N Jean - Monnet - Lefirstuhl : Y -
Ree e Freie Universitat C[|$

| fiir Europdische Integration

Berliner Online-Beitrdge zum Europarecht
Berlin e-Working Papers on European Law

herausgegeben vom
edited by

Lehrstuhl fir Offentliches Recht und Europarecht
Chair of Public Law and European Law

Prof. Dr. Christian Calliess, LL.M. Eur
Freie Universitat Berlin

Nr. 145

24.01.2023

Mario Mosbacher:
Die Grundrechte zwischen Eingriffsabwehrrecht

und Schutzpflicht - Zugleich eine grundrechts-
dogmatische Analyse der Konzeption des
BVerfG im Klimaschutzbeschluss vom 24.03.2021

Zitiervorschlag:
Verfasserln, in: Berliner Online-Beitrdge zum Europarecht, Nr. XX, S. XX.




Der Verfasser studiert Rechtswissenschaften an der Ruhr-Universitdt Bochum. Dieser Beitrag
ist eine leicht angepasste Fassung einer hduslichen Arbeit, die im Rahmen des Seminars
,,Deutsches und Europdisches Wirtschaftsrecht im Sommersemester 2022 im Schwerpunkt-
bereich ,, Wirtschaftsverwaltung, Umwelt und Infrastruktur* entstand. Das Seminar wurde
von Prof. Dr. Wolfram Cremer geleitet.

Gliederung
AL BINICIEUNG oottt et e et e e et e e e tae e estaeeesbeeeenseeeenaeeennneeennee 4
B. Verschiedene GrundrechtSAIMENnSIONEeN .........ccueeiiiiiiiiiiiiienieeieetceeesee et 6
I. Grundrechte als Abwehrrechte des BUIgers .......ccoevvvveeiieeiiieiiiecieeeeeee e 6
II. Grundrechte als Schutzpflichten des Staates.........cccceeviieeriiieiiiieieece e, 7
1. Herleitung und Inhalt ..........ccoooiiiiiiiiiee e e e 7
2. BeurteilungsmaBstab ..........ccoiiiiiiiiiiiece e 8
C. Betroffenheit von Abwehrrechten durch unzureichenden Klimaschutz..............c...cccooee. 9
L. Die ,,eingriffsdhnliche Vorwirkung* im Klimaschutzbeschluss..........cccccoeevveveiieniennnen. 9
1. Die Begrindung des BVErfG .........oocuviiiiiiiiiieeieeeeeeeeeeee e 9
2. Die Struktur der Rechtsfigur — Kriterien.........ccccvveviiieniieeiieciieceeccee e 10
a) Verfassungsrechtliche Handlungspflicht des Gesetzgebers..........cccceevvveeviviennnnnne. 10
b) Hinreichende Wahrscheinlichkeit kiinftiger Eingriffe..........cccccocovvviiiiniiiiniennnen. 11
II. Die ,,eingriffsdhnliche Vorwirkung® im Spiegel der Grundrechtsdogmatik ................... 12
1. Abweichungen vom bekannten Eingriffsschema.............ccccccoeviiiiiiiiiniiinieeeen, 12
a) Keine aktuelle Beeintrachtigung ...........c.coeoiieiiiiieiiiiiciieeeeceeeeeee e 12
b) Unspezifischer SChutzZbereiCh.........coocviieriiiiiiiiiiieeeeeeeeeee e 13
2. Ankniipfung an bestehende ANSAIZE .........ccccvvieriieeiiieeiiee e 14
a) Eingriff durch Unterlassen ...........coouieeiiiiiiiienieeeieeeee e 14
b) Intertemporale Dimension grundrechtlicher Freiheit.............ccocooiininiinnnnne. 16
III. Gesamtwiirdigung und Stellungnahme ............c.cooocviveriiiiriieeiecece e 17
1. Kriterien der Rechtsfigur und intertemporale Dimension..........c..cceceeveenieeiieniennieene 17
2. Abgrenzung von Abwehr- und Schutzpflichtenfunktion ..........c...ccocoiiiii. 18
a) Allgemeine KITteTION.......ceiiiieiiie ettt e e eae e e e e 18



3. Fehlende Trennung von Abwehr- und Schutzpflichtenfunktion............cc.cccocceeniniien. 22

O OV A | SO URS U SRRPTSRTRRRURSRIRN 23

D. Verletzung von Schutzpflichten durch unzureichenden Klimaschutz ................ccccoeee. 24
I. Anerkennung einer Schutzpflicht des GesetZgebers..........coovvveeviieriieeniieerieeeiee e 24
II. Verletzung der ScChutzpflicht.........cccoiiiiiiiiiiie e e 26

1. LOSUNE des BVETITGi....ooooiiiiiiecee ettt et 26

2. Abweichende LosungsmOglIChKElt .......ccueveviiiiiiiieiieciieeee e 27

a) Wahl des PrifungsmaBstabs .........cccuiveiiiiiiiieniiecciieeee e 27

b) VerhaltnismaBigKeitSPrifung.......c.veervieeriieeriieeiiee e e 28

E. Zusammenfassung der Ergebnisse und AUsbliCK ..........cccoeovvieriiiiiiieieiieeeieceie e 29



A. Einleitung

Die existenzielle Bedrohung der Menschheit durch den Klimawandel ist mittlerweile wissen-
schaftlich erwiesen.! Dennoch kam der Beschluss des BVerfG vom 24. Mirz 2021 (Az.: 1
BVR 2656/18 u.a.), mit dem das Gericht das Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) a.F.> wegen
unzureichender Regelungen zur Bekdmpfung des Klimawandels in Teilen fiir verfassungswid-

rig erklérte®, einem juristischen ,,Paukenschlag**

gleich, der in politischer Hinsicht sogleich in
eine Neufassung des Gesetzes® miindete. Zwar hatte die im Vorfeld breit diskutierte Frage der
Riige einer Verletzung grundrechtlicher Schutzpflichten durch unzureichenden Klimaschutz
erwartungsgemil® keinen Erfolg.” Entscheidend fiir den Erfolg der Verfassungsbeschwerden
war jedoch die neuartige Konstruktion des Gerichts, das aus den Grundrechten die Notwen-
digkeit einer ,,intertemporale[n] Freiheitssicherung*® aufgrund einer ,,eingriffsihnlichen Vor-
wirkung*® auf zukiinftige Freiheit ableitete, die von den in § 312 KSG a.F. und § 4 I 3 KSG
i.V.m. Anlage 2 a.F. getroffenen Regelungen zur Zulassung von CO»-Emissionen ausgehe.!'”
Dies stelle letztlich einen Verstol gegen den Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit dar, weil
durch die weitgehende Zulassung von Emissionen und fehlende Minderungsziele nach dem
Jahr 2030 die Mdglichkeit kiinftiger Freiheitsbetdtigung wegen dann notwendigen Anstren-
gungen zum Klimaschutz unzumutbar beeintrichtigt werde.!! Aus diesen Griinden sei der
Gesetzgeber verpflichtet, Minderungsziele auch fiir die Zeit nach 2030 friihzeitig fortzu-

schreiben.!?

Auch fast zwei Jahre nach dem Beschluss des BVerfG hat die neue verfassungsrechtliche
Dogmatik zum Klimaschutzrecht nicht an Aktualitit verloren. Vielmehr ergeben sich insbe-
sondere im Zuge der Transformation der Wirtschaft hin zur Klimaneutralitdt auch verfas-

sungsrechtlich mehr denn je Fragen mit Bezug zum Klimaschutz. Ausdruck dessen sind etwa

Siche nur Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Climate Change 2021. The Physical Science
Basis; dass., Climate Change 2022. Impacts, Adaption and Vulnerability; dazu auch BVerfGE 157, 30, 50 ff.
Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. I S. 2513).

BVerfGE 157, 30, 33.

So etwa Schlacke, NVwZ 2021, 912.

Erstes Gesetz zur Anderung des Bundes-Klimaschutzgesetzes vom 18. August 2021 (BGBI. I S. 3905).
Skeptisch beziiglich der Erfolgsaussichten einer auf Schutzpflichtverletzungen gestiitzten Verfassungsbe-
schwerde zuvor etwa schon Bickenbach, JZ 2020, 168, 176 f.; Kahl, JURA 2021, 117, 122 ff.; Meyer, NJW
2020, 894, 900.

7 BVerfGE 157,30, 110 f.

8 BVerfGE 157, 30, 131.

®  BVerfGE 157, 30, 130.

10" Ebd.

11" BVerfGE 157, 30, 163 ff.

12 BVerfGE 157, 30, 176.
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neuere Entscheidungen des BVerfG'?, die den Ausbau der erneuerbaren Energien betreffen.
Dabei werden Aussagen des Klimaschutzbeschlusses sogar in einer herkommlichen abwehr-
rechtlichen Konstellation'* wieder aufgegriffen, in der es nicht wie im Klimaschutzbeschluss
um die Etablierung, sondern um die Abwehr von MaBBnahmen geht, die die Forderung des
Klimaschutzes bezwecken.!> Es ist daher nicht fernliegend, zu prognostizieren, dass die
Dogmatik des Klimaschutzbeschlusses die Rechtsprechung des BVerfG in jeglichen Klima-

schutzfragen kiinftig pragen wird.!®

Die Bedeutung des Klimaschutzbeschlusses wird noch zusétzlich dadurch unterstrichen, dass
dessen neue dogmatische Konzeption womoglich nicht auf den Bereich des Klimaschutzes
begrenzt ist, sondern mit ihrem intertemporalen Bezug moglicherweise auch auf andere, eben-
falls generationeniibergreifende Themenkomplexe wie die Sozialversicherungssysteme oder

die Staatsverschuldung iibertragen werden kann.!”

In grundrechtsdogmatischer Hinsicht auffillig ist aber im Besonderen, dass die bereits ange-
sprochene Konzeption einer ,.eingriffsdhnlichen Vorwirkung®* im Spannungsfeld zwischen
den Grundrechtsfunktionen des Abwehrrechts und der Schutzpflichten steht.'® Gegenstand
dieser Abhandlung soll daher sein, wie sich die Moglichkeit eines Eingriffs durch unzu-
reichenden Schutz vor dem Hintergrund der Grundrechtsdogmatik darstellt. Beachtung finden
dabei insbesondere die Beziehung der ,eingriffsdhnlichen Vorwirkung® zur bisherigen Dog-
matik des Grundrechtseingriffs sowie das Verhidltnis zwischen der Abwehrfunktion der
Grundrechte und den grundrechtlichen Schutzpflichten. Im Fokus der Bearbeitung soll folg-
lich die Konzeption der ,,eingriffsdhnlichen Vorwirkung® stehen, die erst den ,, Tiir6ffner* fiir
die anschlieBende verfassungsrechtliche Rechtfertigung darstellt und in ihrer Herleitung somit
die eigentliche Innovation ist.!” Die neuen Aussagen des BVerfG zur Dogmatik des Art. 20a
GG?® sowie die vom BVerfG durchgefiihrte Rechtfertigungspriifung sollen dagegen nicht den

Schwerpunkt der Bearbeitung bilden, wenngleich diese — auch politisch — sicherlich nicht

13 BVerfG NVwZ 2022, 861; BVerfG NVwZ 2022, 1890.

4 BVerfG NVwZ 2022, 861.

15 BVerfG NVwZ 2022, 861, 869, 871; vgl. auch Britz, NVwZ 2022, 825, 829; zu solchen Konstellationen
allgemein Frenz, JA 2022, 1000.

16 Vgl. Fafbender, NJW 2021, 2085, 2091; Seibert, DVBI 2021, 1141, 1146.

Dazu nédher unten unter E.; ausfiihrlich Kirchhof, Intertemporale Freiheitssicherung: Klimaschutz — Sozial-

systeme — Staatsverschuldung. Uber einen notwendigen Grundrechtsschutz in der Zeit und seine Grenzen,

2022.

18 Vgl. Calliess, ZUR 2021, 355, 356 f.; Schlacke, NVwZ 2021, 912, 914.

19 Ahnlich auch Hofmann, NVwZ 2021, 1587, 1588; Méllers/Weinberg, 1Z 2021, 1069, 1077.

20 Dazu etwa Berkemann, DOV 2021, 701, 701 ff., 713 f.; Krohn, ZUR 2021, 603, 603 ff.
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weniger Aufsehen erregt haben.?! AuBerdem wird hier nicht weiter auf die ebenfalls bedeut-
samen Neuerungen im Zuge der Beschwerdebefugnis?> und die Verfassungsbeschwerde der

aus Nepal und Bangladesch stammenden Beschwerdefiihrer eingegangen.?

Im Folgenden werden zur Untersuchung des oben skizzierten Forschungsgegenstandes nun
zunidchst die in dem Beschluss angesprochenen beiden Grundrechtsfunktionen beschrieben
(B.). Anschlieend wird die neue Konzeption der ,,eingriffsdhnlichen Vorwirkung* dargestellt
(C. 1) und in ihren Strukturen ndher beleuchtet (C. II.) sowie einer Gesamtwiirdigung unter-
zogen (C. IIL.), bei der auch die Frage nach einer Abgrenzung der beiden Grundrechtsfunktio-
nen in Bezug auf die vorliegende Konstellation beantwortet wird (C. 1. 2.). Danach soll noch
die Ablehnung der Verletzung von Schutzpflichten durch das BVerfG dargestellt und einer
abweichenden Losung zugefiihrt werden (D.). AbschlieBend werden in einem Fazit die Er-
gebnisse zusammengefasst und es wird ein Blick auf weitere Klimaklagen vor dem Verfas-

sungsgericht geworfen (E.).

B. Verschiedene Grundrechtsdimensionen

I. Grundrechte als Abwehrrechte des Biirgers

Grundrechte stellen in ihrer primédren Funktion ,,Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat“?*
dar, die den Staat zu einem Unterlassen von grundrechtsverletzenden Eingriffen in eine
grundsitzlich staatsfreie Freiheitssphire verpflichten.?> Ist eine Verhaltensweise von einer
grundrechtlich gewéhrleisteten Freiheitssphidre umfasst und verkiirzt der Staat diese Freiheit
durch ein ihm zurechenbares Verhalten, so liegt ein rechtfertigungsbediirftiger Eingriff vor.2¢

Zur Beantwortung der Frage, ob ein solcher Vorgang im konkreten Fall zu bejahen ist, exis-

2l Siehe dazu etwa nur Wefing/Pinzler, Die Zeit v. 06.05.2021, 3; kritisch Ladeur, FAZ v. 06.05.2021, 7;
Murswiek, FAZNET v. 19.07.2021.

22 Dazu etwa Berkemann, DOV 2021, 701, 707 ff.; Calliess, ZUR 2021, 355; Méllers/Weinberg, 1Z 2021, 1069,
1070 f.

23 Zu deren Besonderheiten in der Zuldssigkeit BVerfGE 157, 30, 91 f., 106; zur Begriindetheit BVerfGE 157,
30, 124 ff.

24 BVerfGE 7, 198, 204.

2 BVerfGE 7, 198, 204 f.; Dreier, in: ders., GG — Kommentar, Band I: Priambel, Art. 1 — 19, 3. Aufl. 2013,

Vorb. vor Art. 1, Rn. 84; Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht 11, 37. Aufl. 2021, Rn. 132, 134; Sachs,

in: ders., GG — Kommentar, 9. Aufl. 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 38, 42.

Hillgruber, Grundrechtlicher Schutzbereich, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtseingriff, in: Isen-

see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland, Band IX: Allgemeine

Grundrechtslehren, 3. Aufl. 2011, § 200, Rn. 76.
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tieren verschiedene Eingriffsbegriffe. Mit dem formalen klassischen Eingriffsbegriff?’ konn-
ten vor allem Formen staatlichen Handelns, die sich aus einem immer stirkeren Einwirken
des Staates auf das alltidgliche Leben ergeben, nicht mehr géinzlich erfasst werden.?® Daher
wurde der Eingriffsbegriff weiterentwickelt und soll nunmehr jedes staatliche Verhalten er-
fassen, das ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten erschwert oder ganz beziehungsweise
teilweise unmdglich macht.?” Von dem Vorliegen eines Eingriffs hidngt es ab, ob das staatli-
che Verhalten der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung unterliegt und ein Gesetzesvorbehalt
besteht.>® In der materiellen RechtmiBigkeitspriifung ist das Verhalten vor allem am Grund-

satz der VerhiltnismiBigkeit in der Form des UbermaBverbots zu messen.’!

I1. Grundrechte als Schutzpflichten des Staates

1. Herleitung und Inhalt

Neben der Grundrechtsfunktion des Eingriffsabwehrrechts hat das BVerfG aufbauend auf
seiner Rechtsprechung zu den Grundrechten als eine ,,0bjektive Wertordnung*3? diesen eben-
so eine objektivrechtliche Funktion beigemessen, deren Ausfluss auch die grundrechtlichen
Schutzpflichten sein sollen.*3 Der Befund der Schutzpflicht wird dadurch unterstiitzt, dass das
GG neben der den Inhalt der einzelnen Schutzpflicht bestimmenden Wertentscheidung des
jeweiligen Grundrechts auch eine aktive Pflicht des Staates (vgl. Art. 1 III GG) zum Schutz
individueller Rechtsgiiter in Art. 1 12 GG anerkennt.*

Inhaltlich fiihrt die Anerkennung der Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht®> dazu, dass

der Staat dazu verpflichtet ist, sich ,,schiitzend und fordernd**® vor die Grundrechte zu stellen

27 Dazu BVerfGE 105, 279, 299 f.; ahnlich Hillgruber, in: HStR (Fn. 26), § 200, Rn. 89; Sachs, in: ders., GG
(Fn. 25), Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 78 ff.

8 Vgl. Hillgruber, in: HStR (Fn. 26), § 200, Rn. 90; Kingreen/Poscher, Grundrechte (Fn. 25), Rn. 328; Peine,
Der Grundrechtseingriff, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Band III: Grundrechte in Deutschland — Allgemeine Lehren II, 2009, § 57, Rn. 29 f.

2 Vgl. Hillgruber, in: HStR (Fn. 26), § 200, Rn. 89; Kingreen/Poscher, Grundrechte (Fn. 25), Rn. 329; Peine,
in: HGR (Fn. 28), § 57, Rn. 31.

30 Statt vieler Kingreen/Poscher, Grundrechte (Fn. 25), Rn. 350.

31 Statt vieler Kingreen/Poscher, Grundrechte (Fn. 25), Rn. 391.

32 BVerfGE 7, 198, 205.

33 Calliess, Schutzpflichten, in: Mertens/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Band II: Grundrechte in Deutschland — Allgemeine Lehren I, 2006, § 44, Rn. 5; Vofkuhle, NVwZ 2013, 1, 6.

3 Vgl. BVerfGE 88, 203, 251; Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 5; Stern, DOV 2010, 241, 244.

35 Zustimmend, aber mit in Teilen abweichender dogmatischer Begriindung vgl. nur Cremer, Freiheitsgrund-
rechte. Funktionen und Strukturen, 2003, S. 228 ff.; Isensee, Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Pflichten des
freiheitlichen Verfassungsstaates, 1983, S. 33 ff.; ders., Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band
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und so fiir die Verwirklichung der objektiven Grundrechtsgehalte zu sorgen.?’ Dies betrifft
insbesondere den Schutz vor grundrechtsgefdhrdenden und rechtswidrigen Beeintrachtigun-
gen durch Dritte®®, aber auch den Schutz vor solchen Grundrechtsgefihrdungen, die von Na-
turkatastrophen®® ausgehen.* Aus den Schutzpflichten folgen also statt Unterlassungspflich-
ten positive Handlungspflichten des Staates.*! Der Staat wird so ,,vom ,Grundrechtsfeind' zum
,Grundrechtsfreund““*>. Diese Handlungspflichten greifen allerdings nur ein, wenn auch eine
konkrete Gefdhrdungslage fiir die grundrechtlichen Schutzgiiter besteht, also eine Gefahr im
polizeirechtlichen Sinne*? vorliegt.** Dabei sind die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts umso geringer, je hoherwertiger das betroffene Rechtsgut ist.*> Daraus
folgt, dass auch Vorgénge, deren rechtsgutsgefahrdende Folgen erst in weiterer Zukunft ein-
treten wiirden und daher notwendigerweise eher unbestimmt sind, auch heute schon eine

Schutzpflicht begriinden konnen (Gefahrenvorsorge).*¢

2. Beurteilungsmaflstab

Anfanglich hat das BVerfG das Handeln des Staates nur daraufhin iiberpriift, ob es liberhaupt
Schutzvorkehrungen getroffen hat und ob diese vollkommen ungeeignet oder unzuldnglich
zur Gewihrung des erforderlichen Schutzes sind.*’ Diese sogenannte Evidenzkontrolle*® ge-
withrt dem Gesetzgeber also einen weiten Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum.*® Der
Mafistab der Evidenzkontrolle wurde im Laufe der Rechtsprechungsentwicklung sodann —

wenn auch nur vereinzelt — durch die Anwendung des sogenannten Untermal3verbots strenger

IX: Allgemeine Grundrechtslehren, 3. Aufl. 2011, § 191, Rn. 181 ff.; Stern, in: ders. (Hrsg.), Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Band I1I/1: Allgemeine Lehren der Grundrechte, 1988, S. 932 ff.

36 BVerfGE 39, 1, 42.

37 Vgl. Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 5.

3% BVerfGE 39, 1, 42.

3% Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005, S. 103; a.A. Cremer, Freiheits-
grundrechte (Fn. 35), S. 467 f.

40 Zum Ganzen Kingreen/Poscher, Grundrechte (Fn. 25), Rn. 148.

4 Dreier, in: ders., GG (Fn. 25), Vorb. vor Art. 1, Rn. 102; Stern, DOV 2010, 241, 244.

2 Stern, DOV 2010, 241, 244.

43 Zum polizeirechtlichen Gefahrenbegriff statt vieler Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl.

2020, § 8, Rn. 2.

Ausdriicklich Gdrditz, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht — Kommentar, Band I, 96. Erginzungslieferung,

Art. 20a GG, Rn. 86 (01.09.2021); Kahl, JURA 2021, 117, 120; vgl. auch Erichsen, JURA 1997, 85, 87.

4 BVerfGE 49, 89, 142; Girditz, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht (Fn. 44), Art. 20a GG, Rn. 86
(01.09.2021); Kahl, JURA 2021, 117, 120.

46 Vgl BVerfGE 49, 89, 141 f.; Gdrditz, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht (Fn. 44), Art. 20a GG, Rn. 87
(01.09.2021); Kahl, JURA 2021, 117, 120.

47 BVerfGE 77, 170, 215.

48 Begriff bei BVerfGE 50, 290, 333; Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 6; Kahl, JURA 2021, 117, 120.

4 BVerfGE 77, 170, 214 f.; Kahl, JURA 2021, 117, 120.
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gestaltet.® Danach miisse die staatliche MaBnahme einen wirksamen und in Abwigung mit
kollidierenden Rechtsgiitern angemessenen Mindestschutz gewdahrleisten, der auf sorgfaltig
ermittelten Tatsachen und vertretbaren Einschitzungen basiert.’! Damit wird fiir diese soge-
nannte Vertretbarkeitskontrolle’? eine Schwelle fiir mindestens erforderlichen Schutz formu-
liert, der im Gegensatz zur Evidenzkontrolle eine Abwégung mit entgegenstehenden Rechts-
giitern einpreist und somit letztlich ein Element der VerhiltnisméBigkeit beinhaltet.’® Die Prii-
fung lésst trotzdem weiterhin einen — im Vergleich zur Kontrolle am abwehrrechtlichen MaB-
stab des UbermaBverbots — weiten Spielraum fiir den Gesetzgeber bei der Erfiillung seiner

Schutzpflichten.’*

C. Betroffenheit von Abwehrrechten durch unzureichenden Klimaschutz

Das BVertG sieht die Beschwerdefiihrer in der abwehrrechtlichen Dimension ihrer Freiheits-
rechte verletzt.>> Der Weg zu diesem Ergebnis wird erst durch die dogmatische Innovation der

Entwicklung der Rechtsfigur der ,,eingriffsdhnlichen Vorwirkung*¢

geebnet. Daher soll diese
Rechtsfigur im Fokus der folgenden Ausfiihrungen stehen und vor dem Hintergrund der ge-

fundenen Ergebnisse einer Wiirdigung unterzogen werden.

I. Die ,,eingriffsihnliche Vorwirkung* im Klimaschutzbeschluss

1. Die Begriindung des BVerfG

Das BVerfG stellt zunéchst fest, dass die Grundrechte jegliche menschlichen Verhaltenswei-
sen unter Schutz stellten.’” Dazu gehorten auch solche, die mit dem Aussto von Treibhaus-

gasen verbunden sind. Diesen sei aber durch den Gesetzgeber in Erfiillung der grundrechtli-

chen Schutzpflichten und des aus Art. 20a GG abzuleitenden und auf Treibhausgasneutrali-

50 Buser, DVBI1 2020, 1389, 1393; Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 6; Kahl, JURA 2021, 117, 121.

31 BVerfGE 88, 203, 254.

52 Begriff bei BVerfGE 50, 290, 333; Kahl, JURA 2021, 117, 121.

33 Mit niherer Begriindung und dem Ansatz einer VerhiltnismiBigkeitspriifung im Bereich der Schutzpflichten
Cremer, DOV 2008, 102, 103 ff.; eine VerhiltnismaBigkeitspriifung ebenfalls befiirwortend etwa Calliess,
in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 29 ff.; Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 116 ; Erichsen, JURA 2021, 85, 88.

3 Bickenbach, JZ 2020, 168, 176 f.; Kahl, JURA 2021, 117, 121.

55 Mit dieser Interpretation auch Calliess, ZUR 2021, 355, 356; Fafbender, NJW 2021, 2085, 2088; Hofmann,
NVwZ 2021, 1587, 1588.

36 BVerfGE 157, 30, 130.

57 BVerfGE 157, 30, 131 ff,, dort auch zum folgenden gesamten Abschnitt.
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tat>® ausgerichteten Klimaschutzgebots Schranken zu setzen. In Abwigung mit den Freiheits-
rechten gewonnen die Pflichten zum Klimaschutz im Angesicht eines weiter fortschreitenden
Klimawandels immer stirker an Gewicht, womit der Emissionsreduktion dienende Frei-
heitseinschrankungen immer stirker verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden konnten. Weil
das Erreichen des verfassungsrechtlich gebotenen Klimaschutzes mafigeblich von der Einhal-
tung des noch bestehenden CO»-Emissionsbudgets abhénge und einmal emittiertes CO» dieses
Budget unumkehrbar aufbrauche, miissten zum Zwecke der Emissionsreduktion umso inten-
sivere Freiheitseinschrankungen durch den Staat verhdngt werden, je weiter das verbleibende
CO»-Budget schon aufgezehrt sei. Daher wiirden durch die Zulassung von Emissionen in § 3 [
2 KSG a.F. und § 413 KSG 1.V.m. Anlage 2 a.F. kiinftige Freiheitseingriffe unausweichlich
und eine ,,eingriffsdhnliche Vorwirkung* auf kiinftige Freiheit nach 2030 entfaltet, die nicht
nur tatsdchlich, sondern durch diese verfassungsrechtlichen Pflichten zum Klimaschutz insbe-
sondere rechtlich vermittelt sei. Auch wenn der Bezugspunkt der ,,eingriffsdhnlichen Vorwir-
kung* die Mdglichkeit zur kiinftigen Freiheitsbetitigung ist, werde deren Schicksal wegen der
irreversiblen Vernichtung des CO»>-Budgets durch einmal getétigte Emissionen bereits durch
die heutigen Regelungen vorherbestimmt, sodass diese auch heute schon der verfassungs-

rechtlichen Rechtfertigung bediirften.

2. Die Struktur der Rechtsfigur — Kriterien

In der Entscheidung des BVerfG heifit es, das GG verpflichte ,,unter bestimmten Vorausset-
zungen zur Sicherung grundrechtsgeschiitzter Freiheit tiber die Zeit“?.%° Die vom BVerfG
neu entwickelte Rechtsfigur soll daher hier zunichst insbesondere im Hinblick darauf unter-
sucht werden, was diese bestimmten Voraussetzungen sind, die fiir die Annahme einer ,,ein-

griffsdhnlichen Vorwirkung* aufzustellen sind.

a) Verfassungsrechtliche Handlungspflicht des Gesetzgebers

Aus dem GG muss sich eine Handlungspflicht des Gesetzgebers ableiten lassen, die dazu

fiihrt, dass der Gesetzgeber zukiinftig dazu verpflichtet sein wird, gerechtfertigte Grund-

38 Dazu vor allem BVerfGE 157, 30, 135, 138 f.
3 BVerfGE 157, 30, 130 f.
%0 Ebd.
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rechtseinschrinkungen vorzunehmen.! In dieser Funktion stellen diese Pflichten folglich die
Grundlage beziehungsweise den legitimen Zweck fiir die Setzung von Schranken fiir die

“62 der

Grundrechtsausiibung dar. Das BVerfG bezeichnet dies als ,,rechtliche Vermittlung
Vorwirkung und stiitzt die Handlungspflichten auf das aus Art. 20a GG flieBende Gebot zum
Klimaschutz sowie die Pflicht zum Klimaschutz aus den grundrechtlichen Schutzpflichten.?
Dabei werden die Eingriffe aus Sicht des BVerfG aufgrund des bei fortschreitendem Klima-
wandel zunehmenden Gewichts der Klimaschutzpflicht auch gerechtfertigt sein; eine Recht-
fertigungsbediirftigkeit heutiger Regelungen, die in Zukunft ungerechtfertigte Eingriffe, mit-
hin Grundrechtsverletzungen, zeitigen wiirden, wire schlieSlich auch nicht sinnvoll, weil man
sich gegen diese auch noch zukiinftig wehren konnte — anders als gegen gerechtfertigte Ein-

griffe, weshalb das BVerfG die Regelungen, in denen diese gerechtfertigten Eingriffe ange-

legt sind, der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung unterwirft.%

b) Hinreichende Wahrscheinlichkeit kiinftiger Eingriffe

Diese Handlungspflichten miissen aufgrund heutiger Regelungen mit einer ebenfalls schon
heute absehbaren hinreichenden Wahrscheinlichkeit zu Einschrinkungen grundrechtlicher
Freiheiten in der Zukunft fiihren.%® Im Klimaschutzbeschluss wird dieses Merkmal dadurch
erfiillt, dass aufgrund der Zulassung des CO;-Ausstoles in § 3 12 KSG a.F. und § 4 I 3 KSG
1.V.m. Anlage 2 a.F. das verbleibende CO>-Budget unumkehrbar aufgebraucht werde und es
deswegen aufgrund der staatlichen Handlungspflicht zu Grundrechtseingriffen kommen miis-
se.® Auf diese Weise begriindeten schon die derzeitigen Regeln eine ,,unumkehrbar angelegte
rechtliche Gefihrdung kiinftiger Freiheit“®’. Aus der Feststellung, die Gefihrdung sei ,,unum-
kehrbar* in heutigen Regelungen angelegt, leitet das BVerfG in Verbindung mit der Hand-
lungspflicht also die Prognose ab, dass es mit hinreichender Gewissheit zu kiinftigen Eingrif-

fen kommen wird.®® In Anbetracht der bis zur Verwirklichung dieser erwarteten Eingriffe

1 So auch Mdéllers/Weinberg, 1Z 2021, 1069, 1074, 1077; Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 919; Wahnschaf-
fe/Liicke, DOV 2021, 1099, 1102 f.

%2 BVerfGE 157, 30, 133.

6 BVerfGE 157, 30, 131 ff.; siche daneben Mdllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1073, 1077; Wahnschaffe/Liicke,
DOV 2021, 1099, 1103.

% Vgl. BVerfGE 157, 30, 135; Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1074, dort insbesondere auch Fn. 42; Wahn-
schaffe/Liicke, DOV 2021, 1099, 1103.

% So auch Méllers/Weinberg, JZ 1069, 1077; Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 918 f.; Wahnschaffe/Liicke,
DOV 2021, 1099, 1103 f.

% BVerfGE 157, 30, 131 ff.; siche daneben Mdllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1077; Ruttloff/Freihoff, NVwZ
2021,917,918 f.

7 BVerfGE 157, 30, 132.

8 Vgl. Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 918 f.
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noch zu iiberwindenden Zeitspanne® und der in der Natur einer Prognose liegenden Unsi-
cherheiten’® kann damit keine vollstindige Sicherheit gemeint sein. Angesichts der Tatsache,
dass die ,,eingriffsdhnliche Vorwirkung* schon aktuell als rechtfertigungsbediirftig angesehen
wird, obwohl es an einer Beeintriachtigung grundrechtlicher Freiheit noch fehlt’!, muss eine
moglichst hohe Wahrscheinlichkeit gefordert werden, sodass eine mit an Sicherheit grenzende

Wahrscheinlichkeit kiinftiger Eingriffe erforderlich ist.”?

I1. Die ,,eingriffsihnliche Vorwirkung* im Spiegel der Grundrechtsdogmatik

Die soeben vorgestellte Rechtsfigur der ,.,eingriffsdhnlichen Vorwirkung® ist nun in den Kon-

text der allgemeinen Grundrechtsdogmatik einzuordnen.

1. Abweichungen vom bekannten Eingriffsschema

a) Keine aktuelle Beeintrdchtigung

Der Grundrechtseingriff setzt nach dem liberkommenen Eingriffsverstdndnis stets eine aktuel-
le Freiheitsverkiirzung voraus. Grundsétzlich ist ein staatliches Verhalten nur dann der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung unterworfen.”® Die Rechtsfigur der ,.eingriffsdhnlichen Vor-
wirkung® dagegen sieht keine derzeitigen Grundrechtsbeeintrachtigungen vor, sondern kntipft
allein an solche in der Zukunft an, sodass ein Eingriff im herkdmmlichen Sinne noch nicht
gegeben ist.”* Weil die kiinftigen Freiheitseinschrinkungen, die in den heutigen Regelungen
bereits angelegt seien’”, schon heute beriicksichtigt und dem Staat zugerechnet werden’®, sieht
das BVerfG diese bloBe Gefihrdung von Freiheit”” bereits als rechtfertigungsbediirftige Maf-
nahme an. Die Schwelle fiir die Rechtfertigungsbediirftigkeit staatlichen Verhaltens wird mit-

hin vorverlegt.”® Der Grundrechtsschutz wird auf diese Weise intertemporalisiert’”®, der Be-

% Das BVerfG bezieht sich stets auf die Zeit nach 2030, vgl. BVerfGE 157, 30, 133.

70" Etwa mit Blick auf technische Entwicklungen, die die Emissionsminderungslast lindern wiirden, z. B. durch

verstirkte sogenannte negative Emissionen, vgl. Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1077; Ruttloff/Freihoff,

NVwZ 2021, 917, 918 f.

Dazu ndher unten C. II. 1. a.

2 Wahnschaffe/Liicke, DOV 2021, 1099, 1103 f.

73 Dazu schon oben B. 1.

" Auch so Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1073; Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 919 f.; Wahnschaf-
fe/Liicke, DOV 2021, 1099, 1102.

5 BVerfGE 157, 30, 105, 133.

76 So auch Mdllers/Weinberg, 1Z 2021, 1069, 1073.

77 So das BVerfG selbst, vgl. etwa BVerfGE 157, 30, 132 f, 164.

8 Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 920.

71
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griff des Grundrechtseingriffs erfihrt eine ,,zeitliche Entgrenzung“®®. Zwar hat das BVerfG

“81 71 einem

schon frither anerkannt, dass auch ,,nicht unerhebliche Grundrechtsgefdhrdungen
Grundrechtsverstof fiihren konnen.®? Jedoch wurde dies — soweit ersichtlich — primér im Kon-
text der grundrechtlichen Schutzpflicht®® oder, soweit es um die abwehrrechtliche Seite geht,
nur beim Grundrecht aus Art. 2 II 1 GG® behandelt. Im Klimaschutzbeschluss ergibt sich also
insoweit eine Abweichung davon, als dass nur schwer vorstellbar ist, dass die zukiinftigen
staatlichen Mallnahmen zur CO»-Reduktion gerade das Grundrecht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit beeintrachtigen werden, dieses also heute schon gefdahrdet wére. Die Gefédhr-

dung betrifft vielmehr spezifischere Freiheitsrechte, die mit dem Ausstofl von CO; verbunden

sind.

b) Unspezifischer Schutzbereich

Dartiber hinaus fillt auf, dass Bezugspunkt der Eingriffspriifung anders als iiblich kein klar

umrissener Schutzbereich eines Grundrechts ist.3* Stattdessen stellt das BVerfG allgemein auf

«86 87

die ,,Grundrechte*°®, ,,die durch das Grundgesetz geschiitzte Freiheit“’ oder ,,spezielle Frei-
heitsgrundrechte*®® ab und stiitzt sich hilfsweise auf die allgemeine Handlungsfreiheit aus
Art. 2 1 GG.¥ Dies ist eine notwendige Konsequenz aus dem gewihlten Ansatz, bei dem erst
kiinftige staatliche Maflnahmen die tatsidchlichen Freiheitseingriffe darstellen werden, heute
aber nur das ,,Ob“ sicher zu sein scheint und das ,,Wie* dieser Eingriffe noch unbestimmt
ist.”® Daher kann auch jetzt noch nicht genau bestimmt werden, welche Freiheitsrechte durch

diese kiinftigen MaBnahmen betroffen sein werden.”!

" Vgl. Schlacke, NVwZ 2021, 912, 914,

80 Wahnschaffe/Liicke, DOV 2021, 1099, 1100; dhnlich Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1073.

81 BVerfGE 49, 89, 141 f.

82 Ebd.; BVerfGE 66, 39, 58.

8 BVerfGE 49, 89, 141 f.; BVerfG NVwZ 2010, 702, 703.

8 BVerfGE 66, 39, 58.

8 Fafbender, NJW 2021, 2085, 2089; Mollers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1073; Ruttlofi/Freihoff, NVwZ 2021,
917, 918.

8 BVerfGE 157, 30, 130.

87 BVerfGE 157, 30, 131.

8 Ebd.

8 BVerfGE 157, 30, 130 f.

N Vgl. Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1073.

°l Ebd.
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2. Ankniipfung an bestehende Ansiitze

Im néchsten Schritt gilt es zu untersuchen, auf welchen dogmatischen Konstruktionen die
Rechtsfigur der ,,eingriffsahnlichen Vorwirkung* aufbaut und inwiefern sie vom BVerfG im

Klimabeschluss weiterentwickelt und zusammengefiihrt werden.

a) Eingriff durch Unterlassen

Das BVerfG nimmt fiir die tatsdchliche Freiheitsbeeintrachtigung auf zukiinftige staatliche
Grundrechtseingriffe Bezug, indem es an heutige Regelungen ankniipft, welche Emissionen
zulassen, die das CO»-Restbudget schon weitgehend aufzehrten.”? Es wird also staatlicherseits
eine weitere Reduzierung der Emissionen unterlassen, was nach dem oben Gesagten schon
rechtfertigungsbediirftig sei.”> Die Emissionen selbst gehen nicht vom Staat aus, sondern von
privaten Dritten.”* Die Rechtfertigungsbediirftigkeit nicht ausreichender Regelungen kann
daher nicht von unmittelbarem staatlichen Verhalten, sondern nur mittelbar von einem Ver-
halten Dritter ausgehen.”> Dieses staatliche Unterlassen®® konnte allerdings als Ankniipfungs-

punkt fiir die Einordnung des Ansatzes des BVerfG fruchtbar gemacht werden.

Eine rechtfertigungsbediirftige ,.eingriffsdhnliche® Grundrechtsvorwirkung konnte gegeben
sein, wenn den Staat eine Verantwortung dafiir trifft, dass durch das Handeln Privater eine

Grundrechtsbeeintrachtigung eintritt.

Diese Problemstellung wird durch einen Ansatz adressiert, der die grundrechtlichen Schutz-
pflichten — anders als es das BVerfG vertritt — nicht primér aus den objektivrechtlichen Gehal-
ten der Grundrechte ableitet, sondern aus deren abwehrrechtlicher Funktion. Danach sei ,,alles
erlaubt [...], was nicht verboten ist“.”” Aus dem Gewaltmonopol des Staates und der damit
einhergehenden ,,Friedenspflicht*® der Biirger folge, dass der Betroffene durch das staatliche
Unterlassen des Erlasses eines Verbots gleichzeitig die Pflicht zur Duldung dieses nicht ver-

botenen und damit erlaubten Verhaltens habe. Der Staat sei daher verpflichtet, Beeintrachti-

2 BVerfGE 157, 30, 132.

% Vgl. BVerfGE 157, 30, 130.

% Vgl. Bickenbach, JZ 2020, 168, 170; Sachs, JuS 2021, 708, 709.
% Vgl. Bickenbach, JZ 2020, 168, 170.

% Vgl. ebd.

T Murswiek, WiVerw 1986, 179, 182.

% Ebd.
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gungen durch Dritte zu unterbinden, soweit sich die Pflicht zur Duldung dieser Beeintréachti-
gungen als Grundrechtsverletzung darstelle. Im Ergebnis benotige man daher die Konstrukti-
on einer objektivrechtlichen Schutzpflicht nicht, sondern fiir das Verhalten Dritter trage der
Staat insofern eine Verantwortung, als dass er das schidigende Verhalten nicht verbiete und
die damit verbundene Duldungspflicht einen Grundrechtseingriff darstelle, der an den fiir
Abwehrrechte geltenden Rechtfertigungsanforderungen zu messen sei.”® Das Gleiche gelte,
wenn der Staat einen Dritten durch Erteilung einer Genehmigung von einem priaventiven Ver-

bot dispensiert und ein Verhalten somit erlaubt.'%

Diein § 312 KSG a.F.und § 4 13 KSG 1.V.m. Anlage 2 a.F. zugelassenen Emissionen stel-
len zunichst eine Grundrechtseinschrinkung derjenigen Grundrechtstriager dar, die sich in den
dort genannten Sektoren betitigen. Ubertrigt man den soeben beschriebenen Ansatz auf die
Konzeption des BVerfG, lésst sich dariiber hinaus aber feststellen, dass die als Ansatzpunkt
fiir die Vorwirkung ausgemachten Regelungen nicht nur Emissionen begrenzen, sondern
ebenso zulassen und damit wie ein ,,Nicht-Verbot* wirken.!°! Durch das Unterlassen weiterer
Emissionsbegrenzungen wird mithin auch den Beschwerdefiihrern eine Pflicht zur Duldung
der durch Dritte verursachten Emissionen auferlegt, die — wie ein Eingriff — rechtfertigungs-
bediirftig ist.!°> Konsequent priift das BVerfG die Regelungen des KSG sodann wie auch
sonst Eingriffe in das Abwehrrecht vor allem am Mafstab des VerhiltnismiBigkeitsgebots.!'?3
Dabei wird die Duldungspflicht zwar nicht als solche und auch nicht als Eingriff benannt,
sondern eben nur als ,.eingriffsdhnliche Vorwirkung®, weil die Freiheitsverkiirzung ja erst
durch kiinftiges Staatshandeln drohe.'” Jedoch sind die Konsequenzen der heutigen Zulas-
sung der Emissionen durch das KSG, namentlich die Rechtfertigungsbediirftigkeit, identisch

mit denen eines Eingriffs.!%

9 Zum Ganzen grundlegend Murswicek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik. Verfassungs-
rechtliche Grundlagen und immissionsschutzrechtliche Ausformung, 1985, S. 102 ff.; ders., WiVerw 1986,
179, 181 ff.; ders., NVwWZ 1986, 611, 611 f.; zuvor dhnlich schon Schwabe, Probleme der Grundrechtsdog-
matik, 1977, S. 213 ff.

100 Murswiek, Staatliche Verantwortung (Fn. 99), S. 61 ff., 88 ff.; ders., NVwZ 1986, 611, 611 f.; Schwabe,
Grundrechtsdogmatik (Fn. 99), S. 213 ff.

101 Vgl. Sachs, JuS 2021, 708, 709 f.

102 Vgl. ebd.; mit dhnlicher Argumentation fiir den Bereich des Immissionsschutzes schon Murswick, NVwZ
1986, 611.

103 BVerfGE 157, 30, 133 f.

104 BVerfGE 157, 30, 132 f.

105 Vgl. dazu Hofinann, NVwZ 2021, 1587, 1590, der sogar explizit einen Eingriff in dem sieht, was eigentlich
als ,,eingriffsdhnliche Vorwirkung® benannt ist.
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b) Intertemporale Dimension grundrechtlicher Freiheit

Indem die Auswirkungen der Regelungen des KSG a.F. auf die Mdoglichkeiten, kiinftig von
grundrechtlichen Freiheiten Gebrauch zu machen, vom BVerfG bereits einkalkuliert werden,
erkennt es an, dass heutige Freiheitsausiibung nicht zeitlich isoliert ist, sondern eine intertem-
porale Dimension besitze.'% Dies schliefit an in der Literatur entwickelte Theorien an, die die
Grundrechte junger Menschen oder sogar kiinftiger Generationen'?’ gegen in der Zukunft
liegende Gefahren zur Anwendung bringen wollen.!*® Grundlage dafiir soll sein, dass jedem
Grundrecht auch die realen Voraussetzungen fiir die Ausiibung der ihm eigenen Freiheitsge-
wihrleistung innewohnten.!® Diese ,,Freiheitsvoraussetzungen®!'? bestiinden etwa in einer
lebenswerten Umwelt und einem damit einhergehenden Erdklima.!'!" Daraus folge dann, dass
der Staat zur Wahrung der Moglichkeiten der Freiheitsausiibung diese Freiheitsvoraussetzun-
gen auch gegen Einfliisse durch Dritte zu schiitzen habe.!!? Dies betreffe auch kiinftige und

daher noch unbestimmte Grundrechtsbeeintrichtigungen (Vorsorgeprinzip).'!3

Das BVerfG entwickelt diese Ansichten insoweit weiter, als dass — anders als es bisher in

erster Linie vertreten wurde''

— nicht die klimawandelbedingten Umweltzerstorungen als
Ankniipfungspunkt fiir die Freiheitsgefahrdung herangezogen werden, sondern zukiinftiges,
vor allem rechtlich vermitteltes staatliches Handeln.!'> Mit der Theorie zum Schutz der Frei-
heitsvoraussetzungen'!'® wird aber iibereinstimmend erkannt, dass das letztliche Ziel die Er-

haltung von Freiheit und der darin inbegriffenen Mdoglichkeiten zur Selbstentfaltung ist, denen

106 Vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: ethische, rechtliche, politische und transformative Zugiinge — am
Beispiel von Klimawandel, Ressourcenknappheit und Welthandel, 3. Aufl. 2021, S. 680 f.

107 So Kleiber, Der grundrechtliche Schutz kiinftiger Generationen, 2014, S. 285 ff., S. 294.

108 Grundlegend dazu Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), insbesondere S. 271 ff., 295 ff; ders.,
NVwZ 2013, 1105, 1107.

199 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 271 ff.; ders., NVwZ 2013, 1105, 1106 f.; dhnlich Frenz,
DOV 2021, 715, 720 ff.

119 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 271; ders., NVwZ 2013, 1105, 1106; nach Kleiber, Schutz
kiinftiger Generationen (Fn. 107), S. 310 gleichbedeutend mit dem Begriff ,,Grundrechtsvoraussetzungen®,
dazu ausfiihrlich Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die Grundrechtsaus-
iibung, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band IX:
Allgemeine Grundrechtslehren, 3. Aufl. 2011, § 190.

"1 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 271 ff.; ders., NVwZ 2013, 1105, 1106.

12 Ekardt, NVwZ 2013, 1105, 1107.

13 Ekardt, NVwZ 2013, 1105, 1109; ders./Hef3, ZUR 2021, 579, 584.

14 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 240 sieht aber unter dem Stichwort der sogenannten ,,dop-
pelten Freiheitsgefahrdung auch die Gefahr zukiinftiger, stark freiheitsverkiirzender staatlicher Klima-
schutzmafnahmen.

115 So auch Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 682; ders./Hef3, ZUR 2021, 579, 580.

116 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 275; ders., NVwZ 2013, 1105, 1106 f.
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ebenso der Bestand von Freiheitsvoraussetzungen dient.!'” Weil diese die Gefahr fiir die Frei-
heitsausiibung aber vorwiegend in Umweltgefahren sieht und nicht im Staat, will sie die Inter-
temporalisierung durch die Neuinterpretation der Schutzpflichtendimension erreichen''8, das
BVertG dagegen iiber die abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte. Dennoch hindert dies
das BVerfG nicht daran, durch die vorausschauende Beriicksichtigung kiinftiger Eingriffe
ebenso das Vorsorgeprinzip anzuwenden.'!"” Folglich ist die Losung des BVerfG zwar nicht

mit der vorgestellten Auffassung identisch, nimmt aber dennoch wichtige Aspekte auf.

III. Gesamtwiirdigung und Stellungnahme

1. Kriterien der Rechtsfigur und intertemporale Dimension

Im Zuge einer Gesamtbetrachtung ist zunachst positiv zu wiirdigen, dass das BVerfG erkannt
hat, dass den Grundrechten nicht nur gegenwértige Wirkung zukommt, sondern sie ebenso
iiber die Zeit in ihren Gewihrleistungsgehalten zu beachten sind.!'?’ Ein solches modernes
Grundrechtsverstindnis verdient Zustimmung angesichts der existenziellen und vor allem
junge Menschen und deren Zukunft betreffenden Bedrohung durch den Klimawandel.'?! An-
dernfalls bestliinde auch die Gefahr, dass es irgendwann zu spét ist, um einen effektiven

Grundrechtsschutz zu gewihrleisten.!??

In diesem Zusammenhang wurde teilweise angemerkt, dass die zukunftsgerichtete Einbezie-
hung kiinftiger Eingriffe heute noch zu unbestimmt sei und man daher die Rechtfertigungsbe-
diirftigkeit der Regelungen des KSG a.F. davon nicht abhiingig machen diirfe.'?* Dem ist aber
entgegenzuhalten, dass verbleibende Unsicherheiten im Wesen einer wie hier vom BVerfG
vorgenommenen Prognoseentscheidung liegen. Zwar weist auch die Berechnung des vom

BVertG als Prognosegrundlage herangezogenen CO»>-Restbudgets einige Unsicherheiten

17 So auch Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 681; ders./Hef3, ZUR 2021, 579, 579 f.; vgl. zum
Konzept vertiefend Ekardt, NVwZ 2013, 1105, 1106.

18 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 309 ff.; ders., NVwZ 2013, 1105, 1107 ff.; ders./Hef3, ZUR
2021, 579, 580.

19 So auch Berkemann, DOV 2021, 701, 712; Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 680 f.;
ders./Hef3, ZUR 2021, 579, 584.

120 Vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 680 f.

121 Ebenso Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 299 ff. mit niherer Begriindung; ders./Hef3, ZUR
2021, 579, 581.

122 Vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 680 f.; ders., NVwZ 2013, 1105, 1109; ders./Hef3, ZUR
2021, 579, 584.

123 Siehe nur Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 918 f.
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auf!®*, jedoch kann dies nicht dariiber hinwegtiduschen, dass die Wahrscheinlichkeit kiinftig
notwendiger Grundrechtseingriffe im Allgemeinen unvermindert sehr hoch ist. Auch die
Wabhrscheinlichkeit kiinftiger technischer Moglichkeiten muss nach heutigem Kenntnisstand
beurteilt und kann nicht von etwaigen Hoffnungen auf Innovationen abhédngig gemacht wer-
den. Insgesamt sind die Kriterien fiir die Anwendbarkeit der Rechtsfigur der ,,eingriffsdhnli-

chen Vorwirkung* hinreichend gesichert und plausibel.!?

2. Abgrenzung von Abwehr- und Schutzpflichtenfunktion

Fraglich erscheint aber, ob der vom BVertG gewihlte Weg zur Anwendung des Zukunftsbe-
zugs der Grundrechte liberzeugen kann. Dabei wirft der Weg einer Ankniipfung an die unter-
lassende weitergehende Unterbindung von CO.-Emissionen die Frage auf, ob ein solches
staatliches Verhalten wirklich eine rechtfertigungsbediirftige Grundrechtsvorwirkung erzeu-
gen kann und mithin der abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte zuzuordnen ist oder
ob der dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegte Sachverhalt nicht vielmehr einen alleinigen
Anwendungsfall der Schutzpflichtenfunktion darstellt. Die Notwendigkeit einer Abgrenzung
folgt dabei aus dem sich gegenseitig ergidnzenden Verhiltnis dieser beiden Grundrechtsfunk-

tionen, die auf einen Fall nur alternativ anwendbar sind.!?

a) Allgemeine Kriterien

Verpflichten die Schutzpflichten den Staat zum Schutz vor nicht-staatlichen Grundrechtsbe-
eintrachtigungen, wihrend die Grundrechte in ihrer Abwehrdimension gegen staatliche Inter-

ventionen schiitzen'?’

, so ist fiir die Abgrenzung der beiden Grundrechtsfunktionen zentral, ob
in dem Unterlassen weitergehender Emissionsverbote als Ankniipfungspunkt fiir die ,,ein-
griffsdhnliche Vorwirkung* unter Geltung des modernen Eingriffsbegriffs ein Grundrechts-
eingriff beziechungsweise hier ein ,eingriffsidhnliches Verhalten* zu sehen ist.!?® Es wird in
diesem Sinne eine Negativdefinition fiir den Anwendungsbereich der Schutzpflichten vorge-

nommen: Dieser ist fiir alle jene Grundrechtsbeeintrachtigungen eréffnet, die dem Staat nicht

124 BVerfGE 157, 30, 150 ff.; vgl. auch Schlacke, NVwZ 2021, 912, 916.

125 Vgl. Hofimann, NVwZ 2021, 1587, 1588; im Ergebnis auch Kirchhof, Intertemporale Freiheitssicherung (Fn.
17),S.25 f.

126 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat. Zugleich ein Beitrag zur Grundrechtsdogmatik im Rahmen mehrpoli-
ger Verfassungsrechtsverhaltnisse, 2001, S. 312; Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 87 f.

127 Dazu oben B. I1. 1.

128 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 309; ders., FAZ v. 20.05.2021, 6.
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zurechenbar sind, fiir die der Staat folglich nicht die Verantwortung triigt.!*® Wie die Grenze
zwischen privatem und staatlichem Verantwortungsbereich zu ziehen ist, kann allgemein an-
hand der Intensitit des staatlichen Einflusses auf das beeintrichtigende Verhalten Dritter be-
stimmt werden.'** Dabei ist vorwiegend von Bedeutung, ob das staatliche Verhalten, das An-
kniipfungspunkt der Zurechnung wire, notwendige Bedingung der Grundrechtsbeeintrachti-
gung ist'3! und die Beeintrichtigung vom Willen des staatlichen Verhaltens umfasst ist und

somit den verfolgten Zweck darstellt.'*?

Diese MaBstibe'* greifen jedoch nicht bei der Zulassung von Emissionen. Denn der Staat tut
hier nichts weiter, als ein Verhalten, das Ausdruck grundrechtlicher Freiheitsbetdtigung ist,
sogar noch zu begrenzen. Es kann also nicht davon gesprochen werden, dass Zweck der Rege-
lungen die kiinftige, noch stirkere Grundrechtseinschrankung ist. Er hat also keinerlei Ein-
fluss auf den Aussto3 der Emissionen und fordert ihn auch nicht durch die angegriffenen Re-
gelungen des KSG.!3* Der private CO-Aussto kann dem Staat mithin nicht als ,.eingriffs-

dhnliches Verhalten* zugerechnet werden.

b) Verantwortlichkeit des Staates aufgrund Duldungspflicht

Nachdem oben bereits festgestellt werden konnte'?3, dass das BVerfG die Ansicht vertritt,
durch die unterbliebene stirkere Restriktion von CO;-Emissionen werde den Beschwerdefiih-
rern die Pflicht auferlegt, diese Emissionen zu dulden, konnte sich die rechtfertigungsbediirf-
tige Verantwortlichkeit des Staates fiir den Ausstofl von CO; allerdings aus der Auferlegung
dieser Duldungspflicht ergeben. Dies hitte zur Folge, dass die Konstellation eines unzu-
reichenden Schutzes der abwehrrechtlichen Dimension und nicht der Schutzdimension der

Grundrechte zuzuordnen wire. Mit dieser Vorgehensweise wiirde der Begriff des Eingriffs!3®

129 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 309 f.

130 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 309; Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundheit. Schutzpflicht und Schutzanspruch aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, 1987, S. 79.

B! Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 100; Hermes, Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit (Fn.
130), S. 82.

132 Cremer, Freiheitsgrundrechte (Fn. 35), S. 165 f.; Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 100; Hermes, Grund-
recht auf Schutz von Leben und Gesundheit (Fn. 130), S. 82.

133 Dazu ausfiihrlich Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 423 ff.; Cremer, Freiheitsgrundrechte
(Fn. 35), S. 163 ff.; Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 90 ff.; Hermes, Grundrecht auf Schutz von Leben
und Gesundheit (Fn. 130), S. 82 ff.

134 Vgl. Buser, DVBI 2020, 1089, 1392; dort auch dazu, dass sich dieses Ergebnis anders darstelle, wenn es um
den Betrieb von Straflen und den infolgedessen ausgestoenen Emissionen ginge; vgl. dazu auch nur Cremer,
Freiheitsgrundrechte (Fn. 35), S. 165; Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 99.

135 Dazu oben C. 1I. 2. a.

136 Vgl. Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 14.
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und folglich auch die Abwehrdimension so stark erweitert, dass letztlich kein Raum mehr fiir
die Anwendung einer Schutzpflichtenfunktion im herkdmmlichen Sinne wire.!3’

Der Grundrechtseingriff wird nach dieser abwehrrechtlichen Herleitung der Schutzpflichten
durch die Duldungspflicht beigebracht.!3® Damit wird mit diesem Losungsansatz gerade keine
Zurechnung schadigenden Verhaltens Dritter zum Staat vorgenommen, sondern die im unter-
lassenen Schutz liegende Duldungspflicht stellt ein vom Staat aufgestelltes Verhaltensgebot
dar, das — wie andere staatliche Rechtspflichten auch — eine Freiheitsverkiirzung darstellt und
dem Begriff des Grundrechtseingriffs daher grundsitzlich zuginglich ist.!3° In der Folge miis-
sen Einwiénde, die beklagen, dieser Ansatz lasse die Grenzen zwischen staatlichen und priva-
ten Grundrechtsbeeintrdchtigungen unklar und damit den Grundrechtseingriff insgesamt nicht
mehr hindelbar werden'#’, ins Leere gehen.!*! Dariiber hinaus ist der Ansatz insofern tref-
fend, als dass alle Normen, mit denen der Staat Private zu Handlungen gegeniiber anderen
Grundrechtstragern erméchtigt, als Kehrseite auch eine Pflicht fiir den Betroffenen beinhalten,
sich gegen rechtmiBiges Handeln nicht wehren zu diirfen.!*?> Ausdruck dessen ist beispiels-
weise, dass die Notwehr gem. § 32 II StGB nur gegen rechtswidriges Verhalten des Angrei-

fers zuléssig ist.!#?

Es fragt sich jedoch, ob daraus auch stets eine Duldungspflicht folgt. So basiert der Ansatz
zwar auf der Idee, dass Zweck des Staates die Herstellung einer Friedensordnung zwischen
den Biirgern sei und das staatliche Gewaltmonopol sowie das damit korrespondierende biir-
gerliche Gewaltverbot sich gegenseitig bedingten, sodass der Staat als Ausfluss seines Ge-
waltmonopols die Biirger vor Ubergriffen Privater schiitzen miisse.'** Allerdings ist zweifel-
haft, ob Biirger Ubergriffe tatsichlich erdulden miissen, wenn der Staat seiner Schutzaufgabe
nicht nachkommt, indem er Beeintrdchtigungen nicht verbietet. Dem entgegen steht nidmlich
zum einen, dass sich die Betroffenen eines Ubergriffs diesem auch entziehen kénnten, die
Schidigung also gerade nicht erdulden miissen.'*> Zum anderen lésst die Rechtsordnung er-
kennen, dass es etwa wegen § 823 BGB und § 1004 BGB unabhéngig von im konkreten Ein-

zelfall nicht eigens verbotenen konkreten Handlungen allgemein dennoch unerlaubt ist, ande-

137 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 315, 427, 434.

138 Ausdriicklich Murswiek, Staatliche Verantwortung (Fn. 99), S. 91, 108 f.; ders., WiVerw 1986, 179, 182;
ders., NVwZ 196, 611, 612.

139 Vgl. Cremer, Freiheitsgrundrechte (Fn. 35), S. 171 ff.; Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 41 ff.

140 Vgl Hermes, Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit (Fn. 130), S. 95.

41 Vgl. Cremer, Freiheitsgrundrechte (Fn. 35), S. 171 f.

142 Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 39 f.

43 Vgl. Murswiek, WiVerw 1986, 179, 182.

144 Murswiek, Staatliche Verantwortung (Fn. 99), S. 102 ff.

145 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Staatsrecht, Band I1I/1 (Fn. 35), S. 730.
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ren Schaden zuzufiigen.'*® Die Schlussfolgerung, aus dem fehlenden Verbot folge, dass eine
Handlung bereits erlaubt sei'4’, kann daher nicht {iberzeugen.'*® Nun konnte man erwigen,
dass sich diese Aspekte nicht auf den Sonderfall des schidigenden CO;-Ausstof3es iibertragen
lassen, weil man den daraus entstehenden Folgen fiir das weltweite Klima schlecht auswei-
chen kann. Daneben ist es schwierig, auf dem Rechtswege gegen dieses Verhalten vorzuge-
hen, da es regelmiflig unmoglich sein diirfte, die Kausalitdt der Emissionen einer Person fiir
die Beeintrichtigung festzustellen.'*® In diesem Sinne konnte es daher ausnahmsweise ange-
bracht sein, dem Biirger, der durch die CO»-Emissionen betroffen ist, den Staat als Haftungs-
subjekt zur Verfligung zu stellen, indem dessen Verantwortlichkeit {iber die Konstruktion
einer Duldungspflicht ausgeweitet wird.!>° Dagegen spricht wiederum, dass nicht nur die Zi-
vilrechtsordnung einzelne Tatbestinde zur Verfiigung stellt, die deutlich machen, dass eine
nicht verbotene Schadigung noch lange nicht erlaubt ist, sondern sich auch etwa aus der poli-
zeilichen Generalklausel dasselbe ablesen lisst, sodass sich aus dieser Gesamtschau aller
Normen ein ungeschriebenes allgemeines Nichtschiadigungsprinzip ergibt, das schon ganz
grundsétzlich gegen die Annahme einer allumfassenden Pflicht zur Duldung eines blof3 nicht

explizit untersagten Verhaltens spricht.!>!

Dariiber hinaus spricht gegen die Annahme einer solch umfassenden Duldungspflicht, dass
dem Staat damit die Verantwortung fiir Lebensbereiche iibertragen wird, auf die er keinerlei
Einfluss ausgeiibt hat und die folglich ausschlieBlich dem privaten Lebensbereich zuzuordnen
sind.!® Damit wiirden die Sphiren staatlicher Verantwortlichkeit so stark ausgeweitet, dass
alleinige private Verantwortlichkeit nicht mehr existiert.!>* Die praktische Folge wire, dass
unter Geltung des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20 1II GG) die Ausiibung grundrechtlicher
Freiheit, die mangels Verbots von einer staatlichen Duldungspflicht fiir Betroffene begleitet

werde, durch eine gesetzliche Zulassung bedingt wére, damit der Eingriff durch Duldungs-

146 'Vgl. Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 46 ff.; anschlieBend ebenso Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat
(Fn. 126), S. 429.

47 Murswiek, WiVerw 1986, 179, 182; ders., NVwZ 1986, 611, 612; Schwabe, Grundrechtsdogmatik (Fn. 99),
S.213.

148 Ebenso Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 46 ff.

49 Vgl. Murswiek, NVwZ 1986, 611.

150 Vgl. zu diesem Grundgedanken der Ausweitung der Verantwortlichkeit Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn.

14; zuvor schon Murswiek, NVwZ 1986, 611, 611 ff.

Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 46; dhnlich zur Existenz einer ,,Nichtstorungsschranke™ Isensee, in:

HStR (Fn. 35), § 191, Rn. 6.

152 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 431; Hermes, Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundheit (Fn. 130), S. 95; siche auch den grundsétzlichen Gedanken zur Abgrenzung der Verantwortungs-
bereiche bei Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 97.

153 Vgl. ebd.

151
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pflicht rechtmiBig ist.!>*

Dies wiirde das sogenannte rechtsstaatliche Verteilungsprinzip'®,
das von einer prinzipiell unbegrenzten, mithin auch nicht von einer gesetzlichen Grundlage

abhingigen Freiheit des Individuums ausgeht, umkehren. !¢

Im Ergebnis kann die vorgenommene Gleichsetzung der Schutzpflichten- mit der Abwehr-
funktion mithin nicht {iberzeugen. Daraus folgt, dass die vorliegende Konstellation kein staat-
liches Verhalten enthilt, das als ,,eingriffsdhnlich® behandelt werden kann und somit kein
Anwendungsfall der Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte besteht, sondern die Schutz-

pflichtenfunktion betroffen ist.!>

3. Fehlende Trennung von Abwehr- und Schutzpflichtenfunktion

Nach der abstrakten Abgrenzung lisst sich anhand des sogenannten ,,Storerdreiecks*!>® illust-
rieren, dass im konkreten Fall unzureichenden Klimaschutzes eine Eingriffsabwehrkonstruk-
tion auf eine Konstellation angewendet wird, die vielmehr dem Wesen der Schutzpflichten-
funktion entspricht.!>® Die maBgebliche Beeintrichtigung geht von Dritten und nicht vom
Staat aus — dies ist hier der Aussto3 von COz-Emissionen und gerade nicht eine konstruierte
Duldungspflicht. Diese Grundrechtsbeeintrachtigung 16st die Schutzpflicht des Staates aus,
die ihn dazu verpflichtet, gegen die Beeintrachtigung durch einen Eingriff in die abwehrrecht-
liche Freiheitssphire des Schédigers einzugreifen. Genau ein solcher Eingriff — besser gesagt
ein weitergehender Eingriff — wird von den Beschwerdefiihrern in Gestalt einer schirferen
Vorgabe fiir den zulédssigen Emissionsausstofl begehrt. Im Kern geht es hier daher um ein
»Mehr* an staatlichem Handeln, nicht aber um den fiir die Abwehrrechtsfunktion typischen

Anspruch auf ein staatliches Unterlassen, also ein ,,Weniger*.'®

Dass die vorliegend unpassende Grundrechtsfunktion zur Anwendung gebracht werden soll,

ist im gesamten Begriindungsgang erkennbar.'®' Dadurch, dass das Gericht auf eine aktuelle

154 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 431; vgl. auch Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S.
97.

155 Dazu Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. 2017, S. 126.

136 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat (Fn. 126), S. 431.

157 So auch die Schlussfolgerung von Sachs, JuS 2021, 708, 710 f.

158 Dazu niher Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 18; Dietlein, Schutzpflichten (Fn. 39), S. 62; Isensee,
Grundrecht auf Sicherheit (Fn. 35), S. 34 ff.; ders., in: HStR (Fn. 35), § 191, Rn. 5; im Kontext des ,,Klima-
schutzbeschlusses* schon Wahnschaffe/Liicke, DOV 2021, 1099, 1100 f.

159 Calliess, ZUR 2021, 355, 356; Fafbender, NJW 2021, 2085, 2088; Sachs, JuS 2021, 708, 710 f.

160 Vol. FaBbender, NJW 2021, 2085, 2088; Sachs, JuS 2021, 708, 709 ff.

161 Vgl. Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 919.
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Freiheitsverkiirzung verzichtet und folgerichtig keinen klar abgegrenzten Schutzbereich von
Freiheitsgrundrechten benennen kann, bleibt im Gleichlauf mit der Schutzpflichtenpriifung

auch die Eingriffspriifung unbestimmt.'®?

Man kann in diesem Zusammenhang von einer
,,JKoordination von [...] Abwehrrecht und [...] Schutzpflicht auf der Eingriffsebene*“!® spre-
chen, die sich auch darin fortsetzt, dass das BVerfG aus dem VerhéltnismiBigkeitsgebot, des-
sen Zweck es ist, staatliches Handeln zu begrenzen'®*, eine Handlungspflicht des Staates ab-
leitet, die zu Grundrechtseinschrinkungen fithren soll.!®> Dafiir spricht auch, dass die hier
adressierte Grundrechtsgefdhrdung in einem Stadium vor der tatsdchlichen Freiheitsverkiir-
zung bisher vor allem fiir die insoweit praventive Aktivierung der Schutzpflichten bekannt
1660der aber — in der abwehrrechtlichen Dimension — nur das Grundrecht aus Art. 2 II 1

GG!'%7 betraf. 168

war

Man kann es als Antwort auf geduBlerte Kritik verstehen, dass das BVerfG in einem spéteren
Beschluss zu der hier angesprochenen Thematik Stellung nimmt, indem es seine Ansicht ver-
teidigt, dass es trotz Ubereinstimmungen mit der Schutzpflichtenfunktion im Kern um die
Abwehr kiinftiger Grundrechtseingriffe des Staates und damit um die abwehrrechtliche
Grundrechtsdimension gehe.!%® Dies beriicksichtigt aber nicht, dass — wie gezeigt — schon die
Ankniipfung an Regelungen des KSG als ,,eingriffsdhnlich* verfehlt war und es somit an einer
gegenwirtigen Grundlage fiir eine abwehrrechtliche Priifung fehlte, sodass richtigerweise nur

die Schutzpflichtendimension der Grundrechte betroffen war.

4. Fazit

Somit ist abschlieBend festzuhalten, dass die Losung des BVerfG iiber die Konstruktion der
weingriffsdhnlichen Vorwirkung® zwar begriiBenswerte Aspekte beriicksichtigt, aber in der

dogmatischen Begriindung nicht {iberzeugen kann.

162 Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1073.

163 Schlacke, NVwZ 2021, 912, 916; Calliess, ZUR 2021, 355, 357 spricht gar davon, dass ,,eine Schutzpflicht in
ein Abwehrrecht umgedeutet [wird]*.

164 Vgl. statt vieler Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG — Kommentar, Band II: Art. 20 — 82, 3. Aufl. 2015, Art. 20,
Rn. 179.

165 BVerfGE 157, 30, 163 £, 176; vgl. Calliess, ZUR 2021, 355, 356 f.; Mollers/Weinberg, 1Z 2021, 1069, 1073;
Sachs, JuS 2021, 708, 710.

166 Vgl. BVerfGE 49, 89, 141 f.; BVerfG NVwZ 2010, 702, 703.

167 BVerfGE 66, 39, 58.

168 Dazu oben C. II. 1. a.

169 BVerfG NVwZ 2022, 321, 323, Rn. 11; dazu auch Britz, NVwZ 2022, 825, 833.
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D. Verletzung von Schutzpflichten durch unzureichenden Klimaschutz

Im Gegensatz zur Verletzung von Abwehrrechten hat das BVerfG eine Verletzung von
Schutzpflichten durch unzureichenden Klimaschutz verneint.!'’’ Da die Frage einer Verlet-
zung von Schutzpflichten durch fehlende oder mangelhafte KlimaschutzmaBnahmen den Ge-
genpart zur ,,eingriffsdhnlichen Vorwirkung® darstellt und bereits vor dem Beschluss in der
rechtswissenschaftlichen Literatur ausfiihrlich behandelt wurde!’!, ist die aktuelle Entschei-
dung des BVerfG in den bisherigen Stand der Diskussion einzuordnen und zu wiirdigen. Da-

bei soll aufgezeigt werden, dass eine Losung abweichend von der des BVerfG moglich wire.

I. Anerkennung einer Schutzpflicht des Gesetzgebers

Das BVertG erkennt im Anschluss an seine Rechtsprechung das Bestehen einer grundrechtli-
chen Schutzpflicht aus Art. 2 II 1 GG und Art. 14 I GG an.!” Diese bestehe in Anbetracht der
durch den Klimawandel verursachten Gefahren fiir grundrechtlich geschiitzte Giiter auch mit
Blick auf zukiinftige, also noch nicht gegenwirtige Gefahren.!”® Dies ist auch vielfach aner-
kannt: Schutzpflichten seien danach auch auf zukiinftige, noch nicht akut bestehende Gefah-
ren durch den Klimawandel ausgerichtet und den Staat treffe daher die Pflicht, seine Biirger

davor zu schiitzen.!”*

Dabei begriindet das BVerfG jedoch nicht besonders, inwiefern eine Schutzpflicht auslosende
Gefahr schon heute besteht, obwohl die Folgen des Klimawandels erst in der etwas ferneren
Zukunft eintreten und es daher Ungewissheiten hinsichtlich des konkreten Grades der Grund-
rechtsbeeintriachtigungen gibt.!”> Es betont lediglich, dass ,,groBe Gefahren“!’® durch den
Klimawandel entstehen konnten und einmal in Gang gesetzte Entwicklungen unumkehrbar

seien.!”’

170 BVerfGE 157, 30, 110 f.

171 Siehe dazu etwa Bickenbach, JZ 2020, 168, 170 f., 176 f. ; Buser, DVBI 2020, 1389 ff.; Kahl, JURA 2021,
117 ff.; Meyer, NJW 2020, 894, 894 ff.; Murswiek, WiVerw 1986, 179, 201.

172 BVerfGE 157, 30, 110.

'3 BVerfGE 157, 30, 111 £, 123.

174 Bickenbach, JZ 2020, 168, 170 f.; Buser, DVBI 2020, 1389, 1390; Kahl, JURA 2021, 117, 126; Meyer, NJW
2020, 894, 897.

175 Dagegen ausfiihrlich zu dieser Problematik Meyer, NJW 2020, 894, 895 ff.

176 BVerfGE 157, 30, 113.

177 BVerfGE 157, 30, 111 ff.
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Etwas mehr Aufwand widmet das BVerfG der Frage, ob der Schutzpflicht des Staates die
globale Dimension des Klimawandels und die daraus folgende Tatsache entgegensteht, dass
dieser nur durch Anstrengungen der internationalen Staatengemeinschaft aufgehalten werden
kann.!”® Dies wird mit der Begriindung verneint, dass der Staat diesen Eigenheiten dadurch
gerecht werden miisse, indem er auf den Abschluss internationaler Abkommen zum Klima-
schutz hinzuwirken habe.!” Gleichzeitig miisse er auch die sich aus den internationalen Ab-
sprachen folgenden Verpflichtungen erfiillen, um seinen eigenen Beitrag dafiir zu leisten,
Klimaneutralitdt zu erreichen und innerhalb der Staatengemeinschaft mit gutem Beispiel vo-

ranzugehen. '8¢

Die somit bestehende Schutzpflicht erstrecke sich sowohl auf Maflnahmen, die Erderwédrmung
selbst einzuddmmen oder gar aufzuhalten, als auch auf MaBnahmen zur Anpassung an durch

den Klimawandel bedingte Verinderungen der Umwelt.'8!

Stimmen, die die Verneinung einer Schutzpflichtenverletzung mit dem Argument begriif3en,
es bestehe schon gar keine Schutzpflichtenkonstellation, weil der vom BVerfG gepriifte Ein-
griff vom Staat und nicht von Privaten ausgehe oder von Umweltveranderungen verursacht
sei'®, verkennen dagegen, dass sich die Bezugspunkte der Schutzpflichtenpriifung und der
anschliefenden Priifung der Verletzung von Abwehrrechten durch das BVerfG unterschei-
den'®3: Diese betrifft zukiinftige staatliche Freiheitseingriffe, jene dagegen genau solche kli-
mawandelbedingten Umweltverdnderungen, die eine Gefdhrdung von Grundrechtsgiitern aus-
16sen und daher typisch fiir eine Schutzpflichtenkonstellation sind.'®* Es spricht mithin nichts
gegen die Moglichkeit, die Verfassungswidrigkeit der Regelungen des KSG auf eine Verlet-

zung von Schutzpflichten zu stiitzen.

178 BVerfGE 157, 30, 113.

1 BVerfGE 157, 30, 113, 140 £,

130 BVerfGE 157, 30, 140 ff.

181 BVerfGE 157, 30, 111, 113.

182 Vgl. Méllers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1072; dhnlich auch Wahnschaffe/Liicke, DOV 2021, 1099, 1107 f.
183 Vgl. Berkemann, DOV 2021, 701, 711, der dies als ,,Perspektivwechsel* bezeichnet.

184 S0 auch Britz, NVwZ 2022, 825, 833.
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I1. Verletzung der Schutzpflicht

1. Losung des BVerfG

Zur Priifung, ob eine Verletzung dieser Schutzpflicht vorliegt, stellt das BVerfG auf die Evi-

185 ab.!8¢ Die durch das KSG getroffenen Regelungen seien demnach nicht of-

denzkontrolle
fensichtlich ungeeignet zur Erreichung des Schutzziels, da sie auf das Erreichen der Kli-
maneutralitit abzielten und einen stetigen Emissionsminderungspfad vorsdhen, der es ermog-
liche, dass bis zur Erreichung der Klimaneutralitdt nicht unbegrenzt CO, emittiert wird, so-
dass die Begrenzung der Erderwidrmung auf eine bestimmte globale Temperatur im Rahmen
des deutschen Beitrags nicht unmoglich werde.!'3” Weil der deutsche Staat auBerdem durch die
Regelungen des KSG deutlich mache, dass er den Klimawandel nicht ungehindert voran-
schreiten lassen wolle, sondern auch das Ziel der Begrenzung der Erderwarmung verfolge, sei
der durch den Gesetzgeber angestrebte Schutz vor den Gefahren des Klimawandels ebenfalls
nicht véllig unzuldnglich.!8® Angesichts noch bestehender Unsicherheiten beziiglich der tat-
sdchlichen Folgen einer Erderwdrmung auf eine bestimmte Temperatur habe der Gesetzgeber
den ihm zukommenden Entscheidungsspielraum noch nicht iiberschritten.!®® Vielmehr seien
Klimaschutz und Gesundheitsschutz nicht deckungsgleich, da der Schutz der Gesundheit vor
klimawandelbedingten Folgen nicht nur durch Emissionsreduktion, sondern ergénzend auch
durch geeignete AnpassungsmaBnahmen durchzufiihren sei, sodass aus den Schutzpflichten
nicht der Anspruch auf das Einhalten einer bestimmten Temperaturschwelle abgeleitet werden
konne.'”? Die Moglichkeit, AnpassungsmaBnahmen vorzunehmen, fiihre dariiber hinaus dazu,
dass die Schutzpflichten selbst dann nicht verletzt seien, wenn aufgrund des festgeschriebenen
Reduktionspfades das in § 3 I 2 KSG selbst gesetzte Minderungsziel verfehlt wiirde, solange
der Staat weiterhin auf den Zustand der Klimaneutralitit hinarbeite.’”! Im Ergebnis konnte das
BVerfG nicht feststellen, dass die angegriffenen Normen erheblich hinter dem durch die
grundrechtlichen Schutzpflichten gebotenen Schutz zuriickblieben, sodass Schutzpflichten

nicht verletzt seien.!®?

185 Dazu oben B. II. 2.

186 Vgl. BVerfGE 157, 30, 114; siche ebenso Calliess, ZUR 2021, 355, 357; Schlacke, NVwZ 2021, 912, 914.
187 BVerfGE 157, 30, 114 ff.

188 BVerfGE 157, 30, 116.

189 BVerfGE 157, 30, 116 ff.

19 BVerfGE 157, 30, 116, 119 £,

191 BVerfGE 157, 30, 120 ff.

192 BVerfGE 157, 30, 110, 116, 124.
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2. Abweichende Losungsmoglichkeit

Die Begriindung des BVerfG zur Ablehnung einer Schutzpflichtenverletzung ist in mehrfa-

cher Hinsicht angreifbar.

a) Wahl des Priifungsmafstabs

So kann schon die Wahl des Priifungsmalfistabs und die daraus folgende nur restriktive Kon-
trolle in Frage gezogen werden.!”> Das BVerfG bedient sich hier der weniger strengen Evi-
denzkontrolle. Kriterien fiir die Wahl des Priifungsmalstabs sollten aber insbesondere die
Bedeutung der kollidierenden Rechtsgiiter und die Schwere der drohenden Gefahren sowie
die tatsichlichen Schutzmdglichkeiten des Staates sein.!®* Fiir den Klimaschutz ist dabei an-
zuerkennen, dass den deutschen Staat bei Anstrengungen zur Bekdmpfung auf internationaler
Ebene nur ein geringer Einfluss zukommt. Fiir diesen Teil des Inhalts der Schutzpflicht kann
daher kein strenger MaBstab angelegt werden.!®> Jedoch erstreckt sich die Schutzpflicht auch
auf nationale MaBBnahmen zum Schutz vor den Folgen des Klimawandels und die damit zu-
sammenhéngende internationale Vorbildfunktion.!”® Es besteht nach aktuellem Stand der
Wissenschaft'®” eine hohe Gefihrdung insbesondere der Schutzgiiter des Lebens und der kor-
perlichen Unversehrtheit, auf deren Abwenden der Einzelne keinen wesentlichen Einfluss hat.
Das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit stellt einen ,,Hochstwert“!*® der Verfas-
sung dar.'”® Im Kontext des Klimawandels hat das BVerfG die grundrechtlichen Schutzpflich-
ten zusammen mit Art. 20a GG aufgewertet??’, sodass Art. 20a GG hier eine den Gehalt von
Art. 2 11 1 GG verstirkende Wirkung einnimmt.?! Ob der besonderen Schutzverantwortung
des Staates ist in diesem Kontext folglich das UntermaBverbot der richtige Priifungsmal-

stab.202

193 S0 auch Berkemann, DOV 2021, 701, 710; Calliess, ZUR 2021, 355, 357.

194 Vgl. BVerfGE 49, 89, 142; darauf aufbauend Buser, DVBI 2020, 1389, 1393.

195 Vgl. Buser, DVBI 2020, 1389, 1394.

196 So im Ergebnis auch Buser, DVBI 2020, 1389, 1393 f.; Meyer, NJW 2020, 894, 898.

197 Siehe nur IPCC, Climate Change 2021 (Fn. 1); dass., Climate Change 2022 (Fn. 1); siehe dazu auch BVer-
fGE 157, 30, 50 ff.

198 BVerfGE 39, 1, 42.

199 Ebd.

200 BVerfGE 157, 30, 131 fF.

201 Calliess, in: HGR (Fn. 33), § 44, Rn. 34; manche befiirworten in diesem Zusammenhang, aus Art. 2 I 1 GG,
zum Teil in Verbindung mit Art. 1 I GG und Art. 20a GG, ein Grundrecht auf ein 6kologisches Existenzmi-
nimum abzuleiten; dazu exemplarisch Buser, DVBI 2020, 1389, 1391 f.; Calliess, Rechtsstaat und Umwelt-
staat (Fn. 126), S. 300; Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 271 ff.; Frenz, DOV 2021, 715, 718
ff.

202 So auch Buser, DVBI 2020, 1389, 1394; Calliess, ZUR 2021, 355, 357.
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b) Verhdltnismdpigkeitspriifung

Weil das BVerfG den falschen Priifungsmalistab gewéhlt hat, fehlt es in seiner Losung an
einer VerhiltnismaBigkeitspriifung.??® Dafiir ist ein Schutzziel zu identifizieren®** und zu prii-
fen, ob stirkere, bis dahin unterlassene Reduktionsziele und Mallnahmen, die einen Eingriff in
Abwehrrechte der Emittenten darstellten, zur Erreichung dieses Schutzziels ,,geeignet, erfor-

«205

derlich und verhdltnismaBig im engeren Sinne‘?% sind.?°® Dabei wurde eingewandt, ein sol-

ches Schutzziel sei dadurch nicht zu bestimmen, dass der Klimawandel nur global zu bekdmp-

fen und der nationale Anteil daran nicht klar zu bemessen sei.2?’

Dies mag im Hinblick auf
Unsicherheiten bei der Berechnung des CO:-Restbudgets als nationaler Anteil am Klima-
schutz allgemein zutreffend sein.?°® Jedoch hat das BVerfG genau diesen nationalen Anteil zu
einem Kernelement der abwehrrechtlichen Priifung gemacht. Wenn man zudem bedenkt, dass
Anpassungsmafinahmen nur eingetretene Schéden lindern, kann darin kein gleich geeigneter
Schutz liegen.?” Daher ist nicht ersichtlich, warum das CO-Budget nicht genauso bei der
Schutzpflichtpriifung fruchtbar gemacht werden kann.?!” Das Schutzziel muss daher die Ein-
haltung des nationalen CO»-Restbudgets sein, um dazu beizutragen, das globale Restbudget
nicht zu iiberschreiten. Schérfere Emissionsminderungsziele sind geeignet zur Erreichung des

Schutzziels und stellen dabei zwar intensivere Eingriffe in kollidierende Rechtsgiiter dar, sind

jedoch zugleich auch wirksamer und folglich erforderlich.

Die durch die zur Erreichung des Schutzziels zu treffenden, aber bisher unterlassenen Maf3-
nahmen betroffenen Freiheitsrechte sind gegen das durch Art. 20a GG verstirkte Grundrecht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit in Abwégung zu bringen.?!! Auf der Seite der Frei-
heitsrechte sind mit Blick auf die in § 4 I 1 KSG a.F. genannten Sektoren vor allem die Wirt-
schaftsgrundrechte aus Art. 12 1, 14 I GG (ggf. 1.V.m. Art. 19 III GG) etwa der Energiever-

sorgungsunternechmen oder der Landwirte zu nennen, aber auch die allgemeine Handlungs-

203 Vgl. Berkemann, DOV 2021, 701, 710; dhnlich auch Ekardt/Hefs, ZUR 2021, 579, 583; zur Verhiltnisma-
Bigkeitspriifung beim Untermalverbot schon oben unter B. II. 2.

204 vgl. Eifert, JURA 2021, 1085, 1091.

205 Cremer, DOV, 2008, 102, 108.

206 gl allgemein zur Priifungsfolge Cremer, DOV 2008, 102, 104 ff.

207 Eifert, JURA 2021, 1085, 1091.

208 Dazu oben C. 1. 1.

209 Vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 683; ders./Hef3, ZUR 2021, 579, 583; Meyer, NJW
2020, 894, 898.

219 So auch Fafbender, NJW 2021, 2085, 2088; Schlacke, NVwZ 2021, 912, 915.

211 Vgl. allgemein zur Priifungsfolge Cremer, DOV 2008, 102, 105; konkreter Ekardt/Hef3, ZUR 2021, 579, 582
f.
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freiheit (Art. 2 I GG) der Verkehrsteilnehmer.?!? In der Abwigung ist das BVerfG an den ei-
genen Erkenntnissen, die es in der Priifung des Abwehrrechts entwickelt hat, festzuhalten.
Dort statuiert es, dass das Gewicht des Art. 20a GG in Verbindung mit den grundrechtlichen
Schutzpflichten mit fortschreitendem Klimawandel im Vergleich zu kollidierenden Rechtsgii-

213 Da absehbar ist, dass der Klimawandel weiter fortschreitet, besteht kein

tern zunehme.
Grund, nicht konsequenterweise auch die Schutzpflichten durch eine stirkere gegenwairtige
Gewichtung in intertemporaler Weise aufzuwerten und kiinftige, aufgrund der unumkehrbaren
Erhohung der Erdtemperatur durch heutigen CO>-Aussto3 schon jetzt absehbare Beeintrachti-
gungen der Schutzgiiter in Anwendung des Vorsorgeprinzips zu beriicksichtigen.?!'# Dies ist
besonders mit Blick auf die klimatischen Kipppunkte notwendig.?!® Der Verweis darauf, dass
mgegenwirtig*?!® Schutzpflichten nicht verletzt seien?!”, iiberzeugt aus diesem Grund nicht.

Auch vor dem Hintergrund der vom BVerfG selbst aufgestellten Mal3stdbe ist daher die Ab-

lehnung einer Schutzpflichtenverletzung nicht stichhaltig.?!8

E. Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

AbschlieBBend kann festgehalten werden, dass der Klimaschutzbeschluss des BVertfG zum Teil
einige dogmatische Neuerungen enthilt, in anderen Aspekten aber auf der Linie bisheriger

Rechtsprechung verbleibt.

Zunichst ist damit die Neuentwicklung der Rechtsfigur der ,,eingriffsdhnlichen Vorwirkung*
angesprochen. Diese weicht von der bisherigen Grundrechtsdogmatik insoweit ab, als dass sie
aktuelle Freiheitsverkiirzungen fiir entbehrlich hilt und stattdessen kiinftige Freiheitsbeein-
trachtigungen einbezieht, die schon durch heutige Regelungen prédestiniert sein sollen. Sie
kann nach den aus der Entscheidung herauszulesenden Kriterien nur angewendet werden,
wenn eine verfassungsrechtlich vermittelte Handlungspflicht des Gesetzgebers existiert und es
in Zukunft mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu Freiheitsverkiirzungen

kommt. Diese engen Kriterien sind sehr voraussetzungsvoll, sodass es schwerfallt, sich Kons-

212 Vgl. allgemein zu den bei KlimaschutzmaBnahmen abwigungsrelevanten Belangen Calliess, ZUR 2021, 355,
357.

213 BVerfGE 157, 30, 132.

214 Vgl. Calliess, ZUR 2021, 355, 356; Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S. 682 f.; ders./Hef3, ZUR
2021, 579, 581 ff.; dhnlich Fafbender, NJW 2021, 2085, 2088 f.

215 Zu den Kipppunkten sieche Meyer, NJW 2020, 894, 897 f.

216 BVerfGE 157, 30, 120.

217 Ebd.

218 Im Ergebnis genauso etwa Calliess, ZUR 2021, 355, 357; Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (Fn. 106), S.
682 f.; ders./Hefs, ZUR 2021, 579, 581 ff.
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tellationen neben dem Klimaschutz vorzustellen, in denen diese Kriterien ebenso erfiillt sein
konnen.?!” Es wird kaum einen Fall geben, bei dem aufgrund so gut gesicherter wissenschaft-
licher Erkenntnisse mit so hoher Wahrscheinlichkeit bestimmt werden kann, dass es zu
Grundrechtseinschriankungen kommen wird oder sogar muss. Das liegt zum einen daran, dass
in entscheidender Weise die Irreversibilitdt der Auswirkungen von einmal emittiertem CO-
zur Rechtsfertigungsbediirftigkeit der gesetzlichen Vorschriften beitrigt.??° Zum anderen liegt
es daran, dass hédufig eine so genau bestimmbare verfassungsrechtliche Handlungspflicht wie

aus Art. 20a GG fehlen wird.2?!

Im Anschluss an die Kriterien konnte festgestellt werden, dass durch die ,,eingriffsdhnliche
Vorwirkung® erstmals die Moglichkeiten kiinftiger Freiheitsbetdtigung Gegenstand der
Grundrechtspriifung sind und damit das Vorsorgeprinzip in die Grundrechtspriifung integriert
wird. Der dafiir verwendete Ankniipfungspunkt in heutigen Regelungen ist aber nicht iiber-
zeugend, weil die dort geregelte Zulassung nicht als ,,eingriffsahnlich* der verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung unterliegen darf. Vielmehr ist mit der hiesigen Konstellation nicht die
abwehrrechtliche Dimension der Grundrechte, sondern deren Schutzpflichtendimension an-
wendbar, die daher allein der richtige Standort fiir die verfassungsrechtliche Priifung gewesen

ware.

Bei dieser verbleibt das BVerfG auf seiner bisherigen restriktiven Linie.??? Dabei wiire nach
den obigen Ausfithrungen statt der ,,Grundrechtsrevolution*“ durch die Erfindung einer neuen
Eingriffskategorie in dogmatisch schliissigerer Weise und auf bekanntem Terrain eine
,, Grundrechtsevolution“ mit einer Weiterentwicklung der Dogmatik der grundrechtlichen
Schutzpflichten moglich gewesen, die zudem zu demselben Ergebnis hitte fiihren konnen.???
Eine solche Weiterentwicklung wére in Anbetracht des singuldren Vorgangs des Klimawan-
dels auch zu rechtfertigen gewesen; erst recht, wenn das BVerfG sogar die Entwicklung einer

ginzlich neuen Rechtsfigur fiir angebracht hielt.??*

219 So auch Mollers/Weinberg, JZ 2021, 1069, 1077; Fafibender, NJW 2021, 2085, 2089; gegen die Ubertrag-
barkeit auf die Rentenversicherung Koop, NVwZ 2022, 519, 520 ff.; unentschieden Wahnschaffe/Liicke,
DOV 2021, 1099, 1108 f.; a.A. Ruttloff/Freihoff, NVwZ 2021, 917, 918, 921.

220 Vgl. FaBbender, NJW 2021, 2085, 2089; in Bezug auf die Rentenversicherung auch Koop, NVwZ 2022, 519,
520.

21 FaBbender, NJW 2021, 2085, 2089; Koop, NVwZ 2022, 519, 521 f.; Muckel, JA 2021, 610, 613.

222 Calliess, ZUR 2021, 355, 357; Fafbender, NJW 2021, 2085, 2088; Schlacke, NVwZ 2021, 912, 914.

223 Im Ergebnis ebenso Berkemann, DOV 2021, 701, 710; Calliess, ZUR 2021, 355, 357; Ekardt, Theorie der
Nachhaltigkeit (Fn. 1006), S. 682 f.; ders./Hef3, ZUR 2021, 579, 581 ff.; FafSbender, NJW 2021, 2085, 2088.

224 Vgl. Calliess, ZUR 2021, 355, 357.
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Bleibt zuletzt noch ein weiterfiihrender Blick darauf, welche Auswirkungen die Entscheidung
auf weitere Klimaklagen hatte und haben konnte. So hat das BVerfG Verfassungsbeschwer-
den, die auf eine Verschiarfung oder den Erlass von Landesklimagesetzen gerichtet waren, mit
der Begriindung nicht zur Entscheidung angenommen, dass eine ,,eingriffsidhnliche Vorwir-
kung* in diesen Féllen nicht anzunehmen sei, da es an der Zuweisung eines CO-Restbudgets
an die Lander fehle und daher keine daraus ableitbare Reduktionslast festgestellt werden kon-
ne, die zwingend in staatliche Freiheitseinschrinkungen in der Zukunft miinden werde.??
Damit hat das BVerfG betont, dass stets die Definierung eines sich absehbar erschopfenden
CO»-Restbudgtes die naturwissenschaftliche Voraussetzung fiir die hinreichend sichere An-
nahme kiinftiger Freiheitseinschrinkungen ist und nur so bereits gegenwirtig eine ,,eingriffs-

dhnliche Vorwirkung* begriindet werden kann.?2¢

Dagegen kann eine neuerliche Verfassungsbeschwerde, nunmehr gegen die Neufassung des
KSG??7, wegen dessen Charakter als Gesetz des Bundes nicht mit diesem Argument abgelehnt
werden. Es bleibt daher abzuwarten, ob das BVerfG auf Basis seines Beschlusses vom 24.
Mirz 2021 die strengeren und weiter in die Zukunft fortgeschriebenen Minderungsziele??® als

verfassungsgemil anerkennen wird.?%

25 BVerfG NVwZ 2022, 321, 322 ff., Rn. 4, 14.

226 Vgl. dazu und weiterfithrend Wiedmann, ZUR 2022, 358, 359 ff.

227 Siehe dazu die Meldung von Bauchmiiller, SZ v. 27.01.2022, 5.

28 § 31, [[ KSG n.F., § 41 KSG i.V.m. Anlagen 1-3 n.F.

229 Diesbeziiglich fiir die VerfassungsmiBigkeit FafBbender, NJW 2021, 2085, 2090.
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