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Die vorliegende Studie untersucht die grundredmliDurchsetzbarkeit einer anspruchsvolle-
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zu einem Mehr an Klimaschutz verpflichtet ist. Dkegn sich beispielsweise zu einer Pflicht
zu einem raschen Wechsel der Energietrager veeticht
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Vorwort

Diese Studie widmet sich dem Verhaltnis von (natienwie transnationaler) Klimapolitik
und Grund- bzw. Menschenrechten. Die Thematikistdr politisch wie auch wissenschatt-
lich wenig prasent. Unausgesprochen wird haufigopdaausgegangen, dass die politischen
Mehrheiten (sofern in den jeweiligen Staaten deberliaupt Demokratien herrschen) freie
Hand bei der Gestaltung der Klimapolitik haben. Deird vorliegend widersprochen: Es
besteht eine Pflicht aufgrund der Menschenrechtehte und heute Lebenden — und erst
recht der kiinftigen Generationen sowie der Mensahemderen Erdteilen, die die Hauptop-
fer des Klimawandels sein werden, ohne ihn verimsag haben — eine ernsthafte Klimawen-
de zu vollziehen. Eine solche Wende kann jedochmitieiner Politik erreicht werden, deren
Maflinahmen den (dramatischen) Problemausmal3enwassgadaquat sind.

Die Untersuchung wurde im Frihjahr und Sommer 28%€ellt im Auftrag und mit Finanzie-
rung des Solarenergie-Forderverein Deutschland GWV). Sie gibt dabei die Auffassung
des Verfassers und nicht notwendigerweise durchgamig des SFV wieder. Auch wenn
konkret keine anderen Autoren beteiligt waren, tsthéd Studie im Ubergreifenden Zusam-
menhang der Arbeiten und Diskussionen meiner (at2@ aktuellen und angehenden Dok-
toranden bestehenden) Forschungsgruppe NachhdltigkeKlimapolitik, die juristisch, aber
auch interdisziplinar (aufgrund meiner Ausbildurand vor allem soziologisch und philoso-
phisch) vielfaltige Fragestellungen bearbeitet,chelsich — politisch und wissenschaftlich —
im Zuge des notwendigen Umsteuerns moderner Gelsaften auf mehr Nachhaltigkeit (also
auf mehr Generationengerechtigkeit und globale Gwigkeit) ergeben. Neben Fragen bei-
spielsweise der Klimapolitik spielen dabei auch stieialen Zusammenhange unter den Be-
dingungen der Globalisierung eine wesentliche Ridlileinsere Arbeit.

Der Text verzichtet aus Grinden der Leser- und fimsenfreundlichkeit auf entsprechende
Hervorhebungen — gemeint sind aber stets die whiblund die ménnliche Form.

Rostock/ Leipzig, im Sommer 2010

Felix Ekardt



Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der Frag®ieweit vor einem nationalen oder
transnationalen Verfassungsgericht, und zwar kdankve dem deutschen BVerfG, vor dem
fur die Européische Union zustandigen EuGH oderdém flr das gesamte geographische
Europa zustandigen volkerrechtlichen EGMR, Grunuhsschutz wegen der bisherigen, nati-
onal wie transnational unzulanglichen Klimapoligdangt werden kann. Die nationale und
transnationale Rechtsprechung hat sich insgesahebivenig mit Schutzgrundrechten im
Allgemeinen und ,Umweltgrundrechten“ im Besondeb&fiasst bzw. hat hieran oftmals we-
nig Interesse gezeigt. Trotzdem — oder vielmehadgedeshalb — sind die ungelésten (schein-
bar) abstrakten Grundrechtsfragen, die durch demdWandel zu konkreten politischen Fra-
gen werden, drangend. Weder die Reichweite gruhtdrgeer ,Schutzpflichten®, noch die
Dogmatik verfassungsrechtlicher Abwagungen, noehRtage nach ,absoluten® in Grund-
rechtsabwéagungen zu wahrenden Mindeststandardsabdelute Gehalte (Grundrechtskerne)
kann als befriedigend geklart gelten. Und in Zeiggmer Klimapolitik, die gewissermal3en
wstatistisch® in der Zukunft zu Millionen Todesféfi fihren kann, sind diese Fragen von emi-
nenter politischer Relevanz.

Als Kerneinsicht ergibt sich: Nicht nur der Staadiér generell die nationale und transnationa-
le offentliche Gewalt), sondern auch die Mitburggeduldet oder sogar ermutigt durch den
Staat, gefahrden die Freiheit und die Menscheneethtd nicht nur Menschen hier und heu-
te, sondern auch Menschen in Zukunft und in andEreteilen stehen unter dem Schutz der
Menschenrechte gegenitber unserem heutigen Verhatiérdenen wir ihnen kinftig und/
oder andernorts die Austibung ihrer Rechte unmdglichnachen drohen. Eine internationale,
europaische und nationale Klimapolitik, die Ube¥ disherigen real mehrheitsfahigen Ansat-
ze deutlich hinausgeht, ist deshalb durch die Megrsechte zwingend geboten. Die die Kli-
maverhandlungen und insgesamt die Klimapolitik doetende Annahme, das Ausmal} des
Klimaschutzes stehe im volligen Belieben der Natlstaaten, ist falsch. Im Einzelnen kann
zum (deutschen, europaischen und internationaleapds bzw. Menschenrechtsschutz fest-
gehalten werden:

1. Menschenrechte schitzen nicht nur hier und heateJesn auch kinftige Generatio-
nen sowie Menschen in anderen Erdteilen (Genegtiomnd globale Gerechtigkeit).

2. Menschenrechte schitzen nicht nur die Freiheit Wetschaft, der Konsumenten
usw.), sondern ebenso auch die elementaren Fseibmussetzungen wie die Exis-
tenz eines stabilen Globalklimas und einen basalergiezugang fur alle, und zwar
dauerhaft und global.

3. Menschenrechte schitzen nicht nur gegen den Staadern verpflichten die Staaten
auch zum Schutz. Nicht nur der Staat, sondern digchlitblrger sind eine Gefahr fir
die Menschenrechte. Also missen die Staaten regotigéatig werden. Auch ein sehr
einschneidender Klimaschutz ist also (dauerhaftel globaler) Freiheitsschutz und
keinesfalls in erster Linie ,bevormundend®.

4. Die Politik bzw. die Staaten haben zwar Abwagunigdsiume zwischen 6kologi-
schen Menschenrechten und wirtschaftlicher Freilisgse sind jedoch deutlich zu
Lasten des Klimaschutzes Uberschritten.

a. Die bisherige Klimapolitik missachtet bereits, dass ihren Entscheidungen
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eine korrekte Tatsachenbasis zugrunde legen mosisesondere werden die
bisherigen Malinahmen oder Ziele wie ,minus 50 %ajldis 2050 wohl ir-
rig fir das Maximum des tUberhaupt Diskutablen gehalind als ausreichend
erachtet, um die drohenden drastischen klimawabeedisgten Schaden noch
Zu vermeiden.

. Das elementare Freiheitsvoraussetzungsrecht auExrissenzminimum (der

hier und heute Lebenden, aber auch intergener#itiond global) darf, da

Freiheit ohne diese physische Grundlage witzlosl vallenfalls in Randberei-
chen in der Abwagung mit der Wirtschafts- und Kangeiheit der hier und

heute Lebenden zuritickgestellt werden. Jenes Rebhefst aber auch einen
basalen Energiezugang und eine wenigstens einiemzau wahrende Stabi-
litat des Globalklimas ein. Dies wiederum erfordartschneidende klimapoli-
tische MalRnahmen — global, européisch und national.

Das aufgrund der Verpflichtung zu einschneidendexibhausgasreduktionen
verbleibende knappe verbleibende (globale) Emis&iodget darf nicht wie
bisher extrem ungleich genutzt werden, sondern raukzessive egalitar ver-
teilt werden angesichts (a) seiner Knappheit unddés Unabdingbarkeit zu-
mindest geringer Emissionen fiir das menschlicherlelben. Dies gilt, auch
wenn die Menschenrechte generell keine strikte mediee Gleichheit vor-
schreiben.

. Die Kaollision verschiedener Belange und verschiedévienschenrechte (z.B.
Leben, Gesundheit und Existenzminimum als elemenfaeiheitsvorausset-

zungen versus wirtschaftliche Freiheit der hier tnedte Lebenden) erdffnet
der Politik Abwagungsspielraume. Sie betreffenAliswahl der konkreten In-

strumente und das genaue Ausmal’ der Klimapolegi#fodh missen dabei eine
Reihe von Abwéagungsregeln eingehalten werden. &idigser Regeln — die
untereinander Verknupfungen aufweisen — sind vgel verletzt:

I. Die Instrumente mussen real und nicht nur symbolisoksam sein.
Ein undurchschaubarer und dabei oft wenig wirksamstrumenten-
mix wie bisher Ublich kollidiert bereits mit dem Dekratieprinzip, da
selbst Klimaexperten die Wirkungen der einzelnen3vehmen oft
kaum noch abschatzen kénnen — geschweige denrradie demokra-
tische Offentlichkeit.

ii. Ferner muss auch in naturwissenschaftlicher Hingiod Tatsachen-
grundlage der Politik aktuell und akkurat sein. Auties ist bisher
nicht hinreichend gewahrleistet

iii. Zudem muss das Verursacherprinzip gewahrt werdenKlhmascha-
diger missen also im Kern fur die von ihnen gesat&eeintrachti-
gungen einstehen respektive an jenen Beeintraclgegu gehindert
werden. Auch das ist momentan in wesentlichen Eimien nicht der
Fall.

iv. Vor allem aber liegen die bisherigen unambitiomierKlimaschutzzie-
le auBerhalb des gegebenen politischen Spielradenslas gebotene

5



Mindestmald an wirksamem Schutz verfehlt wird.

v. Dabei ist auch zu bedenken, dass die bisherigeisPvaxdrangt, dass
die Klimapolitik auch den Freiheitsrechten kinftiggenerationen so-
wie von Menschen in anderen Erdteilen gentigen naissjie Haupt-
opfer (aber nicht die Hauptverursacher) des Klinraeds sein werden
und dennoch in klimapolitischen Entscheidungen disdllenfalls am
Rande vorkommen. Und dieser intergenerationelleglabale Grund-
rechtsschutz hat im Klimaschutz den Charakter eiReshts auf (glo-
bale und intergenerationelle) Gleichverteilung Berissionsrechte, wie
er bisher nicht ansatzweise gewahrt ist.

e. Klimadkonomische Effizienzanalysen sind lediglicimes (weniger tberzeu-
gende) Spielart einer — juristischen und ethischéxnalyse der Klimapolitik
als menschenrechtliches Abwagungsproblem und missanjener Analyse
unterordnen.

Das BVerfG als nationales, der EGMR als europavigiohtliches und der EUGH als EU-
rechtliches (Quasi-)Verfassungsgericht misstenalleskofern sie mit der Wirksamkeit der
Klimapolitik befasst werden, feststellen, dass @esetzgeber seinen — in Form von Abwa-
gungsregeln darstellbaren — Verpflichtungen nigdahgekommen ist und dies innerhalb einer
zu setzenden Frist abzustellen und den Klimasathextlich zu verscharfen hat, wobei in et-
wa das Ziel einer europaischen 95-%-Treibhausgaktieth bis 2050 den Mal3stab bilden
misste. Das Abstellen bestiinde darin, eine wirksgloleale Klimapolitik herbeizuflhren
oder hilfsweise als EU klimapolitisch deutlich mass als bisher vorzupreschen. Dabei ver-
bleiben dem Gesetzgeber gleichwohl noch erhebiBdsaltungsspielraume.

Auch EinzelmalRnahmen wie Enteignungen zugunsteernBraunkohletagebaue oder die
Solarkirzung geraten menschenrechtlich vor dieseetgrinden auf den Prifstand. Der
originare Fokus liegt zwar bei der Verpflichtundplzpl, europaisch und national eine insge-
samt andere Klimapolitik zu betreiben und dadurokodut zu deutlichen Treibhausgasmen-
genreduktionen zu gelangen. Soweit sich allerdezeagt, dass nur ganz bestimmte Mal3nah-
men geeignet sind, die ndtigen Treibhausgasredudticu erbringen, so ware der nationale
(und letztlich auch der transnationale) Gesetzgablerdings verpflichtet, genau diese Mal3-
nahmen zu ergreifen, und die nationalen und traimsreden Verfassungsgerichte missten sie
genau hierzu verpflichten. Selbst wenn dies nidfénge, konnten vor den Gerichten immer
noch bestimmte EinzelmalRhahmen dann beanstanddemyewenn sie bestimmten Abwa-
gungsregeln (etwa der Regel, dass die Tatsachetlggeneiner Mal3hahme stimmen muss)
nicht geniigen, wobei sich u.a. ergibt, dass dielé&talizung zumindest sukzessive zu been-
den ist. Sofern man empirisch davon ausginge, dassts in wenigen Jahren (a) technisch
etwa im Stromsektor vollstandig von Kohle auf eerdare Energien umgestellt werden
konnte (,Sofortausstieg”), dass (b) zudem innertdb IPCC-Prognosenspektrums (hinsicht-
lich der Wahrscheinlichkeit und der beflirchteteh&iensausmalie) eher die Prognosen mit
den besonders negativen Zukunftsaussichten hifisitiiter Klimaschaden (sowohl in kos-
tenbezogener Hinsicht als auch in puncto drohenelduste an Menschenleben usw.) und
ihrer Wahrscheinlichkeit zutreffen und dass (chérdie Option ,Sofortausstieg” mit allen-
falls geringen Mehrkosten verbunden ist (bzw. segé&deutlichen Gewinnen, wenn man die
Klimaschaden in Rechnung stellt), ergabe sich hebhsogar eine Pflicht zum ,Sofortaus-
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stieg” aus der Kohlenutzung. Hierfur spricht auf deen skizzierten Tatsachenbasis auch die
Erwégung, dass es dann angezeigt ware, jede geildaglichkeit zu einer Absenkung der
Treibhausgase zu ergreifen (und MalRnahmen zu asserh, die eher in die gegenteilige
Richtung weisen, indem sie z.B. den Solarausbdwaterkarieren drohen).

Aufgrund der menschenrechtlichen Basis der Arguatamnt gilt all dies letztlich nicht nur fur
Europa, sondern weltweit. Allerdings fehlt es daiitirErmangelung eines internationalen
Menschenrechtsgerichtshofes an einer Instanz, emide konkrete Klage gerichtet werden
konnte. Mittelbar sind die Aussagen dieser Stuber diir andere internationale Gerichtsbar-
keiten relevant, etwa fur die WTO-Gerichte.

Diese Einsichten werden nicht durch bestimmte \egtidte Einwdnde gegen die Anerkennung
von Rechten auf aktives Tatigwerden der 6ffentliciBewalt (sei es des Staates, sei es auf
transnationaler Ebene) gegenstandslos. Das Gesayt@#nkt weder demokratische Spielrau-
me mehr ein, als es dies umgekehrt bei den (z.Bsahiaftlichen) Abwehrgrundrechten tut,
noch ermdglicht es einem Gericht, den gewéahlteta@nten ,genau eine“ Handlung vor-
zugeben. Auch wird kein Vorrang der klassischenhére ,in Ruhe gelassen zu werden®, vor
einem Recht auf Schutz der elementaren Lebens- Bmiheitsvoraussetzungen verkannt;
denn einen solchen Vorrang gibt es nicht. Ebensd wein ,fehlender Bezug zum Einzel-
nen“ verkannt; denn es gibt gerade keine Regek teenschenrechte nur dann geltend ge-
macht werden konnen, wenn lediglich Einzelne urtitniiele oder gar alle Menschen betrof-
fen sind. Auch der Hinweis, die bisherige nationahel transnationale Klimapolitik sei doch
sehr umfangreich, verfangt nicht, da sie eben lgkeatl dem Ausmal’ der Klimaproblematik
nicht hinreichend adaquat ist. Auch kénnen die &rater Menschenrechte nicht darauf ver-
wiesen werden, man werde (@) kinftig sicherlich igioriertere Klimaschutzvertrage ab-
schlief3en, und (b) ein rein nationales oder eusgpé@s Vorgehen kdnne das globale Klima-
problem nicht I6sen. Denn (a) erscheint nicht hatmend wahrscheinlich, um ein weiteres
Abwarten zu rechtfertigen, und (b) ist unzutreffedd die Mdglichkeit verkannt wird, eine
anspruchsvolle deutsche oder europaische Klimapalitkzessive global zu verbreiten. Auf
all diese Probleme darf der Gesetzgeber auch diatwh ein Ausweichen auf andere, ihrer-
seits grundrechtlich sehr problematische Technelogiie die Atomkraft reagieren.



Inhaltsverzeichnis

Vorwort 3
Zusammenfassung 4
A. Problemstellung 9

B. Tatsachlicher Befund zur bisherigen nationalenguropaischen und

internationalen Klimapolitik 12
I. Naturwissenschaftlich-6konomischer Tatsachenimfu 12
Il. Die fehlende hinreichende Wirksamkeit der bigten Klimapolitik 17
[ll. Mogliche (wirksame) Klimaschutzinstrumente 19

C. Grundrechtsschutz gegen den Klimawandel — natial, europdisch,

international 22

I. Missverstandnisse Uber ,Umweltgrundrechte, ,Uefistaatsziele* und

.Nachhaltigkeit“ — national und transnational 22

II. Grundrechte gegen den Klimawandel — nur nadjigenund inhaltlich vage

grundrechtliche ,,Schutzpflichten“? 24
1. Intergenerationelle und globale Grundrechtsgeltu 27
2. Schutz der elementaren Freiheitsvoraussetzungen 29
3. Multipolaritat der Freiheit 30

4. Umweltgrundrechte, Demokratie, Gewaltenteiluri§jrwande gegen
echte Schutzrechte als Missverstandnisse Uberrdiassungsrechtliche

Abwagung 35
[ll. Klimaschutz als Abwagungsproblem kollidierend&undrechte 39

1. Abwagungsregeln, Vorsorge und das Problem ,albesd|

Mindeststandards 39

2. Gleiche Emissionsrechte weltweit 45

3. Subsumtion der Abwagungspriufung 46

4. Exkurs: Kritik der 6konomischen Abwéagungslehre 52

5. Verfassungskonforme Auslegungsmaoglichkeiten Aaslwirkungen eines

erweiterten Schutzgrundrechtskonzepts im einfaétezht 54

D. Gerichtliches Vorbringen einer Grundrechtsverlekzung durch den
Klimawandel 58



A. Problemstellung

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der Frag®ieweit vor einem nationalen oder
transnationalen Verfassungsgericht, und zwar kankve dem deutschen BVerfG, vor dem
fur die Européische Union zustandigen EuGH oderdgm fir das gesamte geographische
Europa zustandigen volkerrechtlichen EGMR, Grunuhsschutz wegen der bisherigen, nati-
onal wie transnational unzulanglichen Klimapoliekangt werden kann. Es geht im Kern
also um die Fragestellung: Lasst sich (in Auseieasetzung mit der bisher in Judikatur und
Literatur anzutreffenden Rechtsmeinungen) ein greottdlicher respektive menschenrechtli-
chet Anspruch auf einen verstarkten Klimaschutz hesteitggf. auch zugunsten kiinftiger
Generationen? Lasst sich also zeigen, dass derkietische Gesetzgeber in Deutschland
und der EU seine sicherlich vorhandenen Spielrazumeasten des Klimaschutzes Uberschrit-
ten hat — und den Grundrechtsschutz einseitig atgarder wirtschaftlichen Freiheitsgaran-
tien verengt hat, zu Lasten der Freiheitsvorauasgen dauerhafte Energieversorgung und
Klimastabilitat auch zugunsten kinftiger Generationind letztlich aller Menschen weltweit?
Und ware eine entsprechende Klage vor dem BVerée,dem EuGH oder vor dem EGMR
aussichtsreich, und welche Personenkreise kameKladger in Betracht? Als Gegenstand
grundrechtlicher Beurteilung gerat damit letztldie Klimapolitik als Ganzes in den Blick;
doch wird im Zuge der Untersuchung auch auf eire@leuere Entwicklungen wie z.B. die
ErschlieBung neuer Braunkohletagebaue oder diela@Y @010 in Kraft getretene Solarkur-
zung eingegangen. Indem die Menschenrechte auégerihd, waren entsprechende Ver-
pflichtungen ggf. zugleich immer auch Verpflichtemgder gesamten Volkergemeinschaft
und aller Staaten; allerdings fehlt es an einem ddkenrechtsgerichtshof fir die gesamte
Welt, vor dem ein solches Anliegen dann auch mieeKlage verfolgt werden kénnte.

Inhaltliches Ziel eines ,Menschenrechtsschutzeegeaten Klimawandel* wére, die nationa-
len Regierungen und die EU zu verpflichten, auéribesseren globalen Klimaschutz hinzu-
wirken — und eine viel deutlichere Vorreiterroli@ainehmen als bisher (dass es um die bis-
herige Vorreiterrolle deutlich weniger gut bestditals hdufig angenommen, wird im weite-
ren Verlauf noch zur Sprache kommén)ie Frage nach einem Grundrechtsschutz dahinge-
hend, dass eine strengere Klimapolitik stattfindgige, sieht sich aus juristischer Perspektive
dabei mit einer Reihe von Argumentationsschrittenfiontiert. Kann einer dieser Schritte
nicht begriindet werden, ware ein Grundrechtsscpedgen den Klimawandel nicht oder nur
sehr eingeschrankt gegeben bzw. kénnte jedenfadld mrfolgreich gerichtlich geltend ge-
macht werdenAlles weitere gilt dabei unabhéngig davon, ob magtt ,Kann man auf der
Basis der Freiheitsgrundrechte eine strengere Kfioldik verlangen® — oder ob man die
Frage so formuliert: ,Kann man auf der Basis derelfreitsgrundrechte verlangen, dass der

! Die Begriffe Grund- und Menschenrechte werdeniegend synonym verwendet. Im juristischen Kontext
wird haufig der Begriff Grundrechte so verstandeass er neben Garantien, die jedem Menschen zukomme
auch Rechte der Staatsbiirger eines Landes (,Deutgoimdrechte) erfasst. Daraus folgt jedoch jisgst
insofern wenig, als auch Staatsbirger-Grundreciden\Deutschland z.B. die Berufsfreiheit meistiigélt auch
Auslandern zukommen — tiber den Umweg der allgemeitandlungsfreiheit. Generell ist (abgesehen viite
vom Wabhlrecht) der Versuch, einzelne grundlegenelehke auf Staatsbirger zu beschranken, eher eichfma
nismus. — Interessanter erscheint demgegenibeFrdige, ob auch Menschen, die sich nicht im jeweilig
Staatsgebiet aufhalten (z.B. die sprichwortlichem@adeschis als mdgliche Opfer des Klimawandeal§)Xda
z.B. deutschen Grundrechte berufen kénnen. Dasaafirickzukommen.
? Das alternativ denkbare Ziel, fiir bereits erlie8chaden respektive fiir Kosten der Anpassung K ima-
wandel eine Kompensation zu erlangen, ist nichte@stand der vorliegenden Untersuchung. Gleichwea@inew
die vorliegend entwickelten Grundséatze auf jenébernatik wohl grundsatzlich tbertragbar.
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deutsche/ europdische/ internationale Gesetzgebstiromte Regelungen abschafft, die dem
Klima schaden (etwa das BImSchG als das Gesetz désmsAnlagenzulassungsrecht fir Koh-
lekraftwerke enthélt und damit deren Betrieb ernuig) — und dass er, wie bei der Solarkdir-
zung 2009, keine Regeln streicht, die dem Klimaem#* In beiden Fallen wirde die Ant-
wort lauten: Dies kann man dann verlangen, weneirgs grundrechtliche Garantie des Kili-
maschutzes gibt, die sodann (in Verbindung mitilmesten Tatsachenannahmen) einen An-
spruch auf ein anderes Vorgehen des Gesetzgeletd Bie angesprochenen notwendigen
Schritte der grundrechtlichen Argumentation sind:

1. Es muss sich begrinden lassen, dass die Grundnmeichtenur den Schutz der Frei-
heit, sondern auch der elementaren Freiheitsvoetaisggen wie langfristiger Zugang
zu Nahrung, Wasser, Energie, Klimastabilitdt usweinem Recht auf Leben, Ge-
sundheit und Existenzminimum verkdorpern. Dies it €infachste Argumentations-
schritt.

2. Weiterhin muss sich begriinden lassen, dass Grumdreeben dem ,Schutz vor dem
Staat“ Abwehrrechtgauch den Inhalt haben, dass Schutz durch dem @)ageboten
ist (Schutzrechf®, (b) und zwar gleichrangig geboten ist mit dench@®z vor dem
Staat” und dass man dies (c) auch in vollem Umtinglagen kann (sog. Multipolari-
tat der Freiheit). Denn darum geht es beim Klimadetnder Staat selbst initiiert ja
nur zu einem geringen Teil die Klimabeeintrachtigem;, die Gefahr liegt vielmehr im
Hinnehmen der unibersehbar vielen kleinen, in denrSe aber massiv klimaschadli-
chen Handlungen von Privaten.

3. Es wirde den Grundrechtsschutz gegen den Klimawaledglich verstarken, wenn
Grundrechte auch einen zeit- und raumubergreifeSaddmtz gewéahren, also nicht nur
hier und heute vor Gefahrdungen schitzen. Denmmaisten Folgen der bisherigen
Klima- und Ressourcenpolitik drohen nicht hier umelute (am besten ware, den
Grundrechten eine echte intergenerationelle unfiaggo— nicht zu verwechseln mit
universalé — Geltung beizulegen).

4. Man muss ferner darlegen, dass die Grundrechté nighGefahrenabwehr, sondern

% Einzelheiten dazu, welches — auf der Basis desraten gleichen Abarbeitung der grundrechtlichegufen-
tationsschritte, die in dieser Studie entfaltet deer — die konkreten Ergebnisse einerseits ,zur &fiaiitik
insgesamt“ und andererseits ,zur grundrechtlichgnvérhinderung weiterer Kohlekraftwerke o0.8.". wér
bietet das Subsumtionskapitel im hinteren Teil 8eidie. — Die Fragestellung, wie man mit andersrgalind-
rechtlichen — sondern vielmehr verwaltungsrechdlith- Argumenten z.B. gegen den Bau einzelner vegiter
Kohlekraftwerke vorgehen kann, ist nicht Gegenstadedvorliegenden Studie, und sie ist ohne Bettaahtler
Genehmigungsunterlagen des jeweiligen konkreterftideaks auch kaum sinnvoll zu beantworten. Eine . m.E
wichtige wasserrechtliche Argumentationsstratedie, die Genehmigung neuer Kohlekraftwerke deutkch
schweren kdnnte, wird entwickelt in Ekardt/ Steffagen, NuR 2010, i.E.

* Der Begriff Schutzrechte wird vorliegend so verden dass er auch Abwehrrechte gegen mittelbaredsru
rechtseingriffe einschlief3t, da auch diese daralém, einen Schutz gegen Private durch den Staetlangen.
Es spielt fir das vorliegende Gutachten in redmlicHinsicht also zweierlei keine Rolle: (a) Ese#pkeine
Rolle, ob man fiir die vorliegend behandelten Prokienstellationen den iblicheren und zumeist veraemd
Begriff der Schutzrechte oder den im Kern sinndleit Begriff der Abwehrrechte gegen mittelbare Grund
rechtseingriffe verwendet. (b) Ebenfalls spieltieeRolle, ob man als ,Haupturheber” der Masse deibhaus-
gasemissionen die offentliche Hand sieht, weillsstimmte Emissionen durch Gesetze erméglicht, daer
Birger und Unternehmen, die sodann von dieser Hiamiimg Gebrauch machen. In jedem Fall ist bei drun
rechtlichen Klagen nur die 6ffentliche Hand der tighge Klagegegner; und einerlei, wie man die soedsge-
sprochene ,Urheberschaft” einschatzt, die einsipidRechtsfigur sind in jedem Fall die grundrecihidin
Schutzrechte.

® Universal“ meint, dass Menschenrechte in jedeaaBgelten. ,Global* meint, dass sie auch grenziieri-
tend gelten, also auch gegen eine ausléndischetlidfee Gewalt (oder gegen internationale Orgaitsen).
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auch Vorsorge (also Schutz vor unsicheren kunftBeaintrachtigungen) als einklag-
bares (!) Recht garantieren. Denn als einzelnegétltann man voraussichtlich kaum
einmal definitiv belegen, dass ganz genau man tselbsinem ganz bestimmten kunf-
tigen Zeitpunkt ganz bestimmte negative Klimawasfi¢gen erleiden wird.

5. Zuletzt miusste man darlegen, dass der Gesetzgebwmnsdemokratischen Gestal-
tungs- und Abwagungsspielraum tberschritten has dar Gesetzgeber also, obwohl
er grundsatzlich nie auf ,ganz genau eine” politest.inie im standig nétigen Abwa-
gen zwischen Wirtschafts- und Umweltgrundrechtenpfliehtet ist, dennoch mit sei-
ner weitgehend unwirksamen Klimapolitik auf3erhainas grundsatzlich vorhande-
nen Spielraumes handelt und deshalb von einemnaédio oder transnationalen Ver-
fassungsgericht zu starkeren Klimaschutzmal3nahreepflichtet werden kann und
muss. Ebenso sind weitere Einwénde zu thematiswererz.B., es werde ja friher
oder spater zu einer wirksamen Klimapolitik komm&wyropa kénne nicht vorpre-
schen u.a.m.

All diese Fragen stellen sich dabei als Fragenndgi®nalen (hier: deutschen) Verfassungs-
rechts, des européischen Verfassungs- bzw. Priotsraund des voélkerrechtlichen Men-
schenrechtsschutzes. Ihre Beantwortung ist kompiled,es ist zuweilen schwierig, sie Gber-
haupt zu diskutieren. Politiker quer durch die fthen Lager, Medien und Juristen finden
speziell in Deutschland zwar nichts dabei, dasswdieschaftliche Freiheit oder die Ver-
sammlungsfreiheit Abwehrrechte schaffen, die Pagl@en und Behorden bestimmte Ent-
scheidungen verbieten. Umgekehrt wird die ldees &hutzrechte Parlamente und Behérden
bestimmte Nicht-Entscheidungen verbieten kdnntem wvielen offenbar als latent seltsam
empfunden. Nahezu reflexartig wird auf entspreckefitesen damit geantwortet, dies wider-
sprache dem ,Gestaltungsspielraum des demokratisGesetzgebers”, und aul3erdem gében
Schutzrechte ,nur ein Ziel vor, aber kein genauesmald des Schutzes, und man darf nur
prifen, ob die getroffenen SchutzmaRnahmen evigenireichend sind® Die letzte Formu-
lierung ist der BVerfG-Judikatur entlehnt. Sie wdet Hinweis auf die Demokratie haben, wie
man im Folgenden sehen wird, ihre Berechtigungrgyg® man sie richtig versteht und aul3er-
dem registriert, dass selbiges auch fir Abwehreegbtten muss. Genau dies sowie der Hin-
weis auf die Demokratie werden im Folgenden deskhbr zu dem Vorschlag flihren, be-
stimmte géangige juristische Sichtweisen aufzugedbatt fortzuschreiben.

® Leicht kurios ist allerdings, dass man in Politikd Medien diesen Reflex plétzlich nicht mehr egmeenn
man statt Grundrechten von ,Menschenrechten“ spriclvas wenig Sinn ergibt, da unter beidem docétiva
das gleiche zu verstehen ist. ,Menschenrechtend @ann u.U. nahezu alles zugetraut — so sehr, Alas$-
gungen mit gegenlaufigen Belangen offenbar furig@lusgeschlossen gehalten werden. Die vorliegShaidie
mdchte u.a. aufzeigen, wie wenig durchdacht saRéftexe letztlich sind.
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B. Tatsachlicher Befund zur bisherigen nationalenguropaischen
und internationalen Klimapolitik

Bevor die im eigentlichen Sinne grundrechtlicheféng einsetzt, missen mehrere tatsachli-
che Fragen geklart und dargelegt werden. Erstersstaiiberhaupt erst einmal in (vor allem)
naturwissenschatftlicher Hinsicht eine Lage bestetensodann die Schutzguter der Grund-
rechte beeintrachtigen kbnnte. Zweitens musstebidieerigen oder konkret absehbaren poli-
tisch-rechtlichen Malinahmen in der Bekdmpfung jétr@blemlage nicht oder nur bedingt
die Beseitigung des Problems erreicht haben. Dsttenissen grundsatzlich politisch-
rechtliche MalRhahmen aufzeigbar sein, um jenen leddi&igslagen zu begegnen, und es
muss aufgrund der anthropologischen Gegebenheiteim @aheliegen, dass das aufgezeigte
Problem sich nicht ,von selbst, also durch naturhagig-freiwilliges menschliches Verhalten
ohnehin auch ohne rechtliche Intervention 16st. Rgtres nacheinander nachzugehen.

|. Naturwissenschaftlich-okonomischer Tatsachenbefd

Der Klimawandel stellt die Menschheit voraussidttlvor Probleme, die es in diesen Dimen-
sionen noch nie gab. In seinem Kernanliegen istnK$chutz, so komplex der Klimawandel
als naturwissenschaftliche Phanomen auch sein dabgj ziemlich einfach Es geht schlicht
darum, viel weniger Treibhausgase auszustoRen,(lasgptsachlich) viel weniger Ol, Kohle
und Gas zu verbrauchen. Man benétigt dafiir strehge#bhausgasreduktionsziele, mehr
Energieeffizienz, mehr erneuerbare Energien — log®retisch weitgehend treibhausgasfrei
sind® —, vielleicht allerdings auch ein gewisses Quanamsuffizienz. Damit steht ein Zivili-
sationsmodell auf dem Prifstand, das in den letz@nhJahren mal3geblich auf einem hohen
Verbrauch fossiler Brennstoffe aufbaute. In jenaniligationsmodell sind fossile Brennstof-
fe omniprasent. Nicht nur in Benzin und Strom, auchdeizenergie, in DUnger, in nahezu
jedem Produkt, in Kunststoffen, im Transport vonréva Hoher Fleischkonsum, Autofahrten
und Fernurlaube als Normalfall, reichlich geheix#hnungen, Unterhaltungselektronik
u.a.m. werden deshalb durch den Klimawandel zuiisionspunkten.

Bis zum Jahr 2100 werden, bei unveranderter Entunck globale Erwarmungen von insge-
samt 3-6 Grad prognostiziert, eventuell auch miglshesondere dann, wenn die Schwellen-
lander wie China oder Indien den okzidentalen Lebgihzunehmend erfolgreich imitieren.
Ohne einen wesentlich entschlosseneren Klimasatroetzen der Welt deshalb 6konomische
und friedenspolitische Schaden sowie Verluste anddeenleben in hohem Ausmalf. Dabei
besteht ein flagranter globaler und intergeneratlien Konflikt: Trotz der in Europa und
Deutschland oft beanspruchten Rolle als ,Klimaviteré emittiert ein Deutscher immer noch
etwa die dreifache Treibhausgasmenge eines Chingsgkdas etwa Zwanzigfache eines Af-
rikaners® gleichzeitig werden die Sudlander vom Klimawandetgleichsweise starker be-

" Firr diese Formulierung Hanggi, Wir Schwétzer irsifhaus. Warum die Klimapolitik versagt, 2008, S. 7
8 Ein Sonderfall ist die Bioenergie; zu deren Amkgvaen und dem Umgang damit Ekardt/ von Bredow, in:
Leal (Hg.), The Economic, Social and Political Asiseof Climate Change, 2010, i.E.
® Zum Nachhaltigkeitsgedanken (also zum Ziel ,melen&ationengerechtigkeit, mehr globale Gerechtit)kei
siehe Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Rech#licéthische und politische Zugénge, 2010, § 4; Diting,
Theorie und Praxis starker Nachhaltigkeit, 2004.
19 vgl. auch Baumert/ Herzog/ Pershing, Navigating Mumbers, Greenhouse Gas Data and Internatioial Cl
mate Policy, World Resources Institute, 2005, S. 22
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troffen seint! Gleiches gilt fiir kiinftige Generationen: Sie sitid Geschadigten des Klima-
wandels, ohne ihn verursacht zu haben. Insgesamthtdse weltweiten Emissionen seit 1990
um 40 % gestiegen. Auch in den westlichen Land&rGasamtheit sind die Emissionen im
Kern lediglich konstant geblieben, und selbst dmnesNesentlichen auf ,Umwegen®, indem
man den Industriezusammenbruch Osteuropas 1990ien(Lnbeabsichtigte) Verlagerung
von Produktionsstatten in Schwellenlander (odernmelr die Finanzkrise) statistisch als
~einheimische Klimapolitik“ verbucht. Darauf ist do naher zuriickzukommen.

H&aufig hort man in politischen und wissenschaftictDebatten: Man misse die Erderwar-
mung auf insgesamt maximal 2 Grad begrenzen. Damseman in den Industrielandern 60-
80 % und weltweit 40-50 % weniger Treibhausgase2bBBE0 gegeniber 1990 ausstol3en. Die
weltweite klimatologische Forschung, regelmaliganusmiengefihrt im IPCC, stellt jedoch
deutlich einschneidendere Forderungen, wenn marmriéhnten maoglichen katastrophalen
Entwicklungen halbwegs sicher vermeiden will. D&CC spricht in seinem Bericht von
2007 von 50-85 % Treibhausgasreduktion weltweitv@h 2000 bis 2050, wenn man nicht
mehr als 2-2,4 Grad globale Erwarmung hinnehmenewahd bezeichnet dies als (wegen
der nicht erfassten Riickkopplungseffekte) als waith zu zuriickhaltend.Bei einer von
heute 6,6 Mrd. auf etwa 9 Milliarden Menschen arwsanden Weltbevolkerung ergabe allein
schon diese IPCC-Zahl bei heute weltweit jahrlich 4 in Deutschland rund 11 — Tonnen
CO, (ohne Entwaldung) pro Kopf eine Absenkungsnotwgkeit auf etwa 0,5-1 Tonne GO
pro Kopf!® Fir Industriestaaten ergabe dies deutlich ibe#49Bmissionsreduktionen bis
2050. Dabei sind (1) die Ruckkopplungseffekte eiggsnal in Gang gekommenen noch
nicht einmal beriicksichtigt, und (2) 2-2,4 Gradbglle Erwarmung kdnnen bereits substan-
Zielle Bedrohungsszenarien implizieren. Zudem zei(® neuere Forschungen im Umkreis
des IPCC, dass die IPCC-Prognosen zum Klimawarme2007* von der Realitat tiberholt
werden®® Damit geht es aus Sicht der Klimatologie fiir 2660Grunde im Okzident um eine
(nahezu) Null-Emissions-Gesellschaft, will man k&taphale Schaden vermeidénDa die
menschlichen Landnutzungsemissionen nie auf Nuokesi konnen, konnten fir den Energie-
sektor gar negative Emissionen notig sein, alsdRidiekgewinnung von Treibhausgasen aus
der Atmospharé’ All das wird leicht ibersehen, da der Klimawaneiel verzogertes Phano-
men darstellt; Treibhausgase bleiben z.T. Jahrhtsdeder Atmosphére.

Zwar sind bestimmte dampfende Ruckkopplungseffekden Klimamodellen, aufgrund de-
rer die Klimaprognosen errechnet werden, bereitsgeleend enthalten. Dagegen sind den
Klimawandel verstarkende, womdglich massive Rickkapgseffekte bisher modelltheore-

1 Bshringer/ Welsch, Jahrbuch Okologische OkonontlR& 265; gegen Konsequenzen daraus Nordhaus, A
Question of Balance, 2008, S. 6 — und dafur Stetern, A Blueprint for a Safer Planet, 2009, S. 13.

'2 Siehe dazu IPCC, Climate Change 2007. Mitigatib@lamate Change, S. 15, Tabelle SPM.5.

13 vgl. Hanggi, Treibhaus, S. 31, wo errechnet witdss bereits ohne Beriicksichtigung der Riickkoppiefag
fekte nach den IPCC-Zahlen von 2007 - wenn die béetilkerung auf 9 Mrd. wachst - fir 2050 der Prgfo
AusstoR bei 1,3-0,4 t CO2-Aquivalenten liegen maisst

4 vgl. IPCC, Climate Change 2007. Mitigaton of Céte Change, 2007
(http://www.ipcc.ch/publications_and_data/publioas_and_data.htm).

5 vgl. die Kopenhagen-Synthese von Anfang 2009 uhtéy:/climatecongress.ku.dk/pdf/synthesisreport
siehe auch Hansen, Environmental Research Lett20972 zu Forschungen der NASA.

' S0 auch die Schlussfolgerungen des EU-Ministerrddsnwelt) vom 02.03.2009, abrufbar unter:
http://reqister.consilium.europa.eu/pdf/de/09/s#@¥7128.de09.pdfsiehe auch eine Entschlielung von Mana-
gern grol3er Energiekonzerne vom April 2009, ziieder TAZ vom 10.04.2009.

" vgl. Ekardt, Cool Down: 50 Irrtiimer Uber unserenkd-Zukunft — Klimaschutz neu denken, 2009, Kap. 15
16.
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tisch nur unzureichend erfasst. Dies betrifft edlsachmelzende und sodann weniger Sonnen-
licht reflektierende Eisflachen; warmebedingt steide Wasserdampfmengen weltweit; die
Rolle einer veranderten Wolkenbildung; die Rolle @zeane und die marine Fauna; die
Treibhausgasfreisetzung tauender Permafrostbodérkt& einer klimawandelbedingt gean-
derten Landnutzung. Berechnungsunsicherheiten listierner bei der Landwirtschaft, also
besonders bei Lachgas und Methan, und vor allenddreglobalen Entwaldung, die rund 20
% zum Klimawandel beitragt. Nicht nur (1) dass tRGSC also eher zu optimistisch ist (Ubri-
gens vielleicht auch hinsichtlich der Verwendbarkeestimmter Technologien, etwa der
Kohlenstoffabscheidung und -speicherung), Ubersahen(soweit ersichtlich nie aus der
Klimatologie selbst stammenden) Klimaskeptiker. 8bertreiben aul3erdem den Grad der
Unsicherheit in den Klimavorhersagen und untereeibie prognostizierten Schad@rzu-
dem entgeht ihnen regelmanRig, dass (2) allein salegen der ausgehenden fossilen Brenn-
stoffe deutlicher Handlungsbedarf selbst dann bgsteenn die weniger dramatischen unter
den Klimaprognosen am Ende der Wahrheit am néachstermen sollten. Zudem wird von
.Klimaskeptischer Seite meist (3) der Vorsorgegddavernachlassigt: Nimmt man an, dass
maoglicherweiseeine drastische Gefahrdung schitzenswerter Beldng@® und weil3 man,
dass es im Moment des Eintritts der Gefahr fur éhbilfe wohl zu spat sein wird, liegt es
nahe, heute zu handeln. Letzteres ist allerdings@mativer Gedanke und setzt voraus, dass
es normative Belange gibt, die eine Verteidigungdimen; dass dem so ist, wird sich im
rechtlichen Teil der Untersuchung noch erweisen.

Jene naturwissenschaftliche Grundlegung ist inoffentlichen Debatte wenig reprasentiert,
auch in den Wirtschaftswissenschaften nicht, deeklimasozialwissenschatftliche Politikbe-
ratung bisher weitgehend dominieren. Bestenfalldlare die Daten des letzten IPCC-Reports
von 2007 registriert, die aufgrund der Arbeitswealse Erkenntnisstand von etwa 2004 wie-
dergeben, und oft wird auch im dort vorhandenenniahein eher zuriickhaltendes Szenario
zugrunde gelegt. Selbst Nicholas Stern, der ald wimiflussreichster Klimadkonom im Fol-
genden z.T. exemplarisch herangezogen wird undndaelem utber eine Reihe anderer Kili-
madkonomen hinausgehen durfte, spricht noch im Sem2009 lediglich von einer Global-
reduktion von 50 % bis 2050 und scheint auch dipdftagen-Synthese noch nicht in Rech-
nung zu stellen; andererseits deutet der intenmaltistark rezipierte Stern-Review von 2006
mehrfach an, dass jene Zahlen eher zu niedrigdieften’®

So geréat auch in Politik und Offentlichkeit haufigs dem Blick, dass ein Klimawandel mit
Ernteausfallen, Naturkatastrophen, Uberschwemmuyng&sserknappheit, Erndhrungsprob-
lemen, unbewohnbar werdenden Landstrichen und gab&edern sowie uniberschaubaren
Migrationsstromen um ein Vielfaches teurer werdénftd als wirksame Klimaschutzmalf3-
nahmen; der Stern-Report von 2007 hat diese Erkenmtvar gegen viele Stimmen in den

18 Exemplarisch fiir alles Folgende Lomborg, CoolVitarum wir trotz Klimawandel kiihlen Kopf bewahren
sollten, 2007. So lbergehen sie, dass bestimmtatimegentwicklungen bisheriger Treibhausgasaussgiie
erst mit (mindestens) mehreren Jahrzehnten Veradgegreignen dirften, da sich Treibhausgase lamgkeri
Atmosphére halten. Auch wird Ubersehen, dass welgerphysikalischen Grenzen der Erde die Welt veraus
sichtlich nicht unbegrenzt reicher werden kann deshalb nicht einfach angenommen werden kann, litieak
schaden wirden durch den gewachsenen Wohlstandfanfgn werden. Auch sollte man nicht (z.T. zudem n
vermeintliche) Klimapolitikkosten besser in die Aidbder Malariabekampfung stecken; man sollte bbé&tes
betreiben, allein schon weil der Klimawandel setlistgrof3te Katastrophe fir den Suden zu werdeht.dro
19 Viele Okonomen lehnen Sterns Zahlen bereits dierfiieben” ab; vgl. Nordhaus, Balance, S. 5 sbason-
dere aber S. 123 ff.
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Wirtschaftswissenschaften durchaus kenntlich getfiharweist sich aber eben als noch zu
vorsichtig?! Stern seinerseits kritisiert ferner, dass dietikalien 6konomischen Nutzen von
Klimapolitik zu wenig sehe, dass Treibhausgasbegnmegen, mehr Effizienz, mehr erneuer-
bare Ressourcen und mehr Suffizienz gerade dateati@ai/ersorgung mit Strom, Warme
und Treibstoff langfristig zu akzeptablen Preis&hern angesichts der Knappheit fossiler
Ressourcen und der Instabilitat einiger Lieferastmate’, ebenso wie schon kurzfristig ein-
gesparte Energiekosten (etwa durch WarmedammurmpglienChancen auf neue Arbeitsplat-
ze und Méarkte durch neue Technologf@denseits der Frage nach den aktuellen Klimadaten
fallt jedoch eine weitere wesentliche Auslassungokanomischen Tatsachenmaterial und in
seiner politischen Rezeption auf, auch bei Stexhheam IPCC: Die moglicherweise zynisch
anmutende, aber vielleicht grof3te monetar beziflerliKostenfaktor scheint gar nicht vorzu-
kommen — die Kosten maglicher militarischer Kortilikum Ol, Wasser und andere Ressour-
cen. Sind damit die Berechnungen eher noch zuahdrgj so dokumentiert dies nebenbei,
wie problematisch schon rein 6konomisch die akéupblitische Debatte tUber ,weniger Kli-
maschutz wegen der Finanzkrise* sein diftfte.

Eine problematische Tatsachenannahme hinter deergen Klimapolitik (national, europa-
isch und weltweit) sowie der wirtschaftswissenstitaf dominierten Klimapolitikberatung
ist ferner die Kernannahme ,ewigen” globalen Winaitswachstums — verbunden mit der fr
die Arbeitsgruppe Il des IPCC, in der Okonomernkstzertreten sind, typischen Fokussie-
rung auf Emissionsminderungen, die sich durch teche Malinahmen erreichen lassen.
Klimaschaden konnten in dieser Sicht auf die Dingar vielleicht ,Wachstumsdellen® (u.U.
erhebliche) auslosen. Dass eine wirksame Klimakdhingfristig (!), nach einer zwischen-
zeitlichen wirtschaftlichen Belebung etwa durch Bi@derung neuer Technologien und nach
der (nétigen) Bekampfung der oft bitteren ArmuilTgilen der Welt, indes eher eine kritische
Revision des Wachstumsgedankens erfordern korsttey der Diskussion nahezu kein The-
ma? Dies wird dadurch noch problematisch verstarkssdder Klimawandel von Stern und
wohl auch vom IPCC umstandslos als blo3es ,Markagen” (also als 6konomisches und
eben auch in der Logik der bisherigen Okonomiedéesb Problem) gesehen witd.

Die Ursache des Klimaproblems ist jedoch in alléra€ der Reichtum der industrialisierten
Welt. Strebt man weiteres Wachstum an, werden aecHEnergieverbrauch und damit der
Verbrauch an fossilen Brennstoffen tendenziell imgméRer. Klimaschutz funktioniert aber
im Kern so, dass man den Einsatz von Ol, Gas urfdekend damit die Menge der Treib-
hausgasausstol3e drastisch reduziert. Naturlich $&ds jetzt sagen: Man kann von fossilen
Brennstoffen auf erneuerbare Energien — die kawibfiausgase freisetzen — umsteigen, und

%0 Stern, Stern Review Final Report, 2006, http://wiaw-treasury.gov.uk/stern_review_report.htm; Welzer
Klimakriege, 2008; Ekardt, Theorie, § 1; Kemferte@ndere Klima-Zukunft, 2008, S. 63 ff., (eine tiieht zu
Extremereignissen mit hoher Wahrscheinlichkeitddi& 54 f.).

2 Parry u.a., Assessing the costs of adaptatiorinate change: a review of the UNFCCC and otheemec
estimates, 2009, http://www.iied.org/climate-change/key-issues/eanits-and-equity-adaptation/costs-
adapting-climate-change-significantly-under-estiedatprechen von bis zu 500 Mrd. Euro Schaden im Saltir
Betrdgen von unter oder um 100 Mrd. Euro.

22\/gl. Stern, Blueprint, S. 39 und passim.

2 Vgl. etwa Kemfert, Klima-Zukunft, S. 135 ff.

24 Verfehlt daher Knopp/ Piroch, ZUR 2009, 409 ffdufrenz, in: Frenz/ Miiggenborg (Hg.), EEG-Kommentar
2009, 8 1 Rn. 1 ff. passim; zutreffend Wustlich, @009, 515 ff.

%5 Beispielsweise etwa Stern, Blueprint, S. 11 od&25vgl. auch Weimann, Klimapolitikkatastrophe 26

% vgl. Stern, Blueprint, S. 11 f.
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man kann generell Energie effizienter als bishesatzerf’ Das sindwesentlicheStrategien
gegen den Klimawandel. So kdnnen Energieverbravaihlstand und Wirtschaft scheinbar
weiter wachsen, und trotzdem schrumpfen die Treibhasausstol3e. Klimaschutz ist eben
wirklich kurz- und mittelfristig eine Gewinnchano&us drei Griinden zwingt der Klimawan-
del indes wohl trotzdem dazu, friher oder spater\WWachstumsparadigma als solches einer
Uberpriifung zu unterziehen:

1. Wachst man 6konomisch immer weiter, frisst der \Btardszuwachs die technisch
realisierbarer Energieeffizienz- und Erneuerbarergien-Treibhausgaseinsparungen
mindestens teilweise auf (,Rebound-Effeld®Bildlich gesprochen: Wenn mein Auto
zwar immer energieeffizienter lauft, weltweit abermer mehr Menschen ein Auto
fahren (und ich selbst ein immer gréf3eres Auta)wenig gewonnen. Und genau so
ist momentan die Tendenz. Dies erklart, warum desBionen z.B. in den Industrie-
staaten seit 1990 trotz vielfaltiger klimapolitieclBemihungen stagnieren.

2. Will man den globalen Klimawandel auf ein nichtd&strophales Ausmald begrenzen,
sind drastische Treibhausgasreduktionsziele zwohggitig. Es geht ja nicht darum,
den weltweiten Wohlstand zu vermehren und durchrriéfizienz die Treibhausgas-
emissionen konstant zu halten oder leicht zu serd®geht vielmehr darum, sie glo-
bal (!) um etwa 80 % zu senken. Und diese Zieledait Grol3e der Herausforderung
erzwingen es, neben ,mehr Energieeffizienz auctr @n Ende des Paradigmas vom
unendlich steigenden Wohistand nachzudenken. Denaiigermal3en stabiles Glo-
balklima ist die Grundlage menschlicher Existenz.

3. Und auch unabhangig davon gilt etwas letztlich Besyaaber sehr Grundlegendes:
Wachstum st6i3t in einer endlichen Welt physikalisgendwann an Grenzen (es sei
denn, man meint Wachstum an Bildung, Klaviersprgtigeit u.a.). Es kann nicht die
gesamte Welt — also auch alle Inder, Chinesen lodenesier, die sukzessive den ok-
zidentalen Lebens- und Wachstumsstil ibernehmenendilich immer reicher wer-
den. Auch wenn die Menschheit von fossilen Brerffestovollstandig auf Sonnen-
energie umsteigt (es sei hier unterstellt, dassgdasdsatzlich mdglich ist), bleiben
die sonstigen Rohstoffe dieser Welt endlich. Audto-@utos bestehen aus Ressour-
cen: Energie allein reicht nicfit.

Alle drei Probleme sind grundlegender Art. Sie éassich nicht dadurch aufheben, dass man
sagt, die Welt habe doch beispielsweise heute gedBorrate, als man vor 30 Jahren prog-
nostiziert hat; die Probleme lassen sich allenfaliéschieben (wenn Uberhaupt). An dem
Problem der ,physikalischen Grenzen“ der Erde karam aul3erdem etwas Wesentliches se-
hen: Auch ohne Klimawandel verdient die gangigespektive auf den Wachstumsgedanken

2" Exemplarisch Stern, Blueprint, S. 111 ff.

% Das Umweltbundesamt fand diesen Effekte z.B. abeln Energieverbrauch privater Haushalte, vgl.
http://www.umweltdaten.de/publikationen/fpdf-1/354df, noch pessimistischer in diesem Zusammenhang
stimmt die, allerdings kontroverse, Untersuchung @arrett, Are there basic physical constraintsfudare
anthropogenic emissions of carbon dioxide?, 2@09inden unter: http://www.met.utah.edu/tgarrett/.

» Und dass allein ,neue Ideen* dauerhaft wachsendautiirch ohne jeglichen Ressourcenverbrauch doch ,ew
ges Wachstum“ ermdglichen kdnnten, kann man zwéehperscheint aber zumindest offen, so dass alveif
haft ist, ob man ernsthaft auf der Grundlage esmdchen Annahme seine klimapolitischen Empfehlungen
wickeln sollte. Ganz generell fiihren ,ldeen* ebexemziell auch dazu, dass auch wieder konkrete rialige
Ressourcen verbraucht werden: Das Internet etwaatsagimaterielle Idee erscheinen, doch die Connpurid
Server verbrauchen eben auch Strom und knappeckadRessourcen fur die Produktion diverser Geréte u
der entsprechenden Infrastruktur.
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eine Hinterfragung, einschlielBlich einer Debatteertluie Folgeprobleme einer Post-
Wachstums-Gesellschaft Suffizienz ist aber nur das eine — erneuerbaredtre (vor allem
Solarenergie) und Energieeffizienz sind das anddmadlungsoptionen wéren also gegeben.

II. Die fehlende hinreichende Wirksamkeit der bisheigen Klimapolitik

Ein flagranter klimapolitischer Handlungsbedarfhstalso benennbaren Handlungsalternati-
ven gegenuber. Die geschilderten naturwissensatedti und 6konomischen Befunde bilden
den Hintergrund einer Politik, deren Anfange mdlr2® Jahre zurlckreichen. Insoweit kam
es in den letzten Jahren nach und nach zu eineegaReihe klimapolitischer MaRnahmen.
Als eine Art ,Grundgesetz* des globalen Klimasclestavurde 1992 in Rio de Janeiro die
Klimarahmenkonvention der UN vereinbart, auf delémsetzung auch die Klimastrategie
der EU und der Bundesrepublik mafl3geblich abzietis& Rahmentbereinkommen der Ver-
einten Nationen udber Klimadnderungen formuliert desbindliche Ziel, ,gefahrliche”
anthropogen verursachte Klimadnderungen abzuwentien1997 vereinbarten Kyoto-
Protokoll wird die Rahmenkonvention folgerichtigkonkrete Treibhausgasreduktionspflich-
ten fur Industriestaaten bis 2012 — gemessen ab 1 @®ersetzt.

Das Kyoto-Protokoll ist trotz aller Klimarhetorik iseiner Reichweite &uf3erst limitiert. Die
Industrielander missen nach diesem Protokoll lehgh,2 % Treibhausgasreduktion von
1990 bis 2012 erbringen. Gemessen daran, das$@43 im Okzident bis 2050 cum grano
salis eine Null-Emissions-Gesellschaft (Zero CarBamiety) fordert, ist das extrem wenig.
Und selbst dieses minimale Ziel wird voraussichtliwenn tberhaupt, nur dank der Indust-
riezusammenbriiche 1990 in Osteuropa und dank dengkrise erreicht werden. Im Kern
steigen auch im Westen die Emissionen namlich weeiziser formuliert: In LAndern wie
Kanada, Australien und USA steigen sie drastisohldndern wie Grof3britannien und
Deutschland sinken sie — allerdings auch dort niclginem problemadéaquaten Ausmal3, zu-
mal das Absinken im Zuge der Finanzkrise wohl isedibarer Zeit wieder riickgangig ge-
macht sein wird. Die Schwellenlander wie China ddéien unterliegen gemaR dem Kyoto-
Protokoll erst gar keinen Reduktionsverpflichtung@reltweit sind die Klimagasemissionen
seit 1990 um rund 40 % gestiegén.

Hinsichtlich des rein quantitativen Normbestandeddt sich gleichwohl in Deutschland und
der EU ein vordergriindig beeindruckend breites &pinlitisches Instrumentariufi.Es gibt
konkret in Deutschland z.B. ein Erneuerbare-Enerlfiéirmegesetz, welches fur Neubauten

% Das zeigt sich auch an anderen Punkten. Globaleh¥tamsraten besagen beispielsweise nichts iber die
Wohlstandsverteilung: Einige kdnnen immer reicharden und die, die Wachstum am nétigsten brauchen,
treten auf der Stelle oder werden sogar armer —gem@u so ist es heute, in Europa und weltweit.efdém
blendet der Wachstumsbegriff — insoweit handelsies um eine bekannte Debatte — vieles aus. Praa#mle
Arbeiten wie private Kinderbetreuung beispielsweiged die 6kologischen Schaden des momentan féimak
tivios gehaltenen Wachstumspfades. Ebenso fehdtnesiner empirischen Bestédtigung, dass Wachstunseer
menschliches Gliick vergroRert. Vgl. dazu Schmidthi@ns/ Giljum und Lohr, Forschung fiir angewandtes
Stoffstrommanagement 2005, 7 ff., 13 ff. und 33 Bkardt, Zeitschrift fir Umweltpolitik und Umwed#icht
2009, S. 223 ff.; Daly, Daly, Beyond Growth. TheoRomics of Sustainable Development, 1996; Wuppertal
Institut, Zukunftsfahiges Deutschland in einer gllidierten Welt, 2008. Die klassische nationalelitfofur
Wachstum und Arbeitsplatze” gerat zudem auch dudiiehGlobalisierung und den zunehmenden Druck auf
nationalstaatliche Regulierungsversuche unter Drdaku naher Ekardt/ Meyer-Mews/ Schmeichel/ Stéide
gen, Globalisierung und soziale Ungleichheit — Waatidelsrecht und Sozialstaatlichkeit, Bockler-Atdypier
Nr. 170, 2009, Kap. 1 und 3.
%1 Es gibt leicht divergierende Zahlenangaben; vgtRey Spiegel/ Wicke-Thiis, Kyoto Plus, 2006, Sfi62
32vgl. fur eine Gesamtdarstellung der klimapolitisnHnstrumente Ekardt, Theorie, § 8.
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eine anteilige Nutzungspflicht erneuerbarer Warmeschreibt. Es gibt eine reformierte Kfz-
Steuer und eine Abwrackpramie fur Altautos. Einebesserte Energieeffizienzverordnung
fur Gebaude ist ebenfalls auf dem Weg, um die Wdémenung voranzubringen; denn allein
auf Gebaude entfallt tber ein Drittel des deutschbhausgasausstol3es. Ebenso nehmen
die Kennzeichnungen fur energieeffiziente GerateBareits seit 1999 gibt es ferner eine
spezielle Strom- und Mineral6lsteuer, die Strom dnelibstoff verteuern und ihre Verwen-
dung folglich effizienter und sparsamer machen. galich gibt es eine vielfaltige Reihe von
Subventionsprogrammen und sonstigen kleinen RegefurBesonders erwahnenswert ist die
Forderung von erneuerbarem Strom aus Sonne, Winthd&se, Wasserkraft oder Geother-
mie durch das EEG. Auch die EU fokussiert verstimtrgieeffizienz und mehr erneuerbare
Energien mit dem Ziel, die EU-weiten Emissionen 2020 um 20 % senken. Daflr werden
beispielsweise die bereits vorhandenen TreibhatRgdsktionspflichten fir energieintensi-
ve Unternehmen im Rahmen des 2005 geschaffenemrghteens-Emissionshandelssystems
verscharft. Dies betrifft etwa Stromkonzerne, dieah® oder die Zementherstellung — wobei
die Unternehmen schrumpfende (handelbare) Emidsiatisgente erhalten. Dieser Unter-
nehmens-Emissionshandel soll Ziele festlegen, Wmesetzung aber fur die Unternehmen
erleichtern und durch die Flexibilitat kostengugsti machen; aus gleichen Griinden erlaubt
das Kyoto-Protokoll international einen Staaten-€Swinshandel zwischen den Staaten, die
Reduktionspflichten gemald Kyoto unterliegen. Fesatireibt die EU neuerdings ihren Mit-
gliedstaaten bestimmte Ausbauziele fiir erneuerbaergien vor. Auch effizientere Autos
werden verordnet, ebenso wie mehr AnstrengungerEtdeMitgliedstaaten in anderen Kii-
maschutzbereichen. Weitere Mal3hahmen lie3en sizhfdan.

Doch die ergriffenen Mal3hahmen bleiben bisher mSienme trotz bestimmter guter Ansat-
ze (etwa im EEG) zu wenig ambitioniert, wenn maa lderausforderungen bedenkt. Die rea-
le Klimagasreduktionsverpflichtung Deutschlands des1 Kyoto-Protokoll betragt z.B. real
nur rund 7 % fur den Zeitraum 1990-2012. Der Restwtreinbarten 21 % Reduktionsver-
pflichtung wurde bereits durch den ZusammenbruetDiR-Industrie erreicht. In Osteuropa
ist die Lage identisch, weswegen 20 % Reduktior2B0 fur die Gesamt-EU ein doch eher
bescheidenes Ziel darstellt, wenn man an die Heyalesung denkt: die nétige Entwicklung
zu einer Art Zero Carbon Society. Zudem erlaubtElie kiinftig, dass die Halfte oder mehr
der Reduktionspflichten auf3erhalb Europas in zWefeen CDM-Projekten in Entwick-
lungslandern erbracht werden, die haufig nichtefiechnete Reduktion erbring&hDiese
gesamte Bilanz ist sogar noch weiter euphemistigestaltet’ So geht die globale Treib-
hausgasbilanz zwar zum gro3ten Teil auf fossilenBs®offeinsatze zurtick, aber nicht aus-
schlie3lich. Die Entwaldung etwa im Regenwald, gl Landwirtschaft (soweit man nicht
allein das Erddl fur die Dungerproduktion meinthcsisehr viel schwerer zu erfassen und
werden deshalb strukturell untersch&tzEerner: Nach dem Kyoto-Protokoll z&hlt namlich
immer der Entstehungsort der Emission. Die Treisgasbilanz der Produktion des Fernse-
hers findet sich also in der chinesischen Statistiich wenn das Gerat in Deutschland ge-
kauft wird. Und die Industrielander haben klimagésnsive Produktionsschritte fur ihren
Wohistand zunehmend in Entwicklungslander verlagert

#vgl. dazu m.w.N. Ekardt/ Exner/ Albrecht, CarborCéimate Law Review 2009, 263 ff.
% Dazu auch Ekardt, Cool Down, Kap. I.
% vgl. dazu Ekardt/ Hennig, Landnutzung, Klimaschuzi Emissionshandel, BOR-Studie, 2010.
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Nach alledem ergibt sich: Trotz einer Vielzahl resanter Ideen und Ansatze hat sich die
EU in Wirklichkeit nur eine Treibhausgasreduktioanveinigen wenigen Prozent bis 2020
vorgenommen, wenn man die diversen ,Schénungerklamsnert — wenn (iberhaufft Ak-
tuell bemuhen sich die Staaten um erste Entwunrfeifii neues globales Abkommen. Dabei
droht allerdings die Grundkonstruktion des Kyot@iBkolls fortgeschrieben zu werden: eher
unambitionierte Ziele; wenig Pflichten fur die Emtiungslander; zweifelhafte Sanktionen
im Falle der Zielverfehlung; zu viele ,kreative* Behnungsmaoglichkeiten und Schlupfl6-
cher wie ein wohl weitgehend unveranderter CODMwanig Geld gegen die globale Armut,
die durch den Klimawandel noch verschlimmert wkth globales Minus-80-%-Ziel ist also
keinesfalls konkret ,in Sicht. Zudem ist aktuellkdar, ob es in nachster Zeit tberhaupt zu
einem neuen globalen Klimaabkommen kommen wird. ded aktuelle Befund lasst sich
auch so zusammenfassen: Trotz der in Europa unts@dand oft beanspruchten Rolle als
~Klimavorreiter” emittiert ein Deutscher immer noebwa die 2,5-3fache Treibhausgasmenge
eines Chinesen und ein Vielfaches eines Afrikaretsad das 10fache dessen, was global
langfristig vertraglich ward” Zweifellos wird die Klimapolitik (auch gegenwarligtetig
durch neue Mal3nahmen fortgeschrieben. Das striletiteblem, dass die 6ffentlich prasen-
tierten Reduktionszahlen in Ansehung der geschédefBerechnungsmethoden® nicht ein-
mal ansatzweise Bestand haben, muss jedoch kamstaérden, dass im Kern in der EU und
Deutschland eine auf3erst kleinschrittige Klimagolttetrieben wird, die einige wenige Pro-
zent Emissionsreduktionen erzielt. In Relation zgegebenen Handlungsbedarf in Gestalt
einer notigen Reduktion von etwa 95 % bis 2050heist die bisherige und absehbare Kili-
mapolitik damit als flagrant insuffizient.

[ll. Mdgliche (wirksame) Klimaschutzinstrumente

Als nachstes stellt sich in tatsachlicher Hinsidigt Frage, ob grundsatzlich Mallnahmen der
Problemlésung denkbar waren, die die Triple-Stiatggrneuerbare Energien/ Energieeffi-

zienz/ Suffizienz* wirksamer als bisher implemerdie und die nétigen Reduktionsziele ga-

rantieren kdnnten; denn wenn sie von vornhereireakbar sind, wiirde auch eine grund-

rechtliche Pflicht, tatig zu werden, praktisch wgertragreich sein. Die Vorfrage dessen ist
freilich, ob steuerungstheoretisch betrachtet tdogohein Handlungsbedarf besteht — oder ob
vielmehr angenommen werden kann, dass allein digwéchsige Verbreitung der eben ge-

schilderten Befunde in nachster Zeit ,von selbat” weitgehenden Verhaltensanderungen
weltweit und damit zu einer Problemlésung fithrerow?

% Dass es natiirlich in Deutschland einen erheblidéieeuerbare-Energien-Zuwachs in den letzten Jajabn
liegt auf der Hand. Ware Deutschland nicht (im Sisektor, nicht aber im Warmesektor) vergleichsweise
folgreich beim Ausbau der erneuerbaren Energieme wiie Gesamtbilanz noch deutlich verheerendersials
nunmehr ist. Dies verdeutlicht zugleich das Potndass die erneuerbaren Energien fir eine andenapoli-
tik haben.
37V/gl. auch Baumert/ Herzog/ Pershing, Navigating Mumbers, Greenhouse Gas Data and Internatioial Cl
mate Policy, World Resources Institute (WRI), 208522.
% Andernorts wurde analysiert, wie Unternehmen, \&HKonsumenten und Politikern haufig in Teufelskre
sen aneinander gekoppelt sind — und wie bei ihradofen wie Konformitét, emotionale Wahrnehmungbpro
leme mit raumzeitlichen Fernfolgen eigener HandamdEigennutzen, tradierte (falsche) Werthaltungech-
nisch-6konomische Pfadabhéngigkeiten und Kollekiistjukturen bisher wirklich einschneidende Klima-
schutzbemuhungen vereitelt haben; vgl. Ekardt, fibe@ 2. Etwas unsystematisch erscheint dagege Aui-
listung bei Rogall, Okonomie, S. 63 ff. — der awl®en auf S. 176 unzutreffend davon ausgeht, Sufiiz{also
Verzicht) sei per se ,freiwillig“, obwohl sie do@m ehesten durch preislichen Druck zustande konutigte.
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Es gibt in Politik und Wissenschaft Stimmen, degtgpolitischer Vorgaben starker auf Ansat-
ze des ,bottom up” im Klimaschutz zu setzen scheitun ist zweifellos jedwedes freiwilli-
ge unternehmerische Engagement in puncto Klimascfader allgemein Nachhaltigkeit)
grundsatzlich zu begrufien. Auch fur die Unternehsedbst durfte dies haufig attraktiv sein,
sei es als Mittel der Kundengewinnung, sei es abgWer Mitarbeitermotivation, sei es
schlicht zur Kostenersparnis (etwa beim Ressourrénauch). Dennoch kénnen Appelle an
einzelne Unternehmen oder Blrger und ein Vertraudrderen freiwillige Initiative, unreg-
lementierten Freihandel und Selbstregulierung dertsshaft® klimapolitische Vorgaben
nicht ersetzeff:

« Erstens ist der einzelne Birger oder Unternehnddtt mie geeignete Instanz, um die
rechtlich (und tbrigens auch ethisch) stets ndtmmplexe Abwagung verschiedener
Belange vorzunehmen. Die Vornahme dieser Abwagshgielmehr hauptséchlich
die Aufgabe der in eine Rechtsform gebrachteniRpétso des staatlichen Gesetzge-
bers. Das damit angesprochene Problem ,zu gerirgeiétheit” ist ein Standard-
problem rein ethischer Appelle, wenn sie nichtimeeRechtsform gebracht und damit
konkretisiert werden.

» Es gibt noch ein zweites Kernproblem des Hofferig@ine Freiwilligkeit: Diese wird
regelmafig nur soweit reichen, wie die Eigennutptenziale des jeweiligen Unter-
nehmens reichen. Und wenn ein massiver Wandel méttidautet eben die Frage:
Kann man wirklich davon ausgehen, dass beispiet@adie Autoindustrie ,freiwillig*
(also ohne 6konomische Anreizinstrumente wie dems&ionshandel) gewissermalien
das gesellschaftliche Modell ,nur noch Car-Shariagaptiert und deshalb die Auto-
produktion auf Fahrradproduktion umstellt? Wie sdir zumeist eigennitzige
Mensch, den gerade Okonomen regelmaRig diagnastizieein (1) freiwillig die
Emissionen fast auf Null senken? Und wie sollen dreld-Effekte durch privates
Wachstumsstreben von Unternehmen verschwinden, diese zwar vielleicht effi-
zientere Produkte herzustellen bemiuht sind, gleitigzaber im Zweifel mehr Pro-
dukte als bisher verkaufen méchten? Und wie karmden Konsumenten gerade im
Lichte der von Okonomen stets angemahnten reakhstis Anthropologie wirklich an-
genommen werden, dass sie per Kaufentscheidungkusiiben fur einen Wandel
im beschriebenen Ausmal3? Zumal die am schwersterinem Klimawandel Betrof-
fenen, die weltweit und kinftig Armen, die gerirggstaufkraft haben, um am Markt
Druck auf Unternehmen durch ihre Kaufentscheidurgesruiiben? Letztlich bleibt
ein (hauptsachliches) Setzen auf unternehmerisopeniiitiative aul3erdem immer
eine Variante des allgemeinen Wachstumsparadigm#sches indes keinesfalls frei
von Zweifeln ist.

Das Klima erscheint am Markt somit vordergrindig Aostenloses* Gut und wird deshalb
zu stark genutzt. Und es gibt viele andere menguohlEigenschaften wie Kurzzeitdenken,
Neigung zu Bequemlichkeit und Gewohnheit, emotiendlchtwahrnehmung raumzeitlich

%9 Exemplarisch fiir die folgenden Probleme: Beckeurdal of International Business Ethics 2009, 70favid-
son, Journal of International Business Ethics 2@29ff.; Wieland, CSR als Netzwerkgovernance, 2% ha-
nek/ Lin-Hi, in: Baumgartner/ Biedermann/ Ebner téinehmenspraxis und Nachhaltigkeit, 2007, S. 67 ff
40 Zum Folgenden naher m.w.N. Ekardt, InformationitiBigation, Rechtsschutz. Prozeduralisierung vaa G
rechtigkeit und Steuerung in der Europaischen Uniorunter besonderer Beriicksichtigung der Aarhus-
Konvention, 2. Aufl. 2009, § 1 C. II.; Ekardt, Theéx § 8.
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entfernter Schaden usw., die dieses Problem wegidiefen. Darauf l&sst sich nur reagieren,
indem man rechtliche Vorgaben schafft, die Zielehamit klaren Durchsetzungsmechanis-
men und Sanktionen ausstattet und den drohendaraithaden schon heute am Markt einen
Preis geben, die also das ,Marktversagen® beeridiee. wirksamere Klimapolitik bleibt da-
her unabdingbat

Dass eine wirksame globale, europaische und nagidtiemapolitik im Prinzip moglich ware
und eine drastische Absenkung der Treibhausgasemasserreichen konnte (ebenso wie ein
damit zu verbindender partieller sozialer Ausgleicherhalb der Staaten sowie zwischen
Industrie- und Entwicklungslandern), wurde andesgezeigt und wird hier deshalb nicht
naher behandelt. Dass ein durchgreifender Klimapolitikansatz ideaise global greifen
sollte, wurde andernorts dargelegt. Sollte ein gl@bAnsatz (was momentan leider wahr-
scheinlich erscheint) scheitern, gibt es jedocle dilternative, die allein in Europa oder mog-
licherweise sogar allein in Deutschland verwirklieterden kann und die langfristig einen
wirksamen globalen Klimaschutz ermdglichen dirtech wenn ein wirksamer internationa-
ler Klimaschutz u.U. in ndchster Zeit nicht zuskdmmt, ist keinesfalls eine Handlungsun-
fahigkeit der EU respektive der europaischen Nalgtaaten in klimapolitischer Hinsicht
gegeberf?

“! Entscheidend ist bei alledem der Effekt: eine glelMengensteuerung und absolute Mengenabsenkudg (u
keine nur relative Mengenabsenkung ,pro Produkif) Treibhausgase, weniger dagegen die Frage nanh de
ganz genauen Instrument. Rein ordnungsrechtlichkeeBtingsinstrumente kénnten freilich neben Vollpogs-
lemen das Rebound-Problem voraussichtlich nur schisen; vgl. dazu (am Beispiel Phosphor) auch @kar
Holzapfel/ Ulrich, Umwelt- und Planungsrecht 20H@ft 7.

2 Naher dazu einerseits viele Dokumente fetyf://www.sfv.de/inhalt.htm#{massiver Solarenergieausbau) und
andererseits Ekardt, in: Pan Jiahua (Hg.), Clintdtange and Budget Approach, 2010, i.E.; Ekardt,| Coavn,
Kap. 1ll; Wicke/ Spiegel/ Wicke-Thus, Kyoto Plus, %/ ff. (starker aus einen revidierten Staaterd Unter-
nehmens-ETS setzend); ferner (allerdings ohne diedecine Reihe weiterer Urheber zu zitieren) WB®&Hs-
sensturz fur den Weltklimavertrag: Der Budgetans2@99.

43 vgl. insoweit einerseits verschiedene Material@rf http://www.sfv.de/inhalt.htm#1nd andererseits (mit
einem anderen Ansatz) Ekardt/ Schmeichel, Criteslies in Environmental Taxation 2009, 737 ff.
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C. Grundrechtsschutz gegen den Klimawandel — natial, europé-
isch, international

Kann nun auf der Basis der deutschen, europdisghdninternationalen Grundrechte eine
wirksamere Klimapolitik verlangt werdeff?Dabei geht es, wie sich zeigen wird, nicht dar-
um, dass grundrechtlich ein ganz bestimmtes Stagsmstrumentarium eingeklagt werden
kann, wohl aber vielleicht darum, die Wirksamkedtr climapolitik insgesamt — trotz ver-
bleibender erheblicher gesetzgeberischer Spielraume erhbhen. Es sei dabei noch einmal
(siehe bereits bei A.) daran erinnert, dass didstabenden Fragestellung sich unabhangig
davon ergeben, ob man die Klimapolitik insgesarat\iisier nimmt oder die Frage nach der
Grundrechtskonformitat einzelner Technologien (etvea Kohlenutzung) stellt — oder die
Frage danach, ob der Staat denn bestimmte klimagohderliche Regelungen (wie im Falle
der Solarkiurzung 2009) abschaffen darf. Einerldche dieser Fragen man stellt: In jedem
Fall missen die Argumentationsschritte durchlavtemden, die oben (unter A.) dargelegt
wurden.

Im Grundsatz geht es bei alledem um drei separatdtBkreise — namlich um die deutschen,
die europarechtlichen und die volkerrechtlichen @rubzw. Menschenrechte. Allerdings

wird sich im Folgenden erweisen, dass sich dalbeije nahezu die gleichen Fragen stellen,
jedenfalls materiellrechtlich (zur prozessualenté&Ssiehe unten D.). Insofern erscheint es
gerechtfertigt, nachstehend eine einheitliche Greetitsprifung vorzunehmen; auf etwaige
Besonderheiten der Rechtsebenen wird dabei jeweidgwiesen.

I. Missverstandnisse Uber ,Umweltgrundrechte®, ,Umweltstaatsziele* und ,Nachhal-
tigkeit* — national und transnational

Ganz allgemein lasst sich der Konflikt um die nghtKlimapolitik als Konflikt widerstrei-
tender Belange und damit als Abwagungsproblem ssdfa Die Abwagung im weiteren Sin-
ne ist ein Kernthema der deutschen (und europa$dhiskussion im offentlichen Recht und
speziell zwischen Wirtschafts- und UmweltbelangeGemeint ist hiermit ein — wenn nicht
das — Grundph&nomen des Rechts: dass es eben emngeirechten Ausgleich kollidierender
Belange geht, einerlei ob man dies ErmessenspriifMeghaltnismaiigkeitsprifung oder
eben einfach Abwagung nennt. Denn letztlich muds/gele Rechtsanwendung den kollidie-
renden Freiheitsspharen und Freiheitsgarantiemlaenter stehenden Menschen gleichzeitig
gerecht zu werden versuchen. Zuriickzufuhren idia deshalb auf das verfassungsrechtli-
che Erfordernis, dass der Gesetzgeber kollidierddelange abwégend in einen gerechten
Ausgleich bringen muss. Der Rahmen der gesetzgehem Abwagung wird meist Verhalt-
nismafigkeitsprifung genannt. Fur die Verwaltung, der Gesetzgeber diese Abwagung
weitgehend vorgenommen hat, beschréankt sich diedfjowg dagegen zunachst (grof3ten-
teils) auf das Interpretieren des Tatbestands a@emin, die der Gesetzgeber als Ausdruck
seiner Abwagung geschaffen hat, sofern bei diesemihterpretation Spielraume bleiben.
Hat der Gesetzgeber seine Abwégung nicht schorg&enhd vorgenommen und dement-
sprechend der Verwaltung mehr Spielraum gelassemtmman dies in Deutschland meist

4 Ausfiihrlicher zu Kap. 1.-VI.: Ekardt, Theorie, § Bkardt, Information, §§ 1, 5.
5 vgl. pars pro toto Erbguth, Juristenzeitung 20884 ff.; Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jingerenr@gulie-
rungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungd Europarecht, 1999; Erbguth, Rechtssystemati-
sche Grundfragen des Umweltrechts, 1987.
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Ermessen oder (planerische) Abwagung. Diese gesanutedstruktur trifft cum grano salis
unabhangig davon zu, ob von nationalem, europaisauer internationalem Recht die Rede
ist. Dass gerade im Umweltschutz nicht nur die sgimaftliche Freiheit, sondern eben auch
der Umweltschutz selbst (teilweise auch) als Fiesh@ind Grundrechtsaspekt in diese Ab-
wagung eingeht, ist freilich keine triviale, sond¢sofern man eine anspruchsvolle Konzepti-
on von Umweltschutz verfolgt) eine kontroverse &ediung, der es naher nachzugehen gilt,
wenn die Grundrechtskonformitat der bisherigen kolitik geklart werden soll.

Der Rahmen fir jedwedes Reden Uber das Umweltistiseit 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 egestommen. Die Ausweitung von Recht/
Moral/ Politik in intergenerationeller und globaldmsicht ist die Intention von Nachhaltig-
keit*®. Demgegeniiber meint nach einer verbreiteten Ansicuch unter Juristen — Nachhal-
tigkeit schlicht eine ausgewogene Verfolgung dei 8aulen Okologie, Okonomie und Sozi-
ales, notfalls auch ohne raum- oder zeitilbergrédanBezug’ Dass die¥ mindestens
missverstandlich ist, dass dies insbesondere der einer physikalisch endlichen Welt —
uneinlésbaren Forderung im vollen Wortsinne ewiggnWachstums verhaftet bleibt und
dass jene Saulen-Perspektive auch mit den volkehawen Grundlagendokumenten der
Nachhaltigkeit unvereinbar ist, wurde bereits festgllt.

Mit Fragen nach Grundrechten ist das Verfassungsraafgerufen, in einem funktionalen,
auch das europaische und vélkerrechtliche ,Verfagstrecht einschlieRenden SinfieJm-
weltschutz und auch Klimaschutz wird indes seltendarch Grundrechte garantiert themati-
siert, sondern eher der Rubrik ,Staatsziele* zugeet, also bezogen auf Art. 20a GG oder
im europaischen Recht Art. 191 AEUV. Gleichwohlohesnt es verfassungsrechtlich wesent-
lich, die Grundrechte in den Blick zu nehmen. Grectitsinterpretation generiert nicht nur
Befugnisse, sondern auch gerichtlich durchsetzBlrehten der 6ffentlichen Hand — anders
als Staatsziele. Grundrechte sind zudem das stdEdstment einer liberal-demokratischen
Verfassung. Die Uberwindung des hervorgehoben etigklich ausgerichteten Freiheitsver-
standnisses kdnnte Uberdies auf verfassungsrddtlitbene das wesentliche Desiderat einer
starker zukunfts- und global orientierten (alsochtaltigen) Rechtsinterpretation sein. Ne-
benbei bemerkt: Einschnitte fir den Umweltschutm “der Freiheit(svoraussetzungen) kon-
kreter Menschen willen” (wie sie in Grundrechtemarkert sind) kdnnte auch motivational
viel einleuchtender sein als die gangige, ziemiicfihrende Frontstellung “Selbstentfaltung
contra Umweltschutz”, wie sie durch Staatszielnarnagent bekraftigt wird.

Friher — und noch heute im Volkerrecht — wurde baikd also durchaus folgerichtig haufig
eine Umweltgrundrechtsdiskussion gef@hrida Umwelt- bzw. ,Klimagrundrechte* einen

46 \/gl. zum Nachhaltigkeitsprinzip in der hier vorghlagenen Lesart (sowie m.w.N. zu gegenlaufigerniohns

ten) Ekardt, Theorie, 8 1; Ekardt, Zeitschrift {Umweltpolitik und Umweltrecht 2009, 223 ff.; im Eignis

(nicht unbedingt in den Argumenten) ahnlich Apf&thatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2008/

Doring, Theorie, passim; Koéck, Die Verwaltung 20013 ff.

47 Vgl. statt vieler Steinberg, Der 6kologische Vesangsstaat, 1998, S. 114; Beaucamp, Das Konzegt ei

zukunftsfahigen Entwicklung im Recht, 2002, S. L8 f

“8 Zur Kritik schon Ekardt, Zeitschrift fir Umweltdok und Umweltrecht 2009, 223 ff.; Ott/ Déring, &brie,

passim; teilweise auch Appel, Zukunftsvorsorge33® ff. und Kdock, Die Verwaltung 2007, 413 ff.; ifigit

ebenso Unnerstall, Rechte zuklnftiger Generatioh@®9.

49 Zur Staats- und Verfassungs-Kontroverse zuletztévk) Der vermisste Leviathan, 2008.

%0 Zur Zusammenfassung der gangigen diesbeziglichgkussion vgl. Schmidt-Radefeldt, Okologische Men-
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Bruch mit jener diagnostizierten traditionellen l8weise bedeuten wiirden. Dabei scheint in
der volkerrechtswissenschaftlichen (allerdings\d&@kerrechtspraxis insoweit fernen) Debat-
te die Idee starker, gar abwagungsfreier Umweliyrechte Freunde zu finden, wogegen in
nationalen Debatten Umweltgrundrechte fur inhditlienkonturierbar und zudem abwa-
gungsoffen und daher letztlich nicht weiterfihregehalten werden. Der vage Tatbestand
eines ,Umweltgrundrechts” ergibt sich freilich miann, wenn man allgemein ein Grundrecht
-auf Umweltschutz® — oder hier konkret: ,auf Klimgsitz* — einfihren wirde; davon ist
vorliegend keine Rede, sondern lediglich von dexgEr ob sich bei korrekter Grund- bzw.
Menschenrechtsinterpretation (national oder tratnsmal) nicht starkere umweltschitzerische
Gehalte durch Interpretation der bereits existe@amdrechte ergeben als oft angenommen,
mit der Folge, dass die bisherige Klimapolitik giltechtswidrig sein kénnte. Natirlich bleibt
einem, wenn ein Schutzbereich einer solchen Grehtkgarantie betroffen ist, das Problem
notwendiger Abwagungen nicht erspart; dieses Pnolgit es aber ganz genauso auch bei
anderen Grundrechten (die Abwégung nennt man géngifeise VerhaltnismaRigkeitspru-
fung). Deshalb geht es nachstehend nicht um echiad@&chte ,auf Umweltschutz®, aber
auch nicht um eine ungeprufte Ubernahme der etédiedeutschen Mehrheitsposition, die
im Kern ,umweltgrundrechtlich* schlicht auf das Reéauf Leben und Gesundheit verweist
und dieses dabei (a) ohne Vorsorgedimension sight,die in diesem Recht liegende
~Schutzpflicht* de facto hinter abwehrrechtliche uBdrechtspositionen zurtckfallen lasst
(wegen angeblich weitergehender Abwagungsnotweedigk aus Gewaltenteilungsgriinden
usw.) und (c) auch sonst eine Konkretisierung jamaweltgrundrechtlichen Schutzes unter-
lasst, die ihm eine praktische Relevanz verlein@mke. Denn genau diese Betrachtungswei-
se von ,Schutzpflichten” (einschliellich ihrer veattungsrechtlichen Folgerungen) wird im
weiteren Verlauf der Untersuchung einer Kritik untegen werden.

[I. Grundrechte gegen den Klimawandel — nur nachragige und inhaltlich vage grund-
rechtliche ,Schutzpflichten*?

Bekanntlich geht die BVerfG-Rechtsprechtihgnd auch insgesamt die deutsche Rechtspre-
chung? mit der Anerkennung umweltgrundrechtlicher Recbssiionen bisher ziemlich zu-
ruckhaltend um und sah bisher bei entsprechendegelil im Umweltschutz stets keine
Grundrechtsverletzung. Vermieden wird bereits degrBf Schutzechte der Gberhaupt erst
deutlich machen wuirde, dass es sich hier um subgeRechte handelt (mégen sie auch Ab-
wagungen mit gegenlaufigen Rechtspositionen im Rahihrer Schrankenprifung unterlie-
gen)>® Speziell (aber nicht nur) in Verfassungsbeschwerdied denn haufig auch die Zulés-

schenrechte, 2000, S. 33 ff. und 40 ff.; explizitikch zu ,Umweltgrundrechten* etwa Steinberg, féssungs-
staat, S. 421 ff.; Hattenberger, Der Umweltschilgzstaatsaufgabe, 1993, S. 77 ff.; Gibson, Saskaigh Law
Review 1990, 5 ff.; Nickel, Yale Law Journal 19981 (282); positiver beispielsweise Kiss, in: Kroala
(Hg.), Environnement et droits de I'homme, 198713 ff.; zum Begriff der ,Menschenrechte der dnt@ene-
ration“ etwa Donnelly, in: Brélmann/ Lefeber/ Ziélg.), Peoples and Minorities in International L&l993, S.
119 ff.
L vgl. zunachst nur die Grundlegung bei BVerfGE 89,(141); 53, 30 (57); 56, 54 ff.; die Problematikd
nicht wahrgenommen bei Couzinet, DVBI 2008, S. #f§@&benso wie z.T. im dort zitierten Schrifttukritisch
dagegen Vosgerau, Archiv des o6ffentlichen Rech@82846 ff.; Schwabe, Juristenzeitung 2007, 134 ff.
> Exemplarisch hierzu am Beispiel Fluglarm BVerwG, W&/2006, 1055 ff.
*3 Eine gewisse Sonderstellung nimmt das Atomreatnt wjl. zuletzt BVerwG, Neue Zeitschrift fir Verwal
tungsrecht 2008, 1012; kritisch dazu Dolde, NeuisZerift fir Verwaltungsrecht 2009, 679 ff. Aucbrd gel-
ten die im Folgenden gemachten Aussagen jedochGtemde nach.
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sigkeits- und Begrundungsprifung nicht klar unteiesden, so dass letztlich — unter Ca-
mouflierung der Frage nach der subjektiven Reclai#ét — unklar bleibt, ob von der Be-
schwerdebefugnis, dem GrundrechtsschutzbereichFodgen der Grundrechtsschranken die
Rede ist. Trotz des (im Gegensatz zu den umweltijaahtlichen Klagen) anderen Prozess-
ausgangs trifft dies im Wesentlichen sogar aufAbéeibungs-Urteile zd* Die Grundlage
ist bei alledem die bereits erwéhnte Vorstellunghubzrechte gaben nur ein Ziel vor, aber
kein genaues Ausmald des Schutzes, und man halze puifen, ob die getroffenen Schutz-
malinahmen evident unzureichend seien, was danohjedets verneint wird, da irgendwel-
che gesetzgeberischen Bemuhungen in Deutschlgedem Sachgebiet anzutreffen sind und
dies dann jeweils als per se ,nicht evident unzimeid“ qualifiziert wird®® Dass sowohl
dieses Ergebnis als auch die (eher behauptetegtérdete) Art und Weise seines Zustande-
kommens eine Kritik verdienen kénnte, wird im wegte Verlauf ndher herausgearbeitet.

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

— widmet sich dem gesamten Schutzrechte-Thema wonhegrein kaum. Der EuGH hat
Schutzgrundrechte gegen die Gemeinschaft bishét siomal eigens thematisiert. In den
Mitgliedstaaten halt er solche Rechte fiir mégfitRreilich muss dem EuGH — in nur gerin-
ger Uberspitzung — attestiert werden, dass er tstrelk nahezu alles unterlasst, was die EU zu
irgendetwas verpflichten konnte; vielmehr erscheit EuGH als von der unausgesproche-
nen Intention geleitet, EU-Kommission und Miniséérbei der Findung ihrer Politiken fast
vollstandig freie Hand zu lassen. Damit fehlt eslém bisherigen Judikatur an jeglichen ech-
ten Bezugspunkten fir die hiesige Thematik. DasEd&H regelmaliig die Mitgliedstaaten
verpflichtet, bestimmte Umweltvorgaben einzuhalteat nichts mit der Anerkennung von
Schutzrechten zu tun, sondern bezieht sich aus&tich 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) europaischen Rechts, und
dies auch voéllig unabhéngig vom genauen Inhaltedi¢®echts. Schutzrechte wirden dagegen
darauf abzielen, die EU-Gesetzgebungsorgane gégen Willen zu etwas zu verpflichten.
Dafur fehlt es, soweit ersichtlich, an jeglichendpeelen, und aufgrund der angedeuteten In-
tentionen des EuGH liegt die Vermutung nahe, dagsdaran in Zukunft auch nicht allzu
viel andern wird® Der Ende 2009 formal in Kraft getretene Art. 37GRC enthélt zwar —
wie bisher schon der EU-Vertrag und der EG-Vertragine Verpflichtung auf den Umwelt-
schutz; diese ist jedoch nicht als Grundrecht astaget.

Beim EGMR stellt sich die Lage grundsatzlich ahmliwenn auch im Einzelnen etwas diffe-
renzierter dar. Wie das BVerfG hat der EGMR in RHdmweltfallen durchaus bereits Ver-

> BVerfGE 39, 1; 88, 203.
5 vgl. zuletzt am Beispiel des Atomrechts BVerfGsBlal. v. 29.07.2009, 1 BvR 1606/08, juris Rn. 19.
*% Siehe zur frilheren Herleitung ungeschriebener Euh@rechte EUGHE 1970, 1125, Rn. 4; 1974, 491,1Rn.
und nunmehr zur neuen Rechtslage mit einer exgliziuGRC 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 FlieRtext — von vornherein keine Gmaathtsfunktionenlehre (im Sinne einer Abwehr-Schutz
Scheidung) zu verfolgen, grundrechtliche ,Schutaiponen aber anzuerkennen, wobei deren Reich\ésteer
nicht ausbuchstabiert wurde; vgl. etwa EGMR von0@8004, 53924/ 00, Rn. 78 und passim; EGMR, EuGRZ
1995, 530 (533).
%8 Existent sind natiirlich (wenngleich nicht tibernga@iele) Beispiele dafiir, in denen der EuGH EU-Reakte
aus formalen Griinden, z.B. wegen fehlender Gedetrggskompetenz, kassiert hat. Dass der EUGH neuwe, v
der EU gerade nicht beabsichtigte Rechtsakte eingeft hatte, hat es so jedoch (wohl) noch nicgeben.
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pflichtungen der Staaten zu schitzendem HandelrdansGrundrechten hergeleitet, wenn-
gleich nicht haufig® Auch hat der EGMR — verwirrender Weise nicht uterufung auf das
Recht auf Leben und Gesundheit, sondern auf dalstRe€ Privatsphare aus Art. 8 EMEK

— durchaus bereits etwa Informationsrechte tiber eltsshade™ zuerkannt. Allerdings be-
schranken sich samtliche EGMR-Umweltfalle letztldarauf sicherzustellen, dass im Rah-
men von Verwaltungsentscheidungen die Anliegenldéividuen angemessen geprift und
beispielsweise die Tatsachenfragen sorgféltig exhakerden, so zuletzt ausgesprochen am
Beispiel Mobilfunk®® Die Verpflichtung zum Erlass anderer, wirksameBasetze auf der
Basis von Schutzrechten, die eine Neuorientierugrgggsamten Gesellschaft auslosen wiur-
den und nicht lediglich meine Privatsphare gewissden ,von Schadstoffen und Larm frei-
halten, ist bisher, soweit ersichtlich, kein Gegend bejahender EGMR-Urteile gewesen.
Gleichwohl kann konstatiert werden, dass der EGMIR dem beschriebenen Hintergrund
noch am ehesten offen dahingehend sein kdnntet8ebhte in Bezug auf den Klimawandel
anzuerkennen.

In jedem Fall mussen rein faktisch vorhandene @Gesansichten nicher serichtig sein; sie
»gelten” auch nicht einfach, denn Urteile entsckeidiur einen konkreten Rechtsstreit, geben
aber keine abstrakt-generelle N8fmor ®* Deshalb gilt es im Folgenden (und zwar juristisch,
also grundrechtsinterpretativ, und nicht etwa rgoblitisch im Sinne von ,eine gesetzgeberi-
sche Anderung der Grundrechtskataloge vorschlaggeattie vielleicht veranderte Interpreta-
tion des geltenden Rechts zu erproben und zu aewdps Wie aber kbnnte eine intergenera-
tionell und global erweiterte, also starker nactigleditskonforme Freiheits- bzw. Grund-
rechtsinterpretation aussehen, die praziser istlialsecht vage Diskussion um ein Umwelt-
grundrecht? Es lasst sich bei genauer Betrachtung — in Abwgighvon der in Deutschland

%9 Zur naheren Analyse auch Ekardt/ Susnjar, ZG 2084 ff.
% Auf diese Vorschrift konzentriert sich folgeriaptmomentan die Debatte iiber EU-Umweltgrundrechgé; v
etwa Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 34 Rn. U#rpmann-Wittzack, in: Ehlers (Hg.), Européischeia-
rechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 3 R@.
1 vgl. etwa EGMR, Urt. v. 21.01.2009, IIl. Kammen®sNr. 67.021/01.
2ygl. EGMR, NVwZ 2008, 1215 ff.
®3 Selbst wo dies in Ausnahmefallen — vgl. § 31 Ab&VerfGG — einmal anders geregelt ist, hat didkea
meine Norm lediglich den Inhalt, dass (hier: aufeeabstrakte Normenkontrolle vor dem BVerfG hin) Gie-
setz in einer ganz konkreten Formulierung verbeted. Es wird also wiederum nur eine konkrete Keflati-
on gerichtlich abschlieBend geklart (auch dies kadam zwar ,unrichtig® geschehen, doch sollte imeeilibe-
ral-demokratischen Ordnung ein solches Urteil gieighl im Normalfall Anerkennung finden, da die Ahati-
ve noch weniger freiheitsfreundlich ware: sie waalich letzten Endes eine Art von Anarchie). Keimegs
wird z.B. im Rahmen des § 31 Abs. 2 BVerfGG abestralixt-generell vorgegeben, dass nicht in jedem Ge-
richtsverfahren und in jeder Rechtsanwendung vamemenach der richtigen“ Rechtsinterpretation gésuc
werden muss.
® Die abstrakt-generelle Norm bleibt vielmehr das@e, die Verordnung, die Verfassung usw. Dass dich
Praxis dennoch haufig — akzeptabler Weise — ,asitseergangenen Urteilen orientiert®, liegt dadass (allein)
in dem Fall, dass keine substanziellen Grindeifig Beue Rechtsansicht vorgetragen werden, einemegta-
tionslastverteilung zugunsten der bereits judieierlten Rechtsansicht besteht (u.a. aus GriindeRetdtssi-
cherheit); vgl. Alexy, Theorie der juristischen Airgentation, 2. Aufl. 1991; zur Rationalitat der Rsanwen-
dung und den Canones der Rechtsinterpretation Ek&edkmann, Verwaltungsarchiv 2008, 241 (244 ff.).
% Man kénnte im Folgenden oft die Argumente nochegtevn, wenn man vorher begriindet, dass Freiheit bz
die dahinter stehenden Prinzipien MenschenwirdelWmghrteilichkeit die universale — und alleinigeBasis
gerechter Grundordnungen sind. Aus Raumgriinden wénddarauf verzichtet; ndher dazu Ekardt, The@&
3-6; in der Grundstol3richtung ahnlich Alexy, Redkernunft, Diskurs, 1995, S. 127 ff.; teilweise hudaber-
mas, Faktizitdt und Geltung, 1992, S. 109 ff.; b&lerfasser a.a.O. auch zu den Differenzen insbhesenzi
Habermas sowie zu Rawls, A Theory of Justice, 1374.0. auch dazu, dass erst solche Verfassunggheo
zeigen, warum eine Verfassung wie das Grundgesgitig ist — und was ihr Fundamentalbegriff (die e
schenwuirde), aus der manches Weitere ableitbarvadgutet (fur letzteren Gesichtspunkt, den Imbhatt Wiir-
de, gibt es freilich auch oft Gibersehene verfasstex¢gliche Anhaltspunkte; dazu unten néher).
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wohl vorherrschenden Meinung — feststellen, dassndden Grundrechten steckende Grund-
begriff Freiheit vom Wortsinn und von der systemeltien Stellung im Grundgesetz und in
der EUGRC — und letztlich wohl auch in der EMRKireekomplexere Interpretation als bis-
her nahe legt, was wesentliche Implikationen immékontext hat® Die dabei gewinnbaren
Aussagen gelten letztlich also fiir jedweden natemader transnationalen Menschenrechts-
schutz — auch — gegen den Klimawandel.

1. Intergenerationelle und globale Grundrechtsgeltng

Ausgangspunkt bleibt, insoweit ist an der gangi§anhtweise keine Kritik zu Uben, die ldee
von Freiheitsrechten als klassisch-liberale Gagantder Selbstentfaltung. Daneben hat die
Freiheit jedoch auch eine intergeneratiorféliend global€® Dimension, wie es nunmehr zu
zeigen gilt. Dies ist fur den Klimawandel wesett|icla die Hauptopfer des Klimawandels
voraussichtlich nicht die hierzulande Lebenden imsthesondere nicht die heute hier in vor-
gerucktem Alter Lebenden sein werden. Eine intezgaionelle und globale Dimension der
Grundrechte wird in der bisherigen Rechtstraditdierdings weder so bejaht noch explizit
verneint, sondern (von im Wesentlichen als reinaa@d@tungen qualifizierbaren Einlassun-
gen abgesehen) nur selten naher behandelt. Memschén gelten ja nach liberalen Verfas-
sungen fur ,jeden®; die zeitliche und raumliche ékwveite indes wird nicht klargestellt. Bis-
her ist die autonomiezentrierte Ordnung selbsjdyen, die universalistisch denken, tenden-
ziell nur als Ordnung innerhalb aller Gesellschaffeniversal) gedacht worden — aber nicht
als Ordnung zwischen den Gesellschaften (global) amischen den Zeiten (intergeneratio-
nell). Doch ist die dauerhafte und globale Lebbiriles Freiheitsideals ernstlich bedroht,
wobei gerade das Klimathema wichtig ist. Dauergkéit bzw. Zukunft meint hier priméar
kinftige Generationen. Nicht nur den Kinftigen, denm auch den Jungen fehlt allerdings
heute jede ernsthafte Macht, und die Zahl der kmoen liegenden Jahre macht sie zu poten-
tiellen Opfern kurzzeitorientierten Handelns, batgweise eines heute verursachten Klima-
wandels. Zumindest die grundsatzliche Grundreddstschaft der Jungen ist aber grund-
rechtlich evident. Deshalb geht es fiur sie nur marab ihre Rechte — die sie in jedem Fall
haben — auch vor langfristigen Gefahren schiitZen.

Es gibt nun insbesondere zwei Argumente dafur, daksn wir Heutigen moralisch und

rechtlich verpflichtet sind, die Autonomie jungerdukiinftiger Menschen zu schitzen — dass
es also einen zeitneutralen Grundrechts- bzw. €itsgthutz geben muss. Die Argumente
gelten gleichermal3en fur einen globalen Grundrschtgz. Die zwei den in allen Menschen-

% Es geht also um eine Interpretation samtlichem@rechte. Die hierzu scheinbar nicht passenderci@ieits-
rechte erscheinen letztlich als spezielle Sicheznrder gleichen Freiheit und stehen zum nachfolderdelei-
teten folglich in keinem Widerspruch.

" Dazu mit teilweise &hnlicher Argumentation auchenstall, Rechte, S. 422 ff.; in der Grundtenderchre
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, 88 4, 5; dig#mente werden offenbar nicht bemerkt bei Eiferiti$Che
Justiz 2009, Beiheft 1, 211 (214) der deshalb zretht eine Begriindungsschwéache konstatiert.

% |n die diesbeziigliche Richtung auch Giegerich, EA@004, 758 f.

% Grundrechte zugunstéiinftigerMenschen haben bei alledem genau genommen ninhEharakter aktueller
Rechte, sondern den Status von Vorwirkungen kierftiRechte, was jedoch an der inhaltlichen Relevéaizts
oder nichts Wesentliches andert; eingehend dazwetstall, Rechte, S. 52 ff.; vgl. auch Ekardt, Dam#p
Nachhaltigkeit, 2005, Kap. III.
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rechtskatalogen enthaltenen Begriff ,jeder” intetmrenden — aber auch rein ethisch herleit-
baren — Argumente lauten in aller KifZesie folgt:

EwigkeitsargumentDie Idee universaler Gerechtigkeit spatestensdszi Aufklarung
geht gerade dahin, jenseits geschichtlicher Koetizgn bleibende Einsichten zur Ba-
sis aller Moral zu machen. Auch Art. 1 Abs. 2 GGigg von den Grundrechten als
ewigen, unveraulRerlichen Grundrechten, ebenso wnikera Verfassungen und die
volkerrechtlichen Menschenrechtserklarungen. Ures dst auch richtig so. Denn in
ihrem Lebenszeitpunkt sind auch junge und kinfifgaschen natirlich Menschen —
und jeder Mensch als Mensch hat angesichts deiegerid entwickelten diskursratio-
nalen Herleitung in seinem Lebenszeitpunkt Reafdeegr ein vernunft- bzw. diskurs-
und autonomiefahiges Wesen ist. Und ein Recht, dedigitiv zu einem zukunftigen
Zeitpunkt entstehen wird, muss schon heute beabhhgkein. Denn wenn ich die Le-
bensgrundlagen heute in einer Weise schadige, dlases Handeln bei jungen und
kinftigen Menschen spater keine Freiheit von Be&bhitigungen in Existenzmini-
mum, Leben und Gesundheit mehr garantieren kamm siehade ich ihnen spatestens
in diesem kunftigen Zeitpunkt. Dann aber ist deneien irreversibel, und damit wir-
de das betroffene Recht nicht mehr das leisten Rngikeit leisten soll: einen sicheren
Schutz gegen Beeintrachtigungen zu gewahrleistemeut impliziert dies auch fur
junge Menschen einen Schutz gegen langfristige leerfia— weil sie ihre Rechte noch
lebenslang haben werden. Der gleiche Gedanke ysh &ir den Schutz von Men-
schen, die in anderen Landern leben, also fur dreelsvortlichen Bangladeschis:
Auch hier lasst sich sagen, dass Freiheitsbeehttgimgen heute nicht nur Gber Zeit-
grenzen, sondern auch tber raumliche Grenzen hidn@wen und deshalb eine ent-
sprechende interpretative Ausweitung der Grundeeghboten erscheint.

PotenzialitatsargumenDas zweite Argument ist schwieriger. Sein Ausgaomkt ist
die in den Grundrechtskatalogen (z.B. in Art. 1 ABSGG) vorausgesetzte Einsicht,
dass die Menschenwirde der Grund der Freiheitsgeahte ist. Darum, um der Wr-
de willen, gibt es die Grundrechte. Dies zeigt nins§i dass Wurde offenbar das ist,
was der gemeinsame Grundgedanke jener Rechtedisiioch der gebotene Respekt
vor der Autonomie des Individuumi§Den Grund jenes gebotenen Respekts vor der
Autonomie kann man unmittelbar rechtlich nirgendesen, da das Wurdeprinzip die
Lunterste* Grundlage liberal-demokratischer Regfdtmme darstellt. Es lasst sich in-
soweit (in Kants Tradition, allerdings mit relastark veranderter Argumentation) der
andernorts gefuihrte Nachweis fuhren, dass Reswkt Wirde darin begrindet lie-
gen, dass wir sie (ob wir wollen oder nicht) logisgegentber samtlichen (!) Men-
schen voraussetzen, sobald wir (wie dies Menschamgslaufig tun), zumindest ge-
legentlich (') im Leben in Grinden (also vernunftidper normative Fragen sprechen.
Es lasst sich daraus herleiten, dass wir bekahralien potenziellen Diskutanten, die
meinen Standpunkt eines Tages — ggf. auch nachemelrebensende widerlegen
konnten, Respekt und darauf aufbauend die Gruntrenhgestehen missen. Und
auch junge und kinftige Menschen sind solche patez Diskutanten. Dann aber
verdienen sie auch einen gleichen FreiheitsscMitnichten gelten die Implikationen
von ,,Grund“ nur Uber kleinere Zeitdistanzen hinw&gnn Grinde richten sich uni-

"0 Siehe fiir eine nahere Darlegung Ekardt, Theorie,&T. Unnerstall, Rechte, S. 422 ff.
"t Naher dazu unten m.w.N. Fn. ...
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versal bei jedem Menschen an jeden moglichen Dsglautner, Gber Zeit- und Raum-
grenzen hinweg — und ein solcher Partner ist alatagder Mensch in einem anderen
Erdteil. Dass die Implikationen der Kategorie ,Gdtirmuch Landesgrenzen Uber-
schreiten, kann man sich hier in aller Kirze dwithGedankenexperiment verdeutli-
chen. Niemand kénnte sagen: ,Nachdem wir die AfrdtaA und B erfolgreich ge-
hindert hatten, zu unserer Diskussionsrunde hirsto®en, konnten wir uns endlich
Uberzeugen, dass die These X gut begrindet isté &blche Aussage, soweit es um
gemeinsame Probleme wie das Klima geht, ware elisitchunsinnig. Ein weiteres
Beispiel: Man hatte auch im Jahr 1400 nicht sagem&n: ,Herr P, natlrlich werden
wir in 500 Jahren erkannt haben, dass die Erde Kugel ist. Trotzdem sollten Sie
mir heute glauben, dass sie eine Scheibe ist.” Gileauch fir Normen, nicht nur fir
Tatsachen. Auch im Jahr 1520 héatte kein Spaniezrs&gnnen: ,Naturlich werden
wir in 500 Jahren einsehen, dass es keine gutend@rgibt, heidnische Indianer zu
verbrennen. Trotzdem sollten wir jetzt annehmermssdes gute Grinde gibt.“ Unser
heutiges Sprechen in Griinden, wie wir es unvernogidinmer wieder tun, impliziert
somit Achtung und ergo Rechte fur Kunftige — undgleistig wirkende Rechte fur
Junge.

Speziell fur den global-grenziberschreitenden Grgldsschutz lasst sich zusatzlich noch
ein mehrfaches indirektes Argument anfilhren: (a)3iMdomen, die z.B. die Folgen eines
primar durch uns verursachten Klimawandels and&teaten auferlegen, wéren fir die Be-
wohner Deutschlands und der EU selbst gefahrliwdiem dadurch Kriege und gro3e Migra-
tionsstrome wahrscheinlicher werden. (b) Letztvenlore die liberale Ordnung auch inner-
halb des Okzidents an Plausibilitit, wenn jensdis Staatsgrenzen aus wirtschaftlich-
geostrategischen Grinden keinerlei grundrechtligtafdstdbe fur Handlungsfolgen, deren
Ursache in Europa liegt, gelten wirden. Auch ohagsdlies in der Judikatur bisher themati-
siert worden ware, ergibt sich damit, dass die @rechte auch intergenerationell und global
gelten, also zugunsten der erwartbaren Hauptopfes &limawandels.

2. Schutz der elementaren Freiheitsvoraussetzungen

Das klassisch-liberale Freiheitsverstandnis, wedaher allem die wirtschaftliche Freiheit der
hier und heute Lebenden in den Blick nimmt, mussr auch in anderen Punkten erganzt
werden. So mussen die Freiheitsrechte unmissvelstirso interpretiert werden, dass sie
auch die elementaren physischen Freiheitsvoraussgn einschlieRen — also einen An-
spruch nicht nur auf Sozialhilfe, wie ihn das B\@nfeuerdings anerkeriit sondern auch
auf ein Vorhandensein einer einigermalen stabikss&urcenbasis und eines entsprechenden
Globalklimas haben. Denn ohne ein solches Existeniamam und ohne Leben und Gesund-
heit gibt es keine Freihelit.Dieses Grundrecht auf die elementaren Freiheitssssietzungen

ist, soweit es um Leben und Gesundheit geht (vgl. 2 Abs. 2 GG, 2, 3 EuGRC, 2, 8

2y/gl. BVerfG, Urt. v. 09.02.2010,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/Is20100209_ Q001 09.html?Suchbegriff=Hartz+I\VV
8 Auch die vélkerrechtliche Tendenz zu ,sozialen‘U@drechten auf die unterschiedlichen Facetten s E
tenzminimums verfigt damit Gber eine theoretisctegrBndung; Uber die Rechtsquelle der ,allgemeinen
Rechtsgrundsatze” (vgl. Art. 38 IGH-Statut) iststie,Volkerrechtsverfassung” sogar ohne Rickgriff. auf
den Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, aleziund kulturelle Rechte herleitbar; vgl. Ekariftéyer-
Mews/ Schmeichel/ Steffenhagen, Welthandelsrecht2 3f.
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EMRK), ausdricklich vorgesehen; ansonsten musssdsatarpretation des allgemeinen Frei-
heitsrechts abgebildet werden. Entgegen der h.kl insoweit die These vertreten, dass der
deutsche Art. 2 Abs. 1 GG in Art. 6 EUGRC (bei Wwaartkonformer Interpretation) ein Pen-
dant als allgemeines EU-Freiheitsrecht besitzticgés gilt fur Art. 5 EMRK und &ahnlich
strukturierte andere Grundrechtskataloge; zumindiesie eines allgemeinen Freiheitsrechts
sind zudem im Recht auf die Privatsphare gemar@&tRK unstreitig enthalteff.

Dieses Recht auf Leben, Gesundheit und Existenemimi gilt angesichts des bis hierher
Gesagten dann auch intergenerationell und globalbildet den inhaltlichen Gegenstand des
Menschenrechtsschutzes gegen den Klimawandel.

3. Multipolaritat der Freiheit

Ferner bedeutet ,Freiheitsschutz dort, wo die Geflnbht”, dass die Freiheit auch einen An-
spruch auf (staatlichen) Schutz vor den MitbUrgeinschlieRen muss (und dies nicht nur in
Ausnahmefallen), also einen Schutz beispielswesgeig fir meine Freiheit und ihre Voraus-
setzungen bedrohliche Umweltzerstérungen wie damadandeldurch den Staat gegen
meine Mitbiirger> Ohne jenen Punkt gabe es keinen Menschenrechtssgpbgen den Kili-
mawandel, da nicht der Staat selbst der priméardt&mivon Treibhausgasen ist; das Problem
liegt vielmehr darin, dass der Staat die Treibhagemissionen Privater duldet oder geneh-
migt. Dieser Punkt ist hier ausfiihrlicher herz@ejtda besonders dieser Punkt so gangiger-
weise nicht vertreten wird, wie bereits anklangcbevenn die Grundrechte Freiheitsschutz
vor dem Staat, abegleichermal3erauch durch den Staat vor den Mitblrgern meinehesol
und Interessenkonflikte jedweder Art folglich regél3ig nicht als bipolare, sondern als
mehrpolige Freiheitskonflikte zu begreifen seintsal (Multipolaritat), dann wirde das

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

b) die traditionelle Ungleichgewichtung von Abwehr-duSchutzseite der Grundrechte
— also die Ausscheidung der Schutzpflichten aufuaiereichs- oder Abwagungs-
ebene, soweit kein ,Evidenzfall“ vorliegt (wobeitan Evidenzfall etwas verstanden
wird, das realistischerweise niemals vorkommt, nétmdiie vollig fehlende Regelung
eines Rechtsgebiets) — gerade widerlegen (einfticlheder Vorstellung, eine Be-
troffenheit von Dritten sei womadglich gar als blof3Rechtsreflex* 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 Kisfegnis noch bei der Anwen-

" Ferner ergibt sich volkerrechtlich ein Recht ai¢f dlementaren Freiheitsvoraussetzungen auch aus Ar
IPwskR sowie aus den allgemeinen (Volkerrechts-)@sétzen; dazu Ekardt/ Hyla, Zeitschrift fir Meresth
rechte 2010, i.E.
5 Ob der Staat Private ermutigt oder an irgendemiast hindert, ist aus Sicht der Grundrechte dainerheb-
lich, denn praktisch kommt stets beides zusammemi\er Staat beispielsweise Genehmigungs- undeBubv
tionsgesetze zugunsten der Kohlenutzung erlaRurgerlasst” er es damit einerseits, die Mitbirgarklima-
schadlichen Handlungen zu hindern; gleichzeitigdéit* er die entsprechenden Handlungen in gewldssise
noch; vgl. dazu auch Schwabe, JZ 2007, 134 ff.Sdru ferner die Ausfihrungen zu Abwehr- und Sthut
rechten im vorliegenden Abschnitt.
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dung des materiellen Rechts eine nennenswerte &eldyAnwendungsvorrang des
einfachen Rechts” ist eine ziemlich bescheidene dinesbung dieser weitgehenden
Schlussfolgerungéf). Mit diesem Punkt ist gemeint, dass gangigerweiseSchutz-
rechte besonders in Deutschland bisher meist awbh als Mal3stab klimarelevanter
EinzelmalRnahmen angesehen werden, etwa bei deh@ansg eines Kohlekraft-
werkes oder eines Braunkohletagebaues.

Doch welche Argumente gibt es fur die Multipolaritdnd wie ist auf bestimmte bekannte
Gegenargumente zu antworten? Anders als in dekaludj die fast nie verdeutlicht, ob sie
bei ihrer Skepsis gegenuber Schutzgrundrechtenvdigassungsbeschwerdebefugnis, den
Grundrechtsschutzbereich oder die Grundrechtssidanaim Blick hat (dies bleibt auch bei
der — ephemeren — verwaltungsrechtlichen Heranagelier Schutzgrundrechte offen), soll
es nachfolgend eindeutig um die Frage gehen, ingite@rundrechte auf Schutzbereichsebe-
ne bestehen (was dann allerdings zugleich einassurhgs- und verwaltungsrechtliche Be-
schwerdebefugnis auslosen wirde). Auf nétige Abwggn (die dann z.B. auch erst klaren,
wie viel ,Grundrechtsgehalt” im Sinne einer gruraresskonformen Auslegung auf das mate-
rielle Verwaltungsrecht, etwa das Ermessen, eiremitkann) ist erst spater einzugehen.

Erstensfolgt die Multipolaritat der Grundrechte aus demeiReitsgedanken selbst, der das
Zentrum liberal-demokratischer Verfassungen ishd mwar, wie in einer Ful3dnote angedeu-
tet, philosophisch notwendigerweise. Grundrechéecldmentare Rechte sollen feste Positio-
nen gegen typische Freiheitsgefahren verleihenn@amit verwirklichen sie die im Wirde-
prinzip verkorperte geboten®utonomie des Individuum&nd diese Autonomie wird nicht
nur direkt durch den Staat bedroht, sondern ebeh durch Private, deren Tun der Staat
~nur* genehmigt oder duldet. Wollte man dies bestre miisste man z.B. den Bau einer In-
dustrieanlage fur den Betreiber als freiheitsradévaetrachten, fur die Anwohner dagegen
nicht. Das klassisch-liberale Denken tendiert in Hat in diese Richtung, und dies hat die
gangige Judikatur letztlich tbernommen. Doch deih&itliche Staat dient gerade dazu, eine
maoglichstunparteiische also von Sonderperspektiven unabhéangige Kondlittshtung zwi-
schen seinen Bulrgern zu ermdglichen, also nicldrelrestimmten (z.B. einen starker wirt-
schaftlich ausgerichteten) Lebensplan zu bevorzugérdies zeigt, dass Schutzrechte exis-
tieren, dass Abwehr und Schutz gleichrangig sinché dass man von Schutzrechten, nicht
von Schutzpflichten reden sollte, da andernfales @leichrangigkeit gerade nicht anerkannt
wiirde!’

Die Multipolaritat der Grundrechte zeigt siaweitensin Schranken- bzw. Abwagungsbe-
stimmungen wie Art. 2 Abs. 1 GG, 52 EuGEdie ebenso in der EMRK an vielen Stellen
vorausgesetzt werden: Diese Normen schreiben adgliganatische Leitvorschriften liberal-
demokratischer Grundrechtskataloge auch ganz kbm&ohtlich vor, dass die Handlungs-
freiheit durch die ,Rechte anderer* begrenzt wibde europaische ,Verfassung® (hier) in

® Ein reiner ,Anwendungsvorrang" dort, wo das Grueuht korrekt abgewogen und diese Abwagung dann als
einfaches Recht ,aufgeschrieben* wurde, ware valligproblematisch; nur genau die Prufung, ob dasnru
recht vom einfachen Recht wirklich korrekt umgesetirde, darf dann, wenn die Grundrechte prinzigel-
ten, nicht entfallen; vgl. dazu auch anhand degdmareises ,abschlieBende Harmonisierung eineststeeh
reichs durch EG-Sekundéarrecht* Ekardt/ SchmeicBeltschrift fur europarechtliche Studien 2009, X1¥6
ff.).
" Schutz* im Sinne dieser gesamten Argumentationnkébrigens auch darin bestehen, dass dem Einzelnen
eine Leistung, etwa eine Geldleistung zur Sicherings Existenzminimums, zugewandt wird.
8 Naher zu dieser Vorschrift Ekardt/ Kornack, ZEWR@, i.E.
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Gestalt der EUGRC und der EMRK und auch das desitSchndgesetz gehen also davon aus,
dass bei konkreten staatlichen Konfliktlosungerhiniour unterschiedliche Interessen, son-
dern explizit unterschiedliche Grumtthteaufeinander treffen.

Dasdritte Argument ist der Wortlaut von Normen wie Art. 184 S. 2 GG, Art. 1 EuGRC,
auf den oben bereits kurz Bezug genommen wurde.6Bentliche Gewalt hat die Men-
schenwirde und damit auch die Freiheitsrechtegemal Art. 1 Abs. 2 GG (,darumi)m

der Wirde willerbestehen und darum nach deren Struktur auszukgenzu ,achten“ und

zu ,schitzen. Dieses ,Darum“-Verhdltnis ist auohden Materialien zur EUGRC so nieder-
gelegt. Auch die Doppeldimension ,Achtung/Schutet Menschenwirdenddamit zugleich
der Grundrechte- angesichts der eben dargelegten Begrindungsbun&gr Wirde gegen-
tiber allen Menschenrechtér- zeigt, dass Freiheit von verschiedenen Seiteéeintrach-
tigt werden kann, dass sie also Abwehr und Sch@intmVor allem aber ergédbe ,schitzen®
sprachlich keinen Sinn, wenn damit nur gemeint wéess der Staat nicht selbst direkten
Zwang gegen die Birger ausitben dirfte (sonst kdsiceder Staat statt ,,.Schutz* mit bloRRer
Untatigkeit begnigen). Also ist in Normen wie AttAbs. 1 GG, 1 EuGRC auch der Schutz
vor den Mitburgern gemeint. Und Abwehr und Scha¢hen hier sprachlich gleichberechtigt
nebeneinander. All dies impliziert dann erneut,sdes grundrechtlich Abwehr und Schutz
gibt und dass Schutz- und Abwehrrechte gleich stank miissen — und dass man von Schutz-
rechten, nicht von irgendwie weniger starken bloSehutzpflichten sprechen sollte. Das
Gesagte gilt, auch wenn (im Interesse eines gemtaltig-demokratischen Institutionen-
systems, welches gerade der wirksamste Freiheitss@t) dieser ,Schutz” nicht als Direkt-
wirkung der Grundrechte zwischen den Bulrgern, sondks Schutzanspruch gegen den Staat
zu lesen ist (vgl. explizit Art. 1 Abs. 3 GG, 51&RC).

In Deutschland wirden viele auf das Gesagte flreikewidern, die Schutzfunktion der
Grundrechte kdnne doch nur eine objektivrechtliEbhaktion ohne Einklagbarkeit und ohne
echte Gleichrangigkeit sein, weil sie eben der vB¥erfG entwickelten Lehre von den
Grundrechten als (auch) objektiver Wertordnung étsge. Doch dieser Einwand vermag
nicht zu Uberzeugen. Erstens widerlegt der Einwaeides der eben gegebenen Argumente.
Und zweitens ist die Wertordnungslehre des BVenfi@itlich diffus und letztlich unhaltbar —
womit sie auch kein (anderes) Schutz-Verstandngglmelen kann. Die Wertordnungslehre
selbst ist keine Begrindung fir irgendetwas, sonder eine Behauptung, dass Grundrechte
nicht nur Abwehrrechte sind, sondern auch andeakeidn der Starke allerdings begrenzte,
Funktionen haben; damit stellt die Lehre eine bl&@&bauptung dessen dar, die man erst
einmal begriinden musste, damit sie Uberzeugen &d@mtinde fur die Wertordnungslehre —
jenseits eines recht vagen Hinweises auf eine J@esdau” grundrechtlicher und staatsziel-
hafter Verfassungsnorm®n hat das BVerfG nie genannt. Grundrechte als ghjektive
Ordnung“ widersprechen aufRerdem dem individuatiseéa Charakter der Grundrechte. Wie
wollte man, zumal entgegen den genannten Argumgbegrinden, dass es einen Teil der
Grundrechte geben sollte, der nicht subjektiv ugahitl nicht einklagbar ist?

Erst recht Uberzeugt die vollstandige Negation regrendrechtlichen Schutzfunktion nicht,

"In Art. 1 Abs. 2 GG sowie in der grundgesetzlicdrschnittsiiberschrift — und ebenso in den Matenatur
EuGRC - heil3t es ,Menschenrechte”, es sind aldat migr ,einige” Rechte wirdefundiert, wie man \éétht
erwidern kénnte, sondern alle. Damit Ubertrégt siithMenschenwirde-Struktur ,gleichermaf3en Achtund
Schutz* auf alle und nicht nur auf einige Mensckehte.
8vgl. BVerfGE 4, 7 ff.; 7, 198 (205).
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wie sie Vertreter der Bockenforde-ScHlmehr oder minder deutlich insinuieren. Jene Posi-
tion geht m.E. von einer nicht realisierbaren Auggdoffnung aus, indem sie auf ,sichere”
Auslegungsergebnisse durch ein reines Abwehrreehksoh (,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 dsamte Rechtsfindung infizieren, oder
wegen der generellen semantischen Friktionen demMberpretation (besonders der teleolo-
gischen) sowie durch den generellen Sollenscharakie@ Normen, der ein ,tatsachen-
analoges Beobachten“ der richtigen Normen/ Normimégationen/ Wertungen ausschliéft.
Entscheidend ist vielmehr der Charakter der SclaaoiKifung, der jeder Grundrechtseingriff
unweigerlich unterzogen werden muss und der so smlé@r Abwagungen zwischen kollidie-
renden Belangen fiih#.Vor allem aber verkennt der reine Fokus auf Abwestirte die Mul-
tipolaritat der Freiheit und die fur sie vorgetrage Argumente. Und er Ubergeht, dass die fur
ihn bemuhte konstitutionalistische, altliberalézikich aus vordemokratischen deutschen Be-
standen schopfende Dogmatiktradition ein durchawesfelhafter Anhaltspunkt fur die Inter-
pretation moderner Grundordnungen ist. Nicht ztdéref ware es auch zu behaupten, dass die
Anerkennung von Schutzrechten den Blrgern eindnbbesé Form des guten Lebens vor-
schriebe (oder vorschriebe, man musse von seirgndir auch Gebrauch machen); dazu un-
ten noch néaher, ebenso wie zur angeblich drohegitlageflut* und zur Gewaltenteilung.

Das Gesagte versuchte zu zeigen, (I) dass und wesugnundrechtliche Schuézhtegeben
muss und (Il) dass es sie als subjektive Rechtergetuss. Und nicht nur dies: Die Argumen-
te — speziell der Nebeneinandernennung von AbwetirSchutz — machen zugleich deutlich,
dass (1) Abwehr und Schutz gleichrangig sein netid8 Fiir den zweiten und dritten Aspekt
spricht ferner die seit langem kritisierte und beifelte Unterscheidbarkeit jener beiden
Grundrechtsfunktionen, die die deutsche (in di&edeutigkeit allerdings wohl nur die deut-
sche) Judikatur meist verwen®fetSpeziell die Abgrenzung von (in einzelnen Failen der
Rechtsprechung anerkanntelpwehrrechten gegen mittelbare Eingritfewelche wie die
Schutzrechte demjenigen gelten, der letztlich Sciwar den Mitbirgern durch den Staat

81 vgl. etwa Bockenforde, Der Staat 1990, 1 (24 f @9 f.); Béckenforde, Recht, Staat, Freiheit, 199167
ff.; Enders, in: Friauf/ H6fling (Hg.), GG, Kommemt Loseblatt, vor Art. 1 Rn. 135 ff.; die gleicB®Rrichtung
findet sich auch bei Schlink, Abwagung im Rech1.9

82vgl. Somek/ Forgo, Nachpositivistisches Rechtsdani®96, S. 81 ff.; Jeand'Heur, Sprachliches Refere
verhalten bei der juristischen Entscheidungstatigh®89, S. 11 und passim; Alexy, Theorie, S. fl;7Bkardt/
Beckmann, Verwaltungsarchiv 2008, 241 ff. ,Solldmmakter* bedeutet freilich nicht ,subjektiv’; diegigte
gerade die philosophische Grundlagenargumentatien én FlieRtext. — Immer wieder ist im Ubrigen alar
hinzuweisen, dass die Begriffsbildung Objektivitdubjektivitdt in puncto Erkenntnis keinerlei Bezug der
Unterscheidung subjektive Rechte versus objek{iwves niemandem individuell einklagbares) Recht aifiv

8 Dies gilt also auch dann, wenn diese kollidierenBelange nur als objektive Rechtsséatze und nishsib-
jektive Rechte betrachtet werden. Erst recht wigslegelten, wenn man die Schutzfunktion der Grurdeec
schlicht durch weit verstandene Abwehrrechte gegételbare (also indirekte) Grundrechtseingrifféassen
wirde.

8 Fir die Gleichrangigkeit tendenziell schon (nuEnohne vollstandige Begriindung) Schwabe, Jurisienzy
2007, 134 ff.; Calliess, Rechtsstaat und Umwelts@@01; Koch, Der Grundrechtsschutz des Drittliestren,
2000, S. 503; Vosgerau, Archiv des 6ffentlichentiRe@008, 346 ff.; auch Murswiek, Verantwortung181 ff.
intendiert einen Gleichlauf von Umweltnutzung undnweltschutz, allerdings nicht durch Ausweitung der
grundrechtlichen Schutzseite, sondern durch Besthng der grundrechtlichen Abwehrseite (auf Schetzb
reichsebene).

% Die folgenden Einwande werden m.E. nicht widerlégich die Klarungsversuche von Dietlein, Die Lehre
von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 19928%.ff.; Gellermann, Grundrechte in einfachgesetsio
Gewande, 2000, S. 452 und passim; Steinberg, \Genf@sstaat, S. 71 ff., 307 ff.; ebenso gilt diegegéiber
Ladeur, Die 6ffentliche Verwaltung 2007, S. 1 ff.
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sucht — undschutzrechterueinander erscheint als kaum sinnvoll klarbamaudie Abgren-
zung auch unnétig ist, da die reale Starke derijg@a Grundrechtsposition von der Judika-
tur identisch behandelt wird§.Vordergriindig meint das Abwehrrecht gegen mitteltin-
griffe, welches die Judikatur in wenig konturierteereinzelten Fallen zuspricht (und welches
in der BockenfordeSchule konsequenterweise wohl teilweise skeptgatehen wird), eine
Einflussnahme durch die o6ffentliche Gewalt auf eif&irger, der sodann die Freiheit eines
anderen Burgers verkirzt. Im Falle der Schutzregbtde es dagegen scheinbar um ein feh-
lendes oder nicht ausreichend wirksames staatlidmésrbinden privater Handlungen. Doch
wie genau soll sich das eine vom anderen untedeh@iSo kann man anstelle der Annahme
von Schutzrechten in mittelbaren Abwehrrechts-Kelletionen stets fragen, warum die Ges-
tattung, Nichthinderung oder Mitwirkung bei privatdreiheitsbeeintrachtigendem Verhalten
kein Abwehrrecht wegen mittelbaren Grundrechtséiisgausldsen sollte (zumal z.B. eine
umwelt- oder baurechtliche Genehmigung den Drige@ Duldungspflicht auferlegt). Auch
die Judikatur bietet keine verwertbaren Abgrenzkngsien an. Manche werden jetzt erwi-
dern: Bei Abwehrrechten kdnne der Burger verlangess der Staat genau eine Sache (z.B.
»Erlass einer Abrissverfigung gegen mein Haus“hniwie. Dagegen kdnnten die Schutz-
rechte nur ein allgemeines Handlungsgebot ausl@sBn ,,mehr Schutz vor Schwefeldioxid
durch die Anlage X*), bei dessen Erflullung die éffehe Gewalt einen Spielraum haben
musse. Doch dass das nicht per se stimmt, zeigBeispiel. Nicht nur der Adressat einer
baurechtlichen Abbruchverfiigung (unmittelbarer Eifigkann sagen: ,Ich will ganz genau
diese Verfugung loswerden.” Genauso gut kann der @mer Genehmigung betroffene
Nachbar sagen: ,Die Genehmigung soll weg.” Es gakeils um genau eine Handlung — und
zwar in letzterem Fall unabhangig davon, ob mas dis mittelbare Eingriffsabwehr oder als
Schutz-Ansinnen bezeichfietAbwehr von mittelbaren Eingriffen und Schutz saiso nicht
sinnvoll scheidbar; letztlich verwendet die Judikadliese ,Scheidung” wohl auch eher als
Schein-Rechtfertigung, um der einen Drittklage Bedeg beizumessen, der anderen dage-
gen nicht. Eine solche Bedeutung wird Drittklagemm@ar bei wirtschaftlicher Betroffenheit
zugemessen (etwa in den Fallen offentlicher Waranhg

Die somit zu konstatierende Ununterscheidbarkeieiis weiteres Argument daflr, dass die
klassisch-liberale wirtschaftliche Freiheit den ,Weitgrundrechten” nicht vorgehen kann
und folglich auch nicht gegen einen Menschenrechtgz gegen den Klimawandel sprechen
kann. Zumindest ist sie ein Argument dafur, dask dgie Judikatur nicht in eine camouflie-
rende Scheidung von Abwehrrechten gegen mittelbargriffe versus Schutzpflichten retten
kann, um den Grundrechtsschutz im einen Fall zahes und im anderen Fall weitgehend
zurtckzustellen (und dabei oft von einem ,bloRewchREeflex” zu sprechen, was tberhaupt
nichts besagt: Warum sollte es denn fir ein Gruidraicht 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 niattumehmen, wenn eine ,Allgemeinheit*
betroffen ist, wie dies gerade beim Klimawandeunggmaf der Fall ist. Denn ob ein Recht

8 vgl. auch Dietlein, Lehre, S. 89 f.: ,Die von deechtsprechung entwickelten Lésungsansétze mufétiigu
und ergebnisorientiert an* — unter Hinweis etwa BUErfGE 39, 1 (42); 55, 349 (363); 56, 54 (61); IBx:64,
220 (222).

8 Die Méglichkeit einer mittelbaren Drittwirkung d@rundrechte wird durch das Voranstehende und dhs F
gende Ubrigens nicht in Frage gestellt, sondertiibgs dazu Ekardt, Information, 8 1 C. I.
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beeintrachtigt ist, kann nicht davon abhangen,usih @andere beeintrachtigt sifft.

4. Umweltgrundrechte, Demokratie, Gewaltenteilung -Einwénde gegen echte Schutz-
rechte als Missverstandnisse uber die verfassungstgliche Abwégung

Freilich sieht sich ein Menschenrechtsschutz gedem Klimawandel (einerlei ob er als
~ochutz gegen den Klimawandel insgesamt* oder amdyechtlicher Einwand gegen Ein-
zelmalBhahmen wie etwa die Solarkirzung 2009 foertuist) respektive eine multipolare
Freiheitskonzeption potenziell noch einer Gruppé&erer Einwadnde ausgesetzt, die alle mit-
einander zusammenhangen und die deshalb sinnvollmGesamtzusammenhang zu behan-
deln sind. Diese Einwande lauten sinngemal3: Saultim wirden die demokratischen Par-
lamente entmachten; und es gabe in ,Schutzfallegegtber ,Abwehrfallen per se gréere
Spielraumé® Indem darauf eingegangen wird, wird zugleich egéuwarum in dieser Kritik
zwar mehrere unzutreffende Vorannahmen enthalteth siwarum aber gleichwohl Spiel-
raume im Rahmen der Lehre von den Abwéagungen zesskbllidierenden Freiheitsspharen
demokratisch auszufillen sind. Damit kann zugleicle Abwéagungslehre der (hier: Umwelt-
)Grundrechte skizziert werden, die in einer untéhen zu betrachtenden Weise auch auf das
einfache Recht der jeweiligen Rechtsordnung audstiarst durch die Betrachtung der Ab-
wagungsebene wird deutlich, wozu Deutschland uedEdi klimapolitisch durch die Men-
schenrechte letztlich konkret verpflichtet sind.

Praktisch geht es damit um zweierlei. Es wird siefgen, dass der Menschenrechtsschutz
gegen den Klimawandel sich einerseits nicht inddjen politischen Gestaltungsspielrau-
men auflosen darf, wie dies bisher gangigerweisgdnommen wird. Andererseits darf aber
der Menschenrechtsschutz gegen den Klimawandet diehAbwagungsfrage ausklammern
und damit, wie zuweilen in der transnationalen Uitgvendrechtsdiskussion, den Eindruck
erwecken, es gabe die Abwagungsproblematik tUbethaabt. In der transnationalen Um-
weltgrundrechtsdiskussion taucht namlich haufig\diestellung auf, dass generell Eingriffe
in Grundrechte in aller Regel ohne detailliert dbsatende Prifung von Abwagungsregeln
gerechtfertigt sind (so lesen sich viele Urteile\BuGH und EGMP) — oder die Debatte
wird umgekehrt, dann aber ohne jeden Bezug zur Beathung und meist ohne konkrete
Schlussfolgerungen, sondern eher auf dem Niveauklaiender Proklamationen, so ge-
fuhrt, als sei jede Beeintrachtigung eines Grunuezugleich eine Verletzung dieses Grund-
rechts?

8 Der deutsche Staat oder die EU kénnen das Besti®Grundrechtsschutzes bei alledem auch nichiiso
rickweisen, dass es auch Urheber des Klimawandedhderen Landern gabe (,fehlende Zurechenbarkeit®)
Denn gleichwohl ist die wesentliche Mitwirkung Epes am Klimawandel — sowohl durch eigene Emissionen
als auch durch den Einfluss auf die internationalerhandlungen — unzweifelhaft. Zur vélkerrechtéohJudi-
katur und Literatur zur Zurechenbarkeit (anhanddebt-grundrechtlichen Verbots grenziiberschreigendim-
weltbeeintrachtigungen) vgl. Oschmann/ Rostankow&KR 2010, 59 (63 ff.).

89 Zu weiteren Einwéanden (angeblich drohende ,Klagéfund ,Schniffelei“ unter den Birgern) vgl. Ekard
Information, 8 5 A.-B. sowie in aller Kiirze denzegn Abschnitt dieses Beitrags.

% zur notwendigen Weiterentwicklung der europaréchéin Priifung von Grundrechten sowie von Grundfrei-
heiten naher Ekardt/ Schmeichel, Zeitschrift firoparechtliche Studien 2009, 171 (197 ff.); zumhé&éinis der
~drei Verfassungsgerichte" zueinander mit einerareBerspektive Ekardt/ Lessmann, Kritische Ju§t¥62381

ff.

%1 Diese beiden Extremvarianten dominieren auch imtéxt der Debatte iiber ,WTO und Menschenrechte®. Zu
dieser Debatte (mit einem eigenen Ansatz) Ekaradtyét-Mews/ Schmeichel/ Steffenhagen, Welthanddisrec
S. 42 ff.
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Schaden also Schutzrechte — und damit Menscheergelgen den Klimawandel — der De-
mokratie? Dies wirft die alte Frage nach dem Védrigilvon Freiheit und Demokratie auf.
Nicht nur einige Juristen, sondern auch mancheoBdylhen halten (z.T. implizit) die Demo-
kratie gegenuber der Freiheit sogar fur latentaragig. Richtig ist dabei zun&chst noch, dass
— so z.B. Jirgen Habermas — Freiheit und Demoksatfegegenseitig forderi.Eine gewal-
tenteilige, durch Prinzipien eingehegte Demokratespricht jedoch ein Mehr an Freiheit,
Rationalitdt und Unparteilichkeit als eine ,radi&ahabermasianische, die die Verfassungs-
gerichtsbarkeit auf eine reine Verfahrenskontradi@uziert; genau deshalb sind Verfassungen
wie das Grundgesetz eben gewaltenteilig und netikaldemokratisch strukturiert. Gerade
die Generationengerechtigkeit und die globale Geigkeit (und damit die Nachhaltigkeit),
also die Freiheit der jungen und nach uns kommendemschen, spricht gegen die radikale
Demokratie. Denn die Demokratie ist fur kinftigedyaonge und raumlich entfernt lebende
Menschen kein Akt der Selbst-, sondern der Frentabegheit. Denn sie sind heute keine
Beteiligten der Demokratie. Vor diesem Hintergrusidzunachst einmal die multipolaritats-
kritische Sichtweise unzutreffend, dass eine libéemnokratische Verfassung eine Art all-
machtiges Parlament impliziere (was multipolare Recdie Gesetzgebung und Verwaltung
ja zusatzliche Bindungen auferlegen, ausschlogsef)oten ist nicht dies, sondern vielmehr
ein System der gewaltenteiligen Ausbalancierungtisther Macht im Interesse eines best-
maoglichen Freiheitsschutzes und eines Maximumsatiofalitat und Unparteilichkeit Zur
Sicherung dieser Prinzipien sind die Staatsgewalgersowohl das europaische und nationale
Gewaltenteilungsprinzip als auch die Existenz stiakkerfassungsgerichte zeigen denn auch,
dass das Parlament gerade nicht allméchtig sein Bas mindet dann aber in eine
Demokratie nicht als Gegenprinzip zur Freiheit,dsn als Konfliktldsezwischerden Frei-
heiten, was weitere Konfliktloser wie Gerichte girainnvoll erscheinen lasst. All dies gilt
insbesondere dann, wenn sich zeigen lasst, dasgateeit nur um der Freiheit und der Frei-
heitsvoraussetzungen willen eingeschrankt werdeh -davon denen die elementaren, die
oben gerade als im Klimakontext relevant erwiesemden, subjektiviert sein mogen, die
sonstigen, nur freiheitsforderlichen* Bedingung@mne etwa die Kulturférderung oder die
Kindergartenforderung) dagegen nichit.

Wir haben bis hierher mehrere Dinge gesehen, teéweuch schon vor der expliziten Erdrte-
rung zur DemokratieDie Demokratie hat auch ohne Multipolaritat ohnel@nenzen; nétige
Abwagungen zwischen kollidierenden Belangen gibbhewehin; und die Betrachtung der

%2 |n der kantianischen respektive liberal-demokciis Theorie der Gerechtigkeit folgen Freiheit emo-
kratie gemeinsam aus den Prinzipien der Menscheatemind der Unparteilichkeit (letzteres Prinzip wird.
auch Universalisierbarkeitsprinzip oder kategomschmperativ genannt, mit leicht anderer Bedeutudgse
Prinzipien wiederum werden als Gebot der Raticsatiésspektive der Vernunft aufgefasst. Die Ubernghdes
Demokratieprinzips bei Habermas, Faktizitat, S. #f09nd 537 ergibt sich teilweise daraus, dasanefers als
Kant oder Rawls das Menschenwirde- bzw. Autonormegfr nicht aus der Rationalitat folgen lasst, snd
als dogmatisch gesetzt sieht.
% vgl. die Bemerkung und den Nachweis in Fn. ...ujaass die Kantsche These zutrifft: dass namliefhBit
(und gewaltenteilige Demokratie) auf der Basis Mmnschenwiirde und Unparteilichkeit ein univers&atio-
nalitatsgebot darstellt, welches der — gerade aostmodern-konstruktivistischen — Kritik standh@ihd zwar,
einschlieBlich aller daraus mdglichen Ableitungdae wB. des Freiheitsvoraussetzungsschutzes undlues-
gungsregeln, das einzige Rationalitatsgebot imiBlenson Moral und Recht).
% Naher dazu die Nachweise in Fn. ... Demgegeniitiegisen z.B. Alexy, Recht, S. 127 ff. — und definit
Habermas, Faktizitat, S. 109 ff. — den Kreis mdwicBelange, die eine demokratische Politik zurih#nlie-
gen machen kann, gerade nicht einzuschranken. Bagedliel3t der vorliegende Ansatz einen Schutiies
schen vor sich selbst oder eine Intervention diamsiichen Gewalt in den Bereich des guten Leberss-awas
eigentlich auch auf der (aber selten klar begrieddeimd selten klar gezogenen) Linie liberaler Denatdn
liegt.
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Grundrechtsfunktionenlehre hat zudem ergeben, siabsAbwehr- und Schutzkonstellationen
eben gerade nicht per se unterscheideres gilt es jetzt noch weiter auszufiihren. 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-)wahlbaremtg€heider die rationale und freiheitsfreund-
liche Variante: also ein Parlament und kein GeriBtas Parlament muss sich dabei allerdings
im Rahmen bestimmter, aus den Grundrechten sedoigitharer Abwagungsregeln bewegen
(man kann auch von multipolarer, allerdings dur@itere Regeln konkretisierbarer Verhalt-
nisméaRigkeitspriifung sprecl&n wir kommen auf einige dieser Regeln noch naheiick.
Problematisch an der bisherigen deutschen Delsdftdass viele daraus, dass es meist nicht
.genau ein* (womoglich noch quantifizierend-0konsoh ermitteltes) Abwagungsergebnis
geben kann, irrtimlich schlieen, es gabe keinetiphléritat (also keine gleichrangigen
Abwehr- und Schutzrechte) und keine weiteren Abw@gtegeln jenseits von Geeignetheit/
Erforderlichkeit? Wir werden noch sehen, dass das nicht zutriffs Basagte gilt jedenfalls
ganz gleichermal3en und unabh&ngig davon, mit weldpelitik- bzw. Rechtsbereich man es
zu tun hat. Die (allgemein fraglos fir eine Gruntitsfrage gehaltene) Entscheidung tber die
richtigen Gesetze im Bereich der Sicherheits- dddi-Terror-Politik folgt damit eben gera-
de nicht anderen Regeln als, dies ist vorliegemdsggenstand des Interesses, die Klimapoli-
tik. Der Gesetzgeber kann jeweils unterschiedliehescheidungen treffen, und die Aufgabe
von Verfassungsgerichten liegt (allein) darin, eRehmenkontrolle 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 verfasséangernder Gesetzgeber (teilweise) mit
einer Verfassungsanderung reagieren kann; oderailasKontrollinstanz wie ein einfaches
Gericht die Einhaltung des gesetzgeberischen Véildurch die Behdrden bzw. die Einhal-
tung von Abwéagungsregeln fir die an die Behdrdemengereichten Abwégungen pruft usw.

Arbeitet man die Abwagungsregeln genau aus, wiedGkwaltenbalance sogar weniger ,ju-
risdiktionsstaatlich” als bisher (WBVerfGbzw. EUGH letztlich nach Gusto entscheiden kon-
nen, ob von weiten oder — wie bei den Abtreibuntgsseidungen — von ,keinen®* Parla-
mentsspielraumen ausgegangen wird). Gehen musshesuin ein multipolar freiheitsforder-
liches (einerseits machtmissbrauchsfeindlichesei@ndeits die Demokratie als Schutzschild
der Freiheit betrachtendes) und zudem unpartegitbkdaquates Ping-Pong mit einem au-
Rerdem rationalitatsforderlichen, da ein Maximungaten Griinden mobilisierenden ,Mehr-
ebenendiskurs* zwischen den Staatsgewalten. Zundahsein Verfassungsgericht gegen ein
Parlament nie , Tu-genau-das“-Urteile erlassen, samdchuss sich immer auf ,So-wie-bisher-
jedenfalls-nicht“-Urteile beschranken. Das BVerf®.zdarf dem deutschen Bundestag also —

% In diese Richtung auch Calliess, Rechtsstaat,73.fB; Susnjar, Proportionality, Fundamental Rigtand
Balance of Powers, 2010.

% Besonders prominent Bockenforde, Staat, VerfassDagokratie, 1991, S. 188 ff. und passim. Unkadie
Linie des BVerfG, welches teilweise wie der EuGH #Wbwagungen verfahrt (im Wesentlichen nur Prifung
legitimer Zweck — sehr groRziigig —, Geeignetheaitoderlichkeit), teilweise wie hier vorgeschlagenit einer
(groReren) Menge von Abwagungsregeln operiertwéddle aber auch ,genau ein“ Abwagungsergebnis dem
Gesetzgeber vorzugeben scheint (z.B. beim Embrygoherz); auch dies ist eine Folge der unklaren 2ehu
pflichten-Dogmatik; kritisch dazu auch Steinbergud juristische Wochenschrift 1996, 1995 ff.; SasnpPro-
portionality, passim. Siehe konkret dazu, wie ineugzelten Fallen (allerdings nicht aus dem Mensualigde-
prinzip) auch einmal totale Abwégungsverbote heitetl werden kénnen, etwa Ekardt/ Kornack, Kritesch
Vierteljahreszeitschrift fir Gesetzgebung und Resfgsenschaft 2006, 349 ff.
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um ein fiur den Klimaschutz wesentliches Beispielveawenden — nicht sagen: ,Steige in
viereinhalb Jahren aus der Kohlenutzung aus.” s leber sagen: ,Der bisherige Ausstieg
ist zu langsam; entscheide die Frage unter Berctolkgung folgender Tatsachenlagen, nor-
mativer Belange und Verfahrens- sowie Abwagungsneis zum XX.YY.2010 neu.” Um-
gekehrt kdnnte das Verfassungsgericht auf die Kiages Energiekonzerns hin sagen: ,Der
Gesetzgeber darf naturlich aus der Atomverstronaussteigen — 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 Atomenergienutawusgusteigen.”

Durch eine solche Linie, die weder dem ParlameatRiarogative nimmt noch dem Verfas-
sungsgericht eine UbergroRe und unklare Macht gibiden alle Staatsgewalten ihren durch
Freiheit, Demokratie, Unparteilichkeit und Ratiat#l definierten Aufgaben am besten ge-
recht. Dies gilt um so mehr, als das Ping-Pong,elien durch den obigen einleitenden Hin-
weis auf das ,Weiterreichen” von Abwagungen durein @&esetzgeber kurz skizziert, auch
die Exekutive und die einfachen Gerichte einbeziBlatbei konnen Behdrden auf eine ge-
richtliche Entscheidung mit neuen Entscheidungewiezen, die dann ihrerseits wieder der
Kontrolle unterliegen; und ebenso verhdlt es siwwis@hen Gesetzgeber und Verfassungsge-
richtsbarkeit; und auch der Gesetzgeber kann anfda@higerichtliche Entscheidungen z.B.
durch Gesetzesanderungen reagieren usw. So erggtekimplexes Geflecht von Konkreti-
sierungs- und KontrollzustandigkeitthDie genannten Prinzipien sprechen hierbei dafiir,
wie andernorts naher thematisi&rtdass die Gerichte (iber normative Abwagungsfragen,
schwierige Normtatbestandsinterpretationen undchese Tatsachenfragen nur eingeschrankt
urteilen dirfen — strikt durfen sie dagegen urteiler einfache Normtatbestandsinterpretati-
onen, Verfahrensfragen und sichere TatsachenldgienBeispiele verdeutlichen dabei be-
reits, dass die eben getroffenen Aussagen unaldh@agon gelten, ob entweder die Klima-
politik insgesamt oder lediglich einzelne Techn@dogund ihre rechtlichen Regelwerke (z.B.
die Kohlenutzung) grundrechtlich geprtft werdenwdiés ist es nicht Aufgabe der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, in der Demokratie eine bestanPolitik vorzuschreiben; es geht viel-
mehr darum zu untersuchen, ob die bisherige Pad#ér Nichtpolitik bestimmte grundrecht-
liche Grenzen verletzt hat; wo diese verlaufenibérgich im Folgenden, wenn die konkreten
Abwagungsregeln hergeleitet werden. Sofern edgdreilicht mehrere Optionen, sondern nur
eine Mdoglichkeit zur Losung eines Problems gibitdsauch weitergehende gerichtliche Vor-
gaben maoglich.

Unzutreffend ware es auch zu behaupten, dass diek@mnung von Schutzrechten den Blir-
gern eine bestimmte Form des guten Lebens vorseh(iwas in der Tat illiberal wére) und
deshalb doch noch einmal Uberdacht werden missen Behutzrechte sichern die Freiheit
einfach nur gegen andere Schadiger: eben gegeNlithérger, anstatt allein den Staat ftr
gefahrlich zu erachten. Die Anerkennung von Scleststen bedeutet also mitnichten, dass
fortan der Staat den Blrger zwangsbegliicken odggrgsich selbst schiitzen misse. Ein sol-

" Ein grundsétzliches, aber haufig anzutreffendessiirstandnis ist es nach alledem, sich so auszketrjials
hatten die Gerichte als solche eine Abwagung vazmen (obwohl den Gerichten nur vereinzelt vom Gese
geber eine Abwagung ,weitergereicht” wurde, etwalenZivilgerichte fur die Konkretisierung der Ziyéricht-
lichen Generalklauseln im Lichte kollidierender @dvechte — wobei ein Verfassungsgericht diese gavil
richtsurteile dann wieder nur darauf Uberpriferf,dalv die Abwéagungsregeln eingehalten sind). Nansrei-
chend deutlich wird dies z.B. bei Hofmann, Zeit#ttiir Umweltrecht 2007, 470 (471 f.).
% vgl. dazu Ekardt, Information, § 5; starker eunguhtlich dazu Ekardt/ Schenderlein, Neue Zeit$chiir
Verwaltungsrecht 2008, 1059 ff.
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cher ,Schutz” ist, obschon bei Anschnallpflicht,eBshowverbot usw. immer wieder prakti-
ziert, in der Tat mit liberalen Verfassungen kaueneinbar. Dass zuletzt auch eine Klageflut
aufgrund einer solchen Neuinterpretation des Reaktder empirisch zu erwarten ist, noch
normativ eine Einschrankung des Klagerechts rexigésn wirde, wurde andernorts vertieft.

Am Kohlebeispiel sieht man, dass in komplexen Kelfetionen wie eben beim Klimaschutz
die Abwehrseite der Grundrechte keinesfalls , Ulobticher” ist als die vermeintlich kompli-
ziertere Schutzseite. Der Gesetzgeber kann z.B., Abwehr‘rechten von Energieversor-
gungsunternehmen in ganz unterschiedlicher WeisdrReg tragen, wenn er aus der Nut-
zung der Kohle (oder auch der Atomenergie) ausstergochte. Er kann Billigkeitsentschéa-
digungen festsetzen, Ubergangsfristen gewéhren Use.ganz genauso sieht es fur mogli-
che Schutz-Klager aus — man kann alle Atomkrafteeakkschalten, sie anderweitig sicherer
bauen, starkeren Schutz gegen Terroranschlagerirefé.m. Diese Komplexitat ist aber eben
grundrechtsfunktionenunabhangig. Und sowohl beiwabr* als auch bei ,Schutz”, wenn es
diese Funktionen denn gibt, ist jedenfalls klare Qiesetze fur mehr Klimaschutz und Nach-
haltigkeit muss in einer gewaltenteiligen Demolgadas Parlament machen, nicht ein Ge-
richt.>® Dennoch lasst sich aufgrund des Gesagten ersakfesthalten, dass ein Menschen-
rechtsschutz gegen den Klimawandel grundsatzlisitebé — und dass entsprechende Urteile
von Verfassungsgerichten sinnvoll vorstellbar sind.

. 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 Verpflichtungamd, die die Politik an Ansehung des
Klimawandels letztlich treffen, sei es generell, &® bezogen auf Einzelkonstellationen wie
etwa die Solarkiirzung 2009. Erst wenn festgesst|ltwie viel von der grundsatzlichen, bis
hierher hergeleiteten Klimaschutzverpflichtung gbleibt, 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 Semisalles. Um es etwas plastischer zu formu-
lieren: Indem die Politik die Industriegesellschaftiasst, Industrieanlagen genehmigt, den
Autoverkehr zuldsst usw., nimmt sie sehenden Agggsstisch Tote, also Beeintrachtigun-
gen des Rechts auf die elementaren Freiheitsvartausgen, aufgrund der freigesetzten
Luftschadstoffe usw. in Kauf. Dies geschieht in Agung mit unser aller Konsumfreiheit
und mit der wirtschaftlichen Freiheit der Konsuneent Man spricht insoweit meist ca-
mouflierend von stochastischen Schaden. Das meitistssche Krankheits- und Todesfalle,
die jedenfalls langfristig und in Kombination mitderen Schadensursachen im Gefolge der
industriegesellschaftlichen Lebensform auftretem & gerade keine allgemeine Formel

% Deshalb sind Urteile wie di8VerfGJudikate zum Embryonenschutz oder zur Familieebestng problema-
tisch; vgl. insbesondere BVerfGE 39, 1 ff.; 88, Z03Vielleicht sollte daher ein Verfassungsgerisitets wie
das House of Lords in GroRRbritannien ohne Gesatdesbung auskommen (also auch in so genannten Abweh
fallen mit Nachbesserungsauftréagen statt mit Kémsam arbeiten). Richtig konnte es zumindest sdisnGeset-
zesaufhebung als begriindungsbedirftigen Ausnahnzefalehen — und ansonsten mit ,Anderungsauftragen”
der Justiz ans Parlament auszukommen, ohne s@ib&esetz aufzuheben oder einen Gesetzeswortladikzu
tieren.
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,Schadige niemanden® (neminem laed@%egibt (weil ansonsten letztlich nahezu alles verbo
ten ware, denn Uberaus viele menschliche Handlusigeihauf irgendeinem Wege fur irgend-
jemanden unvorteilhaft), ist dies fur sich genomrabar gerade nicht skandalés. Das durch-
aus Absurde liegt vielmehr in Schizophrenien wiar wollen mehr Klimaschutz und trotz-
dem standiges Wirtschaftswachstum®, also in pgalie Formelkompromissen, die die noti-
gen schmerzlichen Abwégungen gerade leugffen.

Welche Abwagungsregeln im Einzelnen gelten, lasst isn Kern bereits aus den Freiheits-
rechten selbst ableiten. Dies zeigt sich zunacdhrstlie Grundregel von Abwéagungen, die in
der gewohnten Begrifflichkeit der Abwéagung 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 zutrifftsdiie Selbstbestimmung respektive die
neu interpretierte Freiheit — und alles, was dafalgt — das einzige begrindbare Gerechtig-
keitskriterium und der einzige mdgliche Regelungemstand staatlichen Handelns ist, kann
man auch relativ leicht als Abwagungsregel angelveiches das (allein) zuldssige Material
gerechter Abwagungen ist: namlich eben die Freidkdtr Beteiligten, die wie gezeigt die
elementaren Freiheitsvoraussetzungen einschlieffiemN diesen Menschenrechten sind sol-
che Belange zulédssige Abwagungsgegenstande, dier@lteeit férdern, aber nicht zwingend
fur sie erforderlich sind und die deshalb — da nicgisch im Freiheitsbegriff enthalten — kei-
ne Menschenrechte sind (z.B. Kulturforderung oder $chaffung von Kindergartenplat-
zen)X®? Fir all dies spricht neben der alleinigen Begriamkleit des Freiheitsprinzips auch:
Nur so wird deutlich, dass sowohl autoritdre Fredieschrankungen als auch eine wirt-
schaftsliberal-postmoderne Ausblendung der Fresheraussetzungen unzulassig sind. Inter
ventionen in Fragenkreise, die gar nicht die Fieilmehrerer Menschen betreffen — also in
den Bereich des guten Lebens —, sind damit ausigsseim->® Ebenso nicht stimmig wére
m.E. die heutige Praxis, ganz allgemein ,das Gewdt' (oder ,das 6ffentliche Interesse®)
zum zuldssigen Abwagungsbelang zu erklaren. DearRéide vom Gemeinwohl erscheint
letztlich inhaltsleer, damit letzten Endes beliebgchtsdogmatisch folglich tberflissig und
potenziell autoritat® Und ,das Gemeinwohl“ zeigt auch nicht, um was igemtlich geht:

190 \M.E. tibergangen z.B. bei Hochhuth, Relativitatstieedes 6ffentlichen Rechts, 2000.

191 |nsgesamt werden im Schrifttum selten Abwagungsregnter Einbeziehung der Schutzrechte entwickelt;
vgl. aber Calliess, Rechtsstaat, S. 373 ff. undr@re Die 6ffentliche Verwaltung 2008, 102 ff. — Dazlass
Nachhaltigkeit in einer physikalisch endlichen Wbtz der Potenziale z.B. der Solarenergie) nintitdauer-
haftem Wirtschaftswachstum vereinbar ist, vgl. D&yowth, passim; Ekardt, Cool Down, Kap. 1; Wupaler
Institut, Deutschland, passim.

192 Auch wenn der Bezug zur Freiheit hier selten heteglt wird, so diirfte doch unstreitig sein, dags #loR
freiheitsforderlichen” Bedingungen jedenfalls keMenschenrechte darstellen — es gibt ein Grundr@echtias
Existenzminimum, aber kein Grundrecht auf einendéngartenplatz. Diese Aussage liegt also, trotznéeen
Begrindung und der neuen Begrifflichkeit, auf deri¢. der gangigen deutschen Diskussion zum Soaéatist
prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG): Der Gedanke eines d&hzminimums" ist notwendiger Weise nicht belieligjt
zu fassen, sei es nun in sozialer oder 6kologisdiresicht. Allerdings sind die Freiheitsvorausseigen Leben
und Gesundheit (in Deutschland und der EU) beesitdizit als grundrechtlich gekennzeichnet. Diekbission,
ob ein Randbereich von Gesundheit ,nicht elemamardaher nicht vom Grundrechtsschutzbereich effess
ware damit wenig praxisrelevant.

103 ausfithrlich zu einer teilweise ahnlichen Abwaguregel-These (allerdings mit anderen Standards imet e
Standard-Begrindung eher anhand des Rechtsstaaigprals anhand der Freiheitsrechte, was dereleitieg
indes erschwert und folglich dazu fuhrt, dass dErteitsgewinn von Abwagungsregeln schrumpft) Sarsnj
Proportionality, Kap. 5.

194 Hierzu und zum Folgenden m.w.N. Ekardt, Informati€ 1 E. (dort auch zur autoritaren bis totalitére
Rechtsgeschichte des Begriffs); vgl. demgegeniilre¥&rsuche, den Begriff als (nicht inhaltlich gé&) For-
mel fur notige Abwagungen und Verfahrensschrittezddgehalten: Haberle, Offentliches Interesse atistjl
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um unser aller Selbstbestimmung. Vor diesem Hintgrg) sollte m.E. das ,Gemeinwohl* aus
rechtlichen Argumentationen entfernt und das Wswotyeit es in Gesetzen noch explizit er-
scheint, so interpretiert werden, datks Schutz von Freiheit und Freiheitsvoraussetzange
gemeint ist. Der gro3e Teil dessen, was herkommlitheise Gemeinwohl heil3t, I&sst sich
ohnehin Freiheitsvoraussetzung nennen (etwa Kolwefung, die nicht-existenziellen Teile
von Sozialstaatlichkeit, Schutz der Biodiversitatv) — nur dass der neue Begriff klarere
Konturen und eine echte Begrindung jener Belangekaeten hat. So kbnnte der Gemein-
wohlbegriff u.U. teilweise auf seinen ursprungliol&inn zurtickgefihrt werden: Es muss um
Interessen gehen, die in einem gerechten StaathBewrverdienen. Gerade das wére dann
aber genauer zu Uberdenken und zu prifen und sathatorisch mit der Formel vom Ge-
meinwohl zu proklamieren — die womadglich nur dakl€e wirklicher Griinde tarnt (und da-
mit der Rationalitat und Unparteilichkeit staatkchEntscheidungen abtraglich ist). In der
deutschen und européischen Rechtsprechung feblselnohe klare Bestimmung bisher indes,
freilich ohne Begriindun® Im Kern hat man es beim Menschenrechtsschutz gdgan
Klimawandel mit einer Kollision der elementarenikegtsvoraussetzungsgrundrechte mit den
wirtschaftlichen Freiheitsrechten zu tun, wie si&.zn Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1
GG geregelt sind. Selbstverstandlich ist auch ditsehaftliche Freiheit ein anerkannter nati-
onaler und transnationaler Verfassungsbelang.

Schutzrechte im Umweltschutzkontext fallen nun nietwa dadurch fir den Klimawandel
und sonst (meist) in Umweltfallen aus dem zulassigdwagungsmaterial heraus (bzw.:
Schutzrechten fehlt es nicht etwa schon deshaltdeargrundrechtlichen Betroffenheit ihres
Schutzbereichs), dass Schutzrechte haufig bloRedBrahtsgefahrdungen betreffen. Zweifel-
los sind kinftige Klimawandelsentwicklungen pemseht exakt prognostizierbar und damit
Lunsicher“. Dennoch ginge jener Einwand fehl, wailir mégliche* Grundrechtsbeeintrachti-
gungen zumindest bei hochwertigen Grundrechtendnoldender Irreversibilitat der ,mogli-
chen* Schadigung eben geradieht unbeachtlich sind, auch wenn die deutsche Judikatu
indem sie, anders als die europaische Judikawydisorge (also ,Risiken” bzw. ,unsichere
Beeintrachtigungen“) meist fir uneinklagbar erklarimplizit voraussetZt?®® Andernfalls
wirden die Grundrechte nicht langer das leistens wherhaupt der Sinn juridifizierter
Grundrechte ist: einen Autonomieschutz genau arStdte zu garantieren, wo der Autono-
mie die Beeintrachtigungen drohen. Und diese drahemt nur und nicht in erster Linie von
der offentlichen Gewalt. Dafur spricht auch, dasfaBr und Vorsorge gar nicht sinnvoll
scheidbar sind, wie sich andernorts erwfé<s sei hier auch daran erinnert, dass die bisheri-
gen Klimawandelsprognosen nicht nur ,zu pessinghtisein konnten, sondern dass viel-
mehr, wie in Kap. B. dargelegt, einiges daflr dpridass die Klimawandelsprognosen bisher
eher noch zu optimistisch ausgefallen sind — d&ss die drohende Menschenrechtsbeein-
trachtigung durch den Klimawandel eher drastisehesfallt als bisher vermutet. Es ist also

sches Problem, 1970; Uerpmann, Das 6ffentlichedate, 1999.
1% yvgl. dazu Grabenwarter, EMRK, 4. Aufl. 2009, §R8. 12 f.
196 vgl. statt vieler BVerwG, Neue Zeitschrift fir Mealtungsrecht 1995, 995 ff.; nicht wahrgenommen bei
Couzinet, DVBI 2008, 760 ff.; differenzierend Ca#ls, Rechtsstaat, S. 244; im Einzelnen zum Diskbes
Gefahrenabwehr und Vorsorge Ekardt/ Schmidtke difeentliche Verwaltung 2009, 187 ff.
17 vgl. Ekardt/ Schmidtke, Die 6ffentliche Verwaltu2§09, 187 ff. Dort auch zu dem weiteren Probleassd
die h.M. in Deutschland unzulassigerweise die Greclite auf den Durchschnittsmenschen orientiegh lsei
der Tatsachenerhebung der Geféhrlichkeit einesdStbifes also z.B. am 40jahrigen Durchschnittsmannen-
tiert (und damit Schwachere wie Schwangere, AltéGiader unberiicksichtigt lasst); vgl. auch Béhm,rDe
Normmensch, 1996.
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dem BVerfG darin zuzustimmen, dass ein Grundrechtgg auch gegen ,nur maogliche”
Grundrechtsbeeintrachtigungen best8htNachdriicklich kritisch anzumerken ist freilich,
dass das BVerfG dies bisher immer nur abstraktkenaet, in allen konkreten Fallen jedoch
de facto Klagen so entscheidet, als wirden ,unsecReognosen” eben doch per se zu einem
Entfallen des Grundrechtsschutzes fuhren; dennmédeg wird insoweit dem Gesetzgeber
bisher eine nahezu beliebige Entscheidungsmachdsraigden, inwieweit ein Handeln bei
unsicheren Grundrechtsbeeintrachtigungen geboterDiss kann jedoch vor dem Hinter-
grund der eben angefihrten Argumente fir die Vges@o nicht Uberzeugen. Vielmehr ist
Vorsorge grundséatzlich geboten und kann nur insoesmtfallen, wie dies im Rahmen der
weiteren zu ertrternden Abwagungsregeln mdoglich Nstchstehend werden einige dieser
Abwagungsregeln kurz hergeleitet, um sodann im n#mrsten Abschnitt festzustellen, in-
wieweit daraus eine Verpflichtung zu einer anspsuolieren nationalen und transnationalen
Klimapolitik erwéachst.

Ferner folgen die bekannten Abwagungsregeln dehaleismaRigkeitsprifung, die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit einer Freiheitsverkimg zugunsten der Belange anderer Betei-
ligter, unmittelbar aus dem multipolaren Freihaitspp: Es darf eben nicht dem einen etwas
an Freiheit genommen werden, was gar keinem andeesheitstrager zugute kommt. Die
Angemessenheit als letzter Schritt im Rahmen dawéwtionellen VerhaltnismaRigkeitspru-
fung kann ferner als Dach Uber eine Reihe weitdl®vagungsregeln begriffen werden, die
ebenfalls aus dem Freiheitsprinzip folgen. EinedRégvon lautet, dass nicht ein Belang evi-
dent zu einseitig zugunsten anderer Belange zugstktlt werden darf (Evidenzregel); auch
dies folgt wieder aus dem Gedanken, dass die Frafisgesamt maximiert werden soll; wo-
bei dies ,todliche” Abwéagungen im Einzelfall, weem Konflikt nicht anders auflésbar ist,
aber nicht ausschliel3t.

Eine weitere Abwagungsregel, die ebenfalls unteitterschrift der Angemessenheit gepriift
werden kann, ist das VerursacherprinZipdas wiederum aus dem Freiheitsprinzip selbst
folgt. Denn Freiheit muss ein Einstehenmuissen férvdrhersehbaren (auch 6kologischen)
Folgen des eigenen Tuns einschlielen — auch inremdgindern und in der Zukunft, und
auch fur die unangenehmen Konsequenzen des eigebemsplanes'® Die negativen Fol-
gen einer fir mich ansonsten positiven HandlunB. (@er billigen freien Fortbewegung heu-
te) mussen grundsatzlich also auch mich treffed,a@ es nur im Wege der Kostenanlastung
fur die von mir angerichteten Schaden.

Noch eine weitere Abwagungsregel lautet, dass elieddwéagung zugrunde liegenden Tatsa-
chenannahmen stimmen mussen. Die jeweilige Enthghgi muss also beispielsweise die
neueste Klimaforschung zugrunde legen, wenn sisemisvill, welche Gefahren der Freiheit
kinftiger Generationen drohen. Wesentlich ist dafb@ss Tatsachen zwar Subsumtionsmate-
rial sind, um den Grad der Beeintrachtigung einelauigs festzustellen, dass aber Tatsachen-
aussagen als solche (!) nichts Normatives besafjes: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 imalerder Grenzen (!) der Abwagungs-

198y/gl. BVerfGE 49, 89 (140 ff.); 53, 30 (57); 56, 528).
199 \elches nicht nur kostenbezogen gemeint ist.
19 bas Verursacherprinzip taucht etwa in BVerfGE 1183 ff. durchaus auf; allerdings erscheint derkgiiéf
auf diesen Topos stets leicht arbitrar und nicbtespatisch hergeleitet.
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regeln bleibt also stets eine politisch-demokragscnd keine naturwissenschaftliche Ent-
scheidund™ Bei unsicheren Tatsachen wie dem Klimawandel bedtner eine Pflicht,
vorlaufige Entscheidungen zu treffen und dieseespét Uberprifen. Diese letztgenannte Re-
gel taucht auch in der bisherigen Rechtsprechumgaflardings wieder nicht als Anspruch
eines Schutzgrundrechtstragers, sondern als naktokg Pflicht; und sie wird in Umweltfal-
len stets nur abstrakt proklamiert, aber nie konknegefordert'? Auch dies verdient Kiritik.
Wichtig ist die Frage, was passiert, wenn es uadiegdliche Auffassungen zu den Tatsachen
gibt; diese Frage stellt sich sowohl dann, wene ktimpetenten Personen (etwa die mit der
Sache befassten Naturwissenschaftler) die Tatsddhercher halten, nur eben trotzdem von
unterschiedlichen Tatsachen ausgehen, als auch demm die Beteiligten unterschiedliche
Annahmen in Bezug auf unsichere Tatsachen matfiémjenem Fall gilt: Kann ein Gericht
eindeutig feststellen, dass eine Sichtweise maniiratsachenannahmen richtig liegt und eine
andere falsch (etwa weil eine Sichtweise erkenbleatimmte methodische Grundregeln der
Tatsachenermittlung nicht eingehalten hat), danestund wird das Gericht diese Tatsachen-
annahme zugrunde legen; hat der Gesetzgeber dasaclhenannahme seinerseits nicht zu-
grunde gelegt, dann ist dies genau der Fall, desslilvadgungsregel ,korrekte Tatsachener-
mittlung* verletzt wurde'** Bleibt es dagegen trotz eines Versuchs richtestigkufklarung
dabei, dass das Gericht (als selbst nicht origenr natur- oder wirtschaftswissenschatftlich
kompetente Institution) mit verschiedenen, nichthveeislich unstimmigen Tatsachensicht-
weisen konfrontiert ist, dann bleibt es dem Abwégpspielraum des Gesetzgebers Uberlas-
sen, welcher der konkurrierenden Tatsachensichéwess folgt.

Die Entscheidung fur oder gegen eine einigermaligsame Klimapolitik ist nach alledem
also nicht dem Belieben von Mehrheiten oder sounardtaaten tberlassen, auch wenn dies
eine verbreitete Betrachtungsweise darstellen mag.gangige politische Vorstellung, dass
beispielsweise Sicherheitspolitik ein Menschenrgatatblem ist, Klimaschutz aber nicht, ist
vielmehr unzutreffend. Wenn allerdings Abwagungdaubt und nétig sind und im Umwelt-
recht potenziell todlich verlaufen (auch ein ,abdegachter” Klimawandel z.B. wird Todes-
opfer fordern), so wirft dies die Frage auf, ob ¢heer: Umwelt-)Grundrechte nicht doch ei-
nen ,absoluten®, vor Abwagungen sicherérkern haben. Art. 19 Abs. 2 GG gibt hierzu zu-

11 Aus einem Klima-Sein folgt niemals ein Sollen; &agkten folgt nie, was im Leben richtigerweise gesen
sollte. Zur Sein-Sollen-Scheidung und zur genaueleRnz von Tatsachen und Tatsachenunsicherhgibin
wagungen (und wUberhaupt in rechtlich-moralischetséheidungen) auch Ekardt/ Susnjar, Jahrbuch des Um
welt- und Technikrechts 2007, 277 ff.
12 BverfGE 24, 119 ff.; 3, 303 ff.; 39, 1 ff.; 39, Q6f.; 53, 30; 77, 170 ff.; BVerfG, NJW 1996, 65iche fer-
ner MeRerschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000.
113 Beispiel: Die einen halten diese naturwissenstitiaén Annahmen iiber den Klimawandel fiir korrekg d
anderen dagegen jene naturwissenschaftliche Tasashahmen. Weiteres Beispiel: Die einen haltesedie
Annahmen uUber die Effektivitt eines klimaschuthtkchen Steuerungsinstruments fir korrekt, dieeaed
dagegen jene Annahmen.
1147 vgl. etwa BVerfGE 50, 290 (330 ff.) — an dieseel® besteht eine Deckung zwischen der géngigen
Rechtsmeinung und der vorliegend vertretenen Positia sie zwingend aus den Aussagen zur Gewaltardea
folgt.
115 Absolut* wird statt ,abwagungsfrei* leider haufigprachlich irrig mit ,universal* gleichgesetzt. &in Fn.
... anklang, ist die Freiheitsidee in der Tat urseéglltig; da aber eben allen Menschen Freihgibmmt, heifldt
das nicht, dass diese universale Freiheit einelatese abwéagungsfreie Freiheit ist. Seltsamer Waiem die
Debatte Uber Folter und Absolutheit der Menschedwigerade von dieser Verwechslung ihren Ausgang: Da
Beispiel des gefassten Terroristen, der eine tidkeltombombe in einer Grof3stadt versteckt hat @emdman
nun ,foltern sollte oder nicht*) wurde von keineraringeren als Niklas Luhmann bei einem Vortrag @néiert,
um die Universalitat der Menschenrechte zu widemed eider hat Luhmann damit bestenfalls die Abthelit
der Menschenrechte widerlegt — und zugleich unitégndokumentiert, dass der Grol3meister der sagol
schen Systemtheorie (der aufgrund seines Studiwme gseine rechtswissenschaftliche ,Milieukenntrist-
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nachst einmal keinen Aufschluss. Auch wenn die Nemen Wesensgehalt der Grundrechte
garantiert, so sagt dies doch nicht zwingend ewtéasber aus, ob auch jedem Grundrechts-
trager in jeder Konstellation von jedem Grundreeim absoluter Kern verbleiben musS.
Die deutsche Judikatur wiederum entledigt sichRiedblems einfach, indem sie sachlich un-
zutreffend insinuiert, das geschilderte Problentlsistischer Schaden, das gerade auch fir
den Klimawandel charakteristisch sein wird, bestghe nicht, und jedenfalls ,kurzfristig
keine Gefahrdungen diagnostiziert (was ja meishautrifft, aber eben am Problem vorbei-
geht)**” Im Sicherheitsrecht geht die Judikatur dagegeneilaw von absoluten, substanzia-
listischen, abwagungsfreien Mindeststandards aus, awletzt der LuftSiG-Fall vor dem
BVerfG illustriert hat (also der Fall der vom BVérfverworfenen Abschusserméchtigung aus
8§ 14 Abs. 3 LuftSiG gegenuber von Terroristen alertatswaffe z.B. gegen Atomkraftwer-
ke umfunktionierte Flugzeuge mit ,unschuldigen“ agieren an Bord):? Diese normative
These aus dem LuftSiG-Fall erscheint bei nahereselBen indes kaum so begrindbar und
deshalb auch nicht auf das Klimaschutzrecht tlgrtna

Zunachst sticht eine markante Inkonsistenz ins Aligeist in keiner Weise begreiflich zu
machen, warum das Abschiel3en von Flugzeugen mehamrtodgeweihten Insassen (auch
wenn damit ein — nicht sicherer, aber moglither Super-GAU vermieden werden kann)
unter allen (!) Umstanden verboten und die Opfenuong schlimmstenfalls Hunderttausenden
von Menschen am Boden damit strikt geboten seiteselund umgekehrt volliges gesetzge-
berisches Belieben herrschen soll, wenn (nach Aewgater EU-Kommission) europaweit
jahrlich 310.000 Tote durch Feinstaub hingenommenden, nur weil die Mitblrger nicht
etwas teurere Autos, Heizungen usw. mit geeignEtiégrtechniken kaufen moéchten (und es
bestehen auch keine ernstlichen umweltmedizinisé&enntnisunsicherheiten hinsichtlich
der Kanzerogenitat von Feinstadf)Die Scheidung Abwehr- versus Schutzrechte kann die
Differenzierung wie oben gezeigt nicht rechtfemtigebenso wenig wie der pauschale Hin-
weis, gegen unsichere Beeintrachtigungen gebeirsrk&rundrechtsschutz. Gleichsam hilft
der Hinweis auf eine ,breite parlamentarische Mehth(wo immer der grundrechtliche
Standort dieses Hinweises lage) nicht weiter, daokb die Feinstaub- als auch die Luftsi-
cherheitspolitik in Deutschland und Europa Ubeedireite parlamentarische Mehrheit ver-
fug(t)en. Auch das Menschenwitrdeprinzip tragt tztnerbreiteter dahingehender Behaup-
tung — keine gegenteilige Ansicht, da das Wurdeginveder eine als solche anwendbare
Rechtsnorm darstellt noch grammatisch die Aussafesqgjutes Verbot, jemandem zum Ob-
jekt zu machen“ haben kanfl. Auch der etwas hilflos wirkende allgemeine Appeihe Ge-

vorhob) einfache rechtstheoretische Grundkategarigh auseinander zu halten weif3.

116 Zur Kontroverse um Art. 19 Abs. 2 GG m.w.N. auabchhuth, Relativitatstheorie, S. 150 ff.

17 Exemplarisch hierzu BVerwG, NVwZ 2006, 1055 ffY&WGE 87, 332 (375) im Falle des Fluglarms.

18 ygl. BVerfGE 115, 118 ff.; zur Kritik Vosgerau, &hniv des &ffentlichen Rechts 2008, 346 ff.; Isen$e&Z

v. 21.01.2008, S. 9; Ekardt/ Kornack, Kritische ndjahreszeitschrift flir Gesetzgebung und Reclusen-

schaft 2006, 349 ff.; Depenheuer, in: Depenheugr)(HS Josef Isensee, 2007, S. 43 ff.

119 Dass auch eine mégliche und nicht nur eine sicBetmdrechtsbeeintrachtigung zahlt, war explizig&es-

tand der vorangegangenen Ausflhrungen.

120 Das entspricht 65.000 Toten allein in Deutschlandl. EU-Kommission, vorliegend zitiert nach

http://www.bundestag.de/aktuell/hib/2005/2005_1Q4i@ml.

121 Das Menschenwiirdeprinzip ist selbst kein Freie@sund-/ Menschenrecht. Dieses Prinzip ist satmar-

haupt keine auf konkrete Einzelfalle zugeschnitt®eehtsnorm, auch nicht eine solches des objekfRexits.

Die Menschenwirde ist vielmehr der Grund — alsoBkgrindung — der Freiheits- bzw. Menschenreclidgt, s

selbst ein Recht zu sein; sie dirigiert damit disw&ndung der anderen Normen, hier also der verdehen

Freiheitsspharen der betroffenen Birger, und gibtAditonomie als Leitidee der Rechtsordnung voe [in-

antastbarkeit* der Wirde und ihr auch in Normen e 1 Abs. 2-3 GG sichtbarer Charakter als ,Gruddr
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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 dlerhiklich; so durfte das absolute Folter-
verbot durch freiheitsbezogene Folgenerwagungerioimend zu rechtfertigen séiff.In die
Falle vermeintlich ,absoluter®, dabei aber grundhtstheoretisch nicht zutreffend begrindeter
und aul3erdem doch wieder sehr vager, weitgeherah dAlswagung Uberwindbarer und da-
mit praktisch nicht weiterhelfender Aussagen taggrngegentber nunmehr auch das Hartz-
IV-Urteil des BVerfG von Anfang 201>

2. Gleiche Emissionsrechte weltweit

Eine weitere Abwagungsregel, die fur den Mensclamnsschutz gegen den Klimawandel
wesentlich ist, kann als Regel von der ,ausnahnmssmeGleichheit” bezeichnet werden. Die-
se Abwagungsregeln ist wiederum aus dem bereitadias herleitbar und fuhrt zu einem
Gleichbehandlungserfordernis gegentber kinftigeme@dionen sowie gegentber Menschen
in den Entwicklungslandern. Dass auch diese Penkoeise Grundrechtsschutz verdienen,
wurde oben begriindet. Aber ist der elementare €itsiroraussetzungsschutz der sprichwort-
lichen Afrikaner wirklich gleichermal3en zu beachtiingehend, dass wir global und inter-
generationellgleiche Emissionsrechte akzeptieren mussen? (erst diedewjar drastische
Emissionsreduktionen wie um 95 % in Europa bis 28&0sibel machen) Materielle Gleich-
heit ist, anders als Rechtsgleichheit, eigentliem Kreiheitlich-demokratisches Grundgebot.
M.E. gilt im Falle des Klimawandels dennoch, dasannzu einer globalen Pro-Kopf-
Gleichverteilung der Emissionsrechte kommen mussirvman das eben Hergeleitete konse-
guent anwendet.

Bei den elementaren Freiheitsvoraussetzungen wigudg, Zugang zu Wasser etc. ist eine
Gleichbehandlung wie bei Freiheitsrechten nétigimtarhend, dass jeder ein bestimmtes ab-
solutes Mindestmald von etwas zugesprochen bekokbiet.gesehen ware andernfalls fur

Arme die Freiheit wertlos, und die Grundrechtsl@ajal garantieren doch gerade gleiche Frei-
heitsrechte. Dieses ,gleiche Existenzminimum® (eamaloge, aber angesichts des unklaren

Rechte (,darum®, also um der Wirde willen, gibtdés Menschenrechte) zeigen, dass dies nicht nloguhi
phisch, sondern auch rechtsinterpretativ einleachtbes verdeutlicht auch die EUGRC-Materialien-
Formulierung von der Wiirde als ,Fundament“. Dasdén EuGRC-Materialien wiederum auch von der Men-
schenwirde als ,Recht” die Rede ist, meint vor elieddintergrund, dass die Menschenwirde eine ArthiRe
auf Rechte" (Enders) darstellt. Zum diesbeziiglichéskussionsstand Ekardt/ Kornack, Kritische Vigateres-
zeitschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissens@i6, 349 ff.; ahnlich Enders, Die Menschenwirdeer
Verfassungsordnung, 1997; siehe ferner Vosgeraehiides offentlichen Rechts 2008, 346 ff.; a.Attstieler
Bdckenforde, Juristenzeitung 2003, S. 809 ff. —Ddie Wirde ein subjektives Recht sei, behaupteh aas
BVerfG nicht; allerdings scheint das Gericht die Md&idurchaus fiir eine anwendbare Rechtsnorm zerhaitd
darunter (bekanntlich) ein Verbot zu verstehen, denschen zum Objekt zu machen.

122 Nebenbei bemerkt kénnte selbst der LuftSiG-FaBrerfGE 115, 118 ff. vielleicht doch noch als (aee
noch) Uberzeugende Entscheidung anzusehen seirdiagls nicht wegen der Argumentation zur Menschen-
wirde: Eher schon kdnnen man den LuftSiG-Fall irmcgehenen Sinne entscheiden, indem man sagt, igass d
Tatsachensituation, dass man erstens wirklich wveltens rechtzeitig einen Terrorfall vorher erkergihfach

zu unwabhrscheinlich ist, um ein solches Gesetz achen. — Zum absoluten Folterverbot vgl. Ekardt,dvdie
Demokratie ungerecht?, 2007, Kap. Il D.

123y/gl. BVerfG, Urt. v. 09.02.2010,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/Is20100209_A®@1L09.html?Suchbegriff=Hartz+I\VV

45



Inhalts problematischere Kategorie ware die demug@bedurfnisse”) bedeutet konkret zwei-
erlei: Es muss jeder ein Mindestmald an EnergieVeufligung haben bzw. an Landnutzung
betreiben kdnnen (und letztere wird auch in Zukuofaussichtlich nie ganz treibhausgasfrei
maoglich sein) — es mussen allerdings auch allen@erch dies ist elementar) vor einem ver-
heerenden Klimawandel mdglichst geschitzt werdaas Brzwingt auch Beschréankungen
der Beguterten, um das Mindestmal} fur alle aufmglen. Daran lassen sich zwei Argumente
fur global gleiche und eng begrenzte Pro-Kopf-Emissrechte anknupfen.

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

* Wichtiger noch erscheint folgendes: Wenn ein offeiés Gut wie das Klima monet-
arisiert wird, erscheint es plausibel, den ,Erldsdglichst allen zu gleichen Teilen zu-
zuwenden — denn hier kann niemand fur sich reklemjedass er eine besondere
.Leistung“ in Ausiibung seiner Freiheit zur Erzeuguheses Gutes vollbracht habe.

Nicht allgemein ,gleicher Wohlstand®, aber sehr Wwgleiche Treibhausgasemissionsrechte
fur alle liegen daher nahe. Die gleiche Freihed das — wie gesehen ebenfalls aus der Frei-
heit folgende — Verursacherprinzip gelten aber ebeint nur in den Industrielandern, sondern
auch global und generationenibergreifend. Es getth am deren Freiheit, auch wenn der
damit angezeigte nachhaltige, also weltweit undedaaft praktizierbare Lebensstil uns in
manchem ein Umdenken abverlangt (Autofahrten, Wdlliige, hoher Fleischkonsum, Hau-
ser im Grunen konnten seltener werden). Wenn Eerofséilich insgesamt bisher ,zu viel
verbrauchen und einige besonders stark Uber deKBpf-Marge liegen, miussen diese auch
besonders stark in die Pflicht genommen werden.

3. Subsumtion der Abwagungsprufung

Auf der Basis der gesamten bisherigen Herleitusgda sich eine Reihe konkreter Schluss-
folgerungen ziehen. Es sei dabei noch einmal nécktich darauf hingewiesen, dass die
folgenden Ausfuhrungen nur aus dem bis hierher @esaeraus verstandlich sind; nur diese
Gesamtheit ergibt letztlich die nachstehend getrefh konkreten Aussagen. Als Kerner-
kenntnis ergibt sich, dass ein Verfassungsgeriaintgeundrechtliches Urteil dahingehend
fallen misste, dass eine Pflicht zu einer intemsiveKlimapolitik besteht. Das BVerfG als
nationales, der EGMR als europavolkerrechtliches der EuGH als EU-rechtliches (Quasi-
)Verfassungsgericht missten, sofern sie mit dek¥dimkeit der Klimapolitik befasst wer-
den, feststellen, dass der Gesetzgeber seineifrerim von Abwagungsregeln darstellbaren —
Verpflichtungen nicht nachgekommen ist und diesrhalb einer zu setzenden Frist abzu-
stellen hat. Das Abstellen bestiinde darin, einksame globale Klimapolitik herbeizuftihren
oder hilfsweise als EU klimapolitisch deutlich m&es als bisher vorzupreschen. In einer
Zusammenfihrung des bis hierher Herausgearbeistdlen sich die wesentlichen Men-
schenrechtsverletzungen der bisherigen Klimapalkig folgt dar:

a) Die bisherige Klimapolitik missachtet bereits dibwgungsregel, dass sie ihren Ent-
scheidungen eine korrekte Tatsachenbasis zugregeéa Imuss: Insbesondere werden
die bisherigen Mal3hahmen wohl irrig flr geeignédtadien, die drohenden drastischen
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klimawandelsbedingten Schaden noch zu vermeidenwi8b beispielsweise der in
seiner bisherigen Form (!) weitgehend wirkungsleseopaische und internationale
Emissionshandel nicht langer irrig vom europaiscGesetzgeber als wirksam ange-
nommen werden durfen. Ferner wird der Gesetzgebhbt langer von den im politi-
schen ,Berlin® und ,Briussel” eingeschliffenen (felteen) Tatsachenannahmen ausge-
hen dirfen, es sei die Aussage der Klimanaturwsss&it, die Emissionen mussten
global ,lediglich” auf rund 2 Tonnen KohlendioxidgpMensch und Jahr zurtickge-
fuhrt werden.

b) Weiterhin hat die Politik ihren Entscheidungen bishicht zugrunde gelegt, dass die
grundrechtliche  Freiheit auch eine intergeneratiene und  global-
grenziberschreitende Dimension hat und dementsgmdciRechtspositionen auch
kinftiger Generationen und der sprichwdrtlichen @dadeschis in parlamentarischen/
rechtlichen Entscheidungen beriicksichtigt werdessaii:**

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

d) Das elementare Freiheitsvoraussetzungsrecht auExiaeenzminimum (der hier und
heute Lebenden, aber auch intergenerationell uoblad)l ist, da Freiheit ohne diese
physische Grundlage witzlos wird, allenfalls in Bbareichen durch Abwagung
uberwindbar. Jenes Recht schliel3t aber auch eiasaldn Energiezugang und eine
wenigstens einigermal3en zu wahrende StabilitaGd@salklimas ein. Dies wiederum
erfordert einschneidende klimapolitische MalRnahmerch dies haben die klimapoli-
tischen Entscheidungen bisher nicht umgesetzt.ebminlere wurde auch nicht be-
racksichtigt, dass das aufgrund der Verpflichtungeimschneidenden Treibhausgasre-
duktionen verbleibende knappe verbleibende Emisbiatiget egalitdr zu verteilen
waére angesichts (aa) seiner Knappheit und (bblJdaebdingbarkeit zumindest gerin-
ger Emissionen fir das menschliche Uberleben.

Vor diesem Hintergrund kann man umweltpolitischrd thier nunmehr konkret klimapoli-

tisch — zwar den gangigen BVerfG-Formulierungentisusen, dass die Politik bei unsiche-
ren Tatsachen gewisse ,Einschatzungsspielrdumetmatzudem hinsichtlich der Gewich-

tung der verschiedenen betroffenen Rechte Abwéaglays. ,,Gestaltungsspielrdume” beste-
hen, die nur bei ,evidenten“ Verletzungen zur Adifaeg der demokratischen Entscheidun-
gen z.B. in Deutschland und der EU fithren difféMNur kann dies sinnvollerweise eben nur
bedeuten, dass bei Verletzung von AbwagungsregelWerfassungsgerichte der Politik auf-
geben muissen, diesen aul3eren Rahmen ihrer Entsegsickiraume fortan zu beachten und
dementsprechend (klima-)politisch neu zu entscimeideanmehr unter Beachtung der Abwa-
gungsregeln, was vorliegend eine Verpflichtung bégte einen wesentlich intensiveren, an
der Pro-Kopf-Gleichverteilung orientierte Klimagdti 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 kanmrgdehen, ob die eben unter d) getrof-
fene Aussage dahingehend zu verstehen ist, dagSiaiapolitik exakt jene Zielmargen oder

leicht abgeschwéchte Ziele (oder, im Lichte spé@testurwissenschaftlicher Erkenntnisse,

124\Weniger von der Praventionsebene als (m.E. subaf)teher von der nachtraglichen Haftungsebene aierd
Thematik behandelt bei Verheyen, Climate Change &nand International Law: Prevention Duties arzdeSt
Responsibility, 2006.
125ygl. statt vieler BVerfG, Beschl. v. 29.07.2002 BvVR 1606/08 -, juris Rn. 19.
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vielleicht sogar noch weitergehende Ziele) erraicheuss. Ebenso kann in Bezug auf die
unter c) getroffene Aussage offenbleiben, inwieweiengen Grenzen (vermutlich) Ausnah-
men vom Verursacherprinzip méglich sind, da dida@szip in der Klimapolitik bisher nicht
einmal ansatzweise als gewahrt erscheint. Jedenfallss(t)en die Verfassungsgerichte die
Parlamente auf entsprechende Klagen hin verpfightee Klimapolitik neu zu konzipieren,
um die markierten Verstol3e gegen Abwagungsregeiftigizu vermeiden.

Ein weiterer Gesichtspunkt ist hier anzusprechesr. Abwagungsspielraum erlaubt der Poli-
tik zwar, zwischen verschiedenen Klimaschutzinsegntan zu wahlen; doch die Instrumente
missen — insoweit ergibt sich ein weiterer Rechitdg8 — real und nicht nur symbolisch
wirksam sein. Dies ist bisher, wie angesprocheufitpdnicht der Fall (wobei dies weniger an
den Instrumenten als solchen liegt als vielmehihaen zu unambitionierten Zielvorgaben
und ihrem oft problematischen oder durch Ausnahistehenungen gepragten Vollzug). Ein
undurchschaubarer und dabei oft wenig wirksamdrungentenmix wie bisher ublich kolli-
diert auch mit dem Demokratieprinzip, da selbstiiflexperten die Wirkungen der einzelnen
Mal3nahmen oft kaum noch abschatzen kénnen — gegghdenn die breite demokratische
Offentlichkeit. In jedem Fall verfangt der Hinwedig bisherige nationale und transnationale
Klimapolitik sei doch sehr umfangreich, nicht alsd@flegung der bis hierher diagnostizier-
ten Grundrechtsverletzung durch die bisherige Kpialiéik. Denn jene bisherige Klimapolitik
ist eben, wie die Darlegungen zu Beginn der Stddlaimentierten, gleichwohl dem Ausmal
der Klimaproblematik nicht hinreichend adaquat.

Freilich sollen hier einige weitere denkbare Eindémgegen das Gesagte untersucht werden,
jenseits der bereits diskutierten Einwande, jedwéelgflichtung des Gesetzgebers aufgrund
von Schutzrechten widersprache der Demokratie (@as oben in dieser Allgemeinheit ge-
rade widerlegt wurde). Man konnte beispielsweis¢ da&r menschenrechtlichen Freiheit
scheinbar gerade auch gegen die globale Klimawanglenentieren: Was geht es den Staat
denn Uberhaupt an, wie ich lebe — und wird nichtagedas mit einer echten Klimawende
plétzlich reglementiert? Dies muss man differenzlegantworten. Alles, was die Freiheit
mehrererMenschen und damit Konflikte zwischen den EntfajgschancemehrererBulrger
betrifft, nennt man Gerechtigkeitsfrage. Das kaanrdnicht nur meine Sache sein. Was da-
gegen nicht die Freiheit mehrerer betrifft, istvBtsache und geht den Staat nichts an; man
nennt es eine Frage des guten Lebens. Dabei wdtateh den Klimawandel in der Tat bisher
.rein private” Dinge allerdings zuweilen plétzliadu Gerechtigkeitsfragen. Bisher wére nie-
mand auf die Idee gekommen, den Kauf von Transpertge fressenden und unter unertrag-
lichen Bedingungen produzierten Sudfriichten zu lésdken. Und genau eine solche Be-
schrankung wirde eine anspruchsvolle globale Klothtk (wie sie in Kap. B. lll. skizziert
wurde) bewirken; nicht durch ein Verbot, aber duethe Preiserh6hung aufgrund der stei-
genden Energiepreise fur fossile Brennstoffe. Sialy mancher diese Art von ,Konsumkri-
tik“ als freiheitsfeindlich empfinden — noch dikbaischer ist freilich das ,Weiter so®, mit
dem der im Okzident praktizierte (und in den Mgt#lichten der Schwellenlander zuneh-
mend imitierte) Lebensstil sukzessive die Vorawse der Selbstbestimmung fur Millionen
und Milliarden Menschen zu zerstéren droht. Eineur@ntention von Freiheitlichkeit
braucht dabei gerade nicht aufgegeben werden: Wisr@ Verhalten darf Gegenstand politi-
scher Verhaltenssteuerung sein, der innere Wurscsolcher dagegen nicht. Die Betonung
liegt hier auf ,als solcher”; es ist also jedemzeimen Uberlassen, ob er auf héhere Energie-
kosten infolge einer neuen Klimapolitik, soferndesin dazu kdme, so reagiert, dass er sagt
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,wie schade, jetzt wird mir mein Teneriffa-Urlaub #euer” oder ob er sagt ,eigentlich geht
es mir innerlich ohne Teneriffa viel besser“. Dasder Unterschied zwischen liberaler De-
mokratie und beispielsweise einem Gottesstaat.

Auch koénnen die Trager der Menschenrechte nickdudarerwiesen werden, man werde (a)
kunftig sicherlich ambitioniertere Klimaschutzvége abschlie3en, weswegen verfassungs-
gerichtliche Urteile zur Klimapolitik entbehrlicleien, und (b) ein rein nationales oder euro-
paisches Vorgehen kénne das globale Klimaproblerhtddsen. Denn (a) erscheint nicht
hinreichend wahrscheinlich, um ein weiteres Abwaizea rechtfertigen. Und (b) ist schlicht
unzutreffend, da die Mdglichkeit verkannt wird, @ianspruchsvolle européische Klimapoli-
tik z.B. durch die Kombination mit Border Adjustmsrsukzessive global zu verbreiteAEs

ist also keinesfalls so, dass ein rein nationatbs @uropaisches Vorgehen als vermeintlich
vergeblich vom Gesetzgeber zuriickgewiesen werdén da

In gleicher Weise sprechen die gewonnenen Einsiclibgigens gegen die Grundrechtskon-
formitat von Malinahmen, die das bisherige Energiesy perpetuieren. Dies betrifft etwa
die Fortfuhrung der Braunkohlenutzung durch die ébemigung neuer Braunkohletagebaue,
die Fortfuhrung der Kohlesubventionierung und digdatung neuer Kohlekraftwerke. Denn
diese MalRnahmen sind zwar einerseits regelmaRig Somtzbereich wirtschaftlicher Frei-
heitsrechte gedeckt, missen jedoch einer Abwagunden Rechten auf Leben, Gesundheit
und Existenzminimum (auch global und intergenerail) standhalten. Insofern wiederholt
sich hier das bereits Gesagte: Einerseits hat @sei@geber einen Entscheidungsspielraum
(dessen weitere Ausflillung, sofern es der Gesetzgabht abschlieRend getan hat, der Ver-
waltung obliegt, z.B. beim Erlass von Kraftwerksglemigungen. Andererseits kann sowohl
hinsichtlich der Gesetze als auch hinsichtlichrti¢enkretisierung durch die Verwaltung die
Beachtung der geschilderten Abwagungsregeln eingefo werden. Enteignungen fur
Braunkohletagebau etwa sind verfassungsrechtligh Ast. 14 Abs. 3 GG noch einmal aus-
dricklich hervorhebt, nur gerechtfertigt, wenn aileer Abwagung mit gegenlaufigen Belan-
gen standhalten; dies durfte hier in mehrfachesidht nicht gegeben sein:

* Zunachst einmal gehen die weitere Errichtung vohl&raftwerken und die weitere
Er6ffnung von Kohletagebauen u.a. ersichtlich verseghiedenen unzutreffenden Tat-
sachenannahmen aus, so dass die dargestelltenci@atsahebungsregeln verletzt
sind. Diese falschen Tatsachenannahmen zumindegsdi.) zu Unrecht angenom-
mene unproblematische Wirksamkeit der gesamtendflofitik und den unterschatz-
ten Gesamt-Handlungsbedarf in der Klimapolitik. &eimeitere unzutreffende Annah-
me liegt ersichtlich darin, dass der Gesetzgeldenbar davon ausgeht, dass die Koh
lenutzung Uber die natirliche Nutzungsdauer vorfteaken oder Tagebauen (von
vielleicht etwa 40 Jahren) weiterhin moglich bleibies ist jedoch nicht der Fall, da
die hergeleiteten, verfassungsrechtlich nicht weisnunterschreitbaren Klimaziele
von etwa 95 % Treibhausgasreduktion bis 2050 nmeredauerhaften (!) weiteren
Nutzung der Kohle strikt unvereinbar sein durften.

* Maoglicherweise bleibt es auch bei strengen Klimi@nenoch mdglich, fir eine kurze
Ubergangszeit weiterhin z.B. Kohlekraftwerke zuréiden*?’ Allerdings miisste der

126v/gl. dazu Ekardt/ Schmeichel, Critical Issues inviEonmental Taxation 2009, 737 ff.

127 Dje vermeintlich naheliegende Sichtweise, dassGksetzgeber doch viel leichter als zu einem géeare

Umschwung in der Klimapolitik (soweit er die geddbiten Grenzen der Abwéagungsregeln Uberschresitzti}

dessen zu einem ,Verbot einzelner Technologiené (dér Kohlenutzung) verpflichtet werden kdnnen rtdjss
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Gesetzgeber dann zumindest Sorge dafir tragenzdaseem spéteren Zeitpunkt, al-
so vor dem realen ,Lebensende” z.B. der z.Zt. geplaneuen Kraftwerke, deren Ab-
schaltung rechtlich (und fiskalisch) mdglich isteB dirfte jedoch erfordern, dass der
Gesetzgeber, wenn er schon nicht kurzfristig in Z8&aus der Kohlenutzung ausstei-
gen will, etwaige Genehmigungen nur noch zulasstest diese mit einer Befristung
versehen werden. Da mit einer Befristung vermutkabm noch jemand real die Koh-
lenutzung betreiben wirde, kdnnte dies im Ergebuniginem Ausstieg aus der Koh-
lenutzung fuhren.

« Sofern man allerdings empirisch davon ausdiffgeass bereits in wenigen Jahren (a)
technisch etwa im Stromsektor vollstandig von Kadulé erneuerbare Energien umge-
stellt werden konnte (,Sofortausstieg”), dass (h)dem innerhalb des IPCC-
Prognosenspektrums (hinsichtlich der Wahrscheikéithund der beflirchteten Scha-
densausmal3e) eher die Prognosen mit den besorelgativen Zukunftsaussichten
hinsichtlich der Klimaschaden (sowohl in kostenlggzreer Hinsicht als auch in puncto
drohende Verluste an Menschenleben usw.) und Weahrscheinlichkeit zutreffen
und dass (c) ferner die Option ,Sofortausstieg” alienfalls geringen Mehrkosten
verbunden ist (bzw. sogar mit deutlichen Gewirtitrwenn man die Klimaschaden
in Rechnung stellt), ergébe sich rechtlich Uber elasn Gesagte hinausgehend eine
Pflicht zum ,Sofortausstieg” aus der Kohlenutzubginn ware namlich durch jegli-
che Kohle-Weiternutzung die als Evidenzregel bdweate Abwagungsregel verletzt,
dass Konflikte nicht evident einseitig gelost werdkirfen. Genau dies ware aber der
Fall, wenn man (unter den beschriebenen Annahmdnumd c) drastische Klima-
schaden in Kauf nahme im Wesentlichen allein wedes (zumal auch anderweitig
befriedigbaren) Gewinninteresses der groRen Enartgenehmen. Hierfur spricht auf
der eben skizzierten Tatsachenbasis auch die Engaglass es dann angezeigt ware,
jede greifbare Moglichkeit zu einer Absenkung degihausgase zu ergreifen (und
MalRnahmen zu unterlassen, die eher in die gegeetéllichtung weisen, indem sie

trifft demgegeniber bei genauer Betrachtung inadi@suspitzung nicht zu. Dieser Sichtweise liegt miehrfa-
ches Missverstandnis zugrunde: Die geschildertbt®&se Ubersieht zunachst, dass mit der vorliegentte-
tenen Position dem Gesetzgeber tendenziell kemeekien Entscheidungen vorgegeben, wohl aber -safdge
der Verletzung von Abwéagungsregeln — eine insgeggmzlich andere Klimapolitik erzwingbar wird. Ziner
ganz bestimmten EinzelmaBnahme wird der Gesetzgimeit aber nicht verpflichtet; dies ware dagegen d
Fall, wenn man meinte, konkret aus den Grundrechites strikte Unzulassigkeit bestimmter einzelneciino-
logien 0.4. herleiten zu kdnndbies ist aber nur dann der Fall, wenn sich erweistss es tatsachlich nur einen
Weg gibt, ein bestimmtes Problem zu 16&#m.es in eine Allegorie zu Ubersetzen: Sicherligst sich bei dro-
henden Herzkreislauferkrankungen (hier im Beisptehend fir: ,den Klimawandel) eine Aussage daéing
hend treffen, dass man, wenn man sie vermeiden létimmte Blutfettwerte (hier im Beispiel stehditid
.Gesamtpolitik) nicht dauerhaft Uberschreiten dddaraus folgt jedoch keineswegs zwingend, dass Jjean
denfalls keine Butter mehr essen darf* (hier imspa&l stehend fiir: ,Verbot einer EinzeltechnologieDenn
man kann auf sehr unterschiedliche Weise seinddBi@tsenken; z.B. kdnnte man zwar weiterhin Butteen,
daflr aber umso radikaler auf Fleisch, Alkohol m.averzichten. Zu behaupten, dass ,definitiv keheter
mehr gegessen werden darf", ist daher als objektissage so nicht moglich (sondern kann nur albjeddive”

= ,politische" Aussage so getroffen werden). Alliaigs kann sehr wohl die Aussage getroffen werdessd
wenn in bestimmten Mengen ,weiterhin Butter gegessed”, die Blutfette nicht im geplanten Sinne gakt
werden kénnen; in diesem Sinne sind auch die iml3ixt entwickelten Begrenzungen der Kohlenutzumg d
hingehend, dass ein bestimmtes Quantum an wekertglenutzung definitiv unzuldssig ist, weil danre dli-
maziele nicht mehr erreicht werden kdnnen, objehkérieitbar.

1281n diesem Sinne die Materialien aifp://www.sfv.de/inhalt.htm#1

129 Selbst bei rein 6konomischer Betrachtung (von mieht-8konomischen Faktoren wie der Rettung von Men
schenleben ganz abgesehen).
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z.B. den Solarausbau zu konterkarieren drofi€n).

» Auf all diese Probleme darf der Gesetzgeber audht giurch ein Ausweichen auf an-
dere, ihrerseits grundrechtlich sehr problematisteehnologien wie die Atomkraft
reagieren>*

Selbstverstandlich muss bei alledem berticksiciagtien, dass letztlich eine wirksame Kii-
mapolitik weniger von der Verhinderung einzelnedagen als von einem insgesamt anderen
Ansatz handelt; grundsatzlich ist es in der Tat d&setzgeber tberlassen, in welcher Weise
er die im Rahmen der Abwagungsregeln hergeleiteliemapolitischen Ziele erreicht. M.E.
spricht dies allerdings (a) eben gerade nicht daxgesplche Malinahmen, die sich eben gera-
de nicht im durch die Abwagungsregeln gezogenemfahhalten, fir grundrechtswidrig zu
halten. Und selbst wenn man dem nicht folgt, ergsible zumindest (b) dann, wenn es um
Enteignungen z.B. zugunsten von Braunkohletageb&oser &hnlichen Malinahmen) geht,
das Problem, dass eine Enteignung nur unter erstdfmwBedingungen zuléssig sein darf.

Auch MalRnahmen wie die fur 2010 von der Bundesragge in Aussicht genommene Kiir-
zung der EEG-Forderung der Solarenergie sind weseiin gesamten Hintergrund problema-
tisch. Dies bezieht sich allerdings weniger auf iezelmaRnahme (der Gesetzgeber dirfte
die Solarenergie auch schlicht, wie eingangs angetledurch massive Preisverteuerungen
fur fossile Brennstoffe statt durch eine Solarféuig unterstiitzen) als vielmehr insgesamt
auf die darin zum Ausdruck kommende Klimapolitiksdfern wiederholt sich hier die Uber-
legung zu Braunkohletagebauen. Auch bei der Satagenware ein selektives Vorgehen also
z.B. dahingehend moglich, dass die gesetzgeberBotseheidung unter Hinweis darauf ge-
rigt wird, dass ihr falsche Tatsachenannahmen mdgrliegen (dirften). Diese falschen Tat-
sachenannahmen hinsichtlich der Solarenergie batrefiederum zumindest die (s.0.) zu
Unrecht angenommene unproblematische Wirksamkeitgdsamten Klimapolitik und den
unterschatzten Gesamt-Handlungsbedarf in der Klatitgp Ein weiterer Tatsachenfehler
konnte darin liegen, dass die Wirkungen der Soldetung und der Solarkiirzung auf die
Branche eventuell vom Gesetzgeber nicht korrekfjesohéatzt wurden. Gesichtspunkte des
Vertrauensschutzes, die eine weitere Abwagungsielglen, durften jenem Ergebnis wenig
hinzufiigen-* Ein wesentliches Zusatzargument z.B. gegen diar8atzung entsteht freilich
dann, wenn man annimmt, dass ein bestimmter Salbaauund ein bestimmtes Instrument,
diesen zu fordern, die einzige Uberhaupt wirksaniglidhkeit darstellt, bestimmte Klimazie-
le, wie sie sich (s.0.) aus den Grundrechten ergeheerreichen. In diesem Fall wirde sich
die ,Ubergreifende Perspektive* mit der ,Einzelteologie-Perspektive* vereinigen, und es
ergabe sich, dass — bereits unabhangig von alléeram Abwéagungsfehlern — der Gesetzge-

130 Unschadlich fiir diese Argumentation wére in jedeali, dass zukiinftige Sachverhalte und damit adch e
waige Klimaprognosen stets per definitionem ungititeiben. Dies ist gerade die Aussage des obegeatisei-
teten Vorsorgeprinzips.
131 Die Nachteile der Atomenergie (Uran als endlicles$durce; ungeldste Endlagerproblematik; Zememigeru
der oligopolistischen Struktur des Energiemarktésfallrisiko; vor allem auch Terrorrisiko) sind dgibnicht
etwa nur politisch relevant, sondern jedenfallsGestalt des Terrorrisikos auch grundrechtlich ratev Das
entsprechende Risiko wurde noch nicht mitbedacla\ierfGE 56, 54 ff. und legt strukturell eine Newlss-
tung des Umgangs mit der Atomenergie nahe.
32 Denn ein Vertrauensschutz in der Weise, dass FRiitlel kiinftig fir neue Anbieter ebenfalls gezahtkr-
den, ist bisher jedenfalls in der Judikatur nierkaent worden; und wirde man Derartiges anerkengéipe
dies (abgesehen davon, dass die Begrindung unkia) wen Grundrechten einen Gehalt, der sich aarand
Stelle eher gegen den Klimaschutz wenden wiirde). (g bisherigen Judikatur etwa BVerfG, Beschl. v.
18.02.2009, 1 BvR 3076/08; BVerfGE 36, 281 (293), 9 (23); 75, 78 (105); 95, 64 (82); 101, 239 (2927,
272 (294); 53, 257 (292); 58, 81 (109 f.); 72, 2)(A16, 96 (124 f.).

51



ber gehindert ware, z.B. von der Solarférderungen bisherigen Form abzugehen. Er hatte
sie dann vielmehr fortzufihren und ggf. weiter asien.

4. Exkurs: Kritik der 6konomischen Abwagungslehre

An dieser Stelle sei vergleichend kurz auf eineeamdArt, das Abwagungsproblem einer
menschenrechtlich angeleiteten Klimapolitik zu aelten, eingegangen. Gemeint sind die
Effizienzanalysen der Klimadkonomik, die insbesarddie Grundlagen fir die konkreten
Politikempfehlungen des IPCC sind — und dies, waendenn lberzeugend waren, auch zu
einer anderen Betrachtungsweise auf die eben dgskn konkreten Ergebnisse fuhren
konnten. Ungeachtet der Verdienste der — besom@guswissenschaftlichen — Abschnitte der
IPCC-Berichte zeigt sich insoweit, dass die IPCCide nicht in jeder Hinsicht Zustim-
mung verdienen missen. Klimadkonomen verzichteligemeinen auf eine Abwagungs-
konzeption der oben geschilderten Art und glaulseatidessen exakt numerisch angeben zu
kénnen, welches Mal3 an Klimapolitik geboten ist.tidelisch quantifizieren (nicht nur Kili-
ma-)Okonomen alle betroffenen Belange und erreclia@n, welches das ,richtige* MaR an
Klimaschutz ist. Dabei soll alles, was fir Mensclearen Wert besitzt, woflir also eine Préafe-
renz besteht, in Geldeinheiten tGbersetzt werderibizu Leben und Gesundheit, oder es soll
unberiicksichtigt bleibet?® Besondere Abwagungsregeln benétigt man dabei, danermit-
telten Nutzen- oder Schadenstatsachen verschmegkeissermalRen mit den Praferenzen.
Dies klingt insofern attraktiv, als damit kein Spa@m beschrieben wird, sondern theoretisch
~genau eine” Politikempfehlung abgegeben werdemkamd ,klare Zahlen* herauskommen.
Ein solcher Ansatz ist jedoch mehrfach problemhtisnd bei ndherem Besehen so kaum
haltbar:

Erstensist die dahinterstehende normative Praferenztbeusi solche nicht Uberzeugend; wie
andernorts naher nachgewiesen, ist die Gesellsghegtht, die die Freiheiten und Freiheits-
voraussetzungen (auch intergenerationell und globainen akzeptablen Ausgleich bringt —
und nicht die Gesellschaft, die das beste mon&aldierungsergebnis der faktischen Prafe-
renzen ausbildet (bei denen z.B. kinftige Genaratiovon vornherein gar nicht vorkom-
men)?** In jedem Fall passt die Préferenz- bzw. Effizieentie schlecht zur Interpretation
von liberal-demokratischen Verfassungen, die ienhNormtexten eher eine Ableitung von
Abwagungsregeln nahelegen als quantifizierende dBarengenZweitensfehlt es bereits flr
Nutzen und Schaden, die einen Marktpreis habehjrarichend prézisen Fakten, wenn wie
beim Klimawandel die gesamte Weltwirtschaft mit beischaubar vielen Einzelhandlungen
und zudem Zeitraume von mehr als 100 Jahren inmalgind. Sicherlich lasst sich tGber den
Klimawandel vieles aussagen; auf ,Heller und Pfghim einen monetaren Wert umrechnen
l&sst er sich jedoch schon von der mangelnden #ungt seiner exakten Folgen her sicher-
lich nicht. Drittens gibt es weitere unldsbare Anwendungsprobleme Kesdmischen Ansat-
zed*> Die Berechnung von Klimawandelkosten (und im Veih dazu Klimapolitikkosten)
lenkt davon ab, dass sich wesentliche SachvertmaBe,Tote und Gesundheitsschéden, nicht

133 v/gl. Nordhaus, Balance, S. 4; kritisch dazu auchtf&w/ Sterner, Climate Change Abatement: Not ry8te
Enough?, 2009ttp://www.rff.org/Publications/WPC/Pages/09_04 GbBmate Change Abatement.aspx

134 vgl. dazu naher Ekardt, in: Pan Jiahua, Climatar@e, i.E.

135 Zur diesbeziiglichen Kritik Ekardt, Theorie, § &l teilweise auch Otsuka, Philosophy & Publicai
2006, 109 ff.; Meyer, Philosophy & Public Affair@@6, 136 ff.
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in Geldeinheiten quantifizieren las$&h etwa (massive) Schaden an Leben und Gesundheit.
Und die Abwesenheit von Schaden an Leben und Gésiindurch den Klimawandel hat
eben keinen Marktpreis, ebenso wenig wie der FniegheSinne von ,Abwesenheit von Aus-
einandersetzungen um Ressourcen®; damit kann bgdesh nicht sinnvoll quantitativ mit
den wirtschaftlichen Effekten von Klimawandel undinkapolitik verrechnet werden. Dabei
konnen auch Belange ohne Marktwert nicht kiinstiaien erhalten, wie dies Okonomen
praktizieren, indem sie die ,hypothetische Zahllrggsitschaft“ der Burger fur Leben und
Gesundheit, also fur die Abwesenheit von Wirbetagm usw., ermitteln. Dies gilt allein
schon deshalb, weil jene Bereitschaft fiktiv undhefawenig informativ ist (dass hier auch
kein Ablesen von Praferenzen anhand einer ,Moral\&rkte® hilft, wird sogleich bei der
Diskontierung erortert). Uberdies ist die Zahlurgrstitschaft naturgemaR durch die Zah-
lungsfahigkeit beschrankt und wirde dann beispiissvzu dem bemerkenswerten Ergebnis
fuhren, dass Bill Gates’ Interessen extrem viel meéart sind als die eines Bangladeschis,
weil Bill Gates viel und der Bangladeschi gar nichahlen kanh®’

Ein weiteres Problem der Klimadkonomik ist das Distierert*® Kiinftige Schaden sollen in
klimadkonomischen Effizienzanalysen weniger alstigeuzahlen. Das ist zwar wenigstens
vordergrindig verstandlich, wenn es sich beim Sehsdpfer heute und in zehn Jahren um
die gleiche Person handelt. Doch warum sollte déra8en des Bangladeschis in 50 Jahren
(1) per se weniger wichtig sein als mein SchadeandfeMan kénnte sagen: Kinftige Men-
schen kdnnen noch keine Préferenzen auliern, al$sisi uninteressant. Das wére, wie schon
anklang, die unmittelbar in der Praferenztheorigedegte Aussage. Dann allerdings misste
man konsequenterweise nicht diskontieren, sondé¥nSahaden, die jemanden treffen, der
heute noch nicht lebt, schlicht fur unbeachtlickl@en. Und auch gegeniber heute Lebenden
ist die Diskontierung rein um des Zeitablaufs willenstimmig. Wieso sollte denn, wenn man
die Praferenztheorie zugrunde legt, ein 6konomis€heoretiker mir vorgeben durfen, ob ich
eine Gegenwartspraferenz habe und mir die Zukwat sein sollte? Auch durch (2) das pau-
schale Erwarten von ewigem und unbegrenztem (!)Ratacn kann die Diskontierung nicht
gerechtfertigt werden, egal ob bei heute schon h@ée oder gegenuber kinftigen Generati-
onen; dazu sei an die Grenzen des Wachstums dridnueh (3) die empirische Beobachtung
realer Preisverhaltnisse am Markt, die nach Meinvieter Okonomen ein Préaferieren der
Gegenwart gegenuber der Zukunft ausdricken, retgtf&eine Diskontierung. Denn (a) es
existieren keine beobachtbaren Markt- oder Zinsehktungen, die Uberhaupt etwas dartber
aussagen wirden, welche faktischen Praferenzeremud@auf Schadigungen Ubmehrere
Jahrhunderte hinweg — und mit irreversiblem Chagakt bestehen. Uberdies werden (b) bei
Ruckschlissen aus Marktpreisen einseitig nur diéeRenzen der heute Lebenden betrachtet.

Jene Préaferenzermittlung anhand einer ,Moral derkk& findet sich beispielsweise bei
Stern kritisiert (und den meisten anderen Okonomen Vorwurf gemachtj®, nicht dagegen
das wachstumsbezogene Diskontieren. Stern fuhiicfreauch ein zumindest diskutables

1% Dies wird auch zugestanden von Stern, Blueprin®2S
37 Dies bemerkt auch Stern, kontrar zum 6konomis®aimstream, und doch bietet auch er plétzlich maret
Werte fur ,nicht-marktliche” Schaden an; vgl. SteBtern Review, S. 148. Wenn er dabei dann pldtzéden
Menschen gleich viel zéhlen lasst, so ist das zightig (s.u.), aber im Rahmen der Préaferenztheokhiee Be-
grindung und daher unstimmig.
138 Ausfiihrlich und kritisch zur Diskontierung Unneatit Rechte, S. 320 ff.; sieche auch Rawls, Thepagsim:;
dagegen fur die Diskontierung Birnbacher, Verantwmy fur zukiinftige Generationen, 1988.
139Vgl. Stern, Blueprint, S. 80 ff. und 95 f.
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Argument fur die Diskontierung an: (4) die unsichd&intrittswahrscheinlichkeit kunftiger

Schadensereignisse. Auch insoweit kann freilichwlegzlt werden, ob sich dies mathema-
tisch ausdriicken lasst. Jedenfalls dann, wennf@ralie kiinftigen Ereignisse gar keine rech-
nerische Wahrscheinlichkeit angeben lasst, ist emeneintlich klare Diskontierungsrate
letztlich willkarlich und deshalb allgemeinen Abwamsregeln (s.0.) nicht Gberlegen. Und
selbst wenn man all dies unbertcksichtigt lieReewdiskontierung jedenfalls nur denkbar,
wenn der zu diskontierende Schaden tatsachlica ttet o.g. Kritik monetar abbildbar ist.

Und das sind sie oft nicht.

Man kann das moralisch-rechtsprinzipiell richtiga®/an Klimaschutz also nicht ausrechnen.
Man muss vielmehr in den Grenzen der herleitbarewdgungsregeln klimapolitisch schlicht
und einfachEntscheidungenreffen. Wie im Einzelnen dargelegt, muss dies dimtschei-
dung fur deutlich mehr Klimaschutz als bisher séim eine Tatsachenbasis politischer Ent-
scheidung zu Uberprufen, ist die 6konomische Forsghunzweifelhaft wertvoll — und sie
hilft auch bei der Abwagung, soweit es im Rahmen Alewagung um Guter mit einem
Marktpreis geht und ungeschminkte Zahlen genewnertlen, die z.B. auch die Kosten mdagli-
cher Klimakriege mit in die Uberlegungen einbezielfeie dies auch Stern nicht 9.
Wenn man schon rechnet, sollte man jedenfalls diklish monetédren Kosten, soweit sie
erkennbar sind, vollstandig anzugeben versucheké8oen Okonomen entscheidendes Tat-
sachenmaterial fur die Abwagung liefern. Sie zeigta, dass die konkreten monetaren Kii-
maschaden wie Ernteausfélle oder Unwetterschadeearte/aren als eine effektive Klimapo-
litik. 1+

5. Verfassungskonforme Auslegungsmoglichkeiten unduswirkungen eines erweiterten
Schutzgrundrechtskonzepts im einfachen Recht

Die vorstehende Argumentation zeigte, dass einehPftu einer starkeren Klimapolitik nati-
onal, europdisch und international herleitbar Mdan konnte jetzt allerdings erwégen, dass
eine Verfassungswidrigkeit durch eine grundrechtsiine Auslegung des geltenden Klima-
schutzrechts abzuwenden ware, also dadurch, dasgealeende Recht strenger ausgelegt
wird, anstatt neues Recht zu schaffen. Allerdirsgsdas Problem damit ersichtlich nicht zu
l6sen. Denn eine verfassungskonforme Auslegungrikeweine Auslegung von Gesetzen
gegen ihren klaren Wortlaut; man kann damit al& keine strengeren Ziele innerhalb des
geltenden EU-ETS oder des geltenden Kyoto-Protekadtleiten. Vielmehr kann man ledig-
lich in Randbereichen, bei offenen Gesetzesformutigen, bewirken, dass die vergleichs-

140 Stern spricht lediglich allgemein von eventuelhebmender ,Instabilitat*; vgl. Stern, Stern Reviesv,151.

141 verteidigt werden muss die Effizienztheorie iibrigegegen den von John Rawls unter der irrefilhrenden
Uberschrift ,Effizienz versus Gerechtigkeit* erholem Vorwurf. Dieser lautet, die Effizienztheorieanders
gesagt: die utilitaristische und hobbesianischekEtherkenne keinabsoluten(also abwagungsfreien, nicht zu
verwechseln mitiniversalenim Sinne von ,Uberall geltenden”) Rechte an; Rawls, Theory, S. 19. Das tut die
Effizienztheorie zwar in der Tat nicht, genauso igewie der vorliegend vertretene Abwagungsansaézud
besteht angesichts der vielfaltigen Freiheitskiolfien, die gerade den ganz gewdhnlichen Gegenstanthuch
Klima-)Politik ausmachen, aber auch wenig Anlassalivégbare Freiheitsgarantien kénnen nur ganznzski
gerechtfertigt werden; im Wesentlichen dann, weas dulassen einer Abwagung einmal den freiheittiche
Charakter der Ordnung insgesamt untergraben wieisigiel: Folter zur Uberfiihrung von Straftatera)Auch
deutsche Juristen — etwa Bockenforde, Staat, \&rfags Demokratie, 1991, S. 188 ff. — machen oft Eenler,
die Ablehnung der Quantifizierung zugleich als Airlang von Abwagungen (in vielen Fallen) zu fornmaie
und dabei die Universalitdt von Werten mit ihrersalutheit zu verwechseln. Zu wenig zwischen Gergeht
keitsprinzipien und der anschlieRenden Abwagungidet auch Heinig, Sozialstaat, S. 353 ff.
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weise ,klimafreundlichere* Auslegung als grundrdicht geboten anzusehen ist, um die
Grundrechte zumindest soweit wie mdglich zur Gejtan bringen, solange der Gesetzgeber
nicht tatig wird respektive verfassungsgerichthehurteilt wird.

Die Standorte der grundrechtlichen Einwirkung simispielsweisé? (a) die Klagebefugnis
bzw. das (mit den Schutzgrundrechten nunmehr zahbage) Erfordernis einer individuellen
Rechtsverletzung bei Klagen gegen klimaschadlicr@3®rhaben; (b) die verfassungskon-
forme Auslegung von vielfaltigen inhaltlichen Anfl@rungen im gesamten Umweltrecht; (c)
und insbesondere auch die Beeinflussung jedwedevadkr Ermessen/ Abwagung/ Verhalt-
nisméaRigkeitspriifung®® Einige Auswirkungen der vorliegend entwickeltertetpretation
von Umweltgrundrechten im Verwaltungsrecht (natlom& auch transnational) waren wohl
die folgenden, da gewachsene Argumentationsfiguien,privates vs. offentliches Interes-
se”, ,kein Klagerecht bei gleichzeitiger Betroffemthder Allgemeinheit®, ,Vorrang der Ab-
wehrrechte” und ,Vorsorge ergibt keine Klagebefggnt wenn das bis hierher Gesagte zu-
trafe — ihre rechtliche Begriindung einbufRen wirden:

* Bei Abwehr- und Schutzgrundrechten gleichermal3emgthdie Einschlagigkeit (z.B.
im Rahmen der Klagebefugnis) nicht — negativ — da&b, ob aul3er dem Klager zu-
gleich eine grol3ere ,Allgemeinheit* betroffen iatys der der Klager sich heraushebt.
Denn dies andert nichts an der vorfindlichen Lagenn jemand eben einmal in einem
Grundrecht betroffen ist.

« Einen ,Anwendungsvorrang“ des einfachen Refiteor den Grundrechten kann es
nur bei Abwehr- und Schutzrechten gleichermal3emmeboder gar nicht. Richtiger-
weise gibt es diesen Vorrang in beiden Féllen, goder Gesetzgeber eine notige
Grundrechtsabwagung in grundrechtskonformer Wegseits ausgeiibt und deren Er-
gebnis eben in Gestalt des einfachen Rechts ,atligeben” hat (ein Grenzwert, so-
weit er die Grundrechte wahrt, ist z.B. ein solche$geschriebenes Abwagungser-
gebnis des Gesetzgebers). Ob das einfache RedBt@marecht insoweit gewahrt hat,
ist ggf. durch grundrechtskonforme Auslegung zudda- allerdings bei Wirtschafts-
und Umweltgrundrechten gleichermal3en.

* Ebenso ergeben die Schutzgrundrechte ebenso wigbavehrgrundrechte eine Kla-
gebefugnis, eine verfassungskonforme Auslegunge &mwirkung auf ,nicht ab-
schlieBend vom Gesetzgeber getroffene AbwagungeGestalt administrativer Er-
messensspielraume usw.

* Ferner ergeben sich eine ganze Reihe sehr konl&eteirkungen auf die Interpreta-
tion umweltrechtlicher Gesetze, wie etwa das Belsginer Enteignung zugunsten ei-

192 ausfiihrlicher zu einigen der folgenden Punkte Bkanformation, § 5.
143 Noch einmal: Ermessen/ Abwagung/ Verhaltnismafigiiad innerhalb des Verwaltungsrechts in der Sich
einer multipolaren Rechtskonzeption sich stark iteeKonzepte, die anhand von ,Abwéagungs‘regelmekia
ob die Exekutive ihre Spielraume in einem bestinmiRahmen ausgeibt hat. ,Ermessen” und ,Abwéagunig” (d
fur eine streng multipolare Rechtskonzeption keikemnerschied mehr zueinander haben, da immer mérei
Mehrzahl betroffener — wenn auch nicht jedes Mahdrechtlich gesicherter — Belange zu rechnersigt)ali-
siert dabei, dass der Gesetzgeber die grunds@&zAtlwagung der betroffenen Belange nur teilweisgyeo
nommen und das Ausbalancieren folglich teilweisali@nzustandige Behdrde delegiert hat. Beim Raster-
haltnismaRigkeit*, wenn sie von der Verwaltung zufen ist, kann es dagegen auch um Félle gehaferien
der Gesetzgeber die ndtigen Abwagungen bereitsniasestérkerem MalRe bereits zu treffen versuchtetesn-
falls fur eine stérkere Angleichung der verschietteKonzepte (in Anlehnung an das britische Recht)kii-
ne, Verwaltungsermessen in Deutschland und Engl988B.
144 vgl. BVerwGE 27, 33; 41, 63; 52, 129 und seitdenRspr.
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nes Braunkohletagebaues aufgezeigt hat.

Es sei noch einmal daran erinnert, dass groReral@aeilungs- und Abwagungsschwierig-
keiten bei Schutz(grund)rechten (im Vergleich zunghrrechten) auf einer unzutreffenden
Wahrnehmung beruhen und deshalb keine Einwandengigesoeben aufgezahlten Schluss-
folgerungen ergeben.

Auf einen letzten Gesichtspunkt sei hier abschhel3@ngewiesen: Die Frage nach der Exis-
tenz und der Reichweite von Schutzgrundrechten kioimeher umweltrechtlichen Diskussion
insgesamt zu kurz zugunsten einer Dauerdebatte dieemmweltrechtliche Verbandsklage,
auch wenn die voélkerrechtliche Aarhus-Konventiord whie europarechtliche Offentlich-
keitsRL — also das internationale und europaisobveltungsrecht — in der Tat in den letzten
Jahren eine erweiterte Verbandsklage vorgegebesnh@ie der deutsche Gesetzgeber bisher
eher blockiert)*® Eine Verbandsklage zielt auf eine selektive, wenigeitreichende Thema-
tik ab als die Diskussion um Schutzgrundrechte. Watbandsklagen kann ein bestimmter
Klagertyp, namlich eben Umweltverbé&nde, das getiddohweltrecht verwaltungsgerichtlich
teilweise einklagen. Beinahe wichtiger das grurdsdie Bestehen einer Verbandsklagemog-
lichkeit, das in Deutschland in grofRer Ausfuhrliehildiskutiert wird, erscheint freilich, dass
europa- und volkerrechtlich der inhaltliche Erfaglcher Umweltklagen nicht an uniber-
windbaren Heilungs-, Unbeachtlichkeits- und Fristgelungen fur formelle und materielle
Rechtsfehler scheitern darf (denn allein die Zugksst einer Klage erreicht 6kologisch
nichts, wenn letztlich das inhaltliche Anliegenhtioder nur voribergehend erreicht wird).
Auch jenseits von Unbeachtlichkeits- oder Heilurmysehriften sind umweltrechtliche Ver-
bands-und Individualklagerechte stets nur so stark wie dasenrelle Recht; dieses ist jedoch
auf einfachrechtlicher Ebene oft nicht hinreichetark, wie sich an der nach wie vor zwei-
felhaften Okologischen und insbesondere klimaalten Gesamtbilanz westlicher Gesell-
schaften ablesen lasst. Ebenso wenig kénnen vemvgasigerichtliche Klagen — einerlei, ob
sie von Umweltverbanden oder von Individuen geftitetden — auf Einhaltung des einfa-
chen Rechts ein weiteres Grundproblem des Umweitseh in den Griff bekommen: das
schleichende Wegwéagen von Umweltbelangen ,im Efafélin scheinbar ,unwichtigen®
Fallen, die sich in ihrer Gesamtheit zu einer Regsn- und Klimainanspruchnahme in Eu-
ropa summieren, die eben gerade nicht mehr dawenhdfglobal lebbar und ergo nicht nach-
haltig ist. Genau hier verschafft eine revidiertei@irechtsinterpretation, wie sie vorliegend
entwickelt wurde, dem materiellen Recht jedoch &térkung, die die Verbandsklage ihrer-
seits nicht zu leisten vermag (abgesehen davon fimathzielle und personelle Fahigkeit der
Verbande, real Verbandsklagen zu filhren, von Frewumt Feind notorisch iiberschaff:
Denn Grundrechte kénnen ein strengeres materiBleght einfordern oder durch entspre-
chende Auslegung herbeifiihren. Sie rechtfertigea,alenn der durch die Abwagungsregeln
gezogene Mindeststandard unterschritten ist (ursdddafte er im Klimaschutz sein), dass
deutsche und europaische Verfassungsgerichte dietZgebung anhalten, wirksamer tatig zu
werden. Dass die Gesetzgebung die Gesamtumwelpinarisahme so begrenzen muss, dass

145 Hierzu und zum Folgenden Ekardt/ Schenderlein, B\2008, 1059 ff.; Ekardt, Information, § 5; Erbguth
Vereinbarkeit, passim; der bisher unter deutscheistén regelméaRig gefihrte Verbandsklagediskumdeti sich
am ausfiihrlichsten dokumentiert bei Schlacke, Winkvidueller Rechtsschutz, 2009.

148 Ein weiteres Verbandsklagenproblem — das allesdigch Individualklagen betrifft — liegt darin, dager
notorische Personalmangel der Verwaltung dazu filkann, dass eine erfolgreiche Verbandsklage Verwal
tungskapazitaten an einer Stelle bindet und daddechUmweltrechtsvollzug einfach an einer anderesles
schlechter wird.
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die elementaren Freiheitsvoraussetzungen daueshdftglobal allen Menschen zur Verfi-
gung stehen, ist insoweit die Aussage der neugrdgBerten Grundrechte, die im Kern einen
Menschenrechtsschutz gegen den Klimawandel ergeben.
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D. Gerichtliches Vorbringen einer Grundrechtsverlezung durch
den Klimawandel

Bis hierher wurde aufgezeigt, dass grundrechtlicerieugende Argumente fur einen starke-
ren nationalen, europaischen und internationalamadchutz bestehen. Dies gilt im Kern
unabhangig davon, ob man sich auf die nationalam@echte gegen die Bundesrepublik
Deutschland (die vor dem BVerfG geltend zu machérew), auf die EU-Grundrechte gegen
die EU (die vor den EuGH gehdren) oder die volkehtiichen Grundrechte gegen die Bun-
desrepublik Deutschland oder mittelbar (s.u.) gadjerEU (fur die im geographischen Raum
Europa der EGMR zustéandig wére) beruft. Denn dien@strukturen sind insoweit national
und transnational parallel gelagert. Aufgrund denecthenrechtlichen Basis der Argumenta-
tion gilt all dies letztlich nicht nur fir Europapndern weltweit. Allerdings fehlt es daftr in
Ermangelung eines internationalen Menschenrechtsgeinofes an einer Instanz, an die eine
konkrete Klage gerichtet werden konnte. Mittelbadsdie Aussagen dieser Studie aber fur
andere internationale Gerichtsbarkeiten relevamta dtir die WTO-Gerichte. Was aber be-
deutet das Herausgearbeitete in prozessualer Hifisiies gilt es abschlielRend kurz heraus-
zuarbeiten. Dabei ist einleitend der Hinweis welggntDie gesamte vorliegende Studie han-
delt bekanntlich von den Grundrechten auf natianaeropaischer und internationaler Ebe-
ne. Die folgenden knappen Ausfuihrungen lberseeiglich, was dies konkret prozessual
vor dem BVerfG, vor dem EGMR und vor dem EuGH béeewhne die vorangegangenen
inhaltlichen Ausfuhrungen ist das Folgende dahentnierstandlich.

Folgt man der entwickelten Position, so wére jestez&person, richtigerweise vielleicht auch
solche auf3erhalb Deutschlands, mdglicher KlagennDaie im Eingangskapitel angespro-
chenen kinftigen Klimaénderungen werden die Mersthisgesamt treffen und nicht ein-
fach einzelne Personen. Zumindest jeder jingerel&burger (wobei sich eine exakte Al-
tersgrenze nicht leicht angeben lasst) kann degilallsibel darlegen, dass er kinftig in sei-
nen Menschenrechten durch eine mangelnde Klimapobktroffen sein wird. In jedem Fall
gibt es — das sollte die Argumentation dieser $twerdeutlichen — gerade keine Regel, dass
Menschenrechte nur dann geltend gemacht werderekgmrenn lediglich Einzelne und nicht
viele oder gar alle Menschen betroffen sind. DassBetroffenheit kiinftiger Generationen
sowie von Menschen in vielen Entwicklungslanderncduwen Klimawandel voraussichtlich
noch deutlich drastischer ausfallen wird, machthadiese Personenkreise grundsatzlich zu
maoglichen Klagern. Fur kiinftige Generationen fesltbisher im deutschen und europaischen
Recht freilich an einer Regelung uber eine Protasdschaft, damit jene Rechte heute — wo
dies noch reale Wirkungen erzielen kdonnte — sidmnwal Gericht gebracht werden kénnen,
obwohl kiinftige Generationen (naturgemaR) dorttrsetbst auftreten konnéfy

Gleichzeitig muss aber erneut angemerkt werders dagesichts der bisherigen Rechtspre-
chung trotz der hier vorgetragenen Argumente rucliedingt erwartet werden kann, dass die
Gerichte der damit entwickelten rechtlichen Positiolgen. Beim EuGH und beim EGMR
mag diese bisherige Position insgesamt wenigetgédsgt* erscheinen; umgekehrt ist gene-
rell das BVerfG (nur eben nicht unbedingt in Umwkeitstellationen) an einer intensiveren

147 M.E. kénnte es vor diesem Hintergrund naheliegéme hilfsweiseProzessstandschafichterrechtlich anzu-
erkennen in der Weise, dass heute Lebenden dieidhéglt zugesprochen wird, die Gerichte zumindedt m
dem Anliegen anzurufen, dass der Gesetzgeber idntefl werden moge, eine entsprechende Prozessstait
zu schaffen. Diese Berufung auf Rechte kinftigenédationen wirde sich dann mit dem Hinweis aufRke
troffenheit in eigenen Rechten verbinden.
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Grundrechtsprifung interessiert als die anderedepeiGerichte. Hinsichtlich der zugrunde
gelegten naturwissenschaftlich-6konomischen Tatsaetiirde es fir den ersten Strang der
rechtlichen Argumentation (Forderung nach einegaesamt strengeren Klimapolitik) genu-
gen, wenn die Gerichte Standard-Tatsachenannahtwardes IPCC und des SRU zugrunde-
legen**® Fiir den zweiten Strang der rechtlichen ArgumemtafForderung z.B. nach einem
Sofortumstieg von Kohle auf erneuerbare Energiesiromsektor) musste das jeweilige Ge-
richt die Uberzeugung gewinnen, dass weitergehdralsachenannahmen zutreffend sind,
dass also z.B. Optionen wie das Betreiben von Kaoafeverken mit CCS eindeutig nicht in
Betracht kommen.

Allerdings ist der EUuGH auf direktem (!) Wege voornherein keine Option fir mdgliche
Klager, weil das EU-Recht keine Klageart bereitistél deren Rahmen unter Berufung auf
Grundrechte der Erlass bestimmter Gesetze verlaegten konnte. Auch Verwaltungsmal-
nahmen kénnen nur insoweit (statt abgewehrt) posérlangt werden, sofern man selbst di-
rekter Adressat der entsprechenden MalRnahme witae sBiche Untatigkeitsklage vor dem
EuGH kommt vorliegend jedoch nicht in Betracht, mieles ist bei Gesetzen, die sich ja an
alle Biirger richten, niemals der F&if.Dass vor dem EuGH nicht individuell geklagt werden
kann, heil3t allerdings nicht, dass man die EU-Greetite nicht auf indirektem Wege thema-
tisieren kann, nur ist dies komplexer und aufweadigenerell ist der EuUGH namlich selbst-
verstandlich befugt, die Ubereinstimmung von EU{Rgoder nationales Umsetzungsrecht
von EU-Vorgaben) auf die Vereinbarkeit mit den EW#®rechten zu Uberprifen. Dies
schlief3t auch die Frage ein, ob das bisherige EthRau wenig den Schutz der klimabezo-
genen Grundrechte beriicksichtigt hat. Im Klagewa{sste dies letztlich so verfolgt werden,
dass vor einem deutschen Verwaltungsgericht eirelktsger EU-Klimapolitik und ihrer deut-
schen Umsetzung zum Gegenstand einer Klage gemadhin laufenden Gerichtsverfahren
sodann eine Vorlage der Thematik an den EuGH aggered. Sofern eine solche Vorlage
abgelehnt wird, kénnte selbiges in der nachsthdheeewaltungsgerichtlichen Instanz erneut
versucht werder°

Eine Klage vor dem EGMR wiederum wére zwar unpnolaiégsch maoglich, allerdings gemal3

Art. 35 Abs. 1 EMRK erst nach Ausschdpfung allerarstaatlichen Rechtsmittel, einschliel3-
lich einer Klage vor dem BVerfG (und im Anschlussnd innerhalb von sechs Monaten).
Auch ein positives EGMR-Urteil stinde allerdingsr vdem Problem, dass EGMR-Urteile

nach Ansicht des BVerfG von den deutschen Staasergnur ,zu bertcksichtigen” sind,

also in Abwagung mit ,anderen” staatlichen Vergftiecngen auch teilweise (oder sogar ganz-
lich) unbeachtet bleiben kénnen. Auch wenn diesit@ieise, wie andernorts analysteft

148 Wobei bereits diese, wie oben in der Subsumtiaifspg ersichtlich, teilweise weitergehend sind diks
Fakten, die bisher der Gesetzgeber zugrunde legialgdeswegen kénnte an der bisherigen Gesetzggbung
auch die falsche Tatsachenbasis ggf. rechtlichggevérden.
199vgl. dazu Cremer, in: Calliess/ Ruffert (Hg.), EURGV: Das Verfassungsrecht der Europaischen Umiiin
Europdischer Grundrechtecharta, Kommentar, 3. 2007, Art. 232 EGV Rn. 6.
%0 Es muss allerdings bedacht werden, dass die deuts¢erwaltungsgerichte, wenn man z.B. die Vorgaben
des Emissionshandels oder der Kohlenutzung fir neizhend erachtet und dies Uber den verwaltungdgeri
chen Umweg vor den EuGH bringen mdchte, versudht lsgnnen, anhand der (oben als falsch erwiesenen)
bisherigen deutschen Grundrechtstradition bereitgezneinen, dass der Klager tiberhaupt ein Redid, fterar-
tige Fragen zu thematisieren. Wie beim gesamtere@gnd des vorliegenden Gutachtens st63t manetann
neut an das Problem, dass trotz guter Argumenteifiineues Grundrechtsverstandnis die vorhandemen G
richtsinstanzen maoglicherweise unveréndert an ifirsfesondere in Deutschland sehr traditionsreichken*
Grundrechtsverstandnis festhalten werden.
1 Naher dazu Ekardt/ Lessmann, Kritische Justiz 2066 ff.
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weder aus der Sicht der volkerrechtlichen Mensawie noch aus der Sicht des deutschen
Grundgesetzes zu Uberzeugen vermag, ergeben sithales pragmatischer Perspektive er-
hebliche Hindernisse. Dies andert an der grundshé&zi Tragfahigkeit des menschenrechtli-
chen Anliegens in der Klimapolitik allerdings wengudem darf der eben gegebene Hinweis
nicht missverstanden werden: Natirlich kann vor d&&MR geklagt werden, und zwar ei-
nerseits gegen die Nationalstaaten und anderersétedbar auch gegen die EU (die bisher
zwar nicht Signatar der EMRK ist, jedoch uber iMggliedstaaten, die samtlich Signatare
der EMRK sind, indirekt vor dem EuGH verklagt wardeanrt®). Und wenn dieser zu einem
Urteil im Sinne der vorliegend herausgearbeitetesit®n kame, musste die Bundesrepublik
Deutschland sich auch daran halten. Wenn die Buepeslik sich allerdings offen rechts-
widrig verhalt und sich dem EGMR-Urteil verweigeigt das BVerfG insofern keine Hilfe,
weil es eben nur die ,Berlcksichtigung”“ von EGMRilen erwartet. Dennoch besteht die
entsprechende Rechtsschutzmadglichkeit.

Praktisch denkbar (und kostenmafig sowie untertiReddilitatsgesichtspunkten u.U. am ein-
fachsten zu gehen) ist ferner ein weiterer Wegwtsle oben aufgezeigt, dass insbesondere
die relativ ungebremste weitere Nutzung der Kohlendrechtlich problematisch erscheint.
Dies betraf bekanntlich u.a. die fehlerhaften Telisagrundlagen und die fehlende klare Be-
fristung der Kohlenutzung. Diese Aspekte kdnntemRecthtsstreitigkeiten Uber die konkrete
Genehmigung von Kohlekraftwerken eingespeist werdenden entsprechenden verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren — die dann letztlidmginsam mit den insoweit zweifelsfrei
zur Klage befugten Umweltverbanden gefihrt werd@mken — miusste dann der Antrag ge-
stellt werden, die entsprechenden Bestimmungenr (dadt-Bestimmungen) des BImSchG
dem BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG vorzulegen, uen dusspruch der Verfassungswid-
rigkeit des entsprechenden Zustandes zu errei¢hefalle fehlenden Erfolgs kénnte dann
anschlie3end wiederum der EGMR mit der Angelegeridefasst werden.

1%2y/gl. dazu wiederum Ekardt/ Lessmann, Kritischeti2u2006, 381 ff.
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