Felix Ekardt
Menschenrechte und Klimapolitik

Auf dem Weg zu einem neuen Konzept von Freiheit, 8atzrechten und Abwagung
(erscheint in: Thomas Rusche (Hg.), Diskurs undaw®vortung, Minster 2011)

Weder die Reichweite grundrechtlicher ,Schutzpticti, noch die Dogmatik verfassungs-
rechtlicher Abwagungen, noch die Frage nach ,absati in Grundrechtsabwégungen zu
wahrenden Mindeststandards (Grundrechtskerne) lesibefriedigend geklart gelten — trotz
intensiver, langjahriger Debatten. Die gangigen ikadur-Formeln erweisen sich bei néhe-
rer Analyse haufig als nicht unbedingt stimmig. Dgglt allgemein wie auch mit Bezug auf
Umweltgrundrechte auf nationaler, europarechtlicherd volkerrechtlicher Ebene. Bei der
Abwagungslehre erweist sich auch der gewohnte WeikénaRigkeitsgrundsatz als im Inter-
esse einer klaren Gewaltenbalance néher konturigstiahig. Dies ermoglicht dann auch
eine neue Analyse, ob die Grundrechte absolute @ehafweisen; diese Frage stellt sich
keinesfalls nur fir Menschenwirde und Luftsichesigeisetz, sondern auch, wenn die Um-
weltpolitik beispielsweise beim Klimaschutz TodesfAinnimmt. Insgesamt erweist sich,
dass eine starker multipolar und starker die Frés$eraussetzungen — sowie die Freiheit
kunftiger Generationen sowie von Menschen in amdénelteilen — einbeziehende Grund-
rechtsinterpretation eine Verpflichtung zu eineérlgtren Klimaschutz hervorbringt.

l. Missverstandnisse Uber Umweltgrundrechte, Umwetitaatsziele und Nachhaltigkeit —
national und transnational

Der Klimawandel kommt schneller und drastischervaisnutet. Es geht aus aktueller Sicht
der Naturwissenschaftler fir 2050 im Grunde um mi@h % Klimagase im Westen und mi-
nus 80 % weltweit, will man eine Welt mit riesiggkonomischen Schaden, Ressourcenkrie-
gen, Migrationsstromen und Millionen Toten vermeid&/on solchen Reduktionszielen und
ihrer wirksamen, nicht durch Schlupflocher und Ratthicks vereitelten Durchsetzung ist die
bisherige internationale, européische und natiokdilmapolitik, wie an der eben zitierten
Fundstelle dargelegt, weit entfernt, obwohl eshiexch und rechtlich) Konzepte gébe, auf
das Problem angemessen zu reagieren. Auch ein&scbpr (oder z.T. nationaler) intensi-
vierter Klimaschutz-Alleingang wéare mdglich, wennsehneidende MalRhahmen mit Border
Adjustments fir Im- und Exporte kombiniert werdearden?

Doch kann auf der Basis der deutschen, europaisehdrinternationalen Grundrechte eine
wirksamere Klimapolitik verlangt werdehRicht in dem Sinne, dass grundrechtlich ein ganz
bestimmtes Steuerungsinstrumentarium eingeklagtievekann, wohl aber vielleicht dahin-

gehend, die Wirksamkeit der Klimapolitik insgesa#ritotz verbleibender erheblicher gesetz-
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geberischer Spielraume — zu erhéhen? Im Grundsdirz €5 bei alledem um drei separate
Rechtskreise — namlich um die nationalen (vorliegeremplarisch: den deutschen), die eu-
roparechtlichen und die vélkerrechtlichen Grundabilenschenrechte. Allerdings wird sich
im Folgenden erweisen, dass sich dabei jeweilszuatie gleichen Fragen stellen, jedenfalls
materiellrechtlich. Insofern erscheint es gerectige nachstehend eine einheitliche Grund-
rechtsprifung vorzunehmen; auf etwaige Besondemeaier Rechtsebenen wird dabei je-
weils hingewiesen.

Ganz allgemein lasst sich der Konflikt um die rightKlimapolitik als Konflikt widerstrei-
tender Belange und damit als Abwagungsproblem ssdfa Die Abwagung im weiteren Sin-
ne ist ein Kernthema der deutschen (und europa¥diiskussion im offentlichen Recht und
speziell zwischen Wirtschafts- und Umweltbelanfj@emeint ist hiermit ein — wenn nicht
das — Grundph&nomen des Rechts: dass es eben emngeirechten Ausgleich kollidierender
Belange geht, einerlei ob man dies ErmessensprifueghéaltnismaRigkeitsprufung oder
eben einfach Abwagung nennt. Denn letztlich muds/igele Rechtsanwendung den kollidie-
renden Freiheitsspharen und Freiheitsgarantiemainter stehenden Menschen gleichzeitig
gerecht zu werden versuchen. Zurlckzufiihren igdiafi deshalb auf das verfassungsrechtli-
che Erfordernis, dass der Gesetzgeber kollidierddelange abwagend in einen gerechten
Ausgleich bringen muss. Der Rahmen der gesetzgehhen Abwagung wird meist Verhalt-
nismafigkeitsprifung genannt. Fur die Verwaltung, der Gesetzgeber diese Abwagung
weitgehend vorgenommen hat, beschrankt sich diedf§owg dagegen zunéchst (grofiten-
teils) auf das Interpretieren des Tatbestands aemiBn, die der Gesetzgeber als Ausdruck
seiner Abwagung geschaffen hat, sofern bei diesembterpretation Spielraume bleiben.
Hat der Gesetzgeber seine Abwagung nicht schomge@hend vorgenommen und dementspre-
chend der Verwaltung mehr Spielraum gelassen, maantdies in Deutschland meist Ermes-
sen oder (planerische) Abwagung. Diese gesamtedSiuktur trifft cum grano salis unab-
hangig davon zu, ob von nationalem, europaischeen indernationalem Recht die Rede ist.
Dass gerade im Umweltschutz nicht nur die wirtsitiche Freiheit, sondern eben auch der
Umweltschutz selbst (teilweise auch) als Freihaitsd Grundrechtsaspekt in diese Abwa-
gung eingeht, ist freilich keine triviale, sondésofern man eine anspruchsvolle Konzeption
von Umweltschutz verfolgt) eine kontroverse Fefitstg, der es ndher nachzugehen qilt,
wenn die Grundrechtskonformitat der bisherigen lloolitik geklart werden soll.

Der Rahmen fir jedwedes Reden Uber das UmweltistBeit einiger Zeit das Prinzip der
nachhaltigen Entwicklung. Nachhaltigkeit wird s Jahren international immer ofter als
Kernziel von Politik benannt, sei es von der UN, B&) oder der Bundesregierung. Sie wird
indes dabei nicht durchgangig inhaltlich sehr egetommen. Die Ausweitung von Recht/
Moral/ Politik in intergenerationeller und globaldmsicht ist die Intention von Nachhaltig-
keitt. Demgegenuber meint nach einer verbreiteten Ahsicuch unter Juristen — Nachhal-
tigkeit schlicht eine ausgewogene Verfolgung dei &aulen Okologie, Okonomie und So-

*Vgl. pars pro toto Erbguth, Juristenzeitung 20084 ff.; Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jingerenr&msilie-
rungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungd Europarecht, 1999; Erbguth, Rechtssystemati-
sche Grundfragen des Umweltrechts, 1987.
*> Vgl. zum Nachhaltigkeitsprinzip in der hier vorghlgenen Lesart (sowie m.w.N. zu gegenlaufigenichas
ten) Ekardt, Theorie, § 1; Ekardt, Zeitschrift fiimweltpolitik und Umweltrecht 2009, 223 ff.; im Enis
(nicht unbedingt in den Argumenten) dhnlich Apf&thatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2008/
Déring, Theorie und Praxis starker Nachhaltigkg®04; Kéck, Die Verwaltung 2007, 413 ff.
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ziales, notfalls auch ohne raum- oder zeitibergneién Bezu§.Dass dies mindestens miss-
verstandlich ist, dass dies insbesondere der iar physikalisch endlichen Welt — uneinlés-
baren Forderung im vollen Wortsinne ewigen (!) Wataims verhaftet bleibt und dass jene
Saulen-Perspektive auch mit den vdlkerrechtlichenn@agendokumenten der Nachhaltig-
keit unvereinbar ist, war andernorts Thema.

Mit Fragen nach Grundrechten ist das Verfassunpsraafgerufen, in einem funktionalen,
auch das europaische und volkerrechtliche ,Verfagstrecht einschlieenden Sinhelm-
weltschutz und auch Klimaschutz wird indes selterdarch Grundrechte garantiert themati-
siert, sondern eher der Rubrik ,Staatsziele” zugeet, also bezogen auf Art. 20a GG oder
im européischen Recht Art. 191 AEUV. Gleichwohlobeint es verfassungsrechtlich wesent-
lich, die Grundrechte in den Blick zu nehmen. Grectitsinterpretation generiert nicht nur
Befugnisse, sondern auch gerichtlich durchsetzBérehten der 6ffentlichen Hand — anders
als Staatsziele. Grundrechte sind zudem das stdEdsiment einer liberal-demokratischen
Verfassung. Die Uberwindung des hervorgehoben etigftlich ausgerichteten Freiheitsver-
standnisses kdnnte Uberdies auf verfassungsrdattliebene das wesentliche Desiderat einer
starker zukunfts- und global orientierten (alsochteltigen) Rechtsinterpretation sein. Ne-
benbei bemerkt: Einschnitte fur den Umweltschutm “der Freiheit(svoraussetzungen) kon-
kreter Menschen willen” (wie sie in Grundrechtemavkert sind) konnte auch motivational
viel einleuchtender sein als die gangige, ziemiidfihrende Frontstellung “Selbstentfaltung
contra Umweltschutz”, wie sie durch Staatszielnariagent bekraftigt wird.

Friher — und noch heute im Volkerrecht — wurde bakd also durchaus folgerichtig haufig
eine Umweltgrundrechtsdiskussion gef@haa Umweltgrundrechte bzw. ,Klimagrundrechte®
einen Bruch mit jener diagnostizierten traditioaeellSichtweise bedeuten wirden. Dabei
scheint in der volkerrechtswissenschaftlichen (difegs der Volkerrechtspraxis insoweit fer-
nen) Debatte die Idee starker, gar abwagungsfidmeweltgrundrechte Freunde zu finden,
wogegen in nationalen Debatten Umweltgrundrechtentialtlich unkonturierbar und zudem
abwagungsoffen und daher letztlich nicht weiteréiiidr gehalten werden. Der vage Tatbe-
stand eines ,Umweltgrundrechts” ergibt sich fréiliour dann, wenn man allgemein ein
Grundrecht ,auf Umweltschutz* — oder hier konkrgtuf Klimaschutz* — einfiihren wirde;
davon ist vorliegend keine Rede, sondern ledigiron der Frage, ob sich bei korrekter
Grund- bzw. Menschenrechtsinterpretation (natiayder transnational) nicht starkere um-
weltschitzerische Gehalte durch Interpretationb@eeits existenten Grundrechte ergeben als
oft angenommen, mit der Folge, dass die bisherigadfolitik grundrechtswidrig sein kbnn-
te. Naturlich bleibt einem, wenn ein Schutzberaiofer solchen Grundrechtsgarantie betrof-
fen ist, das Problem notwendiger Abwagungen nictpiaat; dieses Problem gibt es aber ganz

® Vgl. statt vieler Steinberg, Der dkologische Vesdangsstaat, 1998, S. 114; Beaucamp, Das Konzept ai-
kunftsfahigen Entwicklung im Recht, 2002, S. 18 ff.
7 Ekardt, in: Pan Jiahua, Climate Change, i.E.; &kateitschrift fir Umweltpolitik und Umweltrech0R9, 223
ff.; Ott/ Doring, Theorie, passim; teilweise aucppkl, Zukunftsvorsorge, S. 339 ff. und Kdck, DierWaltung
2007, 413 ff.; implizit ebenso Unnerstall, Rechi&imftiger Generationen, 1999.
& Zur Staats- und Verfassungs-Kontroverse zuletztevk) Der vermisste Leviathan, 2008.
® Zur Zusammenfassung der gangigen diesbeziglicliskugsion vgl. Schmidt-Radefeldt, Okologische Men-
schenrechte, 2000, S. 33 ff. und 40 ff.; explizitikch zu ,Umweltgrundrechten* etwa Steinberg, féssungs-
staat, S. 421 ff.; Hattenberger, Der UmweltschilgdzStaatsaufgabe, 1993, S. 77 ff.; Gibson, Saskatah Law
Review 1990, 5 ff.; Nickel, Yale Law Journal 19981 (282); positiver beispielsweise Kiss, in: Kroala
(Hg.), Environnement et droits de 'homme, 19871%f.; zum Begriff der ,Menschenrechte der dritt&ene-
ration etwa Donnelly, in: Brolmann/ Lefeber/ Ziéldg.), Peoples and Minorities in International Lal@93, S.
119 ff.
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genauso auch bei anderen Grundrechten (die Abwagemgt man gangiger Weise Verhalt-
nismafigkeitsprifung). Deshalb geht es nachstehaitd um echte Grundrechte ,auf Um-

weltschutz®, aber auch nicht um eine ungeprifterbéleme der verbreiteten Position, die im
Kern ,umweltgrundrechtlich* schlicht auf das Reehif Leben und Gesundheit verweist und
dieses dabei (a) ohne Vorsorgedimension siehtdi@)n diesem Recht liegende ,Schutz-
pflicht* de facto hinter abwehrrechtliche Grundrsgositionen zuriickfallen lasst (wegen an-
geblich weitergehender Abwagungsnotwendigkeiters, Gewaltenteilungsgriinden usw.) und
(c) auch sonst eine Konkretisierung jenes umwetiggrechtlichen Schutzes unterlasst, die
ihm eine praktische Relevanz verleihen konnte. Dgenau diese Betrachtungsweise von
~Schutzpflichten® (einschliellich ihrer verwaltungshtlichen Folgerungen) wird im weiteren

Verlauf der Untersuchung einer Kritik unterzogerraes.

Il. Grundrechte gegen den Klimawandel — nur nachramgige und inhaltlich vage grund-
rechtliche ,,Schutzpflichten“?

1. Probleme der bisherigen Rechtsprechung

Bekanntlich geht gerade die Rechtsprechung desdeen Verfassung$-und Verwaltungs-
gerichté! mit der Anerkennung umweltgrundrechtlicher Recbs#iionen bisher ziemlich zu-
rickhaltend um und sah bisher bei entsprechendagell im Umweltschutz stets keine
Grundrechtsverletzung. Vermieden wird bereits degrBf Schutzechte der Gberhaupt erst
deutlich machen wirde, dass es sich hier um subgeRechte handelt (mbgen sie auch Ab-
wagungen mit gegenlaufigen Rechtspositionen im Rahihrer Schrankenpriifung unterlie-
gen)?*? Speziell (aber nicht nur) in Verfassungsbeschwerdied denn haufig auch die Zulas-
sigkeits- und Begrindungspriufung nicht klar unteietden, so dass letztlich — unter Camou-
flierung der Frage nach der subjektiven Rechtstjitah unklar bleibt, ob von der Beschwer-
debefugnis, dem Grundrechtsschutzbereich oder Rrdge Grundrechtsschranken die Rede
ist. Trotz des (im Gegensatz zu den umweltgrundliebkn Klagen) anderen Prozessaus-
gangs trifft dies im Wesentlichen sogar auf dieraiungs-Urteile z¢& Die Grundlage ist
bei alledem die bereits erwéhnte Vorstellung, Saleghte gében nur ein Ziel vor, aber kein
genaues Ausmald des Schutzes, und man habe nuiifen,prb die getroffenen Schutzmal3-
nahmen evident unzureichend seien, was dann jestetdverneint wird, da irgendwelche ge-
setzgeberischen Bemihungen in Deutschland in jeésigchgebiet anzutreffen sind und dies
dann jeweils als per se ,nicht evident unzureicheqdlifiziert wird.** Dass sowohl dieses
Ergebnis als auch die (eher behauptete als bege)ndg und Weise seines Zustandekom-
mens eine Kritik verdienen kdnnte, wird im weitekégrlauf ndher herausgearbeitet.

Die EuGH-Rechtsprechung — verankert sind die eusopéan Grundrechte in der (seit dem
Lissabon-Vertrag verbindlichen) Grundrechte-ChéaaGRC) sowie in Art. 6 Abs. 1-3 EU

% vgl. zunachst nur die Grundlegung bei BVerfGE 89,(141); 53, 30 (57); 56, 54 ff.; die Problematikd

nicht wahrgenommen bei Couzinet, DVBI 2008, S. ff§Gbenso wie z.T. im dort zitierten Schrifttukrjtisch

dagegen Vosgerau, Archiv des oéffentlichen Rech®82846 ff.; Schwabe, Juristenzeitung 2007, 134 ff.

* Exemplarisch hierzu am Beispiel Fluglarm BVerwG, W&/2006, 1055 ff.

2 Eine gewisse Sonderstellung nimmt das Atomreaft \ail. zuletzt BVerwG, Neue Zeitschrift fir Verwal

tungsrecht 2008, 1012; kritisch dazu Dolde, NeugsZkrift fur Verwaltungsrecht 2009, 679 ff. Aucbrt gel-

ten die im Folgenden gemachten Aussagen jedochGlemde nach.

B BVerfGE 39, 1; 88, 203.

1 Vgl. zuletzt am Beispiel des Atomrechts BVerfGsBil. v. 29.07.2009, 1 BvR 1606/08, juris Rn. 19.

> Siehe zur friiheren Herleitung ungeschriebener Euh@echte EUGHE 1970, 1125, Rn. 4; 1974, 491,1Rn.
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— widmet sich dem gesamten Schutzrechte-Thema wonhgrein kaum. Der EuGH hat
Schutzgrundrechte gegen die Gemeinschaft bishét eiomal eigens thematisiert. In den
Mitgliedstaaten halt er solche Rechte fiur moghchreilich muss dem EuGH — in nur gerin-
ger Uberspitzung — attestiert werden, dass ertstrelk nahezu alles unterlasst, was die EU zu
irgendetwas verpflichten kdénnte; vielmehr erschei@t EUGH als von der unausgesproche-
nen Intention geleitet, EU-Kommission und Miniséérbei der Findung ihrer Politiken fast
vollstandig freie Hand zu lassen. Damit fehlt eslén bisherigen Judikatur an jeglichen ech-
ten Bezugspunkten fir die hiesige Thematik. Das€Ed&H regelmalig die Mitgliedstaaten
verpflichtet, bestimmte Umweltvorgaben einzuhalteat nichts mit der Anerkennung von
Schutzrechten zu tun, sondern bezieht sich ausftich darauf, dass die Mitgliedstaaten
verpflichtet werden, bestimmte Umweltentscheidungam EU-Kommission, Ministerrat und
Parlament national auch wirklich umzusetzen; eg getoweit also im Kern schlicht um die
Durchsetzung des einfachen (und nicht des verfgssechtlichen) européaischen Rechts, und
dies auch voéllig unabhéangig vom genauen Inhaltediédechts. Schutzrechte wirden dagegen
darauf abzielen, die EU-Gesetzgebungsorgane gégen Willen zu etwas zu verpflichten.
Dafur fehlt es, soweit ersichtlich, an jeglichendpéelen, und aufgrund der angedeuteten In-
tentionen des EuGH liegt die Vermutung nahe, datsdaran in Zukunft auch nicht allzu
viel &ndern wird? Der Ende 2009 formal in Kraft getretene Art. 37GRC enthalt zwar —
wie bisher schon der EU-Vertrag und der EG-Vertragjne Verpflichtung auf den Umwelt-
schutz; diese ist jedoch nicht als Grundrecht ataget.

Beim EGMR stellt sich die Lage grundsatzlich ahmliwenn auch im Einzelnen etwas diffe-
renzierter dar. Wie das BVerfG hat der EGMR in Nicimweltfallen durchaus bereits Ver-
pflichtungen der Staaten zu schitzendem HandelrdansGrundrechten hergeleitet, wenn-
gleich nicht haufig® Auch hat der EGMR — verwirrender Weise nicht ufderufung auf das
Recht auf Leben und Gesundheit, sondern auf dastRet Privatsphare aus Art. 8 EMRK

— durchaus bereits etwa Informationsrechte tUber Blisehadef? zuerkannt. Allerdings be-
schranken sich samtliche EGMR-Umweltfalle letztlidarauf sicherzustellen, dass im Rah-
men von Verwaltungsentscheidungen die Anliegenladéividuen angemessen gepruft und
beispielsweise die Tatsachenfragen sorgféltig exholerden, so zuletzt ausgesprochen am
Beispiel Mobilfunk?! Die Verpflichtung zum Erlass anderer, wirksamésesetze auf der Ba-
sis von Schutzrechten, die eine Neuorientierunggdsamten Gesellschaft auslosen wirden
und nicht lediglich meine Privatsphare gewissermafen Schadstoffen und Larm freihal-
ten, ist bisher, soweit ersichtlich, kein Gegendtdrejahender EGMR-Urteile gewesen.
Gleichwohl kann konstatiert werden, dass der EGMIR dem beschriebenen Hintergrund
und nunmehr zur neuen Rechtslage mit einer expliziuGRC Ekardt/ Kornack, ZEuS 2010, i.E.

' Vgl. etwa EuGHE 2003, 1-5659; 2004, 1-9609; 199007; 1994, 955. Demgegeniiber scheint der EGMR —
wie unten im Flie3text — von vornherein keine Gmauthitsfunktionenlehre (im Sinne einer Abwehr-Schutz
Scheidung) zu verfolgen, grundrechtliche ,Schutzifonen aber anzuerkennen, wobei deren Reichuwéster
nicht ausbuchstabiert wurde; vgl. etwa EGMR vond@8004, 53924/ 00, Rn. 78 und passim; EGMR, EuGRZ
1995, 530 (533).

7 Existent sind natirlich (wenngleich nicht Gbernga@iele) Beispiele dafir, in denen der EuGH EU-Rsakie

aus formalen Griinden, z.B. wegen fehlender Gedetrgskompetenz, kassiert hat. Dass der EuGH newe, v
der EU gerade nicht beabsichtigte Rechtsakte eingeft hatte, hat es so jedoch (wohl) noch nicigegen.

'8 Zur naheren Analyse auch Ekardt/ Susnjar, ZG 2087 ff.

 Auf diese Vorschrift konzentriert sich folgerigptmomentan die Debatte (lber EU-Umweltgrundrechgé; v
etwa Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 34 Rn. U#rpmann-Wittzack, in: Ehlers (Hg.), Européischeirai-
rechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 3 R9.

2 Vgl. etwa EGMR, Urt. v. 21.01.2009, Ill. Kammen&sNr. 67.021/01.
*Vgl. EGMR, NVwZ 2008, 1215 ff.




noch am ehesten offen dahingehend sein kénntet&ebhte in Bezug auf den Klimawandel
anzuerkennen.

In jedem Fall mussen rein faktisch vorhandene Gesansichten miussen nigher serichtig
sein; sie ,gelten” auch nicht einfach, denn Urtatgscheiden nur einen konkreten Rechtss-
treit, geben aber keine abstrakt-generelle Normar2® Deshalb gilt es im Folgenden (und
zwar juristisch, also grundrechtsinterpretativ, umdht etwa rechtspolitisch im Sinne von
,eine gesetzgeberische Anderung der Grundrechisk@tavorschlagend®), eine vielleicht
veranderte Interpretation des geltenden Rechtsrarolen und zu analysieren. Wie aber
konnte eine intergenerationell und global erwestedlso starker nachhaltigkeitskonforme
Freiheits- bzw. Grundrechtsinterpretation aussetienpraziser ist als die recht vage Diskus-
sion um ein UmweltgrundrechRtEs lasst sich bei genauer Betrachtung — in Abvugighvon
der in Deutschland wohl vorherrschenden Meinungststellen, dass der in den Grundrech-
ten steckende Grundbegriff Freiheit vom Wortsinl won der systematischen Stellung im
Grundgesetz und in der EUGRC — und letztlich waldhain der EMRK — eine komplexere
Interpretation als bisher nahe legt, was wesemtliamplikationen im Klimakontext h&t.Die
dabei gewinnbaren Aussagen gelten letztlich alsgefiweden nationalen oder transnationa-
len Menschenrechtsschutz — auch — gegen den Klimdela

2. Intergenerationelle und globale Grundrechtsgeltng, Schutz der Freiheitsvorausset-
zungen, Multipolaritat der Freiheit

Ausgangspunkt bleibt, insoweit ist an der gangi§enhtweise keine Kritik zu Uben, die Idee
von Freiheitsrechten als klassisch-liberale Gaeantier Selbstentfaltung. Daneben hat die

> Selbst wo dies in Ausnahmefallen — vgl. § 31 AbBVerfGG — einmal anders geregelt ist, hat didigemei-
ne Norm lediglich den Inhalt, dass (hier: auf edbstrakte Normenkontrolle vor dem BVerfG hin) eiesétz in
einer ganz konkreten Formulierung verboten wirdwiisl also wiederum nur eine konkrete Konstellatgs:
richtlich abschlieBend geklart (auch dies kann damar ,unrichtig” geschehen, doch sollte in einbetal-de-
mokratischen Ordnung ein solches Urteil gleichwishl Normalfall Anerkennung finden, da die Alternativ
noch weniger freiheitsfreundlich ware: sie ware lémletzten Endes eine Art von Anarchie). Keinegsvavird
z.B. im Rahmen des § 31 Abs. 2 BVerfGG aber absgakerell vorgegeben, dass nicht in jedem Genelnis
fahren und in jeder Rechtsanwendung von neuem dachrichtigen” Rechtsinterpretation gesucht werden
muss.
# Die abstrakt-generelle Norm bleibt vielmehr dasée, die Verordnung, die Verfassung usw. Dass dieh
Praxis dennoch haufig — akzeptabler Weise — ,anitseergangenen Urteilen orientiert”, liegt dadass (allein)
in dem Fall, dass keine substanziellen Griindeifig Beue Rechtsansicht vorgetragen werden, einendegta-
tionslastverteilung zugunsten der bereits judigierlten Rechtsansicht besteht (u.a. aus GrindeReathtssi-
cherheit); vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argentation, 2. Aufl. 1991; zur Rationalitat der Risanwen-
dung und den Canones der Rechtsinterpretation Ekaedkmann, Verwaltungsarchiv 2008, 241 (244 ff.).
* Man konnte im Folgenden oft die Argumente noche#ievn, wenn man vorher begriindet, dass Freiheit bz
die dahinter stehenden Prinzipien MenschenwirdeWmphrteilichkeit die universale — und alleinigeBasis
gerechter Grundordnungen sind. Aus Raumgrinden hienddarauf verzichtet; naher dazu Ekardt, The®&®
3-6; in der GrundstoRrichtung &hnlich Alexy, Redahernunft, Diskurs, 1995, S. 127 ff.; teilweise hudaber-
mas, Faktizitdt und Geltung, 1992, S. 109 ff.; b&erfasser a.a.O. auch zu den Differenzen inshesenzu
Habermas sowie zu Rawls, A Theory of Justice, 1874.0. auch dazu, dass erst solche Verfassung&heo
zeigen, warum eine Verfassung wie das Grundgessitigr ist — und was ihr Fundamentalbegriff (die iMe
schenwiirde), aus der manches Weitere ableitbdradgutet (fur letzteren Gesichtspunkt, den Imbhatt Wir-
de, gibt es freilich auch oft ibersehene verfasstaxgliche Anhaltspunkte; dazu unten néher).
» Es geht also um eine Interpretation samtlichem@rechte. Die hierzu scheinbar nicht passenderci@ieits-
rechte erscheinen letztlich als spezielle Sichezarder gleichen Freiheit und stehen zum nachfolgtargelei-
teten folglich in keinem Widerspruch.
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Freiheit jedoch auch eine intergeneratioriéliend global&’ Dimensior?® Warum? In aller
Kirze®: In ihrem Lebenszeitpunkt sind auch junge und #gefMenschen nattrlich Men-
schen — und schon heute sind dies die Menschenderen Landern — und damit Trager der
Menschenrechte. Und das Recht auf gleiche Fremheds genau in der Richtung gelten, wo
ihm die Gefahren drohen — und sie drohen in ei@ehrtisierten, globalisierten Welt zuneh-
mend Uber Generationen und Uber Staatsgrenzen dnilueh ohne dass dies in der Judika-
tur bisher thematisiert worden ware, ergibt sicmitiadass die Grundrechte auch intergenera-
tionell und global gelten, also zugunsten der ettveaien Hauptopfer eines Klimawandels.

Das klassisch-liberale Freiheitsverstandnis, wedahar allem die wirtschatftliche Freiheit der
hier und heute Lebenden in den Blick nimmt, musar auch in anderen Punkten erganzt
werden. So mussen die Freiheitsrechte unmissvelstiirso interpretiert werden, dass sie
auch die elementaren physischen Freiheitsvoraussgn einschlieRen — also einen An-
spruch nicht nur auf Sozialhilfe, wie ihn in Dedtlend das BVerfG neuerdings anerkéfnt
sondern auch auf ein Vorhandensein einer einigegmafabilen Ressourcenbasis und eines
entsprechenden Globalklimas haben. Denn ohne &hesoExistenzminimum und ohne Le-
ben und Gesundheit gibt es keine Freiftdieses Grundrecht auf die elementaren Freiheits-
voraussetzungen ist, soweit es um Leben und Gesimgitht (vgl. Art. 2 Abs. 2 GG, 2, 3
EuGRC, 2, 8 EMRK) ausdricklich vorgesehen; ansonstess es als Interpretation des all-
gemeinen Freiheitsrechts abgebildet werden. Enigdge h.M. wird insoweit die These ver-
treten, dass der deutsche Art. 2 Abs. 1 GG in BEUGRC (bei wortlautkonformer Interpre-
tation) ein Pendant als allgemeines EU-Freiheildreesitzt; gleiches gilt fur Art. 5 EMRK
und ahnlich strukturierte andere Grundrechtskatglagimindest Teile eines allgemeinen
Freiheitsrechts sind zudem im Recht auf die Prpraise gemafd Art. 8 EMRK unstreitig ent-
halten. — Dieses Recht auf Leben, Gesundheit umstedeizminimum gilt angesichts des bis
hierher Gesagten dann auch intergenerationell lotshyund bildet den inhaltlichen Gegen-
stand des Menschenrechtsschutzes gegen den Klirdalvan

Ferner bedeutet ,Freiheitsschutz dort, wo die Geflnbht”, dass die Freiheit auch einen An-
spruch auf (staatlichen) Schutz vor den Mitbirgamschliel3en muss (und dies nicht nur in
Ausnahmefallen), also einen Schutz beispielswesgeig flir meine Freiheit und ihre Voraus-
setzungen bedrohliche Umweltzerstérungen wie demdandeldurch den Staat gegen

¢ Dazu mit teilweise &hnlicher Argumentation auchenstall, Rechte, S. 422 ff.; in der Grundtendermhre
nahere Begrindung — z.B. auch Kloepfer, in: Gethmh&hoepfer/ Nutzinger (Hg.), Langzeitverantwortuimg
Umweltstaat, 1993, S. 22 (26 ff.); Murswiek, Diaatiche Verantwortung fiir die Risiken der Techdi@85, S.
212; ausfuhrlicher Ekardt, Theorie, 8§ 4, 5; digdtnente werden offenbar nicht bemerkt bei Eiferifi$che
Justiz 2009, Beiheft 1, 211 (214) der deshalb zretht eine Begriindungsschwache konstatiert.
7 In die diesbezligliche Richtung auch Giegerich, EdA@004, 758 f.
¢ Grundrechte zugunsten kinftiger Menschen habeallegiem genau genommen nicht den Charakter aktuell
Rechte, sondern den Status von Vorwirkungen kienftRechte, was jedoch an der inhaltlichen Relevactzts
oder nichts Wesentliches andert; eingehend dazieidtall, Rechte, S. 52 ff.; vgl. auch Ekardt, Dam#p
Nachhaltigkeit, 2005, Kap. III.
» Ausfuhrlicher zu drei wesentlichen Argumenten Ekafheorie, § 4; z.T. auch Unnerstall, Rechte1 22 ff.
® vgl. BVerfG, Urt. v. 09.02.2010, http://www.bverttp/entscheidungen/Is20100209_1bvl000109.html?Such-
begriff=Hartz+IVvV
3t Auch die volkerrechtliche Tendenz zu ,sozialen‘u@rechten auf die unterschiedlichen Facetten aés E
tenzminimums verfligt damit Uber eine theoretischegrBndung; tUber die Rechtsquelle der ,allgemeinen
Rechtsgrundsatze” (vgl. Art. 38 IGH-Statut) iststig,Volkerrechtsverfassung” sogar ohne Riickgrilf. zauf
den Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, algziund kulturelle Rechte herleitbar; vgl. Ekariitéyer-
Mews/ Schmeichel/ Steffenhagen, Welthandelsrecht $iozialstaatlichkeit — Globalisierung und sozitlie-
gleichheit, Bockler-Arbeitspapier Nr. 170, 2009 43.ff.
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meine Mitbirger Ohne jenen Punkt gabe es keinen Menschenrechtzsgpbgen den Klima-
wandel, da nicht der Staat selbst der primare Entitton Treibhausgasen ist; das Problem
liegt vielmehr darin, dass der Staat die Treibhassemissionen Privater duldet oder geneh-
migt. Dieser Punkt ist hier ausfuhrlicher herz@ejtda besonders dieser Punkt so gangiger-
weise nicht vertreten wird, wie bereits anklangcbovenn die Grundrechte Freiheitsschutz
vor dem Staat, abegyleichermal3erauch durch den Staat vor den Mitbirgern meineltesol
und Interessenkonflikte jedweder Art folglich regéldig nicht als bipolare, sondern als
mehrpolige Freiheitskonflikte zu begreifen seirtsal (Multipolaritat), dann wirde das

a) die traditionelle eher objektiv-rechtliche Einorawuder grundrechtlichen Schutzseite
(Schutzpflichten statt Schutzrechte, also keindlagbarkeit!) und

b) die traditionelle Ungleichgewichtung von Abwehr-duBchutzseite der Grundrechte
— also die Ausscheidung der Schutzpflichten aufugtiereichs- oder Abwagungs-
ebene, soweit kein ,Evidenzfall* vorliegt (wobeiten Evidenzfall etwas verstanden
wird, das realistischerweise niemals vorkommt, mémdiie vollig fehlende Regelung
eines Rechtsgebiets) — gerade widerlegen (einfticlieder Vorstellung, eine Be-
troffenheit von Dritten sei womdglich gar als blo3Rechtsreflex* zu werten und
gar nicht erst von einem Grundrechtsschutzberefelss).

c) Ebenso widerlegen wirde die Multipolaritat die déraufbauende Vorstellung, die
Schutzseite der Grundrechte gehe nahezu vollstdndigeinem weitgehenden ge-
setzgeberischen Belieben unterliegenden — verwgdtechtlichen Normen auf und
entfalte weder bei der verwaltungsrechtlichen Kbedegnis noch bei der Anwen-
dung des materiellen Rechts eine nennenswerte &elgyAnwendungsvorrang des
einfachen Rechts” ist eine ziemlich bescheidene dhnesbung dieser weitgehenden
Schlussfolgerungéf). Mit diesem Punkt ist gemeint, dass gangigerwdiseSchutz-
rechte besonders in Deutschland bisher meist aigbih s Mal3stab klimarelevanter
EinzelmaRnahmen angesehen werden, etwa bei deh@enamg eines Kohlekraft-
werkes oder eines Braunkohletagebaues.

Doch welche Argumente gibt es fir die Multipolaritdand wie ist auf bestimmte bekannte
Gegenargumente zu antworten? Anders als in dekakud;j die fast nie verdeutlicht, ob sie
bei ihrer Skepsis gegenuber Schutzgrundrechtenvdigassungsbeschwerdebefugnis, den
Grundrechtsschutzbereich oder die Grundrechtsskénam Blick hat (dies bleibt auch bei
der — ephemeren — verwaltungsrechtlichen Heranagelier Schutzgrundrechte offen), soll
es nachfolgend eindeutig um die Frage gehen, ingiterundrechte auf Schutzbereichsebe-
ne bestehen (was dann allerdings zugleich eineassrhgs- und verwaltungsrechtliche Be-
schwerdebefugnis auslosen wirde). Auf nétige Abwggu (die dann z.B. auch erst klaren,
wie viel ,Grundrechtsgehalt* im Sinne einer grunthiskonformen Auslegung auf das mate-
rielle Verwaltungsrecht, etwa das Ermessen, eirenitkann) ist erst spater einzugehen.

Erstensfolgt die Multipolaritat der Grundrechte aus demeiReitsgedanken selbst, der das
Zentrum liberal-demokratischer Verfassungen ishd mwar, wie in einer Ful3note angedeu-

32 Ein reiner ,Anwendungsvorrang“ dort, wo das Grwuit korrekt abgewogen und diese Abwagung dann als
einfaches Recht ,aufgeschrieben* wurde, ware valligproblematisch; nur genau die Prufung, ob dasa@ru
recht vom einfachen Recht wirklich korrekt umgesetiarde, darf dann, wenn die Grundrechte prinzigel-
ten, nicht entfallen; vgl. dazu auch anhand degdnkreises ,abschlielende Harmonisierung einest&aeh
reichs durch EG-Sekundarrecht* Ekardt/ SchmeicBeltschrift flr europarechtliche Studien 2009, 7116
ff.).
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tet, philosophisch notwendigerweise. Grundrechtecldmentare Rechte sollen feste Positio-
nen gegen typische Freiheitsgefahren verleihenn@amit verwirklichen sie die im Wirde-
prinzip verkorperte gebotengutonomie des Individuum&nd diese Autonomie wird nicht
nur direkt durch den Staat bedroht, sondern ebeh durch Private, deren Tun der Staat
~nhur‘ genehmigt oder duldet. Wollte man dies batdre misste man z.B. den Bau einer In-
dustrieanlage fur den Betreiber als freiheitsradévaetrachten, fir die Anwohner dagegen
nicht. Das klassisch-liberale Denken tendiert in @at in diese Richtung, und dies hat die
gangige Judikatur letztlich Gbernommen. Doch deih&itliche Staat dient gerade dazu, eine
maoglichstunparteiische also von Sonderperspektiven unabhangige Kondlitishtung zwi-
schen seinen Birgern zu ermdglichen, also niclgrelrestimmten (z.B. einen starker wirt-
schaftlich ausgerichteten) Lebensplan zu bevorzug#rdies zeigt, dass Schutzrechte exis-
tieren, dass Abwehr und Schutz gleichrangig sinthd dass man von Schutzrechten, nicht
von Schutzpflichten reden sollte, da andernfalés @leichrangigkeit gerade nicht anerkannt
wirde33

Die Multipolaritat der Grundrechte zeigt sieWweitensn Schranken- bzw. Abwagungsbestim-
mungen wie Art. 2 Abs. 1 GG, 52 EuGROdie ebenso in der EMRK an vielen Stellen vor-
ausgesetzt werden: Diese Normen schreiben alsigaratische Leitvorschriften liberal-de-
mokratischer Grundrechtskataloge auch ganz komkwdttlich vor, dass die Handlungsfrei-
heit durch die ,Rechte anderer” begrenzt wird. Bueopaische ,Verfassung* (hier) in Gestalt
der EUGRC und der EMRK und auch das deutsche Geseti gehen also davon aus, dass
bei konkreten staatlichen Konfliktldbsungen nicht oaterschiedliche Interessen, sondern ex-
plizit unterschiedliche Grumdchteaufeinander treffen.

Dasdritte Argument ist der Wortlaut von Normen wie Art. 1A S. 2 GG, Art. 1 EuGRC,
auf den oben bereits kurz Bezug genommen wurdetfiBatliche Gewalt hat die Menschen-
wirde und damit auch die Freiheitsrechte, die geAdl3l Abs. 2 GG (,darum“um der
Wiirde willenbestehen und darum nach deren Struktur auszukgdnzu ,achten® und zu
»Schitzen”. Dieses ,Darum®-Verhéltnis ist auch iendMaterialien zur EUGRC so niederge-
legt. Auch die Doppeldimension ,Achtung/Schutz” déenschenwirdeind damit zugleich
der Grundrechte- angesichts der eben dargelegten Begrindungsfun&gr Wirde gegen-
Uber allen Menschenrechtér- zeigt, dass Freiheit von verschiedenen Seiteméeintrach-
tigt werden kann, dass sie also Abwehr und SchaintmVVor allem aber ergabe ,schitzen”
sprachlich keinen Sinn, wenn damit nur gemeint wdess der Staat nicht selbst direkten
Zwang gegen die Burger ausiben durfte (sonst kdnoteder Staat statt ,Schutz®* mit blo3er
Untatigkeit begniigen). Also ist in Normen wie AttAbs. 1 GG, 1 EuGRC auch der Schutz
vor den Mitbirgern gemeint. Und Abwehr und Schighen hier sprachlich gleichberechtigt
nebeneinander. All dies impliziert dann erneut,sdes grundrechtlich Abwehr und Schutz
gibt und dass Schutz- und Abwehrrechte gleich stank missen — und dass man von Schutz-
rechten, nicht von irgendwie weniger starken blo8ehutzpflichten sprechen sollte. Das Ge-
sagte gilt, auch wenn (im Interesse eines gewallademokratischen Institutionensystems,

3 Schutz* im Sinne dieser gesamten Argumentationnkébrigens auch darin bestehen, dass dem Einzelnen
eine Leistung, etwa eine Geldleistung zur Sicherings Existenzminimums, zugewandt wird.
* Naher zu dieser Vorschrift Ekardt/ Kornack, ZEWR @, i.E.
*In Art. 1 Abs. 2 GG sowie in der grundgesetzliclhdrschnittstiberschrift — und ebenso in den Matematur
EuGRC - heif3t es ,Menschenrechte”, es sind alsat mar ,einige” Rechte wirdefundiert, wie man véatht
erwidern kdnnte, sondern alle. Damit Gbertragt sithMenschenwirde-Struktur ,gleichermalBen Achtund
Schutz” auf alle und nicht nur auf einige Menscleehte.
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welches gerade der wirksamste Freiheitsschutadisger ,Schutz* nicht als Direktwirkung
der Grundrechte zwischen den Blrgern, sondernchist®&anspruch gegen den Staat zu lesen
ist (vgl. explizit Art. 1 Abs. 3 GG, 51 EuGRC).

In Deutschland wirden viele auf das Gesagte fteikewidern, die Schutzfunktion der
Grundrechte kénne doch nur eine objektivrechtliEnektion ohne Einklagbarkeit und ohne
echte Gleichrangigkeit sein, weil sie eben der deutschen BVerfG entwickelten Lehre von
den Grundrechten als (auch) objektiver Wertordnentgprange. Doch dieser Einwand ver-
mag nicht zu Uberzeugen. Erstens widerlegt der &mkeines der eben gegebenen Argu-
mente. Und zweitens ist die Wertordnungslehre désri& inhaltlich diffus und letztlich un-
haltbar — womit sie auch kein (anderes) Schutz{dadhis begriinden kann. Die Wertord-
nungslehre selbst ist keine Begriindung fur irgemdet sondern nur eine Behauptung, dass
Grundrechte nicht nur Abwehrrechte sind, sondeah andere, dabei in der Starke allerdings
begrenzte, Funktionen haben; damit stellt die Letine blo3e Behauptung dessen dar, die
man erst einmal begriinden miusste, damit sie Ubgerekonnte. Grinde fur die Wertord-
nungslehre — jenseits eines recht vagen Hinweisegiae ,Gesamtschau“ grundrechtlicher
und staatszielhafter Verfassungsnorfherhat das BVerfG nie genannt. Grundrechte als ,nur
objektive Ordnung” widersprechen aul3erdem dem iddalistischen Charakter der Grund-
rechte. Wie wollte man, zumal entgegen den genanAtgumenten, begrinden, dass es
einen Teil der Grundrechte geben sollte, der rsabjektiv und damit nicht einklagbar ist?

Erst recht Uberzeugt die vollstandige Negation regrandrechtlichen Schutzfunktion nicht,
wie sie Vertreter der Bockenforde-Schulmehr oder minder deutlich insinuieren. Jene Posi-
tion geht m.E. von einer nicht realisierbaren Auggdnoffnung aus, indem sie auf ,sichere”
Auslegungsergebnisse durch ein reines Abwehrreehksh (,weniger Normkonflikte = we-
niger Abwagung®) hofft. Eine solche Sicherheit wes jedoch nie geben. Dies nicht nur we-
gen der Terminologie von Grundordnungen mit unkiafermini wie Freiheit oder Wirde,
die sodann via verfassungskonformer Auslegung dgampte Rechtsfindung infizieren, oder
wegen der generellen semantischen Friktionen demiterpretation (besonders der teleolo-
gischen) sowie durch den generellen Sollenscharakie Normen, der ein ,tatsachen-analo-
ges Beobachten” der richtigen Normen/ Normintegireben/ Wertungen ausschliéREnt-
scheidend ist vielmehr der Charakter der Schrankémpg, der jeder Grundrechtseingriff un-
weigerlich unterzogen werden muss und der so axlar Abwagungen zwischen kollidieren-
den Belangen fuihf. Vor allem aber verkennt der reine Fokus auf Abwestirte die Multipo-
laritat der Freiheit und die fur sie vorgetrageAegumente. Und er tUbergeht, dass die flr ihn
bemiihte konstitutionalistische, altliberale, letttlaus vordemokratischen deutschen Bestan-

* \Vgl. BVerfGE 4, 7 ff.; 7, 198 (205).
¥ Vgl. etwa Bockenforde, Der Staat 1990, 1 (24 ©d @9 f.); Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit, 198167
ff.; Enders, in: Friauf/ H6fling (Hg.), GG, Kommet Loseblatt, vor Art. 1 Rn. 135 ff.; die gleicB&oRrichtung
findet sich auch bei Schlink, Abwagung im Rech81.9
*#\Vgl. Somek/ Forgo, Nachpositivistisches Rechtsdank896, S. 81 ff.; Jeand'Heur, Sprachliches Refrer -
halten bei der juristischen EntscheidungstatigkE989, S. 11 und passim; Alexy, Theorie, S. 17 Bkardt/
Beckmann, Verwaltungsarchiv 2008, 241 ff. ,Solldr@akter* bedeutet freilich nicht ,subjektiv’; diegigte
gerade die philosophische Grundlagenargumentatien én FlieRtext. — Immer wieder ist im Ubrigen alsr
hinzuweisen, dass die Begriffshildung Objektivit&tibjektivitat in puncto Erkenntnis keinerlei Bezug der
Unterscheidung subjektive Rechte versus objek{ives niemandem individuell einklaghares) Recht aiftv
* Dies gilt also auch dann, wenn diese kollidierenBelange nur als objektive Rechtssatze und nishsb-
jektive Rechte betrachtet werden. Erst recht wigslegelten, wenn man die Schutzfunktion der Grurdeec
schlicht durch weit verstandene Abwehrrechte gegételbare (also indirekte) Grundrechtseingrifféassen
wirde.
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den schoépfende Dogmatiktradition ein durchaus aimffter Anhaltspunkt fur die Interpreta-
tion moderner Grundordnungen ist. Nicht zutreffevide es auch zu behaupten, dass die An-
erkennung von Schutzrechten den Blrgern eine begérform des guten Lebens vorschrie-
be (oder vorschriebe, man musse von seiner Frabelt Gebrauch machen).

Das Gesagte versuchte zu zeigen, (I) dass und wesugnundrechtliche Schuéchtegeben
muss und (Il) dass es sie als subjektive Rechtergetuss. Und nicht nur dies: Die Argumen-
te — speziell der Nebeneinandernennung von AbwetrSchutz — machen zugleich deutlich,
dass (lll) Abwehr und Schutz gleichrangig sein neag$Fur den zweiten und dritten Aspekt
spricht ferner die seit langem kritisierte und be#elte Unterscheidbarkeit jener beiden
Grundrechtsfunktionen, die die deutsche (in di&sedeutigkeit allerdings wohl nur die deut-
sche) Judikatur meist verwentleSpeziell die Abgrenzung vokbwehrrechten gegen mittel-
bare Eingriffe— welche wie die Schutzrechte demjenigen gelten]etztlich Schutz vor den
Mitburgern durch den Staat sucht — uUchutzrechtemueinander erscheint als kaum sinnvoll
klarbar#? Vordergrindig meint das Abwehrrecht gegen mittelizingriffe, welches die Judi-
katur in wenig konturierten vereinzelten Fallen picht (und welches in deBockenférde
Schule konsequenterweise wohl teilweise skeptiedelgen wird), eine Einflussnahme durch
die offentliche Gewalt auf einen Burger, der soddinFreiheit eines anderen Birgers ver-
kirzt. Im Falle der Schutzrechte geht es dagegeeairdzar um ein fehlendes oder nicht aus-
reichend wirksames staatliches Unterbinden priveitandlungen. Doch wie genau soll sich
das eine vom anderen unterscheiden? So kann mesll@wn®er Annahme von Schutzrechten
in mittelbaren Abwehrrechts-Konstellationen steggyén, warum die Gestattung, Nichthinde-
rung oder Mitwirkung bei privatem freiheitsbeeiminigendem Verhalten kein Abwehrrecht
wegen mittelbaren Grundrechtseingriffs ausloseites@umal z.B. eine umwelt- oder bau-
rechtliche Genehmigung den Dritten eine Duldungdpflauferlegt). Auch die Judikatur bie-
tet keine verwertbaren Abgrenzungskriterien an.levVigerden jetzt erwidern: Bei Abwehr-
rechten kénne der Birger verlangen, dass der §¢sau eine Sache (z.B. ,Erlass einer Ab-
rissverfigung gegen mein Haus") nicht tue. Dagdgemten die Schutzrechte nur ein allge-
meines Handlungsgebot auslésen (z.B. ,mehr SchmtzSehwefeldioxid durch die Anlage
X"), bei dessen Erfillung die offentliche Gewalhen Spielraum haben misse. Doch dass
das nicht per se stimmt, zeigt ein Beispiel. Nictt der Adressat einer baurechtlichen Ab-
bruchverfigung (unmittelbarer Eingriff) kann saggich will ganz genau diese Verfiigung
loswerden.” Genauso gut kann der von einer Genamgidpetroffene Nachbar sagen: ,Die
Genehmigung soll weg.” Es geht jeweils um genae éiandlung — und zwar in letzterem
Fall unabhangig davon, ob man dies als mittelbamgrifsabwehr oder als Schutz-Ansinnen

* Fir die Gleichrangigkeit tendenziell schon (nuEnmohne vollstédndige Begriindung) Schwabe, Juristanm
2007, 134 ff.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltst2@01; Koch, Der Grundrechtsschutz des Dritttitgtren,
2000, S. 503; Vosgerau, Archiv des offentlichenRe@008, 346 ff.; auch Murswiek, Verantwortung181 ff.
intendiert einen Gleichlauf von Umweltnutzung undnieltschutz, allerdings nicht durch Ausweitung der
grundrechtlichen Schutzseite, sondern durch Besthing der grundrechtlichen Abwehrseite (auf Schetzb
reichsebene).
“ Die folgenden Einwande werden m.E. nicht widerldgtch die Klarungsversuche von Dietlein, Die Lehre
von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992875ff.; Gellermann, Grundrechte in einfachgesetdin Ge-
wande, 2000, S. 452 und passim; Steinberg, Venigsstaat, S. 71 ff., 307 ff.; ebenso gilt dies géber La-
deur, Die o6ffentliche Verwaltung 2007, S. 1 ff.
*\/gl. auch Dietlein, Lehre, S. 89 f.: ,Die von deechtsprechung entwickelten Lésungsansatze muféfigu
und ergebnisorientiert an“ — unter Hinweis etwa BWErfGE 39, 1 (42); 55, 349 (363); 56, 54 (61); IBx:64,
220 (222).
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bezeichnét. Abwehr von mittelbaren Eingriffen und Schutz saddo nicht sinnvoll scheid-
bar; letztlich verwendet die Judikatur diese ,,.Sdbeg” wohl auch eher als Schein-Rechtfer-
tigung, um der einen Drittklage Bedeutung beizumesder anderen dagegen nicht. Eine sol-
che Bedeutung wird Drittklagen primar bei wirtsc¢helfier Betroffenheit zugemessen (etwa
in den Fallen 6ffentlicher Warnungen).

Die somit zu konstatierende Ununterscheidbarkeitiis weiteres Argument dafir, dass die
klassisch-liberale wirtschaftliche Freiheit den ,Weitgrundrechten” nicht vorgehen kann

und folglich auch nicht gegen einen Menschenrechtgg gegen den Klimawandel sprechen
kann. Zumindest ist sie ein Argument dafur, dask die Judikatur nicht in eine camouflie-

rende Scheidung von Abwehrrechten gegen mittelBargriffe versus Schutzpflichten retten

kann, um den Grundrechtsschutz im einen Fall zahasj und im anderen Fall weitgehend
zurtickzustellen (und dabei oft von einem ,bloRecHREreflex” zu sprechen, was Uberhaupt
nichts besagt: Warum sollte es denn fir ein Gruwidraeicht relevant sein, wenn sein Frei-
heitsbereich kausal aufgrund einer staatlichendaeidung beeintrachtigt wird?). An alledem
andert auch die Praxis der (insbesondere deutsdRenhtsprechung nichts, eine (auch
Grund-)Rechtsbetroffenheit tendenziell dann nigtkumehmen, wenn eine ,Allgemeinheit*

betroffen ist, wie dies gerade beim Klimawandeungegmald der Fall ist. Denn ob ein Recht
beeintrachtigt ist, kann nicht davon abhangen,umth @ndere beeintrachtigt sind.

3. Umweltgrundrechte, Demokratie, Gewaltenteilung -Einwénde gegen echte Schutz-
rechte als Missverstandnisse Uber die verfassungsigliche Abwagung

Freilich sieht sich ein Menschenrechtsschutz getgemKlimawandel respektive eine multi-
polare Freiheitskonzeption potenziell noch eineugpe weiterer Einwdnde ausgesetzt, die
alle miteinander zusammenhangen und die deshalvdimur im Gesamtzusammenhang zu
behandeln sind. Diese Einwande lauten sinngemdiut&echte wirden die demokratischen
Parlamente entmachten; und es gabe in ,Schutzfajlegeniber ,Abwehrfallen* per se gro-
Bere Spielrdum#.Indem darauf eingegangen wird, wird zugleich ¢déuwarum in dieser
Kritik zwar mehrere unzutreffende Vorannahmen dtehasind — warum aber gleichwohl
Spielrdume im Rahmen der Lehre von den Abwéagungeschen kollidierenden Freiheitss-
pharen demokratisch auszufiillen sind. Damit karglezch eine Abwagungslehre der (hier:
Umwelt-)Grundrechte skizziert werden, die in eineten naher zu betrachtenden Weise auch
auf das einfache Recht der jeweiligen Rechtsordrausgtrahlt. Erst durch die Betrachtung
der Abwégungsebene wird deutlich, wozu die Natistaaten und die EU klimapolitisch
durch die Menschenrechte letztlich konkret verptit sind.

Praktisch geht es damit um zweierlei. Es wird gieiyen, dass der Menschenrechtsschutz ge-
gen den Klimawandel sich einerseits nicht in bédjeb politischen Gestaltungsspielrdumen
auflésen darf, wie dies bisher gangigerweise hingenen wird. Andererseits darf aber der
Menschenrechtsschutz gegen den Klimawandel niehAdivagungsfrage ausklammern und
damit, wie zuweilen in der transnationalen Umwaeiltgirechtsdiskussion, den Eindruck er-
wecken, es gabe die Abwagungsproblematik Gberha@apt. In der transnationalen Umwelt-

* Die Mdoglichkeit einer mittelbaren Drittwirkung d&rundrechte wird durch das Voranstehende und dhs F
gende Ubrigens nicht in Frage gestellt, sondertéibgs dazu Ekardt, Information, 8 1 C. I.
* Zu weiteren Einwanden (angeblich drohende ,Klagéfund ,Schnuffelei* unter den Birgern) vgl. Ekard
Information, § 5 A.-B.
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grundrechtsdiskussion taucht namlich haufig diest@lung auf, dass generell Eingriffe in
Grundrechte in aller Regel ohne detailliert abduteiode Prifung von Abwagungsregeln ge-
rechtfertigt sind (so lesen sich viele Urteile \iemGH und EGMP®) — oder die Debatte wird
umgekehrt, dann aber ohne jeden Bezug zur Rechtsprg und meist ohne konkrete
Schlussfolgerungen, sondern eher auf dem Niveadkiwadender Proklamationen, so ge-
fuhrt, als sei jede Beeintrachtigung eines Grurfusezugleich eine Verletzung dieses Grund-
rechts?®

Schaden also Schutzrechte — und damit Menscheergeggen den Klimawandel — der Demo-
kratie? Dies wirft die alte Frage nach dem Verhélton Freiheit und Demokratie auf. Nicht
nur einige Juristen, sondern auch manche Philosopbken (z.T. implizit) die Demokratie
gegenuber der Freiheit sogar fur latent vorranBightig ist dabei zunachst noch, dass — so
z.B. Jirgen Habermas — Freiheit und Demokratie gggenseitig forderfi.Eine gewaltentei-
lige, durch Prinzipien eingehegte Demokratie vectpiedoch ein Mehr an Freiheit, Rationa-
litat und Unparteilichkeit als eine ,radikale” habeasianische, die die Verfassungsgerichts-
barkeit auf eine reine Verfahrenskontrolle reduzgenau deshalb sind Verfassungen wie das
Grundgesetz eben gewaltenteilig und nicht radikalmleatisch strukturiert. Gerade die Gene-
rationengerechtigkeit und die globale Gerechtigkeitd damit die Nachhaltigkeit), also die
Freiheit der jungen und nach uns kommenden Mensa@peitht gegen die radikale Demo-
kratie. Denn die Demokratie ist fur kiinftige uncge und raumlich entfernt lebende Men-
schen kein Akt der Selbst-, sondern der Fremdbedtieit. Denn sie sind heute keine Betei-
ligten der Demokratie. Vor diesem Hintergrund ighdchst einmal die multipolaritatskriti-
sche Sichtweise unzutreffend, dass eine liberaletteatische Verfassung eine Art allméchti-
ges Parlament impliziere (was multipolare Rechie,@kesetzgebung und Verwaltung ja zu-
satzliche Bindungen auferlegen, ausschlosse). @ehist nicht dies, sondern vielmehr ein
System der gewaltenteiligen Ausbalancierung stdegtti Macht im Interesse eines bestmaogli-
chen Freiheitsschutzes und eines Maximums an Raitiénund Unparteilichkeit® Zur Si-
cherung dieser Prinzipien sind die StaatsgewalgerSdwohl das europaische und nationale
Gewaltenteilungsprinzip als auch die Existenz siakkerfassungsgerichte zeigen denn auch,
dass das Parlament gerade nicht allméchtig sdinDss mindet dann aber in eine Demokra-
tie nicht als Gegenprinzip zur Freiheit, sondemkanfliktloserzwischerden Freiheiten, was
weitere Konfliktloser wie Gerichte gerade sinnvaiécheinen lasst. All dies gilt insbesondere

* Zur notwendigen Weiterentwicklung der europareéchén Prifung von Grundrechten sowie von Grundfrei-
heiten naher Ekardt/ Schmeichel, Zeitschrift furoparechtliche Studien 2009, 171 (197 ff.); zum Radtnis
der ,drei Verfassungsgerichte* zueinander mit eimemen Perspektive Ekardt/ Lessmann, Kritischézl2606,
381 ff.
*® Diese beiden Extremvarianten dominieren auch imt&xt der Debatte Uber ,WTO und Menschenrechte“. Zu
dieser Debatte (mit einem eigenen Ansatz) EkardtyétMews/ Schmeichel/ Steffenhagen, Welthanddisrec
S. 42 ff.
“ In der kantianischen respektive liberal-demokcatis Theorie der Gerechtigkeit folgen Freiheit remo-
kratie gemeinsam aus den Prinzipien der Menschateviind der Unparteilichkeit (letzteres Prinzip wird.
auch Universalisierbarkeitsprinzip oder kategormschmperativ genannt, mit leicht anderer Bedeutunggse
Prinzipien wiederum werden als Gebot der Raticsiatiéspektive der Vernunft aufgefasst. Die Ubernighdes
Demokratieprinzips bei Habermas, Faktizitat, S. #f09nd 537 ergibt sich teilweise daraus, dasangfers als
Kant oder Rawls das Menschenwirde- bzw. Autonorimefr nicht aus der Rationalitat folgen lasst, smnd
als dogmatisch gesetzt sieht.
*® Vgl. die Bemerkung und den Nachweis in Fn. ...udaass die Kantsche These zutrifft: dass namliefheit
(und gewaltenteilige Demokratie) auf der Basis Mnschenwiirde und Unparteilichkeit ein univers&laesio-
nalitatsgebot darstellt, welches der — gerade @ostmodern-konstruktivistischen — Kritik standh@ibd zwar,
einschlieBlich aller daraus mdglichen Ableitungdae wB. des Freiheitsvoraussetzungsschutzes undlues-
gungsregeln, das einzige Rationalitatsgebot imiBenson Moral und Recht).
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dann, wenn sich zeigen lasst, dass die Freiheitimuder Freiheit und der Freiheitsvorausset-
zungen willen eingeschrankt werden darf — von dethierelementaren, die oben gerade als im
Klimakontext relevant erwiesen wurden, subjektitvieein mogen, die sonstigen, nur ,frei-
heitsforderlichen* Bedingungen (wie etwa die Kultwderung oder die Kindergartenférde-
rung) dagegen nicht.

Wir haben bis hierher mehrere Dinge gesehen, teiénauch schon vor der expliziten Erorte-
rung zur DemokratieDie Demokratie hat auch ohne Multipolaritat ohnel@nenzen; nétige
Abwagungen zwischen kollidierenden Belangen gibbhesehin; und die Betrachtung der
Grundrechtsfunktionenlehre hat zudem ergeben, siaksAbwehr- und Schutzkonstellationen
eben gerade nicht per se unterscheideres gilt es jetzt noch weiter auszufiuhren. Bei de
Abwagung kollidierender Positionen hat das Parldanmenler Tat eine gewisse, wenngleich
keine absolute Prarogative gegenuber der JustizeiS diesen Abwagungen namlich aus
den kollidierenden Belangen unterschiedliche Abwé#gergebnisse herleitbar sind — und
dies ist der Normalfall —, ist ein (ab-)wahlbarentgtheider die rationale und freiheitsfreund-
liche Variante: also ein Parlament und kein GeriBlats Parlament muss sich dabei allerdings
im Rahmen bestimmter, aus den Grundrechten sedbigitharer Abwagungsregeln bewegen
(man kann auch von multipolarer, allerdings durchtere Regeln konkretisierbarer Verhalt-
nismaRigkeitsprifung sprecti®n wir kommen auf einige dieser Regeln noch nahetiak.
Problematisch an der bisherigen deutschen Delstjtdass viele daraus, dass es meist nicht
.genau ein“ (womdoglich noch quantifizierend-6konsohi ermitteltes) Abwagungsergebnis
geben kann, irrtimlich schlieRen, es gabe keindipbléritat (also keine gleichrangigen Ab-
wehr- und Schutzrechte) und keine weiteren Abwasgteggin jenseits von Geeignetheit/ Er-
forderlichkeit> Wir werden noch sehen, dass das nicht zutriffis Basagte gilt jedenfalls
ganz gleichermalR3en und unabh&ngig davon, mit weldpPelitik- bzw. Rechtsbereich man es
zu tun hat. Die (allgemein fraglos fur eine Grumthtsfrage gehaltene) Entscheidung Gber die
richtigen Gesetze im Bereich der Sicherheits- dddr-Terror-Politik folgt damit eben gera-
de nicht anderen Regeln als, dies ist vorliegemd=ggenstand des Interesses, die Klimapoli-
tik. Der Gesetzgeber kann jeweils unterschiedliehescheidungen treffen, und die Aufgabe
von Verfassungsgerichten liegt (allein) darin, eiRehmenkontrolle anhand einer Reihe aus
den Freiheitsrechten selbst herleitbarer Abwagwggdn vorzunehmen. Der Sache nach geht
es dabei stets darum, dass eine Kontrollinstanzimi&'erfassungsgericht die Einhaltung von
Abwagungsregeln Uberprift, woraufhin ein verfassémglernder Gesetzgeber (teilweise) mit

* Naher dazu die Nachweise in Fn. ... Demgegenidbairsen z.B. Alexy, Recht, S. 127 ff. — und definiia-
bermas, Faktizitat, S. 109 ff. — den Kreis moglicBelange, die eine demokratische Politik zu ih#ntiegen
machen kann, gerade nicht einzuschranken. Daged#ie(® der vorliegende Ansatz einen Schutz des-Men
schen vor sich selbst oder eine Intervention dfemiifchen Gewalt in den Bereich des guten Leberss-awas
eigentlich auch auf der (aber selten klar begrierdeind selten klar gezogenen) Linie liberaler Denaitidn
liegt.
* In diese Richtung auch Calliess, Rechtsstaat7$ff3 Susnjar, Proportionality, Fundamental Regl#tnd Bal-
ance of Powers, 2010.
>' Besonders prominent Bockenforde, Staat, Verfasddagokratie, 1991, S. 188 ff. und passim. Unldadie
Linie des BVerfG, welches teilweise wie der EuGH Albwéagungen verfahrt (im Wesentlichen nur Prifleg
gitimer Zweck — sehr groRRzigig —, Geeignetheitpitérlichkeit), teilweise wie hier vorgeschlagen miner
(gréRBeren) Menge von Abwéagungsregeln operiertyéde aber auch ,genau ein“ Abwagungsergebnis dem G
setzgeber vorzugeben scheint (z.B. beim Embryoenz); auch dies ist eine Folge der unklaren Sgfilith-
ten-Dogmatik; kritisch dazu auch Steinberg, Neugstigche Wochenschrift 1996, 1995 ff.; Susnjaggertio-
nality, passim. Siehe konkret dazu, wie in verdiereFallen (allerdings nicht aus dem Menschenwgnideip)
auch einmal totale Abwagungsverbote hergeleitetdamikonnen, etwa Ekardt/ Kornack, Kritische Vigeted
reszeitschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissefis2006, 349 ff.
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einer Verfassungsanderung reagieren kann; oderailasKontrollinstanz wie ein einfaches
Gericht die Einhaltung des gesetzgeberischen Véildurch die Behérden bzw. die Einhal-
tung von Abwéagungsregeln fur die an die Behdrdemengereichten Abwéagungen pruft usw.

Arbeitet man die Abwagungsregeln genau aus, wiedGewaltenbalance sogar weniger ,ju-
risdiktionsstaatlich” als bisher (WBVerfG bzw. EUGH letztlich nach Gusto entscheiden kon-
nen, ob von weiten oder — wie bei den Abtreibungsd#reidungen — von ,keinen* Parlament-
sspielraumen ausgegangen wird). Gehen muss esutaten multipolar freiheitsforderliches
(einerseits machtmissbrauchsfeindliches, andetersié Demokratie als Schutzschild der
Freiheit betrachtendes) und zudem unparteilichkééiquates Ping-Pong mit einem auf3erdem
rationalitatsforderlichen, da ein Maximum an gu@riinden mobilisierenden ,Mehrebenen-
diskurs" zwischen den Staatsgewalten. Zunachstadar{/erfassungsgericht gegen ein Parla-
ment nie , Tu-genau-das“-Urteile erlassen, sondeussysich immer auf ,So-wie-bisher-je-
denfalls-nicht“-Urteile beschranken. Das BVerfG zdarf dem deutschen Bundestag also —
um ein fur den Klimaschutz wesentliches Beispielvenwenden — nicht sagen: ,Steige in
viereinhalb Jahren aus der Kohlenutzung aus.” s lkdoer sagen: ,Der bisherige Ausstieg
ist zu langsam; entscheide die Frage unter Bercickgung folgender Tatsachenlagen, nor-
mativer Belange und Verfahrens- sowie Abwéagungsnebes zum XX.YY.2010 neu.* Um-
gekehrt kdnnte das Verfassungsgericht auf die Kiages Energiekonzerns hin sagen: ,Der
Gesetzgeber darf natirlich aus der Atomverstronausgteigen — aber er muss sich dabei in
einem gewissen Rahmen halten, den er aber leidgscHritten hat, indem er angeordnet hat,
innerhalb von drei Tagen aus der Atomenergienutausyusteigen.” Durch eine solche Li-
nie, die weder dem Parlament die Prarogative ninooh dem Verfassungsgericht eine tber-
grof3e und unklare Macht gibt, werden alle Staataffew ihren durch Freiheit, Demokratie,
Unparteilichkeit und Rationalitat definierten Aufgen am besten gerecht. Dies gilt um so
mehr, als das Ping-Pong, wie eben durch den olagdeitenden Hinweis auf das ,Weiterrei-
chen® von Abwagungen durch den Gesetzgeber kueziski, auch die Exekutive und die
einfachen Gerichte einbezieht. Dabei konnen Bemjld eine gerichtliche Entscheidung
mit neuen Entscheidungen reagieren, die dann #itensieder der Kontrolle unterliegen; und
ebenso verhélt es sich zwischen Gesetzgeber ufdsgangsgerichtsbarkeit; und auch der
Gesetzgeber kann auf einfachgerichtliche Entschegelu z.B. durch Gesetzesénderungen
reagieren usw. So entsteht ein komplexes Geflemtdonkretisierungs- und Kontrollzustan-
digkeiten®? Die genannten Prinzipien sprechen hierbei dafie, amdernorts naher themati-
siert?, dass die Gerichte Uber normative Abwagungsfragemyierige Normtatbestandsinter-
pretationen und unsichere Tatsachenfragen nur sshgénkt urteilen dirfen — strikt dirfen
sie dagegen urteilen Uber einfache Normtatbestatgipretationen, Verfahrensfragen und si-
chere Tatsachenlagen.

Am Kohlebeispiel sieht man, dass in komplexen Keltetionen wie eben beim Klimaschutz
die Abwehrseite der Grundrechte keinesfalls ,lUlobtsicher” ist als die vermeintlich kompli-

*2 Ein grundsatzliches, aber haufig anzutreffendessiérstéandnis ist es nach alledem, sich so auszketriials
hatten die Gerichte als solche eine Abwéagung vatamen (obwohl den Gerichten nur vereinzelt vom Gese
geber eine Abwagung ,weitergereicht* wurde, etwal@nZivilgerichte fiir die Konkretisierung der Agéricht-
lichen Generalklauseln im Lichte kollidierender @dvechte — wobei ein Verfassungsgericht diese gavithts-
urteile dann wieder nur darauf Gberpriufen darf,dab Abwagungsregeln eingehalten sind). Nicht aohezid
deutlich wird dies z.B. bei Hofmann, Zeitschrift fmweltrecht 2007, 470 (471 f.).
> Vgl. dazu Ekardt, Information, § 5; stérker eunggétlich dazu Ekardt/ Schenderlein, Neue ZeitécHir
Verwaltungsrecht 2008, 1059 ff.
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Ziertere Schutzseite. Der Gesetzgeber kann z.B.,Abwehr‘rechten von Energieversor-
gungsunternehmen in ganz unterschiedlicher WeisdrRmg tragen, wenn er aus der Nut-
zung der Kohle (oder auch der Atomenergie) ausstengdchte. Er kann Billigkeitsentschéadi-
gungen festsetzen, Ubergangsfristen gewahren usdi.gdnz genauso sieht es fir mogliche
Schutz-Klager aus — man kann alle Atomkraftwerkschhlten, sie anderweitig sicherer bau-
en, starkeren Schutz gegen Terroranschlage treffem. Diese Komplexitat ist aber eben
grundrechtsfunktionenunabhé&ngig. Und sowohl beiwAbr* als auch bei ,Schutz”, wenn es
diese Funktionen denn gibt, ist jedenfalls klare @iesetze fur mehr Klimaschutz und Nach-
haltigkeit muss in einer gewaltenteiligen Demolaadas Parlament machen, nicht ein Ge-
richt>* Dennoch lasst sich aufgrund des Gesagten erstakiesthalten, dass ein Menschen-
rechtsschutz gegen den Klimawandel grundsatzlistebé — und dass entsprechende Urteile
von Verfassungsgerichten sinnvoll vorstellbar sind.

lll. Klimaschutz als Abwagungsproblem kollidierender Grundrechte
1. Abwagungsregeln, Vorsorge und das Problem ,absater* Mindeststandards

Darauf aufbauend kann naher entwickelt werden, vesle- in Ansehung der mdglichen poli-
tischen Abwagungen — die konkreten Verpflichtunger, die die Politik an Ansehung des
Klimawandels letztlich treffen. Erst wenn festgéisist, wie viel von der grundsatzlichen, bis
hierher hergeleiteten Klimaschutzverpflichtung gbteibt, wird deutlich, wozu die Politik
einklagbar in puncto Klimawandel verpflichtet ist.

Abwagungen sind — wie bereits angesprochen — (abehjUmwelt-)Grundrechten unaus-
weichlich, und sie sind ganz generell nichts Semiselies. Um es etwas plastischer zu formu-
lieren: Indem die Politik die Industriegesellschattldsst, Industrieanlagen genehmigt, den
Autoverkehr zulédsst usw., nimmt sie sehenden Awsggsstisch Tote, also Beeintrachtigun-
gen des Rechts auf die elementaren Freiheitsvartusgen, aufgrund der freigesetzten
Luftschadstoffe usw. in Kauf. Dies geschieht in Agung mit unser aller Konsumfreiheit
und mit der wirtschaftlichen Freiheit der KonsungmtMan spricht insoweit meist camou-
flierend von stochastischen Schéaden. Das meinsti$éahe Krankheits- und Todesfalle, die
jedenfalls langfristig und in Kombination mit anderSchadensursachen im Gefolge der in-
dustriegesellschaftlichen Lebensform auftreteneBgerade keine allgemeine Formel ,Scha-
dige niemanden® (neminem laed®yegibt (weil ansonsten letztlich nahezu alles vé&ho
ware, denn Uberaus viele menschliche Handlungeh aif irgendeinem Wege fir irgendje-
manden unvorteilhaft), ist dies fur sich genommieeraerade nicht skandalés. Das durchaus

> Deshalb sind Urteile wie die BVerfG-Judikate zumkEyonenschutz oder zur Familienbesteuerung proble-
matisch; vgl. insbesondere BVerfGE 39, 1 ff.; 883 Zf. Vielleicht sollte daher ein Verfassungsghktistets wie
das House of Lords in GroR3britannien ohne Gesaiffashung auskommen (also auch in so genannten Abweh
fallen mit Nachbesserungsauftragen statt mit Kamsam arbeiten). Richtig kdnnte es zumindest stisGeset-
zesaufhebung als begriindungsbediirftigen Ausnahnzfaehen — und ansonsten mit ,Anderungsauftragen*
der Justiz ans Parlament auszukommen, ohne sé@tbSesetz aufzuheben oder einen Gesetzeswortladikzu
tieren.
> Dass 6konomische Effizienztheorien keine gute rAliéive zur nachfolgend dargestellten Abwagungstheo
bilden, wird dargelegt bei Ekardt, in: Pan Jiahtiémate Change, i.E. Dies schlief3t innerhalb dewagungsre-
geln (1) TatsacherQuantifizierungen durch den Gesetzgeber nicht ang;innerhalb der Abwagungsregeln (1)
darf der Gesetzgeber seinen Spielraum fir subgl@gwichtungen innerhalb des objektiven Rahmenk aac
transparent machen, dass er normativen Belangen &ahlenwert zuordnen; dies ist dann aber ebenseih-
jektive Entscheidung und hat nichts Objektivesiah.s
** M.E. Uibergangen z.B. bei Hochhuth, Relativitatstieedes o6ffentlichen Rechts, 2000.
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Absurde liegt vielmehr in Schizophrenien wie ,wiolMen mehr Klimaschutz und trotzdem
standiges Wirtschaftswachstum®, also in politischrmelkompromissen, die die nétigen
schmerzlichen Abwégungen gerade leugtien.

Welche Abwagungsregeln im Einzelnen gelten, lését isn Kern bereits aus den Freiheits-
rechten selbst ableiten. Dies zeigt sich zunadhrstiie Grundregel von Abwégungen, die in
der gewohnten Begrifflichkeit der Abwégung als \@thismaligkeitsprifung meist unter
der Uberschrift ,legitimer Zweck” thematisiert wirdass das Abwagungsmaterial einerseits
vollstandig sein muss und andererseits keine usgigién Belange enthalten darf. Wenn die
andernorts naher begrindete Vermutung zutrifftsdfie Selbstbestimmung respektive die
neu interpretierte Freiheit — und alles, was dafalgg — das einzige begrindbare Gerechtig-
keitskriterium und der einzige mdgliche Regelungsgestand staatlichen Handelns ist, kann
man auch relativ leicht als Abwagungsregel angeleiches das (allein) zulassige Material
gerechter Abwéagungen ist: ndmlich eben die Fredikst Beteiligten, die wie gezeigt die ele-
mentaren Freiheitsvoraussetzungen einschliel3t. Ndesen Menschenrechten sind solche
Belange zulassige Abwéagungsgegenstande, die dieekr&rdern, aber nicht zwingend fur
sie erforderlich sind und die deshalb — da nicltsich im Freiheitsbegriff enthalten — keine
Menschenrechte sind (z.B. Kulturférderung oder Sahaffung von Kindergartenplatzes).
Fur all dies spricht neben der alleinigen Begrumkiag des Freiheitsprinzips auch: Nur so
wird deutlich, dass sowohl autoritéare Freiheitshefeckungen als auch eine wirtschaftslibe-
ral-postmoderne Ausblendung der Freiheitsvoraugegem unzuléssig sind. Interventionen
in Fragenkreise, die gar nicht die Freiheit mehr&tenschen betreffen — also in den Bereich
des guten Lebens —, sind damit ausgeschld$gdrenso nicht stimmig ware m.E. die heutige
Praxis, ganz allgemein ,das Gemeinwohl“ (oder ,d&sntliche Interesse”) zum zulédssigen
Abwagungsbelang zu erklaren. Denn die Rede vom @evoll erscheint letztlich inhalts-
leer, damit letzten Endes beliebig, rechtsdogmiatisiglich tGberflissig und potenziell autori-
tar® Und ,das Gemeinwohl* zeigt auch nicht, um was ggerlich geht: um unser aller
Selbstbestimmung. Vor diesem Hintergrund sollte .ni&s ,Gemeinwohl* aus rechtlichen
Argumentationen entfernt und das Wort, soweit eSésetzen noch explizit erscheint, so in-
terpretiert werden, dasser Schutz von Freiheit und Freiheitsvoraussetznrggmeint ist.

7 Insgesamt werden im Schrifttum selten Abwagungsregnter Einbeziehung der Schutzrechte entwickelt;
vgl. aber Calliess, Rechtsstaat, S. 373 ff. undr@re Die o6ffentliche Verwaltung 2008, 102 ff. — Dazlass
Nachhaltigkeit in einer physikalisch endlichen Wglotz der Potenziale z.B. der Solarenergie) ninhtdauer-
haftem Wirtschaftswachstum vereinbar ist, vgl. D&yowth, passim; Ekardt, Cool Down, Kap. 1; Wupgler
Institut, Deutschland, passim.
*® Auch wenn der Bezug zur Freiheit hier selten hetelt wird, so durfte doch unstreitig sein, dags ghloR
freiheitsforderlichen” Bedingungen jedenfalls keiMenschenrechte darstellen — es gibt ein Grundraehtias
Existenzminimum, aber kein Grundrecht auf einendéngartenplatz. Diese Aussage liegt also, trotznéeien
Begrundung und der neuen Begrifflichkeit, auf devie. der gangigen deutschen Diskussion zum Soa&tkst
prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG): Der Gedanke eines da&nzminimums" ist notwendiger Weise nicht belielvigjt
zu fassen, sei es nun in sozialer oder 6kologiskireicht. Allerdings sind die Freiheitsvorausseigen Leben
und Gesundheit (in Deutschland und der EU) beeaidizit als grundrechtlich gekennzeichnet. DieKdission,
ob ein Randbereich von Gesundheit ,nicht elemeamntdrdaher nicht vom Grundrechtsschutzbereich etfass
ware damit wenig praxisrelevant.
** Ausfihrlich zu einer teilweise ahnlichen Abwagueggl-These (allerdings mit anderen Standards imet e
Standard-Begrindung eher anhand des Rechtsstaaigprals anhand der Freiheitsrechte, was dereleitiery
indes erschwert und folglich dazu fihrt, dass derteitsgewinn von Abwagungsregeln schrumpft) Sarsnj
Proportionality, Kap. 5.
® Hierzu und zum Folgenden m.w.N. Ekardt, Informati@ 1 E. (dort auch zur autoritdren bis totalitare
Rechtsgeschichte des Begriffs); vgl. demgegeniireYérsuche, den Begriff als (nicht inhaltlich gé&) For-
mel fir nétige Abwagungen und Verfahrensschrittezddsehalten: Haberle, Offentliches Interesse alistju
sches Problem, 1970; Uerpmann, Das 6ffentlichedste, 1999.
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Der grolRe Teil dessen, was herkdmmlicher Weise Gewodl heilt, lasst sich ohnehin Frei-
heitsvoraussetzung nennen (etwa Kulturférderung,nitht-existenziellen Teile von Sozial-
staatlichkeit, Schutz der Biodiversitat usw.) — dass der neue Begriff klarere Konturen und
eine echte Begrindung jener Belange anzubieterSbatonnte der Gemeinwohlbegriff u.U.
teilweise auf seinen urspringlichen Sinn zurickigefiverden: Es muss um Interessen ge-
hen, die in einem gerechten Staat Beachtung verdieBerade das wére dann aber genauer
zu Uberdenken und zu prifen und nicht salvatonsitider Formel vom Gemeinwohl zu pro-
klamieren — die womoglich nur das Fehlen wirklicktinde tarnt (und damit der Rationali-
tat und Unparteilichkeit staatlicher Entscheidungétraglich ist). In der europaischen und
auch in der deutschen Rechtsprechung fehlt eirthadlare Bestimmung bisher indes, frei-
lich ohne Begrindung.Im Kern hat man es beim Menschenrechtsschutz gegerKlima-
wandel mit einer Kollision der elementaren Fregsiraussetzungsgrundrechte mit den wirt-
schaftlichen Freiheitsrechten zu tun, wie sie mBArt. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1
GG geregelt sind. Selbstverstandlich ist auch dresghaftliche Freiheit ein anerkannter na-
tionaler, europdaischer und volkerrechtlicher Greetitsbelang.

Schutzrechte im Umweltschutzkontext fallen nun hietwa dadurch fur den Klimawandel
und sonst (meist) in Umweltfallen aus dem zulassigdwagungsmaterial heraus (bzw.:
Schutzrechten fehlt es nicht etwa schon deshalbdeargrundrechtlichen Betroffenheit ihres
Schutzbereichs), dass Schutzrechte haufig bloRaedérahtsgefahrdungen betreffen. Zwei-
fellos sind kinftige Klimawandelsentwicklungen er nicht exakt prognostizierbar und da-
mit ,unsicher”. Dennoch ginge jener Einwand fehkilw,nur mogliche* Grundrechtsbeein-
trachtigungen zumindest bei hochwertigen Grundesthind drohender Irreversibilitat der
»,moglichen* Schadigung eben geradieht unbeachtlich sind, auch wenn die deutsche Judi-
katur — indem sie, anders als die europaische dudikdie Vorsorge (also ,Risiken* bzw.
Lunsichere Beeintrachtigungen®) meist fir uneinklagerklart — implizit vorausset®.An-
dernfalls wirden die Grundrechte nicht langer éasgdn, was Uberhaupt der Sinn juridifizier-
ter Grundrechte ist: einen Autonomieschutz genadearStelle zu garantieren, wo der Auto-
nomie die Beeintrachtigungen drohen. Und diese airaticht nur und nicht in erster Linie
von der 6ffentlichen Gewalt. Dafir spricht auchssi&efahr und Vorsorge gar nicht sinnvoll
scheidbar sind, wie sich andernorts enffdss sei hier auch daran erinnert, dass die bisheri-
gen Klimawandelsprognosen nicht nur ,zu pessingktissein konnten, sondern dass viel-
mehr, wie andernorts dargelegt, einiges dafir bpraass die Klimawandelsprognosen bisher
eher noch zu optimistisch ausgefallen sind — d&ss die drohende Menschenrechtsbeein-
trachtigung durch den Klimawandel eher drastisehesfallt als bisher vermut&tEbenso ist
daran zu erinnern, dass wegen der ausgehendelefoBsennstoff-Ressourcen viele Klima-
malnahmen (wie der Ausbau erneuerbarer Energiam) gaabhéngig vom Klimaschutz
sinnvoll sind und bleiben. Es ist also einem neueril des deutschen BVerfG darin zuzu-

® Vgl. dazu Grabenwarter, EMRK, 4. Aufl. 2009, §R#8. 12 f.
2 Vgl. statt vieler BVerwG, Neue Zeitschrift fir \WWealtungsrecht 1995, 995 ff.; nicht wahrgenommenQmi-
zinet, DVBI 2008, 760 ff.; differenzierend Callied®echtsstaat, S. 244; im Einzelnen zum Diskurs Gefah-
renabwehr und Vorsorge Ekardt/ Schmidtke, Die dfiigme Verwaltung 2009, 187 ff.
# Vgl. Ekardt/ Schmidtke, Die 6ffentliche Verwaltu@®09, 187 ff. Dort auch zu dem weiteren Probleassd
die h.M. in Deutschland unzuléassigerweise die Grecltte auf den Durchschnittsmenschen orientierh, bei
der Tatsachenerhebung der Geféahrlichkeit einesdStbifes also z.B. am 40jahrigen Durchschnittsmanien-
tiert (und damit Schwachere wie Schwangere, Altéti@ader unberiicksichtigt lasst); vgl. auch Béhm,rDe
Normmensch, 1996.
* Vgl. dazu m.w.N. Ekardt, in: Pan Jiahua, Climateye, i.E.
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stimmen, dass ein Grundrechtsschutz auch gegenmigtiche* Grundrechtsbeeintrachti-
gungen bestelft.Nachdrtcklich kritisch anzumerken ist freilich,sdadas BVerfG dies bisher
immer nur abstrakt anerkennt, in allen konkretelleRgedoch de facto Klagen so entschei-
det, als wirden ,unsichere Prognosen® eben doclseeu einem Entfallen des Grundrechts-
schutzes fuhren; denn regelmalig wird insoweit Gasetzgeber bisher eine nahezu beliebi-
ge Entscheidungsmacht zugestanden, inwieweit emdéla bei unsicheren Grundrechtsbe-
eintrachtigungen geboten ist. Dies kann jedochdem Hintergrund der eben angefiihrten
Argumente fur die Vorsorge so nicht Gberzeugenlnvédr ist Vorsorge grundsatzlich gebo-
ten und kann nur insoweit entfallen, wie dies inhRRan der weiteren zu eroérternden Abwa-
gungsregeln mdoglich ist. Nachstehend werden eidigeer Abwagungsregeln kurz hergelei-
tet, um sodann im Ubernachsten Abschnitt festdesteihwieweit daraus eine Verpflichtung
zu einer anspruchsvolleren nationalen und transmaen Klimapolitik erwachst.

Ferner folgen die bekannten Abwagungsregeln dehafgismaRigkeitspriufung, die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit einer Freiheitsverkimg zugunsten der Belange anderer Betei-
ligter, unmittelbar aus dem multipolaren Freiheitspip: Es darf eben nicht dem einen etwas
an Freiheit genommen werden, was gar keinem andewsheitstrager zugute kommt. Die
Angemessenheit als letzter Schritt im Rahmen dewéwtionellen VerhaltnismaRigkeitspri-
fung kann ferner als Dach Uber eine Reihe weitAmvagungsregeln begriffen werden, die
ebenfalls aus dem Freiheitsprinzip folgen. EinedRég@von lautet, dass nicht ein Belang evi-
dent zu einseitig zugunsten anderer Belange zugst&lf werden darf; auch dies folgt wie-
der aus dem Gedanken, dass die Freiheit insgesaritmert werden soll; wobei dies ,todli-
che" Abwagungen im Einzelfall, wenn ein Konfliktchit anders auflésbar ist, aber nicht aus-
schlief3t.

Eine weitere Abwagungsregel, die ebenfalls unterWeerschrift der Angemessenheit ge-
pruft werden kann, ist das Verursacherprinzip, wieeslerum aus dem Freiheitsprinzip selbst
folgt. Denn Freiheit muss ein Einstehenmussen i@rvdrhersehbaren (auch 6kologischen)
Folgen des eigenen Tuns einschlielen — auch inremdgindern und in der Zukunft, und
auch fir die unangenehmen Konsequenzen des eifjebensplane®.Die negativen Folgen
einer fur mich ansonsten positiven Handlung (z.&. lilligen freien Fortbewegung heute)
mussen grundséatzlich also auch mich treffen, undssaur im Wege der Kostenanlastung fur
die von mir angerichteten Schéaden.

Noch eine weitere Abwagungsregel lautet, dass elieddwagung zugrunde liegenden Tatsa-
chenannahmen stimmen muassen. Die jeweilige Entdehgi muss also beispielsweise die
neueste Klimaforschung zugrunde legen, wenn sisemisvill, welche Gefahren der Freiheit
kunftiger Generationen drohen. Wesentlich ist datb@$s Tatsachen zwar Subsumtionsmate-
rial sind, um den Grad der Beeintrachtigung einelauigs festzustellen, dass aber Tatsachen-
aussagen als solche (!) nichts Normatives besafyes:.der faktischen Gefahrlichkeit von
Fluglarm fur die Gesundheit der Anwohner beispieis& — Uber die man naturwissenschaft-
liche Diskurse und Erhebungen fiihren kann — falgtdch erst einmal nicht, inwieweit dieser
Larm verhindert werden muss. Die Entscheidung inhrRen der Abwagungsregeln bleibt
also stets eine politisch-demokratische und kesterwissenschaftliche Entscheiduidei

® Vgl. BVerfGE 49, 89 (140 ff.); 53, 30 (57); 56, 548).

® Das Verursacherprinzip taucht etwa in BVerfGE 183 ff. durchaus auf; allerdings erscheint derkgiitf

auf diesen Topos stets leicht arbitrér und nicktespatisch hergeleitet.

¥ Aus einem Klima-Sein folgt niemals ein Sollen; &akten folgt nie, was im Leben richtigerweise geten
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unsicheren Tatsachen wie dem Klimawandel bestehéfesine Pflicht, vorlaufige Entschei-
dungen zu treffen und diese spater zu UberprifegaseDletztgenannte Regel taucht auch in
der bisherigen Rechtsprechung auf, allerdings wied#t als Anspruch eines Schutzgrund-
rechtstragers, sondern als nur objektive Pflichig sie wird in Umweltfallen stets nur ab-
strakt proklamiert, aber nie konkret eingeford&Auch dies verdient Kiritik.

Die Entscheidung fur oder gegen eine einigermafigisame Klimapolitik ist nach alledem
also nicht dem Belieben von Mehrheiten oder somen&taaten tberlassen, auch wenn dies
eine verbreitete Betrachtungsweise darstellen mag.gangige politische Vorstellung, dass
beispielsweise Sicherheitspolitik ein Menschenrgmtatblem ist, Klimaschutz aber nicht, ist
vielmehr unzutreffend. Wenn allerdings Abwagungdaubt und nétig sind und im Umwelt-
recht potenziell todlich verlaufen (auch ein ,albdesachter* Klimawandel z.B. wird To-
desopfer fordern), so wirft dies die Frage aufdab (hier: Umwelt-)Grundrechte nicht doch
einen ,absoluten®, vor Abwagungen sichéfdfern haben. Art. 19 Abs. 2 GG gibt hierzu zu-
nachst einmal keinen Aufschluss. Auch wenn die Nemen Wesensgehalt der Grundrechte
garantiert, so sagt dies doch nicht zwingend ettéa&ber aus, ob auch jedem Grundrechts-
trager in jeder Konstellation von jedem Grundremihtabsoluter Kern verbleiben mu$é®ie
deutsche Judikatur wiederum entledigt sich des |Bmob einfach, indem sie sachlich unzu-
treffend insinuiert, das geschilderte Problem sastischer Schaden, das gerade auch fir den
Klimawandel charakteristisch sein wird, bestehergeit, und jedenfalls ,kurzfristig* keine
Gefahrdungen diagnostiziert (was ja meist auchftuber eben am Problem vorbeigeht).
Im Sicherheitsrecht geht die Judikatur dagegen gew&on absoluten, substanzialistischen,
abwagungsfreien Mindeststandards aus, wie zuletzt dftSiG-Fall vor dem BVerfG illus-
triert hat (also der Fall der vom BVerfG verworfangbschusserméchtigung aus § 14 Abs. 3
LuftSiG gegenuber von Terroristen als Attentatse/atB. gegen Atomkraftwerke umfunktio-
nierte Flugzeuge mit ,unschuldigen PassagiereBaunt).”> Diese normative These aus dem
LuftSiG-Fall erscheint bei ndherem Besehen indasrkao begrindbar und deshalb auch
nicht auf das Klimaschutzrecht Gibertragbar:

Zunachst sticht eine markante Inkonsistenz ins Aligeist in keiner Weise begreiflich zu
machen, warum das AbschieRen von Flugzeugen mehimriodgeweihten Insassen (auch

sollte. Zur Sein-Sollen-Scheidung und zur genauele\Rnz von Tatsachen und Tatsachenunsicherhgib-in
wagungen (und wUberhaupt in rechtlich-moralischetséheidungen) auch Ekardt/ Susnjar, Jahrbuch des Um
welt- und Technikrechts 2007, 277 ff.
® BVerfGE 24, 119 ff.; 3, 303 ff.; 39, 1 ff.; 39, Q6éf.; 53, 30; 77, 170 ff.; BVerfG, NJW 1996, 65lehe ferner
MeRerschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000.
® Absolut‘ wird statt ,abwagungsfrei leider haufgprachlich irrig mit ,universal“ gleichgesetzt. &fn Fn. ...
anklang, ist die Freiheitsidee in der Tat univegistig; da aber eben allen Menschen Freiheit zukgnheil3t
das nicht, dass diese universale Freiheit einelalese abwagungsfreie Freiheit ist. Seltsamer Weem die
Debatte Giber Folter und Absolutheit der Menschedwigerade von dieser Verwechslung ihren Ausgang: Da
Beispiel des gefassten Terroristen, der eine tdkektombombe in einer GroR3stadt versteckt hat @erman
nun ,foltern sollte oder nicht”) wurde von keinerergngeren als Niklas Luhmann bei einem Vortrag @néiert,
um die Universalitat der Menschenrechte zu widered eider hat Luhmann damit bestenfalls die Albtbelit
der Menschenrechte widerlegt — und zugleich unfiégwdokumentiert, dass der GroRmeister der sagpl
schen Systemtheorie (der aufgrund seines Studiwmegeine rechtswissenschaftliche ,Milieukenntriet-
vorhob) einfache rechtstheoretische Grundkateganigiht auseinander zu halten weil3.
7 Zur Kontroverse um Art. 19 Abs. 2 GG m.w.N. auabchhuth, Relativitatstheorie, S. 150 ff.
’t Exemplarisch hierzu BVerwG, NVwZ 2006, 1055 ffY&wGE 87, 332 (375) im Falle des Fluglarms.
2 Vgl. BVerfGE 115, 118 ff.; zur Kritik Vosgerau, ghiv des offentlichen Rechts 2008, 346 ff.; Isen§eeZ v.
21.01.2008, S. 9; Ekardt/ Kornack, Kritische Vigdireszeitschrift flir Gesetzgebung und Rechtswisseaft
2006, 349 ff.; Depenheuer, in: Depenheuer (Hg.)J&s&f Isensee, 2007, S. 43 ff.
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wenn damit ein — nicht sicherer, aber moglicherSuper-GAU vermieden werden kann) un-
ter allen () Umstanden verboten und die Opferuong schlimmstenfalls Hunderttausenden
von Menschen am Boden damit strikt geboten seiteselund umgekehrt voélliges gesetzge-
berisches Belieben herrschen soll, wenn (nach Aengater EU-Kommission) europaweit
jahrlich 310.000 Tote durch Feinstaub hingenommerden, nur weil die Mitblrger nicht et-
was teurere Autos, Heizungen usw. mit geeignetéiertechniken kaufen mochten (und es
bestehen auch keine ernstlichen umweltmedizinis&&enntnisunsicherheiten hinsichtlich
der Kanzerogenitéat von FeinstadbDie Scheidung Abwehr- versus Schutzrechte kann die
Differenzierung wie oben gezeigt nicht rechtfemtigebenso wenig wie der pauschale Hin-
weis, gegen unsichere Beeintrachtigungen gebeiesrk&rundrechtsschutz. Gleichsam hilft
der Hinweis auf eine ,breite parlamentarische Mefhth(wo immer der grundrechtliche
Standort dieses Hinweises lage) nicht weiter, daokb die Feinstaub- als auch die Luftsi-
cherheitspolitik in Deutschland und Europa lUbeedineite parlamentarische Mehrheit ver-
fug(t)en. Auch das Menschenwuirdeprinzip tragt tztneerbreiteter dahingehender Behaup-
tung — keine gegenteilige Ansicht, da das Wuirdeginveder eine als solche anwendbare
Rechtsnorm darstellt noch grammatisch die Aussafysqgjutes Verbot, jemandem zum Ob-
jekt zu machen” haben karimAuch der etwas hilflos wirkende allgemeine Appelhe Ge-
sellschaft, die bestimmte Dinge nicht strikt vetbjemissachte die Autonomie, hilft nicht
wirklich weiter. Werde ich etwa dadurch zum autoeonindividuum, dass es mein heiligstes
Recht ist, nicht in einem Flugzeug abgeschossemezden und stattdessen 30 Sekunden spa-
ter durch den Aufprall zu sterben? Absolute Abwépwerbote kann es durchaus geben; al-
lerdings mussen sie anders begriindet werden dlerhisklich; so diurfte das absolute Folter-
verbot durch freiheitsbezogene Folgenerwagungereibimend zu rechtfertigen sefin die
Falle vermeintlich ,absoluter®, dabei aber grunditstheoretisch nicht zutreffend begrindeter
und aulBerdem doch wieder sehr vager, weitgeherah dAlswagung tUberwindbarer und da-
mit praktisch nicht weiterhelfender Aussagen taggrngegentber nunmehr auch das Hartz-

”* Dass auch eine mdgliche und nicht nur eine sictBrsdrechtsbeeintrachtigung zahlt, war explizig&e
stand der vorangegangenen Ausfuhrungen.

 Das entspricht 65.000 Toten allein in Deutschlasgil, EU-Kommission, vorliegend zitiert nach httpnaw. -
bundestag.de/aktuell/hib/2005/2005_104/01.html.

> Das Menschenwirdeprinzip ist selbst kein Freikesund-/ Menschenrecht. Dieses Prinzip ist sddmar-
haupt keine auf konkrete Einzelfélle zugeschnitt®eehtsnorm, auch nicht eine solches des objekfReshts.
Die Menschenwiirde ist vielmehr der Grund — alsoRigrindung — der Freiheits- bzw. Menschenrechagdt, s
selbst ein Recht zu sein; sie dirigiert damit diew&éndung der anderen Normen, hier also der verdehen
Freiheitssphéren der betroffenen Birger, und gébtAditonomie als Leitidee der Rechtsordnung voe din-
antastbarkeit* der Wirde und ihr auch in Normen e 1 Abs. 2-3 GG sichtbarer Charakter als ,Gruddr
Rechte (,darum®, also um der Wirde willen, gibtdés Menschenrechte) zeigen, dass dies nicht nloghi
phisch, sondern auch rechtsinterpretativ einletchiies verdeutlicht auch die EUGRC-Materialien4fhalie-
rung von der Wirde als ,Fundament”. Dass in den BEQ@/aterialien wiederum auch von der Menschenwirde
als ,Recht die Rede ist, meint vor diesem Hintargt, dass die Menschenwiirde eine Art ,Recht auhiéc
(Enders) darstellt. Zum diesbeziiglichen Diskussitamal Ekardt/ Kornack, Kritische Vierteljahreszditsft fur
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2006, 34&hfflich Enders, Die Menschenwirde in der Verfassung
ordnung, 1997; siehe ferner Vosgerau, Archiv désnifichen Rechts 2008, 346 ff.; a.A. statt vidB&ckenfor-
de, Juristenzeitung 2003, S. 809 ff. — Dass died&gin subjektives Recht sei, behauptet auch daxfBV
nicht; allerdings scheint das Gericht die Wirdectaus fur eine anwendbare Rechtsnorm zu halterdana-
ter (bekanntlich) ein Verbot zu verstehen, den Mkas zum Objekt zu machen.

® Nebenbei bemerkt kénnte selbst der LuftSiG-FalBwerfGE 115, 118 ff. vielleicht doch noch als (gee
noch) tberzeugende Entscheidung anzusehen seirdiadls nicht wegen der Argumentation zur Menscligaw
de: Eher schon kdnnen man den LuftSiG-Fall im gelsehen Sinne entscheiden, indem man sagt, da3adie
sachensituation, dass man erstens wirklich undtengirechtzeitig einen Terrorfall vorher erkenimfach zu
unwahrscheinlich ist, um ein solches Gesetz zu srach Zum absoluten Folterverbot vgl. Ekardt, Wdiel De-
mokratie ungerecht?, 2007, Kap. Il D.
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IV-Urteil des BVerfG von Anfang 2010.

Eine weitere Abwagungsregel, die fur den Menscldnsschutz gegen den Klimawandel
wesentlich ist, kann als Regel von der ,ausnahnmsameGleichheit* bezeichnet werden. Die-
se Abwagungsregeln ist wiederum aus dem bereitadbas herleitbar und fuhrt zu einem
Gleichbehandlungserfordernis gegeniber kinftigeme@dionen sowie gegentber Menschen
in den Entwicklungslandern. Materielle Gleichhsit ianders als Rechtsgleichheit, eigentlich
kein freiheitlich-demokratisches Grundgebot. M.H igh Falle des Klimawandels dennoch,
dass man zu einer globalen Pro-Kopf-Gleichvertgjlder Emissionsrechte kommen muss,
wenn man das eben Hergeleitete konsequent anwdbigses ,gleiche Existenzminimum®
bedeutet konkret zweierlei: Es muss jeder ein Mstdal? an Energie zur Verfigung haben
bzw. an Landnutzung betreiben kénnen (und letaténe auch in Zukunft voraussichtlich nie
ganz treibhausgasfrei mdglich sein) — es mussendaigs auch alle (denn auch dies ist ele-
mentar) vor einem verheerenden Klimawandel médligeschitzt werden. Dies erzwingt
auch Beschrankungen der Beguterten, um das Mind@&stim alle aufzubringen. Fur all dies
sprechen zwei Grinde:

« Der Treibhausgasaussto3 muss massiv verringertewerthd gleichzeitig ist jeder
Mensch auf die Freisetzung wenigstens einer gewiséenge von Treibhausgasen
zwingend angewiesen — und dies macht es zuminést legend, mit Ungleichhei-
ten bei der Verteilung vorsichtig zu sein.

« Wichtiger noch erscheint folgendes: Wenn ein offelés Gut wie das Klima mone-
tarisiert wird, erscheint es plausibel, den ,Erl@stglichst allen zu gleichen Teilen
zuzuwenden — denn hier kann niemand fir sich rekl@m, dass er eine besondere
,Leistung” in Ausiibung seiner Freiheit zur Erzeugulieses Gutes vollbracht habe.

2. Subsumtion der Abwagungsprifung

Auf dieser Basis ergibt sich, dass ein Verfassuagsigt ein grundrechtliches Urteil dahinge-
hend fallen musste, dass eine Pflicht zu einensiteren Klimapolitik besteht. Das BVerfG
als nationales, der EGMR als europavolkerrechtiched der EuGH als EU-rechtliches
(Quasi-)Verfassungsgericht mussten, sofern siedaritWirksamkeit der Klimapolitik befasst
werden, feststellen, dass der Gesetzgeber seimefrerm von Abwagungsregeln darstellba-
ren — Verpflichtungen nicht nachgekommen ist ures d@nnerhalb einer zu setzenden Frist ab-
zustellen hat. Das Abstellen bestiinde darin, einesame globale Klimapolitik herbeizufiih-
ren oder hilfsweise als EU klimapolitisch deutliclassiver als bisher vorzupreschen. In einer
Zusammenfuhrung des bis hierher Herausgearbeisttdlen sich die wesentlichen Men-
schenrechtsverletzungen der bisherigen Klimapohiik folgt dar:

a) Die bisherige Klimapolitik missachtet bereits dibw&gungsregel, dass sie ihren Ent-
scheidungen eine korrekte Tatsachenbasis zugregea Imuss: Insbesondere werden
die bisherigen MalRnahmen wohl irrig flr geeignétaiien, die drohenden drastischen
klimawandelsbedingten Schaden noch zu vermeiden.

b) Weiterhin hat die Politik ihren Entscheidungen bishicht zugrunde gelegt, dass die

7 Vgl. BVerfG, Urt. v. 09.02.2010, http://www.bverttp/entscheidungen/Is20100209_1bvi000109.htmI?Such-
begriff=Hartz+IVvV
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grundrechtliche Freiheit auch eine intergeneratienend global-grenztiberschreiten-
de Dimension hat und dementsprechend Rechtspasitianch kinftiger Generatio-
nen und der sprichwortlichen Bangladeschis in palatarischen/ rechtlichen Ent-
scheidungen beriicksichtigt werden mus$en.

c) Ferner muss die Politik dem Verursacherprinzip ggreverden. Dies tut sie im Kli-
maschutz bisher ersichtlich nicht, insbesonderbajland intergenerationell.

d) Das elementare Freiheitsvoraussetzungsrecht auExiasenzminimum (der hier und
heute Lebenden, aber auch intergenerationell uoblad! ist, da Freiheit ohne diese
physische Grundlage witzlos wird, allenfalls in Bbareichen durch Abwagung utber-
windbar. Jenes Recht schliel3t aber auch einendma&alergiezugang und eine we-
nigstens einigermaf3en zu wahrende Stabilitdt dedallimas ein. Dies wiederum
erfordert einschneidende klimapolitische MalRnahmerch dies haben die klimapoli-
tischen Entscheidungen bisher nicht umgesetzt.ebwiere wurde auch nicht be-
ricksichtigt, dass das knappe verbleibende Emiskigiget egalitar zu verteilen wére
angesichts (aa) seiner Knappheit und (bb) der Ungbdrkeit zumindest geringer
Emissionen fiir das menschliche Uberleben.

Vor diesem Hintergrund kann man umweltpolitischrd thier nunmehr konkret klimapoli-
tisch — zwar den gangigen BVerfG-Formulierungentimusen, dass die Politik bei unsiche-
ren Tatsachen gewisse ,Einschatzungsspielraumetmatzudem hinsichtlich der Gewich-
tung der verschiedenen betroffenen Rechte Abwaglbrys. ,Gestaltungsspielrdume* beste-
hen, die nur bei ,evidenten” Verletzungen zur Aldheg der demokratischen Entscheidun-
gen z.B. in Deutschland und der EU fuhren dirfedur kann dies sinnvollerweise eben nur
bedeuten, dass bei Verletzung von AbwagungsredelWerfassungsgerichte der Politik auf-
geben muissen, diesen aul3eren Rahmen ihrer Entsegsickiraume fortan zu beachten und
dementsprechend (klima-)politisch neu zu entscimidanmehr unter Beachtung der Abwa-
gungsregeln, was vorliegend eine Verpflichtung biéete einen wesentlich intensiveren, an
der Pro-Kopf-Gleichverteilung orientierte Klimagdi zu betreiben. Wie in Kap. B. darge-
legt, impliziert eine solche Politik indes Treiblsgas-Reduktionsziele von etwa 95 % in Eu-
ropa und etwa 80 % weltweit bis 2050. Dabei kartmrddehen, ob die eben unter d) getroffe-
ne Aussage dahingehend zu verstehen ist, dasslidiagolitik exakt jene Zielmargen oder
leicht abgeschwéchte Ziele (oder, im Lichte spé@tesgurwissenschaftlicher Erkenntnisse,
vielleicht sogar noch weitergehende Ziele) erraeichruss. Ebenso kann in Bezug auf die un-
ter c) getroffene Aussage offenbleiben, inwieweiengen Grenzen (vermutlich) Ausnahmen
vom Verursacherprinzip moglich sind, da dieses#iin der Klimapolitik bisher nicht ein-
mal ansatzweise als gewahrt erscheint. Jedenféits(t)en die Verfassungsgerichte die Par-
lamente auf entsprechende Klagen hin verpflichtae, Klimapolitik neu zu konzipieren, um
die markierten Versttl3e gegen Abwagungsregeln kjindt vermeiden.

In jedem Fall verfangt der Hinweis, die bisheriggionale und transnationale Klimapolitik
sei doch sehr umfangreich, nicht als Widerlegung lde hierher diagnostizierten Grund-
rechtsverletzung durch die bisherige Klimapolifilenn jene bisherige Klimapolitik ist eben,
wie die Darlegungen zu Beginn der Studie dokumestie gleichwohl dem Ausmal} der Kili-

8 Weniger von der Praventionsebene als (m.E. sulnaftieher von der nachtraglichen Haftungsebene aied
Thematik behandelt bei Verheyen, Climate Change d&d@mand International Law: Prevention Duties aradeSt
Responsibility, 2006.

” Vgl. statt vieler BVerfG, Beschl. v. 29.07.2002 BvR 1606/08 -, juris Rn. 19.
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maproblematik nicht hinreichend adaquat. Auch kangie Trager der Menschenrechte nicht
darauf verwiesen werden, man werde (a) kunftigesiath ambitioniertere Klimaschutzver-
tradge abschliel3en, weswegen verfassungsgerichtlidiede zur Klimapolitik entbehrlich sei-
en, und (b) ein rein nationales oder europaischmgahen konne das globale Klimaproblem
nicht I6sen. Denn (a) erscheint nicht hinreicherahmscheinlich, um ein weiteres Abwarten
zu rechtfertigen. Und (b) ist schlicht unzutreffedd die Mdglichkeit verkannt wird, eine an-
spruchsvolle europaische Klimapolitik durch die Kmonmation mit Border Adjustments suk-
zessive global zu verbreiten, wie dies andernditzert wurde.

In gleicher Weise sprechen die gewonnenen Einsichibgigens gegen die Grundrechtskon-
formitat von MalRnahmen, die das bisherige Energtesy perpetuieren. Dies betrifft etwa
die FortfUhrung der Braunkohlenutzung durch die ébemigung neuer Braunkohletagebaue,
die Fortfihrung der Kohlesubventionierung und dieddtung neuer Kohlekraftwerke. Aller-
dings muss bertcksichtigt werden, dass letztlioke @irksame Klimapolitik weniger von der
Verhinderung einzelner Anlagen als von einem insgesanderen Ansatz handelt; grundsatz-
lich ist es in der Tat dem Gesetzgeber tberlassemlcher Weise er die im Rahmen der Ab-
wagungsregeln hergeleiteten klimapolitischen Zegteicht.

Die vorstehende Argumentation zeigte, dass eineh®Pftu einer starkeren Klimapolitik na-
tional, européisch und international herleitbar Man kdnnte jetzt allerdings erwagen, dass
eine Verfassungswidrigkeit durch eine grundrechtfiione Auslegung des geltenden Klima-
schutzrechts abzuwenden ware, also dadurch, dasgelende Recht strenger ausgelegt
wird, anstatt neues Recht zu schaffen. Allerdisgslas Problem damit ersichtlich nicht zu 16-
sen. Denn eine verfassungskonforme Auslegung bewdike Auslegung von Gesetzen ge-
gen ihren klaren Wortlaut; man kann damit also kd#ne strengeren Ziele innerhalb des gel-
tenden EU-ETS oder des geltenden Kyoto-Protokahehen. Vielmehr kann man lediglich
in Randbereichen, bei offenen Gesetzesformuliemungewirken, dass die vergleichsweise
~Klimafreundlichere* Auslegung als grundrechtlicbbgpten anzusehen ist, um die Grundrech-
te zumindest soweit wie moglich zur Geltung zu dpeim, solange der Gesetzgeber nicht tétig
wird respektive verfassungsgerichtlich verurteiitda?®

Auf einen letzten Gesichtspunkt sei hier abschhel3@ngewiesen: Die Frage nach der Exis-
tenz und der Reichweite von Schutzgrundrechten kioimiher umweltrechtlichen Diskussion
insgesamt zu kurz zugunsten einer Dauerdebattedidamweltrechtliche Verbandsklatfe.
Auch jenseits von Unbeachtlichkeits- oder Heiluraysehriften, die den realen inhaltlichen
Erfolg solcher Klagen haufig vereiteln, sind umwethtliche Verbandsind Individualklage-
rechte stets nur so stark wie das materielle Reladses ist jedoch auf einfachrechtlicher Ebe-
ne oft nicht hinreichend stark, wie sich an dertnate vor zweifelhaften 6kologischen und
insbesondere klimapolitischen Gesamtbilanz wedtidhesellschaften ablesen lasst. Ebenso
wenig kénnen verwaltungsgerichtliche Klagen — deigepb sie von Umweltverb&nden oder
von Individuen gefuhrt werden — auf Einhaltung degachen Rechts ein weiteres Grundpro-
blem des Umweltschutzes in den Griff bekommen:sdhteichende Wegwagen von Umwelt-
belangen ,im Einzelfall* in scheinbar ,unwichtigefféllen, die sich in ihrer Gesamtheit zu
einer Ressourcen- und Klimainanspruchnahme in Eusymmieren, die eben gerade nicht

% Einige weitere Auswirkungen des vorliegenden Neatres auf das Verwaltungsrechts werden thematisier
bei Ekardt, Die Verwaltung 2010, Beiheft 11, i.Hoit geht es etwa um eine erweiterte verwaltungpliche
Klagebefugnis und eine verwaltungsrechtliche Eigkkrkeit von Vorsorgegrenzwerten).

& Ausfuhrlicher zum Folgenden Ekardt/ Schenderldigiie Zeitschrift fur Verwaltungsrecht 2008, 1059 ff
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mehr dauerhaft und global lebbar und ergo nichhhaltig ist. Genau hier verschafft eine re-
vidierte Grundrechtsinterpretation, wie sie vordad entwickelt wurde, dem materiellen

Recht jedoch eine Starkung, die die Verbandsklaggseits nicht zu leisten vermag (abgese-
hen davon wird finanzielle und personelle Fahigkigit Verbéande, real Verbandsklagen zu
fuhren, von Freund und Feind notorisch UberschaDghn Grundrechte kénnen ein strenge-
res materielles Recht einfordern oder durch enttierede Auslegung herbeifiihren.

IV. Gerichtliches Vorbringen einer Grundrechtsverletzung durch den Klimawandel

Bis hierher wurde aufgezeigt, dass grundrechtliclrzeugende Argumente fur einen starke-
ren nationalen und transnationalen Klimaschutzabest. Dies gilt im Kern unabhangig da-
von, ob man auf die nationalen Grundrechte (diedern nationalen Verfassungsgericht gel-
tend zu machen waren), auf die EU-Grundrechtedieden EuGH gehoréf oder die vol-
kerrechtlichen Grundrechte (fir die im geographeésciRaum Europa der EGMR zusténdig
ware) abstellt. Denn die Grundstrukturen sind irsbwational und transnational parallel ge-
lagert. Aufgrund der menschenrechtlichen BasisAdgumentation gilt all dies letztlich nicht
nur fur Europa, sondern weltweit. Allerdings feéft daftir in Ermangelung eines internatio-
nalen Menschenrechtsgerichtshofes an einer Instmalie eine konkrete Klage gerichtet
werden konnte. Mittelbar sind die Aussagen diesedi8 aber flr andere internationale Ge-
richtsbarkeiten relevant, etwa fur die WTO-Gerichte

Folgt man der entwickelten Position, so ware jesez&person, richtigerweise vielleicht auch
solche aul3erhalb Deutschlands, moglicher KlagemnRie im Eingangskapitel angesproche-
nen kunftigen Klimawandel werden die Menschheig@samt treffen und nicht einfach ein-
zelne Personen. Zumindest jeder jungere Birger divsich eine exakte Altersgrenze nicht
leicht angeben lasst) kann deshalb plausibel damledass er kinftig in seinen Menschen-
rechten durch eine mangelnde Klimapolitik betroféain wird. In jedem Fall gibt es — das
sollte die Argumentation dieser Studie verdeutlichegerade keine Regel, dass Menschen-
rechte nur dann geltend gemacht werden koénnen, wehglich Einzelne und nicht viele
oder gar alle Menschen betroffen sind. Dass dieoBenheit kiinftiger Generationen sowie
von Menschen in vielen Entwicklungslandern durch #imawandel voraussichtlich noch
deutlich drastischer ausfallen wird, macht auclselieersonenkreise grundséatzlich zu maogli-
chen Klagern. Fir kinftige Generationen fehlt stidi im deutschen und europaischen Recht
freilich an einer Regelung Uber eine Prozessstdmadisadamit jene Rechte heute — wo dies
noch reale Wirkungen erzielen kénnte — sinnvoll Garicht gebracht werden kdnnen, ob-
wohl kunftige Generationen (naturgemaf3) dort nsetibst auftreten konnéh.

# Dies gelingt allerdings nur Giber den Umweg vontkégysverletzungs- oder Vorabentscheidverfahren.
8 M.E. konnte es vor diesem Hintergrund naheliegame hilfsweise Prozessstandschaft richterrechdiztuer-
kennen in der Weise, dass heute Lebenden die Midgliczugesprochen wird, die Gerichte zumindestdain
Anliegen anzurufen, dass der Gesetzgeber verglichérden moge, eine entsprechende Prozessstafidacha
schaffen.
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