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[EDITORIAL]

Liebe Leserinnen, liebe Leser von verdikt,

i Es gab einmal eine Zeit, in der die Welt nur
wuchs, wuchs, wuchs und wuchs. Diese Zeit
ist vorbei, und wenn wir das nicht bald beher-
zigen, wird nichts mehr wachsen. Diese Er-
kenntnis hat sich langst noch nicht durchge-
setzt. Sie ist aber immer evidenter. Und auch
wenn der Schreiber dieser Zeilen wenig fr re-
ligiose Phantasmen iibrig hat, so drdngt sich
doch das biblische Beispiel des Turmbaus zu
Babel auf, das als Sinnbild fiir menschlichen
Grofenwahn gedeutet werden mag. Die Jus-
tiz kommt in dieser Fabel nicht vor, und sie
hat auch wenig mit Architektur im engeren
Sinne zu tun. Womit sie aber zu tun hat und
in der Zukunft verstdrkt zu tun haben wird,
das sind die Auswirkungen, die dieses fast
ungebremste Wachstum auf alle Bereiche un-
seres Lebens hat und haben wird. Deshalb hat
sich die Redaktion von verdikt entschlossen,
den Brennpunkt dieses Heftes Fragen des Kli-
maschutzes zu widmen, ein Thema, das wir
bislang hier so gut wie tiberhaupt nicht be-
handelt haben. In seinem Beitrag dazu (siehe
S. 4) versucht Gerd Winter, die Folgen des
Bundesverfassungsgerichtsurteils von 2021
zum Klimaschutzgesetz darauf hin zu analy-
sieren, welche verschiedenen Anforderungen
sich daraus fiir die Erhaltung begrenzter und
bedrohter Ressourcen ableiten lassen. Dass
die Diskussion um das Klima immer neue
Varianten und Herausforderungen fiir die Ge-
richte hervorbringt, belegt auch der anschlie-
Rende Aufsatz von Uwe Boysen (siehe S. 7).

i Ein weiterer Schwerpunkt des vorliegen-
den Heftes ist die Frage, wie mit rechtsext-
remen Richter*innen (gibt es die auch in der
weiblichen Form?) umgegangen werden soll
bzw. muss. Im Anschluss an ihre Rezension
in H. 1.22 wird diese Frage zwischen Barba-
ra Nohr und Bertram Zwanziger kontrovers
diskutiert (siehe S. 21). In diese Reihe kann
man auch die Rezension von Joseph Brink
iber Schriften von Max Hachenburg und die
Folgen, die kritische Menschen daraus auch
noch heute ziehen sollten, stellen (siehe S.
24).

it Unsere Zeitschrift mit ihrem Namen als
Nachfolgerin von OTV in der Rechtspflege
ist mittlerweile 20 Jahre alt. Soll sie weiter
kritisch die Angelegenheiten der justiz be-
leuchten, braucht sie dringend Verstarkung
in der Redaktion. Mit Christian Eicke hatten
wir in diesem Jahr gehofft, einen neuen tat-
krdftigen Redakteur zu gewinnen. Dass diese
Hoffnung sich leider durch seinen tragischen
und vollig unerwarteten Tod zerschlagen hat,
schmerzt uns sehr (dazu auch der Nachruf
von Karl Schulte auf S. 27).

i Da Heft 2.22 in diesem Jahr sehr kurz vor
den Festtagen erscheint, wollen wir mit der
Hoffnung schlieRen, dass Ihnen allen, liebe
Leserinnen und Leser, das Jahresende zu ein
wenig Ruhe verhelfen mége, um so gestarkt
die Herausforderungen von 2023 anzugehen.

Das wiinscht Ihnen und euch

Fir die Redaktion
Uwe Boysen
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[BRENNPUNKT]

Gerd Winter*

Von der Bewahrung zur Bewirtschaftung natiirlicher Ressourcen.
Ein Kommentar zu den Klimabeschliissen des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Senatsbeschluss
vom 24. Mdrz 2021 und dem Kammerbeschluss vom 28. Januar 20222
die Grundrechte fiir die Bewdltigung des Klimawandels gedffnet. Das
neue Konstrukt, die Vorwirkung zukiinftiger Grundrechtseingriffe
auf heute, hat eine lebhafte Diskussion ausgeldst? und ist in der Tat
schwer rechtsdogmatisch zu erfassen. Im Kern, meine ich, haben wir
es mit einem Ubergang von einem Rechtsmodell zu einem anderen zu
tun. Das eine modchte ich Bewahrung und das andere Bewirtschaftung
natirlicher Ressourcen nennen. Ich rekonstruiere zundchst die beiden
Modelle und erértere dann, wie aus der Ausformung in der Klimapoli-
tik allgemeine Lehren fiir die Bewirtschaftung knapp werdender Res-
sourcen gezogen werden kénnen.

Bewahrung der Umwelt

Bewahrung der menschlichen Gesundheit und der natiirlichen
Lebensbedingungen - darum geht es seit Aufkommen des Umwelt-
schutzrechts in den spédten 1960er Jahren. Produktion, Infrastruktur
und Konsum verzehrten Umweltgiiter und waren regulativ einzugren-
zen. Grundrechtlich gesehen, wurden zundchst die Unternehmens-
und Eigentumsfreiheit der Interessenten gegen starken Umweltschutz
aufgefahren.* Seit etwa 15 Jahren mischen sich aber immer haufiger
die vom Klimawandel Betroffenen ein; sie berufen sich auf Gesund-
heitsrechte, aber auch ihrerseits auf Berufs- und Eigentumsfreiheit,
und streiten fiir starken Umweltschutz.

Im Zusammenhang mit dem Klimawandel bedeutet dies: Da die
Treibhausgasemissionen »horizontal« von Privaten ausgehen, ist der
Staat nicht ihr Verursacher. Aber seine Regulierung schiitzt die Betrof-
fenen. Dabei untersteht er Pflichten, insbesondere aus Art. 20a GG, die
grundsétzlich objektiv gelten und nicht subjektiviert sind. Subjektive
Rechte auf Schutz ergeben sich trotzdem aus spezifischen Grundrech-
ten wie insbesondere Art. 2 Abs. 1, Art. 12 und Art. 14 GG, die durchaus
auch im Lichte des Art. 20a GG auszulegen sind. Objektive und sub-
jektivierte Schutzpflichten erstrecken sich auch auf Umweltschutz in
der Zukunft. Der Gesetzgeber hat jedoch einen weiten Ermessensspiel-
raum, der gerichtlich nur auf grobe Fehler tiberpriift wird.

Der Senatsbeschluss vom 24. Mdrz 2021 sah diesen Spielraum nicht
als tiber- oder (genauer) unterschritten an, weil das streitgegenstand-

1 BVerfGE 157, 30.

2 ZUR 2022, 221.

3 Zusammenfassend G. Winter, Von der Bewahrung zur Bewirtschaftung - Ein Kommentar
zum zweiten Klimabeschluss des BVerfG, ZUR 2022, 215-221. Der hier abgedruckte Aufsatz

ist eine ergdnzte Kurzfassung dieses Textes und in einer friiheren Version bereits in VerfBlog
2022/3/10 erschienen.

4 Ein Beispiel ist die Klage von Heidelberg Zement, in der vorgetragen wurde, die Verpflich-
tung, eine Genehmigung fiir die Emission von Treibhausgasen einzuholen, sei eine Enteig-
nung. Das BVerwG sah darin dagegen eine gerechtfertigte Inhaltsbestimmung des Eigentums,
BVerwGE 124, 47.

liche Klimaschutzgesetz immerhin wichtige Weichen stelle. Zu be-
riicksichtigen sei dabei, dass der Schutz von Gesundheit, Beruf und
Eigentum neben Emissionsreduktion auch durch Anpassungsmaf-
nahmen gewdhrleistet werden kdnne. Eine Verletzung kdnne zwar in
Betracht kommen, wenn ein 6kologisches Existenzminimum bedroht
sei, doch liege eine solche Situation nicht vor.

Bewirtschaftung knapper Ressourcen

i Wahrend diese Argumentation in der Tradition steht, bei Schutz-
pflichten den gesetzgeberischen Spielraum zu betonen und hdchst
selten als Gber/unterschritten anzusehen, hat das Gericht im Klima-
beschluss ein neues Rechtsmodell eingefiihrt, das eine grofiere Kon-
trolldichte erméglicht. Ich mdchte vorschlagen, es als ein Modell der
Bewirtschaftung knapper natiirlicher Ressourcen zu rekonstruieren.
Das Konstrukt unterscheidet sich von dem Modell »Bewahrung« durch
einige Komponenten, von denen ich sechs hervorheben méchte:

(1) Das Gericht sieht als zu I6sendes Hauptproblem nicht so sehr
Gesundheits- und Umweltschdden an, sondern vielmehr die Verfiig-
barkeit von Energie, und insbesondere von fossiler Energie, solange
diese nicht durch regenerierbare Quellen ersetzt worden ist. Verbrauch
von Energie ist Bestandteil fast jeden Handelns, sei es in Produktion,
Transport, Konsum, etc.

(2) Grundrechtlich sind damit die Freiheitsrechte angesprochen,
d. h. fast alle Grundrechte einschliefslich der allgemeinen Handlungs-
freiheit, weil fast alle auf Energieverbrauch angewiesen sind.

(3) Wihrend das Modell »Bewahrung« durchaus ebenfalls auf die
Zukunft blickt, indem es immer schlechter werdende Umweltbedin-
gungen prognostiziert, imaginiert das Modell »Bewirtschaftung« die
Zukunft differenzierter als Situation der faktischen Knappheit von
Ressourcen und als Rechtsverhdltnis, ndmlich als eine Gesellschaft, in
der der Staat die Freiheiten - in dann rechtfertigungsfihiger Weise -
drastisch beschrdnkt, indem er bestimmte energietrachtige Handlun-
gen verbietet.

(4) Der Blick in die Zukunft fiihrt dann zu der Figur der Vorwir-
kung. Auch das Bewahrungsmodell kennt eine Art Vorwirkung, weil
es Regelungen schon heute erlaubt, wenn Schiden erst zeitlich ver-
zbgert eintreten. Aber die Zukunft fungiert darin lediglich als ein Ab-
wadgungsbelang. Im Bewirtschaftungsmodell besteht sie dagegen in
einem Grundrechtseingriff, der vermieden werden muss. Die Art und
Weise, wie das zu geschehen hat, wird durch die Verwendung des sog.
Budgetansatzes quantifizierbar. Die Vorwirkung der bedrohten Frei-
heitsrechte besteht dann darin, dass die Menge nicht schon jetzt so
verbraucht werden darf, dass fiir die Zukunft nichts mehr tibrigbleibt.
Die heutige Beschrankung erzeugt zugleich Druck auf die Entwicklung

5 S.auch die konzise Darstellung der Doktrin des BVerfG durch G. Britz, Klimaschutz in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NVwZ 2022, 825. Der Artikel hebt neben der
Grundrechtskonzeption auch den selbsténdigen objektivrechtlichen Gehalt des Art. 20a GG

hervor, den ich hier nicht vertiefe, der aber (hoffentlich) politische Bedeutung erlangen wird.
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erneuerbarer Energien, so dass zukiinftige Freiheitsbeschrankungen
vermieden werden kénnen.

(5) Die Verteilung Uber die Zeit wird durch das Verhiltnismafig-
keitsprinzip gesteuert. Das Interesse der heutigen Generation an
Emissionen wird gegen das Interesse zukiinftiger Generationen abge-
wogen.

(6) Die Art der Verteilung steht im Ermessen des Gesetzgebers und
der Exekutive. Das Gericht priift nur Ermessensfehler, geht dabei aber
mit groRerer Kontrolldichte vor, wie dies - anders als in der Schutz-
pflichtkonstellation - in der Konstellation der Freiheitseingriffe tb-
lich ist. Es stellt fest, dass das Klimaschutzgesetz in der damaligen
Fassung, weil es keine Aussagen iiber Emissionsmdglichkeiten in der
Zeit nach 2030 getroffen habe, insoweit gegen den vorgezogenen
Freiheitsschutz verstoRe. Uber die genaue Dimensionierung und Ver-
teilung auf die Emissionssektoren entscheidet das Gericht aber nicht.
Dies sei Aufgabe der parlamentarischen Gesetzgebung.

Diese Auspragung des Freiheitsschutzes stellt einen grundrechtli-
chen Rahmen der Bewirtschaftung knapper Giiter dar, weil das Gericht
eine wesentliche Bedingung der Freiheitsausiibung, die Verfiigbarkeit
von fossiler Energie, als knapp werdend ansieht und seine faire Ver-
teilung iiber die Zeit fordert. Mit der Einsparung heute wird zugleich
ein Anreiz zum Ausstieg aus dem knappen Gut durch Entwicklung von
Alternativen gesetzt.

Anregungen fiir das Bewirtschaftungsmodell

i Wenn es richtig ist, dass sich das Umweltrecht auf dem Weg zu
einem Bewirtschaftungsmodell befindet, lohnt es sich, noch offene
Fragen zu benennen und Antworten vorzuschlagen. Man kann dies auf
zwei Ebenen angehen: derjenigen der konkreten einfachgesetzlichen
Ausgestaltung und derjenigen der einschldgigen Grundrechte. Kon-
krete Ausgestaltungen sehr unterschiedlicher Differenziertheit gibt es
bereits fiir knappe natiirliche Ressourcen wie im Wasserrecht, im Berg-
recht und im Meeresfischereirecht. Im letzteren, zum Beispiel, werden
auf EU-Ebene jdhrlich fiir bestimmte maritime Fischereizonen und
Fischarten Fangquoten (sog. total allowable catch quota - TAC) festge-
legt und liber die Mitgliedstaaten den Fischern zugeteilt. Auch Grund-
rechtsdiskurse treten dabei auf, vor allem im Hinblick auf Eingriffe in
erworbene Rechte, Zugriffsrechte von newcomers und Gleichbehand-
lung der Nutzungsinteressenten. Besonders differenziert ausgestal-
tet und grundrechtlich durchdiskutiert ist das Klimaschutzrecht, das
bereits als solches hochbrisant ist, aber auch als Beispiel fiir andere
und zukiinftig vermutlich zunehmende Knappheitssituationen dienen
kann. Ich méchte mich deshalb auf dieses konzentrieren. Wegen der
globalen Natur des Klimas sind mehrere Akteursebenen ins Auge zu
fassen, beginnend mit der internationalen und endend mit derjenigen
der einzelnen Emittenten. Auf der globalen Ebene spielt zudem Vélker-
recht mit. Folgende Fragen stellen sich:

Welches ist das Gut, das bewirtschaftet werden soll?

Ein Problem ist bereits die Identifizierung der Ressource, die be-
wirtschaftet werden soll. Allgemein wird auf ein verfiigbares Emissi-
onsbudget rekurriert. Das stimmt mit dem Ansatz der Klimarahmen-
konvention von 1992 iiberein.® Nach deren Art. 2 ist »die Stabilisierung
derTreibhausgaskonzentrationen in der Atmosphdre auf einem Niveau
zu erreichen, auf dem eine gefdhrliche anthropogene Stérung des Kli-
masystems verhindert wird.« Von diesem Niveau und seiner Sicherung
in der Zeit hingt die Existenz der Okosysteme und der natiirlichen Le-
bensbedingungen des Menschen ab. Mit den Treibhausgasemissionen
wird also ein wesentlicher Mechanismus des Klimasystems benannt.
Man hitte auch natiirliche Lebensbedingungen auswdhlen kdnnen,
wie etwa gemiRigtes Wetter oder systemare Gleichgewichte im Ver-
héltnis Mensch-Natur. Nur sind das eher abhédngige Variablen. Mit den
Treibhausgaskonzentrationen trifft man effektiver eine dahinterste-
hende Ursache. Zudem lassen sich Emissionen und Konzentrationen
von Treibhausgasen besser quantifizieren als Wetterbedingungen und
Systemzustdnde. Dies erleichtert den Aufbau eines Bewirtschaftungs-
regimes.

Wie kann die Knappheit der Ressource bestimmt werden?

Die Knappheit der jeweils in Frage stehenden Ressource ist in ei-
nem Mischverhdltnis mehr oder weniger de facto und/oder de iure zu
bestimmen. Fischbestdnde kénnen de facto verschwinden, das Recht
lduft dem eher hinterher. Treibhausgasemissionen kdnnen dagegen
unbegrenzt fortgesetzt werden. Sie werden knapp, indem das Recht
ein Budget definiert, um schlimme Folgen zu vermeiden.

Da das Klima ein konkurrierendes Gut (sog. rivalrous good) ist, d. h.
eines, dessen Verbrauch durch einen Nutzer den Umfang des Gutes
flir alle Nutzer schmadlert, miissen Vereinbarungen getroffen werden,
wenn der Verbrauch insgesamt begrenzt werden soll. Da das Klima eine
globale Ressource ist, die von allen Staaten genutzt wird, ist es unab-
dingbar, dass dies durch vélkerrechtliche Vereinbarung geschieht. Eine
solche ist in gewisser Weise durch das Pariser Ubereinkommen zum
Klimaschutz (PU) von 2016 erreicht worden. lhm kénnen MaRstébe fiir
die Begrenzung von Treibhausgasemissionen entnommen werden.

i Auf Grundlage der wissenschaftlich allgemein anerkannten Tatsa-
che, dass bestimmte Mengen emittierter Treibhausgase bestimmte
Zeiten in der Atmosphdére verbleiben und dort bestimmte Einheiten
von Aufwdrmung bewirken, kann fiir jede Temperaturobergrenze be-
stimmt werden, welches Emissionsbudget noch zur Verfiigung steht.
Allerdings verbleiben Unsicherheiten der Berechnung, die prozentual
als Konfidenz (Irrtumswahrscheinlichkeit) angegeben werden. Je gro-
f3er die Konfidenz sein soll, desto kleiner ist das verbleibende Budget.
Zum Beispiel wird fiir eine Obergrenze von 1.5°C ein Budget von 400

6 Rahmenubereinkommen der Vereinten Nationen tber Klimadnderungen. https://unfccc.
int/resource/docs/convkp/convger.pdf
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GtCO2 bei 66 % Konfidenz und von 500 GtCO2 bei 50 % Konfidenz
angenommen; fiir eine Obergrenze von 2°C betrdgt das Budget 1150
GtCO2 bei 66 % Konfidenz und 1350GtCO2 bei 50 % Konfidenz. Davon
werden zurzeit jdhrlich 40 GtCO2 verbraucht.” Dies bedeutet, dass das
Budget fiir 1.5°C/66% bereits 2032 ganzlich aufgebraucht sein wird.
Verlangt man, wie es das Vorsorgeprinzip eigentlich nahelegt, 95 %
Konfidenz, ist die Situation noch viel dramatischer.

Nach welchen Mafdstdben soll die globale Ressource den einzelnen
Staaten zugeteilt werden?

Hinsichtlich der Verteilung des globalen Budgets auf die Einzel-
staaten bietet Art. 2 Abs. 3 PU eine ganze Reihe von Kriterien auf, nim-
lich »equity«, »common but differentiated responsibility«, »respective
capabilities« und »different national circumstances«. Eine Priorisie-
rung wird nicht vorgegeben.

Die genannten Zuteilungskriterien lassen sich zu zweierlei Berech-
nungsstrategien konkretisieren. Die eine kann als »top down« bezeich-
net werden. Sie bestimmt die unter Verteilungsaspekten legitimen An-
teile (fair shares) der Staaten. Die andere fragt »bottom up« nach dem
Machbaren. Die beiden Strategien werden auch vom Climate Action
Tracker angewendet, einem international bedeutsamen Instrument
der Evaluierung der Klimapolitik der Staaten.?

Fair shares leiten sich insbesondere aus den Prinzipien »equity«
und »common but differentiated responsibility« ab. Im Vordergrund
stehen dabei »pro Kopf«-Kriterien (»per capita«). Wenn das BVerfG »pro
Kopf« ab 2020 rechnet?, wahlt es den fiir die BRD wohl giinstigsten
Weg. Kaum etwas vom deutschen Emissionsbudget ware iibrig, wenn
»historisch pro Kopf« gerechnet wiirde, weil dann die fritheren Emis-
sionen von einem entsprechend riickdatierten Budget abgezogen
werden miissten. Auszuscheiden ist dagegen »grandfatheringe, also
die Fortsetzung des Prozentsatzes, den ein Staat seit Lingerem in An-
spruch genommen hat. Dies wire mit »equity« nicht vereinbar.

i1 »Machbarkeit« leitet sich vor allem aus den Prinzipien »respective
capabilities« und »different national circumstances« ab. Das Kriterium
verlangt, dass genaue Untersuchungen iiber das soziale, technische
und 6konomische Einsparungspotential jedes einzelnen Staates und
seiner einzelnen Emissionssektoren angestellt werden miissen.

i Wenn sich aus den Berechnungen nach »fair shares« bzw »Mach-
barkeit« unterschiedliche Budgets eines Staates ergeben, ist zu klaren,
welcher Wert mafdgeblich ist oder ob ein Mittelwert gebildet werden
soll. Der Climate Action Tracker kommt bei den Industriestaaten meist
- und auch bei der BRD - zu dem Ergebnis, dass das verfiigbare »fair
share«-Budget viel kleiner ist als das Machbarkeitsbudget. Das fiihrt
ihn aber nicht zur Mahnung, das kleinere Budget zu beachten, sondern

7 United Nations Environment Programme (2021). Emissions Gap Report 2021: The Heat Is

On - A World of Climate Promises Not Yet Delivered. Nairobi 2021. https://www.unep.org/
emissions-gap-report-2021. S. XXI.

8 Climate Action Tracker. https://climateactiontracker.org/. Zur Verwendung dieses Doppel-
ansatzes in Gerichtsverfahren s. G. Winter, Armando Carvalho et alii versus Europdische Union,
ZUR 2019, 259 (262, 265).

9 BVerfGE 157, 30 (Rnr. 225).

soll dazu veranlassen, dass die Liicke durch Finanzierungspflichten der
Industrieldnder zugunsten der Entwicklungsldander geschlossen wird.
Man kann bezweifeln, dass dieser Ausweg zuldssig ist.

Wie soll die einem Staat zukommende Ressource iiber die Zeit ver-
braucht werden?

1 Wenn das »fair share« eines Staates ermittelt ist, ist weiter zu pra-
zisieren, wie sein Verbrauch tiber die Zeit verteilt werden soll. Denkbar
sind drei Arten von Degression: in einem konvexen Verlauf wird heute
mehr verbraucht, so dass spéter drastisch gebremst werden muss; in
einem linearen Verlauf werden die Emissionen jedes Jahr um densel-
ben Prozentsatz reduziert; und im konkaven Verlauf werden sie jetzt
drastisch reduziert, damit fiir die Zukunft noch etwas tbrigbleibt. Der
konvexe Verlauf ist unklug, weil er das Einsparungsproblem in die Zu-
kunft verschiebt; er wurde daher auch vom BVerfG zuriickgewiesen.
Aber auch die lineare Reduktion ist riskant, weil sie dazu fiihrt, dass
die verfiigbare Gesamtmenge bereits vor 2030 oder sehr bald danach
ganzlich aufgebraucht ist.

Nach welchen Mafdstiben soll die einem Staat zukommende Res-
source einzelnen Emittenten zugeteilt werden?

it Steht das Budget eines Staates bzw. einer Weltregion (wie etwa der
EU) fest, geht es weiter um die Aufteilung auf die einzelnen Emissions-
sektoren und Emittenten. Dieses Problem verweist das BVerfG in die
Zustdndigkeit des Gesetzgebers.” Dieser ist aber trotzdem mit wei-
teren Grundrechtsfragen konfrontiert, und zwar vor allem von Seiten
derjenigen, die sich gegen Emissionsbeschrankungen wehren. Sie sind
exemplarisch im Emissionshandelssystem der EU aufgeworfen wor-
den, als sich die energieintensive Industrie dagegen wehrte, Emissi-
onsberechtigungen fiir Treibhausgase erwerben zu miissen, wihrend
sie vorher kostenlos emittieren durfte.” Dies wird auch gegeniiber dem
Vorwirkungskonstrukt des BVerfG geschehen, und zwar verscharft,
weil die heutigen Restriktionen strenger werden, und auf breiterer Li-
nie, weil mehr Emittenten in die Regelungen einbezogen werden.

i Schwieriger ist es, die Grundrechtslage der vom Klimawandel Be-
troffenen zu bestimmen. Diese sind durch iibermiRige gegenwadrtige
Zuteilung von Emissionsrechten an Emittenten mittelbar geschadigt,
weil ihre natiirlichen Lebensbedingungen bedroht werden. Zudem
sind sie im Wege der Vorwirkung in ihren Freiheitsrechten dadurch
beeintrichtigt, dass in der Zukunft auch sie in ihrer Nutzung fossiler
Energie beschrankt werden.

Dabei gleichen sich die Lagen der Interessenten und Betroffenen
immer mehr einander an. Die gewohnte Frontstellung zwischen Wirt-
schaft und Zivilgesellschaft 16st sich auf, weil alle Emittenten sind. Es
geht im Bewirtschaftungsmodell darum, angesichts der Knappheit,
der alle Personen ausgesetzt sind, Rechtfertigungen fiir unvermeidli-
che Differenzierungen zu finden. Dies bedeutet, dass gegeniiber den
Freiheitsrechten das Gebot der Gleichbehandlung als Mastab hervor-
tritt. Die einzelnen Freiheiten werden dann nicht mehr fiir sich kontu-

10 BVerfGE 157, 30 (Rnr. 248 f.).
1 S.obenFn. 4.
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riert, sondern aus einem gemeinsamen, aber begrenzten Gut bedient.
Rechtsprechung (iber solche Gleichbehandlung gibt es bereits, aber
bisher nur aus der Perspektive von Unternehmen, die geltend machen,
im Vergleich zu konkurrierenden Unternehmen zu wenig vom knap-
pen Gut erhalten zu haben.”

Da neben der staatlichen Bewirtschaftung der Ressource auch die
Selbstbegrenzung der Unternehmen und Einzelner notwendig ist, wird
eine Diskussion unvermeidlich werden, ob Freiheitsrechte zugleich ei-
nen vorregulativen Gehalt von Grundpflichten in sich tragen.

12 S.dazu z. B. die Fallkonstellationen in BVerwGE 144, 248; BVerfGE 118, 79; EuGH Rs C-127/07
(Arcelor) ECLI:EU:C:2008:728.

13 Vorschldge dazu bei G. Winter, Alternativen in der administrativen Entscheidungsbildung.
Zugleich ein Beitrag zu einer Grundpflicht dkologischer VerhaltnismaRigkeit, Diisseldorf
(Werner Verlag) 1997 S. 67-93.

Uwe Boysen

Das Klima und die Gerichte

i Vielfach wurde bisher (und wird haufig immer noch) vom »Klima-
wandel« gesprochen, ein eher missverstandlicher Begriff. Das Klima
wandelt sich jeden Tag. Man muss nur in den Wetterbericht schau-
en. Auch der Begriff »Klimaschutz« erscheint mir problematisch. Wir
wollen doch nicht das Klima schiitzen, sondern Menschen, Tiere, die
Natur, ja Lebenswelten. Gleichwohl werde ich den Begriff hier man-
gels mir einfallender guter Alternativen weiter verwenden. Zutreffend
erscheint mir statt Klimawandel der Begriff der Klimakrise oder - zu-
gespitzt — der Klimakatastrophe zu sein. Denn dass wir es mit einer
massiven Krise zu tun haben, diirfte heute serios kaum noch bestreit-
bar sein. Wem die friitheren Vorboten bislang nicht geniigt haben, der
erinnere sich nur an die Flutkatastrophe des vergangenen Jahres, die
europaweit tobenden Waldbrdnde, die schmelzenden Gletscher auf
Gronland usw. Das sog. Zwei-Grad-Ziel scheint kaum noch erreichbar,
von 1,5 Grad ganz zu schweigen. Allenthalben ist von sog. Kipppunkten
die Rede, bei deren Uberschreiten unkontrollierbare Prozesse einset-
zen. Diese Ereignisse — auch dariiber besteht weitgehend Einigkeit -
fordern gesellschaftliche Antworten und dazu gehért auch die Arbeit
der Justiz.

Was kénnen Gerichte leisten?

¢ Mit Klimakonferenzen allein, mit Selbstverpflichtungen, die von
den Staaten dann nicht eingehalten werden, darf man sich nicht mehr
zufrieden geben. Ohne gesellschaftlichen, aber auch juristischen
Zwang wird es keine Verbesserung der Situation geben, weil Regierun-
gen und Parlamente regelmafig ignorieren, was sie beschlossen ha-
ben, und gegen nationale Gesetze und internationale Verpflichtungen
verstoen. Das kénnte und sollte auch die Stunde der Gerichte sein.

i Wer nun »Okodiktaturl« ruft, beachte, dass Bewirtschaftungskon-
zepte bisher noch Inseln im allgemeinen Freiheitsraum sind und blei-
ben sollten, dass »der Staat« bei uns nicht Diktator, sondern demokra-
tisch legitimiertes (und fast zu mutloses) Organ der Gesellschaft ist,
und dass Verbote (wie die Beschrinkung der Emissionsmdglichkeiten)
Kreativitdt in Gesellschaft, Technik und Wirtschaft freisetzen kénnen,
neue Wege zu suchen. ]

* Gerd Winter ist Forschungsprofessor fiir 6ffentliches Recht an der
Universitdt Bremen. Niheres s. www.uni-bremen.de/jura/fachbereich-
6-rechtswissenschaft/fachbereich/personen/prof-dr-gerd-winter-dr-
h-c-lic-rer-soc

und in der Tat finden wir mittlerweile viele Verfahren, die belegen,
dass die Justiz Klimaschutz ernst nimmt. So wird berichtet, dass es
2021 weltweit etwa 1.800 Klimaklagen gab. Spitzenreiter sind die USA
mit Uber 1.400 Klagen, gefolgt von Australien mit 115 Klagen.!

Das Urteil des BVerfG vom 24. Mirz 2021

Fir Deutschland bedeutsam ist zundchst die durchaus bahnbre-
chende Entscheidung des BVerfG vom 24. Marz 2021 (zahlreich bespro-
chen, auch von Winter in diesem Heft), die immerhin zu einer Reform
des Klimaschutzgesetzes (KSG) fiihrte, das aber offensichtlich auch in
seiner verscharften Version wiederum nicht eingehalten wird und so
neue Verfahren provozieren wird. Ein Beispiel ist das Gesetzeswerk mit
dem schénen Titel »Ersatzkraftwerkbereitstellungsgesetz« vom 8. Juli
2022 (BGBI. I S. 1059 ff.), durch das bestehenden Stein- und Braunkoh-
lekraftwerken bis 31. Mdrz 2024 zusitzliche Erzeugungskapazitdten
zur Verfligung gestellt werden. Hier droht ein Versto gegen die im
Klimaschutzgesetz geregelten sektoralen Jahresemissionsmengen fiir
den Energiesektor, zumal Vorschlige fiir AusgleichsmaRnahmen erst
nach einer Evaluation bis zum 30. Juni 2024 erarbeitet werden sollen
(8 50j Abs. 3 Energiewirtschaftsgesetz). Wenn es hier zu einem Verstof
kommt, so verpflichtet das KSG das zustdndige Ministerium zum Auf-
legen eines »Sofortprogramms« (§ 8 Abs. 11i. V. m. § 4 Abs. 4 KSG). Fur
2021 mussten etwa das Verkehrs- und das Bauministerium bereits sol-
che Programme auflegen, die vom Expertenrat fiir Klimafragen gepriift
und nur bedingt fiir ausreichend befunden wurden.? Fiir den Energie-

1 Aussage bei den 64. Bitburger Gesprachen 2021, siehe LTO, 07.10.2021, https://www.Ito.de/
persistent/a_id/46237/, Abruf: 10.11.22.

2 Vgl. die Pressemitteilung des Expertenrats fiir Klimafragen vom 25.8., 22 unter https://
expertenrat-klima.de/news/news-veroeffentlichung-des-pruefberichts-zu-den-sofortprog-
rammen-2022-fuer-den-gebaeude-und-verkehrssektor; der Bericht ist abrufbar unter https://
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sektor greift die Pflicht zur Vorlage eines Sofort-
programms allerdings erst fiir das Berichtsjahr
2023 (§ 8 Abs. 4 KSG).

i Ob die Unterlassung der Erstellung von So-

fortprogrammen mit Erfolg gerichtlich ange-

fochten werden kann, ist fraglich. Das KSG unter-

nimmt ndmlich in § 4 Abs. 1 Satz 10 den Versuch,

solche Verfahren von vornherein auszuschliefen,

indem es weder »subjektive Rechte noch klagbare

Rechtspositionen« anerkennt, um so Verbands-

klagen von Umweltverbdnden auszuschliefien.

Buser? bezweifelt allerdings, ob das mit der Recht-
sprechung des EuGH vereinbar ist.* Auch seien be-
reits vor dem OVG Berlin-Brandenburg Verbandsklagen gegen die Bun-
desregierung hinsichtlich des Verkehrssektors und sektoriibergreifend
rechtshdngig.

Daneben kommt natiirlich grundrechtlicher Rechtsschutz in Be-
tracht, so aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und aus Art. 14 Abs. 1 GG. Dass die-
ser mit Hilfe der Ausschlussklausel des KSG nicht ausgehebelt werden
kann, diirfte einleuchten. Das Problem besteht jedoch hier darin, dass
die Verwaltungsgerichte den Gesetzgeber nicht direkt zum Erlass for-
meller Gesetze verpflichten kdnnen. Geht man aber davon aus, dass
sich Klimaziele auch durch nicht-férmliche Mafnahmen einhalten
lassen, so ist nach der Rechtsprechung des VG Berlin die allgemeine
Leistungsklage einschligig.®

Klimaanpassung statt Klimaschutz

Es geht aber nicht mehr nur um Klimaschutz. Es geht auch um
Klimaanpassung, also in gewisser Weise das Eingestdndnis, dass der
Klimaschutz versagt hat, weil die hehren Ziele, die Erwdrmung der
Erdatmosphére zu begrenzen, offenbar grandios verfehlt werden, und
man jetzt Schadensbegrenzung versuchen muss. Dabeij ist Klimaan-
passung - ebenso wie praventiver Klimaschutz - Teil der grundrecht-
lichen Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 GG (Klimabeschluss, Rn. 157

expertenrat-klima.de/publikationen/, Abruf: 11.11.22; jiingst zu den Sofortprogrammen und der
problematischen Rolle des Verkehrsministeriums Schénberger, Die Klimaziele werden nicht
dadurch erreicht, dass man sie abschafft, VerfBlog, 2022/11/16, https://verfassungsblog.de/
die-klimaziele-werden-nicht-dadurch-erreicht-dass-man-sie-abschafft/.

3 Buser, Andreas: Von der Freiheit der Zukunft auf den Boden der Tatsachen: Die Klimabilanz
des Sommers, VerfBlog, 2022/8/12, https://verfassungsblog.de/von-der-freiheit-der-zukunft-
auf-den-boden-der-tatsachen/.

4 Dazu jetzt auch das Urteil des EuGH vom 8. November 2022 zur bejahten Klagebefugnis der
Deutschen Umwelthilfe im Hinblick auf die Priifung von Abgasabschaltvorrichtungen (Rs. Nr.
176/2022).

5 VG Berlin, Urteil vom 31.10.2019 - 10 K 412.18, Open)ur 2020, 37159; dazu Schomerus, ZUR
2020, 167.

hevee Suim
alone

OLQF Hokt deun Klivnauandel

Karikatur: Bettina Bexte

ff.). Da durch Klimaanpassungsmafnahmen die Folgen der Klimakrise
aber nur abgemildert werden kénnen, haben solche Maftnahmen ge-
geniiber dem Klimaschutz nur eine ergdnzende Funktion. Angesichts
der begrenzten globalen Erfolge im Klimaschutz diirfte deren Diskus-
sion in Zukunft gleichwohl erheblich an Bedeutung gewinnen.®

Zwar gibt es bereits seit 2008 eine Klimaanpassungsstrategie des
Bundes und dazu Risikoanalysen des Bundesumweltamtes.” Da meist
aber die Kommunen am Zug sind, geschah bislang nichts bis sehr wenig
(vgl. Der Spiegel, Nr. 45 vom 5.11.22).% Dabei gibt es dazu genug Ideen:
Entsiegelung von Boden, kleine Walder in stddtischen Ballungsgebieten,
Begriinung von Ddchern usw. So hat Hamburg eine sog. Griindachstra-
tegie implementiert (ebd.). Nordrhein-Westfalen hat als bislang einziges
Bundesland nicht nur ein Klimaschutzgesetz, sondern auch ein Klimaan-
passungsgesetz verabschiedet.® Dessen Zweck ist es, drohende Schaden
zu verringern und die Klimaresilienz zu steigern (§ 1 Abs. 1 KIAnNG NRW).
Das Gesetz bleibt allerdings in seinen Zielen sehr vage und enthdltin § 8
Abs. 2 Satz 1 lediglich einen Konkretisierungsauftrag. Sofortprogramme
oder Ahnliches kennt das Gesetz nicht. Es schreibt lediglich ein Moni-
toring vor, dessen Ergebnisse die Grundlage fiir die Fortschreibung der
Klimaanpassungsstrategie bilden sollen (§ 9 Abs. 1Satz 2 KIAnG NRW).

Daneben finden sich Klauseln zur Klimawandelanpassung in zahl-
reichen Einzelgesetzen, etwa im Baugesetzbuch, im Raumordnungs-
gesetz oder im Wasserhaushaltsgesetz (vgl. dort etwa § 6 Abs. 1 Nr.
5 WHG). Insofern handelt es sich beim Klimawandelanpassungsrecht
um eine Querschnittsmaterie, deren Vorschriften sich allerdings weit-
gehend auf vage gehaltene Beriicksichtigungsgebote beschrdnken.
Inwiefern diese Gebote in der Praxis zur Starkung der Klimaresilienz

6 Buser,a.a.0.

7 Siehe sofortprogramm_klimaanpassung_bf.pdf (bmuv.de).
8 Siehe Engerling, ZUR 2020, 3 ff.

9 vom 8. Juli 2021, GV NRW S. 909 ff.



verdikt 2.22 } Seite 9

beitragen, oder ob sie durch andere beriicksichtigungsfihige Belange
iberspielt werden, ldsst sich derzeit noch nicht absehen.

Ein weiteres Betdtigungsfeld fiir die Gerichte stellt die Priifung von
Umweltvertraglichkeiten dar. Hier haben wir schon bisher zahlreiche
Prozesse vor den Verwaltungsgerichten erlebt, die, soweit ich sehe,
ausnahmslos zugunsten der Klager (hdufig die Deutsche Umwelthilfe)
ausgegangen sind oder mit Vergleichen endeten, mit denen die Anlie-
gen der Kldger weitgehend erfiillt wurden - eigentlich auch kein Wun-
der, waren die »Ausreden« der staatlichen Stellen doch hiufig allzu
durchsichtig und einer an Gesetz und Recht gebundenen staatlichen
Verwaltung nicht wiirdig.

Auch lieRen sich Uberlegungen zu Staatshaftungsanspriichen
erortern,” die hier aber nicht weiter verfolgt werden sollen.

Die weltweite Perspektive

¢ Auch »weltweit rollt eine Welle von Klimaklagen auf die Gerich-
te zu: gegen Unternehmen, gegen Staaten, gegen Politiker. Manche
zielen auf die Einhaltung geltender Klimaschutzvertrdge, manche auf
Schadensersatz von Umweltsiindern, manche sollen Politiker und
Firmenbosse gleich hinter Gitter bringen« (so Die Zeit, Nr. 48 vom
25.11.21)." Exemplarisch seien hier vier Verfahren vorgestellt:

Luciano Lliuya (Peru) gegen RWE AG

Ein Beispiel mit internationalem Bezug ist das Verfahren vor dem
OLG Hamm (5 U 15/17), in dem der peruanische Bauer Sadl Luciano Lli-
uya den deutschen Konzern RWE darauf verklagt, ihm bei Schutzmafy-
nahmen gegen eine drohende Uberschwemmung in seiner Heimat fi-
nanziell zu helfen.” Die Klage, die zundchst vom LG Essen abgewiesen
wurde, wird dabei auf § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB gestiitzt. Konkret wird
verlangt, festzustellen, dass RWE verpflichtet ist, anteilig entspre-
chend ihrer Emissionen, die Kosten fiir Schutzmafsnahmen zu tragen,
die zu Gunsten des Hauses des Kldgers vor einer Gletscherflut ergriffen
werden. Hauptschwierigkeit bei der erfolgreichen Geltendmachung
von Klimafolgeschdden ist die Feststellung der Kausalitdt. Indem das
OLG Hamm hier mit seinem Hinweis- und Beweisbeschluss vom 30.
November 2017 in die Beweisaufnahme eingetreten ist und die Klage
damit fiir schliissig gehalten hat, dokumentiert es, dass eine solche
Feststellung jedenfalls in diesem konkreten Einzelfall offenbar még-
lich ist. Inzwischen ist ein Teil der Beweisaufnahme mit einem Orts-
termin in Peru begonnen worden.” Dabei ging es darum, ob {iberhaupt
ein Risiko fiir das Haus des Kldgers besteht. Nunmehr miissen Sachver-
stiandige kldren, ob die durch RWE verursachten Emissionen tatsdch-
lich Einfluss auf die abschmelzenden Gletscher hatten und haben.

10 Siehe Isabell Bohm, Staatsklimahaftung, Baden-Baden Nomos, 2021.

11 Eine weitergehende Aufgliederung findet sich bei Lennartz in: Kahl/Weller (HG), Climate
Change Litigation, Miinchen, Beck, 2021, S. 97 ff., 99 f.

12 Dazu Kock, ZUR 2017, 373; Kling, KJ 2018, 213 ff.; die Argumentation der Kraftwerksbetreiber
wird deutlich in der Sachverhaltsdarstellung unter https://www.bbh-blog.de/alle-themen/
energie/die-klimaklage-eines-peruanischen-bauern-gegen-rwe-der-beweisbeschluss/.

13 Siehe Peruanischer Bauer vs. RWE am OLG Hamm: Ortstermin zur Klimaklage in Peru
abgeschlossen. In: Legal Tribune Online, 27.05.2022, https://www.lto.de/persistent/a_
id/48581/ (abgerufen am: 09.11.2022); ausfiihrliche Dokumente von German Watch unter
https://rwe.climatecase.org/; dort auch ein Webinar vom Oktober 2022, https://www.youtube.
com/watch?v=FzZgDIK8jTw.

Milieudefensie u. a. gegen Royal Dutch Shell (Niederlande)

Wdhrend es bei dem vorangegangenen Prozess um die Bewilti-
gung der Vergangenheit geht, dreht sich ein Prozess in den Nieder-
landen gewissermafien um die Zukunft. Dort wurde Shell von einem
Bezirksgericht dazu verurteilt, seine CO2-Emissionen um 45 Prozent
gegeniiber 2019 zu senken. Geklagt hatten sieben Umweltorganisatio-
nen und 17.000 Einzelpersonen.™ In ihrer Begriindung beriefen sich die
Richter unter anderem auf die Europdische Menschenrechtskonventi-
on und das darin verankerte Recht auf Leben.”

Nach solchen Urteilen ldsst sich die Frage stellen, was schneller
steigt: die Erderwdrmung oder das Risiko fiir Unternehmen, weiterhin
Ol- und Gasfelder oder Kohleminen zu erschlieRen? Auch Fluggesell-
schaften, die Chemie- und die Agrarindustrie kénnten gerichtlich zu
Schadensersatz und schnelleren KlimaschutzmaRnahmen gezwungen
werden. Umweltorganisationen haben schon angekiindigt, dass sie in
diesen Branchen ebenfalls Klagen priifen.

1 Auch von anderer Seite droht den Unternehmen Ungemach. In aller
Welt nimmt die Zahl der sogenannten Red-Line-Zonen zu, in denen
kein Versicherer mehr Versicherungsschutz gewdhren will und auch
der Staat jede Hilfe ablehnt, wenn Fluten, Waldbrédnde, Erdrutsche oder
Sturmschdden zu erwarten sind. Hinzu kommen Gegenden, in denen
die Versicherer zwar noch ein Angebot abgeben, die Primien aber von
der Bevolkerung nicht mehr aufgebracht werden kénnen.

Daniel Billy u. a. gegen Australien

Eine bemerkenswerte Entscheidung hat jiingst auch der UN-Aus-
schuss fiir Menschenrechte getroffen. Im Verfahren Daniel Billy et al. v.
Australia®™ hatten australische Ureinwohner, die auf einer Reihe nied-
riger Inseln in der Torres-Strafse an der Nordkiiste Australiens leben,
der australischen Regierung vorgeworfen, sich nicht ausreichend fiir
den Klimaschutz einzusetzen. Darin sahen sie eine Verletzung ihrer
Menschenrechte. Durch die Erderwdrmung und den steigenden Mee-
resspiegel seien ihre Heimat und ihre Kultur bedroht.

i Australien misse seine Emissionen bis zum Jahr 2030 auf einen
Wert drosseln, der mindestens 65 Prozent unter dem von 2005 liege.
»Die steigenden Meere bedrohen schon jetzt Hiuser, beschddigen Gra-
ber und heilige kulturelle Statten«, heifst es in der Beschwerdeschrift.
Viele Inselbewohner fiirchteten, dass noch zu ihren Lebzeiten die In-
seln einfach verschwinden kdnnten, wenn nicht bald gehandelt werde.

Mit der jetzt ergangenen Entscheidung vom 22. September 2022
gelang es den Kldgern erstmals, die Zuldssigkeitsgrenze einer Klima-
klage vor diesem Ausschuss zu liberspringen und letztlich eine Verur-
teilung Australiens zu erreichen.” Dabei stiitzte sich der Ausschuss auf
die Vorschriften des UN-Paktes tber biirgerliche und politische Rechte

14 Dazu Saurer/Purnhagen, ZUR 2016, 16 ff.

15 Zu Einzelheiten siehe LTO 01.06.2021, https://www.Ito.de/persistent/a_id/45095/ (abgeru-
fen am: 10.11.2022).

16 No. 3624/2019; https://cer.org.za/wp-content/uploads/2022/10/Daniel-Billy-and-others-v-
Australia-Torres-Strait-Islanders-Petition.pdf.

17 Zudieser Entscheidung ausfiihrlich Kahl, Verena: Rising Before Sinking: The UN Human
Rights Committee’s landmark decision in Daniel Billy et al. v. Australia, VerfBlog, 2022/10/03,
https://verfassungsblog.de/rising-before-sinkingy/.
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vom 19. Dezember 1966 (BGBI. 1973, I1 S.1553) und hier insbesondere auf
Art.17 (Recht auf Privatleben etc.) und Art. 27 (Recht auf Pflege der eige-
nen Kultur). Diese Rechte habe Australien verletzt, weil es nicht genug
gegen den Klimawandel getan habe. Dabei bezog sich der Ausschuss
ausdriicklich auf das Verhdltnis der Ureinwohner zu ihren Vorfahren
wie zu ihren begrenzten natiirlichen Ressourcen. Zwar habe Australien
begonnen, AusgleichsmaRnahmen zu implementieren. Das sei aber zu
spdt geschehen, so dass sie den bereits eingetretenen Schaden nicht
mehr hdtten ungeschehen machen kénnen.

loss and damages: Vanuatu (Pazifik)

it Doch auch Staaten versuchen, internationale Gerichte zu einer
Stellungnahme, zum Klimaschutz zu bewegen. So will der Inselstaat
Vanuatu einen Beschluss der UN Generalversammlung herbeifiihren,
mit dem ein Gutachten vom IGH eingeholt werden soll, das bewer-
tet, ob die menschengemachte Erderwdrmung als Versto gegen die
Menschenrechte betrachtet werden kann. Vanuatu ist ganz besonders
von den Verdnderungen des Klimas betroffen. Etwa zwei bis drei Tro-

penstiirme wiiten jedes Jahr Gber Vanuatu. Ein Inselstaat im Pazifik,
norddstlich von Australien. Pele ist eine von 83 Inseln. Die rund 500
Bewohner leben hier hauptsdchlich von Fischerei und Landwirtschaft.
90 Prozent haben ihre Hauser direkt an der Kiiste gebaut, dort, wo die
Strande schwinden. In Vanuatu fallen Erosion, Diirre und Hitze, un-
regelmafige Regenfille, der Anstieg des Meeresspiegels und Tropen-
stiirme zusammen. Laut der Universitdt der Vereinten Nationen gibt
es kein anderes Land auf der Welt, das mehr unter Naturkatastrophen
leidet, aber selbst praktisch nichts zur Klimaverdnderung beitragt.”

it Wie solche Klagen letztlich ausgehen werden, wissen wir bisher
nicht. Aber Gerichte werden in diesem Grenzgebiet zwischen Recht
und Naturwissenschaften nach Standards suchen miissen, mit deren
Hilfe sie die ihnen gestellten Fragen in den Griff bekommen. Darauf
sind wir sehr gespannt! (]

18 Vgl. das Manuskript des Deutschlandfunks vom 15.3.2020, https://www.deutschlandfunk.
de/der-suedpazifik-und-der-klimawandel-inselstaat-vanuatu-will-100.html

[RECHTSPOLITISCHES]

Thorsten Beck*

Radikalenerlass reloaded - Regelanfrage beim Verfassungsschutz in der Justiz?

i In der Bremischen Biirgerschaft wird der-
zeit ein Gesetzentwurf diskutiert, der die
anlasslose Regelanfrage beim Verfassungs-
schutz bei der Einstellung von Richterinnen
und Richtern wieder einfiihren will. Und da-
mit nicht genug: Dies soll auch fiir die zahl-
reichen ehrenamtlichen Richterinnen und
Richter und Schéffinnen und Schéffen in der
Bremer Justiz gelten! Man reibt sich die Au-
gen: Ausgerechnet Bremen, das seit seiner
Griindung stets sozialdemokratisch gefiihrte
und seit tiber drei Jahren von einem rot-rot-
griinen Senat regierte, regelmafig eher pro-
gressive Bundesland macht sich auf in die un-
selige Vergangenheit des Radikalenerlasses?
Dabei gibt es wenig Unterstlitzung aus an-
deren Bundesldndern: Lediglich Brandenburg
und Mecklenburg-Vorpommern (iberlegen
derartige Schritte. Sogar in Bayern gibt es bis-
lang keine Regelanfrage. Hier wird nur anlass-
bezogen bei Bewerberinnen und Bewerbern
auf Verfassungstreue {iberpriift.

* Thorsten Beck ist Prasident des Landesarbeitsgerichts Bre-
men. Der Aufsatz stellt seine persénliche Auffassung dar.

i Anlass fiir die gesetzgeberischen Aktivita-
ten in Bremen ist die Befiirchtung, rechtsra-
dikale Verfassungsgegner konnten ins Rich-
teramt dridngen. Diese Gefahr ist sicherlich
generell vorhanden und von Joachim Wagner
in seinem Buch Uber »Rechte Richter« auch
an Beispielen erldutert worden. Doch handelt
es sich dabei stets um Personen, die sich erst
im Laufe ihrer Amtszeit radikalisiert haben.
Dass diese rechte Gesinnung bei der Einstel-
lung noch nicht erkannt werden konnte, zeigt
beispielhaft die allseits bekannte Causa Jens
Maier, der sich erst nach seinem Wechsel von
der bremischen in die sdchsische Justiz als
spdterer AfD-Bundestagsabgeordneter als
Rechtsradikaler entpuppte.

i Im Gesetzentwurf des Bremischen Rich-
tergesetzes heif3t es in § 4a Abs. 3: »Die Ein-
stellungsbehdrde ist zum Zwecke der Zu-
verldssigkeitsiiberpriifung berechtigt, ...das
Landesamt fiir Verfassungsschutz und die
Verfassungsschutzbehérden des Bundes und
der Linder um Ubermittlung von relevanten

personenbezogenen Daten der zu Uberpri-
fenden Person zu ersuchen, ...und die perso-
nenbezogenen Daten, soweit erforderlich, zu
verarbeiten«. Gemaf} § 4a Abs. 5 ist diese Re-
gelung entsprechend anzuwenden vor der Be-
rufung von ehrenamtlichen Richterinnen und
Richtern sowie Schéffinnen und Schéffen.

i Radikalenerlass reloaded? Dabei ist es ge-
rade mal gut zehn Jahre her, dass die Griinen
und die SPD in der Bremischen Biirgerschaft
einen Antrag unter der Uberschrift »Radika-
lenerlass in Bremen aufheben!« eingebracht
haben, der dann vom Parlament auch ver-
abschiedet wurde (Drucksache 18/97 vom
2.11.201M). Darin heit es: »Am 28. Januar 1972
haben die Ministerprasidenten der Lidnder
und der Bundeskanzler die »Grundsdtze zur
Frage der verfassungsfeindlichen Krifte im
offentlichen Diensts, allgemein »Radikalener-
lass¢< genannt, beschlossen. Einige Jahre spé-
ter wurden diese Grundsdtze durch lander-
eigene Regelungen konkretisiert, in Bremen
1977 durch das »Verfahren bei Feststellung



des Erfordernisses der Verfassungstreue von
Bewerbern fiir den 6ffentlichen Diensts, ver-
dndert durch Senatsbeschluss im Jahr 1983 ...
In Umsetzung des Radikalenerlasses und er-
gdnzender Landesregelungen sind in Bremen
vor allem in den Siebziger- und Achtzigerjah-
ren mindestens 70 im 6ffentlichen Dienst Be-
schiftigte bzw. Bewerberinnen oder Bewer-
ber an der Ausiibung eines Berufs gehindert
worden oder haben andere Einschrankungen
und Nachteile erlitten. Der Radikalenerlass
und die daraus folgende Praxis der politi-
schen Uberpriifung von Bewerberinnen und
Bewerbern fiir den Staatsdienst waren nicht
nur in Deutschland von Beginn an umstrit-
ten; auch im europdischen Ausland wurden
sie heftig kritisiert. Denn nach dem Radika-
lenerlass wird nicht konkretes, gegebenen-
falls strafbares Handeln der Beschdftigten
im offentlichen Dienst beurteilt, sondern
aus der reinen Mitgliedschaft in einer Orga-
nisation abgeleitet, dass Beschaftigte oder
Bewerberinnen und Bewerber nicht tragbar
seien. Bereits am 26. September 1995 stellte
der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) fest, dass der Radikalenerlass
in Bezug auf bereits eingestellte 6ffentliche
Bedienstete einen Versto gegen die Artikel
10 und 1 der Europdischen Menschenrechts-
konvention darstellt. Willy Brandt selbst
nannte den Radikalenerlass spdter einen Feh-
ler seiner Regierung. Helmut Schmidt stellte
fest, dass mit *Kanonen auf Spatzen geschos-
sen worden sei<. Der Radikalenerlass war ein
politischer Fehler. Nach mehr als einem Vier-
teljahrhundert seit dem letzten Handeln des
Senats in diesem Zusammenhang, ist es des-
halb an der Zeit, das Thema »Radikalenerlass¢
in Bremen endgliltig zu beenden«.

i Im schlieRlich beschlossenen Antragstext
heif’t es dann: »Die Birgerschaft (Landtag)
fordert den Senat auf, die »Richtlinien tber
das Verfahren bei Feststellung des Erforder-
nisses der Verfassungstreue von Bewerbern
fir den offentlichen Dienst¢, Fassung vom
Februar 1983, aufzuheben. Die Biirgerschaft
(Landtag) bittet den Senat, in geeigneter
Weise mit den Betroffenen einen ideellen Ab-
schluss zu suchen«.

i Dem ist eigentlich kaum etwas hinzuzu-
fligen. Weshalb heute alles ganz anders zu
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beurteilen sein soll, bleibt das Geheimnis
der Ersteller des Gesetzentwurfs. Dass Rich-
terinnen und Richter auf dem Boden der Ver-
fassung stehen und jederzeit aktiv fiir diese
einzutreten haben, ist klar und unstreitig. Ein
Bedirfnis fiir das Revival anlassloser Verfas-
sungsschutziiberpriifung ist aber nicht er-
kennbar. Zurecht betont der Gesetzentwurf
in seiner Begriindung: »In der bremischen
Justiz gibt es bisher keinen Anlass, an der
Verfassungstreue der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter zu zweifeln«.

i1 Auch besteht in praktischer Hinsicht kei-
ne Notwendigkeit fiir die Einflihrung einer
Regeliiberpriifung durch die Verfassungs-
schutzbehdérden. Denn die Bewerberinnen
und Bewerber fiir die Einstellung in den
Richterdienst auf Probe miissen sich in Bre-
men einem eingehenden Auswahlgesprach
mit dem Einstellungsausschuss stellen, das
auch Fragen zur Persdnlichkeit ermdéglicht.
Schon auf diese Weise werden sich rechtsra-
dikale und ungeeignete Bewerberinnen und
Bewerber ermitteln lassen. Ein erweitertes
Fihrungszeugnis wird eingeholt, um etwaige
strafrechtliche Verfehlungen festzustellen.
Ahnlich ist das Verfahren in den anderen Bun-
desldndern.

i Abgesehen von den bekannten grund-
sdtzlichen verfassungsrechtlichen Erwdgun-
gen gegen die Regelliberpriifung - z. B. in
Anbetracht der Berufsfreiheit des Art. 12 GG
oder der Diskriminierungsverbote des Art. 3
Abs. 3 GG - sprechen auch zahlreiche prak-
tische Griinde dagegen. So wiirde Bremen in
zeitlicher Hinsicht regelméafig Nachteile bei
dem Rennen um die geringer werdende Zahl
der Bewerberinnen und Bewerber fiir den Jus-
tizdienst erleiden, die sich ja in aller Regel in
mehreren Bundesliandern bewerben. Je ldn-
ger sich das Einstellungsverfahren hinzieht,
desto schneller sind die »besten Kdpfe« iiber
alle Berge. Zudem wird sich die Einstellungs-
behdrde mit einer Antwort des Verfassungs-
schutzes nach dem Motto »da liegt etwas
vor«, kaum zufrieden geben kdnnen, ohne
dass genau benannt wird, welche konkreten
Erkenntnisse vorliegen. Da auch dem abge-
lehnten Bewerber das Ergebnis der Zuverlas-
sigkeitspriifung mitzuteilen ist, dirfte viel
Arbeit auf die Verwaltungsgerichte zukom-

men, wenn sich eine Bewerberin oder ein
Bewerber gegen eine Nichtberiicksichtigung
aufgrund von Verfassungsschutzerkenntnis-
sen gerichtlich wehrt.

it Vollkommen verfehlt ist die Einbeziehung
der ehrenamtlichen Richterinnen und Richter
in die Regeliiberpriifung. Der DGB und die
Arbeitgeberverbdnde in Bremen haben sich
unisono schon klar dagegen positioniert, wie
im Ubrigen auch die Chefprisidentinnen und
-prasidenten simtlicher bremischen Gerichts-
zweige. Abgesehen von der Rechtsfrage, ob
angesichts der schon ins Einzelne gehenden
Regelungen iiber die Rechtsstellung der eh-
renamtlichen Richterinnen und Richter z. B.
im Arbeitsgerichtsgesetz, {berhaupt noch
Regelungsspielraum fiir den Landesgesetz-
geber zu weiteren Normierungen besteht, ist
deren Uberpriifung bei der Amtsiibernahme
schon praktisch kaum durchfiihrbar. Allein in
der Arbeitsgerichtsbarkeit in Bremen sind das
weit iber 500 Personen. Die Gewerkschaften
und Verbande, die das Vorschlagsrecht in der
Arbeitsgerichtsbarkeit haben, empfinden
die geplante Verfassungsschutziiberpriifung
ihrer Personalvorschldge ohnehin als unge-
rechtfertigtes Misstrauen und weisen diese
in aller Deutlichkeit zuriick. Sollte sich einmal
ein ehrenamtlicher Richter als rechtsradikal
und untragbar erweisen, gibt das geltende
Recht bereits hinreichende Méglichkeiten zur
Entbindung und Entfernung aus dem Amt.
Diese Maftnahmen sind bei ehrenamtlichen
Richterinnen und Richtern anders als bei pro-
fessionellen vergleichsweise unkompliziert
umzusetzen. Schon deshalb ist die angedach-
te Regelung auch nicht verhdltnismafig, da
es de lege lata bereits mildere Mittel gibt.

i1 Nach allem: Nein zur Regeliiberpriifung
durch den Verfassungsschutz! Diese Bestre-
bungen sind rechtlich nicht haltbar, tiberfliis-
sig, schadlich und geschichtsvergessen.

Anmerkung der Redaktion

i Zur Diskussion um das Buch von Joachim
Wagner siehe die Rezension von Barbara Nohr
in verdikt 1.22 sowie unter der Rubrik Debatte
in diesem Heft.

i1 Zur Aufarbeitung der Berufsverbotepraxis
in Niedersachsen vgl. Riibke, in verdikt 2.18. 1
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Matthias Stauch

Die Unabhingigkeit der Justiz bei der Besetzung von Richterpositionen - ein Thema beim

73. Deutschen Juristentag

»Empfehlen sich Regelungen zur Sicherung der Unabhangigkeit der Justiz bei der Besetzung von Richterpositionen?« - so der Titel der Fachabtei-
lung Justiz beim 73. Deutschen Juristentag, der vom 21. bis zum 23. September 2022 in Bonn stattfand. Als Referent geladen war unter anderen Mat-
thias Stauch, Staatsrat a. D., Rechtsanwalt, Honorarprofessor an der Universitdt Bremen und Mitglied bei ver.di seit 1968. Mit seiner freundlichen
Genehmigung drucken wir eine gekiirzte Fassung der Begriindung seiner Thesen zur Bundesrichterwahl ab.' Hintangestellt ist eine Beschreibung

der Diskussion der Thesen, ebenfalls von Matthias Stauch.

Begriindung der Thesen'

it 1. Die Unabhidngigkeit des Richters / der Richterin ist ein konstituti-
ves und notwendiges Element von Demokratie und Rechtsstaat. Dieser
Zusammenhang zwischen Unabhéngigkeit und Demokratie besteht
in der Gesetzesbindung, Gesetzesgeltung und Gesetzesdurchsetzung
fur alle Burger gleichermaen und damit in der Konstituierung eines
rechtlichen Raums der Freiheit, der willkiirlichem staatlichen zugriff
entzogen ist. (...) Der Konstituierung der Amtstrager und der Sicherung
der persdnlichen Integritdt vor externen Zugriffen oder Gefdhrdungen
kommt in diesem Zusammenhang eine systemische Relevanz zu.

i 2. Das Richteramt ist zugleich unter den Anforderungen der Demo-
kratietheorie seiner Struktur nach unvermeidlich strukturell prekar.
Mit der Grundlage einer Wahl auf Lebenszeit - also dem Verzicht auf
zeitliche Begrenzung, keine Erforderlichkeit einer Wiederwahl und dem
Ausschluss einer moglichen Abwahl (auRer auf die Fille der gesetzlich
bestimmten Amtsverfehlung) fehlen grundlegende Strukturelemente
der allgemeinen demokratischen Legitimation. Dieses im Amt not-
wendig angelegte strukturelle demokratische Legitimationsdefizit
erzwingt Grenzen des Amtes und der persénlichen Amtsfiihrung, jen-
seits derer richterliches Handeln in der Demokratie die rechtfertigende
und tragende Grundlage fehlt. Diese Grenzen sind u. a.:

a) Strikte Bindung an das Gesetz und Begrenzung auf dessen Ausle-

gung,

b) Entscheidungskompetenz nur zu den Fragen, die in dem Fall auf-

geworfen sind, und

c) die dem Richter durch die gesetzliche Verfahrensordnung und

nach der vorher abstrakt bestimmten Geschéftsverteilung seines

Gerichts vorgelegt werden (Fallbindung — Ausschluss des obiter

dictums),

d) Unparteilichkeit (Schutz der Verfahrensbeteiligten vor persénli-

cher Befangenheit des Richters im zu entscheidenden Fall),

e) inhaltliche und Verfahrens-Verantwortlichkeit des Richters fir

die durch Gesetz und Geschéftsverteilung libertragenen/zugeteil-

ten Fdlle als geschiitzter Handlungsraum gegen die anderen Staats-

gewalten und die Offentlichkeit, und zugleich als

f) Pflicht des Richters, nach der Entscheidungsreife gesetzesgebun-

dene Entscheidungen zu treffen (Grenze und Gegenstandsbestim-

mung der richterlichen Unabhingigkeit als Amt),

1 Alle Thesen zum 73. DJT sind unter https://djt.de/wp-content/uploads/2022/08/220805_
djt_73_thesen.pdf abrufbar.

g) Transparenz und Offentlichkeit jedes durchgefiihrten Verfah-
rens (auer in den gesetzlich bestimmten sachlich gerechtfertigten
Ausnahmen).

i Diese strukturelle Grundlage des Richteramtes in der Demokratie
stellt sich als besondere Anforderung an die persdnliche Legitimation
des Richters fiir die Ausiibung seines Amtes auf Dauer dar. Sie muss
sich in der Behandlung jedes Rechtsfalls durch Verfahrensgestaltung,
Urteilskraft und inhaltliche Richterethik beweisen. Auch Persénlich-
keit, Fahigkeiten, Disziplin und charakterliche Eignung sind bei Aus-
tibung unmittelbarer Staatsgewalt gegeniiber Rechtssuchenden Teil
davon.

i Damit stellen sich zugleich besondere persdnliche Anforderungen
an die Berufung in dieses Amt - also an die Richterwahl selbst. Die
Richterwahl ist in der Demokratie strukturell ebenso prekidr wie das
Amt selbst. Wie soll man in einer Demokratie jemanden wahlen, den
man nicht wieder abwdhlen und auch nicht mehr absetzen kann?

i Die Wahl des Richters in das jeweils besondere Richteramt stellt
damit besondere rechtfertigende Anforderungen. Eine Wahl selbst
reicht dafiir nicht. Die besonderen Anforderungen im Rahmen eines
Wahlverfahrens miissen ebenso gegen Eingriffe gesichert werden wie
das Amt selbst. Wenn dies nicht der Fall ist, ist die demokratische Le-
gitimation der Amtsfiihrung des Richters selbst fraglich. Diese Anfor-
derungen der begriindeten Richterwahl unterliegen nicht beliebiger
Verfligung des Gesetzgebers, sie miissen sich vor den Anforderungen
des Demokratieprinzips und des Rechtsstaatsprinzips rechtfertigen.

()

it Auswahl-Verfahren fiir die zu besetzenden Amter miissen fiir sich
moglichst manipulationsfeindlich, unmittelbarem politischen Zugriff
und damit einer Instrumentalisierung fiir gerichtete politische Zwe-
cke entzogen sein. Allein eine Wahl durch Abgeordnete verschafft
auch keine umfassende demokratische Legitimation, denn die Abge-
ordneten sind ja nur auf Zeit gewahlt; die Auswahl der Richter/Rich-
terinnen richtet sich dagegen auf eine Berufung in ein Verhdltnis auf
Lebenszeit. Sie wiirden damit eine Entscheidung treffen, die weit iber
den Zeitraum ihrer demokratischen Legitimation hinauswirkt. Das
Problem ist mit einer solchen Besetzung von Richterwahlausschiissen
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daher nicht geldst, es bedarf einer breiteren Legitimationsbasis durch
Beteiligung anderer und die sachliche Eignung fiir das Amt muss auch
inhaltlich durch Verfahrenssicherungen gewdhrleistet werden. Das
Demokratiegebot fordert ja einen gleichen Zugang aller zu allen 6f-
fentlichen Amtern, die Grenze ist dabei die Eignung und nicht politi-
sche Grundorientierungen.

i Im Verfahren miissen nachvollziehbare, sachliche und gesicherte
Auswahl-Kriterien prdsent sein. Die unmittelbare politische Instru-
mentalisierung sollte zumindest stark erschwert werden. Das Verfah-
ren muss in jeder Entscheidungsstufe fiir alle Beteiligten und min-
destens nach Abschluss auch fiir die Offentlichkeit transparent sein.
Personlichen Abhdngigkeiten der zu wéhlenden Richter vor der Wahl
und insbesondere auch danach miissen dadurch sichernde Grenzen
gesetzt werden. Man muss darauf vertrauen kénnen, dass Richter
eingesetzt werden, die die Bindungen des Amtes selbst verldsslich ge-
wahrleisten, auch gegen politische Interessen.

i1 Der Wahlakt selbst darf nicht beschrdnkt sein auf die beliebige po-
litische Auswahl von Personen durch Abgeordnete des Bundestages
und der Landes-Justizminister und deren politische Erwartungen an
die kiinftige Amtsausiibung. Jedenfalls bei der Besetzung der Bundes-
gerichte findet gegenwadrtig im Wesentlichen ein Deal der politischen
Amterverteilung statt. Im Verfahren selbst muss durch Sicherungen
gewdhrleistet werden, dass die Anforderungen des Richteramtes in der
Auswahl eine eigene Rolle spielen, dass sie artikuliert und ausdriick-
lich wahrgenommen werden. Das ist zentral die qualitdtsvolle Geset-
zes- und Verfassungsbindung der Richter und ihre Fahigkeit und der
Wille zu einer in diesem Sinne auch von der Politik unabhdngigen und
nicht gesteuerten Amtsfithrung und Entscheidungsfindung. Die Skan-
dalisierung einzelner beabsichtigter Auswahlentscheidungen und ihre
Verhinderung allein und direkt durch Offentlichkeit zeigt den Mangel
von Sicherungen und Strukturen im Verfahren selbst. Das beschadigt
das Ansehen der Bundesgerichte und das Vertrauen in ihre sachliche
richterliche Entscheidungstitigkeit. Es beriihrt auch die demokrati-
sche Legitimation des Verfassungsstaates im Ganzen. Weitere Ver-
fahrenssicherungen sind in diesem Sinne unbedingt geboten und zur
Vertrauensbildung zu empfehlen. Sie waren bereits in der Diskussion,
sie sind aber an dem Interesse einiger groRer Linder gescheitert, die
die Besetzung einer hohen zahl dieser Richterdamter bestimmen.

it 3. Dies gilt fiir alle Richterdamter und im Besonderen fiir besonders
herausgehobene Richterdmter wie die Richter an Bundesgerichten.
Eine Beschrankung auf eine blofde freie Wahlentscheidung durch poli-
tische Entscheidungstrager ist dafiir unzureichend.

i Eine wirkliche Beriicksichtigung von Eignungskriterien des Art.
33 Abs. 2 GG gegeniiber der bloRen Wahlentscheidung von Bundes-
tagsabgeordneten und Landesjustizministern ist durch die blofie
Moglichkeit einer Nichtbestdtigung durch den Bundesjustizminister /
die Bundesjustizministerin nicht gewahrleistet. Es ist absehbar, dass
von dieser vollig abstrakten Moglichkeit — wie schon bisher — niemals
Gebrauch gemacht werden wird. Es bedarf deshalb zwingend weite-
rer Verfahrensanforderungen und Verfahrenssicherungen, um die in-

stitutionelle und auch subjektiv-rechtliche Garantie des Art. 33 Abs.
2 GG zu gewdbhrleisten. Diese Verfahrensanforderungen werden in der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 2016, mit der das
Verfahren grundsatzlich fiir verfassungsgemafs erklart wurde, in Rn.
33 zwar ausdriicklich genannt, jedoch fiir das Wahlverfahren der Bun-
desrichter nicht zu eigenen konkreten Verfahrenspflichten umgesetzt,
die ihrerseits Eignungsgesichtspunkte zum Tragen bringen kénnten.
Die bisherige Praxis des Verfahrens zeigt, dass die Besetzungen wei-
testgehend durch Verfiigung der Parteifraktionen des Bundestags mit
den parteipolitisch gleichgeordneten Landesjustizministern erfolgen,
wobei ein Landesproporz nach dem Koénigstein-Schliissel wesentlich
Beriicksichtigung findet.

it Der Bundesgesetzgeber ist aber frei, solche Verfahrenssicherungen
in die gesetzlichen Regelungen zur Bundesrichterwahl einzufiigen.
Die hier vorgeschlagenen Ergdnzungen des Verfahrens betonen das
Gewicht der hohen fachlichen Eignung von Bundesrichtern/Bundes-
richterinnen, sie erhhen die Transparenz des Verfahrens, schaffen
einen Zugang von Bewerbern/Bewerberinnen zum Verfahren und sie
begrenzen eine unmittelbar gesteuerte politische Auswahl.

it Die Vorschldge sollten auch unmittelbar fiir die Besetzung von Be-
forderungsamtern gelten, auch dariiber miisste der Richterwahlaus-
schuss und nicht der Bundesminister oder die Bundesjustizministerin
entscheiden. Es beim bisherigen zu lassen bedeutet einen Verzicht auf
Eignung und Leistung. Fiir diese Amter ist eine hervorragende Eignung
zwingende Voraussetzung.

i Die alternativ vorgeschlagene Einsetzung eines Gremiums ganz
ohne Politiker wirft sofort die Frage auf, wer darin vertreten sein sollte
und worauf die Entscheidungslegitimation und die besondere Qualifi-
kation fiir die Bewertung von Eignung und Leistung fiir das Amt beru-
hen sollte.

i Rundfunkrite etwa sind aus einer grofseren Zahl von abgesandten
gesellschaftlicher Gruppen zusammengesetzt, sie haben aber keines-
wegs bestdndig Auswahlentscheidungen nach Eignung und Leistung
zu treffen. Ich halte es fiir zielfihrender, am bestehenden Verfahren
anzusetzen, kein vollig neues Verfahren vorzuschlagen, dessen Ausge-
staltung jedenfalls noch nicht genauer konkretisiert werden kann.

Vieles erreicht - ein Kommentar zu den Ergebnissen der Ab-
teilung Justiz des DJT im Hinblick auf Anforderungen an die
Bundesrichterwahl

i Die Abteilung Justiz war mit 230 Teilnehmer/innen die gréfite auf
diesem Juristentag. Abstimmen durften nur Mitglieder des Juristen-
tags, das waren am Schluss jeweils zwischen 50 und 60 Personen.
Auf dem Juristentag sind immer besonders Interessierte anwesend,
zum Teil Verbandsmitglieder, die sich auch ausdriicklich outen - hier
der Richterbund und der juristinnenbund -, auch die Bundesrechts-
anwaltskammer war vertreten, hat aber nicht eingegriffen. Es waren
auch reichlich Gerichtsprasidentinnen, Personalreferenten aus Minis-
terien und einige Bundesrichter anwesend, die nach dem alten poli-
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tischen Modell gewdhlt waren. Vor allem Personaler haben sich ge-
dufiert, gegeniiber weitreichenderen Vorschldgen wurden Bedenken
eingebracht.

it Die Beschrankung des politischen Zugriffs und seine Erschwerun-
gen und die Anforderungen an Versachlichung nach Eignung, Leistung
und Befdhigung haben deshalb auch Widerstand erfahren. Ein vor
kurzem pensionierter Vorsitzender Richter des Bundesverwaltungsge-
richts trat etwa in seinem Redebeitrag mit der Formulierung hervor:
»lch modchte nicht, dass Lieschen Miller dartiber entscheidet, wer Bun-
desrichter wird.« Also: eine etwas erweiterte Zusammensetzung des
Richterwahlausschusses um Rechtsanwadlte, Frauenbeauftragte, ein
Mitglied des Prasidialrates wurde knapp abgelehnt. Abgelehnt wurde
ebenfalls sehr knapp eine Schaffung von einem Richterwahlausschuss
fiir jedes Bundesgericht, also fiinf eigene Wahlausschiisse und die Be-
schrankung der Mitgliedschaft von Abgeordneten auf jeweils nur ei-
nen Richterwahlausschuss. Vorgetragenes Gegenargument war unter
anderem, das beanspruche eine zu hohe Zahl von Abgeordneten. Bis-
her sind es 16, es waren dann zwar tatsdchlich 80, aber angesichts der
Gesamtzahl der Abgeordneten des Bundestages schien das fiir mich
kein Gegenargument zu sein, vielleicht gerade im Gegenteil. Die Streu-
ung der Mitgliedschaften hdtte im Gegenteil gerade den unmittelbar
politischen Zugriff zumindest stark erschwert. Die Konzentration auf
jeweils ein Fachgericht hitte zudem die Sachlichkeit und Eignung in
den Vordergrund gestellt. »Gesamtdeals« tiber Gerichtsbarkeiten hin-
aus, wdren mindestens erschwert worden.

it Positiv ist, dass doch viele Verfahrensanforderungen an die Wahl

angenommen wurden. So etwa die Verpflichtung des BMJ, einen sach-

[JUSTIZPOLITISCHES]

Claudia Fréhlich*
Laudatio

lich begriindeten Besetzungsvorschlag fiir die Stellen vorzulegen. Da-
gegen hatte sich das Ministerium bisher vehement gewehrt. Fiir das
Bundesarbeitsgericht und das Bundesozialgericht trifft das insoweit
die beiden Fachministerien. Die gesetzliche Festschreibung eines
konkreten Anforderungsprofils wurde ebenfalls angenommen. Eine
Mehrheit fand auch das Erfordernis einer 2/3 Mehrheit fiir die Auswah-
lentscheidungen - wie beim Bundesverfassungsgericht. Auch die Er-
6ffnung der Bewerbungsmaglichkeit fiir jeden Richter/jede Richterin -
also der offene Verfahrenszugang fand eine Mehrheit. Und schlieftlich
ebenfalls die Verpflichtung zur vollen Transparenz des Auswahlver-
fahrens, u. a. mit der Pflicht, die Listen fiir die Auswahl der einzelnen
Bundesgerichte zu verdffentlichen. Also etwas wurde doch erreicht,
obwohl leider besonders Wesentliches dufderst knapp nicht angenom-
men wurde (die Abstimmungsergebnisse sind zu finden unter https://
djt.de/wp-content/uploads/2022/09/Beschluesse.pdf).

i Diese Beschliisse haben besondere Bedeutung, weil die Reform der
Bundesrichterwahlen Teil der Koalitionsvereinbarung der amtierenden
Bundesregierung ist. Und fiir mich war es insbesondere auch wichtig,
mogliche - handhabbare und realistische - Verfahrensdnderungen zu
benennen, auszuformulieren und damit auf den Tisch zu bringen. An
diesen Vorschldgen kann sich jetzt die Regierungskoalition messen
lassen. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus 2016 hat-
te bei mir den Eindruck erweckt, sie wollten zwar Verfahrensanforde-
rungen zur Sicherung von Art. 33 Abs. 2 GG ansprechen, hatten aber
moglicherweise keine genaueren Vorstellungen, wie das ausgestaltet
werden kdnne. Das wollte ich aufzeigen. Und das Schdne ist ja, dass die
Redebeitrdge - auch solche, die einer Reform entgegen getreten sind -
auch wortlich gedruckt werden und nachgelesen werden kénnen. (1

i Liebe Mitglieder des Forums Justizge-
schichte, wir freuen uns, mit Thnen und mit
Euch zusammen die diesjdhrige Preistragerin
des Richard-Schmid-Preises, die Historike-
rin Prof. Dr. Annelie Ramsbrock begriien zu
kdnnen.

31 Annelie Ramsbrock hat mit ihrer Studie
»Geschlossene Gesellschaft. Das Gefdngnis
als Sozialversuch - eine bundesdeutsche Ge-
schichte« ein Buch vorgelegt, das eindrucks-
voll zeigt, wie sehr die Institution Gefdngnis
unsere Gesellschaft bis heute herausfordert.

i Denn - und das hat uns als Jury beein-
druckt — Annelie Ramsbrock rekonstruiert die
Geschichte des Gefdngnisses als eine bis an
die Gegenwart heranreichende Geschichte
der Bundesrepublik.

i In der Geschichtsschreibung zur ,alten‘
und ,neuen‘ Bundesrepublik ist wahlweise
von einer Entwicklung der ,Liberalisierung’,
,Westernisierung‘ oder ,Rezivilisierung‘ die
Rede, andere populdre Meistererzihlungen
sprechen auch von der ,Suche nach Sicher-
heit* und von der Bundesrepublik als einer
,gegliickten Demokratie‘. Da der fraglos in
Deutschland nach 1945 erfolgte Wandlungs-

prozess von schweren vergangenheitspoli-
tischen Hypotheken belastet war, hat sich
mittlerweile mehr und mehr das ErzéhImus-
ter einer ,gebrochenen Erfolgsgeschichte*
durchgesetzt, mehr und mehr riickt der lan-
ge, umkdmpfte Aufbau einer Demokratie im
Schatten von Diktatur, Krieg und Vélkermord
in den Blick. Wahrend der Beginn einer Be-
schiftigung mit der Geschichte der Bundes-
republik auf die 1980er Jahre zuriickgeht, hat
sich seit den 1990ern ein Interesse fiir Institu-
tionen und dabei, bedingt durch die Einfliisse
Foucaults, ein starkes kulturgeschichtliches
Forschungsinteresse an der Institution Ge-
fangnis entwickelt. Eigentlich muss es {ber-



raschen, dass es bislang kaum Versuche gab,
die Geschichte des bundesdeutschen Straf-
vollzugs und der Reformvorhaben im Straf-
vollzug systematisch zu untersuchen. Der
Historikerin und diesjdhrigen Preistrdgerin
Annelie Ramsbrock ist es nun mit ihrer Studie
»Geschlossene Gesellschaft« auf iberzeugen-
de Weise gelungen, diese seit langem beste-
hende Forschungsliicke zu fiillen. Ramsbrock
fragt nach den Zusammenhidngen der sich
demokratisierenden Bundesrepublik und ei-
ner Demokratisierung des Strafvollzugs.

i Annelie Ramsbrock hat fiir ihre Unter-
suchung der »Geschlossenen Gesellschafts,
die sie 2020 an der Humboldt Universitdt als
Habilitation vorgelegt hat, einen originellen
interdisziplindren und - wie die Jury findet
- liberzeugenden Ansatz gewdhlt: sie ver-
kniipft Methoden der Gesellschafts- und Wis-
sensgeschichte, der Geschichtswissenschaft
und Justizgeschichte miteinander.

i Ausgangspunkt ihrer Untersuchung ist
das Konzept der ,Resozialisierung’, das etwa
seit Ende der 1960er Jahre in das Zentrum der
lange geplanten Strafvollzugsreform riickte.
Bevor sich Ramsbrock in ihrer Studie dieser
Reformgeschichte und Reformidee widmet,
beschiftigt sie sich im ersten groen Teil der
Arbeit mit dem Strafvollzug und mit Strafen
im Nationalsozialismus, also mit der Zeit, in
der Ausgrenzung von Menschen in extremer
Zuspitzung praktiziert wurde. Sie zeichnet in
diesem Teil ihrer Arbeit auch nach, wie lan-
ge vor der Zeit des Nationalsozialismus zwei
Konzepte des Gefdngniswesens konkurriert
haben, ndmlich die Vorstellung von einem
»Verbrecher-Gen« als Rechtfertigungsgrund-
lage fiir die Strafe als umfassende Ausgren-
zung des Tdters und die Vorstellung eines
Erziehungsgedankens, der auf eine Wiederein-
gliederung der Téter in die Gesellschaft zielte.

i Im zweiten grofden Teil ihrer Studie weist
Ramsbrock dann auf empirisch dichter Grund-
lage nach, wie sich die postnationalsozialis-
tische Gesellschaft der alten Bundesrepublik
Mitte der 1950er Jahre allmdhlich gegeniiber
Reformansdtzen 6ffnete, die auf der Ebene der
Vereinten Nationen als Mindestgrundsitze
fiir den Strafvollzug formuliert worden waren.
Trotzdem dauerte es aber letztendlich noch
fast zwanzig Jahre, ehe mit dem Amtsantritt

verdikt 2.22 | Seite 15

der sozial-liberalen Koalition, der Rechtspre-
chung des BVerfG zur Menschenwiirde und
dem UNO-Beitritt das Resozialisierungsprin-
zip greifen konnte. Auch wenn dieser rechts-
politische Durchbruch laut Auffassung der
Verfasserin durch eine gestiegene Akzeptanz
fiir sozialwissenschaftliche Theorieangebote

Das Forum Justizgeschichte e. V. hat Prof. Dr. Annelie Ramsbrock mit dem Richard-
Schmid-Preis 2022 ausgezeichnet. Prof. Dr. Ramsbrock erhielt den Preis fiir ihre Arbeit
»Geschlossene Gesellschaft. Das Gefidngnis als Sozialversuch - eine bundesdeutsche
Geschichte«, die 2020 im S. Fischer Verlag erschienen ist. Die Preisverleihung fand im
Rahmen der 24. Jahrestagung des Forums Justizgeschichte am 24. September 2022 in
der Richterakademie Wustrau statt. Der nach dem friiheren Stuttgarter Generalstaats-
anwalt und Prasidenten des Oberlandesgerichts Richard Schmid benannte Preis ist
mit 3.000 € dotiert. Der Jury gehorten an Prof. Dr. Annette Weinke (Jena), Dr. Claudia
Frohlich (Berlin), Dr. John Philipp Thurn (Berlin) und Dr. Sebastian Felz (Rheinbach).

ermdglicht wurde, ist Annelie Ramsbrock weit
davon entfernt, den Aufstieg des Resoziali-
sierungsparadigmas etwa als lineare Erfolgs-
geschichte zu begreifen. Vielmehr weist sie
darauf hin, dass - mit Ausnahme der Sozial-
therapeutischen Einrichtungen - die Diskre-
panzen zwischen reformerischen Anspriichen
einerseits und der sozialen Realitdt in den
Gefdngnissen andererseits durchgehend, zu
jeder Zeit grofs blieben. Zudem hétten sich
auch die Gefangenen selbst dem geforderten
Ideal des selbstverantwortlichen Individuums
in vielen Fdllen durchaus verweigert. Vor dem
Hintergrund der festgestellten Erfolglosig-
keit, greifbar in den Kriminologie-Diskursen
der 1970er und 1980er Jahre, sei das Resozia-
lisierungsprinzip zwar als eine regulative Leit-
idee bis heute erhalten geblieben. Doch sei
es inzwischen wenig mehr als ein normatives
Bekenntnis, das kaum noch mit Leben gefiillt
werde. Annelie Ramsbrock bezieht mit dieser
kritischen These iiber ein zentrales Konzept
der bundesdeutschen Strafvollzugsreform in
ihrer Studie normativ und durchaus provo-
kant Stellung.

i Als Jury hat uns beeindruckt, dass die
Historikerin Annelie Ramsbrock sich mit der
»Geschlossenen Gesellschaft« nicht auf die
Rekonstruktion von Diskursen der Politik,
Justiz und Wissenschaft beschrinkt, sondern
Position bezieht. Hervorheben mdchten wir,
dass die Autorin versucht hat, auch den Be-
troffenen des ,Sozialversuchs‘ Resozialisie-

rung eine Stimme zu geben. Diese Heraus-
forderung hat sie angenommen, obwohl die
Quellenlage durchaus schwierig ist.

i1 Annelie Ramsbrock hat mit dieser zeit-
und justizgeschichtlichen Studie Position
bezogen, eine Forschungsliicke geschlossen
und eine wegweisende Grundlage fiir die wei-
tere Forschung gelegt. Kiinftig werden sich
Historiker:innen an dieser Studie abarbeiten
miissen.

it Liebe Frau Ramsbrock, wir danken Ihnen
fir lhre Arbeit und freuen uns, die Studie
»Geschlossene Gesellschaft. Das Gefingnis
als Sozialversuch - eine bundesdeutsche Ge-
schichte« mit dem Richard-Schmid-Preis 2022
auszeichnen zu konnen. Herzlichen Gliick-
wunsch an Sie, im Namen aller Jury-Mitglie-
der und im Namen der Mitglieder des Forums
Justizgeschichte!

* Dr. Claudia Fréhlich ist Politikwissenschaft-
lerin und arbeitet derzeit fiir das Zentrum fir
Kulturwissenschaftliche Forschung Liibeck
(ZKFL). Bis 2009 war sie wissenschaftliche
Mitarbeiterin an der Forschungsstelle Wider-
standsgeschichte der Gedenkstdtte Deut-
scher Widerstand und am Otto-Suhr-Institut
der Freien Universitdt Berlin. Sie ist Herausge-
berin des Jahrbuchs fiir Politik und Geschich-
te. Die von ihr vorgetragene Laudatio hat sie
gemeinsam mit Prof. Dr. Annette Weinke ver-
fasst.
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Joseph Brink
Tagungen anlisslich des EuGH-Jubildums 2022

i Hatte das BVerfG seinen 70. Geburtstag im Jahr 2021, so feierte der
EuGH seinen 70. Geburtstag in diesem Jahr. Es gab zahlreiche Veran-
staltungen in Luxemburg und anderen Mitgliedstaaten, auf denen der
Prasident Koen Lenaerts insbesondere zu den Themen Kooperation
des EuUGH mit den Gerichten der Mitgliedstaaten und europdischer und
nationaler Grundrechtsschutz sprach.

Beitrdge des Prisidenten des EuGH Lenaerts

i Eine Jubildumsveranstaltung fand am 9. September 2022 im Bun-
deswirtschaftsministerium statt, die als Dialogveranstaltung zwi-
schen Bundesregierung, Prasident Koen Lenaerts und den deutschen
Obersten Gerichten sowie dem BVerfG ausgestaltet war; Bundesjustiz-
minister Buschmann und der EUGH-Pr3sident betonten den Wert einer
guten Kooperation zwischen den EU-Gerichten und den Gerichten der
Mitgliedstaaten, die u. a. beim Grundrechtsschutz gut funktioniere,
aber nicht immer konfliktfrei sei.

i Ein wichtiges Symposium fand zudem auf Einladung des Bundes-
arbeitsgerichts am 12. und 13. Mai 2022 (im BAG in Erfurt) statt. Der
Prasident des EuGH gab nebst weiteren prominenten Referent*innen
einen Uberblick iiber die aktuelle Rechtsprechung des EuGH und ihre
Auswirkungen auf das nationale Recht, insbesondere zu den Grund-
rechten (vgl.  https://www.bundesarbeitsgericht.de/wp-content/
uploads/2022/06/Lenaerts_Rueth-Dogmatik-des-europaeischen-
Grundrechtsschutzes.pdf). Der EUGH-Prdsident ging in seinem Beitrag
namentlich auf das Verhdltnis von Grundrechtsschutz und Umwelt-
recht sowie die Klagebefugnis gegen Umweltschdden am Beispiel des
beriihmten bayerischen Falles Deutsche Umwelthilfe gegen Freistaat
Bayern ein. Er sagte dazu, die Moglichkeit, im Rahmen der Anwen-
dung des Unionsrechts einen hdheren Schutzstandard zugrunde zu
legen, diirfe und kénne nicht dazu fiihren, dass der Schutz des ihm
gegeniiberstehenden Grundrechts unter den Standard der Menschen-
rechtskonvention des Europarates fillt. Das Urteil Deutsche Umwelt-
hilfe (vgl. Urteil vom 19. Dezember 2019, C752/18, EU:C:2019:1114, Rn.
43 ff.) veranschauliche diesen Punkt. Hintergrund dieses Urteils war
die Weigerung des Freistaats Bayern, der rechtskriftigen gerichtlichen
Anordnung Folge zu leisten, fiir bestimmte Fahrzeuge mit Dieselmo-
tor in Teilen von Miinchen Verkehrsverbote zu erlassen, um so den im
Unionsrecht festgelegten Grenzwert fiir Stickstoffdioxid einzuhal-
ten. Dabei ging es konkret um die Frage, ob das in Art. 47 Abs. 1 der
EU-Grundrechte-Charta verbiirgte Recht der Kldgerin auf effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz das zustdndige nationale Gericht erméch-
tigt oder verpflichtet, gegen die betreffenden Amtstrager Bayerns

Zwangshaft zu verhdngen. Der Gerichtshof entschied unter Verweis
auf die Rechtsprechung des EGMR, dass eine solche Zwangshaft dann
verhdngt werden kann, wenn es hierfiir im nationalen Recht eine hin-
reichend zugéngliche, préazise und in ihrer Anwendung vorhersehbare
Rechtsgrundlage gibt, und wenn die damit verbundene Einschrankung
des durch Art. 6 der Charta garantierten Rechts auf Freiheit insbeson-
dere dem Verhiltnismafiigkeitsgrundsatz, geniigt. D.h. eine solche
Zwangshaft gegen »ignorante« Amtstrager ist als ultima ratio nicht
ganzlich ausgeschlossen, aber wirklich ultima ratio.

1 Auch die anderen Beitrdge dieses Erfurter BAG-EU-Symposiums mit
dem Schwerpunkt Arbeitsrecht sind tatsichlich unbedingt lesenswert;
vgl. die gute Dokumentation https://www.bundesarbeitsgericht.de/
wp-content/uploads/2022/05/Referat-Carlson.pdf und https://www.
bundesarbeitsgericht.de/wp-content/uploads/2022/05/Referat-Bay-
reuther.pdf. Ihre Lektiire wird nicht nur allen Arbeitsrechtlern empfoh-
len.

Der Beitrag des deutschen EuGH-Richters von Dannwitz

it Aus Anlass des 70. Jubildums hat sich im »Verfassungsblog« auch
der deutsche Richter am EuGH Thomas von Dannwitz am 27. Okto-
ber 2022 zur Einheitlichen Auslegung und Vorrang des Unionsrechts
im Dialog der Gerichte zu Wort gemeldet. Auch dieser Beitrag ist sehr
lesenswert: (vgl. die Fundstelle DOI: 10.17176/20221027-225949-0): Der
von den mitgliedschaftlichen Gerichten zu beachtende funktionel-
le Vorrang des EU-Rechts gewdhrleiste vor allem die effektive auto-
nome Rechtssetzungsbefugnis der Union. Diese sei Kernbestandteil
ihrer Supranationalitdt, durch die sie sich von anderen Formen der
zwischenstaatlichen Zusammenarbeit mafigeblich unterscheidet. In
einer Union, in der das Recht der Union seinen Vorrang vor dem Recht
der Mitgliedstaaten nicht zu gewdhrleisten vermag, wire die zentrale
Zielsetzung der Integration, »den Prozess der Schaffung einer immer
engeren Union der V6lker Europas weiterzufiihren« (Erwdgungsgrund
12 der Prdambel des EUV) nicht zu erreichen.

it Dem ist sicherlich zuzustimmen, insbesondere unter dem Ge-
sichtspunkt der Umsetzung des Umwelt- und Klimaschutzrechts der
EU. Ohne den Vorrang der Rechtsgemeinschaft und ohne effektive
Kooperation der Gerichte bei der Durchsetzung des EU-Rechts ginge
es mit dem gemeinsamen europdischen Klimaschutz nicht voran, son-
dern es ginge riickwarts zurlick zum Modell Europarat: jeder Mitglied-
staat konnte machen, was er will, und Solidaritdt wiche dem nationa-
len Eigeninteresse. (]



verdikt 2.22 | Seite 17

[AUS DER JUSTIZ]

Philipp Kdster*

Tagungsbericht »Richter*in - ein Job wie jeder andere?«

ver.di-Fachtagung fiir Proberichter*innen und junge Richter*innen am

6./7. Oktober 2022

i Auf Einladung von ver.di kamen 13 Teilnehmerinnen von Friesland
bis Niederbayern zu dieser Veranstaltung in das attraktiv gelegene
ver.di Bildungs- und Begegnungszentrum »Clara Sahlberg« in Berlin-
Wannsee.

Den frithen nachmittdglichen Auftakt gestalteten die Spreche-
rin und der Sprecher des ver.di-Arbeitskreises Richter*innen und
Staatsanwalt*innen Katie Baldschun und Karl Schulte. In entspannter
Atmosphdre erlduterten sie die ver.di-Positionen zu berufsrelevanten
Themen und stellten den Bundesarbeitskreis vor. Neben der Forderung
nach guten Arbeitsbedingungen, analog und digital, oder guten Ein-
stiegsmoglichkeiten fiir neue Kolleg*innen sind u. a. weitere Forde-
rungen des Arbeitskreises die Abschaffung des Beférderungswesens,
die gleiche und angemessene Besoldung aller Richter*innen und
Staatsanwadlt*innen oder auch demokratisch durch Wahlen legitimier-
te Richter*innenwahlausschisse in allen Bundesldndern.

i1 Wie die Diskussionen am ersten und auch am zweiten Tag zeig-
ten, sind das zwar »alte«, ndmlich grundsatzliche Forderungen, die
aber nichts an ihrer Aktualitdt eingebii®t haben und noch immer auf
der rechtspolitischen Agenda stehen. Insoweit sei beispielsweise auf
das Fachthema Justiz »Empfehlen sich Regelungen zur Sicherung der
Unabhéngigkeit der Justiz bei der Besetzung von Richterpositionen?«
des 73. Deutschen Juristentages in Bonn Ende September und die dazu
dort von den Teilnehmer*innen getroffenen Beschliisse hingewiesen.

Nach der Kaffeepause fiihrte Lioba Huss in das besonders fir
Proberichter*innen bedeutsame Beurteilungs- und Beférderungswe-
sen ein und veranschaulichte dies anhand einer Vielzahl von konkreten
Beispielen.? Als Vizeprdsidentin des Landessozialgerichts Niedersach-
sen-Bremen und ehemals fiir das niedersdchsische Beurteilungswesen
zustandige Ministerialbeamtin legte sie uns en détail dar, an welchen
qualitativen und quantitativen Kriterien wir uns bundesweit in der
Probezeit prinzipiell messen lassen miissen. Sicherlich besonders in-
formativ waren ihre Ausfiihrungen fiir die Kolleg*innen aus der Sozial-
gerichtsbarkeit, nicht zuletzt, weil sie Nachfragen offen und informa-
tiv begegnete. Angesichts des straffen Zeitplanes entstand Raum fiir
Diskussion erst am zweiten Tag, den die Teilnehmer*innen mit einigen
Fragen und Lioba Huss mit vielen Antworten zu nutzen wussten.

Den inhaltlichen Abschluss des ersten Tages bildete ein Besuch
des Hauses der Wannsee-Konferenz. Nur einen kurzen Fufsmarsch
entfernt und im Lichte der langsam untergehenden Sonne erwartete
uns dort der Programmpunkt »politische Bildung.« Mit einem auf uns
zugeschnittenen kurzen, sehr intensiven Vortrag bekamen wir ganz
unmittelbar die Monstrositdt und Biirokratisierung der Massenmorde
der Nationalsozialisten an europdischen Jiidinnen und Juden vor Au-

1 Vgl. dazu auch den Beitrag von Stauch auf S. 12 in diesem Heft.
2 Zueinem Teilaspekt auch ihren Beitrag in diesem Heft auf S. 18.

gen geflihrt. Auch bei dieser »Konferenz« im Haus der SA am Wannsee
waren Juristen mafdgeblich und verantwortlich tétig. Ich denke, alle
nahmen den angeregten Denkanstof’ zur Frage des eigenen Verstind-
nisses und des Umgangs mit Gestaltungsmacht aus diesem Vortrag
mit. Die Nachdenklichkeit aller Teilnehmenden war im Anschluss je-
denfalls mit Hinden zu greifen. Mir persénlich besonders gut gefiel,
dass der Vortragende uns viel mit offenen Fragen und begriindeten
Annahmen begegnete, weil eben - vielleicht anders als von mir und
auch anderen angenommen - auch heute nicht alles zum Protokoll der
Wannsee-Konferenz wissenschaftliche Gewissheit ist.

Der zweite Tag begann mit zwei parallelen Workshops: »Gesundes
Arbeiten und Stressmanagement« sowie »Verhandlungsfithrung und
Kommunikation im Gerichtssaal«. Sowohl Anne Danco (Coach, Medi-
atorin, Rechtsanwaltin) als auch Tobias Walking (Vorsitzender Richter
am Landesarbeitsgericht Niedersachsen) vermochten in den zur Verfii-
gung stehenden zwei Stunden, eine vertraute Workshopathmosphare
herzustellen. Sie konnten gute Einblicke in die grofsen Themenkom-
plexe schaffen, bereits erste ganz konkrete Hilfestellungen anbieten
und Handlungsoptionen, etwa mittels eines kleinen Rollenspiels, mit
uns erarbeiten. Dies scharfte nicht nur unser Problembewusstsein,
sondern gab uns gleich Méglichkeiten des Umgangs mit auf den Weg.
Anhand des zur Verfligung gestellten Materials lassen sich die Themen
auch spdter noch weiter bearbeiten.

Uber die Beteiligungsméglichkeiten im richterlichen Alltag infor-
mierten Carola Augustin (Vorsitzende des Hauptrichterrats der nie-
dersdchsischen Sozialgerichtsbarkeit) und Peter Brdndle (Vorsitzender
Bezirks- und Hauptrichterrat in der Sozialgerichtsbarkeit Hessen) die
Teilnehmer*innen in lockerer Runde. Anschaulich und anhand eini-
ger konkreter Beispiele fiihrten sie uns vor Augen, welche vielfdltigen
Moglichkeiten der Beteiligung fiir die ortlichen und Utberértlichen
Richterrdte bestehen und das prinzipiell alle Bereiche richterlichen Ar-
beitens auch Gegenstand richterrdterechtlicher Beteiligung sein kén-
nen und moglicherweise auch 6fter sein sollten.

Mit einem kurzen Uberblick iiber Beteiligungsméglichkeiten in ver.
di und einem abschlieftenden gemeinsamen Mittagessen endete diese
runde Veranstaltung. Ein schoner und die gute Stimmung tragender
Aspekt waren auch die vielen Gesprdche aller Beteiligten beim Kaffee
oder beim Essen und wdhrend des gemeinsamen Abends; ich fand’s
einen menschlich und inhaltlich bereicherndes Event. (]

* Dr. Philipp Kdster, (Probe-)Richter, Sozialgericht Braunschweig
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Rechtliche Grundlagen fiir die dienstlichen Beurteilungen der Richterinnen und Richter,
Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte

Auswirkungen des Urteils des BVerwG vom 7. Juli 2021 -2 C 2/21

it Die rechtlichen Grundlagen fiir die dienst-
lichen Beurteilungen der Richterinnen und
Richter, Staatsanwadltinnen und Staatsan-
wilte sind in den jeweiligen Richter- (und
Staatsanwaltsgesetzen) der einzelnen Bun-
desldnder geregelt. Zum Teil enthalten die
Gesetze — wie z. B. § 7 des Thiringer Rich-
ter- und Staatsanwiltegesetzes (ThiirRiStAG)
- ausfihrlichere Vorschriften mit ndheren
Bestimmungen zu Beurteilungsarten, -zeit-
rdumen, -beitrdgen und zum Verfahren, ver-
bunden mit einer Verordnungsermachtigung.
Andere Bundesldnder haben in ihren jeweili-
gen Gesetzen weniger detaillierte Vorschrif-
ten zu dienstlichen Beurteilungen, verbunden
mit einer Ermachtigung zum Erlass von Beur-
teilungsrichtlinien (so z. B. § 5 Abs. 1S. 2 Nie-
dersidchsisches Richtergesetz <NRiG> oder § 5
Abs. 4 Bremisches Richtergesetz), oder aber
gar keine eigenstidndigen Regelungen unter
Verweis auf die entsprechend anzuwenden-
den beamtenrechtlichen Vorschriften, diese
z. T. ausschliefilich in Gestalt von Verwal-
tungsvorschriften, getroffen (so z. B. § 5 Lan-
desrichtergesetz Rheinland- Pfalz <LRiG>).

Die Entscheidung des BVerwG

i Dieser uneinheitlichen normativen Lage
hat das Bundesverwaltungsgericht mit sei-
nem Urteil vom 7. Juli 2021 - 2 C 2/21 - juris
- klare verfassungsrechtliche Vorgaben ent-
gegengesetzt. Fir die Verwirklichung des
grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 33 Abs.
2 GG haben dienstliche Beurteilungen wegen
ihrer Funktion, der Vorbereitung von Aus-
wahlentscheidungen zu dienen, erhebliche
Bedeutung. Sie sind neben den fiir die jewei-
ligen Amter evtl. vorhandenen Anforderungs-
profilen das entscheidende Instrument der
Personalsteuerung (BVerwG a. a. O. Rn. 31).
Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot
verpflichten den Gesetzgeber, die fiir die Ver-
wirklichung des grundrechtsgleichen Rechts
aus Art. 33 Abs. 2 GG mafdgeblichen Regelun-
gen im Wesentlichen selbst zu treffen und
diese nicht der Entscheidung der Exekutive zu

iberlassen. Fiir eine dienstliche Beurteilung
wesentlich sind dabei die Entscheidung tber
das Beurteilungssystem und die Vorgabe der
Bildung des abschlieRenden Gesamturteils
unter Wirdigung aller Einzelmerkmale. Ei-
nen umfassenden Parlamentsvorbehalt fir
die Ausgestaltung des Beurteilungswesens
hat das BverwG nicht erkannt. Es hat aber
zugleich darauf hingewiesen, dass eine Er-
maéchtigung des Gesetzgebers, durch Rechts-
verordnung weitere Vorgaben zu regeln, so
bestimmt sein muss, dass vorauszusehen ist,
in welchen Fdllen und mit welcher Tendenz
von ihr Gebrauch gemacht wird und welchen
Inhalt die aufgrund der Ermdchtigung erlas-
senen Verordnungen haben kdnnen. Verwal-
tungsvorschriften kénnen daneben noch be-
stimmte Einzelheiten regeln, wenn dies vom
Normgeber so vorgesehen worden ist (BVer-
wG a. a. 0. Rn. 35).

Gnadenffrist fiir die Gesetzgeber

i Damit diirfte das BVerwG in einigen Bun-
deslindern gesetzgeberische Tatigkeit im
Hinblick auf die Beurteilungen der Richte-
rinnen und Richter, Staatsanwadltinnen und
Staatsanwadlte sowie auch der Beamtinnen
und Beamten ausgeldst haben. Dies ist je-
denfalls in Bremen, wo der entsprechende
Entwurf zur Anderung des Richtergesetzes
derzeit in der Biirgerschaft beraten wird, und
in Niedersachsen der Fall. In Niedersachsen
hat man allerdings in Anbetracht des Endes
der aktuellen Legislaturperiode davon abge-
sehen, noch einen Entwurf in den Landtag
einzubringen. Zusatzlich besteht hier die -
etwas kuriose — Sondersituation, dass die die
Beurteilungsrichtlinien fiir die Beurteilung
der Richterinnen und Richter, Staatsanwal-
tinnen und Staatsanwdlte enthaltende All-
gemeine Verfiigung des Justizministeriums
vom 4. Februar 2015, zuletzt gedndert durch
Allgemeinverfiigung des MJ vom 19. Dezem-
ber 2019 (Nds. Rpfl. 2020, S. 49) mit Ablauf
des 31. Mdrz 2022 aufder Kraft getreten ist.
Das Niedersdchsische Justizministerium hat

sich mit einer »Fortgeltungsanordnung« vom
18. Mdrz 2022 beholfen, weil ein Neuerlass der
Allgemeinverfiigung nicht den im Urteil des
BVerwG gestellten Anforderungen geniigen
diirfte. Die Fortgeltungsanordnung beruhe
auf der eingetretenen Selbstbindung der Ver-
waltung und sei zudem die einzige Moglich-
keit, wichtige Auswahlentscheidungen auch
in der Ubergangszeit treffen zu kénnen.

i Das entspricht der Rechtsprechung des
BVerwG, das in der zitierten Entscheidung
die Anwendbarkeit der rheinland-pfélzischen
Verwaltungsvorschriften fiir einen Uber-
gangszeitraum toleriert hat (BVerwG a. a. O.
Rn. 40), weil ohne die voriibergehende Wei-
tergeltung der erlassenen Verwaltungsvor-
schriften die fiir die Funktionsfdhigkeit der
offentlichen Verwaltung wichtigen Auswah-
lentscheidungen nicht getroffen werden
kdnnten. Dem hat sich das OVG Liineburg
in einem Beschluss vom 8. August 2022 an-
geschlossen und ausgefiihrt, angesichts des
Umstandes, dass sich die gegenwartige Le-
gislaturperiode des Niedersdchsischen Land-
tages im Auslaufen befinde, erachte es eine
Begrenzung des dem Landesgesetzgeber zu-
zubilligenden Ubergangszeitraums auf den
reguldren Ablauf der beginnenden neuen
Legislaturperiode fiir angemessen und zur
Fehlerbehebung ausreichend (OVG Liineburg,
Beschluss vom 8. August 2022 - 5 ME 62/22 -
juris Rn. 19).

i1 Damit besteht ein klarer Auftrag (auch) an
den Landesgesetzgeber in Niedersachsen, in
der kommenden Legislaturperiode das NRiG
im Hinblick auf die Rechtsgrundlagen richter-
licher und staatsanwaltschaftlicher Beurtei-
lungen verfassungskonform auszugestalten.

a

* Lioba Huss ist Vizeprdsidentin des LSG
Niedersachsen-Bremen.
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Hans-Ernst Béttcher

Justizstaatssekretdr Carstens in Kiel - wie lange soll das Trauerspiel noch dauern?

i Seit dem vorigen Jahr gibt es in Schleswig-Holstein den Justiz-
staatssekretdr Otto Carstens. »Dr. Carstens« wollte ich zundchst
schreiben. Aber da ist jetzt Zurlickhaltung geboten: Die Universitdt
Innsbruck priift wegen seiner Dissertation gravierende Plagiatsvorwiir-
fe; abgesehen davon, dass der wissenschaftliche Gehalt so diinn sein
soll wie die Seitenzahl gering. Aber nicht nur wegen der Doktorarbeit
steht Carstens in der Kritik. Auf seiner Website gab es vor den Land-
tagswahlen Passagen, mit denen er wohl am dufiersten rechten Rand
nach Wahlern fischen wollte (sollte?): So hief es zum Strafvollzug (Die
Seiten sind inzwischen gel6scht!), dieser diirfe nicht einem Hotel glei-
chen; den Richtern hatte er gemeint sagen zu sollen, es mdchten doch
bitte die Strafrahmen ausgereizt werden. Also einmal in Stammtisch-
manier die Aufkiindigung eines jahrzehntelangen Konsenses unter
den demokratischen Parteien Schleswig-Holsteins, wonach der Straf-
vollzug nicht zum billigen Wahlkampfthema gemacht werden darf
und zum zweiten - noch zuriickhaltend ausgedriickt — eine Besserwis-
serei gegeniiber der unabhdngigen Richterschaft. Und es geht noch
weiter: Herr Carstens ist begeistertes und bekennendes Mitglied einer
schlagenden Verbindung, des Corps »Irminsul« in Hamburg und auch
in Innsbruck, an der Universitdt seines Promotionsvorhabens, hat er
in diesem Milieu ndmlich ebenso (s)eine Heimat gefunden. Mit dem
Hamburger Corps »Germania« hat »Irminsul« noch bis vor kurzem im
Sinne des unter den Corps iiblichen blutigen Sdbelfechtens »Waffen-
gdnge« ausgetragen. Von diesen und anderen Kontakten zu »Germa-
nia« hat sich jetzt »Irminsul«, auf Veranlassung Carstens’, losgesagt.

i Zweimal musste Carstens schon dem Rechts- und Innenausschuss
des Landtages wegen aller Bestandteile der 6ffentlichen Kritik Rede
und Antwort stehen. In der zweiten Befragung hat Carstens nun die
post-studentischen Liebhabereien fiir seine »Privatsache« erklart, er
werde dazu 6ffentlich keine Statements mehr abgeben.

i Der Staatssekretdr steht - zu Recht - in der harten 6ffentlichen
Kritik. Sein Abgang wird allseits fiir Giberfdllig gehalten. Von den de-
mokratischen Oppositionsparteien ist die FDP (in Gestalt des rechts-
kundigen Abg. Buchholz) dabei schirfer und treffender als die SPD.

Von den Richter*innenorganisationen trat zuerst die NRV massiv an
die Offentlichkeit, dann auch der Landesrichterverband (DRiB). Nach
Meinung aller ist der Staatssekretdr nicht langer zu halten, vielmehr
eine Belastung fiir die Justiz.

i Von der Justizministerin (Prof. Dr. von der Decken) hért man er-
staunlicherweise gar nichts. Alle rufen gleich nach dem Ministerpra-
sidenten Giinther und verlangen von ihm, den Staatssekretér zu ent-
lassen. Recht haben sie, aber muss nicht in erster Linie das berihmte
Vertrauensverhdltnis zwischen dem politischen Beamten Carstens
und seiner Ministerin bestehen? Gibt es das noch? Muss ihr nicht der
Verbleib »ihres« Staatssekretdrs im Amt eine tdgliche Peinlichkeit
sein? (Ahnlich den Kolleg*innen der bundesweiten Konferenz der Jus-
tizstaatssekretére?)

#Und der Ministerprdsident? Er halt an Carstens fest und hat die
berechtigte Dreifachkritik (Plagiatsaffdre, Stammtischparolen auf der
Website im Wahlkampf und Mitgliedschaft in einer nicht ganz auf
der Hohe der Zeit befindlichen akademischen Vereinigung plus deren
Kontakt zu [noch] weiter rechts stehenden Schwester[!]-Organisatio-
nen) als »Klamauk« bezeichnet. Ist das - von dem immer als liberaler
Hoffnungstrager in der CDU gehandelten Daniel Glinther - ein Signal
an die »alte« schleswig-holsteinische CDU, an die sich denn ja auch
ersichtlich Carstens im Wahlkampf gewandt hat, speziell an die aka-
demischen Kreise mit ihren blutigen Riten, die Norbert Elias in seinen
»Studien Uiber die Deutschen‘ zu Recht mit unter die schlimmsten au-
toritdren Bestandteile der deutschen Gesellschaft gerechnet hat?

it Ja-und die GRUNEN, der Koalitionspartner? Schweigen im Walde!
Der Preis der Macht.

i Es wird hochste Zeit, dass Staatssekretdr Carstens abgelst wird!
# PS Im Stile des alten Cato mochte ich noch hinzufiigen: Es geht

nicht an, dass die Justiz von der Exekutive verwaltet wird — und dann
noch von einem solchen Staatssekretar ... ]



[UPDATE]

Zwangshaft fiir Amtstrager?

i In verdikt H. 2.19 hatte Boysen iber den
offensichtlichen Unwillen der Exekutive be-
richtet, einige gerichtliche Entscheidungen
zu akzeptieren. Dabei ging es u. a. auch um
die Nichtumsetzung eines Fahrverbots in
Minchen (dazu jetzt auch Brink, in diesem
Heft auf S. 16). Auf Grund der dort zitierten
Entscheidung wurde von der Justizminister-
konferenz unter Federfiihrung von Nordrhein-
Westfalen eine Arbeitsgruppe zur Reform des
Vollstreckungsrechts der VwGO gegen Ho-
heitstriger eingesetzt, die inzwischen ihren
Abschlussbericht vorgelegt hat. Sie hilt die
geschilderten Fille fiir Ausnahmen und wie-
gelt letztlich nach meinem Eindruck ab. Dabei
kann sie sich auch auf Rspr berufen. So for-
muliert etwa der VGH Baden-Wiirttemberg:
»Die Vollstreckung kommt aber gegeniiber
einer juristischen Person des o&ffentlichen
Rechts zur Vollstreckung eines verwaltungs-
gerichtlichen Urteils nicht in Betracht. Denn
die Vollstreckung (...) darf in keinem Fall die
Wahrnehmung der o6ffentlichen Aufgaben
der Behorde beeintrachtigen.« Befiirworter
einer Zwangshaft gegen Amtstriager fithren
demgegeniiber insbesondere die Notwen-
digkeit effektiven Rechtsschutzes ins Feld.
Die Arbeitsgruppe, selbst Teil der Exekutive,
lehnt das erwartungsgemaf ab und méchte
das nur klargestellt sehen, um der Gegenmei-
nung endgiiltig den Wind aus den Segeln zu
nehmen. Als milderes Mittel schldgt sie die
Méoglichkeit vor, Zwangsgeld an eine andere
offentlich-rechtliche Kérperschaft oder an
eine gemeinniitzige Einrichtung zahlen zu
lassen und das Zwangsgeld auch zu erhé-
hen. Bisher betrédgt es hdchstens 10.000 Euro.
Dazu haben NRW und Hamburg auch einen
Gesetzentwurf in den Bundesrat eingebracht
(BR-Drucksache 135/22 (Beschluss). (uB)

Rechtsstaatsmechanismus gegen Ungarn
und Polen

i In verdikt haben wir mehrfach tber die
problematischen Verhdltnisse der Justiz in
Polen berichtet. Seit 2022 wendet die EU-
Kommission den sogenannten Rechtsstaats-
bzw. Konditionalitdtsmechanismus auf die
Haushaltsmittelzuweisungen an die Mit-
gliedstaaten (mit Sanktionen gegen Ungarn)
an. Polen und Ungarn hatten 2020 gegen die
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Verordnung zum Schutz des Haushalts der EU
geklagt, mit der in das Haushaltsrecht der EU
der Konditionalitdtsmechanismus eingefiigt
worden war (Verordnung 2020/2092 vom 16.
Dezember 2020, Abl. L 4331, S.1). Das Urteil
des EuGH vom 16. Februar 2022 (C-157/21) hat
klargestellt, dass Mitgliedstaaten, die nicht
Gewadhr fiir eine unabhingige und funktions-
fahige Justiz bieten, auch nicht das Vertrau-
en verdienen, das erforderlich ist, um ihnen
Haushaltsmittel der EU zur Verwendung
anzuvertrauen. Das Ziel der Verordnung be-
stehe darin, den Unionshaushalt vor Beein-
trachtigungen zu schiitzen, die sich hinrei-
chend unmittelbar aus Verstdflen gegen die
Grundsdtze der Rechtsstaatlichkeit ergeben.
Daher bestehe dieser Sanktionsmechanis-
mus neben dem Verfahren nach Artikel 7
AEUV. Kurz gesagt: Ohne Rechtsstaatlichkeit
keine EU-Haushaltsmittel. Damit hat die EU-
Kommission ein starkes Instrument, um ge-
gen Mitgliedstaaten, die notorisch gegen die
Unabhingigkeit der und den Respekt vor der
Justiz vorgehen, finanzielle Sanktionen (als
ultima ratio neben Art. 7 und Art. 258 AEUV)
durch Mittelversagungen vorzugehen.

i Inzwischen scheint es weitere Verhand-
lungen zu geben, zumal der Rat Kiirzungs-
vorschldgen zustimmen muss (siehe Leitner/
Zochling, VerfBlog, 2022/11/07, https://ver-
fassungsblog.de/with-or-without-hungary/,
DOI: 10.17176/20221107-215614-0 sowie Schep-
pele/Morijn, VerfBlog, 2022/11/14, https://
verfassungsblog.de/are-hungarys-eu-funds-
being-cut-or-not/, DOI: 10.17176/20221114-
215637-0).

i Gegen die Entscheidung des Rates vom 17.
Juni 2022, Polen nun doch Mittel aus dem Co-
ronaaufbau- und Resilienzfonds zuzuteilen,
haben vier europdische Richtervereinigungen
(u. a. die Europdische Richtervereinigung fir
Demokratie und Grundrechte, MEDEL), bei der
die ver.di-Richter*innen Mitglied sind, Nich-
tigkeitsklage nach Art. 263 AEUV gegen den
Europdischen Rat vor dem EuGH erhoben und
argumentiert, die vom EuGH zur Rechtsstaat-
lichkeit der polnischen Justiz aufgestellten
Kriterien seien nicht erfiillt, solange die ab-
gesetzten Richter*innen nicht wieder einge-
stellt wiirden (siehe die Pressemitteilung un-
ter https://www.medelnet.eu/images/2022/
PRESS_RELEASE_-_DE_-_to_circulate.pdf). (JB)

Unternehmensmitbestimmung gestarkt

i InH.1.17 berichtete Jerchel tiber ein Verfah-
ren vor dem EuGH zur deutschen Mitbestim-
mung, das jedoch fiir die Gewerkschaften po-
sitiv ausging. Inzwischen gibt es ein weiteres
EuGH-Urteil vom 18. Oktober 2022 (C-677/20)
auf Vorlage des BAG zu den Mitwirkungsrech-
ten der Gewerkschaften bei der Umwandlung
von Unternehmen in eine Europdische Akti-
engesellschaft (SE). Eine solche Umwandlung
darf nicht dazu fiihren, dass die Gewerkschaf-
ten weniger an der Zusammensetzung des
Aufsichtsrats beteiligt werden. Bei Scheitern
der Verhandlungen tiber die Mitbestimmung
bei der Umwandlung einer Aktiengesellschaft
greift eine gesetzliche Auffangldsung ein. Die
vorgesehenen Regelungen der §§ 24 Abs. 2, 26
Abs. 1des deutschen Gesetzes iiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer bei grenziiber-
schreitendem Formwechsel und grenziiber-
schreitender Spaltung werden dafiir sorgen,
dass die nationalen Elemente des jeweiligen
mitgliedstaatlichen Mitbestimmungsrechts
nach einem Wegzug des Unternehmens in ei-
nen anderen Mitgliedstaat weiterhin pragend
bleiben. Was priagendes Element der Mitbe-
stimmung sei, richte sich allein nach dem
jeweiligen mitgliedstaatlichen Mitbestim-
mungsrecht, so der EuGH. Das Urteil tragt
mafgeblich dazu bei, die deutsche Unterneh-
mensmitbestimmung zu sichern und wurde
vom DGB und von ver.di ausdriicklich be-
grift. (/B)

Hinweisgeberschutzgesetz im Bundestag

it Verwiesen sei hier auf die Stellungnah-
me des DGB, die zahlreiche Mdngel des Ge-
setzentwurfs  auflistet:  unangemessene
Beschrdnkung des Entwurfs beim Schutz
von Arbeitnehmer*innen auf Straf- und
Bufgeldverstdfie; Unklarheit des Begriffs
»hinreichender Grund zur Annahmes«, der
Hinweisgebende vor Sanktionen schiitzen
solle; unzureichender Schutzstandard bei
anonymen Meldungen; Unionsrechtswidrige
Begrenzung des Schadenersatzanspruches
bei Repressalien. Zu weiteren Einzelheiten
sei auf die Anhérung vor dem BT-Rechtsaus-
schuss am 19.10.22 verwiesen (https://www.
bundestag.de/ausschuesse/a06_recht/an-
hoerungen/913204-913204; dort auch zu den
schriftlichen Stellungnahmen). (UB) QO
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[DEBATTE]

Fiirchterlich gedrgert

i1 Ein elektronischer Leserbrief zur Rezension in verdikt 1.22 (Joa-
chim Wagner: »Rechte Richter und Staatsanwilte. Eine Gefahr fiir den
Rechtsstaat?«) und ein sich anschlieRender Austausch. Vielen Dank an
den Leser!

Liebe Kolleginnen und Kollegen!

it Ich habe mich fiirchterlich tiber die Rezension des Wagner Buches
von Barbara Nohr gedrgert. Geschenkt: Herr Wagner schreibt schon
manchmal komische Biicher (Stichwort: Verweiblichung der Justiz).
Richtig: in dem rezensierten Buch beschreibt er Fille, die mehr oder
weniger bekannt sind (fiir mich neu war die atmosphérische Nihe des
VG Gera zur AfD). Aber was mich bei der Rezension gestort hat, ist das
Gegenbild. Es soll véllig egal sein, ob jemand AfD nah ist; die AfD eine
Partei wie die FDP? Hocke als etwas schlechterer Lindner? Geht es noch?
Die Frage eines rechtspopulistischen (gar vélkischen) Vorverstandnis-
ses ist der Frage gleich zu stellen, wie Urteile vor und nach dem Mit-
tagessen entschieden werden? Und wenn das Leben schon rechts ist,
muss es die Justiz auch sein, weil Objektivitdt gibt es ja gar nicht? Und
weil wir organisatorisch unabhéngig sein wollen, miissen wir die Rech-
ten in den eigenen Reihen akzeptieren? Ist ja alles nicht so schlimm, es
gibtja Rechtsmittel oder Rechtsbehelfe und die sind der einzig legitime
Weg iiber die Richtigkeit von Urteilen zu entscheiden? Hallo - wo bleibt
das Verstdndnis, dass Justiz politisch ist und in einer Demokratie auch
die richterliche Gewalt vom Volke ausgeht und es deshalb eine politi-
sche Frage ist, ob mensch Personen mit vélkisch nationalistischen oder
sonst rechtspopulistischen Verstidndnis auf der Richterbank Macht und
Einfluss ausiiben und ja Stimmung machen lassen will. Ach so - es
geht um deren Wunschberuf. Na da kann mensch dem unartigen Kind
ja nicht das Amt als Spielzeug vorenthalten.

i Empfehlung: Mal wieder Tucholsky lesen »Politische Justiz». Gibt
es noch bei ebay, wenn schon nicht mehr im eigenen Biicherschrank.
Hatten wir alles schon mal. Sollten wir nicht mehr wollen.

Solidarische Griifde, Dr. Bertram Zwanziger, VRIiBAG a. D.

Lieber Herr Dr. Zwanziger,

it vielen Dank fir Ihre Riickmeldung. Es tut mir leid, dass Sie sich so
Uiber meine Rezension gedrgert haben. Ich habe mich auch iber das
besprochene Buch gedrgert und wenn lhnen das Buch gefallen hat,
ist das natiirlich verstindlich, dass das Arger bei Ihnen auslést. Bitte
denken Sie nicht, dass ich Rechtsextremismus verharmlosen will oder
geschichtsvergessen bin. Ich finde nur die Ausfiihrungen von Wagner
sehr grobschldchtig und teile seinen Ruf nach weiteren disziplina-
rischen Befugnissen nicht (vgl. dazu auch die Pressemitteilung vom
Landesbezirk Niedersachsen auf Seite 16 des Heftes).

i1 Haben Sie meinen positiven Hinweis am Ende der Rezension auf das
Buch von Mehmet Daimagiiler und Ernst von Miinchhausen »Das rech-

te Recht. Die deutsche Justiz und ihre Auseinandersetzung mit alten
und neuen Nazis« gesehen? Die Autoren greifen das Problem »Recht
gegen rechts« angenehm sachlich, kenntnisreich und fundiert auf. Und
beziehen sich dabei auch auf Kurt Tucholsky. Haben Sie das gelesen?
Da kénnten wir sicherlich mehr Ubereinstimmung erzielen!

Mit ebenfalls solidarischen GriiRen, Barbara Nohr

Liebe Barbara Nohr!

it Danke fir Ihre Riickmeldung. Ich fand das Buch als Faktensamm-
lung ganz interessant und bin ehrlich gesagt ziemlich iberrascht, dass
nicht mehr dabei rausgekommen ist. Mdglicherweise ist die Situation
ja doch so, dass die rechteste in der Justiz akzeptierte Position eine
eher wertkonservative und nur begrenzt gegeniiber den demokrati-
schen Institutionen skeptische ist (so einen Schritt rechts von Fried-
rich Merz). Das wire ja harmlos in Vergleich zu Weimar.

it Bei richterlichen Amtstrigern ist es mit Disziplinarverfahren (zu
Recht) schwierig. Aber die Richteranklage und die Entfernung aus dem
Dienst im dienstlichen Interesse — wie dem unséglichen Richter Maier
von der AfD - sind legitime Wege. Bei der Einstellung und Ubernahme
halte ich es fiir véllig legitim, bestimmte Vorverstdndnisse bei der Ein-
stellung zu beriicksichtigen. Mir am sympathischsten ist das Instru-
ment des Richterwahlausschusses. Es ist demokratisch legitimiert.

i Das war meine zentrale Kritik an Ihren Auffassungen, die geht mir
zu sehr auf eine Art Richterherrlichkeit (ist, glaube ich, eher kein sexis-
tischer Begriff — jedenfalls nicht so gemeint) hinaus und ein Verstand-
nis von Unabhéngigkeit, dass ich so nicht teilen kann.

1 Was das andere von lhnen erwdhnte Buch angeht, so habe ich es
gelesen. Es konzentriert sich sehr auf die wichtige Problematik der
Aufarbeitung von NS-Unrecht. So wichtig ich es empfinde, mit den
alten strafrechtlichen Konstruktionen zum Schutz der Tater Schluss
zu machen, so ambivalent stehe ich Prozessen gegen 100)dhrige ge-
geniiber. Aber die Wichtigkeit dieser Verfahren fiir die Uberlebenden
leuchtet mir ein. Andererseits ist ein Strafprozess nicht in erster Linie
ein Verfahren zur Abgabe gesellschaftlicher Bekenntnisse - so richtig
sie in diesem Zusammenhang auch sind -, sondern zur Aburteilung
individueller Schuld. Wobei natiirlich Giber Strafverfahren auch defi-
niert wird, was gesellschaftlich nicht mehr akzeptabel ist. Also - genau
deshalb bin ich ambivalent. Wichtig ist aber, dass vor lauter Blick in
die Vergangenheit die sich daraus stellenden Aufgaben der Gegenwart
nicht vernachldssigt werden. Das bedeutet die Bekdmpfung von Ras-
sismus, wie insbesondere, aber nicht nur, Antisemitismus und Antizi-
ganismus. Und m. E. eben auch, dass man Vélkischen und Rechtspo-
pulisten nicht die Richterbank iiberlasst.

Mit besten Griifsen, Ihr Dr. Bertram Zwanziger
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Lieber Herr Dr. Zwanziger,

i Alsoim Ziel sind wir uns natirlich einig: méglichst keine Rechtspo-
pulisten und keine Vélkischen auf die Richterbank. Aber wie ldsst sich
das 1. verhindern, und 2. was tun, wenn da eben doch einer oder eine
sitzt?

i1t Sje verweisen auf das Instrument des Richterwahlausschusses, der
demokratisch legitimiert ist. Ja, klar — aber was heif3t das angesichts
des Vormarsches der AfD? Ich befiirchte, dass das gut gemeinte Instru-
ment nach hinten losgehen kann. Die Leute von der AfD sind oftmals
ausgesprochen engagiert und binden ja gerade dadurch viele unent-
schlossene Wdhler an sich. Sie »kiimmern« sich eben und sie werden
vermutlich auch in solche Gremien drdngen. Wenn es aber Mehrhei-
ten rechts der Mitte gibt, wird sich das tiber kurz oder lang auch im
Richterwahlausschuss widerspiegeln. Meinen Sie nicht? Gerade hat
die AfD in Niedersachen 11 % abgerdumt, und laut Umfragen liegt die
AfD in Brandenburg nun vor der SPD. Die Demokratisierung von Ent-
scheidungsprozessen ist immer eine gute Sache. Aber ich kann lhren
Optimismus nicht so ganz teilen, dass dadurch die Einstellung von
Rechtspopulisten o. &. verhindert wiirde. Zudem vermute ich, dass bei
den Richterinnen die politischen Einstellungen zu Beginn ihrer Rich-
terlaufbahn oft noch nicht so ausgeprégt sind, als dass sie auffielen.
Das kann man bei den BewerberInnen, die im Durchschnitt wohl unter
30 Jahre alt sind, noch gar nicht erkennen, wohin die sich ggf. spater
mal entwickeln. Da, meine ich, ist der beste Schutz, méglichst viel mit
den Kolleginnen zu diskutieren, sich auszutauschen etc., um einem
»Abdriften« nach rechts vorzubeugen. Ich finde es falsch, den oder
die AfD-KollegIn in der Kantine nicht zu griiRen. Im Gegenteil: immer
wieder das Gesprdch suchen und mutig mit den besseren Argumenten
auftrumpfen!

i Vergangene Woche war hier in Berlin eine Tagung von ver.di (vom
AK) fur Proberichterinnen. Da waren tolle, junge Kolleginnen und Kol-

legen dabei. Richtig gut war das und hat Mut gemacht'.

Mit sehr herzlichen Griifen, Ihre Barbara Nohr

1 vgl. dazu den Tagungsbericht von Philipp Késter, Seite 17

[LANDERSPLITTER]

Niedersachsen

Liebe Frau Nohr!

Danke fiir Ihre Zeilen. Das mit dem Richterwahlausschuss scheint
mir die sauberste Lésung zu sein, und wenn dort die AfD erst einmal
das Sagen hat, ist es sowieso zu spat. Jedenfalls ist mir die demokra-
tische Kontrolle lieber als wenn mensch die Verantwortung der Minis-
terialbiirokratie tiberldsst. Wichtig ist mir aber, dass es ein legitimes
Argument ist - rechtlich und politisch - solche Menschen auszuschlie-
fen. Mir ist bekannt, dass die AfD es geschafft hat, in den Thiiringer
Richterwahlausschuss zu kommen, weil sie an anderer Stelle blockiert
hat*- Aber solange die Mehrheit neben der AfD steht, ist das ja nicht
problematisch, weil der Richterwahlausschuss zwar nach Fraktions-
starke besetzt ist, nicht aber die Richterwahlen so erfolgen missen.

In Niedersachsen gab es einen Konflikt, weil ein Finanzrichter nicht
flir den BFH vorgeschlagen wurde bzw. nicht gewdhlt wurde wegen sei-
ner AfD-Nahe. Es hat sogar ein gerichtliches Verfahren stattgefunden,
dessen Ausgang ich aber nicht kenne (habe auf die Schnelle nichts im
Netz gefunden). Soweit sie schon Richter sind, sind die Méglichkei-
ten natiirlich begrenzt. Es bleibt nur der Weg (iber die Zurruhesetzung
im Interesse der Rechtspflege nach dem DRiG und der Richterankla-
ge nach Art. 98 Abs. 2 bzw. Abs. 5 GG i. V. m. mit Landesrecht. Das
ist - zurecht - ein etwas schwierigerer Weg. Dazu gibt es ja zwei Ver-
fahren: Eins gegen den beriichtigten Richter Maier aus Sachsen3) und
eine Berliner Ex-AfD-Abgeordnete*. Was den Umgang mit AfD-Leuten
angeht, denen mensch auf dem Gerichtsflur begegnet, bin ich dan-
kenswerterweise nie in die Situation geraten, jedenfalls nicht bewusst.
Mir wiirde es schwer fallen, mit ihnen einfach kollegialen Kontakt zu
pflegen, aufier natiirlich im Rahmen des dienstlich Notwendigen und
dann natdrlich héflich.

Hinsichtlich der Einbindung von jungen Richtern und Richterinnen
bin ich Ihrer Meinung. Das sollte sowieso selbstverstandlich sein.

Herzlich, Ihr Bertram Zwanziger (]

2 (https://www.welt.de/regionales/berlin/article204838038/Landtag-waehlt-AfD-Politiker-
in-Richterwahlausschuss.html

3 (https://www.mdr.de/nachrichten/sachsen/dresden/dresden-radebeul/afd-richter-maier-
arbeitsverbot-100.html

4 (https://www.rbb24.de/politik/beitrag/2022/06/afd-richterin-justizverwaltung-beantragt-
ruhestand-berlin.html)

Erneute Chance auf einen Richterwahl-
ausschuss

Nach der Landtagswahl gibt es wieder
eine rot-griine Landesregierung. Im schnell
ausgearbeiteten Koalitionsvertrag finden alle
zum Bereich »Justizwesen« etwas Passendes:
Erreichbarkeit der Justiz in der Fldche, Sicher-

heit/Barrierefreiheit/bessere  Arbeitsbedin-
gungen/Klimaneutralitit an den einzelnen
Standorten, einfacher und digitaler Zugang
der Biirgerinnen und Biirger zur Justiz, Aus-
bau der digitalen Kompetenz der Beschiftig-
ten in der Justiz, Nutzung der Mdglichkeiten
und Chancen kiinstlicher Intelligenz bei Bei-
behaltung der Entscheidungsfindung durch
die handelnden Menschen, umfassende An-

gebote zur Sicherung der Justiz als attrakti-
ver Arbeitgeber, Aufstockung des Justizper-
sonals in allen Diensten in Gerichten und
Staatsanwaltschaften bis zum erforderlichen
Personalbedarf, Reform der juristischen Aus-
bildung und nicht zuletzt zur »Starkung der
Selbstbestimmung der Justiz und ihrer de-
mokratischen Legitimation« die Einflihrung
eines Richterwahlausschusses - eine Forde-
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rung, die die Richterinnen und Richter in ver.
di seit Jahrzehnten (so schon der Brennpunkt
in verdikt 2.02 S. 11 ff.) und leider bislang ver-
geblich verfolgen.

i Ob all die schonen Aussichten Wirk-
lichkeit werden, hingt von ihrer konkreten
Ausgestaltung in der Justizpraxis ab. Und da
wurden in der Vergangenheit nicht selten ge-
weckte Erwartungen enttduscht. Auch wenn
ein Koalitionsvertrag nicht der Ort fiir Einzel-
heiten sein mag, dringten sich diese beim
Thema Richterwahlausschuss geradezu auf.
Denn die erste rot-griine Landesregierung
unter Ministerprdsident Weil hatte schon im
Jahr 2017 einen entsprechenden Gesetzent-
wurf verabschiedet (Drs. 17/8188), der auch
einen Ausbau richterlicher Mitbestimmung
vorsah und der allein wegen des plétzlichen
Verlusts der Regierungsmehrheit im Land-
tag durch den Wechsel einer Abgeordneten
zur Opposition nicht verabschiedet werden
konnte. Es ist leicht, ihn aufzugreifen und
schnell umzusetzen, auch wenn er uns nicht
weit genug gegangen war (verdikt 1.16 S. 26
ff.). Aber warten wir einmal ab und erinnern
erforderlichenfalls die neue Justizministerin
Dr. Wahlmann.

i Dr. Kathrin Wahlmann war bislang Rich-
terin am Landgericht Osnabriick und gehdrte
in den Jahren 2013 bis 2017 dem Landtag an.
Ausweislich der Angaben auf ihrer Homepage
ist sie ver.di-Mitglied. Neuer Staatssekretdr
ist der bisherige Prasident des OVG und des
Staatsgerichtshofs Dr. Thomas Smollich.

Wi haben noch em kleine$
Goftwareprobléna...

wrxkR

Elektronische Gerichtsakte vor Flichen-
rollout

i Personal- und Richtervertretungen haben
in einer Dienstvereinbarung dem Ziel eines
Flichenrollouts der rechtsverbindlichen eAk-
te zugestimmt. Allerdings muss noch an den
Rahmenbedingungen gearbeitet werden.
Deshalb unterliegt die Entscheidung tiber den
konkreten Start eines Flachenrollouts in dem
jeweils betroffenen Bereich einem gesonder-
ten Mitbestimmungsverfahren, und der Start
ist an einzelne Voraussetzungen gekniipft,
die zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht vorlie-
gen.

i Insbesondere muss die Barrierefreiheit der
flir den Flicheneinsatz vorgesehenen Anwen-
dungen gewdbhrleistet sein. Dazu sind um-
fangreiche Mafnahmen vereinbart worden:
praktische Tests der vorhandenen Software
durch betroffene Nutzerinnen und Nutzer in
der Testumgebung im Fachgerichtszentrum
Hannover, kontinuierliche Einbeziehung der
Erfahrungen und Erkenntnisse der Nutzung
der Software durch Menschen mit Beein-
trachtigungen, Umsetzung der einzelnen
Anforderungen zur Barrierefreiheit im Prif-
bericht tiber die vorgesehene Anwendung.
SchlieRlich ist die Unterstlitzung bei einem
individuellen Bedarf am Arbeitsplatz fest-
geschrieben worden, um eine barrierefreie
Nutzbarkeit der Anwendungen zu erreichen.
Diese detailreichen Anforderungen, auf de-
nen die Personal- und Richtervertretungen
mit Nachdruck bestanden, sollen beeintrach-
tigten Kolleginnen und Kollegen zukiinftig

im besten Fall ein leichteres Arbeiten durch
die Moglichkeiten der eAkte bieten.

i Begonnen werden soll der Flichenrollout
der (rechtsverbindlichen) elektronischen Akte
in der Arbeits-, Sozial- und Verwaltungsge-
richtsbarkeit, in landgerichtlichen Zivilsa-
chen bei allen Landgerichten, in oberlandes-
gerichtlichen Zivil- und Familiensachen bei
allen Oberlandesgerichten sowie in Insol-
venzsachen bei allen Insolvenzgerichten.

Hessen

EAkte

i Im Frihjahr 2022 hatte der Hessische
Rechnungshof festgestellt, dass das hessi-
sche ejustice-Programm aufgrund von Pla-
nungs- und Projektmangeln hinsichtlich zeit
und Kosten weit aufRer Plan sei; die Laufzeit
habe sich von sechs auf nunmehr elf Jahre
fast verdoppelt und die geplanten Kosten sei-
en von 37 Millionen Euro (2015) um 354 Pro-
zent auf 168 Millionen Euro (2019) gestiegen.
Mittlerweile (2022) hat man auch die 200 Mio.
Euro ldngst tberschritten. Die Erkldrungsver-
suche der damaligen Justizministerin Kih-
ne-Hérmann (CDU), auf die Versdumnisse
des e2-Verbund-Partners NRW hinzuweisen,
iberzeugten den Ministerprdsidenten nicht.
Nach der Regierungsumbildung Ende Mai
2022 durfte Prof. Dr. Poseck (CDU) ihre Nach-
folge antreten. Mit neuem Justizminister und
neuem Prdsidenten der IT-Stelle nimmt das
eJustice-Programm nun langsam Fahrt auf:
nach den Pilotgerichten LG Limburg (Zivil)
und SG Kassel haben mittlerweile auch das
LSG, das LG Kassel (zivil), das AG Bad Hom-
burg und die StA Darmstadt den Probeecht-
betrieb aufgenommen. Erfreulich ist dabei
der Sinneswandel der neuen Hausspitze in
Bezug auf die Gremienbeteiligung: nach jah-
relanger Verweigerung wird nun endlich auf
Augenhdhe mit den Gremien kommuniziert
und {ber eine Rahmen-Dienstvereinbarung
fiir die Einflihrung der eAkte verhandelt.

Beteiligungsrechte

i Eine grundlegende Verbesserung der Be-
teiligungsrechte ist in Hessen unter der der-
zeitigen schwarz-griinen Landesregierung



nicht zu erwarten. Der von ihr vorgelegte
Entwurf flir das hessische Personalvertre-
tungsgesetz (HPVG) enthilt lediglich kleinere
redaktionelle Anderungen. Damit bleibt das
HPVG weit hinter den Beteiligungsrechten in
allen anderen Bundeslandern zuriick.

Richterbesoldung und Steigerung der
Attraktivitdt des Berufs

i Auch im Hinblick auf die Richterbesol-
dung liegt Hessen auf den Abstiegspldtzen
der Bundesldndertabelle. Dies diirfte ein
wichtiger Grund dafiir sein, dass es in letzter
Zeit nicht gelingt, die freien Richterstellen in
Hessen (derzeit mehr als 150 R-Stellen) zu be-
setzen. Eine Absenkung des Notenquorums
von 16 auf 15 Punkte in beiden Examen als
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Einstellungserfordernis und die angekiindig-
te Streichung der ersten beiden Erfahrungs-
stufen der Eingangsbesoldung, die zu einer
Gehaltssteigerung von ca. 300 Euro fithren
soll, sind die MaRnahmen des Ministeriums,
um mehr Proberichterinnen zu gewinnen.
Es bedarf jedoch weiterer Schritte, um die
Attraktivitdt des Richterberufs zu steigern:
seit Jahren fordern Verbdnde und Gremien
u. a. ein Lebensarbeitszeit-Konto (wie bei den
Staatsanwaltschaften; dazu ist ein Rechts-
streit beim VGH anhingig), die Moglichkeit
eines Sabbatjahres und ein flichendeckendes
Mentoring fiir Berufseinsteiger.

3 Fur den Doppelhaushalt 2023/24 werden
477 zusitzliche Stellen in der hessischen
Justiz geschaffen. Davon sind 100 R-Stellen

(37 StA, 59 OGB, 3 VGB, 1 SGB). Der Stellenzu-
wachs ist bitter nétig und kompensiert den
Kahlschlag vergangener Jahre. Der Justizmi-
nister kommt seiner Zielsetzung »Pebbsy
100¢«, die er in vorheriger Verwendung als
OLG-Prdsident ausgerufen hatte, mit den
neuen Stellen nun sehr nahe. Der erhebliche
Mehrbedarf durch die Einfiihrung der eAkte
wird bekanntlich in Pebb8y nicht abgebildet
und bisher leider nicht hinreichend als Per-
sonalbedarf der Gerichte und Staatsanwalt-
schaften anerkannt. Vielmehr schafft auch
dieser Haushalt wieder viele neue Stellen in
der IT-Stelle (36), obgleich ein erheblicher Teil
des Umstellungsaufwandes bei Schulungen,
Anwenderbetreuung und Support den Gerich-
ten und Staatsanwaltschaften aufgebiirdet
wird.

[REZENSIONEN]

Joseph Brink

Peter Brdndle

Wie eine Woge rauscht das Schicksal auf uns zu - Rezension zur Wiederveréffentlichung der
Kolumnen von Max Hachenburg in der Deutschen Juristen-Zeitung 1918-1933 und zum Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Juni 2022 (2 BVE 4/20 und 2BVE 5/20)

Max Hachenburgs Niichternheit und der Fall der Weimarer
Republik

it Max Hachenburg hat unsere juristische Denkweise gepragt. Lapi-
dare Sachlichkeit und kritische Distanz waren seine Stilmittel. Er war
seit 1907 Vorstandsmitglied im Deutschen Anwaltverein, er war Depu-
tierter des Deutschen Juristentages, Mitglied des vorldufigen Reichs-
wirtschaftsrates, Mitherausgeber der »juristischen Wochenschrift«
und der »Deutschen Juristenzeitung«. Kirzlich hat der Verlag »Das
kulturelle Geddchtnis« eine grofse Zahl seiner Kommentare wieder
verdffentlicht (Max Hachenburg, Kolumnen in der Deutschen Juristen-
Zeitung 1918 - 1933, Berlin 2022).

i Max Hachenburg war ein »Vernunft-Republikaner«, ein liberaler
Wirtschaftsjurist und Anwalt, der sich fiir die demokratische Rechts-
entwicklung in der Weimarer Republik einsetzte. Insbesondere als Mit-
glied des Reichswirtschaftsrates nahm er Einfluss auf das juristische
Denken, die Rechtspolitik und die 6ffentliche Meinung. In Mannheim
ist nicht nur eine Strafse, sondern auch eine Schule nach ihm benannt.
Wer die immer gut lesbaren und konkreten Rechtsentwicklungen ge-
widmeten Beitrdge in der DJZ nachliest, lernt moderne Rechtsgeschich-
te. Anders als der Jurist und Journalist Kurt Tucholsky war Hachenburg
ein frither Vertreter der Neuen Sachlichkeit in der Rechtspolitik, der

seine Themen zum distanzierten Aufspiiren juristischer Rationalitdt
im Detail nutzte. Als Kommentator u. a. fiir das Handelsgesetzbuch
und das GmbH-Gesetz sowie als Kommentator der Gesetzgebung des
Reichstages prdgte er insbesondere die Meinungsbildung unter der
deutschen Anwaltschaft.

i Hachenburg entstammte einer jiidischen Familie, seine Kommen-
tare spiegeln dies nicht. Mit niichternem, liberalen Blick betrachtet er
die wirtschaftliche und politische »Unordnung« in Deutschland nach
dem Versailler Vertrag und dem wirtschaftlichen Niedergang. Er war
kein Feind, aber auch kein wirklicher Freund der Gewerkschaften und
ihrer Reformbestrebungen. Er kommentierte ihre Erfolge wie das Be-
triebsritegesetz und seine fortschreitenden Verbesserungen niich-
tern, abwigend und vor »Uberforderung« des Rechts und der Justiz
warnend. Uberhaupt war ihm die Mahnung vor der Uberforderung des
Rechts und der Gerichte ein Leitmotiv: die Gerichte haben nicht die
Aufgabe der geschichtswissenschaftlichen Revisions-, der Erziehungs-
und der Moralinstanz; ihre Aufgabe ist die fallbezogene Rechtspre-
chung.

i Hachenburg nimmt auch dann nicht Partei und bleibt auf seiner
Insel kiihler Sachlichkeit, als die Grundlagen der von ihm begriif3ten
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jungen Republik in Frage stehen. Er pflegt auch dann noch den juris-
tischen Plauderton des klugen (kltigeren) Kommentators, als in den
3oger Jahren die Republik an den Abgrund gerdt, und sogar noch, als
Deutschland ab 1933 in der Naziherrschaft sich in die gewalttdtige,
faschistische Diktatur verwandelte. Ob es um die verfassungswidri-
gen Notverordnungen (z. B. zum Schutz von Volk und Staat vom 28.
Februar 1933 nach dem Reichstagsbrand), um die Gleichschaltung der
Linder, um das Ermdchtigungsgesetz vom 23. Mdrz 1933, die Frage
des deutschen Austritts aus dem Vdlkerbund oder um das Gesetz zur
Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom 7. April 1933 ging,
immer hilt Hachenburg an seiner neutralen, noch im Triiben nach ju-
ristischer Rationalitdt suchenden Kommentarweise fest. Selbst beim
Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums mit seiner ras-
sistischen Gesetzesbegriindung, wonach jiidisch-stimmige Juristen in
der deutschen Justiz und Verwaltung ein iberméafdiges Gewicht erhal-
ten hitten, zeigte er Verstdndnis. Und selbst gegen die Hinwendung
des Deutschen Richterbundes im Juli 1933 zu den Nazi-Okkupatoren
der Macht zog er nicht das juristische Schwert, er vermied weiter die
scharfe juristische Sprache.

it Dies hat niemandem, und es hat ihm nichts geniitzt. Seine grofe
Reputation schiitzte ihn, den jiidischen Juristen und Intellektuellen,
nicht vor der Verfolgung. Ende 1933 musste er und die anderen jiidi-
schen Mitherausgeber die Arbeit und die Leitung der D)JZ beenden.
C.H. Beck tiber nahm die DJZ und seine Handelsrechtskommentare.
Hachenburg gelang die Flucht in die USA, seine Kanzlei und seine Woh-
nung wurden verwiistet, der Grofteil seiner Familie wurde Opfer des
Holocaust. Seine Tochter Liesel und Margarete mit deren Kindern wur-
den 1942 und 1943 in Auschwitz ermordet. Hachenburg hat die Trau-
er Uiber die erlebten Katastrophen danach nie &ffentlich gemacht; er
starb am 23. November 1951 im Exil.

Merkels Attacke gegen die AfD und das Bundesverfassungsge-
richt heute

i Um Zuriickhaltung und Neutralitdt geht es auch in dem aktuellen
Urteil des BVerfG vom 15. Juni 2022 (2 BVerG 4/20 und 5/20). Hier hat es
das BVerfG als verfassungswidrigen Eingriff in das Recht auf Chancen-
gleichheit der AfD aus Artikel 21 Abs. 1 Satz 1 GG beurteilt, dass sich die
Bundeskanzlerin am 6. Februar 2020 gegen die Wahl des Ministerpra-
sidenten Thomas Kemmerich in Thiringen 6ffentlich ausgesprochen
hatte. Die Bundeskanzlerin hatte zu der dramatischen Situation Thi-
ringens im Rahmen ihrer Dienstreise nach Stidafrika in der Pressekon-
ferenz im Februar 2020 erklrt, dass die Wahl des Ministerprdsidenten
in Thiiringen mit den Stimmen der AfD ein so einmaliger Vorgang sei,
so unverzeihlich, dass dieses Wahlergebnis riickgdngig gemacht wer-
den miisse. Die CDU diirfe sich nicht an einer von der AfD mafdgeblich
gewdhlten Regierung beteiligen. Dieses Statement wurde auch auf
den Internetseiten der Bundesregierung verdffentlicht. Unmittelbar
danach trat der gewdhlte Ministerprdsident Kemmerich zuriick.

i Das BVerfG kniipft in seinem Urteil an seine frithere Rechtspre-
chung zum Verbot der Diskriminierung von Parteien durch die Regie-
rung aus Artikel 21 GG an, namentlich gegen die parteiliche Einwirkung

in den Wahlkampf (BVerfGE 44, 125, 146) und gegen die Kundgabe
negativer Werturteile (BVerfG in 2 BVerG 4/13 Rdnr. 8; vgl. Jarass/
Pieroth, GG-Kommentar, Art. 21 Rdnr. 19). Doch es verschirft zugleich
die Pflicht der Bundesregierung zu Neutralitdt und Unparteilichkeit in
einer Weise, die jede 6ffentliche MeinungsdufRerung zu politischen Po-
sitionen zur Wahl von Regierungen in den Parlamenten der Linder als
verfassungswidrige Beeintrachtigung der Parteienfreiheit brandmarkt.
Das Gebot der Neutralitdt der Regierung gelte hinsichtlich sdmtlicher
Betdtigungen der Parteien. Auch wenn Inhaber von Regierungsdmtern
regelmdfig in einer Doppelrolle von Regierungsmitglied einerseits
und Parteipolitiker andererseits wahrgenommen wiirden, miisse das
Gebot der Trennung, d. h. das Prinzip der zwei Hiite zur Gewahrleis-
tung der Neutralitdt im amtlichen Tatigkeitsbereich, gewahrt werden.
Selbst wenn die Bundeskanzlerin zugleich als Mitglied des Prasidiums
der CDU gesprochen habe, hitte sie daher Neutralitdt und Distanz zu
dem Wahlvorgang im Erfurter Parlament wahren miissen. Nicht allein
die diskriminierende Nutzung der Ressourcen einer Bundesregierung,
sondern jede Parteinahme im Wettbewerb der Parteien hdlt der Zweite
Senat flir mit Art. 21 GG unvereinbar. Der AfD wird das Grundrecht zu-
gebilligt, unbeeintrdchtigt durch kritische Stellungnahmen von Re-
gierungsmitgliedern ihre Chancen auf Machterwerb zu verfolgen. Ein
Mitglied der Bundesregierung diirfe auch in TV-Talkshows und Inter-
views nicht kritische Aussagen mit der Autoritdt des Regierungsamtes
unterlegen. Das Mandat des GG, die Staatsfiihrung nach auf’en und
die Richtlinien der Politik nach innen zu reprisentieren, gebe dem/der
Bundeskanzler*in und der Regierung nicht die Befugnis, sich wertend
zu duRern. Die Zuldssigkeit der Offentlichkeitsarbeit der Bundesre-
gierung ende dort, wo Werbung fiir oder gegen im politischen Wett-
bewerb stehende Personen oder Parteien beginne (Urteil, Rdnr. 114).
Im konkreten Fall liege eine Diskriminierung der AfD selbst dann vor,
wenn die Bundeskanzlerin sich in erster Linie an die eigene Partei CDU
kritisch gewendet hatte. Die Bezeichnung des Wahlerfolgs der AfD als
»schlechter Tag fiir die Demokratie« und die Qualifizierung der AfD als
koalitionsunwiirdig sei diskriminierend und verfassungswidrig gewe-
sen.

it Man darf annehmen, dass dem Zweiten Senat des BVerfG die ver-
fassungsrechtlich unhaltbaren Positionen der AfD (vor der Bundes-
tagswahl 2021) bekannt waren: deren Forderung nach Errichtung »phy-
sischer Grenzbarrieren« gegen Migranten entgegen Artikel 1, 16a und
23 GG; deren Forderung nach Austritt aus der EU entgegen Artikel 23
GG; deren Forderung nach Austritt aus dem Pariser Klimaiibereinkom-
men entgegen Artikel 20a GG sowie entgegen dem Urteil des BVerfG
vom 24. Mdrz 2021 iiber den Verfassungsrang der Klimavorsorge; deren
Forderung nach Einstellung aller Corona-Gesundheitspolitik entgegen
der Gesundheitsschutzpflicht aus Artikel 1 und 2 GG usw.

it Dennoch sieht es - so das Urteil des BVerfG - den Eingriff in das
Recht auf Chancengleichheit der Parteien aus Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG
nicht durch die Befugnis der Regierung zur Informations- und Offent-
lichkeitsarbeit (gegen verfassungswidrige Parteien) gerechtfertigt. Der
AuRerung der Bundeskanzlerin kénne nicht entnommen werden, dass
sie zum Schutz der demokratischen Grundordnung vor verfassungs-
feindlichen Bestrebungen erfolgte.
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i Die Bundesregierung hatte vor dem BVerfG anders vorgetragen.
Aus welchem anderen Grunde als aus Sorge vor der Verfassungsent-
wicklung in Thiiringen sollte die Bundeskanzlerin diese dramatische
Warnung vor der AfD vor der internationalen Presse gedufiert haben?
Nachdem sowohl die Abgeordneten der CDU als auch die Abgeordne-
ten der FDP im Thiiringer Landtag der AfD die Hidnde zu einer gemein-
samen rechten Landesregierung gereicht hatten, war Thiiringen auf
dem Weg in die Herrschaft einer Partei, die sich nicht an die Verfassung
gebunden sieht.

i Nie wieder Faschismus, diese Grundmelodie des Grundgesetzes ist
in Karlsruhe wohl in Vergessenheit geraten. Erstmals hat das BVerfG
einen generellen Schutzschirm ausgerechnet fiir die AfD aufgerich-
tet. Immerhin haben nur 5 der 8 Richter diese verfassungsrechtliche
Sichtweise des Artikels 21 GG mitgetragen. Die Richterin des BVerfG
Wallrabenstein hat in ihrem Sondervotum mit klaren Worten die
rechtspolitische Verschrobenheit der neuen Zwei-Hiite-Lehre das

Bundesverfassungsgerichts kritisiert. Das Sondervotum der Richterin
Wallrabenstein ist lesenswert! Aus ihrer Sicht sind von verfassungs-
wegen die kritischen Auferungen von Regierungsmitgliedern zu kon-
kreten politischen Fragen nicht einer generellen Neutralitdtspflicht
unterworfen. Das Trennungskonzept des Senats sei in gewisser Weise
durch vordemokratisches Staatsdenken gepréagt. Art. 21 GG verlange
nicht, alle regierungsamtlichen AuRerungen in der tiglichen politi-
sche Fiihrung der Regierungsgeschéfte einer solch engen Neutralitdts-
vorgabe zu unterwerfen.

i1 Am Scheitern der Weimarer Republik diirfte jedenfalls mangelnde
demokratische Haltung und Klarheit deutscher Juristen in offiziellen
Staatsdmtern mitschuldig sein. Der Weg distanzierten Wegschauens,
den Karlsruhe nun - wohl in der Tradition Max Hachenburgs - der
Regierung empfiehlt, fiihrt nach Weimar zuriick, weil es den rechten
Gegnern der Verfassung den Schutzschirm aufspannt. (]

Hans-Ernst Béttcher

Gerd Hankel, »Putin vor Gericht? — Méglichkeiten und Grenzen internationaler Strafjustiz.«

Zu Klampen Verlag, 136 Seiten, Oktober 2022, 14,00 €

i1 »Putin vor Gericht?« Unter diesem tref-
fenden Titel hat der Hamburger Vélker-
rechtler Gerd Hankel »bei laufendem Krieg«
einen erhellenden Essay geschrieben, der
gerade im Verlag zu Klampen erschienen
ist. Treffend deshalb, weil er den gesamten
Inhalt des Buches vollstindig umschreibt:
Die Zeit ware reif, die Instrumente waren
da fiir einen Prozess gegen Putin - allein: Es
wird wohl nicht dazu kommen. Das dndert
aber nichts an der Wichtigkeit, eine inter-
nationale Strafjustiz zu haben, und daran,
dass die Tdter wissen: Eines Tages kénnten
sie sich zu verantworten haben. Die Leserin
und der Leser erfahren in dem Biichlein viel
mehr als »nur« eine vélker(straf)rechtliche
Auseinandersetzung mit dem Angriffskrieg
Putins auf die Ukraine. Hankel fiihrt sie zu-
nichst in das Volkerrecht ein und entwirft
eine Geschichte dessen, was wir heute -
paradoxerweise — humanitdres Volkerrecht
nennen. Das ist das Recht im Kriege, ein
Schutzrecht fiir die kimpfenden Soldaten,
aber vor allem auch fiir die Zivilbevélke-
rung; und umgekehrt: eine Strafandrohung
fur alle, die die fiir den Krieg/im Krieg gel-
tenden Gesetze verletzen. Dem Recht im
Kriege ist begrifflich das Recht der jeweils
vorangehenden Periode, das Recht zum
Kriege, gegeniiberzustellen. Keine Frage,

dass Hankel hier das Recht Russlands zum
Kriege verneint.

i Es ist eine lange Geschichte von dem
romisch-rechtlichen Satz »Inter armes si-
lent leges« (im Kriege haben die Gesetze zu
schweigen) bis zum Versuch der Bindigung
auch solcher Situationen durch das Recht,
heute bis hin zu Ad-hoc-Tribunalen (wie zu
Kambodscha, Ex-Jugoslawien und Ruanda),
aber vor allem zu dem seit 2002 arbeiten-
den Internationalen Strafgerichtshof in den
Haag.

i Hankels Antwort auf die Frage, die der Ti-
tel stellt: Ja, Putin gehdrt vor Gericht. Fir die
Aggression, die darin liegt, dass er den Krieg
ohne Rechtfertigung begonnen hat, sowie fiir
die Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
die sonstigen nach allgemeinem Strafrecht
zu ahndenden Delikte, die schon jetzt zu Tage
liegen. Aber warum dann der skeptische Un-
tertitel? Und: Wie ist Hankels Meinung hier-
zu?

i Seine Antwort ist auch hier an sich klar:
die Mdglichkeiten bestehen. Der Internatio-
nale Strafgerichtshof (IStGH) bietet sich un-
ter den theoretisch in Betracht kommenden
zustindigen Gerichten als der international

anerkannteste und tiberzeugendste Gerichts-
hof an. Der IStGH kdnnte also auch einen in-
ternationalen Haftbefehl erlassen. Aber der
Autor zweifelt fiir die gegenwartige Weltre-
alitdt daran, dass es zu einer Vollstreckung,
also einer Festnahme Putins auf dem Territo-
rium eines anderen Staates, zu einem Prozess
und daher auch zu einer Verurteilung kommt.
Dennoch bleibt Hankel bei allem skeptischen
Realismus optimistisch. Optimistisch fir
die Durchsetzung der Geltung des Rechts
auf lange Sicht und damit woméglich auch
eines Tages in Gestalt einer effektiven Straf-
verfolgung gegen Putin (und seine Mittéter).
Die Geschichte des Rechts als Motor der Zi-
vilisation im Allgemeinen und zum Krieg im
Besonderen sprechen dafiir, dass allein die
Existenz einer potenziellen Bestrafungsin-
stanz als Faktor in der Weltpolitik mit dazu
beitragen wird, dass trotz der vermeintlichen
neuen Konjunktur des Krieges im Falle des
Uberfalls Russlands auf die Ukraine der Krieg
auf Dauer aus der politischen Realitdt ver-
schwinden wird. Das Risiko ist zu hoch - auch
fuir verbrecherische und menschenfeindliche
Hasardeure und Ignoranten gegeniiber dem
Recht wie Putin. (]

(erstmals abgedruckt in: Liibecker Nachrichten,
12. Oktober 2022).



Christian Eicke (1959-2022)

it Am letzten Juliwochenende verstarb un-
erwartet Christian Eicke. Sein plétzlicher Tod
hat den Bundesarbeitskreis der Richter*innen
und Staatsanwadlt*innen, in dem Christian seit
langem mitarbeitete, tief getroffen.

i Christian war seit 1997 am Landgericht
Cottbus tdtig, zuletzt als Vorsitzender einer
Strafkammer. Uber seine ersten Erfahrungen in
den neuen Bundesldndern berichtete er in ver-
dikt 2.20 (S. 20 ff.). Die Wahlstation wihrend
des Referendariats hatte er in Mecklenburg-
Vorpommern absolviert, im Juli 1991 wurde er
Staatsanwalt (Richter auf Probe) in Frankfurt/
Oder. Mit der Ausiibung der richterlichen Ta-
tigkeit hat Christian sich nicht begniigt. Stark
engagierte er sich in den Mitbestimmungsgre-
mien des Landes Brandenburg. Langjahrig war
er Vorsitzender des Gesamtrichterrats bei dem
Brandenburgischen Oberlandesgericht sowie
des Hauptrichter- und Hauptstaatsanwalts-
rats bei dem Ministerium der Justiz des Landes
Brandenburg.

it Darliber hinaus engagierte er sich in unse-
rem Arbeitskreis auch fiir die Interessen aller
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Justizbeschaftigten. Erst jiingst war er zur ver-
dikt-Redaktion gestoRen (Heft1.22) und warim
Programm der Tagung fiir Proberichter*innen
am Wannsee Anfang des Monats Oktober ein-
geplant.

i Christian vertrat seine Position mit Nach-
druck und konsequent, nicht immer bequem.
Mit ihm verlieren wir einen kdmpferischen
und freundlichen Kollegen, der das Leben lieb-
te, gerne reiste und gutes Essen zu schdtzen
wusste. In Erinnerung bleiben so auch die
Abende in Berlin nach unseren Treffen oft-
mals bei den »Drei Schwestern« in Kreuzberg
mit Schweinsbraten vom Havelldnder Apfel-
schwein.

i Abschied genommen wurde auf der Trau-
erfeier in Cottbus und auf der Seebestattung
ab Cuxhaven. Hier verbrachte Christian mit
seiner Familie seit der Kindheit manche Urlau-
be. Wir werden ihn sehr vermissen. Die Liicke,
die er hinterlasst, schmerzt. (]

Karl Schulte, Sprecher des Arbeitskreises

Falschlicherweise hieR es in verdikt 1.22 beim Beitrag von Georg Schéfer, er sei Vorsitzender
Richter am LSG Hessen gewesen. Richtig muss es heifsen: »Vorsitzender Richter am Hessischen
Landesarbeitsgericht«. Wir bitten fiir die Verwechslung um Entschuldigung. (]
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