FRITZ OSSENBUHL

Umweltschutz und Gemeinwohl in der Rechtsordnung
L. Einfiihrung

Es gehort zu dem altbekannten Ritual — um nicht zu sagen Arsenal — der Rhetorik,
bei besonders diffizilen oder thematisch weit ausladenden Themen am Anfang einen
Aphorismus eines moglichst aufler Diskussion stehenden Dichters oder Gelehrten zu
zitieren, durch welchen die Unméglichkeit der Bewiltigung der gestellten Aufgabe
schlagartig bewiesen und dem Referenten blanco Absolution erteilt wird. Ich verzichte
auf diese Zutat, weil ein solcher rhetorischer Trick dem Auditorium der Bitburger
Gespriche nicht angemessen ist.

Was das gestellte Thema an Problematik beherbergt, ist vor wenigen Monaten durch
das erste Lehrbuch zum Umweltrecht erneut eindriicklich bewufit geworden. Dieses
von Salzwedel herausgegebene und von ithm und anderen ersten Kennern der Materie
verfafite vorziigliche Werk umfafit 766 Druckseiten. Auf dem Umschlag steht gleich-
wohl nicht schlicht ,, Umweltrecht*, sondern noch schlichter ,, Grundzsige des Umwelt-
rechts®.

Die Méglichkeiten, ein solches Thema in einem Referat sinnvoll zu behandeln, sind
begrenzt. Auch nur fiir einen fliichtigen Uber- oder Rundblick in den gestellten Pro-
blembereich reicht die Zeit nicht. Schon eher wire daran zu denken, die rechtlichen
Strategien, Methoden, Instrumente und Prinzipien der Umweltschutzpolitik darzustel-
len, um - frei von den vielen Details — Grundstrukturen zu erkennen und Schwerpunk-
te zu setzen.!

Indessen ist doch die Zielrichtung meiner Aufgabe durch die eigenartige Verbindung
von ,,Umweltschutz und Gemeinwohl* etwas genauer bestimmt. Sog. ,,Und““~Themen
indizieren hiufig einen erst noch dunkel erahnten Problemzusammenhang, den es auf-
zuhellen gilt. In dieser Weise stellt sich auch das heutige Thema. Sind ,,Umweltschutz*
und ,,Gemeinwohl® Gegensitze oder Erginzungen? Stehen sie in einer Polaritit oder
doch Spannung zueinander und konnen sie ggf. zur Synthese gebracht werden? Driik-
ken sie gewichtige Zielkonflikte aus? Wer ist zur Losung solcher Zielkonflikte nach
unserer Rechtsordnung berufen und imstande? Nach welchen Mafistiben und mit wel-
chen Methoden konnen entsprechende Zielkonflikte gelost werden?

! Ich verweise beispielsweise auf Eckard Rehbinder, Allgemeines Umweltrecht, in: Salzwedel (Hrsg.), Grund-
ziige des Umweltrechts, S. 811f.; derselbe, Umweltrecht, Rabels Zschr. Bd. 40 1976 S. 3631f.; Réiidiger Breuer,
Strukturen und Tendenzen des Umweltschutzrechts, in: Der Staat 1981, S. 3931f.; Jens Schachel, Instrumente
des Umweltschutzes, Natur und Recht 1982, S. 206 {f.; Michael Kloepfer, Umweltschutz und Recht, BB 1978,
S. 17294f.; Heribert Rausch, Die Umweltschutzgesetzgebung ~ Aufgabe, geltendes Recht und Konzepte,
1977.
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Liflt man diese Fragen auf sich wirken, so scheint es, als ob doch wiederum der fiir
unmdglich gehaltene Rundumschlag intendiert sei. Ich will deshalb betonen, dafl es mir
bei der Behandlung des Themas im Schwergewicht und in erster Linie um das im
Umweltrecht virulente Entscheidungsproblem geht. Wer bestimmt die Linie der Um-
weltschutzpolitik? Der Gesetzgeber? Die Regierung? Die Parteien? Kreise von Technik
und Wirtschaft? Die Gewerkschaften? Biirgerinitiativen? Demonstranten? Oder etwa
alle zusammen? Ferner: Welchen Beitrag kann das Recht als Ordnungsmittel im Be-
reich der Umweltschutzpolitik {iberhaupt leisten?

Um diese Fragen werden sich meine Erwigungen bemiihen. Zuvor ist es aber unum-
ginglich, Begriffe und Thematik weiter zu prizisieren.

II. Begriffliche Vorbemerkungen und weitere Prizisierungen
der Thematik

,»Gemeinwohl“ und ,,Umweltschutz* sind grofflichige, kaum eingrenzbare Begrif-
fe. Will man beide Begriffe zueinander in Beziehung setzen, so ist zumindest eine grobe
Skizze ihres Bedeutungsgehaltes erste Voraussetzung. Schon dies ist schwierig genug.

1. Gemeinwobl als Rechtsbegriff

Bemerkenswert ist ein eigenartiger Widerspruch zwischen der theoretischen Behand-
lung des ,,Gemeinwohls* und seiner praktischen Verwendung. Durchmustert man die
einschligige Literatur,? so kann man den Begriff des Gemeinwohls nur mit ,,spitzen
Fingern‘“ anfassen, um sich nicht ideologisch zu beflecken oder zu infizieren. Offen-
kundig ist die Skepsis gegeniiber einer fafllichen Substantiierung dieses Begriffs; kaum
zu iibersehen die allgemeine Kapitulation bei dem Bemiithen, der Kategorie des Ge-
meinwohls einen Inhalt abzugewinnen, der Konsens findet. .Diesem theoretischen
Chaos korrespondiert auf der anderen Seite eine bemerkenswerte Souverinitit der
Rechtsprechung, insbesondere des Bundesverfassungsgerichts, im Umgang mit dem
Begriff des Gemeinwohls und verwandten Kategorien und termini bei der Urteilsfin-
dung.’

»»Gemeinwohl ist unzweifelhaft ein Rechtsbegriff. Dies ist schon angesichts der
Verwendung dieses terminus sowohl in den Verfassungen von Bund und Lindern wie
auch in zahlreichen Gesetzen eine unvermeidbare Feststellung.* Freilich sind die Be-
zeichnungen nicht immer einheitlich. Statt ,,Gemeinwohl* heiflt es auch ,,Wohl der

2 Vgl. z. B. Walther Merk, Der Gedanke des gemeinen Besten in der deutschen Staats- und Rechtsentwicklung,
1934; Michael Stolleis, ,,Gemeinwohl®, in: Evangelisches Staatslexikon, 2. Aufl. 1975, Sp. 8021f.; Peter Hiber-
le, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1969; derselbe, ,,Gemeinwohljudikatur* und Bundesverfas-
sungsgericht, ASR 95 (1970), 86 ff. 2601t. ; Friedrich von Zezschwitz, Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, Diss.
Marburg 1967; Hans Herbert von Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977; Duppré/Ryffel/ Mor-
stein M./Schnur/Becker/Schaeder/Rupp/Ule, Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, 1968.

* Vgl. insbes. die Analysen von Haberle, aaO. (FN 2).

* Vgl. die Nachweise bei Zezschwitz, aaQ. (FN 2), S. 13ff.
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Allgemeinheit®, ,,Wohl der Gesamtheit®, ,,Offentliches Wohl*, ,,6ffentliche Wohl-
fahrt, ,,das gemeine Beste®, ,,Interessen der Allgemeinheit®, ,,6ffentliches Interesse*.
Der Bedeutungsinhalt ist trotz dieser Sprachvielfalt im Kern identisch. Aber wie sieht
dieser Bedeutungskern aus? Hat er einen iiberzeitlichen Gehalt? Oder ist er nach Zeit,
Raum und Anschauung relativiert?

Insoweit zu einer einheitlichen Auffassung zu gelangen, ist schon deswegen unmog-
lich, weil der Begriff ,,Gemeinwohl als zentrale Kategorie von mehreren Disziplinen
fiir sich in Anspruch genommen wird: von der Staatsphilosophie ebenso wie von der
Gesellschaftslehre, von der Politologie ebenso wie von der allgemeinen Staatslehre,
sofern man zwischen diesen Wissenschaftszweigen tiberhaupt strenge Trennungslinien
legen will. Das ,,Gemeinwohl ist ebenso ein schwer faflbarer Topos der politischen
Rhetorik wie der Sozialethik und der katholischen Soziallehre.’ Insbesondere in der
allgemeinen Staatslehre ist der ,,Gemeinwohl“-Begriff mit der Lehre von den Staats-
zwecken thematisch verbunden worden und damit in die Problematik des Staatsver-
stindnisses gestellt.

Der Begriff des ,,Gemeinwohls* ist ein geschundener Begriff. Er ist historisch gese-
hen verfemt, weil er von politischen Systemen verschiedenster Provenienz eingesetzt
wird, um Machtinteressen zu legitimieren. Das Gemeinwohl galt und gilt als Gegen-
prinzip zur Biirgerfreiheit und zum individuellen Interesse.® Schon in der vorstaatlichen
Epoche begriindete die utilitas publica das ius eminens des Landesherrn, welches ihn
ermichtigte, in die iura quaesita seiner Untertanen einzugreifen. Heute rechtfertigt in
Fortsetzung dieser Linie das ,,Wohl der Allgemeinheit®, wie es in Art. 14 Abs. 3 GG
heifit, die Enteignung; eine Vorschrift, deren dogmatische und praktische Bewiltigung
noch aussteht. Im monarchischen Staat wurde das ,,Allgemeinwohl* vom Monarchen
intuitiv ,,erschaut. In totalitiren Systemen dient, wie wir aus eigener Erfahrung wis-
sen, das Gemeinwohl als ,,Vehikel freiheitsvernichtender Willkiir“. Mit der Formel
»»Gemeinnutz geht vor Eigennutz* konnte sich in diabolischer Verschleierung der Un-
rechtsstaat einrichten.” In der Gegenwart dient das Gemeinwohl hiufig als tarnendes
Etikett fiir gruppenegoistische Machtinteressen.®

All dies war und ist nur méglich, weil das Gemeinwohl thematisch eng an die Kate-
gorie der Staatsriason herangefithrt werden kann, weil es sich leicht mit sozialethischen
Postulaten aufladen 138t und weil es sich letztlich um eine ,,Leerformel*,’ um einen
Blankettbegriff'® handelt, der nur in einer geschichtlich gewachsenen Raum-Zeit-Situa-
tion falbare Konturen gewinnt.!! Die inhaltlich nahezu unbegrenzten Variationsmég-
lichkeiten des Gemeinwohl-Begriffs stehen heute aufler Frage. Humanistisch gebildete
Autoren vergleichen demzufolge das Gemeinwohl mit Proteus, jenem weissagenden

® Vgl. Stolleis, 2aO. (FN 2).

¢ Vgl. Merk, 2a0. (FN 2), S. 38.

7 Dazu Michael Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974,
8 Vgl. von Arnim, 2aO. (FN 2), S. 6.

9 Stolleis, aaO. (FN 2).

1% Ryffel, 2a0. (FN 2), S. 17.

" Rupp, aa0. (FN 2), S. 117.
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Meergreis nach der ,,Odyssee®, der die Fahigkeit hatte, sich in verschiedene Gestalten
zu verwandeln.!?

Kurz gesagt: das ,,Gemeinwohl in der grundgesetzlich geprigten Rechtsordnung ist
ein geschichtlich und raum-zeitlich zu bestimmender Begriff, der nur in seinen konkre-
ten Einzelgehalten faflbar wird. Mit einem ,,Gemeinwohl® an sich ist juristisch wenig
anzufangen. Um zu konkreteren Anwendungen zu kommen, muf} das ,,Gemeinwohl*
in speziellen Regelungszusammenhingen in seine Bestandteile und Auspragungen auf-
gefichert werden. Das Gemeinwohl ist insofern nichts anderes als ein Biindelungsbe-
griff, der viele 6ffentliche Spezialinteressen zusammenbindet. Zu ithnen gehéren etwa,
wenn ich eine ungeordnete Aufrethung aus der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts geben darf, etwa folgende 6ffentliche Interessen:!®

Volksgesundheit, Sicherstellung der Erndhrung, Abwehr gesamtwirtschaftlicher Ge-
fahren, Sicherung der Wasserversorgung, Schutz des Mittelstandes, die gute Ordnung
gerichtlicher Verfahren, Vermeidung von Arbeitslosigkeit und Arbeitszeitiiberschrei-
tungen, Sicherheit des Staates, rasche Bestrafung von Kriminellen, Teilhabe am musika-
lischen Geistesschaffen der Zeit, Verbraucherschutz, Férderung des Weinabsatzes, Er-
haltung eines leistungsfihigen Winzerstandes, Sauberkeit der 6ffentlichen Verwaltung,
optimale Krankenversorgung und nicht zuletzt sparsame Haushaltsfilhrung. Diese Li-
ste laf8¢ sich beliebig vermehren und weiter differenzieren.

Daf auch der,,Umweltschutz* hier eingeordnet werden muf3, sei schon vorweg, aber
vorerst nur am Rande vermerke.

Lifit sich also das Gemeinwohl in konkreten Ausprigungen substantiieren, so ist
damit noch nicht gesagt, wer diese Konkretisierung vornimmt und legitimerweise vor-
nehmen darf. Damit sind wir beim nervus rerum des ganzen Problems. Die praktisch
entscheidende Frage des Gemeinwohls ist nicht die Frage eines etwa vorgegebenen
Inhalts, der im Wege einer Deduktion sichtbar zu machen wire, vielmehr ist das ent-
scheidende Problem die Frage danach, wer bestimmt, was das ,,Gemeinwohl* in Wahr-
heit ist."* Damit ist von einer substantiellen Definition abgesehen und auf die Verfah-
rensmodalititen im demokratischen Rechtsstaat verwiesen. Das anfangs angekiindigte
Entscheidungsproblem tritt deutlich in den Vordergrund. ,,Gemeinwohl® ist das, was
die hierfiir zustindige Instanz in einem allgemein anerkannten Verfahren und unter
Beachtung verfassungsrechtlich vorgegebener Grenzen als ,, Gemeinwohl* erklirt.

2. Zum Begriff des Umweltschutzes

In diesen Prozefl der Entscheidungsbildung ist der Umweltschutz als eine spezielle
Ausprigung des Gemeinwohls einbezogen. Bevor wir uns diesem Zusammenhang zu-
wenden, seien jedoch auch insoweit einige begriffliche Vorbemerkungen vorangestellt.

Will man den Begriff des ,,Umweltschutzes* und damit der ,,Umwelt* inhaltlich
erfassen und umgrenzen, so ergeben sich dhnliche Komplikationen und Probleme, wie

2 Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1969, S. 19.
B Vgl. etwa von Zezschwitz, aaQ. (FN 2), S. 113,
" Stolleis, 2a0. (FN 2), Sp. 803; Ryffel, 2aO. (FN 2), S. 27, 30; Schnur, aaO. (FN 2), S. 61.
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sie sich bereits bei der Definition des ,,Gemeinwohls® gezeigt haben. In einer geistrei-
chen Studie hat der Schweizer Rechtsgelehrte Hans Huber nachgewiesen, daf} ,,Um-
welt* eigentlich ein Unbegriff ist, ,,ein modisches Wort, ein Sammelname fiir eine
schier unerschopfliche Vielheit innerhalb der gegenwirtigen Gefahrensituation der
Welt“.'> Damit ist zugleich angedeutet, dafl der Begriff der ,,Umwelt vom ,,Schutz*
her gesehen und verstanden wird. Die ,,Umwelt* steht nicht in ihrer Schénheit vor uns,
sondern als ein gefihrdetes Gut. ,,Umwelt” wird von den potentiellen Gefihrdungs-
richtungen her definiert und erfaft. Diese negative Begriffsbewiltigung verhindert ei-
nen positiven Umweltbegriff. Der Umweltbegriff zerfillt in einzelne Gefihrdungsrela-
tionen und deshalb wird Umweltschutz auch nur in solchen Gefihrdungsrelationen
falbar und konkret. Umweltschutz als solchen gibt es so wenig wie ,, Gemeinwohl‘ als
solches. Umweltschutz gibt es nur in den konkreten Ausprigungen als Abfallbeseiti-
gung, Lirmbekimpfung, Gewisserschutz, Pflege der biologischen Umwelt, Reinhal-
tung der Luft, Naturschutz usw. Umweltschutz ist ebenso wie der Begriff des ,,Ge-
meinwohls* ein Bundelungsbegriff, der hochst unterschiedliche Rechtsmaterien mit
unterschiedlichen Strukturen und Problemen, aber einem gemeinsamen, wenn auch nur
in hoher Abstraktion zu formulierenden Ziel zusammenfassen soll.

Der Begriff des ,,Umweltschutzes* ist erst Ende der sechziger Jahre in der Rechts-
wissenschaft in Mode gekommen. Gleichwohl wir ihm bereits heute, obwohl er — wie
gesagt — noch nicht seine Identitit gefunden hat, eine ,,gewisse Wiirde des Alters*
zuerkannt,'® die darauf hinzielt, ihn zu verabschieden, obwohl er kaum die Zeit seiner
Pubertit erreicht hat. ,,Umweltschutz® im Sinne von ,,Schutz der Umwelt* allein,
erscheint nicht mehr als ausreichend, um alle notwendigen Handlungsdimensionen und
Ziele des Umweltrechts zu erfassen. Der ,,Umweltschutz* gilt als zu eng. Er erfaflt nur
einen Teil des Umweltrechts, nur die Abwehr von Gefahren, also jenen Part, den wir
nach der herkdmmlichen Systematik dem materiellen Polizeirecht zurechnen. Die Be-
schrinkung des Umweltrechts auf die Gefahrenabwehr wird aber nicht mehr als ausrei-
chend erachtet. Eine wirksame Umweltpolitik muf§ auch die Bewirtschaftung, die Wie-
derherstellung zerstdrter Umwelt und ihre kiinftige Gestaltung erfassen. Im politischen
Raum ist diese Horizonterweiterung als ,,0kologische Wende* bezeichnet worden, die
an der Zeit sei.”” Die notwendige Periode des reagierenden Umweltschutzes miisse so
bald wie méglich durch eine Politik der Umweltvorsorge abgelost werden.!® Umwelt-
vorsorge, Umweltpflege u. 4. sind die Begriffe, die seit einigen Jahren in die Diskussion
geworfen worden sind.'” An die Stelle der ,,Erhaltung*‘ der Umwelt tritt deren ,,Funk-
tionsfihigkeit* als anzustrebendes Ziel.® , Funktionsfihigkeit der Umwelt” ist fiir

> Hans Huber, Umwelt und Umweltschutz als Rechtsbegriffe, in: Festschrift fiir Hans Klecatsky, S. 3534f.

% Heinbard Steiger, Begriff und Geltungsebenen des Umweltrechts, in: Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des
Umweltrechts, 1982, S. 11£. (8).

7 Hartkopf, Es ist Zeit fiir die 8kologische Wende, Umwelt Nr. 69 (1979), 11£. (3).

'8 Vgl. Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), 211 ff. (215).

® Vgl. Steiger, aaO. (FN 15); Hoppe, VVDStRL 38 (1980), 215 (,,Umweltvorsorge durch Umweltschutzpla-
nung®). Zur Kalamitit der rechtlichen Ausprigung einer solchen ,,Vorsorge* vgl. Hans-Werner Rengeling,
Die immissionsschutzrechtliche Vorsorge, 1982.

2 So Steiger, aaO. (FN 15).
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mich ein schreckliches Begriffsmonstrum. Vielleicht zunichst nur ein Begriff. Aber als
solcher doch im politischen Raum virulent und deshalb auch mit Eigengewicht ausge-
stattet. Man wird sehen, ob hier nicht wie bei der bekannten Entwicklungsplanung?
Anfang der siebziger Jahre die Umweltschutzpolitik an ihrem eigenen Globalanspruch
erstickt und dem Kollaps zusteuert. Es ist immer noch zweierlei, einerseits Idealbilder
zu malen und andererseits dafir zu sorgen, daf} konkrete und wirksame Entscheidun-
gen getroffen werden.

Eine letzte Bemerkung: ich will nicht dariiber urteilen, ob das Umweltrecht nicht als
eigenes Rechtsgebiet eingestuft werden kann? oder ob es — wenigstens inzwischen — zu
einer ,,eigenstindigen dogmatisch noch in der Entwicklung befindlichen Rechtsmate-
rie” gediehen ist.” Solche Abgrenzungen und Qualifikationen bringen nichts, weder
praktisch noch rechtssystematisch. Eines ist sicher: die Umweltpolitik hat die Rechts-
wissenschaft seit etwa zwei Jahrzehnten in einem beachtlichen Mafle stimuliert. Das
Umweltrecht in seinem heutigen eher durch Konvention denn durch Logik der
Abgrenzung gewonnenen Zuschnitt ist ein Exerzierfeld fir juristische Grundfiguren
und die Einiibung und Demonstration juristischer Grundkategorien und Grundprinzi-
pien. Die Systematisierung des Umweltrechts hat einen beachtlichen Stand erreicht.**
Dies nicht zuletzt auch deswegen, weil das Umweltrecht dazu zwingt, unmittelbar auf
die hinter den Normen liegenden Interessenkonflikte zuriickzugreifen und eine eigene
Dogmatik erst allmahlich aufzubauen.

3. Zielkonflikte

Dieser Riickgriff auf die hinter dem Umweltrecht stehende Problematik von Zielkon-
flikten ist auch heute noch auf Schritt und Tritt unumginglich. Bevor dem im einzelnen
an exemplarischen Konfliktsituationen nachgegangen wird, seien einige Bemerkungen
zu den Zielkonflikten vorangeschickt.

Wir haben gesehen, ,,Gemeinwohl und ,,Umweltschutz* sind Biindelungsbegriffe,
die konkrete Gestalt nur in den Auspriagungen von Einzelzielen und konkreten Staats-
aufgaben gewinnen. Insoweit sind die konkreten Ziele und Aufgaben des Umwelt-
schutzes wie Lirmbekimpfung, Luftreinhaltung, Schutz der biologischen Umwelt, Ge-
wisserschutz usw. unzweifelhaft auch Elemente des Gemeinwohls. Umweltschutz ist
als Ganzes unzweifelhaft vom Gemeinwohl gefordert.”” Umweltschutz und Gemein-
wohl sind demzufolge keine Gegensitze. Beide stehen vielmehr zueinander, wie der

Teil und das Ganze.

2 Vgl. Ossenbithl, Welche normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen
Rechtsstaates an die planende staatliche Titigkeit, dargestellt am Beispiel der Entwicklungsplanung?, Gutach-
ten B zum 50. Deutschen Juristentag, 1974, bes. S. 301f. (44).

22 Ablehnend Kimminich, Das Recht des Umweltschutzes, 2. Aufl. 1973, S. 11f.; dazu Breuer, Strukturen und
Tendenzen des Umweltschutzrechts, in: Der Staat 1981, 393 (395).

2 So Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 1982, S. V.

* Vgl. z.B. Kloepfer, Systematisierung des Umweltrechts, 1978; Breuer, Strukturen und Tendenzen des Um-
weltschutzrechts, in: Der Staat 1981, 393ff.; Salzwedel (Hrsg.), Grundzige des Umweltrechts, 1982.

B Hans Huber, Festschrift fiir Klecatsky, S. 358.
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Wenn man eine Polaritit oder Spannungslage, einen Zielkonflikt herstellen will, dann
kann dies nur in dem Sinne geschehen, dafl einzelne konkrete Ziele und Bestandteile des
Gemeinwohls in Beziehung gesetzt werden zu den einzelnen konkreten Zielen und
Bestandteilen des Umweltschutzes. Insofern 1afit sich dann in der Tat ein Geflecht von
denkbaren Zielkonflikten darstellen.

Sie werden gemeinhin als Gegensatz von Okologie und Okonomie pauschaliert. Dies
ist natiirlich viel zu abstrake, aber auch viel zu einseitig. Freilich gibt es prinzipielle
Gegensitze zwischen wirtschaftlicher Entwicklung und technischem Fortschritt einer-
seits und den Aufgaben und Zielen des Umweltschutzes andererseits. Z. B. der Gegen-
satz zwischen der Verhinderung weiterer Luftverunreinigung durch Kraftwerke auf der
einen und der Energieversorgung der Gesamtheit auf der anderen Seite oder zwischen
dem Anliegen des Naturschutzes auf der einen und dem Bau von Straflen und Autobah-
nen auf der anderen Seite oder zwischen der Gewihrleistung und Sicherung des interna-
tionalen Luftverkehrs auf der einen und dem Schutz der Bevélkerung vor Lirm auf der
anderen Seite usw. — Doch sind auch dies schon wieder Pauschalierungen und Typisie-
rungen. Ich erinnere beispielsweise daran, dafl bis vor wenigen Jahren ein Grundgegen-
satz etwa zwischen der Verhinderung des Baus von Kraftwerken und Kernkraftwerken
auf der einen und der Arbeitsplatzvorsorge auf der anderen Seite gesehen wurde. ,,Um-
weltschutz gegen Arbeitsplatzpolitik* war die Argumentation. Inzwischen hat sich das
Blatt gewendet. Die Regierungen, die alte wie die neue, argumentieren heute anders.?®
Sie sehen in breiten Bereichen eine Zielharmonie. Der neue Slogan lautet: ,,Umwelt-
schutz schafft Arbeitsplitze. Es wird darauf verwiesen, daff die Umweltschutzindu-
strie rund 126000 iiberwiegend hoch qualifizierte Arbeitnehmer beschiftigt und mehr
als 21 Milliarden DM im Jahre 1977 umgesetzt hat. —

Diese Zahlen koénnen jedoch nicht als Beweis fiir eine Zielharmonie verwendet wer-
den, denn die These ,,Umweltschutz schafft Arbeitsplitze* gilt — wie alles in der
komplexen Materie des Umweltschutzes — nur fur Teilbereiche, beispielsweise nicht fur
den Bau von Kernkraftwerken, wo eine zu hoch angesetzte Sicherheitsphilosophie den
Bau stoppen und Arbeitsplitze in groflem Mafle in Frage stellen kann.

Diese wenigen Bemerkungen sollen nur andeuten, dafl die Verhiltnisse komplex sind
und stets mehrere Seiten haben, von denen aus man sie betrachten kann. Daff der
Umweltschutz mit sich selbst in Konflikt liegen kann, sei abschlielend erwahnt. So
etwa der Gegensatz zwischen Naturschutz und Naturgenuf§ (Betretungsrechte), zwi-
schen Emissionsschutz und Strahlenschutz (Kohlekraftwerke oder Kernkraftwerke).

Im folgenden geht es mir darum, an einigen typischen Beispielen aufzuzeigen, welche
Bedeutung das Recht im Zusammenhang der Umweltschutzpolitik einnimmt. Dabei
geht es insbesondere darum, ob die iberkommenen Regelungsmechanismen, die unsere
Verfassungsordnung zur Verfiigung hilt, iberhaupt geeignet sind, im Umweltschutz
wirksam zu werden. Fragen der Ubernormierung des Umweltschutzrechtes ebenso wie

% Umwelt Nr. 90 (1982), S. 11; Staatssekretir Gallus, Grundsatzprobleme der Umweltpolitik der Bundesregie-
rung, Bulletin der BReg. Nr. 107 v. 9. 11. 1982 S. 981,



12 Fritz Ossenbiihl

Probleme der Uberforderung des Gesetzgebers bei der Setzung technischen Sicher-
heitsrechts stehen dabei stets im thematischen Zusammenhang der Erwigungen.

In einem ersten Abschnitt soll der Frage nachgegangen werden, wer in unserer
Rechtsordnung Zielkonflikte der soeben geschilderten Art entscheidet. In einem zwei-
ten Abschnitt geht es um Strukturdefekte der herkommlichen Rechtsordnung. In einem
dritten Abschnitt schlieflich soll auf sachimmanente Stenerungsprobleme hingewiesen
werden.

III. Die Entscheidung von Zielkonflikten in der gegenwirtigen Rechtsordnung

1. Verfassungsebene

Auf der Suche nach vorgegebenen Entscheidungen fiir Zielkonflikte zwischen Um-
weltschutz und Gemeinwohl liegt es nahe, zunichst den Blick auf das Grundgesetz zu
richten. Das Grundgesetz spricht dieses Thema lediglich in den Kompetenzartikeln an.
Es unterstellt bestimmte Materien des Umweltschutzes wie beispielsweise Kernenergie,
Abfallbeseitigung, Luftreinhaltung, Lirmbekimpfung, Schutz beim Verkehr mit Le-
bens- und Genufimitteln, Bedarfsgegenstinden, Futtermitteln usw. der konkurrieren-
den Gesetzgebung (Art. 74 Nr. 11a, 20, 24), macht aber keine Aussage zum Inhalt
entsprechender Gesetze, geschweige denn zu irgendwelchen Zielkonflikten. Eine sol-
che Aufgabe kann auch Vorschriften, die lediglich Kompetenzen zuweisen, nicht zufal-
len. Freilich werden Kompetenznormen des Grundgesetzes weithin auch als Aufgaben-
zuweisungsnormen in dem Sinne verstanden, dafl eine Sachaufgabe, die dem Bund oder
den Lindern zugewiesen wird, damit zugleich zur ,,Staatsaufgabe* erklirt wird.? Je-
doch ist auch damit fiir unser Problem nichts gewonnen.

Sachhaltige inhaltliche Aussagen sind nicht von den vorhandenen Kompetenznor-
men, sondern allenfalls von Vorschriften zu erwarten, die in den Abschnitt iiber die
Grundrechte eingestellt sind. Aber auch hier taucht der Umweltschutz explicit nicht
auf. Jedoch 1aflt sich thematisch an das Grundrecht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ankniipfen. In diesem Zusammenhang wird die -
vom Bundesverfassungsgericht zunehmend betonte Schutzpflicht des Gesetzgebers ge-
geniiber den Grundrechtsinhabern wichtig.?® Nach herkommlicher Auffassung sind
Grundrechte von Haus aus Abwehrrechte gegen den Staat, die dem Einzelnen eine
eigenbestimmte Sphire erhalten sollen, in die sich der Staat nicht einmischen darf. Der
Gedanke der Schutzpflicht des Staates im Grundrechtsbereich, der textlich schon in
Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG zum Ausdruck kommt, basiert auf der Erkenntnis, dafl Grund-
rechtspositionen nicht nur durch den Staat, sondern auch durch Dritte gefihrdet wer-
den kénnen. Insoweit hat der Staat eine verfassungsrechtliche Garantenstellung, die ihn
zum Eingreifen verpflichtet, um Grundrechte zu schiitzen. Die damit gemeinte Schutz-
pflicht, die in der Rechtsprechung zum ersten Male im Abtreibungs-Urteil” virulent

77 Vgl. Ossenbiibl, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deutschen Bundespost, 1980, S. 271f.
2 Vgl. Ossenbiibl, Kernenergie im Spiegel des Verfassungsrechts, DOV 1981, 1 (4).
» BVerfGE 39, 1 (41).
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geworden ist, hat das Bundesverfassungsgericht in der Folgezeit konsequent fortgefiihrt
und zuletzt in den fiir die heutige Thematik wichtigen Beschliissen zum Schnellen
Briiter Kalkar®® und KKW Miilheim-Kirlich® betorit. Aus diesem Gedanken der
Schutzpflicht ergibt sich, daff der Umweltschutz unter grundrechtlichen Aspekten als
Staatsaufgabe, ja als Staatsverpflichtung angesehen werden mufl. Hieraus kénnen sich
auch, freilich bei kithner Deduktion, schon jetzt woméglich praktische Entscheidungs-
konsequenzen fiir die Gerichte ergeben. Insgesamt wird man jedoch die Feststellung
treffen miissen, daf} sich der Gedanke der Schutzpflicht des Staates, so wichtig, frucht-
bar und anregend er gewif§ ist, auf einer so hohen Abstraktionsebene bewegt, dafl er als
Maf¥stab oder Kriterium fiir die Losung eines Zielkonfliktes kaum wirksam eingesetzt
werden kann.

Eine groflere Hilfe und ein dichterer Konkretisierungsgrad ist auch nicht von der
Normierung eines Grundrechts anf Umweltschutz oder der Formulierung einer grund-
gesetzlichen Staatszielbestimmung zu erwarten. Uber beide Projekte ist viel geschrieben
worden.*? Inzwischen diirfte sich die Auffassung durchgesetzt haben, daff die Nachteile
der Einstellung eines Umweltgrundrechts in die Verfassung iiberwiegen und daff die
Formulierung einer Staatszielbestimmung noch weniger empfehlenswert ist. Hart, aber
in meinen Augen treffend, urteilt Hans Huber,*® wenn er feststellt, das Grundrecht auf
Umweltschutz erweise sich auf dem Priifstand milde ausgedriickt als ein ,,Quasirecht*,
als ,,ein Produkt unkritischer Konstrukteure*. Es sei ein ,,Pfropfbastard, verfassungs-
rechtlich nicht normierbar und daher unmdglich®. In der Tat spottet ein Grundrecht
auf Umweltschutz jenem Grundrechtsverstindnis, wie es sich in den Verfassungen, in
der Verfassungslehre und in der Verfassungsrechtsprechung herausgebildet hat.** Das-
selbe gilt fiir Staatszielbestimmungen. Wie sie im Umweltschutz aussehen kénnten,
dafiir mochte ich ein Beispiel aus der Verfassung des Freistaates Bayern geben. Dort
heiflt es in Art. 141 Abs. 2:

»»Der deutsche Wald, kennzeichnende Orts- und Landschaftsbilder und die einheimi-
schen Tier- und Pflanzenarten sind méglichst zu schonen und zu erhalten.

Dies ist sicherlich eine klare Aussage, aber ebenso gewif} keine Entscheidungshilfe fiir
einen konkreten Zielkonflikt. Besser, als in weitere Variationen der Verfassungslyrik
einzustimmen, erscheint es deshalb, sich auf den wiederholt gegebenen Rat des Sachver-
standigenrates fiir Umweltfragen zu besinnen, daf} ,,eine modische Globalbetrachtung
der Umweltprobleme auf hohem Abstraktionsniveau dem Politiker kaum noch Ent-
scheidungshilfen bietet und deshalb die Aufgabe darin besteht, ,,konkrete umweltpoli-
tische Probleme aufzugreifen, Losungsansitze vorzulegen und auf ihre 6konomische

Tragbarkeit zu iiberpriifen‘.*

2 BVerfGE 49, 89 (141).

3 BVerfGE 53, 30 (57).

2 Vgl. z.B. Kloepfer, Zum Grundrecht auf Umweltschutz, 1978; Licke, Soziale Grundrechte als Staatszielbe-
stimmungen und Gesetzgebungsauftrige, AGR 107 (1982), 16ff.; beide mit weiteren Nachweisen.

*» Umwelt und Umweltschutz als Rechtsbegriffe, in: Festschrift fiir Klecatsky, S. 353 (3681.).

* Huber, wie vorige Fufinote.

% Umweltgutachten 1978, BTDrucks. 8/1938 Tz. 6.
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2. Gesetzesebene

Liflt man sich von den luftigen Hohen der Verfassung herab auf die Ebene der
parlamentsbeschlossenen Gesetze, so wird die Atmosphire dichter und wolkiger, be-
freit aber noch nicht von der rechtlichen Atemnot.

a) Zielformulierungen in Gesetzen

Fragt man zunichst nach dem Vorhandensein von Zielformulierungen in Gesetzen,
so ergibt sich erwartungsgemif} ein hochst unterschiedlicher Befund.

Zunichst gibt es Gesetze und Rechtsverordnungen, wie beispielsweise das Altolge-
setz oder die Straflenverkehrsordnung, die keinerlei Aussagen zu irgendwelchen Ziel-
konflikten enthalten, sondern sich auf Handlungsanweisungen und Verhaltensnormen
beschrinken, ohne deren Sinn, Zweck und Notwendigkeit ausdriicklich zu erliutern. -
Zweitens gibt es Gesetze, die wenigstens einzelne Zielkonflikte formulieren, aber wenig
zur Losung des Konflikts beitragen. Ich nenne beispielhaft das Atomgesetz. Dort heifit
esin §1:

., Zweck dieses Gesetzes ist,

1. die Erforschung, die Entwicklung und die Nutzung der Kernenergie zu friedlichen
Zwecken zu fordern,

2. Leben, Gesundheit und Sachgiiter vor den Gefahren der Kernenergie und der schad-
lichen Wirkung ionisierender Strahlen zu schiitzen und durch Kernenergie oder
ionisierende Strahlen verursachte Schiden auszugleichen,

3.,

4. ...

Forderungszweck und Schutzzweck sind hier also nebeneinander, um nicht zu sagen
nacheinander genannt. Nach der gesetzlichen Reihenfolge rangiert der Forderungs-
zweck vor dem Schutzzweck. Nach der heute einhelligen Rechtsprechung geht aber der
Schutzzweck dem Forderungszweck vor. In der gegenwirtigen Politik sieht es noch
anders aus. Daraus erhellt, daf§ die Lektiire des Gesetzes allein noch kein reales Bild von
den wirklichen Zielen und ihrer Rangfolge vermitteln kann.

Schlielich gibt es Gesetze, die sich nicht auf partielle Konfliktsituationen beschrin-
ken, sondern eine méglichst umfassende Regelung treffen wollen. So enthilt beispiels-
weise das Bundesnaturschutzgesetz in mehreren Paragraphen eine lange Liste von Ziel-
bestimmungen und zu beriicksichtigenden Belangen. Eine Lektiire vermittelt aber so-
gleich den zu erwartenden Eindruck, daff auch hier die Entscheidungen erst bei der
Gesetzesanwendung fallen. Eine Determinierung der entscheidenden Verwaltung im
Umweltschutzrecht stofit offenkundig an Grenzen der Normierbarkeit, sobald ver-
sucht wird, eine konkret-individuelle raum-zeitliche Zielkonfliktlage durch generelle
Mafistibe zu entscheiden.*

% Vgl. zum Normierungsproblem: Sendler, Ist das Umweltrecht normierbar?, Umwelt- und Planungsrecht,
1981, S. 14f.; Ossenbiibl, Die Bewertung technischer Risiken bei der Rechtsetzung, DOV 1982, 833ff.
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b) Methoden der Konfliktlosung

Liflt sich also auf der Ebene der Norm eine Bewiltigung von Zielkonflikten im
Umweltschutz schwer realisieren, so richtet sich das Interesse in besonderem Mafle auf
die Methoden und Wege, die der Gesetzgeber weist, um die eigentlichen Entscheidun-
gen zu finden.

— Insoweit sind freilich die einzelnen Methoden von der jeweiligen Sachmaterie
abhingig und beispielsweise bei der Lirmbekimpfung und im Naturschutz und Abfall-
recht anders gestaltet als bei der Luftreinhaltung, im technischen Sicherheitsrecht oder
in anderen Bereichen. Die normativ wirksamste Methode ist freilich die, nach welcher
der Gesetzgeber auf die Determinierung konkret-individueller Konfliktlagen verzich-
ten kann und schlicht generelle Grenzwerte festlegt, deren Einhaltung sich leicht nach-
priifen liflt. Zu nennen wire insoweit etwa das Benzinbleigesetz, das bestimmte Werte
fiir den Bleigehalt von Ottokraftstoffen gesetzlich fixiert. Zu erwihnen ist ferner das
Fluglirmgesetz, welches die Festsetzung genau bestimmbarer Lirmschutzbereiche vor-
sieht, fiir die Bauverbote angeordnet werden. — In diese Reihe gehort schliefllich das
DDT-Gesetz, welches die Herstellung oder Ein- und Ausfuhr bestimmter Substanzen
generell verbietet.

— Anders liegen die Dinge, wenn es um die Formulierung technischer Standards im
Anlagenrecht geht, also namentlich um technische Standards im Rahmen des Bundes-
immissionsschutzgesetzes und des Atomgesetzes. Hier trifft der Gesetzgeber gar keine
eigene konkrete Entscheidung. Vielmehr verlangt er Sicherheit nach dem Maf} des
,»Standes von Wissenschaft und Technik* oder des ,,jeweiligen Standes von Wissen-
schaft und Technik*. Er verweist also mit Bedacht auf auflerhalb des Gesetzes liegende
Kriterien und Mafistibe, die selbst nicht nur in einer stindigen Verinderung begriffen
sind, sondern deren Feststellung auch im iibrigen die grofiten Probleme aufwirft. Die
Konkretisierung solcher Sicherheitsstandards erfolgt in einem schwer entwirrbaren Zu-
sammenspiel von administrativen Entscheidungen, technischer Beratung und Vorfor-
mung durch Sachverstindigenbeirite, Anhérung beteiligter Wirtschaftskreise und ein-
schligiger Rechtsprechung.

— Wieder anders liegen die Dinge in jenen Bereichen, in denen der Gesetzgeber
raumbezogene oder raumrelevante Planungen als Instrument zur Realisierung des Um-
weltschutzes vorsieht, wie z. B. Abfallbeseitigungspline, Abwasserbeseitigungspline,
Landschaftspline, Luftreinhaltepline, Bebauungspline. Fiir die Aufstellung solcher
Pline bestehen gesetzliche Abwigungs- und Beriicksichtigungsgebote.

— Weit verbreitet ist ferner die Technik des gesetzlichen Regel/Ausnahme-Systems.
Dies bedeutet, dafi der Gesetzgeber umweltschiitzende Normen aufstellt und Ausnah-
metatbestinde formuliert, die jene Voraussetzungen umreifien, unter denen im Einzel-
fall von der Einhaltung der umweltschiitzenden Normen befreit werden kann.

— Gelegentlich trifft der Gesetzgeber generelle Bereichsausnabmen selbst. So hat er
beispielsweise in verschiedenen Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes die Land-
und Forstwirtschaft ausgenommen.
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3. Folgerungen

Resiimiert man das Gesamtbild, so wird deutlich, dafl die Zielkonflikte im Umwelt-
schutz weitgehend nicht auf der Ebene des Gesetzes gelost, sondern entweder durch
Nichtregelung der Exekutive tiberlassen oder mittels unbestimmter Rechtsbegriffe und
Generalklauseln auf die Verwaltung und letztlich auf die Rechtsprechung verlagert
werden.” Ich sage jetzt noch nicht, ob man diesen Zustand beklagen, vielleicht sogar
verfassungsrechtlich beanstanden mufl oder ob sich hier eine sachbedingte Eigenheit
zeigt, die gar keine andere Méglichkeit eréffnet, als so zu verfahren, wie ich es soeben
skizziert habe.

Der Befund ist jedenfalls eindeutig. Umweltpolitik ist eine Domine der Exekutive.
Wichtige Entscheidungen fallen nicht im Parlament, sondern — wie die neuerliche An-
derung der TA Luft wieder deutlich gezeigt hat — im Kabinett. Die bundesdeutsche
Umweltpolitik wird mafigeblich durch den Umweltminister bestimmt. Damit ist dieser
wichtige Rechtsbereich permanent unmittelbaren Einfliissen von Parteien und Interes-
sentengruppen ausgesetzt und fiir Schwankungen in der politischen Landschaft anfillig.
Bevor ich zu einer zusammenfassenden Wiirdigung komme, seien jetzt einige Gedan-
ken zu Strukturdefekten iiberkommener Regelungen im Umweltschutz angeschlossen.

IV. Strukturdefekte iiberkommener Regelungen

Strukrurdefekte des Umweltschutzrechts sollen in drei Punkten demonstriert
werden.

1. Umweltrecht als Bewirtschaftungsrecht ~ Freiheit oder Zuteilung?

Der erste Punkt betrifft das grundsitzliche Verhiltnis von Umweltschutz als Ge-
meinwohlbelang auf der einen und grundrechtlich geschiitzter freiheitlicher Betitigung
des einzelnen auf der anderen Seite. Die Gesamtstruktur der Rechtsordnung sieht
unterschiedlich aus, je nachdem, ob man der freiheitlichen Betitigung den Primat ein-
riumt oder dem Umweltschutz. Dies lifit sich am Bundesimmissionsschutzgesetz und
am Atomgesetz einerseits und am Wasserhaushaltsgesetz andererseits gut demon-
strieren.

Das Bundesimmissionsschutzgesetz und das Atomgesetz sind in ihrer Struktur nicht
anders gebaut als die alte Gewerbeordnung aus dem 19. Jahrhundert.?® Ahnlich wie die
Gewerbeordnung gehen Bundesimmissionsschutzgesetz und Atomgesetz von der prin-
zipiell vorgegebenen Freiheit aus, Kraftwerke und Kernkraftwerke zu errichten und zu
betreiben. Beide Gesetze verfolgen nur den Zweck zu verhindern, dafl bei der Errich-

7 Vgl. Andreas Rittstieg, Die Konkretisierung technischer Standards im Anlagenrecht, 1982.

% Vgl. Ossenbiibl, Aktuelle Probleme des Umweltschutzrechts, VR 1979, 1 (3); Sendler, Wer gefihrdet wen:
Eigentum den Bestandsschutz — oder umgekehrt?, Vortrag auf der Tagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht,
Nov. 1982, Manuskript S. 14.
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tung und beim Betrieb dieser Anlagen fiir die Allgemeinheit Gefahren entstehen. Bun-
desimmissionsschutzgesetz und Atomgesetz konnen ihre Herkunft und ihren Charak-
ter als polizeirechtliche Regelungen nicht verleugnen. Dies gilt namentlich auch fiir das
Atomgesetz, fiir das man aus heutiger Sicht anderes erwarten wiirde. Das Atomgesetz
ist, wie die Entstehungsgeschichte und auch seine Regelungsstruktur eindeutig belegen,
nicht als Gesetz verstanden worden, welches seinerseits mit staatlicher Autoritit etwas
bis dahin Verbotenes oder nur dem Staat Vorbehaltenes partiell zulidfit, sondern es ist
von Anfang an verstanden und charakterisiert worden als ein Gesetz, welches Sicher-
heiten schaffen soll zum Schutz der Allgemeinheit und des einzelnen bei der grundsitz-
lich freien Betitigung des einzelnen auf dem Gebiet der Nutzung der Kernenergie zu
friedlichen Zwecken. Insoweit sind das Bundesimmissionsschutzgesetz und das Atom-
gesetz in ihrer gefahrenabwehrenden Funktion und Regelungsstruktur durchaus ver-
gleichbar mit der Gewerbeordnung und dem Gaststittengesetz, was zu der Feststellung
Anlaf gegeben hat, daf} der Gesetzgeber Kernkraftwerke und Kneipen regelungstech-
nisch gleich behandelt.

Bundesimmissionsschutzgesetz und Atomgesetz gehen von der grundsitzlich vorge-
gebenen Freiheit des einzelnen aus und beschrinken sich auf Sicherheitsvorkehrungen.
Aus dieser Grundkonzeption folgen eine Reihe von Regelungsdefiziten. Erstens regeln
beide Gesetze nicht die wichtige Frage der Standortwahl fiir Kraftwerke konventionel-
ler oder nuklearer Art. Zweitens ist eine weitere Konsequenz des individuell-freiheitli-
chen Ausgangspunktes der Gesetzeskonzeption der Mangel an Einbindung der Errich-
tung von Kraftwerken in den Gesamtzusammenhang der Wirtschaftspolitik. Nament-
lich fehlt eine thematische Verkniipfung etwa mit der Sicherung der Energieversorgung
oder der Arbeitsmarktpolitik.*” Damit werden reale Zusammenhinge gesetzestechnisch
ausgeblendet. Offenkundige Zielkonflikte sind nicht beriicksichtigt.

Der Entscheidungsdefekt liegt also schon in der strukturellen Anlage des gesetzlichen
Normmaterials. Daf} die Entscheidung uber den Bau und Betrieb von Kraftwerken in
der heutigen Groflenordnung und unter den heutigen Verhiltnissen ihrer Natur nach
eine Planungsentscheidung von hoher Komplexitit darstellt, ist gar nicht zu bestreiten.
Aber es ist eine andere Frage, ob diese hochkomplexe Entscheidung auch normativ als
Planungsentscheidung ausgeprigt oder vielmehr in einzelne Teilentscheidungen aufge-
stiickelt worden ist, die verschiedenen Instanzen obliegen, so daff die Komplexitit in
lauter punktuelle Einzelentscheidungen zerfillt, die nicht oder — soweit iiberhaupt —
nur mithsam koordiniert werden konnen.*

Anders liegen die Dinge im Wasserrecht.* Bei der Benutzung von Gewissern kann
nicht von einer grundsitzlich vorgegebenen Freiheit des einzelnen ausgegangen wer-
den, der nur gefahrenabwehrende Schranken zu setzen wiren. Vielmehr zeigt sich
angesichts der Knappheit des Wasserdargebotes, dafl die Gewisserbenutzung nur durch

¥ Vgl. Ossenbiibl, Akutelle Probleme des Umweltschutzrechts, VR 1979, 1 (3).

® Vgl. dazu Friauf, Das Standortplanfeststellungsverfahren als Rechtsproblem, in: Rechtsfragen des Genehmi-
gungsverfahrens von Kraftwerken, 1978, S. 631f.

' Vel. Salzwedel, Wasserrecht, in: derselbe (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 1982, S. 5691f.; Breuer,
Offentliches und privates Wasserrecht, 1976, S. 31.

2 Bitburger Gespriche 1983
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eine Wasserwirtschaftsordnung in den Griff zu bekommen ist. Im Naflauskiesungs-
Beschluff vom 15. Juli 1981 hat das Bundesverfassungsgericht die Befugnis zur Benut-
zung des Grundwassers prinzipiell vom Grundeigentum getrennt und aus dem Eigen-
tumsschutz des Art. 14 GG ausgenommen.*? Die Konzeption der Wassergesetze, die
dem Gemeinwohl eindeutig den Vorrang vor den privaten Nutzungsinteressen geben,
wird verfassungsrechtlich ausdricklich abgestiitzt. In den Entscheidungsgriinden heifit
es: ,,Die Gewihrleistung des Rechtsinstituts (Eigentum) wird nicht angetastet, wenn
fiir die Allgemeinheit lebensnotwendige Giiter zur Sicherung iiberragender Gemein-
wohlbelange und zur Abwehr von Gefahren nicht der Privatrechtsordnung, sondern
einer &ffentlich-rechtlichen Ordnung unterstellt werden. “®

Der Aussagegehalt solcher Sitze ist verallgemeinerungsfihig und lidt dazu ein, ithn
auf andere Konstellationen zu {ibertragen. So beispielsweise auf die Luft, die im Ent-
scheidungstext des Bundesverfassungsgerichts auch erwihnt wird, oder auf andere In-
anspruchnahmen der Natur und Landschaft, z. B. durch Errichtung von Bauwerken.
Diese Linie hat erst kiirzlich der Prisident des Bundesverwaltungsgerichts Horst Send-
ler ausgezogen.** Die Konsequenz wire, daf} nicht von einem Primat der grundsitzlich
vorgegebenen Freiheit des einzelnen zur Inanspruchnahme von Natur und Landschaft
ausgegangen werden kann, sondern daf} eine Umweltnutzung nur nach Mafigabe staat-
licher Zuteilung in Betracht kime. Was die Luft anbetrifft, so lassen sich fiir eine solche
Regelung in der Tat gute Griinde anfiihren. Schliefflich it sich darauf hinweisen, daf}
eine Luftbewirtschaftung auch notwendig ist, um die Interessen ganzer Wirtschafts-
zweige (z. B. Industrie und Forstwirtschaft) abzugrenzen und auszubalancieren und die
gegensitzlichen Grundrechtspositionen verschiedener Grundrechtstriger abzugrenzen.

Andererseits wiirden sich beklemmende Perspektiven er6ffnen, wenn man den Naf3-
auskiesungsbeschlufl des Bundesverfassungsgerichts im Namen des Umweltschutzes
nunmehr ohne weiteres auf andere Sektoren iibertragen wiirde. Die Konsequenz einer
kopernikanischen Wende der grundrechtlichen Ordnung wire nicht mehr auszuschlie-
en. Ein prinzipiell privalierendes Gemeinwohl wiirde den Grundrechtskatalog unter
generellen Gemeinwohlvorbehalt resp. Umweltvorbehal stellen und damit dem kaum
ziigelbaren Zugriff durch den Gesetzgeber 6ffnen. Deshalb sollte man bei der Auswei-
tung der Grundgedanken des Naflauskiesungsbeschlusses mit grofier Behutsamkeit
vorgehen.

Deutlich wird jedenfalls die thematische und sachliche Verquickung und Verkniip-
fung des Umweltschutzes mit den Grundrechtsgewihrleistungen. Das Umweltrecht ist
in der Tat der Sache nach ,,Bewirtschaftungsrecht*“.* Bewirtschaftet werden vorder-
griindig Naturgiiter, in Wirklichkeit aber Freiheitspositionen. Aus dieser Sicht ist Um-
weltpolitik im Kern genuine Grundrechtspolitik. Die Frage: Freiheit oder Zuteilung?
148t sich hier nicht generell und pauschal beantworten.

2 BVerfGE 58, 300.

 BVerfGE 58, 300 (339).

* Vgl. oben Fufinote 37; ferner Hellmut Rittstieg, Grundgesetz und Eigentum, NJW 1982, 724; Heribert
Rausch, Die Umweltschutzgesetzgebung, 1977, S. 274.

* Vgl. Kloepfer, Zum Grundrecht auf Umweltschutz, 1978, S. 15.
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2. Sektoraler Umweltschutz

Ein weiterer Strukturdefekt umweltrechtlicher Regelungen wird darin erblickt, dafl
die herkommlichen Gesetze einer sektoralen oder medienspezifischen Strategie fol-
gen.* Dies bedeutet, dafl sich der Umweltschutz an einzelnen gefihrdeten Umweltgii-
tern wie Luft, Tier- und Pflanzenwelt, Landschaft usw. orientiert, fir die jeweils spe-
zielle Gesetze erlassen worden sind. Eine solche sektorale Umweltschutzgesetzgebung
lauft Gefahr, medieniibergreifende Zusammenhinge, wenn nicht aus den Augen, so
doch zumindest aus dem Griff zu verlieren.

Freilich bestehen schon de lege lata eine Reihe von Abhilfen, die eine medieniiber-
greifende Betrachtungsweise ermoglichen, wie beispielsweise die Konzentration von
Entscheidungskompetenzen® oder die Ausweitung entsprechender Priifungspflich-
ten.*® Eine Gegenwirkung der sektoralen Strategie bilden auch die Instrumente der
Planung.

Insgesamt bleibt jedoch ein gewisses Dilemma. Auf der einen Seite fihrt eine sektora-
le und partielle Umweltschutzstrategie zu Koordinationsmingeln und zum Verlust
einer medieniibergreifenden Betrachtungsweise, auf der anderen Seite kann man das
Bestreben, alle Teilaspekte des Umweltschutzes aus ihrer sektoralen Isolierung zu [6sen
und zu einem Skologischen Gesamtkonzept zusammenzufiigen,* nur mit Skepsis zur
Kenntnis nehmen.*® Der Umweltschutz ist Querschnittmaterie par excellence. Wo man
den Versuch macht, den Umweltschutz, dessen Begriffsweite ja ohnehin umstritten ist,
insgesamt in den Griff zu bekommen, hat man bald den gréfiten Teil aller Staatsaufga-
ben in der Hand. Will man alsdann alle Interdependenzen in ein einheitliches Entschei-
dungskonzept einbringen, so landet man recht bald dort, wo wir mit der Entwicklungs-
planung in den siebziger Jahren durchweg Schiffbruch erlitten haben.’® Ob man die
Wirksamkeit des Umweltschutzes durch Entscheidungsorganisation wesentlich verbes-
sern kann, diirfte ohnehin fraglich sein. Den effektivsten Weg bieten sicher klare und
kontrollierbare Grenzwerte und Giitestandards.

3. Ubernormierung und Regelungsdefizite

Ein dritter Punkt der Strukturdefekte iiberkommener Regelungen betrifft die Uber-
normierung auf der einen, die einhergeht mit Regelungsdefiziten auf der anderen Seite.
,»Der Umweltschutz wird bestimmt durch innere und duflere Ubernormierung und
Uberinstrumentierung. “*? Als wesentlicher Grund fiir das sog. Vollzugsdefizit im Um-
weltschutzrecht gilt die selbst fiir Experten kaum noch iiberschaubare Vielzahl der

% Dazu namentlich Eckbard Rebbinder, Allgemeines Umweltrecht, in: Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des Um-
weltrechts, 1982, S. 81 (100); Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), S. 211ff. (265).

¥ Vgl. z.B. §§ 13 BImSchG, 8 II AtG.

8 Z.B. §§ 5 Nr. 3, 6 Nr. 2 BImSchG, 1a, 6 WHG, 7 11 3 AtG.

* Vgl. Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), 211 £f. (259££.).

0 Vel. auch Rebbinder, 220. (Fufinote 45), S. 100 mit weiteren Nachweisen.

' Vgl. Ossenbiibl, 220. (Fufinote 20), S. 40ff.

%2 Hoppe, VVDSIRL 38 (1980), S. 243.
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geltenden Rechtsnormen, die sich stindig und in hoher Geschwindigkeit dndern.*
Diese Klage ist freilich nicht auf das Umweltrecht beschrinkt. Die ausufernde Gesetz-
gebung, die Flut von Vorschriften im Verwaltungsrecht, der Hang zum Perfektionis-
mus und zur Detailbesessenheit sind seit langem Zielscheibe der Kritik von Wissen-
schaft®* und Politik®® und gelten als ,»allgemeines Krankheitsbild der heutigen Gesetz-
gebung“.* Dies nicht ohne Grund. Statistiken zeigen, dafl sich der Veroffentli-
chungsstoff in den Gesetzblittern auf Bundesebene gegeniiber friiher etwa verzehn-
facht hat. In einem Jahr wird etwa soviel veréffentlicht, wie vor hundert Jahren in zehn
Jahren. Am 18. Februar 1977 waren etwa 1480 Gesetze und 2280 Rechtsverordnungen
in Kraft. Die Zahl ist inzwischen gewiff weiter angestiegen.

Also kein Spezifikum des Umweltrechts. Dennoch bemerkenswert ist der Umstand,
dafl parlamentsbeschlossene Gesetze zum Teil viel Kleinkram enthalten, andererseits
sich aber iiber wichtige Grundentscheidungen ausschweigen, die dann ihrerseits von
der Exekutive getroffen werden. Ich nenne drei Beispiele:

Erstens: Die Frage, in welchem Mafle die Luft durch Emissionen in Anspruch ge-
nommen werden darf, ist gesetzlich nicht geregelt, obwohl sie von grundlegender Be-
deutung ist. Die entsprechenden Grenzwerte sind auch nicht in einer Rechtsverord-
nung, sondern vielmehr in einer Verwaltungsvorschrift, der TA Luft, niedergelegt.

Zweitens: Dasselbe gilt mutatis mutandis fiir den Sicherheitsstandard von Kernkraft-
werken. Insoweit erschopft sich das Atomgesetz in dem Verweis auf den Stand von
Wissenschaft und Technik. Die konkreten Sicherheitskriterien ihrerseits sind vom Bun-
desinnenminister auflerhalb der iiberkommenen Rechtsquellenkategorien festgelegt
worden.

Drittens: Das immissionsschutzrechtliche Vorsorgegebot des § 5 Nr. 2 BImSchG ist
zwar in einem férmlichen Gesetz niedergelegt, aber praktisch ohne greifbare normative
Substanz. Es wird deshalb interpretativ von der Exekutive und den Gerichten aufgefiillt
die eine vom Gesetzgeber versiumte Entscheidung nach ihrem Verstindnis nachzuho-
len versuchen.”

V. Sachimmanente Steuerungsprobleme

Die bisherigen Erwigungen haben sich im wesentlichen in den Bahnen einer Be-
standsaufnahme gehalten. In dem nun folgenden Abschnitt iiber ,,sachimmanente
Steuerungsprobleme® sollen dieser Bestandsaufnahme einige erklirende Bemerkungen
angefiigt werden. Der aufgezeigte Befund iiber das Defizit an Konfliktldsungsregelun-

5 Kloepfer, Umweltschutz und Recht, BB 1978, 1729 (1732).

% Vgl. z.B. Starck, Ubermaf an Rechtsstaat, ZRP 1979, 209; Maaflen, Die Freiheit des Biirgers in einer Zeit
ausufernder Gesetzgebung, NJW 1979, 1473; Klaus Lange, Eindimmung der ,, Vorschriftenflut* im Verwal-
tungsrecht?, DVBL. 1979, 533.

%5 Hans-Jochen Vogel, Zur Diskussion um die Normenflut, JZ 1979, 321.

% Kloepfer, BB 1978, 1729 (1732).

%" Dazu Rengeling, Die immissionsschutzrechtliche Vorsorge, 1982.
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gen auf der Gesetzesebene und andere Regelungsliicken beruht zu einem Grofteil nicht
auf einem Versagen des Gesetzgebers, sondern auf sachimmanenten Steuerungsproble-
men des Umweltschutzes. Insoweit hebe ich drei Punkte hervor.

1. Eigendynamik der Technik

Der erste Punkt betrifft die Eigendynamik der Technik. Er erscheint wichtig, weil das
Umweltrecht weithin Recht der Technik beinhaltet. Die Technik ist eine auflerrechtli-
che Macht, die sich rechtlich nur schwer erfassen und steuern 13t und erfahrungsgemaf§
eine Eigendynamik entfaltet, auf die der Gesetzgeber allenfalls reagieren kann. Ein
Blick auf die Technisierung der Verwaltung und die neuen Perspektiven der techni-
schen Massenmedien beweisen dies mit aller Deutlichkeit.

Dariiber hinaus sind Recht und Technik zwei unterschiedliche, ja gegensitzliche
Bereiche. ,,Zum Wesen des Rechts gehort Bestindigkeit. Erfiillt von Vergangenheit will
das Recht aus der Gegenwart heraus schon dem kiinftigen menschlichen Verhalten die
Richtung weisen. Soll soziale Ordnung erzielt werden, so diirfen die Rechtsnormen
nicht allzu fliichtig sein. Menschliches Tun und Lassen muf fiir eine lingere Dauer
denselben Regeln unterworfen sein. . . . Sodann muf§ das Recht auch immer stabilisieren
und erhalten. Ununterbrochener Revisionismus und ungehemmter Voluntarismus — die
permanente Revolution ~ sind ihm zuwider. 8 —

Gerade dies ist aber jener Zustand, durch den die Technik gekennzeichnet ist. Sie
befindet sich in stindiger Dynamik und fithrt in immer kiirzeren Zeitabstinden zu
immer revolutionierenderen Verinderungen der sozialen und menschlichen Umwelt.
Beharrung, Stabilitdt, Rechtssicherheit, Dauerhaftigkeit als Wesenselemente und Ziele
des Rechts scheinen mit der Dynamik, der permanenten Revolution der Technik in
einem unversohnlichen Widerspruch zu stehen.

Indessen: ohne Technik kann ein modernes Gemeinwesen ebensowenig bestehen wie
ohne Recht. Beide, Recht und Technik, sind lebensnotwendig. Die Lebensfihigkeit und
Funktionsfahigkeit eines Gemeinwesens hingt deshalb davon ab, die richtige Synthese
zwischen Recht und Technik zu finden. Diese Aufgabe ist gerade im Bereich des
Umweltrechts gestellt. Das Recht darf einerseits nicht zur bloflen Notifizierung des
jeweiligen Standes von Wissenschaft und Technik werden, aber andererseits auch nicht
den Anschluf} an die technische Entwicklung verlieren. Aus diesem Dilemma resultie-
ren viele Regelungsprobleme des Umweltrechts.”

2. Zeithorizont

Zu diesen Regelungsproblemen gesellen sich weitere gleichsam entscheidungspsy-
chologische Probleme. Umweltschutz erfordert, wenn er wirksam sein soll, einen lang-

%% Hans Huber, Das Recht im technischen Zeitalter, in: derselbe, Rechtstheorie, Verfassungsrecht, Volkerrecht,
1971, S. 57ff.
% Vgl. Ossenbiibl, Die Bewertung technischer Risiken bei der Rechtsetzung, DOV 1982, 833ff.
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fristigen, auch die kiinftigen Generationen einschlieflenden Ansatz.®® Der damit dem
Umweltschutz sachimmanente Zeithorizont ist jedoch schwer durchsetzbar. Es ent-
spricht menschlicher Erfahrung, dafl jede Generation zunichst an sich denkt und fiir
Projektionen, die das nichste Jahrhundert betreffen, kaum aufnahmebereit ist. In der
hohen Politik kommt hinzu, dafl Parteien und Politiker unter dem Druck — gemessen
an dem beschworenen Zeithorizont — kurzfristig abzuhaltender Wahltermine stehen.
Auch daraus resultieren Entscheidungsschwichen, die sich allerdings gegenwirtig des-
halb nicht als durchschlagend zeigen, weil der Umweltschutz in der heutigen 6tfentli-
chen Meinung vorderste Prioritit besitzt.

3. Grenzen der Normierbarkeit

Schliefllich ergeben sich sachimmanente Steuerungsprobleme im Umweltrecht aus
den Grenzen der Normierbarkeit, die dieser Materie in besonderem Mafle eigen sind.

Uber die Normierbarkeit des Umweltrechts ist in den letzten Jahren viel geschrieben
worden.®! Resiimiert man den Tenor der dargebotenen Erwigungen und Argumente,
so ergibt sich, dafl das parlamentsbeschlossene Gesetz nicht der Ort sein kann, an dem
alle wesentlichen Entscheidungen des Umweltschutzes fallen. Nicht nur wegen der
Dynamik der zu regelnden Materie, sondern auch wegen der fachwissenschaftlichen
Ausrichtung der zu treffenden Entscheidungen lassen sich gewisse Normierungen al-
lenfalls auf der Ebene der Rechtsverordnungen treffen.® In diesem Zusammenhang
meine ich vor allem jene Regelungen, die in besonderem Mafle der technischen biologi-
schen, medizinischen usw. Entwicklung Regelung tragen miissen, also in hohem Mafle
anpassungsbediirftig sind.

Diese Uberlegungen fiihren zum Ausgangspunkt meines Referates zuriick, den ich in
einer abschliefenden Wiirdigung nochmals aufgreifen mochte.

V1. Abschlieflende Wiirdigung

Die analysierende Bestandsaufnahme iiber Umweltschutz und Gemeinwohl in der
Rechtsordnung hat gezeigt, daff der Umweltschutz in der Rechtsordnung eine grofie
Rolle spielt, daf} aber die Formen und Strukturen der {iberkommenen Rechtsordnung
nur in Grenzen geeignet sind, den neuen Stoff des Umweltrechts sachangemessen in
sich aufzunehmen. Die nenen Regelungsgegenstinde sind den alten Regelungsformen
nicht durchweg adiquat. Man ist erinnert an das Bibelwort Matthius 9, 17: ,,Man fillt
nicht jungen Wein in alte Schliuche; sonst zerreifien die Schliuche und der Wein wird
verschiittet, und die Schlduche kommen um. Sondern man fiillt jungen Wein in neue
Schlauche, so werden beide miteinander erhalten.*

© Vgl. Hasso Hofmann, Rechtsfragen der atomaren Entsorgung, 1981, S. 2581f.; Heribert Rausch, Die Umwelt-
schutzgesetzgebung, 1977, S. 13.

¢! Vgl. die Nachweise in Fufinote 35.

62 Vgl. Ossenbiihl, DOV 1982, 833 (839).
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Diese biblische Metapher bringt die gegenwirtige Problematik des Umweltrechts aus
verfassungsrechtlicher Sicht sehr plastisch zum Ausdruck. Es stellt sich die Frage, ob
die {iberkommenen Regelungsinstrumente und Entscheidungsmechanismen, die die
Verfassung zur Verfiigung stellt, die als Traditionsgut der Verfassung iiberkommen
sind und die sich in einer anderen Zeit entwickelt haben, nicht der Fortbildung bediir-
fen, um den sich heute stellenden Anforderungen notwendiger Gemeinschaftsentschei-
dungen gerecht werden zu kénnen.® Die rigide Alternative ,,Gesetz oder Rechtsver-
ordnung® hat die Staats- und Verwaltungspraxis lingst durchbrochen. In einer verfas-
sungsrechtlichen Grauzone haben sich seit langem namentlich im Umweltrecht andere
Entscheidungsverfahren herausgebildet und Entscheidungsinstanzen installiert, die er-
triglich funktionieren, aber schwer in das iiberkommene Regelungssystem einzubauen
sind. Niemand sieht hierin einen Raubbau an der Verfassung. Denn es wird nur das
praktisch Notwendige getan. Aber es scheint an der Zeit zu sein, insoweit auch eine
andere ,,Umwelt* in Ordnung zu bringen, nimlich die ,,Umwelt der Verfassung*.

8 Vgl, Ossenbiihl, DOV 1982, 833 (8411.).
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