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Es lohnt sich, die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Teilwahlwiederholung in Berlin genauer an-
zuschauen. Nicht nur, weil sie deutliche Absetzbewegun-
gen zur Entscheidung des VerfGH Berlin aufweist, son-
dern auch weil sie im Hinblick auf Wahlfehler und Man-
datsrelevanz einige spannende rechtsdogmatische Fra-
gen aufwirft und in einigen Teilen widersprüchlich und
nicht überzeugend ist. Für den Gesetzgeber ergeben sich
aus den Urteilsgründen Ansätze für gesetzliche Normie-
rungen von Wahlprüfungsregelungen.

Absetzbewegung von der Entscheidung des VerfGH Berlin

Das BVerfG distanziert sich in drei zentralen Punkten
von der Entscheidung des VerfGH Berlin zur vollständi-
gen Wiederholungswahl des Abgeordnetenhauses.

Die erste Distanzierung liegt in der Beurteilung der
Frage, was ein Wahlfehler ist. Anders als der LVerfGH Ber-
lin formuliert das BVerfG im Leitzsatz 2.b): „Die Stimm-
abgabe nach Ende der Wahlzeit gemäß § 60 Satz 2
BWahlO stellt keinen Wahlfehler dar. Dies schließt nicht
aus, dass dem Überschreiten des Endes der Wahlzeit in-
dizielle Wirkung hinsichtlich des Vorliegens sonstiger
Wahlfehler zukommen kann.“ Noch expliziter findet die
Abgrenzung von der Auffassung des LVerfGH, im Zwei-
fel liege ein Wahlfehler vor („Spitze des Eisbergs), in der
Randnummer 192 statt: „Verbleiben Unklarheiten, ob es
überhaupt zu relevanten Unterbrechungen des Wahlge-
schehens gekommen ist, kann ein Wahlfehler nicht fest-
gestellt werden.“ Das Gericht konkretisiert das in Rand-
nummer 279: „Dabei lässt die Beschwerdeführerin außer
Betracht, dass in Fällen, in denen nicht aufklärbar ist, ob
ein Wahlfehler vorliegt, die Wahlprüfungsbeschwerde oh-
ne Erfolg zu bleiben hat (…). Bloße Vermutungen und rein
spekulative Annahmen reichen nicht aus (…).“

Die zweite Distanzierung bezieht sich auf die Fra-
ge der Mandatsrelevanz. Im Leitsatz 3 bricht das BVerfG
mit der Theorie der „Spitze des Eisbergs“ und entschied:
„Unabhängig von der Schwere des Wahlfehlers ist Man-
datsrelevanz nur gegeben, wenn sich eine Auswirkung des

Wahlfehlers auf die Sitzverteilung als eine nach der all-
gemeinen Lebenserfahrung konkrete und nicht ganz fern-
liegende Möglichkeit darstellt. Hierbei ist das potentielle
Wahlverhalten zwar nicht im Sinne einer exakten Übertra-
gung des Wahlergebnisses, wohl aber im Sinne einer gro-
benOrientierung zu berücksichtigen.“ Offensichtlich wird,
dass das BVerfG die These des LVerfGH nicht teilt, wenn
es in Randnummer 236 formuliert: „Der (…) abweichen-
den Auffassung der Beschwerdeführerin, wonach ‚die An-
forderungen an die Feststellung einer möglichen Beeinflus-
sung der Sitzverteilung desto geringer sind, je schwerwie-
gender die Wahlfehler das Demokratieprinzip beeinträch-
tigen‘ (…), ist nicht zu folgen. Dem steht bereits entge-
gen, dass eine solche Absenkung der Anforderungen bei be-
sonders schwerwiegenden Wahlfehlern letztlich zu einem
Heranziehen von bloßen Vermutungen und damit zu einer
weitgehenden Aufweichung des Grundsatzes der potentiel-
len Kausalität führen würde (…).“ Im Hinblick auf die die
potentielle Kausalität bei der Mandatsrelevanz wird die
Sichtweise des LVerfGH abgelehnt. In Randnummer 244
heißt es: „Die Argumentation des Verfassungsgerichtshofs
des Landes Berlin vermag nicht zu überzeugen. Es ent-
spricht nicht der Lebenswirklichkeit anzunehmen, dass die
Stimmen aller Wählerinnen und Wähler, die aufgrund von
nicht parteibezogenen Wahlfehlern an einer Wahl nicht
oder nicht unbeeinflusst teilgenommen haben, nur auf eine
Partei entfallen wären. (…) Bei der Prüfung, ob nach der
allgemeinen Lebenserfahrung die konkrete Möglichkeit ei-
ner Beeinflussung derMandatsverteilung durch den festge-
stelltenWahlfehler besteht, ist daher das potentielleWahl-
verhalten zwar nicht im Sinne einer exakten Übertragung
der Wahlergebnisse, wohl aber im Sinne einer groben Ori-
entierung zu berücksichtigen.“

Die dritte Differenz besteht im Rollenverständnis des
Wahlprüfungsverfahrens. Auch hier ist eine Absetzbewe-
gung vom LVerfGH zu erkennen, wenn es in Randnum-
mer 280 heißt: „Demgegenüber kann auch nicht darauf
abgestellt werden, dass die Nichterweislichkeit des konkre-
ten Umfangs derWahlfehler aus der Sphäre der staatlichen

https://doi.org/10.59704/e449842c30bfe581
https://verfassungsblog.de/die-qual-der-wahlprufung/
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/12/cs20231219_2bvc000423.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/12/cs20231219_2bvc000423.html
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/KVRE008452215/part/L
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/KVRE008452215/part/L
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Wahlorganisation stamme und allzu hohe Anforderungen
an den Nachweis von konkreten Wahlfehlern Anreize da-
für schüfen, unzureichende Wahldokumentationen zu er-
stellen und auf Anfragen keine Auskünfte zu erteilen. Diese
Auffassung verkennt die Aufgabe desWahlprüfungsverfah-
rens. Dessen Funktion besteht nicht darin, etwaige Män-
gel bei der Vorbereitung und Durchführung einerWahl und
damit ein etwaiges Organisationsverschulden der zustän-
digen Behörden zu sanktionieren. Vielmehr ist es darauf
gerichtet, die ordnungsgemäße, der Legitimationsfunktion
derWahl genügende Zusammensetzung des Parlaments zu
gewährleisten. Dafür ist die Frage der Verantwortlichkeit
für Organisationsmängel ohne Belang.“ Zuvor hatte das
BVerfG in Randnummer 237 bereits klargestellt: „Auch
ein schwerwiegender Wahlfehler, der sich auf die Zusam-
mensetzung des Parlaments nicht ausgewirkt hat, rechtfer-
tigt den Erfolg der Wahlprüfungsbeschwerde hinsichtlich
der Gültigkeit der Wahl nicht. In einem solchen Fall kommt
allenfalls die Feststellung einer subjektivenWahlrechtsver-
letzung in Betracht.“

Rechtsdogmatisches

Mit der Entscheidung hat das BVerfG eine dogmatische
Klarstellung im Hinblick auf Wahlfehler und Mandatsre-
levanz vorgenommen. Zuvor wird jedoch der Grundsatz
der Gleichheit der Wahl hinsichtlich der Stimmabgabe
präzisiert (Rdn. 138): „Für die Wahlhandlung amWahltag
bedeutet der Grundsatz der Gleichheit der Wahl, dass al-
le Wahlberechtigten die Möglichkeiten haben müssen, ihre
Stimme unter im Wesentlichen gleichen Bedingungen ab-
zugeben. Dies schließt die Vergleichbarkeit der Umstände
ein, die vor Ort für die Stimmabgabe geschaffen werden, sei
es in zeitlicher oder räumlicher Hinsicht.“

Mit den Ausführungen in Randnummer 141 nimmt
das BVerfG eine Legaldefinition von Wahlfehler vor: „Ein
Wahlfehler liegt immer dann vor, wenn die Regelungen des
Bundeswahlgesetzes und der Bundeswahlordnung (…) und
die diese prägenden Wahlgrundsätze des Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG verletzt sind. Daneben können Verstöße gegen
sonstige Vorschriften einen Wahlfehler begründen, soweit
sie mit einerWahl in einem unmittelbaren Zusammenhang
stehen. Relevant sind alle Normwidrigkeiten, die den vom
Gesetz vorausgesetzten regelmäßigen Ablauf des Wahlver-
fahrens zu stören geeignet sind. Diese können während der
Wahlvorbereitung (…), der Wahlhandlung (…) und bei der
Feststellung des Wahlergebnisses auftreten.“ Gleichzei-
tig wird klargestellt (Rdn. 146), dass die „Optimierungs-

aufgabe, jenseits des positiven Rechts alle rechtmäßigen
Maßnahmen zu ergreifen, die erforderlich sind, um einen
möglichst reibungslosen Ablauf der Wahl zu gewährlei-
sten, (…) als solche nicht sanktionsfähig“ ist.

Neben der Aufzählung von Wahlfehler (Rdn. 160, 161
und 164) wird klargestellt, dass eine Wartezeit vor Abgabe
der Stimme (Rdn. 163) keinen Wahlfehler darstellt, jeden-
falls grundsätzlich. Wenn „jedoch aufgrund unzureichen-
der Planung und Vorbereitung, (…) erhebliche Wartezei-
ten auftreten und der Dauer nach zunehmen, kann dies zur
Folge haben, dass Wahlberechtigte dasWarten auf die Ab-
gabe der Stimme abbrechen oder gar nicht erst zurWahl er-
scheinen. In diesem Fall liegt zwar in der Wartezeit als sol-
cher kein Wahlfehler, wohl aber in den Maßnahmen oder
Unterlassungen, die die Wartezeit verursacht und in der
Folge die Stimmabgabe vereitelt haben. Wird die Stimme
in einem solchen Fall trotz langer Wartezeit innerhalb der
Wahlzeit abgegeben, liegt in der fehlerhaften Vorbereitung
dennoch ein Wahlfehler, dem allerdings keine Mandatsre-
levanz zukommt.“

Ergänzend zu den bereits zitierten Entscheidungs-
gründen zur Mandatsrelevanz ist für eine dogmatische
Einordnung relevant, dass zunächst bekräftigt wird (Rdn.
235), dass ein Wahlfehler allein dann Auswirkungen auf
die Gültigkeit der Wahl haben kann, wenn er mandats-
relevant ist und ein Wahlfehler nur dann mandatsrele-
vant ist, wenn er Einfluss auf die Verteilung der Sitze im
Parlament haben kann. „Demgemäß muss es sich bei der
Auswirkung des Wahlfehlers auf die Sitzverteilung um eine
nach der allgemeinen Lebenserfahrung konkrete und nicht
ganz fernliegende Möglichkeit handeln.“

Teilweise widersprüchlich und nicht überzeugend

Wenig überzeugend ist, dass mit dem Leitsatz 5 die Wie-
derholungswahl als Zweitstimmenwahl festgelegt wird.
Das BVerfG weist selbst darauf hin, dass das „Gebot des
geringstmöglichen Eingriffs“ (vgl. Rdn. 253) gilt und ei-
ne Wahlwiederholung einen Wahlfehler mit Mandatsre-
levanz erfordert. Wenn nun aber die Mandatsrelevanz
bei den Erststimmen lediglich für die WK 76 und 77 an-
erkannt (Rdn. 249) wird, in den benannten Wahlbezir-
ken aber eine Zweistimmenwahl stattfindet, ist das nur
schwer in Übereinstimmung zu bringen. Das BVerfG wi-
derspricht sich insofern selbst, denn in Randnummer 257
heißt es „Ist eine Wahlwiederholung unumgänglich, so
darf diese nur dort stattfinden, wo sich derWahlfehler aus-
gewirkt hat, also in dem hiervon betroffenen Stimmbezirk,
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Wahlkreis oder Land.“
Zur Begründung der Zweistimmenwiederholungs-

wahl verweist das Gericht (Rdn. 283) auf die Argumen-
tation des Bundestages, wonach gemäß § 44 BWahlG die
Wiederholungswahl nach denselben Vorschriften durch-
zuführen ist, wie die Hauptwahl. § 44 BWahlG habe „nicht
die Unterscheidung zwischen Erst- und Zweitstimme zum
Gegenstand, sondern ist mit Blick auf den gebotenen Be-
standsschutz der gewählten Volksvertretung auf die räum-
liche Begrenzung der Wiederholungswahl gerichtet.“ (Rdn.
287) Das ist nicht überzeugend. Weder bringt das Ge-
richt die juristischen Auslegungsmethoden zur Anwen-
dung, noch geht es auf den Punkt ein, dass eine Wieder-
holungswahl nur dann stattfinden kann, wenn ein Wahl-
fehler mit Mandatsrelevanz vorliegt. Nur dort, wo nach
diesen Maßstäben eine Wiederholungswahl stattfindet,
ist das gleiche Wahlrecht anzuwenden.

Das größte Manko der Entscheidung dürfte aber darin
liegen, dass die Abwägung von Bestands- und Korrektur-
interesse rein technisch stattfindet, jedoch auf eine Wür-
digung des vorhandenen Zeitablaufes und der komplett
veränderten politischen Rahmenbedingungen verzichtet
wird. Die Ungültigerklärung einer Wahl kommt nach An-
sicht des BVerfG (Rdn. 252) dann in Betracht, „wenn das
Interesse an der Korrektur der mandatsrelevanten Wahl-
fehler im konkreten Fall nach Art und Ausmaß das Inter-
esse am Bestand des gewählten Parlaments überwiegt.“
Das BVerfG sieht die mit einer Teilwiederholungswahl
verbundenen Probleme wie den Wegzug von Wählenden.
Die diesbezüglich angestellten Überlegungen sind auch
nachvollziehbar. Mit keiner Silbe setzt sich das BVerfG
aber bei der vorzunehmenden Abwägung mit der Tat-
sache auseinander, dass die Wahlperiode des Bundesta-
ges bereits weit fortgeschritten ist: Zum Zeitpunkt der
Teilwiederholungswahl wird fast die Hälfte der Wahlperi-
ode vorbei sein und die politischen und gesellschaftlichen
Rahmenbedingen haben sich grundlegend gewandelt. Die
Bundestagswahl fand unter Corona-Schutzmaßnahmen
statt. Corona ist zwar nicht vorbei, von Schutzmaßnah-
men ist aber weit und breit nichts zu sehen. Zwischen
der Bundestagswahl und der Teilwiederholungswahl la-
gen politischen Entscheidungen wie das Gebäudeener-
giegesetz und grundlegende Veränderungen der gesell-
schaftlichen Rahmenbedingungen wie der Ukraine-Krieg,
das Massaker der Hamas und die darauffolgenden Aus-

einandersetzungen im Gaza-Streifen mit Zehntausenden
toten Zivilisten*innen. Das hat natürlich auch Auswir-
kungen auf das Wahlverhalten. Hinzu kommt, dass es die
Fraktion DIE LINKE im Bundestag nicht mehr gibt, sie ist
in ein Grüppchen (BSW) und eine Gruppe (Linke) zerfal-
len. Zwei der von der LINKEN aufgestellte Direktkandi-
dierende haben die Partei verlassen. In einer Entschei-
dung, bezogen auf die Wiederholungswahl zur Bezirks-
verordnetenversammlung, hat der VerfGH Berlin im Ok-
tober 2023 unter Verweis auf Boehl (Rdn. 22) vom Re-
konstruktionsprinzip gesprochen. Dieses besagt, dass die
Wiederholungswahl nach dem Willen des Gesetzgebers
„so nah wie möglich“ an der zu korrigierenden Haupt-
wahl bleiben soll. Das Rekonstruktionsprinzip wird auch
im Minderheitenvotum (Rdn. 47) anerkannt. Es ist nicht
nachvollziehbar, warum das BVerfG die hier aufgewor-
fenen Fragen und die Beachtung des Rekonstruktions-
prinzips nicht in die Abwägung zwischen Korrektur- und
Bestandsinteresse einbezogen hat. Es bleibt spekulativ,
wie eine solche Abwägung ausgegangen wäre, die Abwä-
gungsgründe wären aber vermutlich über den Einzelfall
hinaus von Bedeutung gewesen.

Es fällt zudem auf, dass der Zweite Senat, unmittel-
bar nachdem er im Urteil vom 29. November 2023 An-
forderungen an die Normenklarheit und Bestimmtheit in
Wahlgesetzen gefällt hat, in seinem Tenor gerade nicht
einfach und klar darlegt, in welchen 455 Wahlkreisen die
Teilwiederholungswahl durchzuführen ist. Zur genauen
Benennung der Wahlbezirke, in denen eine Wiederho-
lungswahl stattfindet, ist neben dem Tenor auch der Be-
schluss des Wahlprüfungsausschusses des BT und die
Randnummer 276 heranzuziehen. Die Tatsache, dass die
vom Bundestag ausgesprochene Ungültigkeit der Wahl-
wiederholung mit der Randnummer 276 für einige weni-
ge Wahllokale aufgehoben wird, dürfte der Klarheit der
Entscheidung nicht dienlich sein.

Fazit

Für den Gesetzgeber dürfte sich mit dieser Entscheidung
konkreter Novellierungsbedarf ergeben. Dies betrifft die
Normierung von Wahlfehlern und der Mandatsrelevanz.
Er wäre aber auch klug beraten, materielle Kriterien für
die Abwägung zwischen Bestands- und Korrekturinteres-
se zu entwickeln.

https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Fbeckrs%2F2023%2Fcont%2Fbeckrs.2023.31060.htm&anchor=Y-200-AZ-VERFGH3823-D-2023-10-18
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fents%2Fbeckrs%2F2023%2Fcont%2Fbeckrs.2023.31060.htm&anchor=Y-200-AZ-VERFGH3823-D-2023-10-18
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/11/fs20231129_2bvf000121.html
https://dserver.bundestag.de/btd/20/040/2004000.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/040/2004000.pdf
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Knapp 27 Monate nach der Wahl zum 20. Deutschen
Bundestag und rund 21 Monate vor der nächsten Wahl hat
das Bundesverfassungsgericht abschließend über Fehler
bei der Durchführung der Wahl im Land Berlin entschie-
den. In einigen Monaten muss deshalb in – die Wahl wie-
derholt werden, wobei schon jetzt feststeht, dass sich die
Mehrheitsverhältnisse im Bundestag dadurch nicht än-
dern werden. Das Urteil vertieft und präzisiert überwie-
gend alte Rechtsprechung. Einen dringenden Reformbe-
darf beim Wahlprüfungsverfahren lässt dagegen der Kon-
text der zeitliche Entscheidung erkennen.

Eine Wahl in der Bundeshauptstadt mit zahlreichen
Pannen

Dass im Land Berlin die öffentliche Verwaltung nicht
immer reibungslos funktioniert, ist keine Neuigkeit. Die
große Zahl der Fehler bei der Vorbereitung und Durch-
führung der Wahl zum 20. Deutschen Bundestag am 26.
September 2021 stellten aber gleichwohl einen neuen
Höhepunkt dar, der auch erfahrene Beobachter sprach-
und fassungslos werden ließ. In den Wahllokalen gab es
zu wenige oder die falschen Stimmzettel, es kam wegen
einer zu geringen Dimensionierung der Wahllokale zu
langen Wartezeiten, die am Ende des Wahltags teilwei-
se dazu führten, dass die Wahlhandlungen mehr als 30
Minuten nach Ende der Wahlzeit durchgeführt wurden.
Auch bei der Auszählung der Stimmen kam es zu zahlrei-
chen Unregelmäßigkeiten. Unter anderem hat Christian
Waldhoff darüber aus der Perspektive eines Wahlhelfers
berichtet.

In Bezug auf die gleichzeitig durchgeführten Wahlen
zum Berliner Abgeordnetenhaus und zu den Bezirksver-
ordnetenversammlungen hatte das Verfassungsgerichts-
hof des Landes Berlin bereits durch Urteil vom 16. No-
vember 2022, also knapp 14 Monate später, schwere
Wahlfehler mit Mandatsrelevanz festgestellt und beide
Wahlen insgesamt für ungültig erklärt (VerfGH 154/21).
Das Bundesverfassungsgericht hat diese Entscheidung

im Rahmen eines einstweiligen Anordnungsverfahrens
nicht beanstandet und dabei trotz der auch in der ak-
tuellen Entscheidung zutage tretenden unterschiedli-
chen Sichtweise zu Einzelfragen die Eigenständigkeit des
Landesverfassungsrechtsraums betont (BVerfG Beschl. v.
25.1.2023 – 2 BvR 2189/22, besprochen u.a. hier). Die dar-
aufhin am 12. Februar 2023 durchgeführten Neuwahlen
führten zu einem deutlichen Wahlsieg der CDU und der
Ablösung der bisherigen Koalition aus SPD, Bündnis 90 /
Die Grünen und Linken durch eine Koalition aus CDU und
SPD.

Dass die vergleichbaren Fehler bei der Bundestags-
wahl nicht zu einer so weitreichenden Wirkung führen
und sich auch die Mehrheitsverhältnisse nicht grund-
legend ändern würden, konnte man schon an der Be-
schlussempfehlung des Wahlprüfungsausschusses des
Deutschen Bundestages vom 7. November 2022 ableiten
(BT-Drs. 20/4000), der das Plenum in seinem Beschluss
vom 10. November 2022 mit 374 zu 252 zu 31 Stimmen
folgte.

Mit seinem Urteil vom 19. Dezember 2023 hat der
Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts den Wahl-
prüfungsbeschluss des Bundestages nun in mehreren
Punkten korrigiert und im Ergebnis in weiteren 52 Wahl-
bezirken für ungültig erklärt, zugleich aber auch die Un-
gültigerklärung in 10 Wahlbezirken des Wahlkreises 75
durch den Bundestag aufgehoben. Insgesamt müssen 455
von 2.256 Berliner Wahlbezirke die Bundestagswahl wie-
derholen. Damit wird in der zweiten Halbzeit der Ampel-
Koalition ein Teil der politischen Legitimation des Bun-
destages entzogen und eine Wiederholungswahl notwen-
dig.

Die Kernaussagen der Entscheidung

Die auch in den amtlichen Leitsätzen wiedergegebenen
Kernaussagen der Entscheidung enthalten mit Blick auf
die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Wahlprüfung überwiegend keine grundlegen-

https://doi.org/10.59704/2e859498bc86f437
https://verfassungsblog.de/wahlrechtsprufung-in-der-zweiten-halbzeit/
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/12/cs20231219_2bvc000423.html
https://verfassungsblog.de/wahlen-in-berlin-ein-bericht/
https://verfassungsblog.de/wahlen-in-berlin-ein-bericht/
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/01/rs20230125_2bvr218922.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/01/rs20230125_2bvr218922.html
https://verfassungsblog.de/foderale-entscheidungssperre-fur-landesstaatsrecht/
https://dserver.bundestag.de/btd/20/040/2004000.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/12/cs20231219_2bvc000423.html
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den Neuerungen, sondern sind eher als klarstellende Ver-
tiefungen und Präzisierungen sowie fallbezogene Kon-
kretisierungen zu qualifizieren. Lediglich zur Frage ei-
ner Wahlwiederholung in Gestalt einer reinen Zweitstim-
menwahl, wie sie die Beschwerdeführer verlangten, hat
sich das Gericht bislang noch nicht geäußert.

Juristisch auf den ersten Blick eher trocken, rechts-
politisch aber aufschlussreich sind die Ausführungen zur
Sachverhaltsermittlung durch das Bundesverfassungsge-
richt (Leitsatz 1 und Rz. 112 ff.) Da Art. 41 GG das
Wahlprüfungsverfahren zweistufig ausgestaltet, knüpft
das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverfassungsge-
richt grundsätzlich an die tatsächlichen Feststellungen
durch den Bundestag und seinen Wahlprüfungsausschuss
an. Ähnlich wie im Fall von Urteilsverfassungsbeschwer-
den kann das Bundesverfassungsgericht auf Grund seiner
Amtsermittlungskompetenz nach § 26 Abs. 1 BVerfGG
aber den Sachverhalt eigenständig aufklären, wenn es
Anhaltspunkte für eine unzureichende Sachaufklärung
durch den Bundestag gibt. Dies war vorliegend in nicht
unerheblichem Umfang der Fall. Der knappe Hinweis,
dass der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin inso-
weit ebenfalls gründlicher vorgegangen war, lässt den
Schluss zu, dass die Qualität der Arbeit an den Verfas-
sungsgerichten sich offenbar deutlich von der parlamen-
tarischen Ebene abhebt. Rechtspolitisch führt das zu der
Frage, warum die „höhere Qualität“ nicht sofort in der
ersten Verfahrensstufe zum Einsatz kommt, wie dies im
Berliner Wahlprüfungsrecht durch die unmittelbare Zu-
ständigkeit des Verfassungsgerichtshofs vorgesehen ist.

Breiten Raum nimmt in der Entscheidung die Klä-
rung des rechtlichen Rahmens für die Beurteilung von
Verzögerungen bei der Stimmabgabe als Wahlfehler ein.
Das Bundesverfassungsgericht arbeitet sehr genau her-
aus, dass die Wahlvorbereitung einschließlich der Be-
reitstellung der richtigen Stimmzettel in ausreichender
Zahl sowie einer ausreichenden Zahl von Wahlkabinen
zur Stimmabgabe im Verhältnis zu den zu erwartenden
Wählerzahlen zu den Pflichten der für die Wahlvorberei-
tung zuständigen Stellen gehört, die aus den Wahlrechts-
grundsätzen des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG abzuleiten sind.
Eine Wartezeit vor Abgabe der Stimme stellt dabei als
solche keinen Wahlfehler dar. Eine „ungewöhnlich lange
Wartezeit“ kann aber ein Indiz für Mängel bei der Wahl-
vorbereitung sein, dem jedoch keine Mandatsrelevanz
zukommt (Rz. 163). Auch eine Stimmabgabe nach Ende
der Wahlzeit stellt nach Ansicht des Bundesverfassungs-

gerichts noch keinen Wahlfehler dar, kann aber bei einer
deutlichen Zeitüberschreitung ein Indiz für einen sonsti-
gen Wahlfehler sein. Da das Wahllokal auch nach Ende
der Wahlzeit frei zugänglich sein muss, um die öffentli-
che Kontrolle zu gewährleisten, scheidet eine Schließung
des Wahllokals zur Abweisung von verspätet eintreffen-
den Wahlberechtigten als Kontrollinstrument aus. Wenn
der Wahlvorstand verspätet am Wahllokal eingetroffene
Personen nicht mehr zur Stimmabgabe zulassen will, wo-
zu er verpflichtet ist, muss der „Zutritt zur Stimmabgabe“
auf Art und Weise i.S.d. § 60 S. 3 BWahlO gesperrt werden,
z.B. mit einem die Personengruppen abgrenzenden Band.

Ebenfalls sehr ausführlich widmet sich das Urteil den
Voraussetzungen der Ermittlung der Mandatsrelevanz ei-
nes Wahlfehlers (Rz. 235 ff.). Dafür gab es deshalb Anlass,
weil der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin dies-
bezüglich einen von der bisherigen Rechtsprechung Bun-
desverfassungsgerichts abweichenden Maßstab zugrun-
de gelegt hatte, dem sich die Beschwerdeführer ange-
schlossen hatten (Rz. 236). Nach dieser Ansicht sind die
Anforderungen an die Feststellung einer möglichen Be-
einflussung der Sitzverteilung desto geringer, je schwer-
wiegender die Wahlfehler das Demokratieprinzip beein-
trächtigen (VerfGH Berlin, Urteil vom 16. November 2022
– VerfGH 154/21 –, S. 63). Nach Ansicht des Bundes-
verfassungsgerichts steht dem steht bereits entgegen,
dass eine solche Anforderungsabsenkung bei besonders
schwerwiegenden Wahlfehlern letztlich zu einem Heran-
ziehen von bloßen Vermutungen und damit zu einer weit-
gehenden Aufweichung des Grundsatzes der potentiel-
len Kausalität führen würde. Nach einer Rekapitulation
seiner bisherigen Rechtsprechung fasst der Zweite Senat
seinen Standpunkt in der auch im dritten Leitsatz auf-
genommenen Formel zusammen: „Unabhängig von der
Schwere des Wahlfehlers ist Mandatsrelevanz nur gege-
ben, wenn sich eine Auswirkung des Wahlfehlers auf die
Sitzverteilung als eine nach der allgemeinen Lebenser-
fahrung konkrete und nicht ganz fernliegende Möglich-
keit darstellt. Hierbei ist das potentielle Wahlverhalten
zwar nicht im Sinne einer exakten Übertragung des Wahl-
ergebnisses, wohl aber im Sinne einer groben Orientie-
rung zu berücksichtigen.“ Im Anschluss an die Habili-
tationsschrift von Martin Kriele zur Theorie der Rechts-
gewinnung aus dem Jahr 1967 kann hier von einer to-
pischen Vorgehensweise gesprochen werden, bei der im
Anschluss an die aristotelische Tradition die Norminter-
pretation mit der Betrachtung der korrespondierenden

https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/KVRE008452215
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/KVRE008452215
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Wirklichkeit in einem Prozess der Wechselwirkung ver-
bunden wird („Hin-und-Herwandern des Blickes“). Die-
se Sichtweise ist auch deshalb vorzugswürdig, weil sie
der entscheidenden Bedeutung der Beeinträchtigung des
Repräsentationsergebnisses als zentralem Kriterium der
Legitimation des Parlaments durch den Wahlakt besser
Rechnung trägt, wie das Bundesverfassungsgericht in sei-
nen weiteren Ausführungen ebenfalls deutlich herausar-
beitet.

Erstmalig thematisiert das Urteil schließlich die Fra-
ge, ob eine Wahlwiederholung auch als reine Zweitstim-
menwahl durchgeführt werden kann, wenn sich der Wahl-
fehler nur auf die Zweitstimme bezieht (Rz. 282 ff.).
Die Beschwerdeführerin hatte dies unter Verweis auf § 4
BWahG a.F. gefordert, der zwischen Erst- und Zweitstim-
me unterscheide. Das Bundesverfassungsgericht folgt
dem nicht, weil es die „besseren Argumente“ auf der Sei-
te des Bundestages sieht, der darauf abgestellt hatte, dass
die Wahlwiederholung nach den gleichen Grundsätzen
durchgeführt werden soll wie die ursprüngliche Wahl, die
fehlerhaft war.

Gründe für eine zeitnahe Reform des Wahlprüfungs-
rechts

Das übergeordnete und durchaus grundlegende Problem
der Gesamtthematik taucht in der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht auf: die späte Feststellung
der Wahlfehler in der „zweiten Halbzeit“ der Legislatur-
periode mit der Folge einer noch späteren Wiederho-

lungswahl.
Eine solche Wahl findet unter gänzlich anderen Rah-

menbedingungen statt und ist auch dadurch vorbela-
stet, dass eine Änderung der politischen Mehrheiten im
Bundestag nicht zu erwarten ist. Vor allem aber hat die
Parallelität der Abläufe der Wahlprüfungsverfahren auf
Landes- und Bundesebene gezeigt, dass eine Entschei-
dung in der Hälfte der Zeit möglich wäre, wenn auf die
Zweistufigkeit des Verfahrens verzichtet würde und direkt
das Bundesverfassungsgericht angerufen werden könnte.

Die Dringlichkeit einer schon lange überfälligen ent-
sprechenden Reform (siehe dazu bereits Kluth) wird noch
deutlicher wenn man an den Fall knapper Mehrheiten
denkt, in dem auch Änderungen bei wenigen Mandaten
zu neuen politischen Mehrheiten im Parlament führen
können.

Da das Vertrauen in die Demokratie ohnehin in den
letzten Jahren schwächer geworden ist und Wahlfeh-
ler weltweit gerne als Anknüpfungspunkt für Verschwö-
rungstheorien genutzt werden, sollte der Bundesgesetz-
geber sich der Thematik einer Reform des Wahlprüfungs-
rechts hin zu einem einstufigen Verfahren noch in dieser
Legislaturperiode annehmen. Das Bundesverfassungsge-
richt wäre dann in der Lage, zeitnah nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist entsprechende Arbeitskapazitäten zu reser-
vieren, wie es auch in den Verfahren nach Art. 93 Abs.
1 Nr. 4c GG in Bezug auf die nicht zur Bundestagswahl
zugelassenen Parteien erfolgreich praktiziert wird, und
deutlich schneller zu entscheiden.

https://verfassungsblog.de/fur-ein-update-der-wahlprufung-in-die-gegenwart/
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Sächsischer Schnellschuss
Warum die Idee eines verkappten Parlamentsplebiszits keine direkte Demokratie und
gefährlich ist

doi: 10.59704/004d931fa674f47b
 

 

Ende November 2023 verkündete die CDU in Berlin, die
Bürger erneut über die Bebauung des Tempelhofer Fel-
des abstimmen zu lassen. Anfang Dezember 2023 hat
die Kenia-Koalition in Sachsen einen Gesetzentwurf (Drs.
7/15055) in den Landtag eingebracht, wonach die Land-
tagsmehrheit Volksentscheide anberaumen können soll.
Damit setzt sich eine Entwicklung fort, wie sie seit 2015
wiederholt zu beobachten ist: Regierungen bzw. Regie-
rungsmehrheiten versuchen, die Befugnis zu erlangen,
Volksabstimmungen „von oben“ (Plebiszite) auslösen zu
dürfen. Deshalb stellen sich folgende Fragen: Welche For-
men von Plebisziten gibt es, warum sind sie so verlockend
und gleichzeitig so gefährlich und wie kann das geplante
sächsische Plebiszit verhindert werden.

Formen des Plebiszits

Plebiszite sind keine direkte Demokratie. Denn Plebiszite
sind „von oben“, d.h. von Regierungen oder Regierungs-
mehrheiten ausgelöste Volksabstimmungen.1 Im Gegen-
satz dazu sind Volksbegehren und Volksentscheid (Volks-
gesetzgebung) direktdemokratische Instrumente. Denn
dadurch können die Bürger „von unten“ selbst direkt ent-
scheiden, über welche Inhalte abgestimmt werden soll.
Die Entwürfe werden den Bürgern nicht von oben „vor-
gesetzt“, wie es bei Plebisziten der Fall ist.2

Es gibt verschiedene Ausprägungen des Plebiszits.
Eine besteht in „von oben“ ausgelösten konsultativen
Volksbefragungen. Deren Ergebnisse sind zwar formal
unverbindlich, faktisch jedoch bindend. Das Paradebei-
spiel dieser Wirkung ist das konsultative Plebiszit über
den Austritt des Vereinigten Königreichs aus der EU 2016
(Brexit). Der verlockende Charme des konsultativen Ple-
biszits besteht darin, dass eine gewichtige Ansicht in der
juristischen Literatur der Auffassung ist, dass konsulta-
tive Volksbefragungen trotz dieser faktischen Wirkung

durch einfaches Gesetz eingeführt werden könnten. Die-
sen Weg wollten deshalb 2015 die CSU in Bayern und im
selben Jahr die SPD/CDU-Koalition in Berlin beschreiten.
Nun versucht die Berliner CDU es erneut.

Einen Anlauf zur Einführung eines konsultativen Ple-
biszits unternahm 2018 auch die SPD/CDU-Koalition in
Mecklenburg-Vorpommern. Sie wollte damit die Ent-
scheidung über den Streit innerhalb der Koalition, ob
das Wahlalter bei Landtagswahlen auf 16 Jahre abgesenkt
werden soll, an die Bürger „weiter reichen“ (Koalitions-
vertrag, Rn. 436). Der Unterschied zu den oben beschrie-
benen Anläufen bestand jedoch darin, dass das konsulta-
tive Plebiszit in der Verfassung verankert werden sollte.
Damit erkannte der Vorschlag (Drs. 7/2575, S. 6 f.) die fak-
tische Bindungswirkung konsultativer Plebiszite an und
nahm die Entscheidung des BayVerfGH von 2016 (Bay-
VerfGH, Entsch. v. 21.11.2016, NVwZ 2017, S. 319 ff.),
wonach auch konsultative Volksabstimmungen nur durch
Verfassungsänderung eingeführt werden dürfen, akzep-
tierend zur Kenntnis. Das Vorhaben scheiterte jedoch,
weil sich für die Verfassungsänderung keine 2/3-Mehrheit
fand.

Das geplante Plebiszit in Sachsen weist gegenüber
dem konsultativen Plebiszit zwei Besonderheiten auf: Es
ist keine konsultative Befragung, sondern das Ergebnis
der Abstimmung ist rechtlich bindend. Und der Landtag
kann nur dann den Volksentscheid ansetzen, wenn zuvor
mindestens 0,6 % der stimmberechtigten Bürger einen
entsprechenden Gesetzentwurf im Rahmen einer Volks-
initiative in den Landtag eingebracht haben. Das Plebis-
zit ist erfolgreich, wenn 20 % der Stimmberechtigten im
Volksentscheid zustimmen.

1Vgl. Möckli, So funktioniert direkte Demokratie, 2018, S. 22 ff.
2Plebiszite, d.h. Volksbeschlüsse als reines Zustimmungsinstrument in den Händen der herrschenden Oligarchie, gab es in der

antiken römischen Republik, vgl. Bleicken, Die Verfassung der Römischen Republik, 8. Aufl. 1995/2008, S. 120 ff., 125 ff.
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Das Plebiszit als Instrument vermeintlich bürgernahen
Regierens

Die Attraktivität des Plebiszits liegt zum einen darin,
dass es vordergründig als demokratieförderndes Instru-
ment der Bürgerbeteiligung erscheint. Denn es ermög-
licht Regierungen bzw. Regierungsmehrheiten, die häu-
fig als bürgerfern wahrgenommen werden, schnell und
vermeintlich unmittelbar mit den Bürgern Kontakt auf-
zunehmen und ihnen wichtige Entscheidungen zu über-
lassen.

Gleichzeitig bekommen Regierung bzw. Parlaments-
mehrheit jedoch auch entscheidende Trümpfe in die
Hand, welche ihr gegenüber der Opposition Vorteile ver-
schaffen und so eine enorme Verlockung darstellen: „Sie
entscheidet einseitig über Inhalt, Formulierung und Zeit-
punkt der Abstimmung. In ihren Händen liegen die Rah-
mendaten der ‚Choreografie‘. Die parlamentarische Op-
position ist geschwächt. Denn es findet ein Arenenwech-
sel der politischen Auseinandersetzung statt: ‚Heraus aus
den Parlamenten, hinaus auf die Marktplätze.‘ Die parla-
mentarischen Rechte der Opposition schrumpfen zu ‚se-
cond order-Rechten‘, sobald die Entscheidung nicht mehr
im Parlament, sondern an der Urne fällt. Dort haben die
Regierung bzw. die Regierungsmehrheit jedoch das An-
tragsmonopol.“3 „Die Gefahren des Plebiszits sind be-
sonders groß, wenn es rechtspopulistischen und rechts-
extremen Kräften zur Verfügung steht. Denn es ermög-
licht, geeignete Zeitpunkte abzupassen, um u.a. der Op-
position, gesellschaftlichen Gegenkräften und Gerichten
den ‚wahren Volkswillen‘ vorzuführen und unter diesem
Druckaufbau vor sich herzutreiben. Es ist deshalb kein
Wunder, dass Diktatoren und Autoritäre das Plebiszit mit
Vorliebe nutzen, um ‚ihr Volk‘ zu befragen, so z.B. Napo-
leon I., Napoleon III., Hitler, Orbán und Putin.“4

Das verkappte Parlamentsplebiszit des sächsischen
Gesetzentwurfs

Auf den ersten Blick kommt das Plebiszit des sächsi-
schen Gesetzentwurfs im Kleide einer bloßen Modifizie-
rung des Volksgesetzgebungsverfahrens daher. Ausweis-
lich der Gesetzesbegründung soll es lediglich dazu die-

nen, das Volksgesetzgebungsverfahren abzukürzen (Ge-
setzentwurf, S. 18). Denn grundsätzlich ist das Volks-
gesetzgebungsverfahren gem. Art. 71 bis 73 der Säch-
sischen Verfassung (SächsLV) dreistufig aufgebaut: Zu-
nächst muss eine bestimmte Anzahl von Bürgern ei-
nen Volksantrag für einen Gesetzentwurf unterschreiben.
Nach den Reformplänen der Kenia-Koalition sind dies 0,6
% der Stimmberechtigten, also ca. 20.000 Bürger (Gesetz-
entwurf, S. 16). Dann kann das Volksbegehren starten,
das erfolgreich ist, wenn es – nach den Reformplänen
(S. 18) – 6 % der Stimmberechtigten (ca. 200.000 Bürger)
unterschreiben. Danach kommt es zum Volksentscheid.
Die Reformpläne der Kenia-Koalition sehen vor, dass die
Abkürzung dadurch möglich ist, dass der Landtag mit
der Mehrheit seiner Mitglieder nach einem erfolgreichen
Volksantrag beschließen kann, unmittelbar einen Volks-
entscheid durchzuführen (Gesetzentwurf, S. 3, 6, 11, 18).

Bei genauerem Hinsehen wird jedoch klar, dass die
geplante Modifikation der Volksgesetzgebung ein Janus-
gesicht hat. Sie stellt materiell ein „verkapptes“ Parla-
mentsplebiszit dar. Denn die für einen Volksantrag not-
wendigen ca. 20.000 Unterschriften sind für größere im
Landtag vertretene Parteien und erst recht für die Partei-
en der Regierungskoalition insgesamt relativ leicht zu-
sammenzutragen. So hat z.B. die CDU in Sachsen ca.
9.500 Mitglieder (Ende 2022). Rechnerisch müsste nur
ca. jedes Mitglied eine oder zwei weitere Unterschriften
sammeln. Die Regierung bzw. Landtagsmehrheit könn-
ten so unter Umgehung der Hürde des Qualifikations-
quorums eines Volksbegehrens Volksabstimmungen „von
oben“ auslösen, d.h. Plebiszite ansetzen.5 Dies gilt erst
recht, wenn zukünftig die elektronische Zeichnung von
Volksanträgen einfachgesetzlich möglich sein wird, wo-
für die Reformvorschläge der Koalition verfassungsrecht-
lich den Weg frei machen (Gesetzentwurf, S. 17).

Die „Abkürzung“ des Volksgesetzgebungsverfahrens
führt dazu, dass gem. Art. 71 Abs. 2 Satz 2 und Art. 72
Abs. 1 Satz 1 SächsLV in wenigen Tagen bzw. Wochen
nach Einreichung des Volksantrags beim Landtagspräsi-
denten der Landtag den Beschluss zur Durchführung des
Volksentscheids fassen kann. Die Zeitsouveränität liegt
insoweit bei der Regierung bzw. der Regierungsmehr-

3Heußner, Prämie auf die Macht, Verfassungsblog, 1.12.2023.
4Heußner, Prämie auf die Macht, Verfassungsblog, 1.12.2023.
5Heußner/Pautsch, Suspensives fakultatives Referendum verfassungswidrig, Quoren viel zu hoch, Plebiszit schädlich – Zu den

direktdemokratischen Vorschlägen des sächsischen Koalitionsvertrages 2019-2024, Landes- und Kommunalverwaltung 2020, S.
63.

https://edas.landtag.sachsen.de/viewer.aspx?dok_nr=15055&dok_art=Drs&leg_per=7&pos_dok=&dok_id=292647
https://edas.landtag.sachsen.de/viewer.aspx?dok_nr=15055&dok_art=Drs&leg_per=7&pos_dok=&dok_id=292647
https://www.saechsische.de/sachsen/entwicklung-parteimitglieder-sachsen-5798456.html
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heit. Denn der Landtagspräsident stammt in der Regel
von einer Regierungspartei, von der auch ein rechtssiche-
rer Entwurf erwartet werden kann, so dass der Landtags-
präsident den Verfassungsgerichtshof nicht eingeschal-
ten wird, und sowohl die Anhörung der Antragssteller,
die ja auch wieder aus dem Regierungslager stammen, als
auch den Volksentscheidbeschluss führt der Landtag, also
die Regierungsmehrheit durch. Es kann also alles schnell
gehen. Die Mindestfrist bis zum Volksentscheid beträgt
dann lediglich drei Monate und höchstens sechs Monate,
Art. 72 Abs. 3 Satz 1 SächsLV. Nur diese Zeitspanne steht
effektiv zur öffentlichen Information und Diskussion zur
Verfügung. Die gesamte Mindestsammelfrist der Volks-
begehrensphase von sechs Monaten gem. Art. 72 Abs. 2
Satz 2 SächsLV, die faktisch dieselbe Funktion hat und da-
mit mindestens fast ca. 50 % der gesamten Diskussions-
phase eines vollständigen Volksgesetzgebungsverfahrens
ausmacht, wird weggeschnitten.

Volksgesetzgebung ist jedoch nichts für „Schnell-
schüsse“. Denn es kommt darauf an, eine umfassende öf-
fentliche Information und Diskussion innerhalb der ge-
samten Bürgerschaft zu organisieren. Dies ist innerhalb
weniger Monate unmöglich. Dafür ist ein längerer Zeit-
raum notwendig, in dem auch kurzfristigen Emotionali-
sierungen und Fehlinformationen entgegengewirkt wer-
den kann6

Verhinderung des Plebiszits – Fazit

Angesichts der demagogischen Missbrauchspotenziale,
insbesondere für extremistische Parteien, ist der Kenia-
Koalition in Sachsen dringend zu empfehlen, das Plebis-
zit aus dem Gesetzentwurf zu streichen. Die übrigen Re-
formen, insbesondere die Verbesserung der Volksgesetz-
gebung, sollten weiterverfolgt werden. Zum Fallenlassen
des Plebiszits ist die Koalition im Übrigen auch gezwun-
gen, wenn sie eine parlamentarische 2/3-Mehrheit an-
strebt, um die Verfassung auf dem üblichen parlamenta-
rischen Weg gem. Art. 74 Abs. 2 SächsLV zu ändern. Da

nicht davon auszugehen ist, dass die Koalition mit den
Stimmen der AfD ihre Pläne verwirklichen will, wäre sie
auf die Zustimmung der Linkspartei angewiesen. Im In-
teresse der Linkspartei als Minderheitspartei kann das
Plebiszit aber nicht liegen, schon deshalb nicht, weil eine
Regierungsbeteiligung der Linkspartei in Sachsen nicht
sehr wahrscheinlich ist.

Um die absehbaren und zu begrüßenden Widerstände
der Linkspartei zu umgehen, ist allerdings nicht auszu-
schließen, dass die Koalition versuchen wird, die Verfas-
sungsänderung durch ein Verfassungsplebiszit gem. Art.
74 Abs. 3 Satz 1 SächsLV durchzuführen. Danach können
anstelle einer verfassungsändernden 2/3-Mehrheit des
Landtages mehr als die Hälfte der Mitglieder des Land-
tags beantragen, dass ein Volksentscheid über eine vorge-
schlagene Verfassungsänderung stattfinden soll. Die Ko-
alition wäre dann auf die Zustimmung der Linkspartei
nicht angewiesen. Dann müsste allerdings die Mehrheit
der stimmberechtigten Bürger zustimmen, Art. 74 Abs. 3
Satz 3 SächsLV. Dies ist ein sehr hohes Quorum. Selbst
wenn die Abstimmung zusammen mit der Landtagswahl
am 1. September stattfinden würde und an dieser ca. 70 %
der Stimmberechtigen teilnehmen würden (was eine für
Landtagswahlen hohe Wahlbeteiligung wäre; nur einmal
haben sich bei der sächsischen Landtagswahl 1990 72 %
beteiligt), müssten mehr als 70 % der Teilnehmenden für
die Verfassungsänderung stimmen. Dies ist nicht ausge-
schlossen, aber auch nicht wahrscheinlich. Dann würde
ggf. auch auf diesem Wege auch der begrüßenswerte Teil
der Reform der direkten Demokratie scheitern.

Angesichts auch dieses Szenarios wäre es demokratie-
politisch das Vernünftigste, wenn die Koalition das ver-
kappte Plebiszit aus dem Gesetzentwurf streicht. Dies
liegt zudem insbesondere im Interesse von SPD und Grü-
nen, die als Minderheitsparteien davon letztlich kaum
profitieren können. Das Plebiszit liegt letztlich vor allem
im Interesse der AfD. Mit zunehmenden Wahlerfolgen
werden deren Mitliederzahlen stark wachsen. Der Griff
der AfD nach dem Plebiszit muss verhindert werden.

6Beck, Direkte Demokratie –Was spricht dafür, was dagegen?, in: Heußner/Pautsch/Rehmet/Kiepe (Hrsg.), Mehr direkte De-
mokratie wagen, 4. Aufl. 2024, S. 427; Heußner/Pautsch, Der Griff nach dem Plebiszit, NVwZ-Extra 2014, S. 6.

https://www.wahlrecht.de/ergebnisse/sachsen.htm
https://www.wahlrecht.de/ergebnisse/sachsen.htm
https://www.wahlrecht.de/ergebnisse/sachsen.htm
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„Fascism a World Movement“ – so lautet die Eingangs-
passage in Karl Loewensteins Text zur wehrhaften De-
mokratie. 1937 unter dem Titel „Militant Democracy and
Fundamental Rights“ in zwei Teilen (1, 2) im American
Political Science Review erschienen, arbeitet Loewen-
stein hier die Bedrohung des rechtsextremen „Kriegs ge-
gen die Demokratie“ heraus und fordert die Demokratin-
nen und Demokraten aller Länder dazu auf, „den Erfor-
dernissen der Stunde gerecht zu werden und alles dafür
zu tun, um die Demokratie zu retten“.

Wie aktuell diese Diagnose, wie groß die Gefahr durch
die rechtsextreme Weltbewegung ist, zeigen nicht nur
die Entwicklungen im US-amerikanischen Vorwahlkampf
und im polnischen Nachwahlkampf, sondern auch im
deutschen Dauerwahlkampf.

Rassismus als Verfassungsfeindlichkeit

Gerade für die deutsche Diskussion wäre es wünschens-
wert, wenn Loewensteins Analyse, die den Sinn der
„wehrhaften Demokratie“ nicht im Staatsschutz, sondern
im Schutz von Demokratie und Grundrechten verortet,
endlich auch einmal in deutscher Übersetzung vorläge.

Denn Loewensteins Vorstellungen zur „wehrhaften
Demokratie“ lassen sich gut verknüpfen mit der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, das im NPD-
Urteil 2017 gerade nicht das Element des Staatsschut-
zes gegen Extremismus, sondern die Bedeutung der Men-
schenwürde bei der Bewertung der Verfassungsfeindlich-
keit einer Partei betont hat. Das ist eine wichtige Präzi-
sierung. Sie schärft das Schwert des Parteiverbots gegen
rechts und mindert die Hufeisen-Gefahr, indem gerade
die Bedeutung des Rassismus für die Bewertung der Ver-
fassungsfeindlichkeit hervorgehoben wird.

Kampf in allen gesellschaftlichen Sphären

Die aktuelle Verbotsdebatte gewänne an Tiefe, wenn die
Leerformel, dass der Rechtsextremismus „politisch zu be-
kämpfen“ sei, einmal mit den Erkenntnissen politischer

Theorie á la Loewenstein und Praxis konfrontiert wür-
de. Denn dann würde rasch deutlich, dass von einem
„politischen Kampf“ gegen den Rechtsextremismus nur
die Rede sein kann, wenn dieser Gefahr in allen gesell-
schaftlichen Sphären – in den Betrieben, in den Wissen-
schaftsinstitutionen, im Recht, ja auch in den Kirchen
– konsequent entgegengetreten wird. Gerade auch die
politischen Institutionen sind dabei gefragt, ihrer Ver-
antwortung zum Schutz der Demokratie und der Men-
schen in vulnerablen Situationen nachzukommen. Klaus-
Ferdinand Gärditz hat diese in der Verbotsnorm des Art.
21 GG zum Ausdruck kommende Schutzverantwortung
für die Menschen, die durch die rassistischen, antisemiti-
schen, sexistischen, ableistischen und klassistischen Pra-
xen des Rechtsextremismus in ihrer Existenz gefährdet
sind, zutreffend beschrieben.

Dieser Verantwortung kommt man nun aber poli-
tisch nicht schon einfach dadurch nach, dass man sich
mehr oder minder unausgegoren zur Frage eines mögli-
chen AfD-Verbotsverfahren auf dem Marktplatz der po-
litischen Meinungen positioniert. Vielmehr geht es dar-
um, konkrete Schritte einzuleiten, um der Schutzpflicht
für Demokratie und Grundrechte nachzukommen.

Das ist insofern nicht nur eine Forderung der politi-
schen Theorie eines Karl Loewenstein sondern auch des
Grundgesetzes selbst. „Parteien“, so bestimmt das Arti-
kel 21 des Grundgesetzes, „die nach ihren Zielen oder
nach dem Verhalten ihrer Anhänger darauf ausgehen,
die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beein-
trächtigen oder zu beseitigen sind verfassungswidrig“.
Das Grundgesetz lässt hier keine Wahl und keinen Dünkel
zu: Die Verfassungswidrigkeit folgt unmittelbar aus der
Verfassungsfeindlichkeit und dem Gefahrenpotential der
Partei („darauf ausgehen“).

„Ermessensreduktion auf Null“

Politische Ermessensfragen im Umgang mit dem Rechts-
extremismus kennt die Verfassung daher selbst nicht.
Formulierungen, die Spielräume zulassen, finden sich

https://doi.org/10.59704/c66cb99692acb885
https://verfassungsblog.de/afd-verbotsverfahren-als-demokratische-pflicht/
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5572749/mod_resource/content/1/Loewenstein%20-%20Militant%20democracy%20and%20fundamental%20rights%20I.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5572750/mod_resource/content/1/Loewenstein%20-%20Militant%20democracy%20and%20fundamental%20rights%20II.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/01/bs20170117_2bvb000113.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/01/bs20170117_2bvb000113.html
https://www.youtube.com/watch?v=p3ucbRC5LRo
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
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erst in den der darunter liegenden Verfahrensnormen.
So sieht § 43 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes vor,
dass das Bundesverfassungsgericht über die Verfassungs-
widrigkeit von Parteien entscheidet und dass ein entspre-
chender Antrag Bundestag, Bundesrat oder von der Bun-
desregierung gestellt werden „kann“.

Dieses „Können“ ist nun aber nicht so zu verstehen,
dass die drei hier genannten Institutionen frei wären, bis
zum Sankt-Nimmerleins-Tag mit einem Verbotsantrag zu
warten. Das würde die verfassungsrechtliche Wertung,
nach der verfassungsfeindliche Parteien mit gesellschaft-
lichem Gefahrenpotential zwingend als verfassungswid-
rig einzustufen sind, untergraben.

Dementsprechend geht auch die juristische Literatur
davon aus, dass sich das politische Ermessen im Hin-
blick auf ein Parteiverbotsverfahren verdichten kann. Wie
weit, das ist gerichtlich ungeklärt. Das Bundesverfas-
sungsgericht oszilliert im KPD-Urteil zwischen den For-
mulierungen, (1) dass es ein verfassungsrechtliches Ge-
bot sei, „daß jede Partei an der politischen Willensbil-
dung des Volkes nur im Rahmen der freiheitlichen demo-
kratischen Ordnung mitwirken darf“ (BVerfGE 5, 85 (230))
und (2) dass die Einleitung des Verfahrens eine „Frage
des politischen Ermessens“ sei (a.a.O., 128). An wieder-
um anderer Stelle spricht das Gericht diesbzgl. von ei-
nem „pflichtmäßigen Ermessen“ (a.a.O., 113). Das ist al-
les nicht ausjudiziert, aber: Wo es Ermessen gibt, gibt es
auch Ermessensgrenzen.

Sehenden Auges in die Katastrophe zu gehen, ohne
die verfassungsrechtlichen Möglichkeiten zur Verhinde-
rung auszuschöpfen, ist insofern keine Alternative. Und
dementsprechend versucht sich auch die Literatur rich-
tigerweise an einer Eingrenzung der Ermessenseinräu-
mung, also an einer Ausdeutung des „pflichtgemäßen Er-
messens“. Von Hans Klein ist im „Dürig/Herzog/Scholz“
insofern zu lesen (a.a.O., Art. 21 GG, Rn. 547): Das
„den möglichen Antragstellern eingeräumte Ermessen ist
weit, aber nicht unbegrenzt. Bestehen keine ernsthaften
Zweifel an der Verfassungswidrigkeit einer Partei, sind al-
so die Erfolgsaussichten eines Verbotsantrags hoch ein-
zuschätzen, und haben die Bemühungen, die Partei po-
litisch zu bekämpfen, binnen einer nicht zu lang zu be-
messenden Zeit es nicht vermocht, sie zu schierer Bedeu-
tungslosigkeit zu reduzieren, schrumpft der Ermessens-
spielraum auf Null.“

Ein konzertiertes Vorgehen wäre ideal

Die AfD, so lässt sich nicht mehr ernsthaft wegdiskutie-
ren, ist ein solcher Fall, in dem offensichtliche Verfas-
sungsfeindlichkeit und Gefahrenpotential zusammenfal-
len. Das genau ist ja der Grund, weshalb die Politik hier
wie das Kaninchen vor der Schlange steht.

Ernsthafte Zweifel, das Deutsche Institut für Men-
schenrechte hat das in seiner Studie zu den Möglichkei-
ten eines Verbotsverfahrens verdienstvoll dokumentiert,
an der Verfassungswidrigkeit gibt es keine mehr. Die Par-
tei ist durchsetzt von Rassist*innen, sie hat dem Men-
schenwürdeprinzip, der Demokratie und der Rechtsstaat-
lichkeit den Kampf angesagt, sie will ausweislich ihres 5-
Punkte-Plans für Thüringen im Fall eines Machteintritts
sämtliche Landesmaßnahmen zum Klimaschutz beenden
und die Erde unbewohnbar machen. Eine solche Partei
greift die Grundlagen unserer Existenz an.

Es ist daher die verfassungsrechtliche Pflicht von Bun-
destag, Bundesrat und Bundesregierung, hier nun – idea-
lerweise konzertiert – voranzuschreiten, konkrete und
öffentlich dokumentierte Prüfschritte für die Einleitung
eines Verbotsverfahrens einzuleiten, einen realistischen
Zeitplan und eine adäquate Strategie für eine begleiten-
de Öffentlichkeitsarbeit, die Christoph Möllers zu Recht
eingefordert hat, zu erarbeiten. Zumindest diese Prü-
fung und dokumentierbare Prüfschritte werden für ei-
nen, ggf. auch gerichtlich einklagbaren pflichtgemäßen
Ermessensgebrauch zu verlangen sein.

Auch das Bundesverfassungsgericht darf das Verfahren
nicht verschleppen

Und auch das Bundesverfassungsgericht hat im Angesicht
der Gefahr konkrete Pflichten im Rahmen eines Verbots-
verfahrens. Es darf den grundgesetzlichen Schutzmecha-
nismus in dieser existentiellen Frage nicht dadurch un-
terlaufen, dass dieses Verfahren wie die Verbotsverfahren
der Vergangenheit über viele Jahre hinweg verschleppt
wird. Natürlich wird das Verfahren nicht schon 2024 be-
endet werden können, das Gericht wird mit umfassenden
Beweisaufnahmen konfrontiert sein. Aber in dieser Sa-
che, in der die Rechtsstaatlichkeit und damit seine eigene
Existenz auf dem Spiel steht, wird es nicht die in den letz-
ten Jahren üblichen vier Jahre deliberieren können.

Aber auch vor einer Entscheidung würden, sofern ein
Verbotsverfahren noch 2024 eingereicht wird, auch für
dieses Wahljahr wichtige Signale ausgesendet. Die Ver-

https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Analyse_Studie/Analyse_Warum_die_AfD_verboten_werden_koennte.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Analyse_Studie/Analyse_Warum_die_AfD_verboten_werden_koennte.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Analyse_Studie/Analyse_Warum_die_AfD_verboten_werden_koennte.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Analyse_Studie/Analyse_Warum_die_AfD_verboten_werden_koennte.pdf
https://www.mdr.de/nachrichten/thueringen/hoecke-fuenf-punkte-plan-afd-100.html
https://www.mdr.de/nachrichten/thueringen/hoecke-fuenf-punkte-plan-afd-100.html
https://www.sueddeutsche.de/kultur/afd-verbotsverfahren-verfassungsjurist-christoph-moellers-1.6315929
https://www.sueddeutsche.de/kultur/afd-verbotsverfahren-verfassungsjurist-christoph-moellers-1.6315929
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fahrenseinleitung schafft den Rechtsextremismus nicht
aus der Welt, bringt auch nicht die welt- und europa-
weit bestens vernetzten Rechtsextremist*innen zum Ver-
schwinden, aber das Verfahren wird bei entsprechender
Öffentlichkeitsarbeit ein Signal dafür sein, dass es Gren-
zen gibt, die in der Demokratie nicht überschritten wer-
den dürfen. Ein konzertiertes Verbotsverfahren hätte, an-
ders gesagt, auch einen Effekt auf die Milieus, die der AfD
derzeit ihre Stimme zu geben bereit sind. Nach der Ver-
fahrenseinleitung ist die Republik nicht dieselbe wie zu-
vor.

Und ja, die AfD wird versuchen, daraus politischen
Profit zu schlagen, sie wird sich als Opfer von Zensur,

staatlicher Repression und Willkür gerieren. Aber dieser
Klaviatur bedient sich die Partei sowieso. Das Verbots-
verfahren würde an diesem Narrativ des Rechtsextremis-
mus nichts ändern. Im Gegenteil: Je konzertierter sich die
Institutionen endlich, endlich an die Arbeit des Verbots-
verfahrens machen, desto weniger wird das Willkürargu-
ment der AfD greifen können.

Konkrete Schritte sind daher gefragt. Denn im An-
gesicht der Gefahr wächst nicht nur das Rettende, son-
dern wachsen auch die verfassungsrechtlichen Pflichten
für die Staatsorgane, ernsthafte und wirkungsvolle Ret-
tungsmaßnahmen einzuleiten.
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Das Parteiverbotsverfahren konfrontiert die Mitglieder
der politischen Gemeinschaft mit der Frage, wo sie die
Grenzen des politischen Raums ziehen wollen.1 Es ver-
langt eine Entscheidung der Frage, welche politischen
Ziele, Werte und Forderungen im politischen Raum
– in organisierter Form und mit dem Ziel einer Re-
präsentation im Parlament – vertreten werden dür-
fen und welche jenseits einer Tabugrenze liegen. Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) spricht in der NPD-
Verbotsentscheidung 2017 davon, dass die Grenze er-
reicht ist, wenn Gegebenheiten in Frage gestellt oder ab-
gelehnt werden, die „zur Gewährleistung eines freiheitli-
chen und demokratischen Zusammenlebens schlechthin
unverzichtbar“ sind und „daher außerhalb jedes Streits
stehen“ müssten (BVerfGE 144, 20 (Rdnr. 535)). Es geht
damit um die rechtliche Verfasstheit des politisch Ver-
handelbaren in einem wesentlichen politischen Aktions-
bereich.

In diesem Beitrag soll die These begründet werden,
dass das Gericht den Verbotsmaßstab für ein Parteiver-
bot 2017 in problematischer Weise reformuliert und dem
Anliegen des Art. 21 Abs. 2 GG damit möglicherweise
mehr Schaden als Nutzen zugefügt hat. Das Grundge-
setz hat die Entscheidung über die Grenzen des politi-
schen Raums bekanntlich juridifiziert und institutiona-
lisiert, indem es dem BVerfG die Entscheidung über das
parteipolitisch Verhandelbare überantwortet hat. Es hat
mit der Formulierung eines Verbotsstandards in Art. 21
Abs. 2 GG eine unbestimmte und trotz aller wissenschaft-
lichen Konkretisierungsbemühungen bis heute vage Ent-
scheidungsgrundlage geschaffen: Die Tabugrenze liegt

u.a. dort, wo die Partei darauf ausgeht, die freiheitlich-
demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen oder
zu beseitigen. Die Institutionalisierung der Entscheidung
beim BVerfG ist insofern konsequent, als es um ein Ele-
ment der konstitutionalisierten Ordnung des parteipoli-
tischen Wettbewerbs geht. Ein hohes und neutrales Ge-
richt kann hier seine Autorität als Wettbewerbshüter aus-
spielen; die Zuweisung an ein Gericht gewährleistet zu-
dem Effektivität. Niemand sollte aber darüber hinweg-
täuschen, dass den inhaltlichen Kern des Parteiverbots-
verfahrens Fragen bilden, deren Beantwortung das poli-
tische Selbstverständnis einer politischen Gemeinschaft
zum Gegenstand hat. Erscheinungsformen der „wehrhaf-
ten Demokratie“2 wie das Parteiverbot werden in man-
chen westlich-liberalen Staaten als undemokratisch an-
gesehen, und die Überantwortung der Entscheidung an
ein Gericht wird wegen der damit einhergehende Ver-
fügungsmacht über den politischen Prozess als uner-
träglich empfunden.3 Die Entscheidung, einem Gericht
die Feststellungsbefugnis über die Festlegung politischer
Tabubereiche zu überantworten, zeugt von hohem Ge-
richtsvertrauen und überantwortet den acht, mit qualifi-
zierter Mehrheit entscheidenden Richterinnen und Rich-
tern eine enorme Verantwortung.

Seit seiner Einrichtung im Jahr 1952 war das Ge-
richt in sechs Verfahren mit Anträgen auf ein Partei-
verbot befasst. Die frühen Entscheidungen des Gerichts
im Verbotsverfahren „Sozialistische Reichspartei“ im Ok-
tober 1952 (BVerfGE 2, 1) und „Kommunistische Par-
tei Deutschlands“ im August 1956 (BVerfGE 85, 5) hat-
ten totalitäre Großideologien und deren parteipolitische

1Ähnlich Martin Morlok, Parteiverbot als Verfassungsschutz – Ein unauflösbarer Widerspruch? NJW 2001, 2931 (2941).
2Einen anschaulichen Überblick über die Situation der 1930er Jahre gibt Karl Loewenstein, Militant Democracy and Fundamen-

tal Rights, Teil I, The American Political Science Review 21 (1937), 417; Teil II, The American Political Science Review 21 (1937),
638.

3Ein rechtsvergleichender Überblick über demokratische „Erosionen“ und deren Behandlung findet sich bei Mark A. Gra-
ber/Sanford Levinson/Mark Tushnet (Hrsg.), Constitutional Democracy in Crisis? 2018; Tom Ginsburg/Aziz Z. Huq, How to Save
a Constitutional Democracy, 2018. Ich schreibe diesen Text in Berkeley (CA). In den USA wäre ein Parteiverbot, ausgesprochen
durch den Supreme Court, vollständig undenkbar.  Der Amtsausschluss von Personen, die sich einer „insurrection“ or „rebellion“
verantwortlich gemacht haben (U.S. Constitution, 14th. Amendment, Section 3) knüpft an verräterischem Verhalten von Indivi-
duen an und hat damit Staatsschutzcharakter.

https://doi.org/10.59704/cebecfbf3a21c4fc
https://verfassungsblog.de/funktionen-eines-parteiverbotes/
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Vertretung zum Gegenstand: Ging es dort um eine NS-
Nachfolgepartei, stand hier der Anspruch der KPD im
Raum, das gerade erst unter dem Grundgesetz errichte-
te freiheitlich-demokratische Gemeinwesen in eine „Dik-
tatur des Proletariats“ zu überführen. Der geschichtliche
Hintergrund des Grundgesetzes, die prägenden ideologi-
schen Großkonfliktlagen und die sich verhärtende geo-
politische Situation lassen es ohne weiteres erklärlich er-
scheinen, dass das um seine konstitutionelle und politi-
sche Stellung ringende Gericht derartige Akteure jenseits
einer Tabugrenze des im politischen Raum Verhandel-
baren ansiedelte. Zwei weitere Verfahren in den 1990er
Jahren scheiterten schon daran, dass es nicht um Par-
teien ging, die auf parlamentarische Vertretung abziel-
ten.4 Erst die Verfahren gegen die NPD im neuen Jahrtau-
send (BVerfGE 107, 339; BVerfGE 144, 20) stellten inso-
fern einen echten Testfall dar, anhand dessen das Gericht
sich mit der Theorie der Grenzziehung des politischen
Raums befassen und diesbezüglich konkrete Regeln ent-
wickeln musste. Kennerinnen und Kenner der Entschei-
dung wissen, dass das Gericht einen Ansatz entwickel-
te, der sich deutlich von den in den 1950er Jahren ent-
wickelten Vorgaben unterschied: Während sich das Ge-
richt damals dem Problem im Kern von einem institu-
tionalisierten Konzept demokratischen Regierens näher-
te, stellte es 2017 die Maßstabsbildung auf die Garan-
tie der Menschenwürde um (BVerfGE 144, 20 (Leitsatz
3a): Menschenwürde als „Ausgangspunkt“) und etablier-
te dann drei Teilmaßstäbe (Menschenwürde, Demokra-
tie, Rechtsstaatlichkeit). Unter Rückgriff auf diesen Maß-
stab konnte das Gericht die NPD als verfassungsfeindli-
che Partei einstufen, dann aber von einem Verbot man-
gels praktisch-politischer Bedeutung der Partei („Poten-
tialität“) absehen.

Die gerichtliche Maßstabsbildung weist, um die Er-
gebnisse des Beitrags vorwegzunehmen, vier Probleme
auf:

1. Der Funktionsschutz der demokratischen
Wettbewerbs-, Machtzugangs- und Machtge-
brauchsmechanismen dient der Gefahrenabwehr;
hier sind Potentialitätsbetrachtungen sinnvoll. Mit
dem Maßstab der Menschenwürde will das BVerfG
hingegen Fragen des ethischen Miteinanders der
Menschen thematisieren. Das Parteiverbot wird da-

mit zum Instrument entwickelt, das das Konzept
eines „sittlichen Staats“ verfassungsrechtlich ver-
ankert. Beide Funktionen eines Parteiverbots sind
theoretisch und dogmatisch strikt zu trennen. Es
verunklart, wenn beides vermischt wird, und führt
zur Inkohärenz der Maßstabsbildung.

2. Das BVerfG deutet an, dass es der über das
Menschenwürdekriterium eingeführten Idee des
ethisch guten Verhaltens künftig den Vorrang ge-
ben will. Dem ist entgegenzuhalten: Hauptzielrich-
tung des Parteiverbotsverfahren muss weiterhin der
Funktionsschutz der institutionellen Ordnung sein,
in der der politische Wettkampf um den Zugang zu
und den Gebrauch von staatlicher Macht ausgetra-
gen wird. Dieser Funktionsschutz lässt es zu, ei-
ne Vielzahl von anti-egalitären Positionen aus dem
politischen Raum zu eliminieren.

3. Der Grundanlage des Grundgesetzes entspricht
es, die freiheitlich-demokratische Grundordnung
nicht nur als technisches Organisationsstatut zu
begreifen, in dem sich ungehinderte politischen
Kämpfe abspielen. Das Grundgesetz wurde schon
immer als Dokument verstanden, das von einem
ethischen Verständnis des Menschen und seiner
Stellung in der staatlichen Heimstatt geprägt war.
Mehr als ein ethischer Minimalismus war dies aber
nicht, dessen Kern Autonomie und gleiche Frei-
heit waren, getragen von einem Menschenwürde-
verständnis, das den Menschen vor einer Behand-
lung schützt, die sein „Leben in Würde“ grund-
sätzlich in Frage stellt.5 Nur ein zurückgenomme-
nes Verständnis davon, was wirklich zwingend au-
ßer Streit gestellt werden muss, zeugt von Respekt
vor der Vielfalt politischer Positionen – und dieser
Respekt ist auch den Mitgliedern des BVerfG abver-
langt. Die Aufladung des Konzepts der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung mit einem breitge-
wälzten Konzept der Garantie der Menschenwür-
de („personale Individualität, Identität und Integri-
tät“) – und dessen Verteidigung mit der politischen
Eliminierung von parteipolitischen Positionen – ist
ein Fehlverständnis und Irrweg.

4. Politische Äußerungen, die den Achtungsanspruch
der Menschen so greifbar verletzen, dass die

4BVerfGE 91, 262 („Nationale Liste“); BVerfGE 91, 276 („Freiheitliche Deutsche Arbeiterpartei“).
5Der Anspruch auf gleiche Freiheit impliziert die vom BVerfG gesondert betonte Rechtsgleichheit.
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Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 1 GG aktiviert wird,
müssen strafrechtlich verfolgt werden und auf die-
se Weise aus dem politischen Raum gehalten wer-
den. Es ist ein Widerspruch, politische Äußerungen
trotz angeblicher Unvereinbarkeit mit dem in Art. 1
Abs. 1 GG verankerten Geltungsanspruch nicht zu
pönalisieren, im Parteiverbotsrecht dann aber von
angeblicher Notwendigkeit zu sprechen, sie außer
Streit zu stellen.

Institutionelle und ethische Funktionen eines
Parteiverbots

Die Entscheidung des BVerfG im NPD-Verbotsverfahren
2017 ist in der staatsrechtswissenschaftlichen Litera-
tur allgemein als Versuch begriffen worden, eine aus-
ufernde Dogmatik der Konzeption der „freiheitlich-
demokratischen Grundordnung“ einzufangen und auf
das Wesentliche zu begrenzen. In der Tat betont das
Gericht jedenfalls semantisch, dass sich das Partei-
verbot auf den Schutz der Essentialia des freiheitlich-
demokratischen Gemeinwesens konzentrieren müsse
(BVerfGE 144, 20 (Rdnr. 529 ff.)); es stellt auch fest, dass
ein Parteiverbot nicht schon dann ausgesprochen werden
kann, wenn die in Art. 79 Abs. 3 GG verankerten Struk-
turprinzipien in Frage gestellt werden. Ebenfalls ist es
richtig, dass die Entscheidung bei rein zahlenmäßiger
Betrachtung eine Reduktion des Anwendungsbereichs
von Art. 21 Abs. 2 GG vornimmt: Künftig sollen nur noch
drei Prüfkriterien (Menschenwürdegarantie, Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit) zur Anwendung kommen. Wer hier-
in eine Beschränkung erblickte, übersah allerdings, dass
das BVerfG eine grundsätzliche Revision des Konzepts
der freiheitlich-demokratischen Grundordnung dadurch
vornahm, dass es an die Stelle des Institutionenschutzes
einen zweiten Schutzzweck stellte: die Gewährleistung
eines gesellschaftlichen Zusammenlebens, das dadurch
gekennzeichnet ist, dass die parteipolitische Programma-
tik den in Art. 1 Abs. 1 GG verankerte Achtungsanspruch
der Menschen respektiert. Die Entscheidungsgründe
des Gerichts geben deutlich zu erkennen, dass künftig
zwei konzeptionell unterschiedliche Verständnisse des
Schutzziels von Art. 21 Abs. 2 GG nebeneinanderstehen
sollen: der funktionale Schutz der rechtstaatlichen De-

mokratizität des Regierungssystems und die Gewährlei-
stung eines „sittlichen Staates“.

Das Parteiverbot konnte schon immer als Instrument
begriffen werden, das dem Schutz eines institutionali-
sierten Systems der Gewinnung und Ausübung staatli-
cher Macht dient. Ziel ist es danach, jede Einwirkung
oder Veränderung auf dieses System zu verhindern, das
dessen demokratische und rechtstaatliche Prägung zer-
stört. Diesem Funktionsverständnis zufolge geht um den
Schutz eines Systems, das den Zugang zur staatlichen
Macht und deren Gebrauch einem freiheitlichen, offe-
nen und auf Responsivität und Kontrolle angelegten po-
litischen Prozess unterwirft. Dieser „Funktionenschutz“
(Martin Morlok) ist konzeptionell als Risiko- oder Ge-
fahrenabwehr einzuordnen und kennt ein klar definier-
tes institutionelles, auf den Wettbewerb um staatliche
Macht bezogenes Schutzgut. Diese funktionale Sichtwei-
se prägt die Entscheidungen des Gerichts in den Ver-
fahren „SRP“ und „KPD“. Das Gericht spricht im KPD-
Urteil (BVerfGE 5, 85 (139)) von „gewissen Grundprinzi-
pien der Staatsgestaltung“, die auf demokratischem Weg
verbindlich gemacht worden sind und dann „entschlos-
sen gegen alle Angriffe verteidigt werden sollen.“ Wie
sehr das Gericht institutionell denkt, wird deutlich, wenn
man sich vor Augen führt, dass das Gericht 1952 im Zen-
trum der geschützten Ordnung die „Selbstbestimmung
des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit“ ver-
ortet (BVerfGE 2, 1 (Leitsatz 2, S. 1)). Dieses Grundver-
ständnis wird um Funktionselemente ergänzt, die sich
überwiegend auf die institutionelle Vorkehrungen kon-
zentrieren (z.B. Volkssouveränität, Mehrparteienprinzip,
Chancengleichheit der Parteien, Gewaltenteilung, Ver-
antwortlichkeit der Regierung etc.).6 Die Stellung des
Menschen in der politischen Gemeinschaft beschäftigte
das Gericht nur ganz am Rande. Die auf das Institutio-
nelle bezogene Sichtweise erklärt, dass das Gericht schon
im KPD-Urteil, vor allem aber in weiteren Entscheidun-
gen zum Begriff der „freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung“, weitere Teilelemente hinzurechnete7 und im
Zuge weiterer Ergänzungen zu einer Liste kam, die – je
nach Zählung – zwischen acht und zwölf Topoi führt.
Bekanntlich ist diese Technik in der Staatsrechtswissen-
schaft auf kritische Einwände gestoßen. Die Kritiker ha-
ben nicht immer erkannt, dass sich diese Technik gut be-

6BVerfGE 2, 1 (Leitsatz 2, S. 2). Neben den institutionellen Topoi wird auch „die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisier-
ten Menschenrechten, vor allem vor dem Recht der Persönlichkeit auf Leben und freie Entfaltung“, erwähnt.

7Vgl. BVerfGE 5., 85 (202: Meinungsäußerungsfreiheit; implizit: Versammlungsfreiheit).
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gründen ließ, solange die Listung von einem klar definier-
ten Funktionsverständnis des Parteiverbots als Schutz ei-
nes Regierungssystems getragen war, das demokratisch-
rechtsstaatlichen Anforderungen entspricht.

Es ist hier nicht der Raum, im Einzelnen auszubuch-
stabieren, wann ein derartiges Funktionsverständnis ein
Einschreiten gegen parteipolitische Positionen gebietet.
Immerhin das Folgende: Das institutionalisierte System
der Gewinnung und Ausübung staatlicher Macht wird
nicht nur durch Positionen in Frage gestellt, die (etwa
durch Einführung der Diktatur des Proletariats) darauf
abzielen, es vollständig abzuschaffen. Es wird schon an-
gegriffen, wenn wesentliche Funktionselemente in Fra-
ge gestellt werden, etwa der gleiche demokratische Status
der Bürgerinnen oder Bürger. Ihn in Frage zu stellen, läuft
auf eine Beeinträchtigung des freiheitlich-egalitären de-
mokratischen Wettbewerb hinaus. Gleiches würde etwa
durch Bemühungen um Ersetzung eines freien und of-
fenen Wettbewerbs konkurrierender Parteien um Man-
date durch eine Einparteienherrschaft oder durch Schaf-
fung unfairer Wettbewerbsbedingungen gelten. Der Aus-
schluss parteipolitischer Positionen aus dem Raum des
Politischen ist danach nur dann gerechtfertigt, wenn sie
sich inhaltlich klar erkennbar auf die aus rechtsstaatlich-
demokratischer Perspektive unverzichtbaren Funktions-
bedingungen eines freiheitlichen und dauerhaft hinrei-
chend effektiven politischen Wettkampfs um die Errin-
gung und den Gebrauch staatlicher Macht beziehen und
hier Beeinträchtigungen vornehmen wollen.

Die Ergänzung des Schutzkonzepts um das Kriterium des
ethisch Guten

Darauf muss sich ein Parteiverbot aber mit beschrän-
ken. Das Verbot kann auch als Instrument begriffen wer-
den, dessen sich ein Staat bedient, der sich nicht nur als
distanziert-neutrale Heimstatt seiner Bürgerinnen und
Bürger begreift, sondern – um einen altmodischen Be-
griff zu verwenden – als „sittlicher Staat“ für ein gesell-
schaftliches Zusammenleben eintritt, das einem materia-
len Konzept des ethisch Guten entspricht.8 Ein derarti-
ger Staat beschränkt sich nicht darauf, rechtlich neutra-

le Rahmenbedingungen zu schaffen, in denen die Mit-
glieder der politischen Gemeinschaft ihre Lebenspläne in
gleicher Freiheit verwirklichen können.9 Er begnügt sich
auch nicht damit, konsentierte Grundsätze der Gerech-
tigkeit durchzusetzen, sondern erklärt eine dichtere Kon-
zeption des Guten für gesellschaftlich maßstäblich.10

Um keine Zweifel aufkommen zu lassen: Kein staatli-
ches Gemeinwesen kann wertfrei begründet werden. Die
so häufig zu hörende Feststellung, dass das Grundgesetz
und der von ihm errichtete Staat sich auf eine „Wertord-
nung“ stütze und diese pflege, ist trivial.11 Sinnvoll wer-
den derartige Aussagen erst, wenn sie erkennen lassen,
um welche Art von Wertordnung es geht und welchen In-
halt sie haben soll. Es ist eine Sache, wenn sich ein staat-
liches Gemeinwesen auf einen ethnischen Minimalismus
verpflichtet, der sich auf die Grundprinzipien einer Ach-
tung der gleichen Freiheit der Bürgerinnen und Bürger,
der Verweisung dichter Sinnmuster (Religion u.ä.) ins Pri-
vate und einer weitgehenden „Neutralität“ stützt. Es ist
eine andere Sache, wenn der Staat dazu übergeht, dich-
te Sinnmuster des ethisch Guten auszuformulieren, zur
Leitschnur seiner Gesetzgebung zu machen und auf die-
ser Grundlage Lebensentwürfe zu bewerten oder gar dif-
ferenzierend zu behandeln.

Die verfassungsrechtliche Bedeutung der NPD-
Verbotsentscheidung liegt darin, dass das BVerfG das
Parteiverbot zu einem Instrument entwickelt, mit dem
ethisch dichtere Vorstellungen von einem guten Zusam-
menleben der Menschen durchgesetzt werden sollen.
Das Gericht macht deutlich, dass es im Verbotsverfah-
ren die Parteiprogrammatik daraufhin untersucht, ob sie
mit dem aus Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitenden Achtungsan-
spruch der Person (so etwa BVerfGE 144, 20 (Rdnr. 635)
vereinbar ist. Das Parteiverbotsverfahren wird damit zu
einem Schutzinstrument zur Durchsetzung des Schutz-
gebots aus Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG: Der Staat hat nicht nur
selbst den Achtungsanspruch des Einzelnen darauf zu re-
spektieren, als gleichberechtigtes Mitglied in der grund-
gesetzlich verfassten Gemeinschaft anerkannt zu werden
(BVerfGE 144, 20 (Rdnr. 541)); er hat diesen Achtungs-
anspruch auch gegenüber parteipolitischen Akteuren

8Zu diesem Konzept vor allem: Ernst-Wolfgang Böckenförde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978.
9Angesprochen sind damit dann sog. „klassische“ Staatsfunktionen wie Friedenssicherung, Freiheitsgewährleistung, Streit-

schlichtung etc.
10Eine Folge ist dann, dass der Staat seine Bürger in diesem Sinn erziehen darf (hierzu skeptisch Uwe Volkmann, Darf der Staat

seine Bürger erziehen? 2012.
11Hierzu Martin Nettesheim, Liberaler Verfassungsstaat und gutes Leben, 2017.
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durchzusetzen. Das Parteiverbot wandelt sich von einem
Instrument des demokratisch-institutionellen Funkti-
onsschutzes zu einem Instrument der Reinhaltung des
politischen Raums. Der über Art. 1 Abs. 1 GG betriebe-
nen Ausweitung von Art. 21 Abs. 2 GG geht es nicht mehr
um die Abwehr von Gefahren für die verfassungsrecht-
liche Ordnung des Machtzugangs und Machtgebrauchs,
sondern um die Formulierung und Durchsetzung ethisch
rückgebundener Sprech- und Verhaltensregeln.

Die vom BVerfG 2017 vorgenommene Fortentwick-
lung vollzieht im Grundsatz nur nach, was ausdrück-
lich in Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG vorgegeben ist. Das ver-
fassungsrechtliche Konzept des Parteiverbotsverfahrens
grundrechtlich zu sensibilisieren, sichert die Einheit der
Verfassung und verknüpft Staatsorganisationsrecht und
Grundrechtsteil. Der britische Verfassungsrechtler Mar-
tin Laughlin hat schon vor Jahren beobachtet, dass die
überkommene Funktion von Verfassungen als Organisa-
tionsstatut für die Verwaltung staatlicher Macht inzwi-
schen ergänzt oder auch überlagert wurde: Verfassun-
gen sind zu „Blaupausen einer guten Gesellschaft“ ge-
worden: „Invented to ensure the maintenance of limited
government, constitutions have recently been transfor-
med into blueprints for the good society.“12 Die Entwick-
lung der grundgesetzlichen Ordnung, angefangen von der
Lüth-Rechtsprechung über die Verdichtungen eines all-
gemeinen Persönlichkeitsrecht bis hin zur Kreation neu-
er Grundrechte, bildet hierfür ein anschauliches Beispiel.
Insofern setzt das Gericht mit der Entwicklung einer
ethisch definierten Konzeption des politischen Raums
nur eine Entwicklung fort, die alte Wurzeln hat. Die Ein-
wände, die gegen den vom BVerfG entwickelte Maßstab-
serweiterung zu erheben sind, liegen auf anderer Ebene:

Bedenken bestehen zunächst, weil das BVerfG im wei-
teren Verlauf der Maßstabsbildung nicht zwischen Insti-
tutionenschutz und Gewährleistung eines ethisch guten
Zusammenlebens unterscheidet. Es ist sinnvoll, das Po-
tentialitätskriterium auf den Institutionenschutz anzu-
wenden. Es ist dagegen fehlerhaft, in einer Situation, in
der die Parteiprogrammatik den in der Menschenwürde
angelegten Achtungsanspruch der Menschen missachtet,
nach den Machtgewinnchancen zu fragen. Das Schutz-
gebot aus Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG greift nicht lediglich für
den Fall eines potentiellen Machtgewinns, sondern un-

mittelbar im Hier und Jetzt. Das Gericht scheint auch
nicht zu erkennen, dass der Institutionenschutz auf ein
Risiko- und Gefahrenabwehrkonzept angewiesen ist, dass
dies aber bei vorliegenden Angriffen auf die Menschen-
würde so nicht eins zu eins übernommen werden kann.
Natürlich kann man der Frage nachgehen, ob auch künf-
tig derartige Angriffe zu erwarten ist. Diese Frage liegt
aber auf einer anderen Ebene als die Frage nach den Rea-
lisierungschancen eines Angriffs auf die demokratisch-
rechtsstaatliche Ordnung.

Bedenken bestehen zweitens, weil das Gericht die in-
neren Zusammenhänge und Differenzen zwischen Insti-
tutionenschutz und Gewährleistung eines ethisch guten
Zusammenlebens nicht thematisiert – mit der Folge, dass
beide Maßstäbe, die doch einen inneren Zusammenhang
aufweisen, in der vom Gericht entwickelten Dogmatik
unverbunden nebeneinanderstehen. Wenn das Konzept
der freiheitlich-demokratischen Grundordnung künftig
aus der Garantie der Menschenwürde heraus entwickelt
werden (Menschenwürde als „Ausgangspunkt“ (BVerfGE
144, 20 (Leitsatz 3a, Rdnr. 539)) für das Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip (Leitsätze 3b) und 3c), Rdnr. 542 ff.;
547 ff.)), müsste der Ableitungszusammenhang von der
Garantie der Menschenwürde zu den konkreten inhalt-
lichen Festlegungen demokratisch-rechtstaatlicher Art
plausibel dargelegt werden.

Drittens – und das ist hier entscheidend – beschränkt
sich das Gericht nicht damit, ein ethisch minimalistisches
Konzept zu formulieren, das nur die unverzichtbaren, po-
litisch außer Streit zu stellenden Gegebenheiten des Zu-
sammenlebens in der politischen Gemeinschaft berück-
sichtigt. Hätte sich das Gericht damit begnügt, hätte es
auf Kriterien wie Autonomie und gleiche Freiheit abstel-
len und der Frage nachgehen können, welche unverhan-
delbare und unstreitig zu tabuisierende Beeinträchtigun-
gen eines „Lebens in Würde“13 keinen Platz im politi-
schen Diskurs haben können. Stattdessen weitet das Ge-
richt das Konzept eines Lebens in Würde aus und er-
streckt es auch auf die Gewährleistung und Sicherung
von „personaler Individualität, Identität und Integrität“.
Damit trägt das Gericht in das Konzept der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung Schutzanliegen hinein,
die denen eine dichtere Konzeption des ethisch Guten
eingeschrieben ist.

12Martin Laughlin, The Contemporary Crisis of Democracy, Oxford Journal of Legal Studies 39 (2019) 435 (439).
13Martin Nettesheim, Leben in Würde, Juristenzeitung 2019, 1.
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Wo verläuft die Tabugrenze?

Niemand weiß genau, was mit diesen Schlagworten ge-
meint ist, und vermutlich wussten es auch die ent-
scheidenden Richterinnen und Richter nicht. Nieman-
dem kann verborgen bleiben, dass sich damit die Funk-
tion des Parteiverbots nach Art. 21 Abs. 2 GG grundle-
gend wandelt: Politische Positionen, die als Angriff auf
die „personale Individualität, Identität und Integrität“
der Mitglieder der politischen Gemeinschaft (genauer:
einzelner Mitglieder oder Mitgliedergruppen) angesehen
werden, können dem Bereich des politisch Tabuisierten
zugewiesen und aus dem politischen Diskursraum elimi-
niert werden. Stößt das Gericht auf Inhalte, die mit seiner
Vorstellung von „personaler Individualität, Identität und
Integrität“ nicht vereinbar sind, kann es diese – bei Vor-
liegen der weiteren Voraussetzungen – über ein Partei-
verbot aus dem politischen Raum verbannen. Das Partei-
verbot wandelt sich von einem Instrument der Gefahren-
abwehr zu einem Instrument der Bewertung politischer
Inhalte. Das Gericht hat diese Schlussfolgerung im kon-
kreten Fall auch gezogen, etwa, indem es „antisemitische
oder auf rassistische Diskriminierung zielende Konzep-
te“ aus dem Raum des Politischen verbannte (BVerfGE
BVerfGE 144, 20 (Rdnr. 541)).

Das Grundproblem des vom Gericht entwickelten An-
satzes liegt darin, dass sich die Grenze zwischen Positio-
nen, die lediglich abstoßend, widerlich und schwer er-
träglich sind, und Positionen, die in unserem Gemein-
wesen wirklich so unerträglich sind, dass sie tabuisiert
werden müssen, nicht ohne weiteres aus dem Kriterium
der Unverfügbarkeit von „personaler Individualität, Iden-
tität und Integrität“ ableiten lässt. Die Schlagworte be-
zeichnen moderne und zeitgemäße Kriterien für das Ge-
lingen eines guten Lebens, können aber aus sich heraus
keinen Maßstab dafür bereitstellen, wann ein Schutz zum
Tragen kommen soll und wie weit er gehen soll. Um das
an einem Vergleichsbeispiel zu illustrieren: Dem Kon-
zept des „Eigentums“ lässt sich kein Maßstab dafür ent-
nehmen, wie weit sein Schutz in der Rechtsordnung ge-
hen soll. Ohne eine politische Ethik des Zusammenlebens
lassen sich sinnvolle Maßstäbe dafür, wie weit eine Per-
son Anspruch auf Respektierung ihres Selbstverständnis-

ses als „individuelle“ und „integrale“ Person hat, nicht
entwickeln. Nicht nur weichen die Selbstbeschreibun-
gen der Menschen weit voneinander ab; eine freiheitlich-
demokratische Gesellschaft kann keiner Person das Recht
gewähren, in der Selbstbeschreibung nicht in Frage ge-
stellt zu werden. Was zumutbar ist und wogegen rechtli-
cher Schutz verlangt werden kann, muss verhandelt und
gegebenenfalls politisch entschieden werden. Das lässt
sich nicht einfach unter „Menschenwürde“ subsumieren.

Das rechtspolitische Problem des vom BVerfG ent-
wickelten Neuansatzes liegt auf der Hand. Wenn der
Achtungsanspruch von „personaler Individualität, Iden-
tität und Integrität“ wirklich die Grenzziehung zum Be-
reich des verfassungsrechtlich zu Tabuisierenden be-
stimmt, wird sich das Gericht auf Felder begeben müs-
sen, in denen gegenwärtig gesellschaftliche Kulturkämp-
fe ausgefochten werden, und hier dann Stellung bezie-
hen müssen. Ein kluger Beobachter hat kürzlich die Po-
sition bezogen, dass „unzumutbare Zugangshürden zur
deutschen Staatsbürgerschaft“ eine menschenwürdewid-
rige Zurücksetzung bedeuten könnten: Führt dies aber
nicht zur Gefahr, dass ernsthaft zu diskutierende Fragen
der Gestaltung einer Zuwanderungspolitik, die zugleich
staatliche Interessen und menschenrechtliche Ansprü-
che beachtet und sicherlich sehr unterschiedlich ausge-
staltet werden kann,14 über Parteiverbote gelöst wer-
den? Hinzu kommt, dass inzwischen auf so vielen Fel-
dern Konflikte im gesellschaftlichen Zusammenleben un-
ter Rückgriff auf Identitätsbehauptungen ausgetragen
werden, dass der parteipolitische Diskursraum in vielen
Bereichen (Gender, Religion etc.) deutlich zusammen-
schnurren würde, wenn „personaler Individualität, Iden-
tität und Integrität“ die Grenzen des Sagbaren darstell-
ten. Schließlich lassen sich inzwischen auch Beispiele für
eine vollständige Entgrenzung anführen: Kürzlich ist die
Notwendigkeit, ein Parteiverbotsverfahren gegen die AfD
einzuleiten, damit begründet worden, dass die Repräsen-
tanten der Partei nach einem Machtgewinn klimapoliti-
sche Verpflichtungen abschütteln könnten.15 Auch eine
Argumentation mit identitätspolitischen Kategorien des
Gruppenschutzes ist inzwischen zu hören: Das Verbot der
AfD sei notwendig, um die Schwächeren (als erste Op-
fer der Politik der AfD) zu schützen. Verbote zur Siche-

14Martin Nettesheim, Migration im Spannungsfeld von Freizügigkeit und Demokratie, AöR 144 (2019), 358.
15Andreas Fischer-Lescano, AfD-Verbotsverfahren als demokratische Pflicht, Verfassungsblog vom 18. Januar 2024: Die AfD

wolle „will ausweislich ihres 5-Punkte-Plans für Thüringen im Fall eines Machteintritts sämtliche Landesmaßnahmen zum Kli-
maschutz beenden und die Erde unbewohnbar machen. Eine solche Partei greift die Grundlagen unserer Existenz an.“

https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/
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rung des Klimaschutz, aus Gründen des antizipierenden
Opferschutz und anderes: Der gegenwärtige Diskurs illu-
striert anschaulich, wie die vom BVerfG betriebene Ethi-
sierung des Konzepts der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung von klugen und aufmerksamen Beobach-
tern aufgegriffen und – je nach politischer Grundeinstel-
lung – für die eigenen Zielsetzungen eingesetzt wird. Da-
mit ist nicht gesagt, dass das Karlsruher Gericht dem not-
wendig folgen würde. Die Beobachtungen führen vor Au-
gen, auf welches Feld sich das Gericht dadurch begeben
hat, dass es das Parteiverbotsverfahren nicht mehr aus-
schließlich als Funktionsschutz begreift und sich bei der
Formulierung der Verbotsmaßstäbe in dichtere Konzep-
tionen eines ethisch guten Zusammenlebens hineinbe-
wegt hat.

Dem vom BVerfG entwickelten Ansatz ist – vier-
tens – Widersprüchlichkeit entgegenzuhalten. Wenn die
Aussagen einer Parteiprogrammatik den aus Art. 1 Abs.
1 S. 2 GG abzuleitenden Achtungsanspruch verächtlich
gemachter oder angegriffener Personen oder Personen-
gruppen in so schwerwiegender Weise verletzen, dass sich
aus der Menschenwürdegarantie das Gebot ergibt, die
Aussagen aus dem politischen Raum zu drängen, kann
es nicht gleichzeitig denkbar sein, dass die Parteifunktio-
näre und -anhänger, die diese Äußerungen verantworten,
sich auf die Meinungsäußerungsfreiheit stützen können.
Wenn eine politische Position so verletzten ist, dass sie –
mit den Worten des BVerfG – „außer Streit gestellt“ wer-
den muss, muss dies auch für die sich äußerenden Men-
schen gelten.

Das BVerfG hat die rechtliche Macht, den „sittlichen
Staat“ und eine ethisch dichte Konzeption des guten, re-
spektvollen und das jeweilige Selbstverständnis der Men-
schen anerkennenden Miteinanders zum Maßstab der
Grenzziehung zwischen erlaubter parteipolitischer Po-
sitionierung und politischem Tabubereich zu machen.
Es wird auch Beifall bei jenen finden, die damit für ih-
re ethisch-politischen Grundeinstellungen ein konstitu-
tionelles Gütesiegel erhalten. Je weiter sich das Gericht
über den Bereich des ethischen Minimums hinaus be-
wegt, desto weniger wird es aber erwarten können, dass
Andersdenkende seine verfassungsrechtlichen Deduktio-
nen als maßgeblich ansehen. Das Gericht und seine Mit-
glieder bewegt sich in ein politisches Kampffeld hinein
– seine Autorität wird nur dann nicht leiden, wenn es

mit Gründen argumentiert, die auch für die Andersden-
kenden überzeugend sind. Für das Verständnis von Art.
21 Abs. 2 GG als Funktionsschutz erscheint dies deshalb
möglich, weil eine Partei widersprüchlich handeln würde,
wenn es die Möglichkeiten des freien und offenen Wett-
bewerbs für das eigene Streben nach Gewinnung politi-
scher Macht in Anspruch nimmt, diese dann aber beseiti-
gen wollte. Für eine dichte ethische Konzeption des Gu-
ten als Hebel zur Tabuisierung politischer Positionen er-
scheint dies jedenfalls schwieriger. Sollte etwas, das den
Philosophen noch nie gelungen ist, nunmehr einem Ge-
richt gelingen?

Die Krise des Liberalismus

In Deutschland werden zurzeit – ebenso wie auch an-
dernorts – tiefgreifende Konflikte über die Maßgeblich-
keit sozio-kultureller Wertorientierungen ausgetragen.
Man erinnert sich wehmütig an die schönen Zeiten in
der alten Bundesrepublik zurück, in der die Spannbrei-
te politisch sichtbarer Sinnmuster jedenfalls im sozio-
kulturellen Bereich vergleichsweise klein war. Das hat
sich gewandelt, nicht zuletzt auch dadurch, dass die da-
maligen medialen Strukturen zerfallen sind, die die öf-
fentliche Sichtbarkeit von politischen Positionen steuern
und kontrollieren. Manches, was früher wohl einfach im
Dunkeln war, ist in Zeiten des Internets und der sozialen
Medien sichtbar geworden.

Die dominante und in den letzten zwei Jahrzehn-
ten weiter zugespitzte Wertorientierung eines universell-
menschenrechtlichen Egalitarismus und die daraus ab-
leiteten politischen Deutungsmuster sehen sich heute
offener politischer Konkurrenz in einer Art und Inten-
sität ausgesetzt, wie dies seit den 1970er Jahren nicht
(mehr) der Fall war. Konkurrenz formuliert sich einer-
seits seitens traditionaler, auf partikuläre Muster und
Orientierungen aufsetzender und nicht-egalitärer Posi-
tionen, andererseits aber auch aus der Richtung eines po-
litischen Denkens, das sich vor allem durch das Anliegen
der Erkennung von Unrecht, Zurücksetzung und struk-
tureller Machtungleichheit speist und als ersten Bezugs-
punkt die Benachteiligung hat.16 Das altliberale Den-
ken, das zunächst und vor allem auf gleiche Freiheit setzt
und die Verwirklichungsbedingungen für die je individu-
ellen Lebenspläne vor allem in der Existenz eines ent-

16Frank Schorkopf, Einheit und Vielfalt, Mehrheit und Minderheit, in: Hanno Kube/Uwe Kischel (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Neuausgabe, Bd. 1, 2023, § 14.
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staatlichten Raums gesellschaftlicher Koordination sieht,
scheint, jedenfalls was die politische Sichtbarkeit angeht,
im Bedeutungsverlust begriffen zu sein. Vor dem Hinter-
grund dieser gesellschaftspolitischen Gefechtslage lässt
sich nicht ernsthaft in Zweifel ziehen, dass es gegenwär-
tig zunächst und vor allem nicht um eine „Krise der De-
mokratie“ oder um eine Herausforderung für die Funkti-
onsfähigkeit demokratischer Mechanismen geht.17

Was zu beobachten ist, ist die Krise des Liberalismus,
und zwar einer spezifischen Ausprägung dieser eine gro-
ße Familie bildenden philosophisch-politischen Denk-
muster.18

Die Annahme ist nicht ganz unplausibel, dass in vie-
len Staaten der Welt – und nunmehr auch in Deutsch-
land – ein politisches Ringen zwischen vormals he-
gemonialen politischen Denkrichtungen mit neuen
Konkurrenten ausgetragen wird. Wer einem morali-
schen Fortschrittsoptimismus anhängt19 und in der
festen sozio-kulturellen Verankerung des universell-
menschenrechtlichen Egalitarismus einen weiteren
Schritt hin auf dem Weg zu einer guten Gesellschaft sieht,
wird sich durch die plötzliche Sichtbarkeit von konkurrie-
renden Sinnmustern herausgefordert fühlen, vor allem,
wenn es um regressive, scheinbar längst überwundene
Positionen geht: Traditionalismus und Ordnungsdenken,
anti-rationalistische Religiosität und Spiritualismus, An-
tipluralismus und abweichende Bewertung von Diversität
und Identitätskonstruktionen, nicht-egalitären Nationa-
lismus etc.

Wer die Zeichen der Zeit so deutet, sieht sich mit
der Frage konfrontiert, ob Parteiverbotsverfahren zu ei-
nem Instrument des politischen Kampfes und zur Erhal-
tung eines Status quo eingesetzt werden könnten (und
sollten). Eine „Feind“-Rhetorik macht deutlich, dass es
nicht (mehr) um den Schutz der Funktionsweise des
demokratischen-institutionellen Systems vor konkret be-
nennbaren Gefahren geht, sondern darum, die Verständi-
gung mit den Anhängern der Gegenseite abzubrechen. Es
wird niemanden verwundern, wenn Argumentationsmu-

ster zu erkennen sind, die die „Cancel Culture“ prägen.
Das wird zum Problem, wenn es jedenfalls in einzelnen
Bundesländern um ein Drittel der Bevölkerung geht.

Es ist bequem, sich den Mühen und Schwierigkeiten
eines gesellschaftlichen Aushandlungsprozesses über die
Grenzen des Politischen zu entziehen und die Sache an
das Bundesverfassungsgericht zu verweisen, vor allem,
wenn man erwartet, auf der Richterbank Gesinnungsver-
bündete zu finden. Das Grundgesetz gibt in der Tat klar
zu erkennen, dass es die Frage der Bestimmung der Gren-
zen des politischen Raums für parteipolitische Akteure
letztlich als Rechtsfrage behandelt wissen will und da-
mit der Domäne der Juristinnen und Juristen zuschlägt.
Diese Entscheidung des positiven Rechts ändert aber
nichts daran, dass es um eine Fragestellung geht, die ver-
fassungstheoretisch zum unverzichtbaren Bezugspunkt
bürgerschaftlich-diskursiver Aushandlungsprozesse ge-
zählt werden muss. Wäre es nicht an der Zeit, in der
politischen Diskussion stärker zwischen Aspekten des
Institutionen- und Systemschutzes und Aspekten eines
guten zwischenmenschlichen Zusammenlebens zu dif-
ferenzieren? Hätten die Mitglieder der politischen Ge-
meinschaft nicht Anlass, sich für die verfassungstheo-
retische Einsicht zu öffnen, dass es vor allem hinsicht-
lich der Frage einer Ethik des guten Zusammenlebens
um Verständnis- und Aushandlungsprozesse geht, die
nicht einfach an Juristen übertragen werden können? Und
müsste man nicht dort, wo es – auch vor dem Hintergrund
des Verständnisses anderer westlich-liberaler Staaten –
wirklich um das menschenrechtlich Unsagbare geht, über
eine Pönalisierung nachdenken? Gegenwärtig wird die
Diskussion ohne verfassungstheoretische Tiefendimen-
sion geführt. Stark ist sie nur, soweit es um düstere Mah-
nungen vor der Gefahr der Wiederkehr des Vergange-
nen, um die Beschwörung der Gefahr eines unkontrollier-
ten Abrutschens in die Diktatur oder um die Beschimp-
fung eines angeblich naiven, vielleicht auch bloß wur-
stigen bürgerschaftlichen Alt-Liberalismus geht, der die
Zeichen der Zeit nicht erkannt habe. Wie bedauerlich.

17Das würde sich ändern, wenn eine an die Macht gekommene extremistische Partei die instiutionellen Mechanismen des de-
mokratischen Kampfes um politische Macht ändern würde.

18Ähnlich Martin Laughlin, The Contemporary Crisis of Democracy, Oxford Journal of Legal Studies 39 (2019) 435 (453) mit
Blick auf die Entwicklung in Ungarn.

19Hierzu Hanno Sauer, Moral Theology. A Theory of Progress, 2023.
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Dass Art. 18 GG die Verwirkung von Grundrechten er-
möglicht, hat lange selbst in der Wahrnehmung vieler
Juristen kaum eine Rolle gespielt. Im Studium wird die
Vorschrift bestenfalls als Element der wehrhaften Demo-
kratie (dazu Lübbe-Wolff) mit im Wesentlichen symboli-
scher Bedeutung (Gärditz: „funktionslose Angstklausel“)
erwähnt. Seit kurzer Zeit scheint ein Verwirkungsverfah-
ren vielen aber ein taugliches Mittel zu sein, um das (wei-
tere) Erstarken der AfD zu verhindern. Gefordert wird –
sogar per Petition – ein entsprechender Antrag gegen
den thüringischen AfD-Vorsitzenden Höcke. Bei genaue-
rer Prüfung erweist sich diese Idee als nicht hinreichend
durchdacht.

Die Entpolitisierung als legitimes Ziel der Grundrechts-
verwirkung

Zwar scheint die Grundrechtsverwirkung insofern ein ge-
eignetes Instrument zu sein, als sie Gefahren abweh-
ren soll, die der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung durch individuelle Betätigung drohen können
(BVerfGE 25, 88 (100); 38, 23 (24)). Ihr Ziel ist die „Ent-
politisierung“ des Betroffenen. Dieser soll – ohne dass es
um die Vernichtung seiner Existenz, ein absolutes Mund-
totmachen o.Ä. ginge – „aus dem politischen Kampffeld“
eliminiert werden.1 Eben dies scheint auch das Ziel der
aktuellen Befürworter eines Verwirkungsantrags zu sein.

Derartige Instrumente laufen freilich stets Gefahr,
nicht als Mittel des Verfassungsschutzes eingesetzt zu
werden, sondern als vergleichsweise bequeme, diskursive
Mühe oder gar Korrekturen der eigenen Politik ersparen-
de Methode zur Ausschaltung bloßer politischer Gegner.
Darauf zielt die Kritik, es handele sich um ein „autoritäres
Überbleibsel“: Politische Grundrechte seien „wenig wert,
wenn sie gerade denen entzogen werden, die sie aufgrund
ihrer Gegnerschaft zur aktuellen politischen Mehrheit am
meisten brauchen.“ Jedoch ist der Missbrauch von Grund-

rechten zum Kampf gegen die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung etwas anderes als ihr – nicht zur Ver-
wirkung berechtigender – Gebrauch in Opposition zur
Mehrheit. Darüber zu wachen, dass diese Grenzziehung
beachtet wird, ist Aufgabe der zur Antragstellung berech-
tigten Staatsorgane, vor allem des Bundesverfassungsge-
richts, das exklusiv zur Entscheidung berufen ist.

Die Voraussetzungen der Grundrechtsverwirkung

Den Begriff der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung hat das Bundesverfassungsgericht zuletzt aus-
führlich im NPD-Verbotsverfahren 2017 mit Blick auf
Art. 21 II GG definiert: Erfasst sind danach nur zentrale,
für den freiheitlichen Verfassungsstaat unentbehrliche
Grundprinzipien: Die Menschenwürde (Art. 1 I GG), das
Demokratieprinzip (Art. 20 I, II GG), die rechtsstaatlich
begründete Rechtsbindung der öffentlichen Gewalt (Art.
20 III GG) einschließlich der Kontrolle dieser Bindung
durch unabhängige Gerichte sowie das Gewaltmonopol
des Staates (BVerfGE 144, 20 (205 ff. Rn. 535 ff.)). Die-
ser „reduzierte Ansatz“ rechtfertige sich aus der Grund-
entscheidung der Verfassung für einen offenen Prozess
der politischen Willensbildung. Ein Ausschluss aus die-
sem Prozess komme erst in Betracht, wenn in Frage ge-
stellt und abgelehnt werde, was zur Gewährleistung ei-
nes freiheitlichen und demokratischen Zusammenlebens
schlechthin unverzichtbar sei (BVerfGE 144, 20 (205 Rn.
535)).

Der Kampf gegen die so definierte freiheitliche
demokratische Grundordnung erfordert ein aggressiv-
kämpferisches Tätigwerden, das auf eine Beseitigung der
Ordnung oder einzelner ihrer Bestandteile gerichtet ist.2

Bisheriges Verhalten hat insofern nur indizielle Bedeu-
tung: Entscheidend ist die zukünftige Gefährlichkeit des
Betroffenen (BVerfGE 38, 23 (24 f.), unter Hinweis auf
BVerfGE 11, 282 f.), die der Antragsteller darzutun hat

1Dürig/Klein, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Loseblatt, Stand 102. EL August 2023, Art. 18 Rn. 16.
2Näher von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Loseblatt, Stand 63. EL Juni 2023, § 39 Rn. 3 ff.

https://doi.org/10.59704/7f0dc433689e11ff
https://verfassungsblog.de/keine-grundrechtsverwirkung-statt-parteiverbot/
https://verfassungsblog.de/wehrhafte-demokratie/
https://verfassungsblog.de/religionsfreiheit-unter-dem-vorbehalt-der-verwirkung/
https://aktion.campact.de/weact/hocke-stoppen/teilnehmen
https://taz.de/Petition-zur-Verwirkung-von-Grundrechten/!5983032&s=verwirkung/
https://taz.de/Petition-zur-Verwirkung-von-Grundrechten/!5983032&s=verwirkung/
https://taz.de/Petition-zur-Verwirkung-von-Grundrechten/!5983032&s=verwirkung/
https://taz.de/Petition-zur-Verwirkung-von-Grundrechten/!5983032&s=verwirkung/
https://taz.de/Petition-zur-Verwirkung-von-Grundrechten/!5983032&s=verwirkung/
https://taz.de/Petition-zur-Verwirkung-von-Grundrechten/!5983032&s=verwirkung/
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(BVerfGE 38, 23 (24).). In polizeirechtlichen Kategorien
reicht eine lediglich abstrakte Gefahr nicht aus. Umge-
kehrt ist aber auch keine konkrete Gefahr gefordert.3

Grundrechte trotz Grundrechtsverwirkung

Ein seriöses Urteil, ob diese Voraussetzungen bei einzel-
nen Personen bzw. ganz konkret bei Björn Höcke vor-
liegen, ist hier nicht möglich. Unterstellt man, dass dies
der Fall wäre, würde das Bundesverfassungsgericht auf ei-
nen zulässigen Antrag hin konstitutiv und mit Wirkung ex
nunc4 feststellen, welche Grundrechte der Antragsgegner
verwirkt hat (§ 39 I 1 BVerfGG). Dafür kommen nur die ab-
schließend in Art. 18 S. 1 GG genannten Grundrechte in
Betracht. Ungeachtet einzelner Unklarheiten im Randbe-
reich5 gehören dazu mit der Freiheit der Meinungsäuße-
rung (Art. 5 I 1 Hs. 1 GG), der Versammlungsfreiheit (Art.
8 I GG) sowie dem Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG) zen-
trale Kommunikationsgrundrechte. Richtigerweise ist die
Verwirkung nicht an einen Missbrauch gerade des betref-
fenden Grundrechts gebunden.6

Dogmatische Unsicherheiten bestehen darüber, was
eine Verwirkung bedeutet. Die herrschende Meinung
nimmt an, sie führe nicht zu einem vollständigen Ver-
lust der verwirkten Grundrechte, sondern nehme dem Be-
troffenen „nur“ die Möglichkeit, sich auf diese zu beru-
fen.7 Dagegen lässt sich einwenden, dass der zentrale
Gehalt eines Grundrechts gerade in der Möglichkeit des
Einzelnen besteht, die ihm durch dieses Recht verliehene
Rechtsposition geltend zu machen.8 Im praktischen Er-
gebnis kann das dahinstehen: Die Verwirkung hat – das
steht außer Streit – jedenfalls zur Folge, dass der Staat
in den Schutzbereich des Grundrechts eingreifen darf,
als würde dieses für den Betroffenen nicht gelten.9 Je-
doch bleibt er an das Willkürverbot gebunden,10 so dass

gesetzliche, behördliche oder gerichtliche Einschränkun-
gen eines rechtfertigenden Grundes bedürfen.

Nicht betroffen wären von einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts die Grundrechte der EMRK
und der EuGRCh,11 die eine „Entziehung“ der von
ihnen garantierten Rechte nicht vorsehen. Aber auch
Landesgrundrechte würden richtigerweise nicht erfasst
(a.A. Lübbe-Wolff). Sie könnten allenfalls auf lan-
des(verfassungs)rechtlicher Grundlage für verwirkt er-
klärt werden – sofern dort ein entsprechendes Verfahren
vorgesehen ist. In etlichen Bundesländern – u.a. in Thü-
ringen – aber ist das nicht der Fall. Der Gegner eines er-
folgreichen Verwirkungsantrags in Karlsruhe bliebe daher
Träger der Meinungsfreiheit aus Art. 11 I ThürVerf.

Die sonstige Rechtsstellung des Betroffenen

Mehr noch: Selbst ohne diesen fortbestehenden Grund-
rechtsschutz hätte die Verwirkung eines Grundrechts als
solche nicht zur Folge, dass der Betroffene die normaler-
weise vom Grundrecht geschützte Tätigkeit nicht mehr
vornehmen dürfte. Der Schutz etwa durch die Meinungs-
freiheit ist nicht Voraussetzung dafür, seine Meinung äu-
ßern zu dürfen. Der Wegfall dieses Schutzes führt ledig-
lich dazu, dass staatliche Beschränkungen der Meinungs-
freiheit nicht mehr im Lichte des Grundrechts gerechtfer-
tigt werden müssen.

Die angestrebte Entpolitisierung wäre allein durch die
Verwirkung also nicht zu erreichen. Daher gibt § 39 I 3
BVerfGG dem Bundesverfassungsgericht die Möglichkeit,
dem Antragsgegner nach Art und Dauer genau bezeich-
nete Beschränkungen aufzuerlegen, solange sie nicht an-
dere als die verwirkten Grundrechte beeinträchtigen. Ih-
re verfassungsrechtliche Grundlage soll die Vorschrift in
Art. 18 S. 2 GG finden, wonach das Bundesverfassungs-

3Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2022, Rn. 549.
4Waldhoff, in: Walter/Grünewald, BeckOK BVerfGG, 16. Ed. Stand 1.12.2023, § 39 Rn. 8.
5Die Verwirkbarkeit der Rundfunk- und Filmfreiheit etwa hängt davon ab, ob in „Freiheit der Meinungsäußerung, insbeson-

dere die Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1)“ Meinungsfreiheit ein Oberbegriff ist und die Pressefreiheit nur beispielhaft genannt wird.
Bejahend von Coelln, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 18 Rn. 11.

6Str., wie hier von Coelln, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 18 Rn. 20; a.A. Gärditz, in: in:
Stern/Sodan/Möstl, Staatsrecht, Bd. III., 2. Aufl. 2022, § 92 Rn. 14.

7Statt vieler Pagenkopf, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 18 Rn. 13.
8von Coelln, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 18 Rn. 26.
9von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Loseblatt, Stand 63. EL Juni 2023, § 39 Rn. 25.

10Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Aufl. 2019, § 39 Rn. 9.
11Barczak, in: Dreier, GG, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 18 Rn. 11.
12Dürig/Klein, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Loseblatt, Stand 102. EL August 2023, Art. 18 Rn. 92.
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gericht neben der Verwirkung selbst auch deren Ausmaß
ausspricht.12 Denkbar wäre beispielsweise das Verbot,
auf politischen Versammlungen zu sprechen oder an sol-
chen teilzunehmen. Rechtmäßig wäre ein solches Verbot
freilich nur, wenn es mit den (nicht verwirkten) Rechten
der EMRK bzw. der EuGRCh vereinbar ist – was auf Grund
der Missbrauchsverbote in Art. 17 EMRK und Art. 54 Eu-
GrCh jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen ist.
Auch der fortbestehende Grundrechtsschutz aus Landes-
grundrechten muss kein Hindernis für das Verbot und sei-
ne behördliche Durchsetzung darstellen, die nach § 39 I
4 BVerfGG ohne zusätzliche gesetzliche Grundlage mög-
lich ist: Ggf. wird das Landesgrundrecht nach Art. 31 GG
(Bundesrecht bricht Landesrecht) verdrängt.13

Die Aberkennung des Wahlrechts und des Rechts zur
Bekleidung öffentlicher Ämter

Besonders attraktiv dürfte aus Sicht der Verwirkungsbe-
fürworter sein, dass das Bundesverfassungsgericht dem
Antragsgegner bei einem erfolgreichen Antrag nach § 39
II BVerfGG das Wahlrecht, die Wählbarkeit und die Fähig-
keit zur Bekleidung öffentlicher Ämter aberkennen kann.
Das ist entgegen schon früh und bis heute geäußerten
verfassungsrechtlichen Bedenken zulässig.14 Zwar sind
die betroffenen Art. 33 II, 38 I GG15 in Art. 18 S. 1 GG –
der auch mit Blick auf „nur“ grundrechtsgleiche Rechte
abschließend sein dürfte – nicht als verwirkbar genannt.
Als Bestimmung zu Art und Ausmaß der Verwirkung nach
Art. 18 S. 2 GG dürfte sich die Aberkennung daher nicht
verstehen lassen. Grundlage der Aberkennung sind je-
doch Art. 33 II, 38 I, III GG selbst, die die exzeptionel-
le Aberkennung des jeweiligen Rechts zulassen. Davon
macht u.a. § 45 StGB Gebrauch.16 Im hier betrachteten

Fall darf die Aberkennung daher zwar anlässlich der Ver-
wirkung ausgesprochen werden, sie ist aber nicht deren
Bestandteil.17

Die Begrenzung der Grundrechtsverwirkung durch das
Parteienprivileg

Gravierenden Bedenken sehen sich die Erfolgsaussichten
eines Verwirkungsantrags vor allem unter einem in der
öffentlichen Diskussion bislang womöglich zu wenig be-
achteten Aspekt ausgesetzt, der sich aus dem Verhältnis
des Art. 18 GG zu Art. 21 II–IV GG ergibt. Diese Vorschrif-
ten zum Verbot verfassungswidriger und zum Finanzie-
rungsausschluss verfassungsfeindlicher Parteien schlie-
ßen als Spezialregelungen die Anwendung von Art. 18
GG aus.18 Das steht nicht nur einem Verwirkungsverfah-
ren gegen die Partei selbst entgegen. Es schließt auch
Grundrechtsverwirkungen gegen Mitglieder und Funktio-
näre aus, soweit damit auf Tätigkeiten reagiert wird, die
für eine politische Partei vorgenommen werden.19 Den-
jenigen, der sich mit allgemein erlaubten Mitteln in einer
und für eine nicht verbotene Partei engagiert, dürfen kei-
ne Rechtsnachteile treffen.20 Die „Entpolitisierung“ von
Politikern, die für ihre Partei tätig sind, würde das von
Art. 21 GG statuierte „Parteienprivileg“ aushöhlen.21

Anders wären Fälle zu beurteilen, in denen die Akti-
vitäten eines Mitglieds oder gar Funktionärs mit der Par-
teiarbeit nichts zu tun haben oder sich deutlich von der
Parteilinie unterscheiden.22 Hier – aber auch nur hier –
ist es richtig, dass Politiker die Konsequenzen individuel-
len Handelns tragen müssen, auch wenn damit Nachtei-
le für ihre Partei verbunden sind.23 Der Sanktionierung
derartiger Handlungen stünde das Parteienprivileg nicht
entgegen.

13von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Loseblatt, Stand 63. EL Juni 2023, § 39 Rn. 29.
14Dürig/Klein, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Loseblatt, Stand 102. EL August 2023, Art. 18 Rn. 33.
15Soweit es um Wahlrecht und Wählbarkeit geht, sind auf Landesebene statt Art. 38 GG die Vorschriften der jeweiligen Landes-

verfassung einschlägig.
16von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Loseblatt, Stand 63. EL Juni 2023, § 39 Rn. 47 ff.
17von Coelln, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 18 Rn. 18.
18Barczak, in: Dreier, GG, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 18 Rn. 61.
19Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 18 Rn. 74 f.
20Krebs/Kotzur, in: v. Münch/Kunig, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 18 Rn. 28, unter Hinweis auf die st. Rspr. in BVerfGE 12, 296

(305 ff.); 17, 155 (166 f.); 47, 130 (139 ff.).
21von Coelln, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 18 Rn. 40.
22So zutreffend Krebs/Kotzur, in: v. Münch/Kunig, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 18 Rn. 28 Fn. 121.
23So die Formulierung von Lübbe-Wolff, die im Ergebnis den Ausschluss der Grundrechtsverwirkung durch das Parteienprivileg

ablehnt.
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Vor diesem Hintergrund dürfte ein Verwirkungsver-
fahren jedenfalls gegen Björn Höcke nicht in Betracht
kommen. Soweit ersichtlich, soll ein solches Verfahren
gerade auf Äußerungen und Aktivitäten mit Parteibe-
zug reagieren. Die These, seine Äußerungen hätten eine
die Parteilinie weit überschreitende Tendenz, dürfte sich
angesichts seiner Funktion als Landesvorsitzender kaum
vertreten lassen. Für derartige Fälle gibt die Verfassung,
wenn man so will, ein „Ganz oder gar nicht“ vor: Entwe-
der gibt es tragfähige Gründe für ein Parteiverbot (bzw.
zumindest für einen Finanzierungsausschluss) – oder ei-
ner Partei und ihren Repräsentanten muss politisch be-
gegnet werden.

Fazit

Der Befund, dass die juristische Bekämpfung politischen
Meinungskampf nicht ersetzt, ist so alt wie richtig. Im

Übrigen kann man zum Nutzen von Verbots- bzw. Verwir-
kungsanträgen sowie der in ihrem Vorfeld geführten De-
batten unterschiedliche Auffassungen vertreten. Als ei-
nigermaßen gesichert aber dürfte gelten, dass die (Dis-
kussion über die) Stellung absehbar erfolgloser Anträge
keine Wirkungen haben dürfte – oder zumindest nicht
die erhofften: Sowohl ein Verzicht auf die Realisierung
solcher Pläne als auch ihr Scheitern vor dem Bundesver-
fassungsgericht drohen das Gegenteil dessen zu bewir-
ken, was eigentlich angestrebt wurde. Ein solches Risi-
ko besteht bei Art. 18 GG schon wegen der strengen Ver-
wirkungsvoraussetzungen, deren Vorliegen nicht sicher
prognostiziert werden kann. Die Einschränkung des An-
wendungsbereichs der Grundrechtsverwirkung durch das
Parteienprivileg vergrößert das Risiko noch einmal er-
heblich.
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Die Enthüllungen des Recherchezentrums CORRECTIV
zum „Geheimplan gegen Deutschland“, einem Treffen
von Rechtsextremen und AfD-Politikern in Potsdam, lö-
sten eine neue Dynamik in der Diskussion um den rich-
tigen Umgang mit der AfD aus. Die ehemalige Verfas-
sungsrichterin Lübbe-Wolff wies schon im Oktober 2023
in einem Beitrag auf dem Verfassungsblog auf eine zuvor
wenig beachtete Möglichkeit hin: die Grundrechtsverwir-
kung nach Art. 18 GG. Die Auswirkungen eines erfolgrei-
chen Verwirkungsverfahrens dürften jedoch überschätzt,
die Risiken hingegen unterschätzt werden.

Schon 1,6 Millionen Menschen für einen Verwirkungs-
antrag

Der Verein Campact initiierte jüngst eine Online-Petition
mit der Forderung an die Bundesregierung, beim Bun-
desverfassungsgericht einen Antrag auf Grundrechtsver-
wirkung nach Art. 18 GG gegen Björn Höcke zu stel-
len. Bereits 1,6 Millionen Menschen haben diesen Auf-
ruf unterzeichnet (Stand: 24. Januar 2024). Die darin zum
Ausdruck kommende Positionierung gegen den Rechts-
extremismus der AfD im Allgemeinen und gegen Höcke
im Speziellen ist selbstverständlich gut und wichtig. Je-
doch erscheint die in der Beschreibung geäußerte Hoff-
nung, die Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG sei „ei-
ne Möglichkeit, [Höcke] zu stoppen“, illusorisch. Als ver-
meintlich schlagkräftige Reaktion auf den Rechtsextre-
mismus wird medial derzeit – oft sehr abstrakt – die Idee
der Grundrechtsverwirkung genannt. Wie sich das Instru-
ment konkret auswirken würde, wird dabei selten in den
Blick genommen. Im Ergebnis würde eine Grundrechts-
verwirkung kaum Konsequenzen haben. Der Wunsch, in
einem Verfahren nach Art. 18 GG eine Lösung für den
rechtlichen Umgang mit der AfD zu finden, dürfte sich
als Irrglaube herausstellen und könnte dem Kampf gegen
den Rechtsextremismus am Ende sogar eher schaden.

Die Möglichkeit der Grundrechtsverwirkung nach Art.
18 GG steht neben Instrumenten wie etwa dem Vereins-
verbot (Art. 9 II GG), dem Parteiverbot (Art. 21 II GG), und
der Richteranklage (Art. 98 II, V GG) für den Gedanken der
wehrhaften Demokratie. In der Norm heißt es:

„Wer die Freiheit der Meinungsäußerung, ins-
besondere die Pressefreiheit (Artikel 5 Absatz
1), die Lehrfreiheit (Artikel 5 Absatz 3), die
Versammlungsfreiheit (Artikel 8), die Vereini-
gungsfreiheit (Artikel 9), das Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnis (Artikel 10), das Eigen-
tum (Artikel 14) oder das Asylrecht (Artikel
16a) zum Kampfe gegen die freiheitliche de-
mokratische Grundordnung mißbraucht, ver-
wirkt diese Grundrechte. Die Verwirkung und
ihr Ausmaß werden durch das Bundesverfas-
sungsgericht ausgesprochen.“

Auf einfachgesetzlicher Ebene beschreiben die §§ 36
ff. BVerfGG das Verfahren näher. Der Bundestag, die Bun-
desregierung und jede Landesregierung sind antragsbe-
rechtigt. Ist der Antrag begründet, das heißt liegen die
Voraussetzungen des Art. 18 S. 1 GG vor – was für den
Zweck dieses Beitrags unterstellt wird (siehe hierfür LTO)
–, so werden die Folgen und das Ausmaß der Verwirkung
von § 39 BVerfGG geregelt. Hierzu gehört die Feststel-
lung, welche Grundrechte der Antragsgegner für welchen
Zeitraum verwirkt hat. Dabei gilt das Enumerationsprin-
zip, sodass der Antragsgegner nur seine in Art. 18 GG auf-
gezählten Rechte verwirken kann, wobei das nach h.M.
auch den entsprechende Auffanggehalt des Art. 2 I GG er-
fasst.1

Keine Konsequenzen für die Wählbarkeit Höckes?

Darüber hinaus kann das BVerfG nach § 39 II BVerfGG
dem Antragsgegner das Wahlrecht, die Wählbarkeit und

1So etwa Butzer, in: BeckOK GG, Stand: 15.08.2023, Art. 18, Rn. 12.
2Für eine Verfassungskonformität bspw. Dürig/Klein, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 102. EL August 2023, Art. 18, Rn. 31 ff.

https://doi.org/10.59704/792e744d2a9cc79c
https://verfassungsblog.de/viel-zu-verlieren/
https://correctiv.org/aktuelles/neue-rechte/2024/01/10/geheimplan-remigration-vertreibung-afd-rechtsextreme-november-treffen/
https://verfassungsblog.de/wehrhafte-demokratie/
https://aktion.campact.de/weact/hocke-stoppen/teilnehmen?utm_medium=adwords&utm_source=google-cpc-g&utm_campaign=WA%20%2F%20GPS%20%2F%20Conversion%20%2F%20Hoecke%20Stoppen%20%2F%202023-12&utm_content=685431789564-157830669835&utm_placement=&utm_target=&utm_term=campact%20h%C3%B6cke&gad_source=1&gclid=Cj0KCQiAtaOtBhCwARIsAN_x-3Iu5rJ9ANk6ebMJ-asZW_Yu75pnHmUkDXwmm_Mcl1EXq_ee8g2V-aIaAhqvEALw_wcB
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/afd-hoecke-partei-verbot-bverfg-parteiverbot-grundrechte-verwirkung-18-gg/
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die Fähigkeit zur Bekleidung öffentlicher Ämter aberken-
nen und bei juristischen Personen ihre Auflösung anord-
nen. Die Verfassungskonformität dieser Norm gilt jedoch
als umstritten.2 Für eine Verfassungswidrigkeit sprechen
gewichtige Gründe: Weder das Wahlrecht noch die Wähl-
barkeit sind als verwirkbare grundrechtsgleiche Rech-
te im Wortlaut des Art. 18 GG aufgeführt. Angesichts
des Ausnahmecharakters der Grundrechtsverwirkung er-
scheint auch die Analogie als Brücke zu einer interpre-
tatorischen Offenheit des Art. 18 GG nicht gangbar. Den
Verfassungsvätern und -müttern hatte sich die Verwir-
kung des aktiven und passiven Wahlrechts als Anwen-
dungsfall des Art. 18 GG de constitutione ferenda nahezu
aufdrängen müssen. Dennoch wählten sie das Enumera-
tionsprinzip und damit einen numerus clausus verwirkba-
rer Rechte. Dies spricht für einen abschließenden Norm-
charakter. Insofern erscheint die Aberkennung des passi-
ven Wahlrechts Höckes verfassungsrechtlich gegenwärtig
nicht möglich.

Selbst wenn dies anders beurteilt würde, stellt sich die
Frage, ob eine grundgesetzliche Verwirkung auch auf die
landesgrundrechtliche Ebene durchschlägt, würde diese
doch gerade im Falle des Landtagsabgeordneten Höcke
virulent. Eine derartige Doppelwirkung wird vielfach an-
genommen. Dem lässt sich jedoch die Kritik der Lehre von
den getrennten Verfassungsräumen entgegenhalten.3 Ob
das Verfahren tatsächlich den Entzug des Wahlrechts be-
wirken kann, bleibt daher zweifelhaft.

Die Verwirkung der Meinungsfreiheit in drei Szenarien

Die Auswirkungen der Grundrechtsverwirkung auf die
Meinungsfreiheit dürften ebenfalls überschätzt werden.
Zu differenzieren ist zwischen der verfassungsgericht-
lichen sowie der fachgerichtlichen Ebene. Verfassungs-
gerichtlich hätte eine Grundrechtsverwirkung die Un-
zulässigkeit etwaiger (Urteils-)Verfassungsbeschwerden,
die auf ein verwirktes Grundrecht gestützt werden, zur
Folge.

Die fachgerichtliche Ebene hingegen stellt sich kom-
plexer dar. Es lassen sich drei Szenarien entwerfen, die
Schwierigkeiten am Beispiel volksverhetzender Aussagen
veranschaulichen. Zu unterscheiden ist zwischen eindeu-
tig strafbaren Aussagen und solchen, die evident nicht

strafbar sind. Dazwischen liegt ein Graubereich, in dem
sich mehrdeutige Aussagen befinden, deren Bedeutung
durch Auslegung zu ermitteln ist.

Verwirklicht Höcke im ersten Szenario in eindeu-
tiger Weise – d.h. durch eine lediglich eindimensio-
nal auslegbare Äußerung – den Tatbestand des § 130
StGB, so macht er sich unabhängig davon strafbar, ob
er sich gegenüber der Staatsgewalt auf das Grundrecht
der Meinungsfreiheit berufen kann oder nicht. Schließ-
lich stellt der Straftatbestand ohnehin eine „prima facie-
Abwägung“ zulasten der Meinungsfreiheit dar, die sich
auch in Ansehung des konkreten, interpretatorisch ein-
deutig gelagerten Falls nicht durchsetzen würde.

In dem zweiten, gegensätzlichen Szenario ist eine po-
litische, aber unzweifelhaft strafrechtlich irrelevante –
und damit grundsätzlich erlaubte – Aussage zugrunde zu
legen. Die Grundrechtsverwirkung als solche geht in ei-
nem derartigen Falle zunächst einmal ins Leere. Schließ-
lich verwehrt sie dem Betroffenen lediglich das Recht,
sich bei Handlungen innerhalb des Schutzbereichs des
Grundrechts darauf zu berufen. Entsprechend kann Art.
18 GG als Grundrechtsschranke konzeptualisiert wer-
den.4 Eine Grundrechtsschranke kann jedoch nur dann
Wirkung entfalten, wenn auch eine gesetzliche Ermäch-
tigung vorliegt. Der Grundsatz vom Vorbehalt des Geset-
zes (Art. 20 III GG) bleibt jedoch von einer Verwirkung
unberührt. Vor diesem Hintergrund genügt die schlich-
te Verwirkungsanordnung nicht. Vielmehr müsste das
BVerfG konkrete Anordnungen nach § 39 I 3 BVerfGG ge-
gen Höcke erlassen. Wie diese in Art und Umfang ausse-
hen würden, um eine dem Vorbehalt des Gesetzes hinrei-
chende Bestimmtheit aufzuweisen, lässt sich in Erman-
gelung von Präzedenzfällen kaum vorhersagen.

Aussagen der dritten Kategorie sind schließlich sol-
che, die sich durch ihre Mehrdeutigkeit auszeichnen und
je nach Auslegung strafbar oder straflos wären. Tatge-
richte müssen hier Art. 5 I GG grundsätzlich bereits auf
Tatbestandsebene berücksichtigen. Bei mehreren Deu-
tungsmöglichkeiten müssen sie jener den Vorzug geben,
die am ehesten mit der Meinungsfreiheit vereinbar ist.5

Es ließe sich also argumentieren, dass Art. 5 I GG im Fal-
le einer Grundrechtsverwirkung keine interpretationsan-
leitende Bedeutung mehr hätte und Höckes Aussagen die

3Barzcak, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 18, Rn. 23.
4Butzer, in: BeckOK GG, Stand: 15.08.2023, Art. 18, Rn. 17.
5Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 5, Rn. 311.
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Grenze zur Strafbarkeit damit leichter überschreiten wür-
den.

Diese Perspektive erscheint jedoch keineswegs zwin-
gend. Jedenfalls kann man nicht davon ausgehen, dass ei-
ne Grundrechtsverwirkung das Gericht – angesichts der
tatsächlich bestehenden Mehrdeutigkeit der Aussage – zu
einer Deutung zulasten des Angeklagten zwingen wür-
de. Zudem kann eine Grundrechtsverwirkung nicht oh-
ne weiteres als Rechtfertigungsgrund für eine Ungleich-
behandlung gegenüber anderen Grundrechtsträgern die-
nen.6 Mit Blick auf die bestehende Rechtsunsicherheit
kann insofern bezweifelt werden, ob Gerichte ohne Not
von ihrer etablierten Auslegungspraxis abweichen wür-
den. Sofern sie dies jedoch täten, ergibt sich aus dem Vor-
stehenden nichtsdestotrotz, dass sich eine Grundrechts-
verwirkung nur in dem spezifischen Bereich ambivalenter
Äußerungen auswirken würde.

Die Mehrdimensionalität des Grundrechtsschutzes

Im Mehrebenensystem der Grundrechte ist neben der
verfassungsrechtlichen stets die unions- und völker-
rechtliche Ebene mitzudenken. Nach einhelliger Auffas-
sung führt eine Verwirkung nach Art. 18 GG nicht dazu,
dass sich der Betroffene nicht mehr auf die entsprechen-
den Rechte der GrCH und der EMRK berufen kann. Da die
GrCH nur bei der Durchführung von Unionsrecht (Art. 51
I 1 GrCH) anwendbar ist, ist vor allem die Bedeutung der
EMRK hervorzuheben. Die Gewährleistungen der Kon-
vention müssen bei der Auslegung des GG beachtet wer-
den, sodass der Ausspruch einer Grundrechtsverwirkung
im Einzelfall gegen die EMRK verstoßen kann.

Dass sich der Betroffene noch immer auf das entspre-
chende Konventionsrecht berufen kann, unterläuft die
Rechtsfolge einer Grundrechtsverwirkung partiell. Höcke
könnte daher zwar keine auf Art. 5 I 1 GG gestützte Ver-
fassungsbeschwerde mehr erheben, sehr wohl aber eine
Individualbeschwerde nach Art. 34 EMRK, gestützt auf ei-
ne behauptete Verletzung seiner Meinungsfreiheit nach
Art. 10 I der Konvention. Dann wäre zu prüfen, ob die Um-
stände, die zu der Verwirkung geführt haben, eine Recht-
fertigung des Eingriffs nach Art. 10 II EMRK ermögli-
chen. Das könnte im Einzelfall problematisch sein, wenn
die Meinungsäußerung zwar politischer Natur, nicht aber
rechtsextrem oder strafbar wäre.7 Wie im Falle eines

durch Karlsruhe ausgesprochenen Parteiverbots ist da-
von auszugehen, dass ein Rechtsstreit um die Folgen ei-
ner Grundrechtsverwirkung erst beim EGMR in Straßburg
– und damit nach einer langen Verfahrensdauer – enden
würde.

Höcke als Märtyrer

Überdies sind die gesellschaftspolitischen Auswirkun-
gen einer Grundrechtsverwirkung Höckes zu berücksich-
tigen. Ebenso wie ein Parteiverbotsverfahren würde die
AfD auch die Grundrechtsverwirkung argumentativ aus-
schlachten. Eine personenbezogene und in der Geschich-
te der Bundesrepublik singuläre Maßnahme würde den
Rechtsextremisten die Möglichkeit geben, Höcke als Mär-
tyrer zu stilisieren. Die von Art. 18 GG intendierte „Ent-
politisierung“ wäre – davon ist auszugehen – in der
AfD-Rhetorik die „politische Ermordung“ ihres geistigen
Anführers. Schlimmstenfalls würde so einem Personen-
kult unfreiwillig Vorschub geleistet. Angesichts der ver-
fassungsgerichtlichen Unerfahrenheit hinsichtlich des
Art. 18 GG und seiner limitierten Auswirkungen könn-
te dies zur Enttäuschung der hohen Erwartungen weiter
Teile der Gesellschaft führen, besonders wenn sich das
Verfahren über Jahre zieht. Das erste derartige Verfahren
gegen den damaligen stellvertretenden Bundesvorsitzen-
den der Sozialistischen Reichspartei etwa scheiterte nach
achtjähriger Verhandlungsdauer. Sollte Höcke trotz einer
Grundrechtsverwirkung weiterhin die Speerspitze rechts-
extremer Rhetorik bilden, könnte dies einen gesellschaft-
lichen Vertrauensverlust in die Wehrhaftigkeit der Demo-
kratie bedingen.

Ausblick: Verfassungsresilienz

Angesichts der skizzierten Risiken stellt sich die Frage,
ob nicht die Stärkung der Verfassung gegenüber der sym-
bolischen Schwächung ihrer Feinde vorzugswürdig ist.
Während bei ersterer eine breite Unterstützung der de-
mokratischen Mehrheit zu erwarten wäre, wäre bei letz-
terer vor allem mit einer rechten Mobilisierung zu rech-
nen, die sich um den grundrechtlich „verbannten“ Höcke
formiert.

Verheißungsvoller erscheint es, das Grundgesetz so-
wie die Landesverfassungen im positiven Sinne gegen an-
tidemokratische Angriffe zu wappnen (in diese Richtung

6Barzcak, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 18, Rn. 55.
7Siehe dazu Barzcak, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 18, Rn. 11.

https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv011282.html
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zuletzt auch Jaschinski/Steinbach sowie grundlegend das
Thüringen-Projekt). Auf Bundesebene sollte der Blick zu-
erst auf die überraschend vulnerable Position des Bun-
desverfassungsgerichts fallen. Lediglich einfachgesetz-
lich – und dadurch mit einfacher Mehrheit änderbar – ist
etwa die Wahl der Richterinnen und Richter, die Zahl der
Senate sowie das für gerichtliche Entscheidungen not-
wendige Quorum geregelt. Wie dies von Feinden der Ver-
fassung – ähnlich wie in Ungarn und Polen – ausgenutzt
werden könnte, hat Steinbeis in beängstigender Weise

beschrieben.
Der rechtspolitische Blick sollte nicht bloß auf in der

Vergangenheit gezogene, echte und vermeintliche Wei-
marer Lehren gerichtet werden (vgl. Gusy, der von „Fos-
silien“ spricht), sondern die antidemokratischen Strate-
gien der Gegenwart, wie sie innerhalb der EU vor allem in
Ungarn und Polen zu beobachten sind bzw. waren, erfas-
sen. Diese zu antizipieren und (verfassungs-)rechtliche
Resilienz zu schaffen, ist wahrhaftiger Ausdruck einer
wehrhaften Demokratie.

https://verfassungsblog.de/mehr-sicherheit-fur-den-sicherheitsapparat/
https://verfassungsblog.de/thuringen-projekt/
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/289220/wie-robust-ist-das-grundgesetz/
https://verfassungsblog.de/grundrechtsentzug-gegen-rechtextremisten-die-stumpfe-waffe-der-streitbaren-demokratie/
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Fast möchte man sagen: endlich! Regierung und Oppo-
sition wollen gemeinsam versuchen, das Bundesverfas-
sungsgericht besser vor einer möglichen Einflussnahme
durch Feinde der Demokratie zu schützen. Dafür wollen
sie die Verfassung anpassen. Allerdings zeigt ein Blick in
die Länder, dass entsprechende Vorhaben nicht umsonst
zu haben sind. Sie können demokratische Kosten und bis-
weilen kontraproduktive Wirkungen zeitigen.

Das Bundesverfassungsgericht ist „oberster Hüter der
Verfassung“. Wenn alle versagen und die Demokratie in
Gefahr ist, dann gibt es immer noch „Karlsruhe“. Die 16
Richter und Richterinnen des Bundesverfassungsgerich-
tes werden in ihren roten Roben das Schlimmste verhin-
dern und die Verfassungsordnung schützen. So jedenfalls
lässt sich die hier nur unwesentlich banalisierte Hoffnung
zusammenfassen, die viele mit dem Bundesverfassungs-
gericht verknüpfen. Es soll „Wächter der Demokratie“
sein. Nicht anders war das Motiv in den Bundesländern
bei der Schaffung von Landesverfassungsgerichten nach
1945. So betonte etwa Thomas Dehler am 29. Mai 1947
im Bayerischen Landtag, dass der zu errichtende Verfas-
sungsgerichtshof „Zitadelle der Demokratie und der Frei-
heit“ sein werde.1

Aktuell stellt sich die Problemlage allerdings kom-
plizierter dar. Denn Polen, Ungarn, die USA oder an-
dere Länder haben vorgemacht, wie leicht es im Grun-
de ist, zentrale Institutionen des Rechtsstaates zu un-
terlaufen oder gar für rechtspopulistische oder autoritä-
re Herrschaft zu instrumentalisieren. Auch in der Bun-
desrepublik Deutschland ist nicht mehr ausgeschlossen,
dass die AfD in Thüringen, Brandenburg oder Sachsen
nach der nächsten Wahl die absolute Mehrheit im jewei-
ligen Landesparlament erringt und die dann neu gewon-
nene Macht dazu einsetzt, Landesverfassungsgerichte in
ihrem Sinne umzugestalten. Dazu braucht es nicht ein-
mal eine Mehrheit an Sitzen oder eine Sperrminorität in
dem jeweiligen Parlament. Denn einzelne Landtage, in
denen die AfD über nur wenige Mandate verfügt, haben

sogar schon Kandidaten, die von der AfD vorgeschlagen
worden waren, zu Landesverfassungsrichtern (oder de-
ren Stellvertreter) gemacht: In Baden-Württemberg wa-
ren dies 2016 bzw. 2018 Rosa-Maria Reiter und Sabine
Reger, in Hessen 2019 Gero Kollmer (Stellvertreter), in
Mecklenburg-Vorpommern 2017 Konstantin Tränkmann
und in Bayern 2018 Wolfram Schubert und Rüdiger Im-
gart, die beide am 24. Januar 2024 als nichtberufsrich-
terliche Mitglieder zum Verfassungsgerichtshof wieder-
gewählt wurden (gewählt wurden außerdem deren Stell-
vertreter Dr. Peter Ditges und Peter Solloch). Die Fragen,
die sich aktuell stellen, sind mithin: Wer wacht eigent-
lich über die Wächter der Demokratie? Wie können Ver-
fassungsgerichte vor „Verfassungsfeinden“ (Spiegel on-
line) geschützt werden?

Soll der Status von Verfassungsgerichten in die
Verfassung?

Wie andere vor ihm und einige nach ihm hat Hans-Jürgen
Papier, der ehemalige Bundesverfassungsrichter, dazu
Ideen entwickelt. Er schlägt vor, das Grundgesetz zu än-
dern. Papier fordert zwei Dinge: Er will zum einen § 1 Abs.
1 Satz 1 des BVerfGG in das Grundgesetz überführen und
damit festschreiben, dass das Bundesverfassungsgericht
„ein allen übrigen Verfassungsorganen gegenüber selb-
ständiger und unabhängiger Gerichtshof des Bundes“ ist.
Zum anderen will er die Modalitäten zur Wahl von Verfas-
sungsrichtern ins Grundgesetz aufnehmen. Insbesonde-
re sollten die Zweidrittelmehrheit, mit der Richter*innen
des Bundesverfassungsgerichtes zu wählen sind, sowie
deren Amtszeit Eingang in die Bundesverfassung finden.
Beides, der Status des Verfassungsgerichtes sowie die
Wahlmodalitäten, wären damit der Disposition des einfa-
chen Gesetzgebers entzogen und damit besser geschützt.
Das Anliegen Papiers ist ohne Zweifel honorig. Allerdings
zeigt ein Blick in die Bundesländer, dass die Lage kompli-
ziert ist, die Effekte solcher Regelungen ambivalent sein

1Bayerischer Landtag, Verhandlungen, 17. Sitzung vom 29. Mai 1947, S. 486.
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können und sich solche Brandmauern – wie sie Hans-
Jürgen Papier fordert – leicht in Hürden für demokrati-
sche Politik verwandeln.

Der Status des Bundesverfassungsgerichtes war be-
kanntlich zu Beginn umstritten. Der bereits erwähnte
Thomas Dehler, der bei der Gründung des Bundesver-
fassungsgerichtes im September 1951 Bundesjustizmini-
ster war, war der Meinung, dass das BVerfG seinem Mi-
nisterium ein- und unterzuordnen sei. Nach Dehler war
allein das Justizministerium zum Verfassungsministeri-
um berufen. Es überrascht nicht, dass die am 7. Septem-
ber 1951 ernannten 23 männlichen Richter des Bundes-
verfassungsgerichtes und die einzige weibliche Richterin,
Erna Scheffler, den Vorstellungen Dehlers wenig abge-
winnen konnten. Gerhard Leibholz begründete ihre Po-
sition in der sogenannten „Denkschrift“, einem, so Chri-
stoph Möllers, „echte[n] Stück Verfassungsprofessoren-
tum“.2 Seitdem ist der Status des Bundesverfassungs-
gerichtes als Verfassungsorgan unumstritten. Auch Lan-
desverfassungsgerichten kommt eine solche Organeigen-
schaft zu.3

Die Lage in den Ländern ist allerdings komplex und
variantenreich. Lediglich in drei Bundesländern ist in der
Verfassung festgeschrieben, dass das Landesverfassungs-
gericht ein „unabhängiger und selbständiger Gerichts-
hof“ ist, in sieben weiteren ist dies einfachgesetzlich nor-
miert. Aber auch im Rest der Bundesländer stellt nie-
mand die Organeigenschaft des jeweiligen Verfassungs-
gerichtes in Frage. Grundsätzlich gilt, dass sich nicht er-
kennen lässt, dass die Rolle, die einem Verfassungsge-
richt in einem Bundesland in der Verfassungswirklichkeit
zukommt, davon abhängig ist, ob der Status in der je-
weiligen Landesverfassung, einfachgesetzlich oder über-
haupt nicht normiert ist. Entsprechende Regelungen be-
sitzen mithin keinen regulatorischen Mehrwert. Oder,
wie Christian Pestalozza festgestellt hat: „Vorschriften
dieser Art“ stellen klar, „was niemand bezweifelt“.4

Wichtiger als die verfassungsrechtliche Feststellung
der Unabhängigkeit und der Selbständigkeit des jeweili-
gen Verfassungsgerichts scheint ohnehin die Sicherstel-

lung der sich daraus ergebenden administrativen, perso-
nellen und finanziellen Autonomie. Konkret heißt dies,
dass Landesverfassungsgerichte über ausreichend Perso-
nal verfügen müssen, um sich selbst verwalten zu kön-
nen. Verfassungsgerichte müssen zudem administrativ
unabhängig gemacht werden. Denn in 13 Bundesländern
sind Verfassungsgerichte über Organleihe oder in Perso-
nalunion mit Fachgerichten verwaltungsstrukturell ver-
knüpft, sprich: administrativ und infrastrukturell abhän-
gig von Fachgerichten. Eine solche Konstruktion ent-
spricht kaum der Organeigenschaft und bietet durch-
aus Möglichkeiten der Einflussnahme. Zudem sollte si-
chergestellt werden, dass Verfassungsgerichte zumindest
über eine Legislaturperiode finanziell abgesichert sind.
Ohne diese administrative, personelle und finanzielle
Unterfütterung bleibt ein verfassungsrechtlich garantier-
ter Status, wie er Papier fordert, bloße Verfassungslyrik.

Soll das Mehrheitserfordernis in die Verfassung?

Wie sieht es mit dem zweiten Vorschlag von Hans-Jürgen
Papier aus? Auf den ersten Blick scheint es plausibel, das
Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit in eine Verfassung
aufzunehmen. Die AfD könnte dies nicht ändern, auch
wenn sie eine Regierungsmehrheit im Parlament hätte.
Gleichzeitig könnten die demokratischen Parteien ver-
hindern, dass Gegner der Demokratie in das Verfassungs-
gericht gewählt würden. Aber auch hier sind keine ein-
fachen Antworten möglich. Denn die Folgen einer sol-
chen Normierung sind kontingent, sie hängen von den
Mehrheitsverhältnissen im Parlament ab. Verfügt die AfD
über keine Sperrminorität, hat also weniger als ein Drittel
der Sitze, bestehen insoweit keine Probleme, als die AfD
dann die Wahlen von Verfassungsrichtern nicht verhin-
dern kann. Der Fall Bayern zeigt zwar, dass bei entspre-
chenden Wahlverfahren (Verhältniswahl mit Listen) noch
immer Kandidaten der AfD in das Landesverfassungsge-
richt gewählt werden können. Doch ließe sich dies rasch
und einfach ändern. Dazu ist nur der politische Wille der
demokratischen Parteien erforderlich.

Diese verfassungsrechtliche Brandmauer verwandelt

2Christoph Möllers, Legalität, Legitimität und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, in: Matthias Jestaedt, Matthias et
al., Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht. 3. Aufl. Frankfurt a.M., S. 357;
Der Status des Bundesverfassungsgerichts. Material –Gutachten, Denkschriften und Stellungnahmen mit einer Einleitung von
Gerhard Leibholz, in: Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwart, N.F. Bd. 6 (1957), S. 109-221.

3Fabian Wittreck 2006, Die Verwaltung der Dritten Gewalt. Tübingen S. 497.
4Christian Pestalozza, Das Landesverfassungsgericht von Sachsen-Anhalt, LKV –Landes- und Kommunalverwaltung 1994, Heft

1, S. 11-14.
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sich allerdings schon dann in ein Hindernis für demo-
kratische Entscheidungen, sobald die AfD mehr als ein
Drittel der Mandate erhält. Denn dann könnte sie die
anderen Parteien „erpressen“, um eigene Kandidaten in
das Verfassungsgericht wählen zu lassen, oder sie könn-
te Wahlen von Verfassungsrichtern insgesamt torpedie-
ren, um das Verfassungsorgan zu beschädigen oder be-
schlussunfähig zu machen. Den demokratischen Partei-
en wäre aufgrund der fehlenden Zweidrittelmehrheit zu-
dem die Möglichkeit entzogen, die Verfassung zu ändern.
Und dies ist tatsächlich in einigen Bundesländern eine
mögliche, in Thüringen, Brandenburg und Sachsen sogar
eine wahrscheinliche Variante. Die Aufnahme der Mehr-
heitserfordernis in die Verfassung hat folglich für demo-
kratische Parteien Vorteile, solange die AfD über weni-
ger als ein Drittel der Mandate im Parlament verfügt. Ge-
winnt die AfD mehr als ein Drittel der Sitze in einem Par-
lament, verwandelt sich dieser Vorteil in einen Nachteil.
Denn dann könnten Verfassungsrichter ohne die Zustim-
mung der AfD weder gewählt noch könnte die Verfassung
geändert werden. Der AfD käme in einer solchen Konstel-
lation eine absolute Veto-Position zu.

Immerhin könnte man präventiv versuchen, das Er-
pressungspotenzial der AfD zu minimieren. Dazu müsste
der Gesetzgeber Regelungen treffen, um die Beschlussun-
fähigkeit eines Verfassungsgerichtes zu verhindern. Dies
geschieht aktuell bereits dadurch, dass Stellvertreter ge-
wählt werden (wie z.B. in Niedersachsen) oder dass Rich-
ter geschäftsführend so lange im Amt bleiben (wie in
Berlin), bis ein Nachfolger gewählt ist. Darüber hinaus
könnte der Verfassungsgeber im Falle einer Vakanz das
Verfassungsgericht ermächtigen, Richter*innen per Be-
schluss mit Zweidrittelmehrheit zu kooptieren, bis ein*e
neue*r Richter*in durch das Landesparlament gewählt
ist. Eine solche Selbstrekrutierung könnte auf Berufsrich-
ter*innen beschränkt werden, die aufgrund ihres Bestel-
lungsverfahrens als Richter zudem demokratisch legiti-
miert wären. Das würde die personelle Autonomie des
Verfassungsgerichtes erhöhen, ohne das grundsätzliche

Recht des Parlamentes, Verfassungsrichter zu wählen, zu
beschädigen.

Und was noch?

Wie die Analyse zeigt, gibt es keine einfachen Lösun-
gen. Verfassungsrechtliche Regelungen zum Status von
Verfassungsgerichten kommen über ein bloßes Bekennt-
nis nicht hinaus, wenn effektive Regelungen zum Schutz
der administrativen, personellen und finanziellen Auto-
nomie sie nicht unterfüttern. Und ein verfassungsrecht-
lich festgelegtes Mehrheitserfordernis ist nur unter be-
stimmten Voraussetzungen Brandmauer und nicht ohne
Kosten zu haben. Bei Landesverfassungsgerichten ist zu-
dem zu beachten, dass ihre Mitglieder zwar die übliche
richterliche Unabhängigkeit genießen, dass viele in ih-
rem Hauptberuf als Richter an einem Fachgericht oder
Professor an einer Universität allerdings den dort gelten-
den dienst- und beamtenrechtlichen Vorschriften unter-
liegen.

Immerhin ist in den Ländern – im Unterschied zum
Bund – die Gefahr ausgeschlossen, durch die Einrichtung
neuer Spruchkörper die Zusammensetzung des Verfas-
sungsgerichtes zu ändern. Zwar ist in keiner Landesver-
fassung die Struktur des jeweiligen Landesverfassungsge-
richtes abschließend geregelt. Nirgends steht: Das Lan-
desverfassungsgericht besteht nur aus einem einzigen
Spruchkörper, und die Einrichtung weiterer Spruchkör-
per ist untersagt. In allen Bundesländern existiert mit-
hin die Möglichkeit, weitere Kammern oder Spruchkörper
durch einfachen Gesetzesbeschluss einzurichten.5 Doch
das wäre – aus Sicht der AfD – wohl vergebliche Liebes-
mühe. Denn anders als in der Bundesverfassung ist in al-
len Landesverfassungen die Anzahl der Richter*innen ab-
schließend geregelt. Die AfD könnte folglich zwar weitere
Spruchkörper einrichten, die aber nur mit den schon ge-
wählten Richter*innen besetzt werden könnten.

Anm. d. Red.: Nachträglich wurde der letzte Absatz des
Textes korrigiert.

5Vgl. dazu auch schon bezogen auf das Bundesverfassungsgericht Steinbeis, Maximilian: Ein Volkskanzler, VerfBlog, 2019/9/09,
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Zurzeit diskutiert Thüringen mal wieder intensiv über die
Ministerpräsidentenwahl, genauer den dritten Wahlgang.
Georg Maier (SPD), Innenminister in Thüringen, will die
Verfassung seines Bundeslandes ändern, denn er will aus-
schließen, dass nach der nächsten Landtagswahl ein*e
Ministerpräsident*in ins Amt kommt, der*die im dritten
Wahlgang nur eine einzige Stimme erhalten hat, während
alle anderen Abgeordneten gegen ihn oder sie votiert ha-
ben. Bodo Ramelow (Die Linke), Thüringens Ministerprä-
sident, hält eine solche Verfassungsänderung für „völlig
überflüssig“.

Dieser Streit kommt nicht zufällig. Seinen Anlass fin-
det er in einer Gesetzesinitiative der CDU-Fraktion im
Thüringer Landtag zur Einführung eines verfassungsge-
richtlichen „Vorabklärungsverfahrens“ und in einer Rede
des amtierenden Präsidenten des Thüringer Verfassungs-
gerichtshofs, Dr. Klaus von der Weiden. Allerdings hätte
der von der CDU eingebrachte Gesetzentwurf ganz ande-
re als die erhofften Wirkungen, denn Vorgeschichte und
Inhalt weisen den Gesetzentwurf als widersprüchlich und
nicht zielführend aus. Mehr noch: Er gefährdet die Stel-
lung des Verfassungsgerichtshofes in Thüringen.

Der Thüringer Verfassungsgerichtshof als Linienrichter?

Dr. Klaus von der Weiden ist nicht nur der amtierende
Präsident des Thüringer Verfassungsgerichtshofes, son-
dern anscheinend auch Fußballfan. Jedenfalls wünsch-
te er sich zum 30-jährigen Bestehen der Thüringer Ver-
fassung am 25. Oktober 2023 den Verfassungsgerichts-
hof als „Schiedsrichter“, um die seiner Meinung nach un-
geklärte Frage zu lösen, mit welcher Mehrheit ein Mi-
nisterpräsident gewählt werden kann, sollte es in ei-
nem dritten Wahlgang keine*n Gegenkandidat*in geben.
Rechtssicherheit könne in dieser Frage nur hergestellt
werden, wenn der Verfassungstext eindeutig formuliert
werde oder der Thüringer Verfassungsgerichtshof vorab
klären könne, was gemeint sei, mit den „meisten Stim-
men“ in Art. 70 Abs. 3 Satz 3 der Thüringer Verfassung.

„Elfmeter“, so Klaus von der Weiden in etwas schräger
Diktion, „ist nun mal eben nur, wenn der Schiedsrichter
pfeift, nicht wenn es ein Spieler, ein Trainer oder ein Zu-
schauer tut.“ Die CDU hat die Steilvorlage, die ihr von der
Weiden mit seiner Rede gegeben hat, aufgenommen und
in einen Gesetzentwurf überführt, mit dem dem Verfas-
sungsgerichtshof genau die Kompetenz verschafft wer-
den soll, die Klaus von der Weiden sich wünschte: das
Recht zur Vorabklärung. Sollte ein solches Verfahren ein-
geführt werden, wäre der Verfassungsgerichtshof jedoch
nicht Schieds-, sondern bestenfalls Linienrichter.

Doch zuerst zur Vorgeschichte des Gesetzentwurfs.
Bekanntlich ist die Wahl des Regierungschefs – ein kon-
stitutiver Akt im deutschen parlamentarischen Regie-
rungssystem – in Thüringen schwieriger als anderswo.
Das hatte bisher politische Gründe und lag nicht an der
verfassungsrechtlichen Ausgestaltung des Wahlverfah-
rens. Jedenfalls waren 2009, 2014 und 2019, als Mini-
sterpräsidenten zu wählen waren, stets mindestens zwei
Wahlgänge erforderlich; in der laufenden siebten Wahl-
periode waren innerhalb weniger Wochen sogar zwei In-
augurationen nötig. Bei der am 5. Februar 2020 durchge-
führten und hoch umstrittenen Wahl – viele sprachen von
einem „Eklat“, nicht wenige von einem „Tabubruch“ –
wurde der nur im dritten Wahlgang angetretene Thomas
Kemmerich (FDP) mit den Stimmen von FDP, AfD und
CDU mit 45 von 90 Stimmen zum neuen Ministerpräsi-
denten gewählt. Kemmerich blieb gerade einmal 28 Tage
im Amt, davon 25 geschäftsführend, da er bereits drei Ta-
ge nach seiner Wahl, am 8. Februar 2020, wieder zurück-
getreten ist (Landtag Thüringen, Drs. 2/275). Er wurde am
4. März 2020 durch Bodo Ramelow (Die Linke) abgelöst,
der – fast möchte man sagen: „natürlich“ – erst im drit-
ten Wahlgang mit 42 Ja-Stimmen bei 23 Nein-Stimmen
und 20 Enthaltungen neuer Regierungschef des Freistaats
Thüringen wurde. Seitdem führt Ramelow eine aus Lin-
ken, Grünen und SPD zusammengesetzte Minderheits-
regierung, die auf die Unterstützung der CDU angewie-

1Vgl. zum Vorstehenden: Landtag Thüringen, PlPr 7/7 vom 05.02.2020, S. 444-447; PlPr 7/8 vom 4.3.2020, S. 458-461; Torsten
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sen ist.1 Wohlgemerkt, in keinem Fall gab es mehr Nein-
als Ja-Stimmen für einen gewählten Kandidaten bzw. ei-
ne gewählte Kandidatin. Und in keinem Fall wurde die
Wahl durch eine Organklage angefochten. Das Problem
bei der Wahl eines*r Thüringer Ministerpräsidenten*in
scheint offensichtlich darin zu liegen, bei komplizier-
ten Mehrheitsverhältnissen, einer segmentierten Partei-
enlandschaft und den bestehenden Unvereinbarkeitsbe-
schlüssen der CDU die notwendige Anzahl an Stimmen zu
mobilisieren. Oder kurz: Es ist ein politisches Problem.

Die CDU-Fraktion hat aus der skizzierten Problemla-
ge jedoch ihre eigenen Schlussfolgerungen gezogen. Sie
hat in den siebten Thüringer Landtag zwei Gesetzentwür-
fe eingebracht, um das Wahlverfahren rechtssicher aus-
zugestalten. Mit der ersten Initiative vom 23. Septem-
ber 2020 will die CDU unter anderem präzisieren, was
es mit der Formulierung „die meisten Stimmen“ in Art.
70 Abs. 3 Satz 3 auf sich hat.2 Zwei Lesarten sind mög-
lich: Die Mindermeinung beharrt darauf, dass ein*e Kan-
didat*in im dritten Wahlgang auf jeden Fall mehr Ja- als
Nein-Stimmen erhalten muss. Die herrschende Meinung
will nur die Ja-Stimmen zählen. Dann wäre es sogar mög-
lich, einen Ministerpräsidenten mit nur einer Ja-Stimme
und 87 Neinstimmen zu wählen (der Thüringer Land-
tag hat mindestens 88 Mitglieder). Das in der Verfassung
von Thüringen vorgesehene Meiststimmenverfahren zur
Installierung einer Minderheitsregierung findet sich zu-
dem wortgleich in anderen Landesverfassungen und im
Grundgesetz, wobei bisher lediglich einmal ein*e Regie-
rungschef*in ins Amt gekommen ist, der*die mehr Nein-
als Ja-Stimmen erhalten hat: Friedrich-Wilhelm Lübke
1951 in Schleswig-Holstein.3 Unbeschadet dieser eher
beruhigenden Befunde will die CDU einen Passus in die
Verfassung aufnehmen, nach dem kein*e Bewerber*in ge-
wählt werden kann, der*die im dritten Wahlgang mehr
Nein- als Ja-Stimmen auf sich vereint (Landtag Thürin-
gen, Drs. 7/1628, S. 6). Angemerkt sei an dieser Stelle,

dass die CDU bis 2014, also bis zur ersten Wahl Bodo Ra-
melows zum Ministerpräsidenten, in dem Meistimmen-
verfahren des Art. 70 Abs. 3 Satz 3 kein Problem gesehen
hatte.

Die Thüringer Variante des Vorabklärungsverfahrens

Der Verfassungsausschuss scheint nach den durchgeführ-
ten Anhörungen im Dezember 2022 zu dem genannten
Gesetzentwurf blockiert und hat bisher keine Beschluss-
empfehlung an das Plenum vorgelegt. Obschon die er-
ste Initiative der CDU vom Landtag also noch nicht ab-
schließend behandelt wurde, hat die CDU Ende Novem-
ber 2023 einen weiteren Gesetzentwurf eingebracht, der
sich mit demselben Thema beschäftigt. Jetzt soll aber
nicht mehr die Verfassung geändert, sondern der Verfas-
sungsgerichtshof ermächtigt werden, Art. 70 Abs. 3 Satz
3 ThürVerf vorab abstrakt auszulegen. Der in das Gesetz
über den Verfassungsgerichtshof einzufügende § 52b zum
„Vorabklärungsverfahren“ lautet:

„Auf Antrag der im Organstreitverfahren
und im abstrakten Normenkontrollverfahren
Antragsberechtigten entscheidet der Verfas-
sungsgerichtshof über die Auslegung der Ar-
tikel 50 und 70 der Verfassung des Freistaats
Thüringen, sofern hierfür ein objektives Klä-
rungsinteresse besteht.“4

Inspiriert zu dem zweiten Gesetzentwurf hat die CDU
die oben zitierte Rede des amtierenden Präsidenten des
Thüringer Verfassungsgerichtshofes, Dr. Klaus von der
Weiden, der wohl bereits 2018 von der CDU als Kandidat
für das Amt des Präsidenten des Verfassungsgerichtsho-
fes gehandelt worden war5 und seit Mai 2022 das oberste
Gericht Thüringens präsidiert. Seinen „Wunsch“ nach ei-
nem Vorabklärungsverfahren hatte von der Weiden mit
der „besonderen Situation einer Minderheitsregierung“
in Thüringen begründet. In einer solchen Situation sei

Oppelland, Die thüringische Landtagswahl vom 27.10.2019: Das nächste Experiment –eine rot-rot-grüne Minderheitsregierung
mit Verfallsdatum, Zeitschrift für Parlamentsfragen 2/2020, S. 325-348.

2Vgl. dazu: Landtag Thüringen, Verfassungsausschuss, Ergebnisprotokoll des öffentlichen Sitzungsteils (zugleich Beschluss-
protokoll) vom 2. Dezember 2022; Sabine Kropp, Reformen nach dem Mikado-Prinzip, Zeitschrift für Gesetzgebung 2/2023, S. 151-
174; Sabine Kropp, Entsicherte Verfassung?: Was eine Veränderung der Ministerpräsidentenwahl in Thüringen bewirken könnte,
VerfBlog, 2023/7/13, https://verfassungsblog.de/entsicherte-verfassung/, DOI: 10.17176/20230713-230945-0.

3Z.B. in Art. 63 Abs. 4 Satz 1 GG; Vgl. auch Stefan Klecha, Minderheitsregierungen in Deutschland. Friedrich-Ebert-Stiftung,
Hannover 2010, S. 196f.

4Landtag Thüringen, Drs. 7/9117 vom 29.11.2023, S. 3. Vgl. auch PlPr 7/123 vom 23.12.2023, S. 121-135 (Arbeitsfassung).
5Das berichtet Lukas C. Gundling, Verfassungskrise in Thüringen abgewendet – ein kurzer Bericht, ZLVR 3/2018, S. 105-108,

hier S. 106.

https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/77482/fuenftes_gesetz_zur_aenderung_der_verfassung_des_freistaats_thueringen_reform_des_staatsorganisationsrechts.pdf
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es „besonders wichtig, dass insbesondere die Regulari-
en für die Wahl des Ministerpräsidenten in der Verfas-
sung unzweideutig geregelt oder durch einen Spruch des
Landesverfassungsgerichts geklärt“ seien. Dabei genüge
es nicht, die entsprechende Frage zu klären, „wenn sie
sich im konkreten Fall stellt“. Diskussionswürdig in die-
sem Zusammenhang ist sicher schon, dass der Präsident
des Verfassungsgerichtshofes und Richter des Bundesver-
waltungsgerichts aktuelle Gesetzesinitiativen kommen-
tiert und Vorschläge für Änderungen macht. Das verträgt
sich schwerlich mit der Rolle eines Verfassungsrichters,
der sich aus tagesaktuellen Auseinandersetzungen her-
aushalten sollte.

Der Gesetzentwurf weist zudem inhaltliche Wider-
sprüche auf. Ähnliche Verfahren bestehen zwar in
Bremen (interpretationsverfahren) und Hamburg (Fest-
stellungsverfahren). Auch das Bundesverfassungsgericht
konnte nach § 97 BVerfGG a.F. bis 1956 auf Anfrage
des Bundespräsidenten Gutachten erstellen. Diese Kom-
petenzen waren bzw. sind jedoch allgemein und nicht
auf einen einzigen Gegenstand beschränkt. Sie sind oder
waren zeitlich und inhaltlich unspezifisch. Bei dem ge-
planten Vorabklärungsverfahren liegt aber weder das ei-
ne noch das andere vor: Es ist anlassbezogen und ein-
malig. Denn es verliert seinen Grund und seinen Gegen-
stand, sobald die Frage einmal geklärt wurde, weil dann
kein „objektives Klärungsinteresse“ mehr vorliegen kann.

Einer Vorabklärung kommt zudem ein unklarer Sta-
tus zu. Sie ist, wie in der Begründung zum Gesetzent-
wurf betont wird, „keine Entscheidung in der Sache“. Sie
wäre mithin nichts weiter als ein Gutachten, das nicht
bewirken kann, was von der Weiden sich „wünscht“ und
die CDU für notwendig hält: eine verbindliche Entschei-
dung und damit Rechtssicherheit. Aus diesem Grund hat
auch der Bundesgesetzgeber – auf Grundlage einer Stel-
lungnahme des Bundesverfassungsgerichts – diese Ver-
fahrensart 1956 aus dem Bundesverfassungsgerichtsge-
setz gestrichen. Denn die „eigentliche Aufgabe der Ju-
stiz“ sei, so der Rechtsausschuss des Bundestages, die
„Entscheidung von Streitfällen und nicht die Erstattung
mehr oder weniger unverbindlicher Gutachten“ (BTag,
Drs. 2388 vom 16. Mai 1956, S. 4).

Zugleich besteht die Gefahr, dass ein Vorabklärungs-
verfahren eine – inhaltliche – Selbstbindung der Rich-
ter begründet. Es ist schwer vorstellbar, dass der Verfas-
sungsgerichtshof einem in einem Vorabklärungsverfah-
ren erstellten „Gutachten“ nicht folgt, sollte er nach einer

durchgeführten Wahl eines*r Ministerpräsidenten*in im
Rahmen eines Organstreitverfahrens angerufen werden.
Mehr noch: Es wirft die grundsätzliche Frage auf, inwie-
weit das Gericht dann überhaupt noch „entscheidet“, also
einen verfassungsrechtlichen Tatbestand auslegt und auf
einen Streitfall anwendet. In einem Vorabklärungsver-
fahren fehlt der Fall, auf den Verfassungsrecht anzuwen-
den wäre. Es führt zu keiner richterlichen Entscheidung.
Einem Organstreitverfahren, das nach einer Wahl eines
Ministerpräsidenten weiterhin möglich sein soll, fehlt
der auslegungsfähige Tatbestand, weil der Interpretati-
onsspielraum durch die Vorabklärung praktisch auf null
reduziert wird. Die Kombination der beiden Verfahrens-
arten entleert damit die zentrale Kompetenz des Verfas-
sungsgerichtshofes: in verfassungsrechtlichen Streitfäl-
len zu entscheiden.

Andere Baustellen sind dringender

Der Gesetzentwurf der CDU-Fraktion gibt insgesamt Ant-
worten auf Fragen, die sich gar nicht stellen. Das Problem
ist nicht, eine Minderheitsregierung zu verhindern oder
wie auch der Innenminister Thüringens, Georg Maier,
inzwischen fordert, die Verfassung zu ändern, um zu ver-
hindern, dass im dritten Wahlgang ein Kandidat mit nur
einer einzigen Ja-Stimme und 87 Nein-Stimmen gewählt
werden kann. Die bisherigen Schwierigkeiten bei der
Wahl des Ministerpräsidenten in Thüringen waren politi-
scher Natur und keineswegs Folge verfassungsrechtlicher
Unklarheiten. Das wird auch bei der nächsten Wahl so
sein. Ziel und erstes Anliegen verantwortlicher Politik in
Thüringen muss derzeit sein, nach der Landtagswahl im
September 2024 eine Regierung ohne und gegen die AfD
bilden zu können. Das ist nach dem gegenwärtigen Stand
der Dinge schwer genug. Denn nach aktuellen Umfragen
würde die AfD im nächsten Landtag 35 von 88 Abgeord-
nete stellen; die CDU käme auf 23, Die Linke auf 21 und
die SPD auf 9 Sitze. Hält die CDU an ihrem Unverein-
barkeitsbeschluss fest, weder mit der Linkspartei noch
mit der AfD in irgendeiner Form zu kooperieren, käme
der AfD eine Veto-Position zu, da Linke und SPD zusam-
men gerade einmal 30 Abgeordnete stellen würden. Dann
könnte die AfD darüber entscheiden, wer nächster Mi-
nisterpräsident in Thüringen wird. In einem möglichen
dritten Wahlgang hätte sie mit ihrer relativen Mehrheit
sogar die Chance, Björn Höcke zum Ministerpräsidenten
zu wählen. Es gilt daher, eine Minderheitsregierung ohne

https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/95066/viertes_gesetz_zur_aenderung_des_thueringer_verfassungsgerichtshofsgesetzes.pdf
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/95066/viertes_gesetz_zur_aenderung_des_thueringer_verfassungsgerichtshofsgesetzes.pdf
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die AfD politisch möglich zu machen, nicht, sie rechtlich
zu verhindern.

Ich danke Paula Sauerwein für die kritische Lektüre einer
ersten Fassung.
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Wind im Wald
Neuer Versuch in Thüringen, Windenergienutzung im Wald zu verhindern

doi: 10.59704/100968ccb93f762f
 

 

Der Thüringer Landtag hat mit den Stimmen von FDP,
CDU und AfD am 8.12.2023 erneut eine Waldrechtsän-
derung beschlossen, um den Ausbau der Windenergie-
nutzung im Wald zu beschränken. Der Landesgesetzge-
ber läuft damit Gefahr, die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aus dem
Beschluss vom 27.9.2022 („Windenergie im Wald“, Az.: 1
BvR 2661/21) zu unterlaufen. Darin hat das BVerfG das
pauschale Verbot von Windenergieanlagen im Wald im
Zuge der dritten Änderung des Thüringer Waldgesetzes in
der Fassung vom 21. Dezember 2020 für verfassungswid-
rig und nichtig erklärt. Dem Land fehlte insoweit schlicht
die Gesetzgebungskompetenz für das Bodenrecht. Auch
beim neuen Versuch dürfte dem Landtag die Gesetzge-
bungsbefugnis fehlen, auch wenn sich die rechtliche Lage
inzwischen etwas komplizierter darstellt.

Diesmal wählte der thüringische Gesetzgeber einen
anderen Ansatz der Flächensteuerung im Wald als das
pauschale, technologiespezifische Verbot von Windener-
gieanlagen, wobei insbesondere die Einzelregelungen
zur Interessenabwägung bei der Waldumwandlungsge-
nehmigung und dem Ausschluss von Landwirtschaftsflä-
chen für die Ausgleichsaufforstung umstritten sind. Dazu
heißt es im Gesetz:

„Bei der Interessenabwägung sind insbeson-
dere die Möglichkeit der Aufforstung geschä-
digter Waldflächen sowie die Nutzung von Al-
ternativflächen für das der Umwandlung zu-
grundeliegende Vorhaben einzubeziehen.“ (§
10 Abs. 2 Satz 2 ThürWaldG n. F.)

„Die Ausgleichsaufforstung soll nicht auf für
den landwirtschaftlichen Betrieb bestimmten
Flächen vorgenommen werden.“ (§ 10 Abs. 3
Satz 2 ThürWaldG n. F.)

Die klare Intention des Gesetzgebers ist der Aus-
schluss von Windenergieanlagen im Wald (Gesetzesbe-
gründung, Plenarprotokoll 7/102 S. 29, Frage 25 im Fra-
genkatalog im Anhörungsverfahren). Mit den genann-

ten Regelungen sollen die Voraussetzungen zum Er-
halt einer vorhabenbezogenen Waldumwandlungsgeneh-
migung erhöht werden. Befasst man sich ernsthaft mit
der Energiewende ist allerdings klar, dass die Flächen-
verfügbarkeit eines der größten Probleme für die Wind-
energienutzung darstellt. Dabei muss Thüringen bis 2032
die Vorgabe des Bundes aus dem Windenergieflächen-
bedarfsgesetz (WindBG, BGBl. I 2022, S. 1353) erfül-
len und 2,2 % seiner Landesfläche für die Windener-
gienutzung zur Verfügung stellen. Zurzeit sind in Thü-
ringen lediglich 0,4 % ausgewiesen (Bericht des Bund-
Länder-Kooperationsausschusses, S. 30). Die Landesre-
gierung hat aus dem Grund damit begonnen, das Lan-
desentwicklungsprogramm fortzuschreiben, um die Bun-
desziele zu erfüllen. Der regressive Ansatz der Waldge-
setzänderung steht dieser Zielverwirklichung entgegen,
ganz zu schweigen von dem wiederholten Dammbruch in
Thüringen: Schon im September 2023 hatten CDU und
FDP gemeinsam mit der AfD die Senkung der Grunder-
werbsteuer gegen die Stimmen der Regierungskoalition
im Landtag beschlossen.

Den Ländern verbleiben kaum Gesetzgebungsbefugnisse
zur Beschränkung der Windenergienutzung

In der Rechtsprechung des BVerfG zeichnet sich ei-
ne Kontinuität zugunsten von Klimaschutz und Wind-
energieausbau ab. Insoweit steht der Beschluss zur
Windenergienutzung im Wald vom 27.9.2022 in einer
Reihe mit dem sog. Klima-Beschluss des BVerfG vom
24.3.2021 (BVerfGE 157, 30-177) und dem Beschluss vom
23.3.2022zu Windenergie-Beteiligungsgesellschaften (1
BvR 1187/17). Danach leiste gerade der Ausbau der Wind-
energienutzung einen faktisch unverzichtbaren Beitrag
zu der verfassungsrechtlich durch Art. 20a GG und durch
grundrechtliche Schutzpflichten gebotenen Begrenzung
des Klimawandels und unterstütze zugleich die Sicherung
der Energieversorgung, so das BVerfG (LS. 3).

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob dem Landes-
gesetzgeber überhaupt noch Spielräume zur Beschrän-

https://doi.org/10.59704/100968ccb93f762f
https://verfassungsblog.de/wind-im-wald/
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/89911/viertes_gesetz_zur_aenderung_des_thueringer_waldgesetzes.pdf
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/89911/viertes_gesetz_zur_aenderung_des_thueringer_waldgesetzes.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
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https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/89911/viertes_gesetz_zur_aenderung_des_thueringer_waldgesetzes.pdf
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/89911/viertes_gesetz_zur_aenderung_des_thueringer_waldgesetzes.pdf
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/90893/102_plenarsitzung_arbeitsfassung.pdf#page=29
https://beteiligtentransparenzdokumentation.thueringer-landtag.de/fileadmin/Redaktion/Beteiligtentransparenzdokumentation/Dokumente/7-6811/3_Parl_Anhoerungsverf/Z7-2552/Z7-2552.pdf
https://beteiligtentransparenzdokumentation.thueringer-landtag.de/fileadmin/Redaktion/Beteiligtentransparenzdokumentation/Dokumente/7-6811/3_Parl_Anhoerungsverf/Z7-2552/Z7-2552.pdf
https://www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/04_Stellungnahmen/2020_2024/2022_02_stellungnahme_windenergie.pdf?__blob=publicationFile&v=22
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kung der Windenergienutzung bleiben. Da es keinen
eigenständigen Kompetenztitel für das Waldrecht gibt,
kommt neben dem Bodenrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18
GG, das der Bund abschließend geregelt hat, nur eine Re-
gelung aufgrund des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG in Betracht. Das
Gesetz sieht nun zwar keinen generellen Ausschluss der
Windenergienutzung in Waldgebieten mehr vor. Wenn
aber die Einschätzung zutrifft, dass die gesetzliche Rege-
lung in vielen Fällen faktisch zum Ausschluss der Wind-
energienutzung im Wald führen wird, weil auch Land-
wirtschaftsflächen nicht mehr zur Aufforstung zur Ver-
fügung stehen, gibt es wieder einen bodenrechtlichen
Bezug, für den der Freistaat Thüringen keine Gesetzge-
bungskompetenz hat.

Auch für den Ausschluss von Landwirtschaftsflächen
für die Aufforstung lässt sich ein bodenrechtlicher Be-
zug im Sinne der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung
nicht von der Hand weisen. Prägend erscheint auch hier
eine Flächenzuweisung für eine bestimmte Nutzung, die
eine andere Nutzung an diesem Standort im Wesentli-
chen ausschließt (LS. 1). Außerdem erscheint die Rege-
lung in der Pauschalität zweckwidrig und mithin unver-
hältnismäßig. Zwar handelt es sich bloß um eine „Soll“-
Bestimmung. Das darin angelegte intendierte Ermessen
kann aber dazu führen, dass die zuständigen Forstbehör-
den die Inanspruchnahme etwa versiegelter Betriebsflä-
chen oder landwirtschaftlich wenig ertragreicher Flächen
für die Windenergienutzung versagen.

Demgegenüber zeichnen sich Regelungen im Bereich
von Naturschutz und Landschaftspflege durch ihre spe-
zifische Ausrichtung an den Schutzgütern Natur und
Landschaft aus (LS. 2). Danach könne der Gesetzgeber
auch die Errichtung von Windenergieanlagen bei einem
überwiegenden Schutzbedürfnis des Waldes ausschlie-
ßen, wenn ein über den generellen Bedarf nach unbe-
bauter Natur und Landschaft hinaus gehender spezifi-
scher Bedarf vorhanden ist, konkrete Teile von Natur und
Landschaft wegen ihrer besonderen Funktion, Lage oder
Schönheit zu erhalten oder auch zu entwickeln (LS. 21,
47 ff.). Es ist höchst zweifelhaft, dass die pauschale Ein-
beziehung der „Aufforstung von geschädigten Waldflä-
chen“ oder die „Nutzung von Alternativflächen“ in die
Abwägungsregelung oder das ebenfalls pauschale Auf-
forstungsverbot für Landwirtschaftsflächen diesem na-
turschutzrechtlichen Spezifitätserfordernis entsprechen.
Das kann an dieser Stelle aber nicht abschließend bewer-

tet werden. Dafür kommt es nach ständiger Rechtspre-
chung auf den unmittelbaren Regelungsgegenstand, den
Normzweck und die Wirkung der Norm an (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 23.3.2022 – 1 BvR 1187/17, Rn. 56 f.).

Gegen eine spezifisch naturschutzrechtliche Rege-
lung dürfte etwa aus systematischer Sicht sprechen,
dass nach §§ 9, 9a ThürWaldG bereits die Möglichkeit
besteht, Waldumwandlungen einzuschränken oder die-
se bei Schutz- und Erholungswald gänzlich zu untersa-
gen. § 9a ThürWaldG ermöglicht es beispielsweise, zur
dauerhaften Erhaltung und Entwicklung naturnaher alt-
und totholzreicher Flächen Waldgebiete ohne forstliche
Nutzung auszuweisen. Daneben folgt bereits aus §§ 10
Abs. 3, 23 Abs. 1 ThürWaldG, dass in Anspruch genom-
mene Waldflächen immer aufzuforsten sind. Es ist da-
her nicht ersichtlich, welchen weiteren spezifisch natur-
schutzrechtlichen oder landschaftspflegerischen Schutz-
bedarf die Abwägungsregelung oder das Aufforstungsver-
bot für Landwirtschaftsflächen abdecken sollen.

Klares und verbindliches Abwägungsregime im Bundes-
waldrecht

Einen Weg für landesspezifischen Waldschutz hat das
BVerfG in seinem Beschluss vom 22.9.2022 aufgezeigt,
auf den sich wohl nun die Befürworter der Gesetzesände-
rung stützen. § 9 BWaldG sieht vor, dass eine Waldum-
wandlung genehmigungsbedürftig ist. Nach Auffassung
des BVerfG handelt es sich bei § 9 Abs. 3 Nr. 2 BWaldG
um eine Ermächtigung des Landesgesetzgebers, die Prä-
missen der im BWaldG vorgegebenen Abwägung mit Blick
auf besondere landestypische Waldschutzbedarfe zu prä-
zisieren (Rn. 84) (sog. „Rahmenausfüllungskompetenz“).
In Betracht kommen etwa angepasste Genehmigungsre-
geln oder auch die Festlegung weiterer schutzwürdiger
Waldkategorien (Rn. 84). Zudem wäre die generalisieren-
de Vorwegnahme eines Abwägungsergebnisses hinsicht-
lich „eines spezifischen Waldschutzbedarfs“ von § 9 Abs.
3 Nr. 2 BWaldG gedeckt (Rn. 86).

Eine weitere schutzwürdige Waldkategorie wollte der
Landesgesetzgeber offensichtlich nicht implementieren,
wie dies etwa der bayerische Gesetzgeber zulässigerweise
mit der Kategorie „Bannwald“ getan hat (vgl. Art. 11 Bay-
WaldG). Eine Präzisierung der Abwägungsregelung stellt
§ 10 Abs. 2 Satz 2 ThürWaldG n. F. auch nicht dar, schließ-
lich statuiert § 9 BWaldG bereits eine Abwägungsregel,
nach der spezifische forstrechtliche Interessen (Walder-
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https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/03/rs20220323_1bvr118717.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/03/rs20220323_1bvr118717.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundestag.de/resource/blob/910952/2f05b8aba527014ee8616c03ac93fbbc/WD-5-093-22-pdf-data.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://research.wolterskluwer-online.de/document/70cba363-4532-4e76-9950-689262fb53d1
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halt und -ökologie, Forstwirtschaft, Waldeigentum), aber
auch die Interessen der Waldeigentümer zu einem Aus-
gleich zu bringen sind (Rn. 82, 84). Zudem folge bereits
aus § 9 Abs. 1 Satz 3 Hs. 1 BWaldG, dass nicht alle ab-
wägungserheblichen Belange gleichrangig seien, sondern
mit Blick auf das Walderhaltungsgebot (§ 1 Nr. 1 BWaldG)
dem Interesse der Allgemeinheit am Walderhalt als ei-
nem gewichtigen öffentlichen Belang grundsätzlich der
Vorrang eingeräumt werde, sodass private Belange wie
die des Waldbesitzers in der Regel dahinter zurückstehen
müssen (VGH Kassel, Beschl. v. 10.2.2023 – 9 B 247/22.T,
Rn. 16).

Bei der Neufassung der Abwägungsregelung könnte
es sich allenfalls um die generalisierende Vorwegnahme
eines Abwägungsergebnisses handeln. Allerdings wären
die Möglichkeit einer Wiederaufforstung und etwaige Al-
ternativflächen im Einzelfall ohnehin in die jeweilige In-
teressenabwägung einzustellen. Folglich hat die geplan-
te Änderung aus rechtlicher Sicht im besten Falle rein
deklaratorischen Charakter; im schlechtesten Falle ist
für die zuständige Forstbehörde die Rechtsfolge im Rah-
men der Entscheidungsfindung nun völlig unklar. Zum
pauschalen Windenergieanlagenverbot im Wald befand
das BVerfG, dass eine generalisierende Vorwegnahme der
Abwägung für sämtliche Waldflächen Thüringens „kaum
sinnvoll möglich“ sei (Rn. 86). Hier scheint wiederum
höchst zweifelhaft, dass nun mit dem pauschalen Verweis
auf „geschädigte Waldflächen“ in der Neufassung des §
10 Abs. 2 Satz 2 ThürWaldG die vom BVerfG geforder-
te „spezifische Bewertung des Waldschutzbedarfes“, die
„stark von der Situation und Lage“ des betroffenen Wald-
gebietes abhänge (Rn. 86), gelungen ist. Beachtlich dürfte
insofern sein, dass 33,4 % der Landesfläche in Thüringen
Waldfläche darstellt. Laut Waldzustandsbericht 2022 sind
nur 18 % der Bäume gesund, sodass sich die Regelung auf
82 % des Waldes erstrecken dürfte.

Darüber hinaus spielt bei der Bewertung der Ver-
fassungsmäßigkeit der Landesregelung auch das gelten-
de Bundesrecht eine Rolle. Der Bundesgesetzgeber hat
im letzten Jahr den Rechtsrahmen der Windenergienut-
zung sozusagen generalüberholt. Mit dem WindBG und
den entsprechenden Vorschriften im BauGB (§§ 35, 245a,
249 BauGB) hat er nicht nur ein detailliertes Flächen-
nutzungsregime für Windenergieanlagen erlassen. § 2
EEG 2023 bestimmt zudem, dass der Ausbau erneuerba-
rer Energien im überragenden öffentlichen Interesse liegt
und in fachrechtlichen Abwägungsentscheidungen vor-

rangig zu behandeln ist. Laut Gesetzesbegründung zum
EEG 2023 wirke diese Abwägungsdirektive auch explizit
in forstrechtliche Abwägungsentscheidungen hinein (S.
159). Geht man nun mit der Einschätzung der thüringi-
schen Gesetzgebungsorgane davon aus, dass die landes-
rechtliche Abwägungsregelung zu einer Beschränkung
des Ausbaus der Windenergie in Wäldern führt, steht das
der Bundesregelung in § 2 EEG 2023 diametral entgegen.

Mögliche Kompetenzausübungsschranken aus der Bun-
destreue und dem Grundsatz des widerspruchsfreien
Verhaltens

Außerdem können sich im Verhältnis der Gesetzgebung
von Bund und Ländern aus dem Grundsatz der Bundes-
treue (Art. 20 Abs. 1 GG) und aus dem bundesverfassungs-
gerichtlichen Postulat von der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung, das aus dem Rechtsstaatsprinzip abge-
leitet wird (Art. 20 Abs. 1 GG), Kompetenzausübungs-
schranken ergeben.

Hinsichtlich der Bundestreue (dazu BVerfGE 12, 205,
254) folgt daraus dann eine Sperrwirkung, wenn der Lan-
desgesetzgeber seine Kompetenz offenbar missbraucht
hat (vgl. BVerwGE 114, 232, 240). Anhaltspunkte dafür
wären etwa, dass der Landesgesetzgeber mit der Wald-
rechtsänderung die vom Bund vorgegebenen Flächenzie-
le für den Windenergieausbau vereiteln könnte, denn die
Waldflächen in Thüringen leisten dazu einen maßgebli-
chen Beitrag. Interessant ist insofern auch, dass die Ge-
setzesinitiatoren im Gesetzgebungsverfahren unumwun-
den zugegeben haben, „gegen Windräder im Wald“ zu
sein und dass der Gesetzentwurf in kausalem und zeit-
lichen Zusammenhang zur Entscheidung des BVerfG ste-
he (Plenarprotokoll 7/102, S. 29). Nicht zuletzt dadurch
drängt sich der Eindruck auf, dass es sich bei der Wald-
rechtsnovelle um einen bloßen Umgehungsversuch der
verfassungsrechtlichen Vorgaben handelt.

Die Systemgerechtigkeit und Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung könnten ebenfalls gegen die lan-
desrechtlichen Regelungen sprechen. Danach sind al-
le rechtsetzenden Organe verpflichtet, ihre Regelungen
jeweils so aufeinander abzustimmen, dass den Norm-
adressaten nicht gegenläufige Vorschriften erreichen. Die
Rechtsordnung dürfe nicht aufgrund unterschiedlicher
Anordnungen widersprüchlich werden (BVerfGE 98, 83,
97, LS. 3). Problematisch erscheint insoweit, dass der Lan-
desgesetzgeber nicht nur lenkend in die Gesamtkonzep-

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230004011/part/L
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230004011/part/L
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2022/09/rs20220927_1bvr266121.html
https://www.destatis.de/DE/Themen/Branchen-Unternehmen/Landwirtschaft-Forstwirtschaft-Fischerei/Wald-Holz/Tabellen/waldflaeche-bundeslaender.html
https://infrastruktur-landwirtschaft.thueringen.de/medienservice/medieninformationen/detailseite/waldzustandsbericht-2022-eine-nachhaltige-waldrettung-wird-nur-mit-konsequentem-klimaschutz-gelingen
https://www.bundesregierung.de/breg-de/schwerpunkte/klimaschutz/wind-an-land-gesetz-2052764
https://www.gesetze-im-internet.de/windbg/BJNR135310022.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/__35.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/__245a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/__249.html
https://www.gesetze-im-internet.de/eeg_2014/__2.html
https://www.gesetze-im-internet.de/eeg_2014/__2.html
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=BVerfG&Datum=28.02.1961&Aktenzeichen=2%20BvG%201%2F60
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=BVerfG&Datum=28.02.1961&Aktenzeichen=2%20BvG%201%2F60
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=BVerwG&Datum=09.05.2001&Aktenzeichen=6%20C%204.00
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/90893/102_plenarsitzung_arbeitsfassung.pdf#page=29
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1998/05/rs19980507_2bvr199195.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1998/05/rs19980507_2bvr199195.html
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tion des Bundes hinsichtlich der sachlichen Regelung der
Windenergienutzung eingreift. Auch scheinen die ein-
zelnen Abwägungsregelungen in § 2 EEG 2023 und § 10
Abs. 2 Satz ThürWaldG widersprüchlich. Erkennbar wird
somit, dass der Landesgesetzgeber zusätzliche Hemm-
nisse für die bundes-immissionsschutzrechtlichen Zu-
lassungsverfahren für die Windenergieanlagen aufstellt,
die mittelbar auch auf die Flächenplanung durchschlagen
werden.

Fazit

Die Pflicht zum Klimaschutz und zur Umsetzung der En-
ergiewende trifft alle staatliche Gewalt und so auch die
Bundesländer. Problematisch sind vor diesem Hinter-
grund Landesregelungen, die den Ausbau der Windener-
gie behindern. Dazu zählen u.a. fachrechtliche Steue-
rungsansätze wie die 4. Novelle des Thüringer Waldgeset-
zes. Zwar bleibt der Gesetzgeber ungeachtet der Recht-

sprechung des BVerfG berechtigt und verpflichtet, einen
Ausgleich verschiedener widerstreitender Belange zu fin-
den, dabei darf er aber keine Regelungen erlassen, die den
für die Erreichung der Klima- und Energiewendeziele er-
forderlichen Ausbau der Windenergienutzung vereiteln.

Eine Gesamtwürdigung ergibt, dass der Bund mit den
Regelungen im WindBG, BauGB und EEG ein detailliertes
Flächennutzungsregime für die Windenergie im Außen-
bereich, so auch im Wald, errichtet hat. Waldschutz lässt
sich im bestehenden Rechtsrahmen bereits über die Vor-
gaben des Naturschutzrechtes und Waldrechtes gebiets-
bezogen realisieren, die auch bei der Flächenplanung
von Windnutzungsgebieten zu berücksichtigen sind. Ei-
ne Steuerung der Inanspruchnahme von Waldflächen für
die Windenergie über die forstrechtliche Abwägung er-
scheint vor dem Hintergrund nicht sachgerecht und sy-
stemwidrig. Dem Landesgesetzgeber dürfte insoweit die
Gesetzgebungsbefugnis fehlen.
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„Alle Staatsverfassung ist ursprünglich Kriegsverfassung,
Heeresverfassung“, schrieb der Verfassungshistoriker Ot-
to Hintze auf dem Höhepunkt des Wilhelminismus.1 Die-
se Worte dürften heute in den meisten Ohren fremd
klingen. Das ist einerseits gut, weil eine Rückkehr des
preußisch-deutschen Militarismus trotz mancher Unken-
rufe nicht zu erwarten ist. Andererseits könnte das Frem-
deln mit so einer Aussage einen Hinweis darauf geben,
dass sich die deutsche Gesellschaft, ihre Politik, aber
auch die Verfassungsrechtslehre mit einem wesentlichen
Grundpfeiler von Staatlichkeit längere Zeit nicht beschäf-
tigen mussten. Als Verteidigungsminister Boris Pistorius
(SPD) zum Ende des Jahres 2023 forderte, die Bundeswehr
müsse „kriegstüchtig“ werden, sorgte er damit auch bei
manchen seiner Parteigenossen für Irritationen.2 Doch
der mangelhafte Zustand der Bundeswehr ist nicht bloß
ein Politikum: Er genügt auch nicht den Anforderungen
des Grundgesetzes an funktionsfähige Streitkräfte. Gute
Gründe sprechen dafür, dass die Bürgerinnen und Bürger
von ihrem Staat ein Mindestmaß an Verteidigungsfähig-
keit sogar verfassungsrechtlich beanspruchen können.

Die Gewährleistung äußerer Sicherheit ist die viel-
leicht vornehmste Aufgabe des Staates überhaupt, eine
Obligation, die er nicht nur gegenüber der deutschen Ge-
sellschaft, sondern auch gegen sich selbst hat. Denn oh-
ne äußere Sicherheit gibt es keinen Staat. „Das prote-
go ergo obligo ist das cogito ergo sum des Staates“, wie
Carl Schmitt zutreffend erkannte.3 Einem politischen Ge-
meinweisen, das seine innere Ordnung nicht nach au-
ßen verteidigen kann, droht über kurz oder lang die Ero-

sion, wenn nicht gar die Auslöschung. So gesehen ist
die äußere Sicherheit eine Bedingung von Staatlichkeit,
die auch der konkreten Staatsform – parlamentarisch-
demokratisch, monarchisch, autoritär – vorgelagert ist.
Das ist auch eine Legitimitätsfrage: Die Bürgerinnen und
Bürger erwarten, dass der Staat, dessen Regeln und Ge-
walten sie Folge leisten sollen, sie vor äußeren Bedrohun-
gen beschützt. Hobbesianisch gesehen ist diese Gewähr-
leistung Teil des Deals zwischen Bürgern und Souverän.4

Wird sie nicht eingehalten, schwindet das Vertrauen der
Bürger, gefährdet der Staat seine Legitimität – lange be-
vor es überhaupt zu seiner Vernichtung von außen kom-
men kann.

Der Maßstab des Grundgesetzes

Jenseits der Staatstheorie misst auch die konkrete Ver-
fassung des Grundgesetzes der äußeren Sicherheit bei
näherer Betrachtung keine untergeordnete Bedeutung
bei. Zwar erlangte die zunächst nur teilsouveräne Bun-
desrepublik erst ein paar Jahre nach Inkrafttreten des
Grundgesetzes ihre Wehrhoheit: Die Londoner Akte vom
03.10.1954 beseitigte das Besatzungsstatut über West-
deutschland, erst vor diesem Hintergrund konnte der ver-
fassungsändernde Gesetzgeber in den Jahren 1954 und
1956 die zentralen wehrverfassungsrechtlichen Bestim-
mungen in das Grundgesetz einfügen.5 Auch aus die-
sen verfassungshistorischen Gründen nehmen die Vor-
schriften über die Streitkräfte als ein maßgebliches In-
strument der äußeren Sicherheit zumindest systematisch
keine herausgehobene Stellung im Grundgesetz ein. Art.

1Otto Hintze, Staat und Verfassung. Gesammelte Abhandlungen zur allgemeinen Verfassungsgeschichte, Band 1, Göttingen
1962, S. 53; siehe auch die Äußerungen des nationalliberalen Abgeordneten von Rudolf v. Bennigsen, Verhandlungen des Reichs-
tags, I. Session 1874, Band 2, S. 754.

2Kristina Dunz, „SPD-Fraktionschef Mützenich: Mehr über Frieden sprechen als über Krieg“, rnd.de vom 26.12.2023, https:
//www.rnd.de/politik/rolf-muetzenich-mehr-ueber-frieden-sprechen-als-ueber-krieg-RPSUSLOILVHFNIVNJUBZ5C2PJU.html.

3Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen, Berlin 1991, S. 53.
4Siehe Thomas Hobbes, Leviathan, Oxford 1909, S. 170.
5Gesetz zur Ergänzung des Grundgesetzes vom 26.04.1954, BGBl. I S. 45; Gesetz zur Ergänzung des Grundgesetzes vom

19.03.1956, BGBl. I S. 111.
6Siebzehntes Gesetz zur Ergänzung des Grundgesetzes vom 24.06.1968, BGBl. I S. 709.

https://doi.org/10.59704/f85e3676a0bce0b9
https://verfassungsblog.de/ein-grundrecht-auf-verteidigung/
https://www.rnd.de/politik/rolf-muetzenich-mehr-ueber-frieden-sprechen-als-ueber-krieg-RPSUSLOILVHFNIVNJUBZ5C2PJU.html
https://www.rnd.de/politik/rolf-muetzenich-mehr-ueber-frieden-sprechen-als-ueber-krieg-RPSUSLOILVHFNIVNJUBZ5C2PJU.html
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87a Abs. 1 Satz 1 GG – in seiner heutigen Fassung 1968
geschaffen6 – erklärt jedoch prägnant und unmissver-
ständlich: „Der Bund stellt Streitkräfte zur Verteidigung
auf.“ Damit ist nicht nur die Zuständigkeit des Bundes
geregelt.7 Die Vorschrift legt auch den Zweck der Unter-
haltung deutscher Streitkräfte auf die Verteidigung der
Bundesrepublik und ihrer Länder nach außen fest („zur
Verteidigung“). Sie beinhaltet einen staatlichen Gewähr-
leistungsauftrag, eine institutionelle Garantie der Streit-
kräfte sowie eine Grundentscheidung zur militärischen
Selbstbehauptung.8 Einrichtung und Funktionsfähigkeit
der Streitkräfte haben Verfassungsrang.9 Streitkräfte, die
nicht verteidigen können, sind nutzlos und teuer.

Was aber ist der genaue Inhalt dieses Gewährlei-
stungsauftrags, welche Streitkräfte verlangt das Grund-
gesetz vom Bund? Art. 87a Abs. 1 Satz 2 GG, wonach sich
zahlenmäßige Stärke und die Grundzüge der Organisa-
tion aus dem Haushaltsplan ergeben müssen, bezweckt
nicht nur eine besondere parlamentarische Kontrolle, in-
dem er gesteigerte Anforderungen an die inhaltliche Ge-
staltung des „Einzelplans 14“ (Haushalt des BMVg) stellt.
Vielmehr räumt die Vorschrift dem einfachen Gesetzge-
ber auch einen weiten Gestaltungsspielraum bei der kon-
kreten Ausgestaltung von Größe und Struktur der Streit-
kräfte ein. Insbesondere verlangt das Grundgesetz keine
Wehrpflicht, es eröffnet dem parlamentarischen Gesetz-
geber hierzu lediglich die Möglichkeit, wie das BVerfG
im Jahr 1978 entschieden hat. Verfassungsrechtlich zu-
lässig ist auch eine Freiwilligenarmee, wie wir sie heu-
te haben – solange die von der Verfassung geforderte
militärische Landesverteidigung und die Funktionstüch-
tigkeit der Streitkräfte gewährleistet bleiben.10 Damit
ist die wesentliche Grenze des gesetzgeberischen Spiel-
raums bei der Organisation der Streitkräfte markiert.

Das leitet zu der Frage über, ob die Verteidigungsan-
strengungen des Bundes, insbesondere der aktuelle Zu-

stand der Bundeswehr, diesen Anforderungen genügen.
Die Antwort hängt maßgeblich von der Bedrohungslage
ab, in der sich Deutschland zu Beginn des Jahres 2024
wiederfindet: Russland hat vor nunmehr rund zehn Jah-
ren seinen heißen Angriffskrieg gegen die Ukraine be-
gonnen, dessen vorläufiger Höhepunkt die seit dem Fe-
bruar 2022 andauernden großen militärischen Operatio-
nen sind. Doch man müsste mit Blindheit geschlagen
sein, wollte man nicht erkennen, dass der Kreml im Rah-
men seiner neoimperialen, revanchistischen Bestrebun-
gen längst einen hybriden Krieg auch gegen uns führt.
Russische Trollarmeen und Bots fluten die sozialen Me-
dien und verbreiten dort Desinformationen, die zur De-
stabilisierung unserer Gesellschaft sowie zur Entzwei-
ung Europas und der USA beitragen sollen. Putins Re-
gime versuchte wiederholt, auf westliche Wahlen und Ab-
stimmungen Einfluss zu nehmen. Mutmaßlich russische
Hacker griffen im Jahr 2015 im Auftrag des Militärge-
heimdienstes GRU die IT-Systeme des Bundestags an.11

Russland versuchte seit Ende der 1990er Jahre, Deutsch-
land und andere europäische Staaten in eine strategische
Abhängigkeit von seinen Rohstofflieferungen zu manö-
vrieren und im Jahr 2022 – allen gegenteiligen Beteue-
rungen zum Trotz – Gas als Waffe einzusetzen, um insbe-
sondere die Bundesrepublik von ihrer Unterstützung der
Ukraine abzuhalten.12 Der Kreml unterstützt nachweis-
lich demokratiefeindliche, extreme Parteien wie die AfD
und den Rassemblement national, und das seit Jahren.13

Nachrichtendienste der Russischen Föderation entfalten
seit dem Großangriff auf die Ukraine Aktivitäten ge-
gen den Westen von außergewöhnlich hohem Ausmaß.14

Führende Expertinnen und Experten für Sicherheitspo-
litik und auch Verteidigungsminister Pistorius gehen in-
zwischen davon aus, dass Russland sich durch seine Er-
folge in Tschetschenien, Georgien, Syrien und der Ukrai-
ne ermutigt fühlen könnte, in den kommenden Jahren

7Depenheuer, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 08/2023, Art. 87a Rn. 68.
8Depenheuer, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 08/2023, Art. 87a Rn. 65 und 72 f.
9BVerfGE 48, 127 (159 f.); Epping, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand: 08/2023, Art. 87a Rn. 2.

10BVerfGE 48, 127 (160 f.).
11Patrick Beuth/Kai Biermann/Martin Klingst/Holger Stark, „Merkel und der schicke Bär“, Zeit.de vom 11.05.2017, https:

//www.zeit.de/2017/20/cyberangriff-bundestag-fancy-bear-angela-merkel-hacker-russland.
12Reinhard Bingener/Markus Wehner, Die Moskau-Connection, München 2023, passim.
13Benjamin Bidder/Philipp Wittrock, „Das rechte Netz des Kreml“, Spiegel.de vom 24.11.2014, https://www.spiegel.de/politik

/ausland/afd-und-front-national-putin-umwirbt-europas-rechtspopulisten-a-1004746.html.
14Andrei Soldatov/Irina Borogan, „The Rebirth of Russian Spycraft“, ForeignAffairs.com vom 27.12.2023, https://www.foreigna

ffairs.com/russian-federation/rebirth-russian-spycraft.

https://www.zeit.de/2017/20/cyberangriff-bundestag-fancy-bear-angela-merkel-hacker-russland
https://www.zeit.de/2017/20/cyberangriff-bundestag-fancy-bear-angela-merkel-hacker-russland
https://www.spiegel.de/politik/ausland/afd-und-front-national-putin-umwirbt-europas-rechtspopulisten-a-1004746.html
https://www.spiegel.de/politik/ausland/afd-und-front-national-putin-umwirbt-europas-rechtspopulisten-a-1004746.html
https://www.foreignaffairs.com/russian-federation/rebirth-russian-spycraft
https://www.foreignaffairs.com/russian-federation/rebirth-russian-spycraft


42

Deutschland Patrick Heinemann

Patrick Heinemann, VerfBlatt 2024, 40.

auch NATO-Territorium wie etwa die baltischen Staaten
oder Polen mit konventionellen Streitkräften anzugrei-
fen. Diese Gefahr würde wohl bedeutend größer, soll-
te sich Russland in der Ukraine durchsetzen.15 Unver-
hohlen drohen Propagandisten des russischen Staats-
fernsehens, aber auch Kreml-Vertreter wie Dmitrij Med-
wedew europäischen Hauptstädten bereits mit der nu-
klearen Auslöschung.16 Eine Streitschrift der Deutschen
Gesellschaft für Auswärtige Politik vom November 2023
geht davon aus, dass der Bundesrepublik ein Zeitfen-
ster von sechs bis zehn Jahren verbleibt, bis Russland
genug Kraft für ein militärisches Vorgehen im Baltikum
gesammelt hat. 17 Sollte Donald Trump die nächsten
US-Präsidentschaftswahlen gewinnen, könnte zudem die
Beistandsbereitschaft der USA wanken. Kurzum: Die Lage
ist ernst.

Alles spricht dafür, dass der Bund und seine Streit-
kräfte dieser sicherheitspolitischen Lage nicht gewach-
sen sind und es auch für längere Zeit nicht sein werden.18

Der Zustand der Bundeswehr ist materiell wie personell
nur als völlig defizitär zu beschreiben. Ihr fehlen gan-
ze Fähigkeitskategorien, die sich in Russlands Krieg ge-
gen die Ukraine als wesentlich erwiesen haben. Die Hee-
resflugabwehrtruppe mit ihren in die Jahre gekommenen
Gepard-Panzern etwa löste Verteidigungsminister Tho-
mas de Maizière (CDU) im Jahr 2012 ersatzlos auf. Fähig-
keiten, mit und gegen Kleinst-Drohnen zu kämpfen, die
aktuell das Gefechtsgeschehen in der Ukraine mitbestim-
men, sucht man bei der Bundeswehr bislang noch ver-
geblich. Aber auch bei den althergebrachten Truppengat-
tungen des Heeres sieht es finster aus: Die zur Verteidi-

gung des Bündnisses zugesagten Kontingente kann die
Bundeswehr nur aufgrund eines „dynamischen Verfüg-
barkeitsmanagements“ stellen, was nichts anderes als ein
Euphemismus für eine Mängelverwaltung ist, bei der das
erforderliche Material aus verschiedenen Truppenteilen
zusammengeklaubt werden muss. Die heute ohnehin nur
noch wenigen Gefechtsverbände des Heeres existieren
teilweise sogar nur auf dem Papier, denn tatsächlich aus-
gestattet sind sie lediglich zu etwa 60 %. So ist auch bei
der von Deutschland zur Verteidigung Litauens zugesag-
ten Brigade – ein Prestigeprojekt von Minister Pistorius –
noch längst nicht sichergestellt, dass ihr hinreichend Per-
sonal und Material zur Verfügung stehen werden.19 Da-
bei stellt eine solche Brigade mit ihren rund 5.000 Solda-
tinnen und Soldaten lediglich den kleinsten der verschie-
denen militärischen Großverbände dar, die zu selbstän-
digen militärischen Operationen fähig sind. Ihre Kampf-
kraft ist entsprechend begrenzt: Allgemein geht man da-
von aus, dass eine Heeresbrigade einen Streifen von et-
wa 30 km verteidigen kann. Immerhin die Luftwaffe kann
sich bald über 35 neue F-35-Kampfjets als Ersatz für ihre
in die Jahre gekommenen Tornados freuen, erreicht da-
mit aber nicht annähernd die Zahl von Mehrzweckkampf-
flugzeugen, über die sie noch in den 1990ern verfügte.
Und die Marine? Zwar können die neuesten Fregatten
der Baden-Württemberg-Klasse wunderbar Piraten jagen
und Schiffbrüchige retten, nicht aber in der klassischen
Landes- und Bündnisverteidigung gegen einen ebenbür-
tigen maritimen Feind bestehen – nicht wenige bezeich-
nen sie spöttelnd als größere Patrouillenboote.20

Sorgen müssen auch die ausgedünnten Munitions-

15Nico Lange/Carlo Masala, „Was, wenn Russland gewinnt¿‘, Zeit.de vom 19.11.2023, https://www.zeit.de/politik/ausland/20
23-11/krieg-ukraine-russland-wladimir-putin-sieg-europa; NDR-Podcast „Streitkräfte und Strategien“, Tag 667 mit Claudia
Major: „Die Tragik der Zeitenwende“, https://www.ndr.de/nachrichten/info/Die-Tragik-der-Zeitenwende-Tag-667-mit-Cla
udia-Major,audio1536208.html; Tobias Eßer, „Verteidigungsminister Pistorius: ‚Das ist nicht bloß Säbelrasseln‘“, T-Online.de
vom 17.12.2023, https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/innenpolitik/id_100304124/russland-verteidigungsminister
-pistorius-will-putins-drohungen-ernst-nehmen.html.

16Florian Naumann/Eileen Kelpe, „Medwedew droht Nato und Ukraine mit Atomschlag: ‚Es gibt keinen anderen Ausweg“‘, Mer-
kur.de vom 02.08.2023, https://www.merkur.de/politik/gegenoffensive-telegram-drohung-russland-atomwaffen-medwedew-u
kraine-krieg-nato-92431635.html.

17Christian Mölling/Torben Schütz, „Den nächsten Krieg verhindern“, DGAP Policy Brief Nr. 32, November 2023, S. 1 und 4.
18Ausführlich Carlo Masala, Bedingt abwehrbereit, München 2023, S. 11 ff.
19Thomas Wiegold, „Warnung vom Heeresinspekteur: Litauen-Brigade verschärft Materialprobleme des Heeres“, Augen ge-

radeaus! vom 26.12.2023, https://augengeradeaus.net/2023/12/warnung- vom- heeresinspekteur- litauen- brigade
- verschaerft- materialprobleme- des- heeres/; Tatjana Tricarico, „Zweifel an Litauen-Brigade“, taz.de vom 26.12.2023,
https://taz.de/Bundeswehr-schlecht-ausgestattet/!5979328/.

20Gernot Kramper, „Unsere neue Super-Fregatte – noch nicht im Dienst und schon veraltet“, Stern.de vom 18.01.2017, https:
//www.stern.de/digital/technik/fregatte-typ-f125-baden-wuerttemberg—noch-nicht-in-dienst-und-schon-veraltet-7287504.h
tml.

https://www.zeit.de/politik/ausland/2023-11/krieg-ukraine-russland-wladimir-putin-sieg-europa
https://www.zeit.de/politik/ausland/2023-11/krieg-ukraine-russland-wladimir-putin-sieg-europa
https://www.ndr.de/nachrichten/info/Die-Tragik-der-Zeitenwende-Tag-667-mit-Claudia-Major,audio1536208.html
https://www.ndr.de/nachrichten/info/Die-Tragik-der-Zeitenwende-Tag-667-mit-Claudia-Major,audio1536208.html
https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/innenpolitik/id_100304124/russland-verteidigungsminister-pistorius-will-putins-drohungen-ernst-nehmen.html
https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/innenpolitik/id_100304124/russland-verteidigungsminister-pistorius-will-putins-drohungen-ernst-nehmen.html
https://www.merkur.de/politik/gegenoffensive-telegram-drohung-russland-atomwaffen-medwedew-ukraine-krieg-nato-92431635.html
https://www.merkur.de/politik/gegenoffensive-telegram-drohung-russland-atomwaffen-medwedew-ukraine-krieg-nato-92431635.html
https://augengeradeaus.net/2023/12/warnung-vom-heeresinspekteur-litauen-brigade-verschaerft-materialprobleme-des-heeres/
https://augengeradeaus.net/2023/12/warnung-vom-heeresinspekteur-litauen-brigade-verschaerft-materialprobleme-des-heeres/
https://taz.de/Bundeswehr-schlecht-ausgestattet/!5979328/
https://www.stern.de/digital/technik/fregatte-typ-f125-baden-wuerttemberg—noch-nicht-in-dienst-und-schon-veraltet-7287504.html
https://www.stern.de/digital/technik/fregatte-typ-f125-baden-wuerttemberg—noch-nicht-in-dienst-und-schon-veraltet-7287504.html
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bestände bereiten: Allgemein wird davon ausgegangen,
dass Heer und Luftwaffe aktuell nach nur wenigen Ge-
fechtstagen ihre Vorräte verschossen hätten.21 Beson-
ders prekär sieht es beim Personalersatz aus: Schon jetzt
kann die auf rund 180.000 Soldaten geschrumpfte Trup-
pe, die sich seit Aussetzung der Wehrpflicht im Jahr
2011 allein aus Freiwilligen rekrutiert, ihren Bedarf kaum
decken.22 Er würde um ein Vielfaches steigen, sollte die
Bundeswehr in hochintensive Gefechte verwickelt wer-
den, bei denen pro Tag mit mehreren hundert gefallenen
oder verwundeten Soldatinnen und Soldaten zu rechnen
wäre. Aufwuchs- und durchhaltefähig für einen Verteidi-
gungskrieg gegen Russland wäre die Bundeswehr daher
aller Wahrscheinlichkeit nach nur, wenn die Wehrpflicht
– sei es auch in einer deutlich modifizierten Form23 –
wieder eingeführt würde, so dass die Streitkräfte kurz-
, mittel- und langfristig auf ein Reservoir von zumin-
dest teilausgebildeten Reservisten zurückgreifen könn-
ten. Schließlich fehlt es der Bundesrepublik jenseits der
eigentlichen Streitkräfteorganisation noch immer an ei-
nem wirksamen Ansatz zur Gesamtverteidigung, der ins-
besondere Maßnahmen des Zivilschutzes, der Cyberab-
wehr sowie das Vorhalten und den Schutz verteidigungs-
relevanter Infrastruktur beinhaltet. Jahrzehntelang wur-
de die Bundeswehr derart kaputtgespart, dass sich auch
das durch Art. 87a Abs. 1a GG legitimierte Sondervermö-
gen von immerhin 100 Mrd. Euro leider nur als Tropfen
auf den heißen Stein erweist. Die oft gerühmte Friedens-
dividende – sie war in Wahrheit nur eine schwere Hypo-
thek auf Deutschlands äußere Sicherheit.

Gleicht man die sicherheitspolitische Bedrohungsla-
ge mit dem Zustand des deutschen Militärs ab, ist das Er-
gebnis eindeutig: Organisation, Größe und Ausstattung
der Bundeswehr genügen nicht dem verfassungsmäßigen
Auftrag des Bundes aus Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG, Streit-
kräfte zur Verteidigung aufzustellen. Dieses Defizit ist

verfassungswidrig.

Verfassungsrechtlicher Anspruch auf Verteidigung?

Welche Konsequenzen ergeben sich aus diesem Befund?
Folgt aus dem Auftrag des Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG,
Streitkräfte zur Verteidigung aufzustellen, auch ein ver-
fassungsrechtlicher Individualanspruch auf funktionsfä-
hige Verteidigung?

Der Ansatz, aus der Gesamtschau der Grundrechte ein
„Grundrecht auf Sicherheit“ zu konstruieren – ursprüng-
lich von Josef Isensee entwickelt und von Innenminister
Otto Schily (SPD) nach den Anschlägen des 11. September
wiederaufgegriffen – konnte sich jedenfalls prima facie
nicht durchsetzen, zumindest nicht umfassend.24 Und
bei der hier maßgeblichen Vorschrift des Art. 87a Abs. 1
Satz 1 GG wird man mit der wohl überwiegenden Auf-
fassung davon ausgehen müssen, dass es sich dabei für
sich betrachtet um rein objektives Verfassungsrecht han-
delt.25 Doch eines ist klar: Ohne Gewährleistung äuße-
rer Sicherheit durch funktionsfähige Streitkräfte kann der
Staat des Grundgesetzes dauerhaft auch keinen Grund-
rechtsschutz garantieren. Ist dieser subjektive Grund-
rechtsschutz, den die verfassungsrechtlich objektiv ge-
botenen Verteidigungsanstrengungen vermitteln, wirk-
lich bloß deren unbeabsichtigter Reflex? Dass zwischen
dem objektiven Gewährleistungsgehalt des Art. 87a Abs.
1 Satz 1 GG und dem individuellen Freiheitsschutz ein en-
ger Zusammenhang bestehen könnte, kommt vielleicht
am besten in der militärischen Eides- und Gelöbnisformel
zum Ausdruck, „das Recht und die Freiheit des deutschen
Volkes tapfer zu verteidigen“ (§ 9 Soldatengesetz). Recht
und Freiheit wollen, ja müssen verteidigt werden.

Die Rechtsprechung des BVerfG hat sich offen da-
für gezeigt, primär objektive Verfassungsnormen in be-
stimmten Konstellationen „subjektiv-rechtlich aufzula-
den“.26 Ansätze solcher Verfassungsrechtsfortbildung

21Thorsten Jungholt, „‚Pistorius muss sich fragen, ob er nicht langsam auch in harter Währung liefern muss“‘, Welt.de vom
03.07.2023, https://www.welt.de/politik/deutschland/article246053616/Munition-fuer-die-Bundeswehr-Pistorius-muss-sich-f
ragen-ob-er-nicht-langsam-auch-in-harter-Waehrung-liefern-muss.html.

22Christian Mölling/Torben Schütz, “Den nächsten Krieg verhindern“, DGAP Policy Brief Nr. 32, November 2023, S. 9.
23Hierzu etwa Christian Rath, „Schwedisches Modell nur mit Grundgesetzänderung“, LTO.de vom 27.12.2023, https://www.lto.

de/recht/hintergruende/h/schwedisches-modell-in-deutschland-personal-bundeswehr-wehrpflicht-verfassung/.
24Einen Überblick bietet die Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes „Zum ‚Grundrecht auf Sicherheit“‘ vom 04.06.2008,

Az. WD 3 –3000 –180/08, https://www.bundestag.de/resource/blob/423604/6bc141a9713732fc4bb4334b6d02693b/wd-3-180-0
8-pdf-data.pdf.

25Manfred Baldus/Sebastian Müller-Franken, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 87a Rn. 34; Kment, in:
Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 87a Rn. 3.

26Eine schillernde Wendung aus BVerwG, Urt. v. 09.08.2018 – 4 C7.17 –, juris Rn. 16.

https://www.welt.de/politik/deutschland/article246053616/Munition-fuer-die-Bundeswehr-Pistorius-muss-sich-fragen-ob-er-nicht-langsam-auch-in-harter-Waehrung-liefern-muss.html.
https://www.welt.de/politik/deutschland/article246053616/Munition-fuer-die-Bundeswehr-Pistorius-muss-sich-fragen-ob-er-nicht-langsam-auch-in-harter-Waehrung-liefern-muss.html.
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/schwedisches-modell-in-deutschland-personal-bundeswehr-wehrpflicht-verfassung/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/schwedisches-modell-in-deutschland-personal-bundeswehr-wehrpflicht-verfassung/
https://www.bundestag.de/resource/blob/423604/6bc141a9713732fc4bb4334b6d02693b/wd-3-180-08-pdf-data.pdf
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brachte etwa die Rechtsprechung zur verfassungsgericht-
lichen Kontrolle der Souveränitätsdelegation an die Euro-
päische Union im Rahmen von Individualverfassungsbe-
schwerden, die sich auf Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG stütz-
ten.27 Einen richtig großen Sprung in dies Richtung
machte aber die Klimaschutz-Entscheidung des Jahres
2021, die aus einer Zusammenschau mehrerer Grund-
rechte (Art. 2 Abs. 2 Satz 1, 14 Abs. 1 GG) unter Berück-
sichtigung des in Art. 20a GG enthaltenen Staatsauftrags,
in Verantwortung für die künftigen Generationen die na-
türlichen Lebensgrundlagen zu schützen, einen subjek-
tiven Schutzanspruch des Einzelnen gegen den Staat auf
intertemporale Freiheitssicherung gegenüber den Gefah-
ren des Klimawandels ableitete.28

Dieses vom Bundesverfassungsgericht identifizierte
Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung ver-
mittelt – bei aller rechtspolitischen Berechtigung –
durchaus ein sektorales Grundrecht auf Sicherheit, indem
es aus der Schutzdimension der Grundrechte vor dem
Hintergrund des objektiven Staatsauftrags des Art. 20a
GG einen Individualanspruch auf staatliche Prävention
von Gefahren des Klimawandels herleitet. Der besonde-
re Gewährleistungsgehalt dieses Grundrechts ist nicht
freiheits-, sondern gefahrenspezifisch. Es soll der klima-
wandelbedingten Beeinträchtigungen sämtlicher Frei-
heitsrechte vorbeugen unabhängig davon, welcher frei-
heitliche Gewährleistungsgehalt in Zukunft betroffen
sein könnten. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu
den klassischen Freiheitsrechten des Grundgesetzes, bei
denen die herrschende Dogmatik von einem persönlichen
wie sachlichen Schutzbereich ausgeht und die Abwehr-
funktion nicht von der Richtung her bestimmt, aus der
die Freiheitsbeeinträchtigung kommt.

Ist es abwegig, einen in seiner Konstruktion entspre-
chenden Anspruch auf Gewährleistung einer funktions-
fähigen Verteidigung aus einer Gesamtschau der Grund-
rechte in Verbindung mit dem objektiven Verfassungsauf-
trag des Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG herzuleiten? Ein solcher
Gewährleistungszusammenhang ist zumindest nicht we-
niger offenkundig als bei Art. 20a GG. Auch intertempo-

ralen Freiheitsschutz vor den Gefahren des Klimawandels
kann der Staat des Grundgesetzes letztlich nur gewähr-
leisten, wenn er weiterexistiert und nicht von außen nie-
dergerungen wird. Und auch der Präventionsgedanke, der
für die Klimaschutz-Entscheidung bestimmend war, wo-
nach späteren und umso intensiveren Grundrechtsbeein-
trächtigungen vorgebeugt werden soll, greift hier: Denn
Zweck der Verteidigungsfähigkeit ist es, Krieg durch Ab-
schreckung zu verhindern – Krieg führen können, um
nicht Krieg führen zu müssen.29 Si vis pacem, para bel-
lum.

Kann die Erwartung, vom Bund verteidigt werden zu
können, ultimativ nicht mit Verfassungsrechtsbehelfen
durchgesetzt werden, wäre zu klären, in welchen ver-
fassungsprozeduralen Bahnen dieser Konflikt stattdessen
gelöst werden könnte. Denn der Befund, dass die Bun-
desrepublik nach außen weitgehend wehrlos ist, ist kei-
ne Lappalie, sondern rührt an die Grundlagen ihrer Le-
gitimität. Das spüren unmittelbar zunächst die Angehö-
rigen der Streitkräfte: Sie befinden sich in einem gegen-
seitigen Treueverhältnis zum Bund, der sie im Verteidi-
gungsfall aktuell allerdings „mehr oder weniger blank“
dastehen ließe, um die Formulierung des Heeresinspek-
teursAlfonsMais vom Tag des Großangriffs auf die Ukrai-
ne am 24.02.2022 aufzugreifen.30 Der verfassungswidri-
ge Zustand der Streitkräfte, ihre unzureichende Fähigkeit
zur effektiven Verteidigung und das damit einhergehende
Legitimitätsproblem betrifft aber uns alle: „The Obligati-
on of Subjects to the Soveraign, is understood to last as
long, and no longer, than the power lasteth, by which he
is able to protect them“, heißt es schon inThomasHobbes
Leviathan.31 Für den Hobbes-Fan Carl Schmitt war eine
„vernünftige Legitimität oder Legalität ohne den Zusam-
menhang von Schutz und Gehorsam“ geradezu unvor-
stellbar.32 Wie dieses Legitimitätsproblem verfassungs-
rechtlich moderiert werden kann, ist heute (wieder) ei-
ne zunehmend drängende Frage. Ob es ein Grundrecht
auf Verteidigung gibt und wie defizitär der Zustand der
Streitkräfte sein muss, damit es greift – das kann nur das
BVerfG beantworten.

27BVerfGE, 89, 155 (171 f.); 123, 267 (329 f.); 129, 124 (167 ff.).
28BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 – 1 BvR 2656/18 –, juris Rn. 183 ff.; instruktiv hierzu Schlacke, NVwZ 2021, 912.
29Hierzu aktuell Christian Mölling/Torben Schütz, „Den nächsten Krieg verhindern“, DGAP Policy Brief Nr. 32, November 2023.
30Christoph Straub, „Heeresinspekteur kritisiert deutsche Verteidigungspolitik: ‚Bundeswehr steht mehr oder weniger blank

da“‘, Tagesspiegel.de vom 24.02.2022.
31Thomas Hobbes, Leviathan, Oxford 1909, S. 170.
32Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen, Berlin 1991, S. 53.

https://www.tagesspiegel.de/politik/bundeswehr-steht-mehr-oder-weniger-blank-da-5420455.html
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Eine überfällige, aber unvollständige
Reform
Zum Regierungsentwurf über eine Reform des Völkerstrafrechts
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Die Bundesregierung hat am 1.11.2023 ihren Regierungs-
entwurf (RegE) zur Reform des Völkerstrafrechts vorge-
legt und der Bundestag hat ihn am 30.11.2023 in erster
Lesung beraten (Drs. 20/9471). Nun ist der federführende
Rechtsausschuss am Zug! Der RegE sieht vor allem Än-
derungen des VStGB, der StPO sowie des GVG vor, um
„Strafbarkeitslücken zu schließen, Opferrechte zu stär-
ken und die Breitenwirkung völkerstrafrechtlicher Pro-
zesse und Urteile zu verbessern.“ (S. 10). Er schweigt aber
zum zentralen Grundsatz der (funktionalen) Immunität.
Diese Lücke sollte im Gesetzgebungsverfahren geschlos-
sen werden.

Punktuelle Anmerkungen

Der Entwurf ist ausführlich und im Wesentlichen über-
zeugend begründet, weshalb hier einige punktuelle An-
merkungen genügen sollen.

Die heutige „Vorreiterrolle“ Deutschlands bei der Ver-
folgung völkerrechtlicher Verbrechen wird zu Recht be-
tont (RegE, S. 10). Das war keineswegs immer so. Der Ver-
fasser erinnert sich noch gut an Sitzungen der von der
damaligen Bundesjustizministerin Däubler Gmelin ein-
gesetzten VStGB-Expertenarbeitsgruppe und an Veran-
staltungen des AK Völkerstrafrecht, in denen sich vor
allem die Vertreter der Bundesanwaltschaft dem Vorha-
ben eines deutschen Völkerstrafrechts gegenüber über-
aus skeptisch zeigten und bestrebt waren, das materiell
absolute Weltrechtsprinzip (§ 1 VStGB) möglichst ein-
schränkend auszulegen oder irgendwie rechtlich einzu-
schränken. Das ist dann mit der prozessualen Steue-
rungsnorm des § 153f StPO gelungen, die maßgeblich auf
den Einfluss der Bundesanwaltschaft zurückgeht. Heu-
te hingegen zählt das Völkerstrafrecht – neben Terroris-
mus, Spionage und Revisionsrecht – zu einem der Haupt-
arbeitsfelder der Behörde. Bedauerlich ist es vor diesem
Hintergrund aber, dass der Entwurf die Stellung des GBA
nicht durch Aufhebung des externen, ministeriellen Wei-

sungsrechts stärkt.
Die geplanten materiellrechtlichen Ergänzungen sind

allesamt überzeugend und meist auch erforderlich. So
vollzieht etwa die Kriminalisierung des sexuellen Über-
griffs zum einen die völkerstrafrechtliche Entwicklung
mit ihrem stärkeren Fokus auf sexuelle Gewalt (vor allem
in bewaffneten Konflikten) nach und erfasst insbesonde-
re auch Fälle, die unter den – aus Bestimmtheitsgründen
problematischen – Auffangtatbestand von Art. 7 Abs. 1
(g), Abs. 2 (f) fallen („jede andere Form sexueller Gewalt
von vergleichbarer Schwere“). Zum anderen stellt die Än-
derung auch einen Gleichlauf mit (dem geänderten) § 177
(Abs 1, 2) StGB her, der den sexuellen Übergriff primär
als Angriff auf (sexuelle) Selbstbestimmung und Willens-
freiheit versteht. Die „sexuelle Sklaverei“ steigert das Un-
recht der einfachen Sklaverei (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 VStGB).
Beim Verschwindenlassen ist der Verzicht auf das Nach-
frageerfordernis nicht nur völker(straf)rechtlich geboten
(es findet sich weder in Art. 7 Abs. 2 (i) des Statut des
Internationalen Strafgerichtshofs [IStGHS] noch in Art. 2
der Konvention zum Verschwindenlassen aus 2006), son-
dern auch sachlich gerechtfertigt. Die Pflicht der Aus-
kunftserteilung ergibt sich aus dem (straf)rechtswidrigen
Vorverhalten des Staates oder der Organisation, die eine
Person der Freiheit beraubt hat; sie muss also nicht erst
durch eine Nachfrage der Angehörigen o.a. Bezugsperso-
nen ausgelöst werden. Ein solches Nachfrageerfordernis
verkennt auf die kriminologische Realität des Verschwin-
denlassens. Das Opfer und seine Angehörigen sehen sich
hier regelmäßig einem organisierten Machtapparat ge-
genüber, dessen Infragestellung durch Nachfragen ent-
weder lebensgefährlich ist oder ganz und gar sinnlos, weil
keine (wahren) Auskünfte zu erwarten sind. Auch die Kri-
minalisierung des Verschwindenlassens als Einzeltat (§
234b neu StGB) ist überzeugend. Zwar ist das Verhalten
schon von anderen Tatbeständen erfasst (insbesondere
§§ 234a, 235, 239-239b, ggf. §§ 211, 212, 223 ff. StGB),
das spezifische Unrecht der Tat wird aber nur durch einen

https://doi.org/10.59704/9203f7c696bf2dc2
https://verfassungsblog.de/eine-uberfallige-aber-unvollstandige-reform/
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE/RegE_Voelkerstrafrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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eigenständigen Tatbestand abgebildet. Freilich gilt die-
ses Argument auch für andere völkerrechtliche (Einzel-
)Verbrechen, allen voran die Folter (vgl. Art. 4 der UN-
Konvention von 1984), bezüglich derer Deutschland bis-
lang von einer spezifischen Kriminalisierung u.a. des-
halb abgesehen hat, weil sie ja schon von anderen Tatbe-
ständen erfasst seien. Strafanwendungsrechtlich unter-
fällt der neue § 234b StGB aufgrund der völkervertrag-
lichen Grundlage dem Weltrechtsprinzip über § 6 Nr. 9
StGB.

Methodisch kritisch kann man den wiederholten Re-
kurs auf das Völkergewohnheitsrecht (VGR) sehen, zu-
mal gleichberechtigt neben dem IStGHS als völkerrecht-
lichem Vertrag, wobei anzuerkennen ist, dass er zur völ-
kerrechtlichen Absicherung der Kriminalisierung dient.
Meine Skepsis rührt daher, dass ja schon die Begrün-
dung von VGR, gerade wenn es um völkerrechtliche Ver-
brechen geht, keineswegs ein leichtes Unterfangen ist;
gleichwohl wird das Konzept in der völkerstrafrechtli-
chen Judikatur nachgerade inflationär gebraucht, ohne
das dabei auch nur ansatzweise eine Auseinanderset-
zung mit den schwierigen Entstehungsvoraussetzungen
und – bedingungen von VGR stattfindet (zu den Ergeb-
nissen des entsprechenden Beratungsprozesses der UN-
Völkerrechtskommission [International Law Commissi-
on, ILC] s. hier). Ebenso wenig ist der Verweis auf das
IStGHS als Quelle und Grund von VGR unproblematisch,
handelt es sich bei einem völkerrechtlichen Vertrag doch
um eine gegenüber VGR eigenständige Rechtsquelle (Art.
38 Abs. 1 (a) und (b) IGH-Statut) und ist es durchaus strit-
tig, ob und inwieweit daraus VGR abgeleitet werden kann
(dazu ILC-Conclusion 11, insbesondere Abs. 2).

Die Erweiterung der Nebenklage auf (bestimmte) völ-
kerrechtliche Verbrechen klärt zunächst die aufgrund der
Öffnungsklausel (§ 395 Abs. 3 StPO) bislang unsichere
Rechtslage, denn danach ist der Anschluss als Neben-
kläger von den „schweren Folgen der Tat“ abhängig und
damit unsicher. Die explizite Erweiterung ist überfällig,
denn die (ausländischen) Opfer dieser Verbrechen sind
besonderen Belastungen ausgesetzt, die prozessuale Be-
teiligung sowie anwaltlichen und psychologischen Bei-
stand erforderlich machen. Das rechtfertigt es auch und
gerade, den Genozid als nebenklagefähiges Delikt anzu-
erkennen und zwar ungeachtet seines strittigen individu-
alschützenden Charakters (offenlassend BGH Beschluss
v. 30.11.2022 – 3 StR 230/22, Rn. 56). Allerdings lässt sich
über die Nichtberücksichtigung der Eigentumsdelikte (§ 9

VStGB) streiten, denn die besondere Schutzbedürftigkeit
der Opfer ergibt sich insoweit schon daraus, dass es um
Kriegsverbrechen, also Taten während eines bewaffneten
Konflikts, geht. Im Übrigen wird hier auch – wie bei Taten
gegen das Leben, die körperliche Unversehrtheit und die
Freiheit – ein wichtiges Individualrechtsgut angegriffen.
Kritikwürdig ist allerdings die Beschränkung der aktiven
Beteiligung des Opfers auf den Beistand (§ 397b Abs. 4
n.F. StPO) und die damit verbundene Schlechterstellung
gegenüber sonstigen nebenklageberechtigten Opfern, die
ihre Verfahrensrechte gemäß § 397 Abs. 1 S. 3, 4 (weiter)
selbst ausüben können; dabei ist aber zu beachten, dass
die Beschränkung nicht greift, wenn die Nebenklagebe-
fugnis nicht „nur“ (§ 397b Abs. 4 n.F.) auf VStGB- son-
dern zugleich auch auf StGB-Tatbestände gestützt wer-
den kann. Zumindest diskussionswürdig ist die regelhaf-
te Annahme gleichgelagerter Interessen und damit ge-
meinschaftliche anwaltliche Vertretung von Opfern völ-
kerrechtlicher Verbrechen bei „gleiche[m] Lebenssach-
verhalt“ (prozessualer Tat) (§ 397b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 n.F.).

Die Streichung des Bezugs zur Bundesrepublik in §
169 Abs. 2 GVG stellt nun (endlich) klar, dass völkerstraf-
rechtliche Verfahren gerade über Deutschland hinausrei-
chende zeitgeschichtliche Bedeutung haben. Die Anhe-
bung der Speicherungs- und Aussonderungsprüffristen
in § 77 Abs. 1, 2 BKAG erscheint als technische Margi-
nalie, kann aber angesichts des häufig lange nach Tat-
begehung liegenden Beginns völkerstrafrechtlicher Er-
mittlungen und deren Dauer entscheidend dafür sein,
dass noch relevante Daten zur Verfügung stehen (RegE,
S. 46 f.).

Der Elefant im Raum: keine Regelung funktioneller Im-
munität

Die Immunität stellt ein wichtiges Strafverfolgungshin-
dernis bei völkerrechtlichen Verbrechen dar, vor allem
wenn es sich um staatliche Führungstäter handelt. Zu-
nächst ist zwischen der persönlichen Immunität (ratio-
ne personae), auf die sich nur höchste staatliche Reprä-
sentanten (sog. Trias von Staatsoberhaupt, Regierungs-
chef und Außenminister) berufen können, und der funk-
tionellen Immunität (ratione materiae) für (hoheitliche)
Diensthandlungen (acta iure imperii) zu unterscheiden.
Während jene im zwischenstaatlichen Verhältnis – zur Si-
cherstellung des zwischenstaatlichen Verkehrs auf höch-
ster exekutiver Ebene – grundsätzlich unbeschränkt gilt

https://legal.un.org/avl/ha/catcidtp/catcidtp.html
https://legal.un.org/avl/ha/catcidtp/catcidtp.html
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/1_13_2018.pdf
https://www.icj-cij.org/statute
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/1_13_2018.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2023&nr=132381&linked=bes&Blank=1&file=dokument.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2023&nr=132381&linked=bes&Blank=1&file=dokument.pdf
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und allenfalls im vertikalen Verhältnis (Staat zu interna-
tionalem Strafgericht) eine Einschränkung erfährt (so –
nicht unstrittig – die IStGH-Rechtsmittelkammer s. hier,
para. 103 ff.), wird die funktionelle Immunität bei schwe-
ren völkerrechtlichen Verbrechen auch im zwischenstaat-
lichen (horizontalen) Verhältnis eingeschränkt. Das hat
auf völkerrechtlicher Ebene die ILC in ihrem schon 2017
vorläufig verabschiedeten Artikel 7 eines entsprechenden
Vertragsentwurfs (der dann 2022 in erster Lesung verab-
schiedet wurde) anerkannt. Diese Vorschrift schließt die
funktionelle Immunität bei völkerrechtlichen Verbrechen
– ohne das Aggressionsverbrechen (Begründung hier, S.
239) – aus (s. amtlichen Kommentar, S. 230 ff.). Der Ent-
wurf wurde den Staaten am 3. August 2022 zur Einholung
von Stellungnahmen vorgelegt (s. hier, S. 189 ff.), zum 4.
Januar 2024 haben 26 Staaten, darunter Deutschland, von
dieser Möglichkeit Gebrauch gemacht (s. hier „Comm-
ents by Governments“). Auf innerstaatlicher Ebene hat
der BGH die Einschränkung der funktionellen Immuni-
tät bei Kriegsverbrechen (grausame oder unmenschliche
Behandlung einer geschützten Person) eines niederran-
gigen Hoheitsträgers anerkannt (BGH 28.1.2021 – 3 StR
565/19). Der Senat hat insoweit „keine ernstzunehmen-
den Zweifel“, dass das geltende VGR eine solche Im-
munität ausschließt. Zugleich deutet er an, dass dieser
Ausschluss nicht auf niederrangige Hoheitsträger und
Kriegsverbrechen beschränkt ist. Die Entscheidung ist auf
große Zustimmung gestoßen.

Vor diesem Hintergrund hätte sich die Bundesregie-
rung unmissverständlich zugunsten einer Einschränkung
funktioneller Immunität i.S.d. ILC-Entwurfs positionie-
ren sollen (ebenso ECCHR). Dies ist leider nicht gesche-
hen. In der oben genannten Stellungnahme werden zwar
„Ausnahmen zur funktionellen Immunität ratione ma-
teriae“ als „conditio sine qua non“ der innerstaatlichen
Verfolgung völkerrechtlicher Verbrechen anerkannt und
auf die überwältigende nationale Gerichtspraxis („thou-
sands of national court judgments“) verwiesen, doch am
Ende dieses Absatzes nur von VGR „in status nascen-
di“ gesprochen und lediglich ein „Trend“ in diesem Sin-
ne ausgemacht. Im folgenden Absatz wird dann zwar die
genannte BGH-Entscheidung referiert, aber unter Beto-
nung ihrer fallbezogenen Beschränkung auf niederran-

gige Hoheitsträger und Kriegsverbrechen, ohne die vom
BGH angedeutete Erweiterung auch nur zu nennen; inso-
weit wird nur auf die entsprechende erweiternde Ausle-
gung (im wissenschaftlichen Schrifttum) verwiesen („has
been interpreted“), ohne sich diese aber zu eigen zu ma-
chen. Gleichwohl wird die BGH-Entscheidung dann ab-
schließend als „wichtige deutsche Staatspraxis“ mit „er-
heblicher Tragweite“ („significant bearing“) für die Re-
gierungsposition gewertet, was den Leser einigermaßen
ratlos mit der Frage zurücklässt, warum sich die Bundes-
regierung dann nicht zu einer eindeutigeren, tatsächlich
die BGH-Position und sonstige nationale Gerichtspraxis
wiederspiegelnde Stellungnahme hat durchringen kön-
nen. Völkerrechtspolitisch hätte das durchaus auf der Li-
nie anderer Staaten gelegen: Von den o.g. 26 Staaten be-
kennen sich 18 eindeutig zu einer Einschränkung der Im-
munität,1 klar dagegen sind lediglich sieben.2

Umso dringlicher erscheint es nun, dass der Gesetzge-
ber die immunitätsausschließende Position unmissver-
ständlich gesetzlich absichert. Das GVG verweist insoweit
ja nur auf das Völkerrecht (§ 20 Abs. 2) und dieses befindet
sich eben – siehe die gerade genannten ILC-Beratungen
und die Position der Bundesregierung – noch in der Ent-
wicklung. Eine gesetzgeberische Klarstellung würde inso-
weit ein starkes Signal gegen Straflosigkeit völkerrechtli-
cher Verbrechen senden. Es entspräche der heutige Vor-
reiterrolle Deutschlands. Damit erhebt sich Deutschland
nicht über die völkerrechtliche Entwicklung, sondern be-
zieht eindeutig Stellung an einer entscheidenden Weg-
scheide, um diese Entwicklung in die richtige Richtung zu
lenken. Deutschland leistete so seinen Beitrag zur Staa-
tenpraxis. Ein entsprechender § 5a VStGB könnte wie
folgt lauten:

„Funktionale Immunität (Immunität ratione
materiae) findet auf die in diesem Gesetz ent-
haltenen Verbrechen keine Anwendung.“

Fazit

Es handelt sich um eine überfällige und im Wesentlichen
überzeugende Reform. Der nun befasste Rechtsausschuss
sollte sich jedoch mit den hier genannten Kritikpunk-
ten unter Berücksichtigung der andernorts (DRiZ 1/2024)
nachgewiesenen Stellungnahmen aus Wissenschaft und

1Estland, Lettland, Liechtenstein, Litauen, Luxemburg, Österreich, Polen, Rumänien, Schweiz, Ukraine (einschließlich Einbe-
ziehung des Aggressionsverbrechens) sowie Norwegen (für fünf nordische Länder), Panama, Tschechien; i.E. wohl auch Nieder-
lande; diff. bzw. skeptisch Japan, Malaysia, Marokko, Vereinigtes Königreich.

2Brasilien (!), Iran, Israel, Saudi-Arabien, Singapor, USA und Vereinigte Arabische Emirate.
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Praxis eingehend auseinandersetzen. Insbesondere soll-
te die zitierte Rechtsprechung des BGH zur funktionellen
Immunität und die dazu ergangene Völkerstrafrechts-
lehre gebührend Berücksichtigung finden. Sie sollte zu
einem gesetzgeberischen Immunitätsausschluss bei den
VStGB-Verbrechen im o.g. Sinne führen. Man kann nicht
einerseits die Verfolgung völkerrechtlicher Kernverbre-
chen lautstark politisch fordern und die völkerstrafrecht-
liche Vorreiterrolle Deutschlands bei jedem Pressetermin
betonen, aber andererseits die Strafverfolgungsbehörden

und die höchste Strafjustiz – die wahren Protagonisten
des deutschen Völkerstrafrechts! – bei der Beseitigung
wenigstens der funktionalen Immunität alleine lassen.
Liebe Mitglieder des Rechtsausschusses, lieber Gesetzge-
ber, do the right thing now!

Es handelt sich um eine Kurzfassung eines mit zahl-
reichen Nachweisen in Heft 1/2024 der DRiZ erschienenen
Beitrags, abrufbar hier.

https://rsw.beck.de/driz
https://www.department-ambos.uni-goettingen.de/data/documents/Ambos,%20Reform%20VStR.pdf
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Was tun, wenn in einer Notlage mehr Patienten intensiv-
medizinisch betreut werden müssen, als betreut werden
können? Diese Frage klang lange eher abstrakt und aka-
demisch, wurde während der Covid-19-Pandemie aber er-
schreckend konkret und real. Wie sollen Ärzte also ent-
scheiden, wer behandelt wird, wenn nicht alle, die eine
Behandlung brauchen, versorgt werden können?

Noch 2020, dem Jahr, als Corona in Europa ausbrach,
haben sich etliche Expertengruppen – von medizinischen
Fachgesellschaften und ärztlichen Interessensvertretun-
gen bis hin zum Deutschen Ethikrat – mit dieser Fra-
ge beschäftigt. Die allermeisten Empfehlungen stellten
auf das Kriterium der klinischen Erfolgsaussicht ab. Dem-
nach soll im Zweifel die Person behandelt werden, bei
der die Wahrscheinlichkeit, aufgrund der Behandlung zu
überleben, größer ist als bei einer anderen Person. Abge-
stellt wurde auf den kurzfristigen klinischen Erfolg, nicht
auf die längerfristige Lebenserwartung. Alte Menschen
sollten schließlich nicht diskriminiert werden.

Triage ohne Diskriminierung

Allerdings ist es gar nicht so leicht, Menschen nicht we-
gen ihres Alters zu diskriminieren. Da ältere Menschen
durchschnittlich in schlechterer körperlicher Verfassung
sind als jüngere, reduziert sich die Wahrscheinlichkeit
des Behandlungserfolgs für erstere. Gleiches gilt für ei-
nige schwere Behinderungen. Aus diesem Grund hat das
Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber Ende 2021
den Auftrag erteilt, eine gesetzliche Regelung der Triage
zu schaffen, die sicherstellt, dass niemand aufgrund einer
Behinderung benachteiligt wird.

Die 2022 verabschiedete Regelung in § 5c des In-
fektionsschutzgesetzes macht nun mehrfach deutlich,
dass man aufgrund seines Alters oder einer Behinderung
grundsätzlich nicht benachteiligt werden darf. Allerdings
gibt es eine Einschränkung: Hat man eine Vorerkran-
kung, die „aufgrund ihrer Schwere oder Kombination die
auf die aktuelle Krankheit bezogene kurzfristige Überle-

benswahrscheinlichkeit erheblich verringer[t]“, darf die-
se für die Beurteilung der klinischen Erfolgsaussicht doch
berücksichtigt werden. Was der Gesetzgeber mit dieser
schwer verständlichen Formulierung sagen will, ist, dass
die Berücksichtigung einer alters- oder behinderungsbe-
dingten Vorerkrankung dann nicht als diskriminierend
angesehen wird, wenn sie (allein oder im Zusammenspiel
mit anderen Gesundheitsfaktoren) besonders schwerwie-
gend ist und sich deutlich auf den Behandlungserfolg aus-
wirkt.

Der neue § 5c des Infektionsschutzgesetzes wirft noch
eine Reihe weiterer Fragen auf, zum Beispiel diese: Wel-
che Rolle spielen eigentlich diejenigen, die nicht behan-
delt werden, weil es nicht genügend Ressourcen gibt? Das
Kriterium der kurzfristigen klinischen Erfolgsaussicht be-
rücksichtigt nur die Menschen, die zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt X behandlungsbedürftig sind. Bei Triage-
Entscheidungen ist aber auch relevant, welche Ressour-
cen eine Behandlung erfordert und wie lange sie dauert.
Je schneller eine Behandlung abgeschlossen werden kann
und je weniger Ressourcen sie benötigt, desto mehr Men-
schen, die nach dem Zeitpunkt X behandlungsbedürftig
werden, können in den Genuss einer Behandlung kom-
men. Wenn es darum geht, möglichst viele Menschen
zu retten, muss man den Ressourcenbedarf berücksich-
tigen. Was in solchen Dilemmasituationen aus morali-
scher Sicht zu tun ist, ist natürlich schwer zu entschei-
den. Nicht schwer zu sagen ist allerdings, dass die Nicht-
berücksichtigung derer, die zu einem späteren Zeitpunkt
erkranken, wenig plausibel ist. Das hat die Philosophin
Weyma Lübbe schon 2020 im Verfassungsblog gezeigt.

Verbot der Ex-Post-Triage

Der Gesetzgeber könnte bald wieder Gelegenheit haben,
das Gesetz zu verbessern. Der Marburger Bund unter-
stützt die Verfassungsbeschwerde einiger Ärztinnen und
Ärzte gegen die Regelung der Triage im Infektionsschutz-
gesetz. Konkret geht es um eine Regelung, die ich bisher

https://doi.org/10.59704/98842fcd1ee327f1
https://verfassungsblog.de/fur-eine-neuregelung-der-pandemiebedingten-triage/
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https://www.marburger-bund.de/bundesverband/pressemitteilung/marburger-bund-klagt-gegen-triage-regelung-im-infektionsschutzgesetz
https://www.marburger-bund.de/bundesverband/pressemitteilung/marburger-bund-klagt-gegen-triage-regelung-im-infektionsschutzgesetz
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nicht angesprochen habe, nämlich das Verbot der soge-
nannten Ex-post-Triage. Bei der Ex-post-Triage geht es
um Fälle, in denen eine Person nur dann intensivmedi-
zinisch behandelt werden kann, wenn dafür die Behand-
lung einer anderen Person abgebrochen wird. Nach dem
Kriterium der klinischen Erfolgsaussicht wäre ein solches
Vorgehen geboten, wenn die Überlebenswahrscheinlich-
keit des neuen Patienten höher ist als die des schon länger
Behandelten. Mit dem Verbot der Ex-post-Triage will man
also verhindern, dass eine bereits begonnene Behandlung
der einen Person zugunsten der Behandlung einer ande-
ren Person beendet wird.

Der Marburger Bund sieht durch das Verbot der Ex-
post-Triage die Berufsfreiheit der Ärzte verletzt. Die Be-
handlung einer Person abzubrechen, um zu verhindern,
dass eine andere Person mit vergleichsweise guter Pro-
gnose stirbt, sei eine genuin ärztliche Entscheidung, die
der Gesetzgeber nicht vorwegnehmen und auch nicht
strafrechtlich sanktionieren dürfe.

Wie auch immer man zu dieser konkreten Forderung
steht: Es sprechen gewichtige Gründe dafür, die gesetz-
liche Regelung der Ex-post-Triage zu überdenken. Was
aussieht wie eine bloße Einschränkung des Kriteriums
der klinischen Erfolgsaussicht für einige wenige Extrem-
fälle, ist tatsächlich eine Grundsatzentscheidung. Mehr
noch, diese Grundsatzentscheidung erfasst praktisch al-
le Fälle von Triage und macht alle zuvor angesprochenen
Fragen in fast allen Situationen null und nichtig.

Weitreichende Implikationen des Verbots

Um zu verstehen, warum das so ist, muss man sich den
Unterschied zwischen einem Katastrophenszenario (wie
dem Absturz eines Passagierflugzeugs) einerseits und ei-
ner Pandemie andererseits vor Augen führen. Wenn ein
Flugzeug abstürzt, müssen im gleichen Moment – zum
Zeitpunkt des Absturzes – hunderte Menschen am glei-
chen Ort behandelt werden. In einer Pandemie gibt es
diesen einen Moment nicht. Menschen stecken sich we-
der zeitgleich an, noch entwickeln sie infolge der An-
steckung exakt zur gleichen Zeit schwere Lungenerkran-
kungen. Sie kommen auch nicht alle gleichzeitig im Kran-
kenhaus an. Während man also bei einem Flugzeugab-
sturz durchaus in die Lage kommen kann, dass viele Men-
schen auf einen Schlag knappe Ressourcen benötigen, ist
das in einer Pandemie praktisch nie der Fall.

In der Pandemie führt die Knappheit von Ressour-
cen vielmehr zu einem zeitlich gestaffelten Zuteilungs-

problem. Solange genug Personal und medizinisches Ge-
rät vorhanden sind, wird jeder Patient behandelt. Der er-
ste Patient aber, der im Krankenhaus ankommt, wenn die
Ressourcen ausgeschöpft sind, kann nur dann behandelt
werden, wenn dafür die Behandlung eines anderen Pati-
enten abgebrochen wird. Da diese Ex-post-Triage verbo-
ten ist, wird er abgewiesen, selbst wenn das seinen siche-
ren Tod bedeutet.

Diese zeitliche Struktur haben fast alle Fälle von Tria-
ge in der Pandemie. Sobald und solange die Ressour-
cen ausgeschöpft sind, müssen wegen des Verbots der
Ex-post-Triage alle neu ankommenden Patienten abge-
wiesen werden. Dieses Verbot ist damit das einzig wirk-
lich entscheidende Kriterium. Die klinische Erfolgsaus-
sicht ist ebenso irrelevant wie alle Versuche, Diskrimi-
nierungen zu verhindern. Schließlich werden, solange es
geht, alle unterschiedslos behandelt. Sobald das aller-
dings nicht mehr geht, werden alle unterschiedslos ab-
gewiesen.

Die einzige Ausnahme davon ist eher hypothetischer
Natur. Sie käme dann zum Tragen, wenn alle Patien-
ten, die zu einem Zeitpunkt eingeliefert werden, an dem
sie nicht intensivmedizinisch behandelt werden können,
auf einer Liste geführt würden, bis wieder ein Bett frei
wird. Dann nämlich könnte das freigewordene Bett an die
Person vergeben werden, bei der von allen auf der Liste
die besten klinischen Erfolgsaussichten bestehen. Dafür
müsste diese Person freilich noch am Leben sein. Ferner
müsste die klinische Erfolgsaussicht für alle Personen auf
der Liste zu dem Zeitpunkt erhoben werden, in dem das
Bett frei wird. Ein solches Listenverfahren, welches das
geltende Gesetz vorgibt, dürfte praktisch unmöglich um-
zusetzen sein. Das freiwerdende Bett wird in der Praxis
vermutlich einfach an die letzte Person gehen, die einge-
liefert wurde, und bei der einigermaßen gute Erfolgsaus-
sichten bestehen.

Vorteile der radikalen Lösung

Es ist schwer zu sagen, ob der Gesetzgeber dieses ziem-
lich radikale Ergebnis wirklich wollte oder ob er die Reich-
weite dieser Regelung schlicht nicht erkannt hat. Jeden-
falls wird das Verbot der Ex-post-Triage in der Gesetzes-
begründung nur beiläufig erwähnt und gar nicht begrün-
det. Auch in der Debatte spielte (und spielt) die Tatsa-
che, dass mit dem Verbot der Ex-post-Triage der Zeit-
punkt des Behandlungsbeginns praktisch zum einzigen
Entscheidungskriterium wird, keine Rolle. Die vom Mar-



51

DeutschlandFür eine Neuregelung der pandemiebedingten Triage

Norbert Paulo, VerfBlatt 2024, 49.

burger Bund unterstützte Verfassungsbeschwerde ist ei-
ne gute Gelegenheit, das Gesetz vom Kopf wieder auf die
Füße zu stellen.

Allerdings spricht einiges für die derzeitige radika-
le Lösung, ausschließlich nach dem Zeitpunkt des Be-
handlungsbeginns zu entscheiden. So wären etwa Dis-
kriminierungen ausgeschlossen. Auch würde diese Rege-
lung die Menschenwürde nicht verletzen und gut zu den
strafrechtlichen Vorgaben passen, die den Abbruch ei-
ner begonnenen Behandlung viel härter sanktionieren als
die Abweisung eines Behandlungsbedürftigen. Nicht zu-
letzt wäre das medizinische Personal von der Last befreit,
selbst entscheiden zu müssen, wer behandelt wird und
wer nicht. Welches normative Kriterium man auch im-

mer anlegt, diese Entscheidung wird immer extrem be-
lastend sein. Vielleicht hilft es, die Entscheidung quasi
dem Schicksal zu überlassen, auch wenn der Marburger
Bund das anders zu sehen scheint. Dann müsste man sich
aber auch darüber Gedanken machen, wie man mit denen
verfährt, die nicht intensivmedizinisch behandelt werden
können und auf einer Liste der Behandlungsbedürftigen
landen. Wer bekommt das nächste freiwerdende Bett?

Ob man nun die radikale Lösung beibehalten möchte
oder nicht, der Gesetzgeber sollte eine Regelung schaf-
fen, die die tatsächliche Entscheidungsregel klar formu-
liert. Das wäre im Sinne der Ärzte und aller potentieller
Patienten – und das sind wir alle.
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Hehrer Zweck mit hohen Hürden
Zu verfassungs- und unionsrechtlichen Risiken einer „Tierwohlabgabe“
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Landwirtschaftsminister Cem Özdemir fordert eine eige-
ne Abgabe auf tierische Erzeugnisse wie Fleisch, Milch
und Eier, um daraus Hilfen für den tierfreundlichen Um-
bau der Nutztierhaltung zu finanzieren. Mit dieser so-
genannten Tierwohlabgabe („Tierwohlcent”) greift er die
Empfehlungen der Borchert-Kommission auf, die bereits
seine Vorgängerin Julia Klöckner in einer umfangrei-
chen Machbarkeitsstudie auf ihre Umsetzbarkeit unter-
suchen ließ. Für die Einführung einer Tierwohlabgabe
sind erhebliche verfassungs- und unionsrechtliche Hür-
den zu überwinden. Während eine Sondergabe kaum mit
der diesbezüglichen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu vereinbaren sein dürfte, setzt das uni-
onsrechtliche Verbot diskriminierender Abgaben einer
zweckgebundenen Steuer Grenzen.

Ausgestaltung als Sonderabgabe

Zunächst ließe sich überlegen, eine Tierwohlabgabe als
Sonderabgabe einzuführen. Dabei würde auf tierische Er-
zeugnisse eine zusätzliche Abgabe erhoben, die zur Fi-
nanzierung der Ausgabebedarfe für den Umbau der Land-
wirtschaft eingesetzt würde. Weil Sonderabgaben in Kon-
kurrenz zur Steuer als Regelfinanzierungsinstrument des
Grundgesetzes (sog. Steuerstaatsprinzip) treten, sind die-
se nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nur als „seltene Ausnahme“ und nur unter stren-
gen Voraussetzungen zulässig (vgl. BVerfG v. 6.5.2014, 2
BvR 1139/12, Rn. 117). Dabei unterscheidet das Bundes-
verfassungsgericht zwischen Sonderabgaben mit und oh-
ne Finanzierungszweck.

Sonderabgabe mit Finanzierungszweck

Sonderabgaben mit Finanzierungszweck („Sonderabgaben
im engeren Sinne“) sind nur dann verfassungskonform,
wenn (1.) ein Sachzweck verfolgt wird, der über die bloße
Mittelbeschaffung hinausgeht, (2.) eine homogene Grup-
pe belastet wird, die durch eine vorgegebene Interes-
senlage oder durch besondere Gemeinsamkeiten von der
Allgemeinheit und anderen Gruppen abgrenzbar ist, (3.)

diese homogene Gruppe eine besondere Finanzierungs-
verantwortlichkeit für die zu finanzierende Aufgabe trifft,
(4.) das Aufkommen gruppennützig verwendet wird und
(5.) die Sonderabgabe in einer den Haushaltsplan ergän-
zenden Anlage dokumentiert sowie (6.) hinsichtlich des
Vorliegens der zuvor genannten Voraussetzungen in an-
gemessenen Abständen überprüft wird.

Es ließe sich argumentieren, dass mit einer Sonder-
abgabe Tierwohl – je nach konkreter Ausgestaltung –
ein besonderer Sachzweck verfolgt wird (Transformation
der Tierhaltung hin zu mehr Tierwohl). Allerdings bilden
die mit der Sonderabgabe belasteten Endverbraucher kei-
ne homogene Gruppe. Die Konsumenten von tierhaltigen
Produkten sind keine von der Rechts- oder Sozialordnung
vorgegebene Gruppe und weder durch eine vorgegebene
Interessenlage noch durch eine besondere Gemeinsam-
keit gekennzeichnet.

Würde eine Sonderabgabe für Tierwohl so ausgestal-
tet, dass nicht die Endverbraucher belastet werden, son-
dern Akteure entlang der Wertschöpfungskette (bspw.
Verarbeiter, Importeure oder Groß- bzw. Einzelhänd-
ler), läge möglicherweise eine homogene Gruppe vor. Es
ließe sich allerdings nur schwerlich begründen, wieso
die Gruppe der mit der Sonderabgabe Belasteten (ver-
arbeitende Betriebe, Einzelhändler) dem mit der Erhe-
bung verfolgten Zweck (Finanzierung der Transforma-
tion der Nutztierhaltung) näher steht als andere Grup-
pen (wie insbesondere die Landwirte) oder die Allgemein-
heit. Auch wenn man eine besondere Sachnähe annäh-
me, wäre zweifelhaft, ob diese derart evident wäre, dass
sie im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts eine besondere Finanzierungsverantwortlichkeit
begründen könnte.

Selbst wenn man eine besondere Finanzierungsver-
antwortlichkeit annehmen würde, würde jedenfalls das
Merkmal der gruppennützigen Verwendung fehlen. Denn
das Aufkommen der Sonderabgabe käme Nutztierhaltern
und nicht den mit der Sonderabgabe belasteten Verarbei-
tern oder Händlern zugute – auch nicht mittelbar. So-

https://doi.org/10.59704/9a5c6131f918be69
https://verfassungsblog.de/hehrer-zweck-mit-hohen-hurden/
https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/_Tiere/Nutztiere/200211-empfehlung-kompetenznetzwerk-nutztierhaltung.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/_Tiere/Nutztiere/machbarkeitsstudie-borchert.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/05/rs20140506_2bvr113912.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/05/rs20140506_2bvr113912.html
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weit argumentiert wird, dass auch Verarbeiter und Händ-
ler mittelbar von höheren Tierwohlstandards profierten
(höhere Qualität der Erzeugnisse, ethische Verkaufsar-
gumente; vgl. Beermann u.a., Tierwohl fördern, Klima
schützen, S. 65), ist zu berücksichtigen, dass das Bun-
desverfassungsgericht die Anforderungen an die grup-
pennützige Verwendung für solche Sonderabgaben ver-
schärft hat, mit denen staatliche Fördermaßnahmen fi-
nanziert werden sollen. In diesen Fällen muss die Ver-
wendung evident der belasteten Gruppe nutzen. Das wäre
dann der Fall, wenn es darum geht, erheblichen Beein-
trächtigungen entgegenzuwirken oder spezielle Nachtei-
le auszugleichen, die die Gruppenangehörigen beson-
ders betreffen und die von diesen selbst voraussichtlich
nicht oder jedenfalls nicht mit gleicher Erfolgsaussicht
kompensiert werden könnten (vgl. BVerfG v. 6.5.2014, 2
BvR 1139/12, Rn. 135). Insofern sind keine hinreichenden
Anknüpfungspunkte erkennbar, wieso Verarbeiter oder
Händler von besonderen Nachteilen betroffen wären, die
durch einen Umbau der Nutztierhaltung hin zu mehr
Tierwohl ausgeglichen werden müssten oder könnten.

Sonderabgabe ohne Finanzierungszweck

Weniger strenge Rechtfertigungsanforderungen legt das
Bundesverfassungsgericht an Sonderabgaben ohne Fi-
nanzierungszweck („Sonderabgaben im weiteren Sinne“)
an (vgl. Tappe/Wernsmann, Öffentliches Finanzrecht,
3. Aufl. 2023, Rn. 311). In diesen Fällen verzichtet
das Bundesverfassungsgericht auf die Voraussetzungen
der besonderen Finanzierungsverantwortlichkeit und der
gruppennützigen Verwendung. Eine solche Sonderab-
gabe dürfte aber keinen Finanzierungszweck verfolgen,
sondern müsste eine auf Verhaltenslenkung gerichtete
Antriebs- und Sanktionsfunktion erfüllen oder als ei-
ne Art Ersatzgeld die möglichst gleichmäßige Verteilung
einer öffentlichen Last sicherstellen. Zwar könnte eine
Sonderabgabe Tierwohl tatsächlich einen Lenkungseffekt
hin zu weniger Konsum tierischer Erzeugnisse entfalten
– sie soll aber nicht den Konsum tierischer Erzeugnis-
se sanktionieren, sondern zielt darauf, zusätzliche finan-
zielle Mittel (zum Zwecke des Umbaus der Tierhaltung)
zu beschaffen. Die Qualifikation einer Tierwohlabgabe als
Sonderabgabe ohne Finanzierungszweck erscheint daher
verfassungsrechtlich zweifelhaft (vgl. Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages v. 1.7.2020, WD 4 –
3000 – 072/20, S. 6).

Neue Verbrauchsteuer auf tierische Erzeugnisse

Nachdem einer Umsetzung als Sonderabgabe erhebli-
che verfassungsrechtliche Zweifel entgegenstehen, ist al-
ternativ eine Ausgestaltung als Steuer zu prüfen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gibt
es kein freies Steuererfindungsrecht des Staates. Daher
müsste eine Tierwohlabgabe dem Numerus Clausus der
Steuerarten nach Art. 105, 106 GG entsprechen (BVerfG
v. 13.4.2017, 2 BvL 6/13; dazu Wernsmann, VerfBlog v.
7.6.2017).

Zunächst käme in Betracht, analog zur Kaffee- oder
Biersteuer eine eigene Verbrauchsteuer auf tierische Er-
zeugnisse einzuführen. Für die Einführung einer solchen
Verbrauchsteuer hat der Bund nach Art. 105 Abs. 2 S. 2
GG die Gesetzgebungskompetenz, weil der Ertrag der Ver-
brauchsteuern nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG dem Bund
zusteht – speziellere Bestimmungen des Art. 106 Abs. 2,
Abs. 3 oder Abs. 4 GG (Biersteuer, Umsatzsteuer, örtli-
che Verbrauch- und Aufwandsteuern) greifen nicht. Ei-
ne Tierwohlabgabe müsste dafür so ausgestaltet werden,
dass sie dem Typus der Verbrauchsteuer entspricht. Ver-
brauchsteuern werden definiert als Warensteuern auf den
Verbrauch vertretbarer, regelmäßig zum baldigen Ver-
zehr oder kurzfristigen Verbrauch bestimmter Güter, die
regelmäßig bei dem das Verbrauchsgut anbietenden Un-
ternehmer erhoben werden, jedoch als indirekte Steuer
auf Überwälzung auf den Verbraucher angelegt sind. Ei-
ne Tierwohlabgabe könnte so ausgestaltet werden, dass
diese zwar bei den Herstellern oder Händlern tierischer
Produkte erhoben wird, aber darauf angelegt ist, dass die
Steuerlast als Preisbestandteil auf den privaten Endver-
braucher des tierischen Produkts abgewälzt wird. Inso-
fern könnte sich die Ausgestaltung einer Tierwohlabgabe
an bestehenden Verbrauchsteuern wie der Kaffeesteuer,
der Alkopopsteuer oder der Biersteuer orientieren.

Die auf Grundlage von Art. 113 AEUV erlasse-
nen Rechtsvorschriften der Europäischen Union zu Ver-
brauchsabgaben stehen der Einführung einer Steuer auf
tierische Produkte nicht entgegen. Insbesondere er-
laubt Art. 1 Abs. 3 UAbs. 1 lit. a VerbrauchsteuerSy-
stemRL (Richtlinie EU 2020/262), dass Mitgliedstaaten
Verbrauchsteuern auf andere Waren als die von Art. 1
Abs. 1 SystemRL erfassten Waren erheben. Nach Art.
1 Abs. 3 UAbs. 2 VerbauchsteuerSystemRL darf die Er-
hebung solcher Steuern im grenzüberschreitenden Han-
delsverkehr zwischen Mitgliedstaaten jedoch keine mit

https://foes.de/publikationen/2020/2020-01_FOES_Tierwohl-foerdern-Klima-schuetzen.pdf
https://foes.de/publikationen/2020/2020-01_FOES_Tierwohl-foerdern-Klima-schuetzen.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/05/rs20140506_2bvr113912.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/05/rs20140506_2bvr113912.html
https://www.otto-schmidt.de/offentliches-finanzrecht-9783811461543
https://www.otto-schmidt.de/offentliches-finanzrecht-9783811461543
https://www.bundestag.de/resource/blob/704906/c93a844412d5e3ccd4a2ae5c38417e0e/WD-4-072-20-pdf.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/704906/c93a844412d5e3ccd4a2ae5c38417e0e/WD-4-072-20-pdf.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/704906/c93a844412d5e3ccd4a2ae5c38417e0e/WD-4-072-20-pdf.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/04/ls20170413_2bvl000613.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/04/ls20170413_2bvl000613.html
https://verfassungsblog.de/der-staat-darf-keine-steuern-erfinden/
https://verfassungsblog.de/der-staat-darf-keine-steuern-erfinden/
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dem Grenzübertritt verbundenen Formalitäten nach sich
ziehen. Eine diesen Vorgaben entsprechende Ausgestal-
tung einer Steuer auf tierische Erzeugnisse ist möglich
und könnte sich an der Ausgestaltung der Kaffeesteuer
orientieren.

Auch bei einer Ausgestaltung als Verbrauchsteuer
wäre eine Bezeichnung als Tierwohlabgabe nicht un-
zutreffend, weil Steuern als Geldleistungspflichten an
den Staat öffentlich-rechtliche Abgaben sind. Es wäre
aus Gründen der Normenwahrheit und -verständlichkeit
aber vorzugswürdig, eine Bezeichnung als Steuer zu wäh-
len. Insofern böte sich an, eine Bezeichnung nach dem
Besteuerungsgegenstand zu wählen (bspw. Tierische-
Erzeugnisse-Steuer, kurz TESt).

Erhöhung des Umsatzsteuersatzes für tierische
Erzeugnisse

Als Alternative zur Einführung einer gänzlich neuen Ver-
brauchsteuer wäre auch eine Erhöhung des Umsatzsteu-
ersatzes für tierische Erzeugnisse denkbar. Naheliegend
wäre es, auf tierische Produkte nicht mehr den ermäßig-
ten Steuersatz von 7 Prozent, sondern den Regelsatz von
19 Prozent anzuwenden. Möglich wäre aber auch die Ein-
führung eines eigenen ermäßigten Umsatzsteuertarifs von
beispielweise 10 Prozent.

Die Gesetzgebungskompetenz für die Umsatzsteuer
liegt nach Art. 105 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 106 Abs. 3 S. 1
GG beim Bund. Das zusätzliche Aufkommen der Umsatz-
steuer stünde nach Art. 106 Abs. 3 S. 1, Abs. 5a GG dem
Bund, den Ländern und den Gemeinden zu. Der konkrete
Aufteilungsschlüssel ergibt sich aus § 1 Abs. 1 FAG. Die-
ser einfachgesetzliche Aufteilungsschlüssel könnte unter
Berücksichtigung des zusätzlichen Aufkommens durch
die Erhöhung des Umsatzsteuertarifs für tierische Pro-
dukte angepasst werden.

Auch EU-Recht steht der Erhöhung des Umsatzsteu-
ersatzes für tierische Produkte nicht entgegen. Die Mit-
gliedstaaten sind weder zur Einführung noch zur Bei-
behaltung ermäßigter Mehrwertsteuersätze verpflichtet.
Vielmehr erlaubt Art. 98 Abs. 1 MehrwertsteuerSystemRL
(Richtlinie 2006/112/EG) als Kannbestimmung zwei er-
mäßigte Steuersätze und damit auch die Einführung ei-
nes weiteren ermäßigten Umsatzsteuertarifs. Bei der Fra-
ge, welche Güter- und Dienstleistungskategorien einem
ermäßigten Steuersatz oder dem Regelsteuersatz unter-
liegen, räumt das Unionsrecht den nationalen Gesetz-

gebern einen relativ weiten Gestaltungsspielraum ein.
Eine Gestaltungsgrenze ergibt sich allerdings aus dem
unionsrechtlichen Neutralitätsprinzip, demzufolge Um-
sätze gleichwertiger Waren oder Dienstleistungen glei-
chermaßen mit Mehrwertsteuer belastet werden müs-
sen, sowie daraus, dass die Abgrenzung anhand objekti-
ver Kriterien hinreichend konkret und spezifisch vorge-
nommen werden muss. Die Frage, ob gleichwertige Wa-
ren oder Dienstleistungen vorliegen, ist nach der Recht-
sprechung des EuGH aus Sicht eines Durchschnittsver-
brauchers zu beurteilen. Danach sind Waren gleichar-
tig, wenn sie ähnliche Eigenschaften haben, beim Ver-
braucher in der Verwendung denselben Bedürfnissen die-
nen und wenn die bestehenden Unterschiede die Ent-
scheidung des Durchschnittsverbrauchers zwischen die-
sen Waren nicht erheblich beeinflussen (vgl. EuGH v.
9.9.2021, C-406/20, Rn. 38). Tierische und nicht-tierische
Lebensmittel mögen zwar ähnliche Eigenschaften haben
und der Befriedigung desselben Bedürfnisses dienen, die
Entscheidung eines Durchschnittsverbrauchers für ein
Lebensmittel wird sich in der Regel allerdings maßgeb-
lich (auch) danach richten, ob es sich um tierisches oder
um ein nicht-tierisches Erzeugnis handelt (bspw. Marga-
rine oder Butter). Zudem erlaubt das Kriterium der tieri-
schen Herkunft eines Produkts eine konkrete und spezi-
fische Abgrenzung.

Vor- und Nachteile der Ausgestaltungsalternativen als
Steuer

Sowohl die Erhöhung des Umsatzsteuersatzes als auch
die Einführung einer neuen Verbrauchsteuer auf tierische
Erzeugnisse wäre indes mit bestimmten Vor- und Nach-
teilen verbunden. So wäre die Erhöhung des Umsatzsteu-
ersatzes mit geringerem Verwaltungsaufwand umsetzbar.
Die Umsatzsteuer knüpft allerdings an den Produktpreis
an, sodass gerade hochpreisige (zumeist tierwohlgerech-
te) Erzeugnisse besonders verteuert würden. Eine neue
Verbrauchsteuer wäre dagegen zwar mit einem höheren
Verwaltungsaufwand verbunden, könnte dafür aber men-
genbezogen (beispielsweise pro Kilogramm) ausgestaltet
werden, sodass tierische Erzeugnisse unabhängig von ih-
rem ursprünglichen Produktpreis besteuert würden und
keine Lenkungswirkung hin zu preisgünstigeren (in der
Regel weniger tierwohlgerechten) Produkten eintreten
würde.

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=245755&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3332658
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=245755&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3332658
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Zweckbindung der Steuereinnahmen

Das Aufkommen einer Tierwohlabgabe (besser:
Tierische-Erzeugnisse-Steuer) soll für die Subventionie-
rung der Landwirtschaft, insbesondere für Maßnahmen
zur Umgestaltung der Nutztierhaltung hin zu mehr Tier-
wohl eingesetzt werden. Eine solche Zweckbindung der
Steuereinnahmen würde nicht den verfassungsrechtli-
chen Steuerbegriff verfehlen, der Anwendungsbereich
der Steuergesetzgebungskompetenzen des Grundgeset-
zes wäre weiter eröffnet.

Allerdings gilt im Haushaltsrecht das Prinzip der Ge-
samtdeckung, demzufolge alle Einnahmen gleicherma-
ßen als Deckungsmittel für alle Ausgaben dienen (vgl.
§ 7 S. 1 HGrG, § 8 S. 1 BHO). Der Verfassungsrang
des Gesamtdeckungsprinzips ist umstritten (offenlas-
send BVerfG v. 20.4.2004, 1 BvR 1748/99 u.a., Rn. 61;
vgl. Matuschka, Das Nonaffektationsprinzip, S. 155 ff.
m.w.N.). Auch wenn man dem Gesamtdeckungsprinzip
den Rang eines Verfassungsprinzips zuerkennt, wird man
Durchbrechungen ausnahmsweise zulassen müssen – sie
bedürfen dann allerdings einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung (§ 7 S. 2 HGrG, § 8 S. 2 BHO wären da-
hingehend verfassungskonform auszulegen). Eine verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung könnte sich aus der sach-
lichen Nähe des Konsums tierischer Produkte zu den Hal-
tungsbedingungen von Tieren ergeben (zur Zweckbin-
dung der Einnahmen aus der Alkopopsteuer für Maßnah-
men der Suchtprävention in § 4 AlkopopStG vgl. FG Düs-
seldorf v. 28.4.2005, 4 V 481/05, Rn. 25). Darüber hinaus
könnte eine verfassungswidrige Einengung der Disposi-
tionsfreiheit des Haushaltsgesetzgebers nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts anzunehmen
sein, wenn eine Zweckbindung der Mittel in unvertret-
barem Ausmaß stattfände (BVerfG v. 20.4.2004, 1 BvR
1748/99, Rn. 61). Anhaltspunkte ergeben sich dafür an-
gesichts des erwartenden Aufkommens (ca. 3,6 – 6,3 Mrd.
Euro) nicht. Selbst wenn eine Zweckbindung des Steu-
eraufkommens verfassungswidrig wäre, würde dies al-
lerdings nur zur Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen
Zweckbindung und nicht zur Verfassungswidrigkeit der
Steuer selbst führen (vgl.Wernsmann, Verhaltenslenkung
in einem rationalen Steuersystem, S. 435 ff.).

Allerdings könnte eine Zweckbindung der Einnahmen
gegen das unionsrechtliche Verbot diskriminierender Ab-
gaben verstoßen. Gemäß Art. 110 UAbs. 1 AEUV dürfen
die Mitgliedstaaten auf Waren aus anderen Mitgliedstaa-

ten weder unmittelbar noch mittelbar höhere inländische
Abgaben erheben, als gleichartige inländische Waren un-
mittelbar oder mittelbar zu tragen haben. Eine mittelbare
Diskriminierung in diesem Sinne kann nach der Recht-
sprechung des EuGH auch aus der Verwendung des Auf-
kommens folgen. Eine solche mittelbare Diskriminierung
wäre anzunehmen, wenn das Aufkommen aus einer nach
einheitlichen Kriterien erhobenen Abgabe dazu genutzt
wird, um heimische Produkte zu fördern, sodass deren
Belastung mit der Abgabe wirtschaftlich zumindest teil-
weise ausgeglichen werden (vgl. EuGH v. 11.3.1992, C-
78/90 u.a., Rn. 27). Würden die Belastungen durch die
Abgabe vollständig ausgeglichen, läge sogar eine unions-
rechtswidrige Abgabe zollgleicher Wirkung (Art. 30 S. 1
AEUV) vor.

Tatsächlich würden die Einnahmen aus einer Steu-
er auf tierische Erzeugnisse im Falle der Zweckbindung
allein inländischen Erzeugern (Nutztierhaltern) zuflie-
ßen, obwohl diese unterschiedslos auf Erzeugnisse so-
wohl aus dem Inland als auch aus dem EU-Ausland er-
hoben wird. Wegen der unterschiedslosen Erhebung der
Steuer würden die Importe tierischer Produkte aus an-
deren Mitgliedstaaten die Transformation der deutschen
Tierhaltung hin zu mehr Tierwohl mitfinanzieren, ohne
dass die Erzeuger dieser Produkte aus anderen Mitglied-
staaten selbst von der Förderung profitieren könnten. Es
ließe sich also argumentieren, dass Nachteile, die sich aus
der zusätzlichen steuerlichen Belastung für inländische
und ausländische Erzeuger ergeben (Absatz- oder Um-
satzrückgang wegen Verteuerung tierischer Erzeugnisse),
durch die Zweckbindung der Steuereinnahmen bei den
inländischen Erzeugern jedenfalls zum Teil ausgeglichen
würden (bspw. Subventionen für Stallumbauten), nicht
aber bei Erzeugern aus anderen Mitgliedstaaten (vgl.Kar-
penstein u.a., Machbarkeitsstudie, S. 195 ff.).

Das Risiko der Unionsrechtswidrigkeit könnte durch
eine bloß politische Zweckbindung im Vergleich zu ei-
ner gesetzlichen Zweckbindung zwar erheblich reduziert
werden. Angesichts der nicht unumstrittenen Rechtspre-
chung des EuGH in Sachen Pkw-Maut (EuGH v. 18.6.2019,
C-591/17), bei der die rechtlich getrennten Sachverhal-
te der Senkung der Kfz-Steuer und der Einführung einer
Pkw-Maut letztlich als Einheit betrachtet wurden, ver-
bliebe indes ein nicht ganz unerhebliches Restrisiko der
Unionsrechtswidrigkeit.

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2004/04/rs20040420_1bvr174899.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/duesseldorf/j2005/4_V_481_05_A_VAP_beschluss20050428.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/duesseldorf/j2005/4_V_481_05_A_VAP_beschluss20050428.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2004/04/rs20040420_1bvr174899.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2004/04/rs20040420_1bvr174899.html
https://www.mohrsiebeck.com/buch/verhaltenslenkung-in-einem-rationalen-steuersystem-9783161484599?no_cache=1
https://www.mohrsiebeck.com/buch/verhaltenslenkung-in-einem-rationalen-steuersystem-9783161484599?no_cache=1
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=97210&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3358331
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=97210&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3358331
https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/_Tiere/Nutztiere/machbarkeitsstudie-borchert.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/_Tiere/Nutztiere/machbarkeitsstudie-borchert.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=215105&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3334327
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=215105&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3334327
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Fazit

Die Einführung einer als Sonderabgabe ausgestalteten
Tierwohlabgabe wäre nach den Maßstäben der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts mit erhebli-
chen verfassungsrechtlichen Risiken behaftet. Keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken bestehen dagegen gegen
eine Erhöhung des Umsatzsteuersatzes oder die Einfüh-
rung einer neuen Verbrauchsteuer auf tierische Erzeug-
nisse. Eine Zweckbindung des Steueraufkommens für die

Transformation der Landwirtschaft würde sich nicht auf
die Verfassungsmäßigkeit der Steuer(erhöhung) auswir-
ken. Allerdings wohnt einer Zweckbindung das Risiko in-
ne, dass die Steuer dadurch zu einer diskriminierenden
Abgabe im Sinne des Art. 110 UAbs. 1 AEUV wird und
sich damit als unionsrechtswidrig erweist. Ohne Zweck-
bindung wäre eine Steuer auf tierische Erzeugnisse poli-
tisch dem Verdacht ausgesetzt, nicht in erster Linie dem
Tierwohl, sondern vor allem dem Ausgleich allgemeiner
Haushaltsdefizite zu dienen.
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Jede Diskussion über geschlechtergerechte Sprache er-
hitzt die Gemüter. Anlass zur Debatte gab zuletzt etwa
das in den Sondierungsgesprächen zwischen CDU und
SPD nach der Landtagswahl in Hessen vereinbarte Vorha-
ben, staatlichen Stellen über die Verpflichtung zur Ein-
haltung der Vorgaben des Rates der deutschen Recht-
schreibung „das Gendern“ zu verbieten. Auch der bayeri-
sche Ministerpräsident Markus Söder hat für die Staatsre-
gierung angekündigt, die geschlechtergerechte Sprache
in Schulen und der übrigen Landesverwaltung zu unter-
sagen. Der Gesetzgeber hat grundsätzlich einen weiten
Spielraum bei der Regelung von Sprache. Wo setzt die
Verfassung dabei Grenzen?

Regelbarkeit von Sprache

Nicht nur die Diskussion um geschlechtergerechte Aus-
drucksweisen mit Sonderzeichen – nur hierum soll es im
Folgenden gehen – zeigt, dass die (rechtliche) Bewer-
tung der Art und Weise, wie wir uns ausdrücken, Proble-
me bereitet. Inwiefern ist Sprache bzw. eine bestimmte
Sprachform einer gesetzlichen Regelung überhaupt zu-
gänglich? Obwohl sich Sprache auch als „vorstaatlich“
verstehen lässt, hat das BVerfG ausdrücklich festgehal-
ten, dass Aspekte der „richtigen Sprache“ vom Gesetz-
geber geregelt werden können. Die Regelungsentschei-
dung, die die Normgeber zu treffen haben, sei zwar nicht
besonders verfassungsrechtlich determiniert, das bedeu-
te aber nicht, dass sich diese Regelungsbefugnis dar-
auf beschränke, die faktische Sprachentwicklung nach-
zuzeichnen. Vielmehr dürften die Gesetzgeber sogar aus
Vereinfachungsgründen bestimmte Regelungen erlassen
(BVerfGE 98, 218 [246 ff.]). „Sprache“ ist damit tauglicher
Regelungsgegenstand. Die Gesetzgeber sind zu ihrer Aus-
gestaltung befugt.

Grundrechtsbeeinträchtigung durch Sprachregelungen

Von dieser Regelungsbefugnis würden der hessische
und der bayerische Landesgesetzgeber grundsätzlich

Gebrauch machen, wenn sie festlegen sollten, wel-
che Sprachregelungen öffentlich-rechtliche Einrichtun-
gen zu beachten haben. Gemäß Art. 1 Abs. 3 GG ist
der Staat aber umfassend an die Grundrechte gebunden.
Die verfassungsrechtliche Zulässigkeit sprachregulieren-
der Gesetzgebung endet folglich dort, wo der Staat un-
gerechtfertigt in Grundrechte eingreift. Bedenken wer-
den insbesondere mit Blick auf das Allgemeine Persön-
lichkeitsrecht und Art. 3 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG angemel-
det (etwa Lembke, Verfassungsblog v. 24.11.2023; sie-
he auch die Initiative des Netzwerks Genderforschung
und Gleichstellungspraxis Bayern). Ferner kommen Ver-
letzungen der Rundfunkfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 2
Var. 2 GG sowie der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG in Betracht.

Das Allgemeine Persönlichkeitsrecht

Das Allgemeine Persönlichkeitsrecht garantiert dem Ein-
zelnen das Recht auf geschlechtergerechte Ansprache.
Grundrechtsverpflichtete müssen Bürgerinnen und Bür-
ger grundsätzlich in der geschlechtlichen Anspracheform
adressieren, die diese für sich selbst als richtig erach-
ten. Dieses individualgrundrechtliche Recht kann seine
Wirkung aber nur innerhalb individueller Kommunikati-
onsbeziehungen entfalten. Es gewährleistet nicht, dass
sich staatliche Stellen stets so ausdrücken müssen, wie es
der Einzelne wünscht. Wendet sich der Staat an mehrere
Personen oder gar „die Allgemeinheit“, kann er nicht al-
len, ggf. einander widersprechenden Ansprachebegehren
nachkommen. Der Einzelne ist durch allgemein gehalte-
ne Staatsäußerungen auch nicht in seiner individuellen
sozialen Sphäre berührt. Eine sprachliche Gestaltung des
Staates, die individuelle Ansprachewünsche hierbei un-
berücksichtigt lässt, kann eine Betroffenheit des Allge-
meinen Persönlichkeitsrechts daher nicht begründen.

https://doi.org/10.59704/091d16c6d38c5ae1
https://verfassungsblog.de/recht-schreiben/
https://www.cduhessen.de/data/documents/2023/11/10/2835-654e288a21fe2.pdf
https://www.cduhessen.de/data/documents/2023/11/10/2835-654e288a21fe2.pdf
https://www.bayern.de/damit-bayern-stark-und-stabil-bleibt-regierungsprogramm-der-zukunft/?seite=5468
https://verfassungsblog.de/verfassungswidrige-sprachverbote/
https://www.geschlechtergerechtesprache.de/
https://www.geschlechtergerechtesprache.de/
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Der spezielle Gleichheitssatz

Mit Blick auf die gleichheitsrechtliche Verbürgung in Art.
3 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG1 hat das BVerfG geklärt, dass
das Merkmal des „Geschlechts“ i.S.d. Verfassungsnorm
auch Personen umfasst, die sich wegen ihres Chromo-
somensatzes weder dem weiblichen noch dem männli-
chen Geschlecht zuordnen lassen (BVerfGE 147, 1 [28 ff.
Rn. 58 ff.]). In der unterlassenen Ansprache dieser Per-
sonen wird man eine relevante Ungleichbehandlung se-
hen müssen (so Lembke, Verfassungsblog v. 24.11.23;
vorsichtig Allgayer, NJW 2022, 452 [455]). Das kann für
den hier relevanten Kontext aber deswegen dahinste-
hen, weil diese Annahme auf Rechtsfolgenseite nicht da-
zu führt, dass geschlechtergerechte Sprache mit einem
bestimmten Sonderzeichen zwingend anzuwenden wäre.
Vielmehr begründet eine relevante Ungleichbehandlung
einen gesetzgeberischen Spielraum (etwa BVerfGE 109,
64 [90 ff.]), der nicht in dem Sinne eingeschränkt ist, dass
er eine bestimmte Schreibweise gebietet.

Denn die in der Sprachwissenschaft diskutierten Wege
geschlechtergerechter Sprache sind vielfältig. Sie schlie-
ßen die Ausdrucksweise über die durchgehende Verwen-
dung femininer Formen ebenso wenig aus wie das gram-
matikalische Maskulinum (instruktiv zum Meinungs-
spektrum die Beiträge im Sonderheft „Geschlechterge-
rechte Sprache“, APuZ 2022, 5–7). Insofern kann der
rechtswissenschaftliche – gar: verfassungsrechtliche –
Beitrag nur bei der Bestimmung des äußeren Rahmens
helfen, in dem eine sprachliche Regelung gleichheits-
rechtlichen Aspekten Rechnung tragen muss. Demgegen-
über verkennt die kategorische Feststellung, ein generi-
sches Maskulinum gebe es nicht, dass das im sprachwis-
senschaftlichen Diskurs mindestens umstritten ist und
keineswegs eindeutig bewertet wird.2 Dem Gesetzgeber
steht in Fragen der sprachlichen Gestaltung ein weiter
Einschätzungsspielraum zu, der – wie schon angespro-
chen – sogar Regelungen „aus Vereinfachungsgründen“
erlaubt (BVerfGE 98, 218 [247]).

Die Rundfunkfreiheit

Soweit sich die Sprachregelung auf den öffentlich-
rechtlichen Rundfunk erstrecken soll, ist die Frage nach
dem Eingriff komplizierter gelagert. So sind öffentlich-
rechtliche Rundfunkanstalten nach ständiger Rechtspre-
chung des BVerfG partiell grundrechtsberechtigt und so-
mit Träger der Programmfreiheit (BVerfGE 31, 314 [321
f.]; 59, 231 [254 f.]); 74, 297 [317 f.]; 78, 101 [102 f.]; 95,
220 [234]; 97, 298 [310]). Diese Programmfreiheit endet
dort, wo die Grundrechtsverpflichtung der Rundfunkan-
stalten beginnt.

Dennoch wird man im Regelfall einen Eingriff beja-
hen müssen. Um gerechtfertigt werden zu können, müss-
te die Sprachregelung ein allgemeines Gesetz i.S.v. Art. 5
Abs. 2 Var. 1 GG sein, dürfte also kein meinungsbezoge-
nes Sonderrecht darstellen. Soweit die Landesgesetzge-
ber eine (positive) Bindung an die Vorgaben des Rates für
deutsche Rechtschreibung vorsehen und sich nicht expli-
zit gegen eine bestimmte Sprachform richten, bestehen
hinsichtlich dieser Voraussetzung keine Bedenken. Somit
kommt es für die Verfassungsmäßigkeit des Vorhabens
in Bezug auf die Rundfunkfreiheit entscheidend auf die
Verhältnismäßigkeit der konkreten Regelung im Einzel-
fall an. Das Ordnungsinteresse der Gesetzgeber wird ei-
nen relativ geringen Eingriff in die Programmfreiheit da-
bei im Regelfall wohl legitimieren.

Die Wissenschaftsfreiheit

Grundrechtsberechtigt und -verpflichtet sind neben den
öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten auch die Uni-
versitäten.3 Damit enden die grundrechtsdogmatischen
Gemeinsamkeiten zur Rundfunkfreiheit allerdings be-
reits. Universitäten dienen, anders als Rundfunkanstal-
ten, nicht als Mittel zur Meinungsbildung, sondern als
unabhängige Institutionen für freie Lehre und For-
schung. Die dort tätigen Forschenden sind – anders als
die Angestellten des öffentlich-rechtlichen Rundfunks –
genuine Berechtigte der Wissenschaftsfreiheit. Da Wis-
senschaftsfreiheit auch Publikationsfreiheit und mit ihr

1Weil das Regelwerk des Rates für deutsche Rechtschreibung geschlechtergerechte Sprache durch Nennung der weiblichen
und der männlichen Form derzeit zulässt und allein der Verwendung von Sonderzeichen entgegensteht, wird Art. 3 Abs. 2 GG hier
nicht beleuchtet.

2Etwa Hentschel/Weydt, Handbuch der deutschen Grammatik, 4. Aufl. 2013, S. 151; Rödder/Rödder, APuZ 2022 5–7, 4 ff.; Ei-
senberg, APuZ 2022 5–7, 30 ff.

3BVerfGE 141, 143 [164 Rn. 48]; Gärditz, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL Mai 2023, Art. 5 Abs. 3, Rn. 133.
4Gärditz, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL Mai 2023, Art. 5 Abs. 3, Rn. 111 f.

https://verfassungsblog.de/verfassungswidrige-sprachverbote/
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.452.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-2022-S-452&readable=2&VorgaengerDokumentStreffer3=Aufsatz%20von%20Dr.%20Reto%20Mantz&VorgaengerDokumentFullname=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F2022%2Fcont%2Fnjw.2022.446.1.htm
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/geschlechtergerechte-sprache-2022/
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/geschlechtergerechte-sprache-2022/
https://verfassungsblog.de/verfassungswidrige-sprachverbote/
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die wissenschaftliche Sprachfreiheit – also das Recht, in
Schrift und Wort die Sprache der Publikation selbst zu
wählen – umfasst,4 stellt eine allgemeine Sprachrege-
lung einen Eingriff dar, der je nach Forschungsgebiet
schwer zu rechtfertigen sein dürfte. So wird die Sprach-
wissenschaft den fachlichen Diskurs über geschlechter-
gerechte Sprache nur schwerlich vorantreiben können,
wenn sie dazu angehalten werden sollte, diese in kei-
ner Form anzuwenden. Ein reines Ordnungsinteresse des
Gesetzgebers wird das kaum legitimieren können. Das
gilt freilich in gleicher Weise für die sprachliche Aus-
drucksweise im Hörsaal. Allerdings macht das nicht nur
die gesetzgeberische Verpflichtung auf ein Regelwerk un-
zulässig, das geschlechtergerechter Sprache mit Sonder-
zeichen entgegensteht, sondern steht auch universitäts-
oder fakultätsseitigen Verpflichtungen zur Verwendung
einer bestimmten Sprachregel für diesen Bereich entge-
gen (dazu Thiel).

In Wissenschaftsbereichen, in denen „geschlechter-
gerechte Sprache“ weder zum Forschungs- noch zum
Prüfungsstoff gehört, wird man das für den Bereich der
Leistungsbewertung anders sehen müssen. Wenn es um
die Korrektur der sprachlich richtigen Schreibweise im
Allgemeinen geht, kann man die Einhaltung eines für
anwendbar erklärten Regelwerks grundsätzlich verlangen
(dazu Sachs). Ähnlich wird man es mit Blick auf Sprach-
vorgaben für Universitätsverwaltungen sehen müssen, da
der Schutz durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 2 GG wegen eines
geringeren Forschungs- und Lehrbezuges hier reduziert

ist, sodass ein Eingriff durch Sprachvorgaben auch mit
Blick auf das Selbstverwaltungsrecht gering ist (so auch
Gärditz).

Viel kann, nichts muss

Das Verfassungsrecht zwingt im Allgemeinen nicht da-
zu, die eine oder die andere Sprachregelung zu verwen-
den. Vielmehr sind für bestimmte Bereiche – namentlich
etwa für den öffentlich-rechtlichen Rundfunk oder ein-
zelne Wissenschaftsbereiche – grundrechtliche Beson-
derheiten zu respektieren. Abseits dieser Besonderhei-
ten kommt ein grundsätzlich weiter Spielraum der jewei-
ligen Normgeber zum Tragen, den dieser dazu nutzen
kann, staatlichen Stellen geschlechtergerechte Sprache
mit bestimmten Sonderzeichen zu gebieten. Gleichfalls
kann er derartige Ausdrucksweisen dadurch untersagen,
dass er Regeln aufstellt, die dem entgegenstehen. Keine
der Varianten ist aber an sich „offensichtlich verfassungs-
widrig“. Eine interdisziplinäre, unaufgeregte und sach-
liche Diskussion – nicht nur, aber insbesondere mit der
Politik- und der Sprachwissenschaft – kann den Normge-
bern bei der Entscheidungsfindung nach einer der Sache
gerecht werdenden Lösung helfen. Dabei ist von Verfas-
sungs wegen keineswegs ausgeschlossen, dass diese Ent-
scheidungsfindung darin mündet, ein mit Experten be-
setztes Gremium – dem Rat für deutsche Rechtschrei-
bung – mit der Fortentwicklung sprachlicher Regelungen
zu beauftragen.

https://www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/hoersaal/genderverbot-an-unis-wie-weit-darf-hessens-regierung-gehen-19394148.html
https://www.uni-kassel.de/uni/files/Aktuelles/2021/12/Gutachten_Sachs_mit_erg%C3%A4nzendem_Hinweis_PDF.pdf
https://www.wiesbadener-kurier.de/politik/politik-hessen/gender-verbot-in-hessen-geht-das-ueberhaupt-3094830
https://verfassungsblog.de/verfassungswidrige-sprachverbote/
https://verfassungsblog.de/verfassungswidrige-sprachverbote/
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Aktuell befindet sich das sogenannte Zweite Haushaltsfi-
nanzierungsgesetz 2024 im Gesetzgebungsverfahren, am
17. Januar fand die 1. Lesung im Bundestag statt. Ge-
genstand dieses Artikelgesetzes sind Änderungen an ver-
schiedenen Gesetzen, die Einsparungen im Bundeshaus-
halt 2024 erzielen sollen. Gespart werden soll auch beim
im SGB II verankerten Bürgergeld: Der Gesetzentwurf
sieht vor, „Leistungsminderungen bei Pflichtverletzun-
gen“ (den sogenannten Sanktionen) für den Fall „nach-
haltiger Verweigerung der Aufnahme zumutbarer Arbeit“
zu verschärfen. Konkret soll diesen „Totalverweigerern“
für zwei Monate der Regelsatz zu 100% gestrichen wer-
den; nur die Kosten für Unterkunft und Heizung (und
im Einzelfall etwaige Mehrbedarfe) werden übernommen.
Dass die geplante Regelung in ihrer konkreten Ausgestal-
tung verfassungsgemäß ist, ist zweifelhaft; ich sehe ins-
besondere drei Probleme.

Das Sanktionen-Urteil des BVerfG 2019

Mit Sanktionen im SGB II hatte sich das BVerfG 2019 aus-
führlich befasst. In dem damaligen Urteil hatte das Ge-
richt zunächst die Aussagen insbesondere aus dem Hartz-
IV-Urteil 2010 bekräftigt, dass sich aus Art. 1 I iVm Art. 20
I GG der Anspruch auf Gewährleistung eines menschen-
würdigen Existenzminimums ergebe, soweit Bedürftig-
keit besteht. Die Mitwirkungspflichten und Sanktionen
(also Leistungsminderungen aufgrund von Pflichtver-
letzungen) hatte das Gericht dann als Grundrechtsein-
griff gewertet, die Prüfung der Zulässigkeit war des-
wegen hauptsächlich eine Verhältnismäßigkeitsprüfung.
Die dogmatischen Feinheiten des Zusammenspiels von
verfassungsunmittelbarem Leistungsanspruch und die-
ser Verhältnismäßigkeitsprüfung blieben etwas im Un-
klaren – das BVerfG sprach davon, dass Mitwirkungs-
pflichten „die Handlungsfreiheit der Betroffenen“ be-

schränkten und verfassungsrechtlicher Rechtfertigung
bedürften, ohne hier Art. 2 I GG zu zitieren und ohne ei-
ne dogmatische näher ausgeführte Verknüpfung zu dem
Leistungsrecht vorzunehmen. In der Literatur wurde die-
se Leerstelle in der Dogmatik kritisiert und die gewähl-
te Konstruktion dahingehend interpretiert, dass es sich
beim Anspruch auf Gewährleistung des menschenwürdi-
gen Existenzminimums um ein „Leistungsgrundrecht mit
abwehrrechtlichen Anteilen“1 handele.

Im Ergebnis billigte das Gericht sowohl Mitwirkungs-
pflichten als auch Sanktionen grundsätzlich, soweit beide
das Ziel verfolgen, die Betroffenen in Arbeit zu vermit-
teln. Leistungsbeziehende können also verpflichtet wer-
den, an der Überwindung der eigenen Bedürftigkeit mit-
zuwirken. Entscheidend war für die Zulässigkeit der kon-
kreten Sanktionsstufen von damals im SGB II geregelten
30, 60 und 100% die Frage, ob es ausreichende Belege für
die Wirksamkeit der Sanktionen in der jeweiligen Höhe
gebe. Dies bejahte das BVerfG bei den 30%-Sanktionen.
Bei den Sanktionen in Höhe von 60 und 100% hinge-
gen fehlten entsprechende Studien. Das Gericht wies bei
der 100%-Sanktion auch auf die gravierenden Folgen (wie
drohende Wohnungslosigkeit) hin und kam in der Ge-
samtabwägung zu dem Ergebnis, dass diese Sanktionen
unverhältnismäßig seien. Hieran schloss sich im Urteil
eine Passage an, die für die weitere Einordnung von To-
talsanktionen besonders relevant ist:

„Anders liegt dies folglich, wenn und solan-
ge Leistungsberechtigte es selbst in der Hand
haben, durch Aufnahme einer ihnen angebo-
tenen zumutbaren Arbeit […] ihre menschen-
würdige Existenz tatsächlich und unmittelbar
durch die Erzielung von Einkommen selbst
zu sichern. Ihre Situation ist dann im Aus-
gangspunkt derjenigen vergleichbar, in der

1Rixen, SGb 2010, 1 (4).

https://doi.org/10.59704/97661aa2b55e16ee
https://verfassungsblog.de/totalverweigerung-des-existenzminimums/
https://dserver.bundestag.de/btd/20/099/2009999.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/099/2009999.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2019/11/ls20191105_1bvl000716.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/02/ls20100209_1bvl000109.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/02/ls20100209_1bvl000109.html
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keine Bedürftigkeit vorliegt, weil Einkommen
oder Vermögen aktuell verfügbar und zumut-
bar einsetzbar sind. Wird eine solche tatsäch-
lich existenzsichernde und […] zumutbare Er-
werbstätigkeit ohne wichtigen Grund […] wil-
lentlich verweigert, obwohl im Verfahren die
Möglichkeit bestand, dazu auch etwaige Be-
sonderheiten der persönlichen Situation vor-
zubringen, die einer Arbeitsaufnahme bei ob-
jektiver Betrachtung entgegenstehen könn-
ten, ist daher ein vollständiger Leistungsent-
zug zu rechtfertigen.“ (Rn. 209)

Die Bürgergeldreform 2023 und der aktuelle Entwurf der
Bundesregierung

Als Reaktion auf das Urteil wurde 2022 das SGB II re-
formiert; die Änderungen traten zum Teil am 1.1., zum
Teil am 1.7.2023 in Kraft. Auch wenn der Begriff „Bür-
gergeld“ den – früher umgangssprachlich verwendeten
– Begriff „Hartz IV“ seitdem offiziell ablöst, handelt es
sich immer noch um die gleiche Sozialleistung. Ein Pa-
radigmenwechsel war die Reform nicht, es wurde viel-
mehr an mehreren kleineren Stellschrauben gedreht. Die
Sanktionen, die bis zur Reform im Gesetz jedenfalls in der
amtlichen Überschrift des 5. Unterabschnitts des 3. Kapi-
tels („Sanktionen“) auftauchten, wurden in „Leistungs-
minderungen“ umbenannt und in der Höhe (10, 20, 30
%), aber nicht in der Art ihres Regelungskonstrukts ge-
ändert. 100%-Sanktionen standen zum damaligen Zeit-
punkt nicht zur Diskussion.

Dies ist jetzt – vordergründing haushaltspolitisch mo-
tiviert – anders. Vorgesehen ist im Einzelnen (unter Über-
nahme einzelner Formulierungen des BVerfG) Folgendes:

Der Leistungsanspruch entfällt in Höhe des
Regelbedarfs, wenn erwerbsfähige Leistungs-
berechtigte, deren Bürgergeld bereits wegen
einer Pflichtverletzung innerhalb des letzten
Jahres gemindert war, eine zumutbare Ar-
beit nicht aufnehmen. Die Möglichkeit der
Arbeitsaufnahme muss tatsächlich und un-
mittelbar bestehen und willentlich verweigert
werden. (§ 31a VII S. 1, 2 SGB II-E)

Die Minderung wird aufgehoben, wenn die
Möglichkeit der Arbeitsaufnahme nicht mehr
besteht, spätestens aber mit dem Ablauf eines

Zeitraums von zwei Monaten (§ 31b III 1 SGB
II-E).

Eine Leistungsminderung erfolgt nicht, wenn
sie im Einzelfall eine außergewöhnliche Här-
te bedeuten würde (§ 31a VII S. 3 SGB II-E iVm
§ 31a III SGB II).

Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn
erwerbsfähige Leistungsberechtigte einen
wichtigen Grund für ihr Verhalten darlegen
und nachweisen (§ 31a VII S. 3 SGB II-E iVm
§ 31 I 2 SGB II).

Zur Begründung, dass solche „Totalsanktionen“ ver-
fassungsmäßig sind, beruft sich die Bundesregierung in
ihrem Entwurf auf die oben zitierte Passage des BVerfG-
Urteils. Hierbei ergeben sich meiner Meinung nach drei
Probleme, die zum Teil auch aufeinander einwirken.

Problem 1: Art des Jobangebots

Eine wichtige Weichenstellung bei der Beurteilung der
Verfassungsmäßigkeit der geplanten Regelung ist das
Verständnis der oben zitierten Passage (Rn. 209) aus dem
Urteil des BVerfG 2019. Hier kommen unterschiedliche
Lesarten in Betracht: Man kann die Ausführungen des
Gerichts entweder als Weiterführung der davor gemach-
ten Ausführungen lesen oder aber als Beschreibung einer
anderen Ausgangssituation verstehen, die zu einer schon
im Ausgangspunkt anderen rechtlichen Bewertung führt.

Für die zweite Möglichkeit spricht zunächst die Ein-
leitung dieser Randnummer: „Anders liegt dies folglich
[…]“. Anders ist hier (im Vergleich zu anderen Mitwir-
kungspflichten), dass die Leistungsberechtigten durch
Arbeitsaufnahme ihren Lebensunterhalt („ihre men-
schenwürdige Existenz“) selbst sichern können. Dann
kann man – so das Gericht – die Betroffenen als nicht
bedürftig ansehen; dass diese bei der Verweigerung der
Arbeitsaufnahme tatsächlich bedürftig bleiben, ist irrele-
vant, weil sie diese Bedürftigkeit selbst abstellen können.
Das BVerfG bedient sich also einer Fiktion der Nichtbe-
dürftigkeit. Dogmatisch bedeutet das für das „Leistungs-
grundrecht mit abwehrrechtlichen Anteilen“ (s.o.), dass
schon die Voraussetzung des Leistungsanspruchs – die
Bedürftigkeit – nicht vorliegt. Zur Prüfung der Verhält-
nismäßigkeit (dem „abwehrrechtlichen Anteil“) kommt
man dann nicht mehr – und auch der völlige Wegfall der
Leistungen für Unterkunft und Heizung wäre gerechtfer-
tigt.

https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id=%27bgbl122s2328.pdf%27%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl122s2328.pdf%27%5D__1705745700493
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id=%27bgbl122s2328.pdf%27%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl122s2328.pdf%27%5D__1705745700493
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Dieses Konstrukt trägt aber von vornherein nur, wenn
das Arbeitsplatzangebot zumutbar ist und in einem Um-
fang besteht, der zur vollständigen Lebensunterhaltssi-
cherung führt. Letzteres scheint durch die vom BVerfG
gewählte Formulierung durch, dass durch die Aufnah-
me der Arbeit die menschenwürdige Existenz „tatsäch-
lich und unmittelbar durch die Erzielung von Einkom-
men selbst“ gesichert wird, und wird noch deutlicher
in der Formulierung „eine solche tatsächlich existenz-
sichernde Erwerbstätigkeit“. Nur wer gar keine Grund-
sicherungsleistungen mehr benötigt, ist nicht bedürftig;
wer „aufstocken“ muss, ist es weiterhin.

Die Bundesregierung liest das Urteil offensichtlich
anders. Dies ergibt sich schon daraus, dass die Entwurfs-
begründung auch auf Randnummern vor Rn. 209 ver-
weist. Darüber hinaus ist es nach dem Willen der Bun-
desregierung gerade nicht notwendig, dass der angebo-
tene Arbeitsplatz die vollständige Sicherung der Existenz
ermöglicht. Der Kreis derjenigen, die die Regelung sank-
tioniert, wird dadurch größer, weil auch die Ablehnung
von Angeboten geringfügiger Beschäftigungen (z.B. Mi-
nijobs) sowie im Falle von Personen, die in Bedarfsge-
meinschaften leben, von Beschäftigungen mit norma-
lem Umfang in den Anwendungsbereich fallen. Dies be-
gründet die Bundesregierung damit, dass andernfalls „der
Leistungsentzug von der Größe der Bedarfsgemeinschaft
und den dort zu diesem Zeitpunkt bestehenden Ein-
kommensverhältnissen abhängig“ wäre, eine „solche Un-
gleichbehandlung“ solle vermieden werden. Dass dies
zwingend ist, ist fraglich. Auf der Leistungsseite wirkt
das Konstrukt der Bedarfsgemeinschaft zu Lasten der Be-
troffenen (der Regelsatz für Paare ist pro Person niedri-
ger als für Alleinstehende; auch Personen, die ihren ei-
genen Lebensunterhalt isoliert betrachtet sichern, gelten
als bedürftig [§ 9 II 3 SGB II]) – da wäre es nur konse-
quent, bei Sanktionen von Bedarfsgemeinschaften zu be-
rücksichtigen, dass deren Bedarf in der Summe eben hö-
her ist und dementsprechend bedarfsdeckende Jobange-
bote einen umso höheren Lohn erfordern. Dies ist im Sy-
stem des SGB II selbst angelegt und deswegen nicht als
Ungleichbehandlung rechtfertigungsbedürftig.

In der Lesart der oben zitierten Passage der Bun-
desregierung sind die Leistungsminderungen nicht Teil
des Leistungsanspruchs, sondern der „abwehrrechtlichen
Anteile“ des Grundrechts auf ein menschenwürdiges Exi-
stenzminimum, was eine Verhältnismäßigkeitsprüfung
erforderlich macht. Konsequenterweise müsste die Bun-

desregierung Studien anführen, die die Wirksamkeit der
100%-Sanktion belegen. In der Begründung findet sich
dergleichen aber nicht.

Problem 2: Das Leitbild des autonom handelnden Total-
verweigerers

Aus der politischen Diskussion der letzten Wochen und
dem Regierungsentwurf selbst wird deutlich, dass dieser
von dem Leitbild des „autonom handelnden Totalverwei-
gerers“ ausgeht, also von Personen, die in vollem Wis-
sen der Folgen und bei gleichzeitig bestehender unein-
geschränkter Fähigkeit zur Arbeitsaufnahme das Ange-
bot ablehnen. Für diese Personen mag eine Totalsankti-
on verfassungsgemäß sein, insbesondere wenn man be-
denkt, dass die Sanktion sofort beendet wird, wenn es das
Arbeitsangebot nicht mehr gibt. Nicht nur also, wenn die
betroffene Person das Angebot doch annimmt, sondern
auch in dem Fall, in dem der Arbeitgeber das Angebot zu-
rückzieht (etwa weil er die Stelle anderweitig besetzt hat),
wird die Sanktion aufgehoben.

Das Problem ist aber nun, dass dieses Leitbild höchst-
wahrscheinlich nur auf wenige der Betroffenen zutrifft.
Oft handelt es sich bei diesen um psychisch stark bela-
stete Personen oder um Personen mit Kompetenzdefizi-
ten und Kommunikationsschwierigkeiten, um Menschen
mit grundlegenden und mehrfachen Beschäftigungshin-
dernissen (so das BVerfG 2019 in Rn. 59, 142; vgl. außer-
dem diese Ausführungen). Zwar verlangt die geplante Re-
gelung, dass die Arbeitsaufnahme willentlich verweigert
wird; diese Formulierung entstammt der oben zitierten
Passage aus dem BVerfG-Urteil. Aber was heißt willent-
lich? Dies erläutert der Gesetzgeber nicht näher. Durch
die Übernahme knapper Formulierungen des BVerfG in
den Gesetzestext erreicht man nicht automatisch eine
verfassungskonforme Regelung. Auch besteht zwar die
Möglichkeit, dass bei „wichtigem Grund“ oder „unzumut-
barer Härte“ von der Sanktion abgesehen wird. Aber auch
diese beiden Regelungen – die es aktuell bereits im Sy-
stem der Leistungsminderungen gibt – sind vage (und
davon abhängig, dass sich die Betroffenen darauf beru-
fen). Dies mag man bei den derzeitigen Sanktionen von
10-30% noch hinnehmen; wegen der viel gravierender
wirkenden Totalsanktion müsste bei dieser meiner Mei-
nung nach eine differenzierte Regelung gefunden wer-
den, die den Jobcentern detaillierte Vorgaben an die Hand
gibt, damit die Regelung wirklich nur diejenigen trifft, die

https://www.arbeitsagentur.de/arbeitslos-arbeit-finden/buergergeld/finanziell-absichern/einkommen-ergaenzen
https://www.arbeitsagentur.de/presse/2023-53-buergergeld-steigt-jobcenter-passen-regelbedarfe-zum-1-januar-2024-an
https://www.freitag.de/autoren/helena-steinhaus/sanktionen-beim-buergergeld-schuss-in-den-ofen
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dem Leitbild des „autonom handelnden Totalverweige-
rers“ entsprechen.

Problem 3: Fehlender Anspruch auf Sachleistungen in
Notlage

Zum Teil wird die geplante Regelung für verfassungs-
widrig gehalten, weil sie keinen Anspruch auf ergänzen-
de Sachleistungen enthält. Damit wird auf eine Rege-
lung verwiesen, die es vor der Bürgergeldreform gab und
die es bei Leistungsminderungen um mehr als 30 % den
Betroffenen ermöglichte, einen Antrag auf ergänzende
Sachleistungen oder geldwerte Leistungen in angemesse-
nem Umfang zu stellen (§ 31a III SGB II a.F.). Im Notfall
konnten Betroffene z.B. Lebensmittelgutscheine erhal-
ten. Hierüber wurde allerdings nach Ermessen entschie-
den, auch das BVerfG hatte diese Regelung im alten Sank-
tionssystem als nicht ausreichend erachtet (Rn. 195 ff.).
Im Zuge der Bürgergeldreform wurde die Regelung mit
der Begründung abgeschafft, dass seitdem „unzumutbare
Härten“ berücksichtigt werden müssen, die dazu führen,
dass die Sanktion gar nicht verhängt wird.

Ob man einen solchen Anspruch auf ergänzende
Sachleistungen für notwendig hält, hängt maßgeblich da-
von ab, wie man die Zulässigkeit von 100%-Sanktionen
dogmatisch begründet (s.o.) und wie die Regelung an-
sonsten ausgestaltet ist. In der Logik, die von der Fikti-
on der Nichtbedürftigkeit ausgeht, wäre ein solcher An-

spruch eigentlich nicht erforderlich, insbesondere wenn
man berücksichtigt, dass weiterhin das Arbeitsplatzange-
bot bestehen muss, das zur Verhinderung von Notlagen
angenommen werden kann. Entscheidend ist aber auch in
diesem Fall, dass die Regelung so ausgestaltet sein muss,
dass sie nur diejenigen erfasst, die dem Leitbild des „au-
tonom handelnden Totalverweigerers“ entsprechen – das
ist im aktuellen Entwurf nicht der Fall. Selbst wenn der
Gesetzgeber hier nachbesserte, könnte ein entsprechen-
der Anspruch auf Lebensmittelgutscheine und ähnliche
Leistungen jedenfalls Notlagen abfangen, die durch Rest-
unsicherheiten bei der Frage blieben, was „außergewöhn-
liche Härten“ und „wichtige Gründe“ sind.

Fazit

Dass die geplanten Regelungen in der jetzigen, undiffe-
renzierten Fassung verfassungskonform sind, ist zweifel-
haft. Bei einer Nachbesserung, die wirklich nur die au-
tonom handelnden Totalverweigerer mit einem Joban-
gebot träfe, das ihnen die vollumfängliche, eigenständi-
ge Sicherung des Bedarfs ihrer Bedarfsgemeinschaft er-
möglichte, müsste man die Frage stellen, ob im Ergeb-
nis überhaupt in wesentlichem Umfang Geld eingespart
wird. Schon jetzt bestehen Zweifel an den im Gesetz-
entwurf angeführten Zahlen. Und dass es zur Erzielung
der notwendigen Einsparungen aus haushaltspolitischer
Sicht „keine Alternativen“ geben soll – so die pauschale
Aussage im Gesetzentwurf –, ist absurd.

https://tacheles-sozialhilfe.de/files/Aktuelles/2024/Tacheles-Stellungnahme-Haushaltsfinanzierungsgesetzes-DRs-20-9999-final.pdf
https://tacheles-sozialhilfe.de/files/Aktuelles/2024/Tacheles-Stellungnahme-Haushaltsfinanzierungsgesetzes-DRs-20-9999-final.pdf
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2024-01/buergergeld-arbeitsminister-gesetz-spd
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doi: 10.59704/0ae885f47b4407eb  

 

Es wird gestritten und gerungen. Über Antisemitismusde-
finitionen, deren gesetzliche Anwendung und deren po-
tentiellen Missbrauch. Über Antisemitismus als Phäno-
men geht es in diesen Debatten kaum.

Sinnbildlich steht dafür die Ankündigung und nun
die Aussetzung einer „Antidiskriminierungsklausel“ der
Berliner Kulturverwaltung, nachdem es zuvor massive
Kritik insbesondere aus der Kulturszene gab. Hierbei
ging es insbesondere um den Vorwurf, die Weite der
Antisemitismus-Arbeitsdefinition der International Ho-
locaust Rememberance Alliance (IHRA) und die Erweite-
rung der Definition durch den Bund würden für unzutref-
fende Antisemitismusvorwürfe missbraucht werden, was
zu ungerechtfertigten Grundrechtseingriffen führe (et-
wa Offener Brief Kulturschaffender, u.a. mit Verweis auf
Ambos et al). Missbräuchliche Antisemitismusvorwürfe
beträfen „vor allem […] propalästinensische Einstellun-
gen“, so jüngst auch Kenneth Stern, Mitautor der IHRA-
Arbeitsdefinition.

Auf konkrete Fälle ungerechtfertigter Antisemitis-
musvorwürfe oder Äußerungen, die einen essentialisie-
renden Generalverdacht schüren, aufmerksam zu ma-
chen, ist selbstredend wichtig. Kritiker*innen laufen je-
doch in eine moralische und erkenntnistheoretische Fal-
le, soweit sie sich ohne „positiven“ Antisemitismusbe-
griff gegen vermeintlich missbräuchliche Antisemitis-
musvorwürfe stellen wollen. Polemisch überspitzt: Oh-
ne positiven, also gesetzten und offengelegten Antise-
mitismusbegriff erscheint jeder Antisemitismusvorwurf
potentiell als missbräuchlich. Dabei müsste klargestellt
werden, dass ein fundiertes Verständnis von Antisemi-
tismus als Phänomen Grundlage auch jeder juristischen
Diskussion um (un)angemessene Antisemitismusdefini-
tionen und deren rechtliche Anwendung sein muss.

Ich möchte daher erstens anregen, dass wir den An-
tisemitismusbegriff (auch) als Begriff im theoretischen
Sinne verstehen sollten. Es soll sich zweitens zeigen, dass

ein rassismuskritischer Ansatz nach Charles Mills für ei-
ne stärkere Einbeziehung jüdischer Erfahrungen bei der
Begriffsbildung und darüber für ein weites Antisemitis-
musverständnis streitet. Durch eine klarere Trennung
von Begriffs- und Anwendungsebene könnte – drittens –
die vermeintliche Kollision von Antisemitismuskritik und
Rassismuskritik jedenfalls in dieser Debatte vermieden
werden, so die Hoffnung.

Antisemitismus als Begriff

Verstehen wir Antisemitismus (auch) als Begriff, so kön-
nen wir mit Mitteln der Semantik und Erkenntnistheorie
mehr über die (implizite bis fehlende) Begriffsbildung er-
fahren. Bereits die Anwendung des „semiotischen Drei-
ecks“ aus Gegenstands-, Repräsentations- und Begriffs-
ebene ist erhellend (knapp Stock; einführend etwa Lieb).
So ist festzuhalten, dass die Existenz „des“ Antisemitis-
mus als sozialem Phänomen (Gegenstandsebene) kaum
bestritten wird. Es ist auch klar, dass dieses Phänomen
durch das Wort „Antisemitismus“ repräsentiert wird (Re-
präsentationsebene). Doch was im Einzelfall als „antise-
mitisch“ gelten soll, ist teils heftig umstritten. Wir be-
finden uns (scheinbar) auf der Begriffsebene, wenn ar-
gumentiert wird, Phänomen X sei nicht antisemitisch,
weil ein Geschehnis nicht unter das Konzept falle, bezie-
hungsweise nicht von dem Begriff erfasst sei. Dieser Satz
setzt jedoch seinerseits einen Antisemitismusbegriff vor-
aus. Wie lässt sich eine Begriffsbildung also fassen?

Bei einer Begriffsbildung kann verschieden vorge-
gangen werden (einführend etwa hier). Zum einen wird
jedenfalls in „klassische Theorien“ und „Prototypen-
theorie“ unterschieden (siehe auch hier). Nach klassi-
schen Theorien werden Merkmale oder Eigenschaften
genannt, um eine „Klassenzugehörigkeit“ auszumachen.
Nach Prototyptheorien wird (im entferntesten Sinne mit
Wittgenstein) nach „Familienzugehörigkeit“ gefragt, bei
der von einem Idealtyp ausgegangen und nach Ähnlich-

https://doi.org/10.59704/0ae885f47b4407eb
https://verfassungsblog.de/die-diskriminierung-der-anderen-begreifen/
https://www.berlin.de/sen/kultgz/aktuelles/pressemitteilungen/2024/pressemitteilung.1402065.php
https://www.berlin.de/sen/kultgz/aktuelles/pressemitteilungen/2024/pressemitteilung.1407434.php
https://holocaustremembrance.com/resources/arbeitsdefinition-antisemitismus
https://openletterberlinculture.net/
https://verfassungsblog.de/die-implementation-der-ihra-arbeitsdefinition-antisemitismus-ins-deutsche-recht-eine-rechtliche-beurteilung/
https://www.berliner-zeitung.de/kultur-vergnuegen/debatte/berliner-antidiskriminierungsklausel-ihra-definition-in-berlin-missbraucht-kenneth-stern-li.2178635
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiRqfXM5eSDAxWvcfEDHb0zC5UQFnoECBsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.ling.hhu.de%2Ffileadmin%2Fredaktion%2FFakultaeten%2FPhilosophische_Fakultaet%2FSprache_und_Information%2FInformationswissenschaft%2FDateien%2FWolfgang_G._Stock%2FDEz_2017%2F1260277157iwp2009-8_.pdf&usg=AOvVaw3SDFdrrHPCtJOz3HA9ONc_&opi=89978449
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110863727-014/html
https://plato.stanford.edu/entries/concepts/
https://www.spektrum.de/lexikon/psychologie/begriffsbildung/2049
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keiten des jeweiligen Anschauungsobjekts gesucht wird.
Der gesellschaftspolitische und juristische Dis-

kurs um Antisemitismus verbleibt vor allem auf der
Repräsentations- und Gegenstandsebene und greift dabei
implizit auf ein Prototyp-Verfahren zur Begriffsbildung
zurück. So verharren auch Gerichte oft in einem Antise-
mitismusverständnis, das eine gefestigte Ideologie in den
Vordergrund stellt (vgl. in der Sache ebenso Liebscher et
al).

Das AG Wuppertal etwa hatte 2014 im Falle eines
Brandanschlags auf eine Synagoge darauf abgestellt, dass
die Ermittlungen „keinerlei Anhaltspunkte“ dafür erge-
ben hätten, dass die Angeklagten „antisemitisch einge-
stellt sind“ (Rn. 43). Vielmehr wollten die Angeklagten
„Aufmerksamkeit auf den zu dieser Zeit andauernden
bewaffneten Konflikt zwischen Israel und den im Gaza-
Streifen lebenden Palästinensern lenken“ (Rn. 37, noch-
mal 41). Dass gerade diese Motivation als antisemitisch
gewertet werden könnte, übersieht das Gericht (dazu u.a.
auch Liebscher et al).

Die Entscheidung steht sinnbildlich für ein nicht wei-
ter ausgesprochenes Antisemitismusverständnis, nach
dem Antisemit nur der ist, wer einem gefestigten antise-
mitischen Weltbild und einer Ideologie anhängt. Der Na-
tionalsozialist (in männlicher Form) ist der Prototyp (so
auch jüngst Doris Liebscher hier; vgl. auch Deniz Yücel
bzgl. LG München und OLG München im Fall Elsässer).
Nach diesem Verständnis aber, so Yücel treffend, wur-
de „der letzte Antisemit um 1960 in Jerusalem gesichtet“
(…und hingerichtet, G.M.).

In anderen Worten: der Antisemitismusbegriff ist zu
eng; und zwar, weil es den Prototypen auf Gegenstands-
ebene kaum mehr gibt (vgl. auch Ullrich in Arnold et al).
Soziale Phänomene sind zeitlich kontingent, sie wandeln
sich. Ein Prototypverfahren (mit historisch verhafteten
Prototypen) erscheint für die juristische Begriffsbildung
jedenfalls unzweckmäßig.

Methodisch liegt der Juristerei vielmehr ein „klassi-
scheres“ hermeneutisches Verfahren nahe. Die Herme-
neutik „erfasst Begriffe in ihrer historischen Entwick-
lung sowie in ihrer Verwendung in einem gegebenen sog.
‚Welthorizont‘ “ (Stock). Das „Gewordensein“ ist ent-
scheidend. Dabei wird nie „ohne Verständnis und vor-
urteilsfrei“ (Stock) vorgegangen. Spätestens hier beginnt
sich der „hermeneutische Zirkel“ zu drehen: Das Ganze
ist nur durch seine Teile begreifbar, die Teile sind nur
durch ein Verständnis vom Ganzen erkennbar (vgl. Ga-

damer). Individuelle Vorverständnisse sind daher konsti-
tutiv für Wissensproduktionen (vgl. Gadamer). Folglich
kommt es darauf an, wer mit welchem (Vor-)Wissen Be-
griffsbildung betreibt.

Mit einem rassismuskritischen Ansatz nach Charles
Mills zu weiten Antisemitismusbegriffen

Es ist vergleichsweise unstrittig, dass Vorwissen die Wis-
sensproduktion bedingt und dass dieses Vorwissen sei-
nerseits sozial bedingt ist (so bereits Max Weber, der sei-
ne eigenen rassistischen Vorurteile in Wissenschaft als
Beruf vorführt). Bei der Einsicht, dass Vorwissen die Wis-
sensproduktion leitet, setzen rassismuskritische Ansätze
seit geraumer Zeit an (vgl. jüngst auch für den deutschen
Kontext etwa Hauck; Hankings-Evans; Barskanmaz; auf
diskursiver Ebene Barskanmaz, in der Sache zustimmend:
Duve und Dann).

Gewissermaßen schulbildend für rassismuskritische
Erkenntnistheorie wirkte ein Aufsatz des Philosophen
Charles Mills unter dem für einige provokant anmuten-
den Titel „White Ignorance“ (jüngst übersetzt in Le-
pold/Martinez Mateo, zit. hiernach). Mills argumentiert,
es gäbe ein „Weißes Nichtwissen“. Er bezeichnet damit
eine „kognitive Beeinträchtigung“ in der Erkenntnisge-
winnung, die aus historisch gewachsenen Gesellschafts-
verhältnissen herrühre (insb. Sklaverei und Kolonialis-
mus der Moderne). Da Begriffe uns in der Welt Orientie-
rung bieten würden und es schwer sei, sich diesem Be-
griffssystem zu widersetzen, würden etablierte Begriffe
eine eigene Wirkung entfalten (201 f.). Regelmäßig wer-
de nicht, „das Phänomen mit dem gesondert angehäng-
ten Begriff“, sondern „die Dinge durch den Begriff selbst“
betrachtet. Da etwa der „nichtweiße Andere“ zu Koloni-
alzeiten einen anderen Ort im „leitenden Begriffsspek-
trum“ eingenommen habe, sei es möglich gewesen, „oh-
ne ein Gefühl von Absurdität von ‚leeren‘ Ländereien zu
sprechen, die in Wirklichkeit von Millionen Menschen
wimmeln, von der ‚Entdeckung‘ von Ländern, deren Be-
wohner schon existierten […].“ (202)

Dies führt Mills zu der Diagnose einer „kognitiven Be-
einträchtigung“, die auf der Stabilität von Begriffen ba-
siert, welche die Erfahrung rassistisch marginalisierter
Gruppen nicht angemessen widerzugeben vermögen:
„Wenn also Kant bekanntlich sagte, dass Wahrnehmun-
gen ohne Begriffe blind sind, dann ist es hier die Blindheit
des Begriffs selbst, die die Sicht blockiert.“ (202)

https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjoz%2F2020%2Fcont%2Fnjoz.2020.897.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJOZ-B-2020-S-897-N-1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjoz%2F2020%2Fcont%2Fnjoz.2020.897.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJOZ-B-2020-S-897-N-1
https://openjur.de/u/2155639.html
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjoz%2F2020%2Fcont%2Fnjoz.2020.897.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJOZ-B-2020-S-897-N-1
https://www.gesichtzeigen.de/united-ringvorlesung-7/
https://taz.de/Kolumne-Besser/!5019881/
https://openjur.de/u/752130.html
https://karpuslaw.de/?q=de/content/olg-m%C3%BCnchen-beschluss-vom-28092015-az-18-u-16915-pre-gl%C3%BChender-antisemit
https://www.bs-anne-frank.de/mediathek/publikationen/frenemies
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiRqfXM5eSDAxWvcfEDHb0zC5UQFnoECBsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.ling.hhu.de%2Ffileadmin%2Fredaktion%2FFakultaeten%2FPhilosophische_Fakultaet%2FSprache_und_Information%2FInformationswissenschaft%2FDateien%2FWolfgang_G._Stock%2FDEz_2017%2F1260277157iwp2009-8_.pdf&usg=AOvVaw3SDFdrrHPCtJOz3HA9ONc_&opi=89978449
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiRqfXM5eSDAxWvcfEDHb0zC5UQFnoECBsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.ling.hhu.de%2Ffileadmin%2Fredaktion%2FFakultaeten%2FPhilosophische_Fakultaet%2FSprache_und_Information%2FInformationswissenschaft%2FDateien%2FWolfgang_G._Stock%2FDEz_2017%2F1260277157iwp2009-8_.pdf&usg=AOvVaw3SDFdrrHPCtJOz3HA9ONc_&opi=89978449
https://www.mohrsiebeck.com/buch/gesammelte-werke-9783161505171?no_cache=1
https://www.mohrsiebeck.com/buch/gesammelte-werke-9783161505171?no_cache=1
https://www.mohrsiebeck.com/buch/gesammelte-werke-9783161505171?no_cache=1
https://www.ssoar.info/ssoar/handle/document/50770
https://www.reclam.de/detail/978-3-15-009388-7/Weber__Max/Wissenschaft_als_Beruf
https://www.reclam.de/detail/978-3-15-009388-7/Weber__Max/Wissenschaft_als_Beruf
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/zfrs-2022-0201/html?lang=de
https://voelkerrechtsblog.org/race-and-empire-in-international-law/
https://verfassungsblog.de/critical-race-theory-in-deutschland/
https://www.faz.net/aktuell/wissen/geist-soziales/autorenpolitik-postkolonialer-rechtswissenschaft-18746185.html
https://www.faz.net/aktuell/wissen/geist-soziales/koloniale-rechtsgeschichte-die-eroberer-sind-wieder-da-19056408.html
https://www.faz.net/aktuell/wissen/geist-soziales/potentiale-der-postkolonialen-rechtsgeschichte-19232297.html
https://www.suhrkamp.de/buch/critical-philosophy-of-race-t-9783518299449
https://www.suhrkamp.de/buch/critical-philosophy-of-race-t-9783518299449


66

Deutschland Gwinyai Machona

Gwinyai Machona, VerfBlatt 2024, 64.

Diese Blicklosigkeit für Rassismus lässt sich auch
in der juristischen Praxis in Deutschland beobach-
ten (so jüngst Stix; eklatant etwa im Fall der N-
Wort-Entscheidung des Landesverfassungsgerichts
Mecklenburg-Vorpommern; dazu etwa Nelly Bihegue;
jüngst auch realitätsfern OVG Hamburg). Wie etwa von
Anna Katharina Mangold und Sinthiou Buszewski ange-
merkt, steht die Blicklosigkeit für Rassismus im engen
Zusammenhang mit dem Gehör, das Betroffenen (nicht)
eingeräumt wird. Es sei, so Mangold und Buszewski, wohl
kein Zufall, dass in der Debatte um das N-Wort „nahezu
ausschließlich weiße* Personen über die Wirkweise eines
Wortes sprechen und schreiben, ohne auf jene zu hören,
sie zu Wort kommen zu lassen, die mit dem Wort verletzt
werden sollen.“

Dies mutet einigen als „Identitätspolitik“ an. Dür-
fen jetzt nur noch „Betroffene“ festlegen, was diskri-
minierend ist? Nein. Jedenfalls Charles Mills stellt klar,
dass „Weißes Nichtwissen“ nicht an die Hautfarbe oder
ein anderes persönliches Merkmal geknüpft sei, so kön-
nen „Schwarze ebenfalls weißes Nichtwissen aufweisen“
(194, Anm.: ich schließe mich hier explizit ein). Es kommt
auf individuelle persönliche Erfahrung im gesellschaft-
lichen Kontext an, also auf sozial bedingtes Vorwissen,
das den hermeneutischen Prozess der Begriffsbildung be-
einträchtigt, nicht auf individuelle Identitäten als sol-
che. Mills spricht von einer „unpersönliche[n] sozial-
strukturelle[n] Verursachung“ (193). Daher ist die Fest-
stellung eines „Weißen Nichtwissens“ auch nicht mit ei-
nem individuellen Vorwurf von Schuld verbunden (193).
Aus Mills Ausführungen lässt sich allenfalls die plausi-
ble Vermutung ablesen, dass Betroffene eher in der La-
ge sind, die Phänomene, die sie betreffen, im histori-
schen und gesellschaftspolitischen Kontext zu begreifen.
Dies birgt zwar die Gefahr von Essentialisierungen (vgl.
Sow), scheint jedoch jedenfalls von einiger anekdotischer
Evidenz getragen zu sein. Dass sich etwa hinsichtlich
der Verwendung des N-Wortes der Diskurs „verengt“ hat
(vgl. Fall Boris Palmer), weil sich der Rassismusbegriff
diesbezüglich erweitert hat, lag ganz maßgeblich daran,
dass zunehmend „Schwarze Stimmen“ gehört und ernst-
genommen wurden, die auf die historisch fundierte Se-
mantik des Wortes aufmerksam machten (Nelly Bihegue
m.w.N.). Damit haben vor allem Betroffene das gesell-

schaftlich vorherrschende Vorwissen destabilisiert, wel-
ches den Prozess der Begriffsbildung erkenntnistheore-
tisch (mit-)leitete.

Erkenntnistheoretisch lässt sich mit Mills folglich sa-
gen: Ein Rassismusbegriff, der nicht die Sicht von Be-
troffenen aufgreift, wird das Phänomen nie in Gänze se-
hen beziehungsweise begreifen können. Gleiches muss
für den Antisemitismusbegriff gelten: Ein Antisemitis-
musbegriff, der nicht die Sicht von Betroffenen aufgreift,
wird das Phänomen nie in Gänze begreifen können.

Dass auch in deutschen Diskursen um Antisemitis-
mus jüdische Perspektiven kaum Gehör finden, wurde be-
reits vielfach kritisch angemerkt (etwa Czollek hier und
hier; hier oder Cazés hier ab Min. 45:00). Auch in der
juristischen Praxis stellt sich der gleiche Effekt ein wie
im Fall von Rassismus: Gerichte sehen Antisemitismus
nicht, weil sie jüdische Realitäten nicht wahrnehmen (so
etwa Liebscher et al).

In ihrem Buch, Gojnormativität Warum wir anders
über Antisemitismus sprechen müssen zeigen Judith Cof-
fey und Vivien Laumann, dass in Deutschland die „pa-
radoxe Situation“ zu beobachten sei, in der Antisemitis-
mus „skandalisiert“ werde, „[u]m ein positives deutsches
Selbstbild aufrechtzuerhalten“, doch gleichzeitig werde
„der gegenwärtig existente Antisemitismus geleugnet,
als Import aus arabischen Ländern oder als Ausnahme-
erscheinung von Einzeltäter_innen dargestellt. Die Per-
spektiven von Juden_Jü din nen werden kaum gehört oder
ernstgenommen.“ (S. 10, Herv. d. V.).

In Analogie zu Mills erkenntnistheoretischen Überle-
gungen zu „Weißem Nichtwissen“, ließe sich von einem
„nicht-jüdischen Nichtwissen“ sprechen. (oder mit Da-
vid Schraub von „epistemic antisemitism“)1. Damit seien
weder Rassismus und Antisemitismus als heute wirken-
de Phänomene noch deren historisches Gewordensein
gleichgesetzt (vgl. zu Gemeinsamkeiten und Unterschie-
den – tlw. nicht unproblematisch – auch Mills selbst; vgl.
auch Levi)2. Die hier vorgenommene Überlegung basiert
allein auf der Beobachtung, dass dezidiert jüdische Per-
spektiven auf die Welt in Europa seit der Inquisition sy-
stematisch ausgegrenzt, ja vernichtet wurden. Der mo-
derne Antisemitismus des frühen 19. Jahrhunderts führ-
te diese Tradition fort, bis zur Shoah (zur Geschichte
und Gegenwart des Antisemitismus umfassend Benz). Die

1Dank an Daniel James für den Hinweis auf diesen Text.
2Dank an Cengiz Barskanmaz für den Hinweis auf diesen Text.
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Jahrhunderte alte Blicklosigkeit für jüdische Perspekti-
ven wirkt bis heute fort. In Dialektik der Emanzipati-
on verdeutlicht dies Hannah Peaceman an dem Begriff
der „jüdisch-christlichen Tradition“. In der Verbindung
dieses Begriffs mit einer jüngeren „Leitkultur-Debatte“,
die sich „in der Regel gegen den Islam oder die soge-
nannte nicht-westliche Kultur richtet,“ zeige sich heu-
te noch „die Geschichtslosigkeit und Verdrängung von
Antisemitismus, Rassismus, Kolonialismus und Faschis-
mus als Teil einer westlichen, europäischen, deutschen
und christlichen Geschichte und Gegenwart“ (130). Der
Begriff der „jüdisch-christlichen Tradition“ mache die
„Aus- und Abgrenzungsgeschichte von Jüd*innen“ un-
sichtbar und offenbare sich letztlich „als eine leere Chif-
fre“ (131). Auch Jüd_innen nehmen historisch und ge-
genwärtig keinen gleichwertigen Platz im „leitenden Be-
griffsspektrum“ der christlichen Mehrheitsgesellschaft
ein (vgl. Mills, 202, bzgl. der „nichtweißen Anderen“ im
„Begriffsspektrum“).

Übertragen auf den Antisemitismusbegriff ließe sich
in Anlehnung an Charles Mills sagen, dass auch diesem
aufgrund seines historischen Gewordensein zwar einer-
seits eine relative Stabilität zukommt, er aber anderer-
seits zu einer Blicklosigkeit führt, weil er sich in einem
Kontext einer in der Mehrheit nicht von Antisemitismus
betroffenen Gesellschaft stabilisiert. Es sind die Begriffe
selbst, die die Sicht blockieren.

Für eine analytische und diskursive Trennung von
Begriffs- und Anwendungsebene

Ich schlage demnach vor, in Debatten um Antisemit-
smusdefinitionen die verschiedenen diskursiven Ebenen
deutlicher voneinander zu trennen. Das mag veranschau-
lichen, worum (nicht) gestritten wird. Denn die Argu-
mente, die IHRA-Arbeitsdefinition führe zu einer „Ver-
engung“ des Raumes „zulässiger Kritik an Israel“ (so ein
hier unter Pseudonym veröffentlichter Text, kritisch Ce-
mel/Majetschak), sie sei zu unbestimmt (vgl. Ambos et
al) und die IHRA-Arbeitsdefinition marginalisiere palä-
stinensische Stimmen, andere people of color und Men-
schen aus dem Globalen Süden (vgl. Offener Brief Kul-
turschaffender), betreffen jeweils nicht primär die Be-
griffsebene, setzen aber (implizit) einen Antisemitismus-
begriff voraus.

Im letzteren Fall ist das (eigentlich) eindeutig. We-
der die IHRA-Arbeitsdefinition noch ein anderer Versuch

einer Begriffsbestimmung würden die Identität der sich
potentiell antisemitisch verhaltenden Person zu einem
Begriffsmerkmal von Antisemitismus erklären. Bei dem
Argument, die IHRA-Arbeitsdefinition marginalisiere be-
stimmte Personengruppen, handelt es sich nicht um Kri-
tik auf der Begriffsebene, sondern um Kritik an etwaigem
Missbrauch eines Antisemitismusbegriffs oder an Dop-
pelstandards bei Antisemitismuskritik zulasten von peo-
ple of colour. Dass Antisemitismus in Deutschland mit-
unter auf einen vermeintlich „importierten Antisemitis-
mus“ reduziert wird und gar Regierungsvertreter wie Ro-
bert Habeck zu einen Antisemitismus-Generalverdacht
gegenüber Muslimen in Deutschland beisteuern, wird zu-
recht kritisiert (vgl. respektive Coffey/Laumann, 10; Fi-
scher). Dies hat aber nichts mit dem Antisemitismus-
begriff als solchem zu tun, sondern mit seiner mitunter
einseitigen Anwendung, die mit jeglichen Definitionen
denkbar ist (anders nur über eine Figur der mittelbaren
Diskriminierung, die aber wohl auf negative Stereotypi-
sierungen hinausläuft / es ist auch nicht ersichtlich, dass
eine mittelbare Diskriminierung in einem der Definiti-
onsversuche angelegt wäre). Klar ist, die Identität einer
Person stellt weder ein konstitutives noch ein ausschlie-
ßendes Merkmal für Antisemitismus dar.

Klar ist auch, dass ein Antisemitismusbegriff immer
zu gewissem Grade unbestimmt bleiben muss. Die mei-
sten Worte sind Begriffe „mit verschwommenen Rän-
dern“ (Wittgenstein, 71). Hinter dem Argument der Un-
bestimmtheit liegt letztlich nur die Feststellung, dass
Antisemitismus keine Tatsache ist, sondern ein sozia-
les Phänomen. Radikal mit Wittgenstein wäre dann al-
les Recht (insb. Antidiskriminierungsrecht) als sprach-
liche Regelung sozialer Phänomene „einfach Unsinn“
(vgl. Wittgenstein, Vorwort). Doch die Juristerei hat sich
grundsätzlich mit der Kontingenz der Sprache arrangiert
(ob mit Kelsen, Hart, Dworkin oder Alexy). Es sind dann
unterschiedliche Fragen, ob a) unbestimmte Rechtsbe-
griffe wie „antisemitisch“, dort wo sie als Tatbestands-
oder strafschärfendes Merkmal normiert sind, näher aus-
gestaltet werden sollten; oder ob b) staatliche Förderun-
gen von Wissenschaft oder Kunst; und c) der aufenthalts-
oder asylrechtliche Status bis hin zur Staatsbürgerschaft
von einem „Bekenntnis“ abhängig gemacht werden sollte
(dazu kritisch Yücel)[3]. Die letzten beiden Fragen lassen
sich ganz grundsätzlich verhandeln; also auch unabhän-
gig davon, ob die Regelung der „Bekämpfung“ von Anti-
semitismus oder Rassismus dienen soll (vgl. auch Yücel).
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Lehnt man einen „Bekenntnisdruck“ des Staates aus frei-
heitlichen Gründen ab, spricht dies weder für noch ge-
gen die IHRA- oder sonstige Antisemitismusdefinitionen
als solche (vgl. auch Ambos et al eingangs). Hingegen
lässt sich die erste Frage, ob es in konkreten Rechtsgebie-
ten wie Antidiskriminierungsrecht oder Strafrecht einer
Ausgestaltung des Rechtsbegriffs „antisemitisch“ bedarf,
kaum ohne vorausgesetzten Antisemitismusbegriff dis-
kutieren. Die einen meinen, es sei „eleganter“, die Aus-
legung des unbestimmten Rechtsbegriffs „antisemitisch“
stets „der Rechtsanwendung zu überlassen“ (vgl. Heine-
mann), eine Konkretisierung sei daher nicht erforderlich
(so auch Ambos et al). Abgesehen davon, dass die Ab-
lehnung von Konkretisierungsversuchen in dieser Kon-
stellation nicht zu einer bestimmteren Rechtslage führt,
suggeriert das Argument, Gerichte und Behörden würden
Antisemitismus – im eigens angelegten Sinne – grund-
sätzlich angemessen erkennen. Die anderen meinen da-
gegen, die Rechtsanwendung habe gerade ein Problem
damit, Antisemitismus – wie sie ihn verstehen – zu se-
hen (Liebscher et al). Beide Argumentationslinien setzen
einen (unterschiedlichen) Antisemitismusbegriff voraus.
Das Argument, die IHRA-Arbeitsdefinition sei für Kon-
kretisierungen zu unbestimmt, tendiert aber dazu, diese
begriffliche Ebene nicht explizit zu machen.

Das Argument, die IHRA-Arbeitsdefinition würde zu-
lässige Kritik an Israel verhindern, scheint hingegen in-
soweit auf der Begriffsebene verortet zu sein, als dass das
Argument dahingehend verstanden werden kann, dass
die Definition Phänomene erfasst, die nicht erfasst sein
sollten. Die Definition würde – so könnte die Kritik ver-
standen werden – ein „überflüssiges Merkmal“ enthalten
(vgl. Stock zu Definitionen). Allerdings findet sich kein
Definitionsvorschlag, der Kritik an Israel per se als an-
tisemitisch werten würde. In der IHRA-Arbeitsdefinition
heißt es: „Erscheinungsformen von Antisemitismus kön-
nen sich auch gegen den Staat Israel, der dabei als jüdi-
sches Kollektiv verstanden wird, richten. Allerdings kann
Kritik an Israel, die mit der an anderen Ländern vergleich-
bar ist, nicht als antisemitisch betrachtet werden.“ In der
Sache ergibt sich aus der Jerusalem Declaration kaum et-
was anderes.

Bei der Kritik verschwimmen Begriffs- und Anwen-
dungsebene, denn es geht bei dieser Argumentationsli-
nie, wie auch Coffey/Laumann darlegen, „vor allem dar-
um, Unschuldige vor ungerechtfertigten Antisemitismus-
vorwürfen zu bewahren“ (11), weniger darum, ob die De-

finition in dieser Frage auf abstrakter Ebene angemes-
sen ist. Die Kritik geht diesbezüglich folglich Zweck- bzw.
Ergebnis-orientiert vor, anstatt zu fragen, wie sich das
Phänomen Antisemitismus für betroffene Personen äu-
ßert. Anders ausgedrückt: die drei exemplarisch ange-
führten Argumentationslinien betreffen nicht die Frage,
wie wir Antisemitismus, so wie er Jüd_innen heute als
Phänomen widerfährt, begreifen. Die Argumente setz-
ten einen Antisemitismusbegriff voraus, ohne diesen of-
fenzulegen. Damit laufen wir Gefahr, Phänomene, wie
Belästigungen und das Einfordern einer Positionierung
zu Israel, nur weil eine Person jüdisch ist, Aussprüche,
die sich vormodernen antijudaistischen Bildern bedienen
(wie „Kindermörder Israel“), bis hin zu tätlichen Angrif-
fen und Anschlägen auf Jüd_innen und jüdische Einrich-
tungen, um auf den latenten oder akuten Krieg in Isra-
el und Palästina „aufmerksam zu machen“, nicht als (is-
raelbezogenen) Antisemitismus zu erfassen, obwohl sie
als solcher erfahren werden Wie Charles Mills bezüglich
Rassismus darlegt, betrachten wir die Welt durch Begrif-
fe. Erfassen aber die Begriffe durch fehlende Rezeption
der Perspektiven Betroffener gewisse Erfahrungen nicht,
so sind es die Begriffe, die die Sicht auf die Phänomene
blockieren. Das Urteil aus Wuppertal veranschaulicht dies
deutlich.

Erst mit einem überzeugenden Antisemitismusbegriff
wird man überzeugend gegen rassistische, insbesondere
antimuslimische Instrumentalisierungen von Antisemi-
tismusvorwürfen argumentieren können (vgl. Stern). An-
tisemitismuskritik und Rassismuskritik können nur ge-
meinsam einem jüngst wieder in die Mitte der Gesell-
schaft und Politik tretenden völkischen Nationalismus
begegnen. Dafür müssen wir aber, in Anlehnung an Char-
lotte Wiedemann, die Diskriminierung der Anderen erst
begreifen und gegenseitige, konstruktive Kritik aushal-
ten. Es gilt, mit Adorno gesprochen, nicht allein in eige-
nen politischen Zwecken zu denken und damit Menschen
und Perspektiven zu objektivieren, nach dem Motto: „die
einen sind verwendbar, die anderen hinderlich“ (Adorno,
149). Eine solche Zweckrationalität bedient letztlich nur
die Klaviatur des Faschismus:

„Der neutestamentliche Satz: ‚Wer nicht für
mich ist, ist wider mich‘ war von jeher dem
Antisemitismus aus dem Herzen gesprochen.
Es gehört zum Grundbestand der Herrschaft,
jeden, der nicht mit ihr sich identifiziert,

https://verfassungsblog.de/die-implementation-der-ihra-arbeitsdefinition-antisemitismus-ins-deutsche-recht-eine-rechtliche-beurteilung/
https://www.lto.de/recht/meinung/m/gelder-foerdergelder-antisemitismus-meinung-kunstfreiheit/
https://www.lto.de/recht/meinung/m/gelder-foerdergelder-antisemitismus-meinung-kunstfreiheit/
https://verfassungsblog.de/die-implementation-der-ihra-arbeitsdefinition-antisemitismus-ins-deutsche-recht-eine-rechtliche-beurteilung/
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjoz%2F2020%2Fcont%2Fnjoz.2020.897.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJOZ-B-2020-S-897-N-1
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiRqfXM5eSDAxWvcfEDHb0zC5UQFnoECBsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.ling.hhu.de%2Ffileadmin%2Fredaktion%2FFakultaeten%2FPhilosophische_Fakultaet%2FSprache_und_Information%2FInformationswissenschaft%2FDateien%2FWolfgang_G._Stock%2FDEz_2017%2F1260277157iwp2009-8_.pdf&usg=AOvVaw3SDFdrrHPCtJOz3HA9ONc_&opi=89978449
https://holocaustremembrance.com/resources/arbeitsdefinition-antisemitismus
https://jerusalemdeclaration.org/
https://www.verbrecherverlag.de/shop/gojnormativitaet-warum-wir-anders-ueber-antisemitismus-sprechen-muessen/
https://www.berliner-zeitung.de/kultur-vergnuegen/debatte/berliner-antidiskriminierungsklausel-ihra-definition-in-berlin-missbraucht-kenneth-stern-li.2178635
https://www.ullstein.de/werke/den-schmerz-der-anderen-begreifen/hardcover/9783549100493
https://www.ullstein.de/werke/den-schmerz-der-anderen-begreifen/hardcover/9783549100493
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um der bloßen Differenz willen ins Lager
der Feinde zu verweisen […]. [Totalität] be-
deutet die Gleichsetzung des Verschiedenen,
sei’s der ‚Abweichung‘, sei’s des Andersarti-
gen, mit dem Gegner. Der Nationalsozialis-
mus hat auch darin das historische Bewusst-
sein seiner selbst erreicht: Carl Schmitt de-

finierte das Wesen des Politischen geradezu
durch die Kategorien Freund und Feind. […]
Freiheit wäre, nicht zwischen schwarz und
weiß zu wählen, sondern aus solcher vorge-
schriebenen Wahl herauszutreten.“ (Adorno,
Minima Moralia, 149 f.)

https://www.suhrkamp.de/buch/theodor-w-adorno-gesammelte-schriften-in-20-baenden-t-9783518293041
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Bald ist es wieder so weit: Vom 14. Februar bis 24.
März 2024 halten Abtreibungsgegner:innen weltweit so-
genannte „Mahnwachen“ vor Beratungsstellen und Ab-
treibungseinrichtungen ab, um Abtreibungen zu verhin-
dern. Dahinter steht die US-amerikanische christliche
Organisation „40 Days For Life“, die inzwischen inter-
national Anti-Abtreibungsproteste koordiniert – ihr Slo-
gan: „The Beginning of the End of Abortion“. Auch in
München und Pforzheim wurden wieder Proteste ange-
meldet. Die Abtreibungsgegner:innen stehen dann vier-
zig Tage lang vor den Beratungsstellen (von pro fami-
lia), singen und beten, kniend, mit Marienbildern um dem
Hals und appellierenden Plakaten (etwa „ICH WILL LE-
BEN!“ und „ICH BIN EINE PERSON“ neben dem Bild ei-
nes Fötus). Bei anderen Formen sog. Gehsteigbelästigung
werden Frauen auch direkt angesprochen, beschimpft
oder gar mit Schockfotos und Plastik-Embryonen belä-
stigt.

Die Anti-Abtreibungsproteste stigmatisieren
Schwangere und Personal. Das gefährdet einerseits
das gesetzliche Beratungskonzept aus dem Schwanger-
schaftskonfliktberatungsgesetz (SchKG), das die staatli-
chen Schutzpflicht für das ungeborene Leben umsetzt.
Andererseits beeinträchtigen die Versammlungen das
Persönlichkeitsrecht der Schwangeren, die schlimmsten-
falls ihr Recht auf straffreie, sichere Abtreibung nicht
ausübt.

Deshalb kündigte der Koalitionsvertrag 2021 „wirk-
same gesetzliche Maßnahmen“ gegen „sogenannte Geh-
steigbelästigungen“ an. Nachdem Bundesfamilienmini-
sterin Lisa Paus zunächst einen Gesetzesentwurf noch
vor Ende 2022 versprochen hatte, verzögerte sich das Ver-
fahren. Im April 2023 nahm die zuständige „Kommissi-
on zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflan-
zungsmedizin“ ihre Arbeit auf, im November 2023 leg-
te das Bundesfamilienministerium einen Referentenent-
wurf vor. Nun hat das Kabinett am 24. Januar den Gesetz-
entwurf beschlossen. Wird was lange währt auch endlich
gut?

Warum es ein Gesetz braucht

Zwar gibt es bereits rechtliche Mittel gegen die Anti-
Abtreibungsproteste: Versammlungsbehörden können
sie verbieten oder von (etwa örtlichen) Auflagen abhän-
gig machen. Weil aber mit der Meinungs- und Versamm-
lungsfreiheit auch für die Abtreibungsgegner:innen ge-
wichtige Grundrechte streiten, entscheiden Behörden oft
verunsichert und im Zweifel für die Versammlungsfrei-
heit. Auch die Gerichte beurteilen die Proteste unter-
schiedlich. Weder gibt es eine gefestigte höchstrichterli-
che Rechtsprechung noch eine bundeseinheitliche Geset-
zesregelung. Zuletzt haben die Oberlandesgerichte Hes-
sen und Baden-Württemberg die „Mahnwachen“ (anders
als noch das VG Karlsruhe) für zulässig gehalten und die
behördlich angeordnete örtliche Verschiebung für rechts-
widrig erklärt, allerdings mit zweifelhafter grundrechtli-
cher Begründung. Statt sauber zwischen Persönlichkeits-
recht der Schwangeren und der Meinungs- und Versamm-
lungsfreiheit der Abtreibungsgegner:innen abzuwägen,
haben sie verkürzt geprüft, ob es für die Schwangere vor
der Beratungsstelle zu einem „Spießrutenlauf“ kommt
– und dabei an der Lebensrealität vorbeisubsumiert. Die
Stadt Pforzheim erhob dagegen Beschwerde zum Bun-
desverwaltungsgericht, das den Fall im Mai 2023 (aus
rein prozessualen Gründen) nicht zur Revision annahm.
Also alle Hoffnung auf Berlin.

Rufe nach einer gesetzlichen Regelung (wie sie in an-
deren Ländern schon existiert und vom Europarat emp-
fohlen wird) wurden vor allem deshalb laut, weil indivi-
dueller Rechtsschutz in solchen Situationen unzumutbar
ist bzw. zwangsläufig zu spät kommt. Dabei spielt Zeit
beim Schwangerschaftsabbruch eine kritische Rolle: Nur
innerhalb von 12 Wochen kann der Abbruch straffrei sein
– und nur, wenn sich die Schwangere mindestens drei
Tage vor dem Eingriff von einer staatlich anerkannten
Stelle beraten ließ (§ 218 a Abs. 1 StGB). Gerade diese
Beratungspflicht erfordert Schutzmaßnahmen, wie auch
der Entwurf klarstellt: „Erlegt der Staat der Schwangeren

https://doi.org/10.59704/647dfe43ccc3ad12
https://verfassungsblog.de/wirksam-gegen-gehsteigbelastigung/
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https://www.40daysforlife.com/en/vigil-search.aspx
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https://www.dw.com/de/proteste-gegen-abtreibung-in-deutschland-nach-us-vorbild/a-64905446
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diese Pflicht auf, so muss er dafür Sorge tragen, dass sie
dieser ohne wesentliche Hindernisse nachkommen kann“
(S. 1-2).

Was Grund- und Menschenrechte erfordern

Erklärtes Ziel des Gesetzentwurfs ist es, „einen bundes-
einheitlichen und rechtssicheren Umgang mit den soge-
nannten Gehsteigbelästigungen sicherzustellen“ (S. 2),
der „den grundrechtlichen Anforderungen und völker-
rechtlichen Vorgaben genügt“ (S. 10).

Grundrechtlich soll das Gesetz sowohl das Persön-
lichkeitsrecht der Schwangeren als auch das Beratungs-
konzept schützen, das die Schutzpflicht für das ungebo-
rene Leben umsetzt. Dazu ist vom Staat verlangt, „den
sicheren, effektiven und diskriminierungsfreien Zugang
zu Beratungsstellen und Einrichtungen, die Schwan-
gerschaftsabbrüche durchführen, zu gewährleisten“ (S.
12). Richtigerweise erfordert das Persönlichkeitsrecht der
Schwangeren dabei ein hohes Schutzniveau, insbesonde-
re wegen der Nähe zur Intimsphäre im ersten Drittel der
Schwangerschaft und weil sich die Betroffenen in einer
„physischen und psychischen Belastungssituation“ be-
finden (S. 11).

Daneben ist Deutschland auch menschenrechtlich
verpflichtet, „einen ungehinderten, sicheren und diskri-
minierungsfreien Zugang zu den Beratungsstellen und
Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsab-
brüchen zu gewährleisten“ (S. 14, 18), aus Art. 12, 16 Abs.
1 e) der UN-Frauenrechtskonvention, Art. 23 Abs. 1 b)
der UN-Behindertenrechtskonvention, Art. 17 des Inter-
nationalen Pakts über bürgerliche und politische Rechte
und Art. 8 der Europäischen Menschenrechtskonvention.

Was der Gesetzentwurf vorsieht

Zur Umsetzung dieser grund- und menschenrechtlichen
Schutzpflichten sieht der Entwurf insbesondere drei Än-
derungen vor: eine Ergänzung des Sicherstellungsauf-
trags der Länder (1.), neue Verbotsnormen (2.) und Buß-
geldtatbestände (3.).

Der Reihe nach:

1. Sicherstellungsauftrag der Länder

Begrüßenswert ist, dass der Entwurf in § 8 Abs. 1 S. 1
SchKG-E (für Beratungsstellen) und § 13 Abs. 2 SchKG-E
(für Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschafts-
abbrüchen) den Sicherstellungsauftrag der Länder klar-

stellt: Danach haben die Länder nicht nur ein entspre-
chendes ausreichendes Angebot, sondern zugleich fak-
tisch „den ungehinderten Zugang“ zu diesem Angebot si-
cherzustellen. Doch dies können die Länder nur, wenn
sie um die Versorgungslage wissen. Dabei sollen ihnen
neue Vorschriften zur Datenerhebung helfen. Bisher wur-
de die Versorgungslage nur auf der Länderebene ausge-
wertet, nicht aber regional. § 16 Abs. 3 Nr. 2 SchKG-E
sieht nun eine jährliche Auskunft über regionale Vertei-
lung von Schwangerschaftsabbrüchen vor.

2. Verbotsnormen

Um den ungehinderten Zugang sicherzustellen, stellt der
Entwurf „Belästigungsverbote“ in § 8 Abs. 2 SchKG-E (Be-
ratungsstellen) und § 13 Abs. 3 SchKG-E (Einrichtungen)
auf. Die jeweiligen Nr. 1-5 untersagen unterschiedliche
Verhaltensweisen „in einer für die Schwangeren wahr-
nehmbaren Weise, die geeignet ist, die Inanspruchnahme
der Beratung in der Beratungsstelle durch die Schwange-
re zu beeinträchtigen“, und zwar in einem räumlichen Ra-
dius von 100 Metern um den Eingangsbereich.

Die Norm hat nicht nur wichtige Signalwirkung, son-
dern wirkt vor allem als Hebel für versammlungsrechtli-
che Maßnahmen: Die normierten Verhaltensweisen be-
treffen das Schutzgut der „öffentlichen Sicherheit“ in
Form der objektiven Rechtsordnung, sodass eine ver-
sammlungsrechtliche Gefahr vorliegt, die Auflagen oder
Verbote rechtfertigt. Dies vereinfacht und vereinheitlicht
die Behördenpraxis. Gut daran ist, dass die Verbotsnor-
men nicht als Erfolgsdelikt ausgestaltet sind, die Eignung
des Verhaltens genügt. Sonst hinge die Tatbestandsver-
wirklichung „von der jeweiligen Reaktion der einzelnen
Schwangeren“ ab, was Rechtssicherheit verhindern wür-
de (S. 23).

Problematisch ist jedoch, dass die einzelnen Tatbe-
stände teilweise zu weitgehende subjektive Anforderun-
gen aufstellen.

Praktisch am relevantesten dürfte Nr. 1 werden, wo-
nach es verboten ist, „der Schwangeren das Betreten
der Beratungsstelle durch das Bereiten eines Hindernis-
ses absichtlich zu erschweren“. Eine tatsächliche Beein-
trächtigung ist nicht erforderlich, es genügt die (ex an-
te) abstrakte Eignung des konkreten Verhaltens, die Inan-
spruchnahme der Beratung zu beeinträchtigen. Das um-
fasst nicht nur den physischen Zugang, sondern „auch die
eingeschränkte Möglichkeit, sich auf die Beratung emo-
tional beziehungsweise psychisch einzulassen“ (S. 22).

https://www.bmfsfj.de/resource/blob/235896/1dc0143f4f74fda4753cd690452df878/kabinettsvorlage-schwangerschaftskonfliktgesetz-data.pdf
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv088203.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv088203.html
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Allerdings: Es muss der Person gerade auf das Bereiten
eines Hindernisses ankommen, Reines Im-Weg-Stehen
oder Bauarbeiten sollen der Norm nicht unterfallen (S.
23). Das Absichtserfordernis ist jedoch ungeeignet, diese
Fälle auszuschließen. Bei Baustellen dürfte es zur Gefah-
renabwehr gerade beabsichtigt sein, den Zugang zu be-
hindern. Besser wäre es deshalb, nicht an den Vorsatz,
sondern an den Zweck des Hindernisses spezifische An-
forderungen zu stellen, worauf auch der Deutsche Juri-
stinnenbund in seiner Stellungnahme hinweist. Unter-
sagt werden sollte nicht das absichtliche Errichten eines
Hindernisses, sondern das Errichten eines Hindernisses,
um die Schwangere in ihrer Entscheidung über die Fort-
setzung der Schwangerschaft zu beeinflussen.

Nr. 2 verbietet es, „der Schwangeren entgegen ih-
rem erkennbarenWillen durch Ansprechen wissentlich die
eigene Meinung zu ihrer Entscheidung über die Fort-
setzung der Schwangerschaft aufzudrängen“. Das ver-
kehrt jedoch die Schutzverantwortung: Denn das verlangt
von der Schwangeren, einen entgegenstehenden Willen
zu bilden und zu äußern, sich also in einer besonders
vulnerablen Situation selbst zu schützen. Das Persön-
lichkeitsrecht der Schwangeren erfordert jedoch ein ho-
hes Schutzniveau, wie der Entwurf zutreffend anerkennt.
Deshalb muss vielmehr der Staat die Schwangere schüt-
zen, weil er sie durch die Beratungspflicht erst der Ge-
fährdung aussetzt. Dies gilt trotz des hohen Rangs der
Meinungsfreiheit. Schließlich schützt die Meinungsfrei-
heit das Äußern, nicht aber das Aufdrängen von Meinun-
gen. Deshalb braucht es auch keine „Wissentlichkeit“ der
Abtreibungsgegner:innen, deren Meinungsfreiheit wird
bereits durch das einschränkende Merkmal „Aufdrängen“
ausreichend geschützt, auf das sich auch der Vorsatz be-
ziehen muss.

Nr. 3 untersagt, die Schwangere zu bedrängen, ein-
zuschüchtern oder auf andere vergleichbare Weise erheb-
lich unter Druck zu setzen, um sie in ihrer Entscheidung
über die Fortsetzung der Schwangerschaft zu beeinflus-
sen. Hier besteht die Gefahr, dass das Tatbestandsmerk-
mal „erheblich“ restriktiv ausgelegt wird. Besser wäre es,
das Merkmal zu streichen, da „auf andere vergleichbare
Weise“ bereits eine konkrete Erheblichkeitsschwelle ein-
zieht.

Schließlich verbietet Nr. 4, der Schwangeren gegen-
über unwahre Tatsachenbehauptungen zu Schwanger-
schaft oder Schwangerschaftsabbruch zu äußern; Nr. 5
untersagt dies spezifisch für verkörperte Inhalte im Sinne

von § 11 Abs. 3 StGB wie Flyer und Plakate oder auch Da-
tenträger – zu Recht ohne subjektive Voraussetzungen.

Neben der Schwangeren will der Entwurf auch das
Personal schützen. So soll verboten werden, das Perso-
nal der Beratungsstellen (§ 8 Abs. 3) und der Einrich-
tungen (§ 13 Abs. 4) „bei der Durchführung“ ihrer Ar-
beit „bewusst zu behindern“. Auch hier sind die subjekti-
ven Anforderungen wieder zu streng, statt direktem Vor-
satz sollte einfacher Vorsatz genügen. Denn die Beratung
wird – unabhängig vom Vorsatz – bereits objektiv durch
die normierten Verhaltensweisen gestört. Dabei ist der
Schutz des Personals nicht nur für die jeweilige Bera-
tung entscheidend wichtig, sondern generell für die Ver-
sorgungslage. So schildern die Beratungsstellen, dass die
„Mahnwachen“ direkt vor den Einrichtungen bei der ak-
tuellen Personalknappheit Bewerber:innen abschrecken,
Berater:innen zermürben und es immer schwieriger wird,
Stellen nachzubesetzen. Dies gefährdet übrigens das ge-
samte Beratungsangebot aus § 2 SchKG, das auch Infor-
mationen zu Sozialleistungen und psychosozialen Hilfs-
möglichkeiten umfasst. Ratsuchende sind auch Nicht-
schwangere, Eltern, Kinder und Jugendliche, die sich ver-
trauensvoll an die Stellen wenden. Die wochenlangen
„Mahnwachen“ schränken diese – staatlich beauftragte
– Beratungsarbeit empfindlich ein.

3. Bußgeldtatbestände

Die untersagten Verhaltensweisen werden in § 35 SchKG-
E als Ordnungswidrigkeiten ausgestaltet, mit einem Buß-
geldrahmen bis zu 5.000 Euro. Das ist zur Abschreckung
und effektiven Rechtsdurchsetzung wichtig. Soweit die
Bußgeldtatbestände ebenso wie die Verbotsnormen sub-
jektive Voraussetzungen aufstellen, sollten jedoch auch
diese gestrichen werden. Wünschenswert wäre außerdem
eine Klarstellung, dass auch die Bußgeldvorschriften kei-
nen Erfolg voraussetzen. Für die betroffenen Rechtsgüter
macht es nämlich keinen Unterschied, ob die Schwange-
re tatsächlich in ihrer Entscheidungsfindung beeinflusst
oder am Zugang gehindert wird, weil allein der Versuch
die Grundrechte der Schwangeren sowie das Beratungs-
konzept erheblich beeinträchtigt und ein Bußgeld recht-
fertigt.

Was das Gesetz leistet – und was es nicht leisten kann

Der Entwurf hält überwiegend, was er verspricht:
Er richtet sich an grund- und menschenrechtlichen

Standards aus. Dabei zieht er zutreffend ein hohes

https://www.bmfsfj.de/resource/blob/235524/6848512d731ce13cbf794765680e6c99/deutscher-juristinnenbund-data.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/06/rk20100608_1bvr174506.html
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Schutzniveau für das allgemeine Persönlichkeitsrecht der
Schwangeren ein und verankert die Entscheidung für
oder gegen einen Schwangerschaftsabbruch völkerrecht-
lich im Recht auf reproduktive Selbstbestimmung (S. 11).
Das Zusammenspiel aus deutlichem Sicherstellungsauf-
trag, Verbotsnormen und Bußgeldtatbeständen ist dabei
grundsätzlich geeignet, einen rechtssicheren und bun-
deseinheitlichen Umgang mit den Protesten sicherzu-
stellen. Die neuen Regelungen zur Datenerhebung erlau-
ben zudem, die Wirksamkeit des Gesetzes auch überprü-
fen zu können.

Entscheidend ist nun, die zu weitgehenden subjekti-
ven Anforderungen in den Verbotsnormen zu streichen,

um die Verantwortungslasten grundrechtsgemäß zu ver-
teilen: Wenn der Staat die Schwangere zu einer Beratung
verpflichtet und sie so einer Grundrechtsgefährdung aus-
setzt, muss er die Schwangere wirksam vor dieser Ge-
fährdung schützen. Nur so ist gewährleistet, dass sich die
Schwangere autonom und diskriminierungsfrei für oder
gegen einen Abbruch entscheiden kann.

Doch auch wenn mit dem Gesetz der Weg zu den Be-
ratungsstellen frei gemacht wird: Für eine sichere Ver-
sorgungslage und ein Ende des Stigmas rund um den
Schwangerschaftsabbruch führt kein Weg an der Entkri-
minalisierung des Schwangerschaftsabbruchs vorbei.

https://verfassungsblog.de/fur-eine-zeitenwende-im-abtreibungsrecht/
https://verfassungsblog.de/fur-eine-zeitenwende-im-abtreibungsrecht/
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Die größten Social Media Plattformen haben ein Pro-
blem mit Desinformation. Insbesondere auf X, vormals
Twitter, war nach dem Terroranschlag der Hamas am
07.10.2023 und dem Beginn des Krieges in der Ukraine
eine Flut an Falschinformationen feststellbar. Daher hat
die EU-Kommission vor Kurzem mitgeteilt, dass sie ein
förmliches Verfahren nach Art. 66 Abs. 1 Digital Services
Act (DSA) gegen X eingeleitet hat. Gegenstand der Unter-
suchung ist unter anderem, ob die Plattform hinreichend
gegen dieses Problem vorgeht. Tut sie das nicht, verstößt
sie gegen ihre Risikominderungspflicht aus Artt. 35 Abs.
1, 34 Abs. 1 UAbs. 2 lit. c DSA mit der Konsequenz, dass
die Kommission die Plattform verpflichten muss, einen
Aktionsplan zur Risikominderung nach Art. 75 Abs. 2 DSA
vorzulegen. Ebenso droht ihr eine Geldbuße nach Art. 74
Abs. 1 lit. a DSA.

X setzt dabei alles auf eine Karte: Wie aus dem X
Transparency Report vom 03.11.2023 geschlossen wer-
den kann, unterliegen Desinformationen nicht der sog.
Content Moderation, sondern ihnen soll allein durch den
Einsatz eines neuen Tools entgegengewirkt werden. Das
heißt, dass die Nutzerinhalte auf X von Seiten des Betrei-
berunternehmens weder durch Algorithmen noch durch
dazu beauftragte Personen auf Falschinformationen kon-
trolliert werden. Dieses Vorgehen spart nicht nur Kosten,
sondern entspricht auch vollkommen dem nach der Über-
nahme durch Musk („free speech absolutist“) neu gefun-
denen Selbstverständnis von X. Und das Tool, in dem sich
dieses spiegelt, sind die Community Notes (Deutsch: Kol-
lektive Anmerkungen).

Die Community Notes als Allheilmittel

Community Notes sind Anmerkungen, die andere X Nut-
zer zu einem Tweet schreiben, der potenziell irreführend
oder falsch ist. Die Anmerkungen werden neben dem je-
weiligen Tweet angezeigt und sollen diesen, durch das
Bereitstellen weiterer Informationen, kontextualisieren.
Dafür gibt es eine eigene Backend Plattform, getrennt von
der Hauptplattform. Hier können die Beitragenden sich

anonym austauschen und sog. Notes verfassen. Hilfreiche
Notes können dabei positiv, nicht hilfreiche Notes ne-
gativ bewertet werden. Auch die Antwort „teilweise hilf-
reich“ ist möglich. Haben genug Beitragende eine Note
als hilfreich bewertet, so wird sie auch auf der Hauptplatt-
form angezeigt. Die so ausgewählte Note kann im Nach-
hinein aber auch überstimmt werden.

Das Tool unterscheidet sich auch durch weitere Ge-
staltungsmerkmale deutlich von der Hauptplattform: So
soll die Veröffentlichung des sog. Source Codes auf Git-
Hub für eine gesteigerte Transparenz der Funktionswei-
se des Dienstes sorgen. Weiter basiert die Abstimmung
darüber, ob eine Note öffentlich angezeigt werden soll,
nicht auf dem Mehrheitsprinzip, sondern auf einem sog.
Bridging-based Ranking System. Dieses ordnet die Bei-
tragenden anhand deren früheren Abstimmungsverhal-
tens einer bestimmten Perspektive zu. Nur, wenn eine
Note genügend positive Abstimmungen von Personen
verschiedener Perspektiven erhält, wird sie auf der Platt-
form angezeigt. Personen, die sich zuvor uneinig waren,
müssen sich über eine Note einig sein. So soll erreicht
werden, dass nur im Ton neutrale und im Inhalt richtige
Notes auf der Hauplattform angezeigt werden.

Zuletzt hat X noch einige Änderungen vorgenommen,
um die Anzeige von Notes auf der Hauptplattform zu be-
schleunigen. Dies soll dafür sorgen, dass mehr Nutzer die
klarstellenden Notes sehen. Auch wurde eingeführt, dass
für Tweets, die mit einer Note versehen sind, keine Wer-
bung mehr geschaltet wird. Damit soll verhindert werden,
dass Nutzer mit reißerischen oder irreführenden Aussa-
gen Geld verdienen können.

Eingeführt wurde das Feature im Januar 2022, noch
unter dem Namen des Vorgängerprojekts „Birdwatch“.
Schon damals konnte Twitter Erfolge im Kampf gegen
Desinformation erzielen. Nach der Übernahme durch
Musk im November 2022 wurde das Feature schnell
ausgebaut. Ende November dieses Jahres wurde dann
die Möglichkeit, irreführende Tweets nach den X AGB
zu melden, gänzlich abgeschafft. Die Community Notes
nehmen somit die Rolle eines Allheilmittels im Kampf ge-

https://doi.org/10.59704/d39353743945e3b8
https://verfassungsblog.de/community-notes-auf-dem-prufstand/
https://disinfocode.eu/wp-content/uploads/2023/09/code-of-practice-on-disinformation-september-22-2023.pdf
https://disinfocode.eu/wp-content/uploads/2023/09/code-of-practice-on-disinformation-september-22-2023.pdf
https://www.forbes.com/sites/rogerdooley/2023/10/12/xtwitter-hides-legitimate-news-while-misinformation-flourishes/?sh=7d9e6bf6cc40
https://www.forbes.com/sites/rogerdooley/2023/10/12/xtwitter-hides-legitimate-news-while-misinformation-flourishes/?sh=7d9e6bf6cc40
https://www.washingtonpost.com/technology/2022/03/01/twitter-birdwatch-ukraine-fact-checking-misinfo/
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_23_6709
https://transparency.twitter.com/dsa-transparency-report.html
https://transparency.twitter.com/dsa-transparency-report.html
https://x.com/elonmusk/status/1499976967105433600?s=20
https://github.com/twitter/communitynotes/tree/main
https://github.com/twitter/communitynotes/tree/main
https://www.belfercenter.org/sites/default/files/files/publication/TAPP-Aviv_BridgingBasedRanking_FINAL_220518_0.pdf
https://arxiv.org/pdf/2210.15723.pdf
https://arxiv.org/pdf/2210.15723.pdf
https://www.theguardian.com/technology/2023/sep/27/xtwitter-scraps-function-letting-users-report-misleading-information
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gen Desinformation auf X ein.
Die Behauptung es handle sich um ein Allheilmittel,

wäre für Musk wohl sogar noch eine Untertreibung. Nach
seinen Vorstellungen liefert seine Plattform die akkura-
testen Informationen im ganzen Internet. Auf dem Prüf-
stand befindet sich damit nicht nur die Frage, ob das Tool
wirklich ausreicht, um das Systemrisiko der Plattform
hinreichend zu mindern, sondern auch das neue Selbst-
verständnis der Plattform selbst.

Die Pflicht zur Bekämpfung von Desinformation

Die wichtige Vorfrage für die Kommission ist daher, ob X
überhaupt eine Pflicht zu einem solchen Vorgehen trifft
und wenn ja, wie dieses auszusehen hat.

Wegen Art. 33 Abs. 1 DSA kommt eine Pflicht zur Be-
kämpfung von Desinformation nur für sehr große Online-
Plattformen (VLOPs) in Betracht. Zu diesem ausgewähl-
ten Kreis gehört auch X. Für die Frage, wie der DSA diese
Pflicht aber en détail konstatiert, lohnt sich ein genauerer
Blick in das Regelwerk.

Dem Normtext selbst lässt sich diese Pflicht nicht ent-
nehmen. Stattdessen wird auf Artt. 35 Abs. 1, 34 Abs. 1
UAbs. 2 lit. c DSA abgestellt, die eine Pflicht zur Minde-
rung von Systemrisiken für die gesellschaftliche Debat-
te normieren. Ein Blick in die Erwägungsgründe bestätigt
schnell, dass Desinformationen ein Systemrisiko darstel-
len (Erwgr. Nr. 83, 84, 88, 95, 104, 106). Explizit formuliert
aber nur Erwgr. Nr. 104, der eigentlich der Erläuterung
des Konzepts der Ko-Regulierung dient, dass Desinforma-
tionen auch ein systemisches Risiko für die Demokratie
darstellen. Legt man Artt. 34 und 35 DSA also im Lich-
te dieses Erwägungsgrundes aus, lässt sich so eine Pflicht
zur Bekämpfung von Desinformationen begründen – Pro-
blem gelöst, könnte man meinen.

Die Frage danach, wie die Risikominderung genau
auszusehen hat, ist damit nicht gelöst. Der DSA bezieht
hierzu keine explizite Stellung. Nach Erwgr. Nr. 2 bil-
det das Vorgehen gegen Online-Desinformation aber ein
Hauptziel des DSA. Desinformationen seien auch ein Pa-
radebeispiel für die gesellschaftlichen Risiken, die von
VLOPs ausgehen. Vor diesem Hintergrund scheint es da-
her verwunderlich, dass der DSA das Problem im Rah-
men der Erwägungsgründe nicht einmal klar verortet. In
Erwgr. Nr. 82, der die systemischen Risiken für die ge-
sellschaftliche Debatte näher erläutern soll, verliert der
Verordnungsgeber jedenfalls kein Wort zu Desinforma-
tionen.

Die Kommission verweist zur Beantwortung der Frage
nur auf den „Code of Practice on Disinformation“ (CoP).
Diesen hat die Kommission im Jahre 2022 auch unter der
Mitwirkung von Twitter beschlossen. Es finden sich dort
viele, teils sehr spezifische Pflichten, die sich die teilneh-
menden Unternehmen selbst auferlegt haben, um Desin-
formationen auf ihrer Plattform effektiv zu bekämpfen.

Verhaltenskodizes (wie dieser) sind nach der Konzep-
tion des DSA in Art. 45 Abs. 1 weiterhin freiwillig. Dies
stimmt für VLOPs aber nur in der Theorie, wie schon Erw-
gr. Nr. 104 andeutet: Ob eine VLOP hinreichende Risi-
kominderungsmaßnahmen ergriffen hat, bestimmt sich
auch danach, ob sie sich an einem Verhaltenskodex be-
teiligt. Sonst kann sie nur schwer nachweisen, dass sie
ihrer Systemrisikominderungspflicht nachgekommen ist.
Diese Wechselwirkung hat der Verordnungsgeber sogar
kodifiziert: Die Kommission berücksichtigt eine Selbst-
verpflichtung bei dem Verfassen von Aktionsplänen nach
Art. 75 Abs. 2 DSA. Letztlich erscheint es auch nur schwer
möglich, dass eine VLOP ihr Systemrisiko hinreichend
mindert, ohne sich gleichzeitig an einen entsprechenden
Verhaltenskodex zu halten.

Identifizieren VLOPs daher also ein Systemrisiko, für
das es einen Verhaltenskodex gibt, so ist die Einhaltung
desselben faktisch verpflichtend. Auch für X gilt damit
der CoP – sei es freiwillig oder unfreiwillig. Für Musk, der
zuvor seine Beteiligung an eben diesem Verhaltenskodex
beendet hat, heißt es daher: Welcome back!

Das Problem mit den Community Notes

Die Community Notes sollen also dazu dienen, den sich
so ergebenden Verpflichtungen nachzukommen. Doch
sind sie das versprochene Allheilmittel zu X‘ Desinforma-
tionsproblem?

Über die Halbwertzeit eines Tweets lässt sich nur we-
nig herausfinden. Klar ist nur: Sie ist sehr kurz. Das heißt,
dass die meisten Nutzer einen Tweet in nur kurzer Zeit
nach dessen Veröffentlichung sehen. Eine Diskussion und
Abstimmung über korrigierende Notes können in dieser
Zeit nicht stattfinden. Ein Großteil der Nutzer nimmt da-
her eine Falschinformation auf, ohne jemals eine mög-
licherweise klarstellende Community Note gesehen zu
haben. Es handelt sich um ein strukturelles Grundpro-
blem, das die akzessorische Stellung des Features mit sich
bringt.

Als Ausgleich hat X ein System aufgesetzt, mit dem
Nutzer benachrichtigt werden, die mit einem Tweet in-

https://x.com/elonmusk/status/1729350478465523720?s=20
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_2413
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_2413
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_20_2348
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_20_2348
https://mashable.com/article/twitter-x-community-notes-misinformation-views-investigation
https://mashable.com/article/twitter-x-community-notes-misinformation-views-investigation
https://mashable.com/article/twitter-x-community-notes-misinformation-views-investigation


76

Europa Marc Bovermann

Marc Bovermann, VerfBlatt 2024, 74.

teragiert haben, der im Nachhinein mit einer Community
Note versehen wurde. Dabei werden nur die Nutzer, die
mit einem Tweet interagiert (Like, Retweet, Kommentar)
haben, benachrichtigt. Nutzer, die den Tweet nur gelesen
haben, werden nicht benachrichtigt. Beachtlich ist, dass
die Anzahl der Nutzer, die einen Tweet nur gelesen, nicht
aber mit ihm interagiert haben, meist wesentlich größer
ist als die Anzahl der interagierenden Nutzer.

Ob die Beschränkung auf interagierende Nutzer aus-
reichend ist, scheint daher fraglich. Eine Antwort gibt
Art. 33 Abs. 1 DSA. Dieser regelt die Vergabe des Status
„VLOP“. Er wird einer Online-Plattform aufgrund der ho-
hen Zahl der „aktiven Nutzer“ verliehen. Bei der Frage,
welche Nutzer „aktiv“ sind, wendet sich Erwgr. Nr. 77 ex-
plizit dagegen nur Nutzer zu erfassen, die mit einer In-
formation auf der Plattform interagieren. Dies entspricht
ebenso dem CoP, der nur auf die „visibility“ von Desin-
formationen abstellt. Auch Nutzer, die sich die Inhalte
auf der Plattform nur ansehen, sind damit „aktiv“. Auch
sie sind den gesellschaftlichen Risiken der VLOPs aus-
gesetzt. Eine Risikominderung gegenüber dieser Nutzer-
gruppe wird daher nicht zuverlässig erreicht.

Begrüßenswert ist zwar auch der Einsatz eines
Bridging-based Ranking. Beachtlich ist aber, dass das Sy-
stem eigentlich ein Gegenmodell zum Engagement-based
Ranking bilden soll. Letzteres basiert auf einem Kern-
prinzip der Plattformökonomie, das jedem Empfehlungs-
system von VLOPs zugrunde liegt – auch dem von X: Es
geht um die größtmögliche Interaktion mit einem Tweet
und die Maximierung der auf der Plattform verbrachten
Zeit. Dass nun ein neues Ranking System für die Commu-
nity Notes eingeführt wird, welches die Defizite des ei-
gentlich eingesetzten Ranking Systems ausgleichen soll,
wirkt so, als würde man ein gebrochenes Bein mit einem
Pflaster behandeln wollen.

Weiterhin sind die Community Notes auch der Mani-
pulation durch die Nutzer ausgesetzt. Die Plattform un-
ternimmt wenig dagegen, dass die Nutzer durch eine ab-
gesprochene Koordinierung des Abstimmungsverhaltens
das Ranking System manipulieren. Oftmals besitzen die-
se Nutzer auch mehr als nur einen Account. Hier könnte
die Plattform durch striktere Kriterien bei der Nutzeraus-
wahl und eine Moderation der Community Notes entge-
genwirken. Das Gleiche gilt im Übrigen auch für die be-
reits bestehenden Accounts; hier könnte X noch strenge-
re Maßstäbe anlegen.

Auch die Auswahl der Posts, die mit einer Commu-

nity Note versehen werden sollen, obliegt den Nutzern.
Es wurde dabei ein Fokus auf politische Inhalte festge-
stellt, obwohl diese nur einen geringen Anteil der Infor-
mationen auf der Plattform ausmachen. Auch bestimm-
te Accounts (beispielsweise von Elon Musk) sind beson-
ders von Community Notes betroffen. Kombiniert mit
der Möglichkeit der gezielten Manipulation des Dienstes
durch kollusive Absprachen der Beitragenden, läuft das
System so Gefahr, den politischen Interessen Dritter aus-
geliefert zu sein. Die Plattform könnte dem entgegenwir-
ken, indem sie die Auswahl der Notes, die ein Beitragen-
der bewerten kann, so kuratiert, dass die Gefahr der Ma-
nipulation oder der Belästigung einer bestimmten Person
minimiert wird.

Letztlich bleibt zu kritisieren, dass die Plattform im
Übrigen jegliche Moderation von Falschinformationen
eingestellt hat. Die Community Notes sind zwar eine be-
grüßenswerte Maßnahme zur Bekämpfung von Desinfor-
mation. Ein funktionierendes Moderationssystem kön-
nen sie aber nicht ersetzen. Auch der CoP sieht die Ein-
bindung der Nutzer nur als Teil eines größeren Gesamt-
konzepts. Durch die fehlende Beachtung von Desinfor-
mation bei der Content Moderation fehlt so auch in der
Unternehmensstruktur eine Verankerung des Ziels der
Bekämpfung von Desinformation. X sollte beachten, dass
systemische Risken systemische Antworten erfordern.

Der DSA auf dem Prüfstand

Dies ist das erste förmliche Verfahren der Kommissi-
on unter dem DSA. Es befinden sich damit nicht nur
die Community Notes auf dem Prüfstand, sondern auch
das Regelwerk selbst. Das Verfahren greift dabei Kern-
anliegen des DSA auf. Mit Blick auf die erforderliche
Rechtsfortbildung ist daher auf einen Nichteinhaltungs-
beschluss nach Art. 73 Abs. 1 (iVm Art. 75 Abs. 2) DSA zu
hoffen, in dem die Kommission die Möglichkeit hat, die
Verpflichtungen des DSA zu konturieren.

Dies ist insbesondere für die besonders unklaren
Systemrisikobewertungs- und – minderungspflichten zu
hoffen. Besonders interessant wird dabei ein Zwiespalt,
der sich schon bei Abschluss des CoP aufgetan hat: VLOPs
sind nach Artt. 35, 34 DSA verpflichtet auch legale In-
halte, die Falschinformationen enthalten, zu bekämp-
fen. Gleichzeitig sind sie nach Art. 14 Abs. 4 DSA auch
grundrechtsgebunden; eine Meinungsäußerung kann da-
her nicht einfach so von der Plattform entfernt werden.
Dieser Widerstreit fiel auf X bisher unter der Kontrolle

https://www.belfercenter.org/sites/default/files/files/publication/TAPP-Aviv_BridgingBasedRanking_FINAL_220518_0.pdf
https://www.belfercenter.org/sites/default/files/files/publication/TAPP-Aviv_BridgingBasedRanking_FINAL_220518_0.pdf
https://blog.twitter.com/engineering/en_us/topics/open-source/2023/twitter-recommendation-algorithm
https://www.wired.com/story/x-community-notes-disinformation/
https://www.wired.com/story/x-community-notes-disinformation/
https://doi.org/10.31234/osf.io/57e3q
https://transparency.twitter.com/dsa-transparency-report.html
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Musks zugunsten der „Free Speech“ aus – eine Option,
die in der EU mangels First Amendments eigentlich nicht
gewählt werden kann. Hier könnte die Kommission be-
sonders unter Beweis stellen, dass der DSA scharfe Zähne
hat und der digitale Raum nicht einfach den Vorstellun-
gen Musks überlassen ist.

Ein Fazit in 280 Zeichen

Die Community Notes sind kein Allheilmittel. X ist seiner
Risikominderungspflicht daher nicht hinreichend nach-
gekommen ist. Es liegt nun an der Kommission die (digi-
tale) Öffentlichkeit auf X zurückzuerobern.
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All of the biggest social media platforms have a problem
with disinformation. In particular, a flood of false infor-
mation was found on X, formerly Twitter, following the
terrorist attack by Hamas on 7 October 2023 and the start
of the war in Ukraine. The EU Commission therefore re-
cently initiated formal proceedings against X under Art.
66 para. 1 of the Digital Services Act (DSA). One of the
subjects of the investigation is whether the platform is
taking sufficient action against disinformation. If it fails
to do so, it is in breach of its risk mitigation obligation
under Artt. 35 para. 1, 34 para. 1 subpara. 2 lit. c DSA.
Consequently, the Commission would require the plat-
form to submit an action plan for risk mitigation, accor-
ding to Art. 75 para. 2 DSA. Pursuant to Art. 74 para. 1 lit.
a DSA, the platform also faces a fine.

Despite these stakes, X takes an approach different to
all other platforms: As can be inferred from the X Trans-
parency Report dated 03.11.2023 posted information is
not subject to content moderation, but solely regulated
through a new tool: The Community Notes. In particular,
this means that X does not check the content of its ser-
vices for false information through algorithms or trained
personnel. This approach does not only save costs, but is
also fully in line with X’s new understanding of its role in
the public discourse, following Musk’s (“free speech ab-
solutist”) takeover. The Community Notes seem to be an
integral part of this new understanding. But in the end,
they are not enough to stop disinformation.

Community Notes as a Panacea for Disinformation

Community Notes are short assessments by other users
about potentially misleading or incorrect tweets. The-
se assessments are displayed as disclaimers next to such
tweets, in order to inform users about missing context.
Notes are drafted and discussed in a backend platform,
separate from the main platform. Here, contributors can
exchange information anonymously and draft Notes. Hel-
pful Notes can be rated positively, unhelpful Notes nega-
tively. The answer “partially helpful” is also possible. If

enough contributors rated a Note helpful, it will also be
displayed on the main platform. However, the decision to
select a Note can be overturned later.

The tool also differs significantly from the main plat-
form in regard to other design features: The source code
of the service is available to the public on GitHub in or-
der to increase transparency. Furthermore, whether a No-
te should be displayed publicly is not determined based
on majority rules, but on a so-called bridging‑based ran-
king system. Contributors are assigned a certain perspec-
tive based on their previous voting behaviour. A Note is
only displayed on the platform if it receives enough po-
sitive votes from people with different perspectives. This
means, people who disagreed in the past must agree on
a specific Note. Only Notes that are neutral in tone and
correct in content should thus be displayed on the main
platform.

Lastly, X made some changes as to have Notes appear
on the main platform more quickly. This ensures that mo-
re users see the clarifying Notes. The platform also stop-
ped monetisation of tweets with a Note. This prevents
users from earning money with sensational or misleading
statements.

The feature was introduced in January 2022, still un-
der the name of its predecessor “Birdwatch”, with which
Twitter had some success in combating disinformation.
Following Musk’s takeover in November 2022, the feature
was quickly scaled up. By the end of November 2023, the
option to report misleading tweets under X’s Terms and
Conditions was fully removed. Thus, the Community No-
tes have no choice but to take on the role of a panacea in
X’s fight against disinformation.

To say that the tool is a panacea would probably be
an understatement for Musk. He believes that his plat-
form provides the most accurate information on the enti-
re internet. Consequently, not only the Community Notes
themselves are put to the test but also the new understan-
ding of the platform itself.
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Platform’s Duty to Combat Disinformation

An important preliminary question for the Commission
is whether X has an obligation to take action against dis-
information at all and, if so, what such action might look
like.

Due to Art. 33 para. 1 DSA, a duty to combat dis-
information only applies to very large online platforms
(VLOPs). X also belongs to this select group . However, it
is worth taking a closer look at the regulations to find out
how the DSA formulates this obligation in detail.

This obligation cannot be inferred from the text of the
regulation itself. Instead, reference is made to Art. 35 pa-
ra. 1, 34 para. 1 subpara. 2 lit. c DSA, which is an obligati-
on to mitigate systemic risks to civic discourse. A glance
at the recitals quickly confirms that disinformation con-
stitutes such a systemic risk (recitals 83, 84, 88, 95, 104,
106). However, only recital 104, which actually serves to
explain the concept of co-regulation, explicitly states that
disinformation also poses a systemic risk to democracy. If
Art. 34 and 35 DSA are interpreted in the light of this re-
cital, a duty to combat disinformation is constituted – no
problem at all, one might think.

However, this does not answer the question of what
exactly the risk mitigation should look like. The DSA does
not take an explicit position on this. However, according
to Recital No. 2, combating online disinformation is a key
objective of the DSA. Disinformation is also a prime ex-
ample of the social risks posed by VLOPs. Against this
background, it therefore seems surprising that the DSA
does not take a clear stance on the issue, not even within
the recitals. Recital 82, which is intended to explain the
systemic risks for civic discourse in more detail, the word
‘disinformation’ does not appear.

The Commission’s answer refers to the “Code of Prac-
tice on Disinformation” (CoP) instead. The CoP was ad-
opted by the Commission in 2022, still with the invol-
vement of Twitter. It contains many obligations, some of
them very specific, that the participating companies have
imposed on themselves in order to effectively combat dis-
information on their platform.

Codes of conduct (such as this one) are voluntary ac-
cording to the concept of the DSA in Art. 45 para. 1. Ho-
wever, this is only true in theory for VLOPs, as already
indicated by recital 104: Whether a VLOP has taken suf-
ficient risk mitigation measures is, among other aspects,
determined by whether it participates in a code of con-

duct. Otherwise, it is difficult to prove that it has fulfil-
led its obligation to mitigate systemic risk. The legislator
has even codified this interplay: The Commission takes a
voluntary commitment into account when drafting action
plans in accordance with Art. 75 para. 2 DSA. Ultimately,
it also appears difficult for a VLOP to sufficiently mitiga-
te its systemic risk without simultaneously adhering to a
corresponding code of conduct.

Therefore, if VLOPs identify a systemic risk for which
there is a code of conduct, compliance with it is de facto
mandatory. Thus, the CoP therefore also applies to X –
whether voluntarily or involuntarily. For Musk, who pre-
viously ended his participation in this very code of con-
duct, this means: Welcome back!

The Issues of the Community Notes

The Community Notes are intended to fulfil the obliga-
tion to mitigate systemic risk to civic discourse. But are
they indeed the panacea for disinformation Musk has pro-
mised?

Little can be said about the half-life of a tweet other
than that it is very short. This means that most users see
a tweet only in a short time after it is published. A dis-
cussion and vote on Notes trying to correct information
in a tweet cannot possibly take place during this time.
The majority of users therefore pick up on incorrect in-
formation without ever having seen a potentially clarify-
ing Community Note. This is a basic structural problem
caused by the ‘accessory’ status of Community Notes.

To compensate for this, X has set up a system that no-
tifies users who have interacted with a tweet that was sub-
sequently provided with a Community Note. Only users
who have interacted with a tweet (e. g. like, retweet, com-
ment) are notified. Users who have only read the tweet
are not notified. It is worth noting that the number of
users who have only read a tweet but not interacted with
it is usually much higher than the number of interacting
users.

This restriction to interacting users seems que-
stionable. Art. 33 para. 1 DSA, concerned with awarding
the status “VLOP”, provides an answer. The status is
awarded to an online platform based on a very high num-
ber of “active users”. With regard to the question of which
users are “active”, Recital 77 explicitly opposes to merely
include users who interact with information on the plat-
form. The same goes for the CoP, which only focusses on
the “visibility” of disinformation. Users who only view the
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content on the platform are therefore also “active”. In the
end, they are also exposed to the social risks of VLOPs. A
mitigation of the risk for the aforementioned user group
is therefore not reliably achieved.

The bridging-based ranking is also a welcome feature.
However, it is worth noting that the system is actually in-
tended to be a counter-model to engagement-based ran-
king. The latter is based on a core principle of platform
economics that underlies every recommendation system
of VLOPs, including that of X: Its goal is the greatest pos-
sible interaction with a tweet and maximisation of time
spent on the platform. The fact that a new ranking system
is now being introduced for the Community Notes, which
is intended to compensate for the deficits of the ranking
system actually used, is like trying to treat a broken leg
with a plaster.

Furthermore, the Community Notes are also expo-
sed to manipulation by users. The platform does little to
prevent users from manipulating the ranking system by
coordinating their voting behaviour. These users often
have more than one account. The platform could counter-
act this by applying stricter criteria when selecting users
and by moderating the Community Notes. The same also
applies to existing accounts; X could also apply stricter
standards here.

Users are also responsible for selecting the posts that
are to be provided with a Community Note. A focus on po-
litical content was identified, although political content
only accounts for a small proportion of the information
on the platform. Certain accounts (such as Elon Musk’s)
are also particularly affected by Community Notes. Com-
bined with the possibility of targeted manipulation of the
service through collusion between contributors, the sy-
stem risks being at the mercy of the political interests of
third parties. The platform could counteract this by cura-
ting the selection of Notes that a contributor can rate in
such a way that the risk of manipulation or harassment of
a particular person is mitigated.

Ultimately, it must be criticised that the platform has
stopped moderating false information. The Community
Notes are a welcome measure to combat disinformation.

However, they cannot replace a functioning moderation
system. The CoP also conceptualises the involvement of
users only as part of a larger overall concept. Without a
moderation team within X Corp., the goal to combat dis-
information has no place in the corporate structure. X
should bear in mind that systemic risks also require sy-
stemic responses.

Putting the DSA to the Test

This is the Commission’s first formal procedure under the
DSA. It is not only the Community Notes that are being
scrutinised, but also the Regulation itself. The procee-
dings address core concerns of the DSA. Bearing in mind
the still necessary clarification of the DSA, one must ho-
pe for a non-compliance decision under Art. 73 para. 1 (in
conjunction with Art. 75 para. 2) DSA, as to have the Com-
mission outline the VLOP’s obligations under the DSA.

This is especially true for the unclear systemic risk
assessment and mitigation obligations. One foundatio-
nal dilemma that emerged when the CoP was concluded
is particularly interesting: VLOPs are obliged to combat
legal content that contains false information under Artt.
35, 34 DSA. At the same time, they are also bound by fun-
damental rights under Art. 14 para. 4 DSA; an expression
of opinion can therefore not simply be removed from the
platform. This conflict has so far been resolved in favour
of “free speech” under Musk’s control. This approach is
generally deemed a non-starter in the EU. But it points to
deeper conflict emerging among the different notions of
freedom of speech around the globe. Whichever way the
Commission decides this conflict in substance, it is whe-
re it can prove that the DSA is tenacious and clearly show
that the digital space is not simply left to Musk’s notion
of civic discourse.

A Conclusion in 280 Characters

The Community Notes are no panacea. X has therefore
not sufficiently fulfilled its obligation to mitigate syste-
mic risk. It is now up to the Commission to reconquer the
(digital) public sphere on X.
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Stolz wurde am 9. Dezember 2023 verkündet, dass „der
KI-Deal steht“ – so ließe sich die damalige Pressemel-
dung des Rates paraphrasieren. Mittlerweile ist allerdings
Besorgnis im Hinblick auf die weitere Ausformung des er-
zielten Kompromisses angebracht.

Nachdem die Institutionen bei einem langwierigen
letzten Treffen innerhalb der Trilog-Verhandlungen zwi-
schen Parlament, Rat und Kommission zu einem „pro-
visional agreement“ fanden, das den langen wie ge-
wundenen Weg der (angeblich) „weltweit ersten“ KI-
Regulierung zu einem Ende bringen könnte, scheint sich
der für Ende Januar erwartete konkrete Textentwurf des
AI Acts in mehrerlei Hinsicht von den dortigen Festlegun-
gen zu entfernen. Waren die mühseligen Verhandlungen
merklich vom Ringen der unterschiedlichen Interessen-
lager geprägt – das Parlament trat für die in Ansätzen
vorhandenen grund- und individualrechtlichen Regulie-
rungsaspekte ein, der Rat fokussierte Wirtschaftsförde-
rung und nationale Sicherheit – scheinen letztere Aspek-
te nunmehr zulasten der ersteren zu dominieren. Beson-
ders beachtens- und bedauernswert sind dabei die Ent-
wicklungen, die sich im Hinblick auf das nunmehr wahr-
lich als solches zu bezeichnende Nicht-Verbot biometri-
scher Fernidentifizierung (BFI) zu Zwecken der Strafver-
folgung im öffentlichen Raum entfalten, das trotz Ver-
ortung im verbotsfokussierten Art. 5 des AI Acts in sei-
ner neuen Gestalt mehr einer weitreichenden Erlaubnis
gleicht.

In der Sache lassen sich gewichtige rechtliche Ein-
wände gegen den konkreten Regulierungsansatz vorbrin-
gen; noch schwerwiegender lastet allerdings das bedeut-
same wie kritische Defizit der demokratischen Legitimie-
rung dieser wichtigen regulatorischen Entscheidung auf
den aktuellen Entwicklungen des AI Acts.

Technologische und faktische Hintergründe zur BFI
Bei BFI handelt es sich um die Feststellung der Iden-
tität von Personen anhand bestimmter physischer bzw.

sich physisch manifestierender Merkmale ohne physi-
sche Nähe. Entsprechende Systeme ermöglichen die Be-
stimmung von Individuen mittels der Analyse von Daten
aus verschiedenen technischen Aufzeichnungen, die mit
vorhandenen Daten abgeglichen werden. Das geläufigste
Beispiel stellen Bewegtbilder aus Überwachungskameras
dar, die zur Gesichtserkennung genutzt werden. Dies ist
jedoch nur einer von vielen erdenklichen Anwendungs-
fällen. Die moderne Informationsgesellschaft bietet eine
unermessliche Fülle an Daten, welche sich einzeln oder
kumuliert dazu eignen, Rückschlüsse auf die Identität
von Individuen zu ziehen: Neuere Entwicklungen umfas-
sen etwa die Gangart, Tipp-/Schreibmuster oder Respira-
tion und Herzschlag.

Als Entwicklungsstufe werden Echtzeitsysteme be-
trachtet, welche nicht auf Basis mittel- oder lang-
fristig zwischengespeicherter Daten arbeiten (Ex-Post-
Systeme), sondern bereits praktisch simultan im Moment
der Datensammlung Ergebnisse liefern.

BFI kann und wird zu privaten wie staatlichen
Zwecken genutzt. Besonders sensibel sind dabei die
Strafverfolgung und Gefahrenabwehr, mithin klassisch-
polizeilich geprägte Gebiete. Implementiert wurde BFI
zu derartigen Zwecken bereits in unterschiedlichen Län-
dern. China setzt großflächig auf kameragestützte Ge-
sichtserkennung, aber auch das Vereinigte Königreich
und die USA haben entsprechende Erfahrungen, selbst
Deutschland hat mit dieser Technologie experimentiert.

Die Möglichkeit einer sofortigen bzw. zeitnahen Iden-
tifikation gesuchter Individuen bietet unzweifelhaft Vor-
teile für die Verhinderung und Verfolgung von Straftaten,
auch und insbesondere schwerer Art, und fördert damit
die Effektivität polizeilicher Arbeit.

Doch auch noch so effektive Mittel müssen sich in ih-
ren Auswirkungen an den geltenden (grund-)rechtlichen
Maßstäben messen lassen. Die Etablierung von BFI-
Systemen im öffentlichen Raum geht für die zahlenmä-
ßig ungleich überwiegende Menge unbescholtener Men-
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schen, die unausweichlich und letztendlich buchstäblich
vor der Kamera stehen müssen, um sich zu bewegen, so-
ziale Aktivitäten wahrzunehmen oder ihren beruflichen
Tätigkeiten nachzugehen, mit deutlich nachteiligen Fol-
gen einher: Während sich Stress und Unbehagen als klas-
sische Folgen des Sich-Beobachtet-Fühlens einstellen,
sind gerade bei Überwachung Zwang zur Konformität und
Vermeidung auffälliger Verhaltensweisen – auch grund-
rechtlich geschützter, beispielsweise Meinungskundga-
ben oder Teilnahme an Versammlungen – typische Kon-
sequenzen.

Unionsrechtliche Regulierung – Der Weg zum „Deal“

Der AI Act mit seinen ethischen Fundierungen und ambi-
tionierten Zielsetzungen der Gewährleistung menschen-
zentrierter, vertrauenswürdiger und ethischer KI befass-
te sich seit seiner Konzeption mit BFI-bezogener Regu-
lierung. Um die Bedeutung der aktuellen Entwicklungen
zu verstehen, ist es unerlässlich, die bisherige Genese in
Form von Textstufen (Häberle) der BFI-bezogenen Rege-
lungen im AI Act nachzuvollziehen.

Im zugrundeliegenden Entwurf vom 21.4.2021 ver-
ortet die Kommission den Einsatz von Echtzeit-BFI-
Systemen im öffentlichen Raum zu Zwecken der Strafver-
folgung zwar in Art. 5, der innerhalb des risikobasierten
Regulierungsansatzes die höchste Stufe abbildet und zu
einem Verbot führt. Dennoch enthält Art. 5 Abs. 1 lit. d
KI-VO-E mehrere Ausnahmen: So sollen u.a. die Suche
nach vermissten Kindern und Opfern von Straftaten (i),
das Abwenden von konkreten, erheblichen und unmittel-
baren Gefahren oder Terroranschlägen (ii) sowie das Er-
kennen, Aufspüren, Identifizieren oder Verfolgen von Tä-
tern schwerer Straftaten (iii) erlaubt sein. Im Ausgleich
müssen nach der Konzeption der Kommission die Beson-
derheiten der jeweiligen Situation und Schutzmaßnah-
men beachtet werden (Art. 5 Abs. 2). Weiterhin soll die –
im Regelfall vorhergehende – Erlaubnis einer unabhän-
gigen (Justiz-)Behörde nötig sein (Art. 5 Abs. 3). Sonstige
BFI-Systeme, d.h. Echtzeit-Systeme außerhalb der Straf-
verfolgung sowie alle Ex-Post-Systeme, stellen nach der
Entwurfsfassung nur (erlaubte, aber gewissen regulatori-
schen Anforderungen unterworfene) Hochrisikosysteme
gem. Art. 6 Abs. 2 dar, wie sich aus Anhang III, Nr. 1 lit. a
ergibt.

Der Rat erweiterte mit seiner allgemeinen Ausrich-
tung vom 25.11.2022 die Einsatzmöglichkeiten entspre-
chender BFI-Systeme: Die Ausnahmefälle ergänzte er

um Gefahren auch für „kritische Infrastrukturen“. Zu-
dem verlegte er mittels der Streichung des qualifizieren-
den Merkmals der Unmittelbarkeit sowie der Modifika-
tion von der „Abwendung“ hin zu einer „Verhinderung“
von Terroranschlägen den relevanten Zeitpunkt, ab dem
die Ausnahmetatbestände greifen sollen, weiter in das
Vorfeld möglicher krimineller Aktivitäten. Auch erwei-
terte er den Katalog der für die dritte Ausnahme maßgeb-
lichen Straftaten.

Das Parlament hingegen vertrat in seinen Abänderun-
gen vom 14.6.2023 eine gegenteilige Position: Es forderte
die Entfernung sämtlicher Ausnahmetatbestände, sodass
Echtzeit-BFI im öffentlichen Raum insgesamt, d.h. nicht
nur zu Strafverfolgungszwecken, unter die ausnahmslos
verbotenen Praktiken des Art. 5 KI-VO-E fallen sollte.
Mehr noch sollten sogar Ex-Post-BFI-Systeme unter das
vollständige Verbot des Art. 5 KI-VO-E fallen.

Zusätzlich muss abseits der spezifisch auf BFI zuge-
schnittenen Provisionen der Anwendungsbereich des AI
Acts gem. Art. 2 KI-VO-E betrachtet werden. Hinsicht-
lich dieser Grundsatzfrage divergieren die Institutionen
ebenfalls: Der Rat forderte in seiner allgemeinen Ausrich-
tung eine vollständige Bereichsausnahme, insoweit KI-
Systeme als Teil von Tätigkeiten in Bezug auf nationale
Sicherheit genutzt werden, während Parlament und Kom-
mission keinen solchen Ausschluss vorsehen wollten.

Eine überraschende Wendung

Der zunächst im Rahmen des Trilog-Abschlusses münd-
liche fixierte Kompromiss ließ bereits vermuten, dass das
Parlament seine Position im Wesentlichen nicht durch-
setzen konnte. Echtzeit-BFI-Systeme sollten für Zwecke
des „Law Enforcements“ ausdrücklich nutzbar bleiben,
die Bereichsausnahme für Belange nationaler Sicherheit
sollte zudem gelten. Das grundsätzliche Verbot sollte
nunmehr auch für Ex-Post-BFI-Systeme gelten, aller-
dings unter Berücksichtigung von Ausnahmetatbestän-
den. Letztlich sollte zudem ein Richtervorbehalt fixiert
werden.

Dieser „Deal“ scheint im Lichte der zuletzt bekannt
gewordenen Details – jedenfalls für die federführende
spanische Ratspräsidentschaft – alles andere als verbind-
lich gewesen zu sein. Nach der aktuell kursierenden Fas-
sung können BFI-Systeme bei der Suche nach verurteilten
oder verdächtigen Personen in Bezug auf alle (!) Strafta-
ten eingesetzt werden, die nötige Genehmigung kann bis
zu 48 Stunden nach Beginn der Suche und sogar bei ei-
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ner Verwaltungsbehörde beantragt werden. Für die erst-
malige Identifikation von Verdächtigen soll BFI sogar oh-
ne Einschränkungen nutzbar sein, solange sich Anhalts-
punkte für den Verdacht einer Straftat finden lassen. Ei-
ne trennscharfe, definitive Unterscheidung zwischen Ex-
Post- und Echtzeitsystemen fehlt ebenfalls. Die nunmehr
in den Erwägungsgründen vorgesehenen Ausführungen,
dass BFI-Systeme nicht zur Umsetzung von unterschieds-
losen Überwachungsmaßnahmen genutzt werden sollen,
erscheinen im Hinblick auf die vorstehenden operativen
Normteile als reine Verlegenheitsformulierungen.

Mangelhafte demokratisch-legitimatorische
Fundierung des (Nicht-)Verbots

Sollte alles, was KI ermöglicht, umgesetzt werden (oder:
der Weizenbaum-Test für KI)? Diese Frage erlangt auf-
grund der empfindlichen Auswirkungen auf Gesellschaft
und Individuen im Bereich des policings besondere Re-
levanz. Die in den letzten Jahren explosionsartig fortent-
wickelten Möglichkeiten Künstlicher Intelligenz eröffnen
diverse Potentiale, das policing in straf- und gefahrenab-
wehrrechtlicher Dimension massiv zu verändern – bis hin
zu einer „perfekten“ Rechtsdurchsetzung. Als schärfste
Schwerter der Demokratien unterliegen diese Materien
indes besonderen Anforderungen und sollten von einem
angemessen legitimierten Normgeber ausgeformt wer-
den. Grundlegende Weichenstellungen sollten daher im
Rahmen eines möglichst offenen legislativen bzw. par-
lamentarischen Forums getroffen werden (dazu grundle-
gend Rademacher).

Das Gesetzgebungsverfahren der Union ist notorisch
schwerfällig und reagiert nur begrenzt auf Änderungs-
bedarfe. Dabei ist ein wesentlicher Anteil auch auf die
Struktur der Verfahren zurückzuführen. Rat und Parla-
ment sind unter dem ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren gem. Art. 289, 294 AEUV, das auch für den AI Act
gilt, Co-Legislatoren. Insbesondere im Trilog-Stadium ist
der Rat dabei ein wirkmächtiger Repräsentant der Mit-
gliedstaaten. Es gelingt ihm regelmäßig, seine Interessen
überproportional durchzusetzen. Diese umfassen häufig
besetzungsgemäß den Erhalt der Exekutivmacht sowie
nationale Sicherheit und Souveränität. Paradoxerweise
ist er dabei besonders erfolgreich, wenn die Positionie-
rung des Parlaments – etwa durch ausführliche Vorfeld-
debatten, wie es bei besonders wichtigen Aspekten (hier:
BFI) regelmäßig der Fall sein wird und in Anknüpfung an

die vorgeschilderten Notwendigkeiten auch sein sollte –
eindeutig ist. Mögen Triloge zwar effizienzsteigernd wir-
ken, bedingt die unterhändlerische Natur vielfach star-
ke Abweichungen gegenüber den vorigen Festlegungen
der entsendenden Institutionen – die Regulierung einer
technischen Black Box im Prozessrahmen einer demokra-
tischen Black Box mag vielleicht semantisch attraktiv, al-
lerdings wenig erfolgversprechend sein.

In diesem Fall war die entschiedene wie klare Positio-
nierung der gewählten Volksvertreter schon im ursprüng-
lichen Kompromiss kaum zu erkennen. Mit den aktuel-
len Entwicklungen wird sie nunmehr völlig zugunsten der
Ratsinteressen verdrängt. Die Entscheidung des stärker
legitimierten Co-Legislators würde sich somit nicht mehr
in der getroffenen Weichenstellung auffinden lassen –
ein gewaltiges Defizit für die europäische Demokratie.

Ein klassischer Einwand zur Überwindung ge-
schwächter (oder inexistenter) Input-Legitimation im
EU-Diskurs ist starke Output-Legitimation, insbesonde-
re wirtschaftliche Prosperität oder, bildlich gesprochen,
Brot und Spiele (Weiler). Diese Erwägungen können in
Belangen der Sicherheit allerdings nur begrenzt über-
zeugen, gerade wenn die durch das Manöver vermeint-
lich erreichbare Sicherheit in Form der Nicht-Limitierung
von Exekutivbefugnissen wenig mehr als eine Illusion
ist: „Wer von einer überlegenen Gewalt, gleich welcher
Quelle, um seine Freiheit gebracht wird, kann zu keinem
Zeitpunkt wirklich sicher sein“ (Di Fabio). Der stückwei-
se Übergang in einen Überwachungsstaat wäre nicht et-
wa die wohlkalkulierte Hingabe von Freiheit zugunsten
von Sicherheit, sondern ein beiderseitiger Verlust, da
das Verhältnis zwischen diesen Gütern ein synergetisch-
symmetrisches und kein konfligierendes ist. Dieses Ver-
ständnis scheint zunehmend abhandenzukommen, wenn
etwa Bundesinnenministerinnen unabhängige Verfas-
sungsgerichte warnen, dass „strenge“ Urteile ein Wett-
bewerbsnachteil zulasten deutscher Sicherheitsbehörden
seien.

Tritt der Rat im Nachgang eines jedenfalls teilweise
besser balancierten Kompromisses an das Parlament her-
an und spricht dabei förmlich aus: „I am altering the deal,
pray I don’t alter it any further“, wird offenbar, dass die-
ses Selbstbewusstsein von einem mangelnden Verständ-
nis der nötigen Legitimation und der faktischen Implika-
tionen dieser Weichenstellungen getragen wird.

Eine Union, die schon lange von Fragen demokrati-
scher Defizite geplagt ist, täte daher gut daran, derarti-

https://www.science.org/doi/10.1126/science.adk0176
https://link.springer.com/chapter/10.1007/978-3-030-32361-5_10
https://www.mohrsiebeck.com/artikel/wenn-neue-technologien-altes-recht-durchsetzen-duerfen-wir-es-unmoeglich-machen-rechtswidrig-zu-handeln-101628jz-2019-0251
https://www.mohrsiebeck.com/artikel/wenn-neue-technologien-altes-recht-durchsetzen-duerfen-wir-es-unmoeglich-machen-rechtswidrig-zu-handeln-101628jz-2019-0251
https://link.springer.com/chapter/10.1007/978-3-030-32361-5_10
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-NVWZ-B-2023-S-1298-N-1
https://www.adalovelaceinstitute.org/report/regulating-ai-in-europe/
https://www.adalovelaceinstitute.org/report/regulating-ai-in-europe/
https://elibrary.duncker-humblot.com/book/51631/der-informelle-trilog
https://doi.org/10.1080/13501763.2013.795393
https://doi.org/10.1177/14651165211064485
https://doi.org/10.1177/1465116519870870
https://doi.org/10.1080/13501763.2018.1428215
https://doi.org/10.1080/13501763.2018.1428215
https://www.jstor.org/stable/24872212
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-NJW-B-2008-S-421-N-1
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bverfg-1bvr116019-bka-gesetz-bkag-daten-plattform-polizei-verhandlung/
https://cis.ethz.ch/content/dam/ethz/special-interest/gess/cis/cis-dam/CIS_DAM_2015/WorkingPapers/Living_Reviews_Democracy/Jensen.pdf
https://cis.ethz.ch/content/dam/ethz/special-interest/gess/cis/cis-dam/CIS_DAM_2015/WorkingPapers/Living_Reviews_Democracy/Jensen.pdf


84

Europa Andreas P. Müller

Andreas P. Müller, VerfBlatt 2024, 81.

ge Aspekte gänzlich auszuklammern und sich auf besse-
re Produktregulierung zu fokussieren, statt aus Verlegen-
heit oder fehlgehender Ambition (Nicht-)Verbote zu in-
kludieren, die vollmundige Versprechungen eher konter-
karieren als einlösen.

Warum wir eine konsequente BFI-Regulierung brauchen

Die Sacheinwände sind in weiten Teilen altbekannt. All-
gemein bleiben Objektivität, Effektivität und Diskrimi-
nierungsfestigkeit entsprechender Systeme trotz tech-
nischer Fortschritte umstritten, zahlreiche dramatische
Negativbeispiele warnen. Vorhandene datenbasierte Sy-
steme werden bei Polizeibehörden mit Regelmäßigkeit
missbraucht. Chilling effects (auch: Abschreckungsef-
fekte) sind zwar keine konturstarke oder hinreichend
theoretisch fundierte Figur im Recht, allerdings durch
BVerfG, EuGH und EGMR anerkannt und im Kontext von
BFI besonders relevant.

Konkret mit Blick auf den AI Act ist die Differenzie-
rung zwischen Echtzeit- und Ex-Post-Systemen ist auf-
grund wesentlich gleicher Auswirkungen begrenzt sinn-
voll; trennscharfe Definitionen fehlen. Zudem werden
nationale und öffentliche Sicherheit regelmäßig begriff-
lich vermengt und damit der Anwendungsbereich (noch)
weiter ausgedehnt. Schon der Richtervorbehalt wird ge-
meinhin als „praktisch wirkungslos[es]“ „Feigenblatt“ er-
kannt, bei der Reduktion auf einen Vorbehalt der Geneh-
migung durch eine Administrativbehörde geht mit der
Zuständigkeitsaufteilung zwischen den staatlichen Ge-
walten selbst der letzte Schutzmechanismus verlustig.

Anstelle weitgehender non-regulation unter sinnwid-
riger Einordnung in einen Artikel, der absolute Verbo-
te regeln soll, ist eine „non-orwellian“ regulation unter
angemessener Abwägung der berührten Interessen aller-
dings grundsätzlich möglich.

Resümee

Man mag – zutreffend – einwenden, dass es sich bei dem
(Nicht-)Verbot lediglich um einen Rahmen der minima-
len Anforderungen handelt. Die Mitgliedstaaten sind kei-
nesfalls daran gehindert, strengere Vorschriften in die-
sem sensiblen Bereich zu erlassen. Gerade der Bundestag
scheint diese Angelegenheiten auch ernstlich zu verfol-
gen. „Alles halb so schlimm“ – oder?

Es verbleibt ein komplexes Störgefühl. Wenn die Uni-
on sich hohe und hehre Ziele wie menschenzentrier-
te, vertrauenswürdige und ethische KI setzt, erwarten
die Zivilgesellschaft sowie die gewählten Vertreter der
Unionsbürger – so viel war in den Abänderungen des
EP offenkundig –, dass grundrechtliche Belange ernst-
genommen werden. Bisher scheint sich jedoch ein wei-
teres Stück unionsrechtlicher Produktregulierung aus-
zuformen, welches den Aufbau wettbewerbsfähiger KI-
Infrastrukturen in der EU erschwert, dabei aber schon vor
Inkrafttreten verstaubt wirkt, eine Facette, die unstreitig
die klassisch-zentrale Dimension der Grundrechte (näm-
lich die Abwehr gegen einen übergriffigen Staat) berührt,
schmerzlich vernachlässigt, und die weiterhin aktuel-
len demokratisch-legitimatorischen Mängel der Unions-
strukturen offenbart.

BFI und der AI Act sind nicht die einzigen regu-
latorischen battlegrounds, auf denen in naher Zukunft
grundlegende Entscheidungen zum angemessenen Um-
gang mit Potentialen und Risiken Künstlicher Intelligenz
getroffen werden müssen. Im Angesicht der Unaufhalt-
barkeit technischen Fortschritts ist es dabei elementar,
gesellschaftliche Partizipation nachdrücklich einzufor-
dern und (nicht nur rechts-)wissenschaftliche Begleitung
zu gewährleisten.
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The long-awaited judgement of the Court of Justice of the
European Union in Case C-333/21 – European Super Le-
ague Company has finally arrived, accompanied by two
other cross-referential decisions (here and here). The first
analyses are beginning to surface (e.g., this excellent take
by Stephen Weatherill, here), and there is a lot to unpack,
especially with respect to developments in competition
law. Constitutional lawyers will, however, find particular
interest in how the Grand Chamber dismissed Advocate
General Rantos’ pitch for a constitutional recognition of
the European sports model based on Article 165 TFEU.
This post focuses on this aspect of the European Super
League judgment. It argues that while the Advocate Ge-
neral’s construction was rejected, the Court still used this
judgement to further define its own constitutional under-
standing of the European sports model, as well as to soli-
dify its role as the primary interpreter of that model.

The Superleague and the European sports model

The origin of the European Super League case is, at this
stage, well known. A group of elite European football
clubs decided to establish a new club competition, remi-
niscent of North American closed leagues, named “Su-
perleague”. Promptly, FIFA and UEFA refused to recog-
nise the Superleague, and announced that any football
club and player participating in this competition would
be excluded from those organised by the two sports go-
verning bodies. Under their statutes, FIFA and UEFA claim
such powers of prior authorisation and sanctioning. Fol-
lowing this, the European Superleague Company brought
proceedings before a commercial court in Madrid, ar-
guing that FIFA’s and UEFA’s behaviour amounted to
anti-competitive conduct prohibited under Articles 101
and 102 TFEU. Six questions were later referred to the
Court on the interpretation of these two provisions, as
well as on a number of treaty provisions on free move-
ment.

The first member of the Court to have a say in this case
was Advocate General Rantos. The opinion surprised ma-

ny due to its reliance on Article 165 TFEU (see, e.g., he-
re). According to the Advocate General, Article 165 TFEU
gives expression to “the ‘constitutional’ recognition” of
what he coined as the “European sports model” (para. 30).
In a creative sequence, the Advocate General explained
what characterised the European sports model, basing his
definition, more or less, in textual elements found in Ar-
ticle 165 TFEU. In particular, that model would be foun-
ded on a pyramid structure having amateur sport at the
base and professional sport at the top. Its primary objec-
tives would include the promotion of open competitions
which prioritise sporting merit. Finally, it would be based
on a financial solidarity regime defined by the redistribu-
tion of earnings from the top to the lower echelons of the
sport (para. 30.).

The Advocate General saw the Superleague as a
“challenge to the ‘European sports model’ ” (title of sec-
tion IV.B.2.), and took specific issue with its quasi-closed
structure. This was in clear opposition to his understan-
ding of a European sports model “characterised in parti-
cular by the openness of its competitions, participation
in which is based on ‘sporting merit’ ” (para. 33). The Ad-
vocate General argued that Article 165 TFEU should be
used as a standard in the interpretation and application
of Articles 101 and 102 TFEU (para. 35). He justified this
construction by reading Article 165 TFEU as lex specialis,
and as an “ ‘horizonal’ provision” with the type of consi-
stency function referred to in Article 7 TFEU. Article 165
TFEU featured in critical junctures in the Advocate Ge-
neral’s interpretation of Articles 101 and 102 TFEU, con-
tributing to the opinion that these provisions do not pre-
clude the existence of FIFA and UEFA’s rules, only (poten-
tially) their shape.

The Grand Chamber’s rejection of Advocate General Ran-
tos’ construction

In its judgement in European Super League, the Court de-
emed required to clarify its stance concerning the inter-
pretation of Article 165 TFEU (paras. 95-107). The Grand
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Chamber rejected the Advocate General’ construction,
omitting any reference to the concept of the ‘European
Sports Model’ and rebutting most of the arguments set
forth in his reading of Article 165 TFEU. For the Court,
Article 165 TFEU is but a legal basis enabling the EU to
pursue a supporting competence (para. 96). When adop-
ting acts under this legal basis, EU institutions must at-
tend to the elements found in that provision. However,
this does not mean that Article 165 TFEU must shape the
interpretation and application of other EU legal instru-
ments, namely treaty provisions such as Articles 101 and
102 TFEU (para. 101). Article 165 TFEU is not “a cross-
cutting provision having general application”, nor is it lex
specialis. Sport has specific characteristics, some of which
are reflected in Article 165 TFEU. (para. 102). However,
this provision must not be “regarded as being a special
rule exempting sport from all or some of the other pro-
visions of primary EU law liable to be applied to it or re-
quiring special treatment for sport in the context of that
application.” (para. 101).

While the Court rejected the Advocate General’s in-
terpretation of Article 165 TFEU, the judgement still safe-
guarded some of the elements identified in his opini-
on as part of the European sports model. The Grand
Chamber censored the absence of transparent, objecti-
ve, non-discriminatory and proportionate criteria limi-
ting the discretionary powers of FIFA and UEFA in the
discharge of their gatekeeping function (para. 148). Ho-
wever, it nevertheless justified the existence of such ex-
orbitant powers, which, unlike similar precedents (e.g.,
C-49/07 – MOTOE) are not based on any public granting
of special or exclusive rights. This was done in light of
the particular characteristics of the sport of football (pa-
ra. 144). The openness element, in particular, is central to
the Court’s argument. For the Grand Chamber, football,
“in common with other sports”, is “essentially, based on
sporting merit”. And this feature can only be guaranteed
“if all the participating teams face each other in homoge-
neous regulatory and technical conditions, thereby ensu-
ring a certain level of equal opportunity” (para. 143). The
same type of argument is found later in the judgement
when the Court justifies FIFA and UFEA’s monopoly on
the exploitation of rights related to football competiti-
ons. There, the Grand Chamber referred to the purpose of
ensuring some “form of ‘solidarity redistribution’ within
football” (para. 234).

The Court as the primary interpreter of the European
sports model

If the Court rejected the Advocate General’s pitch for a
constitutional recognition of the European sports model
based on Article 165 TFEU, it still safeguarded multiple
elements of that model. This should not come as a surpri-
se, as, long before the European Super League judgment,
the Court has acted as the primary interpreter of the Eu-
ropean sports model. As Floris de Witte and Jan Zglin-
ski explained, on many occasions the Court’s interpre-
tation of the EU’s economic constitution has been defe-
rential towards the “affective” dimension (i.e. sociologi-
cal reality) of sports, football in particular. By reference
to the “specific characteristics of sports”, the Court has
developed an idiosyncratic body of case law establishing
certain guarantees against the normal application of the
treaty provisions on free movement and competition. The
judgement in C-415-93 – Bosman provides a canonical
example. There, the Court justified the existence of cer-
tain free movement restricting transfer rules in light of
the aims of maintaining a competitive balance between
clubs by preserving a certain degree of equality as to re-
sults (para. 106). Through this process of negative inte-
gration, the Court has developed its own constitutional
understanding of what European sports is and should be.
In this context, the European Super League judgement
further defines the Court’s interpretation of that model,
enshrining, in particular, the importance of the openness
of sporting competitions, and confirming that of solida-
rity in the redistribution of earnings.

At the same time, by downgrading Article 165 TFEU to
a lesser legal basis, allowing the EU’s political institutions
to pursue “not a ‘policy’ ” but, merely “an ‘action’ ” (pa-
ra. 99), the Court further rooted its role has the primary
interpreter of the European sports model. While harmo-
nising measures are possible, inter alia under Article 114
TFEU, the Court’s exclusion of the pursuit of an EU sports
“policy” delegitimises such regulatory initiatives to a cer-
tain extent. Even if this obiter statement does not necess-
arily tilt the regulatory balance in favour of negative inte-
gration, it discreetly slopes it against positive integration.
Should the EU political institutions re-regulate the Euro-
pean sports model when the treaties bar them from deve-
loping an EU sports “policy”? It is true that the preferred
regulatory strategy of EU political institutions has consi-
sted of partnering with sports governing bodies to agree
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on the regulation of the European sports model (see, e.g.,
here). On this front, as well, the preclusion of the develo-
pment of an EU sports “policy” raises questions concer-
ning the admissible range of EU measures. Yet, and mo-
re importantly, considering the governance deficiencies
that characterise organisations such as FIFA and UEFA,
a more autonomous regulatory strategy can, at times, be
preferable. For the most part, this autonomous response

has come from the Court. In this context, the European
Super League judgment should invite a reflection on this
process of judicialisation of the European sports model.
And whether it should be tempered with a recognition of
the political mandate to re-regulate, specifically through
the more democratic ordinary legislative procedure. The
Court should also consider passing the ball.

https://sport.ec.europa.eu/sites/default/files/2022-10/C_2022_3721_1_EN_ACT_part1_v2.pdf
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Der EuGH hat sich in einem lange erwarteten Urteil
mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) auf parlamentarische Unter-
suchungsausschüsse anwendbar ist. In der Rs C-33/22
(Österreichische Datenschutzbehörde) hat der EuGH am
16. Jänner 2024 in einem österreichischen Fall entschie-
den, dass die DSGVO auf parlamentarische Untersu-
chungsausschüsse grundsätzlich anwendbar ist. Dadurch
haben Untersuchungsausschüsse in Ausübung ihrer par-
lamentarischen Kontrollrechte auch das Recht auf Da-
tenschutz von Auskunftspersonen zu beachten. Dies be-
trifft essenzielle verfassungsrechtliche Fragen zum Um-
gang mit diesem zentralen demokratischen Kontrollin-
strument bzw Kontrollrechten allgemein sowie dem Ver-
hältnis zum Datenschutz und geht weit über den Aus-
gangssachverhalt hinaus. Die österreichische Judikatur
und Praxis, wonach die Gesetzgebung von der Anwend-
barkeit der DSGVO gänzlich ausgenommen ist, wird nach
diesem EuGH-Urteil nicht aufrechterhalten werden kön-
nen.

Untersuchungsausschüsse und Datenschutz

Wie in einer internationalen Fachtagung zu Datenschutz
im Bereich der Gesetzgebung von Bierlein zutreffend aus-
geführt wurde (siehe Seiten 51ff hier), sind hierbei zwei
Problemkomplexe von besonderer Relevanz:

Der erste Problemkomplex betrifft die Vorlagever-
pflichtung gem Art 53 Abs 3 S 1 B-VG, wonach Akten
und Unterlagen einem Untersuchungsausschuss vorge-
legt werden müssen, insoweit darin personenbezogene
Daten enthalten sind, die in medienöffentlichen Sitzun-
gen verwendet werden oder generell an die Medien wei-
tergegeben werden. Der VfGH hält hierzu in ständiger Rsp
fest: „Die Befugnisse, die dem Untersuchungsausschuss
durch Art 53 B-VG und die Ausführungsbestimmungen in
der [Verfahrensordnung-Untersuchungsausschuss] über-

tragen werden, sollen eine wirksame parlamentarische
Kontrolle durch den Nationalrat ermöglichen“ (siehe hier
Rz 166). Eberhard spricht zu Recht von einem „Primat
der parlamentarischen Kontrolle“ (siehe hier Seite 280).
Somit scheint der VfGH parlamentarische Kontrollrech-
te gegenüber subjektiven und öffentlichen Interessen
(Grundrechte wie Datenschutz und Amtsverschwiegen-
heit) stärker zu gewichten. Das Grundrecht auf Daten-
schutz kann daher nicht gegen die Vorlage von Akten und
Unterlagen eingewendet werden, da die Ausnahmen von
der Vorlageverpflichtung durch Art 53 Abs 3 letzter Satz
B-VG (Quellenschutz) und Art 53 Abs 4 B-VG (Beein-
trächtigung der rechtmäßigen Willensbildung der Bun-
desregierung) abschließend festgelegt sind.

Der zweite Problemkomplex beschäftigt sich mit der
im EuGH-Verfahren relevanten Frage, ob personenbezo-
gene Daten von Auskunftspersonen auf der Parlaments-
website veröffentlicht werden dürfen bzw dies einen Ver-
stoß gegen die DSGVO darstellen kann.

Untersuchungsausschuss-Reform 2015 in Österreich

Untersuchungsausschüsse sind eines der wichtigsten In-
strumente politischer Kontrolle. Das Recht des öster-
reichischen Nationalrats (die Abgeordnetenkammer des
österreichischen Parlaments), gemäß Art 53 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) Untersuchungsausschüsse
einzusetzen, wurde mit 1.1.2015 grundlegend reformiert.
Dieses ist seither als Minderheitsrecht ausgestaltet und
wurde bereits siebenmal auf Bundesebene in Anspruch
genommen. Dies bedeutet, dass seit Einführung des Min-
derheitsrechts fast durchgehend ein Untersuchungsaus-
schuss eingesetzt war. Aktuell läuft ein Untersuchungs-
ausschuss zur zweckwidrigen Verwendung öffentlicher
Gelder unter SPÖ- und FPÖ-Regierungsbeteiligung, der
COFAG-Untersuchungsausschuss, zuvor hat sich ein Un-
tersuchungsausschuss mit den Korruptionsvorwürfen ge-

https://doi.org/10.59704/250d643e03f3a9f0
https://verfassungsblog.de/datenschutzgrundverordnung-gilt-fur-parlamentarische-untersuchungsausschusse/
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2331585
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2331585
https://www.parlament.gv.at/dokument/fachinfos/publikationen/Publikation_Fachtagung_Datenschutz_2022.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20200303_20UA00001_00/JFT_20200303_20UA00001_00.pdf
https://biblioscout.net/article/10.33196/jbl202005027701
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=53
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=53
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gen ÖVP-Regierungsmitglieder beschäftigt (siehe hier,
hier und hier).

Unterdessen hat auch der Verfassungsgerichtshof
(VfGH) in zahlreichen Verfahren über Streitigkeiten
betreffend parlamentarische Untersuchungsausschüsse
entschieden (siehe hier) – eine Kompetenz, die dem VfGH
erst im Zuge der Untersuchungsausschuss-Reform 2015
in Art 138b B-VG eingeräumt wurde.

Sachverhalt

Das Ausgangsverfahren in C-33/22, Österreichische Da-
tenschutzbehörde, betrifft einen österreichischen Fall, im
Zusammenhang mit einem 2018 eingesetzten Untersu-
chungsausschuss, der die politische Einflussnahme auf
das Bundesamt für Verfassungsschutz und Terrorismus-
bekämpfung (BVT) beleuchten sollte (siehe hier). Das
BVT wurde am 1.12.2021 in die Direktion Staatsschutz
und Nachrichtendienst umgewandelt (siehe hier).

Die betroffene Person wurde im September 2018 me-
dienöffentlich als Auskunftsperson befragt. Obwohl die
Anonymisierung beantragt wurde, wurde das gesamte
Protokoll der Befragung samt vollständiger Namensnen-
nung auf der Webseite des Österreichischen Parlaments
veröffentlicht (siehe hier).

Dagegen erhob die besagte Auskunftsperson eine Da-
tenschutzbeschwerde an die Datenschutzbehörde, in der
die Veröffentlichung des Protokolls seiner Befragung un-
ter Preisgabe seiner Identität gegen seinen Willen als Ver-
stoß gegen die DSGVO und das in § 1 Datenschutzgesetz
normierte Grundrecht auf Datenschutz vorgebracht wur-
de. Besonders relevant ist dabei, dass die Auskunftsper-
son als verdeckter Polizist tätig war.

Diese Beschwerde wurde von der österreichischen Da-
tenschutzbehörde zurückgewiesen, da eine Kontrolle der
Gesetzgebung (Untersuchungsausschuss) durch die Ver-
waltung (Datenschutzbehörde) gemäß der österreichi-
schen Rsp aufgrund des verfassungsrechtlichen Grund-
prinzips der Gewaltenteilung ausgeschlossen ist. Der
BVT-Untersuchungsausschuss ist der Gesetzgebung zu-
zurechnen (siehe hier), weshalb eine Kontrolle durch
die Datenschutzbehörde als Organ der Verwaltung nicht
möglich sei.

In der Folge gab das Bundesverwaltungsgericht der
von der Auskunftsperson eingebrachten Bescheidbe-
schwerde statt und führte begründend aus, dass die
DSGVO auch auf die Akte der Gesetzgebung und folg-
lich auf Untersuchungsausschüsse anwendbar ist. Im An-

schluss erhob die Datenschutzbehörde eine Revision ge-
gen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts an
den Verwaltungsgerichtshof (VwGH). Basierend auf dem
Vorabentscheidungsersuchen des VwGH hat der EuGH
nunmehr entschieden.

DSGVO auf Untersuchungsausschüsse anwendbar…

In der ersten Vorlagefrage hatte der EuGH zu beurteilen,
ob die DSGVO auf parlamentarische Untersuchungsaus-
schüsse anwendbar ist. Die maßgeblichen Bestimmun-
gen sind Art 16 Abs 2 Satz 1 AEUV und Art 2 Abs 2 lit a
DSGVO. Der EuGH hat hierzu festgehalten, dass „eine Tä-
tigkeit [nicht] allein deshalb, weil es sich bei ihr um ei-
ne Tätigkeit eines vom Parlament eines Mitgliedstaats
in Ausübung seines Kontrollrechts der Vollziehung ein-
gesetzten Untersuchungsausschusses handelt, außerhalb
des Anwendungsbereichs des Unionsrechts liegt und da-
mit der Anwendung dieser Verordnung entzogen ist“ (Rn
43).

Art 2 Abs 1 DSGVO normiert den sachlichen Anwen-
dungsbereich, der nach der einschlägigen EuGH Rsp sehr
weit auszulegen ist (siehe hier Rn 61): „Diese Verord-
nung gilt für die ganz oder teilweise automatisierte Verar-
beitung personenbezogener Daten sowie für die nichtau-
tomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die
in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert
werden sollen“. Eine abschließende Aufzählung der Aus-
nahmen ist in Art 2 Abs 2 und 3 DSGVO festgelegt, die
wiederum nach der EuGH-Rsp eng auszulegen sind (sie-
he hier Rn 66). Die DSGVO gilt sowohl für Privatpersonen
als auch Behörden (siehe hier Rn 25).

Folglich hält der EuGH, dass auch „die Verarbeitung
von personenbezogenen Daten durch einen vom Parla-
ment eines Mitgliedstaats in Ausübung seines Kontroll-
rechts der Vollziehung eingesetzten Untersuchungsaus-
schuss“ (Rn 42) grundsätzlich in den Anwendungsbereich
der DSGVO fällt, insofern nicht ein Ausnahmetatbestand
erfüllt ist. Ein Verweis des österreichischen Nationalrats-
präsidenten, der einen anderen Standpunkt wie öster-
reichische Bundesregierung vertreten hat, darauf, dass
der Untersuchungsausschuss unmittelbar dem Parlament
zugeordnet werden kann, wies der Gerichtshof mit Ver-
weis auf das EuGH-Verfahren Land Hessen zurück. In
diesem Verfahren wurde die Anwendbarkeit der DSGVO
auf den hessischen Petitionsausschuss bestätigt (siehe
hier und im Detail hier). Interessanterweise hatte die-
ses EuGH-Urteil keinen harmonisierenden Effekt in Be-

https://www.parlament.gv.at/gegenstand/XXVII/US/7
https://www.parlament.gv.at/ausschuss/XXVII/A-USA/3/00906
https://www.reconstitution.eu/fileadmin/bilder/re_constitution/29-2023_Working_Paper_Hinterberger_reconstitution_final_update.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A138b/NOR40166551
https://www.parlament.gv.at/ausschuss/XXVI/A-USA/3/00862
https://www.dsn.gv.at/
https://www.parlament.gv.at/ausschuss/XXVI/A-USA/3/00862?selectedStage=104
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/1999/165/A1P1/NOR40139563
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vfgh&Entscheidungsart=Undefined&Sammlungsnummer=&Index=&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False&GZ=B+1535%2f07&VonDatum=&BisDatum=17.01.2024&Norm=&ImRisSeitVonDatum=&ImRisSeitBisDatum=&ImRisSeit=Undefined&ImRisSeitForRemotion=Undefined&ResultPageSize=100&Suchworte=&Position=1&SkipToDocumentPage=true&ResultFunctionToken=41ae6f6c-1f30-4540-a6cf-de7b8edd8e09&Dokumentnummer=JFR_09919694_07B01535_01
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3159795
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3159795
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=243244&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3162327
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=243244&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3162327
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=256461&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3162760
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3159795
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=228367&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3166063
https://brill.com/view/journals/parl/1/1/article-p154_154.xml
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zug auf die Frage, ob die DSGVO auf parlamentarische
Untersuchungsausschüsse anwendbar ist, wie von König
ausgearbeitet wurde (siehe hier).

…außer es betrifft Tätigkeiten der nationalen Sicherheit

Die zweite Vorlagefrage hat sich damit auseinander-
gesetzt, ob die Anwendbarkeit der DSGVO auf den
BVT-Untersuchungsausschuss deshalb ausgeschlossen
ist, weil dieser Fragen der nationalen Sicherheit zum Ge-
genstand hatte. Art 2 Abs 2 lit a DSGVO normiert, dass
die DSGVO nicht auf die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten „im Rahmen einer Tätigkeit, die nicht in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts fällt“, anwendbar
ist. Diese Ausnahme ist laut EuGH eng auszulegen (Rn 37)
und betrifft allein jene Verarbeitungen personenbezoge-
ner Daten, „die von staatlichen Stellen im Rahmen ei-
ner Tätigkeit, die der Wahrung der nationalen Sicherheit
dient, oder einer Tätigkeit, die derselben Kategorie zu-
geordnet werden kann, vorgenommen werden“ (Rn 45).
Diese „umfassen insbesondere solche [Tätigkeiten], die
den Schutz der grundlegenden Funktionen des Staates
und der grundlegenden Interessen der Gesellschaft be-
zwecken“ (siehe hier Rn 67). Für diese Einordnung ist also
maßgeblich, um welche Art von Tätigkeit es sich in con-
creto handelt (Rn 41). „Insoweit reicht der Umstand, dass
der Verantwortliche eine Behörde ist, deren Haupttätig-
keit in der Gewährleistung der nationalen Sicherheit be-
steht, als solcher nicht aus, um Verarbeitungen personen-
bezogener Daten durch diese Behörde im Rahmen ande-
rer von ihr durchgeführter Tätigkeiten vom Anwendungs-
bereich der DSGVO auszunehmen“ (Rn 51).

Der BVT-Untersuchungsausschuss hatte zwar die
Aufklärung der politischen Einflussnahme auf das BVT
zum Untersuchungsgegenstand, diese stellt als solche
aber keine Tätigkeit dar, die der Wahrung der nationa-
len Sicherheit dient (Rn 52). Somit ist diese politische
Kontrolle durch den Untersuchungsausschuss auch nicht
pauschal vom Anwendungsbereich der DSGVO ausge-
nommen. Vielmehr ist es die Aufgabe des vorlegenden
Gerichts (Verwaltungsgerichtshofs) zu prüfen, ob die Tä-
tigkeit des BVT-Untersuchungsausschusses aufgrund des
Art 2 Abs 2 lit a DSGVO vom Anwendungsbereich der
DSGVO ausgenommen ist.

Datenschutzbeschwerde an die Datenschutzbehörde zu-
lässig

Die dritte und letzte Vorlagefrage betraf den Rechts-
schutz von Auskunftspersonen. Gem Art 77 Abs 1 DSGVO
hat jede Person das Recht auf Beschwerde bei einer Auf-
sichtsbehörde, wenn sie der Meinung ist, dass die Verar-
beitung personenbezogener Daten gegen die DSGVO ver-
stößt. In Österreich wurde hierfür die Datenschutzbehör-
de als einzige Aufsichtsbehörde iSd Art 51 Abs 1 DSGVO
eingerichtet. Somit muss nach dem EuGH in der derzeiti-
gen Ausgestaltung des österreichischen Rechts und auf-
grund des Vorrangs des Europarechts auch diese einzige
Aufsichtsbehörde, die Datenschutzbehörde, für Daten-
schutzbeschwerden zuständig sein. Das Argument, dass
dies dem österreichischen Verfassungsrecht widerspre-
chen würde, wischt der EuGH beiseite und führt aus, dass
es dem österreichischen Gesetzgeber frei stehen würde,
mehrere Aufsichtsbehörden einzurichten, da Art 51 Abs 1
DSGVO den Mitgliedstaaten in diesem Punkt einen Er-
messenspielraum einräumt (Rn 68, 69).

Schlussfolgerungen

Die Schlussfolgerungen dieses Urteils für das Spannungs-
verhältnis zwischen parlamentarischen Kontrollrechten
und Datenschutz sind gravierend und altbekannt (siehe
hier).

Die österreichische Praxis, wonach die Gesetzge-
bung von der Anwendbarkeit der DSGVO ausgenom-
men ist, wird jedenfalls nicht aufrechterhalten werden
können. Dies betrifft sowohl parlamentarische Unter-
suchungsausschüsse als auch parlamentarische Anfra-
gen. Dass parlamentarische Untersuchungsausschüsse
seit der Untersuchungsausschuss-Reform 2015 en vogue
sind, steht im Lichte der eingangs erwähnten parlamen-
tarischen Praxis außer Frage. In Österreich sind aber auch
parlamentarische Anfragen von großer Bedeutung, die in
sehr hoher Zahl vorkommen und oft mit ausführlichen
Begründungen zu versehen sind.

Neben diesen allgemeinen Fragen der Anwendbarkeit,
stellen sich aber auch noch spezifische Fragen, insbe-
sondere wie der Rechtsschutz in Bezug auf Datenschutz-
beschwerden ausgestaltet werden soll. Nach der derzei-
tigen Rechtslage wäre die Datenschutzbehörde zustän-
dig, was aber (wie erläutert) mit dem österreichischen
Verfassungsrecht nicht vereinbar ist – die Verwaltung
(Datenschutzbehörde) darf die Gesetzgebung (Untersu-

https://brill.com/view/journals/parl/2/1/article-p99_007.xml
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3159795
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=243244&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3162327
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3159795
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chungsausschuss) nicht kontrollieren. Der Rechtsschutz
muss in diesem Punkt also dringend an die europarecht-
lichen Erfordernisse angepasst werden. Österreich könn-
te etwa von dem in Art 51 Abs 1 DSGVO normierten Er-
messensspielraum Gebrauch machen und eine weitere
Aufsichtsbehörde normieren – bspw das Bundesverwal-
tungsgericht (welche im regulären Instanzenzug die Da-
tenschutzbehörde kontrolliert) – oder aber eine weitere
Kompetenz des VfGH in Art 138b B-VG festlegen.

Fraglich ist auch, wie sich die genannte Rsp des VfGH
zur Vorlageverpflichtung (siehe oben und hier) mit dem
Urteil des EuGH vereinbaren lässt. Dem Recht auf Daten-
schutz muss nunmehr uU in gewissen Fällen der Vorzug
gegenüber der wirksamen parlamentarischen Kontrolle
eingeräumt werden.

Ein weiterer Weg nach vorne könnte für den österrei-

chischen Gesetzgeber außerdem Art 23 DSGVO sein, wo-
nach bestimmte Pflichte und Rechte „im Wege von Ge-
setzgebungsmaßnahmen beschränkt werden können, um
u. a. die nationale Sicherheit oder eine Kontrollfunktion,
die mit der Ausübung öffentlicher Gewalt – insbesonde-
re im Rahmen der nationalen Sicherheit – verbunden ist,
sicherzustellen“ (Rn 54).

Nach der aktuellen Entscheidung (ÖsterreichischeDa-
tenschutzbehörde) und (Land Hessen) stellt sich schließ-
lich noch eine weitere Frage von allgemeiner Bedeutung
– welche Ausnahmen können noch von Parlamenten gel-
tend gemachten werden, und zwar außerhalb von Tätig-
keiten, die die nationale Sicherheit betreffen. Insgesamt
bleibt somit mit Spannung zu erwarten, wie der österrei-
chische Gesetzgeber auf dieses Urteil reagieren wird.

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=281303&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3159795
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Geschlechtsspezifische Gewalt ist in der Europäischen
Union (EU) in den letzten Jahren dramatisch gestiegen.
Frauen sind dabei besonders häufig von Vergewaltigun-
gen betroffen. In 16 EU-Mitgliedstaaten ist die Vergewal-
tigung aber nur bei Anwendung oder Androhung von Ge-
walt strafrechtlich verfolgbar (s. Abschn. 2.1.2. European
Commission, Impact Assessment Report). Ein einfaches
„Nein“ der betroffenen Person findet dort rechtlich keine
Anerkennung. Die Bekämpfung von Gewalt gegen Frau-
en und häuslicher Gewalt ist deshalb ein zentrales An-
liegen der EU-Kommission unter der Führung von Ursula
von der Leyen. Mit dem lange verzögerten Beitritt der EU
zur Istanbul-Konvention, dem Übereinkommen des Euro-
parats zur Verhütung und Bekämpfung von Gewalt gegen
Frauen und häuslicher Gewalt, am 1. Oktober 2023 ist ein
erster Schritt getan, Betroffene besser zu schützen. Zu-
dem hat die Kommission am 8. März 2022 einen Richtlini-
enentwurf (RL-E) für einen umfassenden und zugleich ef-
fektiven und durchsetzbaren Schutz vor geschlechtsspe-
zifischer Gewalt in allen EU-Mitgliedstaaten unterbrei-
tet. Das Europäische Parlament (EP) und der Rat befinden
sich bereits in der letzten entscheidenden Phase der sog.
Trilogverhandlungen.

Hauptstreitpunkt in den Verhandlungen, an dem die
Annahme der Richtlinie letztendlich scheitern könnte, ist
die Streichung des Vergewaltigungsstraftatbestands (Art.
5 RL-E) – der das Delikt europaweit und konsenszentriert
harmonisieren soll – durch den Rat. Hierfür haben sich
zwölf Mitgliedstaaten unter Berufung auf ein Gutach-
ten des Juristischen Dienstes des Rates (JD-R) ausgespro-
chen. Ausschlaggebend sind hierbei Deutschland und
Frankreich. Das federführende Bundesjustizministerium
(BMJ) führt zur Begründung seiner Blockadehaltung „er-
hebliche Zweifel“ am Vorliegen der EU-Rechtsgrundlage
an. Bei Vergewaltigungen handele es sich weder um
„sexuelle Ausbeutung“ noch um grenzüberschreitende
Kriminalität im Sinne des Art. 83 Abs. 1 AEUV. Das

EP, die Kommission und zahlreiche Frauen- und Men-
schenrechtsverbände, einschließlich des djb, haben uni-
sono, aber bislang erfolglos betont, effektiver Gewalt-
schutz dürfe nicht davon abhängen, in welchem Mitglied-
staat eine Frau lebe. Während das Thema in Frankreich
viel mediale Aufmerksamkeit erfahren hat, wurde es in
Deutschland kaum aufgegriffen.

Dieser Beitrag befasst sich mit der Kompetenzgrund-
lage aus europarechtlicher Perspektive. Er zeigt auf, dass
die „erheblichen Zweifel“ des BMJ nicht verfangen und
eine europaweite Harmonisierung des Vergewaltigungs-
straftatbestands gemäß Art. 83 Abs. 1 AEUV möglich ist.

Vergewaltigung als sexuelle Ausbeutung i.S.d.
Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV

Art. 83 AEUV statuiert im Zuge des Prinzips der limitier-
ten Einzelermächtigung eine Richtlinienkompetenz im
materiellen Strafrecht für abschließend in Art. 83 Abs.
1 UA 2 AEUV aufgeführte Kriminalitätsbereiche. Kern
der Auseinandersetzung ist die Frage, ob das Vergewalti-
gungsdelikt unter den Kriminalitätsbereich „Menschen-
handel und sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kin-
dern“ gem. Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV gefasst werden kann.

In dem Gutachten des JD-R wird ein sehr enges Ver-
ständnis der sexuellen Ausbeutung verfolgt. Der JD-
R geht u.a. wegen einer vermeintlichen Verletzung des
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung bei frauenspezifi-
schen Strafregelungen davon aus, dass die „sexuelle Aus-
beutung von Frauen“ im Zusammenhang mit Menschen-
handel stünde oder ein spezifischer Aspekt des Men-
schenhandels und damit restriktiv als Teilbereich des
Menschenhandels mit dem Element der Ausbeutung als
gemeinsamer Komponente zu interpretieren sei (Rn. 24,
25, 44). Mit dem Fokus auf die Ausbeutung umfasse
der Begriff im Allgemeinen keine Straftaten, bei denen
das wesentliche Tatbestandsmerkmal sexuelle Gewalt sei
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(Rn. 26, 44). Der JD-R trennt somit zwischen Ausbeutung
und Gewalt und schließt Vergewaltigung, die als wesent-
liches Merkmal die fehlende Einwilligung habe und daher
primär unter Gewalt zu fassen sei, vom Kriminalitätsbe-
reich aus (vgl. Rn. 32).

Diesem Ergebnis ist nach einer rechtlichen Ana-
lyse des Begriffs der „sexuellen Ausbeutung“ zu wi-
dersprechen. Aufgrund des Mangels an einer (Legal-
)Definition sowohl im internationalen als auch im eu-
ropäischen Primärrecht ist er als autonomer Begriff des
EU-Rechts auszulegen. Dafür sind nach ständiger Recht-
sprechung des EuGH der Wortlaut, die Entstehungsge-
schichte, der Zusammenhang der Vorschrift des Uni-
onsrechts und das gesamte Unionsrecht sowie die mit
der Vorschrift verfolgten Ziele zu berücksichtigen (Rn.
50). Insgesamt ist der Art. 83 Abs. 1 UA 2 insbesondere
vor dem Hintergrund der völker- und europarechtlichen
Praxis zu den Harmonisierungsinstrumenten auszulegen
(Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele, AEUV Art. 83 Rn.
52; Schwarze/Becker/Hatja/Schoo/Böse, AEUV Art. 83 Rn.
9).

Wortlaut

Der Wortlaut lässt zunächst ein enges Begriffsverständnis
der „sexuellen Ausbeutung“ anmuten, doch ist zu beach-
ten, dass es sich bei den Kriminalitätsbereichen nicht um
eine Aufzählung von Straftatbeständen i.e.S., sondern
um Deliktsbereiche bzw. kriminologische Phänomene
handelt (Streinz/Satzger, AEUV Art. 83 Rn. 13). Daher er-
fassen sie nicht nur einzelne Delikte, wie z.B. die Zwangs-
prostitution, sondern jeweils eine Gruppe strafbarer
Handlungen. Ferner sind die Übergänge zwischen den
Delikten, die Missbrauch als Form von Gewalt und/oder
Ausbeutung betreffen, fließend. Sexualisierte Gewalt
dürfte so nach dem Wortlaut nicht ausgeschlossen sein.
Darüber hinaus halten mittlerweile moderne Rechtsin-
strumente an einer strikten Trennung von sexueller Aus-
beutung, sexuellem Missbrauch und Pornographie nicht
mehr fest. Stattdessen werden sexuelle Ausbeutung und
sexueller Missbrauch als eine gemeinsame Kategorie ver-
standen (beispielsweise hier und hier). Sexuelle Ausbeu-
tung ist als übergreifender Begriff zu verstehen, unter
welchem sich sexueller Missbrauch, Ausnutzen von Pro-
stitution und Pornographie und damit große, über die
Aspekte einer ökonomischen Ausbeutung hinausgehen-
de, Teile des Sexualstrafrechts sammeln und harmonisie-
ren lassen (Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele, AEUV

Art. 83 Rn. 56).
Diese Auffassung vertritt auch der EU-Gesetzgeber.

Insbesondere die EU-Richtlinie zur Bekämpfung
des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Aus-
beutung von Kindern sowie der Kinderpornografie
(Kindesmissbrauchs-RL) von 2011 wurde auf Grundlage
des Kriminalitätsbereichs der „sexuellen Ausbeutung“ in
Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV erlassen. Sie harmonisiert nicht
nur Straftatbestände wie die Kinderprostitution, sondern
in Art. 3 umfassend auch Straftaten im Zusammenhang
mit sexuellem Missbrauch, die über die wirtschaftliche
Komponente deutlich hinausgehen. Dabei enthält die
Richtlinie auch Vorschriften, bei denen der Schwerpunkt
auf der Gewaltanwendung und der erzwungenen sexuel-
len Handlung liegt.

Entstehungsgeschichte

Des Weiteren legt die Entstehungsgeschichte des Art. 83
nahe, dass der sexuellen Ausbeutung ein vom Menschen-
handel losgelöstes und weitergefasstes Verständnis zu-
grunde zu legen ist. In den Schlussfolgerungen des Eu-
ropäischen Rates von Tampere vom 15./16. Oktober 1999
wurde die Ausbeutung von Frauen noch als eine Kompo-
nente von Menschenhandel verstanden, indem der Kri-
minalitätsbereich als ein Bereich „Menschenhandel, ins-
besondere die Ausbeutung von Frauen, sexuelle Ausbeu-
tung von Kindern“ definiert wurde. Im Verfassungsver-
trag und danach im Lissabon-Vertrag hat sich aber letzt-
lich der Wortlaut „Menschenhandel und sexuelle Ausbeu-
tung von Frauen und Kindern“ niedergeschlagen (Rn. 13
ff.). Dieser Wandel zeugt davon, dass die sexuelle Ausbeu-
tung von Frauen nicht mehr nur eine spezifische Form des
Menschenhandels darstellt, sondern eigenständig und
weiter gefasst werden und somit schwerpunktmäßig auch
sexualisierte Gewalt, d.h. nicht-einvernehmliche sexuel-
le Handlungen, erfassen kann. Dies erkennt selbst der JD-
R an (Rn. 17, 27).

Zusammenhang der Vorschrift und das gesamte Unions-
recht

Während der Verhandlungen zum RL-E haben die Kom-
missionsdienststellen als Argument für die Inklusion des
Art. 5 RL-E auf die Definition der „sexuellen Ausbeutung“
des VN-Generalsekretariats hingewiesen. Danach erfasst
sexuelle Ausbeutung als zentrale Elemente jeglichen tat-
sächlichen oder versuchten Missbrauch einer Situation

https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14277-2022-INIT/de/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14277-2022-INIT/de/pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/ALL/?uri=CELEX:62011CJ0583
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/ALL/?uri=CELEX:62011CJ0583
https://www.beck-shop.de/grabitz-hilf-nettesheim-recht-europaeischen-union-euv_aeuv/product/395
https://www.beck-shop.de/grabitz-hilf-nettesheim-recht-europaeischen-union-euv_aeuv/product/395
https://www.beck-shop.de/schwarze-becker-hatje-schoo-eu-kommentar/product/24067739?em_src=kw&em_cmp=google&gad_source=1&gclid=Cj0KCQiAtOmsBhCnARIsAGPa5yaduTRkJl5bJ4WmeHUtmQheYpb5ohnfazRW2Z2RQbf2TlIIiozEzVAaAgbDEALw_wcB
https://www.beck-shop.de/schwarze-becker-hatje-schoo-eu-kommentar/product/24067739?em_src=kw&em_cmp=google&gad_source=1&gclid=Cj0KCQiAtOmsBhCnARIsAGPa5yaduTRkJl5bJ4WmeHUtmQheYpb5ohnfazRW2Z2RQbf2TlIIiozEzVAaAgbDEALw_wcB
https://www.beck-shop.de/streinz-euv-aeuv/product/16415256?gclid=Cj0KCQiAtOmsBhCnARIsAGPa5yYdQfSouhX-glNRcdxbm1QM6_de2BrJTdbRGvfGIbEx9WqnJHyvQBAaArluEALw_wcB&em_src=kw&em_cmp=google
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168046e1ea
https://www.unhcr.org/what-we-do/how-we-work/tackling-sexual-exploitation-abuse-and-harassment/what-sexual-exploitation
https://www.beck-shop.de/grabitz-hilf-nettesheim-recht-europaeischen-union-euv_aeuv/product/395
https://www.beck-shop.de/grabitz-hilf-nettesheim-recht-europaeischen-union-euv_aeuv/product/395
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14277-2022-INIT/de/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14277-2022-INIT/de/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14277-2022-INIT/de/pdf
https://www.unhcr.org/media/secretary-generals-bulletin-special-measures-protection-sexual-exploitation-and-sexual-abuse
https://www.unhcr.org/media/secretary-generals-bulletin-special-measures-protection-sexual-exploitation-and-sexual-abuse


94

Europa Dilken Çelebi, Lisa Marie Koop, Leokadia Melchior

Dilken Çelebi, Lisa Marie Koop, Leokadia Melchior, VerfBlatt 2024, 92.

der Vulnerabilität, eines Machtgefälles oder eines Ver-
trauensverhältnisses für sexuelle Zwecke, einschließlich,
jedoch nicht beschränkt auf ein Erzielen wirtschaftlicher,
sozialer oder politischer Vorteile.

Selbst wenn der JD-R diese Definition nicht für rele-
vant erklärt (Rn. 29 Fn. 20), verkennt er, dass auch in zahl-
reichen EU-Instrumenten in enger Anlehnung an die VN-
Definition ein weiteres Verständnis der „sexuellen Aus-
beutung“ anzunehmen ist.

Zunächst zeigen die Menschenhandelsinstrumente,
dass der Begriff der „Ausbeutung“ sich nicht auf die öko-
nomische Ausbeutung und damit die Prostitution be-
schränkt. So halten das Übereinkommen des Europarats
zur Bekämpfung des Menschenhandels von 2005 sowie
Art. 2 Abs. 3 der EU-Richtlinie zur Bekämpfung des Men-
schenhandels fest, dass die Ausbeutung mindestens die
Ausnutzung der „Prostitution anderer oder andere For-
men sexueller Ausbeutung“ (Hervorh. d. Verf.) umfasst.

Weiterhin zeigt die Kindesmissbrauchs-RL, dass sexu-
elle Ausbeutung sich zum einen schwerpunktmäßig über
die Schutzbedürftigkeit durch bestimmte Ausnutzungs-
verhältnisse definieren kann, die geprägt sind von Macht-
gefällen, schwachen Positionen, u.a. aufgrund einer Ab-
hängigkeitssituation, oder dem Missbrauch von Vertrau-
ensverhältnissen (vgl. Tathandlungen des Art. 3 Abs. 5 i)-
ii)). Dabei muss die Schutzbedürftigkeit nicht in der Per-
son per se begründet sein, sondern kann schwerpunktmä-
ßig auf dem Ausnutzungsverhältnis beruhen, insbeson-
dere, weil diese Regelungen auch für ältere Kinder gel-
ten, die das Alter der sexuellen Mündigkeit erreicht ha-
ben. Zum anderen sind nach Art. 3 Abs. 5 iii) und Art.
6 dieser Richtlinie sexuelle Handlungen unter Strafe zu
stellen, wenn dabei Zwang, Gewalt oder Drohungen ange-
wendet wurden oder Kinder dadurch zu sexuellen Hand-
lungen mit Dritten veranlasst wurden. Demnach kann der
Fokus einer „sexuellen Ausbeutung“ auch in einer aufge-
zwungenen sexuellen Handlung liegen, die nicht primär
an die Schutzbedürftigkeit durch den Minderjährigensta-
tus, sondern an andere Faktoren, wie hier Zwang, Gewalt
oder Drohung, anknüpft.

Nach diesem weiteren Verständnis der sexuellen Aus-
beutung müssen auch Vergewaltigungen von Frauen un-
ter „sexuelle Ausbeutung“ erfasst werden können. Wäh-
rend das sexuelle Element der Ausbeutung bei der Ver-
gewaltigung offensichtlich ist, ist zwar die Vulnerabi-
lität und Schutzbedürftigkeit von Kindern im Verhält-
nis zu Erwachsenen aufgrund des inhärenten Machtun-

gleichgewichts durch ihre noch unausgereifte körper-
liche, geistige und seelische Entwicklung nicht gleich-
zusetzen mit der Vulnerabilität und Schutzbedürftig-
keit von Frauen gegenüber ihren Täter:innen. Jedoch ist
mit der Istanbul-Konvention völkerrechtlich anerkannt,
dass geschlechtsspezifische Gewalt, darunter Vergewal-
tigungen, Ausdruck historisch gewachsener ungleicher
Machtverhältnisse sind, die zur Diskriminierung der Frau
durch den Mann und zur Verhinderung der vollständi-
gen Gleichstellung der Frau geführt haben. Diese Gewalt
hat strukturellen Charakter und dient als entscheidender
sozialer Mechanismus, durch den Frauen in eine unter-
geordnete Position gegenüber Männern gezwungen wer-
den. Diese strukturelle Diskriminierung und das Macht-
ungleichgewicht sind somit nicht nur Ursachen von Ver-
gewaltigungen, sondern sie ermöglichen sie auch. Dar-
über hinaus ist vergleichbar zentral, dass Vergewaltigun-
gen häufig in einem Kontext geschehen, in dem die be-
troffene Person besonders vulnerabel ist. Die Vulnerabi-
lität kann durch zahlreiche Faktoren bedingt sein. Auch
wenn bei sexualisierter Gewalt richtigerweise als tatbe-
stimmendes Merkmal auf eine fehlende Einwilligung ab-
zustellen ist, geschehen insbesondere Vergewaltigungen
häufig im Kontext von Zwang, Gewalt oder Drohungen,
die eine besondere Vulnerabilität erzeugen. Weitere vul-
nerabilisierende Faktoren sind Drogen- oder Alkoholkon-
sum oder familiäre oder sonstige Abhängigkeitsverhält-
nisse, die einen besonderen Vertrauensbruch begründen
und deshalb nach der Istanbul-Konvention sogar strafer-
schwerend zu berücksichtigen sind (Erläuternder Bericht,
Rn. 236). Insbesondere bei Vergewaltigungen ist daher
sowohl das Machtungleichgewicht als auch das miss-
bräuchliche Verhalten gegeben, wenn trotz eines fehlen-
den Einverständnisses als Ausdruck der Machtausübung
und Kontrolle an der betroffenen Person sexuelle Hand-
lungen vorgenommen werden. Gerade das Übergehen des
fehlenden Einverständnisses verdeutlicht dabei das miss-
bräuchliche Verhalten. Außerdem zählt die Kommission
in Begründung des Richtlinienentwurfs als mögliche Vor-
teile für das ausbeuterische Element neben der Erlangung
von Macht, Kontrolle oder Herrschaft auch die persönli-
che Befriedigung, einen potentiellen finanziellen Gewinn
und/oder einen sozialen Aufstieg auf.

Ziele des Unionsrechts

Den Straftatbestand der Vergewaltigung als Ausdruck ei-
nes strukturellen Machtgefälles und der Geschlechterdis-
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kriminierung unter den Bereich der „sexuellen Ausbeu-
tung“ zu fassen, gebieten nicht zuletzt gebieten die Ziele
und Werte des Unionsrechts. Nach Art. 2 und Art. 3 Abs.
3 UA 2 EUV sowie nach Art. 8, 10 und 19 AEUV sind die
EU-Gesetzgeber:innen zur Bekämpfung von Diskriminie-
rung und zur Förderung der Gleichstellung von Frauen
und Männern verpflichtet. Auch ist die Kompetenznorm
im Lichte der Grundwerte der Union, d.h. der Achtung
der Menschenwürde, der Wahrung der Menschenrech-
te, der Gleichheit von Frauen und Männern sowie dem
Grundsatz der Nichtdiskriminierung auszulegen. Ferner
verankert Art. 21 Grundrechtecharta den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung wegen des Geschlechts und Art.
23 Grundrechtecharta den Grundsatz der Gleichheit von
Frauen und Männern. Zudem hat sich die EU regelmäßig
und wiederholt politisch dazu verpflichtet, geschlechts-
spezifische Gewalt umfassend und effektiv zu bekämp-
fen. Nicht zuletzt heben die Erklärungen im Anhang der
Schlussakte der Regierungskonferenz zu den Lissabon-
Verträgen deutlich hervor, dass die EU alle Arten von
häuslicher Gewalt bekämpfen will und dass die Mitglieds-
staaten „alle erforderlichen Maßnahmen ergreifen (sol-
len), um diese kriminellen Handlungen zu verhindern
und zu bestrafen“ (Nr. 19).

Gemäß den o.g. Auslegungskriterien ist das Verge-
waltigungsdelikt als schwerwiegende Form sexualisier-
ter Gewalt unter den Begriff der „sexuellen Ausbeutung“
zu subsumieren. Dass die Harmonisierung der Verge-
waltigung auf Grundlage des Kompetenztitels „sexuelle
Ausbeutung von Frauen“ möglich ist, räumt im Übrigen
selbst der JD-R explizit ein (Rn. 45).

Grenzüberschreitende Dimension i.S.d. Art. 83 Abs. 1 UA
1 AEUV

Bereits aus der Erfassung der Vergewaltigung unter den
Kriminalitätsbereich der sexuellen Ausbeutung ist das
Vorliegen der grenzüberschreitenden Dimension indi-
ziert. Das ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut des
Art. 83 Abs. 1 AEUV. Dieser besagt, dass die Gesetzge-
bungsorgane der EU-Mindestvorschriften festlegen kön-
nen, und zwar in „Bereichen besonders schwerer Krimina-
lität (…), die aufgrund der Art oder der Auswirkungen der
Straftaten oder aufgrund einer besonderen Notwendigkeit,
sie auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekämpfen, eine
grenzüberschreitende Dimension haben“. In Art. 83 Abs.
1 UA 2 folgt sodann eine Aufzählung derjenigen Berei-

che, auf die diese Kriterien zutreffen: „Derartige Krimi-
nalitätsbereiche sind: Terrorismus, Menschenhandel und
sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern (…)“ (Her-
vorh. d. Verf.).

Selbst wenn man dieser Auffassung nicht folgen und
ein gesondertes Vorliegen der grenzüberschreitenden Di-
mension für erforderlich halten würde, ist diese zu beja-
hen.

Einer Kritik zufolge soll zwar die grenzüberschreiten-
de Dimension allein bei einer Grenzüberschreitung im
geographischen Sinne vorliegen. Vergewaltigungen stell-
ten demnach weder faktisch noch rechtlich transnatio-
nale Kriminalität dar, denn häusliche Gewalt finde typi-
scherweise zuhause statt. Gestützt wird diese Sicht maß-
geblich auf das sog. Lissabon- Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 30. Juni 2009. Darin habe das BVerfG
insbesondere für die „grenzüberschreitenden Dimensi-
on“ eine restriktive Auslegung verlangt. Auf diese Posi-
tion scheint sich auch die Bundesregierung zurückzuzie-
hen, wenn sie ihre Blockadehaltung zur Richtlinie mit der
Gefahr eines „Dammbruchs“ begründet und die Folge in
den Raum stellt, dass die Mitgliedstaaten ihre Kompeten-
zen im Strafrecht verlieren könnten.

Dem ist zunächst entgegenzuhalten, dass eine gan-
ze Reihe von Konstellationen denkbar sind, in welchen
Vergewaltigungen, nicht zuletzt durch Vorbereitungs-
handlungen (wie sog. grooming), aufgrund der Mobilität
von Opfern wie Täter:innen oder aufgrund von Entwick-
lungen in der Strafverfolgung sogar im geographischen
Wortsinne eine grenzüberschreitende Dimensionen ha-
ben (vgl. Abschn. 3.2. European Commission, Impact As-
sessment Report).

Zudem muss dieser physische Aspekt der grenzüber-
schreitenden Dimension nicht bei jeder einzelnen De-
liktsbegehung vorliegen, um eine Harmonisierung des
Tatbestands auf Art. 83 Abs. 1 AEUV zu stützen. So sieht
es auch der EuGH. Er entschied im Varna-Urteil, dass
die in diesem Fall anwendbare Richtlinie 2014/42/EU, die
auf Art. 83 Abs. 1 AEUV beruht, auch dann Anwendung
findet, wenn sich alle mit der Begehung einer Straftat
verbundenen Tatumstände auf einen einzigen Mitglied-
staat beschränken und keinerlei geographische Grenz-
überschreitung gegeben ist. Dabei ist auch bemerkens-
wert, dass ein explizit physisches grenzüberschreiten-
des Element für Deutschland bei anderen strafrechtli-
chen EU-Harmonisierungsvorhaben offenbar keinen be-
sonders hohen Stellenwert hatte. So schienen insbeson-

https://dejure.org/gesetze/EUV/2.html
https://dejure.org/gesetze/EUV/3.html
https://dejure.org/gesetze/EUV/3.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/8.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/10.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/19.html
https://dejure.org/gesetze/EUV/2.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/21.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/23.html
https://dejure.org/gesetze/GRCh/23.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0152
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14277-2022-INIT/de/pdf
https://verfassungsblog.de/sexualverbrechen-sind-nicht-grenzuberschreitend/
https://verfassungsblog.de/sexualverbrechen-sind-nicht-grenzuberschreitend/
https://verfassungsblog.de/sexualverbrechen-sind-nicht-grenzuberschreitend/
https://verfassungsblog.de/sexualverbrechen-sind-nicht-grenzuberschreitend/
https://verfassungsblog.de/sexualverbrechen-sind-nicht-grenzuberschreitend/
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
https://netzpolitik.org/2023/richtlinie-zu-gewalt-gegen-frauen-warum-deutschland-kein-eu-gesetz-gegen-vergewaltigung-will/
https://netzpolitik.org/2023/richtlinie-zu-gewalt-gegen-frauen-warum-deutschland-kein-eu-gesetz-gegen-vergewaltigung-will/
https://netzpolitik.org/2023/richtlinie-zu-gewalt-gegen-frauen-warum-deutschland-kein-eu-gesetz-gegen-vergewaltigung-will/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022SC0062
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022SC0062
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=grenz%252525C3%252525BCberschreitende+Dimension&docid=247864&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=9506844%23ctx1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0042
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dere bei der Verabschiedung der auf Art. 83 Abs. 1 AEUV
gestützten Kindesmissbrauchs-RL keine vergleichbaren
Bedenken zu bestehen, wobei auch nicht jeder sexuelle
Missbrauch eines Kindes eine grenzüberschreitende Di-
mension im geographischen Sinne hat.

Auch ein genauerer Blick in das Lissabon-Urteil zeigt,
dass das BVerfG zwar eine restriktive Auslegung von
Art. 83 AEUV bevorzugt, eine rein geographische Les-
art der grenzüberschreitenden Dimension selbst jedoch
nicht fordert. Das BVerfG fordert eine „strikt[e] – keines-
falls extensiv[e]“ Auslegung der Kompetenzgrundlagen in
Bezug auf Straf- und Verfahrensnormen und begründet
das damit, dass das Strafrecht nicht als rechtstechnisches
Instrument zur Effektuierung einer internationalen Zu-
sammenarbeit diene, sondern für die besonders sensible
demokratische Entscheidung über das rechtsethische Mi-
nimum stehe (Rn. 358).

Explizit für Fälle, in denen die grenzüberschreiten-
de Dimension maßgeblich auf das Kriterium der beson-
deren Notwendigkeit, Straftaten auf einer gemeinsamen
Grundlage zu bekämpfen, gestützt wird, hält das BVerfG
fest: „Eine solche besondere Notwendigkeit liegt nicht
bereits dann vor, wenn die Organe einen entsprechen-
den politischen Willen gebildet haben. Sie lässt sich von
Art und Auswirkungen der Straftat auch nicht trennen,
da unerfindlich ist, woraus, wenn nicht aus der Art oder
den Auswirkungen der betreffenden Straftaten, sich die
besondere Notwendigkeit ihrer Bekämpfung auf gemein-
samer Grundlage ergeben sollte.“ (Rn. 359).

Das BVerfG verweist mithin lediglich darauf, dass
ein rein politischer Wille nicht ausreiche. Die restrikti-
ve Haltung zu einem europäischen Strafrecht, die in der
Lissabon-Entscheidung zum Ausdruck kommt, kann aber
jedenfalls nicht dazu führen, das Kriterium „Bekämpfung
auf gemeinsamer Grundlage“ ins Leere laufen zu lassen.
Insbesondere, da die Historie von Art. 83 AEUV zeigt,
dass mit diesem Kriterium sichergestellt werden sollte,
dass die Union Maßnahmen gegen Verhaltensweisen er-
lassen kann, die sich gegen die Unionswerte als solche
richten und die die Union deshalb nicht dulden kann (vgl.

Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele, AEUV Art. 83 Rn.
43). Das BVerfG scheint somit vielmehr zu betonen, in
Art. 83 Abs. 1 AEUV keine Blankoermächtigung zum Er-
lass von Strafnormen hineinzulesen.

Wie die obige Ausführung zu den Zielen und Grund-
werten der EU aber gezeigt hat, lässt sich die effektive
Bekämpfung von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung von Frauen durch das RL-Vorhaben aber ge-
rade nicht auf einen rein politischen Willen reduzieren.
Somit ist die Voraussetzung der grenzüberschreitenden
Dimension i.S.d. Art. 83 Abs. 1 AEUV gerade – wie vom
BVerfG gefordert – aufgrund der Art und des Ausmaßes
im Zusammenspiel mit der besonderen Notwendigkeit,
Vergewaltigung EU-weit auf gemeinsamer Grundlage zu
bekämpfen, gegeben. Auch dies sieht der JD-R in sei-
nem Gutachten genauso: Das Notwendigkeitskriterium
sei demnach zu bejahen, „for instance in view of their par-
ticular seriousness and the need to ensure an equivalent
level of protection to persons enjoying the right of free
movement within the EU“ (Rn. 51).

Ausblick

Die „Fortschrittskoalition“ der Bundesregierung hat sich
den Schutz vor geschlechtsspezifischer Gewalt im Koali-
tionsvertrag auf ihre Fahnen geschrieben (S. 114). Um-
so unverständlicher ist es, dass sie mit ihrer Blockade die
Verabschiedung der für den Gewaltschutz auf europäi-
scher Ebene so wichtigen Richtlinie zur Bekämpfung von
Gewalt gegen Frauen und häuslicher Gewalt gefährdet,
und dabei gerade das Europarecht als vermeintliches Ar-
gument vorschiebt. Der Trilog Anfang Februar 2024 unter
belgischer Ratspräsidentschaft ist die allerletzte Chan-
ce, noch vor der Europawahl im Juni 2024 eine Einigung
über die Richtlinie zu erzielen. Wie dargelegt, spricht aus
rechtlicher Sicht nichts gegen die Inkludierung des Ver-
gewaltigungstatbestandes. Das Richtlinienvorhaben er-
folgt nicht aus einer politischen Laune heraus, sondern
aufgrund der dringenden und tatsächlichen Notwendig-
keit von besserem Gewaltschutz für Frauen in Europa.

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
https://www.beck-shop.de/grabitz-hilf-nettesheim-recht-europaeischen-union-euv_aeuv/product/395
https://www.beck-shop.de/grabitz-hilf-nettesheim-recht-europaeischen-union-euv_aeuv/product/395
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14277-2022-INIT/de/pdf
https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800
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Gender-based violence has dramatically increased in
the European Union (EU) in recent years. In particular wo-
men are widely affected by rape. Yet, in 16 EU Member
States, rape can only be prosecuted if coercion is used in-
volving either violence or threats (see section 2.1.2. Euro-
pean Commission, Impact Assessment Report). A simple
“no” is not legally relevant. Combating violence against
women and domestic violence is, therefore, a central con-
cern of the EU Commission under the leadership of Ursu-
la von der Leyen. The long-delayed accession of the EU to
the Istanbul Convention (the Council of Europe Conven-
tion on preventing and combating violence against wo-
men and domestic violence) on 1 October 2023 is a first
step towards better protection of women. Additionally,
on 8 March 2022, the Commission presented a Draft Di-
rective for comprehensive, effective and enforceable pro-
tection against gender-based violence in all EU Member
States. The European Parliament and the Council are al-
ready in the final, decisive phase of the so-called trilogue
negotiations.

The main point of contention in the negotiations,
which could ultimately prevent the adoption of the Draft
Directive, is the deletion of the offence of rape, i.e. Article
5 of the Draft Directive. The Directive aims to harmoni-
ze across Europe the definition of the criminal offence of
rape as a violation of the consent-based sexual act. Twel-
ve Member States, with Germany and France at the fore-
front, call for the deletion, referring to the opinion of the
Council’s Legal Service (LS-C). The German Federal Mi-
nistry of Justice blocks this directive due to “considerable
doubts” concerning the legal basis. It argues that rape is
neither “sexual exploitation” nor a transnational crime
within the meaning of Art. 83 (1) TFEU. On the contra-
ry, the European Parliament, the Commission and nume-
rous women’s and human rights organisations, including
the German Women Lawyers Association (Deutscher Ju-
ristinnenbund e.V.), have all emphasized – so far in vain –

that effective protection against gender-based violence
should not depend on the Member State in which a wo-
man lives. While the issue has received a lot of media at-
tention in France, it has been largely overlooked in Ger-
many.

This article conducts a legal analysis from the per-
spective of the EU law. It refutes the “considerable
doubts” stressed out by the Federal Ministry of Justice,
and it shows that a Europe-wide harmonization of the cri-
minal offence of rape on the grounds of Art. 83 (1) TFEU
is possible and necessary.

Rape as sexual exploitation within the meaning of
Art. 83 (1) (2) TFEU

Art. 83 TFEU establishes the competence to adopt di-
rectives regarding substantive criminal law for the are-
as of crime listed exhaustively in the second sentence of
Art. 83 (1) (2) TFEU. The main question is, however, whe-
ther the wording of the area of crime “trafficking in hu-
man beings and sexual exploitation of women and child-
ren” also includes rape.

Following a very narrow understanding of sexual ex-
ploitation, the LS-C assumes that “sexual exploitation of
women” is related to or is a specific aspect of human traf-
ficking and should, therefore, be interpreted restrictively
as a sub-category of human trafficking with the element
of exploitation as a common component (paras. 24, 25,
44). Focusing on exploitation as the common and requi-
red element, the LS-C has the opinion that the term ge-
nerally does not include criminal offences in which sexual
violence is an essential element (paras. 26, 44). The LS-C
thus distinguishes between exploitation and violence and
excludes rape from the area of crime, maintaining that
rape determines consent or a lack thereof as an essential
feature and should therefore primarily be understood as
violence, not exploitation (see para. 32).

We challenge the above-described legal assessment by

https://doi.org/10.59704/2cbb56fcbc52ec14
https://verfassungsblog.de/germany-blocks-europe-wide-protection-of-women-against-violence/
https://commission.europa.eu/system/files/2023-04/annual_report_GE_2023_web_EN.pdf
https://www.consilium.europa.eu/en/policies/eu-measures-end-violence-against-women/#facts/
https://www.consilium.europa.eu/en/policies/eu-measures-end-violence-against-women/#facts/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1099780/umfrage/opfer-von-vergewaltigungen-in-der-eu/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1099780/umfrage/opfer-von-vergewaltigungen-in-der-eu/
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https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/ov/speech_23_4426?s=09
https://rm.coe.int/168008482e
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the LS-C and state that rape as a serious form of sexual
violence falls under the term “sexual exploitation”. Inte-
restingly, the LS-C admits itself explicitly that the har-
monization of rape is indeed possible on the legal basis
of “sexual exploitation of women” (para. 45). Due to the
lack of an international and European (legal) definition
of “sexual exploitation of women”, one must understand
it as an autonomous concept of EU law. According to the
case law of the European Court of Justice, for the legal
analysis the wording, the legislative history, the context
of the EU-law provision, the entire body of EU law, and
finally, the objectives pursued by said provision must be
taken into account (para. 50). Overall, Art. 83 (1) (2) TFEU
must also take into consideration the international and
European legal practice on instruments of harmonizati-
on. 1

Wording

While, at first glance, the wording of “sexual explo-
itation” seems quite narrow, the norm does not refer
to single criminal offences, but rather outlines areas
of criminal offences or even criminological phenomena.
(Streinz/Satzger, TFEU Art. 83 para. 13). Therefore, the
areas do not include individual criminal acts only, such as
forced prostitution, but each area suggests a group of pu-
nishable acts. Furthermore, one cannot easily distingu-
ish between criminal offences involving abuse as a form
of violence and/or exploitation. Finally, modern legal in-
struments no longer strictly distinguish between sexual
exploitation, sexual abuse and pornography. Instead, se-
xual abuse and sexual exploitation are understood as a
common category (e.g. here and here), the latter even as
a generic term for sexual abuse, exploitation of prostituti-
on and pornography. Henceforth, Art. 83 (1) TFEU allows
to harmonize large parts of criminal law governing sexu-
al offences in the EU far beyond mere economic exploita-
tion (Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele, TFEU Art. 83
para. 56).

This view is also shared by the EU legislator. In par-
ticular, the EU Directive on combating the sexual abuse
and sexual exploitation of children and child pornogra-
phy (Child Abuse Directive) of 2011 was adopted on the
basis of the area of crime of “sexual exploitation” in Art.
83 (1) (2) TFEU. The Child Abuse Directive does not only
harmonize child prostitution but also comprehensive cri-

minal offences related to sexual abuse that go far beyond
the economic component (see Art. 3 of the Child Abuse
Directive). The Directive also contains provisions that fo-
cus on the use of violence and forced sexual acts.

History of origins

Furthermore, the drafting history of Art. 83 TFEU sug-
gests that sexual exploitation should be understood se-
parately from human trafficking and in a broader sense.
In the conclusions of the Tampere European Council of 15
and 16 October 1999, the exploitation of women was still
understood as a component of human trafficking by defi-
ning the area of crime as “trafficking in human beings, in
particular the exploitation of women and the sexual ex-
ploitation of children”. However, the Constitutional Trea-
ty and, subsequently, the Lisbon Treaty finally adopted
the wording “trafficking in human beings and sexual ex-
ploitation of women and children” (paras 13 et seq.). This
change reveals that the sexual exploitation of women is
no longer simply a specific form of trafficking but can be
defined independently and more broadly, including se-
xualized violence, i.e. non-consensual sexual acts. Even
the LS-C recognizes this (paras 17, 27).

Context of the provision and EU law

During the negotiations on the Draft Directive, the Com-
mission based its arguments for including Art. 5 of the
Draft Directive on the UN General Secretariat’s definition
of “sexual exploitation”. According to this definition, se-
xual exploitation includes as central elements any actual
or attempted abuse of a situation of vulnerability, diffe-
rential power, or trust for sexual purposes, including but
not limited to profiting monetarily, socially or politically
from the sexual exploitation of another. Despite the ar-
guments on the relevancy of this definition by the LS-C
(para. 29 fn. 20), one cannot overlook that a broader un-
derstanding of ‘sexual exploitation’ – akin to the UN de-
finition – can be found in numerous EU instruments.

First, the instruments on human trafficking show that
the term “exploitation” is not limited to economic ex-
ploitation like prostitution. For example, the 2005 Coun-
cil of Europe Convention on Action against Human Traf-
ficking and Article 2 (3) of the EU Directive on preven-
ting and combating trafficking in human beings and pro-
tecting its victims state that exploitation includes “as a

1Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele, TFEU Art. 83 para. 52; Schwarze/Becker/Hatja/Schoo/Böse, TFEU Art. 83 para. 9
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minimum, the exploitation of the prostitution of others
or other forms of sexual exploitation” (emphasis added).
Furthermore, the Child Abuse Directive shows that sexual
exploitation can be defined primarily by the need for pro-
tection from certain exploitative relationships characte-
rized by power imbalances, vulnerable status, e.g. due to
a situation of dependency, or the abuse of relationships
of trust (cf. offences of Art. 3 para. 5 i)-ii)). The need for
protection does not have to be based on personal charac-
teristics, but can primarily be based on the exploitative
relationship, especially since these provisions also apply
to older children who have reached the age of sexual con-
sent. Secondly, according to Art. 3 para. 5 iii) and Art. 6,
sexual activities are criminalized if coercion, violence or
threats have been used or if children have been induced
to engage in sexual activities with third parties. Accordin-
gly, the focus of “sexual exploitation” can also be a forced
sexual act that is not primarily linked to the need for pro-
tection due to the status as a minor but to other factors
such as coercion, violence or threats.

In line with this broader understanding, the term “se-
xual exploitation” allows for the inclusion of rape of wo-
men. Whereas the sexual element of exploitation is ob-
vious, the vulnerability and need for protection of child-
ren in relation to adults cannot be equated with the vul-
nerability and need for protection of women in relation to
their perpetrators. Minors are subject to a power imbalan-
ce caused by their immature physical, mental and emotio-
nal development. However, the Istanbul Convention sta-
tes clearly that gender-based violence, including rape, is
an expression of historically evolved unequal power re-
lations that have resulted in discrimination against wo-
men by men and prevent the full equality of women. This
violence is structural in nature and serves as a key social
mechanism by which women are forced into a subordi-
nate position to men. This structural discrimination and
power imbalance is not only the root cause of rape, but it
also enables it. Furthermore, rape occurs in a context in
which the victim is particularly vulnerable. Many factors
can cause vulnerability. While the defining characteristic
of sexualized violence is the lack of consent, rape in par-
ticular often takes place in a context of coercion, violence
or threats that creates a specific vulnerability. Other vul-
nerable factors can be the use of drugs or alcohol, and fa-
mily or other dependency relationships, which constitu-
te a particular breach of trust and must therefore be ta-
ken into account as aggravating factors under the Istan-

bul Convention (Explanatory Report, para. 236). Hence,
especially in case of rape, the sexual acts may be perpe-
trated as an expression of exercising power and control,
and it is precisely the disregard for the lack of consent that
illustrates the abusive behaviour. Finally, the Commissi-
on further explicates in the explanatory memorandum to
the Draft Directive as profiting elements the achievement
of power, control, or domination over another person as
well as the personal satisfaction, financial gain and/or so-
cial advancement.

Objectives of the EU law

Rape is an expression of structural power imbalance and
gender discrimination. According to Art. 2 and Art. 3 (3)
(2) TEU as well as Art. 8, 10 and 19 TFEU, the EU must fight
against discrimination and promote the equality between
women and men. Moreover, these competences must be
interpreted in the light of the fundamental values of the
Union, i.e. respect for human dignity, respect for human
rights, equality between men and women and the princi-
ple of non-discrimination. Furthermore, Articles 21 and
23 of the Charter of Fundamental Rights enshrine the
principle of non-discrimination on grounds of sex and the
principle of equality between women and men. In addi-
tion, the EU has regularly and repeatedly made political
commitments to combat gender-based violence compre-
hensively and effectively. Not least, the declarations an-
nexed to the Final Act of the Intergovernmental Confe-
rence on the Lisbon Treaties clearly emphasize that the
EU wants to combat all forms of domestic violence and
that Member States “shall take all necessary measures to
prevent and punish these criminal acts” (No. 19).

Cross-border dimension within the meaning of
Art. 83 (1) (1) TFEU

The cross-border dimension is already indicated by the
subsumption of rape in the area of crime of sexual explo-
itation. This follows directly from the wording of Art. 83
(1) (1) TFEU, which states that the EU legislative bodies
may adopt minimum rules in “areas of particularly se-
rious crime with a cross-border dimension resulting from
the nature or impact of such offences or from a special
need to combat them on a common basis”. Under Art. 83
(1) (2) TFEU, “these areas of crime are the following: ter-
rorism, trafficking in human beings and sexual exploita-
tion of women and children (…)”. (emphasis added).
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According to one criticism, the cross-border dimen-
sion should only be present when a border is crossed in
the geographical sense. This view states that rape is not a
transnational crime in fact or in law since domestic vio-
lence typically takes place at home. It is largely based
on the so-called Lisbon judgement of the German Fede-
ral Constitutional Court of 30 June 2009, in which the Fe-
deral Constitutional Court demanded a restrictive inter-
pretation of the cross-border dimension. The German go-
vernment also seems to adhere to this position when it
justifies its blockade of the Draft Directive. It claims that
including the offence of rape could open the floodgates,
leading to a loss of the Member States’ competences in
criminal law.

One must reject these arguments. First, there are a
number of situations in which rape has a cross-border
dimension, even in the geographical sense, through pre-
paratory acts (such as grooming), due to the mobility of
victims and perpetrators, or in the law enforcement pha-
se (cf. section 3.2. European Commission, Impact Assess-
ment Report).

Second, a physical aspect of the cross-border dimen-
sion does not have to be present for each individual act for
the criminal offence of rape to be harmonized on the basis
of Art. 83 (1) TFEU. This is also the view of the ECJ in the
Varna judgment, ruling that Directive 2014/42/EU, which
was applicable in this case and is based on Art. 83 (1)
TFEU, applies even if all the circumstances, when com-
mitting a criminal offence, are confined to a single Mem-
ber State and there is no geographical border crossing.
Moreover, an explicit physical cross-border element was
apparently also not demanded in other EU criminal law
harmonization projects. For example, Germany did not
have similar concerns regarding the Child Abuse Direc-
tive, based on Art. 83 (1) TFEU, although in these cases
a geographical cross-border dimension is equally not al-
ways given.

Moreover, although the German Federal Constitutio-
nal Court in the Lisbon judgement argues for a narrow in-
terpretation of Art. 83 TFEU, it does not require a purely
geographical interpretation of the cross-border dimen-
sion. It only calls for a “strict – by no means extensive”
interpretation of the conferred competences concerning
criminal law. Moreover, it argues that criminal law does
not serve as a legal instrument to effect international co-

operation but rather stands for the particularly sensitive
democratic decisions on the legal-ethical minimum (pa-
ra. 358).

Explicitly for cases in which the cross-border dimensi-
on is essentially based on the criterion of the special need
to combat criminal offences on a common basis, the Fe-
deral Constitutional Court states that such a special need
does not simply exist if the institutions have formed a cor-
responding political will. Nor can it be separated from the
nature and impact of the offence since it is not clear from
what, if not from the nature or impact of the offences in
question, the special need to combat them on a common
basis should arise (para. 359).

The Federal Constitutional Court thus merely points
out that a purely political will is not sufficient. However,
the restrictive attitude towards a European criminal law
expressed in the Lisbon judgement cannot lead to the cri-
terion of “need to combat them on a common basis” being
rendered meaningless. Especially since the history of Art.
83 TFEU shows that this criterion was intended to ensure
that the EU could take measures against acts that are di-
rected against the values of the Union as such and which
the Union therefore cannot tolerate. 2. The Federal Con-
stitutional Court does rather emphasize that Art. 83 (1)
TFEU cannot be used as a blank authorization to enact
criminal provisions.

However, as the above explanation of the objectives
and fundamental values of the EU has shown, the Draft
Directive in its aim to effectively combat criminal offen-
ces against women’s sexual self-determination cannot be
reduced to an instrument based on purely political will.
Thus, as required by the Federal Constitutional Court,
the prerequisite of the cross-border dimension within the
meaning of Art. 83 (1) TFEU is met precisely because of
the nature and impact of the criminal offence in conjunc-
tion with the special need to combat rape throughout the
EU on a common basis. The LS-C takes the same view in
its opinion: The necessity criterion should therefore be
affirmed, “for example in view of its particular serious-
ness and the need to ensure an equivalent level of pro-
tection for persons enjoying the right to free movement
within the EU” (para. 51).

2Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele, TFEU Art. 83 para. 43
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Outlook

The German government as the “Coalition of Progress”
has prioritised protection against gender-based violence
in its coalition agreement (p. 114). Thus, it is incompre-
hensible that its blockade is jeopardizing the adoption of
the directive on combating violence against women and
domestic violence, which is fundamental for protection

against violence at the European level. The trilogue at the
beginning of February 2024 under the Belgian Presiden-
cy is the very last chance to reach an agreement on the
directive before the European elections in June 2024. As
explained above, the legal argument against the inclusion
of rape can be refuted. The directive is not proposed on a
political whim but justified by the urgent and real need to
better protect women against violence in Europe.

https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800
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Keine Blockade, sondern eine Frage der
Kompetenz
Warum die Bedenken gegenüber einer europäischen Harmonisierung des
Vergewaltigungsstraftatbestandes richtig sind
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Ein „Offener Brief“ an den Bundesjustizminister vom 29.
Januar, den „über 100 namhafte Frauen aus Politik, Kul-
tur und Wirtschaft“ unterzeichnet haben, fordert diesen
auf, seine „Blockade-Haltung“ gegenüber einem Vorha-
ben der Europäischen Kommission aufzugeben. Die Kom-
mission setzt sich für eine Richtlinie ein, die der Bekämp-
fung von Gewalt gegen Frauen und häuslicher Gewalt die-
nen soll. Unter anderem ist eine Vereinheitlichung im Se-
xualstrafrecht vorgesehen, nämlich beim Tatbestand der
Vergewaltigung (Art. 5). Gegen diesen Teil des Vorschlags
hat der Rat der Europäischen Union Bedenken, die die Zu-
ständigkeit der Europäischen Union (EU) betreffen; diese
werden in einem Gutachten des Juristischen Dienstes de-
tailliert dargelegt. Im Verfassungsblog haben wiederum
drei Autorinnen (Çelebi, Koop und Melchior) die gegen-
teilige Position vertreten.

Die zentrale Frage ist, inwieweit die Gestaltung von
Strafrecht in die Kompetenz der EU fällt. Die Verfasse-
rinnen des „Offenen Briefs“ scheinen davon auszugehen,
dass die EU alles könne und dürfe und nur der widerbor-
stige Bundesjustizminister ein Hindernis sei. Die Rechts-
lage sieht anders aus (siehe dazu auch bereits Heger).
Die Länder der EU haben sich in grundlegenden Verträ-
gen, darunter dem Vertrag über die Arbeitsweise der EU
(AEUV), verständigt, welche Kompetenzen die EU haben
soll. Teil der Vereinbarungen ist, dass für das Strafrecht
vereinheitlichende Richtlinien nur in sehr begrenztem
Umfang erlaubt sind. Grundsätzlich bleibt die Gestaltung
des materiellen Strafrechts Ländersache. Eine Ausnah-
me gilt dann, wenn es um die Bereiche besonders schwe-
rer Kriminalität geht, die eine „grenzüberschreitende Di-
mension“ haben (Art. 83 Abs. 1 AEUV). Der folgende Satz
in Art. 83 Abs. 1 AEUV führt die konkreten Anwendungs-
felder an, darunter Terrorismus, illegaler Drogenhandel,
illegaler Waffenhandel, organisierte Kriminalität – Wa-
renverkehr und Aktivitäten dieser Art sind sehr oft in-

ternationalisiert, weshalb es offensichtlich ist, dass das
nationale Strafrecht nicht mehr ausreicht. Offensichtlich
ist die grenzüberschreitende Dimension auch bei Com-
puterkriminalität, ebenfalls in 83 Abs. 1 AEUV angeführt.
Dass der Richtlinienvorschlag Normen zur Cyberkrimina-
lität (Cyberstalking, Cybermobbing) enthält, ist nicht zu
beanstanden. Aber es bleibt rätselhaft, warum die Kom-
mission auf die Idee kam, Vergewaltigung aufzunehmen.
Die Logik der Kompetenzverteilung ist nicht, dass die EU
für alle schweren Formen der Kriminalität zuständig wä-
re und die Länder nur noch für minder schwere Delikte.
Tötungs- und Körperverletzungsdelikte sind wie die gro-
ße Mehrheit aller Delikte selbstverständlich in nationa-
len Strafgesetzen definiert, ohne dass sich die EU einmi-
schen dürfte, und dasselbe muss für Sexualdelikte gelten,
die nicht im digitalen Raum begangen werden.

Der Kommissionsvorschlag geht auf das Problem der
Zuständigkeit der EU nur sehr kurz und erstaunlich ober-
flächlich ein. Einziger möglicher Anknüpfungspunkt ist
der Umstand, dass bei den Bereichen grenzüberschrei-
tender Kriminalität auch „Menschenhandel und sexuel-
le Ausbeutung von Frauen und Kindern“ angeführt wird.
Gemeint ist die typische Vorgehensweise, Menschen über
Landesgrenzen zu transportieren bzw. beim Länderwech-
sel zu unterstützen, um sie auszubeuten, durch Zwangs-
prostitution und andere Formen des sexuellen Miss-
brauchs. Es ist fernliegend, daraus abzuleiten, dass typi-
sche Fälle einer Vergewaltigung gemeint seien. Das Gut-
achten des Juristischen Diensts des Rates geht ausführ-
lich auf die Entstehung der Liste für grenzüberschrei-
tende Kriminalität ein. Die Entstehungsgeschichte deu-
tet darauf hin, dass sich der Begriff „sexuelle Ausbeu-
tung“ auf Fälle bezieht, die mit dem Anliegen „Kampf
gegen Menschenhandel“ in engem Zusammenhang ste-
hen. Die zunächst verwendete Formulierung „insbeson-
dere sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern“ zeig-
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te dies noch klarer. Sie war aber offensichtlich zu eng ge-
worden, als das Bewusstsein dafür entstanden war, dass
Menschenhandel ein viel breiteres und diffuseres Phäno-
men ist. Nicht intendiert war, das gesamte Sexualstraf-
recht in den Zuständigkeitsbereich der EU zu überfüh-
ren. Auch der Wortlaut zeigt dies klar. Ausbeutung ist
kein Oberbegriff, unter den sich sämtliche sexuelle An-
griffe und sexuelle Gewalt insgesamt fassen lassen. Çe-
lebi, Kopp und Melchior verweisen auf eine Kommentie-
rung, derzufolge unter den Begriff der Ausbeutung sexu-
eller Missbrauch, Ausnutzen von Prostitution und Por-
nographie gefasst werden können. Das ist richtig, führt
aber nicht weiter, da sexuelle Angriffe/sexuelle Übergriffe
nicht Unterfälle von Missbrauch sind. Außerdem entsteht
das offensichtliche Problem, dass Art. 83 Abs. 1 AEUV,
ausgehend von typischen Fällen des Menschenhandels,
selektiv Gruppen von potentiellen Opfern nennt, nämlich
Frauen und Kinder. Schon deshalb ist es nicht überzeu-
gend, auf dieser Basis zu argumentieren, dass die EU zu-
ständig sei, das Sexualstrafrecht der Länder zu normie-
ren. Laut Richtlinienvorschlag soll tatsächlich nur die
Vergewaltigung einer Frau erfasst werden. Das ist kon-
sequent – aber absurd. Vergewaltigung betrifft meistens
Frauen, aber es gibt auch Fälle massiver sexualisierter
(Gruppen-)Gewalt gegen andere Opfer. Rechtliche Vorga-
ben für das Sexualstrafrecht müssen immer geschlechts-
neutral formuliert werden, alles andere wäre ein Rück-
schritt in das Sexualstrafrecht des 19. Jahrhunderts. Auch
in anderer Hinsicht bedeuten die Ideen der Kommission
einen Rückschritt, nämlich die Fokussierung auf den Be-

griff der Vergewaltigung und die Modalität „Penetration“.
Es ist in modernen Vorschriften zum Sexualstrafrecht, für
die sich 2016 auch der deutsche Gesetzgeber entschieden
hat, selbstverständlich, alle sexuellen Handlungen zu er-
fassen. Würden wir über einen Gesetzentwurf des Bun-
destags reden, wäre ferner von Interesse, ob die Art und
Weise, wie Art. 5 des Richtlinienvorschlags „nicht einver-
ständlich“ versteht, im Vergleich zur „Nein heißt nein-
Lösung“ in § 177 Abs. 1 StGB Strafbarkeit ausweiten wür-
de (vermutlich nicht, aber die Formulierung des Art. 5
Richtlinienvorschlag wäre auslegungsbedürftig).

Auf die Qualität von Art. 5 des Richtlinienvorschlags
kommt es aber letztlich nicht an. Auch wenn man kei-
ne inhaltlichen Einwände hätte, ist es nachvollziehbar
und richtig, dass der Rat der EU und die Bundesregie-
rung dem Vorschlag der Kommission in der jetzigen Form
nicht folgen. Nochmal: Es geht um Zuständigkeiten und
darum, dass wir darauf verzichten müssen, die bestehen-
den Schranken für die Gestaltung von materiellem Straf-
recht durch die EU einseitig ausweiten zu wollen. Der Um-
stand, dass in manchen Ländern geltende nationale Re-
geln aus unserer (auch meiner) Sicht altmodisch ausfal-
len und sexuelle Selbstbestimmung nicht optimal schüt-
zen, berechtigt zu behutsamer Sachkritik und gibt Grund
für konstruktiven Rechtsvergleich und Austausch mit re-
forminteressierten Kolleginnen und Kollegen. Wir sollten
aber im Interesse eines stabilen Zusammenhalts in der
EU besser darauf verzichten, durch die extensive Ausle-
gung von Zuständigkeitsregeln anzustreben, mit Richtli-
nien korrigierend einzugreifen.
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Market Instrumentalism and Extractivism in the Pursuit
of Domestic Green Growth

The recently adopted Critical Raw Materials Act (CRMA)
is framed as a milestone for the EU Green Industrial Plan
and the twin green and digital transitions. In the context
of emerging green industrial policies and the resurgence
of the state as an economic actor, the Act encapsulates
the EU’s attempt to instrumentalise markets for public
objectives. Yet, the bid to generate tailored and specific
market outcomes is undercut by the Act’s primary stra-
tegy of adjusting risks and returns for ultimately volati-
le, profit-driven private initiative. At the same time, the
Act’s focus on domestic green growth, even if read charita-
bly, remains myopic to the global challenge of climate ch-
ange and perpetuates existing patterns of core-periphery
extractivism.

Securing the Resources for the Twin Transition

In her 2022 State of the Union Address, President of the
European Commission Ursula von der Leyen set the sta-
kes: ‘Whether we talk about chips for virtual reality or
cells for solar panels, the twin transitions will be fuel-
led by raw materials. Lithium and rare earths are alrea-
dy replacing gas and oil at the heart of our economy.’ In-
deed, batteries for electric vehicles, wind turbines, solar
panels, and semiconductors all require critical raw mate-
rials that are in short supply and subject to geopolitical
antagonism. In the spirit of the urgency conveyed by its
President’s quote, the European Commission presented
in March 2023 a Proposal for a Regulation establishing a
framework for ensuring a secure and sustainable supply
of critical raw materials (the CRM Act). On 12 December
2023 – in record time – the European Parliament adopted
the CRMA, which now awaits formal endorsement by the
Council.

The key objective of the CRMA is to secure the resour-
ces required for the twin green and digital transitions,
setting the EU Green Industrial Plan in motion. Envisio-

ned as part of the EU’s response to the U.S. Inflation Re-
duction Act but also to China’s government-led industrial
policies, the CRMA aspires to mobilise private investment
to secure the raw materials required for green and digital
infrastructure, as well as for defence and space applica-
tions. The CRMA seeks to strengthen the EU’s capacities
along the different stages of the critical raw materials va-
lue chain (i.e., extraction, processing, recycling) and to
diversify the EU’s imports, with no single third country
providing more than 65% of the EU’s annual consump-
tion of critical raw material. Specifically concerning ex-
traction, the Act calls upon Member States to formulate
national programs for comprehensive exploration focu-
sed on critical raw materials, placing mining within the
EU firmly under the Act’s priorities.

Market Instrumentalism through Derisking

In many ways, the CRMA denotes a break from the estab-
lished, ordoliberal paradigm of economic regulation in
the EU. In this paradigm, economic regulation in the EU
has been defined by a pro-competitive logic, assuming
that competitive markets deliver on social goals through
aggregate individual market activity and optimal alloca-
tion of productive resources. As such, the key function of
economic regulation was securing market conditions th-
rough, primarily, the protection of a level playing field.

On the contrary, the CRMA, and more broadly, the
Green Industrial Plan, operate on the assumption that
markets are not an end in themselves but exist to advance
articulated political objectives beyond enabling the exer-
cise of private autonomy. The CRMA is not about safe-
guarding markets in the abstract, in the hope they ultim-
ately deliver on the green transition objectives; it is about
generating a specific kind of market activity, one that is
shaped and geared to deliver on the goals of the green
transition in a context of heightened geopolitical antago-
nism.

At first, this turn to market instrumentalism promises
a politicisation of markets, viewing them as legal cons-
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tructs that serve social and politically determined func-
tions. This is consistent with the broader context in which
the European Green Deal is to become purposeful, which
has involved, for example, the extraordinary joint indeb-
tedness brought about by the Recovery and Resilience
Facility and the loosening of state aid rules.

This promise, however, is compromised as market re-
construction is concretised through a process political
economists have referred to as ‘derisking’: the mobilisa-
tion of private capital to achieve public policy priorities
by tinkering with risk and returns on private investments.
Ultimately, this follows the neoclassical model of correc-
ting market failures, where interventions of public insti-
tutions do not subordinate private economic activity to
public objectives but only correct price signals to guide
private capital towards desirable policy outcomes. This
may lead to concentration of investment around short-
term profit opportunities at the expense of broader priori-
ties (e.g., concentration of investment in electric car bat-
teries as opposed to renewable energy in the context of
the U.S. Inflation Reduction Act). Specifically in the con-
text of the CRMA and the EU Green Deal, derisking has
been decried as insufficient by industry and critical po-
litical economists alike, although for different reasons.
While for the former derisking in the CRMA still fails to
make the business case for ‘high-risk investment’, for the
latter the absence of disciplining mechanisms for private
capital amplifies the volatile nature of profit-driven in-
vestments and their inadequacy for projects of structural
transformation.

One such instance of derisking can be found in the
CRMA provisions around ‘Strategic Projects’. As such are
identified the projects that strengthen the EU’s security
of supply for strategic raw materials. Provided they fulfil
certain additional conditions, such as technical feasibility
and sustainable implementation, Strategic Projects may
be recognised as such by the Commission and, as a result,
benefit from a status of ‘overriding public interest’ (Art.
10, para 2). This involves accelerated permitting proces-
ses and ‘urgent treatment’ in all judicial and dispute re-
solution procedures relating to the projects. This priority
status of Strategic Projects raises concerns with regard to
the respect for the rule of law and equality before the law,
as well the right to an effective remedy and fair trial, with
NGOs warning of disadvantaging affected rightsholders
with less time and information to prepare their defence.
In this case, derisking assumes the form of an extraor-

dinary legal guarantee to reduce administrative burdens
and risks associated with establishing a new investment
project.

Derisking also assumes the form of improved access
to finance and the sharing of financial risks for Strategic
Projects. This means, for example, enabling public sup-
port through guarantees, debt products, and even state
aid, facilitating off-take agreements, or channelling re-
sources from the European Investment Bank Group and
other InvestEU implementing partners, who are given
a role for coordinating financing for Strategic Projects.
Overall, the derisking ambition of the CRMA was captu-
red by the Rapporteur of the Act, MEP Nicola Beer, who
referred to the objective of creating ‘project-planning cer-
tainty for private investors’.

At Whose Cost?

While – or precisely because – the CRMA seeks to secure
domestic green growth, it is not limited to domestic raw
materials value chains. In a Communication published in
parallel to the Proposal for a Regulation, the Commission
outlined its intention to pursue ‘strategic partnerships’
to ensure the steady supply of critical raw materials. One
example is the partnership with Canada as part of the EU–
Canada Comprehensive Economic and Trade Agreement
(CETA). Yet, the EU has at the same time sought to cons-
train export restrictions of resource-rich countries, such
as China and Indonesia, both based on WTO law and th-
rough the pursuit of Free Trade Agreements that prohibit
export taxes or export monopolies and grant foreign in-
vestment access specifically in the field of raw materials
(e.g., EU-Chile Advanced Framework Agreement).

Furthermore, the CRMA makes clear that Strategic
Projects can take place in third countries. On paper, this
comes with a set of guarantees, such as that the project
must ‘add value’ to the third country, it must be imple-
mented sustainably, and project promoters must try to
improve the environmental state of the affected sites af-
ter the end of exploitation – but only subject to econo-
mic feasibility (Art 7 para 1.i). The European Parliament
also inserted amendments concerning indigenous rights,
such as meaningful consultation and fair compensation.
However, these guarantees appear weak in the face of
the known and well-established patterns of aggressive
exploitation, human rights violations, and environmen-
tal degradation associated with raw materials extraction
projects. ‘Adding value’ constitutes an economic framing
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that may allow friendly governments not to take realities
on the ground into consideration, ‘meaningful’ remains
vague as qualification for consultations which ultimately
allow the ‘minimisation of adverse impacts on indigenous
rights’ (Art 7, para 1.e), while ‘sustainable implementati-
on’ can be determined by means of private certification –
with even the commitment to obtain such certification in
the future being sufficient for the Strategic Project to ful-
fil the sustainability criterion (Annex III, para 4.b). More
broadly, the ‘overriding public interest’ accorded to such
projects alludes to how the EU’s steadfast pursuit of cri-

tical raw materials is likely to further exacerbate inequa-
lities between the Global North and South, accelerating
dynamics of dependency and unequal development that
aggravate the effects of climate change.

The CRMA is a crucial piece of the EU’s strategy for de-
carbonisation and climate neutrality. While a full assess-
ment of its implications is beyond the scope of this article,
the Act’s domestic priorities and commitment to private-
led growth define the contours of its potential and un-
derscore the absence of a climate justice vision.

https://www.afronomicslaw.org/category/analysis/european-green-deal-eus-global-gateway-and-financing-unjust-green-transitions
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A wind of change is sweeping in the last stronghold of
European petrostates: Norway. The recent decision ren-
dered on January 18, 2024, by the District Court of Os-
lo in the North Sea Fields Case might testify the demise
of the Norwegian paradox, referring to Norway’s dual ro-
le as a climate leader internationally while maintaining
a significant reliance on fossil fuels domestically. Despite
advocating for climate action on the global stage, Norway
remains the largest per capita exporter of CO2 emissions,
due to its substantial petroleum industry. While this de-
cision won’t end Norway’s petrostate policies, it certainly
marks the court’s active engagement with Environmental
Impact Assessments (EIAs) as a tool for democracy and
the rule of law.

The North Sea Fields Case

On June 29, 2023, Greenpeace Nordic and Nature&Youth
challenged the legality of three administrative decisions
by the Norwegian Energy Ministry approving the plans
for development and operation (so-called PDOs) for the
Breidablikk, Yggdrasil, and Tyrving oil and gas fields in
the North Sea. The challenge was based on the absence
of combustion (Scope 3) emissions from the produced oil
and gas in the impact assessments. Further, the impact
assessments were conducted by the respective field ope-
rators and licensees without a third-party control invol-
ved. The three fields constitute a combined reserve of ap-
proximately 875 million barrels of oil equivalent. Breida-
blikk was put into production in mid-October 2023, befo-
re time.

The plaintiffs grounded their challenge on various
procedural grounds, asserting that the Energy Ministry’s
violations of procedural rules resulted in factual errors
and thus an erroneous foundation in the PDOs’ decision-
making process. Specifically, the procedure employed by
the Energy Ministry to approve the PDOs overlooked the
reckoning of and accounting for Scope 3 emissions in the

Environmental Impact Assessments (EIAs). While the Pe-
troleum Act and Regulations do not explicitly mandate
such consideration and inclusion, the plaintiffs conten-
ded these obligations could be inferred from Section 112
of the Norwegian Constitution, specifically the provision
related to citizens’ entitlement to be informed about the
state of the natural environment and the effects of any
planned or executed encroachment on nature, and the EU
EIA Directive.

Furthermore, the plaintiffs contended that the PDOs
were unlawful because the exclusion of Scope 3 emissions
from the decision-making process violated the European
Convention on Human Rights (ECHR), in particular the
right to life (Article 2 ECHR) and to private and family life
(Article 8 ECHR), both independently and in conjunction
with a discriminatory impact on future generations (Ar-
ticle 14 ECHR). Indeed, another basis for the challenge
was the failure to investigate and assess the long-term
consequences of the petroleum developments for current
and future children in Norway, violating Section 104, se-
cond paragraph, of the Norwegian Constitution and Ar-
ticle 3 of the UN Convention on the Rights of the Child,
both enshrining the best interests of the child.

In addition, the challenge cast doubt on the emissions
forecasts underpinning the approval decision, for con-
tradicting environmental law principles, as stipulated in
Norway’s Biodiversity Act governing all public decision-
making actions (Section 9).

Overall, the Plaintiffs maintained that scope 3 emissi-
ons should have been assessed before the issuance of the
three administrative decisions. The Ministry considered
it sufficient that Scope 3 emissions had been assessed at
a more general level by the Ministry, and that there was
no requirement for them to be included in the EIAs.
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The Ruling

In a historical ruling, the Oslo District Court deemed all
three administrative decisions related to the PDOs in the
North Sea unlawful. It based its decision on the legal
requirement to subject Scope 3 emissions to an impact
assessment, found in Section 4-2 of the Petroleum Act
and Section 22a of the Petroleum Regulations, interpre-
ted alongside Section 112 of the Norwegian Constituti-
on. The absence of such an assessment in the challen-
ged decisions contradicts the precedent set by the 2020
Norwegian Supreme Court’s decision in the first Norwegi-
an Climate Case, where environmental organizations had
maintained the Ministry violated the Norwegian Consti-
tution while issuing ten oil and gas licenses for deep-sea
extraction in the Barents Sea.

The Supreme Court had found that the licenses could
not be reviewed, as they were based on a legitimate par-
liamentary decision. However, it also ruled that, at la-
ter stages of the field development, the combustion of
Norwegian-produced oil or gas abroad shall be included
in the impact assessment under Section 112 of the Nor-
wegian Constitution when this also causes damage in
Norway. Moreover, the Court held that the authorities
may have a right and duty to reject a PDO application
if the situation at the production stage has become such
that it would be contrary to Section 112 of the Norwegian
Constitution to approve the extraction. Further, the Court
offered a paradigmatic interpretation of the EU EIA Di-
rective whereby governmental authorities are obligated
to ensure that all emissions, including combustion emis-
sions, are explicitly covered in the Environmental Impact
Assessment (EIA). The court pointed to the obligation to
include direct and indirect effects (Article 3, paragraph 1,
EIA Directive), cumulative emissions, as well as “double
materiality”, namely the impact of the project onto the
climate, and the impact of climate change onto the pro-
ject (Annex IV, point 5).

While the Energy Ministry had indeed modified the
PDO approval rules in response to the Supreme Court’s
decision, it is evident that these changes were insuffici-
ent.

The Reasoning

Unlike the first Norwegian Climate Case, court review was
more intensive here because the rules at issue were pro-
cedural, rather than substantive, and competence was be-

stowed on the Ministry, instead on the Parliament. This
allowed for heightened judicial scrutiny. To explain why
the building and operation activities in the three fields
would cause damage in Norway and abroad, the Court lar-
gely cited the Intergovernmental Panel on Climate Ch-
ange, Sixth Assessment Report, scientific literature, Nor-
wegian policy documents, and expert testimony. Experts
reported the magnitude of emissions from the sites, wi-
th Yggdrasil’s warming contribution to the earth’s cli-
mate alone being equivalent to 185 times Norway’s cur-
rent total annual energy production. Importantly, based
on expert testimony presented in court, the decision in-
corporated the finding that cumulative emissions from
the three petroleum fields would contribute to a 0.00023-
degree Celsius increase in global warming.

The Court also scrutinized the Ministry’s assessment
that the fields in question would result in a net reduc-
tion of global emissions. This evaluation relied on a re-
port by consultancy Rystad Energy, commissioned by the
Ministry, suggesting that increased production from the
Norwegian shelf would decrease global greenhouse gas
emissions. However, only eight working days had been
allocated for public comments on the report, and the Mi-
nistry neither considered nor apparently evaluated the-
se comments, despite criticism from various independent
experts. After hearing experts from both sides, the Os-
lo District Court concluded that the Ministry demonstra-
ted limited willingness and ability to ensure transparen-
cy, adversarial proceedings, and consideration of oppo-
sing viewpoints.

Additionally, the Oslo District Court highlighted a
conflict of interests issue. The challenged decisions by the
Ministry were based on a further report authored by Ry-
stad Energy two years earlier, then commissioned by the
private sector, specifically the Norwegian Oil and Gas As-
sociation, in a peculiar sequence of events not unlike pre-
vious controversial episodes on oil and gas licensing.

Regarding the human rights-based challenges, the
Court found no legal obligation to consider the best inte-
rests of children in each individual decision regarding the
PDO of petroleum activities. The decisions thus do not
violate Section 104 of the Norwegian Constitution and
Articles 3 and 12 of the UN Convention on the Rights of
the Child. Nor did it find the decisions to contravene Ar-
ticles 2, 8, and 14 of the ECHR, pending a challenge to the
mentioned Supreme Court’s decision before the ECtHR.
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The Ruling’s Impact

The Court granted the application for a temporary injunc-
tion, preventing the state from making other decisions
requiring valid PDO approval for Breidablikk, Yggdrasil,
and Tyrving until the validity of the decisions is conclu-
sively determined on appeal. The state was also instruc-
ted to reimburse the plaintiffs’ legal costs. This favorably
contrasts with the substantial sums that environmental
NGOs often find themselves obligated to pay in Norway in
environmental disputes, even as they contribute to clari-
fying the law. The decision thereby aids in reducing bar-
riers to access to justice, addressing the prohibitively ex-
pensive costs of accessing courts in Norway, seemingly at
odds with the obligations set in the Aarhus Convention.

Although the Briedablikk field will continue produc-
tion until its PDO expires, the immediate effects of the
decision are apparent. Future administrative practices,
as well as all approvals granted after the 2020 Supre-
me Court’s decision, will have to align with the Supreme
Court’s ruling, until a prospective appellate judgement
governs the matter differently. Additionally, the ruling
could hold relevance for pending cases before other do-
mestic and regional courts, notably the mentioned pen-
ding application against Norway concerning petroleum
licenses before the ECtHR in matters concerning the right
to environment, environmental judicial review, and/or
EIA requirements. Importantly, the North Sea Fields de-
cision heightens judicial dialogue on complex climate
matters. Even though it downplayed the impact of com-
parative law in the hierarchy of legal sources in Nor-
way, the court referred to decisions abroad, notably in the
United States and Australia, where courts mandated the
inclusion of extraterritorial emissions in EIAs.

Although the decision is subject to appeal, its import
is historical. It marks the first occasion in Norway whe-
re the extraterritoriality of emissions is thoroughly con-
sidered for the approval of PDOs, and environmental or-
ganizations have succeeded in a court case by securing
victories on both principled and remedial levels. It is also
the first time that a first instance Court considered all evi-
dence in a complex climate case and interlinks between
several levels of governance, notably Norwegian and EU
law. The Court’s choice to highlight the problematic con-
flicts of interests as well as the reliance on the same re-
ports and consultants between the Norwegian Energy Mi-
nistry and the interest organization for Norwegian oil and

gas is equally novel and promises expectations of enhan-
ced transparency and diligence in identifying and using
reliable evidence for administrative decisions.

Conclusive Remarks

While this decision may not signal the demise of Nor-
way’s petrostate policies, it certainly marks the court’s
active engagement with Environmental Impact Assess-
ments (EIAs) as a tool for democracy and the rule of law.
The court explicitly highlighted the significance of impact
assessments in ensuring an informed and accurate foun-
dation for decision-making. Impact assessments play a
crucial role in amplifying diverse voices, evaluating op-
posing perspectives, and providing a transparent and ac-
cessible basis for decision-making. This is seen as a vital
safeguard for democratic participation in decisions that
impact the environment, in accordance with the Consti-
tution (page 24 of the decision).

The decision also evidences that lower courts are ope-
rationalizing the Supreme Court’s interpretation, parti-
cularly regarding Section 112 of the Constitution and EU
EIA law. Nonetheless, the government is denying the im-
mediate effect of the ruling and some legal voices have
emphasized the decision’s limited effects, with proposed
solutions for the Norwegian state to comply with the ru-
ling within a two-month timeframe. However, adhering
to the ruling requires more than procedural adjustments
and will demand an attentive analysis of gross emissions,
as well as a “hard look” at whether any net emission ana-
lysis is at all feasible. Such quick reactions align with a
trait underpinning Norwegian legal culture, which reco-
gnizes a significant level of deference for the state and
the principle of raison d’état, even in climate cases. Tru-
ly, only time will reveal the appropriateness and role of
the courts as legal “fireguards” in a world on fire.

The Oslo District Court’s legal decision arguably si-
gnifies a step forward in mobilizing the law to enhance
state compliance with constitutional, lower-level legisla-
tion, and EU law. Overall, the Oslo District Court’s decis-
ion represents a courageous and much-needed constitu-
tional renewal for Norway, where strong judicial review
was established second in history after the United States.
Furthermore, it aligns with the procedural turn in judi-
cial review, a trend since the early 2010s where procedu-
ral arguments, grounded in investigations, consultation
inputs, facts, science, and procedure, are increasingly in-
tertwined with constitutional and administrative reviews.
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This procedural turn, first hinted at in the United States,
is applicable to both domestic and regional courts and
spans constitutional and administrative review contexts.

In the broader context of a “reflexive approach” cha-
racterizing several contexts, which involves striking a ba-

lance among law, policies, and scientific expertise, this
type of review is particularly apt for addressing such in-
tensely scientific and multilevel governance problems as
climate change.

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2361410
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/14693062.2023.2169238
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Multicoloured lights are illuminating the central square
of Brussels with its traditional Christmas tree. The streets
are filled with the smell of mulled wine from the Christ-
mas market, the so-called plaisirs d’hiver. A few hundred
meters from the plaisirs, on Boulevard Pacheco, are a
mass of cardboard boxes. Under them cower dozens of
asylum seekers, crushed by anguish and ignored by pas-
sing revellers. They have been denied material support
by the Belgian government for months. It is the second
winter that hundreds of asylum seekers will spend on the
cold streets of Brussels. More than 2700 of them are still
without any material assistance and shelter. 869 of them
have a domestic court order recognising their right to re-
ception, yet the Belgian government has consistently re-
fused to implement them. As we demonstrate in this blog,
this deliberate refusal to secure the human rights of mi-
grants, especially where these are single males, is not on-
ly creating a humanitarian disaster in Belgium’s streets
but also undermines the raison d’être of Belgian democra-
cy. While the government’s actions have been condem-
ned by human rights experts and courts alike, it is argu-
ably reflective of a worrying wider trend in the EU of the
impotence of the law to secure human rights for migrants.

A Rule of Law Crisis

Asylum seekers’ right to receive material assistance is
considered fundamental in EU law and Belgian Law, in or-
der for them to have effective access to international pro-
tection and to live in dignity. This right is recognised re-
gardless of personal characteristics. Since 2021, Belgium
has faced an increase of asylum applications: from 16,910
in 2020 (the low figure is explained by the pandemic) to
25,971 in 2021, 36,871 in 2022 and more or less the same
number for 2023 (by the end of November, this figure was
approximately 32,000). Nothing exceptional, especially if
we look back to 2015 which saw 44,760 asylum seekers.
What is exceptional however is that the Belgian govern-
ment has willingly done nothing to solve what is a ‘recep-
tion crisis’ of their own making.

Indeed, since 2022, the Belgian government has been
condemned more than 8500 times by the national courts
for its failure to abide by reception law; more than 1700
interim measures were imposed by the ECtHR, which
found in July that Belgium had violated the right to fair
trial (Article 6§1 ECHR) in the Camara case. There re-
main 187 cases with active interim measures applied as
ordered by the Strasbourg Court. The cumulative peri-
odic penalties ordered by the courts so far amount to EUR
35,524,200. The government continues to refuse to pay to
the point that some pieces of furniture from the office of
the Secretary of State for Asylum and Migration were sei-
zed, for only EUR 119,623.94 so far.

The Belgian authorities’ ‘blatant refusal to comply wi-
th the injunctions of [their domestic courts] reveals ‘a sy-
stemic failure […] to enforce final court decisions con-
cerning the reception of applicants for international pro-
tection’, in the words of the Strasbourg Court (§§ 121
and 118), with detrimental consequences for the Rule
of Law. By systematically ignoring thousands of court
judgments, the Belgian government jeopardizes ‘the fun-
damental foundations of the rule of law’ (§59) and thus
endangers the very raison d’être of Belgian democracy.
This leads to a vertiginous situation of powerlessness as
we know too well that ‘[w]here-ever law ends, tyranny be-
gins, if the law be transgressed to another’s harm’ (Sect.
202). Such a Rule of Law defiance also hijacks the judi-
cial systems as described by the French division of the
Brussels Labour Tribunal: Courts flooded by requests are
unable to function properly. Worse still, there is a drama-
tic humanitarian situation behind this open Rule of Law
defiance, cynically justified through the language of hu-
man rights which are turned upside down.

Using Human Rights Language to Deny Human Rights

Strikingly, since the ECtHR Camara judgment in July
2023, the situation on the ground has only deteriorated:
the Belgian government has not shown any signs of com-
pliance either with national judgments or with the EC-
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tHR’s. Quite to the contrary. On 29 August 2023, Ms Nico-
le De Moor, the Secretary of State for Asylum and Migrati-
on, supported by the Prime Minister, Alexander De Croo,
announced that single men seeking asylum would be au-
tomatically excluded from accommodation and material
assistance. Two weeks later, the Council of State ordered
the suspension of the ‘decision’. However, Ms De Moor
maintained that she did not intend to change the policy.

The resulting automatic exclusion of single male asyl-
um seekers from accommodation facilities since Au-
gust has been justified because they are deemed ‘non-
vulnerable’. This language is borrowed from human rights
which tend to give an enhanced protection to vulnerable
groups, including in the case of migrants. The use of ‘vul-
nerability’ markers by the Belgian authorities to justify
the refusal of accommodation to single men is worry-
ing since it robs an entire group of their legal claims and
rights to reception and asylum. It makes the enjoyment of
rights conditional on additional prerequisites not enshri-
ned in law and fails to recognise the potential vulnerabili-
ties of male applicants, as well as the inherent vulnerabi-
lities of all asylum seekers. The deeply dehumanising ef-
fect of this is illustrated by a forty-year-old asylum seeker:
‘First women and children, then the dogs. Only then the
men. If someone attacks us at night, what should we say
or do? We don’t know anything or anyone here’.

A Dire Humanitarian Situation

The government’s (in)action is generating an increasing-
ly dire humanitarian situation, which has been decried by
UN Special Rapporteurs, the UNHCR (even very recently)
and Dunja Mijatović, the Council of Europe Commissio-
ner for Human Rights, among others. The severity of it is
underscored by the Netherlands’ cessation of expulsions
or transfers of single male applicants to Belgium under
the Dublin framework, as this would breach Article 3 of
the ECHR and non-refoulement.

Asylum seekers denied accommodation are left to
sleep in the streets, often in makeshift tents, which are
frequently destroyed by the police, essentially eradicating
all forms of shelter. In the absence of accommodation,
asylum seekers are also more likely to be victims of ha-
rassment and violence (including robbery). Their perso-
nal belongings are taken or simply thrown away, threa-
tening their asylum applications, as these belongings in-
clude essential documents. While some asylum seekers
who are deprived of accommodation in reception centres

found refuge in squats (belonging to the State or priva-
te companies), evictions are commonplace. The lack of
reception facilities also means that health problems re-
main under-detected and under-treated: a large number
of asylum seekers developed skin disorders such as sca-
bies, digestive problems, musculoskeletal problems and
mental health issues. Several have been affected by out-
breaks of diphtheria, among others.

Those in the street are mainly Eritreans (28,5%), Af-
ghans, Palestinians, Guineans and Syrians. By contrast,
it seems that no Ukrainian refugees have been left in the
street and generally no reception crisis was experienced
by them. It is further evidence that race and passports are
central to how refugees are differentiated.

Importantly, the reception crisis also directly obs-
tructs access to the asylum procedure. Adequate recep-
tion facilities are an essential aspect of fair and efficient
asylum proceedings, and thus a prerequisite to guarantee
access to international protection. The lack of accommo-
dation not only has a negative impact on the asylum pro-
cedure, it can also suspend access to the procedure altog-
ether. Asylum authorities have stopped inviting asylum
seekers (mainly single men) who are denied accommoda-
tion, given the detrimental impact their dire living condi-
tions would have on their interviews. Access to informa-
tion on their procedure is also severely impacted.

The suffering of asylum seekers who are denied ac-
commodation ‘is only alleviated thanks to the invaluable
work of Belgian NGOs’. Yet, Civil society is increasingly
stretched to beyond its limits trying to make up for the
government’s non-compliance.

(Im)possible Solutions

Nonetheless, according to Ms De Moor, the only solu-
tion to the humanitarian crisis is to ‘reduce incoming
flows’ (with the help of the EU). This ignores that more
selective immigration policies through ‘Fortress Europe’
and militarisation of border controls are highly ineffecti-
ve in stopping immigrationbackfire by increasing irregu-
lar migration and dependence of migrants and refugees
on smuggling.

More importantly, it also ignores that there are, in
fact, real solutions that could handle the ongoing huma-
nitarian disaster in Belgium. Neither money nor infras-
tructure is lacking in this respect. Detailed solutions and
plans have been on the table for more than a year. These
include requisition of Civil Protection and Defence buil-
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dings and personnel, activation of a compulsory dispatch
plan between municipalities, activation of a financial aid
distribution plan with the Public Centers for Social Ac-
tion, mobilisation of available rooms in hotels and the re-
quisition of all campsites and holiday resorts which beco-
me available at the end of the summer, finding sites to in-
stall an additional 600 container units provided by the Eu-
ropean Union Agency for Asylum (already two years ago)
etc. The Belgian government has refused to implement
these quite simple solutions and, failed, at one point, to
execute the national courts’ rulings ordering the lifting
of the attribution of specific reception facilities for indi-
vidual files (which can only be done by the federal autho-
rities) in order to allow applicants to access social welfare
centres that can allocate an equivalent living wage.

A Piece in the Anti-Rule of Law Puzzle

The reason the crisis persists is due to a lack of political
will combined with a flagrant denial of the Rule of Law.
The current government’s attack on the law is a new turn,
especially given its centrist nature, the so-called Vival-
di coalition composed of liberals, socialists, greens and
Christian democrats. In fact, this situation would have
been unimaginable even under the much more right-wing
and conservative Secretary of State for Asylum and Mi-
gration in 2015, when the law was observed.

This new turn is part of a wider trend in the EU wher-
eby Member States tend to increasingly engage in open
non-compliance with EU law and fundamental rights, es-

pecially in migration and asylum. This trend is reinforced
by the fact that there ‘is increasing evidence of uncon-
cerned disregard for the rule of law at EU level’ as argued
by Laurent Pech. Generally, abiding by the law appears
to have become a matter of cherry-picking, at least when
it comes to migrants. This renders its corrective force no
longer effective. This happens not only through the open
repudiation of the laws implementing the fundamental
values which undergird our democracy, such as the bla-
tant disrespect for the Rule of Law evident in Belgium to-
day. This anti-Rule of Law tendency also appears when
the law is twisted to do evil, which Ganty and Kochenov
have termed Lawlessness law. We know only too well that
whether through the repudiation of the law or evil law,
only human suffering can follow, and much beyond mi-
grants.

There is, of course, a strategic political bet made by
the Belgian government: elections will be held in June
and they most likely hope that their openly anti-migrant
stance will win them more votes, stealing a march on the
ascendent far right. This is a dangerous bet, as we have
seen with Belgium’s Dutch neighbour, for it ignores that
those who are drawn to far right politics will not vote
for what are seen as pale imitations thereof. We are still
waiting for a political party in Europe which will gamble
on an honest story about migration and offer a positive
narrative, full of opportunity and solidarity, to counter-
act the anti-Rule-of-Law carousel. Ignoring thousands of
Courts’ judgments should never been an option.
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MPs set to debate the Rwanda Bill

Members of Parliament in the UK will on 16 and 17 Janu-
ary 2024 debate the Safety of Rwanda (Asylum and Immi-
gration) Bill, which ‘gives effect to the judgement of Par-
liament that the Republic of Rwanda is a safe country’ for
asylum-seekers. The Supreme Court unanimously ruled
in November 2023 that Rwanda was manifestly not safe as
asylum seekers sent to the country would face a real risk
of ill-treatment due to insufficient guarantees against re-
foulement. The Bill thus aims to use law to determine a
factual situation for as long as the law is in force. This
blog discusses the risks inherent in creating such a ‘legal
fiction’ and how the Bill could be revised to mitigate this
risk, before assessing the chances of it becoming law in
the currently turbulent political context.

Ossifying a fiction in law

The Rwanda policy, announced in April 2022, would see
some asylum seekers who arrive in the UK via illegal rou-
tes removed to Rwanda, where their claim would be pro-
cessed within the Rwanda asylum system (i.e. not by Bri-
tish authorities). Refugees would be settled in Rwanda,
not the UK, if their claim to status were successful. The
Illegal Migration Act 2023 legislates for the removal of
asylum seekers to a safe third country. Of the 57 countries
listed in the Act, the UK has only concluded an agreement
with Rwanda.

In response to the Supreme Court judgment finding
Rwanda to be unsafe, the UK-Rwanda Treaty was signed.
The Treaty creates legally-binding safeguards that we-
re not in the original agreement with Rwanda, inclu-
ding new first instance and appeal bodies in Rwanda. The
Rwanda Bill states that every UK decision-maker – mea-
ning the Home Secretary, courts and immigration officers
when deciding on the removal of a person to Rwanda –
must ‘conclusively’ treat it as a ‘safe country’. The Bill
further states that courts ‘must not consider’ any chall-
enge to a removal decision on the basis that Rwanda is
not safe, or that there is a risk of refoulement, or that a

person will not receive fair consideration of their asylum
claim in Rwanda.

A critical issue MPs must consider is the risk of ce-
menting into law Rwanda’s designation as a ‘safe’ coun-
try, no matter what the evidence to the contrary now or in
the future. The Supreme Court adduced a significant body
of evidence, mainly from the UN refugee agency UNHCR,
to conclude that Rwanda is not – presently – a safe de-
stination for people claiming asylum. It referred to ‘se-
rious and systemic defects in Rwanda’s institutions and
procedures for processing asylum claims’. These deficien-
cies included Rwanda’s ‘past and continuing practice of
refoulement’ in the context of a previous agreement with
Israel, which in the view of the UKSC, required ‘changes
in procedure, understanding and culture’ in Rwanda. Of
particular concern was Rwanda’s 100% rejection rate of
asylum seekers from countries such as Afghanistan and
Syria – nationalities that are nearly always recognised as
refugees in the UK.

To be clear, both sides agreed on the national and in-
ternational legal obligations to which the UK is bound on
the principle of non-refoulement. The Supreme Court did
not find the policy of removing asylum-seekers to a third
country unlawful, only that Rwanda is not currently a safe
country to do so. The Court’s judgment, then, recognises
the fluidity of conditions in Rwanda. Home Secretary Ja-
mes Cleverly also acknowledged this changeability when
he noted in his response to the Supreme Court judgment
that it was ‘made on the basis of facts from 15 months
ago’

Here lies a core concern about the assertion that
Rwanda is a safe country for people seeking asylum. The
Bill as currently drafted forecloses any future assessment
that the situation in Rwanda has changed – whether for
better or worse. The inherent risk here is that this Bill, if
enacted, would create a precedent for predetermining the
safety of any country. If, say, a civil war broke out, a coup
was staged, the country went to war with another, the-
re were environmental disaster, or the situation severely
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worsened for any other reason, then no matter the evi-
dence provided, it would require another Act of Parlia-
ment to designate that country was no longer safe, or for
MPs to repeal the measure, in order to suspend the ope-
ration of the policy. Indeed, it would be just as illogical to
legislate that Rwanda – or any country – was not safe, sin-
ce this assertion, too, may not withstand future evidence
to the contrary.

Legislating a logical fallacy

Compounding this risk is uncertainty about when such a
determination could reliably be made. There is a danger
that the Bill could enter into force, and people could be
removed to Rwanda, before safeguards guaranteed by the
Treaty are fully functioning – or before they even exist.
The timeline for the creation of the safeguards contained
in the UK-Rwanda Treaty is unclear. The government’s
policy statement on the Bill issued on 12 December 2023
states that establishing the two new bodies for processing
claims and appeals in Rwanda (the latter involving jud-
ges from other jurisdictions) requires the introduction of
a new, domestic asylum law which Rwanda ‘will pass … in
the coming months’.

The Treaty could be ratified in the UK as early as 30 Ja-
nuary, assuming MPs do not vote to delay ratification. It
is thus conceivable that the Treaty will be ratified, the Bill
will pass through Parliament, and people begin to be re-
moved to Rwanda, before these bodies exist and certainly
before they have been functioning for sufficient time to
determine the efficacy of their operation in practice.

When pressed on this concern by the House of Lords
International Agreements Committee, which scutinises
treaties laid before Parliament, Home Secretary James
Cleverly stated that the government ‘will not operationa-
lise this scheme until we are confident that the measures
underpinning the treaty have been put in place; otherwi-
se, the treaty is not credible’. However, the policy state-
ment appears to contradict this assurance as it says that,
‘Once the treaty is ratified and the Bill passed, we can be-
gin to operationalise the Partnership’. These statements
could only be reconciled if the UK delays ratification of
the Treaty, and any removals to Rwanda, at least until the
Treaty mechanisms have been created, which Cleverly did
not commit to in his evidence before the Committee.

Parliament as a decision-maker

By predetermining the question of whether Rwanda is
safe, and also by excluding the possibility of judicial re-
view, but for ‘an exceptionally narrow route to indivi-
dual challenge’, the Bill would effectively preempt the
decision-making process in almost individual cases. Even
if, say, an Immigration officer or a court could be satisfied
on the evidence that there was a risk of refoulement if an
individual was sent to Rwanda, they would still be unable
to make a decision against removal to avoid a breach of
international law.

An essential question is whether Parliament should
replace judicial and administrative decision-makers on
the safety of a country for each and every individual. Even
once the Treaty safeguards are up and running, is Parlia-
ment – and Parliament alone – best placed to determi-
ne their actual and (until then) potential effectiveness?
As a matter debated in Parliament, it risks being framed
as primarily a political question, whereas the safety of
a country should principally be a factual matter based
on empirical evidence, which is subject to change over
time. The crossbench peer Lord Anderson, when giving
evidence to the Lords, ventured that ‘working out whe-
ther these arrangements are good enough is a very prac-
tical, fact-sensitive business. That is why, traditionally,
these judgments are usually thought to be appropriate for
a court, rather than for Parliament’.

Courts or administrative bodies are self-evidently a
more appropriate forum for decision-making in indi-
vidual cases: natural justice incorporating the princi-
ple of audi alteram partem requires that people should
have the opportunity to challenge decisions which affect
them for their legality. Making a blanket predeterminati-
on about Rwanda’s safety excludes potentially thousands
from such access to justice.

Could a balance be found?

The current set of proposed amendments to the Bill re-
flect not only the deep divisions between the main par-
ties, but also within the Conservative Party itself, bet-
ween those arguing that the Bill goes too far and those
saying it does not go far enough in removing the UK’s in-
ternational obligations to protect refugee rights and ex-
cluding judicial scrutiny. It currently looks unlikely that
amendments which would undermine the aim of the Bill
will ultimately succeed. There are, however, a number of
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amendments which could mitigate the problem of prede-
termining the safety of a country for both the processing
of asylum claims and the settlement of refugees while al-
so aiming to balance competing political demands. We
consider two possible changes here.

The first would be to delegate power to a government
minister to assess, on an ongoing basis, the safety of
Rwanda for refugees. Such a power would allow the rele-
vant minister to begin the operation of the policy, and/or
to suspend it through a form of secondary law called a
statutory instrument [SI] without the need for Parliament
to pass a new Act. The parliamentary oversight of such a
power could be further enhanced through making the SI
subject to the negative procedure, which would give Par-
liament a period of time to reject the SI confirming the
safety of Rwanda before it comes into force.

The concerns of the Supreme Court could also be ans-
wered by enhancing the strength of the evidence requi-
red in the decision-making. The decision on the safety of
Rwanda could be premised on whether the minister is sa-
tisfied that conditions have been met including, for exam-
ple, fulfillment of the commitments laid out by Rwanda
in the Treaty. A role could also be given to relevant ex-
pert bodies. For example, the minister could be required
to obtain evidence from the UNHCR and the Monitoring
Committee responsible for the oversight of the policy in
Rwanda.

A second option for amendment to the Bill would be
to introduce a sunset clause to the operation of the legis-
lation, requiring Parliament to vote periodically on the
continuation of the Act. This would ensure that parlia-
mentary time would be allocated to regular consideration
of the Act, as well as building in consideration of new evi-
dence on the evolving safety of Rwanda as a destination
for asylum-seekers.

Either of these amendments would reduce the proble-
matic position of ossifying a position in the law, and reco-
gnise the need to reflect reality as it exists. Yet problems
would remain. First, the problem would remain of seeking

to determine whether or not the Rwandan asylum system
is, in practice, safe (i.e. functioning in accordance with
the Treaty safeguards), which could only be tested after
the new mechanisms have been created, people have be-
en removed, and decisions at both the first instance and
appeal stages have begun to be made. Second, periodic
voting required by a sunset clause, and to a lesser ext-
ent delegating decision-making to a minister, still risks
framing the safety of refugees as a political, rather than
factual, matter.

Cornerstone to millstone

The Conservative Party has deliberately made the issue
of immigration and asylum a battleground for the general
election due within the next 12 months. Yet the Rwanda
policy’s continued troubles have turned a cornerstone of
Prime Minister Rishi Sunak’s ‘five priorities’ into a mill-
stone. The Bill has exacerbated an existing schism within
the governing party, already leading to a ministerial resi-
gnation.

Meanwhile, the policy has been condemned as lacking
compassion, and being both impracticable and ineffecti-
ve as it is unlikely to deter irregular migration, as well as
‘insufficient to overcome the concerns of [the UK] supre-
me court’. Rwanda also warned the UK ‘that they would
not accept the UK basing this scheme on legislation that
could be considered in breach of [the UK’s] international
law obligations’. The opposition Labour Party has com-
mitted to removing the Rwanda policy, and indicated that
it will pursue an alternative approach should it come to
power, as polling suggests.

But beyond electoral politics is the extent to which the
Bill has again thrust constitutionalism and rule of law in
the UK into the spotlight. The Bill seeks to overturn a de-
cision of the Supreme Court. It frames the Bill as a re-
sponse to courts usurping Parliament, when, in fact, the
opposite is more accurate. Evidenced here, too, are the
manifest rule of law issues provoked by using law to en-
act a fiction.

https://www.parliament.uk/site-information/glossary/delegated-or-secondary-legislation/
https://www.parliament.uk/site-information/glossary/statutory-instruments-sis/
https://www.parliament.uk/site-information/glossary/negative-procedure/
https://publications.parliament.uk/pa/cm5804/cmselect/cmhaff/434/report.html
https://publications.parliament.uk/pa/cm5804/cmselect/cmhaff/434/report.html
https://www.parliament.uk/site-information/glossary/sunset-clause/
https://www.gov.uk/government/news/prime-minister-outlines-his-five-key-priorities-for-2023
https://www.bbc.co.uk/news/uk-politics-67640833
https://www.bbc.co.uk/news/uk-politics-67640833
https://www.unhcr.org/uk/news/news-releases/un-refugee-agency-opposes-uk-plan-export-asylum
https://www.unhcr.org/uk/news/news-releases/un-refugee-agency-opposes-uk-plan-export-asylum
https://www.thetimes.co.uk/news/uk/latest-setback-to-the-tory-rwanda-plan-there-are-no-planes-cxpwnkpfc
https://migrationobservatory.ox.ac.uk/resources/commentaries/qa-the-uks-policy-to-send-asylum-seekers-to-rwanda/
https://migrationobservatory.ox.ac.uk/resources/commentaries/qa-the-uks-policy-to-send-asylum-seekers-to-rwanda/
https://www.theguardian.com/uk-news/2024/jan/13/rishi-sunak-rwanda-treaty-unlikely-to-satisfy-supreme-court-say-legal-experts
https://www.theguardian.com/uk-news/2024/jan/13/rishi-sunak-rwanda-treaty-unlikely-to-satisfy-supreme-court-say-legal-experts
https://www.bbc.co.uk/news/uk-politics-67640833
https://www.independent.co.uk/news/uk/politics/rwanda-plan-labour-migrants-starmer-b2469385.html
https://www.politics.co.uk/reference/latest-opinion-polls/
https://ukconstitutionallaw.org/2023/12/11/ronan-cormacain-whats-wrong-with-the-safety-of-rwanda-bill/
https://binghamcentre.biicl.org/publications/safety-of-rwanda-asylum-and-immigration-bill-a-preliminary-rule-of-law-analysis-for-house-of-commons-second-reading


117

EuropaShielding Frontex 2.0

Joyce De Coninck, VerfBlatt 2024, 117.

Joyce De Coninck

Shielding Frontex 2.0
The One with the Impossible Proof

doi: 10.59704/dd78417e1b8c5a76
 

 

When WS and others v Frontex came out in September of
2023, many of us working around questions of legal re-
sponsibility of Frontex for complicity in unlawful human
rights conduct, were surprised by the brevity with which
the General Court (GC) dismissed the action (see here, he-
re, here, here, here and here). The GC left open the que-
stion of if, when, and how independent or joint human
rights responsibility would arise when Frontex is engaged
in shared operational conduct with the Member States.
The prevailing sentiment at the time appeared to be that
the GC would have another opportunity to clarify these
pressing questions in Hamoudi v Frontex. But again, the
action is dismissed. This time not on the basis of an ob-
scure re-interpretation of the Applicant’s claim, but in-
stead, on the basis of an unattainably high and unreali-
stic burden, standard and method of proof. In doing so,
the General Court again eschews from clarifying the natu-
re, conditions and consequences of both independent and
joint human rights responsibility of Frontex. Taken toge-
ther, these cases raise the question whether there are any
viable forms of judicial recourse for fundamental rights
violations committed or contributed to by the EU’s Bor-
der and Coastguard Agency.

Facts and Ruling

In April 2020 Alaa Hamoudi arrived irregularly by boat
from Türkiye on Greek territory in pursuit of asylum.
Shortly after disembarkation, he claims to have been in-
tercepted by the Greek authorities, who confiscated his
cell phone and sent him back out to sea with 21 others,
where he claims to have seen a Frontex-operated airplane
on two different occasions tracking the movements of the
boat he was on, described as “a life raft without anymeans
of propulsion”. On the night of 28 and 29 April, Hamoudi
and others were subsequently intercepted by the Turkish
coast guard and taken into detention, where his passport
was confiscated.

With this action, Hamoudi sought compensation for
the damage incurred during and after the push-back ope-

ration in the Aegean sea. He attributes this damage to
Frontex’s alleged failure to comply with its fundamental
rights obligations under the 2019 Frontex Regulation and
the Charter of Fundamental Rights, relating inter alia to
the non-refoulement principle and the prohibition of coll-
ective expulsion. Applying the ‘the but-for’ test of cau-
sality (see here), and mindful of the two Frontex opera-
tions underway in the region at the time, the Applicant
identifies Frontex as the “true author” of the push-back
and claims that Frontex should additionally be held re-
sponsible for its “aiding and assisting in the commission of
the unlawful collective expulsion”. The case thus presented
the GC with an explicit opportunity to clarify the nature,
conditions, and consequences of both independent and
joint human rights responsibility of Frontex.

The GC clarified that in an action for damages there is
no specific chronological order to follow when examining
the cumulative conditions of unlawful conduct (1), actu-
al damage suffered (2), and the causal link between the
damage and the unlawful conduct (3), and subsequently
embarks on its investigation of the ‘actual damage’.

Unfettered Production of Evidence

The GC first recalls its settled case law whereby damages
will only be awarded insofar as the Applicant can adduce
conclusive evidence of actual and certain damage, which
cannot be assessed in the abstract, but instead “in relati-
on to the specific facts characterizing each case in point”.
This immediately raises an under-scrutinized but criti-
cal question in cases of alleged push-backs at sea: how
to obtain evidence of what would be an illegal and covert
operation? I can’t help but wonder whether my own first
instinct would be to meticulously document an ongoing
push-back in the middle of the night, without the tools to
do so, on a raft lacking propulsion capacity and without
any certainty of survival.

Having provided a written declaration, a Bellingcat ar-
ticle concerning the events, and four photographs taken
as screenshots from two YouTube videos recorded by third
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parties as evidence, the General Court rejected it as be-
ing manifestly insufficient, noting that the witness state-
ment lacked credibility and reliability, and that the Ap-
plicant is not identifiable in the photographic material.
Specifically, the Court held that the witness statement is
insufficiently specific as the Applicant could not recall the
exact date during which the push-back transpired, that
the Bellingcat article “does not feature the applicant’s na-
me”, that in the videos of which screenshots were taken,
the Applicant “is not looking directly at the camera”, and
finally that “it is not possible to establish the date or the
location of the events concerned by the screenshots”.

But how can this evidentiary burden ever be met? It
is hardly plausible that the Greek Coast Guard or Fron-
tex would voluntarily corroborate their complicity in a
seemingly clear-cut violation of (customary) internatio-
nal law, that the 22 individuals onboard the vessel (inclu-
ding the Applicant) would all be sufficiently acquainted
with each other beyond the confines of their shared expe-
rience, so as to corroborate each other’s experience years
after the facts, and that the Applicant – not knowing that
he was being filmed given the origins of the video material
– would adequately pose for a video so as to be identifia-
ble for future litigation should he survive the pushback.

The ongoing Frontex operations in the same geogra-
phical zone suggest a significant imbalance in the eviden-
tiary burden borne by the Applicant when compared to
that of Frontex. Essentially, the GC appears to be asking
of the Applicant an ‘impossible proof’ (‘probatio diaboli-
ca’), whereby what is demanded of the Applicant both in
terms of individual experience and Frontex’s role therein,
is simply impossible to prove given the material circum-
stances of the case. Conversely, Frontex – with two active
operations in the region – was not called upon to prove
or disprove the Applicant’s claims.

When facing specific evidentiary difficulties, or in si-
tuations where the defending State has access to infor-
mation capable of corroborating or refuting the Appli-
cant’s allegations, the ECtHR’s approach typically invol-
ves either sharing or reversing the burden of proof (see
here, here, and here). In casu, the GC not only mainta-
ins the exclusive burden but articulates an unsustainably
high standard and method of proof, not on par with the
Applicant’s (vulnerable) status as an asylum seeker. Gi-
ven the Charter-based allegations at stake – which corre-
spond to provisions in the ECHR – it is striking that there
is no engagement with the ECtHR’s case law and how the

respective evidentiary rules have developed in analogous
cases, in line with Article 52(3) CFR.

Unfettered Assessment of Evidence

Next, the GC elaborates on the principle of unfettered ‘as-
sessment’ of evidence, following which the probative va-
lue of evidence is an exclusive prerogative of the Court.
Accordingly, the document’s evidentiary value depends
on its origin, creation circumstances, recipient, content,
and overall reliability.

The document relied upon in casu, concerns the Ap-
plicant’s own statement. Here too, the GC dismisses the
evidence as unreliable, on the basis of lacking specifi-
city concerning the other individuals onboard with the
Applicant, the fact that the Applicant didn’t remember
the exact date of the push-back and that the Applicant’s
statement was drafted only once the Applicant was being
assisted by a non-governmental organization more than
a year after the facts.

The Court’s rejection of the credibility of the evidence
is striking on two counts, relating first to the practice of
the ECtHR in analogous expulsion cases, and relating se-
cond, to studies on behavioral psychology, traumatology
and the credibility of accounts provided by asylum see-
kers.

The ECtHR has typically held that the Applicant
should be given the benefit of the doubt in the face of
evidentiary uncertainty (see here). This aligns with the
aforementioned approach whereby the ECtHR may re-
consider the burden and subsequent standard of proof
when an individual encounters difficulties in acquiring
evidence and where governmental authorities have ac-
cess to information not readily available to the Appli-
cant capable of dispelling or corroborating the presented
claims. In the Court’s order however, there is no explicit
or implicit engagement with these considerations, inclu-
ding those consolidated under EU law, notwithstanding
the fact that the case in essence concerns fundamental
rights claims that correspond to fundamental rights un-
der the ECHR and thus, in line with Article 52(3) CFR,
should be interpreted in line therewith.

Secondly, bearing in mind that “scientific studies in
psychology and traumatology suggest that standard cre-
dibility criteria, such as behavior or the coherence and
plausibility of statements are also deficient” (see here), it
is puzzling that such considerations (seemingly) did not
factor into the evidentiary assessment by the Court. Stu-
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dies in traumatology and behavioral psychology highlight
that reliance on memory for the purpose of corroborating
past events is challenging, including for asylum seekers,
particularly as concerns recalling (for example) tempo-
ral information, proper names, and peripheral memories
(see here). In addition, the impact of trauma and post-
traumatic stress disorder in migration related cases, com-
plexifies coherent and plausible memory recollection for
asylum-seekers (see here, here, here, and here) Bearing
this in mind, the broad-strokes approach adopted by the
Court in dismissing the credibility of the Applicant state-
ment, appears hard to reconcile with both the ECtHR’s
practice on expulsion of asylum seekers, as well as (inter-
disciplinary) work on asylum law and its interplay with
psychology and traumatology (for additional discussions
of credibility in asylum cases, see here, and here).

Looking Beyond Hamoudi

Taken on its own, the case merely provides room to rumi-
nate on evidentiary standards, which may appear ra-
ther trivial. The case becomes more problematic howe-
ver, when assessed in tandem with WS and Others on the
one hand, and in relation to other (unsuccessful) applica-
tions lodged against Frontex on the other hand. Frontex’s
human rights record has been subjected to pervasive cri-
ticism (see for the most recent examples here, here and
here). Yet, attempts to hold Frontex to account in Luxem-
bourg are largely unsuccessful.

In both WS and others v Frontex, as well as Hamoudi
v Frontex, the General Court was presented with the op-
portunity to provide clarification on the cumulative con-
ditions of causation, unlawful conduct, and damage that
must be met in an action for damages. Yet, in both ca-
ses, the General Court sidestepped any substantive app-
raisal of Frontex’s involvement in alleged unlawful hu-
man rights conduct. InWS and others v Frontex, the Court
sidestepped the question of how causation (and attribu-

tion) should be determined in operational action concer-
ning both Member States and Frontex, by conflating the
conduct of both actors, and concluding that the test of
causation connecting unlawful conduct to Frontex cannot
be met. Clearer rules on joint liability would arguably pre-
vent the Court from sidestepping substantive appraisals
of whether Frontex’s conduct amounted to a violation of
its human rights obligations. In Hamoudi v Frontex, the
Court sidestepped the question of unlawful conduct and
actual damage, focusing instead, on an extremely strin-
gent – impossible – standard and method of proof.

There are a number of – some even understandable –
reasons for the Court’s apparent reticence to engage wi-
th a substantive appraisal on the matter, but the urgen-
cy for interpretation and clarification on the nature, the
conditions and the consequences of legal responsibility
of Frontex for alleged complicity in human rights abuses,
cannot be overstated. There have been transparency ca-
ses lodged against Frontex albeit without much success
(see here, and pending case here), there have been two
unsuccessful actions for failure to act (see here and he-
re), and now after WS and others v Frontex, another un-
successful action for damages in Hamoudi.

So, what explains these unsuccessful cases: is it truly
that the degree of Frontex involvement simply does not
meet the thresholds for fundamental rights responsibi-
lity? Or are we dealing with reasons of a more systemic
nature, shielding Frontex – and EU entities more gene-
rally – from findings of human rights responsibility? All
eyes are on the Court of Justice in handling the appeals
of these cases, mindful of the right to an effective remedy
and the EU’s ‘complete system of remedies’. But while we
wait, it may be worth considering that there may be so-
mething amiss with the EU’s human rights responsibility
regime tout court.”
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In Poland, the new parliamentary majority elected
on October 15 is confronted not only with a president
brought into office by the PiS party but also with a consti-
tutional court made up exclusively of judges elected un-
der the aegis of PiS. Any effort to restore the rule of law
in the Polish judiciary is likely to meet resistance from
these veto players. The difficulties to be expected for the
new majority in dealing with the rule of law deficiencies
that have piled up in the Polish justice system, and espe-
cially in the Polish Constitutional Tribunal since 2010 (on
these difficulties here, pp. 227 ff., and here) draw atten-
tion to an underlying problem to be witnessed not only
in Poland, and not only in other countries where demo-
cracy and the rule of law have deteriorated or never exi-
sted: the problem of courts, and in particular constitutio-
nal courts, with a blatant lack of political balance in their
composition. This is a little-noticed but very serious pro-
blem – as long as the political and regulatory conditions
on which the one-sided composition is based persist, and,
as the Polish case now makes clear, even after these poli-
tical conditions have changed.

Individual and systemic impartiality

This problem is usually – if at all – discussed in some-
what misconceived terms, as a problem of judicial inde-
pendence (see below). As a consequence, the appoint-
ment of justices by parliament and/or other political or-
gans attracts criticism as being in itself detrimental to the
independence of judges. However, as can be observed in
many constitutional courts (including supreme courts wi-
th constitutional review powers) around the world, the
appointment of judges by political bodies is by no me-
ans incompatible with judicial independence. Some forms
of political appointment may pose a specific risk to in-
dependence. This is notably true for unchecked appoint-
ments of judges and court presidents by heads of state,

which are prone to result in the appointment of cronies or
even people with skeletons in the closet who are, therefo-
re, susceptible to pressure. Nevertheless, there is no pro-
blem with political appointments per se. Politically one-
sided court compositions, by contrast, are a bad thing per
se. The problem with them is not a problem of indepen-
dence. A one-sidedly composed court may as a matter of
fact be insufficiently independent, as well, but that is far
from being a necessary consequence of its judges being
politically appointed, or of its unbalanced composition.
What one-sidedly composed courts lack per se is not in-
dependence but structural or systemic impartiality. The
issue here is not the presence or absence of particular bi-
ases of individual judges, i.e. the question of individual
judicial impartiality, but the fact that the panel as a who-
le lacks the balance that is necessary to ensure that the
values, prejudices, selective attentions, etc. that each in-
dividual judge brings to the table do not, by virtue of nu-
merical preponderance or even a complete lack of compe-
ting views, result in a jurisprudence predictably swinging
in favour of or against certain sides of the political spec-
trum.

A court that lacks systemic impartiality may, over and
beyond that, be staffed with judges who are individual-
ly biased and do not maintain the distance from politi-
cal actors that is to be expected of independent judges, as
was and is at least partially the case with the Polish Con-
stitutional Court.1 But that’s another matter. These de-
ficits must first be distinguished from one another. The-
re are connections between the two: dependence always
impairs impartiality (as the Consultative Council of Euro-
pean Judges rightly points out here, pp. 4 f.). Conversely,
however, completely independent judges can neverthel-
ess be individually biased, and a panel of completely in-
dependent judges may lack systemic impartiality due to
its unbalanced composition.

1Concerning the behaviour of the incumbent president of the Constitutional Tribunal, Julia Przyłębska, see, e.g., Sadurski,
Poland’s Constitutional Breakdown, 2019, pp. 67 ff.; Ploszka, here, pp. 54 f.
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Independence and impartiality – abstract explanations
in the case-law of the ECJ and the ECtHR

In the case-law of the European courts, systemic impar-
tiality has not, so far, been explicitly identified as such
and as a violation of the impartiality requirement of the
European Convention on Human Rights or the European
Treaties.

According to the ECJ, judicial independence “has two
aspects to it”, an external and an internal one. Impartia-
lity is presented as the internal aspect of independence:
“The second aspect, which is internal in nature, is lin-
ked to impartiality and seeks to ensure that an equal di-
stance is maintained from the parties to the proceedings
and their respective interests with regard to the subject
matter of those proceedings. That aspect requires objec-
tivity and the absence of any interest in the outcome of
the proceedings apart from the strict application of the
rule of law”.2 The juxtaposition of external and internal
aspects seems unfortunate – after all, both independence
and impartiality are about the relationship to outsiders
and their perception of the court, but also have an intra-
personal “aspect”. Treating impartiality as an “aspect” of
independence is not conducive to insight, either, becau-
se it does not shed light on the – asymmetrical – con-
nection between independence and impartiality descri-
bed above. Instead, it obscures the possibility of partiality
existing despite full independence. This possibility is in-
appropriately excluded by definition: If impartiality is to
be an “aspect”, i.e. an element or sub-category, of inde-
pendence, then partiality by definition impairs indepen-
dence, and conversely, finding a court independent in this
conceptual framework implies that it is also impartial.

Whether the ECJ’s cited abstract explanation of the
concept of impartiality covers systemic impartiality is not
quite clear. A clue is provided in the court’s finding that
“Those guarantees of independence and impartiality re-
quire rules, particularly as regards the composition of the
body and the appointment, length of service and grounds
for abstention, rejection and dismissal of its members, in
order to dispel any reasonable doubt in the minds of in-

dividuals as to the imperviousness of that body to exter-
nal factors and its neutrality with respect to the interests
before it”.3 This standard has not yet been specified with
regard to the problem of systemic impartiality in the case-
law of the court, although there would have been proper
occasions. Accordingly, one might assume that in postu-
lating rules for the composition of a court apt to dispel
any doubts as to neutrality, the ECJ did not intentionally
address systemic impartiality. Nevertheless, whether in-
tentionally or not, systemic impartiality is obviously co-
vered by that standard, objectively. It can hardly be de-
nied that a constitutional court made up exclusively of
exponents of a certain political colour may give rise to
“reasonable doubts” about its “neutrality with respect to
the interests before it”.

According to the ECtHR, the impartiality required by
Article 6(1) ECHR is to be determined on the basis of a
subjective and an objective test. The subjective one con-
cerns the possible bias of a particular judge in a given ca-
se, while the objective one is to ascertain “whether the
tribunal itself and, among other aspects, its compositi-
on, offered sufficient guarantees to exclude any legiti-
mate doubt in respect of its impartiality”.4 According to
explanations of the so-called objective test, this test is
supposed to be about objective facts that raise doubts
about the impartiality of an individual judge, and it usual-
ly concerns hierarchical connections between the judge
and other protagonists in the proceedings.5 Whatever the
shortcomings of these attempts at conceptual clarificati-
on – the explicit statement that the composition of the
court is relevant to the question of impartiality should
nevertheless qualify to be taken seriously.

In the case-law of both courts, however, there is a lack
of clear, imperative standards for what is required in this
respect, and that is no coincidence.

Precautions against systemically biased court compo-
sitions

The state of affairs at the national level is an impedi-
ment to the evolution, in international and supranational
law, of a strict and concrete postulate that courts must be

2ECJ, Judgment of 19/11/2019, C-585/18 et al. par. 121 ff. (quoted passages from par. 121,122); cf. also Judgment of 29/3/2022,
C-132/20, par. 95, with further references.

3ECJ, Judgment of 19/11/2019, C-585/18 et al. par. 123; Judgment of 29/3/2022, C-132/20, par. 119; cf. also Arrêt de la Cour of
21/12/2923, V-718/21, par. 61, each with further references.

4See ECtHR, Judgment of 7/9/2023, Appl. Nos. 43627/16 and 71667/16, par. 56, with further references.
5ECtHR (fn. 5), par. 59 f., with further references.
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structurally impartial in the sense described above. At the
national level, institutional precautions against syste-
mically biased courts are often absent, even in many de-
mocratic, rule-of-law-abiding states. It is one of the pro-
blems of many constitutional courts – worldwide, inclu-
ding in Europe, and also in the EU – and one of the causes
of frequent dysfunctions and political conflicts over con-
stitutional jurisdiction, that their country has no provisi-
ons, or no reasonably reliable ones, even against grossly
one-sided appointments. Besides instances of complete
absence of plurality safeguards, there are various insti-
tutional designs which tend to promote a certain politi-
cal plurality in court appointments. In some of these, one
can see an expression of normative convictions, at least
the expression of a sense that complete party-political or
other ideological homogeneity should be avoided. Howe-
ver, all these precautions are only effective to a limited
extent and only under certain conditions that do not ne-
cessarily prevail in practice.

Limited judicial terms of office, for instance, may help
to avoid long-lasting one-sided court compositions by al-
lowing new appointments at shorter intervals. Compared
with, say, lifetime appointments without an age limit, as
for the US Supreme Court, they make it more likely that
democratic change, resulting in varying political colours
of heads of state, parliamentary majorities etc., will bring
about plural appointments. Involving different constitu-
tional organs, be it in a split model (with different organs
each appointing part of the judges) or in a cooperation
model (each candidate needs the support of at least two
organs), or in various combinations of the two (details he-
re, p 162 ff.), also increases the chance of getting at po-
litically plural court compositions. Arrangements of this
type may originally have served the purpose of ensuring
a balance with respect to the representation of interests
of different organs (“powers”) of the state, but they also
make it more likely that exponents of different political
parties will play a part in the selection of judges. Howe-
ver, it is also possible that the various organs with a say
in the appointment process are staffed or dominated by
the same party or party coalition, and this may remain
so for a longer period, even up to the point of a comple-

te or almost complete renewal of the bench in question.
Pierre Joxe, for example, reported that during his entire
nine-year term of office (until 2010) at the French Con-
seil Constitutionnel, he was the only one of the appoin-
ted judges who had not been brought into office by for-
mer president of the republic Jaques Chirac or his politi-
cal comrades heading the two chambers of parliament.6

Attempts to produce sufficient political pluralism on the
bench by means of staggered appointments often fail be-
cause there is no sufficient political change in the com-
position of the appointing constitutional bodies over time
and/or because no sufficient precautions have been taken
against a collapse of the envisaged rhythm of reappoint-
ments due to premature terminations of terms of office
(death, resignation etc.) or as a consequence of blockages
in the appointment procedure (more details here, pp. 173
ff.). Sometimes, the rules are even designed to have judi-
cial terms of office run parallel and thus to have the en-
tire court composition renewed simultaneously at term’s
length intervals (examples here, pp. 172, 179), and some-
times, this is at least an effect of the relevant design. In
the Czech Republic, for example, the entire bench of the
Constitutional Court has long been renewed mostly in the
same year at ten-year-intervals, with few exceptions on-
ly, and to this day, new appointments come concentrated
in few, mostly neighbouring years (see appointment data
of incumbent and emeriti justices on the court’s website,
here and here).

That is, of course, not conducive to politically pluralist
appointments unless, in the case of Czechia, the Presi-
dent of the Republic, who is entitled to nominate, and the
Senate, which must confirm the nomination by a simple
majority, happen to exercise their powers in a distinct-
ly non-partisan manner.7 Thirteen of the fifteen Czech
seats on the Czech Constitutional Court are or were up
for reappointment this year and next year. The incum-
bent President of the Republic, who was elected this year,
has established an advisory body to recommend candida-
tes to him and, among other things, to ensure diversity of
opinions. He has also invited various institutions to sub-
mit proposals. It remains to be seen whether this change,
which apparently increases transparency and entails cer-

6Joxe, Cas de conscience, 2010, p. 160 with fn. 1. Besides the appointed members, there were (and still are) the former presi-
dents of the republic as ex officio members (membres de droit). During Joxe’s term, one of the two only ones who actively sat was
Chirac himself. On phases of one-sided composition of the Condeil constitutionnel cf. also Tusseau, Contentieux constitutionnel
comparé, 2021, pp. 485 f., par. 507.

7On that subject, see Kosař / Vyhnánek, in this book, pp. 119 ff., 130, und Šipulová, in this one, pp. 32 ff., 35.

https://www.kas.de/documents/252038/16166715/Beratungskulturen.+Wie+Verfassungsgerichte+arbeiten%2C+und+wovon+es+abh%C3%A4ngt%2C+ob+sie+integrieren+oder+polarisieren.pdf/a68323e0-dd86-6b7b-202e-bd4130edb511?version=1.3&t=1683291883575
https://www.kas.de/documents/252038/16166715/Beratungskulturen.+Wie+Verfassungsgerichte+arbeiten%2C+und+wovon+es+abh%C3%A4ngt%2C+ob+sie+integrieren+oder+polarisieren.pdf/a68323e0-dd86-6b7b-202e-bd4130edb511?version=1.3&t=1683291883575
https://www.kas.de/documents/252038/16166715/Beratungskulturen.+Wie+Verfassungsgerichte+arbeiten%2C+und+wovon+es+abh%C3%A4ngt%2C+ob+sie+integrieren+oder+polarisieren.pdf/a68323e0-dd86-6b7b-202e-bd4130edb511?version=1.3&t=1683291883575
https://www.kas.de/documents/252038/16166715/Beratungskulturen.+Wie+Verfassungsgerichte+arbeiten%2C+und+wovon+es+abh%C3%A4ngt%2C+ob+sie+integrieren+oder+polarisieren.pdf/a68323e0-dd86-6b7b-202e-bd4130edb511?version=1.3&t=1683291883575
https://www.usoud.cz/en/current-justices-and-court-officials
https://www.usoud.cz/en/emeriti-justices-and-court-officials
https://academic.oup.com/book/33736?searchresult=1


123

EuropaOne-sidedly Staffed Courts

Gertrude Lübbe-Wolff, VerfBlatt 2024, 120.

tain informal self-commitments but is nevertheless con-
troversial (see here), will result in a balanced composition
of the Court.

A more or less far-reaching shift of selection compe-
tencies to recommending, exclusively proposing or even
conclusively selecting bodies such as judicial councils and
the like can also be found in many other countries. In-
volving a council or board, preferably one with a domi-
nant share of members from the judiciary, in the selec-
tion process is propagated as an instrument for the de-
politicisation of the selection of judges and an associa-
ted increase in the independence of judges, and it may
of course also contribute to political pluralisation. Howe-
ver, it is anything but a reliable means to these ends. It
often disguises political influences – which, incidentally,
can emanate not only from political organs but also from
judicial and other actors –, and it exacerbates dependen-
cies within the judiciary. Moreover, the more binding the
influence of such bodies is, the more it raises problems of
democratic legitimacy, especially in the case of constitu-
tional courts (for more details, see here, pp. 210 ff.).

Qualified majority requirements for the election of
judges, as provided for in Germany (two-thirds majority
requirement, Sect. 6 II 2, Sect. 7 FedConstCtAct) and ma-
ny other countries – sometimes only for a portion of the
judges elected by multi-member bodies –, are probably
the most helpful devices. But even they can fail to secu-
re balance, be it because the qualified majority require-
ment relates to too small a proportion of the judges, be
it due to blockades to which it may lead in the absence
of a sufficient fallback mechanism, or be it because a do-
minant party or ruling party coalition is able to fulfil an
applicable qualified majority requirement without invol-
ving the opposition, as has, for instance, repeatedly been
the case in Hungary due to an electoral law allowing com-
positions of parliament which poorly reflect voters’ pre-
ferences. Norms aiming to have the political composition
of parliament reflected in the judiciary, as they exist in
Switzerland in some cantons and, as a respected conven-
tion, on the federal level, have a sufficiently pluralising
effect only in a multi-party system without large political
coalition bloc formations, not to mention the fact that in
the current phase of increasing political polarisation, me-
re conventions are increasingly coming under pressure.

Soft law and the – not just soft – prohibition of regres-
sion

International practice thus reveals a widespread sense of
the need for political plurality in the composition of the
highest courts. However, even higher-quality constitutio-
nal democracies (for rankings/categorisations see, e.g.,
here, and here, pp. 10 f.) do not share strict abstract stan-
dards with respect to this, let alone more detailed stan-
dards for the relevant institutional design. For the time
being, such standards and designs can therefore hardly
be developed by international and supranational courts,
which cannot at will decouple their interpretation of ab-
stract rule of law norms from the legal convictions pr-
evailing in the respective member states or contracting
states. Moreover, the above examples show that the ap-
propriateness of legal frameworks to ensure a balanced
composition of constitutional courts is highly context-
dependent. Strict and uniform detailed standards, ther-
efore, don’t make sense.

What is discernible, however, is 1) an emerging soft
law which identifies the balanced composition of apex
courts deciding constitutional issues as a desideratum of
constitutional court organisation and 2) a ban on regres-
sions in this regard, especially where an overall assess-
ment indicates that these are aimed at political capture
of the respective court.

The Venice Commission, a Council of Europe instituti-
on which advises member states on constitutional issues
and is ascribed the function of developing soft law (see
Grabenwarter, in this book pp. 527 ff., 540), advocates in-
stitutional precautions “reducing the risk of one faction
dominating the CC” (here, par. 24, regarding staggered
appointments). It welcomes regulatory devices “ensuring
to achieve a degree of heterogeneity and pluralism and
greater balance in representation” (sic, here, par. 35, re-
garding term limits; for a more general discussion of the
balance desideratum, see here, pp. 156 ff.) and preventing
even appearances of dependence which may arise where
such balance is absent (“so that the judges are seen as be-
ing more than the instrument of one or the other politi-
cal force”, here, sect. 4.3.1, regarding qualified majority
requirements for the election of judges).

Following the “velvet revolution” in Armenia, the Ve-
nice Commission even found the legislative aims of se-
curing “pluralism and greater balance in representation”
and a better reflection “of the changing political and so-
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cietal views of the society” (sic the analysis of the ad-
vantages of term limits) by way of introducing retroacti-
ve term limits for constitutional judges (who had form-
erly been appointed for lifetime up to retirement age)
important enough to justify certain departures from the
principle of irremovability of judges. The Commission
therefore did not altogether reject a reform which intro-
duced a twelve-year term limit and shortened the ten-
ure of incumbent judges of the Constitutional court ac-
cordingly. Under the given circumstances, where the in-
troduction of term limits would otherwise have taken a
long time to become fully effective, the Commission did
not rule out any shortening of terms of office but only
demanded a transitional period that would allow balance
between the principle of irremovability against the legi-
timate aims of the reform (see in more detail here, par.
27 ff., 52 f.). This was an amazingly generous concessi-
on to the interest voiced by the Armenian government
in having the reform take effect soon, because it lacked
context-sensitivity. The Venice Commission made no ef-
fort to investigate whether the situation in Armenia was
such as to make the reform urgent enough to justify so-
me putting aside of a principle as important as that of the
irremovability of judges. In fact, the composition of the
Armenian Constitutional court had been one-sided, but
– here I have to differentiate my presentation of the mat-
ter in the German version of this blog post, following a va-
luable commentary added by Ashot Poghosyan – possibly
only in the sense that the new parliamentary majority that
had come to power with the “velvet revolution” was not
yet represented on the court, and the Venice Commission
never analysed whether and why this was unacceptable,
nor how much time it would have taken to reach an ac-
ceptable balance without encroaching upon the principle
of irremovability, nor whether the new rules were likely to
produce more acceptable results in the given situation.

In a yet more amazing decision of 21 November 2023
in the case of Alvina Gyulumyan and Others, the ECtHR
has driven the licence to discard the principle of irremo-
vability even further, finding nothing reprehensible in the
shortening of judicial terms of sitting Armenian consti-
tutional judges although Armenia had not even abided by
the Venice Commission’s recommendation to pay respect
to the irremovability principle by providing for a period of
transition balancing that principle against the legitimate

reform interest. Armenia had instead decided to leave it
at ending the terms of all sitting judges after twelve years
in office. Again, context does not seem to have mattered:
The court quotes the Venice Commission’s praise of limi-
ted terms as a means to “achieve a degree of heterogen-
eity and pluralism and greater balance in representation”
(par. 55 of the decision, with par. 35 of the Venice Com-
mission’s opinion) as well as its praise of the introduction
of a three-fifths majority requirement for the election of
constitutional judges (ibid., with par. 45 of the VC opini-
on), and it emphasises the legitimacy of the aim “that the
high democratic standards concerning the independence
of the Constitutional Court … produced their effects as
soon as possible” (par. 77) without either explaining why
and how shorter terms of office contribute to enhancing
judicial independence (of all things!)8 or considering rea-
sons for a need to make the reform immediately effective.
Instead, the ECtHR contents itself with the “concern for
achieving the right balance” which the Armenian autho-
rities had manifested by asking “questions to the Venice
Commission”, although no heed was paid to the answer
(par. 78). Following the guidelines to be reaped from this
decision, a new parliamentary majority might as well “re-
form” the lifetime appointment (until retirement at 70)
of constitutional judges in Austria in favour of a twelve-
year term to the immediate effect that more than half of
them would have to clear the bench because they have
been in office for more than twelve years. Had the Court
properly addressed the issue of systemic impartiality, it
might have occurred to it that, considering the specific
context, it is by no means clear that the Armenian re-
forms have improved the situation in that respect. While
the welcomed three-fifths majority requirement could do
nothing to secure pluralism on the Constitutional court,
given that the new parliamentary majority of Nikol Pashi-
nyan’s “Civil Contract” that had come to power in the wa-
ke of the velvet revolution has from the outset, i.e. from
the election of 9 December 2018 on, been larger than th-
ree fifths (see here and here), the immediate entering into
force of the shortened judicial terms, without a transition
period, has by now enabled the new majority to elect six
of the nine judges of the Constitutional court (see judicial
bios on the court’s website). Whether this can be counted
as progress towards impartiality that justifies the sacrifi-
ce of tenure stability remains to be discussed, to say the

8This categorisation is obviously due to the mingling of independence and impartiality discussed above and exemplifies the
misleading potential of that conceptual choice.

https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2020)016-e
https://verfassungsblog.de/einseitig-besetzte-gerichte/
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-229606
https://en.wikipedia.org/wiki/2018_Armenian_parliamentary_election
https://en.wikipedia.org/wiki/2021_Armenian_parliamentary_election
https://www.concourt.am/en/
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least. At any rate, the ECtHR decision in the Gyulumyan
case can certainly not count as progress towards clarifica-
tion of the systemic impartiality issue.

A requirement that constitutional courts should not
be politically one-sided and that the framework conditi-
ons should counteract one-sided appointments in a rea-
sonably reliable manner has not yet become established
to the extent that it can be identified as a hard normati-
ve standard of the ECHR or EU law. However, where le-
gal convictions are developing in a certain direction, they
can at least gain legal significance as standards concer-
ning the direction of change. And in view of complexities
and context dependencies that make uniform, context-
free hard standards appear appropriate only within nar-
row limits, an assessment of the overall situation can at
least make it possible to identify certain manoeuvers as
clearly contrary to the rule of law in a given context.9

Context-sensitivity and directional control are also ade-
quate ways to take account of the fact that balance in the
composition of courts is a question of degree and that the
ideal, let alone the institutional means to achieve it, can
hardly be determined with any degree of precision.

With regard to the Disciplinary Chamber (now rena-
med and restructured, see here, with further references)
of the Polish Supreme Court, for instance, the ECJ found
that the fact that the National Judicial Council, which is
involved in the appointment the members of this cham-
ber, “is, for the most part, made up of members chosen by
the legislature cannot, in itself, give rise to any doubt as to
the independence” (which, in the terminology of the EJC,
includes the impartiality) of the judges appointed, but
that it may raise such doubts in combination with other
circumstances, such as, inter alia, the fact that the rules
on the composition of the Judicial Council had recently
been changed to the effect that the 15 members previous-
ly elected by their peers were now elected by a legislative
body, and that the Council in its new composition there-
fore consisted almost exclusively (23 out of 25 members)
of persons appointed by the Polish executive and legis-
lature whereas formerly the majority of its members had
been elected by the judiciary (ECJ, judgment of 15/7/2021,
C-791/19, par. 103 f., with further references). Shortened
terms of office for Council members were also identified
as contributing to the negative overall picture (ibid., par.
105 f.). In an overall assessment taking these and other

changes into account, the Court did not consider the in-
dependence and impartiality of the Disciplinary Cham-
ber preserved (ibid. para. 112, 147). Legal classifications
might have been more distinct and more differentiated
in this judgment, especially with regard to impartiality
and, in particular, systemic impartiality, and regrettab-
ly, the court did not explicitly address the most obvious
problem, i.e. the complete lack of precautions against po-
litically one-sided appointments. As a consequence, it al-
so failed to take note of the fact that precisely this pro-
blem was exacerbated by the shortening of terms of of-
fice. Nevertheless, it is obvious that the significant dete-
rioration in the framework conditions for a politically ba-
lanced composition was one of the reasons why the Court
was not convinced of the “neutrality” of the Disciplinary
Chamber “in relation to the conflicting interests” (ibid.
par. 112; on the overall assessment of circumstances, in-
cluding their changes, in relation to the Judicial Council
and the Disciplinary Chamber, see also ECJ, judgment of
22/3/2022, C-508/19, par. 74 ff.; judgment of 19/11/2019,
C-585/18 et al., par. 142 ff.; for the relevance of the direc-
tion of change cf. also judgment of 5/6/2023, C-204/21,
par. 286).

In a similar vein, the ECtHR found that the Disci-
plinary Chamber of the Polish Supreme Court does not
meet the requirement of an independent and impartial
court within the meaning of Article 6 I 1 ECHR (judgment
of 22/7/2021, no. 43447/19, par. 270 ff., 284; see also
judgment of 6/10/2022, no. 35599/20, par. 192 ff. 215, and
judgment of 6/7/2023, no. 21181/19 and 51751/20, par.
340). All in all, the ECtHR has focused more one-sidedly
on the independence of the Polish Judicial Council from
political influence as the underlying deficit and, in con-
trast to the abstract definitions discussed above, remains
less productive in concreto with regard to the question of
systemic impartiality. Like the ECJ, however, the ECtHR
also takes into account contexts and directions of develo-
pment in complex matters and where not clear, hard stan-
dards have as yet evolved (see above text with fn. 9).

With regard to the justice system, the ECJ has atta-
ched an even more decisive relevance to the direction of
change. To quote Advocate General Collins’ opinion of
15/12/2022 in joined Cases C-181/21 and C-269/21: “It
is settled case-law that Article 19(1) TEU precludes na-
tional provisions relating to the organisation of justice

9On both these aspects cf. also Chapter in this book, pp. 363 ff. (370 ff.), with further references.

https://verfassungsblog.de/a-chamber-of-certain-liability/
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which reduce, in the Member State concerned, the protec-
tion of the value of the rule of law, in particular guaran-
tees of judicial independence“ (par. 54; cf. ECJ, judgment
of 20/4/2021, C-896/19, par. 65, with further references).
Misleading paraphrases10 notwithstanding, this prohibi-
tion of regression obviously includes regressions to a sta-
te that does not in itself run counter to judicial indepen-
dence or other “values of the rule of law”. If it were other-
wise, the prohibition of regression would be superfluous
because in every case of its applicability a violation of the
relevant value of the rule of law could be established re-
gardless of the direction of change.

Ban on regressions concerning systemic impartiality

Without any doubt, the postulated prohibition of regres-
sion also applies to safeguards of judicial impartiality,
which is one of the central “values of the rule of law”.
Therefore, it seems reasonable to assume that it is not

necessary to write the German two-thirds majority re-
quirement for the election of constitutional judges into
the Basic Law, as has often been demanded in order to
protect it against backlash in case of a populist takeover.
The abolition of this requirement, at least if it were car-
ried out without replacement by equally effective other
precautions to avoid systemic bias on the Federal Con-
stitutional Court, would be contrary to the prohibition of
cutting back the protection of this European constitutio-
nal value.

This is an English update of the German version published
on 30 November. Minor changes relate mainly to the

situation in Armenia and to assessments of that situation
by the Venice Commission and by a decision of the ECtHR
that was published on 7 December (see section “Soft law

and the – not just soft – prohibition of regresssion“
below).

10See the following passage from judgment of 7/9/2023, C-261/21, par. 69, according to which Member States are “required to
ensure that, in the light of that value, any regression of their laws on the organisation of justice is prevented, by refraining from
adopting rules which would undermine the independence of judges” (italics added).

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=240084&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=9843016
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=240084&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=9843016
https://verfassungsblog.de/einseitig-besetzte-gerichte/
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Ungarn übernimmt am 1. Juli 2024 den Vorsitz im Rat
der EU. Das stößt auf Widerstand, denn zentrale Teile
von Ungarns Verfassungspolitik stehen mit rechtsstaat-
lichen Grundsätzen nicht im Einklang. Das Land gilt in
Europa als Außenseiter und Quertreiber, es betreibt eine
Blockadepolitik und ist u.a. wegen der Verletzung funda-
mentaler Grundsätze der EU einem sog. Art. 7-Verfahren
ausgesetzt. 1 Zuletzt hat Ungarns Ministerpräsident auf
dem Dezember-Gipfel des Europäischen Rates erneut sei-
ne Fähigkeiten als Veto-Spezialist unter Beweis gestellt.
Und solch ein Land soll den Ratsvorsitz übernehmen?
Rechtlich lässt sich das kaum verhindern, denn der Vor-
sitz ist gemäß dem Primärrecht festgelegt und kann Un-
garn ohne Rechtsverstöße nicht entzogen werden. Poli-
tisch wäre ein Entzug unklug, weil Ungarn ihn zum Anlass
nähme, weniger kompromissbereit zu sein.

Ratsvorsitz Ungarns

Dieser Ratsvorsitz (Art. 16 Abs. 9 EUV) beginnt zu einem
wichtigen Zeitpunkt, denn vom 6. bis 9. Juni 2024 finden
die 10. Direktwahlen zum Europäischen Parlament statt
(Art. 14 Abs. 3 EUV; Direktwahlakt). Im Juli 2024 muss
sich das EP konstituieren (Art. 11 Abs. 3 Direktwahlakt),
im Anschluss daran einen Kommissionspräsidenten wäh-
len und der Kommission als Kollegium zustimmen (Art.
17 Abs. 7 EUV). In dieser Zeit ist der Ratsvorsitz sehr ge-
fordert. Die Aufgaben des Vorsitzes ergeben sich aus dem
Primärrecht und seiner Geschäftsordnung (Art. 240 Abs.
3 AEUV). Grob zusammengefasst ist es Aufgabe des Vor-
sitzes, die Arbeit des Rates zu organisieren und zu leiten.
Dabei ist er zur Neutralität verpflichtet. Er muss als „ehr-
licher Makler“ eine Vermittlerrolle ausüben und Kompro-
misse finden. Der Vorsitz soll für Harmonie sorgen und
nicht seine eigenen Interessen in den Vordergrund stel-
len. Das Land, das den Vorsitz innehat, leitet grundsätz-
lich alle Ratsformationen, mit Ausnahme der Formation

„Auswärtige Angelegenheiten“.2

Das EP hat Anfang Juni 2023 mit großer Mehrheit ei-
ne sehr kritische Entschließung zu Ungarn gefasst.3 Es
hebt die Bedeutung des Ratsvorsitzes hervor und stellt
gleichzeitig infrage, wie Ungarn den Vorsitz glaubwürdig
wahrnehmen könne. Das Land halte EU-Recht und die in
Art. 2 EUV verankerten Werte nicht ein. Hierzu zählen
u.a. die Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Rech-
te von Minderheiten. Außerdem verletze es den Grund-
satz der loyalen Zusammenarbeit, nach dem sich die Uni-
on und die Mitgliedstaaten gegenseitig achten und un-
terstützen, wenn sie die Aufgaben erfüllen, die sich aus
den Verträgen ergeben (Art. 4 Abs. 3 EUV). Das EP „for-
dert den Rat auf, so bald wie möglich eine angemessene
Lösung zu finden.“ Weiter weist es darauf hin, es könnte
„geeignete Maßnahmen ergreifen“, wenn eine solche Lö-
sung nicht gefunden werde. Mit „angemessener Lösung“
kann nur gemeint sein, Ungarn zumindest für den vorge-
sehenen Zeitraum den Vorsitz zu verweigern. Ginge das
überhaupt oder wäre es „völliger Blödsinn“, wie die un-
garische Justizministerin meint?

Festlegung des Vorsitzes

Den Vorsitz im Rat (Art. 16 Abs. 9 EUV) legt der Europäi-
sche Rat (Art. 15 EUV) mit qualifizierter Mehrheit durch
Beschluss fest. Er wird „nach einem System der gleich-
berechtigten Rotation“ wahrgenommen. Das gilt für alle
Zusammensetzungen des Rates, mit Ausnahme des Rates
„Auswärtige Angelegenheiten“ (Art. 16 Abs. 4 EUV; Art.
235 Abs. 1, Art. 238 Abs. 2, Art. 236 Buchst. b) AEUV).
Dort rotiert der Vorsitz nicht (Art. 18 Abs. 3 EUV). Un-
mittelbar nachdem der Vertrag von Lissabon im Dezem-
ber 2009 in Kraft getreten ist, hat der Europäische Rat
den Vorsitzbeschluss auf der genannten Rechtsgrundla-
ge einstimmig gefasst und die Vorsitzstaaten bis 2030
festgelegt. Der Beschluss folgt der Tradition der Team-

1Entschließung des EP vom 01.06.2023, P9_TA(2023)0216.
2Ziegenhorn, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, August 2023, Art. 16 EUV Rn. 73 f.; FAZ, 31.5.2023, S. 5.
3Oben Fn. 1.
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, Troika- oder Triovorsitze: Jeweils drei Staaten teilen
sich die Arbeiten des Vorsitzes; ein Staat hat allerdings
formell sechs Monate den Vorsitz inne. Bei der Zusam-
mensetzung des Teams werden die Verschiedenheit der
Staaten und das geographische Gleichgewicht berück-
sichtigt.4 Mit dem Vorsitz Spaniens in der zweiten Hälf-
te des letzten Jahres hat der Teamvorsitz mit Belgien und
Ungarn begonnen. Den Vorsitz im nächsten Team hat Po-
len (was nach dem Regierungswechsel nicht mehr proble-
matisch werden dürfte).

Änderung des Vorsitzes

Der Vorsitzbeschluss ist nicht in Stein gemeißelt, der Eu-
ropäische Rat kann ihn ändern. Zuletzt geschah das, weil
Großbritannien aus der EU ausgetreten ist. Von dem pri-
märrechtlich vorgeschriebenen System der gleichberech-
tigten Rotation darf der Europäische Rat allerdings nicht
abweichen. Deshalb ist es grundsätzlich nicht möglich,
Ungarn den Vorsitz gänzlich zu entziehen oder ihn erst
zu einem nicht absehbaren Zeitpunkt zu gewähren. Ei-
ne solche Sanktion könnte aber wohl verhängt werden,
nachdem der Europäische Rat einstimmig in dem Art. 7-
Verfahren festgestellt hat, dass eine schwerwiegende und
anhaltende Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte
durch Ungarn vorliegt (Art. 7 Abs. 2 EUV). Denn in diesem
Fall kann der Rat mit qualifizierter Mehrheit beschließen,
bestimmte Unionsrechte des betroffenen Mitgliedstaats
auszusetzen (Art. 7 Abs. 3 EUV).5 Problem: Es ist nicht
absehbar, wann das vor einem halben Jahrzehnt gestarte-
te Verfahren zum Abschluss kommt. Deshalb dürfte Un-
garn der Vorsitz nicht zu nehmen sein.

Blendet man aus, dass es um den Problemfall Ungarn
geht, ist das Ergebnis zu begrüßen, weil die Union die
Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Verträgen zu ach-
ten hat (Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV). Damit ist die statusrechtli-
che Gleichheit gemeint, sodass die Union verpflichtet ist,
das Unionsrecht diskriminierungsfrei anzuwenden.6 Mit
dieser Rechtslage ist es wohl kaum zu vereinbaren, einen
Mitgliedstaat beim Vorsitz zu übergehen. Das geschähe
zu ersten Mal und schüfe infolgedessen einen Präzedenz-
fall. Unschöne Diskussionen darüber, ob ein Mitglied-
staat geeignet ist, den Vorsitz zu übernehmen, könnten

die Folge sein.
Allerdings hat das EP seine Forderung nach einer „an-

gemessenen Lösung“ nicht an den Europäischen Rat (Art.
15 EUV), sondern an den Rat (Art. 16 EUV) adressiert. Es
wird in den Medien auch der Vorschlag diskutiert, dass
Spanien und Belgien ihre Vorsitze jeweils drei Monate
länger ausüben als vorgesehen, sodass Ungarns Vorsitz
entfiele. Damit verstießen die beiden Staaten bzw. der
Rat allerdings gegen den Vorsitzbeschluss, brächen also
Recht. Das wäre keine angemessene Lösung. Außerdem
würden solche Manöver sehr wahrscheinlich die Kom-
promissbereitschaft Ungarns schwächen. Auf diese Be-
reitschaft ist die EU zumindest bei allen Entscheidungen
angewiesen, die Einstimmigkeit erfordern, und das sind
viele (Art. 15 Abs. 4 EUV).7 Dass es durchaus gelingen
kann, Ungarn zum Einlenken zu bewegen, zeigt das Bei-
spiel des Dezember-Gipfels des Europäischen Rates. Un-
garn hat den einstimmigen Beschluss, Beitrittsverhand-
lungen mit der Ukraine zu beginnen (Art. 15 Abs. 1, Art.
49 EUV) dadurch ermöglicht, dass sein Ministerpräsident
auf Hinweis von Bundeskanzler Scholz den Sitzungssaal
vor der Abstimmung verlassen hat.

„Geeignete Maßnahmen“ des Europäischen Parla-
ments?

Könnte das EP selbst „geeignete Maßnahmen“ ergreifen,
um gegen den Vorsitz Ungarns zu opponieren? Erwogen
wird, dem Ratsvorsitz die Zusammenarbeit bei der Ge-
setzgebung zu verweigern und dem ungarischen Mini-
sterpräsidenten Orbán Hausverbot zu erteilen. Nur wird
das EP gemeinsam mit dem Rat als Gesetzgeber tätig
und übt gemeinsam mit ihm die Haushaltsbefugnisse aus
(Art. 14 Abs. 1 S. 1 EUV; Art. 314 Abs. 1 S. 1 AEUV).
Es steht nicht im Belieben des EP, ob es diese Befugnis-
se wahrnimmt. Das zeigt schon die indikative Formulie-
rung der Vorschriften. Außerdem bestimmt das Primär-
recht ausdrücklich, dass die Organe loyal zusammenar-
beiten (Art. 13 Abs. 2 S. 2 EUV). Deshalb wäre es rechts-
widrig, wenn sich das EP der Gesetzgebungsarbeit verwei-
gern würde. Obstruktion durch Nichtstun ist unzulässig.
Hinzu kommt, dass der Rat das Recht hat, vom EP gehört

4Ziegenhorn (oben Fn. 2 ), Art. 16 EUV Rn. 73.
5Näher zu den Sanktionsmöglichkeiten Schorkopf, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, August 2023, Art. 7 EUV Rn.

43.
6Schill/Krenn, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, August 2023, Art. 4 EUV Rn. 8.
7Auflistung bei Meisel, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, August 2023, Art. 15 Rn. 40.



129

EuropaEin Blockierer als Vorsitzender

Sven Hölscheidt, VerfBlatt 2024, 127.

zu werden (Art. 230 Abs. 3 AEUV). Maßgeblich dafür ist
die Geschäftsordnung des Rates. Sie legt fest, dass der Rat
vor dem EP vom Vorsitz vertreten wird.

Fazit

Die EU wird den Ratsvorsitz Ungarns aushalten müs-
sen, denn er steht Ungarn gemäß dem Primärrecht zu.

Ihn zu entziehen wäre überdies politisch unklug. Und so
schlimm wird der Vorsitz schon nicht werden: Immerhin
hat die EU es auch überstanden, dass Frankreich die „Poli-
tik des leeren Stuhls“ betrieben hat und trotz seiner Rats-
präsidentschaft 1965 allen Sitzungen ferngeblieben ist.
Mehr Boykott geht nicht.
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All signs indicate that the various procedures and instru-
ments invented and used by the European Commission to
improve the situation of the rule of law in Hungary have
so far not been successful: the Article 7 TEU procedure,
launched at the initiative of the European Parliament and
which could lead to the suspension of a country’s voting
rights in EU institutions in the event of a systemic breach
of the rule of law, has been frozen for years; the Euro-
pean Commission’s monitoring reports on the situation
of the rule of law in the member states, including Hun-
gary, prepared under the so-called Rule of Law Mecha-
nism, which have always indicated serious problems in
this country, have been consistently denied by the Hun-
garian government. Then, in 2022, the European Com-
mission suspended several payments from the Cohesion
Fund and the Recovery and Resilience Fund until Hun-
gary had met the so-called horizontal conditions and 27
milestones respectively; but freezing these funds has not
made significant progress in restoring the rule of law so
far. In fact, apart from a few sham measures, democracy
and rule of law, in their simplest definitions (the possibi-
lity to overthrow the incumbent government through free
and fair elections, and the limitation of political power by
law) are in a worse situation in Hungary today than when
the various mechanisms for protecting the rule of law we-
re launched or payments were suspended.

Why have the tools used by the European Union so far
proven ineffective? Finding the causes of a complex phe-
nomenon is never easy, but the experience of recent years
makes it possible to identify some that can explain this
failure.

Delays and Mismanagement

The first reason is the delay in sanctions (which are not
really sanctions, but merely the result of conditionality
conditions of payments, setting conditions whose com-
pliance should be self-evident for a EU member state).
The procedure under Article 7 TEU was only launched in
autumn 2018 and it was already known that it could ta-

ke years. By that time, the populist Orbán government,
based on its constitution-making majority in Parliament,
had already adopted a new constitution, and no less than
seven amendments to it, transformed the whole legal sy-
stem, and put all state bodies under political control, wi-
th the exception of the supreme court (which was captu-
red a year later). When the Article 7 procedure started,
the country had already gone through two unfair parlia-
mentary elections (in 2014 and 2018), which gave the go-
vernment full power in both constitutional and political
terms. As such, when some payments were suspended in
2022 following the conditionality procedure, the authori-
tarian system had already been fully established.

In fact, the EU institutions have mismanaged develop-
ments in Hungary all along; already in 2013, after the fla-
grant Fourth Amendment of the 2011 Fundamental Law,
it was clear that what was happening in Hungary was not
a “rule of law deficit”, but a definite and one-way deve-
lopment to establish an autocracy. This could not be ob-
scured by the characteristic of modern populism, which
maintains the appearance of constitutional democracy
and formally preserves the institutional system of checks
and balances. The true nature of the changes in Hungary
was highlighted by dozens of independent organisations
and commentators. It was probably easier to believe that
only rule of law shortcomings were the problem than to
face the systematic construction of a modern autocracy in
a member state. The last five years (and eight more before
that) have not been enough for the EU to see and under-
stand what is happening in the middle of Europe; formal-
ly, it is still only being examined whether there is a syste-
mic threat to the rule of law. This framing is increasingly
difficult to understand, given the capture of all state insti-
tutions, including the highest judicial forums, three suc-
cessive unfair parliamentary elections, the total instru-
mentalisation of the constitution and the legislature, al-
most four years of a state of emergency, and the ongoing
campaigns and restrictions on the rights of members of
certain vulnerable groups (e.g. migrants, gays). This can-
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not be explained away by the fact that it has required a
political decision based on a consensus: what kind of de-
mocratic political decision-making system is it that, for
more than ten years, has failed to recognise the ongoing,
step-by-step erosion of democracy?

A Tepid and Limited Response

The second reason is that the European Commission’s ac-
tivities have remained limited. First, it limited itself to
making objections (waiting for the emerging autocratic
regime to restore the rule of law). Later on, it imposed
only formal, institutional-procedural conditions that can
be easily met by legislation for the government which has
an overwhelming parliamentary majority. Formal gua-
rantees of institutional independence are worthless if the
institutions concerned are invariably run by people loy-
al to the ruling party. Moreover, while the selection, im-
munity and conflict of interest rules as well as the gua-
rantees of institutional autonomy can be effective under
normal circumstances, they can have a counterproductive
effect in the case of captured state bodies, because they
protect those who are already in possession. Some scho-
lars (Scheppele et al.) and independent NGOs have alrea-
dy shown that some requirements set by the EU, such as
anti-corruption measures, did not help and in some cases
even made things worse. In such a situation, formal me-
asures only serve to legitimise the autocratic exercise of
power.

What is more, expecting changes in formal law-
making to improve the situation is a bizarre idea
in a country where the government has, through a
constitution-making majority and a permanent excep-
tional (emergency) power, a constitutional omnipotence
and where, therefore, it can make or break any law when-
ever it wants.

Unserious Sanctions

The third reason is that the EU itself has not taken its own
sanctions seriously.

In the very same week that the European Commissi-
on decided to release €10.2 billion (about a third of the
frozen amount), saying that the Hungarian government
had successfully met a number of conditions, the govern-
ment majority passed the so-called Sovereignty Protec-
tion Act. This law, reminiscent of dictatorships, allows
for the public stigmatisation of any organisation or in-

dividual for threatening Hungary’s sovereignty, by a go-
vernment agency that has unlimited access to any perso-
nal data and against whose decisions there is no appeal.
As the whole public media and a large part of the media
market is a propaganda tool of the government, a nati-
onwide smear campaign can be organised against anyone
– something the government has a wealth of experience
in, as the ongoing nationwide campaign against von der
Leyen shows (see here). Some argued that the ‘Sovereig-
nty Protection Authority’ will have no power to impose
legal sanctions. But why should it have such sanctioning
power if anyone can be discredited by a concerted smear
campaign triggered by this authority? This new public bo-
dy will be headed by a front-line pro-government propa-
gandist who was editor-in-chief of the magazine that a
few years ago listed the so-called ‘Soros agents’ as public
enemies (here).

What is more, in the same week, the Hungarian Sta-
te Audit Office, which has been serving the government’s
political goals for more than ten years, announced, based
on obviously false arguments, that it was withholding a
significant part of the budgetary support for the opposi-
tion parties. It is hardly fair to have an election in which
the financial resources and media appearances of the op-
position politicians are extremely limited, while the go-
vernment can use all public funds for its own campaign,
and where the voters have been hearing about the oppo-
sition betraying the country for years, day and night, and
about the government that alone can save the country.

Many commentators think that when the EU Commis-
sion decided to pay out part of the suspended funds, the
rule of law conditions were sacrificed in order to prevent
Hungary from vetoing the start of accession negotiations
with Ukraine in the EU Council in December 2023 (Pavo-
ne). If this is true, what about the rule of law? Then does
the EU Commission still credibly represent its values?

The Essence of Orbán’s Regime

The fourth reason why the use of the EU toolbox, inclu-
ding the blocking of the payment of EU subsidies to Hun-
gary will not lead to the restoration of the rule of law, or
at least to an improvement in its situation, is the very es-
sence of the Orbán regime. The current political and con-
stitutional system is indeed a ‘system’, with established
power relations, patronage and legal order. Its mainten-
ance in its current form cannot be imagined with inde-
pendent institutions and autonomous decision-making

https://verfassungsblog.de/trusting-hungary-with-billions-of-euros/
https://helsinki.hu/en/wp-content/uploads/sites/2/2023/04/HU_EU_funds_assessment_Q1_2023.pdf
https://uj.njt.hu/jogszabaly/en/2023-88-00-00
https://uj.njt.hu/jogszabaly/en/2023-88-00-00
https://www.facebook.com/photo.php?fbid=679962274306981&set=a.186208807015666&type=3&ref=embed_post
https://abouthungary.hu/news-in-brief/hungarys-sovereignty-protection-office-to-start-operating-on-feb-1
https://figyelo.hu/print-rovatok/matrix/a-spekulans-emberei-6473/
https://verfassungsblog.de/the-eus-faustian-bargain/
https://verfassungsblog.de/the-eus-faustian-bargain/
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centres. The suspension of a significant part of EU funds
has serious consequences for the government, but even
more serious would be the abandonment or loss of its
power positions. It cannot risk this, so it centralises ever-
ything and keeps them under political control. For an au-
tocracy, external resources are extremely important; but
not so important that it would dismantle its own institu-
tional foundations and the positions it has already acqui-
red for them.

Of course, the authoritarian transition in Hungary
since 2010 is not the responsibility of the European Uni-
on, nor can it be expected to restore the rule of law in this
member state. Nevertheless, this does not mean that the
EU has no responsibility for the current situation or its
future development. The current modern autocratic re-
gime could not have been built in Hungary without EU
subsidies and the benefits of EU membership. Indeed, the
release of some of the frozen subsidies is a huge boost for
the Orbán government ahead of this year’s EP and mu-
nicipal elections. Thus, the government can now cam-
paign with the message that the Hungarian government
was right after all in the debate with the EU institutions,
and that the EU has now recognised that there is no pro-
blem with the situation of the rule of law in Hungary.

What Now?

While it is true that Hungary has not been honouring its
commitment to upholding the EU’s values for some time,
the European Union also claims to be a community of de-
mocracies of the member states, a commitment which it
seems to be unable to fulfil today. But then, what can the
EU do now, in this situation? As far as Hungary is concer-
ned, not much really. Expelling the country from the Eu-
ropean Union is not legally possible (de Búrca), nor would
it be desirable for anyone.

For these reasons, the chances of the EU making any
significant changes to improve the rule of law in Hunga-
ry are now slim. In this country, the autocratic transition
has probably gone too far and may therefore persist for
a long time (the Horthy era between the two wars lasted
24 years, the Kádár regime after 1956 lasted 32-33 years).
But the EU – and the member states – can learn from the
Hungarian case. The lesson may be that respect for funda-
mental values in the member states is not unconditional
and is not guaranteed forever, and that they should ther-
efore always be insisted upon in all circumstances (that’s
why they are called ‘core’ values). The EU has already paid
a high price for its failings, and not just a symbolic one:
it can no longer claim to be a community of exclusively
democratic states. But it must endeavour to become one
again, and today, unfortunately, even to avoid becoming
an alliance of hybrid regimes.

https://academic.oup.com/icon/article/20/1/13/6583499
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Two years ago, we discussed the problems associated wi-
th revolving doors at the European level on this platform.
One year ago, Qatargate was on the agenda. This ‘gate’
could not have come at a worse time, because just months
prior investigative journalists had exposed Uber’s aggres-
sive lobbying in Europe. The Uberfiles involve an ongo-
ing investigation into former Commissioner Neelie Kroes’
hidden revolving door position with Uber.

Confronted with a slew of ‘gates’ that challenge the
legitimacy of EU decision-making and the ethics of its
politicians and staff, EU institutions rushed to propose
a series of reforms to prevent future scandals. These in-
clude European Parliament President Roberta Metsola’s
14-point plan presented in February, the Commission’s
proposal for a new EU ethics body in June, and the new
draft directive on the transparency of foreign country lob-
bying in December. Additionally, academic proposals (see
also here) have also fed into the debate on the reforms to
be undertaken.

We could discuss in detail the causes and consequen-
ces of these scandals, what they teach us about the sta-
te of European democracy, and the inadequacy of the
reforms undertaken. Instead, we have chosen to redi-
rect our focus inward, contemplating the broader scho-
larly community. We believe this introspective analysis is
what EU institutions should have done, rather than hasti-
ly shifting to the technicalities of reform proposals. Since
we cannot probe the soul of EU institutions, we conduct
soul-searching closer to home.

First, we acknowledge that academics share responsi-
bility for perpetuating this seemingly never-ending cycle
of new scandals, quick political fixes, and academics and
integrity watchdogs shooting down the proposed soluti-
ons (deservedly so in many cases), all the while preparing
for the imminent restart of the cycle.

Second, we contend that a reboot of scholarship on
two fronts is imperative and, if not as crucial as imple-
menting recommended reforms, important nevertheless.
On the one hand, there is a need for increased research

into aspects such as lobbying, revolving doors, and con-
flicts of interest. On the other, our lack of ambition in en-
visioning alternatives to transparency is a shortfall. We
have settled for transparency as the default position to
safeguard and foster political integrity, but a more ima-
ginative approach may yield better results.

The state of scholarship on law and democracy

Drawing generalisations about the state of scholarship is
challenging and somewhat risky, but we are willing to ta-
ke that risk. With nearly two decades of combined rese-
arch on lobbying and revolving doors, we dare to assert
that the state of scholarship in this realm is uneven.

While there is a considerable amount of research on
lobbying and interest group politics, the focus on revol-
ving doors is notably less intense and incomplete: scho-
lars tend to study circulations from the public to the pri-
vate sector, leaving other types of circulations (private
to public, European to national, national or European to
international and so on) understudied. Even scarcer at-
tention is given to moonlighting – where political or ad-
ministrative actors hold two jobs simultaneously – and
conflicts of interest more broadly. Furthermore, questi-
ons related to the regulation of these three activities re-
main underexplored.

Why focus on these three activities in particular?
The importance of these activities becomes evident when
considering the most recent ‘gate’, Qatargate. It is a
corruption scandal, but lobbying, revolving doors, and
moonlighting have all been brought to the fore, promp-
ting the EU to attempt tightening the rules governing
them. Unlike corruption, which is defined and punished
by criminal law, the three activities operate in an area
where the boundary between necessary and unwanted,
desirable and avoidable, legal and illegal is vague, contex-
tual and often drawn on a case-by-case basis, underlining
the need for research.

However, not only is there a scarcity of research, but
the existing research is also fragmented along disciplina-

https://doi.org/10.59704/90f3509673e8577f
https://verfassungsblog.de/time-to-talk-about-academics-role-in-qatargate/
https://verfassungsblog.de/the-eu-and-its-exes/
https://verfassungsblog.de/the-qatar-scandal-and-third-country-lobbying/
https://www.icij.org/investigations/uber-files/
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20230208IPR72802/group-leaders-endorse-first-steps-of-parliamentary-reform
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20230208IPR72802/group-leaders-endorse-first-steps-of-parliamentary-reform
https://commission.europa.eu/publications/proposal-creation-interinstitutional-ethics-body_en
https://commission.europa.eu/publications/proposal-creation-interinstitutional-ethics-body_en
https://commission.europa.eu/document/9cc58fb0-8b39-467c-8e66-38fd5f9b4992_en
https://commission.europa.eu/document/9cc58fb0-8b39-467c-8e66-38fd5f9b4992_en
https://commission.europa.eu/document/9cc58fb0-8b39-467c-8e66-38fd5f9b4992_en
https://www.observatoireethiquepublique.com/nos-propositions/livres-blancs/un-an-apres-le-qatargate-comment-mieux-proteger-lunion-europeenne-contre-les-conflits-dinterets-et-la-corruption.html
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https://www.ombudsman.europa.eu/en/press-release/en/178994
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ry lines. Political scientists often conduct research on lob-
bying, revolving doors and other similar matters, leaving
legal scholars underrepresented in these domains. This
division hampers the exploration of crucial aspects such
as regulation, institutional design, and the independence
of monitoring authorities.

The academic research on law and democracy also
conveniently piggybacks on the work done by NGOs. For
example, transparency organisations diligently scrutini-
se lobbying registrations, gather information on dubio-
us entries, and submit their findings to the Transparency
Register Secretariat, as reported in the 2022 Annual Re-
port. Transparency organisations also sift through MEPs’
financial declarations and monitor Commissioners’ post-
mandate jobs.

Academics often criticise the public sector for neglec-
ting its regulatory duties and outsourcing transparency
implementation tasks to NGOs. It is true that, at times, it
seems the public sector has forgotten that transparency
demands material resources such as staff, and the availa-
bility of dedicated staff ultimately depends on public fi-
nances managed by the public sector.

While EU institutions should acknowledge that trans-
parency is not a low-cost policy option, calculate its real
costs, and be prepared to foot the bill, scholars of law and
democracy should also play their part by contributing to
research on the implementation of transparency measu-
res – an area where transparency organisations have of-
ten toiled away, undisturbed.

Beyond transparency

Two years ago, we expressed caution about the poten-
tial impact of the proposed EU ethics body. After num-
erous discussions, the Commission released on 8 June
2023 a proposal for an inter-institutional ethics body.
The proposal seems to place an excessive reliance on
transparency obligations to establish a virtuous circle and
bring about transformative practices. In a political land-
scape where public regulators, corporations, and lobby-
ists are intricately connected, mere “transparency” about
influence and lobbying activities is insufficient. We reite-
rate our cautious stance.

The problem lies deeper. Over the past two decades,
“transparency” has emerged as the primary tool in uphol-
ding public integrity. Lobbyists are urged to voluntarily
register on the Transparency Register, and Commissio-
ners, their Cabinet Members, and post-Qatargate MEPs

are obligated to maintain meeting diaries. These measu-
res depend on the belief that transparency will create a
robust incentive for initiating positive dynamics and alte-
ring the behaviour of all actors in the European decision-
making process, whether public or private.

While acknowledging the democratic value of trans-
parency, particularly in allowing NGOs, journalists, and
researchers to scrutinise EU institutions and hold them
accountable, its transformative potential in the realm of
public ethics has been overly emphasised and too closely
associated with the work conducted by NGOs in elucida-
ting the findings of transparency. This may partly stem
from a misguided belief in full or “fishbowl” transparen-
cy. Merely dumping data and declaring “look here!” is not
practical. Transparency needs to be made meaningful and
relevant to the public, and as highlighted above, it does
not come cheap.

As a policy instrument, transparency is also tricky, be-
cause it easily becomes an end in itself rather than a me-
ans to achieve integrity. This can lead to situations whe-
re we aim at transparency for the sake of transparency.
Obsession with transparency may also lead individuals or
organisations to prioritise managing their public image
rather than addressing underlying issues that necessita-
ted greater transparency in the first place.

Transparency has become a convenient solution for
academics, including ourselves. The disciplinary frag-
mentation of research also contributes to the poverty of
the solutions proposed, and the difficulty of moving away
from transparency as an incentive to public ethics. In our
writings and public commentaries, we have often recom-
mended transparency.

As noted by the dean of Yale Law School, Heather Ger-
ken, a similar tendency exists in the US, where scholar-
ship does not “try to ensure that every American gets a
lobbyist. Lobbying reform, then, focuses almost entirely
on questions of disclosure and transparency”. There has
been little interest in engaging with broader distributio-
nal and equality issues associated with lobbying and re-
volving doors. It is essential for us to question and explore
these dimensions beyond the transparency paradigm.

Conclusion

It may seem a bit exaggerated to contend that academics
play an enabling role and are complicit in the various
issues currently afflicting EU institutions. Undoubtedly,
the primary responsibility for effecting change and pre-

https://ec.europa.eu/transparencyregister/public/staticPage/displayStaticPage.do?locale=en&reference=ANNUAL_REPORT
https://ec.europa.eu/transparencyregister/public/staticPage/displayStaticPage.do?locale=en&reference=ANNUAL_REPORT
https://commission.europa.eu/system/files/2023-06/COM_2023_311_1_EN.pdf
https://readingroom.law.gsu.edu/gsulr/vol27/iss4/11/
https://readingroom.law.gsu.edu/gsulr/vol27/iss4/11/
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venting future Dalligates, Uberfiles and Qatargates lies
with the EU institutions themselves. However, if acade-
mics only spring into action with recommendations when
a new scandal of public integrity erupts, we inadvertent-
ly contribute to a form of research that Alexander Somek
calls the “committed followership” research. Such rese-
arch is triggered by a court case, something it eagerly
awaits, much like the anticipation we all feel when wai-
ting for the release of a new iPhone.

Public integrity and democracy, though not always

the most glamorous topics beyond their solemn exterior,
demand sustained attention both from political scientists
and legal scholars. While there may be few court cases and
legislative texts, along with limited forums for discussing
evergreen EU topics like direct effect and primacy or in-
tegration theories, it is hypocritical for us to criticise EU
institutions for not taking our recommendations serious-
ly if we fail to maintain a research interest in lobbying,
revolving doors, conflicts of interest, and similar matters
beyond the immediate waves of scandals.

https://www.cambridge.org/core/journals/european-law-open/article/two-times-two-temperaments-of-legal-scholarship-and-the-question-of-commodification/90BE43086066424EA73AE59510F11930
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Mit der Corporate Sustainability Due Diligence Directi-
ve (CSDDD) will die EU europäische Unternehmen für die
Auswirkungen ihrer Tätigkeit auf Umwelt und Menschen-
rechte in die Pflicht nehmen und so vor allem die Lebens-
und Arbeitsbedingungen im globalen Süden verbessern.
Wo staatliche Rechtsetzung und -durchsetzung nicht ef-
fektiv genug sind, um Umwelt, Menschen- und Arbeit-
nehmerrechte zu schützen, sollen private Unternehmen
mit eigenen Regelwerken Mindeststandards setzen. Die
Praxis zeigt jedoch, dass sie kein Ersatz für eine funktio-
nierende Staatlichkeit sind. Die CSDDD übersieht, dass
die tatsächlichen Rahmenbedingungen gerade in jenen
Ländern des globalen Südens, in denen eine Verbesse-
rung der Lebens- und Arbeitsbedingungen besonders nö-
tig wäre, auch die Wirksamkeit von Lieferkettenregulie-
rung mindern.

Hintergrund der CSDDD

Spätestens der Einsturz des Fabrikkomplexes „Rana Pla-
za“ in Bangladesch im Jahr 2013 hat der Öffentlichkeit vor
Augen geführt, dass die Lebens- und Arbeitsbedingun-
gen vieler Menschen in den globalen Lieferketten euro-
päischer Unternehmen unwürdig sind. Betroffen ist nicht
nur Asien mit der Textilindustrie. Der Blick fällt auch auf
Lateinamerika und vor allem auf Afrika, das etwa mit Gold
und Kobalt wichtige Rohstoffe für die digitalisierte Welt
fördert. Während die Lieferketten globalisiert sind, liegt
die Verantwortung für die Lebens- und Arbeitsbedingun-
gen der Menschen vor Ort bei denjenigen Nationalstaa-
ten, auf deren Territorium die Arbeitsleistung erbracht
wird. Dieser Verantwortung werden die Staaten jedoch in
sehr unterschiedlichem Maße gerecht.

Um insbesondere die Lebens- und Arbeitsbedingun-
gen der Menschen im globalen Süden zu verbessern und
den Unternehmen zugleich einen Beitrag zum Klima- und
Umweltschutz abzuverlangen, regelt nach verschiedenen
nationalen Vorläufern nun auch die Europäische Union

Sorgfaltspflichten für die Lieferketten. Die CSDDD, auf
die sich jüngst Parlament und Rat geeinigt haben (Pres-
semitteilung vom 14.12.2023), gibt den Mitgliedstaaten
vor, größere Unternehmen u.a. für die Arbeitsbedingun-
gen bei ihren Zulieferern in die Pflicht zu nehmen.

Negative Auswirkungen der geschäftlichen Tätigkeit
des Unternehmens auf Umwelt und Menschenrechte sol-
len vermieden oder, falls sie auftreten, beseitigt werden.
Dafür setzt die CSDDD, wie das deutsche Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz (LkSG), auf Unternehmensorga-
nisationspflichten, etwa Verhaltenskodizes und Präven-
tionspläne, kurzum: auf Risikomanagement.

Überblick über die CSDDD

Auf den ersten Blick bringt die CSDDD im Verhältnis
zum LkSG eine deutliche Aufwertung der Menschen- und
damit auch der Arbeitnehmerrechte.Ihr Anwendungsbe-
reich ist deutlich weiter gefasst als der des LkSG. Wäh-
rend das LkSG seit dem 1. Januar 2024 für alle Unterneh-
men mit Sitz in Deutschland gilt, die in der Regel minde-
stens 1000 Arbeitnehmer beschäftigen (§ 1 Abs. 1 LkSG),
wird die CSDDD Unternehmen mit Sitz in der EU mit im
Schnitt mehr als 500 Beschäftigten und einem weltwei-
ten Nettoumsatz von mehr als 150 Mio. EUR im letzten
Geschäftsjahr erfassen. Auch Unternehmen mit Sitz au-
ßerhalb, aber Geschäftstätigkeit innerhalb der EU werden
unter weiteren Voraussetzungen in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie einbezogen. Entgegen der ursprüng-
lichen Entwürfe ist der Finanzdienstleistungssektor der-
zeit noch vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausge-
nommen.

Außerdem sieht die CSDDD als wesentliche Neue-
rung im Verhältnis zum LkSG vor, dass bei Verletzung
der gesetzlichen Präventions- oder Abhilfeverpflichtun-
gen durch das Unternehmen eine zivilrechtliche Haftung
greifen muss. Das LkSG dagegen enthält keine spezielle
Haftungsnorm (s. vielmehr § 3 Abs. 3 LkSG).

https://doi.org/10.59704/03b5721dd3860690
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In der Sache folgt die CSDDD einem Ansatz, der auch
dem LkSG zugrunde liegt. Neben den Unternehmens-
organisationspflichten sieht sie Standardsetzung durch
die Unternehmen vor. Die verpflichteten Unternehmen
sollen nicht nur innerhalb ihrer eigenen, ohnehin der
deutschen bzw. europäischen Rechtsetzung unterliegen-
den Geschäftsbereiche für die Einhaltung der Sozial- und
Umweltstandards sorgen, sondern ihre Markt- und da-
mit Verhandlungsmacht als Abnehmer von Rohstoffen
und Vorprodukten nutzen, um ihre Zulieferer in vertrag-
lichen Vereinbarungen zur Gewährleistung von Umwelt-
und Sozialstandards anzuhalten. Zudem sollen sie ih-
re Zulieferer verpflichten, die Standards wiederum an
die nächsten Zulieferer weiterzugeben. Die Mindeststan-
dards, so das Konzept, sickern auf diese Weise bis an den
Beginn der Lieferkette durch. Private Standardsetzung
und -durchsetzung tritt damit an die Stelle staatlicher
Rechtsetzung und -durchsetzung.

Gerade dieser Ansatz aber ist bei näherem Hinsehen
problematisch, und auch insgesamt verpasst die CSDDD
die Gelegenheit, Lehren aus den Schwächen bereits vor-
handener Regelwerke zu ziehen.

Rechtliche Schwächen der CSDDD

Dies beginnt bei den Standards für Arbeitsbedingungen,
die sie den Unternehmen vorgibt. Welche Mindestarbeits-
bedingungen in den Lieferketten genau zu gewährleisten
sind, bleibt nach einem Blick in die CSDDD eher unklar:
Sie nimmt vor allem Bezug auf völkerrechtliche Überein-
kommen. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass sich aus
diesen Übereinkommen bestimmte Mindestarbeitsbedin-
gungen ergeben, die Privaten hinreichende Orientierung
bieten – dies ist aber in weiten Bereichen nicht der Fall.
Die völkerrechtlichen Übereinkommen richten sich ihrer
Natur nach an ihre Unterzeichnerstaaten, denen sie nur
einen ungefähren Rahmen für eigene hoheitliche Tätig-
keit ziehen. Um als Orientierung für das Handeln Priva-
ter zu dienen, sind daher die meisten Übereinkommen in
wesentlichen Bereichen zu unbestimmt. So bleiben die
für die Arbeitsbedingungen zentralen Arbeitsschutzstan-
dards im Vagen, und auch das Verständnis der von den
Unternehmen zu schützenden Koalitionsfreiheit variiert
international deutlich. Selbst in Ländern, die das euro-
päische Menschenrechtsverständnis übernommen haben
und ein dem europäischen Rechtsbestand vergleichbares
Arbeitsrecht aufweisen, die DR Kongo sei hier als Bei-
spiel genannt, ist zu beobachten, dass unterschiedliche

Vorstellungen darüber bestehen, was menschenwürdige
Arbeit ausmacht und welche konkreten Arbeitsbedingun-
gen damit stets zwingend eingehalten werden müssen.

Daneben kann der Regulierungsansatz, die Unterneh-
men an der Spitze der Lieferkette gleichsam als Ersatzge-
setzgeber Mindeststandards für die Zulieferer setzen zu
lassen, nur funktionieren, wenn die jeweiligen Unterneh-
men auch eine entsprechende Verhandlungs- und Markt-
macht haben, die Bedingungen in Vertragsverhandlun-
gen durchzusetzen. Dies muss aber nicht immer gegeben
sein. Vielmehr gibt es Vorprodukte und Branchen, in de-
nen deutsche und europäische Unternehmen von ausge-
wählten Zulieferern oder von Zulieferern aus bestimmten
Ländern abhängig sind, die das europäische Verständnis
von Menschenrechten nicht oder nur eingeschränkt tei-
len. Stark ausgeprägt sind etwa die Abhängigkeiten von
China, das nicht nur über die weltweit größten Vorkom-
men an Seltenen Erden verfügt. China tritt auch als Zwi-
schenhändler und Verarbeiter einer Vielzahl von Roh-
stoffen auf, etwa Kobalt, und nimmt hier teilweise eine
dominante Position am Markt ein.

Europazentriertes Weltbild der CSDDD

Vor allem aber ist die CSDDD – nicht anders als das
LkSG – von einem europazentrierten Weltbild geprägt
und übersieht daher bestimmte Bedingungen im globa-
len Süden.

Positiv anzumerken ist, dass die CSDDD sich vom Ar-
beitnehmerbegriff lösen. Anders als im LkSG knüpfen we-
sentliche von den Unternehmen zu schützende Rechtspo-
sitionen nicht an den Arbeitnehmerstatus der zu schüt-
zenden Personen an. So nimmt die CSDDD die Allgemei-
ne Erklärung der Menschenrechte uneingeschränkt in Be-
zug, statt sich auf die Verwirklichung von Übereinkom-
men der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) zu be-
schränken. Der Gedanke, allen in der Lieferkette tätigen
Personen, unabhängig von ihrem Status als Arbeitneh-
mer, einen Mindestschutz zu gewähren, ist mit Blick auf
die Gegebenheiten des globalen Südens sinnvoll. Dort ge-
hört ein überwiegender Anteil der Beschäftigten dem in-
formellen Sektor an, steht also formal nicht in einem Ar-
beitsverhältnis.

Die Durchsetzung ihrer Rechte wird aber gerade für
die Menschen im globalen Süden schwierig bleiben: An-
ders als in Deutschland oder der EU ist es vielen Men-
schen im globalen Süden nicht möglich, ihre Rechte mit
staatlicher Hilfe klären zu lassen oder staatliche Hilfe bei
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der Rechtsdurchsetzung zu erhalten, weil es aus finan-
ziellen, geographischen oder sonstigen Gründen am Zu-
gang zu Gerichten oder funktionsfähigen Behörden man-
gelt. Die CSDDD will dem zwar Rechnung tragen, indem
sie etwa die Unternehmen zur Installation eines allen
Personen offenstehenden Beschwerdemechanismus ver-
pflichtet. Damit denkt die CSDDD aber europäisch und
übersieht, dass in vielen Ländern des globalen Südens,
gerade dort, wo eine Verbesserung der Lebens- und Ar-
beitsbedingungen der Bevölkerung besonders nötig wä-
re, die Voraussetzungen nicht gegeben sind, unter de-
nen ein Beschwerdemechanismus effektiv wirkt. Der um-
fassendste Rechtsbestand und der beste Beschwerdeme-
chanismus laufen ins Leere, wenn die betroffene Per-
son von ihm nichts erfährt und ihn nicht nutzen kann,
weil sie nicht hinreichend alphabetisiert ist, keinen In-
ternetzugang hat oder von bewaffneten Konflikten in ih-

rer persönlichen Sicherheit bedroht ist. Die CSDDD sieht
ergänzend zwar unterschiedliche Durchsetzungsmecha-
nismen in Europa vor, etwa behördliche Rechtsdurchset-
zung innerhalb der Mitgliedstaaten, aber der Schlüssel
zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen
wäre die selbstbestimmte Rechtsdurchsetzung durch die
Menschen vor Ort. Sie bleibt in der Praxis trotz CSDDD
problematisch. Rechtliche Regulierung stößt unter den
Rahmenbedingungen vieler Länder des globalen Südens
an ihre Grenzen.

Gerade für jene Menschen in den Ländern des glo-
balen Südens, deren Arbeits- und Lebensbedingungen
besonders prekär sind, dürften die positiven Wirkungen
der Lieferkettenregulierung mithin überschaubar blei-
ben. Der europäische Normgeber wird sich eingestehen
müssen, dass private Unternehmen kein Ersatz für eine
funktionierende Staatlichkeit sind.
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While included in the EU Charter of Fundamental Rights
(CFR), academic and scientific freedom were for years
hardly a focus for the EU. This no longer holds true. On 29
November 2023, the European Parliament invited stake-
holders to discuss the state of academic freedom in Eu-
rope (STOA conference), including the role of the EU in
its legal protection. The conference intertwines with two
important developments, both driven by the EP. First, on
22 November 2023, the EP adopted its proposals for the
amendment of the Treaties, with some relevant for acade-
mic freedom protection. Earlier this month, on 17 January
2024, the EP approved the Report calling on the Commis-
sion to initiate a legislative proposal on the promotion
of the freedom of scientific research in the EU and provi-
ding recommendations on its content. In this blog post,
we briefly discuss these two EP calls aimed at enhanced
protection of academic and scientific freedom to assess to
what extent they address the concerns raised by various
stakeholders.

Current Protection of Academic Freedom

Academic and scientific freedom are explicitly protected
by Article 13 CFR, but multiple stakeholders see this pro-
tection as insufficient. Two arguments feature promin-
ently. First, according to Article 51(1) CFR, its provisions
are addressed to EU institutions and to the Member States
only when they act within the scope of Union law, which
narrows the room for Commission-led infringement pro-
ceedings against a Member State (see the so-called CEU
case). The Charter cannot extend the EU’s competences
which are limited in the fields discussed. Article 6 TFEU
sets out a supporting EU competence in relation to educa-
tion, with harmonisation explicitly prohibited by Article
165(4) TFEU, and Article 4 TFEU a shared competence in
relation to research. Second, Article 13 CFR is said to offer
no guidance on how to understand and safeguard acade-
mic and scientific freedom, again arguably with implica-
tions for initiating infringement proceedings. The Com-
mission is alleged to be hesitant as many attacks on aca-

demic freedom remain indirect and a uniform understan-
ding of its scope is lacking. Additionally, while the free-
dom can be found in some EU policy documents or even
recitals of the Horizon Europe and Erasmus+ Regulations
(the relevance of which remains unclear), there is no se-
condary legislation on these issues.

Two interrelated problems have therefore been raised
at the STOA conference. First, it should be easier (for the
EU institutions) to take action against Member States re-
garding academic freedom violations (with a focus pla-
ced on infringement proceedings). Second, EU law needs
a more detailed definition of what academic and scientific
freedom entail. We shall now look at the EP proposals and
ask to what extent they are addressing these problems.

The EP’s Proposals

In essence, two calls aimed at enhanced protection of aca-
demic freedom can be heard at the EP: one for secondary
legislation, and one for Treaty amendments, with the lat-
ter presented at the STOA conference as the ultimate goal
to guarantee its full protection in the EU.

The proposals for the amendment of the Treaties are
twofold. First, academic and scientific freedom are to be
explicitly added to the research provisions of the Treaty.
Proposed Amendment 152 (to Article 179(1) TFEU) reads
that ‘the Union shall have the objective of strengthening
its scientific and technological bases […] while promoting
all the research activities deemed necessary by virtue of
other Chapters of the Treaties and respecting and promo-
ting academic freedom and the freedom to conduct scienti-
fic research and teach. Second, proposed Amendment 76
(to Article 4(2)(kc) TFEU) adds education to the catalogue
of EU shared competences. This reflects multiple stake-
holders’ conviction that there is a need for a more far-
reaching competence in education if academic freedom
in the EU is to be protected fully.

In the meantime, the EP wishes to see further ac-
tion within the current Treaty framework. It requests the
Commission, based on the existing TFEU provisions on
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research, to submit a proposal for a binding, legislative
act on the freedom of scientific research – construed as
narrower than, yet a ‘constituent’ part of, academic free-
dom. The EP provides its own recommendations for de-
finitions which are said to build on the Bonn Declaration
on Freedom of Scientific Research (2020) and the propo-
sal for a Council Recommendation on a European frame-
work to attract and retain research, innovation and entre-
preneurial talents in Europe (2023). This would be a first
piece of EU secondary legislation dealing explicitly with
such matters.

So, are the proposed solutions adequate to address the
stakeholders’ concerns? As it is often the case with legal
acts, the devil is in the details. The answers depend on,
first, the type of Treaty amendment (now clarified by the
EP proposals) and, second, the exact content of any fu-
ture legislation. We shall therefore highlight to what ext-
ent the proposals might realise the EP’s ambitions.

Two Different Treaty Amendment Proposals

Regarding Treaty change, two different amendments are
proposed. The first amendment to Article 179(1) TFEU
introduces an explicit objective of the EU to respect and
promote scientific and academic freedom while building
the European Research Area. In our opinion, this does
not immediately go beyond what Article 13 CFR already
requires from EU institutions. The amendment does not
suggest the introduction of a new, separate Treaty right
applicable to individual rights holders (and co-existing
next to the Charter right), which would remove the need
for the Charter route.

The second amendment to Article 4(2)(kc) TFEU pro-
mises much more. It proposes creating a shared compe-
tence for education. This would allow the EU to adopt le-
gislation explicitly covering the educational dimension of
academic freedom, not just freedom of scientific research.
To clarify the scope and nature of their protection, the EU
institutions would nevertheless have to take a legislative
action based on this new legal basis.

Towards A Legislative Definition of Freedom of Scientific
Research

Such legislative action is currently called for by the EP
within the remit of the Treaties as they stand, Articles
182(5) and 179(1) TFEU. The call is accompanied by re-
commendations for defining the freedom of scientific re-

search, clarifying the rights (but curiously not obligati-
ons) of individual researchers, rights and obligations of
research institutions, and governmental obligations in
that regard. The detailed evaluation of these recommen-
dations is beyond the scope of this blog post. The point
we would like to make here is that this EP initiative moves
forward in addressing the stakeholders’ concern of lack-
ing guidance on the definition of the freedom of scientific
research and on the rights and obligations flowing from it.
It sets out in quite some detail the constitutive elements
of scientific freedom. In doing so, while building on the
two mentioned EU policy initiatives, it likely also intro-
duces its own additions and normative choices. Some of
them may prove controversial or in need of qualificati-
on, especially as no distinction is made between research
conducted in private (including commercial) as opposed
to public institutions.

Two examples serve to illustrate the point. First, the
recommendations introduce a right for researchers to
participate in institutional decision-making (which goes
beyond the EU policy documents referred to). (How)
would the position change in the private as opposed to
the public sphere? Second, the EP perceives competiti-
ve advantages as potentially legitimate limits of scientific
freedom. Is that the case for (researchers in) all types of
research institutions, also the public ones? (On the chall-
enge of commercialisation of academia see Kosta (2023).)
These are just some of the questions with potentially far-
reaching consequences that will need to be answered in
the legislative process. Still, this initiative is clearly a step
forward in advocating for legally binding legislative (as
complementary to judicial) guidance on the scope of sci-
entific freedom in the EU.

Implications for the Principle of Conferral

One further point relates to potential implications for the
principle of conferral. In particular, the Union only has
limited competence to legislate on education which en-
compasses activities such as teaching. The EP recommen-
dations seek to tread carefully between this limited com-
petence and the demands of effective protection of scien-
tific research. The EP proposal correctly notes:

while the freedom of scientific research has
its independent value, within the framework
of modern universities the freedom of scien-
tific research is inseparable from the freedom
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to teach. This means that, given the legal base
of the proposal and the core competences of
the Union on research, and with due respect
to the limited competences of the Union to le-
gislate on education, the proposal should aim
to protect the fullest possible scope of intra-
mural dissemination.

What ‘intramural dissemination’ means in this con-
text is up for debate. However, for the protection of sci-
entific research to be effective it must include at least so-
me research-based educational activities. While the pro-
posal should focus on freedom of research more narrow-
ly, the EP clearly acknowledges this interdependency. It
thereby seems to conceptually endorse the unity between
teaching and research that was at the core of the original
understanding of Wissenschaftsfreiheit. Considering this
unity, typically reflected in the institutional frameworks
of research universities, effective protection of research
activities will arguably necessarily spill over into some
educational matters. The proposal should thus set out the
basic parameters of the freedom to teach and the extent
to which it is inextricably linked to freedom of research.
However, the principles of conferral and subsidiarity ne-
cessarily limit the Union’s competence with regards to the
more detailed substantive dimensions of teaching. The
EU legislature might here be required to leave the matter
to the Member States, also in the implementation of the
proposed legislation. Whatever the outcome, we submit
that the TFEU provisions on research offer a solid legal
basis for EU intervention.

What can secondary legislation do?

There is still a long way before we know the exact text
of any future secondary legislation. What one needs to
pay attention to is indeed the detail of the definition pro-
vided (does it provide more detail than existing EU and
ECHR case law?); the degree of guidance on the resolu-

tion of conflicts between different rights holders (indivi-
duals and institutions) and between academic/scientific
freedom and other fundamental rights; and the scope of
discretion left to Member States in the implementation
of the EU legislation. As recognised by the EP, legislati-
on in such fields – given differences between educational
and research systems – is not easy to implement. The ty-
pe of legal instrument chosen may but (depending on its
exact content) need not play an important role in this
regard. In any case, future secondary legislation can pro-
vide guidance on how to understand and safeguard both
scientific and academic freedom. This would offer a more
solid backing to any action of the Commission, while also
create an opening for bottom-up enforcement of EU law
via the preliminary reference procedure.

Conclusion

If the existing opportunities of EU law are fully utilised,
the tools for academic freedom protection at the disposal
of EU political and judicial institutions will significantly
broaden. The effectiveness of this protection might hinge
more on the exact content of future secondary legislation,
especially as the chances for any Treaty amendment are
slim. While the lack of competence in education currently
poses a constraint on EU action, this does not mean that
academic freedom is barred from being legislated upon,
even if the regulation of teaching must be limited. Nevert-
heless, the duties imposed on authorities by such legisla-
tion will surely reinforce – even if less directly – acade-
mic freedom at large. Any potential inclusion of educati-
on in the EU’s catalogue of shared competences will then
open more room for legislative action. However, the re-
search provisions already contained in TFEU – indicated
as a legal basis by the EP – may be just sufficient to offer
a constructive way forward to guarantee the protection of
scientific (and academic) freedom in the Union.
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The widespread prediction among experts right now is
that Israel’s chances of prevailing at the ICJ in its respon-
se to South Africa’s genocide application are slim. By ma-
king murderous statements, Israeli elected and milita-
ry officials created a comfortable legal environment for
South Africa’s claims. To take only one of the many ex-
amples, on October 28 Prime Minister Netanyahu said,
“You must remember what Amalek has done to you”. The
phrase refers back to its even more explicit neighbor in
the Bible. In Deuteronomy 25:19, Moses delivers God’s
message: “You must wipe out Amalek so completely that
no one will remember they ever lived.” We Israelis learn
these lines in elementary school. Coupled with the mass
destruction, killing, imposition of hunger, and denial of
medical aid in Gaza – as well as the displacement of 85%
of Gazans – Netanyahu’s statement furnishes the geno-
cide argument. Such statements make it hard to deny, at
the very least, the incitement aspect of South Africa’s cla-
im.

Let’s assume, for a moment, that the prediction is ac-
curate. As has been reported, Israeli authorities, too, have
acknowledged that there’s a real risk of an ICJ decision
against Israel. What does this mean for Israel’s legal stra-
tegy? When a party is preparing to lose in a proceeding,
one relevant question is what the minority opinion will
look like. This is true for ICJ minority opinions, the sub-
ject of this post, as much as it is true for high-profile con-
stitutional cases. From a historical narrative perspecti-
ve, sometimes the minority opinion can carry significant
weight. In hindsight, it may even carry more weight than
the majority.

Aharon Barak’s appointment as an ad-hoc judge for
the ICJ proceedings may reveal some of the outlines Israel
is preparing for this minority opinion: even if we lose, we
may still try to convince the world that the issue at hand
is none other than the memory of the Holocaust. But this
is a morally and politically risky choice to make.

Identity Minoritarianism

Minority opinions are often closely linked to the Judge’s
identity and personal experience.

In domestic Israeli law, one example is Justice Ed-
mond Levy’s 2005 decision on the issue of “life in di-
gnity”. In this major social-economic rights case, the
court had to examine whether a cut in an income gua-
rantee infringed on the right to dignity. Levy’s minori-
ty opinion held that a dignified life must go beyond a
bare minimum of bare subsistence. His decision began
with the words: “I was a child in a home that was cal-
led a shack / In a neighborhood that was called a transit
camp.” The words refer to the poor shelter that the Israe-
li government provided to new immigrants from Midd-
le Eastern countries in its early history. Middle Eastern
Jews, or mizrahim, were often discriminated in this con-
text, and the grievances remain to this day. Poet Roni So-
mek, wrote these lines, but they also equally described
Levy himself. At the time, Barak wrote the majority opi-
nion, which envisioned a far more limited protection for
social-economic rights under the right to dignity.

In the context of international law, too, there is a gen-
re of minority opinions based on the judges’ identity and
history. One example is the decision of Indian Judge Rad-
habinod Pal at the Tokyo Tribunal, where Japanese war
criminals were tried after World War II (1948). Judge Pal
explained why the accused could not be convicted, citing
the Tribunal’s disregard for colonial crimes committed
by the Allied Forces, including the United States and the
United Kingdom. In retrospect, Pal’s decision was linked
to his personal identity as an Indian Judge. As such, it was
celebrated as an early example of Third World Approaches
to International Law (TWAIL).

Another example is the minority opinion of Congole-
se Judge Sayeman Bula-Bula in the DRC v. Belgium case
before the ICJ (2000). Congo filed a lawsuit after Belgium
issued an international arrest warrant against a former
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Congolese Minister of Foreign Affairs, Abdoulaye Yero-
dia Ndombasi, suspected of involvement in murder. The
majority rejected Congo’s claims, explaining the tempo-
rary nature of the Foreign Minister’s immunity. But Bula-
Bula’s minority opinion argued that, considering Belgi-
um’s colonial history in Congo, it was inappropriate for
Belgium to judge the suspect. As I have argued in a 2011
paper, Bula-Bula does not say that the former foreign
minister still enjoys immunity. Rather, even though in
principle his prosecution could not be precluded, Belgi-
um should not be the country to prosecute, because of its
bloody history in Congo. Such an opinion could only co-
me from a Congolese judge.

Shoa and Apartheid

The UN and the foundational human rights instruments
emerged after World War II. In 2021, when Netanyahu
responded to the ICC investigation on the Situation in
Palestine, he returned to this foundational moment: “the
court established to prevent atrocities like the Nazi Ho-
locaust against the Jewish people is now targeting the
one state of the Jewish people.” The International Crimi-
nal Court was established in 2002, largely in response to
events in Rwanda and the Balkans in the 1990s. Netanya-
hu’s historical context, only partially accurate with regard
to the ICC, is indeed correct when it comes to the Conven-
tion that Israel is now accused of violating. The Genocide
Convention was signed in 1948 to prevent atrocities like
the Holocaust.

Aside from one of the world’s preeminent jurists, Aa-
ron Barak is also, of course, a Holocaust survivor. And this
biographical fact may become crucial in his decision in
the case against Israel regarding genocide. In bringing the
case, South Africa is invoking its own history as a country
that has overcome apartheid, now pointing to a new cul-
prit. The ad hoc judge South Africa appointed is a child of
that era. Dikgang Moseneke, as the Wikipedia entry about
him tells me, “joined the Pan-Africanist Congress (PAC)
at the age of 14. The following year he was arrested, detai-

ned, and convicted of participating in anti-apartheid ac-
tivity.” To compete with such a strong historical narra-
tive, an equally strong narrative must be marshalled. It
will thus be interesting to see if Barak’s opinion will re-
fer, among other things, to his own experience during the
holocaust. I took a look at the Yad Vashem website and re-
called: as an 8-year-old child, Barak was smuggled from
the ghetto in a sack of potatoes.

Minority opinions based on judges’ identities have
considerable power. Imagine that a judge who is a Ho-
locaust survivor is in the minority when deciding an im-
portant ICJ case on the Genocide Convention. Relying on
life experience generates empathy among readers, and
mustn’t come at the expense of technical legal expertise.
It also does not need to cover the entire decision. A sin-
gle word or even a hint may suffice, and have enormous
rhetorical and cultural power.

I think it would not be exaggerated to say that the ap-
pointments of both ad hoc judges carry with them a mea-
sure of what political theorists call “political theology”. In
both cases, the very body of the judge and his own perso-
nal suffering is made to represent the collective suffering
of the respective community. Barak has suffered the shoa
as a boy so that we do not all have to suffer another shoa.
Dikgang has suffered apartheid as a boy so that we do not
all have to suffer another apartheid. In Paulinian theory,
the point of correspondence between personal suffering
and collective deliverance is the body of Christ.

However, using the personal memory of the Holo-
caust in Israel’s legal defense is a risky endeavor. Such
a strategy may reinforce the manipulative use of the Ho-
locaust, which the Israeli government has been promo-
ting for a long time now. Is it desirable to have a judi-
cial document that asks its readers to choose between
condemning apartheid and condemning the Holocaust?
What does such an opinion mean for the Palestinian peo-
ple? An ICJ opinion that would rest on the experience of
its author as a survivor of the holocaust may send an omi-
nous message to the readers: it’s a zero-sum game. Choo-
se the right side in this war.
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October 7, 2023, was supposed to be the 40th Saturday in
which Israelis would demonstrate in masses against the
government’s plan for constitutional changes that would
have undermined judicial independence and the possibi-
lity of judicial review. But that morning, Israelis woke up
to a new reality. The Hamas attacks on Israel have spark-
ed a war that remains ongoing. Within five days, Ben-
ny Gantz and his centrist “National Unity” party joined
Netanyahu’s government to form a “national emergency
government.” The agreement forming this union inclu-
ded a clause determining that during the tenure of the
emergency government, no laws would be legislated un-
less agreed upon by both Netanyahu and Gantz. Many in-
terpreted this determination to mean that Netanyahu’s
“judicial reform” is dead. However, the agreement was
made over two months after the Knesset, Israel’s parlia-
ment, already passed a major prong of this “reform”; i.e.,
Amendment Number 3 to Basic Law: The Judiciary, pro-
hibiting judicial review of actions of the government, the
prime minister, or any minister based on the “reasonab-
leness” doctrine. This amendment has now been struck
down by the Israeli Supreme Court seating as the High
Court of Justice (HCJ) in a judgment issued on January 1,
2024.

In this post, I offer a brief analysis of this 738-
page-long judgment. I explain the main rationale of the
judgment. I consider, given that Basic Laws in Israel en-
joy constitutional status and supremacy over regular le-
gislation, what the judgment implies about the topic of
judicial review of constitutional amendments in Israel.
Next, I argue that through this judgment and its back-
ground, important lessons can be learned from the Israe-
li case for the study of what various scholars have titled
“autocratic legalism,” “democratic backsliding,” and “po-
pulist constitutionalism.” The judgment illustrates how
societal and judicial vigilance in recognizing “early war-
ning” signals of potential “constitutional capture” may
play a significant role in battling such processes. Final-

ly, I contend that notwithstanding this judgment and the
halting of the legislative process, the threat of democra-
tic backsliding in Israel persists. The ongoing war has, in
fact, paved the way for further anti-democratic measures,
some of which were upheld by the very same Court that
struck down the anti-reasonableness amendment.

The post continues my previous three posts, whe-
re I described, analyzed, and contextualized the govern-
ment’s proposed “reform” that was declared in January
2023; assessed the opposition it encountered while dra-
wing preliminary conclusions; and analyzed the amend-
ment which was now struck down, explaining its crucial
role in the government’s constitutional capture plan.

The Court’s Judgment on the Limits of the Constituent
Authority

The Court struck down the amendment by a narrow majo-
rity of 8:7. The views of the Justices, however, can be fur-
ther dissected along additional lines of divergence. Most
significantly, 12 Justices found that the HCJ has the aut-
hority to conduct judicial review and to strike down con-
stitutional amendments in the exceptional cases where
the Knesset exceeded its constituent power. Another Ju-
stice considered such intervention possible only as a last
resort in exceptional and extreme cases of violations of
fundamental individual rights. Only two Justices held the
view that the Court cannot undertake judicial review of
Basic Laws.

Furthermore, among the seven dissenting Justices, th-
ree opined that rather than striking it down, the amend-
ment should have been given a narrow, “enabling” inter-
pretation. This would restrict the nullification of actions
based on an expanded interpretation of “reasonableness”
that, according to them, had developed in the case law
since the 1980s. In this view, the amendment should not
be interpreted as restricting judicial review of decisions
deemed arbitrary or capricious, but rather as prohibiting
review based on an unreasonable balance between diffe-

https://doi.org/10.59704/29c82c831a7ba4eb
https://verfassungsblog.de/did-the-israeli-supreme-court-kill-the-constitutional-coup/
https://main.knesset.gov.il/mk/government/documents/CA37-Unity.pdf
https://twitter.com/NTarnopolsky/status/1712134747625845045?s=20
https://twitter.com/NTarnopolsky/status/1712134747625845045?s=20
https://main.knesset.gov.il/activity/legislation/laws/pages/lawbill.aspx?t=lawsuggestionssearch&lawitemid=2207472
https://versa.cardozo.yu.edu/opinions/movement-quality-government-v-knesset
https://versa.cardozo.yu.edu/opinions/movement-quality-government-v-knesset
https://supremedecisions.court.gov.il/Home/Download?path=HebrewVerdicts/23/580/056/v31&fileName=23056580.V31&type=2
https://www.jstor.org/stable/26455917
https://www.journalofdemocracy.org/articles/on-democratic-backsliding/
https://verfassungsblog.de/populist-constitutionalism/
https://verfassungsblog.de/populist-constitutionalism/
https://verfassungsblog.de/populist-const-rev-israel/
https://verfassungsblog.de/populist-const-rev-israel/
https://verfassungsblog.de/populist-const-rev-israel/
https://verfassungsblog.de/the-battle-over-the-populist-constitutional-coup-in-israel/
https://verfassungsblog.de/an-unreasonable-amendment/


145

InternationalDid the Israeli Supreme Court Kill the Constitutional Coup?

Aeyal Gross, VerfBlatt 2024, 144.

rent considerations.
However, the majority of the Justices deemed the pro-

posed interpretative method inapplicable in this case. In-
stead, they chose to strike down the amendment, con-
sidering this action to be necessary according to pre-
vious judgments where the Court held that the Knes-
set’s constituent authority is not unlimited. This doc-
trine, which outgoing President Esther Hayut identified
as Israel’s version of the “unconstitutional constitutio-
nal amendment” doctrine, was primarily developed du-
ring the Court’s upholding of the controversial “Nation
State” Basic Law. In that case, the HCJ held that the Knes-
set, when acting as the constituent branch, cannot de fac-
to or de jure deny Israel’s core identity characteristics as a
“Jewish and democratic state.” This “identity” can be dis-
cerned, according to Hayut, from Israel’s Declaration of
Independence, the existing Basic Laws, legislation, and
previous judgments. Consequently, Hayut’s perspective
anchors the limits of constituent power in the existing
constitutional structure as a whole. Notably, she distin-
guished this approach from those that aim to draw rest-
rictions directly from the Declaration of Independence or
those that rely on unwritten supra-constitutional prin-
ciples. (In contrast, Justice Yitzhak Amit, in his concur-
ring opinion, cited all three sources as possible origins for
adapting the unconstitutional constitutional amendment
doctrine in Israel).

While the judgment concerning the Nation State Ba-
sic Law already made this determination, it left open the
question of whether the HCJ can exercise judicial review
to enforce these restrictions on the Knesset’s constituent
power. Thus, the major novelty of the current judgment
lies in its assertion that the Court can, and indeed must,
strike down a Basic Law (or an amendment to a Basic Law)
in the rare cases where the Knesset exceeded its consti-
tuent authority.

In explaining this judgment, Hayut emphasized the
unique nature of the Israeli constitutional enterprise,
evident in (1) its gradual, chapter-by-chapter construc-
tion (i.e., through Basic Laws) over several decades; (2)
the lack of a special procedure for making constitutio-
nal norms, with Basic Laws being adapted and amended
using the same process as regular legislation, and without
a special majority requirement in most instances; and (3)
the exceptional control that the political majority, and
especially the government, maintains over the execution
of the constituent authority. The latter is true not only

as the Knesset is the power authorized to legislate both
regular legislation and Basic Laws, but also given the si-
gnificant influence of the government over the legislative
process through the coalition’s parliamentary majority.
Hayut also emphasized the reality that unlike in the past,
recent Basic Laws, including the amendment in question,
were adopted based on the votes of the coalition alone –
i.e., by the existing political majority, and not as a joint
national enterprise.

Emphasizing similar elements, Justice Amit observed
that denying the Court’s ability to conduct judicial re-
view of Basic Laws would effectively grant the executi-
ve unchecked power, as it could act through the consti-
tuent power and exploit the majority power, leading to
abusive constitutionalism. In her concurring opinion, Ju-
stice Ruth Ronen pointed to the institutional conflict of
interest that arises when the constituent branch limits
the power of the judicial branch to review actions of the
executive branch. Given the executive branch’s de facto
control over both the legislative and constituent bran-
ches, the Knesset faces a conflict of interest when it bol-
sters the power of the executive branch and weakens that
of the judiciary, necessitating a higher level of scrutiny.
Such scrutiny is especially critical regarding an amend-
ment advocated for only by the coalition that controls the
executive, with no support of any opposition member of
parliament. Justice Ofer Groskopf also seriously conside-
red the implications of the Knesset’s dual role as consti-
tutional assembly and legislature, writing that the con-
stitutional limits on the Knesset’s legislature would be
meaningless if the Knesset could undo any limits in its
capacity as a constitutional assembly.

In my previous posts, I described the situation whe-
re Basic Laws are legislated in the same forum and by
the same procedure and majority as regular legislation,
yet enjoy supremacy over regular legislation, as Israel’s
constitutional paradox. I argued that this paradox makes
Israel’s constitutional structure especially vulnerable to
authoritarian constitutional reforms, which can entrench
anti-democratic moves. This paradox seems to resona-
te in Hayut’s holding that the three above-mentioned
characteristics make it extremely risky to leave the re-
strictions on the Knesset’s constituent authority unen-
forceable by the HCJ. This paradox is also reflected in the
various opinions from other Justices cited above. Clear-
ly, the Justices consider restrictions on the constituent
power particularly necessary in Israel. In fact, two Justices
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(Amit and Anat Baron) suggested that given the ease with
which Basic Laws can be amended, the threshold for ju-
dicial review of Basic Laws should probably be lower than
the one currently set by the Court.

Consequently, Hayut concluded that the amendment,
which entirely eliminates reasonableness-based judicial
review of decisions made by the government, ministers,
and the Prime Minister, infringes upon two fundamental
characteristics of the state’s democratic nature: the se-
paration of powers and the rule of law. As a result, this
amendment was deemed to have been enacted ultra vi-
res and is therefore null and void. Hayut held that for the
amendment to be nullified, it is not necessary for it to ren-
der Israel undemocratic; it is sufficient that it violates co-
re principles in a manner that “rocks the cornerstone of
our still consolidating constitution.”

In building up to this conclusion, the majority of the
Justices pointed to the central role of “reasonableness” in
Israeli administrative law, as a doctrine enabling conside-
ration of whether the administrative authority assessed
all relevant factors when making a decision and whether
it gave each consideration its due weight. The majority
engaged with many examples of how curtailing judicial
review based on reasonableness may affect the protection
of rights and the rule of law in a way that other admini-
strative law doctrines, such as proportionality, might not.

Addressing the Risk of Autocratic Legalism

Amendment Number 3 determined that no court, inclu-
ding the Supreme Court when sitting as the High Court
of Justice, may engage with and/or pass judgment on the
reasonableness of any “decision” of the government, the
Prime Minister, or any minister; nor may a court give an
order on the said matter. The amendment continued to
define “decision” as “any decision – including in matters
relating to appointments, or a decision to avoid exercis-
ing any authority.” As I explained in my previous post,
after the failure of the coalition government to complete
the legislation that would have allowed it to take over the
Judicial Appointments Committee, it saw the curtailment
of the reasonableness doctrine as a crucial step in its con-
stitutional capture plan. Indeed, the definition of a “de-
cision” that could not be reviewed under the amendment
to the reasonableness doctrine, particularly the language
concerning “a decision to avoid exercising any authority”,
was evidently an attempt to thwart petitions challenging
Minister of Justice Yariv Levin’s continued avoidance of

exercising his authority by not convening the Committee
until he has managed to take control of it over it. Conver-
sely, the language regarding “matters relating to appoint-
ments” was intended to allow the government to fire rule-
of-law guardians such as Attorney General Gali Baharav
Miara, a staunch opponent of the constitutional coup,
and to appoint instead candidates who support its autho-
ritarian moves. Thus, the “Reasonableness” Amendment
was critical for the coalition’s plans to capture the major
rule-of-law institutions in Israel in ways that would faci-
litate its plan of governing with no limits.

However, while these were the underlying reasons for
the coalition’s choice to advance this amendment, the
risk existed that the amendment would survive public
and judicial scrutiny. There were many reasons to suspect
such an outcome.

Firstly, even some liberal scholars have voiced critique
of the reasonableness doctrine, considering its interpre-
tation and use by the HCJ too expansive. Other scholars,
who do not share this view, still doubt that curtailing “re-
asonableness” review fundamentally undermines demo-
cracy. Moreover, as Kim Lane Scheppele has argued, ma-
ny of the changes that result in the de-liberalization of
constitutional systems are technical and hard for ordina-
ry citizens to understand – which could certainly be said
about the amendment in question. From this perspective,
the risk existed that the public and the Court would inter-
pret this amendment as a change that is not so dramatic,
failing to see it as part of an attack on judicial indepen-
dence and the rule of law and thus enabling it to survive
scrutiny. This is the risk Scheppele identified in writing
about “legalistic autocrats” taking gradual steps to un-
dermine checks on executive power, using the rhetoric of
democracy and the methods of law, with the risk to de-
mocracy sometimes overlooked until it is too late.

However, these risks did not materialize. The
judgment clearly demonstrates that the Justices (who in
fact read and cited Scheppele) were aware of this risk. For
example, Hayut rejected the government’s argument that
judgments should not be made based on horror scenari-
os. She asserted that the necessity to preempt extreme
scenarios forms the basis of many constitutional arran-
gements. Hayut cautioned against disregarding the pos-
sibility that a significant erosion of the state’s democratic
core could occur incrementally and emphasized that ju-
dicial review can aid in halting constitutional backsliding
before a total system collapse ensues.. Justice Amit went
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even further, noting that this Amendment is merely the
first of a few proposed amendments, and that conside-
ring it alongside these proposed amendments reveals the
risks it entails to be even greater, as it comprises part of
a web of legislation aiming to radically alter the checks-
and-balances in the legal system. Indeed, Amit noted the
concern that the choice to start with one single legislative
move may point to the government’s intention to follow
in the footsteps of other countries in which democracy
was weakened and dimmed through a series of proces-
ses and changes of democratic norms. Highlighting this
risk, Amit pointed to Scheppele’s article Autocratic Le-
galism, which was published in book format in Hebrew
translation and resonated substantially in Israel in 2023.
Justice Daphne Barak Erez also invoked Scheppele, ci-
ting her warning regarding the “Frankenstate” created by
assembling various problematic constitutional arrange-
ments from different countries, without considering their
contexts.

In her work, Scheppele points to the importance for
authoritarian leaders of taking over the courts; hence, of
making judicial appointments. This is a critical step, as
a court that has already been captured will uphold fur-
ther moves that undermine democracy. In the Israeli ca-
se, the coalition’s failure to date to take over the Court
has now resulted in a judgment that struck down a major
component of its anti-constitutional coup. Notably, this
component was designed to allow it to capture the Court
and other rule-of-law institutions without scrutiny. This
risk was clearly apparent to the Court: A recurring the-
me in the judgments of various Justices from the majo-
rity opinion was the central role reasonableness plays in
the review of appointments to public service; given this
role, the public would remain unprotected if senior pu-
blic officials were to be fired based solely on political re-
asons. This vulnerability, Hayut emphasized, has parti-
cularly grave consequences vis-à-vis officials involved in
law enforcement, such as the Attorney General, State Att-
orney, and Chief of Police. The amendment in question
makes their appointment all dependent on the political
level in a way that may undermine their independence.
Justice Barak-Erez also noted how the appointment and
dismissal of other officials, like the Army Chief of Staff,
the head of the Israel Security Agency, and others, is in
the government’s hands, with reasonableness being the
main tool for judicial review – in a way fundamentally un-
dermined by the amendment.

Overall, the huge public opposition to the govern-
ment’s plan which took the form of mass protests over
40 weeks, illustrates that the public, thanks to much
educational work, was not tricked into accepting legis-
lative amendments, including the anti-reasonableness
amendment, as mere technical matters. Instead, the pu-
blic fully understood what’s at stake. This, alongside the
Court’s cognizance of the risks highlighted by scholars li-
ke Scheppele, significantly thwarted the coalition’s plan.
The coalition’s failure to do what authoritarian leaders li-
ke Viktor Orban did in Hungary – namely, to take over the
judiciary first and to replace the Justices – enabled this
judgment, which prevented the attempts to use a back
channel to reach the same results.

Risks, Potential Pitfalls, and the Horror that Cannot be
Ignored

At this moment it is very tempting to celebrate the decisi-
on, and there is much to celebrate in what the Court held.
However, there are significant risks and potential pitfalls.

First, notwithstanding the very important fact that
a significant majority of 12 (or in fact 13) Justices held
that Basic Laws are not immune from review, the decis-
ion itself was delivered by a narrow majority of 8:7. The
Justices that sided with the majority on the possibility
of judicial review of Basic Laws but with the minority on
the outcome demonstrated a highly restricted approach
to the exercise of such judicial review. Significantly, this
was one of the last judgments in which outgoing Presi-
dent Hayut and Justice Baron participated. Given the co-
alition’s failure to take over the Judicial Appointments
Committee, Minister of Justice Levin is still abusing his
authority as Chair of the Judicial Appointments Commit-
tee and refusing to appoint new Supreme Court Justi-
ces (and a new President of the Court). In fact, had this
judgment been given after January 16 in the Court’s cur-
rent composition, the concrete result would have been
to uphold the Amendment. This points to the risk that
the Court may uphold other authoritarian legislative mo-
ves. At the moment, the emergency coalition agreements
block such moves, and potentially, the changing political
circumstances following the war might remove this issue
from the agenda altogether. However, the risk remains
that if Netanyahu’s coalition survives, the judgment will
only fuel its desire to capture the court to avert similar
judgments in the future.
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Second, while judicial review of Basic Laws is conside-
red a liberal project required to protect democracy, all
majority Justices mentioned Israel’s existence as both Je-
wish and democratic as the core values that Basic Laws
cannot undermine. This may in the future present a risk
to potential amendments that seek to make Israel a “state
of all its citizens” in a way that emphasizes equal citizen-
ship at the expense of the “Jewishness” of the state.

Third, although the ongoing war brought the consti-
tutional changes to a halt, it did not end the attacks on
democracy. In fact, under the shadow of war, new restric-
tions on democracy emerged, including on rights to de-
monstrate and on prisoners’ rights. Addressing these re-
strictions extends beyond the scope of this post, but a re-
cent report from The Association for Civil Rights in Israel
is essential reading on this matter. Some of these measu-
res were upheld by the HCJ in very problematic judgments
(see cases regarding restrictions on demonstrations and
regarding lack of information on Palestinian detainees
from Gaza) that stray far from the rhetoric of democra-
cy in the reasonableness ruling.

Lastly, and related to the previous point, the gap re-

mains between the Court’s liberal rulings and the reality
of a long-standing occupation that undermines democra-
cy, with the Court regularly upholding measures violating
Palestinian rights that are taken by the occupation forces,
even if these measures are in violation of international
law. Can we celebrate the protection of democracy, the
rule of law, and the separation of powers when Palestini-
ans are subject to a regime that denies them the most ba-
sic rights? This question resonates now more than ever,
when the Israel-Hamas war, which started with a horri-
ble massacre of Israeli citizens by Hamas, and the taking
of Israeli hostages, including children and elderly, many
of whom are still held by Hamas, has now involved the
killings of more than twenty thousand Palestinians, ma-
ny of them children, with whole families often wiped out
by the Israeli army and with Gaza on the brink of falling
into famine. One cannot overstate the constitutional si-
gnificance of the judgment delivered on the first day of
2024. However, it is not possible to celebrate it without at
the same time acting to end the horror we are now facing.
Otherwise, all our discussions of democracy and human
rights will remain hollow.
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South Africa’s argument today was historic and extremely
important. If you missed it, I recommend that you go back
and look for the recording. For the Israeli viewer, at least,
the South African argument was a real service because
at last, we could connect to a very dominant narrative
in world politics, which is completely concealed by Israe-
li media. Many Israelis know almost nothing about what
is done in our name, or about the humanitarian disaster
that has unfolded in Gaza. To name just a few aspects,
South Africa has contributed to exposing to the world a
pattern of children left on their own after entire fami-
lies were wiped out by bombs, operations conducted wi-
thout anesthetics, and the 1.9 million displaced people.
Of course, South Africa relies on other sources; but put-
ting them together generates a harrowing and momen-
tously tragic picture. Israeli media promotes ignorance,
and South Africa is helping us solve this acute malaise.

However, the hearing also exposed a problem in South
Africa’s argument, which was also apparent in the writ-
ten application. The South African case brought before
the International Court of Justice (ICJ) is highly selecti-
ve. Prof. John Dugard, in an impressive performance, de-
scribed how observers watched the events of October 7th

“with horror”. But people reading the documents and li-
stening to the oral arguments, without otherwise follo-
wing the events, might think that before and after Octo-
ber 7, Palestinian forces did not shoot a single bullet. I
searched South Africa’s submission to check if there was
any mention of Palestinian combatants or Hamas tun-
nels. But almost no mention of these aspects exists. In-
deed, towards the end, one of South Africa’s lawyers re-
ferred implicitly to Palestinian violence. As he explained,
South Africa cannot sue Hamas because Hamas is not a
party to the treaty. But this is far from a full account of
Palestinian political violence.

Why, then, did South African lawyers choose to igno-
re Palestinian military activity? The basic tendency of Is-
raelis is often to say that this is a form of anti-Semitism.
Indeed, there has been a lot of discussion here recently

of left anti-Semitism, and regrettably this is not always
baseless. But the truth is that not mentioning Palestini-
an military action may also be problematic from a Pale-
stinian perspective. It turns the Palestinians in Gaza into
passive victims. But it is enough to watch Al Jazeera for
15 minutes or so, to see Palestinian targeting of Israeli
tanks. Hamas spokesman Abu Obaida successfully com-
petes with Israeli military spokesman Daniel Hagari for
screentime. Even if Al Jazeera is exaggerating Palestini-
an militancy, the Palestinian people of Gaza are far from
being passive victims.

The reason for this choice is, rather, related to legal
strategy. The legal category of genocide is distinct from
war crimes, and crimes against humanity. And only if it is
a case of genocide – not the other categories – does the
Court have the jurisdiction to begin with. In other words,
regardless of the fact that Palestinian civilians are being
subjected to atrocities, to obtain provisional measures,
South African lawyers must push the acts into the spe-
cific box of genocide.

One might object: why should South Africa present Is-
rael’s arguments, rather than its own view of the facts?
In an adversarial or “contentious” case – one that takes
place between two sides – that would clearly be Israel’s
job. Observe however that the current procedure at the
ICJ is not a process in which South Africa represents the
Palestinians. If South Africa were representing the Pale-
stinians, it would be completely understandable that its
lawyers would present the facts from a specifically Pale-
stinian perspective. It might then even be a professional
ethics duty that South Africa present the facts in that kind
of “one sided” way. But one state cannot form a client-
attorney relationship with another state or political enti-
ty.

As Dugard explained, the Genocide Convention allo-
ws South Africa to protect its own interests: the interest
of upholding its own duty under the Genocide Conventi-
on. This interest, unlike the interest in an adversarial pro-
cedure, is to bring all the relevant facts before the court.
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These include Palestinian military activity, and probably
war crimes from both sides (even if in different proporti-
ons and severity). In a way, ICJ jurisdiction under Article
9 of the Genocide is more similar to advisory opinion ju-
risdiction, than to jurisdiction in a contentious case.

Tomorrow Israel will present its own version of the
facts of the war, which I am absolutely certain will be ex-
tremely selective as well. But, to reiterate, the two are not
two sides of a single dispute. There is a third party that is
the victim of Israel’s actions, however we classify them,
and that party is not in the room in any formal capacity.
If South Africa wants to realize its own obligations un-
der the genocide convention, it cannot be in the position
of trying to prove Israel is committing genocide. It should
rather be in the position of trying to find out whether that
is the case, with all its solidarity, undisputable, and justi-
fied concern for Palestinian lives.

Legally, South Africans were not obliged in any way
to ignore the background situation of armed conflict. If
they wanted, their lawyers could have presented all the
facts, including Palestinian military activity, and said it
was genocide in the context of war. There is no legal pro-
blem with that. But choosing not to do so is also a liti-
gation strategy choice. South Africa understood the con-

text of an armed conflict, but feared that presenting it as
such would make it difficult for them to argue the geno-
cide case. As Dirk Moses emphasized, genocide is percei-
ved, at least culturally, as something that happens to “in-
nocent victims.” The concern is that in a situation that is
not genocide, but “only” war crimes or crimes against hu-
manity, the court no longer has jurisdiction.

In its argument, scheduled for tomorrow, Israel will
surely emphasize Palestinian military activity as well as
war crimes. Does this mean that South Africa will fail
their case? The current stage is an oral argument for pro-
visional measures in order to ensure a ceasefire or a simi-
lar remedy. I believe that at this stage, South Africa will
nevertheless prevail. The urgent case they made about
the need to respond to the enormous catastrophe in Gaza,
which they brought before the ICJ, is compelling. And the
threshold they need to meet for plausibility of irrepara-
ble harm is relatively low. However, with the risk of ma-
king a prediction, I think that in the ultimate argument
–proving that Israel committed genocide – South Afri-
ca may indeed fail. Regardless of the very real legal and
moral failings of the war Israel is conducting, the near-
elimination of the context of an armed-conflict may work
against South Africa’s case.
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Heute und morgen verhandelt der IGH im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes über eine Klage Südafrikas,
in der gegen Israel aufgrund seiner Reaktionen auf die
Anschläge der Hamas vom 7. Oktober 2023 der besonders
schwere Vorwurf des Völkermords an Palästinenserinnen
und Palästinensern erhoben wird. Lässt man die Beson-
derheiten des einstweiligen Rechtsschutzes einmal bei-
seite, so stellen sich in dem Verfahren sehr grundsätz-
liche Fragen der Ermittlung und Zurechnung der „Ab-
sicht, […] eine nationale, ethnische, rassische oder reli-
giöse Gruppe als solche ganz oder teilweise zu zerstö-
ren“ (Art. II Völkermordkonvention). In einem von Gam-
bia gegen Myanmar wegen des Völkermords an den Roh-
ingya 2019 eingeleiteten Verfahren stellten sich ähnli-
che Fragen der Zurechnung und Beweisführung. Zu die-
sen Fragen hat Deutschland im November 2023 gemein-
sam mit Dänemark, Frankreich, den Niederlanden, dem
Vereinigten Königreich und Kanada im Wege einer Ne-
benintervention nach Art. 63 Abs. 2 IGH-Statut Stellung
bezogen und die Position Gambias gestützt. Diese Verfah-
rensbeteiligung sowie weitere, nachfolgend zu erläutern-
de Gründe sprechen dafür, für das Hauptsacheverfahren
zwischen Südafrika und Israel ebenfalls eine Nebeninter-
vention zu erklären – hier allerdings mit dem Ziel, Isra-
el beizustehen und der südafrikanischen Argumentation
entgegenzutreten.

Prozessuale Besonderheiten der Nebenintervention vor
dem IGH

Zunächst bedarf es einer kurzen Erläuterung zum Insti-
tut der Nebenintervention vor dem IGH. Das IGH-Statut
sieht dieses in zwei unterschiedlichen Formen vor. Zum
einen gibt es die Möglichkeit einer Nebenintervention,
wenn ein Staat sich durch ein anhängiges Verfahren mög-
licherweise in einem eigenen rechtlichen Interesse be-

rührt sieht (Art. 62 Abs. 1 IGH-Statut). Das dürfte für
Deutschland im aktuellen Verfahren eher nicht in Fra-
ge kommen, auch nicht unter Berücksichtigung der be-
sonderen historischen Verbindungen zwischen Deutsch-
land, Israel und der Völkermordkonvention. Letztlich ist
Deutschland nicht anders betroffen als alle anderen Ver-
tragsparteien der Völkermordkonvention auch.

Hiervon abgesehen kommt eine Nebenintervention
auch in Betracht, wenn es in einem anhängigen Verfah-
ren um die Auslegung eines multilateralen Vertrags geht,
dessen Vertragspartei auch der intervenierende Staat ist
(Art. 63 Abs. 2 IGH-Statut). Dahinter steht die Überle-
gung, dass die Auslegung eines multilateralen Vertrags
ungeachtet der nur bilateralen Bindungswirkung des Ur-
teils zwischen den Streitparteien (Art. 59 IGH-Statut) ei-
ne hohe Präzedenzwirkung für alle anderen Vertragspar-
teien hat. Diesen soll deshalb die Möglichkeit der Betei-
ligung eröffnet werden, ohne dass sie dafür ein spezifi-
sches eigenes rechtliches Interesse geltend machen müs-
sen. Diese allgemeine Zwecksetzung einer Nebeninter-
vention nach Art. 63 Abs. 2 IGH Statut kann trotz vieler
offener sonstiger Fragen im Recht der Nebenintervention
als weitgehend konsentiert angesehen werden. Sie bilde-
te auch die Grundlage für die einleitend angesprochene
Erklärung Deutschlands und seiner Partner im Verfahren
Gambias gegen Myanmar. Die Zwecksetzung erklärt auch,
warum – anders als in vielen Fällen des Verfahrensbei-
tritts im innerstaatlichen Prozessrecht – die Intervention
nicht explizit zugunsten einer der beiden Streitparteien
erfolgen muss. Im Vordergrund steht der Schutz des eige-
nen Interesses an einer bestimmten Auslegung des Ver-
trags, nicht die Unterstützung einer der beiden Streitpar-
teien. Dessen ungeachtet hat die Entscheidung über ei-
ne Nebeninterventionserklärung aber selbstverständlich
– wie vieles im Völkerrecht – auch eine erhebliche poli-
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tische Dimension. Das wird in einer Pressemitteilung des
Auswärtigen Amtes zum Beitritt im Verfahren Gambia –
Myanmar sehr deutlich, in der einerseits Grundfragen der
Auslegung der Völkermordkonvention thematisiert wer-
den, andererseits aber klar Position zugunsten Gambias
und damit gegen Myanmar bezogen wird. Noch deutli-
cher ist die politische Positionierung in der Beitrittserklä-
rung Deutschlands in einem dritten aktuellen Verfahren
auf der Basis der Völkermordkonvention, nämlich dem-
jenigen zwischen der Ukraine und Russland (siehe dazu
beispielsweise die Analyse hier).

Warum sollte Deutschland die Nebenintervention im
Verfahren zwischen Südafrika und Israel erklären?

Zunächst lässt sich ein Kontinuitätsargument anführen.
Das Verfahren zwischen Südafrika und Israel ist das drit-
te, das innerhalb vergleichsweise kurzer Zeit auf der Basis
der Zuständigkeitsklausel in Art. IX Völkermordkonven-
tion vor dem IGH angestrengt wird. Wie gerade angespro-
chen, hat Deutschland in den beiden vorherigen Verfah-
ren eine Interventionserklärung abgegeben. Im Verfah-
ren zwischen der Ukraine und Russland hat Deutschland
seine Interventionserklärung darüber hinaus ausdrück-
lich mit der eigenen Geschichte begründet (Rn. 14). Es
bedarf zwar, wie gesehen, im Rahmen der Intervention
nach Art. 63 Abs. 2 IGH-Statut keiner Darlegung eines ei-
genen rechtlichen Interesses. Wenn die eigene Geschich-
te aber bei der damaligen Erklärung Teil der Motivation
war, dann muss das erst recht in Bezug auf einen gegen
Israel erhobenen Vorwurf des Völkermords gelten. Damit
ist nicht gemeint, dass Deutschland aus historischer Ver-
antwortung einseitig und unbesehen israelische Positio-
nen verteidigen muss. Wohl aber bedeutet diese histori-
sche Verantwortung, dass Deutschland nach Kräften auf
eine sachgerechte Auslegung und Anwendung der Völ-
kermordkonvention gerade im Nahen Osten hinwirkt.

Nebenintervenienten werden zwar nicht Streitpartei,
erlangen aber eine eigene verfahrensrechtliche Positi-
on, die beispielsweise die Möglichkeit weiterer schrift-
licher Stellungnahmen und eine Beteiligung an mündli-
chen Verhandlungen beinhaltet (Art. 86 Verfahrensord-
nung des IGH). Diese besonderen Mitwirkungsmöglich-
keiten stellen ein wichtiges Instrument zur Wahrneh-
mung der Verantwortung für die Völkermordmordkon-
vention dar.

Vor allem aber gibt eine Nebenintervention Deutsch-

land die Möglichkeit, die eigene Position aus der Inter-
ventionserklärung im Verfahren zwischen Gambia und
Myanmar zu präzisieren und fortzuentwickeln. Dort wur-
de ein starker Akzent auf sexualisierte Gewalt, Gewalt ge-
gen Frauen und Kinder, sowie auf die absichtliche Schaf-
fung unerträglicher Lebensbedingungen gesetzt. Diese
Aspekte spielen angesichts der furchtbaren humanitären
Situation im Gaza-Streifen auch jetzt wieder eine wich-
tige Rolle. Der verfahrenseinleitende Schriftsatz Südafri-
kas argumentiert hier geschickt und materialreich mit ei-
ner umfangreichen Aufstellung von als „genocidal acts“
(Rn. 43 ff.) bezeichneten Handlungen, die eng mit der
massiven militärischen Gewaltausübung Israels verbun-
den sind und die aktuelle Unerträglichkeit der Lebens-
bedingungen belegen. Allerdings muss – und darin un-
terscheidet sich die Situation im Gaza-Streifen grund-
legend von derjenigen der Rohingya in Myanmar – der
militärische Konflikt zwischen Israel und der Hamas be-
rücksichtigt werden, wenn aus dem Ausmaß der mili-
tärischen Gewaltanwendung und dem Ausmaß der Zer-
störung der zivilen Infrastruktur Rückschlüsse auf ei-
nen Völkermord gezogen werden sollen. Südafrika blen-
det hier die Selbstverteidigungssituation Israels prak-
tisch vollständig aus. Damit soll nicht gesagt werden,
dass sämtliche Maßnahmen Israels vom Selbstverteidi-
gungsrecht gedeckt und damit gerechtfertigt sind. Aber
selbst eine exzessive Selbstverteidigung begründet eben
noch nicht ohne Weiteres einen Völkermord, sondern zu-
nächst einmal „nur“ einen Völkerrechtsverstoß. Dass es
hier leicht zu einem Kurzschluss kommen kann, bringt
ein gestern auf LTO erschienener Beitrag mit der falschen
Alternative „Selbstverteidigung oder Völkermord?“ in der
Überschrift unfreiwillig auf den Punkt. Gleiches gilt im
Übrigen auch für etwaige Verstöße gegen humanitäres
Völkerrecht oder gegen menschenrechtliche Garantien.
Auch sie begründen, selbst wenn sie vorliegen, nicht au-
tomatisch den Vorwurf des Völkermords.

Wie und ab wann aus einer Zusammenschau massiver
militärischer Gewaltanwendung und (teilweise schwer
erträglicher…) Äußerungen von politischem Führungs-
personal und anderen Amtsträgern während einer an-
haltenden militärischen Auseinandersetzung in einer Art
Gesamtbetrachtung auf die vom Tatbestand des Völker-
mords verlangte „Absicht, […] eine nationale, ethnische,
rassische oder religiöse Gruppe als solche ganz oder teil-
weise zu zerstören“ geschlossen werden kann, wird eine
der zentralen Rechtsfragen im laufenden Verfahren sein.
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Dabei dürfen plausible alternative Deutungen nicht ein-
fach vollständig übergangen werden. Das hat der IGH im
Zusammenhang mit dem Jugoslawien-Konflikt ausdrück-
lich entschieden: „[…] in order to infer the existence of
dolus specialis from a pattern of conduct, it is necessary
and sufficient that this is the only inference that could rea-
sonably be drawn from the acts in question.“ (Application
of the Convention on the Prevention and Punishment of
the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), Judgment, l.C.J.
Reports 2015, p. 3, para. 148; Hervorhebung nur hier).
Bei den von Israel ergriffenen Maßnahmen gibt es eine
solche plausible alternative Deutung. Sie besteht darin,
dass diese darauf abzielen, das Terrornetzwerk der Ha-
mas zu zerstören, aber nicht die Absicht verfolgen, die
palästinensische Bevölkerung zu vernichten. Auch wenn
die hohe Zahl an Toten unter der Zivilbevölkerung und
die enormen Sachschäden entsetzlich sind, so belegen
sie dennoch nicht zwangsläufig die Absicht des Völker-
mords. Gegen eine solche Absicht sprechen beispielswei-
se die wiederholten Aufforderungen an die Zivilbevölke-
rung, bestimmte Teile des Gebiets zu verlassen, oder auch
die Beachtung der Pflicht zur Warnung und Fristsetzung,
bevor einem Zivilkrankenhaus der Schutz entzogen wird,
weil es außerhalb seiner humanitären Bestimmung dazu
verwendet wird, den Feind schädigende Handlungen zu
begehen (Art. 19 IV. Genfer Konvention).

Unglückliche Konzentration auf den Vorwurf des Völker-
mords

Zum Schluss: Es ist im Grundsatz selbstverständlich sehr
zu begrüßen, dass der emotional und politisch enorm
aufgeladene Konflikt zwischen Israel und Palästina in
die der rationalen Argumentation verpflichteten und gut
strukturierten Bahnen des Rechts gelenkt werden soll.
Auch ist der IGH als „Hauptrechtsprechungsorgan“ der
Vereinten Nationen (Art. 92 UN-Charta) dafür an sich das
richtige Forum. Man muss allerdings sehen, dass der Um-
fang der Zuständigkeit des IGH von einer vorherigen Zu-
stimmung der Streitparteien abhängig ist. Für die Völker-
mordkonvention haben die Vertragsparteien schon 1948
ein entsprechendes Einverständnis erklärt. Für die mei-
sten anderen Regeln, die auf den Konflikt zwischen Is-
rael und Palästina anwendbar sind (etwa diejenigen des
humanitären Völkerrechts oder menschenrechtliche Ga-
rantien, und vor allem auch für die UN-Charta selbst und
das dort sowie im Völkergewohnheitsrecht garantierte
Selbstverteidigungsrecht), gilt das dagegen leider nicht.
Deshalb fehlt es dem IGH insoweit an der Zuständigkeit.
Das führt zu einer sehr unglücklichen Fokussierung der
öffentlichen Aufmerksamkeit auf den gerade Israel be-
sonders schwer treffenden Vorwurf des Völkermords und
es beschränkt zugleich auch die Entscheidungsoptionen
des IGH. Ob diese Engführung im vorliegenden Verfah-
ren eine eigene Dynamik auslösen wird und wenn ja, in
welche Richtung diese dann weist, ist im Moment nicht
vorhersehbar. Darin liegt ein weiterer Grund, sich am Ver-
fahren zu beteiligen.

https://www.drk.de/fileadmin/user_upload/PDFs/Das_DRK/Materialien/Allgemein/DRK_Genfer_Abkommen_04_Schutz_von_Zivilpersonen.pdf
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Yesterday and today, the ICJ heard an application for pro-
visional measures brought by South Africa, in which Is-
rael is accused of the particularly serious crime of geno-
cide against Palestinians in Gaza due to its reactions to
the Hamas attacks of 7 October 2023. Leaving aside speci-
fic questions of “provisional measures”, the proceedings
raise fundamental questions of the determination and at-
tribution of the “intent to destroy, in whole or in part, a
national, ethnical, racial or religious group, as such” (Ar-
ticle II of the Genocide Convention). In proceedings in-
itiated by The Gambia against Myanmar concerning the
genocide of the Rohingya in 2019, similar questions of
attribution and evidence arose. In November 2023, Ger-
many, together with Denmark, France, the Netherlands,
the United Kingdom and Canada, took a position on the-
se issues by way of an intervention under Article 63 para.
2 of the ICJ Statute and supported The Gambia’s positi-
on as applicant. This participation in the proceedings, as
well as other reasons to be explained below, speak in favor
of also declaring an intervention in the proceedings bet-
ween South Africa and Israel – in this case, however, with
the aim of supporting Israel as defendant and countering
the South African argumentation.

Characteristics of intervention before the ICJ

The ICJ Statute provides for intervention by third states
in two different forms. First, there is the possibility of in-
tervening if a state considers that its own legal interests
may be affected by pending proceedings (Art. 62 para. 1
ICJ Statute). This is unlikely to be an option for Germany
in the current proceedings, even considering the special
historical connections between Germany, Israel and the
Genocide Convention. Ultimately, Germany is not differ-
ently affected than any other party to the Genocide Con-
vention.

Apart from this, a state may also intervene if a pen-
ding case concerns the interpretation of a multilateral
treaty to which the intervening state is also a party (Art.
63 para. 2 ICJ Statute). The interpretation of a multilate-
ral treaty has a high precedential effect for all other con-
tracting parties, regardless of the judgement merely ha-
ving a bilateral binding effect between the parties to the
dispute (Art. 59 ICJ Statute). Therefore, all other contrac-
ting states are being given the opportunity to participate
without having to assert a specific legal interest of their
own. This general purpose of an intervening party under
Article 63 para. 2 ICJ Statute can be regarded as largely
consented, despite many other unresolved issues in the
law of intervention. It also formed the basis for the de-
claration by Germany and its partners in the proceedings
between The Gambia and Myanmar mentioned at the be-
ginning of this post. This purpose also explains why – in
contrast to the notion of intervention in many domestic
settings – the intervention does not have to be declared
explicitly in favor of one of the parties to the dispute. The
focus is rather on protecting one’s interest in a particular
interpretation of the treaty than on supporting one of the
parties to the dispute. Notwithstanding this, the decision
on a declaration of intervention naturally also has a con-
siderable political dimension – as is the case with much
of international law. This becomes very clear in a press
release by the Federal Foreign Office on the declaration
of intervention in the proceedings between The Gambia
and Myanmar, in which, on the one hand, basic questions
of the interpretation of the Genocide Convention are ad-
dressed, but on the other hand, a clear position is taken in
favor of The Gambia and thus against Myanmar. The poli-
tical positioning is even clearer in Germany’s declaration
of accession in a third current case based on the Genocide
Convention, namely the one between Ukraine and Russia
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(see, for example, the analysis in German here).

Why should Germany declare an intervention in the pro-
ceedings between South Africa and Israel?

Firstly, because of continuity. The proceedings between
South Africa and Israel are the third to be brought before
the ICJ within a comparatively short period based on the
jurisdiction clause in Art. IX of the Genocide Convention.
As just mentioned, Germany submitted a declaration of
intervention in the two previous proceedings. In the pro-
ceedings between Ukraine and Russia, Germany expressly
justified its declaration of intervention with its own hi-
story (para. 14). If Germany’s own history was part of the
motivation for the declaration at that time, in order to be
consistent, this must apply even more regarding an accu-
sation of genocide brought against Israel. This does not
mean that, for historical reasons, Germany must defend
Israeli positions unconditionally or in a one-sided man-
ner. But Germany’s historical responsibility does mean
that it must make every effort to ensure that the Genoci-
de Convention is interpreted and applied appropriately,
especially in the Middle East.

Although intervening parties do not become parties
to the dispute, they acquire their own procedural positi-
on, which includes, for example, the possibility to submit
written statements and participate in oral proceedings
(Art. 86 Rules of Court). These opportunities for parti-
cipation are an important instrument for exercising re-
sponsibility for the Genocide Convention.

Moreover, an intervention gives Germany the oppor-
tunity to clarify and further develop its own position for-
mulated in the declaration of intervention in the proce-
edings between The Gambia and Myanmar. In this in-
tervention, a strong emphasis was placed on sexualized
violence, violence against women and children, and the
creation of conditions of life calculated to bring about its
physical destruction. In view of the terrible humanitari-
an situation in the Gaza Strip, these aspects become once
again of fundamental importance in the present procee-
dings. South Africa’s application argues with an extensive
list of measures described as “genocidal acts” (paras. 43
et seq.), which are closely linked to Israel’s massive use
of military force and demonstrate the unbearable current
living conditions. However – and in this respect the situa-
tion in the Gaza Strip differs fundamentally from that of
the Rohingya in Myanmar – the military conflict between

Israel and Hamas must be taken into account when con-
clusions about a possible genocide are to be drawn from
the extent of the use of military force and from the ext-
ent of destruction of civilian infrastructure. South Africa
completely ignores Israel’s self-defense situation. This is
not to say that all of Israel’s actions are covered by the
right to self-defense and are therefore justified. However,
even excessive self-defense does not automatically con-
stitute genocide, but “merely” a violation of internatio-
nal law. Thus, the alternative “Self-defense or Genoci-
de?” (see the heading of an article in German linked here)
is a simplified and incorrect description of the situation.
The same also applies to possible violations of internatio-
nal humanitarian law or human rights guarantees. Even if
they exist, they do not automatically establish genocidal
intent.

One of the central legal questions in the ongoing pro-
ceedings will be how and when the “intention to destroy,
in whole or in part, a national, ethnical, racial or reli-
gious, as such” can be inferred from a combination of
the massive use of military force and statements made
by political leaders and other officials during an ongoing
military conflict (some of which are difficult to bear…).
In that regard, plausible alternative interpretations must
not be completely ignored. The ICJ expressly declared this
in connection with the Yugoslavia conflict: “[…] in order
to infer the existence of dolus specialis from a pattern of
conduct, it is necessary that this is the only inference that
could reasonably be drawn from the acts in question.” (Ap-
plication of the Convention on the Prevention and Pu-
nishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia),
Judgment, l.C.J. Reports 2015, p. 3, para. 148). Regarding
the measures taken by Israel, such a plausible alternative
interpretation does exist. The military measures could be
understood as aiming at the destruction of the Hamas ter-
rorist network and not to annihilate the Palestinian po-
pulation. Thus, even though the high number of civilian
deaths and the enormous material damage are appalling,
they do not automatically prove the intention of geno-
cide. The repeated requests to the civilian population to
leave certain parts of the area or the observance of the du-
ty to warn and set a deadline before withdrawing protec-
tion from a civilian hospital when it is “used to commit,
outside their humanitarian duties, acts harmful to the en-
emy” (see Art. 19 IV Geneva Convention) are two concre-
te examples of precautionary measures taken by the IDF
which may speak against such an intention.
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https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-crimes/Doc.1_Convention%20on%20the%20Prevention%20and%20Punishment%20of%20the%20Crime%20of%20Genocide.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/182/182-20220901-WRI-01-00-EN.pdf
https://www.icj-cij.org/rules
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20231228-app-01-00-en.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20231228-app-01-00-en.pdf
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/voelkermord-genozid-palaestina-igh-verhandelt-antrag-von-suedafrika-hamas-krieg/
https://ihl-databases.icrc.org/en/ihl-treaties/gciv-1949/article-19?activeTab=undefined
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Unfortunate focus on the accusation of genocide

By way of conclusion: It is, of course, to be welcomed
in principle that the South African application leads to
the emotionally and politically highly charged conflict
between Israel and Palestine being channeled into argu-
ments of law, which by its nature promises a rational and
structured form of dealing with disputes. As the “prin-
cipal judicial organ” of the United Nations (Article 92 of
the UN Charter), the ICJ is also the appropriate forum.
However, it must not be overlooked that the scope of the
ICJ’s jurisdiction depends on prior consent by the parties
to the dispute. Under the Genocide Convention, the con-
tracting parties declared their consent to the jurisdiction
of the ICJ as early as 1948. Unfortunately, however, this
does not apply to most of the other rules applicable to

the conflict between Israel and Palestine. Therefore, the
ICJ lacks jurisdiction with regard to international huma-
nitarian law, international human rights guarantees and,
above all, the UN Charter and the right of self-defense.
This limitation leads to a very unfortunate focus of public
attention on the accusation of genocide and, at the same
time, limits the ICJ’s options regarding its decisions. It is
not foreseeable whether the overly narrow focus on geno-
cide will trigger a dynamic of its own at later stages of the
present proceedings and, if so, in which direction such a
dynamic will point. This uncertainty in further develop-
ment is another reason for Germany to participate in the
proceedings.

I am indebted to Narin Nosrati for her support in
translating the German version of this post.
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Following the shocking Hamas atrocities against the state
of Israel and its people on 7th October 2023, German state
representatives keep voicing unwavering support for Is-
rael: “(A)t this moment there is only one place for Ger-
many. The place beside Israel. That’s what we mean by
saying: Israel’s security is German Staatsräson”1, Chan-
cellor Olaf Scholz emphasised in the German Bundestag,
confirming “full solidarity with the people of Israel” and
emphasising “that Germany stands unwaveringly on Is-
rael’s side.“

As this public claim leads beyond solidarity, which
other states have also expressed in light of the Hamas
atrocities, many wonder what – if anything – the Chan-
cellor’s reference to the norm actually means beyond ut-
tering moral support? For example, does it imply that, if
and when required by Israel, troops of the German Bun-
deswehr will be dispatched to fight side by side with the
Israel Defence Force? On public news channels in Germa-
ny and abroad, Scholz and his government have remain-
ed somewhat elusive at times even offering contradicting
answers to the effect of ‘it won’t come to that’ (Habeck)
vs. ‘even with military support’ (Baerbock).

What does the norm mean then?
The following draws on norm research in Internatio-

nal Relations (IR) to identify potential behavioural ins-
tructions from the norm’s meanings-in-use in history,
media, and science. Accordingly, Staatsräson is conside-
red as a fundamental norm with broad moral reach, litt-
le specification of behavioural instructions, and therefo-
re, the expectation of a high degree of contestation. To

generate behavioural instructions, the best-case scenario
would centre on facilitating engaged public debate.2 In
the absence of constructive dialogue, the worst-case sce-
nario would be objection and/or resentment.3 To identify
the norm’s meaning and effect, IR norms research studies
a norm’s enactment by groups of affected stakeholders.
Based on the ethnographic method of ‘following the con-
flict’ to sites of contestation (i.e. media, policy documents
or academic writings) meanings are identified, mapped,
and evaluated.

Meanings-in-use: What Does History Say?

Defined as “the maxim for state action, the laws of motion
for the state”4 Staatsräson is a contested maxim. Its in-
termittent ‘use’ over the centuries has not been straight-
forward. Therefore, it is helpful to retrace the norm’s qua-
lity taking shape through actual ‘use’. For example, in a
comment on “politics without morals” Münkler recalls
the use of “emergency powers” by warlords in besieged
Florence in the 14th century. Here, a historical interpre-
tation of the norm’s meanings-in-use points to Machia-
velli’s political theory which “entails the core of what
was to become Staatsräson in later times, or – when in
disapproval – Machiavellism, namely, the subsumption
of all ethical values under the survival of the state and
the benefit of the fatherland.“5 However, over time, the
two maxims of Machiavellism and Staatsräson came to
mean different things. While Machiavellism became the
description of politics that developed against the back-
ground of inefficient moral norms, Staatsräson represen-

1Also Staatsraison in German; English: ‘matter of state’ or ‘reason of state’; French: raison d’état. This post works with the
German word‘Staatsräson’; 12-10-2023, details: https://www.dw.com/de/olaf-scholz-deutschlands-platz-ist-an-der-seite-isr
aels/a-67071937 (accessed 8-12-2023), emphasis added AW.

2Brunnée, J and S J Toope 2011, Legitimacy and Legality in International Law, Cambridge: CUP
3Wiener, A 2018, Contestation and Constitution of Norms in Global International Relations, Cambridge: CUP
4Jacobsen, M C 2009, Ibid. c.f. F Meinecke, Die Idee der Staatsräson in der neuen Geschichte, Vol. I, München 1957, 1
5Münkler, H 1983, War Machiavelli ein Machiavellist? Die Ursprünge des Machiavellismus und der Staatsraison, Politische

Vierteljahresschrift 24 (3): 329-340, at 329

https://doi.org/10.59704/5990f98b96c26ee3
https://verfassungsblog.de/staatsrson-empty-signifier-or-meaningful-norm/
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/bundeskanzler-scholz-telefoniert-mit-ministerpraesident-benjamin-netanjahu-2230312
https://www.dw.com/de/olaf-scholz-deutschlands-platz-ist-an-der-seite-israels/a-67071937
https://www.dw.com/de/olaf-scholz-deutschlands-platz-ist-an-der-seite-israels/a-67071937
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ted the attempt to replace the obsolete goal of facilitating
moral life politically on the grounds of stability and self-
preservation of the state.6

So where does this take us with regard to the norm’s
present behavioural instructions?

More recently, the norm was famously invoked by
Chancellor Angela Merkel before the Knesset in 2008:7

“This historical German responsibility is part of the mat-
ter of state (‘Staatsräson’) of my country. This means,
that for me as German Federal Chancellor Israel’s secu-
rity is never negotiable. And if this is the case, then these
cannot be empty words in the moment of truth.”8 Notably,
on that occasion, the norm was not interpreted to mean
that it carried any obligation for military support such as
dispatching German troops to Israel’s defence.9 Despite
Merkel’s appeal to fill the statement with meaning, some
15 years on, this has not been achieved. In the absence of
clear behavioural instructions, a norm remains an empty
signifier, leaving room for speculation. This concern was
detectable by former Chancellor Helmut Schmidt’s reac-
tion cautioning that Merkel’s statement was an “emotio-
nally comprehensible, yet foolish view which could have
serious consequences”.10

This observation notwithstanding, the norm has been
revived several times thereby adding substance to Germa-
ny’s special responsibility to “pay off a historical debt, to
compensate victims of the Holocaust and protect the sta-
te representing them in exchange for rehabilitation and
recognition of Germany as a “good” state.11 Two lines
of interpretation prevail in the academic discussion: on
the one hand, it is viewed as “motivated by the strate-

gic attempt of the German government to ‘whitewash’ its
Nazi past”, on the other, it is emphasized as “the sense
of guilt and moral obligation as driving a commitment to
reconciliation”.12

In the present context, the prevailing ambiguousness
of the norm creates a degree of uncertainty which under-
mines the German government’s security discourse in so
far as it actually generates a context of uncertainty, gi-
ven the absence of clear behavioural instructions for im-
plementing Staatsräson. For “the potential political im-
pact of norms, considering that they are a social phe-
nomenon which carries specific contextualised meanings
(….) is prone to create contestation at best and conflict at
worst when dealt with out-of-context.”13 This percepti-
on of uncertainty is enhanced by discussions about con-
tested compliance – including on behalf of the German
government – with international humanitarian human
rights law.

“What does Staatsräson actually mean”14 then?

Meaning-in-use: What do the Media Say?

As Steinke notes, “These days, it conveys a sense of utter
commitment for people to speak about Staatsräsonwhich
supposedly means that Germany stands in full support
of Israel’s security. Almost like a constitutional princi-
ple.”15 This interpretation is derived from a public state-
ment on 26 October 2023 where Chancellor Scholz pre-
sented the German government’s position that “Israel is a
democratic State with humanitarian principles that guide
it and therefore you can be sure that the Israeli army will
observe the rules arising from international law in its con-

6Ibid.: 331.
7Chancellor Angela Merkel’s Speech in front of the Knesset, in Die Welt, 18-03-2008: https://www.welt.de/politik/article181

4071/Das-sagte-Kanzlerin-Angela-Merkel-vor-der-Knesset.html.
8Ibid.: 9, translation of German original text AW; emphasis added.
9Kaim, M 2015, Israels Sicherheit als deutsche Staatsräson. Was bedeutet das konkret? Aus Politik und Zeitgeschichte (3/ 18)

30-01-2015: https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/199894/israels-sicherheit-als-deutsche-staatsraeson/ (accessed
8-12-2023).

10For the German original title see: “Was heißt hier Staatsräson?” by Ronen Steinke, in Süddeutsche Zeitung, 18-11-2023,
https://www.sueddeutsche.de/kultur/staatsraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true (accessed 23-11-2023).

11Berenskötter, F and M Mitrani 2022, Is It Friendship? An Analysis of Contemporary German–Israeli Relations, International
Studies Quarterly 66 (1): 2.

12Ibid.: 2.
13Wiener, A 2009, Enacting meaning-in-use: qualitative research on norms and international relations, Review of International

Studies 35 (1): 175-193; p. 176.
14“Was heißt hier Staatsräson?” Ronen Steinke, Süddeutsche Zeitung, 18-11-2023 https://www.sueddeutsche.de/kultur/staat

sraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true (accessed 23-11-2023).
15Ibid.: translation from German original text, AW.

https://verfassungsblog.de/steadfast-and-unreserved/
https://verfassungsblog.de/steadfast-and-unreserved/
https://verfassungsblog.de/steadfast-and-unreserved/
https://www.welt.de/politik/article1814071/Das-sagte-Kanzlerin-Angela-Merkel-vor-der-Knesset.html
https://www.welt.de/politik/article1814071/Das-sagte-Kanzlerin-Angela-Merkel-vor-der-Knesset.html
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/199894/israels-sicherheit-als-deutsche-staatsraeson/
https://www.sueddeutsche.de/kultur/staatsraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true
https://www.sueddeutsche.de/kultur/staatsraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true
https://www.sueddeutsche.de/kultur/staatsraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true
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duct. I have no doubt about that.” Against the backdrop
of this statement, Staatsräson is a matter of belief, it cer-
tainly is “not a constitutional principle” as Steinke notes.
And yet, “Staatsräson sounds hymnic, you can practical-
ly hear the tenor horns.”16 The point is echoed by a gro-
wing number of media reports. Headlines such as “Israel:
the difficulty with matter of state”, or “German matter of
state: what does it actually mean?”17 reflect this general
puzzlement.

And the German government’s website notes: “It is
the maxim, according to which the Federal Government
acts. Especially in this difficult situation, it was important
for Federal Chancellor Scholz to emphasise this during
a meeting with Israel’s President Benjamin Netanyahu,
once again.” As ZDF, Germany’s second main publicly-
financed TV station, notes: “(N)o comment of any of the
German parties without this particular statement, these
days. But there is no longer an agreement about what it
precisely means.”As Marietta Auer explains, Staatsräson
actually means that the survival of one’s own state is va-
lued above all. The interesting aspect in its current use,
she says, is that here the survival of another state is made
into the survival of one’s own state.

The following addresses the imbalance in the norm’s
prescribed task (i.e., enhance and maintain security) and
its actually perceived message (i.e., insecurity about its
meaning).

Meanings-in-Use: What does Science Say?

Given that a norm’s meaning is constituted through ever-
yday practice, iterated interactions about a norm’s mea-
ning are ‘cue-giving’. Through this activity, the norm’s
active meanings are shaped and the recognition of the
norm’s meanings rises. This has an effect on the percep-
tion of a norm as – literally – meaningful. If the mea-
ning is shared by the majority using the norm, it becomes
powerful and is considered legitimate. This layer of so-
cial construction of a norm matters for all types of norms
notwithstanding whether they are politically agreed or le-

gally grafted into treaties or constitutions.
Politicians have been asked what particular type of

engagement with or for the state of Israel is implied by re-
ference Staatsräson (i.e. financial aid, economic aid, mi-
litary support). So far, these questions have generated
mostly elusive replies. The answers matter, however, es-
pecially as people are struggling to identify and under-
stand the norm’s meaning not only inside Germany’s in-
creasingly multicultural society but also abroad. Without
going into too much detail due to limitations of space
a random account of social media posts for example on
BlueSky or Twitter/X demonstrates a general cluelessness
about the German government’s strategy from an inter-
national context, when noting, for example, that “Germa-
ny lost the plot” or asking: “What is the matter with Ger-
many?”

So far, German voting behaviour at the UN ranks
among the few public ‘cues’ offered with regard to the
norm’s meaning. Yet, for implementation to have a la-
sting effect among designated norm-followers, it is vi-
tal to proceed in a mutually recognised procedure. In
the best-case scenario, contestations evolve among re-
spectful contestants with an interest in mutually elu-
cidating learning, by contrast, in the worst-case scena-
rio, contestations will lead to polarisation and enhan-
ced political conflict. In liberal democracies, a scenario
of balanced contestation is the preferred procedure. This
would entail ‘reactive contestation’ (i.e., opposition to
the norm’s implementation) as well as ‘proactive conte-
station’ (i.e., constructive engagement with a view to im-
plementing the norm). To be successful, this procedure
requires guidance such as an invitation to dialogue in lo-
cal settings where the norm is discussed. In the absence
of constitutionally defined meanings, enacting the norm
requires a better understanding of its societal embedded-
ness and moral roots.

To go beyond a statement of solidarity and enable a ge-
neral disposition of moral support, more detail about the
norm’s meaning is necessary.18

16German: “Staatsräson. Das klingt hymnisch, man hört förmlich die Tenorhörner.” Süddeutsche Zeitung, 18-11-2023, https:
//www.sueddeutsche.de/kultur/staatsraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true (accessed 23-11-2023).

17Bayrischer Rundfunk, 26-102023, details: https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/deutsche-staatsraeso
n-was-bedeutet-das-eigentlich,TtnrdpA (accessed on 29-11-2023), Deutsche Welle Nachrichten, Israel und Deutschlands
Staatsräson: Was bedeutet das?” (Engl.: Israel and German’s matter of state: what does this mean?”, AW), 16-10-2023, details:
https://www.dw.com/de/hamas-terror-gegen-israel-was-bedeutet-deutschlands-staatsräson/a-67107688.

18“Es ist eben kompliziert.” By Nils Marquardt in DIE ZEIT, https://www.zeit.de/kultur/2023-10/debatte-israel-deutschland-n
ahost-konflikt/seite-3 (accessed 29-11-2023).

https://www.zdf.de/nachrichten/politik/deutschland/israel-staatsraeson-deutschland-parteien-100.html
https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/bundeskanzler-israel-reise-2230714
https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/deutsche-staatsraeson-was-bedeutet-das-eigentlich,TtnrdpA
https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/deutsche-staatsraeson-was-bedeutet-das-eigentlich,TtnrdpA
https://www.sueddeutsche.de/kultur/staatsraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true
https://www.sueddeutsche.de/kultur/staatsraeson-israel-deutschland-1.6304127?reduced=true
https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/deutsche-staatsraeson-was-bedeutet-das-eigentlich,TtnrdpA
https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/deutsche-staatsraeson-was-bedeutet-das-eigentlich,TtnrdpA
https://www.dw.com/de/hamas-terror-gegen-israel-was-bedeutet-deutschlands-staatsräson/a-67107688
https://www.zeit.de/kultur/2023-10/debatte-israel-deutschland-nahost-konflikt/seite-3
https://www.zeit.de/kultur/2023-10/debatte-israel-deutschland-nahost-konflikt/seite-3
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Meanings-in-use: An Invitation to Dialogue

A norm with few behavioural instructions and broad mo-
ral underpinning generates contestation, and this is ne-
cessary and desirable.19 Given the ambiguousness of the
norm, the leading question is ‘What are the behaviou-
ral instructions carried by the norm?’ A recent post on
Verfassungsblog centres on the finding of a “narrowing
down of discursive options” (German: Diskursverengung)
as an effect of the current use of Staatsräson in Germany.
This constraining effect of Staatsräson is considered as a
threat for “early career researchers” without tenure, like
the author, who therefore chose to write under a pseud-
onym.20

The German government’s public statements and
their claim to stand by Israel based on the maxim of
Staatsräson were addressed to German ‘citizens’ inclu-
ding residents who aim to obtain German citizenship. So
far, apart from public statements of unwavering support,
there is little to go by with regard to how the norm’s mea-
nings are going to develop and to which effect. A norm wi-
thout behavioural instructions is hard to implement and
will generate resentment and deep contestation in the
worst-case scenario. One constitutional change stands
out: in Saxony-Anhalt, one of Germany’s 16 Länder, ob-
taining German citizenship now requires the applicant’s
“written commitment to Israel’s right to existence and
to condemn any actions directed against that existence”.
The commitment is explicitly linked to German Staatsrä-
son. It will be interesting to see whether this move will
state an example for others to follow, or, whether it will

generate the opposite effect.
As the rough sketch of public engagements suggests,

the general public is non-the-wiser. This state of bemu-
sement is enhanced when speaking to observers from ab-
road. Against this background, it is arguable whether any
instructions to act according to the maxim can, in fact,
be successful. As this post suggests, quite the opposite
may be the case. For only a contested norm can ever be
perceived as a legitimate norm. In fact, critical dialogue
enabling ‘proactive’ contestation is necessary in order to
generate and reveal behavioural instructions. Currently
prevailing non-dialogical forms of communication such
as ‘open letter writing’ or ‘text-biting’ on social/media
are counterproductive for this purpose. They contribute
to hardening the situation of uncertainty and ignorance,
thereby paving the ground for novel hidden narratives
about Staatsräson. The advice for those with the respon-
sibility to act upon and with an interest in actively uphol-
ding the norm would therefore be to embrace an invitati-
on to public dialogue.

I would like to thank colleagues and friends for
discussions and an expressly formulated interest in a post
discussing the norm of Staatsräson; for encouragement to
write this post I thank Max Steinbeis; and for very helpful
comments on earlier versions I would like to thank Tanja
Börzel, Sibilla Drews, K M Fierke, Maren Hofius, Hanna

Pfeiffer, Tony Lang, Wera Reusch, and Jan Wilkens.
Responsibility for this version is exclusively the author’s.

19Deitelhoff, N and L Zimmermann (2019) Norms under Challenge: Unpacking the Dynamics of Norm Robustness, Journal of
Global Security Studies 4 (1), 2-17.

20Neumann, C 2023, Das Spannungsverhältnis zwischen Staatsräson und Grundrechten, Verfassungsblog, https://verfassungsb
log.de/das-spannungsverhaltnis-zwischen-staatsrason-und-grundrechten/ (accessed 18-12-2023) English translation, AW.

https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-12/einbuergerung-sachsen-anhalt-existenzrecht-israel
https://verfassungsblog.de/das-spannungsverhaltnis-zwischen-staatsrason-und-grundrechten/
https://verfassungsblog.de/das-spannungsverhaltnis-zwischen-staatsrason-und-grundrechten/
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In its application to the International Court of Justice
(ICJ), South Africa seeks a ceasefire as a provisional me-
asure. However, after the oral arguments, it seems rather
unlikely that the entire scope of the provisional measu-
res will be granted. According to the Israeli newspaper
Ha’aretz, Israeli experts are now expecting that the ICJ
may indeed issue a provisional measure, albeit one that
falls short of a ceasefire. In an analysis published by the
Los Angeles Times, Rob Howse offered an idea of “sus-
pended” provisional measures, “delaying their binding
effect for a reasonable period of time.” As he explains,
this will reduce the chance of Israeli non-compliance and
protect the “credibility” of the Court. While his suggesti-
on seems unlikely to me, it aligns with many assessments
– including my own – that a measure imposing an end to
the hostilities is not really in the cards.

This post seeks to offer some preliminary reflections
on what a “softer” provisional measure would mean for
the law and politics of the “genocide” category. Initially,
such measures would slightly complicate predictions on
whether and how Israel will comply, and how it will ma-
nage ramifications for its reputation. More importantly, I
suggest that such provisional measures would almost ine-
vitably position the Court, for the duration of the proce-
edings, in a position of quasi-bureaucratic governance. I
call this counter-genocidal governance. As shown in other
national security contexts, such judicial governance is a
double-edged sword. While moderating certain aspects of
state violence, it may legitimate others.

Provisional Measures Short of a Ceasefire

Let’s assume that commentators predicting provisional
measures short of a ceasefire will be proven right. What
alternative provisional measures might the ICJ issue?

One example could be a measure that would seek to
ensure and somehow oversee the sufficient entry of hu-
manitarian aid, including food, medicine, and fuel, in-
to Gaza. At the ICJ, Israel presented evidence of allo-
wing humanitarian aid to enter Gaza and highlighted the

establishment of “humanitarian corridors”. This has re-
portedly been a point of contention between Jerusalem
and Washington, with Washington seemingly gaining so-
me ground recently. Israel’s lawyers have even taken pri-
de in a “floating hospital” off the coast of Gaza, presu-
mably referring to a French vessel that has been nearby
since November. However, by all accounts except Israel’s,
these provisions are still lacking, to say the least. Hunger
and disease are spreading in Gaza, and by some accounts,
Israel is currently starving civilians.

Another conceivable option is that the Court requires
Israel to investigate suspects for incitement to genocide.
In such a situation, it will be particularly interesting to
see how the Israeli Judge Aharon Barak will decide. Could
he join a provisional measure ordered against Israel that
stops short of a ceasefire?

On the one hand, it is easy to understand why he
would be very cautious about such an outcome. Even a li-
mited provisional measure against Israel, shoehorned to
the idea of genocide, will have significant symbolic impli-
cations for Israel. While such a measure wouldn’t consti-
tute a finding of ongoing genocide, it would be difficult to
completely separate it from the broader genocide frame-
work. And it is likely that the Israeli judge will hesitate
to order even a limited measure if there is zero chance of
compliance.

Even if the operative implications are limited, any in-
junction within the genocide framework would create an
additional significant blow to Israel’s reputation. An in-
junction limited to requiring an investigation into incite-
ment by Israelis – something that Judge Barak may other-
wise be able to support – would be difficult for him to al-
low within a genocide judgment. Not to mention the po-
litical ramifications that could ensue domestically. Judge
Barak has been the most maligned enemy of the popu-
list Israeli right, with many figures within this political
faction often inciting against him. One can only imagi-
ne their jubilation if he decides to go along with an order
from The Hague against Israel for incitement to genocide.

https://doi.org/10.59704/2c92943131b316c1
https://verfassungsblog.de/managed-violence/
https://www.haaretz.com/israel-news/2024-01-11/ty-article/.premium/south-africa-to-present-genocide-case-against-israel-at-world-court-on-thursday/0000018c-f4f8-d3a7-afdf-f5fab49c0000
https://www.latimes.com/opinion/story/2024-01-12/icj-israel-south-africa-genocide-case-gaza-civilians
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On the other hand, a limited order may be seen as one
that does not significantly change the situation on the
ground at this stage of the war. The Israeli military has
recently announced that it has entered the “third stage”
of the war, in which full-blown land incursion is repla-
ced by more discrete military operations. Moreover, one
may argue that a provisional measure imposing a duty to
supply humanitarian aid and to investigate suspicions of
incitement to genocide is an order that Israel has an in-
terest in complying with. For one thing, there is now an
urgent moral duty to do so.

Perhaps most importantly from its own perspective, a
limited provisional measure from the Court could provi-
de Israel with legal ammunition for continuing the low-
intensity conflict — for a long time. Judge Barak’s critics
have argued that his jurisprudence has provided legiti-
macy to the Israeli settlements and the military rule over
Palestinians under indefinite occupation. Back in 2011,
Omer Shatz and I made such an argument with regard to
Barak’s famous torture decision. Granting legal legitima-
cy might catch Barak’s fancy now as well, drawing him to
agree to a provisional measure that does not fundamen-
tally change the patterns of IDF’s activity at this “third
stage”. On the professional level, Israel could even com-
ply with such a measure. The advantage would be that
compliance would make it difficult to level new legal ac-
cusations against Israel’s actions in Gaza.

Counter-Genocidal Governance

Transforming the genocide application into a source of
legitimacy for an extended war, even if in a different
form, would be a remarkable development. On Saturday
evening, Prime Minister Binyamin Netanyahu declared
that “no one will stop us – not even The Hague”. Could
it be that he is right, but not in the strongman sense he
wants to convey to his local base? The intuition here is
that under the ICJ’s supervision, Netanyahu will be ab-
le to pivot to a long-term and more “humane” campaign.
The Hague will thus not stop the IDF but simply slow it
down, at a moment when it has already decided, for its
own reasons and those of Biden, to step on the brake.
As Samuel Moyn has argued in a much-discussed book,
a “humane” war is easier to maintain endlessly. And as

many have observed, endless war is precisely what Net-
anyahu requires for his political survival.

This is the possibility of counter-genocidal governan-
ce. It is one in which the aim of ending Israeli violence is
thwarted, and a goal of containing Israeli violence emer-
ges to quell the eruption since the October 7th attack.
As we have tried to show in our 2011 article, Barak in-
voked an absolute prohibition under law – that of tortu-
re – precisely to form a managerial orientation to security
in which “torture lite” was still accepted. The erga om-
nes prohibition of torture has arguably been eroded since
then. But the absolute erga omnes prohibition of geno-
cide, it seems, is still alive and kicking. Imagine that this
prohibition too will end up providing a managerial frame-
work that tolerates “genocide lite”.

Such an outcome could promote new aspects of in-
ternational bureaucratic oversight and reporting mecha-
nisms. These might be dismissed in Israeli propaganda,
yet at the same time flourish under the radar, to help ma-
nage a judicial process that may still take a long time. In-
deed, even if the court does not decide to issue provisio-
nal measures, it is likely that there will be some aspect of
counter-genocidal governance until the entire ICJ case is
over. The professional and bureaucratic class will inter-
nalize the Court’s ongoing oversight, and at least parti-
ally reshape their actions. I don’t want to say too much
about whether this is ultimately good or bad. If counter-
genocidal governance can ensure that the displaced Pal-
estinians return to rebuilt homes in Northern Gaza, then
probably it is good. Because right now, such an outcome
is far from guaranteed.

Ultimately, I find it difficult to imagine Barak joining
an order against Israel in a proceeding related to geno-
cide. If the Court decides to issue such a measure, it still
seems to me more likely that he would prefer to write a
minority opinion. But this is just a guess. If Barak chooses
to distance himself from a majority issuing a provisional
measure against Israel and write a minority opinion, he
will likely lose influence on the content of such a measu-
re. The result could be a majority decision with a harder
line towards Israel, though still falling short of a ceasefi-
re.

https://hamoked.info/website/files/2011/114010.pdf
https://www.versobooks.com/products/2893-humane
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Since Hamas’ attack on October 7, and the war between
Israel and Gaza that ensued, constraints on speech have
become more widespread in Israel, both on the formal
and informal level. Restrictions on anti-war demonstra-
tions, police violence toward protestors, investigations
and indictments for “incitement to terrorism” or “iden-
tifying with a terrorist organization” and other speech-
restricting measures, have become the norm. At the much
less discussed, informal level, Israeli media has largely
embraced a non-critical position, failing to provide au-
diences with information as to the situation in Gaza, and
providing almost all the analysis from an internal Israeli
perspective. While this cannot be construed as a formal
restriction on speech, it nevertheless speaks to the infor-
mal mechanisms that render criticism unpalatable during
times of war.

War and the “Rally Around the Flag” Effect

Unsurprisingly, the war has enabled the government and
other state authorities to constrain individual rights. Du-
ring wars people tend to “rally around the flag”, increa-
sing their support of the state and its leaders, while mi-
nimizing dissent. In Israel, this has played out different-
ly. Because a majority holds the government responsi-
ble for not preventing the attack, the rally around the
flag is not about supporting the current government, but
about supporting Israel more generally. This explains the
rise in patriotic and national sentiments, very much di-
vorced from those who hold actual power. It is against this
background that criticism is perceived as defeatist, unpa-
triotic, or even treasonous, generating an “atmosphere of
fear”, whereas rights limitations are perceived as both ra-
tional and necessary, as is often the case in emergencies.

Soon after war erupted, the Commissioner of Police
said in a briefing about potential protests against the war:
“if you want to be a citizen of Israel – welcome. If you
want to identify with Gaza, you’re invited to do so. I’ll
put you on buses that go there now”. Subsequently, the

Commissioner clarified that there will be no permits for
demonstrations. Permits for demonstrations against the
war or calling for a ceasefire, of the type that would have
been granted prior to the war, have been denied, or secu-
red with great difficulty. Yet permits for demonstrations
by the right supporting the war or calling for Jewish sett-
lement in Gaza were granted as a matter of course. Small
demonstrations that do not require a permit have been
violently dispersed or the police demanded permits, even
though none were legally required.

A Changed Policy for Speech Offenses

The police and state prosecution have also initiated in-
vestigations and indictments on charges of incitement
to terrorism and identifying with a terrorist organizati-
on, which largely target Israeli Arabs and focus on social
media expressions. Importantly, prior to the war, the sta-
te prosecution had to sign off before the initiation of a
police investigation, due to the sensitivity of criminali-
zing speech. But when the war began, official policy on
speech offenses changed. The approval requirement was
dropped, followed by an instruction to prosecute even in
cases of a single speech act. Up until the end of Novem-
ber, the police conducted 269 investigations and indicted
86 people for supporting terrorism or for identifying with
a terrorist organization.

Some were for speech that was objectionable, though
not criminal. Others were for benign speech, for example
expressing sympathy for civilian deaths in Gaza. In a par-
ticularly extreme case, police interrogated a Palestinian
doctor doing her residency in an Israeli hospital, “suspec-
ted” of blocking her Jewish friends on Facebook and on
Instagram. The investigation revealed that in reality the
doctor had deactivated and then reactivated her account.
The doctor was released, but her entry permit into Israel
revoked, despite committing no offense. In another case
that drew particular media attention, police arrested a Je-
wish civics teacher who, although condemning the attack
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of October 7, posted on October 8 on Facebook a pictu-
re of a Gazan family killed by an Israeli airstrike, calling
to “stop this madness”. Ultimately released without char-
ges to date, a magistrate court approved and extended his
detention where he spent four days in police custody, on
suspicion of “deciding to commit treason”. Fired from his
teaching position, a labor court reinstated him in January,
finding a host of due process violations and of his speech
rights. In yet another case, the police detained, for two
days, an Israeli Palestinian standup comic for posting a
“story” on “Instagram,” captioned “the eye cries for the
residents of Gaza”. While none of these cases led to an
indictment, the mere prospect of being in police custody
is sufficient to create a chilling effect, which is probably
what motivates these detentions.

Further Formal Limits on Speech

Another mode of speech regulation significantly limited
the possibility to generate speech in the first place. Sin-
ce the war began, Israel has prohibited entry into Gaza
through Israel without military approval, preventing for-
eign journalists from covering the war. Permits are gran-
ted occasionally, but only when the journalist is accom-
panied by military personnel and only to designated are-
as, arguably to ensure both the journalist’s safety and
the safety of the troops on the ground. Notwithstanding
the reasonableness of these claims, it hampers reporting
from Gaza, by relying exclusively on journalists who were
in Gaza prior to the attack (whose credibility is often chal-
lenged inside Israel) or social media. On its end, Egypt has
also closed the Rafah border crossing to journalists.

Limits on speech rights are not limited to individual
speech, but also extend to institutions. On October 20,
the government issued emergency regulations that allow
the Minister of Communications, with the consent of the
Minister of Defense and the Ministers Committee on Na-
tional Security, to shut down the broadcast of a foreign
channel in Israel, which the Minister of Defense deems to
be seriously harming the security of the state. The regu-
lations also allow the Minister to seize all of the channel’s
Israeli assets. So far, the Minister relied on the regulati-
ons to shut down “Al-Mayadeen”, a satellite channel ali-
gned with Hezbollah. Initially, there were also plans to
shut down Qatari based “Al Jazeera”, though those were
shelved in light of Qatar’s mediation role in the release of
hostages held in Gaza.

The Supreme Court’s Approach

During wars, the sense of urgency, loss of security, and a
host of cognitive biases, facilitate the adoption of more
restrictive policies. Crucially, these biases are shared by
both the general population and the experts tasked wi-
th policy administration. It is thus not surprising that the
state apparatus sought to constrain individual rights after
war broke out. Courts too have not always been successful
in sufficiently protecting speech rights.

Early on, the police refused to grant permits to de-
monstrations in two Arab cities calling for a ceasefire and
an end to the war. The Organizers petitioned the Supreme
Court, arguing that the refusal violates their right of free
expression. The police responded that the demonstrati-
ons would incite violence and might escalate an already
tense situation. Furthermore, police forces were already
strained, and allocating additional police to secure the
demonstrations would create undue hardship on the po-
lice especially in a time of war.

The Court, despite its liberal record on demonstrati-
ons, sided with the police. Although it recognized the de-
monstrators’ right to demonstrate, it held that resource
constraints meant that the risk to public safety would be
almost certain, thus diverging from its decades-long ca-
se law that viewed such arguments skeptically. However,
the Court tried to cabin its decision to the unique circum-
stances at hand, stating explicitly that future cases will be
examined on a case-by-case basis.

In subsequent decisions, the Court retreated. In a case
concerning an anti-war demonstration in Tel Aviv, Judge
Amit (who wrote the decision in the previous case) stres-
sed the importance of the demonstration taking place to
“ remove the perception that the Arab sector and that si-
de of the political spectrum don’t receive demonstration
permits”. Furthermore, on January 18, the Supreme Court
issued a brief decision authorizing an anti-war demon-
stration in Haifa. While the decision was not substantive,
merely giving effect to an agreement reached between the
police and petitioners (although the Court pressured po-
lice during oral argument to retreat from its initial decis-
ion), the Court concluded its decision by stating:

“We cannot end without stating what should
be obvious: the possibility to demonstrate is
not a special privilege, but a fundamental
right. This applies even during war, even if
practical aspects could limit the scope of the
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permit. Moreover, threats of violence from
third parties cannot serve as a consideration
that undermines the right to demonstrate.”

While these two decisions indicate that the Court is
returning to its pre-war stance, it is misaligned with the
reality on the ground. The Haifa organizers petitioned the
Court only when the police issued their third refusal. It
is unclear how many demonstrations did not take place
because organizers failed to petition the Court, or even
decided not to hold a protest assuming it would be dis-
mantled.

The Court also embraced a deferential approach in the
foreign journalists’ case, described above. Upholding the
Israeli ban on entering Gaza without military escort, the
Court dismissed a petition filed by the Foreign Press As-
sociation in Israel, seeking unaccompanied and uncoor-
dinated entry in order to cover the war. The Court stated
that independent journalistic activity might compromise
the safety of forces on the ground and thwart various mi-
litary activities by exposing the location of Israeli troops.
Moreover, granting the journalists’ request would requi-
re setting up an entry mechanism, which would require
both diverting resources dedicated to the war effort, but
also place the lives of those working there in danger.

Informal Restrictions on Speech

Aside from these formal restrictions on speech, there is
another, more pervasive, self-imposed and perhaps mo-
re ominous type of silence, emanating from mainstream
Israeli media (press, radio and television) since October
7. With few important exceptions, Israeli media has em-
braced a non-critical position, with few dissenting voices
being heard. Almost all panelists and publicists are Israeli
Jews, despite a 21% Israeli Palestinian minority. Gazans
are not interviewed. Virtually no one challenges the con-
tinued war, nor the price it exacts from Israelis or Pale-
stinians, unless it is from the perspective of releasing the
hostages or disagreements about particular strategies. As
one reporter said anonymously:

“This doesn’t come as an explicit instruction.
It’s a type of vibe that doesn’t leave room for
stories about victims in Gaza… “It’s surrende-
ring to the public atmosphere that says that
after such the disaster that happened to us,
the enemy shouldn’t be heard. The problem

is that this hurts the reporter’s role, becau-
se the audience gets used to not treating the
other side as human, and then they don’t un-
derstand why the whole world, which does see
the pictures from Gaza, considers Israel as the
aggressor.”

Mainstream news adopted an explicit patriotic stance,
which filters reports and editorial decisions. For example,
during oral arguments at the ICJ proceedings instituted
by South Africa against Israel, Channel 12 news, Israel’s
leading channel, decried the “hypocrisy” of proceedings
against Israel and not Hamas, failing to mention that Ha-
mas cannot be sued, only states can, and that no one in-
itiated proceedings against Palestinians.

While the “rally around the flag” effect might explain
this behaviour, journalists, contrary to ordinary citizens,
possess a different role morality, which requires them to
report facts, however unpleasant those may be. A second
explanation might thus be that the press is deliberately
suppressing statements and opinions in order to fit with
prevailing and dominant views, leading to what Noelle-
Neuman called the “spiral of silence” , for fear of being
marginalized. The commercial model of the press, which
renders it dependent on viewers, ratings, and ad reve-
nues, increases the likelihood of this. Because deviation
from the views of the median viewer risks alienation and
audiences turning to more mainstream alternatives, self-
silencing follows.

This self-censorship or limited dissent is consonant
with shifting public attitudes. A series of public opinion
polls conducted by the Liberty & Responsibility Institute
at Reichman University reveals that the commitment to
democracy and human rights has declined since the war
began. For example, in July, 56% of the Jewish populati-
on believed that the government needed to do more re-
garding equality of Israeli Arabs. In November, a month
into the war, this figure dropped to 41%. In July, 67% of
respondents believed that freedom of speech should be
guaranteed to people “speaking against the state”. In No-
vember, only 54% stuck to that belief. Similarly, in July,
37% of Jewish citizens believed that civil society orga-
nizations that harshly criticize the state should be ban-
ned, rising to 47% by November. In July, 45% of Jews
thought that the right to vote should be revoked for those
who refuse to declare that Israel is the nation state of the
Jewish people. In November, 61% held that view.
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Conclusion

Free speech restrictions in Israel, both formal and infor-
mal, have increased significantly since the outbreak of the
war following Hamas’s attack on October 7. After some
initial waffling, and as the war progressed, the Supreme
Court assumed a more decisive position on anti-war de-
monstrations, moving to protect free speech. Yet despi-
te two favorable decisions, it is unclear that police have
changed course and internalized these decisions. Moreo-
ver, the state (police and prosecution), buttressed by pu-
blic sentiments, has succeeded in creating a chilling ef-
fect, where the mere voicing of criticism, especially when

coupled with empathy toward Palestinians, can be confla-
ted with treason and trigger harsh responses, from police
questioning to hate speech and attacks on social media.

In emergencies, there is always the risk that exceptio-
nal measures to confront a crisis will be normalized long
after the crisis has passed. It remains to be seen what will
become of free speech policy, both formal and informal,
once the war ends. And yet, many of the measures could
have been avoided given what we already know about ci-
vil liberties in wartime. This is as regrettable, as it was
foreseeable.
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The International Court of Justice’s decision regarding
South Africa’s request for provisional measures in its
genocide case against Israel is expected tomorrow. Wha-
tever the Court decides, it is worthwhile noting that the
impact of the process is already evident. And any provi-
sional measures that may be given, will shape a years-
long and likely tense dialog between Israel and the Court,
as well as third countries. One of the fundamental in-
sights of law and society is that the significance of legal
process often outweighs its outcome. In his 1979 classic,
“The Process is the Punishment,” Malcolm Feeley called
upon readers to pay attention to this aspect of criminal
procedure. The current process in The Hague is not cri-
minal, nor is punishment due. Unlike the International
Criminal Court Prosecutor’s investigation, it is at least in
theory not directed towards individuals, or towards sha-
ping their behavior. Yet, for better or worse, it will do
exactly that. The basic insight on the primacy of process
may apply here as well.

After hearing South Africa’s arguments, many lawyers
(including myself), speculated that even if the provisio-
nal measure is granted, the likelihood of Israel being held
responsible for genocide at the end of the day is small.
“You don’t need a crystal ball” to say that, observed Mar-
ko Milanovic on EJIL’s podcast. Ultimately, however, time
is precisely what will tell. To assess the merits phase ap-
propriately, it’s essential to remember that the Court can-
not press a button, freeze the current situation, and issue
a judgment based on what we know. Everything that will
happen for the duration of the proceedings, over the next
two or three years at least, will continue to build evidence
until, finally, the owl of Minerva will spread its wings.

My purpose in this post is to provide some provisional
reflections on how that may work. In doing so, I will ex-
pand a bit on a notion I’ve tried to develop in a previous
post, that of counter-genocidal governance.

“Intent to Destroy” and Jus Post Bellum

The first and perhaps the most important process that will
continuously shape the merits is the Israeli discussion
on the “day after” or, more precisely, the absence the-
reof. Under the Genocide Convention, the ICJ will exami-
ne whether Israel had the intent to “destroy” the Palesti-
nian people in Gaza “as such” (Article 2). Whether con-
vincing or not, Israel’s rebuttal in the provisional measu-
res hearing two weeks ago was ultimately simple: Israel
has no intent whatsoever to “destroy” the Gazans. Isra-
el’s intent has been and still is to provide security for its
citizens (and bring back the hostages). However, if Gaza’s
1.9 million displaced people will not be able to return to
their homes, it will become harder and harder to main-
tain an argument about defensive intent. Indeterminate
displacement looks like something else (one such thing is
the Nakba). Israel’s legal defense, even if currently visible
sans a crystal ball, will thus gradually deteriorate.

Recently, right-wing politicians, including from the
ruling Likud party, came together for the “Victory Con-
ference”. The stated goal of this conference was to pro-
mote a solution of conquering and settling Gaza. More
or less at the same time, Israel’s foreign minister, Isra-
el Katz, pitched to EU foreign ministers the idea of buil-
ding an artificial island off Gaza’s shore for Gaza’s resi-
dents. Katz’s idea is grotesque, but less extravagant ide-
as of forced displacement are regrettably not merely on
the fringe of Israeli politics. Any movement forward with
such ideas, on the policy level, will send a clear signal to
The Hague: from the Court’s legal perspective, any steps
taken to realize such policies would strengthen the case
that Israel is indeed violating the Genocide Convention.

Already now, South Africa can argue that Israel’s de-
termined avoidance of discussing political solutions for
“the day after” reflects the intention that there will be no
such day for Gazans. If I were a legal advisor to the Israeli
government, I would urgently convey a message: The pro-
cess in The Hague transforms the need to show a plan for
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Palestinian life in Gaza after the war. No longer is it sim-
ply an advisable policy. Showing such a plan has become
a legal duty.

A body of scholarship has attempted to conceptualize
“jus post bellum” – the obligations of states after war. But
even assuming the concept has not so far been cemented
in positive law, a certain version of it may have real legal
bite even before the war is over. At issue, once again, is a
potential due diligence requirement imposed upon Isra-
el, to show over an extended period, that it is not content
simply “to destroy, in whole or in part, a national, ethni-
cal, racial or religious group, as such”. The latter is a likely
outcome of a war with no plan for reconstruction.

Complementarity at the ICJ

As Israel’s actual governmental legal advisors know, ano-
ther issue that will be under international scrutiny, wha-
tever provisional measures are granted, is criminal pro-
ceedings. On Sunday, Israeli sources reported that the
country’s Attorney General, Gali Baharav Miara, opposes
a proposed Bill introduced by Member of the Knesset Sim-
cha Rotman. According to the Bill, suspected Hamas com-
batants will be denied legal representation. Her rejection
of this measure seems rather elementary. What is more
interesting in the present context is her reasoning, which
was that the legislation would harm Israel’s legitimacy in
light of South Africa’s genocide case.

In other words, it seems the Attorney General is con-
cerned that denying representation will negatively in-
fluence Israel’s chances of defending itself against the
charge of genocide. To be sure, the right to a fair trial is
not mentioned in the genocide definition, nor is it neces-
sarily a central pillar of the notion of genocide, as deve-
loped by international tribunals. Genocide usually refers
much more directly to acts of direct and enormous vio-
lence. But the Attorney General may be right that such
a heinous violation of due process may generate greater
indication that Israel’s general intentions are genocidal.

This dynamic of medium-term ICJ oversight of dome-
stic policies is what I call counter-genocidal governance.
Oversight of criminal proceedings will not only focus on
proceedings against Palestinian suspects. After the first
hearing at the ICJ, a recording of an Israeli officer circula-
ted online, in which he declared: “We need to make sure
that wherever the IDF encounters Gaza, there will be des-
truction.” South Africa’s legal team will undoubtedly con-
tinue to highlight such statements. They will seek to pro-

ve intent to destroy not only in the words of Israeli leaders
or in the Israeli cultural environment (as documented in
their initial written application). Not less important will
be the words of commanders on the ground, which may
form the basis for more localized allegations of genocide,
not necessarily encompassing the entire Gaza campaign.
Excuse me for imagining myself, once again, in the shoes
of the Attorney General: I would rush to launch a criminal
investigation against this officer and make a systematic
effort to reach others. Such an investigation could have
some leverage in preventing the conclusion that his state-
ment reflects Israel’s intentions as a state.

The notion of “complementarity” is familiar from the
Rome Statute and applies in the context of the ICC, not
the ICJ. Under Article 17 of the Rome Statute, comple-
mentarity means that the ICC will not have jurisdiction
when states fulfill their own role in prosecuting interna-
tional crimes. However, reflecting a little bit more on how
counter-genocidal governance might work, may suggest
that something like complementarity may emerge here
too. According to this analogous dynamic, the more Is-
rael uses its legal system to mitigate the harms of war,
the less likely it is that the ICJ finds against Israel on the
merits. Conversely, the more Israel’s legal system ignores
the destruction wrought so far, or is used to expand des-
truction, the greater the chance that Israel will be found
liable.

Before this war started, Israel was in the throes of
a constitutional crisis. The professional class of go-
vernment lawyers, including Baharav Miara personal-
ly, was often chastised by populist politicians. Counter-
genocidal governance, in which government lawyers
attempt to caution politicians of actions that will incri-
minate the state at the ICJ, may feed a new iteration of
this crisis. Domestic politicians may instrumentalize the
kind of “complementarity” that will emerge in the con-
text of South Africa’s genocide case, as an excuse to fur-
ther attack Baharav Miara – for their own needs. It is far
from clear that the Attorney General’s office is presently
strong enough to give a real fight back.

Here too, the analogy with ICC procedures is salient.
As Sarah Nouwen has shown in her 2013 book, the ICC’s
complementarity has often generated unexpected poli-
tical dynamics among domestic actors, who made their
own use of the ICC. Indeed, an entire body of work sup-
porting these insights in various ways comes to mind. No-
te an earlier work by William Burke-White, and a more

https://www.jstor.org/stable/3557994
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recent piece by my colleague Yahli Shershevsky.

Conclusion

The two examples above illustrate the international over-
sight that a professional class of Israeli government lawy-
ers has partly internalized due to South Africa’s applica-
tion under the Genocide Convention.

While both examples present significant questions
about how the merits phase will play out, they are not
comprehensive. To quickly just mention one more, it is
likely that medium-term oversight of Israel’s destruction
of Palestinian cultural institutions may yield observa-
tions that are relevant to the genocide charge. Depending
on whether Israel helps Gaza to rebuild, these observa-
tions may reflect more favorably or more damningly on
Israel’s conduct. In the current political climate, I’m con-

cerned that the latter might be the case.
If a provisional measure is issued against Israel to-

morrow, the counter-genocidal governance of the coun-
try’s policies will intensify significantly. This intensity
will vary in pattern according to the provisional measu-
res’ scope.

Contrary to the professional and bureaucratic class,
elected officials will most likely not accept the reality of
counter-genocidal governance. Naturally, they will argue
that this kind of oversight is undemocratic, and not in line
with the will of Israeli citizens. But from a legal perspecti-
ve, the outcome will nevertheless be clear: as long as the
proceedings continue, resistance to the watchful eye of
the Court will harm Israel’s legal defense. Israel’s policy
today and in the coming months will shed light, retros-
pectively, on actions already taken in this war.

https://academic.oup.com/jicj/article-abstract/18/4/1017/6010429
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Over the past three months, the allegation that Israel may
be committing acts of genocide in Gaza has been transfor-
med from a rallying cry into a contentious case, accompa-
nied by a request for the indication of provisional measu-
res, before the International Court of Justice (ICJ). On 12
January 2024, the German Government released a press
statement, announcing its intent to intervene as a third
party under Article 63 of the Statute of the ICJ (ICJ Sta-
tute). Germany’s decision may not appear startling given
that it had previously intervened in both genocide pro-
ceedings against Russia (Ukraine v Russia case) and My-
anmar (Rohingya case). However, in the latter case, Ger-
many joined Gambia in upholding a purposive construc-
tion of Article II Genocide Convention, which would seem
to present a serious obstacle to support Israel. Thus, this
contribution investigates whether Germany, in its inter-
vention in the Genocide in the Gaza Strip case, would be
able to abandon its previous submissions in the Rohingya
case and instead adopt a more restrictive construction of
the Article II Genocide Convention.

Germany’s Purposive Construction in the Rohingya case

At a press conference on 15 January 2024, a spokesperson
for the Federal Foreign Office, in response to a query as
to why Germany had dismissed South Africa’s claims wit-
hout any prior assessment, stated that, the Foreign Office
‘cannot see [a genocidal] intent in Israel’s actions’. There-
fore, it would appear reasonable to assume that the latter
will argue in its intervention that Israel lacks genocidal
intent. Given Germany’s submissions in its intervention
in the Rohingya case, this may prove an arduous task.

In its intervention in the Rohingya case, Germany ob-
served that the ICJ’s ‘standard of “the only inference that
could reasonably be drawn” sets the bar unduly high’ [p.
12, para. 51]. Consequently, it proposed that the Court
should ‘adopt a balanced approach that recognizes the
special gravity of the crime of genocide, without rende-
ring the threshold for inferring genocidal intent so dif-
ficult to meet so as to make findings of genocide near-

impossible’ [ibid].
Furthermore, Germany argued that the ‘[l]arge-scale

killing of group members is the most obvious and im-
mediate manifestation of an intention to destroy a group
in whole or in part’ and that ‘other acts such as injuring
[…] members of the targeted group may also strongly evi-
dence an intent’ [p. 13, para. 56]. In the same vein, South
Africa took the view that ‘the vast number of civilians kil-
led and injured’ clearly infers genocidal intent [p. 65, pa-
ra. 103].

Germany also argued ‘that the targeting of children
is relevant to the determination of specific intent’ [p. 16,
para. 71]. Concerning the underlying acts of genocide,
Germany held that ‘there is a lower threshold for “serious
bodily or mental harm” when the victim is a child’ [p. 9,
para. 40].

Moreover, Germany acknowledged a potential link
between genocide and forced displacement, observing
that ‘[a]lthough forced displacement of persons does not
in and of itself amount to an enumerated underlying act
of genocide, […] forced displacement may [nevertheless],
depending on the facts, lead to the underlying acts of
genocide’ [p. 10-1, para. 45].’ Germany also pointed out
‘that a violent military operation triggering the forced
displacement of members of a targeted group may simi-
larly contribute to evidence of a specific intent to destroy
the protected group, regardless of whether the acts trig-
gering the forced displacement fall within one of the fi-
ve categories of underlying acts of genocide’ [p. 17, para.
74]. Similarly, South Africa argued that the forced displa-
cements in Gaza should be considered genocidal [p. 39,
para. 60].

When assessing whether there is specific intent, Ger-
many further noted that UN reports ‘must be regarded as
having particular probative value in establishing [a] speci-
fic intent’ [p. 17-8, para. 76]. In line with this, South Africa
extensively referenced the reports and statements of the
UN and its experts in its application, directly citing pas-
sages from these sources to support its claim that Israel
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has genocidal intent [p. 67-70, para. 108].
During the period from 7 October 2023 to 23 Janu-

ary 2024, at least 25,490 Palestinians were killed, and
63,354 Palestinians were injured in Gaza. As of 22 Janu-
ary 2024, Israel’s attacks have resulted in the deaths of
11,000 children. Since 7 October 2023, 1.9 million peop-
le, representing 85% of Gaza’s population, have been for-
cibly displaced [as discussed in relation to the evacuati-
on order dated 13 October 2023] and are increasingly at
risk of starvation due to the ongoing siege, which sever-
ely restricts access to humanitarian aid. Considering the-
se facts and Germany’s submissions on the construction
of Article II Genocide Convention, it appears virtually in-
conceivable that Germany would be able to intervene in
the Genocide in the Gaza Strip case without returning to
a stricter construction. This assumption is further sup-
ported by the fact that, as things stand, Germany’s sub-
missions in the Rohingya case appear to either confirm
or even strengthen South Africa’s position. Accordingly,
the question becomes whether the ICJ would admit Ger-
many’s intervention if the latter were to return to a more
restrictive construction.

Returning to a More Restrictive Construction?

This situation has never occurred so far. However, the
Court’s 1951 judgment in the Haya de la Torre (Colom-
bia v. Peru) may provide some guidance on the matter.
In that case, Cuba’s intervention was opposed by Peru,
which argued that it was inadmissible because it sought
to appeal an earlier judgment of the Court, namely the
1950 judgment on the Asylum case, involving the same
parties and Cuba as an intervening third State. Conse-
quently, the ICJ found that Cuba’s intervention was ‘de-
voted almost entirely to a discussion of questions which
the [earlier judgment] had already decided with the aut-
hority of res judicata, and that, to that extent, it does not
satisfy the conditions of a genuine intervention’ [p. 77].
However, the Court acknowledged that Cuba’s interven-
tion could not be completely disregarded, as it included at
least one ‘aspect which the Court had not been called on
to consider in its [earlier judgment]’[ibid]. The ICJ, ther-
efore, found Cuba’s intervention to be genuine and con-
cluded that:

‘Reduced in this way, and operating within the-
se limits, the intervention of the Government
of Cuba conformed to the conditions of Artic-

le 63 of the Statute, and the Court […] decided
[…] to admit the intervention’ [ibid].’

In the cas d’espèce, the situation is slightly different
insofar that the ICJ has not yet ruled on the merits of the
Rohingya case. However, it should be borne in mind that
the ICJ will have ruled on the merits of the latter case
long before it decides on the Genocide in the Gaza Strip
case. Assuming that the ICJ would adopt Germany’s pur-
posive construction of Article II Genocide Convention in
the Rohingya case, the latter would be precluded from re-
verting to a more restrictive construction in the Genocide
in the Gaza Strip case, as the construction given by the
Court’s judgment would be binding upon it with the force
of res judicata under Article 63(2) ICJ Statute.

Based on this finding, it is appropriate to infer that an
intervening State should also be bound by the construc-
tion given in a previous case, even before a judgment is
delivered, to the extent that it can only raise new aspects
in subsequent cases which the Court has not been asked
to consider. This is supported by the fact that it takes the
ICJ several years to rule on a case. In the absence of any
such binding effect prior to the judgment, an intervening
State would be free to shift its position and advance va-
rying constructions each time the convention in question
is subject to a case.

However, unlike the Haya de la Torre case and the
Asylum case, the parties involved in the Rohingya case
and the Genocide in the Gaza Strip case are not identi-
cal. This raises the question of whether a third-party State
can construct the same provisions differently in a subse-
quent case where the parties are not the same.

Given the permissive nature and the low admissibili-
ty threshold of Article 63 ICJ Statute, allowing States to
do so would inundate the ICJ with endless interventions,
impeding the judicial process and thus running counter
to the principles of sound administration of justice and
procedural efficiency. Furthermore, this conduct under-
mines the very purpose of Article 63 ICJ Statute, which
aims to ensure a consistent construction of the relevant
convention rather than to assist the parties to a case. Such
a misuse of Article 63 ICJ Statute could lead to a disregard
of the principle of equality of the parties. In light of these
issues and the resurrection of the procedural mechanism
under Article 63 ICJ Statute with an unprecedented num-
ber of 33 intervening States in the Ukraine v Russia case,
a cautious approach is warranted.
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In conclusion, Germany should be held to its previous
submissions in the Rohingya case and should not be per-
mitted to return to a more restrictive construction in pari
materia. Germany may, however, submit a construction
to such aspects, which the ICJ has so far not been requi-
red to examine. Reduced in this way and operating within
these limitations, it could still present a submission to the
Court.

Limited Scope

Yet, submissions of third-party States cannot address the
underlying facts of the dispute, nor can they address the
question of how the provisions of the Genocide Conven-
tion should be applied to the facts of the case. That was
recently confirmed by the ICJ in its Order of 5 June 2023
in the Ukraine v Russia case, clarifying that:

‘[T]o the extent that some declarations ad-
dress other matters, such as the existence of
dispute between the Parties, the evidence, the
facts or the application of the Convention in
the present case, the Court will not consider
them.’ [p. 17, para. 83].

Therefore, Germany’s submission in the cas d’espèce
cannot address the question of whether a specific intent
can be inferred from Israel’s actions or not. Nor is it possi-
ble for Germany to make a factual distinction between the
situation in Israel and that in Myanmar. The intervention

must be narrowly confined to observations relating to the
construction of the Genocide Convention’s provisions.

Concluding Remarks

Less than two hours after Israel had closed its pleadings,
Germany announced its politically motivated intention to
intervene as a third party in the case. Therefore, it can
be assumed that Germany did not take sufficient time to
conduct a comprehensive assessment prior to its decisi-
on. At all costs, it sought to be perceived as being on Is-
rael’s side. This assumption is reinforced by the fact that
12 January 2024 also marks the 120th year since the start
of the Herero and Nama uprising against German colo-
nial rule in what is now Namibia, which was so brutally
suppressed that it culminated in a gruesome genocide.

Attempting to delegitimise South Africa’s claims by
accusing it of politicising and instrumentalising the
Genocide Convention was perceived as a very disturbing
way to announce an intervention, especially by States of
the Global South. In fact, the Namibian Presidency ex-
pressed its ‘deep concern with the shocking decision’.
Thus, Germany’s intervention in support of Israel seems
to evoke memories of a time when the world was still jud-
ged by double standards, one for the coloniser and one for
the colonised.

Regardless of whether Germany succeeds in its legal
effort to support Israel in this case, the political reper-
cussions of this intervention are already palpable.
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One could feel the weight of history on her shoulders,
as Judge Joan Donoghue, President of the International
Court of Justice, read the provisional measures order in
South Africa v Israel. Her hand reached several times for
the glass of water. Carefully, and with an occasional sip
of water, she walked her viewers on the ICJ’s streaming
service from one provisional measure to the next. To na-
me just the most important ones here: “to prevent and
punish the direct and public incitement to commit geno-
cide”; “to enable the provision of urgently needed basic
services and humanitarian assistance”; to “submit a re-
port to the Court on all measures taken to give effect to
this Order within one month”. As she proceeded some-
thing that no Israeli commentator predicted gradually be-
came clear: The President herself had signed all of the or-
ders against Israel.

By first zeroing in on the role of the American judge,
this post describes how the provisional measures decided
upon, ultimately correspond to a larger project of global
American governance. As I will argue the US Executive
Branch is likely to take a lead role in interpreting the pro-
visional measures, further cementing their place as tools
of empire.

Israel’s Turn East

At least part of the history on Donoghue’s shoulders was
that of Washington’s fraught partnership with Jerusalem.
To appreciate how this may influence the implementati-
on of the provisional measures order, one must first go
back a few years. Around 2018, the Trump administrati-
on advanced the “Deal of the Century” – an ostentatious
peace plan, also designed to tighten American hold in the
Middle East. In this context, Trump sought to end Ame-
rican contributions to the UN Palestinian refugee agen-
cy, UNRWA. At the time, this had nothing to do with ter-
rorism allegations, but rather reflected an embrace of a
long-held Israeli position: UNRWA had preserved the Pal-
estinian refugee problem, and thus became an obstacle
to peace in the Middle East. Biden subsequently reversed

Trump’s decision, but the agency’s resources neverthel-
ess diminished.

Yet, against the backdrop of a perceived decline of
American empire, Jerusalem did not seem impressed by
Trump’s Middle Eastern policies. As early as 2015, the
Shanghai International Port Group concluded a conces-
sion agreement to run a new extra-territorial port in the
northern Haifa bay. Plans progressed, and in December
2018, rumors had it that the White House was quite up-
set about Israel’s reorientation eastward. According to re-
ports, the United States Sixth Fleet planned to avoid Haifa
altogether, supposedly wary of Chinese espionage.

Prime Minister Naftali Bennett’s short-lived “govern-
ment of change” signaled, rather, a continued quest for
new allies. The trend reached its peak when in late Fe-
bruary 2022 Israel rejected an American request to vo-
te against Russia and its invasion of Ukraine at the UN,
and support an immediate ceasefire. Old guard national
security establishment experts warned that these adven-
tures were unnecessary and dangerous. But in an era of
waning American power, others perceived them as a pru-
dent diversification of the country’s national security in-
vestment portfolio.

Back to Client Dimensions

Then came October 7, and quickly dispelled any illusi-
ons of Israeli national security independence. In the first
weeks of the war, Biden emerged as a father figure for the
orphaned Israeli people. The American fleet quickly arri-
ved in the Eastern Mediterranean. But at its tail end, the
fleet also delivered two demands, that were since large-
ly left unheeded: that Israel minimizes harm to civilians,
and that it works to devise a diplomatic plan for “the day
after”. Towards the end of January, this dual approach of
military support alongside a call for restraint solidified
into three rather dramatic measures, which I would li-
ke to read as mutually reinforcing: first, a major milita-
ry aircraft deal, to further arm the Israeli air force (Janu-
ary 25); second, the International Court of Justice decisi-
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on imposing provisional measures amounting to a frame-
work of counter-genocidal governance upon Israel (Janu-
ary 26); and third, an American decision to freeze funding
to UNRWA (January 26).

But is it not completely misguided to see the Interna-
tional Court of Justice provisional measures order as one
of the pillars of American policy in the region? 17 judges
of very different backgrounds and orientations heard the
arguments, several writing dissenting or separate opini-
ons. Why make it sound like the Court is somehow captu-
red by American interests?

By linking Israel to genocide, but not insisting on a
ceasefire, the ICJ wrote an opinion that may quickly be-
come a critical aspect of Biden’s foreign policy. To be su-
re, I do not intend to suggest that President Donoghue
led to this result consciously, nor do I want to say that
her independence was compromised, or any similar con-
spiracy. But in reaching an agreement among a majori-
ty of judges that may prove useful for the Biden admini-
stration — and maybe even beyond — it is likely that she
had a key role. It is safe to assume that in doing so, Judge
Donoghue upheld her deepest convictions. She thus re-
flected what the French sociologist Pierre Bourdieu cal-
led her “habitus”, namely, assumptions and preferences
that reflect her background and social embeddedness. In
her previous role, Judge Donoghue was the legal advisor
at the US State Department. As Harold Koh said in an in-
terview on PBS, following the provisional measures de-
cision, the International Court of Justice “says only what
we have been saying to the Israelis anyway […]” Koh suc-
ceeded Judge Donoghue at the State Department before
she left her position for the ICJ.

The U.S.’s Role in Interpreting and Implementing the
Provisional Measures

In his 2021 book “Humane”, Samuel Moyn characterized
American foreign policy as an endless war, which is “hu-
manized” and therefore tolerated due to the legitimation
effect of law. It is easy to surmise, along with him, that
an endless war will be the practical outcome of the ICJ
provisional measures order. This is the image of a reality
in which an arms deal and the International Court of Ju-
stice decision fit together as hand in glove. But perhaps
this is too easy an argument. Contrary to Moyn’s endless
war, the nature of adjudication is that it establishes a fini-
te timeframe – perhaps roughly three or four years until a

judgment on the merits. Within this timeframe, Washing-
ton’s new embrace will probably not be offered to Israe-
lis out of love, but to prevent the deviation eastward and
reestablish American power in the Middle East.

Among the “third states” who will end up interpre-
ting the provisional measures order, it is already appa-
rent that the US will have the central role. After Octo-
ber 7, the US is by far the most influential state on Israel,
its client state. One may not accept my speculation that
Judge Donoghue’s background in American foreign poli-
cy influenced the form of the provisional measures order.
Even so, American foreign policy will surely shape how
and to what extent they are actually implemented.

To name two examples: first, it is not at all clear that
in terms of third states’ obligations, defunding UNRWA
at this timing is consistent with the order “to enable the
provision of urgently needed basic services and huma-
nitarian assistance”. To be sure, the involvement of 12
UNRWA personnel in terrorist or military activity cannot
be tolerated. And yet, UNRWA provides the most effecti-
ve and necessary infrastructure for the provision of assi-
stance to 2.2 million Gazans in dire need. This includes
600,000 at risk of hunger, according to World Health Or-
ganization numbers, and 1.2 million displaced people to
whom UNRWA is providing shelter.. But Washington’s de-
cision to suspend funding to UNRWA, made in close con-
junction with the order for provisional measures, sends
a message that the U.S. believes the decision aligns with
the provisional measure. This has created a domino ef-
fect among allies, including Germany (UNRWA’s second-
largest funder after the U.S.), the UK, Italy, Finland, and
Japan, who have all followed suit.

In a month’s time, when Israel may submit its report
on the implementation of provisional measures, South
Africa may argue that the decision to defund UNRWA vio-
lated the measures. But with the different states that have
joined the U.S., getting the ICJ to follow this argument
may be difficult, despite its dire humanitarian effects.

Second, NBC has reported that the Biden administra-
tion is “discussing slowing some weaponry deliveries to
pressure Netanyahu”. The discussion of weaponry will
inevitably involve the question of possible complicity in
genocide, or perhaps war crimes or crimes against hu-
manity. Questions of interpretation that U.S. Executive
Branch lawyers will consider, may have wider implicati-
ons on how other countries, including their courts, con-
sider legal limitations on arms deals with Israel. Such li-

https://www.pbs.org/newshour/show/u-n-s-top-court-orders-israel-to-prevent-genocide-in-gaza
https://www.pbs.org/newshour/show/u-n-s-top-court-orders-israel-to-prevent-genocide-in-gaza
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mitations will, of course, be framed in terms of relevant
domestic law provisions, but also in terms of the ICJ’s
provisional measures.

Adjudication as Timeframe for a Two-State Solution

This implementation, and the process of interpretation
that it requires, will span the duration of the ICJ adju-
dication process. Interpretation and implementation will
thus provide a platform through which the bilateral rela-
tionship between the U.S. and Israel may be cast in mul-
tilateral terms. This is also the timeframe in which the
United States seems to have set the goal of a top-down,
more or less imposed, two-state solution. Biden has em-
braced Israel’s security interests at a time when Israel
started slowly drifting away. My guess is that if Biden re-
mains in office, we will witness the provisional measures
gradually evolve into tools for facilitating a two-state so-
lution. It will be the return the administration will expect
for saving Israel in an existentially threatening moment.

It is unclear if demanding a two-state solution, as a
command backed by the sanction of being held respon-

sible for genocide, will succeed. Right-wing messianic
forces in Israel are quite influential and are determined to
reject any such outcome. Furthermore, it is far from clear
that an imposed two-state solution will bring any real re-
lief to the region, let alone materialize a form of justice
acceptable to its inhabitants.

And of course, it also remains highly uncertain that
Biden will remain in the White House after the elections
in November. Israeli policymakers, some of whom seem
determined to ignore the ICJ’s provisional measures or-
der, are surely banking on Trump.

By doing so, they are betting on a wild card. A Trump
administration may quickly become busy with domestic
issues, including perhaps an attempt to destroy the Ame-
rican legal system. This may distract it from any attempt
to utilize the provisional measures as instruments of for-
eign policy, whatever the goal may be. But one must also
remember that Trump was the person who had started the
process of closing UNRWA, which Biden may now be con-
cluding. For better or worse, Trump may choose to carry
on with Biden’s imperial project, cast as it now is, within
the timeframe of international adjudication.
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Am 29.12.2023 reichte Südafrika Klage vor dem Interna-
tionalen Gerichtshof (IGH) gegen Israel wegen Verstößen
gegen die Völkermordkonvention im Gazastreifen ein.
Zusätzlich zum Hauptsacheantrag begehrte Südafrika im
einstweiligen Rechtsschutz den Erlass von vorsorglichen
Maßnahmen („Provisional Measures“), auf die sich auch
die zweitägige Anhörung der Parteien bezog. Am zwei-
ten Tag der Anhörungen verkündete Deutschland, zugun-
sten Israels zu intervenieren, mit der Begründung, der
Vorwurf des Völkermords entbehre jeder Grundlage. Ne-
ben einer Zusammenfassung der Parteivorträge und der
Eilrechtsschutzentscheidung des IGH vom 26.1.2024 be-
leuchtet der Beitrag die deutsche Rolle im Hauptsache-
verfahren. Vor dem Hintergrund der aktuellen Entschei-
dung wie auch der Pluralität deutscher historischer Ver-
antwortung droht die geplante Intervention der Glaub-
würdigkeit Deutschlands im multilateralen System weiter
zu schaden und die Universalität des Völkerrechts auszu-
höhlen.

Südafrikas Klagevorwurf

Südafrikas Argumentation in der Klageschrift legt dar, in-
wiefern Israel seit dem 7.10.2023 einen Völkermord i.S.v.
Art. II der Völkermordkonvention im Gazastreifen begehe
(Klage, Rn. 1), wobei der Schriftsatz in erster Linie Sach-
verhaltsaufarbeitung zur Lage der Palästinenser*innen
im Gazastreifen enthält. Argumentativ widmet sich Süd-
afrika den Elementen des actus reus (Tathandlungen des
Artikel II a-d) sowie der mens rea (genozidale Absicht).

Obwohl Südafrika seinen Schriftsatz und mündlichen
Vortrag in einen breiteren historischen Kontext einbet-
tet (Rn. 2), liegt der Fokus auf den Ereignissen seit dem
7.10.2023. Dabei macht Südafrika unter Berufung auf
UN-Quellen detaillierte Ausführungen zum Ausmaß der
durch die israelischen Militärangriffe verursachten Schä-
den im Gazastreifen (u.a. Rn. 4, 19). Demnach seien 1,9
Millionen Menschen aus ihren Häusern und in immer
kleinere Gebiete ohne angemessenen Schutz vertrieben

worden. Israel habe mehr als 21.110 Palästinenser*innen
getötet, darunter über 7.729 Kinder, 55.243 weitere Men-
schen verletzt und ihnen schwere körperliche und see-
lische Schäden zugefügt. Weite Teile des Gazastreifens
seien durch die Angriffe verwüstet und mehr als 355.000
Häuser sowie große Teile der Infrastruktur beschädigt
oder zerstört worden.

Diese ausführlich geschilderten Folgen und Handlun-
gen schreibt Südafrika jeweils den genozidalen Handlun-
gen aus Art. II lit. a-d Völkermordkonvention im Rahmen
seiner actus reus-Analyse zu: namentlich der Tötung von
Palästinenser*innen in Gaza (lit. a; Rn. 45-50), der Ver-
ursachung schwerer körperlicher und seelischer Schäden
(lit. b; Rn. 51-54) sowie der Auferlegung von Lebensbe-
dingungen, die auf die physische Zerstörung der Gruppe
ausgerichtet sind (lit. c; Rn. 55-87).

Die darauffolgende mens rea-Analyse stützt sich auf
Äußerungen israelischer Führungspersonen als Beweis
für die erforderliche genozidale Absicht. Diese stellt ge-
meinhin den Kern des Völkermordvorwurfs dar und er-
fordert die Absicht, die Gruppe, der die Opfer des Völ-
kermords angehören, ganz oder teilweise zu vernichten.
Dabei können Fälle besonders extremer Verfolgung und
ethnischer Säuberungen auf eine solche Vernichtungsab-
sicht hinweisen (Bosnia-Herzegovina v. Serbia und Mon-
tenegro, Rn. 188-190, ICTY, Kupreškic, Rn. 636). Um Is-
raels Genozidabsicht darzulegen, verweist Südafrika auf
zahlreiche Äußerungen von hohen Vertretern des israe-
lischen Staates, u.a. des Premierministers, des Präsi-
denten, des Verteidigungsministers, des Sicherheitsmini-
sters, sowie von Militärangehörigen, die auf eine genozi-
dale Absicht bei der Durchführung der israelischen Mili-
täroperation in Gaza schließen lassen (Rn. 101-105).

So wird der Präsident Israels in einer Pressekonferenz
vom 12. Oktober 2023 wie folgt zitiert: „Es ist eine gan-
ze Nation da draußen, die verantwortlich ist. Es ist nicht
wahr, dass die Zivilisten nichts wissen und nicht betei-
ligt sind. Es ist absolut nicht wahr […] und wir werden
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kämpfen, bis wir ihnen das Rückgrat brechen“ (Rn. 101).
Auch der Verteidigungsminister habe zuvor in einem La-
gebericht der israelischen Armee erklärt, dass der Gaza-
streifen vollständig belagert werden müsse: „Kein Strom,
keine Lebensmittel, kein Wasser, kein Treibstoff. Alles
ist geschlossen. Wir kämpfen gegen menschliche Tiere,
und wir handeln entsprechend.“ In Richtung der Truppen
an der Grenze habe er alle Beschränkungen aufgehoben:
„Gaza wird nicht mehr so sein wie vorher. Wir werden al-
les beseitigen.“ (Rn. 101).

Aus diesem Zusammenspiel von gerügten genozida-
len Handlungen und genozidaler Absicht schlussfolgert
Südafrika, Israels Militärhandlungen im Gazastreifen er-
füllten die Genozidvoraussetzungen, weswegen sowohl
die Zuständigkeit des Gerichtshofs gegeben als auch eine
entsprechende Entscheidung in der Hauptsache begrün-
det sei.

Israels Verteidigungslinie

Israel verteidigte sich in der Anhörung am 12.1.2024 vor
dem IGH gegen den von Südafrika gleichzeitig beantrag-
ten Erlass vorsorglicher Maßnahmen zunächst in dreier-
lei Hinsicht.1 Erstens fehle es dem Gericht bereits an jeg-
licher prima facie Zuständigkeit. Diese erfordere, dass der
Gerichtshof auf der Ebene des einstweiligen Rechtsschut-
zes nur entscheiden dürfe, wenn seine Zuständigkeit zu-
mindest plausibel erscheine. Da die Streitparteien der
Zuständigkeit des Gerichtshofs ausschließlich mit Blick
auf die Völkermordkonvention unterworfen sind, könne
der IGH über Kriegsverbrechen oder andere Verstöße ge-
gen das humanitäre Völkerrecht nicht entscheiden. Ins-
besondere beruft sich Israel darauf, dass der Genozidvor-
wurf derart abwegig sei, dass der Gerichtshof nicht ein-
mal im einstweiligen Rechtsschutzverfahren darüber ent-
scheiden dürfe (Anhörungsprotokoll, S. 28 ff.).

Israel suchte zunächst mit einigem Argumentations-
aufwand den Beweismaßstab für die Klägerseite entspre-
chend zu definieren, um aufzuzeigen, weshalb dieser vor-
liegend nicht erfüllt sei (S. 29 ff.). Im Zentrum von Israels
Verteidigung stand dabei die Begründung, dass die Schil-
derungen Südafrikas zur genozidalen Absicht bestenfalls
lückenhaft, darüber hinaus jedoch verzerrend und un-
wahr seien (S. 40 ff.). Für die Bewertung einer genozida-
len Absicht könne ausschließlich Bezug auf Äußerungen

der Mitglieder des Ministerausschusses für nationale Si-
cherheitsangelegenheiten sowie des Kriegskabinetts Be-
zug genommen werden (S. 32). Die von Südafrika aufge-
führten Aussagen seien dagegen ausschließlich rhetori-
scher Natur gewesen (S. 34 f.). Aus verschiedenen Aus-
sagen von Regierungsmitgliedern (S. 32-34) sowie Hand-
lungen der israelischen Armee (S. 44 ff.) ergebe sich, dass
Israel durchgehend beabsichtigt habe, im Rahmen des
(Völker-)Rechts zu agieren.

In einer zweiten Argumentationslinie führte Israel
ausführlich aus, inwiefern der von Südafrika dargestell-
te Sachverhalt den Kontext des 7.10.2023 völlig außer
Acht lasse (S. 22 ff.) und damit das Selbstverteidigungs-
recht Israels negiere (S. 38 f.). Zudem bliebe beim Vor-
trag der Klägerseite die militärische Taktik der Hamas
und deren eigene Verstöße gegen das humanitäre Völker-
recht unberücksichtigt, welche jedoch die durch Israel er-
griffenen kriegerischen Maßnahmen rechtfertigen wür-
den (S. 41 ff.).

Schließlich schlussfolgert Israel, dass auch formal
die Voraussetzungen für den Erlass vorsorglicher Anord-
nungen nicht gegeben seien, da die hierfür notwendige
Dringlichkeit fehle (S. 49 ff.). Angesichts der vorgetrage-
nen Bemühungen Israels zur Schonung der Zivilbevölke-
rung und Versorgung mit humanitärer Hilfe bestehe keine
Gefahr einer irreparablen Schädigung der Rechte der Pa-
lästinenser*innen (S. 51-53). Damit fehle insgesamt jeg-
liche Grundlage für den Erlass einstweiliger Maßnahmen.

Die einstweiligen Anordnungen und deren Auswirkun-
gen

Am 26.1.2024 hat der Gerichtshof seine Entscheidung
zu den „Provisional Measures“ verkündet. Zielrichtung
des südafrikanischen Eilantrags war die Verhinderung ir-
reparabler Schäden für die Rechte der palästinensischen
Bevölkerung, weshalb es in der Anhörung am 11. Januar
2024 neun einstweilige Anordnungen beantragte. Diese
waren auf eine sofortige Beendigung der Militärhandlun-
gen im Gazastreifen (Klage, Rn. 144, Antrag 1) und auf
die Verpflichtung Israels gerichtet, jegliche Handlungen
zu unterlassen, welche unter die Tathandlungen des Ge-
nozids fallen (Anträge 4, 5) sowie zur Vernichtung von
Beweismitteln beitragen könnten (Antrag 7).

1Mangels schriftlicher Klageerwiderung beziehen sich die folgenden Darstellungen ausschließlich auf den Vortrag Israels  in
der Anhörung am 12. Januar 2024.
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Der Gerichtshof hat Südafrikas Antrag ganz überwie-
gend entsprochen und Israel zur Einhaltung von sechs
vorsorglichen Maßnahmen verpflichtet.

Bemerkenswert ist, dass die angeordneten Maßnah-
men mit einer weit überwiegenden richterlichen Mehr-
heit von 15 zu 2 (bzw. 16 zu 1) Stimmen ergingen. Da-
mit waren insgesamt nur eine Richterin und ein Richter
(sowie ein dennoch die Entscheidung tragender dritter
Richter) der Ansicht, dass der Vorwurf des Genozids durch
Südafrika bereits nicht plausibel vorgetragen worden sei.

Dabei ist der im Eilrechtsschutz deutlich reduzierte
Beweismaßstab entscheidend. In der Vergangenheit be-
tonte der Gerichtshof wiederholt, dass im Rahmen des
Eilrechtsschutzes die genozidale Absicht gerade nicht die
einzig schlüssige Interpretation von staatlichen Hand-
lungen und Äußerungen sein, sondern diese lediglich
plausibel dargelegt werden müsse (The Gambia v. My-
anmar, Rn. 30, 52-56; Ukraine v. Russian Federation,
Rn. 43). Dies bestätigt der IGH nun erneut, indem er klar-
stellt, dass die zu schützenden Rechte jedenfalls plausibel
gefährdet sein müssen (Beschluss, Rn. 36) – was vorlie-
gend der Fall war. Damit verwirft das Gericht gleichzei-
tig die israelischen Versuche einer Erhöhung der Bewer-
tungsmaßstäbe (Anhörungsprotokoll, S. 30).

Zudem stützt das Gericht seine Feststellungen zur
Plausibilität des Genozid-Vorwurfs ausdrücklich auf die
aktuell bekannten Zahlen von Opfern und zerstörter In-
frastruktur (Beschluss, Rn. 46) sowie auf Aussagen von
israelischen Politikern nach dem 7.10.2023 (Beschluss,
Rn. 51-53). Schließlich bejaht der Gerichtshof auch die
Dringlichkeit aufgrund des Risikos irreparabler Schäden
für die palästinensische Bevölkerung und verweist dies-
bezüglich auf Aussagen von hochrangigen UN-Beamten
und die Aussage Netanjahus, der Krieg werde noch „viele
weitere lange Monate“ andauern (Beschluss, Rn. 67-71).
Hingegen spielte das von Israel gegen den Genozidvor-
wurf geltend gemachte Selbstverteidigungsrecht in der
einstweiligen Entscheidung des Gerichts keine Rolle (s.
auch hier; anders hier und hier).

In der Konsequenz dieser Feststellungen, welche die
südafrikanische Argumentation bestätigen, ordnet das
Gericht sodann sechs vorsorgliche Maßnahmen an (Be-
schluss, Rn. 86). Einige Kommentatoren waren im Vor-
hinein davon ausgegangen, der IGH werde nur solche
Maßnahmen anordnen, die eine Fortsetzung des Krieges
in Form einer „kontrollierten Gewalt“ zuließen (ähnlich
hier). Auf den ersten Blick könnte die fehlende Anord-

nung einer sofortigen Beendigung der Militäroperation
zwar darauf hindeuten, die Entscheidung lasse eine sol-
che Fortsetzung der Gewalt zu – daher auch der primäre
Eindruck einer (Teil-)Niederlage Südafrikas (auch hier;
anders hier). Allerdings kann die Anordnung des IGH, Is-
rael müsse „alle in seiner Macht stehenden Maßnahmen
ergreifen, um die Begehung aller Handlungen zu verhin-
dern“, die unter Art. II der Völkermordkonvention fal-
len (Beschluss, Rn. 86), durchaus als Gesamterfolg des
Eilantrags gewertet werden. Denn fraglich ist, wie Isra-
el mit einer „humanen“ Kriegsführung – die es bereits
bisher angibt, durchgeführt zu haben – etwa die Auf-
erlegung von Lebensbedingungen, die auf die physische
Zerstörung einer Gruppe ausgerichtet sind (lit. c), ver-
hindern will. Daher erscheinen jedenfalls auch diejeni-
gen Stimmen, die in der Anordnung einen impliziten Auf-
ruf zu einem Waffenstillstand sehen, nicht abwegig. Zu-
mindest würde ein ausgehandelter Waffenstillstand das
effektivste Mittel zur Verhinderung solcher Tathandlun-
gen darstellen. Auch in diesem Sinne nimmt die IGH-
Entscheidung den weltweiten Forderungen nach einem
Waffenstillstand keineswegs den Wind aus den Segeln.

Umso wichtiger erscheint das von der Entscheidung
ausgehende politische Signal: Der Gerichtshof hat nicht
von vornherein seine Zuständigkeit für das Verfahren ver-
neint (anders erwartet hier und hier), sodass die poten-
tielle Begehung eines Völkermords, wie sie sich in Äu-
ßerungen der israelischen Regierung und militärischen
Handlungen in Gaza abzeichnet, plausibel dargelegt wur-
de. Dies entkräftet auch Äußerungen Verbündeter Isra-
els, die einen solchen Vorwurf bisher mit Vehemenz zu-
rückgewiesen hatten. Gleichzeitig bleibt abzuwarten, ob
und inwiefern Israel die durch den Gerichtshof angeord-
neten Maßnahmen zu befolgen gedenkt. Die Äußerung
des Premierministers, Israel werde sich hierdurch „nicht
stoppen“ lassen, stimmen eher pessimistisch (auch hier).
Dennoch dürfte mit der klaren Entscheidung auch der
Druck auf Israels Verbündete steigen, im Sinne der sonst
oft bemühten Autorität des IGH ihrer Verantwortung ge-
recht zu werden, Israel zur Einhaltung der gerichtlichen
Anordnungen zu bewegen.

Die Rolle Deutschlands im Hauptsacheverfahren

Neben den einstweiligen Anordnungen stellt sich im Fol-
genden die Frage, welche Rolle Deutschland im weiteren
Verfahren einnehmen sollte. Die Bundesregierung ließ
hierzu bereits am 12.1.2024 verlauten, dass sie „inten-
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diert, in der Hauptverhandlung als Drittpartei zu interve-
nieren“ (s. auch hier), und stellt sich mit Verweis auf die
deutsche Vergangenheit ausdrücklich an die Seite Israels
(befürwortend hier). Mit Blick auf die deutschen Hand-
lungsmaximen der vergangenen Monate ist dieser Schritt
zunächst keine besondere Überraschung.

Denn seit dem Angriff der Hamas hat sich Deutsch-
land immer wieder deutlich und in uneingeschränkter So-
lidarität an die Seite Israels gestellt, u.a. durch Zusiche-
rungen des Bundeskanzlers und des Bundestags. Hinzu
kommen zahlreiche Beispiele für politisches Verhalten,
welches international teilweise für Irritation und Empö-
rung gesorgt hat (z.B. hier und hier), wie die Ablehnung
eines Waffenstillstands bei der EU-Positionierung sowie
die spätere Enthaltung zur mit großer Mehrheit ange-
nommenen UN-Generalversammlungsresolution. Zwar
mögen solche Verhaltensweisen auf den ersten Blick im
Lichte einer in Merkelscher Tradition formulierten deut-
schen „Staatsräson“ (hier und hier) noch schlüssig er-
scheinen. Jedoch ist die Verwendung eines lange tabui-
sierten Begriffs, der traditionell die Durchsetzung staat-
licher Interessen zu Lasten von Gesetz und Rechten Ein-
zelner beschreibt, für eine nachdrückliche Solidaritäts-
bekundung ungeeignet bis problematisch (hier sowie zur
Umsetzung hier). In jedem Fall folgt aus ihr keine recht-
liche Bindung, wohl aber ein konstanter politischer und
moralischer Positionierungszwang.

Trotz der daher konsequenten Ankündigung Deutsch-
lands, sich auch im Verfahren vor dem IGH solidarisch mit
Israel zu zeigen, lässt die Stellungnahme der Bundesre-
gierung aufhorchen. Darin deutet sie zunächst eine In-
strumentalisierung der Konvention gegen Israel an. Ge-
gen diesen Instrumentalisierungsvorwurf spricht jedoch
grundsätzlich, dass Südafrika einen offenstehenden in-
ternationalen Rechtsweg nutzt, in dessen Zentrum die
Klärung einer Rechtsfrage steht, für deren Beantwortung
der IGH das richtige Forum darstellt (auch hier) – wie
auch die Entscheidung im einstweiligen Verfahren belegt.
Dies gilt selbst wenn Südafrika mit der Klage gleichzeitig
politische Motive verfolgen mag. Andernfalls wäre wohl
dem Großteil der vor dem IGH angestrengten Verfah-
ren derselbe Vorwurf zu machen (ähnlich hier). Gleich-

zeitig ist zu berücksichtigen, dass die Anstrengung ei-
nes solchen Verfahrens durch Palästina trotz Ratifikation
der Konvention und Status als Beobachterstaat erhebli-
chen Hürden ausgesetzt wäre,2 was sich auch an Palästi-
nas stagnierendem Verfahren über die Verlegung der US-
Botschaft nach Jerusalem zeigt. Ob die Staatseigenschaft
Palästinas bereits für die Zulässigkeit eines Verfahrens
erforderlich wäre, ist jedenfalls umstritten (hier, hier und
hier). Mit dem angestrengten Verfahren wählt Südafri-
ka somit zulässigerweise einen Rechtsweg, der Palästina
selbst nicht uneingeschränkt zugänglich ist, und lenkt die
Eskalation eines höchst emotionalisierten und polarisie-
renden Konflikts, der bisher weder auf diplomatischem
noch multilateralem Wege eingehegt werden konnte, in
rechtliche Bahnen.

Daneben sticht in Deutschlands Erklärung v.a. die Be-
hauptung hervor, der Vorwurf Südafrikas entbehre „jeder
Grundlage“ (ähnlich die USA). Nicht nur die Anordnun-
gen des IGH, sondern bereits die detaillierte quantita-
tive wie qualitative Beweisaufbereitung Südafrikas zei-
gen, dass der Vorwurf des Genozids nicht völlig aus der
Luft gegriffen ist. In seiner Entscheidung zitiert der IGH
ausdrücklich UN-Expert*innen, die in den vergangenen
Monaten wiederholt vor der Gefahr eines Genozids und
anderer Völkerrechtsverbrechen in Gaza gewarnt haben
(hier, hier, hier und hier) und den Verfahrensbeginn vor
dem IGH ausdrücklich begrüßten. Die apokalyptische Si-
tuation dort zeigt sich auch in der erstmaligen Aktivie-
rung des Art. 99 UN-Charta seit dem Amtsantritt von Gu-
terres, in welchem er den UN-Sicherheitsrat aufruft, eine
humanitäre Katastrophe in Gaza zu verhindern und er-
neut auf die Dringlichkeit eines bisher erfolglos geforder-
ten Waffenstillstands hinweist.

Eine derart pauschale Zurückweisung durch die Bun-
desregierung wirkt im Lichte der Entscheidung und an-
gesichts der Aussagen von UN-Expert*innen und aner-
kannten Menschenrechtsorganisationen (hier, hier und
hier) als vom multilateralen Diskurs entkoppelt, gefange-
nen in der politisch-moralischen Parteinahme eines sich
in der Staatsräson manifestierenden Verantwortungsge-
fühls. Darüber hinaus sprechen weitere gewichtige Grün-
de gegen die von Deutschland angekündigte Interventi-

2Palästina ist zurzeit kein UN-Mitgliedstaat und damit auch keine Partei des IGH-Statuts (Art. 35 Abs. 1 IGH-Statut und Art. 93
Abs. 1 UN-Charta). Nach Art. 35 Abs. 2 steht das IGH-Statut auch für Nichtmitglieder offen, sofern der Staat nach Resolution 9
des UN-Sicherheitsrats eine entsprechende Erklärung über die Anerkennung der Zuständigkeit des IGH hinterlegt hat. Eine sol-
che Erklärung hat Palästina bisher nur im Hinblick auf Art. 1 des WÜD-Fakultativprotokolls zur obligatorischen Streitbeilegung
abgegeben.
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on.
Ein wesentlicher Punkt ist hierbei die Pluralität und

Komplexität deutscher Verantwortung im Hinblick auf
den Nahostkonflikt. So lässt sich nicht leugnen, dass die
grausame Vernichtungsmaschinerie des deutschen Na-
tionalsozialismus ganz wesentlich auch zur „Nakba“ und
damit der traumatischen Gewalt- und Vertreibungserfah-
rungen eines weiteren Volkes beigetragen hat. Diese wie-
derum führte zur Entstehung eines Konflikts, der geprägt
von Gewalt, Unterdrückung, Entrechtung und Terroris-
mus den Palästinenser*innen ein selbstbestimmtes Le-
ben verwehrt und weder dem jüdischen noch dem palä-
stinensischen Volk ein Leben in Frieden und Sicherheit
zu verschaffen vermag.

Eine besonders sensible Haltung im vorliegenden Ver-
fahren wäre auch angesichts deutscher Verantwortung
für noch weiter zurückliegende Gräueltaten angemes-
sen, die aus der immer noch ungenügend aufgearbeite-
ten deutschen Kolonialzeit erwächst. Historisch wie the-
matisch bedeutsam fiel der Beginn der aktuellen Ver-
handlungen vor dem IGH auf den Jahrestag des Herero-
Aufstands gegen die damalige deutsche Kolonialmacht,
die vor 120 Jahren den ersten Völkermord des 20. Jahr-
hunderts an den Herero und Nama beging. Im Okto-
ber 1904 und April 1905 befahl Generalleutnant Tro-
tha die vollständige Vernichtung der Herero und Nama,
in dessen Zuge deutsche Truppen im kolonial besetz-
ten Deutsch-Südwestafrika, dem heutigen Namibia, et-
wa 100.000 Menschen (80% der Herero- und 50% der
Nama-Bevölkerung) ermordeten, in der Wüste verdur-
sten oder in Konzentrationslagern sterben ließen. Erst
nach jahrzehntelangem Schweigen erkannte die Bundes-
republik diesen Genozid, der auch als Vorbereiter für den
Holocaust gilt, im Mai 2021 schließlich an. Es ist da-
her wenig verwunderlich, dass gerade Namibia Deutsch-
lands Haltung im Verfahren um einen potentiellen Völ-
kermord am palästinensischen Volk in einer eindring-
lichen Stellungnahme kritisiert. Darin erinnert Namibia
Deutschland an seine historische, unbeglichene Schuld
und ruft auf, „seine verfrühte Entscheidung, als Dritt-
partei zur Verteidigung und Unterstützung […] Israels
vor dem [IGH] zu intervenieren, zu überdenken.“ Wäh-
rend Deutschland die menschenverachtenden, mitunter
sexualisierten Massaker der Hamas, die zu Recht Gegen-
stand völkerstrafrechtlicher Ermittlungen sind, mehrfach
aufs Schärfste verurteilte, hat es die Bundesregierung
versäumt, aktiv und entschieden der kollektiven Bestra-

fung des palästinensischen Volkes entgegenzutreten. Wo
es Deutschland jedoch schwerfällt, die Kriegsverbrechen
beider Seiten (auch hier) gleichermaßen zu verurteilen,
setzt es sich dem berechtigten Vorwurf der Doppelmoral
und westlich-hegemonialer Überheblichkeit aus.

Dies gilt umso mehr, als neben den benannten UN-
Institutionen auch Stimmen aus dem Globalen Süden
und von Genozidforschern ungehört bleiben (auch hier
und hier). Damit riskiert die Bundesrepublik die Fort-
setzung eines längst begonnenen Vertrauensverlustes,
der zur Erosion des Völkerrechts und seiner Institutio-
nen beiträgt. Wenn westliche Staaten eine „regelbasier-
te internationale Ordnung“ betonen und gleichzeitig der
Eindruck entsteht, die Elemente dieser Ordnung wür-
den nur je nach Interessenlage gelten, wird dem Vorwurf
von Doppelstandards im Völkerrecht jedenfalls nicht ent-
gegengewirkt. So steht ein vehementes Bestreiten der
Nachvollziehbarkeit des Genozidvorwurfs in direktem
Widerspruch zu Deutschlands Position in einem ande-
ren IGH-Verfahren, wonach die strengen Anforderungen
an die genozidale Absicht „die Messlatte unangemessen
hoch“ legen würden (dort Rn. 51). Inwiefern Deutschland
nun zur Entlastung Israels genau entgegengesetzt argu-
mentieren will, ohne die letzten Reste an Glaubwürdig-
keit zu verspielen, bleibt abzuwarten (auch hier).

Fazit

Es ist nicht zu verkennen, dass eine differenzierte deut-
sche Haltung im Nahostkonflikt im Bewusstsein der von
Deutschland verübten Völkermorde wie auch der Kon-
tinuitäten kolonialer Machtstrukturen die deutsche Au-
ßenpolitik vor ungewohnte Herausforderungen stellt. Die
bisher wenig bemühten Leitlinien feministischer Außen-
politik wie auch die Strategie feministischer EZ könn-
ten Räume für Zwischentöne und parteiübergreifende zi-
vilgesellschaftliche Initiativen zur nachhaltigen Kon-
fliktbearbeitung öffnen, die Antisemitismus, Rassismus
und patriarchalen Machtstrukturen gleichermaßen kei-
nen Platz geben.

Die Anerkennung der vielschichtigen Realität deut-
scher Verantwortung schmälert oder relativiert dabei kei-
nesfalls die Schuld, die Deutschland durch die schreckli-
chen Verbrechen der Shoa auf sich geladen hat und min-
dert auch nicht die Solidarität, die es jüdischen Men-
schenentgegenbringen sollte. Ohnehin dürfte auch un-
abhängig von dem spezifischen Konflikt die Solidarität
mit Menschen, wie dem jüdischem Leben in all seiner
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Vielfalt (auch hier), als menschenrechtsgeleiteter Ansatz
zielführender sein als die (bedingungslose) Solidarität
mit einem Staat. Schließlich ermöglicht die Kontextua-
lisierung deutscher Verantwortung die Realisierung ei-
nes holistischen Ansatzes, der mittels präventiver und
mediativer Wege innerhalb multilateraler Institutionen
die Wahrung der universellen Rechte aller Menschen zu
schützen sucht und Entmenschlichung jeglicher Form

konsequent entgegentritt. Denn der Wert von Solidari-
tät, Verantwortung und Empathie verringert sich nicht,
wenn sie verschiedenen Völkern und Menschen gleich-
zeitig entgegengebracht werden.

Die beiden Autor*innen danken Y.K. herzlich für die
Zusammenarbeit und Unterstützung bei diesem Beitrag.
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In its wise Order of 26 January 2024, the ICJ managed to
make a virtue out of a necessity: Israel was not prohi-
bited from continuing its combat operations but was re-
minded of its strict compliance with international huma-
nitarian law and its obligation to avoid genocide. At the
same time, the ICJ reiterated the requirement to respect
the most fundamental rights and the core of humanita-
rian law to all warring factions. The ICJ’s order of provi-
sional measures is a Solomonic decision at its best and a
further step towards the “humanization of international
law”.

South Africa’s complaint against Israel based on the
1948 Genocide Convention seemed to harbour the danger
of generating a show trial in which there could (almost)
only be losers and, in particular, only poor alternatives
with regard to the requested interim measures. If the ICJ
were to reject these measures, it would expose itself to
the wrath of the Global South as well as of a large number
of states worldwide siding with Palestine or against Isra-
el. The repeated complaints about the ineffectiveness of
the Court would have gained new fuel.

Moreover, the Israeli government could have sold
such a decision as a general absolution for all possible
complaints of violations of the most basic fundamental
rights, of the laws of war and international humanitarian
law, which are not as such directly the subject of the pro-
ceedings. These proceedings are strictly concerned with
the question of whether Israel has violated the obliga-
tions resulting from the Genocide Convention or whe-
ther there is a plausible imminent threat in this regard.
The compromissory clause under Article XI of the Geno-
cide Convention (together with Article 41 of the ICJ Sta-
tute) provides the ICJ with a basis to rule only on these
aspects.1

Conversely, an approval of the requested measures
would have completely delegitimised Israel’s fighting in
the Gaza Strip and called Israel’s right to self-defence in-

to question. This could have pushed Israel further into the
corner of pariah states with serious consequences for its
ability to survive in the long term. An order that would
have requested Israel to stop its military measures on the
ground that the commission of genocide seems plausible
could be interpreted as a sign that one may anticipate a
verdict of Israel being guilty of genocide. Yet, even a sub-
stantiated plausibility that the ICJ could issue such a ver-
dict in the next few years would have carried an enormous
burden for the State of Israel. For a plausible accusation
of genocide, the “crime of crimes”, is difficult to bear. It is
no coincidence that the ICJ, in the genocide case brought
by Bosnia and Herzegovina against Serbia and Montene-
gro, stopped short in 2007 of finding Serbia and Monte-
negro immediately responsible for active involvement in
the massacre committed in Srebrenica in 1995, notwith-
standing the strong evidence in this regard. The burden
of this blame would have been simply unbearable for this
young state.

Important warnings by Professor Hugh Thirlway

Interim measures requiring Israel to stop its military ac-
tion would logically imply a military operation consti-
tuting genocide or being plausibly conducive to genoci-
de. There can be no doubt that South Africa’s application
of 29 December 2023 was squarely directed at obtaining
such a statement by the Court. If successful, this applica-
tion would have rendered Israel’s recourse to the right to
self-defence untenable.

The foreign policy success of the South African go-
vernment would have enormous dimensions – the repor-
ted desire to score points in domestic politics would have
been fully crowned with success. The request for interim
measures thus exemplifies the warning of Professor Hugh
Thirlway, one of the most prominent experts on the ICJ
procedure:

1On this issue see also Marko Milanovic, ICJ Indicates Provisional Measures in South Africa v. Israel, https://www.ejiltalk.org
/icj-indicates-provisional-measures-in-south-africa-v-israel/.
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“The provisional measures procedure has al-
ways offered a temptation to States to com-
mence proceedings on a shaky jurisdictional
foundation in the hope of getting at least the
short-term benefit of an order of provisional
measures, and this is all the more attractive
when the order is recognised to be immedia-
tely binding, even if unenforceable.”2

However, in its wise decision of 26 January, the ICJ lar-
gely unexpectedly managed to make a virtue out of neces-
sity: Israel was not prohibited from continuing its com-
bat operations but was concurrently reminded of its du-
ties. Accordingly, it must strictly comply with internatio-
nal humanitarian law, prevent genocide and combat and
punish incitement to it (para. 78 and 79). Moreover, Is-
rael must take effective measures to prevent the destruc-
tion of the relevant evidence (para. 81). Additionally, the
ICJ paid particular attention to the humanitarian situati-
on in Gaza and, in this context, called on Israel to allow
humanitarian aid to be delivered to Gaza (para. 80) and to
prevent the imposition of measures intended to prevent
births within the group (para. 78). Finally, Israel must re-
port within one month on the taken measures to imple-
ment these obligations, on which South Africa can com-
ment in turn (para. 82). The ICJ also expressed its “deep
concern” about the situation of the Israeli hostages, ta-
ken by Hamas – showing a coherence that the political
organs of the United Nations (long remaining silent or
at least tight-lipped on this issue) have lacked for far too
long (para. 85).

The ICJ’s recourse to “constructive ambiguity”

Overall, the ICJ resisted the temptation to engage in a
fruitless dispute on whether genocide had been commit-
ted in Gaza in the past months – the Genocide Conventi-
on, under the prevailing interpretation, offers little sub-
stance for such a claim – but rather looked at the existen-
tial challenges the immediately affected people in this
area have to master at present and in the immediate fu-
ture.

Legally, this was not an easy task, as the Court had to
defend its own standing and authority by simultaneous-
ly safeguarding the reputation of the contending parties.
If the ICJ intends to remain an “effective and authorita-
tive” judicial body (to use the words of the “New Haven
School”)3, it must protect the reputation of the states to
the utmost extent. De facto, even though absent in the
ICJ Statute, one must presume that claims brought be-
fore the Court are presented with a non-abusive intent.
Should a state deny the existence of a dispute, that would
question the function of the Court and thus likely fail to
be successful. Conversely, the Court would be careful not
to prejudice any unproven and unqualified claim, espe-
cially concerning the genocide. Hence, to overcome this
quandary, the ICJ implicitly took recourse to a concept
often used in international law when one has to find a
face-saving solution in the presence of irreconcilable in-
terests: “constructive ambiguity”.4

“In the Court´s view, the facts and circum-
stances mentioned above are sufficient to
conclude that at least some of the rights clai-
med by South Africa and for which it is see-
king protection are plausible. This is the case
with respect to the right of the Palestinians
in Gaza to be protected from acts of genocide
and related prohibited acts identified in Ar-
ticle III, and the right of South Africa to seek
Israel´s compliance with the latter´s obligati-
ons under the Convention.” (para. 54)

These respective acts are of the most variegated na-
ture. They refer, i.a., to acts committed by individuals,
such as “direct and public incitement to commit genoci-
de” (Article III, para. (c)). As ambiguous as the respective
allegations may have been, there is no doubt that Israel
is obliged to prohibit and sanction such acts. Israel can
easily comply with the said obligation,5 which was also
approved by the Judge ad hoc, Barak, appointed by Israel
(para. 86).

One can never be wrong to admonish Israel to avoid
and prevent genocide when combating in Gaza. After all,

2Malcolm Evans, International Law, 2018, p. 598.
3See R. Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use it, 1994, who speaks of law as“the interlocking of

authority with power”. Ibid., p. 5.
4Thereby, a well-sounding formula is meant, which seems to express a common consent but which, in reality leaves conflict of

interests untouched for the time being.
5See in this regard also the balanced declaration by Judge Nolte, especially para. 15.
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that is fully compatible with Israel’s affirmation that it is
not committing genocide, not now and not ever in the fu-
ture.

Conclusions

The fears of a destructive outcome of this preliminary ru-
ling have proven unjustified. The Court has preserved its
own authority and issued a face-saving ruling for all the
parties involved. The mixed reactions by the contentious
parties and their allies and adversaries are not always to
be taken at their face value when, for example, one si-
de claims victory while the other decries another mani-
festation of international injustice. Much political calcu-
lus and rhetoric is here at play. It is probably fair to sta-
te that there are no victorious and no succumb parties at
this stage. One would probably say the same concerning
the final decision on the merits.

Besides asserting its authority as the ultimate judge
in inter-state conflicts, even when erga omnes obligati-
ons are at stake, the ICJ took advantage of the opportu-
nities offered by the first stage of a much-publicized in-
ternational litigation. While seemingly concentrating on
clarifying procedural rights, it restated and advanced pi-

votal fundamental rights. The Court revealed more in the
hidden obiter dictum than in the main tenor, what ma-
ny first commentators missed in their assessments. What
the Genocide Convention lacks concerning its substanti-
ve reach, the judges complemented in their balanced ru-
ling.

Indeed, the ICJ focused on the suffering of those af-
fected and, given its limited influence, made the best
possible contribution to alleviating the plight of the ci-
vilian population – including the hostages abducted by
Hamas. The request for the “immediate and uncondi-
tional release” of hostages (para. 85) introduces an im-
portant twist, fully outside the claims by South Africa. In
that way, the ICJ showed its balanced and perceptive un-
derstanding of this controversial conflict threatening the
most basic fundamental rights and humanitarian law pro-
visions. While there are two parties to the conflict, Hamas
unleashed the most brutal attack on 7 October 2023.6

To conclude, the ICJ importantly contributed to the
“humanisation of international law” and – despite still
essentially being a court for inter-state disputes – put the
individual, the human being, at the centre.

6As to this perspective, see the analysis by Andrew Tucker, The International Court of Justice critical of Israel, but rejects de-
mands for cease-fire in Gaza, https://mcusercontent.com/38a420e8e16638bb80e1e30ab/files/c4cf1548-a8df-8ea6-bf40-bf3dcf7
6530d/The_International_Court_of_Justice_critical_of_Israel_but_rejects_demands_for_cease_fire_in_Gaza_.pdf.
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https://mcusercontent.com/38a420e8e16638bb80e1e30ab/files/c4cf1548-a8df-8ea6-bf40-bf3dcf76530d/The_International_Court_of_Justice_critical_of_Israel_but_rejects_demands_for_cease_fire_in_Gaza_.pdf.
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There is little doubt that climate change in all its facets
is one of the most pressing global issues of our time. In-
creasingly, we see international and regional treaty bo-
dies addressing it. Much has been written about ongoing
procedures in front of the International Court of Justi-
ce, the International Tribunal for the Law of the Sea, and
the European Court of Human Rights (ECtHR). However,
other regional developments, such as the African Com-
mission’s study on the impact of climate change or the
request for an advisory opinion on the climate emergen-
cy to the Inter-American Court of Human Rights (IACtHR)
have regrettably received less attention. As we have sub-
mitted an amicus curiae to the latter proceeding, we want
to contribute to its prominence and present the core argu-
ments of our intervention to the Court. In particular, we
highlight the nexus between climate change and forced
displacement from a complementary protection perspec-
tive.

The IACtHR’s Advisory Opinion: Why the fuss?

On 9 January 2023, Chile and Colombia jointly filed a re-
quest to the IACtHR for an advisory opinion to “clarify
the scope of the States’ obligations […] to respond to the
climate emergency within the framework of international
human rights law”. The requesting states stressed the re-
levance of the proceedings beyond the Americas and as-
ked the Court to establish how states need “to respond to
the climate emergency within the framework of interna-
tional human rights law, paying special attention to the
differentiated impacts of this emergency on individuals
from diverse regions and population groups, as well as
on nature and on human survival on our planet”. (see re-
quest, p. 1)

The questions posed to the Court in this case are im-
pressively extensive, holistic, and complex (analyzed el-
sewhere, see here and here). The proceeding could shape
not only the interpretation of the Organization of Ame-
rican States’ human rights obligations but also serve as
inspiration for other international, regional, and dome-

stic courts or treaty bodies.

The Role of Advisory Opinions in the Inter-American Sy-
stem

The Role of Advisory Opinions in the Inter-American Sy-
stem

The Inter-American Court of Human Rights is situa-
ted in San José, Costa Rica, and functions as a human
rights tribunal with jurisdiction over the American Con-
vention on Human Rights (ACHR) as well as other trea-
ties adopted within the Inter-American system. Its func-
tions range from interpreting and applying the Conventi-
on (Article 62(1)), adjudicating cases, issuing provisional
measures (Article 63) to providing advisory opinions (Ar-
ticle 64). As Article 64 ACHR clarifies, the Court’s advisory
function is quite extensive as it goes beyond the regional-
ly applicable treaties and extends to “other treaties [em-
phasis added] concerning the protection of human rights
in the American States”. The Court has made extensive
use of this broad approach, turning to other courts’ or
treaty bodies’ interpretations as well as to international
human rights instruments to interpret the Convention
“regardless of the principal purpose of such a treaty and
whether or not non-Member States of the Inter-American
system are or have the right to become parties thereto”
(OC-1/82, p. 12).

Advisory opinions have historically played a signifi-
cant role, with the Court issuing eight advisory opinions
within its first eight years after its establishment in 1979,
while not deciding a single contentious case. This initi-
al popularity of the advisory tool faded towards the mid-
1980s until it regained popularity in 2017 when the Court
wowed the world with its Advisory Opinion 23. The opi-
nion acknowledged extraterritorial jurisdiction for trans-
boundary environmental harm; the autonomous right to
a healthy environment; and state responsibility for envi-
ronmental damage. The currently pending opinion is in-
tended to build on this by further strengthening the link
between the protection of the environment and respect
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for human rights.
Remarkably, and in contrast to the International

Court of Justice, for example, the IACtHR’s advisory opi-
nions have a strong legal effect on state parties. The Court
indicated that all member states should follow its pro-
claimed opinions as it has “undeniable legal effects” (see
‘The Right to Information on Consular Assistance in the
Framework of the Guarantees of the Due Process of Law’,
OC-16/99, para 48). Moreover, while the Convention its-
elf does not expressly state the opinions’ bindingness,
the Court stressed that states must act per its interpre-
tations (see, e.g., Almonacid-Arellano et al. v. Chile, pa-
ra 124). Nonetheless, two of the world’s largest emitters
of greenhouse gases, Canada and the United States, have
unfortunately not ratified the ACHR and will therefore
not be bound by the Court’s advisory interpretations.

The Many “Friends of the Court”

The advisory opinion on the climate emergency and hu-
man rights is still pending at the Court. Its next stage –
a public hearing, likely to take place in June 2024 – is
eagerly expected by spectators, especially in the region.
The deadline for submissions of amicus curiae passed on
18 December 2023, which allowed states, NGOs, law cli-
nics, law firms, and anyone with an “expert” opinion on
the topic to submit their writings to the Court pursuant
to Article 44 of the Convention.

The Court apparently received a record number of
submissions. While not all amicus have been published
yet, those that have indicate that there was a signifi-
cant amount of contributions from around the globe, each
dealing with particular sub-issues of the request (see, for
example: here, here, here or here). In what follows, we
focus on one particular sub-issue, namely the nexus bet-
ween climate change and forced displacement which is
central to our amicus as well.

In this regard, other interventions submitted by the
United Nations High Commissioner for Refugees and
an interest group around the International Refugee
Assistance Project focus on the applicability of well-
established refugee definitions under the 1951 Refugee
Convention and the Cartagena Declaration to climate-
induced displacement. By contrast, our amicus concen-
trates primarily on possibilities of complementary pro-
tection stemming from the human rights-based non-
refoulement principle as laid down in Article 22(8) ACHR.
Accordingly, states cannot return aliens to other count-

ries where there is a real and foreseeable risk to their right
to life or personal liberty (IACtHR, ‘Rights andGuarantees
of Children in the Context of Migration and/or in Need of
International Protection’, OC-21/14, para 221).

Non-Refoulement and Accelerating Climate Change

To demonstrate how the IACtHR might interpret the non-
refoulement principle in light of accelerating climate ch-
ange, we provided a comparative legal analysis with re-
levant international and European case law, particularly
from German (higher) administrative courts.

Given the lack of relevant ECtHR case law, juris-
prudence from Germany appears particularly appropria-
te in this context as the examination of potential non-
refoulement obligations is firmly embedded in its natio-
nal protection status determination. According to Sec.
60(5) of the German Residence Act “a foreigner may not
be deported if deportation is prohibited under the terms
of the [ECHR]”. This refers primarily to situations whe-
re there is a “real risk” of ill-treatment in the meaning
of Article 3 ECHR upon return. When applying the thres-
hold of Article 3 ECHR in relation to situations of pre-
carious humanitarian conditions in the country of origin
that cannot be attributed to any state actor – such as en-
vironmental disasters and climate change – an applicant
is generally required to establish that “the humanitarian
grounds against the removal” are both “very exceptional”
and “compelling” (ECtHR, N v. United Kingdom, para 42).

Against this background, a remarkable number of Ger-
man administrative courts have recognised the interde-
pendencies of the different factors determining the hu-
manitarian situation in the country of origin. They re-
cognized the detrimental effects of climate change on
aspects such as the overall economic situation, food sup-
ply or (social) security and its potential to exacerbate exi-
sting vulnerabilities. In a case concerning a young, healt-
hy, and unmarried male Afghan citizen, the Administra-
tive Court of Düsseldorf referred to the 2017/2018 win-
ter planting season which was accompanied by “a pro-
longed drought that affected more than two-thirds of the
Afghan population, leading to health problems and inco-
me reductions by 50%” (paras 208, 210; similar: Higher
Administrative Court of Bautzen, para 116). It considered
the humanitarian conditions to be further worsened by
“significant floodings in the south, west and north of the
country in the first half of 2019, which caused economic
problems and crop failures”.
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More recently, the Administrative Court of Munich re-
ferred to scientific findings which deemed “droughts in
Afghanistan […] a frequent and devastating phenomenon
that will occur even more regularly and severely as a re-
sult of climate change”, stressing that “[b]y 2030, annu-
al droughts are likely to become the norm in many parts
of the country” (para 37). In a case concerning Ethiopia,
the Administrative Court of Cottbus held that “the conse-
quences of the increasingly visible climate change – more
rapid and prolonged droughts, increasing water shorta-
ges, destruction of forest areas and plagues of locusts –
in addition to social and ethnic tensions including violent
riots” taken together constituted a violation of Article 3
ECHR (para 7).

The most detailed assessment of climate-induced dis-
placement was provided by the Higher Administrative
Court of Mannheim. Referring to reports by the Interna-
tional Organization for Migration, the World Bank and
the World Food Programme, the court stressed that the
poor humanitarian conditions in Afghanistan are cau-
sed by environmental degradation – including droughts,
floodings and torrents – which are all driven by climate
change (para 163).The overall 30 domestic judgments re-
ferred to in our amicus illustrate how legal protection for
people who leave their home country due to natural dis-
asters and climate change could possibly be realized wi-
thin the scope of well-established principles of interna-
tional and European human rights law. Against this back-
ground, the authors invited the IACtHR to consider non-
American jurisprudence as a source of inspiration for the
interpretation of Article 22(8) ACHR’s non-refoulement
principle. Addressing the nexus between climate chan-
ge and displacement from a complementary protection
perspective would allow for a thorough and dogmatical-
ly sound assessment of the negative impacts of environ-
mental degradation that (in)directly affect the humanita-
rian situation in the country of origin.

The Way Forward

Given the IACtHR’s past and present pioneering role in
pushing the boundaries of regional and international hu-

man rights law, the advisory opinion has the potential to
contribute significantly to legal developments on the ne-
xus between climate change and human rights including
aspects such as climate-induced displacement.

While the opinion’s outcome and impact are uncer-
tain, it is a proceeding that should be watched closely as
the scope of the questions on states’ obligations and the
submissions of amicus from around the globe offer a com-
prehensive picture of open and relevant legal questions in
the context of the climate crisis.

Moreover, the proceeding could serve as an inspirati-
on and role model for courts beyond the region. An expli-
cit turn to the Inter-American jurisprudence would follow
the spirit of a real judicial dialogue between regional and
international human rights bodies instead of a one-sided
monologue. We see this too often when comparing EC-
tHR jurisprudence with that of the IACtHR or the African
Commission for Human and Peoples’ Rights. Whereby the
latter two regularly and explicitly refer to their European
counterpart – e.g., to develop complementary protection
for asylum seekers based on general human rights stan-
dards – the same is not true the other way around, at least
not as often and explicitly. Nevertheless, as former ECtHR
president Róbert Spanó acknowledged, it is important for
the ECtHR and its human rights “sister courts” to learn
from each other. Additionally, analyzing the proceeding
and outcome at the Inter-American level could contribute
to harmonizing an area of the law that is in progress and
underdeveloped but requires urgent global attention. Cli-
mate change and corresponding states’ legal obligations
are pressing issues with cross-border and regional impli-
cations, rendering a harmonious legal approach with tho-
rough and coordinated solutions particularly important.

Hopefully, the Court will be able to live up to the high
expectations that civil society and the requesting states
placed on it. Either way, the proceeding already serves as
inspiration and motivation to turn to human rights in-
struments to advance international law related to climate
change.

https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2022-N-8984?hl=true
https://gerichtsentscheidungen.brandenburg.de/gerichtsentscheidung/19552
https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/JURE230043279/part/L
https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/JURE230043279/part/L
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13642987.2013.825077
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13642987.2013.825077
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13642987.2013.825077
https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/13642987.2013.825077
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/dialogue_2022_eng
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/dialogue_2022_eng


188

International Kristin Bergtora Sandvik

Kristin Bergtora Sandvik, VerfBlatt 2024, 188.

Kristin Bergtora Sandvik

The Ambivalent Juridification of
Humanitarian Space
doi: 10.59704/386c282c5c6279bf

 

 

While humanitarians remain sceptical of legal regulati-
on, litigation, and lawyers, the sector is going through a
process of juridification. This blog post takes stock of the
ambivalence to law and emergent shifts in the sector and
calls for international law scholars to pay more attention.

‘We have a toxic relationship with the law’ the aid
worker at the end of the table exclaimed. It was mid-
January 2024, and we were seated in a meeting room at
the European Convention Center in Luxembourg. A large
group of humanitarians from the Red Cross family, INGOs
like MSF and World Vision, and UN organizations such as
UNHCR, WFP, UNRWA, and IOM had gathered for the se-
cond instalment of the Symposium on Cybersecurity and
Data Protection in Humanitarian Action. Hosted by the
International Committee of the Red Cross DigitHarium,
this symposium is shaping up to be an important event
for the sector. In the roundtable I was attending, the focus
inevitably turned to how the sector could give accounta-
bility more teeth in the context of digital risks and harms.
From the participants’ statements, it was clear that legal
regulations, lawyers, and litigation were not considered
crucial for or even conducive to improving aid delivery.

Paradoxically, these are the actors that try to bring re-
lief to Gaza. The corridors were buzzing about what the
International Court of Justice – whose provisional mea-
sures were expected the day after – could deliver to po-
tentially improve the situation and allow them to do their
job. Yet, during the same roundtable, when an aid worker-
turned-digital-rights-practitioner sang the praise of stra-
tegic impact litigation to provide redress for digital harm,
the reception was cool.

This ambivalence to legal regulation can be found
across humanitarian space. While the sector is groun-
ded in international humanitarian law and has for deca-
des struggled to improve accountability, legal procedures
play limited roles in humanitarian governance. Towards
the mid-2020s, the humanitarian sector grapples with
new challenges as humanitarian aid has become conte-
sted globally, with unprecedented efforts to control hu-

manitarian work. Yet, even where the organizations are
specifically dedicated to legal protection, such as with
UNHCR’s work on refugee status determination or the le-
gal aid projects of the Norwegian Refugee Council, the or-
ganizations do not see law as intrinsic to their accoun-
tability objectives, or lawyers as necessary to run their
multi-billion enterprises. As recently noted by aid worker
Meg Sattler, given the precarious nature of humanitarian
work,

‘it is no surprise that humanitarians have
shied away from regulatory processes… But
the absence of regulation sees us perpetua-
te the myth of humanitarianism as altru-
ism when it is actually self-monitored against
non-enforceable standards for which nobody
is held accountable…a functioning healthca-
re system cannot exist without regulation and
regulatory bodies. When there is negligence,
people in high places lose their jobs. The hu-
manitarian sector, whose self-described pur-
pose is to save lives, has no such thing’.

Part of this resistance is puzzling because it seems so
self-defeating: last June, I listened to someone working
with humanitarian innovation for a Nordic government
complain about the lack of streamlined contracting prac-
tice in the humanitarian UN. As the ICRC event was en-
ding, during a plenary, one of the rapporteurs reflected
on how bad the sector was at procurement and the ope-
rational and financial costs this lack of capacity engende-
red. In an industry that perceives itself to be in crisis due
to funding gaps, the failure to systematically address or
even discuss this issue publicly is remarkable.

Nevertheless, despite the uneven and ambivalent ap-
proach to legal accountability, I argue that the sector is
going through juridification. I suggest that we are see-
ing the emergence of the unwieldy body of the ‘law of
humanitarian action’, an amalgam of international hu-
man rights law, international humanitarian law, refugee
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law, soft law on internal displacement, international dis-
aster response law, and other soft law and technical legal
frameworks. Together, these instruments increasingly re-
gulate humanitarian access and service delivery, demar-
cate the rights and duties of aid providers and recipients,
and sanction misconduct and failure at individual and sy-
stemic levels. As legal scholars (broadly defined), we need
to think and talk about this a lot more.

Let me provide three examples:
The first example concerns the futureproofing of the

sector through tech regulation. GDPR has fundamentally
transformed the role and import of data protection and
privacy in humanitarian programming. While UN orga-
nizations may leverage privileges and immunities to avo-
id reporting on cybersecurity incidents, the sector has ge-
nerally embraced legislation on artificial intelligence. De-
spite – or perhaps because – the humanitarians have just
spent a decade elaborating on humanitarian technology
ethics, it is today broadly acknowledged that regulation
of digital transformation is necessary in a sector where
ethics frameworks do not go hand in hand with robust ac-
countability mechanisms.

The second example is one where litigation is drag-
ging the sector – kicking and screaming – into the pre-
sent. In 2015, the Norwegian Refugee Council met Steve
Dennis, a Canadian aid worker, in Oslo District Court to
litigate the extent of their humanitarian duty of care. I
have elsewhere told the story of how a 2012 kidnapping
in the Dadaab refugee camp in Northern Kenya ended up
in a Norwegian courtroom, how the NRC leadership pu-
blicly insisted that ‘refugees would suffer’ – globally! –
if the organization was found responsible for labour law
violations – and how the NRC was eventually found gross-
ly negligent. While a Norwegian District Court verdict is
of limited jurisprudential value, the impact has been si-
gnificant, changing standards, expectations, and practice
across the sector.

I will call the third example ‘miscellaneous’ to illu-
strate that there is a plethora of sprawling ‘law talk’ and
legal innovation going on. At the ICRC symposium, a par-
ticipant reflected on the potential of humanitarian arbi-

tration (as different from emergency arbitration, which
connotes urgency in regular settings) as a means of mo-
ving forward with certain intractable issues. ‘Yet,’ he mu-
sed, ‘arbitration is expensive.’ This points to an important
explanatory factor: the optics of aid actors spending sc-
arce funding on highly renumerated lawyers –in house
or externally –is perceived as highly problematic. Yet,
just as with the growing financial cost of cybersecuri-
ty, this might be an expense humanitarians will increa-
singly have to accept. A different issue concerns disputes
around trademarking violations. These disputes have be-
en around for a while, as illustrated by the case involving
the pharmaceutical company Johnson & Johnson and the
American Red Cross, or the regular complaints about mi-
suses of the Red Cross emblem in the video game indu-
stry. As the sector continues to expand outside the Global
North, and visibility becomes ever more crucial to survi-
val and impact, we can expect organizations outside the
Red Cross system to protect their brands more vigilantly.
A further interesting topical issue pertains to humanitari-
an innovation and intellectual property: in a little-known
case (I first found the information in a YouTube video),
the ICRC decided to ensure impact and financial viability
by patenting a prosthetic foot, a first for the organization.
My argument here is that there is a lot going on but that
a good systemic understanding is lacking.

In sum, while humanitarian actors remain hesitant
and somewhat suspicious to legal regulation, the sector
is going through a process of juridification: the law re-
gulates more activities, is more often used to solve con-
flicts, and the legal profession is getting more involved
in the nuts and bolts of humanitarian lawyering, bey-
ond IHL work. Most importantly, individuals in crisis and
aid workers increasingly see themselves as legal subjects
– whether as workers, rights-holders, or customers. My
objective in this blog is to encourage the humanitarians
to deal with these developments more comprehensively.
Moreover, among legal and socio-legal scholars, there is
an almost complete lack of academic interest in this hy-
brid area of law. This also needs to change.
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