Verteidigung des Rechtsstaats gegen das Kapital

Hartmut Hamann

1. Einfiihrung ....
II.  Die rechtlich gesicherte Freiheit des Menschen
1. Deutschland
2. Europdische Union ...
3. Globalisierung..........
II. Die GesetzmiBigkeit staatlichen Handelns
1. Deutschland..............
2. Europdische Union ...
3. Globalisierung
IV. Die Gewaltenteilung
1. Deutschland....
2. Europdische Union

I. Einfiihrung

Zu den Elementen eines Rechtsstaats, auf die in diesem Beitrag eingegangen wird, gehdren
die Gewihrleistung von grundrechtlich abgesicherten Freiheitsrechten des Menschen, die
GesetzmiBigkeit staatlichen Handelns und die Gewaltenteilung.! Unter ,,Kapital“ wird in
diesem Beitrag das Handeln méchtiger wirtschaftlicher Akteure verstanden. Auch in Zeiten
der Globalisierung handeln nicht etwa Markte, sondern Marktteilnehmer, beispielsweise
Banken und Unternehmen, vertreten durch ihre Organe, die ihrerseits direkt oder indirekt von
Anteilseignern ernannt und beeinflusst werden.’

Der Einfluss von Geld auf Recht hat nach dem Zusammenbruch der Sowjetunion an Bedeu-
tung gewonnen und ist spitestens durch die Finanzkrise seit 2009 uniibersehbar geworden.
Bereits zuvor fiihrten Privatisierung und Deregulierung zu einem Machtverlust demokratisch
legitimierter staatlicher Strukturen und zu einem Machtgewinn privater wirtschaftlicher Ak-
teure, die ihrerseits nach politischer Macht streben. Dementsprechend muss sich auch das
Bundesverfassungsgericht mittlerweile regelméiffig mit Rechtsfragen beschéftigen, die den
Umgang deutscher und europiischer Institutionen mit Geld betreffen.?

Im Kern geht es um folgende Frage: Bestimmen diejenigen, die iiber groe Geldbetrage ent-
scheiden konnen, dariiber, welches Recht fiir die Biirger eines Staates gilt? Oder bestimmen
die Biirger eines Landes iiber die von ihnen gewihlten Abgeordneten dariiber, welches Recht
auch gegeniiber wirtschaftlich méchtigen natiirlichen und juristischen Privatpersonen gilt?

Im Einzelnen beispielsweise Schnapp in v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl., 2012, Art.
20 Rn. 37 m.w.N.

Ludwig Gramlichs Schriftenverzeichnis enthélt zahlreiche Verdffentlichungen zu Themen an der Schnitt-
stelle von Staat, Wirtschaft und Recht, z.B. zur Européischen Zentralbank, zum AuBenwirtschaftsrecht,
zum Postrecht und zu kommunalen Unternehmen.

3 ESM-Urteil des BVerfG (Urt. des Zweiten Senats vom 18.03.2014 — 2 BvR 1390/12, BVerfGE 135, 317);
OMT-Urteil des BVerfG (Urt. des Zweiten Senats vom 21.07.2016 — 2 BvR 2728/13, BVerfGE 142, 123);
PSPP-Urteil des BVerfG (Urt. des Zweiten Senats vom 05.05.2020 — 2 BvR 859/15, NJW 2020, 1647).
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Paul Kirchhof* schreibt: ,,Die Verbindlichkeit des Rechts scheint durch die Gesetzmdfigkei-
ten des Geldmarkts — oder realistischer: durch die Mdchtigkeiten der dort handelnden Akteu-
re — verdringt zu werden.*

Ernst-Wolfgang Bockenforde® hatte schon zuvor erkannt: ,,Der einzelne Mensch erscheint
[...] statt als Freiheitssubjekt lediglich als Funktionstrdger, nach Bedarf und Anforderung
auswechselbares Werkzeug. Subjekt, der mafsgebende Bestimmungsfaktor, ist das System
selbst, hier der kapital- und profitgesteuerte, zunehmend globalisierte Wirtschafisablauf, der
das Geschehen nach seiner von okonomischer Rationalitdit getragenen Funktionslogik steu-
ert. [...] Dem Einzelnen wird Flexibilitdt, lebenslanges Lernen, freiwillige Selbstoptimierung,
letztlich eine totale Mobilisierung zur Erhaltung und Steigerung seiner Produktivitdit nach
den Anforderungen des Wirtschafisprozesses angesonnen — auch hier ein Verlust des Stand-
hafien in jeder Hinsicht.

Recht ist mehr als ein funktionaler Regelungsmechanismus. Hans Wenzel® formulierte dies
so: Das Recht ,,als Macht zwingt es, nur als Wert verpflichtet es*. Fiorillo’ stellt dies in Zu-
sammenhang mit Pufendorf: ,./n seiner Interpretation ist darum Pufendorfs Rechtsbegriff —
als sittlich verbindliche Ordnung ausgelegt, die auf der Idee der Menschenwiirde beruht —

[

Dringlicher noch als zu Zeiten Pufendorfs und 2001, stellt sich nach dem Siegeszug des Neo-
liberalismus und der dadurch ausgeldsten Finanzkrise und angesichts fortschreitender Globa-
lisierung die Frage nach dem Menschenbild im Recht und die Erinnerung daran, dass Recht
menschliches Zusammenleben ordnet und dabei den Menschen in den Mittelpunkt stellt.

Dieser Text greift drei Elemente des Rechtsstaats auf:

e die rechtlich gesicherte Freiheit des Menschen (Abschnitt I);
o die GesetzmiBigkeit staatlichen Handelns (Abschnitt IT);
e die Gewaltenteilung (Abschnitt III).

In allen drei Abschnitten ist Ausgangspunkt Deutschland (Unterabschnitt 1). Hinzu kommen
Uberlegungen mit Blick auf die Européische Union (Unterabschnitt 2), erginzt um Gedanken
zur Globalisierung (Unterabschnitt 3). In Unterabschnitt 3 beschrénkt sich der Verfasser im
Wesentlichen auf eigene Eindriicke, vor allem aus seiner Arbeit zur ,,Rule of Law* in Afri-
ka.®

4 Paul Kirchhof, Stabilitit von Recht und Geldwert in der Européischen Union, NJW 2013, 1.

3 Bockenforde, Vom Wandel des Menschenbildes im Recht, 1. Aufl. 2001, S. 29.

Welzel, Gesetz und Gewissen, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin/New York
1975, S. 276.

Fiorillo, Uber die Wiederentdeckung einer ethischen Auffassung des Rechts im Deutschland der Nach-
kriegszeit, Hans Wenzel als Interpret von Pufendorf, Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie 2019, S. 94, 107.
Einblicke in diese Arbeit geben Verdffentlichungen in den vom Verfasser herausgegebenen Zeitschriften
Recht in Afrika (www.ria.nomos.de) und KAS African Law Study Library (www.african-law.nomos.de)
sowie die Reihe Recht und Verfassung in Afrika (www.nomos-elibrary.de/buchreihe/B001030000/recht-
und-verfassung-in-afrika-law-and-constitution-in-africa).
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Verteidigung des Rechtsstaats gegen das Kapital

I1. Die rechtlich gesicherte Freiheit des Menschen
1. Deutschland

Freiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit, ein Dreiklang, den das Grundgesetz aufgreift. Dabei ist
rechtliche Freiheit stets begrenzte Freiheit — schon im Interesse der Freiheit der anderen.
Gleichheit bedeutet nicht den Verzicht auf Freiheitsrechte und beschrénkt sich nicht auf glei-
che Konsumméglichkeiten. Zum Gleichheitsgrundsatz gehort auch, Ungleiches ungleich zu
behandeln’, beispielsweise indem im Steuerrecht nach Leistungsfihigkeit besteuert wird
(werden sollte). Nicht zuletzt beinhaltet die im Grundgesetz verankerte Gleichheit Gleichheit
vor dem Gesetz. "

Freiheit bedeutet die Moglichkeit zu selbstbestimmtem Handeln, die vom Staat zu schiitzen
ist. Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit ist die wirtschaftliche Handlungsfreiheit. Diese
ermdglicht es dem Einzelnen, eine unabhingige wirtschaftliche Basis aufzubauen. Erschwert
wird dies durch hohe Steuern und Sozialabgaben auf erarbeitetes Einkommen. "

Die im Grundgesetz gewéhrleisteten Freiheitsrechte des Menschen bestehen zunéchst einmal
gegeniiber dem Staat. Inwieweit hat der Staat sie auch gegeniiber wirtschaftlich machtigen
Akteuren zu schiitzen? In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die mittel-
bare Drittwirkung des Grundgesetzes anerkannt: ,,Der Staat [...] ist danach verpflichtet, den
in den Grundrechten zum Ausdruck kommenden grundsdtzlichen Aussagen dadurch Rech-
nung zu tragen, dass er sich ,,schiitzend und férdernd* vor sie stellt — was Handlungspflich-
ten des Staates gewissermafsen in Wahrnehmung einer Garantenstellung fiir die Grundrechte
auslost, die er ggf. durch Gesetzgebung zu erfiillen hat, aber nicht nur hierdurch, sondern
auch durch Gesetzesanwendung oder andere Mafnahmen.“* Als Beispiel lisst sich das Sta-
dionverbots-Urteil heranzichen."”® Es diirfen keine willkiirlichen Stadionverbote verhingt
werden. Aufgrund seiner sozialen Bedeutung ist der Hausrechtsinhaber bei der Entscheidung
mittelbar an Art. 3 Abs. 1 GG gebunden, ,,wenn einzelne Personen mittels des privatrechtli-
chen Hausrechts von Veranstaltungen ausgeschlossen werden, die von Privaten aufgrund
eigener Entscheidung einem grof3en Publikum ohne Ansehen der Person gedffnet werden und
wenn der Ausschluss fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang iiber die Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben entscheidet. Die Veranstalter diirfen hier ihre Entscheidungsmacht nicht
dazu nutzen, bestimmte Personen ohne sachlichen Grund von einem solchen Ereignis auszu-
schliefen.«"

Im Einzelnen beispielsweise Boysen in v. Miinch/Kunig, a.a.0., Art. 3 Rn. 24 ff.; zum Verhiltnis zum
europdischen Recht, Rn. 205.

10 Boysen, a.a.0., Rn. 31 ff.

Die steuerrechtliche Begiinstigung von Kapitalertrigen durch einen Steuersatz von lediglich 25 % ist auch
unter diesem Aspekt problematisch. Warum besteuert der Staat Einkommen aus Geldanlagen, zu denen
auch spekulativ erworbenes oder geerbtes Kapital gehort, geringer als unselbststidndige und selbststindige
Arbeit?

2y Miinch/Kunig in v. Miinch/Kunig a.a.0. Vorb. Art. 1-19 Rn. 17.

13 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, BVerfGE 148, 267.

Ls. 2 der in Funote 13 genannten Entscheidung.
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Daran, dass der Staat gegeniiber wirtschaftlichen Akteuren auch in einschneidender Form
handeln darf, lasst das Grundgesetz keinen Zweifel. Art. 14 Abs. 2 GG halt fest: ,,Eigentum
verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.” Art. 14 Abs.
3 GG lasst Enteignungen zum Wohle der Allgemeinheit ausdriicklich zu, Privatniitzigkeit und
Sozialpflichtigkeit des Eigentums sind gegeneinander abzuwégen.'* Das Grundgesetz enthilt
kein Bekenntnis zu einer bestimmten Wirtschaftsverfassung.'®

2. Européische Union

Die Europiische Union ist aus der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft entstanden. Die
Grundfreiheiten bezogen sich zunichst auf die Wirtschaft: Freier Warenverkehr, Freiziigig-
keit, freier Dienstleistungs- und Kapitalverkehr."”

Juristisch beschrénkt sich die Europdische Union nicht hierauf: ,,Die Werte, auf die sich die
Union griindet, sind die Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit,
Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte [...]*, Art. 2 des Vertrags tiber die
Européische Union (EUV).

Wahrgenommen werden dessen ungeachtet vor allem Vorhaben, die sich auf die Ordnung der
Wirtschaft beziehen, hdufig mit ausgeprigter Tendenz zur Privatisierung: Privatisierung des
Schienenverkehrs, Privatisierung des Telefon- und Postsektors, Privatisierung von Strom-
und Wasserversorgung'®, Privatisierung von Wohnraum. Begriindet wird dies regelméBig
damit, dass dies zu giinstigen Preisen fiir Verbraucher fiihren soll, mit einem Zugewinn von
Effizienz und Qualitit."® Dies ist schon fiir sich betrachtet jedenfalls lingerfristig nicht immer
richtig, wie sich beispielsweise auf dem deutschen (Miet-)Wohnungsmarkt beobachten lasst.
Es reduziert auBlerdem Staatsbiirger zu Konsumenten und wird damit dem Menschenbild von
Grundgesetz und EUV nicht gerecht. Das Grundgesetz stellt die Unantastbarkeit der Wiirde
des Menschen in Art. 1 Abs. 1 Satz 1 allem anderen voran. Art. 2 EUV gewéhrt der Achtung
der Menschenwiirde ebenfalls einen prominenten Platz. ,./m Begriff der Wiirde biindeln sich
Erkenntnisse und Bewertungen iiber den Menschen, seine Rolle in Staat und Gesellschaft, ja
den Sinn seiner Existenz, welche Philosophie und Theologie, sodann die modernen Sozialwis-
senschaften formuliert haben, ohne zu allgemein giiltigen Aussagen unterhalb eines hohen
Abstraktionsniveaus gelangen zu kinnen.“*® Es ist schwierig, dies zu konkretisieren. Klar ist
aber ,,Es widerspricht der menschlichen Wiirde, den Menschen zum blofSen Objekt im Staat zu
machen.“*" Ist es dann nicht auch Aufgabe der Europdischen Union, Menschen in erster Linie

> Bryde in v. Miinch/Kunig, a.2.0., Art. 14 Rn. 105.

' Bryde, a.a.0. Art. 14 Rn. 2.

Die Grundfreiheiten sind in den Art. 28 ff. des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union

(AEUV) niedergelegt.

Nach Protesten und der europdischen Biirgerinitiative ,,Right2Water” wurde der Kommissionsvorschlag

(vgl. COM (2011) 897) abgeindert und die Wasserversorgung in der Konzessionsrichtlinie weitestgehend

ausgenommen (Art. 12 der RL 2014/23/EU).

Y Deckwirth, Die Européische Union als Triebkraft der Privatisierung, WSI Mitteilungen 10/2008, 534 ff.,
https://www.wsi.de/data/wsimit_2008 10_deckwirth.pdf.

2 Kunig in v. Miinch/Kunig, a.a.0. Art. 1 Rn. 19.

2l Sog. Objektformel des BVerG, im Einzelnen hierzu Kunig in v. Miinch/Kunig a.a.0. Art. 1 Rn. 22, 23.
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als Tréager von Freiheitsrechten, als soziales Wesen in Staat und Gesellschaft mit einem Be-
diirfnis nach sinnvoller Existenz zu sehen und zu behandeln?

Wird das Menschenbild im Recht nicht allzu sehr verkiirzt, wenn Wohlstand und Konsum
standig im Vordergrund stehen?*? Wer seine Muskeln nicht nutzt, biift seine Leistungsfahig-
keit ein, wer den Kontakt zu Menschen meidet, Bezichungen abbricht, verliert seine Liebes-
fahigkeit. Wer Freiheitsrechte nicht nutzt, sich nur noch von Konsum und Spaf einlullen
lasst, verliert der nicht seine Fahigkeit, in Freiheit zu leben? Gibt nicht der, der nicht mehr
wihlen geht, sein Wahlrecht preis? Der, der keine Briefe mehr schreibt sein Briefgeheimnis?
Der, der keine Zeitung mehr liest, nicht mehr Radio hort, das Recht der freien Meinungséuf3e-
rung? Und der, der Kunst, Wissenschaft, Forschung und Lehre nur noch in Geld und wirt-
schaftlicher Niitzlichkeit bewertet, die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit? Freiheit kann durch
Nichtgebrauch verloren gehen.

Freiheit kann auch durch politische Akteure von auflen bedroht werden. Das Grundgesetz
kennt den Verteidigungsfall, Art. 115a GG. Auf europiischer Ebene gibt es eine gemeinsame
AuBenpolitik und Biindnisse wie die NATO. Aber geht die Gefahr fiir die Freiheit in einer
Zeit globaler wirtschaftlicher Vernetzung nicht eher von wirtschaftlichen Interessen méchti-
ger Akteure wie China oder den USA aus? Wer zwar aktuell weniger fiir Medikamente be-
zahlt, diese aber nur bekommt, solange die chinesische Regierung dies zuldsst, setzt seine
Freiheit auf das Spiel. Wer mit seinem Handy giinstig telefoniert, ist mittlerweile von welt-
weit zwei Betriebssystemen fiir Smartphones abhéngig. Ist das wirklich besser als auf staatli-
che Telefongesellschaften angewiesen zu sein? Bedarf die Sicherung der Freiheitsrechte des-
halb nicht dringend einer Absicherung durch mehr wirtschaftliche Autonomie auf europai-
scher Ebene? Und zwar auch dann, wenn dies zu hoheren Preisen z.B. fiir Medikamente und
Kommunikation fiihren sollte?

Steuerrecht, beispielsweise in den Niederlanden, in Luxemburg und in Irland, das in Europa
erzielte Umsitze weitgehend steuerfrei lasst, Wechsel einflussreichender europdischer Politi-
ker zu nicht minder einflussreichen Finanzmarktakteuren bestirken den Eindruck, dass Geld
allgegenwirtig ist, wahrend Freiheit und Menschenwiirde eher vernachlassigbar wirken. Eine
Européische Zentralbank, die die (kurzfristige) Kaufkraft der Konsumenten letztlich {iber
alles stellt (,,whatever it takes®) macht es nicht besser.”> Eine Europaische Kommission, die
die Folgen der Corona-Pandemie, die diesmal nicht nur entlegene Regionen in Afrika®* oder
in Asien trifft, dadurch 16sen will, dass mit unvorstellbar hohen Geldbetrigen moglichst nie-
mand Konsequenzen spiirt™ setzt ihrerseits auch primir auf Geld, das bei den Akteuren der
Finanzmérkte aufgenommen wird. Kurzfristig bleiben Verbraucher kaufkriftig. Aber werden
nicht langfristig Freiheitsrechte gefdhrdet, indem Abhéngigkeiten von Finanzmirkten ge-
schaffen werden und kiinftige Handlungsspielrdume schrumpfen? Diese Gefahr konnte meh-

* Hierzu 2.B. Wagenknecht, Freiheit statt Kapitalismus — Uber vergessene Ideale, die Eurokrise und unsere

Zukunft, 5. Aufl. 2016, S. 16 ff.

Zur ,,prekdren” Legitimitit der EZB z.B. Nettesheim, ,,Euro-Rettung® und Grundgesetz, Verfassungsge-

richtliche Vorgaben fiir den Umbau der Wahrungsunion, EUR 2011, 765, 782.

> Wie bei Ebola.

% FEinmal abgesehen von kiinftigen Generationen, die die Schulden entweder direkt — durch Riickzahlung —
oder indirekt durch Geldentwertung begleichen miissen.

23
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rere Facetten haben: Ein hochverschuldeter Staat und kiinftig eine ebenfalls verschuldete Eu-
ropdische Union verliert Handlungsspielrdume. Kredite erhdlt nur wer von Geldgebern als
kreditwiirdig angesehen wird. Wer seinen Kreditrahmen ausgeschopft hat, ist dem Wohlwol-
len seiner Geldgeber ausgeliefert. Die Geschichte lehrt viele unerfreuliche Beispiele, z.B. die
deutsche Inflation in den 20iger Jahren des letzten Jahrhunderts und die Dauermisere Argen-
tiniens. Wiederholte Schuldenerlasse fiir afrikanische Lander haben diese in den vergangenen
Jahrzehnten nicht zum Aufblithen gebracht, sondern letztlich in wirtschaftlicher und politi-
scher Anhingigkeit gehalten.?® Zur Freiheit gehort die Moglichkeit, nein zu sagen. Ein klares
,Nein“ auf die Forderung nach Unterwerfung ist essentiell fiir ein Leben in Freiheit. Ein Staat
—und ebenso eine Gemeinschaft von Staaten — die sich von Geldgeben abhidngig macht, ver-
liert ihre Freiheit, Forderungen nach Unterwerfung abzulehnen und wird damit unfrei. Ein
solcher Staat, eine solche Staatengemeinschaft kann auch die Freiheit seiner/ihrer Biirger
nicht mehr gewéhrleisten.

3. Globalisierung

Noch deutlicher als auf europdischer Ebene stellt sich im weltweiten Maf3stab die Frage da-
nach, ob Kapital und (wirtschaftliche) Macht oder Freiheit und Rechtsstaatlichkeit (aller Biir-
ger und nicht nur einer reichen Minderheit) an Bedeutung gewinnen.”’” Um sich nicht in all-
gemeinen Thesen zu verlieren, konkretisiert der Verfasser seine Gedanken am Beispiel der
DR Kongo, einem Land, in dem er seit 2006 regelméBig juristisch titig ist. Juristisch sieht es
auf den ersten Blick gut aus: Die Verfassung gewéhrleistet Menschenwiirde, Freiheitsrechte,
auch Rechte auf Teilhabe an Bildung Gesundheitsfiirsorge, Strom und Wasser.

Die Realitit kann damit nicht ganz mithalten: Das Land ist sehr reich an wertvollen Rohstof-
fen.?® Die Bevélkerung zihlt zu den drmsten der Welt.” Eine kleine — sehr reiche — Minder-
heit beherrscht und bestimmt politische und wirtschaftliche Ablédufe des Landes, ,,demokra-
tisch gewihlt“, wohlwollend begleitet von der teuersten UN-Mission aller Zeiten®®. Wer ver-
stehen will, wie Globalisierung funktioniert, braucht in der DR Kongo nur wenige Stunden,
z.B. in und vor einer der groen Kupferminen Katangas: Innen ein riesiges, fast vollautomati-
sches Tagebaugebiet, High-Tech Rohstoffabbau, 24 Stunden am Tag, 365 Tage im Jahr. Vor
den Toren eine ununterbrochene LKW-Kolonne, die die Rohstoffe zum Hafen von Dar es
Salaam bringt.>! Der Rubel rollt. Zihlt sonst noch etwas? Man muss es bezweifeln, leider.

% Ob die Abhiingigkeit von China einer Abhingigkeit von den USA oder von europiischen Lindern vorzu-

ziehen ist mag an dieser Stelle dahinstehen.

Zum schwindenden Einfluss von Recht in internationalen Bezichungen z.B. Krieger/Nolte/Zimmermann,
The International Rule of Law — Rise or Decline, 2019.

Z.B.: Fast in jedem Handy befindet sich ein Stiick Kongo, Herkunftsland von Coltan. In der DR Kongo
liegt auch ein erheblicher Teil der weltweiten Vorkommen an Cobalt - wichtig fiir die Batterien von Elek-
trofahrzeugen.

Uberblick auf www kinshasa.diplo.de.

Hierzu Hamann/Schroth, The Rule of Law in DR Congo, Burundi and Rwanda: Economic Aspects of
Constitutional Law and Public International Law, VRU 2011, 516, 535; Hamann, DR Congo as a State of
Law — Constitution and Reality, VRU 2010, 92; zu einzelnen Aspekten der Rechtswirklichkeit in der DR
Kongo KAS African Law Study Library 2014-2020 (www.african-law.nomos.de).

Ja, es gibt Gesetze, die die Weiterverarbeitung vor Ort vorschreiben, aber gelten sie auch fiir diejenigen,
die an der Macht sind? Ein facettenreiches Bild der DR Kongo zeichnet v. Reybrouck, Kongo Eine Ge-
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Verteidigung des Rechtsstaats gegen das Kapital

Anders ausgedriickt: Das Kapital hat sich durchgesetzt, das Recht ist auf der Strecke geblie-
ben.*?

Nicht ganz: Das Handeln jedes Einzelnen zéhlt und kann etwas dndern: Vor Ort wissen z.B.
einzelne Richter, Juraprofessoren und Anwilte sehr genau, wo die Grenzen der Freiheit lie-
gen, bis wohin man ohne Lebensgefahr Freiheitsrechte ausiiben, Grenzen verschieben kann.

Freiheitsrechte auszuiiben setzt voraus, sie zu kennen. Und es setzt voraus, nicht alle Zeit und
Kraft dafiir einsetzen zu miissen, sich und seine Familie irgendwie von Tag zu Tag ernéhren
zu konnen. Bildung hilft — um seine Rechte zu kennen und um sich eine eigenstéindige wirt-
schaftliche Basis aufzubauen. Unabhingig von korrupten Netzwerken — und unabhéngig von

internationalen ,,Gebern“.33

I11. Die Gesetzmiifligkeit staatlichen Handelns
1. Deutschland

Das Grundgesetz ist eindeutig: ,,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmdfige Ordnung,
die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.”, Art.
20 Abs. 3 GG.

Die Frage nach guter Gesetzgebung ist nicht einfach zu beantworten®*,

Die erste Frage, die sich stellt: Wie kommen Gesetze zustande? Beispielsweise so, dass
GroBkanzleien, die u.a. Banken beraten wihrend der Finanzkrise fiir das Bundesfinanzminis-
terium tétig sind? Welchen Einfluss haben Teile der Energiewirtschaft und ihre Berater auf
Gesetze zu Atomausstieg, teilweisem Wiedereinstieg und erneutem Wiederausstieg nach Fu-
kushima? Welche Rolle spielen Lobbyvertreter und mit ihnen vernetzte Abgeordnete bei der
Gesetzgebung zum Gesundheitswesen und im Pharmabereich? Hat das Einfluss darauf, dass
bei medizinischen Wirkstoffen Abhédngigkeiten von Lieferanten beispielsweise aus China
entstehen, einem Land, dessen Regierung eine andere Auffassung vom Schutz von Freiheits-
rechten hat, als vom deutschen Grundgesetz gefordert?™

Welche Aufgabe hat Recht bei der Ordnung des Zusammenlebens einer Gemeinschaft? Wie
verhalten sich Rechtspflichten zu ,,Humanitéts- und Liebespﬂichten“?36 Sollte sich auch der
moderne Gesetzgeber von der Liebe zum Menschen leiten lassen? Art. 1 Abs. 1 GG legt das
nahe.

schichte, 2010; eine literarische Beschreibung zur Verfiihrungskraft von Korruption (nicht nur) in Nigeria
findet sich z.B. in Achebe, No Longer at Ease, 1960.

Zu Rechtsstaat und Demokratie in Afrika: Sango Mukalay, L’Etat de droit et la démocratie en Afrique,
Recht in Afrika 2014, 6 ff., zuginglich iiber www.ria.nomos.de.

Hierzu deutlich: Volker Seitz, Afrika wird arm regiert oder wie man Afrika wirklich helfen kann, 2. Aufl.
2018.

Aktuell hierzu beispielsweise Chancen guter Gesetzgebung in einer komplexen Welt, ifst-Schrift 527,
2019.

Zur ,,Dominanz der Regierung iiber das Parlament” und zum ,,Ausweichen des Bundestages vor unange-
nehmen Entscheidungen®, Ferdinand Kirchhof, Ansitze zur rechtsstaatlichen und demokratisch besseren
Gesetzgebung in ifst-Schrift 527, 2019.

3 Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, 1986, S. 59, zitiert nach Fiorillo a.a.0. 105.
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2. Europiische Union

Europarecht und Entscheidungsprozesse europiischer Institutionen sind auch fiir Juristen
nicht leicht zu verstehen. Klar diirfte sein: Das Europdische Parlament hat weniger Einfluss
auf die europdische ,,Gesetzgebung™ als Rat und Kommission, auch wenn Européisches Par-
lament und Rat im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren grundsitzlich gemeinsam entschei-
den.*” Europiische ,,Gesetze* werden im Kern von Vertretern der Mitgliedslinder verhandelt.
Die Exekutive der Mitgliedsldnder ist damit Legislative der Europdischen Union — ein oft
beklagtes Demokratiedefizit.>® Abhilfe ist nicht einfach, Europa ist kein Bundesstaat. Franzo-
sen, Italiener, Spanier, Deutsche etc. sind Staatsbiirger ihres Landes, wéhlen die Parlamente
ihres Landes und sehen sich im Zweifel auch mehr als Biirger ihres Landes denn als Biirger
Europas. Die Struktur der Entscheidungsfindung auf europiischen Institutionen hat haufig
Bezug zu Wirtschaftsmarkten und beinhaltet komplexe technische Fragestellungen. Lobbys
kombinieren exzellentes Branchen-Know-how mit wirtschaftlicher Macht und internationaler
Vernetzung. Erstklassig organisierte, schlagkréftige private Einheiten auf der einen Seite,
tendenziell schwerfillige, vielfaltigen nationalen Interessen und Querelen ausgesetzte 6ffent-
lich-rechtliche Strukturen auf der anderen Seite.

Gerade wer proeuropdisch denkt, miisste auf schlanke, aber leistungsfahige europiische
Strukturen drangen — und auch darauf, dass der Subsidiarititsgrundsatz und das Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV) ernstgenommen wird. Es
geht nicht um mehr Europa, sondern um schlanke, leistungsfahige transparente Strukturen,
weniger anfillig fiir Manipulation und Korruption, besser verstidndlich fiir die Biirger der
Mitgliedsstaaten — und damit auch besser geeignet, die Biirger Europas zur Identifikation mit
Europa und seinen Institutionen zu motivieren.

3. Globalisierung

Nach dem 1. Weltkrieg und nach dem 2. Weltkrieg bekamen Ansitze Auftrieb, das Zusam-
menspiel der Staaten friedlich und gewaltfrei rechtlich auszugestalten. Es entstand zunéchst
der Volkerbund, dann das System der Vereinten Nationen. Wer die Zeitung aufschlégt, weil3,
der aktuelle Trend geht in die andere Richtung. Beispiele: Die USA kiindigen das Iran-
Abkommen einseitig auf und gehen gegen die Chefankldgerin des Internationalen Strafge-
richtshofs vor. Brachiale wirtschaftliche Drohungen sind alltéiglich geworden.*® GroBbritan-
nien setzt gegeniiber seinen europdischen Partnern im Rahmen des Brexit gezielten Vertrags-
bruch als ,,normales“ Verhandlungsmittel ein®? Dementsprechend ist die Frage, ob das Recht
in internationalen Beziehungen an Bedeutung verliert, Gegenstand intensiver Forschung.*!

37 Auf dieses Verfahren weisen die meisten Kompetenznormen, im Einzelnen Streinz, Europarecht, 10. Aufl.

2016, Rn. 553.

Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 382 ff.; zum ,,GroBziigigen Umgang mit dem Europarecht* und
zu ,,Mentalitdtsunterschieden im Verhaltnis zum Recht innerhalb des EU-Raums* Oppermann, ,,Euro-
Rettung® und européisches Recht, NJW 2013, 6 ff.

Tiktok, Nordstream, ...

0 7.B.FAZv.30.09.2020 S. 5.

4 Krieger/Nolte/Zimmermann, The International Rule of Law — Rise or Decline?, 2019.
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Verteidigung des Rechtsstaats gegen das Kapital

Auf ihrer Website*” hilt die Kolleg-Forschungsgruppe The International Rule of Law — Rise
or Decline? fest: ,,We assume that a systematically relevant crisis of international law of
unusual proportions is currently taking place which requires a reassessment of the state and
the role of the international legal order.”

Was hat das mit dem Thema dieses Aufsatzes zu tun? Der Verfasser konstatiert einen zeitli-
chen Gleichlauf dieser Entwicklung mit dem Aufstieg der Macht privater Akteure seit etwa
1990. Unternehmen mit einer Borsenkapitalisierung von mehr als 1 Billion USD gab es 1990
nicht, Privatpersonen mit einem Vermdgen von mehr als 100 Milliarden USD ebenfalls nicht.
Auch die Differenz zwischen dem Gehalt des Vorstandsvorsitzenden einer deutschen Aktien-
gesellschaft und einem Facharbeiter dieser Aktiengesellschaft war deutlich geringer. Grofie
wirtschaftliche Unterschiede sind ungerecht, zumal dann, wenn sie nicht erarbeitet, sondern
mit korrupten oder spekulativen Methoden ,,beschafft wurden. Das triggert Unzufriedenheit
und Gewalt, vor allem dann, wenn der Aufstieg mit rechtmaBigen Mitteln schwer, wenn nicht
unmoglich ist. Wer das nicht glauben mag, mége einen néchtlichen Spaziergang durch Kins-
hasa, Lubumbashi, Lagos oder Johannesburg versuchen. Die Anrufung des Rechts hilft nicht
weiter. Nur der Einsatz von Geld fiihrt zu mehr Schutz: Eine hohere Mauer, bewaffnete
Waichter vor dem Tor.

Ein anderes Beispiel: Nehmen wir an, ein amerikanischer Président weist Microsoft, Google
und Cisco an, Europa ,,vom Netz“ zu nehmen. Wie wiirden die freiheitlichen Demokratien
Europas damit umgeht? Die Verquickung von wirtschaftlicher und politischer Macht konnte
zu einem schwer vorhersehbaren Ausmaf an Unruhe und Unsicherheit fiihren. Ahnlich kénn-
te sich ein chinesisches Embargo auswirken. Ist also die fortschreitende Globalisierung nicht
ein Aufruf, ein Mindestmal3 an Unabhéngigkeit auf staatlicher, jedenfalls auf europdischer
Ebene wiederherzustellen und durch geeignete Gesetze abzusichern? Um demokratisch legi-
timierte, politische Unabhéngigkeit zu gewéhrleisten, die ihre Entscheidungsfreiheit gegen-
iiber Dritten (Staaten wie Unternehmen) bewahrt und nicht erpressbar ist? Realistischerweise
ist das nur denkbar, wenn grundlegende wirtschaftliche Bediirfnisse autonom gedeckt werden
konnen (z.B. Lebensmittel, Energie, Medikamente, Infrastruktur einschlieBlich Kommunika-
tion). Das Recht, demokratisch legitimierte, an Menschen, Staatsbiirgern, ausgerichtete Ge-
setzgebung, kann die notwendigen Rahmenbedingungen schaffen. Eine demokratische Ge-
setzgebung durch das Volk sollte mehr sein als das Abnicken angeblich ,,alternativloser” Ent-
scheidungen.

2 www.kfg-intlaw.de.
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IV. Die Gewaltenteilung
1. Deutschland

Auch hier macht das Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2 eine klare Vorgabe: ,,4lle Staatsgewalt
geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere
Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt.

Alle drei Gewalten sind dem Grundgesetz verpflichtet und damit auch aufgerufen, den
Rechtsstaat gegen Angriffe zu schiitzen.

Die Pflicht zur Verteidigung setzt die Fahigkeit zur Verteidigung voraus. Dazu gehort eine
erstklassige personelle und sachliche Ausstattung aller staatlichen Institutionen, nicht zuletzt
der Gerichte. Nur ein leistungsféhiger Staat kann seinen Aufgaben gerecht werden.

Kernelement eines Rechtsstaats ist die Verpflichtung, Regelverstde zu sanktionieren. Ein
Staat, der es zuldsst, dass RegelverstoBBe im Ergebnis pramiert werden — z.B. durch wirt-
schaftlichen Erfolg und soziales Ansehen — gibt sich als Rechtsstaat auf.

Wie schwer es ist, einmal etablierten regelwidrigen Strukturen beizukommen zeigen z.B.
Clankriminalitdt, Wirecard, die Anklage gegen den fritheren Vorstandsvorsitzenden eines der
groften deutschen Unternehmen wegen bandenméBigen Betrugs, § 263 Abs. III Nr. 1 StGB
oder aktuelle Berichte zu Geldwische. SparmafBinahmen bei der Verwaltung, insbesondere bei
der Justiz sind da der génzlich falsche Weg.

2. Europiische Union

Der auf nationaler Ebene zu beobachtende Trend zur Dominanz der Exekutive wird auf euro-
péischer Ebene noch deutlicher. Die ,,Legislative” — das Europdische Parlament — ist struktu-
rell schwécher als in den einzelnen Mitgliedsstaaten. Ein weiterer Trend, der bereits auf nati-
onaler Ebene problematisch ist, wird auf europdischer Ebene ebenfalls deutlich: Gerade im
Bereich der Kapitalmérkte sind handelnde Personen deutlich besser organisiert als staatliche
und europdische Institutionen, zumal die privaten Akteure es verstehen, auf nahezu unbe-
grenzte Ressourcen zuzugreifen.

Auf nationaler Ebene verteidigt die Judikative ihre Unabhédngigkeit in Deutschland ausge-
sprochen gut. Auf europdischer Ebene nimmt der Europiische Gerichtshof die Position des
letztverantwortlichen* Gerichts ein. Seine Rolle ist umstritten, zumal er offenkundig Miihe
hat, die Kompetenzen nationaler Verfassungsgerichte zu respektieren.” Zur Akzeptanz euro-
péischer Institutionen trdgt er damit nicht bei.

s Bspw. BVerfG zur Identititskontrolle I (BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015,

2 BVR 2735/14; BVerfGE 140, 317; in Reaktion auf das Akerberg Fransson Urteil des EuGH (26. Februar
2013, ECLI:EU:C:2013:105 hat das BverfG im Antiterror-Datei Gesetz-Urteil eine restriktive Auslegung
angemahnt, BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 24. April 2013, 1 BvR 1215/07 Rn. 91, BVerfGE 133,
277 (316).
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