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Vorwort

Liebe*r Leser*in,

Inspiriert durch den ersten Band dieser Schriftenreihe ist es das Anliegen
des vorliegenden Sammelbandes, das Phdnomen der strategischen Prozess-
fithrung in und fiir Osterreich zu beleuchten. Das ist vor allem deswegen
reizvoll, weil es in Osterreich eine vielfiltige Szenerie an Akteur:innen und
unterschiedliche Formen der strategischen Prozessfithrung gibt. Gleichzei-
tig bestehen aber zahlreiche Hiirden fiir den Zugang zu Gerichten und die
Mobilisierung des Rechts vor diesen.

Die ,Landschaft” strategischer Prozessfithrung in Osterreich zu skizzie-
ren, ist also Ziel des Bandes. Zu diesem Zweck wurden Expert:innen aus
der prozessfithrenden Praxis und aus der Rechtswissenschaft angefragt. Ein
grofler Dank richtet sich an alle Autoren und Autorinnen, die sich vor
dem Hintergrund ihrer ohnehin knappen zeitlichen Ressourcen auf dieses
Vorhaben eingelassen und einen Beitrag verfasst haben.

Der Band ist in drei Teile gegliedert.

In Teil I finden sich theoretische und begriffliche Uberlegungen zu stra-
tegischer Prozesstithrung, ihrer Verortung im demokratischen Prozess und
vergleichende Uberlegungen zu strategischer Prozessfithrung im Bereich
Klimaschutz in Brasilien und Siidafrika.

Teil IT widmet sich spezifischen Rechtsfragen, die sich im Zusammen-
hang mit strategischer Prozessfiihrung (auch) in Osterreich stellen: So etwa
nach der Entwicklung von Verbandsklagerechten im Umweltbereich, strate-
gischer Prozessfithrung im Datenschutzrecht, der Frage nach den grund-
rechtlichen Anforderungen an Verfahrenshilfe und dem ebenfalls men-
schenrechtlich determinierten Rahmen von sogenannten SLAPPs (Ein-
schiichterungsklagen).

Teil III versucht dann, einen Uberblick iiber wichtige Akteure und Ak-
teurinnen im Bereich der strategischen Prozessfiihrung in Osterreich zu
geben. Dankenswerterweise haben sich zahlreichen Organisationen, Inter-
essensvertretungen und Vereine bereit erkldrt, ihre Titigkeit in diesem
Bereich in diesem Band zu beschreiben, dazu zdhlen: Der Klagsverband,
das Netzwerk Asylanwilt*innen, die Gleichbehandlungsanwaltschaft, der
BIV (Verein zur Forderung von Biirgerinitiativen), sowie — in Form von in
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diesem Band abgedruckten Interviews — das OKOBURO und das Rechts-
komitee Lambda.

Strategische Prozessfithrung ist ein aktuelles und dynamisches Phino-
men. Schon deswegen kann ein Sammelband nicht alle Fragen, die sich im
Zusammenhang damit stellen, vorwegnehmen und beantworten. Dennoch
leistet der vorliegende Band hoffentlich einen Beitrag dazu, die internatio-
nale Diskussion auch nach Osterreich zu holen und liefert wertvolle Ein-
sichten und Anhaltspunkte fiir weitere Forschungsvorhaben zum Thema
strategische Prozessfiihrung.

Eine spannende Lektiire wiinscht

Teresa Weber
Wien, im Juli 2023
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Zum Begriff der Strategischen Prozessfithrung

Teresa Weber

1. Strategische Prozessfiihrung: Aktuelles Phdnomen, diffuser Begriff

Der Begriff strategische Prozessfithrung ruft Assoziationen hervor, auch
bei zahlreichen Nicht-Jurist:innen. Neben den inzwischen omnipréasenten
Klimaklagen' finden sich Beispiele fiir strategische Prozessfithrung etwa
auch im Bereich Anti-Diskriminierung und Gleichstellung.? Strategische
Prozessfithrung wird dabei oft wie der Kampf von David gegen Goliath
wahrgenommen - oder auch inszeniert. Die Gerichte werden also genutzt,
um den ,Schwiacheren® zum Recht zu verhelfen. In den letzten Jahren
finden sich aber auch wieder vermehrt Beispiele fiir die Nutzung von Ge-
richtsverfahren zur Einschiichterung von Aktivist:innen oder Journalist:in-
nen - das verfolgte Ziel ist hier ein ganz anderes, die eingesetzten Mittel
aber teilweise dhnlich.?

Was ist es nun, was strategische Prozessfithrung ausmacht? Wie ldsst
sich dieses aktuelle, aber diffuse Phdnomen beschreiben oder gar definie-
ren? Muss eine solche Definition iiberhaupt vorgenommen werden, und
welchen Zweck kann sie haben?

Es entspricht wissenschaftlichen Konventionen, sich zu Beginn der Un-
tersuchung spezifischer Themen der Abgrenzung des Untersuchungsgegen-
stands zu widmen oder sich dem Untersuchungsgegenstand zumindest
vorldufig anzundhern. Diese Konventionen sind sinnvoll, weil nur die Of-

1 Die sogenannte ,Kinder-Klimaklage“ wurde erst im Juni 2023 vom VfGH zuriickge-
wiesen, VfIGH 27.06.2023, G123/2023. Zahlreiche weitere Verfahren waren oder sind
anhéngig. Aus der Osterreichischen rechtswissenschaftlichen Literatur zB Ennéckl,
Recht der Umwelt 2022, 137 ff; einen spannenden Vergleich zwischen den Perspektiven
auf Klimaklagen vor den Verfassungsgerichten Osterreichs und Deutschlands liefern
SufSner/Westphal/Pentz, Interview mit Verena Madner und Susanne Baer, juridikum
2022, 68-82; rechtsvergleichende Perspektiven finden sich im Beitrag von Carlotta
Garofalo und Oliver Ruppel in diesem Band.

2 Siehe dazu die zahlreichen Beispiele in den Beitrdgen in diesem Band.

3 ZB orfat: Fluglinien priifen Klagen gegen ,Letzte Generation', https://orf.at/stories/3
325593/ (29.07.2023). Siehe zur Thematik der Einschiichterungsklagen den Beitrag von
Maximilian Blafnig in diesem Band.
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fenlegung der verwendeten Begriffe es ermdglicht, die eigenen Gedanken
anschlussfahig fiir einen breiteren Diskurs erscheinen zu lassen. Gleichzei-
tig sollte aber wissenschaftliche Begriffsbildung nicht zum seitenfiillenden
Selbstzweck werden.

Der nachfolgenden Anndherung an den Begriff ,strategischer Prozess-
fithrung® ist daher voranzustellen, dass der Begriff der ,strategischen Pro-
zessfithrung® umstritten ist und im wissenschaftlichen und praktischen
Diskurs mit unterschiedlichen Bedeutungsgehalten und Konnotationen
verwendet wird. Diese unterschiedlichen Bedeutungsgehalte und Konno-
tationen sollen im Folgenden vorgestellt und einer kritischen Analyse un-
terzogen werden. Ziel des Beitrags ist es nicht, ein einheitliches Begriffs-
verstindnis zu propagieren, oder gar ein solches fiir die nachfolgenden
Beitrage vorzugeben. Die Reflexion tiber die Bedeutungsvielfalt des Begriffs
soll vielmehr den/die Leser:in dabei unterstiitzen, die nachfolgenden Bei-
trage vor dem bestehenden Hintergrund und im Kontext des reichhaltigen
Diskurses zu lesen.

Der Beitrag ist dabei wie folgt gegliedert: Zunichst werden einige Bei-
spiele fiir die Vielfalt der Begriffsdefinitionen gegeben. Den Beispielen folgt
eine Analyse dessen, wie in ihnen jeweils an die Definition des Begriffs
herangegangen wird und welche Zwecke damit jeweils verfolgt werden.
Gleichzeitig wird dabei der Begriff ,strategische Prozessfithrung“ in Bezie-
hung zu dhnlichen Phdnomenen gesetzt.

2. Begriffsvielfalt: Wurzeln und Beispiele
2.1 Strategic Litigation

Der Begrift ,strategische Prozessfithrung® wird mit unterschiedlichen Be-
deutungsgehalten und Konnotationen verwendet. Dies wird im Folgenden
anhand einiger exemplarisch aufgegriffener Definitionsversuche gezeigt.
Ursdchlich fiir den Facettenreichtum - oder anders formuliert: die Unklar-
heit - der Begriffsverwendung ist auch, dass der Begriff vor allem als
Aquivalent zum englischen ,strategic litigation“ verwendet wird.* Auch die-
ser Begriff wird allerdings nicht einheitlich verwendet. Es ist selten, dass
iberhaupt versucht wird, den Begriff naher zu definieren.

4 Die Reihe, in der das vorliegende Buch erscheint, tragt zB den Titel ,Strategic Litiga-
tion. Der von Alexander Graser und Christian Helmrich herausgegebene erste Band
der Reihe tragt den Titel ,Strategic Litigation — Begriff und Praxis, und ein Blick
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Zum Begriff der Strategischen Prozessfiihrung

Einen umfassenden Versuch einer Definition nehmen Ramsden/Geldhill
vor:> Dabei streben die beiden Autoren nicht an, auf Basis theoretischer
Uberlegungen zu einer Begriffsbildung zu kommen, sondern analysieren
die Begriffsverwendung in den ersten 100 Google-Treffern. Basierend da-
rauf ermitteln Ramsden/Gledhill vier Charakteristika, die ihrer Ansicht
nach kennzeichnend fiir ,strategic litigation® sind:

- das Anstreben langerfristiger, iiber das individuelle Verfahren hinausrei-
chender Auswirkungen;

- die instrumentelle Betrachtung von ,strategic litigation® und damit ein-
hergehend vielfaltige verfolgte Zwecke (,,causes);

- vielfdltige Zielsetzungen, die {iber das Gerichtssystem selbst und oft auch
tiber das Rechtssystem hinausgehen sollen und

- ein weites Verstdndnis von ,litigation®, das auch internationale Mechanis-
men inkludiert.

Diese vier Charakteristika uberschneiden sich zum Teil, sollen aber den
Autoren zufolge hilfreich dabei sein, ,strategic litigation” von anderen For-
men des sogenannten ,,cause lawyerings“® abzugrenzen. Die Autoren weisen
auch darauf hin, dass der Trend zur Verwendung des Begriffs ,strategic
litigation™ zu einem Zeitpunkt eingesetzt hat, als andere verwandte Begriffe
bereits mit Wertungen angereichert waren, von denen sich die Verwenden-
den losen wollten, und zwar einerseits um wieder ,neutrales Gebiet zu
betreten und andererseits um das Instrumentarium und die Begrifflichkei-
ten auch transnational nutzbar zu machen.” Dabei nehmen die Autoren
vor allem auf den Begriff der ,public interest litigation® Bezug. ,,Public inte-
rest litigation diente ihrem Ursprung nach vor allem dazu, benachteiligte
Gruppen bei der Durchsetzung ihrer Interessen zu unterstiitzen. Allein
die Unterstiitzung bei der Rechtsdurchsetzung kann schon als im ,public
interest gelegen gesehen werden; dazu kommt, dass auch die eingesetzten
rechtlichen Instrumente oft die Geltendmachung von 6ffentlichen Interes-
sen ermdglichten oder die behauptete Geltendmachung offentlicher Inter-
essen fiir das Bestehen einer Klagslegitimation fordern.® Der Begriff der

in das Inhaltsverzeichnis zeigt bereits, dass einige Autor:innen den Begriff ,strategic
litigation" im deutschen mit ,strategischer Prozessfithrung® gleichsetzen.
Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 407 ff.

Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 422 ff.

Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 425.

Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 418 ff.

[e=BRN e N0, |
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»public interest litigation ist zundchst sehr stark im US-amerikanischen
Rechtsraum verankert gewesen.® Der Begriff ,strategic litigation® ist dann
als Versuch zu sehen, sich von bestehenden Narrativen zu 16sen und einen
neuen Diskurs zu etablieren, der tiber den nationalen (US-amerikanischen)
Rechtsraum hinweg stattfindet.!

Auch andere Definitionsversuche in der englischsprachigen Literatur ori-
entieren sich vor allem an den Auswirkungen von ,strategic litigation“!
So wird etwa in einem Bericht der Open Society Justice Initiative fiir
den Bereich der ,strategic litigation® im Menschenrechtsbereich ausgefiihrt,
dass es sich dabei um ,legal action in a court that is consciously aimed at
achieving rights-related changes in law, policy, practice, and/or public aware-
ness above and beyond relief for the named plaintiff(s)”'> handle. Dabei
wird gleichzeitig aber das prozesshafte an “strategic litigation” betont, wenn
ausgefithrt wird: ,One of the clearest insights from the Strategic Litigation
Impacts Reports is that strategic litigation is best understood as a process,
rather than as a single legal intervention”'3

2.2 Strategische Prozessfiihrung

Im Lichte der Entwicklung im englischen Sprachraum ist es nicht tiberra-
schend, dass ,strategic litigation® inzwischen auch im deutschsprachigen
Raum ein Thema ist, zum Teil eben auch unter Verwendung des deutschen
Aquivalents ,strategische Prozessfiihrung®. Den besten Beweis fiir die Ver-
dichtung des Diskurses bietet die vorliegende Schriftenreihe, deren Band
1 sich bereits ausfiihrlich und facettenreich der Frage nach der Bedeutung
des Begriffs ,strategischer Prozessfithrung® gewidmet hat.!

Auch in vielen der dort gemachten Definitionsversuche wird strategische
Prozessfithrung vor allem mit Blick auf die Effekte und Auswirkungen, die

9 Siehe aber auch die Beispiele aus Siidafrika und Brasilien im Beitrag von Carlotta
Garofalo und Oliver Ruppel in diesem Band.

10 Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 425.

11 ZB Duffy, Strategic Human Rights Litigation (2018).

12 Open Society Justice Initiative, Global Experience (2018) 25.

13 Open Society Justice Initiative, Global Experience (2018) 74.

14 Siehe auflerdem auch: Boulanger/Krebs, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 39:1 (2019)
1-4 und die Beitrdge in dem dortigen Schwerpunktheft; sowie Egidy, Strategische
Prozessfithrung. Eine interaktionelle Analyse von Prozessverhalten (Habilitations-
schrift, Veroffentlichung in Vorbereitung).
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erzielt werden sollen, definiert. So fithrt etwa Weiss aus: ,,Strategic litigation
refers to cases that have changed the behaviour of defendants (and others like
them) in ways those defendants, and often the judges and many others, would
not have imagined possible before the case was brought1>

In eine etwas andere Richtung gehen Definitionsversuche, die versuchen
strategische Prozessfithrung unter Bezugnahme auf die Art und Weise, wie
Argumente vorgebracht werden, zu definieren. Kaleck fithrt zB aus, dass
es bei strategischer Prozessfithrung darum gehe, ,im juristischen Diskurs
ernsthafte und ernstzunehmende juristische Argumente vorzubringen, oh-
ne davor zuriickzuscheuen, gesellschaftliche Zusammenhange oder aufer-
halb des geschriebenen Gesetzes liegende Wertungen, wie des Rechtssatzes
,der Schutz des Eigentums ist heilig; infrage zu stellen. Strategische Prozess-
fithrung (oder Klagefithrung) bewegt sich gleichermafien innerhalb und
auflerhalb des Rechtssystems. Sie beinhaltet das Einfordern von Rechten
ebenso wie die Utopie von Gerechtigkeit. !¢ In eine dhnliche Richtung geht
auch Graser mit seiner pragnanten Definition, wonach es sich bei strate-
gischer Prozessfilhrung ,um inszenierte Narrative normativen Protests“!”
handle.’®

Hahn sieht die relevanten Kriterien fiir die Definition strategischer Pro-
zessfiihrung weniger auf der normativen Ebene, sondern eher akteurs-
und prozessorientiert; sie vertritt ein ,prozessuales Konzept strategischer
Prozessfithrung als Modus der Mobilisierung von Recht durch Klagekollek-
tive, das die bisherigen Ansétze jenseits normativer Kriterien verbindet.
Nach einem solchen Verstindnis besteht die strategische Dimension dieser
Rechtspraxis darin, dass Klagekollektive Prozessfithrung als Methode des
kontinuierlichen Monitorings einsetzten.?

3. Allgemein zu Schwierigkeiten einer Begriffsdefinition
Die Schwierigkeiten, einen einheitlichen Begriff der ,strategischen Prozess-

fithrung® zu definieren sind auch vor dem Hintergrund der Schwierigkeit
rechts- und sozialwissenschaftlicher Begriffsbildung zu sehen: Wiahrend

15 Weiss, in Graser/Helmrich (Hrsg) Strategic Litigation (2019) 26.

16 Kaleck, in Graser/Helmrich (Hrsg) Strategic Litigation (2019) 25.

17 Graser, in Graser/Helmrich (Hrsg) Strategic Litigation (2019) 37.

18 Ebenfalls ausfiihrlich zum Begriff: Guerrero, Zeitschrift fiir Menschenrechte 2020,
26-51 mit zahlreichen Nachweisen aus der Literatur.

19 Hahn, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 39:1 (2019) 27.
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Rechtsbegriffe (im Optimalfall) durch den Rechtssetzer klar definiert wer-
den und an sie konkrete Rechtsfolgen ankniipfen, sind rechtswissenschaftli-
che Begriffe durch die Rechtswissenschaft selbst zu prigen und ,nur® am
Maf3stab der Zweckmafligkeit der Begriffsverwendung zu messen.

Die Beurteilung der Zweckmifligkeit einer Begriffsdefinition setzt aber
voraus, dass Klarheit dariiber besteht, was Zweck der Begriffsbildung ist.
Im Zusammenhang mit dem Begriff ,strategische Prozessfilhrung® geht
es in der Regel darum, ein wahrgenommenes Phdnomen unter einem Be-
griff zu vereinen, also einen gemeinsamen Begriff fiir die Beschreibung
als dhnlich eingeordneter Vorgange zu finden. Auf Basis dieser Begriffs-
bildung kénnen dann verschiedene Fragestellungen analysiert werden, et-
wa danach, was ,Erfolge® strategischer Prozessfilhrung sind oder welche
rechtlichen Hiirden in einer konkreten Rechtsordnung fiir strategische Pro-
zessfithrung bestehen. Schon der genannte Zweck der Begriffsbildung legt
aber nahe, dass diese Begriffsbildung in gewissem Ausmafl selbstreferentiell
bleiben muss: Denn nur das, was man bereits anhand eines vorgefassten
Begriffsverstandnisses als ,,dhnliche” Phdnomene wahrnimmt, ist die Basis
der Herausarbeitung bestimmter Charakteristika.

4. Zu Vorverstindnis und Begriff

Insofern ist es aber besonders relevant, im Auge zu behalten, wer mit
welchem Zweck welche Begriffsdefinition prégt. Soll es darum gehen, einen
Rahmen fiir die Beschreibung bestehender Praxis zu finden, dann scheint
es am Zweckmafligsten, auf die Selbstbeschreibung der Akteur:innen Bezug
zu nehmen, wie dies etwa Ramsden und Gledhill tun, aber etwa auch Band
2 der Schriftenreihe Strategic Litigation. Die relevanten Akteur:innen zu
identifizieren setzt freilich wiederum ein Vorverstdndnis dessen voraus, was
als strategische Prozessfithrung bezeichnet wird. Im Lichte dessen wurden
auch fiir den vorliegenden Sammelband Akteur:innen angefragt, die stra-
tegische Prozessfithrung im Sinne des (standpunktgeprigten) Vorverstand-
nisses der Herausgeberin betreiben. Dieses Vorverstandnis wurde durch die
Befassung mit der entsprechenden Praxis und der rechtswissenschaftlichen
Literatur ebenso geprigt wie durch die Diskussion mit Student:innen und
Praktiker:innen im Rahmen einer Lehrveranstaltung zum Thema ,Strate-
gische Prozessfithrung®, die ich im Wintersemester 2021/22 an der LMU
Miinchen gehalten habe. Es besteht aus den folgenden Elementen:

16
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— Strategische Prozessfithrung findet auf Basis des geltenden Rechts vor
Gerichten und gerichtsdhnlichen Instanzen statt. — Dies unterscheidet
strategische Prozessfithrung von anderen Instrumenten zur Herbeifiih-
rung gesellschaftlichen Wandels, insbesondere also von klassischer po-
litischer Arbeit und Lobbying (,advocacy®), aber auch von sonstigen
Formen der Rechtsmobilisierung.?

- Strategische Prozessfithrung dient der Erreichung von iiber ein einzel-
nes Verfahren hinausgehenden gesellschaftlichen Ziele. - Dieser Zweck
strategischer Prozessfilhrung kann entweder aus Sicht der Beteiligten
(subjektiv) oder aus Perspektive einer unbeteiligten Beobachterin (,,0b-
jektiv®) beurteilt werden. Auflerdem kann die Beurteilung ex ante oder
ex post stattfinden. Hinzuweisen ist auch darauf, dass die Absicht, be-
stimmte Ziele zu erreichen, noch nicht mit der Erreichung ebendieser
Ziele gleichzusetzen ist. Es kann auch der Fall eintreten, dass ein Verfah-
ren ,unbeabsichtigt® zur Erreichung bestimmter {ibergeordneter Ziele
beitragt — und dann vielleicht erst ex post und in einer Gesamtschau
als Beispiel fiir strategische Prozessfithrung dient.?! In normativer Hin-
sicht wird hier keine Einschrinkung dahingehend vorgenommen, welche
gesellschaftlichen Ziele durch die Prozessfithrung verfolgt werden - ne-
ben Zielen wie verbessertem Umweltschutz oder der Gleichstellung der
Geschlechter kann etwa auch das Ziel verfolgt werden, Medienberichter-
stattung zu verhindern oder die Zivilgesellschaft einzuschiichtern, wie
dies bei SLAPPs héufig der Fall ist.

— Strategische Prozessfithrung findet héaufig unter Beteiligung von Interes-
senvertretungen, NGOs etc statt. — Die ,Beteiligung“ kann dabei einer-
seits durch Unterstiitzung der eigentlichen Kldger:innen erfolgen — etwa
durch finanzielle und zeitliche Ressourcen, oder durch die Verfassung
unterstiitzender Schriftsitze (,amicus curiae briefs*). Andererseits kon-
nen die genannten Organisationen auch selbst prozessfithrend titig wer-
den, soweit das jeweilige Verfahrensrecht das erlaubt. Wichtig ist, dass
die Akteure durch ihre wiederkehrende Beteiligung als repeat player??
auftreten, oder zumindest ihr Wissen an andere weitergeben und diese

20 Zum Begriff ,legal mobilization Zeman, The American Political Science Review
77:3 (1983) 690-703; mit zahlreichen Beispielen zB auch Cichowski, European Court
(2007).

21 Vgl dazu zB Nejaime, lowa Law Review 96 (2011) 941-1012

22 Der Begriff wurde gepragt von Galanter, Law & Society Review 9:1 (1974) 95-160.
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so von ihrem Status als wiederkehrende Akteure profitieren lassen.?> Die
Beteiligung dieser Akteure ermdglicht damit die kontinuierliche Verfol-
gung bestimmter {ibergeordneter Ziele.*

Von diesem Vorverstindnis ausgehend wurden verschiedene Organisatio-
nen und Akteur:innen in Osterreich angefragt, ihr Selbstverstindnis und
ihre Praxis mit Blick auf strategische Prozessfithrung néher zu erdrtern. In-
sofern strebt der vorliegende Sammelband an, die in Osterreich bestehende
Praxis und den entsprechenden Diskurs mit den in der Literatur bestehen-
den Konzepten in Verbindung zu bringen oder auch - je nach Ergebnis der
Berichte - zu kontrastieren.

Ebenfalls ausgehend von diesem Vorverstindnis konnen auflerdem
rechtsdogmatische Fragestellungen identifiziert werden, die in engem Zu-
sammenhang mit strategischer Prozessfithrung stehen. Diese betreffen bei
Zugrundelegung der oben dargestellten Definition vor allem die Rechts-
stellung von Interessensvertretungen in Gerichtsverfahren und die Durch-
setzung ,0ffentlicher” Interessen im Sinne der im Osterreichischen 6ffentli-
chen Recht traditionellen Zweiteilung in ,,6ffentliche und ,private Interes-
sen.?

Um die unterschiedlichen Zuschreibungen an und Funktionen von Stra-
tegischer Prozessfithrung zu illustrieren, wird der vorliegende Band durch
theoretisch fundierte und rechtsvergleichende Beitrage eingeleitet, die sich
auf konkrete und sehr unterschiedliche Anschauungsbeispiele stiitzen.

Wie auch im Vorwort ausgefiihrt, sind dies bei Weitem nicht alle Fragen,
die sich aus rechtswissenschaftlicher Perspektive mit Blick auf das Phéno-

23 Insofern unterscheidet sich strategische Prozessfithrung perspektivisch vom sog
»Cause Laywering’, bei dem der Fokus eher auf die beteiligten Rechtsvertreter:innen,
Anwilt:innen etc. und der Frage liegt, inwieweit das Einstehen ,fiir eine Sache® mit
dem beruflichen Ethos dieses Standes vereinbar ist. Vgl zu ,Cause Lawyering* zB
Sarat/Scheingold (eds), Cause Lawyering (2001). Guerrero weist auf die oft bestehen-
den Verflechtungen zwischen sozialen Bewegungen und ,aktivistischen“ Anwalt:in-
nen hin, Guerrero, Zeitschrift fiir Menschenrechte 2020, 38. ZT wird der Begriff
»Cause Laywering” auch nicht fiir fiir Anwilt:innen im engeren Sinn verwendet,
sondern etwa Menschenrechtsorganisationen einbezogen, zB Dezalay/Garth, in Sa-
rat/Scheingold (eds), Cause Lawyering (2001) 354-381.

24 Die Einordnung von SLAPPs unter das hier offengelegte Vorverstdndnis von strategi-
scher Prozessfithrung ist moglich — auch derartige Einschiichterungsklagen finden
auf Basis geltender Gesetze vor Gerichten statt, es werden tiber das einzelne Verfah-
ren hinausgehende Ziele verfolgt und die Kldger:innen treten haufig als repeat player
auf, auch wenn es sich typischerweise um Unternehmen handelt.

25 ZB Raschauer, Verwaltungsrecht (2021) 392 ff.

18


https://doi.org/10.5771/9783748920182
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zum Begriff der Strategischen Prozessfiihrung

men ,strategischer Prozessfithrung® diskutieren lassen.® Ich hoffe aber,
durch die Offenlegung des von mir verwendeten Begriffs einen Beitrag zum
Diskurs geleistet zu haben, der auch fiir rechtsdogmatische Uberlegungen
anschlussfihig ist. Gleichzeitig soll damit nicht verkannt werden, dass zur
addquaten Diskussion tiber strategische Prozessfithrung in der (6sterreichi-
schen) Rechtswissenschaft vielerorts ein Perspektivenwechsel notwendig ist
- weg von einer alleinigen Ausrichtung auf das Ergebnis von gerichtlichen
Verfahren hin zum Kontext dieser Verfahren, ihren Entstehungsbedingun-
gen und den handelnden Akteur:innen.?” Fiir Anschauungsmaterial und
Diskussionsstoff wird mit Sicherheit auch in den ndchsten Jahren gesorgt
sein.
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Zivilgesellschaftliche Prozessfithrung: Wenn Biirger:innen vor
Gericht Rechte geltend machen und an der Gesetzgebung
teilhaben

Marlies Meyer

1. Einleitung’

Gibe es in Karnten heute zweisprachige Ortstafeln in dieser Zahl, ohne
dass Rechtsanwalt Rudi Vouk 1994 Auto fahrend bewusst die im Ortsge-
biet von St. Kanzian geltende Geschwindigkeitsbeschrankung iiberschritten
hitte? Sein Ziel war es, iiber die Bekdmpfung des zu erwartenden Straf-
bescheids an den Verfassungsgerichtshof (VfGH) herantreten zu konnen
und so die fehlende Zweisprachigkeit der Ortstafel zu thematisieren. Sein
Vorbringen: Die Ortstafel sei — entgegen Art 7 Abs 3 Staatsvertrag von Wien
- nicht zweisprachig und daher die Geschwindigkeitsbeschrdankung nicht
ordnungsgemafd kundgemacht. Der VfGH nahm diese Beschwerde gegen
den Bescheid schliefilich zum Anlass, die Ortstafelregelung im Volksgrup-
pengesetz in Priifung zu ziehen - mit weitreichenden Konsequenzen.?

In zahlreichen Fillen geht die Rechtslage in Osterreich auf Gerichtsent-
scheidungen zuriick, die von Biirger:innen ausgeldst wurden. Die Rechts-
wissenschaft fokussiert auf den Spruch und die rechtliche Begriindung
einer Entscheidung. Die in den Entscheidungen (gekiirzt) wiedergegebe-
nen Vorbringen der Biirger:innen als Klager:innen oder Beschwerdetfiih-
rer:innen sind nur selten eine eigene Betrachtung wert. Dies obwohl deren
Klagen und Beschwerden unabdingbare Voraussetzungen fiir das Tétigwer-

1 Ich danke Christoph Clar und Christoph Konrath fiir die wertvollen Anregungen zu
fritheren Fassungen dieses Beitrags. Sofern der Beitrag Wertungen enthalt, geben sie
meine personliche Meinung wieder.

2 VfGH 13.12.2001, G 213/01, V 62/01 ua. Zu den grundlegenden Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofes zu den zweisprachigen Ortstafeln in Karnten und dem politi-
schen Umfeld siehe auf der Homepage des Verfassungsgerichtshofs, Rechtsprechung
im Wandel, auf der Zeitleiste den Eintrag ,,2001: Karntner Ortstafeln’, https://www.v{g
h.gv.at/verfassungsgerichtshof/geschichte/zeitleiste.de.html (abgerufen am 31.12.2022).
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den der Gerichte sind.> Die Hintergriinde der Verfahren, die handelnden
Personen und Motive bleiben unausgeleuchtet. Fiir diese Ausleuchtung
bedarf es auch weiteren Materials und anderer Methoden.* Es ist ein Ver-
dienst der jlingsten Forschungen zur ,strategischen Prozessfithrung®, dass
die Personen und Organisationen, die Gerichtsentscheidungen von allge-
meiner Bedeutung auslésen und damit zur Fortbildung bzw. Erzeugung
von Recht beitragen, ans Licht geholt werden, dass ihre Fille ,erzahlt wer-
den®.

Wie der Titel des Beitrags zeigt, hinterfrage ich den Begriff der ,strate-
gischen Prozessfithrung® und trete zudem fiir einen erweiterten Untersu-
chungsansatz ein. Unter anderem stellt sich die Frage, ob der Begriff nicht
zu wertend ist oder zu kurz greift. Zum einen, weil er der Haltung, es
handle sich bei derartigen Verfahren um eine missbrauchliche Inanspruch-
nahme von Gerichten fiir allein politische Zwecke, Vorschub leistet. Zum
anderen, weil dergestalt nicht alle von Biirger:innen erzielten Gerichtsurtei-
le, die von Einfluss auf die Gesetzgebung oder Rechtslage sind, in den Blick
kommen konnen. Dies wire aber angesichts der demokratischen Funktion
solcher Gerichtsverfahren wiinschenswert. Meine Auseinandersetzung mit
dem Begrift schlief3t insbesondere an den zweiten Band der NOMOS-Reihe
Strategic Litigation von Alexander Graser und Christian Helmrich sowie
an weitere grundlegende Beitrdge zur Begriffsklarung von Ulrike A. C.
Miiller, Lisa Hahn, Lisa Hahn/Myriam von Fromberg und Alexander Gra-

3 Sountersucht Berka in seinem Vortrag ,Lebendiges Verfassungsrecht: Verfassungs-
rechtsprechung im Diskurs® den Diskurs des Verfassungsgerichtshofs mit lediglich
drei Akteur:innen, namlich der Rechtswissenschaft, der demokratischen Offentlichkeit
und dem Gesetzgeber, nicht aber mit den Beschwerdefiihrer:innen selbst. Représen-
tant:innen der ,Offentlichkeit* sind fiir Berka die Medien, auch , Akteure der Zivil-
gesellschaft’, die ,durch offentliche Stellungnahmen oder durch die Unterstiitzung
von Beschwerden an das Gericht® Einfluss nehmen. Gemessen an der Sprache der
Entscheidungen sei die Offentlichkeit aber ,nur passiver Adressat® Ein Wertewandel
resp. Befindlichkeiten der Gesellschaft wiirden vom VfGH zwar wahrgenommen, es
handle sich dabei aber nur um einen ,gedachte(n), kein(en) reale(n) Dialog* (Berka,
Lebendiges Verfassungsrecht, 17 [25, 33 und 58]). Man konnte aber — anders als Berka -
die Beschwerdefiihrer:innen selbst als Reprisentant:innen der demokratischen Offent-
lichkeit bzw. der (Zivil-)Gesellschaft sehen.

4 Erschwerend ist dabei, dass die Entscheidungen der Gsterreichischen Hochstgerichte
- anders als die des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte oder des Gerichts-
hofs der Européischen Union - die Namen der Kliger:innen oder Beschwerdefiih-
rer:innen (im Regelfall) nicht angeben.

5 Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation; Miiller, Zeitschrift fiir Rechtsoziologie 2019, 33;
Hahn, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 2019, 5; Graser, Zeitschrift fiir Rechtswissen-
schaft 2019, 317 und Hahn/Von Fromberg, Zeitschrift fir Politikwissenschaft 2021, 217.
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ser an. Die Skepsis gegeniiber dem Begriff bzw. einem verengten Untersu-
chungsansatz nahrt sich aus dem Rechtsstaatlichkeitsprinzip (sieche unten
bei 3.1), aus dem Demokratieprinzip (siehe unten bei 3.2) sowie aus der
Wortbedeutung von ,strategisch® und fithrt mich dazu, den Begrift bzw.
den Untersuchungsansatz der zivilgesellschaftlichen Prozessfithrung vorzu-
schlagen (unten bei 3.3). Die Betrachtungen beziehen sich in erster Linie
auf offentlich-rechtliche Verfahren, schlieffen also strafrechtliche Anzeigen
oder Klagen gegen Privatpersonen oder Unternehmen nicht mit ein.

Ausgangspunkt der theoretischen Uberlegungen waren ausgewihlte Fille
aus der oOsterreichischen Praxis, die hier zundchst dargestellt werden sollen
(bei 2). Es handelt sich um Beschwerden gegen behoérdliche Entscheidun-
gen, die (letztlich) an die osterreichischen Gerichtshofe des offentlichen
Rechts herangetragen wurden.

2. Beispiele aus Osterreich

In den folgenden vier Beispielen aus Osterreich (2.1 bis 2.4) werden je-
weils die rechtliche Ausgangslage, das Problem und die durch Gerichtsent-
scheidungen erwirkten Anderungen dargestellt sowie die zivilgesellschaft-
lichen Akteur:innen, dh die ,Kldger:innen“ und ihre Unterstiitzer:innen,
ausgewiesen. Die Auswahl erfolgte so, dass unterschiedliche Arten von
Akteur:innen, Gerichten, Priffungsmaf3stiben und formal-rechtlichen Wir-
kungen der Gerichtsentscheidungen erfasst werden. Die Beschwerdefiih-
rer:innen sind Privatpersonen, unterstiitzt von Beratungsstellen (NGO und
Parlamentsklub) oder eingebettet in zivilgesellschaftliche Organisationen
(Burgerinitiative und NGO). Nur in einem Fall (2.4) ist der Beschwerde-
fithrer selbst eine juristische Person (Kammer). In Bezug auf die Gerichte
heifit das: Im ersten Fall (2.1) geht es um Entscheidungen des VIfGH, in
den restlichen drei Fillen um Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofs
(VwGH). Die rechtliche Wirkung wird formal auf zwei unterschiedliche
Arten erzielt: Es werden Gesetzesbestimmungen aufgehoben oder neu in-
terpretiert. In den meisten Fillen reagiert anschlieflend der Gesetzgeber.
Gerichtliche Priifungsmaflstibe sind verfassungsgesetzlich gewdhrleistete
Rechte, das Unionsrecht oder die Europiische Menschenrechtskonvention.

In den ersten drei Beispielen sind die Beschwerdefiihrer:innen person-
lich in hohem Maf3e betroffen. Sie diirfen keinen Zivildienst machen, son-
dern miissen Grundwehrdiener werden (2.1), sie werden enteignet (2.2)
oder atmen gesundheitsgefahrdende Luft ein (2.3). Da erscheint das vierte

23


https://doi.org/10.5771/9783748920182
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Marlies Meyer

Beispiel in personlicher Hinsicht nicht sehr eingriffsintensiv. Bei diesen
Beschwerdefiihrern steht am Spiel, ob sie staatliche Informationen erhalten
oder nicht (2.4). Alle erzielten hochstgerichtlichen Entscheidungen gehen
in ihrer Wirkung jedoch weit {iber die einzelnen Grundrechtsverletzungen
hinaus. Im Fall des Zivildienstes handelt es sich um zahlreiche - tber die
Jahrzehnte ausgeldste — Gerichtsentscheidungen.

2.1 Zivildienst

In Osterreich gilt die allgemeine Wehrpflicht. Bis 1975 konnte ein Wehr-
pflichtiger, der den Dienst mit der Waffe aus religiésen Griinden oder Ge-
wissensgriinden ablehnte, von diesem auf begriindeten Antrag freigestellt
werden.® Der Dienst ohne Waffe war innerhalb des Bundesheeres zu leis-
ten. 1975 wurde der Zivildienst, ein Wehrersatzdienst aus Gewissengriin-
den, eingefiihrt. ,Wehrdienstverweigerer mussten ihre Gewissensgriinde
vor einer Kommission glaubhaft machen.” Wurde der Antragsteller von
der Wehrpflicht befreit, so war er zur Dienstleistung zum ,allgemeinen
Besten® einer Einrichtung aus dem Bereich des Krankenhauswesens, des
Rettungswesens, des Katastrophenschutzes ua zuzuweisen, und zwar fiir
acht Monate. Die Gewissenspriifung wurde schliefllich 1991, befristet auf
zwei Jahre abgeschafft. Eine Zivildienst-Erklarung des Antragstellers sollte
gentigen.? Die Dauer des ordentlichen Zivildienstes betrug nun - sofern
nicht eine besondere physische, psychische und arbeitszeitliche Belastung
gegeben war - zehn Monate und {iiberstieg somit die des ordentlichen
Prasenzdienstes um zwei Monate. Diese langere Dauer des ordentlichen
Zivildienstes war als Ausgleich fiir den nunmehr vorgesehenen einfacheren
Zugang zum Zivildienst gedacht’. Eine dauerhafte Abschaffung der Gewis-
senspriifung sollte erst mit der Novelle 1994 erfolgen, welche im Marz 1994
kundgemacht wurde!’.

6 EBRV 603 BlgNR XIII. GP, 13.
Zivildienstgesetz 1974, BGBI Nr 187/1974, wiederverlautbart mit BGBI Nr 679/1986.
8 Die neue Rechtslage gemafl ZDG-Novelle BGBl Nr 675/1991 galt befristet vom
01.01.1992 bis 31.12.1993 (sieche Art I Z 2 § 76a Abs 2 ZDG).
9 Siehe ndher zum Lastenausgleich zwischen Prasenz- und Zivildienst die EBRV 249
BlgNR XVIII. GP, 21.
10 BGBI Nr 187/1994. Diese Novelle wurde erst am 10.03.1994 kundgemacht. Fiir die
Zeit vom 01.01. bis 09.03.1994 galt das alte System der Gewissenspriifung, was zu
besonderen Ubergangsregelungen fiihrte.

~N
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Der VEGH folgte 1977 dem Vorbringen eines (von der Zivildienstkom-
mission abgewiesenen) Zivildienstwilligen, aus der Verfassungsbestimmung
des Zivildienstgesetzes 1974 (ZDG) ein verfassungsgesetzlich gewihrleiste-
tes (subjektives) Recht auf Zivildienst abzuleiten (VfSlg 8033/1977). Wei-
tere abgewiesene Zivildienstwillige wandten sich nun mit zahlreichen
Beschwerden gegen grundrechtswidrige Gesetzesbestimmungen wie auch
die restriktive und verfassungswidrige Auslegung des Zivildienstgesetzes
durch die Praxis. In der Sache ging es zunichst vor allem um zu kurze
Zeitraume fiir die Antragstellung!!, die Beweiswiirdigung der vorgebrachten
Gewissensgriinde durch die zustindige Kommission? und ab 1992 um
den notwendigen Inhalt der Zivildiensterklairung und die anzufiigenden
Unterlagen®. Mit der ZDG-Novelle 2001 setzte die Auseinandersetzung um
die Vergiitung des Zivildienstes und die Verpflegung des Zivildieners ein.
Der VIGH stellte u.a. klar, dass der Zivildiener ein Recht auf Versorgung
habe'®, woraus z.B. abgeleitet wurde, dass ein tdglicher Essensbeitrag von
rund € 6,-- nicht angemessen sei. Vielmehr habe sich der Verordnungsgeber
am Betrag von € 13,60, wie er fiir Prasenzdiener vorgesehen sei, zu orientie-
ren®. Korrekturen durch den Gesetzgeber und die Verwaltung folgten.

Die Zivildienstwilligen - bzw. die Zivildiener — haben von ihrem Grund-
recht derart zahlreich Gebrauch gemacht, dass die Rechtslage zum Zivil-
dienst und in weiterer Folge die Inanspruchnahme dieses Rechts von ih-
nen wesentlich mitbestimmt wurde. Unterstiitzung fanden sie dabei durch
Beratungsstellen diverser Institutionen wie zB der Osterreichischen Hoch-
schiiler:innenschaft, der Gewerkschaftsjugend und der auf dieses Thema
spezialisierten Arbeitsgemeinschaft fiir Wehrdienstverweigerung und Gewalt-
freiheit, die Rechtsberatung anbot und auch die Kommunikation mit den
Anwilt:innen organisierte!®>. Ohne die von den Betroffenen initiierten Ge-

11 Siehe die Gesetzesaufthebungen mit VfSlg 8027/1977, 8171/1977 und 8710/1980, die
in der ZDG-Novelle 1980 beriicksichtigt wurden (so EBRV 275 BIgNR XV. GP,
11). Weiters auch Bescheidaufhebungen durch den VfGH wegen Beschneidung des
Antragsrechts durch die Ubergangsbestimmungen der ZDG-Novelle 1994, BGBI Nr.
187/1994, wie VEFGH 05.10.1994, B 1211/94 ua (nicht veroffentlicht).

12 Zu den VfGH-Entscheidungen zur Beweiswiirdigung siehe Merli, Zivildienst, 23 und
dessen Kritik an der Gewissenspriifung aus rechtsstaatlicher Sicht ebd. 24f.

13 V1Slg 13.496/1993, 13.499/1993, 13.904/1994, 13.907/1994.

14 VfSlg16.389/2001.

15 ViSlg 17.685/2005.

16 Die Arbeitsgemeinschaft Wehrdienstverweigerung und Zivildienst wurde 1977 als Ver-
ein eingetragen. Nach Schitzung des langjdhrigen ehrenamtlichen Mitarbeiters des
Vereins, Christian Mokricky, wurde ein wesentlicher Teil der VEGH-Beschwerden
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richtsverfahren hitten bedeutend weniger Ménner Zugang zum Zivildienst
gehabt und wire die Versorgung so unattraktiv geblieben, dass damit die
Ableistung des Zivildienstes faktisch erheblich erschwert worden wire!.

Die Grundrechtsberechtigten und der VEGH trugen damit zu einer weit-
reichenden Entwicklung bei, die wie folgt kurz skizziert werden kann:
Einem internationalen Trend folgend wurde zwar 1975 der Wehrersatz-
dienst eingefiihrt. Skeptisch angemerkt wurde aber in der Regierungsvorla-
ge noch, dass ,(d)ieser Zivildienst (...) keinesfalls ein Fluchtweg fiir Perso-
nen werden (sollte), die sich den Belastungen entziehen wollen, wie sie
der Prisenzdienst mit sich bringt“®. Die nach ausfiihrlichen Beratungen
gefundene ,Kompromisslosung® erhielt die Zustimmung aller Fraktionen
(SPO, OVP und FPO)¥. Mittlerweile ist aus Skepsis gegeniiber den ,,Drii-
ckebergern?® Wertschitzung geworden: ,Der Zivildienst ist unverzichtbar.
Zivildienstleistende erbringen Leistungen fiir gemeinniitzige Einrichtungen
und stdrken damit unser Sozial- und Gesundheitssystem. Sie unterstiitzen
Menschen, die sich in Notlagen befinden oder auf fremde Hilfe angewiesen
sind, ... heif3t es in der Broschiire des (zu diesem Zeitpunkt auch fiir den
Zivildienst zustindigen) BMLRT 20212.. Machte die Zahl der Zivildienst-
leistenden im Jahre 1975 nur 344 aus??, so belauft sich diese Zahl in den
letzten Jahren auf ca. 14.000 im Jahr?.

zum Zivildienst mit Unterstiitzung des Vereins eingebracht (Gespréach am 30.11.2022).
Die Homepage des Vereins enthalt derzeit nur wenige Informationen: https://verwei
gert.at/ (abgerufen am 02.12.2022). Stellungnahmen der Arbeitsgemeinschaft zu den
Ministerialentwiirfen fiir ZDG-Novellen konnen auf der Homepage des Parlaments
aufgerufen werden.

17 VfSlg16.389/2001.

18 EBRV 603 BlgNR XIII. GP, 13.

19 Der vom Verfassungsausschuss eingesetzte Unterausschuss hielt 12 Sitzungen ab.
Siehe die Debatte zur ,Kompromisslosung®, StenProt zur 102. Sitzung NR, XIII. GP,
10018-10037. Der NR setzte sich wie folgt zusammen: 93 SPO; 80 OVP; 10 FPO (siehe
https://www.parlament.gv.at/recherchieren/statistiken/personen-statistiken/zusamm
ensetzung-nr/index.html, abgerufen am07.01.2024).

20 Siehe Bundesrat Strohmayer-Dangl zur Geschichte des Zivildiensts in der BR-Debatte
vom 07.10.2010, BRStenProt zur 788. Sitzung, 51-55 (53).

21 Bundesministerium fiir Landwirtschaft, Regionen und Tourismus, Zahlen und Fak-
ten 2021 (2021) 158.

22 https://www.zivildienst.gv.at/service/geschichte.html (abgerufen am 07.01.2024).

23 ,Im Jahre 2020 betrug das Verhiltnis Zivildienst zu Wehrdienst schon 48,6% fiir den
Zivildienst und 51,4% fir den Wehrdienst.“ Siehe Bundesministerium fiir Landwirt-
schaft, Regionen und Tourismus, Zahlen und Fakten 2021 (2021) 159.
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2.2 Umweltvertréglichkeitspriifung fiir Strafien

Das Parlament musste schon mehrfach das Umweltvertraglichkeitsprii-
fungsgesetz 1993 (UVP-G 1993) aufgrund von Gerichtsentscheidungen an-
dern. Hier ist von einer Anderung die Rede, die durch eine Entscheidung
des VwGH veranlasst wurde. Dieser war von einem Grundeigentiimer an-
gerufen worden, weil er sich gegen eine Enteignung von letztlich rd. 16
ha Grund wandte, die sich blof3 auf eine Trassen-Verordnung stiitzte (Ver-
ordnung des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und Technologie
[BMVIT] zur Festlegung des Trassenverlaufs der Siidumfahrung von Wien
B 301 Vosendorf-Schwechat). Damit seien, so der Beschwerdefiithrer, nicht
alle gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt. Insbesondere verstofle dies gegen
die UVP-Richtlinie, die vorschreibe, dass — in dem Fall - das konkrete
Straflenprojekt einer Umweltvertraglichkeitspriifung unterzogen und auch
entsprechende Auflagen zum Schutz der Umwelt erteilt werden miissten.
Im Verfahren zur Trassen-Verordnung sei dies aber nicht mdglich, wie auch
der VEGH - nach Anrufung durch Biirgerinitiativen — im konkreten Fall
befunden habe (VfGH 2.6.2002, V 53/01)?4. Daher sei die Enteignung nicht
rechtens solange nicht eine UVP zum konkreten Straflenprojekt stattgefun-
den habe. Der VwGH folgte dem Vorbringen und hob den Enteignungs-
bescheid auf (VwGH 21.10.2003, 2003/06/0078). Die Detail-UVP musste
daher im Enteignungsverfahren nachgeholt werden. Um Rechtssicherheit
und eine europarechtskonforme Losung herbeizufithren, wurde in weiterer
Folge mit der Novelle 2004 unter Verweis auf die erwahnten hochstgericht-
lichen Entscheidungen??, auch fiir Strafien — wie bereits fiir andere umwelt-
beeintrachtigende Anlagen — ein UVP-Bescheidverfahren eingefiihrt?¢. Dies
verbesserte die Mitwirkungsrechte der Nachbar:innen wie auch der Um-
weltorganisationen und die gerichtliche Priiftiefe, da nun auch der VwGH
zur Uberpriifung der BMVIT-Entscheidungen angerufen werden konnte.

24 Die Trassen-VO wurde auch von der Wiener Umweltanwaltschaft angefochten. Sie
machte geltend, dass die im erstellten Umweltvertriglichkeitsgutachten als zum
Schutz der Umwelt ,zwingend“ bezeichnete Mafinahmen mit der Verordnung nicht
umgesetzt wiirden. Siehe die Presseaussendung vom 17.01.2001: https://www.ots.at/p
resseaussendung/OTS_20010817_OTS0035/b-301-umweltschutzmassnahmen-mue
ssen-gewachrleistet-sein (abgerufen am 05.11.2022) und die Entscheidung des VEGH
26.06.2002, V 73/01.

25 EBRV 648 BIgNR XXII. GP, 4 (zur UVP-G-Novelle 2004).

26 UVP-G-Novelle 2004, BGBI I Nr 153/2004; Ennockl/Raschauer in Ennockl/Raschau-
er/Wessely, Handbuch Umweltrecht, 296 (356).
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Besonders schlagend wurde der Umstieg vom Verordnungsverfahren zum
Bescheidverfahren mit der Einfithrung der Verwaltungsgerichte ab 2014.
Das nun zunichst zur Uberpriifung des BMVIT-Bescheids zustindige Bun-
desverwaltungsgericht kann ergidnzende Ermittlungsverfahren durchfiihren
und - anders als der VEGH oder der VwGH - die behordliche Entschei-
dung nicht nur aufheben, sondern regelmiaflig in der Sache selbst entschei-
den?’.

Im ggst. Verfahren zur Trassen-Verordnung hatten sich insgesamt zehn
Biirgerinitiativen (gegriindet nach den Vorschriften des UVP-G) sowie Ei-
gentiimer:innen von Grundstiicken, die fiir den Straflenbau bendtigt wur-
den, mit Einwdnden eingebracht. Das Projekt wurde wegen der gesundheit-
lichen Auswirkungen des Verkehrslairms und der Luftschadstoffe, wegen des
hohen Flachenverbrauchs und der funktionellen Barrierewirkung der iiber
16 km langen Schnellstrafie abgelehnt. Das Projekt wurde 1996 eingereicht,
Ende 1999 fand die offentliche Erdrterung statt?. Zu diesem Zeitpunkt
war der Fokus sicherlich auf die Verhinderung des Projekts, d.h. den Er-
halt der landwirtschaftlichen Fliche und die Vermeidung von Larm und
Luftschadstoffen gerichtet. Alle moglichen rechtlichen Argumente gegen
das Projekt wurden vorgebracht. Erst am Ende des Verfahrens wurde sicht-
bar, welchen Einwénden Erfolg beschieden war. Wie in gleichgelagerten
Fallen auch, erwies sich auch hier, dass aufgrund des Grundrechts auf
Eigentum die Position der Enteignungsgegner:innen die rechtlich starkste
war. Eine Zusammenarbeit potentieller Nachbar:innen eines Projekts (der
Biirgerinitiative) mit den Eigentiimer:innen von Grundstiicken, die fiir das
Projekt in Anspruch genommen werden miissen, ist daher iibliche Praxis.
So auch hier im Fall des Biirgerforums gegen Transit B 301/S1, welche mit
dem betreffenden Grundstiickseigentiimer kooperierte?®. Die Straf3e wurde
in weiterer Folge - mit zusdtzlichen Auflagen - realisiert und 2006 in

27 Meyer, juridikum 2019, 96 (100).

28 Siehe Vorhaben ,,S1 (urspr. B301) Wiener Stidrand Schnellstra3e, Vosendorf - Schwe-
chat® in der UVP-Datenbank des Umweltbundesamtes: https://www.umweltbundes
amt.at/umweltthemen/uvpsup/uvpoesterreichl/uvp-dokumentation (abgerufen am
31.12.2022).

29 Die Biirgerinitiative und der Enteignungsgegner kooperierten und wurden von einem
Anwalt vertreten. Siehe Die Presse vom 21.11.2003, Urteil — Probleme fiir Wiener
Stidumfahrung: https://sl-bim.at/PDF/medien_bis_2005/2003-11-21_Die%20Presse.
pdf (abgerufen am 30.12.2022).
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Betrieb genommen3’. Die Anrufung des VwGH fiihrte jedoch zu einer An-
derung der gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir zukiinftige UVP-pflichti-
ge Straflenprojekte wie zB der geplanten Wiener Auflenring-Schnellstraf$e
von Schwechat nach Siiflenbrunn, besser bekannt unter der Bezeichnung
»Lobautunnel“*. Das Biirgerforum und der Enteignungsgegner wurden fi-
nanziell vom Griin-Alternativen Verein zur Unterstiitzung von Biirgerinitia-
tiven unterstiitzt®.

2.3 Recht auf saubere Luft

Gemaf} der Luftqualitits-Richtlinie der EU sollten die Mitgliedstaaten zum
Schutz der Gesundheit durch entsprechende Mafinahmen die Einhaltung
eines festgelegten Immissionsgrenzwerts fiir Feinstaub ab 1.1.2005 gewdhr-
leisten. Osterreich musste 2008 die EU-Kommission um eine sogenannte
Fristerstreckung ersuchen, die fiir das durch Feinstaub belastete Gebiet
Grofiraum Graz erst 2010 gewahrt wurde, nicht zuletzt weil nun konkrete
Mafinahmen zur Verkehrsbeschrankung zugesagt worden waren®. Diese
wurden jedoch nicht erlassen. Die Feinstaubgrenzwerte wurden weiterhin
an sehr vielen Tagen im Jahr iiberschritten. 2013 beantragte schliefilich eine
in Graz wohnhafte Familie von der zustdndigen Behorde unter Berufung
auf das Judikat des Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH) Janecek
(EuGH 25.07.2008, C-237/07) weitere Mafinahmen zur Einhaltung der
Immissionsgrenzwerte fiir Feinstaub, insbesondere die Verordnung dauer-
hafter Fahrbeschrinkungen fiir abgasintensive Fahrzeuge in Graz. Die zu-
stindige Behorde wies diesen Antrag mit der Begriindung zuriick, dass
gemifl der Osterreichischen Rechtsordnung einzelne Biirger:innen kein
Recht auf Erlassung einer Verordnung hatten34. Der in letzter Instanz ange-

30 https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20060516_OTS0075/asfinag-s-1-wiener
-aussenring-schnellstrasse-seit-heute-tempo-100-im-freiland-zwischen-voesendorf-u
nd-schwechat (abgerufen am 31.12.2022).

31 Zu diesem Projekt und dem Verfahrensstand siehe https://www.asfinag.at/bauen-erh
alten/bauprojekte/s-1-wiener-aussenring-schnellstrasse-schwechat-bis-sussenbrunn/
(abgerufen am 31.12.2022) und in der UVP-Datenbank https://www.umweltbundesa
mt.at/umweltthemen/uvpsup/uvpoesterreichl/uvp-dokumentation (abgerufen am
31.12.2022).

32 Siehe Jahresberichte des Vereins 2001/2002 (S. 7) und 2003 (S. 5) auf https://www.bu
ergerinitiativen.at/wie-man-zu-geld-kommt.html (abgerufen am 2.12.2022).

33 Meyer in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft, 91 (93).

34 Meyer in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft, 91 (98).
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rufene VwGH befand jedoch, dass sich aus dem Grundsatz der praktischen
Wirksamkeit des Unionsrechts (effet utile) hier ein subjektives Recht auf
Erlassung einer Verordnung oder, wenn diese versagt wiirde, auf Erlassung
eines abweisenden Bescheids bestehe (VWGH 28.5.2015, Ro 2014/07/0096).
Damit war klargestellt, dass die Frage, ob die zustindige Behorde ausrei-
chende Mafinahmen zum Schutz der Gesundheit (gemifS der Luftquali-
tits-RL) erlassen habe, auch in Osterreich einer gerichtlichen Priifung
zugdnglich ist, die von den Betroffenen initiiert werden kann. Diese in un-
mittelbarer Anwendung von EU-Recht geschaffene Rechtslage wurde vom
Osterreichischen Gesetzgeber 2018 im Gesetzestext dargestellt bzw. weiter
konkretisiert. Mit einer Novelle zum Immissionsschutzgesetz-Luft wurden
entsprechende (Verfahrens-)Rechte betroffener Einzelner (wie auch von
Umweltorganisationen) auf Erlassung bzw. Uberpriifung von (regionalen)
Luftqualitatsplanen bzw. Mafinahmenverordnungen im Detail festgeschrie-
ben®. Die Novellierung erfolgte im Rahmen des sogenannten Aarhus-Be-
teiligungsgesetzes®®, das auch Anderungen des Wasserrechtsgesetzes und
des Abfallwirtschaftsgesetzes enthielt, ebenso ausgelost durch Entscheidun-
gen des EuGH und des VwGH. Wie Eva Schulev-Steindl anlésslich des
Aarhus-Beteiligungsgesetzes zur Umsetzung der dritten Sdule der Aarhus-
Konvention¥, die von Osterreich und von der Européischen Union bereits
1998 unterzeichnet und 2005 ratifiziert worden war3$, restimierte: ,Ohne
die Hilfe der Gerichte wire es hier nicht gelungen, den Zugang zum Recht
bzw. Access to justice’ in Umweltsachen (...) wenigstens ein Stiick weit
zu 6ffnen® Dies gilt auch fiir die vom EuGH statuierten Individualrech-
te und kann wie folgt ergdnzt werden: ,Ohne die Rechtswahrnehmung
von Biirger:innen und zivilgesellschaftlichen Organisationen (...) wiére es
hier nicht gelungen’, denn jede Gerichtsentscheidung setzt entsprechende
Beschwerden/Klagen voraus. Im Grazer Fall wurden Helmut Hoffmann
und seine Frau rechtlich und finanziell vom Griin-Alternativen Verein zur

35 Die EBRV 270 BlgNR XXVI. GP, 5 und 6 (zum Aarhus-Beteiligungsgesetz), verweisen
mehrmals auf das VwGH-Judikat von 2015.

36 BGBII Nr73/2018.

37 Der offizielle Titel des im dinischen Ort Aarhus abgeschlossenen UNECE-Uberein-
kommens lautet: Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offent-
lichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in
Umweltangelegenheiten.

38 Siche https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXVII-13
&chapter=27&clang=_en (abgerufen am 06.11.2022).

39 Schulev-Steindl, Osterreichische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2019, 14 (14).
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Unterstiitzung von Biirgerinitiativen und vom Griinen Parlamentsklub un-
terstiitzt0,

2.4 Informationsfreiheit

Die wesentlichen Regelungen zur Auskunftspflicht der Verwaltung gehen in
Osterreich auf das Jahr 1987 zuriick. Sie werden seit geraumer Zeit als nicht
mehr zeitgemdf$ erachtet. Trotz entsprechender Gesetzesinitiativen seitens
der Regierungen und der Abgeordneten ab dem Jahre 2013 kam es bisher
jedoch nicht zur Beschlussfassung eines Informationsfreiheitsgesetzes*.. Be-
deutsame Neuerungen erfolgten allerdings 2018 durch Entscheidungen des
VwGH.#2 Die zwei grundlegendenEntscheidungen gehen auf Rechtsmittel
der Wirtschaftskammer Osterreich und eines Vorstandsmitglieds des Forum
Informationsfreiheit zurtick.

Bis zum Mai 2018 war gegen eine Behorde, die weder die beantragte
Information mitteilte noch einen Bescheid tiber die Auskunftsverweigerung
erlief3, kein effektiver Rechtsschutz gegeben. Auch die ab 2014 titigen
Verwaltungsgerichte wiesen Saumnisbeschwerden mit der Begriindung zu-
riick, dass ein Gericht nicht fiir die Auskunftserteilung zustédndig sein kon-
ne. In seiner Entscheidung von 2018 stellte der VwGH allerdings klar, dass
im konkreten Fall vom Verwaltungsgericht die Feststellung begehrt wurde,
dass die Erteilung der beantragten Auskunft gemédfl Auskunftspflichtgesetz
zu Unrecht verweigert wurde. Das Verwaltungsgericht habe daher im Zuge
des Saumnisbeschwerdeverfahrens in der Sache zu entscheiden. Es habe
also entweder auszusprechen, dass die Auskunft verweigert wird, oder

40 Hoffmann in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft, 185-186; zum Ab-
lauf des Verfahrens (samt Dokumenten) siche auch https://www.buergerinitiative
n.at/antrag-auf-feinstaubmassnahmen-ii-aarhus.html (abgerufen am 07.11.2022).
Zur Saumigkeit der Behorden siehe auch Rechnungshof, Luftverschmutzung durch
Verkehr, Reihe Bund 2021/7.

41 Zu den Regierungsinitiativen sieche etwa RV 395 BIgNR XXV. GP (eingebracht
02.12.2014) und dazu § 27 GOG-NR-Antrag fiir ein Informationsfreiheitsgesetz im
Verfassungsausschuss 1/A-VF (nicht zuginglich) sowie in der XXVII. GP RV 2238
BlgNR, im NR beschlossen am 31.01.2024 (892/BNR). Dieser Beschluss sieht ein
Inkrafttreten der Reform mit 01.09.2025 vor.

42 Siehe auch Rechts-, Legislativ- und Wissenschaftlicher Dienst der Parlamentsdirek-
tion, Wie hat die Rechtsprechung die Auskunftspflicht der Verwaltung weiterentwi-
ckelt?, Fachdossier vom 12.12.2019: https://www.parlament.gv.at/fachinfos/rlw/Entwi
cklung-der-Auskunftspflicht-der-Verwaltung (abgerufen am 07.01.2024).
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festzustellen, dass die Auskunft zu erteilen ist. Dem hat die zustdndige
Behorde nachzukommen. Im Hinblick auf den Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes miisse sich die auskunftswerbende Person gegen die Ver-
weigerung der Entscheidung durch Untitigkeit der Behorde genauso wie
gegen einen rechtswidrigen Bescheid (iiber die Auskunftsverweigerung)
wehren kénnen (VWGH 24.5.2018, Ro 2017/07/0026)**. Im ggst. Verfahren
wollte die Wirtschaftskammer Osterreich von der mit Gesetz eingerichteten
Umweltbundesamt GmbH wissen, welche Umsitze im Jahr 2014 gemacht
worden waren sowie fiir wen im Jahr 2014 Leistungen erbracht worden
seien.

In seiner vier Tage spdter ergangenen Entscheidung griff der VwGH auf
die Judikatur des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
zur Informationsfreiheit gemaf$ Art. 10 EMRK, der in Osterreich in Verfas-
sungsrang steht, zuriick. Das Osterreichische Auskunftspflichtgesetz sei im
Lichte der EGMR-Judikatur zu lesen. “Social watchdogs® oder NGO, deren
Aktivititen auf Angelegenheiten des Offentlichen Interesses bezogen sind,
hitten ein Recht auf Auskunft, wenn die sonstigen Voraussetzungen erfiillt
seien. Die im Gesetz vorgesehenen Griinde fiir eine Verweigerung seien
sinsbesondere dann eng auszulegen, wenn ein Auskunftsersuchen als rele-
vanter Vorbereitungsschritt fiir journalistische oder andere Aktivititen, mit
denen ein Forum fiir eine 6ffentliche Debatte geschaffen werden soll, zu
sehen ist, die begehrten Informationen im 6ffentlichen Interesse liegen und
dem Auskunftswerber eine Rolle als ,watchdog® im Sinne der Rechtspre-
chung des EGMR zukomm(e)“ (VWGH 29.5.2018, Ra 2017/03/0083). Da-
mit steht noch nicht ,jedermann® ein verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes
Recht auf Information zu, wie es die oben erwédhnten Gesetzesvorschlige
vorsehen, aber zumindest einem sehr wichtigen Kreis Informationssuchen-
der, namlich allen Journalist:innen und allen Initiativen, die offentliche
Angelegenheiten in (sozialen) Medien thematisieren. Im ggst. Fall begehr-
te Markus Hametner, Vorstandsmitglied des Forum Informationsfreiheit**
von der Stadt Wien Auskiinfte tiber die in den Medien kommunizierten
Vorschldge der Bediensteten zur Effizienzsteigerung der Verwaltung. Das
Forum schreibt auf seiner Website: ,Neben unserer politischen Arbeit ver-
suchen wir auch auf anderen Wegen, die Informationsfreiheit in Osterreich

43 Zur weitreichenden Bedeutung des Erkenntnisses siehe auch Holzer/Jirak, ecolex
2019, 183-186.

44 Zur Funktion des Beschwerdefiihrers in der NGO siehe https://www.informationsfre
iheit.at/wer-wir-sind/ (abgerufen am 2.12.2022).
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zu stirken. Das Vorgehen gegen Informationsverweigerung vor Gericht
ist eine der Moglichkeiten.®> Der VGH hielt 2021 ebenfalls fest, dass
fiir “gesellschaftliche Wachhunde® ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes
Recht auf Informationszugang aufgrund von Art. 10 Abs. 1 EMRK bestehe
(VIGH 4.3.2021, E 4037/2020). Nach Georg Miernicki sind mit der Rezepti-
on der EGMR-Judikatur in Osterreich ,bereits einige Problemstellungen®
des aktuellen Gesetzesvorhabens ,,gelost 4.

3. Strategische und zivilgesellschaftliche Prozessfiihrung

Mit welchem Begriff wiren nun die oben dargestellten Fille und dhnliche
Gerichtsverfahren, die eine neue Rechtslage schaffen, zu erfassen? Braucht
es iberhaupt einen eigenen Begriff ? Ist ein derartiger Verlauf nicht typisch
tiir den demokratischen Rechts- und Grundrechtsstaat und fiir das Rechts-
system der Europdischen Union? Was tun Biirger:innen, wenn sie Rechte
geltend machen? Was machen Gerichte, wenn sie Recht sprechen? Und was
hat das alles mit Demokratie zu tun? In den folgenden Kap. 3.1 und 3.2
erfolgt eine Zusammenschau von Antworten auf diese Fragen, welche sich
in aktuellen Debatten identifizieren lassen. Dariiber hinaus werden weiter-
fithrende Ergédnzungen hinzugefiigt, welche nicht nur bestehende Debatten
vertiefen, sondern auch Anregung fiir weiterfithrende Debatten sein sollen.
Im Kap. 3.3 wird der Begriff und Untersuchungsansatz der ,strategischen
Prozessfithrung® vor diesem Hintergrund und weiteren Uberlegungen hin-
terfragt und der Begrift der ,zivilgesellschaftlichen Prozessfithrung® zur
Diskussion gestellt.

45 https://www.informationsfreiheit.at/die-verfahren/ (abgerufen am 7.11.2022). Zum
Verfahren gegen die Stadt Wien und dem weiteren Verlauf siehe https://www.inform
ationsfreiheit.at/2022/06/08/wie-die-stadt-wien-eine-auskunftserteilung-zur-farce-w
erden-laesst/ (abgerufen am 7.11.2022). Dem Forum wurde der Demokratiepreis 2014
der Margarethe Lupac Stiftung zugesprochen. Siehe https://www.parlament.gv.at/PA
KT/PR/JAHR_2015/PK0066/index.shtml (abgerufen am 31.12.2022).

46 Miernicki, Journal fiir Rechtspolitik 2022, 85 (86). Siehe auch Lehofer, Gerichte
preschen bei Informationsfreiheit vor, Die Presse, 05.02.2023, der sich auch auf OGH
05.12.2022, 5 Ob 178/22w bezieht.
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3.1 Rechtswahrnehmung - Klage und richterliche Rechtserzeugung

Recht kann nur Relevanz entfalten, wenn es beachtet wird oder im Fall der
Nichtbeachtung vor Gericht durchgesetzt werden kann und durchgesetzt
wird, auch von Privaten gegen andere Private oder gegen den Staat. So
verweist Miiller in ihrer Hinterfragung des Begriffs der ,strategischen Pro-
zessfithrung® auf die Schriften von Rudolf von Jhering, der 1872 in Bezug auf
das Privatrecht schon hervorstrich, dass jede Klage die objektive Rechtsla-
ge beeinflusse. Recht sei ,unausgesetzte Arbeit und zwar nicht blofl der
Staatsgewalt, sondern des ganzen Volkes“#” ,,(Der) Berechtigte verteidigt ,in
seinem Rechte zugleich das Gesetz und im Gesetz zugleich die unerléssliche
Ordnung des Gemeinwesens:® Und Gerald Stourzh verweist in diesem
Zusammenhang auf Georg Jellinek®: ,Rechtssubjekt jedoch ist derjenige,
der in seinem Interesse die Rechtsordnung in Bewegung setzen kann“ bzw.
»den Richter in eigenem Interesse in Bewegung (setzen kann)“>°

Der Gesetzgeber, der Gerichte vorsieht, nimmt in Kauf, dass unabhangi-
ge Richter:innen bei Anwendung der generellen Normen ebenfalls Recht
erzeugen, da sich aus der Norm nicht immer zwangsldufig nur eine richtige
Auslegung ergibt. An dieser von Hans Kelsen in der Reinen Rechtslehre
entwickelten Auffassung kniipft auch Tatjana Sheplyakova an und hebt
hervor, dass ,Subjekte die Moglichkeit erhalten, im Modus der Klage an
der ,staatlichen Willensbildung® mittelbar zu partizipieren® Fiir Kelsen ist
namlich die Klage (des geschadigten Privatrechtssubjekts) ein so wesentli-
cher Bestandteil des Verfahrens, dass mit der Einrdumung des subjektiven
Klagerechts auch eine Teilhabe an der richterlichen Rechtserzeugung ge-
wiahrt wird.> Dies gilt umso mehr, wenn der/die Einzelne Grund- und
Freiheitsrechte geltend machen kann und Zugang zu einem Verfassungs-
gericht hat, das verfassungswidrige Gesetze autheben kann. Um wieder
mit Kelsen zu sprechen: ,Da der Sinn des Aktes, durch den eine Norm
aufgehoben wird, selbst eine Norm ist, besteht das Freiheitsrecht in der

47 Miiller, Zeitschrift fiir Rechtsoziologie 2019, 33 (53) zitierend aus: Jhering, Der Kampf
ums Recht (1872), 9.

48 Miiller, Zeitschrift fir Rechtsoziologie 2019, 33 (53) zitierend aus: Jhering, Der Kampf
ums Recht (1872), 56.

49 Stourz, Isonomie, 79.

50 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 418 und 420.

51 Sheplyakova, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2016, 45 (57).

52 Jestaedt (Hrsg), Kelsen, Reine Rechtslehre. Studienausgabe der 1. Auflage 1934, 61.
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Rechtsmacht, an der Erzeugung dieser Normen mitzuwirken.>3 Auf Kelsen
berufen sich auch Armin von Bogdandy/Ingo Venzke, wenn sie richterliche
Rechtserzeugung fiir unvermeidlich halten. Richterliche Spruchtatigkeit fiir
blofle Rechtsanwendung zu halten, sei unhaltbar®*. Dieselben Uberlegun-
gen sind auch fiir Manuela Niehaus relevant, die neben Kelsen auch noch
Adolf Julius Merkl und Christoph Méllers anfithrt™.

Der rechtssetzende Charakter einer gerichtlichen Entscheidung tritt
mittlerweile (seit Erscheinen der Reinen Rechtslehre in den Fassungen von
1934 und 1960) weitaus starker hervor?®. Erstens ist der Wandel des Grund-
rechtsverstindnisses in Rechnung zu stellen. So werden die Grundrechte
zB nicht mehr als blofle Abwehrrechte verstanden, sondern werden aus
ihnen auch Schutzpflichten des Gesetzgebers abgeleitet™. Zweitens ist mit
dem seit 1998 ermdoglichten direkten Zugang Einzelner zum EGMR dessen
Wirksamkeit enorm gestiegen. Das trifft vor allem in Osterreich zu, wo die
EMRK in Verfassungsrang steht und sich alle drei Hochstgerichte (VIGH,
VwGH, Oberster Gerichtshof) bei Auslegung der EMRK an die Entschei-
dungen des EGMR gebunden erachten und damit zusétzliche Perspektiven
ins Spiel kommen.>® Der EGMR wiederum versteht die EMRK als ,living
instrument®; d.h. sie ist gemdfl dem steten Wandel der jeweiligen politi-
schen, wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung sowie der européischen
und internationalen Entwicklung der Menschenrechtsdiskussion auszule-
gen. Drittens erweitert der Vorrang des Unionsrechts vor gegenldufigem
nationalen Recht den richterlichen Entscheidungsspielraum betrichtlich.
Fiir Osterreich beschreibt Ewald Wiederin die daraus resultierende ,Nor-

53 Jestaedt (Hrsg), Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 2. Auflage 1960, 148.
Zur Debatte, ob sich aus einer generellen Norm ,,mit den Mitteln der Interpretation
logisch zwingend fiir einen konkreten Fall nur eine Entscheidung ableiten lasse” und
daher vom Gesetzesvollzug die Rede sein miisse oder, wie es Kelsen in der Reinen
Rechtslehre vertreten hat, verschiedene Auslegungsergebnisse maoglich sind und die
gerichtliche Entscheidung ein rechtsetzender Akt sei, siehe einfithrend Koja in Koja
(Hrsg), Kelsen, 7 (54f).

54 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 139 und 141.

55 Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang, 241 (252-254).

56 Auf Kelsen’s kritische Haltung gegeniiber der Anwendung von Grund- und Freiheits-
rechten in der Verfassungsrechtsprechung braucht hier nicht eingegangen zu werden.
Wie auch Berka festhalt, hat Kelsen ,in seiner praktischen Tatigkeit im Gerichtshof
die rechtsschopferische Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit akzeptiert, ja so
sogar als gewissenmaflen vorausgesetzt bezeichnet (Berka, Lebendiges Verfassungs-
recht, 22).

57 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 142.

58 Holoubek in Lepsius et al (Hrsg) Jahrbuch, 89 (95).
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merzeugungsfunktion® der Gerichte, die neben dem Unionsrecht bzw. dem
EuGH auch die 6sterreichischen Gesetze und die Verfassung zu beachten
haben, wie folgt: ,Das Gericht setzt sich seine Entscheidungsnorm also
aus nationalem Gesetz, Unionsregelung und nationaler Verfassungsnorm
zusammen, soweit von einer Entscheidungsnorm iiberhaupt noch die Rede
sein kann: Letztlich wird die Fallldsung vom Gericht im Dreieck inter-
poliert*® Man kann den Effekt dieser Entwicklung auf das allgemeine
Rechtsverstdndnis der Zivilgesellschaft und ihrer Akteur:innen nicht iiber-
schitzen. Die Vielzahl der Gerichte (nationale Hochstgerichte, EGMR und
EuGH) demonstriert laufend, wie unterschiedlich Grundrechte und Geset-
zestexte gedeutet werden konnen.

Kommt es im Zuge eines von Biirger:innen angestrengten Gerichtsver-
fahrens zur Aufhebung eines Gesetzes durch den VIGH, so ist die generelle
Wirkung dieser Entscheidung evident, da die Norm aus dem Rechtsbestand
ausscheidet. Wird eine Rechtsfrage durch ein angerufenes letztinstanzliches
Gericht - etwa durch unmittelbare Anwendung von Europarecht oder in
Auslegung eines nationalen Gesetzes im Lichte der EMRK, des Europa-
rechts oder der nationalen Grund- und Menschenrechte — neu gelost, so
wird die Prdjudizwirkung schlagend. Das einzelne Urteil wirkt iiber sich hi-
naus, weil es von allen anderen gerichtlichen Instanzen und staatlichen Be-
horden (zumindest indirekt) zu beachten ist und auch fir kiinftige gleich-
gelagerte Fille des entscheidenden Gerichts bestimmend ist (préjudiziell
wirkt). Nationale Gesetze sind demgemaf3 auler Acht zu lassen oder ihnen
wird ein neuer/verdnderter Inhalt zuerkannt®?. Gerichte, die Prazedenzfille
schaffen konnen, treten nach Kelsen in Konkurrenz zum Gesetzgebungsor-
gan, das bedeute eine ,Dezentralisierung der Gesetzgebungsfunktion“!.

Wie Von Bogdandy/Venzke (in Zusammenhang mit internationalen Ge-
richten) Klarstellen, ,darf die rechtserzeugende Rolle (von Gerichten)
nicht als funktions- und kompetenzwidrige Machtanmaflung politisierter
Spruchkérper begriffen werden. Sie ist in der Sache angelegt und oft recht-
lich vorausgesetzt.> Den Gerichten ist — wie schon gesagt - im Laufe
der Zeit mehr Macht zugewachsen bzw. haben insbesondere internationale

59 Wiederin in Griller et al (Hrsg), EU-Mitgliedschaft, 179 (198).

60 Siehe dazu ausfiihrlich fiir Osterreich Holoubek in Lepsius et al (Hrsg), Jahrbuch
89 und fur internationale Gerichte (wie dem EGMR) im allgemeinen Von Bog-
dandy/Venzke, In wessen Namen?, 155f.

61 Jestaedt (Hrsg), Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 2. Auflage 1960, 447.

62 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 145.
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Gerichte wie der EGMR und der EuGH - in Kompensation der schwie-
rigen Konsensfindung unter den Vertrags- und Mitgliedsstaaten — ihren
Aktionsradius selbst ausgebaut. Alec Stone Sweet konstatiert nach einem
Vergleich der Verfassungsgerichte niichtern eine ,,Erosion der traditionellen
Gewaltenteilung“®3, Fiir Osterreich hilt Anna Gamper fest: ,Betrachtet man
die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der dsterreichischen Gewaltentei-
lung, erweist sich diese mithin als ein von absoluten Trennungsidealen
abgehobenes, vielmehr stark verschrinktes System.“®* Fiir Harald Eberhard
war die Feintektonik des Gewaltengefiiges in Osterreich schon immer von
Dynamik geprigt, seit 1995 auch wegen der ,massiven Einwirkungen des
Unionsrechts’, welches eine ,Aufwertung der Gerichte® mit sich gebracht
hat.%> Von Bogdandy/Venzke machen folgerichtig Vorschlage, wie die demo-
kratische Legitimation von Gerichten gestarkt werden konnte.

Im europdischen Kontext nicht unerwahnt bleiben darf, dass der EuGH
selbst die Biirger:innen auf den Plan gerufen hat, vor den nationalen Ge-
richten europdischem Recht zum Durchbruch zu verhelfen. Angesprochen
ist damit insbesondere die in den 1990er Jahren einsetzende Judikatur des
EuGH, wonach Einzelne Grenzwerte, die zum Schutz ihrer Gesundheit
in Richtlinien verankert sind, vor nationalen Gerichten geltend machen
kénnen missen (sog. EU-Individualrechte).®® Dariiber hinaus hat die Euro-
péische Kommission Programme zur Forderung dieser Prozesse aufgesetzt.
Die EU-Kommission unterstiitzte etwa in den Jahren 2016 bis 2019 im Wege
des LIFE Legal Actions Projekt mit iiber 500.000,-- € die Umsetzung der
Luftqualitits-Richtlinie im Klagswege’. Ahnliche Aktivitdten zum europa-

63 Stone Sweet in Rosenfeld/Sajé, Comparative Constitutional Law. Siehe ebenso Stone
Sweet, Governing with Judges, 131.

64 Gamper, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewaltenverbindung, 225.

65 Eberhard in Grabenwarter/Holoubek/Madner/Pauser (Hrsg), Verfassungsgerichts-
barkeit, 225 (226, 234 [mit Verweis auf Ohlinger] und 243).

66 Giera in Schulev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Saubere Luft 57 (59).

67 Finanziert von der EU und durchgefiihrt von der Deutschen Umwelthilfe eV. und
der Frank Bold Gesellschaft wurden in den Mitgliedsstaaten NGO und andere Inter-
essierte u.a. iiber die Klagsmoglichkeiten unterrichtet und der Informationsaustausch
zu entsprechenden Verfahren auch tiber die Website ,,Clean Air litigation® gefordert.
Siehe den technischen Endbericht vom Feber 2020 in Englisch: https://www.right-to
-clean-air.eu/fileadmin/Redaktion/Downloads/LIFE15-GIE-DE-795_Final_Report
_2020-03-06.pdf (abgerufen am 31.12.2022) und den allgemein gehaltenen Bericht in
Deutsch: https://www.right-to-clean-air.eu/fileadmin/Redaktion/Downloads/Layma
ns_report_DE_Right_to_clean_Air.pdf (abgerufen am07.01.2024) und die Homepage
Right to Clean Air auf Deutsch mit weiteren Informationen: Home - Right to Clean
Air (right-to-clean-air.eu) (abgerufen am 7.10.2022).
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weiten Kompetenzaufbau wurden bereits in den Jahren 2012 bis 2015 mit
Unterstiitzung der EU-Kommission im Rahmen von LIFE+ gesetzt8. Dies
zeigt, dass es in diesen Fillen der Prozessfiihrung nicht nur um die Wahr-
nehmung von Rechten der hoherrangigen Ebene geht, sondern dass diese
Ebene die Biirger:innen dazu auch noch handfest ermutigte, ihre durch
Unionsrecht eingerdumten subjektiven Rechte vor nationalen Instanzen
durchzusetzen. Johannes Masing spricht schon 1997 von der ,Mobilisierung
des Biirgers fiir die Umsetzung des Gemeinschaftsrechts” und meint weiter
pointiert: ,Durch Verleihung individueller Befugnisse werden danach die
Biirger befahigt, vor den staatlichen Behorden und Gerichten unmittelbar
auf die Beachtung des europiischen Rechts zu pochen, um so dessen Um-
setzungsschwichen und Vollzugdefizite zu mindern. Sie werden dabei we-
niger als eines Rechtsschutzes bediirftige Privatpersonen verstanden, denn
als wirkmachtige Anwilte und Vollstrecker der gemeinschaftlichen Interes-
sen bei der Durchsetzung des Rechts: Die Effektivierung des unter Umset-
zungsméngeln leidenden Gemeinschaftsrechts, nicht der Schutz individuel-
ler Belange des jeweiligen einzelnen, bestimmt vorrangig die Herleitung
und Zielrichtung solcher Befugnisse und ist Motor der Entwicklung.“®®

Rechtlich in einem vollig anderen Rahmen, doch bemerkenswert, sind
die Aktivititen des Umweltprogramms der Vereinten Nationen (UNEP)
in Zusammenhang mit der Umsetzung des Pariser Ubereinkommens zum
Klimaschutz, einem voélkerrechtlicher Vertrag mit wenigen verbindlichen
Zielvorgaben und einem eher schwach ausgebildeten Compliance-Mecha-
nismus’’. Im Rahmen dieses Beitrags kann nur auf die zwei UNEP-Analy-
sen zu Klimaklagen aus 2017 und 2020 hingewiesen werden”'.

68 Siehe unter anderem Verkehrsklub Deutschland, Projektvorstellung Clean Air
(2012) - VCD_Projektvorstellung_CleanAir_2012.pdf_(abgerufen am 31.12.2022);
ders. Abschlussbericht (2016) - Clean_Air_Abschlussbroschuere_2016.pdf (vcd.org)
(abgerufen am 31.12.2022) und Andrews, The Clean Air Handbook. A practical
guide to EU air quality law (Version 2.0) (2015): CleanAirHandbook Vol_2_fi-
nal_2015_EN.pdf (right-to-clean-air.eu) (abgerufen am 7.10.2022).

69 Masing, Mobilisierung, 13.

70 Holoubek, Grundrechtsschutz, 97 und Hollaus in Schulev-Steindl et al (Hrsg), Clima-
te Change, 499-525.

71 UN-Umweltprogramm, Klimawandel vor Gericht. Ein Uberblick (2017) und Global
Climate Litigation Report: Status Review 2020 (2020).
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3.2 Demokratische Teilhabe

Das demokratische Prinzip ist ein grofies Versprechen, wird doch jeder
Person das gleiche Recht zugesprochen, an der Erzeugung der Gesetze,
die sie zu befolgen hat, mitzuwirken. Dieses Versprechen ist nicht nur rela-
tiviert, was den Kreis der Mitwirkungsberechtigten anbelangt (wie die Ein-
schrankung auf Staatsbiirger:innen, Erwachsene etc.) sondern auch wie die
Mitwirkung an der Gesetzgebung erfolgt, ndmlich im Regelfall durch die
Wahl eines Gesetzgebungsorgans, das noch dazu nach der Mehrheitsregel
(qualifizierte oder einfache Mehrheit) entscheidet. Diese Relativierungen
sind nur vertretbar, wenn dem Individuum bestimmte Rechte zuerkannt
werden, die jedenfalls vom Gesetzgeber (und der Exekutive) zu wahren
sind. Zu diesen Grundrechten zahlte von Anbeginn das Grundrecht auf
Gleichheit, d.h. der Schutz vor Diskriminierungen der Wenigen durch die
Mebhrheit. Das bedeutet also vor allem auch den Schutz von Personen, die
einer Minderheit angehdren. Erst die Grundrechte und das Recht, diese
auch gegeniiber dem Gesetzgeber geltend machen zu konnen, verwirkli-
chen also das demokratische Prinzip’2 ,Der einzelnen Rechtsperson steht
also - je nach Maf3gabe der nationalen Verfassungsbestimmungen und der
Inkorporierung internationaler Menschenrechtsinstrumente — (moglicher)
Einfluss auf die Gesetzgebung nicht nur als Stimmberechtigter, sondern
auch als Beschwerdefiihrer zur Verfiigung7® Unter Berufung auf Mollers
hélt Niehaus fest, dass das demokratische Selbstbestimmungsrecht (iiber
die Legislative) und das individuelle Selbstbestimmungsrecht (iiber die
Klage) gleichrangig sind™.

Hervorzuheben ist auch, dass viele Grundrechte als ,,Jedermanns®-Rech-
te, d.h. als Menschenrechte definiert sind. Sie konnen also auch von Per-
sonen geltend gemacht werden, die mangels Staatsbiirgerschaft nicht an
der Erzeugung von nationalen Gesetzen mittels Wahlen mitwirken kénnen
(vorausgesetzt sie sind von der nationalen Norm im rechtlichen Sinne
betroffen).

Die Grund- und Menschenrechte konnen entweder zur Interpretation
von Gesetzen herangezogen werden und so den Inhalt von Gesetzen verédn-
dern oder im Konfliktfall zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes fiihren.

72 Zur gegenseitigen Bedingtheit von Demokratie und Grund- und Menschenrechten
siehe Stourzh, Isonomie und ausfiihrlich - ebenfalls unter Bezugnahme auf Haber-
mas — Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang 241 (254-256).

73 Stourzh, Isonomie, 140.

74 Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang 241 (254).
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Je nach Ausgestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit kann das die Nicht-
anwendung des Gesetzes im Einzelfall oder die Aufhebung des Gesetzes
tiberhaupt zur Folge haben.

Die besondere Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir eine Demo-
kratie streicht zB auch Cristina Lafont hervor. Ausgehend vom Ideal der de-
mokratischen Selbstregierung stellt sie den Anspruch auf, dass jede Person
jene Gesetze, die sie befolgen soll, nach reiflicher Uberlegung wenigstens
als verniinftig akzeptieren kann.”> ,Nur ein inklusiver und andauernder
Prozess der politischen Meinungs- und Willensbildung, in dem die Betei-
ligten die Ansichten der jeweils anderen tiber die Verniinftigkeit der zwin-
genden Regelungen, (...) in Frage stellen konnen und Rechtfertigungen in
Form von Griinden und Erwigungen erhalten, die fiir sie annehmbar sind,
ermoglicht es Biirgerinnen, sich als gleiche Teilnehmer an einem demokra-
tischen Projekt der Selbstregierung zu begreifen.”® Fahigkeiten, Zeit und
Phantasie der Biirger:innen seien jedoch begrenzt. Daher miissten zumin-
dest ,Institutionen existieren, die Biirgern die Moglichkeit geben, alle Ge-
setze und Regelungen anzufechten, die ihnen unverniinftig erscheinen. Die
Biirger miissten einfordern konnen, dass man ihnen angemessene Griinde
fur fragwiirdige Gesetze und Regelungen vorlegt (...) selbst wenn sie ge-
rade nicht die Mehrheit auf ihrer Seite haben.”” Nach Lafont erfillt die
Normenkontrolle durch Verfassungsgerichte (am Maf3stab der Grund- und
Menschenrechte) in dieser Hinsicht eine wichtige demokratische Funktion.
Es seien namlich ,die Biirgerinnen und Biirger, die Falle vor Gericht brin-
gen, den Prozess initiieren® wiirden’8. Sie konnten damit die Griinde fiir
die behauptete Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes vorbringen und damit
Uber das Gericht den Gesetzgeber zu einer Antwort herausfordern. ,Was
der politische Prozess beim besten Willen nicht garantieren kann, garan-
tiert bezeichnenderweise der Rechtsweg: das individuelle Recht auf rechtli-
ches Gehor, bei dem ausdriickliche, sachliche Rechtfertigungen fiir und ge-
gen ein umstrittenes Gesetz 6ffentlich in die politische Deliberation einge-
bracht werden.”® Lafont rekurriert hier auf die zunehmende Tendenz von
Verfassungsrichter:innen, sich nicht selbst als die alleinigen Verfassungsex-
pert:innen zu sehen, sondern auch als Garant dafiir, dass ,alle Seiten gehort

75 Lafont, Demokratie, 39.

76 Lafont, Demokratie, 293.

77 Lafont, Demokratie, 323 und 324.
78 Lafont, Demokratie, 393.

79 Lafont, Demokratie, 401.
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werden3 Aus demokratietheoretischer Sicht entscheidend ist fiir Lafont
auch, dass alle Biirger:innen gleichermaflen eine Normenkontrolle initiie-
ren konnen. Das ist zwar vom Konzept her ein zutreffendes Argument,
doch gemessen an den konkret gewdhrten Grund- und Menschenrechten
bzw. héherrangigem Unionsrecht und den hohen prozeduralen Vorausset-
zungen, gerade in Osterreich und Deutschland, kann es nur bedingt schla-
gend werden. Die erwédhnten Rechte bieten zwar mittlerweile eine sehr
breite Schablone, vor deren Hintergrund sehr viele Anliegen und Interessen
(insbesondere nicht nur klassische Minderheitsanliegen) vorgebracht wer-
den kénnen; gleichwohl weisen viele nationale Grundrechtskataloge, auch
die EMRK und die Europdische Grundrechtecharta gewisse Asymmetrien
inhaltlicher und prozeduraler Natur auf. Beispielhaft sei fiir Osterreich
erwiahnt, dass dem Grundrecht auf Eigentum und auf Erwerbsfreiheit kein
Grundrecht auf Gesundheit gegeniibersteht und auch soziale Grundrechte
fehlen®.. In prozeduraler Hinsicht konnen meist Regelungen vor Gericht
nur von jenen hinterfragt werden, in deren individuelle Rechtssphire sie
eingreifen®. Ist der Gesetzgeber in einem bestimmten Regelungsbereich

80 Susanne Baer, Richterin am deutschen Bundesverfassungsgericht zur Vorgangsweise
in einem Verfahren zur Corona-bedingten ,Triage” in Krankenhdusern: “Our task
is to respond in a procedure where everybody is heard: the medical people, the
minority, the majority, etc. Therefore, we have sent out requests to all of those con-
cerned to state their perspective, to get as much information as possible. Certainly, we
have also asked Parliament to respond.“ Und Christoph Grabenwarter, Prasident des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, zum verfassungsgerichtlichen Verfahren:
“Both a minority in Parliament and an individual applicant have equal standing,
with the government defending the legislation in question. In our Court, we have
sometimes found that there had been a lack of political debate in Parliament because
something had been fast-tracked through Parliament without the proper procedure
for government bills. It was only before the Constitutional Court that arguments were
heard properly for the first time” Grabenwarter/Baer, Constitutional Courts and
Parliaments — a Conversation, in Austrian Parliamentary Administration, Parliaments
and Constitutional Courts, 264 (Baer) und 262 (Grabenwarter).

81 Zu einem Grundrecht auf Gesundheit siehe schon Merli in Holoubek/Lienbacher
(Hrsg), Rechtspolitik 353 (371) mit weiteren Nachweisen. Zu den sozialen Grund-
rechten in Osterreich siehe Holoubek, in Hammer/Somek/Stelzer/Weichselbaum
(Hrsg) FS Ohlinger 507-528 und Thienel, in Hammer/Somek/Stelzer/ Weichselbaum
(Hrsg), FS Ohlinger 859-898.

82 So wies der Osterreichische VfGH eine Anfechtung von Steuerbefreiungen fiir Luft-
fahrtunternehmen (Umsatzsteuer und Mineral6lsteuer) im Herbst 2021 mangels Ein-
griffs in die Rechtssphire der (klimaschutzbewegten) Antragsteller:innen zuriick.
Die bekampften steuerrechtlichen Regelungen seien an die Luftfahrtunternehmen
adressiert und konnten wenn tberhaupt nur die Rechtssphére von Flugreisenden
beriihren (VIGH 30.9.2020, G 144-145/2020, V 332/2020).
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zur Génze untitig geblieben, so kann dagegen meist nicht vorgegangen
werden®®. Diese Unvollkommenheit sollte jedoch nicht dazu fithren, die
demokratische Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit zu verwerfen, son-
dern vielmehr nach Wegen suchen lassen, diese Unvollkommenheiten zu
beseitigen.

Zuriickzukommen ist hier auch wieder auf die von Von Bogdandy/Venz-
ke ins Spiel gebrachten demokratischen Anforderungen an Gerichte, und
zwar iZm der Bestellung von Richter:innen und deren Anforderungspro-
fil, dem Gerichtsverfahren und der Entscheidung des Gerichts und ihrer
Begriindung®. So gehe es darum, dass Gerichtsverfahren als rechtlich
konstruierte Rdume verstanden werden, in denen die Verfahrensparteien
und andere relevante Akteur:innen ihre Interessen und Uberzeugungen
einbringen und - vielseitig gehegt - einer Entscheidung zufiihren. ,In
diesen Réumen sind die Machtasymmetrien gemildert, was dem demokra-
tischen Ideal biirgerschaftlicher Gleichheit dient.*®> ,Die offene Diskussion
von Interessen und Positionen belebt die Demokratie, da sie die demokra-
tische Offentlichkeit und die soziale Integration speist. Daran kann eine
gerichtliche Entscheidung teilnehmen und sich Legitimation erarbeiten,
soweit sie in einem Offentlichen Diskurs eingebunden ist. Dies verlangt
allerdings, dass die Gerichte diese Diskurse als relevant erachten und in
ihre Willensbildung einfliefSen lassen. 8¢

3.3 Diskussion des Begriffs ,strategische Prozessfithrung®

Fiir den Begrift der ,strategischen Prozessfithrung® gibt es keine einheitli-
che Definition, auch nicht innerhalb einer wissenschaftlichen Disziplin. Er
wird sowohl von Autor:innen verwendet, die dieser Art Prozessfithrung
kritisch gegeniiberstehen als auch von solchen, die sie aus rechtstaatlichen
wie auch aus demokratiepolitischen Griinden begriifSen. Insbesondere wird
der Begriff auch von NGO selbst zur Beschreibung ihrer Tatigkeit verwen-
det.

83 Zum fehlenden Rechtsschutz gegen den ginzlich untitigen Gesetzgeber in Osterreich
siehe Egger, Untitigkeit, 147.

84 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 210 f.

85 Von Bogdandy/Venzke, In wesen Namen?, 213.

86 Von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 212.
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3.3.1 Definitionen und Kritik in der Fachliteratur

Wie schon gesagt, gibt es keine einheitliche Begriffsdefinition zur ,strategi-
schen Prozessfithrung®. Gemeinsam ist allen Beschreibungen aber doch,
dass das Ziel derartiger Prozessfithrungen gesellschaftliche Veranderungen
seien. Hahn geht in ihrer Umschreibung zunichst auch auf die inhaltli-
chen Ziele ein, stellt dann aber gemeinsam mit Von Fromberg ganz auf
die Vorgangsweise ab. Nach Hahn kénne strategische Prozessfithrung ,.ide-
altypisch als eine Methode der Initiierung, Unterstiitzung oder Nutzung
von Gerichtsverfahren zur Férderung einer {iber den Einzelfall hinausge-
henden Agenda“ definiert werden. In dieser sei ,der einzelne Prozess An-
lass und Instrument zur Durchsetzung rechtlicher und/oder (sozial-/kul-
tur-/umwelt-/wirtschafts-) politischer Ziele (Strategie).®” Hahn/Von From-
berg definieren die strategische Prozessfithrung nur mehr hinsichtlich der
Vorgangsweise, und zwar ,iber die drei Merkmale Strategie, Taktik und
Klagekollektiv®. ,Das Kriterium Strategie beschreibt, dass der einzelne
Prozess nur ein Baustein in einer langfristigen Agenda ist. Mit dem Kri-
terium Taktik ldsst sich greifen, dass systematisch juristische Mittel und
insbesondere Prozessfithrung als Methode gewéhlt werden, um die Agenda
zu fordern. In einem Klagekollektiv wiirden Individuen und Organisatio-
nen unterschiedlicher Erfahrungsschitze und komplementarer Expertise
zusammenwirken®8. Nach Graser verfolgen die Handelnden ,ein Ziel (...),
das - jedenfalls in ihrer Wahrnehmung - im o&ffentlichen Interesse liegt.
In diesem - engen - Sinne (sei) es zu verstehen, wenn Strategic Litigation
immer wieder auch als ,politics by other means® bezeichnet (werde).*® Viele
Elemente der strategischen Prozessfithrung seien aber nicht neu und etwa
auch beim ,traditionellen“ Vorgehen der Gewerkschaften anzutreffen. Es
werde jedoch weitaus professioneller vorgegangen und der Kommunikati-
on der Anliegen und der Verfahren an die Offentlichkeit grofle Aufmerk-
samkeit geschenkt®®. Fiir Susanne Baer wiederum kommt es offensichtlich
darauf an, dass ,Kldger:innen und Fille strategisch ausgewihlt (werden),
um einen Prazedenzfall (...) zu schaffen™!,

87 Hahn, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 2019, 5 (23).

88 Hahn/Von Fromberg, Zeitschrift fur Politikwissenschaft 2021, 217 (221).
89 Graser, Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft 2019, 317 (320).

90 Graser, Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft 2019, 317 (339 und 347).

91 Baer, Rechtssoziologie 246 und Baer et al, juridikum 2022/1, 68 (78).
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Die Begriffswahl ,strategische Prozessfithrung® an sich wird kaum in-
frage gestellt, obwohl etliche Autor:innen einrdumen, dass nicht jedem
Gerichtsurteil mit gesellschaftlicher Breiten- oder Tiefenwirkung ein lang-
fristiger Plan vorausgehe - vieles also auch zufillig entstehe®2 Ja, es in der
Natur innovativer Verfahren liege, dass ihr Ausgang nicht absehbar sei®.
Auch wiirden viele Prozessfiihrer:innen ihre Strategie nicht offenlegen. Ein
solches verdecktes Beispiel aus dem kommerziellen Bereich stellt Christoph
Lindner dar und stellt zur Diskussion, ob der Begriff ,strategische Prozess-
fithrung® nicht auf gemeinwohlorientierte Bestrebungen beschrénkt sein
sollte 4. Soweit ersichtlich, geht jedoch nur Miiller soweit, den Begriff der
»strategischen Prozessfithrung®, und zwar aus der sozialwissenschaftlichen
Forschungsperspektive, zu verwerfen®. Sie stellt nicht nur auf jiingste Ent-
wicklungen ab sondern schliefSt auch die (vorwiegend deutsche) Rechts-
praxis ab 1970 mit ein. ,Das Motiv, gesellschaftliche Veranderungen jenseits
des einzelnen Verfahrens bewirken zu wollen, findet sich nicht nur bei
herausgehobenen Verfahren mit medialer Aufmerksamkeit.“ Vielmehr seien
»derartige Intentionen und Wirkungen auch bei kommerziell motivierter
Prizedenzfallarbeit ohne Offentlichkeitsarbeit“ sowie bei der tagtiglichen
und systematischen Vertretung von Personen aus benachteiligten Bevolke-
rungsgruppen zu verzeichnen. Mit der bisherigen Fokussierung auf ,,poli-
tisch links verortete Anliegen®, so Miiller, und dem ,, Ausblenden verdeckter
Strategien® wiirden namlich ,insbesondere dkonomische Dynamiken von
Rechtsmobilisierung unterbewertet“.

3.3.2 Verwendung des Begriffs durch NGO

Michael Ramsden/Kris Gledhill haben 2017 eine weltweite Internet-Recher-
che durchgefiihrt, wer den Begriff ,strategic litigation verwendet und wie
er in diesem Zusammenhang beschrieben wird. Am haufigsten wird der

92 ZB Graser in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 9 (16); Helmrich in Graser/Helmrich
(Hrsg), Litigation 31 (33).

93 ,Anyone who tells you he is litigating a strategic case right now is wrong: it is im-
possible to know in advance if a case will prove to have been strategic or not, because
unpredictability is a key element.; Weiss in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 27
(30).

94 Lindner in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 91 (98).

95 Miiller, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2019, 33 (58).

96 Miiller, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2019, 33 (57 und 59).
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Begriff demnach von NGO verwendet®”. Laut den Autoren wird der Begriff
intensiv nach 2003 durch international agierende NGO zur Durchsetzung
von Menschenrechten verwendet®®. Mit ihm soll, so wird teilweise ange-
nommen, die Tatigkeit der jeweiligen NGO neutraler als mit dem bisher in
den USA gebrauchlichen Begriff der ,,public interest litigation® bezeichnet
werden. Dieser Begriff sei teilweise zu stark mit politischer Tétigkeit in
Verbindung gebracht worden®.

Die Komplexitit der Tatigkeit international agierender NGO kommt in
der folgenden Beschreibung der Justice Initiative der Open Society Found-
ations gut zum Ausdruck: “In addition to vindicating individual claims,
we've tried to use our cases to establish and strengthen the law's protection
for everyone. By using decisions from one tribunal to argue a case in front
of another, we've tried to replicate successes and share lessons across bor-
ders. We also submit third-party interventions in cases involving issues that
lie within our expertise, and provide expert advice and support to lawyers
engaged in litigation and case-building within national court systems.”100

3.3.3 Eigene Betrachtungen

Im Folgenden soll der Begriff ,strategisch® ndher betrachtet und in den
Kontext der Auseinandersetzung um die Rolle der Gerichte gestellt werden
sowie weiteren Fragen nachgegangen werden: Warum verwenden NGO
trotz negativer Ankldnge den Begriff? Sind die Osterreichischen Beispie-
le zur ,strategischen Prozessfithrung® zu zéhlen? Welcher Begriff konnte
besser zum Ausdruck bringen, dass die gerichtliche Geltendmachung von
hoherrangigem Recht durch Biirger:innen ein Biirger:innenrecht wie das
Wabhlrecht ist? Positiv festzuhalten ist auch in diesem Zusammenhang
freilich, dass die als Menschenrechte definierten Grundrechte nicht die
Staatsbiirgerschaft voraussetzen, wie es weitgehend beim Wahlrecht der Fall
ist.

97 Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 407 (410).

98 Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 407 (418 und 424).

99 Ramsden/Gledhill, Civil Justice Quarterly 2019, 407 (409). Interessant ist, dass laut
Ramsden/Gledhill der Begriff der ,public interest litigation” mit der Griindung der
Ford-Stiftung, die den Zweck hatte, mit finanzieller Unterstiitzung den Zugang zum
Recht fiir Unterreprésentierte(s) wie Arme oder Interessen des Konsumenten- oder
des Umweltschutzes zu gewéhrleisten, verstarkt in Verwendung gekommen.

100 https://www.justiceinitiative.org/how-we-work (abgerufen am 07.01.2024).
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3.3.3.1 Wortbedeutung und Kontext von ,strategischer” Prozessfithrung

Laut dem Worterbuch fiir die deutsche Sprache ist eine Strategie ,ein
detaillierter Plan fiir das (kiinftige) Vorgehen, um ein bestimmtes Ziel zu
erreichen®. Historisch meinte man mit dem Wort Strategie die ,,Kunst, Wis-
senschaft von der Heerfiihrung, Vorbereitung, Planung und Durchfithrung
der Feldziige®, auch unter Einsatz von Kriegslist (stratagem). Absichtsvoll,
langfristig planend, taktisch, wohldurchdacht sind demnach Synonyme fiir
die Bezeichnung ,strategisch“’l. Gemif3 dem Duden ist die Strategie ein
genauer Plan des eigenen Vorgehens, der dazu dient, ein militdrisches, poli-
tisches, psychologisches, wirtschaftliches 0.4. Ziel zu erreichen, und in dem
man diejenigen Faktoren, die in die eigene Aktion hineinspielen konnten,
von vornherein einzukalkulieren versucht“%2. Diese Auflistung will zeigen,
dass die Bezeichnung ,strategisch® eher einer kritischen Beurteilung von
Prozessfithrung Vorschub leistet. Sie evoziert auch die Vorstellung eines
- gegen einen Gegner - listigen Vorgehens. Unter ,Beniitzung® von Kla-
ger:innen und Gerichten wird eigentlich der Gesetzgeber adressiert. Die
Klage oder Beschwerde diene nicht der legitimen Rechtswahrnehmung und
-durchsetzung, sondern sei nur ein Vehikel, um ein Anliegen 6ffentlich zu
machen und damit auf die politische Agenda zu hieven. Oder das Gericht
wiirde missbraucht, indem es mit Anliegen und Konflikten befasst wird, die
eigentlich exklusiv vom Gesetzgeber zu entscheiden wiren.

In der Begriffsbildung ist aber mE zu beachten, dass heftige Kontro-
versen gefithrt werden, was Rechtsprechung ist bzw. sein darf. Von der
Snstrumentalisierung der dritten Gewalt fiir politische Zwecke® ist die
Rede!® oder im Zusammenhang mit dem EGMR - von , illegitimen judici-
al law-making“1%4. Nichts kann die oft negative Konnotation des Begriffs
»strategische Prozessfithrung® besser illustrieren, als die Einrede einer Re-
gierung gegen eine LGBT-Beschwerde vor dem EGMR, dass es sich hier

101 Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, https://www.dwds.de/wb/Strategie,
https://www.dwds.de/wb/strategisch, sowie fiir die englische Sprache Collins
Dictionary, https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/strategy (alle
abgerufen am 06.10.2022).

102 Duden, https://www.duden.de/rechtschreibung/Strategie (abgerufen am
06.10.2022).

103 Friedrich in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang zu Recht 219 (222).

104 Walther in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang zu Recht 195 (199).
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blof3 um strategische Prozessfithrung handle!®>. Ebenso kommt dies zB in
der Tatsache zum Ausdruck, dass den Herausgebern des zweiten Bands zu
Strategic Litigation eine Anwiltin absagte, da sie fiirchtete, ,eine weitere
Exposition ihrer Aktivititen im Bereich der Strategic Litigation (konne)
ihr bei kiinftigen Auftritten vor deutschen Gerichten Nachteile bringen“1%6.
Weiters ist die begriffliche Nahe zu den ,Strategic Lawsuits Against Public
Participation (SLAPP)“ ins Treffen zu fithren. Hier geht es aber jedenfalls
in destruktiver Weise darum, Personen, die kritisch {iber den Kldger/die
Klagerin berichten, mittels Klagen gezielt einzuschiichtern und mundtot zu
machen!?’,

3.3.3.2 Noch einmal zu den NGO

Diesen vorhin dargestellten Bedenken konnte entgegnet werden, dass NGO
selbst den Begriff der strategischen Prozessfithrung verwenden. Zwei Mo-
mente mogen dafiir mafgeblich sein. Einerseits erfolgte im 21. Jahrhundert
eine Spezialisierung von NGO auf Rechtsverfahren mit mitunter komple-
xer, sehr geplanter Vorgangsweise, und andererseits nehmen NGO teilweise
gegeniiber dem Rechtssystem eine ambivalente Haltung ein.

Zum ersten: Waren es im 20. Jahrhundert allein noch spezialisierte
Rechtsanwaltskanzleien, die pro bono oder zu vergiinstigten Tarifen fiir
und mit Einzelnen und zivilgesellschaftlichen Beratungsstellen arbeiteten,
so eigneten sich im 21. Jahrhundert NGO selbst juristisches Wissen und die
juristische Perspektive an, um Missstdnde zu beheben. Zu diesem Perspek-
tivenwechsel hat — in Europa zumindest - sicher die Aarhus-Konvention
und deren Umsetzung durch die Europdische Union beigetragen. Diese
ermichtigt, neben betroffenen Einzelnen, auch NGO zur Durchsetzung

105 Siehe ,,(80) Ungeachtet des Vorbringens der Regierung, der vorliegende Fall sei von
der LGBT-Vereinigung im Wege einer strategischen Prozessfithrung an ihn heran-
getragen worden, gibt der GH zu bedenken, dass dies auch gesetzt den Fall, dass ein
derartiges Element bei der Erstattung der Strafanzeige im Auftrag der Bf. existiert
haben mag, im Hinblick auf die Zuléssigkeit der Beschwerde der Bf. irrelevant ist.
Es muss die Feststellung ausreichen, dass es sich bei den rechtlichen Schritten der
LGBT-Vereinigung um keine actio popularis handelte (...).5 aus NLMR 2020, 47:
EGMR 14.1.2020, Bsw 41.288/15 (Zweite Kammer) Keine Einleitung eines Strafver-
fahrens wegen Hasskommentaren tiber gleichgeschlechtlichen Kuss auf Facebook.

106 Graser, Einfithrung, in Graser/Helmrich, Litigation 9 (16).

107 Zu jiingsten Beispielen und der Rechtslage in Osterreich sieche Hess, Der Richtlini-
en-Vorschlag der EU-Kommission zur Bekampfung von SLAPPS, COM(2022) 177
final, ecolex 2022, 704-708.
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von (europdischem) Umweltrecht vor den Instanzen der Mitgliedsstaaten.
Die Bildung von européischen Netzwerken war die Folge. Schliefllich wur-
den auch NGO gegriindet, die ausschliellich tiber Rechtsverfahren wirken
wollten und dies auch international (siehe oben Kap. 3.3.2). Hinter derar-
tigen juristischen Schritten steckt also viel Expertise und Vernetzungsauf-
wand, den man auch darstellen will, nicht zuletzt weil - im Unterschied
zu kommerziellen Akteur:innen - dafiir die notwendigen Geldmittel durch
Spenden gewonnen werden miissen und die Verwendung dieser von der
Allgemeinheit oder einigen Grofispender:innen erhaltenen Gelder so trans-
parent wie méoglich sein soll. Und es sind auch die beschrankt zur Verfii-
gung stehenden Mittel, die eine ausgewdhlte und planvolle Vorgangswei-
se erzwingen, ein distanziertes Abwégen, mit welchen Klager:innen bzw.
Fallkonstellationen die Gerichte befasst werden. Im Unterschied dazu, ist
der Einzelne oder die Ad hoc-Biirgerinitiative stirker vom Leidensdruck
getrieben, entscheidet also spontaner bzw. beschreitet auf jeden Fall den
Rechtsweg, auch wenn die Erfolgsaussichten sehr schlecht sind.

Zum zweiten: Der Begriff ,strategische Prozessfithrung® bringt aber
nicht nur eine stirkere Distanz zum Klagsanlass, sondern auch oft Distanz
gegeniiber dem Rechtssystem des liberalen Rechtsstaats zum Ausdruck.
Dieser diene - so die Auffassung — wenn auch verschleiert, nur den
Besitzenden und einem kapitalistischem Wirtschaftssystem!®8. Das mag
nicht fiir alle NGO, die Prozesse fithren oder unterstiitzen, gelten, aber
jedenfalls fiir einen Teil von ihnen. Die aus Skepsis und Nutzung resul-
tierende Ambivalenz fassen Keller/Theurer fiir das European Center for
Constitutional Rights wie folgt zusammen: ,Das Recht ist ein Ausdruck
jeweils herrschender Machtverhiltnisse. Es reproduziert Ungleichheit, ver-
schleiert Herrschaft und dient dem Machterhalt. Und doch liegt im Recht
auch emanzipatorisches Potential. Es ldsst sich in bestimmten Kontexten
nutzen, um Unrecht zu entlarven, um rechtliche Sanktionen einzuklagen
oder um die Veranderung konkreter Rechtspraxen oder Rechtsnormen ein-
zufordern.1%” Man steht dem Rechtsstaat kritisch gegeniiber, niitzt ihn aber
in wohliiberlegten Fillen doch, also in diesem Sinne strategisch, distanziert.

108 Pistor, The Code of Capital: How the Law Creates Wealth and Inequality (2019).
109 Keller/Theurer in Graser/Helmrich (Hrsg), Strategic Litigation 53 (53).
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3.3.3.3 Einordnung der 6sterreichischen Beispiele

Nicht alle Akteur:innen haben dieses ambivalente Rechtsverstandnis und/
oder gehen so komplex und absichtsvoll vor. Mit dem Begriff der ,strategi-
schen Prozessfithrung® greift man also mitunter zu kurz.

Die Konstellationen kénnen sehr vielfiltig sein, wie allein die eingangs
dargestellten vier Beispiele zeigen: Der einzelne Zivildienstwillige will nicht
vornehmlich das Gesetz dndern, sondern zum Zivildienst zugelassen wer-
den (siehe Kap. 2.1). Die beratenden Organisationen wollen ihn dabei
unterstiitzen. Da VI GH-Beschwerden nur von Rechtsanwilt:innen einge-
bracht werden kdnnen, bedarf es finanzieller Mittel, iiber die Stellungs-
pflichtige aufgrund ihres geringen Alters, meist noch nicht verfiigen. Also
miissen auch finanzielle Mittel aufgetrieben werden. Erst in der langjéhri-
gen Riickschau wird ersichtlich, dass mit diesen Verfahren halbherzige ,Ja,
aber“-Losungen des Gesetzgebers bzw. einer skeptischen Exekutive, die
zu Lasten des einzelnen Zivildienstwilligen gingen, vom VIGH korrigiert
wurden: Es gibt die Moglichkeit der Zivildiensterklarung, aber die Fristen
sind zu eng gesetzt. Es gibt die Alternative Zivildienst, aber er ist nicht leist-
bar, weil die Verpflegung - anders als beim Grundwehrdienst — zu einem
hohen Teil vom Zivildiener selbst zu tragen ist. Der zweite dsterreichische
Fall (Kap. 2.2) zeigt wiederum, wie sehr urspriingliche Absicht und Ergeb-
nis divergieren konnen. Bezweckt war die Verhinderung der Strafle bzw.
der Enteignung. Am Ende stand eine Novellierung des UVP-G und eine
verbesserte gerichtliche Uberpriifung der behdrdlichen Genehmigung von
Stralen. Wie im dritten Fall (Kap. 2.3, Recht auf saubere Luft) auch, verhal-
fen die Biirger:innen und der VwGH dem Unionsrecht (den Richtlinien
und einschldgiger EuGH-Judikatur) zur Durchsetzung. Dies entspricht den
Intentionen des EuGH (siehe Judikatur zum Vorrang des Unionsrechts
und zum Individualrechtsschutz) und der Européischen Kommission. Im
vierten Beispiel (Kap. 2.4) sind eine gesetzliche Interessensvertretung und
eine NGO bzw. deren Vorstandsmitglied aktiv. Im ersten Verfahren diirfte
die Informationsbeschaffung im Vordergrund gestanden haben, im zweiten
Verfahren war sicherlich sehr bald eine préijudizielle Gerichtsentscheidung
intendiert. Das Forum Informationsfreiheit versucht auf politischen Weg
wie auch durch Gerichtsverfahren das Recht auf Informationsfreiheit zu
verbessern. Es zielt systematisch auf eine Anderung der Rechtslage ab. Nur
dieses letzte Verfahren diirfte dem — nach Graser etablierten — Begriff der
»strategischen Prozessfithrung® zuzurechnen sein. Wiewohl auch hier anzu-
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merken ist, dass die gerichtliche Weiterentwicklung des Osterreichischen
Auskunftspflichtgesetzes'” in ein ,Informationsfreiheitsgesetz” letztlich das
Ergebnis verschiedener zivilgesellschaftlicher Initiativenwar.

Abgesehen von der gesetzlichen Interessensvertretung im vierten The-
menkomplex, gehen die Verfahren zwar auf ,ein Zusammenwirken unter-
schiedlicher Individuen und Organisationen unterschiedlicher Erfahrungs-
schitze und komplementérer Expertise“!!! zuriick. Die Betroffenen haben
nicht die finanziellen Mittel, um sich Rechtsvertretung und sonstige Ex-
pertise zukaufen zu konnen. Dariiber hinaus ist es fiir Privatpersonen
nicht selbstverstidndlich, den Rechtsweg zu beschreiten. Da bedarf es eines
breiteren Umfelds, das die Einzelnen in ihrem Anliegen bestdrkt. Dieses
Zusammenwirken kann lose oder in rechtlich organisierter Form erfolgen.
Aber wiare es nicht eine Uberzeichnung, die Betroffenen, Expert:innen,
Financiers und Unterstiitzer:innen der ersten drei genannten Themenkom-
plexe mit Hahn/Von Fromberg als ,,Klagekollektive® zu verstehen?

3.3.3.4 Akteur:innen- und ergebnisorientierter Ansatz:
Zivilgesellschaftliche Prozessfithrung

Viele Gerichtsverfahren, die mit einer direkten oder indirekten Anderung
der Rechtslage enden, beginnen nicht mit einer auf dieses Ergebnis aus-
gerichteten ausgekliigelten Strategie. Viele Optionen ergeben sich erst im
Laufe des Verfahrens. Oft sind es viele kleine Anderungen, die erst in
Summe von Gewicht sind. Es ist zudem das gute demokratische Recht
(und keine List) aller Biirger:innen bzw. Rechtssubjekten, sei es einzeln
oder unterstiitzt durch andere, den Gesetzgeber vor Gericht zur Rechtfer-
tigung der Gesetze herausfordern zu diirfen bzw. eine Interpretation und
Anwendung der Gesetze im Sinne der Grund- und Menschenrechte und
des Unionsrechts geltend machen zu diirfen. Im Sinne des hier dargeleg-
ten demokratietheoretischen Ansatzes von Lafont wire also von Interesse,
in welchem Ausmaf$ und in welcher Weise Biirger:innen Gerichtsentschei-
dungen auslosten, die im Ergebnis die Rechtslage verdnderten oder den
Biirger:innen zumindest gute Argumente fiir die bestehende Rechtslage

110 Rechts- und Legislativ- und Wissenschaftlicher Dienst der &sterreichischen Parla-
mentsdirektion, Wie hat die Rechtsprechung die Auskunftspflicht der Verwaltung
weiterentwickelt? (2019), siche FN 42.

111 Siehe FN 87.
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lieferten. Wie sehr sind Biirger:innen iiber die Gerichte in Dialog mit
der Gesetzgebung getreten? In welchem Ausmafd wurden einzelne Rechts-
materien unter Berufung auf hoherrangiges Recht von Biirger:innen sol-
cherart mitgeformt? Fiir ein so verstandenes Erkenntnisinteresse bietet
sich der Begriff ,zivilgesellschaftliche Prozessfithrung® an. Allerdings soll-
te hier ,Zivilgesellschaft® eher im Sinne der Trias Staat-Wirtschaft-Zivil-
gesellschaft verstanden werden, da der kommerzielle Sektor schon im
Gesetzgebungsprozess bessere Mdoglichkeiten der Mitwirkung hat (zB im
Wege gesetzlicher Interessensvertretungen) und Prozessfithrungen, die auf
prajudizielle Gerichtsentscheidungen oder Gesetzesauthebungen abzielen,
nicht offen kommunizieren muss, um eine finanzielle Unterstiitzung von
dritter Seite sicherzustellen. Auflerdem ist der Rechtszugang fiir wirtschaft-
liche Interessen gut geebnet. Naturgemiafd treten auch hier Abgrenzungs-
fragen auf, die weiterer Untersuchungen bediirfen. So gibt es auch staat-
lich beeinflusste Vereine (zB der Verein fiir Konsumenteninformation in
Osterreich!'2) oder per Gesetz eingerichtete dffentliche Anwaltschaften (zB
Gleichbehandlungsanwaltschaft), welche auch Rechte und Anliegen von
Biirger:innen vertreten. Weiters gibt es auch Prozessfithrungen von Wirt-
schaftstreibenden oder ihren Interessensvertretungen, die in der Sache ty-
pisch zivilgesellschaftliche Anliegen verfolgen (siehe etwa das Beispiel zur
Informationsfreiheit in diesem Beitrag oder der Landwirt/die Landwirt:in,
die ihr Eigentum gegen umweltschidigende Einfliisse verteidigen). Unter
dem Begrift der zivilgesellschaftlichen Prozessfithrung wiirden nicht nur
gekonnt kommunizierte Klagsfithrungen untersucht werden, sondern mog-
lichst viele Félle der Biirger:innen-Teilhabe an der richterlichen Rechtser-
zeugung. Wie die dargestellten &sterreichischen Beispiele zeigen, greift es
entschieden zu kurz, dabei nur Verfahren vor den Verfassungsgerichten
(oder dem EGMR bzw. dem EuGH) im Blick zu haben. Es geht auch
um Prézedenzfille an anderen Hochstgerichten. In diesem Beitrag konnte
die Rechtserzeugung durch den VWGH beispielhaft aufgezeigt werden. In
zivil- und strafrechtlicher Hinsicht wéren aber auch die Entscheidungen
des Obersten Gerichtshofes von nicht geringerem Interesse.

112 Siehe online-Informationen des Vereins fiir Konsumenteninformation: https://vki
.at/wer-wir-sind und https://vki.at/unsere-statuten/5177 (beides abgerufen am
15.11.2022).
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4. Klimaklagen und Schlussbetrachtung

Auch Klimaklagen sind zivilgesellschaftliche Prozessfithrungen. Im Sinne
der einleitend vorgenommenen Einschrankungen geht es in diesem Beitrag
nur um Klimaklagen gegen den Staat, also nicht um privatrechtliche Klagen
gegen Unternehmen. Ein Blick auf vier ausgewihlte hochstgerichtliche Ent-
scheidungen in Europa zeigt, dass die Gerichte in der Sache sehr zuriick-
haltend entscheiden. Die Rede ist von den Entscheidungen des niederlandi-
schen Hochstgerichts"® und des irischen Obersten Gerichtshofs!!'* von 2019
sowie des deutschen Bundesverfassungsgerichts'> und des franzosischen
Staatsrats''® (dem hochsten Verwaltungsgericht) von 2021. Die niederlandi-
sche Regierung wurde im Fall Urgenda zu einem ambitionierteren Redukti-
onsziel verpflichtet. Dem irischen Gericht waren die im Klimaschutzplan
gelisteten Vorhaben zur Reduktion der Treibhausgase zu unbestimmt. Das
deutsche Klimaschutzgesetz wurde fiir verfassungswidrig erklart, weil der
Zielhorizont mit 2030 zu kurz gesetzt sei und der Reduktionspfad bis 2050
festgelegt sein miisste. In Frankreich wurden die bisher von der Regierung
gesetzten und geplanten Mafinahmen fiir unzureichend befunden. ,Mit
den ausgewdhlten Gerichtsentscheidungen ist also im Wesentlichen noch
nicht mehr gesagt, als dass die bisherigen staatlichen Zielsetzungen und
Plane ungeniigend waren. Es werden in den Urteilen insbesondere keine
konkreten Mafinahmen (wie zB eine CO,-Besteuerung) vorgezeichnet.
Diese zu bestimmen und in Geltung zu setzen bleibt jedenfalls der Politik
uberlassen "7 Mit Ausnahme des niederlindischen Verfahrens, in dem sich

113 Hoge Raad, 20.12.2019, 19/00135.

114 Supreme Court, 31.7.2020, 205/19.

115 Bundesverfassungsgericht, 24.03.20211, BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR
288/20.

116 Conseil d’Etat, 1.7.2021, 427301.

117 Rechts-, Legislativ- und Wissenschaftlichen Dienst der 6sterreichischen Parlaments-
direktion, Was bewirken Klimaklagen? (2022): https://www.parlament.gv.at/fac
hinfos/rlw/Was-bewirken-Klimaklagen/ (abgerufen07.01.2024). Gemaf Franzius
srespektiert das deutsche BVerfG damit ,den Primat der Politik“; Franzius in Rodi
(Hrsg), Klimaschutzrecht, 139 (142).
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die Klagerin direkt auf das Pariser Ubereinkommen!8 stiitzte, erfolgt die
gerichtliche Priifung anhand der vom Unionsrecht und den nationalstaat-
lichen Gesetzgebern festgelegten Ziele zur Reduktion der Treibhausgase.
Insofern geht es in erster Linie darum, wie konsistent und nachvollzieh-
bar das erlassene Regelwerk ist. Es ist daher Claudio Franzius jedenfalls
zuzustimmen, wenn er die Rolle der Gerichte in Zusammenhang mit dem
Klimaschutz vor allem darin sieht, ,ein weiteres Auseinanderfallen von An-
spruch und Wirklichkeit aufzuhalten, indem das politische Handeln auf die
Einhaltung der selbst gesteckten Ziele oder die Ziele selbst einer Kontrolle
unterworfen wird“"®. Nach Felix Lange/Matthias Lippold ist durch die
Entscheidungen des BVerfG, des franzosischen Staatsrats und des irischen
Obersten Gerichtshofs ,sichergestellt, dass die sich durch den Klimawandel
stellenden Aufgaben funktionsadaquat zwischen den Gewalten verteilt wer-
den und dass deren Wirken aufeinander bezogen bleibt“!?0. Niehaus hebt
richtig hervor, ,dass Gerichte Klimaverpflichtungen nicht aus der Luft grei-
fen, sondern auf nationale und internationale Verpflichtungen verweisen,
die die Staaten freiwillig eingegangen sind® Die Berichte des wissenschaft-
lich besetzten Weltklimarats wirden den Gerichten helfen, die Gefahren
des Klimawandels einzuordnen und den Schutzbereich von Grund- und
Menschenrechten bzw. deren Verletzung zu bestimmen'?.

Steht ein Gesetz auf dem verfassungsgerichtlichen Priifstand, so muss
der Gesetzgeber mehr oder weniger die getroffenen Regelungen nachvoll-
ziehbar begriinden. Je fundierter die Beschwerden in rechtlicher und fachli-
cher Hinsicht sind, desto mehr wird der Gesetzgeber herausgefordert. In
Abwiagungsfragen horen Gerichte auch Betroffene an, um sich in sensiblen
Fragen ein direktes Bild zu machen. Die Griinde fiir eine gesetzliche Rege-
lung nachvollziehbar machen, ihre Ubereinstimmung mit héherrangigen
Normen darlegen und Betroffene einbinden - das alles konnten Parlamente

118 Nach Holoubek weist das Pariser Ubereinkommen eine yhybride Verbindlichkeits-
struktur® auf; dazu zitiert er aus dem deutschen Klimabeschluss: ,In Art. 2 Abs.
1 lit. a PA haben sich die Vertragsstaaten auf ein Klimaschutzziel [...] verstindigt,
ohne sich aber zu konkreten Reduktionsmafinahmen zu verpflichten. Das Pariser
Ubereinkommen installiert insoweit einen freiwilligen Mechanismus, nach dem die
Vertragsstaaten ihre Mafinahmen zur Erreichung des vertraglichen Temperaturziels
selbst festsetzen, aber transparent machen miissen. Holoubek, Grundrechtsschutz,
97. Siehe deswegen kritisch zum niederldndischen Urteil, Lange/Lippold, Juristen-
Zeitung 2022, 685-694 (694).

119 Franzius in Rodi (Hrsg), Klimaschutzrecht, 139 (142).

120 Lange/Lippold, JuristenZeitung 2022, 685 (694).

121 Niehaus in Huggins/Herrlein/Wespers et al (Hrsg), Zugang, 241 (259).
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verstarkt leisten. Doch offensichtlich féllt ihnen dies in Zeiten komplexer
Mehrebenensysteme, tiefer politischer Gegensdtze und knapper Mehrhei-
ten, die zudem meist von Koalitionen getragen werden, immer schwerer.
Grof$ sind zudem die Verlockungen, den raschlebigen Mediengesetzlichkei-
ten zu folgen und konkurrenzorientiert nur bis zur nachsten Wahl zu den-
ken. Im Unterschied zum parlamentarischen/politischen Forum erscheint
da der Gerichtssaal wie ein geschiitzter Raum, in dem die Richter:innen
kraft Verfassung und Verfahrensrecht der Ratio verpflichtet sind und dieser
Verpflichtung aufgrund der Unkiindbarkeit auch nachkommen kdnnen.
Man sollte daher Gerichte, insbesondere Verfassungsgerichte, nicht als
Konkurrenz zu Parlamenten sehen, sondern als deren Unterstiitzung, den
Raum und die Zeit fiir das gute Argument, fiir den gepflegten Austausch
und das mafivolle Abwégen unterschiedlicher Interessen wieder zuriickge-
winnen zu kénnen'?2. Und zivilgesellschaftliche Klager:innen, die sich den
hohen Anforderungen von Gerichtsverfahren unterwerfen, um an dieser
Form der Rechtserzeugung mitzuwirken, tragen doch konstruktiv zu dieser
demokratischen Auseinandersetzung bei. Auflerdem ist es auch ihr gutes
demokratisches Recht, damit 6ffentliche Debatten zur Rechtslage und zur
Gesetzgebung anzustofien. Mit ihren Klagsvorbringen tragen sie zu einem
lebendigen Verfassungsrecht ebenso bei wie die von Walter Berka hervorge-
hobenen ,Verfassungsinterpreten’, mit denen der VfGH im Diskurs steht:
die Staatsrechtslehre, die Offentlichkeit und der Gesetzgeber.!?> Um wieder
auf die zweisprachigen Ortstafeln in Kérnten zuriickzukommen: Eine ab-
sichtsvoll rasante Autofahrt eines Biirgers im Ortsgebiet bringt Bewegung
in eine festgefahrene Situation. Der VEGH hebt 2001 die gesetzliche Bestim-
mung, die erst ab einem slowenischsprachigen Bevolkerungsanteil von 25%
zweisprachige Ortstafeln vorschreibt, als verfassungswidrig auf. Schon ab
einem Minderheitenprozentsatz von 10% seien laut VfGH zweisprachige
Ortstafeln vorzusehen. Letztlich legte der Verfassungsgesetzgeber 2011 nach
einer politischen Einigung zwischen Land, Bund und Minderheit die zwei-
sprachigen Ortstafeln namentlich fest. ,Das Ergebnis sind 164 zweisprachi-
ge Tafeln, die sich aus den Erkenntnissen des VEGH und einer nunmehr
bei 17,5 Prozent liegenden Grenze fiir den Anteil der slowenischsprachigen

122 An die Gerichte gewendet, meint Franzius: ,In der Ermdglichungsfunktion von de-
mokratischer Politik werden sich Gerichte der strategischen Prozessfithrung 6ffnen
missen.; Franzius in Rodi (Hrsg), Handbuch Klimaschutzrecht, 139 (143).

123 Berka, Lebendiges Verfassungsrecht, 25 und schon FN 2.
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Bevolkerung ergeben“ 124 Die nach wie vor geltende Regelung ist also das
Ergebnis eines sehr vielstimmigen Diskurses.!?>
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Strategic climate change litigation in the Global South: Selected
reflections from Brazil and South Africa

Carlotta Garofalo' and Oliver C. Ruppel

However beautiful the strategy, you should occasionally look at the results.
Winston Churchill

Abstract

Born as a US phenomenon, strategic climate litigation has evolved into
a global form of legal mobilization during the last decade. Civil society
groups, political parties, public prosecutors, and local authorities have
turned to courts to hold governments and high-emitting companies ac-
countable for their carbon footprint in every region of the world. Further-
more, despite an early north-centric bias, recent academic initiatives have
devoted increasing attention to the analysis of climate cases in the global
south.

The chapter aims to contribute to the academic debate through a com-
parative reflection of the climate litigation landscape in Brazil and South
Africa. As global emerging economies, both countries have a high carbon
footprint, and are, as such, promising and challenging territories for the
implementation of climate and energy policies, and a conducive legal envir-
onment for the rise of climate litigation.

Firstly, given their economic weight, Brazil and South Africa’s commit-
ment to a sustainable transition is essential to achieve the Paris Agreement
objectives. Nonetheless, it needs to be noted that recently, the respective
governments have adopted or authorised unsustainable policies, in the
name of national economic development, and ultimately in favour of the
agri-business and extractive industries’ expansion. Secondly, both Brazil

1 The author is particularly grateful to professor Danielle Andrade Moreira and Carolina
de Figuereido Garrido for their support and guidance in her research on climate
litigation in Brazil, and wishes to acknowledge the Austrian Science Fund (FWF), that
funded this research under the Research Grant W1256 (Doctoral Programme Climate
Change: Uncertainties, Thresholds and Coping Strategies).
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and South Africa provide favourable legal conditions to climate litigation,
which have led to a considerable increase of cases in the last few years.
Besides favourable access to justice requirements, and a rich environmental
and climate regulation, the respective judiciaries have been prominent in
the promotion of environmental and socio-economic rights, also through
the domestication and implementation of international law treaties. Against
this background, the chapter analyses the most recent developments con-
cerning climate litigation in the two countries, and their prospects to influ-
ence transnational litigation, and more broadly, legal innovation.

The brief comparative analysis is structured into three parts: Sections L1.
and 1.2. provide an overview of the main types of cases brought in Brazil
and South Africa. Following the typology proposed by Jacqueline Peel and
Jolene Lin, the Sections classify the rising number of lawsuits based on the
cases’ legal bases, the importance of climate-related arguments in the claim,
and the identity of the litigants. In this way, they assess whether climate
litigation in the two countries fall in the aforementioned typology.

Sections 2.1. and 2.2. describe the conditions that make Brazil and South
Africa promising jurisdictions for strategic climate litigation. They do so by
focusing on selected social, procedural, substantive, and judicial variables.

Sections 3.1., 3.2. and 3.3. highlight the main innovations advanced by the
climate decisions recently taken in the two countries. They show the ways
in which Brazilian and South African courts creatively used international
and constitutional law provisions to stop deregulatory and unsustainable
practices by governments and companies. Finally, Section 4 provides a brief
conclusion from a comparative perspective.

1. Brazilian and South African climate litigation in the Global South:
Analytical framework

Despite its novel character, strategic climate litigation is growing all over
the world, and it does not seem close to an arrest. Thus, the urge for
scholars exists to keep analysing and classifying new cases, questioning,
and when necessary, updating previous typologies and classifications. The
section uses the analytical framework proposed by Jacqueline Peel and
Jolene Lin as a reference to assess whether the climate lawsuits emerged in
the two countries represent a typical or atypical case of climate litigation
in the global south. In 2019, the two renowned scholars conducted the first
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comprehensive comparative study of climate litigation in the global south.?
Guided by the results of their analysis, they hypothesised that the “southern
docket” is characterised by the following elements:

1) Climate change law and science are at the periphery, rather than at the
centre of the claim;

2) fundamental rights, environmental impact assessment (EIA) laws, and
the public trust doctrine, form the main legal basis;

3) climate claims aim to enforce climate legislation and the Paris Agree-
ment, and;

4) they receive support from local NGOs, and partially, from non-local
NGOs and funders.

Hence, the following sections refer to the four variables above to test
whether climate litigation aligns with Peel and Lin’s typology, or else, can
offer some insight on the development of strategic climate litigation in the
global south.

L1. Brazil: Breaking away from expectations?

In Brazil, the number of climate cases has steeply increased during the
Bolsonaro government, turning the country into a hotspot for strategic
climate litigation. > Compared to the nine legal actions filed until 2019, ac-
cording to the Sabin Centre Climate Change Litigation Database, the total
number of cases has risen to 40 between 2020 and today.* Furthermore,
following the Brazilian Climate Litigation Platform created by the JUMA
Research Centre, the total number of climate lawsuits in Brazil would
amount to 78.°> The boom of climate cases in the country is not entirely sur-
prising, given the former government’s outspoken determination to “pass

2 Jacqueline Peel and Jolene Lin, ‘Transnational Climate Litigation: The Contribution of
the Global South’ (2019) 113 American Journal of International Law 679. Pp. 687-710.

3 Joana Setzer, Caio Borges and Guilherme Leal, ‘Public Prosecutors, Political Parties,
and NGOs Are Paving the Way for Vital Climate Change Litigation in Brazil’ (LSE
Blog, 25 November 2020) <https://blogs.Ise.ac.uk/latamcaribbean/2020/11/25/public-p
rosecutors-political-parties-and-ngos-are-paving-the-way-for-vital-climate-change-litig
ation-in-brazil/>.

4 Cf. http://climatecasechart.com/non-us-jurisdiction/brazil/.

5 Cf. https://www.juma.nima.puc-rio.br/base-dados-litigancia-climatica-no-brasil.
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the herd”, i.e., change and simplify environmental laws in the country, to
inter alia incentivise land-grabbing, deforestation and illegal logging.®

The section identifies the distinctive elements of strategic climate litiga-
tion in Brazil, looking at the type of litigants, the main legal bases used, and
their aims. Hence, it investigates whether Brazil can still be considered a
“typical” case of climate litigation in the global south following the analytic-
al framework proposed by Jacqueline Peel and Jolene Lin illustrated above.

Regarding the role played by climate change in the legal claim, multiple
contributions have distinguished direct and indirect climate cases, depend-
ing on the central or marginal role of climate-related arguments. Cases
where climate change is at the centre of the argumentation are deemed
as direct, differently from cases where climate lies at the case’s periphery,
defined as indirect. In their respective analyses, Setzer et al.,” and Mello
and Mantelli® concluded that most climate cases in Brazil have so far been
indirect, addressing the causes and consequences of climate change, rather
than climate change directly.

Nonetheless, neither of the two analyses precede, at least partially, the
most recent boom of climate cases in the country. Only between 2021 and
2022, eight further cases have put climate change concerns at the centre
of the claim, with the result that direct cases now amount to the (slight)
majority of the overall picture in Brazil. Besides central, the most recent
cases have also been described as “structural”, insofar as they “tend to chal-
lenge complex public policies with a wide territorial scope”.® Recently, two
lawsuits requested the government to upgrade its nationally determined
contributions (NDCs), similarly to the Urgenda-like cases in Europe.l® Two

6 Gil Alessi, ‘Salles vé “Oportunidade” Com Coronavirus Para “Passar de Boiada” Des-
regulacao Da Protecdo Ao Meio Ambiente’ (EI Pais, 22 May 2020) <https://brasil.elpa
is.com/brasil/2020-05-22/salles-ve-oportunidade-com-coronavirus-para-passar-de-b
oiada-desregulacao-da-protecao-ao-meio-ambiente.html>.

7 Joana Setzer, Guilherme JS Leal and Caio Borges, ‘Climate Change Litigation in
Brazil: Will Green Courts Become Greener?’ in Ivano Alogna, Christine Bakker and
Jean-Pierre Gauci (eds), Climate Change Litigation: Global Perspectives (Brill Nijhoff
2021) <https://brill.com/view/book/edcoll/9789004447615/BP000008.xml>.

8 Julia Mello Neiva and Gabriel Mantelli, ‘Ts There a Brazilian Approach to Climate Lit-
igation? The Climate Crisis, Political Instability, and Litigation Possibilities in Brazil’,
Litigating the Climate Emergency: Human Rights and Climate Litigation around the
World (Cambridge University Press 2022).

9 Mello Neiva and Mantelli (n 8). P. 254.

10 Six Youths v. Minister of Environment and Others [2021] 14th Federal Civil Court
of Sao Paulo 5008035-37.2021.4.03.6100; Laboratorio do Observatorio do Clima v.
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further cases requested to reorient the national energy and bank policies in
a more sustainable direction,!" whereas four cases asked for the enforcement
of the national deforestation policies (i.e., Plan for the Control and Preven-
tion of Deforestation of the Amazon, also: PPCDAm).1? Furthermore, a
few lawsuits were filed directly before the Supreme Court of Brazil, aiming
to request the full application of crucial climate mechanisms, namely, the
Amazon Fund, Climate Fund. B

In that sense, Peel and Lin’s forecast that the enforcement of climate
legislation will be a main objective in southern climate cases seem to hold
true for Brazil. Starting from 2020, most Brazilian cases have aimed to halt
climate and environmental deregulation and reactivate policies and institu-
tions created under the previous governments. On the other hand, climate
litigation in Brazil cannot be reduced to enforcement cases, as part of the
lawsuits also aimed to change current climate policies. Regarding their legal
bases, the Brazilian case study also appears to be partly in line with the two
authors’ prophecy. Again, with some interesting peculiarities. The number
of rights-based lawsuits, partly inspired by similar cases in Latin America,
grew also in Brazil. Seventeen out of the twenty-seven analysed cases have
been based on constitutional rights, among other grounds, and most of
them on the right to a balanced environment (art. 225 of the Brazilian
Constitution). What also needs to be noted is that, given the wide variety
of public interest procedures (section II), Brazilian litigators do not need to
allege the personal violation of a constitutional right, even in a rights-based
claim. Differently from the European wave of rights-based cases, and even

Minister of Environment and Brazil [2021] 7 Federal Environmental and Agrarian
Court of the Judiciary Section of Amazonas 1027282-96.2021.4.01.3200.

11 Conectas Direitos Humanos v. BNDES and BNDESPAR [2022] 9th Federal Civil Court
of the Federal District 1038657-42.2022.4.01.3400; Rede Sustentabilidade et al. v.
Brazilian Congress (Complexo Termoelectrico Jorge Lacerde) [2022] Federal Supreme
Court ADI 7095/2022.

12 PSB et al. v. Brazil (on Amazon Fund) Federal Supreme Court (pending) ADO
59/DF; PSB et al. v. Brazil (on Climate Fund) [2022] Federal Supreme Court ADPF
no. 708, Luis Roberto Barroso; Instituto de Estudios Amazonicos (IEA) v. Federal
Government of Brasil [2021] Federal Regional Tribunal of the 4™ Region, ACP no.
5033746-81.2021.4.04.0000/PR, Vania Hack de Almeida; PSB et al. v. Brazil (on defor-
estation and human rights) [2022] Federal Supreme Court ADPF no. 760, Carmen
Lucia.

13 PSB et al. v. Brazil (on Amazon Fund) (n 12); PSB et al. v. Brazil (on Climate Fund)
[2022] Federal Supreme Court ADPF no. 708 (n 12); ABRAMPA v. Brazilian Minister
of Environment Federal [2021], Supreme Court. ADPF no. 814.
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from other jurisdictions in Latin America, only a minority of rights cases
alleged a concrete human rights violation.

Finally, an analysis of the identity of the litigators in Brazil, and of their
further partnerships reveals a quite original and complex picture. On the
one hand, cases alleging a concrete human rights violation, e.g. at the
expenses of young people or indigenous groups, tended to be filed by
local movements with the support of public prosecutors or larger NGOs
operating on the national scale. On the other hand, cases tackling struc-
tural actions or omissions on the government side, and alleging a rather
abstract rights violation, tended to be filed and funded by political parties,
urban-based NGOs, or public prosecutors.'* As an example of the former
case, in AGAPAN et al. v. COPELMI®, a group of local NGOs challenged
the authorisation of a large mining project in Rio Grande do Sul, alleging
that the latter had violated the right to participation of the affected rural
communities. Secondly, in structural cases aiming at the enforcement of
climate-related policies, national NGOs or movements specialised in the
protection of the Amazon territory, indigenous people, and human rights,
such as Instituto Socio-Ambiental, Conectas and APIB, i.e., the Brazilian
Articulation of Indigenous Peoples, worked in coalition with other national
actors, such as Greenpeace and the Brazilian Association of Public Prosec-
utors on the Environment (ABRAMPA). Furthermore, most of the cases
filed after 2020 received financial support from both domestic and transna-
tional organisations. The Institute for Climate and Society, i.e., a Brazilian
philanthropic organisation aiming to strengthen the national economy and
reduce inequalities through climate action, provided financial and non-fin-

14 For example, the three cases challenging extractive projects in the state of Rio
Grande do Sul, were filed by NGOs and movements active in the affected territory.
Arayara Association of Education and Culture and the Poty Guarani Indigenous
Association v. FUNAIL Copelmi Mineragdao Ltda and FEPAM (Mina Guaiba Project
and affected indigenous communities), [2022] 9" Federal Court of Rio Grande do
Sul, ACP no. 5069057-47.2019.4.04.7100/RS; Arayara Association of Education and
Culture v. Copelmi Mineragdo Ltda and FEPAM (Guaiba Mine Project and hydro-
logical risks), [2020] Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul, ACP
no. 5049921-30.2020.4.04.7100/RS; AGAPAN, INGA, COONATERRA-BIONATUR,
CEPPA v. Copelmi Mineracao Ltda and IBAMA [2021], 9th Federal Court of Rio
Grande do Sul, TCA no. 5030786- 95.2021.4.04.7100/RS.

15 AGAPAN, INGA, COONATERRA-BIONATUR, CEPPA v. Copelmi Mineragao Ltda
and IBAMA (9th Federal Court of Rio Grande do Sul) (n 14).
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ancial support in both central and peripheral cases, thanks to the funding
provided by foreign organisations.!®

An overview of the Brazilian climate litigation wave offers some interest-
ing insights about the present and potential developments of climate litiga-
tion in the global south. First, climate litigation appears to be increasingly
direct, and as a result, more and more often based on national climate
change law and the Paris Agreement. Furthermore, environmental and cli-
mate legislation and the constitutional environmental provisions have been
the main legal basis of all the strategic environmental lawsuits filed so far
in the country. This is because climate litigation in the country happened
in continuity with the previous environmental litigation wave."” Finally, the
community of climate litigators in Brazil seems to have gained complexity
and diversity over the last few years. Especially after the beginning of
the former President’s mandate, in 2020, the Brazilian climate litigation
community has come to include a wide variety of interconnected actors
often acting in alliance or coordination, namely, environmental and youth
movements, national and international funding organisations, prosecutors,
politicians, lawyers, and scientists. It would seem that the previous govern-
ment’s openly anti-environmental policy, also causing the international
media to focus on its effects in the Amazon, played an important role
for the rise of strategic cases in the country and the strengthening of the
climate litigation movement.

1.2. South Africa: Typical strategic climate litigation in the Global South?

In this section we briefly assess whether climate cases in South Africa align
with the global south typology constructed by Peel and Lin. We do so by
looking at the role of climate change arguments in the claim, the legal
bases used, their final aim, and the type of litigants. According to the Sabin
Centre Database, the total number of climate cases filed in South Africa
to this day amounts to nine, a considerable number, even though relatively
low when compared to the recent boom of cases in Brazil. Furthermore,
and differently from the Brazilian example, these lawsuits present a higher

16 ‘Institute for Climate and Society (Annual Report)’ (ICS, 2021). <https://climaesocie
dade.org/wp-content/uploads/2022/06/Projeto-RA2022-FINAL_ING-1.pdf>.

17 Setzer, Leal and Borges (n 7); Danielle de Andrade Moreira and Stella Luz Andreatta
Herschmann, ‘The Awakening of Climate Litigation in Brazil: Strategies Based on the
Existing Legal Toolkit” (2021) 59 172; Mello Neiva and Mantelli (n 8).
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degree of homogeneity. Quite surprisingly, seven out of the nine lawsuits
can be considered direct climate cases, as climate arguments are at the
centre of the claim. Furthermore, with two exceptions, all of them are
project-based, meaning that they challenge extractive projects deeming
them excessively carbon-intensive and thus in contrast with the country’s
national and international commitments.

As for the legal bases, given their focus on carbon-intensive projects, the
National Environmental Management Act 107 of 1998 (NEMA), and partic-
ularly provisions on Environmental Impact Assessment (EIA) (section 24
(4)) have formed the main legal bases of South African climate lawsuits. In
the so-called Thabametsi case,!® Earthlife Africa, a national environmental
NGO, argued that the approval of the coal fired Thabametsi project was
invalid because it failed to consider, broadly speaking, the project’s climate
change impacts. Following their reasoning, the EIA of a new coal-fired
plant should include the extent to which the latter will contribute to climate
change, by increasing GHG emissions, its resilience to the impacts of cli-
mate change, including rising temperature, diminishing water, and extreme
weather events, and how these impacts may be avoided, mitigated and/or
remedied."”

The High Court of South Africa Gauteng Division, Pretoria upheld these
considerations, thus striking down the project’s authorisation. The same
argument has been replicated in other cases since then. Inspired by the
Thabametsi decision, Groundwork, a national NGO focused on environ-
mental and climate justice, filed cases to oppose new coal-fired plants in the
Mpumalanga Highveld, and a gas-fired plant.?0

EIA provisions also formed the legal basis of the so-called Philippi case,
a lawsuit regarding urban development in a horticultural area, and three

18 EarthLife Africa Johannesburg v. Minister of Environmental Affairs (Thabametsi
Power Project), [2017] High Court (Gauteng Division) 65662/16.

19 ibid., P. 6.

20 Trustees for the Time Being of GroundWork Trust v. Minister of Environmental Affairs,
ACWA Power Khanyisa Thermal Power Station Ltd and Others, [2017] High Court
(Gauteng Division) 61561/17; Trustees for the Time Being of the Groundwork Trust
v. Minister of Environmental Affairs, KiPower Ltd, and Others, [2017] High Court
(Gauteng Division) 54087/17.; Trustees for the Time Being of GroundWork Trust
and Another v. Minister of Environmental Affairs and Others, [2023] High Court
(Gauteng Division) 39724/19.
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further lawsuits, challenging oil and gas exploration projects and the gov-
ernmental plan to raise the coal production?!.

In addition to environmental law, and in accordance with Peel and Lin’s
prediction, complainants and courts have supported their arguments rely-
ing on constitutional rights and the Paris Agreement. Despite the lack of
an explicit referral to human rights in the complaint, in the Thabametsi
case, the High Court interpreted the EIA provisions (section 24 NEMA) in
light of the constitutional right to a healthy environment (section 24 of the
1996 South African Constitution), and the international climate framework,
notably the Paris Agreement.

Thus, in the following Khanyisa*? and Ki Power? cases, the complain-
ants explicitly relied on the same legal sources as interpretative guidance
of section 24 of NEMA. Similarly, in the Philippi case,?* the Western Cape
High Court struck down a development project in the horticultural area
of Philippi based on its impacts on water scarcity, and thus, on the envir-
onmental rights set out in section 24 of the South African Constitution. En-
vironmental and socio-economic rights also formed the legal bases of two
successive high-profile cases: #Cancelcoal and Sustaining the Wild Coast et
al®»

In the #Cancelcoal case, given its nature as a direct constitutional chal-
lenge,?¢ rights-based arguments represented a central part of the claim. The
case presents the characteristics of a structural case, as it challenges the
government’s plan to further extend the coal-fired power supply in the

21 Philippi Horticultural Area Food & Farming Campaign and Another v. MEC for Local
Government, Environmental Affairs and Development Planning: Western Cape and
Others,. [2020] High Court (Western Cape Division) 16779/17. South Durban Com-
munity Environmental Alliance v. Minister of Environment and Others, [2021] High
Court (Gauteng Division) 17554/2021, South Durban Community Environmental
Alliance & GroundWork v. Minister of Forestry, Fisheries, and the Environment,
[2021] High Court (Gauteng Division).

22 Trustees for the Time Being of GroundWork v. Minister of Environmental Affairs,
ACWA Power Khanyisa Thermal Power Station Ltd and Others (n 20). Par. 27 and 39.

23 Trustees for the Time Being of the Groundwork Trust v. Minister of Environmental
Affairs, KiPower Ltd, and Others (n 20). Par. 139.

24 Philippi Horticultural Area Food & Farming Campaign and Another v. MEC for Local
Government, Environmental Affairs and Development Planning: Western Cape and
Others.(n 21).

25 Sustaining the Wild Coast NPC and Others v. Minister of Mineral Resources and
Energy and Others, [2022] High Court (Eastern Cape Division) 3491/21.

26 Africa Climate Alliance and Others v. Minister of Mineral Resources and Energy and
Others (#CancelCoal case) [2022] High Court (Gauteng Division) 56907/21. P. 323.
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country, rather than an individual project. The involved NGOs referred
to the impacts of climate change driven extreme weather patterns, such as
droughts and water scarcity, among others, on the young applicants’ and
the South African citizens” environmental rights, their rights to life and hu-
man dignity, equality, water, health care and food.?” In the aforementioned
cases, the rights framework was also used to translate climate justice con-
cerns into legal language. As the applicants point out, new coal-fired plants
threaten the rights to equality and fair discrimination: This is because poor,
previously disadvantaged South Africans, and particularly women and chil-
dren, are the primary victims of ecological degradation and air pollution
caused by coal-fired power.?8

Sustaining the Wild Coast et al. had to do with the validity of an au-
thorisation for a seismic survey, given its scientifically proven impacts on
marine ecosystems in the Eastern Cape Coast, as well as on the economic,
cultural, and spiritual practices of its inhabitants. Particularly, the affected
coastal communities, represented by four human rights organisations, al-
leged that the offshore oil exploration activities risked violating “their
constitutionally and customarily held rights, including customary fishing
rights”,? and for that very reason, they ought to be consulted. The court
ruled that the exploration right which was awarded without regard to
the applicants’ right to meaningful consultation constituted a prima facie
violation of their right. The granting of the exploration right was set aside.
The Paris Agreement and national climate policies also played a role in na-
tional climate cases. Among other domestic legal sources, the South Africa’s
Low Emission Development Strategy and the National Climate Change
Response White Paper were particularly relevant.3

As in Brazil, the climate litigation movement in South Africa presents
some degree of heterogeneity. On one end of the spectrum, most of the
“central” climate cases have inter alia been filed by Earthlife Africa, the
Centre for Environmental Rights, Groundwork and the South Durban
Environmental Alliance, i.e., established, large and urban NGOs with a pre-
existing litigation agenda. On the other hand, two recent and potentially

27 ibid., Par. 115-149.

28 ibid. Par. 358.

29 Sustaining the Wild Coast NPC and Others v. Minister of Mineral Resources and
Energy and Others (n 25). Par. 3.

30 Sustaining the Wild Coast NPC and Others v. Minister of Mineral Resources and
Energy and Others (n 25). Par. 56.
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influential cases have been filed by small and rural organisations aiming
to defend the socio-economic and cultural rights of specific areas and com-
munities. The Philippi Horticultural Area Food and Farming Campaign was
a grassroot movement formed by local activists worried about the impacts
of urban development policies on their land, economy and water security.
Most of the cases received support predominantly from local NGOs and
related movements. Interestingly, in the #CancelCoal case, i.e., the domestic
lawsuit most similar to European litigation typology, the evidence was
provided by the Centre on Environmental Rights, a South African NGO
which receives funding from foreign and philanthropic organisations.’!

In conclusion, the South African example might seem to predominantly
represent a typical case of climate litigation in the global south, according
to Peel and Lin’s typology. Indeed, with the two exceptions of the cases filed
by the smaller local organisations, climate cases in South Africa had at their
centre a climate-related argument. In that sense, they contrast with Peel and
Lin’s prediction that global south cases would be mostly indirect. Further-
more, the #CancelCoal case also presents a structural type of litigation, as
it aims to challenge a governmental plan, rather than an individual project.
To that extent, the latter case resembles the Urgenda-like climate cases filed
in Europe. Besides these aspects, the climate cases filed in South Africa
adhere to the hypothesis found in Peel and Lin’s framework, insofar as they
rely on EIA laws, constitutional rights, and the Paris Agreement, aiming
at enforcement of existing climate and environmental standards, and they
mostly counted on the support of local NGOs.

2. Brazil and South Africa: A conducive legal environment for climate
litigation?

2.1. Brazil

The Brazilian climate litigation wave, sketched above, was born in a con-
ducive environment : social, legal (i.e., procedural and substantive), and
judicial factors laid strong foundations for the legal mobilisation of climate
change in the country. Firstly, strategic litigation is not a novel phenomen-
on in the country. In all Latin American countries, including Brazil, stra-

31 Cf: https://cer.org.za/about/funders.
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tegic litigation spread already in the 1980s, thanks to the influence of the
public interest litigation movement in the US, the funding provided by
international foundations, and the expertise of transnational legal elites.>?

Furthermore, Brazilian litigators could count with a wide and intercon-
nected “support structure” to climate litigation, namely, a wide community
of agents willing and able to support the litigation process.3* Although the
first climate cases were filed already in the 2010s, the beginning of the
2020s, marked as they were by environmental and climate deregulation
at the federal level and the affirmation of the global climate movement,
gave the Brazilian “climate epistemic community” a particularly strong
momentum. Such community, including “lawyers, judges, scientists, busi-
ness entities, politicians, prosecutors, academics, NGOs and subnational
governments”,>* united forces with the aim of resisting the governmental
rollbacks during Bolsonaro’s presidency. It is not surprising that most cli-
mate cases until 2022 were filed against government authorities, and to a
significant extent, by political parties, often in coordination with non-gov-
ernmental organisations.

Secondly, as noted by Setzer at al., climate change litigation in Brazil
“does not take place in a regulatory vacuum.”* Quite on the contrary, the
Brazilian legal system counts with a progressive and rather comprehensive
environmental and climate legislation, and even enshrines environmental
duties and rights in its constitutional context. Quite ahead of its time,
the National Environmental Policy Act defined the environment as an
autonomous legal good and established a strict civil liability regime for
environmental harms. Following the latter and its interpretation by the
Brazilian judiciary, even potential polluters must compensate environment-
al harms, independently from their fault, when arising directly and indir-
ectly from their activities.® As noted in the literature, however, Brazilian

32 Mariana Prandini Assis, ‘Strategic Litigation in Brazil: Exploring the Translocalisa-
tion of a Legal Practice’ (2021) 12 Transnational Legal Theory 360. P. 8.

33 Joana Setzer and Lisa C Vanhala, ‘Climate Change Litigation: A Review of Research
on Courts and Litigants in Climate Governance’ (2019) 10 Wiley Interdisciplinary
Reviews: Climate Change e580. P. 6.

34 Alessandra Lehmen, Advancing Strategic Climate Litigation in Brazil’ (2021) 22 Ger-
man Law Journal 1471. P. 1472

35 Setzer, Leal and Borges (n 7). P. 144.

36 Danielle De Andrade Moreira, Leticia Maria Régo Teixeira Lima and Izabel Freire
Moreira, ‘O Principio Do Poluidor-Pagador Na Jurisprudencia Do STF y Del STJ:
Uma Anédlisis Critica’ (2019) 16 Veredas do Direito: Direito Ambiental e Desenvolvi-
mento Sustentéavel 367.

70


https://doi.org/10.5771/9783748920182
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Strategic climate change litigation in the Global South

Courts have yet to decide on the application of the civil liability regime to
climate harms.?’

Regarding climate legislation, the National Policy on Climate Change
(PNMC)3® sets a comprehensive framework, establishing principles and
directives to climate action, i.e., the principles of prevention, precaution,
and sustainable development, institutional arrangements and mitigation
targets.® Importantly, art. 5 of the PNMC establishes that the international
commitments taken by Brazil, in the context of the United Nations Frame-
work Convention on Climate Change (UNFCCC) Conference of Parties
(COPs), shall be observed as directives of national policies, and count as
normative parameters for judicial review, independently of their internal
ratification.*® Finally, art. 225 of the Brazilian Constitution enshrines an in-
tergenerational right to a balanced environment and a public and collective
duty to environmental protection. Given its double nature as a right and
duty and its intergenerational scope, the provision has been praised as a
rather strong and comprehensive provision.*! Moreover, its judicial use has
been successful in most cases, triggering some important policy impacts.*?
Namely, it led to the adoption of a comprehensive policy attributing to all
citizens a core minimum of environmental services, namely, access to clean
water, sanitation, and proper waste management.43

Thirdly, Brazilian law provides a vast repertoire of legal actions for en-
vironmental and climate protection. In a recent contribution, a Brazilian
justice and scholar listed seven legal procedures that might be relevant to
that purpose.** Quite interestingly, all of them are public interest actions,

37 Setzer, Leal and Borges (n 7).

38 Law no. 12.185, 29 December 2009, (Politica Nacional sobre Mudan¢a do Clima
(PNMC).

39 Setzer, Leal and Borges (n 7). P. 148.

40 Gabriel Wedy, Litigios Climaticos de Acordo Com o Direito Brasileiro, Norte-America-
no e Alemdo (Editora Jus Podium 2019). P. 72.

41 ibid; Paulo Alfonso Leme Machado, Direito Ambiental Brasileiro (Malheiros 2005). P.
116.

42 David R Boyd, ‘“The Constitutional Right to a Healthy Environment’ (2012) 54 Envir-
onment: Science and Policy for Sustainable Development 3. P. 9.

43 ibid, p. 9. Supreme Court of Justice of Minas Gerais, Appeal no. 575998; Supreme
Court of Justice of Rio Grande do Sul, Appeal no 70011759842.

44 Wedy (n 40). P. 81 and ss. Five of those have already been experimented, namely, the
public civil action, the action for the violation of a fundamental precept, the direct
action for unconstitutional omission, the popular action, and the direct action for
unconstitutionality.
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thus, they do not require the proof of violation of an individual legal
position, often a significant hurdle in climate cases.*> Secondly, three of
those are direct constitutional complaints, with the peculiarity that they can
also be filed by political parties, thus, by the opposition to the government
in power. Moreover, public civil actions and actions for unconstitutional
omission can be directed against both acts and omissions. Thus, when
deciding on the two actions, judges can order to perform an action to put
an end to the situation of illegality or unconstitutionality (“obrigacao pra
fazer”).4¢ The latter remedy is quite relevant in the context of climate litig-
ation, where litigators often request that governments adopt new laws or
policies to comply with their international commitments or with scientific
recommendations.?’

Finally, after the 1988 adoption of the Constitution, Brazilian Courts have
developed an environmentally oriented case law,*® as well as an “activist”
attitude towards other state’s functions. As noted by Luis Barroso, one of
the Brazilian Supreme Court judges, starting from the 1990s, the judiciary
has actively interfered with policy matters in different ways, for instance,

45 Pau De Vilchez Moragues, Climate in Court: Defining State Obligations on Global
Warming through Domestic Climate Litigation (Edward Elgar Publishing 2022); Joana
Setzer et al., ‘Climate Litigation in Europe. A Summary Report for the European Uni-
on Forum of Judges for the Environment’ (Grantham Research Institute on Climate
Change and the Environment, London School of Economics and Political Science
and the European Union Forum of Judges for the Environment 2022); Ian Curry,
‘Establishing Climate Change Standing: A New Approach’ (2019) 36; Orla Kelleher,
‘Systemic Climate Change Litigation, Standing Rules and the Aarhus Convention: A
Purposive Approach’ (2022) 34 Journal of Environmental Law 107.

46 Art. 3, Law no. 7347/1985, 24 July 1985, (Disciplina a agdo civil piiblica de responsabili-
dade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e dd outras providéncias); Art. 12 a,
Law no. 9868/1999, 10 November 1999 (Dispée sobre o processo e julgamento da agdo
direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal).

47 The fact that judges lack a clear-cut power to impose an obligation to do upon
the state has been considered a legal barrier in some European climate cases, includ-
ing in Belgium, Spain, Italy. See, among others, Marien Liselot and Leonie Reins,
‘Local Liability for Global Consequences? Climate Change Litigation in Belgiun,
Comparative climate change litigation: beyond the usual suspects (Springer 2021);
Rosa Fernandez Egea, Sofia Simou and Albert Ruda, ‘Climate Change Litigation in
Spain’, Comparative climate change litigation: beyond the usual suspects (Springer);
Ines Bruno, ‘La Causa «Giudizio Universale». Quattro Testcostituzionali Sui Poteri
Del Giudice Adito’ (2022) 2 Federalismi.it 27.

48 Nicholas S Bryner , ‘Brazil's Green Court: Environmental Law in the Superior
Tribunal de Justi¢a (High Court of Brazil)’, (2012) 29 Pace Envtl. L. Rev. 470.
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by imposing to undertake specific activities, when deeming public policies
insufficient to protect social rights effectively.*® Furthermore, it is important
to note that, far from consisting in isolated positions, the Supreme Court’s
activism is associated to the adhesion, by several judges, to neo-constitu-
tionalism, i.e., a stream of thought promoting the use of moral principles
in legal argumentation and a strong judicial role in the implementation
of the Constitution’s values.>® This ideological and methodological toolkit
might prompt the judiciary to take courageous decisions in a disruptive and
morally loaded field such as climate litigation.>!

In the environmental field, more specifically, the Supreme Court recog-
nised that guaranteeing a minimum threshold of ecological integrity is
essential to a dignified life,>? and international environmental treaties enjoy
a supra-legal status in the legal hierarchy due to their function to protect
fundamental rights.> Moreover, already in the 2010s, the High Court of
Justice recognised climate protection as an implicit objective of Brazilian
environmental legislation. In an influential precedent, Justice Antonio Ben-
jamin, one of the main precursors of judicial environmentalism in Brazil,
considered climate change as an issue raising the urgency of protecting
threatened ecosystems, and a reason to interpret restrictively any exception
to environmental laws.>*

2.2. South Africa

Just like Brazil, South Africa offers an increasingly conducive legal envir-
onment for climate change litigation as it presents favourable conditions
from a social, legal, and judicial standpoint. From the perspective of the
actors initiating and supporting strategic litigation in the country, the envir-

49 Luis Roberto Barroso, ‘Constitugao, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e
Politica No Brasil Contemporaneo’, As novas faces do ativismo judicial (Jus Podium
2011). P. 233.

50 Daniel Sarmamento, ‘O Neoconstitucionalismo No Brasil: Riscos e Possibilidades’, As
novas faces do activismo judicial (Jus Podium 2011). P. 87-88.

51 Elizabeth Fisher, Eloise Scotford and Emily Barritt, “The Legally Disruptive Nature of
Climate Change: Climate Change and Legal Disruption’ (2017) 80 The Modern Law
Review 173.

52 ADI 4903/DF [2018] Ricardo Lewandowski (Supremo Tribunal Federal).

53 ADI 4066/DF [2017] Rosa Weber (Supremo Tribunal Federal).

54 High Court of Justice, [2009], Resp n 1000731-RO, Antonio Herman Benjamin. Wedy
(n 40). PP. 107-108.
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onmental movement in South Africa seems to have turned to courts to a
minor extent when compared to Brazil. On the one hand, only few NGOs
have predominantly brought environmental and climate-related disputes to
South African courts. The relative minor engagement might have to do with
the fact that there is only a limited number of public interest organisations
in the country, and their expansion is hindered by severe resource and
knowledge constraints as well as by the politico-legal environment.>® On
the other hand, public interest organisations have joined efforts with legal
advocacy networks, research institutes and social movements since the late
1980s in the attempt to remedy the structural inequalities in the country
through strategic litigation. In some cases, with far-reaching impacts, such
as “the massive expansion of access to HIV/AIDs medicine, the dramatic
drop in large-scale urban evictions, and the expansion of the system of
social grants to marginalised groups”® Hence, one could hope that the
climate and environmental litigation movement will be able to harness the
lessons learnt by previous social movements that, during the past decades,
successfully engaged in public interest cases.

From a procedural perspective, section 38 of the South African Constitu-
tion provides the legal basis for public interest litigation and class actions,
allowing to file a case “in the public interest” and to associations to act in
the interest of their members.”” Although public interest litigation is not
yet common in the African continental context, section 38 of the South
African Constitution provides legal standing (locus standi) for class action
and public interest litigation.

Additionally, the South African jurisdiction also provides legal avenues
to file private cases to different legal entities, including individuals and
associations, notably based on tort (delict) law.>® No doubt, other robust
legislative frameworks that develop or amend laws to mainstream climate
change into their empowerment and planning provisions could further

55 David Cote and Jacob Van Garderen, ‘Challenges to Public Interest Litigation in
South Africa: External and Internal Challenges to Determining the Public Interest’
(2011) 27 South African Journal on Human Rights 167.

56 Malcolm Langford et al. (eds), Socio-Economic Rights in South Africa: Symbols or
Substance? (Cambridge University Press 2014). P. 454.

57 Cote and Van Garderen (n 55).

58 Oliver C Ruppel, ‘South Africa: Climate Change, Responsibility and Liability - the
Legal System, Public and Private Law Considerations’, Climate Change, Responsibility
and Liability (Nomos 2022).
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facilitate effective design and implementation of climate change response
options.

Regarding substantive law, South Africa’s constitution and national legis-
lation lay relevant grounds for holding the state accountable over climate
change action and/or inaction. Due to space constraints, we will limit
ourselves to mention a few of them. Section 24 of the South African Consti-
tution includes an environmental right into the Bill of Rights, providing
that ‘everyone has the right to an environment that is not harmful to their
health or wellbeing and to have the environment protected through reason-
able legislative measures. Section 24 further provides that the environment
should be protected for current and future generations through reasonable
legislative measures and additional measures that prevent pollution and
ecological degradation, promote conservation and secure ecologically sus-
tainable development and use of natural resources, while promoting justifi-
able economic and social development. Although not explicitly mentioned,
section 24 indirectly relates to climate change, as the latter is harmful to
the environment and can detrimentally implicate citizens’ health and well-
being. Further, climate change is a result of pollution and leads to ecological
degradation, suggesting that there is a need for legislation that relates to
climate change specifically. Hence, section 24 implicitly requires the South
African government to also address climate change and its corresponding
impacts.

This is of particular importance regarding natural resources is section
24(b)(iii), according to which measures need to be taken to prevent pol-
lution and ecological degradation, promote conservation and secure ecolo-
gically sustainable development and use of natural resources while promot-
ing justifiable economic and social development. Such measures include
legislative measures in the form of statutory law, but also other measures
implemented by the executive branch, such as policies and programmes. >

Secondly, the National Environmental Management Act 107 of 1998
(NEMA)®® contains the general principles which should orient the gov-
ernment and administrative decision-making on environmental matters.
As such, it has been defined as the “the backbone of South African envir-
onmental law”, and it provides an important basis for climate lawsuits.
Importantly, the Act adopts a people-centred approach to environmental

59 ibid.
60 Chapter 1 of the Act.
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action and affirms that the latter shall be pursued in a way compatible with
environmental justice to avoid worsening the living conditions of already
vulnerable and disadvantaged persons. Such principles shall be interpreted
in conjunction with the state’s responsibility to promote, respect and fulfil
socio-economic rights.®!

Moreover, in terms of administrative law, section 6 of the Promotion
of Administrative Justice Act 3 of 2000 (PAJA) gives effect to the right
to review administrative action, which must be lawful, reasonable and
procedurally fair as per section 33 of the Constitution. Such administrative
action is supported by section 31 of NEMA, which provides for access to
environmental information and the protection of whistle-blowers.

Additionally, chapter 5 of NEMA provides for integrated environmental
management and enshrines the environmental impact assessment regime,
i.e,, the key regulatory instrument to manage the impacts on new develop-
ments and activities on the environment. As noted in the literature,®? envir-
onmental movements have proven already well acquainted in the use of
such instruments, as they have used it to for instance prevent the expansion
of the nuclear industry.

Ultimately, South Africa’s Climate Change Bill BOB—2022 was finally
approved by the National Assembly in October 2023 and is currently under
consideration by the National Council of Provinces. The Bill heralds an
effective climate change response and a long-term, just transition to a low-
carbon and climate-resilient economy through an effective national climate
change response, including mitigation and adaptation actions.

Clause 21 of the Bill empowers the Minister, in consultation with Cabin-
et, to determine, by notice in the Gazette, a national greenhouse gas emis-
sions trajectory for the Republic. Until such time as the Minister publishes a
national greenhouse gas emissions trajectory, the latest updated Nationally
Determined Contribution serves as the trajectory. Among other provisions,
clause 21 might turn into a relevant basis for (Urgenda-style) climate law-
suits. The clause provides for the mandatory review of the trajectory every
five years as well as for a review at any other time should the circumstances
require.

Finally, several characteristics of the South African judiciary might en-
courage movements to turn to courts and help them succeed in climate-re-

61 Ruppel (n58). P.219
62 Langford et al. (n 56). P. 427.
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lated claims. To begin with, the South African judiciary has been praised for
its independence and internal diversity, especially in comparison to other
post-transitional states.®® Further, the South African courts have been open
and supportive of the use of strategic litigation as a tool for democratic
accountability. In Mazibuko v. City of Johannesburg, Justice Kate O’Regan
affirmed that, by providing citizens with tools to review public policies,
“(socio-economic rights) enable citizens to hold the government account-
able not only through the ballot box, but also, in a different way, through
litigation.”64

Finally, both international and comparative law occupy a role in domest-
ic judicial review. Such provides section 39(1)(b) of the Constitution that
international law must be considered when a court interprets the Bill of
Rights. On one hand, the international climate framework, embedding
global targets and general principles for climate action, represents a neces-
sary baseline for the judicial review of any national climate policy. On
the other hand, a court’s openness to comparative references might be
transformative in climate cases, given the relative novelty of the field and
the existence of ground-breaking precedents at the transnational level.

Finally, the South African judiciary is known for having developed an ex-
tensive case law on socio-economic rights and, as a result, an “intellectually
robust” methodology for their review.%> Despite the existence of contrasting
views on the transformative impact of such jurisprudence,®® it has been
argued that the socio-economic rights jurisprudence might provide a solid
basis for cases brought on behalf of the most marginalised groups, whose
vulnerabilities risk to be amplified by climate change.®” Among others, the
engagement remedy, if well developed, might provide an interesting basis
to “assist adverse parties”, such as environmental movements, the fossil fuel
industries and relatively inert administrations, to find “mutually acceptable

63 Cote and Van Garderen (n 55). P. 172.

64 Brian Ray, ‘Proceduralisation’s Triumph and Engagement’s Promise in Socio-Eco-
nomic Rights Litigation” (2011) 27 South African Journal on Human Rights 107.

65 ibid.

66 Marius Pieterse, ‘Possibilities and Pitfalls in the Domestic Enforcement of Social
Rights: Contemplating the South African Experience’ (2004) 26 Human Rights
Quarterly 882; Langford and others (n 56); Daniel Bonilla Maldonado (ed), Consti-
tutionalism of the Global South: The Activist Tribunals of India, South Africa, and
Colombia (Cambridge University Press 2013).

67 César Rodriguez-Garavito, ‘Human rights: The global south's route to climate litigati-
on’ (2020), 114 AJIL Unbound 40, P. 40.
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solutions.”®® This requires the engagement of the involved parties, including
affected and marginalised populations, and civil society groups, in the
implementation of the judicial order.*’

3. Legal innovation in climate judgements
3.1. Brazil

Over the last few years, the Brazilian judiciary, particularly the Supreme
Court, worked towards setting constitutional boundaries to environment-
al and climate deregulation. The most recent stream of climate activism
has taken place in the context of a dramatic regression in the country's
environmental policy.”® As noted, during Bolsonaro’s mandate, Brazil's en-
vironmental agenda, which in the past had stood out for its protective and
markedly ecological character, was marked by an omissive and permissive
attitude, openly anti-environmental conducts, including the diversion of
environmental funds and the permission of illegal extractive activities in
conservation areas and indigenous territories, especially in the Amazon
Forest.”! The results of such policies have recently become more vivid than
ever, as the images of the humanitarian crisis hitting the Yanomami people
in the Amazon have become of public dominion, showing the effects of
years of illegal gold mining in indigenous reserves.”?

It is in this context that, in two direct constitutional lawsuits, namely
the Action for the Violation of a Fundamental Precept (ADPF) no. 708
and 760, Supreme Court Justices Carmen Lucia and Luis Roberto Bar-
roso, recognised as unconstitutional the government's failure to combat
climate change and protect climate vulnerable groups. In the ADPF no.760

68 Ray (n 64). P. 125.

69 ibid., p. 111, Lilian Chenwi and Kate Tissington, Engaging Meaning fully with Govern-
ment on Socio-Economic Rights: A Focus on the Right of Housing (Trident Press 2010).

70 Mello Neiva and Mantelli (n 8). PP. 349- 351.

71 Ingo Wolfgang Sarlet and Thiago Fensterseifer, ‘Direito Fundamental Ao Clima
Estavel, Litigancia Climatica e ADPF n. 708/DF’, STF e as mudangas climaticas:
contribuicoes para o debate sobre o Fundo Clima (ADPF 708) (Telha 2021). PP.
333-334.

72 Sanya Mansoor, ‘Why Lula Accused Bolsonaro of “Genocide” Against Brazil’s Yan-
omami People’ (Time, 23 January 2023) <https://time.com/6249369/lula-accuses-bol
sonaro-genocide-yanomami/>.
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and 708,7% also known as PSB et al v. Brazil (Deforestation and Human
rights case) and PSB et al v. Brazil (Climate Fund case), the Federal Su-
preme Court noted that the government’s failure to, respectively, control
deforestation and protect human rights and use public funds for climate
policies constituted an "unconstitutional state of affairs" Using a legal in-
strument originally found in the Colombian case-law, Justice Carmen Lu-
cia described Bolsonaro’s policies as “a reiterated omission [...] triggering
a continuous and serious offense to fundamental rights””* Moreover, in
the Climate Fund case, even recognising the government’s discretion on
matters of public finance, the court stressed the importance of judicial
intervention in a context of "worrying and persistent” degradation of the
rights to life, health, and food security, as a result of climate inaction.”
Thus, in the two actions, the Supreme Court expressly recognised the judi-
ciary’s duty to act in the context of a systematic violation of constitutional
duties and rights. Furthermore, the two judicial decisions requested to give
full material implementation to the climate and environmental laws and
standards set by previous governments.

3.1.1. Substantive law: Direct and indirect effects

Besides their direct outcome, the two cases are worth analysing for their
indirect effects, namely, for their potential to break new legal ground, both
in the Brazilian legal system and abroad. To start with, the two judicial
decisions were quite original to the extent that they applied doctrines and
mechanisms which had previously been used only in a handful of environ-
mental cases. In the Deforestation and Human Right case, Carmen Lucia in-
terpreted the governments’ duties in light of the principle of non-regression
in environmental law. The principle prohibits the adoption of legislative
or administrative measures whose objective is to downgrade consolidated
environmental standards.”® Furthermore, the Supreme Court interpreted
the principle of non-regression as implying that environmentally regressive
policies are to be submitted to a rigorous constitutional review. Hence,

73 PSB et al. v. Brazil (on Climate Fund) (n 12); PSB et al. v. Brazil (on deforestation and
human rights) (n 11).

74 PSB et al. v. Brazil (on deforestation and human rights) (n 12). P. 142, par. 80; P. 152,
par. 84.

75 PSB et al. v. Brazil (on Climate Fund) (n 12). P. 7, par. 15.

76 PSB et al. v. Brazil (on deforestation and human rights) (n 12). PP. 50-51; par. 30.
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public authorities responsible for regressive policies will have to justify
them according to the principle of proportionality.

Despite having been previously applied to environmental cases and
largely debated in the literature,”” the principle had never been used in the
climate context before. Nonetheless, its application in a climate case might
have important legal consequences both on national and transnational
climate litigation and policy. Concerning domestic litigation, the principle
has already been used in Laboratorio do Observatorio do Clima v. Minister
of the Environment, where the claimants requested to change the govern-
ment’s last NDCs due to its regressive character. If applied in this context,
the principle might provide a constitutional argument for the application of
the principle of progression of the NDCs enshrined in the Paris Agreement
(art. 4 (3)). More generally, the principle of non-regression in environment-
al law might constitute a tool against political majorities willing to backslide
on climate protective standards. In this way, the principle might turn out
to be a constitutional limit to the “tyranny of the contemporary”, in the
context of a super-wicked problem as climate change, where least affected
political and economic elites have the power to irreversibly impact the
living conditions of large segments of vulnerable populations, future gener-
ations, and not-human beings.”®

In the Climate Fund case, on the other hand, Justice Barroso found
that the state has a constitutional duty to use the public funds allocated
to climate policies. To put it in the words of Araujo Suely, director of the
Brazilian Climate Observatory, “the government does not have the right to
opt for a non-public policy in this field””

Justice Barroso found that this obligation derives from the state’s duty
to protect climate stability (art. 225 of the Brazilian Constitution), and to
respect the international commitments arising from human rights treaties,

77 Ingo Wolfgang Sarlet and Thiago Fensterseifer, Direito Constitucional Ambiental
(Revista dos Tribunais). P. 302. According to the authors, the principle finds its
foundation in the welfare state, the principle of human dignity, the principle of
legal certainty, and finally, in the international law principle of progression of the
economic, social and cultural rights. P. 302.

78 Stephen Mark Gardiner, A Perfect Moral Storm the Ethical Tragedy of Climate Change
(Oxford University Press 2011); Richard Lazarus, ‘Super Wicked Problems and Cli-
mate Change: Restraining the Present t Liberate the Future’ (2009) 194 Cornell L.
Rev.1153.

79 ‘STF Decides That the Paris Agreement Is a Treaty of Human Rights in Brazil’
(Instituto Clima e Sociedade, 3 February 2023).
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provided at art. 5.2 of the Constitution. According to the latter, national
laws can be submitted to constitutional review when in conflict with human
rights treaties. Barroso’s argument was just relatively original, as he applied
an interpretative mechanism which had previously been used in a Supreme
Court decision regarding workers’ exposure to asbestos. In the Asbestos
case, Judge Rosa Weber noted for the first time that, falling into the cat-
egory of human rights treaties, environmental treaties also enjoy supra-legal
character.8? Expanding on that argument, Justice Barroso noted that, given
its role in protecting human rights, Paris Agreement is to be deemed as
a human rights treaty, having supra-legal character in the Brazilian legal
system.8! In this way, the Supreme Court transformed the Paris Agreement
into a constitutional parameter for the review of laws and administrative
omissions, with the implication that any new climate act or law, including
NDCs, could now be invalidated when found to be in contrast with the
Paris Agreement.8? In that sense, the decision might have important effects
on pending cases both in Brazil and elsewhere, if other litigators pursue the
same argument.? This would be particularly influential in Latin American
jurisdictions, where international human rights treaties are mostly recog-
nised as directly applicable to the domestic legal systems.®* Furthermore,
the decision also tackled the way in which funds are allocated, indicating
that they should be preferentially used to address the most important
sources of GHG, i.e., deforestation and land use change.®> This implies that
the Supreme Court in the future might be able to interfere not only with
failure to use public funds, but also with their mismanagement, if they are
found to be used for irrelevant projects.

80 ADI 4066/DF (Absestos case) [2017] Rosa Weber (Federal Supreme Court). Notably,
the Supreme Court recognized the Basel Convention on the Control of Transbounda-
ry Movements of Hazardous Wastes and Their Disposal as a human rights treaty. P.
41.

81 PSBet al.v. Brazil (on Climate Fund) (n 12). Par. 17.

82 Maria Antonia Tigre, Advancements in Climate Rights in Courts around the World’
(Climate Law Blog of the Sabin Center for Climate Change Law, 1 July 2022) <https://
blogs.law.columbia.edu/climatechange/2022/07/01/advancements-in-climate-rights-i
n-courts-around-the-world/>.

83 Isabella Kaminski, ‘Brazilian Court World’s First to Recognise Paris Agreement as
Human Rights Treaty’ (Climate Home News, 7 July 2022) <https://www.climatechang
enews.com/2022/07/07/brazilian-court-worlds-first-to-recognise-paris-agreement-as
-human-rights-treaty/>.

84 Juan Auz, ‘Human Rights-Based Climate Litigation: A Latin American Cartography’
(2022), 13 Journal of Human Rights and the Environment 114, 122-125.

85 PSBet al. v. Brazil (on Climate Fund) (n 12). Par. 35.
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3.1.2. Procedural law: Direct and indirect effects

On a procedural level, in the two aforementioned decisions the Supreme
Court seemed animated by an intent to make the decision-making process
as plural and democratic as possible. In an unprecedented way in climate
litigation, in the Climate Fund case, the Supreme Court held a public
hearing calling interested parties to provide their perspectives and expertise
on climate change in Brazil. In the hearing, described by some as a crucial
moment in the context of the country’s increasing polarisation,¢ sixty-six
experts including scientists, activists, politicians, indigenous people, repres-
entatives of the agri-business and financial sector presented their views for
their consideration in the case.?”

Furthermore, the remedies requested in both decisions presented a
marked dialogic character. According to a distinction made by Rodriguez-
Garavito, when imposing dialogic remedies, Courts tend to “set broad goals
and specific implementation paths, through e.g. deadlines and progress
reports, while leaving substantive decisions and detailed outcomes to gov-
ernment agencies”.®® By interfering with policy matters to a limited extent,
while submitting them to review and monitoring, dialogic remedies have
been praised for their institutional legitimacy®® and higher effectiveness.?®
In the Deforestation and Human Rights case, Justice Carmen Lucia ordered
to adopt two plans aiming to, respectively, implement the existing defor-
estation policies and provide adequate resources to monitor and control
deforestation. The Supreme Court Justice also indicated an implementation
path, including standards, targets, and time frames to adopt the two plans.
Moreover, she requested an online publication of the new plans to allow the

86 Joana Setzer, ‘First Climate Case Reaches Brazil’s Supreme Court’ (LSE, 30 Septem-
ber 2020) <https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/news/first-climate-case-reaches
-brazils-supreme-court/>.

87 Caio Borges and Pedro Henrique Vasques, STF e as Mudangas Climaticas: Con-
tribugoes Para o Debate Sobre o Fundo Clima (ADPF 708) (Telha 2021). The book
contains a collection and the elaboration of the experts’ views presented in the public
hearing.

88 César Rodriguez-Garavito, ‘Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism
on Socioeconomic Rights in Latin America’ (2011), 89 Texas Law Review 1669.1676.

89 Roberto Gargarella, ‘Should Deliberative Democrats Defend the Judicial Enforce-
ment of Social Rights?’, Deliberative democracy and its discontents (Routledge 2006).
Rodriguez-Garavito, ‘Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism on
Socioeconomic Rights in Latin America’ (n 89). P. 1687.

90 Rodriguez-Garavito, ‘Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism on
Socioeconomic Rights in Latin America’ (n 89). P. 1676.

82


https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/news/first-climate-case-reaches-brazils-supreme-court/
https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/news/first-climate-case-reaches-brazils-supreme-court/
https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/news/first-climate-case-reaches-brazils-supreme-court/
https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/news/first-climate-case-reaches-brazils-supreme-court/
https://doi.org/10.5771/9783748920182
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Strategic climate change litigation in the Global South

monitoring of their implementation. On the other hand, in a concurring
opinion in the Climate Fund case, Minister Edson Fachin considered that
the government should be obliged to publish a report on its use of the
climate funds, including its distribution in different policy sectors.

3.2. Assessing the impacts of climate litigation in Brazil: Comparative and
critical remarks

When looked at in the transnational litigation context, the two proceedings
seem to bring one step forward the legal conversation about the state’s du-
ties to climate protection. Compared to the Neubauer decision in Germany,
the Brazilian Supreme Court provided that the state has a duty to justify
its own policies, when allegedly in contrast with the Paris Agreement or
regressive. In the German decision, conversely, the Federal Constitutional
Court denied the existence of an independent duty to justify its policies,
while admitting the state’s duty to take into account the interference with
the citizens’ constitutional rights in the future.’! Moreover, while the Ger-
man Constitutional Court attributed constitutional relevance to the tem-
perature targets set in the Paris Agreement,®? the Supreme Court in Brazil
constitutionalised the climate treaty as a whole.

A second peculiarity in Brazilian litigation has to do with the involve-
ment of civil society actors during the proceedings of direct constitutional
complaints. In the two analysed cases, political and non-governmental
representatives, as well as experts and business actors, participated in the
trial, either as plaintiffs, amici curiae or external experts. Differently from
European cases, where climate lawsuits were seldom filed by coalitions of
different organisations or involved public hearings, in the Brazilian case the
involvement of different actors in the framing of the cases might have led to
a more holistic diagnosis of the climate problem in the courtrooms. While
European lawsuits, referred to the governments’ failure to tackle climate

91 ibid.

92 Neubauer et al v. Germany [2021], Federal Constitutional Court, Order 1 BvR 2656/18,
1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20. Cf. par. 196-197, “However, the legislator
does remain obliged to limit the temperature increase to preferably 1.5°C - a target
that it formulated when specifying Art. 20a GG (a). [...] Art. 20a GG is a justiciable
legal provision designed to commit the political process to a favouring of ecological
interests, partly with a view to future generations who will be particularly affected”.
Cf. also Matthias Goldmann, ‘Judges for Future’ (Verfassungsblog: On Matters Con-
stitutional, 30 April 2021).
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change as a matter of non-compliance with national and international
emission targets, the two Brazilian cases indicated the systematic ways and
sectors in which the government had failed its duty to tackle deforestation.

Finally, the Deforestation and Human Rights case, by imposing strict
transparency requirements, laid the conditions for a wide public participa-
tion in monitoring the decision’s implementation. By doing so, the Brazili-
an Court joined a transnational procedural trend, possibly adding a more
democratic note to it. Besides Brazil, Courts have been setting dialogic
remedies, imposing standards, targets, and time frames for the adoption of
effective climate policies, in leading cases in Pakistan, Colombia, France,
Germany, Ireland.* In that sense, the Brazilian decision brings a quite
innovative trend to the climate litigation landscape in the country, which
will potentially be strengthening the domestic climate movement.

To conclude, the two decisions have the potential to trigger some signi-
ficant legal innovation at the transnational level. The transformation of
the Paris Agreement into a constitutional parameter, the application of
the principle of non-regression to climate policies, and the wide public
participation in the proceedings, observed in the two cases, might encour-
age global litigators and courts to use similar strategies and arguments.
On the other hand, on the national level, the political effects of the two
decisions are hard to predict, as they were soon followed by the re-elec-
tion of Lula, ie., the leader of the political party that had adopted the
Climate Fund and the Plan for the Prevention and Control of the Defor-
estation in the Amazon. Just a few days after his re-election, Lula already
restored the authority of IBAMA, revoked a decree allowing mining in
indigenous reserves, and unfroze another important finance mechanism,
i.e., the Amazon Fund. However, as noted by many, the full adoption of
Lula’s ambitious climate policies is likely to be hampered by the Congress,
as Bolsonaro’s allies obtained control of half of the chambers.”* A law
recently passed by the Congress against a ruling of the Supreme Court and
the presidential veto, and denying indigenous peoples their claims to the

93 Leghari v. Federation of Pakistan (Lahore District Court) 2550115; Castilla Salazar
and Others v. the State of Colombia (Supreme Court of Colombia) C-035/16; Notre
Affaire a Tous v. France [2021] Tribunal Administratif de Paris N°1904967, 1904968,
1904972 1904976/4-1; Neubauer et al v. Germany (n 93); Friends of the Irish Environ-
ment v Ireland [2019] High Court of Ireland 793/17.

94 Meghie Rodrigues, ‘Will Brazil’s President Lula Keep His Climate Promises?” (2023)
613 Nature 420.
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ancestral lands occupied before 1988, would seem to give reason to those
warnings.”

3.3. South African climate litigation: Between continuity and innovation

Climate cases in South Africa can be described as a successful experiment:
among the nine cases filed until today, several positive judicial decisions
can be recorded. In several cases, the judiciary decided in favour of climate
protection, leading to the halt of carbon-intensive projects, and establishing
legal precedents at the internal and transnational level. In the Thabametsi
case, Earthlife Africa, a local environmental NGO, sought to invalidate the
authorisation of a coal-fired power plant, given the governmental authorit-
ies’ failure to consider its contribution to the global GHG emissions, and
thus, to climate change. The South African High Court Gauteng Division,
Pretoria considered the EIA process as invalid, having interpreted relevant
National Environmental Management Act provisions in conjunction with
the constitutional environmental rights and the international commitments
taken under the Paris Agreement. The decision is the first climate case in
which a South African Court recognised climate change as a relevant issue
to take in consideration in (all) developmental decisions.?

Besides its immediate effects, the judgement triggered similar cases
against other coal projects, gas-powered plants, exploration activities and
development plans, which mostly followed a similar legal reasoning and
mainly relied on EIA as a legal basis. Such tendency is not surprising,
as EIA laws have been a dominant legal basis in projects-based litigation,
and in many jurisdictions where such cases have been filed. In such cases
climate change has been considered as a relevant matter to be considered
during the authorisation process. As noted by Medici-Colombo, “[...] in
most of the jurisdictions where the issue has been raised (United States,
Australia, South Africa, Kenya, India, Mexico) courts have recognised that,
even in the absence of express normative requirement, climate change must

95 See Constance Malleret, ‘Controversial Brazil Law curbing indigenous rights comes
into force’, (The Guardian, 28 December 2023), <https://www.theguardian.com/worl
d/2023/dec/28/brazil-law-indigenous-land-rights-claim-time-marker>.

96 Ruppel (n 58) with further references.
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be part of authorities’ considerations about projects, specifically through
the EIA processes.”®”

Section 24(a) and (b) of the South African Constitution recognises the
right to an environment that is not harmful to health or wellbeing and
to have the environment protected, for the benefit of present and future
generations, through measures that secure ecologically sustainable develop-
ment and use of natural resources. Section 24(4) of NEMA requires that the
potential consequences of proposed listed activities be assessed, and that
any application must, in terms of section 24(4)(b), include inter alia the in-
vestigation of the potential consequences on the environment. Section 240
NEMA provides the criteria to be taken into account by authorities when
considering environmental approvals. These include all relevant factors,
which may comprise pollution, environmental impacts or environmental
degradation likely to be caused if the application is approved and measures
that may be taken to protect the environment.*

Furthermore, in South Africa, the environment for climate litigation is
conducive where the legal system follows the rule of precedent, which is
established by previous court decisions providing that such decisions are
seen as authoritative rather than merely persuasive.”® Moreover, when it
comes to the interpretation of Bill of Rights in terms of section 39(1) of the
Constitution, South African courts must promote the values that underlie
an open and democratic society based on human dignity, equality and
freedom; must consider international law; and may consider foreign law. In
addition, in terms of section 39(2) of the Constitution, South African courts
when interpreting any legislation, and when developing the common law or
customary law (...) must promote the spirit, purport and objects of the Bill
of Rights.

Such for example in the Thabametsi case, it was made clear that NEMA
must be interpreted consistently with international law, arising from the
obligation contained in section 233 of the Constitution, which enjoined the
court to confer an interpretation of legislation consistent with internation-
al law. The court, therefore, considered that international agreements to
which South Africa was a party, such as the United Nations Framework

97 Gastén Medici-Colombo, “You Cannot Be Serious! Crisis Climdtica, Autorizacién
de Proyectos Carbono-Intensivos y Su Control Judicial’ (Tesis Doctoral, Universitat
Rovira i Virgili, 2021). P. 400.

98 Ruppel (n 58).

99 ibid.

86


https://doi.org/10.5771/9783748920182
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Strategic climate change litigation in the Global South

Convention on Climate Change (UNFCCC) and its Paris Agreement.!’° So
far, the Thabametsi judgment is the most prominent precedent for climate
litigation in South Africa.

Following Thabametsi, in the Philippi case, the Western Cape High Court
invalidated the authorisation for a development project in finding that the
scoping and environmental impact assessment process was non-compliant
with sections 24(4) and 240 of NEMA, read with the relevant regulations,
and that relevant considerations were not taken into account in granting
such authorisation.

The application was brought under the Promotion of Administrative
Justice Act 3 of 2000 (PAJA) for the review of the environmental author-
isation granted for the proposed development and the subsequent refusal
of an appeal. PAJA is aimed at establishing the right to legitimate, fair
and procedurally just administrative action in terms of section 33 of the
Constitution. Although the development was not itself an activity that
would contribute to climate change, the court addressed the potential
impact of climate change, and consequent water shortage, on the aquifer
if the proposed development (with an associated effect on water run-off
and absorption) were allowed. In that respect, the Philippi case was ground-
breaking, insofar as climate change was again recognised as a relevant
factor, even though the activity did not itself bear upon or contribute to
climate change.'! The court made reference to the rights set out in section
24 of the Constitution and the provisions of NEMA and its regulations,
requiring consideration of the impact in relation to the aquifer as a large
underground natural resource, its state, future and impact on issues related
to water scarcity and climate change.!0?

In the Philippi case, the court further concluded that section 36 of the
Land Use Planning Ordinance required the decision-makers to take into
account all relevant considerations in connection with the preservation of
the natural environment making the Philippi case a potential model for fu-
ture legal challenges, where development activities are assessed in the wider
context of environment, development and socio-economic vulnerabilities.

100 Earthlife Africa Johannesburg v. Minister of Environmental Affairs (Thabametsi
Power Project), [2017] High Court (Gauteng Division) (n 18) par. 35, 87.

101 Philippi Horticultural Area Food ¢ Farming Campaign and Another v. MEC for
Local Government, Environmental Affairs and Development Planning: Western Cape
and Others (n 21) par. 56.

102 ibid, par. 130.
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This is especially important in South Africa, where competing socio-econo-
mic demands continue to outweigh the need for urgent climate change
response. Although South Africa’s Just Transition Framework aims to ensu-
re that the shift to a low-carbon economy does not leave any communities
or workers behind and considers the social and economic impacts of the
transition towards a more sustainable and inclusive economy,!® it is still
one of the unequal societies in world. 104

As pointed out by Birsha Ohdedar, when recognising climate vulner-
ability as a factor dependent on socio-economic conditions and power
relations, climate cases might have wider transformative effects.!% For ex-
ample, adaptation cases regarding droughts and water scarcity, might not
only focus on climate related measures, but also on their socio-economic
context, and thus, for example, tackle poverty alleviation and welfare-mech-
anisms.106

Following an argument by Rodriguez-Garavito, the climatisaton of hu-
man rights “entails addressing the impacts of global warming on environ-
mental and social rights (ESR) and ensuring that climate action follows
ESR norms regarding substantive and procedural equity”'%” The framework
elaborated by Rodriguez Garavito,'%® the symbolic impacts of a strategic
case might include defining a known problem as a human rights violation
and shifting visions about its urgency and gravity. In this case, the Court
might contribute to reframe the problem of seismic survey in a vulnerable
territory as a human rights violation, while at the same time providing a
holistic understanding of it as an economic, environmental, spiritual and
cultural issue.

In Sustaining the Wild Coast, environmental NGOs and affected coastal
communities succeeded in blocking Shell from conducting seismic explora-
tion for oil and gas in a sensitive coastal region. The High Court set aside

103 Presidential Climate Commission ‘A framework for a just transition in South Africa’
(2022).

104 Cf. World Bank, ‘“The World Bank in South Africa’ <wwwworldbank.org/en/coun-
try/southafrica/overview> accessed 24 June 2023.

105 Birsha Ohdedar, ‘Climate Adaptation, Vulnerability and Rights-Based Litigation:
Broadening the Scope of Climate Litigation Using Political Ecology’ (2022) 13
Journal of Human Rights and the Environment 138. P. 145.

106 ibid.

107 César Rodriguez-Garavito, ‘Climatizing Human Rights: Economic and Social
Rights for the Anthropocene' in Malcolm Langford, and Katharine G. Young (eds)
The Oxford Handbook of Economic and Social Rights (Oxford, 2022).

108 Rodriguez-Garavito (n 89).
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Shell’s exploration rights on multiple grounds, both procedural and sub-
stantive, including the absence of any climate change impact assessment.
The court held that this assessment was required to determine the need
or desirability for further gas and oil exploration. The part of the decision
in which the court reiterates the role of communities’ and particularly Mr
Zukulu’s statements are particularly remarkable:

“The applicant communities contend that they bear duties and obliga-
tions relating to the sea and other common resources like our land and
forests; it is incumbent on them to protect natural resources, including
the ocean, for present and future generations; the ocean is the sacred site
where their ancestors live and so have a duty to ensure that their ancest-
ors are not unnecessarily disturbed and that they are content. If there is
a potential for disturbance, they contend, they must be given the oppor-
tunity to follow their customary practices for dealing with the anticipated
disturbance. In his affidavit, [...] Mr Zukulu has also averred that, even
as lay persons, they are already seeing signs of climate change in his area:
their agriculture is becoming more challenging as they experience much
more unpredictable weather patterns and more extreme weather events
such as more droughts and heavier downpours of rain. Their livestock is
sick more often. As a coastal community, they are very concerned about
the prospect of rising sea levels”!% The court granted an interim order to
block the exploration, followed by a final order setting aside the grant of
exploration rights, which is under appeal.!'®

Ultimately, the sample of South African cases is still too small to draw
firm conclusions, but litigants seem to benefit from and implemented the
lessons of public interest lawyering in South Africa, including the need
for strong client organisation, movement building, long-term strategy, and
information-sharing. On the one hand climate litigation in South Africa has
demonstrated the power of a rights-based approach, where litigants tend to
have greater success when climate concerns are (also) connected to human
rights obligations.!! On the other hand, South Africa’s contemporary econ-

109 Sustaining the Wild Coast NPC and Others v. Minister of Mineral Resources and
Energy and Others (n 25).

110 Chris McConnachie, “‘Why Climate Litigation in South Africa Matters’, available at
<https://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2023/06/21/why-climate-litigation
-in-south-africa-matters/> accessed 15 January 2024.

111 ibid.
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omy, viewed through the lenses of climate justice, still projects the injustices
of the past onto future generations because the burdens of mining and
coal are still disproportionately borne by the poor, exacerbating the unjust
legacies left behind by apartheid.'

4. Conclusion and final comparative remarks

In Brazil as well as South Africa, at least to some extent, climate litigation
rose and grew over the past recent years. Both jurisdictions provide a solid
environmental legal framework, constitutional environmental rights, and
accessible procedures for litigating environmental and climate conflicts.
Moreover, since their transition towards democracy, the respective judiciar-
ies have been receptive to the legal mobilisation of human rights by civil
society organisations.

Nonetheless, it must be recognised that in the two countries, but espe-
cially in Brazil, climate litigation occurred through an unprecedented mo-
bilisation. Due to resource and legal constraints, environmental movements
had previously seldom resorted to litigation. Against that background,
the extensive deregulation under the Bolsonaro government seemed to
incentivise diverse social movements to join their efforts, and the Supreme
Court to treat the climate matter with special urgency and thoroughness.

When looked at within the framework of Peel and Lin’s analysis, Brazil
and South Africa seem to be only partially “typical cases” of climate litiga-
tion in the global south. In the two countries, climate-related arguments
increasingly appear to be at the centre, rather than at the periphery of
the case, a peculiarity that had been associated to cases filed in the global
north. Moreover, while South African lawsuits are by a large majority pro-
ject-based, many Brazilian cases filed under Bolsonaro presented a “struc-
tural” nature, targeting the government’s systemic inaction on deforestation
and climate change. Additionally, climate litigation was by its largest part
supported by a coalition of domestic movements, universities, and funding
organisations, and only to a minor extent by north-south partnerships.
On the other hand, according to general trends in the global south, most
of such lawsuits are based on environmental and climate laws (i.e., EIA),

112 Cf. Ramin Pejan, ‘South Africa’s Youth Take on Coal and the Climate Crisis’ (Earth
Justice, 9 December 2021) <https://earthjustice.org/from-the-experts/2021-decemb
er/south-africas-youth-take-on-coal-and-the-climate-crisis> accessed 23 December
2023.
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human rights, and the Paris Agreement, and aim to enforce existing laws or
standards. Hence, while partially consistent with academic predictions, the
development of climate litigation in Brazil and South Africa offers innovat-
ive insights to the transnational litigation movement and its observers. In
fact, as one manifestation of strategic litigation, climate cases can produce
effects on legal, political, but also immaterial and symbolic dimensions.

Regarding Brazil, the Supreme Court’s application of the principle of
non-regression to the state’s duty to mitigate climate change, and the
affirmation of the supra-legal status of the Paris Agreement may provide au-
thoritative guidance in further climate cases. Similarly, the mainstreaming
of climate change considerations into developmental policies, consistently
affirmed in South African climate cases, may have significant impacts in
both global south and north countries. Furthermore, the analysed cases
may trigger less visible but similarly impactful effects on a procedural and
symbolic level.

From a procedural perspective, the Brazilian Supreme Court’s use of
public hearings and dialogic remedies has been deemed particularly stra-
tegic to legitimise judicial intervention in a context of increasing political
polarisation. On a symbolic level, both the Brazilian and South African
cases have also been able to re-frame climate change as a systemic and
complex issue, by relying on the human rights frame, as well as referencing
indigenous and local epistemologies around nature and climate change.
These climate litigation efforts have the potential to also increase the levels
of legal certainty and general awareness while at the same time promoting
social justice. South Africa’s as well as Brazil's contemporary economy,
viewed through the lenses of climate justice, still projects many injustices of
the past onto present and future generations.!

Hence, the present comparative analysis warns us against placing a blind
trust into general typologies. Abrupt political changes, economic crises,
and sometimes individual actors are able to change the course of an other-
wise predictable history. It remains to be seen how new political scenarios
and legal developments will affect climate litigation and its impacts in the
two countries and abroad in the future. For the time being, our analysis
has shown that in Brazil and South Africa, strategic climate litigation has
successfully established itself in the global south as an instrument to fight
environmental and climate backsliding with adverse impacts on the living
conditions of most vulnerable populations.

113 With further references Ruppel (n 58).
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Entwicklung von Verbandsklagerechten im Umweltbereich

Nadja Polzer und Daniel Ennéckl

1L Einleitung

Mochte man die Entwicklung von Verbandsklagen im Umweltrecht darstel-
len, fithrt vom nationalen, tiber das europdische bis zum internationalen
Recht kein Weg an der Aarhus Konvention' (idF kurz ,,AarhK®) vorbei. Die
AarhK gilt dabei als Fundament fiir die Einbindung der Zivilgesellschaft in
Umweltverfahren und umfasst drei Séulen, namlich den Zugang zu Infor-
mationen, die Offentlichkeitsbeteiligung in bestimmten umweltbezogenen
Entscheidungen und den Zugang zu Gerichten.

Da die Anforderungen der Konvention in Osterreich aber insbesondere
im Hinblick auf die zweite und dritte Sdule vom Gesetzgeber regelmaflig
(wenn iiberhaupt) nur in jhrer Minimalvariante umgesetzt wurden und
dem auch die Sanktionsmechanismen der EU in Form von Vertragsver-
letzungsverfahren? keine Abhilfe verschaffen konnten, wurden die Gerich-
te angerufen. In diesem Zusammenhang wird zwar gerne der Ausdruck
»bahnbrechendes Urteil“ tiberstrapaziert, nichts anderes wird dem jedoch
gerecht, wenn man die Rolle des VwGH und des EuGH unter dem Blick-
winkel betrachtet, der AarhK zu ihrem Durchbruch zu verhelfen. Vor allem
Letzterer spielt ,als Motor der in der [Aarhus-Konvention] vorgesehenen Of-
fentlichkeitsbeteiligungsrechte* bei der Umsetzung der Vorgaben der AarhK
eine Schliisselrolle.

Resultat dieser kasuistischen Entwicklungen sind nunmehr diverse
»Graustufen® der Partizipation im Anwendungsbereich der AarhK, die, je
nach Verfahrensart und den jeweils Beteiligten, im Umfang der eingeraum-

1 Ubereinkommen von Aarhus iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeits-
beteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltange-
legenheiten, BGBI I1I1 2005/88; ABI L 2005/124, 4.

2 Bspw Aufforderungsschreiben der Europdischen Kommission, KOM (2014) 4883 endg
vom 10. 7. 2014, 1.

3 Altenburger, Die Aarhus Konvention, in Enndckl/N. Raschauer/Wessely (Hrsg), Hand-
buch Umweltrecht® (2019) 379 (380).
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ten Rechte variieren. Die gesetzliche Auspragung pendelt dabei zwischen
~voller Parteistellung“ und {iberhaupt keiner Verfahrensbeteiligung.*

Unabhingig vom Umweltrecht finden sich Verbandsklagerechte im na-
tionalen Recht vereinzelt im Konsumentenschutz, Kartellrecht und Wettbe-
werbsrecht wieder. Unterm Strich ist ihnen gemein, dass sie die Wahrung
kollektiver Interessen zum Gegenstand haben. Im weitesten Sinne wird im
Rahmen des nachstehenden Beitrags unter Verbandsklagerechten das Recht
von Interessensvereinigungen verstanden, die Verletzung umweltbezogener
Rechtsvorschriften gerichtlich zu bekdmpfen.

Die Bestimmungen der AarhK und die damit verbundenen Mitwirkungs-
rechte fiir Umweltverbinde wurden von den Hochstgerichten vergleichs-
weise grofdziigig ausgelegt und stetig weiterentwickelt. Der Weg zu den
Beteiligungsméglichkeiten, wie wir sie heute kennen, war aber ein langer
und ihn zu erdrtern bildet den Gegenstand dieses Beitrags.

2. Begriffsbestimmung

Eingangs ist das Verstandnis des Begriffs von ,Verbandsklagerechten naher
zu erdrtern. Die Parteistellung in Umweltverfahren hat grundsitzlich eine
mannigfaltige Bedeutung. Einerseits sichert sie subjektive Rechte der Ein-
zelnen und andererseits soll sie die Einhaltung objektiven Rechts gewahr-
leisten. Bevor es insb mit der AarhK und den daraus resultierenden Ver-
pflichtungen fiir die Vertragsparteien, zu einer massiven Ausweitung von
Beteiligungsrechten von Umweltverbianden in Umweltverfahren kam, stand
vor allem der Schutz von Partikularinteressen — die mit dem Schutz der
Umwelt nicht zwangsldufig in Verbindung standen - im Mittelpunkt. Wah-
rend also die individuellen Interessen von Nachbar*innen den Interessen
der Projektwerber*innen gegeniiberstanden, wurde jeglicher dariiberhin-
ausgehender Umweltschutz im Verwaltungsverfahren (bestenfalls) amtswe-
gig von den Behorden wahrgenommen.®

Da Umweltorganisationen (idF kurz ,UO®) und Biirgerinitiativen (idF
kurz ,BI“) in der Vergangenheit entweder grundsitzlich keine Rechtsper-

4 Dazu ausfithrlich N. Handig, Zwischen Parteistellung und Nichtbeteiligung: Umweltor-
ganisationen und die Schattierungen ihrer Partizipation, in Domig et al (Hrsg), Weder
schwarz noch weif}: Grauzonen im Offentlichen Recht (im Erscheinen).

5 Weber/Schmid, Die Rechtsmittelbefugnis von Umweltorganisationen in Umweltverfah-
ren, in FS Stolzlechner (2013) 705 (706).
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sonlichkeit oder eben keine subjektiven Rechte in Umweltverfahren einge-
rdaumt wurden, waren ihre Beteiligungsmaglichkeiten gelinde gesagt diirf-
tig. Als Reaktion auf die daraus entstandenen Proteste der Zivilbevolkerung
fithrten die Landesgesetzgeber eine neue Form der Formalpartei durch die
Schaffung von Landesumweltanwaltschaften ein, denen es im Sinne einer
Ombudsstelle seither obliegt, Verletzungen des objektiven Umweltrechts als
subjektive Rechte geltend zu machen.®

Fiir die Definition von ,Klagerechten” im Sinne einer Parteistellung ist
zunichst auf § 8 AVG im &sterreichischen Verwaltungs- bzw Umweltrecht
zu verweisen, der darauf verweist, dass als ,Partei” Personen zu verstehen
sind, die ,an der Sache vermoge eines Rechtsanspruches oder eines rechtli-
chen Interesses beteiligt sind". Damit ist allerdings noch nichts gewonnen,
vielmehr beginnt an dieser Stelle die Krux mit der Suche nach materiell-
rechtlich vorgesehenen subjektiven Rechten, die einen konkreten Rechtsan-
spruch einrdumen, da nur diese Personen auch einen Anspruch auf ein
bestimmtes Verhalten gegeniiber dem Staat gewéhren.’

Als Paradebeispiel fiir ein Materiengesetz im Umweltrecht und insb fiir
die Partizipationsmdoglichkeiten von UO und BI, wird hier das UVP-G her-
angezogen. Mit dessen Einfithrung wurde die Grundlage fiir Mitwirkungs-
rechte von Umweltverbanden (zunéchst nur von BI) geschaffen und UO
und BI damit eine Rechtsposition vergleichbar mit einer Popularklage ein-
geraumt. Die im UVP-G vorgesehenen Handlungsmaglichkeiten sollen die
Einhaltung von objektiv-rechtlichen Umweltschutzvorschriften anhand von
Beteiligungs- und Anfechtungsrechten erméglichen und somit ein 6ffent-
liches Interesse durchsetzen.® Schulev-Steindl bestimmt die wesentlichen
Zige einer ,Popularklage® derart, dass ,ein Einzelner Pflichten, die der
Gesamtheit der Biirger, und damit aber auch ihm, geschuldet sind, genauso
geltend machen kann, wie (so der Normalfall) Anspriiche, bei denen die
zugrunde liegende Pflicht nur ihm gegeniiber besteht.®

Eine Verbandsklage wird fiir die nachstehende Arbeit im Sinne einer
»Popularklage® verstanden, vorauszuschicken ist dem aber, dass Populark-

6 Weber/Schmid in FS Stolzlechner 707.

7 Schulev-Steindl, Subjektive Rechte - Eine rechtstheoretische und dogmatische Analyse
am Beispiel des Verwaltungsrechts (2008) S 56.

8 Schulev-Steindl, Vom Wesen und Wert der Parteistellung in FS Mayer (2011) 683 (698).

9 Schulev-Steindl, Subjektive Rechte S 63; weiters vergleicht sie darin die Popularklage
mit der ,Gesamtglaubigerschaft® des Zivilrechts, bei der ,jeder Einzelne die Erfiillung
des allen Gliubigern Geschuldeten verlangen kann®.
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lagen im Osterreichischen Recht jedenfalls eine Ausnahmeerscheinung dar-
stellen.

3. Partizipationsrechte nach der Aarhus Konvention

Als das wohl wichtigste Dokument zur Sicherstellung von Offentlichkeits-
rechten in Umweltverfahren gilt die 1998 in Aarhus in Dénemark unter-
zeichnete und im Wesentlichen im Jahr 2001 in Kraft getretene AarhK. Bei
dieser handelt es sich um einen vélkerrechtlichen Vertrag, dem sowohl
Osterreich als auch die Europaische Union als Vertragsparteien beigetreten
sind. Die AarhK ist in Osterreich als ein gemischtes Abkommen doppelt
verbindlich und unterliegt im Bereich von Auslegungsfragen der Entschei-
dungskompetenz des EuGH.!

Bereits der Titel verweist auf die Bedeutung dieses Rechtstextes, wenn er
vom , Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entschei-
dungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten®
spricht. In diesem Sinn ist hier kursorisch auf die drei genannten Sdulen
der AarhK einzugehen, deren Unterteilung und Abgrenzung das Herzstiick
der Biirgerbeteiligung im europaischen Umweltrecht darstellt:

1) den Zugang zu Informationen (Art 4 und 5 AarhK),

2) die Beteiligung der Offentlichkeit an Entscheidungsverfahren
(Art 9 Abs 2 iVm Art 6 AarhK) und

3) den Zugang zu Gerichten (Art 9 Abs 3 AarhK).

Der wesentliche Gedanke hinter der Struktur der AarhK ist, dass eine
zweckmaiflige Partizipation in umweltrelevanten Entscheidungsverfahren
sowohl iSd der zweiten Sdule als auch der dritten Sidule zunéchst den Zu-
gang zu umweltrelevanten Informationen, also die erste Séule, erfordert.!!
Gemdf3 Art 4 bzw Art 5 AarhK hat die Offentlichkeit unabhingig vom
Nachweis eines besonderen Interesses, Zugang zu bestimmten umweltbezo-
genen Informationen gegeniiber staatlichen Akteuren.

10 Alge/Kroiss/Schmidthuber, Strategische Umweltpriifung (SUP), in Ennéckl/N. Ra-
schauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht® (2019) 666 (670); Schmalenbach in Cal-
liess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2016) Art 216 AEUV Rz 5; J. Lukan, Die Ausle-
gungshoheit iiber gemischte Abkommen im Wandel, in Bajlicz et al (Hrsg), Recht
im Umbruch - Umbruch im Recht (2022) 161 (229 ff); EuGH 8. 3. 2011, C-240/09,
Lesoochrandrske zoskupenie VLK I (,, Braunbdr I) Rz 30 mwN.

11 Altenburger in Ennickl/N. Raschauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht® 379 (382) ff.
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Im System der Beteiligungs- und Rechtsschutzmdéglichkeiten des Art
9 AarhK ist die Auslegung des Begriffes der ,,Offentlichkeit“ von wesentli-
cher Bedeutung, da diese die Tragerin der Rechte nach der AarhK ist. Dabei
muss zwischen der ,Offentlichkeit“ im Sinne des Art 2 Z 4 AarhK und
der ,betroffenen Offentlichkeit nach Art 2 Z 5 AarhK (worunter auch UO
fallen) differenziert werden.

Der Begriff der ,Offentlichkeit” als solche wird insbesondere im Zusam-
menhang mit Umweltinformationen geméafy Art 4 und Art 5 AarhK und
dem allgemeineren Rechtsschutz gemdf$ Art 9 Abs 3 AarhK verwendet,
wihrend die mit dem Begriff der ,betroffenen Offentlichkeit“ verbundenen
Rechte wesentlich weiter reichen. So kniipft der persénliche Anwendungs-
bereich des Art 9 Abs 2 iVm Art 6 AarhK an das Tatbestandsmerkmal
der ,betroffenen Offentlichkeit” und umfasst sowohl ein Beteiligungsrecht
im Genehmigungsverfahren als auch ein damit verbundenes gerichtliches
Uberpriifungsrecht. Art 9 Abs 3 AarhK sieht demgegeniiber ausschliefilich
das Uberpriifungsrecht, ohne einer vorangegangen Verfahrensbeteiligung,
Vor.

Art 9 Abs 2 AarhK regelt konkret, dass der ,betroffenen Offentlichkeit“ in
bestimmten umweltbezogenen Entscheidungen Beteiligungs-, Stellungnah-
me- und Anhoérungsrechte zuerkannt werden (miissen). Damit nicht zu
vergleichen sind aber umfassende Parteienrechte.”? Als relevante Tiatigkei-
ten im Lichte des Art 9 Abs 2 AarhK gelten Tatigkeiten, die in Anhang I
AarhK angefiihrt sind (Art 6 Abs I lit a AarhK"), oder Tatigkeiten, die
eine erhebliche Auswirkung auf die Umwelt haben konnen (Art 6 Abs 1
lit b AarhK).1

Art 9 Abs 3 AarhK verpflichtet die Vertragsstaaten als dritte Sdule der
AarhK, ein allgemeines Zugangsrecht fiir Mitglieder der Offentlichkeit zu
verwaltungsbehordlichen und gerichtlichen Verfahren, in denen umweltbe-
zogene Bestimmungen anzuwenden sind, einzuraumen. Laut der Europa-
ischen Kommission ist die Bestimmung dahingehend zu verstehen, dass sie
den Zugang zu jenen Verfahren regelt, die weder unter Art 9 Abs 1 oder
Art 9 Abs 2 AarhK fallen.”> Der Zugang zu Gerichten gewiéhrleistet also

12 Altenburger in Enndckl/N. Raschauer/ Wessely, Handbuch Umweltrecht® 379 (384) ff.

13 Der Katalog des Anhang 1 AarhK ist weitestgehend ident mit den in der UVP-RL und
der IE-RL gelisteten Vorhaben.

14 Altenburger in Enndckl/N. Raschauer/ Wessely, Handbuch Umweltrecht® 379 (386).

15 Mitteilung der Kommission tiber den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenhei-
ten C (2017) 2616 endgiiltig, Rz 118.
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nicht nur ausschliefSlich individuellen Rechtsschutz, sondern normiert eine
allgemeine Kontrolle dariiber, ob sowohl Privatpersonen als auch Beh6rden
umweltbezogene Bestimmungen des nationalen Rechts ordnungsgemaf be-
achtet und korrekt angewendet haben.! Allerdings ist im Gegensatz zu
Art 9 Abs 2 AarhK, lediglich ein Uberpriifungsrecht vorzusehen.

Die Abgrenzung zwischen den Sachverhalten gemaf3 Art 9 Abs 2 AarhK
und dem Auffangtatbestand gemidfS Art 9 Abs 3 AarhK zum Recht auf
Zugang zu Gerichten kann man zusammengefasst damit erkldren, ,dass
Art 9 Abs 2 AarhK fiir jene Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassun-
gen einschligig ist, die zu einer Zulassung spezifischer Aktivititen die Betei-
ligung der Offentlichkeit erfordern und so in den Anwendungsbereich des
Art 6 AarhK fallen. V7

3.1. Umsetzung im Unionsrecht

Mit dem Beitritt zur AarhK war auch die EU verpflichtet, die darin vorge-
sehenen Garantien umzusetzen und kam dem bereits im Jahr 2003 mit
der Offentlichkeitsbeteiligungs-Richtlinie (idF kurz ,OB-RL“)"® nach. Diese
diente auf Unionsebene der Umsetzung der zweiten und dritten Saule der
AarhK® und hatte durch die dadurch notwendig gewordenen Anderungen

16 Miiller/Kahl, Rechtsgutachten zum Umsetzungsbedarf und Umsetzungsmodus fiir
den Tiroler Landesgesetzgeber im Zusammenhang mit eigenstandigen vélkerrechtli-
chen Verpflichtungen aus Art 9 Abs 3 Aarhus-Konvention (2020) Rz 59.

17 Miiller/Kahl, Rechtsgutachten Rz 61.

18 RL 2003/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.5.2003 iiber
die Beteiligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezogener
Pline und Programme und zur Anderung der RL 85/337/EWG und 96/61/EG des
Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung und den Zugang zu Gerichten,
ABI L 2003/156, 17.

19 Die erste Saule wurde auf Unionsebene va durch die UmweltinformationsRL umge-
setzt und in Osterreich auf Bundesebene im Umweltinformationsgesetz (dazu korre-
spondierend 9 Umweltinformationsgesetze auf der Landesebene).
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in der UVP-RL?, der IPPC-RLZ, der Seveso-RL?? sowie der IE-RL?* insbe-
sondere fiir Verfahren iSd Art 6 Abs 1 lit a AarhK auch direkte Implikatio-
nen auf die dsterreichische Rechtslage.

So wurde UO auch aufgrund der genannten unionsrechtlichen Vorgaben
bereits im Jahr 2004 Beteiligungsrechte in UVP?4- und IPPC-Verfahren in
diversen Betriebsanlagenverfahren nach den Materiengesetzen auf Bundes-
ebene eingerdumt.

Auf Landesebene wurde sie in den neun entsprechenden landesgesetzli-
chen Gesetzestexten?® umgesetzt.

In Bezug auf die dazu ergangene Judikatur des EuGH, wird darauf nidher
unter 3.2 eingegangen.

Mit der OB-RL wurde auf Unionsebene sowohl in Art 3 Z 1 als auch
in Art 4 Z 1 OB-RL, der Status von NGO?26 als ,betroffene Offentlichkeit®
verankert. Des Weiteren haben die MS sicherzustellen, dass UO ,Zugang
zu einem Uberpriifungsverfahren vor einem Gericht oder einer anderen auf
gesetzlicher Grundlage geschaffenen unabhdngigen und unparteiischen Stelle
haben, um die materiellrechtliche und verfahrensrechtliche RechtmdifSigkeit
von Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen anzufechten, fiir die

20 Damals RL 85/337/EWG des Rates vom 27. 6. 1985 iiber die Umweltvertréglichkeits-
priifung bei bestimmten &ffentlichen und privaten Projekten, ABl L 1985/175, 40;
heute giiltig in kodifizierter Fassung der RL 2011/92/EU, ABI L 2012/26, 1 idF RL
2014/52/EU, ABI L 2014/124, 1.

21 RL 96/61/EG des Rates vom 24. 9. 1996 iiber die integrierte Vermeidung und Vermin-
derung der Umweltverschmutzung, ABl L 1996/257, 26 (IPPC-RL), die mehrfach ab-
gedndert wurde und mittlerweile in der RL 2010/75/EU des Européischen Parlaments
und des Rates vom 24. 11. 2010 tiber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und
Verminderung der Umweltverschmutzung), ABI L 2010/334, 17 (Industrieemissions-
RL) aufgegangen ist.

22 RL 2012/18/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4. 7. 2012 zur
Beherrschung der Gefahren schwerer Unfille mit gefihrlichen Stoffen, zur Anderung
und anschlieflenden Aufhebung der Richtlinie 96/82/EG des Rates, ABI L 2012/197, 1.

23 RL 2010/75/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. 1l. 2010
tiber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umwelt-
verschmutzung), ABI L 2010/334, 17.

24 Im UVP-G aufgrund der UVP-G-Novelle 2004 (BGBI 2004/153.

25 So bspw im NO Auskunftsgesetz, StF: LGBI 0020-0.

26 Nach dem genauen Gesetzeswortlaut wiren dies , Nichtregierungsorganisationen, die
sich fiir den Umweltschutz einsetzen und alle nach innerstaatlichem Recht geltenden
Voraussetzungen erfiillen’.
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die Bestimmungen dieser Richtlinie iiber die Offentlichkeitsbeteiligung gel-
ten.“?’

3.2. Rechtsprechung EuGH

Bei der AarhK handelt es sich um ein gemischtes Abkommen, das hinsicht-
lich Auslegungsfragen nach der Rspr des EuGH im Fall ,Braunbér 1“8
dessen Deutungshoheit unterliegt. Die Rechtslandschaft im Umweltrecht
kann im Hinblick auf die Verfahrensbeteiligung von UO jedenfalls auf eine
Zeit vor und eine Zeit nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Pro-
tect? gegliedert werden. Obwohl die Entwicklung der Partizipationsrechte
von UO einen Aufschwung mit der genannten Entscheidung erhielt, war
in Osterreich auch schon davor eine gesetzliche Parteistellung fiir UO in
UVP-Verfahren, Verfahren nach der GewO betreffend IPPC-Anlagen und
in Umwelthaftungsverfahren in der nationalen Rechtsordnung vorgesehen
(Naheres dazu siehe unter Pkt 6).

In der ersten Hilfte dieser neuen Ara der Beteiligungsrechte, also nach
dem Beitritt zur AarhK aber vor dem Protect-Urteil, wurden Partizipations-
moglichkeiten von UO auf Unionsebene insbesondere unter dem Stichwort
(Slowakischer) ,, Braunbdr® - sei es nun als Braunbar 130 oder Braunbar 113!
- behandelt.

Den Ausgangspunkt der gegenstandlichen Untersuchung bildet die Ent-
scheidung in der Rs EuGH 8. 3. 2011, C-240/09, ,,Braunbdr I in der sich
der EuGH zum ersten Mal mit der AarhK, genauer Art 9 Abs 3 AarhK, aus-
einandersetzte. Verfahrensgegenstiandlich war ua die Parteistellung von UO
in Verwaltungsverfahren betreffend die Genehmigung von Ausnahmen von
der Schutzregelung fiir Arten wie den Braunbéren. Der EuGH beanspruch-
te die Entscheidungskompetenz tiber die Auslegung der AarhK sowie des
Art 9 Abs 3 AarhK und verneinte in einem weiteren Schritt dessen unmittel-
bare Anwendbarkeit. Das anzuwendende innerstaatliche Verfahrensrecht ist
des Weiteren von den nationalen Gerichten so auszulegen, dass der Rich-

27 Art3Z 7 OB-RL bzw Art 11 Abs 1 UVP-RL idgF; Art 4 Z 4 OB-RL bzw mit geringen
sprachlichen Abweichungen Art 25 Abs 1 IndustrieemissionsRL.

28 EuGH 8. 3. 2011, C-240/09, Braunbdr I Rz 30 mwN.

29 EuGH 20.12. 2017, C-664/15, Protect.

30 FuGH 8. 3. 2011, C-240/09, Braunbadr I,

31 EuGH 8.11. 2016, C-243/15, Braunbir I,
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ter ,sein nationales Recht im Hinblick auf die Gewdhrung eines effektiven
gerichtlichen Rechtsschutzes in den vom Umweltrecht der Union erfassten
Bereichen so auszulegen hat, dass es so weit wie moglich im Einklang
mit den in Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus festgelegten
Zielen steht3? Dies soll einer UO ermoglichen, ,eine Entscheidung, die
am Ende eines Verwaltungsverfahrens ergangen ist, das maoglicherweise im
Widerspruch zum Umweltrecht der Union steht, vor einem Gericht anzufech-
ten. Einer UO steht daher bei der Wahrnehmung ihrer Rechte nach
der Konvention auch ein Recht auf die Erhebung von Rechtsmitteln bei
potenziellen Verstoflen gegen das Umweltrecht der Union zu.3*

In den darauffolgenden Entscheidungen EuGH 16. 4. 2015, C-570/13,
»Karoline Gruber®, und EuGH 15. 10. 2015, C-137/14, ,,Kommission/Deutsch-
land“ befasste sich der EuGH mit der Frage, inwieweit Nachpriifungsrechte
insbesondere der ,betroffenen® Offentlichkeit beschrankt werden konnen,
wenn ihr im vorangegangenen Verfahren keine Beteiligungsrechte zuge-
kommen bzw diese (etwa aufgrund von Priklusion) untergegangen sind.

In der Rs ,,Karoline Gruber® hielt der EuGH zunachst fest, dass Feststel-
lungsbescheide nach dem UVP-G gegeniiber zuvor im Verfahren nicht
beteiligten Nachbarn rechtlich nicht verbindlich sind. Im sg ,,Préklusions-
urteil® Kommission/Deutschland sprach der EuGH im Wesentlichen aus,
dass der Umfang der gerichtlichen Uberpriifungsrechte von UO nicht auf
Einwendungen beschrankt werden darf, die bereits innerhalb des Verwal-
tungsverfahrens eingebracht wurden.® Nach dem Urteil war die Praklusion
in verwaltungsbehordlichen Verfahren zwar noch grundsitzlich zuléssig,
allerdings fiihrte es dazu, dass prikludierten Parteien im vom Urteil betrof-
fenen Verfahren und soweit ihr Zugang zu Gericht unionsrechtlich oder
volkerrechtlich vorgesehen ist, eine Beschwerdelegitimation zukommt.

Wihrend sich der Gerichtshof im Fall ,, Braunbdr I“ noch mit der unmit-
telbaren Anwendbarkeit des Art 9 Abs 3 AarhK iZm der FFH-RL?, nicht
jedoch mit Art 9 Abs 2 AarhK oder deren Verhiltnis zueinander auseinan-
dersetzte, konzentrierte er sich im Jahr 2016 in der Entscheidung ,, Braunbdr
IT* hauptsichlich auf Art 9 Abs 2 AarhK.’ Darin urteilte der EuGH im

32 EuGH 8. 3. 2011, C-240/09, Braunbdr I, Rz 50, Hervorhebungen nicht im Original.

33 EuGH 8. 3. 2011, C-240/09, Braunbir I, Rz 52.

34 Altenburger in Enndckl/N. Raschauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht® 379 (392).

35 EuGH 15. 10. 2015, C-137/14, Kommission/Deutschland, Rz 76.

36 IdF RL 92/43/EWG des Rates vom 21. 5. 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebens-
raume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, AB11992 L 206/7.

37 Altenburger in Enndckl/N. Raschauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht® 379 (397).
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Hinblick auf Art 6 Abs 1 lit b iVm Art 9 Abs 2 AarhK, dass UO in Verfah-
ren zwingend an Naturvertraglichkeitspriifungen (idF kurz ,NVP“) gemaf3
Art 6 Abs 3 FFH-RL betreffend Vorhaben mit potenziell erheblichen Aus-
wirkungen, zu beteiligen sind. Diese Entscheidung war insofern relevant,
als NVP nunmehr dem Beteiligungs- als auch dem Rechtsschutzsystem des
Art 9 Abs 2 AarhK unterstellt wurden und die zuvor noch offene Frage
danach, ob fiir Verfahren mit erheblichen Umweltauswirkungen zwingend
eine Offentlichkeitsbeteiligung vorzugsehen ist, vom GH eindeutig bejaht
wurde. Mit anderen Worten wird das Fehlen einer sekundérrechtlichen
Klagebefugnis durch ein Ineinandergreifen von AarhK, Unionsumweltrecht
und Art 47 GRC ersetzt.3

Auf die zitierten Entscheidungen folgte also die bahnbrechende Ent-
scheidung in der Rechtssache Protect®. Darin erérterte der EuGH zur
Abgrenzung des Art 9 Abs 2 AarhK von seinem Bruder Art 9 Abs 3 AarhK
im Detail die Priifungsschritte zum Grad und Umfang der Verfahrensbe-
teiligung in Umweltverfahren im Rahmen der AarhK. Eine Abgrenzung
der beiden Absitze war aufgrund des unterschiedlichen Umfangs der einge-
rdumten Rechte von Noten: Wahrend Art 9 Abs 2 AarhK der betroffenen
Offentlichkeit sowohl ein Beteiligungsrecht im vorangehenden (behordli-
chen) Verfahren als auch ein gerichtliches Uberpriifungsrecht einriumt,
verbrieft Art 9 Abs 3 AarhK ausschlieflich ein nachtrigliches Uberprii-
fungsverfahren.

Verfahrensgegenstindlich war eine Osterreichische Entscheidung nach
dem WRG, in dem eine Skiliftbetreiberin die Wiederverleihung von Was-
serrechten fiir eine Beschnejungsanlage beantragte. Dagegen erhob die na-
mensgebende UO gemif’ § 19 Abs 7 UVP-G 2000, ,,Protect — Natur-, Arten-
und Landschaftsschutz* Einwendungen und forderte die Zuerkennung der
Parteistellung auf der Grundlage von Art 9 Abs 3 AarhK und Art 6 Abs 3
FFH-RL*. Gegen den in der Sache letztlich ergangenen Bescheid erhob die

38 Miiller, Der EuGH als Gestalter — Durchsetzung der Aarhus-Konvention durch rich-
terliche Rechtsfortbildung?, SPWR 2020, 401 (402); EuGH 8. 11. 2016, C-243/15,
Braunbdr I1

39 EuGH 20. 12. 2017, C-664/15, Protect.

40 RL 92/43/EWG des Rates vom 21. 5.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensraume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABl L 1992/206, 7 idF RL 2013/17/EU,
ABI L 2013/158, 193.
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UO in der Folge Beschwerde an das LVwG und stiitzte dies auf Verstofle
gegen Art 9 Abs 3 AarhK sowie die Bestimmungen der Wasserrahmen-RL.#!

Im Verfahrensgang wiederholte der EuGH die in der Rs Braunbdir II
getitigten Aussagen, wonach nach nationalem Recht der betroffenen Of-
fentlichkeit nicht nur in Genehmigungsverfahren fiir Tatigkeiten gemaf3
Art 6 Abs 1 lit a AarhK bzw Grofivorhaben nach Anlage I AarhK Be-
teiligungsrechte einzurdumen sind, sondern auch in jenen Fillen, in de-
nen geplante Tatigkeiten erhebliche Umweltauswirkungen nach sich zie-
hen kénnten. Mafigeblich war dies dabei insofern, als Vorhaben mit
erheblichen Umweltauswirkungen im unionsrechtlich determinierten Be-
reich Art 9 Abs 2 AarhK und damit sowohl einem Beteiligungsrecht als
auch einem Uberpriifungsrecht zuginglich sein miissen. Bemerkenswert
war daruber hinaus der Verweis des GH, dass die MS im Lichte des
Art 9 Abs 3 AarhK iVm Art 47 GRC verpflichtet sind, die Durchsetzung des
unionsrechtlich determinierten Umweltrechts mittels wirksamen gerichtli-
chen Rechtsschutzes zu gewahrleisten. Im Anlassfall hielt der EuGH daher
fest, dass in Fallen, in denen das nationale Recht eine Verkniipfung zwi-
schen der Parteistellung und dem Beschwerderecht herstellt, die Stellung
als Partei nicht verwehrt werden kann. Umgekehrt bedeutet dies, dass eine
Partei zwar nicht zwingend am behérdlichen Verfahren zu beteiligen ist, die
Parteistellung aber anzuerkennen ist, wenn die Rechtsmittellegitimation an
diese gekniipft ist.#?

Neben dem Umfang der eingerdumten Rechte ist die Frage nach der
Definition von umweltbezogenen Vorschriften regelmafSig von grundlegen-
der Bedeutung, da nur diese die Privilegien der AarhK nach sich ziehen.
Mit dieser Frage setzte sich der EuGH zuletzt im November 2022 in der
Entscheidung ,, Thermofensters*> im Rahmen des VW-Dieselskandals aus-
einander. Unter dem sg ,Thermofenster” versteht sich ein Fahrbetriebsmo-
dus, der nur bei Temperaturen zwischen 15°C und 33°C aktiv war. In dem
Urteil kam der Gerichtshof ua unter Berufung auf das Ziel der Gewahrleis-
tung eines hohen Umweltschutzniveaus, Art 2 Abs 1 lit f AarhvO** und

41 RL 2000/60/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. 10. 2000 zur
Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Mafinahmen der Gemeinschaft im Bereich
der Wasserpolitik, ABl L 2000/327, 1 idF RL 2014/101/EU, ABI L 2014/311, 32.

42 EuGH 20. 12. 2017, C-664/15, Protect, Rz 68 ff.

43 EuGH 8. 11. 2022, C-873/19, ,,Thermofenster*

44 VO (EG) 1367/2006 v 6. 9. 2006 iiber die Anwendung der Bestimmungen des Uber-
einkommens von Arhus iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbetei-
ligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangele-
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dem Implementation Guide zur Durchfithrung der AarhK der UNECE*
zusammengefasst zum Schluss, dass auch technische Vorschriften fiir die
Typengenehmigung von KfZ als Umweltrecht zu verstehen sind, auf die
sich UO in Verfahren in der Folge stiitzen konnen.*®

4. Biirgerinitiativen und Umweltorganisationen nach dem UVP-G

Im nationalen Recht regelt in Umweltverfahren die wesentlichen Beteilig-
ten das UVP-G, nicht zuletzt da die Materiengesetze sowohl auf Landes-
als auch auf Bundesebene regelmiflig auf die Definition von ,Umweltorga-
nisationen® in § 19 Abs 7 UVP-G 2000 verweisen. Als weitere Akteure
findet man in dem Zusammenhang BI, die ebenso wie UO Parteistellung
in Verfahren nach dem UVP-G, idR aber nicht nach sonstigen Materienge-
setzen haben. Nachstehend wird ihre Bedeutung und nahere Ausgestaltung
erortert.

4.1. Burgerinitiativen

Im oOsterreichischen Umweltrecht wurde mit der Einfithrung des UVP-G
im Jahr 1993% in Umweltverfahren eine mit Verbandsklagerechten in
Grundziigen vergleichbare Parteistellung fiir BI*® neu in das Gesetz auf-
genommen. Mit diesem Instrument wurde in Osterreich erstmals ,,verwal-
tungsfremden Personen” ein Klagerecht eingerdumt, das sich auf die Einhal-
tung von objektivem Umweltrecht bezog.*

Seit jeher regelt der Katalog des § 19 UVP-G die Partei- und Beteilig-
tenstellung von Akteuren im UVP-Verfahren. Was unter BI zu verstehen

genheiten auf Organe und Einrichtungen der Union, ABl L 2006/264, 13 idF ABI L
2021/356, 1.

45 UNECE, The Aarhus Convention. An Implementation Guide? (2014), in englischer
Sprache abrufbar unter <unece.org/DAM/env/pp/Publications/Aarhus_Implementa-
tion_Guide_interactive_eng.pdf>.

46 EuGH 8. 11. 2022, C-873/19, Thermofenster, Rn 81

47 Bundesgesetz iiber die Priifung der Umweltvertraglichkeit und die Biirgerbeteiligung,
BGBI 697/1993.

48 Die Aufnahme von UO in den Katalog der Verfahrensbeteiligten des UVP-G erfolgte
erst im Zuge UVP-G Novelle 2004 (BGBI 12004/153) in Umsetzung des Art 3 Z 1 und
7 OB-RL

49 Kroiss, Die Verbandsbeschwerde im Umweltrecht - neue Impulse fiir Osterreich
durch die Aarhus-Konvention, RdU 2001, 87.
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ist und wie eine solche entsteht, legt Abs 4 leg cit fest. B. Raschauer
nennt BI auch ,Biirgerpartei“ und bezeichnet sie als ,vereinsdahnliche®
juristische Personen des Privatrechts. Ihre Konstituierung kniipfte an ver-
gleichbare Voraussetzungen, wie fiir BI nach der aktuellen Rechtslage an,
mit dem Unterschied, dass BI damals noch keine Beteiligtenrechte gemaf;
§ 19 Abs 2 UVP-G 2000 (Beteiligtenstellung in Bezug auf Akteneinsicht im
vereinfachten Verfahren) zustanden.

BI waren gemdfS § 11 Abs 1 UVP-G 1993 vor der Bestellung eines Sach-
verstandigen anzuhdren sowie personlich zur 6ffentlichen Erdrterung und
miindlichen Verhandlung zu laden. Ebenso kam ihnen Parteistellung im
Rahmen der Abnahmepriifung zu.>

Der Umfang der Parteistellung bezog sich nach dem Gesetzeswortlaut
damals wie heute auf die Einhaltung von Umweltschutzvorschriften als sub-
jektives Recht. Diese Formulierung war ausschlaggebend fiir eine ,,damit
verbundene [...] strukturelle [... ] Akzentverschiebung vom ,subjektiven Recht’
zur Geltendmachung des ,objektiven Rechts‘!

Die rechtswirksame Konstituierung einer BI gemafd §§ 19 Abs 4 iVm
9 Abs 5 UVP-G 2000 erfordert auch nach der aktuellen Rechtslage eine
Stellungnahme wihrend der Auflagefrist gemaf$ § 9 Abs 1 UVP-G 2000, die
durch ihre Eintragung in eine Unterschriftenliste von mindestens 200 Per-
sonen unterstiitzt wird. Als Voraussetzung fiir die wirksame Unterstiitzung
der BI sieht das Gesetz vor, dass die Unterstiitzer*innen zum Zeitpunkt der
Unterstiitzung in der Standortgemeinde oder in einer an diese unmittelbar
angrenzende Gemeinde fiir Gemeinderatswahlen wahlberechtigt waren.
Die Unterschriftenliste ist gleichzeitig mit der Stellungnahme einzubringen.

Des Weiteren fordert der VwGH eine ,Interessenhomogenitit® der Mit-
glieder in der Sache.52 Dies beruht auf der Uberlegung, dass sich Unterstiit-
zer*innen der BI auch tatsdchlich mit dem Vorhaben auseinandersetzen
sollen. Dem folgt auch der VfGH, soweit er das Vorliegen einer gleichge-
richteten Interessensstruktur der BI fordert.>

Es ergeht kein Feststellungsbescheid iiber die Konstituierung der BI,
vielmehr werden dariiber der/die Vertreter*in der BI, die anderen Verfah-

50 B. Raschauer, UVP-G Kommentar zum Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz (1995)
§19 Rz 13.

51 B. Raschauer, UVP-G §19 Rz 13.

52 VwGH 21.10.2014, 2012/03/0112.

53 Lampert, Kommentar zum  Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetz  (2020)
§19 Rz 54 ff.
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rensparteien und die mitwirkenden Behorden idR in Form einer schlichten
Mitteilung in Kenntnis gesetzt.>* Die Behorde hat die Unterschriftenliste
anhand der Wihlerevidenz der Gemeinden auf ihre Richtigkeit zu kontrol-
lieren.>

Als Konsequenz des wirksamen Zustandekommens raumt das Gesetz der
BI im Anlassverfahren Parteirechte ein, die sich auf die Geltendmachung
der Einhaltung von Umweltschutzvorschriften als subjektives Recht bezie-
hen. Darin liegt auch schon der wesentliche Unterschied zu UO. Wiahrend
BI anlassfallbezogen fiir ein konkretes Vorhaben gegriindet werden, beste-
hen UO auch unabhéngig von geplanten Vorhaben.

Da sich im UVP-G 2000 selbst keine Legaldefinition dazu findet, ergibt
sich in der Regel aus der Rspr des VwGH, was genau unter ,Umweltschutz-
vorschriften zu verstehen ist. Grundsitzlich gelten als solche einzelne Be-
stimmungen, die ,direkt oder indirekt dem Schutz des Menschen und der
Umwelt vor schddlichen Aus- oder Einwirkungen dienen®, wie etwa das
UVP-G, das Betriebsanlagenrecht der GewO, bestimmte Regelungen des
Wasserrechts, des Naturschutzrechts, des Luftreinreinhalterechts, des Berg-
rechts, des Luftfahrtrechts, des Rohrleitungsrechts und andere Normen.*”

Nach der Judikatur des VwGH ist die BI sowohl im Sinne des
Art 1 Abs 2 lit e UVP-RL als auch des Art 2 Z 5 AarhK als Teil der
,betroffenen Offentlichkeit zu verstehen.5

Auf Grundlage der AarhK erkannte der VwGH unter Verweis auf die
Rechtssache Protect™ zu Art 9 Abs 2 iVm Art 6 AarhK, dass BI sowohl
in vereinfachten als auch in ,ordentlichen® UVP-Verfahren Parteistellung
zukommt.®® Auflerdem verfiigt die BI {iber ein Beschwerderecht an das
BVWG, ein Revisionsrecht an den VWGH und ein Beschwerderecht an den
VIGH.

54 Schmelz/Schwarzer, UVP-G 2000-ON 1.00 (Stand 1.7.2011, rdb.at) § 19 UVP-G 2000
Rz 156.

55 VIGH 22.6.2002, V 53/01- V 73/01.

56 VWSlg 16588 A/2005.

57 N. Raschauer in Enndckl/N. Raschauer/Bergthaler, UVP-G> § 19 Rz 50 mwN.

58 VwGH 30. 1. 2019, Ro 2017/06/0025; 27.9.2018, Ro 2015/06/0008.

59 EuGH 20.12. 2017, C-664/15, Protect.

60 VwGH 27.9. 2018, Ro 2015/06/0008.
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4.2. Umweltorganisationen

Partizipationsrechte von UO sind auch auf nationaler Ebene auf eine Ara
pre-Protect und eine Ara post-Protect aufzuteilen, wenn man sich mit ihren
Rechten vor diesem richtungsweisenden Urteil auseinandersetzt. So waren
UO zwar auch vor dieser Entscheidung Parteien in UVP-Verfahren, IPPC-
Anlagen-Verfahren nach der GewO oder Umwelthaftungsverfahren, im We-
sentlichen waren ihre Parteienrechte mit den genannten Rechtsgrundlagen
aber auch schon wieder erschopft.

Soweit von UO die Rede ist, versteht man diese regelmaflig iSd
§ 19 Abs 7 UVP-G 2000. Der Einordnung als anerkannte UO gemaf3
UVP-G 2000 kommt aber auch dariiberhinausgehende Bedeutung zu, da
regelmaflig die bundesrechtlichen Materiengesetze®! zur Definition von
UO auf die Vorgaben des UVP-G 2000 verweisen. Derartige Verweise
finden sich aber nicht nur in Bundesgesetzen wieder, sondern auch in den
Landesgesetzen, wie bspw in der Wiener Bauordnung®?, den Jagd®*- und
Fischereigesetzen®* oder den Naturschutzgesetzen®.

Die personlichen Voraussetzungen fiir die Anerkennung von Umwelt-
organisationen finden sich in § 19 Abs 6 UVP-G 2000, wonach es sich
dabei stets um juristische Personen in Form eines Vereins im Sinne des
VereinsG®® oder eine Stiftung im Sinne des Bundes-Stiftungs- und Fondsge-
setzes®” handelt. Des Weiteren muss die juristische Person den Schutz der
Umwelt als vorrangigen Zweck in den Vereinsstatuten oder der Stiftungser-
kldrung festgelegt haben sowie gemeinniitzige Ziele im Sinn der §§ 35 und
36 BAO®® verfolgen. Weiters muss die Organisation vor der Antragstellung
mindestens drei Jahre mit dem angefithrten Zweck bestanden haben. Als
quantitative Schwelle fiir einen Verein sieht das Gesetz aulerdem mindes-
tens 100 Mitglieder vor.

61 Vgl §§ 42 Abs1Z 13 AWG, 356b Abs 7 Z 1 GewO, § 102 Abs 2, 3 und 5 WRG 1959.

62 Vgl § 134 Abs 6a Wr BauO.

63 Vgl § 150a Sbg JagdG, § 91a OO JagdG.

64 Vgl § 49a Sbg FischereiG 2002; § 35¢ Ktn FischereiG.

65 Vgl § 55a Sbg NSchG; § 54a Ktn NSchG.

66 Bundesgesetz tiber Vereine, BGBI I 2002/66.

67 Bundesgesetz tber die Regelung des Bundes-Stiftungs- und Fondswesens, BGBI I
2015/160.

68 Bundesgesetz tber allgemeine Bestimmungen und das Verfahren fiir die von den
Abgabenbehorden des Bundes, der Lander und Gemeinden verwalteten Abgaben,
BGBIL. Nr. 194/1961.
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Im Anerkennungsverfahren hat die BMK® im Einvernehmen mit dem
BMAW?0 auf Antrag per Bescheid festzustellen, ob die genannten Voraus-
setzungen vorliegen. Die UO kann aufgrund seiner konstitutiven Wirkung,
ab der Erlassung des Bescheids von ihren Rechten Gebrauch machen.

Der Umfang der Parteienrechte wird in § 19 Abs 10 UVP-G 2000 gere-
gelt, wonach die Parteistellung von UO diese nach dem Gesetzeswortlaut
dazu berechtigt ,die Einhaltung von Vorschriften iiber dffentliche Interessen,
die fiir die Verwirklichung des Vorhabens sprechen, geltend zu machen und
zur Einhaltung dieser Vorschriften Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt sowie Revision an den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.”

Sowohl in Bezug auf BI gemif3 § 19 Abs 4 UVP-G 2000 als auch gemaf3
Abs 10 leg cit ist von ,,Umweltschutzvorschriften” die Rede, weshalb ange-
nommen werden kann, dass vom gleichen Wortsinn auszugehen ist.

5. VwGH

Mafgeblich fiir die Entwicklung der Beteiligungs- und Uberpriifungsrech-
te von Umweltverbanden war neben der Judikatur des EuGH auf natio-
naler Ebene die Rspr des VwGH. Nachstehend werden die relevantesten
Erkenntnisse in chronologischer Reihenfolge naher dargestellt.

5.1. Burgerinitiativen

Im Zusammenhang mit BI stellte sich vor dem VwGH zunéchst die Fra-
ge danach, welche Bestimmungen nun als ,Umweltschutzvorschriften iSd
§ 19 Abs 4 UVP-G 2000 zu verstehen sind, da eine BI nur diese als subjek-
tive offentliche Rechte im Verfahren geltend machen kann. So erkannte
der GH unter Verweis auf ein Erkenntnis vom 18. 10. 2001, 2000/07/0229,
dass § 17 Abs 2 ForstG 1975 als eine Umweltschutzvorschrift zu verstehen
ist.”! Im gleichen Erk hob er hervor, dass der Begriff von ,Umweltschutz-
vorschriften“ weit auszulegen und nicht ausschliefllich auf solche Bestim-

69 Bundesministerin fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit, Innovation und
Technologie;
§ 19 Abs 7 UVP-G 2000 idF BGBI I 2018/80 fithrt noch den ,Bundesminister/die
Bundesministerin fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft* an.

70 Bundesminister*in fiir Arbeit und Wirtschaft.

71 VwGH 22.11. 2011, 2008/04/0212, mwN.
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mungen beschrénkt ist, die einen unmittelbaren Bezug zum Umweltschutz
aufweisen. Vielmehr seien diese (einzelnen Bestimmungen, nicht jedoch
ganze Rechtsbereiche) in jenen Fillen als ,,Umweltschutzvorschrift” zu qua-
lifizieren, wenn sie auf die Hintanhaltung von Gefahren fiir die menschli-
che Gesundheit oder die Natur abzielen.

Die unter Pkt 3.2. zitierte Entscheidung Protect’? zog nicht nur hinsicht-
lich UO relevante Anderungen nach sich. So hob der VwGH unter Verweis
auf Protect im Jahr 2018 hervor, vor dem unionsrechtlichen Hintergrund,
dass einzelne Passagen des UVP-G 2000 im unionsrechtlich determinierten
Umweltrecht unangewendet gelassen werden miissen, soweit Beteiligungs-
rechte der BI dadurch eingeschrinkt werden.”?

5.2. Umweltorganisationen

Wie unter 3.2 naher erortert, entschied der EuGH in der Rs Profect un-
ter Heranziehung der GRC, dass die MS UO die Durchsetzung von uni-
onrechtlich determiniertem Umweltrecht mittels wirksamen Rechtsschut-
zes gewidhrleisten miissen. Die Feststellung, die Parteistellung einer UO
im Verwaltungsverfahren ist fiir die Gewédhrung einer Rechtsmittelbefug-
nis nicht Voraussetzung’, zog einen Rattenschwanz an Fragen zur konkre-
ten Ausgestaltung durch die nationalen Gesetzgeber nach sich. Jedenfalls
konnen die Nachwirkungen von Protect als Paradebeispiel fiir die Diver-
genz zwischen Osterreichischem Gesetzesrecht einerseits und dem (hier
einschldgigen européischen) Richterrecht andererseits, gesehen werden.
Die Entscheidung fiihrte zu einer massiven Ausweitung der Beteiligungs-
und Uberpriifungsrechte von UO. Mit der zwei Jahre spiter ergangenen
Entscheidung in der Rs Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland” er-

72 EuGH 20.12. 2017, C-664/15, Protect.

73 VwGH 27. 9. 2018, Ro 2015/06/0008, Der VwWGH dazu im Einzelnen: “Daraus ergibt
sich, dass die Formulierung in § 19 Abs. 1 Z 6 UVPG 2000 ,ausgenommen im verein-
fachten Verfahren (Abs. 2); § 19 Abs. 2 leg. cit. als Ganzes und die Formulierung in § 19
Abs. 4 ,0der als Beteiligte (Abs. 2)* unangewendet zu bleiben haben.

74 EuGH 20. 12. 2017, C-664/15, Protect, Rz 68.

75 EuGH 3. 10. 2019, C-197/18, Wasserleitungsverband Nordliches Burgenland.
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streckte der EuGH seine bisherige Judikatur zu Mitwirkungsrechten von
UO auch auf natiirliche und juristische Personen”.

Unterm Strich bedeutet dies fiir die post-Protect-Ara, dass die nationalen
Gerichte in Verfahren, in denen Unionsumweltrecht anzuwenden ist, UO
regelmiflig (wenn auch im Wege einer unionsrechtskonformen Interpreta-
tion) eine Parteistellung einrdumen miissen.

Da die Aktualitat der Rspr (insbesondere von VwGH-Erkenntnissen vor
der Einfiihrung der Aarhus-Beteiligungsgesetze) vor dem Protect-Urteil
nunmehr regelméflig hinterfragt werden sollte, sind an dieser Stelle die
Folgen durch diesen Paradigmenwechsel auf die nationale Rechtslage und
Rspr hervorzuheben.””

Im Lichte der EuGH-Rspr in den Rs Braunbdr I und Protect sprach der
VwGH anerkannten UO eine Antragslegitimation auf Erlassung geeigneter
MafSnahmen zur Einhaltung der Immissionsgrenzwerte nach § 10 Immissi-
onsschutzgesetz-Luft (idF kurz ,IG-L*)”® zu.”® Im IG-L findet sich nach
dem Gesetzeswortlaut keine Rechtsgrundlage fiir die Parteistellung einer
UO, jedoch ist eine solche dann anzunehmen, wenn UO gewisse Vorausset-
zungen erfiillen, etwa im Falle von UO jene gemifd § 19 Abs 7 UVP-G
2000.80

Besonders wurde die Liicke zwischen dem osterreichischen (Wasser-)
Recht und dem Richterrecht des EuGH in einem weiteren Erk des VwGH
drei Monate nach Protect®! veranschaulicht. Darin betonte der GH, dass
UO nach dem WRG grundsitzlich keine Parteistellung zukommt. Dieser
Aussage folgte unmittelbar ein Verweis auf die Rs Protect, wonach die Par-
teistellung also auf Grundlage einer unionsrechtskonformen Interpretation
von § 8 AVG zuzuerkennen und entgegenstehendes innerstaatliches Recht
unangewendet zu lassen ist. Die Verweigerung der Parteistellung fiir UO im

76 Und wie im Anlassfall im Falle der mangelhaften Umsetzung einer Verordnung, bei
der bis dato kaum unmittelbare Beteiligungs- oder Uberpriifungsrechte vorgesehen
waren.

77 N. Handig, Chamileon Umweltorganisation: Spektrum ihrer Rechtsstellung in Um-
weltverfahren, RAU 2023 (im Erscheinen).

78 Bundesgesetz zum Schutz vor Immissionen durch Luftschadstoffe, StF: BGBI I
115/1997.

79 VwGH 19. 2. 2018, Ra 2015/07/0074.

80 Mit einem weiteren Verweis auf VwGH 28. 5. 2015, Ro 2014/07/0096.

81 Das Erkenntnis erging am selben Tag, wie das Erkenntnis des VwGH im Ausgangs-
verfahren in der Rs Protect, Ra 2015/07/0055.

116


https://doi.org/10.5771/9783748920182
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Entwicklung von Verbandsklagerechten im Umweltbereich

wasserrechtlichen Bewilligungsverfahren war daher rechtswidrig und das
zugrundeliegende Erkenntnis aufzuheben.?

Wieder im Zusammenhang mit dem WRG, erklarte der VwGH in Bezug
auf das Verschlechterungsverbot in § 104a WRG, dass UO aufgrund der
unionsrechtlichen Pragung dieser Bestimmung, bereits dann eine Partei-
stellung in Verfahren nach dem WRG zukommt, wenn ein solcher Verstof3
denkméglich ist.33

Genauso wie das WRG, ldsst auch das ForstG 1975 eine explizite Partei-
stellung fiir UO vermissen. Und auch in diesem Zusammenhang verweist
der VWGH im Lichte der EuGH-Rspr darauf, dass das Forstrecht dann
in den unionsrechtlich determinierten Bereich und damit in den Anwen-
dungsbereich der Art 9 Abs 2 AarhK bzw Art 9 Abs 3 AarhK fillt, wenn
Bestimmungen nach der FFH-RL bspw in Bezug auf Natura-2000-Gebie-
te, anzuwenden sind.3* Im zitierten Erkenntnis ging es konkret um die
Priifung der Vereinbarkeit von beantragten Fillungen mit den Zielen der
Europaschutzgebiete nach der FFH-RL. Im Lichte der AarhK war UO
aufgrund der Verkniipfung des Rechts auf Verfahrensteilnahme und der
Rechtsmittelbefugnis ein Beschwerderecht bzw eine Parteistellung bereits
im verwaltungsbehordlichen Verfahren einzurdumen. Der UO kam somit
eine unmittelbare Parteistellung auf Grundlage der AarhK und der FFH-RL
zu.8

Im Rahmen eines naturschutzrechtlichen Verfahrens in der Steiermark
zur Uferumgestaltung der Mur erkannte der VwGH im Jahr 2020, dass UO
eine Beschwerdelegitimation im Rahmen eines Verfahrens tiber die arten-
schutzrechtliche Priifung gemaf3 §§ 17, 18 und 19 StNSchG 2017 zukommt.
Dies begriindete er damit, dass im Zuge dieses Verfahrens die inzidente An-
wendung von Unionsumweltrecht zum Tragen kommt. Damit stellte er klar,
dass Landesregelungen, die die FFH-RL oder die Vogelschutz-RL umsetzen
als unionsrechtlich determiniertes Umweltrecht zu verstehen sind.®¢

In Bezug auf das Rechtsschutzinteresse von UO hat der VwGH nunmehr
klargestellt, dass diese ,unabhdingig von der Frage einer Verletzung in sub-
jektiven Rechten befugt [sind], Verstifie gegen das Unionsumweltrecht zu

82 VwGH 28. 3. 2018, Ra 2015/07/0152.

83 VwGH 25. 4. 2019, Ra 2018/07/0380; spiter auch in VwGH 14. 9. 2021, Ra
2020/07/0056 (“Schwarze Sulm™).

84 VwGH 20. 12. 2019, Ro 2018/10/0010.

85 Eine entsprechende Anpassung im ForstG ist bis dato allerdings noch immer nicht
erfolgt.

86 VwGH 18.12.2020, Ra 2019/10/0081, 0082.
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beanstanden.“ Weiters betonte er ohne in der Folge néher darauf einzuge-
hen, dass sich die Rechtsstellung von UO von ,sonstigen Formalparteien®
unterscheidet, ,deren Beschwerdelegitimation nicht an subjektive Rechte ge-
kntipft ist“ und bei denen nach der hg Rechtsprechung dennoch ein Wegfall
des Rechtsschutzinteresses in Betracht kommt. Nach diesem Erk verlieren
UO also ihr Rechtsschutzinteresse auch dann nicht, wenn der Klarung der
in der Beschwerde aufgeworfenen Rechtsfragen nur (mehr) theoretische
Bedeutung zukommt. Nach der Lit ist darin ein Rechtsschutzinteresse sui
generis fiir UO zu erkennen.®”

In einer jiingeren Entscheidung zum WRG schrinkte der VwGH den
Anwendungsbereich fiir ein Beschwerderecht gemifs § 102 Abs 5 WRG iVm
§ 104a WRG im Gegensatz zu jener vom April 20198 wiederum ein.® Er
strich darin explizit hervor, dass sich die Rechtsmittelbefugnis von UO
auf unionsrechtlich determiniertes Umweltrecht beschrankt, nicht jedoch
Verstofie gegen sonstige Bestimmungen des WRG, wie im vorliegenden Fall
ein Verstof$ gegen die Pflicht zur Einholung eines GA der Staubeckenkom-
mission gemaf$ § 104 Abs 3 WRG, da diese in keinem inhaltlichen Bezug
zur Umsetzung der unionsrechtlichen Rechtsgrundlage des § 104a WRG in
der Wasserrahmen-RL steht.

Ebenso zur Frage des Rechtsschutzinteresses erkannte ein anderer Se-
nat ein paar Monate nach der zuvor zitierten Entscheidung® in einem
Verfahren zur Frage der Rechtmifligkeit einer Abschussfreigabe fiir das
abgelaufene Jagdjahr, dass das Rechtsschutzinteresse weggefallen sei, mit
der Begriindung, dass dieser Rechtsfrage ,nur mehr theoretische Bedeutung*
zukdme.”! Insofern ist Handig zu folgen, wenn er auf eine uneinheitliche
Rspr des GH verweist.?

87 VwGH 28. 3. 2022, Ra 2020/10/0101; Weinberger, VwGH verbietet Einschrinkung
der Beschwerdelegitimation einer Umweltorganisation in Ableitung von subjektiven
Rechten (Anm zu VwGH 28. 3. 2022, Ra 2020/10/0101), RdU 2022, 209 (209).

88 VwGH 25. 4. 2019, Ra 2018/07/0380.

89 VwGH 30. 6. 2022, Ra 2019/07/0112.

90 VwGH 28. 3. 2022, Ra 2020/10/010; Weinberger, VwGH verbietet Einschrinkung
der Beschwerdelegitimation einer Umweltorganisation in Ableitung von subjektiven
Rechten (Anm zu VwGH 28. 3. 2022, Ra 2020/10/0101), RdU 2022, 209 (209).

91 VwGH 4. 11. 2022, Ra 2021/03/0132.

92 N. Handig, Chamileon Umweltorganisation (im Erscheinen).
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6. Parteistellung von UO in sonstigen Gesetzen

Protect fithrte, wie bereits erortert zu tiefen Gridben zwischen dem gelten-
den Gesetzesrecht und den Ergebnissen der Rspr des EuGH®? zum Einen,
als auch zur Rspr des VwWGH zum Anderen und erforderte umfassende
legistische Nachholarbeiten. Auf Bundesebene wurde dem 2018 mit dem
Aarhus-Beteiligungsgesetz 2018°4 in Form einer Sammelnovelle begegnet,
die die nunmehr geforderten unionsrechtlichen Vorgaben im WRG, IG-L
und dem AWG umsetzte und Ungetiime, wie die ,Beteiligtenstellung plus*
im WRG hervorbrachte.

Auf Landesebene wurden jeweils eigene Ausfithrungsgesetze erlassen,
auf die im Rahmen dieser Arbeit in Kapitel 7 lediglich kursorisch eingegan-
gen werden kann. Soviel jedoch vorweg, auch die jeweils einschligigen
Landesgesetze orientieren sich bei der Ausgestaltung der Rechte der UO
weitestgehend an der Beteiligtenstellung plus.

6.1. WRG

In der historischen Entwicklung der Beteiligungs- und Uberpriifungsrechte
im Umweltrecht stand das WRG regelmiflig im Mittelpunkt, da es letztend-
lich ein wasserrechtliches Genehmigungsverfahren war, das die Bliitezeit
der ,Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts*“> nach sich
zog.

So stellte auch der VwGH im Jahr 2018, also nach dem Protect-Urteil,
noch fest, dass einer UO vor dem Hintergrund der innerstaatlichen Rechts-
lage keine Parteistellung nach dem WRG zukommt.?® Als Reaktion darauf
wurde mit dem AarhBetG 2018 also eine neue und vielfach diskutierte

93 Nicht zuletzt fithrten diese Diskrepanzen zu Diskussionen um die Frage, ob es sich
bei der Rspr des EuGH zur AarhK und deren Verhiltnis zum Unionsrecht um eine
zuldssige Auslegungsfrage handelt oder ob der EuGH im Sinne einer unzuldssigen
Rechtsfortbildung seine Kompetenzen iiberschreitet; vgl dazu Miiller, SPWR 2020,
404.

94 Bundesgesetz, mit dem das Abfallwirtschaftsgesetz 2002, das Immissionsschutzgesetz
- Luft und das Wasserrechtsgesetz 1959 geandert werden (Aarhus-Beteiligungsgesetz
2018), BGBI 1 2018/73.

95 Miiller, SPWR 2020, 402.

96 VwGH 28. 3. 2018, Ra 2015/07/0152.
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Form der Beteiligtenstellung plus, oder mit anderen Worten ein neuer
Typus ,des Beteiligten bzw eine Parteistellung zweiter Klasse®, eingefithrt.””

Im Mittelpunkt dieser dogmatischen Auseinandersetzung stehen
§ 102 Abs 2 und Abs 3 WRG, die die Rechtsgrundlage fiir die Beteiligten-
stellung plus bilden. Demnach gelten UO als Beteiligte gemifl § 8 AVG,
um einen Verstof3 gegen das in § 104a WRG normierte Verschlechterungs-
verbot ,zu verhindern“®® Vom Umfang dieser Beteiligungsrechte ist die Er-
hebung von Einwendungen zwar explizit ausgenommen, Stellungnahmen
und sonstiges Informationsmaterial®® diirfen gemaf3 § 102 Abs 3 WRG bei
der Behorde aber trotzdem vorgelegt bzw in der miindlichen Verhandlung
oder Untersuchung vorgetragen werden. Dies ist bei der Entscheidung von
der Behorde angemessen zu beriicksichtigen Bescheide iZm § 104a WRG
werden UO auf einer elektronischen Plattform sechs Wochen lang bereitge-
stellt und gelten diesen gegeniiber mit Ablauf von zwei Wochen nach der
Bereitstellung als zugestellt.10

§ 102 Abs 5 WRG normiert ein Beschwerderecht, demgegeniiber findet
sich aber im Gesetz keine explizit genannte Revisionslegitimation. Diese
kann jedoch aufgrund der Rspr des VwGH angenommen werden, nachdem
er im Jahr 2021 UO in einem Erk eine der Parteilegitimation korrespondie-
rende Revisionsbefugnis zuerkannt hatte.!”!

97 Schulev-Steindl, Das Aarhus-Beteiligungsgesetz — Ende gut, alles gut? OZW 2019, 14
(23).

98 Anhand des Verweises auf § 104a WRG erkennt man auch den geforderten unions-
rechtlichen Konnex, da dieser seine Wurzeln in Art 4 der europiischen Wasserrah-
men-RL hat.

99 Nach dem Wortlaut in Abs 3 leg cit sind das im Einzelnen: ,fiir das geplante
Vorhaben als relevant erachteten Stellungnahmen, Informationen, Analysen oder Mei-
nungen [...]*

100 §107 Abs 3 WRG.

101 VwGH 11. 5. 2021, Ra 2020/07/0058: ,Nach dem auch durch das Aarhus-Beteili-
gungsgesetz 2018 neu geschaffenen § 102 Abs. 5 WRG 1959 kommt ihnen aber ein (auf
die Geltendmachung eines Verstofes gegen die Verpflichtung des § 104a WRG 1959
beschrinktes) Beschwerderecht - das im vorliegenden Revisionsfall nicht in Zweifel
gezogen wurde - zu. In einem solchen Fall sind Umweltorganisationen als Parteien des
Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht anzusehen und daher gemdf$ Art. 133 Abs. 6 Z
1 B-VG revisionslegitimiert[... |
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6.2. GewO

Eine der wenigen Rechtsgrundlagen fiir eine ,volle“ Parteistellung
fir UO von Gesetzes wegen bietet das Betriebsanlagenverfahren der
GewO, genauer fiir Genehmigungsverfahren fiir IPPC-Anlagen gemaf3
§ 356b Abs 7 Z 1 GewO. Die Bestimmung gleicht im Wesentlichen der
Parteistellung von UO in Verfahren nach dem UVP-G 2000, da UO auch
nach der GewO die Einhaltung von Umweltschutzvorschriften als Partei
geltend machen und ein Rechtsmittel ergreifen kdnnen. Eine Revisionslegi-
timation ist nach der GewO nicht explizit vorgesehen und wird von der Lit
auch nicht angenommen.2

6.3. AWG

Wie in der GewO ist auch im AWG eine Parteistellung fiir UO in Genehmi-
gungsverfahren betreffend IPPC-Anlagen, jedoch beschrankt auf den Rah-
men ihrer ortlichen Anerkennung, vorgesehen. Fiir das Genehmigungsver-
fahren sieht § 42 Abs 1 AWG die Geltendmachung der Einhaltung von
Umweltschutzvorschriften sowie eine Rechtsmittellegitimation vor. Gegen
abfallrechtliche Bescheide sind UO gemafd § 42 Abs 3 AWG berechtigt
»Rechtsmittel aufgrund von Rechtswidrigkeit wegen der Verletzung von uni-
onsrechtlich bedingten Umweltschutzvorschriften zu ergreifen”.

Eine explizit normierte Revisionsbefugnis findet sich im Gesetzestext
allerdings auch im AWG nicht.

7. Umsetzung durch die Landesgesetzgeber

Wihrend das AarhBetG 2018 die Einbeziehung von UO in umweltrechtli-
chen Verfahren und den Zugang zu Gericht im unionsrechtlich determi-
nierten Bereich auf Bundesebene umsetzte, passten auch die Lander in den
darauffolgenden Jahren das Naturschutzrecht an. Mit dem AarhBetG wurde
2018 das Konstrukt der ,Beteiligtenstellung plus“ kreiert und in der Folge
von den Landesgesetzgebern regelmafiig kopiert. Die Beteiligtenstellung
plus wurde auf Bundesebene zwar vor allem im WRG verankert, besondere

102 Enndckl/Erlacher in Enndckl/N. Raschauer/Wessely, Kommentar zur Gewerbeord-
nung § 356b Rz 38 (Stand 1. 1. 2015, rdb.at); Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogel-
sang/Héllbacher (Hrsg), Kommentar zur Gewerbeordnung?* (2020) § 356b Rz 49.
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Bedeutung erlangt sie dariiber hinaus aber in den einzelnen Landesgeset-
zen.

Zwar orientieren sich die Landesgesetzgeber an der bundesrechtlichen
Gestaltung der Beteiligtenstellung plus, letztendlich handelt es sich dabei
aber um heterogene Biindel an Rechten der Lénder, die die Modalitaten
fiir die Offentlichkeitsbeteiligung von UO einerseits und die Uberpriifungs-
befugnis andererseits regeln.!%® Allen untersuchten Landesgesetzen ist dabei
gemein, dass sie einem restriktiven Ansatz bei der Umsetzung der Anfor-
derungen der AarhK folgen und sich die Beteiligungs- und Rechtsmittel-
rechte fiir UO im Wesentlichen auf Umweltverfahren mit Unionsrechtsbe-
zug beschrinken. In weiterer Folge ist dariiber hinaus eine Beschriankung
der Partizipationsméglichkeiten auf bestimmte in den Gesetzen normierte
Vorbringen vorgesehen, wodurch die Beteiligtenstellung gleich einer zwei-
fachen Einschrankung unterliegt.

Eine volle Parteistellung wurde nach derzeitigem Stand in keinem einzi-
gen Naturschutzgesetz eingefiihrt. In Bezug auf Verfahren, die sich gemafy
Art 6 Abs 1 lit b AarhK potenziell erheblich auf die Umwelt auswirken
konnen, ist eine Beteiligung im Grunde nur fiir Naturvertriglichkeitsprii-
fungsverfahren gemiafl Art 6 Abs 3 FFH-RL und fiir Vogelschutz- und
FFH-RL bezogenen Artenschutz vorgesehen.'” Ebenso vergeblich sucht
man gesetzlich verankerte Anfechtungsmoglichkeiten fiir Verordnungen,
die in jlingster Zeit besondere Relevanz iZm dem Jagdrecht und in dem
Zusammenhang mit dem Abschuss (oder zynischer mit der ,Entnahme®)
von geschiitzten Tierarten, bekommen.

Abweichungen finden sich vor allem in der Ausgestaltung der Einzelhei-
ten, wie etwa den Fristen, der Umsetzung von Préklusionsregelungen und
der Riickwirkung von Anfechtungsrechten. Des Weiteren finden sich fiir
die Kundmachung und fiir die Zustellung offizieller Dokumente jeweils
verschiedene elektronische Rechtsinformationssysteme.

SchliefSlich gilt noch festzuhalten, dass aufier Vorarlberg in keinem der
Landesgesetze eine Revisionslegitimation ex lege vorgesehen ist.

103 Eine einheitliche Regelung wie in Deutschland das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz
(vom 23. 8. 2017, dBGBI I S 3290 idF BGBI I S 306) wire zwar auch fiir Osterreich
wiinschenswert, allerdings in naher Zukunft unwahrscheinlich.

104 Buss/Miiller, Die ,,Aarhus-Umsetzung” in den Landesnaturschutzgesetzen auf dem
unionsrechtlichen Priifstand, ALJ 2022, 93-107 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/
article/view/172), S 93 (97).
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8. Schlussbetrachtung

Die im Rahmen dieser Arbeit veranschaulichten Entwicklungen fithren
einmal mehr die Konsequenzen einer inkonsequenten Rechtsetzung vor
Augen. Man koénnte bereits von der Ratifikation ohne Erfiillungsvorbehalt
oder den Materialien'®> ableiten, dass die Umsetzung der Vorgaben der
AarhK vom 0sterreichischen Gesetzgeber zumindest im nationalen Zustin-
digkeitsbereich zundchst nicht in dem Umfang ernst genommen wurde, wie
es in Retrospektive, im Sinne einer effizienten und vor allem Rechtssicher-
heit gewéhrleistenden Umsetzung, geboten gewesen wire.

Zwar verpflichtete die OB-RL die MS zu einer vergleichsweise ziigigen
Umsetzung von Partizipationsmdglichkeiten im Rahmen von Grofiverfah-
ren, durch die restriktive Auslegung der iibrigen Bestimmungen und der
daraus resultierenden rudimentiren Implementierung blieben aber im na-
tionalen Umweltecht massive Liicken im Rechtsschutz.%¢ Im Sinne von
,Und bist du nicht willig, so brauch ich (die Dritte) Gewalt...“ verhalfen
schlussendlich der EuGH und in weiterer Folge der VwWGH den Prinzipien
der AarhK trotz auffallender Schwerfalligkeit der Gesetzgeber weitestge-
hend zum Durchbruch. Die unscharfen Formulierungen der Konvention,
vor allem im Hinblick auf die Auslegung von ,Umweltschutzvorschriften’,
sind dabei Fluch (insb in Anbetracht der Auswirkungen auf die Rechtssi-
cherheit fiir Projektwerber*innen) und Segen (aus dem Blickwinkel der
UO und BI, denen dadurch im Sinne einer Demokratisierung von Verwal-
tungsverfahren mehr Gestaltungsspielraum zukommt), und verbleiben in
ihrer letztendlichen Ausprigung aber hinsichtlich der Beteiligungsmoglich-
keiten volatil.

Dass die Verbindung der Partizipationsrechte von Umweltverbédnden mit
der Verletzung von subjektiv-offentlichen Rechten naturgemifl in einem
Spannungsverhaltnis zur Geltendmachung von iiberindividuellen Interes-
sen steht, liegt in der Natur der Sache. Die Rspr fiihrte allerdings, zumin-
dest im unionsrechtlich determinierten Bereich, zu einer Lockerung der
Kniipfung von eingerdumten Partei- und Rechtsschutzméglichkeiten an die
Verletzung von subjektiv-offentlichen Rechten.

Zusammengefasst kann jedenfalls festgehalten werden, dass der Titel des
EuGH als ,,Motor der Beteiligungsrechte begriindet ist und sowohl diesen

105 ErlautRV 654 BIgNR 22. GP 2.
106 Jenseits der UVP- und IPPC-Anlagenverfahren.
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als auch den VwGH die Umsetzung der AarhK und insb des vergleichsweise
wenig behandelten Art 9 Abs 3 AarhK, noch linger beschéftigen wird.
(Stand Marz 2023)
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Rainer Palmstorfer

1 Einleitung

Um das Datenschutzrecht aus der Perspektive strategischer Prozessfithrung
darzustellen, miissen zundchst ein paar Worte zu letztgenannter Perspekti-
ve gesagt werden.! Wihrend der Gegenstand des Datenschutzrechts wohl
einigermaflen klar umschrieben werden kann, ist das beim Begriff der
strategischen Prozessfithrung nicht der Fall. Ein Blick in die vorliegende Li-
teratur zeigt auf, dass es hierzu wohl noch kein gefestigtes Begriffsbild gibt.2
Am Beginn des Beitrags sollen daher zum Zwecke der Diskussion einige
Anmerkungen zum Begriff gemacht werden. Hierbei wird zu zeigen sein,
dass strategische Prozessfithrung mafigeblich von der einschldgigen Rechts-
materie, iber deren Auslegung/Anwendung prozessiert wird, abhingt. An-
schliefend soll das hier mafigebliche Rechtsgebiet — das Datenschutzrecht
- unter dem Blickwinkel strategischer Prozessfithrung abrisshaft dargestellt
werden. Den Schluss bildet ein konkretes Anwendungsbeispiel strategischer
Prozessfithrung im Datenschutzrecht - die ,,Schrems-Saga®

2. Anmerkungen zum Begriff ,Strategische Prozessfiihrung®

Trotz der noch gefiihrten Diskussion zur Frage, was denn iiberhaupt unter
ystrategischer Prozessfithrung® verstanden werden soll, ldsst sich doch be-
reits ein Begriffskern festmachen. Nach Graser umfasst dieser ,(a) juristisch
substantiierte Klagen, die (b) tiber den individuellen Prozesserfolg hinaus
weitere Ziele verfolgen und (c) dabei Themen von erheblicher politischer
Dimension adressieren‘>.

Uber diese Kernelemente hinaus sind aber wohl wenige Gemeinsamkei-
ten in der Begriffsverwendung auszumachen. Das ist bei einem schillern-

1 Der vorliegende Beitrag wurde im Dezember 2022 abgeschlossen.
2 Helmrich in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 31 (35).
3 Graser in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 9 (14).
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den Begriff wie ,strategische Prozessfithrung“ auch durchaus naheliegend.
Dies liegt wohl auch daran, dass der Begriff aus dem US-amerikanischen
Rechtsraum stammt bzw dort jedenfalls langer etabliert ist als in anderen
Rechtsraumen.* Diese Unbestimmtheit ist Fluch und Segen zugleich: Fluch,
da ob seiner Unbestimmtheit der Begriff Gefaf fiir unterschiedliche Inhalte
sein kann, was dessen Bestimmtheit nicht gerade zutréglich ist; Segen,
da der Begriff gerade wegen seiner Unbestimmtheit noch nicht gefestigt
ist, im Diskurs noch formbar ist und von Autor:innenseite noch eigene
Konzeptionen des Begriffs vorgeschlagen werden.” Dies gilt auch fiir diesen
Beitrag, wo der Versuch gemacht wird, ankniipfend an obige Kernelemen-
te weitere Aspekte des Begriffs ndher auszuleuchten und hierdurch zur
Begriffsbildung beizutragen.

Der Zugang zu einer solchen Begriffsbildung muss hierbei ein rechts-
wissenschaftlicher sein. Ein rechtswissenschaftlicher Begrift muss dazu ge-
eignet sein, ein bestimmtes rechtliches Phdnomen mdglichst prézise zu
beschreiben. Er muss ein Analysebegriff sein, der aber nicht nur das Recht,
sondern auch dessen Geltendmachung und Nutzbarmachung im Rahmen
eines gerichtlichen Prozesses mitumschlief3t.

Je mehr Definitionsmerkmale ein solcher Analysebegriff aufweist, desto
weniger Phidnomene diirften hiervon erfasst sein. Hierbei besteht Gefahr,
dass das zu beschreibende rechtliche Phanomen den zu erarbeitenden Ana-
lysebegriff zu sehr prégt, ihn also zu eng macht. Der vorliegende Beitrag
ist sich dieser Gefahr bewusst: Strategische Prozessfithrung soll hier nicht
ihrem Untersuchungsgegenstand - dem Datenschutzrecht — auf den Leib
geschneidert werden. Die Gefahr, dass dieses Kleidungsstiick dem Daten-
schutzrecht zwar gut stiinde, fiir andere Rechtsgebiete aber zu weit oder
zu eng geraten wiirde, soll dadurch vermieden werden, dass der hier zu er-
arbeitende Begriff typische, aber eben keine kumulativen Begriffsmerkmale
aufweisen wird. Da der Begriff ,strategische Prozessfithrung® nun nicht nur
Rechtsvorschriften, sondern vielmehr ihre Nutzbarmachung im Rahmen
der Prozessfithrung und sohin ein empirisches Phanomen beschreibt, kann
man diesen Begriff durchaus als Idealtypus konstruieren. Er umfasst somit

4 Graser in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 9 (11).

5 Wenig verwunderlich wird im Schrifttum daher auch ein subjektives Begriffsverstand-
nis konstatiert und auch befiirwortet, siehe etwa Helmrich in Graser/Helmrich (Hrsg),
Litigation 31 (31): ,Ob ein bestimmtes Verfahren als strategisch gelten kann, ,strate-
gisch' ist (was auch immer das bedeuten mag), lasst sich kaum objektiv feststellen. Das
Begriffsverstdndnis ist vielmehr subjektiv und beeinflusst von zahlreichen Prigungen —
unter anderem durch das institutionelle Umfeld, die Ausbildung, das Rechtssystem.”
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mehrere Merkmale, die von realen Phanomenen im Regelfall nicht ganzlich
erfiillt werden. Dies dient auch dazu, den Begriff ausreichend flexibel zu
gestalten, um fiir die Analyse unterschiedlicher Rechtsgebiete operationali-
sierbar zu bleiben.

Welche Elemente sollen — nach dem hier vertretenen Verstandnis — vom
Begriffsbild erfasst sein? Hier ist auf obige Kernelemente zuriickzukom-
men: Wie der Begriff ,Prozessfithrung bereits andeutet, driickt der Begriff
gerichtliche Verfahren (Prozesse) aus, die von privaten Akteur:innen (Indi-
viduen, aber auch Verbinde uA) angestrengt werden. Solche Prozesse sind
nur moglich, wenn dies die jeweilige Rechtsordnung bzw Rechtswirklich-
keit iberhaupt zuldsst. Es muss daher iiberhaupt rechtlich/faktisch moglich
sein, dass ein:e private:r Akteur:in ein Gericht anruft. Ohne Zugang zum
Recht (in Europa sichergestellt durch: Art 6 EMRK bzw Art 47 GRC)
ist strategische Prozessfiihrung nicht moglich. Hierbei darf der Blick aber
nicht nur auf rein rechtliche Zuldssigkeitsschranken gelegt werden, mitein-
zubeziehen sind auch Schranken finanzieller Art (dh Gerichtsgebiihren,
Anwaltskosten, Prozesskosten). Bedenkt man, dass strategische Prozessfiih-
rung Themen von erheblicher politischer — man mag erginzen -, gesell-
schaftlicher oder wirtschaftlicher Dimension anspricht, ist auch klar, dass
sich die Gegenpartei der Relevanz des Rechtsstreits bewusst ist und bereit
ist, fiir ihren Prozesssieg grof3e finanzielle Mittel zu mobilisieren.

Strategische Prozessfithrung setzt voraus, dass die einschlagigen mate-
riellen Rechtsvorschriften auch von dem:der Prozessfiihrer:in geltend ge-
macht werden konnen. Im Regelfall ist hierfiir die Grundlage, dass diese
Rechtsvorschriften auf ihn:sie zur Anwendung kommen, somit Rechte
und Pflichten des Individuums begriinden. Dies kann Rechte/Pflichten
im vertikalen Verhiltnis (Individuum und Staat) oder im horizontalen
Verhiltnis (Individuum und Individuum) zum Inhalt haben. Denkbar ist
freilich, dass es um die Einhaltung von Rechtsvorschriften geht, die keine
natiirlichen/juristischen Personen berechtigen, sondern dem Staat Verhal-
tenspflichten gegeniiber nicht rechtsfahigen Gebilden (zB Natur, Tiere)
auferlegen, Vorschriften, die dann etwa von Umweltorganisationen geltend
gemacht werden konnen. Sohin muss ein Band zwischen geltend gemach-
ten Rechtspositionen und privatem:er Akteur:in bestehen. Das stirkste
Band ist wohl dann gegeben, wenn es sich bei den mafSgeblichen Rechts-
vorschriften um Grundrechte handelt, begriinden diese doch klar subjek-
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tive Rechtspositionen, denen in der jeweiligen Rechtsordnung ein hoher
Rechtsrang eingeraumt wird.°

Das Besondere an strategischer Prozessfithrung ist nun, dass der:die
Prozessfithrer:in mittels ,seines” bzw ,ihres“ Prozesses eine Rechtsfrage
gerichtlich klaren ldsst, die eben nicht nur ihn:sie, sondern einen weiteren
Personenkreis bzw ein Allgemeingut betrifft. Weiters ist — und hier kommt
eine subjektive Komponente ins Spiel — sich der:die Prozessfiihrer:in des-
sen auch bewusst. Die kollektive Ausrichtung des Prozesses kann wohl
leichter dadurch erreicht werden, wenn das mafigebliche Recht Verbands-
klagen zuldsst. Hierdurch kann das Risiko eines negativen Prozessausgangs
auf mehrere Schultern verteilt werden, auch verfiigen Verbande tendenziell
tiber mehr Ressourcen und mehr juristische aber auch andere Kenntnisse,
um den Prozess erfolgreich zu betreiben.

Strategische Prozessfithrung impliziert, dass der Prozess gezielt gesucht
wird, etwa indem der:die Prozessfiihrer:in das prozessauslésende Moment
gezielt provoziert. Hintergrund ist der, dass in Rechtsordnungen im Regel-
fall eine Actio popularis nicht vorgesehen ist. Um die maf3gebliche Rechts-
frage zu kldren, ist es sohin erforderlich, eine Situation zu schaffen, in der
die zu klarenden Rechtsvorschriften konkret zur Anwendung kommen.

Strategische Prozessfithrung ldsst demnach auch an den in der deut-
schen Rechtssprache bekannten Begrift des Musterprozesses denken. Es
verwundert daher auch nicht, dass im deutschsprachigen Schrifttum idZ
Musterklagen angesprochen werden.” Angesichts dessen stellt sich fiir den
Autor dieses Beitrags auch die Frage nach dem analytischen Mehrwert des
Begriffs ,strategische Prozessfilhrung®. ME kann ein solcher Mehrwert nur
darin bestehen, die Instrumente und Bedingungen dieses Phanomens, das
Umfeld des Prozesses miteinzubeziehen. Hierzu bedarf es eines Zugangs,
der nicht nur die Rechts-, sondern auch die darauf bezogene Handlungs-
ebene (dh die optimale Geltendmachung des Rechts im Rahmen eines
Prozesses) miteinbezieht, ein Zugang, der auch diesen Sammelband kenn-
zeichnet. Uberdies bedarf es auch der Heranziehung anderer Disziplinen,
wie insb der Kommunikationswissenschaft und der Politologie.

Die Kommunikationswissenschaft ist angesprochen, da das Prozesser-
gebnis ob seiner Relevanz auch von dem:der privaten Akteur:in kommuni-

6 Fiir die Unionsrechtsordnung ist hier etwa an die Grundfreiheiten des Binnenmarkts,
die Unionsbiirgerschaft oder die Unionsgrundrechte zu denken, allesamt Bestimmun-
gen, die primérrechtlich verankert sind.

7 Graser in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 37 (40).

8 Graser in Graser/Helmrich (Hrsg), Litigation 9 (12).
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ziert und von Medien rezipiert wird. Gerade den Medien kann hier eine
grof3e Rolle zukommen, kann die mediale Rezeption des anstehenden oder
auch schon laufenden Prozesses dazu beitragen, Unterstiitzung fiir den:die
Prozessfiihrer:in zu mobilisieren. Diese Unterstiitzung kann in finanzieller,
personeller, politischer oder blof3 moralischer Form bestehen. ME ist es
vor allem die Rezeption in den Medien aber auch in sozialen Netzwerken,
die mit strategischer Prozessfithrung haufig einhergeht, signalisiert dieses
Echo doch auch die grofie Relevanz der Frage, tiber die prozessiert wird.
Der medialen Aufmerksambkeit besonders zutraglich sind dabei prozessuale
David-gegen-Goliath-Konstellationen, in denen zwischen den Prozesspar-
teien eine grofle Ungleichheit besteht. Diese Ungleichheit tritt dabei insb
im horizontalen Verhiltnis bei Rechtsstreitigkeiten zwischen einem Ein-
zelnen und einem grofien Unternehmen zutage. Dem:der namentlich be-
kannten ,Einzelkdmpfer:in“ steht hierbei ein anonymer, finanziell bestens
ausgestatteter Konzern gegeniiber - ein beliebtes Sujet der Populédrkultur.
Strategische Prozessfithrung ist daher nicht nur der Prozess an sich, denn
dieser ist nur Teil einer grofleren Geschichte rund um den Prozess. Typisch
scheint es demnach auch, dass der:die obsiegende private Akteur:in ein ei-
genes Narrativ zum Prozess entwirft. Damit einher geht auch, dass Rechts-
fragen ein Gesicht bekommen und akteurspezifische Deutungen (welche
Positionen vertreten die Parteien, Behorden und Gerichte?) an Bedeutung
gewinnen. Alles in allem fithrt dies dazu, dass der eigentliche Rechtsprozess
bzw das Urteil nur ein Teil eines weiteren Interaktionsprozesses sind, in
dem nicht nur die im Verfahren getitigten Handlungen, Unterlassungen
oder Auflerungen eine Rolle spielen, sondern auch jene, die in anderen
Konstellationen (zB Interviews) getatigt wurden. Dies gilt nicht nur fiir
den:die Prozessfiihrer:in, sondern auch fiir andere Beteiligte.

Je weiter nunmehr die Wirkungen eines Prozessausgangs in Wirtschaft,
Gesellschaft und Politik ausstrahlen, je mehr Menschen hierdurch beein-
flusst werden,’ desto mehr wird aus diesem Phanomen auch ein politisches.
Damit ist aber auch die Politologie angesprochen, da strategische Prozess-
fithrung hédufig ein Mittel ist, um Rechtsfragen mit grofier Relevanz fiir Po-
litik, Wirtschaft und Gesellschaft zu kldren oder genauer: im Sinne des:der
privaten Akteur:in in einem bestimmten Sinne kldren zu lassen. Der Pro-

9 Eine solche Beeinflussung kann viele Formen annehmen. So kann die Bevolkerung auf
die Bedeutung der Prozessfrage erst durch den besagten Prozess aufmerksam gemacht
und hierzu ein Meinungsbildungsprozess in der Bevolkerung eingeleitet werden, mit
der Folge, dass in der Bevilkerung den von dem:der Prozessfithrer:in angestrebten
Prozessausgang befiirwortende und ablehnende Stimmen mobilisiert werden.
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zess dient als juristisches Instrument, als Hebel, um ein politisches Ziel
zu erreichen. Dies impliziert auch, dass sich der:die Prozessfithrer:in der
grofien Relevanz, die mit einem erfolgreichen Prozessausgang verbunden
ist, bewusst ist. Strategische Prozessfithrung bringt daher keine ,,Zufallser-
gebnisse® hervor, sondern die moglichen Auswirkungen des Urteils {iber
den Anlassfall hinaus sind von vornherein mitintendiert. Dies legt nahe,
dass der:die private Akteur:in allenfalls sekundér durch eigene Interessen
angetrieben wird, vielmehr sieht er:sie sich im Dienste einer gréfieren
Sache bzw Personengruppe stehend an. Rechtlich spielt Letzteres, sofern
die Prozessvoraussetzungen gegeben sind, keine Rolle.

Dem Prozessergebnis wohnt etwas Neues inne. Strategische Prozessfiih-
rung setzt daher ungekldrte Rechtsfragen voraus. Solche konnen sich zum
einen dadurch ergeben, dass die einschlagige Rechtsmaterie relativ neu und
noch nicht ausjudiziert ist. Eine solche Neuheit kann ihren Grund in der
Neubheit des rechtlich geregelten Gegenstands haben. Zum anderen konnen
ungeklarte Rechtsfragen auch darauf zuriickzufithren sein, dass neue Aus-
legungsfragen an bereits zeitlich lingere existierende Rechtsvorschriften
herangetragen werden, die ob ihrer Formulierung deutungsoffen sind. Zu
denken ist hier insb an Grundrechte, finden sich diese doch in meist knapp
gefassten Rechtstexten verankert, die nur schwer abanderbar sind und -
fur strategische Prozessfithrung wohl am bedeutsamsten - individuelle
Rechtspositionen vorsehen, deren Einhaltung im Regelfall auch gerichtlich
geltend gemacht werden kann. Gerade Grundrechte sind ein mafgebliches
Instrument, kann doch eine einmal gerichtlich getroffene Auslegung nur
sehr schwer im Nachhinein revidiert werden. Zwar ist eine Anderung des
Grundrechtstextes durch das mafgebliche Rechtsetzungsorgan denkbar, in
der Praxis ist dies aber kaum mdglich. Wie kaum andere Rechtstexte sind
Grundrechtsvorschriften einer textlichen Abanderung entzogen. Und auch
eine Anderung der gerichtlichen Auslegungspraxis ist in der Praxis eher
selten und geschieht wohl erst nach einem lingeren Zeitablauf. Wird daher
eine hochstgerichtliche Entscheidung getroffen, ist der Auslegungsprozess
damit ,versiegelt®!? All diese Fille setzen seitens des:der Prozessfiihrer:in

10 Dies erklart auch, warum in der Praxis politisch unliebsame hochstgerichtliche Aus-
legungen von Grundrechtstexten nicht durch eine Anderung letzterer bewerkstelligt
werden, da eine solche Anderung angesichts des rechtlichen Stellenwerts einen brei-
ten politischen Konsens im Rechtsetzungsorgan voraussetzen, der sehr schwer her-
zustellen ist. Der einfachere Weg besteht darin, die Zusammensetzung des Hochstge-
richts zu dandern und hierdurch eine andere Auslegungsvariante zu verankern. Fiir
die Gegner der bisherigen vorherrschenden Auslegungsvariante wiirde strategische
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eine gut begriindete, innovative juristische Argumentation voraus, gilt es
doch, das Gericht von der propagierten Auslegungsvariante zu iiberzeugen.

3. Das Datenschutzrecht

Misst man das unionale Datenschutzrecht an obigen Aspekten strategischer
Prozessfithrung, so bietet dieses Rechtsmaterie einige Ansatzpunkte, die es
zum Gegenstand strategischer Prozessfithrung machen. Ein erster Punkt ist
darin zu sehen, dass es sich beim unionsrechtlichen Datenschutzrecht um
eine Materie handelt, die individuelle Rechtspositionen verleiht.!! Es geht
um den Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten.!? Hier geht es aber nicht nur um subjektive Rechtspositionen,
die im Sekundirrecht verankert sind, sondern letztlich um Unionsgrund-
rechte.® Dies zeigt sich daran, dass auch die mit Mai 2018 in Geltung
getretene DSGVO™" letztlich als sekundirrechtliche Ausgestaltung von Art
16 AEUV bzw Art 8 GRC und damit eines Unionsgrundrechts anzusehen
ist.!> Datenschutzrechtliche Thematiken fallen iiberdies in den Schutzbe-
reich von Art 7 GRC. Weniger deutlich fallt dieser unionsgrundrechtliche
Konnex bei der Datenschutz-RL!S, der Vorgingerregelung der DSGVO, auf,
stiitzte sich diese doch auf Art 100a EGV (idF Maastricht) und damit auf
eine Kompetenz zur Verwirklichung des Binnenmarktes. Nichtsdestotrotz
diente dieser Rechtsakt dem Grundrechtsschutz (insb dem Schutz der
Privatsphére natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-

Prozessfithrung idZ bedeuten, die Gunst der Stunde auszunutzen, einen Prozess
beim Hochstgericht anhéngig zu machen und auf eine andere Auslegungsvariante des
gleichbleibenden Grundrechtstextes argumentativ hinzuwirken.

11 Zur Bedeutung von Rechten im digitalen Kontext siche etwa McDonald, Impact-Ori-
enting Digital Strategic Litigation (1. Jinner 2020), abrufbar unter <https://papers.ssr
n.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3805834> (abgefragt am 20.12.2022).

12 Siehe insb VO (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
274.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufthebung der Richtlinie 95/46/EG (Da-
tenschutz-Grundverordnung), ABI L 2016/119, 1, Art 1.

13 Vgl Eberhard in Holoubek/Potacs (Hrsg), Datenschutzrecht 303 (306).

14 DSGVO EU/2016/679, ABI L 2016/119, 1.

15 Deutlich ErwGr 1 DSGVO EU/2016/679.

16 Richtlinie 95/46/EG des Europiaischen Parlaments und des Rates vom 24.10.1995 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr, ABI L 1995/281, 31.
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ner Daten)!” und war unbestrittenermaflen iSd Unionsgrundrechte auszule-
gen.!8 Verstofle gegen das unionale Datenschutzrecht sind daher letztlich als
Eingriffe in unions(grund)rechtlich geschiitzte Freiheitsraiume aufzufassen.
Hinzu kommt, dass der Unionsrechtsordnung das Postulat der Rechtsunion
innewohnt, wonach alle (abgeleiteten) Unionshandlungen im Einklang mit
den Unionsgrundrechten stehen miissen.!

Als zweiter Punkt ist zu nennen, dass auch der Zugang des betroffe-
nen Individuums zu einem Gericht und ein entsprechender gerichtlicher
Rechtsschutz gewidhrleistet wird. Da es sich beim Datenschutzrecht somit
um Rechte eines Individuums handelt, sei es in Gestalt der DSGVO?°
bzw der dahinterstehenden Unionsgrundrechte, wird zugleich die Anwen-
dung der unionsrechtlich zentralsten Rechtsschutzgarantie — Art 47 GRC
- er6ffnet und damit das Merkmal der Rechtsstaatlichkeit angesprochen.?!
Diesbeziiglich ist hervorzuheben, dass die Durchsetzung des Datenschutz-
rechts im System der DSGVO nicht zwingend im Rahmen eines gerichtli-
chen Rechtsstreits zwischen betroffener Person und Verantwortlichen/Auf-
tragsverarbeiter:innen (private enforcement) erfolgt. So stellt die DSGVO
ein Durchsetzungsregime in Gestalt des durch eine Aufsichtsbehorde zu
fithrenden Verwaltungsverfahrens bereit, wofiir die DSGVO auch ein Be-
schwerderecht der betroffenen Person vorsieht.2? Alternativ hierzu rdumt
die DSGVO der betroffenen Person das Recht auf wirksamen gerichtlichen
Rechtsbehelf gegen Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter ein.??> Wird
das administrative Verfahren zwar durch eine Beschwerde der betroffenen
Person eingeleitet, so wird es doch durch die Datenschutzbehérde und
eben nicht durch den Betroffenen gefiihrt. Erst im Falle eines nicht im
Sinne des Betroffenen verlaufenden Verfahrensausgangs ist hier - in einem
zweiten Schritt — eine Anrufung eines Gerichts denkbar. Grofiere Gestal-
tungsmoglichkeiten aber auch ein grofieres finanzielles Risiko hat der:die
Betroffene, wenn er:sie es gleich auf einen gerichtlichen Prozess gegen

17 Siehe insb Art 1 Datenschutz-RL 95/46/EG.

18 Siehe die Nachweise in EuGH 6. 10. 2015, C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland
(Schrems I), ECLI:EU:C:2015:650, Rz 38 f mwN.

19 EuGH 6. 10. 2015, C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland (Schrems I), Rz 60 mwN.

20 Freilich kann nicht pauschal davon ausgegangen werden, dass saimtliche Bestimmun-
gen der DSGVO Rechte iSv Art 47 Abs 1 GRC verleihen. Diese Frage soll hier nicht
néher vertieft werden.

21 EuGH 6. 10. 2015, C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland (Schrems I), Rz 95 mwN.

22 Art77 DSGVO EU/2016/679.

23 Art79 DSGVO EU/2016/679.
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den:die Verantwortlichen oder den:die Auftragsverarbeiter:in ankommen
lasst. Als gangbare Alternative kommen hier auch Verbandsklagen nach Art
80 DSGVO in Frage.?* Freilich handelt es sich hierbei um eine der DSGVO
innewohnende Offnungsklausel, von welcher Osterreich bislang nicht Ge-
brauch gemacht hat.?> Mit der neuen Verbandsklagen-RL?® wird nunmehr
jedoch zwingend die Méoglichkeit einer Verbandsklage vorgesehen.?”

Drittens ist zu betonen, dass das Datenschutzrecht einen sehr weiten
Anwendungsbereich hat. So kniipft die DSGVO tatbestandlich an die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten natiirlicher Personen?®, einem weit
zu verstehenden Tatbestandsmerkmal, an.2® Neben dem weiten sachlichen
Anwendungsbereich ist auch der weite persénliche Anwendungsbereich
hervorzuheben, so verpflichtet die DSGVO auch Private. Kernverpflichte-
te:r ist hierbei der:die Verantwortliche®?.>! Dem Datenschutzrecht kommt
damit eine grofie praktische Relevanz zu.

Viertens trotz — oder gerade wegen — des groflen Umfangs des Daten-
schutzrechts, das sich neben den primiérrechtlichen Unionsgrundrechten,
der sekundirrechtlichen DSGVO (samt dazugehérender Durchfithrungs-
rechtsakte) auch im mitgliedstaatlichen Recht - in Osterreich: DSG3? -
geregelt findet, bietet dieser komplexe Rechtscorpus doch noch immer
zahlreiche offene Fragen, die sich zwar oft vor dem Hintergrund des na-
tionalen Datenschutzgesetzes (in Osterreich das besagte DSG) stellen, die
oftmals aber auf die dahinterstehende unionale Rechtsebene abstellen. Die-
se unionale Dimension ist beim Datenschutzrecht immer mitzubedenken.
Diese Fragen beziehen sich nun nicht auf Details, sondern auf zentrale
Bestandteile des Datenschutzrechts und verlangen letztlich nach einer Kla-
rung durch den EuGH.

24 Einldsslich hierzu Leupold/Schrems in Knyrim, DatKomm Art 80 DSGVO
(Stand 1.6.2021, rdb.at) Rz 20 ff.

25 Eberhard in Holoubek/Potacs (Hrsg), Datenschutzrecht 303 (352).

26 RL (EU) 2020/1828 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. 11. 2020
tber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur
Authebung der Richtlinie 2009/22/EG, ABI L 2020/409, 1.

27 Siehe hierzu Leupold in Reiffenstein/Blaschek (Hrsg), Die neue Verbandsklagen-
Richtlinie 71 (77).

28 Art 1 DSGVO EU/2016/679. So versteht man unter ,personenbezogenen Daten® laut
Art 4 Nr 1 leg cit ,alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizier-
bare natiirliche Person (im Folgenden ,betroffene Person®) beziehen®

29 Eberhard in Holoubek/Potacs (Hrsg), Datenschutzrecht 303 (328).

30 Art1DSGVO EU/2016/679.

31 Eberhard in Holoubek/Potacs (Hrsg), Datenschutzrecht 303 (330).

32 DSG BGBI1165/1999 idF BGBI I148/2021.
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4. Die ,,Schrems-Saga“: Vom ,, Zufallstreffer zur Institutionalisierung

Was hiaufig als ,Schrems-Saga“?® bezeichnet wird,>* hat viele Zutaten, die
oben als Merkmale der strategischen Prozessfithrung zugeschrieben wer-
den konnten. Hierbei werden im Allgemeinen zwei vom EuGH entschie-
dene datenschutzrechtliche Vorabentscheidungsverfahren3 verstanden, die
nach der im mitgliedstaatlichen Ausgangsverfahren klagenden Partei, Max
Schrems, benannt sind. Diese beiden Causen decken freilich nicht das
ganze Spektrum der Causen ab, in denen Herr Schrems involviert war.
Wohl noch wichtiger: Dieser Prozess fithrte schliellich zur Griindung
einer NGO, dem Européischen Zentrum fiir digitale Rechte (None of your
business - NOYB), die sich insb dem Datenschutz verschrieben hat.3”

Die ,Schrems-Saga“ fand ihren Ausgang darin,*® dass am 25. 6. 2013
Herr Schrems - vor dem Hintergrund der damals noch in Kraft stehenden
Datenschutz-RL 95/46/EG - eine Beschwerde beim irischen Data Protec-
tion Commissioner (als nationale Kontrollstelle iSv Art 28 leg cit) einlegte,
in der er diesen dazu aufforderte, in Ausiibung der ihm {bertragenen
Befugnisse Facebook Ireland die Ubermittlung seiner personenbezogenen
Daten in die USA zu untersagen. Dies wurde damit begriindet, dass die
USA keinen ausreichenden Schutz fiir die in diesem Land gespeicherten
personenbezogenen Daten vor den Uberwachungstitigkeiten der dortigen
Behorden bieten wiirden, wobei idZ auf die damals von Herrn Edward
Snowden enthiillten Tétigkeiten der Nachrichtendienste der Vereinigten
Staaten, insbesondere der National Security Agency (NSA), verwiesen wur-

33 Vgl etwa die Terminologie bei Granmar, A Reality Check of the Schrems Saga, Nordic
Journal of European Law 2021, 48 (51).

34 Siehe hierzu den Uberblick Kshirsagar/Teixeira, XRDS: Crossroads, The ACM Maga-
zine for Students 2/2020, 20, abrufbar unter <https://dl.acm.org/doi/10.1145/3437113>
(abgefragt am 20.12.2022).

35 EuGH 6. 10. 2015, C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland (Schrems I),
ECLI:EU:C:2015:650; 16. 7. 2020, C-311/18, Data Protection Commissioner/Facebook
Ireland Ltd, Maximilian Schrems (Schrems IT), ECLI:EU:C:2020:559.

36 Zu nennen sind hier insb auch EuGH 25. 1. 2018, C-498/16, Maximilian Schrems/
Facebook Ireland Limited, ECLI:EU:C:2018:37; OGH 23. 6. 2021, 6 Ob 56/21k sowie
das damit in Zusammenhang stehende Vorabentscheidungsersuchen in Rs C-446/21,
Maximilian Schrems/Facebook Ireland Limited.

37 Siehe die Website des Vereins, abrufbar unter <https://noyb.eu/de> (abgefragt am
20.12.2022).

38 Zu Schrems I siehe auch Schrems, Dako 2015/60.
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de?? Diese Beschwerde wurde vom Data Protection Commissioner auch
vor dem Hintergrund der Safe-Harbour-Entscheidung der Kommission*®
als unbegriindet zuriickgewiesen, wogegen Herr Schrems eine Klage beim
irischen High Court einbrachte.*! Dieses wollte vom EuGH wissen, ob
bzw inwiefern die Safe-Harbour-Entscheidung nationale Kontrollstellen
bindet, womit deren Priifungsbefugnis hinsichtlich der Einhaltung des Da-
tenschutzrechts im Ergebnis negiert worden wiére. Der EuGH bejahte die
Priifungsbefugnis der nationalen Kontrollstelle und hob die Safe-Harbour-
Entscheidung als ungiiltig auf.4?

Es gibt nun keine Hinweise dafiir, dass diese Beschwerde Teil einer ge-
planten Prozessstrategie war, vielmehr scheint es so, dass diese Beschwerde
eine gewisse Eigendynamik zur Folge hatte. Man kann hier durchaus von
einem ,Zufallstreffer sprechen, da die grofSen Implikationen des Verfah-
rens zu Beginn wohl noch nicht absehbar waren. Laut Angaben von Herrn
Schrems® stie3 dieses Verfahren auf grofies mediales Echo, das sich aus
den damals gerade gemachten Snowden-Enthiillungen und der prozessua-
len David-gegen-Goliath-Situation ergab. Weiters féllt auf, dass der Klager
gar nicht intendierte, den EuGH mit einem Vorabentscheidungsersuchen
zu befassen. Vielmehr war es der zustindige Richter am irischen High
Court, der die Dimension des Falles begriff und das Vorabentscheidungser-
suchen einreichte. Bei Schrems I fallt auf, dass auf Klidgerseite ein Prozess
der Mobilisierung juristischer Expertise zu konstatieren ist. So wurde die
irische anwaltliche Vertretung im Prozess ausgetauscht und im Kontext
der Vorabentscheidungsverfahren etwa auch Universitatsprofessoren ein-

39 EuGH 6. 10. 2015, C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland (Schrems 1I),
ECLI:EU:C:2015:650, Rz 28.

40 Entscheidung 2000/520/EG der Kommission vom 26.7.2000 gemifl der Richtlinie
95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates {iber die Angemessenheit des
von den Grundsatzen des ,sicheren Hafens” und der diesbeziiglichen ,haufig gestell-
ten Fragen“ (FAQ) gewdhrleisteten Schutzes, vorgelegt vom Handelsministerium der
USA, ABI L 2000/215, 7.

41 EuGH 6. 10. 2015, C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland (Schrems I),
ECLI:EU:C:2015:650, Rz 29 f.

42 EuGH 6. 10. 2015, C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland (Schrems I),
ECLI:EU:C:2015:650, Tenor 1 und 2.

43 Siehe hierzu ein rezentes Interview (3.12.2021) mit Herrn Schrems, das im Rahmen
der Lehrveranstaltung ,Juristische Recherche® an der Universitit Wien von Univ.-
Prof. Dr. Nikolaus Forgé durchgefiithrt wurde. Das Video (Ars Boni 221: Spezialaus-
gabe Mag. Max Schrems) ist am YouTube-Kanal des Department of Innovation and
Digitalisation in Law verfiigbar unter <https://www.youtube.com/watch?v=IjzqMhU
SdBU> (abgefragt am 20.12.2022).
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gebunden, weiters war es erforderlich, die am EuGH vorherrschende Ge-
richtskultur bei der Prozessfithrung als Faktor miteinzubeziehen. Deutlich
fallt auch auf, dass die Frage der Prozesskosten nach irischem Recht als
grofie finanzielle Hiirde anzusehen war, die mittels eines Riickgriffs auf
irisches Prozessrecht, was zu einer Vorab-Begrenzung der Kosten fiihrte,
genommen werden konnte. ME verdeutlicht dies einmal mehr die Beson-
derheit des Datenschutzrechts: Der:die betroffene Einzelne hat durch einen
Datenschutzrechtsverstof§ im Regelfall keinen grofien Schaden. Das Ver-
hdltnis eines geringen Schadens zu einem mit groflen Kosten verbundenen
Prozessrisiko (ganz zu schweigen vom sonstigen zeitlichen Aufwand uA)
fithrt dazu, dass Datenschutzverstofe tendenziell selten vom betroffenen
Individuum gerichtlich durchgefochten werden.** Dies zeigt aber auch, wie
wichtig es ist, in diesem Bereich Verbandsklagen vorzusehen. Deutlich sieht
man bei Schrems I aber auch, dass Herr Schrems einen eigen Narrativ zu
diesem Prozess bietet, der nicht nur die eigentlichen Rechtsfragen (dh den
Prozess an sich), sondern auch die Organisation des Prozesses und die
darin tatigen Akteur:innen umfasst.

Schrems I war nicht nur der Auftakt zu zahlreichen weiteren daten-
schutzrechtlichen Verfahren, die an dieser Stelle nicht ndher ausgeleuchtet
werden sollen. Fiir die gegenstiandliche Abhandlung wichtiger ist wohl, dass
das Urteil in weiterer Folge zur Griindung des Europdischen Zentrums fiir
digitale Rechte (None of your business - NOYB), einer in Wien ansassigen
NGO,* fiihrte. Der Prozesserfolg in Schrems I fithrte daher im Ergebnis
zu einer Institutionalisierung und Professionalisierung. Ziel der NGO ist
es, die Liicke zwischen dem rechtlichen Schutz der Privatsphire und ihrem
tatsdchlichen Schutz zu schliefSen. Das Detailkonzept der NYOB fiihrt klar
vor Augen, dass strategic litigation eine zentrale Rolle im Konzept der NGO
spielt.#¢ Dabei fallt auf, dass die NGO mit anderen Akteur:innen (in den
Bereichen Datenschutz, IT-Sicherheit und Verbraucherschutz) kooperiert,
einer moglichen Befassung der Behorden bzw Gerichte eine umfassende

44 Bedenkt man, dass Facebook zur Jahresmitte 2013 rund 182 Mio Nutzer:innen in
Europa hatte, zeigt dies auch, wie gering die Bereitschaft war, die Frage der Uni-
onsrechtskonformitt der Datentibermittlung in die USA aufzugreifen. Siehe Dixon,
Facebook: quarterly DAU in Europe 2012-2022, <https://www.statista.com/statistics/
745383 /facebook-europe-dau-by-quarter> (abgefragt am 20.12.2022).

45 Siehe die Website des Vereins, abrufbar unter <https://noyb.eu/de> (abgefragt am
20.12.2022).

46 NYOB, Making Privacy a Reality: Public Project Summary, abrufbar unter <https://n
oyb.eu/de/unser-detailkonzept> (abgefragt am 20.12.2022).
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