Martin Fihr
Widerspruchsfreies Recht im
uniformen Bundesstaat?

Zum Sonderabfallabgaben-Urteil des
Bundesvertassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht bat haufig schon verfassungsrechtliche Katego-
rien nen bestimmt. Der Autor analysiert zwei Entscheidungen des Gerichts aus
dem Bereich des Umweltrechts und kommt zu dem Ergebnis, daff sie sich zum
Teil nicht im Gesetzgebungsprozefs realisieren lassen.

Die Red.

In zwei Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht auf alten Pfaden jurist-
sches Neuland betreten. Es hat den Grundsatz der »Bundestreue« umgeformt zu
ciner Forderung nach »Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung«. In beiden Fallen
ging es um dkonomische Instrumente im Umweltrecht, nimlich um die Sonderab-
fallabgabengesctze einer Reihe von Bundeslandern' sowie um kommunale Verpak-
kungssteuern®. Beide scheiterten am neuentwickelten Kompetenzabgrenzungskrite-
rium der Widerspruchsfreiheit.

Die Entscheidungen beriihren das fundamentale Rationalititspostulat des Rechts
ebenso wie das Verhaltnis zwischen Bund und Lindern und das Nebeneinander ver-
schiedener Regulierungsansitze zur Bewiltigung der 6kologischen Herausforderung,
vor der die Industriegesellschaft trotz der zweifellos erreichten umweltpolitischen
Erfolge noch immer steht. Diesen Punkten soll im folgenden anhand der Entschei-
dung zum Sonderabfallabgabengesetz’ weiter nachgegangen werden. Lediglich zu
konstatieren ist das Phanomen etner verfassungsrichterlichen Neuinterpretation des
immissionsschutzrechtlichen Instrumentariums, die sich iiber den Wortlaut des Ge-
setzes, die Fachgerichtsbarkeit und die einschligige Fachdiskussion hinwegsetzt. Die
oftmals geforderte Zuriickhaltung des Verfassungsgerichts gegeniiber den Fachge-
richten mufte im Hinblick auf das angestrebte Ergebnis offenbar zuriickstehen.

I. Abproduktregulierung im Bundesstaat

Wer die Rechtsordnung auf Widerspruchsfreihcit durchmustern will, bedarf eines
Priffungsmaflstabes. In den Entscheidungen zeichnet das Bundesverfassungsgericht

BVerdG vom 7. 5. 1998 — 2 BvR 1876/91 u.a.~ ZUR 1998, 144 m. Anm. Schrader (= DVBL. 1998, 702 = UPR
1998, 265 = EuGRZ 1998, 285 = DOV 1998, 647 = NJW 1998, 2346 m. Anm. Bothe, 2333 = NJ 1998, 366
m. Anm. Sendler),

BVerfG vom 7.5.1998 — 2 BVR 1991 u. 2004/95 — ZUR 1998, 147 (= DVBI. 1998, 705 = UPR 1998, 260 =
DOV 1998, 642 NJW 1998, 2341 = NJ 1998, 364).

3 Zu der Parallclentscheidung vgl. die Besprechungen von Schrader, Sendler und Bothe (Fn. 1).
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ein Bild kooperativer Abprodukt*-Verminderung auf Bundesebene, dem die landes-
gesetzlichen Regelungen in verfassungswidriger Weise widersprechen soll. Dieses
Kooperationskonzept ist im folgenden zunichst zu skizzicren und sodann einer
umfassenderen Analyse des Regelungszusammenhanges gegeniiberzustellen.

A. Kooperationskonzept als Priifungsmafistab

Das Gericht entwickelt seine Interpretation der Kooperationsoffenheit aus dem
anlagenbezogenen Immissionsschutzrechts des Bundes in § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG
und dessen prozeduraler Umsetzung. Es sicht in den Mitwirkungslasten, dic den
Antragsteller im Rahmen des Genehmigungsverfahrens treffen, der Beratungspflicht
der Behorde! und einer — vom Gericht angenommenen — Begrenzung der behérdli-
chen Entscheidung auf eine blofle »nachvollziehende Amrsermittlung« die Auspri-
gung eines Kooperationskonzeptes. Dieses tibergreifende Konzept bestimme »den
Mafistab, dem eine in den Anwendungsbereich des Bundes-Immisstonsschutzgeset-
zes einwirkende Lenkungsabgabe nicht zuwiderlaufen darf«. Daran gemessen
kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dafl »die Lenkungsabgaben den Vorgaben
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes widersprechen und schon deshalb insgesamt
verfassungswidrig sind«. Weil die abgabenrechtliche Lenkung zusitzlich auf den
Adressaten einwirke, nehme sie »den Instrumenten einer blofien Beratung, einer
Verfahrensbeschleunigung oder zukiinftiger Anordnungen ihre Offenheit und einen
Teil ihrer Wirkungskraft.«

Nur am Rande sei vermerke, dafl zur Begriindung des vermeintlichen Kooperationskonzeptes
verbliiffenderweise ausgerechnet das Instrument der nachtriglichen Anordnung herangezogen
wird. Die Anordnung nach § r7 BImSchG ist jedoch ein klassisches hoheitliches Instrument,
welches einseitige Eingriffe in die bestehende Genehmigungssituation erméglicht.® Dafl im
immissionsschutzrechtlichen Industrieanlagenrecht das reine Kooperationsprinzip waltet, hatte
dementsprechend vor der Entscheidung aus Karlsruhe kein Umweltrechtler vertreten. Auch die
vom Gericht zum Beleg herangezogene Literatur tragt diese Ansicht nicht.” Es bleibt zu hoffen,
dafl die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts in der weitcren umweltrechtlichen Diskussion
nur in der Bedeutung gewlirdigt werden, die ihnen zukommt, namlich als eine bestreitbare
Interpretation des geltenden Rechts.f

Aber selbst wenn man unterstellr, das immissionsschutzrechtliche Genehmigungs-
verfahren sei durch und durch geprage von einem Kooperationsprinzip, welches
durch »Wabhlfreiheiten« des Verursachers gekennzeichner ist,’ bleibt noch fraglich,

4 So die wreffende Bezeichnung fur Produkeionsrickstande in der Terminologie der DDR-Wirtschaft.

Das Gerichr verweist auf die Spezialvorschrift in §2 Abs. 2 der 9. BImSchV. Damir 1iflt sich aber ein

besonderes Kooperationsverhaltnis kaum begriinden. Denn eine Berarungspflicht besteht generell im

Rahmen von Verwaltungsverfahren. Sie vrgibt sich - auch ohne Spezialregelung — aus dem allgemcinen

Verwaltungsverfahrensrecht (§ 25 VwVIG), welches wiederum Grundsatze eines rechusstaatlichen Verfah-

rens zum Tragen bringt {vgl. Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VcrwalLungsverfahrensgesclz,

§ 25 Rn.1 unter Verweis auf BVerfG E 42, 64).

Koch, in: Koch/Scheuing (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Bundes-Immissionsschutzgesctz, 1998,

§17 Rn. soff.

Vgl die Urteilsanmerkungen von Schrader, ZUR 1998, 152/154 und Sendler NJ 1998, 365.

Bothe, Zulissigkeit landesrechdicher Abfallabgaben, NJW 1998, 2333/2335.

Dazu miifite man — contra legem — annchmen (und fiir die weitecen Erdrterungen soll dies zunachst cinmal

unterstellt werden), im Bundes-Iinmisstonsschutzgesetz stiinden sungeschrieben« Vorschriften mit in etwa

folgendem Inhalt:

- §1: Zweck des Gesetzes ist dic Verwirklichung des Kooperationsprinzips, lediglich erganzend kommen
Gefahrenabwehr und Vorsorge sowie das Verursacherprinzip zur Anwendung.

- § 12: Auflagen und Nebenbestimmungen darf die Behorde nur auf Vorscblag des Antragstellers und mit
dessen Einverstindnis in den Genehmigungsbescheid aufnebmen.

- §17: Nachtragliche Anordnungen darf die Behorde nur mit Zustimmung des Betreibers erlassen.

-
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ob die Begriindung der Entscheidung zu halten ist. Dies gilt fur beide Seiten des
vermeintlichen Widerspruchs: Hinsichtlich der Wirkungsweise der landesrechtlichen
Vorschriften als auch im Hinblick auf die weiteren reststoffbezogenen Regelungen
des Bundesrechts.

B. Verhilinis zur landesrechtlichen Abfallabgabe

Dafl die Abfallabgabe dem Immissionsschutzrecht Offenheit und Wirkungskraft
nehme, begriindet das Gericht wie folgt: »Die generelle Lenkung des Abgabenrechts
kann nicht nach individualisierender Verhiltnismifigkeit zugemessen und auf die
Besonderheiten der einzelnen Anlage abgestimmt werden. Auch erlaubt eine Abga-
beptlicht nicht ein Zuriickstellen méglicher Sanktionen, um dem Betroffenen einen
Anpassungszeitraum zu dercn Vermeidung zu geben.«

In seiner weiteren Begriindung stellt das Geriche vorrangig auf die »Offenheite des
Immissionsschutzrechts ab, die dem Betreiber »Wahlfreiheiten« einrdume. Der Sko-
nomische Anreiz der Abgabe widerspreche dieser Wahlfreiheit.

In welcher Weise die »Wirkungskraft« des Immissionsschutzrechts eingeschrinke
wird, begriindet das Gericht nicht weiter. Dies mag daran liegen, dafl sich diese
Aussage auch nur schwerlich belegen 13flt. Denn §5 Abs.1 Nr.3 BImSchG und
Abfallabgabe weisen grundsitzlich in die gleiche Richtung. Gemeinsames Ziel ist
die Verminderung industrieller Produktionsriickstinde.

Das Gerichr stellt vielmehr darauf ab, daf} die abgabenbedingte finanzielle Belastung
in die »Kooperationsoffenheit« eingreife und den »Investitionsspielraum auch im
Hinblick auf abfallarmere Produktionsverfahren verengt«. Dabei tibersieht das Ge-
richt aber, daf} die angegriffenen Abfallabgabengesetze zugleich Angebote qualifi-
zierter Beratung und Méglichkeiten der finanziellen Férderung abfallarmer Verfah-
ren beinhalten.’® Sie nehmen damit Elemente des Kooperationsprinzips und — im
Rahmen der Zumessung von Férderbeitrigen — der einzelfallbezogenen Verhiltnis-
mafligkeitsbetrachtung auf.

Alle Unternehmen konnen auf die hochwertigen Beratungsressourcen der Abfall-
verminderungsagenturen zuriickgreifen.'" Eine Steigerung der Kooperationsoffen-
heit ist kaum vorstellbar. Und fiir die Vorreiter crweitert sich sogar der Investitions-
spielraum. Unternehmen, die vorbildhafte Investitionen zur Abfallverminderung in
Angriff nehmen - und damit der dynamischen Grundpflicht aus §5 Abs.1 Nr.3
BImSchG entsprechen —, kénnen daher absolut und im Verhiltnis zu ihrer weniger
innovativen Konkurrenz sogar dkonomisch vorteilhafter dastehen als ohne landes-
rechtliche Abfallabgabe. Zum Teil ist eine Verrechnung von abfallvermindernden
Investitionen mit der Abgabepilicht méglich.™

Zudem zeigt die vorliegende empirische Analyse der praktischen Auswirkungen der
Landesabfallabgabe,’* dafl es keinesfalls zu einer »erdrosselnden« Lenkungswirkung
kam. Vielmehr verschiebt sich die Kostenrelation zwischen den Optionen »Verwer-

10 Die mit der Abgabe erhobenen Mittel fliefen so zu einem erheblichen Teil an die zahlungspflichtigen
Verursacher zurick,

11 So ctwa auf die der Abfallberatungsagentur in Baden-Wirttemberg mit der von ihr herausgegebenen
Informatonszeitschrift »Der Dialogs.

12 Vgl §11 Landesabfallabgabengesetz Schleswig-Holstein, der dies fir einen Zeirraum von vier Jahren
ermdaglicht.

15 Oko-Institur e. V., Auswirkungen der Abfallabgabe in Baden-Wurttemberg, 1994; Prognos AG, Aus-
wirkungen der Erhebung der Abfallabgabe in Hessen, 1994; Fichtner GmbH, Auswirkungen der Ab-
fallabgabe in Niedersachsen, 1995.
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tung« und »Beseitigung« zugunsten der — auch durch §5 Abs.1 Nr.3 BImSchG
priferierten — Verwertung." Zu verweisen ist im ibrigen darauf, daf} die Abfall-
entsorgungskosten — u. a. in der Folge der Offnung von Mitverbrennungsméglich-
keiten bei bestimmten industriellen Prozessen'’ sowie durch die Entwicklung eines
europiischen Entsorgungsmarktes'® — im Sinken begriffen sind.

Das Gericht verweist weiter darauf, der Anlagenbetreiber werde »einen umwelt-
schidlichen Umgang mit Abfillen vorzichen, wenn er dadurch der Abgabelast ent-
gehen kann«. An dieser Stelle ubersicht das Gericht das erginzende Verhilenis von
Ordnungsrecht und Abfallabgabe. So fordert § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG nicht etwa
»irgendeine« Verwertung, sondern eine, die »ordnungsgemafl und schadlos« erfolgt.
Zwar ist es richtig, dafl durch die Abgabe der Anreiz gesteigert wird, statt der
ordnungsgemifien Entsorgung »graue« (oder noch dunklere) Pfade zu wahlen. Die-
ser Anreiz, dessen Skonomische Vorteilhaftigkeit auch ohne die Abfallabgabe so hoch
ist, daf er von Experten mit denen im Bereich des illegalen Handels mit Waffen oder
Rauschgiften verglichen wird, beruht allerdings im wesentlichen auf den Schwichen
in der ordnungsrechtlichen Definition des Abfallbegriffes im Bundesrecht.'” Diese
tatsachlich bestehende Schwachstelle, die im Ergebnis in klarem Widerspruch zu den
abfallrechtlichen Zielen steht,'® kann allerdings kaum dem Landesgesetzgeber ange-
lastet werden.

C. Verbaltnis zur Reststoff-Regulierung des Bundes

Betrachtet man auf Bundesebene nichr allein das Immissionsschutzrecht, sondern
bezieht den antagentechnischen, skonomischen und juristischen Gesamtzusammen-
hang der Entstehung und » Entsorgung« industrieller Produktionsriickstande mit ein,
zeigt sich auch hier ein differenzierteres Bild: Bei industriellen Prozessen entstehen —
»Wo gehobelt wird, da fallen Spine« — stoffliche Riickstinde in den Aggregatzu-
standen gasformig, flussig und fest." Je nach dem, auf welchem Weg die Riickstinde
die Fabrik®® verlassen, greifen unterschiediiche rechtliche Regelungen ein:

- Gasférmige und »Juftgingige« Riickstinde werden iiber den Luftpfad entsorgr.
Hier gelten die Pflichten aus § 5 Abs. t Nr. 1 und Nr. 2 BImSchG. Die Gefahren-
schwelle darf nicht iiberschritten werden; dariiber hinaus ist Vorsorge gegen
schiadliche Umwelteinwirkungen zu treffen. Die Regulierungsdichte des Bundes-

14 Vgl Bizer/Dopfer/Ewen, Die Abgabe auf Sonderabfall in Baden-Wirttemberg - ¢ine empirische Analyse,
ZAU 1994, 154/559, die zudem darauf hinweiscn, daf} die Abfallabgabe oftmals rechnische und institu-
tionelle Innovationen in den Betrieben »angestofiena hat; u. a. wurde vielen Unternehmen erst deutlich,
dald sic Abfallkosten in ihrer betriehlichen Kostcnrechnung bislang niche berscksichtigten (2.2.0., 561).

15 B3hm, Abfallverbrennung in Industricanlagen, DVBI. 1991, 242.

16 Lueder, Die Angst vor dem Umweltbinnenmarke - Der Abschied von einer binnenmarktorienuerten
europdischen Abfallwirtschaftspolitik?, ZUR 1994, 165.

17 Vgl. Klock, Stoffliche und energetische Verwertung im Krw-/AbfG, ZUR 1997, 117; Kunig, Der Ab-

fallbegriff, NVwZ 1997, 209 sowie Bizer/Dopfer/Ewen (Fn. 14), §63.

Diese Schwachstelle beruhte im ubrigen - jedenfalls bis zum Erlaff des Abf-/KrwG - auch auf Miflachrung

curoparechtlicher Vorgaben, vgl. EuGH vom 10.5. 1995 ~ Rs. C-422/92 — EuZW 1995, 614.

19 Wobei durch physikalisch-chemische Mafinahmen Verschicbungen moglich sind, die z. T. gesetzlich
vorgeschricben sind (etwsa im Rahmen der Abluftreinigung oder bei der Abwasserbehandlung), 2. T, in
der Praxis aber auch im Hinblick auf die okonomisch-juristisch giinstigste Losung hin genurzt werden
(etwa dic bekannte »Intsorgung auf dem Abwasserpfade, auch »Kanalisierung« genannt, wic sie ctwa
nach den in Strafbefchlen niedergelegten Feststellungen der Staatsanwaltschaft von dem Werk Rhein-
felden der HULS AG in den Jahren 1990 bis 1994 in 321 Fallen contra legem praktiziert wurde; siche
BBU-Wasserrundbrief Nr. 461 v. 5. 7. r998).

20 Dieser »untechnische« Begriff wird hier bewult gewahlt, weil mit anderen Begriffen wie »Betriebsstattes,
»Anlage« oder »Standort« jeweils spezifische juristische Bedeutungen verknipft sind, die fur die Be-
schreibung des hier interessierenden Sachzusammenhangs nicht forderlich sind.
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rechts ist hier als relativ hoch zu bezeichnen.’’ Die Freiheitsgrade des Betreibers
sind dementsprechend gering.

— Alles, was die Anlage nichtauf dem Luftpfad verlafit, fallt unter den Anwendungs-
bereich von §5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG. Fiir die auch nach Erfiilllung der daraus
resultierenden Pflichten dennoch anfallenden Riickstinde stehen zwet »Entsor-
gungs-Pfade« zur Verfiigung: der iiber das Abwasser und die Verwertung oder
Beseitigung als Abfille.

Die streitgegenstandlichen Sonderabfallabgaben betrafen nur den Abfallpfad. Hier

verortet der Zweite Senat den mit der Verfassung unvereinbaren Widerspruch zwi-

schen 6konomischen Lenkungseffekten und Umweltordnungsrecht.

Wie aber ist die Situation betm Wasserpfad? Die anfallenden Abwisser werden einer

Abwasserbehandlungsanlage zugefithrt** und dort im Hinblick auf die Einleitebe-

dingungen behandelt. Die in der wissrigen Phase verbleibenden Produktionsriick-

stinde finden den Weg in ein Gewisser;”? dafiir ist eine Abgabe nach dem Abwasser-
abgabengesetz zu entrichten. Auf dem Abwasserpfad entstehen dem Unternehmen
damit- obwohl es die produktionsbezogenen Vorgabendes § s Abs. 1 Nr. 3 BImSchG
erfiillt — weitere Kosten fiir die Riickstandsbehandlung. Vor allem aber hat der

Bundesgesetzgeber sich dafiir entschieden, die verbleibende »Restverschmutzung«

dieses Pfades mit einer Abgabe zu belegen.

Fiir die Motivationslage des Regelungsadressaten, den vor Widersprichlichkeiten zu

schiitzen sich das Gericht zur Aufgabe gemacht hat, ist nicht allein das Immissions-

schutzrecht, sondern auch das Wasser- und Abfallrecht ausschlaggebend. Wer die

Problemgrenzen im Hinblick auf die Sach- und Motivationslage angemessen bestim-

men will, darf die Grenzen nicht bei der immissionsschutzrechtlichen » Anlage«*

ziehen, sondern muf den gesamten Regelungsbereich »industrielle Produktions-
riickstinde«*' betrachten.’ Der Bundesgesetzgeber hat hier mitnichten ein reines

Kooperationsmodell gewihlt. Vielmehr hat er sich fur den Abwasserpfad dafiir

entschieden, die nach Anwendung des Umweltordnungsrechts verbleibenden Riick-

stinde mit einer Abgabe zu belegen. Selbst dann, wenn man fiir das Immissions-
schutzrecht eine reststoffbezogene »Wahlfreiheit« des Betreibers unterstellt, wird
diese bundesrechtlich durch weitere Vorschriften iiberlagert, die auch das 6konomi-
sche Instrument der Abgabe beinhalten. Nach dem Grundsatz der »Einheit der

Rechtsordnung« ist aber der gesamte Regelungszusammenhang des Bundesrechts

als Priifungsmaflstab heranzuziehen.

b3

-

Neben mehreren Durchfuhrungsverordnungen ist die Technische Anleitung zur Reinhaltung der Luft

einschlagig; vgl. Rofinagel, in: GK-BImSchG § 5 Rn. 141 ff.

22 Gegebenenfalls nach einer Teilstromvorbehandlung; vgl. § 72 Abs. 1 Satz 4 WHG.

23 Die Alternative ist das Einbringen in das kommunale Kanalsystem; dann sind Abwassergebiihren nachder
jeweiligen Gebuhrensatzung zu entrichten, die wiederum anteilig die am Auslauf der kommunalen
Klaranlage anfallenden Abwasserabgabe enthalten muf}; vgl. dazu Bohm, Dic Wirksamkeit von Umwelt-
lenkungsabgaben — am Beispicl des Abwasserabgabengesetzes, 1990.

24 Deren Umfang alles andere als einfach zu bestimmen ist. So ist es durchaus denkbar, daff auch die

Klaranlage als »Ncbeneinrichtung« vom Anlagenbegriff des § 5 Abs. 1 N 1 BImSchG (»Betricbsstatten

und sonstige ortsfeste Einrichtungen«) erfallt wird; ebenso wie Einrichrungen zur Abwasser- oder Ab-

fall(-vor-)behandlung (siche Fuhr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 1o1 ff.).

Daf sich dic Anwendungsbereiche unterschiedlicher umweltrechtlicher Normenwerke uberlagern und

dementsprechend »Parallelzustindigkeiten« auftreten (Pactow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, Kreislauf-

wirtschafts- und Abfallgesetz 1998, § 40 Rn. 10 m.w.N.), ergibt sich mehr oder minder zwingend aus
threm je spezifischem Regelungsansatz: Das Wasserrecht regelt medienbezogen die Einwirkungen auf scin

Schutzgut; das Abfallrecht versucht, den Gefihrdungen, die sich aus dicsem »besonderem Stoff« ergeben,

in den Griff zu bekommen, und das Immissionsschuterecht will als »Industrieanlagen-Zulassungsgesetz«

umfassend die anlagenbezogen Anforderungen biindeln (vgl. Fubr, in: GK-BImSchG § 1 Rn. 167 ff).

26 Alsraumliche Grenze des unternehmerischen Verantwortungsberciches heranzuziehen wire der jeweilige

Unternehmens-Standore (siche Art. 2 fit. k EG-Verordnung zum Umweltmanagement, EMAS 1836/93),

meist gekennzeichnet dureh den Werkszaun. Dazu zahlt dic von dem Werksgelinde ausgehende Ab-

wasserfracht.

~
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Stellt man auf der Grundlage dieser Ergebnisse die Regelungskonzepte und ihre
Wirkungen der Bundes- und der Landesebene gegenuber, bleibt wenig tibrig von
dem »Schwarz-Weifl-Kontrast«, den das Bundesverfassungsgericht seiner Entschei-
dung zugrunde gelegt hat. Die landesrechtlichen Regelungen sind kooperationsoffe-
ner und erdffnen mehr Investitionsfreiriume als angenommen, und im Abprodukt-
recht des Bundes dominiert das Kooperationsprinzip, selbst wenn man es contra
legem dem Immissionsschutzrecht zugrundelegen wollte, nicht so absolut wie das
Gericht meint. Vielmehr hat es der Bundesgesetzgeber selbst durch das konomische
Instrument der Abwasserabgabe modifiziert.

D. Verbaltensstenerung durch Instrumenten-Mix

Nach dem Ergebnis der vorstehend skizzierten Normbereichsanalyse hitte der
Zweite Senat also nur die Wahl gehabt, dem Bundesgesctzgeber selbst einen Verstofy
gegen das Prinzip der Widerspruchsfreiheit vorzuwerfen.?”” Dies verbietet sich aller-
dings von selbst. Denn auch das Bundesrecht ist insoweit nicht widerspriichlich.
Vielmehr ist es seit langem Stand der Wirkungsforschung, daf} zur Steuerung der
komplexen Motivationslage der Akteure im Umweltschutz, insbesondere bei der
Sonderabfallverminderung, nur ein » Instrumentenmix«* geeignetist, die Steuerungs-
ziele zu erreichen®” Wer dagegen ein monoinstrumentelles Regulierangsmuster
zugrundelegt, muf} sich den Vorwurf gefallen lassen, ein mechanistisches Bild der
Verhaltenssteuerung zu pflegen, welches dem »reduktionistischen Denken« in den
Naturwissenschaften’® nahekommt. Die Erkenntnisse der Sozialwissenschaften iiber
die Vielfalt verhaltensbestimmender Parameter werden dabei ignoriert. Dies ist auch
aus juristischer Perspektive bedenklich, weil damit der Gesetzgeber seine Aufgabe
verfehlen mufl, nur mit geeigneten Instrumenten auf moglichst schonende Weise und
auch nicht ibermiflig in die Grundrechtsfreiheit einzugreifen.

Wer dies mdglichst sachgemif} erreichen will, muf zuvor eine Analyse der ratsich-
lichen Situation vornehmen. Er mufi nach dem Grad der Ziclerreichung (bzw. nach
dem Ausmafl der Defizite) fragen, muff die Handlungsbeitrige der verschicdenen
Akteure einordnen und die motivationsbestimmenden Faktoren ergriinden. Eine
derartige »Realanalyse«*' hat sich den vielgestaltigen, oftmals partiell widerspriich-
lichen Motivationsimpulsen der gesellschaftlichen Wirkiichkeit zu stellen. Sic bildet
die Grundlage fiir cine Antwort des Rechts, die moglichst »mafigeschneidert« an die
jeweilige Problem- und Handlungssituation anzupassen ist, wenn den Anforderun-
gen des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes entsprochen werden soll.

27 So konstariert das Geriche apodiktisch, dic steuerliche Lenkung sei »mit der Otlenheit der Handlungs-
mitcel, die das Kovperationskonzept des Abfallgesctzes prage, grundsitzlich unvereinbar« (in der Ent-
scheidung zur kommunalen Verpackungssteuer, ZUR 1998, 151).

28 Der Rat der Sachverstandigen fur Umweltragen (SRU) verweist in scinem Umweltgutachten 1996 (BT-
Drs. 13/4108, Stuttgart 1996, Tz 1254) darauf, dalk im Bereich der Abfallpolitik die Méglichkeiten, »iiber
das bestehende Ordnungsrecht hinaus (...) mit konomischen Instrumenten auf Vermeidung und Ver-
minderung hinzuwirken, nicht ausgeschopfte scien; vgl. das im Umweltgutachten 1998 (BT-Drs. 13/
to195, Te. 695 It insbesondere Tz. 723 ff.) vom SRU entwickelte »Konzept fiir einc kiinftige, stirker
marktorienticrte Abfallwirtschaft. Siche auch Ewen, Sondermullvermeidung - Warum und wie?, Oko-
Mitteilungen 2/88, 4 sowic den Vorschlag fur ein Instrumentenmix bei Fithr, Mafinahmen zur Sonder-
mullvermeidung, 2.2.0,, 16.

29 Vgl. Gawel, Umweltpolitik durch gemischten Instrumentencinsatz - Allokative Effckte instrumentell
diversifizierter Lenkungsstrategien fiir Umweltguter, 1991. Siche auch Hansmeyer, Markewirtschaftliche
Instrumente in der Umweltpolitik, ZfU 1988, 231 ff.

30 Vpl. Trepl, Holismand Reducrionism in Ecology: Technical, Political and Idcological Implications, CNS §
(4), 1994, 13 ff. sowie Hodyson, Economics and Evolution, 1993.

3¢ Denninger, Freiheitsordnung - Wertordnung ~ Pllichtordnung, JZ 1975, s45/546.
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Die verschiedenen Impulse des (vermeintlich kooperativen) Ordnungsrechts sowie
des Umweltabgabenrechts sind damit nicht widerspriichlich. Selbst wenn sie in
Einzelfillen zu suboptimalen Ergebnissen fihren sollten,?* wird damit die Gesamt-
regulierung noch nicht derart widerspriichlich, daff ein Verstof§ gegen das Rationali-
tdtspostulat des Grundgesetzes anzunehmen ist. Zutreffend ist vielmehr das Gegen-
teil: Angesichts der (partiellen) Widerspruchlichkeit menschlichen Verhaltens mufd
sich die Rechtsordnung der daraus resultierenden Vielfalt stellen und fiir thre Steue-
rungsimpulse in der ganzen Bandbreite berticksichtigen.’

Wenn ein Landesgesetzgeber diese Erkenntnis auf die industrielien Sonderabfille
anwendet und dabei das gleiche Instrument einfiihrt, welches bundesrechtlich fiir den
parallel gelagerten Abwasserpfad giiltig ist, kann darin kaum ein Verstoff gegen ein
Prinzip der Widerspruchsfreiheit liegen. Zwar mag man der Auffassung sein, Rest-
stoffregulierung mittels Skonomischer Instrumente konne angesichts der Schwach-
stellen des Ordnungsrechts kaum mehr als ein hilfloser Steuerungsversuch sein,** dies
allein begriindet aber noch nicht das Verdikt der Verfassungswidrigkeit.

Als Zwischenergebnis bleibt damit festzuhalten, dafl auch dann, wenn man mit dem
Zweite Senat ein immissionsschutzrechtliches Kooperationskonzept zugrundelegt,
das gewonnene Ergebnis nicht zu halten ist, weil das Gericht das dkonomische
Instrument der Abwasserabgabe als Bestandteil der bundesrechtlichen Reststoff-
regulierung ohne sachlichen Grund ausgeklammert und die kooperativen und fér-
dernden Elemente des Landesrechts nicht zur Kenntnis genommen hat.

11, Auflésung von Widerspriichen

Nach den bisherigen Uberlegungen liftt sich dic zentrale Begriindung fiir den Ver-
fassungsverstof} micht aufrechterhalten, da der angenommene Widerspruch zum
Bundesrecht nicht besteht. Gleichwohl ist im folgenden der Frage nachzugehen, in
welcher Weise das Gericht den Verfassungsverstofl dogmatisch verortet hat. Denn es
besteht die Gefahr, dafl sich die Argumentationsfigur der Widerspruchsfreiheit trotz
fehlerhafter Anwendung bei ihrem erstmaligen Einsatz in der weiteren Entwicklung
der Rechisprechung verselbstindigt.

A. Allgemeine Regeln

Die Rechtsordnung ist nicht frei von Widerspriichen. Das ist keine neue Erkenntnis.
Dementsprechend sind der Rechtswissenschaft und der Gerichtspraxis eine ganze
Reihe von Regeln zur » Auflosung« derartiger Widerspriiche geldufig. Zu verweisen

32 Dies unterstellt das Bundesverfassungsgericht, wenn es ausfiihri: »Die Adressaten des Steuergesctzes
werden dic nicht-abgabepflichtigen Verhaltensweisen bevorzugen, sclbst wenn andere Formen einer
Verwirklichung der Kooperationszicle kologisch und und dkonomisch sinnvoller waren und die jewei-
lige Verantwortung der Kooperationspartner sachgerechter in Anspruch nahmen« (ZUR 1998, 149). Siehe
zu dieser Problematik bereits bei Fn.17.

33 Vgl dazu den Uberblick bei Rainer Wolf (Der dkologische Rechsstaat als prozedurales Programm, in:
Rofinagel/Neuser (Hrsg.), Reformperspektiven tm Umweltrecht, Baden-Baden 1996, 57790 ff.), der von
cinem »Recht der Imperfektion« spriche.

34 Einige Landesgesetzgeber hatten dies bereits vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgericht erkannt
und die Abfallabgabengesctze aufler Kraft geserzt; in Hessen allerdings in Verkniipfung mit ciner Selbst-
verpflichtung der Wirtschaft und fiir einen Zeitraum von drei Jahren (vgl. das Gesew. liber das befristete
Nichtentstehen der Abgabe nach dem Hessischen Sonderabfallabgabengesetz vom 16. Dezember 1956,
GVBI. Hessen vom 23.12. 1996, 8. 535).
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ist etwa auf die klassischen Satze »lex posterior derogat priori«*’ und »lex specialis
derogat legi generali«¥,

Soweit innerhalb des Verfassungsrechts Kollisionen auftreten, gilt es nach dem
Grundsatz der Einheit der Verfassung, alle Verfassungsnormen so zu interpretieren,
daR Widerspriiche zu anderen Verfassungsnormen vermieden werden.” Fir das
Verhiltnis von sich widersprechendem Bundes- und Landesrecht enthilt Art. 31
GG eine einschligige Kollisionsaufldsungsregel. Daneben hat das Bundesverfas-
sungsgericht den Grundsatz »gemeinschaftsfreundlichen Verhaltens«*® entwickelt,
der sich sowohl an den Bundes- als auch an den Landesgesetzgeber richtet.??

B. Begriindung des Verfassungsverstofies

Das Grundgesetz enthilt mit Art. 31 eine Vorschrift, deren Funktion darauf gerichtet
ist, Widerspriiche zwischen Bundes- und Landesrecht aufzul6sen. Es hitte nahe
gelegen, dafl sich der Senat mit dem Normbereich dieser Vorschrift auseinandersetzt.
Das Gericht befaflt sich jedoch allein mit Kompetenzfragen. Die Landesabfallgesetze
sind nach der Entscheidung verfassungswidrig, »weil sie mit der bundesstaatlichen
Ordnung der Gesetzgebungskompetenzen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24, 105 Abs. 2 GG) 1. V.
mit dem Rechtstaatsprinzip nicht vereinbar sind«.*

Dieses Vorgehen ist insofern vom Ansatz her methodisch konsequent, als es auf
Art. 31 GG dann nicht ankommen soll, wenn es bereits an der landesrechtlichen
Gesetzgebungskompetenz mangelt.!' Es fragt sich aber, ob an dem absoluten Vorrang
der Kompetenzbetrachtung festzuhalten ist.

1. Abgrenzung der Kompetenzen

Die Schwierigkeit der Kompetenzabgrenzung lag im vorliegenden Fall in der parallel
gelagerten Sach- und Steuergesetzgebungskompetenz, Nachdem die Entscheidung
klarstellt, daf es fiir steuerrechtliche Regelungen mit Lenkungswirkung niche ciner
zur Steuergesetzgebungskompetenz hinzutretenden Sachgesetzgebungskompetenz
bedarf, reicht fiir den Erlaf} der Abfallabgaben die zweifellos bestehende Steuer-
kompetenz der Linder aus. Von daher erscheint eine Kompetenzpriifung am Mafistab
der Art. 7o ff. GG entbehrlich zu sein.** Zur Begriindung der Kompetenzschranken
greiftdas Gericht stattdessen auf die » Verpflichtung zur Beachtung bundesstaatlicher
Kompetenzgrenzen und zur Austubung der Kompetenz in wechselseitiger bundes-
staatlicher Riicksichtnahme« zuriick.

Der Senat ist dariiber hinaus der Auffassung, diese Verpflichtung werde »durch das
Rechtsstaatsprinzip in ihrem Inhalt verdeutlicht und in threm Anwendungsbereich

35 BVerfG E 18, 407 (Prostitution); BVerfG E 82, 149 (Absatzfonds).

36 Siche erwa BVerfG E 92, 91 (Feuerwehrschutzabgabe).

37 Hesse, Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1995, Rn. 71.

38 Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 1994 Art. 20 [V Rn. 64.

19 Vgl BVedG E 36, 342/368 (»Landesgrundrechte«).

40 BVerfG DVBI. 1998, 702.

41 So dic wohl h. M. (vgl. Bernhardt/Sacksofsky, in: Bonner Kommentar, 1998, Art. 31 Rn.g1ff.); a. A.
Maunz (Fn. 38), Art. 31 Rn. 21 £

42 Auch danach it sich aber eine erginzende Gesctzgebungskompetenz der Linder zu Abfallverminde-
rung bejahen; so BayVerfGH vom z27. 3. 1990 - V. 123 TX/89 —, DVBL. 1990, 692/694 und VG Stuttgart
vom 8.11.1995 — 16 K 18980/94 —, NVwZ 1996, 614/616.
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erweitert«. Das Rechrsstaatsprinzip verpflichte »alle rechtsetzenden Organe des
Bundes und der Linder, die Regelungen jeweils so aufeinander abzustimmen, daf§
den Normadressaten nicht gegenldufige Regelungen erreichen, die die Rechrsord-
nung widerspriichlich machen.« Der Senat sieht — ohne weitere Begriindung — eine
funktionale Abgrenzung im Grundgesctz verankert, nach der »der Sachgesetzgeber
Verhaltenspflichten, der Steuergesetzgeber Zahlungspflichten regelt«, womit Wider-
spriiche vermieden wiirden. Wenn aber der Steuergesetzgeber Lenkungswirkungen
erzielen wolle, diirfe er »nur insoweit lenkend und damit mittelbar gestaltend in den
Kompetenzbereich des Sachgesetzgebers tibergreifen, als die Lenkung weder der
Gesamtkonzeption der sachlichen Regelung noch konkreten Einzelregelungen zu-
widerldufre.

Aus diesen »rechtsstaatlichen Vorgaben« ergiben sich zugleich »Schranken der
Kompetenzausubunge. Der Steuergesetzgeber dirfe »die vom Sachgesetzgeber ge-
troffenen Entscheidungen nicht durch Lenkungsregelungen verfilschen, deren ver-
haltensbestimmende Wirkungen dem Regelungskonzept des Sachgeserzgebers zu-
widerlaufen.« Vom Sachgesetzgeber getroffene »Regelungen« seien vom Steuerge-
setzgeber zu beachten. Einwirkungen des Steuerrechts seien unzulissig, »wenn dieser
den steuerlich verfolgten Lenkungszweck ausgeschlossen oder gegenliufige Len-
kungswirkungen oder Handlungsmittel vorgeschrieben hat.«*

In welcher Weise das Rechtsstaatsprinzip hier die Konturen der Bundestreue weiter
»verdeutlicht« und »erweitert«, bleibt unklar. Aus der Sicht des Regelungsadressaten
ist es unerheblich, in Wahrnehmung welcher Kompetenz der Gesetzgeber titig
wurde. Fiir die Verwirklichung der Grundrechte ist entscheidend, daff die Rechts-
ordnung an ihn keine in solcher Weise widerspriichlichen Signale sendet, daf die
Wahrnehmung der grundrechtlichen Freiheit dadurch unangemessen belastet wird.
Dies wire der Fall, wenn zwei Regelungen auf ein Verhalten anzuwenden wiren, aus
denen sich Verhaltensanforderungen ergeben, die sich mehr als nur unbedeutend
widersprechen. Fir eine derartige Konstellation stellt das Grundgesetz aber mit
Art.31 eine einschlagige Kollisionsauflosungsregel bereit. In welcher Weise sich
aus dem Rechtsstaatsgebot weitergehende Anforderungen an die Widerspruchsfrei-
heit féderalen Rechts ergeben konnen, sagt das Urteil nicht.

Zur Begrindung verbleibt daher allcin der Grundsatz bundesstaatlicher Rucksicht-
nahme. Dieser Grundsatz findet sich im Text der Verfassung allerdings nicht. Das
Bundesverfassungsgericht hat ihn in stindiger Rechtsprechung entwickelr und ist
damut Gberwiegend auf Zustimmung gestoffen.* Auch unter den Befurwortern be-
stehr allerdings Einigkeit dartiber, daf dieser Grundsatz nur dann zur Anwendung
gelangen soll, wenn geschriebenes Verfassungsrecht keinen »hinreichend justiziablen
Rechtsfindungsmafistab abgibr«t.

2. Widerspruchsauflosung nach Art. 31 GG

Bevor die schwer greifbaren Mafistibe ungeschriebener Verfassungsgebote herange-
zogen werden, wire demnach eine Auseinandersetzung mit dem Regelungsgehalt des
Art. 31 GG erforderlich gewesen, der eine fir das Verhilinis von Landesrecht zu
entgegenstehendem Bundesrecht unmittelbar einschiigige Regel enthalt. Dort hitte

43 BVerfG vom 7.5. 1998 — 2 BvR 1991 u. 2004795 —, ZUR 1998, 147/148.

44 Stern, Das Sraatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 699 ff. m.w.N ; kritisch Hesse (Fn. 37),
Rn. 268 ff.

45 Stern (Fn. 4q), 701.
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sich das Bundesverfassungsgericht auf (vergleichsweise) gesichertem dogmatischen
Boden bewegt.** Es hitte insbesondere fragen miissen, ob die erste Voraussetzung fiir
die Anwendung einer Kollisionsvorschrift erfillt ist, ob namlich tberhaupt zwei
Normen miteinander kollidieren.

Schon hier wire das Gericht in Begriindungsnort geraten. Denn das von thm »er-
fundene« immissionsschutzrechtliche Kooperationsprinzip liflt sich eben nur
schwerlich an Normen des Bundesrechts festmachen. Art. 31 GG setzt aber die
Existenz »giltigen Bundesrechts« voraus. Dafl programmatische Erklirungen der
Bundesregierung in der Lage sein sollen, Landesrecht zu brechen, wird sich aber im
Rahmen des Art.31 GG schwerlich vertreten lassen (wihrend sich unspezifische
bundesstaatliche Treuepflichten damit offenbar gut auffillen lassen). Bereits an dieser
Stelle ware die Unhaltbarkeit der richterlichen Argumentation kaum mehr zu verdek-
ken gewesen.

Aber selbst bei Bejahung des Normcharakters des Kooperationsprinzips erscheint es
fraglich, ob tatsichlich eine Kollision vorliegt. Denn dies setzt voraus, dafl beide
Normen auf cinen Sachverhalt anwendbar sind und bei ihrer Anwendung zu ver-
schiedenen Ergebnissen fithren. Dabet liegt ein Normwiderspruch nicht bereits dann
vor, wenn die eine Norm weiter geht als die andere oder hinter thr zuriickbleibt,
sondern erst dann, wenn sich »unvereinbare Normbefehle gegeniiberstehen«.¥
Wenn es nicht mehr um vorwiegend ideologische Unvereinbarkeiten (Wahlfretheit im
Rahmen des Kooperationsprinzips versus 6konomische Zwangswirkung der Len-
kungsabgabe), sondern um konkrete Rechisfolgenanalyse geht, wird deutlich, dafl
sowohl die Regelung in § s Abs. 1 Nr. 3 BImSchG als auch die Lenkungswirkung der
Abgabe grundsatzlich in die gleiche Richtung weisen, nimlich auf die Verminderung
der anfallenden Rickstdnde. Nimmt man zudem die Steuerungswirkung der Ab-
wasserabgabe sowie den jetzt in § 4 Abs. 1 Nr. 1 Krw-/AbfG verankerten Grundsatz
des Vorrangs der Abfalivermeidung, den das Gerichr in beiden Entscheidungen
unerwihnt [ift, mit in den analytischen Horizont auf, ist cine noch weitergehende
Ubereinstimmung zwischen bundes- und landesrechtlicher Reststoffregulierung
festzustellen. Die landesrechtliche Abfallabgabe wirkt daher unterstiitzend zum
Regulierungsziel des Bundesrechrs. Soweit danach eine Wahlfreiheit besteht, bleibt
diese grundsitzlich auch beim Bestehen der Abgabepflicht erhalten. Der dadurch
vermuttelte (negative) konomische Impuls tritt lediglich zu den bereits bestehenden
Kostenfaktoren hinzu. Die aus dem Abgabenaufkommen finanzierten erginzenden
Instrumente der Beratung und Férderung wenden diesen Impuls (positiv) in Rich-
tung auf das gemeinsame Steuerungsziel.

Nach alledem wire eine Kollisionslage nach Art. 31 GG nicht zu begriinden gewesen.
Wenn aber im Anwendungsbereich der Norm, deren originire Funktion es ist, »die
Widerspruchsfreiheit der Teilrechtsordnungen im Bundesstaat zu sichern«,* nach
den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Auslegungsregeln eine Kollisions-
lage zu verneinen ist, verbietet es der Grundsatz der Einheit der Verfassung ebensc
wie der verfassungsinterpretatorische Mafistab funkcioneller Richtigkeit,*” erginzend
auf das richterrechtliche Treueprinzip zuriickzugreifen und damit im Ergebnis die
Verteilung legislativer Staatsfunktionen zwischen Bund und Lindern zu verschie-
ben.

46 Vgl. BVerfG E 36, 342/363 {Landesgrundrechte); Bernhardt/Sacksofsky (Fn. 41), Rn. 53 ff.

47 Dietacker, Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaar, HStR 1V, (990, §99 Rn. 34.

48 Pietzcker (Fn. 47}, § 99 Rn. 25; vgl. auch Bothe, in: Alternativkommentar zum GG, 1989, Art. 70 Rn. 24.
49 Hesse (Fn. 37), Rn. 73.
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C. Foderaler Uniformismus?

Das Vorgehen der Entscheidung verwundert aber noch aus einem weiteren Grund.
Das Bundesverfassungsgericht nimmt in seiner bisherigen Rechtsprechung einen
Verstof gegen Bundestreue dann an, wenn etne Seite die ihr zustehenden Rechte
»offenbar mifibraucht«. Darin wurde zu Recht die Ausformung eines allgemeinen
Mifibrauchsverbots gesehen.’

In der vorliegenden Entscheidung wird das Miflbrauchskriterium auf die formale
Feststellung eines Widerspruchs reduziert. Damit wird der Gestaltungsspielraum der
Lander im foderalen System massiv eingeschrankt. Das Grundgesetz nimmzt aber im
Rahmen der Linderzustandigkeit unterschiedliche Regelungen bewufit in Kauf; es
kennt — iiber Art. 31 GG hinaus ~ keinen Zwang zur Unitaritit.!' Gefordert ist
lediglich ein »Mindestmafl an Homogenitit«.*

Wenn der Zweite Senat bei der Bestimmung der Kompetenzgrenzen das Kriterium
der Widerspruchsfreiheit in dieser Form heranzicht, ergibt sich daraus eine weit-
reichende, beliebig zu erweiternde Kompetenzbegrenzung. Jedwede konkurrierende
Landesgesetzgebung, die sich nicht vollstindig in der Ausfithrung bundesrechtlicher
Vorgaben erschépft, steht unter dem Damoklesschwert der ex-tunc-Nichrigkeir, mit
weitreichenden Restitutionsfolgen. Daraus resultiert ein starker Druck in Richtung
auf bundesstaatliche Uniformitit; ein Ergebnis, welches im Text der Verfassung nucht
enthalten ist und dem féderalen Verstindnis des Grundgesetzes widerspricht. Gehres
nicht um Uniformitit, sondern um Homogenitit, dann ist innerhalb einer gewissen
Spannbreite durchaus eine lebendige Vielfalt zu ermdglichen. Dies gilt nicht allein fiir
das Landesverfassungsrecht (Art.28 Abs.1 GG),* sondern grundsitzlich auch fir
das einfache Landesrecht. Hier sind im Einzelfall die Kollisionslagen zu analysieren,
wobei sich aus dem foderalen Grundsatz des »gemeinschaftstreundlichen Verhaltens«
durchaus auch eine landesfreundliche Auslegung des Bundesrechts ergeben kann. Das
auf europiischer Ebene oftmals eingeforderte Subsidiarititsprinzip kénnte sich im
Bund-Linder-Verhiltnis bewihren: Von den »unteren Ebenen« sind aufgrund ihrer
Problemnihe innovative Impulse zu erwarten, die dann die bundesrechtliche Ent-
wicklung bereichern konnen. Dies lifit sich gerade fiir den Bereich des Abfallrechts
demonstrieren. Die rechtspolitische Entwicklung war hier von einem Prozef§ wech-
selseitiger Befruchtung gekennzeichner. Eine ganze Reihe von Bestimmungen des
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes gehen zuriick auf Vorbilder in fortschrict-
lichen Landesabfallgesetzen.’

Die Anwendung einer Forderung nach abstrakter Widerspruchsfreiheit schrinkt
damit auch die Lern- und Anpassungsfihigkeit des Rechtssystems ein. Problemnah
entwickelte Losungen haben es schwerer, sich »im kleinen« zu bewihren, um dann
von der hoheren Ebene aufgegriffen zu werden.

so BVerfG E 61, 149/205 (Staatshaftung); Herzog (Fr. 38), Arr. 19 TV Rn. 63.

51 Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 1994, Art. 70 Rn. 55.

52 BVerfG E 36, 342/361 (»Landesgrundrechte«). Vgl. dazu auch Denninger, Zum Verhaltnis von Landes-
verfassung und Bundesrecht, in: Eichel/Méller, FS 5o Jahre Verfassung des Landes Hessen, Wiesbaden
1997, 343/3491f.

53 Denninger (Fn. 52), 352f.

sa Solche Vorbilder finden sich etwa den Landesabfallgeserzen in Sachsen und Nordrhein-Westfalen sowic in
dem - infolge des Volksbegehrens »Das bessere Mullkonzepte - zwcimal novellierten bayerischen
Landesabfallgesetz.
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111 Systemgerechtigkeit, Folgerichtigkeit, Widerspruchsfreiherr

Die Forderung nach Widerspruchsfreiheit des Rechts erinnert an dic dltere Forderung
nach Systemgerechtigkeit, erscheint jetzt allerdings in neuem, weiter geschnittenen
Gewande. Obwohl bereits fraglich ist, was unter Systemgerechtigkeit zu verstehen ise,
zog das Bundesverfassungsgericht den Begriff in einer Reihe von Entscheidungen zur
Priffung heran.** An anderer Stelle stellt das Gericht dagegen fest: »Der Gedanke der
»Systemgerechtigkeit< und organisatorischer Reinheit, der im ubrigen auch bisher
nicht ausnahmslos verwirklicht worden war (vgl. § 168n Abs. 2 Satz 3 RVO), stellt
keinen selbststindigen verfassungsrechtlichen Priifungsmafistab dar.«%

Zurreffend diirfte daher sein, in dem Gedanken der Systemgercchtigkeit lediglich ein
methodisches Hilfsmittel im Rahmen der Pritfung des allgemetnen Gleichheitssatzes
zu sehen. Bei der Frage, ob das Verbot willkiirlicher Differenzierung oder Gleich-
setzung verlerzt ist, sei die angegriffene Regelung »der Gesamtkonzeption des Re-
gelungsystems«, dem sic angehort, gegentberzustellen. Trete dabei ein »innerer
Widerspruch« zu Tage, so liege darin ein Indiz fir eine Verletzung des Gleichheits-
satzes.)” Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts formuliert noch vorsichriger
und ist der Auffassung, eine Systemwidrigkeit konne »allenfalls« einen Gleichheits-
verstoR indizieren.® Deutlich wird damir, daR es niche auf eine abstrakre Systemge-
rechrigkeir als solche ankommt, sondern im konkreten Fall ein Verstoff gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz zu prifen ist.

In die gleiche Richtung weist auch die verwandte Forderung nach »Folgerichtigkeit,
die ebenfalls im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 angesiedelt wird.?? Gemeint ist damit, daf§
jede Regelung auf ihr rechtliches Umfeld abzustimmen ist, wobei Widerspriiche zu
rechtlichen Vorgaben zu vermeiden und vorgegebene Rechtsgedanken weiterzufiih-
ren sind.* Offen ist dabei allerdings, wic im Einzelfall die Grenzen des »Umfeldes«
auszuwihlen und abzugrenzen sind® und wie zwischen determinierenden »Grund-
wertungen« und daran auszurichtenden »Folgewertungen« zu differenzieren ist.
Zusirzlich ist zu fragen, wie der Mafistab hinreichender Folgerichtigkeit zu bestim-
men ist bzw. wie sich Abweichungen rechtfertigen lassen. Nach neuerer Rechtspre-
chung sollen dafiir bereits »plausible« oder »hinreichende« Griinde ausreichen.®3 Im
Ergebnis handeltes sich damit um eine Forderung nach Wertungs- und Begriindungs-
rationalitit im Rahmen der Priifung des Gleichheitsgrundsatzes.

Demgegentber greift die Forderung nach Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung
deutlich weiter. Im allgegenwirngen Rechtsstaatsprinzip verortet, ist ihr Anwen-
dungsbereich unbegrenzt. Und die Forderung selbst erscheint grundsatzlich unbe-
dingt, wenn den Rechtsadressaten keine widerspriichlichen Signale erreichen diirfen.
Das Gerichr tiberschreitet damir die dogmatischen Einschrinkungen, die den Krite-
rien der Systemgerechtigkeit und der Folgerichtigkeit auferlegt wurden und eroffnet
der Jurisdiktion weitreichende Kassationsméglichkeiten.

55 Vgl etwa BVurfG E 76, 256/336 1. (Doppelversorgung), wo das Gericht positiv feststellr, die Sach- und
Systemgerechugkeit sci gegeben.

56 BVerfG vom 8. 12,82 - 2 BvL 12/79 - E 62, 354/370 (Heilfirsorge [iir Beamte).

57 Hesse (Fn.37), Rn. 439. Nicht gesagt ist dabei allerdings, wie die Grenzen des »Regelungssystemss zu
bestimmen, anhand welcher Kriterien die »Gesamtkonzeptioin« zu ermitteln und ab welchem Grad der
Abweichung von einem »inneren Widerspruch« zu sprechen ist.

§8 BVerfG E 81, 156/207 (§ 128 AFG).

59 BVerfG E 84, 239/271 (Bestcuerung der Zinsertrage).

60 Vgl. Kirchhof, Der allgemeine Gleichheussatz, HSIR V, 1992, § 124, Rn. 204 ff. u. 222 {F.

61 Das Bundesverfassungsgericht bemuht sich in diesem Zusammenhang, jeweils das gesamre relevante
»Normengeflechte in den Blick zu nechmen; vgl. BVerfGE 82, 60/84 (Kindergeld).

62 Osterloh, in: Sachs, Grundgesetz, Munchen 1996, Arc 3 Rn.o8 ff. m.w.N.

63 BVerfGE 81, 156/207 (§ 128 AFG); vgl. Osterloh {Fn.62), Rn. roo.
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1V, »Okologische Steuerreforme« nur widerspruchsfrei?

Die moglichen Konsequenzen des Kriteriums der Widerspruchsfreiheit fiir das poli-
tisch von verschiedenen Seiten diskutierte Vorhaben einer sog. »okologischen Steuer-
reform« (gemeint ist in der Regel ein stirkere Bestcuerung von Energie) sind nicht
leicht zu bestimmen. Ausdrickliche Aussagen — und sei es in Form von obiter dicta -
zu den im Zusammenhang mit einer Energiesteuer zu beantwortenden Verfassungs-
fragen® lassen sich dem Urteil nicht entnehmen.

Wenn im Bund eine »Okologische Steuerreform« verabschiedet wird, kann es zu
Widerspriichen zu — anderem - Bundesrecht sowie zum Landesrecht kommen.
Innerhalb des Bundesrechts ist es dem Gesetzgeber - selbst dann, wenn er bislang auf
dem Feld der Energiepolitik eine bestimmte (de facto ebenfalls von einem »Instru-
menten-Mix« gekennzeichnete®®) Konzeption verfolgt hat, grundsitzlich moglich,
sein Regulierungskonzept zu dndern. Der Gesctzgeber kann dabei auch bestehende
Rechtspositionen umgestalten. Bei den in Rede stehenden Freiheitsrechten (vor aliem
aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG) nimmt dic Schutzintensitit mit zunehmender
Entfernung von der Verwirklichung individueller, personeller Freiheit und stirkerem
Sozialbezug ab.” Gegebenenfalls mufl er fiir besonders gelagerte Einzelfille aus
Griinden des Vertrauensschutzes Ubergangsregeln vorsehen.®® Der materielle Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers ist bei wirtschaftslenkenden Gesetzen aner-
kanntermaflen weit.

Ob und inwieweit der Gesctzgeber verpflichtet ist, Regelungen mit gegenliufigen
Mottvationsimpulsen bei einer Neuregelung einander anzugleichen, [ifit sich den
Urteilen nicht entnehmen, da diese Frage nicht zur Entschcidung stand. Nimmt man
die beiden Entscheidungen zum Mafstab richterlicher Findigkeit, so durfte es niche
schwerfallen, bei der Fiille bundesrechtlicher Vorschriften an der einen oder anderen
Stelle Widerspriiche aufzuspiiren. Auch der Fundus moglicher Prinzipien, die sich
dogmatisch tberhéhen lassen, diirfte noch nicht erschépft sein. Dementsprechend
besteht die Gefahr, dafl die Verfassungsrichter sich erneut der Forderung nach Wider-
spruchsfreiheit bedienen. Die Méglichkeit, das Prinzip der Widerspruchsfreiheir bei
dieser Gelegenheit wieder zum Einsatz zu bringen, hat sich das Bundesverfassungsge-
richr jedenfalls erdffnet. Ein wirklicher Bedarf fiir den Einsatz des »Jokers« ist aber
nicht festzustellen: Sollten nach der Verabschiedung eines »Okosteuer-Geserzes«
Widerspriiche zu bestehenden Vorschriften des Bundes sichtbar werden, sind diese
unter Anwendung der klassischen Interpretations- und Kollisionsregeln zu 15sen.
Eines erganzenden Riickgriffs auf ein Prinzip der Widerspruchsfreiheit bedarf es dazu
nicht.

Widerspriiche konnen allerdings auch im Verhaltnis zum Landesrechr aufrauchen. Da
die »Bundestreue« wechselseitige bundesstaatliche Riicksichtnahme verlangt, lieffen
sich richterrechtliche Kompetenzschranken grundsirtzlich auch zugunsten der Lin-
der errichten. Der Bund verfiigt aber zweifellos sowohl! iiber Sach- als auch tiber die
Stenergesetzgebungskompetenz und ist auch in der Lage, sich im Bercich konkur-
rierender Gesetzgebung gegen cntgegenstehendes Recht der Linder durchzuserzen,

64 Vgl. etwa Kloepfer, FS Hansmeyer, 1994, 161 sowie Arndt, ZRP 1996, 176 ff.

65 Daraus Jeitet Meflerschmidr (Okonomusch rationale Umweltpolitik ~ rechtswidriy?, in: Gawel/Lubbe-
Wolff, Rationale Umweltpolitik - Rationales Umweltrecht, 1.V.) die Vermutung ab, die Einstimmigkeit der
Entschicidung set auf eben diese »Enthaltisamkeit« zuriickzufuhren.

66 Man denke nur an die Instrumente der Anzeige und der Preisaufsicht im Energiewirtschaftsrecht, die
bereits besichende Besteuerung von Energietrigern sowie an die gesetzlich garantierte Einspeisevergu-
tung fur Strom aus regenerativen Quellen im Stromeinspeisungsgesetz.

67 BVerfGE 50, 290/340ff. (Mitbestimmung).

68 Vgl. Roller, Genchmigungsaufhebung und Entschadigung im Atomrecht, 1994, 325 ff. m.w.N.
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wobei die Rechte der Lander tiber die Beteiligung des Bundesrates in den Gesetz-
gebungsprozef} eingebracht werden. Einer gegen den Bund gerichteten Anwendung
des Prinzips der Widerspruchsfretheit dirften daher zu viele juristische Hiirden
entgegenstehen. Zudem ist die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts iiberwiegend bundesfreundlich.

Die foderale Komponente der Forderung nach Widerspruchstreiheit durfre daher fiir
eine 6kologische Steuerreform auf Bundesebene kaum Bedeutung erlangen. Und
auch mogliche Widerspriiche innerhalb des Bundesrechts miufiten sich auf »klassi-
schem« Wege ldsen lassen.

V. Fazit

Das generelle Ziel, Widerspriiche in der Rechtsordnung nach Méglichkeit zu ver-
meiden, diiffte allgemeine Zustimmung finden. Da das Recht von Menschen fir
Menschen gemacht wird, kann es aber kein vollstindig widerspruchsfreies Recht
geben. Die klassischen lex posterior- und lex specialis-Regeln, aber auch Art. 31 GG
erlauben es der Rechtsordnung, die unvermeidlich auftretenden Widerspriche auf-
zulésen.

Dagegen ist das Kriterium abstrakter Widerspruchsfreiheit, verstanden als harte
Klippe verfassungsgerichtlicher Priifung (mithin als ein rechtssatzfdrmiges Prinzip
mit Normcharakter) unangemessen und verlangt vom Gesetzgeber etwas, was zu
erfiillen er angesichts der Widersprichlichkeit der menschlichen Existenz und der
durch den Menschen geschaffenen gesellschaftlichen Realitit schlechterdings niche in
der Lage ist. Darin liegt ein Verstof! gegen Grundgedanken des Rechts, wie sie auch im
»ultra posse nemo obligatur« ausgedriickt sind.

Bemerkenswert an den Entscheidungen ist die Konstruktion einer Kompetenzaus-
tibungsschranke, die das Gericht aus dem Prinzip wechselseitiger bundesstaatlicher
Rucksichtnahme ableitet, durch Bezug auf das Rechtsstaatsprinzip zu stirken ver-
sucht und an den einschligigen Verfassungsbestimmungen vorbei zu einem Kriterium
der Widerspruchsfreiheit weiterentwickelt. Ob Widerspriiche vorliegen, wird dann
nicht erwa an konkreten Normen und deren Rechtsfolgen gepriift, sondern anhand
eines nirgendwo klar definierten umweltrechtlichen »Prinzips«. Dabei erweist sich
die Analyse des mafigeblichen Normengeflechts durch das Bundesverfassungsgericht
als oberflichlich und zudem gekennzeichnet von sachfremder Verengung des Be-
trachtungshorizontes; ein Vorgehen, welches offenbar geprigt ist von grundsitz-
lichen Vorbehalten gegen einzelne Instrumente und sich mit den Regeln der juristi-
schen Kunst nicht mehr vereinbaren lafit.

Aber wer als Verfassungsrichter nur noch den »bestirnten Himmel« {iber sich weif},
mag sich entsprechend frei fiihlen. Kant allerdings erfiillten bei dieser Vorstellung
»Bewunderung und Ehrfuchts; er spiirte einen Drang zur »Nachforschung«. Fiir den
Fall, dafl es an Jetzterem mangelt, warnte er vor einer Weltbetrachtung als »Sterndeu-
tung«.®? Diese Gefahr scheint sich in den Entscheidungen realisiert zu haben: Das
Gericht versucht sich in einer Verfassungsinterpretation unter Ornentierung am
vermeintlichen Fixstern der Widerspruchsfreiheit.

Verstiinde die richterliche Zunft dieses Vorgehen als »interpretatorischen Imperative,
stiinde es schlecht um den deutschen Rechtsstaat. Umfassend angewandt, stiinden
damit weite Teile der Rechtsordnung zur Disposition. So elementare Grundsitze wie

69 Kant, Kritik der praktischen Vernunft, (Hrsg. Weischedel) 1968, yoof. (Akademieausgabe, 289).
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die Gewaltenteilung und die Rechtssicherheir blieben auf der Strecke. Denn mit
dhnlich tragfihiger Begriindung, wie sie dic Bundesverfassungsrichter fiir das im-
missionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren entwerfen, liefle sich etwa auch
behaupten, die Strafprozeflordnung und insbesondere die Hauptverhandlung seien
vom Kooperationsprinzip bestimmt. Gibt es nicht - zusitzlich zu den Vorschriften
§§ 1532, 266 StPO — eine Vielzahl von Verdffentlichungen zum »Deal« im Straf-
prozefl, die klassische Form der prozessualen Kooperation?° Und wird nicht die
damit zum Prinzip zu erhebende »Wahlfreiheit« des Angeklagten durch die Mog-
lichkeit des einseitig durch das Gericht auszusprechenden Strafurteils, welches gar
okonomisch lenkende Geldstrafen umfassen kann, in unvereinbarer Weise einge-
schrinkt? Man darf gespannt sein, welche Widerspriiche sich durch prinzipiengelei-
tete interpretatorische Aufladungen in die Rechtsordnung hineinlesen lassen und
welche Losungen die verfassungsrichterliche Kreativitit dafiir bereit hélt. Der »kas-
satorische Joker« im Gewande der im Rechtsstaatsprinzip verorteten Forderung nach
Widerspruchsfreiheit eroffnet jedenfalls ungeahnte Moglichkeiren.

Wenn eine derart problematische und angreifbare Entscheidung gleichwohl emnstim-
mig ergeht, mufl es dafiir tiefere Griinde geben, die tiber die juristische und politische
Opportunitit verfassungsrichterlicher Abstimmungsmotive hinausweisen und eher
sozialpsychologisch zu verorten sein diirften. Moglicherweise spiegelt sich hier der
tiefsitzende Konflikt zwischen Okonomen und Juristen. Wer die Entwicklung des
Disputes uber die angemessenen umweltpolitischen Steuerungsinstrumente Revue
passieren 1aflt,”” dem drangt sich der Eindruck auf, beide Seiten fihlten sich getragen
von dem Gefiihl einer kimpferischen, ja fast schon kriegerischen Auseinanderset-
zung’* Die Juristen spiiren die beharrlichen Angriffe der Okonomen und wihnen
sich offenbar in einer Art »Belagerungszustand«.”? Die Besatzung einer belagerten
Festung muf} aber interne Differenzen zuriickstellen. Wenn es gegen die Okonomen
geht, kommt es auf die feinen (partei- und rechts-)politischen Unterschiede nicht
mehr an. Dann kennt das hochste deutsche Geriche nur noch Juristen/? die gegen die
vor den Toren lauernden Okonomen und deren zweifelhafte Instrumente zusam-
menstehen missen.

Ob die Verteidigungsstrategie der Juristen aber auf Dauer zu halten sein wird, ist
mehr als fraglich. Dafl eine marktwirtschaftlich dominierte Gesellschaft sich zur
Bewiltigung ihrer Zukunftsaufgaben auch verstirkt marktanaloger Instrumente’
zu bedienen hat® wird sich nicht auf Dauer leugnen lassen.

70 Vgl. erwa Nestler-Tremel, Der »deals aus der Sicht des Beschuldigten, K] 1989, 448 m.w.N.

71 Vgl. Kirehhof, P, Mit Steucrn gegen Qualm und Gifre, FAZ Nr. 82 vom 9. 4. 1994, 1 1; Kock, Umwelt-
dkonomie, Umweltpolitik und Umweltrecht, in: Rofnagel/Neuser (Fri. 31), 141 ff,, sowie die Beitrige in
Gawel/Libbe-Wolff (Fn. 65).

72 W. Liibbe (Eine ratio - viele Rationalitaten?, in: Gawel/Lubbe-Wolff, Fn. 65) bemerkt dazu: »Diszipli-
nengrenzen haben oft den Charakter von Frontlinien. Man zieht sich hinter sie zuruck, weil jenseits das
Feuer zu hehig ist - und nichr, weil man alle Anspriiche auf Landgewinn aufgegeben hitre.«

73 Beispielhaft seien genannt Gawel/Ewringmann, StuW 1994, 295 sowie Arndt (Fn. 64), 183.

74 Bothe (NJW 1998, 2333/2334) weist zu Recht darauf hin, das Urteil nehme - anders als jenes zum

Wasserpfennig (BVerfGE 93, 319/140) - »ganze Bibliotheken von Umweltokonomie in souveraner Weise

nicht zur Kenntnise. Dies berrascht, da in beiden Fallen der Zweite Senat zustindig war. Allerdings

wirkte an der Bundesverfassungsrichter Kirchhof an der Wasserpfennig-Entscheidung befangenheits-
bedinge micht mir, da cr vor seiner Amtszeit ein zugrundelicgendes Landesgesetz verfassungsrechilich

(positiv) begutachtet harte (BVer{GE 82, 30).

Dies giltim dbrigen nicht nur fiir die Bewaltigung der Zielkonflikte in den Bercichen Abfall und Energie,

sondern auch inanderen Handlungsfeldern; vgl. etwa Bizer, K., Marktanaloge Instrumente im Narur-und

Landschaftsschutz, 1997 sowie dic Empfehlungen des Rates der Sachverstandigen fir Umweltfragen im

Umweltgutachten 1998 (Fn. 28) und im Sondergutachten »Flichendeckend wirksamer Grundwasser-

schurtza,

Wobei selbstverstandlich auch das Ordnungsrecht die Rahmenbedingungen des Markres ganz wesentlich
mit bestimmu.
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