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Vorwort

Der vorliegende Band enthilt erste Ergebnisse aus dem Forschungsprojekt
»~Herausforderungen fiir ein zukunftsfihiges Umweltrecht® das im Auftrag
des Umweltbundesamtes im Sommer 2020 begonnen wurde und noch bis
Juli 2023 andauert.

Gegenstand der Untersuchung sind die Herausforderungen, die sich
dem Umweltrecht im Anthropozin stellen. Das Projekt nahert sich diesen
Herausforderungen durch eine griindliche Bestandsaufnahme der natio-
nalen und der internationalen rechtswissenschaftlichen Literatur zu den
Aufgaben des Umweltrechts im Anthropozin und es setzt dartiber hinaus
drei vertiefende Schwerpunkte: Es fragt zunichst nach der Aufgabe und
der Leistungsfahigkeit, die dem Vorsorgeprinzip im Prozess der Rechtsent-
wicklung zukommt bzw. zukommen sollte. Es fragt zweitens nach den
Erfordernissen und Mdoglichkeiten einer Suffizienzpolitik in rechtlicher
Perspektive, und es fragt drittens nach den rechtlichen Moglichkeiten und
Grenzen einer unilateralen Umweltpolitik als Baustein fiir eine globale
Umweltgovernance jenseits des umweltbezogenen Volkervertragsrechts.

Die drei Schwerpunkte sind durch Fachbeitrige eingeladener Rechts-
expert:innen vorbereitet und im Rahmen offentlicher wissenschaftlicher
Workshops prasentiert und diskutiert worden. Der hier vorliegende erste
Band enthilt neben einer Einfiihrung in den Untersuchungsgegenstand
die grundlegende Bestandsaufnahme sowie die eingeladenen Beitrige des
ersten Workshops zu den neuen Herausforderungen des Vorsorgeprinzips.

Die Publikation der Arbeitsergebnisse zu den beiden weiteren genann-
ten Schwerpunkten sind fiir den Sommer bzw. die zweite Jahreshalfte des
Jahres 2023 geplant.

Das Projekt ist von Seiten des Umweltbundesamtes kontinuierlich kom-
petent und konstruktiv durch Dr. Nadja Salzborn, Tina Mutert, Dr. Dana
Ruddigkeit und Dr. Herwig Unnerstall begleitet worden, fir deren Unter-
stitzung wir uns herzlich bedanken.

Erwihnenswert ist schlieflich, dass die Herausgeber und der grofSte Teil
der Rechtsexperten, die in diesem Buch zu Wort kommen, auch im Rah-
men des vom BMBF geforderten ,Kompetenznetzwerk Herausforderungen
des Umweltrechts (KomUR)“ zusammenarbeiten.

Leipzig, im Dezember 2022
Wolfgang Kock, Till Markus, Moritz Reese
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L Zur Situation des Umweltrechts im Anthropozin

Umweltrecht ist die gesetzgeberische, rechtswissenschaftliche und rechts-
praktische Antwort auf die Umweltkrise, die spatestens in der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhunderts nicht mehr dberschen werden konnte, als
infolge der Industrialisierung und der Verwissenschaftlichung der Produk-
tionsprozesse die Verschmutzung der Umwelt und die Nutzung der natiir-
lichen Ressourcen immer groffere Ausmafle angenommen hatte.! Das mo-
derne Umweltrecht, das ab 1970 in vielen Industrielindern entstand, sollte
helfen, Leben und Gesundheit des Menschen vor schadlichen Umweltein-
wirkungen wirksam zu schiitzen, die natirlichen Lebensgrundlagen zu
erhalten und erheblich beeintrichtigte Umweltkompartimente wiederher-

1 Siehe schon Rebbinder, Grundfragen des Umweltrechts, ZRP 1970, 250.
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zustellen.? Durch internationale Rechtsbildung, insbesondere regionale
und globale Ubereinkommen zum Schutz der Umwelt, sollte zudem den
zunehmenden grenziiberscheitenden und globalen Umweltbelastungen
begegnet werden.’

Gelungen ist dies bisher — trotz einer enormen Rechtsproduktion —
nur in sehr beschrainktem Mafle.# Auch die internationale Rio-Konferenz,
die global als ein Meilenstein des internationalen Umweltschutzes und
als Einstieg in eine nachhaltige Entwicklung gefeiert worden ist,” hat die
Verschmutzung und Ubernutzung nicht stoppen konnen. Im Gegenteil:
die politische Notwendigkeit, Umwelt und Entwicklung zusammen zu
denken, und die vermeintliche Abhingigkeit der entwickelten Wohlfahrts-
staaten von einem stetigen Wirtschaftswachstum, haben zu einer stetigen
Beschleunigung der Umweltnutzungsprozesse gefiihrt® und zu einem wei-
teren erheblichen Anstieg der Treibhausgasemissionen. Wirtschaftswachs-
tum und Umweltverbrauch sind zwar insbesondere durch umweltrechtli-
che Vorschriften, die auf den Stand der Technik abstellen, sowie durch
entsprechende Energieeftizienzvorschriften ein stiickweit entkoppelt wor-
den. Wachsender Wohlstand in den Industrielindern und nicht zuletzt
auch der sog. Rebound-Effekt” haben diese Erfolge aber wieder aufgezehrt.
Nach wie vor beinhaltet unser Wohlstandsmodell einen viel zu hohen
Ressourcenverbrauch und ist eine absolute Entkoppelung nicht erreicht.®

Insbesondere am Beispiel des anthropogenen Klimawandels und des
noch ungebremsten Artensterbens ist ablesbar, dass in der Politik Umwelt-
interessen nach wie vor nicht die Wirkkraft 6konomischer und sozialer In-

2 Vgl. Rebbinder, Umweltrecht, RabelsZ 40 (1976), 363, 369. Siche zu den Zielen
auch das (erste) Umweltprogramm der Bundesregierung aus dem Jahre 1971.
Koch/Mielke, Globalisierung des Umweltrechts, ZUR 2009, 403-409.

4 Siehe nur den Bericht der EEA, Die Umwelt in Europa — Zustand und Ausblick
2020. Siehe fiir Deutschland die Zwischenbilanz in: Kéck/Dilling, Was bleibt?
Deutsches Umweltrecht in vergleichender Perspektive, in: DOV 2018, 594-605.

S Siehe statt Vieler: Hohmann, Ergebnisse des Erdgipfels von Rio, NVwZ 1993,
311-319.

6 Siehe Steffen/Broadgate/Deutsch/Gaffney/Ludwig, The Trajectory of the Anthro-
pocene: The Great Acceleration, Anthr. Rev. 2 (2015), 81.

7 De Haan/Peters/Semmling/Marth/Kahlenborn, Rebound-Effekte: Thre Bedeu-
tung fir die Umweltpolitik, UBATexte 31/2015.

8 Siche dazu niher: UBA, Die Nutzung natirlicher Ressourcen. Ressourcenbe-
richt fur Deutschland 2022; das UBA weist zwar darauf hin, dass der Rohstoff-
verbrauch in Deutschland auch absolut sinkt, macht aber zugleich auf wachsen-
de Rohstoffimporte aufmerksam. Siehe fir eine globale politische Einordnung
jungst zusammenfassend: Herrmann, Das Ende des Kapitalismus, 2022, S. 163 ff.

W
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teressen erreicht haben,” auch wenn die sich verscharfende Umweltkrise
das politische Bewusstsein mittlerweile verandert,'® und das BVerfG durch
seinen Klimaschutzbeschluss vom 24. Marz 2021 die verfassungsrechtli-
che Ausgangslage in Deutschland (und auch der EU) zugunsten des Um-
weltschutzes verschoben hat.

Grundimperative der Humanokologie, namlich die Einsicht, dass auch
der Mensch Teil der Okologie ist, und dass seine Fihigkeit zur Kultur
ihn nicht tber 6kologische Begrenzungen erhebt, sondern zu einer 6kolo-
gischen Ethik verpflichtet,'? sind nach der ,,6kologischen Revolution“!3 in
den Entstehungsjahren des modernen Umweltrechts um 1970, erst in den
letzten 20 Jahren wieder nach vorn gertickt. Ausschlaggebend dafiir waren
Erkenntnisse iber planetare Belastungsgrenzen'# und dber den Einfluss
des Menschen auf das Erdsystem, kulminierend in der Debatte um das
Anthropozan als neues Erdzeitalter, die die alte — vom Club of Rome
initiierte — Debatte um die Grenzen des Wachstums'S tiberlagert, erganzt
und weiter fundiert hat.

Der Begriff des Anthropozin hat in den vergangenen 20 Jahren eine
steile Karriere gemacht. Initiierend daftir war ein Artikel des holldndischen
Meteorologen und Nobelpreistragers Paul Crutzen aus dem Jahre 2002 in
der Zeitschrift ,Nature, der auf den mittlerweile prigend gewordenen
Einfluss des Menschen auf die Geologie des Planeten hinwies und vor-
schlug, das Erdzeitalter des Anthropozin mit dem Beginn des Industrie-
zeitalters anzusetzen. Als Beleg fiir den prigenden Einfluss des Menschen
dient u.a. der exorbitante anthropogene Kohlenstoffeintrag in die Atmo-

9 Siehe dazu schon Rebhbinder, Umweltrecht, in: RabelsZ 40 (1976), 363, 364f.

10 Dafiir stehen nicht nur neue politische Bewegungen wie ,,Fridays for Future
sondern auch ein wachsendes wissenschaftliches Interesse fir die Quantifizie-
rung planetarer Belastungsgrenzen, fiir Fragen der Suffizienz und fiir Moglich-
keiten eines guten Lebens unter Degrowth-Bedingungen. Siehe dazu statt vie-
ler die Analyse des SRU in seinem Sondergutachten 2019 tber ,,Demokratisch
regieren in okologischen Grenzen® (Kapitel 2: S. 27-107).

11 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, BVerfGE 157, 30.

12 Vgl. Nentwig, Humanokologie, 2. Aufl. 2005.

13 Vgl. Radkau, Die Ara der Okologie, 2011, 124 ff.

14 Siehe Rockstrom et.al., Planetary Boundaries Exploring the Safe Operating
Space for Humanity, Ecology and Society 14 (2009),2; SRU, Demokratisch re-
gieren in 6kologischen Grenzen — zur Legitimitit von Umweltpolitik, Sonder-
gutachten 2019; Calliess, Abstand halten — Rechtspflichten der Klimaschutzpo-
litik aus planetaren Grenzen, ZUR 2019, 385 f.

15 Meadows et.al., Die Grenzen des Wachstums. Bericht an den Club of Rome zur
Lage der Menschheit, 1972.

11
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sphire mit seinen Folgen fiir das globale Klima und damit auch fir die
Balance des Planeten und der auf ihm lebenden Menschen und anderer
Lebensformen.

Im Bereich der internationalen Umweltpolitik und des internationalen
Umweltrechts dient der Begriff des Anthropozin im Wesentlichen dazu,
auf die Notwendigkeit der Effektuierung von Umweltpolitik und Um-
weltrecht hinzuweisen bzw. eine neue ,Umweltverfassung® anzumahnen.
Dabei geht es in der Sache insbesondere darum, die bekannte Zieltrias
des Sustainability-Konzepts, welches das nach wie vor wichtigste globale
Handlungsprinzip ist, 6kologisch zu fundieren, um anzuzeigen, ob unser
sUmweltverbrauch® sich in verantwortbaren Belastungsgrenzen bewegt!®
und um sicherzustellen, dass die 6kologischen Grenzen zum Mafstab fiir
wirtschaftliches und gesellschaftliches Handeln werden.

Mit Blick auf die Belastungsgrenzen der natiirlichen Lebensgrundlagen
sind in den vergangenen 20 Jahren im Wesentlichen zwei wissenschaftlich
gestiitzte Konzepte bzw. Indikatoransitze auf Resonanz gestoffen und ori-
entierungsstiftend gewesen: Das Konzept der sog. ,planetary boundaries
das insbesondere mit den Namen des schwedischen Resilienzforschers jo-
han Rockstrom und des amerikanischen Klimawissenschaftlers Will Steffen
verbunden ist, und der Indikator des ,ecological footprint®, der von dem
Schweizer Ingenieur und Regionalplaner Mathis Wackernagel und dem Ka-
nadier William Rees bereits in den 90er Jahren entwickelt worden ist.'” Bei-
de Ansitze haben wichtige Erkenntnisgrundlagen dafiir geschaffen zu er-
kennen, ob Grenzen Uberschritten worden sind bzw. drohen Gberschritten
zu werden und verstirkte Anstrengungen unternommen werden mdassen,
um wieder in den sog. ,safe operating space for humanity“ zu gelangen.

Aufgrund der Feststellungen zu den ,,planetary boundaries® wissen wir,
dass im Bereich der Phosphor- und Nahrstoffeintriage sowie des Artenster-
bens schon jetzt eine globale Situation des ,high risk“ besteht und dass mit
Blick auf den Landnutzungswandel, den Klimawandel und die Versaue-

16 Der Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen (SRU) hatte schon frith von
der Notwendigkeit einer dauerhaft umweltgerechten Entwicklung gesprochen
(vgl. SRU, Umweltgutachten 1994) und versucht, das Sustainability-Konzept in
dieser Weise zu deuten, aber durchsetzen konnte sich diese Auffassung in der
Politik nicht (siche zur umweltrechtlichen Diskussion des Nachhaltigkeitsprin-
zips statt vieler die Darstellung bei Kdck, Nachhaltigkeit im Verwaltungsrecht,
in: Die Verw 40 (2007), 419-439.

17 Wackernagel, Footprint. Die Welt neu vermessen. Aktualisierte Neuausgabe
2016.

12
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rung der Ozeane eine kritische Lage (,increasing risk“) erreicht ist.'® Infol-
gedessen ist das Bewusstsein gewachsen, dass die Herausforderungen, die
vor uns liegen, tiefgreifende gesellschaftliche Umbauprozesse erfordern.
Von einer ,groffen Transformation® zur post-fossilen Wirtschaftsweise hat
der WBGU in seinem Gutachten aus dem Jahre 2011 gesprochen und dabei
insbesondere das Klimawandelproblem adressiert. Die ,grofSe Transforma-
tion“ ist keine empirische Beobachtung, sondern eine normative Forde-
rung; sie grandet sich auf das Risikowissen tiber die planetaren Belastungs-
grenzen und setzt auf eine Kombination von Triebkraften und Einsichten
aus

+ wissensbasiertem Handeln und dem Vorsorgeprinzip,

* den Pionieren des Wandels als Innovationsakteuren,

* dem gestaltenden Staat, der entsprechende Rahmenbedingungen setzt
und Pionieren Freiriume gibt und sie fordert, sowie

« Kooperationen in der internationalen Staatengemeinschaft, befordert
durch den Aufbau von Strukturen fiir globale Politikgestaltung,

um die noétigen systemischen Verinderungsprozesse zu einer dauerhaft-
umweltgerechten Entwicklung herbeizufihren (Nachhaltigkeitstransfor-
mation). Dabei lehren uns die Erfahrungen der Nachhaltigkeits- und Um-
weltpolitik, dass die Nachhaltigkeitstransformation als Gestaltungsprojekt
nicht allein als technokratische Veranstaltung gelingen kann, sondern dass
es neben dem gestaltenden Staat demokratischer und partizipativer Legiti-
mation bedarf.’? Gesetzgebung (Recht) ist das wichtigste Handlungsinstru-
ment des demokratischen Verfassungsstaates; es ist aber nicht der Instru-
mentenknecht politischer Herrschaft, sondern achtet die Voraussetzungen
des demokratischen Verfassungsstaates und regelt Transformationsschritte
nach MafSsgabe des Rechts, beachtet also Grundrechte, das Rechtsstaatsge-
bot und die VerhéltnismafBigkeit der Mittel.

18 Rockstrom et.al., A safe operating space for humanity, in: Nature 461 (2009),
472-475; Steffen et.al., Planetary Boundaries: Guiding human development on
a changing planet, in: Science 347 (2015), 6223.

19 Siehe dazu schon den Grundsatz 10 der Rio-Erklirung tber Umwelt und
Entwicklung, 1992. Naher dazu statt vieler: Kiock, Die Mitwirkung der Zivilge-
sellschaft am Verwaltungshandeln — eine Bilanz, ZUR 2016, 643-649.

13
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II. Herausforderungen fiir ein transformatives Umweltrecht

Ein (Umwelt-)Recht, das den Bedrohungslagen entspricht, die sich aus
dem Wissen um die planetaren Belastungsgrenzen ergeben, bedarf der
Weiterentwicklung, des Umbaus, der strategischen Koordinierung und
auch der Neujustierung der ,Umweltverfassung® Zentrale Ansatzpunkte
liegen in der Weiterentwicklung der zielorientierten Umweltpolitik, der
Neujustierung der implementierenden Governance, der Weiterentwick-
lung bestehender Ansitze der Suffizienzpolitik, der Gewihrleistung der
gerechten Teilhabe sowie der Etablierung von Mechanismen, die interna-
tionalen Verlagerungseffekten entgegenwirken. Auf der Ebene der ,Um-
weltverfassung® geht es um Neujustierungen des Vorsorgeprinzips ressour-
cenbewirtschaftender Ansitze (Systemvorsorge)?® und um die Anerken-
nung von Rechten. In diesem Zusammenhang sind die vergleichsweise
neuen ,Aarhus“-Rechte (Information — Partizipation — Zugang zu Gerich-
ten) von zentraler Bedeutung. Aber auch neue Entwicklungen, wie etwa
Ansitze zur Anerkennung der Rechte der Natur,?! bediirfen der Aufmerk-
samkeit, weil sich in ithnen in besonderer Weise eine auf den Erhalt der
natirlichen Lebensgrundlagen gerichtete Ethik manifestiert.

1. Zentrale Herausforderungen: zielorientierte Umweltpolitik — neue
Governance — gerechte Teilbabe an knappen Ressourcen -
Nachhaltigkeitsordnung

Die notwendige ,Okologisierung® des Rechts, d.h. die Ausrichtung der
Rechts- und Wirtschaftsordnung an ein Leben und Wirtschaften innerhalb
der 6kologischen Belastungsgrenzen, beinhaltet nicht nur eine konsequen-
te Weiterentwicklung des Umweltrechts hin zu verbindlichen Qualitats-
und Mengenzielen?? sowie mit Fristen versehenen Zwischenzielen, fiir des-
sen Erreichen der Staat Verantwortung tibernimmt, indem er die notwen-

20 Dazu naher Kock, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht (in diesem Band, S. 79,
82ff.).

21 Dazu niaher Markus, Grundprobleme eines zukunftsfahigen Umweltrechts im
Anthropozin (in diesem Band, S. 23, 41 £).

22 Siehe schon Rebbinder, Festlegung von Umweltzielen, NuR 1997, 313 ff,; siche
auch Kock, Umweltqualititsziele und Umweltrecht, ZUR 1997, 79-87. Siehe zur
Politik der Mengensteuerung am Beispiel des Treibhausgasemissionshandels et-
wa Epiney, Zur Entwicklung des Emissionshandels in der EU, ZUR 2010,
236-244.

14
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digen Instrumente und Mafinahmen bereitstellt und rechtlich verankert,
sondern auch die Etablierung von Ressourcennutzungsregimen, die den
Ubergang organisieren, Verantwortlichkeiten festlegen, Anpassungsleistun-
gen fordern, unvertriagliche Wirtschaftsweisen in einen ,phasing out“-Pro-
zess Uberfiihren (Exnovation) und dafiir Sorge tragen, dass trotz der Be-
grenzungen eine Teilhabe aller gelingt (Gerechtigkeitsaspekt). Diese Aufga-
benbeschreibung macht deutlich, dass Umweltrecht, Wirtschaftsrecht und
das Recht sozialer Teilhabe zu koordinieren und in eine tbergreifende
Nachhaltigkeitsordnung (,,green deal®) zu stellen sind.

a) Das Klimaschutzgesetz als ein Beispiel fiir transformatives Umuweltrecht

Ein Beispiel fiir ein der Nachhaltigkeitstransformation dienendes Umwelt-
recht bildet das deutsche Klimaschutzgesetz (KSG) vom 12.12.2019,2® mit
dem erstmals auf der Bundesebene ein dem Klimaschutz dienender tber-
greifender Legislativakt geschaffen worden ist, in dem ambitionierte — dem
Stand wissenschaftlicher Erkenntnisse gentigender - Treibhausgas-Redukti-
onsziele (§3), wirtschaftssektorenbezogene Jahresemissionsmengen (§4),
die Erhebung entsprechender Emissionsdaten (§5), Verantwortlichkeiten
fir die Einhaltung der Jahresemissionsmengen (§4 Abs.4); staatliche
Handlungspflichten bei Feststellung der Uberschreitungen der Jahresemis-
sionsmengen (§8), die weitere Malinahmenplanung des Klimaschutzes
(§9), die Berichterstattung tiber die Emissionsentwicklung (§ 10) und die
Einbeziehung sachverstindiger Expertise in die Gesetzesimplementation
(§§ 11, 12) geregelt worden sind. Dariiber hinaus sind durch das KSG-An-
derungsgesetz v. 18. August 2021 auch quantifizierte negative Emissionen
fiur den Bereich der Sektoren Landnutzung, Land- und Forstwirtschaft
(LULUCF)** festgelegt worden (§ 3a). Damit steht ein grundlegendes Maf-
stabe-, Politikplanungs- und Organisationsgesetz zur Verfiigung. Dieses
dient nicht nur dazu, Ziele und sektorenbezogene Lasten festzulegen (in-
soweit Maf3stabecharakter), sondern insbesondere auch die Wirksambkeit
der vielfiltigen einzelgesetzlichen Regelungen zur Emissionsminderung
bzw. zur Gewihrleistung negativer Emissionen im Bereich LULUCF mit
Blick auf die Zielerreichung zu tberwachen und erforderlichenfalls neu zu

23 Siehe zum Folgenden: Kdck/Kohlrausch, Klimaschutzgesetzgebung im Bundes-
staat, ZUR 2021, 610, 612.

24 Land Use, Land Use Change, Forestry; siche dazu die VO (EU) 2018/841 .
30.5.2018.
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justieren (Organisationscharakter: Governance-Mechanismus). Zu Recht
ist in diesem Zusammenhang davon gesprochen worden, dass ein solches
Klimagesetz als Rahmengesetz im Kern ein ,Politikplanungsrecht® ist,?
weil das KSG selbst nahezu keine unmittelbaren Pflichten und emissions-
reduzierende Instrumente, wie etwa THG-Abgaben oder Emissionsgeneh-
migungen, fiir die Wirtschaftsakteure und die Birger enthalt,?® sondern all
dieses lediglich vorbereitet, die Kontrolle organisiert und ggf. fiir Nachbes-
serungen gesorgt wird.

Einen effektiven Beitrag fiir den globalen Klimaschutz kann ein solches
Gesetz allerdings nur dann leisten, wenn zugleich sichergestellt wird, dass
Treibhausgas intensive Produktionen nicht in andere Linder abwandern
(carbon leakage) oder es zu sonstigen schweren Verwerfungen kommt.
Deshalb muss die globale Perspektive und auch die Perspektive der Schwa-
cheren stets mitbertcksichtigt werden. Dies kann dadurch geschehen,
dass der Umbauprozess durch staatliche Mittel gefordert wird (als eine
Art Transformationslastenausgleich) und dass durch unilaterale Ansitze,
wie das europaische CO-2-Grenzausgleichsystem (carbon border adjust-
ment mechanism; CBAM),?” entsprechenden Verlagerungen begegnet und
sichergestellt wird, dass transformative Politikansitze nicht entwertet wer-
den.

b) Transformatives Umweltrecht zum Schutz der Biodiversitdt und der
Ressourcen

Es spricht manches dafiir, dass das Muster des Klimaschutzgesetzes in
Verbindung mit einem spezifischen Transformationslastenausgleich auch
hilfreich sein kann, um anderen Umweltkrisen, insbesondere der Biodiver-
sitatskrise, zu begegnen, obwohl der ,safe operating space for humanity“
mit Blick auf das Problem des Artensterbens sehr viel weniger exakt be-
schrieben werden kann, als fr die Treibhausgastragekapazititen.

Ahnlich aber wie das Problem des Klimaschutzes den Bereich des klas-
sischen Umweltschutzes tberschreitet, ist klar, dass die Sicherung der Bio-

25 Reese, Das EU-Klimagesetz — Nachhaltigkeit durch Umweltpolitikplanungs-
recht?, ZUR 2020, 641f.

26 Siehe allerdings die in § 13 Abs. 2 KSG verankerte Prifungspflicht fir Investi-
tionen des Bundes sowie die Pflichten zur Herstellung einer klimaneutralen
Bundesverwaltung in § 15 KSG.

27 Siehe den Verordnungsvorschlag der EU-Kommission v. 14.7.2021, in: COM
(2021) 564 final.
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diversitit die Grenzen des klassischen Naturschutzes tberschreitet. Ein
tibergreifendes Biodiversitatsschutzgesetz im Sinne eines Mafstibe-, Orga-
nisations- und Governancegesetzes muss den Fokus auf die groen Land-
nutzungssektoren Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Wasserwirtschaft sowie
Siedlung und Verkehr richten und darf in globaler Perspektive nicht blind
dafiir sein, dass es Ausweichbewegungen in andere Linder geben wird
bzw. schon gegeben hat. Auch daftir missen — dhnlich wie beim CBAM
mit Blick auf das ,,carbon leakage” - Antworten gefunden werden.?8

Der Hinweis auf die Landnutzungssektoren zeigt auch, dass ein tber-
greifendes Biodiversititsschutzgesetz nicht nur ein leistungsfihiges Natur-
schutzrecht voraussetzt, sondern auch auf flankierende Landnutzungsge-
setze mit Pflichten und entsprechenden Durchsetzungsinstrumenten ange-
wiesen ist.?’ Im Bereich der Wasserwirtschaft und der Siedlungsentwick-
lung ist hier auf der Ebene der Gesetzgebung manches schon erreicht. Dies
gilt insbesondere fiir das Wasserrecht, das vermittelt iber die WRRL ambi-
tionierte 6kologische Gewisserbewirtschaftungsziele etabliert hat, aber mit
Abstrichen auch fir das Stadt- und Raumplanungsrecht (BauGB, ROG).
Im Bereich der Land- und Forstwirtschaft ist demgegeniiber gerade auch
in gesetzgeberischer Hinsicht noch sehr viel mehr zu tun. Zwar gibt es
immerhin ein Bundes-Waldgesetz, das allerdings trotz der Bezugnahme auf
die Nachhaltigkeit vollkommen unterentwickelt ist,>° nun aber endlich
reformiert werden soll.3! Ein Landwirtschaftsgesetz fehlt demgegentiber3?
und ist auch in der laufenden Legislaturperiode (noch) nicht geplant.

28 Die Beschlisse der Montrealer Weltnaturkonferenz vom Dezember 2022, ins-
besondere die Verstindigung dartiber, dass die reicheren Lander den drmeren
Landern jahrlich 20 Mrd. US-Dollar fiir den Erhalt der biologischen Vielfalt
zahlen wollen, sind ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung, reichen aber
schon deshalb nicht aus, weil nach wie vor die Triebkrafte wirksam sind, die
dafiir sorgen, dass die Ressourcennutzungsbedurfnisse des globalen Nordens
durch Landnutzung im globalen Stiden befriedigt werden.

29 Siehe dazu auch Kéck, Fir ein zukunftsfihiges und umweltgerechtes Landwirt-
schaftsgesetz in Deutschland, in: Agrar- und Umweltrecht (AUR) 51 (2021),
287, 288.

30 Vgl. dazu das Positionspapier des Deutschen Naturschutzrechtstages (DNRT)
zur beabsichtigen Reform des Bundeswaldgesetzes v. 9.11.2022, downloadbar
unter https://www.naturschutzrechtstag.de/wp-content/uploads/2022/11/DNR
T_Positionspapier_-Reform_Bundes_Waldgesetz-1.pdf

31 Siehe den Koalitionsvertrag der amtierenden Ampelregierung, S. 39.

32 Dazu naher Czybulka/ Fischer-Hiiftle/ Hampicke/ Kock/ Martinez, Ein Landwirt-
schaftsgesetz fiir Deutschland im Zeichen des Umweltschutzes und der Biodi-
versitat, NuR 2021, 227-236 und 297-307; siche auch Kock, AUR 2021, 287-293.
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Ein abergreifendes Recht der Landnutzung im Interesse der Sicherung
der Biodiversitit bewirkt nicht nur den Schutz der Biodiversitat, sondern
ist ein zentrales Element auch fir den Ressourcenschutz. Die klassischen
Umweltgesetze fiir den Bodenschutz und die Kreislaufwirtschaft greifen zu
kurz, wenn nicht insgesamt auf die Landnutzung eingewirkt und die Ak-
teure der Landnutzung adressiert werden.

2. Die Pflicht des demokratischen Gesetzgebers zur Gestaltung des
transformativen Rechts

Um Leben und Wirtschaften an den planetaren Belastungsgrenzen auszu-
richten, wird — dartiber sind sich alle Expert:innen einig - der gestaltende
Staat benotigt, der die Umbauprozesse gesetzgeberisch vorbereitet und
rechtlich verbindliche Instrumente der Gesetzesvollzichung bereitstellt;
denn die Signale des Marktes reichen nicht aus bzw. kommen viel zu spit,
um eine der Bedrohung und der Knappheit entsprechende Transformation
auszulosen. Auch die zwischenzeitlichen Errungenschaften zur Weiterent-
wicklung des prozeduralen Umweltrechts (Information — Partizipation —
Zugang zu Gerichten),?* sind keine Alternative zum gestaltenden Staat,
sondern in erster Linie Instrumente der Kontrolle fiir die Zivilgesellschaft.
Die Verfassung ermoglicht ein umsteuerndes gesetzgeberisches Handeln
nicht nur, sondern gebietet es umso mehr, als sich die Bedrohungslagen
fir den ,safe operating space for humanity” bereits klar abzeichnen. Verfas-
sungsrechtlich ist anerkannt, dass die drohende Uberschreitung planetarer
Belastungsgrenzen nicht nur Schutzpflichten fiir die Erhaltung der natiir-
lichen Lebensgrundlagen konkret auslost, sondern dass gesetzgeberische
Entscheidungen, die ein entsprechendes umweltnutzendes Handeln erlau-
ben, auch eingriffsihnliche Vorwirkungen auf Freiheitsrechte haben, wenn
die Nutzung dazu fihrt, dass entsprechende Freiheitsrechte morgen nicht
mehr oder nur noch unter groften Beschrinkungen ausgetibt werden
konnen.?* Ein entsprechendes Grundrecht auf intertemporale Freiheitssi-
cherung hat das BVerfG mit Blick auf den Klimawandel anerkannt.>* Dem
Grunde nach — wenn auch differenziert - gelten diese Grundlegungen aber

33 Fir Europa initiiert durch das Aarhus-Ubereinkommen und rechtlich umge-
setzt insbesondere durch Rechtsakte der EU und durch die EuGH-Rechtspre-
chung sowie auch durch die nationale Rechtsprechung.

34 BVerfG, Beschl. V. 24.3.2021, Rn. 183.

35 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Rn. 181 ff.
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auch fir andere ,planetary boundaries® kinftiger Ressourcennutzung;3¢
denn ,das Grundgesetz verpflichtet unter bestimmen Voraussetzungen
zur Sicherung grundrechtsgeschiitzter Freiheit tiber die Zeit und zur ver-
haltnismaRigen Verteilung von Freiheitschancen3” Der Ausgleich konfli-
gierender Freiheitsrechte zwischen den heutigen und den kinftigen Res-
sourcennutzern ist Aufgabe des demokratischen Gesetzgebers, auf die ein
grundrechtlicher Anspruch besteht.?®

III. Das Untersuchungsprogramm des Projekts ,, Zukunfisfihiges
Umuweltrecht*

Das UBA-Projekt ,Zukunftsfahiges Umweltrecht®, dessen erste Ergebnisse
hier vorgelegt werden, gliedert sich in zwei Arbeitspakete.

Das erste Arbeitspaket beinhaltet eine grindliche Bestandsaufnahme
der nationalen und der internationalen rechtswissenschaftlichen Literatur
zu den Grundproblemen und den Aufgaben des Umweltrechts im Anthro-
pozin, die von T/l Markus geleistet worden ist.> Akzente werden hier ins-
besondere bei den ,Transformationen des Umweltrechts im Anthropozan®
gesetzt.

Das zweite Arbeitspaket beinhaltet eine vertiefte Befassung mit drei
Schwerpunktthemen, die fiir die Anthropozindebatte und auch fiir die
Weiterentwicklung des (Umwelt-)Rechts von grofler Bedeutung sind, nim-

lich

(1) eine Untersuchung der Rolle des Vorsorgeprinzips fiir den Prozess der
Nachhaltigkeitstransformation,

(2) eine Untersuchung des Suffizienzkonzepts und entsprechender Politik-
ansitze in rechtlicher Perspektive, sowie

(3) eine Analyse der rechtlichen Moglichkeiten einer unilateralen Umwelt-
politik mit globalem Wirkungshorizont: Nationale Umweltpolitik zur

36 Vgl. Ekardt/Hefs, Intertemporaler Freiheitsschutz, Existenzminimum und Ge-
waltenteilung nach dem BVerfG-Klimabeschluss, ZUR 2021, 579 ff.; Calliess,
Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021, 323, 329f; Stubenrauch,
Ubertragbarkeit des BVerfG-Beschlusses zum Klimaschutz auf andere Umwelt-
bereiche am Beispiel Phosphor, ZUR 2021, 617 ff.

37 BVerfG, Beschl. V. 24.3.2021, Rn. 183.

38 Dazu niher Schlacke, Klimaschutzrecht — ein Grundrecht auf intertemporale
Freiheitssicherung, NVwZ 2021, 912 ff. Siehe auch Calliess, ZUR 2021, 323,
328, der auf ein Grundrecht auf ein 6kologisches Existenzminimum erkennt.

39 Siehe den Beitrag von Till Markus (in diesem Band, S. 23 ff.).
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Losung globaler Umweltprobleme — zur rdumlichen Dimension der
Legitimation von Umweltpolitik.

Die Untersuchungsergebnisse fiir den ersten Schwerpunktbereich legen
wir in diesem Band vor. Die Publikation der Ergebnisse zu den Schwer-
punktthemen (2) und (3) sollen noch in diesem Jahr folgen. Begonnen
wird mit einem einfithrenden Uberblick von Wolfgang Kick, der die histori-
schen Grundlagen der Vorsorge beleuchtet, die Ausprigungen und die
Dogmatikentwicklung analysiert, die Hauptanwendungsbereiche skizziert
und einen Blick auf die neuen Herausforderungen richtet, die sich ange-
sichts planetarer Belastungsgrenzen fiir die Anwendung des Vorsorgeprin-
zips ergeben.

Im Anschluss daran folgt der Beitrag von Christian Calliess, der sich dem
Vorsorgeprinzip in verfassungsrechtlicher Hinsicht annimmt, die Dogma-
tikentwicklung in Deutschland anhand der Grundkategorien von Gefahr
und Risiko vertieft behandelt, materielle und prozedurale Aspekte heraus-
arbeitet und einen Schwerpunkt setzt bei der Anwendung des Vorsorge-
prinzips im Kontext planetarer Grenzen. Hierbei wird insbesondere das
Beispiel des Klimaschutzes herangezogen und auch zu der Frage Stellung
genommen, ob die Entwicklung neuer Climate Engineering-Technologien
ein Gebot der Vorsorge oder ein Gegenstand der Kontrolle am Maf3stab
des Vorsorgeprinzips ist.

Ivo Appel befasst sich in seinem Beitrag mit dem Verhiltnis von Vorsorge
und Innovation. Diese Frage ist schon deshalb von grofer Relevanz, weil
in der Transformationsforschung die Notwendigkeit von Innovationen zu
Recht betont wird. Streitet also das Vorsorgeprinzip dafiir, dass der Staat
fir das Hervorbringen von Innovationen Sorge zu tragen hat, moglicher-
weise sogar durch die Anerkennung eines ,,Innovationsprinzips“?

Kurt Faftbender nimmt sich eines international wie europiisch vernach-
lassigten Aspekts der Vorsorge an, namlich der Ressourcenvorsorge, die
in Deutschland zwar als Auspragung des Vorsorgeprinzips stets anerkannt
war, international aber stets nur unter dem Wissensaspekt (Handeln unter
Unsicherheit in Risikosituationen) thematisiert worden ist. FalSbender pla-
diert in seinem Beitrag fiir die Anerkennung der Ressourcendimension des
Vorsorgeprinzips und sieht auch angesichts des Konzepts der nachhaltigen
Entwicklung gute Griinde dafiir, den Ressourcenaspekt auch im Bereich
des Vorsorgeprinzips zu verorten.

Abgerundet wird der Band durch zwei eingeladene Kurzkommentare
von Till Markus und Moritz Reese zu den Texten von Appel und Falbender.

Das Schwerpunktthema ist in einem online-Workshop unter dem Titel
»Das Vorsorgeprinzip vor neuen Herausforderungen am 11.11.2021 vorbe-
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reitet worden, mit Vortrigen der Verf., die nun in Texte tiberfithrt worden
sind, und mit eingeladenen Kommentaren.
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I Einleitung!

Umweltpolitik und Umweltrecht stehen aktuell und perspektivisch vor
groflen Herausforderungen. Insbesondere das globale Bevolkerungswachs-
tum, der immer weiter zunehmende Ressourcenverbrauch, ein sich welt-
weit wandelndes Konsumverhalten, nicht-nachhaltige Technologien und
der sich auch weiterhin globalisierende Welthandel treiben die Belastung
der Umwelt weiter voran. Wiesen Naturwissenschaftler:innen vor gut
einem halben Jahrhundert noch auf die ,,Grenzen des Wachstums® hin,?
warnen sie heute eindringlich vor dem Uberschreiten ,planetarer Gren-
zen“ und verwenden ,erdzeitalterliche® Maf$stibe, um seinen Einfluss auf
die Umwelt zu verdeutlichen.? Gleichzeitig wirken sich umweltbelastende
Aktivititen in vielen Fallen grenziiberschreitend oder global aus und be-
dirfen ihrerseits grenziiberschreitend wirksamer Steuerung. Nicht zuletzt
verandert die Globalisierung zentraler gesellschaftlicher Prozesse die sozia-
len und kulturellen Lebenswelten und formt dabei staatliche und private
Institutionen um. Vor diesem Hintergrund zeichnet sich deutlich ab, dass
die Erhaltung relativ stabiler Umweltbedingungen und die Anpassung an
unvermeidbare Umweltverinderungen grundlegende, strukturelle Trans-
formationen unserer Lebens- und Wirtschaftsweisen erfordern. Von diesen
transformativen Herausforderungen ist auch das Umweltrecht betroffen:
Es wird transformiert und muss selbst weitreichende Transformationen
ermdglichen und fordern.

Sowohl die Analyse der aktuellen Probleme und Herausforderungen als
auch die Suche nach geeigneten politischen und rechtlichen Steuerungs-
optionen werden derzeit maflgeblich durch die multi- und interdisziplinar
angelegte Debatte um das Anthropozin bereichert. An ihr beteiligt sich
zunehmend auch die Rechtswissenschaft. Die Bandbreite der bearbeiteten
Themen ist dabei sehr grof. Das hat Nachteile und Vorteile. Schwierigkei-
ten bereitet insbesondere die Offenheit des Anthropozin-Konzepts. Zum
einen fihrt sie zu einer kaum Gberschaubaren Varianz von Interpretatio-
nen und Ideen, die unter das Anthropozan-Konzept subsumiert werden.

1 Der Autor verdankt Herrn Prof. Dr. Wolfgang Kock (UFZ), Herrn Dr. Moritz
Reese (UFZ) sowie Frau Dr. Nadja Salzborn (Umweltbundesamt) viele wertvolle
Hinweise. Etwaige Fehler liegen allein in seiner Verantwortung,.

2 Siehe D. Meadows/D. L. Meadows/J. Randers, The Limits to Growth, 1972.

3 J. Rockstrom/W. Steffen/K. ]. Noone/Persson, A safe operating space for humanity,
Nature 2009, 472; W. Steffen/K. Richardson/]. Rockstrom/S. E. Cornell, Planetary
boundaries: guiding human development on a changing planet, Science 2015,
736.
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Zum anderen bleiben viele der Deutungen und Schlussfolgerungen ana-
lytisch unscharf. Gleichzeitig bietet genau diese Unschirfe die Gelegen-
heit zur Gesamtschau und Integration bisher unverbundener Probleme,
Diskurse und Theorien. Seine grundlegende Aussage zur Bezichung zwi-
schen Mensch und Natur ermdglicht seine Funktion als umfassender ana-
lytischer Rahmen fiir die groffe Vielfalt der hiermit zusammenhangenden
Fragen. Dies gilt auch im Hinblick auf die Erfassung und die Beschreibung
aktueller und zukunftiger Grundprobleme und Herausforderungen des
Umweltrechts.

Die hier vorgenommene tiberblicksartige und ordnende Zusammen-
schau der Ideen, Argumente und Schlussfolgerungen hinsichtlich des
Anthropozan-Konzepts mochte den analytischen Mehrwert der Anthropo-
zan-Debatte fur das Umweltrecht sichtbar machen (in der Art eines review-
articles). Das gilt sowohl allgemein im Hinblick auf die Grundprobleme
eines transformativen zukunftsfihigen Umweltrechts als auch hinsichtlich
spezieller Herausforderungen, wie etwa der Klarung

* der aktuellen und zukiinftigen Bedeutung und Funktion des Vorsorge-
prinzips,

 der Bedeutung des Suffizienzprinzips und

 der Rechtfertigung einer unilateralen Umweltpolitik mit globalem Wir-
kungshorizont.

Es wird dabei bertcksichtigt, dass einige der im Rahmen der Anthropo-
zan-Debatte entwickelten Ideen nicht vollig neu sind. Verschiedene Ar-
beiten zum Anthropozin greifen bestehende Konzepte auf, entwickeln
diese weiter und interpretieren sie um. Bedeutsam bleiben daher wichti-
ge Leitvorstellungen der Umweltpolitik und des Umweltrechts wie etwa
die ,,Grofe Transformation®, die ,Iransnationalisierung des Umweltrechts®;
der ,0kologische Liberalismus® der ,environmental constitutionalism, die
»starke Nachhaltigkeit® sowie die ,,dauerhafrumweltgerechte Entwicklung®
etc).* Auch sie finden ihren Platz im Diskurs um das Anthropozan.

4 Zur strikten oder starken Nachhaltigkeit siehe Kdck, DieVerw 2007, 419; Winter,
ZUR 2003, 137. Zur Transformation siehe insbesondere WBGU, Welt im Wan-
del — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grofe Transformation, 2011. Zum environ-
mental constitutionalism siehe Kotzé, Global Environmental Constitutionalism
in the Anthropocene, 2016; Winter, ZUR 2013, 387. Zum 6kologischen Libera-
lismus siehe z.B. Kersten, EurUP 2016, 312. Zur dauerhaft umweltgerechten
Entwicklung siehe SRU, Zur Umsetzung einer dauerhaft-umweltgerechten Ent-
wicklung, 1996.
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Die folgende Untersuchung geht daher zuerst (noch einmal) auf den Ur-
sprung, die inhaltliche Aussage sowie die wissenschaftliche Rezeption des
Anthropozan-Begriffs ein (B.). In einem zweiten Schritt werden die Ursa-
chen und Wirkungen des Eintritts der Menschheit in das Anthropozin
nachvollzogen. Dabei wird insbesondere auf den Beitrag des Rechts zu sei-
ner Entstehung eingegangen. Die Klirung seines Beitrags ist von grundle-
gender Bedeutung fir das Verstindnis der Aufgaben des Rechts im An-
thropozin (C.). Der umfangreichste Teil des Artikels befasst sich mit den
derzeit diskutierten moglichen Entwicklungen, Herausforderungen und
Strategien des Rechts im Anthropozin (D.). Darauf folgt eine Kritik und
Diskussion der vorgestellten Ideen (E.). Die Zusammenschau schlieSt mit
einer schemenhaften Skizze zu den Grundproblemen und Herausforde-
rungen der Umweltpolitik und des Umweltrechts im Anthropozin. In die-
se Skizze werden auch die hier angesprochenen Fragenkomplexe zur Vor-
sorge, Suffizienz und den nationalen Steuerungsansitzen eingebettet. Dies
ermoglicht ihre Verortung in grofere Entwicklungs- und Diskurszusam-
menhinge sowie erste Schlussfolgerungen hinsichtlich ihrer Bedeutung
fiir das Umweltrecht im Anthropozin (E).

1. Das Anthropozén: Begriff, Befund, Rezeption

Der Begriff des Anthropozins wurde vor iber 20 Jahren in die Wissen-
schaft eingeftihrt. Der Nobelpreistrager fiir Chemie, Paul Crutzen, verwen-
dete ihn im Jahr 2000 prominent auf einer erdsystemwissenschaftlichen
Tagung und konturierte ihn anschliefend in mehreren Veroffentlichun-
gen.’ Das Wort Anthropozin setzt sich zusammen aus den altgriechischen
Begriffen anthropos (Mensch) und kainos (neu). Es verbindet erdsystem-
wissenschaftliche Erkenntnisse mit stratigraphischen Fragen der Geologie
und suggeriert, dass der Einfluss des Menschen auf die biologischen, che-
mischen und physikalischen Abldufe des Erdsystems mittlerweile klar in
den Erdsedimenten erkennbar sei. Die Geosignaturen des Anthropozins
wiurden sich von denen des vorangehenden Erdzeitalters, dem Holozan,
deutlich unterscheiden.¢

S Siehe hierzu seinen Nachruf: Seer of the Anthropocene, The Economist v.
13.02.2021. Crutzen erlduterte seine Begriffsverwendung kurze Zeit spiter in
zwei wissenschaftlichen Beitragen, sieche Crutzen/Stoermer, IGBP Global Change
Newsletter 2000, 17; Crutzen, Nature 2002, 23.

6 Siehe auch Waters et al., Science 2016, 6269.
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Um den Begriff des Anthropozins herum haben sich umfangreiche
wissenschaftliche Debatten entwickelt, zuerst in den Naturwissenschaften,
spater in den Sozial- und Geisteswissenschaften, einschlieflich der Rechts-
wissenschaft. Nicht zuletzt hat der Befund des Anthropozins auch zur
Griindung einer ganzen Reihe neuer Fachzeitschriften geftihrt: ,Anthropo-
cene’ ,The Anthropocene Review ,,Elementa: Science of the Anthropoce-
ne ,Anthropocene Coasts“ Auch in der Offentlichkeit wurde und wird
der Begriff verbreitet wahrgenommen und diskutiert.” Insbesondere hin-
sichtlich seiner Bedeutung, seines normativen Gehalts und seiner genauen
Datierung wurde seitdem kontrovers debattiert.® Crutzen selbst hat gut
zehn Jahre nach der Einfihrung des Begriffs versucht, gemeinsam mit an-
deren Wissenschaftler:innen, seinen Sinngehalt und seine Funktion noch
einmal klar(er) zu bestimmen:

The concept of the Anthropocene, proposed by one of us a decade ago,
was introduced to capture this quantitative shift in the relationship be-
tween humans and the global environment. The Anthropocene suggests:
(i) that the Earth is now moving out of its current geological epoch, called
the Holocene and (ii) the human activity is largely responsible for this
exit from the Holocene, that is, that humankind has become a global
geological force in its own right.”

Die Qualifizierung des Menschen als ,weltformende Kraft“ (,global geologi-
cal force®), die fir das ,Ende des Holozins“ (,moving out of / ,exit from
the Holocene®) verantwortlich zeichnet, ist angelehnt an den Befund, dass
die Menschen die Umweltbedingungen des Holozans durch vielfiltige
Aktivititen — u.a. die Ausbeutung der materiellen und energetischen Res-
sourcen — grundlegend verindert haben.!® Wann genau diese Aktivititen
begonnen haben, ist durchaus strittig. Alternativ genannt werden insoweit

7 Siehe z.B. Stegemann, Die Offentlichkeit und ihre Feinde, 2021, S. 241 ff.; Jardi-
ne, Wir haben den Planeten mit seinem stabilen, milden Klima in ein neues
Erdzeitalter gefihrt: das Anthropozin, Neue Zircher Zeitung v. 27.09.2019;
Kenigsberg, Anthropocene: The Human Epoch, New York Times v. 24.09.2019;
Schrader, Am Limit, Siddeutsche Zeitung v. 16.01.2015. Zu den planetarischen
Grenzen siche insbesondere Calliess, Abstand halten!, Frankfurter Allgemeine
Zeitung v. 11.09.2019. Siehe bereits: Welcome to the Anthropocene, The Eco-
nomist v. 26.05.2011.

8 Siehe hierzu die im folgenden Text zitierte Literatur.

9 Steffen et al., Philos. Trans. R. Soc 2011, 842; siche auch Steffen et al., Ambio
2007, 614.

10 Anschaulich ist insoweit die Diskussion um den Beginn des Anthropozins,
siche z.B. Zalasiewicz et al., Nature 2015, 436; Davtzes, The Birth of the Anthro-
pocene, 2016.
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insbesondere das Einsetzen der europaischen Kolonialisierung, der Beginn
der Industrialisierung oder das Ende des Zweiten Weltkriegs.!! Unstreitig
ist, dass die den Veranderungen zugrundeliegenden Prozesse sich insbeson-
dere seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs aufferordentlich beschleunigt
haben. Man spricht insoweit auch von der ,,Grofen Beschleunigung!?

War das Holozin durch vergleichsweise stabile Umweltbedingungen
gekennzeichnet, in denen sich die Menschheit gut entwickeln konnte,
zeichnet sich das Anthropozin perspektivisch durch ein deutlich hdhe-
res Mafl an Instabilitit, Unvorbersebbarkeit und Ristken aus.!> Obwohl die
Menschheit also Giber weltformende Krifte verftgt, wird sie dennoch nur
eingeschrankt in der Lage sein, die von ihr in Gang gesetzten Dynamiken
zu prognostizieren und zu steuern. Es sind im Wesentlichen diese drei
Charakteristiken des Anthropozins, die die Frage motivieren, wie die Men-
schen angesichts dieser fiir sie bedrohlichen und krisenhaften Perspektive
handeln sollen?'* Genau hier liegt wohl fir die meisten Autor:innen der
Ankniipfungs- und Ausgangspunkt fiir die sozial-, geistes- und rechtswis-
senschaftliche Befassung mit dem Anthropozin.!’

Die Rezeption und Ausdeutung der Anthropozin-Diagnose fillt in den
einzelnen Disziplinen hochst facettenreich aus.'¢ Die Fassung des Men-
schen als geologische Kraft sowie die Aussicht auf eine relativ instabile,
unvorhersehbare und risikoreiche Zukunft gaben insbesondere Anlass,

11 Zalasiewicz, Nature 2015, S. 436

12 Steffen et al., Anthr. Rev. 2015, 81. Siche auch Jouffray et al, One Earth 2020, 43.

13 Keys et al., Nat. Sustain. 2019, 667.

14 Epistemologisch mag man exakt zwischen dem deskriptiv-analytischen Befund
einerseits und den normativ-konsequentialen Aspekten des Anthropozins an-
dererseits unterscheiden (,aus dem Sein folgt kein Sollen®). Dem Begriff wohnt
aber von Beginn an eine wertende Aussage sowie politisch-normative Prigung
inne (nicht zuletzt durch Crutzen selbst). Man mag den Begriff somit als analy-
tisch-normativen Hybrid verstehen. Zur Normativitit des Begriffs anschaulich
Leinfelder, ZUR 2017, 259; Dalby, Anthr. Rev. 2015, 33.

15 Siehe z.B. Lorimer, The Anthrop-scene: A Guide for the Perplexed, Social Stud-
ies of Science, 2017, S. 117; Hoffman/Jennings, Re-engaging with sustainability
in the Anthropocene, 2018, S. 5; Biermann et al., Glob. Environ. Change 2016,
341; Clark, Ecocriticism on the Edge: The Anthropocene as a Threshhold Con-
cept, 2015; Chakrabarty, The climate of history: four theses, Crit. Inq. 2009,
197.

16 Eine Typologie bietet z.B. Bonneuil, The geological turn: narratives of the An-
thropocene, in: Hamilton et al., The Anthropocene and the Global Environ-
mental Crisis, 2015, S. 17.

28



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Grundprobleme eines zukunftsfihigen Umweltrechts im Anthropozdn

die Beziechung zwischen Menschen, ihren Kulturen und Natur(en)
grundlegend zu tiberdenken!’;

das Selbstverstindnis und die zukiinftigen Aufgaben der Wissenschaf-
ten zu diskutieren!s;

Zukunftsvorstellungen, Handlungsriume und Schwellenwerte zu iden-
tifizieren, insbesondere solche, in denen das Anthropozidn moglicher-
weise holozin-ihnlich bleiben kénnte (insb. die sog. planetaren Belas-
tungsgrenzen)'%;

bestehende Wirtschaftsvorstellungen, Konsumgewohnheiten und den
damit einhergehenden Ressourcenverbrauch grundlegend zu hinterfra-
gen (vor allem das Wachstumsparadigma)?’;

Handlungsstrategien und Maflnahmen zu konzipieren?!;

geo- und sicherheitspolitische Uberlegungen anzustellen??;

17

18

19

20

21

22

Siche z.B. Adeney et al., The Anthropocene — A Multidisciplinary Approach,
2020, S. 112 ff.; Hamilton, Defiant Earth: The Fate of Humans in the Anthro-
pocene, 2017, S.36f; Ellis, Anthropocene, 2018, S.75f; Latour, Down to
Earth: Politics in the New Climate Regime, 2017, S. 64 ff.; ders., Kampf um Ga-
ia, 2015, S. 193 ff.

Siehe allgemein Renn, The Evolution of Knowledge — Rethinking Science for
the Anthropocene, 2020; Brondizio et al., Glob. Environ. Change 2016, 318. Im
Hinblick auf die Rechtswissenschaft siche z.B. Stephens, What'’s the Point of In-
ternational Environmental Law Scholarship in the Anthropocene?, in: Peder-
sen, Perspectives on Environmental Law Scholarship, 2018, S. 121; Lovbrand et
al., Glob. Environ. Change 2015, 211.

Rockstrom et al., Nature 2009, 472; Steffen et al, Science 2015, 6223. Gerten und
Schellnbuber sprechen von einem ,biophysikalischen Orientierungsrahmen?
Gerten/Schellnhuber, Planetare Grenzen, globale Entwicklung, in: Leitschuh et
al., Jahrbuch Okologie, 2016, S.11, 17. Siehe auch bereits WBGU, Welt im
Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grofe Transformation, 2011, S. 34.

Siche insbesondere Angus, Facing the Anthropocene: Fossil Capitalism and the
Crisis of the Earth System, 2016; von Weizsdcker/Weijkman, Come On! Capital-
ism, Short-termisms, Population and the Destruction of the Planet — A Report
to the Club of Rome, 2018; Ke/ly, Politics of the Anthropocene, 2019, S. 43 ff;
siehe Beitrage in: Brown/Timmermann, Ecological Economics for the Anthro-
pocene, 2015; siche auch Winter, ZUR 2017, 267.

WBGU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grofle Transformation,
2011; siche auch Schneidewind, Die Grofle Transformation — Eine Einfithrung
in die Kunst gesellschaftlichen Wandels, 2019.

Dalby, Anthropocene Geopolitics: Globalization, Security, and Sustainability,
2020. Den sicherheitspolitischen Aspekt hebt auch der Sachverstindigenrat
fiur Umweltfragen (SRU) hervor, siche SRU, Demokratisch regieren in 6kologi-
schen Grenzen — Zur Legitimation von Umweltpolitik, 2019.
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politische und rechtliche Konzepte zur Beschreibung sowie normative
Strategien zur Bewaltigung des Anthropozins zu entwerfen (Leitbilder,
Prinzipien, Regelungsansitze)?3;

Akteure und Institutionen zu identifizieren, die gestaltend und steu-
ernd unter den Bedingungen des Anthropozins wirken konnen.?*

Nicht alle Ideen und Vorschlage sind neu.? In den meisten Fallen wird
tiberwiegend Bekanntes im Lichte der Anthropozan-Diagnose aufgegriffen
und re-interpretiert, dies aber zT. grundlegend.

Berechtigt oder unberechtigt, der Befund des Anthropozins wurde vor

diesem Hintergrund mehrfach mit zwei Superlativen der Wissenschafts-
theorie qualifiziert: ,Paradigmenwechsel“ und ,(zweite) kopernikanische
Wende*2¢ Das Anthropozin liefere eine neue Beschreibung und Interpreta-
tion der Wirklichkeit, es biete ein neues Weltbild oder ein neues grand
narrative, insbesondere hinsichtlich der Beziehung zwischen Menschheit,

23

24

25

26

30

Exemplarisch z.B. Biber, Law in the Anthropocene Epoch, Georgetown Law ].
2017, S. 15 Franzius, EurUP 2019, 498; Robinson, Environ. Policy Law 2014, 13;
Kotzé, Global Environmental Constitutionalism in the Anthropocene, 2016;
ders., Sustainability 2019, 6796; Hoffmann, UPR 2019, 52; Burdon, Obligations
in the Anthropocene, Law and Critique 2020, S.309; Vidas, Anthropocene
2015, 1; Winter, ZUR 2017, 267; Kersten, Das Anthropozin-Konzept, Rechtswis-
senschaft 2014, 378; SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen -
Zur Legitimation von Umweltpolitik, 2019; ders. Impulse fiir eine integrative
Umweltpolitik, 2016; Viizuales, The Organisation of the Anthropocene: In Our
Hands?, 2018; Berros, Rights of Nature in the Anthropocene: Towards the De-
mocratization of Environmental Law, in: Lim, Chartering Environmental Law
Futures in the Anthropocene, 2019, S. 21; Steffen/Smith, Curr. Opin. Environ.
Sustain. 2013, 403. S auch WBGU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir
eine GrofSe Transformation, 2011.

Exemplarisch sind insoweit die folgenden Beitrage: Dryzek, The Politics of the
Anthropocene, 2019; Biermann, Earth System Governance — World Politics in
the Anthropocene, 2014; Franzius, EurUP 2019, 498; Winter, ZUR 2017, 267;
WBGU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fir eine GrofSe Transformation,
2011.

Konzeptionell sind viele der im Rahmen der Anthropozin-Debatte ent-
wickelten Uberlegungen eng mit dem Konzept der ,starken® oder ,strikten
Nachhaltigkeit® verwandt. Siehe hierzu Kock, DieVerw 2007, 419; Winter, ZUR
2003, 137; SRU, Zur Umsetzung einer dauerhaft umweltgerechten Entwick-
lung, 1996.

Hamilton, Defiant Earth: The Fate of Humans in the Anthropocene, 2017,
S.13; Angus, Facing the Anthropocene: Fossil Capitalism and the Crisis of the
Earth System, 2016, S.27. Mw.N. im deutschen Schrifttum siche Leinfelder,
ZUR 2017, 259 (260).
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Kultur und Natur.?” Im Lichte eines solchen Verstindnisses werde der
Mensch vom blofen (wenn auch wichtigen und wirkmiéchtigen) Bestand-
teil einer weitgehend stabilen Umwelt zu einer das gesamte, sich rasant
wandelnde Erdsystem dominierenden Kraft.?® Hinsichtlich der Erhaltung
der Umwelt gehe es in dieser Deutung dann auch nicht mehr blof um
klein- oder grof8skalige Eingriffe in einzelne Medien oder Okosysteme, die
- wenn sie fir die Menschen negative Folgen haben — begrenzt, untersagt
oder umgekehrt werden sollten. Im Anthropozin missen die Menschen
driber hinaus ihre erdzertalterierende Kraft steuern, mit der sie das gesamte
Erdsystem und damit ihre Lebensgrundlagen gestalten und moglicherweise
zerstoren.?? Es sind diese epochalen Krifte in dieser neuen Anthropozin-
Welt, mit bzw. in der die Menschheit ihre Zukunft planen muss. Bruno
Latour formuliert prignant:

(...) The term Anthropocene sums up (...) that the earth system reacts
henceforth to your action in such a way that you no longer have a sta-
ble indifferent framework in which you lodge your desires for modernisa-
tion.?°

Die hier nur skizzierten Reaktionen und Interpretationen der Sozial- und
Geisteswissenschaften verdeutlichen die geistige, diskursive und normative
Strahlkraft eines Begriffs, der die immer klarer werdenden Befunde der
Naturwissenschaften sowie ihre zeitgemife politische Bewertung pragnant
zusammenfihrt.3! Vor diesem Hintergrund kann und wird es daher auch
nicht darauf ankommen, ob die International Commission on Stratigraphy
(ICS) der International Union of Geological Sciences das Anthropozin auch
formal als neues Erdzeitalter bestimmt.3?

27 Claudio Franzius formuliert pragnant: ,Man kann es zuspitzen und das Anthro-
pozin als einen neuen Hohepunkt der alten Frage nach dem Verhaltnis von
Natur und Kultur bezeichnen Siehe Franzius, EurUP 2019, 498 (498).

28 Hamilton spricht vom Menschen als einer ,world-making creature sowie von
einem ,,new anthropocentrism¢ siche Hamilton, Defiant Earth: The Fate of Hu-
mans in the Anthropocene, 2017, S. 36 f., S. 58f.

29 Hamilton/Grinevald, Was the Anthropocene anticipated? Anthr. Rev. 2015, S. 1.

30 Latour, Down to Earth: Politics in the New Climate Regime, 2017, S. 84.

31 Informativ hierzu Baskin, Environ. Values 2015, 9.

32 Siehe Zalasiewicz et al., Anthropocene 2017, 55; Angus formuliert insoweit tref-
fend: ,The Anthropocene already has a robust geological basis, is in widespread
use, and indeed is becoming a central, integrating concept in the consideration
of global change; siche Angus, Facing the Anthropocene: Fossil capitalism and
the crisis of the earth system, 2016, S. 58.
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III. Wirkungen und Ursachen des Anthropozans, insbesondere der Beitrag
des Rechts

Wie oben bereits erwidhnt, haben sich die das Anthropozan verursachen-
den Prozesse spitestens seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs rasant be-
schleunigt. Indikativ sind insofern u.a. die wachsende Weltbevolkerung,
die fortschreitende Urbanisierung, der globale Flichenverbrauch fiir Sied-
lung, Gewerbe, Industrie und Verkehr, die weltweit ansteigende Wirt-
schaftsleistung sowie die zunehmende Mobilitit und informationelle Kon-
nektivitait der Menschen. Die Auswirkungen dieser Entwicklungen zeigen
sich wiederum grundlegend in den biogeochemischen Kreislaufen der
Erde (z.B. fiir Kohlenstoff, Stickstoff und Phosphor), in der erh6hten at-
mosphirischen Treibhausgaskonzentration, in der Ozeanversauerung, dem
Riickgang der Artenvielfalt, usw.* Bei keinem dieser Indikatoren ist heu-
te eine grundlegende Trendwende erkennbar’* Die vielfiltigen Effekte
all dieser Entwicklungen auf die einzelnen Bestandteile der Natur sind
Legion und werden regelmifig in den Berichten internationaler, intergou-
vernementaler und nationaler Kommissionen, Agenturen und Organisatio-
nen dokumentiert.3

Die gesellschaftlichen Ursachen der das Anthropozin auslésenden Prozesse
sind Untersuchungsgegenstand verschiedener Disziplinen. Insbesondere
die Okonomie befasst sich hierbei mit den Bedingungen und Faktoren
des Wirtschaftswachstums und der damit verbundenen Zunahme von Ein-
griffen in die Natur. Hier herrscht traditionell Uneinigkeit iiber die relati-
ve Bedeutung der einzelnen Bedingungen und Faktoren sowie dartiber,
ob oder inwieweit diese wirtschaftspolitisch tberhaupt bedeutsam sein
sollten (z.B. Eigentum, Wettbewerb etc.).3¢ Hinsichtlich der basalen Wir-
kungszusammenhinge besteht indes weitldufig Einigkeit. Bereits in den
1970er Jahren wurde die sogenannte IPAT-Gleichung entwickelt.?” Diese
Gleichung ist zwar sehr einfach, identifiziert aber bereits drei zentrale Trei-

33 Rockstrom et al., Ecol. Soc. 2009, Art. 32.

34 Steffen et al., Science 2015, 125985S5. Siehe auch Steffen et al., Proc. Natl. Acad.
Sci. U.S.A 2018, 8252-8259.

35 Stellvertretend fir viele Berichte siehe zuletzt UNEP, Global Environmental
Outlook 6, 2019.

36 Siehe anschaulich zuletzt Jiger/Springer, Okonomie der Internationalen Ent-
wicklung — Eine kritische Einfihrung in die Volkswirtschaftslehre, 2012; Co-
hen, Reintroducing Macroeconomics — A Critical Approach, 2015.

37 Das Modell wurde in den 1970er Jahren in einem Trialog von Barry Commoner,
Paul Ebrlich und Jobhn Holdren entwickelt. Siehe hierzu Chertow, J. Ind. Ecol.
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ber des Umweltwandels, die auch in der Analyse der ,,GrofSen Beschleuni-
gung® bertcksichtigt werden:

I=PxAxT

Der Einfluss der Menschen auf die Umwelt und die natdrlichen Ressour-
cen (I) wird in dieser Gleichung als das Produkt der Faktoren Bevdlkerung
(P), Wohlstand (A) und Technologie (T) definiert.’® Entscheidend ist, dass
diese drei Faktoren in den letzten Jahrhunderten stark angewachsen sind,
wodurch auch der Ressourcenverbrauch und die Intensitit der Eingriffe in
die Natur erheblich zugenommen haben.

Neben diesen drei Faktoren wird auch vielen anderen Bedingungen eine
wachstumsfordernde Wirkung zugeschrieben®, z.B. dem freien Handel,
einem hohen Maf§ an Wettbewerb sowie auch staatlichen wirtschaftspoli-
tischen Maffnahmen (z.B. die Finanzierung von Forschung, Sozialleistun-
gen, Maflnahmen der Daseinsvorsorge, einzelner Wirtschaftsprozesse oder
der dauerhaften Subventionierung ganzer Wirtschaftszweige).#’ Speziell
im Hinblick auf das Ingangsetzen der Groffen Beschleunigung Mitte des
20 Jahrhunderts werden verschiedentlich vier historische Bedingungen als
zentral identifiziert. Deren weitgehend zeitgleiches Vorliegen habe dazu
gefiihrt, dass sie sich in ihren wachstumsférdernden Wirkungen gegensei-
tig katalytisch verstarkten*!:

+ Die Verfiigbarkeit kostengtinstiger Energie in Form fossiler Energietra-

ger
+ Ein durch den Zweiten Weltkrieg ausgeloster Technisierungsschub

2000, 13; Goudie, The Human Impact on the Natural Environment: Past,
Present, and Future, 2013, S. 20f.

38 Population (P), Affluence (A), Technology (T).

39 Die verschiedenen Bedingungen sind auch Gegenstand der Werke, die die
heutige Diskussion um die ,,Grofle Beschleunigung® und die ,GrofSe Transfor-
mation“ mafigeblich geprigt haben. Siehe insbesondere Polyani, The Great
Transformation — Politische und Okonomische Urspriinge von Gesellschaften
und Wirtschaftssystemen, 1973.

40 Siehe eine jingere Ubersicht z.B. in Aghion/Howitt, The Economics of Growth,
2009, S.19ff; Mills, A Critical History of Economics, 2002. Siche auch Boza-
novsky/Hoover, Hist. Polit. Econ. 2014, 198.

41 Siehe hierzu mw.N. z.B. WBGU, Welt im Wandel - Gesellschaftsvertrag fiir
eine Grofle Transformation, 2011, S. 89 ff.; sieche auch SRU, Demokratisch re-
gieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation von Umweltpolitik, 2019,
S.35
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 Die Liberalisierung der Weltmirkte
« Die zunechmende physische und informationelle Konnektivitit der
Weltbevolkerung.

Innerhalb der Diskussionen um das Anthropozin wurde bisher eher ver-
einzelt nach dem Beitrag des Rechts zu seiner Entstehung gefragt.*? Aller-
dings wird mit Blick auf das Umweltrecht immer hiufiger angemerkt, dass
tber ein halbes Jahrhundert zunehmend systematischer und ambitionier-
ter nationaler und internationaler rechtlicher Umweltschutzbemithungen
keine Wende hinsichtlich der oben aufgezeigten Belastungstrends bewirkt
hat.#

Dieses vergleichsweise geringe Interesse an der Ursichlichkeit des
Rechts fiir das Eintreten in das Anthropozidn mag verwundern, denn die
Klarung seines Beitrags ist von grundlegender Bedeutung fiir das Verstind-
nis seiner Aufgaben im Anthropozin: Das Recht ist Teil der Problem- und
Konfliktlage des Anthropozins.

Die Frage nach dem Beitrag des Rechts zur Entstehung des Anthropo-
zans weist grundlegend auf das Recht als gestaltenden Faktor gesellschaftli-
cher Entwicklungen hin. Insofern gilt es zu erinnern, dass Recht ein sozia-
les Phinomen unter vielen ist. Seine Hauptfunktion ist die Befriedung von
Konflikten sowie die Absicherung von Verhaltenserwartungen.** Recht
entsteht allgegenwirtig in der Gesellschaft und wirke in ihr, ist sowohl Re-
flex als auch Impuls; es begrenzt, ermoglicht und prigt soziale Beziehun-
gen. Mit Blick auf das Einsetzen des Anthropozins gilt es anzuerkennen,
dass die Entwicklung der ihm zugrundeliegenden, zunehmend komple-
xen, technisierten und ressourcenintensiven sozialen Prozesse der Moderne
vor allem im Rahmen relativ stabiler, formaler und staatlich gestiitzter
Rechtssysteme erfolgte.#’ Recht erméglichte, beforderte und sicherte dabei
das rasante Wachstum der wirtschaftlichen Aktivititen, z.B. durch das

42 Siehe weiter unten in diesem Abschnitt.

43 Diese Frage stellen sich mittlerweile viele Umweltrechtler*innen, siche z.B.
Kock/Markus, ZUR 2018, 193; Kotzé, Reflections on the Future of Environmen-
tal Law Scholarship and Methodology in the Anthropocene, in: Pedersen, Per-
spectives on Environmental Law Scholarship, 2018, S.140-144. Siehe auch
schon WBGU, Welt im Wandel - Gesellschaftsvertrag fir eine Groffe Transfor-
mation, 2011, S. 33-34. Auch diese grundlegende Frage ist natiirlich nicht ginz-
lich neu. Frith bereits Doran/Hinz/Mayer-Tasch, Umweltschutz — Politik des peri-
pheren Eingriffs, 1974. Hierzu auch Kdck, ZUR 2009, 401.

44 Lubmann, Rechtssoziologie, 1971, S. 27 ff.

45 Siehe z.B. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1921/1972, S. 503 f.; Siehe Wil-
liamson, Die 6konomischen Institutionen des Kapitalismus, 1990. Die relative
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zur Verfugungstellen systematisch geregelter und organisatorisch abgesi-
cherter Nutzungs- und Eigentumsrechte*® (einschlieflich des geistigen Ei-
gentums?), des Vertragsrechts, des Handels- und Gesellschaftsrechts (z.B.
durch die Erfindung der beschrinkten Haftung*), des Insolvenzrechts®,
des Arbeitsrechts und des Wettbewerbsrechts.>® Jorge Viiiuales veranschau-
licht dies prignant, wenn er daran erinnert, dass James Watt die fir die
Industrialisierung so bedeutsame Version der Dampfmaschine nicht nur
erfunden habe, sondern sie sich auch nach geltendem Recht patentieren
lieB.51 Die oben gestellten Fragen wiren also genauer zu formulieren:
Welche gesellschaftlichen Entwicklungen fithrten zum Anthropozin und
inwieweit wurden sie rechtlich ermdglicht oder begrenzt? Im Hinblick auf
die Bedeutung des Umweltrechts gilt es insbesondere zu fragen, ob es die
fir das Anthropozdn mitursichlichen sozialen und technischen Prozesse
bisher in ausreichendem Mafe adressiert hat?

Konkrete Einschatzungen hinsichtlich des Beitrags des Rechts bzw. des
Umweltrechts zur Entstechung des Anthropozins wurden bisher nur von
wenigen Autor:innen entwickelt. Einige rechtswissenschaftliche Beitrage
dufSern sich insoweit eher thesenhaft. Die zentralen Argumente dreier Bei-
triage sollen hier exemplarisch zusammengefasst werden:

Jorge Vifiuales stellt im Wesentlichen zwei Thesen auf. Zum einen sei
die Mitursachlichkeit des Rechts fir die Entstehung des Anthropozins in
der Wissenschaft bisher vernachlissigt worden. Er selbst skizziert dann
insbesondere die forderliche Funktion des Gesellschafts-, Arbeits- und
Handelsrechts fir die Industrialisierung Englands und der USA. Zum
anderen habe speziell das Umweltrecht das Einsetzen des Anthropozins
nicht verhindert. Dessen Hauptfunktion liege bisher vor allem darin, nega-

Bedeutung der Entstehung des modernen Staates fiir die Entwicklung des
Rechts wird in der Rechtssoziologie traditionell unterschiedlich bewertet.

46 Siehe zuletzt kritisch Prstor, Der Code des Kapitals — Wie das Recht Reichtum
und Ungleichheit schafft, 2021.

47 Zur Geschichte und Bedeutung des Urheberrechts in diesem Zusammenhang
anschaulich Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 2018, S. 1 f.

48 Siehe z.B. Ireland, Cambridge J. Econ. 2010, 837; siche auch Hansmann et al.,
Harv. Law Rev. 2006, 1333.

49 Informativ Skee/, Debt’s Dominion: A History of Bankruptcy Law in America,
2001.

50 Zu den Ideen hinsichtlich der Effekte von Wettbewerb und Konkurrenz in
Wirtschaftsprozessen siche den Uberblick mw.N. bei Markus, Die Wirtschafts-
und Wettbewerbsordnung der Européischen Union, in: Liebert/Wolff, Interdis-
ziplinire Europastudien, 2015, S. 209.

51 Siehe Viziuales, Law and the Anthropocene, 2016, S. 7.
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tive externe Effekte sozialer (vor allem wirtschaftlicher) Aktivititen auf un-
beteiligte Dritte oder die Umwelt zu beschrinken. Umweltrecht begrenze
in den meisten Fallen wirtschaftliche Aktivititen nicht grundlegend, insbe-
sondere nicht deren Wachstum, sondern adressiere lediglich die durch sie
erzeugten negativen Effekte.’? In den Worten Vifiuales stellt es sich wie
folgt dar:

Whether it is through personal-injury based techniques (e.g. through tort
law doctrine of nuisance or civil law doctrine of abus de droit, and more
recently environmental liability and human rights litigation) or through
impact limitation techniques (environmental impact assessments, environ-
mental permitting, zoning and protection of designated areas, pollution
limitation standards, taxation, or market mechanisms), the assumption
is that the legal system first organises social processes, such as defining
subjects, rights, duties, devolution of powers, general taxations, corporate
structures, economic freedoms, labour relations, (...), etc., and only then
it adds a layer of regulation aimed at protecting the environment. It sets
bounds to (it ‘regulates‘) the effects of a pre-established system.>

Gerd Winter weist daraufhin, dass das Umweltrecht traditionell vor allem
darauf abziele, Infrastrukturen, Produktionsprozesse und Produkte um-
weltvertriglich zu gestalten. Den Freiheiten der Gesellschaft und der Wirt-
schaft wiirden mit Blick auf ihre Eingriffe in die natirlichen Ressourcen
somit Grenzen gesetzt. Dabei sei aber das Problem des Mengenwachstums
vernachlassigt worden. Qualitative Verbesserungen seien durch die wach-
senden Mengen neutralisiert worden. Das Wachstum der Mengen sei je-
doch das Kernelement des Wirtschafswachstums. Wirtschaftswachstum un-
terlaufe das Regulierungssystem nicht nur durch Widerstand gegen neue
Regulierung, sondern setze sich auch innerhalb des Systems durch. Dies
geschehe u.a. durch Ausnutzung von Ermessens- und Abwagungsspielrau-
men, durch in Kauf genommene und nicht verfolgte RechtsverstofSe sowie
durch Problemverschiebung von einem Medium ins andere und von einer
Weltregion in die andere.>

Speziell im Hinblick auf einen méglichen Beitrag des internationalen
Umweltrechts argumentieren Louis J. Kotze, Louise Du Toit und Duncan
French, dass dieses den Klimawandel als einen wichtigen Aspekt des An-
thropozins und die mit ihm einhergehenden Ungerechtigkeiten mitverur-

52 Siehe Viriuales, Law and the Anthropocene, 2016, S. 19.
S3 Viituales, Law and the Anthropocene, 2016, S. 21.
54 Winter, ZUR 2017, 267 (268).
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sacht habe.’’ Sie werfen ihm insoweit ,,Komplizenschaft® vor. Thnen zufol-
ge sei der weiten Teilen des internationalen Umweltrechts zugrundeliegen-
de ,ethisch-defizitire Anthropozentrismus® eine der Hauptursachen (root
cause) der sozio-6kologischen Krise und der Ungerechtigkeiten im Anthro-
pozin. Weiterhin wohnten dem internationalen Umweltrecht (post)kolo-
niale Machtstrukturen inne, die u.a. dazu fihrten, dass es die Ausbeutung
der Naturschitze des Stidens durch Akteure des Nordens nicht adiquat
reguliere. Auch das dem internationalen Umweltrecht zugrundeliegende
Prinzip staatlicher Souveranitit befordere letztlich die Ausbeutung der
Natur.

Die hier vorgestellten Thesen verdeutlichen drei grundlegende Aspekte
hinsichtlich der Bedeutung des Rechts fur die Entstehung des Anthropo-
zins im Allgemeinen sowie des Umweltrechts im Besonderen. Erstens,
das Recht ist sowohl Resultat gesellschaftlicher Entwicklungen als auch
gestaltender Faktor. Es hat viele der fir das Anthropozin mitursichlichen
gesellschaftlichen Aktivititen und Prozesse ermoglicht, stabilisiert und be-
fordert. Recht im Allgemeinen und das Umweltrecht im Besonderen ist
insoweit niemals allein ursachlich, sondern immer mztursdchlich, nicht das
zentrale Problem, sondern wichtiger Teil einer komplexen Problemlage.
Daraus folgt aber letztlich, dass es auch fir die Losung der Herausforde-
rungen des Anthropozins mitursichlich sein kann.’¢ Zweitens, insbeson-
dere die beiden ersten Autoren nehmen die Gesamtheit gesellschaftlicher
Aktivititen in den Blick, die zum Einsetzen des Anthropozins gefiihrt
haben, einschlieSlich der sie erfassenden Rechtsmaterien. Hierdurch wird
der Blick deutlich iiber das Umweltrecht hinaus gelenkt. Drittens, alle drei
Beitrige weisen explizit auf die begrenzte Steuerungskraft sowie auf beste-
hende strukturelle Defizite des Umweltrechts hin. Seine Regelungserfolge
bleiben dabei unbestritten. Insbesondere die beiden ersten Beitrage ver-
deutlichen, dass weite Teile des Rechts auf die Erméglichung des Wachs-
tums wirtschaftlicher Aktivititen ausgelegt waren und sind. Das Umwelt-
recht beschrinke diese Aktivititen zwar, adressiere aber nicht grundlegend
die ermdglichenden und férdernden Impulse des Rechts.

55 Kotzé et al., Ofiati socio-leg. ser. 2020, i.E.; etwas allgemeiner siche Kotzé, Re-
flections on the Future of Environmental Law Scholarship and Methodology
in the Anthropocene, in: Pedersen, Perspectives on Environmental Law Schol-
arship, 2018, S. 140. Mit einer ahnlichen argumentativen Stofrichtung Grear,
Law and Critique 2015, 225.

56 Lesenswert insoweit Ebbeson, The Rule of Law in Governance of Complex
Socio-ecological Changes, Glob. Environ. Change 2010, 414.
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IV. Die Transformationen des Umweltrechts im Anthropozdn

Auch die Rechtswissenschaft befasst sich zunehmend mit den Implikatio-
nen des Anthropozins. Das Interesse ist in den letzten finf Jahren erkenn-
bar gewachsen.’” Ahnlich wie in den Sozialwissenschaften fallen auch hier
die Analysen und Wertungen hinsichtlich der Bedeutung des Anthropo-
zans fur die eigene Disziplin vielfaltig aus (sowohl hinsichtlich des natur-
wissenschaftlichen Befunds als auch hinsichtlich der Begriffskonstruktion).
Die Beitrige sollen hier grob entlang der folgenden Erkenntnisinteressen
geordnet und vorgestellt werden. Andere Ordnungen sind natirlich vor-
stellbar.
Die verschiedenen Beitrage

+ fragen nach allgemeinen und spezifischen Auswirkungen des Einset-
zens des Anthropozins auf das Recht;

« reflektieren die theoretischen Grundlagen des Rechts und suchen nach
neuen Leitbildern und Prinzipien;

+ entwickeln den Rechtsrahmen sowie existierende Institutionen konzep-
tionell weiter;

+ erortern mogliche Beitrige des Rechts zur Steuerung von Wachstums-
prozessen;

+ suchen nach geeigneten Akteuren und Akteurskonstellationen zur Be-
wiltigung der sich abzeichnenden Steuerungsanforderungen im An-
thropozan;

+ versuchen eine Standortbestimmung und Neuorientierung der Rechts-
wissenschalft.

In den folgenden Unterabschnitten sollen wichtige Aussagen zentraler
Beitrige entlang dieser Erkenntnisinteressen vorgestellt werden. Dies er-
moglicht im besten Fall eine erste Orientierung hinsichtlich relevanter
Probleme, Fragen und Aufgaben des Rechts im Anthropozin sowie das
In-Beziehung-Setzen der unterschiedlichen Vorstellungen. Die Darstellung
der Ideen, Aussagen und Thesen erfolgt dabei iberblicksartig und zT.
durch konkrete Inbezugnahme einzelner Beitrige. Diese stehen dann ex-
emplarisch fir eine bestimmte Kategorie von Ideen, Aussagen oder The-

57 Im Vergleich zu den Sozialwissenschaften setzt die Diskussion in den Rechts-
wissenschaften damit vergleichsweise spat ein. Die frihesten Beitrige in
Deutschland stammen - soweit erkennbar — vom WBGU sowie von Jens
Kersten, siche WBGU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grofe
Transformation, 2011; Kersten, Rechtswissenschaft 2014, 378.
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sen. Die Einordnung der Beitrage in die hier vorgeschlagene Ordnung lasst
sich dabei nicht immer eindeutig vornehmen, vor allem weil viele Au-
tor:innen mehrere der genannten Erkenntnisinteressen verfolgen.

1. Auswirkungen des Anthropozdns auf das Recht

Verschiedene juristische Beitrdge zum Anthropozin befassen sich mit den
moglichen Auswirkungen anthropoziner Umweltbedingungen auf das
Recht.’8

Davor Vidas et al. erwigen beispielsweise, dass zunehmend instabile,
unvorhersehbare und risikoreiche Umweltbedingungen das Recht auf zwei
grundlegenden Ebenen betreffen werden. Zum einen bezwecke Recht
die Stabilisierung sozialer Ordnungen, zum anderen hatten sich zentrale
Bereiche des Rechts im Rahmen der stabilen Umweltbedingungen des Ho-
lozins entwickelt. Sie veranschaulichen ihre These am Beispiel des steigen-
den Meeresspiegels.”” Dieser konne z.B. das gesamte, Gber Jahrhunderte
ausgehandelte, maritime Zonenregime durcheinanderbringen. Das Zonen-
regime baue auf weitgehend stabilen Grenzziehungen auf, die sich an den
Landmassen der Kustenstaaten im Holozin orientierten. Wiirden sich die
Landmassen im Zuge des Meeresspiegelanstiegs stark verdndern oder in
Einzelfillen sogar ginzlich verschwinden, gelte es zu kliren, ob sich die
Seegrenzen dieser Staaten in gleichem Mafle verandern wiirden und ob ih-
nen die bisher volkerrechtlich zugewiesenen Meeresgebiete auch weiterhin
zustiinden.®® Die mogliche Geschwindigkeit des Wandels konnte bestehen-
de Ordnungen destabilisieren und Ursache von Konflikten werden. Auch
die Moglichkeit abrupter oder katastrophaler Ereignisse stellten besondere
Anforderungen an die Entwicklung des Rechts sowie die Strukturierung
der internationalen Beziehungen.

Neben den Auswirkungen des Anthropozins auf das bereits existierende
Recht werden in der Rechtswissenschaft auch verschiedentlich neue Rege-
lungsbedarfe thematisiert, die sich bei der Bewiltigung der moglichen
anthropozinen Sach- und Konfliktlagen stellen koénnten. Dabei geht es
insbesondere um die moglicherweise notwendige rechtliche Steuerung

58 Siehe beispielsweise den Beitrag von Eric Biber, der verschiedenen Auswirkun-
gen des Anthropozins auf verschiedene Institutionen auf das US-amerikani-
sche Recht untersucht, Biber, Georgetown Law Rev. 2017, 1.

59 Vidas et al., Anthropocene 2015, 1; siche auch Vidas, Philos. Trans. R. Soc. A
2011, 909.

60 Vidas et al., Anthropocene 2015, 1.
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der Entwicklung und des Einsatzes neuer technischer Verfahren (z.B. im
Bereich des Geo-Engineerings®!, der genetischen Ressourcen®?) sowie der
Katastrophenvorsorge und -bewiltigung.®?

2. Hinterfragen theoretischer Grundlagen und die Suche nach neuen
Leitbildern

Wie oben unter B. dargelegt, evoziert die Anthropozin-Diagnose einen
erheblichen Handlungsdruck. Die Aussicht auf eine vergleichsweise kri-
senhafte Zukunft ist fir viele Autor:innen Anlass zur Suche nach mogli-
chen Beitragen des Rechts zur Schaffung einer lebenswerten Zukunft.®
Diese Suche setzt zT. theoretische und ethische Uberlegungen in Gang.
So werden bestehende Annahmen tber das Recht hinterfragt und neue
analytische und normative Grundlagen entwickelt.®’ Insbesondere wird ge-
fragt, ob und inwieweit existierende Konzepte noch geeignet sind, umwelt-
politische und —rechtliche Entwicklungen anzuleiten.®® An dieser Stelle
sollen die unterschiedlichen Beitrige zu den theoretischen Grundlagen

61 Scott, Mich. J. Int. Law 2013, 309.

62 Vidas et al., Anthropocene 2015, 1.

63 Siehe exemplarisch Stephens, Disasters, International Law and the Anthro-
pocene, in: Breau/Samuel, Research Handbook on Disasters and International
Law, 2016, S. 153. Siehe auch Horst, Recht und Umwelt zwischen Schutz und
Gestaltung - das Beispiel des Solar Radiation Managements, in: Mattfeld/
Schwegler/Wanning, Natur, Umwelt Nachhaltigkeit 2021, S. 165 ft.

64 Vollig zu Recht wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass auch im An-
thropozin Ungleichheiten bestehen werden. Nicht alle Akteure dirften daher
gleichsam durch das Anthropozin-Konzept angesprochen und motiviert sein,
da a) die Menschen unterschiedlich stark von den Herausforderungen des
Anthropozins betroffen sein werden und b) nicht alle gleichermaffen von
der Bekdmpfung der Probleme des Anthropozins profitieren werden. Siehe
insbesondere Grear, Law and Critique 20185, 225.

65 Siehe z.B. Philippopulos-Mibalopoulos, Critical Environmental Law in the An-
thropocene, in: Kotzé, Environmental Law and Governance for the Anthro-
pocene, 2017, S.131; Vermeylen, Materiality and the Ontological Turn in the
Anthropocene: Establishing a Dialogue Between Law, Anthropology and Eco-
Philosophy, in: Kotzé, Environmental Law and Governance for the Anthro-
pocene, 2017, S. 137.

66 Siehe beispielhaft Bridgewater et al., YIEL 2015, 61. Siehe auch Bosse/mann, The
Rule of Law Grounded in the Earth: Ecological Integrity as a Grundnorm, in:
Westra/Vilela, The Earth Charter, Ecological Integrity and Social Movements,
2014, S. 3.
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des Rechts in zwei Kategorien geteilt werden. Die erste Gruppe von Au-
tor:innen argumentiert ganz basal auf einer epistemologischen und moral-
philosophischen Ebene. Ein Teil dieser Gruppe fordert angesichts der An-
thropozin-Diagnose die Ausstattung der Natur mit Eigenrechten. Der an-
dere Teil fordert die Konturierung der normativen Figur der Verantwor-
tung und wendet sich gegen eine Eigenrechtskonstruktion. Eine dritte
Gruppe reagiert auf die Anthropozin-Diagnose mit der Re-Interpretation
oder Weiterentwicklung bekannter rechtlicher Leitbilder und Prinzipien.

a. Eigenrechte der Natur

Die Eigenrechtsdebatte hat ihre Urspriinge bereits in den 1970er Jahren.®”
Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der sich verscharfenden Umweltpro-
bleme hat das Thema auch in jiingerer Zeit wieder mehr Aufmerksamkeit
erfahren.®® Aufgrund ihres stetig wachsenden Umfangs kann die Diskussi-
on hier nicht einmal tberblicksartig dargestellt werden.®” An dieser Stelle
sind zwei Dinge entscheidend. Erstens wird erkennbar, dass verschiedene
Gesetzgeber und Gerichte weltweit auf die Rechtsfigur der Eigenrechte
zurtckgreifen. So gewihren beispielsweise die Verfassungen von Ecuador
und Bolivien der Natur eigene Rechte und Gerichte in Kolumbien, Indien,
Bangladesh und Neuseeland haben Flissen eigene Rechte zuerkannt.”®
Zweitens ist entscheidend, dass die Diskussion um die Eigenrechte auch
im Rahmen der Anthropozin-Debatten aufgegriffen wird.”!

67 Stone, South. Calif. Law Rev. 1972, 450. Sieche auch die 2010 erschienen Neu-
auflage des gleichnamigen Buchs des Autors, Store, Should Trees Have Stan-
ding? — Law, Morality and the Environment, 2010.

68 Zuletzt Wolf, ZUR 2022, 451-463; Miihrel, ZUR 2022, 464-471; Gutmann, Hy-
bride Rechtssubjektivitit. Die Rechte der ,Natur oder Pacha Mama“ in der
ecuadorianischen Verfassung von 2008, 2021; Kock/Markus, ZUR 2018, 193.

69 Siehe uberblicksartig zuletzt Boyd, The Rights of Nature: A Legal Revolution
that Could Save the World, 2017; Krdmer, JEEPL 2020, 47; Ramsauer, Vom Um-
weltrecht zu Eigenrechten der Natur?, in: Schlacke et al., Infrastruktur-Recht.
Festschrift fir Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, 2019, S. 465; Gutmann,
ZUR 2019, 611; Schroter/Bosselmann, ZUR 2018, 195; Fischer-Lescano, ZUR
2018, 205.

70 Vergleiche z.B. Gutmann, ZUR 2019, 611 ff.; Wolf, ZUR 2022, 451 f.

71 Siehe z.B. Berros, Rights of Nature in the Anthropocene: Towards the Democra-
tization of Environmental Law?, in: Lim, Charting Environmental Law Futures
in the Anthropocene, 2019, S. 21; Chapron et al., Science 2019, 1392; Knaufs, J.
Agric. Environ. Ethics 2018, 703.
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Im Hinblick auf die Anthropozin-Debatte mag man etwas verkdrzt fest-
stellen, dass die Vertreter:innen der entsprechenden Verdffentlichungen da-
von ausgehen, dass beiden Diskursen ein holistisches Naturverstandnis zu-
grunde liege; das eine wurzele in dem naturwissenschaftlichen Weltbild
der Erdsystemwissenschaften (Anthropozin), das anderen basiere auf kos-
mologischen oder animistischen Vorstellungen (Eigenrechte). Das natur-
wissenschaftlich basierte Anthropozin-Konzept stitze insoweit die gedank-
lichen Grundlagen der Eigenrechtskonzeption. Diese kdnne wiederum hel-
fen, den normativen Gehalt des Anthropozin-Befunds erkennbar zu ma-
chen und so die Entwicklung normativer und politischer Leitbilder im An-
thropozin beférdern. Als ,stirkste normative Figur der Moderne“ kénnte
die Verleithung subjektiver Rechte die politische Kommunikation struktu-

rieren und so geschiitzte normative Riume fiir die Erhaltung der Umwelt
schaffen.”?

b. Das Prinzip Verantwortung (Hans Jonas revisited)

Der positiven Einschatzung hinsichtlich des Werts der Eigenrechtskon-
struktion als normative Grundlage des Rechts im Anthropozan widerspre-
chen einige Autor:innen und postulieren hiergegen ein Verantwortungs-
prinzip als rechtliches Leitbild.”> Die Vertreter:innen dieser Auffassung
basieren ihre Argumentation im Wesentlichen auf zwei grundlegende
Thesen. Erstens verandere die Anthropozin-Diagnose der Erdsystemwis-
senschaften die in der Okologie wurzelnden Leitvorstellungen verschiede-
ner moderner und kritischer Stromungen des Umweltrechts (ecological law,
earth jurisprudence, wild law’).7> Zwar sei der Mensch offensichtlich Be-
standteil der Natur (so die bisherigen Argumentationsfiguren), er nehme
im Hinblick auf ihre Entwicklung im Anthropozin aber letztlich doch
eine einzigartige Stellung ein.”® Die Konzeption des Anthropozins stelle
somit post-Okologisches Denken dar. Der Mensch sei dabei zwar nicht a
priori mehr wert als andere Teile der Natur, aufgrund seiner Wirkmacht

72 Siehe Knauf, J. Agric. Environ. Ethics 2018, 703.

73 Siehe insbesondere Burdon, Law and Critique 2020, 309; Matthews, Law Cult.
Humanit. 2019, 1.

74 Siehe z.B. Boer, Environ. Plan. Law 1984, 233; Bosselmann, When Two Worlds
Collide: Society and Ecology, 1999; Burdon, Earth Jurisprudence: Private Prop-
erty and the Environment, 2014.

75 Burdon, Law and Critique 2020, 309; Matthews, Law Cult. Humanit. 2019, 1.

76 Burdon, Transnatl. Leg. Theory 2020, 33.
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misse er jedoch ins Zentrum des umweltpolitischen und —rechtlichen
Denkens geriickt werden. Nur so kdnne eine realistische Einschitzung hin-
sichtlich seiner Verantwortung fiir die Natur entwickelt werden (,,deskrip-
tiver Anthropozentrismus®)”’. Zweitens, aus seiner herausgehobenen Stel-
lung folge eine einzigartige ethische Verantwortung des Menschen, sich
um das Wohlergehen seiner Mitmenschen sowie den Schutz ihrer natiirli-
chen Lebensgrundlagen zu bemithen.”® Im Hinblick auf die Entwicklung
des Rechts komme es darauf an, diese Verantwortung zu operationalisie-
ren. Die juristische Form der Pflicht sei hierzu besser geeignet als die des
Rechts (insbesondere der Eigenrechte der Natur).”” In der historischen
Entwicklung des Rechts seien Rechte den Pflichten immer nachgeordnet
gewesen und hitten sich bisher (trotz zunehmender Verbreitung) in Bezug
auf den Schutz der Umwelt als unwirksam erwiesen.

¢. Neue Leitbilder, Prinzipien und Gebote

Neben diesen eher philosophischen Erwigungen, hat die Anthropozin-
Diagnose auch die Diskussion um rechtliche Legitimationsquellen sowie
Leitbilder, Prinzipien und Gebote angestoen. Die Grundannahme lau-
tet dabei in etwa so: Die perspektivisch zur Bewaltigung anthropozaner
Zustinde notwendigen politischen und rechtlichen Prozesse und MafSnah-
men bedirfen der normativen Unterstiitzung. Leitbilder, Prinzipien und
Gebote konnen dazu beitragen, diese Prozesse kognitiv zu erfassen und
Mafnahmen zu legitimieren und anzuleiten. IThnen kommt insoweit eine
erhebliche Steuerungswirkung zu.

In diesem Unterabschnitt werden drei Ansatze vorgestellt, die exempla-
risch fiir verschiedene Argumentationstypen stehen, die auf dieser Grund-
annahme aufbauen. Der erste Ansatz orientiert sich stark an naturwissen-
schaftlichen Befunden hinsichtlich der Tragfihigkeit und Belastungsgren-
zen der Umwelt. Der zweite Ansatz entwickelt bestehende umweltrechtli-
che Prinzipien weiter und der dritte Ansatz versucht, einen Kernbestand

77 Burdon, Transnatl. Leg. Theory 2020, 33 (37f.). Sieche insoweit auch Hamilton,
Defiant Earth: The Fate of Humans in the Anthropocene, 2017, S. 36f. 58 f.

78 Die Autoren beziehen sich insoweit auf das Buch von Jonas, Das Prinzip Ver-
antwortung: Versuch einer Ethik fiir die technologische Zivilisation, 1979.

79 Burdon, Law and Critique 2020, 309; Matthews, Law Cult. Humanit. 2019, 1.

80 Die Arbeiten beziehen sich insoweit vor allem auf die Arbeit von Wez/, Draft
for a Statement of Human Obligations, in: dies., An Anthology, 1984/2005,
S.221.
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universeller Normen zu identifizieren, die den Umgang mit den Heraus-
forderungen des Anthropozins anleiten kdnnen. Die praktische Bedeu-
tung derartiger Erwagungen zeigt sich derzeit exemplarisch an den Bemd-
hungen des ,club des juristes’, einer Reihe von bekannten Umweltrecht-
ler:innen, um die Anerkennung zentraler Prinzipien des Umweltrechts im
Rahmen eines international verbindlichen Vertrages.8!

Erstens, sowohl der Wissenschaftliche Beirat der Bundesregierung Glo-
bale Umweltverainderungen (WBGU) als auch der Sachverstindigenrat fiir
Umweltfragen (SRU) nehmen die ,planetarischen Grenzen® bzw. ,,planeta-
ren Grenzen® als Ausgangspunkt ihrer Suche nach den normativen Grund-
lagen des Rechts im Anthropozan®?, d.h. sie orientieren sich an ,qualitativ
definierbaren Schadensgrenzen, deren Uberschreitung heute oder in Zu-
kunft intolerable Folgen mit sich brichte (...)%% Die planetaren Grenzen
selbst sind allerdings noch kein normatives Leitbild, Prinzip oder Gebot,
sie dienen vielmehr als naturwissenschaftlich gestiitzte Orientierungspunk-
te fir den zur Abwendung einer unerwiinschten Zukunft notwendig er-
achteten Handlungsrahmen.34

Als normative Grundlage entwickelt der WBGU die Idee eines globa-
len Gesellschaftsvertrags. Dieser fungiere als gedachter Pflichtenrahmen
der fir das Verbleiben in den ,planetarischen Leitplanken® notwendigen
Maflnahmen, hin zu einer nachhaltigen Weltwirtschaftsordnung (,,GrofSe
Transformation®).®s Diesem globalen Gesellschaftsvertrag liege die Idee zu-
grunde, dass den Individuen und Gruppen (einschlieflich Wirtschaft und
Wissenschaft) sowie den Staaten und Staatengemeinschaften eine Verant-

81 https://globalpactenvironment.org/en/the-pact/.

82 Ahnlich sieche Chapron et al., Nat. Ecol. Evol. 2017, 1.

83 Siche Definition der planetarischen Grenzen, WBGU, Welt im Wandel — Gesell-
schaftsvertrag fiir eine GrofSe Transformation, 2011, S. 34.

84 Der WBGU formuliert wie folgt: ,Die zentralen Anforderungen, die sich an
diese umfassende Transformation stellen, ergeben sich aus den Grenzen des
Erdsystems, die einen Umbau der nationalen Okonomien und der Weltwirt-
schaft innerhalb dieser Grenzen erzwingen, um irreversible Schidigung der
Weltokosysteme und deren Auswirkungen auf die Menschheit zu vermeiden:
Siehe WBGU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grofie Transfor-
mation, 2011, S. 87. Der SRU formuliert wie folgt: Der Befund der Erdsystem-
wissenschaften soll Grundlage einer ,legitimationsstiftenden Selbstvergewisse-
rung tber den ethischen und rechtlichen Handlungsrahmen® sein, siche SRU,
Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation von Um-
weltpolitik, 2019, S. 15.

85 WBGU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grof§e Transformation,
2011, S. 87 ff,, 282, 293 ff.
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wortung fiir die Abwendung der Gefihrdung der Menschheit zukomme.
Zentraler Akteur der Umsetzung eines solchen Vertrages sei der ,gestalten-
de Staat® der die Transformation durch unterschiedlichste nationale und
international-koordinierte MafSnahmen steuert, Prioritaten setzt und dabei
gleichzeitig seine Blrger*innen beteiligt und motiviert.3¢

Auch der SRU nimmt die ,,planetaren Grenzen“ als Ausgangspunkt sei-
ner rechtlichen Erwigungen. Normative Grundlage der zum Verbleib in
diesen Grenzen notwendigen Maflnahmen sei fiir den deutschen Staat das
Grundgesetz. Der SRU erinnert insoweit eindringlich an zwei zentrale, ver-
fassungsrechtlich verankerte Staatsaufgaben: den Schutz individueller Frei-
heiten und die Bewahrung von Sicherheit. Angesichts der Annaherung an
die planetaren Grenzen und die Aussicht auf ein mogliches ,Verwiistungs-
anthropozin® seien umweltrechtliche Maffnahmen nicht mehr vornehm-
lich nur als Einschrinkungen individueller Freiheit zu verstehen, sondern
zunehmend auch als grundlegend fiir die Gewahrleistung von Freiheit und
Sicherheit zu begreifen. Das verfassungsrechtlich verankerte Staatsziel Si-
cherheit, Art. 20a GG sowie die aus den Grundrechten abgeleiteten Schutz-
pflichten bildeten starke Legitimationsgrundlagen fiir den staatlichen Um-
weltschutz. Insbesondere aus Art.20a GG und dem daraus legitimierten
Vorsorgeprinzip resultiere ein Abstandsgebot zu den planetaren Grenzen.
Dieses Abstandsgebot zu den Belastungsgrenzen sei zwar nicht von vorn-
herein der Abwiagung mit anderen Rechtsgiitern entzogen. Je schwerwie-
gender die Folgen einer Uberschreitung der Grenzen seien, desto mehr
musse aber von dieser Grenze weggesteuert werden.

Jens Kersten verfolgt einen anderen Ansatz.%” Er setzt sich insbesondere
mit den Konfliktdimensionen des Anthropozins auseinander und sucht
nach rechtlichen Perspektiven und Konzepten, in bzw. mit denen indivi-
duelle Freiheiten auch angesichts anthropoziner Zustinde gewihrleistet
werden konnen. Sein Ansatz soll hier nur ganz knapp skizziert werden.
Entscheidend ist an dieser Stelle, dass er sich u.a. auch mit den Prinzipien
der Vorsorge und der Nachhaltigkeit befasst und diese fir das Anthropo-
zan weiterentwickelt.38

86 WBGU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grofe Transformation,
2011, S. 7 ff., 215 ff., 295 ff.

87 Kersten, Das Anthropozian-Konzept, 2014; ders., Rechtswissenschaft 2014, 378;
ders., EurUP 2016, 312.

88 Siche insoweit auch Verschuuren, The Role of Sustainable Development and the
Associated Principles of Environmental Law, and Governance in the Anthro-
pocene, in: Kotzé, Environmental Law and Governance for the Anthropocene,
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Kersten versteht das Anthropozin als ein ,Erdzeitalter der lokalen,
regionalen und globalen Konflikte® Daher berithre der Anthropozin-
Befund unser Freiheitsverstindnis grundlegend, sowohl in zeitlicher als
auch in raumlicher Hinsicht. Zwar weite die Anthropozin-Diagnose unse-
re Zeitperspektive aus, weil es die Bedeutung unseres Handelns fir die
Zukunft erkennbar mache, es erzeuge aber auch einen erheblichen Zeit-
und Handlungsdruck. Je spiter wir auf den ,anthropozinen Zeitdruck®
reagierten, desto rigoroser wiirden die Einschnitte in die individuellen und
kollektiven Freiheiten ausfallen.”® In raumlicher Hinsicht hilt Kersten die
Konzeptualisierung des Erdsystems als ein durch planetarische Grenzen
eingeschlossenen Raum fiir riskant. Ein derart ,klaustrophobes Framing®
konne innovatives und phantasievolles Denken blockieren und drohe so-
ziale, 6konomische und 6kologische Potenziale ungenutzt zu lassen.”! Vor
dem Hintergrund dieser Uberlegungen wendet er sich den Prinzipien der
Vorsorge und der Nachhaltigkeit zu und entwickelt diese weiter. Hinsicht-
lich der Vorsorge pladiert er, den Ubergang zum Anthropozin als Anlass
zu nehmen, den Schwellenwert des Vorsorgeprinzips neu zu bestimmen.
Ihm zufolge solle das Vorsorgeprinzip im Anthropozin viel stirker um den
Gefahrenbegriff erginzt werden: ,Klimawandel, Artensterben und Nukle-
arkatastrophen stellen nicht einfach ,nur“ ein Risiko dar, sondern sind
gefahrlich? Dabei gelte es, den Risikobegriff konzeptionell so einzufan-
gen (durch eine Redifferenzierung von Gefahr und Risiko), dass nicht jede
Form der Freiheitsausiibung verkiirzt werde. Im Hinblick auf den Nach-
haltigkeitsgrundsatz merkt Kersten an, dass dieser in den Fillen versagen
muss, in denen eine Entwicklung durch eine abwigende Steuerung nicht
mehr moglich sei. ,Was meint nachhaltige Entwicklung angesichts des
weltweiten Kollapses von Biodiversitit’“ In einigen Bereichen befinde man
sich in einer ,nach-nachaltigen® Entwicklung. Hier sei letztlich nur noch
der Gefahrenbegriff zu reaktivieren. Er fragt, was im Anthropozin nach
der Nachhaltigkeit noch komme und schliagt vor, dass man das Prinzip
der Nachhaltigkeit ausdifferenzieren misse. Ihm zufolge gehe es perspekti-
visch um die Gewihrleistung von ,Resistenz ,Resilienz“ und ,,Persistenz*
Dabei handele es sich um drei zu konturierende ,,Konflikttypen®; mit de-
nen Interessenkollisionen situationsgebunden bewiltigt werden konnen.

2017, S. 3; Gonzalez, Global Justice in the Anthropocene, in: Kotzé, Environ-
mental Law and Governance for the Anthropocene, 2017, S. 219.

89 Kersten, Das Anthropozan-Konzept, 2014, S. 73.

90 Kersten, EurUP 2016, 312 (314).

91 Kersten, EurUP 2016, 312 (315f.).

92 Kersten, EurUP 2016, 312 (317).
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Die Resistenz (1.) sei zu gewihrleisten, wenn die ,vollkommene Funktions-
aufhebung® eines Okosystems drohe. Hier sei eine Abwagung vorzuneh-
men, ,die zu einem Eingriffsverbot fithren kann, falls sich die 6kosystemi-
sche Resistenz nicht durch technische Eingriffe garantieren lasst:“ Die Resi-
lienz (2.) sei zu gewéhrleisten, wenn eine ,,Adaption von Kultur und Natur
im Raum steht® Das Potential zur Resilienz hinge von der Vulnerabilitat
des Okosystems ab, dies wiederum von der Exposition (Systembelastung),
der Sensitivitit und der Anpassungsfihigkeit des Systems. Die Persistenz
(3.) sei zu gewahrleisten, wenn ein Okosystem langfristig erhalten werden
soll. Hier konne eine kulturelle oder technische Intervention noétig sein,
um das System zu erhalten.

Ein dritter Ansatz der hier exemplarisch vorgestellt werden soll, wurde
von Nicholas A. Robinson entwickelt.?> Auch Robinson weist daraufhin,
dass das Anthropozin die Menschen vor grofSe Herausforderungen stellen
wird.** Die mit den Herausforderungen einhergehenden Verinderungen
erzeugten einen erheblichen Orientierungsbedarf, sowohl individuell als
auch kollektiv.

Das Recht konne zur Orientierung vor allem dann beitragen, wenn es
sich auf universelle Werte und Normen besinne, diese starke und dartiber
hinaus an die Bedingungen des Anthropozins anpasse. Robinson identifi-
ziert derartige Werte und Normen und begriindet ihre Universalitit evo-
lutionsbiologisch. Seine Argumentation verlauft dabei in etwa wie folgt:
Der Mensch habe sich als soziales Wesen in der Natur entwickelt und
dabei bestimmte, universelle Eigenschaften und Fahigkeiten ausgebildet.
Diese Eigenschaften und Fahigkeiten bestimmen ganz wesentlich seine
physische, biologische und psychische Existenz. Robinson zufolge konne
man aus diesen Rahmenbedingungen bestimmte Verhaltens- und Erwar-
tungsmuster ableiten, die sich ubiquitir als grundlegende Normen in
den Weltreligionen, Philosophien, Politiken sowie im Recht wiederfinden.
Derartige Prinzipien seien somit bereits vorhanden, bedurften angesichts
des Anthropozins aber der Erinnerung, der kritischen Reflektion sowie
perspektivisch einer kontextabhingigen Konkretisierung. Robinson zufol-
ge seien Menschen beispielsweise als soziale Wesen angewiesen auf und fa-

93 Robinson, Policy Law 2014, 13.

94 Als besonders problematisch bewertet er die verbleibende Radioaktivitit in der
Erdkruste, die Menge der Treibhausgase in der Atmosphire, das Schmelzen
der Eismassen, die sich verandernden kiistennahen Landmassen, den rasanten
Wandel der Okosysteme (insb. den Biodiversititsverlust), die grofen Mengen
anthropogener Abfille sowie das globale Bevolkerungswachstum und dessen
Folgen.
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hig zur Kooperation. Menschen hitten dementsprechend in vielen Gesell-
schaften und unterschiedlichsten normativen Systemen das Kooperations-
gebot als grundlegende Norm etabliert. Robinson listet in der Folge viele
Beispiele des Kooperationsprinzips in den unterschiedlichsten Rechtsord-
nungen auf. Weitere Eigenschaften und Fihigkeiten der Menschen, die
sich in den meisten Rechtsordnungen als Normen manifestieren, seien die
Liebe zur Natur (biophilia), die Fihigkeit zur Resilienz und die Fahigkeit
vorauszuplanen sowie mafivoll zu agieren (wo nétig). Wichtig sei auch,
dass Menschen ihr Wohlbefinden und ihre Zufriedenheit wesentlich von
einer als gerecht empfundenen Verteilung materieller Ressourcen abhin-
gig machten. Es gelte somit auch, die Verteilungsgerechtigkeit im Blick
zu halten. Dabei sei darauf zu achten, dass es insoweit nicht nur um
materielle Ressourcen gehe. Robinson zufolge werde die Natur weltweit
auch zunehmend in das Denken tber Gerechtigkeit einbezogen werde.
Diese Entwicklungen gelte es zu starken.

Einzelne Aspekte dieser verschiedenen Ansatze sind sicherlich zu hin-
terfragen.”> An dieser Stelle sollen aber eher die konstruktiven Beitrige
hervorgehoben werden, die die Autor:innen in die Diskussion um die
Anforderungen an das Recht im Anthropozin einbringen. Die Orientie-
rung des WBGU und des SRU an den planetaren Grenzen adressiert die
physikalischen, chemischen und biologischen Rahmenbedingungen der
Menschheit. Wird es graduell immer wirmer oder windiger, verschwinden
die Arten und steigt das Wasser, werden Bedingungen geschaffen, in denen
das friedliche gemeinsame Leben immer schwieriger oder gar unmdoglich
wird. Das Recht muss sich mit diesen z.T. schwer bestimm- und skalierba-
ren Schwellen, Grenzen und ggf. Kipppunkten im Erdsystem auseinander-
setzen, insbesondere mit den technischen und sozialen Faktoren, die das
Verbleiben der Menschheit innerhalb dieser Grenzen bewirken konnen.

Angesichts des Anthropozins wird dariiber hinaus die freiheits- und
sicherheitserhaltende Funktion rechtlicher Einschrinkungen zum Schutze
der Umwelt zunehmend deutlich erkennbar. Gleichzeitig gilt es, die Sorge
um drastische Einschrinkungen von Freiheitsrechten sowie der kognitiven
Experimentier- und Innovationspotentiale perspektivisch mitzudenken.?®

95 Siehe z.B. die kritischen Auseinandersetzungen bei Jens Kersten und Claudio
Franzius hinsichtlich des WBGU-Ansatzes bzw. der Ideen des WBGU und von
Jens Kersten. Siehe Kersten, EurUP 2016, 312; Franzius, EurUP 2019, 498.

96 So dann ja auch das BVerfG mit seinen Erwidgungen zum intertemporalen Frei-
heitsschutz in seinem sogenannten ,Klimabeschluss® Siehe BVerfG, Beschluss
vom 24. Marz 2021 (1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1
BvR 96/20, 1 BvR 78/20).
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Letztlich macht der Beitrag von Robinson den Wert einer kontinuier-
lich, systematisch und global gefithrten Diskussion um geteilte Werte und
Normen fiir das Anthropozan deutlich. Zwar erscheint die Evolution als
biologistisch-normativer Bezugsrahmen rechtlicher Leitbilder und Prinzi-
pien aus verschiedenen Grinden vollig ungeeignet, dennoch sind die von
Robinson angesprochenen Prinzipien wichtige Elemente und Bezugspunk-
te, die politische und rechtliche Prozesse anzuleiten und Mainahmen zu
legitimieren.

3. Weiterentwickeln des bestebenden Rechtsrabmens sowie existierender
Institutionen

Ein grofer Teil der juristischen Literatur zum Anthropozin widmet sich
der Anpassung und Weiterentwicklung bestehender rechtlicher und insti-
tutioneller Strukturen. Entsprechende Uberlegungen finden sich im Grun-
de in fast allen Veroffentlichungen in diesem Themenfeld. Dabei sind
grob zwei Argumentationslinien erkennbar. Die erste Argumentationslinie
spricht sich daftr aus, dass existierende und im Hinblick auf die Erhaltung
der Umwelt als forderlich erachtete Instrumente gestirkt werden; der Um-
welt unzutrigliche Instrumente sollen beseitigt werden. Die zweite Argu-
mentationslinie mochte den Schutz der Umwelt durch die Entwicklung
und Anwendung hoherrangigen Rechts befordern.

Vielen Argumenten liegt die Annahme zugrunde, dass bestimmte recht-
liche Instrumente und Institutionen den Schutz der Umwelt in den letzten
Jahrzehnten entweder gestirkt oder geschwicht haben. Die stirkenden
Instrumente und Institutionen sollen nun moglichst konsolidiert und ggf.
weiterentwickelt werden, wobei auch innovative oder noch unterentwi-
ckelte Ansatze in die entsprechenden Uberlegungen einbezogen werden.””
Es wird sich z.B. fiir verbesserte Informations-, Beteiligungs- und Rechts-
schutzmoglichkeiten ausgesprochen, fir mehr internationale Koordinati-
on und Kooperation geworben sowie eine kontinuierliche Anpassung
und Effektuierung bestehender Instrumentenmixe angestrebt.”® In institu-

97 Siehe insbesondere den Beitrag von Leinfelder, ZUR 2017, 259. Siehe aber auch
den Beitrag von Gerd Winter, der sich fir die Entwicklung der Rechtsfigur der
yoffentlichen Giiter* ausspricht, siehe Winter, ZUR 2017, 267. (275).

98 Exemplarisch ist insoweit sicherlich wieder das Gutachten des WBGU, Welt im
Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine GrofSe Transformation, 2011, S. 215 ff;
siehe auch Baker, Chicago-Kent Law Review 2015, 563; Markus, Za6RV, 2016,
715-752.
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tioneller Hinsicht sei es dabei zunehmend bedeutsam, die Komplexitit des
Erdsystems abzubilden” und ein Katastrophen-Management-System auf-
zubauen.!% Als Instrumente und Rechtsfiguren mit Entwicklungspotenti-
al werden u.a. die Alternativenpriifung, die Einrichtung offentlicher Gu-
ter'®l, die okologische Verhiltnismafigkeit'?2, das Stiftungskonzept oder
die Zukunftsfolgenabschitzung vorgeschlagen.!® Gleichzeitig sollen die
den Umweltschutz schwichenden Strukturen und Mafnahmen im Recht
abgebaut werden (z.B. Abbau umweltschidlicher Subventionen).1%4
Daneben wird auch in der Anthropozin-Debatte argumentiert, dass
der Schutz der Umwelt durch hoherrangiges oder hoherwertiges Recht ge-
wihrleistet werden sollte (,,Konstitutionalisierung des Umweltrechts).195
Die zentrale Idee und Hoffnung ist, dass sich insbesondere die National-
staaten durch Rahmengesetze oder Verfassungsrecht stirker binden und so
den Schutz der Natur in der einfachen Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
praxis stirken.!% Auch im internationalen Raum sollen die urspriinglich
im nationalen Kontext entstandene Verfassungsprinzipien und Rechte zu-
nehmend Geltung und Steuerungswirkung entfalten und so den Schutz
der Umwelt befoérdern, z.B. durch ein ,environmental rule of law®, eine , glo-

99 Siehe insbesondere Biermann, Earth System Governance — World Politics in
the Anthropocene, 2014, S. 81 ff.

100 Stephens, Disasters, International Law and the Anthropocene, in: Breau/
Simons, Research Handbook on Disasters and International Law, 2016, S. 153.

101 Gerd Winter, der sich fir die Entwicklung der Rechtstigur der ,Alternativen-
prifung® und der ,offentlichen Giiter” ausspricht, siche Winter, ZUR 2017,
267 (273 £). Grundlegend zur Entwicklung der Rechtsfigur der offentlichen
Giter im Recht Wood, Nature’s Trust — Environmental Law for a New Ecologi-
cal Age, 2014. Grundlegend zur Alternativenpriifung als Instrument des Um-
weltrechts Winter, Alternativen in der administrativen Entscheidungsfindung,
1997.

102 Winter, ZUR 2013, 387.

103 Leinfelder, ZUR 2017, 259.

104 Winter, ZUR 2017, 267 (274). Zum Thema umweltschidigende Subventio-
nen sieche auch Burger/Brettschneider, Umweltschiadigende Subventionen in
Deutschland — UBA Texte 143/2021.

105 Kotzé, YIEL 2015, 24; ders., Transnatl. Environ. Law 2019, 11.

106 Siehe z.B. Hudson, Widener Law Rev. 2015, 201; sieche die Uberblicke in Boyd,
The Environmental Rights Revolution: A Global Study of Constitutions, Hu-
man Rights, and the Environment, 2021; May/Daly, Global Environmental
Constitutionalism, 2015.
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bal environmental judiciary, eine ,,global environmental democracy®, eine ,,su-
perior grundnorm® oder durch ein ,, human right to a healthy environment“.1%

Die erste Argumentationslinie reiht sich im Grunde in eine lange Reihe
juristischer Veroffentlichungen ein, die auf eine schrittweise Verbesserung
des umweltrechtlichen Instrumentariums abzielt. Dabei werden hier aber
die besonderen Herausforderungen des Anthropozins in den Blick genom-
men. Die Analysen und Vorschldge sind in ihrer Zielsetzung insoweit um-
fassender als die vorangegangenen Veroffentlichungen zu Einzelfragen des
Umweltrechts. Die zweite Linie ist der ersten gedanklich durchaus nahe.
Bekannte verfassungsrechtliche Prinzipien sollen verstirkt auf Umweltpro-
bleme angewandt werden. Dabei sollen ihre besondere Dignitat und ihr
Gewicht zur Losung der speziellen Herausforderungen des Anthropozins
beitragen.'%® Der Wunsch, den Schutz der Umwelt verfassungsrechtlich zu
stitzen, lasst die Skepsis der entsprechenden Vertreter:innen dieser Idee
gegeniiber den parlamentarischen Gesetzgebern und dem einfachgesetzli-
chen, umweltrechtlichen Instrumentarium erkennen.

4. Beitrdge des Rechts zur Steuerung von Wachstumsprozessen

Viele Beitrige aufSerhalb der Rechtswissenschaften wenden sich angesichts
der Anthropozin-Diagnose der Wachstumsthematik und der eng mit ihr
verbundenen Ressourcenproblematik zu.'® In der noch jungen rechtswis-
senschaftlichen Diskussion um das Anthropozin wird die Frage bisher nur
wenig systematisch erortert. Die meisten Einzelbeitrige zum Anthropozin
weisen eher am Rande auf die Notwendigkeit einer rechtlichen Befassung
mit dieser Frage hin.!'? Systematische Uberlegungen finden sich vor allem
in den Beitrigen des WBGU sowie bei Gerd Winter.

107 Ausfihrlich siehe Kotzé, Global Environmental Constitutionalism in the An-
thropocene, 2016, S. 201 ff.; Markus/Silva Sanchez, ZUR 2019, 150; Kim/Bossel-
mann, Transnatl. Environ. Law 2013, 285.

108 Exemplarisch fir diese Argumentation ist sicherlich das Buch von Ko#zé, Glo-
bal Environmental Constitutionalism in the Anthropocene, 2016.

109 Auferhalb der Anthropozin-Debatte gibt es natiirlich Beitrige zum Verhalt-
nis Recht und Ressourcen, siche insbesondere mw.Nw. Roffnagel/Hentschel,
Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes — UBA-Texte
23/2017.

110 Siehe z.B. Kersten, EurUP 2016, 312 (313); Franzius, EurUP 2019, 498 (503).
Siche auch den Beitrag von Reinhold Leinfelder (einem Geologen) zum Um-
weltrecht, Leinfelder, ZUR 2017, 259 (263 f.).
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In verschiedenen grundlegenden Beitrigen zur ,,Groflen Transformati-
on“ macht insbesondere der WBGU vielfiltige Vorschlige zum Umgang
mit der Ressourcenproblematik sowie der hierfir notwendigen Entwick-
lung des Rechts. Dabei geht der Beirat tendenziell in zwei Schritten vor:
Am Anfang stehen eine Problemanalyse und die Suche nach Losungen,
z.B. im Hinblick auf die Transformation einzelner Sektoren (z.B. Energie,
Digitalisierung) oder ganzer Problemfelder (Meere, Stidte, Klima etc).!!!
In einem zweiten Schritt werden dann Entwirfe fir transformative Mafs-
nahmen konzipiert, zu deren Umsetzung auch die Anwendung und Wei-
terentwicklung bekannter bzw. neuer rechtlicher Instrumente und Instru-
mentenmixe vorgeschlagen wird - national, européisch und international.

Der Beitrag von Gerd Winter setzt hier an und fragt, was den Diagnosen
und Vorschligen des WBGU evtl. noch hinzugefiigt werden kdnne. Sein
Ausgangspunkt fiir weitere Uberlegungen ist die bereits oben vorgestellte
Beobachtung, dass das umweltrechtliche Instrumentarium bisher nicht in
der Lage war, die globalen Umwelttrends aufzuhalten. Erreichtes sei durch
das Wirtschafts- und das mit ihm verbundene Mengenwachstum neutrali-
siert worden. Deren Vernachlissigung sei ein Problem sowohl des Umwelt-
schutzes als auch der notwendigen ,Groflen Transformation® Es gehe da-
her um die ,Transformation vor der Transformation!1? Rechtlicher Um-
weltschutz im Anthropozin misse auch das Wachstum selbst adressieren;
notig sei eine Revision der Wachstumspolitik.!!? Diese konne u.a. durch
einen Wandel der ethisch-anthropologischen Leitvorstellungen sowie
durch Reformen des einfachen Rechts, der Verfassung und der transnatio-
nalen Governance-Formationen vorangetrieben werden.''* Einfachgesetz-
lich gelte es z.B. das Kreislaufwirtschaftsrecht, die Bedarfs- und Alternati-
venprifung sowie das Recht der Ressourcenbewirtschaftung konsequent
weiterzuentwickeln.!S Auch das wachstumsférdernde ,vorgelagerte Wirt-

111 WBGU, Landwende im Anthropozin: Von der Konkurrenz zur Integration,
2020; WBGU, Der Umzug der Menschheit: Die transformative Kraft der Stad-
te, 2016; WBGU, Klimaschutz als Weltbirgerbewegung, 2014; WBGU, Welt im
Wandel - Menschheitserbe Meer, 2013. Fir weitere Berichte siche https://ww
w.wbgu.de/de/publikationen/alle-publikationen.

112 Winter, ZUR 2017, 267 (268).

113 Winter, ZUR 2017, 267 (269).

114 Winter, ZUR 2017, 267 (273 f).

115 Bei der Ressourcenbewirtschaftung gelte es insbesondere die Uberflexibilisie-
rung flexibler Instrumente zu vermeiden. Eine Reform miisse die regulativen
Elemente starker betonen. Siehe Winter, ZUR 2017, 267 (273 f.). Zum Instru-
ment der Bedarfsplanung siche auch Kéck/Bovet/Fischer/Ludwig/Mdckel/Fassben-
der, Das Instrument der Bedarfsplanung — Rechtliche Méglichkeiten fir und
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schaftsrecht bedirfe der Revision (z.B. das Recht der Subventionen, das
Steuer- und Sozialversicherungsrecht). Auf der verfassungsrechtlichen Ebe-
ne konne man z.B. das Ziel des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts im
Rahmen des Art. 109 Abs.2 GG neu definieren, die Entwicklung einer
Grundpflicht zum Ressourcenschutz vorantreiben (neben den bestehen-
den Grundrechten) und die Rechtsfigur der offentlichen Giiter entwi-
ckeln.

Die vielen Beitrige des WBGU sowie der Artikel von Gerd Winter
weisen eindringlich auf die Rolle des Rechts hinsichtlich der Wachstums-
und Ubernutzungsproblematik hin. Im Zusammenspiel wird einerseits
erkennbar, dass das Wirtschafts- und Mengenwachstum der rechtlichen
Steuerung bedarf. Andererseits erfordere die Transformation einzelner Po-
litik- und Themenfelder die rechtliche Begleitung. Das Feld rechtlicher
Ansatzpunkte und Mainahmen ist vielfaltig und greift zT. grundlegend in
die bestehenden Konzeptionen und Leitvorstellungen des Rechts ein.

S. Welche Akteure steuern die Transformation(en) im Anthropozin?

Einige rechtswissenschaftliche und politikwissenschaftliche Beitrige zum
Anthropozin befassen sich mit der Frage, welche gesellschaftlichen Ak-
teure die notwendigen Steuerungsleistungen der anthropozinen Zukunft
erbringen sollen. Viele Verdffentlichungen fokussieren dabei stark auf die
souveranen, territorial begrenzten und volkerrechtlich verbundenen Natio-
nalstaaten.!'® Angesichts der globalen Dimension des Anthropozans wird
insbesondere den internationalen Organisationen eine besondere Bedeu-
tung zugesprochen. Die meisten Verdffentlichungen setzen voraus, dass
sich das nationale und internationale System angesichts des Anthropozins
zwar auf vielfiltige Weise entwickeln, in seinen Grundstrukturen aber
erhalten bleiben misse. So wird z.B. die Verfassung neuer oder die Anpas-
sung bestehender Vertragsregime vorgeschlagen'!” und weitere internatio-
nale Organisationen oder andere ,globale politische Korper® imaginiert

verfahrensrechtliche Anforderungen an ein Instrument fiir mehr Umwelt-
schutz — UBA-Texte 55/2017.

116 Exemplarisch sicherlich Vidas et al., Anthropocene 2015, 1. Siche auch WB-
GU, Welt im Wandel — Gesellschaftsvertrag fiir eine Grofle Transformation,
2011, S. 7 ff., 215 f£,, 295 ff.

117 Siehe hierzu z.B. die Bemihungen zu Konsolidierung des internationalen
Rechts im Rahmen eines Global Pact for the Environment. Zum derzeitigen
Stand siche: https://globalpactenvironment.org/en/the-pact/.
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(z.B. eine ,,Global Environmental Assessment Commission®, ,.World Environ-
ment Organization“\'8, ;World Ocean Organisation'V?, ,a global subject“1?°).
Thre Aufgaben und Verantwortlichkeiten werden dabei im Wesentlichen
durch bekannte oder leicht modifizierte Rechtsfiguren bestimmt.

Einige Autoren weisen daneben auch auf die zunehmend bedeutsamen
transnationalen Formationen der Regelsetzung und Regelumsetzung hin.
Neben den Staaten erbrichten solche Formationen vielfaltigste Ordnungs-
und Steuerungsleistungen, die es zu aktivieren und zu nutzen gelte.!?!
Derartige Formationen bestehen z.B. aus privaten und o6ffentlichen Akteu-
ren, die unterhalb der internationalen Ebene interagieren.'?? Diesem Hin-
weis liegt zum einen die Beobachtung der zunehmenden Steuerungskraft
derartiger Akteure und Akteurskonstellationen zugrunde. Dartiber hinaus
werden sie vor dem Hintergrund der weit verbreiteten Uneinigkeit sowie
der begrenzten Effektivitit und Legitimitit der Staaten im volkerrechtsba-
sierten System als Steuerungsmechanismen immer bedeutsamer.!23

6. Standortbestimmung und Neuorientierung der Rechtswissenschaft

Einige juristische Veroffentlichungen zum Anthropozin befassen sich mit
den Perspektiven, Methoden und Zielen der Rechtswissenschaft im An-
thropozéin. Die Debatte um das Anthropozan scheint damit eine ohnehin
einsetzende Entwicklung der Methodendiskussion zu befordern.’?* Im
folgenden Unterabschnitt sollen vier Beitrage skizziert werden, die nach
Wegen suchen, wie das Anthropozin rechtswissenschaftlich beschrieben

118 Biermann, Earth System Governance — World Politics in the Anthropocene,
2014, S. 72-79.

119 WBGU, Welt im Wandel — Menschheitserbe Meer, 2013, S. 269 f.

120 Schellnbhuber, Nature 1999, 19.

121 Siehe z.B. Winter, ZUR 2017, 267 (275 £.); Franzius, EurUP 2019, 498.

122 Uberblick zuletzt in Markus/Dilling, ,Interglobalsuprasubandtransialidocious®
Disentangling and Mapping Transnational Environmental Governance, in:
Heyvaert/Duvic-Paoli, Research Handbook on Transnational Environmental
Law, 2020, S.67; sowie Hayvaert, Transnational Environmental Regulation
and Governance, 2018.

123 Franzius, EurUP 2019, 498 (501, 503, SOS f.).

124 Siehe z.B. Fisher et al., J. Environ. Law 2009, 213. Siehe auch Beitrige in
Pedersen, Perspectives on Environmental Law Scholarship, 2018; Fisher, Re-
search Handbook of Fundamental Concepts of Environmental Law, 2016;
Philippopoulos-Mihalopoulos/Brooks, Research Methods in Environmental Law
—a Handbook, 2017.
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und verstanden werden kann, und welche Ziele und Methoden sich per-
spektivisch daraus ableiten lassen.

Tim Stephens argumentiert z.B., dass die Anthropozin-Diagnose eine
Neuorientierung der wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem in-
ternationalen Umweltrecht erforderlich mache. Vor dem Hintergrund des
Anthropozin-Befundes misse die Hauptaufgabe der Rechtswissenschaft
sein, die Elemente eines gerechten und effektiven internationalen Umwelt-
rechts zu identifizieren. Stephens macht dann vier Vorschlige fiir ein
vorlaufiges Forschungsprogramm. Erstens miussten bestehende Prinzipien
des internationalen Umweltrechts so weiterentwickelt werden, dass sie die
lebenserhaltenden Funktionen der Erde schiitzen oder sie ggf. wiederher-
stellen. Zweitens, internationale Regime missten so weiterentwickelt wer-
den, dass ihre Schutzziele die Erkenntnisse der Erdsystemwissenschaften
bertcksichtigen, insbesondere die Erkenntnisse zu den planetaren Gren-
zen. Drittens, die zum Verbleib innerhalb der planetaren Grenzen notwen-
digen Maffnahmen wiirden Vor- und Nachteile generieren; diese gelte es,
fair zu verteilen. Viertens, der Prozess, in dem globale Ziele bestimmt und
nationale Pflichten zugewiesen werden, miisse ebenfalls als fair begriffen
werden.!?

Claudio Franzius sucht grundlegend nach einem geeigneten rechtswis-
senschaftlichen Konzept zur Beschreibung der Komplexitit und der He-
rausforderungen des Anthropozins. Er findet sie in der ,Iransnationalisie-
rung der bestehenden Rechtsordnungen®!?¢ Sein Ausgangspunke ist, dass
die Herausforderungen des Anthropozins weder allein durch das nationale
noch durch das internationale Recht bewiltigt werden kénnen.!?” Fir die
Rechtswissenschaft sei es daher notwendig, ihre Perspektive zu erweitern
und sich von ihrem Gberkommenen Staatsbezug zu 16sen.!?® Erst eine sol-
che Perspektivenoffnung mache den Weg frei fiir ein erweitertes Verstind-
nis rechtlicher Problemlosungskapazititen.!?” In der Transnationalisierung

125 Stephens, What’s the Point of International Environmental Law Scholarship in
the Anthropocene?, in: Pedersen, Perspectives on Environmental Law Scholar-
ship, 2018, S. 121.

126 Im Hinblick auf den Stand der internationalen noch wenig konturierten
Diskussion zum Transnationalen Recht im Anthropozin soll vor allem auf
das Editorial von Emily Webster und Laura Mia fir das Schwerpunktheft in
der Zeitschrift Transnational Legal Theory hingewiesen werden. Siehe Webs-
ter/Mai, Transnatl. Leg. Theory 2020, 1.

127 Franzius, EurUP 2019, 498 (505).

128 Franzius, EurUP 2019, 498 (506).

129 Franzius, EurUP 2019, 498 (506).
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des Rechts erkennt er hierfir die geeignete Methode. Diese ermdgliche
die Verdeutlichung des ,Zusammenspiels unterschiedlicher Ordnungen,
Akteure und Kontrollen“3? sowie die Beobachtung des ,Wandels des na-
tionalen und internationalen Rechts in ihrer transnationalen Problembe-
waltigungskapazitat“!3! Aus dieser Sicht komme es dann auch nicht zwin-
gend auf die Konzeptionierung eines ,globalen Akteurs“ an. Aus Sicht der
Transnationalisierung des Rechts stelle sich die Welt vielmehr als ein ,aus
unterschiedlichen Stringen zusammengesetztes Kompositum dar, das sich
durch transnationale Offnungen und Orientierungen auszeichnet. Macht
wird nicht im Erdsystem integriert, sondern zerstreut sich iber den ganzen
Globus*132

Louts Kotz¢ argumentiert, dass der Befund des Anthropozins die Um-
weltrechtswissenschaften zwinge, sich mit den Grenzen und Defiziten des
Umweltrechts auseinanderzusetzen. Eine solche Auseinandersetzung kon-
ne u.a. dazu fuhren, dass eine zweite Generation des Umweltrechts fiir not-
wendig erachtet wird (ein ,/ex anthropocena® oder ein ,earth system law*).
Weiterhin miisse die Umweltrechtswissenschaft perspektivisch alle neun
planetarischen Grenzen und die Komplexitat des Erdsystems als Ganzes
in den Blick nehmen. Einzelthemen wie der Klimawandel kénnten nicht
isoliert bearbeitet werden. Dartber hinaus dirften die hinsichtlich der
Verursachung und Folgen des Anthropozins bestehenden Ungleichheiten,
Ungerechtigkeiten und Hierarchien nicht vernachlassigt werden. Diese
manifestierten, stabilisierten und verstarkten sich derzeit im und durch
das geltende Umweltrecht. Insoweit hebt er die Dringlichkeit einer enga-
gierten und kritischen Umweltrechtswissenschaft hervor, die sich gegen
den ,neoliberalen Anthropozentrismus® und fir mehr Gerechtigkeit zwi-
schen den Menschen und gegentiber anderen Spezies ausspreche. Die Um-
weltrechtswissenschaft miisse insoweit insbesondere auch kritisch-reflektiv
und sensibler gegentber den Interessen marginalisierter Gruppen werden.
Weitergehend spricht sich Kotzé fir mehr Transdisziplinaritit und eine
Starkung der transnationalen Perspektive aus.

Nicht zuletzt wichst in der Rechtswissenschaft angesichts der Anthro-
pozin-Diagnose das Interesse an den Methoden und Erkenntnissen der
Rechtsvergleichung.!33 Die Grundthese lautet in etwa: Die zunehmende

130 Franzius, EurUP 2019, 498 (506).

131 Franzius, EurUP 2019, 498 (506).

132 Franzius, EurUP 2019, 498 (504).

133 Siehe zuletzt Markus, Za6RV 2020, 649; Viriuales, Comparative Environmental
Law: Structuring a Field, in: Lees/Vifiuales, Oxford Handbook of Compara-
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Dringlichkeit vieler Umweltprobleme im Anthropozin gebiete es, das glo-
bale Reservoir rechtlicher Ideen, Erfahrungen und Losungen voll auszu-
schopfen. Die Rechtsvergleichung ist aufgrund ihrer Wissensbestinde und
ihrer Methoden priadestiniert, diesen Prozess grundlegend zu informieren
und mitzugestalten. Die verschiedenen Beitrige untersuchen vor allem die
Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die Entwicklung des nationalen
und internationalen Umweltrechts und suchen nach Methoden fiir die Su-
che nach und Ubertragung von geeigneten rechtlichen Problemlosungen.

V. Zusammenfiihrung, Diskussion, Krittk

Der folgende Unterabschnitt will die wesentlichen Einsichten des aufge-
zeigten Diskurses zusammenfiihren und kritisch diskutieren. Ein besonde-
res Augenmerk soll dabei auf den Erkenntnis(mehr)wert des Anthropozin-
Diskurses fir das Recht gelegt werden.

Dem Anthropozin-Konzept liegen insbesondere die Analysen der Erd-
systemwissenschaften zugrunde. Diese Analysen beschreiben die gesamte
Erde als ein System und die Menschen darin als einen wirkmachtigen Fak-
tor des globalen Wandels. Im Ergebnis prasentieren die Erdsystemwissen-
schaften damit eine komplexere Analyse als die Einzelwissenschaften oder
andere Disziplinen vor ihr. Die Entwicklung einer derartig komplexen Per-
spektive ist im Grunde erst seit den 1980er Jahren moglich, insbesondere
durch den Einsatz von Satelliten und zunehmend leistungsfahige Compu-
ter.'3* Die Erdsystemperspektive eroffnet einen Blick auf die Gesamtheit
des komplexen Beziehungsgefiiges im Erdsystem. Mensch und Natur sind
in dieser Erzihlung Teil eines dynamischen Systems, dessen Entwicklung
zu erheblichen Anteilen durch den Menschen bestimmt wird.'3* Insofern
verschwimmt die Grenze zwischen Mensch und Natur ebenso wie die
Grenze zwischen den einzelnen anthropogenen Einflissen, beispielswei-
se zwischen Landverbrauch, Klimawandel, Biodiversititsverlust, Ozeanver-
sauerung etc. Das eine kann nicht mehr ohne das andere gedacht und ver-
standen werden. Wurde der Klimawandel aufgrund seiner médglichen Kon-
sequenzen, Dimensionen und Komplexitit bereits als ,Menschheitsaufga-

tive Environmental Law, 2019; sowie Morgera, RECIEL 2015, 254; Mebling,
RECIEL 2015, 341.

134 Angus, Facing the Anthropocene: Fossil Capitalism and the Crisis of the Earth
System, 2016, S. 29-38.

135 Steffen et al., Global change and the earth system: A planet under pressure,
2004, S. 1; Schellnbuber, Nature 1999, 19.
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be“ bezeichnet, ist die Erdsystemstabilitat die eigentliche Menschheitsauf-
gabe im Anthropozin. Ein Verschieben der Probleme innerhalb dieses
einen Systems wird weder moglich sein noch unbemerkt bleiben. Gleich-
zeitig bleibt anzumahnen, dass die Betrachtung globaler erdgeschichtlicher
Zusammenhinge im Erdsystem nicht dazu fithren sollte, dass wichtige
Themen des lokalen Umweltschutzes aus dem Blick geraten.

Crutzens Begriffskonstruktion fasste den Stand der damaligen wissen-
schaftlichen Erkenntnisse prignant zusammen und regte damit eine 6f-
fentliche und eine disziplineniibergreifende wissenschaftliche Debatte an.
Das Anthropozian-Konzept zeigte sich dabei als deutungsoffen und fiihrte
zu sehr unterschiedlichen Analysen und Schlussfolgerungen. Wichtig ist
es insoweit zu betonen, dass Crutzens Begriffswahl von Beginn an auch po-
litisch-normativ gepragt war. Man mag aus dem Sein kein Sollen ableiten
konnen, doch Crutzens thesenartige Zuspitzung naturwissenschaftlicher
Erkenntnisse erzeugte und erzeugt vielfaltige Zukunftssorgen sowie einen
erheblichen politischen Handlungsdruck.

Besonders interessant fiir die Umweltrechtswissenschaft ist in der Debat-
te um das Anthropozin die Befassung mit den Beitrigen des Rechts zu
seiner Entstehung. Bedeutsam ist hier, dass das Recht viele der mitursachli-
chen gesellschaftlichen Prozesse ermdglicht und gestiitzt hat. Vor allem die
Beitriage von Viriuales und Winter weisen darauf hin, dass speziell das Um-
weltrecht diese Prozesse bisher nur unzureichend in den Blick genommen
und insbesondere das Mengenwachstum bisher vernachlassigt hat. Diesem
sicherlich richtigen Befund sind im Wesentlichen zwei Gedanken ergin-
zend an die Seite zu stellen. Zum einen macht die Diskussion um den
Beitrag des Rechts zur Entstehung des Anthropozins auch grundlegend
deutlich, dass der Schutz der Umwelt in rechtlich freiheitlich organisier-
ten Gesellschaftsordnungen grundsitzlich strukturell gefihrdet ist. Unter
normalen Umstinden wird hier namlich die Sozialnitzlichkeit von Inno-
vationen zunichst vermutet. Als Folge stehen die Einfihrung neuer Tech-
nologien, Produkte und Anwendungen grundsitzlich nicht unter Geset-
zesvorbehalt und sie bedarf keiner vorherigen Zustimmung des demokrati-
schen Gesetzgebers.'3¢ Umgekehrt ist der Staat auf rechtfertigende Griinde
angewiesen, wenn er die Inverkehrgabe neuer Produkte und technischer
Anwendungen beschrinken will. Rechtfertigende Griinde ergeben sich tra-
ditionell im Wesentlichen aus dem Wissen tber Risiken; diese werden aber
umfassend in vielen Fillen erst lange nach ihrer Einfithrung erkennbar.

136 Kock, in: Hansjiirgens/Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Inno-
vationen zum nachhaltigen Wirtschaften, 2005, S. 85-120 (86).
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Weitergehend mag man erginzen, dass das Umweltrecht seit den 1990er
Jahren durchaus Elemente enthilt, die das Mengenproblem zumindest in-
direkt adressieren. Durch die Festlegungen von Zielen fur die Luftqualitat;
den (Erhaltungs)Zustand von Gewissern, Habitaten und Arten sowie nicht
zuletzt in der internationalen Vereinbarung 2°C-Leitplanke im Klimare-
gime wird das Mengenproblem durchaus berticksichtigt. Es fehlt in diesen
Bereichen aber wesentlich an effektiven Durchsetzungsmechanismen.'3” Es
wird zukinftig verstirkt darum gehen, das Mengenwachstum im Lichte
planetarer Grenzen politisch und rechtlich systematischer und effektiver
zu steuern. Zulassige Mengen werden in Relation zu selbstgesetzten, glo-
balen Umweltzielen bestimmt und verteilt werden mussen, Suffizienz-
und Substitutionsanforderungen werden an Bedeutung gewinnen. Dem
CO,-Budget-Ansatz im Klimaschutz kommt insoweit eine exemplarische
Funktion zu.

Verschiedene Beitrage weisen richtigerweise daraufhin, dass und wie
sich die wandelnden Umweltbedingungen im einsetzenden Anthropozin
auf bestehendes Recht auswirken und Regelungsbedarfe erzeugen werden.
Besonders deutlich wird in dieser Diskussion vor allem, dass die Geschwin-
digkeit des Wandels im Anthropozén erheblich zunehmen und auch durch
unvorhersehbare, abrupte und moglicherweise katastrophale Ereignisse ge-
pragt sein konnte. Viele Autor:innen betonen die Notwendigkeit eines
Wandels der theoretischen und normativen Grundlagen des Rechts. Das
erscheint auch nachvollziehbar, einerseits vor dem Hintergrund der globa-
len Umwelttrends, andererseits aufgrund der sich abzeichnenden Irritatio-
nen in Wissenschaft und Offentlichkeit hinsichtlich der herrschenden Vor-
stellungen tber die Bezichung zwischen Mensch und Natur (Stichwort:
»Eigenrechte der Natur®). Zwar darf eine Diskussion um die theoretischen
Grundlagen des Rechts im Anthropozin nicht zu einer selbstreferentiellen
akademischen Ubung verkommen, die aktuellen Analysen erfiillen bisher
aber durchaus eine ganz wesentliche Orientierungsfunktion. Grundlegend
entwickeln und rahmen sie das Vorverstandnis, mit dem wir die aufere
Welt wahrnehmen, interpretieren und normativ bewerten. Damit ermdg-
lichen und strukturieren sie entscheidend die wissenschaftlichen, politi-
schen und rechtlichen Debatten. Das Aufgreifen der Eigenrechtsforderung
und der Wunsch nach Stirkung eines prinzipiellen Verantwortungsbe-
wusstseins schliefen insoweit an iltere Diskussionen an und sind im Kern
ethisch bzw. asthetisch-phanomenologisch motiviert. Uber den potentiel-
len Wert dieser Forderungen soll an dieser Stelle nichts gesagt werden.

137 Reese, ZUR 2021, 321 £.; Siehe auch Kdck/Dilling, DOV 2018, 594-605.
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Hier ist bedeutsam, dass ihre Integration in die Anthropozin-Debatte auf
einen empfundenen Bedarf nach Neuorientierung der ethischen Grundla-
gen des Rechts hinweist. Die derzeitigen Grundlagen seien ungeeignet,
das Recht bei der Steuerung der Beziehung zwischen Menschheit und
Natur anzuleiten. Derartige Bedenken sind aus vielerlei Griinden ernst zu
nehmen, nicht zuletzt weil die Wirksamkeit und Legitimitit des Rechts
wesentlich davon abhingt, dass es nicht nachhaltig im Widerspruch zu den
gesellschaftlich vorherrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen steht.

Neben diesen grundsatzlichen Uberlegungen steht die Suche nach ge-
eigneten inhaltlichen Orientierungspunkten und Leitbildern fiir das Recht
im Anthropozin. Drei Ansitze wurden hier exemplarisch vorgestellt: Wah-
rend WBGU und SRU in ihren Gutachten die natirlichen Rahmenbe-
dingungen der Menschheit in den Blick nehmen und die freiheits- und
sicherheitserhaltende Funktion umweltrechtlicher Steuerung betonen, ent-
wickelt Kersten bestehende umweltrechtliche Prinzipien mit Blick auf mog-
liche Freiheitseinschrainkungen weiter. Robinsons Beitrag unterstreicht den
Wert einer systematisch und global gefithrten Diskussion um geteilte Wer-
te und Normen fiir das Anthropozin. Fir die Ausrichtung der Ziele des
Rechts an den planetaren Leitplanken spricht, dass ein solcher Ansatz
grundsatzlich erst einmal rational erscheint: Experten identifizieren mit
den ihnen verfiigbaren Analysemethoden Handlungsriume, in denen die
Gefahrenpotentiale fiir die Menschheit verhaltnismiRig gering sind. Vor
allem staatliches Recht wird dann in den Dienst gestellt, die Handlungs-
rdume zu erhalten. Ein solches Vorgehen hat aber auch Herausforderungen
zu bewiltigen. Der naturwissenschaftliche Befund mag stimmen, aber die
Zuordnung von Verantwortlichkeiten, Nutzen und Lasten vollzieht sich
im Rahmen auflerst komplexer sozialer Aushandlungsprozesse sowie be-
stehender Interessen- und Machtstrukturen. Das zeigt sich exemplarisch
im Klimaschutzrecht. Die Vereinbarung globaler Emissionsreduktionszie-
le, die Zusage nationaler Beitrage, die Verteilung Reduktionslasten zwi-
schen den Generationen sowie die haftungsrechtliche Zuordnung von
Emissionsbeitrigen einzelner Akteure in den ,Klimaklagen® sind sowohl
politisch als auch rechtlich dufSerst kompliziert.!3® Weitergehend werden
grundlegende Aspekte territorial begrenzter staatlicher Ordnung im An-
thropozin stark herausgefordert sein (siche den Beitrag von Vidas et al.).

138 Kloepfer/Neugirtner, Liability for climate damages, sustainability and environ-
mental justice, in: Kahl/Weller, Climate Change Litigation, 2021, S.21 (31).
Siehe insbesondere den Beschluss des BVerfG vom 24. Mirz 2021 (1 BvR
2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20).
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Ein lineares Um- und Durchsetzen rational begrindeter Manahmen
konnte perspektivisch noch schwieriger werden als es das ohnehin schon
ist. Nicht zuletzt konnte dieses Modell auch auf Legitimationsprobleme
stoffen. So wohnt der Orientierung an den planetaren Leitplanken ein
expertokratisches Element inne. Die diagnostizierten Grenzen lassen zu-
mindest scheinbar wenig Raum fiir legitimationsstiftende Verhandlungs-
und Beteiligungsprozesse.'3 Wieviel Uberzeugungskraft ein schwer exakt
feststellbarer und skalierbarer globaler Grenzwert langfristig ausreichend
Uberzeugungskraft entfalten kann, erscheint mit Blick auf politisch gespal-
tene oder uberforderte Teilgesellschaften im ,Erdsystem® zumindest punk-
tuell fraglich. Auch die legitimierende Kraft eines gedachten globalen Ge-
sellschaftsvertrags konnte hier schnell erschopft sein. Nationale Verfassun-
gen sowie nationales Recht wirken insoweit zwar starker, aber auch hier
stellt sich mit Blick auf die Einhaltung relativ abstrakter planetarer Leit-
planken die praktische Frage, wie weit die Verfassungstreue der einzelnen
Biirger im Anthropozin reichen wird. Zur Stairkung der politischen Legi-
timitit einer erdsystemfunktions-orientierten wissenschaftlichen Expertise
wird es auch darauf ankommen, innovative Mechanismen und ggf. neue
Institutionen zu entwickeln. Erste Anhaltspunkte kdnnen insoweit der
IPCC sowie der IPBES geben. Beide Institutionen haben jeweils globale
Umweltentwicklungen zum Beobachtungsgegenstand, sie geniefSen global
hohes wissenschaftliches Ansehen und ihre Stimmen haben erhebliches
Gewicht in offentlichen, wissenschaftlichen, politischen und rechtlichen
Zusammenhingen. Vorstellbar wire eine neu zu schaffende, die Erdsys-
temfunktionen und die Erdsystemstabilitit in den Blick nehmenden In-
stitution. Diese konnte ggf. durch partizipative und bottom up Elemente
angereichert werden und im Bedarfsfall internationale Konferenzen einbe-
rufen (,Erdgipfel®).

Kerstens und Robinsons Ansitze sowie die Initiative um den Global Pact
befassen sich zentral mit der als notwendig erachteten Weiterentwicklung
von Prinzipien bzw. der Revision ihrer Geltungsgrundlagen. Gegen das
Argument der Weiterentwicklung grundlegender Prinzipien ist angesichts
der Anthropozian-Diagnose wenig einzuwenden. Nichts spricht gegen eine
Anpassung zur Erreichung eines fit for purpose. Fraglich bleibt zu diesem
Zeitpunkt aber natirlich, ob und inwieweit die vorgeschlagenen Revisio-
nen tatsichlich zur Bewaltigung der sich abzeichnenden und zuspitzenden
Probleme beitragen kénnen. Kerstens Neuinterpretation von Vorsorge und

139 Siehe hierzu auch Franzius, EurUP 2019, 498 (501); Kersten, EurUP 2016, 312
(315f.).
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Nachhaltigkeit durch eine Redifferenzierung von Gefahr und Risiko bzw.
eine Gewahrleistung von Resistenz, Resilienz und Persistenz mag wertvol-
le Hinweise auf einen geeigneten rechtlichen Umgang mit drohenden
Konfliktlagen im Anthropozin enthalten, die ihnen zugrundeliegenden
Probleme adressieren sie eher nicht. Der Versuch Robinsons die Geltung
bestimmter Prinzipien in der Evolution des Menschen neu zu begrinden
entspringt anscheinend dem Wunsch, das Einende zwischen den Gesell-
schaften im Erdsystem hervorzuheben. Die genannten Prinzipien sind
dann tatsachlich auch solche, die dem Frieden und der Erhaltung der
Natur zutraglich scheinen. Nichts spricht z.B. gegen die Stirkung von Vor-
sorge und Kooperation. Allerdings trigt der evolutionare Aspekt der Argu-
mentation naturrechtliche und vorpositivistische Ziige. Ganz abgesehen
davon, dass die Evolutionstheorie gar nicht tiberall auf der Welt anerkannt
ist, konnte man aus ihr auch vollig gegensatzliche Schlussfolgerungen
ableiten. Besser geeignet wire die Begriindung der aufgezeigten Prinzipien
aus ihrer ubiquitiren Prasenz in vielen (der auch von Robinson) genannten
positiven Rechtsordnungen, die insbesondere im Wege der Rechtsverglei-
chung auffindbar und nachweisbar sind.!4°

Der praktisch wohl bedeutsamste Anteil des juristischen Beitrags zur
Groflen Transformation wird sicherlich in der Weiterentwicklung beste-
hender und der Entwicklung neuer Regelungssysteme bestechen. Dazu
kommt der Abbau umweltschadigender Rechtsstrukturen. Entscheidend
wird dabei sein, dass das Recht auch die hier angesprochene grundlegende
,Iransformation vor der Transformation® in den Blick nimmt. So wird es
auch darum gehen, eine realistische Einschitzung hinsichtlich des Beitrags
des Rechts im Allgemeinen sowie des Umweltrechts im Besonderen zum
nachhaltigen Ressourcenverbrauch zu entwickeln. Hierdurch geraten aber
zunehmend auch grundlegende Fragen zu den Wachstumszielen sowie zur
Verteilungsgerechtigkeit in das Blickfeld des Umweltrechts.

Auch die Reaktionen im Hinblick auf die Aufgaben der Rechtswissen-
schaften fallen in der Literatur recht unterschiedlich aus. So gilte es u.a.,
die lebenserhaltenden Funktionen der Erde zu schiitzen, die umfassen-
de Erdsystemperspektive zu berticksichtigen (insbesondere die planetaren
Grenzen), die globale Fairness zu foérdern (insbesondere die Interessen
benachteiligter Gruppen und vieler Tierarten), die transnationale Perspek-
tive zu starken sowie zunehmend inter- und transdisziplinar und rechts-

140 Zu den methodischen Fragen zu Herleitung allgemeiner Prinzipien aus unter-
schiedlichen normativen Ordnungen siehe Markus, Rechtsvergleichung im
Volkerrecht, 2021, S. 85 f.
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vergleichend zu arbeiten. Das verbindende Element dieser Forderungen
ist wohl vor allem der Wunsch nach Neuorientierung und Perspektiven-
erweiterung. Einerseits wird es darum gehen, das bestehende Recht auf
die anthropozinen Probleme einzustellen. Insoweit sind insbesondere
grundlegende strukturelle Defizite zu untersuchen. Andererseits wird die
Rechtswissenschaft im Anthropozin zunehmend gezwungen sein, tber
die eigenen diszipliniren Grenzen hinaus zu blicken, den Wandel von
Staatlichkeit sowie des nationalen und internationalen Rechts zu unter-
suchen, Steuerungs- und Regelungsformationen jenseits staatlich gesetzter
Ordnungen zu erfassen und die Interdependenz einzelner Probleme und
ihrer rechtlichen Steuerung mit anderen Problemlagen in erdsystemarer
Perspektive zu erforschen. Grundsitzlich neu sind derartige Forderungen
nicht. Viele der vorgetragenen Argumente erhalten aber im Zuge der
Debatten um das Anthropozin berechtigterweise neuen Ruckhalt. Vor
diesem Hintergrund scheint eine Methodendebatte im Umweltrecht not-
wendig.

Abschliefend machen insbesondere die Beitrige Kerstens und des SRU
auf die sich immer deutlicher abzeichnende Spannungslage zwischen Um-
weltproblemen und Freiheitsrechten aufmerksam. So weist der SRU einer-
seits daraufhin, dass rechtlich vermittelte Eingriffe in individuelle Freihei-
ten zum Schutze der Umwelt zunehmend auch der Erhaltung eben dieser
Freiheiten sowie der individuellen und kollektiven Sicherheit dienen. Kers-
tens Beitrige verdeutlichen andererseits den Konflikt zwischen einem her-
gebrachten ordoliberalen Freiheitsverstindnis und den inzwischen vielfach
erreichten Okologischen Grenzen der Freiheitsausiibung. Die Erhaltung
der Freiheiten angesichts der Aussichten auf die Herausforderungen des
Anthropozins scheint insoweit eine der wichtigsten Aufgaben demokra-
tisch und rechtsstaatlich organisierter Demokratien zu werden. Faktisch
scheinen derart verfasste Gesellschaften bei der Bewiltigung derartiger
Herausforderungen den Diktaturen dieser Welt nicht a priori Giberlegen, im
Lichte der Grund- und Menschenrechte aber unbedingt vorzugwiirdig. In
der Herausbildung eines global-6kologischen Freiheitskonzepts — auch ge-
gen die Polemik von der ,,Okodiktatur® — liegt eine der zentralen ethisch-
rechtlichen Grundbedingungen der rechtlichen Transformation.

VI. Fazit: Grundprobleme und Herausforderungen des Rechts im
Anthropozin

Die Anthropozin-Diagnose der Erdsystemwissenschaften verandert die
Grundlagen des Rechts. Insbesondere liefert sie eine neue Beschreibung
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der Beziechung zwischen Mensch und Natur und offenbart damit neue
Problemdimensionen, die es politisch und rechtlich zu adressieren gilt.
Die Menschheit ist fir das Ende des Holozins verantwortlich, nahert sich
mit threm Ressourcenverbrauch planetaren Grenzen an und hat eine Um-
welt geschaffen, die zunehmend unvorhersehbar, instabil und risikoreich
wird. In Zukunft gilt es, die erdzeitalterierenden Krifte der Menschen zu
steuern. Damit weitet die Anthropozin-Diagnose den Blick der Umwelt-
politik und des Umweltrechts und scharft ihn fir die Interdependenz
einzelner globaler Probleme wie das des Klimawandels und des Biodiversi-
tatsverlusts. Die Bewahrung der Erdsystemstabilitit wird zur eigentlichen
Menschheitsaufgabe im Anthropozin. Es wird nun endgiltig und eindeu-
tig erkennbar, dass weder ein raumliches noch ein zeitliches Verlagern der
Probleme innerhalb dieses einen Systems moglich sein wird.

Vor diesem Hintergrund eroffnet die Anthropozin-Debatte auch neue
Perspektiven auf das Recht, insbesondere auf das Umweltrecht. So zeich-
nen sich grundlegende strukturelle Probleme deutlich klarer ab, was wie-
derum Orientierung fiir die Bewertung und Bearbeitung spezifischer He-
rausforderungen ermdglicht, z.B. im Hinblick auf die Klirung der Bedeu-
tung von Bedarfsplanung, Suffizienz und Vorsorge oder hinsichtlich der
Rolle von Staaten als wichtige Steuerungsakteure im Anthropozan.

Als erste grundlegende Herausforderung des Umweltrechts im Anthro-
pozin mag man die wachsenden Zweifel an den gingigen Annahmen und
Vorstellungen tber die Beziehung zwischen Mensch und Natur erkennen.
Diese Zweifel fithren im schlechtesten Fall zu einem Vertrauensverlust in
seine Leitvorstellungen, Ziele und Regelungsansatze. Hinterfragt und kriti-
siert werden in zunehmendem Mafle der anthropozentrische Zuschnitt des
Rechts im Allgemeinen und des Umweltrechts im Besonderen. Diskutiert
werden in diesem Zusammenhang u.a. der Wert der Annahme einer prin-
zipiellen Verantwortung der Menschen fiir die Umwelt, die sich aus seiner
wirkmachtigen Stellung in der Natur ableitet, die Stirkung der Eigenrech-
te der Natur (einschlielich der Tierrechte), die verfassungsrechtliche Ab-
sicherung des Umweltschutzes (einschlieflich eines Menschenrechts auf
eine gesunde Umwelt), eine eindeutige Pflicht zur ,starken Nachhaltig-
keit“ usw.. Diese Suche mag als Ausdruck der sich veraindernden Wahrneh-
mung Vieler interpretiert werden, dass die iberkommenen und immer
noch weitldufig bestehenden Wert- und Leitvorstellungen zum Eintritt
in das Anthropozin gefithrt haben, also in eine Umwelt, die fir den
Menschen zusehends lebensfeindlich wird. Der Diskurs um das Recht
im Anthropozian kann hier wichtige orientierungsstiftende Diskussionen
ermoglichen.
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Als zweites Grundproblem zeichnet sich in der Debatte um das Recht
im Anthropozin ab, dass das Recht mitursichlich fir dessen Beginn
ist, insbesondere fiir den kontinuierlich gestiegenen Ressourcenverbrauch
(das Mengenwachstum). Die Analyse verdeutlicht, dass der Schutz der
Umwelt in freiheitlich organisierten Gesellschaften bereits strukturell ge-
fihrdet ist. Innovative Produkte, Anwendungen und Technologien sind
grundsatzlich erwiinscht und nicht von der vorherigen Zustimmung der
Gesetzgeber abhingig. Folgerichtig haben viele zentrale Rechtsfiguren
tber lange Zeitraume Wachstum ermdglicht und befordert, in dem sie
auf unterschiedlichste Weise Anreize fiir wirtschaftliche Aktivititen und
Wettbewerb gesetzt und Risiken fiir Unternehmungen begrenzt haben.
Das so erzeugte Mengenwachstum hat das Umweltrecht bisher nicht ef-
fektiv abzumildern vermocht. Angesichts begrenzter Rohstoffe und pla-
netarer Belastungsgrenzen einerseits und der immer weiter wachsenden
Rohstoffnachfrage andererseits wird dies aber zeitnah gelingen miissen.!*!
Es wird darum gehen, 6kologische Grenzen des Wachstums in Umweltzie-
len zu operationalisieren und diese rechtlich strukturiert mit dem noch
moglichen Ressourcenverbrauch in Einklang zu bringen.!#? Dies erfordert
u.a. die rechtliche Ordnung der Wissensgenerierung, die Grenzwertbestim-
mung, eine Bedarfsplanung, die Verteilung zunehmend knapper Ressour-
cen durch Knappheitsregime sowie die Steuerung hin zu einer effektiven
Kreislaufwirtschaft und zur Suffizienz (i.S.e. absoluten Verringerung der
Umwelt- und Ressourceninanspruchnahme).!43

Als drittes Grundproblem des Rechts im Anthropozin offenbart sich
die moglicherweise notwendige weitere Einschrinkung von Freiheitsrech-
ten. So wird deutlich erkennbar, dass unmittelbare Eingriffe in individuel-
le Freiheiten zum Schutze der Natur zunehmend auch der langfristigen
Sicherung von Freiheiten dienen. Die Erhaltung der Freiheiten in dieser
Spannungslage, insbesondere auch die Freiheiten zukiinftiger Generatio-
nen, scheint eine der wichtigsten und anspruchsvollsten Grundprobleme
demokratisch und rechtsstaatlich organisierter Systeme zu werden.

Als vierte grundlegende Problemdimension stellt sich die Frage nach
den geeigneten Akteuren und Steuerungseinheiten der rechtlichen Trans-
formation. Der Staat bleibt in seiner lokalen, nationalen, supranationalen
und internationalen Dimension eindeutig relevant. Gleichzeitig agiert er

141 Siehe insbesondere OECD, Global Material Resources Outlook to 2060 —
Economic Drivers and Environmental Consequences, 2019.

142 Siehe hierzu z.B. Reese, ZUR 2020, 641 f.

143 Zuletzt Ekbardt, ZUR 2021, 472 1.
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in einer Welt transnationaler sozialer, wirtschaftlicher, politischer und
rechtlicher Prozesse. Der Staat muss in dieser Situation flexibel auf Macht-
verschiebungen und neue Machtkonstellationen reagieren. Will er seine
umweltpolitischen und umweltrechtlichen Ziele verwirklichen, wird es
darum gehen, die effektivsten Steuerungseinheiten und —mechanismen zu
identifizieren und diese systematisch und strategisch zu nutzen (i.S.e. po-
lyzentrischen Steuerung). Beispielsweise konnen Staaten oder andere Ak-
teure in Zeiten eines schwachen volkerrechtlich-koordinierten Multilatera-
lismus stirker auf einseitige MafSnahmen mit extraterritorialer Wirkung
setzen (z.B. Lieferkettengesetz, carbon border tax etc.). Es wird zunehmend
deutlich, dass Staaten zu einem solch extraterritorial wirksamen Handeln
zum Schutz jenseits der eigenen Grenzen gelegener sowie globaler Um-
weltglter grund- und menschenrechtlich verpflichtet sind!#4, gleichzeitig
aber auch ein egoistisches Interesse daran haben, ihren eigenen Akteuren
ein level-playingfield im globalen Wettbewerb zu schaffen. Bedeutsam wird
dabei die praktische Herausforderung der Generierung politischer Legiti-
mation fiir anspruchsvolle umweltpolitische Zielsetzungen und die damit
verbundenen Einschrinkungen im Hinblick auf die zT. recht abstrakten
planetaren Grenzen bzw. die Erdsystemstabilitat als solcher.14

Ein weiteres Grundproblem stellt die Verwirklichung existierender um-
weltpolitischer und umweltrechtlicher Leitideen und Prinzipien dar. Das
trifft insbesondere auf das Vorsorgeprinzips zu. Angesichts der Uberschrei-
tung von drei planetaren Grenzen wirkt es, als ob das Vorsorgeprinzip in
seiner Uberkommenen dogmatischen Form keine hinreichenden Antwor-
ten auf die Umweltprobleme des Anthropozins liefert und dementspre-
chend anpassungsbedurftig ist. So verschiebt die erdsystemwissenschaftli-
che Perspektive die riumlichen, zeitlichen und qualitativen Bezugspunkte
der Vorsorge. In den Blick geraten zunehmend erdsystemare Risiken, inter-
generationelle Verteilungsfragen sowie die Anpassungsvorsorge gegeniiber
drohenden (globalen) Umweltgefahren. In rdumlicher Hinsicht gilt es,
das Vorsorgegebot auch mit Blick auf die planetaren Belastungsgrenzen
zu bestimmen. In diesem Zusammenhang ergeben sich vor allem Wis-
sensprobleme. Diese sind u.a. grundlegender epistemischer und organisa-

144 Siehe BVerfG vom 24. Marz 2021 (1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1
BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20); Markus, ZUR 2021, 595 ff.; Markus/
Stlva Sdnchez, ZUR 2019, 150 ff.

145 Siehe hierzu Markus, Unilaterales Umweltrecht als Baustein einer globalen
Umweltgovernance — Strukturen, Wirkungen, Grenzen, Legitimation (2023),
Projektbericht zu ,Herausforderungen fiir ein zukunftsfahiges Umweltrecht
(Umweltbundesamt: FKZ 3719 17 101 0), i.E.
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torisch-institutioneller Art. In zeitlicher Perspektive muss die Erhaltung
oder Sicherung spezieller Naturgiiter fir zukinftige Generationen gelin-
gen. Vorsorgendes Handeln muss insoweit bereits heute in Gang gesetzt
werden.'#¢ Eine besondere qualitative Herausforderung zeichnet sich ab
im Hinblick auf das Spannungsverhiltnis zwischen dem vorsorglichen
Schutz der Umwelt einerseits und vorsorglich zu ergreifenden Mafnah-
men der Problembeseitigung und Anpassung andererseits. Hier wird es da-
rauf ankommen, die unterschiedlichen Mafinahmen analytisch, politisch
und rechtlich klar voneinander zu trennen: Maffnahmen der Vorsorge zur
Vermeidung der Entstehung von Gefahren fiir die Umwelt verfolgen eine
andere Zielsetzung als vorsorgliche MafSnahmen der Beseitigung von oder
der Anpassung an entstandene Umweltbelastungen oder Gefahren. Die
eine Gruppe der Mafinahmen zielt auf ein ,,Abstand halten®, die andere auf
eine nachsorgende Problembeseitigung (z.B. negative emission technologies;
gentechnisch veranderte, dirreresistente Pflanzen etc.) oder eben die An-
passung an dauerhaft verinderte Umweltbedingungen (z.B. Deichbau).!#
Auch auf diese Maffnahmen ist und bleibt der Vorsorgeansatz anwendbar,
wobei ggf. Risiko-Risiko-Abwigungen zu treffen sind.!*8 In Bezug auf die
Anniherung an erdsystemare Gefahrenschwellen wird es darum gehen,
das Vorsorgeprinzip nicht aufzugeben, sondern sein Regelungsziel auch in
derartigen Situationen zu verwirklichen.

146 Siehe hierzu auch Calliess, ZUR 2019, 385; Calliess, ZUR 2021, 323.

147 Siehe hierzu am Beispiel der Negativemissionstechnologien Markus/Schaller/
Gawel/Korte, NuR 2021, 90 ff; Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 153 ff.

148 Wiener, in Kramer/Orlando (Hrsg.), Principles of Environmental Law — Elgar
Encyclopedia of Environmental Law — Volume VI, 2018, S. 174 ff.; Hartzell-Ni-
chols, A Climate of Risks — Precautionary Principles, Catatrophes, and Climate
Change, 2017; Steel, Philosophy and the Precautionary Principle — Science, Ev-
idence, and Environmental Policy, 2015.
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Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht:
Historische Grundlagen — Dogmatik —
Hauptanwendungsbereiche - neue Herausforderungen

Wolfgang Kick

L. Historische Grundlagen der Vorsorge: Schadensversicherung -
Sozialversicherung — Daseinsvorsorge — Infrastrukturvorsorge —
Ressourcenvorsorge als Wirtschafts- und Wachstumsvorsorge

Vorsorge bedeutet dem Wortsinn nach einen Vorrat an Sicherheit zu
schaffen.! Ein frithes historisches Beispiel fiir vorsorgendes Handeln ist
die Versicherung gegeniiber Schiden, die bereits seit der Neuzeit und
dem aufkommenden Seefernhandel etabliert wurde, um das Risiko von
Verlusten durch Stiirme und Piraten abzusichern.? Die Versicherung ist
auch heute noch eine elementare Strategie der privaten Vorsorge gegen die
finanziellen Risiken méglicher kinftiger Schadensereignisse, ist aber in
vielen Bereichen ersetzt bzw. erginzt worden durch offentlich organisierte
Vorsorgesysteme, auf die sich dieser Beitrag konzentriert.

Die Vorsorge als Staatsaufgabe bzw. als offentliche Aufgabe ist in
Deutschland im 19. Jahrhundert etabliert worden. Sie war eine Reaktion
auf die sich entwickelnde Industriegesellschaft und ihrer spezifischen Ri-
siken und Bedirfnisse. Wichtigste Auspragungen waren die Einfihrung
einer staatlichen Sozialversicherung und die Anerkennung der Daseins-
vorsorge als im Wesentlichen kommunale Aufgabe.

+ Die Absicherung sozialer Risiken durch staatliche Systeme der Alterssi-
cherung, der Krankenversicherung und der Arbeitsunfallversicherung
war notwendig geworden, um den neuen Armutsrisiken zu begegnen,

1 Calliess, Vorsorgeprinzip und Beweislastverteilung im Verwaltungsrecht, in:
DVBI. 2001, 1725, 1727.
2 Ewald, Der Vorsorgestaat, 1993, S. 207 ff.
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die aus der Industrialisierung und dem Funktionsverlust tradierter feu-
daler und familidrer Sicherungen resultierten.3

Auch die Etablierung der Daseinsvorsorge* war historisch eng mit
der sich entwickelnden Industriegesellschaft und den besonderen In-
frastrukturbedirfnissen des sich seitdem dynamisch ausbreitenden ur-
banen Lebens verknipft. Unter Daseinsvorsorge wird die o6ffentliche
Bereitstellung grundlegender Ver- und Entsorgungsinfrastrukturen zur
Befriedigung basaler Bediirfnisse des Lebens und Wirtschaftens im
urbanen Raum verstanden.’ Sie gehort zu den Pflichtaufgaben der
Gemeinden® und umfasst zentrale Versorgungsleistungen, wie Strom
und Wasser, sowie zentrale Entsorgungsleistungen, wie Abwasser- und
Abfallentsorgung.

Im Staat der Industriegesellschaft” hat sich in der Folgezeit aus der
kommunalen Daseinsvorsorge eine weitergehende staatliche und inter-
nationale Infrastrukturvorsorge entwickelt: Standortvorsorge fiir
tberortliche Infrastrukturen, wie Fernstrafen, Schienenwege, Flughi-
fen, Telekommunikation und Mobilfunk durch Fach- und Raumpla-
nung gehoren ebenso dazu, wie die Hochschul- und Krankenhauspla-
nung, sowie in jingerer Zeit auch die Gewahrleistung grundlegender
Infrastrukeuren fiir das Leben im lindlichen Raum, das infolge der In-
dustrialisierung und der dadurch ausgelosten Wanderungs- und Mobili-
sierungsentwicklungen traditionelle Versorgungsleistungen (z.B. Schu-
len, Gesundheitsversorgung und basale Einkaufsmoglichkeiten) nicht
mehr ohne uberértliche 6ffentliche Unterstiitzung aufrecht erhalten
konnte (gleichwertige Lebensverhaltnisse in Stadt und Land als gesetz-
liche Aufgabe der Raumordnung und als sozialstaatliche Verpflich-
tung).® Zu Recht ist mit Blick auf diese infrastrukturellen Leistungsauf-
gaben auch von einer Wachstumsvorsorge bzw. Systemvorsorge ge-

~
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Evers/Novotny, Uber den Umgang mit Unsicherheit, 1987, S. 88-190; Ewald, Vor-
sorgestaat, S. 443 ff.

Zum Begriff niher Doerfert, Daseinsvorsorge — eine juristische Entdeckung und
ihre heutige Bedeutung, JA 2006, 316 ff., unter Bezugnahme auf Forsthoff, Die
Verwaltung als Leistungstrager, 1938.

Vgl. Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben,
1994, S. 523, 537.

Knauff, Die Kommunen als Trager der Daseinsvorsorge, WiVerw 2011, 80 ff.
Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971.

Dazu niher Kahl, ,Gleichwertige Lebensverhiltnisse’ unter dem Grundgesetz,
2016; Schuppli, Gleichwertige Lebensverhiltnisse — Verfassungsrechtlicher Hin-
tergrund und allgemeine Rechtsgrundlagen, ZUR 2020, 67 ff.
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sprochen worden, um die Differenz zur Risikovorsorge im Umwelt-
recht hervorzuheben, die ihre historischen Wurzeln im Recht der Ge-
fahrenabwehr hat.” Daseinsvorsorge, Infrastrukturvorsorge und System-
vorsorge ist Staatsaufgabe geblieben, wird aber nicht mehr notwendig
durch den Staat selbst bereitgestellt, sondern vielfach lediglich ,,ge-
wahrleistet”. Zwischenzeitliche materielle Privatisierungen elementarer
Versorgungsleistungen haben aber die Gewihrleistungsverantwortung
des Staates unberiihrt gelassen. In einem Wandlungsprozess befindet
sich auch das Verstindnis der Systemvorsorge: im Zeitalter des Anthro-
pozin ist sie nicht mehr notwendig auf eine Wachstumsvorsorge ge-
richtet, sondern beinhaltet mittlerweile ggf. auch eine Politik der
Wachstumsbegrenzung zur Gewihrleistung eines Wirtschaftens inner-
halb der planetarischen Grenzen (Transformation zur Nachhaltigkeit
als Zukunftsvorsorge).!® Damit schliefSt sich in gewisser Weise ein
Kreis; denn die seit Jahrzehnten etablierte Systemvorsorge im Sinne
einer Infrastruktur- und Daseinsvorsorge bedarf angesichts des Wissens
um planetarische Grenzen und Okologische Belastungsgrenzen
einer “Okologischen Systemvorsorge“!! Dafiir steht Art. 20a GG und da-
fiir steht — wie zu zeigen sein wird — auch das Vorsorgeprinzip.

Von der Daseins- und Infrastrukturvorsorge im Staat der Industriegesell-
schaft zur Ressourcenvorsorge im Umweltstaat!? fihrt eine direkte Linie.
Historisch am Anfang steht auch hier ein wirtschaftliches Versorgungsan-
liegen, namlich die Sicherung der Rohstoftbasis Holz zur Gewihrleistung
insbesondere des Bergbaus in Sachsen.!? Der Vice-Berghauptmann des

9

10

11

12

13

Preuf, Risikovorsorge (Fn. 5), S. 537; Schmidt, Der Staat der Umweltvorsorge,
DOV 1994, 749 ff.

Dazu nidher Markus, Grundprobleme eines zukunftsfihigen Umweltrechts im
Anthropozin (in diesem Band); siche auch SRU, Demokratisch regieren in
okologischen Grenzen. Sondergutachten 2019, Rn. 149 ff.

Siehe dazu schon Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge,
200S5. Siehe auch Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 65 ff.

Der Begriff des Umweltstaates ist von Michael Kloepfer gepragt worden und be-
zeichnet einen Staat, in dem der Umweltschutz integrale Staatsaufgabe gewor-
den ist; vgl. Kloepfer, Auf dem Weg zum Umweltstaat?, in: ders. (Hrsg.), Um-
weltstaat, 1989, S. 39 ff.:“ ... soll unter diesem Begriff (...) ein Staatswesen ver-
standen werden, dass die Unversehrtheit seiner Umwelt zu seiner Aufgabe so-
wie zum Mafistab und zum Verfahrensziel seiner Entscheidungen macht®
(S.43). Siehe zum Umweltstaatskonzept auch Calliess, Rechtsstaat und Um-
weltstaat, 2001, S. 30 ff.

Dazu naher Uekétter, Im Strudel. Eine Umweltgeschichte der modernen Welt,
2020, S. 63-76.
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Sichsischen Monarchen, Hans Carl von Carlowitz, sorgte sich zu Beginn
des 18. Jahrhunderts um den Bestand der Ressource Holz, die nicht nur fiir
den Bergbau unersetzlich war, sondern auch als Baustoff und Brennholz-
lieferant eine Schliisselressource der vor- und frihindustriellen Wirtschaft
darstellte. Die Losung fiir eine ,,nachhaltende Entwicklung® sah Carlowitz
in der Etablierung einer leistungsfahigen Forstwirtschaft als eine Instituti-
on, die dafiir zu sorgen hatte, dass ein ausreichender Holzvorrat fiir die Be-
dirfnisse des Bergbaus, aber auch des Bauens, Heizens und Kochens, etc.
zur Verfigung stand!'4. Dabei ging es historisch insbesondere auch um
staatliche und offentliche Einnahmen, die aus der Nutzung der Wilder ge-
zogen werden konnten.!’

Erst seit einigen Jahrzehnten feiern wir die damals etablierte Forstwirt-
schaft als Geburtsstunde der Idee der nachhaltigen Entwicklung, die aller-
dings zu Carlowitz* Zeiten noch keine Umweltvorsorge oder dkologische
Vorsorge (Okosystem Wald) umfasste, sondern ahnlich wie die Infrastruk-
turvorsorge im spiateren Staat der Industriegesellschaft, einseitig auf die
Gewihrleistung einer ,nachhaltenden® wirtschaftlichen Nutzung (hier: der
Ressource Holz) zielte.!6

1. Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht: Auspragungen und
Dogmatikentwicklung

Die Vorsorge als ein Grundprinzip der Umweltpolitik und des Um-
weltrechts ist eine Errungenschaft der 70er und 80er Jahre des vergange-
nen Jahrhunderts. Sie steht bereits am Anfang der modernen Umweltpoli-
tik in Deutschland!” und hat von Deutschland aus ihren Weg in die euro-

14 V. Carlowitz, Sylvicultura oeconomica oder Hauswirthliche Nachricht und
NaturgemifSe Anweisung zur Wilden Baum-Zucht, 1713.

15 Uekotter, Im Strudel, a.a.O., S. 64.

16 Dass die leistungsfahige Forstwirtschaft, um deren Einrichtung es von Carlowitz
ging, die Okologie des Waldes beharrlich ignorierte, zeigte sich daran, dass die
Monokulturen, die uns heute so viel Sorge bereiten, im Zentrum der Bemu-
hungen der neuen Wissenschaft von der Forstwirtschaft standen und bis heute
das forstwirtschaftliche Denken mafigeblich prigen; siche dazu nur Uekotter
2020, 67 ff.; siche auch Czybulka/Kock, Einfiihrung, in: dies. (Hrsg.), Forstwirt-
schaft und Biodiversitatsschutz im Wald, 2022, S. 11 ff.

17 Erwihnt schon im ersten Umweltbericht der Bundesregierung aus dem Jahre
1976 und niher ausbuchstabiert in den ,Leitlinien Umweltvorsorge® der Bun-
desregierung aus dem Jahre 1986.
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paische und auch die internationale Umweltpolitik gefunden.'® Vor dem
historischen Hintergrund der Daseinsvorsorge, der Infrastrukturvorsorge
und der frihen Ressourcenvorsorge fir den Rohstoff Holz erklirt sich
auch die besondere Betonung einer Ressourcenvorsorge in Deutschland,
die im Rahmen der Umweltpolitik sowohl als eine Verpflichtung zur scho-
nenden Umweltinanspruchnahme wie auch als Bewirtschaftung der Tra-
ge- und Nutzungskapazititen natiirlicher Ressourcen! verstanden worden
ist.20 Insbesondere in der Bedarfs-, Bewirtschaftungs- und Planungsdimen-
sion steht die Ressourcenvorsorge in der Tradition der Daseins-, Infrastruk-
tur- und Systemvorsorge. Wichtige Auspragungen dieser Form der Vorsor-
ge haben ihren Niederschlag im Wasserrecht, im Recht der Landnutzung
(Raumplanung, Bauleitplanung), im Recht der Kreislaufwirtschaft und
auch im Recht der Luftreinhaltung (Freiraumvorsorge fur kiinftige Nut-
zungen)?! gefunden. Der bewirtschaftenden Ressourcenvorsorge an die
Seite gestellt, wurde die Risikovorsorge, die gegeniber dem tradierten
Konzept der Sicherheitsgewahrleistung, namlich dem polizeirechtlich ge-
prigten Recht der Gefahrenabwehr, die eigentliche Innovation darstellte,
weil es hier um eine Reaktion auf die Erosion bestehender epistimologi-
scher Annahmen ging.2? Abgegrenzt gegeniiber den anderen hier erwihn-
ten Vorsorgesystemen (Sozialversicherung, Daseinsvorsorge, Infrastruktur-
vorsorge) wird die umweltpolitische Vorsorge durch ihren spezifischen

18 Siehe zur Genealogie nur Freestone/Hey, Origins and Development of the
Precautionary Principle. In: Freestone D, Hey E (eds) The Precautionary Prin-
ciple and International Law, 1996, 3-15; Harremoes et.al., The Precautionary
Principle in the 20%h Century. Late Lessons from Early Warnings, 2002, 4.

19 Natirliche Ressourcen, um die sich die Umweltpolitik zu kiitmmern hat, sind
Boden, Luft, Wasser, Tiere und Pflanzen und ihr Bedingungsgefiige (Okosys-
temfunktionen). Demgegentber gehéren die Bodenschitze nicht zu den natiir-
lichen Ressourcen im Sinne der Staatsaufgabe Umweltschutz, sondern zu den
Schlisselressourcen staatlicher Wirtschaftspolitik. Zwar werden in der Litera-
tur zT. auch die Bodenschitze zu den Schutzgiitern des Staatsziels Umwelt-
schutz gezihlt (z.B. Jarass, in Jarass/Pieroth, zu Art.20a, Rn. 3; Murswiek, in
Sachs, GG, zu Art. 20a, Rn. 30a; siche auch Heselhaus, in: Rehbinder/Schink
(Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 1, Rn. 27), Gberzeu-
gend ist dies allerdings nicht (siehe schon S6hnlein, Landnutzung im Umwelt-
staat des Grundgesetzes, 1999, S. 93 f.; Wolf, KritV 1997, 280, 287 £.).

20 Vgl. Hartkopf/Bohne, Umweltpolitik 1, 1983, S. 91 f.

21 So insbesondere Feldhaus, Der Vorsorgegrundsatz des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes, DVBI. 1980, 133 ff.

22 Dazu niher Ladeur, Risiko und Recht. Von der Rezeption der Erfahrung zum
Prozess der Modellierung. In: Bechmann (Hrsg), Risiko und Gesellschaft, 1993;
209 ft.; siche auch Preuf, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, 1994, S. 523-551.
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Schutzgiiterbezug: es geht um den Schutz der Natur und der Okosystem-
funktionen, dem Schutz von Luft, Boden, Wasser vor Verschmutzungen
und auch dem Schutz von Leben und Gesundheit des Menschen vor um-
weltbezogenen schidlichen Auswirkungen.

1. Die Unterscheidung von Ressourcenvorsorge und Risikovorsorge

Konstitutiv fiir das Verstindnis des Vorsorgeprinzips in Deutschland ist die
Unterscheidung von Ressourcenvorsorge und Risikovorsorge.

Ressourcenvorsorge beinhaltet nach deutschem Verstindnis, stoffliche
Belastungsgrenzen bzw. Ressourcennutzungskapazititen nicht auszu-
schopfen, um Reserven fiir die Zukunft zu erhalten (,,Freiraumvorsor-
ge“).2 In dieser Funktion ist die Ressourcenvorsorge klar abgegrenzt
von der Risikovorsorge. Thre Aufgabe besteht darin, die dauerhafte Nut-
zungsfahigkeit natirlicher Ressourcen sicherzustellen, insbesondere
auch durch Verpflichtungen zur schonenden Nutzung (Stand der Tech-
nik-Anforderungen; Vermeidungsgebote, Alternativenprifungen, Ver-
schlechterungsverbote, etc.), und den sich daraus ergebenden Abstin-
den von den Belastungs- und Kapazititsgrenzen.?* Das Konzept der Ab-
stinde bzw. der Nichtausschopfung von Belastungs- und Kapazitats-
grenzen (,Freiriume®) setzt allerdings ein Wissen tber diese Grenzen
voraus und erdffnet gerade dadurch einen Spielraum fiir die Bewirt-
schaftung der Ressourcen. So erméglicht die immissionsschutzrechtli-
che Verpflichtung auf eine Vorsorge nach dem Stand der Technik (§ 5
Abs. 1 Nr.2 BImSchG) auch spiter hinzukommenden Anlagenbetrei-
bern noch Emissionen bis zur Ausschopfung der durch Luftqualitats-
normen festgelegten Belastungs- resp. Kapazititsgrenzen und gewihr-
leistet auf diese Weise Teilhabe innerhalb definierter Belastungsgren-
zen.?> Zugleich bewirkt die schonende und sparsame Inanspruchnah-
me der Umwelt ,Freirdiume® fiir neue Landnutzungen, wie etwa Sied-
lungsentwicklung oder — in jingster Zeit — dem Aufbau von Struktu-
ren erneuerbarer Energien, insbesondere der Windenergie. Eine in die-
ser Weise verstandene Ressourcenvorsorge benoétigt Planung und dem-
gemaf ist in der deutschen Literatur mit Blick auf die Ressourcenvor-

23
24
25
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Feldhaus, DVBI. 1980, 133, 135.
Siehe dazu auch Faflbender (in diesem Band).
Vgl. Feldhaus, DVBL. 1980, 133, 135.
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sorge stets auch vom planerischen Umweltschutz oder von einer plane-
rischen Umweltvorsorge die Rede.?¢

Im Gegensatz zur Ressourcenvorsorge beinhaltet Ristkovorsorge, unsi-
cheren und ungewissen Schadensbefiirchtungen Rechnung zu tragen.
Mit Blick auf den Umwelt- und Gesundheitsschutz folgt daraus, nicht
abzuwarten, bis Ursache-Wirkungs-Bezichungen geklart sind, Eintritts-
wahrscheinlichkeiten feststehen und Art und Umfang von Schaden be-
kannt sind, sondern schon dann préventiv titig zu werden, wenn nicht
sicher ist, ob Schiaden entstehen konnen oder werden, aber es Hinweise
auf ein Besorgnispotenzial gibt. Das Prinzip erginzt bzw. ersetzt fiir das
Umwelt- und Technikrecht das in der Rechtsordnung traditionell ver-
ankerte ,Schutzprinzip® (Schadensvermeidungs- und Gefahrenabwehr-
prinzip),%” das die eingreifende Pravention des Staates an gesicherte wis-
senschaftliche Erkenntnisse und geklarte Kausalbeziehungen knupft.?
M.aW.: Wihrend das Recht der Gefahrenabwehr traditionell auf den
Erfahrungsschatz der Polizei beruht und spiter auf das Konzept der
wscientific evidence® umgestellt worden ist,? ermichtigt und ggf. ver-
pflichtet das Prinzip der Risikovorsorge schon dann zum eingreifenden
Handeln, wenn kinftige Beeintrachtigungen noch nicht mit der gebo-
tenen Evidenz prognostiziert werden konnen. Treffend ist im Kontext
der Debatten um die Risikoverwaltung darauf hingewiesen worden,
dass Risiko nicht als eine verminderte Gefahr begriffen werden darf,
sondern als ein aliud zur Gefahr.3? Risikovorsorge erschopft sich daher
nicht in Anforderungen nach dem Stand der Technik, sondern ist die
sicherheitsrechtliche Antwort auf das Risiko der Fehleinschatzung einer
Gefahr (Arno Scherzberg).3! In dieser Funktion besteht die Aufgabe da-

26

27

28

29
30

31

So schon bei Feldhaus, DVBI. 1980, 133, 135; siche auch Rehbinder, RabelsZ
40 (1976), 363, 372, 400 ff.

Murswiek, in: Festschrift fir Peter Selmer, 2004: 417, 420ff.; Bundesregierung.
Leitlinien zur Umweltvorsorge, 1986, 7

Siehe dazu fir das Immissionsschutzrecht: BVerwG, Urt. v. 11.12.2003, NVwZ
2004, 610 — Nanopulver.

Ladeur 1993 (Fn. 22); Martens, DVBI. 1981, 597-607.

Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem. In: VerwArch 84 (1993), 484-511. Siche
in jiungerer Zeit auch Klafki, Risiko und Recht, 2017, 15; Kingreen, Grundla-
gen des deutschen Infektionsschutzrechts, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Hand-
buch Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2022, Kapitel 1, Rn. 92 (S. 50).

Scherzberg, VerwArch 84 (1993), 484-511.
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rin, einen bewussten Umgang mit Ungewissheit zu entwickeln und
dabei auch Folgenorientierung und Irrtumskosten einzustellen.??

In der deutschen umweltrechtlichen Diskussion ist die klare Entgegen-
setzung von Ressourcen- und Risikovorsorge im Zeitverlauf partiell ein-
geebnet worden. So wird von der hM insbesondere die Stand der Tech-
nikVerpflichtung im Immissionsschutzrecht nicht als risikounabhingige
Schonung verstanden, sondern hervorgehoben, dass Stand-der-Technik-An-
forderungen eingebettet sind in ein Risikomodell von Gefahr, Risiko
und Restrisiko.?® Die Verpflichtung auf den Stand der Technik ist in
der herrschenden Lesart dann eine Strategie, die auf Wissensprobleme
des Schutzkonzepts reagiert.>* Andere Stimmen fiithren die Verpflichtung
zur schonenden Umweltinanspruchnahme nicht auf das Vorsorgeprinzip
zuriick, sondern auf ein Prinzip 6kologischer VerhiltnismiRigkeit,> das
zwar Ausformungen im Gesetzesrecht gefunden hat, bisher aber nicht als
grundlegendes Prinzip anerkannt ist.

Die deutsche Unterscheidung von Ressourcen- und Risikovorsorge
(oder wie es in den Leitlinien Umweltvorsorge der Bundesregierung aus
dem Jahre 1986 heifSt: von Risikovorsorge und Zukunftsvorsorge)3¢ spie-
gelt sich in der internationalen und auch in der europdischen Debatte zum
Vorsorgeprinzip nicht oder nur sehr eingeschrankt wider. Ganz im Vorder-
grund steht dort das Verstindnis des Prinzips als Risikovorsorge.’” Eine

32 Scherzberg, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Erméglichung oder Be-
grenzung von Innovationen?, in: VVDStRL 63 (2004), 216, 220 ff.; siche auch
Kock/Kern, Rechtliche Strategien zur Bewiltigung von Risiken im Stoffrecht,
in: in: R. Hendler u.a. (Hrsg.), Perspektiven des Stoffrechts. 27. Trierer Kollo-
quium zum Umwelt- und Technikrecht, Berlin: Erich Schmidt Verlag, S. 21-69
(23). Siehe jingst auch Sangenstedt, Verwaltungshandeln unter Unsicherheit,
in: Kahl/Mager (Hrsg.), Verwaltungshandeln, 2022, 287, 312 ff.

33 Siehe dazu etwa Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 15, Rn. 292 ff.

34 Siehe etwa Rehbinder, Umweltrecht. Rechtsvergleichendes Generalreferat, in:
RabelsZ 40 (1976), 363, 372. Dezidiert anderer Ansicht: Feldhaus, DVBI. 1980,
133, 136: ,,§ 5 Nr. 2 BImSchG ist kein Auffangbecken fir ungeklarte Fragen der
Wirkungsforschung .. %

35 Vgl. Winter, Okologische VerhiltnismiRigkeit, ZUR 2013, 387-395.

36 BT-Drs. 10/6028, S.7.

37 EG-Kommission, Mitteilung iber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips,
KOM (2000) 1 endg.; Epiney u. Scheyli Strukturprinzipien des Umweltvolker-
rechts, 1998: 105ff.; Appel, NVwZ 2001, 397. Siehe auch auch Douma, The
Precautionary Principle in the European Union, in: RECIEL 9 (2000), 133:
»The confusion among german writers might be due to the fact that they
equate the Vorsorgeprinzip with the precautinary principle. [...] However, in
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Ressourcenvorsorge (Zukunftsvorsorge) als eine eigenstindige Ausprigung
des Vorsorgeprinzips ist demgegeniiber nicht, oder nur sehr bereichsbezo-
gen anerkannt.3® Der Sache nach kennt aber auch die internationale und
insbesondere die europiische Umweltpolitik eine ,Ressourcenvorsorge,
wie man etwa in der EU an den Erwidgungsgriinden fiir die Einfithrung
der UVP* oder an der Verpflichtung auf den BAT-Standard bei Industrie-
anlagen*® sehen kann. Auf der internationalen Ebene finden sich wichtige
Aspekte der Ressourcenvorsorge demgegeniiber im Konzept der nachhalti-
gen Entwicklung und haben Eingang in den sich entwickelnden Nachhal-
tigkeitsgrundsatz gefunden.*!

Angesichts dessen stellt sich die Frage, ob das Vorsorgeprinzip in sei-
ner Dimension als Ressourcenvorsorge noch eine Zukunft hat, oder ob
es sinnvoller ist, das Vorsorgeprinzip auf die Risikodimension zu fokussie-
ren und alle Aufgaben der schonenden Umweltinanspruchnahme, der Res-
sourcensicherung und der langfristigen Ziel- und MafSnahmenplanung der
Umweltpolitik auf andere Prinzipien, wie etwa dem Grundsatz der nach-
haltigen Entwicklung,*? bzw. dem Prinzip der 6kologischen Verhiltnismi-
Bigkeit® zu griinden? Dagegen ist eingewendet worden, dass das Prinzip
der nachhaltigen Entwicklung — anders als das Prinzip der Ressourcen-
vorsorge — auch 6konomische und soziale Aspekte umfasst und deshalb

German law the Vorsorgeprinzip has a broader meaning than the precautionary
principle?

38 Dazu fiir das Vorsorgeprinzip des EU-Rechts niher: Arndt, Das Vorsorgeprin-
zip im EU-Recht, 2007, 127 ff. Siehe auch Falbender (in diesem Band), der An-
haltspunkte fir ein Ressourcenvorsorgeverstindnis auch in der Rechtspre-
chung des EuGH gefunden hat und dafiir pladiert, fiir die deutsche Rechtsan-
wendung weiterhin von einem Rechtsprinzip der Ressourcenvorsorge auszuge-
hen.

39 RL 85/337/EWG v. 27.6.1985; in den Erwigungsgriinden heiSt es: ,dass die
beste Umweltpolitik darin besteht, Umweltbelastungen von vorn herein zu
vermeiden, statt sie erst nachtraglich in ihren Auswirkungen zu bekdmpfen

40 Art. 3 lit. a) RL 96/61/EG (IVU-Richtlinie; heute Industrieemissionsrichtlinie).

41 Siehe dazu schon: Kock, Nachhaltigkeit im Verwaltungsrecht, in: DieVerwArch
40 (2007), 419, 426 f.

42 Siehe zum Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung und deren Verankerung
im Verfassungs- und Verwaltungsrecht: Rehbinder, Nachhaltigkeit als Prinzip
des Umweltrechts. Konzeptionelle Fragen, in: FS Dolde, 2001, 721 ff;; Kahl,
Der Nachhaltigkeitsgrundsatz im System der Prinzipien des Umweltrechts, in:
Bauer u.a. (Hrsg.), Umwelt — Wirtschaft — Recht, 2002, 111 ff;; Appel, Staatliche
Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005; Kock, DieVerw 40 (2007), 419 ft.

43 Winter, ZUR 2013, 387 ff.
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im Ergebnis die Ressourcenvorsorge nicht gleichwertig ersetzen kann.**
Dieser Einwand ist nicht von der Hand zu weisen. Man mag zwar argu-
mentieren konnen, dass der Nachhaltigkeitsgrundsatz recht verstanden als
sogenannte ,starke Nachhaltigkeit“*® bzw. als ,,dauerhaft-umweltgerechten
Entwicklung“4¢ nicht hinter den Errungenschaften der Ressourcenvorsor-
ge zuriickfille, muss aber zugleich auch konstatieren, dass sich das Ver-
standnis von nachhaltiger Entwicklung als ,,dauerhaft-umweltgerechte Ent-
wicklung® (oder ethisch gewendet als sog. ,starke Nachhaltigkeit®) bisher
politisch und auch rechtlich nicht durchgesetzt hat. Gleiches gilt fir die
okologische Verhaltnismafigkeit, die ebenfalls noch ihrer allgemeinen An-
erkennung harrt. Auch in Anbetracht dessen, erscheint es sinnvoll, in
Deutschland an einem breiten Verstindnis der Vorsorge als Ressourcen-
und als Risikovorsorge festzuhalten, nicht nur, um risikounabhingige Um-
weltpolitikstrategien einfacher legitimieren zu konnen, sondern um eine
basale okologische Systemvorsorge angesichts erkennbarer Belastungsgren-
zen auf ein wmweltrechtliches Prinzip zu stellen (sieche auch unten IV.).
Nicht nur fiir den nationalen, sondern auch fir den internationalen und
europaischen Rechtsdiskurs erscheint die Anerkennung eines Prinzips der
Ressourcenvorsorge notwendig.

2. Ubergreifende Vorsorgestrukturen: Organisation und Verfabren als
institutionelle Voraussetzungen der Vorsorge

Ressourcen- und Risikovorsorge sind auf institutionelle Voraussetzungen
angewiesen. Zu den wichtigsten Voraussetzungen zihlen die systemati-
sche Umweltbeobachtung, die Planung des Umweltschutzes durch Pro-
gramme, Konzepte und Pline, die Etablierung von Kontrollstrukturen
bei umwelterheblichen Handlungen (Genehmigungserfordernisse), die
Etablierung sachverstindiger Behoérden und die Einbeziehung von Exper-
ten in Entscheidungssysteme, die Etablierung von Ermittlungs- und Bewer-
tungspflichten zur Risikoerkennung und —abschitzung, die Etablierung
von Umweltfolgeprifungen bei Projekten, Plinen und Programmen, die

44 Faflbender (in diesem Band).

45 Siehe dazu Ott/Doring, Theorie und Praxis starker Nachhaltigkeit, 2008; siche
auch Winter, A Fundament and Two Pillars: The Concept of Sustainable De-
velopment 20 years after the Brundtland-Report, in: Bugge/Voigt (Ed.), Sustain-
able Development in international and national law, 2008, 25-45.

46 SRU, Fur eine dauerhaft-umweltgerechte Entwicklung, Umweltgutachten 1994.
Siehe dazu auch Kock, DieVerw 2007, 419, 424 ff.
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nachlaufende Beobachtung getroffener Entscheidungen und die Nachbes-
serung von Entscheidungen bei besserer Erkenntnis. All dies sind elemen-
tare Voraussetzungen fir vorsorgendes Handeln des Staates. Man kann sie
daher als eine Auspragung des Strukturprinzips der Vorsorge verstehen
(dazu sogleich unter 3.). In der Literatur werden allerdings die institutio-
nellen Voraussetzungen des vorsorgendes Handelns zumeist nicht unmit-
telbar auf das Vorsorgeprinzip zuriickgeftihrt, sondern mit dem sowohl
EU-rechtlich als auch volkerrechtlich verankerten Grundsatz der Vorbeu-
gung bzw. der Pravention begriindet. 4/

3. Vorsorge als Rechtsprinzip und als Rechtsregel*s

Die Anerkennung der Vorsorge als Rechtsprinzip des Umweltrechts kann
unterschiedliche Rechtswirkungen haben.

Das Vorsorgeprinzip kann erstens als ein sog. offenes Leitprinzip
(Strukturprinzip) bestimmten Regelungen zugrunde liegen und diese le-
gitimieren. In dieser sehr allgemeinen Form ist es auch verfassungsrecht-
lich anerkannt (Art.20a GG) und legitimiert entsprechende Rechtset-
zungsaktivititen,* wie etwa das 2%-Ziel der Landnutzung fir die On-
shore-Windenergie®® oder das Ziel 30 ha. zur Begrenzung der Flacheninan-
spruchnahme fiir Siedlung und Verkehr.’! Dem Leitprinzip der Vorsorge
zuzuordnen sind nach der hier vertretenen Auffassung auch gesetzliche
Regelungen zur Umweltbeobachtung, zur Planung des Umweltschutzes,
zur Etablierung von Expertenbehdrden und zur Einbeziehung von Exper-
tengremien in umwelt- und technikrechtliche Entscheidungsprozesse, zur
Umweltfolgenprifung von Projekten, Plinen und Programmen, zur Ver-
meidung von Eingriffen in Natur- und Landschaft und zur Alternativen-
prifung fir das Finden umweltschonender Losungen. Solchen Regelun-

47 Siehe fir das Volkerrecht Stiitzel, Geoengineering als existenzielles Risiko, in:
Voneky (Hrsg.), Freiburger Informationspapiere zum Vélkerrecht und Offentli-
chen Recht, Ausgabe 12/2019, S.14. Siehe fiir das EU-Recht Art. 191 Abs. 2
AEUV: Verweis auf die Grundsitze der ,Vorsorge und Vorbeugung*

48 Der Text folgt hier der Einteilung von Rehbinder, Das Vorsorgeprinzip im
internationalen Vergleich, 1991.

49 Siehe dazu naher Calliess (in diesem Band).

50 Das 2%-Ziel ist mittlerweile verankert im Entwurf fiir ein Windflichenbedarfs-
gesetz; siche BT-Drs. XX.

51 Das Ziel findet sich in der Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung seit
2002, ist aber bislang nicht rechtsverbindlich verankert worden.
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gen kommt ein Verfassungsrang zu, weil dadurch zentrale institutionelle
und auch konzeptionelle Voraussetzungen fir das Staatsziel Umweltschutz
bereitgestellt werden.>? Als ein offenes Leitprinzip bleibt das Vorsorgeprin-
zip aber stets angewiesen auf eine Umsetzung durch den Gesetzgeber und
kann nicht allein aus sich heraus eine Rechtswirkung entfalten.>

Vorsorge kann aber zweitens auch rechtssatzformig ausgestaltet
sein und ist dann eine echte Rechtsregel, die strikt anzuwenden ist
und nicht nur als ein Prinzip Geltung erlangt, das mit gegenlaufigen
Prinzipien zu einem Ausgleich gebracht werden muss. In den klassischen
Umwelt- und Technikgesetzen der Risikoverwaltung haben wir es idR mit
rechtssatzformigen Verankerungen des Vorsorgeprinzips zu tun, also mit
gesetzlichen Festlegungen, die eine Risikovorsorge zwingend vorschreiben
und sich nicht mit dem Schutzniveau der Gefahrenabwehr zufriedenge-
ben, und die ein Kontrollsystem etablieren, das grundlegende Vorsorge-
strukturen aufbaut und vorhalt. Exemplarisch dafiir stehen das Atomrecht
und das Gentechnikrecht, aber auch das Gefahrstoffrecht und das Indus-
trieanlagenzulassungsrecht, wenngleich die Ausgestaltungen im Einzelnen
unterschiedlich sind.

* Nach dem Atomgesetz durfte bis zum Atomkraftbeendigungsgesetz ein
Kernkraftwerk nur dann genehmigt werden, wenn die nach dem Stand
von Wissenschaft und Technik erforderliche Schadensvorsorge getrof-
fen worden ist (§7 II Nr. 3 AtomG).** Ganz dhnlich verlangt auch das
GenTG, dass die nach dem ,,Stand von Wissenschaft und Technik erfor-
derlichen Sicherheitsvorkehrungen® (§ 16 Abs. 1 Nr.2 GenTG; ahnlich
§11 Abs. 1 Nr.4 GenTG) getroffen worden sind. Beide Gesetze legen
damit ein Schutzniveau zugrunde, das deutlich iiber die Gefahrenab-
wehr hinausgeht und die Risikovorsorge regelhaft einbezieht.’s

+  Voraussetzung fiir die Genehmigung von Industrieanlagen ist, dass sie
keine schiadlichen Umwelteinwirkungen fiir die Allgemeinheit oder die
Nachbarschaft hervorrufen (§5 I Nr.1 BImSchG). Das BVerwG hatte

52 Siehe dazu auch Kock/Dilling, Was bleibt? Umweltrecht in vergleichender Per-
spektive, DOV 2018, 594, 596.

53 Siehe auch Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts in der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts: das Vorsorgeprinzip als Beispiel, in: FS Sendler,
1991, 269.

54 Dazu naher BVerfGE 49, 89, 136, 143 — Kalkar; BVerwGE 72, 300, 316 — Whyl.

55 Dazu niaher Koéck, Der Umgang mit wissenschaftlicher Unsicherheit in der
Rechtsprechung zum EU-Naturschutzrecht, ZUR 2022, 259, 261. Siehe auch
Sangenstedt, Verwaltungshandeln unter Unsicherheit (Fn. 32), 287, 295.
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hierzu in einer frithen Grundsatzentscheidung festgestellt, dass sich die
Schutzerfordernisse nach der ,allgemeinen Lebenserfahrung, insbeson-
dere nach dem Stand der Wissenschaft“ richten und dass es darum ge-
hen muss, die auf der Basis des Standes der Wissenschaft erkannten Ri-
siken ,mit hinreichender, dem VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz entspre-
chender Wahrscheinlichkeit auszuschliefen ¢ Als erkannte Risiken
gelten allerdings nur solche, bei denen mit ausreichender Gewissheit
feststeht, dass sie zu Schiaden fihren werden.’” Hier knipft das Gesetz
an den Gefahrbegriff des Gefahrenabwehrrechts an. Dem Schutz vor
Gefahren ist allerdings eine weitergehende Vorsorge nach dem Stand
der Technik an die Seite gestellt (§ 5 I Nr. 2 BImSchG), so dass der Anla-
gebetreiber unabhingig von den ermittelten Risiken die Verpflichtung
hat, Schadstoff-Emissionen moglichst gering zu halten (§5 I Nr.2
BImSchG).58

Auch das Gefahrstoffrecht geht iiber das Schutzniveau der Gefahrenab-
wehr hinaus, verfolgt aber insgesamt ein Konzept der Risiko-Nutzen-
Abwigung: Bei den erkannten besonders Besorgnis erregenden Stoffen,
die dadurch charakterisiert sind, dass eine vollstindige Risikokontrolle
nicht moéglich ist, hingt die Zulassungsfihigkeit dieser Stoffe davon ab,
ob der soziodkonomische Nutzen des Stoffes tiberwiegt und stoftliche
Alternativen mit einem geringeren Risiko nicht verfiigbar sind (Art. 60.
4 REACH-Verordnung). %

Rechtssatzformige Verankerungen des Vorsorgeprinzips umfassen nicht
nur die Risikovorsorge, sondern auch die Ressourcenvorsorge, etwa
in der Umweltschonung durch Anforderungen nach dem Stand der
Technik im Industrieanlagenrecht (soweit dies nicht der Risikovorsor-
ge zuzuordnen ist), durch naturschutzrechtliche Verpflichtungen zur
schonenden Durchfithrung von Vorhaben (Vermeidungsgebot), durch
Verschlechterungsverbote (insbesondere im Wasserrecht), durch Pflich-
ten zur Alternativenpriifung (z.B. im Rahmen der UVP und SUP), oder
durch die Einbeziehung von Wissenschaftler-Behorden und Experten-
gremien in Entscheidungsverfahren.

56
57

58

59

BVerwG, Urt. v. 17. 2. 1978, in: BVerwGE 55, 250, 254 — Voerde.

BVerwGE 55, 254 - Voerde; BVerwG, Urt. 11.12. 2003, in: BVerwGE 119, 329 —
Nanopulver.

Die hM sieht dies als eine Verpflichtung zur Risikovorsorge an, aber — wie
gezeigt — gibt es auch Stimmen, die die gesetzliche Verpflichtung auf den
Stand der Technik als eine Freiraumvorsorge und damit als eine gesetzliche
Verpflichtung zur Ressourcenvorsorge qualifizieren.

Dazu naher Kock/Kern, in: Perspektiven des Stoffrechts (Fn. 31), 21, 48 ff.
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Vorsorge kann drittens auch die Bedeutung eines allgemeinen Rechts-
prinzips haben. Allgemeine Rechtsprinzipien sind aggregierte Gerechtig-
keitsaussagen fur eine (Teil-) Rechtsordnung, die es erlauben und gebie-
ten, Einzelfille unter erginzendem oder Liicken fillendem Riickgriff auf
einen leitenden Gedanken, der einen Wert verkorpert, zu entscheiden.®®
Allgemeine Rechtsprinzipien wirken im Vergleich zum offenen Leitprin-
zip stirker in Richtung einer Regelbeachtung,®' verlangen aber anders
als gesetzliche Vorsorgetatbestinde stets eine ausdriickliche Prifung der
VerhaltnismaRigkeit.

In der nationalen Literatur ist bezweifelt worden, ob das Vorsorgeprin-
zip schon den Schritt zum allgemeinen Rechtsprinzip gemacht hat. ,Zu
dinn ist diejenige Rechtsprechung, die dem Vorsorgeprinzip normative
Mafstabsqualitit zumisst, meinte Udo Di Fabio in einer grundlegenden Be-
standsaufnahme aus dem Jahre 1997.62 Ob diese Beurteilung auch heute
noch zutrifft, ist fraglich. Insbesondere die Mitteilung der Europaischen
Kommission uber die Anwendung des Vorsorgeprinzips vom 2. Februar
20009 hat deutlich gemacht, dass jedenfalls das Vorsorgeprinzip in seiner
Auspragung als Risikovorsorge im EU-Recht als ein allgemeines Rechts-
prinzip anerkannt ist, dass auch dann zu beriicksichtigen ist, wenn die Ge-
fahrsteuerungstatbestinde in den Richtlinien und Verordnungen der EU
nicht ausdricklich auf das Vorsorgeprinzip verweisen.®* In den Grundent-
scheidungen des EuGH zum Vorsorgeprinzip, den berithmten BSE-Fillen,
die der Kommissions-Mitteilung vorausgingen, ging es um ein Verbot der
Vermarktung englischen Rindfleischs in der EU aufgrund einer moglichen
BSE-Infizierung englischer Rinder (sog. ,Rinderwahnsinn®). Der EuGH er-

60 Di Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprin-
zips, in: FS Wolfgang Ritter,1997, 819; Koch, Das Kooperationsprinzip im
Umweltrecht — ein Missverstindnis, in: NuR 2001, 541.

61 In der rechtstheoretischen Literatur wird insoweit auch von Prinzipien als Op-
timierungsgeboten gesprochen; siche Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl.
1994, 74 ff.; siche auch Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2007, 8 f.

62 Di Fabio, FS Ritter, 1997, S. 820.

63 Kom (2000) 1 endg., S. 12: Einordnung des Vorsorgeprinzips als ,allgemeingiil-
tigen Grundsatz, dem insbesondere in den Bereichen Umweltschutz und
Schutz der Gesundheit von Mensch, Tieren und Pflanzen Rechnung zu tragen
ISt

64 Siehe dazu EuGH, Urt. v. Urt. v. 5.5.1998, Rs. C-157/96 - National Farmers’
Union (BSE I); EuGH, Urt. v. 5.5.1998, Rs. C-180/96 - Vereinigtes Konigreich
(BSE 1I); siche auch EuGH, Urt. v. 9.11.2003, Rs. C-236/01, Slg. 2003, 1-8105,
Rn. 110 — Monsanto. Siche jiingst auch Sangenstedt, Verwaltungshandeln un-
ter Unsicherheit (Fn. 32), 287, 288 f.
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kannte das Verbot an und sah hierin keinen Verstof§ gegen europiisches
Recht. Das Vorsorgeprinzip — so das Gericht gelte nicht nur fiir das euro-
paische Umweltrecht, sondern auch fir agrarpolitische und binnenmarkt-
rechtliche Manahmen, soweit die Schutzgiiter von Leben und Gesund-
heit betroffen seien.®> Die herkdmmlichen Regelungen zur Gefahrsteue-
rung diirfen unter Einbeziehung des Vorsorgeprinzips angewendet wer-
den, wenn aufgrund wissenschaftlicher Erkenntnisse Gesundheitsrisiken
nicht ausgeschlossen werden konnen.®¢ Demgemaf ist das (Risiko-)Vorsor-
geprinzip EU-rechtlich als allgemeines Rechtsprinzip zu qualifizieren und
dementsprechend sind auch die Produktsicherheits- und Anlagensicher-
heitstatbestinde des nationalen Rechts - unabhingig von den konkreten
Gefahrsteuerungstatbestinden der jeweiligen Fachgesetze - unter Bertick-
sichtigung des Vorsorgeprinzips anzuwenden. Das BVerwG hat dies fiir das
Industrieanlagenrecht in seiner Nanopulver-Entscheidung aus dem Jahre
2003 zwar noch nicht in der notigen Klarheit zum Ausdruck gebracht,
aber immerhin deutlich gemacht, dass die Vorsorge gem. §5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG drittschiitzend ist, wenn das entsprechende Risikoproblem in
Schutzkonzepten auf der Basis von § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG noch keinen
adaquaten Niederschlag gefunden hat.” Konsequenter wire es gewesen,
klar auszusprechen, dass das Vorsorgeprinzip auch im Bereich des §35
Abs. 1 Nr.1 BImSchG anwendbar ist, um Unsicherheiten und Ungewiss-
heiten angemessen Rechnung tragen zu kénnen.%8

Voraussetzung fiir die Anwendung des Prinzips der Risikovorsorge in
Bereichen, in denen der Gesetzgeber bisher keine rechtssatzhafte Veranke-
rung der Risikovorsorge vorgesehen hat, ist, dass das vorhandene Risiko-
wissen ein Besorgnispotenzial begriindet und die gewihlte Vorsorgemaf-
nahme verhiltnismafig ist (dazu sogleich unter 4.).

65 EuGH, Rs. C-157/96, Rn. 63 ff. - BSE L.

66 .Siehe EuGH, Urt. v. Urt. v. 5.5.1998, Rs. C-157/96, Rn. 69 f. - BSE I.

67 BVerwGE 119, 329.

68 Dazu schon Kock, Immissionsschutzrechtliche Stérfallvorsorge vor den He-
rausforderungen der Anpassung an den Klimawandel, ZUR 2011, 15, 18; ders.,
Immissionsschutzrechtliche Aspekte des Ausbaus der Ubertragungsleitungen
fir Strom. Zur Novelle der Verordnung tiber elektromagnetische Felder, ZUR
2014, 131, 133.
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4. Voraussetzungen und Begrenzungen der Vorsorge®®

Fir die Anwendung des Vorsorgeprinzips bedarf es eines Vorsorgeanlas-
ses. Fir eingreifende (freiheitsbeschrinkende) Mainahmen der Risikovor-
sorge erfordert dies ein Mindestmaf§ an Risikowissen, aus dem sich eine
Besorgnis fir die Schutzgiiter des Umweltrechts ergibt (,,Besorgnispotenzi-
al“). Dabei geniigen wissenschaftliche bzw. sonstige empirische Hinweise
auf mogliche Beeintrichtigungen. Auf ein gesichertes Wissen im Sinne
eines allgemein anerkannten Standes der Wissenschaft fir die Risikobeur-
teilung kommt es nicht an.”® Die Bewertung des Risikowissens in Situa-
tionen wissenschaftlicher Unsicherheit steht den politisch legitimierten
Institutionen, insbesondere der Exekutive und der Administration zu. Die
Gerichte haben in diesem Bereich lediglich zu uberpriifen, ob vorsorgende
Mafnahmen auf ein vorhandenes Risikowissen gestiitzt sind und ob der
Stand der Wissenschaft ermittelt und willkirfrei zugrunde gelegt worden
ist. Sie haben aber nicht ihre Auffassung vom Umgang mit Unsicherheit
an die Stelle der Auffassung der daftir zustindigen Staatsorgane zu setzen,
sondern die sich daraus ergebenden Beurteilungs- und Ermessensspielrau-
me von Regierung und Verwaltung anzuerkennen.”! Dies hat das BVerfG
vor wenigen Jahren noch einmal deutlich hervorgehoben.”? Zwar gilt
grundsitzlich: je grofer das Irrtumsrisiko, je hochwertiger das potentiell
betroffene Schutzgut und je mehr die Irreversibilitit eines Schadens zu
befiirchten ist, desto kleiner fallt der Bewertungsspielraum aus und desto
eher kann sich eine Pflicht zum vorsorglichen Eingreifen ergeben. Die
Anerkennung von Beurteilungs- und Ermessensspielriumen setzt der ge-
richtlichen Kontrolle aber Grenzen.

Auch der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz ist im Bereich der Risikovor-
sorge ein schwer zu handhabender MafSstab; dies gilt insbesondere fiir das
in Deutschland stets zu beachtende dritte Element der VerhiltnismaGig-
keitsprifung, die Angemessenheit der MafSnahme. Zwar hatte das BVerwG

69 Siehe zum Folgenden niher Kock, Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips im
Recht, in: Hansjirgens/Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Inno-
vationen zum nachhaltigen Wirtschaften, 2005, S. 85, 96-112; Kock, ZUR 2022,
259ft., jeweils mit umfangreichen Nachweisen auf Literatur und Rechtspre-
chung.

70 Siche dazu instruktiv die Urteile des EuG zum europiischen Arzneimittelrecht:
EuG, Urt. v. 11.9.2002, Rs. T-13/99, Rn. 143-147 — Phizer Animal Health; EuG,
Urt. v. 11.9.2002, Rs. T-70/99, Rn. 156-160 — Alpharma.

71 Dazu naher Kock, ZUR 2022, 259, 261 f.

72 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — Rotmilan.
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in einer frihen Entscheidung einmal davon gesprochen, dass die Risiko-
vorsorge, dem Risiko, dem sie begegnen soll, proportional sein muss,”?
aber in Situationen wissenschaftlicher Unsicherheit ist dies kaum umzuset-
zen. Erst bei besserem Wissen kann verlisslich nachjustiert werden, so dass
die Angemessenheit einer Malnahme vielfach erst sukzessive bei besserer
Erkenntnis beurteilt werden kann, nicht aber im Zeitpunkt des Vorsorge-
handelns unter Ungewissheitsbedingungen. Prozedurale Pflichten zur fort-
laufenden Beobachtung der Risikoerkenntnis und zur Schliefung von Wis-
sensliicken sind daher wichtige rechtliche Errungenschaften der Verhilt-
nismafigkeitsgewahrleistung unter Unsicherheitsbedingungen.

Die Anforderungen an den Vorsorgeanlass und an die Verhiltnismifig-
keit spiegeln die juristischen Bemithungen um eine rechtliche Rationali-
sierung der Vorsorge wider, konnen aber in Situationen unvollstindigen
Risikowissens schon der Natur der Sache nach nicht das Maf§ an juristi-
scher Kontrollscharfe erreichen, das fir das tradierte Gefahrenabwehrrecht
geschaffen worden ist. In letzter Konsequenz ist es daher nicht das Recht,
sondern sind es die politischen Risiken der Vorsorge,”* die dazu fithren
sollten, dass mit der Vorsorge vorsichtig und freiheitsschonend umgegan-
gen wird. In Deutschland konnte man dies gut beim Umgang mit der
Impfpflicht zur Eindimmung der Corona-Pandemie beobachten.

III. Hauptanwendungsbereiche des Vorsorgeprinzips: Das
Risikoverwaltungsrecht

Das Vorsorgeprinzip als ein Leitprinzip und die Risikovorsorge als allge-
meines Rechtsprinzip sind im Recht der EU und auch im nationalen
Recht anerkannt. In der umwelt- und technikrechtlichen Praxis dominiert
aber die rechtssatzformige Verankerung des Vorsorgeprinzips durch die ge-
setzliche Etablierung von Sicherheitsanforderungen, die Gber das Schutz-
niveau der klassischen Gefahrenabwehr hinausgehen und durch die Schaf-
fung von Kontroll-, Ermittlungs- und Bewertungsstrukturen. Insoweit wird
von der Etablierung eines Risikoverwaltungsrechts gesprochen.

73 BVerwG, Beschl. v. 17.2.1984, BVerwGE 69, 37, 43 f. - Grof§feuerungsanlagenVO
74 Dazu niher Wolf, Die Risiken des Risikorechts, in: Bora (Hrsg.), Rechtliches
Risikomanagement, 1999, S. 65-91.
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1. Ristkoverwaltung und reflexive Ristkosteuerung’

Unter Risikoverwaltung ist ein gesetzlich verankertes Kontrollregime zur
Ermittlung, Bewertung und Begrenzung der Risiken, die aus industriell-
technischer Tatigkeit fir Leben und Gesundheit des Menschen sowie fiir
die Umwelt erwachsen, zu verstehen. Die Begriffe der Risikoverwaltung
und des Risikoverwaltungsrechts sind von Udo Di Fabio gepragt worden,
der damit die Besonderheiten gegentiber der herkémmlichen Eingriffsver-
waltung zum Ausdruck bringen wollte’¢. Die traditionelle Eingriffsverwal-
tung ist charakterisiert durch die Etablierung von Eingriffsbefugnissen
der Polizei, durch den Leitbegriff der Gefahrenabwehr und die dazu ent-
wickelte Rechtsdogmatik, durch eine kognitive Orientierung auf den Er-
fahrungsschatz der Polizei und den Amtsermittlungsgrundsatz, durch ver-
gleichsweise einfache Verfahren, die von einer bipolaren Struktur ausgehen
und Dritte weitgehend ausschlieen, durch einen umfassenden Rechts-
schutz und die Beweislast des eingreifenden Staates. Dieses tradierte Mo-
dell der Eingriffsverwaltung ist durch die Etablierung des Umweltrechts
und seiner spezifischen Kontrollverfahren modifiziert worden””. Risiko-
verwaltung ist aber nicht einfach mit Umweltverwaltung gleichzusetzen,
sondern bezeichnet spezifische Modifizierungen des Verwaltungshandelns,
die mittlerweile gerade auch fir relevante Teile des Anlage-, Technik- und
Produktsicherheitsrechts kennzeichnend sind.

Zentrale Felder des Risikoverwaltungsrechts sind das Atomrecht (Reak-
torsicherheits- und Strahlenschutzrecht), das Gentechnikrecht (Anlagensi-
cherheit — Freisetzung von GVO - Inverkehrgabe von GVO-Produkten),
das Chemikalienrecht (Einstufung - Anmeldung — Zulassung — Beschrin-
kungen — Verbote) und das Gefahrstoffproduktrecht (Arzneimittelrecht,
Pflanzenschutzmittelrecht, Biozidrecht) sowie das Industrieanlagenrecht
(Storfallsicherheit; Immissionsschutz). Auch das Hochwasserschutzrecht
als Kern des Klimawandelanpassungsrechts muss mittlerweile als ein Teil

75 Siehe zum Folgenden insbesondere Kock, Risikoverwaltung und Risikoverwal-
tungsrecht, UFZ-Diskussionspapier Nr. 8/2003.

76 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, 450 ff.; siche auch ders.,
Das Arzneimittelrecht als Reprasentant der Risikoverwaltung, in: DieVerw 27
(1994), 345 f£.

77 Siehe dazu nur Di Fabio, Komplexes Verwaltungshandeln und juristische Dog-
matik. Zu Inadiquanzen des Verwaltungsrechtssystems im Umwelt- und Si-
cherheitsrecht, in: Lorz u.a. (Hrsg.), Umwelt und Recht, 1991, 9 ff.; Kloepfer,
Handeln unter Unsicherheit im Umweltstaat, in: Gethmann/Kloepfer, Han-
deln unter Risiko im Umweltstaat, 1993, 55 ff.
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des Risikoverwaltungsrechts eingeordnet werden, weil die Hochwasserri-
sikomanagementplanung deutlich tber tradierte Schutzkonzepte hinaus-
weist.”8

Die Risikoverwaltung ist geprigt durch einen bewussten Umgang mit
Unsicherheit. Dem dienen u.a.”’

« ein praventives Kontrollverfahren bzw. Uberwachungsverfahren, das auf
die Ermittlung, Bewertung und ggf. Beschrinkung bzw. Abwehr spezi-
fischer Gefahrdungen gerichtet ist;

+ cine Erweiterung der Risikoprognose und der Risikobegrenzung tiber
das bereits durch Erfahrungssitze bekannte Gefahrdungswissen hinaus
durch Berticksichtigung von noch unvollstindigem Risikowissen und
durch Bewertungen der Relevanz von Unsicherheiten und wissenschaft-
lich-fachlicher Meinungsverschiedenheiten;

 die organisatorische Einbeziehung wissenschaftlich-technischer Exper-
ten in die Entscheidungsvorbereitung und die Etablierung von Exper-
tenbehorden zur Erschliefung des Standes der Wissenschaft und der
SchlieSung von Wissensliicken (Ressortforschung);

+ die Etablierung permanenter Kommunikationsstrukturen zwischen Re-
gierung, Administration, Wissenschaft und Vorhabentrager im Prozess
der Risikoabschitzung und des Risikomanagements: Der eingreifende
Staat und die eingriffsbelasteten Anlagenbetreiber und Produzenten
stehen sich nicht mehr punktuell gegentiber, sondern sind in ein
gleichsam permanentes Uberwachungsrechtsverhiltnis eingebunden,
aus dem sich kontinuierliche Rechte und Pflichten ergeben; sowie
schlieflich auch

+ die Beobachtung der getroffenen Entscheidung und eine Nachbesse-
rung der Risikoentscheidung bei besserer Erkenntnis.

Die Risikoverwaltung erschopft sich nicht darin, Vorsorge nach dem Stand
der Technik zu organisieren, sondern sie etabliert Gber die verscharften
Sicherheitsanforderungen hinaus insbesondere auch eine Vorsorgestruktur
fir den Umgang mit Unsicherheit und weist gerade auch in dieser Funkti-
on tber die Strukturen des klassischen Gefahrenabwehrrechts hinaus.

78 Dazu niher Kock, Risiko im Recht der Klimaanpassung, in: Jaeckel/Janssen
(Hrsg.), Risikodogmatik im Umweltrecht und Technikrecht — von der Gefah-
renabwehr zum Risikomanagement, 2012, S. 69-87.

79 Siehe dazu auch die Nachweise bei Kock, Risikoverwaltung und Risikoverwal-
tungsrecht (Fn. 75).
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Wie bereits erwahnt, ist das Risiko nicht ein minus zur Gefahr, wie hau-
fig zu lesen ist, sondern ein aliud, das als Gefahr der Fehleinschitzung
einer Gefahr verstanden werden muss.?® Demgemaf3 ist die wichtigste Auf-
gabe der Risikoverwaltung, Risikowissen zu generieren und einen bewuss-
ten Umgang mit Unsicherheit zu entwickeln. Arno Scherzberg hat diesbe-
ziiglich vom Erfordernis einer reflexiven Risikosteuerung gesprochen. 8!
Dies kann Unterschiedliches umfassen,’? wie etwa die Zugrundelegung
von ,worst case““Annahmen im Rahmen der Risikovorsorge,® eine ver-
schirfte begleitende Risikobeobachtung, um Abbruchmoglichkeiten jeder-
zeit offenzuhalten, die Nutzung relationaler Risikobewertungen, wie etwa
Substitutionen (Alternativenvergleich), und die Einbeziehung von Risiken,
die durch einen Verzicht des Handelns fiir die Schutzgiter entstehen kon-
nen (paradigmatisch dafiir stehen Sterbe- und Gesundheitsrisiken durch
ein verspatetes Zulassen von Arzneimitteln). Bei alldem ist auch die Ver-
meidung von ,Paralyse durch Analyse“ wichtig; denn Handeln unter Unsi-
cherheit beinhaltet notwendigerweise eine politische Risikotibernahme in
dem Sinne, dass gerade nicht abgewartet werden kann, bis vollstindig ab-
gesicherte Risikoanalysen vorliegen.

2. Zwerstufige und dreistufige RistkomafSstiibe

Im Zentrum des rechtssatzférmigen Vorsorgeprinzips steht der Schutz-
bzw. Risikomafstab fir Genehmigungsentscheidungen. In der deutschen
Sicherheitsdogmatik dominiert hier nach wie vor die Trias von Gefahr
— Risiko — Restrisiko, fiir die paradigmatisch die Risikokontrollmaf$stibe
des Industrieanlagenrechts bzw. des Immissionsschutzrechts stehen.34 Das
Immissionsschutzrecht als Grundmodell der Sicherheitsdogmatik verstellt
aber den Blick darauf, dass den Umwelt- und Technikgesetzen des Risiko-
verwaltungsrechts unterschiedliche Risikomaf$staibe zugrunde liegen. Im
Atom- und im Gentechnikrecht gilt beispielsweise ein zweistufiger Risiko-
mafSstab, der zwischen (unangemessenem) Risiko und (hinnehmbaren)

80 Sieche oben II.1.

81 Scherzberg, VVDStRL 63 (2004), 216, 220 ff.

82 Siehe zum Folgenden auch Kock/Kern, Rechtliche Strategien zur Bewiltigung
von Risiken im Stoffrecht, in: Perspektiven des Stoffrechts, UTR Band 114,
2012, S. 21-69 (24).

83 Siche dazu niher die Analyse bei Kock, ZUR 2022, 259 ft.

84 Vgl. Appel, Stufen der Risikoabwehr, NuR 1996, 227-235.
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Restrisiko unterscheidet.®® Gefahr und Risiko bilden hier ein Kontinu-
um,? und die Differenz zum klassischen Recht der Gefahrenabwehr liegt
darin, dass es nicht mehr um die Abwehr eines hinreichend wahrscheinli-
chen Schadenseintritts geht, sondern u.U. schon um die Abwehr solcher
Situationen, in denen der Schadenseintritt nicht sicher ausgeschlossen wer-
den kann.¥” Hierbei hilft die Orientierung am Stand der wissenschaftli-
chen Erkenntnisse, auch wenn die entscheidungsbefugten Behorden gehal-
ten sind, an der Front der wissenschaftlich-fachlichen Erkenntnisse in den
Meinungsstreit einzutreten und im Rahmen dessen eigene Konzepte zu
entwickeln.®8

3. Das Stufenkonzept im Gentechnikrecht als Modell der Technikkontrolle

Jenseits der Risikomafstibe und der sich aus ihnen ergebenden Sicher-
heitsdogmatik ist im Recht der Gentechnik das sog. Stufenkonzept veran-
kert.® Es findet sich im Erwagungsgrund 24 der EU-Freisetzungsrichtlinie
(RL 2001/18/EG) und liegt als vorsorgendes Grundprinzip dem gesamten
Gentechnikrecht zugrunde. Es beinhaltet, dass gentechnische Arbeiten
zunichst auf den Laborraum (also geschlossenen Systemen) zu beschrin-
ken sind. Erst wenn auf dieser Stufe ausreichend Erfahrungen gesammelt
worden sind, diirfen gentechnische Arbeiten im Freiland stattfinden, um
unter experimentellen Bedingungen in kleinrdumigen Maf$stiben weiteres
Risikowissen zu generieren. Und erst wenn auch auf der zweiten Stufe aus-
reichend Erfahrungen vorliegen, diirfen GVO-Produkte, also gentechnisch
verandertes Saatgut, in den Verkehr gegeben werden.

Das Stufenkonzept des Gentechnikrechts erscheint insbesondere bei der
Kontrolle von Techniken mit hoher Eingriffstiefe (wie etwa Atomkraftwer-
ke, gentechnische Verinderungen von Organismen, biologisch wirkungs-

85 Appel (siche vorhergehende Fn.); siche auch Kock, Rationale Risikosteuerung
als Aufgabe des Rechts, in: Gawel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, 2001,
273-304.

86 So auch Sangenstedt, Verwaltungshandeln unter Unsicherheit (Fn.32), 287,
293.

87 Dazu niher Kock, ZUR 2022, 459 ff.

88 Dazu naher BVerwGE 72, 300, 315ff. — Whyl. Siche jiingst auch BVerfG,
Beschl. v. 23.10.2018 — Rotmilan.

89 Siehe dazu Schwabenbauer, Einfithrung in das Recht der Griinen Gentechnik,
NuR 2011, 694, ; Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2, 4. Aufl. 2020, § 51, Rn. 27.
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bezogene Stoffentwicklung: Pestizide, Biozide, Arzneimittel) erforderlich
und weist zugleich darauf hin, dass auch Forschung riskant in dem Sinne
sein kann, dass Schaden an den Schutzgitern des Umwelt- und Technik-
rechts moglich sind.”® Gerade mit Blick auf die Aufgaben der Nachhaltig-
keitstransformation insbesondere auch im Hinblick auf Geo-Engineering-
und Climate Engineering-Techniken zum Zwecke des Klimaschutzes, bie-
tet das Stufenkonzept des Gentechnikrechts ein Modell fiir vorsorgendes
Handeln bei der Technikentwicklung (dazu sogleich unter IV.3.)

IV. Neue Herausforderungen: Aufgaben des Vorsorgeprinzips in der
Nachhaltigkeitstransformation

1. Von der Ristkoverwaltung zur Ressourcenverwaltung: Leben und
Wirtschaften innerbalb planetarischer Belastungsgrenzen

Die bisherige Analyse hat deutlich gemacht, dass das Vorsorgeprinzip so-
wohl in materieller, als auch in prozedural-institutioneller Hinsicht wich-
tig war fir die Etablierung der Risikoverwaltung und fir den Umgang mit
unvollstindigem Risikowissen in Entscheidungsprozessen des technischen
Anlagenrechts, des Stoff- und Produktrechts sowie des Rechts der biologi-
schen Sicherheit. Mit Blick auf die Aufgaben der Nachhaltigkeitstransfor-
mation darf angenommen werden, dass kiinftig nicht nur die Risikovorsor-
ge, sondern vor allem auch die Ressourcendimension des Vorsorgeprinzips
eine grofere Rolle spielen wird, weil gute Grinde dafir sprechen, sich
hierbei nicht allein auf das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung zu stit-
zen, sondern den Gedanken der schonenden Inanspruchnahme der Um-
welt und der Bewirtschaftung knapper Umweltgiiter originir auch durch
ein umweltrechtliches Handlungsprinzip abzusichern.

Fir die Nachhaltigkeitstransformation wird es darauf ankommen, die
anthropogenen Einwirkungen auf die Umwelt so zu steuern, dass 6ko-
logische Belastungsgrenzen bzw. planetarische Belastungsgrenzen nicht
uberschritten werden, um einen sicheren Handlungsraum des Menschen
dauerhaft zu gewihrleisten. Dabei wird es selbstverstindlich auch weiter-
hin darum gehen, Unsicherheiten bei der Bestimmung dkologischer Belas-
tungsgrenzen und bei der Einbeziehung von Handlungen, die fir die Be-

90 Zu diesem Aspekt naher: Lorenz, Wissenschaft darf nicht alles! Zur Bedeutung
der Rechte anderer als Grenze grundrechtlicher Gewihrleistung, in: FS Lerche,
1993, 267 ft.
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lastungsgrenzen relevant sein kénnen und deshalb der Kontrolle bedirfen,
durch Rickgriff auf das Prinzip der Risikovorsorge und entsprechenden
Vorsorgestrategien, wie etwa ,worst case“-Annahmen und daraus sich erge-
benden Abstanden, zu begegnen.”!

Die Orientierung der Umweltpolitik an den Belastungsgrenzen bzw.
Umweltqualititszielen wird aber angesichts der grofSen Beschleunigung
der Umwelt- und Ressourceninanspruchnahme innerhalb der vergangenen
30 Jahre®? dazu fihren missen, sowohl dem Gedanken einer weitgehen-
den Schonung (z.B. das Ziel 30 ha. fir die Flicheninanspruchnahme fiir
Siedlung und Verkehr), wie auch dem Bewirtschaftungsgedanken stirker
gesetzgeberisch Rechnung zu tragen. Hierbei dringt es sich auf, an das
umweltrechtliche Prinzip der Ressourcenvorsorge anzukntpfen.

Die wachsende Bedeutung des Umweltschutzes als (Ressourcen-)Bewirt-
schaftung zeigt sich exemplarisch in der Klimaschutzpolitik, die mittler-
weile sowohl auf der EU-Ebene als auch auf der nationalen Ebene dazu ge-
fihrt hat, ein Management der Treibhausgasemissionen (Festlegung sektor-
bezogener Jahresemissionsmengen)®® und ein Governancesystem sektora-
ler Lastenverteilung und entsprechender Durchsetzung (§§4 und 8ff.
KSG) gesetzlich zu etablieren. Dabei wird der Bewirtschaftungsgedanke
insbesondere auch durch den Klimaschutz-Beschluss des BVerfG vom
24.3.2021%* betont und beférdert, indem das Gericht mit einem Budgetan-
satz arbeitet” und das THG-Emissionsbudget in der Verteilungsdimension
zwischen den heute Handelnden und der jiingeren bzw. den nachfolgen-
den Generationen als Grundrechtsproblem beurteilt.?¢ Das BVerfG kam zu

91 Siehe nur Calliess (in diesem Band). Siehe auch Kock, Editorial — Erfordernisse
des Umweltrechts im Anthropozin — Rechtskonzepte fiir eine Grofse Transfor-
mation, ZUR 2017, 257f. — Bestimmung planetarer Grenzen bzw. 6kologi-
schen Belastungsgrenzen als Mix von Wissensbasierung und Vorsorgeprinzip.

92 Steffen/Broadgate/Deutsch/Gaffney/Ludwig, The Trajectory of the Anthropocene:
The Great Acceleration, Anthr. Rev. 2 (2015), 81.

93 In der Literatur wird insoweit von einem Politikplanungsrecht gesprochen, um
deutlich zu machen, dass Bewirtschaftung umfassend zu verstehen ist auch im
Sinne einer Mafinahmenplanung zur Erreichung von Qualititszielen; siche
Reese, ZUR 2020, 641 f.

94 BVerfG, Beschl v. 24.3.2021, BVerfGE 157, 30 =NVwZ 2021, 951.

95 Ein ausdricklicher Budgetansatz ist in der gesetzlichen Konstruktion des KSG
nicht zugrunde gelegt; ein Budget lasst sich aber aus den THG-Reduktionsvor-
gaben des Gesetzes ableiten; zu dieser Ableitung kritisch: SRU, Wieviel CO-2
darf Deutschland maximal noch ausstofSen? Stellungnahme Juni 2022, S. 14 f.

96 Siehe dazu auch Winter, Von der Bewahrung zur Bewirtschaftung, ZUR 2022,
215 (.
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dem Ergebnis, einen vorwirkenden Grundrechtsschutz der jiingeren Gene-
ration anzuerkennen, wenn absehbar ist, dass die Reduktion von Treib-
hausgasen durch den Gesetzgeber nicht fair in der Zeit zwischen den Ge-
nerationen verteilt wird, und die jingere bzw. kiinftige Generationen sehr
viel hartere Freiheitsbeschrainkungen werden hinnehmen massen, um die
Belastungsgrenzen einhalten zu konnen.

Planetare Belastungsgrenzen bzw. regionale 6kologische Belastungsgren-
zen sind wissenschaftlich und auch politisch nicht nur fir das Klimasys-
tem identifiziert worden, sondern auch fir andere Schutzgiter des Um-
weltrechts, wie etwa fur die Biodiversitat, fiir die Wasserressourcen oder
die Belastung der Biosphire mit chemischen Stoffen,’” bzw. Stickstoff- und
Phosphoreintrigen, so dass zu erwarten ist, dass auch insoweit sukzessive
Konzepte der Schonung und Konzepte der Bewirtschaftung an Bedeutung
gewinnen werden.”® In besonderer Weise durfte dies fiir die Bewirtschaf-
tung der Wasserressourcen, aber auch fir die Aufrechterhaltung basaler
Okosystemfunktionen fiir elementare Okosysteme gelten.

2. Vorsorge jenseits der Ristkoverwaltung: Strategien fiir eine schadstofffreie
Umuwelt

Ein deutlicher Beleg fiir die Akzentuierung einer Umweltpolitik der Scho-
nung, die sich ein stickweit vom Risikokalkil emanzipiert, ist der Eu-
ropean Green Deal mit seinen flankierenden Strategien der ,toxic-free
environment“”? und dem Aktionsplan ,Towards zero pollution for air,
water, so0il“19 Zwar 10st sich die Kommission in diesen (rechtlich un-
verbindlichen) Strategien bzw. Plinen nicht ginzlich vom Risikoansatz,

97 Grundsatzlich zum Konzept der planetarischen Belastungsgrenzen Rockstrom
et.al., Planetary Boundaries Exploring the Safe Operating Space for Humanity,
Ecology and Society 14 (2009),2; SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen
Grenzen — zur Legitimitit von Umweltpolitik, Sondergutachten 2019; Cal-
liess, Abstand halten — Rechtspflichten der Klimaschutzpolitik aus planetaren
Grenzen, ZUR 2019, 385f.

98 Mit Blick auf die Uberdiingung landwirtschaftlich genutzter Flichen kann auf
die Verpflichtung zur Ausweisung von Nitratbelastungsgebieten gemafl Diin-
geverordnung verwiesen werden, innerhalb derer ein spezifisch restringiertes
Diingeregime Anwendung findet (§ 13a DaV).

99 Chemikalienstrategie fiir Nachhaltigkeit. Fiir eine schadstofffreie Umwelt,
(COM) 2020, 667 final.

100 EU (COM) 2021, 141 final.
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aber es ist doch das Bemiithen klar erkennbar, in Anbetracht der groflen
Beschleunigung der Umweltnutzungsprozesse umso entschiedener darauf
hinzuwirken, Eingriffe zu vermeiden, Auswirkungen zu minimieren, um-
weltfreundliche Substitutionen einzufordern und Verschlechterungen ent-
gegen zu treten. Soweit dabei keine unangemessenen Kosten entstehen, ist
eine so verstandene Ressourcenvorsorge sicherlich gerechtfertigt und be-
gegnet keinen Zweifeln (,no regret“-Maflnahmen).

3. Technische Innovationen fiir Geo-Engineering, Climate Engineering und
NETS — eine Vorsorgeaufgabe des Staates fiir den Klimaschutz?

Die Nachhaltigkeitstransformation benétigt Innovationen - nicht nur tech-
nische.!! Transformationspolitik zielt deshalb u.a. auch auf die Ermogli-
chung der Nischenbildung und auf die Gewihrleistung von Experimen-
tierspielrdumen, um Nachhaltigkeitsinnovationen auch auf diese Weise
zu befordern.®? Sie bezieht dabei das Instrument der Forschungsforde-
rung ein,'® und sie versucht die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
eine nachhaltige Entwicklung auch durch Exnovation solcher Wirtschafts-
weisen, die mit der nachhaltigen Entwicklung unvertraglich sind, zu ver-
andern,'% wie beispielsweise unmittelbar durch ein Kohleausstiegsgesetz
oder mittelbar durch eine Orientierung stiftende Taxonomie nachhaltiger
Investitionen.!% Auf Innovationen wird es ankommen, aber nicht jede
Innovation — hier zunéchst einmal ganz schlicht verstanden als eine In-
vention (Erfindung), die praktisch so weit weiter entwickelt worden ist,
dass sie sich am Markt behaupten kann - ist vereinbar mit den Zielen
der nachhaltigen Entwicklung. Wichtig ist, grundsatzlich Klarheit tber
die Innovationsrichtung, namlich die nachhaltige Entwicklung innerhalb
okologischer Belastungsgrenzen und planetarer Grenzen, zu haben.!06

In Politik und Wissenschaft sind immer wieder Bedenken artikuliert
worden, dass das Vorsorgeprinzip zu einer Erlahmung der Innovationsfi-
higkeit fithren kénnte, weil ein ausgepragtes Vorsichtsdenken (und so wi-

101 Dazu naher Appel (in diesem Band).

102 Siehe dazu nur das Kapitel aber die Vorreiterpolitik fir eine 6kologische
Transformation, in: SRU, Umweltgutachten 2016, Tz. 20 £, 81 ff.

103 SRU, Umweltgutachten 2016, Tz. 77 ff.

104 SRU, Umweltgutachten 2016, Tz. 26.

105 Siehe die Verordnung (EU) 2020/852 vom 18.6.2020 iber die Einrichtung
eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen.

106 Dazu schon Kock, Entwicklung des Vorsorgeprinzips (Fn. 69), 85, 86f.
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re hinzuzufiigen: Bewirtschaftungsdenken) Freiheiten beschrinkt.'”” Um
dem entgegenzuwirken, ist vorgeschlagen worden, dem Vorsorgeprinzip
ein (politisches) Innovationsprinzip an die Seite zu stellen.!%® Ob dieser
Vorschlag wirklich weiter fiihren kann, ist zweifelhaft; denn das Vorsorge-
prinzip wird schon jetzt durch die Freiheitsrechte begrenzt, auch wenn —
wie gezeigt — die Angemessenheit einer Mafnahme im Rahmen des Ver-
halenismaRigkeitsprinzip in Situationen wissenschaftlicher Unsicherheit
nur bedingt — namlich prozedural - geprift werden kann.'® Freiheits-
rechte haben allerdings nicht nur die heute Wirtschaftenden, sondern
auch die, die morgen noch wirtschaften wollen, und denen die dafiir
bendtigten grundlegenden Ressourcen zur Verfligung stehen miissen. Das
Ausschopfen und erst Recht das Uberschreiten von okologischen Belas-
tungsgrenzen verkiirzt die Freiheitsrechte der jungen Generation und der
kiinftigen Generationen. Das ist die zentrale Botschaft des BVerfG in sei-
nem Klimabeschluss, und diese neue Verfassungsrechtslage muss sich auch
niederschlagen in der Beurteilung, ob es ein Innovationsprinzip geben
kann. Die wirtschaftlichen Freiheitsrechte kénnen nicht mehr im status
der okologischen Unschuld allein als Garanten der Innovation verstanden
werden, sondern sie sind vermittelt tiber die Kapazititsgrenzen des Plane-
ten und seiner Okosysteme auch Rechte, die der fairen Verteilung von
Freiheiten in der Zeit dienen. Groffe Skepsis ist daher angebracht, ob in
dieser Gemengelage ein Prinzip der Innovation hilfreich sein kann, 10
ganz abgesehen davon, dass politische Forderungen nach einem ,Innovati-
onsprinzip nicht gleichgesetzt werden durfen mit einem Innovationsprin-
zip als Rechtsprinzip.'!!

Insbesondere mit Blick auf das Klimaschutzproblem wird seit einiger
Zeit darauf aufmerksam gemacht, dass neue Technologien, insbesonde-

107 Siehe dazu schon die Analyse der Risiken der Vorsorge bei Kock, Entwicklung
des Vorsorgeprinzips (Fn. 67), 85, 92-95.

108 Siehe den Antrag der FDP-Fraktion ,Innovation und Chancen nutzen - Inno-
vationsprinzip bei Gesetzgebung und behérdlichen Entscheidungen einfiih-
ren, BT-Drs. 19/9224 v. 9.4.2019. Niher zum Innovationsprinzip: Appel (in
diesem Band).

109 Siehe oben bei Fn. 73.

110 Gegen den Vorschlag der FDP-Fraktion ist insbesondere einzuwenden, dass
die Verarbeitung des Anliegens der Innovation in der Gesetzesfolgenabschit-
zung ausdriicklich unabhingig und jenseits der Folgenabschitzung fir eine
nachhaltige Entwicklung erfolgen soll, BT-Drs. 19/9224, S.5 (,Die Darstel-
lung der voraussichtlichen Gesetzesfolgen muss dartber hinaus .. ).

111 Dazu auch Calliess (in diesem Band).
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re Geo-Engineering-,'"? Climate Engineering-''3 und Negative Emissions-
Technologien (NETS)!"'# bendtigt werden, um die international vereinbar-
ten Klimaschutzziele erreichen zu kénnen.'’ In diesem Zusammenhang
ist auch darauf hingewiesen worden, dass das Vorsorgeprinzip u.U. auch
fur die Entwicklung neuer Technologien streitet und nicht nur als Verbots-
norm in Ungewissheitssituationen begriffen werden darf.!'¢ Dem kann
insoweit gefolgt werden, als das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht mittler-
weile als eine 6kologische Systemvorsorge verstanden werden muss,'!” das
Risikovorsorge und Ressourcenvorsorge gleichermaflen umfasst. Im Sinne
einer 0kologischen Systemvorsorge muss mittlerweile auch das Risiko des
Scheiterns der Mitigationspolitik mitbedacht werden, weil die Zeitraume,
die der Staatengemeinschaft und der Weltgesellschaft noch verbleiben, um
deutlich unter der 2° C-Erderwdrmung bleiben zu kénnen, immer knap-
per werden und die Interessenlagen der Staatengemeinschaft nach wie vor
so beschaffen sind, dass die bislang erfolgten nationalen Emissionsredukti-
onsbeitrige (NDCs) bei weitem nicht ausreichen, um der Erderwarmung
effektiv zu begegnen.

In dieser Situation wire es fahrléssig, nicht auch die Technikoptionen in
den Blick zu nehmen, die helfen kdnnen, ein Scheitern der Mitigationspo-
litik zu kompensieren. Geo- und Climate Engineering-Technologien sind
aber keine Technologien, die von vorn herein als reine Umweltschutzmaf-
nahmen einem Sonderregime unterworfen werden konnten. Dazu sind die
Eingriffe in die Integritit der Umwelt zu grof§ (insbesondere bei Geo- und
Climate EngineeringTechnologien) und die Ungewissheit tGber die Wir-
kungen und die Nebenwirkungen zu hoch. Deshalb geht kein Weg daran
vorbei, auch fiir diese Technologieentwicklungen einen Rechtsrahmen zu
etablieren, der einerseits der Technologieentwicklung dient, andererseits
aber auch die nétige Risikovorsorge leistet. Als Blaupause eines solchen
Rechtsrahmens bietet sich das Stufenkonzept des Gentechnikrechts an,

112 Siehe Ginzky/Ruddigkeit, Geo-Engineering — doch eine Antwort auf die Kli-
makrise?, ZUR 2019, 449 f.; Stiitzel, Geoengineering als existenzielles Risiko
(Fn. 45).

113 Edenhofer/Jakob, Klimapolitik, 2. Aufl. 2019, 64 ff. (zu Solar Radiation Ma-
nagement).

114 Dazu naher Markus et. al., Negativemissionstechnologien als neues Instru-
ment der Klimapolitik, NuR 2021, 90 ff.

115 Vgl. IPCC, Special Report Global Warming of 1.5° C, 2018.

116 Vgl. Proelf, Das Umweltvolkerrecht vor den Herausforderungen des Klima-
wandels, JZ 2012, 495, 497.

117 Dazu schon Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 65 ff.
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das auch im Gefahrstoffrecht (insbesondere in der Arzneimittelkontrolle)
grundsatzlich anerkannt ist. Es zielt darauf, zunéchst einmal im Labor aus-
reichend Risikowissen zu generieren, um dann in kontrollierten Feldstudi-
en erste Erfahrungen im ,Freiland“ zu machen. Ein groffmafstiblicher
Einsatz solcher Technologien kann gemif§ dem Stufenkonzept erst dann
erfolgen, wenn auf den Stufen 1 und 2 ausreichendes Risikowissen erzielt
worden ist, um eine belastbare Prognose dariiber abgeben zu kénnen,
dass die Technologie mehr nutzt als schadet und dass keine unvertretbaren
Risiken zu besorgen sind. Nur unter diesen Voraussetzungen erscheint der
Einsatz dieser Technologien verantwortbar. Dies mag fiir manche unbefrie-
digend sein, aber Risikoentscheidungen sind mitunter ,tragic choices
wie die Risikosoziologie festgestellt hat.!'® Dies ist vor allem deutlich
geworden bei der Arzneimittelentwicklung fir die AIDS-Therapie, aber
auch bei der Impfstoffentwicklung gegen das Covid-Virus. Die Risikover-
waltung hat mit guten Grinden daran festgehalten, Arzneimittel wie
auch Impfstoffe erst dann zuzulassen, wenn eine positive Risiko-Nutzen-
Bilanz erkennbar ist. Sie hat insbesondere nicht darauf verzichtet, diesen
Sicherheitsgewinn durch vorherige klinische Studien an Probanden abzusi-
chern, bevor das Medikament dem ,,Reallabor der Gesellschaft tbergeben
wird. Erst Recht muss das Stufenprinzip deshalb dort zur Anwendung
kommen, wenn die Wirkungen und Nebenwirkungen global bzw. regio-
nal differenziert eintreten kénnen. An der Risikovorsorge geht auch hier
kein Weg vorbei. Aus den Erfahrungen der Risikoverwaltung wissen wir
zudem, dass es nicht nur einer praventiven Risikokontrolle, sondern auch
einer nachlaufenden Risikobeobachtung im Sinne einer ex-post-Kontrolle
bedarf. Paradigmatisch dafiir steht die Pharmakovigilanz im System der
Arzneimittelkontrolle, die u.U. auch dazu fiihren kann, dass zugelassene
Arzneimittel auch nachtriglich wieder vom Markt genommen werden
mussen, weil das Risikokalkil in der Vormarke-Kontrolle notwendig auf
der Grundlage beschrinkter Daten erfolgt. Auch dieser ,,Baustein® ist uner-
lasslich und sollte ein integraler Bestandteil der Kontrolle von Geo- und
Climate-Engineering-Technologien sein.

V. Fazt

Das Vorsorgeprinzip ist in seiner Risikodimension als ein allgemeines
Rechtsprinzip des nationalen und des europiischen Umwelt- und Technik-

118 Kriicken, Risikotransformation, 1997.
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rechts anerkannt und muss in Situationen unvollstindigen Risikowissens
von den Staatsgewalten im Rahmen ihrer jeweiligen Zustindigkeiten be-
rucksichtigt werden. Der Grundsatz der Risikovorsorge gilt deshalb nicht
nur dann, wenn der Gesetzgeber ihn ausdriicklich im Gesetz benennt. Die
Risikovorsorge hat mittlerweile vielfache gesetzliche Ausformungen erfah-
ren, die sich — jedenfalls in der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik — als
Risikoverwaltungsrecht und Risikoverwaltung niedergeschlagen haben.

Mit Blick auf die neuen Gefihrdungslagen des Anthropozin gebietet
das Vorsorgeprinzip, Unsicherheiten bei der Identifizierung von Belas-
tungsgrenzen durch Sicherheitsreserven bis hin zu worst-case-Betrachtun-
gen zu begegnen. Mit Blick auf neue Technologieentwicklungen gebietet
das Vorsorgeprinzip, den tradierten Versuch-und-Irrtum-Ansatz durch ein
Stufenprinzip wachsender Sicherheitsgewahrleistung zu ersetzen. Exempla-
risch dafiir steht das Gentechnikrecht als Reprisentant der Risikoverwal-
tung, das insofern Modellcharakter hat. Diese Auspragung der Risikovor-
sorge ist geboten auch fiir neue Techniken von vergleichbarer Eingriffstie-
fe, wie etwa Geo-Engineering- und Climate EngineeringTechnologien, die
gegenwirtig im Kampf gegen den Klimawandel erforscht und erprobt
werden.

Weniger entwickelt ist die Dogmatik im Bereich der sog. Ressourcen-
vorsorge, die insbesondere in Deutschland zwar als eine Auspragung des
Vorsorgeprinzips anerkannt ist, den Schritt zu einem allgemeinen Rechts-
prinzip allerdings nicht gemacht hat, sondern lediglich als ein Struktur-
prinzip wirkt, das auf gesetzliche Regelungen angewiesen ist, um recht-
liche Verbindlichkeit erlangen zu konnen. Ahnlich wie beim Risikover-
waltungsrecht sind aber auch mit Blick der Ressourcenvorsorge bereits
Konturen einer Ressourcenverwaltung und eines Ressourcenverwaltungs-
rechts erkennbar, kulminierend um die Aufgabe der Mengenbewirtschaf-
tung. Wasserressourcenmanagement, Treibhausgasemissionsmanagement
und Kreislaufwirtschaft bilden zentrale Prototypen eines Rechts der Res-
sourcenbewirtschaftung.
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I Planetare Grenzen, Wissenschaft und Recht

Mit Art. 20a GG wurde der Schutz der Umwelt als Staatsaufgabe im Verfas-
sungsrecht verankert.? Insoweit unterstreicht das erdsystemwissenschaftli-
che Konzept der 6kologischen (planetaren) Belastungsgrenzen (planetary
boundaries), dass diese Staatsaufgabe existenzielle Bedeutung fir den Fort-
bestand unseres Planeten und der Menschheit hat3 Denn die planetaren
Belastungsgrenzen formulieren insbesondere fir den Klimaschutz, aber
auch fiir die Biodiversitit, den Stickstoff- und Phosphoreintrag in die Um-
welt, den Landnutzungswandel, die Suffwassernutzung, den Ozonverlust
der Stratosphire sowie die Versauerung der Meere und ihre Wechselwir-

2 Hierzu Calliess, Rechtstaat und Umweltstaat, 2001, S. 74 ff.
3 Dazu SRU, Demokratisch Regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimati-
on der Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, Rn. 9 ff. (online verfugbar).
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kungen ein wissenschaftsbasiertes Konzept, mit dem die Grenzen der Trag-
fahigkeit 6kologischer Systeme (Absorptionsfahigkeit) beschrieben wer-
den.*

Das Kernanliegen des Konzepts der planetaren Grenzen geht dahin,
einen ,sicheren Handlungsraum® (,safe operating space®) fiir die Mensch-
heit aufzuzeigen, in dem diese mit hoher Wahrscheinlichkeit unter stabi-
len Bedingungen des Erdsystems leben kann. Zwar konnen Okosysteme
Beeintrichtigungen bis zu einem gewissen Grad kompensieren. Ab einem
gewissen Belastungsniveau treten jedoch Stérungen und schlieflich irre-
versible Schiden ein.’

Den mafSgeblichen Ausgangspunkt bei der Bestimmung der planetaren
Belastungsgrenzen bilden naturwissenschaftliche Erkenntnisse. Diesbeziig-
lich verfigt die Wissenschaft tiber ausgereifte Methoden, um erdsystemi-
sche Wechselwirkungen, mdgliche Funktionsstdrungen, Schwellenwerte
und Eintrittswahrscheinlichkeiten zu bestimmen. Gleichwohl verbleiben
trotz aller Erkenntnisse wissenschaftliche Unsicherheiten und prognosti-
sche Spannbreiten. Zu den Griinden hierfiir zahlen unter anderem diskon-
tinuierliche Verlaufe, die etwa dann eintreten konnen, wenn sich mit dem
Erreichen bestimmter Schwellenwerte — deren genaue Lage nicht mit Ge-
wissheit bestimmt werden kann — Erdsystemfunktionen in nichtlinearer
oder sogar abrupter Weise verdndern. Insoweit wird in den Erdsystemwis-
senschaften von Kipppunkten gesprochen. Auch wirken die erwiahnten
neun Dimensionen planetarer Belastungsgrenzen gegenseitig aufeinander
ein, was die ohnehin schon komplexe Vorhersage moglicher Schadensver-
laufe und -folgen erschwert.¢ Bei Uberschreiten dieser Kipppunkte drohen
irreversible Umweltschdden, die eine Art ,Verwustungsszenario® zur Folge
haben konnen und solchermafien das Uberleben von Mensch und Umwelt
gefihrden.” Angesichts dessen sowie der skizzierten verbleibenden wissen-
schaftlichen Ungewissheiten zieht das Konzept der planetaren Belastungs-
grenzen bei der Bestimmung des ,sicheren Handlungsraums® konkret im
Rahmen der Quantifizierung kritischer Schwellenwerte, einen naturwis-

4 So 2009 Rockstram/Steffen/Noonelet al, Nature 2009, 472 ff.; 2015 folgte eine Ak-
tualisierung: Steffen, /Richardson,/Rockstrom/et al, Science 2015, 6223.

5 Dazu SRU, Demokratisch Regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimati-
on der Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, Rn. 85 ff. (online verfiigbar).

6 SRU, Demokratisch Regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation der
Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, Rn. 57 ff. (online verfiigbar).

7 SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation von
Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, Rn. 13 ff. (online verfiigbar).
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senschaftlich basierten Sicherheitsabstand heran, der von den politischen
Entscheidungstrigern weiter zu konkretisieren ist.

Insbesondere im Klimaschutz definieren die im Ubereinkommen von
Paris vereinbarten internationalen Klimaschutzziele, die eine Begrenzung
der menschgemachten Klimaerwiarmung auf deutlich unter 2°C gegeniiber
vorindustriellen Werten, moglichst aber auf 1,5°C verlangen?, eine wissen-
schaftsbasierte globale 6kologische Grenzsetzung.? Dieser wird auch im
Klimabeschluss des BVerfG vom Marz 2021 eine maf$stabssetzende Bedeu-
tung fiir die klimapolitische Konkretisierung des Staatsziels Umweltschutz
beigemessen. Insoweit orientiert sich das BVerfG an den Erkenntnissen
der Klimawissenschaft. Unter Hinweis auf die Arbeiten des Weltklima-
rats (IPCC) sowie zwei Gutachten des die Bundesregierung beratenden
und interdisziplinar arbeitenden Sachverstindigenrates fiir Umweltfragen
(SRU)' knupft das Gericht in iberzeugender Weise!! an die Erkenntnisse
der Erdsystemwissenschaften zu den planetaren Grenzen und den vom
SRU auf die EU und Deutschland heruntergebrochenen Budgetansatz!?
an.’® Auch wenn letzterer im Kern keine im engeren Sinne klimawissen-
schaftliche Aussage Gber klimabezogene planetare Grenzen darstellt, son-
dern vielmehr als normative Aussage iiber Budgetverteilungen zwischen
den Lindern des globalen Nordens und Stdens einzuordnen ist, hat er
die Funktion, eine identifizierte planetare Belastungsgrenze unilateral auf

8 Art.2 Abs.1 (a) des Ubereinkommens von Paris vom 12.12.2015, UN Doc.
FCCC/CP/2015/10/Add.1 (Decision 1/CP.21), abrufbar unter https://unfccc.int/
sites/default/files/english_paris_agreement.pdf.

9 Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Global Warming of
1,5°C (2018), eine englischsprachige Zusammenfassung ist abrufbar unter
https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/2/2018/07/SR15_SPM_version_sta
nd_alone_LR.pdf, dort S. 11 f. und 17 £; zur Entwicklung Schlacke, Grenzwert
oder Politikziel? Dogmatik und Legitimitit der 2°CelsiusLeitplanke, in: Dil-
ling/Markus, Ex Rerum Natura Ius? Recht aus der Natur der Sache, 2014,
S.93ft.

10 Zu diesem bereits 1971 eingerichteten Beratungsgremium und seiner Arbeit
die Beitrige in: A. Merkel (Hrsg.), Wissenschaftliche Politikberatung fir die
Umwelt, 1997.

11 Hier ist der Verf., der von 2008-2020 juristisches Mitglied im SRU war und
in dieser Funktion an den Gutachten mitgewirkt hat, aber moglicherweise
befangen.

12 SRU, Umweltgutachten 2020, Fir eine entschlossene Umweltpolitik in
Deutschland und Europa, 2020, S. 37 ff. (online verfiigbar); zum globalen An-
satz bereits WBGU, Kassensturz fiir den Weltklimavertrag — Der Budgetansatz,
Sondergutachten, 2009, S. 9 ff.

13 BVerfGE 157, 30, Rn. 16-21 sowie Rn. 33 ff. iVm. Rn. 122 und 216 ff.
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den Handlungsraum eines Nationalstaates anzuwenden. Angesichts der
tatsichlichen Komplexitit des Themas erscheint diese Methode geboten
und legitim.!4

Da die Ergebnisse der Erdsystemforschung zwar aufzeigen, dass im Lich-
te der planetaren Grenzen Maffnahmen notwendig sind, diese aber nicht
konkret fir die Staatengemeinschaft oder einzelne Staaten festlegen kon-
nen, muss die wissenschaftliche Sachlage normativ und politisch bewertet
werden, um daraus konkrete Schlussfolgerungen abzuleiten.!> Wie nach-
folgend herausgearbeitet werden soll, besteht insoweit zwar ein politischer
Ermessens- und Gestaltungsspielraum. Dieser wird jedoch durch einen
rechtlichen Rahmen, der gerichtlich kontrolliert werden kann, begrenzt.

Vor allem in Form des erwahnten Sicherheitsabstandes beinhaltet das
Konzept der planetaren Belastungsgrenzen — wie in diesem Beitrag gezeigt
werden soll — eine normative Komponente, die mit dem Staatsziel Umwelt-
schutz in Art. 20a GG und dem dieser Norm immanenten Vorsorgeprinzip
korrespondiert: Denn sowohl die Risikovorsorge als auch die Ressourcen-
vorsorge zielen darauf ab'®, so die hiesige These, kritische Belastungen
oder Kipppunkte zu vermeiden, bei deren Erreichen schwerwiegende und
irreparable Schadigungen der Umweltschutzgiiter drohen.!”

Abschlieend soll am Beispiel des sog. Climate Engineering die Frage
aufgegriffen werden, ob technische Innovationen im Klimaschutz einer-
seits und das Vorsorgeprinzip andererseits einen Gegensatz darstellen oder
ob es insoweit nicht unter bestimmten Voraussetzungen einen Risk/Risk-
Tradeoff geben kann und muss. Hierunter soll nachfolgend eine Situation
verstanden werden, in der das Vorsorgeprinzip eine Abwigung im Hin-
blick auf die (Primar-) Risiken des Klimawandels und die (Sekundar-) Risi-

14 Dazu Kick, ZUR 2017, 257ff; allgemein die Beitrige in: Dreier/Willoweit
(Hrsg.), Wissenschaft und Politik, 2010; Wischmeyer, Nachhaltige Gesetzgebung
und Sachverstindigenberatung, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit durch Organi-
sation und Verfahren, 2016, S. 253 ff.; krit. Vierhaus, NVwWZ 1993, 36 ft.; Voland,
NVwZ 2019, 114 (119); dagegen Buser, DVBL. 2020, 1389 (1394f.); Kahl, JURA
2021, 117 (124).

15 Kock, ZUR 2017, 257 ff.; Schlacke, Grenzwert oder Politikziel? Dogmatik und
Legitimitat der 2°- Celsius- Leitplanke, in: Dilling/Markus (Hrsg.): Ex Rerum
Natura Ius?, 2014, S. 93 (96 f.).

16 Vgl. hier nur Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005,
S. 299 f.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 176 ff.

17 Calliess, ZUR 2019, 385; dhnlich zur Bestimmung planetarer Grenzen bzw.
okologischen Belastungsgrenzen als Mix von Wissensbasierung und Vorsorge-
prinzip schon Kéck, ZUR 2017, 257 f;; zustimmend zur Relevanz von Kipp-
punkten Meyer, NJW 2020, 894 (897 f.) sowie Buser, DVBI. 2020, 1389 (1392).
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ken einer neuen Technik (Climate Engineering), die moglicherweise zur
Reduzierung der (Primir-) Risiken des Klimawandels beitragt, verlangt. Im
Falle eines Risk/RiskTradeoft entsteht mit Blick auf die Vorgaben des Vor-
sorgeprinzips ein Gleichklang dergestalt, dass das Sekundarrisiko im Rah-
men des Primarrisikos aufgeht.

II. Konkretisierung des Vorsorgeprinzips im Recht
1. Ausgangslage

Vor allem in Form des erwihnten Sicherheitsabstandes beinhaltet das Kon-
zept der planetaren Belastungsgrenzen eine normative Komponente, die
mit dem Staatsziel Umweltschutz in Art. 20a GG und dem dieser Norm
immanenten'® Vorsorgeprinzip korrespondiert.

Zutreffend bezeichnet die deutsche Bundesregierung die planetaren
Grenzen in ihrer Nachhaltigkeitsstrategie als ,absolute Leitplanken® fiir
politische Entscheidungen.!” Gleichwohl besteht eine Kluft zwischen der
naturwissenschaftlichen Erkenntnis und dem politischen Bekenntnis zu
den planetaren Grenzen als Leitplanken fiir nachhaltiges Handeln einer-
seits und dem Ambitionsniveau der insoweit beschlossenen staatlichen
Strategien und Programme samt den konkret zu ergreifenden Mafinahmen
andererseits. Diese Kluft vertieft sich, sobald es um deren verbindliche
Umsetzung in Gesetzen und deren Vollzug im Alltag geht. Im Hinblick
auf das deutsche Klimaschutzgesetz hat das BVerfG diese Kluft mit dem
Konstrukt der ,intertemporalen Freiheitssicherung” aufgegriffen und Vor-
gaben fiir die politischen Akteure formuliert.

Ein maf$geblicher Grund fiir diese Kluft politischen Handelns ist, dass
auch das Konzept der planetaren Grenzen angesichts der Komplexitit
der erdsystemwissenschaftlichen Zusammenhinge keine exakten ,wissen-
schaftlichen Beweise“ dartiber vorlegen kann, wann genau ein Schwel-
lenwert und Kipppunkt tGberschritten wird. An diesem Punkt muss die
erdsystemwissenschaftlich ermittelte Sachlage normativ und politisch be-

18 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 114 ff. und 181f.

19 Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung — Neuauflage 2016,
S. 12; abrufbar unter
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/730844/3d30c6c2875a9
a08d364620ab7916af6/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-down
load-bpa-data.pdf?download=1 .

104



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vorsorgeprinzip, planetare Grenzen und Climate Engineering

wertet werden. Dabei muss die politische Ebene mit den fir die Risikoge-
sellschaft typischen Begriffen der wissenschaftlichen Unsicherheit und Un-
gewissheit operieren. In diesem Rahmen stellt der von den Erdsystemwis-
senschaften formulierte Sicherheitsabstand— so meine Kernthese — den
mafSgeblichen Ankniipfungspunke fiir die politische Koppelung mit dem
umweltrechtlichen Vorsorgeprinzip dar.

2. Rechtliche Grundlagen

Der Begriff des Schutzes in Verbindung mit der Formulierung ,auch in
Verantwortung fir die kinftigen Generationen® in Art. 20a GG umfasst In-
halte des Vorsorgeprinzips sowie des Grundsatzes der nachhaltigen Ent-
wicklung.?® Unterstrichen wird dies in historischer und systematischer
Auslegung durch den Einigungsvertrag. Dessen Art. 34 macht es dem Ge-
setzgeber zur Aufgabe, ,die natirlichen Lebensgrundlagen des Menschen
unter Beachtung des Vorsorge-, Verursacher- und Kooperationsprinzips zu
schiitzen und die Einheitlichkeit der okologischen Lebensverhiltnisse auf
hohem, mindestens jedoch dem in der Bundesrepublik Deutschland er-
reichten Niveau zu férdern® Seinem Art. 45 Abs. 2 zufolge gilt der Eini-
gungsvertrag als Bundesrecht auch nach dem Vollzug des Beitritts als Bun-
desrecht fort. Er hat zwar nicht den Rang von Verfassungsrecht, jedoch
kommt ihm als fritherem Vertragsrecht eine ,,besondere Dignitit“ zu, auf-
grund derer von ihm auch weiterhin eine zu beachtende hoherrangige Bin-
dungswirkung ausgeht.?! Auch im Rahmen grundrechtlicher Schutzpflich-
ten des Staates gegeniiber dem Einzelnen ist nicht nur die Gefahrenab-
wehr, sondern auch die Risikovorsorge anerkannt.?> Explizit ist das Vorsor-
geprinzip im europaischen Umweltrecht in Art. 191 Abs. 2 S.2 AEUV nor-
miert. Kommission und EuGH betrachten es tGber das europiische Um-
weltrecht hinaus sogar als allgemeines Rechtsprinzip des gesamten Unions-

20 So auch die herrschende Meinung in der Literatur: Bernsdorff, NuR 1997, 328
(332); Steiger, in Arbeitskreis fir Umweltrecht (Hrsg.), Grundzige des Umwelt-
rechts, 2. Aufl. 1997, Rn. 87 ff.; Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021,
Art. 20a Rn. 32 ff; Kloepfer, DVBL. 1996, 73 (78); Waechter, NuR 1996, 321 (326);
Di Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprin-
zips, in: Kley/Stinner/Willemsen (Hrsg.), FS Ritter, 1997, S. 807 (812, 814).

21 So H. H. Klein, DVBI. 1991, 729 (732); Kloepfer, Umweltrecht in der deutschen
Einigung, 1991, S. 34 ff.

22 Zu alledem Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 179 ff.
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rechts.? In vielen deutschen und europiischen Gesetzen hat Gberdies der
demokratische Gesetzgeber das Vorsorgeprinzip verankert und konkreti-
siert. Leitgesetze sind insoweit das Immissionsschutzrecht, das Atomrecht,
das Gentechnikrecht und das Chemikalienrecht.?4

3. Von der Gefahrenabwehr zur Risikovorsorge

Angesichts der Folgen (samt unbeabsichtigter Nebenfolgen) von Industria-
lisierung, wissenschaftlichem Fortschritt und darauf basierenden neuen
Technologien sieht sich das gesamte Recht — im Umwelt- und Klimaschutz-
recht tritt dies derzeit nur am deutlichsten zutage — immer wieder vor
neue Herausforderungen gestellt. Der Rechtsstaat steht damit vor der Auf-
gabe, eine dem Staatszweck Sicherheit korrespondierende, rationale, risiko-
addquate und effiziente Steuerung dieser wissenschaftlich-technischen Ent-
wicklung zu gewihrleisten. Dabei macht die Steuerungskrise des Rechts
in der Risikogesellschaft?® deutlich, dass das bewihrte Rechtssystem zum
Teil neue Wege beschreiten muss: Wurde Sicherheit bis etwa Mitte der 70er
Jahre des vergangenen Jahrhunderts im Wesentlichen als Abwesenheit von
Gefahren — bewirkt durch das staatliche Instrument der Gefahrenabwehr
— definiert?®, ist seitdem die Frage aufgeworfen, ob und wenn ja inwieweit

23 KOM (2000) 1 endgiltig, 12; dazu Appel, NVwZ 2001, 395 ff.; ausfithrlich
Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 80 ff.; Calliess, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.), EUVVAEUV Kommentar, 6.Aufl. 2022, Art. 191, Rn.28ff.
mw.N.

24 Dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 182 ff.; Uberblick tiber die
fachbezogene Rechtsprechung bei Kdck, Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips
im Recht — ein Hemmnis fiir Innovationen zum nachhaltigen Wirtschaften?,
in: Hansjurgens/Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Innovationen
zum nachhaltigen Wirtschaften, 2005, S. 85 (96 ff.).

25 Begriff bei Beck, Risikogesellschaft, 1986, S.35ff. und 300ff.,, aus rechtlicher
Perspektive dazu Kock, ASR 1996, 1 ff.; Wolf, Zur Antiquiertheit des Rechts in
der Risikogesellschaft, in: Beck (Hrsg.), Politik in der Risikogesellschaft, 1991,
S.378 sowie ausfiihrlich Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 2 ff.
und 158 ff. mw.N.

26 Vgl. nur Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.26; Di Fabio, Risikoent-
scheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.30ff; Kick, Grundziige des Risikoma-
nagements im Umweltrecht, in: Bora (Hrsg), Rechtliches Risikomanagement,
1999, S. 139 (144 ff.).
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Sicherheit auch die Abwesenheit von Risiken bzw. die Minderung von
Risiken — bewirkt durch staatliche Risikovorsorge — umfasst?’.

In der Regel orientiert sich die Umweltgesetzgebung, der Entstehungs-
geschichte des Umweltrechts entsprechend?®, an den traditionellen Grund-
strukturen des Polizeirechts und seiner gewerberechtlichen Ausformun-
gen. Dementsprechend tbernimmt auch das umweltrechtliche Verursa-
cherprinzip jene dem Polizeirecht zugrundliegende Zurechnungstrias von
Gefahr, Verursachungszusammenhang und ordnungspflichtigem Stérer.??
Fir das Vorliegen einer Gefahr maffigebend ist die Kenntnis von Umstan-
den, aus denen im Wege einer Erfahrungsregel und daran anknipfender
Prognose mit einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit auf einen Schaden
fir ein zu schitzendes Rechtsgut geschlossen werden kann.’® Im Zentrum
effektiver Sicherheitsgewahr steht also das auf allgemeinen Erfahrungsre-
geln basierende ,Wissen“ um ein potentielles Schadensereignis®!. Je groffer
und folgenschwerer letzteres ist, umso geringer sind die Anforderungen
an die fur das Gefahrenurteil zu fordernde Wahrscheinlichkeit; die blofle
Moglichkeit eines Schadenseintritts reicht fir die Annahme einer Gefahr
allerdings niemals aus.3? Die so skizzierte klassische Gefahrenabwehr als

27 Ipsen, VVDStRL 48, S.177 (186 ff.); Murswiek, VVDStRL 48, S.207 (208 ff.);
Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben,
1994, S. 523 ff.; Scherzberg, VerwArch 1993, 484 ff.; Schmidt, DOV 1994, 749 ff.;
Kock, A6R 1996, 1ft; Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 197 ff;
Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 13 ff.; Wolf,
Zur Antiquiertheit des Rechts in der Risikogesellschaft, in: Beck (Hrsg.), Poli-
tik in der Risikogesellschaft, 1991, S. 378 (382f.); Kdck, Grundziige des Risiko-
managements im Umweltrecht, in: Bora (Hrsg), Rechtliches Risikomanage-
ment, 1999, S. 139 (147 ft.).

28 Kloepfer, Zur Geschichte des deutschen Umweltrechts, 1994, S. 30 ff.

29 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 30 ff.

30 Siehe dazu nur BVerwGE 45, 51 (57); Kingreen/Poscher, Polizeirecht, 11. Aufl.
2020, § 8 Rn. 1 fF.

31 Pitschas, DOV 1989, 785 ff.; PreufS, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm
(Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S. 523 (527); ausfithrlich Ladeur, Das Umwelt-
recht der Wissensgesellschaft: von der Gefahrenabwehr zum Risikomanage-
ment, 1995, S. 9ff.,, 69 ff.

32 Siehe nur Kingreen/Poscher, Polizeirecht, 11. Aufl 2020, § 8 Rn. 6 £; kritisch zu
den herrschenden Ansatzen zur Definition von Wahrscheinlichkeit Darnstidt,
Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge — eine Untersuchung tber Struktur
und Bedeutung der Prognose-Tatbestinde im Recht der offentlichen Sicherheit
und Ordnung, 1983, S. 35 .
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»Schadensabwehr” wurde damit zunichst zum Grundpfeiler des Umwelt-
rechts.?

Wo aber keine die Schadenskausalitit bestitigenden Experimente und
keine wissenschaftlichen Beweise vorhanden sind, kann eine polizeirecht-
lich hinreichende Wahrscheinlichkeit mangels der notwendigen Beurtei-
lungssicherheit nicht mehr begriindet werden. Weisen aber dennoch be-
stimmte Anhaltspunkte auf eine abstrakte Schadensmoglichkeit hin, ist
jener Ubergang zwischen Gefahr einerseits und Risiko andererseits er-
reicht.34

In bestimmten Fillen wird in Anbetracht von Nichtwissen auch zukinf-
tig nach dem Recht der Gefahrenabwehr und im Zuge dessen auch nach
der Trial And Error-Methode vorgegangen werden konnen. Diese Methode
ist jedoch nur fir potentielle Schaden, die reversibel sind, angemessen.
Wenn dagegen bei bestimmten Projekten, Techniken und Eingriffen in
die Umwelt von vornherein und begriindet damit gerechnet werden kann,
dass sie irreversible Auswirkungen haben werden, stoft die Trial And Error-
Methode auch an die genannten verfassungsrechtlichen Grenzen aus der
staatlichen Schutzpflicht. Neben die Aufgabe der Gefahrenabwehr, die auf
der Grundlage von Nahzurechnungen und kurzen, linearen Kausalverlau-
fen wahrgenommen werden konnte, ist in der Folge die komplexe Aufgabe
der Risikovorsorge — vermittelt iiber das Vorsorgeprinzip — getreten.3’

4. Inbalt und Vorgaben des Vorsorgeprinzips

Vorsorge bedeutet dem Wortsinn nach zunichst einmal die Schaffung
eines Vorrats fiir die Zukunft durch Verzicht in der Gegenwart: Mit den
zunehmend knapp werdenden natiirlichen Ressourcen ist gegenwirtig
sparsam umzugehen, um sie kiinftigen Generationen im Interesse ihrer
Lebensfahigkeit als Vorrat zu erhalten. Diese Ressourcenvorsorge erfiillt
zugleich den Zweck, Umweltressourcen im Interesse ihrer zukinftigen
Nutzung durch Nichtausschopfung der 6kologischen Belastungsgrenzen
zu schonen. Hierdurch sollen , Freiriume® in Gestalt ,kinftiger Lebensriu-

33 Wolf, Zur Antiquiertheit des Rechts in der Risikogesellschaft, in: Beck (Hrsg.),
Politik in der Risikogesellschaft, 1991, S. 378 (382 f.); D: Fabio, JURA 1996, 566
(568).

34 Di Fabio, JURA 1996, 566 (568); Wabl/Appel, Pravention und Vorsorge: Von der
Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1995, S. 86.

35 Ausfihrlich zu alledem Callzess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 153 ff.
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me“ fir Mensch und Natur sowie in Form von Belastungs- bzw. Belastbar-
keitsreserven erhalten werden.3¢

Vorsorge ist aber dariber hinaus auf die Bewaltigung von durch Unge-
wissheit und Unsicherheit definierte Risikosituationen (Risikovorsorge)
angelegt. In Ausbau des am Begriff der Wahrscheinlichkeit orientierten
Gefahrenbegriffs lasst sich das Risiko als Sachlage definieren, in der bei
ungehindertem Ablauf eines Geschehens ein Zustand oder ein Verhal-
ten moglicherweise zu einer Beeintrichtigung von Rechtsgitern fiihrt.
Entscheidend ist also die Ersetzung der konkreten, hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit durch die bloe Moglichkeit, die abstrakte Besorgnis, eines
Schadenseintritts.” Zum Objekt der Risikovorsorge wird solchermaflen
statt des Schadens bereits die Gefahr, mit dem Ziel, die Fehleinschdtzung
einer Gefahr zu vermeiden.’® Mafigebliche Konsequenz der Erweiterung
des klassischen Gefahrenabwehrmodells durch das Vorsorgemodell ist die
Vorverlagerung des zulassigen Eingriffszeitpunkes fiir staatliche Maflnah-
men.?

Wenn ein Schaden entweder vollig ungewiss ist oder seine Realisierung
praktisch mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann, dann kann - wie
auch das BVerfG entschieden hat — der demokratisch gewéhlte Gesetzgeber
entscheiden, dass dieses sog. Restrisiko hinnehmbar ist.*’ Diese genuin
politische Entscheidung ist rechtlich nur noch insoweit relevant, als eine
Verpflichtung besteht, dass das Restrisiko nach dem neuesten Stand von
Wissenschaft und Technik immer so gering wie moglich gehalten wird.*!

36 Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorge-
prinzips im deutschen und im europiischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Si-
cherheit, Vielfalt, Solidaritat, 1997, S. 47 (55f., 68 f.) mw.N.

37 Murswiek, Die Staatliche Verantwortung fir die Risiken der Technik, 1985,
S. 81, 86; Ipsen, VVDStRL 48, 177 (186 £.); Wahl/Appel, Priavention und Vorsor-
ge: Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pra-
vention und Vorsorge, 1995, S. 88; ferner Darnstidt, Gefahrenabwehr und Ge-
fahrenvorsorge — eine Untersuchung tber Struktur und Bedeutung der Pro-
gnose-Tatbestainde im Recht der offentlichen Sicherheit und Ordnung, 1983,
S.36ft.

38 Vgl. Hansen-Dix, Die Gefahr im Polizeirecht, im Ordnungsrecht und im Tech-
nischen Sicherheitsrecht, 1982, S.21; Scherzberg, VerwArch 1993, 484 (4971.);
Wabhl/Appel, Pravention und Vorsorge: Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S.76; Kdck,
AOR 1996, 1 (19).

39 Dazu ausfihrlich Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 154 ff.

40 BVerfGE 53, 30 (59); BVerfGE 49, 89 (137 ff.).

41 Vertiefend Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 167 ff.
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S. Materielle und prozedurale Vorgaben des Vorsorgeprinzips

Dabei kann die Reichweite des Vorsorgeprinzips im freiheitlichen Rechts-
staat nicht grenzenlos sein. Insoweit ist zunachst eine rechtsstaatskonforme
Konkretisierung des Vorsorgeprinzips erforderlich. Ziel muss es daher zu-
nichst sein, ein Abgleiten der Vorsorge ,,ins Blaue hinein® zu vermeiden.*?
Vor diesem Hintergrund ist zunachst eine objektive, moglichst erschop-
fende Ermittlung aller fir den Vorsorgeanlass maflgeblichen Informatio-
nen im Rahmen der Risikoermittlung geboten.** Fiir den Vorsorgeanlass
reicht ein abstraktes Besorgnispotential, mithin ein theoretischer — im Un-
terschied zur reinen Spekulation aber auf wissenschaftliche Plausibilitéts-
grinde gestiitzter — Anfangsverdacht, der allerdings empirisch noch wenig
verfestigt oder gar wissenschaftlich im Sinne einer Mehrheitsmeinung be-
wiesen sein muss.

a. Risikoermittlung unter Zuhbilfenahme von Naturwissenschaft und
Technik

In einem ersten Schritt muss also naturwissenschaftlich ermittelt und
in einem stindig fortlaufenden Prozess erforscht werden, worin das je-
weilige Risikopotential besteht und wie umfangreich es ist (vorlaufige
naturwissenschaftliche Risikoermittlung). In Anlehnung an — mit natur-
wissenschaftlicher Hilfe — herauszuarbeitende Entlastungs- und Besorgnis-
kriterien konnen Formeln entwickelt werden, die zur Bestimmung dieses
Anfangsverdachts dienen. Anhand solcher Formeln kénnen konkrete Re-
geln fiir einen vorsorgeorientierten Umgang mit Ungewissheit formuliert
werden.#

b. Risikobewertung

Diese Risikoermittlung ist von der Risikobewertung, also der wertenden
Betrachtung des durch das abstrakte Besorgnispotential gekennzeichneten

42 So zutreffend Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161 (166).

43 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 207 ff.

44 Vgl. dazu die Vorschlige des SRU, Vorsorgestrategien fiir Nanomaterialien,
Sondergutachten 2011, Rn. 430 ff. (online verfigbar).
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Vorsorgeanlasses, zu trennen.®® Im Rahmen dieser ist zu entscheiden, ob
das jeweilige Risikopotential noch hingenommen werden darf oder nicht
und mit welchen Mafnahmen ihm entsprechend der gleitenden Skala der
Sicherheitsdogmatik (Gefahr-Risiko-Restrisiko) begegnet werden soll (vor-
laufige politische Risikobewertung). Diese Bewertung obliegt zuvorderst
dem Gesetzgeber, dem im Rahmen der erwihnten verfassungsrechtlichen
Vorgaben ein Einschitzungs-, Beurteilungs- und Prognosespielraum zu-
kommt.

c. VorsorgemafSnabme
aa. Schutzkonzept

Im Hinblick auf die zu ergreifende Vorsorgemaffnahme konnen sodann
auf dieser Basis — unter Berticksichtigung des VerhiltnisméaRigkeitsprinzips
— unterschiedlich intensive Eingriffsstufen in die grundrechtlich verbirgte
Wirtschaftsfreiheit identifiziert werden. Insoweit geht es nicht von vorne-
herein um praventive Verbote mit Genehmigungspflichten, sondern oft-
mals um die vorldufige Risikoabschitzung begleitende Generierung von
Informationen, die geeignet sind, die bestehende Ungewissheit aufzukla-
ren. Daran ankniipfend geht es um die Herstellung von Transparenz und
die Ermoglichung von Riickverfolgbarkeit fiir den Fall, dass sich ein zu-
néchst fiir ungefihrlich gehaltener Stoff in einem Produkt aufgrund neuer
Erkenntnisse als gefdhrlich herausstellt.#6

Uberdies verlangt das Vorsorgeprinzip von den staatlichen Institutionen
ein vorausschauendes Handeln der Entscheidungstriger, das eine beson-
dere Berticksichtigung von Risiken mit ihren Nah- und Fernwirkungen

45 Vgl. zum Ganzen Murswiek, VVDStRL 48, S. 207 (217 ff.); Wahl/Appel, Praventi-
on und Vorsorge: Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wahl (Hrsg.), Privention und Vorsorge, 1995, S. 109; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, 2001, S. 214 ff,; dhnlich Scherzberg, VerwArch 1993, 484 (499 ff.);
Mitteilung der Europiischen Kommission tiber die Anwendbarkeit des Vorsor-
geprinzips, KOM (2000) 1 endg. vom 2.2.2000, S. 14 ff.

46 Calliess/Stockhaus, DVBI. 2011, S. 924 ff.; ausfithrlich dazu am Beispiel von Na-
nomaterialien SRU, Vorsorgestrategien fiir Nanomaterialen, Sondergutachten
2011, Rn. 438 {f. (online verfiigbar).
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einschliefft.#” Des Weiteren ist dem Staat eine dem Vorsorgeprinzip korre-
spondierende Freiraumerhaltung fiir Newcomer (also jene Unternechmen,
die ihre Tatigkeit neu aufnehmen und damit die Umwelt erstmals belas-
ten) sowie kiinftige Generationen verfassungsrechtlich aufgegeben.*¥ Diese
Vorgabe korrespondiert dem Ansatz der ,intertemporalen Freiheitssiche-
rung® im Klimabeschluss des BVerfG. Und schlieflich verlangt das Vorsor-
geprinzip bei vollstindiger oder teilweiser Irreversibilitit von Umweltbe-
lastungen ein vorausschauendes Handeln der Entscheidungstriger, das
eine besondere Beriicksichtigung von Langzeitrisiken einschlieft.# Dem-
entsprechend darf bei der rechtlichen Bewertung der Umweltbelastung
durch Schadstoffe nicht nur auf die aktuellen Auswirkungen abgestellt
werden, sondern es muss auch deren Summation tber Jahre hinweg Rech-
nung getragen werden.*”

Gemessen an diesen normativen Vorgaben ergibt sich aus Art. 20a GG
(sowie den Grundrechten) in Verbindung mit dem Vorsorgeprinzip ein ge-
richtlich kontrollierbarer Handlungsauftrag, im Zuge dessen die Institutio-
nen Deutschlands (analog gilt dies Gber Art. 191 AEUV fiir diejenigen der
EU) von den okologischen Belastungsgrenzen sichtbar wegzusteuern und
eine (weitere) Uberschreitung der 6kologischen Tragfihigkeit des Erdsys-
tems durch ein geeignetes und wirksames sowie langfristig angelegtes, ko-
harentes und rechtsverbindliches Schutzkonzept abzuwenden haben.S!

47 Murswiek, NVWZ 1996, 222 (225); Kloepfer, DVBI. 1996, 73 (77, 78); Steiger, in:
Arbeitskreis fir Umweltrecht (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 2. Aufl.
1997, Rn. 103.

48 Waechter, NuR 1996, 321 (326); Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001,
S.182ff.

49 Murswiek, NVWZ 1996, 222 (225); Kloepfer, DVBL. 1996, 73 (77, 78); Steiger, in:
Arbeitskreis fiir Umweltrecht (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 2. Aufl.
1997, Rn. 103.

50 Grundlegend dazu am Beispiel der sog. ,neuartigen Waldschiden® Reiter, Ent-
schadigungslosungen fir durch Luftverunreinigungen verursachte Distanz-
und Summationsschaden, 1998, S. 48 ff. und 133 ff.; ferner Feldhaus, UPR 1987,
1 (5); Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: Von der Staatsaufgabe zur rechtli-
chen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 133 f.

51 Ausfuhrlich dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 125 ff.
und 235 ff.
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bb. VerhdltnismafSigkeit in Abwdgung mit kollidieren Belangen (,Chancen
und Ristken®)

Gerade der dynamisch-vorsorgende Charakter des Umweltstaats’?, der
nicht zuletzt im Verstindnis seiner verfassungsrechtlichen Grundlage des
Art. 20a GG sowie des ihn konkretisierenden Vorsorgeprinzips als Opti-
mierungsgebot zum Ausdruck kommt, muss fast zwangslaufig auf die un-
ter dem Dach des Rechtsstaatsprinzips vereinten, auf Bestand und Rechtssi-
cherheit angelegten Rechte, Rechtsgiiter und Rechtsprinzipien stofen. In-
soweit fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus:

»Das Gebot der Rechtsstaatlichkeit verlangt, wenn es in Verbindung mit der all-
gemeinen Fretheitsvermutung in Art. 2 Abs. 1 GG zugunsten des Biirgers gesehen
wird, dass der Einzelne vor unnétigen Eingriffen der dffentlichen Gewalt be-
wabrt bleibt. Ist ein gesetzlicher Eingriff unerldsslich, so miissen die Mittel zur
Erreichung des gesetzgeberischen Ziels geeignet sein und diirfen den Einzelnen
nicht iibermdfSig belasten”

Darin kommt zum Ausdruck, dass (auch) jede staatliche Vorsorgemafinah-
me verhaltnisméRig sein muss. Nicht von ungefihr wird daher in Praxis
und Literatur einhellig das VerhaltnismaRigkeitsprinzip als Grenze des
Vorsorgeprinzips bezeichnet.’* Sofern dies abstrakt und undifferenziert
geschieht, hilft diese Erkenntnis allerdings nur wenig weiter. Dies gilt
insbesondere, weil der Ansatzpunkt der rechtsstaatlichen Verhiltnismafig-
keitspriffung unklar bleibt.>

Vor diesem Hintergrund ist vor allem die Verortung dieser Verhaltnis-
mafigkeitsprifung in den Grundrechten von Bedeutung, die damit die ei-

52 Zur Entstehung des Begriffs Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001,
S.30ff.

53 BVerfGE 55, S.159 (165); E 17, S.306 (313 f.).

54 BVerwGE 69, S. 37 (44); EU-Kommission, Mitteilung der Kommission tiber die
Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1 endg. vom 2.2.2000,
S.20f; Sendler, JuS 1983, 255 (256f.); Ossenbiihl, NVwZ 1986, S.161 (167 £.);
Rengeling, Umweltvorsorge und ihre Grenzen im EWG-Recht, 1989, S. 37 ff;
Trute, Vorsorgestrukturen und Luftreinhalteplanung im Bundesimmissions-
schutzgesetz, 1998, S.72ff.; Di Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des um-
weltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley/Stinner/Willemsen (Hrsg.), FS Rit-
ter, 1997, S. 807 (828 f.); Liibbe-Wolff, Priaventiver Umweltschutz, in: Bizer/Koch
(Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat, 1997, S. 47 (63 ff.).

55 Instruktiv dazu Kock, Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips im Recht — ein
Hemmnis fiir Innovationen zum nachhaltigen Wirtschaften?, in: Hansjiirgens/
Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Innovationen zum nachhalti-
gen Wirtschaften, 2005, S. 85 (103 ff.).
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gentliche rechtsstaatliche Grenze des Vorsorgeprinzips markieren. Dement-
sprechend folgt aus dem modernen Grundrechtsverstindnis, dass jedes ein-
griffslegitimierende Gesetz seinerseits auf Eignung, Erforderlichkeit und
Angemessenheit Gberprift wird, um die grundrechtliche Freiheitsbeein-
trichtigung so schonend wie moglich vorzunehmen.5¢ Dementsprechend
wird dann auch von einem Teil der Literatur zutreffend gesehen, dass das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip seine Kontrollwirkung nur in Verbindung mit
betroffenen individuellen Rechtspositionen entfalten kann, insbesondere
dann, wenn staatliche Vorsorgemaffnahmen in Grundrechte eingreifen.’”
Der Versuch, den Grundsatz der VerhiltnisméRigkeit in Bezug auf Vorsor-
gemafinahmen unter Unsicherheit in allgemeiner Form inhaltlich weiter
zu konkretisieren fithre nicht weiter.’® Bei dieser zutreffenden Feststellung
lassen es diese Autoren dann aber bewenden. Insbesondere wird die Not-
wendigkeit Gbersehen, die Verhaltnismafigkeitsprifung von Vorsorgemaf-
nahmen in der Grundrechtspriffung zu verorten. Wenn man also auf
relativ hoherer Abstraktionsebene die Grenzen des Vorsorgeprinzips und
damit die rechtsstaatlichen Grenzen des Umweltstaats bestimmen will,
bieten die Grundrechte und die an ihnen ankniipfende VerhiltnismaGig-
keitsprifung einen hinreichend konkreten Prifrahmen. Aus ihm ergibt
sich, welche legislativen und in der Folge administrativen Grenzen der
Rechtsstaat dem Umweltstaat setzt.

Im konkreten Fall hat die Abwagung im Rahmen einer mehrpoligen
VerhaltnismaRigkeitspriifung zu erfolgen, die hier freilich nur skizziert
werden kann.%? Das Ubermafverbot des Abwehrrechts auf der einen Seite
und das Untermafsverbot der Schutzpflicht auf der anderen Seite bilden

56 Hierzu BVerfGE 55, S. 159 (165); E 17, S. 306 (313 f.); Wendt, AGR 1979, 414 ff;
Di Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprin-
zips, in: Kley/Stinner/Willemsen (Hrsg.), S Ritter, 1997, S. 807 (829).

57 Trute, Vorsorgestrukturen und Luftreinhalteplanung im Bundesimmissions-
schutzgesetz, 1998, S.77; Rengeling, Umweltvorsorge und ihre Grenzen im
EWG-Recht, 1989, S.56ff.; Di Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des um-
weltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley/Stinner/Willemsen (Hrsg.), FS Rit-
ter, 1997, S. 807 (833). Uberraschend ist dennoch, dass die genannten Autoren
das VerhiltnisméRigkeitsprinzip dennoch abstrakt vorab erdrtern. Allgemein
zum konkretisierten grundrechtlichen Ankniipfungspunkt des Verhaltnis-
miéRigkeitsprinzips: Wendt, A6R 1979, 414 (461fL.); Schnapp, JuS 1983, 850
(854f.).

58 Ossenbiihl, NVWZ 1986, S.161 (167); Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz,
in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritét, 1997, S. 47 (64 £.).

59 Vertiefend Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 577 ff.
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eine Art Korridor®, innerhalb dessen der Gesetzgeber den nach dem Ge-
waltenteilungsprinzip erforderlichen Spielraum hat, die kollidierenden Be-
lange abzuwigen und in Ausgleich zu bringen. Daraus ergibt sich fir die
gerichtliche Kontrolle der gesetzgeberischen Freiheitsverteilung folgende
Struktur: Thren Ausgangspunkt nimmt sie an den jeweiligen Rechtspositio-
nen des mehrpoligen Verfassungsrechtsverhaltnisses. Fir jede von ihnen
ist die 1. und 2. Stufe der VerhiltnismiaRigkeitspriifung gesondert vorzu-
nehmen. Mithin ist beim Verursacher einer Umweltverschmutzung die
1. und 2. Stufe des abwehrrechtlichen Ubermafverbots zu priifen. Beim
Betroffenen ist die 1. und 2. Stufe des schutzrechtlichen Untermafverbots
zu prifen.

Gleiches hat in entsprechender Form fiir mitbetroffene Gemeinwohlbe-
lange (im hier relevanten Umweltschutz verkorpert durch Art. 20a GG) zu
geschehen. Auf der dritten Stufe der mehrpoligen Verhaltnismifigkeits-
prifung laufen dann alle drei Prifstringe zusammen. Bildlich gesprochen
bedeutet dies, dass die Wande des Korridors auf der dritten Stufe nicht
mehr unabhingig voneinander — gewissermaflen eindimensional — be-
trachtet werden, sondern der Korridor nunmehr tberhaupt erst in mehrdi-
mensionaler Weise entsteht. Dies geschieht durch das Instrument einer
mehrpoligen Guterabwigung, in deren Rahmen die Wechselbezige zwi-
schen den Rechtspositionen des mehrpoligen Verfassungsrechtsverhiltnis-
ses berticksichtigt und zum Ausgleich gebracht werden.®!

Auf dieser Grundlage kann dann anhand der herausgearbeiteten Vorga-
ben die Bedeutung der verschiedenen abzuwagenden Belange in der ge-
setzgeberischen Freiheitsverteilung ermittelt werden. Dabei verschieben
gleichlaufende Belange anerkanntermaflen die Gewichtung im Rahmen
der Abwiagung. Demgemaf$ konnen z.B. die Belange von grundrechtlicher
Schutzpflicht (z.B. Art. 2 Abs. 2 GG) und Gemeinwohl (z.B. Art. 20a GG),
sofern sie inhaltlich gleichlaufen, summiert werden und damit ein be-
stimmtes, mit der staatlichen Manahme verfolgtes Ziel (z.B. Luftreinhal-
tung) samt den dahinter stehenden Schutzgiitern in der Abwagung star-

60 Ahnliches indizieren die Auffassungen von Canaris, JuS 1989, 161 (163 £.); Ja-
rass, AOR 1985, 363 (382fL.); Scherzberg, Grundrechtsschutz und ,Eingriffsin-
tensitat 1990, S. 221 £.; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatli-
che Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. IX, 3. Aufl. 2011,
§191, Rn.303f ein solches Modell; explizit spricht Hoffmann-Riem, DVBL.
1994, 1390 (1384f.) von einem solchen Korridor; ebenso Cremer, Freiheits-
grundrechte, 2003, S. 310 ff.; Bronneke, Umweltverfassungsrecht, 1999, S. 274 ff.
konstruiert — unter gleichen Primissen — ein sternférmiges Modell.

61 Diesbeziglich kritisch Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 314 ff.
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ken. Die solchermaflen determinierte Abwigung ist eine rahmenartige Vor-
gabe fir die gesetzgeberische Entwicklung eines konkreten Schutzkon-
zepts, oder — wenn es bereits ein Schutzkonzept gibt — Mafstab fiir seine
gerichtliche Uberpriiffung und (moglicherweise) Fortentwicklung bzw.
Umgestaltung.¢?

Als konkretisierender Bestandteil der mehrpoligen Verhaltnismafig-
keitspriifung ist eine Alternativenpriffung®® — und zwar mit Blick auf alle
beteiligten Rechtspositionen — durchzufithren: Mit ihr werden nicht nur
staatliche Handlungsspielriume, sondern auch individuelle Freiheitsriume
eroffnet. So kann eine Variante sowohl mit den Vorgaben des Ubermafver-
bots als auch mit denjenigen des Untermafverbots vereinbar sein. Die
Alternativenpriifung zielt damit genau auf den beschriebenen Korridor
zwischen beiden Verboten. Sie wird férmlich zum Instrument der im
Rahmen der mehrpoligen VerhiltnismaRigkeitsprifung vorzunehmenden
Gesamtabwiagung, die der Herstellung praktischer Konkordanz zwischen
den einzelnen Rechtspositionen des mehrpoligen Verfassungsrechtsverhilt-
nisses dient. Denn indem die Alternativenpriifung Flexibilitdit bewirkt,
hilft sie, das ,richtige Ma8“ zwischen Begtinstigung und Belastung zu
finden und damit die Balance der Freiheitsverteilung im mehrpoligen
Verfassungsrechtsverhaltnis herzustellen.®* In diesem Kontext kann z.B.
die Zulassung von Pilotprojekten als Alternative zu Verboten zielfithrend
sein.®S Darauf wird spater noch im Rahmen des Climate-Engineering zu-
rickzukommen sein.

6. Vorsorge durch Verfabren

Wenn sich aber ein angemessenes Schutzniveau angesichts von fortbeste-
henden Unsicherheiten nicht unmittelbar aus wissenschaftlichen Ergeb-

62 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 580 ff.

63 Allgemein hierzu Winter, Alternativen in der administrativen Entscheidungsbil-
dung: zugleich ein Beitrag zu einer Grundpflicht 6kologischer Verhaltnisma-
Bigkeit, 1997.

64 Dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 592 ff.; mit konkreten Bei-
spielen ders., Innovationstérderung durch Koppelung von Genehmigung und
Alternativenpriifung?, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordern-
de Regulierung, 2009, S. 221 ff.

65 SRU, Abscheidung, Transport und Speicherung von Kohlendioxid, Stellung-
nahme zu CCS 2009.
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nissen ableiten lasst, wichst die Notwendigkeit, Vorsorgeentscheidungen
durch geeignete Verfahrensregeln abzusichern.

Durch verfahrensrechtliche Regelungen ist sicherzustellen, dass die bei
der Bewertung der naturwissenschaftlichen Daten und Erkenntnisse gege-
benen Einschdtzungs- und Bewertungsspielriume offen gelegt werden.

Vor allem, wenn die naturwissenschaftliche Risikoermittlung nicht
zu eindeutigen Bewertungen kommut, erfillt das Entscheidungsverfahren
eine wichtige kompensatorische Funktion; es muss ,sozial robust® sein.®
Nur so kann gesellschaftliche Akzeptanz gesichert werden.®” Das Vorsor-
geprinzip wird in der Literatur daher auch als Prozessanforderung inter-
pretiert, im Zuge derer verschiedene Verfahrensanforderungen formuliert
werden.®® Insoweit sind verschiedene Aspekte zu beachten:

a. Absenkung des BeweismafSes in der gesetzgeberischen VorsorgemafSnahme

Oftmals wird sich die Frage stellen, was geschehen soll, wenn die bestehen-
de Ungewissheit mangels hinreichender Forschung (noch) nicht ermittelt
bzw. mit den verfigbaren Untersuchungsmitteln im Hinblick auf einen
bestehenden Expertenstreit nicht aufgehoben werden kann? Wenn, wie im
Bereich der klassischen Gefahrenabwehr, die hinreichende Wahrscheinlich-
keit eines Schadeneintritts nachgewiesen werden muss, dann liegt die Dar-
legungs- und Beweislast beim potentiell Betroffenen des Risikos bzw. —
korrespondierend den staatlichen Schutzpflichten aus Art.20a GG und
den Grundrechten — beim Staat.

Auflerhalb der rechtswissenschaftlichen Diskussion, etwa in der mit
Themen der Umweltethik befassten Philosophie, wurde fir bestimmte
Risiken daher eine generelle Beweislastumkehr (,in dubio contra projec-
tum®) gefordert.?? So betrachtet impliziert das Vorsorgeprinzip eine Be-
weislastumkehr. Auf die rechtsstaatlichen, insbesondere grundrechtlichen
Probleme einer pauschalen Beweislastumkehr, deren Grundgedanke in sei-
ner Absolutheit jenem zum Teil aus den grundrechtlichen Schutzpflichten

66 Vertiefend Nowotny/Scott/Gibbons, Re-Thinking Science. Knowledge and the
Public in an Age of Uncertainty, 2001.

67 Austihrlich Grunwald, Zur Rolle von Akzeptanz und Akzeptabilitit in der Be-
wiltigung von Technikkonflikten, in: Technikfolgenabschitzung Theorie und
Praxis, 2005, S. 54 ff., 54, insbesondere 58 ff.

68 Wahl/Appel, Priavention und Vorsorge: Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 1 {f.

69 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1984, S. 70 ff.; Bohler, ZRP 1993, 389.
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abgeleiteten Erlaubnisvorbehalt” dhnelt, kann an dieser Stelle nicht weiter
eingegangen werden.”!

In Betracht kommt demgegentber die Einfiihrung einer widerlegbaren
Gefahrlichkeitsvermutung.”? Im Rahmen des abstrakten Besorgnispotenti-
als, oder aber der vielzitierten Situation eines non liquet, in der die be-
stehende Ungewissheit mit den verfiigbaren Untersuchungsmitteln nicht
aufgeklart werden kann, wirkt das Vorsorgeprinzip nach dem rechtlichen
Muster einer widerlegbaren Gefahrlichkeitsvermutung, die — wie die Kom-
mission in ihrer Mitteilung zum Vorsorgeprinzip zu Recht ausfithrt’? -
zu einer Umkehr der Beweislast fihren kann.”# Freilich dirfen die Anfor-
derungen an die Beweislast aus rechtsstaatlichen Griinden nicht den Grad
eines positiven Beweises der Schidigungsmoglichkeit bzw.-unmoglichkeit
erreichen.”’

Um diese Vermutung zu erschittern, ist der Risikoverursacher gehalten,
Tatsachen dafiir darzulegen und im Sinne einer begriindeten Wahrschein-
lichkeit zu beweisen, dass von seinem Stoff, Herstellungsverfahren oder
Produkt kein Schaden droht. Hiermit wird der Risikoverursacher, aus des-
sen Sphire das Risiko stammt, in die Pflicht genommen, mit der Folge,
dass die staatlichen Institutionen — vom Gesetzgeber angefangen bis hin
zur im Einzelfall (aufgrund des beschlossenen Gesetzes) entscheidenden
Verwaltung — in dieser Situation der Ungewissheit entlastet wird. Eine
solche Form der Beweislastumkehr kann der Gesetzgeber im Rahmen sei-
ner Risikoentscheidung fiir den Einzelfall im Gesetz verankern. Sie wirkt
als Anreiz fir den Risikoverursacher, parallel zur Entwicklungsforschung
eigene Wirkungsforschung zu betreiben, um so die rechtliche Gefihrlich-
keitsvermutung in einem — wo notwendig, eigens dafiir eingerichteten —

70 VGH Kassel, NJW 1990, 336; VG Gelsenkirchen, ZUR 1993, 119 ff.

71 Dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 19 ff. und 431 ff. m.w.N.

72 Calliess, DVBI. 2001, 1725 (insbes. 1732f.).

73 KOM (2000) 1 endg. S. 24; krit. insoweit Rengeling, DVBL. 2000, 1473 (1479 f.);
a. A. wiederum Appel, NVwZ 2001, 395 (396, 398).

74 Ausfuhrlich Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 223 ff.; a. A. Arndt,
Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S.290ft.,, 295 f., der als unmittelbare
Folge des Vorsorgegrundsatzes lediglich eine Reduktion des Beweismafles,
nicht jedoch eine Beweislastumkehr annimmt, eine solche aber im Rahmen
der sekundarrechtlich ausgestalteten Zulassungsverfahren verwirklicht sieht.

75 Rebbinder, Grenzen und Chancen einer 6kologischen Umorientierung des
Rechts, 1989, S. 9 f.; Ritter, DOV 2002, 641 (648 f.); vertiefend Calliess, Rechts-
staat und Umweltstaat, 2001, S. 223 ff.
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Verfahren, in dem auch die Belange der Risikobetroffenen beriicksichtigt
werden, zu widerlegen.”®

b. Transparenz im Gesetzgebungs- und Verwaltungsverfahren

Durch verfahrensrechtliche Regelungen ist sicherzustellen, dass die bei
der Bewertung der naturwissenschaftlichen Daten und Erkenntnisse ge-
gebenen Einschitzungs- und Bewertungsspielriume offen gelegt werden.
Ein transparenter Entscheidungsprozess erfordert, dass im Prozess der Kon-
kretisierung die gesamte Bandbreite wissenschaftlich vertretbarer Risikobe-
wertungen von optimistischen zu pessimistischen Annahmen dargestellt
und Alternativlosungen erarbeitet werden. Eine Berticksichtigung des ge-
samten Spektrums wissenschaftlich vertretbarer Positionen schlieft dabei
auch fachliche Minderheitsmeinungen ein.”” Nur, wenn Maffnahmen der
Vorsorge im politischen Prozess hinreichend transparent begriindet wer-
den, kann ein Verlust an Glaubwiirdigkeit vermieden werden, der sich
beispielsweise aus der Anpassung an neue Erkenntnislagen ergeben kann.
Daher missen zur besseren politischen Durchsetzung von Mafinahmen
fehlende wissenschaftliche Erkenntnisse thematisiert werden. Das setzt
einen Wandel der politischen Risikokultur voraus.”8

c. Angemessene Betetligung von gesellschaftlichen Gruppen im
Gesetzgebungs- und Verwaltungsverfahren

Angesichts des immer auch politischen Charakters der Risikobewertung
muss der Entscheidungsprozess nicht nur transparent gestaltet sein, son-
dern auch einen pluralen Wertediskurs erméglichen und daher unter insti-
tutionalisierter Beteiligung von Vertretern der am offentlichen Leben teil-
nehmenden gesellschaftlichen Gruppierungen ablaufen.” Entscheidend ist

76 Vertiefend zu alledem Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S.223 ff.
mw.N.; SRU, Vorsorgestrategien fiir Nanomaterialen, Sondergutachten 2011,
Rn. 438 ff. (online verfiigbar).

77 KOM (2000) 1 endgultig.

78 KOM (2000) 1 endgiltig. Dazu am Beispiel von Nanomaterialien SRU, Vorsor-
gestrategien fiir Nanomaterialen, Sondergutachten 2011, Rn.438ff. (online
verfiigbar).

79 Grundlegend Stern/Fineberg, Understanding Risk: Informing Decisons in a De-
mocratic Society, 1996.
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dabei jedoch, dass die politische und die naturwissenschaftlich-technische
Ebene angemessen miteinander prozedural verkoppelt werden, sodass jede
Seite die ihr zukommende Funktion erfiillen kann. Die institutionalisierte
Beteiligung von gesellschaftlichen Gruppen erhoht die politische Legitimi-
tat von Entscheidungen und soll erreichen, dass ein breites Spektrum an
Kriterien der Risikobewertung bertcksichtigt wird.3

d. Monitoring bei der Umsetzung des Vorsorgeprinzips im Gesetzgebungs-
und Verwaltungsverfahren

Wenn dem durch Art. 20a GG gebotenen Schutz kinftiger Generationen
daher praktische Bedeutung zukommen soll, dann ist der (verfassungsin-
dernde) Gesetzgeber verpflichtet, die daraus flieSende staatliche Langzeit-
verantwortung durch geregelte Verfahren und Organisationsformen zu in-
stitutionalisieren.8! Die Verpflichtung zur prozeduralen Umsetzung, die
darauf gerichtet ist, dem materiellen Kern der Norm zur Wirksamkeit zu
verhelfen, steht gerade bei jenen Normen im Vordergrund, die — wie
Art. 20a GG - nur begrenzt einer materiellen Konkretisierung zuginglich
sind.%? Das Verfahren kompensiert so gesehen die inhaltliche Unbestimmt-
heit einer rechtlichen Norm. Eine prozedurale Konkretisierung der Vorga-
ben des Art. 20a GG erfordert vor allem institutionelle Vorkehrungen. Ein
mafgeblicher politischer Grund hierfir ist die Einsicht, dass Belange der
Nachhaltigkeit im System der Wahlperioden- und Parteiendemokratie
einen vergleichsweise schwachen Stand haben.

Insoweit gibt es die Moglichkeit, an bestehende Institutionen anzu-
knipfen oder neue zu errichten.?> So konnte man bei der staatlichen
Verwaltungsorganisation ansetzen und dort entweder bestehende adminis-
trative Entscheidungsstrukturen im Interesse von Nachhaltigkeitsbelangen
nutzen oder aber neu einzurichtende administrative Institutionen mit der
Wahrung spezifischer Nachhaltigkeitsbelange betrauen.®* Weitere Mog-

80 Hey, Zukunftsfihigkeit und Komplexitat: Institutionelle Innovationen in der
EU, in: Prittwitz (Hrsg.), Institutionelle Arrangements in der Umweltpolitik,
2000, S. 85 ff.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 463 ff.

81 Ebenso Kloepfer, DVBIL. 1996, 73 (78); ausfihrlich Gethmann/Kloepfer/Nutzin-
ger, Langzeitverantwortung im Umweltstaat, 1993, S. 35 f.

82 In diesem Sinne auch Steznberg, NJW 1996, 1985 (1989, 1991).

83 Uberblick bei Calliess, Nachhaltigkeitsrite, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit
durch Organisation und Verfahren, 2016, S. 275 (277 f£.).

84 Ausfihrlich hierzu Ruffert, DOV 1998, 897 ff.
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lichkeiten er6ffnen sich mit einem Monitoring entlang des Gesetzgebungs-
prozesses.?S Dieses Monitoring kann unter institutionalisierter Einbindung
und Beteiligung der wissenschaftlichen Politikberatung im politischen
Entscheidungsprozess geschehen.®¢ Als solche werden unter anderem ein
vom Bundestag einzusetzender stindiger Ausschuss zur Priiffung von 6ko-
logischen Folgen von Gesetzen und zur Technikfolgenabschitzung?®, ein
selbststindiger Rat von Sachverstindigen fiir Zukunftsfragen sowie dhnli-
che Modelle eines Umweltrats®, eines Okologischen Rats®, eines Nachhal-
tigkeitsrats”® oder auch eines Rats fiir Generationengerechtigkeit®! disku-
tiert, die jeweils als Vertreter von Umweltbelangen in die Entscheidungs-
prozesse einzubinden waren.

III. Vorgaben des Vorsorgeprinzips im Kontext planetarer Grenzen

1. Konkretisierende Vorgaben aus Art. 20a GG im Lichte des
Klimabeschlusses des BVerfG

Rechtliche Schnittstelle zwischen Vorsorgeprinzip und planetaren Grenzen
ist zuvorderst das Staatsziel Umweltschutz in Artikel 20a GG.

Zwar wird diese rechtliche Verbindung hinsichtlich des Vorsorgeprin-
zips vom BVerfG im Klimabeschluss nicht mit hinreichender Klarheit ent-
wickelt, die Bausteine sind jedoch im Klimabeschluss angelegt und kon-
nen wie folgt herausgearbeitet werden: Vermittelt iiber das Art.20a GG

85 Dazu mit konkreten Vorschlagen Calliess, Nachhaltigkeitsrate, in: Kahl (Hrsg.),
Nachhaltigkeit durch Organisation und Verfahren, 2016, S. 275 (288 ff.); vertie-
fend SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation
von Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, Rn. 323 ff. (online verfugbar).

86 Gethmann/Kloepfer/Nutzinger, Langzeitverantwortung im Umweltstaat, 1993,
S. 38 f; vgl. dazu auch den - tendenziell kritischen — Uberblick zum existieren-
den institutionalisierten Sachverstand von Vierhaus, NVwZ 1993, 36 ff.

87 Vgl. etwa Kuratorium fir einen demokratisch verfassten Bund deutscher Léin-
der, Verfassungsentwurf, S.44f., 114, wonach in Art. 45 vom Bundestag ein
Technikfolgenausschuss zu bestellen ist, dem die Rechte eines Untersuchungs-
ausschusses zugestanden werden sollen.

88 Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 345 f.

89 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 515 ff.

90 Calliess, Nachhaltigkeitsrate, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit durch Organisati-
on und Verfahren, 2016, S. 275 (277 ff.).

91 SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation von
Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, Rn. 340 {f. (online verfiigbar).
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konkretisierende Klimaschutzgesetz, das solchermafien quasi verfassungs-
rechtlichen Rang erhilt®? konstatiert das BVerfG eine aus dem Staatsziel
des Art. 20a GG flielende Pflicht des Gesetzgebers, die ,notwendigen Re-
duktionen von CO2-Emissionen bis hin zur Klimaneutralitit vorausschau-
end in grundrechtsschonender Weise uber die Zeit zu verteilen® Im Hin-
blick hierauf muss das geltende Klimaschutzgesetz nachgebessert wer-
den.”? Denn wenn bis 2030 zu zogerlich auf den Klimawandel reagiert
wird, missten im Zeitraum bis 2050 sehr viel scharfere Maffnahmen ergrif-
fen werden, so dass es in der Zukunft zu vergleichsweise massiven Frei-
heitsbeschrankungen kommen kann.** Dabei wird der Einwand, dass ,der
globale Charakter von Klima und Erderwarmung eine Losung des Klima-
wandels durch einen Staat allein ausschlieft“ tberzeugend im Sinne des
vom Grundgesetz konzipierten offenen Verfassungsstaates beantwortet, so
dass Art. 20a GG zur internationalen Kooperation, aber auch — und das ist
mit Blick auf die Klimaschutzziele sehr bedeutsam?® — im ,wechselseitigen
Vertrauen® der Staaten zur ,Umsetzung vereinbarter Losungen® verpflich-
tet. Auch wird aus Art. 20a GG zutreffend eine Pflicht zur Dynamisierung
des Schutzes abgeleitet.?® Da Art. 20a GG gerade mit seiner Ausrichtung
auf die ,kiinftigen Generationen“ den MafSstab des Vorsorgeprinzips be-
reithalt, hatte das BVerfG auf dieser Basis sowohl im Rahmen einer Verfah-
renskontrolle als auch einer inhaltlichen Vertretbarkeitskontrolle tberpri-
fen konnen?”, ob der Gesetzgeber seinen daraus resultierenden Sorgfalts-
pflichten nachgekommen ist.

2. Konkretisierende Vorgaben aus dem ,,okologischen Existenzminimum*
In diesem Zusammenhang kommt aber noch ein weiterer rechtlicher Ge-

sichtspunkt hinzu, der vom BVerfG im Klimabeschluss zwar (wenn auch
zu restriktiv) anerkannt”, gleichwohl aber nicht weiter entfaltet wurde:

92 BVerfGE 157, 30, Rn. 19-21, 120 mit 158 ff., 216 ff.

93 BVerfGE 157, 30, Rn. 256 ff.

94 Kment, NVWZ 2020, 1537 (1540), allgemein Calliess, Rechtsstaat und Umwelt-
staat, 2001, S. 24 ff. und 344 ff.

95 Instruktiv dazu Cremer, ZUR 2019, 278 ff.; Franzius, ZUR 2017, 515 ff.

96 BVerfGE 157, 30, Rn. 200 ff.

97 Vgl. immerhin BVerfGE 157, 30, Rn. 139 {f.

98 Dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 181 ff. mit 125 ff.

99 Vgl. BVerfGE 157, 30, Rn. 113 ff; kritisch zu dessen Ansatz Calliess, in: Herzog/
Diirig/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a GG, Rn. 185 ff.
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Uber das in der Menschenwiirde verankerte okologische Existenzmini-
mum des einzelnen Menschen vermitteln die planetaren Grenzen mit
ithren Kipppunkten jeder politischen Abwigung zugleich eine absolute
rechtliche Grenze. Hierin ist in Verbindung mit Art. 20a GG die Verbin-
dung zwischen Vorsorgeprinzip im Klimaschutz und den intertemporalen
Freiheitsrechten nach dem Klimabeschluss des BVerfG zu sehen.%

Wenn bei Uberschreiten der Kipppunkte irreversible Umweltschaden
drohen, die eine Art ,Verwistungsszenario® zur Folge haben koénnen, dann
ist aus rechtlicher Perspektive der verfassungsrechtlich aus der Menschen-
wurde, dem Grundrecht auf Leben und Gesundheit sowie dem Umwelt-
staatsziel (Art. 1 Abs. 1 iV.m. Art. 2 Abs. 2 GG sowie Art. 20a GG) flieende
Anspruch eines jeden Biirgers auf das okologische Existenzminimum ver-
letzt.

Unter Berticksichtigung der Ausrichtung des Art. 20a GG auf die kinfti-
gen Generationen und damit das Nachhaltigkeits- samt Vorsorgeprinzip ist
das 6kologische Existenzminimum jedoch nicht erst dann betroffen, wenn
diese Minimalgréfen nicht mehr vorhanden sind, sondern — da es um irre-
versible Umweltschaden geht — bereits dann, wenn extreme o6kologische
Not in Form des erwdhnten ,Verwiistungsszenarios“ moglich ist. Insoweit
formulieren die planetaren Grenzen samt ihrer Kipppunkte, im Bereich
des Klimaschutzes also das 1,5 bis 2 Grad-Ziel, eine widerlegliche Vermu-
tung. Im Zuge dessen sind die Anspruchsberechtigten insoweit nicht dar-
legungs- und beweispflichtig, vielmehr mussen die Anspruchsgegner, also
die staatlichen Institutionen als Adressaten des Grundrechts, darlegen und
beweisen, dass sie mit ihrem Schutzkonzept alle notwendigen Mafinah-
men im Hinblick auf ein effektives Wegsteuern (,Abstand halten®)'®! von
den planetaren Grenzen ergriffen haben und solchermafien das 6kologi-
sche Existenzminimum sicher gewéhrleisten konnen.

Da die Ergebnisse der Erdsystemforschung zwar aufzeigen, dass im Lich-
te der planetaren Grenzen Maffnahmen notwendig sind, diese aber nicht
konkret fur die Staatengemeinschaft oder einzelne Staaten festlegen kon-
nen, muss die wissenschaftliche Sachlage normativ und politisch bewertet

100 Ausfithrlich dazu Calliess, ZUR 2021, 323 (328 {f.).

101 So bereits Calliess, ZUR 2019, 385; zustimmend zur Relevanz von Kipppunk-
ten im Bereich grundrechtlicher Schutzpflichten auch: Meyer, NJW 2020, 894
(897 £.) sowie Buser, DVBI. 2020, 1389 (1392); dhnlich zur Bestimmung plane-
tarer Grenzen bzw. dkologischen Belastungsgrenzen als Mix von Wissensbasie-
rung und Vorsorgeprinzip schon Kéck, ZUR 2017, 257 .
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werden, um daraus konkrete Schlussfolgerungen abzuleiten.'®? Schon aus
diesem Grund kommt es primar dem Gesetzgeber zu, aus wissenschaftli-
chen Erkenntnissen tber okologische Belastungsgrenzen Konsequenzen
zu ziehen. Da Umweltschutzaspekte mit widerstreitenden Verfassungsbe-
langen (Wirtschaftsfreiheit, Sozialstaatsprinzip) abzuwigen sind, steht den
staatlichen Institutionen, zuvorderst dem demokratischen Gesetzgeber,
notwendigerweise ein politischer Gestaltungs- und Abwigungsspielraum
bei der Umsetzung des Schutzkonzepts zu.

Jenseits des so definierten 6kologischen Existenzminimums setzen der
materielle Zielkern der Staats- und Unionszielbestimmung gem. Art. 20a
GG und Art. 191, 11 AEUV sowie das Grundrecht auf Leben und Gesund-
heit (Art. 2 Abs. 2 GG bzw. Art. 3 GrCh der EU) tiber das erwahnte Unter-
mafverbot einen Rahmen fir die staatliche Gesetzgebung und die damit
einhergehende Freiheitsverteilung.'93 Insoweit ist der Spielraum der staatli-
chen Institutionen bei der Konkretisierung des Schutzkonzepts — etwa
tber Umweltqualitatsziele!® — grofer. Sie haben insoweit ,,nur® einen der
Abwigung zuginglichen Optimierungsauftrag!®, jedoch ist dem Ab-
standsgebot zu den planetaren Grenzen in der politischen Abwigung um-
so mehr Gewicht beizumessen, je schwerwiegender die absehbaren Folgen
einer Uberschreitung der planetaren Belastungsgrenzen sind.'%¢

Aus alledem ergeben sich Konsequenzen fiir den Umfang der gericht-
lichen Kontrolle. Analog zu den Entscheidungen zum sozialen Existenz-
minimum, in denen das BVerfG dem Gesetzgeber keine Vorgaben zur
exakten Hohe des Anspruchs macht, geht es auch beim o6kologischen
Existenzminimum darum, anhand der planetaren Grenzen den Mindest-
schutz zu bestimmen. Analog zum sozialen Existenzminimum kann das
BVerfG tberdies das Verfahren zur Ermittlung des okologischen Existenz-
minimums kontrollieren.!”” Konkret muss der Gesetzgeber das Ziel aus-
reichend erfasst und umschrieben haben. Ferner muss er im Rahmen

102 Kdéck, ZUR 2017, 257 ff.; Schlacke, Grenzwert oder Politikziel? Dogmatik und
Legitimitat der 2° Celsius- Leitplanke, in: Dilling/Markus (Hrsg.): Ex Rerum
Natura lus?, 2014, S. 93 (96f.).

103 Ausfihrlich Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 451 ff. und 563 ff.;
dhnlich Bronneke, Umweltverfassungsrecht, 1999, S.272ff. und 471 ft; Som-
mermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, S. 439 ff.

104 Reese, ZUR 2010, 345.

105 Bronneke, ebenda, S. 269 ff.; Sommermann, ebenda, S. 360 f.

106 Calliess, ZUR 2019, 385; zustimmend Meyer, NJW 2020, 894 (897 f.); Buser,
DVBI. 2020, 1389 (1392).

107 BVerfGE 125, 175, Rn. 142.
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seines Gestaltungsspielraums ein taugliches Berechnungsverfahren ausge-
sucht haben. Zugleich muss gewahrleistet sein, dass der Gesetzgeber alle
erforderlichen Tatsachen ermittelt und sich in allen Berechnungsschritten
im Rahmen des Vertretbaren bewegt sowie die eingesetzten Methoden und
Berechnungsschritte zur verfassungsgerichtlichen Kontrolle offenlegt.!%8

Gemessen an diesen normativen Vorgaben ergibt sich aus dem Grund-
recht auf ein okologisches Existenzminimum iV.m. Art. 20a GG ein ge-
richtlich kontrollierbarer Handlungsauftrag, im Zuge dessen die Institutio-
nen Deutschlands und der EU von den planetaren Grenzen sichtbar weg-
zusteuern und eine (weitere) Uberschreitung der 6kologischen Tragfahig-
keit des Erdsystems durch ein geeignetes und wirksames sowie langfristig
angelegtes, koharentes und rechtsverbindliches Schutzkonzept abzuwen-
den haben. In diesem Rahmen wirkt das verfassungs- und europarechtliche
Abstandsgebot vermittelt tiber das Untermafiverbot als konkretes Hand-
lungsgebot, wenn eine unveranderte Fortfihrung der Umweltnutzung die
planetaren Belastungsgrenzen tberschreitet (bzw. wie im Falle des Klima-
schutzes schon tberschritten hat) und damit die Stabilitat des Erdsystems
sowie die okologischen Lebensgrundlagen der Menschheit mit sehr hoher
Wahrscheinlichkeit gefihrdet. Im Ergebnis verlangt das verfassungsrecht-
lich anerkannte Untermaf§verbot somit ein Schutzkonzept, das als ,,absolu-
te Leitplanke® der Politik vom Gesetzgeber in Form eines verbindlichen
Leitgesetzes — ausgerichtet am Vorbild des vom Bundesverfassungsgericht
einmal fir die Finanzverfassung angeregten Mafstibegesetzes — erlassen
wird.1%

Insbesondere fir den Klimaschutz gibt es mit dem Klimaabkommen
von Paris sowie den europdischen Klimaschutzzielen 2030 bereits einen
rechtlichen Rahmen, an den Deutschland und die EU gebunden sind und
den sie im Rahmen ihrer Klimaschutzpolitik einhalten missen.!? In die-
sem Kontext stellt das deutsche Klimaschutzgesetz (KSG)'!! einen zielfiih-
renden Ansatz dar. Vor allem mit Blick auf das gebotene Monitoring hin-
sichtlich der Umsetzung der vereinbarten Ziele'!? ist das Gesetz allerdings

108 BVerfGE 125, 175, Rn. 144; grundsatzlich dazu Calliess, Rechtsstaat und Um-
weltstaat, 2001, S. 125 ff.

109 Ausfihrlich dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 125 ff.
und 235 ff.

110 Saurer, NVwWZ 2017, 1574.

111 Dazu Scharlau u.a., NVwZ 2020, 1.

112 Dazu ausfiihrlich das Sondergutachten des die Bundesregierung beratenden
SRU, Demokratisch regieren in okologischen Grenzen — Zur Legitimation
von Umweltpolitik, Juni 2019, S. 175-185 (online verfugbar).
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noch zu schwach, da der in § 11 und 12 KSG etablierte unabhingige ,Ex-
pertenrat fir Klimafragen“ eine bloffe Notarfunktion, nicht aber eine ech-
te Kontrollfunktion wahrnimmt!!3, Auch die EU hat im Rahmen der Um-
setzung des ,European Green Deal“ am 29.7.2021 nunmehr ein europii-
sches Klimaschutzgesetz erlassen!'4, im Hinblick auf dessen Ziele — nicht
zuletzt in Umsetzung der Vorgaben der umweltpolitischen Integrations-
klausel des Art. 11 AEUV — iber die bescheidenen Ansitze hinaus eben-
falls ein institutioneller Monitoringprozess etabliert werden sollte.'!s

IV. Vorsorgeprinzip und Innovationsoffenbert: Klimaschutz durch neue
Technologien (,Climate Engineering®)

Wie oben ausgeftihrt, sind in der Risikogesellschaft gerade auch neue
Technologien oftmals mit Unsicherheit und Ungewissheit hinsichtlich der
Technikfolgen verbunden. Insoweit stellen sich beim Klimaschutz zusitzli-
che Herausforderungen: Moglicherweise gibt es Innovationen und neue
Technologien, die der Menschheit helfen, den Klimawandel zu verlangsa-
men oder gar zu stoppen und solchermafSen das Uberschreiten der planeta-
ren Grenzen des 1,5 bis 2 Grad-Ziels zu verhindern. Unter dem Begriff des
»Climate Engineering” (CE) werden solche Innovationen und Technologien
diskutiert. In diesem Kontext geht es dann nicht mehr ,nur® darum, die
Risiken dieser Technologien mit wirtschaftlichen Freiheiten, Interessen
und Chancen abzuwigen, sondern zugleich auch die 6kologischen Risi-
ken, die mit einem Verzicht auf diese neuen Technologien einhergehen,
tur die Bekampfung des Klimawandels einzubeziehen.

Insoweit stellt sich zunachst die Frage, ob Innovation und Vorsorge-
prinzip in rechtlicher Perspektive tiberhaupt einen Gegensatz darstellen
oder ob beide nicht dogmatisch ineinandergreifen (dazu unter 1.). Uber-
dies stellt sich die Frage, ob es im Rahmen des Vorsorgeprinzips einen
Risk/RiskTradeoff geben kann. Insoweit geht es vor allem um die Frage,
ob das Vorsorgeprinzip es moglicherweise gar gebietet, CETechniken zu
entwickeln, weil bereits absehbar ist, dass die Mitigationpolitik global be-

113 Dazu Scharlau u.a., NVwZ 2020, 1 (4f.).

114 Vgl. https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32021R111
9); dazu Schlacke, NVwZ 2022, 905 ff.

115 Zur rechtlichen gebotenen Notwendigkeit Calliess/Dross, ZUR 2020, 456
(461 ff.); mit Blick auf die Klima-Governance der EU: Schlacke/Knodt/Miiller/
Riegel, integration 2021, 287 ff.
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trachtet zu ineffektiv ist und sich die Risiken einer tibermafSigen globalen
Erwarmung immer mehr zu konkreten Schiden fiir das (Uber-) Leben von
Mensch und Umwelt verdichten (dazu unter 2.).

1. Vorsorgeprinzip und Innovationsfretheit

Bereits die vorstehenden Ausfihrungen zur Notwendigkeit einer mehrpo-
ligen VerhaltnismaRigkeitsprifung im Rahmen des Vorsorgeprinzips ha-
ben deutlich werden lassen, dass Vorsorgeprinzip und Innovationsfreiheit
im demokratischen Rechtsstaat miteinander verwoben sind!'® und im
Rahmen einer mehrpoligen Verhaltnismafigkeitsprifung miteinander in
einen Ausgleich gebracht werden missen. Konkret steht insoweit die For-
derung nach einem ,Innovationsprinzip" im Raum, das mitunter als Ge-
genprinzip zum Vorsorgeprinzip (miss-) verstanden wird.!''” Da sich wis-
senschaftliche Akteure und Unternehmen zum Schutz ihrer Innovations-
freiheit entlang der Kette von Forschung, Entwicklung und Produktion
auf die Grundrechte des Art. 5 Abs.3 GG (Wissenschaftsfreiheit), Art. 12
Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) und Art. 14 Abs. 1 GG (Eigentumsrecht) beru-
fen konnen, sind Innovationen als rechtliches Schutzgut anerkannt und
abgesichert. Zugleich ist unbestritten, dass die individuellen Freiheits-
rechte mit den Belangen des Gemeinwohls, hier den Vorgaben des Um-
weltschutzes und des Vorsorgeprinzips (vgl. Art. 20a GG) abgewogen und
in einen verhaltnismafigen Ausgleich zu bringen sind. So gesehen bedarf
es keines eigenstindigen Innovationsprinzips - zumindest aus rechtlicher
Sicht wiirde die Etablierung eines solchen keinen Unterscheid machen.!8
Vor diesem Hintergrund ist — zuvorderst vom Gesetzgeber — im Lichte
des VerhaltnisméRigkeitsprinzips zu priifen, welche Form der Regulierung
eine innovationsoffene, aber zugleich vorsorgeorientierte Umweltpolitik
angemessenen verwirklicht. Die Ermoglichung von Alternativenpriifungen
im Rahmen der VerhaltnismiRigkeitsprifung kann Raume fiir Innovatio-
nen schaffen. Daran ankniipfend kann vor allem experimentelle Regulie-
rung, die beispielsweise fiir bestimmte Tatigkeiten und zeitlich begrenzt
eine Abweichung von bestehenden Standards zulisst, innovative Ansitze

116 Vertiefend Kock, Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips im Recht — ein
Hemmnis fiir Innovationen zum nachhaltigen Wirtschaften?, in: Hansjtir-
gens/Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Innovationen zum
nachhaltigen Wirtschaften, 2005, S. 85 ft..

117 Zu dieser Debatte Calliess, ZEuS 2021, 125 ff. sowie Appel, in diesem Band.

118 Vertiefend Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 256 ff.
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befordern. Regulierung kann im Ergebnis also auch als Innovationsmotor
wirken, was insbesondere aus dem Wechselspiel zwischen dem Wettbe-
werb mit Regeln und Praktiken des bestehenden Feldes einerseits und der
Beeinflussung von politischen Zielvorgaben und Mafinahmen, technologi-
scher Innovation und Marktdynamik andererseits geschieht.!??
Innovationen finden somit notwendig in einem regulativen Rahmen
statt, innerhalb dessen auch das Vorsorgeprinzip relevant ist. Dabei ist her-
vorzuheben, dass Regulierung in erster Linie dazu dient, wichtige Gemein-
wohlbelange zu realisieren; sie stellt somit als grundlegende Handlungs-
form der EU nicht nur eine Handlungsmoglichkeit, sondern einen aus der
Verfassung (z.B. Art. 20a GG und grundrechtliche Schutzpflichten) folgen-
den Handlungsauftrag dar.'?° Regulierung wird aus dieser Perspektive al-
lerdings zu Unrecht allein als Hemmnis fiir Innovationen betrachtet.
Schon aus wirtschaftlicher Sicht gentgt es nicht, Innovationsprozesse zu
fordern, sondern vielmehr ist gerade in der Ubergangsphase der Innovati-
on von der Nische in den breiten Markt eine flexible politisch-regulative
Steuerung durch den Staat erforderlich, die einen stabilen Rahmen schafft,
der den Unternehmen die notwendige Planungs- und Investitionssicher-
heit vermittelt. Dies geschieht tiberwiegend durch Regulierung, die daher
auch ein Treiber von Innovationen sein kann: Nicht zuletzt konnen durch
Regulierung erwiinschte Innovationen angereizt und gelenkt werden, um
wichtige Gemeinwohlziele wie etwa den Umweltschutz zu fordern. Eine
solche Perspektive ist nicht von ungefihr auch Grundlage des European
Green Deal.!?! Gerade die enormen Herausforderungen der Gegenwart der
Umweltpolitik im Bereich des Klimaschutzes verlangen mit Blick auf die
planetaren Grenzen neben der Reduktion auch Anpassungsmaffnahmen,
im Rahmen derer wiederum Innovationen eine zentrale Bedeutung haben.
Wenn das Innovationsprinzip aus rechtlicher Perspektive wie gezeigt nicht
als Gegenprinzip zum Vorsorgeprinzip verstanden werden darf, kann es al-
lein darum gehen, die Offenheit fiir Innovationen in allen Phasen des Poli-
tikzyklus zu erhohen. Auf dieser Basis kann das Innovationsprinzip dazu
beitragen, die staatliche Gesetzgebung innovationsoffen auszugestalten.

119 Calliess, ZEuS 2021, 125 (134 ff.); vgl. aber auch Appel, in diesem Band.

120 Ausfihrlich dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 104 ff. und
S.307 ff.

121 Dazu Calliess/Dross, ZUR 2020, 456 ff.
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2. ,,Climate Engineering“ im Lichte des Vorsorgeprinzips

Im Anschluss daran ist nunmehr die Frage zu beantworten, ob es im Rah-
men des Vorsorgeprinzips einen Risk/RiskTradeoff geben kann. Insoweit
kommt es darauf an, die Risiken der Technologie des ,,Climate Engineering®
(CE) mit den Risiken eines Verzichts auf diese Technologie im Kontext
eines ,Abstandhaltens® zu den planetaren Grenzen abzuwiagen.

Die bisherigen Bemithungen zur Eindimmung des Klimawandels kon-
zentrieren sich in erster Linie auf Strategien zur Reduktion der Treibhaus-
gasemissionen (,Mitigation®) sowie die Bewiltigung der Auswirkungen der
Erderwirmung durch Anpassung an den Klimawandel (,Adaptation®).1??
Vorschlidge, CE-Mafinahmen zum Erreichen der vereinbarten Klimaziele
fruchtbar zu machen, erfolgten insbesondere vor dem Hintergrund, dass
die bisher verfolgten Optionen zu wenig Wirkung zeigen, weil sich die
meisten Industriestaaten nach wie vor schwer damit tun, die notwendigen
Reduktionsziele zu erreichen.'? Dementsprechend ist CE ein Ansatz, der
angesichts der globalen Erderwirmung und der planetaren Grenzen als
dritte Strategie Eingang in die wissenschaftliche und politische Debatte
gefunden hat.

a. ,,Climate Engineering“ als Reaktionsmoglichkeit auf den Klimawandel

Der Begriff des CE umfasst Techniken, die eine gezielte, zumeist grofs-
kalige Manipulation der planetarischen Umwelt mit dem Ziel bewirken
sollen, dem anthropogenen Klimawandel entgegenzuwirken.'?* Wihrend
in der fachwissenschaftlichen Debatte insoweit allgemein und umfassend

122 In der ,Klimarahmenkonvention“ der Vereinten Nationen wurde 1992 die Re-
duzierung anthropogener Treibhausgas-Emissionen festgelegt. Auf der Klima-
rahmenkonferenz 2010 in Cancin wurde von den Vertragsstaaten erstmals be-
statigt, ,dass die Anpassung mit dem gleichen Stellenwert wie die Emissions-
reduktion behandelt werden muss“ und schufen die ,Cancin Adaptation
Framework®, vertiefend dazu Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90 ff.

123 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, Endbericht zum TA-Projekt ,,Geo-
engineering® Biro fir Technikfolgen-Abschitzung beim Deutschen Bundes-
tag (Arbeitsbericht Nr. 159), 2014 S. 29 .

124 Die Royal Society beschreibt Geoengineering als ,deliberate large-scale manipu-
lation of the planetary environment to counteract anthropogenic climate change®,
siche The Royal Society, Geoengineering the climate, Science, governance and
uncertainty, 2009, S. 1.
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von ,Negativemmissionstechnologien® gesprochen wird'?, tiberwiegend
aber die konkretere Bezeichnung CE verwendet wird, ist im angloameri-
kanischen Sprachraum auch synonym von ,,Geoengineering®, ,,.Climate Inter-
vention® oder ,Climate Remediation“1?® die Rede.'?” Der Begriff des CE
unterstreicht insbesondere, dass es sich um die gezielte technische Beein-
flussung des Klimasystems und nicht um andere Eingriffe in die Umwelt
(wie z.B. Maffnahmen der Aufforstung!?®) handelt.'? Der Teilbegriff ,En-
gimeering” betont zudem, dass derartige Eingriffe gezielt vorgenommen
werden.!30

Innerhalb der Wissenschaften wurde die Diskussion um CE-MafSnah-
men mafSgeblich von einer Arbeit des Nobelpreistriagers Paul J. Crutzen!3!
angestoflen, der die technischen Moglichkeiten zur Klimabeeinflussung
in den Fokus der Wissenschaft rickte.’3? In der Wissenschaft wichst die
Sorge, dass die klimaschadlichen Emissionen nicht schnell genug und
wie erforderlich reduziert werden konnen, um weitere Risiken des Klima-
wandels zu minimieren.!33 Vor diesem Hintergrund wird der Einsatz von
CE seit geraumer Zeit als neues Strategieelement der Klimapolitik (kon-
trovers) diskutiert.!3* Die CE-Debatte gipfelte darin, dass Vorhaben zur
direkten und bewussten Intervention ins Klimasystem im 5. Sachstands-
bericht des IPCC betrachtet wurden.'3’ Solange nicht gesichert ist, dass

125 Vgl. Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90 (93 ff.); Grunder/Fuss/Kalkubl/
Minx/Strefler/Merfort, KlimR 2022, 18 ff.

126 ,Climate Remediation® koénnte mit ,Klimasanierung® oder ,Klimaheilung®
tbersetzt werden, vgl. Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 43.

127 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 43; Schwerpunktprogramm
1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate Engineering und unsere
Klimaziele - eine tiberfillige Debatte, S. 24; die Bezeichnung ,,Climate Enginee-
ring® ist nicht unumstritten. Fir Griinde zur Ablehnung dieses Begriffs und
mogliche Alternativen siehe Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014,
S.43f.

128 Wie z.B. bei den ,Negativemmissionstechnologien", vgl. Markus/Schaller/
Gawel/Korte, NuR 2021, 90 (93 ff).

129 Rickels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, Eine Bestandsaufnahme der De-
batte zu Climate Engineering. Sondierungsstudie fiir das Bundesministerium
fur Bildung und Forschung 2011, S. 9.

130 Rickels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 9.

131 Siehe Crutzen/Albedo, Enhancement by Stratospheric Sulfur Injections: A
Contribution to Resolve a Policy Dilemma?, Climatic Change 2006, 211-220.

132 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 31.

133 The Royal Society, Geoengineering the climate, 2009, S. 1.

134 Rickels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 13.

135 Siehe IPCC, Special Report: Global Warming of 1,5 °C, Summary, 2018.
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die Malnahmen zur Verringerung der CO2-Konzentration in der Atmo-
sphire ausreichend sind, um ein weiteres Aufheizen der Erde zu verhin-
dern, konnen, dirfen und missen im Rahmen von Vorsorgestrategien
auch Negativemmissionstechnologien diskutiert und erwogen werden.!3¢
So kénnten Eingriffe in das Klimasystem Maffnahmen zur Emissionsver-
meidung erginzen. Es besteche die Hoffnung, CE-Vorhaben kénnten im
Fall, dass bisherige Maffnahmen nicht ausreichen sollten, um den Anstieg
der CO2-Konzentration zu stoppen, dazu beitragen, die Klimaziele noch
zu erreichen und so durch ein ,Abstandhalten® zu den planetaren Grenzen
eine Klimakatastrophe vermeiden.!3”

CETechnologien werden dementsprechend als (Notfall-)Mafnahme an-
gesehen, um dem Klimawandel mit Blick auf ein Uberschreiten der plane-
taren Grenzen zu begegnen.'3® Ebenso werden mogliche und potenzielle
Kipppunkte im Klimasystem als Grund fir einen zukinftigen CE-Einsatz
angefiihrt.!¥ Im Zuge dessen hat sich die Realisierung von CE-MafSnah-
men in der internationalen Klimapolitik zunehmend als potenziell not-
wendige Handlungsoption und drittes Strategicelement im Umgang mit
dem Klimawandel etabliert. 140

b. Chancen und Risiken der CE-Technologie

Unter dem Sammelbegriff CE wird eine Reihe unterschiedlicher Verfah-
ren und Technologien diskutiert, die allesamt darauf abzielen, in Naturab-

136 Nicht eindeutig ist insoweit Art.3 Abs.3 der Klimarahmenkonvention der
Vereinten Nationen. Auf der Klimarahmenkonferenz 2010 in Cancin wurde
von den Vertragsstaaten jedoch erstmals bestitigt, ,dass die Anpassung mit
dem gleichen Stellenwert wie die Emissionsreduktion behandelt werden
muss“ und schufen die ,Canctin Adaptation Framework®; vertiefend dazu
Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 153 (insbes. 155 ff.); ferner Kriiger,
Geoengineering und Volkerrecht, 2020, S. 409 f.; ProelfS, JZ 2011, 495 (498);
vgl. auch Sto/l, in: Dilling/Markus, Ex Rerum Natura Ius? Sach- zwang und
Problemwahrnehmung im Umweltrecht, 2014, S.37; Hartzell-Nichols, A Cli-
mate of Risk — Precautionary Principles, Catastrophes, and Climate Change,
2017.

137 Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate En-
gineering und unsere Klimaziele - eine tUberfallige Debatte, 2019, S. 7; Cavie-
zel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 31.

138 Ruckels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 13.

139 Rickels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 41.

140 Ausfithrlich Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 153 ff.
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laufe einzugreifen, um das Klima zu modifizieren und letztlich den Klima-
wandel zu bremsen oder sogar umzukehren.'! Allerdings ist der Einsatz
von CE-Mafnahmen auch mit groffen Unsicherheiten und Risiken im
Hinblick auf unerwiinschte Nebenwirkungen fiir Mensch und Umwelt be-
haftet.'#? Dabei unterscheiden sich CE-Maflnahmen nicht nur hinsichtlich
ihrer Technikansitze, sondern auch mit Blick auf ihren Entwicklungs- und
Forschungsstand. Wihrend einige der Vorschlige bereits technisch ausge-
reift scheinen, sind andere noch bloffe Konzeptstudien.!#> Dariiber hinaus
konnen CE-Technologien auch anhand ihres Wirkungscharakters kategori-
siert werden. Dieser beschreibt die riumliche Ausdehnung und den Cha-
rakter der potenziellen Nebenwirkungen und Folgen eines CE-Einsatzes
fur das Klima, die Umwelt und die Gesellschaft. Unterschieden wird dabei
zwischen lokalen und globalen CE-Technologien. Wihrend die Anwen-
dung von lokalen CETechnologien riumlich begrenzt ist und deren Fol-
gen auf das Einsatzgebiet beschrinkt sind (Bsp. CCS-Mafinahmen und
Aufhellung von Siedlungsstrukturen), haben globale CE-Technologien im
Hinblick auf ihren AnwendungsmafSstab und ihre moéglichen Umweltfol-
gen grofsskalige Ausmafle (Bsp. Aerosolinjektion und Ozeandiingung).'#4
Letztlich werden vom CE-Begriff verschiedene Vorschlige erfasst, die sich
in ihren technischen Merkmalen, Wirkungsmechanismen und moglichen
(6kologischen) Folgen wie auch Risiken stark unterscheiden. Insoweit ist
es wichtig, zwei CE-Technologieansitze zu unterscheiden anhand derer
sich die vorgeschlagenen CE-Maflnahmen in zwei Kategorien einteilen las-
sen.!4s

aa. Chancen und Risiken von Carbon-Dioxide-Removal-Technologien
Zum einen handelt es sich um Mainahmen, die eine Verminderung

der atmosphirischen Treibhausgaskonzentration bewirken. Allgemein wer-
den diese als Carbon-Dioxide-Removal-Technologien (CDRTechnologien)

141 ,Geoengineering proposals aim to intervene in the climate system by deliberately
modifying the Earth’s energy balance to reduce increases of temperature and even-
tually stabilise temperature at a lower level than would otherwise be attained”, The
Royal Society, Geoengineering the climate, 2009, S. 1.

142 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 31.

143 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 51.

144 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 111.

145 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 41; Siche fir die Zweitei-
lung The Royal Society, Geoengineering the climate, 2009, S. 1.
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bezeichnet. Dazu zihlen u.a. ozeanbasierte CDR-Maffnahmen wie etwa die
Ozeandingung und der kinstliche Auftrieb sowie landbasierte CDR-Maf3-
nahmen wie z.B. Direct Air Capture-Verfahren, BECCS etc.'4¢

Vorschlige mit einem CDR-Ansatz umfassen Malnahmen zur Kohlen-
dioxid-Entnahme aus der Atmosphire. CDRTechnologien setzen folglich
an der Wurzel des menschengemachten Klimawandels an. Sie wirken so-
mit ,ursichlich®'*” Im Grunde zielen CDR-Konzepte darauf ab, Kohlendi-
oxid durch biologische, chemische oder physikalische Prozesse, zumeist
analog zur natirlichen CO2-Sequestrierung, aus der Atmosphire zu ent-
fernen."® Dadurch soll die Akkumulation von CO2 gestoppt und die
CO2-Konzentration sogar gesenkt werden. Letzteres wird erreicht, wenn
der Atmosphire insgesamt mehr CO2 entzogen als zugefiithrt wird. Dem-
entsprechend werden CDR-Maffnahmen auch als negative Emissionstech-
nologien (,,Negative Emission Technologies“) bezeichnet.'* Hierbei handelt
es sich um einen Begriff, der insbesondere im Zusammenhang mit dem
Pariser Klimaabkommen gebrauchlich geworden ist. Entsprechend haben
vor allem CDR-Maflnahmen das Potenzial als Erginzung zu vorhandenen
Mafnahmen der Emissionsminderung zu fungieren. Abgesehen von ihren
so skizzierten Chancen bergen verschiedene CDR-Mafinahmen jedoch
auch Risiken in Form von potenziellen Nebenfolgen und negativen Um-
weltauswirkungen.!s0

Vor dem Hintergrund, dass CDR-Maflnahmen darauf abzielen, die Koh-
lendioxid-Konzentration in der Atmosphire zu verringern, wird dariiber
debattiert, ob CDR-Mafinahmen tGberhaupt unter den CE-Begriff zu fassen
seien oder, entsprechend der Definition des Weltklimarats, vielmehr als

146 Vgl. den Uberblick bei Grunder/Fuss/Kalkuhl/Minx/Strefler/Merfort, KlimR
2022, 18 ff.; Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90 (93 ff.)

147 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 42.

148 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 51; Rickels et al., Gezielte
Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 41.

149 Vgl. etwa das Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemein-
schaft, Climate Engineering und unsere Klimaziele - eine Gberfallige Debatte,
2019, S. 24; ferner Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90 ff. und 153 ff.

150 Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90 (96 ff.); weitgehend ausgeblendet
bei Grunder/Fuss/Kalkuhl/Minx/Strefler/Merfort, KlimR 2022, 18 ff.
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Teil von Mitigation!! anzusehen sind.’? Vieles spricht dafiir, dass CDR-
Mafnahmen auch in den Bereich des CE fallen, da diese in Abgrenzung zu
Maflnahmen der Mitigation erst dann ansetzen, nachdem das CO2 in die
Atmosphire freigesetzt wurde.!3

bb. Chancen und Ristken von Radiation-Management-Technologien

Zum anderen erfasst CE auch Methoden, die ,symptomatisch® wirken.
Ansitze des sogenannten Radiation-Managements (RM-Technologien) zie-
len darauf ab, eine Verinderung der globalen Strahlungsbilanz zu bewir-
ken, indem derartige Maflnahmen gezielt in den Strahlungshaushalt der
Erde eingreifen.!>* Unter den vorhandenen RM-Vorschligen wird zudem
unterschieden, ob die Manahmen die kurzwellige Sonneneinstrahlung
oder die langwellige thermische Ausstrahlung beeinflussen.!SS

Unter dem RM-Ansatz diskutierte Technologien (bspw. Aerosolinjekti-
on, Wolkenmodifikation, Lichtlenkung im Weltraum) streben eine Modi-
fikation des Klimas an, indem mittels grof$skaliger technischer Interventio-
nen in den Strahlungshaushalt der Erde eingegriffen wird.'$¢ RM-Techno-
logien beeinflussen entweder die kurzwellige Sonneneinstrahlung (Solar
Radiation Management, SRM) oder die langwellige thermische Abstrahlung

151 Der Weltklimarat definiert Mitigation als ,a human intervention to reduce
emissions or enhance the sinks of greenhouse gases”), IPCC, 2018, Annex I:
Glossary [Matthews, J.B.R. (ed.)]. In: Global Warming of 1.5°C. An IPCC Spe-
cial Report on the impacts of global warming of 1.5°C above pre-industrial
levels and related global greenhouse gas emission pathways, in the context of
strengthening the global response to the threat of climate change, sustainable
development, and efforts to eradicate poverty.

152 Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemeinschafi, Climate En-
gineering und unsere Klimaziele - eine tberfillige Debatte, 2019, S.24; Ca-
viezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S.42; Zu der Kategorisierung
von CDR-Mafinahmen bzw. NETs als MafSnahmen der Mitigation siche auch
Markus et al. 2021, 90 (97 £.).

153 Vgl. Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 42.

154 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 41; Edenhofer/Jakob, Klima-
politik, 2. Aufl. 2019, 64 ff. (zu Solar Radiation Management).

155 Rickels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 41; Edenhofer/Jakob, Kli-
mapolitik, 2. Aufl. 2019, 64 ff. (zu Solar Radiation Management).

156 Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate En-
gineering und unsere Klimaziele - eine uberfillige Debatte, 2019, S. 23; Eden-
hofer/Jakob, Klimapolitik, 2. Aufl. 2019, 64ff. (zu Solar Radiation Manage-
ment).
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(Thermal Radiation Management, TRM).'>” Es soll im Grunde eine Redukti-
on der globalen Durchschnittstemperatur erwirkt werden, ohne die Treib-
hausgase in der Atmosphire zu reduzieren.!’® Ziel dieser Technologien
ist es demnach, einen RM-induzierten negativen Strahlungsantrieb zu be-
wirken, um den positiven, anthropogenen Strahlungsantrieb zu kompen-
sieren.! Entsprechend adressieren RM-Technologien nicht die Ursache
des Klimawandels an sich, sondern bekimpfen lediglich das Symptom der
Erderwidrmung, indem sie darauf abzielen die globale Mitteltemperatur zu
senken. 16

Rein theoretisch wird das Potenzial von globalen RM-Technologien
(Bsp. Aerosolinjektion, Wolkenmodifikation, Lichtlenkung im Weltraum)
tiberwiegend als sehr hoch eingeschitzt.!é! So zeigen Computersimulatio-
nen, dass sich die kithlende Wirkung von RM-Maffnahmen auf die Mittel-
temperatur im Vergleich zu CDR-Maffnahmen oder Mafinahmen der
Emissionsreduktion sehr schnell entfalten konnte, und sie zudem mit nur
geringen Einsatzkosten verbunden wiren.!?2 RM-Mafinahmen hitten in
der Theorie demnach das Potenzial, die Erde innerhalb kurzer Zeit deut-
lich abzukiihlen.!® Thr technisch realisierbares Potenzial ist jedoch weiter-
hin ungewiss. Entsprechend existieren noch hohe Modellunsicherheiten
und ihre Funktionsweise ist experimentell noch nicht Gberprift.'é4 Loka-
len RM-Technologien (Bsp. Aufhellung der Erdoberfliche) wird dagegen
ein geringes Potenzial zugeschrieben. Sie wiirden das Klima nicht aus-
schlaggebend beeinflussen.'®® Insoweit wire allenfalls zu Gberlegen, ob lo-
kale Experimente geeignet sein konnen, Erfahrungen zu sammeln, um
eine Anwendung im grofen MafSstab zu testen. Eine Vorsorgestrategie
konnte hier auf dem aus §§3 Nr.3 und 36 Gentechnikgesetz bekannten
Stufenprinzip aufbauen.!6¢

157 Rickels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 41; The Royal Society,
Geoengineering the climate, 2009, S. 1.

158 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 41.

159 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 84.

160 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 41f.

161 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 113.

162 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 42, 93.

163 Rickels et al., Gezielte Eingriffe in das Klima?, 2011, S. 42.

164 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 113.

165 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 114.

166 So Kdck (in diesem Band); zur diesbeziiglichen Konkretisierung des Vorsorge-
prinzips im Gentechnikrecht Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/
Piander (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2, 4. Aufl. 2020, § 51,
Rn. 27; ausfiihrlich Appel, NuR 1996, 227 ff.; Calliess/Korte, DOV 2006, 10 ff.

135



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Christian Calliess

Befiirchtet werden zugleich groffe Risiken und Nebenwirkungen im
Hinblick auf Mensch und Umwelt. Unabhingig von der jeweiligen RM-
Technologie existiert eine Reihe von moglichen Nebenfolgen und Risi-
ken, die bei Interventionen in die globale Strahlungsbilanz auftreten konn-
ten.'®” Viele sind darauf zurtickzufithren, dass RMTechnologien zum Ziel
haben, die Mitteltemperatur zu senken und nicht die Emission von Treib-
hausgasen zu verringern. Dieser Ansatz der Symptombekidmpfung hat eini-
ge allgemeine Konsequenzen zur Folge.!%® Zunachst wird im Rahmen von
RM-MafSnahmen auf das sogenannte Terminationsproblem verwiesen.!¢?
Demzufolge werde in dem Fall, dass es zu einem plotzlichen Abbruch
der RM-Mafinahmen kime, ein schneller u.U. katastrophaler Temperatur-
anstieg befiirchtet.!” Dieser Temperaturanstieg konnte viel schneller ab-
laufen als es ohne RM-Interventionen der Fall gewesen wire. Infolgedessen
ware eine starkere Gefahrdung fir die Anpassungsfahigkeit von Biodiversi-
tat, als sie schon gegenwirtig zu beobachten ist, zu befiirchten. Dartiber
hinaus wirde der Einsatz von RM-Technologien ein neues Klima zu Fol-
ge haben, welches sich hinsichtlich der Klimavariablen gegeniiber einem
Klima ohne RM-Intervention stark unterscheiden koénnte.!”! RM-Techno-
logien konnten ferner Verinderungen hinsichtlich der globalen Wind-
und Wasserzirkulation bewirken. Dies hitte wiederum Auswirkungen auf
verschiedene Klimavariablen, wie die Niederschlagsintensitit und -vertei-
lung, die Windverhaltnisse und das Wettergeschehen insgesamt.'”? Vor
dem Hintergrund, dass RM-Interventionen anstelle von CO2-Reduktion
eine Absenkung der globalen Mitteltemperatur bewirken, verbleiben die
THG-Konzentrationen unverandert in der Atmosphare bzw. steigen weiter
an. Infolgedessen ergeben sich Konsequenzen fiir die Okosysteme und den
globalen Kohlenstoftkreislauf.'”3

167 Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90 (96 ff.).

168 Cauviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 86.

169 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, 93 f; Schwerpunktprogramm
1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate Engineering und unsere
Klimaziele - eine Giberfillige Debatte, 2019, S. 40f.

170 Siehe Brovkin et. al., Geoengineering climate by stratospheric sulfur injec-
tions: Earth system vulnerability to technological failure, Climatic Change 92,
243-259, 2009; Siehe Ross/Matthews, Climate engineering and the risk of rapid
climate change, Environmental Research Letters, S. 45103, 2009.

171 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 86 f.

172 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 86 f.

173 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 92.
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¢. Schlussfolgerungen

Im Ergebnis haben die vorstehenden Ausfithrungen gezeigt, dass das Spek-
trum der dargestellten CE-Methoden ebenso breit ist wie dasjenige ihrer
potenziellen Wirkungsweisen und Nebenwirkungen. Viele der aufgezeig-
ten CDR- und RM-Maffnahmen sind jedoch bisher nur rein theoretische
Uberlegungen, die bislang noch nicht ausgereift sind, um sie im grof-
technischen MafSstab einzusetzen. Um signifikante Auswirkungen auf das
Klima zu haben, misste der CE-Einsatz fir einen sehr langen Zeitraum
erfolgen.”” Ein grofskaliger Einsatz birgt wiederum bestimmte Risiken,
deren Folgen derzeit kaum abschitzbar sind.'”® Insgesamt ist der natur-
wissenschaftliche Wissensstand, vor allem mit Blick auf die 6kologischen
Auswirkungen, somit noch stark begrenzt.'”¢ Hinzu kommt, dass Neben-
wirkungen grenziiberschreitend sein konnten. In vielen Fallen gibt es wis-
senschaftliche, rechtliche, ethische oder politische Bedenken gegen den
Einsatz der Methoden.””

Nach vorstehenden Ausfithrungen sollte mit Blick auf das Vorsorgeprin-
zip zwischen RM-Technologien und CDR-Maffnahmen unterschieden wer-
den. Zwar wird RMTechnologien mit Blick auf ein Verlangsamen des
Klimawandels und die Achtung der planetaren Grenzen ein grofles (wenn
auch noch weitgehend theoretisches) Potenzial zugesprochen!”8, wihrend
CDR-Maflnahmen keine schnelle Beeinflussung der globalen Erdtempera-
tur zugeschrieben wird, so dass sie eher als Erginzung zu bestehenden
Mafnahmen der Emissionsreduktion in Betracht kommen sollen.'”” Von
entscheidender Bedeutung ist jedoch, dass die RM-Technologie - wie
vorstehend skizziert — mit Risiken (im Sinne von mdglichen Gefahren)
verkniipft sind, deren Schadenspotential fir Umwelt und Klima mit Blick
auf das menschliche Existenzminimum immens und zum Teil irreversibel
ist. Da die geschilderten Risiken von Mafnahmen im Rahmen der RM-

174 Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate En-
gineering und unsere Klimaziele - eine tiberfillige Debatte, 2019, S. 23.

175 Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate En-
gineering und unsere Klimaziele - eine tGiberfillige Debatte, 2019, S. 41.

176 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S.114; Markus/Schaller/
Gawel/Korte, NuR 2021, 90 (96 ff.).

177 Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate En-
gineering und unsere Klimaziele - eine uberfillige Debatte, 2019, S. 23; Mar-
kus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90 (96 ft.).

178 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 113.

179 Caviezel/Revermann, Climate Engineering, 2014, S. 42.
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Technologie in Abwigung mit den Risiken eines Verzichts auf diese Tech-
nologie somit bereits ganz allgemein unverhiltnismiafig grof§ sind, kann
es im Lichte der vorstehend dargestellten Vorgaben des Vorsorgeprinzips
insoweit generell keinen Risk/RiskTradeoff geben.

Anderes kann nach vorstehenden Ausfithrungen fiir CDR-Maffnahmen
angenommen werden. Da die von ihnen ausgehenden Risiken mit einem
moglichen Schadenspotential fiir Umwelt und Klima verbunden sind, das
relativ begrenzter ist, erscheint im Hinblick auf einen Risk/RiskTradeoff
im Lichte des Vorsorgeprinzips eine differenzierte Herangehensweise mog-
lich. Hinzu kommt, dass CDR-Maf$nahmen — anders als RM-Methoden —
zugleich auch die Ursachen des Klimawandels bekimpfen.!8 Vor diesem
Hintergrund ist jede einzelne CDR-Maffnahme mit Blick auf die Vorga-
ben des Vorsorgeprinzips zu prifen. Insoweit kommen der widerleglichen
Gefdhrlichkeitsvermutung sowie — im Rahmen der Verhaltnismifigkeits-
prifung — der Alternativenprifung eine mafigebliche Bedeutung zu. Im
Zuge dieser stellen sich vor allem Pilotprojekte im Rahmen einer mehrpo-
ligen Verhiltnismiafigkeitspriifung als milderes Mittel zu Verboten einer
CDRTechnik dar.'®! Denn diese sind auf weiteren wissenschaftlichen Er-
kenntnisgewinn hinsichtlich méglicher Schiden von CDR-Mafinahmen
gerichtet, was einen differenzierten Risk/RiskTradeoff in Abwigung von
Chancen und Risken ermoglicht.

Am Beispiel der Speicherung von CO2 im Untergrund (CCS) ist diese
Option vom die Bundesregierung beratenden Sachverstindigenrat fiir Um-
weltfragen (SRU) im Jahre 2009 tberzeugend ausbuchstabiert worden.!8?
Den damals vom Bundeskabinett beschlossenen Gesetzentwurf zur Rege-
lung von Abscheidung, Transport und dauerhafter Speicherung von Koh-
lendioxid sah der SRU im Hinblick auf Chancen und Risken zwar kritisch,
da ,noch viele technische und 6kologische Fragen im Zusammenhang mit

180 Schwerpunktprogramm 1689 der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Climate En-
gineering und unsere Klimaziele - eine tberfillige Debatte, 2019, S. 25.

181 Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 153 (158) fithren insoweit treffend
aus: ,Viele Argumente sprechen durchaus fiir die weitere wissenschaftliche
Erforschung der Funktionsweisen und Entnahmepotenziale von NETs. Vor
diesem Hintergrund wiirde es nun gelten, einzelne, vielversprechende Maf3-
nahmen mit groferer Tiefenschirfe zu untersuchen. Nur so konnen letzt-
lich rationale Abwagungsentscheidungen hinsichtlich der Bedingungen ihres
moglichen Einsatzes getroffen werden."

182 Insoweit ist der Verfasser dieses Beitrags, der von 2008-2020 juristisches Mit-
glied im SRU war und in dieser Funktion an der Stellungnahme mitgewirkt
hat, aber moglicherweise befangen.
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der CCS ungeklart“ seien und ,eine Konkurrenz um die Nutzung der
unterirdischen Raume® als Speicher fiir wahrscheinlich gehalten wurde.
Um aber die Chancen von CCS im Hinblick auf den Klimaschutz nicht
brach liegen zu lassen, favorisierte der SRU ein Forschungsgesetz, mit dem
die Erprobung von CCS in Pilotprojekten ermoglicht werden sollte.!83

IV. Zusammenfassendes Ergebnis

1. Im Klimaschutz, aber auch im Hinblick auf andere Bereiche der Um-
weltpolitik wie z.B. die Biodiversitit, pragt das im Rahmen der Erdsys-
temwissenschaften ermittelte Konzept der planetaren Belastungsgrenzen
seit einigen Jahren die Diskussion. Die im Ubereinkommen von Paris
vereinbarten internationalen Klimaschutzziele, die eine Begrenzung der
menschgemachten Klimaerwirmung auf deutlich unter 2°C gegeniiber
vorindustriellen Werten, moglichst aber auf 1,5°C verlangen, stellen eine
konkrete planetare Grenze dar.

2. Es besteht eine Kluft zwischen der naturwissenschaftlichen Erkennt-
nis und dem politischen Bekenntnis zu den planetaren Grenzen als Leit-
planken fiir nachhaltiges Handeln einerseits und dem Ambitionsniveau
der insoweit beschlossenen staatlichen Strategien und Programme samt
den konkret ergriffenen Maffnahmen andererseits. Diese Kluft vertieft sich,
sobald es um deren verbindliche Umsetzung in Gesetzen und deren Voll-
zug im Alltag geht.

3. Ein mafSgeblicher Grund fiir diese Kluft politischen Handelns ist,
dass das Konzept der planetaren Grenzen mit Blick auf die Schwellenwerte
und die Kipppunkte keine ,wissenschaftlichen Beweise* vorlegen kann,
sondern mit den fiir die Risikogesellschaft typischen Begriffen der wissen-
schaftlichen Unsicherheit und Ungewissheit operieren muss. An diesem
Punkt muss die erdsystemwissenschaftlich ermittelte Sachlage normativ
und politisch bewertet werden. Hier ist ein mafigeblicher Ankntipfungs-
punkt fiir die Koppelung der planetaren Grenzen mit dem Vorsorgeprin-

zip.

183 SRU, Abscheidung, Transport und Speicherung von Kohlendioxid: Der Ge-
setzentwurf der Bundesregierung im Kontext der Energiedebatte Stellungnah-
me vom 06.05.2009 (online verfiigbar unter:
https://www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/04_Stellungnahmen/2
008_2012/2009_05_AS_13_Stellung_Abscheidung_Transport_und_Speicheru
ng_von_Kohlendioxid.pdf?__blob=publicationFile&v=2).
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4. Rechtliche Schnittstelle zu den planetaren Grenzen ist zuvorderst
das Staatsziel Umweltschutz in Artikel 20a GG samt dem dieser Norm
immanenten Vorsorgeprinzip. Denn sowohl die Risikovorsorge als auch
die Ressourcenvorsorge zielen darauf ab, kritische Belastungen zu vermei-
den und zu den erdsystemwissenschaftlich ermittelten Kipppunkten Ab-
stand zu halten, so dass schwerwiegende und irreparable Schidigungen
fiir Mensch und Umwelt vermieden werden. Im Hinblick auf wissenschaft-
liche Unsicherheit und Ungewissheit impliziert das Vorsorgeprinzip eine
Beweislastumkehr in Form einer wissenschaftsbasierten widerleglichen Ge-
fahrlichkeitsvermutung,.

5. Gerade der dynamisch-vorsorgende Charakter des Umweltstaats, der
nicht zuletzt im Verstindnis seiner verfassungsrechtlichen Grundlage des
Art. 20a GG sowie des ihn konkretisierenden Vorsorgeprinzips als Opti-
mierungsgebot zum Ausdruck kommt, muss fast zwangsladufig auf die un-
ter dem Dach des Rechtsstaatsprinzips vereinten, auf Bestand und Rechtssi-
cherheit angelegten Grundrechte, Rechtsgiiter und Rechtsprinzipien sto-
Ben. Nicht von ungefihr wird daher in Praxis und Literatur einhellig das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip als Grenze des Vorsorgeprinzips bezeichnet.
Im Dreieck zwischen dem Umweltstaatsziel des Art. 20a GG, Schutzpflich-
ten und Abwehrrechten aus Grundrechten entsteht ein mehrpoliges Ver-
fassungsrechtsverhiltnis, in dessen Rahmen eine mehrpolige Verhaltnis-
maifigkeitsprifung den Mafstab fiir die Vorsorgemafinahme in Gestalt des
staatlichen Schutzkonzepts bildet.

6. Uber das in der Menschenwiirde verankerte okologische Existenzmi-
nimum des einzelnen Menschen vermitteln die planetaren Grenzen mit
ihren Kipppunkten jeder politischen Abwigung zugleich eine absolute
rechtliche Grenze. Diese formuliert in Verbindung mit Art. 20a GG und
dem Vorsorgeprinzip einen rechtlichen Dreiklang mit den intertempora-
len Freiheitsrechten nach dem Klimabeschluss des BVerfG. In diesem Rah-
men formulieren die planetaren Grenzen samt ihrer Kipppunkte, im Be-
reich des Klimaschutzes also das 1,5 bis 2 Grad-Ziel, eine widerlegliche Ver-
mutung. Im Zuge dessen sind die Anspruchsberechtigten insoweit nicht
darlegungs- und beweispflichtig, vielmehr miissen die staatlichen Institu-
tionen als Adressaten des Grundrechts darlegen und beweisen, dass sie mit
ihrem Schutzkonzept alle notwendigen Mafinahmen im Hinblick auf ein
effektives Wegsteuern (,,Abstand halten®) von den planetaren Grenzen er-
griffen haben und solchermafien das 6kologische Existenzminimum sicher
gewahrleisten konnen.

7. Den Klimawandel bekdmpfende Technologien, wie etwa das Climate
Engineering (CE), sind — wie alle neuen Technologien — mit Unsicher-
heit und Ungewissheit hinsichtlich der Technikfolgen bzw. unbeabsichtig-
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ter Nebenfolgen verbunden. Gerade insoweit kommt der Risikovorsorge
(siche 5.) eine besondere Rolle zu. Beim CE geht es aber nicht mehr ,,nur®
darum, die Umweltvorsorge mit wirtschaftlichen Freiheiten und Chancen
abzuwagen, sondern zugleich 6kologische Interessen in Form des Abstand-
haltens zu den planetaren Grenzen einzubeziechen. Im Vordergrund steht
in diesem Rahmen die Frage, ob es insoweit bei der Risikovorsorge einen
Risk/RiskTradeoff geben kann.

8. Insoweit haben die vorstehenden Ausfiihrungen deutlich gemacht,
dass das Spektrum der angedachten CE-Methoden, ihrer potenziellen
Wirkungsweisen und Nebenwirkungen sehr breit ist. Mit Blick auf das
Vorsorgeprinzip sollte zwischen RM-Technologien und CDR-Mafinahmen
unterschieden werden. Auch wenn RM-Technologien mit Blick auf ein
Verlangsamen des Klimawandels und die Achtung der planetaren Grenzen
ein groferes (wenn auch noch weitgehend theoretisches) Potenzial gegen-
tber CDR-Mafinahmen zugeschrieben wird, gehen diese mit Risiken ein-
her, deren Schadenspotential fiir Umwelt und Klima mit Blick auf das
menschliche Existenzminimum immens und zum Teil irreversibel ist. Im
Lichte der vorstehend dargestellten Vorgaben des Vorsorgeprinzips kann es
insoweit generell keinen Risk/Risk-Tradeoff geben.

9. Anderes kann nach vorstehenden Ausfihrungen fiir CDR-MafSnah-
men angenommen werden. Da die von ihnen ausgehenden Risiken fiir
Umwelt und Klima begrenzter sind, erscheint nach den vorstehend darge-
stellten Vorgaben des Vorsorgeprinzips fiir einen Risk/RiskTradeoff eine
differenzierte Herangehensweise moglich: Insoweit kommen der wider-
leglichen Gefihrlichkeitsvermutung sowie — im Rahmen der Verhiltnis-
maRigkeitsprifung — der Alternativenprifung eine mafstabssetzende Be-
deutung zu. Vor allem Pilotprojekte stellen sich im Rahmen einer mehrpo-
ligen VerhaltnismaRigkeitsprifung als milderes Mittel zu vorsorgebasierten
Verboten einer CDRTechnik dar.
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Tvo Appel

Das Verhdlinis von Innovation und Vorsorge ist ebenso prekdr wie folgenreich.
Prekdr ist es auf der einen Seite, weil Vorsorge die ungewollten Folgen von
Innovationen vermeiden oder die damit verbundenen Ristken reduzieren kann,
zu viel Vorsorge unter Umstinden aber auch Innovationen hemmt und begrenzt.
Auf der anderen Seite konnen Innovationen, sofern sie entsprechend ausgeformi
und genutzt werden, auch Grundlage fiir geeignete und effektive Vorsorge sein.
Folgenreich ist das Verhdltnis insofern, als es mit dariiber entscheidet, wie inno-
vations- und entwicklungsoffen eine Gesellschaft ist und welche Ristken sie zur
Erzielung von Innovationen einzugehen oder auch nicht einzugehen bereit ist.
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L. Wiederentdeckung der Innovation

Seit einiger Zeit steht das Verhaltnis von Vorsorge und Innovation wie-
der auf der Tagesordnung. Der damit verbundene Ruf nach stirkerer
Bertcksichtigung und Absicherung von Innovationen im Recht ist nicht
neu. Er hat in regelmafigen Abstinden Konjunktur. Vor allem diejeni-
gen, die Forschung und Wirtschaft durch rechtliche Regulierung zu stark
eingeschrankt sehen, fordern immer wieder eine grofere Offenheit fiir
Innovationen im Recht. Rechtliche Regulierung soll so ausgerichtet und
gehandhabt werden, dass Innovationen nicht eingeengt, sondern die darin
liegenden Chancen moglichst weitgehend genutzt werden konnen.

Das zugrundeliegende Narrativ folgt einem standardisierten Muster.
In Anknipfung an eine vermeintlich zu starke regulative Einschrinkung
einzelner Bereiche von Wissenschaft und Wirtschaft — wie beispielsweise
den Neuen Molekularbiologischen Techniken (NMT) — wird vorsorgende
rechtliche Regulierung als innovationsfeindlich gebrandmarkt. Zugleich
wird gefordert, das Recht so umzugestalten, dass es Innovationen nicht
hemmt, sondern im Gegenteil ermoglicht und férdert. Dabei wird teils
offen, teils verdeckt unterstellt, vorsorgende rechtliche Regulierung sei ten-
denziell innovationsfeindlich und verhindere die Zukunftstihigkeit sowie
dringend notige Erfolge in Wissenschaft und Wirtschaft. Um die Entwick-
lung neuer Technologien zu gewihrleisten und das Innovationspotential
der Wirtschaft zu fordern, misse die Bedeutung von Innovationen auch
und gerade in jenen Bereichen gestirke werden, in denen das Vorsorgeprin-
zip von Rechts wegen zur Anwendung komme.
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1. Ruf nach einem Innovationsprinzip

Im Zuge dieser erneuten Diskussion des Verhaltnisses von Innovation und
Vorsorge steht seit geraumer Zeit ein sogenanntes ,,Innovationsprinzip® im
Raum. Mafigeblich entwickelt und propagiert wurde der Begriff seit 2013
vom Think Tank ,European Risk Forum (ERF)% der der Chemie-, Tabak-
und Erdolindustrie nahesteht.! Durch Unternehmen und Wirtschaftsver-
bande an die Politik herangetragen, hat sich die urspringlich in erster
Linie 6konomisch verstandene Idee eines Innovationsprinzips mittlerweile
verselbstindigt und namentlich Eingang in die sogenannte ,Better Regu-
lation-Strategie® der EU gefunden.? Dementsprechend taucht der Begriff
JInnovationsprinzip“ seit 2015 immer ofter auch in Dokumenten der
Europiischen Kommission auf> Nach Beschreibungen der Europaischen

1 Nach dem Selbstbild des European Risk Forum (ERF) handelt es sich um “an
expert-led, not-for-profit think tank that promotes high-quality risk assessment
and risk management decisions by the EU institutions and raises awareness of
risk management issues at the EU level” (vgl. http://www.riskforum.eu/); gebiin-
delt wurden die Uberlegungen fiir die Verwendung in Politik und Gesellschaft
2015 in einer kurzen Studie: The ERF Study, http://www.riskforum.eu/up-loads/
2/5/7/1/25710097/innovation_principle_one_pager_5_march_2015.pdf; naher
zur  Entstehungsgeschichte des Konzepts eines ,Innovationsprinzips®
Garnett/van Calster/Reins, Towards an innovation principle: an industry trump
or shortening the odds on environmental protection?, Law, Innovation and
Technology 2018, 1 ff. (https://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/17579961.
2018.1455023?ne edAccess=true); vgl. auch Eidgendssische Ethikkommission fiir die
Biotechnologie im Ausserbumanbereich (EKAH), Benétigt das Vorsorgeprinzip eine
Ergianzung? Ethische Uberlegungen zum ,,Innovationsprinzip® 2019, S. 5.

2 Pelkmans/Renda, European Commission — How Can EU Legislation Enable
and/or Disable Innovation, 2014; Europdische Kommission, Commission Staff
Working Document. Better Regulation Guidelines, SWD (2017) 350 (https://ec.
europa.cu/info/sites/default/files/better-regulation-guidelines.pdf); Europdische
Kommission, Better regulation Toolbox, Document complementing the Better
Regulation Guidelines, 2017 (https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/be
tter-regulation-toolbox_2.pdf); zusammenfassend zum REFIT-Programm der
Europdischen Kommission, “REFIT — making EU law simpler, less costly and
future proof” unter https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/evalua
ting-and-improving-existing-laws/refit-making-eu-law-simpler-less-costly-and-fut
ure-proof_en.

3 Europdische Kommission, Better regulations for innovation-driven investment at
EU Level, 2016; Europdische Kommission, Commission Staff Working Document.
Better Regulation Guidelines, SWD (2017) 350; A. Renda/F. Simonelli, Europiis-
che Kommission — Study supporting the interim evaluation of the innovation
principle. Final Report, 2019 (https://www.ceps.eu/ceps-publications/study-sup-
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Kommission ist das Innovationsprinzip ein wesentlicher Bestandteil des
Konzepts der besseren Rechtssetzung der EU und stellt sicher, dass bei
jeder Ausarbeitung von Strategien oder Rechtsvorschriften die Auswirkun-
gen auf die Innovation in vollem Umfang evaluiert werden.* Im Ergebnis
findet sich damit eine Forderung, die urspriinglich aus der Wirtschaft und
von Teilen der Wissenschaft stammt, politisch gewendet auf der Ebene der
EU und in den dort verfolgten Regulierungsstrategien wieder.

Die Funktion, die einem ,Innovationsprinzip“ in der europiischen
Gesetzgebung zugedacht wird, liegt auf der Hand. Ziel ist es, innovati-
onsfreundliche(re) Rahmenbedingungen zu schaffen. Rechtsvorschriften
sollen so gestaltet werden, dass alle Phasen einer potentiell innovativen
Technik oder Produktion von Forschung und Entwicklung bis zur kom-
merziellen Nutzung optimal genutzt werden konnen. Auf diese Weise
soll der mit einer innovativen Idee verbundene potentielle wirtschaftliche,
soziale und/oder auch 6kologische Nutzen moglichst umfassend realisiert
werden. Auch wenn der Prinzipiencharakter des Innovationsprinzips nur
behauptet und in den Raum gestellt, aber kaum ansatzweise begriindet
wird,’ lasst die politische Stofrichtung, die mit dem Postulat eines ,,Inno-
vationsprinzips“ verbunden ist, keine Zweifel aufkommen: Klar erkennba-
res Ziel der Einfithrung eines ,Innovationsprinzips“ ist es, die Setzung
und Anwendung von Recht so umzugestalten, dass die Entwicklung neuer
Technologien gefordert, das Innovationspotential der europaischen Wirt-
schaft gestarkt und Innovationen in stirkerem Mafe als bisher ermoglicht
werden. Daraus erwéchst die Forderung, ein Innovationsprinzip moglichst

umfassend in das europiische Recht und die europiischen Vertriage einzu-
fahren.®

porting-the-interim-evaluation-of-the-innovation-principle/). Die Entwicklung
zusammenfassend C. Calliess, Das Innovationsprinzip — Ein neues europaisches
Rechtsprinzip?, ZEuS 2021, 125 ff.

4 Europdische Kommission, Better-regulation-Toolbox 21, 2017, https://ec.cu-
ropa.eu/info/sites/info/files/file_import/better-regulation-toolbox-21_en_0.pdf;
A. Renda/F. Simonelli, Europaische Kommission — Study supporting the inter-
im evaluation of the innovation principle. Final Report, 2019 (https:/ec.cu-
ropa.eu/info/sites/default/files/better-regulation-toolbox_2.pdf).

S Ansidtze fir eine Begriindung als Prinzip finden sich in: European Politi-
cal Strategy Centre EPSC, Towards an Innovation Principle Endorsed by Bet-
ter Regulation, 2016 (https://ec.europa.eu/epsc/ sites/epsc/files/strategic_note_is-
sue_14.pdf).

6 Vgl. nur BusinessEurope/ERF/ERT, Impact of EU Regulation on Innovation,
2015 (https://www.businesseurope.eu/sites/buseur/files/media/reports_and_stud-
ies/2016-12-02_impact_of_eu_regulation_on_innovation_-_repository_of_indus-
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Demgegeniiber hat bereits die Erwihnung des Innovationsprinzips in
Texten zum EU-Forschungsprogramm ,Horizon Europe® Proteste in Poli-
tik, Wissenschaft, von Verbinden und Nichtregierungsorganisationen aus-
gelost. Sie haben wie auch einzelne Mitgliedstaaten der EU die Sorge, dass
mit der Einfiihrung eines Innovationsprinzips das Vorsorgeprinzip ge-
schwiacht werden konnte. Denn der beftirchtete Preis, der mit einer Star-
kung eines Innovationsprinzips verbunden wire, lautet auf eine dadurch
bedingte Relativierung und partielle Zurtickdringung der Vorsorge und
des Vorsorgeprinzips. Vor diesem Hintergrund besteht aller Anlass, das
Verhaltnis von Innovation und Vorsorge, insbesondere aber Bedeutung
und Funktion eines etwaigen ,Innovationsprinzip“ und seine moglichen
Auswirkungen auf das Vorsorgeprinzip und verrechtliche Vorsorgekonzep-
te naher in den Blick zu nehmen.

2. Einordnung in eine lingere Tradition

Zunachst gilt es sich jedoch klar zu machen, dass die Diskussion um
das Verhaltnis von Vorsorge und Innovation in einer langen Tradition
steht, die im Hinblick auf die Vergleichbarkeit der Argumentationslini-
en aufschlussreich ist. Ahnliche Vorstoe gab es in der Vergangenheit na-
mentlich unter den Formeln ,Technikermoglichungsrecht ,Okonomisie-
rung der Vorsorge® ,Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung
des Rechts“ sowie im angloamerikanischen Bereich unter dem Stichwort
»Science Based Approach® Allen diesen Vorstoflen ist gemein, dass sie die
Einschrinkungen, die mit einer vorsorgenden Regulierung fiir Wirtschaft,
Technik, Forschung und Innovation einhergehen, tendenziell begrenzen
sollen. Neu ist, dass ein solcher Vorstof§ in Teilen der Politik Gehor findet
und dazu genutzt wird, auf Rechtsetzungsprozesse einzuwirken.

try_cases.pdf.). Zur Frage, ob und inwieweit ein “Innovationsprinzip” bereits im
Recht der EU enthalten ist, Calliess, Das Innovationsprinzip — Ein neues euro-
péisches Rechtsprinzip?, ZEuS 2021, 125 ff.
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a. Technikermoglichungsrecht

Ein Vorldufer der aktuellen Diskussion findet sich in der Debatte um die
Technikermdglichungsfunktion des Rechts.” Ausgangspunkt der Debatte
war die Feststellung, dass Recht gerade im Bereich von Technik und fort-
schrittsgerichteten Wirtschaftsaktivititen durch die angestrebte priventive
Vermeidung kritischer, unerwiinschter Folgen® oft als Technikverhinde-
rungsrecht wahrgenommen wurde und wird. Durch die Betonung des As-
pekts der Technikermoglichung sollte und soll demgegentiber die grundle-
gende Ambivalenz des Technikrechts in den Vordergrund gerticke werden,
dass das Recht neben schutz- und vorsorgebezogener Technikregulierung
auch die Ermoglichung von Technik bezweckt und bewirkt und ohne
dessen rahmensetzende Gewihrleistungsfunktion eine sichere zukunftsori-
entierte Technikentwicklung in modernen Rechtsstaaten regelmifig gar
nicht moglich wire.

In gewisser Weise hat die Diskussion um die Technikermdglichungs-
funktion des Rechts eine Selbstverstaindlichkeit benannt und beleuchtet.
Denn die Zulassungsverfahren fiir innovative Techniken und Produkte
sind regelmifig darauf ausgerichtet, das zugrundeliegende Spannungsver-
hiltnis von Chancen und Risiken aufzugreifen und die damit verbunde-
nen multipolaren Rechtspositionen und dahinterstehenden Interessen zu
einem Ausgleich zu bringen. Vor allem das technische Sicherheitsrecht
bei Grofanlagen, der Umgang mit neueren Informations- und Kommuni-
kationstechniken, das Atom- und Gentechnikrecht, die Umweltvertraglich-
keitsprifung und nicht zuletzt auch das Bio- und Medizinrecht bieten
anschauliche Beispiele fiir rechtlich anspruchsvolle Regelungsregime, die
dem Bewusstsein fiir die Erheblichkeit méglicher Folgen durch Antizipati-
on neuer technischer Moglichkeiten sowie Kalkulation und Bekimpfung
von Risiken Rechnung tragen und mogliche negative Folgen begrenzen
sollen. Weil jedoch die Ermdglichungsfunktion von Technikentwicklern,
-betreibern und -nutzern oft ausgeblendet und/oder als selbstverstandlich

7 Pitschas, Technikentwicklung und —implementierung als rechtliches Steuerungs-
problem: Von der administrativen Risikopotentialanalyse zur Innovationsfunkti-
on des Technikrechts, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technik-
rechtsentwicklung, 2000, S. 73 ff.; Franzius, Technikermoglichungsrecht. Wech-
selbeziehungen zwischen Technik und Recht am Beispiel der Kommunikations-
technik, DieVerw 2001, 487, 507.

8 Bohret, Neuartige Folgen - eine "andere" Verwaltung, VerwArch 1989, 13 ff;
ders., Nachweltschutz, 1991, S.90f; G. Bechmann/]. Jorissen, Technikfolgenab-
schitzung und Umweltvertraglichkeitspriffung, KritV 1992, 140 (142 ft.).

148



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vorsorgeprinzip und Innovation

hingenommen, die schutz- und vorsorgebezogene Begrenzungsfunktion
des Regulierungsrechts aber in den Vordergrund gertickt wird, war und ist
es ein Anliegen der Diskussion, beide Seiten klar zu benennen, die prinzi-
pielle Offenheit und grundlegende Ausgleichsfunktion des Rechts hervor-
zuheben und drohende Einseitigkeiten der Perspektiven zu vermeiden.

Letzten Ende ging und geht es darum, der Erkenntnis Rechnung zu
tragen, dass Umwelt- und Technikrecht nicht nur die Aufgabe der Bewil-
tigung von Risiken, sondern auch und gerade die Funktion der vorgreif-
lichen Ermoglichung und Regulierung von Technikinnovationen haben.
Diese doppelte Perspektive? soll priagend sein fiir die rechtliche Begleitung
moderner Technologien wie etwa der Informations- und Kommunikati-
onstechniken, der Gentechnik, der Bio- und Medizintechnik oder der Na-
notechnologie.

b. Okonomisierung der Vorsorge

Zu den Vorlaufern der Diskussion um das Verhiltnis von Vorsorge und
Innovation zahlen auch Versuche, das Vorsorgeprinzip und daraus abgelei-
tete Vorsorgeanforderungen unter einen Wirtschaftlichkeitsvorbehalt zu
stellen. Diese Tendenzen zu einer Okonomisierung der Vorsorge zielen da-
rauf ab, die Reichweite vorsorgender Regulierung im Recht zu begrenzen,
indem sie unter den Vorbehalt der wirtschaftlichen Vertretbarkeit gestellt
und einer entsprechenden Kosten-Nutzen-Analyse unterstellt werden. !

Im Bereich der Vorsorge machen sich die Okonomisierungstendenzen
zunutze, dass Vorsorge als hoch unbestimmter Rechtsbegriff im Zulas-
sungsrecht regelmiflig nur handhabbar ist, wenn im Gesetz oder auf
untergesetzlicher Ebene Konkretisierungen vorgenommen werden. Dem-

9 Allgemein zu der mit der Doppelperspektive verbundenen Problematik Graf
von Westphalen/Neubert, Zur Rolle von Recht und Rechtswissenschaft im Tech-
nikfolgenabschitzungs- und -bewertungsprozess, in: Graf von Westphalen
(Hrsg.), Technikfolgenabschitzung als politische Aufgabe, 1988, S. 257 ff.

10 Allgemein zur Okonomisierung im Umweltrecht Wo/ff/Gsell, Okonomisierung
der Umwelt und ihres Schutzes: Unterschiedliche Praktiken, ihre theoretische
Bewertung und empirische Wirkungen, 2018; zu Kosten-Nutzen-Erwdgungen
im Verwaltungsrecht Fehling, Kosten-Nutzen-Analysen als MafSstab fiir Verwal-
tungsentscheidungen, VerwArch 2004, 443 ff.; zur Okonomisierung des Verwal-
tungsrechts nur Schneider, Zur Okonomisierung von Verwaltungsrecht und
Verwaltungsrechtswissenschaft, DieVerw 2001, 317 ff.; Gropl, Okonomisierung
von Verwaltung und Verwaltungsrecht, VerwArch 2002, 459 ff.

149



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ivo Appel

entsprechend gibt es eine Vielzahl an Regelungen in Rechtsverordnungen,
Verwaltungsvorschriften, Richtlinien und privaten Normungen, mit deren
Hilfe das geforderte Maf§ an Vorsorge auf nationaler und — beispielhaft
durch die BVT-Merkblatter im Bereich des Industrieemissionsanlagen-
rechts'! — auf europiischer Ebene konkretisiert wird.'? In diese Konkreti-
sierungsstufen werden in immer stirkerem Mafle Wirtschaftlichkeitsvorbe-
halte eingebaut. Wihrend beispielsweise fiir die Festlegung von Vorsorge
nach dem Stand der Technik im traditionellen deutschen Verstindnis zu-
nichst der beste verfiigbare Stand der Technik eruiert und erst in einem
zweiten Schritt die Verhéltnismafigkeit daran ankniipfender Vorsorgestan-
dards geprift wurde, werden die beste verfiigbare Technik im Unionsrecht
und daran ankniipfend der Stand der Technik im europarechtlich geprig-
ten nationalen Recht bereits bei der Entstehung unter den Vorbehalt wirt-
schaftlicher Vertretbarkeit gestellt. Die damit verbundenen Vorsorgeanfor-
derungen werden dadurch im Ansatz relativiert.

Das Ziel von Okonomisierungsstrategien, die auf das Vorsorgeprinzip
und seine Ausformungen bezogen werden, ist klar. Vorsorge soll zwar
grundsitzlich, aber eben doch nur in dem Mafle betrieben werden diirfen,
in dem die damit verbundenen Einschrinkungen wirtschaftlich vertretbar
sind. Die Anforderungen an die Begriindung und Rechtfertigung von Vor-
sorgemafinahmen werden erhoht. Kosten und Nutzen vorsorgender Regu-
lierung sollen einander gegeniibergestellt und die Kosten fiir Forschung
und Wirtschaft moglichst gering gehalten werden.

¢. Innovationsoffenbeit und Innovationsverantwortung des Rechts
Dem Verhiltnis von Vorsorge und Innovation galt nicht zuletzt auch das

von der Forschungsstelle Recht und Innovation der Universitit Hamburg
in den Jahren 1996 bis 2012 betriebene Projekt ,,Innovation und Recht®!?

11 Niher dazu Appel, Konkretisierung rechtlicher Anforderungen durch techni-
sche Regeln: Immissionsschutzrecht, Gewasserschutzrecht, Bodenschutzrecht,
Umwelt- und Technikrecht, UTR 2006, 67 ff.; ders., Standardisierung durch In-
formationsaustausch. Zur Konkretisierung der ,Besten Verfiigbaren Technik®
(BVT) nach dem Konzept der IVU-Richtlinie, in: M6llers (Hrsg.), Standardisie-
rung durch Markt und Recht, 2008, S. 91 ff.

12 Appel, Methoden des Umgangs mit Ungewissheit, in: Schmidt-Afmann/Hoft-
mann-Riem (Hrsg.), Methoden, 2004, S. 327 (334 ff.).

13 Dazu nur Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovati-
onsforschung, 1998; Eifert/ Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche
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Allgemeines Ziel des Projekts war eine systematische, trans- und inter-
disziplinar geoffnete Untersuchung des bestehenden Rechts hinsichtlich
seiner forderlichen und hemmenden Einflasse auf Innovationsprozesse.!#
Ausgangspunkt war die Erkenntnis, dass signifikante Neuerungen in Tech-
nik und Gesellschaft sowohl die Politik als auch Recht und Wissenschaft
herausfordern und zum Thema rechtswissenschaftlicher Innovationsfor-
schung gemacht werden mussen. Auf diese Weise sollten Erkenntnisse
dariiber gewonnen werden, wie Recht die Entstehung und Umsetzung von
sozialen und technischen Innovationen beeinflusst und wie es steuernd
darauf hinwirken kann, dass die mit Innovationen verbundenen Risiken
moglichst vermieden, die damit verbundenen Chancen aber genutzt wer-
den.

Nachdem die Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung des
Rechts als zentrale Bezugs- und Orientierungspunkte markiert worden
waren, spielten auch die moglicherweise innovationshemmende Wirkung
des Vorsorgeprinzips und das zugrundeliegende Verhaltnis von Vorsorge
und Innovation eine zentrale Rolle.’S Dementsprechend war ein Ertrag
der Uberlegungen, dass der Fokus der rechtlichen Priifung nicht auf die
Analyse der nicht intendierten, negativen Auswirkungen technischer Ent-
wicklungen beschrinkt werden diirfe, sondern auch die Chancen und
potentiell positiven Ertrage innovativer Technologien in den Blick nehmen
musse. Die charakteristische Doppelrolle von Innovationen und Innovati-
onsfolgen sollte auf diese Weise in den Vordergrund gertickt werden: Auf
der einen Seite die Forderung der Innovationsbereitschaft und die damit
verbundene Entwicklung neuer Technologien durch Ermittlung und Ein-
schatzung der damit verbundenen Chancen, auf der anderen Seite der ver-

Regulierung, 2002; dies. (Hrsg.) Innovationsférdernde Regulierung, 2009; dies.
(Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009; die verschiedenen Stringe zusam-
menfihrend Hoffinann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation,
2016. Vgl. zum Verhaltnis von Innovationen und Verwaltungsrecht zuvor be-
reits die Beitrdge in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann (Hrsg.), Innovation und
Flexibilitit des Verwaltungsrechts, 1994.

14 Zur Problematik, bezogen auf das Verwaltungsrecht insgesamt, nur Scherzberg,
Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermoglichung oder Begrenzung von
Innovationen?, VVDStRL 2004, 214 ff.

15 Vgl. nur Calliess, Das Innovationspotential des Vorsorgeprinzips unter besonde-
rer Beriicksichtigung des integrierten Umweltschutzes, in: Eifert/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 119 ff.; Appel, Aufgaben und
Verfahren der Innovationsfolgenabschitzung, in: dies. (Hrsg.), Innovationsver-
antwortung, 2009, S. 147 ff.
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gleichsweise klassische Versuch, die negativen Folgen innovativer Prozesse
zu vermeiden oder wenigstens zu mindern.'6

d. Science Based Approach

Ein weiterer Ansatz, der in der langen Tradition vorsorgebezogener Ein-
grenzungsversuche steht, ist der vor allem im anglo-amerikanischen Raum,
teilweise aber auch auf der Ebene der Europiischen Union verfolgte
»Science Based Approach® oder auch ,Risk Based Approach®!” Der Sache
ging und geht es vor allem um zwei Aspekte:'® Zum einen darum, dass
anwendungsorientierte wissenschaftliche Forschung nicht durch starre re-
gulatorische Vorgaben zu stark behindert wird, vor allem wenn mit der
Wahrnehmung der darin liegenden Chancen (grofer) sozialer und/oder
okologischer Nutzen verbunden wire. Zum anderen darum, dass neue,
innovative Produkte mit (groffem) wirtschaftlichem Potential nicht kom-
plizierte, kostspielige und im Ergebnis moglicherweise einschrinkende
Zulassungsverfahren durchlaufen miissen, bevor sie verwertet und genutzt
werden durfen.

Hauptankniipfungspunkt dafiir war und ist auch hier ein vermeintlich
zu weit reichendes und daher Forschung und Wirtschaft zu stark ein-
schrinkendes Vorsorgeprinzip. Daher sollten und sollen das Ausmaf der
geforderten Vorsorge und die gestellten Vorsorgeanforderungen auf Evi-
denzen und wissenschaftliche Nachweise gestttzt werden miissen. Anders
als nach der klassischen deutschen und kontinentaleuropiischen Lesart des
Vorsorgeprinzips, das begriindete Verdachtsmomente ausreichen lasst,!”
sollen unter dem Einfluss des angloamerikanischen Rechts, das auch das
internationale Recht stark pragt, fir die Rechtfertigung von Vorsorgean-

16 Niher Appel, Aufgaben und Verfahren der Innovationsfolgenabschitzung, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 147 ff.

17 Niher dazu Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, 2014; vgl. auch
Sunstein, Laws of Fear — Beyond the Precautionary Principle, 2005; Rothstein et
al., The Risks of Risk-Based Regulation, Environment International 2006,
1056 ff.; Scherzberg, Risikoabschitzung unter Ungewissheit — Preliminary risk
assessment im Kontext der Nanotechnologie, ZUR 2010, 303 (306 ff.).

18 Vgl. zur parallelen Zielrichtung des propagierten ,Innovationsprinzips“ nur
(https://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/17579961.2018.1455023?ne
edAccess=true); vgl. auch EKAH, Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erginzung?
Ethische Uberlegungen zum ,Innovationsprinzip 2019, S. S.

19 Niher dazu unten IL
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forderungen ausreichende Evidenzen und wissenschaftliche Nachweise ge-
fordert werden. Die Entwicklung ist auch hier im Fluss, zielt aber klar
erkennbar darauf ab, das traditionelle Konzept der Vorsorge im Ansatz zu
begrenzen.

3. Abgleich mit dem rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip

Diese wenigen Beispiele zeigen, dass die Diskussion um ein ,,Innovations-
prinzip“ zahlreiche Vorlaufer hat und der Sache nach schon linger prasent
ist. Mit dem Postulat eines Innovationsprinzips werden in leicht verander-
ter Form altere Ansitze in neue Schliauche gefillt, allerdings mit offen-
sichtlich groferem Erfolg auf politischer Ebene als in den Jahrzehnten
davor. Erstaunlich ist gleichwohl, dass die angestrebten Verinderungen
im Verhaltnis von Freiheit und Sicherheit, die mit dem Austarieren von
Vorsorge und Innovation verbunden sind, bislang nicht grundlegender
thematisiert werden. Denn die Versuche zielen offensichtlich darauf ab,
das geforderte Maf§ an Sicherheit zu reduzieren und dadurch Freiheitsrau-
me gegentiber vermeintlich zu weitgehenden Einschrinkungen durch Vor-
sorge abzuschotten.

a. Rechtsstaatliche Verteilung

Auf den ersten Blick wirkt der Ruf nach Einfiithrung eines Innovations-
prinzips allerdings wie eine fundamentale Verkennung des rechtsstaatli-
chen Verteilungsprinzips als Grundentscheidung der Verfassung fiir eine
optimale Sicherstellung individueller Freiheiten.?® Dem rechtsstaatlichen
Verteilungsprinzip zufolge ist die 6ffentliche Gewalt prinzipiell begrenzt,
die individuelle Freiheit dagegen prinzipiell unbegrenzt. Daher sind
nicht die (prinzipiell unbegrenzten) grundrechtlichen Freiheiten rechtfer-
tigungsbedurftig, sondern die (prinzipiell begrenzte) Befugnis des Staates
zu Einschrinkungen dieser Freiheiten. Dementsprechend konnen Freihei-
ten genutzt werden, sofern sie nicht — an rechtsstaatlichen Mafstiben
gemessen — verfassungsrechtlich gerechtfertigt eingeschrankt werden.

20 Vgl. zum rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip nur Depenheuer, Solidaritit und
Freiheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX,
3. Aufl. 2011, §194 Rn.57; grundlegend Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl.
2017, S. 126.
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Dieser rechtsstaatliche Verteilungsmechanismus gilt auch im Verhiltnis
von Freiheiten, die fir Innovationen genutzt werden, einerseits und vorsor-
gender staatlicher Regulierung andererseits. Missen Einschrankungen der
grundrechtlichen Freiheiten prinzipiell die von ihren Voraussetzungen
und ihrem Inhalt her messbare und kontrollierbare Ausnahme bleiben, ist
auch jede vorsorgende Regulierung des Staates, durch die er grundrechtli-
che Freiheiten einschrinke, rechtfertigungsbediirftig. Unter anderem die-
ser Rechtfertigung dient das Vorsorgeprinzip. Es liefert Rechtfertigungs-
griinde fir eine Einschrinkung von Forschung und Innovation, die zu den
grundrechtlich geschiitzten Freiheiten zihlen und daher ansatzbedingt
nicht rechtfertigungsbediirftig sind. Anders als Vorsorgeregulierung und
Vorsorgemaflnahmen bedirfen die Freiheiten, die auf Forschung und In-
novation gerichtet sind, keiner besonderen Begrindung und Rechtferti-
gung. Ebenso gut konnte ein allgemeines Freiheitsprinzip postuliert wer-
den, das den staatlichen Schutz- und Vorsorgepflichten entgegengehalten
wirde. Da die zugrundeliegenden Freiheiten in den Grundrechten enthal-
ten sind und deren Grundfunktion entsprechen, macht ein allgemeines
Freiheitsprinzip aber wenig Sinn. Es ist, wenn es in diese Zusammenhinge
eingeordnet wird, ebenso tiberfliissig wie ein Innovationsprinzip.

b. Bedeutung des Zulassungsrechts

Mafgebend konkretisiert wird das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip vor
allem tber das Zulassungsrecht.?! Durch eine mehr oder weniger offene
Gestaltung der Zulassungsvoraussetzungen bestimmt das Zulassungsrecht
dariiber, wie weitgehend aus Schutz- und/oder Vorsorgeerwiagungen he-
raus Freiheiten eingeschrankt werden (diirfen) — auch wenn sie der Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung innovativer Produkte oder Techniken
gelten. Gerade im Bereich neuer Technologien ist das Zulassungsrecht
ein Indikator fir die Innovationsoffenheit einer Rechtsordnung und der
Gesellschaft, die sie sich gibt.?? Deshalb lauft auch das Zulassungsrecht
Gefahr, partiell als technologie- und innovationsfeindlich qualifiziert und
als Brems- und Verhinderungsfaktor wahrgenommen zu werden. Insofern

21 Dazu und zum Folgenden Appel, Reformperspektiven im Zulassungsrecht, in:
Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts Band III, 2022, § 123
Rn.9.

22 Vgl. zu dem zugrundeliegenden Spannungsverhaltnis nur die Beitrige in: Hoff
mann-Riem/Eifert (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, 2002; dies.
(Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009.
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tiberrascht es nicht, dass die Konzepte eines Technikermoglichungsrechts??
und nun auch das Postulat eines Innovationsprinzips vor allem auf die
staatliche Regulierung von Zulassungsverfahren bezogen werden. Denn
auch das Zulassungsrecht sieht sich vor allem im Bereich neuer Technolo-
gien vor die Herausforderung gestellt, der Zwiespaltigkeit von Chancen
und Risiken angemessen Rechnung zu tragen.?* Ziel muss es sein, bei aller
ndtigen Vorsicht die Chancen neuer Technologien zu nutzen und durch
Schaffung eines rechtlichen Rahmens zu erméglichen, zugleich aber einen
angemessenen Schutz und ausreichende Vorsorge gegeniiber den mogli-
chen Risiken und Gefahren zu gewihrleisten, die mit den neuen Techni-
ken fiir Menschen und Umwelt einhergehen koénnen.

Im Bereich neuer und innovativer Techniken, Stoffe und Produkte sind
die Probleme des Zulassungsrechts wesentlich dadurch gekennzeichnet,
dass der Erkenntnisstand der Wissenschaft und insbesondere die Beurtei-
lung von Ursachenzusammenhingen und langfristigen Folgen eines Ein-
satzes bestimmter Techniken, Stoffe oder Produkte nicht immer endgiiltig
geklart sind,? so dass in einem Zustand der teilweisen Unsicherheit agiert
werden muss. Daher tberrascht es nicht, dass das Zulassungsrecht gerade
in diesen Bereichen unter dem Einfluss sich dynamisch wandelnder sach-
licher Herausforderungen einem kontinuierlichen Anderungsdruck unter-
liegt und unter Rickgriff auf den jeweils aktuellen wissenschaftlichen und
technologischen Sachverstand mit dem laufenden Entwicklungsprozess
rickgekoppelt werden muss,?® um einschrinkende Schutz- und Vorsor-
geanforderungen rechtfertigen zu konnen. Deshalb dndern sich die Anfor-
derungen, die aus dem Vorsorgeprinzip abgeleitet werden, kontinuierlich
und unterliegen einem dynamischen, auf permanente Fortentwicklung
und Einbeziehung der neuesten Erkenntnisse angelegten Anforderungs-
profil.

23 Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000;
ders., in: Brandner/Meferschmidt (Hrsg.), Umweltschutz und Recht, 2000,
S. 109 ft.; Franzius, Technikermdglichungsrecht, DieVerw 2001, 487 ff.

24 Vgl. zum Gentechnikrecht nur Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/
Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51.

25 Zu diesem Befund, bezogen auf das Gentechnikrecht, BVerfGE 128, 1 ff.

26 Niher dazu Appel, Reformperspektiven im Zulassungsrecht, in: Kahl/Ludwigs
(Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts Band III, 2022, § 123 Rn. 9.

155



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ivo Appel

¢. Innovationsneutralitat des Vorsorgeprinzips

Diese skizzierten Zusammenhinge zeigen tGber die festgehaltenen Ertra-
ge hinaus, dass das Vorsorgeprinzip im Ansatz innovationsneutral ist. So-
fern sie sich an rechtsstaatlichen Maf$stiben gemessen verfassungsrechtlich
rechtfertigen lassen, konnen Vorsorgemaflnahmen grundrechtskonform
eine Vielzahl unterschiedlicher Freiheiten einschrinken. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob diese Freiheiten einen Innovationsbezug haben oder
nicht. Maflgebend ist, ob sich aus den ermittelten und bewerteten Risiken
ein Besorgnispotential ergibt, dem nach Einschitzung des Gesetzgebers
durch Vorsorgemafinahmen begegnet werden muss, um die Risiken zu
vermeiden oder auf ein fiir hinnehmbar erachtetes Niveau zu reduzieren.
Zwar liegt das Hauptaugenmerk in einer Vorsorgesituation zwangsliufig
auf dem Aspekt der Risiken bzw. des potentiellen Schadens. Das bedeutet
aber nicht, dass der mogliche Nutzen und die Chancen, die in der Frei-
heitsausibung liegen, keine Rolle spielen wiirden. Der Nutzen und die
Chancen missen mit Blick auf die grundrechtlichen Freiheiten, die ein-
geschrankt werden und an deren Mafstab sich Vorsorgemaffnahmen mes-
sen lassen mussen, im Gegenteil immer mitgedacht werden.?” Die Verhilt-
nismifligkeit und Angemessenheit der Freiheitseinschrinkung erfordern
zwingend auch Uberlegungen zum Ausmaf der Freiheitseinbufle und der
damit beschrinkten Nutzenpotentiale. Insofern sind Uberlegungen zur
Reichweite und Angemessenheit von Freiheitseinschrinkungen und die
Auswirkungen auf das mit den Freiheiten verbundene Innovationspoten-
tial fester Bestandteil einer verfassungsrechtlich eingefassten Vorsorgedog-
matik.

Die Kritik, das Vorsorgeprinzip sei innovationsfeindlich oder innovati-
onshemmend und misse durch ein Innovationsprinzip erginzt werden,
ist vor diesem Hintergrund bereits im Ansatz nicht plausibel. Natirlich
steht auller Frage, dass das Vorsorgeprinzip und die daran ankntpfende
Regulierung in volks- und betriebswirtschaftlichen Zusammenhangen ste-
hen und sich auf das Gesamtgefiige von 6konomischen, 6kologischen
und sozialen Belangen auswirken. Auch liegt auf der Hand, dass es einen
Zusammenhang zwischen Innovationen, Forschung und Wirtschaft gibt

27 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge. Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1996, S. 135 ff.; Hoff-
mann-Riem, Ermoglichung von Flexibilitit und Innovationsoffenheit im Ver-
waltungsrecht, in: ders./Schmidt-Afmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitit
des Verwaltungsrechts, 1994, S.9, SOff.; Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993,
S.288ff.

156



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vorsorgeprinzip und Innovation

und Innovationen einen mafigebenden Beitrag zur Fortentwicklung einer
Gesellschaft auch mit Blick auf eine nachhaltige Entwicklung haben kon-
nen. Daraus abzuleiten, dass Vorsorge und Innovation stets offen gegenei-
nander abgewogen werden miissten, ist aber weder verfassungsrechtlich
nachvollziehbar noch beruht es auf ethisch tragfihigen Annahmen.?8
Ebenso wenig lasst es sich rechtfertigen, unter Berufung auf ein Innovati-
onsprinzip eine raschere Zulassung von Forschung, Techniken, Stoffen
oder Produkten zu fordern, die Ma§gabe einer regulierten Vorsorge als po-
tentiell gefiahrlich qualifiziert werden, selbst wenn damit im Hinblick auf
den Fortschritt der Gesellschaft oder unter dem Gesichtspunkt der Nach-
haltigkeit ein erhebliches Chancenpotential verbunden sein kann.? Sofern
ein hinreichendes Besorgnispotential ermittelt und bewertet wurde und
die daran ankniipfenden Vorsorgemafinahmen verhiltnismifig sind, las-
sen sich damit einhergehende Freiheitseinschrinkungen sowohl ethisch als
auch verfassungsrechtlich rechtfertigen.

4. Griinde fiir den Ruf nach einem Innovationsprinzip

Dass das Innovationsprinzip und dhnliche Vorstof8e gleichwohl propagiert
werden und die Diskussion dartiber trotz aller vergleichsweise offensichtli-
chen Gegenargumente relativ groffe Aufmerksamkeit gewonnen hat, muss
Griinde haben. Ein Grund liegt offenbar darin, dass das Vorsorgeprinzip,
seine Konkretisierungen und seine Handhabung in der Rechtsanwendung
zu Verschiebungen im rechtsstaatlichen Verteilungsgeftige gefiihrt haben,
die zumindest partiell als problematisch wahrgenommen und dem Vorsor-
gekonzept angelastet werden.

Dabei ist eine maffgebende Ursache fir die wahrgenommenen Verschie-
bungen im Konzept der Vorsorge selbst angelegt. Vorsorge fuhrt dazu,
dass die Risiken bestimmter Techniken und/oder Tatigkeiten nicht oder
nur nach dem Ergreifen vergleichsweise umfangreicher Maffnahmen zum
Ausschluss oder zur Minderung dieser Risiken hingenommen werden.
Vorsorge als Programm fiir den Umgang mit Ungewissheit ist ihrem An-

28 Dazu in aller Klarheit EKAH, Benoétigt das Vorsorgeprinzip eine Erganzung?
Ethische Uberlegungen zum ,Innovationsprinzip® 2019, S. 6, 13.

29 EKAH, Bendtigt das Vorsorgeprinzip eine Erginzung? Ethische Uberlegungen
zum ,Innovationsprinzip 2019, S. 6, 13 und passim.
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satz nach aber auf unbegrenzte Ausweitung angelegt.3® Sie ist konzeptio-
nell nicht limitiert und kennt daher auch keine immanenten Grenzen.
Sie lasst sich gegenstandlich, raumlich und zeitlich unbegrenzt ausdehnen
und erdffnet damit immer weiter reichende Inpflichtnahmen sozialen Ver-
haltens. Denn die beste Vorsorge scheint es zu sein, moglichst wenig zuzu-
lassen, weil sich dann auch keine Risiken verwirklichen oder potentielle
Schiden eintreten kénnen.

Dem korrespondiert die Legitimation weitreichender Eingriffsbefugnis-
se durch Vorsorge. Denn je umfassender der Schutz bestimmter Rechtsgu-
ter durch risikominimierende oder -vermeidende Vorsorge gestarkt werden
soll, umso abstrakter werden die Grinde, die den einzelnen zur Rechtferti-
gung ihrer Inanspruchnahme genannt werden koénnen. Letztlich ist diese
konzeptionelle Unbegrenztheit der Vorsorge die Kehrseite der Begrenztheit
des Wissens. Im Unterschied zum Verursacherprinzip beruht Vorsorge ge-
rade nicht auf engen Zuordnungsmustern, sondern ist weitgehend raum-
und auch zeitneutral 3!

Diese strukturelle Offenheit ist ein magebender Grund dafiir, dass Vor-
sorge in Teilen von Wirtschaft, Wissenschaft und Politik als problematisch
und teilweise zu weitgehend wahrgenommen wird. Denn Vorsorge 6ffnet
die rechtliche Beurteilung Gber die durch Erfahrungssitze geprigte Gefah-
renabwehr hinaus.3? Vorsorge ermoglicht die Rechtsanwendung und das
Einfordern von Vorsorgemafnahmen, auch wenn Ungewissheit herrscht
und die Tatsachengrundlage fiir Prognosen unsicher ist. Dabei wird jedoch
héaufig ibersehen, dass die strukturelle Offenheit des Vorsorgekonzepts
verfassungs- und einfachrechtlich begrenzt wird. Entscheidend ist, dass ein
ausreichender Besorgnisanlass besteht, der naher prazisiert und begriindet
werden muss. Ziel der Vorsorgedogmatik ist gerade die rechtliche Rationa-
lisierung von Entscheidungen unter Unsicherheit und die Eingrenzung der

30 Hierzu und zum Folgenden bereits Appel, Methodik des Umgangs mit Unge-
wissheit, in: Schmidt-Affmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 2004, S. 327 (334 fF.).

31 Appel, Methodik des Umgangs mit Ungewissheit, in: SchmidtAmann/Hoft-
mann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004,
S.327 (334ft.).

32 Ladeur, in: Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, 1993, 209 ff.; Di Fabio,
Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.450ff,; ders., Risikosteuerung
durch Offentliches Recht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann (Hrsg.), Auf-
fangordnungen, 1996, S. 143 (147 ff.).
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damit verbundenen Folgen und Kosten.33 Nur wenn sie gelingt, konnen
Vorsorgeziele und -maffnahmen mit Blick auf die damit zwangslaufig ein-
hergehenden Freiheitseinschrainkungen gerechtfertigt werden.

Als besonders neuralgischer Punkt der Vorsorgedogmatik haben sich
Einschatzungs—, Beurteilungs- und Wertungsspielriume sowohl des regu-
lierenden Gesetzgebers als auch der Rechtsanwender erwiesen. Sie kom-
men dogmatisch zum Zug, wenn auch unter Einbeziehung wissenschaftli-
chen und technischen Sachverstands keine hinreichenden Erkenntnisse ge-
wonnen werden konnen, um die mafigebenden verfassungs- und/oder ein-
fachrechtlichen Vorgaben auszufiillen, Ungewissheiten verbleiben und die
fir rechtliche Entscheidungen mafgebenden Grundlagen daher briichig
werden. In diesem Fall dienen Einschatzungs-, Beurteilungs- und Wer-
tungsspielriume als dogmatisch ausgeformte Formelkompromisse dazu,
eine gelockerte Norm- und Mafstabsbindung zu rechtfertigen, die Ent-
scheidungsbefugnisse des jeweiligen Entscheidungstriagers unter dem Ge-
sichtspunkt der Gewaltenteilung zu legitimieren und die gerichtliche Kon-
trolle einzuschrinken. Im Ergebnis fithren Einschitzungsspielriume im
Anwendungsbereich des Vorsorgeprinzips dazu, dass der regulierende Ge-
setzgeber, der untergesetzliche Normsetzer und/oder die Rechtsanwender
anhand gelockerter Mafstibe und mit entsprechend reduzierter gerichtli-
cher Kontrolle dartiber entscheiden, ob und inwieweit sie die Anforderun-
gen an eine vorsorgebedingte Einschrinkung von Freiheiten als erfillt an-
sehen oder nicht.3* Solche Einschitzungs-, Beurteilungs- und Wertungs-
spielriume, die das Recht auch in anderen Bereichen kennt und dogma-
tisch ausgeformt hat, sind nicht per se eine Achillesferse der Vorsorgedog-
matik. Entscheidend ist, die rechtsstaatlichen Grenzen dieser Spielriume
sowie die rechtlichen Anforderungen an ihre Nutzung und Ausfillung,
die sich namentlich aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung und der

33 Appel, Risiken des Risikorechts, in: FS fiir Wahl, 2011, S. 468 f.; vgl. auch Wahl/
Appel, Pravention und Vorsorge. Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 107; Appel, Me-
thodik des Umgangs mit Ungewissheit, in: Schmidt-A8mann/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S.327 (334f.);
Karthaus, Risikomanagement durch ordnungsrechtliche Steuerung, 2001,
S. 72 ft; Scherzberg, Wissen, Nichtwissen und Ungewissheit im Recht, in: Engel/
Halfmann/Schulte (Hrsg.), Wissen — Nichtwissen — Unsicheres Wissen, 2002,
S. 113 (134).

34 Niher dazu, bezogen auf Risikoeinschitzungen, Wahl, Risikobewertung der
Exekutive und richterliche Kontrolldichte — Auswirkungen auf das Verwal-
tungs- und das gerichtliche Verfahren, NVwZ 1991, 409 ff.
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Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ergeben, klar zu fassen und zu
benennen. Nur wenn sie als Grenzen herangezogen und gewahrt werden,
lassen sich Vorsorgeanforderungen rechtsstaatlich einhegen und rechtferti-
gen.

II. Herausforderung einer rechtlichen Begrenzung der Vorsorge

In der Sache liegt dem Vorsorgeprinzip der allgemeine Gedanke zugrunde,
dass potentiellen Schiden vorrangig mit praventiven Mitteln zu begegnen
und die Anforderungen an Wahrscheinlichkeit, Imminenz und individuel-
le Zurechenbarkeit soweit abzusenken sind, dass Beeintrachtigungen nach
Moglichkeit verhindert und nicht erst im Nachhinein bekampft und besei-
tigt werden.® Der darin enthaltene Grundsatz der Schadensvermeidung
statt Schadensbeseitigung soll vor allem in Fillen greifen, in denen die
wissenschaftlichen Beweise nicht ausreichen, keine eindeutigen Schliisse
zulassen oder unklar sind, in denen jedoch aufgrund einer vorlaufigen
und objektiven wissenschaftlichen Risikobewertung begriindeter Anlass zu
der Besorgnis besteht, dass die moglicherweise gefahrlichen Folgen fiir
die Umwelt und die Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen mit
dem angestrebten Schutzniveau unvereinbar sein konnten. Dies gilt nicht
nur fir den Verdacht einer Gefahr oder Fille geringer Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts, sondern auch fir zeitlich oder raumlich entfernte-
re Gefahren oder Belastungen, die fiir sich genommen unproblematisch
sind, in ithrer Summe oder der Wechselwirkung mit anderen Belastungen
aber Risiken hervorrufen oder schidlich sein konnen.3¢ Im Ergebnis redu-
ziert das Vorsorgeprinzip das Beweismafl und verlagert die Beweislast. Es

35 Dazu und zum Folgenden zusammenfassend Appel, Europaisches und nationa-
les Umweltverfassungsrecht, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des
Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, §2 Rn. 32 ff; vgl. allgemein zur Dogmatik und
den rechtlichen Methoden im Umgang mit Unsicherheit nur Jickel, Gefahren-
abwehrrecht und Risikodogmatik, 2010, S. 277 ff.; Spiecker genannt Déhmann,
Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheit, 2022.

36 Appel, Europdisches und nationales Umweltverfassungsrecht, in: Koch/
Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des Umweltrechts, 5.Aufl. 2018, §2
Rn. 32ff; fir das Europarecht zusammenfassend Meferschmidt Europiisches
Umweltrecht, 2011, §3 Rn. 92 f. mw.N.; zur Problematik langer Latenzzeiten
zwischen Ursachen und erkennbaren Schadensfolgen und der Zurechenbarkeit
von Distanz- und Summationsschiden Wahl/Appel, Privention und Vorsorge.
Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Priaven-
tion und Vorsorge, 1995, S. 4 ff.
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verlangt nicht die Uberzeugung, dass ein Risiko tatsichlich vorliegt, oder
dass daran keine verntnftigen Zweifel bestehen. Vielmehr geniigen plausi-
ble oder ernsthafte Anhaltspunkte, die deutlich unter der Gberwiegenden
Wahrscheinlichkeit liegen. Wenn solche Anhaltspunkte vorliegen, ist es
Sache des Risikoverursachers, die begriindeten Anzeichen fiir bestimmte
Ursache-Wirkungs-Beziehungen zu widerlegen und die der Besorgnis un-
terliegenden Annahmen zu erschiittern.

Die rechtsstaatliche Herausforderung besteht darin, dass das Vorsorge-
prinzip, sofern es nicht normativ weiter ausgeformt und prazisiert wird,
in seiner inhaltlichen Aussagekraft vergleichsweise schwach determiniert
und konkretisierungsbediirftig ist. Es bietet sowohl dem Normsetzer als
auch dem Rechtsanwender Spielriume bei der Konkretisierung und Inter-
pretation. Dennoch ist das Vorsorgeprinzip alles andere als nur eine un-
verbindliche Absichtserklarung. Es hat die Qualitit eines Rechtsprinzips,
das einen unmittelbar verbindlichen Auftrag enthilt. Trotz seiner Kon-
kretisierungsbedurftigkeit kommt ihm erhebliche rechtliche Bedeutung
gerade mit Blick auf die Rechtfertigung vorsorgender Regelungen und
Einzelmaffnahmen zu.3” Es fiihrt zu einer betrichtlichen Erweiterung der
staatlichen Handlungsméglichkeiten, da auf seiner Grundlage Freiheitsein-
schrinkungen auch dann gerechtfertigt werden konnen, wenn Wissens-
defizite und Unsicherheiten bestehen. Die Anforderungen des Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatzes, der auch Vorsorgemaffnahmen begrenzt, werden
insoweit zuriickgenommen, als die Schwelle fir den Nachweis eines dro-
henden Schadens oder die Geeignetheit bestimmter Abwehrmittel mehr
oder weniger weit abgesenkt wird. Auf diese Weise kann das Vorsorgeprin-
zip in ein erhebliches Spannungsverhaltnis zu traditionellen rechtsstaatli-
chen Anforderungen geraten.

Um die mit dem Vorsorgeprinzip verbundene Absenkung der Eingriffs-
schwelle unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten zu rechtfertigen, haben
sich in der vergleichsweise umfangreichen Rechtsprechung sowohl der
nationalen als auch der europiischen Gerichte eine Reihe von Grundlinien
herausgebildet:3® Vorsorgemafinahmen kénnen zum Schutz von Rechtsgi-

37 Vgl. nur BVerfGE 149, 407 ff. (Rn. 17 ff.). Dem entspricht die Einschitzung,
dass das Vorsorgeprinzip in seiner Auftragsdimension vergleichsweise schwach,
in seiner Rechtfertigungsdimension hingegen stark justiziabel ist; vgl. Liibbe-
Wolff, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat, 1998, S. 66 ft.

38 Zusammenfassend dazu nur Appel, Europdisches und nationales Umweltverfas-
sungsrecht, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des Umweltrechts,
S.Aufl. 2018, §2 Rn.32ff; zu den Konkretisierungen in der europiischen
Rechtsprechung Meferschmidt, Europaisches Umweltrecht, 2011, §3 Rn. 91,
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tern auch unter Bedingungen der Ungewissheit getroffen werden, ohne
dass Risiken vollstindig nachgewiesen werden miissen, wenn ein ausrei-
chender Vorsorgeanlass besteht. Auch bei wissenschaftlichen Ungewisshei-
ten konnen vorsorgend (freiheitseinschrinkende) Schutzmaffnahmen er-
griffen werden, ohne dass abgewartet werden muss, dass Risiken und ihr
jeweiliges Ausmaf§ in vollem Umfang nachgewiesen werden. Der Vorsor-
geanlass muss sich jedoch auf eine wissenschaftliche Risikoanalyse und
-bewertung stttzen. Ist die Einschitzung der Risiken wissenschaftlich um-
stritten, genugt fur das Ergreifen von Vorsorgemainahmen eine ernstzu-
nehmende Minderheit unter den Wissenschaftlern. Reine Hypothesen und
unschlissige Einzelmeinungen reichen jedoch nicht aus. Auch wenn mit
dem Vorsorgeprinzip eine Verlagerung der Beweislast einhergeht, kann
vom Risikoverursacher kein vollstindiger Nachweis der Ungefahrlichkeit
gefordert werden, der bei (fort)bestehender Ungewissheit auch nicht zu
erbringen ware. Insofern fordert das Vorsorgeprinzip auch keine Redu-
zierung der Risiken auf null. Bei Bestehen eines Vorsorgeanlasses ist ne-
ben einer hinreichenden Risikodokumentation ein dem ermittelten und
bewerteten Risikopotential angemessenes Risikomanagement nétig, das
risikoregulierende Mafnahmen bis hin zu absoluten Verboten umfassen
kann.¥

Die skizzierten Zusammenhinge zeigen, dass das Vorsorgeprinzip zwar
eine schwache Auftrags-, aber eine starke Rechtfertigungsdimension hat,
die ein vorsorgeaktiver Staat fiir sich geltend machen und nutzen kann.
Nach dem kontinentaleuropéischen Konzept der Vorsorge konnen begriin-
dete Verdachtsmomente ausreichen, um unter Umstinden weitreichende
freiheitseinschrinkende Vorsorgemafinahmen zu rechtfertigen. Sind die
klassischen rechtsstaatlichen Begrenzungsmechanismen und namentlich
die Verhiltnismégigkeit von Vorsorgemafnahmen bei fortbestehender Un-

S. 108 ff. (185). Vgl. aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur
BVerfGE 128, 1 ff. — Gentechnikgesetz; aus der Rechtsprechung des EuGH Urt.
v. 14.5.1998 — C-263, 97, Slg. 1998, 1-2265 Rn. 99 — BSE; EuGH Urt. v. 5.5.1998
- C-157/96, Slg. 1998, 12211 Rn. 63 - National Farmers® Union; EuG Urt. v.
16.7.1998 — T-199/96, Slg. 1998, 11-2805 Rn. 66 — Bergaderm und Goupil; EuG
Urt. v. 11.9.2002 — T-13/99 und T-70/99, Slg. 2002, 11-3305 Rn. 114 ff. — Pfizer;
EuG Urt. v. 11.9.2002 — T-70/99, Slg. 2002, 11-3495 Rn. 152 — Alpharma; EuG
Urt. v. 21.10.2003 - T-392/02, Slg. 2003, 11-4555 Rn. 185 — Artedogan; EuGH
Slg. 2003, 11-3305 Rn. 122 — Solvay.

39 So bereits zusammenfassend Appel, Européisches und nationales Umweltverfas-
sungsrecht, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des Umweltrechts,
5. Aufl. 2018, § 2 Rn. 32 ff. mw.N.
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sicherheit nur schwer gehaltvoll zu priifen, arbeitet die Vorsorgedogmatik
mit der Annahme mehr oder weniger weitreichender Einschitzungsspiel-
raume des Gesetzgebers. Vor allem diese Einschatzungsspielriume sind es,
die zur Annahme einer nur schwer eingrenzbaren, tendenziell uferlosen
Vorsorge gefiihrt haben. Demgegeniiber gilt es festzuhalten: Rechtlich
regulierte Vorsorge ist nicht uferlos. Einschitzungs-, Beurteilungs- und
Wertungsspielriume sind nur ein Baustein der Vorsorgedogmatik, der un-
ter Umstinden am Ende einer lingeren Prifungskaskade zum Tragen kom-
men kann. Maflgebend sind zunachst die Ermittlung und Bewertung des
Besorgnispotentials und die Auswahl von Vorsorgemafinahmen, die dem
ermittelten und bewerteten Besorgnispotential entsprechen. Dabei miis-
sen alle verfiigbaren Erkenntnisquellen und insbesondere der einschlagige
wissenschaftliche Sachverstand weitestmoglich genutze,* immer wieder
aktualisiert und die darauf gestiitzte Regulierung gegebenenfalls zeitnah
nachgebessert und angepasst werden. Einschdtzungsspielriume koénnen
nicht pauschal, sondern nur dann angenommen werden, wenn sie im Rah-
men der rechtstaatlichen Grenzen normativ vorgesehen sind und/oder die
Delegation von Beurteilungs- und Einschitzungsbefugnissen einschlief3-
lich der Reduzierung der gerichtlichen Kontrolle auch unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten zu rechtfertigen ist, weil alle verfigbaren Erkennt-
nismoglichkeiten ausgeschopft wurden und gleichwohl Ungewissheiten
verbleiben. Auch der Gesetzgeber kann in diesen Fillen einen Einschat-
zungsspielraum nur fiir sich in Anspruch nehmen, wenn zuvor die verfig-
baren Erkenntnismoglichkeiten genutzt wurden, gleichwohl Erkenntnisla-
cken oder -defizite im Gesetzgebungsverfahren verbleiben und diese auch
tber die Zeit hinweg nicht durch Erkenntniszuwachs und nachfassende
Regulierung ausgeglichen werden konnen. Im Ubrigen mussen auch bei
Annahme eines Einschitzungs-, Beurteilungs- oder Wertungsspielraums
Mindestanforderungen an korrekte Sachverhaltsermittlung, Verfahren, Me-
thodik und Willkirfreiheit gewahrt sein und gegebenenfalls gerichtlich
kontrolliert werden.#! Hinzu kommt, dass bei der Gewihrung von Ein-
schatzungs- und Beurteilungsspielraumen durch den Gesetzgeber eine un-
tergesetzliche Konkretisierung unbestimmter Vorsorgeanforderungen stets
in dem Mafle vorgenommen werden muss, wie dies moglich ist. Die
Rechtsanwender dirfen nicht mit einem hoch unbestimmten Vorsorge-

40 Niher dazu Appel, Bedeutung aufSerrechtlicher Wissensbestinde fiir das Ma-
nagement von Unsicherheit und Nichtwissen, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Ma-
nagement von Unsicherheit und Nichtwissen, 2016, S. 113 ff.

41 Vgl. nur BVerfGE 84, 34 (53 £.); BVerfGE 149, 407 (Rn. 30).
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begriff und der Annahme eines weitreichenden Einschitzungsspielraums
allein gelassen werden, sondern bedurfen einer weitestmdglichen unterge-
setzlichen Prazisierung.

. Potentielle Wirkungsweisen eines Innovationsprinzips

Hilt man sich diese Zusammenginge von Vorsorgeregulierung und Vor-
sorgedogmatik vor Augen, dringt sich die Frage auf, wie und an welchen
Stellen sich das Postulat eines ,Innovationprinzips“ in diesem Gesamtsys-
tem auswirkt bzw. auswirken wiirde. Auch wenn die Forderung nach
einem Innovationsprinzip in erster Linie eine politische ist und auf die
Gesetzgebung einwirken mochte, hat sie unter Umstanden das Potential,
auf weitere Stellschrauben der Vorsorgedogmatik und Rechtsanwendung
einzuwirken, die durchaus folgenreich sein kdnnen und deshalb niher in
den Blick genommen werden sollten.

1. Innovationsprinzip als erhoffter Gegenpol zur Vorsorge

Die Hoffnung derjenigen, die ein Innovationsprinzip propagieren, liegt
nicht zuletzt darin, einen politischen und rechtlichen Gegenpol zu dem
als stark wahrgenommenen und aus ihrer Sicht tendenziell schwer ein-
grenzbaren Vorsorgeprinzip zu setzen. Dabei macht sich die Initiative zu-
nutze, dass Innovation als Begriff und Idee von hoher symbolischer und
rechtspolitischer Strahlkraft ist.#> Vor allem im Rechtsetzungsprozess soll
dem Vorsorgenarrativ ein starkes Innovationsnarrativ entgegengehalten
werden, das die maflgebenden Akteure dazu bringt, Regulierung mit dem
Ziel der Vorsorge in tatsiachlich oder vermeintlich innovativen Bereichen
im Ansatz zu begrenzen.®

42 Dazu unten IV.1.

43 Europdische Kommission, Better-regulationToolbox 21, 2017. https://ec.europa.
eu/info/sites/info/files/file_import/better-regulation-toolbox-21_en_0.pdf;
Renda/Simonelli, Europaische Kommission — Study supporting the interim eva-
luation of the innovation principle. Final Report, 2019 (https://ec.europa.cu/in-
fo/sites/default/files/better-regulation-toolbox_2.pdf).
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2. Innovationsprinzip und VerbaltnismafSigkeit

Dariiber hinaus muss sich der Blick aber auch auf die rechtlichen und
rechtsdogmatischen Folgewirkungen richten, die mit einer Stirkung des
Innovationsgedankens und dem Postulat eines Innovationsprinzips ver-
bunden sein konnen. Um sich die Funktionen und potentiellen Wirkungs-
weisen eines Innovationsprinzips zu vergegenwartigen, hilft ein Blick auf
andere Rechtsprinzipien. Von ihrer jeweiligen theoretischen Fundierung
abgesehen, die mit Blick auf ein Innovationsprinzip bislang fraglich und
nicht ndher fundiert worden sind,* liegen die mafigeblichen rechtlichen
Wirkungen solcher Prinzipien in der Orientierungsfunktion fiir die Recht-
setzung, der starken Rechtfertigungsdimension fiir einen regulierungswil-
ligen Gesetzgeber und der Bedeutung bei der Auslegung und dem Ausfiil-
len normativer Spielraume.

Im Verhiltnis zur Vorsorge zeigen sich die Folgen eines etwaigen In-
novationsprinzips vor allem bei der Priifung der VerhiltnisméaRigkeit vor-
sorgender Regulierung. Der Grundsatz der VerhiltnisméGigkeit ist mit
seinen vier Prifungsstufen der verfassungsrechtlich legitimen Zielverfol-
gung sowie der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit des
Mitteleinsatzes auch an die Vorsorgeregulierung und einzelne Vorsorge-
mafnahmen heranzutragen. Allerdings gilt es sich vor Augen zu halten,
dass die VerhiltnismiRigkeit in Vorsorgesituationen regelmifig nicht nur
im Verhaltnis einzelner Birger zum Staat relevant wird, sondern in mehr-
poligen Verhaltnissen, in denen Entscheidungen mit einer vergleichsweise
weiten Zukunftsperspektive unter Bedingungen der Unsicherheit getrof-
fen werden miissen. Ist bereits die Verhaltnismafigkeit in mehrpoligen
Verhiltnissen nicht einfach zu priifen,® erweist sich eine zukunftsgerichte-
te, von Prognosen abhingige VerhiltnismiRigkeitspriffung unter Unsicher-
heitsbedingungen auf der Grundlage der herkémmlichen Dogmatik als
Herausforderung. Denn zihlt es zu den Grundfunktionen der Vorsorge-
dogmatik, freiheitseinschrinkende Maffnahmen auch unter Bedingungen
der Ungewissheit treffen zu koénnen, muss die Prifung der Verhiltnismi-
Bigkeit diese Ungewissheit auf allen Prifungsstufen in Rechnung stellen.#
Verbleiben Unsicherheiten, rdumen die Verfassungsrechtsprechung und
die Verfassungsrechtsdogmatik dem Gesetzgeber auf allen Stufen der Ver-
haltnismafigkeit einen mehr oder weniger weitreichenden Einschitzungs-,

44 Vgl. oben I.1.
45 Naher dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 566 ff.
46 Vgl. aus neuerer Zeit nur BVerfGE 128, 1 Rn. 142, 183 — Gentechnikgesetz.
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Wertungs- und Beurteilungsspielraum ein.#” Zur Problematik der Unge-
wissheit kommt hinzu, dass Vorsorge stets die Frage nach einer raumlich
und zeitlich mehrdimensionalen VerhaltnismaRigkeitsprifung aufwirft.
Da mit ihr sowohl raumlich als auch zeitlich Freiheitseinschrankungen
in unterschiedliche Richtungen verbunden sind, mussen in verschiedene
Richtungen Verhiltnisma@igkeitsprifungen durchgefithrt und aufeinan-
der abgestimmt werden. Muss die VerhiltnismiQigkeit aber gleichzeitig
in mehrere Richtungen gewahrt werden, wandeln sich die vielen verschie-
denen VerhaltnismaRigkeitsprifungen zu einer Frage der Verteilungs- bzw.
Belastungsgerechtigkeit, wie das Bundesverfassungsgericht zuletzt in sei-
nem Klima-Beschluss aufgezeigt und festgehalten hat.#

Ein handhabbarer Mafstab fir die Verteilungs- oder Belastungsgerech-
tigkeit lasst sich dem Vorsorgeprinzip unmittelbar nicht entnehmen — wie
er auch einem etwaigen Innovationsprinzip nicht entnommen werden
konnte. Dies ist ein mafigebender Grund dafiir, dass das Bundesverfas-
sungsgericht und die Verfassungsrechtsdogmatik auch hier mit Einschat-
zungs-, Beurteilungs- und Wertungsspielriumen operieren. Sie bieten das
dogmatische Scharnier, um in Fillen, in denen es aufgrund verbleibender
Ungewissheit an (hinreichend prazisen) Mafstiben mangelt, gleichwohl
zu einer rechtlich gerechtfertigten Regulierung und entsprechend legiti-
mierten Entscheidungen kommen zu konnen. Auf den ersten Blick scheint
es sich bei der Ausfiillung der Einschitzungs-, Beurteilungs- und Wertungs-
spielriume um eine offene Entscheidung zu handeln, bei der einzelne
Belange und Faktoren entsprechend ihrer Bedeutung und ihrem relativen
Gewicht in die Entscheidung eingestellt werden kdnnten. Das Postulat
eines Innovationsprinzips scheint genau darauf abzuzielen, bei der Aus-
fallung dieser Spielrdume dem Vorsorgenarrativ ein Innovationsnarrativ
entgegenzustellen, um die Ausfillung der Spielriume zu beeinflussen und
die Begriindungslasten zu verschieben. Je starker Innovationen in ihrer
Wertigkeit gewichtet wirden, so die mogliche Argumentation, umso ho-
her wire der Begriindungsaufwand fiir ihre etwaige Einschrinkung und
umso néher lige das Ergebnis, dass einschrinkende Vorsorgemafinahmen
tberhaupt nicht getroffen werden dirften.

Diese Argumentation geht jedoch bereits im Ansatz fehl. Denn das Vor-
sorgeprinzip hat ansatzbedingt die Funktion, auch auf die Ausfiillung von

47 Vgl. nur BVerfGE 128, 1 Rn. 142, 183 — Gentechnikgesetz.
48 BVerfGE 157, 30 (Rn. 193 ff.).
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Einschitzungs-, Beurteilungs- und Wertungsspielriumen einzuwirken.*’
Vorsorge kommt gerade dort zum Einsatz, wo die Ungewissheit angesichts
moglicher Schadenspotentiale hoch ist. Wenn das drohende Schadenspo-
tential nach Einschitzung des Gesetzgebers oder anderer Entscheidungs-
trager bei verbleibender Ungewissheit als nicht hinnehmbar erscheint,
kommt es auf die Chancen bzw. den Nutzen einer Innovation nicht
(mehr) an. Dann muss eine hinreichende Vorsorgeregulierung und missen
entsprechende Vorsorgemaflnahmen vorgesehen werden. Mafigebend ist
allein, ob das Besorgnispotential, auf dessen Grundlage die Vorsorgeent-
scheidung getroffen wird, nach Einschitzung der den Spielraum ausfiillen-
den Entscheidungstrager hinreichend begriindet ist. Insoweit sind Vorsor-
ge und Innovation keine kommensurablen GrofSen.

Besteht nach der Einschatzung, Beurteilung oder Wertung des Gesetzge-
bers bzw. anderer Entscheidungstrager bei der Ausfillung entsprechender
Spielriume demgegentiber kein hinreichendes Besorgnispotential, weil die
drohenden Folgen in einer Ungewissheitssituation als geringfiigig und/
oder hinnehmbar eingeschatzt werden, lassen sich Vorsorgeregulierung
und daran ankniipfende Vorsorgemafinahmen nicht rechtfertigen. Fiir die-
se Erkenntnis bedarf es jedoch keines Ruckgriffs auf ein irgendwie gearte-
tes Innovationsprinzip oder tiberhaupt auf Innovationen als rechtlich rele-
vanten Belang. Diese Grenzen der Vorsorgeregulierung ergeben sich auch
im Anwendungsbereich von Einschatzungs-, Beurteilungs- und Wertungs-
spielriumen bereits aus den grundrechtlichen Freiheiten, die nicht ohne
hinreichende verfassungsrechtliche Rechtfertigung eingeschrinkt werden
dirfen. Ein Innovationsprinzip ist in diesem Zusammenhang ebenso tiber-
fliissig wie verzichtbar.

3. Forcierte Auseinandersetzungs- und Begriindungslasten

Zugutehalten kann man der Diskussion um ein Innovationsprinzip, dass
sie die Aufmerksambkeit (erneut) darauf gelenkt und das Bewusstsein dafiir
geschirft hat, dass Rickgriffe auf das Vorsorgeprinzip stets einer prizisen
Ermittlung und Bewertung des Besorgnispotentials, einer weitgehender
Ausschopfung des einschligigen wissenschaftlichen Sachverstandes und
einer daran anknipfenden eingehenden Begrindung bedarf. Der Riick-

49 BVerfGE 128, 1 (37) - Gentechnikgesetz; Epiney, in: Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 20a Rn. 71; Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 101 £;
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 121 ff.
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griff auf das Vorsorgeprinzip zieht stets eine gesteigerte Auseinanderset-
zungs- und Begriindungslast nach sich. Risiken und Besorgnispotentiale
dirfen nicht pauschal unterstellt und angenommen werden, sondern be-
dirfen einer eingehenden und gegebenenfalls differenzierten und abge-
stuften Begriindung, die sich auf wissenschaftlichen Sachverstand sowie
fundierte Prognosen und Folgenabschitzungen stiitzen muss. Dementspre-
chend kommt Gesetzes-, Entscheidungs-, Umwelt-, Risiko- und Innovati-
onsfolgenabschitzungen gerade im Anwendungsbereich des Vorsorgeprin-
zips eine maflgebende Bedeutung zu.

Insgesamt ergeben sich daraus hohe Anforderungen an Ermittlung, Be-
wertung und differenzierte Einschitzung von Vorsorgeanldssen sowie der
daran ankniipfenden freiheitseinschrinkenden Vorsorgemaffnahmen. Dies
ist der maflgebende Grund dafiir, dass auch die Zulassung innovativer
Technologien oder Produkte an ausgeformte rechtliche Verfahren gekniipft
ist. Umgekehrt stehen diese Verfahren aber auch dann nicht zur Disposi-
tion, wenn sie aufwendig sein und linger dauern sollten, um Besorgnis-
potentiale fundiert zu ermitteln und auf dieser Grundlage einschitzen
zu konnen.’® Dass dadurch Freiheiten eingeschrinkt und innovative Ent-
wicklungen unter Umstinden verzogert oder im Extremfall ausgeschlossen
werden, ist im Gesamtkonzept von Schutz und Vorsorge angelegt.

IV. Problematische Offenbeit des Innovationsbegriffs und Begrenztheit der
Perspektive

Die skizzierten Zusammenhinge zeigen, dass ein ,,Innovationsprinzip® ge-
geniber den ohnehin bestehenden grundrechtlichen Freiheiten rechtlich
gesehen keinen erkennbaren Mehrwert mit sich brichte. Nur erginzend
soll daher darauf hingewiesen werden, dass ein Innovationsprinzip — selbst
wenn es in rechtlichen Zusammenhingen in Bezug genommen werden
sollte — auch in seiner Aussagekraft, Zielrichtung und Reichweite praktisch
kaum handhabbar wire.

50 EKAH (Hrsg.), Bendtigt das Vorsorgeprinzip eine Erganzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,Innovationsprinzip® 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_ DE_V.
pdf), S. 3.
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1. Prognostische Elemente der Innovation

Probleme einer rechtlichen Handhabung eines Innovationsprinzips berei-
tet bereits die Offenheit des Innovationsbegriffs, der ein starkes prognosti-
sches Element aufweist. Ob etwas eine Innovation ist, lasst sich regelmafig
erst mit Verzogerung und oft erst im Rickblick sagen. Die Elemente ,,neu®
und ,Fortschritt® die hiufig als Grundvoraussetzungen einer Innovation
genannt werden, erfordern zudem eine Wertung, fiir die es an hinreichend
klaren Mafstaben fehlt. Ein Grund dafiir ist die Mehrdeutigkeit des Inno-
vationsbegriffs. Auf der einen Seite bezieht sich der Begriff der Innovation
auf den Aspekt des Neuen und praktisch Nitzlichen, auf der anderen
Seite wird mit dem Begriff ,innovativ® oft die Wertung verbunden, dass
damit ein praktisch folgenreicher wirtschaftlicher, gesellschaftlicher und/
oder 6kologischer Nutzen einhergeht.’!

In der Diskussion um ein ,Innovationsprinzip® wird regelmafSig die
zweite Konnotation in Bezug genommen. Dies zieht zwei Folgewirkungen
nach sich, die von den Verfechtern eines Innovationsprinzips regelmifig
nicht naher fundiert, hinterfragt und/oder begriindet werden: Zum einen
wird unausgesprochen die Pramisse gesetzt, dass Innovationen grundsatz-
lich nicht nur neu, sondern zukunftsgerichtet positiv und von praktischem
Nutzen seien oder jedenfalls sein konnen. Es bedarf nur eines Seitenblicks
auf das Beispiel innovativer Waffen- oder Ausspahungstechnologien, um
die Problematik dieser unhinterfragten positiven Konnotation in Frage
zu stellen. Zum anderen wird durch die Verwendung des Wortes ,, Innova-
tion® teils unbewusst, teils bewusst das Ziel verfolgt, dass Innovationen
und neue wissenschaftliche und technologische Entwicklungen als etwas
grundsatzlich positiv zu Bewertendes ,zumindest ein Stickweit der kriti-
schen Diskussion entzogen werden®>? Dieser Versuch einer herausheben-

51 EKAH (Hrsg.), Bendtigt das Vorsorgeprinzip eine Erganzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,Innovationsprinzip® 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_ DE_V.
pdf), S.5. Niher zum Innovationsbegriff Hauschildt, Facetten des Innovations-
begriffs, in: Hoffmann-Riem/Schneider, Rechtswissenschaftliche Innovations-
forschung, 1998, S. 29 ft.; ders./Salomo, Innovationsmanagement, 5. Aufl. 2011,
S. 3 ft; Rofsnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/
Wengenroth (Hrsg.), Innovationsforschung — Ansitze, Methoden, Grenzen
und Perspektiven, 2007, S. 9 ff. (9 £.); Hoffmann-Riem, Innovationsoffenheit und
Innovationsverantwortung durch Recht, ASR 2006, 255 ff. (255 £.).

52 EKAH (Hrsg.), Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erginzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,Innovationsprinzip 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
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den Abschottung ist bereits im politischen Diskurs problematisch, in
rechtlichen Zusammenhingen ist er nicht haltbar.

2. Zwiespaltigkeit der Perspektiven

Teilweise wird vertreten, Innovationen mussten in den Dienst der Nachhal-
tigkeit gestellt werden. Nachhaltigkeit sei auch das beste Kriterium, um
»gute® von ,schlechten® Innovationen zu unterschieden. Auf diese Weise
konnten Innovationen mit Nachhaltigkeit und unter Umstinden auch mit
Vorsorge versohnt werden.>

Abgesehen davon, dass sich auch bei einer Beschrinkung der Perspek-
tive auf nachhaltige Innovationen das skizzierte Verhiltnis von Vorsorge-
prinzip und postuliertem Innovationsprinzip nicht dndern wirde,** ist
auch eine Beschrinkung des Innovationsbegriffs auf nachhaltige Innova-
tionen weder absehbar noch praktisch handhabbar. Innovationen kénnen
zwar fir Vorsorge und Nachhaltigkeit genutzt werden, sofern die Ziele
und Mafstibe fiir eine entsprechende Einordnung vorhanden sind. Auch
kann Innovationstatigkeit durch Vorsorgemafnahmen angeregt und fir
eine Suche nach alternativen, risikoirmeren Entwicklungspfaden genutzt
werden. Innovationen kénnen aber auch in betrachtlichen Widerspruch
zu einer vorsorgenden und nachhaltigen Regelungsstrategie geraten. Ob
das eine oder das andere der Fall ist, lasst sich nicht immer klar beur-
teilen. Angesichts der prinzipiellen Offenheit von Innovationen und der
damit verbundenen Zwiespiltigkeit der Perspektiven ist das auch nicht
verwunderlich. Weder lassen sich dem Vorsorgeprinzip oder dem Nachhal-
tigkeitsprinzip eindeutige Anhaltspunkte fiir besonders innovative oder
umweltinnovative Produkte oder Titigkeiten entnehmen noch weist der
Innovationsbegrift aus sich heraus eine Begrenzung auf solche Innovatio-
nen auf, die mit Nachhaltigkeit und/oder Vorsorge im Einklang stehen.
Ohne weitere Prazisierungen ist der Innovationsbegriff ebenso nachhaltig-

kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_DE_V.
pdf), S. 5.

53 Vgl. zur Verkntpfung von Innovation, Vorsorge und Gemeinwohlvertraglich-
keit nur Calliess, Das Innovationsprinzip — Ein neues europdisches Rechtsprin-
zip?, ZEuS 2021, 125 (133, 136 f£).

54 Zur davon unabhingigen ethischen Beurteilung EKAH (Hrsg.), Benotigt das
Vorsorgeprinzip eine Erginzung? Ethische Uberlegungen zum ,Innovations-
prinzip% 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/ekah-dateien/dokumentatio
n/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_DE_V.pdf), S. 6.
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keits- und vorsorgeneutral wie der Vorsorge- und Nachhaltigkeitsbegriff in-
novationsneutral angelegt ist.

Insofern lasst sich auf die allgemeine Frage, ob Vorsorgeregulierung
Freiheiten einschrankt oder Innovationen fordert, auch nur offen antwor-
ten. Beides kann der Fall sein. Natiirlich konnen Regelungen der Vorsorge
und Nachhaltigkeit Freiheiten einschrinken, die fiir Innovationen genutzt
werden. Sofern Ziele der Vorsorge und/oder Nachhaltigkeit normativ klar
und berechenbar vorgegeben werden, konnen sie aber auch erhebliche
Anreize fir innovative Techniken setzen und Innovationen beférdern. Ob
das eine oder das andere der Fall ist, lasst sich abstrakt generell nicht
sagen und schon gar nicht durch eingrenzende Begriffsdefinitionen beant-
worten.

3. Abgleich mit anderen regulierungsbedingten Freiheitseinschrankungen

Schlieflich gilt es sich vor Augen zu halten, dass die mit dem Postulat
eines ,Innovationsprinzips“ regelmifig einhergehende Fokussierung auf
innovationsbezogene Freiheiten verdeckt, dass es eine Vielzahl anderer
Freiheiten gibt, die durch vorsorgende Regulierung ebenfalls betroffen
und fir freiheitliche Gesellschaften grundlegend sein kénnen. Nicht nur
die Freiheit zu Entwicklung und Nutzung von Innovationen, auch andere
Freiheiten miissen als verfassungsrechtliche Giiter in Rechnung gestellt
werden. Alle diese Freiheiten diirfen — unabhingig davon, ob sie einen
Innovationsbezug aufweisen oder nicht — durch Vorsorgeregulierung und
einzelne Vorsorgemaflnahmen nur eingeschrinkt werden, wenn diese ge-
messen an den rechtsstaatlichen Anforderungen verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt werden konnen. Diese anderen Freiheiten, die Gefahr laufen,
durch das starke Innovationsnarrativ in den Hintergrund gedringt zu wer-
den, dirfen durch eine zu einseitige, allein auf Innovationen ausgerichtete
Perspektive nicht aus dem Blick geraten.

V. Neue molekularbiologische Techniken als Referenzgebiet

Reiches Anschauungsmaterial fir die Frage, wie Vorsorge und Innovati-
on zueinander ins Verhaltnis zu setzen sind und welchen Grenzen die
rechtliche Regulierung dabei unterliegt, bieten die Entwicklung und Nut-
zung Neuer Molekularbiologischer Techniken (NMT) und neuer genomi-
scher Techniken (NGT), die vom EuGH umfassend dem Vorsorgeregime
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des Gentechnikrechts unterstellt wurden®> und auf europiischer Ebene
zur (Neu-)Regulierung anstehen.’® Besonders anschaulich zeigt sich die
Problematik bei der Produktzulassung im Umgang mit neuen molekular-
biologischen Techniken.’” Denn mit dem Aufkommen dieser Techniken
wie der Genschere Cripr/CAS9 ist die Frage virulent geworden, ob die
dadurch genetisch verinderten Pflanzen wie herkommliche gentechnisch
verdnderte Organismen reguliert werden sollen, obwohl die meisten dieser
Techniken nicht mit einem Gentransfer verbunden sind, der das bisherige
Regelungskonzept des Gentechnikrechts pragt. Der EuGH hat diese Frage
grundsatzlich bejaht und damit auch die durch die neuen Techniken er-
schlossenen Anwendungsbereiche dem Regelungs- und Zulassungsregime
des Gentechnikrechts unterworfen,’® so dass jeweils die entsprechenden
Zulassungsverfahren gefiihrt und alle Zulassungsvoraussetzungen erfiillt
werden mdassen. Die einschrinkenden Auswirkungen auf Wissenschaft
und Wirtschaft sind hoch. Sie haben dazu gefithrt, dass der Ruf nach einer
Ausdifferenzierung des entsprechenden Zulassungsrechts im Hinblick auf
die einzelnen Risiko- und Gefahrenpotentiale sowie nach einer Reform des
zugrundeliegenden europaischen Rechts der Gentechnik gerade mit Blick
auf neue molekularbiologische Techniken immer lauter geworden ist.*”

55 EuGH, C-528/16, NJW2018, 2943 ff. - Confédération paysanne/Mutagenese.

56 Fur die Ausfihrungen in Abschnitt VI. konnte in weitem Mafe auf Vorarbei-
ten zuriickgegriffen werden; dazu zahlen namentlich der Vortrag ,Neue Mole-
kularbiologische Techniken zwischen Innovation und Vorsorge® und die an-
schliefende Diskussion auf dem ,,Forum NMT 2019“ des Bundesministeriums
fir Landwirtschaft und Ernahrung am 19.07.2019 in Berlin (https://www.bmel
.de/SharedDocs/Downloads/DE/_Landwirtschaft/Gruene-Gentechnik/ForumN
MT2019-VortragAppel.html) sowie der Beitrag Appel, Gentechnikrecht, in:
Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl.
2020, § 51 insb. Rn. 3¢, 4a, 8aff., 18 b und 25b ff., auf die hier und im Folgen-
den zurtickgegriffen wird.

57 Naher dazu Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51 Rn. 8aff.,, 18 b und 25b ff.

58 EuGH, C-528/16, NJW2018, 2943 ff. — Confédération paysanne/Mutagenese;
vgl. zu dieser Entscheidung nur Seitz, Modifiziert oder nicht? — Regulatorische
Rechtsfragen zur Genoptimierung durch neue biotechnologische Verfahren,
EuZW 2018, 757 ff.; Dederer, Genomeditierung ist Gentechnik; Eine kritische
Analyse des EuGH-Urteils Confédération paysanne u.a., EurUP 2019, 236 ff;
Beck, All About That Risk? A (Re-)Assessment of the CJEU‘s Reasoning in the
“Genome Editing” Case, EurUP 2019, 246 ff.

59 Vgl. nur Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina, Deutsche Forschungs-
gemeinschaft und Union der deutschen Akademien der Wissenschaften, Wege zu
einer wissenschaftlich begrindeten, differenzierten Regulierung genomeditier-
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Die Frage, wie das Ergebnis dieser Reform aussehen wird, ist ausgespro-
chen folgenreich. Die neueren Techniken ermoglichen eine Verinderung
des Erbguts in kleinsten Schritten, ohne dass dafiir lange Kreuzungsexperi-
mente wie bei der klassischen Ziichtung einerseits oder das Einschleusen
artfremder Gene andererseits notig wiren.®® Teilweise wird in den neueren
Techniken daher die Chance gesehen, der Monopolisierung in der Pflan-
zenzucht entgegenzuwirken. Denn die vergleichsweise kleinen Eingriffe
sind Giberwiegend so einfach und giinstig, dass nicht nur Saatgutkonzerne,
sondern auch kleine Kooperativen in der Lage wiren, zeitnah und ohne
den Transfer fremder Gene neue Pflanzen — zum Beispiel Sorten, die ro-
bust gegen Hitze, Kalte, Diirre oder Feuchtigkeit sind — zu entwickeln.
Teilweise wird mit den neueren Techniken daher auch die Aussicht verbun-
den, ganze Ernten vor Insekten, Pilzerkrankungen und anderen Gefahren
zu schitzen. Dinger, Insektenvernichtungsmittel und Herbizide sollen
sich durch editierte Pflanzen im groflen Mafstab einsparen lassen. Die
Produktivitit auf armen Béden und auch die okologische Vielfalt sollen
auf diese Weise gesteigert werden konnen. Auf der anderen Seite werden
auch in den neueren molekularbiologischen Techniken Risiken gesehen,
die nicht ohne Weiteres — jedenfalls nicht ohne praventive Prifung des
damit verbundenen Risiko- und Folgenpotentials — als unproblematisch
angesehen werden. Vor diesem Hintergrund lasst die Frage der Zuordnung
neuerer molekularbiologischer Techniken in besonderem Mafle das stets
prekare Verhaltnis von Chancen und Risiken innovativer Techniken zutage
treten. Verschirft wird die Problematik dadurch, dass die Zuordnung ein-
zelner Sachbereiche zu einer regulierten Risikotechnologie mitunter von
Vorverstandnissen und Annahmen abhingt, die nicht ohne Weiteres ratio-
nal und nachvollziehbar begriindet werden konnen. So sind beispielsweise

ter Pflanzen in der EU, 2019; Appel, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51 Rn. 3a, 18b; Andersen/Schrei-
ber, NuR 2020, 168 ff.; zur Roadmap der Europdischen Kommission und der
Initiative ,Rechtsetzung fiir Pflanzen, die mit bestimmten neuen molekular-
biologischen Techniken hergestellt werden®; https://ec.europa.eu/info/law/bette
r-regulation/have-your-say/initiatives/13119-Legislation-for-plants-produced-by-
certain-new-genomic-techniques_en; diese Initiative soll ein hohes Schutzni-
veau fur die Gesundheit von Mensch, Tier und Umwelt aufrechterhalten und
den Beitrag sicherer NMT bzw. NGT zu den Zielen des European Green Deal
und der "Farm-to-Fork"- Strategie gerade auch durch Innovationen ermogli-
chen.

60 Dazu und zum Folgenden bereits Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/
Pander (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51, Rn. 8
b.
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in der Medizin gentechnisch hergestellte Arzneimittel mittlerweile ebenso
gingig wie unverzichtbar. Die Einschitzung der Risiken féllt dort ungleich
positiver aus als im Bereich der griinen Gentechnik. Allein dieser Ver-
gleich spricht dafiir, die neueren molekularbiologischen Techniken nicht
pauschal zu regulieren, sondern differenzierter vorzugehen, abgestuft zu
normieren und bestimmte Bereiche gegebenenfalls von der Regulierung
auszunehmen.

Diesen Weg sind das europiische und das deutsche Gentechnikrecht
bislang jedoch nicht gegangen.®! Nach der Grundannahme des Gentech-
nikrechts liegt vielmehr das eigentlich, gegentiber anderen Regelungsmate-
rien besondere Risiko der Gentechnik in der gentechnischen Verainderung
als solcher. Allein aus der angenommenen Andersartigkeit gentechnischer
Verinderungen gegeniiber klassischen Methoden der Verinderung von Or-
ganismen wird normativ auf ein allgemeines gentechnisches Basisrisiko
geschlossen, das allein an das Herstellungsverfahren ankniipfen, ein Min-
destmaf§ an rechtlicher Kontrolle und Beschrinkung erfordern und das
umfassende gentechnische Regelungsregime tiberhaupt erst rechtfertigen
soll.62 Dabei handelt es sich um eine normative Annahme,%* die unabhin-
gig vom konkreten Gefahrdungspotential einzelner gentechnisch verander-

61 Zu den Novellierungsbestrebungen auf européischer Ebene nur https://ec.euro
pa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13119-Legislation-for
-plants-produced-by-certain-new-genomic-techniques_en.

62 Grundlegend und begriffsprigend zum ,Basisrisiko” bereits in der Erstkom-
mentierung von 1994 Wahl, Gentechnikgesetz, in Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht (1994), GenTG, Vorb. Rn. 17 ff; vgl. zur (unausgesprochenen) gesetz-
lichen Primisse eines Basisrisikos auch Appel Stufen der Risikoabwehr NuR
1996, 227 (229 ff.) sowie Sparwasser/Engel/Vofkuble, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003,
Fn. 14), §6 Rn.362. Aufgegriffen wird die Annahme eines Basisrisikos vom
Bundesverfassungsgericht (BVerfG NVwZ 2011, 95 [99]), das dem Gesetzgeber
unter Berufung auf dessen weiten Einschitzungs- und Wertungsspielraum zu-
gesteht, der Gentechnik insgesamt ein ,Basisrisiko“ zu unterstellen. Zur Rezep-
tion des Basisrisikos der Gentechnik in der Rechtsprechung auch VG Schleswig
BeckRS 2007, 27819; VG Hannover NuR 2009, 67 (72), jeweils unter Berufung
auf Wilhelm Mecklenburg, Zur Storfallbewiltigung im Gentechnikrecht — Aus-
saat von mit gentechnisch verdnderten Organismen verunreinigtem Saatgut,
NuR 2006, 229 (232), sowie BVerwG BeckRS 2012, 50031 (Rn. 25).

63 Die Annahme eines solchen Basisrisikos soll im Bereich der Einschitzungspra-
rogative des Gesetzgebers liegen und gerade keine wissenschaftlich-empiri-
schen Nachweise realer Gefahrdungspotentiale der gentechnisch verinderten
Organismen und ihrer Nachkommen voraussetzen; vgl. BVerfG NVwZ 2011,
95 (99); niher zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Basisrisikos Rn. 48.
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ter Organismen (GVO) auf allgemeine Vorsorgeerwigungen gestiitzt ist
und dem Regelungsregime insgesamt zugrunde liegt.

Die Problematik, die mit der generellen Annahme eines Basisrisikos der
Gentechnik einhergeht, wird durch die Erfassung neuer Formen der Gene-
ditierung und genbezogenen Pflanzenziichtung besonders virulent. Denn
die Annahme eines allgemeinen gentechnischen Basisrisikos, die dem
europiischen und dem deutschen Gentechnikrecht nach wie vor zugrunde
liegt, ist durch die Fortentwicklung neuer molekularbiologischer Techni-
ken fraglich geworden. Gerade weil der europiische Gesetzgeber keine dif-
ferenzierteren Regelungen erlassen hat, die der Fortentwicklung der Gen-
technik und den neueren molekularbiologischen Techniken Rechnung
tragen, hat der EuGH den Anwendungsbereich des europiischen Gentech-
nikrechts weit gefasst und auch neue Formen der Geneditierung und
genbezogenen Pflanzenziichtung der entsprechenden Regulierung durch
das europiische Gentechnikrecht zu unterstellt.** Eine solche Zuordnung
der neueren molekularbiologischen Techniken zum Gentechnikrecht hitte
jedoch eine genauere Auseinandersetzung mit der Frage erfordert, worin
das spezifische — der Gentechnik mittels Gentransfers vergleichbare — Risi-
ko der neueren molekularbiologischen Techniken liegt, das die ausgeweite-
te Annahme eines solchen Basisrisikos rechtfertigen konnte. Sowohl die
mittlerweile angesammelte Erfahrung im Bereich der Gentechnik als auch
die Annaherung der neueren molekularbiologischen Techniken an den
Bereich klassischer Ziichtung begriinden erhebliche Zweifel daran, dass
sich die pauschale Annahme eines Basisrisikos weiter halten lasst, ohne
erhebliche Unstimmigkeiten aufzuwerfen. Entweder misste differenzierter
danach gefragt werden, ob und inwieweit die neueren molekularbiologi-
schen Techniken tatsichlich spezifische Risiken aufweisen, die auch im
Vergleich zu traditionellen, nicht vom Gentechnikrecht erfassten Zich-
tungsmethoden die Annahme eines allgemeinen Basisrisikos rechtfertigen
konnen. Oder auch andere Formen der ,klassischen® Zichtung mussten
genauer auf ihre Risiken hin Gberprift und die Frage aufgeworfen werden,
ob nicht auch ihnen ein entsprechendes Basisrisiko zugrunde liegt. Da
jede Form der Ziichtung — auch die konventionelle — zu einer genetischen
Verinderung fiihrt, miisste nachvollziehbar(er) begriindet und gerechtfer-
tigt werden, ob und inwiefern die vergleichsweise schnelleren, gezielteren
und priziseren neueren Verfahren ein spezifischeres Risiko aufweisen und
dem aufwendigen Regime des Gentechnikrechts unterworfen werden, die
viel undifferenzierteren und in ihren Risiken und Folgen oft weniger

64 EuGH C-528/16, NJW 2018, 2943 ff. — Confédération paysanne/Mutagenese.
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absehbaren Verfahren der klassischen Pflanzenzichtigung hingegen im Er-
gebnis nicht. Den neueren molekularbiologischen Techniken ohne nihere
und differenzierte Prifung ein Basisrisiko zu unterstellen und sie damit
dem Gentechnikrecht zuzuordnen, andere Formen der Ziichtung ohne
nihere und differenzierte Prifung aber von einem solchen Basisrisiko aus-
zunehmen und sie keiner spezifischen Risikoregulierung zu unterwerfen,
erscheint jedenfalls nicht ohne Weiteres stimmig und verstiarkt das Postulat
nach einer differenzierteren Regelung des européischen Gesetzgebers.®

Die Argumentation des EuGH®® ist insofern problematisch, als sie die
Schlussfolgerung, dass durch neuere molekularbiologische Techniken ge-
wonnene Organismen gentechnisch veranderte Organismen (GVO) im
Sinne der Freisetzungsrichtlinie der EU seien, teilweise aus Aussagen ab-
leitet, die fiir GVO getroffen wurden und damit das Vorliegen von GVO
bereits voraussetzen. Diese Aussagen konnen aber keine Begriindung dafiir
liefern, ob es sich bei Organismen, die mit neueren Techniken gewonnen
wurden, um GVO im Sinne des europaischen Gentechnikrechts handelt
oder nicht. Im Ubrigen stiitzen sich die Schlussfolgerungen des EuGH
im Wesentlichen auf die Feststellung, dass den durch neuere Techniken
gewonnenen Organismen Risiken zukommen kdnnten, die jenen transge-
ner Organismen vergleichbar seien. Dass die neueren molekularbiologi-
schen Techniken in gleichem Mafe riskant seien, wird aber nicht naher
dargelegt, sondern aufgrund der dem Gericht vorliegenden, nicht niher
spezifizierten Angaben angenommen. Damit unterstellt der EuGH ein
Basisrisiko grundsatzlich aller Neuen Molekularbiologischen Techniken
und der durch sie gewonnenen Organismen, das von ihm argumentativ
durch keine weiteren Untersuchungen und/oder Quellen zu Wirkungen
und Risiken dieser Techniken und der durch sie gewonnenen Organismen
abgesichert wird.

Auf diese Weise wird das vom EuGH an zentralen Stellen seiner Argu-
mentation in Bezug genommene Vorsorgeprinzip partiell entwertet. Denn
um rechtsstaatlich gesichert angewendet werden zu kénnen, setzt das Vor-
sorgeprinzip stets voraus, dass der jeweils angenommene Vorsorgeanlass
und das zugrunde gelegte Besorgnispotential so klar wie mdglich benannt
und argumentativ unterfittert werden. In diesem Sinne gibe es Anlass
und durchaus auch Argumente, um beispielsweise potentielle Risiken be-
stimmter unnatirlicher Verfahren unter dem Gesichtspunkt der Vorsorge

65 Dazu bereits Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51 Rn. 8aff,, 18 b und 25b ff.
66 EuGH C-528/16, NJW 2018, 2943 ff. — Confédération paysanne/Mutagenese.
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als problematisch auszuweisen, solange ausreichende Erfahrungswerte zu
ihren Auswirkungen auf den Organismus fehlen. Diesen Begriindungsauf-
wand, der die einzelnen neueren molekularbiologischen Techniken diffe-
renziert(er) in den Blick nehmen miusste, betreibt der EuGH aber nicht
und nimmt damit in Kauf, dass der fiir das Gentechnikrecht so wichtige
Ruckgrift auf das Vorsorgeprinzip mit Blick auf die neueren molekular-
biologischen Techniken nur wenig tGberzeugend ausféllt. Bezeichnender-
weise halt der EuGH am Ende seiner Uberlegungen pauschal fest, dass
eine Auslegung, ,wonach die mit Verfahren/Methoden der Mutagenese
gewonnenen Organismen unterschiedslos vom Anwendungsbereich der
Richtlinie ausgenommen wiren, den mit ihr verfolgten Schutzzweck be-
eintrichtigen und dem Vorsorgeprinzip zuwiderlaufen, zu dessen Umset-
zung die Richtlinie dient“¢” Dem lieRe sich mit derselben Uberzeugungs-
kraft entgegenhalten: Eine Auslegung, die mit Verfahren/Methoden der
Mutagenese gewonnene Organismen unterschiedslos dem Anwendungsbe-
reich der Freisetzungsrichtlinie unterwirft, ohne zuvor das Risikopotential
der neueren Techniken differenziert in den Blick genommen und begriin-
det zu haben, liuft dem Schutz- und Vorsorgezweck dieser Richtlinie,
den rechtsstaatlichen Anforderungen (auch) an Eingriffe zum Zwecke der
Vorsorge sowie dem VerhiltnisméaRigkeitsprinzip zuwider, denen auch das
européische Gentechnikrecht zu dienen bestimmt ist. Denn entscheidend
ist, dass die neueren molekularbiologischen Techniken und die mit ihnen
einhergehenden Risiken gerade nicht ,unterschiedslos® sondern differen-
ziert betrachtet werden (miissen). Umso mehr zeigt sich, dass die zugrun-
deliegenden Fragen zur Reichweite des europidischen Gentechnikrechts
durch die vergleichsweise pauschale Entscheidung des EuGH nicht endgil-
tig und befriedigend geklart worden sind, sondern der nachfassenden Ent-
scheidung eines differenziert(er) regulierenden europidischen Gesetzgebers
bediirfen.

Diese Uberlegungen entwerten aber weder das Vorsorgeprinzip noch
die daran ankntpfende Vorsorgedogmatik, die in sich stimmig und im
Grundsatz rechtsstaatlich gesichert handhabbar sind. Sie zeigen jedoch,
wie anspruchsvoll das Vorsorgeprinzip ist und wie sehr seine rechtsstaatli-
che Handhabung von der differenzierten Begrindung von Besorgnispoten-
tialen als Anlass fiir Vorsorgemafinahmen, an eine stetige Rickkopplung
an sich verindernde Rahmenbedingungen, an sich fortentwickelnde Er-
kenntnisse sowie einen sich verindernden Sachverstand und nicht zuletzt

67 EuGH C-528/16, NJW 2018, 2943 ff. — Confédération paysanne/Mutagenese,
Rn. 53 a.E.
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daran ankntpfende Nachbesserungen der Regulierung in die eine wie in
die andere Richtung abhingt. Die pauschale Annahme eines Basisrisikos
reicht dafir jedenfalls dann nicht (mehr) aus, wenn sich ein Technikbe-
reich iber Jahrzehnte hinweg fortentwickelt und ausdifferenziert hat, ohne
dass die einschlagige rechtliche Regulierung mit der Entwicklung Schritt
halt und der mittlerweile erreichten Ausdifferenzierung Rechnung tragt.

VI. Riickschliisse auf das Verhdltnis von Vorsorge und Innovation

Wird das Vorsorgeprinzip so angewendet, dass die Vorsorgeanlasse hinrei-
chend ermittelt und differenziert begriindet und jene Bereiche aus der Vor-
sorge entlassen werden, die keine erkennbaren oder als nicht hinnehmbar
eingeschitzten Risiken (mehr) mit sich bringen, bedarf das Vorsorgeprin-
zip keiner Erganzung durch ein irgendwie geartetes Innovationsprinzip.
Zwar ist richtig, dass unter dem Ruckgriff auf Vorsorge Freiheitseinschrin-
kungen gerechtfertigt und dadurch auch Entwicklungsméglichkeiten und
Innovationen von Rechts wegen beschnitten werden durfen.®® Das zugrun-
deliegende Problem ergibt sich daraus, dass VorsorgemaSnahmen wie Ge-
fahrenabwehr Freiheiten einschranken, anders als diese aber keine imma-
nenten Grenzen kennen, da sie ansatzbedingt an schwer eingrenzbare und
nicht bzw. nicht vollends einschitzbare Unsicherheitslagen anknipfen.
Diese prinzipielle Offenheit der Vorsorge durch Einfithrung eines gegen-
laufigen Innovationsprinzips begrenzen zu wollen, geht aber bereits im
Ansatz fehl. Denn auch ein Innovations- oder Freiheitsprinzip kann auf
das zugrundeliegende Problem keine Antwort geben, die tiber den Modus
von grundrechtlichen Freiheiten und staatlichen Rechtfertigungsanforde-
rungen fiir Eingriffe in diese Freiheiten hinausgeht.

In der Sache fithrt kein Weg daran vorbei, die Besorgnisanlisse durch
prozedurale Vorgaben und den Riickgriff auf externen Sachverstand so
weit wie moglich zu ermitteln und zu bewerten, um daran ankniip-
fend dem Besorgnisanlass entsprechende verhaltnismafSige Vorsorgemaf3-
nahmen zu treffen, wobei dem Gesetzgeber bei fortbestehender Ungewiss-
heit und/oder unklarem externen Sachverstand ein begrenzter Einschit-
zungs-, Beurteilungs- oder Wertungsspielraum zugestanden werden muss.
Das Beispiel des Umgangs mit neuen molekularbiologischen Techniken

68 Dazu und zum Folgenden Appel, Reformperspektiven im Zulassungsrecht, in:
Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts Bd. III, 2022, § 123
Rn. 9, 51.
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zeigt, dass den Anforderungen des Vorsorgeprinzips unter Umstinden
nicht angemessen Rechnung getragen wird, wenn beispielsweise ein gene-
relles Basisrisiko einer lingst weiter ausdifferenzierten Technik unterstellt
und/oder vorschnell und pauschal Einschatzungsspielriume angenommen
werden. Aufgabe des Gesetzgebers ist es demgegeniiber, das auf Vorsorge
gestitzte Recht sukzessive und zeitnah immer wieder an den jeweiligen
Erkenntnisgewinn anzupassen, gegebenenfalls weiter zu regulieren oder
auch entsprechend zu deregulieren. Gelingt es allerdings nicht, fortbeste-
hende Unsicherheiten auszuraumen, ist Vorsorge das mafigebende rechtli-
che Instrument: In dem Umfang, in dem sich Vorsorgeanlisse plausibel be-
grinden lassen, konnen Vorsorgemafinahmen gerechtfertigt werden, auch
wenn damit Freiheitseinschrainkungen einhergehen.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass es zwischen Vorsorge und der
Entwicklung neuer innovativer Technologien keine unauflgsbaren Wider-
spriche gibt. Die Zulassung innovativer Technologien und Produkte kann
aus Schutz- und Vorsorgegriinden an ein mehr oder weniger aufwendiges
praventives Verfahren gebunden werden, das auch dann nicht zur Disposi-
tion steht, wenn es linger dauern sollte. Das gilt auch in Zeiten eines
beschleunigten Technologiefortschritts — selbst wenn dieser Fortschritt no-
tig erscheint, um die anstehenden globalen Herausforderungen bewiltigen
zu konnen.®? Gerade die darin zum Ausdruck kommende Balance macht
einen auf Fortschritt und Vorsorge ausgerichteten Rechtsstaat aus.

69 EKAH (Hrsg.), Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erginzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,Innovationsprinzip® 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_ DE_V.
pdf), S. 3.
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Gemeinwohlorientierte Innovation als Rechtsprinzip? -
Kommentar zum Beitrag von Ivo Appel

Till Markus

Ivo Appels Beitrag Vorsorgeprinzip und Innovation in diesem Band sollen im
Folgenden drei Uberlegungen an die Seite gestellt werden.

A. Ursachen fiir das gesteigerte Interesse an einem Innovationsprinzip

Der Beitrag von Ivo Appel untersucht u.a. die Griinde fir die in Politik
und Rechtswissenschaft aktuell lauter werdende Forderung nach einem
Innovationsprinzip. Hierzu ordnet er dieses Postulat in eine lange Tradi-
tion von Forderungen und Argumenten ein, die darauf abzielen, eine
rechtlich begriindete Vorsorge zu begrenzen. Ivo Appel sieht die Ursachen
fur das aktuelle Interesse an einer solchen Begrenzung u.a. in einer von
unterschiedlichen Akteuren wahrgenommenen Verschiebung des rechts-
staatlichen Verteilungsgefiiges. Diese Verschiebung werde einer expansiven
Anwendungspraxis des Vorsorgeprinzips angelastet. Eine maf§gebliche Ur-
sache fiir eine derartige Lesart schreibt er der strukturellen Offenheit sowie
der konzeptionellen Unbegrenztheit des Vorsorgekonzepts zu.

Ich mochte dieser fraglos richtigen Einschatzung eine weitere Uberle-
gung hinzufiigen. Kénnte der empfundene Wunsch nach Begrenzung der
Vorsorge nicht letztlich auch Folge des zunehmend kritischen Zustands
vieler Umweltgiiter sein, der eine Konkretisierung des Vorsorgeprinzips in
der Rechtsanwendungspraxis immer stirker einfordert? So bemerkt Jerns
Kersten bereits im Jahr 2010 klarsichtig, dass wir mit Blick auf viele Um-
weltgtiter den Risikobereich bereits verlassen haben und in den Gefahren-
bereich eingetreten sind.! Klimawandel, Artensterben oder die Verschmut-
zung der Meere stellen vielerorts keine Risiken mehr da, sondern erzeugen
reale Gefahren. Die Raume fiir vorsorgliches Handeln werden kleiner, die

1 Kersten, C)kologischer Liberalismus — Der anthropozidne Wandel der Welt, Zeit-
schrift fir Europaisches Umwelt- und Planungsrecht 2016, S.312-323 (317); s.a.
Kersten, Das Anthropozin-Konzept, Rechtswissenschaft 2014, S. 378-416; Kers-
ten, Jens, Das Anthropozin-Konzept, Nomos, Baden-Baden 2014.
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Méglichkeiten, Vorsorgeanforderungen wegzuwagen, schwinden. Die Fol-
gen sind tiefere Eingriffe in individuelle Freiheiten, die ihrerseits Abwehr-
reaktionen erzeugen.? Ich wiirde die These wagen, dass die Forderung nach
einem Innovationsprinzip Ausdruck des Wunsches ist, Freiheitsgrade offen
zu halten, die sich angesichts zunehmender Umweltbelastungen und —kon-
flikte zunehmend schliefen. Der Beitrag von Herrn Appel zeigt allerdings
beeindruckend klar, dass das geltende Recht gut vorbereitet ist, um unter-
schiedliche Freiheitsinteressen trotz sich zuspitzender Umweltkonflikte
auszugleichen. Der vermeintliche Bedarf nach einem Innovationsprinzip
resultiert somit nicht aus einem rechtlichen Defizit.

B. Feblender Nachweis eines Innovationsprinzips

Dartber hinaus mochte ich gerne einen zweiten Gedanken von Appel
aufgreifen, ihn unterstiitzen und argumentativ erginzen. Appel weist mit
Recht daraufhin, dass die Qualifikation des Innovationsprinzips als ver-
bindliches Rechtsprinzip lediglich behauptet, nicht aber begrindet oder
gar nachgewiesen wird. Ich wiirde prononcieren wollen, dass die Bedin-
gungen fir die Entstehung eines allgemeinen Rechtsprinzips im Falle des
Innovationsprinzips tatsachlich nicht vorliegen.

Grundsitzlich erfolgt die Bildung eines Rechtsprinzips im Wege der
Deduktion oder der Induktion.

Bei der deduktiven Herleitung werden Prinzipien aus (noch) allgemei-
neren Rechtssitzen abgeleitet, d.h. es erfolgt ein Schluss vom Allgemeinen
auf das Besondere. Als allgemeinere Normen fungieren in der Regel zen-
trale Rechtsgedanken, Leitideen, Strukturprinzipien und Wertvorstellun-
gen einer Rechtsordnung oder eines Rechtsgebiets.?

Bei der Induktion erfolgt der Schluss vom Besonderen auf das Allgemei-
ne.* In diesem Zusammenhang stellen verschiedene Rechtsnormen und

2 Das BverfG stellt in seinem ,,Klimabeschluss“ klar fest, dass der Schutz vor Risi-
ken und Gefahren zwar keinen unbedingten Vorrang gegentiber anderen Belan-
gen genieflt, sein relatives Gewicht in Abwagungsentscheidungen aber perspek-
tivisch im Hinblick auf die mogliche Entwicklung des Klimawandels weiter zu-
nehmen kann. Siehe u.a. den 2. Leitsatz BVerfG, Beschluss vom 24. Mirz 2021
(1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
78/20.

Larenz, Methodenlehre 1991, S. 421; Beaucamp, DOV (2013), S. 41 f.

4 Bydlinski, Grundziige Methodenlehre (2012), S.95f; Reimer, Juristische Me-

thodenlehre (2016), S. 264 ff.

W
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Gemeinwohlorientierte Innovation als Rechtsprinzip?

Rechtssatze das Besondere dar; ein sie inhaltlich umfassender bzw. ein dar-
tiberstehender Rechtssatz das Allgemeine.’ Die induktive Herleitung eines
Rechtsgrundsatzes erfordert die Abstraktion, Systematisierung und Typisie-
rung verschiedener Rechtsnormen zur Schaffung eines in seinem normati-
ven Sinngehalt tber die Einzelregelungen hinausreichenden Rechtsgrund-
satzes. Man mag in diesem Zusammenhang von einem ,Uberschuss an
wertendem Sinngehalt“ sprechen.®

Appels Beitrag weist nach, dass sich ein inhaltlich klar konturiertes
Innovationsprinzip weder schliissig aus allgemeinen Rechtssitzen ableiten,
noch sich aus einzelnen Rechtssitzen herleiten lasst. So verkennen die
Vertreter:innen des Innovationsprinzips einerseits den Inhalt und die Be-
deutung des noch grundlegenderen rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips.
Andererseits geht das neue ,Innovationsprinzip® in seinem Sinn- und Re-
gelungsgehalt nicht Gber die in den Grundrechten gewihrten einzelnen
Freiheitsrechte hinaus. Ein eigenstindiger Sinn- oder Regelungsgehalt ist
bei ihm somit weder in Relation zum rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip
noch zu den Grundrechten erkennbar. Nicht zuletzt bleibt das geforderte
Prinzip aufgrund des unklaren Sinngehalts sowie der vagen Zielrichtung
und Reichweite der Innovation inhaltlich unbestimmt.

C. Gemeinwoblorientierte Innovation

Ein abschliefender Gedanke richtet sich auf die Einseitigkeit des aktuell
propagierten Innovationsverstindnisses. Das Streiten fur ein Innovations-
prinzip scheint derzeit besonders stark durch Individualinteressen gelei-
tet und zielt vor allem auf eine Begrenzung vorsorglicher Regelungen
zum Schutz von Partikularinteressen. Gleichzeitig betonen auch die Vertre-
ter:innen dieses Ansatzes stets die Bedeutung von Innovation fir das wirt-
schaftliche Wachstum, den wissenschaftlichen Fortschritt und die Nachhal-
tigkeit.

S Sprachlich werden Rechtsgrundsitze sehr unterschiedlich ,raumlich® verortet.
Vielfach liegen allgemeine Rechtsgrundsitze konkreten Regeln ,,zugrunde® oder
stehen ,iber” ihnen. R6hl/R6hl verorten die Rechtsgrundsitze wie folgt: ,Das
Recht erschopft sich nicht in ausformulierten Regeln. Zwischen und hinter den
Regeln stehen allgemeine Rechtsgrundsitze oder Rechtsgedanken, fir die der
Ausdruck Rechtsprinzipien verbreitet ist. Prinzipien bilden die Tiefenstruktur
des Rechts® K. R6hl/H. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 283.

6 K. Larenz, Methodenlehre 1991, S. 456-463 (461-462).
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Dies ladt zu der Uberlegung ein, wie Innovationsfreiriume perspekti-
visch rechtlich geschiitzt und tatsichlich gemeinwohlorientiert entwickelt
werden konnen. Es geht also in einem ersten Schritt darum, konkrete Vor-
schldge zu erarbeiten, wie Recht gemeinwohlorientierte Innovationen for-
dern kann.” In einem zweiten Schritt konnte man dann auf der Grundlage
dieses Regelkatalogs ein inhaltlich klar konturiertes Innovationsprinzip
herleiten. Auf diesem Wege liefSe sich die ganze Bandbreite innovationsfor-
dernder rechtlicher Impulse beriicksichtigen und nutzen. Ziel wire die
Schaffung eines Prinzips gemeinwohlorientierter Innovation.

Gemeinwohlorientierte Innovation schlieft mehr ein, als den Schutz in-
dividueller Freiheit vor expansiver Vorsorge. Das kann am Beispiel der in-
novationsférdernden Wirkung regulativer Exnovation verdeutlicht werden.
So setzen beispielsweise der durch den Gesetzgeber verordnete Ausstieg
aus der Kohleverstromung sowie das politische Bekenntnis zum Auslaufen
des Verbrennungsmotors erhebliche Innovationsimpulse fir den Energie-
und Verkehrssektor. Anders als im Falle einer ergebnisoffenen und mate-
riell ziellosen Innovation basieren die hier getroffenen ,exnovierenden®
Entscheidungen auf der Grundlage des gesicherten Wissens um die Schid-
lichkeit der beiden Technologien. Hierdurch wird Innovation — mit grofer
Wahrscheinlichkeit und auf absehbare Zeit — in eine gemeinwohlorientier-
te Richtung gelenkt. Es gibt viele Wege Innovationen zu fordern und diese
Forderung rechtlich abzusichern; die alleinige Beschrinkung der Vorsorge
durch ein Innovationsprinzip ist hierfiir als Mittel oder gar als Gesamtstra-
tegie vollig unzureichend.

7 Lesenswert zuletzt von Landenberg-Roberg, Transformation durch innovations-
fordernde Regulierung - Innovation und Exnovation als Aufgabe des Klima-
schutzrechts, ZUR (2023), S. 148 ff.
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Das heutige Umweltrecht steht vor gewaltigen Herausforderungen, weil
die Menschheit mit ihrer Art des Wirtschaftens und mit ihrem sonstigen
Verhalten in zunehmendem MafSe sowohl regional als auch global 6kologi-
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sche Belastungsgrenzen erreicht.! Dabei steht der anthropogen verursachte
Klimawandel paradigmatisch fiir die Hypothese, dass wir spitestens seit
dem Ende des Zweiten Weltkriegs in das neue Erdzeitalter des Anthropo-
zan eingetreten sind, weil der Mensch, Gbrigens nicht nur durch seine
CO,-Emissionen, sondern beispielsweise auch durch die Modifikation von
biochemischen und Wasserkreisliufen sowie die unwiederbringliche Zer-
storung von Biodiversitit, selbst zu einer prigenden geologischen Kraft
geworden ist.2 Die Hauptursache der daraus resultierenden globalen Um-
weltkrise ist die Ubernutzung der natirlichen Ressourcen, insbesondere
der drei Umweltmedien Luft, Wasser und Boden.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden zunichst grundlegend un-
tersucht werden, welche Rolle das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip bei
der Bewaltigung der zuvor skizzierten Herausforderungen spielen kdénnte
und sollte. Dabei wird es vor allem um die Ressourcenvorsorge als im
deutschen Umweltrecht weitestgehend anerkannte Ausprigung des Vorsor-
geprinzips gehen. Hier stellt sich allerdings die grundsatzliche Frage, ob
und inwieweit diese Deutung auf der Ebene der Europaischen Union und
auf internationaler Ebene anschlussfahig ist, weil das Vorsorgeprinzip hier
nach verbreiteter Deutung auf die Risikodimension reduziert wird.? Daher
wurde auf dem Workshop zu dem Forschungsprojekt, in dessen Rahmen
der vorliegende Beitrag erstellt wurde, teilweise daftr pladiert, die wesent-
lichen Elemente der Ressourcenvorsorge eher beim Nachhaltigkeitsgrund-
satz zu verorten.

Der vorliegende Beitrag tritt dieser Sichtweise entgegen und stellt die
These auf, dass es durchaus sinnvoll und sowohl auf Unions- als auch auf
internationaler Ebene anschlussfahig ist, das Konzept der Ressourcenvor-
sorge (weiterhin) als eigenstandiges Element des Vorsorgeprinzips zu ent-
falten. Diese These soll zunichst abstrakt und dann anhand von Beispielen
aus der Kreislaufwirtschaft, der Landnutzung und der Wasserressourcenbe-
wirtschaftung erhirtet und veranschaulicht werden.

1 Vgl. naher dazu SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Le-
gitimation von Umweltpolitik, Sondergutachten, 2019; ferner Calliess, Abstand
halten — Rechtspflichten der Klimapolitik aus planetaren Grenzen, ZUR 2019,
385t

2 Vgl. hier nur Kersten, Das Anthropozin-Konzept, 2014 sowie zusammenfassend
ders., ()kologischer Liberalismus — Der anthropozine Wandel der Welt, EurUP
2016, 312 (313); ferner Franzius, Klimaschutz im Anthropozin, EurUP 2019,
498 ft.

3 Siehe niher dazu im Folgenden unter IV.
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II. Hinweise zur Genese des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips

Mit Blick auf die bereits aufgeworfene Frage der Anschlussfihigkeit des
deutschen Verstindnisses ist zu Anfang daran zu erinnern, dass das um-
weltrechtliche Vorsorgeprinzip nach ganz herrschender Meinung eine ,Er-
findung® der deutschen Umweltpolitik ist und erst von hier aus Eingang
in die internationale und die europiische Umweltrechtsordnung sowie
in das Umweltrecht vieler anderer Nationalstaaten gefunden hat.# Dieser
entstehungsgeschichtliche Hintergrund zeigt, dass die deutsche Umweltpo-
litik und das deutsche Umweltrecht durchaus eine prigende Wirkung fiir
andere Rechtsordnungen entfalten kdnnen.

Schon aus diesem Grund erschiene es gerade beim Vorsorgeprinzip
fragwiirdig, wenn man unter Hinweis auf bestimmte — tatsichliche oder
vermeintliche — Entwicklungen auf der supra- und internationalen Ebene
vorschnell von der eigenen Konzeption abriicken wiirde, anstatt diese
selbstbewusst in die Debatte einzubringen. Dies gilt umso mehr, als die
Diskussionen um den genauen Inhalt des Vorsorgeprinzips auf der supra-
und internationalen Ebene nicht annahernd abgeschlossen sind.’ Schliefs-

4 So zusammenfassend Kdock, Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips im Recht, in:
Hansjirgens/Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Innovationen
zum nachhaltigen Wirtschaften, 2005, S. 85, 88 f. Ahnlich European Environmen-
tal Agency (EEA), Late Lessons from Early Warnings: The Precautionary Prin-
ciple 1896-2000, 2001, S.13. Ebenso zur Herkunft Di Fabio, Voraussetzungen
und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley u.a. (Hrsg.),
Festschrift fir Wolfgang Ritter, 1997, S. 807, 810; Liibbe-Wolf, Praventiver Um-
weltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips im deutschen und
europdischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritit: Ein
neues Paradigma des Verfassungsrechts?, 1998, S. 47. Vgl. aus der internationalen
Perspektive etwa Calman/Smith, Works in Theory but not in Practice? The Role
of the Precautionary Principle in Public Health Policy, Public Management
2001, 185 (187); Cameron/Abouchar, The Status of the Precautionary Principle in
International Law, in: Freestone/Hey (Hrsg.), The Precautionary Principle and
International Law, 1996, S.29, 31; Freestone/Hey, Origins and Development of
the Precautionary Principle, in: dies. (Hrsg.), The Precautionary Principle and
International Law, 1996, S. 3, 4; ProelfS, in: ders. (Hrsg.), Internationales Umwel-
trecht, 2. Aufl. 2022, 3. Abschnitt Rn. 27; Sands/Peel, Principles of International
Environmental Law, 4. Aufl. 2018, S. 229f.

S Vgl. etwa M. Béckenforde, The Operationalization of the Precautionary Approach
in International Environmental Law Treaties — Enhancement or Facade Ten
Years After Rio, ZadRV 2003, 313 (314): ,there is still considerable controversy
over how to articulate or define a precautionary principle of law” Aber auch auf
nationaler Ebene ist die Diskussion um die Inhalte des Vorsorgeprinzips noch
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lich sollte nicht auffen vor bleiben, dass das in Deutschland weitgehend
anerkannte duale Verstindnis des Vorsorgeprinzips zumindest der Sache
nach in einigen anderen nationalen Rechtsordnungen der Europaischen
Union wie zum Beispiel Osterreich®, Schweden’, Spanien® und Griechen-
land® nachgewiesen werden kann.

III. Ristko- und Ressourcenvorsorge im deutschen Umuweltrecht

Zugleich legt bereits der entstehungsgeschichtliche Hintergrund nahe,
das Vorsorgeprinzip eben nicht nur als Risikovorsorge, sondern auch als
Ressourcenvorsorge zu begreifen. Denn das Vorsorgeprinzip wird in der
deutschen umweltrechtlichen Literatur!® vor allem zurtickgefithrt auf das
Umweltprogramm der Bundesregierung von 1971!! und den Umweltbe-
richt der Bundesregierung von 1976, in dem es unter der Uberschrift
orsorgeprinzip“ heifSt:

ySUmweltpolitik erschopft sich nicht in der Abwehr drohender Gefahren
und der Beseitigung eingetretener Schiaden. Vorsorgende Umweltpolitik
verlangt dariiber hinaus, daf die Naturgrundlagen geschitzt und scho-
nend in Anspruch genommen werden. Die Durchsetzung des Vorsorge-
prinzips ist Voraussetzung daftr, daf§

im Fluss; vgl. etwa Rehbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige des Um-
weltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn. 33.

6 Vgl. dazu etwa Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 67 f; Ger-
mann, Das Vorsorgeprinzip als vorverlagerte Gefahrenabwehr, 1993, S.S5ff,
142 ff. und vor allem S. 249 ff., wo aus dem Vorsorgeprinzip eine ,Pflicht zur
optimalen Emissionsverteilung® hergeleitet wird.

7 Siehe niher dazu Rebbinder, Das Vorsorgeprinzip im internationalen Vergleich,
1991, S. 183 ff.

8 Siehe naher dazu die Nachweise bei Sdnchez Barroso, El principio de precaucién
en Espaiia, 2021, S. 118 f. und passim.

9 Siehe naher dazu Charitopoulos, Die Grundprinzipien des deutschen, europa-
ischen und griechischen Umweltrechts, 2009, S. 309 f.

10 Vgl. etwa Di Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des umweltrechtlichen Vor-
sorgeprinzips, in: Kley u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Ritter, 1997, S. 807,
811; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, §4 Rn. 1 und 22; Kick, Die Entwick-
lung des Vorsorgeprinzips im Recht, in: Hansjiirgens/Nordbeck (Hrsg.), Che-
mikalienregulierung und Innovationen zum nachhaltigen Wirtschaften, 2005,
S. 85, 89;

11 Dieses Umweltprogramm ist abgedrucke in der im Internet abrufbaren BT-
Drucks. VI/2710, wo zwar der Begriff der ,Vorsorge® nicht aber das Vorsorge-
prinzip auftaucht.
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* Gesundheit und Wohlbefinden des Menschen gesichert,

« die Leistungsfihigkeit des Naturhaushaltes erhalten,

« zivilisatorischer Fortschritt und volkswirtschaftliche Produktivitat auch
langfristig gewahrleistet,

*+ Schiden an Kultur- und Wirtschaftsgiitern vermieden,

 die Vielfalt von Landschaft, Pflanzen- und Tierwelt bewahrt werden.

An die administrativ-planerischen Bereiche der Umweltpolitik werden
stindig wachsende Anspriiche gestellt, um diesen iberwiegend quer-
schnittsbezogenen Aufgaben gerecht zu werden. Durch vorausschauende
und gestaltende planerische Malnahmen muf dartber hinaus erreicht
werden, daf alle gesellschaftlichen und staatlichen Krifte sich umweltscho-
nend verhalten und bei ihren Entscheidungen mogliche Umweltauswir-
kungen berticksichtigen®!2

Damit ging die Bundesregierung erklartermaffen davon aus, dass das
Vorsorgeprinzip tber das Konzept der Risikovorsorge hinausgeht und auch
den Grundsatz der Ressourcenvorsorge umfasst. Dies entspricht mittler-
weile auch der nahezu tibereinstimmenden Auffassung in der deutschen
umweltrechtlichen Literatur.!? Diese beiden Ausprigungen sollen im Fol-

12 Der Umweltbericht ist abgedruckt in der im Internet abrufbaren BT-Drucks.
7/5684,8S.7.

13 Vgl. etwa Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005,
S. 185 ff.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 176 ff.; Di Fabio, Vor-
aussetzungen und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley
u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Ritter, 1997, S. 807, 812 f. und passim; Ei-
fert, Umweltschutzrecht, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
2018, Kap. 5 Rn. 48 ff.; C. Fischer, Grundlagen und Grundstrukturen eines Kli-
mawandelanpassungsrechts, 2013, S. 138 ff.; K. Fischer, Umweltrecht, in: Stei-
ner/Brinktrine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 9. Auflage 2018, §7
Rn. 35; Fleury, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, 1995, S. 7 ff.; Hoppe/Beck-
mann/Kauch, Umweltrecht, 2. Aufl. 2000, § 1 Rn. 127 ff.; Kahl/Gdrditz, Umwelt-
recht, 12. Aufl. 2021, §4 Rn.22f; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, §4
Rn. 22 ff,, 54 tt.; Kloepfer/Durner, Umweltschutzrecht, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn. 7 {f;
Kluth, in: ders./Smeddinck (Hrsg.) Umweltrecht, 2. Aufl. 2020, §1 Rn. 127 ff;
Kock, Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips im Recht, in: Hansjtrgens/Nord-
beck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Innovationen zum nachhaltigen
Wirtschaften, 20085, S. 85, 88; Kriiper, Gemeinwohl im Prozess: Elemente eines
funktionalen subjektiven Rechts auf Umweltvorsorge, 2009, S. 69 ff.; Liibbe-
Wolf, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips
im deutschen und europiischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Viel-
falt, Solidaritat: Ein neues Paradigma des Verfassungsrechts?, 1998, S. 47, 53 ff;
Murswiek, Schadensvermeidung — Risikobewaltigung — Ressourcenbewirtschaf-
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genden zunichst einmal in ihren Grundziigen inhaltlich konturiert und
normativ verortet werden (1.). Ferner soll in einem ersten Zugriff das Ver-
haltnis der Risikovorsorge zur Ressourcenvorsorge geklart werden (2.).

1. Wesentliche Inhalte und normative Verortung

Bevor das Vorsorgeprinzip mit seinen beiden Auspragungen in den Grund-
zigen inhaltlich konturiert und normativ verortet wird, erscheint es sinn-
voll, zunichst einige allgemeine Hinweise zur rechtlichen Einordung von
Prinzipien bzw. Grundsitzen zu geben (a). Sodann wird die Entwicklung
des Vorsorgeprinzips im Immissionsschutzrecht skizziert (b), aus der wie-
derum Kernelemente des Grundsatzes der Ressourcenvorsorge (c) und
- nach einem Hinweis auf dessen gerichtliche Anerkennung (d) - das
Abstandsgebot als konkrete Auspragung dieses Grundsatzes hergeleitet
werden (e). Abschlieend wird noch kurz die Frage erortert, ob das Prinzip
der Ressourcenvorsorge zwingend durch konkretisierende Ziele unterlegt
werden muss, um es handhabbar zu machen (f).

a. Hinweise zur rechtlichen Einordnung von Prinzipien bzw. Grundsitzen

Wenn im Folgenden vom Vorsorgeprinzip und vom Grundsatz der Res-
sourcenvorsorge'4 im deutschen Umweltrecht die Rede ist, dann stellt sich
die Frage, welche rechtlichen Konsequenzen sich daraus ergeben. Denn die
Rechtsqualitidt von Grundsitzen und Prinzipien kann recht unterschied-

tung, in: Osterloh/Schmidt/Weber (Hrsg.), Festschrift fir Peter Selmer, 2004,
S.417, 426 tt; Rebbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige des Um-
weltrechts, 5.Aufl. 2018, Kap. 3 Rn.19 und 39ff; Schlacke, Umweltrecht,
8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 5-8; Schmidt-Afsmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht
als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, S. 116; Séhnlein, Landnutzung im Umweltstaat
des Grundgesetzes, 1999, S.130ft; Sparwasser/Engel/Vofskuble, Umweltrecht,
5. Aufl. 2003, §2 Rn. 18ff; Storm, Umweltrecht, 11. Aufl. 2020, §3 Rn.21;
Wahl/Appel, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 74 ff. Ahnlich
Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 26 ff. und Monien, Prinzipien
als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, 2009, S. 309 £., die von einer ,,res-
sourcen6konomischen® Variante bzw. Ausprigung des Vorsorgeprinzips im
deutschen Umweltrecht sprechen.
14 Die Begrifte ,Grundsatz“ und ,,Prinzip“ werden insoweit synonym verwendet.
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lich ausfallen.’ Grundlegend ist zunichst die Unterscheidung zwischen
blof politischen Handlungsmaximen, die rechtlich unverbindlich sind,
und ,echten® Rechtsprinzipien, die wiederum nach ihrer Verbindlichkeit
in zwei Gruppen eingeteilt werden kénnen. Zum einen gibt es rechtssatz-
formige Prinzipien, die zu einem unmittelbar anwendbaren Mafstab ver-
dichtet sind. Das ist ohne weiteres klar, wenn rechtssatzformige Prinzipien
die Funktion einer staatliche Eingriffe legitimierenden Norm haben wie
etwa der im Folgenden noch niher zu behandelnde §5 Abs.1 Nr.2
BImSchG. Zu den rechtssatzférmigen Prinzipien gehoéren aber auch ver-
rechtlichte Handlungsauftrige fiir den jeweiligen Gesetzgeber wie etwa die
Regelungen in Art. 20a GG und Art. 191 Abs.2 AEUV, weil sie insoweit
einen unmittelbar anwendbaren Maflstab vorgeben. Hier deutet sich be-
reits die im Schrifttum'® zutreffend betonte Unterscheidung zwischen der
Rechtfertigungs- und Auftragsdimension des Vorsorgeprinzips an, auf die
im Folgenden ebenfalls noch niher einzugehen sein wird. Zum anderen
werden zu den Rechtsprinzipien die sog. Struktur- oder Leitprinzipien ge-
zahlt, die bestimmten Regelungen zugrunde liegen und diese legitimieren,
die aber dartiber hinaus nicht unmittelbar anwendbar sind.

Hieraus folgt bereits, dass das konkrete Verstindnis des Vorsorgeprinzips
in den verschiedenen Teilbereichen des Umwelt- und auch des Planungs-
rechts durchaus unterschiedlich ausfallen kann.'” Daher ist stets als erstes
zu kldren, wie der jeweilige Normgeber das Vorsorgeprinzip ausgestaltet
hat. Es gibt freilich bei einer die einzelnen Rechtsnormen ibergreifenden
Betrachtung gewisse Gemeinsamkeiten, die es rechtfertigen, von rechts-

15 Vgl. hierzu und zum Folgenden Rebbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.),
Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn.17. Ahnliche, aber
auch zT. abweichende Unterscheidungen finden sich etwa bei Di Fabio, Voraus-
setzungen und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley u.a.
(Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang Ritter, 1997, S. 807, 813 ff.; Kick, Die Entwick-
lung des Vorsorgeprinzips im Recht, in: Hansjirgens/Nordbeck (Hrsg.), Che-
mikalienregulierung und Innovationen zum nachhaltigen Wirtschaften, 2005,
S. 85, 90 ff.

16 Siehe Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vor-
sorgeprinzips im deutschen und europaischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.),
Sicherheit, Vielfalt, Solidaritit: Ein neues Paradigma des Verfassungsrechts?,
1998, S. 47, 62 fF.

17 Dies betonen etwa Kéck, Der Umgang mit wissenschaftlicher Unsicherheit in
der Rechtsprechung zum EU-Naturschutzrecht, ZUR 2022, 259 (262); Proelfs,
in: ders. (Hrsg.), Internationales Umweltrecht, 2. Aufl. 2022, 3. Abschnitt
Rn. 30; Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht: Zur Funktion der Mindestanforde-
rungen nach § 7a WHG, 1995, S. 72.
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normubergreifenden Inhalten des Vorsorgeprinzips zu sprechen.!® Dies
legitimiert zugleich die Bezeichnung als ,Grundsatz oder ,Prinzip“ des
Umweltrechts.

b. Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips tm Immissionsschutzrecht

Eine erste konkrete rechtssatzformige Auspriagung hat das Vorsorgeprinzip
im Bundes-Immissionsschutzgesetz von 1974 gefunden. Nach dessen § 1 ist
der Zweck dieses Gesetzes unter anderem darin zu sehen, bereits ,dem
Entstehen schidlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen® (ebenso der
heutige §1 Abs.1 BImSchG). Daran ankniipfend schrieb §5 Nr.2
BImSchG von 1974 vor, dass genehmigungsbediirftige Anlagen so zu er-
richten und zu betreiben sind, dass ,Vorsorge gegen schadliche Umweltein-
wirkungen getroffen wird, insbesondere durch die dem Stand der Technik
entsprechenden MafSnahmen® Gleichsinnig formuliert es der heutige § 5
Abs. 1 Nr.2 BImSchG, der lediglich erginzend Vorsorge gegen ,sonstige
Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Beldstigungen® fordert.

Bei diesem rechtssatzformig normierten Vorsorgeprinzip ist die Auspra-
gung als Risiko- bzw. Gefahrenvorsorge mittlerweile im Wesentlichen un-
bestritten und — jedenfalls im Grundsatz — klar konturiert. Danach zielt die
Risikovorsorge darauf ab, dass Maffnahmen, insbesondere durch die dem
Stand der Technik entsprechenden Maffnahmen, im Vorfeld der Gefahren-
abwehr ergriffen werden, damit es erst gar nicht zu Umweltgefahren oder
sogar zu Umweltschiden kommt.!” Kennzeichnendes Element ist hier ein
kognitives Defizit. Es fehlen hinreichende Erkenntnisse, ob bereits eine
Gefahr im ordnungsrechtlichen Sinne vorliegt, die ein Eingreifen des Staa-
tes rechtfertigt oder sogar geboten erscheinen lasst. In dieser prekiren Si-
tuation zielt das Vorsorgeprinzip in seiner Auspriagung als Risikovorsorge
darauf ab, staatliche MafSnahmen trotz verbleibender Unsicherheit zu
rechtfertigen. Dies geschieht namentlich beim medienbezogenen Umwelt-
schutz durch die Vermeidung von Emissionen nach dem Stand der Tech-

18 Kriiper, Gemeinwohl im Prozess: Elemente eines funktionalen subjektiven
Rechts auf Umweltvorsorge, 2009, S. 48, bezeichnet es sogar als ,Eigentiimlich-
keit* des Vorsorgeprinzips, dass dieses aus einer Vielzahl anzuwendender Re-
geln und dem daraus gewonnenen Erfahrungswissen hergeleitet wird.

19 Vgl. hierzu und zum Folgenden die in Fulfnote 11 genannten Beitrige sowie
Marburger, Gutachten C zum 56. Deutschen Juristentag, 1986, C 59f.; Ossen-
biihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umweltschutz,
NVwZ 1986, 161 (162 ff.).
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nik, die eben unabhingig von konkreten Risiken zu erfolgen hat. Dies
bringt § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG in nachgerade mustergultiger Weise zum
Ausdruck, wenn er bestimmt, dass Vorsorge gegen schidliche Umweltein-
wirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche
Belastigungen ,insbesondere durch die dem Stand der Technik entspre-
chenden Malnahmen® getroffen werden soll.

Das in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG normierte Vorsorgeprinzip bildet aber
auch den normativen Anknipfungspunkt fiir die erste normativ angeleite-
te Auspragung der Ressourcenvorsorge: die zu Beginn der 1980er Jahre im
Schrifttum entwickelte sog. Freiraum-These.?’ Diese geht davon, dass es in
Deutschland angesichts der dichten Besiedlung und der starken Industria-
lisierung aus Griinden der Vorsorge notwendig sei, auch in noch nicht um-
weltgefihrdeten Gebieten Freiriume zu erhalten. Dieser so verstandene
Vorsorgegrundsatz sei nicht auf Risikovorsorge, sondern auf eine ,planen-
de Umweltgestaltung im gefahrenfreien Raum ausgerichtet2!

Ein derartiger Freiraumschutz ist tbrigens neben den im Folgenden un-
ter V. noch niher behandelten Bereichen zum Beispiel auch in der Rege-
lung zum Freiraumschutz und zur Freiraumentwicklung in §1 Abs. 6
BNatSchG normativ angelegt.?? Dieses Ziel soll, ebenso wie die anderen in
§ 1 BNatSchG normierten Ziele des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege, gemifl § 8 BNatSchG ,als Grundlage vorsorgenden Handelns“ im
Rahmen der Landschaftsplanung tberértlich und 6rtlich konkretisiert

20 Vgl. etwa Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005,
S. 188 £; Kahl/Girditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, §4 Rn. 23; Kloepfer, Um-
weltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 54 ff.; Kock, Die Entwicklung des Vorsorgeprin-
zips im Recht, in: Hansjirgens/Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung
und Innovationen zum nachhaltigen Wirtschaften, 2005, S. 85, 88; Murswiek,
Schadensvermeidung — Risikobewiltigung — Ressourcenbewirtschaftung, in:
Osterloh/Schmidt/Weber (Hrsg.) Festschrift fir Peter Selmer, 2004, S.417,
426 £.; Wahl/Appel, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 78 ff.

21 Siehe Feldhaus, Der Vorsorgegrundsatz des Bundes-Immissionsschutzgesetzes,
DVBI. 1980, 133 (135, 137); ahnlich Sellner, Zum Vorsorgegrundsatz im Bun-
des-Immissionsschutzgesetz, NJW 1980, 1255 (1257). Ausfihrlich dazu und
mit eigenen Akzenten Pefersen, Schutz und Vorsorge, 1993, S. 206 ff.; Trute, Vor-
sorgestrukturen und Luftreinhalteplanung im Bundes-Immissionsschutzgesetz,
1989, S. 112 ff.

22 Siehe zu den Vorsorgeansitzen in § 1 Abs. 1 BNatSchG Viertel, Vorsorge im Ab-
wasserrecht: Zur Funktion der Mindestanforderungen nach §7a WHG, 1995,
S. 67f. Vgl. auch Rehbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Um-
weltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn. 52: ,Das Naturschutzrecht beruht auf dem
Gedanken der Ressourcenschonung®
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werden. Ferner sollen die Erfordernisse und Maffnahmen zur Verwirk-
lichung dieser Ziele im Rahmen der Landschaftsplanung dargestellt und
begriindet werden. Dieser explizite Rekurs auf das Vorsorgeprinzip in § 8
BNatSchG unterstreicht allgemein, dass die Landschaftsplanung ,das zen-
trale vorsorgeorientierte Planungselement von Naturschutz und Land-
schaftspflege darstellt??? Dies gilt auch konkret mit Blick auf den in §1
Abs. 6 BNatSchG geforderten Freiraumschutz.

c. Erste Kernelemente und Begriffsvariationen des Grundsatzes der
Ressourcenvorsorge

In der Freiraum-These sowie in den §§1 und 8 BNatSchG treten bereits
drei erste Kernelemente zutage, die allgemein und damit auch jenseits des
Immissionsschutzrechts fiir das Prinzip der Ressourcenvorsorge — auch in
Abgrenzung zur Risiko- bzw. Gefahrenvorsorge — kennzeichnend sind und
die als solche auch in der Literatur in verschiedenen Variationen betont
werden.?* Erstens beansprucht das Prinzip der Ressourcenvorsorge grund-
satzlich unabhingig von einer konkreten Gefihrdung einer Umuweltressource
Geltung. Dies hingt zweitens mit dem basalen Anliegen zusammen, die
Umweltmedien und -ressourcen im Interesse kiinfiiger Nutzungen und Be-
dirfnisse zu schonen. Insofern geht es bei der Ressourcenvorsorge ganz all-
gemein um ,Zukunftsvorsorge® bzw. um einen ,Nachweltschutz“®, was
wiederum in Zeiten einer globalen Umweltkrise eine zentrale Form der
Freiheitssicherung ist.26 Angesichts dessen wird aus dem Prinzip der Res-
sourcenvorsorge verbreitet — zu Recht — die Forderung nach einem scho-
nenden Umgang mit den zur Verfigung stehenden Ressourcen abgelei-

23 A. Schumacher/]. Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Huftle, BNatSchG,
3. Aufl. 2021, § 8 Rn.9. Siehe ndher zur ,Landschaftsplanung als Instrument
einer vorsorgeorientierten Umweltpolitik® Charitopoulos, Die Grundprinzipien
des deutschen, europdischen und griechischen Umweltrechts, 2009, S. 79 ff.

24 Vgl. etwa Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005,
S. 188 f.; Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 37 f; Calliess, Rechts-
staat und Umweltstaat, 2001, S. 176 f.; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4
Rn. 54 f; Sohnlein, Landnutzung im Umweltstaat des Grundgesetzes, 1999,
S. 130 ff.; Wahl/Appel, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 78 ff.
und 147 ff.

25 So etwa Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 22 .

26 Siehe niher zu diesem Zusammenhang Kriiper, Gemeinwohl im Prozess: Ele-
mente eines funktionalen subjektiven Rechts auf Umweltvorsorge, 2009, S. 59 .
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tet.?” Das ist zugleich der Anknipfungspunke fiir das dritte kennzeichnen-
de Element des Prinzips der Ressourcenvorsorge; diesem liegt namlich
konzeptionell ein bewirtschaftungsrechtlicher und haufig planerischer Ansatz
zugrunde.

Bei alledem ist n begrifflicher Hinsicht zu beachten, dass sich die Res-
sourcenvorsorge nicht selten semantisch vom Begriff der Vorsorge 16st,
ohne dass sich daraus ein nennenswerter Bedeutungsunterschied ergibt.
Beispiele sind die — vor allem, aber nicht nur in der Kreislaufwirtschaft —
synonym verwendeten Begriffe ,Ressourcenschutz® und ,Ressourcenscho-
nung"?8 Diese konnen und sollten daher als Emanationen der Ressourcen-
vorsorge begriffen werden.

d. Gerichtliche Anerkennung des Grundsatzes der Ressourcenvorsorge

Wichtig fiir die Einordnung als Rechtsprinzip ist der Umstand, dass diese
Konkretisierung des Vorsorgeprinzips in der Sache auch in der Rechtspre-
chung Anerkennung gefunden hat. So hat das BVerwG bereits in seiner
Entscheidung vom 18.9.1987 zu einer wasserrechtlichen Erlaubnis fir die
Entnahme und das anschliefende Einleiten von Kiihl- und Betriebswasser
fir ein Kernkraftwerk festgestellt, dass die seinerzeit geltende Regelung des
§1a Abs.1 WHG die Wasserbehorden dazu ermichtige, die wasserwirt-
schaftlich relevanten o6ffentlichen Belange zu fordern, sie vor Beeintrichti-
gungen zu bewahren und hinsichtlich des vorhandenen Wassers eine ge-
rechte Verteilungsordnung zu schaffen. Dazu gehore auch ,eine planende
Vorsorge fiir zukiinftige Nutzungsinteressen ebenso wie eine vorausschau-
ende Erhaltung des Trinkwasserreservoirs tiber den gegenwartigen Bedarf
hinaus“?

Ferner hat das BVerwG im Jahr 1995 in einem Beschluss zu einer nach-
traglichen immissionsschutzrechtlichen Anordnung darauf hingewiesen,

27 Vgl. etwa Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 4 Rn. 22; Rehbinder, in:
Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 3
Rn. 37; Kluth, in: ders./Smeddinck (Hrsg.) Umweltrecht, 2. Aufl. 2020, §1
Rn. 131; Sohnlein, Landnutzung im Umweltstaat des Grundgesetzes, 1999,
S. 131; Wahl/Appel, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1995, S. 74.

28 Vgl. etwa Di Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des umweltrechtlichen Vor-
sorgeprinzips, in: Kley u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Ritter, 1997, S. 807,
812 f.; Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 37 f.

29 Siehe BVerwG, NVwZ 1988, 535 (536) und niher dazu im Folgenden unter
V. 3.
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dass zu der nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG gebotenen Vorsorge auch Maf3-
nahmen gehoren, die einem Gefahrenverdacht — etwa im Sinne noch un-
geklarter Wirkungszusammenhinge — begegnen sollen; damit sei aber die
Reichweite dessen, was Vorsorge erfasst, keineswegs ausgeschopft. Und so-
dann heiflt es wortlich: ,Vorsorge zielt im Sinne eines vorbeugenden Um-
weltschutzes gerade auch auf den Bereich jenseits konkreter Schidlichkeits-
grenzen und rechtfertigt daher Vermeidungsanstrengungen gegeniiber um-
weltbeeintrichtigenden Luftschadstoffen, die mit dem Ziel ergriffen wer-
den, langerfristig Standards der Luftqualitit herbeizufiihren oder zu si-
chern, die hinreichend deutlich von Zustanden abgehoben sind, die kon-
kret die Annahme schidlicher Umwelteinwirkungen nahelegen oder be-
fiirchten lassen. Vorsorge ist damit nicht allein orientiert an potentiellen
Wirkungen im Sinne noch lackenhafter Kenntnisse tiber die Schidlichkeit
bestimmter Immissionen; sie kniipft auch an ein aktuell gegebenes Wir-
kungspotential von Stoffen an, demgegeniiber ein angemessener Abstand
eingehalten werden soll:3® Damit 16st sich auch das BVerwG explizit von
der blofen Risikovorsorge und betont — erkennbar im Interesse kiinftiger
Nutzungen — die Zuldssigkeit eines bewirtschaftungsrechtlichen Ansatzes.

e. Das Abstandsgebot als zentrale Auspragung des Prinzips der
Ressourcenvorsorge

Zugleich formuliert das BVerwG damit in der Sache ein Abstandsgebot,
das als zentrale Konkretisierung des Prinzips der Ressourcenvorsorge ver-
allgemeinerungsfahig ist. Dahinter steht die seit Gber 20 Jahren in der Li-
teratur aus dem Vorsorgeprinzip hergeleitete Forderung, die 6kologischen
Belastungsgrenzen nicht auszuschdpfen,3' und das heiflt nichts anderes, als

30 Siehe BVerwG, NVwZ 1995, 994 (995).

31 Vgl. etwa Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 189;
Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 29; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, 2001, S. 176 £; ders./Dross, Umwelt- und Klimaschutz als integraler
Bestandteil der Wirtschaftspolitik, ZUR 2020, 456 (457, 462); Krohn, Die inter-
nationale Dimension der Staatszielbestimmung des Art.20a GG, ZUR 2021,
603 (607); Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des
Vorsorgeprinzips im deutschen und europdischen Recht, in: Bizer/Koch
(Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat: Ein neues Paradigma des Verfassungs-
rechts?, 1998, S. 47, 55 ft.; Meferschmidt, Europaisches Umweltrecht, 2011, §3
Rn. 80 und 125; Sparwasser/Engel/VofSkuble, Umweltrecht, 5.Aufl. 2003, §2
Rn. 22.
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von den 6kologischen Belastungsgrenzen einen hinreichenden Abstand zu
wahren. Das erscheint sachlich geboten, weil Umweltprobleme, siecht man
vom Ausnahmefall des Lirms einmal ab, in den Worten von Gertrude Liib-
be-Wolff ,typischerweise durch eine Anreicherungstendenz gekennzeichnet
sind¥ Diese resultiert daraus, dass die technischen und nattrlichen Reini-
gungsverfahren bei den vom Menschen — unmittelbar oder mittelbar — ver-
ursachten Emissionen nicht dazu fiihren, dass die emittierten Schadstoffe
beseitigt werden; ein grofler Teil wird vielmehr ,nur an andere Orte ver-
frachtet — in den Boden, die Fluf$sedimente, das Meer — und akkumuliert
sich dort Daher markiere die ,,0kologische Tragekapazitit“ am Ende ,die-
jenige Schwelle, von der vorsorglich Abstand gehalten werden muf$, wenn
es im Zeitverlauf nicht zu Uberschreitungen kommen soll 32

Auch der Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (SRU) ist in seinem Son-
dergutachten aus dem Jahre 2019 zum Thema ,Demokratisch regieren
in 6kologischen Grenzen® in der Sache von einem aus dem Vorsorgeprin-
zip ableitbaren Abstandsgebot ausgegangen, das mit der biophysischen
Begrenztheit der Erde im Hinblick auf die Verfiigbarkeit von natirlichen
Ressourcen und die Aufnahmefihigkeit von Senken begriindet wird.33

f. Verfassungsrechtliche Fundierung der Ressourcenvorsorge

Dabei hat der SRU die zuletzt genannte Forderung auf der Ebene des na-
tionalen Umweltrechts aus der Umweltstaatszielbestimmung des
Art. 20a GG hergeleitet.>* Dem ist zuzustimmen. Denn im Schrifttum ent-
spricht es aus guten Griinden schon linger der herrschenden Meinung,
dass Art. 20a GG nicht nur das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip als sol-
ches beinhaltet, sondern dartber hinaus eine Ressourcenvorsorge for-

32 Siehe Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vor-
sorgeprinzips im deutschen und europiischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.),
Sicherheit, Vielfalt, Solidaritit: Ein neues Paradigma des Verfassungsrechts?,
1998, S. 47, 57-59 (Hervorhebung im Original).

33 Vgl. SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation
von Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, S. 15 und 72 ff,; ferner zusammen-
fassend Calliess, Abstand halten — Rechtspflichten der Klimapolitik aus planeta-
ren Grenzen, ZUR 2019, 385 f.

34 Vgl. SRU, Demokratisch regieren in 6kologischen Grenzen — Zur Legitimation
von Umweltpolitik, Sondergutachten 2019, S. 15 und 72 ff,; ferner zusammen-
fassend Calliess, Abstand halten — Rechtspflichten der Klimapolitik aus planeta-
ren Grenzen, ZUR 2019, 385 f.
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dert.?s Dafiir streitet vor allem die im Wortlaut angesprochene Verpflich-
tung, die natirlichen Lebensgrundlagen ,auch in Verantwortung fir die
kinftigen Generationen® zu schiitzen, aus der eine materielle Verpflich-
tung folgt, selbst weit in der Zukunft liegende 6kologische Folgen des heu-
tigen Handelns in den Blick zu nehmen und die nattrlichen Lebensgrund-
lagen nicht durch Ubernutzung den kiinftigen Generationen zu entziehen.

Die Notwendigkeit einer Ressourcenvorsorge und der Einhaltung eines
so verstandenen Abstandsgebots hat auch das BVerfG in seinem histori-
schen Klima-Beschluss vom 24.3.2021 in der Sache bejaht, wenngleich der
Beschluss — bedauerlicherweise — weder diese Begriffe noch das Vorsorge-
prinzip in den Entscheidungsgrinden explizit nennt. Das Gericht in Karls-
ruhe hat in dieser Entscheidung nimlich bei der Uberpriifung des Bundes-
Klimaschutzgesetzes am MafSstab der Grundrechte und — hierdurch ver-
mittelt — am Mafstab des Art. 20a GG mafigeblich auf die dufleren Belas-
tungsgrenzen der Erde abgestellt, indem es — in Ermangelung einer ein-
deutigen volkerrechtlich vereinbarten Lastenverteilung — aus Studien von
sachverstindigen Gremien ein bestimmtes CO,-Budget fiir Deutschland
abgeleitet hat, das eingehalten werden muss, wenn das im Pariser Klima-
schutzabkommen normierte und verfassungsrechtlich relevante Ziel, den
Anstieg der globalen Durchschnittstemperatur auf deutlich unter 2 °C und
moglichst auf 1,5 °C gegentiber dem vorindustriellen Niveau zu begren-
zen, eingehalten werden soll. Auf diesen tatsichlichen Uberlegungen ba-
siert wiederum die zentrale rechtliche Annahme des Ersten Senats, dass das
Grundgesetz unter solchen Voraussetzungen zur Sicherung grundrechtsge-

35 Vgl. etwa Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 177 und 181; ders./
Dross, Umwelt- und Klimaschutz als integraler Bestandteil der Wirtschaftspoli-
tik, ZUR 2020, 456 (457, 462); D1 Fabio, Voraussetzungen und Grenzen des um-
weltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang
Ritter, 1997, S. 807, 812; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundge-
setz Kommentar, 7. Aufl 2018, Art. 20a Rn. 66; Gassner, Zur MalSstabsqualitit
des Art.20a GG, NVWZ 2014, 1140f; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz
Kommentar, 16.Aufl. 2020, Art.20a Rn.8; Kahl/Garditz;, Umweltrecht,
12. Aufl. 2021, § 4 Rn. 22; Krohn, Die internationale Dimension der Staatsziel-
bestimmung des Art. 20a GG, ZUR 2021, 603 (607); Liibbe-Wolff, Praventiver
Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips im deutschen und
europdischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat: Ein
neues Paradigma des Verfassungsrechts?, 1998, S. 47, 53 ff.; Murswiek, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art.20a Rn.37f; Sobnlein,
Landnutzung im Umweltstaat des Grundgesetzes, 1999, S.130ft; Sommer-
mann, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021,
Art. 20a Rn. 30.
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schiitzter Freiheit tiber die Zeit und zur verhaltnismafigen Verteilung von
Freiheitschancen tber die Generationen verpflichte. Das sei nicht nur
durch Art.20a GG objektivrechtlich geboten. Vielmehr schitzten die
Grundrechte die Beschwerdefiihrenden subjektivrechtlich als ,intertempo-
rale Freiheitssicherung® vor einer einseitigen Verlagerung der durch
Art. 20a GG aufgegebenen Treibhausgasminderungslast in die Zukunft.3¢

Dieses Abstellen auf eine ,verteilungsfahige® Freiheitsmenge, die ,,nach
derzeitigem o6kologischen Erkenntnisstand faktisch begrenzt ist, sein wird
oder normativ begrenzt werden kann oder werden sollte®, wurde im
Schrifttum zu Recht als ,ein Mix aus Vorsorgeprinzip, Risiko- und Res-
sourcenvorsorge” bezeichnet.” Angesichts dessen sind auch das Prinzip
der Ressourcenvorsorge und das Abstandsgebot, das es verbietet, die 6kolo-
gischen Belastungsgrenzen auszuschdpfen, durch Art. 20a GG mit Verfas-
sungsrang ausgestattet.>3

Insoweit ist zwar zu beachten, dass es nach Art. 20a GG zunichst einmal
dem Gesetzgeber obliegt, das Abstandsgebot niher auszugestalten. Dabei
dienen ihm das Prinzip der Ressourcenvorsorge und das Abstandsgebot
zum einen als Rechtfertigung fiir Grundrechtsbeschrinkungen, insbeson-
dere von Wirtschaftsakteuren. Zum anderen ergibt sich insofern aus
Art. 20a GG ein Handlungsauftrag, den das BVerfG mit Blick auf den Kli-
maschutz in beachtlicher Weise konkretisiert hat. Von groffer Bedeutung
ist dabei die Feststellung des Gerichts, dass das relative Gewicht des Klima-
schutzgebots in der Abwigung bei fortschreitendem Klimawandel weiter
zunimmt.* Insofern sind das Prinzip der Ressourcenvorsorge und das da-
raus folgende Abstandsgebot auch bei der Auslegung bestehender Rege-
lungen zu berticksichtigen.

36 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18 u.a., NJW 2021, 1723,
Leitsatz 4 und Rn. 118ff., 166ff., 183 ff., 208 ff., 215 ff. und 233 sowie dazu
FafSbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG — Inhalte, Folgen und offene Fra-
gen, NJW 2021, 2085 (2086 f.).

37 Siehe Berkemann, ,Freiheitschancen tber die Generationen“ (Art.20a GG) —
Intertemporaler Klimaschutz im Paradigmenwechsel, DOV 2021, 701 (712).
Vgl. auch den programmatischen Titel des Beitrags von Winter, Von der Bewah-
rung zur Bewirtschaftung — Ein Kommentar zum zweiten Klima-Beschluss des
BVerfG, ZUR 2022, 215 ff.

38 Siehe hierzu auch Stubenrauch, Ubertragbarkeit des BVerfG-Beschlusses zum
Klimaschutz auf andere Umweltbereiche am Beispiel Phosphor, ZUR 2021, 617
(621).

39 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18 u.a., NJW 2021, 1723,
Leitsatz 2 a sowie Rn. 120, 185 und 198.
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g Zur Notwendigkeit einer zielformigen Konkretisierung der
Ressourcenvorsorge

Unterschiedlich beurteilt wird die Frage, ob und inwieweit das Prinzip der
Ressourcenvorsorge durch konkretisierende Ziele unterlegt werden muss,
um es handhabbar zu machen. Hierzu vertreten Ivo Appel und Rainer Wahl
in Bezug auf das Immissionsschutzrecht die Ansicht, wenn man Umwelt-
schutz (auch) vom Umweltmedium bzw. der Ressource her denken wolle,
dann bediirfe es auch einer Vorstellung dariiber, welchen ,Zustand“ oder
,Bestand“ dieses Medium haben soll. Daher erfordere der Versuch einer
langfristigen, raum- und ressourcenbezogenen Vorsorge ,,stets“ konkretisie-
rende Umweltqualititsziele, die auch die Belastbarkeit eines Umweltmedi-
ums in den Blick nehmen.#

Demgegeniiber geht Gertrude Liibbe-Wolff mit Blick auf das Abstandsge-
bot davon aus, dass weder die okologische Belastungsgrenze klar positio-
niert noch das Maf§ des einzuhaltenden Abstandes von dieser Grenze niher
definiert sei. Ein solches Maf§ konne ,,auch dem Sinn der Sache nach gar
nicht angegeben werden, denn die grundlegende prioritire Funktion des
Vorsorgeprinzips liegt nicht darin, der Wand, gegen die man nicht fahren
soll, eine etwas diinnere zweite Mauer vorzuschalten, damit es schon an
dieser Mauer ein bifichen kracht, sondern darin, den notigen Raum fiir fle-
xibles Umsteuern auf den Kurs der Nachhaltigkeit auszuweisen. In diesem
Sinne [...] hat das Vorsorgeprinzip freiraumsichernde Funktion 4!

Das erscheint in Bezug auf das Mafl des einzuhaltenden Abstandes
uberzeugend, wihrend die 6kologische Belastungsgrenze — wie das im
vorhergehenden Abschnitt behandelte Beispiel des Klimaschutzes zeigt —
in bestimmten Fillen sehr wohl niher definiert werden kann. Dariiber
hinaus geht es bei der Ressourcenvorsorge nicht stets um o6kologische
Belastungsgrenzen. Ressourcenvorsorge kann vielmehr auch dadurch be-

40 Siehe Wahl/Appel, in: Wahl (Hrsg.), Privention und Vorsorge, 1995, S.192.
Ahnlich Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 185 ft.;
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S.316ff. Vgl. auch Kriper, Ge-
meinwohl im Prozess: Elemente eines funktionalen subjektiven Rechts auf
Umweltvorsorge, 2009, S. 70: ,Staatliche Umweltvorsorgeplanung vermag aller-
dings nur dann wirksame Impulse zu setzen, wo sie bereichsspezifisch konkre-
tisierte Vorhaben verfolgt:

41 Siehe Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vor-
sorgeprinzips im deutschen und europiischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.),
Sicherheit, Vielfalt, Solidaritit: Ein neues Paradigma des Verfassungsrechts?,
1998, S. 47, 60 (Hervorhebung im Original).
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trieben werden, dass der Gesetzgeber — so wie im Bereich der Wasserres-
sourcenbewirtschaftung — einen guten Zustand des Mediums vorschreibt,
den es im Interesse kinftiger Nutzung des Wasservorkommens zu bewah-
ren bzw. anzustreben gilt.*> Wenn und soweit es daher moglich ist, auf vali-
der fachlicher Grundlage tiberprifbare Ziele festzulegen, dann fordert dies
eine effektive Ressourcenvorsorge spiirbar, weil solche Zielvorgaben hiufig
zwei wesentliche Verinderungen bringen: zum einen die Allokation von fi-
nanziellen und personellen Ressourcen fir die Zielerreichung und zum
anderen den Aufbau der notwendigen Verwaltungsstrukturen, um die pla-
nerischen Aufgaben bewiltigen zu konnen.®® Insofern sind die Ressour-
cenvorsorge konkretisierende Ziele, insbesondere beim medial ansetzen-
den Umweltschutz, zweifellos wiinschenswert, aber nicht in jedem Fall
zwingend.

2. Das Verbdltnis der Ristkovorsorge zur Ressourcenvorsorge:
Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Bereits auf nationaler Ebene stellt sich die Frage, wie sich das Prinzip
der Ressourcenvorsorge zur Risikovorsorge verhilt. Hier war es in der Ver-
gangenheit so, dass sich im Immissionsschutzrecht die Vorstellung einer
Risikovorsorge unterhalb der Gefahrenschwelle und einer Ressourcenvor-
sorge im zuvor skizzierten Sinne einer Erhaltung von Freirdumen teilweise
antagonistisch gegentberstanden.** Dem zuwider wird heute Gberwiegend
die Auffassung vertreten, das Vorsorgeprinzip sei eher als ,,mehrfunktiona-
les Gebot* zu verstehen, das beide Aspekte umfasst.s

Dem wird insofern zugestimmt, als es in der Tat bestimmte Gemein-
samkeiten gibt, die man als ,,Elemente eines allgemeinen umweltrechtli-

42 Siehe naher dazu im Folgenden unter V. 3.

43 So Ginzky/Albrecht/Pannicke-Prochnow, Hitze in den Stidten — eine Pflicht zur
kommunalen Klimaanpassungsplanung tut not!, ZUR 2021, 449 (450).

44 Siehe die treffende Zusammenfassung von Rebbinder, in: Rehbinder/Schink
(Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Auflage 2018, Kap. 3 Rn. 39 mw.N.
aus dem alteren Schrifttum.

45 Vgl. etwa BVerwG, NVWZ 1995, 994 (995); Appel, Staatliche Zukunfts- und Ent-
wicklungsvorsorge, 2005, S. 185 ft.; Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht,
2009, S. 29 ff.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 178; Kahl/Gairditz,
Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, §4 Rn.22; Kloepfer/Durner, Umweltschutzrecht,
3. Aufl. 2020, §3 Rn.7; Rebbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige
des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn. 39.
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chen Vorsorgeprinzips“ bezeichnen kann.* Wiirde es dabei bleiben, dann
konnte man indessen mit Recht fragen, warum man denn tberhaupt
zwischen den beiden Erscheinungsformen unterscheiden werden soll. Da-
her sollen hier die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zusammenfassend
skizziert werden.

Gemeinsamkeiten ergeben sich vor allem bei den Zielen des allgemei-
nen umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips. Denn in allen Umweltrechtsbe-
reichen verfolgt das Vorsorgeprinzip zwei elementare Zielvorstellungen.”
Zum einen geht es um eine mehr oder weniger ausgepragte Vorverlage-
rung des staatlichen Handlungsansatzes. Zum anderen zielen simtliche
Vorsorgeregelungen des Umweltrechts auf die Erhaltung der natiirlichen
Lebensgrundlagen des Menschen durch vorsichtige und sparsame Inan-
spruchnahme ab. Das ist der gemeinsame Kern des allgemeinen umwelt-
rechtlichen Vorsorgeprinzips.*

Es gibt aber auch Unterschiede, die teilweise bereits zur Sprache gekom-
men sind.* Zunichst einmal geht das Prinzip der Ressourcenvorsorge
insofern dber die Risikovorsorge hinaus, als es grundsitzlich unabhingig
von einer konkreten Gefihrdung einer Umweltressource Geltung bean-
sprucht.*® Dies zeigt sich besonders deutlich im hier nur kurz erwihn-
ten Naturschutzrecht’! und im Gewisserschutzrecht, das im Folgenden
noch naher behandelt wird’2. Sodann wird die Frage nach einer ausrei-
chenden Risikovorsorge typischerweise bei der Beurteilung und vor allem
staatlichen Zulassung von konkreten umweltrelevanten Mafinahmen ge-
prift, wihrend dem Prinzip der Ressourcenvorsorge regelmifig ein be-
wirtschaftungsrechtlicher und héufig planerischer Ansatz zugrunde liegt,

46 So grundlegend und weiterfihrend Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht: Zur
Funktion der Mindestanforderungen nach § 7a WHG, 1995, S. 73 ff.

47 Insoweit folge ich den Obersitzen von Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht: Zur
Funktion der Mindestanforderungen nach § 7a WHG, 1995, S. 73 f. Demgegen-
Uber raumt Viertel a.a.O. auf S. 75 implizit selbst ein, dass die von ihm als drit-
tes Element genannte ,Einbeziehung sachverstindiger Bewertungen im Hin-
blick auf Risiken und Vermeidungsméglichkeiten® nur im Immissionsschutz-,
Atom- und Chemikalienrecht vorgesehen sei.

48 Vgl. auch die allgemeinen Umschreibungen bei Appel, Staatliche Zukunfts-
und Entwicklungsvorsorge, 2005, S.185; Hoppe/Beckmann/Kauch, Umwelt-
recht, 2. Aufl. 2000, §1 Rn.127; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, §4
Rn. 22; Schlacke, Umweltrecht, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 3.

49 Siehe oben unter I1I. 1. c.

50 So auch BVerwG, NVwWZ 1995, 994 (995).

51 Siehe oben unter III. 1. b. am Ende.

52 Siehe unten unter V. 3.
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der Giber einzelne umweltrelevante Maffnahmen hinausgeht und typischer-
weise auch ein proaktives Tatigwerden umfasst. Dessen ungeachtet kann es
geboten sein, das Prinzip der Ressourcenvorsorge auch in konkreten Zulas-
sungsverfahren zu beachten. Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass die
genannten Unterschiede, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, keines-
wegs ausschlieen, dass sich die Prinzipien der Risikovorsorge und der Res-
sourcenvorsorge gegenseitig auch verstirken konnen.

IV. Zur supra- und internationalen Anschlussfahigkeit des deutschen
Konzepts

Wie einleitend erwdhnt wurde, stellt sich allerdings die Frage, ob und in-
wieweit diese Deutung auf EU- und internationaler Ebene anschlussfahig
ist, weil das Vorsorgeprinzip hier nach verbreiteter Deutung auf die Risiko-
dimension reduziert wird.’® Zur Begriindung heifSt es teilweise, dies erge-
be sich bereits aus dem englischen Terminus ,precautionary principle®S*
Diese Begriindung vermag indessen nicht zu tiberzeugen, weil man sich
ebenso gut auf den Standpunkt stellen kann, dass es beim englischen ,,pre-
cautionary principle“ ebenso wie beim franzdsischen ,,précaution” ganz all-
gemein um eine vorausschauende Fursorge gehe’’, was wiederum begriff-
lich eine Offenheit fiir den Gedanken der Ressourcenvorsorge impliziert.

53 Vgl. etwa Kdick, Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips im Recht, in: Hansjiir-
gens/Nordbeck (Hrsg.), Chemikalienregulierung und Innovationen zum nach-
haltigen Wirtschaften, 2005, S. 85, 88; Murswiek, Schadensvermeidung — Risi-
kobewiltigung - Ressourcenbewirtschaftung, in: Osterloh/Schmidt/Weber
(Hrsg.), Festschrift fiir Peter Selmer, 2004, S. 417, 425. Zuriickhaltender Appel,
Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 229 und Liibbe-Wolf,
Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips im
deutschen und europiischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt,
Solidaritat, 1998, S. 47, 55, die nur von einer entsprechenden ,fendenz® auf der
internationalen Ebene sprechen.

54 So etwa Murswiek, Schadensvermeidung — Risikobewiltigung — Ressourcenbe-
wirtschaftung, in: Osterloh/Schmidt/Weber (Hrsg.), Festschrift fir Peter Sel-
mer, 2004, S. 417, 425.

55 So etwa Calliess, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts,
5.Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 71.
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1. Die Ebene des Volkerrechts

Auf der Ebene des Volkerrechts ist es freilich tatsachlich so, dass das
Vorsorgeprinzip in einer Reihe von Abkommen und auch im Prinzip 15
der Rio-Deklaration zu Umwelt und Entwicklung von 1992 nur als Ri-
sikovorsorge daherkommt.’® Dennoch spricht gegen eine dahingehende
Verengung des Vorsorgeprinzips, die fiir das gesamte Umweltvolkerrecht
Geltung beansprucht, zunachst einmal der zuvor skizzierte entstehungsge-
schichtliche Hintergrund. So heifft es etwa in einem Sammelband zum
Thema ,The Precautionary Principle and International Law® ,the precau-
tionary principle found its way into international law and policy as a
result of German proposals made to the International North Sea Minis-
terial Conferences. These proposals were based on the Vorsorgeprinzip of
German Law:7 Im deutschen Umweltrecht war und ist aber weitgehend
anerkannt, dass das Vorsorgeprinzip eben nicht nur die Risikovorsorge,
sondern gleichermafien die Ressourcenvorsorge umfasst.

Dartiber hinaus spricht der in diesem Zitat zum Ausdruck kommende
spezifische umweltrechtliche Kontext ebenfalls fiir ein weites Verstindnis
des Vorsorgeprinzips, da es beim Schutz von internationalen Gewassern
naturgemaf$ nicht nur um Risikovorsorge, sondern schon begrifflich eben-
so um Ressourcenvorsorge geht. Dies kommt auch in einigen Dokumen-
ten aus den 1990er Jahren zum Schutz der Meere vor Verschmutzung
deutlich zum Ausdruck.’® Sodann hat der Gedanke, der auch dem zuvor
unter III. 1 e) behandelten Abstandsgebot zugrunde liegt, dass man Riick-
sicht auf die Aufnahmekapazititen eines Umweltmediums nehmen muss,
bereits Eingang in die Praambel des Ubereinkommens tber die Verhiitung

56 Vgl. dazu etwa mit weiteren Nachweisen Freestone/Hey, Origins and Develop-
ment of the Precautionary Principle, in: dies. (Hrsg.), The Precautionary Prin-
ciple and International Law, 1996, S.3ft; Liibbe-Wolf, Praventiver Umwelt-
schutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips im deutschen und europa-
ischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritdt, 1998,
S.47, 54f; Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?,
2009, S. 255 ft.

57 So Freestone/Hey, Origins and Development of the Precautionary Principle, in:
dies. (Hrsg.), The Precautionary Principle and International Law, 1996, S. 3, 4.

58 Vgl. die Nachweise bei Freestone/Hey, Origins and Development of the Precau-
tionary Principle, in: dies. (Hrsg.), The Precautionary Principle and Internatio-
nal Law, 1996, S. 3, 6 ff.

205



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kurt Fafsbender

der Meeresverschmutzung durch das Versenken von Abfillen und anderen
Stoffen von 1972 (sog. London Konvention) gefunden.*

Ein besonders aufschlussreiches Beispiel fir ein weites Verstindnis des
Vorsorgeprinzips liefert das multilaterale Ubereinkommen vom 4.12.1995
zur Durchfiihrung der Bestimmungen des Seerechtsiibereinkommens tiber
die Erhaltung und Bewirtschaftung gebietsiibergreifender Fischbestinde
und weit wandernder Fischbestinde, das sich in Art. 6 detailliert der ,,An-
wendung des Vorsorgeprinzips“ widmet.®* Denn danach soll bei der An-
wendung des Vorsorgeprinzips letztlich, wie schon der Titel suggeriert,
eine Erhaltung der Fischbestinde durch eine entsprechende ,,Bewirtschaf-
tung® erreicht werden, die nicht nach durch den Menschen verursachten
Risiken fragt und sich sogar auf den Fall erstrecke, dass sich ein ,Naturer-
eignis” stark nachteilig auf den Zustand von gebietsiibergreifenden Fisch-
bestinden oder weit wandernden Fischbestinden auswirkt. Damit zielt die
Anwendung des Vorsorgeprinzips nach dem Ubereinkommen auf eine
Ressourcenvorsorge ab, die simtliche Ansatzpunkte enthilt, die zuvor un-
ter IIL. 1 ¢) als Kernelemente der Ressourcenvorsorge identifiziert wurden.

Ein derart weites Verstaindnis des Vorsorgeprinzips ist nicht nur im in-
ternationalen Wasserrecht nachweisbar, sondern — wenngleich eher verein-
zelt — auch in anderen Teilrechtsgebieten des Umweltvolkerrechts wie dem
Luftreinhalterecht. So nimmt das Wiener Ubereinkommen zum Schutz
der Ozonschicht von 1985 in seiner Praambel ausdricklich Bezug auf das
Vorsorgeprinzip.®! Konkrete Maffnahmen zum Schutz der Ozonschicht
finden sich freilich erst im Montrealer Protokoll tiber Stoffe, die zu einem
Abbau der Ozonschicht fithren, das 1987 im Rahmen des Wiener Uberein-
kommens beschlossen und in der Folgezeit fortgeschrieben wurde.®? In
diesem Protokoll erklaren die Vertragsparteien ihre Entschlossenheit, ,die

59 Eine deutsche Ubersetzung ist im Internet unter https://www.fedlex.admin.ch/
eli/cc/1979/1335_1335_1335/de abrufbar. Vgl. dazu auch Monien, Prinzipien als
Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, 2009, S. 251.

60 So die amtliche Uberschrift von Art. 6 des Ubereinkommens, das abgedruckt
ist im BGBI. III Nr. 21 vom 18.2.2005, S. 1 ff. Instruktiv zur rechtlichen Einord-
nung dieses Ubereinkommens Maiz-Liick, in: Proelf (Hrsg.), Internationales
Umweltrecht, 2. Aufl. 2022, 12. Abschnitt Rn. 127 f.

61 Eine deutsche Ubersetzung ist im BGBI. II Nr. 34 vom 28.9.1988, S. 901 ff. ab-
gedruckt. Vgl. zur Bedeutung des Abkommens fiir das Umweltvolkerrecht auch
Sands/Peel, Principles of International Environmental Law, 4. Aufl. 2018, S. 231.

62 Eine deutsche Ubersetzung ist im BGBL I Nr.39 vom 15.11.1988, S. 1014 ff.
abgedruckt. Vgl. zur Fortschreibung etwa das Gesetz zu der am 3.12.1999 in Pe-
king beschlossenen Anderung, das zusammen mit den Anderungen des Proto-
kolls im BGBL II Nr. 15 vom 29.4.2002 S. 921 ff. abgedruckt ist.
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Ozonschicht durch Vorsorgemaflnahmen zur ausgewogenen Regelung der
gesamten weltweiten Emissionen von Stoffen, die zu einem Abbau der
Ozonschicht fuhren, zu schitzen, mit dem Endziel, diese Stoffe auf der
Grundlage der Entwicklung wissenschaftlicher Kenntnisse zu beseitigen®
Dabei verfolgt das Protokoll konzeptionell einen bewirtschaftungsrechtli-
chen Ansatz, der nicht mehr nach wissenschaftlichen Unsicherheiten fragt
und der im Ubrigen beim Schutz der Ozonschicht auf ein Abstandsgebot
hinausliuft, so dass es in der Sache vor allem um Ressourcenvorsorge im
zuvor beschriebenen Sinne geht.

Angesichts dessen verdienen jene Stimmen in der Literatur am Ende
Zustimmung, die davon ausgehen, dass auch das umweltvolkerrechtliche
Vorsorgeprinzip konzeptionell nicht nur die Risikovorsorge, sondern glei-
chermafen die Ressourcenvorsorge umfasst.®3

2. Die Ebene des Unionsrechts

Ebenfalls umstritten ist, ob das deutsche duale Verstindnis des Vorsorge-
prinzips auf das EU-Recht ubertragen werden kann. Diese Frage stellt sich
vor allem auf der unionsverfassungsrechtlichen Ebene, weil das Vorsorge-
prinzip in Art. 191 Abs. 2 S. 2 AEUV neben dem Vorbeugungsprinzip, dem
Ursprungsprinzip und dem Verursacherprinzip ausdriicklich zu einem
Prinzip der europdischen Umweltpolitik erhoben wird. Im Schrifttum fin-
det sich hierzu vereinzelt die Einschitzung, dass das in Art. 191 Abs.2 S.2
AEUV normierte Vorsorgeprinzip allein die Risikovorsorge, nicht aber die
Ressourcenvorsorge umfasse, weil anderenfalls der in Art. 11 AEUV ange-
sprochene Nachhaltigkeitsgrundsatz ,seines juristischen Selbststands (effet
utile) weitgehend beraubt“ wiirde.t

63 Vgl. etwa M. Bickenforde, The Operationalization of the Precautionary Ap-
proach in International Environmental Law Treaties — Enhancement or Facade
Ten Years After Rio, ZadRV 2003, 313 mit Fn. 1; Liibbe-Wolf, Praventiver Um-
weltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips im deutschen und
europdischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat,
1998, S. 47, 54 tf.; Wolfrum, Precautionary Principle, in: Beurier/Kiss/Mahmoudi
(Hrsg.), New Technologies an Law of the Marine Environment, 1999, S.207.
Ebenso wohl auch Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 10 Rn. 80, wenn er
meint, das volkerrechtliche Vorsorgeprinzip decke sich im Wesentlichen mit
dem Vorsorgeprinzip in den einzelstaatlichen Umweltrechtsordnungen.

64 Siehe Kabl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3.Aufl. 2018, Art.11 AEUV
Rn. 25f. und Art. 191 AEUV Rn. 83.
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Dieser Einwand vermag bei naher Prifung nicht zu tberzeugen.® Denn
selbst wenn man — in der Sache zutreffend — davon ausgeht, dass sich das
Vorsorgeprinzip und der Nachhaltigkeitsgrundsatz in diesem Falle teilwei-
se Uberschneiden, wiirde dies den Effet utile des Art. 11 AEUV nicht in
Frage stellen, sondern im Gegenteil verstirken.® Dabei ist der Nachhaltig-
keitsgrundsatz jedoch weiter zu verstehen, weil er vom Umweltvolkerrecht
kommt und dort vor allem in den von der UN-Vollversammlung verab-
schiedeten ,Sustainable Development Goals“ (kurz: SDGs) nihere Kontu-
ren erhalten hat.®” Danach zielt der Nachhaltigkeitsgrundsatz beispielswei-
se auch auf die Bekimpfung von Armut und Hunger, auf die Gleichstel-
lung der Geschlechter oder auf Frieden, Gerechtigkeit und starke Institu-
tionen ab.®® Dieses weite Verstindnis liegt auch den sog. Nachhaltigkeits-
strategien der Europaischen Union zugrunde.®’ Daher sprechen die besse-
ren Grinde dafiir, die ressourcenbezogene Variante des Vorsorgeprinzips
als eigenstandige Auspragung oder Erginzung des Nachhaltigkeitsgrund-
satzes zu begreifen.””

Eine einengende Deutung des unionsrechtlichen Vorsorgeprinzips lasst
sich ferner nicht mit dem Hinweis rechtfertigen, die EU-Kommission habe
sich in ihrer Mitteilung vom 2.2.2000 iiber die Anwendbarkeit des Vorsor-
geprinzips’! allein auf die risikobezogene Variante des Vorsorgeprinzips ka-

65 Ebenfalls ablehnend Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 4. Aufl.
2019, 5. Kap. Rn. 20; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der Europé-
ischen Union, Art. 191 AEUV Rn. 88.

66 So auch Heselhaus, in: Pechstein/Nowak/Héade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUYV, 2017, Art. 191 AEUV Rn. 65.

67 Vgl. zu diesem Zusammenhang auch Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 11 AEUV Rn. 13.

68 Siehe naher dazu https://www.globalgoals.org/goals.

69 Vgl. niher dazu Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umwelt-
rechts?, 2009, S. 201 ff.

70 So im Ergebnis auch Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 4. Aufl.
2019, 5. Kap. Rn. 20; Kriiper, Gemeinwohl im Prozess: Elemente eines funktio-
nalen subjektiven Rechts auf Umweltvorsorge, 2009, S. 92; Liibbe-Wolff, Praven-
tiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips im deutschen
und europaischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidari-
tit: Ein neues Paradigma des Verfassungsrechts?, 1998, S. 47, 58; Meferschmidt,
Europiisches Umweltrecht, 2011, §3 Rn. 80. Teilweise wird auch die Ansicht
vertreten, der Begriff der ,Nachhaltigkeit“ stelle umgekehrt eine ressourcenspe-
zifische Ausprigung des Vorsorgeprinzips dar (vgl. etwa Nies, in: Landmann/
Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: September 2021, §1 BBodSchG Rn. 20),
was aber kaum zu anderen Ergebnissen fiihren durfte.

71 KOM 2000 (1) endg.
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priziert.”> Dagegen spricht schon der Umstand, dass diese Mitteilung recht-
lich unverbindlich ist und die Kommission tberhaupt keine Kompetenz
hatte, das primare EU-Recht verbindlich zu interpretieren. Zudem haben
Probleme im Gesundheits- und Verbraucherschutzrecht wie vor allem die
BSE-Krise den entscheidenden Anstofs fiir die Mitteilung der Kommission
gegeben.” Es ging also zuvorderst um Rechtsgebiete, bei denen allein die
Risikovorsorge relevant ist. Im Ubrigen raumt die Kommission in ihrer
Mitteilung selbst ein, dass das Vorsorgeprinzip nicht nur in Fillen von
Bedeutung ist, in denen es um Risiken geht, mit denen kurz- oder mittel-
fristig zu rechnen ist. Es sei auch dann relevant, wenn eher langfristig
geplant werden miusse und das Wohlergehen kiinftiger Generationen auf
dem Spiel stehe.”# Dies kann man immerhin als ein Indiz dafiir deuten,
dass die Kommission die Ressourcenvorsorge ebenfalls in der Sache aner-
kennt.”s

Viel wichtiger ist aber, dass der Gerichtshof der Europaischen Union,
der im Zweifel zur letztverbindlichen Auslegung des EU-Rechts berufen
ist’®, mitnichten nur dann auf das Vorsorgeprinzip rekurriert, wenn es
im Sinne der zuvor beschriebenen Risikovorsorge an hinreichend gesicher-
ten Erkenntnissen fehlt. Der Gerichtshof sieht vielmehr ,,ganz unterschied-
liche Vorschriften als Ausprigung des Vorsorgeprinzips an beziehungs-
weise bezieht den Grundsatz bei der Auslegung auch dann ein, wenn
deren Tatbestinde nicht explizit auf potentielle Risiken, Verdachtslagen
oder dhnliche Umschreibungen einer nicht hinreichend verlasslichen wis-
senschaftlichen Informationsgrundlage Bezug nehmen®”7 Dies zeigt sich
nicht zuletzt im Kreislaufwirtschaftsrecht als einem der hier besonders in-
teressierenden Teilrechtsgebiete des Umweltrechts. Denn wenn der EuGH
explizit den Grundsatz der Vorsorge bemiht, um eine weite Auslegung

72 So aber Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S.129f; Kabhl, in:
Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 11 AEUV Rn. 25f. und Art. 191
AEUV Rn. 83.

73 Vgl. ausfiihrlich zu diesem Zusammenhang Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-
Recht, 2009, S. 77 ft.

74 Siehe KOM (2000) 1, endg, S. 9.

75 Dies raumt auch Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 129 f. ein.

76 Dies gilt auch im Verhiltnis zur Kommission, wie sich aus Art. 17 Abs.1 S.3
EUV ergibt.

77 So expressis verbis Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 173 auf
der Grundlage einer nachfolgenden differenzierten Analyse der Rechtspre-
chung.
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des unionsrechtlichen Abfallbegriffs zu begriinden’®, dann geht es erkenn-
bar nicht um eine Form der wissenschaftlichen Unsicherheit und damit
um Risikovorsorge, sondern vielmehr darum, eine moglichst umfassende
Anwendbarkeit des am Grundsatz der Ressourcenvorsorge ausgerichteten
europiischen Abfallwirtschaftsrechts zu erreichen.”

Last but not least sprechen, positiv gewendet, mehrere Auslegungstopoi
fir eine Anerkennung beider Dimensionen des Vorsorgeprinzips auch auf
der EU-Ebene. So ist erstens im Rahmen einer historischen Auslegung des
Art. 191 Abs. 2 S.2 AEUV zu bertcksichtigen, dass auch hier die deutsche
Variante des Vorsorgeprinzips gleichsam Pate stand, die eben auch das
Prinzip der Ressourcenvorsorge umfasst.’ Zweitens sollte eine systemati-
sche Auslegung des Art. 191 Abs.2 S.2 AEUV dem Umstand Rechnung
tragen, dass Art. 191 Abs. 1 AEUV als eines der Ziele der Umweltpolitik
der Union eine ,,umsichtige und rationelle Verwendung der natirlichen
Ressourcen® und damit ein Kernelement der Ressourcenvorsorge benennt.
Drittens wiirde es den Effet utile, also die praktische Wirksamkeit des Vor-
sorgeprinzips stirken, wenn man dessen doppelte Natur anerkennen wiir-
de. Dies gilt erst recht, wenn man viertens bedenkt, dass eine einseitige
normative Verlagerung des Anliegens der Ressourcenvorsorge auf den
Nachhaltigkeitsgrundsatz aufgrund dessen zuvor beschriebener Weite, die
verschiedenste soziale Faktoren einbezieht, zu Konturenlosigkeit und Un-
bestimmtheit fihren konnte.8!

Aus diesen Grinden ist im Einklang mit der herrschenden Meinung im
deutschen Schrifttum davon auszugehen, dass das in Art. 191 Abs.2 S.2
AEUV normierte Vorsorgeprinzip nicht nur die Risikovorsorge, sondern
gleichrangig die Ressourcenvorsorge umfasst.5?

78 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 15.6.2000, Rs. C-418/97 und C-419/97, NVwZ 2000,
1156, Rn.39ff; EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs.C-1/03, NVwZ 2004, 1341,
Rn. 42-45.

79 Vgl. niher zum Zusammenhang zwischen Ressourcenvorsorge und europai-
schem Abfallwirtschaftsrecht im Folgenden unter V. 1.

80 Auf diesen Umstand weist auch Appel, Europas Sorge um die Vorsorge — Zur
Mitteilung der Europiischen Kommission tiber die Anwendbarkeit des Vorsor-
geprinzips, NVwZ 2001, 395 (397) ausdriicklich hin.

81 Vgl. zum Problem der Unbestimmtheit des Nachhaltigkeitsgrundsatzes im EU-
Recht etwa Vanhellemont, Towards More Sustainable EU Environmental Law,
in: Boeve u.a. (Hrsg.), Environmental Law for Transitions to Sustainability,
2021, S. 11 ff.

82 So auch Appel, Europas Sorge um die Vorsorge — Zur Mitteilung der Europa-
ischen Kommission tber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, NVwZ
2001, 395 (397); Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022,
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V. Das Vorsorgeprinzip in ausgewdhlten Bereichen

Im Folgenden soll nun in exemplarischer Weise aufgezeigt werden, dass
ein derart weites Verstindnis des Vorsorgeprinzips auch in den Bereichen
Kreislaufwirtschaft, Landnutzung und Wasserressourcenbewirtschaftung
nachgewiesen werden kann. Dabei wird sich zugleich erweisen, dass dies
in gleicher Weise fiir einige Regelwerke des sekundaren EU-Umweltrechts
zu den Bereichen Kreislaufwirtschaft und Wasserressourcenbewirtschaf-
tung gilt, was wiederum ein weiterer Beleg fiir die Richtigkeit der (auch)
hier vertretenen weiten Auslegung des unionsrechtlichen Vorsorgeprinzips
ist.

1. Das Vorsorgeprinzip im Bereich der Kreislaufwirtschaft
a. Normativer Ausgangsbefund

So ist mit Blick auf die Kreislaufwirtschaft festzustellen, dass das Vorsorge-
prinzip in der EU-Abfallrahmenrichtlinie 2008/98/EG immerhin an drei
Stellen angesprochen wird.®? Das Gleiche gilt fiir das Kreislaufwirtschafts-
gesetz.34 Dabei steht auf den ersten Blick die Risikovorsorge im Vorder-
grund. Es wird aber zu Recht darauf hingewiesen, dass namentlich das in
§1 Abs. 1 KrWG formulierte Ziel der Kreislaufwirtschaft, die ,,Schonung
der nattrlichen Ressourcen zu fordern® das sich in ahnlicher Weise auch in
der Abfallrahmenrichtlinie findet®, eine einfach-gesetzliche Auspragung

Art. 191 AEUV Rn. 88 und 94; ders., in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige
des Umweltrechts, S.Aufl. 2018, Kap. 2 Rn.72; Epiney, Umweltrecht der
Europiischen Union, 4. Aufl. 2019, 5. Kap. Rn.20; Heselhaus, in: Pechstein/
Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, 2017, Art. 191
AEUV Rn. 65; Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen
des Vorsorgeprinzips im deutschen und europiischen Recht, in: Bizer/Koch
(Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritit: Ein neues Paradigma des Verfassungs-
rechts?, 1998, S. 47, 53 ff.; Meferschmidt, Europaisches Umweltrecht, 2011, § 3
Rn. 80 und 124 f; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der Europa-
ischen Union, Art. 191 AEUV Rn. 88 und 94.

83 Siche den 30. Erwigungsgrund, Art. 4 Abs.2 UAbs. 3, Art. 23 Abs. 1 lit. ¢) der
Richtlinie 2008/98/EG.

84 Siehe §6 Abs.2 S. 1, §36 Abs. 1 Nr. 1 lit. b); § 43 Abs. 2 S. 1 KrWG; dartber hi-
naus wird das Vorsorgeprinzip in der Anlage 3 zum KrWG erwéhnt.

85 Siehe v.a. den zweiten Satz des 6. Erwagungsgrunds und Art. 1 der Richtlinie
2008/98/EG.
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des Grundsatzes der Ressourcenvorsorge darstellt.8¢ Dafiir spricht auch der
Umstand, dass Art.4 Abs.2 UAbs. 3 Abfallrahmenrichtlinie die Mitglied-
staaten verpflichtet, die dort genannten ,allgemeinen Umweltschutzgrund-
satze” zu berticksichtigen, und dabei neben der Vorsorge ausdriicklich den
Grundsatz ,des Schutzes von Ressourcen® auffithrt, der wiederum aus den
zuvor unter III. 1. ¢) genannten Grinden als eine Emanation der Ressour-
cenvorsorge begriffen werden kann.

Dieses Ziel der Ressourcenvorsorge soll im modernen Kreislaufwirt-
schaftsrecht zunachst und vor allem durch die Vermeidung von Abfillen
erreicht werden, der ,an sich“ nach der in Art. 4 Abs. 1 Abfallrahmenricht-
linie bzw. § 6 Abs. 1 KrWG normierten Abfallhierarchie die hochste Priori-
tit zukommen soll.¥” Denn das Gebot der Abfallvermeidung enthilt den
zum BImSchG entwickelten Gedanken eines Freiraumschutzes durch Si-
cherung von Handlungs- und Freirdumen.®® Hierzu wurde im Schrifttum
zutreffend bemerkt, dass diese ,unspezifische, nicht an Gesichtspunkten
der Risikovermeidung orientierte Freiraumsicherung [...] der Offenhaltung
der Zukunft [dient], letztlich auch der weit vorgelagerten Vermeidung in
der Zukunft moglicherweise auftretender, nicht auf politische Vollzugspro-
bleme zuriickzufithrender Raumprobleme“?

b. Vollzugsdefizite

In der Praxis ist aber nach wie vor die niichterne Feststellung des Sachver-
standigenrates fiir Unweltfragen (SRU) aus dem Jahre 2008 aktuell, dass ,die
mit Prioritit verlangte Vermeidung von Abfillen [nicht] geschieht“*° Dies
zeigt sich besonders deutlich bei den Kunststoffverpackungen. So hat der

86 Kahl/Garditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 4 Rn. 22. Ahnlich Calliess, Rechts-
staat und Umweltstaat, 2001, S. 194, der in diesem Gesetzeszweck eine ,teleolo-
gische Parallelitit zum ressourcenbezogenen Aspekt des Vorsorgeprinzips® er-
blickt.

87 Sie naher zum Zusammenhang zwischen der Abfallhierarchie und den in
Art. 191 Abs. 3 AEUV normierten Grundsitzen der Vorsorge und Vorbeugung
Habn, Die Abfallhierarchie der europiischen Abfallrahmenrichtlinie und ihre
Umsetzung im deutschen Kreislaufwirtschaftsgesetz, 2017, S. 39 ff.

88 Siche naher zum Freiraumschutz oben unter III. 1. b).

89 Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht: Zur Funktion der Mindestanforderungen
nach § 7a WHG, 1995, S. 63.

90 SRU, Umweltgutachten 2008: Umweltschutz im Zeichen des Klimawandels, Tz
863.
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SRU in seinem Umweltgutachten 2020 darauf hingewiesen, dass zwischen
1991 und 2017 die Menge an angefallenen und entsorgten Kunststoffverpa-
ckungen von 20,5 auf 38,5 kg pro Kopf und Jahr gestiegen ist, davon 12,2
bzw. 25,4 kg beim privaten Endverbraucher.®! Das fiihrt zu der Feststel-
lung, dass das nunmehr in §§ 23 ff. Kr'WG normierte Konzept der Produkt-
verantwortung jedenfalls im Bereich der Verpackungen sein primires Ziel,
die Vermeidung von Abfillen, vollig verfehlt hat. Dieser Befund fordert das
Vorsorgeprinzip angesichts der durchaus erheblichen Klimaschutzrelevanz
der Produktion und Entsorgung von Kunststoffen in seinen beiden Aus-
pragungen heraus, wobei die Ressourcenvorsorge im Vordergrund steht.
So weist der SRU in seinem Umweltgutachten 2020 darauf hin, dass Kunst-
stoffe 2017 noch zu mehr als 99 % aus erdélstimmigen Vorprodukten er-
zeugt wurden und dass in Deutschland jahrlich 9 Mio. t CO, bei der Ver-
brennung von Kunststoft anfallen.”?

Aber auch bei der Verwertung von Abfillen als zweiter Sdule der Kreis-
laufwirtschaft gibt es noch viel zu tun. Hierzu ist etwa im Umweltgutach-
ten 2020 des SRU nachzulesen, dass der ,,Rohstoffkonsum® in Deutschland
nach wie vor fast doppelt so hoch ist wie im weltweiten Durchschnitt und
dass im Jahr 2013 aus Abfall gewonnene Rohstoffe (Sekundarrohstoffe)
nur knapp 16 % des Rohstoffbedarfs deckten.?? Diese Defizite fithrt der
SRU in seinem Umweltgutachten 2020 zu Recht vor allem auf drei Griinde
zurtick: Erstens sei die Kreislaufwirtschaft unzureichend in die sonstige
Umweltpolitik integriert.>* Zweitens fehlten Ziele fir die Abfallvermei-
dung und drittens sei das Recycling zu wenig 6kologisch ausgerichtet.”

c. Vorschlige zum Abbau der Vollzugsdefizite

Vor diesem Hintergrund schligt der SRU in seinem Umweltgutachten
2020 eine Erweiterung der Abfallhierarchie vor. Danach sollen die Verrin-

91 SRU, Umweltgutachten 2020: Fur eine entschlossene Umweltpolitik in
Deutschland und Europa, Tz. 179.

92 SRU, Umweltgutachten 2020: Fir eine entschlossene Umweltpolitik in
Deutschland und Europa, Tz. 177.

93 SRU, Umweltgutachten 2020: Fur eine entschlossene Umweltpolitik in
Deutschland und Europa, Tz. 126.

94 Siehe naher dazu SRU, Umweltgutachten 2020: Fiir eine entschlossene Umwelt-
politik in Deutschland und Europa, Tz. 153 ff.

95 Siehe niher dazu SRU, Umweltgutachten 2020: Fiir eine entschlossene Umwelt-
politik in Deutschland und Europa, Tz. 160 ff.
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gerung der Stoffstrome und eine ,kreislaufwirtschaftsfahige* Produktge-
staltung an der Spitze der neuen Abfallhierarchie stehen.?® Sodann gelte
es, die Abfallvermeidung und die Vorbereitung zur Wiederverwendung,
die bislang in der Abfallhierarchie an vorderster Stelle stehen, mit verbind-
lichen Zielen zu unterlegen.” Schlieflich soll die bisherige dritte Stufe der
Abfallhierarchie, das Recycling, um den Zusatz ,hochwertig® sowie den
Aspekt der Schadstoffausschleusung erginzt und durch konkretisierende
Regelungen wie weiterentwickelte Recyclingquoten unterlegt werden.®

d. Bewertung

Diese Vorschliage verdienen aus Grinden der Ressourcenvorsorge nach-
drickliche Zustimmung. Das gilt in besonderer Weise fiir die Forderung,
die Abfallvermeidung und die Vorbereitung zur Wiederverwendung erst-
mals mit verbindlichen Zielen zu unterlegen und die Recyclingquoten
weiterzuentwickeln, weil Gberprifbare Ziele, wie bereits ausgeftihrt, eine
effektive Ressourcenvorsorge jedenfalls spiirbar erleichtern kénnen, wenn
sie denn auf einer validen fachlichen Grundlage festgelegt werden kon-
nen.”

2. Das Vorsorgeprinzip im Bereich der Landnutzung
a. Begriff und vorsorgebezogene Herausforderungen der Landnutzung

Fragt man nach der Geltung und Bedeutung des Vorsorgeprinzips im
Bereich der Landnutzung, dann stellt sich zuerst die Frage, was hier un-
ter Landnutzung verstanden werden soll. Das engste Begriffsverstindnis
versteht darunter nur die Nutzung der landgebundenen Okosysteme, ins-
besondere des Bodens, durch die Land- und Forstwirtschaft.1%® Die damit

96 Siehe niher dazu SRU, Umweltgutachten 2020: Fir eine entschlossene Um-
weltpolitik in Deutschland und Europa, Tz. 204 ff.

97 Siehe niher dazu SRU, Umweltgutachten 2020: Fir eine entschlossene Um-
weltpolitik in Deutschland und Europa, Tz. 218 f.

98 Siehe niher dazu SRU, Umweltgutachten 2020: Fir eine entschlossene Um-
weltpolitik in Deutschland und Europa, Tz. 225 ff.

99 Siehe niher dazu oben unter III. 1. g.

100 Siehe Sohnlein, Landnutzung im Umweltstaat des Grundgesetzes, 1999, S. 195

mw.N.
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angesprochene Landwirtschaft beansprucht in Deutschland mehr als die
Hilfte der Landfliche und bringt, insbesondere wegen der ibermifigen
Verwendung von Diinge- und Pflanzenschutzmitteln, nach wie vor erheb-
liche Probleme mit sich, die auch mit Blick auf das Vorsorgeprinzip rele-
vant sind.!0!

Im weiteren Sinne stellen ferner die unmittelbare Inanspruchnahme des
Bodens durch die private und gewerbliche Siedlungsentwicklung sowie
durch die rdumlich ausgreifende Verkehrsinfrastrukeur relevante Erschei-
nungsformen der Landnutzung dar, die regelmaffig mit einem entspre-
chenden Flichenverbrauch durch Flichenversiegelung einhergehen, was
bereits als solches unter dem Gesichtspunkt der Ressourcenvorsorge pro-
blematisch ist.!2 Denn aus dem so verstandenen Vorsorgeprinzip ergibt
sich angesichts der Tatsache, dass die Versiegelung und Uberbauung die
intensivste Art der Bodennutzung ist, ganz allgemein das Erfordernis, die
weitere Ausdehnung der Siedlungs- und Verkehrsflichen zu begrenzen.!0

b. Defizite des Bundes-Bodenschutzgesetzes und des Diingemittel- und
Pflanzenschutzrechts

Dementsprechend geht es bei der Landnutzung aus der Perspektive um-
weltrechtlicher Vorsorge zunichst einmal um den Schutz des Bodens, der
zusammen mit Luft und Wasser zu den zentralen Umweltmedien ge-
hort.'% Zum Schutz des Bodens wurde (erst) im Jahre 1998 das Bundes-
Bodenschutzgesetz erlassen, das gemaf$ § 1 S. 1 BBodSchG den Zweck ver-
folgt, die Funktionen des Bodens ,nachhaltig” zu sichern oder wiederher-

101 Vgl. hierzu etwa die Zahlen bei Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, §13
Rn. 13; ferner Mdckel, Verbesserte Anforderungen an die gute fachliche Praxis
der Landwirtschaft, ZUR 2014, 14f. mw.N., der allgemein eine starkere Aus-
richtung des Agrarumweltrechts am Vorsorgeprinzip fordert. Vgl. hierzu und
zum Folgenden auch SRU, Umweltgutachten 2008 — Umweltschutz im Zei-
chen des Klimawandels, S.391f: ,Die wesentlichen Bodenprobleme in
Deutschland sind die Flachenversiegelung und der flichige Eintrag von
Schad- und Nihrstoffen aus der landwirtschaftlichen Nutzung:

102 Siehe dazu hier nur die Zahlen bei Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 13
Rn. 15.

103 So uberzeugend Sohnlein, Landnutzung im Umweltstaat des Grundgesetzes,
1999, S. 205 ff.

104 Vgl. grundlegend zur daran anknipfenden Kategorie des medialen Umwelt-
schutzes Breuer, Strukturen und Tendenzen des Umweltschutzrechts, Der
Staat 1981, 393 (395 ff.).
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zustellen. Hierzu sind gemif §1 S.2 BBodSchG ,schidliche Bodenverin-
derungen abzuwehren, der Boden und Altlasten sowie hierdurch verur-
sachte Gewisserverunreinigungen zu sanieren und Vorsorge gegen nachtei-
lige Einwirkungen auf den Boden zu treffen® Dabei ist davon auszugehen,
dass der damit ausdricklich angesprochene Vorsorgegrundsatz auch einen
Freiraumschutz umfasst, der darauf abzielt, im Interesse zukinftiger Gene-
rationen ausreichend Erholungsraume und Flichen zur Entfaltung zu er-
halten. Dies folgt vor allem aus dem Umstand, dass das BBodSchG die
Nutzungsfunktionen des Bodens in den Schutzzweck des Gesetzes mit auf-
genommen hat.!% In der Konsequenz enthalt auch das dem BBodSchG zu-
grundeliegende Vorsorgeprinzip eine ressourcenbezogene Komponente.!0¢

Das BBodSchG setzt dieses Anliegen indessen nur vollig unzureichend
um.'%7 So enthalt das Gesetz nicht nur keinerlei Instrumente, um dem Fla-
chenverbrauch als einem der zentralen Probleme des Bodenschutzes etwas
entgegenzusetzen. Vielmehr fithren die Regelungen zum Anwendungsbe-
reich in §3 Abs. 1 BBodSchG insgesamt dazu, dass das Gesetz gegeniiber
den dort genannten Fachgesetzen nur subsidiar anwendbar ist.1% Dabei
hat namentlich der Hinweis in §3 Abs. 1 Nr. 8 und 9 BBodSchG auf die
Norschriften tber Bau, Anderung, Unterhaltung und Betrieb von Ver-
kehrswegen® sowie auf die ,Vorschriften des Bauplanungs- und Bauord-
nungsrechts“ zur Folge, dass das zuvor genannte ressourcenbezogene An-
liegen des BBodSchG, dessen konsequente Beachtung fiir eine Reduzie-
rung des Flachenverbrauchs essenziell wire, in einschlagigen Planungs-
und Zulassungsverfahren kaum zur Geltung kommt.!® Ferner haben die

105 Siehe Charitopoulos, Die Grundprinzipien des deutschen, europiischen und
griechischen Umweltrechts, 2009, S. 69 f.; Sanden/Schoeneck, BBodSchG, 1998,
§ 1 Rn. 14 Sondermann/Hejma, in: Versteyl/Sondermann, BBodSchG, 2. Aufla-
ge 2005, §1 Rn.26. Ebenso im Ergebnis Schoeneck, in: Sanden/Schoeneck,
BBodSchG, 1998, § 1 Rn. 14.

106 Ebenso im Ergebnis Numberger, in: Oerder/Numberger/Schonfeld (Hrsg.),
BBodSchG, 1999, § 1 Rn. 8; Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt (Hrsg.),
BeckOK Umweltrecht, Stand: 1.1.2022, § 1 BBodSchG Rn. 21.

107 Vgl. zum Folgenden auch die Kritik bei Nies, in: Landmann/Rohmer, Umwelt-
recht, Werkstand: September 2021, § 1 BBodSchG Rn. 22 f. und bei Rehbinder,
in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018,
Kap. 3 Rn. 51.

108 Siche hier nur Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 9 Rn. 15; Kloepfer,
Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 13 Rn. 174.

109 Vgl. auch Nies, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: September
2021, § 1 BBodSchG Rn. 23; Schink, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige
des Umweltrechts, S.Aufl. 2018, Kap. 6 Rn.270. Demgegeniiber meint
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genannten Regelungen zur Folge, dass die — ohnehin nur schwach ausge-
staltete!!® — Regelung in §5 BBodSchG zur Entsiegelung von dauerhaft
nicht mehr genutzten Flichen keine praktische Bedeutung entfaltet.!'! In-
soweit erweist sich die Vorsorgekonzeption des BBodSchG in Bezug auf
das dringende Problem des Flichenverbrauchs insgesamt als defizitir, was
bereits im Verfahren zum Erlass des Gesetzes zu Recht kritisiert wurde.!!?

Sodann normiert §7 S. 1 BBodSchG zwar eine Vorsorgepflicht, die all-
gemein Grundstickseigentiimer, Inhaber der tatsichlichen Gewalt tber
ein Grundstiick und diejenigen, die Verrichtungen auf einem Grundstiick
durchfiihren oder durchfiihren lassen, die zu Verinderungen der Bodenbe-
schaffenheit fiihren konnen, dazu verpflichtet, Vorsorge gegen das Entste-
hen schidlicher Bodenveranderungen zu treffen, die durch ihre Nutzung
auf dem Grundstick oder in dessen Einwirkungsbereich hervorgerufen
werden konnen. Zur Erfillung der Vorsorgepflicht schreibt §7 S.3
BBodSchG ferner vor, dass Bodeneinwirkungen zu vermeiden oder zu ver-
mindern sind, soweit dies auch im Hinblick auf den Zweck der Nutzung
des Grundstiicks verhiltnismafig ist. Diese Vorsorgepflicht wird jedoch
durch die dbrigen Regelungen des BBodSchG in erheblichem MafSe relati-
viert.!13

Das zuletzt Gesagte gilt auch und gerade fiir den Umgang mit der Land-
wirtschaft.''# Hier resultieren die Hauptprobleme, die sich ebenfalls auf

Martin, Vorsorgender Bodenschutz? Gefahrenabwehr!, ZUR 2021, 677 ff. neu-
erdings, das ,Bodenschutzrecht reicht weiter als oftmals gedacht® Dies wider-
spricht aber, wie im Folgenden dargelegt und nachgewiesen wird, der ganz
herrschenden Meinung in der Literatur und es bestehen erhebliche Zweifel,
ob dies auch im Vollzug so gesechen und v.a. umgesetzt wird.

110 Siehe etwa die Vorbemerkungen von Ginzky zu § 1 BBodSchG, in: Giesberts/
Reinhardt (Hrsg.), BeckOK Umweltrecht, Stand: 1.1.2022.

111 Siehe Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 13 Rn. 191 mw.N.

112 Siehe die deutliche Kritik von Pezne, Die Bodenschutzkonzeption der Bundes-
regierung, UPR 1997, 53 (56f., 59). Weitere Nachweise bei Nies, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: September 2021, §1 BBodSchG
Rn. 23.

113 So diirfen Anordnungen zur Vorsorge gegen schadliche Bodenverdnderungen
gemifl §7 S.4 BBodSchG nur getroffen werden, soweit Anforderungen in
einer Rechtsverordnung nach § 8 Abs. 2 BBodSchG festgelegt sind.

114 Vgl. hierzu etwa die im Titel des Beitrags erkennbare Kritik von Ginzky, 10
Jahre Bundes-Bodenschutzgesetz — Nachsorge hui, Vorsorge pfui!, ZUR 2010,
1f
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die Wasserwirtschaft negativ auswirken'!s, wie bereits erwihnt, vor allem
aus der Gbermifigen Verwendung von Diinge- und Pflanzenschutzmit-
teln. Dieses Feld tiberlasst das BBodSchG aber aufgrund der Subsidiaritats-
klausel des §3 Abs.1 Nr.4 BBodSchG dem Dingemittel- und Pflanzen-
schutzrecht''¢, das freilich ebenfalls erhebliche Defizite aufweist. Dies
fihrt bis heute zu erheblichen Umweltbeeintrichtigungen, die sich nicht
nur negativ auf den Boden, sondern auch auf die Gewisser und sogar auf
das Klima auswirken.!'” Diese Umweltbeeintrichtigungen fordern mittler-
weile auch das Abstandsgebot als konkrete Folge des Prinzips der Ressour-
cenvorsorge!!® heraus. Denn namentlich die Eintrige an reaktivem Stick-
stoff und Phosphor sind in Deutschland so hoch, dass sie die Belastungs-
grenzen der Okosysteme tiberschreiten.!? Daher ist es aus Vorsorgegriin-
den geboten, das Diingemittel- und Pflanzenschutzrecht (weiter) zu refor-
mieren und um weitere Instrumente zu erginzen.!?

Weitere bodenschutzrechtlich relevante Probleme resultieren aus den
sonstigen Modalititen der agrarischen Bodenbewirtschaftung, die zum
Beispiel zu einer iibermifigen Bodenverdichtung, zu Erosionen, zu einem
Verlust an Dauergriinland!?! und zu einem Verlust an organischer Sub-
stanz!?? fiihren konnen. Hierzu bestimmt §7 S. 5 BBodSchG, dass sich die
Vorsorgeanforderungen bei der landwirtschaftlichen Bodennutzung nach
§17 Abs. 1 und Abs. 2 BBodSchG richten. Mafstab fiir die Vorsorgepflich-
ten ist daher nach §17 Abs.1 S.1 BBodSchG die ,gute fachliche Praxis*
Grundsitze der guten fachlichen Praxis sind gemiff §17 Abs.2 S.1

115 Vgl. etwa zu den negativen Auswirkungen auf die in §27 WHG normierten
Umweltziele Kock, Naturschutz und Landwirtschaft — eine Bilanz aus der Per-
spektive des Rechts, ZUR 2019, 67 (69).

116 Siehe auch dazu kritisch Peine, Die Bodenschutzkonzeption der Bundesregie-
rung, UPR 1997, 53 (56 £, 59).

117 Siehe naher dazu Mdckel/Wolf, Dingung bleibt weiterhin eine 6kologische,
rechtliche und politische Herausforderung, NuR 2020, 736 (739 ff.).

118 Siehe dazu oben unter III. 1. e.

119 Siehe Mdckel/Wolf, Dingung bleibt weiterhin eine okologische, rechtliche
und politische Herausforderung, NuR 2020, 736 (737 mw.N.).

120 Siehe dazu die konkreten Vorschlage von Mdckel/Wolf, Dingung bleibt weiter-
hin eine 6kologische, rechtliche und politische Herausforderung, NuR 2020,
736 (742 ff.).

121 Vgl. zu diesen Problemen mit — auch und gerade unter Vorsorgegesichtspunk-
ten — bedenkenswerten Reformvorschligen Mdckel, Verbesserte Anforderun-
gen an die gute fachliche Praxis der Landwirtschaft, ZUR 2014, 14 (17 ff.).

122 Siehe niher dazu SRU, Umweltgutachten 2008 — Umweltschutz im Zeichen
des Klimawandels, S. 416 f.
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BBodSchG ,die nachhaltige Sicherung der Bodenfruchtbarkeit und Leis-
tungsfihigkeit des Bodens als natarliche Ressource® Diese Grundsitze wer-
den in §17 Abs.2 S.2 BBodSchG in sieben Punkten konkretisiert, die
nicht zuletzt die soeben erwihnten Probleme der landwirtschaftlichen Bo-
dennutzung zumindest in der Sache adressieren. Es ist jedoch zu beman-
geln, dass selbst die in §17 Abs.2 S.2 BBodSchG normierten Vorgaben
nicht konkret genug sind und dass eine weitere Konkretisierung mangels
entsprechender Ermachtigungsgrundlage auch nicht durch die Vollzugsbe-
horden erfolgen kann.!?3

Angesichts dessen sind die Vorsorgeanforderungen des BBodSchG, ins-
besondere unter dem Gesichtspunkt der Ressourcenvorsorge, insgesamt
defizitir, weil zwei wesentliche Probleme des qualitativen und quantitati-
ven Bodenschutzes schlicht ausgeblendet werden. Dieses Manko hat be-
reits im Vorfeld des Erlasses des Gesetzes folgende harsche, aber berechtig-
te Kritik provoziert: ,Ein Gesetz mit diesem beschrankten Inhalt verdient
die Bezeichnung Bodenschutzgesetz nicht“1?* Daher ist es zu begriiSen,
dass sich die Regierungsparteien auf Bundesebene in ihrem Koalitionsver-
trag vom Dezember 2021 vorgenommen haben, das ,,Bundesbodenschutz-
recht® zu evaluieren und an die Herausforderungen des Klimaschutzes,
der Klimaanpassung und den Erhalt der Biodiversitit anzupassen.!?s Dabei
sollten zugleich die hier skizzierten konzeptionellen Schwichen des Bun-
des-Bodenschutzgesetzes angegangen und im Idealfall behoben werden. 26

123 So im Wesentlichen tbereinstimmend Ginzky, 10 Jahre Bundes-Bodenschutz-
gesetz — Nachsorge hui, Vorsorge pfui!, ZUR 2010, 1 (2); Ginzky, 20 Jahre
Bundes-Bodenschutzgesetz — hinreichend vorsorgend?, ZUR 2019, 1; Kloepfer/
Durner, Umweltschutzrecht, 3. Aufl. 2020, § 13 Rn. 33; Kdck, Naturschutz und
Landwirtschaft — eine Bilanz aus der Perspektive des Rechts, ZUR 2019, 67
(70).

124 Siehe Peine, Die Bodenschutzkonzeption der Bundesregierung, UPR 1997, 53
(59).

125 Siehe S. 41 des unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzes
vorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800 abrufbaren Koalitionsvertrags.

126 Siehe dazu auch die Auflistung der Defizite des deutschen Bodenschutzrechts
des SRU, Umweltgutachten 2008 — Umweltschutz im Zeichen des Klimawan-
dels, S. 420f.
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c. Vorsorgedefizite im raumbezogenen Planungsrecht

Hierzu besteht auch deshalb Veranlassung, weil die bisherigen Vorgaben
zur raumlichen Gesamtplanung ebenfalls nicht dazu beigetragen haben,
die Flichenversiegelung dauerhaft zu begrenzen, obwohl der quantitative
Bodenschutz als Ausprigung der Ressourcenvorsorge im Bereich der Sied-
lungs- und Verkehrsflichenentwicklung nach herrschender Meinung gera-
de durch die Raumordnung und die Bauleitplanung umgesetzt werden
soll.1?” Dies entspricht nicht zuletzt der erklarten Vorstellung des Gesetzge-
bers. So besteht der gesetzliche Auftrag der Raumordnung gemaf§ §1
Abs. 1 S.2 Nr.2 ROG darin, Vorsorge fir einzelne Nutzungen und Funk-
tionen des Raums zu treffen. Leitvorstellung bei der Erfallung dieser Auf-
gabe ist gemafl §1 Abs.2 ROG ,eine nachhaltige Raumentwicklung, die
die sozialen und wirtschaftlichen Anspriiche an den Raum mit seinen 6ko-
logischen Funktionen in Einklang bringt und zu einer dauerhaften, grof3-
rdumig ausgewogenen Ordnung mit gleichwertigen Lebensverhiltnissen
in den Teilriumen flhrt* Ferner normiert §2 Abs.2 Nr. 6 S.3 ROG im-
merhin seit 2017 den Grundsatz, dass die ,erstmalige Inanspruchnahme
von Freiflichen fiir Siedlungs- und Verkehrszwecke [...] zu verringern [ist],
insbesondere durch quantifizierte Vorgaben zur Verringerung der Fli-
cheninanspruchnahme sowie durch die vorrangige Ausschopfung der Po-
tenziale fur die Wiedernutzbarmachung von Flachen, fir die Nachverdich-
tung und fir andere Manahmen zur Innenentwicklung der Stidte und
Gemeinden sowie zur Entwicklung vorhandener Verkehrsflichen:

Und bei der Bauleitplanung sind die Gemeinden gemifl §1a Abs.2
BauGB verpflichtet, mit Grund und Boden ,sparsam und schonend® um-
zugehen und ,Bodenversiegelungen auf das notwendige Maf§ zu begren-
zen® Fragt man hingegen danach, wie sich das fundamentale Problem des
zu hohen Fliachenverbrauchs derzeit konkret auf die raumliche Gesamtpla-
nung und die Bautatigkeit auswirken, so fillt der Befund iberwiegend er-
nuchternd aus.!?8

127 Vgl. etwa Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 189;
Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, 2. Aufl. 2000, § 1 Rn. 137; Kahl/Gdrditz,
Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 4 Rn. 25; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016,
§ 13 Rn.234; Rehbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Um-
weltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn. §3.

128 Siche etwa die Analyse und Nachweise von Schink, in: Rehbinder/Schink
(Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, Kap. 6 Rn. 278 ff,; vgl.
aus jungerer Zeit zur Gefihrdung nationaler Umweltziele einschlieflich der
Ziele zum Flichenverbrauch etwa SRU, Demokratisch regieren in okologi-

220



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Das Vorsorgeprinzip in ausgewdhlten Bereichen

Dies ist zum einen darauf zurickzufiithren, dass dem Ressourcenschutz
in konkreten Planungsprozessen derzeit ebenso wenig ein Vorrang gegen-
tber anderen abwagungserheblichen Belangen zukommt wie dem Klima-
schutz.!? Daran hat auch der Beschluss des BVerfG vom 24.3.2021 unge-
achtet der dort postulierten verfassungsrechtlichen Aufwertung des Klima-
schutzes nichts gedndert. Das BVerfG betont aber immerhin, dass das
relative Gewicht des Klimaschutzgebots in der Abwigung bei fortschrei-
tendem Klimawandel weiter zunimmt.!3* In diesem Zusammenhang ist
auch an die immer wieder erhobene Forderung zu erinnern, den Belan-
gen des Umweltschutzes jedenfalls dann einen absoluten Vorrang einzu-
riumen, wenn eine schwere und langfristige Zerstérung der natirlichen
Lebensgrundlagen droht.!3! Das wird bei kinftigen raumplanerischen Ent-
scheidungen verstirkt zu beachten und von den Gerichten zu kontrollie-
ren sein, und zwar nicht nur bei der riumlichen Gesamtplanung, sondern
auch bei fachplanungsrechtlichen Entscheidungen, bei denen es etwa um
die Zulassung von Vorhaben im Bereich der Verkehrsinfrastruktur geht.

Zum anderen fehlt es im Bereich der Landnutzung weithin an konkre-
ten und verbindlichen Zielvorgaben.!3? Dies gilt sowohl fiir den Schutz
des Bodens als auch fiir die neuen Anforderungen, die sich aus dem Klima-
schutz fir die Landnutzung ergeben. Dabei ist mit Blick auf die Ressour-
cenfunktion daran zu erinnern, dass der Boden zentrale natirliche Funk-
tionen erfillt, die in §2 Abs.2 Nr.1 BBodSchG mit gutem Grund aus-
dricklich aufgefithrt werden. Danach ist der Boden nicht nur Lebens-
grundlage und Lebensraum fir Menschen, Tiere, Pflanzen und Bodenor-
ganismen. Er ist auch Bestandteil des Naturhaushalts, insbesondere mit sei-
nen Wasser- und Nahrstoftkreislaufen, sowie Abbau-, Ausgleichs- und Auf-
baumedium fir stoffliche Einwirkungen aufgrund der Filter-, Puffer- und
Stoffumwandlungseigenschaften, insbesondere auch zum Schutz des

schen Grenzen — Zur Legitimation von Umweltpolitik, Sondergutachten
2019, Tz. 256 f£.

129 Vgl. zum Problem instruktiv mit Blick auf den Grundsatz der Nachhaltigkeit
Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 422 ff.

130 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18 u.a., NJW 2021, 1723,
Leitsatz 2 a sowie Rn. 120, 185 und 198.

131 Vgl. dazu unter Hinweis auf den ProfE zum UGB Appel, Staatliche Zukunfts-
und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 446.

132 Siehe auch dazu instruktiv mit Blick auf den Grundsatz der Nachhaltigkeit
Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 422 ff.
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Grundwassers. Diese Funktionen werden jedoch durch den immer weiter
zunehmenden Flachenverbrauch erheblich beeintrichtigt.!33

Daher sollte das Anliegen, die Flaichenneuinanspruchnahme durch ver-
bindliche (bundes-) gesetzliche oder raumplanerische Vorgaben zu begren-
zen, beharrlich weiter verfolgt werden.!3* Dies bleibt auch aus natur- und
wasserrechtlicher Perspektive ein Desiderat.!3S Dabei sollte nicht zuletzt
der frithere Vorschlag des SRU bedacht werden, im Bodenschutzrecht kon-
krete Zielvorgaben zu normieren, die sowohl fiir die riumliche Planung
als auch fur die Fachplanung verbindlich sind und bei der planerischen
Abwigung nicht tGberwindbar sind.!3¢ Solche Zielvorgaben konnen bei
entsprechender Ausgestaltung entgegen anderslautenden Stimmen sehr
wohl zulassig sein und tGberdies in systemvertraglicher Weise in das Raum-
planungsrecht integriert werden.!3”

Es ist aber in diesem Zusammenhang ebenfalls daran zu erinnern, dass
derartige raumplanerische Vorgaben einen wichtigen Bereich der bauli-
chen Titigkeit nicht erreichen'38, weil die Kommunen kaum noch vorha-
benunabhangige Bebauungspline erstellen.!3® Die Folge ist, dass die meis-
ten Siedlungsvorhaben im unbeplanten Innenbereich nach §34 BauGB
realisiert werden, wo selbst Ziele der Raumordnung nach herrschender

133 Vgl. etwa Bovet, Kommunaler Ressourcenschutz — Auf der Zielgeraden beim
Flichensparen?, ZUR 2020, 31 (32f.).

134 Siehe niher dazu Bovet, Kommunaler Ressourcenschutz — Auf der Zielgera-
den beim Flichensparen?, ZUR 2020, 31 ff.; Kiimper, Quantitative Vorgaben
zur Reduzierung des kommunalen Flichenverbrauchs durch Raumordnungs-
ziele, DOV 2021, 155 ff.

135 Vgl. dazu auch den im Internet abrufbaren Entwurf des Bundesumweltminis-
teriums fiir eine Nationale Wasserstrategie, S. 29 ff., wo auf S. 33 fur das Jahr
2050 u.a. die ,Vision“ formuliert wird, dass der Flichenverbrauch fiir Siedlung
und Verkehr deutlich zuriickgegangen ist und der Ubergang zu einer Flichen-
kreislaufwirtschaft (Netto-Null-Flaichenverbrauch) erreicht wurde.

136 So der Vorschlag des SRU, Umweltgutachten 2008 — Umweltschutz im Zei-
chen des Klimawandels, S. 392 und 440, der freilich nur die Fachplanung er-
wahnt.

137 Siehe naher Wagner, Integration von fachgesetzlichen und fachplanerischen
Ausbauzielen fir Erneuerbare Energien in die Raumplanung, ZUR 2021,
460 ft.; ausfiihrlich zum Ganzen ders., Klimaschutz durch Raumordnung,
2018.

138 Vgl. zur parallelen Problematik bei raumplanerischen Festlegungen zur Hoch-
wasservorsorge FafSbender, Rechtliche Anforderungen an raumplanerische
Festlegungen zur Hochwasservorsorge, 2013, S. 34 ff. mw.N.

139 Ginzky/Albrecht/Pannicke-Prochnow, Hitze in den Stidten — eine Pflicht zur
kommunalen Klimaanpassungsplanung tut not!, ZUR 2021, 449 (450).
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Meinung bei der Beurteilung der bauplanungsrechtlichen Zuléssigkeit kei-
ne Rolle spielen.'® Daher bedurfte es klarer Regelungen, dass entspre-
chende Festlegungen auch bei Entscheidungen nach § 34 BauGB zwingend
zu beachten sind.'#! Schlieflich sollte allgemein dartiber nachgedacht wer-
den, §34 BauGB so zu indern, dass Ressourcen- und Klimaschutz sowie
sonstige Umweltbelange auch bei der Zulassung von baulichen Vorhaben
im unbeplanten Innenbereich stirker berticksichtigt werden kdnnen und
missen. !4

d. Vorsorgende Sicherung von Flichen fiir die Windenergie

Mit Blick auf den bislang insoweit noch geltenden Planungsvorbehalt ist
ferner die Forderung des SRU im jiingsten ,Impulspapier zum Ausbau der
Windenergie an Land, pauschal 2% der Fliche der Bundesrepublik
Deutschland fir die Nutzung von Windenergie an Land auszuweisen, in
der Tat angesichts des raumordnungsrechtlich verankerten Vorsorgeauf-
trags der Flachensicherung gerechtfertigt!'¥? und als Beitrag zur Risiko- und
Ressourcenvorsorge zu begriiffen. Zustimmung verdient auch die Forde-
rung des SRU, Windenergieanlagen im gesamten Auffenbereich und nicht
nur in planerisch ausgewiesenen Flichen zuzulassen, wenn es den Raum-
planungstrigern nicht gelingt, die daran ankntpfenden linderbezogenen

140 Vgl. hier nur Faftbender, Rechtliche Anforderungen an raumplanerische Festle-
gungen zur Hochwasservorsorge, 2013, S. 34 mw.N.

141 So auch Ginzky/Albrecht/Pannicke-Prochnow, Hitze in den Stidten - eine
Pflicht zur kommunalen Klimaanpassungsplanung tut not!, ZUR 2021, 449
(450) mit Blick auf die dort behandelte Pflicht zur kommunalen Klimaanpas-
sungsplanung. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass § 78 WHG immerhin
vorsorgeorientierte Vorgaben fiir das Bauen in Uberschwemmungsgebieten
normiert, die gemafl §78 Abs.4 S.1 WHG auch im unbeplanten Innenbe-
reich zu beachten sind.

142 Siehe neuerdings auch Sauthoff, Durchsetzung des Klimaschutzes im Stadte-
bau - Uberlegungen zu Anderungen des Baugesetzbuchs, KlimR 2022, 11
(14), der konkret fordert, den Klimaschutz als Versagungsgrund in §34
BauGB aufzunehmen.

143 Siehe SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind: Fiir einen konsequenten Aus-
bau der Windenergie an Land, Impulspapier vom Oktober 2021, S. 1. Diese
Forderung wurde kurz darauf auf Bundesebene im Koalitionsvertrag von
SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP aufgegriffen; siehe S.57 des unter
https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitions
vertrag-2021-1990800 abrufbaren Koalitionsvertrags.
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Mengenvorgaben innerhalb einer festen Frist zu erfiillen.'#* Denn der mas-
sive Ausbau der Windenergie an Land ist ein Anliegen, das auch verfas-
sungsrechtlich durch den Klima-Beschluss des BVerfG eine deutliche Auf-
wertung erfahren hat, wenn man in gebithrender Weise die realen energie-
politischen Gegebenheiten in Deutschland bertcksichtigt.!#

Angesichts dessen ist es zu begriien, dass der Bundesgesetzgeber vor
kurzem ein Gesetz zur Erhéhung und Beschleunigung des Ausbaus von
Windenergieanlagen an Land!4¢ beschlossen hat, das unter anderem ein
neues Windflichenbedarfsgesetz (WindBG) enthalt. Dieses gibt den Lén-
dern verbindliche Flachenziele (sog. Flichenbeitragswerte) vor, die sich aus
den Erneuerbare-Energien-Gesetz-Ausbauzielen herleiten (§3 Abs. 1 iV.m.
Anlage 1). Danach miissen bis Ende 2032 insgesamt 2 % der Bundesfliche
fir die Windenergie an Land ausgewiesen werden, was mehr als eine Ver-
doppelung der aktuell ausgewiesenen Fliche (0,8 %) erfordert. Die Fla-
chenziele nach dem WindBG finden hierzu Eingang in das Baugesetzbuch.
Der planerischen Steuerung durch die Ausweisung von Windenergiegebie-
ten kommt danach nur noch dann Ausschlusswirkung zu, wenn die Fla-
chenziele erreicht werden; anderenfalls sind Windenergieanlagen im ge-
samten Planungsraum privilegiert zulassig (§ 249 Abs. 2 und 7 BauGB).

e. Zwischenergebnis

Damit ist als Zwischenergebnis folgendes festzuhalten: Der Grundsatz der
Ressourcenvorsorge fordert im Bereich der Landnutzung ganz grundsatz-
lich, dass klimabezogene Belange und der Schutz des Bodens mit seinen
verschiedenen Funktionen, die es rechtfertigen, den Boden im wahrsten
Sinne des Wortes als ,Lebens-Grundlage® zu bezeichnen'#, bei boden-
schutzrelevanten Regelungen und Entscheidungen kianftig deutlich stirker
Berticksichtigung finden. Sofern es dabei um eine entsprechende Rechtset-
zung geht, die explizit auch die landwirtschaftliche Bodennutzung und
konkrete Baumaffnahmen adressieren muss, um problemadiquat zu sein,
steht zundchst einmal die Auftragsdimension des Vorsorgeprinzips im Vor-

144 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind: Fiir einen konsequenten Ausbau der
Windenergie an Land, Impulspapier vom Oktober 2021, S. 2.

145 Siehe naher dazu Faflbender, Die VerfassungsmifRigkeit der sog. 10-H-Rege-
lung in Art. 82 BayBO: Eine Neubewertung nach dem Klima-Beschluss des
BVerfG, NuR 2021, 793 (797 f.).

146 Vom 20.7.2022 (BGBIL.IS. 1353).

147 So Sohnlein, Landnutzung im Umweltstaat des Grundgesetzes, 1999, S. 196.
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dergrund, die wiederum durch die Auslegung des Art. 20a GG im Klima-
Beschluss des BVerfG vom 24.3.2021 eine erhebliche Aufwertung und Kon-
kretisierung erfahren hat.!#8 Wenn und soweit diese Rechtsetzung mit Be-
schrainkungen, insbesondere der Grundrechte von Grundstiickseigenti-
mern oder auch der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie, einhergeht,
kann sich der Normgeber zudem auf die Rechtfertigungsdimension des
Vorsorgeprinzips berufen. Bis dahin sind auch die Gerichte gefordert, die
beschriebenen Zusammenhinge, insbesondere bei der Uberprifung von
raumplanerischen Entscheidungen, zu beachten.

3. Das Vorsorgeprinzip im Bereich der Wasserressourcenbewirtschaftung
a. Hinweise zur Entwicklung des Vorsorgeprinzips im Wasserrecht

Fragt man nach der Geltung und Bedeutung des Vorsorgeprinzips im Be-
reich der Wasserressourcenbewirtschaftung, dann ist zunachst einmal zu
konstatieren, dass sich der Begriff der Vorsorge lange Zeit weder im Was-
serhaushaltsgesetz noch in den Landeswassergesetzen als insoweit maf3geb-
lichen Rechtsgrundlagen fand.'# Dies dnderte sich erstmals durch das Ge-
setz vom 27.7.2001 zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-
Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz!5°, das die da-
malige Definition des Standes der Technik in § 7a Abs. 5 WHG, der wiede-
rum gemafl §7a Abs. 1 S.1 WHG bei der Erlaubnis fiir das Einleiten von
Abwasser zu beachten war, um einen Verweis auf den neu angefiigten An-
hang erginzte. Dieser neue Anhang verwies in seinen Kriterien zur Bestim-
mung des Standes der Technik, ebenso wie Anhang IV der umzusetzenden
IVU-Richtlinie, ausdriicklich auf den Grundsatz der Vorsorge.!s!
Erwahnenswert ist sodann das Gesetz vom 3.5.2005 zur Verbesserung
des vorbeugenden Hochwasserschutzes!'52, das in der damaligen Regelung
betreffend die Freihaltung von Uberschwemmungsgebieten erstmals aus-
driicklich den Begriff der ,Hochwasservorsorge® verwendete!s3 und das

148 Siehe naher dazu oben unter III. 1.f.

149 So noch der Befund von Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht: Zur Funktion der
Mindestanforderungen nach § 7a WHG, 1995, S. 86.

150 Abgedruckt im BGBL. I Nr. 40 vom 2.8.2001, S. 1950 ff.

151 Ebenso die heutige Anlage 1 zu § 3 Nr. 11 WHG.

152 Abgedruckt im BGBI. I Nr. 40 vom 2.8.2001, S. 1950 ff.

153 Siche die frithere Regelung in § 31b Abs. 4 S. 2 Nr. 8 WHG a.E, die sich heute
in § 75 Abs. 2 Nr. 8 WHG findet.
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den vorsorgenden Hochwasserschutz auch in der Sache erheblich stirk-
te.154

Bei diesen — eher punktuellen — Verweisen auf das Vorsorgeprinzip
ist es im Wesentlichen bis heute geblieben. Denn auch das Gesetz zur
Neuregelung des Wasserrechts vom 31.7.2009'%, das am 1.3.2010 in Kraft
getreten ist, hat zwar gleich drei Regelungen eingefiihrt, die ebenfalls
auf das Vorsorgeprinzip Bezug nehmen. Diese neuen Regelungen dienten
jedoch der Umsetzung der EU-Hochwasserrichtlinie und betreffen daher
ausnahmslos den Hochwasserschutz.!5¢

Trotz der lange Zeit fehlenden ausdricklichen Erwahnung ist seit lan-
gem anerkannt, dass das Vorsorgeprinzip verschiedenen Regelungen des
WHG gerade in seiner ressourcenbezogenen Variante unausgesprochen
zugrunde lag und auch heute noch zugrunde liegt.”” So meinte Horst
Sendler bereits im Jahre 1983, das BImSchG habe mit dem Vorsorgeprin-
zip dem fritheren gewerbepolizeilichen Ansatz das zusitzliche Ziel beige-
geben, ,just das zu tun, was im Wasserrecht in anderer Weise langst ver-
wirklicht ist, indem dort die verknappten Ressourcen dem behérdlichen
Bewirtschaftungsermessen unterstellt worden sind“!5%

Normativer Anknipfungspunkt fir die Annahme, dass das Vorsorge-
prinzip schon im fritheren WHG Geltung beanspruchte, war vor allem
§ 1a Abs. 1 WHG a.E, der in seiner ersten Fassung, die auf das Vierte Ge-
setz vom 26.4.1976 zur Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes'?® zuriick-

154 Siehe niher dazu Faflbender, Die Neuregelungen im Wasserhaushaltsgesetz, in:
Kloepfer (Hrsg.), Hochwasserschutz — Herausforderungen an Recht und Poli-
tik, 2009, S. 111 ff.

155 Abgedruckt im BGBL I Nr. 51 vom 6.8.2009, S. 2585 ff. Vgl. zu diesem Gesetz
etwa FafSbender, Das neue Wasserhaushaltsgesetz, ZUR 2010, 181 ff.

156 Siehe §5 Abs.2,§75 Abs.2S.2 und §79 Abs. 2 WHG.

157 Vgl. auch Kriiper, Gemeinwohl im Prozess: Elemente eines funktionalen sub-
jektiven Rechts auf Umweltvorsorge, 2009, S.69ff., der meint, das Wasser-
recht sei ,seit jeher® nachgerade ein ,Referenzgebiet® fiir ,bewirtschaftungs-
rechtliche Deutungen des Vorsorgeprinzips®

158 Sendler, Wer gefihrdet wen: Eigentum und Bestandsschutz des Umweltschutz
— oder umgekehrt?, UPR 1983, 33 (38). Allerdings stellte Sendler a.a.O. so-
gleich klar, dass das BImSchG trotz dieser zusatzlichen Zielsetzung ,seinem
polizeirechtlichen Ursprung aber treu geblieben® sei. Vor diesem Hintergrund
stellte Sendler a.a.O. auf S. 40 die heute noch aktuelle Frage, ob nicht auch im
BImSchG Entwicklungen nachvollzogen werden sollten, die das Wasserecht
langst verwirklicht hat. Dafiir hat er sogleich mehrere Griinde geliefert, die
schon damals, als der Klimaschutz noch kein Thema war, eine solche Ent-
wicklung nahelegten.

159 Abgedruckt im BGBL. I Nr. 128 vom 26.10.1976, S. 3017 ff.
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ging, die Wasserbehdrden verpflichtete, die Gewisser unter anderem so zu
bewirtschaften, dass ,jede vermeidbare Beeintrichtigung unterbleibt® Be-
reits diese Vorgabe wurde als Ausdruck des Vorsorgeprinzips gedeutet.'®®
In der Folgezeit wurde § 1a Abs. 1 WHG a.F. durch das Fiinfte Gesetz vom
25.7.1986 zur Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes'é! um die Wendung
erganzt, dass die Gewasser ,,als Bestandteil des Naturhaushalts“ zu bewirt-
schaften sind, was zu einer weiteren Stirkung des Gedankens der Ressour-
cenvorsorge gefithrt hat.'62

Ein weiterer Ankniipfungspunke fir die Geltung des Vorsorgeprinzips
im friheren WHG war der — im Gesetz zunichst nicht ausdriicklich ge-
regelte, aber allgemein anerkannte'®® — Umstand, dass die zustindigen
Behorden selbst bei der einzelfallbezogenen Erteilung von Genehmigun-
gen fiir wasserrechtliche Benutzungen tber ein Bewirtschaftungsermessen
verfugen. Hieraus wurde im Schrifttum zu Recht der Schluss gezogen,
dass das Wasserrecht ,,geradezu pridestiniert” fiir eine raumbezogene (und
damit ressourcenbezogene) Vorsorge sei.!*

Vor diesem Hintergrund hat auch das BVerwG in seiner bereits erwahn-
ten'sS Entscheidung vom 18.9.1987 das Erfordernis einer ,planende[n]
Vorsorge® und einer ,vorausschauende[n] Erhaltung des Trinkwasserreser-
voirs Gber den gegenwirtigen Bedarf hinaus“ normativ sowohl aus der sei-

160 Naher dazu Volkens, Vorsorge im Wasserrecht — Der 6kologische Schutzzweck
des § 1a WHG und seine Verwirklichung im Bereich der Abwassereinleitung,
der Abfallablagerung und der Landwirtschaft, 1993, S.25 ff. mw.N. aus dem
ilteren Schrifttum. Vgl. aus dem jingeren Schrifttum Charitopoulos, Die
Grundprinzipien des deutschen, europiischen und griechischen Umwelt-
rechts, 2009, S. 52 ff.; Czychowski/Reinhardt, WHG, 9. Aufl. 2007, § 1a Rn. 11.

161 Abgedruckt im BGBL. I Nr. 38 vom 31.7.1986, S. 1165 ff.

162 Niher zur hierdurch bewirkten Stirkung des Vorsorgeprinzips Volkens, Vor-
sorge im Wasserrecht — Der 6kologische Schutzzweck des § 1a WHG und sei-
ne Verwirklichung im Bereich der Abwassereinleitung, der Abfallablagerung
und der Landwirtschaft, 1993, S. 30 ff. m.w.N. aus dem alteren Schrifttum.

163 Siehe hier nur den berithmten Nassauskiesungsbeschluss BVerfGE 58, 300,
328f.

164 Siehe Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht: Zur Funktion der Mindestanforde-
rungen nach §7a WHG, 1995, S.296ff. Vgl. auch BVerfGE 58, 300, 347 zur
Bedeutung des Bewirtschaftungsermessens fiir eine ,auf die Zukunft ausge-
richtete ordnungsgemifle Steuerung der Gewissernutzung®. Daraus zieht das
BVertG a.a.O. sogar den Schluss, dass ein praventives Erlaubnisverfahren mit
Verbotsvorbehalt nicht ausreichen wiirde, um eine ,geordnete Wasserwirt-
schaft® zu gewihrleisten; eine entsprechende Regelung wire daher im Wasser-
recht ,unvertretbar®

165 Siehe oben unter III. 1. d.
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nerzeit geltenden Regelung des § 1a Abs. 1 WHG als auch aus dem Bewirt-
schaftungsermessen hergeleitet.'®® In dieser Entscheidung treten besonders
deutlich die drei Kernelemente zutage, die nach dem zuvor Gesagten fiir
das Prinzip der Ressourcenvorsorge — auch in Abgrenzung zur Risiko- bzw.
Gefahrenvorsorge — kennzeichnend sind.¢

Diese Erwagungen in Literatur und Rechtsprechung gelten in der Sache
nach der Neuregelung des Wasserrechts uneingeschrinkt fort, da sich zum
einen die genannten in §1a Abs. 1 WHG a.F. normierten Grundsitze der
Gewisserbewirtschaftung in teils erginzter Form in §6 Abs. 1 WHG fin-
den, der weiterhin zu Recht als Ausdruck des Vorsorgeprinzips gedeutet
wird.'®8 Zum anderen hat der Gesetzgeber im Zuge der Neuregelung des
Wasserrechts eigens klargestellt, dass die zustindigen Behorden selbst bei
der einzelfallbezogenen Erteilung von Genehmigungen fiir wasserrechtli-
che Benutzungen tber ein Bewirtschaftungsermessen verfugen.'®?

Schlieflich diente § 7a WHG a.E, der in seiner ersten Fassung ebenfalls
auf das Vierte Gesetz vom 26.4.1976 zur Anderung des Wasserhaushaltsge-
setzes zurtickging, als normativer Anknipfungspunkt fiir die Annahme,
dass das Vorsorgeprinzip auch im fritheren WHG jenseits einer ausdriickli-
chen Erwihnung Geltung beanspruche. Diese Vorschrift normierte gewas-
serunabhingig geltende technikorientierte Anforderungen an das Einlei-
ten von Abwasser in Gewisser, die sich seit der Neuregelung des Wasser-
rechts in fortentwickelter Form in § 57 WHG finden und die damals wie
heute als Ausdruck des Vorsorgeprinzips gedeutet wurden!’® bzw. wer-
den'’L.

Ob die Einleitungsbegrenzungen auf der Grundlage des § 7a WHG a.F.
tatsichlich bisher im wasserrechtlichen Vollzug ,eindeutig im Vorder-

166 Siehe BVerwG, NVwZ 1988, 535 (536).

167 Siehe oben unter IIL. 1. c.

168 Vgl. etwa Berendes, in: ders./Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017,
§ 6 WHG Rn. 4; Czychowski/Reinbardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 6 Rn. 2; Pape,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: September 2021, § 6 WHG
Rn. 15. Zuriickhaltender Rebbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige
des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, 3. Kap. Rn. 45.

169 Siche § 12 Abs. 2 WHG.

170 Siehe etwa Charitopoulos, Die Grundprinzipien des deutschen, européischen
und griechischen Umweltrechts, 2009, S. 55 ff.; Ruchay, Zum Vorsorgekonzept
im Gewasserschutz, NVwZ 1988, 499 {f.; Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht:
Zur Funktion der Mindestanforderungen nach § 7a WHG, 1995, S. 254 ff.

171 Vgl. etwa Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 57 Rn. 5; Rehbinder,
in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018,
3. Kap. Rn. 44.
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grund standen“!72, diirfte angesichts der bereits in der Vergangenheit weit-
gehend anerkannten Vorsorgedimension des § 1a Abs. 1 WHG a.E. und des
Bewirtschaftungsermessens einerseits und der Vielgestaltigkeit des wasser-
rechtlichen Vollzugs andererseits, der sich schon in der Vergangenheit
nicht nur mit Abwassereinleitungen, sondern auch mit anderen Benut-
zungsarten im Sinne des §3 WHG a.E (jetzt §9 WHG) befassen musste,
von den mafigebenden Faktoren abhingen.

b. Starkung der Ressourcenvorsorge durch die Wasserrabmenrichtlinie

Uneingeschrinkte Zustimmung verdient aber die Feststellung, dass die
EU-Wasserrahmenrichtlinie (WRRL) im Bereich der Wasserressourcenbe-
wirtschaftung ,,mit dem Konzept anspruchsvoller Qualititsziele” eine wei-
tere ,,Sdule der Vorsorge etabliert” hat.!”? Denn die in Art. 4 WRRL und
den nationalen Umsetzungsnormen der §§27-30, 44 und 47 WHG nor-
mierten Umwelt- bzw. Bewirtschaftungsziele (guter Zustand bzw. entspre-
chendes Potenzial und Verschlechterungsverbot) und die weiteren Rege-
lungen, die — so wie etwa § 34 Abs. 1 WHG und § 39 Abs. 2 WHG - auf die
Einhaltung dieser Ziele gerichtet sind, dienen allesamt ,,der qualitatsbezo-
genen Vorsorge, auch im Sinne der Ressourcenvorsorge®!74

Dabei hat die Wasserrahmenrichtlinie das Prinzip der Ressourcenvorsor-
ge in nachgerade mustergiltiger Weise ausgeformt!”>, da sie erstens kon-
krete ressourcenbezogene Zielvorgaben enthilt, die unabhdingig von einer ir-
gendwie gearteten Gefibrdung der Umweltressource Wasser gelten und die
tiberdies der Ressourcenvorsorge Maf§ und Richtung geben, was die Effek-
tivitdt der Ressourcenvorsorge in erheblichem Mafe fordert. Dies ge-
schieht zweitens mit dem Ziel, die Wasserressourcen im Interesse kiinftiger

172 So Rehbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige des Umweltrechts,
S. Aufl. 2018, 3. Kap. Rn. 44a.

173 Rebbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige des Umweltrechts,
5. Aufl. 2018, 3. Kap. Rn. 44a.

174 Rehbinder, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundzige des Umweltrechts,
5. Aufl. 2018, 3. Kap. Rn. 44a. Die Vorsorgefunktion der Umwelt- bzw. Bewirt-
schaftungsziele betonen auch Charitopoulos, Die Grundprinzipien des deut-
schen, europaischen und griechischen Umweltrechts, 2009, S. 58 ff.; Sparwas-
ser/Engel/VofSkuble, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 8 Rn. 170 ff.

175 Siehe auch Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005,
S.455, der meint, das durch die WRRL vorgegebene Modell sei ,,paradigma-
tisch fiir andere Bereiches des Ressourcenschutzes®
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Nutzungen und Bedurfnisse zu schonen.!7¢ Hierzu verfolgt die Wasserrah-
menrichtlinie nicht nur drittens — so wie das iberkommene Wasserhaus-
haltsgesetz — einen bewirtschaftungsrechtlichen Ansatz. Sie fordert vielmehr
dezidiert einen planerischen Ansatz ein, der zuvor in Deutschland nur
hochst unvollkommen verfolgt wurde!'”’, indem sie in Art.11 und 13
WRRL'78 auch die von den Mitgliedstaaten zwingend einzusetzenden pla-
nerischen Instrumente zur Umsetzung dieser Ziele vorgibt.'” Insofern hat
die Wasserrahmenrichtlinie aus der Perspektive der Ressourcenvorsorge
eine Vorbildfunktion. Hinzu kommt, dass die hieraus resultierende Flexibili-
tat es zumindest konzeptionell ermdglicht, die Verteilungsprobleme, die
im ubrigen Umweltrecht, insbesondere im Immissionsschutzrecht, aus
dem Priorititsprinzip resultieren, einer Losung zuzuftihren.!80

c. Starkung der Ressourcenvorsorge durch eine Nationale Wasserstrategie

Auch im Vorwort zum Entwurf einer ,Nationalen Wasserstrategie® vom
Juni 2021 wird darauf hingewiesen, dass es bei der Entwicklung und Um-
setzung einer solchen Strategie ,,im Kern“ um Vorsorge gehe.!8! Dartiber
hinaus wird das Vorsorgeprinzip ausdricklich als eines der ,,Grundprinzi-
pien der Strategie“!8? aufgefiihrt. Leider kommt der Gesichtspunkt der
Ressourcenvorsorge jedoch im Text noch nicht zur Sprache, sondern erst
im Glossar.!®3 Dieser Aspekt konnte und sollte daher in der endgtiltigen
»Nationalen Wasserstrategie“ starker betont und ausbuchstabiert werden.

176 Siehe etwa Art. 1 Abs. 1 lit. b) WRRL, wonach die Richtlinie unter anderem
das Ziel einer ,Forderung einer nachhaltigen Wassernutzung auf der Grundla-
ge eines langfristigen Schutzes der vorhandenen Ressourcen® verfolgt.

177 Siehe naher dazu Klingele, Umweltqualititsplanung — Zur Integration der ge-
meinschaftsrechtlichen Luftreinhalte- und Bewirtschaftungsplanung in das
nationale Umweltrecht, 2012, S. 85; Reinhardt, Bewirtschaftungsplanung im
Wasserrecht, ZfW 1999, 300 (302 £.); jeweils m.w.N.

178 Die entsprechenden Umsetzungsnormen finden sich in §§ 82 und 83 WHG.

179 Siehe niher dazu und zu den Funktionen der Pline bzw. Programme Fafben-
der, Mafinahmenprogramme: Bindungswirkung und Rechtsschutz, in: Kock/
Fabender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutsch-
land, 2010, S. 129 ff.

180 Siehe naher dazu Durner, Umweltrechtliche Genehmigungen als Vergabeent-
scheidungen?, DVBI 2020, 149 (158 ff.).

181 BMU, Nationale Wasserstrategie-E, S. 6.

182 BMU, Nationale Wasserstrategie-E, S. 10.

183 BMU, Nationale Wasserstrategie-E, S. 75.
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Dabei werden zu Recht zwei umweltpolitische Herausforderungen be-
sonders hervorgehoben: der Klimawandel und die ,Belastung der Gewas-
ser durch Nitrat, Phosphor und eine Vielzahl anderer Stoffe13* Zur Bewil-
tigung dieser und weiterer Herausforderungen identifiziert der Entwurf
unter der Uberschrift ,Das ist zu tun“ zehn ,strategische Themen® zu
denen jeweils eine Vision fiir das Jahr 2050 sowie wesentliche Schritte zur
Verwirklichung dieser Vision dargelegt werden.!8> Schlielich werden in
einem ersten Aktionsprogramm konkrete Mafnahmen genannt, die in den
nichsten Jahren schrittweise bis zum Jahr 2030 ergriffen werden sollen.!8¢

Der Entwurf einer ,Nationalen Wasserstrategie® enthilt zahlreiche wert-
volle Hinweise und Ansétze, um die Risiko- und Ressourcenvorsorge bei
der Bewirtschaftung der Wasserressourcen voranzubringen. Sein konzep-
tioneller Mehrwert besteht dabei darin, dass er auch deutlich macht,
dass zentrale Herausforderungen und Gefihrdungen der Wasserressourcen
nicht allein durch die Wasserwirtschaft und das , klassische® Wasserrecht
bewaltigt werden konnen. Es braucht vielmehr einen sektorenibergreifen-
den ,Systemansatz*

Dies gilt in besonderer Weise fiir die zuvor genannte stoffliche Belas-
tung der Gewisser. Zur Bewiltigung dieser Problematik schligt der Ent-
wurf einer ,Nationalen Wasserstrategie“ in seinem ,Aktionsprogramm®
acht Maffnahmen vor.'®” Dabei soll zwar auch der Null-Schadstoft-Aktions-
plan auf EU-Ebene begleitet und umgesetzt werden. Eigene Akzente in
Richtung kurzfristiger Beschrinkungen oder gar Verbote von Chemikalien
und Mikroplastik, die sich in den Gewissern anreichern und teilweise
gesundheitsgefihrdend sind, finden sich indessen kaum. Daher wire es
aus Grinden der Ressourcenvorsorge und teilweise auch aus Grinden der
Risikovorsorge!®® wiinschenswert, wenn Deutschland hier bei Bedarf, so
wie andere EU-Mitgliedstaaten, zeitnah regelnd tatig wiirde.!®® Diesbeziig-

184 BMU, Nationale Wasserstrategie-E, S. 6.

185 BMU, Nationale Wasserstrategie-E, S. 14ff.

186 BMU, Nationale Wasserstrategie-E, S. S6ft.

187 BMU, Nationale Wasserstrategic-E, S. 63 f.

188 Siehe zur Moglichkeit und Notwendigkeit einer Kombination von Risiko-
und Ressourcenvorsorge im Wasserrecht das konkrete Beispiel von Liibbe-
Wolff, Praventiver Umweltschutz — Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips
im deutschen und europiischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit,
Vielfalt, Solidaritat: Ein neues Paradigma des Verfassungsrechts?, 1998, S. 47,
57-59.

189 Vgl. zum Ganzen Stubenrauch/Ekardt, Zur Ausgestaltung eines nationalen Ver-
bots giftiger Chemikalien bei Kunststoffen — Rechtsvergleichende und EU-
rechtliche Aspekte, EurUP 2021, 406 ff.
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lich ist freilich daran zu erinnern, dass die Wasserrahmenrichtlinie auch
insoweit einen Rahmen liefert, wenn sie zum Beispiel bei Oberflichenge-
wassern Maflnahmen und Strategien gegen die Wasserverschmutzung for-
dert’® und mit Blick auf das Grundwasser nicht nur ein Gebot der Trend-
umkehr, sondern auch ein Gebot der Schadstoffminimierung normiert.'”?

VI. Folgerungen zu Stand und Entwicklungsperspektiven der
Ressourcenvorsorge

Damit ist zusammenfassend Folgendes festzuhalten:

1. Das Vorsorgeprinzip hat mittlerweile nicht nur in Gestalt der Risi-
kovorsorge, sondern auch als Ressourcenvorsorge seinen festen Platz im
geltenden deutschen Umweltrecht gefunden. Dabei geht das Prinzip der
Ressourcenvorsorge zum einen insofern iiber die Risikovorsorge hinaus,
als es grundsitzlich unabhingig von einer konkreten Gefihrdung einer
Umweltressource Geltung beansprucht. Zum anderen wird die Frage nach
einer ausreichenden Risikovorsorge typischerweise bei der Beurteilung
und vor allem staatlichen Zulassung von konkreten umweltrelevanten
Mafinahmen gepriift, wihrend dem Prinzip der Ressourcenvorsorge regel-
mafig ein bewirtschaftungsrechtlicher und haufig planerischer Ansatz zu-
grunde liegt, der tGber einzelne umweltrelevante Mafnahmen hinausgeht
und typischerweise auch ein proaktives Tatigwerden umfasst. Dessen un-
geachtet kann es geboten sein, das Prinzip der Ressourcenvorsorge auch
in konkreten Zulassungsverfahren zu beachten. SchliefSlich ist darauf hin-
zuweisen, dass die genannten Unterschiede nicht ausschliefen, dass sich
die Prinzipien der Risikovorsorge und der Ressourcenvorsorge gegenseitig
verstarken konnen.

2. Eine zentrale Konkretisierung des Prinzips der Ressourcenvorsorge
ergibt sich aus dem Abstandsgebot. Dahinter steht die seit Gber 20 Jahren
in der Literatur aus dem Vorsorgeprinzip hergeleitete Forderung, die 6ko-
logischen Belastungsgrenzen nicht auszuschopfen, sondern einen hinrei-
chenden Abstand zu wahren. Die Existenz eines so verstandenen Abstands-
gebots hat auch das BVerfG in seinem historischen Klima-Beschluss vom

190 Siehe Art. 4 Abs. 1 lit. a Ziff. iv und Art. 16 WRRL.

191 Siehe Art. 4 Abs. 1 lit. b Ziff. i und iii sowie Art. 17 WRRL. Vgl. dazu und v.a.
zum - bislang nicht hinreichend beachteten — Gebot der Schadstoffminimie-
rung Faf$bender, PFC im System der Grundwasserbewirtschaftung — Die Ge-
bote der Trendumkehr und der Schadstoffminimierung, ZUR 2022, 655 ff.
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24.3.2021 in der Sache bejaht, wenngleich der Beschluss — bedauerlicher-
weise — weder diesen Begriff noch das Vorsorgeprinzip in den Entschei-
dungsgrinden explizit nennt.

3. Die Ressourcenvorsorge ist zwar nicht zwingend auf konkretisierende
Ziele angewiesen, die auch die Belastbarkeit eines Umweltmediums in
den Blick nehmen. Wenn und soweit es aber mdglich ist, auf valider fach-
licher Grundlage Uberpriifbare Ziele festzulegen, dann fordert dies eine
effektive Ressourcenvorsorge spiirbar. Insofern sind solche Ziele jedenfalls
in hohem Mafle wiinschenswert.

4. Das in Deutschland vorherrschende duale Verstindnis des Vorsorge-
prinzips ist in seinen Grundzigen entgegen anderslautenden Stimmen
sowohl auf der Ebene der Europiischen Union als auch auf internationa-
ler Ebene anschlussfahig. Dieses duale Verstindnis sollte vor allem auf
EU-Ebene (weiterhin) propagiert werden, da eine einseitige normative Ver-
lagerung des basalen Anliegens der Ressourcenvorsorge auf den deutlich
weiter gefassten Nachhaltigkeitsgrundsatz zu Konturenlosigkeit und Unbe-
stimmtheit fiihren konnte.

5. Sowohl die EU-Abfallrahmenrichtlinie als auch das Kreislaufwirt-
schaftsgesetz zielen, vor allem durch das Ziel der Vermeidung von Abfal-
len, auf eine Ressourcenvorsorge ab. In der Praxis ist aber nach wie vor
die niichterne Feststellung des Sachverstindigenrates fiir Umweltfragen (SRU)
aus dem Jahre 2008 aktuell, dass ,die mit Prioritit verlangte Vermeidung
von Abfillen [nicht] geschieht“!? Daher verdienen die Vorschlige des SRU
im Umweltgutachten 2020 in Richtung einer Erweiterung der Abfallhier-
archie aus Griinden der Ressourcenvorsorge nachdriickliche Zustimmung.
Das gilt in besonderer Weise fiir die Forderung, die Abfallvermeidung und
die Vorbereitung zur Wiederverwendung erstmals mit verbindlichen Zie-
len zu unterlegen und die Recyclingquoten weiterzuentwickeln, weil tber-
priifbare Ziele, wie bereits ausgefiihrt, eine effektive Ressourcenvorsorge
jedenfalls sptrbar erleichtern konnen, wenn sie denn auf einer validen
fachlichen Grundlage festgelegt werden kdnnen.

6. Bei der Landnutzung geht es aus der Perspektive umweltrechtlicher
Vorsorge zunichst einmal um den Schutz des Bodens, der zusammen mit
Luft und Wasser die zentralen Umweltmedien bildet. Zum Schutz des
Bodens wurde (erst) im Jahre 1998 das Bundes-Bodenschutzgesetz erlassen,
das ebenfalls auf dem Vorsorgeprinzip beruht und eine ressourcenbezoge-
ne Komponente enthilt. Das Gesetz setzt dieses Anliegen indessen nur vol-

192 SRU, Umweltgutachten 2008: Umweltschutz im Zeichen des Klimawandels,
Tz 863.

233



https://doi.org/10.5771/9783748941521
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kurt Fafsbender

lig unzureichend um. Daher ist es zu begriflen, dass sich die Regierungs-
parteien auf Bundesebene in ihrem Koalitionsvertrag vom Dezember 2021
vorgenommen haben, das Bundesbodenschutzrecht zu evaluieren und an
die Herausforderungen des Klimaschutzes, der Klimaanpassung und den
Erhalt der Biodiversitit anzupassen. Dabei sollten zugleich die oben unter
V. 2. b. skizzierten konzeptionellen Schwachen des Bundes-Bodenschutzge-
setzes angegangen und im Idealfall behoben werden.

7. Die bisherigen Vorgaben zur raumlichen Gesamtplanung haben bis-
lang kaum etwas dazu beigetragen, die Flichenversiegelung dauerhaft zu
begrenzen. Dies ist zum einen darauf zuriickzuftihren, dass dem Ressour-
cen- und Klimaschutz in konkreten Planungsprozessen derzeit kein Vor-
rang gegenuber anderen abwagungserheblichen Belangen zukommt. Zum
anderen fehlt es im Bereich der Landnutzung weithin an konkreten und
verbindlichen Zielvorgaben. Daher sollte das Anliegen, die Flichenneuin-
anspruchnahme durch verbindliche (bundes-)gesetzliche oder raumplane-
rische Vorgaben zu begrenzen, beharrlich weiter verfolgt werden, nachdem
der Bundesgesetzgeber zuletzt im Jahre 2017 mit der Erginzung des §2
Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG zum Ausdruck gebracht hat, dass er sich insbesonde-
re von der Raumordnungsplanung ,quantifizierte Vorgaben zur Verringe-
rung der Flicheninanspruchnahme® erhofft.

8. Es ist aber zu beachten, dass raumplanerische Vorgaben einen wichti-
gen Bereich der baulichen Tatigkeit nicht erreichen, weil die meisten Sied-
lungsvorhaben im unbeplanten Innenbereich nach §34 BauGB realisiert
werden, wo selbst Ziele der Raumordnung bei der Beurteilung der baupla-
nungsrechtlichen Zulassigkeit keine Rolle spielen. Daher bedurfte es kla-
rer Regelungen, dass entsprechende Festlegungen auch bei Entscheidun-
gen nach § 34 BauGB zwingend zu beachten sind. Schlieflich sollte allge-
mein dariber nachgedacht werden, den § 34 BauGB so zu andern, dass der
Ressourcen- und Klimaschutz sowie sonstige Umweltbelange auch bei der
Zulassung von baulichen Vorhaben im unbeplanten Innenbereich starker
bertcksichtigt werden kénnen und missen.

9. Aus Grinden der Risiko- und Ressourcenvorsorge ist es zu begrifien,
dass der Gesetzgeber jungsten Forderungen des SRU nachgekommen ist,
pauschal 2 % der Fliche der Bundesrepublik Deutschland fiir die Nutzung
von Windenergie an Land auszuweisen sowie Windenergieanlagen kiinftig
im gesamten Auflenbereich und nicht nur in planerisch ausgewiesenen
Flichen zuzulassen, wenn es den Raumplanungstragern nicht gelingt, die
daran anknipfenden linderbezogenen Mengenvorgaben innerhalb einer
festen Frist zu erfillen.

10. Im Bereich der Wasserressourcenbewirtschaftung ist seit langem an-
erkannt, dass das Vorsorgeprinzip — trotz der lange Zeit fehlenden aus-
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driicklichen Erwihnung — verschiedenen Regelungen des WHG gerade in
seiner ressourcenbezogenen Variante unausgesprochen zugrunde lag und
auch heute noch zugrunde liegt. Normativer Ankntpfungspunkt fiir diese
Annahme war vor allem §1a Abs.1 WHG a.F. und der — im Gesetz zu-
ndchst nicht ausdricklich geregelte, aber allgemein anerkannte — Um-
stand, dass die zustindigen Behorden selbst bei der einzelfallbezogenen Er-
teilung von Genehmigungen fiir wasserrechtliche Benutzungen tber ein
Bewirtschaftungsermessen verfiigen. Diese Erwiagungen gelten in der Sa-
che nach der Neuregelung des Wasserrechts uneingeschranke fort.

11. Zudem hat die EU-Wasserrahmenrichtlinie das Prinzip der Ressour-
cenvorsorge in nachgerade mustergiiltiger Weise ausgeformt, da sie erstens
konkrete ressourcenbezogene Zielvorgaben enthalt, die unabhingig von
einer irgendwie gearteten Gefihrdung des Wassers gelten und die iberdies
der Ressourcenvorsorge Mafl und Richtung geben, was die Effektivitit der
Ressourcenvorsorge in erheblichem MafSe fordert. Dies geschieht zweitens
mit dem Ziel, die Wasserressourcen im Interesse kiinftiger Nutzungen und
Bediirfnisse zu schonen. Hierzu verfolgt die Wasserrahmenrichtlinie nicht
nur drittens — so wie das iberkommene Wasserhaushaltsgesetz — einen
bewirtschaftungsrechtlichen Ansatz. Sie fordert vielmehr dezidiert einen
planerischen Ansatz ein, der zuvor in Deutschland nur hochst unvollkom-
men verfolgt wurde. Insofern hat die Wasserrahmenrichtlinie aus der Per-
spektive der Ressourcenvorsorge eine Vorbildfunktion. Hinzu kommt vier-
tens, dass die hieraus resultierende Flexibilitit es zumindest konzeptionell
ermoglicht, die Verteilungsprobleme, die im tbrigen Umweltrecht, insbe-
sondere im Immissionsschutzrecht, aus dem Prioritdtsprinzip resultieren,
einer Losung zuzufiihren.

12. Der Entwurf einer ,Nationalen Wasserstrategie“ enthilt zahlreiche
wertvolle Hinweise und Ansitze, um die Risiko- und Ressourcenvorsor-
ge bei der Bewirtschaftung der Wasserressourcen voranzubringen. Sein
konzeptioneller Mehrwert besteht dabei darin, dass der Entwurf auch
deutlich macht, dass zentrale Herausforderungen und Gefihrdungen der
Wasserressourcen nicht allein durch die Wasserwirtschaft und das , klassi-
sche® Wasserrecht bewiltigt werden konnen. Es braucht vielmehr einen
sektoreniibergreifenden ,Systemansatz® Diesbeziiglich ist freilich daran zu
erinnern, dass die Wasserrahmenrichtlinie auch insoweit einen Rahmen
liefert, wenn sie zum Beispiel bei Oberflichengewissern Maffnahmen und
Strategien gegen die Wasserverschmutzung fordert und mit Blick auf das
Grundwasser nicht nur ein Gebot der Trendumkehr, sondern auch ein
Gebot der Schadstoffminimierung normiert.

13. Demgegeniiber hat die Analyse der anderen Referenzgebiete zutage
gefordert, dass die Ressourcenvorsorge sowohl in der Kreislaufwirtschaft
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als auch im Bereich der Landnutzung im Vergleich zur Wasserressour-
cenbewirtschaftung noch unzureichend normativ-konzeptionell unterlegt
wird. Soll das Vorsorgeprinzip also tatsichlich zum ,Zukunftsprinzip des
Umweltrechts schlechthin® avancieren!?3, dann ist es geboten, dass der
Wandel von der Gefahrenabwehr zur Risikovorsorge bei allen drei Um-
weltmedien, also auch bei der Bewirtschaftung der Luft und des Bodens,
um eine Ressourcenvorsorge erginzt wird, die diesen Namen verdient.

193 Siehe  Franzius, Pravention durch  Verwaltungsrecht: —Klimaschutz,
VVDStRL 81 (2022), S. 383, 385, der freilich meint, dies sei bereits der Fall,
was mit Blick auf den oben genannten Wandel von der Gefahrenabwehr zur
Risikovorsorge sicherlich der Fall ist.
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Umweltqualititsrecht als Ressourcenvorsorge? — Kommentar
zum Beitrag von Kurt FafSbender

Moritz Reese, Helmholtz Zentrum fiir Umweltforschung — UFZ, Leipzig

Mit seinem Beitrag leistet Kurt FafSbender eine umfassende Analyse zu
dem rechtlichen Konzept der Ressourcenvorsorge. Er zeichnet nach, wie
das Konzept der Ressourcenvorsorge zunachst als ein Element der immissi-
onsschutzrechtlichen Vorsorgepflicht etabliert wurde und wie es dariiber
hinaus gedeutet, gerechtfertigt und auch verfassungsrechtlich untermauert
worden ist. Treffend analysiert er die mafigeblichen Bewegriinde der Res-
sourenvorsorge, die darin liegen, Freiriume fir kiinftige Umweltnutzun-
gen zu erhalten und — auch in Anbetracht von Unsicherheiten — Abstinde
zu globalen und lokalen Umweltbelastungsgrenzen zu wahren. In Bezug
auf die Kreislaufwirtschaft, die Landnutzung und die Wasserwirtschaft ver-
deutlicht Kurt Faflbender ganz konkret, wie vielfaltig das Umweltrecht be-
reits auf diese Zielstellungen ausgerichtet ist. In der konkreten Umsetzung
und in den einzelnen Umsetzungsfeldern liegen wohl auch die wichtigs-
ten Ansatzpunkte gesetzgeberischer und rechtswissenschaftlicher Entwick-
lungsarbeit. Hierzu benennt Kurt FaSbender eine ganze Reihe von Ansatz-
punkten und unterbereitet auch Vorschlige, die jeweils eine ausfiihrliche
Wiirdigung verdienen, wie z.B. seine Uberlegungen zur Weiterentwicklung
des Kreislaufwirtschaftsrechts und der Abfallhierarchie. Aber derartige
sektorale Vertiefungen sprengen den Rahmen dieses Vorhabens, und ich
beschrinke meinen Kommentar daher - trotz der Fiille und Wichtigkeit
der Umsetzungsaspekte — auf eine erginzende, aber aus meiner Sicht doch
bedeutende konzeptionelle Frage.

Bei dieser Frage geht es darum, wie tiberaus weit die Kategorie der Res-
sourcenvorsorge mitunter — auch hier von Kurt Faffbender — verstanden und
das Umweltrecht damit in den Bereich der Vorsorge eingeordnet wird. Im
Grunde wird ja die Vorsorge unter dem Aspekt der Ressourcenvorsorge auf
alle Bereiche des Umweltrechts erstrecke, die nicht offenkundig der Ab-
wehr von Gefahren und Risiken fir klar definierte, etablierte Schutzgiiter
wie insb. der menschlichen Gesundheit dienen. Als Ansitze der Ressour-
cenvorsorge werden insoweit nicht nur die Regelungen zur Kreislaufwirt-
schaft genannt, sondern auch weite Teile des raumbezogenen Umwelt-
rechts und des Naturschutz- und Wasserrechts einschliefSlich der Qualitats-
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und Erhaltungsziele und der zugehorigen Bewirtschaftungsinstrumente.
So stimmt Kurt Faftbender der Sichtweise Eckard Rehbinders' zu, dass die
EU-Wasserrahmenrichtlinie (WRRL) im Bereich der Wasserressourcenbe-
wirtschaftung ,,mit dem Konzept anspruchsvoller Qualittsziele® eine wei-
tere ,Saule der Vorsorge etabliert” habe. Die in Art. 4 WRRL und den na-
tionalen Umsetzungsnormen der §§27-30, 44 und 47 WHG normierten
Umwelt- bzw. Bewirtschaftungsziele (guter Zustand bzw. entsprechendes
Potenzial und Verschlechterungsverbot) und die weiteren Regelungen, die
- so wie etwa § 34 Abs. 1 WHG und § 39 Abs. 2 WHG - auf die Einhaltung
dieser Ziele gerichtet sind, wiirden allesamt ,der qualititsbezogenen Vor-
sorge, auch im Sinne der Ressourcenvorsorge® dienen. In der Tat ordnet
auch Rebbinder in weitem Umfang insb. das Wasserrecht, Naturschutzrecht
und das gesamte umweltqualititsbezogene Planungs- und Bewirtschaf-
tungsrecht dem Vorsorgebereich und namentlich der Ressourcenvorsorge
zu.

Dies fithrt nun zu der Frage, die ich gerne in die Betrachtung mit ein-
bringen mochte, nimlich: Ist es eigentlich zweckmafig und im Interesse
des umweltpolitischen Anliegens, eine solche weite Konzeption der Res-
sourcenvorsorge zu proklamieren und sich dafiir insbesondere auch in der
europaischen Debatte einzusetzen? Wie Kurt FafSbender und auch Wolfgang
Kock zutreffend feststellen, kommt das europaische Recht ja bisher weit-
gehend ohne eine solche Weitung des Vorsorgekonzepts aus, obwohl es
die betreffenden Regelungsziele gleichermaflen anerkennt und die Rechts-
entwicklung gerade im Bereich des qualititsorientierten Umweltschutzes
mafSgeblich prigt.

Wenn man die Frage nach der ZweckmaRigkeit dieser Konzeption von
(Ressourcen)Vorsorge stellt, muss zunachst einmal Gberlegt werden, um
welche Zwecke es geht. Und da stehen natiirlich die — auch von Kurt
FafSbender angefiihrten — Zwecke im Vordergrund, die sich mit der Funkti-
on eines Prinzips verbinden namlich zum einen die legitimierende und
zum anderen die fordernde Funktion (sog. ,,Auftragsfunktion). Das Vor-
sorgeprinzip soll — so viel ist klar — staatliches Handeln im Vorfeld der
Gefahrenabwehr einerseits legitimieren und andererseits auch fordern. Das
zentrale Anliegen, das hinter dem Konzept der Ressourcenvorsorge steht,
liegt insofern darin, die Legitimations- und Gebotswirkung des Vorsorge-
prinzips jenseits von Gefahrenabwehr und Risikovorsorge auch fir den
Ressourcenschutz geltend zu machen. Mit dem Konzept der Ressourcen-

1 Rehbinder, in ders./Schink (Hrsg.), Grundzige des Umweltrechts, 5. Aufl., 2018,
3. Ziele, Grundsitze. Strategien und Instrumente, S. 169 Rn. 44a und S. 173 ff.
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vorsorge wollen wir klargestellt haben: Das Vorsorgeprinzip gebietet und
rechtfertigt auch Maflnahmen zur Ressourcenschonung.

Das ist insoweit zunachst ein verstindliches und im Kern 6kologisches
Anliegen. Allerdings bringt die Zuordnung zur Vorsorge auch rechtliche
Relativierungen und politische Risiken mit sich, die vermieden werden
konnen und sollten, soweit das Anliegen der Ressourcenvorsorge bzw. des
Ressourcenschutzes auch ohne Rickgriff auf das Vorsorgeprinzip rechtlich
etabliert ist, und zwar stirker und uneingeschrinkeer als durch das Vorsor-
geprinzip.

Dass das Vorsorgeprinzip nicht allenthalben gebraucht wird, um Maf-
nahmen der Ressourcenschonung zu legitimieren und auch zu fordern,
zeigt in der Tat eindrucksvoll der Klimabeschluss des BVerfG vom
24.3.2021, der — wie Kurt FafSbender treffend hervorhebt — das Prinzip nicht
einmal erwihnt. Auch die Gesetzesbegrindungen zu WHG und
BNatSchG stellen ihre Inhalte nicht explizit als solche der Ressourcenvor-
sorge dar. Auf EU-Ebene schlieflich — auch das ist zutreffend gesagt wor-
den — ist die Konzeption der Ressourcenvorsorge ganzlich unbekannt. Die
Kommission hat ihre vielzitierte Vorsorgemitteilung allein auf die Risiko-
vorsorge bezogen. Ungeachtet dessen sind Ressourcenschutz und Ressour-
censchonung schon lange zentrale Ziele der EU-Umweltgesetzgebung, und
weder ihre Legitimation noch Gebotenheit stehen ernstlich in Zweifel.
Denn Schutz und Schonung von Umweltressourcen gelten hier schlechter-
dings als Bedingung eines ,hohen Umweltschutzniveaus®, wie es in den
EU-Vertragen als Gesetzgebungsauftrag verankert ist, und als Vorausset-
zung fir eine ,Verbesserung der Umweltqualitit®, wie sie sogar durch
Art. 37 GrCH gefordert wird. Fir den nationalen Kontext hat das BVerfG
im Klimabeschluss verdeutlicht, dass die Erhaltung der Umweltressourcen
auf einem hohen Niveau auch ohne Rickgriff auf das Vorsorgeprinzip, na-
mentlich durch Art. 20a GG, legitimiert und gefordert ist.

Meine These ist daher, dass das Konzept der (Ressourcen-) Vorsorge
hierfiir nicht gebraucht wird und dass es demgegeniiber rechtliche und
politische Risiken mit sich bringt, wenn insbesondere die weiten Bereiche
des qualitatsorientierten Umweltrechts simtlich in den Vorsorgebereich
verwiesen werden.

Denn eine solche Einordnung entspringt doch sehr dem deutschen
Dualismus von Gefahrenabwehr und Vorsorge. Danach wird Vorsorge ja
im Sinne einer Gber den nétigsten Rechtsgiiterschutz hinausgehenden
Sicherung verstanden, die zwar grundsatzlich legitim und wiinschenswert,
aber doch in erhohtem MafSe rechtfertigungsbedurftig ist. Vorsorge steht
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in besonderer Weise unter VerhaltnismaRigkeitsvorbehalten.? Das gilt nach
dem tradierten Verstindnis nicht nur fir die Risikovorsorge, sondern ganz
besonders fiir die Ressourcenvorsorge. Gerade die Ressourcenvorsorge war
ja in ihren immissionsschutzrechtlichen Urspriingen fortgesetzter Kritik
ausgesetzt und musste sich in besonderer Weise dem Verdacht erwehren,
dass damit Vorsorge ,ins Blaue hinein“ betrieben werde.? Die sog. Frei-
raumtheorie, wonach die emissionsbezogene Vorsorge (die Emissionsmin-
derung nach dem Stand der Technik) auch dazu diene, Freirdume fiir
kinftige Emittenten zu schaffen, war von Anfang an umstritten und
hat sich in der Rechtsprechung nie vollkommen durchsetzen kénnen.*
Das Vorsorgeziel einer weitgehenden Minimierung von Immissionen 1.Sv.
Umweltressourceninanspruchnahme ist von den Gerichten in besonderer
Weise unter VerhiltnismiQigkeitsvorbehalte gestellt worden.’ Subjektive
Rechte und Klagebefugnisse sind im Zusammenhang mit Ressourcenvor-
sorge von deutschen Gerichten nicht gewihrt worden.¢ Forderungen zur
Erweiterung von Klagerechten in den Vorsorgebereich hinein sind weithin
auf die Risikovorsorge beschrinkt worden.”

Sollte man diese deutschen Einordnungen und Vorbehalte nun wirklich
auf das gesamte Recht des Ressourcenschutzes und der Ressourcenscho-
nung tGbertragen und so ausgreifend auch in die EU exportieren? Ich den-
ke: besser nicht, und ich meine, dass es in der Sache auch falsch wire, ins-
besondere Qualitits-, Erhaltungs- und Renaturierungsziele umfassend als
Instrumente der Vorsorge einzuordnen. Bei diesen Instrumenten geht es in
der Regel nicht um Vorsorge, sondern es geht darum, das mehrheitlich ge-
wollte und primirrechtlich gewiinschte hohe Umweltschutzniveau in Be-
zug auf die betroffenen Umweltgiiter zu definieren und den betreffenden
Schutzgitern (Gewisser, Natur, Biodiversitit, Boden, Luft, etc) dadurch
erstmals klare, akzeptorbezogene Schutzprofile zu verleihen. Insoweit geht

2 Eingehend Rehbinder (Fn. 1), S. 179, Rn. 65 ff.

3 Vgl. Rehbinder (Fn.1), Rn.40, 66; Kloepfer, Umweltrecht, 4.Aufl. 2016, §4
Rn. 59; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 60 ff; BVerwG E 119, 329.

4 S. Kloepfer (Fn.3), §15 Rn.293 mit weiteren Nachweisen; auch Dietlein, in:

Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht/BImSchG 99. EL, September 2022

Rn. 139f.

Insb. BVerwG E 119, 329, 333 ff; E 152, 319.

Insb. BVerwG E 61, 258, 267 f.; E 65, 313, 320; BVerwG NVwZ 2008, 789.

7 Vgl. Ramsauer, in Koch/Hofmann/Reese, Handbuch Umweltrecht, 5.Aufl.,
2018, § 3 Rn. 36, 196 ft.; Kutscheid, in Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel,
2001, S. 437, 447 fF.

AN
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es also — auch nach deutschem Verstindnis — um Ressourcenschutz, und
nicht um Vorsorge.

Das muss besonders dort gelten, wo sich die Qualititsziele und Be-
wirtschaftungsvorgaben mit der Einsicht verbinden, dass globale oder
lokale Tragekapazititen bereits Uberschritten sind und dass diese Ziele
und Bewirtschaftungsinstrumente daher gar nicht primér der Freihaltung
kinftiger Nutzungsmoglichkeiten dienen, sondern der Sicherung und
Wiederherstellung des mehrheitlich gewollten Umweltzustands bzw. Um-
weltschutzniveaus. Aus deutsch-dogmatischer Perspektive geht es insoweit
eher um Gefahrenabwehr und Restitution, und nicht um Vorsorge.

Auch politisch fiihrt es eher zu einer Schwichung der Umweltqualitats-
regime, wenn sie ,lediglich® als Vorsorgemaffnahmen eingeordnet werden,
denn dies setzt sie dem politischen Gegenwind aus, der einer ,Vorsorge® in
Zeiten multipler Krisen und Knappheiten besonders scharf entgegenblast.
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