Der Staat,
der handeln muss

Herausgegeben von
LAURENCE O'HARA und
THOMAS GROSSE-WILDE

Mohr Siebeck



Der Staat, der handeln muss

ARTIBUS
ING;







Der Staat, der handeln muss

Zurechnung bei staatlichem Unterlassen in einer
Epoche expandierender Verantwortungen

Herausgegeben von

Laurence O’Hara und Thomas Grosse-Wilde

Mohr Siebeck



Laurence O’Hara ist Wissenschaftlicher Referent und Habilitand am Max-Planck-Insti-
tut zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern, Bonn.
0rcid.0rg/0000—0003—1351—2796

Thomas Grosse-Wilde ist Vertreter einer Professur fiir Strafrecht und Strafprozessrecht
an der Universitit Bonn.
orcid.org/0000-0002-6353-2683

ISBN 978-3-16-162119-2 / eISBN 978-3-16-164484-9
DOI 10.1628/978-3-16-164484-9

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tuber https://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2025 Mohr Siebeck Ttibingen.

Das Werk einschliefflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfiltigung, Uber-
setzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen. Das Recht
einer Nutzung der Inhalte dieses Werkes zum Zwecke des Text- und Data-Mining im Sinne

von § 44b UrhG bleibt ausdriicklich vorbehalten.
Gedruckt auf alterungsbestindiges Papier. Satz: SatzWeise, Bad Wiinnenberg.

Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, Wilhelmstrafle 18, 72074 Tiibingen, Deutschland
www.mohrsiebeck.com, info@mohrsiebeck.com



Vorwort

Zeitdiagnosen konnen uns helfen, gesellschaftliche Trends auf den Be-
griff zu bringen und Rechtsentwicklungen einzuordnen. Sie sind aber
voraussetzungsvolle Geschifte. Das gilt genauso fiir eine einflussreiche
Diagnose zur gegenwirtigen Entwicklung: dass die Phase generalisier-
ten Vertrauens auf gesellschaftliche Selbststeuerung vorbeti ist, dass der
Staat massiv (um-)gestalten muss — sei es um bisherige und drohende
Krisen, sei es um technologischen, 6konomischen und geopolitischen
Wandel zu bewiltigen. Die Beobachtung lasst sich in keinem dieser Zu-
sammenhinge von der Hand weisen; doch konnte sie in jedem eine
Fille an Bedeutungen und Implikationen haben. Mit nur vermeintlich
geteilten Verstindnissen fillt die Orientierungskraft der Begriffsarbeit
aus — ob von Resilienz- und Transformationsverantwortung oder her-
kommlich von Pflichten der Wohlstands- und (sozialen) Friedenssiche-
rung die Rede ist.

Der vorliegende Band soll den Diskussionen eine analytische Per-
spektive hinzufiigen. Mit der Verantwortlichkeit fiir staatliches Unter-
lassen greift er einen Aspekt heraus, der gerade zur Klirung von Be-
griffen zwingt, ndmlich im Augenblick der Zurechnung, in dem un-
verbindliche Forderungen zu handfesten Pflichten werden. Wegen der
spezifizierenden Funktion juristischer Setzungs- und Anwendungspra-
xis konnen rechtswissenschaftliche Beitrdge in fachiibergreifenden Ge-
sprachen hilfreiche Dienste leisten. Vor allem aber soll der Band juristi-
scher Forschung einen (intradiszipliniren) Blickwinkel erdffnen, zu
dem man in den Einzelmaterien schwer gelangt. Straf- und zivilrecht-
liche Haftung tritt nicht nur zusehends bei der Steuerung von Amts-
tragerverhalten zum offentlich-rechtlichen Instrumentarium hinzu;
hier gibt es auch den weitaus grofiten Erfahrungsschatz hinsichtlich
der Erzeugung von (Sorgfalts-) Plichten zu aktivem Handeln. Mit der
Erweiterung des Blicks auf die Individualebene werden freilich neue
Realbereichsbetrachtungen notig, dafir zugleich moglich. Unseren
Autorinnen und Autoren, die sich aus ihren juristischen Fachsiulen,
aber auch aus geistes- und sozialwissenschaftlichen Nachbarfichern



VI Vorwort

kommend auf den arbeitsintensiven Austausch eingelassen haben, sei
herzlich gedankt.

Gefordert wurde das Projekt aus Mitteln der Exzellenzstrategie des
Bundes und der Linder durch den Transdiszipliniren Forschungs-
bereich ,, Individuen, Institutionen und Gesellschaften“ an der Univer-
sitait Bonn. Die Konzeption geht im Wesentlichen zuriick auf eine
zweitdgige Tagung Ende 2022 am Max-Planck-Institut zur Erforschung
von Gemeinschaftsglitern. Dankbar sind wir insofern dem Direktor
Christoph Engel fir seine Unterstitzung und Mitwirkung. Unver-
zichtbare Hilfe haben auch viele weitere Képfe und Hinde geleistet.
Besonders hervorheben mochten wir aus der Universitit Bonn Frau
stud. Hk. Ellen Hofmann sowie Herrn stud. Hk. Rafael Gorgen, und
aus dem Max-Planck-Institut Herrn Marc Martin und Frau stud. Hk.
Josefa Magen. Nicht minder danken wir Frau Daniela Taudt fir die
gewohnt kundige und reibungslose verlegerische Betreuung.

Bonn, im Sommer 2024 Laurence O’Hara und

Thomas Grosse-Wilde
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Erzeugung verbindlicher Handlungspflichten in
einer Ara expandierender Verantwortung

Launrence O’Hara & Thomas Grosse-Wilde
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I. Eine neue Stufe der Zurechnungsexpansion

Seit seinen Anfingen in der frithen Neuzeit hat der moderne Staat, ge-
trieben durch gesellschaftliche und technologische Entwicklung, eine
stete Ausweitung seiner Verantwortlichkeiten erlebt. Rein natural ge-
deutete Vorginge schwanden zusehends.! Mit der kulturellen Uberfor-

I Das ist einerseits gewiss Frage der Deutung, andererseits aber eben der Vor-
ginge. Beides zusammen machte Webers ,,Entzauberung der Welt“ aus, in Winckel-
mann (Hrsg.), Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 71988, 582 (594 und
passim); im Strafrecht immer wieder prominent aufgegriffen von Jakobs, System
der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, 20f; ders., in: FS fiir Kristian Kiihl, 2014,
281 (285). Lehrreich ist insofern der Hinweis bei Hannig, Kalkulierte Gefahren,
2019, 14, dass Studien regelmaflig ,,im Mittelalter ,iberraschend* rationale und in
der Neuzeit ,erstaunlich’ religiose Umgangsformen® aufsptirten. Hannig macht da-
neben eine wichtige Funktion des Umgangs mit Naturgefahren fiir die Ausbildung
des modernen Staates aus: ,,Seit etwa 1800 [...] sorgte der Mensch immer weniger
allein fiir seinen Schutz vor der Natur. [...] Moderne Staaten wiederum schiitzten
ihre Untertanen nicht nur vor Gefahren. Sie kalkulierten mit thnen und sahen in
ihnen haufig die Moglichkeit, Interventionen zu rechtfertigen. [...] Die Suche nach
Vorsorge und Privention ldsst sich also auch als ein Erfillungsgehilfe der sogenann-
ten ,inneren Staatsbildung’ verstehen.” Als Jurist ist man unweigerlich an Forsthoffs
von der Daseinsvorsorge abhingig gewordenes Individuum erinnert (zusammenfas-
send Der Staat der Industrie-Gesellschaft, 1971, 75{f.), wenngleich der bekanntlich
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mung der Welt wurden zugleich alle Lebenszusammenhinge als poli-
tisch gestaltbar begriffen — und nachteilige Ereignisse aller Art dem
Staat vorwerfbar.? Von der Bankeninsolvenz tber die Virusinfektion
bis zum Flutschaden — tiberall kann man im Zeitalter des Verantwort-
lichmachens? fragen: Warum hat nicht der Staat die Katastrophe ver-
hindert?

Verglichen mit der ersten Phase der Risikodiskussionen in den 1980er-
und 1990er-Jahren* zeichnet sich heute abermals eine Verschirfung ab:
Gehorten solche Vorwiirfe klassisch in die Domine politisch durch-
zusetzender Forderungen — fungierten sie selbst bei ausdriicklichen
verfassungsrechtlichen Schutzauftrigen wie in Art. 20a GG kaum je
als handfestes Recht® —, werden Pflichten nun zusehends verbindlich
gemacht,® Programmsitze in Gebote fiir den politikerzeugenden Staat
transferiert. Als epochenprigendes Ereignis steht hier fiir die deutsche
Rechtswissenschaft mehr als alles andere der Klimabeschluss des Bun-

insgesamt einen staatlichen Machtverlust beklagte. Niher zur Herausbildung des
Interventionsstaats als Phinomen des 19. Jahrhunderts Stolleis, Konstitution und
Intervention, 2001, 253 ff. Mit Lepsius’ Beobachtung der Naturalisierung menschen-
gemachter Einflusse, VVDStRL 64 (2004), 264 (283 ff.), reibt sich die These ihrer
zunehmenden Ausbreltung nur zum Teil.

2 H. Liibbe, in: W. Liibbe (Hrsg.), Kausalitit und Zurechnung. Uber Verantwor-
tung in komplexen kulturellen Prozessen, 1994, 2811f.; W. Liibbe, in: W. Libbe
(Hrsg.), Kausalitit und Zurechnung. Uber Verantwortung in komplexen kulturellen
Prozessen, 1994, 223 ff. Siche ferner W. Liibbe, in: Bundesministerium des Innern
(Hrsg.), Bewihrung und Herausforderung. Die Verfassung vor der Zukunft, 1999,
2111f. In jiingerer Zeit etwa Volkmann, in: Gunther/Volkmann (Hrsg.), Freiheit
oder Leben?, 2022, 241 (248) ,,Globalverantwortung fir die Herstellung erwiinsch-
ter Lagen® angesmhts immer weiterer Ausweitung der Staatsaufgaben. Uber das
Thema der staatlichen Verantwortung hinaus siehe ferner Di Fabio, JZ 75 (2020),
1073: ,Doch gegenwirtig ist ein Trend zu beobachten, der das System der Zurech-
nung [...] kategorial herausfordert.”

3 ,Age of responsibilization®, Eller, RW 10 (2019), S. 5 (6 ff.). Vgl. auch insgesamt
das damit eingeleitete Themenheft zur Verantwortungsexpansion, RW 2019, Heft 1.
Das Begriffsfeld ist facettenreich; Responsibilisierung kann sich insbesondere an
private Individuen richten, Aufarbeitung bei Heite/Magyar-Haas/Schir (Hrsg.),
Responsibilisierung, 2024.

*+ Beck, Risikogesellschaft, 1986. Siehe aufler den Beitrigen in W. Lubbe (Hrsg.),
Kausalitit (Fn. 2), die rechtswissenschaftlichen Aufbereitungen bei Di Fabio, Risi-
koentscheidungen im Rechtsstaat, 1994; sowie in den Referaten von Scherzberg und
Lepsius, in: VVDStRL 64 (2004), 214 f., 264 £f.

5 Niher O’Hara, in diesem Band, 53 (66ff.).

6 Zu verorten ist das Nachdenken {iber den Expansionsprozess damit nicht nur
bei den Rationalisierungs- (Fn. 1), sondern auch bei den Verrechtlichungstheorien,
dazu die Diskussionen in Augsberg/Augsberg/Heidbrink (Hrsg.), Recht auf Nicht-
Recht, 2020.
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desverfassungsgerichts.” Prominent ablesen lasst sich ein Trend zu An-
forderungen, Versprochenes fortan ernst zu nehmen — mit seiner Ver-
wirklichung endgiiltig Ernst zu machen — aber auch in Intensivierungen
europarechtlicher Vorgaben fir die Politikgestaltung,® von Pflichten
zur Einrichtung interner und externer Systeme der Hinweisverfolgung®
bis zur Uberwachung der Lieferketten.!® Das Recht der Transformatio-
nen zwingt wesensgemifl zum Handeln; eine ,grundlegende Umstel-
lung“ kommt ohne weitreichende ,legislative und nichtlegislative Maf3-
nahmen® aller staatlichen Ebenen!! nicht aus. Wo, wie in der digitalen
Transformation, Unternehmen Funktionen tibernehmen, die frither of-
fentliche Aufgaben gewesen wiren, treffen die Aktivitatspflichten sie.!?

In der Rechtsentwicklung spiegeln sich Forderungen aus gesell-
schaftlichen Diskursumfeldern nach Durchsetzbarkeit beim Schutz
vulnerabler Interessen wider. Dazu zihlt das tberall im Westen vor-
gefundene Phinomen sozialer Bewegungen, die teils auf radikale Para-
digmenwechsel zugunsten des jeweils vertretenen Interesses dringen,!?
teils im Wege der strategischen Prozessfithrung Verinderungen inner-
halb des Systems durchsetzen wollen.'* Dazu gehoren aber auch er-

7 Niher Schwerdtfeger, in diesem Band, 107 ff.

8 Im europaischen Recht setzt sich damit ein lingerer Trend der Auferlegung von
Aktivitatspflichten fort, zu denen man im weiteren Sinn auch die Schaffung von
Einrichtungen zur Bewaltigung der ressourcenintensiven Verfahren und ihrer Be-
funde etwa infolge von RL (EU) 2011/92 (UVP-Richtlinie) beziehungsweise RL
(EG) 2001/42 (SUP-Richtlinie) zihlen konnte. Zusammenfassende Darstellung des
Umwelt-Sekundirrechts bei Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 2019,
2811t

2 Art. 71f., 11{f. RL (EU) 2019/1937 (Hinweisgeberrichtlinie). Dazu Bull, Mer-
kur 889 (2023), 35-45.

1o Art. 15 RL (EU) 2024/1760 (Lieferkettenrichtlinie), §§ 14 ff. LkSG.

1 VO (EU) 2018/1999 (Governance-Verordnung Energieunion und Klima-
schutz), ErwG 3.

12 Etwa Einrichtung von Upload-Filter-Systemen zum Urheberrechtsschutz ge-
mifl Art. 17 Abs. 4 DSM-RL, RL (EU) 2019/790; §§7, 8 UrhDaG. Die de facto-
Aktivititspflicht fir Plattformbetreiber hervorhebend EuGH, Urteil vom 26.04.
2022, C-401/19 Rn. 53f. Naher Stieper, JZ 77 (2022), 682-684. Freilich bedarf es
fur die Auferlegung umfassender Aktivititspflichten fiir Private keiner (ehemals)
staatlichen Aufgabe, wie das Beispiel der Verordnung zur digitalen operationalen
Resilienz zeigt, Art. 5{f. VO (EU) 2022/2554 (DORA).

13 Nicht bloff Klimabewegungen, zu diesbeziiglichem radikalem Rechtswandel
etwa Pierce, Hastings Environmental Law J. 28 (2022), 237-265; sondern dariiber
hinaus verschiedenste social movements, Akbar, Yale Law J. 132 (2023), 23602657,
worin sich freilich das alte Phinomen revolutionirer Bewegungen fortsetzt.

14 Zum mittlerweile etablierten Phinomen im Kontext neuerer Expansionsbewe-
gungen etwa Fischer-Lescano, in: Saage-Maafl/Zumbansen/Bader/Shahab (Hrsg.),
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weiterte popular-wissenschaftliche Positionen. Angesichts von Krisen-
und Polykrisendiagnosen'® dringt sich der Riickschluss auf, an die Stel-
le einer ,Politik aus dem Geiste des Unterlassens® miisse eine ,Politik
der Aktion“ treten.!¢ An ihn lisst sich im Kleinen, zuriick bei den alt-
bekannten Technikrisiken, mit der These ankniipfen, dass Ungliicks-
falle (accidents) iberhaupt nicht mehr vorkommen oder jedenfalls alle-
samt — notigenfalls in umfassender systemischer Kollektivverantwor-
tung — vermieden werden missen.”” In der bundesrepublikanischen
Offentlichkeit vor ithrem verfassungsstaatlichen Gesprichshintergrund
ist man mit entsprechenden Denkweisen schnell beim Zweischritt von
der zugerechneten Unterlassungsfolge zur grundrechtlichen Schutz-
pflicht,’® die zu behaupteten weitgehend klaren Regelungspflichten
fithrt, von der strikten Corona-Restriktion!? bis zum Verbot, Prostitu-
tionsleistungen nachzufragen?. So konnen auch Gesetzgebungsmate-
rialien selbst Eingriffsmafinahmen aus der Gebundenheit durch héher-
rangige Aktivititspflichten ableiten.?!

I1. Schlisselmoment der Pflichtenerzeugung

Aufgerufen ist damit zunichst einmal das alte verfassungsdogmatische
Problem der Schutzpflichten als Eingriffstitel,?2 einer Wirkung, mit der

Transnational Legal Activism in Global Value Chains, 2021; Buckel/Pichl/ Vestena,
Social & Legal Studies 33 (2024), 21-41. Die Dynamik ist zugleich durch die 6ffent-
lich-rechtlichen und zusehends zivilrechtlichen Verbandsklagenrechte intendiert,
naher Spieth/Hellermann, NVwZ 2019, 745-751; Théonissen, JZ 77 (2022), 430-439.

15 Als Standardkanon der Beispiele haben sich herausgebildet Finanzkrisen (Ka-
pitalmirkte und Euro), Coronakrise, Klimakrise und Ukrainekrise. Zum Konzept
Lawrence u.a., Global Sustainability 7 (2024), e6, 1-16. Siehe auch Wischmeyer,
NZM 2023, 406.

16 [ epenies, Verbot und Verzicht, 2022, S. 2651.

17 Singer, There Are No Accidents, 2022; kritisch zum ,,Praventionsaktivismus®
W. Liibbe, in diesem Band, 23 (32ff.).

8 Zum Einsickern verfassungsrechtlicher Argumente in ethische Diskurse und
umgekehrt in Augsberg/Augsberg/Heidbrink (Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht,
2020, die Einleitung der Hrsg., 7 (91f.), sowie S. Augsberg, 1431f.

19 Habermas, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 66 (2021), Heft 9,
65 ff.: Politik diirfe keinerlei vermeidbare statistische Todesfille in Kauf nehmen.

20 Jedes weitere Jahr ohne eine Neuausrichtung bedeutet [...] ,Inkaufnahme
tausender neuer Opfer* Mack/Rommelfanger, Sexkauf, 2023, 316.

21 Verweis auf die Schutzplicht aus Art. 2 Abs. 2 GG in BT-Drs. 19/28444 (Bun-
desnotbremse), 1, 8: ,gebietet [...] staatliches Handeln mit effektiven Maffnahmen®.

22 Wahl/Masing, JZ 45 (1990), 553-563. Dass die grundrechtliche Schutzpflicht
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Handlungsgebote prinzipiell den Staat iberfordern und den Freiheits-
schutz entwerten konnten.?> Unverkennbar weist die Expansionsent-
wicklung an der Schnittstelle Freiheitsschutzgebot-Verletzungsschutz-
gebot dilemmatische Strukturen auf. Was soll ein Staat tun, wenn ihm
zugleich vorgeworfen wird, durch Vorratsdatenspeicherung die infor-
mationelle Selbstbestimmung zu verletzen und durch unzureichende
Vorratsdatenspeicherung schwerste Kriminalitit (organisierten Kindes-
missbrauch, bewaffnetes organisiertes Verbrechen) zu ermoglichen??
Bekanntlich lassen sich Befiirchtungen der Uberlastung und einer
Uberkonstitutionalisierung? mit Blick auf den gesicherten dogmati-
schen Bestand in formaler Hinsicht entkriften. Alle Pflichten bleiben
eingrenzbar, regelmiflig durch Abwigung.?¢ Da es am Ende um Ent-
wicklungen judikativer, aber auch exekutiv-legislativer Handhabungs-
praxis geht, die viele Formen annehmen konnten, bleibt Sicherheits-
totalitarismus gewiss in tatsichlicher Hinsicht nie ausgeschlossen.
Dafiir braucht man keine Pflicht; es reicht die prinzipielle Moglichkeit
umfassender Freiheitsverkiirzungen. Blof} lasst sich das umgekehrt ge-
nauso iber libertiren Totalitarismus auf Kosten jeder vulnerablen
Position sagen.?”

Solange die Praxis am Kernbestand des dogmatischen Lehrgebiudes
festhilt, liegt die zentrale Herausforderung fiir die Rechtsordnung we-
niger in der Einhegung von Totalitarismus als in einer praktischen

insofern rechtfertigende Funktion hat, ist heute anerkannt, etwa Britz, NVwZ 2023,
1449 (1458). Plastisch etwa BVerfGE 159, 223 (2971f.) — Bundesnotbremse I (Aus-
gangs- und Kontaktbeschrinkungen).

3 W, Liibbe (Fn. 2), 211 (217).

2+ Die Zurechnungsprobleme solcher vorsitzlich begangener Straftaten zu einem
staatlichen Unterlassen sind kompliziert und werden im Beitrag von Grosse-Wilde,
in diesem Band, 220 (233 ff.) niher aufgezeigt.

2 Alexy, in: Sieckmann (Hrsg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007,
105 (107).

26 Schon dass Freiheitspositionen auf der Ebene des zugrundeliegenden Wer-
tungsgeflges prima facie mit Pflichten zu moglichst weitgehendem Schutz (so die
Zusammenfassung der Schutzpflichtwirkung als Prinzip bei Alexy, Theorie der
Grundrechte, 92020, 422) kollidieren, ist im Staatsrecht nie in letzter Konsequenz
anerkannt worden; allzu fern liegt angesichts des etablierten freiheitsrechtlichen
Modells eine auch nur bedingte Pflicht zu gréfitméglichen Freiheitsbeschrinkun-
gen, die notwendig darin enthalten sein miisste, Bumke, ASR 144 (2019), 1 (58).

27 Wie unterschiedlich Wahrnehmungen sein konnen, wo zwischen den Polen
sich das Gemeinwesen befindet, hat die Coronakrise vor Augen gefiihrt, vgl. etwa
die unterschiedlichen Tendenzen in den Beitrigen von Habermas, Gutmann und
Kingreen in: Glnther/Volkmann (Hrsg.), Freiheit oder Leben?, 2022, 20ff., 47f.,
103 ff.
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Handhabbarmachung, die verhindert, dass die Verwirklichung von
Recht zur Gliickssache wird — gleich um welche betroffene Position es
sich handelg; sie liegt also in der Formulierung spezifischer Rechts-
satze.?8 Der Entschluss, jetzt wirklich ernst machen zu wollen mit einer
Idee, verursacht zunichst nur schwierige Arbeit, leistet sie aber noch
nicht. Das gilt erst einmal unabhingig von der Entscheidungsebene,
etwa ob ein Gericht eine hoherrangige Vorgabe oder ein Rechtsset-
zungsakteur eine neue Norm fiir verbindlich erklirt. Offensichtlich
tberforderndes Recht kann offensichtlich nicht ernst gemeint sein.
Nicht schon, indem man einem Interesse einen Namen gibt und seine
Anerkennung als Rechtsposition durchsetzt, bewiltigt man die He-
rausforderung, sondern erst durch seine Kompatibilisierung mit der
Rechtsordnung im Ubrigen. Erst mit der Klirung ihrer Voraussetzun-
gen und Inhalte kdnnen mogliche Pflichten etwaigen Steuerungsdefizi-
ten etwas entgegen setzen; erst dann lassen sich auch die moglichen
praktischen (niemals formal-pflichtenbezogenen??) Uberforderungen
des Gemeinwesens sowie mittelbar der betroffenen Freiheitspositionen
erfassen und ihrerseits kompatibilisierend einbeziehen. In einer als Kri-
senzeitalter erlebten Ara ist es gewiss nicht vollig unpassend, ,das
Abwigungsproblem der Zukunft auf den trade-off ,Freiheit oder Le-
ben?*“ zuzuspitzen. Niher an der Funktionsweise der Verfassungsord-
nung und den Problemldsungsbediirfnissen ihrer Praxis ist aber eine
Beschreibung als Aufgabe, fiir eine Vielfalt der Politikprobleme jeweils
spezifische schlissige Konzepte von ,Freiheit und Leben“ zu ent-
werfen.®

Dieser eigentliche Vorgang der Pflichtenerzeugung muss also interes-
sieren — er ist es, den der vorliegende Band in den Mittelpunke stellt. Es
geht um denjenigen Moment, in dem Pflichten handfest gemacht, Tat-
bestinde und Rechtsfolgen bestimmt werden. Wihrend jede Form der

28 In die Richtung auch Lepsius (Fn. 1), 2891.

29 Dass dem Staat formal ,,in ein und derselben Angelegenheit sowohl das Ein-
greifen als auch das Nichteingreifen von Verfassungs wegen verboten wird®,
W. Liibbe (Fn. 2), 211 (217), verhindert die Praxis durch Kollisionsauflésung not-
wendig immer. Auf der Rechtsfolgenebene ist das normale Normenkollisionspro-
blematik (zusammenfassend O’Hara, Konsistenz und Konsens, 2018, 23 ff.), wenn-
gleich im Verfassungsrecht besonders ausdifferenzierte Auflésungsmethoden be-
stehen.

30 Zur Abwigung als Praxis situativ gepragter Ordnungsbildung hier nur Bum-
ke, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im Recht, 2016, 117 (124ff.). Aus-
fihrlich die Diskussion im dritten Teil des Bandes Libbe/Grosse Wilde (Hrsg.),
Abwigung, 2022.
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Pflichtenposition solche Bestimmungen erfordert, stellt sich die He-
rausforderung in Unterlassungskonstellationen in besonderer Schirfe.
Fir Handlungspflichten kommen in aller Regel viele verschiedene,
vielfach abzustimmende Gestaltungen in Betracht.?! Mehr als iiberall
sonst geht die Pflichtenbestimmung hier mit der Festlegung einher, wo-
fiir genan der Staat verantwortlich sein soll.

III. Zurechnung zum Staat

Mit dieser spezifischen Form der Verantwortungszuweisung richtet der
Band den Fokus auf den Zurechnungsbegriff,3? in erster Linie auf die
Zurechnung zum Staat. Von den verschiedenen gemeinsamen Ordnun-
gen, in denen Menschen kollektiv handeln, ist er die letzte tiberge-
ordnete Einheit, der man effektiv Verantwortung zuweisen kann, der
quasi-personale ,Zurechnungsendpunkt“®; Zurechnung zu dartiber
hinausreichenden Grofikollektiven fillt grundsitzlich aus.’* Die Ideen-
geschichte der Denkfigur ist in einem personalen Bezug verwurzelt, der
in erster Linie individuelle Menschen adressiert. In dem Begriff steckt
ein ,,Urteil, durch das jemandem etwas ,auf die Rechnung geschrieben*
wird (,in rationes referre).“%, es stellt ,jene Grundaktion des Rechts
dar, durch die ein Geschehen mit den Taten von Menschen in Verbin-
dung gebracht wird, um dann tiber mégliche juristische Konsequenzen
urteilen zu konnen.“3¢ Zurechnung stellt eine ,,briickenschlagende Ver-

3t Litbbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 371f.

32 Seine Bedeutung im Bereich der Verantwortungsexpansion hervorhebend be-
reits Di Fabio (Fn. 4), 56 {f.; Lepsius (Fn. 1), 283 1f.

33 Vgl. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Studienausgabe, 2019, 1831.

3 Eine Ausnahme ist gewiss in einem verfestigten Verbund mit substanziellen
Kompetenzen wie der EU zu sehen, aber ,Menschheit“ und ,Weltgemeinschaft“
sind kein Subjekt. Siehe den Beitrag von W. Liibbe, in diesem Band 23 {f.; dieselbe,
in: Arnswald/Kertscher (Hrsg.), Herausforderungen der Angewandten Ethik, 2002,
19 (31): ,Die Menschheit ist kein Handlungssubjekt, sie kann gar nichts tun, und sie
kann auch nichts lassen. Mahnungen, die an sie ergehen, bleiben konsequenzfrei und
daher meist auch ohne Widerspruch. Sie kénnen von jedermann billig erhoben wer-
den, denn sie kosten nichts.“. Siche ferner Lepsius (Fn. 1), 2851.; Stuckenberg BR]
2020, 102 (107); Howvell, EJIL 29 (2018), 427 (446); Hahn, in: Heidbrink/Langbehn/
Loh (Hrsg.), Handbuch Verantwortung, 2017, 525 (527). Siche aber auch Walli-
mann-Helmer, Information Philosophie Heft 4/2021, 8 ff.

35 Hruschka, in: Ritter/Grinder/Gabriel (Hrsg.), Historisches Worterbuch der
Philosophie, Band 12: W-Z, 2004, 1145.

% Stiibinger, RW 2011, 154.
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kntipfung® her, ,Verbindungslinien von der Person zum Sachverhalt*.3”
Hier kann man von einer ,Dominanz des Strafrechts“ sprechen,? wo-
bei sich die Diskurse im Privat- und Strafrecht mittlerweile weitgehend
entkoppelt haben.? Im Strafrecht wiederum bezeichnet der Zurech-
nungsbegriff sowohl die Verantwortung fiir eine bestimmte Tat in ihrer
Gesamtheit* als auch fiir einzelne Rechtsgutsschiden und -gefahrdun-
gen (,,objektive Zurechnung®). Hier sind im Laufe der Zeit elaborierte
Zurechnungsinstitute entworfen worden (etwa zum erlaubten Risiko,
Regressverbot, Vertrauensgrundsatz, Taterschaft und Teilnahme etc.);
ebenso im Zivilrecht, insbesondere im Deliktsrecht, bspw. die Lehre
vom Schutzzweck der Norm.*! Zivilrechtlich stellen sich zudem wei-
tere Zurechnungsfragen bei Mehrpersonenverhiltnissen und fir die
Haftung juristischer Personen.*?

Was die Zurechnung zum Staat anbelangt, muss man zwei Wirkungs-
kreise unterscheiden. Erstens findet man Zurechnungsoperationen vor,
deren Strukturen denen der straf- und zivilrechtlichen Konzepte ent-
sprechen, nimlich wo das Recht gegeniiber dem Staat vorrangige
Grenz- und Haftungsregime errichtet, und oft retrospektiv danach
fragt, ob diese eingehalten worden sind — am prominentesten in den
Grundrechtslehren, aber etwa auch im Staatshaftungsrecht. Zumal die
grundrechtliche Zurechnungsordnung konnte aber weitaus rudimenti-
rer bleiben als die der Straf- und Haftungsrechtsdogmatiken, was sich
mit bevorzugten Problemldsungsinstitutionen erkliren ldsst. In der
Abwehrdimension werden im Wesentlichen typologisch-fallgruppen-
artig nur solche Beeintrichtigungen vom modernen Eingriffsbegriff
ausgeschlossen, zu denen der Staat entweder keinerlei konkreten Kau-
salbeitrag leistet oder die er, bei Mittelbarkeit, nicht intendiert hat und
auch nicht vorhersehen konnte;* hier ist die zentrale Arbeitsebene die

¥ Di Fabio (Fn. 2), 1073, )

3 Denga, Zurechnung, 2022, 191f.; Petersen, ZOR 2012, 459 (470); vgl. auch
Kelsen (Fn. 31), 1321.

% Denga (Fn. 38), 19.

4 Vgl. etwa Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 21991, dessen Untertitel ,Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre® lautet, sowie eine neuere Monographie des-
selben (Fn. 1).

# Diese Rechtsfigur wurde auch in das Strafrecht ibernommen; ob sie in der
Grundrechtsdogmatik eine Rolle spielt, ist umstritten, krit. Petersen (Fn. 38), 459
(469); a. A. Jarass, in derselbe/Pieroth, GG, 182024, Vorb. Art. 1 Rn. 29.

#2 Siehe niher Denga (Fn. 38), 201f.

43 Siehe den Uberblick bei Sawner, in: Dreier, GG, Vorb. Art. 1 GG Rn. 145 ff.
Zum mittelbaren Eingriff auch Berhge, Mittelbare Grundrechtsbeeintrichtigungen,
in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte Bd. III, 2009.
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Verhiltnismafigkeitspriifung, und Bagatellfille werden ohnehin nach
§93a BVerfGG ausgeschieden.* Fiir die Schutzdimension hat es zwar
Vorschlige ausdifferenzierender Zurechnungslehren gegeben,* die
Praxis konnte das Thema aber eingriffsanalog-weit zuschneiden oder
gleich ignorieren — denn der eigentlich zentrale dogmatische Grundsatz
lautet herkommlich, dass ernstzunehmende Schutzwirkungen der Ver-
fassung fremd sind.*

Zweitens ergibt sich Zurechnung zum Staat dadurch, dass er absolut
rechtsgebunden und, anders als Private, zugleich weitgehend rechts-
gepragt agiert, insbesondere aus der Gesetzmifligkeit der Verwaltung.
Stindig werden in der 6ffentlichen Rechtsordnung staatliche Pflichten -
das Urteil, dass der Staat unter bestimmten Tatumstinden in bestimm-
ter Weise handeln muss — in vielfaltiger Weise gesetzt. Hier wird die
sbriickenschlagende Verkniipfung“#” — insoweit entsprechend Kelsens
yrechtstheoretischem® Zurechnungsbegriffs — durch den Solloperator
in Bezug auf den staatlichen Verpflichtungsstatus hergestellt. Diese
zweite Form der Zurechnung fiigt der Analyse Komplexititsebenen
hinzu. Weil ein grofler Teil der Politik in der Handlungsform des Ge-
setzes erzeugt wird, gewinnt man regelmaflig wenig, wenn man den
staatlichen Pflichtenstatus anhand des vollen gegenwirtigen Rechts-
stands bestimmt. Insofern ist die interessante Betrachtungsebene vor-
wiegend diejenige des Zurechnens, also nach welchen Gesichtspunkten
die politische Praxis Zurechnungsoperationen durchfiihrt und fasst. Sie
lenken den Blick auf dogmatische Ordnungsgrundsitze, die auch vom
Gesetzgeber jedenfalls als gedanklich vorrangig zugrunde gelegt wer-
den. Betrachtet man sie, wird klar, dass mehrere Zurechnungsordnun-

# Fir eine Fruchtbarkeit von Zurechnungskategorien fiir die staatliche Ein-
griffsdogmatik aber etwa Petersen (Fn. 38); Wagner, COVuR 2023, 152 (155).

45 Prominent etwa das Lehrbuch von Michael/Morlok, Grundrechte, 82022,
295f1f., 307 ff.

46 Naher O’Hara, in diesem Band, 53 (661f.).

47 Di Fabio (Fn. 2), 1073.

48 Kelsen (Fn.33), 132f.: ,Dieser durchaus rechtstheoretische Begriff der Zu-
rechnung ist mit dem rechtspolitischen, speziell auf das Strafrecht abgestellten Zu-
rechnungsprinzip durchaus nicht identisch. (...) Der rechtstheoretische Begriff der
Zurechnung besagt nichts als die formale Verkniipfung zwischen bedingendem und
bedingtem Tatbestand iberhaupt, und unterscheidet sich als reine Sollrelation deut-
lich von dem Kausalnexus der immerhin innerhalb des bedingenden Tatbestandes
zwischen dem menschlichen Verhalten und einem sozialschidlichen Erfolg voraus-
gesetzt wird.“ Siehe niher zu Kelsens Zurechnungsbegriff instruktiv Paulson, in:
Kaufmann/Renzikowksi (Hrsg.), Zurechnung als Operationalisierung von Verant-
wortung, 2004, 93.
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gen konkurrieren konnen, allein wegen der verschiedenen Rechtset-
zungsebenen. Gerade fiir Unterlassungskonstellationen ist kennzeich-
nend, dass das Schadensereignis regelmifiig an verschiedenen Gliedern
der Kausalkette hitte unterbunden werden konnen. Das fithrt bezogen
auf den Staat zur Einschligigkeit mehrerer Politik- und Rechtsmaterien
des Verwaltungsrechts, aber auch des Privatrechts; derselbe Flutschaden
kann als Thema — und damit als Versagen — des Katastrophenschutzes/
Warnwesens, der Instandhaltung o6ffentlicher Infrastruktur oder des
Klimaschutzes betrachtet werden. Es hat in der Rechtsentwicklung
auch keineswegs immer ein Mehr an Zurechnung zum Staat gegeben;
man denke an ,,Zurechnungskontraktionen® durch Deregulierung und
Privatisierung. Mitunter blieben Ordnungsgrundsitze auch im norma-
tiven Status diffus, am prominentesten im Risikodenken und seinen
Fortentwicklungen*’, wo es bei grundsitzlich unbestreitbarer voller
politischer Gestaltungsfreiheit immer Tendenzen gab, hohere Bindun-
gen zu insinuieren.’® Zentrale analytische Aufgabe ist insofern, formale
und informale Normen unterschiedlicher Ebenen abzugrenzen.

IV. Haftung im Unterlassungskontext

Geht es um die Steuerung von Staatstitigkeit durch Aktivitdtspflichten,
gewinnt man ein vollstindiges Bild erst unter Einbeziehung des Straf-
und Haftungsrechts. Nicht nur expandieren auch hier verbindliche Ge-
bote fiir (individuelles) Amtstragerverhalten;’! in den letzten Jahren hat
auch die Aufklirungs- und Aufarbeitungsperspektive an Bedeutung
gewonnen — Verbindlichkeit wird vielfach nachtriglich erzeugt — immer
in der Hoffnung, dass damit auch fiir die Zukunft gelernt wird.5? Da-
riber hinaus sind die Materien aber schon wegen des normativen Wis-
sens Uber Unterlassungskonstellationen, das in ithren Zurechnungsleh-
ren gespeichert ist, zentrale Ressourcen fiir die Entwicklung des 6ffent-
lichen Rechts.

# FEtwa ,Staatsaufgabe ,Resilienzgarantie Rixen, VVDStRL 80 (2021), 491.

50 Niher O’Hara, in diesem Band, 53 (57 f.)

51 Niher Grosse-Wilde, in diesem Band, 219 ff

52 Naher Schmidt-Leonardy, in diesem Band, 195ff. Zusehends an Bedeutung
gewinnen auch auflergerichtliche Aufklirungsverfahren. Finen lehrreichen Ein-
druck zur Analyse der zu Versagensereignissen fithrenden Vorginge aus sozialwis-
senschaftlicher Sicht bietet Sezbel, in diesem Band, 181 ff.
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