in denen sie
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aufgrund ihrer verfassungsrechtlich freien Organisation
nicht aktiv sein will.

Der umgekehrte Fall zeigt es deutlich: Eine Partei exi-
stiert nur in einem Bundesland, fiir die Messung ihrer Re-
levanz werden jedoch auch die Ergebnisse von Landestei-
len einbezogen, in denen sie in Folge ihrer freien Griin-
dung iiberhaupt nicht existiert und keine Ergebnisse er-
zielt. Diese Partei hat dann also zwei Wege, um am po-
litischen Wettbewerb weiter teilnehmen zu konnen: Ent-
weder ihr Tatigungsgebiet auszuweiten oder sich mit ei-
ner anderen Partei zusammenzuschliefSen. Nicht zufallig
waren diese beiden Wege als mehr oder weniger nett ge-
meinte Empfehlungen unter der Kuppel des Bundestages
zu horen. Problematisch ist jedoch — und das ist entschei-
dend - dass beide Wege die freie Griindung und Organi-
sation einer Partei erheblich einschrianken, weil sie in die
freie Wahl des Tatigungsgebiets oder gar in die selbstidn-
dige Existenz einer oder mehrerer Parteien direkt eingrei-
fen. Solche Eingriffe in die Parteienfreiheit bediirften ei-
ner Rechtfertigung, die es aber nicht gibt. Wahrend der
Schutz der innerparteilichen Demokratie den gesetzge-
berischen Eingriff in die Organisationsfreiheit ,nach un-
ten” rechtfertigt, ist die nationale Dimension kein Wert,
der die Parteienfreiheit einzuschrianken vermag.

In diesem Lichte erhilt die zum Teil altere Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts eine neue Ak-
tualitdt. Karlsruhe thematisierte namlich bereits in sei-
nem Urteil zum Siidschleswigschen Wahlerverband von
1952 die Pflicht des Wahlgesetzgebers, territoriale Par-
teien nicht mit ,Splitterparteien“ zu verwechseln, denn
allein ,zahlenméfig [...] ist das Wesen der Splitterpartei-
en noch nicht erschopft, [sodass] eine Partei, die in einem
lokal abgegrenzten Wahlgebiet stark vertreten ist, repra-
sentationswiirdiger ist als eine Partei, die ihre verstreu-
ten Stimmen aus dem ganzen Lande zusammentragen
muss® (BVerfGE 1, 208/252). Dieser Gedanke stellt nicht
blof eine Nachwirkung ,,aus der vorhergehenden Epoche
des Mehrheitswahlrechts® dar, sondern ist vielmehr Fol-
ge des verfassungsrechtlich notwendigen Respekts fiir die
Freiheit, Parteien nicht national bilden zu miissen. Dies
galt zu Weimarer Zeit trotz der Festlegung auf die Ver-
haltniswahl, die gar Verfassungsrang hatte (Art. 22 WRV),
und verliert nicht an Giiltigkeit, wenn der jetzige Gesetz-
geber durch Abschied von der Personenwahl die Verhalt-
niswahl als zentrales Kriterium identifiziert (§ 1 Abs. 2 S.
1 sowie § 4 Abs. 1 S. 1 BWahlG-E; Niheres schrieben Mi-
chl/Mittrop hier und hier).

Deutschland

Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir eine Verteilung
der Sitze in Bezug auf das ganze Bundesgebiet, muss er
Wege finden, um die Parteien addquat zu beriicksichti-
gen, die aus Ausdruck ihrer Freiheit nicht national sind.
Das nicht nur, weil historisch ,Parteien mit ortlichen
Schwerpunkten [...] als bedeutsamer eingestuft” wurden
als homogen kleine Parteien (BVerfGE 95, 408/423), son-
dern auch weil die Relevanz einer Partei nur dort gemes-
sen werden kann, wo diese in ihrer Freiheit aktiv sein
will. Diese Relevanz dort zu messen, wo die Partei nicht
existiert, verletzt ihre Freiheit und bringt eine nationa-
le Denkweise zum Ausdruck, die freilich politisch strit-
tig und kein brauchbares juristisches Argument ist. Nicht
also ein gutsherrenartiger ,,Schutz regionaler Parteien®
ist verfassungsrechtlich geboten, sondern Respekt fiir die
Freiheit der Parteien, dort aktiv zu sein, wo sie es wol-
len, und sich nicht in eine herausgehobene Dimension
der Nation einordnen zu miissen.

Das bisherige Wahlrecht gewahrleistete diesen Re-
spekt durch die Grundmandatsklausel, die Bezug auf das
Personenwahlelement des Systems nahm. Diese war ver-
fassungsrechtlich zuldssig, nicht aber in der Form gebo-
ten (BVerfGE 9, 408 ff.). Geboten ist jedoch eine addaqua-
te Wiirdigung der Parteienfreiheit auch in ihrer geogra-
fischen Dimension, sie darf nicht ,ignoriert oder konter-
kariert” werden. Der gegenwirtige Gesetzgeber kniipft an
die Lander als eine in mehrfacher Hinsicht entscheidende
Dimension des Wahlsystems (Listenaufstellung, Sitzver-
teilung) an, was mit Blick auf die tragende Bedeutung des
Bundesstaatsprinzips richtig erscheint. So kann er sinn-
vollerweise als Alternative zur abgeschafften Grundman-
datsklausel die Relevanz territorialer Parteien auf Ebe-
ne der Linder messen. Dies wiare systemisch kohdrent
und wiirde auch die Gefahr einer exzessiven Zerkleine-
rung bannen, denn auch eine territorial konzentrierte
Kraft braucht eine angemessene Mindestverbreitung, um
politische Relevanz behaupten zu konnen. Auch in sei-
ner Entscheidung zum SSW 1952 stellte das Bundesver-
fassungsgericht fest, dass ,naturgegebene Wahlbereiche*
in der Frage nach ,Bedeutsamkeit” einer Partei relevant
sind (BVerfGE 1, 208/254). Solche ,Bereiche” konnen im
foderalen Staat gut mit den Landern konkretisiert wer-
den. Erhalten territorial gerichtete Parteien einen signifi-
kanten Zuspruch auf die Bundeslander gemessen, wo sie
agieren, so ist ihre Ausnahme von einer national tarier-
ten Sperrklausel nicht systemwidrig, sondern systemisch
notwendig. Das Wie, nicht das Ob dieser Notwendigkeit
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steht der einfachgesetzlichen Konkretisierung frei.

2. Notwendige Gleichbehandlung von territorialen Par-
teien und territorial starken Bundesparteien

Wenn also eine addquate Wiirdigung territorialer Partei-
en notwendig ist, stellt sich die Frage nach der Behand-
lung derjenigen nationalen Parteien, die territorial un-
terschiedliche Stiarke vorweisen. Denn so wenig der Ge-
setzgeber den Parteien eine nationale Dimension aufok-
troyieren darf, so sehr gebietet staatliche Neutralitit eine
Gleichbehandlung aller Parteien. Dies soll in der geogra-
fischen Dimension bedeuten, dass die Ausnahmen von ei-
ner nationalen Sperrklausel, die gemessen an einem Ter-
ritorium (z.B. ein Bundesland) fiir territoriale Parteien
gelten miissen, auch fiir national agierende Parteien zu
gelten haben, wenn diese im selben Territorium iiber ei-
nen dhnlichen Zuspruch verfiigen. Ansonsten wiirde der
Gesetzgeber erneut eine unzuléssige Differenzierung an-
hand der Organisationsform der Parteien vornehmen, nur
diesmal zulasten national organisierter Krafte. Eine sol-
che Ungleichbehandlung stiinde ihm aber ebenfalls nicht
zu. Macht er eine in der Parteienfreiheit begriindeten,
territorial konkretisierte Ausnahme von einer nationa-
len Sperrklausel, soll diese auch aufgrund der Chancen-
gleichheit auch fiir diejenigen Parteien gelten, die zwar
national organisiert, aber nur territorial stark sind.

So zeigt sich auch, wieso die bisherige Grundmandats-
klausel eigentlich iibers Ziel hinausschoss. Denn sie ga-
rantierte, um das gute Beispiel von Thorsten Kingreen
zu nehmen, dass ,slidbadische Linke nur deshalb in den
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Bundestag einziehen, weil im fernen Berlin ein Parteikol-
lege seinen Kiez erfolgreich bespielt hatte®. Nicht aber
der Erhalt dieser Regelung in der bisherigen Form ist ver-
fassungsrechtlich geboten, sondern bei der Systemwahl
fiir eine Verhialtniswahl mit national tarierter Sperrklau-
sel eine moglichst klare territorial konkretisierte Aus-
nahmeklausel, die nicht-nationale Parteien als Solche
beriicksichtigt und territorial starke Bundesparteien mit
diesen gleichbehandelt.

3. Ein Blick nach vorne

Das neue Wahlrecht hitte die Gelegenheit sein konnen,
das vielerorts gewiinschte Ziel einer Bundestagsverklei-
nerung mit fairen Teilnahmebedingungen fiir alle Partei-
en zu vereinen. Dies ist nun gescheitert. Problematisch
an neuem Recht ist nicht die grundsatzliche Entschei-
dung fiir eine Verhéltniswahl, sondern das Festhalten an
einem diskussionswiirdigen Bild der Nation als alleinig
aussagekriftige Dimension des politischen Wettbewerbs,
unter parteienfreiheitswidriger Nichtberiicksichtigung
territorialer Parteien und chancengleichheitswidrigem
Ausschluss derjenigen nationalen Parteien, die einen
vergleichbaren territorial konzentrierten Zuspruch ha-
ben. Die bundesweite 5 %-Hiirde trifft besonders ter-
ritoriale Parteien als im Gegensatz zu Splitterparteien
verfassungsrechtlich anerkannte Kategorie. Damit ver-
andert der Gesetzgeber die ,,vorgefundene Wettbewerbs-
lage® gewaltig. Grund genug, nun schnell an einer Reform
der Reform zu arbeiten.
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Seit es Parteien gibt, gibt es Parteiausschlussverfahren. In
den letzten Jahren haben sich jedoch prominente Fille
gehduft. Es scheint, dass die o6ffentliche Aufmerksamkeit
fiir solche Verfahren stark zugenommen hat, wie die jiing-
sten Beispiele von Schrioder, Palmer und MaafSen zeigen.
Friiher waren solche Verfahren in der Regel auf Parteien
des linken Spektrums wie die SPD beschrankt, aber jetzt
gerdt auch die CDU verstarkt in die Schlagzeilen.

Eine mogliche Erklarung ist der beschleunigte Wan-
del der politischen Landschaft, der die Identitdt der
Parteien besonders herausfordert. Parteiausschlussver-
fahren spiegeln stets ein Ringen um die Parteiidenti-
tat wider. Stets entsteht das Dilemma, Meinungsviel-
falt zuzulassen ohne zugleich einen Prazedenzfall zu
schaffen, von der offiziellen Parteilinie straflos abzu-
weichen. In der Vergangenheit ging es bei der SPD
hédufig um die Verfassungstreue und die Auseinander-
setzung um einen revolutiondren oder demokratisch-
reformorientierten Kurs. Dies betraf eher jlingere Par-
teimitglieder, und der Ausschluss wurde als Erziehungs-
mafinahme”betrachtet. Heute stehen eher dltere Mit-
glieder im Fokus, die bereits Amter fiir die Partei und
das Land ausgeiibt haben. Bei solch prominenten Politi-
ker*innen sind Ausschlussverfahren stets eine Gratwan-
derung zwischen berechtigen offentlichen Interesse und
internen Entscheidungsprozessen.

Wenn ein ehemaliger Ministerprasident oder gar
ein Bundeskanzler ausgeschlossen wird, ist das un-
gleich spektakuldrer als bei einem ,,normalen Mitglied.
Auch der Strukturwandel der offentlichen Debattenkul-
tur durch die Etablierung sozialer Medien verstarkt dies
sicherlich. Allerdings ist damit noch nicht geklart, war-
um nun zunehmend die Parteiprominenz Gegenstand der
Ausschlussverfahren wird. Und da scheint der sich wan-
delnde gesellschaftliche wie politische Kontext eine er-
hebliche Rolle zu spielen.Was in der Politikwissenschaft

lsTAMOKAP - Staatsmonopolistischer Kapitalismus.

als Wandel des politischen Raums bezeichnet wird, ist
im Alltag oft schwer zu erfassen. Dieser Wandel umfasst
die Abkehr von der Konfliktkonstellation des Industrie-
zeitalters um die Ausgestaltung des Wirtschaftssystems
und des Sozialstaats hin zu kulturellen Fragen, der Ein-
bindung des Nationalstaats in eine entgrenzte Welt und
der Transformation der Wirtschaft in eine klimaneutrale,
digitale Wissensgesellschaft. Diese fundamentale Trans-
formation bringt alte Gewissheiten und Parteiloyalitat
ins Wanken.

Die offentliche Austragung von Parteiausschlussver-
fahren gibt dem Drama eine Biihne, wie Parteien versu-
chen, sich an die rasant verandernden Umstiande anzu-
passen, dabei Wahlerschaften verlieren, manchmal ge-
winnen, aber stets darum bemiiht sind, ihre Identitdt zu
erhalten.

ErziehungsmaBnanme Benneter vs. Stindenbock Schro-
der

Wie unterschiedlich Parteiausschlussverfahren die Iden-
titatsfragen einer Partei frither und heute widerspiegeln,
lasst sich prototypisch an den SPD-Fillen Benneter und
Schroder illustrieren. Erfolgt der Ausschluss Benneters
vor dem Hintergrund klassischer sozialdemokratischer
Narrative in Abgrenzung zum Kommunismus, geht es bei
Schroder um seine politischen ,Siinden® der friiheren
Agendapolitik und heutigen Russlandnéhe.

Benneter wurde 1977 als Juso-Vorsitzender aus der
SPD ausgeschlossen. Wie bei zahlreichen Verfahren in-
nerhalb der SPD zuvor ging es um die Abgrenzung ge-
geniiber kommunistischen Stromungen und Parteien. Die
damalige SPD-Fiihrung war um die Unterstiitzung der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung besorgt — so
wie es Jahrzehnte zuvor in der SPD stets Auseinanderset-
zungen zwischen den reformorientierten und revolutio-
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naren Fliigeln gab.

Benneter als Vertreter des Stamo—Kap—Fliigels1 galt
hier als verddchtig — vor allem, nachdem er den Auf-
ruf zu einer Abriistungsdemonstration des ”Komitees fiir
Frieden, Freiheit und Abriistungiinterstiitzt und Kommu-
nisten als Gegner, aber nicht Feinde, bezeichnet hatte.
Trotz Riicknahme seines Aufrufs und seiner guten poli-
tischen Vernetzung wurde er ausgeschlossen.

Sein Verfahren war durchaus typisch. Bis 1990 er-
wischte es hdufig Vertreter*innen des linken SPD-Fliigels
und des vermeintlich oder tatsdchlich zu kommunisten-
freundlichen Juso-Nachwuchses, die als Erziehungsmafi-
nahme und zur Abschreckung von Nachahmern aus der
SPD ausgeschlossen wurden. Hatte diese Erziehungs-
mafinahme gewirkt, konnten Ausgeschlossene wieder
zurlickkommen. Der Fall Benneter ist hier in gewissem
Sinne spektakuldr: Auf Betreiben seines Nachfolgers als
Juso-Vorsitzender, dem spateren Bundeskanzler Gerhard
Schroder, kehrte Benneter zuriick in die Sozialdemokra-
tische Partei. Seine Verfassungstreue wurde nicht mehr
angezweifelt. Benneter stieg sogar 2004 bis 2005 zeitwei-
lig zum Generalsekretdr der SPD auf. Derjenige, dessen
programmatische Ausrichtung einst als zu problematisch
fiir die Zukunft der SPD galt, war nun genau fiir ebendiese
aktuelle und kiinftige programmatische Ausrichtung zu-
standig.

Die Kontrastfolie zur ,Erziehungsmafnahme® Ben-
neter liefert ausgerechnet sein alter Forderer Gerhard
Schréder. In seinem Fall geht es nicht mehr um die kiinf-
tige Ausrichtung, sondern um eine Mischung aus Vergan-
genheitsbewiltigung und personlicher Wirkung.

Schroder war urspriinglich durch seine Wirtschafts-
ndhe und dann spitestens mit der Agenda 2010, die zur
Abspaltung der WASG (offizieller Name: Arbeit & sozia-
le Gerechtigkeit — Die Wahlalternative) und nach deren
Zusammenschluss mit der vormaligen PDS zur Partei Die
Linke fiihrte, fiir Teile der SPD verdachtig geworden. Die
spateren Wahlniederlagen wurden dem Kompetenz- und
Vertrauensverlust in der Sozialpolitik der SPD durch die
Agenda-Politik zugerechnet.

Aber nicht seine Agenda-Politik, sondern sein ener-
giepolitisches Engagement holt Schroder nun ein. Sei-
ne Nihe zu Russland und seine langjdhrige Tatigkeit fiir
GAZPROM werden ihm angesichts des russischen An-
griffskrieges gegen die Ukraine als parteischddigendes
Verhalten ausgelegt. Anders als im oben beschriebenen
Fall Benneter ist hier aber klar, dass Schroder nicht mehr
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die kiinftige Politik der SPD und ihren ideologischen Kurs
aktiv beeinflussen méchte. Teile der SPD wollen sich von
der Person Schroder distanzieren aus der Furcht heraus,
ansonsten fiir seine unpopuldre Russlandndhe an den
Wahlurnen bestraft zu werden, dhnlich wie es bei der
Agenda-Politik der Fall war.

Aber es geht in diesem Verfahren nicht nur darum,
Schroder als Siindenbock zu nutzen, es geht auch hier
um die Identitdt der Partei, um die Idee, zu den ,Guten®
zu gehoren. Und diese Identitit ist in unsicheren Zeiten
nicht nur in der SPD gefiahrdet.

Der Wandel des politischen Raums und Parteiaus-
schlussverfahren

Die Zeiten sind unsicher angesichts des massiven gesell-
schaftlichen und politischen Wandels — schon vor dem
auflenpolitischen Zeitenbruch angesichts des Ukraine-
kriegs. Seit der Hoch-Zeit der Beschiftigung im Indu-
striesektor in den 1960er und 1970er Jahren hat sich das
Hauptfeld der politischen Auseinandersetzung allmah-
lich von 6konomischen Fragen zu kulturellen Lebensstil-
fragen, der Umwelt- und Klimapolitik sowie des Umgangs
mit offenen Grenzen und Migration verschoben. Diese
Themen dominieren nun die Agenda und spalten die po-
litischen Lager.

Die offentlich ausgetragenen Diskussionen zum Par-
teiausschluss reflektieren diesen Wandel: Palmer, Sarra-
zin, Wagenknecht, MaafSen. Alle vier aufgefiihrten Fille
sind kulturelle ,Rechtsabweichler® in ihren Parteien.

Die Fille Sarrazin und Wagenknecht sind ein Sym-
ptom des Wandels. Im alten, industriepolitisch gepragten
Paradigma deutscher Politik kamen ihre Themen nicht
aufdie Agenda. Erst die Politisierung der gesellschaftlich-
kulturellen Fragen zu Migration und der Rolle Deutsch-
lands in der Welt ldsst heute die Sollbruchstellen zu ihren
eigenen Parteien erkennen.

Der Fall Boris Palmer hat wiederum einen eigenen
Charakter. Palmers Abweichen in kulturellen Fragen be-
droht direkt das Selbstverstdndnis der Griinen als Par-
tei universalistischer Werte. Palmer stellt die orthodoxe
Interpretation griiner Kernthemen infrage. Mit der All-
tagsexpertise eines Biirgermeisters kann er mutmafili-
che Grenzen griiner Migrationspolitik benennen. Rabiat
bringt er dies dffentlich zum Ausdruck — und verscharft
damit den ohnehin stets schwelenden Fliigel- und Rich-
tungsstreit bei den Griinen.
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Bei Palmer geht es um mehr als um einen Richtungs-
streit. Ihm wird vorgeworfen, in einer Buchveroffentli-
chung den Boden des Grundgesetzes verlassen zu haben,
als er von Migranten ein , gesetzestreueres Verhalten® als
von den Deutschen verlangte. Auch hier ist es eine Iden-
titatsfrage, die iiber die Personalie Palmer ausgetragen
wird. Bis Ende 2023 ruht die Parteimitgliedschaft Pal-
mers.

Seit seines abermaligen Wahlerfolges als Tiibinger
Biirgermeister als unabhidngiger Kandidat gibt es Bemii-
hungen, ihn wieder zu integrieren. Innerhalb der Grii-
nen findet er fiir seine Positionen zunehmend Unterstiit-
zung bei Kommunalpolitiker*innen. Die Diskussion um
Palmer veranschaulicht fiir ein grofSes Publikum das Rin-
gen zwischen den griinen Idealen in der Fliichtlingspoli-
tik und den Realerfordernissen bei der Fliichtlingsunter-
bringung.

Die Identitdtssuche der COU

Angesichts des fundamentalen Wandels der politischen
Landschaft verwundert es nicht, dass eine der aktu-
ell spektakuldrsten Diskussionen um einen Parteiaus-
schluss in der CDU stattfindet. Die Auseinanderset-
zung liber Hans-Georg MaafSen fiihrte zu Forderungen
nach Ausschluss und Gegenausschlussverfahren. So ver-
langte die siidthiiringische CDU jiingst den Ausschluss
der schleswig-holsteinischen Bildungsministerin Karin
Prien, weil sie im Bundestagswahlkampf 2021 indi-
rekt dazu aufgefordert habe, MaafSens Gegenkandidaten
Frank Ullrich (SPD) zu wiahlen. Freilich kam diese Gegen-
forderung erst 15 Monate nach der Wahl und war somit
eher ein Instrument der Medieninszenierung.

Ein Muster wiederholt sich hier im Fall MaafSen, wie
wir sie aus den anderen diskutieren Fillen kennen: eine
ehemalige Person der Exekutive — allerdings kein Mini-
ster — vertritt Positionen, die fiir die Mehrheit der Partei
nicht akzeptabel ist.

Der Fall MaafSen ist die Personifizierung der Ausein-

andersetzung iiber die gesellschaftspolitische Moderni-
sierung der CDU in den Merkel-Jahren. Die programma-
tische Entkernung, die von der Werteunion beklagt wird,
ist eine, die sich vor allem auf konservative Positionen
im Biirgerschaftsrecht bezieht. Es geht hier um den Mar-
kenkern damit um die Debatte, was in der Vergangen-
heit Wahlerriickhalt gekostet hat und kiinftig ebendie-
sen erhalten kann. Die Unterstiitzer*innen von Maafien
sehen den Erfolg der AfD (nicht ganz zu Unrecht) als
Folge der Politik der Merkel-Jahre und der (vermuteten)
Aufgabe alter Positionen im konservativen Spektrum. Die
Gegner wiederum konnen den gesellschaftlichen Werte-
wandel anfiihren, dass die alten konservativen Positionen
selbst in der Union nicht mehr mehrheitsfahig waren und
die 16jdhrige Regierungsfiihrerschaft 2005 bis 2021 ohne
diesen Kurs nie zustande gekommen wire.

Wihrend die einen also den Verlust der Regierungs-
beteiligung auf die Modernisierung zuriickfiihren, fiirch-
ten die anderen, in Zukunft nicht mehr mehrheitsfahig
zu sein, sollte die CDU einen hart konservativen Kurs
einschlagen. In der Person MaafSen kristallisiert sich der
Kampf um Vergangenheit und Zukunft der CDU.

Parteiausschlussverfahren bei prominenten Person-
lichkeiten sind stets eine Gratwanderung zwischen not-
wendiger offentlicher Auseinandersetzung und internen
Entscheidungsprozessen. Neben der hoheren Transpa-
renz dieser Verfahren gibt es mutmafilich einen gesell-
schaftlichen Nutzen: Im personlichen Drama prominen-
ter Politiker*innen in der Auseinandersetzung mit ihrer
Partei wird der Kampf um die Anpassung in einer zuneh-
mend komplexen politischen Landschaft sichtbar und fiir
ein grofSes Publikum nachvollziehbar.

Fiir die Partei selbst ergibt sich zudem das Dilemma,
Meinungsvielfalt zuzulassen ohne zugleich einen Prize-
denzfall zu schaffen, wie stark von der offiziellen Partei-
linie und Identitat straflos 6ffentlich abgewichen werden
kann.

Simon Franzmann, VerfBlatt 2023, 393.

Deutschland


https://www.spiegel.de/politik/deutschland/gruene-boris-palmer-veroeffentlicht-gruende-fuer-parteiausschluss-tuebingen-a-9e8d2207-361f-40bb-8425-f4b0e14568fd
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/gruene-boris-palmer-veroeffentlicht-gruende-fuer-parteiausschluss-tuebingen-a-9e8d2207-361f-40bb-8425-f4b0e14568fd
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/gruene-boris-palmer-veroeffentlicht-gruende-fuer-parteiausschluss-tuebingen-a-9e8d2207-361f-40bb-8425-f4b0e14568fd
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/gruene-boris-palmer-veroeffentlicht-gruende-fuer-parteiausschluss-tuebingen-a-9e8d2207-361f-40bb-8425-f4b0e14568fd
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.annaeherung-mit-den-gruenen-palmer-waere-gern-wieder-aktives-mitglied.11f9a13b-1083-42af-a474-821b98fba46f.html
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.annaeherung-mit-den-gruenen-palmer-waere-gern-wieder-aktives-mitglied.11f9a13b-1083-42af-a474-821b98fba46f.html
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.annaeherung-mit-den-gruenen-palmer-waere-gern-wieder-aktives-mitglied.11f9a13b-1083-42af-a474-821b98fba46f.html
https://www.nzz.ch/international/migration-der-gruene-landrat-scherf-macht-seiner-partei-druck-ld.1726995
https://www.nzz.ch/international/migration-der-gruene-landrat-scherf-macht-seiner-partei-druck-ld.1726995
https://www.nzz.ch/international/migration-der-gruene-landrat-scherf-macht-seiner-partei-druck-ld.1726995
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ausschluss-forderung-gegen-cdu-vize-prien-gegenangriff-der-maassen-fans-a-2135b061-02a9-4369-b8c9-7abe2a415e3b
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ausschluss-forderung-gegen-cdu-vize-prien-gegenangriff-der-maassen-fans-a-2135b061-02a9-4369-b8c9-7abe2a415e3b
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ausschluss-forderung-gegen-cdu-vize-prien-gegenangriff-der-maassen-fans-a-2135b061-02a9-4369-b8c9-7abe2a415e3b
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ausschluss-forderung-gegen-cdu-vize-prien-gegenangriff-der-maassen-fans-a-2135b061-02a9-4369-b8c9-7abe2a415e3b
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ausschluss-forderung-gegen-cdu-vize-prien-gegenangriff-der-maassen-fans-a-2135b061-02a9-4369-b8c9-7abe2a415e3b
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ausschluss-forderung-gegen-cdu-vize-prien-gegenangriff-der-maassen-fans-a-2135b061-02a9-4369-b8c9-7abe2a415e3b
https://www.deutschlandfunk.de/hans-georg-maassen-cdu-parteiausschluss-werteunion-100.html
https://www.deutschlandfunk.de/hans-georg-maassen-cdu-parteiausschluss-werteunion-100.html
https://www.deutschlandfunk.de/hans-georg-maassen-cdu-parteiausschluss-werteunion-100.html
https://www.deutschlandfunk.de/hans-georg-maassen-cdu-parteiausschluss-werteunion-100.html

Deutschland

Julia Wulff

Iwischen den Stuhlen

Der Gesetzgeber als Kampfrichter im Umweltschutzrecht

doi: 10.17176/20230307-185251-0

Der Ausbau der Erneuerbaren Energien und das Arten-
schutzrecht geraten zunehmend in Konflikt. Am Freitag
hat der Bundestag gemeinsam mit der Novelle des Raum-
ordnungsgesetzes (ROG) die Einfithrung bzw. Anderung
dreier unscheinbarer Paragraphen beschlossen: § 43m
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG), § 72a Windenergie-
auf-See-Gesetz (WindSeeG) und § 6 Windenergieflichen-
bedarfsgesetz (WindBG). Die drei Regelungen dienen der
Umsetzung der EU-Notfallverordnung, die im Dezember
auf EU-Ebene kurzfristig verabschiedet wurde. Sie soll
zur Bewiltigung der Energiekrise und Beschleunigung
der Energiewende beitragen und ermoglicht befristet den
weitgehenden Verzicht auf Umweltvertraglichkeitsprii-
fung und Artenschutzpriifung. Klarer Sieger durch K.O.
in der ersten Runde: Die Erneuerbaren Energien.

Erstmals tieforeifende Anderungen im materiellen
Recht

Die Geschichte beginnt Ostern 2022. Mit dem
»Osterpaket” legte die neue Bundesregierung den Ent-
wurf fiir ein umfangreiches MafSnahmenpaket vor, das
endlich den erhofften Durchbruch in Sachen Beschleuni-
gung von Planungs- und Genehmigungsverfahren brin-
gen sollte. Am 7. Juli 2022 beschloss der Deutschene Bun-
destag das Paket. Die Regelungen sind teils bereits im
letzten Jahr, teils kiirzlich zum 1. Februar 2023 in Kraft
getreten.

Nachdem man in Sachen Beschleunigungsgesetzge-
bung iiber Jahrzehnte vor allem auf Modifikationen von
Verwaltungsverfahren, Verwaltungsprozess und Rechts-
schutzmoglichkeiten gesetzt hatte, brachte das ,Oster-
paket” nun erstmals auch umfangreiche Eingriffe in das
materielle Umwelt- und Naturschutzrecht mit sich. So er-
kennt der neue & 2 Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)
in der Errichtung und dem Betrieb von Anlagen der Er-
neuerbaren Energien ein iiberragendes 6ffentliches In-
teresse und das Anliegen offentlicher Sicherheit. AufSer-
dem legt er fest, dass dem Ausbau Erneuerbarer Energien
im Rahmen einer jeden Abwigungsentscheidung Vorrang
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eingerdumt werden soll — also auch gegeniiber anderen
umwelt- und naturschutzrechtlichen Belangen. Das ist
neu, denn bisher lag es allein in der Verantwortung der
Genehmigungsbehorde, die betroffenen Belange zu be-
werten, die Abwagung durchzufiihren und einen ange-
messenen Ausgleich zu finden. Und es weckt Begehr-
lichkeiten: So entbrannte plotzlich eine Diskussion, ob
nicht vielleicht auch die Modernisierung und der Ausbau
des StrafSennetzes im iiberragenden offentlichen Interes-
se liegen.

Die Novelle des BNatSchG - vergebene Liebesmiin?

Mit dem § 2 EEG als Generalklausel im Riicken wagte
sich der Gesetzgeber im Rahmen des ,,Osterpakets® dann
auch an das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG). Denn
vor allem der besondere Artenschutz nach den §§ 44 ff.
BNatSchG ist es, der in der Praxis als schier undurch-
dringlich empfunden wird und Vorhabentriager sowie Be-
horden regelmaflig zur Verzweiflung bringt. Fast in je-
dem Gerichtsverfahren zu einem grofien Infrastruktur-
projekt — ganz egal ob Straflen, Schienen, Wasserwege,
Energieleitungen oder Windenergieanlagen - geht es im-
mer auch zu einem grofSen Teil um den Artenschutz.

Auch die Artenschutzpriifung basiert auf Euro-
parecht, insbesondere auf der Flora-Fauna-Habitat-
Richtlinie (FFH-RL) und der Vogelschutz-Richtlinie (VS-
RL). Anders als etwa die Umweltvertraglichkeitspriifung
verfiigt sie jedoch {iber kein formalisiertes Priifungsver-
fahren, sondern schldgt sich vor allem in einer materiell-
rechtlichen Vorschrift nieder: dem artenschutzrechtli-
chen Totungsverbot in § 44 Abs. 1 BNatSchG. EuGH und
BVerwG kampften iiber Jahre um Grenzen und Methodik
und haben inzwischen eine dezidierte Rechtsprechung
entwickelt, die in der Praxis nicht unbedingt zum besse-
ren Verstandnis beitragt.

Also fasste sich der Gesetzgeber ein Herz und fiigte
den § 45b BNatSchG neu in das BNatSchG ein. Die ersten
fiinf Absitze sollen — zumindest fiir Windenergieanlagen
an Land - die artenschutzrechtliche Priifung strukturie-
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ren und standardisieren. Sie arbeiten mit Vermutungsre-
geln fiir oder gegen das Uberschreiten der in der Recht-
sprechung entwickelten sog. ,Signifikanzschwelle“ ab-
héangig von der Entfernung des Brutplatzes bestimmter
Brutvogelarten von der Windenergieanlage.

Diese Vorgehensweise ist insbesondere bei den aner-
kannten Umwelt- und Naturschutzverbanden auf Kritik
gestofSen. Denn in die Liste der kollisionsgefiahrdeten Ar-
ten (Anlage 1 zu § 45 BNatSchG), fiir die die Neurege-
lungen nun gelten, haben es nur fiinfzehn Brutvogelar-
ten geschafft. Verlangt worden waren bis zu dreimal so
viele. Zundchst war unklar, was das fiir die iibrigen Ar-
ten bedeutet. Inzwischen hat das OVG Miinster als erstes
Oberverwaltungsgericht bestétigt, dass alle {ibrigen Ar-
ten erst einmal als nicht gefihrdet gelten und daher auch
nicht eingehend zu priifen sind.

EU-Gesetzgeber iberholt Bundestag

Soweit, so unklar. Wahrend nun der § 45b BNatSchG auf
sein Inkrafttreten wartete, die Literatur sich in Diskus-
sionen stiirzte und die Praxis weitgehend verunsichert
war, zog der europdische Gesetzgeber kurzerhand auf der
Uberholspur an Deutschland vorbei. Am 19. Dezember
2022 erliefS der Rat der Europdischen Union die Verord-
nung EU 2022/2577 zur Festlegung eines Rahmens fiir
einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer
Energien — umgangssprachlich ,,EU-Notfallverordnung®.

Darin vorgesehen: Der Verzicht auf Umweltvertrag-
lichkeitspriifung und Artenschutzpriifung im Rahmen
der Zulassungsentscheidung fiir Erneuerbare Energien —
also auch das, was der deutsche Gesetzgeber sich in § 45b
BNatSchG gerade miihevoll zurechtgelegt hatte. Die Ver-
zichtsmoglichkeit gilt — zunéchst befristet auf 18 Mona-
te — umfassend fiir den gesamten Bereich der Erneuerba-
ren Energien, der Energiespeicherung und der Stromnet-
ze, soweit das Projekt in einem Gebiet liegt, das der jewei-
lige Mitgliedsstaat als Gebiet fiir Erneuerbare Energien
oder Stromnetze ausgewiesen hat und fiir das bereits eine
Strategische Umweltpriifung (SUP) durchgefiihrt worden
ist.

Umsetzung in ENWG, WindSeeG und WindBG

Trotz Rechtsform der Verordnung brauchte es nun eine
Umsetzung dieser Verzichtsmoglichkeit. Denn Artikel 6
der EU-Notfallverordnung ist als ,kann“-Vorschrift for-
muliert, liberlédsst es also den Mitgliedstaaten, ob, in wel-
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chem Umfang und in welchen Gebieten sie von der Ver-
zichtsmoglichkeit Gebrauch machen wollen. Obwohl der
neue § 45b BNatSchG damit — zumindest fiir die kommen-
den 18 Monate — weitgehend seinen Anwendungsbereich
verliert, zeigte sich der Gesetzgeber nicht beleidigt und
schritt umgehend zur Tat.

Die nun beschlossenen § 43m EnWG, § 72a WindSeeG
und § 6 WindBG wurden nach bereits durchgefiihrter
erster Lesung {iber die Beschlussempfehlung des feder-
fiihrenden Ausschusses fiir Wohnen, Stadtentwicklung,
Bauwesen und Kommunen in das laufende Verfahren zur
Novellierung des Raumordnungsgesetzes (ROG) einge-
bracht und am vergangenen Freitag gewissermafien im
Schnelldurchlauf beschlossen. Sie gelten fiir Energielei-
tungen sowie Windenergieanlagen an Land und auf See.

Vorgesehen ist der Verzicht auf die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung und Artenschutzpriifung fiir diese An-
lagen hauptsichlich in Gebieten

« dieim Rahmen der Bundesfachplanung nach den §§
4 ff. Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG)
oder als Priaferenzraum nach § 12c Abs. 2a EnWG
ermittelt wurden,

 die im Rahmen eines Flachennutzungsplans als Fla-
chen fiir Windenergie auf See ausgewiesen sind, so-
weit sie nicht in der Ostsee liegen,

» oder die als Windenergiegebiet an Land im Sinne
des & 2 WindBG ausgewiesen sind.

Artenschutzrechtliche Vermeidungs- und Minde-
rungsmafSinahmen miissen trotz Wegfall der artenschutz-
rechtlichen Priifung angeordnet werden. Hilfsweise
(WindSeeG, WindBG) oder sogar zusatzlich (EnWG) soll
der Vorhabentréger in das nationale Artenhilfsprogramm
einzahlen. Dieses nationale Artenhilfsprogramm ist zwar
seit Juli 2022 in § 45d BNatSchG vorgesehen - eingerich-
tet ist es aber noch nicht.

Auch fiir Photovoltaik-Anlagen gibt es Erleichterun-
gen. Der neue § 14b UVPG ermoglicht aber nur den Ver-
zicht auf die Umweltvertréaglichkeitspriifung und gerade
nicht auf die Artenschutzpriifung. Zur Begriindung ver-
weist der Gesetzgeber darauf, dass bei PV-Anlagen regel-
mafig weniger Konflikte mit dem Artenschutz auftraten
und daher dort kein Beschleunigungspotenzial liege.

Ein Schritt in die richtige Richtung?

Mit der EU-Notfallverordnung und der kurzfristigen Um-
setzung in EnWG, WindSeeG und WindBG beweisen der
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europdische und der deutsche Gesetzgeber Mut — und
drehen an den richtigen Schrauben. Denn jahrzehntelan-
ge kleinteilige Herumbastelei an einzelnen Vorschriften
hat gezeigt, dass im Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsprozess nicht mehr viel zu holen ist. Helfen wiirde
hier langfristig nur eine Aufstockung und bessere Quali-
fizierung des Personals, das mit den komplizierten Vor-
schriften umgehen muss — oder eben eine Herabsetzung
oder sogar Aufierkraftsetzung der materiell-rechtlichen
Anforderungen.

Wie so oft trifft der gut gemeinte europdische An-
satz aber auf ein deutsches Rechtssystem, das da-
fiir nicht bereit ist. Denn natiirlich will auch die EU-
Notfallverordnung nicht, dass der Artenschutz und son-
stige Umwelt- und Naturschutzbelange in Zukunft gar
nicht mehr beriicksichtigt werden. Die Priifung und Kon-
fliktlosung sollen vielmehr auf vorgelagerten Planungs-
ebenen stattfinden. Wurden dort eine Strategische Um-
weltpriifung bereits durchgefiihrt und der Artenschutz
bedacht, muss das auf nachfolgender Ebene ja nicht noch
einmal geschehen - so der zutreffende Gedanke von Ar-
tikel 6 der EU-Notfallverordnung.

Nur gibt das deutsche Planungsrecht das gar nicht
her. Artenschutzbelange werden auf Ebene der Bundes-
fachplanung, in Flachennutzungsplanen und Raumord-
nungsplanen, die wohl hauptsichlich die Ausweisung der
Windenergiegebiete nach & 2 WindBG {ibernehmen wer-
den, allenfalls {iberschlégig beriicksichtigt. Mehr ist auch
gar nicht moglich, denn es gibt in Deutschland keine
landesweiten oder auch nur iiberregionalen artenschutz-
rechtlichen Kartierungen und Bestandsdaten. Im Nor-
malfall wird die Erfassung konkret projektbezogen in ei-
nem kleinraumigen Umfeld durchgefiihrt. Zwar sieht § 8
Abs. 5 ROG bereits seit dem vergangenen Jahr eine Ver-
ordnungsermichtigung zugunsten des Bundesumwelt-
ministeriums vor, um Vorgaben zur Beriicksichtigung des
Artenschutzes auf Raumordnungsebene zu erlassen. Die
Verordnung selbst aber fehlt bisher.

Etwas besser sieht es bei den Umweltpriifungen aus:
Im Rahmen der Bundesfachplanung und Netzentwick-
lungsplanung, bei der Aufstellung von Flachennutzungs-
planen und Raumordnungsplanen wird regelmifiig eine
Strategische Umweltpriifung (SUP) durchgefiihrt. Im Fal-
le der Bundesfachplanung und der Festlegung von Pra-
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ferenzraumen nach § 12c Abs. 2a EnWG allerdings ohne
daran ankniipfende Rechtsschutzmoglichkeiten, in deren
Rahmen die Umweltpriifung tiberpriift werden konnte.

Verwirrung statt Erleichterung in der Praxis

Wer nun das Gefiihl hat, nicht mehr ganz durchzublicken,
ist sicher nicht allein. Der Gesetzgeber ist auf dem rich-
tigen Weg, wenn er endlich die komplexen materiell-
rechtlichen Anforderungen reduzieren will, die ein EE-
Vorhaben bis zu seiner Zulassung durchlaufen muss. Die
jetzt vorliegende, mit der heifSen Nadel gestrickte Umset-
zung der EU-Notfall-Verordnung wirft aber mehr Fragen
auf als sie 10st.

Denn wer einen Windenergie-Unternehmer fragt, wie
viele Projekte er mithilfe der Neuregelungen nun einfa-
cher umsetzen kann, wird nur ein miides Lacheln ern-
ten. Um die Erleichterungen in Anspruch zu nehmen,
muss der Zulassungsantrag bis zum 30. Juni 2024 ge-
stellt sein. Die Vorbereitung der Antragsunterlagen fiir
grofSe EEG-Anlagen nimmt jedoch in der Regel deutlich
mehr als 18 Monate in Anspruch. Fiir bereits in der Pla-
nung befindliche Vorhaben sind Umweltvertréaglichkeits-
prifung und Artenschutzpriifung hingegen wahrschein-
lich bereits durchgefiihrt oder zumindest beauftragt.

Filir Windenergieanlagen an Land kommt hinzu, dass
die Windenergiegebiete, die in § 2 WindBG gerade erst
neu geregelt wurden, noch gar nicht existieren. Die Aus-
weisungspflichten fiir die Bundeslander laufen bis En-
de 2027 bzw. Ende 2032. Zwar muss die Gebietsauswei-
sung erst im Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung vor-
liegen. Die Antragsunterlagen muss der Vorhabentriger
aber trotzdem bis zum 30. Juni 2024 einreichen.

Das Ganze hat etwas von einer Lotterie: Reiche ich die
Unterlagen ohne Umweltvertraglichkeitspriifung und Ar-
tenschutzpriifung ein und setze darauf, dass mein Bun-
desland mit der Ausweisung schnell und die Genehmi-
gungsbehorde mit der Zulassungsentscheidung langsam
genug ist oder gehe ich auf Nummer sicher und mache
alles wie gehabt, einschliefSlich vollstandiger Umweltver-
traglichkeitspriifung und Artenschutzpriifung?

Am Ende also vielleicht doch ein Punktsieg fiir den
Artenschutz.
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Demokratische Proteste als Majestiitsbeleidigung des Grundgesetzes

Lorenz Wielenga

Demokratische Proteste als
Majestatsbeleidigung des Grundgesetzes

Uber die mafRlose und gefihrliche Kritik am Klimaschutz-Aktivismus der ,Letzten

Generation®

doi: 10.17176/20230308-185211-0

Das ,,Grundgesetz 49“-Denkmal des israelischen Kiinst-
lers Dani Karavan unweit des Reichstags in Berlin zeigt
die Art. 1-19 GG in ihrer Fassung von 1949 auf glaser-
nen Scheiben. Es mahnt zur Achtung und zum Schutz
der Grundrechte. Am Samstag, den 4. Médrz 2023 haben
Klimaschutz-Aktivist:innen der ,Letzten Generation® es
mit schwarzer Farbe iibergossen. Auf die Glasscheiben
klebten sie sodann Plakate mit den Aufschriften , Erdol
oder Grundrechte?“ und ,,In der Klimaholle gibt es keine
Menschenwiirde, keine Freiheit, kein Recht auf Leben®.
Die breite und heftige Kritik, die die Aktion ausgelGst
hat, hilt einer juristischen Analyse nicht stand und stellt
dem Zustand der freiheitlichen Demokratie in Deutsch-
land kein gutes Zeugnis aus.

Adressaten des Protests, Adressaten von Grundrechten

Adressat des Protests ist ausdriicklich die Bundesre-
gierung, deren Klimaschutzziele der ,Letzten Generati-
on“ nicht ambitioniert genug sind. Diese reagierte be-
merkenswert empfindlich: Bundesjustizminister Marco
Buschmann (FDP) sah durch die Aktion ,Freiheit, De-
mokratie und Rechtsstaat (...) in den Schmutz gezogen®.
Laut Bundesinnenministerin Nancy Faeser (SPD) gebe es
»keinerlei Rechtfertigung dafiir, ausgerechnet die Grund-
rechte zu beschmieren®. Die ,vollig unwiirdige“ Akti-
on miisse ,konsequent strafrechtlich verfolgt werden®.
Aus dem Bundestag kamen nicht minder heftige Reak-
tionen: Bundestagsprisidentin Barbel Bas (SPD) zeig-
te sich ,erschiittert”. Fiir Frank Miiller-Rosentritt (FDP)
sind die ,,Hasser der Freiheit der letzte Abschaum®. Um
den Unrechtsgehalt der ,,ScheifR-Aktion“ (Konstantin von
Notz, Griine) einzufangen, verglich der Vorsitzende des
Auswirtigen Ausschusses Michael Roth (SPD) die ,,billi-
ge, wiirdelose Aktion“ mit der Kunst zerstérenden Tali-
ban. Auch fiir den verteidigungspolitischen Sprecher der
Unionsfraktion Florian Hahn (der den Tweet allerdings
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mittlerweile geloscht hat) waren die Klimaaktivist:innen
,keinen Deut besser als die Taliban®.

Diese mafSlosen Reaktionen sind vielleicht nicht
iiberraschend, aber wegen des Einschiichterungseffekts,
den sie auslosen konnen, erwecken sie gleichwohl Un-
behagen. Entgrenzte Vergleiche mit einem Terrorregime,
das laut UN-Angaben totet, foltert, willkiirlich fest-
nimmt, Kunstwerke sprengt (!) und nicht zuletzt Frau-
en und Méadchen systematisch unterjocht, sollten nicht
Teil des Instrumentenkastens demokratischer Auseinan-
dersetzung sein. Ferner unterfallen nicht ohne Grund
Stellungnahmen zu politischen Kundgebungen unter In-
anspruchnahme der Autoritat eines offentlichen Amtes
Die Amts- und Mandatstra-
ger:innen sind nicht nur Adressat:innen der Kritik, son-

einem Neutralitdtsgebot.

dern auch der Grundrechte.

Auch ein Grofsteil der Presse und Teile der Rechts-
wissenschaft haben in ihrer Kritik an der Aktion of-
fenbar jedes MafS verloren. Fiir Deutschlands auflagen-
starkste Tageszeitung BILD ist die ,,Attacke” (tagesschau)
der ,Klima-Extremisten® eine ,Demokratieverachtung in
O1“. Die FAZ sieht ,formal“ keinen Unterschied zu den
,volkischen Hetzern“ der ,,AfD-Fliigelmdnner®. Laut SZ
sei bei dieser ,,diimmlichen® Aktion ,kein tieferes Ziel zu
erkennen®. Der ,Letzten Generation ist die Gesellschaft
findet auch der WELT-Chefredakteur. Der
Bielefelder Verfassungsrechtler Franz Mayer riickt deren
Lsumgang mit der Verfassung® gleich in die Nahe von Bii-
cherverbrennungen. Welches Vokabular bleibt angesichts

vollig egal®,

all dieser Verbalgeschosse eigentlich noch fiir tatsdachli-
che Biicherverbrennungen?

Den Protest missverstehen wollen

Die Aktion am Denkmal ,Grundgesetz 49 ist nicht Aus-
druck eines demokratiefeindlichen Freiheitsverstandnis-
ses. Eine Sprecherin der Gruppe erlduterte die Botschaft:
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,Erdol verfeuern oder Grundrechte schiitzen? Im Jahr
2023 geht nur eines von beidem.” Kern der Aussage ist
die Befiirchtung, das weitere Verfeuern fossiler Brenn-
stoffe wie etwa Erdol mache den Gebrauch grundrechtli-
cher Freiheiten perspektivisch schwerer oder gar unmog-
lich. Dieser Gedanke ist keine dystopische Fantasterei. Er
ist eine basale Einsicht in Randnummer 117 im Klimabe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts: ,Die Beschwer-
defiihrenden konnten in ihren Freiheitsrechten verletzt
sein, weil das Klimaschutzgesetz erhebliche Anteile der
durch Art. 20a GG gebotenen Treibhausgasminderungs-
lasten auf Zeitrdume nach 2030 verschiebt. Weitere Re-
duktionslasten konnten dann so kurzfristig zu erbringen
sein, dass dies (auch) ihnen enorme Anstrengungen ab-
verlangte und ihre grundrechtlich geschiitzt Freiheit um-
fassend bedrohte. Potentiell betroffen ist praktisch jegli-
che Freiheit (...).“ Je mehr also die Gegenwart auf fossi-
le Brennstoffe setzt, desto kleiner wird das verfassungs-
rechtlich vorgezeichnete CO2-Restbudget und desto ge-
ringer die kiinftige Freiheit.

Das symbolische UbergiefSen der Grundrechte mit
,Erdol” ist der Versuch, die durch grofziigige CO2-
Emissionen entstehende verfassungswidrige Freiheitsge-
fahrdung zu veranschaulichen. Darin liegt keine Veracht-
lichmachung grundgesetzlicher Freiheiten, sondern ein
Hinweis auf den drohenden Verlust gerade jener. Die
Sachnihe des Protests zum Thema Klimaschutz, die bei
nicht allen Aktionen der , Letzten Generation“ ohne Wei-
teres einleuchtet, ist hier eindeutig gegeben. (Ob man die
Aktion geschmack- und wirkungsvoll findet, ist eine an-
dere, in diesem Kontext aber vollkommen irrelevante Fra-

ge.)
Juristische Schnell-, Fenl- und Blattschiisse

Aber damit nicht genug. Verfassungsministerin Nancy
Faeser macht sich fiir eine ,konsequente strafrechtliche
Verfolgung® der Aktivist:innen stark. Die Polizei Berlin
hat Strafverfahren wegen moglicher gemeinschédlicher
Sachbeschidigung (§ 304 StGB) und Verstofsen gegen das
Versammlungsfreiheitsgesetz Berlin (VersFG Berlin) und
das Gesetz iiber befriedete Bezirke fiir Verfassungsorgane
des Bundes (BefBezG) eingeleitet.

Die gemeinschédliche Sachbeschddigung setzt in §
304 Absatz 1 StGB die rechtswidrige Beschidigung oder
Zerstorung von unter anderem 6ffentlichen Denkmalern
oder offentlich ausgestellten Gegenstinden der Kunst
voraus. Die Zerstorung fordert eine vollige Aufhebung der
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Gebrauchsfihigkeit der Sache. Fiir die Beschiddigung be-
darf es einer nicht ganz unerheblichen Verletzung der
Substanz oder eine Beeintrachtigung ihres bestimmungs-
gemafSen Gebrauchs. Ein dufSeres Verunstalten ohne Ver-
letzung der Sachsubstanz ist grundséatzlich nicht von §
304 Absatz 1 StGB umfasst. Bei iiberdeckenden Sub-
stanzen wie Farbe ist eine Substanzbeeintrachtigung nur
gegeben, wenn die Verbindung von Sache und Farbe
eine unverhdltnisméfiigen Beseitigungsaufwand verur-
sacht oder den Eingriff in die Substanz der Sache erfor-
dert. Gemafs § 304 Absatz 2 StGB ist auch die unbefugte,
nicht unerhebliche und nicht nur voriibergehende Veran-
derung des Erscheinungsbildes strafbar. Letzteres Merk-
mal ist nicht erfiillt, wenn die Verdnderung binnen kurzer
Zeit entfernt werden kann, so etwa bei leicht abwischba-
ren Verschmutzungen. Das Uberplakatieren mittels was-
serloslichen Klebers ist nicht vom Tatbestand umfasst.
Beim von der , Letzten Generation® verwendeten ,,Erdol“
handelte es sich nach Polizeiangaben um eine Mischung
aus Tapetenleim und Farbe. Sechs Stunden nach der Akti-
on waren die Tafeln wieder gesdubert. Die Strafverfahren
wegen VerstofSes gegen § 304 StGB diirften leerlaufen.
Die Bundesinnenministerin kritisierte nicht nur die
Aktion als solche, sie verurteilte zudem, dass sie ,,auch
noch am Bundestag, dem Herz unserer Demokratie” um-
gesetzt wurde. Dieser Zusatz ist aus zwei Griinden ju-
ristisch bedenklich. Erstens obliegt die Wahl des Or-
tes zur Meinungskundgabe und Versammlung grundsétz-
lich den Grundrechtstrager:innen. Eingeschriankt wird
dies fiir fremden Privatgrund und offentlichen Grund,
der nicht dem Gemeingebrauch gewidmet ist. Zweitens
sind weder Meinungskundgaben noch Versammlungen
am Bundestag anriichig oder generell verboten. Zwar ist
das Gelande um das Reichstagsgebdude als Sitz des Ver-
fassungsorgans Bundestag nach dem BefBezG ein Son-
derfall: 8§ 2, 4 BefBezG verbieten die Teilnahme an und
das Aufrufen zu offentlichen Versammlungen innerhalb
der befriedeten Bezirke als Ordnungswidrigkeit. Gleich-
wohl sind gemifs § 3 BefBezG Versammlungen im Sin-
ne einer gebundenen Entscheidung zuzulassen, wenn ei-
ne Beeintrachtigung der Tatigkeit des Deutschen Bundes-
tags nicht zu besorgen ist. Die Aktion fand an einem sit-
zungsfreien Samstag statt, was erst einmal dafiir spricht,
dass die Aktion zulassig war, § 3 Absatz 1 Satz 2 Bef-
BezG. Nach & 3 Absatz 2 Satz 1 BefBezG muss man aller-
dings einen Antrag stellen, was die Aktivist:innen nicht
getan haben. Angesichts des jedenfalls an sitzungsfreien
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Demokratische Proteste als Majestiitsbeleidigung des Grundgesetzes

Tagen fraglichen Schutzguts des BefBezG spricht jedoch
einiges dafiir, diese Pflicht verfassungskonform auszule-
gen und eine Antragstellung fiir entbehrlich zu halten.
Unabhéngig davon ist im vorliegenden Fall das BefBezG
nicht zwingend einschlidgig. Macht gerade die Versamm-
lungsform den Wirk- und Werkbereich einer hier nicht
von vornherein auszuschliefSenden kiinstlerischen Beta-
tigung der Aktivistengruppe aus, geht Art. 5 Absatz 3 Satz
1 GG vor. Fiir die Kunstfreiheit (und Meinungskundgaben
im Sinne des Art. 5 Absatz 1 Satz 1 GG) gibt es rund um das
Reichstagsgebidude keine Befriedung, vgl. § 5 BefBezG.
Hinsichtlich der Strafverfahren auf Grundlage des VersFG
Berlin kommt indes in der Tat eine Ordnungswidrigkeit
nach § 27 Absatz 1 Nr. 1 mangels gemifs § 12 erforder-
licher Anzeige der Versammlung in Betracht. Zwar ent-
fallt eine Anmeldepflicht im Versammlungsrecht regel-
mafdig bei Spontanversammlungen, eine solche ist aber
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nicht gegeben bei Versammlungen, die lediglich spontan
wirken sollen.

Bei dieser Gelegenheit sollte man sich erinnern, dass
diese Einschrankung der Versammlungsfreiheit durch
,Bannmeilen® ein Anachronismus ist, der in einer selbst-
bewussten und stabilen freiheitlichen Demokratie ei-
gentlich keinen Platz mehr hat.

Freiheitlich ist eine Demokratie in dem MafSe, in dem
sie Widerspruch gegeniiber den Regierenden Raum gibt.
Da demokratische Partizipation sich nicht im Wahlgang
erschopft, ist kommunikativer Druck, auch von der Stra-
e, auch vor dem Reichstag, geradezu eine Funktionsvor-
aussetzung einer freiheitlichen Demokratie. Wird fried-
licher Protest in einem gegenwaértig zentralen Politikfeld
derart hemmungslos verdammt, besteht Grund, besorgt
inne zu halten.
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Iwel Jahre Klimaneschluss des
Bundesverfassungsgericnts

Eine Zwischenbilanz der weitgehenden Rezeptionsverweigerung

doi: 10.17176/20230318-185144-0

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.
Mirz 2021 wurde von der Deutschen Umwelthilfe als
»die wohl bedeutendste Umweltschutz-Entscheidung in
der Geschichte des Bundesverfassungsgerichts“ gelobt.
Der BUND bezeichnete ihn als , bahnbrechendes Ur-
teil“. Wenn man mit dem Abstand von zwei Jahren auf die
Entscheidung und ihre (Nicht)Folgen sieht, muss die Be-
wertung deutlich niichterner ausfallen. Zum einen wird
meist iibersehen, dass die unmittelbare Wirkung des Be-
schlusses denkbar gering war. Vor allem wird er aber
von der Politik, von den Verwaltungsgerichten und so-
gar vom Bundesverfassungsgericht selbst nicht umge-
setzt. Das Problem, wie effektiver Klimaschutz durchge-
setzt werden kann, ist nach wie vor nicht gelost.

Der Inhalt der Entscheidung

Im ersten Satz der Presseerkldirung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 29. April 2021 wurde von einem Teil-
erfolg der Verfassungsbeschwerden gesprochen. Die Ko-
stenentscheidung sprach den meisten Antragstellern die
Erstattung der Halfte ihrer Auslagen zu. Bei ndherer Be-
trachtung ist das eine sehr grofziigige Interpretation,
denn die eigentliche Leistung der Entscheidung liegt al-
lein in ihrer Begriindung, nicht in ihrem Ergebnis.

Der Hauptantrag gegen das Unterlassen geeigneter
gesetzgeberischer MafSnahmen zur Bekampfung des Kli-
mawandels wurde zuriickgewiesen. Dabei ist zu beach-
ten, dass die erste Verfassungsbeschwerde bereits vor
dem Erlass des Bundes-Klimaschutzgesetzes eingereicht
wurde. Nach dessen Verabschiedung wurden die Antridge
darauf ausgeweitet, einige seiner Vorschriften fiir verfas-
sungswidrig zu erklaren, weil sie unzuldnglich seien. Das
Bundesverfassungsgericht kniipfte jedoch an die in den
1970er Jahren entwickelte Schutzpflichtenlehre an, die
dem Gesetzgeber einen grofSen Entscheidungsspielraum
einrdumt, und erklarte, dass das gesetzliche Schutzkon-
zept ,nicht offensichtlich ungeeignet” sei und das kon-
krete nationale Klimaschutzinstrumentarium noch so
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fortentwickelt werden konne, dass das fiir 2030 vorgege-
bene Minderungsziel fiir den AusstofS der Treibhausgas-
emissionen eingehalten werde.

Erfolgreich waren die Verfassungsbeschwerden nur in
Bezug auf einen eigentlich ganz untergeordneten Punkt.
Es ging um die Quantifizierung der Vorgaben fiir die Re-
duktion der Treibhausgasemissionen in den Jahren nach
2030. Nach der urspriinglichen Fassung des Klimaschutz-
gesetzes sollten diese Schritte durch eine Verordnung der
Bundesregierung festgelegt werden. Mit einer weit aus-
holenden Begriindung, in der Klimaschutzpflichten aus
dem Staatsziel Umweltschutz in Art. 20a GG mit dem neu-
en Konzept der intertemporalen Freiheitssicherung ver-
kniipft wurden, leitete das Gericht ab, dass diese Frage
so wichtig sei, dass die Festlegung nur durch den parla-
mentarischen Gesetzgeber selbst erfolgen konne. Im Er-
gebnis bedeutete dies aber nur, dass eine Anlage des Kli-
maschutzgesetzes erganzt werden musste, was dann auch
im Bundestag ohne politischen Streit ziigig beschlossen
wurde.

Weder der Tenor der Entscheidung noch die Begriin-
dung gehen dagegen darauf ein, welche MafSnahmen er-
griffen werden miissen, damit nicht nur Ziele fiir den Kli-
maschutz definiert werden, sondern tatsachliche Reduk-
tionen der Treibhausgasemissionen in Deutschland erfol-
gen. Diese Konkretisierungsleistung verbleibt allein im
politischen Raum, auch wenn die Begriindung durchaus
deutlich auf ihre Dringlichkeit hinweist.

Missachtung durch die Politik

Das Planungskonzept des Klimaschutzgesetzes hat sich
schon nach wenigen Jahren als unzureichend herausge-
stellt. In den beiden Sektoren Verkehr und Gebdude wur-
den die im Gesetz vorgegebenen Reduktionsziele im Jahr
2021 verfehlt, so dass die zustdndigen Ministerien So-
fortprogramme vorlegen mussten, um zusétzliche Emis-
sionsminderungen zu erreichen. Beide Programme wur-
den vom Expertenrat fiir Klimafragen in seinem Priifbe-
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Zwei Jahre Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts

richt vom August 2022 als unzureichend eingeschatzt.
Insbesondere im Verkehrssektor sei eine deutliche Uber-
schreitung der fiir 2030 definierten Emissionsmenge zu
befiirchten. Auch in seinem Zweijahresgutachten vom
November 2022 weist der Expertenrat darauf hin, dass die
bisherigen Emissions-Reduktionsraten bei weitem nicht
ausreichen, um die Klimaschutzziele fiir 2030 zu errei-
chen.

Seither sind jedoch keine weiteren bereichsspezifi-
schen MafSnahmen beschlossen worden, um wieder auf
den gesetzlich vorgegebenen Reduktionspfad zuriickzu-
kehren. Vielmehr hat die FDP stattdessen die Sektor-
Ziele selbst sowie die Festlegung von Terminen fiir
den Ausstieg aus fossilen Technologien wie Verbrenner-
Motor sowie Ol- und Gasheizung in Frage gestellt.

In Folge der kriegsbedingten Entscheidung, die Gas-
versorgung umzustellen, wurden aufSerdem auf Bundes-
ebene neue Beschliisse gefasst, die mit den langfristi-
gen Klimazielen kaum vereinbar sind. Besonders bedenk-
lich ist, dass durch die staatlich finanzierte Schaffung von
mehr als einem Dutzend LNG-Terminals eine Infrastruk-
tur aufgebaut wird, mit der diese besonders ineffizien-
te und umweltschédliche Variante der Gasversorgung auf
Jahrzehnte festgeschrieben wird. Sie ist ganz offensicht-
lich in diesem Umfang nicht notwendig, um die kurzfri-
stig entstandenen Liicken zu schliefSen. Ob sie mittelfri-
stig fiir griinen Wasserstoff genutzt werden kann, ist un-
Klar.

Weitgenende Nichtbeachtung durch die Verwaltungsge-
richte

Die Umsetzung der Klimaziele wird durch eine Vielzahl
von administrativen Einzelentscheidungen beeinflusst,
iiber deren RechtmaifSigkeit Verwaltungsgerichte zu ent-
scheiden haben. Also sollte man meinen, dass sich der
Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts auch in
deren Rechtsprechung niederschlégt. Dies ist jedoch bis-
her nur sehr eingeschrénkt festzustellen. Dabei sind drei
unterschiedliche Konstellationen zu unterscheiden.
Zundchst kann das Klimaschutzziel herangezogen
werden, um MafSnahmen zu rechtfertigen, die Grund-
rechte von Biirgern oder Unternehmen einschranken.
Hierfiir gibt es einzelne Beispiele. So ist etwa die star-
ke Erhohung der Parkgebiihren in Freiburg vom Verwal-
tungsgerichtshof Mannheim unter ausdriicklichem Hin-
weis auf den Klimabeschluss fiir rechtméaflig erklart wor-
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den. Seine Begriindung wurde vom Gerichtshof genutzt,
um eine politisch mehrheitsfahige Klimaschutzmafinah-
me zu rechtfertigen, nachdem sie von Betroffenen vor Ge-
richt angefochten wurde.

In einer zweiten Konstellation kénnte das Klima-
schutzziel genutzt werden, um klimaschiddliche Projek-
te zu verhindern, die politisch beschlossen wurden. Hier-
fiir ist bisher kein einziges Beispiel aus der Rechtspre-
chung der deutschen Verwaltungsgerichte bekannt. Viel-
mehr haben verschiedene Gerichte betont, dass sich aus
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht
ergebe, dass der Klimaschutz in der planerischen Abwa-
gung ein besonderes Gewicht habe. Prototypisch ist die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 4. Mai
2022 iiber den Weiterbau der A 14 in Sachsen-Anhalt. Es
verlangte zwar erstmals, dass der Belang des globalen Kli-
maschutzes tiberhaupt in die Abwéagung einbezogen wird.
Es sei aber nicht rechtwidrig, dass der Liickenschluss in
diesem Teil des Autobahnnetzes fiir wichtiger erachtet
werde. Zum einen gebe es keine konkretisierenden Vorga-
ben fiir die Gewichtung des Klimaschutzes. Zum zweiten
stelle die CO2-Belastung durch das Vorhaben nur einen
Lauflerst untergeordneten Anteil“ der Sektor-Emissionen
dar. Letztlich sei die Weiterfiihrung des Autobahnbaus
politisch gewollt.

SchliefSlich konnte der Beschluss drittens genutzt
werden, um zusatzliche Klimaschutzmafinahmen gegen
politische Widerstinde durchzusetzen. So hat etwa die
Deutsche Umwelthilfe verschiedene Klagen eingereicht,
u.a. zur Durchsetzung eines gesetzeskonformen Sofort-
programms im Sektor Verkehr, {iber die noch nicht ent-
schieden wurde. In Baden-Wiirttemberg wurde immerhin
die Landesregierung vom Verwaltungsgerichtshof Mann-
heim verurteilt, ein aktuelles Klimaschutzkonzept zu er-
stellen. Auch hier ging es aber allein um das fehlende
neue Konzept, dessen Verabschiedung gesetzlich vorge-
schrieben ist, nicht um konkrete Maffnahmen zur Reduk-
tion von Emissionen.

Fehlende Durchsetzung durch das Bundesverfassungs-
gericht

Das Bundesverfassungsgericht selbst hat nach dem
Klimaschutzbeschluss mehrere Verfassungsbeschwerden
zuriickgewiesen, in denen mehr Klimaschutz eingefor-
dert wurde. Dabei ist zu beachten, dass viele Kammerbe-
schliisse gar nicht vertffentlicht werden, so dass unklar
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ist, wie viele einschldgige Entscheidungen bereits getrof-
fen wurden.

Mit Beschluss vom 18. Januar 2022 wurden Ver-
fassungsbeschwerden verworfen, die von verschiedenen
Bundesldandern verlangten, dass sie Landesklimaschutz-
gesetze erlassen bzw. geltende Gesetze so anpassen, dass
fiir das Land ein Reduktionspfad fiir Treibhausgasemis-
sionen zur Einhaltung des verbleibenden CO2-Budgets
und hinreichende Instrumente zur Erreichung und Uber-
priifung der dafiir erforderlichen Klimaschutzziele ein-
gefiihrt werden. Zur Begriindung fiihrte die Kammer an,
dass im Bundesstaat unterschiedliche Regelungen zur
Koordination der verfassungsrechtlich erforderlichen Kli-
maschutzmafinahmen denkbar seien, so dass keine Ver-
pflichtung der Linder bestehe, eigene Reduktionspfa-
de zu definieren. Diese Pramisse setzt allerdings voraus,
dass die Zielumsetzung auf Bundesebene funktioniert,
was wie gesehen durchaus zweifelhaft ist.

Ebenso abgewiesen wurde mit Beschluss vom 15. De-
zember 2022 eine Verfassungsbeschwerde, die auf die
Einfiihrung eines allgemeinen Tempolimits auf Bun-
desautobahnen zielte. Die Beschwerdefiihrenden hitten
nicht substantiiert dargelegt, dass gerade das Fehlen ei-
nes allgemeinen Tempolimits eingriffsahnliche Vorwir-
kung auf ihre Freiheitsgrundrechte entfalten konnte. Au-
fRerdem hitten sie ihre Annahme, das dem Verkehrssek-
tor bis zum Jahr 2030 zugewiesene Emissionsbudget wer-
de iiberschritten, nicht ndher belegt. Das klingt fast so,
als miisste man bis zum Jahr 2030 warten, denn vorher
kann eine Zielverfehlung nicht bewiesen werden.

Auch eine Verfassungsbeschwerde gegen den soge-
nannten Tankrabatt wurde als unzureichend begriindet
verworfen, obwohl diese Steuersenkung gezielt zu einer
befristeten Verbilligung fossiler Kraftstoffe fiihrte und
damit ein Anreiz fiir eine Erhchung des Ausstofies von
Treibhausgasen gesetzt wurde, so dass das Gesetz aktiv
zur Erderwdrmung beitrug. Inzwischen steht fest, dass
der Benzinverbrauch in Deutschland im Jahr 2022 trotz
des starken Preisanstieges sogar insgesamt zugenommen
hat.

Auf der Habenseite des Klimaschutzes ist lediglich der
Beschluss vom 23. Méarz 2022 zu nennen, wonach die in
Mecklenburg-Vorpommern eingefiihrte Pflicht zur Betei-
ligung von Anwohnern und standortnahen Gemeinden an
Windparks im Grundsatz zulassig ist. Hier ging es aber
auch nur um die Rechtfertigung einer politisch mehr-
heitsfihigen MafSnahme.

Thomas Grofs

Fazit

Weder das Bundesverfassungsgericht noch die Verwal-
tungsgerichte haben festgestellt, dass die bisherigen
MafSnahmen zum Klimaschutz unzureichend sind. Erst
recht sind Klagen gescheitert, die verlangt haben, dass
konkrete Mafnahmen wie z.B. ein Tempolimit vorge-
schrieben werden. Aber auch erwiesenermafien klima-
schidliche Projekte wie z.B. der Neubau einer Autobahn
wurden noch nie aus diesem Grund gestoppt. Die Justiz
nutzt die verfassungsrechtliche Verpflichtung, der Erd-
erwiarmung entgegenzuwirken, bisher ausschliefRlich, um
bereits beschlossene MafSnahmen zu rechtfertigen, oder
um Prizisierungen auf der Zielebene zu verlangen.

Diese Strategie respektiert den politischen Entschei-
dungsspielraum der Parlamente und Regierungen. Sie
setzt aber voraus, dass diese ihrerseits die in der Be-
griindung des Klimaschutzbeschlusses durchaus deutlich
formulierte Notwendigkeit von konkreten MafSnahmen
zur Reduktion der Treibhausgasemissionen hinreichend
ernst nehmen. Wie die Gutachten des Expertenrats Klima
und die jlingeren Entwicklungen belegen, ist das aber auf
Bundesebene nicht der Fall. Auch die meisten Bundes-
lander und Kommunen unternehmen zu wenig, um den
Klimaschutz mit der erforderlichen Geschwindigkeit vor-
anzubringen.

Erst dann, wenn die Entscheidungstriger und die sie
kontrollierende Justiz wie auch die 6ffentliche Meinung
ernst nehmen, dass die Erderwdrmung ein irreversibler
Kumulationsschaden ist, besteht die Chance auf eine Ab-
kehr von der Verzogerungstaktik der letzten Jahre. Die
Menge der emittierten Treibhausgase beruht auf Millio-
nen von tiglichen Einzelentscheidungen, die jeweils fiir
sich nur einen dufierst geringfiigigen Einfluss auf die Erd-
erwdrmung haben, in der Summe aber zu einer prize-
denzlosen Verdnderung des Klimas fiihren, deren schadli-
che Folgen immer offensichtlicher werden. Eine verstark-
te Forderung der erneuerbaren Energien allein reicht als
Strategie nicht aus.

Weitere Klagen gegen klimaschadliche Entscheidun-
gen oder Unterlassungen bleiben deshalb notwendig,
auch wenn die bisherige Bilanz diirftig ist. Die Annahme,
der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts kon-
ne durch Uberzeugung wirken, hat sich nicht als berech-
tigt erwiesen. Immerhin formuliert der Beschluss, dass
sich eine Verletzung der Schutzpflicht ,derzeit® nicht
feststellen lasse. Weil es sich um einen menschenrecht-
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Zwei Jahre Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts

lich begriindeten und wissenschaftlich fundierten An-
spruch auf Mafnahmen zur Erhaltung von Gesundheit,
Leben und Eigentum handelt, kann und muss er auch ge-
gen die trage Mehrheit durchgesetzt werden, denn das ist
die origindre Aufgabe der Rechtsprechung, insbesondere
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der Verfassungsgerichtsbarkeit. Es wird Zeit, die juristi-
schen Instrumente zu scharfen, denn die Freiheit der
kiinftigen Generationen muss durch sofortiges Handeln
gesichert werden.
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Jan-Louis Wiedmann

Vorwarts in die klimapolitische

Vergangenheit

Zur ,Weiterentwicklung“des Klimaschutzgesetzes durch die Ampel-Koalition

doi: 10.17176/20230330-195213-0

Nach zwei langen Verhandlungstagen veroffentlich-
ten die Koalitionspartner SPD, Griine und FDP vorge-
stern Abend das Ergebnis ihres Koalitionsausschusses:
Ein ,Modernisierungspaket fiir Klimaschutz und Pla-
nungsbeschleunigung®. Darin wird u.a. eine Novelle des
Bundes-Klimaschutzgesetzes (KSG) angekiindigt. So soll
das KSG dahingehend ,weiterentwickelt werden, dass
die ,,Einhaltung der Klimaschutzziele [...] kiinftig anhand
einer sektoreniibergreifenden und mehrjahrigen Gesamt-
rechnung tiberpriift® wird. Konkreter heifdt es:

»Zukiinftigwerden alle Sektoren aggregiert be-
trachtet. Wenn die Projektionsdaten in zwei
aufeinanderfolgenden Jahren zeigen, dass mit
den aggregierten Jahresemissionen bis zum
Jahr 2030 das Gesamtminderungsziel nicht er-
reicht wird, wird die Bundesregierung auf Ba-
sis der Vorschldige der majfSgeblich fiir die Min-
derungsmengen der Sektoren verantwortlichen
Bundesministerien MafSnahmen beschliefSen

[.].C

Dies deutet Anderungen in zweierlei Hinsicht an: Er-
stens kommt es kiinftig nicht mehr auf das einmalige
Uberschreiten der zuldssigen Emissionsmenge an, son-
dern auf das Uberschreiten in zwei aufeinanderfolgen-
den Jahren - ein klarer Riickschritt bei der Striktheit
des KSG. Zweitens scheint wahr zu werden, was Klima-
schiitzer:innen schon anhand einer dhnlichen Formu-

1 yermutet hatten: Die sek-

lierung im Koalitionsvertrag
torenspezifischen Emissionsreduktionsziele sollen nicht
langer rechtsverbindlich sein. An ihre Stelle tritt eine
aggregierte Betrachtung und an die Stelle des Sofortpro-
gramms des jeweiligen Ministeriums (§ 8 Abs. 1 KSG) tre-

ten ,Vorschlidge“ der verantwortlichen Ministerien. Diese
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Entscheidung ist nicht nur rechtspolitisch verfehlt, son-
dern weckt auch verfassungsrechtliche Bedenken. Uber-
zeugender wire es daher, das Ziel des effektiven Klima-
schutzes im Rahmen des bisherigen KSG zu erreichen.

Aufgegebene Errungenschaften

Der Erlass des KSG verfolgte zwei zentrale klimapoliti-
sche Ziele: Einerseits sollte der Klimaschutz nicht lan-
ger einzelnen Ministerien obliegen, sondern zu einer Ge-
samtaufgabe werden.? Andererseits sollte Klimaschutz
rechtsverbindlich werden. In Kombination begriinden die
Ziele die Erforderlichkeit rechtsverbindlicher, sektoren-
spezifischer Klimaziele.

Nach dem Vorschlag der Koalitionspartner wird die-
se Rechtsverbindlichkeit nun abgeschwicht. Dabei ist es
wichtig, genau zu betrachten, was der Vorschlag dndert
und was nicht: Nach wie vor wird das nationale Klimaziel
auf einzelne Sektoren aufgeteilt und nach wie vor miis-
sen die Vorschlige fiir Minderungsmafsnahmen von den-
jenigen Minister:innen ausgehen, die ihre Sektorenziele
nicht erreicht haben. Diese Mafsnahmen miissen sodann
von der Bundesregierung beschlossen werden - auch dies
entspricht der bisherigen Rechtslage (§ 8 Abs. 2 KSG). Ei-
nerseits ist bislang aber unklar, ob diese ,Vorschlige® in
Zukunft nur noch regierungsintern zirkulieren oder wei-
terhin als Programm verdffentlicht werden miissen. An-
dererseits miissen sich die vorgeschlagenen MafSnahmen
- anders als bislang (§ 8 Abs. 1 KSG) — nicht mehr aus-
schliefSlich auf den sdumigen Sektor beziehen. Der Vor-
schlag beschrankt sich vielmehr auf die weiche Formu-
lierung, dass ,,insbesondere jene [Minister:innen], in de-
ren Zustandigkeitsbereich die Sektoren liegen [...] zu den
MafSnahmen der Minderung beizutragen [haben].“ Defi-
zite in einem Bereich kdnnen durch besondere Ambition

IMehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, S. 56.

2Vgl. etwa das Zitat der ehemaligen Bundesumweltministerin Svenja Schulze, Siidwestpresse vom 7.12.2018: ,[Das alte Spiel,]
dass nur die Umweltministerin die Vorschldge macht und alle anderen sagen, was alles nicht geht, [sei nunmehr] vorbei.“
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Vorwidirts in die klimapolitische Vergangenheit

anderer Bereiche ausgeglichen werden — aggregierte Be-
trachtung eben.

Damit entsteht erneut die Gefahr, dass kiinftig wieder
die iiberwiegend ,umweltnahen“ Ministerien - die aktu-
ell zudem alle in der Hand der Griinen liegen - fiir die un-
angenehmen Emissionsreduktionen verantwortlich sind.
Die weiche Formulierung des Vorschlags (,,insbesonde-
re [die zustdndigen Minister:innen]“) diirfte daran wenig
dndern.> So gibt der Reformvorschlag eine der entschei-
denden klimapolitischen Errungenschaften des KSG auf.

Falsches Signal

Zudem geht von der vorgeschlagenen Anderung des KSG
ein folgenreiches Signal aus. Hintergrund des Koalitions-
streits und des nun entworfenen Vorschlags sind (u.a.)
die tiberschiefSenden Emissionen im Verkehrsbereich und
die Weigerung des FDP-gefiihrten Verkehrsministeriums,
entsprechend & 8 Abs. 1 KSG ein Sofortprogramm mit
hinreichendem Einsparungspotential Vorzulegen.4 Die
nun vorgeschlagene Reform nimmt insoweit offensicht-
lich ,,Druck vom Kessel“. Dieser Schritt ist unvereinbar
mit der Funktionsweise des KSG.

Funktion des KSG als gesetzliches Planungsinstru-
ment ist es, die kiinftig im Sinne des Klimaschutzes erfor-
derlichen Beschriankungen schon heute absehbar zu ma-
chen und damit Menschen und Industrie eine rechtzeitige
(und damit wenig einschneidende) Verhaltensanpassung
zu ermoglichen. Das betont auch das BVerfG in seinem
Klima-Beschluss:

»Grundlegend |[...] fiir eine vorausschauende
Schonung kiinftiger Freiheit ist [...], dass der
Gesetzgeber einer moglichst friihzeitigen Ein-
leitung der erforderlichen Entwicklungs- und
Umsetzungsprozesse [...] Orientierung bietet
und diesen damit zugleich ein hinreichendes
Mafs an Entwicklungsdruck und Planungssi-
cherheit vermittelt“ (BVerfGE 157, 30 [166]).

Diese Funktion des KSG kann nur erfiillt werden,
wenn die Bevolkerung auf die Einhaltung des gesetzli-
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chen Rahmens vertraut. Indem das KSG nun - keine vier
Jahre nach seinem Erlass — bei erster Gelegenheit aufge-
weicht wird, wird dieses Vertrauen in den Rahmen des
KSG erschiittert und dessen Funktion (teilweise) unter-
miniert. So konnte der Eindruck entstehen, dass im Zwei-
fel eher das KSG angepasst, als dass eine politisch unlieb-
same MafSnahme ergriffen wird.”

Weniger Planungssichernheit

Hinzu kommt, dass die sektorenspezifische Aufteilung
der Emissionsreduktionsziele eine spezifische Funktion
hat: Sie schafft branchenspezifische Planungssicherheit.
Dies erkennt auch das BVerfG in seinem Klima-Beschluss
an. Dafilir wihlt es ausgerechnet das Beispiel des Ver-
kehrssektors:

~Legte der Gesetzgeber beispielsweise friihzei-
tig konkret fest, dass dem Verkehrssektor ab
einem bestimmten Zeitpunkt nur noch geringe
jdhrliche Emissionsmengen zur Verfiigung ste-
hen, konnte dies Anreiz und Druck fiir die Ent-
wicklung und Verbreitung alternativer Techni-
ken und der dafiir erforderlichen Infrastruktur
entfalten” (BVerfGE 157, 30 [167]).

Sofern lediglich die Gesamt-Reduktionsziele rechts-
verbindlich und deren sektorenspezifische Erreichung
weitgehend dem innerkoalitionellen Streit {iberlassen ist,
konnen sich einzelne Branchen und Unternehmen gerade
nicht mehr (oder wenigstens weniger klar) darauf einstel-
len, wann sie welche Reduktionen erreichen miissen. Im
schlimmsten Fall — wenn etwa wie bislang der Verkehrs-
sektor weitgehend unvermindert weiter emittiert — konn-
te es irgendwann zur ,Vollbremsung® (BVerfGE 157, 30
[135]) und zu den entsprechenden industriepolitischen
Verwerfungen in der Automobilbranche kommen. Inso-
weit sprechen auch jenseits des Klimaschutzes Griinde
gegen die Anderung.

3Wenn die erforderlichen Sofortprogramme nicht einmal erlassen werden, wenn dies gesetzlich vorgeschrieben ist (§ 8 Abs. 1
KSG), warum sollte das bei gelockerten Anforderungen anders sein?

4Djie vom MBDV bislang vorgeschlagenen MafSnahmen erfiillen nach Ansicht des Expert:innenrats der Bundesregierung nicht
die Anforderungen des & 8 KSG, Expertenrat fiir Klimafragen, Priifbericht zu den Sofortprogrammen 2022 fiir den Gebédude- und

Verkehrssektor, S. 81.

5 Dieser Eindruck ist im Ubrigen auch fiir die marktorientierten Instrumente des Klimaschutzes fatal. So entfaltet etwa die
Ankiindigung eines stufenweise steigenden COy-Preises nur dann ihre Wirkung, wenn glaubhaft ist, dass die Preissteigerung

durchgehalten wird.
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Verfassungsrechtliche Zweifel

Die bislang angefiihrten Griinde haben auch verfassungs-
rechtliche Relevanz. Einerseits ist die rahmensetzende
bzw. planende Funktion des KSG fiir die Argumentation
des BVerfG in seinem Klimabeschluss — wie oben gese-
hen - essentiell.® Dabei sagt das Gericht zwar nicht aus-
driicklich, dass es ihm auf sektorenspezifische Vorgaben
ankommt, die folgenden Ausfiihrungen des Gerichts le-
gen dies aber nahe. So erldutert das Gericht:

»Der notige Entwicklungsdruck entsteht, in-
dem absehbar wird, dass und welche Pro-
dukte, Dienstleistungen, Infrastruktur [...] oder
sonstigen heute noch CO2-relevanten Struktu-
ren schon bald erheblich umzugestalten sind“
(BVerfGE 157, 30 [166 f.], Hervorh. d. Verf.).

Noch deutlicher wird das Gericht in Rn. 254:

»Jahresemissionsmengen und Reduktions-
mayfsgaben [miissen] so differenziert festgelegt
werden, dass eine hinreichend konkrete Orien-
tierung entsteht.“ (BVerfGE 157, 30, [169]).

Ob eine Aufweichung der Zustdndigkeitsregelungen
im KSG dem gerecht wird, erscheint zweifelhaft. Weiteren
Grund fiir Zweifel an der Verfassungsmafiigkeit der ge-
planten Anderung liefert auch Art. 20a GG. Diesem wird
ein umweltrechtliches Riickschrittsverbot entnommen.’
Zwar ist insoweit anerkannt, dass Art. 20a GG nur ein
stabiles Gesamtniveau an Umweltschutz garantiert und
punktuellen Riickschritten nicht entgegensteht. Zudem
wurde das Riickschrittsverbot bislang nur im Kontext ma-
terieller Rechtsdnderungen, nicht aber bei Verdnderun-
gen des institutionellen Rahmens diskutiert. Angesichts
der enormen Bedeutung des KSG (,Kerngesetz des Kli-
maschutzes®), die auch das BVerfG in seinem Klimabe-
schluss deutlich betont und noch gestarkt hat, erscheint
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es aber denkbar, dass das Gericht die vorgesehene An-
derung (mE zu Recht) als grundlegend bewertet. Es wi-
re eine besondere Ironie des Schicksals, wenn das, was
mit einem ,Modernisierungspaket Klimaschutz“ begon-
nen hatte, letztlich am umweltrechtlichen Riickschritts-
verbot des Grundgesetzes scheitert.

Fazit

Der Reformvorschlag erweist dem Klimaschutz einen Ba-
rendienst. Zwar wurden im Koalitionsausschuss nach za-
hem Ringen auch einige Klimaschutzmaffnahmen ver-
einbart. Ohne die klare, rechtsverbindliche Verantwor-
tung aller Minister:innen diirfte effektiver Klimaschutz in
Zukunft aber noch schwieriger durchsetzbar sein, als bis-
lang schon.

Im Ubrigen ldsst sich die Reform auch nicht damit
rechtfertigen, dass erst der sektoreniibergreifende An-
satz es ermogliche, Klimaschutz dort zu betreiben, wo er
am effektivsten ist. Dieses Argument, das vor allem von
FDP-Politiker:innen vorgebracht wird, suggeriert, dass
in anderen Bereichen zahlreiche MafSnahmen bereitste-
hen, die nur darauf warten ergriffen zu werden und die
auch auf keinerlei Widerstand in der Koalition stofsen
wiirden - insoweit handelt es sich wahrscheinlich um ei-
nen ,red herring’ (Scheinargument). Doch selbst, wenn
derlei Vorschldge tatsdchlich bereitstiinden, wiirde dies
die Anderung des KSG nicht erfordern. Schon der aktu-
elle Rechtsrahmen ermoglicht es, die Sektorenaufteilung
konkret anzupassen (§ 5 Abs. 4 KSG) und damit Raum
fiir die effektiveren Mafnahmen in anderen Sektoren zu
schaffen. Insoweit ldsst sich die Anderung also auch nicht
mit dem Ziel effektiven Klimaschutzes rechtfertigen. Tat-
sdchlich scheint es bei dem Vorhaben darum zu gehen,
die jeweiligen Minister:innen vom juristischen und po-
litischen Druck zu befreien, den das KSG bislang liefert.
Diesen Gefallen sollte man ihnen nicht tun.

6Das Wort essentiell ist hier nicht zufillig gewdhlt. Nachdem das BVerfG in seinem Klimabeschluss zunéchst eine Verletzung
von Schutzpflichten und des Staatsziels Umweltschutz verneint, wird die Verfassungswidrigkeit des KSG letztlich (nur) damit
begriindet, dass kein hinreichend klarer Planungshorizont geliefert wird.

7Siehe BVerfGE 157, 30 (148) m.w.N.
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Antisemitische Werke: Kunst oder Nichtkunst?

Nina Keller-Kemmerer

Antisemitiscne Werke: Kunst oder

Nichtkunst?

doi: 10.17176/20230325-185112-0

Antisemitismus ist in Deutschland kein Phdnomen der
Vergangenheit, sondern allgegenwirtig. In allen gesell-
schaftlichen Schichten und allen Lebensbereichen tre-
ten antisemitische Ressentiments in vielfaltigen Erschei-
nungsformen auf.! So auch in der Kunst, wie die Er-
eignisse um die documenta fifteen im Sommer 2022
eindriicklich gezeigt haben. Dank dieses Skandals sind
langst tiberfallige Debatten iiber soziale, politische und
rechtliche Reaktionsmoglichkeiten auf Antisemitismus
und im konkreten Fall auf antisemitische Kunst end-
lich an der Tagesordnung. Aus rechtlicher Perspekti-
ve stellt sich dabei insbesondere die Frage nach dem
Verhiltnis von Antisemitismus und verfassungsrechtlich
gewihrleisteter Kunstfreiheit. Ist antisemitische Kunst
noch Kunst? Wo verlaufen die Grenzen der Kunstfrei-
heit? Darf der Rechtsstaat mit rechtlichen Mittel gegen
antisemitische Kunst vorgehen? Ist der Staat vielleicht
sogar auf Grund einer verfassungsrechtlichen ,Anti-
Antisemitismuswertung“ zum Einschreiten gegen anti-
semitische Kunst verpflichtet? Oder kritisieren Kiinst-
ler:innen der documenta zu Recht die ,externen Eingrif-
fe“ in ihr Grundrecht auf Kunstfreiheit gem. Art. 5 III GG?

All diese Fragen wurden im Anschuss an den do-
cumenta-Skandal diskutiert und werden es hoffentlich
auch weiterhin. Vor dem Hintergrund der politischen Bri-
sanz und der Gefahren, die von Antisemitismus ausge-
hen, werden zurecht Antworten der Rechtswissenschaft
auf diese Fragen erwartet und ,,rechtsdogmatische Inno-
vationen“ verlangt. Was dabei aber nicht hilft, sondern
gar kontraproduktiv wirkt, sind grofie, einfache und ver-
allgemeinernde Antworten, wie sie sowohl in der Politik
als auch im Kunst- und Kulturbereich sowie in der Wis-
senschaft in diesem Zusammenhang héufig zu beobach-
ten sind. So auch der Vorschlag von Hannes Ludyga, an-
tisemitischen Werken die Kunsteigenschaft im Sinne des
Art. 5 III GG abzusprechen und sie somit per se aus dem
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Schutzbereich der Kunstfreiheit auszuschlieRen.2 Nichts
anderes konne sich aus der Identitit der Bundesrepu-
blik als Gegenentwurf zum NS-Regime und einer histori-
schen Auslegung der Verfassung ergeben, so der Autor in
seinem kiirzlich in der NJW erschienen Aufsatz ,Kunst-
freiheit und Antisemitismus®. Der Kunstbegriff, wie ihn
der Parlamentarische Rat bei der Verfassung des Grund-
gesetzes vor Augen gehabt habe, kniipfe ,an demokrati-
sche Werte vor der Zeit des Nationalsozialismus an“ und

schliefSe folgerichtig antisemitische Kunst aus.>

|. Einfache Losungen fur vielfaltige Erscheinungsformen
des Antisemitismus?

Der dogmatische Ansatz, Werken aufgrund von antise-
mitischen Inhalten die Kunsteigenschaft abzusprechen,
mag aufgrund des eigenen politischen Verstdndnisses
und Gerechtigkeitsgefiihls legitim und als vermeintlich
einfache und damit addquate Losung eines zentralen Pro-
blems erscheinen. Jedoch ist er aus grundrechtsdogma-
tischer und verfassungsrechtlicher Perspektive weder zu
rechtfertigen noch wiinschenswert. Und mehr noch: Der
Vorschlag ist nicht zu Ende gedacht, denn er wiirde De-
finitionsleistungen nach sich ziehen, die Rechtswissen-
schaft und Justiz nur bedingt leisten konnen und dariiber
hinaus den Dynamiken des Antisemitismus entgegenste-
hen.

1. Art. 3 111 GG als Gegenentwurf zur nationalsozialisti-
schen Kulturdiktatur

Entgegen der Auffassung von Hannes Ludyga bietet die
Entstehungsgeschichte des Art. 5 III GG keine Anhalts-
punkte fiir einen Ausschluss antisemitischer Werke aus
dem Schutzbereich der Kunstfreiheit. Die Begriindung,
der Parlamentarische Rat habe aufgrund der Erfahrun-
gen aus dem NS-Regime antisemitische Werke nicht als

1Siehe dazu insbesondere den Jahresbericht 2021 des Bundesverbands RIAS e.V.
2Hannes Ludyga, Kunstfreiheit und Antisemitismus, in: NJW 2023, S. 713-717 (713).

3Ebd., S. 716.
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Kunst auffassen konnen, unterliegt sowohl einer ana-
chronistischen als auch romantisierenden Betrachtungs-
weise. Das von den Mitgliedern des Parlamentarischen
Rats zwischen September 1948 und Mai 1949 ausgear-
beitete Grundgesetz und mithin auch die in Art. 5 III
GG normierte Kunstfreiheit war ohne Zweifel gepragt von
den Erfahrungen der nationalsozialistischen Gewaltherr-
schaft und bildete damit einen Gegenentwurf zur NS-
Diktatur. Die Antwort auf diese Erfahrungen bestand aber
nicht in einer erneuten Restriktion kiinstlerischer Frei-
heit, sondern in einer absolut liberalen und inhaltsneu-
tralen Gewahrleistung derselben. Gerade vor dem Hin-
tergrund der totalitdren Kontrolle der Kunst durch die
Nationalsozialisten sollte der staatliche Einfluss auf die
Kunst so weit wie moglich ausgeschlossen werden.? So-
mit war das vorrangiges Ziel die ,Befreiung der Kunst*.>
Dass dartiiber zum grofSten Teil Einigkeit herrschte, zeigt
unter anderem die Tatsache, dass es weder zur Kunstfrei-
heit im Allgemeinen noch zu ihren Grenzen eingehende
Erorterungen im Parlamentarischen Rat gab.6 Auch der
dem Grundrecht zugrundliegende Kunstbegriff wurde da-
bei nicht problematisiert.7 Zu prasent war die ,,ideolo-
gische Kunstforderung® der NS-Zeit.8 Es ist daher nicht
davon auszugehen, dass die Mitglieder des Parlamenta-
rischen Rats antisemitische Kunst als Problem und Her-
ausforderung vor Augen hatten.

2. Antisemitismus und die Kraft der offentlichen Aus-
ginandersetzung

Ebenso wenig kann der von Hannes Ludyga zitierte sog.
Wunsiedel-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts als
Argument fiir eine Restriktion des Schutzbereichs der
Kunstfreiheit beziiglich antisemitischer Werke herange-
zogen werden. Ganz im Gegenteil widerspricht die Ent-
scheidung einer solchen Vorgehensweise. Denn die dar-
in enthalten Ausfiihrungen zur Ausnahme des Verbots
des Sonderrechts fiir meinungsbezogene Gesetze bezie-
hen sich ausdriicklich allein auf die Schrankenregelung

4Gabriele Britz in Dreier, GG Kommentar, Art. 5, Rn. 3.
5Ulrich Meyer-Cording, JZ 1976, 737-745, 739.
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des Art. 5 IT 1. Alt. GG und lassen den materiellen Ge-
halt und damit den Schutzbereich des Grundrechts der
MeinungsdufSerungsfreiheit ganzlich unberiihrt (Rn. 67).
Folglich und umso mehr muss das auch fiir den Schutz-
bereich der Kunstfreiheit gelten. Auch dieser muss davon
unbeeintrachtigt bleiben.

Dariiber hinaus betont das Gericht ausdriicklich, dass
kein ,allgemeines nationalsozialistisches Grundprinzip“
besteht, das NS-Gedankengut allein aufgrund seines In-
halts verbietet. Vielmehr gewdhrt das Grundgesetz die
Meinungsfreiheit ,,im Vertrauen auf die Kraft der frei-
en Offentlichen Auseinandersetzung [ ...] grundséatzlich
auch den Feinden der Freiheit®, so das Bundesverfas-
sungsgericht (Rn. 67). Wenn es aber aus grundrechts-
dogmatischer Perspektive schon nicht moglich ist, Mei-
nungen aufgrund von nationalsozialistischen Inhalten
zu verbieten, dann muss das gleichsam (und um so
mehr) fiir antisemitisches Gedankengut gelten. Folge-
richtig enthédlt die Verfassung auch keine ,immanente
Anti-Antisemitismuswertung” wie sie hier gesehen wird
und auch dem Vorschlag von Hannes Ludyga zugrunde
liegt. Zumindest nicht in der Ausgestaltung, dass anti-
semitisches Gedankengut per se vom Grundrechtsschutz
ausgeschlossen ist. Denn Nationalsozialismus und An-
tisemitismus sind trotz ihrer Uberschneidungen nicht
gleichzusetzen. In der nationalsozialistischen Rassen-
ideologie hat Antisemitismus seine extremste und t6d-
lichste Erscheinungsform angenommen. Antisemitische
Ressentiments gab es aber bereits lange vor 1933. Als
Weltdeutungen haben sie sich ,iiber Jahrhunderte in die
Kultur eingeschrieben“9 und manifestieren sich bis heu-
te in ganz unterschiedlicher Weise. Eine Reduzierung von
Antisemitismus auf NS-Ideologie, wie sie auch in ge-
genwartigen Gerichtsentscheidungen haufig zu erkennen
ist, greift somit zumindest aus rechtlicher Perspektive zu
kurz. Denn dadurch werden gegenwirtige Erscheinungs-
formen des Antisemitismus ausgeblendet und relativiert,
ja sogar normalisiert, 10 wie sich in den fachgerichtlichen

6Fabian Wittreck in Dreier, GG Kommentar, Art. 5 Abs. 3 (Kunst) Rn. 10.
7Peter Emmerich/ Joachim Wiirkner, Kunstfreiheit oder Antisemitismus?, NJW 1986, 1195, 1198.

8Bodo Pieroth, Kunstfreiheit im Verfassungswandel, 2021, S. 6.

IKlaus Holz/Thomas Haury, Antisemitismus gegen Israel, 2021, S. 353.

10gpq., s. 95.

Hgjehe oLG Niirnberg, Urteil vom 22.10.2019 — 3 U 1523/18 sowie LG Regensburg, Endurteil vom 17.07.2018 - 62 O 1925/17;
siehe dazu auch: Keller-Kemmerer/Lobrich, Antisemitismusvorwiirfe vor Gericht, ASJust Working Paper Series (im Erscheinen).
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Antisemitische Werke: Kunst oder Nichtkunst?

Entscheidungen zum Antisemitismusvorwurf gegen Xa-
vier Naidoo deutlich gezeigt hat. 11

Dieser Komplexitidt des Antisemitismus kann folge-
richtig nicht mit ,einer groffen Losung® begegnet wer-
den, wie Christoph Moéllers zurecht hervorhebt und ei-
ne solche sogar als verfassungswidrig ansieht (siehe
hier, S. 45). Vielmehr bedarf es eines differenzierten
und dem Einzelfall entsprechenden juristischen Um-
gangs. Nicht jeder Person, die antisemitisches Gedan-
kengut verbreitet, kann eine ,weltumspannende Ver-
nichtungsfantasie“ unterstellt werden, auch wenn die-
se in der ,Logik des Antisemitismus“ angelegt ist, wie
Lukas Daum, Jeremias Diiring und Constantin Luft zu-
recht hervorheben. Im Lichte des Rechts kann eine Ru-
dolf Hef’-Gedenkkundgebung in Wunsiedel beispielswei-
se nicht mit den antisemitischen Verschworungsmythen
in den Liedzeilen von Xavier Naidoo gleichgesetzt wer-
den. Letztere konnen im Gegensatz zur Gedenkveranstal-
tung fiir Rudolf Hef rechtlich wohl nicht untersagt wer-
den. Gleichsam muss der Singer jedoch damit leben, als
Antisemit bezeichnet zu werden, wenn er antisemitische
Ressentiments in der Offentlichkeit verbreitet, wie das
Bundesverfassungsgericht iiberzeugend dargelegt hat (s.
Rn. 23). Denn genau hier zeigt sich die Kraft der 6ffent-
lichen Auseinandersetzung, da nur hier eine Abwagung
der widerstreitenden grundrechtlichen Positionen mog-
lich ist.

3. Antisemitismus: eine Frage der rechtlichen Definiti-
on?

Somit spricht neben diesen grundrechtsdogmatischen
und verfassungsrechtlichen Erwédgungen dariiber hinaus
bereits die Komplexitdt sowie die vielfiltigen Erschei-
nungsformen des Phanomens Antisemitismus gegen den
Ausschluss antisemitischer Kunst aus der Kunstfreiheit.
Denn was ist unter dem Begriff , Antisemitismus”“ und da-
mit ,antisemitischer Kunst® zu verstehen? Was bedeutet
Antisemitismus im Recht? Ist Antisemitismus {iberhaupt
eine (Denk)kategorie des Rechts? All das wiren Fragen,
die bereits auf Ebene des Schutzbereichs der Kunstfrei-
heit zu klaren wiaren, wiirde man dem Vorschlag von
Hannes Ludyga folgen. Die anhaltenden Debatten in der
Antisemitismusforschung zu diesem Thema zeigen, dass
diese Fragen nicht leicht zu beantworten sind. Sofern
es diesbeziiglich tiberhaupt eindeutige Antworten geben
kann und sollte. Als Nicht-Expert:innen auf diesem Ge-
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biet wire es mehr als vermessen, wenn jetzt Rechtswis-
senschaftler:innen mit einer Losung daherkommen. Zu-
mindest fiir rechtliche Fragen gilt, dass eine Definition
des Antisemitismus als Rechtsbegriff — wenn tiberhaupt
- nur in einem ganz eng abgesteckten Bereich und unter
Beachtung der Relativitdt von Rechtsbegriffen realisier-
bar ist. Durch die Negierung der Kunsteigenschaft anti-
semitischer Werke wird das Problem somit lediglich ver-
schoben und nicht geldst. Der Diskurs und damit der Aus-
tausch iiber widerstreitende Rechte und Interessen wird
dadurch von vornherein ausgeschlossen.

II. Fuir eine antisemitismuskritische Rechtswissenschaft

Ob ein antisemitisches Kunstwerk von der Kunstfreiheit
gedeckt ist, darf damit keine Frage des Schutzbereichs
sein, sondern ist allein auf der Ebene der Grundrechts-
schranken zu priifen. Denn nur hier kann dem Konflikt
entsprechend seiner konkreten Ausgestaltung Rechnung
getragen werden. Dabei kommt es in jedem Einzelfall
auf die Abwagung der sich im Konflikt multipolar ge-
geniiberstehenden Verfassungsrechte an. Inwieweit in
diesem Abwagungsprozess in der Praxis alle Schutzposi-
tionen der Betroffenen gleichermafien Beachtung finden,
bedarf einer detaillierten Untersuchung. Dabei stellt sich
auch die Frage, ob und inwieweit es auf der Grundla-
ge der klassischen Struktur und Dogmatik des Grund-
rechtsschutzes tatsichlich gelingen kann, strukturellem
Antisemitismus in seiner Vielschichtigkeit zu begegnen.
Zentrale Voraussetzung dafiir ist eine antisemitismuskri-
tische Rechtswissenschaft, die sich den Herausforderun-
gen der komplexen Dynamiken und Erscheinungsformen
von Antisemitismus offen und selbstkritisch stellt. Dabei
miissen eingefahrene Denkmuster sowie Perspektivver-
engungen ebenso hinterfragt werden wie blinder wissen-
schaftspolitischer Aktionismus. Auch ein interdiszipli-
ndrer Austausch insbesondere unter Einbeziehung der
Erkenntnisse der Antisemitismusforschung ist eine es-
sentielle Grundbedingung, will man sich ernsthaft mit
dem Phanomen aus rechtlicher Perspektive befassen. Ein
erster Anfang hierfiir ist das Verbundprojekt ASJust, das
sich mit dem justiziellen Umgang mit Antisemitismus
befasst. Weiterfithrende Forschung muss aber dringend
anschliefSen, denn es bedarf einer kontinuierlichen und
nicht nur kurzfristigen Beschiftigung mit dem Thema
Antisemitismus in Rechtswissenschaft und Justiz.

Nina Keller-Kemmerer, VerfBlatt 2023, 409. 1M
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Uberlegungen zur Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG und ihren verfassungsimmanenten

Grenzen

doi: 10.17176/20230328-195202-0

Die documenta fifteen und das dort gezeigte Bild
~People’s Justice” von Taring Padi mit dessen unzweifel-
haft antisemitischen Elementen und Darstellungen von
Figuren hat bekanntlich eine bislang einmalige offentli-
che Diskussion iiber Inhalt und Grenzen der Kunstfrei-
heit ausgelost, in der allerdings politische und juristische
Aspekte allzu oft und ziemlich unreflektiert vermengt
wurden. Die Darstellung erfiille in Gdnze und ohne Zwei-
fel den Tatbestand der Volksverhetzung und hatte ,keine
Sekunde auf der documenta gezeigt werden diirfen®, so
der bekannte Berliner Rechtsanwalt und Kunstmézen Pe-
ter Raue in der Siiddeutschen Zeitung vom 24. Juni 2022.
Auch gegen weitere Werke wurden Antisemitismusvor-
wiirfe erhoben. Es erscheint angezeigt, nunmebhr, in ei-
nem gewissen Abstand zum aktuellen Geschehen damals,
eine prézise juristische Analyse zu erarbeiten. Diese soll
allerdings durch politische Aspekte erganzt werden.

Art. 5 As. 3 GG als Freiheitsrecht

Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei,
so der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 des Grundgesetzes. Da-
mit ist neben der Wissenschaftsfreiheit die Kunstfreiheit
als Grundrecht gewidhrleistet. Wie die Freiheitsrechte des
Grundgesetzes allgemein, richtet sich auch die Kunst-
freiheit in erster Linie als Abwehrrecht gegen den Staat
und gegen staatliche Eingriffe, wie etwa gegen Verbo-
te, Zensurakte oder strafrechtliche Verfolgung kiinstle-
rischer Betdtigungen. In diesem Zusammenhang sei zu-
nachst einmal festgehalten, dass es im Hinblick auf das
hier in Rede stehende Kunstwerk ,People’s Justice® von
Taring Padi bislang zu staatlichen Eingriffen in die Kunst-
freiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes nicht
- moglicherweise noch nicht - gekommen ist. Vielmehr
hat — wie allgemein bekannt — die kiinstlerische Leitung
der documenta fifteen, ,,ruangrupa®, selbst entschieden,
das Bild erst zu verhiillen und spéter ganz aus der Aus-
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stellung zu entfernen. Dies geschah bekanntlich unter er-
heblichem politischem Druck, aber nicht aufgrund eines
hoheitlichen Verbotes oder eines sonstigen Eingriffsakts
der offentlichen Gewalt.

Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes gewihrleistet
die Freiheit der Betatigung im Kunstbereich umfassend.
Daher sind nicht nur die kiinstlerische Betatigung, der
sogenannte Werkbereich, sondern dariiber hinaus auch
die Darbietung, die Ausstellung und das Verbreiten des
Kunstwerkes, der sogenannte Wirkbereich, als sachnot-
wendige Voraussetzung ,fiir die Begegnung mit dem
Werk®, von der Kunstfreiheitsgarantie umfasst. Die Ent-
scheidung der kiinstlerischen Leitung der documenta, das
Bild zunédchst auszustellen und dann spater wieder zu
entfernen, war also von der Kunstfreiheitsgarantie zu-
gunsten der kiinstlerischen Leitung als Wirkbereichsga-
rantie geschiitzt. Die spétere Entscheidung der Entfer-
nung des Bildes ging zulasten der Kiinstler des Kollek-
tivs Taring Padi, da ihr Bild auf der documenta nicht
mehr zu sehen war. Aber die Kunstfreiheit der Kiinst-
ler geht sicherlich nicht so weit, dass sie von dem fiir
die Ausstellung, fiir Museen, oder sonstige kiinstlerische
Einrichtungen kiinstlerisch Verantwortlichen das Zeigen
beziehungsweise das Ausstellen ihres Kunstwerkes ver-
langen konnen. Ein solcher Ausstellungs- oder gar Ver-
marktungsanspruch des Kiinstlers scheitert unzweifel-
haft an der Kunstfreiheitsgarantie zugunsten der Aus-
steller, kiinstlerischen Leiter oder Vermarkter von Kunst-
werken.

Wie zu horen und zu lesen ist, hat allerdings die
Staatsanwaltschaft ein Ermittlungsverfahren wegen des
Verdachts unter anderem der Volksverhetzung nach § 130
Abs. 1 des Strafgesetzbuches eingeleitet. Kime es zu ei-
ner strafrechtlichen Verurteilung der Kiinstler und/oder
der kiinstlerisch Verantwortlichen, ldge ein klassischer
staatlicher Eingriff in die Kunstfreiheit der eben Genann-
ten aus Art. 5 Abs. 3 des Grundgesetzes vor. Die Frage
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der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines solchen
staatlichen Eingriffs in die Kunstfreiheit stellte sich dann
ganz offenkundig. Ihr soll im Folgenden im Einzelnen
nachgegangen werden und in diesem Zusammenhang In-
halt und Grenzen der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 des
Grundgesetzes geklart werden.

Begriff der , Kunst*

Was heif$t ,Kunst® im Sinne des Art. 5 Abs. 3 des Grund-
gesetzes. Wem steht die Definitionsmacht dariiber zu, ob
ein Kunstwerk oder eine kiinstlerische Betitigung vor-
liegt. Der verfassungsrechtlich geschiitzte Lebensbereich
der Kunst und der kiinstlerischen Betdtigung entzieht
sich einer allgemeingiiltigen, verfassungsrechtlich ver-
bindlichen Definition. Die Kunstfreiheit im Sinne des Art.
5 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes ist keine statische Frei-
heitsverbiirgung, sondern eine dynamische Garantie, die
das dem Wesen der Kunst eigene Verdnderungspotential
anerkennt und in den Schutzbereich des Grundrechts mit
einbezieht. Auch das Bundesverfassungsgericht erkennt
an, dass es letztlich unmoglich ist, Kunst generell zu de-
finieren, es sei ein besonderes Merkmal der Kunst, dass
die ,Avantgarde” gerade darauf abziele, ,,die Grenzen der
Kunst zu erweitern®.! Dies entbinde allerdings nicht von
der verfassungsrechtlichen Pflicht zu entscheiden, ob im
konkreten Fall der Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 S. 1
des Grundgesetzes eroffnet ist. Es besteht mit anderen
Worten die verfassungsrechtliche Pflicht, zwischen Kunst
und Nicht-Kunst zu differenzieren, womit allerdings kei-
ne staatliche Niveaukontrolle, also ,.eine Differenzierung
zwischen hoher, guter und schlechter — und deshalb nicht
weniger schiitzenswerter — Kunst einhergehen darf.

Man kann den Kunstbegriff zunichst formal verste-
hen und an den typischen Erscheinungsformen der Kunst
ausrichten, also fragen, ob das betreffende Werk be-
stimmten tradierten Werktypen, also beispielsweise der
Malerei, Bildhauerei, Dichtung, etc. entspricht. Zugleich
orientiert sich die Judikatur des Bundesverfassungsge-
richts aber auch an einem materiellen und zugleich offe-
nen Kunstbegriff. Die kiinstlerische Betatigung ist mate-
riell als ,,die freie schopferische Gestaltung zu verstehen,
in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers
durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu

1BVerfGE 67, 213, 224 f. — Anachronistischer Zug
2BVerfGE 67, 213, 227 — Anachronistischer Zug.
3BVerfGE 119, 1, 23 - Esra.
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unmittelbarer Anschauung gebracht werden®. Letztlich
ist der Kunstbegriff im Sinne des Verfassungsrechts aber
auch ein offener. Danach sei das Kennzeichnende einer
kiinstlerischen Auflerung darin zu sehen, dass es we-
gen der Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehaltes moglich
ist, der Darstellung ,im Wege fortgesetzter Interpreta-
tionen immer weiterreichende Bedeutungen zu entneh-
men, sodass sich eine praktisch unerschopfliche, viel-
stufige Informationsvermittlung® ergebe.2 Unter Bertick-
sichtigung all dieser Aspekte kann es im Ergebnis nicht
zweifelhaft sein, dass das Bild ,People’s Justice” von Ta-
ring Padi unter den Begriff der Kunst im Sinne des Ver-
fassungsrechts fallt.

Kunstwerke sind vor allem in heutiger Zeit vielfach
stark verkniipft mit MeinungsdufSerungen der Kiinstler
im politischen und gesellschaftlichen Bereich. So auch
das hier in Rede stehende Kunstwerk. Auch fiir solche po-
litisch engagierte Kunst und die darin enthaltenen Mei-
nungsauflerungen gilt der Schutz des Art. 5 Abs. 3 S. 1
des Grundgesetzes. Die Kunstfreiheitsgarantie ist inso-
weit lex specialis im Verhaltnis zu den anderen Kommu-
nikationsgrundrechten etwa aus Art. 5 Abs. 1 des Grund-
gesetzes. Es gilt allein der Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grundge-
setzes, der anders als die Kommunikationsfreiheiten ge-
mafS Art. 5 Abs. 1 nach Art. 5 Abs. 2 des Grundgesetzes
unter keinem Gesetzesvorbehalt steht und damit einen
weitergehenden verfassungsrechtlichen Schutz gewéhr-
leistet als den der Kommunikationsfreiheiten nach Art. 5
Abs. 1 des Grundgesetzes. Der Schutz, den die Kunstfrei-
heit der politisch engagierten Kunst gewahrt, darf damit
in keinem Fall hinter dem zuriickbleiben, was die Garan-
tie der Meinungsfreiheit mit ihrem Gesetzesvorbehalt in
Art. 5 Abs. 2 des Grundgesetzes zugunsten der allgemei-
nen Gesetze gewahrt.

Grenzen der Kunstfreiheit

Auch wenn die Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 des
Grundgesetzes nicht mit einem ausdriicklichen Gesetzes-
vorbehalt versehen ist, ist sie nicht schrankenlos gewéhr-
leistet. Sie findet nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts ihre Grenzen unmittelbar in ande-
ren Bestimmungen der Verfassung, ,die ein in der Ver-
fassungsordnung des Grundgesetzes ebenfalls wesentli-
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ches Rechtsgut schiitzen“.> Zu diesen auch der Kunst-
freiheit Grenzen ziehenden verfassungsrangigen Schutz-
glitern gehort zum Beispiel auch das durch Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes ge-
schiitzte Personlichkeitsrecht. Mit dessen Schutz befas-
sen sich die beiden grundlegenden Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichtes zur Kunstfreiheit und zu de-
ren Grenzen — also die Entscheidungen Mephisto vom 24.
Februar 19714 und Esra vom 13. Juni 2007. Es hat ei-
ne Abwégung der beiden verfassungsrechtlichen Schutz-
giiter zu erfolgen. Die Kunstfreiheit als vorbehaltloses
Grundrecht hat nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts regelméfdig Vorrang vor dem Person-
lichkeitsschutz. Allerdings genief3t der Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung wegen seiner besonderen Nahe
zur Menschenwiirde einen absoluten Schutz, auch gegen-
iiber der Kunstfreiheit. Zu diesem absolut geschiitzten
Kernbereich des Personlichkeitsschutzes gehoren insbe-
sondere Ausdrucksformen der Sexualitét. Eingriffe in die
Privatsphire aufSerhalb des Kernbereichs geniefsen dage-
gen regelméfSig einen nachgelagerten Schutz.’

Um dieses Spannungsverhiltnis von Kunstfreiheit ei-
nerseits und dem Schutz der Personlichkeit andererseits
geht es im vorliegenden Zusammenhang antisemitischer
Darstellungen nicht. Hier stehen andere mit Verfassungs-
rang ausgestattete Rechtsgiiter zur Diskussion, namlich
der Schutz der Wiirde der Menschen als oberstes verfas-
sungsrechtliches Prinzip (Art. 1 Abs. 1 des Grundgeset-
zes) sowie das aus dem Rechtsstaatsprinzip des Grund-
gesetzes folgende, die uneingeschrinkte Herrschaft und
Durchsetzung des Rechts umfassende Gebot des Schut-
zes des ,offentlichen Friedens“. Daher ist das Verbot
der Volksverhetzung eine immanente Schranke nicht nur
der Meinungsfreiheit und der anderen Kommunikations-
grundrechte des Art. 5 Abs. 1 des Grundgesetzes, sondern
auch der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grund-
gesetzes. Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes schiitzt
mit anderen Worten nicht die Storungen des offentlichen
Friedens, insbesondere wenn diese von einem Angriff auf
die Menschenwlirde anderer ausgeht, etwa dadurch, dass
Gruppen von Menschen beschimpft, boswillig verdchtlich
gemacht oder verleumdet werden.

4BVerfGE 30, 173 ff.
SBVerfGE 119, 1, 29 f. - Esra.
6BVerfGE 124, 300, 334.
TBVerfGE 124, 300, 334.
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Andererseits ist zur Wahrung des Freiheitsprinzips
des Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes dem Begriff der
Storung des offentlichen Friedens ein eingegrenztes Ver-
standnis zugrunde zu legen, das vom Bundesverfassungs-
gericht sehr eingehend in der Wunsiedel—Entscheidung6
fiir die Grenzen der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1
und 2 des Grundgesetzes umschrieben worden ist und da-
mit erst recht im Hinblick auf die immanenten Schran-
ken der Kunstfreiheit gelten muss. Ein Verstdndnis des
offentlichen Friedens, das auf den Schutz vor subjekti-
ven Beunruhigungen der Biirger durch die Konfrontati-
on mit provokanten Meinungen und Ideologien oder auf
die Wahrung von als grundlegend angesehenen sozialen
oder ethischen Anschauungen zielt, reicht fiir die Aner-
kennung immanenter Schranken der Kunstfreiheit nicht.
,Die mogliche Konfrontation mit beunruhigenden Mei-
nungen, auch wenn sie in ihrer gedanklichen Konsequenz
gefahrlich und selbst wenn sie auf eine prinzipielle Um-
wilzung der geltenden Ordnung gerichtet sind, gehort
zum freiheitlichen Staat. Der Schutz vor einer Beein-
trachtigung des ,allgemeinen Friedensgefiihls® oder der
JVergiftung des geistigen Klimas® sind ebenso wenig ein
Eingriffsgrund wie der Schutz der Bevolkerung vor ei-
ner Krankung ihres Rechtsbewusstseins durch totalitédre
Ideologien oder einer offenkundig falschen Interpretati-
on der Geschichte®. ,Die Verfassung setzt vielmehr dar-
auf, dass auch diesbeziigliche Kritik und selbst Polemik
gesellschaftlich ertragen, ihr mit biirgerschaftlichem En-
gagement begegnet und letztlich in Freiheit die Gefolg-
schaft verweigert wird.“ ,Demgegeniiber setzte die An-
erkennung des 6ffentlichen Friedens als Zumutbarkeits-
grenze gegeniiber unertréiglichen Ideen allein wegen der
Meinung als solcher das in den Grundrechten aus Art. 5
Abs. 1 und des Art. 5 Abs. 3 des Grundgesetzes verblirgte
Freiheitsprinzip selbst aufSer Kraft.”

Der offentliche Friede ist allein in einem Verstand-
nis als Gewihrleistung von Friedlichkeit ein verfassungs-
legitimer Zweck und ein verfassungsrechtlich tragfahi-
ger Grund fiir einen staatlichen Eingriff in die Kunstfrei-
heit. Das hat das Bundesverfassungsgericht in der be-
reits erwahnten Wunsiedel-Entscheidung fiir die Schran-
ken der Meinungsfreiheit festgestellt. Bei der gesetzes-
vorbehaltslosen Kunstfreiheit muss dies — wie bereits
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allgemein betont — erst recht gelten. Nur wenn in der
kiinstlerischen Auferung ein Ubergang zu Aggression
und Rechtsbruch zu konstatieren, diese also erkennbar
auf rechtsgutgefihrdende Handlungen angelegt ist, kann
von einer die Einschriankung der Kunstfreiheit legitimie-
renden Gefahr einer Storung des oOffentlichen Friedens
ausgegangen werden. Der Schutz des offentlichen Frie-
dens zielt auf die ,,Aufrechterhaltung des friedlichen Mit-
einanders”. Es gehe um einen vorgelagerten Rechtsgiiter-
schutz, der an sich abzeichnende Gefahren ankniipft, ,die
sich in der Wirklichkeit konkretisieren®.8

Verfassungsrechtlicher Eingriffsgrund kann auch im
Hinblick auf die Kunstfreiheit mithin nur sein, Rechts-
gutsverletzungen zu unterbinden. Der Gesetzgeber kann
insbesondere an Auferungen ankniipfen, die iiber die
Uberzeugungsbildung hinaus mittelbar auf Realwirkun-
gen angelegt sind und etwa in Form von Appellen zum
Rechtsbruch, aggressiven Emotionalisierungen oder der
Herabsetzung von Hemmschwellen rechtsgutgefiahrden-
de Folgen unmittelbar auslosen konnen. Auch im Hin-
blick auf die Kunstfreiheit und ihre Grenzen ist zwi-
schen rein geistigen Wirkungen und rechtsgutverletzen-
den Wirkungen zu unterscheiden.

Nur unter diesen einschrinkenden Voraussetzungen
trifft die AuRRerung der Kulturstaatsministerin Claudia
Roth unter rechtlichen Aspekten zu, die Kunstfreiheit fin-
de ihre Grenzen in dem Schutz gegen Antisemitismus.
Nur mit dieser verfassungskonformen Interpretation des
Tatbestands der Storung des offentlichen Friedens stellt
der objektive Tatbestand der Volksverhetzung, § 130 Abs.
1 StGB, eine verfassungsunmittelbare oder verfassungs-
immanente Schranke der Kunstfreiheit dar und setzt dem
Prinzip der freien geistigen Auseinandersetzung verfas-
sungslegitime Grenzen.

Dass das in Rede stehende Bild eindeutig antisemi-
tische Elemente aufweist, bedeutet mithin nur dann ei-
ne Uberschreitung der Grenzen der Kunstfreiheit, wenn
die darin enthaltenen antisemitischen Kundgaben ge-
eignet wiren, einerseits unfriedlichen Widerstand dage-
gen auszulosen oder Einschiichterungen in Teilen der Be-
volkerung zu bewirken oder wenn sie andererseits ent-
hemmende Wirkungen bei der Anhdngerschaft solcher
Auffassungen auslosen konnten. Schutz vor subjektiven
Beunruhigungen der Biirgerinnen und Biirger durch die
Konfrontation mit provokanten Meinungen und Ideolo-

8BVerfGE 124, 300, 335.
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gien wiirden allerdings — wie gesagt — nicht ausreichen,
um von einer Storung des offentlichen Friedens auszuge-
hen.

Ein anderes Ergebnis im Hinblick auf den Schutz der
Kunstfreiheit folgt auch nicht aus dem Diskriminierungs-
verbot des Art. 3 Abs. 3 des Grundgesetzes, der eine Un-
gleichbehandlung aus Griinden unter anderem der Ras-
se und der religiosen Anschauungen verbietet. Zwar kon-
nen aus den Individualgrundrechten als Abwehrrechte
gegen staatliche Eingriffe auch staatliche Schutzpflich-
ten folgen, die den Staat und andere offentliche Trager
verpflichten, die grundrechtlich geschiitzten Rechtsgii-
ter gegen Beeintridchtigungen durch Dritte in Schutz zu
nehmen. Dem Staat verbleibt im Hinblick auf die Wahr-
nehmung von Schutzpflichten ein weiter Spielraum, der
einerseits im sogenannten UntermafSverbot, andererseits
in der Beachtung der allgemeinen rechtsstaatlichen An-
forderungen seine Grenzen findet. Zu diesen rechtsstaat-
lichen Grenzen gehoren die Freiheitsrechte des Grund-
gesetzes, sodass grundsitzlich auch die aus Art. 3 Abs. 3
des Grundgesetzes folgenden staatlichen Schutzpflichten
nicht ohne Weiteres Eingriffe in die Kunstfreiheit recht-
fertigen konnen, die — wie gesagt — besonders verfas-
sungsrechtlich als vorbehaltsloses Grundrecht geschiitzt
ist. Bei der Wahrnehmung von Schutzpflichten hat der
Staat sich auf die MafSnahmen zu beschréinken, die sich
innerhalb der allgemeinen rechtsstaatlichen und damit
vor allem grundrechtlichen Grenzen bewegen.

Auch fiir ein Kunstwerk gilt im Ubrigen: Ist neben
einer die verfassungsunmittelbaren Grenzen iiberschrei-
tenden Interpretation des Werkes eine weitere, diese
Grenzen wahrende Interpretation denkbar, so darf nicht
ohne weiteres diejenige Interpretation als mafigeblich
zugrunde gelegt werden, die die Rechtswidrigkeit bezie-
hungsweise Strafbarkeit begriindet. Diese vom Bundes-
verfassungsgericht in standiger Rechtsprechung fiir die
Grenzen der Meinungsfreiheit zugrunde gelegte, grund-
rechtsfreundliche Handhabung muss selbstverstindlich
auch fiir die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gel-
ten.

Wenn das Bild ,,People’s Justice” im Kontext mit dem
Anliegen oder der Sichtweise der Urheber betrachtet und
interpretiert wird, die auf angebliche postkolonialistische
Verhiltnisse hinweisen und die Perspektiven des globa-
len Siidens ins Zentrum riicken mochten und wenn man
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beriicksichtigt, dass das in Rede stehende Werk auf ande-
re zeitliche und sachliche Verhiltnisse als die deutschen
hinweisen mochte, dann diirfte die Annahme, der objek-
tive Tatbestand der Storung des 6ffentlichen Friedens im
Sinne des § 130 Abs. 1 StGB sei erfiillt, zweifelhaft sein.
Abgesehen davon, wird es wohl eindeutig an der Erfiil-
lung des subjektiven Tatbestandes, also am Vorsatz, in
der Person der Kiinstler und/oder der kiinstlerisch Ver-
antwortlichen fehlen. Das betrifft allerdings nur die indi-
viduelle Strafbarkeit der Verantwortlichen, nicht die Fra-
ge der immanenten Grenzen der Kunstfreiheit. Hier ist al-
lein der objektive Tatbestand der Volksverhetzung mit der
eingefiigten Einschrankung mafigeblich.

Politische Aspekte und Verantwortlichkeiten

Die vorgetragene juristische Analyse mag viele erniich-
tern, liberraschen oder zum Widerspruch herausfordern.
Deshalb soll nicht verschwiegen werden, dass die Aus-
stellung von ,People’s Justice” auf der documenta fif-
teen wenn schon nicht rechtlich verboten, jedenfalls in
politischer Hinsicht ein grofier Fehler war. Es ist bereits
eingangs betont worden, dass kein Kunstschaffender auf
Grund von Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes einen
Rechtsanspruch auf Ausstellung seiner Werke durch Drit-
te, seien es Private, sei es die 6ffentliche Hand, hat. Die
kiinstlerische Leitung einer Ausstellung ist aufgrund der
auch fiir sie streitenden Kunstfreiheitsgarantie im soge-
nannten Wirkbereich rechtlich in der Lage, dariiber zu
entscheiden, welche Kunstwerke in die Ausstellung auf-
genommen werden sollen, selbst wenn diese Ausstellung
von der 6ffentlichen Hand rechtlich getragen und mit 6f-
fentlichen Mitteln finanziert wird und das Kunstwerk die
rechtlichen Grenzen der Kunstfreiheit nicht {iberschrei-
tet. Im vorliegenden Fall der documenta fifteen hitte die
kiinstlerische Leitung also ohne jeden Zweifel die Aus-
stellung eines Werkes mit eindeutig antisemitischen Ele-
menten aus wohl erwogenen politischen Griinden wegen
der historischen, gesellschaftlichen und kulturellen Vor-
bedingungen in Deutschland nicht nur ablehnen diirfen,
sondern ablehnen miissen.

Veranstalter der documenta ist die 6ffentliche Hand,
genauer: eine eGmbH, deren alleinige Gesellschafter die
Stadt Kassel und das Land Hessen sind. Staat, Kom-
munen und deren Gesellschaften konnen sich nicht auf
das Grundrecht der Kunstfreiheit berufen. Die offentli-
che Hand ist grundsatzlich grundrechtsverpflichtet, nicht
grundrechtsberechtigt.

Hans-Jiirgen Papier

Den Vorwurf des Versagens trifft neben der kiinstleri-
schen Leitung zweifellos auch diejenigen, die fiir die Aus-
wahl und die Berufung der kiinstlerischen Leitung ver-
antwortlich gewesen sind. Dies sind im Falle der docu-
menta die zustdndigen Gremien der Trigergesellschaft,
die — wie gesagt — aus dem Land Hessen und der Stadt
Kassel besteht. Eine staatliche oder kommunale Zensur-
politik und ein offentliches Kulturrichtertum gegeniiber
der berufenen kiinstlerischen Leitung und den Kunst-
schaffenden selbst kommt zwar bei der Kunst, solange
sie sich innerhalb der Freiheitsgarantie des Art. 5 Abs.
3 des Grundgesetzes bewegt, grundsatzlich nicht in Be-
tracht. Dies verbietet die Freiheitsgarantie des Art. 5 Abs.
3 des Grundgesetzes. Die vorhin angesprochenen staatli-
chen Schutzpflichten aus Art. 3 Abs. 3 des Grundgeset-
zes konnen - wie gesagt — einen Eingriff in die Kunst-
freiheit der ,ruangrupa“ nicht legitimieren, sie konnen
aber die Verantwortlichen des offentlichen Tréagers der
Einrichtung zur besonderen Sorgfalt bei der Auswahl und
Bestellung der kiinstlerischen Leitung und der praventi-
ven Priifung ihres kuratorischen Konzepts verpflichten,
was offenbar im Falle der documenta fifteen nicht hinrei-
chend geschehen ist. Vielmehr ist die Auswahl der kiinst-
lerischen Leitung einem internationalen Gremium tiiber-
tragen worden, sodass man sich offenbar jeder Zustin-
digkeit und Einflussnahme freiwillig entaufiert hatte.

Verndltnis von Staat und Kultur - Rechtsstaatliche Struk-
turen erforderlich

Das Geschehen um die documenta fifteen bietet Veran-
lassung, iiber das Verhiltnis von Staat und Kultur ganz
allgemein neu nachzudenken. Dabei ist zu beriicksich-
tigen, dass Art. 5 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes nicht
nur ein individuelles Freiheitsrecht gegen staatliche Ein-
griffe, sondern auf Grund seines objektiv-rechtlichen Ge-
halts zugleich eine verfassungsrechtliche Wertentschei-
dung zugunsten der Freiheit und damit der Staatsunab-
hangigkeit der Kunst beinhaltet. Ahnlich der Rundfunk-
freiheit des Art. 5 Abs. 1 und der Wissenschaftsfreiheit
des Art. 5 Abs. 3 Alt. 2 muss daraus die Verpflichtung
des Staates, soweit er etwa kulturelle Einrichtungen und
Veranstaltungen in eigener juristischer Tragerschaft be-
treibt oder mit 6ffentlichen Geldern finanziert, abgelei-
tet werden, fiir ein Mindestmafd an rechtlichen Struk-
turen zu sorgen, damit aus einer offentlich-rechtlichen
Tragerschaft oder Finanzierung nicht eine staatliche Po-
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litik der Kulturzensur und die grundrechtlich gewéhr-
te Staatsunabhidngigkeit der Kunst mittelbar ausgehohlt
werden kann.

Im Falle wichtiger, anderer Kommunikationsgrund-
rechte, etwa im Falle der Rundfunkfreiheit sowie der
Freiheit von Wissenschaft, Forschung und Lehre, ist
von der Rechtsprechung in unterschiedlichem MafSe ei-
ne solche Organisationsverpflichtung des Staates ent-
wickelt worden, um der objektiv-rechtlichen Wertent-
scheidung zugunsten der betreffenden Freiheitsrechte
selbst bei gleichzeitiger offentlich-rechtlicher Organisa-
tion des Grundrechtstriagers oder der offentlichen Fi-
nanzierung hinreichend Rechnung zu tragen. Im Falle
der kiinstlerischen Betédtigung ist eine solche organisati-
onsspezifische Konkretisierung der objektiv-rechtlichen
Wertentscheidung des Grundrechts der Kunstfreiheit bis-
lang unterblieben, sie ist aber meines Erachtens im Kul-
turstaat Bundesrepublik Deutschland fiir alle foderalen
Ebenen iiberfillig. Das Verhiltnis von Staat beziehungs-
weise Kommune einerseits und Kultur andererseits ge-
staltet sich derzeit weitgehend im rechtsfreien Raum oder
— wie im Falle der documenta - ,,in einem undurchsich-
tigen Geflecht privatrechtlicher Vereinbarungen®. Daher
sollte der staatliche und kommunale oder durch 6ffentli-
che Mittel finanzierte Kulturbetrieb nicht weiterhin dem
rechtsfreien Raum oder der Flucht in ein Geflecht privat-
rechtlicher Absprachen iiberlassen werden.

Soweit Kunstschaffende 6ffentliche Rdume oder o6f-
fentliche Einrichtungen der Stddte und Gemeinden nut-
zen wollen, ist der gesetzliche Benutzungsanspruch ge-
mifl den Gemeindeordnungen der Lander zu beach-
ten. Dieser oOffentlich-rechtliche Benutzungsanspruch
schliefSt eine Nutzungsversagung aus politischen Griin-
den aus, das gilt selbstverstiandlich auch und gerade im
Hinblick auf die Ausiibung der Kunstfreiheit. Entspre-
chende Gemeinderatsbeschliisse, aber auch diesbeziigli-
che Parlamentsbeschliisse sind rechtswidrig, solche Be-
schliisse etwa von Landesparlamenten oder gar des Deut-
schen Bundestages sind ohnehin unverbindlich.” Dies
gilt etwa fiir Kiinstler, die der Kampagne des sogenannten
BDS gegen den Staat Israel zugerechnet werden und die
mit einem stddtischen Auftrittsverbot konfrontiert wer-
den, obwohl deren kiinstlerische Betitigung die verfas-
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sungsrechtlichen Grenzen des Art. 5 Abs. 3 des Grundge-
setzes nicht iiberschreitet.

Schiussbemerkung

Die freiheitliche rechtsstaatliche Demokratie ist sicher-
lich eine ,inhidrent riskante Ordnung“.10 Herausforde-
rungen wie die durch Hass, Rassismus und Antisemitis-
mus gehoren schon immer zu den Risiken, die die frei-
heitlichen rechtsstaatlichen Demokratien um der Frei-
heit willen immer wieder eingehen und bestehen miis-
sen. Der Staat hat sicherlich die freiheitliche demokrati-
sche und rechtsstaatliche Ordnung zu sichern, aber eben
ausschliefSlich mit den Mitteln des Rechtsstaats. Konsti-
tutives Merkmal des Rechtsstaats sind aber die Freiheits-
rechte, wozu sicherlich das Grundrecht der Kunstfreiheit
gehort. Sie darf nur auf gesetzlicher Grundlage und aus-
schliefSlich zum Schutz hoher- oder zumindest gleichran-
giger verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter der
Allgemeinheit oder des Einzelnen, nicht aber zur Durch-
setzung einer ,guten Moral® eingeschriankt werden. Ich
mochte hier den Satz des bekannten Bonner Staats-
rechtslehrers Josef Isensee zitieren: ,Die Sonne der Frei-
heit scheint iiber Weizen und Unkraut. Wer alles Unkraut,
das in der Demokratie wachst, vernichten will, wird am
Ende auch dem Weizen schaden®.!!

AbschliefSend darf ich, unmittelbar auf die docu-
menta fiinfzehn zuriickkommend, die Feststellung des
Abschlussberichts des fachwissenschaftlichen Gremiums
zur Begleitung der documenta fiinfzehn zitieren, der ich
mich grundsétzlich anschliefSen mochte: ,,Die in der do-
cumenta fifteen aufgetretenen Probleme lassen sich im
Wesentlichen nicht mit den Mitteln des Rechts 16sen®.
Aber um das zu verstehen, muss man sich Klarheit {iber
die Rechtslage verschaffen. Andererseits diirfen sich die
politisch Verantwortlichen auch nicht hinter dem Recht
verstecken und sie miissen ihrer politischen Verantwor-
tung, innerhalb des rechtlichen Rahmens, auch nach-
kommen. Das Geschehen um die documenta fifteen of-
fenbarte in dieser Hinsicht erhebliche Defizite.

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser
am 14. Mdrz 20253 vor der Juristischen Gesellschaft zu
Kassel gehalten hat.

9siehe auch Mollers, Grundrechtliche Grenzen und grundrechtliche Schutzgebote staatlicher Kulturforderung — ein Rechts-
gutachten im Auftrag der Beauftragten der Bundesregierung fiir Kultur und Medien, 2022, S. 35 ff.

10Stefam Magen, Kontexte der Demokratie: Parteien — Medien — Sozialstrukturen in: VVDStRL 77 (2018) S. 67 (99).
1 1]osef Isensee, Diskussionsbeitrag in: VVDStRL 77 (2018) S. 113.
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Bezirksamter ohne Legitimation
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|. Ausgangslage

Mit deutlichen Worten hat der Verfassungsgerichtshof
des Landes Berlin Mitte November vergangenen Jahres
die Wahlen zum Abgeordnetenhaus und zu den Bezirks-
verordnetenversammlungen in Berlin vom 26. September
2021 fiir ungiiltig erklart: Aufgrund einer ,rechtsfehler-
haft unzureichende(n)“ Wahlvorbereitung sei es zu meh-
reren Wahlfehlern gekommen, die in ihrer Haufigkeit die
Verteilung der Sitze beeinflusst hiatten, was zur Ungiiltig-
keit der Wahlen im gesamten Wahlgebiet fiihre — wegen
der Hiufigkeit und Schwere der Wahlfehler sei allein die-
ses Ergebnis der erfolgten Wahlanfechtungen geeignet,
erforderlich und angemessen, ,,um eine Zusammenset-
zung des Abgeordnetenhauses und der Bezirksverordne-
tenversammlungen zu gewahrleisten, die den rechtlichen
Anforderungen an demokratische Wahlen entspricht®.!
Aufgrund der Wiederholungwahl, die daraufhin am 12.
Februar 2023 stattfand, haben sich nicht nur die Mehr-
heitsverhéltnisse im Abgeordnetenhaus, sondern auch in
einigen Bezirksverordnetenversammlungen verschoben.

Nach der Wahl 2021 hatten die Bezirksverordneten-
versammlungen bereits ihre Aufgabe wahrgenommen,
die Mitglieder der Bezirksamter (Bezirksbiirgermeister/in
und Stadtriate/Stadtratinnen) ,fiir die Dauer der Wahlpe-
riode“ zu wahlen (§ 35 Abs. 1 BezVG); diese Wahlperiode
entspricht der des Abgeordnetenhauses (§ 5 Abs. 1 Satz
1 BezVG) und bleibt von der Wiederholungswahl unbe-
rithrt.2 Das Bezirksamt wird grundsatzlich auf Grund von
Wahlvorschligen der Fraktionen in der Bezirksverordne-
tenversammlung (BVV) entsprechend ihrem Stirkever-
haltnis nach Mafsgabe des (fragwiirdigen) Hochstzahlver-
fahrens nach d’Hondt gebildet (§ 35 Abs. 2 BezVG).

Dass sich diese Stdrkeverhaltnisse durch die Wieder-
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holungswahl verdndert haben, wirft die Frage auf, ob die
Wiederholungswahl auch Auswirkungen auf die Wahl der
Mitglieder des Bezirksamtes hat. Offenbar fiihrt es zu ei-
nem demokratietheoretischen ,,Storgefiihl“, dass die Be-
zirksbiirgermeister / innen (und die anderen Mitglieder
des Bezirksamtes) gleichwohl fiir die verbleibende Dauer
der Wahlperiode - ca. 3,5 Jahre — im Amt bleiben sollen.
Auch der Wissenschaftliche Parlamentsdienst des Abge-
ordnetenhauses hat in einem Gutachten von Anfang Fe-
bruar 2023 in diesem Zusammenhang auf das Demokra-

tieprinzip (Art. 20 GG) verwiesen.>

II. Die ,,Legitimation der Entscheidung*

Ein solcher grundsitzlicher Zusammenhang zwischen
der (demokratischen) Legitimation der Mitglieder der Be-
zirksdmter und einem unverdnderten Stédrkeverhiltnis
der in einer BVV vertretenen politischen Krifte kann
indes bei niherem Hinsehen nicht angenommen wer-
den. Fiir die Verbindlichkeit der von einer zustandigen
Stelle getroffenen Entscheidungen, seien dies Sachent-
scheidungen (,,Beschliisse®) oder auch Wahlen (,Wahlbe-
schliisse®), kommt es grundsitzlich nur auf die Entschei-
dungszustandigkeit im Zeitpunkt der Entscheidung an,
nicht aber den (unverdnderten) Fortbestand der entschei-
denden Stelle. Die Wahlentscheidung eines Kollegialor-
gans — etwa des Abgeordnetenhauses oder einer BVV -
in seiner jeweiligen Zusammensetzung oder auch durch
das ,Wahlvolk“ als Ganzes entfaltet grundsitzlich eine
legitimierende Wirkung fiir einen bestimmten, gesetzlich
vorgegebenen Zeitraum (Wahlperiode / Amtszeit). Diese
Wirkung entfillt aber nicht dadurch, dass sich die per-
sonelle Zusammensetzung der wiahlenden Gruppe oder
auch die politischen Stdrke- / Mehrheitsverhiltnisse dn-
dern. Wenn ein Kollegialorgan — etwa eine Bezirksver-

1VerfGH, Urt. v. 16.11.2022 - 154/21, Umdruck, S. 32 f. = Rn. 42 f. (juris).

2VerfGH (Anm. 1), S. 150 = Rn. 254 (juris).

Swiss. Parlamentsdienst, Gutachten v. 06./09.02.2023 zu den Rechtsfolgen des Urteils des VerfGH vom 16. 11.2022 fiir das Ab-
geordnetenhaus von Berlin und die Bezirksverordnetenversammlungen, S. 17 sub II.H.2. b) mit dem merkwiirdigen - mit Blick
auf das Demokratieprinzip verfehlten - Zusatz, bei der Tatigkeit einer BVV / des Bezirksamtes gehe es nicht ,lediglich um die
Selbstverwaltung eigener Angelegenheiten, sondern um die unmittelbare Wahrnehmung staatlicher Aufgaben®.
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ordnetenversammlung — im Rahmen der jeweiligen Zu-
standigkeit eine Wahlentscheidung trifft, tragt diese viel-
mehr fiir die jeweilige Wahlperiode. Ein ,,Ausspruch des
Vertrauens“4 der neu konstituierten BVV gegeniiber den
Mitgliedern des Bezirksamts ist daher zumindest aus der
Perspektive des Demokratieprinzips nicht erforderlich. In
Berlin fehlt es sogar an einer Verkniipfung der Amtszeit
der Regierung mit der Wahlperiode des Abgeordneten-
hauses (dazu naher J. Klein)

Ein anderes Beispiel: Nach dem friiheren (,bri-
tischen®) Kommunalverfassungsrecht in Nordrhein-
Westfalen und Niedersachsen wurde die jeweilige Ver-
waltungsspitze (Gemeindedirektor/in, Stadtdirektor/in,
Oberstadtdirektor/in) von der Vertretung (Rat bzw. Kreis-
tag) fiir eine Amtszeit von 8 (§ 49 GO NW a.F.) bzw. 12 Jah-
ren (§ 61 NGO a.F.) gewdhlt. Die Lange dieser Amtszeiten
begegnete zwar mit Blick auf das Erfordernis der Erneue-
rung demokratischer Legitimation bei Wahlbeamten und
-beamtinnen mit erheblichen Entscheidungskompeten-
zen durchaus Bedenken; die (auch mehrfache) Neuwahl
und Neukonstituierung des wahlenden (Kollegial-) Or-
gans wiahrend der Amtszeit der Hauptverwaltungsbeam-
tinnen und -beamten ist hingegen nicht problematisiert
worden; die Unabhéngigkeit der Verwaltungsspitze von
den Mehrheiten in der Vertretung war vielmehr beabsich-

tigt.
IIl. Der einfach-gesetzliche Befund

Dies wiederum kann man mit Blick auf das Verhaltnis
zwischen Bezirksverordnetenversammlung und Bezirks-
amtsmitgliedern nach MafSgabe des einfachen Rechts
durchaus anders sehen, da einfach-gesetzlich eine wei-
tergehende Verkniipfung der Amtszeiten vorgesehen ist:
Das Bezirksamt wird nicht nur fiir die Dauer der Wahl-
periode der BVV gewihlt, seine Zusammensetzung soll
auch grundsatzlich die Mehrheitsverhaltnisse in der BVV
widerspiegeln (§ 35 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BezVG), sei-
ne Mitglieder bediirfen nach der ausdriicklichen Rege-
lung in § 1 Abs. 1 Satz 2 des Bezirksamtsmitgliederge-
setzes (BAMG) des Vertrauens der Bezirksverordneten-
versammlung. Ersichtlich ging der Gesetzgeber demnach
von einem ,,politischen Gleichlauf“ von Bezirksverordne-
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tenversammlung und Bezirksamt aus. Dessen Unterbre-
chung durch eine mehrheitsverindernde Wahlwiederho-
lung innerhalb einer laufenden Wahlperiode wiirde dem-
nach eine verdeckte Regelungsliicke offenbaren, die nur
schwer korrigierbar zu sein scheint. Der Verfassungsge-
richtshof hat unter Anlehnung an die Rechtsprechung

5 ausdriicklich entschie-

des Bundesverfassungsgerichts
den, dass die Ungiiltigerklarung der Wahlen zum Abge-
ordnetenhaus und den Bezirksverordnetenversammlun-
gen allein ex nunc wirke und alle bis zur erneuten Konsti-
tuierung dieser Organe ergangenen Rechtsakte wirksam

bleiben.©

IV. Wanhifenler und demokratische Legitimation

Dass dieses Diktum des Verfassungsgerichtshofes auch
auf fortdauernde Wirkungen von Personalentscheidun-
gen iiber die Konstituierung des neu gewahlten Abge-
ordnetenhauses oder der Bezirksverordnetenversamm-
lungen zu erstrecken ist, versteht sich indes nicht von
selbst, denn die oben (I1.) skizzierte Legitimation der Ent-
scheidung setzt ihrerseits voraus, dass das wihlende / be-
schliefSende Organ demokratisch hinreichend legitimiert
ist. Das ist hier aber mit Blick auf die fehlerbehaftete Wahl
der Bezirksverordnetenversammlungen zu bezweifeln.
Das Erfordernis demokratischer Legitimation erfor-
dert zunichst eine Unterscheidung zwischen einer per-
sonellen und einer materiellen (,,sachlich-inhaltlichen®)
Legitimationskomponente. Der Aspekt der personellen
Legitimation betrifft die Frage, inwieweit sich Auswahl
und Berufung der mit der Wahrnehmung von Staatsfunk-
tionen betrauten Personen durch eine ununterbroche-
ne Legitimationskette auf das Volk zuriickfiihren lassen.
Demgegeniiber geht es bei der materiellen Legitimation
um die Riickbindung des Inhalts einer Entscheidung an
den Volkswillen durch die Verpflichtung der handelnden
Personen an inhaltliche Vorgaben und die Kontrolle ihrer
Beachtung. Diese verschiedenen Formen demokratischer
Legitimation haben Bedeutung ,,nicht je fiir sich, sondern
nur in ihrem Zusammenwirken®. Gefordert wird ein , be-
stimmtes Legitimationsniveau®, das bei den verschiede-
nen Erscheinungsformen staatlichen Handelns nament-
lich im Bereich der ,vollziehenden Gewalt“ unterschied-

4Wiss. Parlamentsdienst, Gutachten v. 06./09.02.2023 (Anm. 2), a.a.0.
5BVerfG, B.v. 20.07.2021 - 2 BVF 1/21, Rn. 10; s. ferner BVerfGv. 11.10.1972 — 2 BvR 912/71, Rn. 38.

6VerfGH (Anm. 1), Umdruck, S. 149 f. = Rn. 253 (juris).

7Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, Rn. 37; B. v. 24.05.1995 - 2 BVF 1/92, Rn. 135; s. ferner BVerfG, B. v. 05.12.2002

- 2BvL5/98 u.a., Rn. 132.
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lich ausgestaltet sein kann.” Zwar ist daher eine Media-
tisierung der personell-demokratischen ,Legitimations-
komponente“ bei sich verlingernden Legitimationsket-
ten einer Kompensation durch Elemente der materiellen
Legitimation zuginglich. Ein vollstindiger Verzicht auf
personell-demokratische Legitimation in Fillen, in de-
nen einer Person oder Stelle in weitem Umfang eigene
Entscheidungsbefugnisse zugewiesen sind, muss jedoch
auf Bedenken stofSen. In einer Entscheidung betreffend
die Hamburger Bezirksversammlungen hat das Bundes-
verfassungsgericht hierzu ausgefiihrt, dass eine Legiti-
mation, bei der ,,einzelne Legitimationselemente zurtick-
treten“ nur ausreichend sei, wenn ,die Aufgaben eines
Amtstragers einen besonders geringen Entscheidungs-
gehalt® haben, weil nur gegenstindlich eng begrenzte
und inhaltlich vorstrukturierte Entscheidungskompeten-
zen sowie umfassende Evokations- und Letztentschei-
dungsrechte eines libergeordneten Organs bestehen.8
Mit Blick auf Spitzenbeamtinnen und Spitzenbeam-
ten (sowie auch Regierungsmitglieder) wird danach auf
eine personell-demokratische Legitimationskomponen-
te nicht (vollstdndig) verzichtet werden konnen. Ist ei-
ne Wahl aber in so hohem MafSe fehlerbehaftet, dass ei-
ne vollstindige Wiederholung erfolgen muss, so muss be-
zweifelt werden, dass die Wahl den damit kreierten Kolle-
gialorganen eine hinreichende demokratische Legitima-
tion vermittelt, die diese dann auch ,weitergeben® kon-
nen. Hierzu hat der Verfassungsgerichtshof in der Ent-
scheidung vom 16. November 2022 festgestellt, dass bei
den Wahlen vom 26. September 2021 die Grundsétze der
Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl verletzt wurden,
weil Tausende Wahlberechtigte ihre Stimme am Wahl-
tag nicht wirksam, nur unter unzumutbaren Bedingungen

9 was auch

oder nicht unbeeinflusst abgeben konnten,
Auswirkungen auf die Sitzverteilung gehabt habe ;10 we-
gen der Haufigkeit und Schwere der Wahlfehler sei allein
eine Wahlwiederholung geeignet, eine den rechtlichen
Anforderungen an demokratische Wahlen entsprechende
Zusammensetzung von Abgeordnetenhaus und Bezirks-
verordnetenversammlungen zu gewa'hrleisten.11 Eine in

diesem Mafie fehlerbehaftete Wahl kann indes auch keine

8BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, Rn. 42.

IVerfGH (Anm. 1), Umdruck, S. 50 = Rn. 86 (juris).
10verfGH (Anm. 1), Umdruck, S. 62 ff. = Rn. 122 ff. (juris).
11VerfGH (Anm. 1), Umdruck, S. 32 f. = Rn. 44 (juris).
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demokratische Legitimation vermitteln.

Dieser Sachverhalt hindert andererseits nicht, ent-
sprechend der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs
im Interesse der Handlungsfihigkeit des Staates die Be-
fugnis der fehlerbehaftet gewidhlten (Kollegial-) Orga-
ne zu Rechtsakten sowie deren (fortdauernde) Giiltigkeit
anzuordnen. Insoweit in Rede steht letztlich ein Kon-
flikt zwischen Rechtsstaatsprinzip und Demokratieprin-
zip, wie er in dhnlicher Form auch der Diskussion um
einen ,Bestandsschutz® fiir Parlamente zugrunde liegt.
Nicht ersichtlich ist hingegen, aus welchem Grunde es
mit Blick auf die Handlungsfihigkeit des Staates geboten
sein sollte, eine von einem nicht hinreichend demokra-
tisch legitimierten (Kollegial-) Organ getroffene Wahl-
entscheidung tiber die Zeit der Neukonstituierung des Or-
gans hinaus aufrechtzuerhalten und damit weitergehen-
de Personal- und / oder Sachentscheidungen zu ermog-
lichen. Die Funktionsfihigkeit des Staates ist insoweit
nicht tangiert; die erneute Vermittlung demokratischer

Legitimation ist kein prima facie demokratiewidriger Vor-

gang.12

V. Konsequenzen

In Ermangelung hinreichender demokratischer Legiti-
mation der im September 2021 gewihlten Bezirksverord-
netenversammlungen bedarf es nach deren Neukonsti-
tuierung auch einer Neuwahl der zwischenzeitlich ge-
wihlten Mitglieder der Bezirksdmter. Die Entscheidung
des Verfassungsgerichtshofes betreffend die Giiltigkeit
der zwischenzeitlich ergangenen Entscheidungen und
Rechtsakte erfordert insoweit eine einschridnkende In-
terpretation, denn das Rechtsstaatsgebot und ein Ge-
bot der Handlungsfiahigkeit des Staates gebieten nicht
die fortdauernde Anerkennung von Personal- und Sach-
entscheidungen von Personen, deren Wahl mangels hin-
reichender personell-demokratischer Legitimation des
wihlenden Organs ebenfalls fehlerhaft ist. Eine gesetz-
liche Regelung iiber die Neuwahl der Mitglieder der Be-
zirksamter, wie sie derzeit diskutiert wird, ist daher ver-
fassungsrechtlich geboten.

12k rit. zum Gedanken des »Bestandsschutzes® daher Th. Koch, DVBI. 2000, S. 1093 (1095 ff.).

Thorsten Koch, VerfBlatt 2023, 418.
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Wann folot die Begrundung?

Die Berliner Wahlpannen und das Nachreichen der Entscheidungsgriinde durch das

Bundesverfassungsgericht im einstweiligen Rechtsschutz

doi: 10.17176/20230314-185305-0

Am 25. Januar 2023 lehnte das Bundesverfassungsgericht
einen Antrag auf Erlass einer einstweilige Anordnung ab,
mit dem die vom Berliner Verfassungsgerichtshof ange-
ordnete vollstandige Neudurchfithrung der Wahlen zum
Abgeordnetenhaus und zu den Bezirksverordnetenver-
sammlungen vorlaufig bis zur Entscheidung iiber die in
der Hauptsache erhobene Verfassungsbeschwerde unter-
bunden werden sollte (2 BvR 2189/22). Damit war der Weg
frei fiir die Wiederholung der Wahl am 12. Februar 2023.
Die Entscheidung erging nach § 32 Abs. 5 Satz 1 BVerfGG
zundchst ohne Begriindung.

Beim Jahrespresseempfang des Bundesverfassungs-
gerichts am 8. Méarz 2023 hat der zustdndige Bericht-
erstatter, Bundesverfassungsrichter Peter Miiller, iiber-
einstimmenden Presseberichten zufolge erklart, dass das
Abfassen der Griinde noch etwas Zeit beanspruchen wer-
de, weil eine belastbare Begriindung in der Kiirze der Zeit
nicht moglich gewesen sei und es einer Wiirdigung der
Verfassungsbeschwerde in ihrer Gesamtheit bediirfe. Mit
der Begriindung sei erst im Mai zu rechnen. Diese Erwa-
gungen sind vor dem Hintergrund der grundsitzlichen
Begriindungspflicht von Eilentscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts schon angesichts der fiir die Ent-
scheidung tatsédchlich zur Verfiigung stehenden Zeit pro-
blematisch. Vor allem aber verwischen sie wesentliche
Unterschiede zwischen Eilrechtsschutz und Hauptsache-
verfahren.

Grundsdtzliche Begrindungspflicht bei Entscheidungen
im einstweiligen Rechtsschutz durch das Bundesverfas-
sungsgericht

Es liegt in der Natur des einstweiligen Rechtsschutzes,
dass die Entscheidungen des Gerichts unter Zeitdruck er-
folgen. Gleichwohl sieht das Bundesverfassungsgerichts-
gesetz fiir einstweilige Anordnungen grundsatzlich eine
Begriindungspflicht vor (vgl. § 30 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG).
Das ist insofern bemerkenswert, als es nicht unbedingt
einer Begriindung bedarf, wenn Verfassungsbeschwer-
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den nicht zur Entscheidung angenommen werden (§ 93d
Abs. 1 Satz 3 BVerfGG). In der Praxis fiihrt dies dazu,
dass es unter Umstdnden einfacher ist, bei einer offen-
sichtlich nicht annahmefidhigen Verfassungsbeschwerde,
die gemeinsam mit einem Eilantrag erhoben wurde, di-
rekt (und ohne Begriindung) iiber die Hauptsache zu ent-
scheiden, anstatt isoliert (und dann begriindungspflich-
tig) den Antrag im einstweiligen Rechtsschutz zu be-
scheiden. Sind die Rechtsfragen des Hauptsacheverfah-
rens aber komplex und fehlt es nicht offensichtlich an
den Annahmevoraussetzungen, so muss iiber den Antrag
im einstweiligen Rechtsschutz isoliert entschieden wer-
den, wenn die Sache entsprechend eilbediirftig ist. Diese
Entscheidung unterliegt dann der bereits angesproche-
nen Begriindungspflicht.

Seit 1993 besteht eine Erleichterung fiir die Begriin-
dung von Entscheidungen iiber Antrige im einstweiligen
Rechtsschutz. Damals wurde die Regelung in § 32 Abs. 5
BVerfGG eingefiihrt. Hintergrund der Neuregelung war,
dass es Fille mit besonderer Dringlichkeit gibt, in denen
zwar das Ergebnis feststeht, die Absetzung der schriftli-
chen Begriindung aber wegen der Abstimmung unter den
beteiligten Richterinnen und Richtern zeitaufwindig ist
(BT-Drs. 12/3628, S. 12). In solchen Fillen sollte zunédchst
ohne Begriindung entschieden und die Begriindung an-
schliefSend nachgereicht werden konnen. Die vorherige
Praxis hatte mit dem Problem zu kampfen, dass es in
solchen besonders eiligen Fillen tatsdchlich unmoglich
war, die Begriindung rechtzeitig abzusetzen, das Bundes-
verfassungsgericht also letztlich gegen die Begriindungs-
pflicht verstiefs. Diesem Problem sollte mit der Neurege-
lung abgeholfen werden. Der Entwurf geht dementspre-
chend davon aus, dass auch in diesen Fallen die Bekannt-
gabe ,unverziiglich® erfolgt. Es ist nicht einfach, die bis-
herige Praxis des Bundesverfassungsgerichts zum Nach-
reichen von Griinden und zur Dauer des Nachreichens
zu ermitteln. Der Zeitpunkt des Nachreichens wird oft
nicht explizit gemacht und lasst sich nur indirekt (z.B. an-
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hand einer dahingehenden Pressemitteilung) ermitteln.
Der Zweck hinter der Ausnahmeregelung ist aber klar: Es
geht darum, dem Gericht in besonders eilbediirftigen Fél-
len zusatzliche Zeit zu verschaffen, in der es die Griin-
de fiir seine (den einstweiligen Rechtsschutz gewdhrende
oder ablehnende) Entscheidung verschriftlichen und den
Verfahrensbeteiligten tibermitteln kann. Soweit ersicht-
lich, bewegt sich das in der bisherigen Praxis in einem
Zeitraum von bis zu einem Monat.

Der PriifungsmaBstab im einstweiligen Rechtsschutz vor
dem Bundesverfassungsgericht

Fiir die Begriindung der Entscheidung im einstweiligen
Rechtsschutz ist der Priifungsmafistab entscheidend. Er
gehort zu den besonders komplexen Bereichen des Ver-
fassungsprozessrechts und wird durch eine ausgefeilte
Kasuistik und vor allem auch durch eine nicht immer ein-
heitliche Praxis gepragt.

Grundsatzlich hat die Priifung zwei Stufen: Auf der
ersten Stufe wird gepriift, ob sich die Hauptsache als of-
fensichtlich unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet
erweist. Ist das der Fall, gibt es von vornherein keinen
Grund fiir die Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes.
Andernfalls kommt es zur zweiten Stufe, auf der — wie-
derum grundsétzlich — anhand der sog. ,,Doppelhypothe-
se“ abgewogen wird: zwischen den Nachteilen, die ein-
treten wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht
erginge, das Hauptsacheverfahren aber spater Erfolg hit-
te, und den Nachteilen, die entstiinden, wenn die begehr-
te einstweilige Anordnung zunichst erlassen wiirde, das
Hauptsacheverfahren aber spater doch erfolglos bliebe.
Bei dieser Abwagung nach der Doppelhypothese sollen
die Erfolgsaussichten in der Hauptsache nach der stian-
digen Rechtsprechung des Gerichts grundsatzlich keine
Bedeutung haben.

Abweichend von diesen Grundsitzen greift das Bun-
desverfassungsgericht in einigen besonderen Konstel-
lationen ausnahmsweise (und nicht immer einheitlich)
doch auf eine summarische Priifung der Erfolgsaussich-
ten in der Hauptsache zuriick. Hierzu gehoren nament-
lich Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz, mit
denen unvermeidlich die Hauptsacheentscheidung ganz
oder teilweise vorweggenommen wird.

Christian Walter, Philip Nedelcu

Die (spekulative) Anwendung dieser Grundsdtze auf das
Berliner verfanren

Was bedeuten diese Grundsétze nun fiir den Eilantrag ge-
gen die Entscheidung des Berliner Verfassungsgerichts-
hofs? Fiir die in der Hauptsache erhobene Verfassungs-
beschwerde wird man davon ausgehen diirfen, dass sie
weder offensichtlich unzulassig noch offensichtlich un-
begriindet ist. Im Weiteren kdme es dann darauf an, ob
die Entscheidung, keinen Eilrechtsschutz zu gewihren,
die Hauptsache zumindest faktisch vorwegnimmt. Da-
fiir konnte sprechen, dass es praktisch-politisch kaum
vorstellbar erscheint, die Wiederholungswahl nachtrag-
lich fiir ungiiltig zu erkldren mit der Begriindung, die ur-
spriingliche Wahl hitte zumindest teilweise (ndmlich in
den nicht von Fehlern betroffenen Wahlkreisen) Bestand
haben miissen.

Halt man diese praktisch-politische Uberlegung fiir
ausschlaggebend, so kame einerseits eine summarische
Priifung der Hauptsache in Betracht. Diese ist in mehr-
facher Hinsicht komplex. Zum einen sind grundsétzliche
Fragen des Verhiltnisses von Bundes- und Landesverfas-
sungsrecht (einschliefSlich des Verhiltnisses der jewei-
ligen Verfassungsgerichtsbarkeit) zu klaren. AufSerdem
miissen je nach dem sich ergebenden Kontrollmafistab
die Wahlfehler nachvollzogen und in ihrer Bedeutung fiir
die Fehlerfolgen gewichtet werden.

Auch die nach der Doppelhypothese stattdessen an-
zustellende Abwéagung bringt erhebliche Schwierigkeiten
mit sich: Dass die Folgen massiv gewesen waren, hat-
te die bereits fest terminierte Wahl weniger als 14 Ta-
ge vor dem Wahltag verschoben werden miissen, ist of-
fensichtlich. Dieser ohnehin unvermeidliche Effekt wiir-
de noch einmal verstarkt fiir den in der Doppelhypothe-
se zu unterstellenden Fall, dass sich in der Hauptsache
dann doch kein Verfassungsverstofs herausstellt. Umge-
kehrt sind auch die Folgen des Nichterlasses der Anord-
nung massiv, wenn sich in der Hauptsache die Verfas-
sungsbeschwerde dann doch als begriindet erweist. Der
Erfolg der Hauptsache wiirde bedeuten, dass die Wieder-
holungswahl also entweder nicht oder jedenfalls nicht in
dieser Form hitte stattfinden diirfen. Die bereits erfolgte
Wiederholungswahl wiirde dadurch nachtraglich delegi-
timiert.

In beiden Varianten der Doppelhypothese wiirde also
ein nicht unerheblicher Schaden fiir die Demokratie dro-
hen. Man kann sich gut vorstellen, dass sich der Zweite
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Senat im Dickicht dieser Priifungsalternativen und Ab-
wagungsfragen nicht leichtgetan hat. Was die entschei-
denden Erwdgungen waren, die einstweilige Anordnung
nicht zu erlassen, bleibt im Moment aber mangels vor-
liegender Begriindung Spekulation. Vielleicht hat man
angesichts der in jedem Fall schwerwiegenden Folgen
und der unmittelbar bevorstehenden Wiederholungswahl
doch eine summarische Priifung der Hauptsache vorge-
nommen? Vielleicht hat man auch angesichts der in er-
ster Linie landesrechtlichen Fragestellung der Entschei-
dung des Berliner Verfassungsgerichtshofs eine besonde-
re Bedeutung beigemessen? Immerhin gibt es eine Se-
natsentscheidung aus dem Jahr 1997, in der vom selbst-
standigen Nebeneinander der Verfassungsbereiche von
Bund und Liandern die Rede ist und betont wird, dass
der Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit der Linder
vom Bundesverfassungsgericht moglichst nicht angeta-
stet werden diirfe. Vielleicht waren aber auch noch ganz
andere Griinde mafSgeblich?

Lur Funktion der Begriindung und den Andeutungen des
Berichterstatters auf dem Janrespresseempfang des
Bundesverfassungsgerichts

Die gerade angerissenen Abwidgungs- und Entschei-
dungsprobleme fiihren zuriick zu den eingangs wieder-
gegebenen Auferungen von Bundesverfassungsrichter
Miiller auf dem Jahrespresseempfang. Dass die Sache
komplex und politisch heikel war und ist, liegt auf der
Hand und wird durch die gerade angestellten Erwdgungen
zu moglichen Griinden in der Abwéagung nochmals unter-
strichen. Dennoch, und vielleicht sogar gerade deswegen,
ist das Vorgehen des Zweiten Senats jedenfalls dann pro-
blematisch, wenn es tatsdchlich so sein sollte, dass die
zusatzliche Zeit verwendet wird, um ,die Verfassungsbe-
schwerde in ihrer Gesamtheit” zu wiirdigen. Das ergibt
sich vor allem aus der nachfolgenden Uberlegung:

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat
am 25.1.2023 entschieden, die begehrte einstweilige An-
ordnung nicht zu erlassen. Fiir diese Entscheidung muss
es an diesem Tag eine Mehrheit gegeben haben, die fiir
diese Position Griinde gehabt haben muss. Diese Griin-
de, die am 25.1.2023 die Entscheidung getragen haben,
sind es, die jetzt noch verschriftlicht und veroffentlicht
werden miissen. Problematisch wére es dagegen, die Ent-
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scheidung vom 25.1.2023 mit neuen, erst spiter erwo-
genen Griinden zu versehen und zusatzlich abzusichern
(oder dariiber gegebenenfalls erneut zu beraten). Gera-
de weil es nicht ausgeschlossen erscheint, dass bei der
Entscheidung vom 25.1.2023 eine summarische Priifung
der Hauptsache stattgefunden hat, erscheint es proble-
matisch, wenn jetzt fiir das Abfassen der Griinde noch
weiter iiber eine Wiirdigung der Verfassungsbeschwerde
in ihrer Gesamtheit nachgedacht werden soll. Sollte ei-
ne summarische Priifung stattgefunden haben, so diirf-
ten es ausschliefSlich die fiir diese Priifung mafigeblichen
Griinde sein, die niedergelegt werden, nicht spiter ange-
reicherte Erwdgungen, die sich aus weiterem Nachdenken
iiber die Hauptsache ergeben haben.

Schlusstberlegung

Die Begriindung gerichtlicher Entscheidungen dient der
Rationalisierung von Entscheidungsprozessen. Sie soll
einen (gegebenenfalls kritischen) Diskurs {iber Ent-
scheidungsergebnisse ermoglichen und damit insgesamt
Transparenz herstellen. Diese Bedeutung der Begriin-
dung wird unterlaufen, wenn unklar ist, welche Erwa-
gungen eine Entscheidung tatsdchlich im mafigeblichen
Zeitpunkt getragen haben und welche spéter hinzugetre-
ten sind.

Dies spricht dafiir, die Begriindungspflicht und die in
der Begriindung fiir den Gesetzesentwurf zu § 32 Abs. 5
BVerfGG verwendete Formulierung ,,unverziiglich® ernst
zu nehmen. Das stattdessen auf dem Jahrespresseemp-
fang angedeutete Vorgehen wiirde diesem Verstidndnis
von Begriindung und Begriindungspflicht nicht gerecht.
Die im Zeitpunkt der Entscheidung mafSgeblichen Griin-
de drohen durch die erst noch vorzunehmende Wiir-
digung der Verfassungsbeschwerde in ihrer Gesamtheit
mit neuen Erwédgungen vermischt zu werden, wodurch
schlussendlich nicht mehr nachvollziehbar wire, was ge-
nau den Zweiten Senat am 25.1.2023 zu seiner Entschei-
dung bewogen hat.

Es mag sein, dass es angesichts der Komplexitat der
Erwdgungen trotzdem nicht moglich war, die Begriin-
dung direkt mitzuliefern. Dies dndert aber nichts daran,
dass es jetzt nur noch darum geht, die im Zeitpunkt der
Entscheidung mafigeblichen Griinde zu verschriftlichen.
Vier Monate sollte das nicht dauern.
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Jenseits der Pandemie

doi: 10.17176/20230307-185313-0

Als die WHO am 11. Marz 2020 COVID-19 als weltwei-
ten Gesundheitsnotstand einstufte, wurde auch der grofs-
ten Optimistin klar: Jetzt wird es ernst. Wenige Tage spa-
ter erschienen die ersten Beitrdge auf dem Verfassungs-
blog, der sich zur wichtigsten Plattform der rechtswissen-
schaftlichen Diskussion und Vergewisserung in der Pan-
demie entwickeln sollte. Nun, drei Jahre spiter, ist es
auch hier still geworden. Das Virus, das so viel Unheil und
Unfrieden angerichtet hat, ist auf Abschiedstournee in
den endemischen Modus. Es beginnt die Zeit der 6ffent-
lichen Bilanzen, die mal selbstgerecht, mal selbstkritisch
ausfallen.! Wir sind jenseits der Pandemie, aber nicht
jenseits der grofsen globalen krisenhaften Umwalzungen.
Jenseits der Pandemie stellen sich daher zwar nicht mehr
die kleinen Fragen danach, ob die Maskenpflicht beim
Joggen und die Absperrung von Kinderspielpldtzen sinn-
voll waren. Aber die grofsen Debatten der Pandemie —
die Lockdown-Mafsnahmen (1.) und die Impfpflicht (2.) -
fiihren in ein weit verzweigtes Laboratorium fiir Krisen-
governance und -kommunikation (3.).

1. Die auf der Rechtsgrundlage der §§ 28ff. IfSG ergrif-
fenen Lockdown-Mafinahmen sind auf dem Verfassungs-
blog vor allem im ersten Pandemiejahr und dann noch
einmal anlésslich der Bundesnotbremse-Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts Ende November 2021
kontrovers diskutiert worden. In mehrfacher Hinsicht pa-
radigmatisch sind die SchulschlieRungen, die jedenfalls
in dieser Dimension (38 Wochenz) heute in vielen Bi-
lanzen als politischer Fehler bezeichnet werden. Diese
(zutreffende) Beobachtung wirft vor allem ein Licht dar-
auf, wer auf welchen Rat und nach welchen MafSstdben
in krisenhaften Zuspitzungen entschieden hat — und wer
nicht:

a) Ebenso wie die meisten Schutzmafsnahmen sind
die SchulschliefSungen - abgesehen von der Phase der

Thorsten Kingreen

Bundesnotbremse zwischen April und Juni 2021 - in
den Bund-Lander-Konferenzen vorbereitet und dann in
den jeweiligen Landesrechtsverordnungen implemen-
tiert worden. Eine addquate Rechtsgrundlage, die der In-
tensitidt des Grundrechtseingriffs gerecht geworden wi-
re, gab es zwar auch fiir flichendeckende Schulschlie-
fungen zunichst nicht. Das war angesichts der so nicht
vorhersehbaren Situation aber nachvollziehbar wie {iber-
haupt die SchulschliefSungen ab dem 13. Marz 2020 we-
gen der vielfaltigen Wissensdefizite von der bilanziellen
Kritik weitgehend ausgenommen werden. Manche Kritik
(auch teilweise meine eigene) wurde dieser Sondersitua-
tion in der Friihphase der Pandemie nicht gerecht.

Dass der Gesetzgeber aber u.a. durch den Druck aus
der Fachgerichtsbarkeit3 »regelrecht zur Gesetzgebung
getragen werden“4 musste und dann erst nach acht Mo-
naten den diirftigen § 28a Abs. 1 Nr. 16 IfSG (heute: Nr.
17) zustande gebracht hat, verweist auf ein grundlegen-
des Problem der Krisengovernance. Diese war ndmlich
schon im Friihjahr 2020 ins Kanzleramt abgewandert, wo
die Bund-Léander-Konferenzen vorbereitet wurden, regel-
mafig unter Hinzuziehung ausgewihlter Wissenschaft-
ler aus den Natur- und Lebenswissenschaften. Noch nicht
einmal bei der Auswahl der Virologen und Epidemiolo-
ginnen wurde Wert auf disziplindre Vielfalt gelegt. So
wurde daraus ein Lernstiick {iber die grundrechtsschiit-
zende Funktion formalisierter Gesetzgebungsverfahren
mit seinen transparent kommunizierten Abwagungs-
begriindungen. Das Gesetzgebungsverfahren ermoglicht
nicht nur die Artikulation politischer Zielkonflikte zwi-
schen Mehrheit und Minderheit, sondern in Form o6f-
fentlichen Anhorungen auch die Einspeisung von mul-
tidisziplindrem und pluralistischen Sachverstand in den
politischen Entscheidungsprozess. So stehen die Schul-
schliefSungen exemplarisch fiir die Gefahr, dass durch die

1. etwa die (selbst-)kritischen Kurzbilanzen von Verantwortungstragern in: Die Zeit 5/2023 v. 26.01.2023, S. 10f.
2Evaluation der Rechtsgrundlagen und MafSnahmen der Pandemiepolitik. Bericht des Sachverstdndigenausschusses nach & 5

Abs. 9 IfSG, 2022, S. 92.

3VGH Bayern, Beschl. v. 05.11.2020, 20 NE 20.2468, Rn. 11.

4 epsius, JoR 69 (2021), 705 (717).
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politisch nicht gepriifte Ubernahme von selektivem Ex-
pertenwissen ,Exekutive und Experten zu einer grund-

5 und po-

rechtsinsensiblen Expertokratie verschmelzen®
litische Entscheidungen als vermeintlich alternativlos
dem Diskurs entzogen werden. Die Erfahrung, dass die
Parlamente in der Pandemie zu jeder Zeit handlungsfihig
geblieben sind, ist beruhigend; beunruhigend ist, dass sie
sich derart den Schneid haben abkaufen lassen.

b) Dass Karl Lauterbach, der die SchulschliefSun-
gen im Riickblick als Fehler bezeichnet, nun darauf
verweist, diese seien aber ,von den Wissenschaftlern,
die die Bundesregierung beraten haben, angeraten wor-
den” zeigt, dass das Verhiltnis zwischen beratender Wis-
senschaft und entscheidender Politik und das Problem
der einseitig-klandestinen Entscheidungskultur schon
im Ansatz nicht verstanden wurde. ,Der Wissensstand®,
der angeblich ,nicht gut genug“ war, wird allein auf die
Gefiahrdung der Kinder in den Schulen durch das Vi-
rus und dessen mogliche Weitergabe bezogen, aber nicht
auf die psychosozialen Nebenwirkungen von Schulschlie-
fSlungen und Kontaktbeschrankungen fiir ihr Aufwach-
sen. Dazu gab es hinreichendes Wissen in den Sozial-
und Bildungswissenschaften und nicht zuletzt in der Pad-
iatrie — es wurde aber nicht abgerufen, weil der natur-
und lebenswissenschaftliche Tunnelblick es iiberhaupt
nicht zulief}, auch diese Disziplinen als relevante ,Wis-
senschaft® wahrzunehmen und das Virus als auch gesell-
schaftlichen Tatbestand zu verstehen. Auch die Klima-
krise verlangt nicht nur nach naturwissenschaftlicher Ex-
pertise, und der Ukrainekrieg wird bestimmt nicht durch
die vielen neuen Militarexperten beendet.

Bemerkenswert ist allerdings, dass selbst der multi-
disziplindr besetzte Ethikrat im Riickblick selbstkritisch
einrdumen muss, dass er ,,die komplexen Krisenerfahrun-
gen von Kindern und Jugendlichen wihrend der Pande-
mie stédrker ins Zentrum der Debatten und der Aufmerk-
samkeit® hatte riicken und ,,die Politik so beraten sol-
len, dass sie den Jiingeren mehr Unterstiitzung zukom-
men ldsst“, wie es seine Vorsitzende Alena Buyx stellver-
tretend fiir ,viele® im Ethikrat formuliert hat.® Dieses an-
erkennenswerte Eingestdndnis wirft Fragen nach der wis-
senschaftlichen Beratungskultur auf. Dem Ethikrat kon-
nen ja nicht ernsthaft Wissen und Sensibilitét fiir die psy-

5 Kulick/Vasel, Das konservative Gericht, 2021, 144.
6Die Zeit 5/2023v. 26.01.2023, S. 11.
7Gc'irditz, JoR 69 (2021), 505 (534).
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chosozialen Folgewirkungen der SchulschlieRungen ge-
fehlt haben; gerade im Bildungskontext ist auf das Pro-
blem, dass die Pandemie soziale Spaltungen weiter ver-
tieft, schon friihzeitig hingewiesen worden. Es ist {iber-
haupt deprimierend, wie schnell und einschneidend auf
der einen Seite die junge Generation in der Pandemie zum
Schutz der Alten in die Pflicht genommen werden konnte
und wie unertréglich lange es auf der anderen Seite dau-
ert, wenn es gilt, die Lebenschancen der Jungen in der
Klimakrise zu schiitzen und dafiir auch und gerade die-
jenigen in die Verantwortung zu nehmen, die mit ihrem
Lebensstil zu eben dieser Krise beigetragen haben.

c¢) Vielleicht steckt hinter der Beobachtung der
Positionierungen im Ethikrat eine zu optimistische
bewahrt selbst
wissenschaftlich-institutionelle Unabhingigkeit ein Gre-

Distanzerwartung. Offenbar seine
mium, das im offentlichen Raum operiert und dessen
Stellungnahmen stets auch politisch gedeutet werden,
nicht vor politischer Riicksichtnahme in Krisensituatio-
nen. Die Distanzerwartungen zur Politik, die bisweilen
an die Wissenschaft herangetragen werden, werden ent-
tauscht, wenn Wissenschaft politisch gedeutet wird und
zur Legitimation von Entscheidungen herhalten muss,
die im Kern politisch sind. So war die Pandemie ein ,La-
boratorium angewandter Wissenschaftstheorie im de-

mokratischen Prozess“’

, in dem der Beweis gefiihrt wur-
de, dass Wissenschaft ihre Stiarken am besten ausspielen
kann, wenn sie frei von Vorannahmen und Riicksichten
operiert.

Distanz zum politischen Prozess erwartet man
aber jedenfalls vom Bundesverfassungsgericht. Sei-
ne Performance im Rahmen der ,Bundesnotbremse-
Entscheidungen® (eine davon zu Schulschliefungen)
war allerdings in Form und Inhalt suboptimal: Keine
Amtsrichterin, die gemeinsam mit einem Prozessbetei-
ligten (hier: der Bundesregierung) auf dessen Kosten vor
der Entscheidung zu Abend gegessen hat, wiirde einen
Befangenheitsantrag iiberstehen — Bundesverfassungs-
richter schon. Als Prozessbevollmichtigter im Verfah-
ren ,Bundesnotbremse I“ bin ich natiirlich gebiast, aber
ein solches Abendessen mit dem Recht auf eine thema-
tisch einschldagige Tischrede hatte ich schon auch gerne
gehabt und habe mir den Befangenheitsantrag nur ver-
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kniffen, um mich nicht in die Reihe derjenigen einrei-
hen zu miissen, die solche Antridge als Instrumente zur
Delegitimierung von Institutionen des demokratischen
Rechtsstaats missbrauchen. Auch in der Sache sind die
Bundesnotbremse-Entscheidungen nicht durch iibertrie-
bene Distanz geprigt. Ein Verfassungsgericht wird sei-
nem Kontrollauftrag gegeniiber der Politik nicht gerecht,
wenn es seine PriifungsmafSstibe situativ so weit fasst,
dass an ihnen kein Gesetz scheitern kann,8 bei der Auf-
bereitung der Tatsachen selektiv nur diejenigen Studi-
en erwahnt, auf die sich der Gesetzgeber gestiitzt hat”
(obwohl es auch gegenldufige Stellungnahmen angefor-
dert und bekommen hatte) und im Ubrigen einfach nur
nacherzidhlt, was sich der Gesetzgeber so bei seinem Ent-
scheidungen gedacht hat!0. Die wahren Hiiterinnen des
Grundgesetzes in der Pandemie waren die Fachgerichte.

2. Etwas zeitversetzt zur Diskussion iiber die
Lockdown-Mafsnahmen fand auf dem Verfassungsblog
Anfang 2022 eine bisweilen arg hitzige Diskussion iiber
die Verfassungsfragen einer Impfpflicht statt. Kaum zu
glauben: Es ist noch nicht einmal ein Jahr her, dass der
vor allem von SPD und BUNDNIS90/DIE GRUNEN verant-
wortete Gesetzentwurf fiir eine allgemeine Impfpflicht
gegen das Coronavirus gescheitert ist. Aus Inhalt und
Form der Debatte ldsst sich Einiges mitnehmen.

a) Die Impfpflicht ist auf der einen Seite ein Grund-
rechtseingriff, der in seiner Dimension meines Erachtens
nicht richtig erfasst wird, wenn man ihn lediglich auf die
korperliche Unversehrtheit bezieht, wie es etwa das Bun-
desverfassungsgericht tut. Der Eingriff in den Korper (der
,Pieks®) ist eben minimal, und Nebenwirkungen fiir die
korperliche Gesundheit sind bei den meisten zugelasse-
nen Impfstoffen extrem selten und fast immer undrama-
tisch. Gemessen an dieser Geringfiigigkeit des Eingriffs
miissen die Ziele einer Impfpflicht, Leben zu retten und
Pandemien zu verhindern oder zu beenden, eigentlich
immer iiberwiegen. Dabei gerit aber die eigenstiandige
Bedeutung des korperbezogenen Personlichkeitsrechts
aus dem Blick, welches das Bundesverfassungsgericht et-
wa gegeniiber Zwangsbehandlungen stark gemacht hat.
Die Angst vor der Impfung bezieht sich eben oft nicht
auf den ,,Pieks”, sondern beruht auf dem grundsatzlichen
Storgefiihl, dass der Staat die ,,Vernunfthoheit® tiber den

8Rhein-Fischer/Nubeerger EuGRZ 2022, 184 (195).
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eigenen Korper beansprucht. Das mag irrational sein, ist
aber durch Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt.

Auf der anderen Seite unterscheidet sich die Imp-
fung, die vor einem aufierordentlich ansteckenden Vi-
rus schiitzt, fundamental von anderen Zwangsbehand-
lungen: Sie dient eben nicht nur dem Schutz des Einzel-
nen, sondern auch der Allgemeinheit; die Bewaltigung
einer Pandemie erfordert auch insoweit Solidaritdt und
Gemeinsinn. Sie ist nicht nur Sache des Einzelnen. Man
mochte sich nicht vorstellen, wie es in den Hochzeiten
der Delta-Variante ohne Impfung um das deutsche Ge-
sundheitssystem gestanden hitte; von der weltweiten Si-
tuation ganz zu schweigen. Selbstverstdndlich kann eine
Impfpflicht daher verfassungsgemafs sein.

b) Impfung und der Impfpflicht stehen damit para-
digmatisch fiir die Herausforderung, eine angemessene
Sprache fiir individuelle Entscheidungen zu finden, die
- wie die Erndhrung, das Wohnen und die Mobilitat -
zwar personlichkeitsrechtlich geschiitzt, aber erhebliche
negative Auswirkungen fiir die Allgemeinheit haben kon-
nen. In dieser Hinsicht gibt es leider noch Luft nach
oben. Bis Ende 2021 wurde eine allgemeine Impfpflicht
kategorisch ausgeschlossen — nach dem aus der Klima-
schutzrhetorik bekannten Motto: Wir stehen zwar vor
grofSen Herausforderungen, aber keine Angst: Niemand
muss sich einschrianken. Als es dann ernst wurde, waren
binnen weniger Tage plotzlich alle fiir die Impfpflicht -
keine besonders guten Startchancen fiir ein Projekt, dass
sich nicht erst im Riickblick als ,,Kopf durch die Wand-
Aktion“ erweist: falscher Zeitpunkt, kein an Omikron an-
gepasster Impfstoff, der zudem nur klinische Immunitéat
verspricht und der naive Irrglaube, man konne als einzi-
ges Land der Welt mit einer allgemeinen Impfpflicht den
Pandemieverlauf beeinflussen.

Auch die Kommunikation gegeniiber Menschen, die
sich nicht impfen lassen wollten, war letztlich toxisch.
Natiirlich ist es schwer zu ertragen, wenn Menschen
lieber Zerfallsszenarien und Verschworungstheorien an-
hédngen als sich von wissenschaftlicher Evidenz leiten zu
lassen. Aber auch ein Pranger trigt nicht dazu bei, sich zu
hinterfragen, sondern fiihrt eher zu falschen Solidarisie-
rungen durch diejenigen, die iiberzeugt werden konnten
oder iiberhaupt erst einmal Zugang zum Gesundheitssy-

9Boehme—Ne[Sler, NVwZ-Beilage 2022, 34 (35); MefSerschmidt/von Hesler, ZG 2022, 317 (330).
1ODegenhart, NJW 2022, 123 (125f.); ferner Schoch, NVWZ 2022, 1 (34): ,Rechtsschutzverweigerung®.
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stem finden miissten. Auch 2G-Regelungen diirften im
Riickblick — wie ich selbstkritisch feststellen muss — mehr
spalterischen Schaden angerichtet als epidemiologischen
Nutzen gestiftet haben. Leider hat auch die Kommuni-
kation durch das RKI in dieser Hinsicht zu Fehleinschét-
zungen beigetragen: Den 2G-Regelungen durchaus legi-
timierenden Hinweis, dass ,die Impfung das Risiko einer
Virusiibertragung in dem MafS reduziert, dass Geimpfte
bei der Epidemiologie der Erkrankung keine wesentliche
Rolle mehr spielen“ll, hat es namlich zu einem nicht
feststellbaren Zeitpunkt still und leise von seiner Website
entfernt, weil er so nicht mehr haltbar war. Wenn Medi-
ziner im Riickblick erkennen, dass ,zu viel Optimismus
dem Impfen geschadet“12 hat, so belegt das nur, dass zu
guter Wissenschaftskommunikation der Hinweis auf die
Vorlaufigkeit des Wissens gehort und Wissenschaft sich
nicht von politisch-medialer Hysterie anstecken lassen
sollte.

3. Nun ist der Wunsch zu vernehmen, das miisse al-
les noch einmal griindlich im Rahmen einer Enquete-
Kommission evaluiert werden. Das ist keine gute Idee.
Eine Kommission gab es bereits, 13 politisch vielleicht
zu friih. Aber sie ist — ehrenamtlich und unter extrem
schwierigen dufSeren Bedingungen - ihrer Rechtspflicht
(8 5 Abs. 9 S. 1-4 IfSG) nachgekommen, die Pandemiepo-
litik bis zum 30. Juni 2022 multidisziplinar zu evaluieren.
Auch eine - eher lustlose — Stellungnahme der Bundes-
regierung zu dem Evaluationsbericht (§ 5 Abs. 9 S. 5 IfSG)
liegt bereits vor. Das IfSG braucht zwar baldmoglichst ei-
nen grundlegenden Relaunch, aber bestimmt keine Kom-
mission, in der nur um Deutungshoheiten gerungen wird.
Einigen wir uns einfach darauf, dass wir die Pandemie
nicht tiben konnten, Fehler gemacht wurden und sich alle
mal gepflegt geirrt haben.

Die beiden Referenzen der SchulschliefSungen und der
Impfpflicht machen die Pandemie aber zu einem For-
schungsfeld dafiir, wie verfassungsrechtlich geschiitzte
Gegenwelten wie die freie Wissenschaft und die unab-
héngige Justiz in der Krise Distanzen abgebaut haben, die
an sich ihren verfassungsrechtlichen Schutz legitimieren.
So fehlt uns offensichtlich — wie die subkutane Verlage-
rung grundrechtswesentlicher Entscheidungen vom Par-
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lament weg in exekutivistisch-expertokratische Hybrid-
formate belegt — noch das richtige institutionelle Design
fiir eine wissenschaftspluralistische Politikberatung, in
der die funktionalen Unterschiede zwischen beratender
Wissenschaft und entscheidender Politik schirfer gestellt
werden. Auch das Bundesverfassungsgericht, das sonst
mit luziden Detailerkenntnissen dariiber glanzt, was Ge-
setzgeber im Sicherheitsrecht so alles nicht diirfen, konn-
te sich mit etwas selbstkritischem Abstand fragen, warum
es ausgerechnet zu einem Zeitpunkt so wenig Wert auf
Distanz gelegt hat, als diese am meisten gebraucht wurde,
ist doch die Gefahr von Ubergriffigkeiten durch die ande-
ren Staatsgewalten in Krisen nun einmal typischerweise
besonders hoch.

Auch was die Gegenwelt des Meinungspluralismus
angeht, steht die Pandemie im Kontext der Krisen vor
und nach ihr. Dass Initiativen wie ,Alles dichtmachen®
so viel fiese Hime und gehédssigen Spott ertragen muss-
ten, lag eben nicht an der Qualitdt der einzelnen Vi-
deos (schlechte Videos gibt es millionenfach im Netz),
sondern an einer das offene Wort abwiirgenden Unkul-
tur der Intoleranz fiir Minderheitsbetroffenheiten und -
meinungen, die auch seriose Medien und daueraufgereg-
te Twitter-Wissenschaftlerinnen gerne an die Réander der
Gesellschaft verfrachten und damit delegitimieren. Auch
wenn ich selbst einige der folgenden Entwicklungen rich-
tig fand: Wenn wir uns wieder darauf verstiandigen konn-
ten, dass nicht automatisch Anti-Européerin ist, wer ge-
gen die Griechenlandrettung war, nicht schon deshalb ein
Rassist, wer die Fliichtlingspolitik 2015 falsch fand, keine
Putin-Versteherin, wer vorsichtig fragt, ob es in der allge-
meinen Kriegsrhetorik vielleicht auch eine Tonlage tiefer
geht und kein Zyniker, wer einzelne Corona-MafSnahmen
kritisiert, dann wire schon viel gewonnen. Die alle die-
se Herausforderungen iiberragende Klimawende braucht
ein anderes gesellschaftliches Klima; zu ihm diirften ab-
gekapselte privilegierte Lebenswelten, aus denen mit in-
tellektueller Uberheblichkeit und sozialer Abgehobenheit
Belehrungen dariiber verbreitet werden, was man gera-
de nicht sagen darf und was dringend machen muss, eher
wenig beitragen. Jeder Spalt in einer Gesellschaft hat zu-
mindest zwei Seiten.

11https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID—Impfen/FAQ_ Transmission.html (mein letzter Abruf 20.09.2021; Seite nicht

mehr verfiigbar).

12Nur beispielhaft Montgomery, in: Die Zeit 5/2023 v. 26.01.2023.
13Evaluation der Rechtsgrundlagen und MafSinahmen der Pandemiepolitik. Bericht des Sachverstdndigenausschusses nach § 5

Abs. 9 IfSG, 2022.
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Fiir wertvolle Kritik und weiterfiihrende Anregungen
danke ich Marje Miilder.

Transparenzhinweis: Der Autor war Mitglied des
Sachverstdindigenausschusses nach & 5 Abs. 9 IfSG.
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Literaturzeitschriften im Limbo

Luisa Zimmer

Literaturzeitschrifien im Limbo

Staat, Wettbewerb, Grundrechte und das Urteil des Landgerichts Berlin zu ,Lettre

International® und ,,Sinn und Form*“

doi: 10.17176/20230307-185239-0

Der Streit der Literaturzeitschriften ist entschieden: Die
Akademie der Kiinste darf die Zeitschrift Sinn und Form
zumindest zum jetzigen Zeitpunkt nicht mehr heraus-
geben, ansonsten droht ihr ein Ordnungsgeld von bis
zu 250.000 Euro. Das Landgericht Berlin hat der Klage
des Herausgebers der Kulturzeitschrift Lettre Internatio-
nal, Frank Berberich, stattgegeben. Das war zu erwarten,
nachdem der Versuch einer giitlichen Einigung geschei-
tert war. Uberraschend ist aber die niichterne Begriin-
dung des Gerichts, das sich allein auf das Wettbewerbs-
recht fokussiert und den verfassungsrechtlichen Fragen,
die der Fall aufwirft, aus dem Weg geht. Diese Fragen sind
in der Tat nicht leicht zu beantworten.

Neidoefiihle oder ungerechtfertigte Ungleichbehand-
lung?

Die Akademie der Kiinste ist seit 2005 eine bundesun-
mittelbare Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, die sich
selbst verwaltet und im Wesentlichen aus Mitteln des
Bundeshaushalts finanziert wird. Diese staatliche Ein-
gliederung und Forderung, so die Argumentation des Kla-
gers, sei mit der Herausgabe von Sinn und Form unverein-
bar, behindere den freien Wettbewerb fiir Kulturperiodi-
ka und stehe im eklatanten Widerspruch zur verfassungs-
rechtlich geschiitzten (Staats-)Freiheit der Presse. Einen
dhnlichen Vorwurf erhebt Berberich gegen zwei weitere
aus offentlichen Mitteln geforderte Kulturzeitschriften,
deren Verfahren noch nicht abgeschlossen sind.

Ist das ein liberales Argument fiir eine von staatli-
cher Indoktrination freie Presse? Oder, wie der Beirat
von Sinn und Form behauptet, eine Attacke auf die ,Viel-
falt des literarischen Lebens, das nicht nur marktwirt-
schaftlicher Logik folgt, sondern auf privates und 6ffent-
liches Engagement angewiesen ist“? Von solchen ,mora-
lischen Fragen® will der Lettre-Herausgeber nichts horen,
es gehe ihm ausschliefSlich um Wettbewerbsgerechtig-
keit und Verfassungskonformitét. Anders als andere Un-
ternehmen des Literaturbetriebs hatte seine Zeitschrift
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nicht einmal staatliche Coronahilfen erhalten.

Irgendwo zwischen Gemeinden und Kulturinstitutionen

Welche Grenzen setzt der Grundsatz der Staatsferne der
Presse der Akademie bei der Herausgabe einer Zeit-
schrift? Auf diese Frage, so das Gericht, komme es gar
nicht an. Vielmehr fehle es bereits an einer Gebiihren-
ordnung, die § 14 AdKG und § 16 Abs. 1 AdK-Satzung
aber fordere. Damit vermeidet das Gericht, sich sowohl
zur Staatsfreiheit als auch zu der heiklen Frage positio-
nieren zu miissen, ob bei deren Bestimmung nicht auch
grundrechtlich geschiitzte Interessen der AdK zu beriick-
sichtigen sind.

Gerade die Frage der Grundrechtsfihigkeit ist fiir
die Akademie aber deshalb von besonderer Bedeutung,
weil sie durch ihre Organisationsform einerseits und ihre
besondere Beziehung zum ,Wirkbereich kiinstlerischen
Schaffens“ andererseits gewissermafen an einer grund-
rechtsdogmatischen Schnittstelle agiert. Das Landgericht
verweist, obgleich es die Frage eigentlich offenlassen
wollte, darauf, dass staatliche Organisationen grundsétz-
lich nicht grundrechtsfihig sind und eine Ausnahme im
kiinstlerischen Bereich zumindest nicht in gefestigter
Rechtsprechung anerkannt sei.

Das vom Gericht festgestellte Regel-Ausnahme-
Verhiltnis ist dem Grunde nach richtig und auch keine
neue Erkenntnis. Fiir Kirchen, Rundfunkanstalten und
Universitdten hat das Bundesverfassungsgericht Ausnah-
men entwickelt, die Frage weiterer Ausnahmekonstella-
tionen in seiner Rechtsprechung aber ausdriicklich offen
gelassen. Fiir Kulturinstitutionen findet sich vereinzelt
fachgerichtliche Rechtsprechung, die eine Grundrechts-
fahigkeit ausdriicklich bejaht oder sich zumindest in die-
se Richtung offen zeigt. Das Bundesverfassungsgericht
macht derweil die Frage der Grundrechtsfahigkeit eher
einzelfallbezogen an indiziellen Kriterien als an abstrakt
feststehenden Kategorien fest, namentlich am Grad an
organisatorischer Unabhéngigkeit und Selbststdndigkeit,
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am Inhalt der gesetzlich zugewiesenen Aufgaben sowie
an einer grundrechtstypische Gefihrdungslage.

So gesehen scheint die Akademie der Kiinste ein re-
gelrechtes Paradebeispiel dafiir zu sein, wie eine Erwei-
terung der etablierten Ausnahmetrias aussehen konnte.
Bereits der Begriff einer ,Akademie” verdeutlicht ihren
Anspruch als ,,Ort des freien Gespriachs® und des Zusam-
menschlusses von Gelehrten, Kiinstler:innen und Dich-
ter:innen. Sie wurde 1696 vom spiteren Konig Fried-
rich I. als ,,Academie der Mahl-, Bild- und Baukunst“ ge-
griindet und entwickelte sich in der Folgezeit zur Kiinst-
ler:innensozietdt sowie zwischenzeitlich auch zur Aus-
bildungseinrichtung. Thr Charakter als Gespriachsforum
wurde in den zwanziger Jahren durch die Griindung der
»Sektion fiir Dichtkunst® ausgeweitet. Ein Ort kritischer
Auseinandersetzung unterschiedlicher Kunstrichtungen
sollte entstehen. Aus Respekt vor ihrer historisch ge-
wachsenen Autonomie und ihrer Stellung als ,,Gelehrten-
republik® beschrinkt sich der staatliche Einfluss auf die
Rechtsaufsicht. Die Ausgliederung der Akademie aus der
unmittelbaren Staatsverwaltung hatte demgemafS keine
vorrangig administrative Funktion, sondern beabsichtigt
vor allem, die interne Organisation und Programmatik
einer staatlichen Steuerung zu entziehen. Thre gesetz-
lich vorgesehene Autonomie begriindet damit, entgegen
der Behauptung des Landgerichts, nicht einfachgesetz-
lich verfassungsrechtsfreie Raume, sondern verweist auf
einen historisch gewachsenen Zustand.

Aus diesem Grund lésst sich der Fall auch nicht mit
kommunalen Publikationen vergleichen, wie das der Kla-
ger tut. Aus der fachgerichtlichen Rechtsprechung da-
zu ergeben sich durchaus grundsitzliche Mafsstébe fiir
die zuléssige Reichweite staatlicher Publikationstatigkei-
ten. Dennoch lassen sich die Kommunikationstatigkei-
ten sdmtlicher Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
nicht {iber einen Kamm scheren. Bereits hinsichtlich
der Frage der Grundrechtsfahigkeit sind Gebietskorper-
schaften und Kulturinstitutionen kaum vergleichbar. Ge-
meinden und Kreise sind gerade nicht Ausdruck gesell-
schaftlicher Freiheitsbetdtigung, und ihre Selbstverwal-
tung dient vornehmlich dem staatlichen Interesse an ei-
ner sachnahen und dezentralen Verwaltung. Auch inhalt-
lich ist ein Stadtblatt mit Beitrdgen iiber lokale Themen
und Werbeanzeigen nicht mit einer Kulturzeitschrift ver-
gleichbar, deren Inhalt von Erst- und Wiederveroffentli-
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chungen von Prosa und Lyrik bis hin zu Essays und Kiinst-
ler:innengesprachen reicht. Eine pauschale Parallelisie-
rung wiirde also den spezifisch kiinstlerischen Gehalt ne-
gieren, der Kulturzeitschriften notwendigerweise inne-
wohnt und sie einem grundrechtlich besonders geschiitz-
ten Lebensbereich zuordnet.

Eine kategoriale Zuordnung von Korperschaften des
offentlichen Rechts zur Staatsgewalt wire also verkiirzt.
Die Akademie der Kiinste ldsst sich eben nicht auf ei-
ne blofSe Erscheinungsform des Staates reduzieren. Fest
steht zumindest, dass die Akademie, dhnlich wie Univer-
sitdten, Theater oder Museen, in einer grundrechtrechtli-
che Ausnahmekonstellation agiert, die gleichzeitig dazu
anregen sollte, die Begriindungsmodalitdten des Staats-
fernegrundsatzes fiir diese Bereiche zu iiberdenken.

Pressefreineit jenseits von Eingriffsdogmatik

Offen lasst das Gericht auch, ob die Satzung der AdK als
Grundlage fiir die Herausgabe der Zeitschrift iberhaupt
dem Gesetzesvorbehalt geniigt. Die Grenzen des AdKG
und der Satzung seien ohnehin iiberschritten, daher kom-
me es auf ihre verfassungsrechtliche Zuldnglichkeit gar
nicht mehr an.

Damit geht das Gericht der Frage aus dem Weg, ob aus
potenziellen Einflussnahmemoglichkeiten des Staates
auf bestimmte Presseerzeugnisse iiberhaupt ein grund-
rechtsrelevanter (Wettbewerbs-)eingriff gegeniiber an-
deren Presseunternehmen folgt — eine Frage, die durch-
aus verfassungsdogmatische Kreativitit erfordern wiirde.

Von der Pressefreiheit werden individuell Grund-
rechtssubjekte und institutionell die Presse geschiitzt.
Die Einrichtungsgarantie der Presse, die den Topos der
Staatsferne in sich tragt, strahlt auf die Grundrechts-
trager:innen aus. Eine blofs abstrakte Gefiahrdung pri-
vater Presseunternehmen kann einen (auch mittelbar-
faktischen) Grundrechtseingriff nicht begriinclen.1 Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG normiert weder einen presserechtlichen
Bestandsschutz noch den Schutz des Erhalts eines be-
stimmten Kundenstamms. Ebenso wenig pauschal lasst
sich ein Schutz vor Konkurrenz aus den Wirtschaftsfrei-
heiten herleiten.

Die wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung iibergeht
diese Dogmatik, indem sie einerseits die verfassungs-
rechtlich unzureichende Betroffenheit durch sehr gerin-

1 Schoch, Information der lokalen Offentlichkeit durch kommunale Amtsblétter und Telemedienangebote, 2019, S. 131 ff. An-

ders Degenhart, AfP 2018, 189 (193).
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ge Anforderungen an ein konkretes Wettbewerbsverhalt-
nis ersetzt und andererseits eine abstrakte Gefahrdung
der ,Presselandschaft als solcher® ausreichen lasst, um
den Grundsatz der Staatsferne als verletzt zu sehen, oh-
ne dass es fiir diese Dogmatik eine konkrete Stiitze in der
Verfassungsgerichtsrechtsprechung gébe.

Verfassungsrechtlicher Eskapismus ist kein Formalis-
mus

Stattdessen priift das Gericht schematisch wettbewerbs-
rechtlicher Detailfragen. Die Anwendbarkeit wettbe-
werbsrechtlicher Vorschriften und damit die Frage, ob
ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruchs we-
gen einer Verletzung des Staatsfernegebots iiberhaupt
besteht, hdangt davon ab, ob eine geschéftliche Handlung
im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG vorliegt. Das tut sie ent-
weder dann, wenn die Akademie erwerbswirtschaftlich
tatig wird, oder wenn sie zwar hoheitlich, also in Erfiil-
lung einer 6ffentlichen Aufgabe tétig wird, aber nicht auf-
grund oder innerhalb einer gesetzlichen Erméchtigung.
An dieser Stelle beschreitet das Gericht einen eher {iber-
raschenden Losungsweg: Die AdK handle geschiftlich,
nicht weil sie erwerbswirtschaftlich agiere, denn die Zeit-
schrift konne ohne Zuschiisse der Akademie gar nicht ko-
stendeckend herausgegeben werden und erfiille eine aus-
schliefSlich gemeinniitzige Aufgabe. Geschiftlich werde
die Handlung vielmehr dadurch, dass die Akademie die
ihr durch das AdKG und die Satzung gezogenen Gren-
zen tliberschreite, indem Sinn und Form entgegen § 14
AdKG einen Deckungsbeitrag von der Akademie erhal-
te. Die Uberschreitung gesetzlich vorgegebener Grenzen
fiihre, vom Landgericht nicht ndher begriindet, gleich-
zeitig zu einem Verstof$ gegen das verfassungsrechtliche
Staatsfernegebot, der eine Rechtsverletzung im Sinne des
§ 3a UWG begriinde.

Was an diesem einfachgesetzlichen Verstof die An-
nahme einer geschiftlichen Handlung begriindet und was
die Annahme einer verfassungsrechtliche Verletzung des
Grundsatzes der Staatsferne, scheint hier etwas undiffe-
renziert. Man kann all das als blof ,,formaljuristisches®
Problem deuten. Aber man sollte sich nicht dariiber
tauschen, dass gerade die normative Verfeinerung des
Grundsatzes der Staatsferne {iber Leben oder Tod dreier
(oder vierer?) Kulturzeitschriften entscheiden kann.
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Ein Markt, ein Schlachtfeld?

Nach so viel verfassungsdogmatischer Zuriickhaltung
wiirde man um so grofiere wettbewerbsrechtliche Préi-
zision erwarten. Auch hier enttduscht das Gericht, was
sich besonders deutlich an der Frage der Aktivlegitima-
tion von Lettre zeigt.

Ein lauterkeitsrechtlicher Unterlassungsanspruch
setzt voraus, dass zwischen Kldgerin und Beklagter ein
konkretes Wettbewerbsverhaltnis besteht. Das ist nach
standiger Rechtsprechung insbesondere dann der Fall,
wenn gleichartige Waren oder Dienstleistungen inner-
halb desselben Endverbraucherkreises abgesetzt werden
sollen. Das Wettbewerbsrecht folgt also der Einsicht, dass
sich gleichartige Produkte bei gleichartigem Kundenkreis
in ihrem Absatz gegenseitig behindern kdnnen. So weit,
so simpel. Etwas zu simpel erscheint dann aber die knap-
pe Anwendung dieses Mafistabs durch das Landgericht:
,Beide Parteien geben eine Kultur- und Literaturzeit-
schrift heraus, die sich an ein kultur- und literaturaffines
Publikum richtet®. Das ist zwar zweifellos richtig, aber ei-
ne Tautologie. Ein kultur- und literaturaffines Publikum
ist eben eines, das Kultur- bzw. Literaturzeitschriften
liest. Durch diese fehlende Subsumtion geraten wettbe-
werbsrechtliche Schutzzwecke aus dem Blick. Wettbe-
werbsverletzungen sollen eben nicht aus abstrakten ,,fi-
nanziellen Interessen® (BT Drs. 19/12084, S. 26) geltend
gemacht werden. Das richtigerweise weiterhin grofSzii-
gig auszulegende ,konkrete Wettbewerbsverhaltnis“ fin-
det seine Grenze also dort, wo potenzielle Kollisions-
und Substitutionslagen gar nicht auftreten oder Wech-
selwirkungen nicht bestehen. Im Fall des Crailsheimer
Stadtblatts hatte sich der BGH zumindest noch im An-
satz mit den Lesebediirfnissen bestimmter Abnehmer-
kreise beschaftigt, dazu bedurfte es auch keiner umfas-
senden Marktanalyse. Ob ein wettbewerbsrechtlicher Be-
zug hier vorliegt, ist wohl doch etwas diffiziler, als dies in
der Urteilsbegriindung scheint, und erfordert zumindest
einen kurzen Blick auf waren- oder endverbraucherbe-
zogene Beeinflussungsmoglichkeiten. Die Frage, ob hier
tatsdachlich um dieselben Personenkreise gerungen wird
oder ob es nicht vielmehr um das finanzielle Uberleben
einer einzelnen Kulturzeitschrift geht, bleibt unter Ver-
weis auf die ,,geringen Anforderungen an ein konkretes
Wettbewerbsverhiltnis“ aber unbeantwortet.

Das Urteil des Landgerichts ldsst also mehr offen als
es klart. Wie viel Lettre davon hat, ist ebenfalls unklar. Die
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Zukunft des kleinen Marktes intellektueller Zeitschriften
bleibt damit bis auf Weiteres: ungewiss.
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A New Volume and an 0Id Error

doi: 10.17176/20230310-185247-0

It looked as if this useful series of red books had been
dropped off or discontinued. The series I have in mind is
the collection of judgments of the German Constitutio-
nal Court on certain subject matters in English translati-
on: “Decisions of the Bundesverfassungsgericht - Federal
Constitutional Court - Federal Republic of Germany”, pu-
blished by Nomos in Baden-Baden.

The idea for that series on the BVerfG’s key judgments
was born during the seminal changes of 1989/90 when
many countries had freed themselves from dictatori-
al, authoritarian, militarist or racist regimes and ad-
opted new liberal-democratic constitutions and estab-
lished constitutional courts. At that time, many judges
of the newly established courts traveled to Karlsruhe, the
seat of the German Constitutional Court, to inform them-
selves about the organization, the function and the juris-
prudence of that court. It was perceived as a model court
in this period, more so than the US Supreme Court. Howe-
ver, an intimate knowledge of the decisions met limitati-
ons because not many of the foreign visitors were familiar
with the German language. The Constitutional Court the-
refore decided to translate the most important judgments
of various legal fields into English. The judges selected
the decisions and edited them in a slightly shortened ver-
sion. Two positions for translators were created who un-
dertook the translation.

The first two volumes appeared 1992 under the presi-
dency of Roman Herzog. They contained decisions con-
cerning public international law and European law. In
1998, two volumes concerning freedom of speech, free-
dom of media, freedom of art and freedom of assem-
bly followed. A fourth volume in 2005 covered the most
important judgments in matters of German unification.
2007 saw the publication of a volume on freedom of re-
ligion and state-church-relationships was published. In
2013 avolume on family law was added. The intervals we-
re always quite long. But now it seemed as if no further
volume would appear.

However, this impression was wrong. In 2022, the
Court published a voluminous book on the “General Right
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of Personality” (Article 2(1) Basic Law), now under the
slightly modified title “Decisions of the Federal Consti-
tutional Court” and with a modernized cover. The vo-
lume contains 45 judgments altogether. They are divi-
ded into nine chapters: Foundations; Self-determination
and Limits to Personal Choice; Name and Identity;
Image; Speech; Privacy and Intimacy; Health Data; Da-
ta Protection and Virtual Identity; Informational Self-
Determination and Security.

The collection is interesting because it gives an im-
pression of the many facets that the Court has found over
time in Art. 2(1) Basic Law. Formally speaking, all are de-
rived from that article. Substantively speaking, however,
some have the quality of new rights. But beyond that, the
collection is also interesting as correction of an initial er-
ror of the Court, which, however, was never recognized as
an error by the Court itself.

The Elfes case and the pitfalls of Art. 2(1) Basic Law

The right in Art. 2(1) Basic Law is extremely open-ended:
it guarantees the free development of one’s personality.
The first time, the Court faced the task to define its mea-
ning was the famous Elfes case, decided in 1957. It became
one of the most far-reaching decisions for the understan-
ding of fundamental rights. Wilhelm Elfes was a politician
who originally belonged to Adenauer's CDU, but had ali-
enated himself from the party because of Adenauer's poli-
cy of West-integration, which, in Elfes’ view, threatened
to make German unification illusionary. Elfes expressed
this view frequently in socialist countries including the
GDR. When his passport expired, he was refused a rene-
wal because his trips abroad violated the interests of the
Federal Republic.

Elfes lost his case in the administrative courts and fi-
led an individual complaint with the Federal Constitutio-
nal Court. The Basic Law contains a fundamental right to
free movement within the Federal Republic (Art. 11). But
it is silent with regard to a right to freely leave the Fe-
deral Republic. The easiest way for the Court would have
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been to conclude that freely leaving the Federal Republic
was not guaranteed in the Bill of Rights. But the Court
was not a fan of strict textualism. On the other hand, it
was not prepared to read the unambiguous Art. 11 Basic
Law as including the right to leave the Federal Republic,
either. Yet, it also shied away from denying Elfes any con-
stitutional protection. The way out seemed to be Art. 2(1)
Basic Law. But what did it mean? It would have suggested
itself to ask, whether the possibility to leave the Federal
Republic was of such an importance for the free develop-
ment of one's personality that it deserved being included
into the scope of Art. 2(1).

As a matter of fact, this was what the judge rapporteur
had proposed in his memo, should the Court not follow
his main suggestion to interpret Art. 11 Basic Law exten-
sively so that it covered not only the free movement wi-
thin the Federal Republic, but also freely going abroad.
The Court did neither. It was rather determined to clarify
the meaning of Art. 2(1) once and for all. In doing so, the
Court saw itself in front of a choice that had been discus-
sed in academic writings: a narrow interpretation accor-
ding to which the right protects the very core of person-
hood, or an extensive interpretation according to which
every human activity that is not covered by a special gua-
rantee in the Bill of Rights is protected by this article.

The Court decided in favor of the broad understan-
ding, which meant that the right had become borderless.
From now on, any behavior enjoyed the special protection
that fundamental rights are meant to confer on behavi-
or that is regarded as particularly important for human
development or particularly endangered by the power-
holders. The Court only saw the chance to close the gaps
between the enumerated rights and to make fundamen-
tal rights protection all-encompassing. It neglected the
consequences: first, the banalization or trivialization of
fundamental rights and the invitation of individual com-
plaints about the pettiest claims; secondly, the levelling
of good and evil because understood in such a broad way,
Art. 2(1) extends its protection to the most evil behavi-
or — murder, rape, child abuse, fraud etc. All these are
now also regarded as exercise of a fundamental right in
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the first place, even though subject to limitations. This is
hardly the historic and systematic function of fundamen-
tal rights.

To strike a balance

In 1957, the Court was not aware that the alternative bet-
ween an extremely narrow and an extremely broad inter-
pretation was not conclusive. It could have understood
the two possibilities as two poles of a scale instead of see-
ing them as two mutual exclusive opposites. This would
have opened a middle way so that Art. 2(1) protected tho-
se human activities or conditions that had not found spe-
cial protection in the Basic Law but were of an impact
comparable to that of the enumerated rights. This is what
I suggested in my dissenting opinion in Reiten im Wal-
de, yet without convincing the rest of the Court. The aca-
demic supporters of the Court’s solution were afraid that
this would create unsurmountable difficulties.

If we now return to volume 6 of the translations, its
whole content proves that this third way would have been
viable and apt to avoid the dubious consequences of the
broad interpretation. Beginning with the micro-census
decision of 1969, the Constitutional Court realized that
Art. 2(1) was not only about a person’s behavior, but al-
so about a person’s treatment by others, which impaired
the right of personality, and furthermore that there was
behavior not protected in the Bill of Rights, although of
similar importance. So, step-by-step the Court enriched
Art. 2(1) with meaning of concrete elements of the per-
sonality, but without giving up its original, extensively
broad interpretation. Hence, there are now two uncon-
nected lines of meaning: any activity not covered by an
enumerated right on the one hand, and threats to the free
development of personality that enjoy special protection
with often special judge-made limitation clauses.

The most recent volume lets us hope that more volu-
mes will follow, perhaps even in shorter intervals. There
is no lack of subject matters that would deserve inclusion
into the series.
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1. Die Situation nach dem Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts zu § 217 StGB

In der 2022 vorgelegten Stellungnahme des Deutschen
Ethikrats zum Thema Suizid finden sich im Abschnitt
zur ,Dynamik von Suizidgedanken® einige eindriickliche
Fallbeschreibungen. Zwei davon schildern das Aufkom-
men von Suizidwiinschen bei zuvor nicht einschldgig auf-
gefallenen Personen in der Phase nach dem Ausscheiden
aus dem Berufsleben.! Die Suizidalitit stellte sich nach
und nach aufgrund mangelnder sozialer Teilhabe ein — im
ersten Fall wegen mangelnden Kontakts zu Nahestehen-
den, im zweiten aufgrund empfundenen Desinteresses an
dem, was man mitzuteilen habe, und eines beherrschend
gewordenen Gefiihls der eigenen Uberfliissigkeit. Uber et-
waige Absichten der Betroffenen, organisierte Suizidbei-
hilfe in Anspruch zu nehmen, wird in den Fallbeschrei-
bungen nicht berichtet. Vielleicht liegen die Fille dazu
zu lange zuriick. Naheliegend ist jedenfalls, dass sich bei
frei verfiigbarem Angebot die Thematisierung und gege-
benenfalls auch die Nachfrage einstellt. Wire das eine
problematische Entwicklung, die es geraten sein lasst, bei
tatsdchlich zunehmender Inanspruchnahme die Verfiig-
barkeit des Angebots fiir solche Fille einzuschranken?
Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur ge-
schaftsméafiigen Suizidbeihilfe vom Februar 2020 hat dem
Gesetzgeber die Aufgabe liberantwortet, einen Umgang
mit dem Thema zu finden, der den Zugang zu solchen An-
geboten unabhangig von Ursachen und Motiven des Sui-
zidwunschs jedem Menschen offen lésst, der sich freiver-
antwortlich zur Inanspruchnahme entschliefSt (Rn. 210).
Zugleich hat das Gericht die Anliegen, die der Gesetzge-
ber mit dem Verbot der geschaftsméfigen Suizidbeihilfe
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verfolgt habe — darunter die Abwehr einer , gesellschaftli-
che[n] Normalisierung“ der Suizidassistenz, die ,eine Art
Erwartungsdruck® erzeugen und insbesondere alte und
kranke Menschen dazu ,verleiten® konne, entsprechende
Angebote in Anspruch zu nehmen - als legitim bezeich-
net (Rn. 229, 231). In Abwdgung mit dieser Schutzauf-
gabe hat aber das Gericht, so die herrschende Sicht auf
das Urteil, das Selbstbestimmungsrecht hoher gewich-
tet. Ungeklart ist seither, ob es eine nach den Maf3sta-
ben des Urteils verfassungskonforme Regelung der orga-
nisierten Suizidbeihilfe, die zugleich dem Schutzanliegen
Rechnung trégt, tiberhaupt gibt.

Etablierten Argumentationsmustern folgend, haben
einige Kommentatorinnen die im Urteil enthaltene Span-
nung dadurch aufgelost, dass sie das Eintreten der
fraglichen gesellschaftlichen Entwicklungen (zum Teil
selbst bei gidnzlichem Regulierungsverzicht)2 fiir un-
wahrscheinlich erklart haben. Andere Kommentatorin-
nen halten die Gefahr fiir real und schitzen das Urteil,
in dessen Folge man ihr nun nichts mehr entgegensetzen
konne, als Fehlentscheidung ein. Die gespaltene Reaktion
war zu erwarten. Unterschiedliche Einschdtzungen em-
pirischer Verlaufe sind aber nicht die Quelle, sondern ei-
ne rhetorische Zutat in diesem Konflikt. Der eigentliche
Konflikt betrifft seit jeher die Bewertung der méglichen
Entwicklungen. Wire eine steigende Zahl von Suizidas-
sistenzen, die betagte Menschen aufgrund von Verein-
samung und empfundener Uberfliissigkeit in Anspruch
nehmen, ein Ausweis zunehmender Selbstbestimmung?
Oder hitte eine solche Entwicklung, ganz im Gegenteil,
mit zunehmender Selbstbestimmung nichts zu tun?

Im Folgenden geht es darum, ob das Gericht sich zu
dieser Frage im Urteil positioniert hat und womit es das
Recht auf Selbstbestimmung allenfalls abgewogen hat.

Ipeutscher Ethikrat, Suizid - Verantwortung, Pravention und Freiverantwortlichkeit. Stellungnahme, 2022, Fallvignetten 3

(41 ff) und 7 (55).

2Vgl., gegen sdmtliche bis dahin vorgelegten Regulierungsentwiirfe argumentierend, Neumann, NJOZ 2021, 385, 390: ,keine
Evidenz“ fiir ,soziale Pressionen bspw. auf alte und kranke Menschen®.
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2. Das klassische Abwdgungsnarrativ: Selbstbestim-
mung vs. Leben

Die Gegnerschaft der organisierten Suizidbeihilfe beruht
ganz liberwiegend auf einer weltanschaulichen Tradition,
die nicht nur die Beihilfe, sondern auch den Suizid selbst
als ethisches Problem eingeordnet hat. In dieser wie in
anderen Fragen von Leben und Tod soll danach stets das
Leben geschiitzt und ausschliefSlich die diesem Grund-
satz entsprechende Selbstbestimmung von Dritten gefor-
dert werden. Im Zuge des gesellschaftlichen Geltungs-
verlusts dieser Tradition hat sich im 6ffentlichen Diskurs
eine Rhetorik etabliert, die die zu losende Aufgabe als
Problem der Abwigung zwischen Selbstbestimmung und
Leben pr'aisentiert.3 Aber es sind nicht abwagungsfihige
Rechtsgiiter, sondern einander widersprechende Grund-
sitze im Spiel.4 Wer in der Frage der Lebensbeendigung
dem Grundsatz der Selbstbestimmung anhdngt, kann das
Leben des freiverantwortlich Suizidwilligen nicht unab-
héangig davon, d.h. auch gegen dessen Willen und Tatig-
werden als schiitzenswertes Gut einordnen. Ist der Sui-
zid genuin gewollt, gibt es nichts abzuwégen. Ist er ei-
gentlich nicht gewollt, gibt es auch nichts abzuwégen. Die
Selbstbestimmung ist, mit anderen Worten, der einzige
relevante Wert, sofern man sie positiv bewertet.

Diesem Punkt trdgt das Gericht Rechnung, indem
es folgendermafSen formuliert: ,Die Achtung vor dem
grundlegenden, auch das eigene Lebensende umfassen-
den Selbstbestimmungsrecht desjenigen, der sich in ei-
gener Verantwortung dazu entscheidet, sein Leben selbst
zu beenden, und hierfiir Unterstiitzung sucht [...], tritt
in Kollision zu der Pflicht des Staates, die Autonomie
Suizidwilliger und dariiber auch das hohe Rechtsgut Le-
ben zu schiitzen“ (aus Leitsatz 3b; ebenso Rn. 223;
vgl. auch Rn. 227 und 232: ,und hierdurch das Leben
[zu schiitzen]“; Hervorhebungen WL). Der Lebensschutz
kann danach bei suizidwilligen Menschen nur mittels
des Schutzes ihrer Autonomie prozedieren (vgl. auch Rn.
338). Als unmittelbar — aus eigenem Recht sozusagen —
mit der Selbstbestimmung kollidierendes Rechtsgut ist
der ,Hochstwert Leben® damit abgeschafft. So jedenfalls
sieht es aus, wenn man die im Urteil ebenfalls wiederholt
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zu findende kumulative Formulierung, der Gesetzgeber
habe ,die Selbstbestimmung und das Leben® zu schiit-
zen, als abkiirzende Wiedergabe der im Leitsatz formu-
lierten Verpflichtungsstruktur liest und nicht als schwei-
gend vollzogene Abkehr davon.

Was kollidiert aber dann nach Auffassung des Gerichts
noch - da im zitierten Satz von einer Kollision nach wie
vor die Rede ist?

3. Ein verandertes Abwagungsnarrativ: Staatliche Ach-
tung vs. staatlicher Schutz

Wortlich heifst es, die ,Achtung vor dem Selbstbestim-
mungsrecht” des Suizidwilligen kollidiere (unmittelbar)
mit der Pflicht des Staates, ,,die Autonomie Suizidwilli-
ger [...] zu schiitzen®. Von unterschiedlichen Rechtsgii-
tern ist hier nicht die Rede, sofern man, wie im Diskurs
iiblich, Selbstbestimmung und Autonomie fiir dasselbe
halt. Vielmehr hat das Gericht offenbar eine Kollision
zwischen unterschiedlichen Weisen des staatlichen Ver-
pflichtetseins im Hinblick auf ein und dasselbe Rechts-
gut im Auge: Die Pflicht zur Achtung des Selbstbestim-
mungsrechts kollidiere mit der Pflicht, die Selbstbestim-
mung zu schiitzen. Was genau ist damit gemeint? Inwie-
fern, und warum, wirken Achtung und Schutz nicht in die-
selbe Richtung?

Der Urteilstext stiitzt folgende Antwort: Das Gericht
ordnet das fiir nichtig erklarte Verbot der geschaftsma-
Rigen Suizidbeihilfe als legitimen und geeigneten (Rn.
226), aber nicht verhdltnisméafiigen Versuch des Gesetz-
gebers ein, Menschen vor Angeboten, die ihnen ohne aus-
reichende Beratung zum Suizid verhelfen (Rn. 249), so-
wie vor autonomiegefihrdenden sozialen Pressionen in-
folge einer gesellschaftlichen Normalisierung der Suizid-
assistenz zu schiitzen (Rn. 250). Diesem gesetzesformi-
gen Schutzversuch bescheinigt das Gericht zugleich die
Qualitdt eines Eingriffs (Rn. 214), der das Selbstbestim-
mungsrecht nicht ausreichend achte, indem er es man-
chen Suizidwilligen im Effekt unmdéglich mache, ihre tat-
sdchlich freiverantwortlichen Entschliisse (im Inland und
auch sonst auf zumutbare Weise) umzusetzen (Rn. 264).
Ein und dieselbe gesetzliche Regelung kann danach auto-
nomieschiitzend und autonomiemissachtend sein. Wenn

ZSiehe, exemplarisch, aus der Erklarung des Zentralkomitees der Deutschen Katholiken (zuletzt abgerufen am 26.02.23), Ab-
schnitt IV: ,Fiir das vom BVerfG geforderte, iibergreifende legislative Schutzkonzept erwarten wir |[...], dass es den Schutz der
Autonomie und den Schutz des Lebens abgewogen beriicksichtigt.”

4Niheres zu den nicht trivialen Voraussetzungen von Abwéagungen bei Liibbe, in: Liibbe/Grosse-Wilde, Abwdgung. Vorausset-
zungen und Grenzen einer Metapher fiir rationales Entscheiden, 2022, S. IX ff.
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sich keine Regelung findet, die beides, den Schutz und die
Achtung leistet, besteht hier eine Kollision, die zu Lasten
der einen oder anderen Seite aufgelost werden muss. Das
Urteil lauft dann darauf hinaus, dass dem Gericht zufolge
das Achtungsgebot im Vergleich zum Schutzgebot im vor-
liegenden Fall von Verfassungs wegen hoher zu gewich-
ten sei, als der Gesetzgeber es eingeschitzt habe (vgl.
Rn. 225). Das Gericht spricht an dieser Stelle von einem
,Konflikt zwischen Freiheits- und Schutzdimension des
Grundrechts®.

Verbreitete Kommentare, denen zufolge das Gericht
mit seinem Urteil die Autonomie verabsolutiert oder ent-
grenzt habe,5 treffen nach dem Gesagten offenbar nicht
ganz zu. Das Gericht scheint die Autonomie Suizidwilli-
ger gegen gesetzesformige Hindernisse der Selbstbestim-
mung gestirkt und den gesetzesformigen Schutz der Au-
tonomie Suizidwilliger gegen mogliche gesellschaftliche
Hindernisse der Selbstbestimmung geschwiécht zu haben.
Warum aber hat es das als geboten angesehen?

4. Was trdgt die Gewichtung?

Fiir die Deutung, das Gericht habe so geurteilt, weil es
die autonomiegefidhrdenden gesellschaftlichen Entwick-
lungen fiir ausreichend unwahrscheinlich hilt, findet sich
im Urteil keine Basis (vgl. Rn. 239, 248). Vielleicht hatte
das Gericht die zweite Komponente des Gefahrbegriffs im
Sinn, ndmlich das Schadensausmaf’. Moglicherweise ha-
ben die fraglichen Entwicklungen, wenngleich als solche
erwartbar, sich dem Gericht im Vergleich mit dem Auto-
nomieschaden, der mit dem gesetzlichen Verbot der ge-
schiaftsméfiigen Beihilfe verbunden ist, als nicht ausrei-
chend schadlich prasentiert. Die Autonomie der Betroffe-
nen konnte durch diese Entwicklungen absehbar weniger
tief oder weniger anhaltend verletzt werden.

Dass das letztere ausscheidet, versteht sich von selbst.
Autonomiehindernisse, in deren Folge genuin gewoll-
te Suizide (vorerst) unterbleiben, beeintrdchtigen die
Selbstbestimmtheit des Sterbens allenfalls weniger an-
haltend, aber sicher nicht anhaltender als Autonomiehin-
dernisse, in deren Folge es zu eigentlich nicht gewollten
Suiziden kommt. Hinsichtlich der ,Tiefe“ einer Autono-
mieverletzung fragt sich, woran sie zu messen ware. Ei-
ne Differenzierung im Blick darauf, wie unzumutbar der
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Verzicht auf das Objekt des genuinen Willens erscheint
(man vergleiche eine selbstbestimmungswidrige Daten-
speicherung mit einer selbstbestimmungswidrigen Bein-
amputation), ist jedenfalls nicht aussichtsreich. Wieso
sollte es unzumutbarer sein, trotz genuinen Todeswun-
sches weiterzuleben als trotz genuinen Lebenswunsches
zu sterben?

Es gibt eine weitere Differenzierungsmoglichkeit. Das
Gericht hatte genau genommen (man lese im zitierten
Leitsatz nach) nicht die Achtung vor der Selbstbestim-
mung mit dem Schutz der Selbstbestimmung, sondern
den letzteren mit der Achtung vor dem Selbstbestim-
mungsrecht kontrastiert. Das Verbot der organisierten
Suizidbeihilfe gilt dem Gericht jedenfalls als Eingriff in
dieses Recht. Nicht genuin gewollte Suizide, zu denen es
kommt, weil die Suizidassistenz sich als normale Opti-
on etabliert, belegen aus Sicht des Gerichts dagegen ver-
mutlich nicht eo ipso Eingriffe in Rechte der Suiziden-
ten. Gefiihlter Erwartungsdruck ist kein Phanomen, das
sich typischerweise als zurechenbare Wirkung unrechten
Verhaltens fassen ldasst (vgl. Rn. 259: ,Einfliisse unter-
halb der Schwelle von Zwang, Tauschung und Drohung®).
Bereits zunehmendes Desinteresse von Personen, zu de-
nen ehemals lebendige Kontakte bestanden, kann offen-
bar das Gefiihl erzeugen, jetzt sei ,der Augenblick gekom-
men, abzutreten“.® Hier scheint allenfalls ein Autono-
miedefizit, nicht ein Autonomieeingriff vorzuliegen. Ist
die Gewichtung, die das Gericht vorgenommen hat, von
dieser Differenz gestiitzt? Trigt es im Urteil vor, dass das
Grundrecht auf Selbstbestimmung durch Autonomieein-
griffe grundsatzlich starker beschadigt wird als durch un-
terlassenen Schutz vor Autonomiedefiziten?

Dazu ist zundchst festzuhalten, dass das Gericht die
Schutzdimension des Grundrechts auf Selbstbestimmung
ausdriicklich nicht auf die Pflicht zum Eingriffsschutz
beschrinkt. Der Staat, so das Gericht, ,geniigt seiner
Schutzpflicht fiir ein Leben in Autonomie gerade nicht
allein dadurch, dass er Angriffe unterbindet, die diesem
von anderen Menschen drohen. Er muss auch denjenigen
Gefahren fiir die Autonomie und das Leben entgegentre-
ten, die in den gegenwiértigen und absehbaren Lebensver-
haltnissen begriindet liegen und eine Entscheidung des
Einzelnen fiir die Selbsttotung und gegen das Leben be-
einflussen konnen“ (Rn. 276). Zudem diirfe der Schutz

5Zum Beispiel Dabrock, SZ vom 28. Februar 2020, 2; Uhle/Wolf, Entgrenzte Autonomie? Die assistierte Selbsttotung nach der
bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung vom 26. Februar 2020, 2021.

5wie Fn. 1, Fallvignette 7.
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grundsatzlich auch, generalpraventiv, mittels strafrecht-
licher Unterbindung von lediglich abstrakt gefahrlichen
Handlungen (wie im Falle von § 217 StGB) prozedieren.
Fiir die Berechtigung zu abstraktem Rechtsgiiterschutz
sei letztlich ,,die Bedeutung des zu schiitzenden Rechts-
guts“ maflgeblich (Rn. 271). Danach scheint es nicht auf
die Zurechenbarkeit zu einem konkreten Eingriff anzu-
kommen.

Die Gewichtung findet also auch insoweit im Urteil
keine offensichtliche Basis. Im Folgenden wird zur weite-
ren Klarung zunachst das dem Urteilstext zu entnehmen-
de Konzept des Autonomieschutzes ndher untersucht.
AbschliefSend nehmen wir die Frage nach dem Grund der
Gewichtung wieder auf.

5. Autonomiedefizitschutz vs. Belastungsschutz

Das erste Zitat im vorvorigen Absatz (Rn. 276) ist, zumal
in seiner Allgemeinheit, nicht leicht zu deuten. Von ge-
genwirtigen und absehbaren realen Lebensverhiltnissen
beeinflusst diirften praktisch alle Suizidvorhaben sein.
Immerhin scheint der Passus zu belegen, dass eine Ent-
scheidung fiir den Suizid aus Sicht des Gerichts auch des-
halb nichtautonom sein kann, weil der Betroffene unter
dem Einfluss belastender Lebensverhéltnisse steht und
sich unter weniger belastenden Lebensverhiltnissen an-
ders entschieden hitte. Das bringt uns direkt zur Ein-
gangsfrage zuriick: Wie steht das Gericht zu zunehmen-
den Suizidassistenzen, die Betagte aus Einsamkeit und
empfundener Uberfliissigkeit in Anspruch nehmen? Gel-
ten sie ihm als Ausweis zunehmend gelingender oder zu-
nehmend defizitarer Selbstbestimmung?

Eine explizite Antwort auf eine so formulierte Frage
enthdlt das Urteil nicht. Das ist nicht iiberraschend. Ei-
ne Festlegung im Sinne der ersten Alternative klinge zy-
nisch, weil, wer sich aus Einsamkeit suizidiert, eigentlich
soziale Nahbeziehungen will und nicht den Tod. Bei ei-
ner Festlegung im Sinne der zweiten Alternative miiss-
te das Gericht jedoch die Position vertreten, dass Perso-
nen mit einem so entstandenen Suizidwunsch von der In-
anspruchnahme organisierter Suizidbeihilfe auszuschlie-
fen seien, da es ihrem Entschluss an der dafiir erfor-
derlichen Selbstbestimmtheit fehle. Eine Regelung die-
ses Inhalts als autonomieschiitzend zu bezeichnen wire
offensichtlich seinerseits zynisch, denn die Zugangsbe-
schrankung trigt nicht zur Beseitigung des Einsamkeits-
problems und damit auch nicht zur Moglichkeit der Be-
troffenen bei, ihren genuinen Vorstellungen von sinnhaf-
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ter Existenz entsprechend weiterzuleben.

Fiir die Frage, ob ein unter belastenden Lebensver-
héltnissen ausgebildeter Suizidwunsch als nichtautono-
mer Wunsch zu behandeln ist, kann der Umstand, dass
der Betroffene sich unter anderen Lebensverhiltnissen
anders entschieden hitte, offenbar nur insoweit eine Rol-
le spielen, als eine konkrete Moglichkeit zur Anderung
der Lebensverhiltnisse besteht und dieser Umstand dem
Betroffenen in einem Beratungsgesprich in einer Wei-
se nahegebracht werden kann, die ihn von seinem Sui-
zidvorhaben Abstand nehmen lasst (Autonomiedefizit-
schutz durch Absicherung der Wohlinformiertheit). Die-
se Form des Autonomieschutzes kollidiert aber nicht mit
der sog. Freiheitsdimension des Grundrechts auf Selbst-
bestimmung. Vielmehr sichert sie ab, dass die Vorausset-
zungen dafiir erfiillt sind, die angestrebte Selbsttétung
als Ausiibung dieses Grundrechts iiberhaupt einordnen
zu konnen. Die sog. Freiheitsdimension des Grundrechts
gewihrleistet ja, dem Gericht zufolge, nicht die Frei-
heit von staatlichen Hinderungen beliebiger, sondern von
staatlichen Hinderungen autonomer Suizidwiinsche. In-
soweit kann das Gericht also keinen Anlass gehabt haben,
staatliche Achtung und staatlichen Schutz der Selbstbe-
stimmung als konfligierende Aufgaben miteinander ab-
zuwagen.

Zur generellen Bekimpfung von Einsamkeit und von
anderen Faktoren, die Lebensfreude und Lebenssinn im
Alter gefdhrden, tragen nicht Zugangsbeschrinkungen
zur Suizidbeihilfe, sondern (soweit es denn Wirksames
gibt) Praventionsprogramme bei, die die Wahrscheinlich-
keit des Auftretens dieser Faktoren mindern. Auf sol-
che PraventionsmafSnahmen zielt das Gericht in der vor-
hin zitierten Passage (Rn. 276, siehe auch Rn. 277). Sol-
che MafSnahmen kollidieren aber, im Unterschied zu Zu-
gangsbeschriankungen zur Suizidbeihilfe, ebenfalls nicht
mit der sog. Freiheitsdimension des Rechts auf selbstbe-
stimmtes Sterben. Auch insoweit hatte das Gericht also
keinen Anlass, diese Dimension mit der Schutzdimensi-
on abzuwagen.

Im Lichte des Bisherigen scheint es im Sinne des Ge-
richts zu sein, die Frage nach der Selbstbestimmtheit ein-
samkeitsbedingter Alterssuizide zu bejahen, sofern die
Betroffenen geschéftsfihig und wohlinformiert (also iiber
Moglichkeiten zur Anderung ihrer Belastungssituation
beraten) sind und ihren Wunsch stabil und ohne rechts-
widrige Einflussnahme duflern. Das Gericht hat jedoch
nicht nur die Gefahr mangelnder Absicherung der Wohl-
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informiertheit, sondern, wie berichtet, noch ein weite-
res mogliches Autonomiedefizit angesprochen - nam-
lich die Empféanglichkeit namentlich alter und kranker
Menschen fiir Erwartungsdruck, der sich aus einer Nor-
malisierung der Suizidassistenz ergebe (Rn. 250, 257).
Zur Normalisierungsabwehr sind offenbar sowohl Ange-
botsverbote als auch Beschridnkungen der Inanspruch-
nahme organisierter Suizidhilfe grundsitzlich geeignet.
In diesem Punkt kann daher das Gericht eine Abwagung
der sog. Freiheits- mit der Schutzdimension des Selbst-
bestimmungsrechts vorgenommen haben, die aus seiner
Sicht zugunsten der Freiheitsdimension ausschlédgt. Aber
was hat dann hier die Gewichtung getragen?

6. Autonomiedefizitschutz durch Normalisierungsab-
wenr

Einigermafien direkt dufiert sich das Gericht zur Gewich-
tung des Ziels der Normalisierungsabwehr mit den fol-
genden Worten: ,,Der Einzelne muss sich im Sinne seiner
Gemeinschaftsbezogenheit [...] Schranken grundrechtli-
cher Freiheit gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur
Pflege und Forderung des sozialen Zusammenlebens [...]
zieht. Allerdings muss dabei die Eigenstidndigkeit der Per-
son gewahrt bleiben [...]. Anliegen des Schutzes Dritter,
etwa die Vermeidung von Nachahmungseffekten oder die
Eindimmung einer Sogwirkung geschaftsméfliger Sui-
zidhilfeangebote fiir in ihrer Selbstbestimmung fragile
und deshalb schutzbediirftige Personen, konnen dem-
nach zwar dem Grunde nach suizidpraventives Handeln
legitimieren. Sie rechtfertigen aber nicht, dass der Einzel-
ne die faktische Entleerung des Rechts auf SelbsttGtung
hinnehmen muss® (Rn. 301).

In diesem Zitat ist von schutzbediirftigen Personen
die Rede, ohne dass ausdriicklich gemacht wird, um wel-
ches Rechtsgut es geht. ,Suizidpraventiv®, also lebens-
schiitzend konnen auch MafSnahmen sein, die Suizide auf
anderem Wege als mittels Autonomieschutz verhindern.
Im Zusammenhang mit der Normalisierung hatte das Ge-
richt allerdings ausdriicklich von ,autonomiegefahrden-
den® sozialen Pressionen gesprochen (Rn. 250). Insoweit
soll das Verbot der organisierten Suizidbeihilfe also auto-
nomieschiitzend (und dariiber lebensschiitzend) gewesen
sein. Tatsdchlich behebt ein solches Verbot aber weder
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direkt noch indirekt (qua Verhinderung der Normalisie-
rung) die Fragilitat der Selbstbestimmung von Personen,
die dazu tendieren, eine formal freigestellte Verhaltens-
alternative als normativ erwartet wahrzunehmen, wenn
sie normal, d.h. kognitiv erwartbar wird. Auch die Fragi-
litat der Selbstbestimmung von Personen, die dazu nei-
gen, auf mehr oder weniger subtiles Nahelegen von Op-
tionen mit deren Wahl zu reagieren, beheben Zugangs-
verbote nicht. Das Gericht kann hier nur so verstanden
werden, dass das Verbot der organisierten Suizidbeihil-
fe geeignet gewesen sei, fragil selbstbestimmte Personen
vor etwas Beabsichtigtem, aber eigentlich nicht Gewoll-
tem (ndmlich dem Suizid) zu schiitzen.

Aufgrund eines (nicht nur in diesem Gerichtsur-
teil)7 verbreiteten mehrdeutigen Gebrauchs der Rede
vom Schutz der Selbstbestimmung wird leicht {iberse-
hen, dass das nicht dasselbe ist. Autonomiedefizitschutz,
verstanden als Schutz vor Defiziten der Selbstbestim-
mungsfahigkeit (vor ,fragiler Selbstbestimmung®), kann
man normalerweiseS ebenso wenig mit Angebots- oder
Zugangsverboten betreiben wie Autonomiedefizitschutz
durch Absicherung der Wohlinformiertheit. Autonomie-
defizitschutz, verstanden als Schutz vor der Realisierung
von etwas Beabsichtigtem, aber eigentlich nicht Gewoll-
tem, kann man dagegen grundsitzlich mit Verboten und
auch sonst iiber das betroffene Subjekt hinweg betreiben.
Das ist dann weder Schutz der Wohlinformiertheit noch
Féahigkeitenschutz - es ist Schutz des Objekts des eigent-
lichen Willens. Die klassische Bezeichnung dafiir ist nicht
,Autonomieschutz“, sondern ,Paternalismus®. ,, Autono-
miedefizitschutz“ mag aber passen, sofern klar ist, dass
es um den Schutz vor den Folgen eines Autonomiedefi-
zits geht und nicht um die Verhiitung des Defizits.

Das Gericht berichtet — ohne eigene Distanzierung —
iiber die einschldgige Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte dahingehend, dass die-
ser die Pflicht staatlicher Behorden, ,,vulnerable® Per-
sonen ,auch gegen selbstgefihrdende Handlungen® zu
schiitzen, auf das Recht auf Leben (Art. 2 Satz 1 EMRK)
gestiitzt habe (Rn. 305) — also nicht auf das Selbstbestim-
mungsrecht. Damit die Einordnung eines solchen Schut-
zes als autonomiedefizitschiitzend (anstatt nur lebens-
schiitzend) {iberhaupt infrage kommt, muss entweder of-
fensichtlich sein, und zwar ohne dass die Betroffenen es

7Man lese etwa: Deutscher Ethikrat, Demenz und Selbstbestimmung. Stellungnahme, 2012.

8Ein spezieller Fall sind Angebots- und Zugangsverbote bei Substanzen, die korperlich abhéngig machen. Die Fragilitidt von
Entscheidungen, zu solchen Substanzen gar nicht erst zu greifen, beheben diese Verbote jedoch nicht.
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mitgeteilt haben, was das Objekt des eigentlichen Wil-
lens ist; oder die einstweilige Hinderung des Beabsichtig-
ten, und nur diese, muss die Behorden befdhigen, den ei-
gentlichen Willen zu eruieren, so dass er alsdann geach-
tet werden kann. In diese Kategorie gehoren im Bereich
der Suizidassistenz die prozeduralen Absicherungen der
Freiverantwortlichkeit (Beratungspflicht, Einhaltung von
Fristen, Mehraugenprinzip).

1. Projektionen zum eigentlichen Willen

Die bislang zitierten Passagen scheinen zu belegen, dass
das Gericht sich der Auffassung der Gegner der organi-
sierten Suizidhilfe, dass eine Normalisierung der Suizid-
assistenz Personen mit fragiler Selbstbestimmung zu Sui-
ziden veranlassen werde, die sie eigentlich nicht wollen,
stillschweigend angeschlossen hat. Empirische Eviden-
zen fir das eigentlich Gewollte sind allerdings schwer zu
beschaffen, wenn man dem Normalen solche Wirkung zu-
traut. Dass die weitaus meisten alten und kranken Men-
schen derzeit noch nicht mittels Suizidassistenz sterben
wollen, zeigt vielleicht auch nur an, wozu sie durch die
aktuell dominanten Ublichkeiten veranlasst werden. Die-
ser Gedanke scheint immerhin durch, wenn das Gericht
erklart, steigende Zahlen der Inanspruchnahme von Sui-
zidassistenz konnten auch mit ,dem gewachsenen Be-
wusstsein erklart werden, dass der eigene Tod nicht mehr
als unbeeinflussbares Schicksal hingenommen werden
muss® (Rn. 256). Die hier naheliegende Bemerkung, dass
dieses Bewusstsein bislang wohl mangelhaft ausgebildet
ist und dass auch dies ein Normalitatseffekt sein konnte,
der Anlass zu MafSnahmen des Autonomiedefizitschutzes
gibt, findet sich im Urteil freilich nicht.

Genau hier sitzt nun aber die Bewertungsdifferenz,
die der Spaltung des Diskurses letztlich zugrunde liegt.
Letztlich variiert die Antwort auf die Frage, vor welchen
sozialen Ublichkeiten und Erwartungen alte und kran-
ke Menschen geschiitzt werden sollten, mit der je ei-
genen Antwort auf die Frage nach der Sinnhaftigkeit,
zum Beispiel, einer Existenz ohne Kontakte mit Nahe-
stehenden, ohne Gebrauchtwerden und mit anderen al-
terstypischen Belastungen, die sich voraussichtlich eher
verschlimmern als verbessern. Wen eine solche Existenz
schreckt — und letztlich mehr schreckt als ein schnellerer
und schmerzloserer Weg aus dem Leben, das man gewollt
und als sinnvoll erlebt hat -, der halt es auch nicht fiir
offensichtlich, dass Menschen in solcher Lage eigentlich

weiterleben wollen.
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Dass das Gericht sich in der Frage des Normalisie-
rungsschutzes wie selbstverstandlich auf die Seite des Le-
benwollens geschlagen, zugleich aber die Frage der Sinn-
haftigkeit der eigenen Fortexistenz dezidiert dem hochst-
personlichen Urteil der Grundrechtstréager iiberantwortet
hat, ist ein interessanter Befund. Sich einmal griindlich
auszumalen, wie — in diesem wie in anderen bioethischen
Streitfillen - eine Rechtsprechung aussihe, die sich zur
Frage der Sinnhaftigkeit belasteter (oder auch unbelaste-
ter) Existenzen konsequent neutral verhielte, scheint mir
ein lohnendes Unterfangen. Im vorliegenden Rahmen hat
das aber keinen Platz. Hier bleibt noch, die Frage wie-
deraufzunehmen, warum das Gericht trotz seiner inso-
weit fehlenden Neutralitat der sog. Freiheitsdimension
des Selbstbestimmungsrechts den Vorzug vor der Schutz-
dimension gegeben hat.

8. Der Grund der Gewichtung

Im Kern lautet die im Urteilstext mehrfach wiederhol-
te Begriindung, dass auf der Schutzpflichtseite nicht mit
Mitteln operiert werden diirfe, die zur Folge haben, dass
das Recht des Einzelnen auf Selbsttotung ,,faktisch weit-
gehend entleert” werde (Rn. 264, vgl. auch Rn. 278, 301,
331). Denn dann werde ,die Selbstbestimmung am Le-
bensende in einem wesentlichen Teilbereich aufSer Kraft
gesetzt” (Rn. 264). Eben dies sei durch § 217 StGB gesche-
hen.

Ob es sich hier iiberhaupt um eine Begriindung (im
Unterschied zu einer blofSen Setzung) handelt, hingt of-
fenbar davon ab, ob es eine Regelung gibt, die die Entlee-
rung des Selbstbestimmungsrechts bei den autonomen
Suizidwilligen vermeidet, ohne umgekehrt das Selbstbe-
stimmungsrecht der ,Fragilen“ zu entleeren. Auf die Er-
widerung, dass es bei den Letzteren nicht um Selbstbe-
stimmungsschutz, sondern um Lebensschutz gehe, kann
das Gericht natiirlich nicht mehr zuriickgreifen, nach-
dem es den Schutz vor dem Inswerksetzen des eigentlich
nicht Gewollten als Autonomieschutz eingeordnet hat.
Nur mittels dieser Einordnung ist es ihm ja gelungen, auf
Uberlegungen zur sogenannten Abwigung des Selbstbe-
stimmungsrechts mit dem Recht auf Leben, die anson-
sten zu erwarten gewesen wiren, zu verzichten.

Will das Gericht sagen, dass der Selbstbestimmung
der Fragilen bei Normalisierung der Suizidassistenz zwar
Gefahr drohe, dass sie aber immerhin nicht entleert wer-
de? Auf der Seite der sog. Freiheitsdimension verlangt das
Gericht bei ansonsten festzustellender Entleerung, dass
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die Umsetzung des Suizidwunschs (sc. im Inland, in zu-
mutbarer Form und soweit sich dazu bereite Helfer fin-
den) dem autonomen Einzelnen rechtlich moglich blei-
ben miisse. Auf der Seite der Schutzdimension miisste das
Gericht, analog, — was genau verlangen? Dass die Um-
setzung des eigentlichen Wunsches (ndmlich, weiterzu-
leben) dem fragilen Einzelnen rechtlich moglich bleiben
miisse? Gewiss nicht. Dass die fragilen Betroffenen am
Weiterleben rechtlich gehindert wiirden, steht nicht zur
Debatte und wire auch nicht ein Problem, das Anlass zur
Aktivierung der Schutzpflicht gibt. Das zur Vermeidung
des Leerlaufens zu Fordernde miisste hier vielmehr lau-
ten, dass der Gesetzgeber fiir eine Regelung zu sorgen
hat, die absichert, dass die Fragilen vor dem Eintritt des
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eigentlich nicht Gewollten effektiv geschiitzt werden.
Vielleicht hat das Gericht angenommen, dass rein
prozedurale Regelungen zur organisierten Suizidbeihil-
fe dies ausreichend leisten konnen. Dann wiére es hilf-
reich gewesen, das explizit zu machen, anstatt einen
Konflikt zwischen sog. Freiheits- und Schutzdimension
des Selbstbestimmungsrechts zu konstatieren, der Ab-
wigung verlange. Gibe es in Ermangelung einer Rege-
lung, die Achtung und Schutz zugleich leistet, einen sol-
chen Konflikt tatsdchlich, miisste bei sich entwickelnder
Normalisierung des Alterssuizids nochmals nachgedacht
werden. Denn das Gericht hat nicht ausreichend expli-
ziert, was die von ihm vorgenommene Gewichtung tragt.
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Rosnert am Ende?

Zum jlingsten Urteil des BVerwG betreffend die Treuhandverwaltung von Rosneft

Deutschland
doi: 10.17176/20230317-065116-0

Als das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klima-
schutz (BMWK) im September des vergangenen Jah-
res zwei deutsche Tochtergesellschaften des russischen
Staatskonzerns Rosneft unter Treuhandverwaltung der
Bundesnetzagentur stellte (sieche BAnz AT 16.09.2022 B1,
jlingst verlangert durch BAnz AT 15.03.2023 B2), liefs
die Reaktion aus Moskau nicht lange auf sich warten:
Man werde mit allen zur Verfiigung stehenden recht-
lichen Mitteln gegen diese ,Zwangsenteignung“ vorge-
hen, verkiindete Rosneft in einer Pressemitteilung und
erhob iiber zwei an den betroffenen Tochtergesellschaf-
ten beteiligte Unternehmen Anfechtungsklagen vor dem
BVerwG. Mit Urteil vom 14. Marz 2023 hat das BVerwG
diese Klagen nun als unbegriindet abgewiesen. Zwar steht
die Veroffentlichung der Urteilsgriinde noch aus. Gleich-
wohl offenbart eine entsprechende Pressemitteilung des
BVerwG - bei aller juristischer Vorsicht, die solchen Mit-
teilungen entgegenzubringen ist — bereits entscheidende
Erwdgungen des Gerichts, die zugleich zentrale rechtli-
che Fragen sich voraussichtlich anschliefsender gericht-
licher Verfahren erkennen lassen.

Hintergriinde des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Gegenstand der nunmehr abgewiesenen Klagen vom 13.
Oktober 2022 war die Anordnung der Treuhandverwal-
tung liber zwei deutsche Tochtergesellschaften des russi-
schen Staatskonzerns Rosneft: die Rosneft Deutschland
GmbH und die RN Refining & Marketing GmbH. Mithil-
fe der streitgegenstéindlichen Treuhandanordnung hat-
te das BMWK am 14. September 2022 die Kontrolle iiber
die PCK-Raffinerie in Schwedt erlangt, die {iberwiegend
im Eigentum der betroffenen Tochtergesellschaften steht
und als kritische Energieinfrastruktur fiir grofSe Teile der
ostdeutschen Heizol- und Kraftstoffversorgung verant-
wortlich ist. Rechtsgrundlage dieses Vorgehens und da-
mit auch zentrale Norm fiir das verwaltungsgerichtliche
Verfahren war dabei § 17 Abs. 1 Energiesicherungsge-
setz (EnSiG). Danach kann ein Unternehmen, das kriti-
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sche Energieinfrastruktur betreibt, durch das BMWK un-
ter Treuhandverwaltung gestellt werden, wenn die Ge-
fahr besteht, dass das Unternehmen anderenfalls seine
gemeinwohlrelevanten Aufgaben im Bereich der Energie-
versorgung nicht erfiillt und damit eine Beeintrachtigung
der Versorgungssicherheit droht.

Das BMWK stiitzte seine Einschidtzung einer solchen
Gefahr beziiglich der von der Treuhandanordnung betrof-
fenen Tochtergesellschaften auf drei Erwagungen: Er-
stens sei der Geschiftsbetrieb der PCK-Raffinerie nahezu
unmoglich geworden, da wesentliche Geschéftspartner
und Dienstleister (insbesondere in den Bereichen IT, Ver-
sicherung und Zahlungsverkehr) infolge des russischen
Uberfalls auf die Ukraine - trotz grundsatzlicher sankti-
onsrechtlicher Zulassigkeit und einer Patronatserklarung
des BMWK - nicht mehr bereit gewesen seien, mit den
betroffenen Tochtergesellschaften zu kooperieren (soge-
nannte Overcompliance). Zweitens hitten sich die Toch-
tergesellschaften geweigert, eine eigenstindige Diversi-
fizierung der Roholbelieferung der PCK-Raffinerie vorzu-
nehmen und stattdessen weiterhin ausschlief8lich Rohol
aus der russisch kontrollierten Druschba-Pipeline bezo-
gen (und den Geschiftsbetrieb der Raffinerie damit se-
henden Auges dem Risiko eines plotzlichen russischen
Lieferstopps ausgesetzt). Und drittens habe die begriin-
dete Vermutung bestanden, dass der Mutterkonzern Ros-
neft systematisch Kapital seiner Tochtergesellschaften
abziehen wiirde, um so deren Insolvenz auszuldsen und
damit die deutsche Energieversorgungssicherheit gezielt
zu sabotieren. Angesichts dieser Umstdnde sei eine Treu-
handverwaltung geeignet und erforderlich gewesen, um
die bestehende Gefahr abzuwenden und eine Diversifi-
zierung der Roholbelieferung der PCK-Raffinerie - etwa
durch die Ertiichtigung der Pipeline von Rostock nach
Schwedt - sicherzustellen.

Dieser Rechtsauffassung des BMWK traten Rosneft
und seine Klagerinnen im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren erwartungsgemafS entgegen. Die Treuhandanord-
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nung sei formell wie materiell rechtswidrig und verletze
die Kldagerinnen (zumindest auch) in ihren Gesellschaf-
terrechten. Das BMWK habe es unterlassen, die Kldgerin-
nen anzuhoren und die Treuhandanordnung hinreichend
zu begriinden. Zudem sei die Treuhandanordnung ermes-
sensfehlerhaft, da sie die Kldgerinnen unverhdltnismafig
belaste. SchliefSlich habe das BMWK - so die Wiederga-
be in der Pressemitteilung - ,,sein Ermessen missbraucht,
um ein Importembargo fiir russisches Rohol ohne gesetz-
liche Grundlage durchzusetzen®.

Kernaussagen des Urteils vom 14. Marz 2023

Das BVerwG war damit vor eine Reihe komplexer, nicht
nur verwaltungsrechtlicher, sondern auch verfassungs-
und volkerrechtlicher Rechtsfragen gestellt. Eine ab-
schlieffende Einordnung des Urteils ist in Ermange-
lung der Urteilsgriinde zum gegenwirtigen Zeitpunkt
schwerlich moglich. Gleichwohl lasst die Pressemittei-
lung bereits bestimmte Kernaussagen des Urteils sowie
die Grundziige der dahinterstehenden rechtlichen Argu-
mentationsstruktur des Gerichts erkennen.

Dabei beginnt das Gericht, indem es die von Rosneft
vorgebrachte formelle Rechtswidrigkeit der Treuhandan-
ordnung — namentlich die unterlassene Anhoérung und
die vermeintlich unzureichende Begriindung — mit we-
nigen Worten zuriickweist. Eine Anhorung sei angesichts
eines drohenden strategischen Kapitalabzugs wegen Ge-
fahr im Verzug entbehrlich gewesen, die Begriindung der
Treuhandanordnung hinreichend vorgenommen worden.

Das Gericht wendet sich dann der materiellen Recht-
mafSigkeit der Treuhandanordnung zu. Dabei befasst es
sich zundchst mit der VerfassungsmafSigkeit des § 17
EnSiG als Rechtsgrundlage der Treuhandanordnung und
stellt fest, dass § 17 Abs. 1 bis 4 EnSiG die unternehme-
rische Betdtigungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 12
Abs. 1 GG sowie die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1
GG in verhaltnisméafiiger Weise einschrianke. Bemerkens-
wert ist dabei, dass sich das Gericht in seiner Feststel-
lung der Verfassungsmafiigkeit auf die Absitze 1 bis 4 der
Vorschrift beschrankt. Bedenken hinsichtlich der Verfas-
sungsmafigkeit des § 17 EnSiG, die sich etwa aus einer
Gesamtschau mit dem pauschalen Ausschluss auslandi-
scher juristischer Personen von der Entschadigung nach
§ 17 Abs. 7 S. 3 EnSiG hétten ergeben konnen (siehe dazu
bereits hier), scheinen hingegen keine Beriicksichtigung
gefunden zu haben - zu einer Vorlage an das BVerfG im
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Wege einer konkreten Normenkontrolle ist es offensicht-
lich nicht gekommen.

Auf dieser Grundlage widmet sich das Gericht den
Tatbestandsvoraussetzungen des § 17 Abs. 1 EnSiG. Dazu
stellt es unter Bezugnahme auf die Erkenntnisse aus einer
vor dem BVerwG uniiblichen, hier aber aufgrund der Son-
derzuweisung des § 17 Abs. 6 S. 2 EnSiG ausnahmsweise
statthaften Beweisaufnahme fest, dass die nach § 17 Abs.
1 EnSiG erforderliche Gefahr fiir die Energieversorgungs-
sicherheit angesichts der Overcompliance, der fortdau-
ernden Abhiangigkeit der PCK-Raffinerie von Rohol aus
der Druschba-Pipeline und der realen Moglichkeit eines
strategischen Kapitalabzugs tatsdchlich vorlag, und folgt
damit im Wesentlichen der Argumentation des BMWK.

In einem nichsten Schritt behandelt das Gericht die
von Rosneft vorgebrachte Ermessensfehlerhaftigkeit der
Treuhandanordnung. Dabei weist es zundchst darauf hin,
dass die Treuhandanordnung in sachdienlicher Weise auf
eine Reduzierung der Overcompliance und eine Diversifi-
zierung der Roholbelieferung hinwirke, und verwirft — er-
neut unter Bezugnahme auf Erkenntnisse aus der Beweis-
aufnahme - den recht pauschalen Vorwurf Rosnefts, dass
das BMWK mittels der Treuhandanordnung ein gesetz-
lich nicht vorgesehenes Importembargo fiir russisches
Rohol habe etablieren wollen. Sodann nimmt sich das Ge-
richt der Frage an, ob das BMWK durch eine mangeln-
de Beriicksichtigung der Grundrechte der Klidgerinnen
die Grenzen seines Ermessens iiberschritten habe. In-
teressanterweise umschifft das Gericht dabei die zentra-
le Frage nach der Grundrechtsberechtigung fremdstaat-
lich kontrollierter juristischer Personen. Eine Ermessens-
iiberschreitung des BMWK konne jedenfalls dann nicht
vorliegen — so die Pressemitteilung —, wenn sich auch
die Treuhandverwaltung eines zweifelsfrei grundrechts-
berechtigten inldndischen Unternehmens als gerechtfer-
tigter Eingriff in die Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art.
14 Abs. 1 GG darstelle, was angesichts der enormen ge-
sellschaftlichen Folgen eines Ausfalls der PCK-Raffinerie
jedenfalls der Fall sei. Insbesondere eine Verletzung von
Art. 14 Abs. 1 GG scheide aus, da es sich bei der Treuhand-
anordnung um eine verhaltnisméafiige, von der Sozial-
bindung des Eigentums gedeckte, nicht entschiadigungs-
pflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung handele.

In einem letzten Schritt widmet sich das Gericht
schliefSlich der Vereinbarkeit der Treuhandanordnung
mit solchen unions- und volkerrechtlichen Rechtsvor-
schriften, die iiber verschiedene verfassungsrechtliche
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Hebel (insbesondere Art. 23 Abs. 1 und Art. 59 Abs.
2 GG) in die deutsche Rechtsordnung einwirken und
dementsprechend auch die deutsche Staatsgewalt ein-
schliefSlich des BMWK und des BVerwG binden (Art. 20
Abs. 3 GG). Dabei geht das Gericht ausdriicklich da-
von aus, dass die Treuhandverwaltung nicht nur ver-
fassungsdogmatisch, sondern auch nach investitions-
schutzrechtlichen Mafistdben keine (indirekte) Enteig-
nung darstelle. Infolgedessen stehe die Treuhandan-
ordnung auch nicht im Widerspruch zum deutsch-
russischen Investitionsschutzvertrag von 1989 (DE-RUS-
Investitionsschutzvertrag). Die Treuhandanordnung sei
auflerdem - so der letzte Satz der Pressemitteilung —
auch mit Unionsrecht und der Europdischen Menschen-
rechtskonvention vereinbar.

Uberlegungen zum Fortgang des Verfahrens

Nimmt man Rosneft beim Wort, so diirfte der Streit um
die Treuhandverwaltung mit dem Urteil des BVerwG al-
lerdings noch nicht an sein Ende gelangt sein. Zu er-
warten ist, dass Rosneft nun im Wege der Verfassungs-
beschwerde (gegebenenfalls mit einer sich anschliefRen-
den Individualbeschwerde vor dem EGMR) und eines
volkerrechtlichen Schiedsverfahrens auf der Grundlage
des DE-RUS-Investitionsschutzvertrags weitere rechtli-
che Schritte gegen die Treuhandanordnung ergreifen
wird.

Im Falle einer Verfassungsbeschwerde wird sich das
BVerfG dabei zunichst dahingehend positionieren miis-
sen, ob die Kldgerinnen als fremdstaatlich kontrollier-
te juristische Personen iiberhaupt grundrechtsberechtigt
sind. Diese Frage hat das BVerfG - wie auch das BVerwG
im hier besprochenen Urteil — bislang offen gelassen.
Nach der Vattenfall-Entscheidung des BVerfG aus dem
Jahr 2016 sollen fremdstaatlich kontrollierte juristische
Personen aufgrund des Anwendungsvorrangs der Grund-
freiheiten (insbesondere Art. 49, 54 AEUV) zwar ,aus-
nahmsweise“ grundrechtsberechtigt sein, wenn sie von
einem Mitgliedstaat der Europédischen Union kontrolliert
werden. Ob sich dieser spezifisch unionsrechtlich geprag-
te Gedanke auf sonstige fremdstaatlich kontrollierte juri-
stische Personen iibertragen lasst, ist jedoch zweifelhaft.
Sollte sich das BVerfG gleichwohl zugunsten der Grund-
rechtsberechtigung fremdstaatlich kontrollierter juristi-
scher Personen positionieren, so wird es auch zu klaren
haben, ob es sich bei einer Treuhandverwaltung im Sin-
ne von § 17 EnSiG - entsprechend der Rechtsauffassung
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des BVerwG - tatsdchlich um eine nicht entschadigungs-
pflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung handelt.
Eine generelle Entschiddigungslosigkeit von Inhalts- und
Schrankenbestimmung nimmt das BVerfG ndamlich seit
seinen Entscheidungen in den Rechtssachen Pflichtex-
emplar und Denkmalschutz nicht mehr an.

Nach (erfolglosem) Abschluss einer etwaigen Verfas-
sungsbeschwerde wire dariiber hinaus auch mit einer auf
die Verletzung von Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur
Europdischen Menschenrechtskonvention (ZP 1 EMRK)
gestiitzten Individualbeschwerde vor dem EGMR zu rech-
nen. Anders als im deutschen Recht bestehen angesichts
der Weite des Wortlauts des Art. 1 ZP 1 EMRK und der ein-
schldagigen Rechtsprechung des EGMR zu Art. 34 EMRK
kaum Zweifel an der Eroffnung des Schutzbereichs fiir
fremdstaatlich kontrollierte juristische Personen, soweit
diese — wie in der hiesigen Konstellation — nicht unmit-
telbar Hoheitsgewalt ausiiben. Dass die Russische Fode-
ration seit dem 16. September 2022 kein Vertragsstaat
der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle mehr ist, befreit
die Bundesrepublik Deutschland dabei selbstverstandlich
nicht von der Bindung an die Konventionsgewéhrleistun-
gen innerhalb ihrer Jurisdiktion. Fiir die Anwendbarkeit
der EMRK ist es insoweit gdnzlich unerheblich, ob die auf
deutschem Staatgebiet betroffene juristische Person von
einem Staat kontrolliert wird, der kein Mitgliedstaat der
EMRK ist.

Mit einiger Sicherheit diirfte Rosneft aufSerdem ein
auf die Zahlung von Entschiddigung gerichtetes schieds-
gerichtliches Verfahren auf Grundlage des Art. 10 DE-
RUS-Investitionsschutzvertrag anstrengen. Insoweit ist
der Pressemitteilung des BVerwG zwar zu entnehmen,
dass das Gericht zu der eigenen Beurteilung gelangt
ist, dass die Treuhandverwaltung keine Enteignung i.S.v.
Art. 4 DE-RUS-Investitionsschutzvertrag darstelle. Ange-
sichts der umfangreichen schiedsgerichtlichen Spruch-
praxis zu indirekten Enteignungen, die den Enteignungs-
begriff regelmifiig deutlich weiter versteht als die deut-
sche Verfassungsdogmatik, diirfte diese Frage jedoch kei-
neswegs als geklart betrachtet werden.

Fazit

Aus verwaltungsgerichtlicher Perspektive mag durch das
Urteil des BVerwG vom 14. Mirz 2023 alles gesagt sein. Im
Bereich des Verfassungs-, Unions- und Vélkerrechts sind
indes viele Fragen offen. Der Streit um die Treuhandver-
waltung (sowie einer sich demnéchst wohl anschliefSen-
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Rosneft am Ende? Deutschland

den Enteignung) wird Literatur und Rechtsprechung in nefts bzw. des russischen Staates — gleichwohl als gering
den nidchsten Monaten und Jahren weiter beschéaftigen. einzuschitzen sein. Doch das ist ein anderes Thema (sie-

Im Ergebnis diirften die Erfolgsaussichten etwaiger he bereits hier sowie demnéchst ausfiihrlich in der Juri-
weiterer Verfahren - insbesondere wegen eines auf simt- stenZeitung).

lichen Stufen des eigentumsrechtlichen Mehrebenensy-
stems beriicksichtigungsfahigen Mitverschuldens Ros-
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Alles auf Los

Durch Losverfahren besetzte Gremien und ihre demokratische Legitimation

doi: 10.17176/20230309-185201-0

Fiir einen kurzen Augenblick richteten sich alle Blicke der
Berliner Stadtgesellschaft auf einen Wahlkreis in Berlin-
Lichtenberg. Nach der Wiederholungswahl gab es bei der
Auszihlung von urspriinglich vergessenen Wahlstimmen
ein Patt zwischen den Direktkandidat*innen der CDU und
der Linken. Dieses Patt hdtte bedeutet, dass ein Los dar-
iiber entscheidet, wer ins Abgeordnetenhaus einzieht.
Das entbehrt nicht einer gewissen Ironie, waren es doch
Vertreter*innen der Union, die vor einigen Wochen das
Losverfahren mit deutlichen Worten kritisierten, als die
sogenannte ,Letzte Generation“ einen gelosten Gesell-
schaftsrat forderte. Es dauerte nicht lange, bis Konserva-
tive das Ende und den Untergang der parlamentarischen,
grundgesetzlichen Demokratie an die Wand malten. Wire
also ein durch ein Losverfahren zusammengesetztes Gre-
mium tatsdchlich undemokratisch?

Ein Gesellschaftsrat soll’s richten

Doch der Reihe nach. Die Aktivist*innen der Letzten Ge-
neration fordern einen Gesellschaftsrat, der verbindlich
die Klimapolitik der Bundesregierung bestimmen soll.
Das Konzept ist nicht neu. Es ist stark angelehnt an
das Partizipationsverfahren Biirgerrat, in dem zufillige
und (deskriptiv) repriasentative Biirger*innen ein Gutach-
ten zu einem vom Auftraggeber vorher definierten The-
ma erarbeiten. Auftraggeber konnen verschiedene staat-
liche Stellen sein, regelmafSig ist es jedoch das Parlament.
Im Biirgerrat werden Expert*innen hinzugezogen und es
wird in Kleingruppen deliberiert, um am Ende ein mog-
lichst rationales Ergebnis im Sinne des Allgemeinwohls
zu erhalten. Im Anschluss wird das Ergebnis an den Auf-
traggeber iibergeben, der sich im besten Falle vom Gut-
achten fiir die eigene Politik inspirieren lasst. Im schlech-
testen Fall verschwindet das teuer und aufwendig erar-
beitete Gutachten in der Schublade. Auch der Gesell-
schaftsrat soll in diesem Modus arbeiten, mit dem Unter-
schied, dass eine Ergebnisverbindlichkeit dadurch herge-
stellt werden soll, dass die Regierung verspricht, die Er-
gebnisse 1:1 umzusetzen.
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In diese Debatte stofSen nun Politiker*innen, die der
Letzten Generation vorwerfen, sie wollen die Demokra-
tie abschaffen. Vorneweg dufSerte sich Markus Soders
Mann fiirs Grobe, CSU-Generalsekretar Martin Huber,
und warf den Aktivist*innen Extremismus vor. Doch
auch andere - differenziertere — Aussagen liefSen auf-
horchen. Das Los sei ,keine Demokratie®, so die CDU-
Politikerin und Mittelstands- und Wirtschaftsunionsvor-
sitzende Gitta Connemann. Auch Parlamentarier*innen
der Regierungskoalition dufSerten sich skeptisch. So stellt
FDP-Politiker Konstantin Kuhle, sonst nicht im Verdacht
vorschnelle verfassungsrechtliche Analysen anzustellen,
fest: ,Sie konnen nicht Leute auslosen und mit der Macht
ausstatten, iiber das Wohl und Weh des ganzen Landes zu
entscheiden. Das ist undemokratisch.”

Fakt ist, dass es zur Frage, inwiefern das Losverfahren
einen demokratischer Auswahlprozess darstellen konnte,
nicht allzu viel Forschung gibt. Das Vorgingermodell der
Planungszelle, die im kommunalen Planungsrecht bereits
seit den 1970er Jahren Anwendung fand, ordneten Jiirgen
Volz, Bernhard Losch und Jorg Guttmann in zwei Aufsat-
zen in einer strikt konsultativen Ausgestaltung in engen
Grenzen fiir mit dem Grundgesetz vereinbar ein. Sie be-
schiftigten sich jedoch nicht tiefgriindig mit der Frage,
wie sich das Los in den grundgesetzlichen Demokratie-
begriff einordnen lisst. Eine tiefergehende Beschiftigung
gelang da schon eher Jan Ziekow in seinem Rechtsgut-
achten fiir den Deutschen Bundestag. Dort versuchte er
das Partizipationsmodell Biirgerrat auf alle verfassungs-
rechtlichen Punkte abzuklopfen. Zusammengefasst ge-
sagt hélt auch Ziekow den Biirgerrat fiir unproblematisch,
solange er keine der Wahl legitimationsahnliche Wirkung
suggeriere. Denn das Volk wirke beim Losverfahren eben
nicht an der Staatswillensbildung mit. Doch auch Ziekow
verzichtete auf eine detaillierte Einordnung des Losver-
fahrens in die verschiedenen Legitimationsmodi, die das
Grundgesetz ermoglicht und das Bundesverfassungsge-
richt anerkennt. Wire also ein durch ein Losverfahren zu-
sammengesetztes Gremium tatsdchlich undemokratisch?
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Alles auf Los

Niemand scheint eine Antwort zu haben, die iiber ein blo-
fes (vereinzelt auch durchaus substantiiertes) Bauchge-
fiihl hinausgeht.

Gesellschaftsrat - keine Erfindung der Klimakle-
ber*innen

Dass die Verfassungsrechtswissenschaft auf diesem Feld
so blank ist, darf durchaus iiberraschen. Schon die anti-
ke attische Demokratie setzte in ihren Personalfindungs-
prozessen intensiv auf ein ausgekliigeltes Losverfahren.
Wenn dieses historische Vorbild gemeinhin als die Keim-
zelle moderner Demokratien gilt, verbliifft es, dass nie-
mand seine Personalentscheidungsmechanismen auf die
Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz abgeklopft hat. Wie
viel historischer Kern steckt in unserer demokratischen
Verfassung?

Unser verfassungsrechtliches Demokratieverstiandnis
beruht — da erzidhle ich nun wahrlich nichts Neues -
auf dem Bockenfordschen Drei-Sdulen-Modell. Personel-
le, sachliche und funktionelle Legitimationsvermittlung
wirken im Zusammenspiel, konnen einander zumindest
teilweise ersetzen und sorgen am Ende fiir ein zur Aus-
iibung von Staatsgewalt ausreichendes Legitimationsni-
veau. Doch auch wenn dieses Dogma sowohl in der Li-
teratur als auch in der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung in die grundgesetzliche DNA {iibergangen zu
sein scheint, darf nicht iibersehen werden, dass das Bun-
desverfassungsgericht sie nicht als exklusive Legitimati-
onsmoglichkeit staatlicher Stellen ansieht. Mit der aus-
differenzierten Rechtsprechung zur demokratischen Le-
gitimation der funktionalen Selbstverwaltung bietet uns
Karlsruhe einen Ankniipfungspunkt, die allzu starre Fi-
xierung auf Legitimationsketten unter bestimmten Vor-
aussetzungen hinter uns zu lassen. Obwohl das Gericht
einige dogmatische Punkte offenlasst, zeigt sich hier sei-
ne konsequente Auslegung des Demokratieprinzips als
genau ebendas: ein Prinzip, das einer Weiterentwicklung
durchaus zuginglich ist.

Drei Punkte sind entscheidend

Welchen Voraussetzungen miisste eine solche Weiterent-
wicklung des Demokratieprinzips durch losbasierte Par-
tizipation gerecht werden? Im Ergebnis muss sich ein sol-
cher Vorschlag an den Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG mes-
sen lassen, der jedoch mehr zuldsst, als eine aufgereg-
te Debatte auf Twitter vermuten ldsst. Nachfolgend sol-
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len die wichtigsten verfassungsrechtlichen Fragen aufge-
fiihrt werden, die eine Adaption des Losverfahrens in das
grundgesetzliche System beantworten miisste.

Sicherlich konnte das Losverfahren und die damit ver-
bundene Partizipation das parlamentarische System le-
diglich ergidnzen. Es muss gekldrt und bestimmt werden,
ob ein Biirger- bzw. Gesellschaftsrat in seiner konkreten
Ausgestaltung auf das Volk i.S.d. Art. 20 Abs. 2 GG zu-
riickzufiihren ist. Dies pauschal zu verneinen, weil kei-
ne Legitimationskette konstruiert werden kann, greift im
Hinblick auf die oben bereits ausgefiihrten Hinweise auf
die funktionale Selbstverwaltung zu kurz: Alles, was eine
ununterbrochene Legitimationskette ist, ist Demokratie.
Aber nicht alles, was keine ist, ist per se undemokratisch.

Ein zweiter Punkt liegt in der demokratischen Gleich-
heit. Jede Mitwirkung an staatlicher Willens- und Ent-
scheidungsfindung muss dem strengen demokratischen
Gleichheitsgebot geniigen, das die Ungleichbehandlung
der Biirger*innen bei Ausiibung ihrer staatsbiirgerlichen
Rechte zur Teilhabe an staatlichen Entscheidungsfin-
dungsprozessen grundsdtzlich ablehnt. Vereinzelt wird
darauf verwiesen, dass die Mitwirkung bei einem Biirger-
rat nicht in den Handen, der Biirger*innen selbst liege,
sondern dem zufilligen Losgliick iiberlassen bliebe. So-
mit konne diese Form der Partizipation nicht demokra-
tischen Anspriichen geniigen. Dass dies allerdings nicht
zutrifft, legt bereits der Vergleich mit dem sehr ausdif-
ferenzierten Diskurs iiber die Wahlrechtsgleichheit of-
fen. Hier wird nicht an die Mitarbeit im Parlament an-
gekniipft, um gleichheitsrechtlichen Mafsstdbe zur An-
wendung zu bringen; es wird vielmehr auf das Moment
der Wahl abgestellt. Werden also alle in dem Moment be-
teiligt, in dem es darum geht, das Personal auszuwih-
len? Damit muss das Losverfahren den gleichen Anfor-
derungen gerecht werden. Im Moment der Personalaus-
wahl muss es demokratische Gleichheit erreichen. Jede
Ungleichbehandlung ist lediglich unter engen Voraus-
setzungen zu rechtfertigen. Wenn also alle die gleiche
Chance haben ausgelost zu werden, ist das demokratische
Gleichheitsgebot erfiillt. Mit anderen Worten: Das Recht
auf gleiche demokratische Teilhabe enthélt weder einen
Anspruch aktiv im Parlament mitarbeiten zu diirfen noch
das Recht darauf, in den Biirgerrat gelost zu werden. Die
Chancengleichheit des Zugangs zu den jeweiligen Gremi-
en muss jedoch gleich ausgestaltet sein.

SchlieRlich muss das Losverfahren auch noch in das
Reprisentationssystem eingeordnet werden. Die Letzte
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Generation fordert — genau wie der ganz iiberwiegen-
de Teil derjenigen, die das Partizipationsmodell Biirger-
rat befiirworten — eine Zusammensetzung, die Deutsch-
land ,,im Kleinen® widerspiegelt. Also eine Teilnehmen-
denschaft, die nach bestimmten deskriptiven Merkma-
len (Alter, Wohnsitz, Migrationshintergrund, Gender) der
Zusammensetzung der Bevolkerung in Deutschland ent-
spricht. Um die VerfassungsmafSigkeit dieser Forderung
zu untersuchen, sei an dieser Stelle an die Debatte zu den
Parité-Gesetzen erinnert, in der die Frage nach deskrip-
tiver Reprisentation bereits gestellt wurde. Zwar gibt es
mit den Entscheidungen aus Thiiringen und Brandenburg
bereits zwei Landesverfassungsgerichte, die einen sol-
chen Reprasentationsbegriff bereits abgelehnt haben, ei-
ne Entscheidung des Bundesverfassungsgericht steht je-
doch noch aus. Doch selbst wenn man den grundgesetzli-
chen Reprisentationsbegriff nicht um deskriptive Merk-
male ergdnzen mochte, muss man die Augen vor der Zu-
sammensetzung der Bevolkerung nicht vollkommen ver-
schliefSen. Es war schliefRlich Ernst-Wolfgang Bockenfor-
de, der hochstpersonlich den Begriff der ,,inhaltlichen Re-
préisentation prigte — ein Reprdsentationsverstiandnis,
das auf die dauerhafte und funktionierende Kommunika-
tion zwischen Repridsentant*innen und Reprisentierten
angewiesen ist. Ein Biirgerrat konnte jedenfalls dazu bei-
tragen, dass diese Kommunikationsbeziehung verbessert
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wiirde.

Um es auf Bayerisch zu sagen

Damit sind selbstverstidndlich nicht alle Fragen rund um
die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit losbasierter Parti-
zipation beantwortet. Insbesondere die Frage der Kom-
petenzen eines solchen Gremiums wird fiir die Verfas-
sungsmafligkeit ein entscheidender Faktor sein. Die aus
meiner Sicht wichtigsten abstrakten verfassungsrechtli-
chen Fragen sollten jedoch damit als DenkanstofS — auch
fiir CSU-Generalsekretdre — gegeben worden sein: Eine
pauschale Verneinung von Gesellschafts- bzw. Biirgerra-
ten ist weder wissenschaftlich fundiert, noch der Sache
angemessen ist. Die Ampelkoalition hat sich die Einfiih-
rung von Biirgerrdten in den Koalitionsvertrag geschrie-
ben. Man hort aus dem Parlament, dass gerade intensiv
nach einem Thema gesucht wird, das sich fiir den er-
sten offiziellen Biirgerrat des Bundestags eignet. Auch
nach dessen Umsetzung wird die parlamentarische De-
mokratie hochstwahrscheinlich immer noch unbescha-
det bleiben. Was den Erfolg des Partizipationsmodells
angeht, rate ich zu bayerischer Gelassenheit. Auch wenn
das CSU-Generalsekretdren in Wahlkampfzeiten berufs-
bedingt natiirlich schwerfallt. Schaumermal.
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Entgleisung des Bundesrechnungshofs
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Entoleisung des Bundesrechnungshofs

Uber die Zerschlagung der Deutschen Bahn AG und das politische Mandat der

Bundesbehorde
doi: 10.17176/20230324-185209-0

In seinem Sonderbericht vom 15. Mérz iibte der Bun-
desrechnungshof vernichtende Kritik an der Deutschen
Bahn, die die Presse in der vergangenen Woche dazu
veranlasste, von der Notwendigkeit einer ,,Zerschlagung®
der Bahn zu sprechen. Zerschlagung meint in diesem Fal-
le jedoch weniger eine Restrukturierung als solches, son-
dern als vor allem eines: Privatisierung. Der Bundesrech-
nungshof bewegt sich damit auf einem schmalen Grat
zwischen 6konomischer Evaluation und politischer Inter-
vention. Hinsichtlich seiner grundlegenden Kritik an der
Organisation der DB AG ist dem Rechnungshof in vielen
Punkten zuzustimmen. Die Schlussfolgerungen erschei-
nen allerdings keinesfalls notwendig und in Anbetracht
des institutionellen Mandats des Bundesrechnungshofs
diskussionswiirdig. Insbesondere vor dem Hintergrund
der verbreiteten restriktiven Auslegung des Art. 15 GG
birgt die Forderung des Bundesrechnungshofs das Risiko
einer juristischen EinbahnstrafSe

»Was die Schiene nicht starkt, genort nicht in den Kon-
1ern* - die DB AG als Global Player

Bereits 2019 veroffentlichte der Bundesrechnungshof ei-
nen Sonderbericht zur DB AG, dessen Kritik er in sei-
ner neuen Evaluation in vielen Punkten blof$ wiederholt
wurde. Die DB wurde 1994 als erster Schritt eines Pri-
vatisierungsplans der friiheren Reichs- und Bundesbahn
als Aktiengesellschaft gegriindet, deren einziger Aktio-
nar allerdings der Bund blieb. Grundgedanke war eine
Effizienzsteigerung durch schrittweise Einfiihrung von
Marktmechanismen in den Eisenbahnverkehr. Die Bahn
sollte kundenorientierter arbeiten, Gewinne erwirtschaf-
ten und so den Anteil des Schienenverkehrs am gesam-
ten Verkehrsaufkommen erhohen. Eine vollstindige Pri-
vatisierung in Form eines Borsengangs war vorgesehen,
scheiterte allerdings 2008 im Zuge der Finanzkrise.

Die Folgen dieser unvollkommenen Privatisierung
bilden den Kern der Kritik des Bundesrechnungshofes.
Die DB AG expandiert mit ihren 600 Tochtergesellschaf-
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ten in {iber 130 Staaten stetig in bahnfremde Bereiche
wie Logistik sowie in Prestigeprojekte im Ausland. Das
Kerngeschift, also der gemeinwohlorientierte Betrieb des
Eisenbahnsystems, bleibt hingegen seit Jahren weit hin-
ter den gesetzten Zielen zuriick. Gravierend tritt hinzu,
dass sich die Verschuldung des Konzerns mit tédglich 5
Millionen Euro mittlerweile auf beinahe 30 Milliarden
Euro summiert. Aufgrund uniibersichtlicher Unterneh-
mensstrukturen verliert der Bund als Alleineigentiimer
zunehmend an Einflussmoglichkeiten.

Die Kritik des Bundesrechnungshofs fillt entspre-
chend drastisch aus. Wer bei dem 33-seitigen Sonderbe-
richt ein Fachgutachten erwartet, wird iiberrascht sein:
Der Text ist auch fiir Laien ohne Weiteres verstandlich
und bedient sich eines unerwartet polemischen Stils,
der die Frustration des Bundesrechnungshofs deutlich
macht. So wird dem Vorstand der DB AG vorgeworfen, den
Bund mit dem ,,Prinzip Hoffnung® zu vertrésten, welcher
seinerseits angesichts der prekdren Lage der Bahn AG ,,die
Augen verschliefSe” (S. 30). Die DB AG selbst sei ein ,Sa-
nierungsfall® und ein ,Fass ohne Boden® (S. 5). Dieser
drastische Sprachstil erklart sich damit, dass Sonderbe-
richte des Bundesrechnungshofs gem. § 99 BHO gerade
dazu verwendet werden sollen, die Offentlichkeit zu er-
reichen.

Der Bundesrechnungshof fordert sodann eine weit-
reichende Restrukturierung der Bahn. Zunéichst habe der
Bund konkrete Ziele fiir die kurz-, mittel- und langfristige
Entwicklung der DB vorzulegen, an denen die Bahnpoli-
tik konkret gemessen werden kann. Diese sollten sich an
dem in Art. 87e Abs. 4 GG normierten Zweck der Gewéhr-
leistung eines gemeinwohlorientierten Schienenverkehrs
orientieren. Daher seien bahnfremde Bereiche abzusto-
fen (S.4), schliefSlich miisse die Einflussmoglichkeit des
Bundes auf simtliche Bereiche der DB sichergestellt wer-
den, um die Bundesinteressen konsequent umsetzen zu
konnen.

Bis hierhin scheint die Kritik des Bundesrechnungs-
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hofs nahezu evident, doch der Sonderbericht geht in
seinen Forderungen weit {iber das blofse Evaluieren der
Bahn AG hinaus. Den verfassungsrechtlichen Gewahrlei-
stungsauftrag konne der Bund nicht nur durch eigene Ta-
tigkeit erfiillen, sondern auch durch eine weitere Priva-
tisierung. Offentliches Eigentum sieht der Bundesrech-
nungshof nur beim Betrieb der Schieneninfrastruktur so-
wie der Bahnhofe als notwendig an. Daher sollten diese
gebiindelt und alle dariiber hinausgehenden Unterneh-
mensteile abgestofsen werden. Die mit der Autoritét 6ko-
nomischer Rationalitdt ausgesprochene Handlungsemp-
fehlung lautet daher auf weitreichende Privatisierungen.
So solle Konkurrenz auf der Schiene erreicht werden, die
durch ein breiteres Angebot Vorteile fiir Kund*innen be-
wirken sollen. Dem liegt offenkundig der Gedanke zu-
grunde, dass die Monopolstellung der DB AG sowie die
Ineffizienz offentlicher Wirtschaftsformen den Ursprung
der Probleme bilden. Der Bundesrechnungshof positio-
niert sich damit o6ffentlichkeitswirksam in der hoch um-
strittenen — und nicht zuletzt demokratisch zu entschei-
denden - Frage der Privatisierung.

Wie neutral kann der Bundesrechnungshof sein?

Diese Handlungsempfehlung wirft Fragen der Legitima-
tion des Bundesrechnungshofs auf, schliefSlich geht sie
iiber eine blofSe Analyse der Unternehmensstruktur deut-
lich hinaus.

Der Bundesrechnungshof ist in Art. 114 Abs. 2 GG
als Institution vorgesehen, dessen Mitglieder ,richter-
liche Unabhingigkeit® besitzen und die ,Rechnung so-
wie die Wirtschaftlichkeit und OrdnungsmafSigkeit der
Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes® priift.

Verfassungsrechtlich unklar bleibt dabei, welcher Ge-
walt der Bundesrechnungshof zuzuordnen ist. Einerseits
hat er justizihnliche Kontrollbefugnisse inne und seine
Mitglieder geniefSen richterliche Unabhéngigkeit. Ande-
rerseits nimmt er Hilfsfunktionen bei der parlamenta-
rischen Rechnungspriifung und Haushaltsplanung wahr.
Gleichzeitig dient er als Bundesbehorde auch der Exeku-
tive bei ihrer verwaltungsinternen Kontrolle.

Die besondere Stellung im Verfassungsgefiige griin-
det sich jedenfalls unstrittig auf der Uberlegung, dass
Priifungen unabhingig und frei von politischer Ein-
flussnahme ablaufen sollen. Die Kontrollkompetenz des

1Kube, Diirig/Herzog/Scholz GG-Kommentar, Art. 114 Rn. 110.

2Hufeld, Handbuch des Staatsrechts Bd. 3, § 56 Rn. 21f.
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Bundesrechnungshofes ist deshalb von der politisch-
parlamentarischen Machtverteilung im Bundestag ent-
koppelt. Er soll als fachliche Kontrollinstanz agieren und
nicht als politischer Entscheidungstréger.l

Auffallig ist in diesem Zusammenhang die Vorstel-
lung, dass Wirtschafts- und Finanzpolitik eine rein ver-
nunftbasierte Angelegenheit sei, die in politisch neutra-
ler Art und Weise erfolgen konne. Der Priifungsmafistab
des Bundesrechnungshofs orientiert sich am Merkmal
der Wirtschaftlichkeit. Dieses ist im Gegensatz zur Spar-
samkeitspriifung wesentlich interpretationsanféilliger.2
Im Idealfall sollte die Wirtschaftlichkeitspriifung an einer
vom Gesetzgeber klar kommunizierten Zielsetzung des
offentlichen Wirtschaftens orientiert sein. Dass der Bund
keine deutlichen Ziele fiir die Bahnpolitik setzt, ist da-
her doppelt problematisch. So ist der Bundesrechnungs-
hof gezwungen, eine Priifung ohne Orientierungsrahmen
vorzunehmen. Mit der Forderung einer fortschreitenden
Privatisierung setzt er die Ziele nun selbst.

Die verschiedenen Mittel und Wege zum politisch ge-
wollten Ziel miissen ebenso politisch abgewogen werden
und konnen keinesfalls ,neutral“ gepriift werden. Das Pa-
radigma der Wirtschaftlichkeit enthélt dabei in sich eine
politische StofSrichtung: Es nimmt die Entscheidung vor-
weg, dass ein Wirtschaftsbereich gewinnorientiert betrie-
ben werden soll.

(Verfassunas-) rechtliche Notwendigkeit von Privatisie-
rungen?

Dass der Bundesrechnungshof keinen rein neutralen
Mafistdaben folgt, ist also schon in seinen rechtlichen
Grundlagen angelegt. Das Gutachten kann daher nur im
Lichte dieser Normen gelesen werden.

Die Priifung des Bundesrechnungshofes orientiert
sich am einfach-rechtlichen Maf$stab der Bundeshaus-
haltsordnung (BHO), die die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen des vom Parlament zu verabschiedenden Haus-
haltsplans vorgibt. § 7 Abs. 1 BHO sieht das Prinzip der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit vor, das den Bund da-
zu verpflichtet, bei wirtschaftlicher Tatigkeit des Bundes
zu priifen, ob diese Aufgaben auch durch Entstaatlichung
oder Privatisierung erfiillt werden konnten. § 65 Abs.
1 Nr. 1 BHO enthilt ebenfalls ein Subsidiaritatsprinzip
staatlicher Aktivitdten gegeniiber der Privatwirtschaft fiir
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offentliche Beteiligungen. Die BHO setzt damit Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit faktisch mit einer kon-
tinuierlichen Privatisierung gleich. Ihr liegt die Annah-
me zugrunde, dass die Aktivititen der Privatwirtschaft
grundsatzlich effizienter und kostengiinstiger sind. Da-
mit unterwirft sie staatliches Handeln in genereller Form
der (vermeintlichen) 6konomischen Rationalitit, blendet
aber gleichzeitig jegliche nicht-wirtschaftliche Aspekte
aus. Mit anderen Worten: Dass die DB AG rote Zahlen
schreibt, kann politisch vertretbar sein, wenn sie aus
gilinstigen oder unprofitablen, aber notwendigen Fahr-
ten entstehen. Zutreffend wire es hingegen unvertretbar,
wenn Offentliche Gelder versickern oder zu bahnfremden
Geschiften genutzt werden. Diese (politische) Differen-
zierung wird durch die ausschliefSliche Ausrichtung an
der Wirtschaftlichkeit nivelliert.

Der rechtliche Priifungsrahmen des Bundesrech-
nungshofs enthélt damit eine eindeutige Voreingenom-
menheit zu Gunsten von Privatisierungen. Dass der Bun-
desrechnungshof vor diesem Hintergrund eine VerdufSe-
rung der DB-Bereiche abseits der Schienen- und Bahn-
hofsinfrastruktur erwégt, wird kaum {iberraschen. Fiir
den Bereich der Deutschen Bahn enthilt das Grundgesetz
in Art. 87e Abs. 3 S. 1 GG eine Sonderregelung, die die Or-
ganisation als privatrechtliches Unternehmen in offentli-
chem (Teil-) Eigentum mit Verfassungsrang versieht. Ein-
zig Bau, Unterhaltung und Betrieb des Schienennetzes
miissen danach im Eigentum des Staates liegen, dariiber
hinaus gibt das Grundgesetz den Weg zur Privatisierung
frei, ohne ihn vorzuschreiben.

Als Entscheidung fiir ein bestimmtes Wirtschaftssy-
stem bildet Art. 87e GG damit eine verfassungsrechtli-
che Ausnahme vom in standiger Rechtsprechung aner-
kannten Grundsatz der wirtschaftspolitischen Neutrali-
tat des Grundgesetzes. Ihre Grundlage findet die Norm in
den Privatisierungspldnen der ehemaligen Bundes- und
Reichsbahn, die zuvor nach Art. 87 Abs. 1 S. 1 GG a.F. in
bundeseigener Verwaltung betrieben wurden. Dazu wur-
den 1993 und 1994 durch Verfassungsdnderungen die
Bundeseisenbahn aus Art. 87 GG entfernt und der Art.
87e GG in seiner heutigen Form eingefiigt. Die Privati-
sierung der Bahn war also nur durch Verfassungsiande-
rung moglich; dass dies in einer Form erfolgte, die die
private Organisation auch fiir die Zukunft verfassungs-
rechtlich festlegte, war demgegeniiber nicht notwendig.

Deutschland

Art. 87e GG ist demnach eine Vorschrift ganz im Gei-
ste der 1990er Jahre. In Abweichung von der sonstigen
Systematik des Grundgesetzes versah sie die Privatisie-
rung der Bahn mit Verfassungsrang. Allerdings folgt aus
Art. 87e GG abseits der Verpflichtung zur privatrechtli-
chen Form gerade nicht die Notwendigkeit von Verdu-
ferungen, wie sie der Bundesrechnungshof vorschlagt.
Die Deutsche Bahn konnte, solange sie privatrechtliches
Wirtschaftsunternehmen bleibt, auch wieder durch star-
kere Einbindung des Staates und Riickbau bereits ergan-
gener Privatisierungen des Personen- und Gliterverkehrs
umgestaltet werden.

Soweit damit die Ziele eines flichendeckenden sozial
inklusiven und klimafreundlichen Verkehrs verfolgt wiir-
den, stiinden auch §§ 7, 65 BHO nicht entgegen.

Privatisierung darf keine EinbahnstraBe sein

Die Privatisierungspolitik der 1990er und frithen 2000er
Jahre sowie die Bahnreform 1994 werden heute in Poli-
tik und Wissenschaft kritischer gesehen. Ob der Bundes-
rechnungshof mit seiner Einschatzung, dass nur weite-
re VeraufSerungen Besserung bringen, richtig liegt, kann
bezweifelt werden. Jedenfalls ist es zweifellos eine poli-
tische Einschidtzung, die die Grenzen neutraler Priifung
iiberschreitet.

Unumkehrbare Privatisierungen stofSen auch mit
Blick auf das Grundgesetz auf Bedenken. Das Grund-
gesetz ist wirtschaftspolitisch neutral ausgestaltet und
iiberlasst es dem Gesetzgeber, aktiv zu gestalten. Dies
setzt denknotwendig voraus, dass Wirtschaftspolitik auch
reversibel sein muss.

Prominentes Beispiel ist die Privatisierung tausender
Sozialwohnungen in Berlin in den 1990er und 2000er Jah-
ren, die heute viele als Fehler sehen. Im Rahmen des
Volksentscheides ,,Deutsche Wohnen & Co. enteignen®
sprach sich eine Mehrheit der Berliner*innen fiir die Ent-
privatisierung und Vergesellschaftung aus.

Dem wird vielfach der Einwand entgegengehalten,
Art. 15 GG sei restriktiv zu verstehen. Zwar wird Art. 15
GG von den wenigsten als obsolet angesehen,3 doch ver-
bleibt bei vielen Kommentator*innen durch eine Uber-
hohung des Eigentumsschutzes nur ein enger Anwen-
dungsbereich der Vergesellschaftungsnorm. In Bezug
auf die Bahn wire besonders ein verengtes Verstind-
nis des Sozialisierungsobjekts ,Produktionsmittel, wel-

3‘Ridder, Enteignung und Sozialisierung, VVDStRL 10 (1952), S. 146.
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ches das Verkehrswesen nicht umfasst, problematisch. und konnte so eine politische Funktion erhalten, die
Bei Zugrundelegung solch restriktiver Auslegungsansit- ihm vomBundesverfassungsgericht auf rechtlicher Ebe-
ze folgt die Einsicht, dass Privatisierung als wirtschafts- ne nicht zugesprochen wurde: Die einer Privatisierungs-
politische MafSnahme praktisch nicht umkehrbar und sperre. Eine offene Privatisierungsdebatte setzt daher
somit endgiiltig wire. Dies steht der Idee der wirt- spiegelbildlich eine offene Anwendung des Art. 15 GG
schaftspolitischen Offenheit des Grundgesetzes entge- voraus.

gen und verdeutlicht die zentrale Rolle, die Art. 15 GG

in der grundgesetzlichen Wirtschaftsordnung einnimmt. L . . .

. . Fiir Diskussion und Feedback danken wir Anna-Katharina
Ein zu schwach ausgestalteter Art. 15 GG miisste da- o
s Konig.
her als Mahnung vor Privatisierung verstanden werden
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Die papierene Macht des Rechts und seine Perversion
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Die papierene Macht des Rechts und

seine Perversion

Ein Review Essay

doi: 10.17176/20230329-195142-0

Benjamin Lahusen, Der Dienstbetrieb ist nicht ge-
stort. Die Deutschen und ihre Justiz 1943-1948, C.H.
Beck, 2022

Ausgangspunkt dieser Studie ist das Justitium, al-
so der Stillstand der Rechtspflege (,ius stat®), wie er in
§ 245 Zivilprozessordnung (ZPO) seinen einfachgesetzli-
chen Niederschlag findet:

»Hort infolge eines Krieges oder eines anderen Ereig-
nisses die Tatigkeit des Gerichtes auf, so wird fiir die Dau-
er dieses Zustands das Verfahren unterbrochen.”

Wann, wenn nicht in der berithmten ,Stunde Null®
erfasst im Untersuchungszeitraum dieser Studie, soll-
te dieser Zustand eingetreten sein? Deutschland sah
sich gegen Ende des Zweiten Weltkriegs verstdrkten
Bombenangriffen ausgesetzt, die natiirlich auch Justiz-
gebdude nicht verschonten, ganz abgesehen vom Per-
sonalschwund durch Abberufung von Richtern an die
Front. Gleichwohl habe es, so Lahusen, einen Stillstand
der Rechtspflege niemals gegeben. Jedenfalls haben die
Rechtsarbeiter und ihr Hilfspersonal alles dafiir getan,
dass der ungestorte Dienstbetrieb noch lange aufrecht-
erhalten werden konnte: ,Fiir die Praxis war «Stillstand»
keine Option.“ (S. 47)! Lahusen griindet diese und ande-
re Erkenntnisse zur Justizpraxis zwischen 1943 und 1948,
detailliert dargelegt in sieben Kapiteln, auf eine umfas-
sende Analyse von Gerichtsakten, die er in Deutschland,
Polen, Belgien, Israel und den Niederlanden ausgewer-
tet hat. Trotz der Detailfiille bereitet die Lektiire selten
Schwierigkeiten, vor allem dank Lahusens stilistischer
Eleganz. Er beweist, dass auch (iiberarbeitete) juristische
Habilitationsschriften Lesevergniigen bereiten konnen,
selbst wenn das Thema dazu eigentlich keinen Anlass
gibt.

lHier und im Folgenden wird nach der Kindle-Fassung zitiert.
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Normalitt“ im / trotz Krieg und Zerstdrung

Mit der Beschreibung der Versuche der Justiz, die Nor-
malitdt des Geschiftsbetriebs aufrecht zu erhalten, die
teilweise bizarre Formen annimmt, macht Lahusen das
schillernde Konzept der ,Normalitdt® auch fiir den Be-
reich der Justiz fruchtbar. Dies ist, soweit ersichtlich, zu-
vor erstmals durch eine Studie zur Rechtsprechung des
Volksgerichtshofs durch ein Team um den Berliner Straf-
rechtswissenschaftler Klaus Marxen geschehen.2 Wurde
von Marxen damals gezeigt, dass die Verschrankung von
Terror und Normalitdt nicht nur bis zum Schluss ein kon-
stitutives Merkmal juristischer Darstellungs- und Argu-
mentationstechniken blieb, sondern dass damit fiir die
beteiligten Juristen auch stark selbstentlastende Effekte
verbunden waren, so geht es Lahusen um etwas anderes,
ndamlich darum zu zeigen, ,wie sich das Recht unbeirrt
von den Widrigkeiten seiner Umwelt entfaltet und dabei
... selbst einen Krieg ausblenden kann® (S. 15).

Schon 1937 hatten im Reichsjustizministerium die
Vorbereitungen begonnen, die Justiz auf den Kriegsbe-
trieb umzustellen und es lagen nicht weniger als einund-
dreifdig Gesetze und Verordnungen dafiir parat (S. 18). Die
Nationalsozialisten wollten sicherstellen, dass zum einen
die Rechtsverwaltung und -ausiibung dem Krieg mog-
lichst nicht in die Quere komme, andererseits sollte die
Zivilbevolkerung auf juristische Dienstleistungen nicht
verzichten miissen: ,Das Recht durfte den Krieg nicht
storen, aber umgekehrt durfte auch der Krieg das Recht
nicht zu sehr storen.” (ebd.) Erst im Februar 1943, nach
der Niederlage bei Stalingrad, gab es spiirbare Konse-
quenzen, aber selbst da wurden von den gut 2000 Amtsge-
richten gerade einmal 98 stillgelegt und es erging die An-
weisung, alle Rechtsstreitigkeiten zuriickzustellen, deren
Erledigung ,wihrend des Krieges nicht dringlich® sei (S.

2Klalus Marxen, Einfiihrung, in ders./Schliiter, Terror und ,Normalitdt®. Urteile des nationalsozialistischen Volksgerichtshofs

1934-1945, Diisseldorf, 2004, S. 1-7.
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19 m.N.). Doch was ,kriegsdringlich“ bedeutete, wusste
niemand und letztlich wurden nur 2-4% aller Eingdnge
im Zivilprozess zuriickgestellt. Immerhin blieb der extre-
me Personalschwund — von den fast 14.000 Richterstellen
waren 1944 nur noch gut 6.000 besetzt (S. 20) — nicht oh-
ne Folgen, so wurden Strafverfahren nach Moglichkeit im
Verwaltungswege erledigt und vermégensrechtliche Aus-
einandersetzungen im Zivilprozess waren um drei Vier-
tel zuriickgegangen. Die Justizbiirokratie setzte sich so-
gar gegen Versuche der politischen Fiihrung, den Rechts-
weg im Prinzip und damit die Oberlandesgerichte ganz
abzuschaffen, erfolgreich zur Wehr und verteidigte mit
teilweise juristischem Starrsinn dogmatische Feinheiten,
wie etwa das Kostenrecht (S. 20 ff.). Immerhin: Mit der
Kapitulation im Mai 1945 wurde auch die Rechtspflege
(zumindest zeitweile) zum Stillstand gezwungen, die Al-
liierten schlossen Gerichte, entnazifizierten fleifSig, aber
auch sie mussten eben irgendwann wieder die Fortset-
zung des Dienstbetriebs erlauben, auch wenn es kein Pa-
pier gab und es auch an sonstigen notwendigen Utensili-
en fehlt (S. 23 ff.).

Doch selbst in diesem kurzen Interregnum eines fak-
tischen Stillstands der Justiz, lebte man ,in einer Fikti-
on des Fortbestehens des Dienstbetriebes®, wie sich ein
Zeitzeuge im Riickblick erinnert (S. 30). Eine Stunde Null
habe es tatsdchlich nie gegeben, stattdessen personelle
und normative Kontinuitat (S. 30 ff.). Die Justiz hatte ihr
Eigenleben wihrend der NS-Herrschaft auf der Grund-
lage von Geschiftsverteilungspldnen, Aktenzeichen und
anderer Symbolik bewahrt und nahm dieses Eigenleben
mit in die nun von oben verordnete Demokratie, gestiitzt
auf das gleiche Personal und den gleichen Normenappa-
rat. Die Macht des Papiers repriasentierte die Normali-
tdt und diese hat auch die nationalsozialistische Dikta-
tur mit der (Weimarer) Demokratie geteilt. Auch wiahrend
der Diktatur wurden ,,normale” Rechtsstreitigkeiten im
Mietrecht, Eherecht, Strafrecht usw. in routinierter Sach-
lichkeit verhandelt. So existierte der Fraenkelsche Dop-
pelstaat,3 mit dem Normenstaat als Rahmen und Exi-
stenzgrundlage des exekutiven Mafsnahmenstaats. La-
husen bezieht sich ebenfalls auf Fraenkel und bezeich-
net das als ,geteilte Normalitat®, also die Normalitit, die
die Demokratie mit der Diktatur teilt. Er kniipft an frii-
heren Forschungen, etwa Hannah Ahrendts zur Banali-
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tdt des Bosen oder Christopher Brownings zu den ,,Or-
dinary Men®, die hinter den NS-Totschldgern stehen, an
(S. 36). Diese Normalitat findet sich in den von Lahusen
untersuchten Aktenbestinden. Der Fokus auf dieses Nor-
male ist nicht unangemessen, denn das Buch setzt erst
ein ,als die systematische Entrechtung ganzer Bevolke-
rungsgruppen bereits abgeschlossen war” (S. 38). An die-
ser Ausgrenzung hat die Justiz natiirlich mafigeblich mit-
gewirkt, ganz im Sinne der schon von Fraenkel aufgestell-
ten These, dass innerhalb der Gemeinschaft Friede, Ord-
nung und Recht galten, auflerhalb aber Machtkampf und
Vernichtung.4 Entweder man gehorte zur Volksgemein-
schaft und konnte sich als Teil dieser auch noch des ,,nor-
malen® Rechts bedienen, oder man war aus ihr ausge-
schlossen und wurde als Feind behandelt. Das Recht ab-
strahiert die grausame Realitédt in Form von juristischer
Fachsprache und papierener Formalitét, mit der selbst so
grausame Vorgidnge wie eine Hinrichtung ein Flair von
Normalitdt erhalten. Die Normalitdat des Rechts schafft
eine Fiktion der Normalitat der Realitdt: ,Das ,Normale®
ist die Kulisse vor der Gebrechlichkeit der Welt.” (S. 42)
Die Normalitédt des Rechts der Diktatur sei — sei es die des
Nationalsozialismus oder einer anderen — nicht eine mo-
ralische Normalitit (vielmehr dieses Recht eine morali-
sche Perversion), doch baut es ,auf strukturellen und or-
ganisatorischen Prinzipien auf, die man heute noch im-
mer als ,normal‘ empfinden wiirde® (S. 44). Damit riickt
uns aber ,,der Nationalsozialismus néher, als uns lieb sein
kann® (ebd.).

Dienstbetrie trotz Endkampf

Im ersten Kapitel (,Die Freuden der Pflicht®, S. 46 ff.)
zeigt Lahusen, wie die Justiz versucht hat, auch im mili-
tarischen Endkampf den Dienstbetrieb im Wesentlichen
aufrecht zu erhalten. Nehmen wir z.B. den Fall der Bom-
bardierung Rostocks im April 1942, die zu einer nahezu
vollkommenen Zerstérung der Innenstadt, einschliefSlich
der Justizgebdude, gefiihrt hat. Gleichwohl hat der Ober-
landesgerichtsprasident schon ab dem 6. Mai ,,ein[en] ge-
ordnete[n] Dienstbetrieb der Rostocker Justizbehtrden
als gesichert” festgestellt (S. 50). Das Beispiel zeigt zwei-
erlei: Zum einen fiihrte selbst die vollstandige Vernich-
tung aller Justizgebdude und Akten allenfalls zu einer
kurzen Pause der Gerichtstitigkeit; zum anderen blieb

3Ernst Fraenkel, Der Doppelstaat. Recht und Justiz im Dritten Reich, 1940/1984.
4Ebd, S. 193.
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dieses Rostocker Justitium eine Ausnahme in der deut-
schen Justizlandschaft, denn einen weiteren Stillstand
der Rechtspflege scheint es wihrend des gesamten Zwei-
ten Weltkriegs nicht gegeben zu haben (ebd.).

Die Justiz arbeitete kontinuierlich und systematisch
an GegenmafSnahmen, um solche unerwiinschten Un-
terbrechungen des Dienstbetriebs zu verhindern. Da-
bei erwies sich der Schutz der Akten wichtiger als der
Schutz der Gebadude, sie wurden ,vervielfiltigt, abge-
schrieben, weggetragen, versteckt” (S. 56). Der Glaube
an die administrativen Selbstheilungskrifte des Justiz-
apparats wurden auch bis zum Schluss nicht aufgege-
ben, selbst als ab Sommer 1944 die Alliierten Bombar-
dements ,die deutschen Stddte reihenweise in Schutt
und Asche legten® (S. 61). So konnte in einem Bericht
des NS-Sicherheitsdienstes (SD) vom 21. Februar 1944
selbstzufrieden festgestellt werden, dass ein Stillstand
der Rechtspflege bislang ,,nicht oder nur fiir ganz kurze
Zeit eingetreten” sei (ebd.). Dabei wurde auch der Justiz-
dienst als Kriegsdienst verstanden, in unbedingter Treue
zum Fiihrer sollte der Dienstbetrieb unter allen Umstén-
den sichergestellt werden. Reichsjustizminister Thierack
stellte klar, dass er gerade von den Richtern und Staatsan-
wilten den ,restlosen Einsatz unter Hintansetzung per-
sonlicher Belange® erwarte (S. 63). Dazu passt die Freis-
lersche Charakterisierung des Richters als ,,Soldat des
Fiihrers®, der eben notfalls auch das eigene Leben zu op-
fern habe.

Lahusen belegt an zahlreichen Beispielen das Pflicht-
bewusstsein, den Gehorsam und die Treue des Justiz-
personals, um entgegen der Realitdt des Bombenkrieges
den Dienstbetrieb aufrecht zu erhalten (S. 67 ff.). Dank
dieser Einstellung und des damit verbundenen Einsat-
zes ging das Rechtsleben trotz umfassender und weitver-
breiteter Zerstérung ,irgendwie weiter” (S. 73). Die Miih-
len der Justiz mahlten weiter, ganz im Sinne des Weber-
schen Beamtenapparats, dessen Mitglieder mitunter gar
zu Seelsorgern werden, zumindest aber Beruhigung unter
der Bevolkerung verbreiten: Fiat iustitia et pereat mun-
dus (S. 78 ff.). Die Justiz wurde so zu einem der wich-
tigsten Garanten der von Justizminister Thierack apo-
strophierten ,,Geschlossenheit der inneren Front® (S. 79).
Sie schaffte den Rahmen einer stabilen Ordnung, auf de-
ren Grundlage der totale Krieg gefiihrt werden konnte,
den ,belastbaren Grund®, den die ,Kolonnen des Todes
... auf ihrem Marsch benotigten® und zwar vor allem dort,
,Wo sie sich in einem vermeintlich unpolitischen Forma-
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lismus erging® (ebd.). ,Die Rechtsarbeiter waren mit ih-
rem juristischen Dasein verschmolzen, der formale Ratio-
nalismus des biirokratischen Apparats impragnierte ihr
Leben gegen alle Anfliige des Uneigentlichen®, genauer
noch, gegen alle Anfliige der um sie herum stattfinden-
den zerstorerischen Realitét (S. 80).

Eine deutsche Stadt guter Leute

Im zweiten Kapitel (,Das Recht der guten Leute®, S. 83 ff.)
konstruiert Lahusen ein fiktives Stadtchen namens ,Neu-
stadt® als Beispiel einer deutschen Provinzstadt guter
Leute, reprasentativ fiir die deutsche Seele und mit einer
weitgehend unpolitischen Justiz — eine Collage aus Quel-
lenbestianden und somit eine realistische Darstellung des
Dienstbetriebs in einer typischen deutschen Kleinstadt.
Das Stddtchen war schon im Jahre 1933 nationalsozia-
listisch gleichgeschaltet, vor allem auch klar antisemi-
tisch ausgerichtet. Die rdumliche Entfernung zum Krieg
half dabei, ihn zu ignorieren. Noch im Endkampf, Anfang
1945, konnte die lokale Justiz in aller Seelenruhe Schnee-
ballschlachten zwischen Bewohnern, kleine Sachbescha-
digungen und Diebstihle strafrechtlich wiirdigen. Noch
im Marz wurde eine zivilrechtliche Klage um die Kehrwo-
che zwischen Hausbewohnern erhoben (S. 104 ff.).

Als die Alliierten den Ort erreichten, schienen auch
sie beeindruckt, denn weder wurde das Amtsgericht ge-
schlossen noch der dortige Richter entlassen. Ein Still-
stand der Rechtspflege trat also nie ein (S. 111). Der Rich-
ter wurde spater zum Mitldaufer erklart, doch auch das
war ihm zu viel und er ging dagegen gerichtlich vor -
zwar ohne Erfolg, doch konnte er bis 1951 in einem 25
km entfernten Ort seine Richtertatigkeit fortfiihren. Das
Leben ging in Neustadt weiter seinen gewohnten Gang,
die deutsche Seele blieb unverletzt, sie ,hatte ihren Sinn
fiir das Wesentliche bewahrt, als im Schutt der Stadte, von
Leichen fett, die Ratten hausten, und jetzt, als die Nach-
kriegsjahre allmdhlich ihren begiitigenden Mehltau ver-
teilten, da war sie erst recht wesentlich. Die ,guten Leute’
waren im Kern gut geblieben.” (S. 119) Neustadt konn-
te liberall und nirgendwo sein, die historische Wahrheit
wird dabei nur zur literarischen Spielerei (ebd).

Die Parzellierung des Todes (Auschwitz)

Im dritten Kapitel (S. 120 ff.) beschreibt Lahusen die
»Parzellierung des Todes“ anhand der grundbuchmafSi-
gen Erfassung von Auschwitz durch das dafiir eigens ge-

Kai Ambos, VerfBlatt 2023, 453. 455




Deutschland

griindete Amtsgericht. Man muss dazu wissen, dass Mit-
te der 1920er Jahre Grundbiicher in nahezu allen deut-
schen Landern fertig angelegt waren (S. 122). Diese zivili-
satorische Errungenschaft, die alleine sachenrechtliches
Eigentum an Grund und Boden dokumentieren konnte,
musste natiirlich auch auf die von Deutschland eroberten
und okkupierten Gebiete iibertragen werden. Der deut-
sche Angriffskrieg war grundbuchrechtlich nicht vorbe-
reitet worden, das dortige Immobiliarrecht war, wenn
iiberhaupt sprachlich zugidnglich und verstidndlich, sicher
nicht dem deutschen Ordnungsverstiandnis und der deut-
schen Griindlichkeit angemessen.

Dies traf auch auf das kleine Ortchen Auschwitz zu, in
dem deshalb zunachst ein deutsches Amtsgericht einge-
setzt und ab 1. November 1939 von einem deutschen Juri-
sten verwaltet wurde. Die Errichtung des Konzentrations-
und Vernichtungslagers Mitte 1940 brachte Leben in die
Stadt und zwischen NS-Berufsmordern und Sklaventrei-
bern etablierte sich die IG Farben. Sie wollte aber nicht
nur Land, Arbeiter und Wohnraum, sondern ihre Investi-
tionen auch juristisch absichern und dazu bedurfte es ei-
nes Grundbuchs, in dem die Eigentumsrechte festzulegen
waren. Im Oktober 1943 war Auschwitz inzwischen auf
28.000 Bewohner gewachsen und bei der IG Farben wa-
ren aufSer den 2825 Deutschen etwa 20.000 auslandische
Arbeiter und gut 10.000 Haftlinge aus dem Lager titig. Im
Lager selbst arbeiteten vier Krematorien und ,hiillten die
ganze Gegend in den siifSlichen Gestank von verbrann-
tem Fleisch® (S. 133). Davon unbeeindruckt machte die
Rechtsabteilung der IG die ,Frage der grundbuchmafii-
gen Behandlung unseres Gelandeerwerbs® zu einer Frage
von vorrangiger unternehmerischer Bedeutung (S. 137).
Spater schrieb die IG an die Wehrersatzinspektion, dass
»fur den Erwerb und die Bebauung der umfangreichen
Landereien in Auschwitz®, auf denen man ,,einen Betrieb
von allerhdchster Kriegswichtigkeit® errichte, ,,die Anle-
gung eines Grundbuchs nach deutschem Muster unbe-
dingt notwendig® sei (S. 140 f.).

Damit war auch die Arbeit des Richters am Amts-
gericht Auschwitz unentbehrlich, das Grundbuch wur-
de fiir ihn zum ,Garanten gegen die Einberufung“ an
die Front (S. 141). Da jedoch eine ordentliche Katastrie-
rung des Gemeindebezirks Auschwitz nicht moglich war,
musste Reichsjustizminister Thierack personlich interve-
nieren, ,,um die grundbuchrechtliche Schicksalsgemein-
schaft von Werk und Stadt“ zu 16sen (S. 143). Ende 1943
wurde dann das Grundbuch Auschwitz II, das alleine
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die Eigentumsverhiltnisse der IG Farben betraf, offizi-
ell angelegt; ein Grundbuch Auschwitz I wurde aller-
dings nie erstellt. Am 22. Marz 1944 wurde der notari-
elle Kaufvertrag zwischen der IG Farben und dem Deut-
schen Reich protokolliert. Damit konnte nun die IG ihr
System der Sklavenarbeit unter geklarten Eigentumsver-
haltnissen betreiben (S. 144). Das fiir die ,,Errichtung ei-
ner Todesfabrik“ vorrangige ,,Problem der ordnungsge-
méfen Beurkundung® war damit erledigt (S. 145) und da-
mit war auch der Daseinszweck des kleinen Amtsgerichts
Auschwitz weitgehend erfiillt.

Ein typischer deutscher Richter

Im vierten Kapitel (,Lastenausgleich®, S. 155 ff.) be-
schreibt Lahusen die Biografie von Hans Keutgen, dem
letzten Richter am Sondergericht Aachen, gleichsam als
Prototyp des nationalsozialistischen Juristentyps. Schon
wihrend seines Studiums war Keutgen nationalsozia-
listisch unterwegs, hatte sich im Mai 1933 dem NS-
Studentenbund und der SA angeschlossen und sich ,,um-
so freudiger in den Dienst der Bewegung unseres Fiihrers
gestellt” (S. 158). Sein Erstes Examen beendete er mit der
Pridikatsnote ,,gut”, es folgte eine Dissertation innerhalb
von vier Monaten zum Thema ,Private und offentliche
Sithne im Strafrecht®, die er allerdings nur mit der No-
te ,rite” abschloss. Doch ging es ihm ohnehin nicht um
wissenschaftliche Erkenntnis, sondern nur das Recht zum
Flihren des Doktortitels. Nun konnte er sich ,Dr. Keut-
gen® nennen. Noch wihrend des Referendariats im OLG-
Bezirk Kéln wurde Keutgen 1937 Mitglied der NSDAP, das
Zweite Staatsexamen schloss er wieder mit ,,gut” ab.

Mit diesen beiden Abschlussnoten im Staatsexamen
und der richtigen Gesinnung stand Keutgen eine grofs-
artige Laufbahn bevor, die schlechte Dissertation spiel-
te dabei keine Rolle: ,Meinungsfreude, Originalitét, Bril-
lanz sind in der Welt des Rechts keine tauglichen Wah-
rungen” (S. 161). Auch bei Keutgen ersetzten Griindlich-
keit und FleifS die fehlende Kreativitat und ,der ausge-
pragte Ehrgeiz fand in einem belastbaren Opportunismus
sicheren Halt“ (S. 162). Kurzum, Keutgen war ein per-
fekter Jurist, auch und gerade fiir den NS-Doppelstaat.
Nach Militardienst und Verletzung an der Ostfront fand
er 1942 seine berufliche Heimat am Landgericht Aachen.
Dort wurde er zum 1. Januar zum Landgerichtsrat und zu-
gleich Beisitzer am Aachener Sondergericht. Knapp 1000
Verfahren arbeitete dieses Gericht zwischen seiner Griin-
dung (10. Februar 1941) und seinem Untergang ab.
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Uberwiegend wurden dort juristische Alltagsfille ab-
gehandelt, demgegeniiber nur wenige politische Verfah-
ren, etwa wegen Beleidigungen oder Kritik am Fiihrer
oder der SS. Auch die Todesstrafe wurde insgesamt bei
nur 14 Personen angewendet, damit war man weit huma-
ner als an den Militdrgerichten, anderen Sondergerich-
ten oder dem Volksgerichtshof (S. 167). Keutgen nahm
als Beisitzer auch an solchen Todesurteilen teil, im Ubri-
gen war er zeitweilig Pressesprecher des Gerichts. Im Zu-
ge der Evakuierung Aachens im September 1944 verlief$
auch Keutgen die Stadt und wurde an das kleine Amts-
gericht Gmiind abgeordnet, 50 km entfernt. Dort trat er
am 19. September 1944 seinen Dienst an. Am 28. No-
vember 1944 wurde Keutgen zuriick ans Sondergericht
beordert, das inzwischen nach Bautzen verlegt worden
war (S. 180 ff.). Spater zog es zuriick nach Ichtershau-
sen, einen Ort in Thiiringen; diesen erreichte Keutgen am
23. Februar 1945. Die gerichtliche Aktivitat war schon da-
mals sehr begrenzt, Keutgen sagte nach dem Krieg aus, er
habe seinen Dienst in Thiiringen bis zum 29. Marz 1945
versehen. Schon Anfang Marz wurde allerdings in Aachen
selbst von den Alliierten der unbelastete Rechtsanwalt
Bohne zum neuen Landgerichtspréasidenten ernannt. Fiir
einen kurzen Zeitraum existierten also ,,zwei Paralleluni-
versen“: die neue von den Alliierten oktroyierte rechts-
staatliche Justiz in Aachen und Keutgen, der aus der Ferne
unbeirrt seinen Dienst am nationalsozialistischen Recht
fortsetzte und letzte Aachener Volksschidlinge verurteil-
te: ,,ein synchroner Widerstreit anachroner Systeme, der
in der juristischen Begriffswelt nur noch als dumpfe Ah-
nung darstellbar ist* (S. 184).

Die juristisch intrikate Frage, ob das Aachener Son-
dergericht unter Keutgen iiberhaupt noch neben dem
neuen alliierten Landgericht Aachen parallel judizieren
konnte und durfte, wurde nicht gestellt. Keutgen jeden-
falls wurde schon am 15. August 1945 von der engli-
schen Militdrregierung wieder als Richter zugelassen und
am 29. Januar 1946 ernannt. Die obligatorischen Uber-
priifungen ergaben zunichst nichts, obwohl es geniigend
Griinde gegeben hitte, ein Berufsverbot auszusprechen
(Mitglied von SA und spater auch NSDAP, Rechtsreferent
der Hitlerjugend, Sondergericht, Beteiligung an Todesur-
teilen) (S. 185). Erst im Juni 1947 gab es Schwierigkeiten,
doch Keutgen mobilisierte sein gesamtes juristisches und
kirchliches Netzwerk und konnte so als blofser Mitldu-
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fer durchgehen. Er habe ,Beschonigungen, Verzerrungen
und offene Liigen“ aufgeboten (S. 186).

Die Unrechtsurteile des Sondergerichts Aachen blie-
ben bis zu ihrer formalen (praktisch seltenen) Aufhe-
bung durch das nunmehr zustindige Landgericht Aa-
chen, unterstiitzt von der dortigen Staatsanwaltschaft, in
der Welt. Die Notwendigkeit der Aufhebung friiherer Un-
rechtsurteile fiihrte zu der bizarren Situation, dass die
ehemaligen Sonderjuristen, nunmehr als Normaljuristen
der neuen alliierten Justiz, {iber ihre alten Fille entschei-
den mussten (S. 191 ff.). Wie es den Betroffenen mog-
lich war, ihre juristische Identitét {iber die Zeiten zu ret-
ten, kann aus heutiger Sicht nur schwer beurteilt werden
(S. 194 ff.). Keutgen jedenfalls stellte 1950 nach der neu-
en ,Verordnung iiber die Rechtsstellung nach periodi-
scher Uberpriifung im Entnaziﬁzierungsverfahren“5 ei-
nen Antrag auf Uberpriifung seiner Kategorisierung als
Mitlaufer (S. 195 ff.). Dem Antrag wurde stattgegeben
und Keutgens Berufsanfang wurde seitdem erst auf das
Jahr 1946 datiert. Weitere VorstofRe verliefen im Nichts.
Keutgens Erwdhnung Ende der 1950er-Jahre in den DDR-
Braunbiichern nahm man allenfalls zur Kenntnis, seine
spatere Anschwirzung eines gewissen ,,pfifikus“ bei der
Ludwigsburger Zentralstelle wegen seiner Beteiligung an
einem Todesurteil am Sondergericht Koln wurde vom
OLG Koln ignoriert: ,Auf die Eingabe ... ist nichts zu ver-
anlassen.” (S. 196) Stattdessen wurde Keutgen in Aachen
zu einer Art Provinzfiirst, sein Vorschlag zur Wahl als
Bundesrichter zwischen 1956 bis 1963 war allerdings nie-
mals erfolgreich. Fiir seine Versetzungen zum Kriegsen-
de hatte er dann noch spiter Trennungsentschadigung
beantragt und erhalten (S. 199 ff.). In einer seiner weni-
gen, seltsamen offentlichen AufRerungen erklirte Keut-
gen, dass man sich als Strafrichter ,,mit seiner eigenen
Personlichkeit ganz fiir das Recht einsetzen [miisse] bis
zur eigenen Auflosung®, man sich also den ,menschli-
chen Uberhang“ gleichsam abstreifen miisse (S. 204). In-
soweit habe er sich, so Lahusen lakonisch, ,nichts zu-
schulden kommen lassen® (S. 205).

Justiz auf der Flucht

Im flinften Kapitel (,Auf der Flucht®, S. 206 ff.) geht
es um die Verlagerung der Gerichtsbehorden im Winter
1944/45. Wahrend die Evakuierung der Justiz in den Jah-
ren zuvor {iberwiegend reibungslos verlief, kam es ge-
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gen Ende des Krieges mit den zunehmenden alliierten
Bombenangriffen zu erheblichen praktischen Problemen.
So wurde etwa die Verwaltungsabteilung des OLG Stet-
tin zwischen September 1943 und Januar 1944 auf sie-
ben Ausweichorte verteilt (S. 207). Mit der russischen
Winteroffensive wurden im Januar 1945 die ersten Or-
te im Stettiner Bezirk gerdumt, dabei wurden zahlreiche
Hinrichtungen vollzogen, der Volksgerichtshof liefS An-
fang Februar noch sieben Hochverrdter hingen, die Ge-
stapo erschoss im nahen Zuchthaus Sonnenburg min-
destens sechshundert Hiftlinge. Mitte Februar wurde in
Stettin ein Standgericht etabliert und mit zwei Richtern
des Landgerichts besetzt, das erste Todesurteil erging
kurz danach (S. 210).

Das war aber eine Extremsituation, anderswo und frii-
her, um 1939/40, war man auf Verlagerungen gut vor-
bereitet und ein Stillstand der Rechtspflege war deshalb
nicht zu beklagen (S. 212). Allerdings war es 1944, an-
ders als noch 1939, vollkommen illusionar an eine Riick-
kehr zu denken. Die vom Reichsjustizministerium her-
ausgegebenen ,Richtlinien fiir MafSnahmen bei Justizbe-
horden in Operations- oder Kampfgebieten® sahen zwar
vor, dass eine Stellung moglichst lange zu halten sei,
doch wurden viele dieser Vorgaben zum Ende des Krie-
ges faktisch liberholt. Die politische Fiihrungsebene ver-
kannte die militarische Situation zum Kriegsende mafs-
los, man ging zulange von einem Interregnum auf Zeit
und der Moglichkeit der Riickkehr und Wiederaufnahme
der Arbeit aus, sogar davon, dass sich die Alliierten der
bisher existierenden deutschen Justiz bedienen wiirden.
Die ,,politische Verblendung® konnte grofRer kaum sein
(S. 216).

Und wieder zeigte sich, dass die Rettung der Akten —
als papierne Realitit des justiziellen Treibens — mitunter
wichtiger wurde als die von Menschen, obwohl der Trans-
port von Tonnen von Papier als schier unmogliches Un-
terfangen, zudem zu Kriegszeiten, erschien. Angesichts
der drohenden Niederlage erliefS Reichsminister Thierack
eine Rundverfiigung am 7. Februar 1945 zum ,Verhal-
ten bei Feindannédherung®. Unter Androhung schwerster
Konsequenzen wurden die Behérdenmitarbeiter zur Fort-
setzung ihrer Arbeit ,,in voller Ruhe® bis zum letzten Mo-
ment verpflichtet (S. 226). Ein Weiterarbeiten ,,in vol-
ler Ruhe® setzte aber eine kontrafaktische Verdrangung
der Realitdt voraus, wie man sie verniinftigerweise ei-
gentlich nicht erwarten und sie iberhaupt nur aufgrund
einer Kombination von ideologischer Selbstverblendung
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und biirokratischem Grofsenwahn existieren konnte (S.
228 ff.). An den Landgerichten wurden, getreu einer Emp-
fehlung des Reichsjustizministeriums vom 15. Septem-
ber 1944, Sondergerichte aus dem Boden gestampft, um
irgendwie weiter judizieren zu konnen (S. 231 ff.). Mit-
unter musste aber auch die Justiz auf die Politik der ver-
brannten Erde zuriickgreifen, so etwa in Konigsberg, wo
man Akten vernichtete und die Sprengung des Justiz-
gebdudes vorbereitete. Akten und Stempel wurden ver-
brannt, vergraben oder vernichtet (S. 235 ff.). Das Ende
des Dienstwegs wurde mitunter akribisch protokoliert, so
etwa vom Landgerichtsprasidenten von Thorn, der sei-
ne Heimat Ende Januar 1945 verlassen musste: ,Gegen
12 Uhr mittags wurden die Gebaude verschlossen und die
Schliissel stecken gelassen; es war niemand da, dem man
sie hitte geben konnen.” (S. 237)

Zulange hatte man geglaubt, dass der Krieg die ,,Hei-
matfront” nie erreichen wiirde. Doch nun war die deut-
sche Justiz ,in zunehmendem MafSe atomisiert, kujo-
niert, verwaltet in einem Klima der Angst — Angst vor den
alliierten Feinden, vor Partisanen und Saboteuren, aber
auch Angst vor der eigenen Regierung, deren phobokra-
tischer Terror in diesen Wochen selbst bislang wohlgelit-
tene Parteigenossen treffen konnte” (S. 239). Es war un-
moglich, bei der grofSen Zahl von Gerichten (Anfang 1945
gab es im Deutschen Reich 34 Oberlandesgerichte, rund
200 Landgerichte und iiber 2000 Amtsgerichte) die Justiz
in einem nennenswerten Umfang in einer Art ambulan-
ten Form weiterzufiihren (S. 240). Wer sich wie, wann,
wohin bewegte, war vollig dem Zufall, Beziehungen, dem
Schicksal u.a. Unwagbarkeiten iiberlassen (S. 243 ff.). Die
Kenntnisse und Fahigkeiten der fliehenden Justizangeho-
rigen waren nicht mehr gefragt, ohnehin war das Uberle-
ben dringender als irgendwelche rechtlichen Angelegen-
heiten (S. 246). Gleichwohl wurde juristisch geurteilt bis
zum bitteren Ende. So wurden in Breslau noch Ende Marz
Ehen geschieden, obwohl die Stadt schon bereits Wochen
von der Roten Armee eingeschlossen war (S. 248 f.). Am
Ende, im Mérz 1945, wurde das Stettiner Oberlandesge-
richt nach Greifswald verlegt, dort fand allerdings nicht
mehr viel Arbeit statt (S. 250 ff.). ,Der Dienstbetrieb lief
weitgehend leer” (S. 252). Das wurde aber weder auf den
Einmarsch der Roten Armee noch auf die bedingungslose
Kapitulation zuriickgefiihrt, sondern auf die Verlagerung
des Dienstsitzes von Stettin nach Greifswald.
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Doch Stillstand?

Im sechsten Kapitel (,Zwischen den Jahren®, S. 256 ff.)
beschreibt Lahusen den Stillstand der Rechtspflege im
Sommer 1945, der tatsdchlich jedoch keiner war. Es fehl-
te zwar buchstablich an allem, an Papier, an Dienstzim-
mern, an Gesetzestexten, an Stiihlen, Regalen usw. Auch
verdiente jeder ungelernte Arbeiter mehr als ein Richter,
doch stand der Dienstbetrieb im gesamten Gebiet des Alt-
reiches zu keiner Minute an allen Stellen still. Es gab im-
mer irgendwo einen Ort, an dem noch justiziell gearbei-
tet wurde. ,,Die Rechtspflege war im Sommer 1945 von ei-
ner Buntscheckigkeit, wie man sie zuletzt im Mittelalter
gesehen hatte” (S. 262). Gleichzeitig fand die Entreich-
lichung und Entnazifizierung der Justiz statt, indem zu-
néchst das Reichsgericht am 8. Oktober 1945 binnen we-
niger Minuten geschlossen und zur Abwicklung freigege-
ben wurde; alle Richter kamen in Haft, aus der fast keiner
lebend zuriickkam (S. 259).

Im Ubrigen {ibernahmen nun die Alliierten die Ge-
schifte. Es ging um die maximale Kontrolle und Ent-
nazifizierung der — unter einem Generalverdacht ste-
henden - deutschen Justiz. Die ,Allgemeinen An-
weisungen fiir Richter Nr. 1 der Alliierten enthiel-
ten die offene Drohung, Justizangehorige wiirden ,auf
das schwerste bestraft®, sollten sie versuchen, die
NS-Weltanschauung am Leben zu halten (S. 267). Wah-
rend man in der Sowjetischen Besatzungszone (SBZ) alle
NSDAP-Parteimitglieder bis zum 1. Oktober entliefS und
durch Volksjuristen ersetzte — besser kein Recht als Na-
zi-Recht - bediente man sich in den westlichen Besat-
zungszonen der altgedienten Volljuristen; dabei waren
NSDAP-Mitglieder fiir den Wiederaufbau der Justiz un-
verzichtbar (S. 270 ff., 273 ff.). Um den Dienstbetrieb
irgendwie am Laufen zu halten oder zum Laufen zu brin-
gen, nutzte man iiberall alles, was man irgendwo vor-
fand. Alles, ,was Buchstaben tragen konnte“ wurde be-
schrieben: Notizzettel, Lohnabrechnungen, Personalli-
sten, Grundbuchseiten, Kostenaufstellungen und Inven-
turlisten (S. 279).

Natiirlich waren weder die Rechtsakte noch die Ju-
stizentscheidungen des Dritten Reiches ipso iure erle-
digt. Dazu bedurfte es, wie wir schon vorher gesehen ha-
ben, formaler Aufhebungsentscheidungen. Einiges wur-
de bekanntlich von den Alliierten aufgehoben, doch bei
weitem nicht das meiste und auch insoweit herrschte
Kontinuitdt. Die aus dem Krieg heriiberschwappenden
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Altfille waren weiter rechtshingig, jedenfalls faktisch
noch existent und mussten irgendwie bewiltigt werden.
Der staatliche Strafanspruch war unversehrt, die zivil-
rechtliche Streitlust der Parteien unbeschadet durch den
Krieg gekommen. Da die Besatzungsmacht, jedenfalls die
westliche, so der damalige Prasident des Hanseatischen
Oberlandesgerichts, ,,eine Revolution nicht zuliefs, muss-
te der deutsche Jurist folgerichtig die Kontinuitat des
Rechts, auch in Bezug auf den einzelnen Rechts- und Ver-
waltungsakt aus der vergangenen nationalsozialistischen
Epoche anerkennen® (S. 288). In das Schema des dem Ju-
risten bekannten Justizsyllogismus gebracht: Pramisse:
Revolution (-), Conclusio: Kontinuitat (+) (ebd.).

Abwicklung und Ubergang

Die eigentliche Abwicklung, der sich Lahusen im sieb-
ten Kapitel (,Die Abwicklung®, S. 290 ff.) widmet, fand
dann zunéchst durch die Alliierten statt. Diese schlos-
sen zahlreiche Gerichte und dekretierten den Stillstand
der Rechtspflege, allerdings fiir unterschiedliche Zeit-
raume, die Franzosen etwa vom 1. April bis 20. Okto-
ber 1945 (S. 291). Juristisch (vOlkerrechtlich) hatte die
bedingungslose Kapitulation den Krieg allerdings nicht
beendet. Es fehlte an einem Friedensvertrag. Ein juri-
stisches Kriegsende war ohne die Alliierten nicht mog-
lich. Dies wiederum warf Probleme hinsichtlich derjeni-
gen Rechtsvorschriften auf, die ausdriicklich an die Dauer
des Krieges gekniipft waren. Letztlich blieb es der Recht-
sprechung iiberlassen, fallabhdngig von der Anwendung
solcher Vorschriften auszugehen oder eben nicht. ,,Dem
totalen Krieg folgte also die totale Fragmentierung des
Kriegsendes.“ (S. 298).

Die juristische Abwicklung des Krieges wurde eigens
dafiir eingerichteten Abwicklungsstellen iiberlassen, die
Zahl der Gerichte war auf wenige Oberlandesgerichte und
ca. 50 Landgerichte und 550 Amtsgerichte zusammenge-
schmolzen (S. 304). Der Grundsatz der Rechtshangigkeit
konnte fiir die verlorenen Gebiete nicht mehr aufrecht-
erhalten werden, denn dort existierte keine deutsche Ge-
richtsbarkeit mehr. In der SBZ wurde das sehr schnell per
Anordnung festgestellt, indem in einer entsprechenden
Verordnung lapidar festgestellt wurde, dass die betroffe-
nen Gerichte aus der deutschen Gerichtsbarkeit ausge-
schieden seien (S. 314). Damit erteilte man zugleich der
Mlusion, dass die ehemaligen Ostgebiete jemals wieder
unter deutsche Verwaltung zuriickkehren konnten, eine
klare Absage.
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Praktisch konnte eine Fortsetzung friiherer Recht-
streitigkeiten nur am aktuellen Wohnsitz des Beklagten
durchgefiihrt werden. Im Westen hielt man eine Reihe
von Ersatzzustindigkeiten fiir notwendig und wollte auf
keinen Fall durch eine gesetzliche Regelung inzident den
Verzicht auf die verlorenen Gebiete erkldiren. Am En-
de wurde am 18. Juli 1952 das sog. Zustdndigkeitser-
gidnzungsgesetz (ZustErgG) verabschiedet, das den neu-
en Wohnsitz des Beklagten zur Zustdndigkeitsbegriin-
dung erhob, sofern am friiheren (urspriinglichen) Ge-
richtsstandort die deutsche Gerichtsbarkeit nicht mehr
ausgeiibt werden konnte (S. 318). Das ZustErgG hatte
aber - ebenso wie die genannte SBZ-Verordnung — kaum
praktische Bedeutung. Letztlich scheiterte die Wieder-
aufnahme zahlreicher Altverfahren schon daran, dass es
keine Akten mehr gab. Im Jahre 2006 wurde das ZustErgG
im Wesentlichen aufgehoben (S. 323). Mit dem ersten Ge-
setz iiber die Bereinigung von Bundesrecht im Zustandig-
keitsbereich des Bundesministers der Justiz vom 24. April
2006° wurde dann der Krieg prozessual endgiiltig abge-
wickelt.

Livilisatorische Errungenschaft oder Gipfel der Perversi-
on?

Wie ist nun das Bemiihen um die Aufrechterhaltung des
Dienstbetriebs zu bewerten? Handelt es sich um eine zi-
vilisatorische und damit deutsche Errungenschaft oder
stellt es nur den Gipfel der Perversion dar, wenn inmit-
ten eines inldndischen und ausldandischen Vernichtungs-
kriegs die Justiz in den normalen Alltagsfallen noch ihrer
Arbeit nachgeht und dem Biirger das Gefiihl einer Rechts-
ordnung oder sogar eines Rechtsstaats gibt? Die Antwort
findet man wieder bei Ernst Fraenkel: Der MafSnahmen-
staat braucht zu seiner Existenz den Normenstaat, also

6BGBI. 1, 866-893.
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das normale, parallele Funktionieren des alltdglichen Ju-
stizbetriebs neben den exekutiven Mafnahmen des Re-
pressionsapparats. So gesehen ist Normalitédt des Rechts-
betriebs eine Strategie des MafSnahmenstaats, die sein
Funktionieren sichert: ,,Ohne den Normenstaat hitte der
MafSnahmenstaat weder funktioniert noch Akzeptanz ge-
funden, ohne das Gewohnliche ware auch das Entsetzli-
che gestaltlos geblieben.“ (S. 330)

Das Recht des Normenstaats, sein Funktionieren des
Dienstbetriebs, stiitzt also den MafSnahmenstaat, dieser
blieb ,selbst in seinem wiistenden Treiben auf dessen
berechenbare Ordnung angewiesen® (S. 331). Die institu-
tionellen Rahmenbedingungen des normalen Dienstbe-
triebs und sein Funktionieren als solches bilden aber auch
den Ausgangspunkt fiir die Fortfiihrung des Rechts nach
1945, sie sind also Grundlage der inzwischen sattsam
bekannten Kontinuitit.” Die von Lahusen analysierten
Gerichtsakten dokumentieren dabei einen ,,diachronen
Rechtstransfer, mit dem die Normalitdt des Dritten Rei-
ches in die Normalitdt der Nachkriegszeit iiberfiihrt wur-
de“ (S. 332). Das so funktionierende Recht mit seinem
Dienstbetrieb ermoglicht dem Biirger dem kollektiven
Ausnahmezustand des totalen Krieges einen individu-
ellen Normalzustand entgegenzusetzen, ,,sich zu disso-
ziieren von der Gebrechlichkeit der Welt und die erlebte
Realitédt wieder in ihre Fugen zu bringen® (S. 334). Die pa-
pierene Macht des Rechts — als Recht des Normenstaats —
ist dabei keineswegs unschuldig oder neutral, sie ist zwar
einerseits eine zivilisatorische Errungenschaft (und viel-
leicht Eigenart der deutschen Seele), zugleich aber eben
auch notwendiger Rahmen und Grundlage des expansi-
ven Mafnahmenstaates, insoweit also auch Perversion
des Rechts.

7Zu Kontinuitdts- und Radikalisierungsthese auch Ambos, NS-Strafrecht, 2019, S. 7, 17 ff.; abrufbar unter <https://www.nomo

s-elibrary.de/10.5771/9783845297149.pdf?download_full_pdf=1>.
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Das UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes und die Diskussion iiber die
Senkung des Mindestalters strafrechtlicher Verantwortlichkeit — ein Realitdtscheck

doi: 10.17176/20230401-032712-0

Die Tétung von Luisa aus Freudenberg am 11. Miarz durch
zwei gestdndige Freundinnen im Alter von 12 und 13 Jah-
ren hat zu Forderungen aus der Politik gefiihrt, das Min-
destalter strafrechtlicher Verantwortlichkeit herabzuset-
zen. Justizminister Buschmann hat diese mit Hinweis
auf bestehende Moglichkeiten zum Umgang mit straf-
rechtlich nicht verantwortlichen Tater*innen und wis-
senschaftliche Erkenntnisse, nach denen eine strafrecht-
liche Sanktionierung von Jugendlichen den Strafzweck
nicht erfiille, zuriickgewiesen. Seitdem berichten ver-
schiedene Medien verstarkt tiber Straftaten, insbesonde-
re Gewaltdelikte, minderjahriger Tater*innen. Es ist also
mit einer Riickkehr dieses Themas in die Diskussion zu
rechnen.

Waire die Herabsetzung der Strafmiindigkeit iiber-
haupt mit den internationalen Verpflichtungen Deutsch-
lands, insbesondere aus dem UN-Ubereinkommen iiber
die Rechte des Kindes (CRC), vereinbar? Weitere Ver-
pflichtungen kénnten sich aus dem UN-Pakt iiber biirger-
liche und politische Rechte (CCPR) ergeben.

Kinderrechte sind Menschenrechte

Die Prdambel des CRC, die zur Auslegung herangezogen
werden sollte, verweist in Absatz 4 auf die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte und dem darin verkiinde-
ten Anspruch von Kindern auf besondere Fiirsorge und
Unterstiitzung. Zwei Absdtze weiter wird die Erkenntnis
ausgedriickt, dass Kinder zur vollen und harmonischen
Entfaltung ihrer Personlichkeit in einer Familie aufwach-
sen sollten. Aus der mangelnden korperlichen und gei-
stigen Reife ergibt sich nach Absatz 10 ein besonderes
Schutzbediirfnis. Der ausdriickliche Hinweis auf die Min-
destnormen zur Jugendgerichtsbarkeit (Beijing-Regeln)
erfordert, dass diese zur Konkretisierung der Verpflich-
tungen aus dem CRC heranzuziehen sind.

Die Rechte des Kindes im Strafverfahren sind in Art.
40 CRC geregelt. Dies schliefdt die Festlegung des Min-
destalters der Strafmiindigkeit mit ein, Art. 40 III lit.a
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CRC. Ausfiihrliche Hinweise zu den Fragen des Mindest-
alters strafrechtlicher Verantwortlichkeit gibt das Ko-
mitee fiir die Rechte des Kindes, das die Umsetzung
des CRC durch die Mitgliedstaaten iiberwacht, in sei-
ner Allgemeinen Bemerkung Nr. 24 (2019). Allgemeine
Bemerkungen der Vertragsiiberwachungsorgane der UN-
Menschenrechtsvertriage enthalten Zusammenfassungen
von Erkenntnissen, die sie bei der Uberpriifung von Staa-
tenberichten und Individualentscheidungen gewonnen
haben. Die Allgemeine Bemerkung Nr. 24 verweist dar-
iiber hinaus ausdriicklich auf die Verkiindung neuer in-
ternationaler und regionaler Normen, neue Erkenntnis-
se iiber die Entwicklung von Kindern und Jugendlichen
sowie Belege fiir wirksame Praktiken, einschliefSlich der-
jenigen im Zusammenhang mit der opferorientierten Ju-
stiz, als Grundlage seiner Empfehlungen. Zwar sind All-
gemeine Bemerkungen vélkerrechtlich nicht formal bin-
dend, in der Praxis beruht die Uberpriifung von peri-
odischen Staatenberichten und Individualbeschwerden
gegen Deutschland jedoch auf dieser Grundlage. Inner-
staatlich hat das BVerfG aus der Volkerrechtsfreundlich-
keit des GG eine Verpflichtung von Gerichten und Behor-
den abgeleitet, bei der Auslegung und Anwendung natio-
nalen Rechts die Allgemeinen Bemerkungen zu beriick-
sichtigen. Dariiber hinaus kann in Allgemeinen Bemer-
kungen unter Hinweis auf die Staatenpraxis auch Volker-
gewohnheitsrecht enthalten sein.

Der Kontakt mit der Strafjustiz schadet Kindern erwie-
senermaBen

Die Allgemeine Bemerkung Nr. 24 (2019) versteht das
Mindestalter fiir die Strafmiindigkeit als das Alter, unter
dem Kinder nach dem Gesetz nicht in der Lage sind, ge-
gen das Strafrecht zu verstofsen. Zunichst betont das Ko-
mitee, dass sich Kinder von Erwachsenen in ihrer physi-
schen und psychischen Entwicklung unterscheiden. Die-
se Unterschiede bilden die Grundlage fiir die Anerken-
nung einer geringeren Schuldfdhigkeit und fiir ein se-
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parates System mit einem differenzierten, individuellen
Ansatz. Es ist erwiesen, dass der Kontakt mit der Strafju-
stiz Kindern schadet und ihre Chancen, verantwortungs-
volle Erwachsene zu werden, einschrankt. (Ziff. 2) Das
Komitee erkennt ausdriicklich an, dass die Wahrung der
offentlichen Sicherheit ein legitimes Ziel der Justiz ist,
das auch gegeniiber Kindern durchgesetzt werden kann.
Es ist jedoch erwiesen, dass die Zahl der von Kindern
begangenen Straftaten nach der Einfiihrung von Straf-
rechtssystemen, die mit den Verpflichtungen aus der CRC
in Einklang stehen, tendenziell zuriickgeht. (Ziff.3) Der
Ausschuss erinnert die Mitgliedstaaten daran, dass sie
gemafd Art. 41 CRC keine in diesem Sinne riickschrittli-
chen MafSnahmen ergreifen sollten. Hinsichtlich geeig-
neter MafSnahmen im Allgemeinen verweist das Komi-
tee auf den Bericht des Unabhidngigen Experten, der die
globale Studie der Vereinten Nationen {iiber Kinder im
Freiheitsentzug leitet (A/74/136), die gemafs der Reso-
lution 69/157 der Generalversammlung vorgelegt wurde
und vom Komitee initiiert worden war. (Ziff. 4) Auf die-
ser Grundlage fiihrt das Komitee zur Frage des Alters im
strafprozessualen Verfahren aus, dass das international
gebrduchlichste Mindestalter fiir die Strafmiindigkeit 14
Jahre ist. Aus den von den Vertragsstaaten vorgelegten
Berichten gehe jedoch hervor, dass einige Staaten ein un-
annehmbar niedriges Mindestalter fiir die Strafmiindig-
keit beibehalten.

Fiir die Unannehmbarkeit eines niedrigeren Mindest-
alters zieht das Komitee verschiedene Kriterien heran:
Belege aus den Bereichen der kindlichen Entwicklung und
der Neurowissenschaften, dass die Reife und die Fihig-
keit zum abstrakten Denken bei Kindern im Alter von
12 bis 13 Jahren noch in der Entwicklung begriffen sind,
da sich ihr frontaler Kortex noch entwickelt. Daher ist
es unwahrscheinlich, dass sie die Auswirkungen ihrer
Handlungen verstehen oder Strafverfahren nachvollzie-
hen konnen. Die Reifung des Gehirns von Heranwachsen-
den dauert {iber das Teenageralter hinaus an und beein-
flusst bestimmte Arten von Entscheidungen. Daher emp-
fiehlt das Komitee den Vertragsstaaten sogar, ein hohe-
res Mindestalter, z. B. 15 oder 16 Jahre, vorzusehen, und
fordert die Vertragsstaaten nachdriicklich auf, das Min-
destalter fiir die Strafmiindigkeit gemaf$ Art. 41 CRC un-
ter keinen Umstdnden herabzusetzen.

Das Komitee ist besorgt iiber Praktiken, die die Her-
absetzung des Mindestalters fiir die Strafmiindigkeit in
Fallen zulassen, in denen das Kind einer schweren Straf-
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tat beschuldigt wird. Solche Praktiken entstehen nach der
Beobachtung des Komitees in der Regel, um auf 6ffentli-
chen Druck zu reagieren, und beruhen nicht auf einem ra-
tionalen Verstandnis der Entwicklung von Kindern. Meh-
rere Vertragsstaaten wenden zwei Mindestalter fiir die
Strafmiindigkeit an (z. B. 7 und 14 Jahre), wobei davon
ausgegangen wird, dass ein Kind, das das niedrigere Al-
ter erreicht oder iiberschritten hat, das hohere Alter aber
noch nicht erreicht hat, nicht strafrechtlich verantwort-
lich ist, sofern nicht eine ausreichende Reife nachgewie-
sen wird. Dieses urspriinglich als Schutz konzipierte Sy-
stem hat sich in der Praxis nicht bewdhrt. Obwohl der Ge-
danke einer individuellen Beurteilung der Strafmiindig-
keit in gewissem MafSe unterstiitzt wird, hat das Komitee
festgestellt, dass dies zu viel dem Ermessen des Gerichts
iiberldsst und zu diskriminierenden Praktiken fiihrt. (Ziff.
20ff.) Das Komitee schlussfolgert, dass ein System der
Kinderjustiz fiir alle Kinder gelten sollte, die das Mindest-
alter fiir die Strafmiindigkeit {iberschritten haben, aber
zum Zeitpunkt der Begehung der Straftat noch nicht 18
Jahre alt waren. (Ziff. 29)

Die Garantie des Kindeswonls macht einen besonderen
Schutz erforderlich

Zentrale Verpflichtung des CRC ist die Garantie des Kin-
deswohls nach Art. 3 CRC. Der Begriff des Kindswohls
ist ausgehend vom Begriff des best interest of the child
im englischen Originaltext des CRC auszulegen und er-
fordert die Entwicklung eines auf Rechten basierenden
Ansatzes, der alle Akteure einbezieht, um die ganzheit-
liche physische, psychologische, moralische und geistige
Integritdt des Kindes zu gewahrleisten und seine Men-
schenwiirde zu fordern. Das Wohl des Kindes ist in der
Praxis des Komitees sowohl materielles Recht und Aus-
legungsregel als auch Verfahrensrecht. Weitere Hinwei-
se zur Anwendung dieser Verpflichtung enthilt die All-
gemeine Bemerkung Nr. 14 (2013) zum Recht des Kindes
auf Bertiicksichtigung des Kindeswohls. Danach ist auch
die Gesetzgebung verpflichtet, das Wohl des Kindes als ei-
ne vorrangige Erwdgung zu beachten. Angesichts der wis-
senschaftlichen Erkenntnisse zu den Auswirkungen der
Reifung des Gehirns auf Verhaltensweisen von Teenagern
und der Betonung des Grundsatzes der Erziehung der
Kinder durch die Eltern wire auch in dieser Hinsicht ei-
ne Anhebung des Mindestalters strafrechtlicher Verant-
wortlichkeit kaum vertretbar.
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Die Notwendigkeit des besonderen Schutzes der Kin-
der ist auch in Art. 23 CCPR iiber den Schutz der Fa-
milie und dem Recht der EheschliefSung und in Art. 24
CCPR iiber bestimmte Rechte des Kindes anerkannt, so
die Praambel des CRC. Im Zusammenhang mit dem Min-
destalter fiir strafrechtliche Verantwortlichkeit konnte
insbesondere das Recht des Kindes auf Schutzmaf$nah-
men ohne Diskriminierung nach Art. 24 I CCPR Bedeu-
tung gewinnen. In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 19
hat der Menschenrechtsausschuss nur allgemein betont,
dass die Vertragsstaaten gesetzgeberische, administrati-
ve oder andere MafSnahmen ergreifen miissen, um den
in Art. 23 CCPR vorgesehenen Schutz zu gewihrleisten
(Ziff. 3). In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 17 weist
der Ausschuss darauf hin, dass die in Art. 24 CCPR vorge-
sehenen Rechte nicht die einzigen sind, die der CCPR den
Kindern zuerkennt und dass Kinder als Einzelpersonen in
den Genuss aller im CCPR verankerten Biirgerrechte kom-
men. Einige Bestimmungen des CCPR weisen die Staaten
ausdriicklich auf MafSnahmen hin, die zu ergreifen sind,
um Minderjdhrigen einen grofSeren Schutz als Erwachse-
nen zu gewahren (Ziff. 2). Der CCPR gibt jedoch nicht das
Alter an, in dem das Kind die Volljahrigkeit in Zivilsachen
erreicht und strafrechtliche Verantwortung iibernimmt.
Dies ist auf der Grundlage gesellschaftlicher und kultu-
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reller Gegebenheiten von jedem Staat selbst festzulegen
(Ziff.4). Fiir Vertragsstaaten des CRC wird diese Entschei-
dung zusitzlich die o.g. Verpflichtungen beachten miis-
sen.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, welche Wirkun-
gen eine Herabsetzung des Mindestalters strafrechtlicher
Verantwortlichkeit in Deutschland auf internationaler
Ebene fiir die Entwicklung der Kinderrechte haben wiirde.
Angesichts der globalen Tendenz, die Rolle von Kindern
und Jugendlichen in gesellschaftlichen und politischen
Diskussionen mit den Mitteln des Strafrechts zu begren-
zen, ware bereits die Diskussion iiber dieses Thema in
Deutschland ein Risiko fiir eine Aufweichung der Ver-
pflichtungen aus der CRC. In Hinblick auf die Herausfor-
derungen durch minderjdhrige Straftater*innen ist nach
den durch die Anwendung des CRC gewonnen Erfahrun-
gen eine Absenkung des Mindestalters wenig zielfiihrend.
Die deutsche Diskussion sollte von den internationalen
Menschenrechtsstandards und den Richtlinien fiir ihre
Umsetzung ausgehen und die praktischen Erfahrungen
anderer Staaten im Umgang mit minderjahrigen Straf-
tater*innen innerhalb der bestehenden Gesetze nutzen,
um das Problem umfassend und damit auch langfristig zu
16sen.
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A New Chapter in the European Rule of

Law Saga?

On the European Commission’s Attempt to Mobilise Art. 2 TEU as a Stand-Alone

Provision
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‘[B]y adopting the legislation cited in the first paragraph,
Hungary has infringed Article 2 TEU'. At first glance, this
plea seems almost unspectacular. Yet, when one takes
a closer look, this very plea demonstrates the European
Commission's attempt to write nothing less than a new
chapter in the saga of the European rule of law crisis. The
Commission's action concerns the controversial Hunga-
rian law of the Fidesz government, which restricts infor-
mation about transsexuality and homosexuality. For the
supposed protection of children, the media are obliged
to classify programmes dealing with homosexuality and
transsexuality in the so-called ‘category V’, with the re-
sult that they may only be broadcast after 10 pm. Further-
more, the law prohibits minors from accessing content
which educates about homosexuality and transsexuality,
thereby further restricting the rights of minorities.

This blog post aims to provide an overview over the
recent development and the academic debate regarding
the justiciability of Art. 2 TEU in this context. I argue that
although the mobilisation of Art. 2 TEU as a stand-alone
provision might open new doors to tackle the democratic
backsliding in some Member States, this approach has to
be handled with great care.

The recent ECJ’S value-based case law

The infringement proceeding, which has now been initia-
ted by the Commission, could thus join the fulminant li-
ne of the ECJ's case law, which started with the judgment
on the salary cuts of Portuguese judges (ASJP) from 2018
onwards. There, the ECJ ruled that the obligation of the

Lena Kaiser

Member States in Article 19 para. 1 subpara. 2 TEU to pro-
vide effective legal protection in the areas covered by Uni-
on law includes, in particular, the guarantee of an inde-
pendent judiciary. The ECJ's case law was confirmed in
the LM case and gained further significance through the
Repubblika judgment in 2021, in which the court estab-
lished the so-called non-regression principle, which is
considered by some authors to be no less than the ‘so-
lution’ to the so-called Copenhagen dilemma! (see also
here).

The fact that the rule of law crisis and democratic
backsliding has not died down, but is unfortunately beco-
ming more relevant, can be seen in the number of cases
currently pending before the ECJ (for recent evidence see
here and here).

But back to the beginning: what has already been in-
tensively discussed in the literature for several years has
now been turned into reality by the Commission by brin-
ging an action, based on Art. 2 TEU as a self-standing pro-
vision. In doing so, the Commission is likely to fulfil at
least the bold dreams of some particularly enthusiastic
scholars of European law (see e.g. here and here).2 There
is an almost unanimous view that the values in Art. 2 TEU
are not merely ideological programme sentences, but va-
lid, binding law.> But let us recapitulate: what were the
arguments and reservations for the direct justiciability of
Article 2 TEU?

lgor an explanation of this concept, see Pech/Kochenov, Respect for Rule of Law in the Case Law of the European Court of Ju-
stice: A Casebook Overview of Key Judgments since the Portuguese Judges Case, 2021, p. 146; for a critical review of this notion
Schorkopf, Pravention, Quarantdne und Aufsicht als Bausteine eines Rechts der Verfassungskrise?, in: EuR 51 (2016), p. 147 (149).

25ee also Giegerich, Die Unabhingigkeit der Gerichte als Strukturvorgabe der Unionsverfassung und ihr effektiver Schutz vor
autoritdren Versuchungen in den Mitgliedstaaten, in: ZEuS 22 (2019) p. 61 (95).

3see for many v. Bogdandy, Tyrannei der Werte?, in: Za6RV 79 (2019), p. 503 (522 f.); instead of many Nettesheim, Die ,Werte
der Union“: Legitimitdtsstiftung, Einheitsbildung, Foderalisierung, in: EuR 57 (2022), S. 525 (534).
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A New Chapter in the European Rule of Law Saga?

What is being discussed: The academic debate regar-
ding the justiciability of Art. 2 TEU

In the academic discussion, a distinction must be made
between the indirect (in conjunction with other provisi-
ons) and the direct application of Article 2 TEU. The fact
that Art. 2 TEU could be used directly as a standard of
review is initially supported by the fact that the Lisbon
Treaty - unlike the earlier treaties, according to which
fundamental principles were not justiciable - no longer
contains a corresponding provision.4 However, the rest-
riction of jurisdiction by Art. 269 TFEU in relation to the
Art. 7 TEU procedure, which deals specifically with the
violation of Art. 2 TEU, appears problematic in this con-
text. In part, an argument against the direct justiciability
of Art. 2 TEU is seen in the design of the Art. 7 procedu-

5 and not a

re in the form that it is precisely the ‘peers
supranational institution of the EU that decide on unde-
sirable developments regarding Art. 2 TEU. This is one of
the reasons why the Art. 7 TEU procedure is often referred
to as a political procedure (for a good overview regarding
Art. 7 TEU see e.g. here).

However, the restrictive interpretation resulting from
the exceptional character of Art. 269 TFEU and the dif-
ferent procedural objective in relation to Art. 7 TEU pro-
vide no argument against the justiciability of Art. 2 TEU
can be derived from this. Rather, the wording of Art. 258
TFEU (according to which the Commission may bring an
action against a Member State if it fails to fulfil an obliga-
tion under the Treaties) refers to the treaties as a whole
and does not contain any exclusion of Art. 2 TEU (unlike,
for example, Art. 24 para. 1 UA 2 TEU).6 If a limitation of
the jurisdiction of the ECJ had been intended, this would
also have been reflected in the Treaties.’ Practical diffi-
culties, however, are regularly raised by the open wording

of 'values' contained in Art. 2 TEU (see e.g. here and here;
and see also the debate specifically in relation to the va-
lue ‘rule of law’ here).8 It should be noted here that the
European institutions have in the recent past concretised
the wording based on case groups, which facilitates judi-
cial application (see e.g. for the Commission’s Rule of Law
Report 2022 here). Recourse to the case law of the ECtHR
(see for a factsheet regarding the independence of the ju-
stice system here) or the work of the Venice Commission
(see for a report regarding the rule of law here or the judi-
cial independence here), as already suggested in some ca-
sesg, also appears feasible here. However, it should by no
means be neglected that an interpretation of Art. 2 TEU
by the ECJ, in view of the politically highly sensitive are-
as involved, could challenge conflicts of competence, and
weaken the legitimacy of the court. It is for good reason,
therefore, that a large number of voices in the literature
(see e.g. here and here) argue against an application of
Art. 2 TEU as a stand-alone provision.

As an alternative, there is the possibility of applying
Art. 2 TEU in conjunction with norm-concretising provi-
sions, as practised by the ECJ for the first time in AJSP.
With the judicial operationalisation of Art. 2 TEU, in ASJP
the ECJ specifically extended on the one hand the scope
of application of the provision Art. 19 para. 1 UA 2 TEU
(which protects the institutional right to effective judi-
cial protection), which is explicitly limited to the ‘fields
covered by Union law’. By using Art. 2 TEU in this con-
text, the ECJ has the possibility to extend the scope of ap-
plication of the respective concretising provision. This is
not unproblematic, particularly with regard to the limit-
ed wording of e.g. Art. 19 para. 1 UA 2 TEU and provisions
such as Art. 51 CFR, which define the scope of application
of certain laws. Furthermore, the common reading makes
it possible to concretise the rather abstract values from

4Wilms, Protecting fundamental values in the European Union through the rule of law, p. 81; with further evidence see also
Spieker, Defending Union Values in Judicial Proceedings. On How to Turn Article 2 TEU into a Judicially Applicable Provision, in:
v. Bogdandy et al. (ed.) Defending checks and balances in EU Member States. Taking Stock of Europe’s Actions, 2021, p. 238 (246).

5For this argument see explicitly Nettesheim, Die ,Werte der Union“: Legitimitatsstiftung, Einheitsbildung, Foderalisierung,

in: EuR 57 (2022), 525 (534).

6Editorial Comments, Safeguarding EU values in the Member States — Is something finally happening?, in: CMLR 52 (2015), p.
619 (622); Wilms, Protecting fundamental values in the European Union through the rule of law, p. 81.

TEditorial Comments, Safeguarding EU values in the Member States — Is something finally happening?, in: CMLR 52 (2015), p.

619 (622).

8Against an application of Art. 2 TEU as a stand-alone provision see also Levits, Die Europdische Union als Wertegemeinschaft,

in: Jaeger (ed.), Europa 4.0, 2018, p. 239 (262).

9v. Bogdandy, Tyrannei der Werte?, in: ZaoRV 79 (2019), p. 503 (547).
10gee also Hilf/Schorkopf, in: Nettesheim (ed.), Das Recht der EU: EUV/AEUV, Art. 2 TEU, para. 46b, who considers operationali-
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Art. 2 TEU and thus to translate them into legal, justicia-
ble obligations.10 Dimitri Spieker speaks illustratively of
mutual reinforcement of the respective provision in this
regard.

While the successive readjustment of Art. 2 TEU by the
ECJ and parts of the literature is interpreted negatively
by some as a transformation of Art. 2 TEU into a ‘federal

homogeneity clause’!!

, it remains questionable whether
such an approach by the Commission is ultimately a bles-
sing or a curse. If the EC] were to allow Article 2 TEU to
suffice as a stand-alone provision, judicial review of all
the values in Article 2 TEU would be conceivable in the
future. So far, the ECJ has needed a normative provision
such as Art. 19 TEU and thus was limited to partial sec-
tions of Art. 2 TEU. The use of Article 2 TEU as a stand-
alone provision would entail a considerable expansion of
the ECJ's competence, which is not only a risk institutio-
nallylz, but could also prove difficult in phases of politi-
cal explosiveness. In any case, it is clear that Art. 2 TEU,
due to its broad scope and fundamental content, covers
all member state activities and, as a stand-alone provi-
sion, could further mutate into a ‘quasi-federal standard

of review’ 13

that places itself in a dangerous tension wi-
th member state pluralism.14 This applies all the more
in those cases where the judicial review by the ECJ con-
cerns fields of law that are fundamentally reserved for the
regulatory competence of the Member States.

It is possible that the ECJ could at least partially ad-
dress the above concerns by further developing the non-
regression principle introduced in Repubblika. According
to this principle, the Member States must not amend their
legislation in a way that leads to a reduction in the pro-
tection of the value of the rule of law.1° At least at first
glance, the application of the non-regression principle

Lena Kaiser

appears to be a mitigation in the sense that instead of
setting positive legal standards, it refers to the member
states' own order and thus seems to leave more room for
pluralism in the member states. At the same time, nume-
rous open questions remain, such as the exact point of re-
ference for assessing the regression or how the existence
of a regression is to be determined at all.1®

It should also be borne in mind that Article 2 TEU
should be interpreted narrowly because of its extreme-
ly far-reaching character and foundational content. Pro-
ceedings based on Art. 2 TEU should therefore not be a
procedure for bagatelle cases. In this context, Kim Lane
Scheppele's proposal regarding the so-called systemic inf-
ringement actions could gain new relevance (see here and
here). According to this, instead of focusing on individual
treaty violations, the Commission should bundle several
specific, interrelated violations of the rule of law in or-
der to demonstrate their systemic nature. Furthermore,
bringing systemic actions could have a resource-saving
effect due to the bundling of infringements and additio-
nally give the Commission the opportunity to address in-
fringements that would not have a high chance of success
in individual proceedings. Admittedly, even the systemic
charge does not help to overcome the difficulties which
arise in the interpretation of values like ‘democracy’ and
‘rule of law’, which exist in comparison to the application
of other Union law.!7

Finally, the expansion of the ECJ's competence, which
goes hand in hand with the assessment of systematic vio-
lations, would be an enormous test for its legitimacy,
which appears problematic especially against the back-
ground of existing criticism regarding the independence
of its own judges.

sation possible for all values of Art. 2 TEU; Spieker, Defending Union Values in Judicial Proceedings. On How to Turn Article 2 TEU
into a Judicially Applicable Provision, in: v. Bogdandy et al. (ed.), Defending checks and balances in EU Member States. Taking
Stock of Europe’s Actions, 2021, p. 238 (250 ff.); v. Bogdandy, Tyrannei der Werte?, in: Za6RV 79 (2019), p. 503 (537 f.).

1 1Nettesheim, Die ,Werte der Union“: Legitimitatsstiftung, Einheitsbildung, Foderalisierung, in: EuR 57 (2022), p. 525 (534).
12, Bogdandy, Tyrannei der Werte?, in: ZadRV 79 (2019), p. 503 (536).
13Pech/Platon, Judicial independence under threat: The Court of Justice to the rescue in the ASJP case, in: CMLR 55 (2018), p.

1827 (1838).

l4gee also Schorkopf, Européischer Konstitutionalismus oder die normative Behauptung des ,,European way of life, in: NJW
2019, p. 3418 (3422), pointing out that Art. 2 TEU covers almost all areas of the member states.

15EuGH, Urt. v. 20.04.2021, Repubblika, Rs. C-896/19, ECLI:EU:2021:311, Rn. 63.
161, agreement insofar as Nettesheim, Die ,Werte der Union“: Legitimitatsstiftung, Einheitsbildung, Foderalisierung, in: EuR

57 (2022), p. 525 (542).

17 Closa/Kochenov, Reinforcement of the Rule of Law Oversight in the European Union: Key Options, in: Schroeder (ed.), Streng-
thening the Rule of Law in Europe From a Common Concept to Mechanisms of Implementation, 2016, p. 173 (190).
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A New Chapter in the European Rule of Law Saga?

The need for a credible European Union as a reliable gua- consistently committed to its own values under Article 2

rantor of the rule of law TEU. Reference is made here only to the prominent deba-
tes around degressive proportionality in relation to the
In view of the conflicting interests and the effect on na- European Parliament or even, in connection with judicial
tional identities, which is expressed in their fundamen- independence, the possibility of re-election of judges at
tal political and constitutional structures (Art. 4 para. 2 the ECJ.
TEU), the need for credible Union institutions cannot be In any case, one thing is certain: if the Commission
overestimated. To be able to withstand the authoritari- submits such a proposal, the further development of the
an temptations of individual member states, there is a European rule of law saga will remain exciting. At pre-
need for democratically legitimised organs at Union level sent, hardly any judgement of the ECJ] will be awaited with
as well as a transparent public discourse.!® The EU can such suspense surrounding the ECJ’s method and norma-
only be a reliable guarantor of the rule of law where it is tive justification.

18gee also Girditz, Glaubwiirdigkeitsprobleme im Unionsverfassungsrecht, in: EuUZW 2020, p. 505 (506 f.).
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The Gonstitution under the Rubble

How Turkish Secularism Safeguards the Rule of Law and the Rights of the Child

doi: 10.17176/20230310-185236-0

On 6 February 2023, the century-old Republic of Turkey
witnessed the most horrific environmental catastrophe in
its history. The sheer magnitude of the series of earthqua-
kes originating from the Cardak-Siirgii and East Anatoli-
an fault zones and the shocking level of unpreparedness
of public authorities have claimed the lives of more than
forty-five thousand Turkish citizens. Despite the evident
responsibility of the central government and local admi-
nistrations in the exacerbation of the social disaster, a
particular state institution and an affluent Sufi cult ap-
parently sought to capitalise on the destitution of young
earthquake victims.

Such was the context of the two criminal complaints
filed by the lawyer-led NGO “Children and Women First
Association” (Once Cocuklar ve Kadinlar Dernegi, herein-
after CWFA). The first of the two complaints (filed on 21
February 2023) targeted the head of the governmental Di-
rectorate of Religious Affairs (Diyanet Isleri Baskanligi,
hereinafter Diyanet), Ali Erbas, as well as “any potential
suspects within the organisation” for issuing a religious
opinion disallowing the adoption of earthquake victims
on the grounds that the adopted children could legitim-
ately marry their stepparents under Islamic law. The se-
cond complaint (dated 24 February 2023), on the other
hand, accused the members of the Sufi cult “Ismailaga”
of kidnapping orphaned children and taking them to the
cult’s ritual house in Sakarya province.

At first glance, one may assume that the complaints
portray despicable, yet isolated events conceived by the
lack of public authority in the earthquake-stricken areas
of the country. Unfortunately, such an assumption would
lead to the omission of a darker context that connects the
two complaints: namely, the erosion of constitutional se-
cularism which allows state institutions like Diyanet to
disregard the laws in force and encourages illegal enti-
ties like the Ismailaga cult to act with impunity. In other
words, theocratic practices in a constitutionally secular
country like Turkey do not merely erode the rule of law,
but also violate the rights of children as defined under

Aytekin Kaan Kurtul

the UN Convention on the Rights of the Child (hereinafter
UNCRO).

Before delving into the assessments made by the la-
wyers of the CWFA and the human rights aspect of the
complaints, however, it is important to briefly recall the
nature and evolution of constitutional secularism in Tur-
key.

Secularism, Diyanet and Sufi cults in Turkish constitu-
tionalism

Contrary to the claims of some Islamist authors, the
introduction of secularism in Turkish constitutionalism
was gradual. The first bold step in that respect was the
abolition of the Caliphate and the “Ministry of Sharia and
the Foundations”, and the adoption of the Act on the Uni-
fication of Education on 3 March 1924, which put an end
to a centuries-old theocratic institution and secularised
the education system. The second bold step came a year
later with the adoption of the Act on the Prohibition of
Tekkes (large ritual houses used by Sufi cults), Zaviyes
(smaller ritual houses serving the same purpose) and Tiir-
bes (or shrines) which outlawed all Sufi cults and banned
the very concept of sheikhdom. It is worth noting that
this legislative act is protected under Article 174 of the
current Turkish Constitution (of 1982) as a “revolutiona-
ry legislation” which cannot be abolished on grounds of
unconstitutionality.

After the adoption of a new criminal code based on the
Italian Codice Zanardelli of 1889 and a new civil code ba-
sed on the Swiss Zivilgesetzbuch/Code civil of 1907, foun-
ding father Mustafa Kemal Atatiirk and the progressive
lawmakers of the young republic finally abolished state
religion on 10 April 1928. This paved the way for putting
the final nail in the coffin of the ancien régime in Turkey:
the explicit enshrinement of the principle of secularism
as a defining quality of the state in the Constitution of
1924 as per the constitutional amendment of 5 February
1937. While this perception of secularism has been anti-
clerical in both theory and practice, it also brought about
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The Constitution under the Rubble

the constitutional recognition of freedom of conscience
for the first time in Turkish history; thereby distancing
religion from public affairs whilst guaranteeing the right
to adhere (or refuse to adhere) to a religion.

Within this framework, Diyanet was meant to (partial-
ly) replace the “Ministry of Sharia and the Foundations”
and prevent any religious interferences with public affairs
by allowing the State to interfere with religious practi-
ces. Indeed, as noted by the Constitutional Court in its
Judgment no. 1971/76 (merits no. 1970/53) of 21 October
1971:

“In view of the characteristics of the Christian
religion, it is possible to infer why the princi-
ple of the separation of Church and State has
(also) been interpreted as the independence of
the Church from the State. This stems from the
fact that the abuse of religion does not (always)
result in (a threat to public order) in Western
countries in contrast to the case in our country;
thus, the independence of the Church does not
in itself threaten the integrity of the State. Con-
trarily, Islam does not only regulate individual
matters of conscience, but also social relations
and functions of the State insofar as it serves
as a primary source of law. [...] Recent and hi-
storical experiences have shown that such an
unlimited freedom of religious association po-
ses a grave danger to our society and country.
Hence, there can be no doubt that the inclusion
of Diyanet in our constitution and the status of
Diyanet employees as civil servants constitu-
te [...] a necessity rooted in our history and the
conditions of our country.”

It follows, prima facie, that the current role of Diyanet
is the opposite of the one envisaged by the Constitutio-
nal Court: as previously alluded to in reference to the first
criminal complaint of the CWFA, instead of settling reli-
gious affairs in accordance with the secular constitutional
order, Diyanet offers Islamic law as an alternative source
of law. Furthermore, as one may infer from Article 174 of
the Constitution, Sufi cults like Ismailaga are, in fact, il-
legal regardless of the accusations made by the CWFA in
its second criminal complaint.
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Legal basis of the criminal complaints

The first criminal complaint of the CWFA is based on Ar-
ticle 217 of the Turkish Criminal Code which defines the
offence of “inciting the people to disobey the law”. The
object of the complaint, as previously mentioned, is a re-
ligious opinion issued by Diyanet (later removed due to
public pressure) in relation to the question “is it permis-
sible to adopt children affected by the earthquake?” The
crucial part of the opinion is as follows:

“While it is recommended in our religion that
children be protected and taken care of, the in-
stitution of adoption is not permitted due to
certain legal consequences (i.e., under Islamic
law): there is no norm that prevents a marriage
between the adopted children and their stepp-
arents, and it is not permitted to register the
adopted children in the family of their steppar-
ents, which would separate them from the fa-
milies of their actual (i.e., biological) parents.
Furthermore, it is not permitted for adopted
children to inherit the property of their step-
parents.”

The lawyers of the CWFA thus underscore how Diya-
net’s statement clearly contradicted Articles 129.3 and
500 of the Turkish Civil Code, which clearly state that
stepparents cannot marry the children they adopted and
that adopted children can inherit the property of their
stepparents. On this basis, they argue that the public
statement made by Diyanetconstituted a blatant incite-
ment to disregard the laws in force and triggered the ag-
gravating circumstance as per Article 218 of the Turkish
Criminal Code insofar as the opinion was published on a
publicly accessible website.

The second criminal complaint, on the other hand, is
based on Articles 234 and 109 of the Turkish Criminal
Code, which deal with the offences of “kidnapping and
detaining a child” and “unlawfully depriving an indivi-
dual of their freedom” respectively. In this context, the
lawyers of the CWFA allege that nine children from Ga-
ziantep province were kidnapped by the Ismailaga cult
and brought to the cult’s ritual house in Sakarya province
(which appears as a Quran school affiliated with Diyanet
on paper). In this respect, the lawyers demand that the
prosecutor summon journalist Alican Uludag, who cover-
ed the story for the Turkish language service of Deutsche
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Welle, as a witness.

Perhaps the most positive aspect of this second cri-
minal complaint is that the lawyers of the CWFA formu-
lated their legal assessment in light of international hu-
man rights law, specifically the provisions of the UNCRC,
which require a closer look alongside the case law of the
European Court of Human Rights regarding Turkish secu-
larism.

Children’s rights and Turkish secularism under interna-
tional human rights law

As pointed out by the lawyers of the CWFA in their second
criminal complaint, Article 3.2 of the UNCRC envisions a
positive obligation for states parties in terms of “ensu-
ring the child such protection and care as is necessary for
his or her well-being, taking into account the rights and
duties of his or her parents, legal guardians, or other in-
dividuals legally responsible for him or her, and, to this
end, shall take all appropriate legislative and administra-
tive measures.” This is supported by the Committee on
the Rights of the Child in its General Comment no. 5 on
general measures of implementation:

“The (best interests) principle requires acti-
ve measures throughout Government, parlia-
ment and the judiciary. Every legislative, ad-
ministrative and judicial body or institution is
required to apply the best interests principle
by systematically considering how children’s
rights and interests are or will be affected by
their decisions and actions - by, for example,
a proposed or existing law or policy or admini-
strative action or court decision, including tho-
se which are not directly concerned with child-
ren, but indirectly affect children.”

This immediately brings to mind the Act on the Prohi-
bition of Tekkes, Zaviyes and Tiirbes and the constitutio-
nal role of Diyanet: indeed, even though the existing laws
in this context do not directly relate to children, Diyanet’s
attempt to replace secular laws in force with Islamic law
which regulates the social relations of a bygone era, and
the very existence of Sufi cults like ismailaga which ope-
rate beyond the boundaries of the law do not only affect
children’s right to development, but also lead to children
being unlawfully deprived of their liberty as defined un-
der Article 37(b) of the UNCRC. Thus, the defence of con-
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stitutional secularism in Turkey does not only uphold the
rule of law, but also safeguards the rights of the child.

It is in this respect that we must also recall the
judgments of the European Court of Human Rights (her-
einafter ECtHR) regarding Turkish secularism in practi-
ce. In the landmark case of The Welfare Party and others v
Turkey, for instance, the ECtHR clearly established that:

«

[...] the principle of secularism is certainly
one of the fundamental principles of the Sta-
te which are in harmony with the rule of law
and respect for human rights and democracy.
An attitude which fails to respect that princi-
ple will not necessarily be accepted as being co-
vered by the freedom to manifest one’s religion
and will not enjoy the protection of Article 9 of
the Convention.” (§ 93)

The Fourth Section of the ECtHR also made a simi-
lar assessment in Leyla Sahin v Turkey (which was later
upheld by the Grand Chamber) as it concurred with the
Turkish Constitutional Court in observing that Turkish
secularism was intrinsically linked to the promotion of
gender equality (§ 107) and that “imposing limitations on
(religious) freedom in this sphere may, therefore, be re-
garded as meeting a pressing social need” (§ 108). Hence,
it is obvious that the Strasbourg court regarded Turkish
secularism as a bastion of defence in safeguarding human
rights.

concluding remarks

Some liberal scholars have long argued that the ECtHR
confers an excessively wide margin of appreciation to
Turkey and France vis-a-vis the implementation of “mi-
litant secularism”. The criminal complaints filed by the
CWFA, however, demonstrate that the erosion of said
“militant secularism” brings about the trampling of the
rule of law and the abuse of children — especially girls.
Unfortunately, it has been this permissive approach to
religious fundamentalism that allowed cults like Ismai-
laga to secure funding from the European Commission as
part of the Erasmus+ programme in relation to “comba-
ting Islamophobia” - which would have gone unnoticed
if it had not been for MEPs Jean-Paul Garraud, Nicolas
Bay and Jordan Bardella (regardless of their political lea-
nings).

Hence, in the words of French philosopher and histo-
rian Marcel Gauchet, “nous allons devoir revenir a une lai-
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The Constitution under the Rubble

cité de combat” - such is the “pressing need” of our de-
mocracies and our children.

Post scriptum: As this post was being written, the
“Children and Women First Association” filed another
criminal complaint against the members of the Sufi cult
“Menzil” for allegedly kidnapping 1100 children in the
earthquake-stricken Adiyaman province.
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Notrecht am Limit

Gilt der Rechtsstaat auch bei der Rettung einer GrofShank?

doi: 10.17176/20230321-185217-0

Die am 19. Mirz 2023 bekannt gegebene Ubernahme
der Credit Suisse AG (,,CS®) durch die UBS AG und die
diesbeziiglich im Eiltempo erlassenen Massnahmen und
Rechtsakte eroffnen eine Flut von juristischen Streit-
fragen: Ist eine Fusion unter Ausschluss der Generals-
versammlungen der beiden Gesellschaften von der Be-
schlussfassung zulassig? Stellt ein solches Vorgehen ei-
ne Verletzung konventionsrechtlich garantierter Verfah-
rensgarantien dar? Konnen Aktiondre oder anderweitig
Geschidigte die getroffenen Massnahmen gerichtlich an-
fechten? Konnen die Verantwortlichen in den Verwal-
tungsriten fiir Schiden haftbar gemacht werden? Welche
Rolle spielen wettbewerbsrechtliche Uberlegungen bei ei-
ner Fusion der zwei grossten Banken des Landes (vgl. Art.
10 Abs. 3 KG)?

Bei der Suche nach Antworten auf diese Proble-
me wird man schnell auf den Dreh- und Angelpunkt
der ganzen Operation stossen: Die bundesritliche ,CS-
Notverordnung“? Dass Fragen dieser Tragweite durch
exekutive ad-hoc Beschliisse und nicht durch im vornher-
ein klar in formellen Gesetzen etablierten Prinzipien be-
antwortet werden, wirft tiefgreifende Probleme beziiglich
der Vereinbarung dieser Notrechtsbestimmungen mit der
Gewaltentrennung und der Rechtsstaatlichkeit auf.

Darf die Exekutive per Verordnung vom Gesetz abwei-
chen?

Das Notrechtsregime in der Schweiz wurde hier (im Kon-
text von Covid-19) bereits vorgestellt. Zur Erinnerung:
Die Bundesverfassung erlaubt es dem Bundesrat, Verord-
nungen und Verfiigungen zu erlassen, sofern die , Interes-
sen des Landes» es erfordern (Art. 184 Abs. 3 BV beziiglich
der Beziehungen zum Ausland), oder um einer ,eingetre-
tenen oder unmittelbar drohenden schweren Storungen
der offentlichen Ordnung oder der inneren oder dusse-
ren Sicherheit zu begegnen® (Art. 185 Abs. 3 BV beziiglich
der inneren und dusseren Sicherheit). Beim Erlass seiner
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CS-Notverordnung stiitzte sich der Bundesrat unmittel-
bar auf diese beiden Verfassungsbestimmungen.

Die Verordnung regelt unter anderem ein zusatzli-
ches Liquiditatshilfe-Darlehen der Schweizerischen Na-
tionalbank (SNB) an die CS (Art. 3), Ausfallgarantien des
Bundes an die SNB beziiglich dieser Darlehen (Art. 4),
die Pflichten der CS als Darlehensnehmerin(Art. 9), sowie
Strafbestimmungen im Falle der Verletzung dieser Pflich-
ten aus Art. 9 (Art. 14). Art. 10a der CS-Notverordnung
normiert schliesslich ebenfalls diverse Abweichungen
vom reguldren Fusionsrecht. So wird etwa die Notwendig-
keit eines Beschlusses der beiden Generalversammlun-
gen der Banken fiir eine Fusion ausgeschaltet (Art. 10a
Abs. 1 lit. a CS-Notverordnung). Verschiedentlich wird
diesbeziiglich von einer Enteignung der Aktiondre ge-
sprochen.

Damit werden also Gesetzesbestimmungen (konkret
im Fusionsgesetz) vom Bundesrat nicht nur ergéanzt, son-
dern abgedndert. Es handelt sich damit um Notrecht con-
tra legem: Die Exekutive derogiert und dndert die Gesetze
der Legislative. Das fiihrt zu einer tiefgreifenden Macht-
verschiebung zwischen diesen Gewalten. Regulédre Geset-
ze werden zu Schonwetter-Paragrafen, die beim ersten
Regentropfen von der Regierung beiseite gewischt wer-
den konnen. Oder, wie es Kley in seiner Abhandlung zum
Einsatz von Notrecht in der letzten Bankenkrise formu-
liert hat: ,Das Notrecht 1adt dazu ein, von der Rechtsord-
nung abzuweichen.“!

Man konnte auch sagen: Notrecht macht faul. Es er-
laubt dem Bundesrat ,,durchzuregieren®, ohne sicherstel-
len zu miissen, dass die gewdhlten Handlungen tatsdch-
lich auch dem geltenden Gesetzesrecht entsprechen.

Befiirworter solcher weitreichenden Notrechtskom-
petenzen argumentieren, dass diese in der Schweiz nur in
absoluten Ausnahmefillen zur Anwendung kommen und
die oben formulierten Bedenken daher keine wirkliche
Gefahr fiir den Rechtsstaat darstellen. So befasste sich

das Bundesgericht in 2011 mit der Anwendung von Not-

1Andreas Kley, Die UBS-Rettung im historischen Kontext des Notrechts, ZSR 2011 I, S. 124.
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recht, um die , existenziellen Bedrohung® der ,,systemre-
levanten Bank® UBS abzuwenden. Konkret ging es um die
Weitergabe von Kundendaten der UBS durch die Schwei-
zer Finanzmarktaufsicht an die US-Behorden, fiir welche
es keine regulire Gesetzesgrundlage gab, die jedoch als
unumganglich erachtet wurde, um die UBS vor potentiell
fatalen Rechtsfolgen in den USA zu bewahren.

Dass Gericht entschied anhand dieser Gefahrensitua-
tion, dass die Weitergabe notrechtlich begriindet werden
konne, dies aber ,rechtsstaatlich eine Ausnahme bleiben
muss“ (BGE 137 11 431, E. 4.4). Weniger als 15 Jahre spa-
ter kommt es nun zu einer weiteren ,,Ausnahme”: Wieder
weil sich eine Bank in eine existentielle Krise manovriert
hat und nun wieder ,die Stabilitdt der Schweizer Volks-
wirtschaft und des schweizerischen Finanzsystems® (Art.
1 Abs. 2 CS-Notverordnung) geschiitzt werden muss. Da-
zu kommt, dass die Notrechtsbestimmung nicht etwa nur
bei Krisensituationen auf dem Finanzplatz zum Zug kom-
men, sondern auch im Rahmen von Covid-19 extensiv ge-
nutzt wurden.

Die Ausnahmen werden also zur Regel. Ni Aoldin und
Gross beschreiben diesen Prozess in ihrer umfassenden
Studie zum Verhiltnis von Notrecht und der Rechtsstaat-
lichkeit folgendermassen: “As the boundaries of normalcy
and exception are redefined and reshaped, the previous-
ly unthinkable may transform into the thinkable.“* Das
Undenkbare (Bankenrettung durch Notrecht) wird zu-
erst zur Ausnahme (UBS 2008/2009) und dann zur Norm
(CS 2023), wihrend die Norm (Anwendung der reguldren
Gesetzesbestimmungen) zuerst zur Ausnahme und dann
ginzlich undenkbar wird.

Darf die Exekutive in Kraft gesetzte Verordnungen ge-
heim halten?

Beinahe zum Schattenerlass verkommt die CS-
Notverordnung, wenn man die Daten mit der sie in Kraft
gesetzt und dann publiziert wurde, vergleicht. In der
Amtlichen Sammlung des Bundesrechts wird die Verord-
nung unter dem Publikationstyp der ,dringlichen Ver-
offentlichung“ ausgewiesen. Eine dringliche Veroffentli-
chung nach Art. 7 Abs. 3 Publikationsgesetz erlaubt, dass
Erlasse (inkl. Verordnungen) ,ausnahmsweise spitestens

am Tag des Inkrafttretens” veroffentlicht werden. Der

Tag des Inkrafttretens ist gemass der Amtlichen Samm-
lung der 16. Midrz 2023, wihrend die Publikation erst am
19. Marz erfolgte. Wahrend drei Tagen galt in der Schweiz
damit eine nicht offentliche Notverordnung, in welcher
von diversen regulidren Gesetzesbestimmungen ,,abgewi-
chen® wurde (Art. 3 und 11 CS-Notverordnung; am 19.
Mairz wurde die Verordnung zudem um weitere Gesetzes-
derogationen erganzt).

Auch hier lasst sich die Gefahr der Ausdehnung von
Ausnahmen von reguldren rechtsstaatlichen Prinzipien
(i.c. dass die zum aktuellen Zeitpunkt geltenden Erlas-
se Offentlich sein ml'jssen)3 nachzeichnen: Aus der aus-
nahmsweisen Veroffentlichung am Tag des Inkrafttretens
wird kurzerhand die Publikation drei Tage nach dem In-
krafttreten.

Darf die Exekutive durch geheime Verordnungen Straf-
recht erlassen?

Eng verkniipft mit der Problematik der Geheimhaltung
ist auch Art. 14 CS-Notverordnung, welcher eine Frei-
heitsstrafe von bis zu drei Jahren oder eine Geldstrafe fiir
die vorsidtzliche Verletzung der Pflichten aus Art. 9 CS-
Notverordnung aufstellt. Das Bundesgericht hat zwar den
Erlass von Strafnormen durch bundesritliche Notverord-
nungen in der Vergangenheit als rechtméfiig erachtet.
Diese Praxis biegt die in einem Rechtsstaat geltenden
Grundnormen jedoch bis zum Brechen. Wie Niggli auf-
zeigt, sind Strafen eine Reaktion auf die Verletzung von
»sozial bedeutsame[n] Wertvorstellung[en]®. ,Fiir Wert-
vorstellungen aber [so Niggli] ist in einem Rechtsstaat
weder die Regierung noch die Verwaltung zusténdig, son-
dern ausschliesslich der Souverdn.”

Die sozial bedeutsamen Wertvorstellungen, deren
Verletzung eine Strafe rechtfertigt, werden mit der CS-
Notverordnung nicht nur ausschliesslich durch die Exe-
kutive bestimmt. Sie sind fiir drei Tage sogar im Gehei-
men angeordnet worden. Eine gesellschaftliche oder par-
lamentarische Debatte, ob die Pflichten, deren Verlet-
zung unter Strafe gestellt wurde, als ,sozial bedeutsame
Wertvorstellungen® zu Klassifizieren sind oder nicht, war
damit nicht einmal im Ansatz moglich. Statt der 246 Mit-
glieder der Bundesversammlung unter Beizug der Stimm-
berechtigten im Falle eines Referendums, entscheiden

2Fionnuala Ni Aolain/Oren Gross, Law in Times of Crisis: Emergency powers in theory and practice, Cambridge 2006, S. 228.

3Vgl. Joseph Raz, The Authority of Law, Oxford 1979, S. 214.
4Vgl. BGE 1231V 34, 1221V 261.
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nun 7 Bundesrite mit geheimen Verordnungen, was in
der Schweiz strafbar ist und was nicht.

Wird das Notrecht zu einer systemischen Gefahr fiir den
Rechisstaat?

Als das Bundesgericht in 2011 die Weitergabe von Kun-
dendaten der UBS an die USA als rechtméafSig erachtete,
war dies insbesondere auch mit der ,systemischen Be-
deutung® der Bank fiir die Schweizer Wirtschaft begriin-
det (vgl. BGE 137 11431 4.2 ff.). Nach der anhaltenden Pro-
liferation der Verwendung von Notrecht durch den Bun-
desrat in allerlei Sachbereichen, muss man sich mehr und
mehr fragen, ob das Schweizer Notrechtregime zu einer
systemischen Gefahr fiir den Rechtsstaat geworden ist.

Konfrontiert mit der habituellen Verletzung von
Rechtsnormen in Krisensituationen, kam der amerikani-
sche Verfassungsrechtler Gross zum Schluss, man kon-
ne sich die Versuche, eine Notsituation rechtlich zu re-
geln, eigentlich sparen.5 Die einzige Kontrolle in einer
Notsituation sei der demokratische Prozess; mit anderen
Worten: Das Verhalten der Politik in der Krise konne man
nur auf der Strasse oder an der Wahlurne, aber nicht im
Gerichtssaal kontrollieren. Einer solchen defitistischen
Selbstaufgabe kann kein Rechtsstaat folgen. Nicht zu-
letzt, weil die rechtliche Toleranz gegeniiber Rechtsbrii-
chen im Notstand, diese legitimiert und damit die Struk-
turen fiir deren Ausbreitung und Anwendung in weiteren
Fallen schafft.

Dabei ist essenziell, dass die gerichtliche Akzeptanz
einer unrechtméafiigen Notstandshandlung diese Hand-
lung noch einmal deutlich gefahrlicher macht. Ein un-
rechtméfiiger Beschluss der Exekutive bleibt genau das:
unrechtmafSig. Eine Abweichung vom rechtsstaatlichen
Zustand. Wenn ein Gericht einen solchen Beschluss hin-
gegen mittels akrobatischer juristischer Konstruktionen
als rechtmafSig akzeptiert, wird er zum Priazedenzfall. Ein
Priazedenzfall, der jedes Mal ins argumentative Feld ge-
fiihrt werden kann, wenn die Exekutive wieder in dieser
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Art und Weise vorgehen will.

Besonders illustrativ zeigt dies Justice Jackson in sei-
nem dissent in Korematsu auf, einem Fall des US Supre-
me Court zur RechtmafSigkeit der Internierung japanisch-
stimmiger Amerikaner wihrend des Zweiten Weltkriegs:

»A military order, however unconstitutional, is
not apt to last longer than the military emer-
gency. [...] But once a judicial opinion ratio-
nalizes such an order to show that it con-
forms to the Constitution, or rather rationali-
zes the Constitution to show that the Constitu-
tion sanctions such an order, the Court for all
time has validated the principle [...]. The prin-
ciple then lies about like a loaded weapon ready
for the hand of any authority that can bring for-
ward a plausible claim of an urgent need. Every
repetition imbeds that principle more deeply in
our law and thinking and expands it to new
purposes. “6

Kaum jemand wird darauf vertrauen, dass zukiinfti-
ge Bankenkrisen nach den Regeln abgewickelt werden,
welche zweifelslos im Nachgang an die aktuelle Krise
erlassen werden. (Banken-)Krisen und Notrecht werden
mehr und mehr aneinandergeschweifdt. Jede weitere An-
wendung von Notrecht stérkt die Erwartung, dass in der
Schweiz in der Not das Gesetz schweigt. Ganzlich anders
hatte sich noch Lord Atkin in seinem dissent in Liversidge
v Anderson gedufSert, einem Fall der die Tragweite der In-
ternierungskompetenz des Britischen Home Office wih-
rend des Zweiten Weltkriegs betraf: ,,In England, amidst
the clash of arms, the laws are not silent. They may be
changed, but they speak the same language in war as in
peace.“’

Man kann nur hoffen, dass am Bundesgericht in Lau-
sanne bei der Beurteilung der RechtméfSigkeit dieser Not-
rechtsanwendung ein englischer Wind wehen wird.

5 Oren Gross, Chaos and Rules: Should Responses to Violent Crises Always Be Constitutional?, YLJ 2003 112, S. 1019 ff.
6]ackson ] (dissent) in Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944), S. 246.
TLord Atkin (dissent) in Liversidge v Anderson , [1942] AC 206, S. 244 f.
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The Draft European Media Freedom Act from a Hungarian Perspective

doi: 10.17176/20230315-185204-0

The draft of the European Media Freedom Act (EMFA)
published last September appears to constitute, in part,
an attempt to respond to the systematic erosion of me-
dia freedom in Hungary since 2010. The European Com-
mission seems to be aware of how unsuccessful it has
been in addressing the problem. Thus, even though the
rule of law proceedings against Hungary found a serious
violation of media freedom, the conditionality procedure
and the Charter of Fundamental Rights eligibility crite-
ria inquiry failed to address the issue, with none of the 27
“supermilestones” set out as conditions for the payment
of EU funds mentioning it. The only indirect exception
to this an insistence on restoring the pre-2015 conditi-
ons for access to data of public interest, whose success,
however, depends on the willingness of public authori-
ties to comply with data requests. Against this backdrop,
this blogpost will analyse the draft EMFA’s capacity to re-
spond to the unique challenges posed by the Hungarian
media freedom landscape.

Among the areas covered by the EMFA, the following
are particularly relevant to the Hungarian (as well as the
Polish, Slovenian, Czech, Slovakian) media framework:

« Editorial freedom, independence of editorial decis-
ions (Articles 4 and 6)

» Safeguards for the independent functioning of pu-
blic service media providers (Article 5)

» National regulatory authorities or bodies (Article 7)

« Assessment of media market concentrations (Artic-
le 21)

+ Allocation of public advertising (Article 24)

Political influence on editorial decisions

The rules on editorial freedom and independence of edi-
torial decisions stipulate, inter alia, that Member States
and their bodies may not directly or indirectly interfere
in or seek to influence the editorial policies and decisi-
ons of media service providers. However, it is not clear
what evidence can support a direct or, more importantly,

an indirect attempt to interfere; it is not by chance that
the concept of trying to indirectly influence is not more
precisely defined. Typically, there is no trace of a failed
attempt to intervene, as it can take place during an unre-
corded telephone call or a face-to-face meeting.

The rules also leave the European Commission unable
to address the problem of editorial offices that simply lack
a desire for freedom and independence. Explicit loyalty
to the government does not require any formal govern-
ment intervention. Rather, in the Hungarian media sy-
stem, loyalty is paid for by the government through the
discriminatory distribution of state advertising and other
public goods. However, media outlets benefitting from
this arrangement would deny that this affects their edito-
rial freedom, or conversely, that their own editorial free-
dom is precisely to support the government. Even if a me-
thodologically fully reliable content analysis could show
that the beneficiaries of public advertising are also bia-
sed against the government, it would appear impossible
to prove causality between public advertising and biased
reporting.

Gonflict of interest in media ownership

Similar questions arise regarding the EMFA’s attempt to
ensure the independence of editorial decisions. It seeks
to do so primarily through the disclosure of “any actual
or potential conflict of interest by any party having a sta-
ke in media service providers”. A typical example of con-
flict of interest in Hungary and Eastern Europe is the fact
that economic players who are the main beneficiaries of
public contracts in other industries have used their com-
panies to gain significant stakes in the media market. Are
these media owners legally considered to have a conflict
of interest under the draft? If so, how can this be proven
and what are the consequences? Will there be a (judicial)
authority with powers to order a media owner to sell their
stakes because of the success of its other companies in
public procurement?

By contrast, editorial statutes between the editorial
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board and a media outlet’s owner are an imperfect but
at least enforceable form of editorial independence. In it,
the parties clarify the competences of the owner and the
editorial board, agree on the code of ethics to be respec-
ted in the operation, and regulate the response to pressu-
re from advertisers. If such a statute is incorporated into
journalists' employment contracts, breaches can be chal-
lenged in court. While this solution cannot guarantee in-
dependence of editorial decisions either, it does offer a
way to challenge excessive partiality in the longer term,
not least by adding the protection of labour law.

Independence of the public service media

Concerning the independent operation of public service
media providers, Article 5 mostly contains rules that ex-
press principled but legally unenforceable expectations.
These rules are also difficult to interpret, as they large-
ly set out legislative tasks, and remain relatively vague
in terms of what they require. However, the Commission
could help the debate on interpretation within Member
States by summarising good practices in a recommendati-
on, rather than providing binding guidelines. This would
help to foster impartiality and balance in Member States
such as Hungary and Poland - where there are ongoing
debates on public media information practices- without
interfering in Member States' competences.

The only rule in Article 5 that imposes a real, en-
forceable obligation on the Hungarian legislator con-
cerns the appointment of the head of management and
the members of the governing board of public service
media providers. It requires appointments to be made
using a procedure and criteria that are transparent, open
and non-discriminatory, as defined in advance in natio-
nal law. The current Hungarian media law fails this test.
Thus, neither the managers of Duna Media Service Provi-
der nor members of its controlling body, the Public Ser-
vice Board of Trustees, are required to participate in an
open tender procedure or meet any professional require-
ments for that matter.

Article 5 also requires Member States to provide pu-
blic service media with adequate and stable financial re-
sources, not least to guarantee editorial independence.
The rule does not specify what 'adequate’ and 'stable’ fun-
ding amounts to, proposing instead that the threshold’s
normative content be determined by an independent na-
tional authority. This ignores that the powers of such aut-
horities are generally limited and almost never extend to
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obliging government bodies to provide larger amounts of
funding.

Unfortunately, the EMFA ignores that editorial inde-
pendence can be jeopardized not just by deliberate un-
derfunding, but also the converse. Non-transparent and
uncontrolled funnelling of public money into media out-
lets can foster loyalty to the funder. The Hungarian ex-
ample is clear evidence of this, though it may constitute
an isolated case across the EU. The problem could argu-
ably be addressed by consistent enforcement of existing
state aid rules, which ban the over-funding of public ser-
vice media. In this regard, the Commission Communica-
tion on the application of State aid rules to public ser-
vice broadcasting contains clear expectations regarding
the transparency of funding and the independent and ef-
fective control of the use of public money, arguably of re-
levance beyond the issue of overfunding.

Independence of requlatory authorities

The 2018 review of the Audiovisual Media Services Di-
rective (AVMSD) was intended to provide European gua-
rantees of the independence of regulators. However, it
only imposed formal conditions that could be easily met
by the national legislator, without actually strengthening
their decision-making autonomy. The Hungarian natio-
nal regulatory authority, the Media Council, provides a
case in point. While its political capture has been well do-
cumented, the Hungarian legislator could implement the
AVMSD without having to revise a single section of the
Hungarian media law as it already provided a formal gua-
rantee of the Council’s independence. As long as Euro-
pean legislation limits itself to harmonising formal orga-
nisational and operational frameworks without also mo-
nitoring the decisions of media regulators, political co-
optation of regulators will escape detection.

The independence of the EMFA’s proposed European
Board for Media Services is also uncertain, given that the
Board can only be as independent as the national regu-
latory authorities that constitute it. With there being no
means of ensuring the independence of national authori-
ties, there is a real risk that unilateral political influence
will be brought to bear on the Board’s decisions. This is a
serious risk for the Member States as a whole.

The creation of a permanent civil and academic advi-
sory body alongside the European Board for Media Ser-
vices, with an appropriate representation of the expe-
rience and knowledge of the Eastern European Member
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States, would both broaden professional perspectives and
at least partly correct the bias of the national regulatory
authorities. The proposed institution of structured dia-
logue is a step in this direction, but its focus is narrow,
its operation ad hoc, the selection of participants unre-
gulated and there is no guarantee that the results of the
dialogue will be genuinely fed into decision-making.

Limiting media concentration

From the perspective of current Hungarian regulation
and practice, the proposed regulation to limit media con-
centration seems to be particularly relevant. The Hunga-
rian Media Council has the power to issue a binding re-
solution on all mergers in which members of at least two
groups of undertakings have editorial responsibility and
whose primary purpose is to provide media content to
the public. It is meant to examine and ensure that “the
post-merger level of independent sources of opinion also
ensures the exercise of the right to a pluralist informati-
on in the relevant media market”. Instead, it has serious-
ly abused this power, securing the unhindered expansi-
on of pro-government media while preventing the emer-
gence of strong independent players. There is no publicly
available and professionally sound methodology behind
its decisions. Decisions supporting the expansion of pro-
government media in particular lack any justification.

By contrast, the EMFA expects media concentration
to be regulated in a transparent, objective, proportiona-
te and non-discriminatory way. The impact assessment
of media concentration on media pluralism and editori-
al independence is subject to a similar set of criteria. The
proposal therefore requires the application of a clear me-
thodology that is known in advance to stakeholders. It al-
so provides additional criteria and allows the Commission
to develop a more detailed methodology to be published
as guidelines. An important guarantee is the mandatory
consultation between the national authority and the Eu-
ropean Media Services Authority in all national procedu-
res. While the Board or, where appropriate, the European
Commission cannot veto a decision by a national autho-
rity, their opinion can be taken into account by national
courts, including in national appeal procedures.

While the EMFA framework could go some way in
preventing the abuse of regulatory powers we see in
Hungary, it does not consider the case of a government
restricting the powers of the relevant authority to as-
sess concentrations. In 2013, the Fidesz majority amen-

ded the Hungarian Competition Act to allow the govern-
ment to classify certain mergers as “of national strategic
importance”, exempting them from examination by the
competition authority. While a European-level regulati-
on need not respond to this specific Hungarian situation,
the EMFA provides an opportunity for the Commission
to examine whether the relevant provisions of Hungarian
competition law are in line with European rules.

Placement of public advertisements

The most Hungarian-specific proposals of the EMFA are
the rules on the distribution of public advertising. While
the importance of public advertising in a functioning me-
dia market is insignificant, in Hungary, the state is by
far the largest player. Not only do its contributions dwarf
other advertisers, but 80% of state advertising appears in
the pro-government media. This turns media outlets into
propaganda tools, while also insulating pro-government
media from the risks of market operation.

This problem should not be solved by legislation, but
by individual executive decisions. In line with this, Mer-
tek Media Monitor, Klubradié and Benedek Javor submit-
ted a complaint to the European Commission in 2019.
They argued that the discriminatory, highly market-
distorting allocation of state advertising is prohibited sta-
te aid because it favours the market players concerned,
despite the fact that their actual market performance
would not merit such treatment. In the non-published
preliminary assessment in 2021, the Commission recom-
mended rejecting the complaint, noting that “the va-
lue of advertisement depends on a number of elements,
such as timing, length and possibly other factors, which
may justify the differences between the aggregated va-
lue and advertisement time for different media outlets”.
The “possibly other factors” must be such as to justify a
tenfold difference in the placement of public advertising
between, e.g., television channels with the same audience
share in the commercial television market. As such, their
importance deserves an explanation, which the Commis-
sion made no attempt to provide.

The draft EMFA stipulates that the award of public
funds or other public advantages to media service pro-
viders for the purposes of advertising must occur on the
basis of transparent, objective, proportionate and non-
discriminatory criteria. While it leaves the precise mea-
ning of these criteria undefined, they appear to mandate
that public advertising be awarded in proportion to a gi-
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ven media outlet’s market performance, audience share
and other objective, measurable characteristics. It cer-
tainly precludes political sympathy as a relevant criter-
ion.

The draft also insists that public advertising be alloca-
ted through open, proportionate and non-discriminatory
procedures, though, importantly, these requirements do
not affect public procurement rules. Read in conjunction
with the Commission’s assessment in the Hungarian ca-
se, it seems that public procurement is exempt from the
procedural requirements for the award of public adverti-
sing. The Hungarian government’s repeated award of pu-
blic procurement contracts to the same pro-government
business group illustrates the shortcomings of such an
approach, although even a fair public procurement pro-
cess might do little in the face of a government willing to
pressure a media agency to favour certain media.

The EMFA casts the guarantee of fair use of public ad-
vertising primarily in terms of transparency. Thus, it pro-
poses the publication of accurate, comprehensive, intel-
ligible, detailed and yearly information on public adverti-
sing expenditure, naming at least the media service pro-
viders involved and disclosing the total annual amount
spent as well as the amounts spent per media service pro-
vider. A valuable addition would be an obligation for me-
dia publishing public advertising to disclose the amount
of revenue they have received from public advertising.
Yet, the Hungarian experience shows that transparency
alone is no solution. While analyses of the allocation of
public advertising are published regularly, they do not in-
fluence the government’s behaviour.

Institutionalizing a public service guarantee for state
funded media

In the case of public service media, we accept that the
use of public money comes with increased social respon-
sibility. When private media outlets receive significant
funding from public advertising and sponsorship, the sa-
me expectation should apply. This could take the form of
a public service guarantee mechanism for private media
once they receive a certain proportion of public adverti-
sing. While there is no easy way to determine the thres-
hold at which this guarantee should apply, I propose, in
line with the previous practice of the Mertek Media Mo-
nitor, to set the limit at one third (33%) of advertising re-
venues. The loss of one third of a medium’s advertising
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revenue would seriously threaten its viability. If this de-
pendence is towards the state funding, there is no way
that the medium in question can fulfil its checking func-
tion.

The guarantee could be institutionalized through the
establishment of an internal supervisory body for each
media outlet, whose members have no dependency rela-
tionship with either the media outlet or the advertiser,
i.e.no public body that has published advertising with the
media outlet in the last three years. Its task would be to
monitor and objectively assess whether the media outlet
is carrying out its information activities in a politically
impartial manner according to appropriately defined cri-
teria. The supervisory board would develop a set of crite-
ria for evaluation, a kind of public service code, for which
the European Commission would publish a model code.
Negative assessments of media companies would have to
be given serious weight if they were backed up by auto-
matic exclusion from public advertising. The supervisory
body should also be empowered to hear complaints from
the public about media content as well as to adopt and
monitor the implementation of a plan to continuously re-
duce the proportion of public advertising.

This institutional solution is of course not a perfect
response to political influence. Its weak point is the de-
velopment of an appropriate, objective evaluation criteria
system. However, the national regulations on public ser-
vice media and the national regulations on balanced, im-
partial information provide a good starting point in this
regard. At the same time, the proposed solution has the
benefit of leaving the exercise of editorial freedom un-
touched.

Gonclusion

Overall, the European Media Freedom Act is a very am-
bitious attempt at regulation that responds to real pro-
blems. It is clear from the draft text that the specificities
of the Hungarian and Eastern European media markets
were taken into account in its preparation. At the same
time, the proposal opens up the possibility of European
intervention in areas that are highly sensitive from the
point of view of national sovereignty, which predictably
and justifiably leads to resistance from Western European
Member States. It would be possible to argue convincin-
gly in favour of the EMFA if the European Commission
and other European bodies had already exhausted all the
instruments at their disposal against Member States that
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disrespect media freedom. But this has not yet happened.

Transparency Disclaimer: Besides his academic work, the
author is a researcher for Mertek Media Monitor, a
Hungarian NGO dealing with media policy issues.
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On 15 December 2022, the Council suspended various EU
budgetary commitments towards Hungary, the first ap-
plication of the so-called Rule of Law Conditionality Re-
gulation. It thereby also froze access to Erasmus+ and Ho-
rizon Europe funds for 21 Hungarian universities that re-
main under the management of public interest trusts. The
decision, driven by concern about Hungary’s failure to ap-
ply public procurement and conflict of interest rules to
these trusts and ensure their transparent management of
EU funds, evoked particularly strong reactions. While the
Commissioners clarified that entities run by the trusts can
still participate in the selection procedures, they will only
become eligible for an award once the measures have be-
en lifted. As such, these Hungarian universities, including
their scholars and students, are effectively denied access
to EU funds for the time being.

The Hungarian government has suggested it might
challenge the decision for violating academic freedom.
Notwithstanding its irony given the government’s de-
construction of the higher education system, this could
prompt the CJEU to clarify the scope of protection af-
forded to beneficiaries under the Regulation as well as
the relationship between the new conditionality regime
and fundamental rights, specifically academic freedom
enshrined in Article 13 CFR. The latter has been analy-
sed only once before in the Hungarian (!) CEU case whe-
re the Court found that a law restricting the operation
of the Central European University violated Article 13.
Against this backdrop, we discuss some questions raised
by the Council’s decision regarding the protection of be-
neficiaries and academic freedom more broadly. Without
questioning the legitimacy of the EU’s rule of law action,
we suggest that debates about conditionality in this con-
text — including the assessment of the Council’s decisi-
on — would benefit from a deeper engagement with the
rights and interests of final beneficiaries. This engage-
ment should reflect a conceptualisation of the EU’s un-
derstanding of and responsibility for academic freedom.

Olga Ceran, Ylenia Guerra

This is particularly relevant given the link between aca-
demic freedom and the rule of law.

The Conditionality Regulation: What place for benefici-
aries?

The Conditionality Regulation’s impact on the interests
of the final recipients of EU funds has rarely been ana-
lysed, despite some reservations raised in the legislati-
ve process. In its proposal, the Commission had clarifi-
ed that ‘individual beneficiaries of EU funding, such as
Erasmus students, researchers [...], cannot be conside-
red responsible for such breaches [of the rule of law],
and thus should not bear their consequences. Therefore,
when conditionality measures are adopted, Member Sta-
tes remain responsible for the implementation of the af-
fected EU funds and should cover any obligations towards
final beneficiaries under EU programmes from their own
budgets. The Regulation also requires the Commission to
provide guidance and tools for the beneficiaries to com-
municate any breach of these obligations. However, the-
re are doubts whether this framework effectively protects
the beneficiaries. The conditionality mechanism will be
used against Member States already struggling to uphold
their EU law commitments and their inability or unwil-
lingness to meet such obligations leaves few effective re-
medies to beneficiaries.

This is clearly illustrated by the case in question.
While the suspension of funds targets selected govern-
ment entities, neither students nor academics can func-
tion outside of their institutions, if only due to the cons-
truction of the EU programmes. The EU framework al-
lows to address some adverse effects on final beneficia-
ries. For example, individual Horizon Europe applicants
will be ‘informed about the available options to mitiga-
te the consequences’, including the possibility to change
host institutions. Institutionally, the targeted universi-
ties might join certain EU programmes as associated part-
ners who do not receive funds. However, not all activities
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The Council’s Conditionality Decision as a Violation of Academic Freedom?

under the programmes lend themselves equally to readily
available solutions (including many Erasmus+ activities)
and in some cases the measures might lead to an exclu-
sion from the programme. Alternative mechanisms, such
as an EU body taking over the management of funds, have
not been explored by the Commission. As such, different
beneficiaries might be affected to varying degrees. While
Hungary announced that it will cover the lost funds, so-
me question the long-term sustainability of this solution
as well as its broader consequences for Hungarian (and
European) research and education.

The EU is certainly justified in protecting its budget,
even where this might adversely impact beneficiaries’ in-
terests. Yet, some measures might carry more costs — fi-
nancial or otherwise — than others, all for Member Sta-
tes, individual beneficiaries or the EU at large. Whether
and how much responsibility the EU bears for individu-
al beneficiaries remains an open question. However, EU
institutions must comply with the Charter when apply-
ing conditionality measures. While not all interests will
warrant protection or reflect a fundamental right, the lack
of a more detailed assessment of beneficiaries’ interests
remains problematic. An explicit engagement with such
interests and the Charter might be an opportunity to ul-
timately strengthen the legitimacy of the measures, both
in the case at hand and at large (see broader remarks in
Baraggia and Bonelli (2022).

Academic Freedom: Whnat freedom for whom?

Do the interests affected by the Council’s decision give ri-
se to Article 13 CFR claims? There is little discussion on
the content of academic freedom in EU law, although the
topic is gaining traction in EU policy. While the Explana-
tions to the Charter bind Article 13 to Article 10 of the
ECHR (freedom of expression), the CEU judgment broa-
dened the concept to protect also an institutional dimen-
sion of academic freedom from state intervention. The
state is indeed considered as the ‘the principal duty bea-
rer in the academic freedom matrix’, but — as Article 13
CFR binds EU institutions (Article 51(1) CFR) — the EU
has undoubtfully become a duty bearer alongside Member
States, within the scope of EU law. However, it remains
less clear what kind of duties it bears.

Academic freedom has traditionally been perceived
as negative freedom, protecting scholars and institutions
from external interference. It is broadly agreed to encom-
pass freedom of teaching and research, as well as certain
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self-governance freedoms. These should include the free-
dom to apply for participation in available funding and
cooperation schemes, including EU programmes, both for
academics and academic institutions (see e.g. Recital 38
of the Erasmus+ Regulation). It is less straightforward
what Article 13 grants to students whose freedom is rarely
discussed in the literature. One commentator saw the Eu-
ropean student mobility as a ‘revival’ of the Humboldtian
understanding of academic freedom. Alternatively, stu-
dents’ academic freedom is often tied to the right to edu-
cation, as enshrined in Article 14(1) CFR. Inspired by the
Advocate General’s Opinion in Case C-391/20, one could
argue that Article 14 encompasses not only a choice of a
more intense use of foreign languages in higher educati-
on — which was suggested to be implicit in the provision -
but also participation in an Erasmus+ programme. While
this suggestion is contentious, the limits of a more positi-
ve reading of Article 14 (e.g. recognizing the link between
education and EU values) and the relationship between
academic freedom and the right to education are yet to be
determined. However, if one accepts at least some of the
claims above, then Charter rights are a priori restricted
by the Council’s decision as those willing to participate
might be prevented from doing so.

Nevertheless, while academic freedom might include
a choice to participate in an available programme, this
does not necessarily entail a positive claim to be able to
do so under any circumstances. Participation and fun-
ding have always been conditional in a broad sense, bo-
th for institutions and individuals, with the conditions
ranging from formal to substantive (e.g. eligibility re-
quirements, the Erasmus+ Charter accreditation, and so
on). Students can participate in the Erasmus+ exchange if
their university offers such an opportunity and they meet
its institutional requirements. Structural conditions al-
ways affect academic freedom somehow, but not all condi-
tions amount to rights restrictions, and many of the latter
should easily be justified. Moreover, academic freedom
does not presuppose freedom from any responsibilities or
accountability. For example, the UNESCO Recommenda-
tion concerning the Status of Higher-Education Teaching
Personnel and the CoE Recommendation on ‘Academic
freedom and university autonomy’ — both previously re-
ferenced by the CJEU — emphasise financial accountabi-
lity of academic institutions and professional obligations
of academics, requiring a balance between the degree of
self-governance and funding accountability or respect for
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human rights. The scope of freedom is thus tied to some
corresponding duties. While Hungarian scholars and stu-
dents should hardly be held accountable for the current
situation, the validity of institutional academic freedom
claims raised against the Council’s decision, where such
accountability is said to be lacking, remains uncertain.
What conditions constitute legitimate restrictions of aca-
demic freedom and how to conceptualize accountability
as part thereof under EU law - both at large and in the
context of conditionality measures- are open questions.

Academic freedom and the Gouncil’s decision

Even if the Council’s decision restricts Article 13, it could
still be justified. After all, academic freedom is not an ab-
solute right under the Charter, and the protection of the
Union’s financial interests should count as a legitimate
reason to limit certain freedoms. If the EU is a duty bea-
rer in the academic freedom matrix, it might even be ob-
liged to ensure that appropriate accountability rules for
EU funds are effectively in place, especially when they can
simultaneously target phenomena that counter this free-
dom. Both the Horizon Europe and Erasmus+ program-
mes are explicitly subject to the EU’s financial regulati-
ons. Nonetheless, the analysis of proportionality is chal-
lenging due to the multi-actor nature of the matrix and
the varying interests of beneficiaries affected under dif-
ferent the EU programmes. It is unclear how to weigh
the rights and obligations of Hungarian institutions that
need to function within the national legal framework cha-
racterized by the rule of law deficiencies. Similar difficul-
ties exist regarding the balancing of the rights of indivi-
duals and the obligations of institutions as they derive
from different dimensions of academic freedom and are
affected more or less directly. Answers to these questions
will need to reflect not only on the measures’ suitability
to protect the EU’s financial interests and the specific si-
tuations of final beneficiaries, but also, perhaps most im-
portantly, on the close relationships between conditiona-
lity and the rule of law, and between the rule of law and
academic freedom. The conceptualization of these relati-
onships with reference to the competing interests at stake

Olga Ceran, Ylenia Guerra

is hardly irrelevant for the assessment of the measures.

What conditionality can or cannot do?

The Hungarian case highlights problems that have
plagued the conditionality regime from the outset. So-
me say that the measure has worked — the Hungarian
government announced that politicians will resign from
the university boards. Others criticize it both as too much
— due to its effect on students — and too little, because of
its limited ability to restore the institutional autonomy.
While the Council’s decision is strictly speaking about
the protection of the financial interests of the Union in
the context of rule of law deficiencies, it also implicates
the interests of the academic community. There is still
no clarity on how to assess or protect the interests of fi-
nal beneficiaries of EU funds, especially if Hungary will
not comply fully with its obligations under the Regula-
tion. This is particularly relevant if such interests give
rise to fundamental rights claims under Article 13 CFR.
Moreover, the Regulation uses access to funding as an
incentive to safeguard the rule of law, but the relation-
ship between the rule of law and the protection of the EU
budget remains opaque. If we see academic freedom as
linked to the rule of law, any analysis of such an incentivi-
zing action should recognize the EU’s own responsibility
for academic freedom, though it is unclear what this re-
sponsibility should entail (see broader comments about
academic freedom as a funding condition in Kinzelbach,
Saliba and Spannagel (2022), p. 1736). While conditiona-
lity measures cannot do it all, they would benefit from
an explicit engagement with these fundamental issues.
How, if at all, is the EU obliged to protect Hungarian stu-
dents or scholars? Should the Council be satisfied only
with more far-reaching changes in the management of
Hungarian universities? And what would it mean for the
proportionality of the measures? Getting these questions
right might be equally relevant for the Hungarian rule
of law, Hungarian universities, and the EU conditionality
action at large.
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Israels Staatsumbau
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ISraels Staatsumbad

Eine historische Kontextualisierung der israelischen Justizreformen

doi: 10.17176/20230313-185225-0

Israels neue rechtsreligiose Regierung unter Benjamin
Netanyahu arbeitet an einer Justizreform, die hundert-
tausende Demonstranten auf die Strafie treibt und in der
Kritik steht, den israelischen Rechtsstaat zu zerstoren.
Bei genauerer Betrachtung wird klar, dass es bei den Pro-
testen nicht nur um die Reform selbst, sondern auch um
grundlegende Fragen nach dem Charakter des jlidischen
Staates und seiner Identitét geht. Das israelische Rechts-
system steht schon immer stellvertretend fiir den Staat
selbst. Die gespaltene israelische Gesellschaft streitet um
das Verstandnis von Demokratie, das Verhaltnis von Reli-
gion und Staat und um die zukiinftige Machtposition ein-
zelner Gesellschaftsgruppen.

Recht als Mosaik

Das israelische Rechtssystem ist ein Mosaik aus verschie-
denen Rechtstraditionen. Es besteht aus Bruchstiicken
des Osmanischen Rechts und des britischen Mandats-
rechts. Nach der Staatsgriindung im Jahr 1948 wurde es
nach dem britischen Vorbild eines reaktiven Case Law-
Systems aufgebaut. Es hat keine Verfassung, aber ein Ver-
fassungsgericht. In dem gerade 75 Jahre alten Einwande-
rungsland, dessen heterogene Beviolkerung divergieren-
de Ideen von Recht und Staat mitgebracht hat, kann man
kaum von einer eigenen gefestigten Rechtstradition spre-
chen.

Mehrmalige Versuche, eine Verfassung zu verabschie-
den, welche die entgegengesetzten Staatsverstiandnisse
in der israelischen Gesellschaft auf einen gemeinsamen
Nenner bringen sollte, scheiterten. Stattdessen traten 14
einzelne so genannte Grundgesetze, die aufgrund des
schwer herzustellenden Konsenses nur Fragmente einer
benétigten Verfassung liefern konnten und stark vom je-
weiligen politischen Zeitgeschehen gepragt waren. Ein
Beispiel ist das Grundgesetz ,Jerusalem, die (ungeteilte)
Hauptstadt® (1980), dessen Verabschiedung erst mit dem

Machtwechsel von der Arbeitspartei Awoda zum konser-
vativen Likud in 1977 moglich wurde. !

Das Fehlen einer Verfassung beforderte zudem ei-
ne sehr dynamische Rechtsprechung, die im Wege frei-
zligiger Rechtsinterpretationen versucht, radikal unter-
schiedliche Bevolkerungsgruppen zu vereinen. Insbeson-
dere in den Urteilsbegriindungen der Richter des Ober-
sten Gerichts kann man diesen Spagat sehen, der ihnen
den Ruf einbrachte, politisiert zu entscheiden.

Hinzu kommt der fragile Gesetzgebungsprozess. Al-
le israelischen Gesetze, einschliefRlich der Grundgeset-
ze, konnen mit einer relativen oder einfachen Mehrheit
verabschiedet werden. Das bedeutet im Grunde, dass je-
de Regierungskoalition, die 61 von 120 Abgeordnetensit-
ze auf sich vereint, theoretisch die Moglichkeit hat, das
Recht grundlegend zu verdndern. Die Legislative besteht
nur aus einer Kammer, der Knesset, wodurch die Ver-
schrankung zwischen Legislative und Exekutive beson-
ders ausgepragt ist. Die Mehrheit der Abgeordneten ge-
hort nicht nur der Regierungskoalition an, sondern stellt
ebenfalls die Minister, die bei einem aufgebldhten Kabi-
nett iiber ein Viertel der Knesset ausfiillen.

Seit der Staatsgriindung stehen die Judikative und die
mit der Exekutive verschrinkte Legislative immer wieder
in Konflikt. Mehrere Gerichtsurteile fiihrten sogar indi-
rekt zur Auflésung der Regierung. Riickblickend betrach-
tet interagierten sie jedoch {iber lange Zeit grofStenteils
erfolgreich miteinander, da ihre Vertreter eine grundsitz-
lich dhnliche Ausrichtung des Staates anstrebten. Eine
Art roter Faden im Verhiltnis der beiden Gewalten bildet
dabei der israelisch-palédstinensische Konflikt.

Lur Entwicklung des israelischen Rechtssystems

Die Unabhingigkeitserklarung bildet die erste Grundla-
ge fiir das israelische Recht, ist aber nicht von Gesetzes-
rang.2 Sie ist das einzige Dokument, das das Prinzip der

1Das Grundgesetz ,,Jerusalem, die Hauptstadt Israels“ https://m.knesset.gov.il/EN/activity/documents/BasicLawsPDF/BasicL

awJerusalem.pdf.

2Die Unabhingigkeitserklarung 1948 https://m.knesset.gov.il/en/about/pages/declaration.aspx.
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»Gleichheit® festhilt. Darin wird ein jiidischer Staat be-
schrieben, in dem alle Biirger unabhéngig von ethnischer
oder religioser Zugehorigkeit gleiche Rechte haben.

Die Zeit nach der Staatsgriindung wurde durch eine
Gesetzgebung bestimmt, die die demographische Zusam-
mensetzung regulierte. Auf Flucht und Vertreibung der
Paldstinenser im Zuge des Unabhéngigkeitskrieges von
1948 folgten Gesetze zur jiidischen Einwanderung (1950),
Vergabe der Staatsbiirgerschaft (1952), und Zutritt zum
Staatsterritorium (1952).3 Bis 1966 stand die verbliebene
paldstinensische Bevolkerung, seit der Staatsgriindung
sisraelische Araber” genannt, unter Militdrverwaltung,
so dass das Versprechen der Gleichheit der Unabhingig-
keitserklarung fiir sie grofStenteils fiktiv blieb.

Mit der Besetzung des Westjordanlands im Jahr 1967
als Folge des Sechstagekriegs kam zusidtzlich zum be-
stehenden Rechtssystem im Kernland die Militdrgerichts-
barkeit in den palastinensischen Gebieten hinzu. Die bei-
den Rechtssysteme agieren fast unabhingig voneinander
— mit der Ausnahme, dass das Oberste Gericht Israels
auch von Palédstinensern aus den besetzen Gebieten an-
gerufen werden kann. In den letzten Jahren wurden die
Zustandigkeiten schrittweise aus den Militargerichten in
die Zivilgerichte und Ministerien Israels iiberfiihrt. Es fin-
det eine rechtliche Integration und damit schrittweise
Annexion statt, indem die Unterschiede zwischen Israel
und den besetzen Gebieten verwischt werden.

Eine wichtige Anderung des Rechtssystems im Kern-
land kam in den 90er Jahren auf. Im Zuge der sogenann-
ten ,Konstitutionellen Revolution“ wurden 1992 und
1994 zwei Grundgesetze verabschiedet, die in Anlehnung
an die Unabhingigkeitserkldarung zum ersten Mal fest-
schrieben, dass Israel ein ,,jiidischer und demokratischer®
Staat ist.* Das Oberste Gericht verlieh sich zeitgleich
selbst die Kompetenz, auf Grundlage dieser Gesetze als
Verfassungsgericht titig zu werden. Urteilsbegriindun-
gen aus dieser Zeit belegen, dass unter ,,demokratisch®
die Lesart einer liberalen Demokratie bestimmend war.
Auf dieser Basis wurden Urteile gefillt, die die Gleich-
behandlung der israelischen Araber vorantrieben. Geset-
ze, die Gruppen diskriminierten, wurden vom Gericht zur
Uberarbeitung an die Legislative zuriickgewiesen. All das
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fand vor dem Hintergrund der umfassenden wirtschaftli-
chen und politischen Liberalisierung des Landes und des-
sen internationaler Offnung statt. Im gleichen Zeitraum
begann der Friedenprozess zwischen Israel und den Pala-
stinensern, der 1993 zu den Osloer Abkommen fiihrte.

Der Konflikt der Gewalten

Die Kritik daran, dass die Richter ihre Kompetenz in den
1990er Jahren iiberspannt hitten, wurde jedoch erst in
diesem Jahrhundert laut. Mehrere Beschliisse des Ge-
richts zugunsten von Minderheiten wurden von der Le-
gislative durch neue Gesetze zunichte gemacht. Die Er-
fahrung der beiden Intifadas und das Scheitern des Frie-
densprozesses lauteten einen gesellschaftlichen Rechts-
ruck und einen Backlash in der israelischen Politik ein.
Gleichzeitig wuchs die Skepsis gegeniiber der liberalen
Demokratie und ihren universellen Werten. Seitdem ste-
hen die Staatsgewalten zunehmend stellvertretend fiir ei-
ne unterschiedliche Auffassung von Demokratie und der
zukiinftigen Ausrichtung Israels.

Je offensichtlicher wurde, dass die Zwei-Staaten-
Losung nicht in ndchster Zukunft realisierbar ist, und
je gewaltbereiter der Widerstand wurde, desto intensi-
ver wurden die nationalistischen Tendenzen und die For-
derung, den exklusiven jiidischen Charakters des Staates
rechtlich zu schiitzen. Auch die seit Anbeginn des Staates
vorhandenen Trennungslinien entlang von Religion, Eth-
nizitdt und Herkunft wurden sichtbarer. Eine auf indivi-
dueller Gleichheit basierende Vorstellung von einem Ge-
meinwesen, wie sie in Politik und Recht noch in den 90er
Jahren vorherrschend war, wurde zunehmend durch eine
partikulare, sich liber Gruppenzugehorigkeit definieren-
de Identitét abgelost. Wahrend das Oberste Gericht in den
90er Jahren mit dem Verweis auf die Unabhangigkeitser-
klarung den demokratischen Charakter Israels noch im
Sinne demokratischer ,,Gleichheit® interpretierte, riickte
in der Legislative nach und nach ein simpleres Verstand-
nis von Demokratie als ,,Mehrheit“ in den Vordergrund. In
der Folge wurde der Mehrheit in der Knesset ein grofseres
Gewicht eingeraumt. Eine Judikative, die sich weiterhin
fiir individuelle Rechte einsetzte, wurde zunehmend zum
Hindernis.

3Das Riickkehrgesetz https://www.knesset.gov.il/laws/special/eng/return.htm und das Staatsbiirgerschaftsgesetz https:
//www.refworld.org/docid/3ae6b4ec20.html und das ,,Zugang zu Israel “~-Gesetz https://www.refworld.org/docid/3ae6b4ec0.html.

4pas Grundgesetz iiber die Menschenwiirde und Freiheit https://m.knesset.gov.il/EN/activity/documents/BasicLawsPDF/Basi
cLawLiberty.pdf und das Grundgesetz iiber die Berufsfreiheit https://m.knesset.gov.il/EN/activity/documents/BasicLawsPDF/Ba

sicLawOccupation.pdf.
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Als Folge verstirkte sich nicht nur die Trennung zwi-
schen jiidischen und arabischen Israelis. Auch religiose
und sédkulare, europaische und orientalische Juden, Linke
und Rechte konkurrierten zunehmend um eine politische
Mehrheit, weil sie ihre partikulare Identitat vor allem da-
durch abgesichert sahen. Eine zunehmende Polarisierung
der Gesellschaft machte aus jeder Wahl eine Entschei-
dung iiber die Identitat des Staates. In einer beriihmten
Rede im Jahr 2015 warnte der damalige israelische Pra-
sident Reuven Rivlin davor, dass die Bevolkerung Israels
in Stammesgruppen zerfillt, die nichts mehr miteinan-
der zu tun haben. Sie gehen auf unterschiedliche Schu-
len, wohnen in unterschiedlichen Stadten und haben un-
terschiedliche Werte, die unter anderem ihre Vorstellung
von einem politischen Gemeinwesen prisigen.5

Im Jahr 2018 verabschiedete die Knesset das 14.
Grundgesetz ,Das Nationalstaatsgesetz des Jiidischen
Volkes“.® Er ist das Ergebnis 15-jahriger Beratungen —
und des letzten Versuchs, eine Verfassung zu verabschie-
den. Der Gesetzestext klammert die arabische Minder-
heit aus und konstruiert den geringsten gemeinsamen
Nenner innerhalb der divergierenden jiidischen Gesell-
schaftsgruppen. Das Gesetz ist international dadurch be-
kannt geworden, dass es den Charakter des Staates Isra-
el als jiidisch festhdlt und gleichzeitig weder Demokra-
tie noch Gleichheit explizit benennt. Auch hebt das Ge-
setz die seit der Mandatszeit bestehende Gleichstellung
der beiden Amtssprachen Hebrdisch und Arabisch auf.
Das Nationalstaatsgesetz wurde damit begriindet, dass es
an der Zeit sei, das jiidische Kollektivrecht auf nationa-
le Selbstbestimmung konstitutiv zu verankern. Mehrere
linke und arabische Parteien haben sich seitdem die An-
nullierung dieses Gesetzes auf ihre Agenda gesetzt. Die
»Regierung des Wandels®, die von 2021 bis 2022 von Naf-
tali Bennett und Yair Lapid angefiihrt wurde, versuchte,
das Gesetz zu verandern, scheiterte damit aber mangels
regierungsinterner Einigkeit.

Die aktuelle Justizreform und was sich dahinter verbirgt

Nach den letzten Wahlen vom 1. November 2022 ent-
stand unter der Fiihrung von Benjamin Netanjahu eine
prazedenzlose Regierungskoalition aus rechten und reli-

giosen Parteien. Eine derartige Homogenitit ist fiir israe-
lische Politik selten und ermoglicht es, Gesetzesvorha-
ben, die sonst langere Verhandlungen in der Knesset not-
wendig gemacht hatten, zligig durchzubringen. Die auf-
wendige Kompromisssuche ist hdufig unnotig. Besonders
drastisch zeigt sich dies bei der vorgeschlagenen Justiz-
reform.

Das Ziel der Reform besteht darin, das Oberste Ge-
richt zu entmachten, indem einerseits die Richter von der
Regierungsmehrheit im Parlament berufen werden sollen
und andererseits ihre Urteile von der Knesset tiberstimmt
werden konnen. Damit wiirde das majoritdare Verstand-
nis von Demokratie rechtlich verankert werden. Tatsdch-
lich begriinden die beiden zustindigen Regierungsmit-
glieder, Justizminister Yariv Levin und der Vorsitzende
des Rechtsausschusses, Simcha Rothman, die anstehende
Reform mit dem Willen der Mehrheit, der sich im Wahler-
gebnis niederschlug. Im Gegensatz dazu seien die Richter
des Obersten Gerichts nicht vom Volk gewahlt worden.

Mit einem Vorsprung von nur 0,5 Prozent an abge-
gebenen Stimmen vertritt die jetzige Regierungskoali-
tion hauptsachlich religiose und rechts eingestellte jii-
dische Bevolkerungsgruppen. Ihre Wihler sind iiberwie-
gend orientalische und ultraorthodoxe Juden sowie Is-
raelis aus dem nationalreligiosen Spektrum, deren Welt-
anschauung theokratische und nationalistische Elemente
umfasst, und die eng mit der Siedlerbewegung in den Be-
setzten Gebieten verbunden sind. Die andere Halfte der
Bevolkerung bestehend aus sdkularen Israelis meist eu-
ropdischer Abstammung und israelischen Arabern ist in
der Koalition nicht reprasentiert.

Israelische Araber sehen sich dagegen traditionell
nicht von der israelischen Regierung vertreten. In den
letzten Jahren ist ihre Wahlbeteiligung kontinuierlich ge-
sunken. Als Staatsbiirger zweiter Klasse spielt es fiir viele
von Thnen keine Rolle, wer derzeit an der Macht ist. Zwar
dient das Oberste Gericht noch als Uberlebensversiche-
rung fiir arabische Parteien; mehrmals konnte es verhin-
dern, dass diese auf Grundlage des Grundgesetzes ,Die
Knesset“ mit dem Vorwurf, sie arbeiteten gegen den Cha-
rakter des jlidischen Staates aus der Knesset ausgeschlos-
sen wurden.” Allerdings ist das Gericht seit Jahren einem
derartigen massiven politischen Druck ausgesetzt, dass

5Rede von Prasident Reuven Rivlin, https://theicenter.org/icenter resources/reuven-rivlins-four-tribes-speech/.

6Das Grundgesetz ,Nationalstaatsgesetz“ https://m.knesset.gov.il/EN/activity/documents/BasicLawsPDF/BasicLawNationSt

ate.pdf.

7Das Grundgesetz ,Die Knesset“ https://main.knesset.gov.il/EN/activity/Documents/BasicLawsPDF/BasicLawTheKnesset.pdf.
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es nicht mehr wie friiher proaktiv als Beschiitzer der ara-
bischen Minderheit fungiert. Selbst die Aussicht auf eine
sich rapide verschlechternde Situation der Paladstinenser
in den Besetzten Gebieten unter der neuen Regierung hat
nicht dazu gefiihrt, dass sich arabische Israelis an den De-
monstrationen beteiligen.

Tatsdchlich spielt die Besatzung bei den Demonstra-
tionen, die von einem Meer israelischer Flaggen beglei-
tet werden, nur eine untergeordnete Rolle. Das Oberste
Gericht verhilt sich dazu ohnehin nur noch sehr einge-
schriankt. Noch konnen seine Urteile die nachtrégliche
Legalisierung illegaler Siedlungen ausbremsen, doch ur-
teilt es oft legalistisch und kontextlos und befiirwortete
beispielsweise den Abriss paldstinensischer Dorfer ohne
Baugenehmigung.

Zu den Demonstrationen gehen hauptsachlich saku-
lare Juden und einige moderate Religiose, die weltlichen
Vorstellungen von Recht und Staat anhdngen. Thre Sor-
genrichten sich vor allem aufihre eigene Lebenssituation
im israelischen Kernland. Fiir diese Bevolkerungsgrup-
pe stellt das Oberste Gericht weiterhin eine Bastion zum
Schutz ihrer Rechte dar. Ein unabhingiges Rechtssystem
ist fiir sie sowohl wirtschaftlich als auch gesellschaftspo-
litisch wichtig. Es schiitzt den freien Markt, die freie Mei-
nungsdufSerung sowie Rechte von sexuellen Minderhei-
ten und Frauen, die in einer rechtsreligiosen Regierung
keinen hohen Stellenwert haben. Vor allem aber ist das
Oberste Gericht das Symbol fiir ihre eigene Gesellschafts-
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schicht, aus deren Kreisen sich seit der Staatsgriindung
die Elite des Landes rekrutierte.

Die Demonstranten sind neben Oppositionspolitikern
und zivilgesellschaftlichen Organisationen vor allem
Akademiker, Kiinstler, Arzte, Anwilte, IT-Mitarbeiter,
Reservisten und Generile; eine Gruppe, von der Roth-
man sagt, dass es fiir sie an der Zeit ist, die Macht zugun-
sten der bisher unterprivilegierten Gesellschaftsgruppen
abzugeben. Hinter dieser Rhetorik des ,,kleinen Mannes*
steckt jedoch die auch aus anderen geographischen Kon-
texten (USA, Ungarn) bekannte Strategie rechter Par-
teien; gemeint sind die rechten und religiosen Wihler
der neuen Regierung.8 Flankierend zum Rechtsrutsch ist
auch eine demographische Entwicklung zu beobachten,
die ebenso auf einen Wechsel von der sdkularen zur re-
ligiosen Mehrheit zusteuert. Wahrend das Oberste Ge-
richt in seinen Befugnissen eingeschriankt werden soll,
sollen die Kompetenzen der religiosen Gerichte ausge-
weitet werden. Im Gespréch sind eine Reihe von Geset-
zen, die das Verhiltnis von Religion und Staat neu defi-
nieren wiirden.

Vor diesem Hintergrund sprechen die Demonstranten
nicht nur von einer Justizreform, sondern von einem Sy-
stemwechsel bzw. sogar von einem Putsch. Denn sollte
die Reform gelingen, stiinde nicht nur eine Neusortierung
im Verhiltnis der Gewalten an, sondern die strukturelle
und ideelle Neuausrichtung des Staates Israel.

8Interview mit dem Vorsitzenden des Rechtsausschusses Simcha Rothman, in Haaretz, 23.2.2023 https://www.haaretz.com/is
rael-news/2023-02-23/ty-article-magazine/.highlight/down-with-the-high-court-an-interview-with-the-architect-of-israels

-judicial-coup/00000186-7f50-d119-af8e-fff5a4ed0000.
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February and March 2023 have seen hundreds of thou-
sands of demonstrators protesting against new propo-
sed constitutional amendments designed to transform
the constitutional foundations of the State of Israel. This
is an exceptional phenomenon. Israel has seen mass de-
monstrations in the past, but it has never seen mass de-
monstrations on what may seem like issues which should
concern, at best, lawyers or law professors.

But looked at more attentively, this reaction is not
surprising: beneath the legalistic debate on the consti-
tutional amendments lurk deeper issues: should Israel be
more western or more Jewish? What is the status of Je-
wishness in the Jewish State? What should the status of
Palestinians in a Jewish State be? Is Israel primarily a we-
stern state, or is it a nationalist theocracy? A lot is, ther-
efore, at stake for every Israeli citizen!

Radical Amendments

The proposed constitutional amendments are radical.
This is why advocates and opponents cannot even agree
on the title to be given to these amendments: is it a re-
form as the advocates argue or is it a putsch or legal re-
bellion as its opponents maintain? Irrespective of the tit-
le, the proposed amendments are designed to strengthen
the powers of the executive (and legislative branch) and
weaken dramatically the powers of the courts. The advo-
cates of these amendments officially contend that under
current circumstances, the Israeli government cannot go-
vern effectively and execute its policies due to too great
interference on the part of the courts. They also contend
that the courts have too many powers and that they go-
vern undemocratically. They wish therefore to “bring the
power back to the people.” The opponents argue that the
proposals threaten the liberal foundations of the State;
they are likely to erode fundamental liberties and, finally,

they have far-reaching negative consequences on the eco-
nomy of the state and its future. To fully understand the
underlying considerations, let me first provide a (very)
brief introduction to the Israeli legal system. Then I will
describe the current proposals and evaluate their likely
effects.

After the establishment of the State of Israel, there
have been plans to establish a constitution as indeed has
been done in many other newly-liberated colonies. Israel
is exceptional in that no formal constitution was estab-
lished. Instead, the Knesset endorsed in 1950 what is cal-
led the Harari compromise, under which the constituti-
on will be made of separate chapters, each of which will
constitute a separate basic law. The Knesset has enacted
several basic laws which may, in the future, be incorpo-
rated into a formal written constitution. The basic laws
are meant to establish the primary public institutions and
also to entrench some basic rights. Beyond the operative
provisions, there are also symbolic aspects that the basic
laws convey; in particular, they are meant to entrench the
identity of Israel as a “Jewish and democratic state”.

The Court in Israel, at its origins, was at least accor-
ding to the standard description, a relatively passive and
primarily doctrinal court.! According to the standard ac-
count, it is only in the 1980’s that the Court has become
a major player in Israeli political life. This is largely due
to the greater willingness of judges to intervene in order
to protect individual rights. In 1995, after the enactment
of two basic laws, the Court also declared that it has the
power of judicial review. Since then, the Court has been
consistently subjected to attacks as it is being depicted as
too politicized and, in particular, too interventionist and
liberal.

1See Menachem Mautner, The Decline of Formalism and the Rise of Values in Menachem Mautner Law and Culture in Isra-
el chap. 4 (2011). This description however is not uncontroversial. See, eg., Ron Harris, “The Imagined Past of Israel’s Supreme
Court: The Use of Historical Narratives by the Court’s Right-wing Critics” Tel Aviv University Law Review [Iyunei Mishpat] 44 no.

1(2021) (in Hebrew) 49-86.
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Two Legal Revolutions

This process has often been described as a legal revoluti-
on. But, as I argued in the past, there were in fact two le-
gal revolutions in Israel: the judiciary-empowerment re-
volution (or the institutional revolution) and the liberal
(or substantive revolution).2

The judiciary-empowerment revolution consists of
a transformation in legal doctrine and legal reasoning
which resulted in greater powers for judges. For instance,
the requirement of standing which dictated that petitio-
ners must have a direct interest has been weakened or
even abolished. In addition to the traditional administra-
tive grounds for annulling administrative decisions, Ju-
stice Barak added the concept of reasonableness. An ad-
ministrative decision can be annulled if it is manifestly
unreasonable. Further, President Barak determined that
the Court has the power to invalidate statutes. This power
has been used very rarely, but it was denounced by oppon-
ents of the Court.

The Court has used its new powers to promote what
can be called a liberal revolution. The liberal revolution
injected liberal values into judicial decision-making. Mo-
re particularly, it used its power to protect more vigorous-
ly human rights; it entrenched the values of dignity, au-
tonomy, and freedom in interpreting the law; and it also
advanced the values of equality and broadened the scope
of traditional liberal rights.

While much of the criticism directed against the Israe-
li legal revolution is directed against the former revoluti-
on (the judiciary empowerment revolution), as a matter
of fact, the real aim of the opponents of the courts is to
oppose the liberal revolution, ie, to make Israel more con-
servative, religious and nationalist.> It is not surprising,
therefore that some of the opponents of the Court have
visited Hungary and formed relationships with Hungari-
an political elites.

Three Reasons for the Hostility to the Court

The current proposed amendments grow from the ambi-
tion to establish an illiberal democracy. The political in-
stability provides an opportunity to realize this ambition.
In recent years Israel faced a political crisis, and no sta-
ble government could be formed. Yet, in the last elections
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which took place on 1 November 2022, Netanyahu succe-
eded in forming a coalition which consists of the Likud,
the religious parties, and the extreme nationalist right-
wing parties. This coalition is formed by parties that are
hostile to the judiciary for three different reasons which
can be summarized easily: corruption, religious funda-
mentalism and nationalism. Let me explain.

The Likud and the ultra-orthodox parties wish to wea-
ken the control of the courts because courts are often ef-
fective in preventing corruption, nepotism, and similar
practices. Given the poverty of the ultra-orthodox com-
munity, this community is heavily subsidized by the sta-
te and is looking for mechanisms to increase this subs-
idy. Such mechanisms are sometimes illegal and, even if
legal, they often violate basic principles of good gover-
nance. Weakening legal institutions is likely to facilitate,
therefore large-scale corruption. This is also true with re-
spect to some of the members of the Likud party, who are
known for the use of their political power to appoint fri-
ends and political allies to prominent official positions.

The ultra-orthodox parties and the extreme right-
wing parties have also an ideological interest in weak-
ening the courts. The former are interested in streng-
thening the Jewish character of the state; they wish to
close businesses on Shabbat, strengthen the powers of
religious courts, promote religious education in schools,
etc. The latter are interested in maintaining an apart-
heid system in the Occupied Territories, maintaining op-
pressive rules against the Palestinian minority in Israel,
and sustaining discriminatory practices against women,
gays and lesbians, and other minorities. Hence streng-
thening the executive at the expense of the judiciary pro-
motes three ends: facilitating corruption and nepotism,
promoting fundamentalist-religious policies, and promo-
ting nationalist-racist policies.

To achieve this end, MK Yariv Levin (the Minister of
Justice) and MK Simcha Rothman (the head of the law and
justice committee in the Knesset) proposed a radical con-
stitutional reform which consists of four main elements:
1) Politicizing the system of appointing judges. Under
their proposal, the coalition would have the power to ap-
point judges. 2) Endorsing a Notwithstanding (or Over-
ride) clause which would enable the Knesset to override
or supersede entrenched rights. 3) Granting absolute im-

25ee https://www.cambridge.org/core/books/towering-judges/baraks-legal-revolutions-and-what-remains- of-them-authori
tarian-abuse-of-the-judiciaryempowerment-revolution-in-israel/2867D1AF9E98773F0163ADB77EBEBIDD.

31d.
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The Proposed Constitutional Putsch in Israel

munity to basic laws, namely, the Court would not, un-
der their proposal, be able to review basic laws. 4) trans-
forming the way legal advisors operate in the ministries
such that they would be appointed by the Ministers (ra-
ther than by the Attorney General) and would be required
to defer to his/her decisions irrespective of their legality.

Since this radical proposal was submitted, the Law
and Justice Committee of the Knesset has convened ma-
ny times. The chair Simcha Rothman has treated the op-
ponents of the reform, including public officials, legal and
economic experts, and members of the opposition, wi-
th contempt. Attempts to reach a compromise have been
made by the President and various NGOs. Large segments
of civil society have organized to protest against the pro-
posals. Hundreds of thousands of citizens participated
in mass demonstrations and also in acts of civil disobe-
dience. Leading experts in many disciplines have publicly
expressed their concerns, including economists, lawyers,
members of the medical profession, and many others. Pu-
blic law professors have organized and written numerous
papers on various aspects of the legislative proposals. So-
me of these papers have been translated into English and
can be found at https://www.lawprofsforum.org/.

Reason for Hope

We are certainly at the edge of a constitutional moment.
The atmosphere is intense, and some have even predicted
a civil war. Irrespective however of these concerns, the re-
al question which faces us all is not only whether the con-
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stitutional transformation will succeed or not. Recall that
this transformation is only a means to an end and the end
of its advocates is transforming Israeli society as a whole.
The prediction is that once this government frees itself
from the legal limitations, it will use its new unlimited
powers to promote fundamentalist, racist and oppressive
laws.

And indeed, various bills and proposals designed to
limit freedoms and facilitate discrimination have alrea-
dy been submitted. These include a proposal to prohibit
or limit the raising of Palestinian flags, to allow service
providers to discriminate when discrimination is groun-
ded in religious rules, and, most recently, the Minister of
Internal Security has proposed to introduce capital pu-
nishment for Palestinian terrorists.

I think this is sufficient to establish that this is a very
delicate moment for Israeli democracy. It may be the end
of Israeli democracy but, so I hope, it may also be an op-
portunity to finally entrench a bill of rights and transform
Israel into a full-fledged constitutional democracy. The
glimmer of hope is the fact that hundreds of thousands
of Israelis left their homes and work and join the demon-
strations day after day and are often subjected to police
violence. The demonstrations are intended to disrupt as
much as possible the daily life in order to convey a clear
message which is summarized in one of the most popular
slogans: You encounter the wrong generation; Israel will
not be Hungary; it is a democracy! I hope we can (but do
not need) to sing this slogan also next year.
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Many proposals to resolve the current Israeli constitutio-
nal crisis have been advanced recently. These include the
President’s proposal, Friedman & Elbashan’s, Stern’s, Ba-
rak Medina’s, and many others. Nonetheless, we believe
that most of these proposals are unlikely to bring about a
compromise. They appear unlikely to bring about a com-
promise, not because their content cannot be accepted by
the parties involved, but because they do not address the
substantive concerns of the parties. The one exception
is the President’s proposal which was released on March
15t and which, to some extent, endorses the mechanism
we propose here to solve the conflict.

Both sides aim to reach a compromise that reflects and
advances their ideological goals or constituent interests.
In making decisions concerning decision-making mecha-
nisms and the role of the Court, neither side considers
whether these mechanisms are good or desirable from a
long-term perspective, but only whether they will enable
it to further its short-term goals. It is, therefore, impe-
rative to separate short-term interests related to urgent
substantive issues from procedural decisions that shape
decision-making mechanisms in order to find a solution
to the current crisis.

We propose a framework that, if adopted, can pro-
vide a basis for a viable compromise. It is based on a
strict separation between urgent substantive issues, such
as the conscription of the ultra-orthodox, the regulati-
on of public transportation on Saturdays, or Kosher laws
on the one hand, and procedural and institutional issues
on the other. We count amongst the latter questions
surrounding the mechanisms for deciding constitutional
questions and the nature of the relationship between the
courts, the executive, and the legislative branch. While
the interests of the parties regarding the aforementioned
substantive issues are distinct and based on conflicting
ideologies, there may be greater overlap than appears at
first sight with respect to the institutional mechanisms of
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decision-making. This is because, in the long run, it is dif-
ficult to predict who will benefit from the proposed me-
chanisms. Hence, separating the negotiations about the
substantive issues from those about the procedural issues
is necessary if a compromise is to be realized.

One way to establish institutional mechanisms for
decision-making is to do so behind what is often called in
the literature “the veil of ignorance.” The term was coined
by the political philosopher John Rawls in his important
book A Theory of Justice. In his view, foundational decis-
ions must be settled in a way that is not influenced by
sectarian interests. The normative foundations of a state
should ideally reflect the rules that we would have endor-
sed had we been ignorant with respect to our identity, our
social class, our religion, or sexual orientation. These are
all central components of our identity, but they cannot
provide a basis for constitutional decisions.

Thus, if I am a Catholic, I may ordinarily be voting for
a party that promotes Catholicism. However, if I voted be-
hind a veil of ignorance, I would not know whether, at the
end of the day, I would be a Catholic, a Jew, or an athe-
ist. Hence, I may vote for a rule that guarantees freedom
of religion. Similarly, if a heterosexual who dislikes gay
couples votes behind the veil of ignorance, he may vote
for gay marriage as he does not know whether, at the end
of the day, he would turn out to be gay or not.

While Rawls applied this principle not only with re-
spect to decisions concerning procedure and decision-
making rules but also with respect to substantive decis-
ions, we wish to apply this mechanism only to proce-
dural decision-making mechanisms. The real world, ho-
wever, does not provide a veil of ignorance. In the real
world, we vote while knowing our socio-economic status,
our religious beliefs, our sexual orientation, etc. How can
we guarantee that our decisions concerning the decision-
making mechanisms and the status of the Supreme Court
do not take into consideration our short-term interests?
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We believe that while we cannot fully realize this idea, it
is possible to make some progress in this direction.

Our proposal is that the different sectors in socie-
ty, including the ultra-orthodox, seculars, traditionalists,
and Palestinians, will specify what their basic, most im-
portant interests are. One may presume that the ultra-
orthodox will raise the issue of conscription, Kosher food,
and additional issues that seem essential to them. By con-
trast, the seculars may wish to entrench values such as
equality and freedom from religion. They may also wish
to lift the limits on public transportation on Shabbath in
secular neighborhoods. The modern orthodox may wish
to promote the settlements. The parties to the negotia-
tions will have to consider accepting such demands with
the understanding that once they do so, these issues will
be removed from the agenda. As a result, the decision-
making process and the status of the Court may be deter-
mined in a way that would only take long-term conside-
rations into account.

After an agreement regarding the urgent substantive
issues is reached (which we admit is not an easy task), the-
se issues would be entrenched and not be subject to judi-
cial review. There are already certain issues in Israel that
are not subject to judicial review such as the monopoly
that religious courts have on issues concerning marriage
and divorce. Only once these urgent substantive concerns
are removed from the agenda would the parties negotiate
long-term procedural mechanisms for decision-making.
Since the urgent substantive issues would not be affec-
ted by the procedural mechanisms, it would be easier both
to negotiate and reach an agreement with respect to the

procedure. For example, it would be easier for the Ultra-
Orthodox to agree to judicial review when they know that
courts cannot interfere in the decision to exempt them
from conscription. Similarly, it would be easier for secu-
lars to agree to a constitutional settlement if the basic
right to be free of religion be entrenched in the Constitu-
tion and if greater powers were given to local institutions
to regulate the policies concerning Shabbath.

To some extent, this idea is already reflected in the
President’s proposal which was released on March 15th.
It specified solutions for certain substantive issues such
as a settlement concerning the conscription of the ultra-
orthodox and the entrenchment of the right to equali-
ty and other fundamental rights. Our proposed separa-
tion of substance and procedure can be done in different
ways. It is possible to reach an agreement with respect
to the substantive issues, in the way the President’s pro-
posal suggests, and then make determinations with re-
spect to the procedural questions. Alternatively, different
committees could simultaneously engage in negotiations
concerning procedural and substantive issues.

To conclude, in our view, the constitutional crisis re-
sults from the fact that the parties to the conflict shape
their proposals concerning the decision-making process
in a way that is conducive to their short-term substantive
interests. The solution should separate the two. Our pro-
posal facilitates such a separation and therefore seems
promising to us.
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On the night of March 26, 2023, the battle over the consti-
tutional overhaul planned by Israel’s Netanyahu govern-
ment reached an apex moment: following Netanyahu’s
firing of Defense Minister Yoav Gallant, the first cabinet
minister to speak out against the proposed legislation,
and as the legislative process in the Knesset was nearing
a crucial point, huge crowds took to the streets. This de-
monstration was spontaneous, beginning at 10 pm and
lasting long into the night; crowds started bonfires on the
Ayalon freeway in Tel Aviv and blocked roads. The police
were unable to contain the situation until about 3 am.

Over the night there were rumors that this seeming
loss of control would lead Netanyahu to halt the legislati-
ve process. The protest movement was feeling victorious.
But after a long day of further demonstrations in Jerusa-
lem, Netanyahu’s announcement was limited to a “sus-
pension” of the legislative process during the upcoming
Knesset recess, for a period that would enable discussions
between the coalition and the opposition with the purpo-
se of reaching an agreement over the legislation. Follo-
wing the exhilaration of the previous night, what might
have otherwise been considered a victory for the protest
movement instead created a sense of despair. But as I dis-
cuss below, it remains too early to know whether we are
in the spring of hope or in the winter of despair. As the
Knesset is about to recess on April 204 for the Passover
break, the suspension will grant the discussions at least a
month, until the Knesset reconvenes on April 30th, and
probably even more time, until the end of its summer ses-
sion on July 30th,

This essay follows on from my previous post on the
populist constitutional coup and outlines the develop-
ments that occurred since Netanyahu’s coalition announ-
ced the proposed legislation. I focus on the current sta-
tus of the legislative plan, assess the opposition to it, and
consider what lies ahead and what interim lessons can be
learned from the Israeli version of constitutional popu-

lism and the opposition to it. Yet before addressing the
legislative changes, it is important to recall that they do
not tell the whole story. A major feature of the govern-
ment’s policies is a harsher approach towards the Pale-
stinians in the Occupied Palestinian Territory (OPT), who
already suffer from an occupation that totally denies de-
mocracy and protection of rights, and who are now even
more deprived of protection than before.

A Toxic Coalescence of Interests

Notably, the proposed changes reflect a coalescence of th-
ree major interests, driven respectively by three major ac-
tors in Netanyahu’s coalition.

The first is the interest of the nationalist parties in
maintaining their vision of the “Jewish state.” For the na-
tionalist religious parties as well as for Netanyahu’s Li-
kud party, this entails expansionist policies in the OPT
that require even greater violations of Palestinian rights
than ever before, including violation of private property
rights that did receive some protection in the Israeli Su-
preme Court. Additionally, the often messianic version of
religious Zionism held by the nationalist religious parties
rejects much of the protections the courts accord to LGBT
and women’s rights and seeks a free hand to curtail anti-
discrimination laws. Supreme Court decisions protecting
the rights of asylum seekers are also a béte noire for this
camp.

The second is the interest of the ultra-Orthodox par-
ties; in particular, their wish to override judgments hol-
ding that the exemptions accorded to religious semina-
ry students from mandatory military service discrimina-
te against other populations that are required to serve in
the Israel Defense Forces (IDF).

The third is Netanyahu’s own interests regarding his
ongoing criminal trial for corruption charges. Netanya-
hu’s interests may include influencing the composition of
the Supreme Court that may eventually hear an appeal in
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his case; rescinding prosecution powers from the attor-
ney general and appointing a prosecutor more favorable
to him; advancing legislation that gives seated Prime Mi-
nisters immunity from prosecution; and changing the cri-
minal code to abolish some of the offences he is accused
of.

The combination of these three interests drove the le-
gislative initiatives, which are argued for in populist ter-
minology, using the language of democracy and returning
decision-making to the people. As explained in my pre-
vious post, the paradox whereby “Basic Laws” enjoy con-
stitutional status and supremacy over regular legislation
but are legislated in the same forum and by the same pro-
cedure and majority as regular legislation makes Israeli
constitutional law vulnerable to a majority coalition’s ra-
ther easy abuse of constitutional power.

The Status of the Proposed Changes to the Basic Laws

So far, four major prongs of the proposed constitutional
changes have been advancing through the Knesset’s le-
gislative process. (Given the scope and rapid pace, this
tool by Haaretz helps track the legislative process.)

(a) An amendment to Basic Law: The Judiciary entail-
ing an overhaul of the judicial appointments committee,
granting the ruling coalition a majority in this commit-
tee, which would allow it to appoint judges at will. This
proposal underwent various changes but at its core assu-
res coalition control over appointments to the Supreme
Court. This is accomplished by abolishing the existing re-
presentation of the Bar from the committee and adding
more politicians instead. The result is a committee whe-
re politicians from the coalition (from both the executive
and the legislature) comprise six members, joined by two
Members of the Knesset from the opposition and three
judges. The required quorum for committee meetings is
six — tailored to match the number of coalition members.
This number would suffice to elect the President of the
Supreme Court and up to two Supreme Court Justices in
each Knesset term. Further appointments would require
broader agreement. De facto, given the average number
of appointments per term and the control over the choice
of the President (who is ex officio a member of the com-
mittee), the meaning is control of the coalition over the
composition of the Court. This proposal is more advan-
ced than any other; the first requisite vote already took
place in the plenary, and the Knesset’s Constitution, Law
and Justice (CLJ) Committee, to which the legislation re-
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turns for further drafting after the first vote, voted on it
on March 28. It is now ready for the requisite second and
third votes in the plenary, after which it can become law.

(b) A reform to the process of judicial review of pri-
mary legislation that contradicts Basic Laws, which would
only allow a qualified majority of judges in the Supreme
Court to strike down legislation. This proposal passed the
first plenary hearing; hence, it is now within the jurisdic-
tion of the CL] Committee, which will hold discussions to
prepare it for the second and third votes.

(c) An “override clause,” meaning that a parliamenta-
ry majority can re-legislate a law struck down as uncon-
stitutional, as long as the statute states explicitly that it
is valid “notwithstanding” the Court’s ruling. This propo-
sal also passed the first plenary hearing and is now in the
hands of the CL] Committee.

(d) A prohibition of judicial review regarding Basic
Laws, in a way that preempts the nascent “unconstitutio-
nal constitutional amendment” doctrine and the paral-
lel doctrine concerning abuse of constitutive power, is at
the same legislative process stage as the two previously-
mentioned proposals.

These changes are supplemented by two constitutio-
nal changes advanced for personal reasons. The first is
an amendment to the rules regarding the declaration of
a Prime Minister as unfit to govern. Whereas the pre-
vious legislation was silent about who can make such a
declaration and on what grounds, the amendment to Ba-
sic Law: The Government adopted on March 13th holds
that the Prime Minister can only be declared unfit to go-
vern for physical or mental reasons, based on his own an-
nouncement approved by a parliamentary committee wi-
th a 2/3 majority, or by a cabinet decision made by a 34
cabinet member majority. The purpose of this proposal
is to preempt the (discussed) possibility that Netanyahu
may be declared unfit to govern by the Attorney General
or the Supreme Court based on circumstances relating to
his own criminal trial, especially concerns regarding con-
flict of interest.

The second personally motivated proposal, which
passed most stages of legislation and is ready for the fi-
nal votes in the plenary, seeks to negate the possibility of
judicial review of cabinet appointments. The purpose of
this bill is to allow the re-appointment of Aryeh Deri as
cabinet minister, following the Supreme Court’s January
18 ruling that he cannot serve in the cabinet given recent
convictions.
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Read together, the various legislative initiatives seek
to create an unrestricted government, in terms of both
the legislation it can pass and its personal composition.

Opposition to the Legislative Process

While Netanyahu’s coalition enjoys a solid 64-member
majority in the 120-member Knesset, which at first see-
med to enable it to pass whatever legislation it wants, it
has met massive, unprecedented opposition. The official
discussions of the proposals took place in the Knesset’s
CL] Committee, which became a battleground between
coalition and opposition. But much has been happening
in other arenas, including the following:

Protests: The legislative plan was met with huge pro-
tests. Ever since it was announced, protests have been ta-
king place throughout the country. These take the form
of weekly demonstrations on Saturday nights, chanting
slogans such as “democracy or rebellion,” initially main-
ly in Tel Aviv but rapidly spreading nation-wide, atten-
ded by hundreds of thousands. In recent weeks, the Satur-
day demonstrations were complemented by an additio-
nal weekly “day of disruption.” The protests are unprece-
dented, both in numbers of participants and in the persi-
stence of huge crowds for 12 weeks straight. They became
impossible to ignore. One of the most popular slogans in
the protests is “you messed with the wrong generation.”
Indeed, the rising up of the younger generation to fight
for democracy has been the most inspiring sign of hope
in this period of near despair.

The protest movement is composed of a web of non-
partisan organizations, some of which developed during
the COVID-19 pandemic as part of the protests against
Netanyahu during his previous term, when regular de-
monstrations were conducted against his continued ten-
ure as Prime Minister while he stands trial for serious cor-
ruption charges. These were joined by numerous other
organizations including student protests, the “Black Ro-
bes” lawyers’ protests, LGBT groups, and others. A regu-
lar presence at the larger protests is the “Anti-Occupation
Bloc,” comprised of organizations supporting Palestinian
rights, claiming that military occupation and democracy
are mutually exclusive.

Letters, petitions and memorandums: Much attention
was focused on various letters, opinions, and memoran-
dums written by groups of experts in Israel and globally,
warning against the so-called “reform” and its implica-
tions. In the legal field, writers included not only former

Aeyal Gross

Israeli attorney generals and state attorneys, but also re-
tired judges. Letters decrying the plans were also signed
by senior jurists from other countries, such as the UK and
Canada — with particular significance, given the coaliti-
on’s claim that the proposed changes would make judicial
review in Israel akin to that existing in these countries.
The newly formed Israeli Law Professors’ Forum for De-
mocracy issued position papers dissecting and criticizing
the various proposals and pointing to the detrimental ef-
fects of the “reform” on many spheres. Letters warning
of the implications of the proposed changes were also is-
sued by former senior officials in governmental offices,
including 50 former general directors of government mi-
nistries; medical doctors (who formed their own protest
group); and many other groups.

Warnings of economic implications and the role of
the tech industry: The proposals' economic implications
became a major driver in their criticism. Three-hundred
sixty-seven senior Israeli economists, as well as senior in-
ternational ones, warned about the financial implications
of legislation that would weaken the Israeli legal system.
Many actors have voiced significant warnings, including
the international credit rating agency Moody’s Investors
Service, which warned that if the plan proceeds, the coun-
try’s sovereign rating outlook could be downgraded, gi-
ven the weakening of the judiciary. The Finance Mini-
stry’s chief economist herself warned that the changes
would harm economic growth and investment in Israel.
Some Israeli companies announced they will be moving
their money out of Israel given the uncertainty the “re-
form” creates. Many leaders of tech industry, which plays
a major role in Israel’s economy, signed a letter saying
that the proposed changes would distance international
investors from Israel and damage the industry. The “hi-
tech protest” became a major force in opposing the legal
coup by expressing concerns about the country’s future,
threatening to take business elsewhere, and actively par-
ticipating in physical protests.

Rifts within the military: Alongside the economic
warnings from experts and the tech industry, probably
the most influential opposition came from the military.
The IDF relies heavily on reserve duty, and significant
voices from elite unites not only expressed opposition to
the legislation but also announced their refusal to con-
tinue their reserve service if the legislation passes. For
example, 1,197 Air Force officers signed a letter protest-
ing the legislation. Similar opposition was expressed by
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The Battle Over the Populist Constitutional Coup in Israel

139 winners of the Israel Security Prize. In mid-March,
180 Air Force pilots and navigators announced they would
not attend regular trainings; 650 special operations, in-
telligence, and cyber reservists announced their resigna-
tion from reserve duty; and reserve officers from the eli-
te 8200 intelligence unit proclaimed likewise. Underlying
the Defense Minister’s decision to speak out against the
coalition’s plans were these unprecedented expressions
of refusal to serve by the IDF’s elite. It was his sacking by
Netanyahu, which was followed by the huge spontaneous
protests, that finally led the Histadrut — the largest Is-
raeli trade union - to announce a general strike and the
public universities to shut down. But the strike only la-
sted one day, and stopped when Netanyahu announced
the suspension of the legislative process.

International pressure: Finally, the role of internatio-
nal pressure cannot be overlooked. Serious concern about
the legislative changes was expressed by the President of
the Venice Commission, the United Nations Special Rap-
porteur on the Independence of Judges and Lawyers, and
the UN High Commissioner for Human Rights. Yet what
really mattered were the remarks of foreign leaders; and,
given Israel’s close relationship with the US and its de-
pendency on American aid and political support, especi-
ally of US President Joe Biden, who pressured Netanyahu
both publicly and privately.

Lessons and what Lies Anead

With the suspension of the legislative process, parties
from both the coalition and opposition have formed
teams that will start meeting under the auspices of Isra-
el’s President, Isaac Herzog. The President, whose main
roles are ceremonial but who has spoken out against the
legislative plan, has previously offered his own “compro-
mise deal”, aiming to find middle ground between the co-
alition and the opposition. However, this plan failed to
gain support. It remains quite unclear whether the nego-
tiations that he will now facilitate will create agreement.

Generally, the talk of “compromise” tends to take the
government’s plan (rather than the status quo) as its
starting point and assumes some curtailing of judicial
power. Accordingly, much of the protest movement op-
poses talk of “compromise.”

Amongst opponents of the coalitions’ program from
within the legal community, two major approaches are
discernable. One sees some compromise as essential in
order to avoid a constitutional crisis that some fear may

deteriorate into a violent crisis; the other warns of a bad
compromise that will hand the coalition most of what it
wants, with the bonus of parliamentary support of the
opposition. Proponents of the latter approach do not de-
ny the risk of a constitutional crisis (for example, if the
Supreme Court strikes down the legislation changing the
structure of the judicial appointments committee, and
the coalition does not obey Court orders). The Polish con-
stitutional crisis looms and is often cited. However, they
suggest that a bad “compromise” is worse than a constitu-
tional crisis, and point to how such a “compromise” may
serve to legitimize changes that will undermine demo-
cracy. This, they warn, may weaken the public oppositi-
on and also the legitimacy of a judicial decision to strike
down the new legislation, if it passes. In any case, as men-
tioned, it remains unclear that a “compromise” can be re-
ached. A main bone of contention is the judicial appoint-
ments committee, which the coalition insists on control-
ling.

The suspension of the legislative process may be seen
as a victory for the protest movement. But on the other
hand, it may backfire if its implication will be the delay
of the legislation well into the summer: In October, Su-
preme Court President Ester Hayut, a staunch critic of the
“reform”, is due to retire. While many expect a court led
by Hayut to strike down legislation that gives the coaliti-
on control over judicial appointments, delaying the legis-
lation to the fall may serve the government, which could
in the meantime appoint a new Court President who will
be much more favorable to the “reform”. Likewise loo-
ming is the risk that Netanyahu simply hopes to buy time
by creating a delay during which the protest movement
will lose its momentum. Moreover, Minister of National
Security Itamar Ben-Gvir, who has been pressing the po-
lice to be more violent towards demonstrators, has secu-
red Netanyahu’s promise to advance a “National Guard”
outside the police force, under his command - a force that
eventually may be used against demonstrators, bypassing
the police. This development raises serious concern inde-
pendently of the protests but may also be linked to them.

Much uncertainty lies ahead. What is clear is that a
combination of massive protests, pressure by significant
groups in Israeli society such as the tech industry and eli-
te military reservists, and American pressure forced Net-
anyahu to suspend the legislative process. Whether this
development will lead to the burial or the reemergence of
the constitutional coup is yet to be seen. The road ahead
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is complicated, as rejection of the coalition’s plan, while social and economic justice and the inadequate inclusion
seemingly a victory for the democracy movement, may of Mizrachi Jews (Jews of Middle Eastern and North Afri-

also serve to feed the populist argument about elites (in can descent) and of Palestinian Arabs, who are citizens of
this case not only legal but also economic and military Israel, into society, and specifically into the judicial sy-
ones) controlling things in a way that undermines popu- stem. Given these shortcomings and given the occupati-
lar will. The liberal forces must take note of this concern on, which continues to undermine Israeli democracy, the
as part of a broader evaluation of the liberal agenda after battle should not be a nostalgic one for a democracy that
this deep crisis. Such an agenda must consider the short- was, but one for the democracy we aspire to become.

coming of the existing order in addressing issues such as
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The New Populism is Responsible for the Massacres in the Mediterranean
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The original Italian version of this article has first been
published in Il Manifesto and is published here with kind
permission by the author. Translation by Paolo Sandro
(University of Leeds).

The tragedy of the 73 people left to drown, without
help, a few meters away from the beach near Cutro and
the Italian government’s pathetic attempts at justificati-
on for their inaction forcefully raise again the ‘migrants
question’. Besides the culpable negligence of the Italian
authorities, it is our laws and the political and cultural cli-
mate generated by them which are truly responsible for
these catastrophes. Giorgia Meloni tries to offload the-
seresponsibilities onto the smugglers, arranging criminal
punishments of up to 30 years in jail for them and, above
all, arguing that the migrants must be ‘stopped’ - that is,
prevented from leaving North-African coasts altogether.

The Italian Prime Minister obviously ignores that mi-
gration is a fundamental human right, established by ar-
ticles 13 and 14 of the Universal Declaration of Human
Rights, by article 12 of the International Covenant of Ci-
vil and Political Rights, and even by article 35 of the Itali-
an Constitution. It would therefore be unlawful to hinder
its exercise. More significantly, the right to emigrate is
also the oldest of fundamental human rights, having be-
en proclaimed since 1539 by Francisco De Vitoria in sup-
port of the conquest of the “new world”, when it was on-
ly Europeans who “emigrated” to colonize and plunder
the rest of the planet. Back then, this right was accompa-
nied by the right to wage war against anyone who opposed
its legitimate exercise: something which invariably took
place, with the destruction of pre-Columbian civilizati-
ons and the massacre of tens of millions of indigenous
people. But now that the asymmetry has been reversed
and the exercise of the right to emigrate has become the
only alternative for millions of desperate people fleeing
their countries (initially plundered by Western conquests
and today devastated by wars, poverty and exploitation),
not only has its foundation in our own tradition been for-

gotten, but it is being repressed with the same ferocity
with which it was brandished at the origins of modern ci-
vilization for the purpose of robbery and colonization.

There is another aspect of the Italian government’s
migration policy which indicates its hostility to sea res-
cues. It became apparent with the so-called “NGO de-
cree” of last February, which, borrowing from the Salvi-
ni doctrine, makes the ability of vessels to rescue peop-
le at sea contingent to a series of senseless bureaucratic
requirements, introduces obstacles to sea rescues, such
as the prohibition of so-called multiple rescues, and pro-
vides, for captains who violate these absurd provisions,
fines from 10 to 50,000 euros, detention for two months
and, in cases of recurrence of violations, the confiscation
of the vessel used for the rescues.

This constitutes a qualitative leap in the very forms of
populism in our society. The ‘old’ penal populism levera-
ged the fear of street crime - that is, of routinely over-
blown but still illegal phenomena - in order to produ-
ce fear and reap popular consensus through useless and
demagogic policies which were however still legitimate
from a legal standpoint (such as the harsher criminal pe-
nalties established with the various ‘security’ legislative
packages). This new populism, on the contrary, relies on
soliciting hatred and on the criminalisation of not just
lawful, but indeed heroic conduct (such as sea rescues)
in order to obtain consent for policies that are themselves
unlawful, criminal and criminogenic — such as the closure
of the most accessible ports to rescue vessels and the re-
sulting dereliction of rescue duties.

This new form of populism is wreaking havoc on
the fabric of our democracy. For populist demagoguery,
which always needs an enemy, the migrant in fact perso-
nifies the ideal enemy, due to the latent racism that leads
to perceive him as an inferior and ontologically illegal
person. We therefore understand how racism is the effect,
rather than the cause, of sea massacres like the one on the
shores of Cutro: it is the “condition”, as Michel Foucault
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wrote lucidly, which makes acceptable that a section of also supported and nurtured. They become contagious
the world population is “put to death”. For only racism and normalised. We could not understand, otherwise, the

makes it tolerable that thousands of people drown every popular support enjoyed by Nazism and Fascism. These
year in the Mediterranean. abhorrent policies, by sowing fear and hatred for those

The result of these ruthless practices is the lowering of who are different, by devaluing the basic human senti-
the public spirit. The consensus obtained by these prac- ments of equality and solidarity, by discrediting the act
tices is, in reality, the sign of the collapse of ethics on a of helping those in danger of dying, are poisoning our
mass scale. When inhumanity, immorality, and indiffe- societies and seriously distorting the democratic identity
rence to the suffering of others are flaunted by the insti- of Italy and Europe.

tutions of the state, they are not only legitimised, but are
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On February 20, 2023, the Parliament of Georgia re-
gistered the bill “On the transparency of foreign in-
fluence” that introduces the category of an “agent of for-
eign influence” — any private legal entity which gets more
than 20% of its entire budget from a “foreign force”. The
definition of “foreign force” is generously broad, inclu-
ding not only foreign states and their structures but also
any natural person who is not a Georgian national, any
juridical person not established under Georgian law and
any other entity established under foreign law or interna-
tional law.

“Foreign agents” are under obligation to register at
the public registry (registration is free of charge-an in-
centive of compliant behaviour in the spirit of a utilitari-
an legislator). In addition, registered organizations must
submit their yearly financial declaration to the justice mi-
nistry (MOJ). Non-compliance with registration and re-
porting requirements carries considerable monetary fines
(up to GEL 25 000, roughly 9 000 EUR). The ministry addi-
tionally gains power “to monitor” any other organization
either by “decision of its competent official” or based on
the written statement “signalling” the ministry at the al-
leged “foreign agent”.

These facially innocent “monitoring” functions har-
bour a potentially totalitarian instrument of control. For
example, the MOJ official could target any private non-
profit organization at a whim and examine organization’s
and its employees’ financial information and personal da-
ta. Alternatively, in a not less worrisome case, an official’s
whim could find ground in a written statement “signal-
ling” at the “foreign agent”. In Georgia, which underwent
Stalinist purges of the 1930s, where family members (an-
onymously) denounced each other to the NKVD (secret
police) and innocent people were rounded and summa-
rily executed on charges of being a “foreign agent”, this
rings a much louder alarm bell than elsewhere.

The rule of law for the regime’s enemies

Out of the proper context, the Rule of Law (ROL) defect of
somewhat overbroad or improperly checked official dis-
cretion could be tolerable in theory. Here lies the abusive
cunning of illiberal legality - it turns the ills tolerable el-
sewhere into a deadly weapon, serving the illicit ends of
those who wield power.

The bill also displays other familiar patterns of illibe-
ral ROL abuse. Consider the irrationality of the bill’s clas-
sification, as it purports to achieve the “legitimate aim”
already well served by existing laws (see the discussion
below). However, laws make all sorts of not-that-rational
classifications, often passing the ROL’'s muster.

What if an ulterior legislative aim is “predominant”
(following the standard of Article 18 cases established by
the ECtHR grand chamber in Merabishvili v. Georgia)? An
objective jurisprudential test to find a “predominant ulte-
rior purpose” may exist; however, satisfying this test be-
fore the law gets in force seems unlikely.

Beyond the compatibility with any objective test of
ROL abuse, in countries that endured Gulags and have
a living intergenerational memory of everyone labelled
by the state as a “foreign agent” losing their life or li-
berty, the stigmatizing force and intention of classificati-
on as a “foreign agent” is hardly deniable. This judgment
holds even when classification initially entails only a faci-
ally harmless obligation, like registration and financial
reporting in the case of the Georgian bill.

Regarding the irrationality of the “foreign agent” clas-
sification, note that the bill aims to achieve more “trans-
parency”. However, it is unclear where the need for such
“transparency” comes from. The foreign funding CSOs
and media, the primary targets of this legislation, are al-
ready transparent and publicly available. Strict campaign
finance laws, closely monitored and enforced by the Sta-
te Auditor’s office, prohibit foreign financing of politi-
cal parties and “persons with electoral ends”. The latter
category already ensures that all private non-profit or-
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ganizations which openly participate in political affairs
comply with heightened financial transparency and re-
porting requirements. The special legislation also tightly
regulates lobbying, including foreign lobbyists.

Therefore, it is also a lie that the bill serves the same
purposes as the US FARA legislation. The US state depart-
ment spokesperson has also expressly refuted this claim,
comparing the Georgian bill to the Russian and Hunga-
rian analogues. Thus, the reference to FARA serves only
propaganda purposes, as it did in the case of similar Rus-
sian legislation.

Doubling down on the FARA-related propaganda line,
the regime MPs have initiated an alternative bill, which
they claim is a direct translation from FARA. Tabling a
more outrageous version of controversial legislation that
the regime can drop later at a strategically opportune
time is a famous trick from the illiberal playbook. It gi-
ves the regime room for manoeuvre and an opportunity
to keep appearances.

The alternative bill ditches the term “influence” and
leaves plain “registration of foreign agents” as its title.
Under the alternative bill, natural persons are also eli-
gible to get a “foreign agent” label. Persons engaged in
charity get exemption [otherwise, Oligarch Ivanishvili, a
French citizen, would qualify as a foreign agent]. The en-
forcement powers go to the Prosecutor General, who ge-
ts sweeping powers to scrutinize all business and perso-
nal information of “foreign agents”. In addition, the lat-
ter must transfer all communication content with their
foreign sources to the prosecutor general. Furthermore,
non-compliance with the law’s registration and reporting
requirements carries criminal liability and includes im-
prisonment of up to five years as a penalty. According to
the GD leaders, the Venice Commission will reviewboth
bills; however, they will enact one regardless of the com-
mission’s opinion.

The alternative bill contains more openly draconi-
an measures, which appeared in Russia only years after
the original legislation of 2012. The trajectory of Russi-
an “foreign agent” legislation, which gradually targeted a
wider variety of regime opponents down to individual dis-
sent, gives a more apparent horizon of where the GD re-
gime is heading. Moreover, placing the bills into the pro-
per context of the events makes the Russian comparison
even more plausible.

The bill’s sponsors are MPs from the “People’s power”
(PP), a splinter group from the governing “Georgian
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Dream” (GD), run from the shadows by the billionaire
oligarch Bidzina Ivanishvili. PP is part of the Ivanishvili
regime, de facto remaining a part of its parliamentary ma-
jority (GD would have lost its majority without PP’s con-
tinued support). GD leaders have vocally supported the
initiative and defended the bill as their own.

PP’s members cite the protection of the interests of
Ivanishvili as their prime purpose. They propagate a con-
spiracy theory that Mr Ivanishvili is the victim of black-
mail from Western powers “to open the second front” [of
the Ukraine war] in Georgia. While PP members make mo-
re extravagant claims and engage in personal smearing of
foreign (notably the US) ambassadors, GD leadership and
their propaganda machine repeat and amplify the more
toned-down versions of the same messages.

The regime propagated conspiracy claims that only
the wisdom and resilience of the GD regime and its lea-
der Ivanishvili saved Georgia from war and destruction.
In this setting, the regime propaganda portrays purpor-
ted “foreign agents”, the CSO and critical media, as en-
emies of the people, conspiring with the Western forces
driving Georgia to war or “emissaries of the global party
of war .”

The anti-Western sentiment fuelling the Georgian re-
gime’s rapid authoritarian slide coincides with its ambi-
valent position on the Russian aggression in Ukraine and
its observable drift towards the Russian orbit. Neverthel-
ess, GD’s foreign policy acrobatics still includes the de-
clared goal of European integration. Following the un-
expected window of opportunity created by the Russian
Imperialist war, Georgia, Ukraine, and Moldova have ap-
plied for EU membership; however, only Georgia failed to
secure the candidacy.

The European Commission has clearly stated the rea-
sons hampering Georgia’s European path. Oligarchic cap-
ture of the state and society features prominently in
the list (so-called “12-point plan”). However, the GD re-
gime has been doing little to address the EU’s concerns
substantively. Instead, they have repeatedly stated that
Georgia “has been punished” for not joining the war in
Ukraine. Therefore, the GD leaders argue, if Georgia fails
to secure the candidacy due to the follow-up review in
2023, this will also be due to the “political decision” pu-
nishing Georgia.

GD regime’s carelessness against the prospect of fai-
ling central national aspiration of European integrati-
on (incorporated into the Constitution of Georgia by the
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Georgia’s Bill on Foreign Agents and the Limits of the EU’s Soft Power

GD constitution-amending majority itself) demonstrates
that the EU’s “soft” power fails to affect the regime beha-
viour significantly. This behaviour is altogether curious,
considering that the prospect of accelerated candidacy
and eventual membership is the highest soft power the
EU could project to aspirant countries like Georgia.

Foreign agents’ bill-exposing the limits of the EU'S soft
power in Georgia

European concerns regarding the foreign agents’ bill
promptly appeared, and it is clear to the GD regime that
passing this legislation will block Georgia’s European
path. However, “so be it” is their apparent response. Fur-
thermore, the GD chairman even lists the EU as one of the
malign sources of influence foreign agent legislation in-
tends to counter, blaming that the EU finances polarizati-
on in Georgia. GD regime’s readiness to defy the EU in the
name of “sovereignty” clearly signifies the diminished EU
soft power.

However, it has not occurred overnight and has be-
en observable for at least two years. The EU institutions
intensified wielding soft power tools in 2021 when the
GD regime delivered a spectacular slap against the EU’s
high-profile efforts to solve Georgia’s institutional and
political crisis. In the summer of 2021, GD unilaterally
quit the so-called “Michel deal”, which ended an impasse
caused by the contested 2020 parliamentary elections. By
annulling the “Michel deal”, the regime had forgone the
essential reform commitments taken in that document,
including the crucial judiciary reforms. Against its pre-
vious commitments, GD and its subservient judiciary eli-
te, nicknamed “clansmen”, had finalized the packing of
the Supreme Court.

The EU immediately deployed aid conditionality and
froze the tranche of financial aid due that year. GD regime
has declared that it no longer needs financial assistance,
foreshadowing the current approach towards the possible
repeated failure to secure EU membership candidacy.

Two years ago, writing for this blog, among other
pleas, this author argued for a more robust deployment
of the EU’s soft power tools to counter the authoritari-
an slide in Georgia perpetrated through the abuse of the
ROL. After two dramatic years, having witnessed part of
that policy implemented by the EU fail, it is high time to

revisit the original argument and inquire where it went
wrong. The argument for the projection of soft power pro-
ved wrong not because it was unfounded or inconsistent
but rather due to the wrongness of some of its underlying
assumptions.

The primary underlying assumption that no longer
holds is that it would be unbearably costly for the GD re-
gime to defy overwhelming popular support for European
integration overtly and that it would serve as a powerful
internal constraint to respond to increased projection of
the EU’s soft power. Possibly, the original assumption
that the preferences of society and the right soft power
incentives from the outside would effectively constrain
the GD regime overlooked the peculiarities of illiberal re-
gimes like Georgia. Being Plebiscitarian Leader Democra-
cies, such regimes cancel the agenda-setting powers of
the citizenry. The leader ultimately sets the agenda and
preferences in a public sphere distorted by the regime’s
dominance and rampant propaganda.

Even in the case where the regime does not fully suc-
ceed in altering social preferences, it has other options
to sidestep them. For example, the GD regime has, over
the years, worked out and succeeded in a strategy to defy
strong popular preferences to the contrary and accommo-
dated the aggressor state Russia, the policy named by lea-
ding Georgian political scientists as “bandwagoning by
stealth”.

Therefore, it is doubtful that the prospect of gaining
EU membership candidacy in 2023 will deter the GD re-
gime from enacting the bill on foreign agents into law and
going further down the autocratization path.

Gonclusion

While soft power had been a dominant factor for much of
the EU-Georgia relations, there is growing evidence that
it no longer is the case. Moreover, the dialogic approach
accompanying the soft power policy assumes the bona
fide disposition of the parties. It, therefore, is high time
for all the stakeholders, especially in the EU, to realize
that the GD regime in Georgia does neither believe nor
practice what it more and more reluctantly preaches —
the commitment to European values and Georgia’s Euro-
pean integration.
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Shamima Begum’s Banishment is a Threat 2

to Us All
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Two weeks ago, the British Special Immigration Appeals
Commission (SIAC) rejected Shamima Begum’s appeal
against the Home Secretary’s decision to deprive her of
citizenship, dealing the latest blow in her on-going batt-
le to regain her status. SIAC’s choice to uphold the Home
Secretary’s deprivation decision is not just blatantly un-
just, unfairly punishing a victim of child trafficking, but
also indicates a dangerous decline in the UK’s commit-
ment to the rule of law.

An Appeal That Shouldn’t Have Been Hers To Lose

Begum’s lawyers provided no less than 9(!) grounds of ap-
peal, with several of them invoking her alleged status as
a victim of child trafficking to contest the lawfulness of
her deprivation decision. Importantly, the Commission
found credible suspicion that Begum was, in fact, traf-
ficked to what was then ISIS controlled territory within
Syria for the purpose of sexual exploitation. However, this
alone was not weighty enough to allow her to regain her
citizenship. For one, her meeting the credible suspicion
standard was insufficient to establish a breach of the UK’s
investigative or protective duties towards her under Ar-
ticle 4 (prohibition of slavery) of the European Conven-
tion of Human Rights. The latter is binding upon public
authorities in the UK pursuant to section 6 of the 1998
Human Rights Act (which the Conservative government
also seeks to rid itself from). The Commission reasoned
that to succeed with her section 6 claim, Begum had to
prove that it was the exercise of the deprivation power
that breached her rights under Article 4, as a “credible
suspicion that she was trafficked does not, in and off its-
elf, amount to a violation of Article 4 [para 227].” Howe-
ver, the Commission declined to find a “direct, obvious
and essential nexus between the exercise of an admitted-
ly wide discretionary power and the postulated breach”
of Article 4 [paras 228, 238]. It is important to emphasize
that Begum’s lawyers had provided the Commission with
plenty of arguments to supply this link; yet it chose not

to endorse these.

Nor did failure to consider (let alone attribute any
weight to) her status as victim of child trafficking or the
impact of her de facto statelessness render the Home
Secretary’s deprivation decision an abuse of discretion.
SIAC emphasized that the Home Secretary’s discretion
in deprivation cases is extremely broad, with Parliament
choosing not “to specify any of the factors that the Secre-
tary must take into account in the public interest” when
making a deprivation decision [para 253]. As such, it was
for the Secretary alone to decide what is in the public
interest and how much weight to give to certain factors
[para 260]. He was thus not “required to make a formal
judgment about trafficking with all the consequences that
would flow from that, or, indeed, to take into account a
credible suspicion that the individual may have been traf-
ficked [para 255].” Nor did he have to attribute weight to
the impact of her statelessness following the deprivation
decision, even though the Commission concluded that he
had taken account thereof [para 305].

SIAC also rejected Begum’s contention that the depri-
vation decision was procedurally unfair because she was
not afforded the opportunity to make representations pri-
or to the decision being made, pursuant to the statutory
framework that governed her case. Importantly, SIAC ac-
cepted that common law fairness required such opportu-
nities in general. Yet, even though Begum therefore won
on the point of principle, the Commission found this alo-
ne insufficient to allow her appeal. Rather, she also had
to show that the failure to provide her with an opportu-
nity to advance prior representations would have made a
practical difference to the outcome in her particular set
of circumstances [para 344]; something the Commission
was not satisfied was the case [para 349].

Finally, the Commission gave short shrift to argu-
ments that challenged her deprivation for violating a pu-
blic sector equality duty under the 2010 Equality Act and
for being disproportionate under Article 8 of the ECHR.
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Shamima Begum’s Banishment is a Threat to Us All

As regards the former, it held that the relevant provisi-
on did not apply to Begum’s deprivation decision due to a
general, statutory exemption for public authorities acting
proportionally and for the purpose of safeguarding natio-
nal security [para 389]. Concerning the Article 8 claim,
SIAC noted that following the Supreme Court’s assess-
ment of ECtHR jurisprudence, only arbitrary citizenship
deprivation could give rise to an Article 8 claim, and that
Begum’s deprivation was not arbitrary. “The rule of law,”
it posited, “had been applied to Ms Begum’s case” [para
405].

Discretionary Gitizenship Deprivation as a Threat to the
Rule of Law

This should strike us as a rather troubling conception
of what the rule of law amounts to. Indeed, contrary to
SIAC’s confident declaration, arguably one of the most
concerning features of the case is the clear abrogation
thereof. To be sure, the Begum saga can be criticized for a
whole litany of reasons. For one, the Courts not only wai-
ved through but actively helped the government succeed
in its attempt to wash its hands of its own failure to pro-
tect an underage, vulnerable girl from being trafficked in-
to sexual exploitation. This was possible, in part, because
Begum’s rights, whether as a victim of trafficking, as a ci-
tizen, or simply as a human, were consistently reasoned
away, downplayed, and ultimately dismissed on the ba-
sis of overly formalistic legal reasoning and an outsized
degree of deference to the national security apparatus.
Thus, what ultimately drove SIAC’s rejection of Begum’s
appeal was the fact that the exercise of the deprivation
power, and the national security assessment underpin-
ning it, ought to be subject to only very light touch review
according to public law, as opposed to human rights law
principles.

Under the UK constitutional framework, these days
only the latter necessitates the more searching and exac-
ting proportionality test in reviewing governmental ac-
tion. By contrast, review according to public law princi-
ples deploys a more deferential and more easily met stan-
dard of irrationality or unreasonableness. Moreover, the
Supreme Court has stipulated that cases involving natio-
nal security assessments also require special deference to
the decision-maker on grounds of both institutional and
constitutional competence. As a result, the Home Secre-
tary's assessment of what national security requires can

outweigh even the most fundamental procedural and sub-
stantive values that usually serve to determine the per-
missible bounds of executive power. Thus, the “devasta-
ting impact” [para 302] and “draconian” [para 304] natu-
re of Begum’s de facto statelessness was not enough for
the Supreme Court to warrant the limitation of discretion
exercised in the name of national security. Nor did it take
issue with the evident due process concerns that perme-
ate the deprivation process as a whole. Quite to the con-
trary, the UK Supreme Court explicitly endorsed the idea
that national security concerns can justify weaker proce-
dural rights.

All of this indicates that the damage this saga has
wrought goes beyond the injustice inflicted upon Begum
herself (though this is significant and should not be igno-
red or forgotten). Despite repeated statements to the con-
trary, national security now constitutes a trump card,
which if played in the judicial arena, appears to eradica-
te the possibility for meaningful scrutiny, let alone limi-
tation, of the exercise of executive discretion. This is so
even in cases where rights as fundamental as citizenship
are at stake. The idea that governmental decision-making
ought to be liberated from even the most basic require-
ments of the rule of law (e.g. basic due process) when na-
tional security is at stake has had sustained support since
the War on Terror was first declared some 20 years ago.
The Begum saga evinces not only how entrenched this be-
lief has become within the UK judiciary, who has consist-
ently chipped away at rights protections in national secu-
rity cases citing the need for deference. It also demonstra-
tes how dangerous it really is, not just to the protection of
fundamental rights but also to the broader constitutional
framework designed to safeguard liberal democratic va-
lues.

It bears repeating, in this regard, that contrary to what
the Home Office believes, citizenship is not a privilege but
a fundamental right. There are plenty of reasons this is
the correct view, not least citizenship’s material signifi-
cance to its holder and the concept’s deep connection to
liberal democracy’s commitment to equality, liberty and
dignity. For better or for worse, it remains the case that
we confer a bundle of rights on the basis of citizenship.
These are necessary to ensure that individuals subject to
a government’s coercive power are treated on the basis of
equality and respect. This is why Hannah Arendt called ci-
tizenship the right to have rights, and it is why the idea of
treating citizenship as a privilege to be traded off when-

Anja Bossow, VerfBlatt 2023, 502. 503



https://www.supremecourt.uk/press-summary/uksc-2020-0157.html
https://www.supremecourt.uk/press-summary/uksc-2020-0157.html
https://www.supremecourt.uk/press-summary/uksc-2020-0157.html
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2020-0157.html
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2020-0157.html
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2020-0157.html
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2020-0157.html
https://twitter.com/fahadansari/status/1628439538371641346
https://www.theguardian.com/politics/2021/nov/17/new-bill-quietly-gives-powers-to-remove-british-citizenship-without-notice
https://www.theguardian.com/politics/2021/nov/17/new-bill-quietly-gives-powers-to-remove-british-citizenship-without-notice

ever it might be “conducive to the public good” should
strike us as noxious. As critical scholars have repeatedly
made clear, it turns citizenship from a fundamental gua-
rantee of equal status into a disciplinary device that ser-
ves to dangerously increase arbitrary government power
vis-a-vis a particular, often already dominated, class of
individuals.

There is a popular misconception that the reasons we
have for treating citizenship as a fundamental right also
means we should treat it as absolute or non-derogable.
This need not be so. To consider citizenship a right does
not mean its deprivation can never be justified. After all,
we permit deprivation of rights for several reasons, most
importantly for the purpose of punishment. It is not im-
mediately clear whether citizenship should be beyond the
scope of permissible punishment, in the same way as, say,
our right against inhuman and degrading treatment is.
While this is the stance the US Supreme Court has taken
on the issue, there are forceful arguments to the contra-
ry, and its view remains an outlier as a matter of compa-
rative law. For example, Israel and Australia’s Supreme
Court reached the opposite conclusion, just last summer.
Yet, we need not insist on rendering citizenship an abso-
lute right to understand why the UK’s citizenship depri-
vation model, and the judicial endorsement thereof, is so
pernicious and corrosive of its broader system of liberal
democratic, constitutional governance.

Following the decisions in Begum’s case, it is clear
that citizenship can be deprived on the sole basis of the
Home Secretary’s entirely discretionary, personal and ul-
timately non-transparent decision that to do so might be
“conducive to the public good”. They are free to disre-
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gard considerations that, in reality, ought to be central
to determining the permissible bounds of governmental
discretion. Not just that, the Deprivee can also be denied
both comprehensive and meaningful due process rights
that would enable the contestation of such a decision, bo-
th before and after it is made. And even if the individual
succeeds in bringing an appeal - and I should stress how
difficult this is in practice - it appears now that, safe some
extremely unusual circumstances, it is almost impossible
for SIAC to declare the deprivation decision an unlawful
or unreasonable exercise of governmental discretion un-
der public law principles. This is so even where this leads
to statelessness, a condition that ostensibly at least is still
“deplored by the international community of democraci-
es”.

All of this should strike us as a radical conception of
executive power and a dangerous devaluation of funda-
mental rights, both of which should be untenable in a
state committed to the rule of law. This is the case even
if we believe that governments should have some lati-
tude when it comes to defending their national security
interests. Latitude is not the same as granting the go-
vernment a blank cheque to do as it pleases the minute
it decides for itself that national security might be im-
plicated. Yet this is precisely what the Courts have done
in Begum’s case, and following the failure of her appeal,
those coming after her. SIAC introduced its decision by
noting that what was at stake in this case were funda-
mental rights and the rule of law. Instead of vindicating
them, it contributed to their abrogation.
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In recent years, cancellation of British citizenship has be-
come a high-profile issue. This is not least because of the
case of Shamima Begum, and the unusual media frenzy
surrounding it. Begum, who left the UK as a 15-year-old
British schoolgirl for Syria in 2015, was found in a camp
in Syria four years ago. The Home Secretary removed her
British citizenship soon thereafter, arguing that she has
eligibility for Bangladeshi citizenship, and would not be
left stateless without British citizenship. After protracted
litigation surrounding a number of preliminary issues,
three weeks ago, Begum lost her appeal in front of the
Special Immigration Appeals Commission’s (SIAC). De-
spite media interviews with Begum who is now an adult,
the legal issues of her appeal actually concerned the na-
ture of her conduct as a 15-year-old child. In particular, it
turned on whether her travel to Syria should be treated as
a case of child trafficking, and the impact this classificati-
on would have on issues of conduct that underpinned the
Home Secretary’s decision to deprive her of citizenship.

The SIAC’s refusal to allow her appeal is remarkable
for the nearly unlimited degree of discretion it appears
to grant the Home Secretary in cancellation cases, even
where human rights are at stake.

The UK's Framework for Cancellation of Citizenship

Cancellation of citizenship is quite easily done in the UK
as it is carried out by a simple executive order (Home
Secretary’s order). There is no judicial oversight at the
point of cancellation, nor do affected individuals recei-
ve an opportunity to make representations prior to the
decision being made. Indeed, at times, the person affec-
ted does not even have to be notified of the order. Mo-
reover, challenging a deprivation order is difficult. Ap-
peals are only possible after the order comes into effect
at which point cancellation will have already taken ef-
fect. Most people are outside the country when their ci-
tizenship is cancelled and are therefore unable to attend
any legal challenges to the cancellation. Even when a per-
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son does appeal, their appeal is heard in a special court,
(the aforementioned SIAC). The SIAC holds closed proce-
edings when required in national security interests and
gives closed judgments where national security related
material is involved. Special advocates provide legal sup-
port to appellants, but they only share the gist of the case
with their clients and cannot take instructions once they
have had access to any sensitive material.

It is within this rather opaque setting that Begum’s
case, like most cancellation appeals, has been heard. She
had been stripped of her citizenship while outside the
country and thus first sought permission to enter to be
present at her appeal. This permission was denied by the
Home Secretary, and she litigated the impact of this de-
cision on her ability to instruct her lawyers and participa-
te in her trial, arguing that it violated her fair trail rights.
She lost that round of litigation in 2022 when it went up
all the way to the Supreme Court. Earlier than that, she
had also lost a challenge to the cancellation on the ground
that it would leave her stateless because the court found
she held Bangladeshi nationality (through eligibility pro-
vided by Bangladeshi legislation), despite Bangladesh’s
assertion to the contrary.

In the earlier litigations, courts (with the notable ex-
ception of the court of appeal on the fair trial issue) held
that rights considerations for Begum would not mean the
courts would step in to reconsider the original decision
made by the Home Secretary. The latest case turned both
on her status as a victim of trafficking and the fact that
she was a child at the time she left for Syria. This time
too, the SIAC did not think that the issues of trafficking
gave grounds to challenge the exercise of discretion by
the Home Secretary.

When National Security Trumps Human Rights

A common thread that runs through these decisions is a
view that Section 40 of the British Nationality Act aut-
horises the Home Secretary to make an order stripping
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someone of citizenship with wide latitude as to what is
conducive to the public good. In these kinds of cases the
Home Secretary assesses what is a threat to national se-
curity and then decides whether to cancel citizenship or
not. In the UK ministers are given decision making aut-
hority based on their collective responsibility to Parlia-
ment. There is considerable weight placed on their supe-
rior knowledge and expertise on the issues they oversee.
In reality, despite the legal fiction of ministerial respon-
sibility to Parliament, the Home Secretary is assisted by
an entire administrative machinery such as staff and bu-
reaucrats who support the Home Office and is unlikely to
have individual oversight over all facts and personnel.

In most national security matters the Home Secretary
is given wide discretion, with the judiciary applying only a
very light touch standard of review. However, section 6 of
the Human Rights Act 1998 requires courts and tribunals
to act compatibly with the rights found in the European
Convention on Human Rights. As a result, when rights are
impacted courts usually apply the more searching pro-
portionality analysis when reviewing ministerial discreti-
on, examining both whether rights were considered and
attributed appropriated weight by the decision maker. An
example of how this operates is seen in immigration law
where a person may challenge their deportation from the
UK on the basis of their right to a private and family life
(Article 8 of the ECHR, for example: House of Lords in
Huang [2007] UKHL 11 on Article 8 and proportionality).
Courts try to determine through proportionality analysis
whether individual rights are sufficiently protected.

While proportionality analysis is about the balance of
factors, in the context of Begum’s appeal, it was possible
to engage in a deeper analysis of the Home Secretary’s
decision making. Appellate courts (such as the SIAC) are
not confined by the relatively narrow standards of review
of decision making that ordinarily apply in judicial review
proceedings. Instead, they can undertake what is called
a “full merits review” of a case. While this does not em-
power them to simply substitute their own views for those
of the decision maker, they should actually examine how
the rights components as well as other relevant informa-
tion formed a part of the original decision. Inlight of this,
the SIAC’s reluctance to narrow down the Home Secreta-
ry’s ministerial discretion in Begum’s case despite serious
concerns about statelessness, issues of fair trial or, (as in
the latest round), trafficking issues, is greatly surprising.

Devyani Prabhat

Implications for Trafficking Victims and Equal Citizen-
ship

In cancellation of citizenship cases, the Home Secretary’s
assessment turns on an individual’s conduct. However, it
is unclear what circumstances, including potential miti-
gating factors, the Home Secretary should consider when
exercising their discretion. Trafficking as an issue was un-
precedented in a national security case in the SIAC until
the Begum case. The court found there was trafficking,
noting that “...there is a credible suspicion that Ms Be-
gum was recruited, transferred and then harboured for
the purpose of sexual exploitation [para 219].” It seems
to logically follow that trafficking of a minor is a very si-
gnificant issue, especially while evaluating conduct sup-
posedly justifying the deprivation decision. In Begum’s
case, the SIAC also found that trafficking was not actual-
ly considered relevant by the Home Secretary who deci-
ded to strip Begum of her citizenship. But it appears that
in the eyes of the SIAC trafficking is simply not relevant
once there is a national security threat to be assessed.
The Begum case may leave other victims of trafficking
now with no recourse to justice. However, Begum’s lawy-
ers have already indicated that the case will go through
another set of appeals, and the trafficking issue means
the case may even go before the European Court of Hu-
man Rights in Strasbourg. The European Court of Hu-
man Rights is likely to give much deeper consideration to
the issues of trafficking which are important for under-
standing recruitment of participants including children
in conflict areas.

Another implication of Begum’s case is that anyo-
ne with any other national connection is now at greater
risk of losing their British citizenship and becoming ef-
fectively stateless. The situation raises concerns among-
st naturalized citizens and other second-generation mi-
grants born as British in terms of their legal status in
the country. The SIAC noted in its decision that “...ma-
ny right-thinking people in this country’s Muslim com-
munities (and beyond) feel that they are being treated
as second-class citizens, and/or that their welcome is so-
mehow contingent. The Commission has received a con-
siderable body of evidence on that topic, and it raises im-
portant issues. It is not an answer to that concern to say
that the Secretary of State has paid regard at a general le-
vel to inter-community relations or was given advice that
the deprivation of Ms Begum was strongly supported by
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a majority of public opinion [para 397].” It then says that Citizenship deprivation remains a power to abandon
it has seen closed evidence that such an issue has been citizens at will. It is a dangerous power and one which
duly considered by the Home Secretary [para 398]. In the undermines equal citizenship because of the manner in
end, it is this sleight of hand between closed and open which it almost exclusively affects minority ethnicity na-
evidence which appears to leave Lady Justice a mere stage tionals. Left unscrutinised, it is a serious threat to demo-
prop in the theatre of justice. There is no way for ordina- cracy.

ry citizens reading this decision to decide for themselves
whether inter-community relations have been considered
and minority rights protected.
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The introduction of the Illegal Migration Bill to the
UK Parliament appears to be the latest outburst of the
Conservative government’s increasing hysteria with re-
spect to the small boat crossings of the Channel in
which Brexit-released fantasies of post-imperial sove-
reign power are acted out in the form of half-baked le-
gislative proposals. The politically inconvenient fact that
most of the 15% of asylum seekers who reach UK territory
in this way are found to have legitimate asylum or protec-
tion claims seems to be a particular source of rage with
a leaked Conservative Party email to party members un-
der Suella Braverman’s name blaming “an activist blob of
leftwing lawyers, civil servants and the Labour Party” for
boat crossings, which at least suggests she knows her au-
dience. This is “Build the Wall” for an island nation and,
like Trump’s project, its primary value is as a fantasy ob-
ject rather than a practical project.

Promises of an Asylum Ban

Taken at face value, the current Bill proposes to do four
main things:

1. It gives the Home Secretary the power to detain an-
yone who enters the UK by irregular or non-legal
means such as small boat crossings or stowing away
in a lorry having come from a safe country (e.g., Al-
bania) or who has passed through what is deemed
to be a safe country where asylum could have been
claimed (e.g., France). They are to be detained wit-
hout bail or judicial review within the first 28 days
of detention, and such detention may be continued
beyond this period so long as the Home Secreta-
ry judges that a reasonable prospect of removal is
available.

2. It places the Home Secretary under a duty to ensure
removal of all those so detained (with the excepti-
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ons of children under the age of 18, persons serious-
ly ill who are judged medically unfit to fly, and indi-
viduals at real risk of serious and irreversible harm
in the country to which they are presumptively be-
ing moved) to a safe country which is either their
own (e.g., Albania) or a third country (e.g., Rwan-
da).

3. These powers of removal will apply irrespective of
whether the irregular entrant makes an asylum cla-
im, a human rights claim, a claim to be the victim
of human trafficking or slavery, or an application
for judicial review. Appeals are generally to be ma-
de from the safe country to which the applicant has
been removed.

4. Anyone rightly so removed will be subject to a life
ban from entry into the Uk.!

Apart from granting the Home Secretary even more
scope for arbitrary decision-making, probably the most
important legal effects of the Bill are the duty to remove
and that it would make asylum claims by irregular ent-
rants “inadmissible”. This is an asylum ban for those who
have no realistic legal route to the UK (that is effectively
everyone who is not covered by a “bespoke” scheme such
as those for Ukraine, Hong Kong and, in some dysfunc-
tional sense, Afghanistan).Z The spurious rationale for
such draconian methods is that this is the only way to
break the smuggler’s business model. (In this respect it
has parallels with the EU’s self-serving excuses for facili-
tating asylum seekers being returned to sites of appalling
human rights abuse in Libya.)

For all these reasons the UNHCR’s statement on the

UK Bill is untypically sharp in tone:

UNHCR, the UN Refugee Agency, is profound-
ly concerned by the asylum bill introduced by
the UK Government to the House of Commons

lgora preliminary legal analysis of the Bill, see: https://freemovement.org.uk/what-is-in-the-illegal-migration-bill/.

2The UK does have a very small resettlement program but this is unlikely to a realistic option for most asylum seekers with
genuine connections to, and good reasons to wanting to claim asylum in, the UK.
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today. In its current form, the Bill compels the
Home Secretary to deny access to the UK asyl-
um system to those who arrive irregularly. ...
The legislation, if passed, would amount to an
asylum ban - extinguishing the right to seek
refugee protection in the United Kingdom for
those who arrive irregularly, no matter how ge-
nuine and compelling their claim may be, and
with no consideration of their individual cir-
cumstances. ... This would be a clear breach
of the Refugee Convention and would undermi-
ne a longstanding, humanitarian tradition of
which the British people are rightly proud.

This objection is not one which will carry any weight
with the current government; on the contrary, it may be
helpful to the ideological fight that this Bill is attempting
to provoke and to situate on ground of the Conservative
Party’s choosing.

It’s Policy Jim, But Not AS We Know It

If we think about the Bill as if it a genuine attempt at prac-
tical policy-making, we would immediately confront the
fact that it will face a number of legal challenges as well
as practical challenges since it is currently unworkable.
The most obvious practical challenges arise from the fact,
first, that detaining anything like current numbers of irre-
gular entrants claiming protection would require at least
a 400-500% increase in the UK detention estate and, se-
cond, that the UK does not have adequate returns and re-
moval agreements in place to carry out the proposed po-
licy. And such agreements are hard to secure at the levels
likely to be required (as the EU is also discovering). In the
absence of such agreements, the proposed law is liable
to produce bizarre effects as Jon Featonby of the Refugee
Council has noted:

One of the rather perverse implications of the
new asylum bill is that the Home Office will end
up indefinitely accommodating and supporting
people whose asylum claims they could refu-
se and then return if they actually processed
their claim. Because someone’s claim would be
automatically inadmissible, it won’t actually
be processed. But unless they’re from a list of

EU+ countries, they can’t be returned to their
own country. Without 3rd country agreements,
they’ll then stay in the UK, but the Home Secre-
tary has barred herself from considering tho-
se claims. So even if someone doesn’t have a
strong asylum claim, could be refused and then
returned to their own country, that won’t be
able to happen. But they will have access to
support and accommodation in the UK.

In terms of law, Joshua Rozenberg has suggested that
the fact that such a law would deem asylum claims by ir-
regular entrants “inadmissible” may be a breach of Art.34
of the ECHR, and a former government lawyer Jonathan
Jones has commented “The government itself accepts the
bill may well breach a whole toxic soup of ECHR rights
(life, torture, slavery, fair trial, detention, family and pri-
vate life, discrimination, right to a remedy).”3 It is pre-
sumably this point which led Suella Braverman to ack-
nowledge, as she is legally bound to do under the Human
Rights Act 1998, that the proposed law may be incompati-
ble with ECHR but that the government wishes to proceed
with it anyway.

But the Bill is not primarily a genuine attempt at se-
rious policymaking, its primary role is to be the vehicle
of sovereign fantasies for voters and of political traps for
the Labour Party.

Mobilizing Sovereign Desires

What is happening here is that the Conservative Party are
shifting into (long) campaign mode. The next UK Gene-
ral Election must be held no later than 24 January 2025.
It strikes me as somewhat unlikely, given the legal and
practical challenges of the policies proposed in this Bill,
that it is likely to be fully practically implemented prior
to whenever the next General Election is held; but if it is
the law and an adverse ECHR ruling is made, the govern-
ment will drag their feet on compliance until the election.
This matters because, unless something dramatic chan-
ges, the Conservative Party expect to lose that election
and are desperate to retain as many seats as possible.
From this perspective, the Bill has an important perfor-
mative role in providing the Conservatives with a popu-
list instrument through which to whip up anti-immigrant
sentiments and to make electoral hay of the claim that

3Both cited in https://www.theguardian.com/uk-news/2023/mar/08/what-are-the-legal-obstacles-faced-by-the-uks-migrati

on-bill-suella-braverman.
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the Labour Party are unwilling to take the hard decisions
needed to bring UK borders under control. Because the
Bill cultivates the illusion that the UK government can
control its borders, but only if it is prepared to bite cer-
tain human rights bullets, it serves the useful ideological
role of trying to lock the Labour Party into a political di-
lemma: either it argues that there cannot be any effective
regulation of asylum flows to the UK without significant
levels of international cooperation which, despite being
true, is a tricky argument to present politically in post-
Brexit Britain or it is constrained to move in the direction
taken by the Conservatives but will inevitably appear as a
weak, half-hearted version of this stance.

At the same time, all of this also serves to portray
human rights as a threat to British rights and that is an
additional benefit. By trying to make the issue of ‘small
boats’ into the site on which human rights are debated,
the Conservatives are trying to mobilise the desires and
wishful thinking of Brexit supporters (to whom they have
delivered less than nothing of the benefits promised) and
trap the Labour party into defending human rights on a
ground of the Conservatives choosing. The relentless go-
vernment and media framing of those crossing the chan-
nel in small boats as ‘illegal immigrants’ (borrowing a
Salvini trope) has created public mistrust towards the
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channel-crossers as ‘queue-jumpers’ (adopting an Au-
stralian trope) despite public support for refugees remai-
ning positive, this makes it fertile ground for Conservati-
ve fantasy-making.

The Conservative Party do not intend (I think!) to ab-
andon the ECHR, not least because it is integral to the
Good Friday Agreement as well as continuing agreements
with the EU. But for their political purposes, they do not
need to abandon it, they simply need to cultivate resent-
ment against yet another form of ‘European’ interference
and continue the fantasy that human rights are a funda-
mental threat to the sovereign rights of the British peo-
ple. This performative populism is not without political
risks but, given opinion polls over the last several months,
it may be that the Conservatives feel that there is little to
lose. That they will further weaken the right to seek asyl-
um and refugee protection is not a politically significant
consideration for them any more than it has been for a
number of other governments (e.g., Australia, Italy, USA)
who have gone down this road in the past and from whom
the UK government has chosen to borrow and learn.
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The French National Assembly is currently debating the
law on the 2024 Olympic and Paralympic Games. Despi-
te its name, the law has more to do with security than
sports. In particular, Article 7 of the law creates a legal
basis for algorithmic video surveillance, that is, video sur-
veillance that relies on artificial intelligence to treat the
images and audio of video surveillance cameras in order
to identify human beings, objects, or specific situations.
In other words, video surveillance cameras in France’s pu-
blic spaces would now be able to identify you and detect if
your behaviour is suspicious. Admittedly, this is already
the case in several French cities (for instance in Toulouse
since 2016) and in some railway services, but without any
legal basis.

France is infamous for its attachment to surveillan-
ce, with the highest administrative court even deciding
toignore a CJEU’s ruling concerning its mass surveillance
measures on the ground that the protection of national
security is part of the “national identity” of the country.
However, Article 7 represents a major step in the direc-
tion of general biometric mass surveillance and should be
of concern to everyone. In fact, the risks posed by AVS are
so high that the current discussions on the European Re-
gulation on Artificial Intelligence envision a formal ban.

The legal basis for AVS provided by Article 7 of the new
French law is especially worrisome from two perspectives.
First, it would legitimise a practice that is in violation of
France’s human rights obligations. Second, adopting this
law would make France the first EU member state to grant
a legal basis to algorithmic video surveillance (AVS), thus
creating a worrisome precedent and normalising biome-
tric mass surveillance.

Backoround

The French government already unsuccessfully tried to
include the authorisation of AVS inits 2021 law on ‘Global
Security’ and in a more recent programmatic law con-

cerning the ministry of interior (LOPMI). The bill on the
Olympic and Paralympic Games was introduced in Par-
liament by the French government on 22 December 2022
and subjected to an accelerated procedure. It was adop-
ted by the French Senate on 31 January 2023, and brought
before the National Assembly on 10 February 2023. Fol-
lowing a commission reading and amendments, a plenary
debate and vote began on 20 March 2023.

The current political and social tensions regarding the
pension reform, forced through Parliament in the same
timeline, have left little visibility to this other bill. Nev-
ertheless, both La Quadrature du Net and an open letter
signed by 38 European civil society organisations have at-
tempted to raise attention to the bill in order to mobilise
support against Article 7.

On paper, Article 7 appears more innocuous than it
reallyis. Indeed, its first paragraph clearly states that AVS
is to be used only for purposes of experimentation, un-
til 31 December 2024 (originally 30 June 2025), and that
its sole aim is to “ensure the security of sporting, recre-
ational or cultural events which, because of the scale of
their attendance or the circumstances in which they take
place, are particularly exposed to the risk of acts of terror-
ism or serious threats to the safety of individuals”. It also
explicitly states that the algorithmic processing of data
“shall not use any biometric identification system, pro-
cess any biometric data or implement any facial recog-
nition technique”. I will come back to these two points
throughout the blog, looking first at the purpose and aim
of AVS in light of France’s human rights obligations, and
then at the effect of the bill with regard to the normalisa-
tion of biometric mass surveillance.

Article 7 and France’s Human Rights Obligations

AVS clearly constitutes an infringement on the right to
privacy and on freedom of assembly and association. It
also has a chilling effect on many human rights. As high-
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