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Vorwort

Vom 23. bis 26. Februar 2021 tagte die Junge Wissenschaft des Offentli-
chen Rechts zum 61. Mal und diskutierte, zugeschaltet aus Deutschland,
Osterreich, Schweiz, Liechtenstein und Norwegen, Zugange zu Recht. Der
vorliegende Band dokumentiert die Beitrige und Diskussionen auf der Ta-

gung.

Digitales Tagen in Pandemiezeiten

Die Tagung stand unter besonderen Vorzeichen. Bedingt durch die Coro-
na-Pandemie konnte die Tagung nicht in Prasenz im Schloss der Univer-
sitdit Minster stattfinden. Ein Jahr nach dem erstmaligen Auftreten des
Corona-Virus in Deutschland kam fiir das Organisationsteam eine Ver-
schiebung nicht in Betracht, sodass die Entscheidung zur digitalen Durch-
fihrung fiel. Diese Umstinde verhalfen dem Tagungsthema ,Zugang zu
Recht“ unbeabsichtigt zu besonderer Relevanz.

Die digitale Durchfithrung eroéffnete Chancen. Zeitliche und finanziel-
le Hirden fir Interessierte, die durch Anreise, hoheren Tagungsbeitrag
und Ubernachtungen entstanden waren, entfielen. Gleiches galt fir den
Wegfall begrenzender Raumkapazititen, wodurch es uns moglich wurde,
insgesamt tiber 400 Teilnehmer:innen zuzulassen. Digitale Formate weisen
aber auch Nachteile auf. Im digitalen Raum geht einer Konferenz ein
wesentlicher Teil verloren, weil wichtige inhaltliche Diskussionen auch ab-
seits von Vortragen und Panels an Kaffeetischen und in Pausen stattfinden.
Zudem sind Tagungen nicht nur ein Ort des wissenschaftlichen, sondern
auch des personlichen Austauschs. Fir Tagungen von Nachwuchswissen-
schaftlerinnen und -wissenschaftlern gilt dies im besonderen Mafe. Das
von uns genutzte Werkzeug Zoom ist kaum geeignet, eine authentische
»Tagungsatmosphare® zu erzeugen. Deshalb haben wir den Tagungsort
(das Minsteraner Schloss, den Friedenssaal des Rathauses sowie einige
Altstadtkneipen) zusatzlich auf der Plattform Gathertown virtuell nachge-
baut. Dort konnten sich die Teilnehmer:innen mit Avataren frei bewegen
und bestimmen, mit wem sie in ein Gesprich eintreten wollen und wann
sie dieses wieder beenden mochten. Mit dem Charme fast vergessener
»Gameboy-Nostalgie“ sollte das neue, beinahe spielerische Erlebnis den
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Verlust des personlichen Kontakts einer Tagung in Priasenz kompensieren.
Es hat uns sehr gefreut, dass das Angebot auf lebhafte Resonanz gestoflen
ist. Es haben sich viele kleine — und hiufig wechselnde — Gesprachsrunden
gefunden, die teilweise bis spit in die Nacht noch beieinandergeblieben
sind — unterstitzt durch die Stairkungen aus den Miinsteraner ,,Care-Pake-
ten®.

Digitale Tagungen erzeugen aber auch neue Hiirden. Zuvorderst be-
traf dies die Referent:innen. Die wenigen Kacheln einer Videokonferenz
konnten die Eindriicke und die Rickmeldung der vollen Aula des univer-
sitaren Schlosses nicht abbilden. Aber auch die Vor- und Nachbereitung
der Tagungsbeitrige waren pandemiebedingt erschwert. Bibliotheken und
Forschungseinrichtungen sind nur bedingt oder gar nicht zuginglich.
Forschungsmoglichkeiten sind mit zusitzlichen Belastungen, die sich aus
Care-Arbeit und Homeoffice ergeben konnen, versehen. Zu unser aller Ge-
winn haben unsere Referent:innen diese Herausforderungen mit Bravour
gemeistert.

Aber auch die Teilnehmer:innen sahen sich zum Teil erschwerten Be-
dingungen gegeniiber, etwa wenn die digitale Teilnahme im Homeoffice
innerhalb des akademischen Arbeitsverhaltnisses den Eindruck erweckte,
fir zusatzliche Arbeitsaufgaben verfiigbar zu sein. Diese verinderten Zu-
gangsbedingungen wiederum spiegelten sich im Tagungsthema lebhaft
wider. Auch abseits der Tagung selbst haben Fragen nach Zugangsbedin-
gungen zu Recht im vergangenen Jahr eine Relevanz erhalten, die zum
Zeitpunkt der Themenwahl noch nicht absehbar war. Es war daher hoch
erfreulich, dass die Tagung sowohl bei den Vortragenden als auch bei
den Teilnehmer:innen ein grofes Interesse erzeugen konnte und auf der
Tagung angeregte, freundliche und konstruktive Debatten entstanden.

Erginzt wurde das Programm durch den Festvortrag von Frau BVRin
Prof. Dr. Astrid Wallrabenstein, der Paneldiskussion um die Bedeutung der
Rechtswissenschaft in den Medien und dem Rahmenprogramm. Letzteres
ermdglichte in kleinen thematischen Gesprichsrunden ein gegenseitiges
Kennenlernen und Wiedersehen. Daneben wurde die digitale Plattform
beim Pubquiz und dem im Stil eines ,Gameboy-Detektivabenteuers® ge-
stalteten Gewinnspiel zu Leben erweckt.
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Danksagung

Die Tagung wire nicht moglich gewesen und hatte sich nicht pfauengleich
in ein solch glinzendes Gefieder kleiden konnen, wenn sie nicht so viel
Unterstiitzung erhalten hatte. Zuallererst gebtihrt unser Dank den Refe-
rent:innen fir die vielfiltigen, spannenden und inspirierenden Beitrige.
Mit viel Engagement, Bereitschaft zur Diskussion und guter Vorbereitung
konnte die Tagung zu dem werden, was sie versprach. Ermoglicht hat
die Tagung die Universitit Minster, die uns mit viel Rat und Tat zur
Seite stand. Dank gebithrt der juristischen Fakultit, insbesondere Prof:
Dr. Sabine Schlacke, Prof. Dr. Gernot Sydow und Prof. Dr. Matthias Casper
fir ihre uneingeschrinkte Unterstiitzung. Auch den Mitarbeitenden der
Verwaltung, allen voran Christian Herrmann, Philipp Schepp, Maria Braun,
Ulrike Topp und dem Hausmeisterteam des Juridicums, sowie den studen-
tischen Hilfskriften unserer Institute und Lehrstihle sind wir zu Dank
verpflichtet. Danke sagen mochten wir auch den Organisator:innen der
Vorgingertagungen, deren Erfahrungswerte und Tipps uns sehr geholfen
haben.

Besonderer Dank gebthrt unserer Festrednerin BVRin Prof. Dr. Astrid
Wallrabenstein. Ebenso mochten wir den Diskutant:innen des Podiums
Juristische Expertise in der Medienoffentlichkeit® VRinOVG Dr. Gudrun
Dahme, Prof. Dr. Julika Griem, Dr. Wolfgang Janisch und Prof. Dr. Chris-
toph Mollers von Herzen Danke sagen. Gleicher Dank gebuhrt Corinna
Budras, die mit hervorragender Moderation die Diskussion zur Entfaltung
gebracht hat.

Eine Tagung dieser Grofie ist ohne die Unterstiitzung unserer Spon-
sor:innen nicht moglich, bei denen wir uns herzlich bedanken wollen.
Die Junge Tagung kann nicht nur auf zahlreiche langjihrige Forder:innen
bauen, sondern auch neue Unterstitzer:innen begriiflen. Hervorheben
mochten wir, dass die Sponsor:innen uns trotz der Corona-Pandemie mit
unverindertem Engagement erhalten geblieben sind. Das ist nicht selbst-
verstindlich und hat es uns erméglicht, die Tagung digital zu etwas Beson-
derem aufzuwerten und ein umfangreiches und originelles ,Care-Paket®
an die Teilnehmer:innen zu versenden. Ausdriicklich wollen wir uns beim
Freundeskreis Rechtswissenschaft e.V. bedanken, der mit seiner Forderung
Sorgen genommen und die Open-Access-Verdffentlichung dieses Bandes
ermdglicht hat. Fiir die freundliche und kompetente verlegerische Betreu-
ung mochten wir uns bei Dr. Marco Ganzhorn und dem Nomos-Verlag
herzlich bedanken.

Das Gelingen einer Tagung hangt schliefSlich von der Bereitschaft der
Teilnehmer:innen ab. Wir haben uns uber die rekordhafte Zahl von 400
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Anmeldungen sehr gefreut und moéchten fiir die Geduld im Vorfeld der
Tagung und das grofle Engagement in Diskussionen und den lebhaften
Austausch im digitalen Raum Danke sagen. Die Teilnehmer:innen haben
die Tagung mit Leben gefillt und so die schweren Rahmenbedingungen
in etwas Einzigartiges verwandelt.

Munster, den 12. Mai 2021

Jonas Brickwede, Konstantin Chatziathanasiou, Lisa Dudeck, Jonas Fechter, Fe-
lix Fouchard, Rebekka Gengenbach, Lucas Hennicke, Maike Herrlein, Benedikt
Huggins, Isabel Lischewski, Leonie Mentzel, Jonas Neumann, Nicholas Otto,
Jonas Plebuch, Christine Reichert, Janna Ringena, Marcus Schnetter, Kathrin
StraufS, Helen Wentzien, Johanna Werpers, Laura Wittmann
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Editorial: Zugange — Fragen, Ertrage und Perspektiven der 61.
JTOR

Konstantin Chatziathanasiou, Benedikt Huggins, Jonas Plebuch und Kathrin
Straufd

»Vor dem Gesetz steht ein Ttrhtter.” Nur halb im Scherz spekulierten wir
im Vorfeld, ob uns der erste Satz aus Franz Kafkas bertthmter Parabel auf
unserer Tagung begegnen wiirde.! Die Erwartung erfullte sich nicht. Unse-
re Referent:innen kamen ohne Ornamentierungen aus. Die Erleichterung
dartber bedeutet aber nicht, dass wir uns uber eine ernsthafte Auseinan-
dersetzung mit den Paradoxien und produktiven Spannungen der Parabel
nicht gefreut hatten — im Gegenteil: Es hatte durchaus unserem Wunsch
nach thematischer und methodischer Vielfalt entsprochen. Aber auch oh-
ne Auseinandersetzung mit Kafka wurde dieser Wunsch eindrucksvoll er-
fall.

Gegenstand dieses Editorials ist eine Bestandsaufnahme und inhaltliche
Gesamtschau unserer Tagung. Dazu gehen wir gewissermaflen chronolo-
gisch vor: Zunachst betrachten wir noch einmal unsere Fragestellung bzw.
unseren ,,Call for Exposés” (I.). Dann wenden wir uns der Resonanz auf
unseren Aufruf zu, die einen Eindruck von der Bandbreite wissenschaft-
licher Zugange und Interessen im jungen Offentlichen Recht vermittelt
(IL). Im Schwerpunkt soll es dann um den eigentlichen Inhalt der Tagung
gehen. Unsere Debatten lassen sich anhand verschiedener Themenkreise
und Gbergreifender Merkmale strukturieren, als Leitparadigma unserer Ta-
gung darf dabei die Frage nach den In- und Exklusionseffekten des Rechts
gelten (II1.). Abschliefend soll es um Perspektiven zukinftiger Forschung
gehen — und vielleicht gelingt auch eine sinnige Bezugnahme auf Kafka
(IV.).

1 Die Parabel findet sich in Kafkas Romanfragment ,,Der Procef3*.
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I Fragestellung

Die Fragestellung unserer Tagung lautete in Kurzform: ,Wer hat Zugang
zum Recht? Und ist dies zu Recht so?” In dieser Kurzform finden sich die
drei wesentlichen Weichenstellungen unseres Calls. Erstens ging es uns
darum, Gber Recht als soziale Konstruktion zu sprechen, die in Bezug auf
Individuen, aber auch in Bezug auf Kollektive sowohl inkludierende als
auch exkludierende Effekte zeitigen kann. Zweitens wollten wir diesen
empirischen Befund einer kritischen Bewertung unterziehen, wobei wir
offen lieffen, ob der normative Maf$stab ein genuin rechtlicher zu sein
hat. Drittens wollten wir unsere Frage nicht auf einen bestimmten The-
menbereich beschranken, sondern sie vielmehr strukturell formulieren.
Unsere Hoffnung war, die gesamte junge Wissenschaft im Offentlichen
Recht zu ihren jeweils eigenen Forschungsgebieten aus dem Blickwinkel
des Zugangs zu befragen.?

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen war, dass sich im Recht tatsach-
liche Machtverhaltnisse spiegeln. Gleichzeitig gehort die Einhegung von
staatlicher und sozialer Macht zu den vornehmsten Aufgaben des Rechts.
Wir sehen gerade die Wissenschaft vom Offentlichen Recht dazu aufgeru-
fen, diese Spannungslage kritisch zu untersuchen. Machtasymmetrien kon-
nen dabei in allen Teilgebieten des Rechts und in allen Bereichen rechtli-
cher Praxis auftreten. Das Phanomen betrifft Rechtserzeugung und Rechts-
durchsetzung, Legislative, Exekutive und Judikative sowie auch ganz prak-
tisch den Zugang zu rechtlichen Professionen und Wissensbestinden.
Ferner weist die Frage eine iberstaatliche Dimension auf, wodurch auch
und gerade das Volker- und Europarecht in Bezug genommen sind. Auch
in methodischer Hinsicht ist Vielfalt moglich und angezeigt. Wir zahlten
daher eine ganze Reihe von moglichen methodischen Zugingen auf, um
neben der disziplinir-thematischen auch die methodische Offenheit unse-
rer Tagung zu unterstreichen. Historische, vergleichende, philosophische,
politologische, soziologische und 6konomische Perspektiven waren uns
ebenso willkommen wie primar dogmatisch ausgerichtete Beitrige.

Um zu verdeutlichen, was fir Beitrige uns vorschwebten, skizzierte
der Call auch Fragen in verschiedenen konkreten Themenfeldern. Zwei
Themenfelder waren schon dadurch hervorgehoben, dass wir dazu spezi-
fische, stirker diskursiv ausgerichtete Panels mit jeweils moglichst gegen-

2 Den Call flankierten wir mit Tipps zum Verfassen eines Exposés: ,,Post aus Mins-
ter: 9 Tipps fiir ein starkes Exposé”, JuWissBlog Nr. 105/2020 v. 23.07.2020, https://
www.juwiss.de/105-2020/ (Stand: 12.05.2021).
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laufigen Positionierungen vorschlugen. In diesen Panels sollten je zwei
Impulsvortrage den Einstieg in eine vertiefte Diskussion bilden.> Das be-
traf zum einen den Einfluss von Lobbyismus auf die parlamentarische
Gesetzgebung. Lobbyismus schafft einen Zugang zu Recht jenseits der
verfassungsmafSig vorgesehenen Partizipationsmoglichkeiten in Form von
Wahlen und Abstimmungen. Unsere im Call aufgeworfene Frage lautete,
ob Lobbyismus durch die asymmetrische Einflussnahme den demokrati-
schen Prozess gefahrdet oder ob die Einwirkung auf politische Entschei-
dungstrager durch Interessengruppen nicht umgekehrt eine der Partizipa-
tionsmoglichkeiten ist, die eine Demokratie handlungsfihig halten. Zum
anderen ruckten wir den strategischen Zugang zu Gerichten in den Fokus.
Gerichte werden zunehmend bewusst dafiir genutzt, bestimmten Interes-
sen, die sich parlamentarisch nicht durchsetzen lassen, zum Erfolg zu ver-
helfen oder ein Tatigwerden des Gesetzgebers einzufordern. Der Umgang
mit dem Klimawandel bildete hier das herausragende Beispiel. Was den
Zugang zu Gerichten insgesamt anbelangt, warfen wir aber auch die Frage
nach den demokratischen Kosten der Verhandlung gesellschaftlicher Kon-
fliktlagen im vermeintlich technischen Prozessrecht, wie etwa im Asylpro-
zessrecht und im tberindividuellen Rechtsschutz, sowie nach méglichen
Alternativen zur staatlichen Konfliktlésung auf.

Dartiber hinaus wollten wir fir die anderen Panels weiterfithrende Im-
pulse geben. Unter dem Titel ,Rechtsdurchsetzung und -wahrnehmung”
sprachen wir unter anderem tatsichliche Hirden der Rechtsverfolgung
wie Sprachbarrieren und Informationsasymmetrien an und fragten, ob
neue Rechtsdienstleistungsangebote, die unter dem Schlagwort ,Legal
Tech” zusammengefasst werden, Abhilfe schaffen kdnnen. Wir themati-
sierten aber auch strukturelle Defizite des internationalen Menschenrechts-
schutzes und gaben zu uberlegen, wie der zunechmenden Missachtung
volker- und europarechtlicher Gerichtsentscheidungen begegnet werden
konnte.

Abschliefend formulierten wir Fragen zur Rolle von Rechtswissen-
schaftler:innen selbst. So fragten wir nach der Zuginglichkeit rechtlichen
Wissens. Die Frage bezog sich nicht nur auf apokryphe Regelungsformen
wie DIN-Normen, sondern — und das ist jungst besonders akut geworden
— adressierte auch die Vermittlung rechtlichen Wissens in der Offentlich-
keit. Denn der Rechtswissenschaft als Normwissenschaft kommt hierbei

3 Dieses neue Format stellten wir auf dem JuWiss-Blog vor: ,,Wissenschaft bedeutet
auch Kontroverse — Werkstattbericht zum neuen Diskussionsformat”, JuWissBlog
Nr. 112/2020 v. 01.09.2020, https://www.juwiss.de/112-2020/ (Stand: 12.05.2021).

15

(o) ENR


https://www.juwiss.de/112-2020
https://www.juwiss.de/112-2020
https://doi.org/10.5771/9783748910992
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Konstantin Chatziathanasiou, Benedikt Huggins, Jonas Plebuch und Kathrin Straufs

eine gegentber anderen geistes- und gesellschaftswissenschaftlichen Diszi-
plinen besondere Verantwortung zu. Uberhaupt wollten wir uns fiir eine
kritische Reflexion rechtswissenschaftlicher Verantwortung offen zeigen.
Dies schloss Fragen nach den Zugangschancen zu den juristischen Profes-
sionen selbst mit ein.

II. Resonanz

Unser Ruf stief§ auf ein erfreulich breites Echo. Insgesamt erreichten uns
61 Bewerbungen, von denen 20 in das Tagungsprogramm aufgenommen
wurden.* Erwartungsgemafl gab es mehr Einreichungen zu den beiden
Schwerpunktthemen Rechtsschutz und Rechtsetzung als zum Themen-
komplex ,,Zuganglichkeit rechtlichen Wissens”.

Die rechtsschutzbezogenen Beitrage behandelten entweder individuel-
le Rechtsschutzhiirden (z. B. Sprachbarrieren) oder erdrterten das Fir
und Wider strategisch-kollektiver Zugiange zu Gerichten. Oft wurde nach
den Implikationen der Austragung genuin politischer Konflikte in einem
gerichtlichen Verfahren gefragt. Es ging, mit anderen Worten, um den
Wechsel der Arena: vom politischen Prozess zum gerichtlichen Verfahren.
In vielen Beitrdgen dominierte eine Grundskepsis gegentiber der Fahigkeit
des parlamentarisch-politischen Prozesses, Dauer-Herausforderungen wie
den Klimawandel angemessen zu bewaltigen; diese Skepsis korrespondier-
te mit einem prinzipiellen Vertrauen in die Problembewiltigungsfahigkeit
gerichtlicher Verfahren.

Die rechtsetzungsbezogenen Beitrige nahmen haufig eine diskriminie-
rungskritische Perspektive ein und fragten — in einem typischerweise inter-
disziplinaren Zugriff — nach dem Grad der Verwirklichung des demokrati-
schen Versprechens auf Rechtsetzungsgleichheit. Insgesamt war auffallend,
dass nur wenige Beitriage genuin rechtsdogmatisch ausgerichtet waren. Die
meisten Beitrige verkoppelten vielmehr juristische Analyse und auferjuris-
tische Reflektion. Metadogmatische Beitrige, die sich sub specie Zugang
mit den Leistungen und Gefahren rechtsdogmatischen Arbeitens beschafti-
gen, haben uns dagegen kaum erreicht.

4 Die Verteilung der Exposés nach Geschlechtern, akademischen Herkunftsorten
sowie Karrierestufen ist auf unserer Homepage dokumentiert: siche https://www.ju
ra.uni-muenster.de/de/wissenschaft/wissenschaftlicher-nachwuchs/junge-tagung-oe
ffentliches-recht/programm/statistiken-bewerbung-zulassung/ (Stand: 12.05.2021).
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Die binnendisziplinire Verteilung der Exposés haben wir einerseits er-
wartet, andererseits hat sie uns aber auch tberrascht. Erwartbar war, dass
insgesamt mehr verfassungs- als verwaltungsrechtliche Beitrage eingehen
wirden. Schon seit einigen Jahren lasst sich ein quantitatives Abfallen der
verwaltungs- gegeniiber der verfassungsrechtlichen Forschung beobachten,
insbesondere im offentlich-rechtlichen Nachwuchs. Umso gliicklicher wa-
ren wir, dass unser Call dann doch so viele verwaltungs(prozess)rechtliche
Exposés herausgefordert hat, dass wir u.a. ein eigenes Panel zur gewandel-
ten Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit aufnehmen konnten.

Uberraschend war hingegen, dass volkerrechtliche Beitrage gegeniiber
europarechtlichen Beitragen eindeutig dominierten — obwohl weder Ta-
gungsthema noch Call eine solche Diskrepanz erwarten liefen. Uberhaupt
haben nur wenige Beitrige die spezifisch durch Mehrebenenstrukturen
hervorgerufenen Zugangsprobleme zum Thema gemacht. Ebenfalls nicht
adressiert wurde die Frage nach dem Zugang zur juristischen Profession
und die Frage nach ihrer gesellschaftlichen Verantwortung, obwohl wir
in unserem Call ausdricklich auch zur Reflexion der Rolle von Rechtswis-
senschaftler:innen aufgerufen hatten. Dies mag daran gelegen haben, dass
die Einreichungen naturgemafs stark aus der aktuellen Forschungstitigkeit
schopfen, aber nur wenige aus unserem Kreis zu einem einschligigen
selbstreflexiven Thema promovieren oder habilitieren.

Aufgrund der Planungsunsicherheiten, die mit der dynamischen Ent-
wicklung der Corona-Pandemie verbunden waren — bis zum Ablauf der
Einreichungsfrist Mitte Oktober 2020 war noch nicht abzusehen, ob die
Tagung in einem hybriden oder einem rein digitalen Format stattfinden
wirde —, haben uns leider auch nur vergleichsweise wenige Exposés aus
Osterreich und der Schweiz erreicht. Sowohl die rege Tagungsbeteiligung
osterreichischer und schweizerischer Nachwuchswissenschaftler:innen als
auch die Ubernahme des Staffelstabs durch unsere Ziircher Kolleg:innen
stellen jedoch eindrucksvoll unter Beweis, dass die JTOR weiterhin einen
gemeinsamen Diskursraum fiir die gesamte deutschsprachige Nachwuchs-
forschung im Offentlichen Recht bereitstellt. Wir konnen also ein positi-
ves Fazit ziehen: Die Reaktionen auf unseren Call zeigen, dass die junge
Wissenschaft vom Offentlichen Recht eine groe Bandbreite an methodi-
schen Problemzugriffen anzubieten hat und auch bereit ist, diese Zugrifte
in einem groferen Kreis zur Diskussion zu stellen.
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. Tagung

Auch bei den eigentlichen Beitrigen unserer Tagung lassen sich die bei-
den schon durch unseren Call vorgezeichneten Schwerpunkte erkennen,
namlich demokratische Rechtsetzung (1.) sowie Fragen des Rechtsschutzes
und der Gerichtsbarkeit (2.). Daneben wurden auf der Tagung auch die be-
wusste Erweiterung und Verkirzung der Reichweite des Rechts (3.) sowie
die rechtswissenschaftliche Wissensverarbeitung und Kommunikation (4.)
verhandelt. Die meisten Beitrige teilten die Pramisse, dass ein Mehr an Zu-
gang prinzipiell wiinschenswert ist; ferner iberwanden alle Beitrage die im
Fach lange vorherrschende Dichotomisierung von dogmatischen und sog.
Grundlagen-Beitragen; schlielich erlebten wir — nicht zuletzt als Folge der
Online-Durchfiihrung - eine enthierarchisierte Diskussionskultur (5.).

1. Rechtsetzung

In Bezug auf demokratische Rechtsetzung haben uns vor allem Fragen von
Reprisentation und Teilhabe beschaftigt. Diese Perspektiven fokussierten
sich auf die Akteur:innen des Rechtsetzungsprozesses. Innerhalb dieser
Perspektive gliederten sich die Beitrdge in zwei thematische Zugriffe, die
sich gegenseitig erginzten: Es ging zum einen um Zugang zur Mitglied-
schaft in rechtsetzenden Organen und zum anderen um Einflussnahme auf
die Rechtsetzung von auflen. Wihrend die einen sich mit dem Zugang von
Individuen zu rechtsetzenden staatlichen Akteur:innen befassen, beschrei-
ben die anderen den Zugang rechtsetzungsbeeinflussender nichtstaatlicher
Akteur:innen zum Prozess der Rechtsetzung. Hier fallt die Mehrdeutigkeit
bestimmter institutioneller Arrangements auf. Reprisentation lisst sich
etwa als Instrument zur Steigerung der Input-Legitimation verstehen —
ihr wird also ein Eigenwert zugesprochen. Reprisentation kann aber auch
instrumentell als Maffnahme zur Verbesserung der Qualitit von Entschei-
dungen konzipiert werden, also der Steigerung der Output-Legitimation
dienen.

Mit dem Zugang zu staatlichen Institutionen aus einer antidiskriminie-
rungsrechtlichen Perspektive beschiftigte sich Cara Robner. Die zahlenma-
Bige Unterreprisentation bestimmter gesellschaftlicher Gruppen erkennt
sie als Ausdruck ungleicher gesellschaftlicher Machtverhaltnisse. Der Zu-
gang zum Prozess der Rechtserzeugung selbst musse deswegen Ziel ei-
nes demokratischen Antidiskriminierungsrechts sein. Ahnlich substantiell
konstruiert Lea Rabe den Zugang zur Rechtsetzung qua Mitgliedschaft in
Rechtsetzungsorganen. Anhand der Debatte zur wahlrechtlichen Paritit
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beschreibt sie den von Machtstrukturen dominierten Diskurs, dessen zu-
grundeliegende Problemstellung Réohner als eine Frage von gerechter Staat-
lichkeit und Volkssouverinitit charakterisiert. Beide Beitrage eint, dass sie
dem Zugang selbst einen substantiellen Mehrwert zusprechen.

Einen anderen Akzent legen die beiden Beitrige zum Zugang recht-
setzungsbeeinflussender nichtstaatlicher Akteur:innen zum Prozess der
Rechtsetzung. Hier ist der Zugang eher instrumentell charakterisiert, als
Mittel zum Zweck besserer Rechtsetzung. Katrin Kappler beschreibt den
schrumpfenden Handlungsspielraum der Zivilgesellschaft in Deutschland
bei der Rechtserzeugung und betont die Abhingigkeit der Rechtsetzung
von der Expertise und Erfahrung der Zivilgesellschaft. Ein Verzicht darauf
mindere die Qualitit von Gesetzen, daher bedirfe es eines regulierten
Zugangs der Zivilgesellschaft zur Gesetzgebung. Aus einer entgegengesetz-
ten Perspektive liefert Odile Ammann Grinde, warum dieser Zugang der
Regulierung bedarf. Sie untersucht das zeitgenossische Verstindnis des
freien Mandats und pladiert vor dem Hintergrund der Nahebeziehungen
zwischen Abgeordneten und Interessengruppen fiir ein revidiertes Ver-
stindnis und eine Begrenzung der mdglichen Einflussnahme auf Repri-
sentant:innen. Wahrend Kappler rechtliche Zugangshindernisse fir die Zi-
vilgesellschaft beschreibt und Ammann also Grinde fir Zugangsbeschran-
kungen formuliert, betrachtet Sarah Praunsméndel eine faktische Hirde,
die rechtlich instrumentalisiert wird: Sie zeigt auf, wie die Einfithrung der
Amtssprache Deutsch den Prozess der Rechtsetzung und -durchsetzung
urspringlich zuganglicher machte, indem sie das zuvor dominierende
Lateinische ersetzte. Zugleich betont sie die — unter den Bedingungen
einer auch sprachlich pluralen Gesellschaft — ambivalente Wirkung der
Amtssprachenregelung, die fir deutschunkundige Personen exkludierend
wirkt. Hier zeigt sich also eine mogliche Dialektik von Inklusions- und
Exklusionsmaflnahmen.

2. Gerichtsbarkert

In Bezug auf die Gerichtsbarkeit beschiftigte uns ein moglicher Funktions-
wandel und die Frage, ob dieser Funktionswandel zu begriflen ist oder
die Gerichtsbarkeit an ihre Grenzen fithrt. Im Mittelpunkt standen die
Herausforderungen durch strategische Prozessfithrung. Diese kann dazu
dienen, die Untitigkeit des Gesetzgebers sowie Rechtsdurchsetzungsdefizi-
te zu adressieren, insbesondere in politisch verfahrenen Situationen oder
in Fallen mangelnder Reprisentation. Strategische Prozessfiihrung hilt da-
mit aber auch Herausforderungen bereit, erst recht weil das Verhaltnis von
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Politik und Gerichtsbarkeit ohnehin schon zunehmend konflikttrachtig
erscheint.

Vera Strobel untersucht die Wirkung von strategischer Prozessfithrung
auf den politischen Prozess und die daraus entstehenden Implikationen
fiir Demokratie und Gewaltenteilung. Lutz Friedrich lotet die verfassungs-
rechtlichen Grenzen der public interest litigation aus, deren Interesse eher
in der Durchsetzung von Allgemeininteressen als in der Riige einer kon-
kreten Verletzung eines subjektiven Rechts liegt. Er wirft damit die Frage
auf, ob der Zugang zu Gerichten ein zulédssiges Mittel politischer Inter-
essendurchsetzung sein kann. Reto Walther thematisiert die demokratie-
und legitimationstheoretischen Defizite politisch folgenreichen Menschen-
rechtsjudikatur des EGMR. Was den Zugang zur Rechtsetzung anbelangt,
lasst sich die Frage ausmachen, inwiefern gerichtlicher Rechtsschutz geeig-
net ist, Reprisentationsdefizite in der Rechtsetzung zu schlieBen. Manuela
Niehaus stellt die Frage, inwieweit der Gesetzgeber durch Gerichte zu
mehr Klimaschutz verpflichtet werden darf. Dabei beschreibt sie Defizite
im Gesetzgebungsprozess, die durch Gerichte und Kliger:innen ausgegli-
chen werden. Mit einem Ausgleich mangelnder Reprasentation im Recht-
setzungsverfahren beschaftigt sich auch Hannah Birkenkdtter. Sie erdrtert
dies aus volkerrechtlicher Perspektive anhand der 2030 Agenda fiir Nach-
haltige Entwicklung und analysiert das Potenzial, das durch eine bessere
demokratische Legitimation volkerrechtlicher Normen entstehen konnte.
Die transnationale Dimension der Fragestellung zeigt sich auch bei Markus
Hasl, der sich mit den partizipativen Zugangsbedingungen lokal betroffe-
ner Gruppen im Volkerrecht beschiftigt. Um mit diesem Zugang umzuge-
hen, entwickelt er das Modell kosmolokaler Betroffenheitskollektive, das
eine bedeutungsvolle Teilnahme marginalisierter Gruppen ermoglichen
und dadurch Zugangsschranken abbauen soll.

Diese Beschrankungen mochte auch Torben Ellerbrok reduzieren: Er
erortert die Moglichkeiten eines kollektiven Zugangs zur Verwaltungsge-
richtsbarkeit, wodurch im Rahmen von class actions eine Vielzahl an Kla-
gen gebtndelt und damit Aufwand und Risiko der Klager:innen kollekti-
viert und dadurch minimiert werden konne. Auch hier verspricht die Viel-
zahl an Kliger:innen eine effektivere (oder iiberhaupt eine) Durchsetzung
individueller Rechte. Eher kritische Tone schlagt hingegen Bettina Stepan-
ek an, die eine Uberforderung der Verwaltungsrechtsprechung bei der Ver-
arbeitung politischer Konflikte diagnostiziert. Angesichts dessen fordert
sie mehr Zuriickhaltung und pladiert stattdessen fir eine Konzentration
auf die Gewibhrleistung individuellen Rechtsschutzes — ein Postulat, das
von Lutz Friedrich unter Verweis auf die grundgesetzliche Konzeption der
Gewaltengliederung und der Rechtsschutzgarantie geteilt wird.

20

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910992
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Editorial: Zuginge — Fragen, Ertrige und Perspektiven der 61. JTOR

3. Reichweite des Rechts: Bewusste Erweiterungen und Verkiirzungen

Wihrend die meisten Beitridge das Verhaltnis verschiedener Akteure bzw.
Institutionen zueinander adressieren, beschreiben andere ein Vakuum an
rechtsetzenden oder rechtsprechenden Akteuren. Das betrifft zum einen
die staatliche Vermeidung von Verantwortung. Sarah Katharina Stein ex-
emplifiziert dies anhand von private military companies, derer sich staat-
liche Akteure bewusst bedienen, um sich den nicht-regulierten Raum
zu Nutze zu machen, in dem sich solche companies bewegen. Valentin
Schatz beschreibt am Beispiel der europaischen Migrationskontrolle im
zentralen Mittelmeer, wie die Steuerungspotenziale innerhalb eines nicht-
staatlichen, aber regulierten Raums durch Externalisierungsprozesse redu-
ziert werden. Beide schliefen Uberlegungen an, inwieweit die staatliche
,Flucht vom Recht“ unterbunden werden kann. Alexander Brade befasst
sich anhand des PSPP-Urteils nicht mit der territorialen, sondern vielmehr
mit der materiellen Ausweitung staatlichen Rechts durch die Subjektivie-
rung objektiven Rechts und der damit einhergehenden Juridifizierung
politischer Konflikte — eine Materie, die sich ebenfalls aus der Perspektive
strategischer Prozessfiihrung betrachten lasst.

4. Rechtswissenschaftliche Wissensverarbeitung

Ein weiterer Fokus der Tagung lag auf der Verarbeitung von Wissen in
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis. Unsere Podiumsdiskussion befasste
sich mit juristischer Expertise in der Medienoffentlichkeit und behandel-
te die Corona-Pandemie dabei bewusst als ,Fallstudie”. Statt tber die
Sinnhaftigkeit einzelner Maffnahmen zu diskutieren wollten wir tber
die Bedingungen offentlicher Kommunikation nachdenken, also dartiber,
wie rechtliches Wissen verbreitet, von staatlichen und nichtstaatlichen Ak-
teur:innen in den Medien transportiert und reflektiert wird und welche
Verantwortung daraus fir die juristischen Expert:innen erwichst. Unser
Panel zeigte sich dafiir bestens gertstet: Gudrun Dabme erliuterte den
erhdhten Kommunikationsbedarf der Gerichte in der Pandemie, Wolfgang
Janisch nahm uns mit hinter die Kulissen des Journalismus, Julitka Griem
warnte vor den Plattitiden der Wissenschaftskommunikation und Chris-
toph Mollers ermutigte uns zur Einmischung in 6ffentliche Diskurse. Dass
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Letzteres zu Beifall von der ,falschen” Seite fithren kann und wie mit
diesem Risiko umzugehen ist, gab reichlich Anlass zur Debatte.’

Auch die Tagungsbeitrige beschaftigten sich intensiv mit der Frage,
wie im Recht entweder eigenes Wissen zu Nutze gemacht oder wie ein Zu-
gang zu fremdem Wissen generiert werden kann. Im Bereich der binnen-
disziplinaren Wissensverarbeitung erlautert Ruth Weber den Stellenwert
gerichtlichen Archivmaterials fir die Rechtswissenschaft. Sie zeigt auf,
welche Hindernisse dem Zugang entgegenstehen und welche Chancen die
Auswertung und Analyse gerichtlichen Archivmaterials fir Rechtserkennt-
nis und Rechtsdogmatik bieten. Erginzend zur Erschliefung rechtlichen
Wissens thematisiert Paul Eberstaller dessen digitale Systematisierung. Er
erortert das Potenzial von Legal Data und problematisiert die technischen
sowie rechtlichen Huirden, vor die sich die Rechtswissenschaft beim Zu-
gang zu juristischen Daten gestellt sicht.

Dem Zugang zu auflerdisziplinairem Wissen wendet sich Julia Hoffmann
zu. Sie erortert die Verpflichtung des Gesetzgebers zur rechtlichen Inte-
gration auflerrechtlichen Wissens und beschreibt anhand des Rotmilan-Be-
schlusses die Folgen eines begrenzten Zugangs der Rechtsprechung zu na-
turschutzfachlichen Erkenntnissen, wodurch die Verantwortung zur Wis-
sensgenerierung auf Behorden verlagert wird. Andreas Gutmann beschreibt
nicht den Zugang von rechtsfremdem Wissen, sondern umgekehrt von
fremdem Rechtswissen. Die Inkorporation des Rechtsdenkens indigener
Gruppen im Rahmen der interkulturellen Auslegung in der Verfassungs-
rechtsprechung Ecuadors und Kolumbiens ermogliche einen internen
Pluralismus. Dieser lasse Aushandlungsprozesse zwischen verschiedenen
Rechtsverstindnissen zu und bereite damit auch der nicht-dominanten
kulturellen Gruppe einen Zugang zum Recht der Mehrheitsgesellschaft.

5 Weiterfithrend samt den damit verbundenen Symposiumsbeitrigen: Hailbron-
ner/Thiele/Mitsch/Steinbeis: ,Verfassungsrechtliche Expertise im politischen Raum®,
VerfBlog, 2021/3/19, https://verfassungsblog.de/workshop-verfassungsrechtliche-ex
pertise-im-politischen-raum/ (Stand: 12.05.2021).
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S. Ubergreifende Beobachtungen: Pramissen, Methodik, Diskussion

So thematisch divers die Beitrdge ausgerichtet sind, lassen sich doch ge-
meinsame Grundcharakteristika identifizieren:

a) Prdamisse

Das beginnt bereits mit einer Primisse, die vielfach geteilt, aber selten
artikuliert wurde: Diese lautet, dass der Zugang zum Recht grundsitz-
lich begraflenswert ist, dass die weitreichende Partizipation vielfaltiger
Akteur:innen das Ziel des Rechts sein muss, dass mehr Zugang zum Recht
mehr Gerechtigkeit bedeutet. Freilich zielte schon der ,Call for Exposés®
auf die kritischen — man kénnte auch sagen: die produktiven — Perspekti-
ven ab, nicht auf die Belobigung des Status quo. Deshalb kann es auch
nicht tberraschen, dass die meisten Referent:innen ein Mehr und nicht
ein Weniger an Zugang ins Zentrum ihres Beitrags stellen. Die Tagung
kann deshalb wohl keinen reprisentativen Charakter fur sich in Anspruch
nehmen. Wer Zugang zum Recht kritisch beaugt, diirfte ungleich weniger
Interesse an der Tagung entwickelt haben. Drei Beitrige fallen jedoch auf,
die sich dieser Pramisse entziehen und sie zum Diskussionsgegenstand
machen. Odile Ammann betrachtet die Risiken des Lobbyismus und spricht
sich fiir dessen Begrenzung aus, Bettina Stepanek macht Belastungen fiir
die Verwaltungsgerichte durch zusitzliche Konflikte aus und Lutz Fried-
rich stellt public interest litigation aus verfassungsrechtlicher Sicht infrage.
Ambivalent hierzu verhalt sich Alexander Brade, der zwar die Ausweitung
der Zugangsmoglichkeiten begriif§t, aber vor einer tibermafigen Subjekti-
vierung warnt. Die Beitrige zeigen auf, dass Zugang nicht stets fraglos
erstrebenswert ist, sondern die Rechtsordnung auch fir die Exklusivitit
und den Ausschluss streiten und moglicherweise gerade dadurch Rechte
wahren kann. Auch hier ist aufschlussreich, dass die Beitrige jeweils das
Recht gegen eine Inanspruchnahme durch auferrechtliche Interessen ver-
teidigen: Das Parlament gegen den Einfluss der Lobby, das Gericht gegen
den Einfluss von Interessengruppen und die demokratisierte Verwaltung
vor dem Verlust verantwortlichen Entscheidens.
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b) Methodische Ausrichtungen

Im Hinblick auf die Methode fiel uns auf, dass die Beitrige sich nicht
nach der gingigen Dichotomisierung von Dogmatik und Grundlagen un-
terscheiden lieen.® Vielmehr schlossen die Beitrige iberwiegend dogma-
tisch eng ans geltende Recht an, um dann aber eine bestimmte Kritik
an diesem Zustand mit einem Argument aus einem auflerjuridischen Wis-
sensbestand zu tGben.” Diese Argumente waren teils historisch, teils sozio-
logisch, teils auch rechtsdkonomisch. Gelegentlich ging es auch darum,
einen bestimmten rechtlichen Sachverhalt mit Informationen zu einem ge-
sellschaftlichen Prozess zu kontextualisieren. Methodenfragen selbst wur-
den im Rahmen der Tagung nicht ins Zentrum des Erkenntnisinteresses
gestellt. Dies lasst sich nattrlich unterschiedlich bewerten. Es fillt jeden-
falls auf, dass methodische Grabenkimpfe (momentan) nicht Sache der
jungen Wissenschaft vom offentlichen Recht sind; auch das Bemthen um
Selbstverortung der Rechtswissenschaft im Verhaltnis zu ihren Nachbar-
disziplinen scheint die junge Wissenschaft gegenwartig weniger umzutrei-
ben.

¢) Diskussionen

Die Selektionseffekte voller Horsile sind bekannt: Auf manche:n Fragestel-
ler:in wirken sie motivierend, auf andere abschreckend. Beide Effekte sind
problematisch. Unter den digitalen Rahmenbedingungen erlebten wir die
Diskussion dann auch anders als im Horsaal. Offenbar fihlten sich die an
einem bestimmten Thema interessierten oder sogar selbst dazu arbeiten-
den Teilnehmer:innen viel unmittelbarer angesprochen, als dies bei einer
Tagung in Priasenz zu beobachten ist. Das fithrte zu sehr sachbezogenen
Diskussionen, die in so manche Nische fiihrten, aber auch als enthierarchi-
siert wahrgenommen wurden. Diese Enthierarchisierung lasst sich wohl
am deutlichsten daran festmachen, dass es auch vermehrt zu klarenden
Verstindnisfragen kam. Fundamentale Angriffe auf Untersuchungsmetho-
de und -ansatz oder prinzipielle Infragestellungen von Priamissen erlebten
wir hingegen nicht, weshalb wir froh waren, solche Kontroversen in den

6 Lepsius, The quest for middle-range theories in German public law, International
Journal of Constitutional Law (12) 2014, S. 692.

7 Zur Wissensverarbeitung vergleiche die Beitrage in Miinkler (Hrsg.), Dimensionen
des Wissens im Recht, 2019.
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diskursiver angelegten Formaten selbst veranlasst zu haben. Wir gehen da-
von aus, dass sich die eingehenden und konzentrierten Debatten auch auf
die Qualitit der Beitrage niedergeschlagen haben. Gerade klirende Ver-
staindnisfragen geben schlieflich Anlass, die Gedankenfithrung und den
Argumentationsgang zu Uberdenken. Hier bewahrte sich auch der allem
Spezialisierungsdrang trotzende einheitsstiftende Diskursraum der JTOR.

IV. Perspektiven

Wie es sich fir eine produktive Tagung gehort, warf auch unsere Tagung
eine ganze Reihe neuer Fragen auf, von denen uns eine als besonders
dringlich erscheint.

Natiirlich liefe sich auch weiter Gber bestimmte Teilfragen nachden-
ken. Wir haben zum Beispiel ausgiebig dariiber diskutiert, wie Recht in-
und exkludiert, wir hatten aber noch intensiver tber die individuellen und
tberindividuellen Folgen von In- und Exklusion durch Recht sprechen
konnen.® Wir haben zwar tber strategische Prozessfithrung gesprochen, je-
doch eher im Hinblick auf solche Ziele, uber deren soziale Erwlinschtheit
eine gewisse Einigkeit bestand. Dieses Verstindnis liee sich herausfor-
dern. Insbesondere aber — und damit sind wir bei der dringlichen offenen
Frage - liefSe sich noch stirker tber die Rolle und Eigenverantwortung der
Rechtswissenschaft selbst nachdenken.’

Das betrifft nicht nur die Frage nach dem Zugang zur Profession, die
wir in unserem Call angesprochen hatten. Noch grundsitzlicher stellt sich
die Frage, wie die Rechtswissenschaft selbst durch das Ausfiillen der ihr
zur Verfigung stehenden Spielriume tber In- und Exklusion entscheidet.
Die Perspektive liefe sich vielleicht als Politik der Rechtspraxis beschrei-
ben. Es mag nicht immer explizite Rechtserzeugung sein, die die tatsichli-

8 Als Beispiel fiir eine Studie mit Beobachtungsdaten auf staatlicher Ebene siche:
Imam/Kpodar, Does an Inclusive Citizenship Law Promote Economic Develop-
ment?, Review of Law & Economics (17) 2021, S. 35; als Beispiel fir eine experi-
mentelle Studie zu individuellem Verhalten: Mittlaender, The price of exclusion,
and the value of inclusive policies, Journal of Economic Behavior & Organization
(176) 2020, S. 371.

9 Zum Diversititsdefizit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis und zu maéglichen
Abhilfemafnahmen siche jetzt Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh, Di-
versitit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, 2021; zu Gleichheitsfragen vgl.
die Beitrige von Stix, Boning, Lembke und Valentiner sowie Lischewski in Brett-
hauer/Henrich/Vélzmann/Wolckenhaar/Zimmermann (Hrsg.), Wandlungen im
Offentlichen Recht, 2020.
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che Gestalt von Recht prigt, vielmehr kann auch ein geschickter Umgang
mit dogmatischen Instrumenten fiir eine Abschirmung gesellschaftlicher
Privilegien sorgen.!® Eine solche Perspektive kann sich nicht darauf be-
schrinken, Dogmatik als etwas Vorgegebenes zu beobachten.!! Vielmehr
muss die eigene Rolle bei der Reproduktion von Dogmatik zu einer Selbst-
wahrnehmung der Rechtswissenschaft als einflussreiche Rechtsakteurin
fihren. An dieser Stelle zeigt sich die Besonderheit der Rechtswissenschaft
als an der Schnittstelle von Theorie und Praxis angesiedelter Disziplin in
besonderer Scharfe.

Gerade die junge Rechtswissenschaft als zukiinftige Verwalterin dieser
Verantwortung steht damit vor einer Herausforderung.!? Diese besteht
darin, das Schicksal des Mannes vom Lande aus Kafkas vieldeutiger Parabel
zu vermeiden. Dieser sucht ,,das Gesetz” von auflen und lasst sich von der
Autoritat des Torhtters beeindrucken. Er wartet vergeblich auf Einlass,
nur um dann paradoxerweise kurz vor seinem Lebensende vom Torhtter
zu erfahren, dass der Eingang von vornherein ,nur fir ihn bestimmt”
war."3 Die junge Wissenschaft vom Offentlichen Recht sieht sich ebenfalls
mit beeindruckenden Autorititen konfrontiert und sie steht vor der Frage,
ob sie sich darauf beschrinken will, Recht zu beschreiben und dogmatisch
zu durchdringen. Denn gleichzeitig kdnnte sie Recht auch kritisieren und
damit dessen Entwicklungspfade beeinflussen. Ob sie sich dieser Verant-
wortung stellt, wird auch davon abhingen, ob sie sich von vermeintlichen
gatekeepern beeindrucken lasst. Vor dem Hintergrund dieser perspektivi-
schen Herausforderung sind wir tber die Themenwahl unserer Ziircher
Kolleg:innen besonders gliicklich. Dort soll im néchsten Jahr das Thema
»Verantwortung” reflektiert werden, unter expliziter Einbeziehung der
Frage nach der Verantwortung der Rechtswissenschaft. Wir freuen uns
darauf.

10 Pistor, The Code of Capital, 2019.

11 Zur Dogmatik als rechtswissenschaftlicher Methode Lennartz, Dogmatik als Me-
thode, 2017; Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogmatik, 2020.

12 Vgl. Bretthauer/Henrich/Volzmann/Wolckenhaar/Zimmermann (Hrsg.), Wand-
lungen im Offentlichen Recht, Festschrift zu 60 Jahren Assistententagung — Junge
Tagung Offentliches Recht, 2020.

13 Zur Deutung des Romanfragments ,Der Procefl ” und der darin enthaltenen Pa-
rabel als ,Albtraum der Moderne”, des Freiseins in einer verwalteten Welt: Stach,
Kafka: Die Jahre der Entscheidungen, 2002, S. 553.
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Der Zugang von Wissen zu Recht:
Zur gerichtlichen Anerkennung fachwissenschaftlicher
Erkenntnisse im Umweltrecht

Julia Hoffmann

Abstract: Die Auseinandersetzung mit epistemischen Fragen im Recht be-
schrankt sich vorwiegend auf die Rechtswissenschaft. Ein Riickgriff auf die dort
gefundenen Erkenntnisse durch die verwaltungsrechtliche Praxis bleibt bislang
weitgehend aus. Dabei werden in der heutigen Wissensgesellschaft Fragen iiber
den Umgang des Rechts mit Wissensbestdnden und deren Zugang zum Recht
immer dringender und praxisrelevanter.

Dies zeigt auch der sog. ,Rotmilan-Beschluss“ des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahr 2018. Danach ist die gerichtliche Kontrolle auf eine Plausibilitits-
kontrolle zu beschrinken, wenn ein Sachverhalt aufgrund feblender gefestigter
wissenschaftlicher Erkenninisse vermeintlich unaufklirbar bleibt. Dass unter Be-
riicksichtigung und Korrektur der dem Beschluss zugrundeliegenden Annahmen
tiber Wissen und Wissensgenerierung ein anderes Ergebnis viel nabeliegender
erscheint, zeigt der vorliegende Beitrag.

Im demokratischen Rechtsstaat verpflichtet die verfassungsrechtlich ver-
ankerte Rationalitatspflicht den Gesetzgeber zur Schaffung einer Wissens-
infrastrukeur. Der Staat muss also nicht nur mdglichst richtige Entschei-
dungen anstreben und sein Handeln an rationalen Mafstaben ausrichten,
sondern auch die Richtigkeit der Entscheidungsgrundlagen gewihrleis-
ten.! Entscheidet der demokratisch legitimierte Gesetzgeber aber nicht,
welche Erkenntnisse Eingang in das Recht finden oder stellt er kein Ver-

1 Schmidt-Afimann, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen wissenschaftlicher
Politikberatung: Demokratische und rechtsstaatliche Rationalitit, in: Weingart/
Lentsch (Hrsg.), Wissen — Beraten — Entscheiden, 2015, S.211 (211); Vofkuble,
Sachverstindige Beratung des Staates, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdStR, Bd. III,
3. Aufl. 2005, §43 Rn. 1; zu den Wurzeln des Rationalitatsbegriffs und der heuti-
gen Relativierung durch erkenntnistheoretische Beobachtungen Hoffmann-Riem,
Wissen, Recht und Innovation, in: R6hl (Hrsg.), Wissen — Zur kognitiven Dimen-
sion des Rechts, 2010, S. 159 (163); zur notwendigen Gleichsetzung von rationa-
lem Staat und Wissensstaat VofSkuhle, Expertise und Verwaltung, in: Trute et. al.
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008,
S. 637 (641-642).
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fahren bereit, im Rahmen dessen die Integration von Wissen nicht nur le-
gitimatorisch, sondern auch im Hinblick auf die Rationalitit abgesichert
ist, verlagert sich die Entscheidungsverantwortung und mit ihr die Aus-
wahl und die Bewertung ,auferrechtlichen® Wissens auf die Behorden
und die Gerichte. Der Beitrag zeichnet den Weg des Wissens in die Rechts-
anwendung nach (I.), untersucht die Rolle von Sachverstindigen, Behor-
den und Gerichten bei der Rezeption sich wandelnder Wissensbestinde
(II.) und hinterfragt die zunehmende Riicknahme gerichtlicher Kontrolle,
die durch den sog. ,Rotmilan-Beschluss“? des Bundesverfassungsgerichts
von 2018 eine neue Auspriagung erfahren hat (IIL.).

I Die Integration von Wissensbestinden in das Recht

Recht ist ohne die Bezugnahme auf Wissen nicht denkbar. Sowohl der
Rechtssetzung als auch der Rechtsanwendung ist die Wissensgenerierung
vorgelagert. Der Rechtssatz vermittelt in der Regel kein Wissen, sondern
bezieht sich auf ,aufferrechtliche® Wissensbestinde? und integriert somit
Wissen in das Recht.

1. Die Verkniipfung von Wissen und Recht durch Rechtsanwendung
Einen einheitlichen Wissensbegriff gibt es nicht.* Vorliegend wird der Be-

griff des Wissens als sog. ,Relationsbegriff* verstanden, wonach Wissen auf
Daten und Informationen aufbaut und durch deren Kontextualisierung

2 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407.

3 Im hier behandelten Kontext bezieht sich die ,Auflerrechtlichkeit® auf technisches
oder fachwissenschaftliches Wissen, vgl. BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14/07,
NVwZ 2009, 302 (308). Durch das Recht in Bezug genommen werden aber auch
vielfiltige sonstige Wissensbestinde, vgl. etwa zur Abhiangigkeit des modernen po-
sitiven Rechts von praktischem Wissen Vesting, Das moderne Recht und die Krise
des gemeinsamen Wissens, in: Nach Feierabend. Zircher Jahrbuch fiir Wissensge-
schichte 11, Wissen, was Recht ist, 2015, S.61 (61) und mit einer Aufzihlung
rechtserheblicher Wissensdimensionen Hoffmann-Riem, Innovation (Fn. 1), S. 159
(169 ft.).

4 Miinkler, Wissen — ein blinder Fleck des Rechts?, in: dies. (Hrsg.), Dimensionen des
Wissens im Recht, 2019, S. 3 (5); B. Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfah-
ren, 2009, S. 29.
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entsteht.’ Herausforderungen der Integration von Wissen in das Recht
ergeben sich zunichst aufgrund der Ubiquitit und Instabilitit von Wissen.
Die Wissensgewinnung ist nur noch bedingt bei einzelnen Akteur:innen
konzentriert, vielmehr entsteht Wissen und ist verfiigbar tberall und zu
jeder Zeit. Die weltweite digitale Vernetzung ermoglicht einen kontinu-
ierlichen Wissensaustausch.® Die damit einhergehende schnelle Weiterent-
wicklung von Wissen erfordert einen fortlaufenden Lernprozess und da-
mit auch einen fortlaufenden Integrationsprozess von Wissen in das Recht.

Um dieser Dynamik gerecht zu werden, verwendet der Gesetzgeber
unbestimmte Rechtsbegriffe. Wie die konkrete Verknipfung von Recht
und Wissen im Rahmen der Rechtsanwendung zustandekommt, zeigt
eindricklich ein von B. Wollenschliger entwickeltes Beispiel, wonach der
Polizei bekannt wird, dass ein Lowe durch die Straen einer belebten In-
nenstadt streunt.” Die polizeirechtliche Generalklausel aktiviert hier iber
den Begriff der Gefahr das Erfahrungswissen der handelnden Beamt:in-
nen, die firr die Einschitzung der Gefahrlichkeit des Tieres niemals einen
Lowen gesechen haben missen. Dennoch ist es ihnen aufgrund des allge-
meinen Erfahrungsstandes einer:s jeden moglich, die Wahrscheinlichkeit
eines Schadeneintritts abzuschitzen und den Lebenssachverhalt unter die
Generalklausel zu subsumieren.8

Das Umwelt- und Technikrecht wird hinsichtlich der Wissensintegrati-
on in mehrerlei Hinsicht herausgefordert. Einerseits ist es in besonderem
Mafe geprigt von der Entwicklung neuer Techniken und Technologien.
Andererseits braucht es zur Ausfiillung umweltrechtlicher Tatbestinde
technisches und fachwissenschaftliches Wissen, dessen Handhabung und
Bewertung bei den Gesetzesanwender:innen spezielle Kenntnisse und da-
mit eine gewisse Vorbildung und kontinuierliche Fortbildung vorausset-
zen.” Der Rickgriff auf einen etwaigen generellen, bei allen Gesetzesan-
wender:innen vorliegenden Erfahrungsstand scheidet aus.

S Spiecker gen. Dobhmann, Informationsverwaltungsrecht, in: Kahl/ Ludwigs (Hrsg.),
HVwR Bd. 1, i.E. 2021, §22 Rn. 13 - 15, die als Beispiel das Datum , 1984 heran-
zieht, das je nach Kontext die Hohe einer Schuld beziffert oder als Synonym fiir
den Uberwachungsstaat verwendet werden kann.

6 Zu Ubiquitdt und Instabilitit von Wissensbestanden B. Wollenschliger, Wissensge-
nerierung (Fn.4), S. 31 ff.

7 Das Beispiel geht auf ein Urteil des OVG Hamburg v. 24.9.1985, Az. Bf VI 3/85,
NJW 1986, 2005 zuriick, B. Wollenschliger, Wissensgenerierung (Fn. 4), S. 9 ff.

8 Zu dem Begriff des Erfahrungswissens und dem Riuickgriff des Rechts auf gesell-
schaftliche Wissensbestinde B. Wollenschliger, Wissensgenerierung (Fn. 4), S. 9 - 10.

9 Zudem ist mit der direkten Verhaltenssteuerung des Einzelnen keine, fir das Um-
weltrecht aber notwendige, tibergeordnete Steuerungsleistung moglich, ,weil es an
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Um dieses spezielle Wissen in die Rechtsanwendung einzubezichen,
nutzt der Gesetzgeber im Umweltrecht zum einen sog. technische General-
klauseln wie ,allgemein anerkannter Stand der Technik“!? oder ,beste ver-
fugbare Techniken“!!, womit er auf die Anerkennung technischer Er-
kenntnisse durch eine breite Fachwissenschaft verweist. Zum anderen wer-
den sonstige konkretisierungsbediirftige Begriffe verwandt wie ,,schadliche
Umweltauswirkungen®, vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, oder ,,besonders ge-
schitzte Arten®, vgl. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, die durch die Komplexi-
tat der jeweils in Bezug genommenen Materie ebenfalls einen notwendi-
gen Ruckgriff auf spezielle Wissensbestinde und damit Expert:innen im-
plizieren.

Diese Begriffe sind Ausdruck einer durch den Gesetzgeber vorgenom-
menen inhaltlichen Risikoabwigung dartber, welches Maf$ an moglichen
Umwelt- und Gesundheitsschiden die Gesellschaft bereit ist hinzuneh-
men, um von industriellen Anlagen oder Infrastrukturvorhaben zu profi-
tieren.!? Gleichzeitig handelt es sich dabei um Mechanismen, staatliches

einem wissensbegriindeten Ableitungszusammenhang zwischen dem einzelnen
Verhalten und der angezielten rdaumlichen Ordnung fehlt, sodass das hier beno-
tigte Wissen durch komplexe Verfahren und unter Beteiligung verschiedener Ak-
teur:sinnen generiert wird und auch insofern von dem hier aufgezeigten klassi-
schen Modell der entscheidungsbezogenen Wissensgenerierung abweicht, inkl.
Wortzitat Trute, Wissen — Einleitende Bemerkungen, in: Rohl (Hrsg.), Wissen
(Fn.1), S.11 (28 - 29). Zur Komplexitit der Entscheidungssituation aufgrund
multipolarer Interessenkonstellationen und damit einhergehenden Zielkonflik-
ten Vofkuble, Expertise (Fn. 1), S. 637 (642).

10 Diese Technikklausel wird vorwiegend im Gewisserschutzrecht angewandt, vgl.
nur §§36 Abs.2, 50 Abs.4, 60 Abs.1 WHG, und wurde durch die Rechtspre-
chung wie folgt tibersetzt: ,Anerkannte technische Regeln sind diejenigen Prinzi-
pien und Loésungen, die in der Praxis erprobt und bewihrt sind und sich bei der
Mehrheit der Praktiker durchgesetzt haben.“, BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL
8/77, NJW 1979, 359 (362); BVerwG, Beschl. v. 30.9.1996 — 4 B 175/96, NVwZ-RR
1997, 214 (214).

11 Die Technikklausel wird aus dem Englischen ,best available techniques® abgelei-
tet, vgl. die Legaldefinition in Art. 3 Nr. 10 der Richtlinie 2010/75/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 tber Industrieemissionen (Abl. EU
2010, Nr. L 334, S. 17). Sie ist vergleichbar mit dem deutschen ,Stand der Tech-
nik®, der die Anforderungen an die ,Front der technischen Entwicklung® verla-
gert, da allein die praktische Bewihrung und Anerkennung hier nicht ausreichen,
sondern eine vertiefte Auseinandersetzung damit notwendig ist, was im Hinblick
auf den Vorsorgeaspekt technisch notwendig und angemessen ist, BVerfG,
Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359 (362).

12 Zu der Hinnahme eines sog. ,Restrisikos“ im Hinblick auf die gesetzliche An-
knipfung an den jeweiligen Stand von Wissenschaft und Technik, BVerfG,
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Handeln trotz Nichtwissens zu erméglichen, indem die Entscheidung auf
eine moglichst breite Grundlage verschiedener Wissenstrager:innen ge-
stellt wird.!3

2. Die Ausfiillung der Rechtsbegriffe durch untergesetzliche MafSstibe

Um die Rechtsanwendung zu lenken, hat der Gesetzgeber Ermachtigun-
gen fiir den Erlass von Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften
normiert. Die danach erlassenen untergesetzlichen MafSstibe beziehen
technische Standards in das normative Konzept des Rechts ein und sichern
die Ausfillung der unbestimmten Rechtsbegriffe legitimatorisch ab. Diese
Art von Standardisierung macht einerseits die Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe fir die Behorden handhabbar und fir die Gesetzesadres-
sat:innen vorhersehbar. Andererseits dient sie der Bewiltigung der groflen
Fille auSerrechtlichen Wissens.4

Das umweltrechtliche untergesetzliche Regelwerk ist jedoch defizitar,
da es luckenhaft und in Teilen veraltet ist. Zum einen ist von den zahlrei-
chen Ermachtigungen®® nur teilweise und nur in bestimmten Fachberei-
chen Gebrauch gemacht worden.!® Zum anderen werden die Regelungen
nicht in der gebotenen Kiirze der Zeit den zugrundeliegenden fortschrei-

Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359 (362); vgl. auch Kloepfer, Han-
deln unter Unsicherheit im Umweltstaat, in: Gethmann/Kloepfer, Handeln unter
Risiko im Umweltstaat, 1993, S. 55 (80 - 81).

13 Hoffimann-Riem, Innovation (Fn. 1), S. 159 (174 ff.).

14 Um ein standardisiertes Entscheiden zu erméglichen, also ein gleichbleibendes,
regelférmiges Vorgehen in beliebig vielen Fillen, werden fachliche Erkenntnis-
se mit dem normativ in Bezug genommenen Lebenssachverhalt verknipft und
so fir die Gesetzesanwender:innen nachvollziehbar und handhabbar gemacht.
Zudem stellen Standards in Bezug auf die Sachverhaltsermittlung sog. Stopp-Re-
geln dar, die das Erforschen der tatsichlichen Umstinde eines Falles optimieren,
indem sie den vorhandenen Informationsstand festschreiben und die kontinu-
ierliche Informationsgewinnung beschrianken, Spiecker gen. Déhmann, Staatliche
Entscheidungen unter Unsicherheit, i.E. 2021, Teil 2, 1. Kap., F.

15 Vgl. nur §§7, 10 Abs. 10 und Abs. 11, 22 Abs. 1 S. 2, 48 und 48a BImSchG, §§ 45
Abs.7 S.4, 54 Abs. 5§ und 11 BNatSchG und §§ 23, 57 Abs. 2, 61 Abs. 3, 62 Abs. 4
WHG.

16 Aufgrund des BImSchG sind bspw. 44 Rechtsverordnungen und zwei Allg. Ver-
waltungsvorschriften, die Technischen Anleitungen zur Reinhaltung der Luft
und zum Schutz gegen Larm, ergangen; bzgl. des Fehlens einer untergesetzlichen
Maf3stabsbildung im Artenschutzrecht, BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 — 7 C 40/11,
NVwZ 2014, 524 (525).
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tenden Erkenntnissen angepasst. Dies ist nicht nur auf einen fehlenden po-
litischen Willen in Bezug auf die Regulierung fachwissenschaftlicher Sach-
verhalte zurtickzufithren, sondern auch auf die Schwierigkeit eines politi-
schen Konsenses im Rahmen komplexer Erlassverfahren. Im Umweltrecht
werden an den Verordnungs- und Vorschriftenerlass erhohte Anforderun-
gen gestellt. Die aktuell miihselige Novellierung der TA Luft zeigt, wie
schwerfillig das eigentlich als flexibel geltende Instrument der Allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift sein kann.'” Hinzu kommt, dass die auf euro-
paischer Ebene entwickelten Standards, die sog. BVT-Merkblitter und
BVT-Schlussfolgerungen, oftmals nicht rechtzeitig Eingang in das nationa-
le Recht finden. Nach §7 Abs. 1a und § 48 Abs. 1a BImSchG ist die Beach-
tung dieser Standards zu gewihrleisten. Ein zuverlassiges und effizientes
Verfahren zur Integration der Merkblatter in die deutschen untergesetzli-
chen Normen fehlt jedoch.'® Eine weitere Hiirde effizienter Wissensinte-
gration in den untergesetzlichen Normapparat stellen rechtsstaatliche An-
forderungen dar, die lediglich die Bezugnahme eines technischen Stan-
dards in einer bestimmten, genau bezeichneten Fassung erlauben, sog. sta-
tische Verweisungen.!” Dynamische Verweisungen, die es ermoglichen,
auf den Standard in seiner jeweils geltenden Fassung Bezug zu nehmen
und damit im Falle technischer Neuerungen auf den entsprechenden Fort-
schritt reagieren zu konnen, scheiden fiir die Bezugnahme privatverbandli-
cher Normen aus.?°

3. Due informelle Wissensbeschaffung

Weil die Form der Wissensbewiltigung durch Standardisierung die
Rechtsanwendung wesentlich vereinfacht und vereinheitlicht, hat der

17 Die Novellierung der aus dem Jahr 2002 stammenden TA Luft ist seit Juni 2014
im Gesprich und sollte urspr. bis zum Jahr 2017 abgeschlossen sein; erst dieses
Jahr ist mit dem Inkrafttreten der Novelle zu rechnen. Zu der zunehmenden
Ahnlichkeit von Verordnung und Verwaltungsvorschrift im Hinblick auf Verfah-
ren und Wirkkreise Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung,
2000, S. 178 f.

18 Zu den damit einhergehenden Problemen Ke/ler, UPR 2013, 128.

19 S.bspw. Nr. 5.5.2 TA Luft, deren Abs. 5 auf die ,Richtlinie VDI 3781 Blatt 4 (Aus-
gabe November 1980)“ verweist, obwohl die aktuelle Fassung der Richtlinie aus
dem Jahr 2017 stammt.

20 Zu den engen, durch das Demokratieprinzip vermittelten Grenzen im Hinblick
auf Verweisungen auf Regelwerke Privater Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 118 f.
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Mangel an verlasslichen Mastiben gleichwohl nicht zu einem Mangel
an sonstigen informellen Standards?! gefithrt. Im Gegenteil, schon im Jahr
1996 wies ein Umweltgutachten auf einen ,,Wildwuchs von Standards“??
hin. Ein abnehmender gegensitzlicher Trend ist bis heute nicht erkenn-
bar.2? Diese sog. informellen Normen stammen nicht nur von privaten
Verbanden wie dem DIN e.V., sondern auch von Regelsetzungsgremien,
die zwar durch private Expert:innen besetzt sein kdnnen, die aber an die
Verwaltung angegliedert sind und deren Standardsetzung auf die staatliche
Ubernahme ausgerichtet ist.?* Daneben werden informelle Normen wie
~Merkblatter®, ,Vollzugsempfehlungen® und ,Leitfiden“? durch staatli-
che Fachgremien, Landesanstalten und Bundesimter sowie durch die mit
umweltrelevanten Fragen befassten Ministerien?® entwickelt. Da alle diese
Normen von kollektiven und teilweise institutionalisierten Fachgremien
stammen, stellen sie potenzielle Erkenntnisquellen fir die Ausfillung
der technischen Generalklauseln dar. Obwohl ihnen keine Rechtsverbind-
lichkeit zukommt, werden sie zuweilen der behordlichen Entscheidung
zugrunde gelegt.

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass der rechtsverbindliche unterge-
setzliche Normapparat das fortschreitende Wissen nicht addquat mit dem

21 Normen, die nicht in einem gesetzlich geregelten, formlichen Verfahren zustande
kommen, vgl. Schulze-Fielitz, Technik und Umweltrecht, in: Schulte/Schréder
(Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2011, S. 455 (472), der das hier zu untersu-
chende Phinomen wie folgt beschreibt: ,Neben oder ,unterhalb solcher Verwal-
tungsvorschriften gibt es in bestimmten Bereichen des Umweltrechts eine Fiille
von verwaltungspraktisch bedeutsamen Regelwerken, maf§stablichen Empfehlun-
gen und Prifungshinweisen, die sich einer klaren Zuordnung zum Spektrum der
herkdmmlichen Rechtsquellen entziehen.*

22 Umweltgutachten 1996 des Rates von Sachverstindigen fir Umweltfragen. Zur
Umsetzung einer dauerhaft-umweltgerechten Entwicklung, BT-Drucks. 13/4108
v. 14.3.1996, 313 Ziff. 916.

23 Allein fir den naturschutzfachlichen Bereich existieren ca. 145 Veréffentlichun-
gen, Wulfert/Lau et al., Standardisierungspotenzial im Bereich der arten- und ge-
bietsschutzrechtlichen Prifung, FuEVorhaben i. R. d. Umweltforschungsplanes
des BMU, 2015, S. 10.

24 Mit einer generellen Kategorisierung untergesetzlicher Normen Lamb, Kooperati-
ve Gesetzeskonkretisierung, 1995, S. 71 f.

25 Die Aufzihlung ist mitnichten abschliefend, vgl. die Auflistung bei Wulfert/Lau
etal (Fn.23),S.22-27.

26 S. bspw. Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen
(Windenergie-Erlass — BayWEE) v. 19.7.2016, AIIMBL. Nr. 10/2016, 1642.
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formellen Recht verkniipft. Damit tberlasst der Gesetzgeber die Wissens-
integration zwangslaufig dem Feld des Informellen.?”

II. Die Verlagerung der Entscheidungsverantwortung auf Behorden und
Gerichte

Letztlich wird die Entscheidungsverantwortung mafigeblich auf die Behor-
den und die Gerichte verlagert. Wenn der Gesetzgeber nicht vorgibt oder
steuert, welche Standards als allgemein anerkannte Regeln der Technik
gelten, bildet sich durch die behordliche Anwendung der informellen
Standards und die Rezeption derselben durch die Gerichte sowie unter
Beteiligung Sachverstindiger allmihlich heraus, welche Standards als in
Wissenschaft und Praxis anerkannt gelten und damit auch zukiinftig als
Mafstab heranzuziehen sind.

1. Der Amtsermittlungsgrundsatz und die Rolle der Sachverstindigen

Nach §86 Abs. 1 Hs. 1 VwGO erforscht das Gericht den Sachverhalt von
Amts wegen, wobei die Beteiligten nach Hs. 2 dabei heranzuziehen sind.
Grundsitzlich gilt also der Untersuchungsgrundsatz, wonach das Verwal-
tungsgericht das Tatsachenmaterial unabhingig von der behdrdlichen Er-
mittlung vollumfinglich zusammentrigt, um sich in die Lage zu verset-
zen, im Rahmen der richterlichen Uberzeugungsbildung nach § 108 Abs. 1
S.1 VwGO die Informationen tiber die Tatsachen als wahr oder unwahr zu
bewerten.?® Im Grundsatz wird der Sachverstaindigenbeweis bemiiht, um
dem Gericht fehlende Erfahrungssitze zu vermitteln oder um durch eine
besondere fachliche Expertise Tatsachen festzustellen.?

Anders als es die Idealvorstellung des Prozessgesetzgebers vorsieht, nach
der gerichtlich bestellte Sachverstindige alle relevanten Fachfragen kla-

27 Diese Beobachtung ist indes nicht neu, vgl. die aus dem Jahr 1976 stammende
Analyse, die gleichfalls zu dem Ergebnis der Entkopplung fachwissenschaftlicher
Erkenntnisse von dem formellen Recht kommt, Breuer, AOR 101 (1976), 46
(52ff.)

28 Dawin, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO-Kommentar, 39. EL 2020, §86
Rn. 8f, 23.

29 Rudisile, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO-Kommentar, 39. EL 2020, §98
Rn. 101f.
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ren,? zeichnen sich umwelt- und planungsrechtliche Gerichtsverhandlun-
gen durch ein grofles Aufgebot an Sachverstand und einen extrem hohen
Ermittlungsaufwand im Vorfeld eines umweltrelevanten Projekts aus.3!
Regelmafig gibt schon der:die Vorhabentriger:in umfangreiche Gutach-
ten in Auftrag und beschaftigt im Vorfeld des Genehmigungsantrags Fach-
leute, Institute und Bioconsult-Unternehmen.32 Diese Gutachten sind zwar
Privatgutachten, werden aber infolge eines ,Kunstgriffs“ der Rechtspre-
chung, ,von der fachlichen Qualitit auf die legitimatorische Dignitit zu
schliefen®, den behordlichen Gutachten meist gleichgestellt.33

Um diese zu entkriften, lasst auch die Gegenseite Gutachten erstellen,
sodass sich das Gericht regelmiflig mehreren Gutachten gegeniibersieht,
die es zu wiirdigen gilt. Enthalten diese sich widersprechende Aussagen,’*
kann seitens des Gerichts ein sog. Obergutachten in Auftrag gegeben
werden.?S Diese Taktik scheitert aber in umweltrelevanten Fragen hiufig
daran, dass es schlicht keine Sachverstindigen mehr gibt, da der Expert:in-
nenkreis zu bestimmten Fachfragen sehr klein ist und die spezialisierten

Gutachter:innen bereits durch die bestehende Begutachtung ,verbraucht®
sind.36

2. Die zunehmende Zuriicknabme der gerichtlichen Ermittlungstiefe

Das deutsche Prozessrecht geht von der Wahrheitsfahigkeit und -bedurftig-
keit der Tatsachengrundlage aus, sicht aber auch Beweislastregeln vor, die
eine ,wahrheitsimmunisierende Funktion“ haben.3” Im offentlichen Recht
fehlt es tiberwiegend an ausdriicklich normierten Beweislastregeln.38

30 Rennert, DVBI 2017, 69 (77).

31 Von ,Faktenflut® sprechend Rennert, DVBI 2017, 69 (77).

32 Hien, DVBI 2018, 1029 (1031).

33 Rennert, DVBI 2017, 69 (78), Wortzitat in Fn. 72.

34 Zu dem damit einhergehenden Problem des schwindenden Vertrauens in die Ra-
tionalitit wissenschaftlicher Beratung, dem sog. Expertendilemma, Vofkuhle, Ex-
pertise (Fn. 1), S. 637 (637 - 638).

35 Die Einholung eines Obergutachtens steht im Ermessen des Gerichts und ist dann
geboten, wenn die bereits bestehenden Gutachten Mingel aufweisen, Schenke, in:
Kopp/Schenke (Hrsg.), 26. Aufl. 2020, § 108 Rn. 10.

36 Hien, DVBI 2018, 1029 (1031).

37 Inkl. Wortzitat Mollers, Kognitive Gewaltengliederung, in: R6hl (Hrsg.), Wissen
(Fn.1),S.113 (127).

38 Sachs, DVBI 2020, 311 (317).
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Vor diesem Hintergrund hat sich in der gerichtlichen Praxis ein umstrit-
tenes Konstrukt herausgebildet, das es ermoglicht, fachwissenschaftlichen
Sachverstand ohne nahere inhaltliche Prifung zu rezipieren und damit
letztlich den Grad der gerichtlichen Ermittlungstiefe gegen den Willen des
Gesetzgebers zu modifizieren; es handelt sich um die sog. naturschutzfach-
liche Einschatzungsprarogative.®® Dass dieses Erklarungsmodell mittler-
weile im Anlagenzulassungsrecht breite Anwendung findet, geht auf die
Rechtsprechung des EuGH zurtick, in deren Folge das Totungs- und Ver-
letzungsverbot besonders geschiitzter Arten des § 44 Abs. 1 BNatSchG auf
nicht absichtliche Handlungen ausgeweitet wurde.*® Da eine Kollision mit
einer geschitzten Tierart regelmafSig nicht ausgeschlossen werden kann,
wurde die artenschutzrechtliche Priifung fiir fast jedes Bau- und Infrastruk-
turvorhaben relevant.

Das Bundesverwaltungsgericht hat daher das Erfordernis des ,signifi-
kant“ erh6hten Totungsrisikos eingeftihrt, wonach der Totungstatbestand
dann nicht mehr erfillt ist, wenn das Vorhaben in einem Risikobereich
bleibt, der mit einem Verkehrsweg im Naturraum immer verbunden ist,
vergleichbar dem ebenfalls stets gegebenen Risiko, dass einzelne Exempla-
re einer Art im Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens Opfer einer
anderen Art werden.*! Aufgrund des Fehlens von gesicherten fachwissen-
schaftlichen Erkenntnissen und administrativen Konkretisierungen verwei-
se der Gesetzgeber das Gericht auf die behordliche Einschitzung. Danach
sind die Annahmen der Behorde ,vom Gericht hinzunehmen, sofern sie
im konkreten Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht auf
einem Bewertungsverfahren beruhen, das sich als unzulingliches oder gar

39 Die dogmatische Einordnung der Figur ist umstritten, die Begrindungsansitze
fir die Einordnung als Unterfall des Beurteilungsspielraumes erfiillen jedenfalls
nicht die Voraussetzungen der sog. normativen Ermachtigungslehre, Kahl, Objek-
tive Grenzen der gerichtlichen Kontrolle im Artenschutzrecht, in: Garditz/Keller/
Niesler (Hrsg.), Der Kontrollauftrag der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2020, S. 167
(171 fF).

40 EuGH, Urt. v. 10.1.2006 — C-98/03, ECLI:EU:C:2006:3, NVwZ 2006, 319.

41 BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14/07, NVwZ 2009, 302 (311); zu der hochst-
richterlichen Rechtsprechung hinsichtlich des Artenschutzes Kment, NuR 2020,
361, insb. zu artenschutzrechtlichen Zugriffsverboten, S. 363 f. Die Signifikanzl6-
sung hat durch eine Gesetzesinderung im Jahr 2017 Eingang in §44 Abs.S
BNatSchG gefunden, Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzge-
setzes v. 15.10.2017, BGBL. I S. 3434.
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ungeeignetes Mittel erweist, um den gesetzlichen Anforderungen gerecht
zu werden.“4?

III. Der ,Rotmilan-Beschluss* im Lichte moderner Wissensgenerierung

Die Debatte um die naturschutzfachliche Einschitzungsprarogative gipfel-
te im Jahr 2018 in einen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, der
einen ungewohnten Einblick gewihrt in die bundesverfassungsgericht-
liche Wahrnehmung von Wissen und Wissensgenerierung im Recht.
Die Entscheidung kann als Ausdruck ,konservativer Wissenschaftsglaubig-
keit“#3 gesehen werden oder aber als logische Antwort auf die Anforderun-
gen einer modernen Wissensgesellschaft.

1. Objektive Grenzen und Plausibilititskontrolle

Der Beschluss geht auf einen Streit tiber die Zulassung von Windenergie-
anlagen zurtick. Aufgrund eines prognostizierten signifikant erhohten To-
tungsrisikos fir die Greifvogelart des Rotmilans untersagte die Behorde
eine Genehmigung.** Im Anschluss an die stindige Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts beliefen es die Gerichte des Instanzenzugs bei
einer Vertretbarkeitskontrolle der behérdlichen Einschatzung, da hinsicht-
lich der Wahl der Methode zur Ermittlung des Risikos und hinsichtlich
der Risikoeinschitzung ornithologische Kriterien maflgeblich seien, fiir
die ,allgemein anerkannte standardisierte MafSstabe und rechenhaft hand-
habbare Verfahren® bzw. ,standardisierte Erfassungsmethoden® fehlten.*
Die Vorhabentrigerinnen griffen mit ihrer Verfassungsbeschwerde die ver-

42 BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14/07, NVwZ 2009, 302 (308); zu den Urspriingen
der Figur der naturschutzfachlichen Einschitzungsprirogative im Kontext der
Eingriffsregelungen Gellermann, NuR 2014, 597 (597) m. w. N. Die Unvertretbar-
keit nachzuweisen gelingt in der Praxis nur selten, da es nicht ausreicht, die Ver-
tretbarkeit einer anderen Methode darzulegen, Kahl, Objektive Grenzen (Fn. 39),
S.167 (169).

43 So in Bezug auf das Bundesverwaltungsgericht Berkemann, Sinn und Funktions-
grenzen des Rechtsschutzes im Umweltrecht, in: Kloepfer (Hrsg.), Rechtsschutz
im Umweltrecht, 2014, S. 14 (31).

44 Zum Verwaltungsverfahren VG Halle, Urt. v. 25.11.2008 — 2 A 4/07 HAL, juris
Rn. 1ff.

45 OVG Magdeburg, Urt. v. 26.10.2011 — 2 L 6/09, NuR 2012, 196 (200); BVerwG,
Urt. v. 21.11.2013 — 7 C 40/11, NVwZ 2014, 524 (525).
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kiirzte gerichtliche Kontrolle an und machten eine Verletzung in Art. 19
Abs. 4 GG mit der Begrindung geltend, dass das Verhalten des Rotmilans
hinreichend erforscht und eine Berechnung tber die Hohe der statisti-
schen Wahrscheinlichkeit einer Kollision moglich sei.6

Das Bundesverfassungsgericht stellte keine Grundrechtsverletzung fest,
lehnte jedoch das Erklirungsmodell der naturschutzfachlichen Einschit-
zungsprarogative fiir den vorliegenden Fall ab. Die Einschrinkung der ge-
richtlichen Kontrolle folge nicht aus einer gesetzlichen Ermichtigung,
sondern aus der bloflen Tatsache, dass es an einem verlasslichen Erkennt-
nisstand naturschutzfachlicher Wissenschaft und Praxis fehle, und damit
der gerichtlichen Kontrolle ,objektive Grenzen® gesetzt seien.#” Aufgrund
der objektiven Unméoglichkeit, ,den Sachverhalt vollstindig aufzukliren
und eine abschlieende Uberzeugung davon zu gewinnen, ob das Ergebnis
der Entscheidung der Behdrde richtig oder falsch ist“,*® sei es mit Art. 19
Abs. 4 GG vereinbar, lediglich eine Plausibilitatskontrolle der behordli-
chen Entscheidung vorzunehmen.#” Denn unabhingig davon, ob das Ge-
richt zur gleichen Einschitzung gelangte wie die Behorde oder nicht, seien
beide Einschatzungen stets mit Unsicherheit behaftet, und eine eigene Ein-
schatzung des Gerichts daher nicht zu rechtfertigen.’®

2. Die gerichtliche Wabhrnehmung von Wissen und Wissensgenerierung

Der Verwendung von Wissen liegen Annahmen tber Wissen selbst und
seiner Generierung zugrunde, die den Umgang mit Wissen beeinflussen.’!
Wie tber Wissen nachgedacht wird, genauer, welche Bedingungen vor-
liegen mussen, um von Wissen sprechen zu konnen, hat daher auch
Einfluss auf konkrete verwaltungsrechtliche Fragen, etwa wie mit admi-
nistrativen Spielriumen umzugehen ist.>> Grundannahmen tber Wissen

46 Zum Vortrag der Beschwerdefiihrerinnen, BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR
2523/13, BVerfGE 149, 407 (411).

47 Inwiefern hiermit eine neue Rechtsfigur begriindet wird und wie diese rechtsdog-
matisch zu verorten ist, stv. fiir viele Dolde, NVwZ 2019, 1567.

48 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (413).

49 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (413 f.).

50 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (415).

51 Grosche, Fehlbarkeit von Wissen. Wissen tiber (Nicht-)Wissen und staatliche Ent-
scheidungen, in: Minkler (Hrsg.), Dimensionen (Fn. 4), S.27 (28 - 29) bezugneh-
mend auf das Ideengertist Kar! Poppers.

52 Zu dem fortbestechenden Forschungsbedarf iiber das Verstindnis von Wissen im
Recht, insb. im Zhg. mit konkreten Streitfragen Miinkler, Wissen (Fn.4), S.3
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liegen auch dem ,Rotmilan-Beschluss“ zugrunde, der als ,Grundsatzent-
scheidung tber den Umgang mit Fillen der Unaufklirbarkeit des Sachver-
halts mangels gefestigter wissenschaftlicher Erkenntnisse“S? einzuordnen
ist. Diesen Grundannahmen wird im Folgenden nachgesptrt.

a) Die Wissenschaft als eindeutige Erkenntnisgeberin

Der Beschluss ist im Hinblick auf Wissensbestinde gepragt durch das
Register von ,richtig und falsch, ,Richtigkeit und ,unrichtig“. Des
Weiteren benutzt das Gericht besonders haufig den Begriff ,eindeutig®,
und zwar wie folgt: ,eindeutige Antwort“, ,eindeutige wissenschaftliche
Erkenntnis“ und ,eindeutiger Erkenntnisgeber“.>* Den Begriff des Wissens
selbst gebraucht das Gericht nur im Zusammenhang mit ,privatem Fach-
wissen®, wobei auch in Bezug auf die Beurteilung von ,richtig und falsch®
von ,,Gewissheit“ gesprochen wird. Der hiufige Verweis auf die Eindeutig-
keit der Erkenntnisse und die Bezugnahme von ,richtig und falsch“ und
,Gewissheit® auf der einen Seite und , Plausibilitat“ auf der anderen Seite
sind Ausdruck eines antagonistischen Verstindnisses von Wissensbestin-
den. Entweder die Wissenschaft weifl etwas oder sie weif§ es eben nicht.
Dies fithrte im vorliegenden Fall zu der Schlussfolgerung, dass, wenn es
die Fachwissenschaft nicht wisse, es auch die Behorden und Gerichte nicht
wissen — und damit auch nicht entscheiden — konnen.’®

Vor dem Hintergrund der bereits vorgestellten Erwdgungen tber Wis-
sensgenerierung und Wissen erscheint aber eine differenziertere Betrach-
tung notwendig, und zwar insbesondere aufgrund der Ubiquitit und der
Instabilitit der Wissensgenerierung. Hiernach kann die Wissenschaft nicht
immer eindeutige Ergebnisse liefern, weil die Wissensgenerierung von
einer Entwicklung abhingig ist, die nur selten zu einem Abschluss der

(5ff.) und explizit im Hinblick auf das Gewaltenteilungsverhiltnis und Fragen
der gerichtlichen Kontrolldichte, S. 21.

53 Kabl, Objektive Grenzen (Fn. 39), S. 167 (168).

54 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (415, 417,
418), zuriickgehend auf bundesverwaltungsgerichtliche Urteile, die die Einschét-
zungsprarogative mit dem Versagen der ,0kologische[n] Wissenschaft [...] als
eindeutiger Erkenntnisgeber[in]® rechtfertigten, BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 - 9 A
14/07, NVwZ 2009, 302 (308); BVerwG, Urt. v. 27.6.2013 — 4 C 1/12, KommJur
2013, 394 (397).

55 Auf den damit einhergehenden Widerspruch hinweisend, dass danach zwar nicht
das Gericht, aber die Behorde ,ins Blaue“ hinein entscheiden musste, Gassner,
DVBI 2019, 1370 (1372).
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wissenschaftlichen Betrachtung fithrt.’¢ In der Regel werden durch die
wissenschaftliche Bearbeitung neue Fragen aufgeworfen. Dies stellt das
Postulat einer endgiltigen Antwort grundlegend in Frage.’” Erkenntnisun-
sicherheiten sind in jedem wissenschaftlichen Diskurs der Normalfall und
nicht die Ausnahme und eignen sich daher nicht als Legitimation der Be-
schrankung gerichtlicher Kontrolle.8

b) Wissenschaftliche Erkenntnisse als wertfreie Erkenntnisse

Der strikten Trennung zwischen naturschutzfachlicher Einschatzung und
wertender normativer Konkretisierung im Falle des Signifikanzkriteriums
hinsichtlich des Risikos der Totung geschiitzter Arten’? liegt zudem das
unterkomplexe Verstindnis zugrunde, dass wissenschaftliche Erkenntnisse
aufgrund ihrer Tatsachenbezogenheit wertfrei sind. Damit erfolgt eine
fragwiirdige Gleichsetzung von wissenschaftlicher Forschung bzw. sach-
verstaindiger Begutachtung und Wertungsfreiheit, die die normative Di-
mension von Wissen aufer Acht lasst.®

Die Beeinflussung fachwissenschaftlicher Wissensgenerierung ist vielfal-
tig. Jenseits etwaiger Erwigungen zur Beeinflussung von Wissenschaft und
Forschung durch die Auftraggeber:innen stellt schon allein die Fragestel-

56 Zur Komplexitit der Wissensgenerierung im wissenschaftlichen Kontext Trute,
Wissen (Fn. 9), S. 11 (31): ,,Dies erfolgt in iberlappenden Netzwerken von wissen-
schaftlichen Gemeinschaften, in denen bestimmte Wissens’bestande‘, Methoden,
Fragestellungen, spezifiziertes Nichtwissen, fiir Anschlussfragen fruchtbar ge-
macht werden, deren Ergebnisse wiederum in Kommunikationen zunéchst mit
allgemeinen Bestinden verglichen, geprift, verworfen und modifiziert werden®.

57 Der Trend der Naturwissenschaften, gesichertes Wissen (reliabe knowledge) be-
reitzustellen, verleitet zur Marginalisierung noch nicht gefestigter Beobachtungen
und ist Uberdies getragen ,von der fortschrittsoptimistischen Annahme, Nicht-
wissen sei immer nur vorlaufiges Noch-Nicht-Wissen, das im Laufe der Zeit in
neues Wissen uberfiihrt werden konnte®, Vofkuble, Expertise (Fn. 1), S. 637 (652).
Vofkuble pladiert daher fiir die Erginzung des Ideals des reliable knowledge um
eine ,reflektierte ,Kultur der Unsicherheit!, die Nichtwissen [...] zum zentralen
Bestandteil der Selbstwahrnehmung der Wissenschaft macht* (653).

58 Brandt, ZNER 2019, 92 (93).

59 Eindeutig unter Bezugnahme der Argumentation des OVG, BVerfG, Beschl. v.
23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVertGE 149, 407 (420).

60 Zur ,,Unreinheit von Wissen Miinkler, Wissen (Fn. 4), S.3 (10): Wissen ,durch-
bricht [...] zwingend die noch immer rechtswissenschaftlich vielfach hochgehal-
tene Trennung von tatsachen- bzw. gegenstandsbezogenen Aussagen auf der
einen und Wertungen auf der anderen Seite®.
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lung, die einer wissenschaftlichen Erhebung zugrunde liegt, Weichen fiir
das Ergebnis. Selbst wenn die Fragestellung nicht von den Geldgeber:in-
nen formuliert ist, bleibt sie eingebettet in ein wertorientiertes Denken.®!
Auch die Auswahl und Anwendung einer Methodik von vielen kann die
wissenschaftliche Untersuchung in eine bestimmte Richtung lenken, ganz
zu schweigen von den Schlissen, die letztlich aus den Ergebnissen der Un-
tersuchung gezogen werden.5?

Zugleich ist das Ermitteln der tatsichlichen Umstinde im vorliegenden
Kontext normativ gepragt.> Die Frage nach der signifikanten Erhéhung
des Totungsvorkommens einer bestimmten Art durch ein Vorhaben gibt
den ,Erkenntnisgebern eine Prognoseentscheidung auf, die die Abfolge
der naturschutzfachlichen Prifung bereits vorzeichnet. Konkret miissen
die Entscheidenden eine 6kologische Bestandsaufnahme vornehmen und
diese bewerten; sodann sind mogliche Betroffenheiten zu quantifizieren
und etwaige individuen- oder populationsbezogene Wirkungen zu beur-
teilen. Schlieflich sind 6kologische Wirkungszusammenhange zu beach-
ten.®* Der Sachverstindigenauftrag ist also normativ vorgezeichnet und
damit auch die Sachverstindigenantwort, die umgekehrt Einfluss hat auf
die konkrete Auslegung des jeweils auszufiillenden unbestimmten Rechts-

begriffs.6S

61 Zur Bedeutung der gesellschaftlichen Einbettung von Wissenspraktiken und der
ysozialen Epistemologie“ sowie zu ,sozialen Kontextgebundenheiten und kultu-
rellen Normalititsunterstellungen®, die in wissenschaftliches Wissen einflieSen,
Vesting, Krise des gemeinsamen Wissens (Fn. 3), S. 61 (64 — 68).

62 In diesem Zhg. auf wissenschaftssoziologische Betrachtungen verweisend, wo-
nach Forschungsergebnisse das ,Resultat eines vielschichtigen Selektionsprozes-
ses sind, der jedenfalls zum Teil auf ungesicherten Annahmen, personlichen Vor-
verstandnissen, speziellen Forschungsbedingungen und anderen externen Fakto-
ren beruht®, Vofkuble, Expertise (Fn. 1), S. 637 (639 und 649 ft.).

63 Bzgl. der ,Verschleifung von kognitiven und normativen Elementen® Miinkler,
Wissen (Fn. 4),S.3 (9).

64 Berkemann, Funktionsgrenzen (Fn. 43), S. 14 (28).

65 Fur einen Versuch der Trennung von durch Sachverstindige zu stiitzende Ele-
mente des Auslegungsvorgangs und genuin juristischen Aufgaben Hofmann, Ex-
terner Sachverstand im Verwaltungsverfahren, in: Spiecker gen. D6hmann/Collin
(Hrsg.), Generierung und Transfer staatlichen Wissens im System des Verwal-
tungsrechts, 2008, S. 176 (177 - 185).
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¢) Nichtwissen als nur vorldufiges Noch-Nicht-Wissen

Die Wortwahl des Bundesverfassungsgerichts (,Erkenntnislicken®, ,Er-
kenntnisvakuum®, ,Erkenntnisdefizit“ und ,objektiv unzureichende Er-
kenntnislage“)® ist insofern irrefithrend, als der Eindruck eines generellen
Mangels an Wissen entsteht. Tatsachlich ist das Gegenteil der Fall. Es
mangelt nicht grundsatzlich an Forschungsvorhaben und gezieltem Wis-
senserwerb, sondern an der Systematisierung der zahlreichen Forschungs-
ergebnisse und ihrer verldsslichen Einordnung und Standardisierung.®”

Auch die bundesverwaltungsgerichtliche Begrindung zur Rechtferti-
gung der naturschutzfachlichen Einschatzungsprirogative war stets getra-
gen von dem Verweis auf das Fehlen untergesetzlicher Konkretisierung.®
Insofern unterscheidet sich die Entscheidungssituation des Artenschutz-
rechts aber nicht grundlegend von dem Entscheiden unter Unsicherheit in
sonstigen, etwa immissionsschutzrechtlichen Konstellationen. Zum einen
wird wie dargestellt auch im Bereich Luft und Larm die Wissensintegrati-
on in weiten Teilen dem Feld des Informellen tiberlassen.®” Zum anderen
geht der Schluss fehl, dass ein bestehender untergesetzlicher Normappa-
rat auf die wissensbasierte Durchdringung einer Materie hindeutet. Auch
immissionsschutzrelevanten Entscheidungen lagen nicht immer letztgul-
tige fachwissenschaftliche Erkenntnisse zugrunde und auch hier gibt es
Bereiche, in denen auch heute noch hinreichende wissenschaftliche Er-
kenntnisse fehlen, und zwar nicht nur in Bezug auf Fragen, die noch
nicht erforscht sind und beziiglich derer ein Wissenserwerb noch aussteht,
sondern auch in Bezug auf Wissensbestinde, die dauerhaft nicht zu durch-
dringen sind.”®

Der Unterschied hinsichtlich der Wissensbestinde liegt hier allenfalls
darin, dass aufgrund von politischen Entscheidungen das Nichtwissen im
Wege von Standardisierung’! iberwunden worden ist. Dies ist im Hin-
blick auf jegliches umweltrelevante Fachgebiet denkbar, denn die unter-

66 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (414, 416, 417,
418).

67 Vgl. nur die Auswertung der bestehenden 145 Dokumente durch Wulfert/Lau et.
al. (Fn.23), die im Ubrigen schon von einer ausreichenden Standardisierung in
einzelnen Themenbereichen ausgehen, S. 36 und S. 47 - 48.

68 Vgl. fur das vorliegende Verfahren BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 — 7 C 40/11,
NVwZ 2014, 524 (525).

69 S.obenS.5f.

70 Hoffmann-Riem, Innovation (Fn. 1), S. 159 (174); Vesting, Krise des gemeinsamen
Wissens (Fn. 3), S. 61 (67 — 68).

71 Spiecker gen. Déhmann, Staatliche Entscheidungen (Fn. 14), Teil 2, 2. Kap., C, I11.
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gesetzliche Konkretisierung orientiert sich zwar an wissenschaftlichen Er-
kenntnissen, ibernimmt diese aber nicht Ein-zu-Eins. Beispielsweise gibt
es Stoffe, fiir deren Auswirkungen keine Dosis-Wirkungs-Beziehung, son-
dern nur eine Dosis-Haufigkeits-Beziehung angegeben werden kann.”? Die
Festsetzung eines Grenzwertes muss sich dann zwangsldufig auch anhand
sonstiger Erwdgungen orientieren. Dariiber hinaus flieen selbst im Falle
eindeutiger Dosis-Wirkungs-Relationen politische Wertungen und Ver-
haltnismaRigkeitserwdgungen in die Standardisierung mit ein, und zwar
insbesondere im Hinblick darauf, welches Maf§ an gesundheitlichen oder
Umweltbelastungen auf der einen und welches Mafl an Beschrinkung
wirtschaftlicher Betdtigung auf der anderen Seite noch zumutbar ist.

3. Due problematischen Folgen des Beschlusses

Das Bundesverfassungsgericht hat diese epistemologischen Erwagungen
auflen vor gelassen und als Losungsweg die Plausibilititskontrolle gewahlt,
die die folgenden Probleme nach sich zieht.

a) Unklare PriifmafSstibe

Einheitliche MafSstibe fir die als Plausibilititskontrolle beschriebene re-
duzierte Prafung fehlen und nihren die Befiirchtung, dass aufgrund der
nur tberschlagigen Prifung, ,ob ein Vortrag [...] einleuchtend oder nach-
vollziehbar ist“, Rechtsmingel nicht erkannt werden.”> Denn wann liegt
Plausiblitit vor und wann nicht? An welchem Wahrscheinlichkeitsgrad
von Uberzeugung der Plausibilititsmafstab ansetzt, ist zudem schwierig
zu konkretisieren, weil auch in der Wissenschaft die Begriffsbedeutung
unklar ist und von der Bewertung des Plausibilititsbegriffs als Gegenbe-
griff zur Wahrheit bis zu der Einordnung der Plausibilitit zwischen Absur-
ditit und Offenkundigkeit reicht.”# Zwar gehen Teile der Literatur im

72 Es ist bspw. fiir einige kanzerogene Stoffe nicht moglich zu bestimmen, ab wel-
chem Wert eine Gefihrdung eintritt, sondern nur, dass mit der zugefiithrten Dosis
eines Kanzerogens die Wahrscheinlichkeit steigt, an Krebs zu erkranken, vgl.
Gerbardt, NJW 1989, 2233 (2236), der in diesem Zusammenhang den Begriff der
,Nicht-Schwellen-Stoffe“ verwendet.

73 Beckmann, Plausibilitat als richterlicher Kontrollmaf$stab, in: Garditz/Keller/Nies-
ler (Hrsg.), Kontrollauftrag (Fn. 39), S. 13 (16).

74 Beckmann, Plausibilitat (Fn. 73) S. 13 (17) m. w. N.
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Anschluss an den ,Rotmilan-Beschluss® davon aus, dass die verwaltungs-
gerichtliche Kontrolle nunmehr umfangreicher ausfallen dirfte.”> Diese
Einschitzung erscheint allerdings insofern fernliegend, als die Plausibili-
tatsprifung gerade als Gegenmodell zur Vollpriifung gewahlt wurde und
dem pragmatischen Bediirfnis einer Zurticknahme gerichtlicher Kontroll-
intensitat dient, sodass zu befiirchten steht, dass sich die Gerichte einer
weiteren Sachverhaltsaufklirung entziehen oder gar ihre Rechtspriiffung
unzulissig verkiirzen.”¢

Problematisch ist hierbei insbesondere, dass es im Ermessen der Gerich-
te liegt, das Vorliegen der Voraussetzung fiir eine Plausibilititskontrolle zu
bejahen, und es auch hierfiir keine Mafstibe gibt. Denn dariiber, wann
ein akzeptierbares Maf§ an wissenschaftlichem Konsens erreicht ist, das die
Begrenzung der gerichtlichen Kontrolle ausschlieft, hat das Bundesverfas-
sungsgericht keine Aussage getroffen.

In Anerkennung des oben dargelegten epistemischen Spektrums ist au-
Berdem der von der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
tbernommene, aber gleichwohl nicht zwingende Ankerpunkt der ,allge-
meinen Anerkennung wissenschaftlicher Mafstibe und Methoden“ zu
hinterfragen. Dieser findet im Gesetzeswortlaut des § 44 Abs. 1 BNatSchG
keine Grundlage, denn eine technische Generalklausel ahnlich der ,,allge-
mein anerkannten Regeln der Technik® sieht das Gesetz im Naturschutz-
recht nicht vor. Wie dargestellt gibt es fachwissenschaftliche Bereiche, die
auf unbestimmte Zeit letzt- oder allgemeingiltigen wissenschaftlichen
Aussagen verschlossen bleiben oder in denen bislang einzelne Forschungs-
vorhaben auch nur annihernd Antworten geben kénnen. Anhand der in-
sofern verkirzten Ausfihrungen durch das Bundesverfassungsgericht ge-
hen die Verwaltungsgerichte aber auf die Suche nach etwas, das es im
Zweifel gar nicht gibt, und zwar nach einem ,allein vertretbaren methodi-
schen und mafSstabbildenden Ansatz“77.

75 Eichberger, NVwZ 2019, 1560 (1565 - 1566) zu der Priffung, ob es tatsichlich an
allgemein anerkannten Mafstaben fehlt, das Erkenntnisdefizit zum Zeitpunkt der
Entscheidung noch besteht, die auf dieser Grundlage gewonnen Erkenntnisse der
Behorde plausibel sind und ob die Behorde den allgemeinen Vorgaben der ord-
nungsgemiflen Entscheidungsfindung geniigt, S. 1565.

76 So auch Kahl, Objektive Grenzen (Fn. 39), S. 167 (180).

77 OVG Koblenz, Urt. v. 6.10.2020 — 1 A 11357/19.0VG, juris Rn. 82.
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Hier ist dann die Fille an unverbindlichen informellen Papieren, wie
sie eigentlich jedes umweltrechtliche Fachgebiet kennt, kein Hinweis auf
einen mangelnden gesicherten Kenntnisstand.”

b) Zunebmender Einfluss durch nicht regulierten Sachverstand

Der durch das Bundesverfassungsgericht befiirchtete ,ungesteuert weitrei-
chende Einfluss auf staatliche Entscheidungen”? durch privates Fachwis-
sen konnte durch den Beschluss gerade noch begiinstigt werden. Nicht die
private Wissensgenerierung selbst ist problematisch, denn der Austausch
des Staates mit privaten Forschungseinrichtungen und Unternehmen ist
ein wichtiger Bestandteil der fortlaufenden Wissensgenerierung.®® Als be-
denklich ist es jedoch zu bewerten, wenn im Rahmen des Rechtsvollzugs
einzelne Gutachter:innen entscheidend Einfluss auf die staatliche Entschei-
dung nehmen, ohne dass sich im Streitfall eine gerichtliche Prifung an-
schliefSt.

Die Kontrolle der behordlichen Entscheidung ist eine Kontrolle auch
der Sachverstandigenaussagen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Behorde nicht viel eigene Expertise beitrigt, sondern sich auf die
von den Vorhabentriger:innen eingeholten Sachverstindigengutachten
verldsst.8! Durch die hier dargestellte unabdingbare Verkntipfung von nor-
mativen und wissenschaftlichen Fragen bestimmen so die Gutachter:innen
die Auslegung des Gesetzes.?? Diese Beobachtung gilt unabhingig davon,
ob sie ihr Gutachten zugunsten ihrer Auftraggeber:innen formulieren oder
nicht. Eine tatrichterliche Uberprifung, ob die Sachverhaltsermittlung
wissenschaftlichen MafSstiben gerecht geworden ist, ist deshalb wichtig.®?

78 So aber OVG Koblenz, Urt. v. 6.10.2020 — 1 A 11357/19.0VG, juris Rn. 142: ,Die-
ses Meinungsspektrum belegt jedoch, dass sich insoweit bis dato kein gesicherter
Stand der Wissenschaft herausgebildet [...] hat.“

79 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (416).

80 Zur Verlagerung wissensbezogener Aufgaben auf Private Hoffmann-Riem, Innova-
tion (Fn. 1), S. 159 (176 — 178) und Stoll, Wissensarbeit als staatliche Aufgabe, in:
Spiecker gen. Dohmann/Collin (Hrsg.), Generierung (Fn. 65), S. 34 (42-43).

81 Brandt, NuR 2013, 482 (484); Gellermann, NuR 2014, 597 (597).

82 Beckmann, Plausibilitit (Fn. 73), S. 13 (21), der den Verzicht auf die Vollkontrolle
an der ,Schwelle zwischen einer beschrankten Kontrolle der erforderlichen Sach-
verhaltsfeststellungen und der Gesetzesauslegung® verortet.

83 Hinweisend auf die elementare Bedeutung des Austausches im Gerichtssaal, der
erst ein ,tieferes Verstindnis“ des Gerichts ermdglicht, Brandt, ZNER 2019, 92
(93); zur wichtigen Funktion des Gerichts, durch die richterliche Unabhingigkeit
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Dass vor diesem Hintergrund die prognostische Entscheidung nicht den
Sachverstindigen tberantwortet werden kann, wird durch die Vergegen-
wartigung ihrer Rolle im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren deutlich.
Sie sind Helfer:innen des Gerichts, die durch ihren speziellen Sachverstand
einen Teil der Entscheidungsgrundlage aufbereiten und fiir das Gericht
verstindlich machen.? Sie geben jedoch keine endgultigen und allumfas-
senden Antworten, an die sich das Gericht im Sinne der Maxime ,da mib:
factum, dabo tibi 1us“ binden konnte.

1V. Fazit

Solange eine untergesetzliche Mafstabsbildung fehlt oder aus anderen
Griinden das sich stetig wandelnde Wissen nicht zeitnah in das normati-
ve Konzept des Rechts integriert wird, sind sowohl Behorden als auch
Gerichte herausgefordert, sich den damit einhergehenden Unsicherheiten
im Umgang mit Wissen zu stellen. Zwar ist es nicht Aufgabe der Ge-
richte, ,fachwissenschaftliche Erkenntnislicken selbstindig zu schliefen®
oder ,iber Ermittlungen im Rahmen des Stands der Wissenschaft hinaus
Forschungsauftrige zu erteilen®¢ sie dirfen sich aber auch nicht dem
wissenschaftlichen Diskurs verschliefen, der iber die normative Rezeption
wissenschaftlicher und technischer Fragen in das Recht hineinragt und
integraler Bestandteil einer modernen Rechtsordnung ist. Im System der
Integration fachwissenschaftlicher Wissensbestinde in das Recht gewahr-
leistet die gerichtliche Rezeption von auferrechtlichen Standards eine
verlassliche und einheitliche Rechtsausfiillung und -anwendung.®” Ein
warbeitsteiliges, stark prozedural-diskursives Verhaltnis zwischen Gesetzge-
bung, Exekutive, Justiz und Wissenschaft“%%, das die Rechtsprechung im

Distanzverlusten der Behorde oder sonstigen Stellen entgegenzuwirken und die
Streitigkeit zu befrieden, Sachs, DVBI 2020, 311 (315).

84 Rudisile (Fn.29), § 98 Rn. 101; Sendler, NJW 1986, 2907 (2908); BVerfG, Beschl. v.
16.12.1992 — 1 BvR 167/87, BVerfGE 88, 40 (59f.).

85 Berkemann, Funktionsgrenzen (Fn. 43), S. 14 (20).

86 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 (414).

87 Zu dem durch unbestimmte Rechtsbegriffe angestoSenen und auf ,wechselseitige
Erhellung® zwischen Behérde und Gericht angewiesenen, induktiven Prozess der
Rechtsfindung und der mit dem Gerichtsverfahren ,idealtypisch® einhergehen-
den Verwirklichung von Rationalitit Gassner, DVBI 2019, 1370 (1372 - 1373).

88 Schmidt-Afimann, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 19
Abs. 4 Rn. 205.
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Technikrecht seit jeher kennzeichnet, ist vor dem Hintergrund der Heraus-
forderungen der modernen Wissensgenerierung aufrechtzuerhalten.
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Juristische Archivforschung und Rechtserkenntnis

Ruth Weber

Abstract: Der Zugang zu Rechtstexten erscheint selbstverstindlich. Ein Gesetz,
das nicht verdffentlicht ist, bat keine Geltung. Auch fiir Gerichtsentscheidungen
gilt grundsitzlich eine Verdffentlichungspflicht. Doch was ist mit Materialien,
die nicht auf Anbieb zu finden sind und fiir die es rechtliche Zugangshindernisse
gibt? Die Entscheidungsakten des Bundesverfassungsgerichts sind nach sechzig
Jabren im Bundesarchiv verfiigbar; diejenigen des Gerichtshofs der Europdischen
Union nach dreifSig Jabren im Historischen Archiv der Europdischen Union.
Rechtswissenschaftler:innen konnen damit neben historischen Gesetzgebungsma-
terialien zunebmend auch Archivmaterialien gerichtlicher Entscheidungen, ins-
besondere Beratungsprotokolle, studieren. Konnen diese Materialien das gegen-
wartige Verstandnis der zur standigen Rechtsprechung gewordenen Entscheidun-
gen beeinflussen? Der Zugang zu rechtlichen Archivmaterialien soll hinsichtlich
seines Stellenwertes fiir den Rechtserkenntnisprozess reflektiert werden. Dafiir
ist es erforderlich zu untersuchen, was unter Archiven allgemein und im rechts-
wissenschaftlichen Kontext zu verstehen ist. Sodann gilt es zu erkliren, wie
staatliche Archive rechtlich reguliert sind. Die Bedeutung der Forschung an ge-
richtlichen Archivmaterialien bildet den Fokus der Untersuchung des Verhiltnis-
ses von Archivforschung und Rechtserkenntnis. Die Grundthese des Textes lautet,
dass juristische Archivforschung dazu geeignet ist, eine kontextualisierende Dog-
matik zu operationalisieren. Zudem werden praktische Herausforderungen beim
Umgang mit Archivmaterialien vorgestellt.

Einleitung

W[Wlas sucht [...] der Blick der Fotokamera, der direkt auf die endlosen,
gleichformigen Regalfluchten geht? [...] Innenansichten von menschenleeren Ar-
chivraumen maogen den Reiz eines verbotenen Bildes haben. Dem Geheimnis,
das die Akten bergen, kommt die fotografische Nabaufnahme von Papierzeug
[...] allerdings keine Spur ndher. Akten wabren ihr Gebeimnis auch vor zu-
dringlichen Kamerablicken. |[...] Doch gerade weil der Kamerablick die der
Rechtsordnung zugewandte Seite der Akten, ihre Semantik, nicht erschliefit,
lenkt er das Augenmerk auf die Struktur des Archivs. Er registriert die Forma-
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tionen archivarischer Ordnung und man ist geneigt [...] in den Bildern von Re-
galrethen und Aktenstapeln Landschaften wiederzuerkennen, Bergschluchten,
Stetnbriiche, geologische Schichtungen von Endmordnen oder Ausblicke aufs freie
Meer.

Die zitierten Worte stammen aus einem Aufsatz von Cornelia Vismann?,
entstanden fiir einen Sammelband zu Geschichte, Theorie und Praxis des
Wissens des Staates, in dem dazu passend ein Bildessay von Kai-Olaf Hesse
erschien.? Akten sind Alltagsgegenstinde staatlicher Tatigkeit.?> Werden
sie nicht mehr gebraucht, wandern sie ins Archiv. So einfach das klingt,
so einfach ist es nicht: Denn wer entscheidet, welche Akten ins Archiv
gelangen? Was geschieht mit den Akten, wenn sie einmal im Archiv ange-
kommen sind? Wer hat dann noch Zugang zu den Akten und dem darin
enthaltenen Wissen? Was bedeutet es schliefSlich fir den Rechtserkenntnis-
prozess, Zugang zu archivalischem Wissen zu haben?

All diese Fragen lassen sich stellen, wenn man sich mit staatlichen Ar-
chiven als hoheitlichen Informationsspeichern beschiftigt. Um zu klaren,
was unter ,Archiv® allgemein zu verstehen ist, ist zuniachst der Begriff
als solcher zu klaren. Im zweiten Teil soll die rechtliche Regulierung
des Archivs naher erlautert werden. Drittens soll der Leitfrage nach dem
Verhiltnis von juristischer Archivforschung und Rechtserkenntnis nachge-
gangen werden, um zuletzt mit einigen praktischen Uberlegungen zur
Archivforschung zu enden.

1 Vismann, Was weif8 der Staat noch?, in: Collin/Horstmann (Hrsg.), Das Wissen des
Staates. Geschichte, Theorie und Praxis, 2004, S. 41 (42).

2 Die Photographien wurden in der Prasentation begleitend zum Text von Vismann
gezeigt. S. Hesse, Zur Phinomenologie staatlichen Wissens, in: Collin/Horstmann
(Hrsg.), Das Wissen des Staates (Fn. 1), S. 47.

3 Die Materialitit der Akten beschreibt auch Latour in La fabrique du droit. Une eth-
nographie du Conseil d’Etat, 2004, S. 83-84: ,,Quoi de plus grisatre, de plus poussi-
éreux, de plus méprisable que des piles de dossiers ? [...] [I]] existe un traceur qui
organise toute I'activité du Conseil, [...] C’est le dosszer. [...] Oui, commengons le
droit par le commencement, c’est-a-dire par les tampons, les élastiques, les trombo-
nes et autre agrafeuses [...]. Les juristes parlent toujours des textes, mais rarement

7

de leur matérialité.«
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L ,Archive
1. Etymologie

In seiner Materialitdt besteht das ,Archiv® aus den eingangs betrachteten
Akten und ubrigen Materialien, die Archivar:innen in einem physischen
Speicher aufbewahren und verwalten.* Die auf den Aufbewahrungsort
rekurrierende, institutionelle Verwendungsweise des Begriffs kntipft an die
Urspriinge des Wortes an.® Das lateinische archium® geht auf das griechi-
sche archéion (apyeiov) zuriick, welches ein Regierungsgebaude, eine Be-
horde oder ein Amt bezeichnete.” Archéion leitet sich seinerseits von arché
(apyxn) ab, was Anfang, Ursache, Ursprung, Herrschaft und Regierung
bedeutet.® Die Etymologie zeigt, dass der Bezug auf ein Gebdude oder Amt
eine abgeleitete Form eines abstrakten Begriffs ist. In der Begriffsvariante
der Herrschaft ist das Archiv ,eng mit der Machtgeschichte verkniipft.

4 Vismann beschreibt das Archiv ,zunachst [als] nichts anderes als eine Verwahran-
stalt fir Akten“ (Vismann, Akten. Medientechnik und Recht, 3. Aufl. 2011, S. 177);
S. auch Wirth, Archiv, in: Roesler/Stiegler (Hrsg.), Grundbegriffe der Medientheo-
rie, 2005, S. 17.

5 Stichwort ,Archiv®, in: Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch des Deutschen
(1993), digitalisierte und von Wolfgang Pfeifer iberarbeitete Version im Digitalen
Worterbuch der deutschen Sprache, <https://www.dwds.de/wb/etymwb/Archiv>(letz-
ter Aufruf am 7.2.2021).

6 Im antiken Rom wurde das Archiv ,zum Speichermedium des romischen Rechts-
systems® (Wirth, Archiv (Fn. 4), S. 17 (18)). Das ,Aerarium® als ,,materiale[s] Fun-
dament der rémischen Verwaltung® ,ist ein Depot, welches einen unverlierbaren
Thesaurus beherbergt und hatet, das ,allein in der Geste der Bezugnahme, auf-
grund einer Verweisungsmaglichkeit“ existiert (Vismann, Akten (Fn. 4), S.91). Ar-
chivierbare Akten sind demnach fiir Vismann ,das Kapital des Rechts* (Vismann,
Akten (Fn. 4), S.92).

7 Stichwort ,Archiv®, in Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch (Fn. ). Derrida
befasst sich mit den Archonten, die fir ihn die ,Bewahrer® des Archivs sind und
ynicht nur die physische Sicherheit des Depots und des Tragers* sicherstellen, son-
dern dartber hinaus die ,Macht“ haben, ,die Archive zu nterpretieren und so ,das
Gesetz“ ,behaupten® (Derrida, Dem Archiv verschrieben. Eine Freudsche Impressi-
on, 1997, S. 11; zur Etymologie s. S. 9-13).

8 Stichwort ,,Archiv®, in Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch (Fn. 5).

9 Lepper, Philologie zur Einfithrung, 2012, S.73. Zur ,Idee des Archivs“ in den ver-
schiedenen Varianten auch Lepper/Raulff, Erfindung des Archivs, in: Lepper/Raulff
(Hrsg.), Handbuch Archiv. Geschichte, Aufgaben, Perspektiven, 2016, S. 1; Schenk,
Kleine Theorie des Archivs, 2008, S. 60-64. Zu den Zusammenhangen von Archi-
ven und Herrschaft aus der archivarischen Praxis s. Murken (Hrsg.), Archive und
Herrschaft. Referate des 72. Deutschen Archivtages 2001 in Cottbus, 2002, Der Ar-
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Unter Rickgriff auf die Urspringe des Begriffs ,,Archiv® ergibt sich ein
deutlich weiteres Begriffsverstindnis, das man auch als metaphorisch be-
zeichnen konnte. Beispielhaft dafiir steht die Verwendungsweise bei
Jacques Derrida und Michel Foucault, fir welche das ,Archiv® nicht mehr an
seine Materialitit gebunden ist. In ,Dem Archiv verschrieben® ist es fiir
Derrida vielmehr eine politische Kategorie; politische Macht ist fir ihn ver-
kntpft mit Kontrolle Gber das Archiv und das Gedichtnis.!® Auch Foucault
verwendet den Begriff des ,Archivs® in ,Archiologie des Wissens“ meta-
phorisch und als Ausdruck eines gesellschaftlichen Gedachtnisses.!!

2. Archivzeitschriften

Im rechtswissenschaftlichen Kontext begegnet einem der Begriff , Archiv®
auch im Titel der sogenannten ,Archivzeitschriften. Die Geschichte die-
ser Bezeichnung bestitigt die Mehrdeutigkeit des Begriffs.

Als die ersten sich als ,,Archiv® bezeichnenden Zeitschriften im ausge-
henden 17. Jahrhundert entstanden, war deren Ziel noch hauptsichlich,
sonst unzugingliches Material offenzulegen.!? Bereits bei Griindung des
Archivs fir die civilistische Praxis (AcP) Anfang des 19. Jahrhunderts
galt die Bezeichnung jedoch als altmodisch.’®> Bei der Entstehung des

chivar, Beiband 7. Vélkerrechtlich stellt sich das Problem des Umgangs mit Archi-
ven bei einem Herrschaftswechsel, s. Fitschen, Das rechtliche Schicksal von staatli-
chen Akten und Archiven bei einem Wechsel der Herrschaft tiber Staatsgebiet,
2004.

10 Derrida, Dem Archiv verschrieben (Fn.7), Assmann, Erinnerungsriume. Formen
und Wandlungen des kulturellen Gedachtnisses, 5. Aufl. 2010, S. 343-344; Ernst,
Das Rumoren der Archive. Ordnung aus Unordnung, 2002.

11 Foucault beschreibt das Archiv als Méglichkeiten von Aussagen, ,das Gesetz des-
sen, was gesagt werden kann“ (S.187), welche ein ,System der Diskursivitat®
(ebd.) bilden, s. Foucault, Archiologie des Wissens, 4. Aufl. 1990. Weiterfithrend
Bergermann, Linkspeicher Google. Zum Verhaltnis von PageRank und Archiolo-
gie des Wissens, in: Weitin/Wolf (Hrsg.), Gewalt der Archive. Studien zur Kultur-
geschichte der Wissensspeicherung, 2012, S. 371.

12 Dann, Die Zeitschriften im Rahmen der deutschen Aufklarungsgesellschaft, in:
Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften. Die neuen Medien des 18.-20. Jahrhun-
derts, 1999, S.1 (3-4), zum Zusammenhang mit der Offnung und Demokratisie-
rung des Diskurses s. ebd. S. 9.

13 Ubersicht zu weiteren in diesem Zeitraum entstehenden rechtswissenschaftlichen
Archivzeitschriften bei Riickert, Geschichtlich, praktisch, deutsch. Die ,Zeitschrift
fir geschichtliche Rechtswissenschaft® (1815-1859), das ,Archiv fir die civilisti-
sche Praxis“ (1818-1867) und die ,Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche
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Archivs des offentlichen Rechts (A6R) am Ende des 19. Jahrhunderts dis-
kutierte man zwar dber die Kennzeichnung ,fur 6ffentliches Recht; die
Bezeichnung als ,Archiv® blieb demgegeniiber unreflektiert.! Jedenfalls
gilt seit der Griindungszeit dieser auch noch heute besonders relevanten
Zeitschriften, dass diese ,Kontinuitit fiir einen Sammelplatz“ boten, ohne
einen ,spezifischen Akzent auf Praxis oder Fille oder Wissenschaft“ zu set-
zen.’> Dem eigenen Anspruch nach bilden Archivzeitschriften einen Spei-
cher relevanten Wissens fiir ihr jeweiliges Fach. Gleichzeitig haben sie
ihren Ursprung im 19. Jahrhundert, welches auch als Jahrhundert der
(Staats-)Archive gekennzeichnet wird; als ,die Epoche, als der Staat sich
tiberall der Erinnerung bemachtigte®.1¢

II. Recht im Archiv

In einem dhnlichen Zeitraum wie die Archivzeitschriften entstanden auch
die ersten neuzeitlichen rechtlichen Regulierungen von Archiven. Bereits

Rechtswissenschaft® (1839-1861), in: Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften
(Fn.12), S. 107 (154).

14 Zur Geschichte des 1885 gegriindeten AR s. Doerfert, Das Archiv des offentli-
chen Rechts 1885-1918, 1993, insb. zur Namensfrage S. 34-40. S. auch Heyen, Pro-
file der deutschen und franzosischen Verwaltungsrechtswissenschaft 1880-1914,
1994, S.21-53, fiir einen Vergleich mit anderen Zeitschriften in der Grindungs-
phase ebd., S.55-71. Fiir einen Vergleich mit dem 1892 gegriindeten Verwal-
tungsarchiv s. Doerfert, Die Zeitschriften des 6ffentlichen Rechts 1848-1933, in:
Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften (Fn. 12), S. 421 (436-440).

1S Ruiickert, Geschichtlich, praktisch, deutsch (Fn. 13), S. 107 (154). Die Idee war be-
reits bei Grindung des AcP nicht neu. Das 1806 gegrindete ,,Critische Archiv der
neuesten juridischen Litteratur und Rechtspflege in Teutschland“ machte sich
beispielsweise zur Aufgabe, die ,Idee des Ganzen unserer Rechtsverfassung und
Rechtslehre in sich [zu] tragen® (zitiert nach K/ippel, Die juristischen Zeitschrif-
ten im Ubergang vom 18. zum 19. Jahrhundert, in: Stolleis (Hrsg.), Juristische
Zeitschriften (Fn. 12), S. 15 (35)). Auch fiir andere Ficher gelten die Uberlegun-
gen zur Bezeichnung als Archiv, s. bspw. fiir das 1904 entstehende, unter ande-
rem von Max Weber verantwortete ,,Archiv fiir Sozialwissenschaften und Sozialpo-
litik“ Duve, Von ,,Stofthubern® und ,,Sinnhubern®. Die wissenschaftstheoretische
Grundlagendebatte um 1900 und die Entstehung politikwissenschaftlicher Zeit-
schriften, in: Stolleis (Hrsg.), Juristische Zeitschriften (Fn. 12), S. 449 (472-477).

16 Viele Staatsarchive wurden ,als zentralisierende Lagerstitten der Uberreste von
Verwaltungshandeln® gegriindet, s. Osterhammel, Die Verwandlung der Welt.
Eine Geschiche des 19. Jahrhunderts, 3. Aufl. 2020, S.32-33, beide Zitate S. 32.
Combe spricht von Archiven als ,une institution du XIX€ siecle®, s. Combe, Archi-
ves Interdites, Les peurs francaises face a I’histoire contemporaine, 1994, S. 49-75.
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1766 sah das schwedische Gesetz iber die Pressefreiheit (,Tryckfrihets-
forordning®) ein Recht auf freien Zugang zu Archiven vor.'” Wihrend
der Franzosischen Revolution!® wurde der unbeschrankte , Archivzugang®
gleichsam ,zum Menschenrecht erklart“’”. Das verborgene Wissen des
Staates sollte nun zuginglich sein.® Preuflen 6ffnete erst hundert Jahre
spater sein Geheimes Staatsarchiv.2! Weitere hundert Jahre sollte es dau-
ern, bis das Bundesarchivgesetz (BArchG) 1988 in Kraft trat.?? Die Geset-
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Die , Tryckfrihetsférordning® ist noch heute Bestandteil der schwedischen Verfas-
sung und gilt heute in der Fassung von 1949. Sie gewihrt zum einen umfangreich
Presse- und Meinungsfreiheit und zum anderen den Zugang zu allen staatlichen
Dokumenten (,Offentlighetsprincipen”) mit nur wenigen geregelten Ausnah-
men. In der urspringlichen Fassung von 1766 heifit es in § 10: ,And to that end
free access should be allowed to all archives, for the purpose of copying such doc-
uments /1 Joco or obtaining certified copies of them”, s. His Majesty’s Gracious
Ordinance Relating to Freedom of Writing and of the Press (1766), translated by
Hogg, in: Mustonen (Hrsg.), The World’s First Freedom of Information Act, An-
ders Chydenius’ Legacy Today, 2006. S. 15 (abrufbar unter: https://www.chydeniu
s.net/tiedostot/worlds_first_foia.pdf). Zum Gesetz von 1776 s. Nordin, Journal of
International Media & Entertainment Law, 2017-2018 7 (2), 137.

Die Gesetze aus der Zeit der Revolution galten in Frankreich bis 1979, s. Ducrot,
Die neue franzosische Archivgesetzgebung, Der Archivar 34 (1981), 475 sowie
Combe, Archives Interdits (Fn. 16), S. 79-102; Kamecke, Das Revolutionsarchiv von
1789 und das Problem der Geschichtsschreibung, in: Weitin/Wolf (Hrsg.), Gewalt
der Archive (Fn. 11), S. 141. S. von der Franzdsischen Revolution ausgehend zur
,Archiv-Rechtsgeschichte® als ,Zugangsgeschichte rekonstruiert* Kaiser, Archiv
und Recht, in: Lepper/Raulff (Hrsg.), Handbuch Archiv (Fn.9), S. 107 (108-111).
Vismann, Akten (Fn.4), S.249. S. auch Brenneke, Archivkunde. Ein Beitrag zur
Theorie und Geschichte des europiischen Archivwesens, 1953: ,,,Erklarung der ar-
chivalischen Menschenrechte® (S. 182). Die Erklarung der Menschen- und Biir-
gerrechte von 1789 enthilt kein explizites Recht auf Zugang zu Archiven.

Zum Zusammenhang mit staatlichem Wissen s. Vismann, Akten (Fn.4),
S.242-252: Das Archiv ist nach Vismann ,Konstituens fur die Nation® (S. 242). Sie
kontrastiert den ,Furor der Aktenzerstorung® (S.242) mit dem revolutioniren
Gedanken, ,,der Nachwelt einen Begriff davon zu geben, welche Schreckensherr-
schaft sie [die Franzosen] beendet haben® (S. 243). S. dazu auch Assmann, Erinne-
rungsraume (Fn. 10), S. 344-345.

S. dazu sowie zu den Regelungen vor Kodifikation des BArchG Lepper, DVBI
1963, 315. Far Vismann wird das Staatsarchiv ,zum Machtdispositiv des preufi-
schen Staats“ (Vismann, Akten (Fn. 4), S. 246).

BT-Drucks. 11/498. S. dazu Wyduckel, DVBI 1989, 327. Daneben bestehen zahlrei-
che landes- sowie kommunalrechtliche Regelungen. Beispielhaft zu NRW Oebbe-
cke/Nienkemper DVBI 2004, 1509.
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zesbegriindung bezeichnet das Archiv als ,Gedichtnis des Staates®, ein
Ausdruck, der die Wissensdimension veranschaulicht.23

Das BArchG soll im Folgenden als Beispiel dienen, einen Blick auf das
Archivrecht** zu werfen. Dabei stellen sich zwei wesentliche Fragen, zum
einen danach, welche Akten Gberhaupt im Archiv aufbewahrt werden,
zum anderen, wer Zugang zu den Akten hat.

1. Archivarische Bewertung: Aufnabme in die Bestinde eines Archivs

Bevor die Akte im Archiv angelangt, ist die jeweilige Behorde verpflichtet,
diese anzubieten und abzugeben.?> Archivar:innen kommt im Anschluss
die Bewertungsentscheidung zur Archivfahigkeit zu. Es muss sich nach
der Terminologie des Gesetzes um ,,Unterlagen von bleibendem Wert“26
handeln. Bleibenden Wert haben nach der Legaldefinition?” u. a. auch Un-
terlagen, die aufgrund ihres rechtlichen Inhalts Bedeutung fiir die Recht-
sprechung haben, was als Hinweis darauf gedeutet werden konnte, dass
Archivmaterialien fir die Rechtsanwendung von Relevanz sind.

Verwaltungsrechtlich erfolgt an dieser Stelle ein Umwidmungsake: Ak-
ten der laufenden Verwaltung werden zu Kulturgut des Bundes; die Akte
wird von der 6ffentlichen Sache im Verwaltungsgebrauch zu einer solchen
im Gemeingebrauch.??

23 BT-Drucks. 11/498, S.7: ,Gedichtnis des Staates“. Diese Bezeichnung fiir das Ar-
chiv findet man hiufig, z. B. auch bei Ladeur, Die Kommunikationsinfrastruktur
der Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), GV-
wR 11, 2. Aufl. 2012, §21 Rn.35 und bei Assmann, Erinnerungsriume (Fn. 10):
LArchiv als Gedachtnis der Herrschaft“ (S. 343), als ,,institutionalisiertes Gedacht-
nis der Polis, des Staates, der Nation, der Gesellschaft“ (S. 345).

24 Die Bezeichnung dieses Rechtsgebiets als ,,Archivrecht” scheint sich durchgesetzt
zu haben. Giinther bevorzugt die Bezeichnung als ,Archivverwaltungsrecht®,
s. Giinther, Archive und Verwaltung oder: Uber die Grenzen des Archivrechts, in:
Becker et al. (Hrsg.), Archiv — Recht — Geschichte. Festschrift fir Rainer Polley,
Veroffentlichungen der Archivschule Marburg Nr. 59, 2014, S. 195.

25 §5 BArchG.

26 S. §1 Nr.2 BArchG fiir die Legaldefinition von Archivgut, § 1 Nr. 9 BArchG fiir
die Legaldefinition von Unterlagen und § 1 Nr. 10 BArchG fiir die Legaldefiniti-
on von Unterlagen von bleibendem Wert.

27 §1Nr. 10 a) cc) BArchG.

28 Partsch/Koschmieder, NJW 2017, 3416 (3417-3418); Olbertz, Das Bundesarchivge-
setz im Kontext der neuen Gesetzgebung zum Informationszugang in der Verwal-
tung, in: Menne-HaritzZHofmann (Hrsg.), Archive im Kontext. Offnen, Erhalten
und Sichern von Archivgut in Zeiten des Umbruchs. Festschrift fiir Hartmut
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2. Der Zugang zum Archiv: Nutzungsanspruch

Nachdem sich die Akte also nun im Archiv befindet, stellt sich die zweite
rechtlich relevante Frage: Wer hat nun Zugang? zum Archiv? Nach § 10
Abs. 1 BArchG steht das Recht, Archivgut des Bundes zu nutzen, grund-
satzlich jeder Person voraussetzungslos zu.3’ Dies scheint auf den ersten
Blick eine einfache Regel zu sein, die aber viele faktische Hiirden3! und
rechtliche Ausnahmen kennt.

Die wichtigste rechtliche Ausnahme sind die Schutzfristen, die allge-
mein 30 Jahre betragen.3? Diese Regelung ist umstritten: Gerade aufgrund
der Wertungswiderspriiche mit dem Informationsfreiheitsrecht, das einen
zeitlich nicht begrenzten Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informatio-
nen normiert, wird gefordert, die archivrechtliche Schutzfrist abzuschaf-
fen.33 Die Anspriche des BArchG stellen nach der Rechtsprechung Son-

Weber zum 65. Geburtstag, 2010, S. 139 (139, 152), Fn. 64 m. w. N.; Becker/Olden-
hage, HK-BArchG, 2006, § 2 Rn. 18.

29 Archivterminologisch wire wohl der Begriff der ,Zuginglichkeit® dem Begriff
des ,,Zugangs“ vorzuzichen, s. Menne-Haritz, Schlisselbegriffe der Archivtermino-
logie. Lehrmaterialien fir das Fach Archivwissenschaft, Archivschule Marburg
1992, S.58.

30 Neben dem Nutzungsanspruch gegen das Archiv selbst besteht nach §11 Abs. 6
BArchG ein Nutzungsanspruch gegen all die Behorden, welche Unterlagen, die
alter als 30 Jahre sind, behalten, gleich ob sie eine Anbietungspflicht haben oder
nicht. In den landesrechtlichen Vorschriften wird teils ein berechtigtes Interesse
gefordert, s. Collin, Die archivrechtliche Regulierung des Zugangs zu offentlichen
Informationen, in: Dreier/Fischer/van Raay/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), In-
formationen der oOffentlichen Hand - Zugang und Nutzung, 2016, S.209
(213-214), insb. Fn. 16 und 17.

31 Collin, Die archivrechtliche Regulierung (Fn. 30), S.209 (214). Solche faktischen
Hiirden sind etwa der Umgang mit den Findmitteln sowie der Erschliefungszu-
stand der Bestande, s. auch Abschnitt IV.1.

32 §11 Abs. 1 BArchG. Fiir einen Uberblick zu den landesrechtlichen Vorschriften,
die teilweise eine Regelschutzfrist von nur 10 Jahren vorsehen s. Dittrich, ZRP
2017, 183. Diuttrich spricht sich fir eine ,generelle Liberalisierung der Schutzfris-
tenregelung® (S. 185) aus.

33 Olbertz, Das Bundesarchivgesetz (Fn. 28), S. 139 (146); Manegold, Archivrecht. Die
Archivierungspflicht 6ffentlicher Stellen und das Archivzugangsrecht des histori-
schen Forschers im Licht der Forschungsfreiheitsverbiirgung des Art. 5 Abs. 3
GG, 2002. S.269; kritisch auch Martin-Weber, Informationsfreiheitsgesetz des
Bundes (IFG) und Bundesarchivgesetz, in: Rehm/Bickhoff (Hrsg.), Rechtsfragen
der Nutzung von Archivgut, 2010, S. 17; Collin, Die archivrechtliche Regulierung
(Fn. 30), S.209 (214-218); Schoch, Die Verwaltung 2006, 463 (465); Kaiser, Archiv
und Recht (Fn. 18), S. 107 (111).
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dervorschriften nach §1 Abs. 3 IFG dar, die den Anwendungsbereich des
IFG ausschlieen.?* §11 Abs.5 Nr.2 BArchG regelt das Verhaltnis zwi-
schen IFG und BArchG grundsitzlich. Danach sind die Schutzfristen nicht
anzuwenden, soweit das Archivgut aus Unterlagen besteht, die vor der
Ubergabe an das Bundesarchiv bereits einem Informationszugang nach
einem Informationszugangsgesetz offen gestanden haben. Das BArchG
normiert zudem eine ganze Bandbreite an Einschrinkungs- und Versa-
gungsgrinden, etwa das Wohl der Bundesrepublik, schutzwiirdige Interes-
sen Betroffener, Geheimhaltungspflichten und das Entstehen unverhaltnis-
mafigen Verwaltungsaufwands.?s

Gegen eine ablehnende Entscheidung kann Rechtsschutz vor dem Ver-
waltungsgericht gesucht werden.® Dabei spielen insbesondere auch die
konfligierenden verfassungsrechtlichen Positionen eine Rolle, insbesonde-
re die in Art.5 GG verankerten Rechte auf Informations- sowie For-
schungs- und Wissenschaftsfreiheit. Dem stehen der staatliche Geheimnis-
schutz sowie die Personlichkeitsrechte, insbesondere das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, gegentiber.?”

34 S.zu §11 Abs. 6 BArchG OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 7.5.2020 - OVG
12 B 4.19, Rn. 23; zu § S BArchG a. F. BVerwG, Urteil vom 17.3.2016 — BVerwG 7
C 2.15, BVerwGE 154, 231, Rn. 42; beide Entscheidungen mit einem recht sparli-
chen Verweis auf die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 15/4493, S. 8), die diesbe-
ziiglich jedoch keine klare Aussage trifft.

35 §13 Abs. 1 Nr. 1-3 und Abs. 2 Nr. 2 BArchG. Zur Rechtsprechung und zu den Re-
gelungen im Einzelnen s. Partsch/Koschmieder, NJW 2017, 3416.

36 Zum Rechtsschutz s. Manegold, Archivrecht (Fn. 33), S. 356-359. Fir beispielhafte
jungere Entscheidungen s. OVG Miinster, Urteil vom 5.7.2018 — 15 A 2147/13
(Verpflichtungsklage nach Verkirzung der Sperrfrist nach § 11 BArchG n. F.);
OVG Miinster, Urteil vom 15.5.2018 — 15 A 25/17 (Versagungsgriinde nach §§
Abs. 6 BArchG a. F.); BVerwG, Beschluss vom 27.5.2013 — BVerwG 7 B 43.12 (Be-
griff des Archivguts/Zugang zu amtlichen Dokumenten im Privatbesitz). Die da-
rauf eingelegte Verfassungsbeschwerde hatte keinen Erfolg, da sie das BVerfG aus
Subsidiarititsgriinden als unzulassig verwarf, s. BVerfG, Beschluss vom 20.6.2017
— 1 BvR 1978/13, BVerfGE 145, 365; BVerwG, Urteil vom 11.12.2019 — BVerwG 6
C 21.18, BVerwGE 167, 173 (Schutzfrist nach § 11 BArchG bei Personenakten des
Bundesamtes fiir Verfassungsschutz).

37 Ein unmittelbarer Nutzungsanspruch ergibt sich weder aus Art. 5 Abs. 3 noch aus
Art. 5 Abs. 1 S.1 GG. Allein aus der Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S.2 GG) ergibt
sich ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch fiir Presseangehorige
(BVerfG, Beschluss vom 14.9.2015 — 1 BvR 857/15, BVerfG NJW 2015, 3708,
Rn. 15 ff.).
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III. Rechtserkenntnis und Archiv

Das Recht regelt den Zugang zum Archiv. Hat man einmal Zugang zu
archivalischem Material, stellt sich die Frage, welches Potential juristische
Archivforschung fir Rechtserkenntnis und Rechtsdogmatik birgt. Die fol-
genden Ausfiihrungen konzentrieren sich deshalb auf gerichtliches Archiv-
material, insbesondere das des Bundesverfassungsgerichts.

1. Das Archivmaterial des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht zum Anschauungsobjekt zu machen, ist an-
gesichts seiner herausragenden Stellung im deutschen Rechtssystem und
seines spezifischen Begriindungsstils besonders interessant.>® Der 2013 neu
gefasste’? § 35b Abs. 5 BVerfGG trifft eine eigene Schutzfristenregelung fiir
das Gericht: Fir die Einsicht in die Verfahrensakten gilt die auch im
BArchG gewohnliche Frist von 30 Jahren. Demgegeniiber besteht fir be-
sonders sensible Dokumente eine 60-jahrige Frist*’, wozu vor allem Voten
und Notizen aus dem Beratungszimmer zahlen. Die lingere Frist betrifft
also diejenigen Akten, die es ermdglichen koénnen, den internen Entschei-
dungsfindungsprozess besser nachzuvollziehen. Mit dem in diesem Jahr
70-jahrigen Bestehen des Gerichts ist eine Auswertung des Archivmaterials
fur die Entscheidungen der 1950er Jahre moglich. Diese sind besonders in-
teressant, da sie einerseits in einer die Wirkmacht des Bundesverfassungs-
gerichts prigenden Phase entstanden*! und andererseits die Veroffentli-

38 Vergleichend zum Begriindungsstil von BVerfG und Conseil constitutionnel
s. Weber, Der Begrindungsstil von Conseil constitutionnel und Bundesverfas-
sungsgericht. Eine vergleichende Analyse der Spruchpraxis, 2019.

39 Gesetz zur Anderung des BVerfGG vom 29.8.2013, BGBI. 2013 1, S. 3463; Geset-
zesentwurf BT-Drucks. 17/13469. Zur Gesetzesinderung und zum Erschliefungs-
zustand s. Meinel/Kram, JZ 2014, 913; Hollmann, Die Akten des Bundesverfas-
sungsgerichts im Bundesarchiv. Zur Geschichte des Bestands B 237 und seiner ar-
chivischen Erschliefung, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Bonner Republik. Aspekte einer Geschichte des Bundesverfassungsgerichts, 2019,
S.97 (107-108).

40 Die 60-jahrige Frist gilt auch fir andere Unterlagen mit Geheimhaltungspflichten
im Bereich des Steuer-, Sozial- und Bankrechts, s. §11 Abs.3 i. V. m. §6 Abs. 1
S. 1, Abs. 4 BArchG.

41 Wabhl, Das Bundesverfassungsgericht in der Grindungsphase. Entwicklungsge-
schichte der Institution und der Rechtsprechung, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Bonner Republik (Fn. 39), S. 27 (33-36); Collings, Democra-
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chung von Sondervoten in diesem ersten Jahrzehnt noch nicht erlaubt
war.42

Angesichts dieser Ausgangslage entstanden in den letzten Jahren eine
ganze Reihe von Auswertungen des Bundesarchiv-Bestandes ,B 237%, in
dem sich die Materialien zum Bundesverfassungsgericht befinden.** Die
Beitrige rekonstruieren beispielsweise die ,Vergangenheitsbewaltigung®
im ,Beamtenurteil“44, die Entstehung der Grundrechtsdogmatik zu Art. 2
Abs. 1 GG im ,Elfes-Urteil“4S sowie das bundesverfassungsgerichtliche Ver-
standnis des Verhiltnisses von Exekutive und Legislative im ,Redezeit-Ur-
teil“4¢. Eindrucksvoll wird so deutlich, wie um die Entscheidungen in den
Anfangsjahren gerungen wurde und welche Rolle Berichterstatter:innen
und Richterpersonlichkeiten hatten. Es zeigt sich aufSerdem, dass das Bun-
desverfassungsgericht nicht in einem institutionellen Vakuum handelte,
sondern insbesondere das Verhiltnis zum Bundesgerichtshof, aber auch zu
den Bundesorganen, priagend war. Die Archivalien zeigen, dass den Urtei-

cy’s Guardians. A History of the German Federal Constiutional Court, 1951-2001,
2015; Hailbronner, Traditions and Transformations. The Rise of German Constitu-
tionalism, 2015; Gazllet, La Cour constitutionnelle fédérale allemande. Re-
construire une démocratie par le droit (1945-1961), i. E., 2021.

42 Sondervoten sind nach §30 Abs. 2 S. 1 BVerfGG seit 1971 zulassig, Gesetz zur An-
derung des BVerfGG vom 21.12.1970, BGBI. 1970 1, S. 1765.

43 Allgemein zum Bundesarchiv s. Weber, Archivische Grundversorgung — die Staats-
archive, in: Lepper/Raulff (Hrsg.), Handbuch Archiv (Fn.9), S.90 (94-95) und
insb. zu den Akten des BVerfG Pawelletz, Der Zugang zu den Akten des Bundes-
verfassungsgerichts aus archivrechtlicher Sicht, in: Deiseroth/Weinke (Hrsg.),
Zwischen Aufarbeitung und Geheimhaltung. Justiz- und Behordenakten in der
Zeitgeschichtsforschung, 2021, S.147. Zur Erforschung der Archivmaterialien
s. insb. den Sammelband Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bon-
ner Republik (Fn. 39); Darnstidt, Verschlusssache Karlsruhe. Die internen Akten
des Bundesverfassungsgerichts, 2. Aufl. 2019; Deiseroth/Weinke (Hrsg.), Zwi-
schen Aufarbeitung und Geheimhaltung (Fn. 43), S. 101.

44 BVerfG, Urteil vom 17.12.1953 — 1 BvR 147/52, BVerfGE 3, 58 bei Meinel/Kram,
JZ 2014, 913 (919-920) und Rofbach, Weichenstellung und Vergangenheitsbewil-
tigung im Offentlichen Dienst. Das Urteil zum G 131, in: Meinel (Hrsg.), Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik (Fn. 39), S. 229.

45 BVerfG, Urteil vom 16.1.1957 — 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 bei Grimm, Das El-
fes-Urteil, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik
(Fn. 39), S. 155 und Darnstddt, NJW 2019, 1580 (1581-1584).

46 BVerfG, Urteil vom 14.7.1959 — 2 BvE 2/58, BVerfGE 10, 4 bei Cancik, Parlamen-
tarismus vor dem Bundesverfassungsgericht. Das Redezeiturteil und die Erfassung
der Verfassungswirklichkeit, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Bonner Republik (Fn. 39), S. 199.
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len teils jahrelange Diskussionen vorausgingen; intern — zumindest fiir das
»~Apothekenurteil® ist das bekannt*” — zirkulierten sogar Sondervoten.

Damit werden die Akten zu einer wichtigen Quelle fir das zeithisto-
rische Verstindnis der Entscheidungen.*® Dartiber hinaus stellt sich die
Frage, ob sie noch mehr leisten konnen. Dies macht erforderlich, das
Verhiltnis von juristischer Archivforschung und Rechtserkenntnis naher
zu analysieren.

2. Gerichtliches Archivimaterial und Rechtserkenntnis

Versteht man Rechtserkenntnis als die Ermittlung des Regelungsinhalts
einer Rechtsnorm, dann stellt sich zunédchst die Frage nach dem norma-
tiven Stellenwert von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Ge-
richtsentscheidungen und Gesetze sind auf unterschiedlichen Ebenen der
Normenbhierarchie angesiedelt. Gerichtliches Archivmaterial ist dement-
sprechend zunichst von Gesetzgebungsmaterialien zu unterscheiden. Um
in Zweifelsfillen den Inhalt von Verfassung und Gesetzen zu ermitteln,
konnen Materialien Giber deren Entstehung herangezogen werden.®

Die Unterscheidung gilt grundsitzlich auch fiir Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts. Zwar sind diese nach §31 Abs. 1 BVerfGG mit
umfassender Bindungswirkung ausgestattet. Formelle Gesetzeskraft entfal-
tet jedoch nach dessen Abs.2 in Normenkontrollverfahren allein der Te-
nor der Entscheidung, der im Bundesgesetzblatt veroffentlicht wird.’® Es

47 Urteil vom 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377; Edition des internen
Sondervotums bei Michl, JoR 68 (2020), 323.

48 Herbert, Was niitzt eine Historisierung des Bundesverfassungsgerichts? Die Per-
spektive der Zeitgeschichte, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Bonner Republik, (Fn. 39), S. 15.

49 Zur Rolle der Gesetzesmaterialien in der Rechtsanwendung Wischmeyer, JZ 2015,
957; Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent.
Eine vergleichende Untersuchung der Rechtsprechung und ihrer historischen
Grundlagen, 2 Bde., 2001; Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzge-
bers. Fallgruppen verbindlicher WillensdufSerungen, 2017.

50 Die Gesetzeskraft betrifft nur den Tenor, wihrend die Bindungswirkung nach
standiger Rechtsprechung des BVerfG den Tenor und die ihn tragenden Griinde
umfasst, s. bspw. BVerfG, Urteil vom 23.10.1951 — 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14
(37); BVerfG, Beschluss vom 12.11.1997 — 1 BvR 479/92, BVerfGE 96, 375 (404).
Kritisch dazu etwa Mollers, Legalitat, Legitimitat und Legitimation des Bundesver-
fassungsgerichts, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Ge-
richt. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011,
S.281 (382-383).
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ist also die Anordnung, dass ein bestimmtes Gesetz nichtig ist, die nor-
menbhierarchisch Gesetzen entspricht. Um den Inhalt dieser Anordnung zu
ermitteln, bedarf es keiner zusatzlichen Materialien; ihr objektiver Sinn ist
— anders als bei Gesetzen — eindeutig.

Bedenken an der Relevanz gerichtlicher Archivakten konnen auch im
Hinblick auf den durch das Beratungsgeheimnis geschiitzten Prozess rich-
terlicher Rechtserkenntnis aufkommen. Juristische Archivforschung stellt
so gesechen nicht nur Fragen fiir die heutige Rechtserkenntnis, sondern
auch Fragen im Hinblick auf ihren Gegenstand selbst, also denjenigen
richterlichen Rechtserkenntnisprozess, der die in den Blick genommene
Entscheidung hervorbrachte. Ihr Entstehungsort ist das Beratungszimmer,
dessen Tiren strikt verriegelt sind. Nach § 43 DRiG3! hat der Richter ,,iber
den Hergang bei der Beratung und Abstimmung auch nach Beendigung
seines Dienstverhiltnisses zu schweigen“.’? Die Bedeutung des Beratungs-
geheimnisses, welches Ausdruck der richterlichen Unabhingigkeit’? ist,
spiegelt sich in der 60-jahrigen Schutzfrist wider.>*

Das Beratungsgeheimnis sichert dariber hinaus ab, dass die Entschei-
dungen selbst als eindeutige und mit Autoritat verbundene Urteilsspriiche
nach auffen treten. Daran anschliefend kénnte man argumentieren, dass
ein Blick in die Archivmaterialien dazu geeignet ist, diese Autoritit in
Frage zu stellen, insbesondere, wenn sich zeigt, dass das Ergebnis der
Entscheidung innerhalb eines kollegialen Spruchkérpers umstritten war
und womoglich zeithistorischen und personlichen Pfadabhingigkeiten un-
terlag.

Diese normativen Vorgaben scheinen eine klare Sprache zu sprechen.
Mit Gesetzeskraft ist bei verfassungsgerichtlichen Urteilen nur die Ent-
scheidungsformel ausgestattet. Das Beratungsgeheimnis schiitzt dartber
hinaus den richterlichen Beratungsvorgang und damit indirekt auch die
Autoritat der Entscheidung selbst.

51 Anwendbarkeit auf das BVerfG nach § 69 DRiG.

52 Beim BVerfG bestehen durch die Zulissigkeit von Sondervoten sowie das Offen-
legen der Stimmverhiltnisse (§ 30 Abs. 2 BVerfGG) Einschrankungen.

53 Art. 97 Abs. 1 GG.

54 In der Gesetzesbegrindung wird die lange Frist von 60 Jahren explizit mit ,dem
hohen Rang des Beratungsgeheimnisses® (BT-Drucks. 17/13469, S. 1) begriindet.
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3. Gerichtliches Archivmaterial und Rechtsdogmatik

Neben der Entscheidungsformel selbst enthalten die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts eine Begriindung. Die Entscheidungsgriinde
beinhalten ihrerseits die Argumente, die die Entscheidung stiitzen sollen.
Das Gesetz statuiert eine Begriindungspflicht’; der spezifische Begriin-
dungsstil des Bundesverfassungsgerichts hat sich dartiber hinaus herausge-
bildet. Die Entscheidungen des Gerichts sind zumeist lang und durch Ver-
weise auf die eigenen Vorldufer miteinander verbunden.’® Insbesondere
die hiufig sehr allgemeine Bezugnahme auf zuvor aufgestellte verfassungs-
rechtliche Mafsstiabe kennzeichnet das rechtsdogmatische Selbstverstandnis
des Bundesverfassungsgerichts.””

Fir die Kritik an der ,,mafistabsetzende[n] Gewalt“s8 des Gerichts ist
insbesondere Oliver Lepsius bekannt. Er fordert eine stirkere Historisierung
und Kontextualisierung im Sinne einer Erweiterung der Dogmatik.’® Hier-
fur sprechen ihm zufolge vier Argumente: Erstens ermogliche Historisie-
rung und Kontextualisierung, Pfadabhangigkeiten zu tiberdenken und zu
korrigieren. Gerichtsentscheidungen missten zweitens stirker in ihren
historischen Zusammenhang eingeordnet werden. Dies gelte, drittens,
insbesondere fiir ihren demokratischen Zeitbezug. Viertens mache dies
der Rechtsprechungspluralismus in Europa erforderlich.®® Lepsius fordert
daher eine stirkere Herausbildung von Fallgruppen, die sich an den zu-
grundeliegenden Sachverhaltskonstellationen orientieren.®!

55 §30 Abs. 1 S.2 BVerfGG. Zu den Ausnahmen zur Begrindungspflicht s. Weber,
Begrundungsstil (Fn. 38), S. 64, zur historischen Entwicklung innerhalb Deutsch-
lands s. ebd. S. 221-222.

56 Fir eine Analyse der Lange und Struktur der Entscheidungen s. Weber, Begriin-
dungsstil (Fn. 38) S. 53-61, 127-145.

57 Zur Verfassungsrechtsdogmatik s. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht.
Was das Gericht zu dem macht, was es ist, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonber-
ger, Das entgrenzte Gericht (Fn. 50), S. 77 (130-137).

58 Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger,
Das entgrenzte Gericht (Fn. 50), S. 159.

59 Lepsius, JZ 2019, 793. Sein Anliegen ist ein ,normatives Projekt® im Sinne ,einer
die Dogmatik erweiternde[n] [...] Perspektive, s. Lepsius, Uber die Notwendig-
keit der Historisierung und Kontextualisierung fiir die Verfassungsdogmatik, in:
Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik (Fn.39),
S. 119 (135). Ziel sei es, ,immer mehr zu Tage tretende ernstliche Schwachen der
Dogmatik“ dadurch zu beheben (S. 137).

60 Ebd., S.119-135.

61 Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt (Fn. 58), S. 159 (259-260).
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Historisierung und Kontextualisierung lasst sich durch gerichtliche Ar-
chivforschung operationalisieren. Sie dient damit auf unterschiedlicher
Abstraktionsebene der Verfassungsrechtsdogmatik:

Auf einer abstrakten Ebene konnen Erkenntnisse tiber das Selbstver-
stindnis des Bundesverfassungsgerichts als ,Vorbedingung seridser Ver-
fassungsrechtsdogmatik“®? begriffen werden. Archivforschung muss sich
dabei nicht darauf zurtickziehen, ausschliefflich ,ein nuanciertes histori-
sches Bild [...] zu zeichnen“.®3 Sie kann vielmehr dazu dienen, sich dem
aufgrund des Beratungsgeheimnisses und der kollegialen Beratungskultur
nicht offentlichen Prozess der Meinungsbildung und Entscheidungsfin-
dung anzunihern.® Gegen die Bedenken in Bezug auf das Beratungsge-
heimnis spricht dabei ein Vergleich mit der Zulassigkeit von Sondervo-
ten und dem Mitteilen der Stimmenverhaltnisse. Das Ziel von Archivfor-
schung ist es nicht, spektakulire Kehrtwenden im Verfassungsrecht zu
vollziehen oder gar den ,,Schleier des Beratungsgeheimnisses® [...] vollstin-
dig [zu] liften“®, sondern zum Verstindnis der ,Genese verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen®6¢ beizutragen.

Die Erkenntnisse der Archivforschung kdnnen auch konkrete argumen-
tative Relevanz fir die verfassungsrechtliche Dogmatik entfalten. Dafiir
ist detailgenau und fallgruppenspezifisch zu tberpriifen, ob damalige Ar-
gumentationsmuster auf heutige Situationen ubertragen werden kdénnen:
Das Ergebnis ist keinesfalls eindeutig im Sinne einer historisierenden
»Geschichtswerdung® der Entscheidungen vorgezeichnet. Es kann sich
ebenso zeigen, dass grundlegende verfassungsrechtliche Problemlagen den
heutigen entsprechen. Der Nachvollzug der im Hintergrund stehenden

62 Meinel/Kram, JZ 2014, 913 (914).

63 Zitat nach Meinel, Einleitung, in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in
der Bonner Republik (Fn. 39), S. 1 (9-10). Folgt man dem gesetzgeberischen Ziel
der Anderung des BVerfGG, richtet sich der wissenschaftliche Auftrag primir an
Historiker:innen. Die Gesetzesinderung ermoglicht danach ,die Aufarbeitung
der Geschichte des Bundesverfassungsgerichts und seiner Entscheidungen fiir das
Verstindnis und die Einordnung seiner Bedeutung fiir die Entwicklung einer sta-
bilen Demokratie in der Bundesrepublik Deutschland® (BT-Drucks. 17/13469,
S.1). Der Fokus liegt damit auf der zeithistorischen Erforschung des BVerfG als
Institution.

64 Meinel, Einleitung (Fn. 63), S. 1 (9).

65 Michl, JoR 68 (2020), 324, der dies ebenso wie Rofbach als Ziel ablehnt, s. Rofs-
bach, Weichenstellung und Vergangenheitsbewiltigung (Fn. 44), S. 229 (231).

66 Meinel, Einleitung (Fn. 63), S.1 (9). Ahnlich auch Michl, JoR 68 (2020), 324, der
seine Analyse des ,Sondervotums“ zum Apothekenurteil als ,juristische Zeitge-
schichtsforschung® verstanden wissen will (S. 376).
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Konfliktlagen und Argumentationslinien kann das verfassungsrechtliche
Argumentationsrepertoire fir heute erweitern.

Zusammenfassend verschafft gerichtliches Archivmaterial mehr Klar-
heit bei der Kontextualisierung von Entscheidungen. Damit kann Archiv-
forschung zu einer informierten Dogmatik einen wichtigen Beitrag leis-
ten.®”

IV. Praktische Uberlegungen zur Archivforschung

Damit die Archivforschung verwertbare Ergebnisse produzieren kann,
muss sie gleichzeitig ihre eigenen Grenzen vergegenwartigen. Abschlie-
Bend sollen daher einige praktische Uberlegungen zur juristischen Archiv-
forschung angesprochen werden.

1. Selektivitit von Archivforschung

Das Material, das ins Archiv gelangt, ist in besonderem Mafe selektiv.
Zunachst handelt es sich bei der richterlichen Beratung um einen von
Miindlichkeit und Kollegialitat gepragten Prozess, der nicht notwendiger-
weise ,Spuren in den Akten“®® hinterldsst. Sodann ist das Archiv auf
die Kooperation mit der anbietenden Stelle angewiesen: Zwar besteht
gesetzlich eine Anbietungspflicht, doch ist es schwer nachzuvollziehen,
welche Akten womoglich erst gar nicht beim Archiv ankommen.® Auch
innerhalb des Archivs unterliegen die Akten einem Selektionsprozess:
Die Archivar:innen entscheiden dartber, welche Akten ,,Unterlagen von
bleibendem Wert“ sind. Neben dieser Hiirde ist mit der Aufnahme ins
Archiv noch nichts iiber die ErschlieSung der Akten gesagt. Schlieflich be-
ndtigt es Forscher:innen, die die Akten sichten, bewerten und der (Fach-)
Offentlichkeit prasentieren. All dies macht die Archivforschung zu einem
schwierigen und zeitintensiven Unterfangen.

67 Ahnlich argumentieren auch Kram und Meinel. Sie sehen in der ,historische[n]
Abschichtung der Problemlagen® die Moglichkeit fiir ,die Rechtswissenschaft
und die Auslegungspraxis, die heute mehr denn je benoétigte Freiheit im Umgang
mit der Verfassung und ihrer Deutungsgeschichte® zuriickzugewinnen (Meznel/
Kram, ]Z 2014, 913 (915)).

68 Meinel, Einleitung (Fn. 63), S. 1 (9).

69 Fur das BVerfG s. Hollmann, Die Akten des Bundesverfassungsgerichts im Bun-
desarchiv (Fn. 39), S. 97.
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2. Europdisierung

In der europiisierten Rechtsordnung diirfte es erforderlich sein, sich nicht
allein mit der Genese bundesrepublikanischer Entscheidungen auseinan-
derzusetzen. Eine EU-Kompetenz fir das Archivrecht besteht nicht.”® Die
Regeln der verschiedenen Lander unterscheiden sich mitunter wesentlich.
Teilweise existieren viel kiirzere oder gar keine Schutzfristen.”! Fir den
franzosischen Conseil constitutionnel etwa wurde 2009 die Frist von 60
auf 25 Jahre verkirzt.”? Seit der Gesetzesinderung werden die wichtigsten
Ausziige aus den Entscheidungsberatungen als ,Les grandes délibérations
du Conseil constitutionnel“’3 herausgegeben — ein Editionsprojekt, das
Vorbildwirkung haben koénnte. Fir den Gerichtshof der Europiischen
Union sind die Akten nach einer Schutzfrist von 30 Jahren in den Histori-
schen Archiven in Florenz verfigbar.”* Seit einigen Jahren werden auch
diese Akten vermehrt wissenschaftlich untersucht.”s

70 Dies liegt an der fehlenden Kompetenz fiir Kulturpolitik, s. Kaiser, Archiv und
Recht (Fn. 18), S. 107 (108), auch zur volkerrechtlichen Dimension. S. auf$erdem
den Bericht der Sachverstindigengruppe tber Fragen der Koordinierung im Ar-
chivwesen, Europaische Kommission, Generalsekretariat, Die Archive in der
Europiischen Union, 1994.

71 Als Beispiele fiir Rechtsordnungen, die keine allgemeine Schutzfrist vorsehen,
nennt Kaiser die US-amerikanische und in der EU die schwedische, italienische,
niederlidndische, spanische und luxemburgische, s. Kaiser, Archiv und Recht
(Fn. 18), S. 107 (110).

72 Loi organique n° 2008-695 du 15 juillet 2008 relative aux archives du Conseil
constitutionnel.

73 Mathieu/Machelon/Mélin-Soucramanien/Rousseau/Philippe (Hrsg.), Les grandes
délibérations du Conseil constitutionnel 1958-1986, 2. Aufl. 2014.

74 Art.1 (1) der VO (EWG, Euratom) Nr. 354/83 des Rates; Beschluss des Gerichts-
hofs der Europiischen Union vom 10.6.2014 tber die Hinterlegung der histori-
schen Archive des Gerichtshofs der Europiischen Union bei den historischen Ar-
chiven der Europdischen Union (Europdisches Hochschulinstitut) (2015/
C 406/02). S. dazu auch Audland, Journal of the Society of Archivists, 28 (1) 2007,
177.

75 In der Praxis konnen jegliche Seiten durch den Gerichtshof geschwirzt werden,
die Rickschlisse auf die geheimen Beratungen zulassen konnten, s. Nicola, Wait-
ing for the Barbarians: Inside the Archive of the European Court of Justice, Wa-
shington College of Law Research Paper No. 2019-19, S. 5. Das Werk von Davies/
Nicola (Hrsg.), EU Law Stories, Contextual and Critical Histories of European Ju-
risprudence, 2017, enthilt Analysen wichtiger Urteile, s. Rasmussen, Law Meets
History. Interpreting the Van Gend En Loos Judgment, S. 103; Phelan, Goodbye to
All That. Commission v. Luxembourg & Belgium and European Community Law s
Break with the Enforcement Mechanisms of General International Law, S.121;
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3. Dugitalisierung

Des Weiteren besteht eine Herausforderung in der Digitalisierung. Diese
eroffnet zum einen neue Moglichkeiten fiir die archivalische Arbeit, insbe-
sondere was die Zuginglichkeit von Materialien angeht.”¢ Zum anderen
geht mit ihr auch einher, dass sich der archivalisch zu behandelnde Akten-
bestand zukinftig immer weniger in seiner analogen Form prisentieren
wird. Dies wirft Fragen auf, etwa im Hinblick auf die Auswahl von ,,Unter-
lagen von bleibendem Wert“.””

76

77

68

Fritz, Tessili v. Dunlop 1976: The Political Background of Judicial Restraint, S. 357;
Boerger/Davies, Imagining the Course of European Law? Parti Ecologiste ‘Les Verts*
v. Parliament as a Constitutional Milestone in EU Law, S. 83; Warlouzet, The Diffi-
cult Quest to Implement Cartel Control. Grundig-Consten (1966) and Philip Morris
(1987), S. 261.

Hiufig wird das Internet selbst als Archiv bezeichnet, s. Wirth, Archiv (Fn. 4),
S.17 (25). Zur Digitalisierung von Archiven s. auch Co/lin, Archive und Register.
Verlorenes Wissen oder Wissensressource der Zukunft?, in: Schuppert/VoSkuhle
(Hrsg.), Governance von und durch Wissen, 2008, S. 75; Collin, Die archivrechtli-
che Regulierung (Fn.30), S.209 (218-227). Aus archivwissenschaftlicher Sicht
s. Metzing (Hrsg.), Digitale Archive — Ein neues Paradigma?, Beitrige des 4. Ar-
chivwissenschafltichen Kolloquiums der Archivschule Marburg, Veréffentlichun-
gen der Archivschule Marburg Nr. 31, 2000. S. auch Naumann, Uber die Nutzung
digitaler Unterlagen in Archiven, in: Rehm/ Bickhoff (Hrsg.), Rechtsfragen
(Fn.33), S.32.

Das 2017 in Kraft getretene neue BArchG dient nach der Gesetzbegriindung da-
zu, der Anpassung an den rasanten digitalen Fortschritt sowie an die Bedirfnisse
der Informationsgesellschaft durch eine transparente Verwaltung Rechnung zu
tragen, s. BT-Drucks. 18/9633, S.27. Zur Digitalisierung und den Neuregelungen
im BArchG als verspatet s. Berger, ZRP 2017, 15 und als teilweise unzureichend
s. Berger, Offentliche Archive und staatliches Wissen, 2019, insb. S. 341 ff.; positi-
ver zur Neuregelung Sommerlatte, Das Bundesarchivgesetz — mehr Nutzer- und
Wissenschaftsfreundlichkeit im Digitalen Zeitalter, in: Deiseroth/Weineke
(Hrsg.), Zwischen Aufarbeitung und Geheimhaltung (Fn. 43), S.47. Allgemein
zur Neuregelung von 2017 s. Hollmann, Die Sicherung von Behorden- und Justiz-
akten als staatliche Aufgabe. Anmerkungen zur Neufassung des Bundesarchivge-
setzes, in: Deiseroth/Weinke (Hrsg.), Zwischen Aufarbeitung und Geheimhal-
tung (Fn. 43), S.37.

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910992
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Juristische Archivforschung und Rechtserkenntnis

Schluss

Juristische Archivforschung ist trotz der vorgetragenen normativen wie
faktischen Einschrankungen ein wichtiger Baustein der heutigen Verfas-
sungsrechtsdogmatik.

Angesichts der zunehmenden Digitalisierung wird der Blick auf die Re-
galreihen, die meterweise mit Akten gefillt sind, allerdings immer mehr
der Vergangenheit angehoéren.”® Was aber bleibt, ist der ,Blick auf das
offene Meer“”?, den Archivforschung ermdglicht.

78 Auch virtuell bleibt das Abbild materialer Akten ,in stilisierter Form*“ vertraut,
s. Vismann, Was weif der Staat noch? (Fn. 1), S. 41 (42-43). Ein Biicherregal als
Hintergrund ist auch bei den wihrend der Corona-Pandemie hiufigen, auch an-
lasslich der JTOR Miinster stattfindenden Videokonferenzen regelmiBig zu se-
hen. Es wird teilweise als Statussymbol beschrieben, s. bspw. Serrao, Das Biicher-
regal als neues Statussymbol, NZZ vom 9.4.2020, <https://www.nzz.ch/internatio
nal/coronavirus-und-die-folgen-das-buecherregal-wird-zum-statussymbol-1d.15510
49>, abgerufen am 17.3.2021.

79 S. Zitat zu Beginn des Textes, Vismann, Was weif§ der Staat noch? (Fn. 1), S. 41
(42).
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Datafying the Law — Zugang zu juristischen Daten

Paul Eberstaller

Abstract: Juristische Daten verdndern die Rechtswissenschaft und die juristische
Praxis. Dabei stebt vor allem die automatisierte Analyse von Rechtstexten im
Fokus. Neben Gesetzen und Verordnungen, Vertragen und Fachliteratur geben
vor allem Gerichtsentscheidungen Aufschluss iiber das Recht. Dieser Beitrag
widmet sich der Frage unter welchen Voraussetzungen Gerichtsentscheidungen in
Deutschland und Osterreich verdffentlicht werden miissen. Anschliefend werden
urheberrechtliche und datenschutzrechtliche Hiirden beleuchtet, die die Weiter-
verwendung von Urteilen zusdatzlich erschweren. Abschlieffend formuliert der
Autor vier Thesen, wie der Zugang zu juristischen Daten verbessert werden
konnte.

1. Law as data

Seit jeher verwenden Juristen Text als die Grundlage ihrer Arbeit. Durch
die Digitalisierung hat sich vor allem das Medium dieser Tatigkeit veran-
dert. Statt uns in der Bibliothek durch Karteikarten zu wiithlen, verwenden
wir Online-Datenbanken. Statt Blcher auf dem Schreibtisch stapeln sich
PDFs auf dem Desktop. Die eigentliche juristische Arbeit bleibt dennoch
die gleiche. Wir lesen, vergleichen und interpretieren digitale Texte genau-
so wie gedruckte. Der Computer hilft vielleicht bei der Organisation und
Darstellung, nimmt uns aber Auslegung und Argumentation nicht ab. Er
speichert Texte, versteht sie aber nicht.

An der Schnittstelle zwischen quantitativer empirischer Rechtswissen-
schaft und ,klassischer” Rechtsdogmatik bildet sich jedoch ein neues Feld,
das Computational Legal Analyis genannt wird.! Getrieben durch den
technischen Fortschritt im Bereich des sogenannten Natural Language
Processing (NLP) will diese neue Disziplin Computern das Verstehen von
Texten — und hier vor allem von juristischen — ,beibringen®. Techniken,
die im Alltag bereits eingesetzt werden, etwa bei virtuellen Sprachassisten-

1 Livermore/Rockmore, Distant Reading the Law, in: Livermore/Rockmore (Hrsg.),
Law as data, 2019, S. 3; Wendel, ]Z 2020, 668.
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ten wie Siri, Alexa und Co, bei Ubersetzungsprogrammen oder der Auto-
korrektur am Handy, sollen auch auf das Recht tbertragen werden.?

Kern all dieser Ansitze ist es, Text nicht nur als eine Reihe von Zei-
chen zu betrachten, die gespeichert und angezeigt werden, sondern die
Bedeutung des Textes zu quantifizieren. Auf diese Weise kann er mit
statistischen Methoden analysiert werden. Dadurch konnen wesentlich
groflere Mengen an Text untersucht werden, als ein menschlicher Leser
das je konnte und Muster erkannt werden, die selbst der aufmerksamsten
Juristin entgangen waren.?

(Rechtliche) Texte sollen also als Daten betrachtet werden, deshalb
auch die Bezeichnung ,Law-as-data“. Ein einfaches Beispiel dafiir ist die
sogenannte Bag-of-Words-Methode, bei der ein Text ohne Riicksicht auf
Syntax durch die Haufigkeit der in ihm enthaltenen Worter reprasentiert
wird.# Texte kdnnen so einfacher systematisiert und verglichen werden.
Die Grundpriamisse lautet dabei, dass Texte, die bestimmte Worter dhnlich
oft enthalten, sich auch inhaltlich ahneln.

Die juristische Textanalyse spielt einerseits fiir die Entwicklung von
Legal Tech Produkten eine bedeutende Rolle: Die Anwendungen reichen
dabei von technisch recht einfachen Tools, wie etwa dem Vergleich zwi-
schen den Fassungen eines Gesetzes,® bis hin zu hochkomplexer Software.
Diese hilft zum Beispiel bei der Analyse von Vertragen, wo etwa die Soft-
ware Law Geex eine hohere Genauigkeit bei der Identifikation von Rechts-
problemen erzielen konnte als spezialisierte Anwalte.® Andererseits kann
auch der Zugang zu Recht durch Law-as-data vereinfacht werden. Soft-
ware kann zum Beispiel helfen, Rechtstexte in Laiensprache zu tGbersetzen
und umgekehrt Rechtsquellen zu alltiglichen rechtlichen Problemen zu
finden.

Aber vor allem fir die Wissenschaft bietet die juristische Textanalyse
neue, vielversprechende Methoden: So analysieren zum Beispiel Macey/
Mitts die kasuistische US-amerikanische Judikatur zum Haftungsdurchgriff

2 Benrath, Ein Computer, der denkt wie ein Mensch, in: FAZ v. 5.11.2019, https://w
ww.faz.net/aktuell/wirtschaft/digitec/intelligente-spracherkennung-der-computer-d
enkt-menschlich-16466969.html (letzter Aufruf am 2.5.2021).

3 Livermore/Rockmore, Data (Fn. 1), S. 14; Wendel, JZ 2020, 668.

4 D'Souza, An Introduction to Bag-of-Words in NLP, https:/medium.com/grey-
atom/an-introduction-to-bag-of-words-in-nlp-ac967d43b428  (letzter Aufruf am
2.4.2021).

5 Etwa von https://www.flexlex.at (letzter Aufruf am 2.4.2021).

6 Lawgeex, Comparing the Performance of Artificial Intelligence to Human Lawyers
in the Review of Standard Business Contracts, https://images.law.com/contrib/con-
tent/uploads/documents/397/5408/lawgeex.pdf (letzter Aufruf am 2.4.2021).
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in Kapitalgesellschaften und schlagen eine neue Kategorisierung vor.”
Stiglitz beurteilt anhand gewisser Keywords die Bestimmtheit von Normen
und tberprift, ob die Regeln der sogenannten Non-delegation-doctrine
Auswirkungen darauf haben.® Und Coupette systematisiert die Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts mithilfe eines Zitatnetzwerks.’

Diese Ansitze ersetzen natirlich nicht die Arbeit von Juristinnen. Der
Computer 16st noch keine Fille, schreibt keine Urteile und entwickelt kei-
ne dogmatischen Theorien. Aber die Datenanalyse kann uns helfen, indem
sie sprachliche oder systematische Argumente unterstiitzt oder widerlegt.!”

All diese Methoden benétigen jedoch vor allem eines: Daten. Daten-
quellen mit juristischem Bezug gibt es viele: von der Kriminalitatsstatistik
bis hin zu parlamentarischen Protokollen. Die meisten sind textbasiert:
Gesetze und Verordnungen, Urteile, Vertrage, Schriftsitze, Kommentare
usw. Der Zugang zu diesen Texten ist jedoch oft schwer méglich, unein-
heitlich und kompliziert. Sie sind verstreut in verschiedenen juristischen
Datenbanken, zu denen der Zugang meist kostenpflichtig ist.!! Sie verwen-
den verschiedene Datenformate und Zitierregeln. Welcher Text warum
verdffentlicht wird ist, meist unklar und intransparent.

Der vorliegende Beitrag fokussiert sich vor allem auf Rechtsprechung
als Datenquelle. Mithilfe von Gerichtsentscheidungen lasst sich ein grofler
Teil der Rechtsanwendung abbilden. Wortiber wird gestritten? Welche
Rechtsnormen werden angewendet? Wo liegen Interpretationsprobleme?
Diese Analysen sind allerdings nur moglich, wenn die dafiir notwendigen
Daten fir die Wissenschaft auch einfach, einheitlich und im Volltext ver-
figbar sind. Sie mussen auflerdem fiir den Untersuchungsgegenstand re-
prasentativ sein. Einzelne Leitentscheidungen der obersten Gerichte sagen
wenig uber die Tatigkeit der Justiz insgesamt aus. Um also eine mdglichst
gute Grundlage zu erlangen, miissten moglichst alle Gerichtsentscheidun-
gen (anonymisiert) veréffentlicht werden. Davon sind wir allerdings weit
entfernt. Im folgenden Kapitel (II.) wird dargestellt, inwiefern der Staat
schon de lege lata verpflichtet ist, Gerichtsentscheidungen zu publizieren.
Kapitel III. setzt sich mit aktuellen rechtlichen Hiirden der juristischen
Textanalyse auseinander. Dabei wird insbesondere auf das Urheberrecht

7 Macey/Mitts, Cornell Law Review, 2014, 99.

8 Stiglitz, JLEO 34 (2018), 27.

9 Coupette, Juristische Netzwerkforschung, 2019.

0 Livermore/Rockmore, Data (Fn. 1), S. 14.

1 Ein Extremfall davon ist die amerikanische Datenbank PACER, bei der pro ange-
zeigter Seite 0,10 § bezahlt werden missen. https://builtin.com/machine-learning/
scales-judicial-analytics (letzter Aufruf am 2.4.2021).
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und den Datenbankschutz (1.) sowie auf das Datenschutzrecht (2.) einge-
gangen. All diese Betrachtungen erfolgen aus einer rechtsvergleichenden
Perspektive mit Osterreich, wo zwar eine umfassend(er)e Veroffentli-
chungspraxis besteht, gleichwohl aber dhnliche rechtliche Hiirden existie-
ren. Der Beitrag schliefSst mit zusammenfassenden Thesen (IV.).

1. Pflicht zur Veroffentlichung
1. Deutschland

In Deutschland besteht eine unmittelbar aus der Verfassung abgeleitete
Pflicht zur Veroffentlichung von gerichtlichen Entscheidungen.!? In stin-
diger Rechtsprechung leiten das BVerfG und das BVerwG eine solche
Pflicht aus dem Rechtsstaatsgebot, der Justizgewahrungspflicht, dem De-
mobkratiegebot sowie aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung ab.!® Ge-
richtsentscheidungen leisten, obwohl ihnen keine Gber den Einzelfall hi-
nausgehende Wirkung zukommt, einen wesentlichen Beitrag zur Rechts-
entwicklung und stellen daher fiir die Rechtsanwender wichtige Quellen
dar, mit deren Hilfe sie sich iber die Rechtslage informieren konnen.!#
Dies ist auch fiir den demokratischen Diskurs relevant, weil sich Biirger
so ein Bild dber die Rechtslage verschaffen und nétigenfalls fiir eine
Anderung der Gesetze eintreten konnen.!S Auch der Gedanke der Offent-
lichkeit des Verfahrens wird durch die Veroftentlichung gestirke. Gerade
angesichts der Tatsache, dass (insbesondere in zivilrechtlichen Verfahren)
Entscheidungen in den seltensten Fillen in der miindlichen Verhandlung
verkiindet werden, sondern in der Regel schriftlich ergehen, stellt die

12 BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015 — 1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708 Rn. 16; BVerwG,
Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); Huff, NJW 1997, 2651
(2652).

13 BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015 — 1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708 Rn.20; BGH,
Beschl. v. 5.4.2017 - IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 16; BVerwG, Urt. v.
26.2.1997 - 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); OLG Minchen Verfiigung v.
24.8.2020 — 6 St 1/19, GRUR-RS 2020, 20497 Rn. 4; MenSC/?l'ng, AfP 2007, 534
(535); Schild, in: Wolff/Brink (Hrsg.), 35. Edition, 2021, Syst. E. Datenschutz bei
Gerichten und Staatsanwaltschaften, Rn. 56.

14 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 10; Hirte, NJW
1988, 1698 (1700); Mensching, AfP 2007, 534 (535); Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

15 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); Klocker, JurPC
1996, 46; Mensching, AfP 2007, 534 (535).
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Publikation der Entscheidung auch die Offentlichkeit dieses letzten Ver-
fahrensschritts sicher.'®

Eine Pflicht zur Veroffentlichung besteht nach herrschender Ansicht
jedoch nur fir veroffentlichungswiirdige Entscheidungen.!” Veréffentli-
chungswiirdigkeit liegt jedenfalls dann vor, wenn (etwa aufgrund der
rechtlichen Bedeutung der Entscheidung) ein offentliches Interesse daran
besteht. Ein solches Interesse ist aber auch bereits dann indiziert, wenn
etwa durch Journalistinnen die Ubersendung einer Entscheidung bei Ge-
richt angefragt wird. Besondere Griinde sind dabei nicht nachzuweisen.!8
Auf Anfrage ist das Gericht also verpflichtet, ein Urteil zur Verfiigung
zu stellen, es sei denn, es sprechen im Einzelfall ganz erhebliche Interes-
sen dagegen.!” Diese Ausnahme ist eng auszulegen und soll etwa dann
vorliegen, wenn die nationale Sicherheit bedroht oder die Identitit eines
verdeckten Ermittlers offengelegt werden konnte.2

Es besteht allerdings nicht nur die Pflicht zur Ubersendung auf Anfrage,
sondern auch eine Art Bringschuld an Publizitit, also eine proaktive Verof-
fentlichung relevanter Entscheidungen von Amts wegen.! Nur so kann
sichergestellt werden, dass die interessierte Offentlichkeit tiberhaupt von
der Entscheidung erfihrt.22 Die Offentlichkeit als Kollektiv ist es auch, ge-
gentiber der die Veroffentlichungspflicht besteht.?? Veroffentlichungswiir-
dig und damit publikationspflichtig sind die meisten Entscheidungen der
obersten Bundesgerichte, jedoch ist umgekehrt keinesfalls ausgeschlossen,
dass auch an der Veréffentlichung von Urteilen der unteren Instanzen ein
offentliches Interesse besteht.?*

16 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 10; BVerwG,
Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96 S. 12; Hirte, NJW 1988, 1698 (1701); Mensching, AfP
2007, 534 (536).

17 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 - 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695); Anderer Ansicht:
Mensching, AfP 2007, 534 (536).

18 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 (1821); BVerwG,
Urt. v. 26.2.1997 - 6 C 3.96, NJW 1997, 2694 (2695).

19 OLG Celle, Beschl. v. 12.6.1990 — 1 VAs 4/90, NJW 1990, 2570 (2571); OLG Karls-
ruhe, Beschl. v. 1.4.2020 — 2 VAs 1/20, NJW-Spezial 2020, 474; OLG Miunchen
Verfiigung v. 24.8.2020 — 6 St 1/19, GRUR-RS 2020, 20497 Rn. S; Saenger, in:
Saenger, ZPO, 2019, § 299 Rn. 24; Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

20 Tiedemann, NVwZ 1997, 1187 (1188).

21 OLG Celle, Beschl. v. 12.6.1990 — 1 VAs 4/90, NJW 1990, 2570; Tiedemann,
NVwZ 1997, 1187; Thiele, RZ 1999, 215 (217).

22 Mensching, AfP 2007, 534 (536).

23 Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

24 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96 S. 9; Mensching, AfP 2007, 534 (536).
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Prazisierende einfachgesetzliche Regelungen zur Urteilsverdffentli-
chung bestehen nur vereinzelt, etwa in der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Bayern?S und Rheinland-Pfalz?¢. Insbesondere sind die (strengeren) Regeln
zur Akteneinsicht nach §299 ZPO nicht anwendbar.?” Daher bestehet ein
erheblicher Ermessensspielraum der Gerichte, welche Entscheidungen sie
als veroffentlichungswiirdig einstufen.

Eine dariberhinausgehende Pflicht zur Veroftentlichung aller Entschei-
dungen eines Gerichts besteht dagegen nicht.?® Nach einer Ansicht in
der Literatur wirde eine solche , Totalverdffentlichung® der Transparenz
und Nachvollziehbarkeit sogar schaden, weil dadurch die ,Burger vor
lauter Baumen den Wald nicht mehr sehen® wirden.?® Dies mag bei
einer manuellen Auswertung durch die Rechtsanwender natiirlich stim-
men. Schon jetzt, ohne umfassende Veroffentlichungspraxis, ist die Falle
an Rechtsprechung kaum mehr zu tberblicken. Wie soll sich da zum
Beispiel eine Mieterin, die sich tber die Rechtslage informieren moch-
te, in zehntausenden mietrechtlichen Entscheidungen zurechtfinden? Die
meisten dieser Urteile werden auch keine neuen juristischen Argumente
vorbringen, sondern vielmehr nur das Auffinden der relevanten Leitent-
scheidungen erschweren. Es wird daher auch weiterhin eine Priorisierung,
Wertung und Einordnung von Entscheidungen brauchen, um die Fille
an Urteilen bewiltigbar zu machen. Dass Richter, insbesondere jene, die
die Entscheidung getroffen haben, diese Filterfunktion ibernehmen, ist
durchaus zu unterstiitzen, insbesondere wenn die Alternative dazu eine
Auswahl durch private Verlage ist. Aber auch die Wissenschaft und diese
vor allem mithilfe von Law-as-Data Methoden kénnte diese Rolle erfiillen.
Wortgleiche oder ahnliche Urteile kdnnen automatisiert zusammengefasst
und kategorisiert werden. Smarte Recherche-Tools ermoglichen praziseres
Suchen. Entscheidungen, die in der Literatur oft rezipiert werden, kdnnen
bei kiinftigen Recherchen besonders hervorgehoben werden.

Jedenfalls sollte das Filterbedtirfnis kein Hindernis fiir neue Ansitze
und Methoden sein. Wir schalten ja auch nicht das Internet ab, weil es
»zu viele“ Webseiten gibt. Ein Mehr an Transparenz fordert jedenfalls das

25 Art. 8 AGVwGO-Bayern.

26 §5 AGVwGO-Rheinland-Pfalz.

27 BGH, Beschl. v. 5.4.2017 - IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 Rn. 10, 14; Saenger
(Fn. 19), § 299 Rn. 24; Tiedemann, NVwZ 1997, 1187.

28 Thiele, RZ 1999, 215 (217).

29 Thiele, RZ 1999, 215 (217); Tiedemann, NVwZ 1997, 1187 (1188); Ablehnend:
Mensching, AfP 2007, 534 (536).
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Verstandnis der Arbeit der Justiz, einen einfacheren Zugang zum Recht,
neue wissenschaftliche Ansitze und neue Produkte.

Denkbar ware also zum Beispiel eine Veroffentlichung aller Entschei-
dungen, wobei wichtige Urteile etwa durch begleitende Pressemeldun-
gen3® oder Markierungen in einer Datenbank besonders hervorgehoben
werden. Somit waren einerseits Transparenz und andererseits Uberblick-
barkeit gewéhrleistet.

2. Osterreich

Anders die Situation in Osterreich. Hier veroffentlichen die drei Hochstge-
richte Verfassungsgerichtshof (VEGH), Verwaltungsgerichtshof (VwGH)
und Oberster Gerichtshof (OGH) simtliche ihrer Urteile anonymisiert im
Internet. Wihrend der OGH gem. § 15 60GH-Gesetz dazu verpflichtet ist,
sehen die entsprechenden Rechtsnormen fir die Gerichtshofe des 6ffentli-
chen Rechts zwar die Herausgabe einer amtlichen Sammlung vor; die Ver-
offentlichung aller Entscheidungen ist hingegen nicht gesetzlich angeord-
net, aber gangige Praxis.’!

Die Entscheidungen der Hochstgerichte sind zwar rechtlich interessant,
allerdings nicht fiir die Arbeit der Gerichtsbarkeit als Ganzes reprisentativ.
Aufgrund strenger Zulissigkeitsbeschrinkungen behandeln zum Beispiel
VwGH und OGH nur Rechtsfragen von erheblicher, tiber den Einzelfall
hinausgehender Bedeutung.3? Von den iber 2,5 Millionen Gerichtsverfah-
ren der ordentlichen Gerichtsbarkeit im Jahr 2019 wurden nur rund 0,1 %
vor dem OGH gefiihrt.?3

Bei den Instanzgerichten bestehen keine solchen Zulissigkeitsbeschrin-
kungen,?* allerdings sind diese Gerichte meist nicht zur Veroffentlichung
ihrer Entscheidungen verpflichtet. Lediglich das Bundesverwaltungsge-

30 Mensching, AfP 2007, 534 (537).

31 Abzurufen unter: https://www.ris.bka.gv.at/Judikatur/ (letzter Aufruf am
2.4.2021).

32 Vgl. Art. 133 Abs. 4 6Bundes-Verfassungsgesetz; § 502 Abs. 1 6ZPO.

33 (Osterreichisches) Bundesministerium fir Justiz, https://www.justiz.gv.a
t/file/8ab4a8a422985de30122a92f257563a2.de.0/titigkeit_der_gerich-
te_2018__2019.pdfPforcedownload=true (letzter Aufruf am 1.4.2021).

34 Vielmehr kann gegen jeden Bescheid (der unmittelbaren Bundesverwaltung bzw
der Finanzverwaltung) Beschwerde an das BVwG und BFG erhoben werden
(Art. 130 Abs. 1 und 131 Abs 2 und 3 6Bundes-Verfassungsgesetz).
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richt (BVwG)*» und das Bundesfinanzgericht (BFG)3¢ unterliegen einer
Veroftentlichungspflicht.3” Die vereinfachte Zuginglichkeit zeigt sich
auch in den Zahlen: Obwohl das BVwG erst seit 2014 besteht, sind bereits
mehr Entscheidungen verfiigbar als die gesamte ordentliche Gerichtsbar-
keit seit den spiten 1990ern verdffentlicht hat3® Man kann daher auf
diesem Weg einen realistischeren Einblick in die Praxis erlangen als bei
den Hoéchstgerichten.

Fir die Zivil- und Strafgerichte erster und zweiter Instanz besteht
eine Pflicht zur Veroffentlichung von Entscheidungen nur, wenn diese
rechtskraftig und ,von allgemeinem, iiber den Einzelfall hinausgehenden
Interesse sind“?®. Dariiber hinaus missen sie nur ,[nlach Magabe der
personellen und technischen Voraussetzungen® veréftentlicht werden, was
den Gerichten einen weiten Beurteilungsspielraum einriumt. Ahnliche
Regelungen gelten fiir die Landesverwaltungsgerichte. Auch hier sind Ent-
scheidungen nur zu veroffentlichen, wenn sie von grundsatzlicher Bedeu-
tung sind.4°

Wenn Entscheidungen veréffentlicht werden, erfolgt dies zentral im
Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS). Dartiber hinaus besteht offe-
ner Zugang zu einer Programmierschnittstelle (sog. API), mit deren Hilfe
die Daten automatisiert abgefragt werden konnen.*! Diese gebiindelte und
verhiltnismafiig einfache Zuginglichkeit ist zu begriffen. Das konkrete
Datenformat, also insbesondere welche Metadaten veroffentlicht werden,
bleibt aber weiterhin den einzelnen Gerichten tberlassen. Dies fiihrt
zum Teil dazu, dass sich Beziige zwischen Gerichten schwer herstellen
lassen. Die einzelnen Datensitze werden kaum miteinander verkniipft. Die
Gerichte folgen verschiedenen Zitierregeln, bei denen mitunter gleiche
Gesetze verschieden abgekiirzt werden.#? Dies alles erschwert die Arbeit
mit den Daten. Ein einheitliches Datenformat mit bereits hinterlegten
Verkniipfungen wire wiinschenswert.

35 §20 6Bundesverwaltungsgerichtsgesetz (BVwGG).

36 §23 6Bundesfinanzgerichtsgesetz (BFGG).

37 BVwG und BFG sind in Osterreich, anders als in Deutschland, Instanzgerichte.

38 Mit Stand April 2021 sind rund 170.000 Entscheidungen des BVwG, aber nur
rund 139.000 Entscheidungen der Justiz im RIS verfugbar.

39 §48a 6Gerichtsorganisationsgesetz (GOG).

40 Vgl. z. B. § 22 Gesetz tiber das Verwaltungsgericht Wien.

41 Verfiigbar unter: https://data.bka.gv.at/ris/api/v2.5/ (letzter Aufruf am 2.4.2021).

42 Wihrend z. B. der OGH das Musterschutzgesetz mit MSchG abkiirzt, bezeichnet
dieselbe Abkiirzung beim VwGH das Mutterschutzgesetz.

78

(o) ENR


https://data.bka.gv.at/ris/api/v2.5
https://data.bka.gv.at/ris/api/v2.5
https://doi.org/10.5771/9783748910992
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Datafying the Law — Zugang zu juristischen Daten

III. Rechtliche Hiirden

Aber auch wenn Zugang zu den Daten besteht, existieren einige rechtli-
che Hirden, die die Weiterverwendung von juristischen Daten zusitzlich
erschweren. Im Folgenden soll skizzenhaft auf urheberrechtliche und da-
tenschutzrechtliche Verarbeitungshiirden eingegangen werden.

1. Urbeberrecht

Bei der Vervielfiltigung und Bearbeitung von Texten stellt sich immer die
Frage nach der urheberrechtlichen Zuléssigkeit. Die meisten Gerichtsent-
scheidungen, jedenfalls hochstgerichtliche, sind personliche geistige
Schopfungen und daher grundsitzlich vom Urheberrecht erfasst. Nach § 5
UrhG# besteht fur amtliche Werke, ausdrtcklich fur: ,,Gesetze, Verord-
nungen, amtliche Erlasse und Bekanntmachungen sowie Entscheidungen
und amtlich verfafte Leitsitze zu Entscheidungen® jedoch kein urheber-
rechtlicher Schutz.# Neben den vom Gericht selbst etwa im Internet verof-
fentlichten Entscheidungen im Volltext gilt dies ebenfalls fiir sogenannte
samtliche Sammlungen®, auch wenn sie von privaten Verlagen herausge-
geben werden.* Die Bearbeitung der Entscheidungen — wie etwa Kirzun-
gen oder Zusammenfassungen fiir die Sammlungen - fithren nimlich in
der Regel die entscheidenden Richter selbst im Rahmen ihrer amtlichen
Stellung durch. Damit fallen auch diese Bearbeitungen unter § 5 UrhG.46
Allfallige redaktionelle Anpassungen durch den Verlag wie die Nummerie-
rung und Formatierung haben meist keinen Werkcharakter, sodass auch
sie nicht urheberrechtlich geschitzt sind.#

Gerichtsentscheidungen koénnen somit nach ihrer Veroffentlichung oh-
ne Weiteres verwendet und bearbeitet werden.*® Diese Beschrinkung des
Urheberrechts geht dabei weiter als andere Werknutzungsrechte. Im Ge-
gensatz zu den Schranken gem § 44a ff. UrhG werden dabei nicht nur Ur-

43 Im Wesentlichen sinngleich dazu: § 7 6UrhG.

44 Marquardt, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Urheberrecht, 5. Auflage, 2019, §5
Rn. 22.

45 Rolfes/Wendel ZUM 2018, 590 (591).

46 BGH, Urt. v. 22.22.1991 - I ZR 190/89, BGHZ 116, 136 Rn. 39; Rolfes/Wendel,
ZUM 2018, 590 (592).

47 BGH, Urt. v. 22.22.1991 — 1 ZR 190/89, BGHZ 116, 136 Rn.29; Ro/feS/Wendel,
ZUM 2018, 590 (593).

48 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590 (591).
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heberpersonlichkeits- und/oder Verwertungsrechte eingeschrinkt; es ent-
steht vielmehr gar kein Urheberrecht an den amtlichen Werken, sodass die
Nutzungsbefugnis von amtlichen Werken eine viel weitere ist als bei sons-
tigen Beschrinkungen des Urheberrechts.* Dies wird insbesondere damit
begrindet, dass amtliche Werke, und hier ganz besonders allgemeinver-
bindliche Rechtsnormen, méglichst einfach moglichst weit verbreitet wer-
den sollten.’°

Bei der computergestiitzten Analyse von Rechtstexten werden allerdings
in der Regel nicht nur einzelne Urteile, sondern ganze Korpora unter-
sucht, die aus vielen Entscheidungen bestehen.’! Die Korpora konnen da-
bei, unabhingig vom urheberrechtlichen Schutz deren einzelner Elemen-
te, als Sammelwerk bzw. als Datenbankwerk geschiitzt sein. Voraussetzung
dafir ist gemif § 4 UrhG, dass die Sammlung aufgrund der Auswahl oder
Anordnung der Elemente als personliche geistige Schopfung anzusehen
ist. Schon an dieser Hiirde werden viele Sammlungen scheitern, da meis-
tens alle Entscheidungen eines bestimmten Gerichts aus einem bestimm-
ten Jahr oder zu einem bestimmten Thema aufgenommen und untersucht
werden. Damit besteht keine besondere Leistung in der Auswahl oder An-
ordnung der Elemente und somit kein urheberrechtlicher Schutz.>? Bei
amtlichen Sammel- und Datenbankwerken ist dariber hinaus auch §35
UrhG anwendbar, was dazu fihrt, dass etwa die amtlichen Sammlungen
der Gerichte oder das osterreichische RIS nicht schutzfihig sind.>

Diese Uberlegungen lassen sich jedoch nicht ohne Weiteres auf den sui-
generis Schutz ,schlichter” Datenbanken ubertragen. Die Herstellung
einer rechtlichen Datenbank erfordert in der Regel eine wesentliche Inves-
tition, sodass der Hersteller ein Leistungsschutzrecht erwirbt.* Anders als
jedoch bei anderen Leistungsschutzrechten® verweisen die §§ 87a ff. UrhG
nicht auf die Ausnahme fiir amtliche Werke.’¢

In Betracht kommt jedoch eine analoge Anwendung des § 5 UrhG auch
auf den Investitionsschutz fiir Datenbanken. Der BGH bejaht diese Ana-

49 Marquardt (Fn.44), §S Rn. 15 Schumacher, in: Kucsko/Handig, urheber.recht,
2. Auflage, 2017, § 7 Rn. 3.

50 Ablberg, in: BeckOK UrhR, 30. Edition, 2018, § 5 Rn. 1; Marquardt (Fn. 44), §5
Rn. 2.

51 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590.

52 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590 (598).

53 Ablberg (Fn. 50), § 5 Rn. 13.

54 Rolfes/Wendel, ZUM 2018, 590 (598).

55 zB §74 Abs.7,§76 Abs. 6 und § 76a Abs. 5 6UrhG.

56 Siehe insb. § 87¢ UrhG.
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logie und begriindet sie mit einem Grofenschluss: Wenn die Ausnahme
fir den weitergehenden urheberrechtlichen Schutz gilt, wire es system-
widrig, wiirde sie nicht auch fir das weiniger weitgehende Leistungs-
schutzrecht gelten.’”

Trotz der praktisch gleichen Ausgangslage in Osterreich verneint der
osterreichische OGH die analoge Anwendung des (sinngleichen) §7
6UrhG auf schlichte Datenbanken.’® Dies mit der Begrindung, dass das
Leistungsschutzrecht nicht jede Vervielfaltigung, sondern lediglich die
Ubernahme wesentlicher Teile verbietet. Dadurch sei der Zugang zu amtli-
chen Informationen trotz des Schutzrechts gesichert.’” Am Schutz seiner
Investitionen habe der Staat Gberdies ein wirtschaftliches Interesse.®® Da-
riber hinaus erscheint zweifelhaft, ob eine Ausnahme fiir amtliche Werke
unionsrechtskonform ist, da Art. 9 Datenbank-RL keine solche Ausnahme
vorsieht.®! Das vom BGH eingereichte Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH zu dieser Frage wurde wieder zuriickgezogen, nachdem im An-
lassverfahren eine aufergerichtliche Einigung erzielt wurde.6?

Da law-as-data-Untersuchungen mit groffen Datenmengen arbeiten, die
wohl oft die Ubernahme wesentlicher Teile eine Datenbank erfordern, ist
die eingeschrankte Anwendung des § 7 6UrhG auf Datenbanken in Oster-
reich ein wesentliches Hindernis fir Entwicklungen in diesem Bereich.
Fir die Forschung gilt immerhin die Ausnahme des §76d Abs.3 Nr.2
6UrhG, der ein Recht zur Vervielfiltigung fiir wissenschaftliche Zwecke
gewihrt. Legal Tech Unternehmen koénnen sich freilich nicht auf diese
Aufnahme berufen.

Eine Anderung dieser Problematik konnte Art. 1 Abs. 6 PSI-II-RL brin-
gen, wonach offentliche Stellen ihr Leistungsschutzrecht nicht ausiiben,
um die Weiterverwendung von offentlichen Dokumenten einzuschrin-
ken.®* Des Weiteren sehen die Art. 3 und 4 DSM-RL eine Ausnahme auch

57 BGH, Beschl. v. 18.9.2006 — I ZR 261/03, ZUM 2007, 473; Rolfes/Wendel, ZUM
2018, 590 (598).

58 OGH, RIS-Justiz RS0116296; Burgstaller, MR 2008, 15; Schumacher (Fn.49), §7
Rn. 13; Zemann, in: Dokalik/Zemann (Hrsg.), Urheberrecht, 7. Auflage, 2018, § 7
E7.

59 OGH, Beschl. v. 9. 4.2002 - 4 Ob 17/02g S. 16; Schumacher (Fn. 49), § 7 Rn. 13.

60 OGH, Beschl. v. 9. 4.2002 - 4 Ob 17/02g S. 15.

61 OGH, Beschl. v. 9. 4. 2002 — 4 Ob 17/02g S. 15; Rolfes/Wendel ZUM 2018, 590
(599); Schanda, ecolex 2002, 261.

62 EuGH, Beschl. v. 25.6.2008 — C-2015/07, ECLI:EU:C:2008:363 — Verlag Schawe.

63 RL 2019/1024/EU uber offene Daten und die Weiterverwendung von Informatio-
nen des offentlichen Sektors.
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aus dem Leistungsschutzrecht fiir Datenbanken fir das sog. Text und Data
Mining vor.

Aber auch eine weitere Rechtsnorm ist bei der Weiterverwendung von
offentlichen Dokumenten zu beachten. Basierend auf der PSI-RLS hat das
Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG) das Ziel, die ,, Weiterverwen-
dung von Dokumenten offentlicher Stellen [zu erleichtern], insbesondere
um dadurch die Erstellung neuer Informationsprodukte und -dienste zu
fordern“.6¢ Das Gesetz vermittelt das Recht, dass offentliche Dokumente,
fur die eine Veroffentlichungspflicht besteht,®” oder die, ohne dass eine
solche Pflicht besteht, trotzdem veroffentlicht werden,®® fiir kommerzielle
und nicht-kommerzielle Zwecke weiterverwendet werden dirfen. Ein be-
sonderer Anspruch auf Zugang zu noch nicht veréffentlichten Daten wird
durch das IWG jedoch nicht begrindet.®

Im Hinblick auf die Weiterverwendung juristischer Daten ist insbeson-
dere das Verbot von AusschliefSlichkeitsvereinbarungen gemaf$ §3a IWG
relevant. Auf dieser Grundlage hat etwa der VGH Mannheim 2013 ent-
schieden, dass die Entscheidungen des BVerfG nicht nur der Juris GmbH,
sondern auch anderen Datenbankanbietern unter gleichen Voraussetzun-
gen zur Verfiigung gestellt werden miissen.”’

Abgesehen von dieser Bestimmung verschlechtert das IWG paradoxer-
weise, entgegen seinem Ziel, die Rechtsposition von Birgerinnen, die
offentliche Dokumente weiterverwenden wollen. Wenn etwa bereits fak-
tischer Zugang zu amtlichen (und somit gemeinfreien) Werken besteht,
konnte eine Weiterverwendung nicht auf Grundlage des Urheberrechts
untersagt, eingeschrinkt oder von einer Zahlung abhingig gemacht wer-
den. Das IWG erlaubt es aber, zusitzliche Nutzungsbestimmungen festzu-

64 RL 2019/790/EU iber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrech-
te im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG
und 2001/29/EG.

65 RL 2003/98/EG tuber die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen
Sektors.

66 §10IWG.

67 §1Abs.2Nr.1IWG.

68 BVerwG, Urt. v. 14.4.2016 — 7 C 12/14, NVwZ 2016, 1183 Rn. 8; Richter, NVwZ
2016, 1143 (1144 - 1145).

69 §1 Abs.2a IWG; OGH Beschl. v. 14.7.2009 — 4 Ob 35/09i; Hartl, JRP 22 (2014), 77
(78).

70 VGH Mannheim, Urt. v. 7. 5. 2013 - 10 S 281/12, NJW 2013, 2045.
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legen” oder ein Entgelt fir die Weiterverwendung der Informationen zu
verlangen.”?

Praktisch relevant wird dies zum Beispiel bei der Osterreichischen
Rechtsdatenbank FinDOK, die vom Bundesministerium fiir Finanzen be-
trieben wird.”? In der Datenbank werden Erlasse und Verordnungen des
Ministers sowie Entscheidungen des Bundesfinanzgerichts, also allesamt
amtliche Werke, veroffentlicht.”# Die Datenbank ist grundsitzlich Gber das
Internet frei zuganglich, jedoch muss fiir die kommerzielle Nutzung eine
Nutzungsvereinbarung abgeschlossen und ein Entgelt von rund 19.000€
pro Jahr’”S entrichtet werden.”® Die Nutzungsvereinbarung siecht dartiber
hinaus vor, dass die zur Verfigung gestellten Dokumente nicht geindert
werden diirfen und das Ministerium als Quelle genannt werden muss.
Diese Beschrinkungen werden auf das IWG gestiitzt; das UrhG wirde
keine Grundlage dafir bieten.

2. Datenschutzrecht

Ein weiteres Hindernis fir die Verwertung von juristischen Daten kann
das Datenschutzrecht sein. Damit die datenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen, allen voran die DSGVO, anwendbar sind, muss eine Verarbeitung
von personenbezogenen Daten vorliegen.”” Eine Gerichtsentscheidung
enthalt natirlich eine Vielzahl von personenbezogenen Daten.”® Von den
Namen der Parteien, Vertreterinnen und Entscheidungsorganen bis hin
zu Informationen tber deren Verhalten, Vorlieben, Interessen und Details
aus dem Privatleben. Um die Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteilig-
ten zu wahren, werden Urteile in der Regel vor der Veréffentlichung
anonymisiert.”” Sofern eine ausdrickliche Regelung tber die Urteilsverof-
fentlichung besteht, wird hier auch meist ausdricklich eine Pflicht zur

71 §4IWG.

72 §5IWG.

73 Verfiigbar unter: https:/findok.bmf.gv.at/ (Abgerufen: 2.4.2021).

74 Siehe insb. § 23 6BFGG.

75 Wobei die Hohe dieses Entgelts wohl entgegen § 7 6IWG die Grenzkosten tber-
steigt. Vgl. ErlautRV 629 BIgNR 25. GP S. 6.

76 Bundesministerium fiir Finanzen, Nutzungsvereinbarung, https://www.bmf.gv.at
/public/impressum/weitergabe-findokinhalte.html (letzter Aufruf am 2.4.2021).

77 Art.2 Abs. 1 DSGVO.

78 Klocker, JurPC 1996, 46.

79 BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015 — 1 BvR 857/15 Rn.21; Schild, (Fn.13), Rn. 56;
Ttedemann, NVwZ 1997, 1187, (1188).
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Anonymisierung normiert.®? In der Regel reicht diese ,Anonymisierung®
jedoch nicht aus, um datenschutzrechtlich einen Personenbezug auszu-
schliefen.

Zum einen, weil fur die Gerichtsbarkeit mithilfe der (i. d. R. mitverof-
fentlichten) Aktenzahl eine Re-Identifikation trotzdem moglich ist. So ge-
ntgt ein Blick in die Akten, um zum Beispiel die Namen der Parteien zu
erfahren oder sogar eine nicht anonymisierte Fassung der Gerichtsent-
scheidung zu finden. Somit kann schon aus diesem Grund hochstens von
einer (den Personenbezug nicht ausschlieBenden) Pseudonymisierung aus-
gegangen werden.8! Aber auch ohne Zugang zu den Gerichtsakten ist eine
Re-Identifikation nicht immer ausgeschlossen. Gerade in 6ffentlich viel
diskutierten Verfahren kénnen Dritte mithilfe der 6ffentlich bekannten
Informationen tber den Fall die Verfahrensbeteiligten mitunter leicht
identifizieren.3? Dabei ist oft eine Abwigungsentscheidung zwischen den
Personlichkeitsrechten der Verfahrensparteien und der Verstindlichkeit
und Nachvollziehbarkeit des Urteils zu treffen. So wiirden etwa Namens-
oder Markenrechtsentscheidungen oft ihre juristische Relevanz verlieren,
wenn die Namen bzw. Marken nicht genannt wiirden.?? § 15 Abs. 4 60-
GHG sieht fur diesen Fall ausdriicklich vor, dass der Nachvollziehbarkeit
der Entscheidung gegentber der vollstindigen Anonymisierung der Vor-
zug zu geben ist, sodass auch aus diesem Grund nicht alle Entscheidungen
als anonym zu betrachten sind.?* Selbst wenn keine unmittelbar identifi-
zierbare Merkmale wie Name oder Adresse genannt werden, kann es sich
bei einem Urteil um personenbezogene Daten handeln. So geht etwa die
osterreichische Datenschutzbehorde davon aus, dass es sich bei dem Inhalt
eines Bescheids® auch dann um personenbezogene Daten handelt, wenn
der Name des Adressaten nicht genannt wird.%¢ Dieser Gedanke ist auch
auf Gerichtsurteile tibertragbar. Zuletzt werden auch die an der Entschei-
dung beteiligten Richter in der verdffentlichten Fassung genannt, sodass
zumindest deren personenbezogenen Daten in der Entscheidung enthalten
sind. Es muss zusammenfassend also davon ausgegangen werden, dass es
sich bei Gerichtsentscheidungen um personenbezogene Daten handelt,

80 §15 Abs. 4 60OGHG.

81 Schild, (Fn. 13), Rn. 56.

82 Thiele, RZ 1999, 215 (218).

83 Thiele, RZ 1999, 215 (218).

84 Ahnlich auch Klocker, JurPC 1996, 46 (48); Schild, (Fn. 13), Rn. 56.

85 Ein Bescheid entspricht in Deutschland in etwa einem Verwaltungsakt.

86 Datenschutzbehorde, Bescheid v. 25.3.2020, DSB-D123.947/0003-DSB/2019, Da-
tenschutzbericht 2020 S. 21.
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und die DSGVO bei Verarbeitung dieser Daten (also zum Beispiel der
Speicherung oder Auswertung) anwendbar ist.3”

Damit eine solche Verarbeitung zuléssig ist, muss eine Rechtsgrundlage
des Art. 6 DSGVO vorliegen.?¥ Die Veroffentlichung an sich wird in den
meisten Fallen durch eine gesetzliche Pflicht® zur Veréffentlichung oder
durch das Handeln im offentlichen Interesse”® gerechtfertigt sein.”!

Durch die Veroffentlichung andert sich jedoch der Zweck der Datenver-
arbeitung.”? Die Daten werden urspringlich fir das gerichtliche Verfahren
erhoben bzw. verarbeitet. Die Veroffentlichung verfolgt hingegen den
Zweck der Information der Offentlichkeit Giber die Rechtsprechung. Diese
Zweckanderung lasst sich in der Regel auf Art. 6 Abs. 4 DSGVO stiitzen.
Dieser erlaubt eine Zweckanderung, wenn eine (nationale) gesetzliche
Grundlage dafiir vorliegt. Diese wird jedenfalls dann gegeben sein, wenn
ein Gesetz eine Veroffentlichung von Entscheidungen anordnet oder fiir
zulassig erklart.”? Selbst wenn eine solche gesetzliche Regelung nicht be-
steht bzw. diese nicht die Anforderungen des Art. 6 Abs. 4 DSGVO erfiillt,
werden die Zwecke regelmiflig kompatibel und eine Weiterverarbeitung
daher zulassig sein.

Auch fur die Verarbeitung durch Rechtsanwender besteht in der Regel
eine Rechtsgrundlage. GemafS Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO ist eine Verarbei-
tung zulassig, wenn dadurch berechtigte Interessen des Verantwortlichen
verfolgt werden und die Interessen der betroffenen Person nicht iiberwie-
gen. Diese Interessensabwigung fillt zu Gunsten des Verantwortlichen
aus. Die Identitit wird in der Regel durch die Pseudonymisierung ge-
schiitzt. Nur im Ausnahmefall besteht ein direkter Personenbezug. Die Da-
ten wurden bereits verdffentlicht, sodass es bei der weiteren Verarbeitung
durch Rechtsanwender zu einer geringen Gefahr fiir Rechte und Freihei-
ten der betroffenen Person kommt. Demgegeniiber steht das (von der Ver-
fassung anerkannte) Recht auf Zuginglichkeit der Entscheidungen.

87 OLG Karlsruhe, Beschl. v 22.12. 2020, 6 VA 24/20 Rn. 44-45; Thiele, RZ 1999, 215
(218); Unabhingiges Landeszentrum fiir Datenschutz Schleswig-Holstein, https://
www.datenschutzzentrum.de/tb/tb37/kap04_3.html (letzter Aufruf am 2.4.2021).

88 Art. 5 Abs. 1 lit.a DSGVO i.V.m. Art. 6 Abs. 1 DSGVO.

89 Art. 6 Abs. 1 lit. c DSGVO.

90 Art. 6 Abs. 1 lit. e DSGVO.

91 So zur Rechtslage vor der DSGVO: OGH, Beschl. v. 28.10.2015, 9 Ob 51/15p.

92 Art. 5. Abs. 1 lit. b DSGVO; Klocker, JurPC 1996, 46 (47).

93 In Osterreich also z. B. das OGH-Gesetz, das GOG oder die Landesverwaltungsge-
richtsgesetze. In Deutschland (wohl) unmittelbar das Grundgesetz.
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Fir die Datenverarbeitung zu Zwecken der Forschung besteht dartiber
hinaus eine Reihe an Erleichterungen, sodass hier die Zuléssigkeit der
Datenverarbeitung gesichert erscheint.”

Die Rechtmifigkeit (i.e.S.) der Verarbeitung stellt also in der Regel
kein Problem dar. Allerdings gehen mit der DSGVO eine Reihe an Com-
pliance-Pflichten einher, die im Verhaltnis zum Ausmaf§ der Datenverar-
beitung tberschiefend wirken und iberdies den Verantwortlichen meist
gar nicht bewusst sind. So mussen die Verantwortlichen etwa auf Anfrage
Informationen uber die Datenverarbeitung erteilen,” Urteile 16schen,
wenn sie nicht mehr gebraucht werden,? fiir ein angemessenes Niveau an
Datensicherheit sorgen®” und Auftragsverarbeitungsvereinbarungen ab-
schlieBen.”® Einige dieser Compliance-Pflichten konnten tber die Off-
nungsklausel des Art. 23 DSGVO ausgeschlossen werden, was insbesonde-
re im Hinblick auf Bedeutung der Rechtsprechung fiir Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis wiinschenswert erscheint.

1V. Thesen

Zusammenfassend lassen sich folgende vier Thesen formulieren:

1. Offentliche juristische Daten enthalten wertvolle Information fiir Wirt-
schaft, Forschung und die Zivilgesellschaft.
Das Potential juristischer Daten ist bei weitem nicht ausgeschopft. Sie
konnen Grundlage fiir innovative Produkte sowie neue wissenschaftli-
che Ansitze sein und foérdern die staatliche Transparenz und Zuging-
lichkeit des Rechts. Dies betrifft nicht nur, aber vor allem auch Ge-
richtsentscheidungen. Es wire bedauerlich, wenn diese neuen Chancen
nicht genttzt wirden.

2. Eine gesetzliche Pflicht zur Ver6ffentlichung moglichst aller Gerichts-
entscheidungen wire wiinschenswert.
Das Grundgesetz normiert zwar eine Pflicht zur Veréffentlichung von
Entscheidungen, allerdings nur wenn Veroffentlichungswiirdigkeit ge-
geben ist. Um einen reprisentativen Einblick in die Tatigkeit der Ge-
richtsbarkeit zu bekommen, ist es notwendig, dass auch alle Daten zur

94 Art. 89 DSGVO.

95 Art. 15. Abs. 1 DSGVO.

96 Art. 5. Abs. 1. lit. e DSGVO.
97 Art. 32 DSGVO.

98 Art.28. Abs. 3 DSGVO.
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Verfiigung stehen. Dabei konnen weiterhin einzelne wichtige Entschei-
dungen hervorgehoben werden, um die Ubersichtlichkeit zu gewihr-
leisten.

. Es braucht Klarstellungen der rechtlichen Rahmenbedingungen der
Weiterverwendung,

Rechtliche Hiirden fiir die Weiterverwendung von juristischen Daten
missen unter Berticksichtigung aller beteiligter Interessen beseitigt
werden. Datenbankschutzrechte des Staates sollten weitestgehend ent-
weder gesetzlich ausgeschlossen oder zumindest nicht geltend gemacht
werden. Auf Basis der Offnungsklauseln in der DSGVO kénnten auch
datenschutzrechtliche Erleichterungen fiir die Weiterverarbeitung ge-
schaffen werden.

. Praktische Erwagungen verlangen nach einer einheitlicheren Veroffent-
lichungspraxis.

Um die Verwendung juristischer Daten einfacher zu machen, sind
auch technische Standards notwendig. Einheitliche Datenformate und
-strukturen wiirden die Verkniipfung verschiedener Datenquellen er-
leichtern. Dokumente sollten maschinenlesbar und automatisiert ab-
rufbar sein.
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Demokratische Gleichheit als gerechte Staatlichkeit
Eine antidiskriminierungsrechtliche Perspektive auf den
Zugang zu Staatsimtern und Paritat

Dr. Cara Robner

Abstract: Recht wird in staatlichen Institutionen erschaffen, durchgesetzt und
gesprochen. Personell sind staatliche Institutionen jedoch recht homogen besetzt
und reprisentieren nicht die pluralistische Gesellschaft. Die Ungleichbeitsfor-
schung hat gezeigt, dass die zahlenmdjfSige Unterreprdsentation von dominierten
Gruppen auf strukturelle Zugangsbarrieren hinweist. In dem Beitrag wird daber
argumentiert, dass demokratische Gleichbeit iiber die formale Rechtsgleichhert
hinaus eine antidiskriminierungsrechtliche Dimension umfassen muss, um den
diskriminierungsfreien Zugang zu Staatsimtern — und in diesem Sinne gerechte
Staatlichkeit — zu gewdibrleisten. Dafiir wird zundchst eine demokratietheoreti-
sche und antidiskriminierungsrechtliche Begriindung fiir politische MafSnabmen,
die einen gleichen Zugang zum Staat gewdhrleisten sollen, entworfen. Anschlie-
fend werden die verfassungsrechtlichen Entscheidungen zu den Parititsgesetzen
diskutiert und eingeordnet.

L Einleitung: Strukturelle Ungleichheiten im Staat

Recht wird in staatlichen Institutionen erschaffen, durchgesetzt und ge-
sprochen. Personell sind staatliche Institutionen jedoch recht homogen
besetzt und reprisentieren nicht die pluralistische Gesellschaft. Dieses
Ungleichgewicht zeigt sich insbesondere bei den legislativen, exekutiven
und judikativen Spitzenimtern: Je machtvoller die Position ist, desto
starker dominiert die hegemoniale Subjektposition. Die hegemoniale Sub-
jektposition wird im materialen Gleichheitsdiskurs als die gesellschaftlich
dominierende Gruppe beschrieben. Die Unterscheidung zwischen einer
dominierenden und dominierten Gruppe verweist auf gesellschaftliche
Ungleichheitsverhaltnisse, die dazu fithren, dass materielle und immateri-
elle Ressourcen — und eben auch staatliche Amter — in einer Gesellschaft
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ungleich verteilt sind.! Die gesellschaftlich dominante Position bezeichnet
das ,Normale“ und das ,Allgemeine“, die dominierte Position die ,Ab-
weichung® und das ,Besondere“. Wahrend die »normale« Position nicht
benannt werden muss, ist die gesellschaftlich dominierte Auspriagung als
»das Andere« aktiv markiert.? Ein materiales Gleichheitsverstindnis legt al-
so ein asymmetrisches Gesellschaftsbild zugrunde und schreibt dem Staat
die Aufgabe zu, tatsichliche Gleichheit durch politische Maffnahmen zu
realisieren.

Die Unterreprasentation von nicht-hegemonialen Subjektivititen bzw.
dominierten Gruppen im Staat zeigt sich exemplarisch an der Geschlech-
terungleichheit. In den Parlamenten liegt der Anteil der Mandatstragerin-
nen regelmafig zwischen 25 und 35 Prozent, in den kommunalen Vertre-
tungen zum Teil deutlich darunter.> Auch kann nicht von einer langsa-
men, aber kontinuierlichen Fortschrittsgeschichte ausgegangen werden.
Nach den letzten Bundestags- und Landtagswahlen lasst sich ein deutlicher
Rickgang des Frauenanteils beobachten. Im Deutschen Bundestag betragt
er nach der letzten Wahl nicht mehr 36 Prozent, sondern nur noch 30
Prozent. In den Landtagen von Brandenburg, Sachsen, Thiringen und
Rheinland-Pfalz sind die Frauenanteile ebenfalls um 2 bis 11 Prozentpunk-
te gesunken.* Dies ist insbesondere auf die Wahlerfolge von Parteien zu-
rickzufithren, die parteiintern tiber keine effektive Verpflichtung zu einer
geschlechtergerechten Nominierung verfiigen.

Die Unterreprasentation zeigt sich nicht nur in den Parlamenten, son-
dern auch in den anderen zwei Staatsgewalten. Auch hier gilt: Je hoher
die Hierarchieebene, desto homogener die Besetzung der staatlichen Am-
ter. Nach der Regierungsbildung im Frithjahr 2018 wurden z.B. auf der

1 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung. Eine rechtsdogmatische Un-
tersuchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, 2. Aufl., 1996; Baer, Wiirde
oder Gleichheit? Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption von Recht ge-
gen Diskriminierung am Beispiel sexueller Belastigung am Arbeitsplatz in der Bun-
desrepublik Deutschland und den USA, 1995.

2 Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als Er-
moglichungsbedingung der demokratischen Begegnung von Freien und Gleichen,
2020, S. 5 ff.,, pointiert: »Menschen haben also kein Geschlecht, solange sie mann-
lich sind« (S. 6). Siehe auch die Beitrige in K/inger et al., Achsen der Ungleichheit.
Zum Verhaltnis von Klasse, Geschlecht und Ethnizitat, 2007.

3 Aus der Politikwissenschaft zur kommunalen Ebene z.B. Holtkamp/Wiechmann,
Genderranking deutscher Grof$stidte 2013, 2013; Kletzing/Lukoschat, Engagiert vor
Ort — Wege und Erfahrungen von Kommunalpolitikerinnen, 2. Aufl. 2011.

4 Aufgrund der Wahlerfolge von Biindnis90/Die Griinen ist der Frauenanteil allein
im Landtag von Baden-Wiirttemberg von 24,5 auf 29,2 Prozent angestiegen.
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Leitungsebene der Bundesministerien nur 4 von 29 verbeamteten Staatsse-
kretirsimter an Frauen vergeben.* Fir die Bundesverwaltung insgesamt
lag der Frauenanteil im Jahr 2019 zwar bei 54 Prozent der Gesamtbeschif-
tigten, aber nur bei 36 Prozent bei den Leitungsfunktionen.® Diese Am-
terverteilung lasst sich auch in der Gerichtsbarkeit beobachten. Wahrend
Richterinnen in der Justiz bundesweit inzwischen mit tber 45 Prozent
vertreten sind,” liegt ihr Anteil an den hoheren Richterimtern deutlich
darunter. Am Bundesgerichtshof betrigt der Frauenanteil z.B. ein Drittel.?
Eine Ausnahme stellt die Amterverteilung am Bundesverfassungsgericht
dar. Gegenwirtig sind neun der sechzehn Amter weiblich besetzt. Dies
ist durch die frauenorientierte Nominierungspolitik von Biindnis90/Die
Grunen und der SPD zu erklaren. Dennoch kann auch hier beobachtet
werden, dass das hochste Amt — das des Bundesverfassungsgerichtsprisi-
dentens — erst kiirzlich erneut mannlich besetzt wurde.

Die Ungleichheitsforschung hat gezeigt, dass die zahlenmifige Unter-
reprasentation von dominierten Gruppen auf strukturelle Zugangsbarrie-
ren hinweist.” Fur das Geschlechterverhaltnis gelten geschlechterstereotype
Deutungsmuster und Sozialisationsprozesse, die ungleiche Verteilung von
Sorge- und Pflegeverantwortung sowie das Fortwirken des historischen
Ausschlusses aus der Offentlichkeit als wesentliche strukturelle Ursachen
fir die fortbestechende Unterreprasentation von Frauen in staatlichen
Amtern und Fihrungspositionen. Die zahlenmifige Unterreprisentation
kann danach als Ausdruck der ungleichen gesellschaftlichen Machtverhilt-
nisse, die sich in staatlichen Institutionen manifestieren, verstanden wer-
den.

S Biermann, Gleichstellungsbeauftragte beschweren sich bei Merkel, Die Zeit online
v. 25.04.2018, https://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-04/gleichstellung-merk
el-staatssekretaer-gleichstellungsbeauftragte (Stand: 18.04.2021).

6 Statistisches Bundesamt, Gleichstellungsindex 2020. Gleichstellung von Frauen und
Mainnern in den obersten Bundesbehorden, 2021, 6 ff.; Entwurf eines Gesetzes zur
Erginzung und Anderung der Regelungen fiir die gleichberechtigte Teilhabe von
Frauen an Fihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst,
BT-Drucksache 19/26689, S. 2.

7 Bundesamt fiir Justiz, Zahl der Richter, Richterinnen, Staatsanwilte, Staatsanwaltin-
nen und Vertreter, Vertreterinnen des offentlichen Interesses in der Rechtspflege
der Bundesrepublik Deutschland am 31. Dezember 2018.

8 Deutscher Juristinnenbund, Offener Brief an den Richterwahlausschuss: Faire Be-
ricksichtigung von Frauen bei den Bundesrichterwahlen am 2. Juli 2020, Presse-
mitteilung v. 23.06.2020 zur Initiative ,Frauen in Roten Roben®.

9 Sacksofsky, ZESAR 2004, 208.
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Bei Einstellungen, Ernennungen, Beférderungen und Nominierungen
wirkt zudem das Ahnlichkeitsprinzip: Menschen nehmen solche, die ih-
nen ahnlich sind, als erfolgreich wahr und wiahlen diese aus.’® In politi-
schen Parteien, staatlichen Behorden und Gerichten mit einem relativ
homogenen Fihrungspersonal stellt dies eine strukturelle Hirde fiir den
Zugang von Angehorigen dominierter Gruppen dar. Die australische Ver-
fassungsrichterin Helen Irving stellt daher fiir die Besetzung von Amtern
im Staat fest: ,Wo die Ubernahme eines Amtes von der Wahl oder den
Priferenzen derjenigen abhingt, die bereits an der Macht sind, wird die
Kultur dazu neigen, das zu perpetuieren, was sich bereits etabliert hat.“!!

Diese exkludierende Dynamik zeigt sich nicht nur fiir das Geschlechter-
verhiltnis, sondern auch fiir andere Achsen der Ungleichheit wie etwa
der Unterreprasentation von Menschen mit Migrationsgeschichte in den
staatlichen Institutionen.'? In Berlin wurde zu Beginn des Jahres 2021
erstmalig in Deutschland die Einfihrung einer Diversititsquote diskutiert.
Der Anteil von Menschen mit Migrationsgeschichte, der in der Stadtbe-
volkerung bei etwa 35 Prozent liegt, wird in der Berliner Verwaltung
auf 12 Prozent geschitzt. Die Berliner Sozialsenatorin schlug daher vor,
eine Quote entsprechend des Bevolkerungsanteils fir die Berliner Verwal-
tung einzufiihren, um Chancengleichheit fiir Menschen mit Migrations-
geschichte herzustellen und struktureller Diskriminierung entgegenzuwir-
ken.!? Die Diversititsquote war in der rot-rot-grinen Regierungskoalition
jedoch nicht konsensfihig, weshalb sich diese auf — weniger effektive —
freiwillige Zielvorgaben und Forderpline geeinigt hat.

10 Far die deutsche Wirtschaft: AllBright-Stiftung, Der ewige Thomas-Kreislauf?,
2017. Fur die deutsche Exekutive: Biermann et al., Die Hans-Bremse, Die Zeit
v. 08.10.2018. Aus sozialwissenschaftlicher Sicht der Netzwerkforschung z.B.
Sagebiel, Netzwerke: soziales Kapital und Macht(unterschiede) von Frauen und
Minnern, in: Kortendiek et al. (Hrsg.), Handbuch Interdisziplinire Geschlechter-
forschung, 2019.

11 Irving Gender and the Constitution. Equity and Agency in Comparative Consti-
tutional Design, 2008, S. 113, O.i.Engl., eigene Ubersetzung,.

12 Wisser, Eignung und Reprisentation im Polizeidienst, i.V.; Ellebrecht/Wisser,
Spieglein, Spieglein an der Wand, wer ist Polizei in diesem Land. Eignung fiir
den Polizeidienst in Deutschland und die Frage der Reprisentation, in: Grof/
Schmidt (Hrsg.), Empirische Polizeiforschung XXIII. Polizei und Migration,
2020, S. 292-296.

13 Senatsverwaltung fiir Integration, Arbeit und Soziales, Einigung beim Gesetzesent-
wurf zum Partizipations- und Migrationsgesetz - Menschen mit Migrationshinter-
grund werden gezielt gefordert, Pressemitteilung v. 05.02.2021.
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Quotenregelungen, wie die Diversititsquote und Parititsgesetze fur die
Parlamente, gelten als eine Antwort auf die anhaltende Unterreprisenta-
tion vielfaltiger Subjektivititen im Staat. Seit dem Thiringen und Bran-
denburg die ersten deutschen Parititsgesetze erlassen haben, wird tber de-
ren Verfassungsmifigkeit kontrovers diskutiert. Da die Ungleichheit im
Staat weder auf die Parlamente noch auf das Geschlechterverhiltnis be-
schrankt ist, kann diese Debatte breiter als Kontroverse um demokratische
Gleichheit, Gleichheit im Staat und gerechte Staatlichkeit verstanden wer-
den.

Im Folgenden wird argumentiert, dass demokratische Gleichheit tber
die formale Rechtsgleichheit hinaus eine antidiskriminierungsrechtliche
Dimension umfassen muss,'* um den diskriminierungsfreien Zugang zu
Staatsamtern — und in diesem Sinne gerechte Staatlichkeit — zu gewiahr-
leisten.!® Dies wird am Beispiel der Geschlechterungleichheit in den Parla-
menten in zwei Schritten entfaltet: Zunachst wird eine demokratietheore-
tische und antidiskriminierungsrechtliche Begriindung fiir politische Maf3-
nahmen, die einen gleichen Zugang zum Staat gewahrleisten, entworfen
(IL.), um dann die verfassungsrechtlichen Entscheidungen zu Parititsgeset-
zen zu diskutieren (III.). Der Beitrag schliefSt mit einem Ausblick (IV.).

II. Gerechte Staatlichkeit: Demokratische Gleichbeit der Staatsbiirger:innen

Der demokratische Staat grindet in der Egalitat der Staatsbirger:innen.
Diese Gleichheit wird fir den Zugang zu Staatsimtern streng formal ver-
standen.!® Im Wahlrecht driickt sich die formale Gleichheit beispielsweise
in der numerischen Stimmgleichheit und dem strikten Differenzierungs-
verbot aus.’” Im Diskurs um die Einfihrung von Quoten oder Parititsge-
setzen wird die formale Gleichheitsperspektive als Begrindung genannt,
um diese Mafnahmen als unvereinbar mit der reprisentativen Demokratie

14 Rohner, Der Staat 59 (2020), 414 (437 ff.).

15 Réhner, djbZ 22 (2019), 125.

16 BVerfG, Urt. v. 23.01.1957 — 2 BvE 2/56, BVerfGE 6, 84 (91); Wild, Die Gleichheit
der Wahl. Dogmengeschichtliche und systematische Darstellung, 2003; Starck,
§33 Grundrechtliche und demokratische Freiheitsidee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HDStR, Bd. III: Demokratie — Bundesorgane, 3. Aufl. 2005; ausfithrlich
dazu Réhner, Ungleichheit und Verfassung. Vorschlag fir eine relationale Rechts-
analyse, 2019, S. 276 ff.

17 Z.B. BVerfG, Urt. v. 03.07.2008 — 2 BvC 1, 7/07, BVerfGE 121, 266 (295); BVerfG,
Urt. v. 25.07.2012 — 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11, BVerfGE 131, 316
(334).
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und der Wahlrechtsgleichheit der Staatsbiirger:innen zu bewerten.!® In
dieser Argumentation wird also die gesetzliche Mainahmen, die auf die
Herstellung von Chancengleichheit und die Bekimpfung von struktureller
Diskriminierung gerichtet ist, selbst zur Demokratie- und Gleichheitsge-
fihrdung. Die strukturelle Diskriminierung dominierter Gruppen beim
Zugang zu staatlichen Amtern wird demgegeniber weder als Problem
reprasentativer Demokratie noch als Problem staatsbiirgerlicher Gleichheit
geschen. Die Egalitat der Staatsbiirger:innen wird in dieser Lesart indivi-
dualisiert und umfasst nicht den Schutz vor strukturellen Zugangsbarrie-
ren.

Die bisher vorherrschende individualisierende, formale Perspektive
auf staatliche Institutionen muss fir die Adressierung von struktureller
Ungleichheit nicht aufgegeben, sondern - so das folgende Argument
— nur durch eine relationale, d.h. materiale-kontextuelle, Perspektive er-
ganzt werden.”” Durch die Erginzung kann der Schutzgehalt der demo-
kratischen Gleichheit fallgruppenorientiert ausdifferenziert werden.?? Die
strukturelle Diskriminierung beim Zugang zu staatlichen Amtern stellt
dann eine Fallkonstellation und auch ein Problem der Egalitat der Staats-
birger:innen dar. Eine solche materiale Perspektive auf die staatsbiirger-
liche Gleichheit lasst sich demokratietheoretisch (1.) und antidiskriminie-
rungsrechtlich (2.) begrinden.

1. Historischer Ausschluss aus dem Staat und die Anerkennung als Gleiche

Die historischen Erfahrungen des Ausschlusses aus dem Staat zeigen, dass
Ungleichheit in die Demokratiegeschichte eingeschrieben ist.2! So waren
z.B. Frauen in Deutschland bis zur Weimarer Republik vom Wahlrecht
ausgeschlossen. Auch nach dem Faschismus waren Frauen in der Bonner
Republik durch das Leitbild der westdeutschen Hausfrau nicht gleichbe-
rechtigt in der Offentlichkeit inkludiert. Der Frauenanteil im Deutschen
Bundestag blieb dementsprechend bis in die 1980er Jahre bei unter 10

18 Zum Diskurs Rabe in diesem Band.

19 Fir eine solche relationale Perspektive siehe Robner (Fn. 16).

20 Zur historischen Kontextualisierung und Fallgruppenbildung siche Weber (S. 64)
in diesem Band mit Verweis auf Lepsius.

21 Ausfihrlich m.w.N. Gerbard, Gleichheit ohne Angleichung. Frauen im Recht,
1990; Mazhofer, Geschlecht als Existenzweise. Macht, Moral, Recht und Ge-
schlechterdifferenz, 1995; Rubio-Marin, International Journal of Constitutional
Law 2014, 4; Rohner (Fn. 16), S. 19 ff., 267 ff.
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Prozent und damit auf dem gleichen Niveau wie bei der ersten demokra-
tischen Wahl im Jahr 1919. Erst durch die Wahlerfolge der Griinen und
die Selbstverpflichtung einiger Parteien auf eine geschlechtergerechte No-
minierung kam es zu einem Anstieg des Frauenanteils auf etwa ein Drittel.

Die Verfassungsrechtlerinnen Blanca Rodriguez-Ruiz und Ruth Rubio-
Marin argumentieren, dass der historische Ausschluss aus der Demokratie
in der geschlechtlich codierten Trennung von privater und staatlicher
Sphare fortwirke.?? Dieses Strukturmoment der reprasentativen Demokra-
tie manifestiere sich in der anhaltenden Unterreprisentation von Frauen
in den Parlamenten. Die reprisentative Demokratie sei daher durch exklu-
dierende Strukturen gepragt und musse erst in eine inklusive Institution
transformiert werden. Politische Manahmen wie Parititsgesetze dienten
dazu, eine gleichberechtigte Anwesenheit der Geschlechter in den Parla-
menten zu gewéhrleisten und demokratische Gleichheit in der reprisenta-
tiven Demokratie herzustellen (parity democracy model).??

Mit einer gleichberechtigten Anwesenheit werden nicht nur historische
Ausschlisse tiberwunden, sondern auch vormals Ungleiche als politisch
Gleiche anerkannt - so die zentrale Einsicht der politischen Theoretikerin
Anne Phillips®* In einer gleichen Anwesenheit komme die Anerkennung
als politisch Gleiche zum Ausdruck. Daher misse in der reprisentativen
Demokratie durch politische Maffnahmen die Inklusion historisch Ausge-
schlossener gewihrleistet werden. Phillips begriindet damit Geschlechter-
quoten und die Neuzichung von Wahlkreisgrenzen zugunsten von Min-
derheiten in den USA.»

Phillips ist in der Debatte um die Reprasentation von ,,Geschlechter-
oder Gruppeninteressen® besonders gewinnbringend, weil sie im Kern
nicht fir Reprisentation, sondern fiir ein demokratisches Antidiskriminie-
rungsrecht argumentiert. Sie geht in ihrer Konzeption nicht von authen-
tischen weiblichen Interessen oder einem reprasentierbaren Willen der
»Gruppe der Frauen® aus. Es findet daher keine Essentialisierung weibli-
cher Identititen statt. Stattdessen legt Phillips einen potentiell geteilten
Erfahrungshorizont zugrunde, nach der die gesellschaftlichen Ungleich-
heitsverhaltnisse dazu fihren, dass bestimmte Erfahrungen tberwiegend
von einer Gruppe gemacht werden und somit vergeschlechtlicht sind. Eine

22 Rodriguez-Ruiz/Rubio-Marin, On Parity, Interdependence, and Women’s Democ-
racy, in: Baines/Barak-Erez/Kahana (Hrsg.), Feminist Constitutionalism. Global
Perspectives, 2012, S. 188-203 (199 ff.).

23 Ebenda.

24 Phillips, The Politics of Presence, 2004, Kap. 2.

25 Ebenda, Kap. 3 und 4.
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gleichberechtigte Prisenz von Frauen in den Parlamenten kénnte daher zu
einer Pluralisierung der Perspektiven und der verstirkten Einspeisung von
weiblichen Erfahrungswissen in die parlamentarischen Prozesse fithren.?
In diesem Sinne kann Phillips Konzeption als ein Beitrag zu einem plura-
listischen Demokratieverstandnis gelesen werden.?”

Phillips betont jedoch — und das ist zentral fiir die Debatte — das Fehlen
einer Garantie daftir, dass eine verstarkte Prasenz von Frauen auch zu einer
Politik fir Frauen fihrt. Darauf kommt es Phillips nicht an, weil — vor
dem Hintergrund des historischen Ausschlusses und seinem Fortwirken in
der Gegenwart — bereits die gleichberechtigte Prasenz ein demokratisches
Prinzip darstellt.

Phillips geht es also nicht um die Reprisentation von als spezifisch
yweiblich“ verstandenen Inhalten und Identititen, sondern um den glei-
chen Zugang von Subjekten, die historisch von der Demokratie ausge-
schlossen waren und auch heute noch strukturell benachteiligt sind. Es
geht also im Kern um die Gewihrleistung eines diskriminierungsfreien
Zugangs zur demokratischen Staatsgewalt.

Demokratische Gleichheit kann mit den dargestellten Autorinnen also
als demokratisches Antidiskriminierungsrecht konzipiert werden, das auf
die Anerkennung als Gleiche und die Gewihrleistung eines diskriminie-
rungsfreien Zugangs zum Staat gerichtet ist, mit dem Ziel, den histori-
schen Ausschluss zu tiberwinden und eine gerechte Staatlichkeit zu schaf-
fen.

2. Demokratische Gleichheit als Gewdbrleistung eines diskriminierungsfreien
Zugangs

Antidiskriminierungsrecht soll gewahrleisten, dass Menschen weder un-
mittelbar noch mittelbar Erfahrungen von Benachteiligung machen, weil
sie einer bestimmten sozialen Gruppe angehoéren oder zugehorig erschei-
nen.?® Es soll auch vor struktureller Diskriminierung schiitzen und um-
fasst daher nicht nur Diskriminierungsverbote, sondern erlaubt der demo-
kratischen Politik dartiber hinaus, fordernde Maf$nahmen zu erlassen. Die-

26 Wapler, JoR 67 (2019), 427-455; dies., Die Crux mit der Quote — Paritatsgesetze
und demokratische Reprisentation, 2019; Young, Inclusion and Democracy, 2000,
Kap. 4.

27 Ausfihrlich zur pluralistischen Demokratie Rébner, Der Staat 59 (2020), 421
(425 ff.).

28 Grundlegend Mangold (Fn.2), S. 41f., 347 ft.

98

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910992
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Demokratische Gleichbeit als gerechte Staatlichkert

se gleichheitschiitzende und gleichheitermdglichende Funktionen von An-
tidiskriminierungsrecht betont Anna Katharina Mangold. Sie zeigt auf, dass
Antidiskriminierungsrecht eine Ermoglichungsbedingung der demokrati-
schen — d.h. diskriminierungsfreien — Begegnung von Freien und Gleichen
ist. Auf das deliberative Demokratieverstindnis von Jiirgen Habermas auf-
bauend argumentiert Mangold, dass ,,Antidiskriminierungsrecht die Vor-
aussetzungen von Offentlicher Deliberation in der Demokratie absichert,
indem es die Moglichkeit gleichrangiger demokratischer Begegnung von
Biirger*innen auf Augenhdhe schafft.“?® Antidiskriminierungsrecht habe
daher eine Ermoéglichungsfunktion: Es eroffne die Chance auf gleichbe-
rechtigte Teilnahme am o6ffentlichen Diskurs auch fiir jene, die aufgrund
intentionaler oder struktureller Exklusion mit ihren Positionen und Argu-
menten bislang nicht gehort worden seien. Zur gleichberechtigten Teil-
nahme am Offentlichen Diskurs hat Jurgen Habermas bereits den Zusam-
menhang zwischen Teilhabe und Selbstbestimmung im demokratischen
Rechtsstaat unterstrichen und formuliert, dass es einer gleichberechtigten
Teilnahme an der Praxis der staatsbiirgerlichen Selbstbestimmung bedarf,
»weil nur die Betroffenen selbst die jeweils >relevanten Hinsichten< von
Gleichheit und Ungleichheit klaren kdnnen.«3°

Wihrend Mangold die demokratische Legitimation von privatrechtli-
chem Diskriminierungsschutz begriindet, besitzt ihr Argument auch fir
den demokratischen Staat Giiltigkeit.3! Auch im staatlichen Bereich bedarf
es eines Antidiskriminierungsschutzes, um eine gleichberechtigte Teilnah-
me an demokratischen-rechtsstaatlichen Prozessen zu sichern.32 Menschen,
die von Diskriminierung betroffen sind, sind auf Diskriminierungsschutz
angewiesen, um gleichberechtigte Zugangschancen zu staatlichen Amtern
zu erhalten und an den demokratisch-rechtsstaatlichen Auseinandersetzun-
gen — sei es in der Legislative, Exekutive oder Judikative — teilhaben zu
konnen.

Diese Perspektive ist nicht auf die Geschlechterungleichheit beschrinkt.
Antidiskriminierungsrecht umfasst den Schutz aufgrund verschiedener
sozialer Zugehorigkeiten. Die Diskussion um die Berliner Diversititsquo-
te hat bereits gezeigt, dass in einer Migrationsgesellschaft die Teilhabe
von Menschen mit Migrationsgeschichte verstirkt Zugangsfragen aufwirft.

29 Ebenda, S. 397.

30 Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zu einer Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, 1992, S. 506.

31 Rohner, Der Staat 59 (2020), 421 (437 ff.).

32 Zur staatswillenbildenden Funktion der Parteien und Parititsregelungen Volz-
mann, DVBI 2021, 496.
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Auch hier durften u.a. rassifizierende Stereotype und Deutungsmuster
tber Fahigkeiten und Kompetenzen dazu fithren, dass Personen, denen
eine nicht-deutsche Identitit zugeschrieben wird, faktisch nicht die glei-
chen Chancen haben, eingestellt, ernannt, beférdert oder nominiert zu
werden.

Verfassungsrechtlich kann ein antidiskriminierungsrechtliches Ver-
stindnis demokratischer Gleichheit in den Gleichheitsrechten und dem
Demokratieprinzip verankert werden. Ausgangspunkt dafiir ist ein mate-
riales Gleichheitsverstindnis, wie es die Literatur und das Bundesverfas-
sungsgericht fiir die Geschlechterungleichheit entwickelt haben.?® Ein
materiales Gleichheitsverstindnis bezieht sich auf die soziale Wirklich-
keit und ist auf die Durchsetzung von tatsichlicher Gleichheit gerichtet.
Die Ungleichheitsforschung hat zu der Erkenntnis gefithrt, dass formale
Rechtsgleichheit fiir die Erreichung von de-facto Gleichheit nicht ausrei-
chend ist, weil insbesondere neutrale Regelungen im Kontext einer durch
Ungleichheit gepragten Gesellschaft zu faktischen Benachteiligungen fiih-
ren (mittelbare Diskriminierung).3* Die gesellschaftlichen Ungleichheits-
verhaltnisse konnen sich ohne ausgleichende Regelungen in die staatli-
chen Institutionen einschreiben und auf diese Weise die demokratische
Gleichheit von Angehorigen dominierter Gruppen beeintrichtigen. Die-
se strukturelle Benachteiligung darf temporir — bis zum Erreichen von
de-facto Gleichheit — durch proaktives Gleichstellungsrecht ausgeglichen
werden.?

Fiir die Geschlechterungleichheit ergibt sich aufgrund von Art. 3 Abs. 2
S.2 GG eine staatliche Verpflichtung, die Gleichberechtigung in allen
staatlichen Institutionen — in der Legislative, in der Exekutive und in der
Judikative — zu verwirklichen. Darliber hinaus darf aus einer materialen
Perspektive die demokratische Politik auch Férdermafinahmen zugunsten
Angehoriger anderer dominierter Gruppen, die in Art.3 Abs.3 GG ge-
nannt sind, erlassen, um faktischen Nachteilen und Zugangsbarrieren ent-
gegenzuwirken.3

33 Sacksofsky (Fn. 1); Baer (Fn. 1); Mangold (Fn.2), S. 181 ff.; Rohner, djbZ 22 (2019),
161 ff.; statt vieler: BVerfG, Urt. v. 28.01.1992 — 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83
und 10/91, BVerfGE 85, 191, Nachtarbeitsverbot.

34 Z.B. BVerfG, Beschl. v. 05.04.2005 — 1 BvR 774/02, BVerfGE 113, 1; BVerfG,
Beschl. v. 18.06.2008 — 2 BvL 6/07, BVerfGE 121, 241.

35 Volkerrechtlich ergibt sich dies auch aus Art. 4 Abs. 1 CEDAW.

36 Mangold (Fn.2), S. 290 ff., 300 f.; Baer/Markard, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz. Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 3 GG Rn. 423 ff.

100

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910992
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Demokratische Gleichbeit als gerechte Staatlichkert

In diesem Lichte sind die speziellen Gleichheitsnormen des Staatsorga-
nisationsrechts, insbesondere Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG fir die Legislative und
Art. 33 Abs. 2 GG fur die Exekutive und Judikative, auszulegen. Die Wahl-
rechtsgleichheit kann also in Fallen, in denen es um die faktische Benach-
teiligung beim Zugang zum Staat geht, material interpretiert werden.
Dann sind politische Gleichstellungsmanahmen, wie z.B. Parititsgesetze,
an diesem Maf$stab und nicht an der formalen Wahlrechtsgleichheit zu
messen. Differenzierungen beim MafSstab der Wahlrechtsgleichheit nimmt
das Bundesverfassungsgericht beispielsweise bei der Unterscheidung zwi-
schen der Erfolgswertgleichheit (Fallkonstellation Verhiltniswahlrecht)
und der Erfolgschancengleichheit (Fallkonstellation Mehrheitswahlrecht)
vor.%”

Die vorgeschlagene Perspektive kann dartber hinaus an die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts anschliefen. In der Entscheidung
zum Ausschluss von Vollbetreuten hat das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, dass Wahlrechtsausschliisse nicht nur am Grundsatz der Gleich-
heit der Wahl, sondern auch am Diskriminierungsverbot von Menschen
mit Behinderung gem. Art. 3 Abs.3 S.2 GG zu messen sind.?® Die Wahl-
rechtsgleichheit und der besondere Diskriminierungsschutz aus Art.3
Abs.3 GG seien nebeneinander anwendbar, weil sie unterschiedlichen
Schutzzwecken dienen: Der Egalitat der Staatsbiirger:innen und der Nicht-
diskriminierung von Menschen mit Behinderung.’® Beim Zugang von
Frauen zu den Parlamenten geht es genau um die Uberschneidung dieser
Schutzzwecke, namlich um die Beeintrachtigung der staatsbiirgerlichen
Egalitit durch strukturelle Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Die
Auslegung von Art. 38 Abs.1 S.1 GG im Lichte von Art.3 Abs.2 und 3
GG ware daher eine konsequente Weiterentwicklung dieser Rechtspre-
chung.

Schlieflich kann auch das Demokratieprinzip gem. Art. 20 Abs.2 GG
im Lichte materialer Gleichheit interpretiert werden. Aus einer individual-
rechtlichen Perspektive*® garantiert das Prinzip reprisentativer Demokra-
tie nicht nur die formale Gleichheit der Staatsbirger:innen, sondern um-
fasst dartiberhinaus eine gewahrleistende Dimension: Es gewihrleistet die

37 BVerfG, Urt. v. 10.04.1997 - 2 BvF 1/95, BVerfGE 95, 335 (352fF,, 369f.), Uber-
hangmandate. Kritisch zu einer materialen Perspektive im Wahlrecht Volk, DOV
2021, 413.

38 BVerfG, Beschl. v. 29.01.2019 — 2 BvC 62/14.

39 Ebenda, Rn. 49 ff.

40 Zur Individualisierung der Demokratie in der Europarechtsprechung des BVerfG
siche Brade in diesem Band.
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grundsitzliche Moglichkeit der gleichen Teilhabe an den drei Staatsgewal-
ten durch einen diskriminierungsfreien Zugang zum demokratischen
Staat.*!

III. Parititsgesetze: Geschlechtliche Reprisentation oder demokratische
Gleichheit?

Parititsgesetze setzen beim Zugang zur Demokratie an: Sie verpflichten
die Parteien dazu, eine gleiche Anzahl von Mannern und Frauen fiir eine
Wahl aufzustellen.#? Sie bilden damit ein Gegengewicht zur mannlich
gepragten politischen Kultur in den Parteien, die bisher mannliche Karrie-
ren in der Politik geférdert hat. Parititsgesetze dienen daher auch dazu,
gewachsene Privilegienstrukturen in den demokratischen Prozessen abzu-
bauen.®3

Verfassungsrechtlich verfiigt der parlamentarische Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung des Wahlrechts auf der Grundlage des Art.38 Abs.3 GG
ber einen weiten Entscheidungsspielraum. Die Legislative muss aufgrund
von Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG die politische Gleichheit von Frauen im Staat {6r-
dern und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinwirken. Sie darf
daher, muss aber nicht, Paritdtsgesetze erlassen, weil sich diese — das zeigt
der internationale Vergleich — als effektives Instrument zur Durchsetzung
politischer Gleichheit erwiesen haben.** Angesichts der stagnierenden und
zum Teil auch erheblich sinkenden Frauenanteile in den Parlamenten sind
Paritatsgesetze erforderlich und zum jetzigen Zeitpunkt verhéltnismafig.4S

41 Robner (Fn. 16), S. 291 {f,; dies., djbZ 22 (2019), 125.

42 Zu den Regelungsgehalten der deutschen Parititsgesetze siche Robner, Discussion
Paper des Harriet Taylor Mill-Instituts fiir Okonomie und Geschlechterforschung,
Nr. 40, 1/2020, 44 ff.; dies., Streit 2020, 57.

43 Die Auseinandersetzungen innerhalb der CDU um die geschlechtergerechte Be-
setzung der aussichtsreichen Listenplitze im Vorfeld der letzten Landtagswahlen
in Brandenburg und Sachsen-Anhalt zeigen exemplarisch, dass sich Frauen durch-
aus um attraktive Listenplitze bewerben, sich aber ohne Quote oftmals nicht
durchsetzen kénnen, Sauerbier, Brandenburger CDU kippt Frauenliste, BZ online
v. 16.06.2019; Nimz, Kerstin Rinke, SZ online v. 07.03.2021.

44 Eine Verpflichtung zum Erlass eines Parititsgesetzes annehmend Laskowski, djbZ
2014, 93-103, dies., Streit 2015, 51-62.

45 Sie z.B. die Beitridge von Geppert, Fontana und Vélzmann in djbZ 2019, Heft 3. Die
demokratische Politik hitte aber auch andere Handlungsméglichkeiten, um die
Gleichheit der Geschlechter in den Parlamenten zu stirken. So ist beispielsweise
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Als antidiskriminierungsrechtliche Instrumente werden Parititsgesetze
bisher jedoch nur wenig diskutiert. Stattdessen wird primir die Forderung
nach einer parititischen Reprisentation bzw. der Spiegelbildlichkeit in
den Parlamenten in den Vordergrund gestellt. Kritiker:innen lehnen daher
Paritdtsgesetze als Verstof§ gegen das unitire Reprasentationsverstindnis
ab.*¢ Nach dem unitiren Reprasentationsverstindnis reprasentieren die
Abgeordneten das gesamte Volk, weshalb auch Frauen ausreichend mitre-
prasentiert seien. Das freie Mandat verpflichte die Abgeordneten zudem
nur auf ihr Gewissen und nicht auf die Reprisentation von spezifischen
Geschlechterinteressen.

Wihrend diese Argumentationslinie die landesverfassungsrechtliche
Rechtsprechung zu Parititsgesetzen dominiert (1.), betont das Bundes-
verfassungsgericht die Moglichkeit einer antidiskriminierungsrechtlichen
Rechtfertigung von Paritatsgesetzen (2.).

1. Landesverfassungsrechtliche Rechtsprechung

Parititsgesetze wurden bisher von den Landesverfassungsgerichten in
Bayern, Thiringen und Brandenburg verhandelt. Alle Entscheidungen fie-
len negativ aus. Die Entscheidungsbegriindungen sind davon gepragt, Pa-
ritatsgesetze als Instrument zur geschlechtlichen Représentation anstatt als
demokratisches Antidiskriminierungsrecht zu verstehen. Es fillt auf, dass
die Gerichte nicht in der Lage — oder nicht bereit — sind, die Geschlech-
terungleichheit als Problem demokratischer Gleichheit zu verhandeln und
strukturelle Ungleichheit in staatlichen Institutionen zu adressieren. Statt-
dessen betonen sie, dass aufgrund des unitiren Reprisentationsverstind-
nisses und der formalen Gleichheit im Staat verfassungsrechtlich kein
relevantes Gleichheitsproblem bestehe.#

ein reines Verhaltniswahlrecht frauen- und minderheitenfreundlicher, m.w.N.
Robner (Fn. 16), S. 269 ff.

46 Zur Kritik des Reprisentationsbegriffs und warum dieser in der Debatte nicht
weiterfuhrend ist, ausfihrlich Robner, Der Staat 59 (2020), 421 (425 ft.).

47 Ausfihrlich und kritisch zu den Entscheidungen aus Thiringen und Branden-
burg Mollers, JZ 2021, 338; Volzmann, DVBI 2021, 496; Klafki, DOV 2020, 856;
siche auch Edinger, DOV 2021, 442.
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a) Die Entscheidungen im Uberblick: Parititsgesetze als geschlechtliche
Reprisentation

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof entschied im Jahr 2018 negativ
tber eine Popularklage, die das Fehlen einer parititischen Ausgestaltung
der Regelungen zum Wahlvorschlagsrecht der Parteien in Bayern zum
Gegenstand hatte und das Ziel verfolgte, den bayerischen Gesetzgeber
auf den Erlass eines Parititsgesetzes zu verpflichten.*® Die negative Ent-
scheidung tberzeugt im Ergebnis, weil die Legislative verfassungsrechtlich
nicht auf den Erlass eines Parititsgesetzes verpflichtet werden kann.*

In der Argumentation des Bayerische Verfassungsgerichtshofs dominie-
ren jedoch die Auseinandersetzung mit Parititsgesetzen als Instrument ge-
schlechtlicher Reprisentation. So legt der Bayerische Verfassungsgerichts-
hof dar, dass eine »gewisse« Unterreprisentation von Frauen verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden sei, weil es aufgrund des Prinzips reprasen-
tativer Demokratie und des freien Mandats kein Recht einer Bevolkerungs-
gruppe auf Reprasentation gibe.’® Zwar erkennt das Gericht durchaus
an, dass inzwischen ein materiales Diskriminierungsverstindnis entwickelt
wurde, eine angemessene Prifung einer mittelbaren Diskriminierung,
wie sie dem aktuellen Diskussions- und Rechtsprechungsstand entspriche,
fihrt das Gericht jedoch nicht durch. Stattdessen zeigt sich ein deutlicher
Widerwille des Gerichts, eine antidiskriminierungsrechtliche Perspektive
im Wahlrecht zuzulassen und zu prifen.!

Uber die Verfassungsmifigkeit eines Parititsgesetzes entschied erstmals
der Thiringer Verfassungsgerichtshof im Jahr 2020. Mit einem Votum von
6:3 erklarte das Gericht das thiiringische Parititsgesetz fiir verfassungswid-
rig.’? In der Begrindung der Senatsmehrheit ist die Argumentationslinie
einer unitiren Représentation und formalen Wahlrechtsgleichheit vorherr-
schend wihrend eine antidiskriminierungsrechtliche Perspektive — kontrar
zur bayerischen Entscheidung — vollstindig fehlt. Die Senatsmehrheit
nimmt zahlreiche VerfassungsverstdfSe durch das Thiringische Parititsge-
setz an, thematisiert jedoch nicht die Unterreprasentation von Frauen im
Landtag und in den kommunalen Vertretungen in Thiringen. Sie disku-

48 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Ent. v. 26.05.2018 — V£. 15-VII-16.

49 Ebenda, Rn. 133.

50 Ebenda, Rn.99ff., 110 ff.

51 Ausfihrlich Robner, (Fn. 16), S. 283 ff.

52 Thiringer Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 13.05.2020 - VerfGH 2/2020; dazu Mol-
lers, JZ 2021, 338 (340 ff.); Volzmann, DVBI 2021, 496 (498 ff.); Klafkz, DOV 2020,
856.
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tiert dementsprechend weder die Ursachen fir die Unterreprasentation
von Frauen noch den Sinn und Zweck des Parititsgesetzes, einen diskri-
minierungsfreien Zugang zum Parlament zu gewahrleisten und Gleichbe-
rechtigung herzustellen. In der Entscheidungsbegrindung des Senats ist
nicht zu erkennen, dass das Problem der politischen Ungleichheit von
Frauen in Thiringen existiert. Die Senatsmehrheit macht damit die Un-
gleichheit von Frauen in den thiringischen Vertretungsorganen unsicht-
bar und definiert diese nicht als Verfassungsproblem. Eine ausfiihrliche
Abwagung zwischen den Beeintrachtigungen und Zielen des Gesetzes —
normalerweise das Herzstiick einer verfassungsrechtlichen Entscheidung —
findet daher nicht statt.

Anders argumentieren die zwei ergangenen Sondervoten.’* Beide be-
nennen die politische Ungleichheit von Frauen und sehen im Gleichstel-
lungsauftrag in Art. 2 Abs. 2 S. 2 der Thiringischen Verfassung eine ausrei-
chende verfassungsrechtliche Rechtfertigung fir das thiringische Paritats-
gesetz. Die Landesverfassungsrichter:innen Licht und Petermann betonen
in ihrem Sondervotum die strukturellen Diskriminierungserfahrungen
von Frauen in den politischen Prozessen und zeigen auf, dass aufgrund der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr ein formales,
sondern ein materiales Gleichheitsverstindnis fiir die Bewertung von Pari-
tatsgesetzen mafgeblich sei.’*

Das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg erklirte im Jahr 2020
das brandenburgische Parititsgesetz einstimmig flr verfassungswidrig.’s
Es war ebenfalls der Auffassung, dass ein Parititsgesetz nicht mit dem
Prinzip reprisentativer Demokratie und der formalen Wahlrechtsgleich-
heit zu vereinbaren sei. Es argumentiert, dass das Parititsgesetz zu einem
anderen Verstindnis von reprasentativer Demokratie fihre und ein solches
nur vom Verfassungsgesetzgeber eingefithrt werden kdnne.’¢ Die Durch-
setzung der Gleichberechtigung sei ein demokratie- und wahlrechtsfrem-
der Zweck. Der Gleichstellungsauftrag konne daher die Beeintrachtigun-
gen durch das Paritdtsgesetz nicht rechtfertigen.’” Das Verfassungsgericht
des Landes Brandenburg bewertet also das Gleichstellungsgebot als we-

53 Tharinger Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 13.05.2020 — VerfGH 2/2020, S. 46 ff.

54 Ebenda, S. 52 ff.

55 Verfassungsgericht des Landes Brandenburg, Urt. v. 23.10.2020 - VfgBbg 9/19,
Parallelentscheidung VfgBbg 55/19. Dazu Mollers, JZ 2021, 338 (340ff.); Volz-
mann, DVBI 2021, 496 (498 ff).

56 Verfassungsgericht des Landes Brandenburg, Urt. v. 23.10.2020 - VfgBbg 9/19,
Rn. 86.

57 Ebenda, Rn. 115 ff.
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niger schwergewichtig als die Wahlrechtsgrundsitze und beschreibt die
faktischen Diskriminierungserfahrungen von Frauen in den politischen
Prozessen als kein Problem demokratischer Gleichheit. Erneut fehlt es an
einer ausfihrlichen Abwigung. Die Prifung wird bereits vorher beendet,
u.a. weil das Gericht ungewo6hnlicher Weise fordert, dass der Wortlaut der
Landesverfassung die Einfihrung einer Quotierung im Wahlrecht aus-
driicklich erlauben misse. Erneut wird vom Gericht eine antidiskriminie-
rungsrechtliche Auslegung im Wahlrecht nicht zugelassen.

b) Kritik: Paritdtsgesetze als antidiskriminierungsrechtliche Instrumente

In den negativen Entscheidungen manifestiert sich die bisher maskulin
strukturierte epistemische Ordnung des Verfassungsrechts. Nicht nur in
den Parlamenten, sondern auch in der Verfassungsgerichtsrechtsprechung
und Verfassungswissenschaft sind Frauen unterreprasentiert, weshalb die
Geschlechterungleichheit in der Demokratie bis zur aktuellen Parititsde-
batte’® in der verfassungsrechtlichen Literatur dethematisiert wurde.*
Dementsprechend wird die Geschlechterungleichheit in den Parlamenten
von der ,herrschenden Meinung® bisher nicht als Problem von Demokra-
tie und demokratischer Gleichheit verstanden. Diese Leerstelle konnten
u.a. rechtsextremen Parteien flr sich nutzen, um vor den Landesverfas-
sungsgerichten gegen Parititsgesetze vorzugehen. Die Erfolge vor den Lan-
desverfassungsgerichten zeigen, dass die Geschlechterungleichheit in der
verfassungsrechtlichen Literatur reale Konsequenzen fiir die Realisierung
von politischer Gleichheit hat.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht iberzeugt der Fokus der Landesverfas-
sungsgerichte auf geschlechtliche Reprisentation angesichts des antidiskri-
minierungsrechtlichen Gleichstellungszwecks von Parititsgesetzen nicht.
Indem Parititsgesetze die Parteien darauf verpflichten, eine gleiche Anzahl
von Minnern und Frauen nach dem Reilverschlussprinzip aufzustellen,
gewahrleisten sie, dass Frauen die gleiche Chance haben, ins Parlament ge-
wahlt zu werden wie mannliche Kandidaten. Sie sichern also, dass Frauen
keine Nachteile aufgrund ihres Geschlechts beim Zugang zum Parlament

58 Siehe allgemein Eckertz-Hofer/Schuler-Harms (Hrsg.), Gleichberechtigung und De-
mokratie — Gleichberechtigung in der Demokratie: (Rechts-)Wissenschaftliche
Annidherungen, 2019; zur aktuellen Parititsdebatte die Nachweise in Fn. 42,
Fn. 45, Fn. 52 sowie Meyer, NVwZ 2019, 1245; Morlok/Hobusch, DOV 2019, 14.

59 Zur Wissenschaft Sacksofsky/Stix, KJ (2018), 464; zum verfassungsrechtlichen Dis-
kurs m.w.N. Rohner (Fn. 16), S. 267 ft.
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haben. Sie fihren jedoch zu keiner geschlechtlichen Reprisentation, weil
sie keinen Mechanismus einfiihren, nachdem Frauen ihre Repréasentantin-
nen und Minner ihre Reprisentanten wihlen. Auch hitten die bisher er-
lassenen Paritatsgesetze zu keiner Paritat in den Parlamenten im Sinne von
Ergebnisgleichheit gefiihrt, da keine Quotierung fiir die Direktmandate
vorgesehen war.®

Dariiber hinaus verkennen die Landesverfassungsgerichte, dass Paritéts-
gesetze mit einem unitiren Reprisentationsverstindnis vereinbar sind,
weil sie nur sichern, dass auch Frauen Teil der privilegierten Gruppe
der Abgeordneten werden, die das gesamte Volk reprisentiert und im
Rahmen des freien Mandats die politischen Entscheidungen trifft. Mit
Paritatsgesetzen wird also weder die Fiktion einer unitiren Reprasentation
aufgegeben noch werden die gewihlten Abgeordneten an die Vertretung
geschlechtlicher Interessen gebunden.

Verfassungsrechtlich kann eine antidiskriminierungsrechtliche Perspek-
tive im Wahlrecht — und allgemeiner im staatlichen Bereich — eroffnet wer-
den, wenn die vorherrschende formale Perspektive historisiert und kon-
textualisiert wird. In den skizzierten Entscheidungen wird bisher namlich
nicht reflektiert, dass das unitire Reprisentationsverstandnis und die for-
male Wahlrechtsgleichheit in der spezifischen Konstellation der biirgerli-
chen Revolutionen entstanden sind und daher in den Konflikten zwischen
Biirgertum und Monarchie sowie zwischen reprasentativer und direkter
Demokratie griinden. Sie reagieren auf die soziale Differenzierung von
Rechten im Ancien Régime und auf den Ausschluss aus dem Wahlrecht
aufgrund von sozialen Zugehorigkeiten. Als verfassungsrechtliche MafSsté-
be klaren sie aber historisch betrachtet nicht die Anforderungen, die sich
in einer demokratischen, aber ungleichen Gesellschaft fir die Gleichheit
im Staat ergeben. Eine Erweiterung um eine materiale Perspektive fiir
die ,neue® Fallgruppen der faktischen Benachteiligung beim Zugang zu
Staatsamtern ist daher méglich und aufgrund des materialen Gleichheits-
verstindnisses des Bundesverfassungsgerichts auch angezeigt.

60 Zur fehlenden Quotierung der Direktmandate und der Unterscheidung zwischen
Chancen- und Ergebnisgleichheit Robner (Fn.42 - Discussionpaper), S.23f.,
30 ff.; dies., Streit 2020, 57, (62f., 65f.).
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2. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

Ein materiales Gleichheitsverstindnis fir den Zugang zu Staatsimtern er-
offnet das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 15. Dezem-
ber 2020 — 2 BvC 46/19. In dem Wahlprifungsbeschwerdeverfahren ging
es nicht darum, ob Parititsregelungen verfassungsrechtlich zuléssig sind,
sondern dhnlich wie im bayerischen Fall darum, ob das Fehlen einer pari-
titischen Ausgestaltung des Wahlvorschlagrechts bei der Bundestagswahl
2017 einen schwerwiegenden Wahlfehler darstellt, weil nur 30 Prozent der
Sitze an Frauen gingen. Uberzeugenderweise verneint das Bundesverfas-
sungsgericht diese Frage. Es gibt zugleich Hinweise zur Rechtfertigung
von Parititsgesetzen: Das Bundesverfassungsgericht legt ausfithrlich dar,
dass es die Rechtfertigung tber das Erfordernis einer spiegelbildlichen Re-
prasentation fir nicht Gberzeugend halt,*! aber durchaus offen fiir eine an-
tidiskriminierungsrechtliche Begriindung ist.®?

Anders als die Landesverfassungsgerichte sicht das Bundesverfassungs-
gericht im Gleichstellungsauftrag ein mit den Wahlrechtsgrundsitzen und
der Parteifreiheit gleichrangiges Verfassungsgut.®® Es betont daher kontrir
zu den bisherigen Entscheidungen, dass es die Sache des Gesetzgebers sei,
die verschiedenen Verfassungsgiiter im Rahmen des Wahlrechts zu einem
angemessenen Ausgleich zu bringen.®* Es macht deutlich, dass es nach sei-
ner Ansicht fiir die Verfassungsmifigkeit entscheidend auf die Abwigung
und das Ziel ankommen wird, strukturelle Nachteile von Frauen in den
Nominierungsverfahren der politischen Parteien auszugleichen.®

Fir zukinftige Parititsgesetze — und andere antidiskriminierungsrecht-
liche Maffnahmen, wie etwa die Berliner Diversititsquote — diirften daher
die faktischen Nachteile in der sozialen Wirklichkeit der Ausgangspunkt
und die zentrale Rechtfertigung sein. Auch die Bewertung, ob eine struk-
turelle Benachteiligung vorliegt, dirfte nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts im Einschatzungsspielraum der demokratischen Poli-
tik liegen. Im Kern zeigt der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, dass
sich die Legislative grundsitzlich fiir die Einfithrung eines Parititsgesetzes
zur Durchsetzung der demokratischen Gleichheit von Frauen entscheiden

61 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, Rn. 64 ff. Dazu Penz, DOV 2021,
422.

62 Ebenda, Rn. 84ff.

63 Ebenda, Rn. 97 ff.

64 Ebenda, Rn. 109ff., 113.

65 Valentiner, How to... Parititsgesetz, VerfBlog v. 4.2.2021,
DOI: 10.17176/20210204-120114-0.
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darf, es sich dabei also um eine politische Entscheidung handelt, die verfas-
sungsrechtlich nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

1V. Ausblick

Politische Mafnahmen, die vielfiltigen Subjektivititen den Zugang zu
staatlichen Amtern gewahrleisten sollen, konnen in einem demokrati-
schen Antidiskriminierungsrecht verankert werden. Angesichts der anhal-
tenden Unterreprisentation dominierter Gruppen im Staat allgemein und
insbesondere in hohen staatlichen Amtern, diirfte eine Debatte um effek-
tive Gleichstellungsmaflnahmen, insbesondere um Quotenregelungen fiir
Frauen und andere dominierte Gruppen, intensiver zu fiihren sein. Die
Paritatsgesetze aus Thiringen und Brandenburg, die Berliner Diversitats-
quote sowie das aktuell im Gesetzgebungsverfahren befindliche Fihrungs-
positionengesetz 11 fiir die Wirtschaft sind dafiir ein Anfang. Die Wider-
stinde gegen solche effektiven Maflnahmen sind jedoch grof§ — dies zeigt
das Scheitern der Diversitatsquote in Berlin und der Parititsgesetze in Thi-
ringen und Brandenburg. Denn: Es geht nicht nur um die Anerkennung
als Gleiche, sondern auch um die Umverteilung von wirtschaftlicher und
politischer Macht.

Verfassungsrechtlich konnen antidiskriminierungsrechtliche Instru-
mente fir den Zugang zu staatlichen Amtern durch ein materiales Gleich-
heitsverstandnis begriindet werden. Ein solches versteht strukturelle Un-
gleichheit im Staat als demokratisches Gleichheitsproblem. Es verdeut-
licht, dass es in einer pluralistischen Demokratie eines gleichberechtigten
Zugangs bedarf, um fiir alle Staatsbiirger:innen, unabhingig von ihrer
gesellschaftlichen Positionierung, eine gleichberechtigte Teilhabe an den
drei Staatsgewalten zu gewahrleisten — und in diesem Sinne gerechte Staat-
lichkeit zu erreichen.

66 BT-Drucksache 19/26689.
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Teilhabegerechtigkeit in der Rechtsetzung —
Hegemoniale Positioniertheit im juristischen Paritatsdiskurs

Lea Rabe

Abstract: Die Frage nach der Verfassungskonformitit von Paritéitsgesetzen be-
spielt den Titel ,Zugang zu Recht auf zweierlei Weise: als Zugang zum
wissenschaftlichen Diskussionsraum und als Zugang zum Staat. Der Beitrag
untersucht die Paritatsdebatte anhand einer Diskursanalyse und setzt sich vorab
mit der Anwendbarkeit der Methode in der Rechtwissenschaft auseinander. Die
Analyse ergibt, dass der Paritatsdiskurs inhaltliche und personelle Ausschliisse
reproduziert. Reprisentation und materiale Gleichbeit werden als Schliisselbe-
griffe der Debatte freigelegt. Den Einwand, das letztere einer intersektionalen
Reflexion bedarf, verarbeiten die verschiedenen Begriindungsansitze fiir Paritdt
unterschiedlich gut. Wird ein materiales, mebrdimensionales Verstandnis struk-
tureller Ungleichheit — entsprechend der jiingeren Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts — aktiviert, erscheint als Alternative zu Paritit ein demokrati-
sches Antidiskriminierungsrecht.

I Recht und Diskurs als Verteilungsschliissel gesellschaftlicher Macht

Recht kategorisiert, erzeugt Zuginge und Ausschlsse. Es ist folglich nicht
nur ein Instrument der Emanzipation, sondern auch der Regulierung und
(ver)schafft somit Macht. Das ist etwa fir diesen Beitrag zu beobachten:
Nicht allein das rege Interesse am Thema Paritit, sondern auch subjektive
Positioniertheit fungiert als Vorbedingung. Nach der Promotionsordnung
ist die Verfasserin Doktorandin und damit hier grundsitzlich sprachbe-
fugt. Recht (die Promotionsordnung) sortiert Menschen entlang von so-
zialen Ungleichheitsdimensionen (hier Klasse). Anhand dieser Kategori-
sierungen verteilt es Anspriiche, Teilhabechancen (Redebeitrige) und da-
durch gesellschaftliche Macht.

Dieses Recht wird in Diskursen geschaffen. Der Parititsdiskurs ist einer
davon. Dominante Positionen in der Wissenschaft und Rechtspraxis for-
men diesen Diskurs und beeinflussen damit auch realpolitische Resultate.
Dieser Beitrag soll nicht die Argumente fiir und gegen Paritit wiederho-
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len, denn diese sind mittlerweile vielerorts nachvollziehbar.! Vielmehr
werden die Dynamiken der Debatte und ihre Wirkungen anhand einer
Diskursanalyse untersucht. Dabei missen zunachst die Anwendbarkeit
und Ausformung der Methode auf diese rechtwissenschaftliche Auseinan-
dersetzung begriindet werden. Der Verlauf der Paritdtsdiskussion lasst drei
Zisuren erkennen. Es wird nach den Themen in den jeweiligen Phasen ge-
fragt — und wo blinde Flecken bestehen. Richtungsweisend sind Vorver-
stindnisse von Reprasentation und Gleichheit. Hier relevant wird Konzept
der Intersektionalitat, mit dem sich die Losungsansatze fir Paritit ausein-
andersetzen mussen. Moglicherweise bietet sich zur Problemlésung ein
antidiskriminierungsrechtlicher Ansatz an.

II. Zur diskursanalytischen Herangehensweise in der Rechtswissenschaft

Diese Diskursanalyse orientiert? sich an den sozialwissenschaftlichen An-
satzen von Jager und Schweitzer. Den komplexen Begriff des Diskurses
definiert Jager als ,gesellschaftliche Redeweisen [...], die institutionalisiert
sind, also gewissen — verianderbaren — Regeln unterliegen und die deshalb
Machtwirkung besitzen, weil und sofern sie Handeln von Menschen be-
stimmen®3. Die Paritdtsdiskussion ist vornehmlich wissenschaftlich und
in den Fachmedien institutionalisiert, findet aber auch vor Gericht und
in der Politik statt.* Machtwirkung hat sie, weil sie Recht gestaltet. Die
Regeln, denen die Debatte folgt, sollen hier genauer untersucht werden.

1 Hervorhebenswert: Achenbach, Anlage zu LT Brandenburg, P-HA 6/49, Sitzung am
5.6.2019 und Morlok/Hobusch, Anlage zu LT Thiringen, AIK 73/6, Sitzung vom
6.6.2019.

2 Aus Platzgrinden kann nicht naher auf die Feinanalyse eingegangen werden. Be-
dient werden Jagers Grundprinzipien 1-3 und 5; dies reicht aus, um die Diskursdy-
namik freizulegen, dies., Diskursanalyse: Ein Verfahren zur kritischen Rekonstruk-
tion von Machtbeziehungen, in: Becker/Kortendiek (Hrsg.), Handbuch Frauen-
und Geschlechterforschung: Theorie, Methoden, Empirie, 3. Aufl. 2010, S.386
(389).

3 Jdger, Diskursanalyse (Fn. 2), S. 386.

4 Daraus ergibt sich das Diskursmaterial: Beitrige in rechtswissenschaftlichen Fach-
zeitschriften, Monografien, gutachterliche Stellungnahmen sowie die (von der
Literatur beeinflussten und rezipierten) Urteile der Landesverfassungsgerichte,
die sich mit der verfassungsrechtlichen Dimension der Frage nach gesetzlichen
und freiwilligen (erste Diskursphase) Parteiquoten befassen, ferner auch sich in
die Debatte einspeisende politikwissenschaftliche Auferungen, produzieren die
Diskursdynamiken. Das hier beispielhaft zitierte Material wurde durch Sichtung
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Dies bedarf zunichst einer historischen Einordnung des Diskurses mit
seinen verschiedenen Diskursstringen. Notwendig ist ebenfalls, die inhalt-
lichen Schwerpunkte nebst ihrer Entwicklung herauszuarbeiten. Die an-
kniipfende Strukturanalyse des Diskursmaterials bietet einen Uberblick
uber die Streuung dominanter Themen im Gesamtdiskurs, die dann ge-
nauer untersucht werden konnen.’ Diskursanalysen stammen aus der so-
ziologischen Diskursforschung und sind in der Rechtswissenschaft eine
Ausnahmeerscheinung.® Dabei konnen sie ein wertvolles Instrument dar-
stellen, um Machtdynamiken aufzudecken.

Bei interdisziplindrer Arbeit dringt sich die Methodenfrage auf; eine
zufriedenstellende Antwort fiir die Rechtswissenschaft steht noch aus.”
Auch ist die konkrete diskursanalytische Methode stets abhingig vom
Untersuchungsgestand.® Vor diesem Hintergrund kann sich der vorliegen-
de Beitrag nur darauf beschrinken, die Anwendbarkeit der hier gewahlten
spezifischen Form der Analyse des Paritatsdiskurses koharent zu begriin-
den.

Die von Foucault fir Wahrheitsdiskurse entwickelte Diskursanalyse auf
das Recht als normativen Diskurs anzuwenden, begegnet besonderen Be-
denken.? Denn Recht sagt nicht, was wahr ist, sondern was sein soll.
Der juristischen Auseinandersetzung ist der Streit um die Ausfillung
bewusst deutungsoffen gehaltener Begriffe (etwa unbestimmter Rechtsbe-
griffe und Generalklauseln) immanent.!® Interessant sind deswegen nicht
primar die Fortentwicklung von Wissen und Widersprichlichkeiten dieses
Prozesses, sondern vor allem Mechanismen der Stagnation und Nichtthe-
matisierung.!’ Diskursanalysen sind als Instrument der Abbildung von
Machtdynamiken bei der juristischen Wissensproduktion durchaus sinn-
voll; sie betreffen aber nicht Bedingungen des Wahrsprechens, sondern das
juristische Sprechen.!?

der Bibliotheksbestinde (KVK), juristischen Datenbanken und Online-Foren sowie
(landes)parlamentarischer Vorginge zusammengestellt.
S Jéger, Diskursanalyse (Fn. 2), S. 389.
6 Im Ansatz etwa bei Westphal, Deutungshoheit tber Texte, 2019, S. 123 ff. und
Klafki, DOV 2020, 856 ff.
7 Unsicherheiten bzgl. interdisziplindrem Arbeiten und methodischer Absicherung
waren wiederkehrende Gesprachsinhalte der 61. JTOR.
8 Jdger, Diskursanalyse (Fn. 2), S. 389; Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (202).
9 Schwettzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (203 f.).
10 Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (216).
11 Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (216).
12 Schweitzer, ZfRSoz 35 (2015), 201 (215) mit Hinweisen auch auf die Ansitze We-
bers, Habermas und Lubmanns auf S. 217.
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Allerdings ist es im Parititsdiskurs durchaus Usus, eigene Aussagen als
Wahrheit auszuweisen. Insbesondere die Verfassungstheorie ist mit schein-
bar zwingenden Annahmen tber das ,gute Leben® im Staat tberfrachtet.
Das meint sowohl die Staatsorganisation als auch die Abwigung individu-
eller Freiheit und Gleichheit. Normative Aussagen des Rechtsdiskurses 16-
sen sich nicht vollends von einem Wahrheitsanspruch, der tber die vier
Auslegungskriterien (Grammatik, Systematik, Entstehungsgeschichte, Te-
leologie) zu substantiieren gesucht wird. Das dargestellte diskursanalyti-
sche Verfahren bietet sich also fir die Untersuchung des Paritatsdiskurses
an, weil mit ihm Machtausiibungsdynamiken offengelegt werden, die zu
einer Verfestigung der hegemonialen Argumentationsmuster fiihren. Die
Zugangschancen zum Diskurs sind aufgrund der Parameter Auferungs-
subjekt und -inhalt ungleich verteilt. Sind die Machtausiibungsdynamiken
freigelegt, schlieen sich Fragen nach den dahinterstehenden personellen
und inhaltlichen Hegemonien an.

IIl. Historische Untersuchung: Die drei Zdsuren im Paritatsdiskurs

Erster Schritt meiner Diskursanalyse ist daher die Untersuchung des Ver-
laufs der Parititsdebatte, um inhaltliche dominierende Themen aufzuzei-
gen. Uber Paritit wird rechtwissenschaftlich seit den spaten achtziger
Jahren diskutiert, damals allerdings vor allem in Bezug auf freiwillige
Quoten in Parteisatzungen. 2015 hat das Bundesverfassungsgericht die
verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Quotenregelungen bei der Wahl zu
Parteidmtern mit Hinweis auf die herrschende Meinung bestitigt: Diese
entsprichen der Parteienfreiheit.!?

Davon zu unterscheiden — und hier vorrangiger Untersuchungsgegen-
stand — ist die Debatte um gesetzliche Quoten. Diese wurde tber Jahre
hinweg insbesondere von Laskowski vorangetrieben.'* An Schwung deut-

13 BVerfG, Beschl. v. 1.4.2015 — 2 BvR 3058/14, juris, Rn. 25 m. w. N.

14 Laskowski, Gleichberechtigung und Demokratie, in: Institut fiir Wirtschaftsrecht
der Universitit Kassel (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz. Vortragsreihe, Kassel 2010,
https://www.uni-kassel.de/ub/index.php?id=39129&h=9783862190027
(17.6.2021), S.119ft; dies., Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit gesetzlicher
Paritéregelungen fiir die Kommunal- und Landtagswahl in Thiiringen, Gutachten
im Auftrag von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Landtagsfraktion Thiiringen, 2014,
https://www.aktionsbuendnis-parite.de/presse/ (17.6.2021); dies., STREIT
2/2015, 51ft; dies., Verfassungsrechtlicher Hintergrund der Popularklage ,,Pariti-
tisches Wahlrecht in Bayern“ vom 30.11.2016, 2016, https://www.aktionsbuendni
s-parite.de/download-pdfs/ (17.6.2021).
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lich aufgenommen hat die Auseinandersetzung in den vergangenen drei
Jahren. Die Entwicklung fallt zusammen mit dem Erlass der Parititsgeset-
ze in Brandenburg und Thiringen im Jahr 2019 und diese wiederum mit
dem einhundertjahrigen Jubilium des Frauenwahlrechts, das wohl zur
Reflexion der Rolle von Frauen in der Politik anregte.’> Nach den Geset-
zeserlassen haben sich debattenférmige Prozesse entwickelt: So etwa die
Auseinandersetzung von Morlok/Hobusch und Meyer in DOV und NVwZ,
in der djbZ, aber vor allem auch online: Auf JuWiss und dem Verfassungs-
blog. Hier erschien zum ersten Paritatsurteil aus Thiringen im Juli 2020
das Symposium ,,Gender Parity in Parliaments“!¢. Dabei hat das Urteil aus
Thiringen selbst Debattencharakter, denn es erging mit einer Zwei-Drit-
tel-Mehrheit nebst zwei umfangreichen Sondervoten.

Erkennbar sind also drei Marker im Verlauf: Die Diskussion um frei-
willige Quoten, die Landesparititsgesetze und die Urteile der Landesverfas-
sungsgerichte.!”

Am 2. Februar 2021 veroffentlichte das Bundesverfassungsgericht zu-
dem einen Wahlprifungsbeschluss zum Thema Paritit. Es hatte tiber eine
Wahlprifungsbeschwerde zur Wahl des 19. Bundestages zu entscheiden.
Die Beschwerdefiihrerinnen hatten die nichtparititische Nominierung von
Kandidatinnen und Kandidaten als einen erheblichen und beachtlichen
Wabhlfehler gertgt.!® Die parititische Ausgestaltung des Wahlrechts sei ver-
fassungsrechtlich geboten, um die Chancengleichheit von Kandidaten und
Kandidatinnen und die effektive Einflussnahme auch des weiblichen Be-
volkerungsanteils auf die politische Willensbildung sicherzustellen. Das
Bundesverfassungsgericht wies die Beschwerde wegen mangelnder Sub-
stantiierung als unzulassig zurtick.” Im Beschluss zeichnet sich ab, dass
das Grundgesetz jedenfalls keine Pflicht zur Einfihrung von Paritat statu-
iert.?’ Die Auswirkungen des Beschlusses auf die Debatte sind noch nicht
absehbar. Bisher reagierten vor allem die Presse und soziale Medien. Die
ersten Beitrage in Fachmedien spiegeln durchaus die Polaritit der Reaktio-

15 Beispielhaft ist die ,,Jubilaumskampagne® des BMFSFJ und der EAF Berlin, die
zwischen Politik, Wirtschaft, Wissenschaft und Zivilgesellschaft vermittelt, https:/
/www.100-jahre-frauenwahlrecht.de/jubilacum/ (17.6.2021).

16 https://verfassungsblog.de/category/debates/gender-parity-in-parliaments-debates/
(17.6.2021).

17 ThVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - VerfGH 2/20, NVwZ 2020, 1266; V{GBbg,
Urt. v. 23.10.2020 — VIGBbg 55/19, juris; gemeinsam ergangen mit VfGBbg,
Urt. v. 23.10.2020 — VfGBbg 9/19, juris.

18 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 (470).

19 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 35.

20 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469.
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nen wider: Wahrend die einen ,, Todesstof$“2! fiir Paritiat erkennen wollen,
nehmen andere eine grundsitzliche Offenheit des Gerichts fir Begrin-
dungsansitze fir Paritat wahr; diese lieSen sich moglicherweise auf das
Demokratieprinzip, vor allem aber Art. 3 Abs. 2 GG stiitzen.?? Interessant
ist insbesondere, dass das Bundesverfassungsgericht Art.3 Abs.2 S.2 GG
als ein der Parteienfreiheit und den Wahlrechtsgrundsitzen gleichrangiges
Verfassungsgut ausweist.?? Diese Hervorhebung des Gleichberechtigungs-
auftrags hebt sich von den landesverfassungsgerichtlichen Urteilen ab.

IV. Strukturanalyse: Dominante und vernachlissigte Themen des
Parititsdiskurses

In einem nichsten Schritt folgt eine Strukturanalyse. Gefragt wird nach
Thematisierungen sowie Dethematisierungen in den jeweiligen Abschnit-
ten.

1. Personelle Hegemonien: Keine Reflexion der Subjektpositionen

Schon die erste Phase verdeutlichte den groben verfassungsrechtlichen Dis-
kussionsrahmen: Es geht um die Wahlrechtsgrundsatze, das Abgeordne-
tenmandat, die Status der Parteien, Art. 3 GG und das Demokratieprinzip.
Wortber nicht gesprochen wurde, ist wer spricht: Namlich mehrheitlich
mannliche Autoren.?* Der Grund hierfur ist simpel: Es gab nur wenige
Verfassungswissenschaftlerinnen. Der Anteil der Jura-Doktorandinnen lag

21 So der kurze Kommentar zur klausurtauglichen Aufbereitung bei Wiistenbecker,
RU 2021, 179 (182).

22 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 83, 94ff.; so
Valentiner, How to.. .Parititsgesetz, Mit dem Bundesverfassungsgericht zur verfas-
sungskonformen Regelung, 2021, https://verfassungsblog.de/how-to-paritatsgeset
z/ (17.6.2021), die Skepsis gegeniiber einer Begriindung mit dem Demokratie-
prinzip aufSert.

23 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 97, 99; Valenti-
ner, Parititsgesetz (Fn. 22).

24 Noblen, ZParl 18 (1987), S.228 (231); Lange, NJW 1988, 1174 ff.; Maidowski, Um-
gekehrte Diskriminierung, 1988, S. 196 ff.; Heyen, DOV 1989, 649 ff.; v. Nieding,
NVwZ 1994, 1171ff; sowie die Kommentarliteratur ggi. Slupik, JR 1990,
S.317ff.; Eulers, Frauen im Wahlrecht, 1991; Deller, Die Zulassigkeit von sat-
zungsrechtlichen und gesetzlichen Quotenregelungen zugunsten von Frauen in
politischen Parteien, 1994.
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in den Jahren 1980 bis 1990 zwischen ca. 8 und 16%, von Professorinnen
bei ca. 1,5 bis 2% und bei Dozentinnen und Assistentinnen sogar ricklau-
fig zwischen 18 und 14% - insgesamt, nicht nur im Offentlichen Recht.2S
Die akademische Qualifikation wirkt als Mechanismus der Diskursregulie-
rung in Form der Zugangsbegrenzung. Dabei bleibt die ungleiche Vertei-
lung von Qualifikationschancen unreflektiert. Frauen erleben Aus-
schliefungsprozesse in der Rechtswissenschaft unter anderem aufgrund
vergeschlechtlichter Substrukturen (beispielsweise aufgrund homosozialer
Kooptation zwischen Minnern), dem Mangel an geeigneten Mentor:innen
sowie tatsichlichen oder erwarteten Vereinbarkeitsproblemen aufgrund
vergeschlechtlichter Arbeitsteilung.26

In der zweiten Diskussionsphase entstand dann teilweise ein Bewusst-
sein fiir die Vermachtung der Debatte. Das gilt insbesondere fiir die the-
matisierbaren Inhalte. Zwar wurde nicht gefragt, wer diskutiert, zumindest
aber nach den inhaltlichen Dominanzen und ihren Wirkungen. Vereinzelt
wurden Meta-Analysen insbesondere in Bezug auf die demokratie- und
reprasentationstheoretischen Grundannahmen veréffentlicht.?”

2. Erster Diskussionsinbalt: Verdeckte reprdsentationstheoretische Vorannahmen

In der zweiten und dritten Diskursphase zeichnete sich mit zunehmender
Deutlichkeit eine inhaltliche Hegemonie der monistischen und interessen-
pluralistischen Reprasentationstheorien ab. Denn argumentiert wird vor
allem mit Art. 38 Abs.1 S.2 GG (Gesamtreprisentation, freies Mandat)
und innerparteilichen Aggregationsprozessen.?® Monismus bedeutet, das

25 Schultz u. a., De jure und de facto: Professorinnen in der Rechtswissenschaft,
2018, S. 159; aktuelle Zahlen und Befund anhaltender ,eklatanter Unterreprisen-
tanz® auch bei Sacksofsky/Stix, KJ 51 (2018), 464 (473).

26 Schultz u. a., De jure (Fn. 25), S. 452 f.

27 Rébner, Ungleichheit und Verfassung, 2019, S.276ff.; Wapler, J6R 67 (2019),
427 ft.; dies., Die Crux mit der Quote — Parititsgesetze und demokratische Repri-
sentation, 2019, https://www.kas.de/de/analysen-und-argumente/detail/-/content/d
ie-crux-mit-der-quote (17.6.2021), S.7 ff.; Mangold, Reprisentation von Frauen
und gesellschaftlich marginalisierten Gruppen als demokratietheoretisches Prob-
lem, in: Eckertz-Hofer/Schuler-Harms (Hrsg.), Gleichberechtigung und Demokra-
tie — Gleichberechtigung in der Demokratie: (Rechts-)Wissenschaftliche Anndhe-
rungen, 2019, S. 111 ff. - Die frihe Analyse Eulers wurde zum Verdffentlichungs-
zeitpunke nicht rezipiert, dies. (Fn. 24), S. 68 ff.

28 Frih zum Vorgang in Rheinland-Pfalz schon Jutzi, Schriftliche Stellungnahme
zur Anhérung ,Gendergerechte Demokratie® am 10. Februar 2012 in der Enque-
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Volk homogen als Einheit zu denken, das einen Gemeinwillen hat. Parti-
kularinteressen sind dann nicht von Belang. Das Volk als tiberindividuelle
geistige Gemeinschaft kann nur als eben solche, als politische Idee, nicht
aber als pluralistische Gemeinschaft von Individuen, reprisentiert wer-
den.”” Das geht zuriick auf Lezbholz und Schmitt. Die Autoren begreifen
das Volk als ideelle Einheit, die es mehr als darzustellen gilt: Reprisen-
tation ist Schopfungsakt. Das Heterogene misse nach Schmitt notigenfalls
ausgeschieden oder vernichtet werden;3° Reprisentation sei der Vorgang,
der das Volk erst existent werden lasse als politische Einheit in Willen und
Wirken (abbildend-monistische Reprisentation).?! Ankniipfungspunkt in
diesen Phasen der Paritatsdebatte ist Art. 38 Abs.1 S.2 GG: Abgeordnete
sind Vertreter des ganzen Volkes.>? Art. 38 Abs.1 S.2 GG lasst sich aber
auch kollektiv-prozessual lesen: Die Abgeordneten sind dann in ihrer Ge-
samtheit fir die Gemeinwohlproduktion verantwortlich.’3 Hier knipfen
prozessual-pluralistische,  interessenbezogene  Reprisentationstheorien
an.34

te-Kommission 16/2 ,Biirgerbeteiligung®, S. 11 f.; weitere Nachweise bei Wapler,
Crux (Fn.27), S. 8 ff.

29 Leibholz, Das Wesen der Reprasentation und der Gestaltwandel der Demokratie
im 20. Jahrhundert, 3. Aufl., 1966, S. 46, 48, 63 f.; Neumann, Reprisentation als
staatsrechtswissenschaftliches Thema vom Vormirz bis heute, in: Voigt (Hrsg.),
Reprisentation. Eine Schlisselkategorie der Demokratie, 2019, S. 15 (28 ff.).

30 Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des Parlamentarismus, 10.Aufl. 2017
[1923], S. 14.

31 Leibholz, Reprisentation (Fn. 29), S. 47 (57 £.); Schmitt, Verfassungslehre, 5., unver-
anderte Aufl. 1970 [1928], S. 10, 209 ff., 223; hierzu Fraenkel, Der Pluralismus als
Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie [1964], in: v. Briin-
neck, (Hrsg.), Ernst Fraenkel, Gesammelte Schriften, 6 Bd., Bd. 5, Demokratie
und Pluralismus, 2007, S. 256 (264 {.); Hofmann, Legitimitat gegen Legalitit, Der
Weg der politischen Philosophie Carl Schmitts, 6., unverinderte Aufl., 2020,
S.125.

32 Die ideelle Theorie begreift das abbildend: Die einzelnen Abgeordneten an sich
verkorpern das Gemeinwohl. Daneben gibt es eine, eng verwandte, prozessual-
monistische Wendung: Die einzelnen Abgeordneten produzieren in individuellen
Reflexionsprozessen das Gemeinwohl.

33 So der BayVerfGH, Entsch. v. 26.3.2018 — Vf. 15-VII-16, NVwZ-RR 2018, 457
Rn. 112: Das freie Mandat soll die jeweiligen Abgeordneten befihigen, am ,Inte-
grationsprozess der Herausbildung eines tiberindividuellen Gesamtwillens mitzu-
wirken®.

34 Fraenkel, Pluralismus (Fn. 31), S. 280; Hofmann/Dreier, Reprasentation, Mehrheits-
prinzip und Minderheitenschutz, in: Schneider/Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und
Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 5 Rn. 23.
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Rohner hat herausgearbeitet, dass der Interessenpluralismus soziale Un-
gleichheit dethematisiert.>® Die Artikulationsbedingungen im politischen
Wettbewerb werden nicht reflektiert. Dies kann durch teilhabe- und per-
spektivititsbezogene Reprisentationstheorien iberwunden werden, auf
die sogleich eingegangen werden soll. Dass es verschiedene Konzepte gibt,
wird zumeist verschwiegen.?® Art. 38 Abs. 1 S.2 GG und das Demokratie-
prinzip werden mit der herrschenden Meinung als monistisch und interes-
senpluralistisch in Stellung gebracht. Sofern Beitrage tiberhaupt ihre repra-
sentationstheoretischen Grundannahmen offenlegen, setzen sie sich regel-
mifig nicht mit deren historischer Perspektivitat auseinander. Wenn aber
Reprisentation mit dem formal gleichen Wahlrecht gleichgesetzt wird, gilt
zu berticksichtigen, dass diese aus einer spezifischen Situation erwachsen
ist, um spezifische Probleme zu l6sen.?” Die Ubertragbarkeit auf Problem-
lagen einer modernen, sozial zerklifteter Gesellschaft musste begriindet
werden.

Immer wieder finden sich allerdings Gedanken zu ,spiegelbildlicher Re-
prasentation“38. Die Drohkulisse eines vermeintlich wiederkehrenden
LStandestaates wirkt, doch handelt es sich hierbei um einen rhetorischen
Strohmann. Dieser passt sich prima facie gut in das Argumentationsschema
um Art. 38 Abs.1 S.2 GG ein. Das freie Mandat bringe zum Ausdruck,
dass eine inhaltliche Bindung an regionale und gesellschaftliche Gruppen
unerwunscht sei. Ein spiegelbildliches, besser als abbildend-pluralisti-
sches zu beschreibendes Reprasentationsverstandnis ist aber nicht Kern der
paritatischen Forderung. Im Vordergrund stehen pluralistische Prozesse
und die Reflexion von Gleichheit im Verfassungsstaat.

35 Robner, DER STAAT 59 (2020), S. 421 (430).

36 Selbst in ihrer zunichst ausfihrlicher wirkenden Auseinandersetzung lesen lwers/
Platter ohne nihere Begriindung nur einen formal-autorisierenden Reprasentati-
onsbegriff ins Grundgesetz ein und lassen so materiale Reprisentation unbertick-
sichtigt, dies., Geschlechterparitit bei Landtagswahlen, LT Brandenburg, Parla-
mentarischer Beratungsdienst, 2018, S. 54f.; oberflichlich bleiben auch Morlok/
Hobusch, DOV 2019, 14 (17).

37 Rohbner, DER STAAT 59 (2020), S. 421 (438f.).

38 BayVerfGH, Entschd. v. 26.3.2018 — Vf. 15-VII-16, NVwWZ-RR 2018, 457 Rn. 114,
Jutzi, Stellungnahme (Fn.28), S. 9 ff.; Burmeister/Greve, ZG 34 (2019), 154 (162);
Pernice-Warnke, DVBL. 2020, 81 (86); differenzierter v. Ungern-Sternberg, JZ 2019,
526 (531f.).

39 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 — 2 BvC 46/19, NVwZ 2021, 469 Rn. 66; Butzer,
NdsVBI. 2019, 10 (16).
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3. Zweiter Diskussionsinbalt: Materialer und formaler Gleichbeitsbegriff

Neben dem Verstindnis von Reprisentation bildet jenes von Gleichheit
die zweite Schlisselfrage der Debatte. Ein breiteres Bewusstsein hierfur be-
steht seit der zweiten Phase des Diskurses.** Gegeniiber stehen sich ein for-
maler und materialer Gleichheitsbegriff. Die formale Gleichheit ist ein
Produkt der liberalen Demokratie, der Egalisierung der Staatsbirgerlich-
keit. Sie durchzieht die verfassungsrechtliche Argumentation gegen Pari-
tatsgesetze als ein roter Faden und wird immer dann ersichtlich, wenn der
allgemeine oder die speziellen Gleichheitssitze bespielt werden: Bei den
Differenzierungsverboten der Wahlrechtsgleichheit, der Chancengleich-
heit der Parteien und den Absitzen 2 und 3 des Art. 3 GG - jedenfalls in
threr traditionellen Lesart. Formale Gleichheit meint: Alle sind vor dem
Gesetz gleich. Dem wird entgegengehalten: Die Gesellschaft und damit
auch die staatsbiirgerlichen Partizipationsbedingungen sind ungleich. Das
gelte es aufzuholen.

Materiale Gleichheit wurde vereinzelt schon in der ersten Phase des
Diskurses betont.#! In der zweiten Phase wurden dann vermehrt das De-
mobkratieprinzip und die Volkssouveranitit in Stellung gebracht.*? Es heift
hier: Materiale Gleichheit kniipft an die allgemeine Menschengleichheit
an und zielt auf die groStmogliche Freiheit aller Herrschaftsunterworfe-
nen ab; sie fordert daher gleiche Zuginge zur Staatsgestaltung ein. Ein
materiales Gleichheitsverstindnis setzt also die Einebnung von Partizipa-
tionshindernissen voraus. Angesichts vermachteter Sozialstrukturen ist ma-
teriale Gleichheit nichts anderes als die logische Konsequenz der liberalen
Theorie des Staates als Zusammenschluss freier und gleicher Subjekte;
ein demokratisches Prinzip.¥> Formale Gleichheit hingegen produziere
Ausschliisse.

Dieser Argumentationsstrang hat durch das Paritatsurteil aus Thiringen
und dessen Rezeption im genuinen Parititsdiskurs noch einmal Aufwind
erlangt. Auf der Zeitachse markiert dies die dritte Zasur des Parititsdis-

40 Robner, Ungleichheit (Fn.27), S.293; Wawzyniak, in: LT Bbg, P-AIK 6/45 vom
25.5.2018, S. 16; Laskowski, Pro Parité! Ein verfassungskonformes Wahlrechtsmo-
dell, in: Eckertz-Hofer/Schuler Harms (Fn. 27), S. 125 (139ff.), die fir ein ,Recht
der Biirgerinnen und Birger auf gleichberechtigte demokratische Teilhabe und
effektive Einflussnahme“ sowie einen ,,Anspruch auf tatsichliche Chancengleich-
heit der Wahlbewerberinnen® argumentiert; Wapler, JOR 67 (2019), 427 (447).

41 Eulers (Fn.24),S.87f.

42 Sacksofsky, JC)R 67 (2019), 377 (390); Wapler]OR 67 (2019), 427 (429, 432).

43 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017 — 2 BvB 1/13, BVerfGE 144, 20 (208).
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kurses. Die Senatsmitglieder Licht und Petermann aus Thiringen stellen
in ihrem Sondervotum explizit auf materiale Gleichheit ab und berufen
sich auf einen einen soziologischen Begriff der strukturellen Diskriminie-
rung*. Darunter verstehen sie die Benachteiligung einzelner Gruppen auf-
grund der Organisation der Gesellschaft. Die strukturelle Benachteiligung
von Frauen sei aufzuarbeiten; hierfir eigne sich die Quote, die im Forder-
auftrag in der Landesverfassung beziechungsweise des Grundgesetzes® ihr
rechtliches Fundament finde.

Erkennbar ist die Entwicklung von Gleichheitsrechten hin zu materialer
Gleichheit. Dies hat Mangold in einem Drei-Phasen-Modell herausgearbei-
tet.*6 Die erste Phase sei durch die Versagung der Rechtsgleichheit gekenn-
zeichnet. Damit einher gehe die Aberkennung der gleichen Menschen-
wirde der Ausgeschlossenen.#” In der zweiten Phase folge die rechtliche
Gleichstellung. Insofern wiirden die aus der Aberkennung gleicher Wiirde
herrihrenden Differenzierungen abgebaut.*® Instrument der Angleichung
sind formale Differenzierungsverbote. Der Gleichheitsbegrift der dritten
Phase, ein materialer, eigne sich schliefSlich, um die tatsichliche Gleich-
berechtigung gegen faktische Diskriminierung durchzusetzen und so an
den gesellschaftlichen Machtverhiltnissen zu riitteln. Dies kann durch
die Auslegung von Gleichheitssitzen als Dominierungs- bezichungsweise
Hierarchisierungsverbote geschehen.# Dem gehe die Einsicht voraus, dass
das formale Gleichheitsverstaindnis Machtstrukturen unberthrt lasse, denn

44 ThVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 — VerfGH 2/20, NVwZ 2020, 1266 (1275).

45 Dass die Senatsmehrheit einzig Art. 2 Abs. 2 ThiirVerf heranzieht und nicht Art. 3
Abs.2 S.2 GG als ,Auffangrundrecht® prift, ist nicht zu beanstanden, denn
Art. 142 GG begrindet als lex specialis zu Art. 31 GG die ,Doppelspurigkeit® des
Grundrechtsschutzes auf Landes- und Bundesebene, aufgrund derer auch Minder-
und Mehrgewihrleistungen wirksam bleiben kdnnen, hierzu BVerfG,
Beschl. v. 15.10.1997 — 2 BvN 1/95, BVerfGE 96, 345 (365) und Rozek, A6R 119
(1994), 450 (464).

46 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (160 ff.); ahnlich schon frither Sacksofksy, Diskrimi-
nierung und Gleichheit — aus verfassungsrechtlicher Perspektive, in: Opfermann
(Hrsg.), Unrechtserfahrungen. Geschlechtergerechtigkeit in Gesellschaft, Recht
und Literatur, 2007, S. 31 (38 ff.).

47 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (160).

48 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (160).

49 Mangold, RphZ 2 (2016), 152 (161f.) mit Hinweisen auf die zugrundeliegenden
Arbeiten von MacKinnon, Baer und Sacksofsky.
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vermeintlich neutrale Vorschriften wirkten sich auf verschiedene gesell-
schaftliche Gruppen andersartig aus.’°

V. Mangelnde Reflexion von Diskursinhalt und -akteuren

Fragen wir wieder: Wer spricht wortiber (nicht) und was bewirkt das? Zu-
nichst einmal: Auch in der dritten Phase wird kaum gefragt, wer spricht.’!
Deutlich wird dies etwa in Bezug auf enby-Personen®?, also solchen, deren
Geschlecht nicht der bindren Geschlechterordnung folgt. Als Sprachrohr
fir enby-Personen hat sich bisher vor allem die Piratenpartei Brandenburg
positioniert und eine Beschwerde beim Landesverfassungsgericht gegen
das Paritdtsgesetz eingelegt.’® Nicht-binire Stimmen in Fachzeitschriften,
sonstigen wissenschaftlichen Publikationen oder den Spruchkérpern feh-
len.

Enby-Personen wurden auch inhaltlich in der Parititsdebatte lange ver-
nachlassigt. Im Anschluss an das Urteil des Bundesverfassungsgerichtsur-
teil zur Dritten Option erhohte sich ihre Sichtbarkeit.’* Dabei liegt ihr
Einbezug gegeniiber anderen marginalisierten Gruppen aufgrund der Ver-
ortung der Diskussion in der Ungleichheitsdimension Geschlecht doch ei-
gentlich nahe und ist ihre Berticksichtigung doch gerade Konsequenz der
materialen Gleichheit. Doch wird dies im Paritatsdiskurs mehr als Bedro-
hung denn als Chance wahrgenommen: Das Landesverfassungsgericht
Brandenburg etwa stellte in Bezug auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ausschlieflich
auf eine Benachteiligung von Minnern und Frauen gegeniiber personen-
standsrechtlich als ,divers“ oder ohne Geschlechtseintrag registrierten Per-

50 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, Eine rechtsdogmatische Un-
tersuchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, 2. Aufl., 1996, S. 97; Man-
gold, RphZ 2 (2016), 152 (161).

51 Vereinzelt wurde darauf hingewiesen, dass die einzigen beiden Richterznnen des
Thiringer Verfassungsgerichtshofes ihre Argumentation fiir Paritit entgegen der
mannlichen Mehrheit in den Sondervoten behaupteten; kritische Reaktionen
kamen tiberwiegend von Jurist