Rainer Wolf
Das Bundesverfassungsgericht —
Hiiter der Umwelt?

I. Zwel alternative Konzepte politischer Steuerung und rechtlicher Kontrolle:
Umuweltrecht zwischen Ergebnisorientierung und Prozeduralisierung

Umweltschutz findet heute zumindest in rhetorischen Beschwichtigungsformeln
»als Schicksalsaufgabe des modernen Staates« allgemeine Aufmerksamkeit. Gleich-
wohl fehlt eine verfassungsrechtliche Justierung cines dkologischen Uberlebenspro-
grammes im Grundgesetz. De lege ferenda scheint ein Grundrecht auf menschen-
wiirdige Umwelt nach den anfanglichen Ambitionen der sozizl-liberalen Koalition
in den friihen siebziger Jahren mittlerweile ohne Chancen zu sein.* Hingegen ist die
Einfigung einer neuen Staatszielbestimmung »Umweltschutz« inzwischen fast
schon zum verfassungspolitischen Markenzeichen konservauver Umweltpolitik
avanciert, dem die Opposition kaum mehr entgegenzusetzen vermag als den
Anspruch, diese Position bereits von Anfang an vertreten zu haben. Die dahinter-
stechende politische Intention ist leiche auszumachen. Wihrend ein Umweltgrund-
recht cine von den Gerichten nur schwer zu bewiltigende Anspruchslawine auf
bisher versiumte Mafinahmen zum Schutz der Umwelt auslésen miflte, verspriche
eine fiir das System des Individualrechtsschutzes weit weniger folgenreiche Staats-
zielbestimmung vor allem einen legitimatorischen Effeke.?

Im Zusammenhang mit diesen verfassungsinnovativen Aktivititen der politischen
Parteien erscheint die hier zu konstaterende Zuriickhaltung des Bundesverfassungs-
geriches bemerkenswert. Ist es doch seit mehreren Jahren in die umweltpolitische
Kontroverse und ihre rechtsfdrmigen Muster der Konfliktbearbeicung involviert,
ohne die Normierung eines Umweltgrundrechts oder einer umweltschiszenden
Staatszielbestimmung fiir verfassungsrechtlich erforderlich zu erkliren.t Vielmehr
entwickelt es seine Rechtsprechung zum Umweltschutz aus seiner allgemeinen Ver-
fassungsrechtsdogmatik heraus.

Daf der Verfassungsgesetzgeber im Ansatz des Bundesverfassungsgeriches fiir die

1 R. Breuer, Umwelischuizrecht, in: v. Miinch (Hrsg.), Besondcres Verwaltungsrecht, 6. Auf). Ber-
tin=New York 1982, S. 644.
2 Vgl. Umweltprogramm der Bundesregierung von 1971, BT-Drs VI/2710; Die Freiburger Thesen der
Libcralen, Reinbek 1972, S. 109 {f.; Arbeitsgemeinschaft Sozialdemokratscher Juristen, ZRD 7z, 76; Rat
von Sachverstindigen fiir Umweli{ragen, Umweligutachten 1976, Rdn. 634 f{.; zum derzeitigen Mei-
nungsstand vgl. Sendfer, UPR 81, 3; Benda, UPR 83, 244; Breuer, a.2. O.
Wie die politische Wissenschaft hinreichend belegt hat, ist die Priferenz fir »symbolic use of politics<
(vgl. dazu Murray Edelman, Polidk als Riwal. Die symbolischen Funktionen swatlicher Institutionen
und polinschen Handelns. Frankfurt 1976, S. 22 ff.) imumcr dann zu beobachten, wenn reale Verinde-
rungen aof starken Widerstand stofen wurden. Dies ist auch in bezug auf die neveste Diskussion iiber die
Anderung von Landesverfassungen und des Grundgesetzes festzustellen (vgl. daza Der Spiegel, 28/1984).
Wollte man wirklich dic rechdiche Konwalldichte ¢rhohen, ware die Einfilirung der Verbandsklage
woli das tavglichere Mingl als eine Verfassungsanderung.
Vgl. dazu Sendler, a.2. O.
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rechtlichen Grundlagen der Umweltpolitik niche gefordert ist, 1al8e den Schiufl zu,
die vom Bundesverfassungsgericht ausgeibten Funktionen der politischen Steue-
rung und Kontrolle im Integral der suprema potestas® scien mittlerweile so unan-
greifbar, dafl sie von einem neuen verfassungsreformatorischen Verrechtlichungs-
schub kcinen wesentlichen poliischen Zugewinn erwarten kénnten. Somit doku-
mentiert gerade die ohne formelle verfassungsmaige Institutionalisierung des
Umweltschuczes ausgelibee Judikatur des Bundesverfassungsgerichts den Spiclraum
seiner politischen Gestaltungsmacht.
Vier Entscheidungen haben hicr besondere Beachtung verdient?:
(1) Der »Kalkar-Beschlufl« zum »Schnellen Briiter« vom 8. 8. 1978 (BVerfGE 49,
89 ff.)
(2) Der »Miilheim-Kirlich-Beschlufl« vom 20. 12. 1979 (BVerfGE g3, 30 f.)
(3) Der »Fluglirm-Beschlufl« zum Flughafen Disseldorf-Lohausen vom 14. 1. 1981
(BVerfGE 6, 54 ff.)
(4) Der »Nafauskiesungs-Beschlufl« zum Wasserhaushaltsrecht vom 15. 7. 1981
(BVerfGE 8, 300 ()
Im folgenden wird untersucht, auf welche verfassungsrechdlichen Konflikckonstella-
tionen sich die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts beziehen und mit
welchen normativen Leitbildern die Losungsversuche der Rechisprechung operie-
ren. Obwohl der Umweltschutz im Zentrum der politischen Aufmerksamkeic liegt,
zeige bercits die prozessuale Ausgangsposition ~ Verfassungsbeschwerden und Vor-
lagebeschliisse -, daf} hier vor dem Verfassungsgericht kein Konflikt zwischen den
dominierenden Machutrigern des politischen Systems ausgetragen wird. Vielmehr
scheint das Bundesverfassungsgericht cinmal mehr als »Superrevisionsinstanz« ange-
rufen zu werden, um Konsistenzprobleme der Verrechtlichung des Umweltschurzes
und dic Akzeptanzprobleme bereits justuialisierter Konfliktentscheidungen zu
[6sen. Damit wird deutlich, wo die politische Konfrontationslinje verlduft, Gber die
das Geriche zu befinden har. Es gehe um die Kritik, die von der Peripherie des
politischen Systems durch Biirger, die mit den tradierten Lésungsmustern der Pro-
grammentwicklung und Jmplementation des Umwelischutzes nicht mebr zufrieden
sind, arcikuliert wird, wihrend die Grundstrukruren der Umwelepolitik im Zentrum
der politischen Herrschaft uncer Parteien, Regierungen und Behdrden weithin unbe-
stritten sind.
Angerufen zur Kompensation der selektiven Problem- und Interessenberiicksichti-
gungsmuster der dominicrenden Machtkoalicion kann sich das Bundesverfassungs-
gericht an zwei begrifflich zu unterscheidenden Kontrollmodellen orientieren. Den
Anspriichen der deutschen Rechsstaatsentwicklung entsprechend liegt ein Schwer-
punke der justizférmigen Kontrolle politisch-administrativen Handelns in matenell-
rechtlichen Richtigkeitserwagungen, die sich primir auf das Ergebnis der jeweiligen
Entscheidungen bezichen”. Dem entspricht die Lehre zu den im Umweltrecht so
zentralen unbestimmeen Rechisbegriffen, nach der die juristsche Operadionalisie-
rung von gesetzlichen Blankettformeln wie »Gefahr« (§ § Nr. 1 BImSchG), »Vor-
sorge« (§ 5 Nr. 2 BImSchG und § 7 1I Nr. 3 AtG), »allgemein anerkannte Regeln der

s Vgl. zur politikwissenschaftlichen Analyse Otwin Massing, Das Bundesver(assnngsgenche als Instru-
ment sozialer Kontrolle, in: Mchdi Tohidipur (Hrsg.), Verfassung, Verfassungsgerichusbarkeit, Poliuk,
FrankfuruMain 1976, S. y0 (38 ().

& Damit ist jedoch das Arsenal der umweltrelevanten Entscheidungen des Gerichus noch niche erschopfi.
Neben den spiteren Judikaten zum aiomaren Genehmigungsrecht (BVerfGE 61, 82 ff.) Jiegen den aller-
dings primir im enteignungs- und planungsrechtlichen Kontext ergangencn Entscheidungen zur sMam-
burger U-Bahn« (BVerdGE 4. 297 I£.) und zur »Bad Disrkheimer Gondelbahn« (BVedGE 56, 148 {f.)
wichtige umweltpolitische Problemstcllungen zugrunde.

7 Vgl. dazu F. W. Scharpf, Dic politischen Kosten des Rechtsstaats, Tlibingen 1970,
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Technik« (§ 7a WHG), »Stand der Technik« (§ § Nr. 2 BImSchG) oder »Stand von
Wissenschaft und Technik« (§ 7 I Nr. 3 AtG) nur eine rechtlich zurreffende Enc-
scheidung erméglicht. Dieser essentialistische Rechtsbegriff verlangt nach einer aus
dem Rechrt definitiv ableitbaren Entscheidung tiber die Fragen:

~ Wie sicher ist sicher genug?

~ Welche umwelrpolitischen Grenzwertbestimmungen ergeben sich aus dem Schutzzweck des
Geselzes?

- Welche umweltgefihrdenden Handlungen sind grundsielich zv unterbinden?

Dem entspriche ein verbreiteter Politikbegriff, der gleichfalls allein auf Inhalce fixiers

ist. Wie unpolitisch solche Auffassungen sind, zeigt sich darin, dafl sich hier die

Sichtweisen von fetischisierten 8konomischen und 8kologischen Positionen treffen.

Fir die einen ist die Umweltpolitik durch die Kalkiile volkswirtschaftlicher Racio-

nalicitsberechnungen bestimmbar, fiir die anderen gibt die Integritat ckologischer

Kreisliufe die unabinderliche Marschzahl fiir die Umweltpolitik vor. Zu Recht kon-

statiert ein kritischer Beobachter umweltpolitischer Grenzwertkonzepre fiir beide

kantroversen Standpunkte ein geheimes Einverstindnis: »for both of them, the

important thing is outcome, not process; both are interested in the decisions that are

made, not how they are made«®.

Damic ist das alternative Kontrollmodell bereits angedeutet: »rationality of process,

not of outcome«®. Eine prozeflorientierte RechtmiRigkeitskontrolle hat demgemaif

darauf abzustellen,

— auf welcher Ebene der honzonulen Gewalienteilung die umweltpoliuschen Leitentschei-
dungen fallen miissen,

~ in welchen Formen die Programmentwicklung stattzufinden hat,

- welche Verfahren und Beteiligungen die administrativen [mplementationsprozesse zu beach-
ten haben und welche Abwagungsvorginge den Einzelenischeidungen zugrunde liegen miis-
sen.

Die eben skizzierte Differenzierung zwischen ergebnis- und prozeforientierten
RechimiBigkeitskriterien ist Juristen aus dem Planungsrecht bekannt, wo zwischen
Planen als Vorgang und dem Plan als Produkt dieses Vorganges unterschieden
wird'. Sie wird dort als komplementire Anlage von richterlichen Prisfungsdimen-
sionen verstanden. Zumindest fiir dic hier zu behandelnde Ebene der verfassungs-
rechtlichen Justierung der Umweltpolitik ergeben sich aber auch unterschiedliche
Kontrollfunktionen. Wahrend eine ergebnisorientierte Judikatur dem Gesetzgeber
den Inhalc der Umweltpolitik vorgibt bzw. den von thm verfolgten Kurs posiav
legitimiert, readressiert eine prozeflorientierte Kritik umweltpolitischer Entschei-
dungen die Problemlésung lediglich erneut an die primar zustindigen politisch-
administrativen Instanzen mit der Maflgabe der form- und funktionsgerechten
Wahmehmung ihrer Aufgaben. Suggeriert die erste Losung leicht die verfassungs-
rechtlich zu gewihrleistende Garantie eines 6kologischen »juste milieu«', so prife-
riert die zweite Losung in bezug auf die Politikinhalte dic Deklaration des »judical-
self restraint« und der »political question« und setzt state dessen auf die korrektive
Kraft von formal-rationalen Entscheidungsbindungen, die die Theorie demokra-
tischer und rechesstaatlicher Verfahren postuliert?,

8 G. Majone, ZfU 82, 305 (3¢6).

5 A.a.0,8. 307.

10 Vgl dazu BVerwGE 41. 67 (71): 4§, 309 (312) »Floatglase nnd jiingst Ladeur, UPR 84, 1 ff. mit der
Betonung prozeduraler Abwigungskritenen.

11 Vgl zu ihnlichen Tendenzen des -Wirtschaftsverfassungsrechise die hier adapuerte Kritik von
H. Ehunke (Wirischaft uod Verfassung, Karlsrubc 1961, S. 57 ((.).

12 Auf den rechustheoretischen Hintergrund diesex Uberlegungen kann hjer nur kurx hingewiesen werden:
Scit einiger Zeit wird dic bereits von Max Webcr diagnostizierte Krise des formalen Rechus angesiches
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{]. Die »praktische Vernunft« als Garans eines »dynamischen
Grundrechtsschutzes«?

Der »Kalkar-Entscheidung« (BVerfGE 49, 89) liegt ein Vorlagebeschlufl des OVG
Miinster gemif} Art. 100 [ GG zugrunde (NJW 78, 439), der auf prozeforientierten
Erwagungen bernht. Hatte das OVG Miinster untec Hinweis auf die Wesentlich-
keitstheorie’ die Entscheidung des Parlaments iiber den Einstieg in eine so folgen-
reiche Technologie wie die des »Schnellen Briuterse fiir verfassungsrechtlich unab-
dingbar gehalcen, so zielt der Beschluf des Bundesverfassungsgerichs im Gegensartz
dazu gerade auf die Thematisierung ergebnisorientierter Erwiagungen. Im gleichen
Umfang wie hier der »dynamische Grundrechtsschutz« (S. 137) durch eine Risiko-
abschitzung nach dem Standard »praktischer Vermnunfr« (S.143) materiell als
gewihrleistbar erachter wird, verlieren die prozeduralen Bedenken des OVG Miin-
ster an Gewicht, pur durch eine férmliche Parlamentsentscheidung kénne die Sub-
stanz des demokratischen Rechtsstaates bei der Kontrolle moderner Technologie-
entwicklung erhalten bleiben.

Damit erhilt der in der Wesentlichkeitstheorie dahingehend prizisierte Grundsatz
des allgemeinen Gesetzesvorbehalts, der Geserzgeber miisse in den von thm erlasse-
nen Normen das Wesentliche eines Politikbereiches selbst festlegen und diirfe dies
niche der Ausgestaltung durch die Verwalwung iiberlassen, fir das Recht des
Umweltschutzes und der technischen Sicherheit einen grundsirzlich weniger
anspruchsvollen Rang als etwa im Schulreche. Hier ist die Einfiihrung der obligato-
rischen Férderstufe’s, die Regelung des Schulabschlusses', die Einrichtung der
reformierten Oberstufe’® und sogar des Sexualkundeunterrichts'’ fiir parlaments-
pflichtig erachret worden. Die 1959 fiir die Genehmigung von Kemenergieanlagen
formulierte gesetzliche Vorausseczung, die nach dem »Stand von Wissenschaft und
Technik« erforderliche Vorsorge gegen die Gefahren jonisierender Strahlen miisse
gewahrleistet sein (§ 7 I Nr. 3 AtG), reicht nach Apsicht des Zweiten Senates aus,
um das Wesentliche der durch die Kernenergie verursachten Gefahrendimensionen
als parlamentsformig geregelt zu schen (S. 129 f.). Das damals bereits 20 Jahre alte
Gesetz vermag so die Abfolge ganze Reaktorbaulinien und den Paradigmenwandel
in den »Sicherheissphilosophien« ohne normativen Schaden an seiner Regelungsqua-
litir zu iiberstehen.

Damit verbunden ist das hdchstrichterliche Actest der verfassungsrechtlichen Unbe-
denklichkeir der Verwendung unbestimmrer Rechtsbegriffe zur legislativen Kontu-
rierung der erforderlichen Umweltqualicit wnd der zu tolerierenden Risiken
(S. 131 f.). Ganz ausdriicklich stellt der Senat fest, der Geserzgeber sei »nicht gehal-
ten, die moglichen Risikoarten, Risikofakeoren, die Verfahren zu ihrer Ermitlung
oder feste Toleranzwerte zu besummen« (S. 139). Gerade dies macbt jedoch den
Kernbestand aller auf quantifizierte Grenzwerte hin angelegten umweltpolitischen
Regelungskonzepte aus'®. Angesichts der fiir den Normalbetrieb von Kernkraftwer-

zunchmender materialer— d. h. fiic ihn vor allem 8konomischer — Ratonalisierungstendenzen (vgl. Wirt-
schaft und Gesellschalt, Tibingen 1972, S. g101l.) durch die Ansitze 2ur »Prozeduralisierung« des
Rechts (vgl. dazu R. Wicthéleer, in: Jahrbuch fir Rechessoziologie und Rechstheorie, Band 8 (1982),
S. 38 {F.) uod zum sreflexiven Recheo (vgl. dazu G. Teubner, ARSP §8 (1982), S. 13 ff.) zn verarbeiten
versuche.

13 Vgl. dazw Kisker, NJW 77, 1313.

14 BVerdGE 34, 165 (192).

15 BVerfGE 41, 251 (260).

16 BVerGE 45, 400 (517).

17 BVerwGE 47, 194 (197).

18 Vgl. dazu Koepfel/Weidner, Normbildung und Implementation. Interessenberucksichugungsmuster in
Programmstrukturen von Luftreinhaltepolitiken, in: R.Maymz (Hrsg.), Implemenuation politischer
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ken in § 45 1.V.m. Anhang X, Spalte 2 StrSchV hdchstzulissigen Strahlendosen von
yjomrem/2 und der Definiion des zu beherrschenden »groficanzunchmenden
Unfalls« (GAU) in den Leitlinien der Rezktorsicherheitskommission™ bleibt dic
gesetzliche Genehmigungsgrundlage, Vorsorge nach dem »Stand von Wissenschaft
und Technik« (§ 7 II Nr. 3 AcG) zu treffen, kaum mehr als eine »aspirative Zielfor-
mel«* fiir cine reaktorsicherheitstechnische Programmentwicklung jenseits parla-
mentarischer Steuerungsinstrumente.

Dafl damit »Behérden und Gerichte . .. das Regelungsdefizit der normativen Ebene
ausgleichen« miissen (S. 139), rechtfertigt das Bundesverfassungsgericht mit den
»besonderen Schwierigkeiten, die in der Natur des Regelungsgegenstandes liegen«
(S. 134). Dem liegt ein Vorverstindnis iiber das Verhalnis von Recht und Technik
zugrunde, das Juristen immer wieder in besinnlichen Wesensschauen uber die
»Dynamik der Technik« und die »Statik des Rechcs« kultiviert haben?'. Danach
zeichnet sich die Technik durch ihre stindige Innovationsfzhigkeic und ihre immer
differenzierter werdenden sicherheitstechnischen Anforderungen aus, wihrend dem
Recht gerade nicht die Fihigkeit zu deuillierten Regelungen und stindigen Novel-
lierungen, sondern eine auf Dauverhaftigkeit und Allgemeinheit angelegte Regelungs-
qualitie zu eigen sei. Dies mache den legislauven Gebrauch unbestimmter Rechts-
begriffe erforderlich, um den technischen Entwicklungen offene »adaprve Schar-
nierbegriffe« zur Seite zu stellen*. Die in § 7 II Nr. 3 AtG enthaliene Genehmi-
gungsformel, kerntechnische Risikovorsorge sei nach dem »Stand von Wissenschaft
und Technik« zu treffen, wird geradezu zum Garanten des posmlierten »dynami-
schen Grundrechtsschurzes« (8. 137) uiberhdhe: »Sie hilfr, den Schutzzweck des § t
Nr. 2 AtomG jeweils bestmdglich zu verwirklichen. Die gesetzliche Fixierung cines
bestimmeen Sicherheitsstandards durch die Aufstellung starrer Regeln wiirde dem-
gegeniiber, wenn sie sich iberhaupt bewerkstelligen liefle, die technische Weiterent-
wicklung wie die ihr jeweils angemessene Sicherung der Grundrechte cher hemmen
als férdern.« (S. 137)

Dieser Ansicht liegen zwel Miflverstindnisse zugrunde. Zum einen unterschitze das
Bundesverfassungsgericht den hohen immanenten Normierungsbedarf der Grof3-
technologie, zum anderen iberschiizt es die Leitbildfunktion, die die technikbezo-
genen unbestimmten Rechusbegriffe auf die Entwicklung untergesetzlicher Norm-
werke und des technischen Fortschritts selbst haben kénnen. Hawe das Bundesver-
fassungsgericht die Struktur der »Normpyramide«*, die von der formellen Spitze
des Atomgesetzes iiber Rechitsverordnuangen, Verwaltungsvorschriften, Empfehlun-
gen von Sachverstindigengremien, Regeln des durch einen Organisationserlall des
BMI konstituierten Kerntechnischen Ausschusses bis hin zur privaten technischen
Normung reicht, kritisch untersucht, wire die Frage nach méglichen Steuerungsbri-
chen im Normencwicklungsprozef unabweislich geworden.

Programme, Konigstein/Ts. 1585, S. 82; R. Wolf, Rechtsordnung und Technostrukrur. Die Grenzen
regulativer Polivik im Bereich dec Kernenergie, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechistheoric,
Band 8 (1952), S. 240 ff.
19 Vgl dazu RSK-Leidinien fisr Druckwasserreaktoren, 2. Ausgabe vom 24. 1. 1979, Kdln 1979.
10 Blankenburg/Krutkrimer, Ein Verwaltungsprogramm als Kaskade von Rechisvorschrifien: Das
Arbeitsforderungsgesetz, in: Mayntz (FN 18), S. 138 (139).
Vgl. dazu Breuer, AoR ro1 (1976), 46 {f.; Lukes, NJW 78, 242; Bender, NJW 78, 194¢; Backherms, JuS
80, 9; Ossenbiihl, DOV $2, 833 und meine Kritik in: R. Wolf, Der Sund der Technik. Geschichte,
Strukrarelemente und Funkiion der Verrechdichung technischur Risiken am Beispiel des [mmissions-
schutzes, eingereichte Diss. Hannover 1984, S. 270 ff.
22 Vgl. dazu keitisch Ladeur, Leviathan 1979, S. 36¢ ff. und spexiell {ur das Verfassungsrecht Hase/Ladeur,
Verfassungsgerichtsbarkeie und politisches System, Frank{urt/Main-New York 1980, S. 265 (1.
23 Vgl dazu Becker, DIN-Miuw. 78, 690.
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In dicsem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl der Bedarf an einer Vielzah)
von Normwerken zur Regulierung der kerntechnischen Encwicklung unbescreitbar
ist. Thre Zah) wird heute mit ca. 400 Regelwerken angegeben®. Neben einem Dut-
zend Rechisvorschriften finden sich dort §1 Festlegungen des Linderausschusses fiir
Artomkernencrgie. Mit itber 200 DIN-Normen und iiber 100 geplanten Regeln des
Kerntechnischen Ausschusses und ciner Vielzahl von »Empfehlungen« und »Leitli-
nien« von ministeriellen Beratungsgremien wie Reaktorsicherheitskommission und
Strahlenschuczkommission dominieren jedoch dic Vorschriftenwerke substaatlicher
Organisationen®. Wihrend sich die staalichen Vorschriften auf formell-prozedu-
rale Ablaufstadien der administrativen Bearbeitung des Genehmigungsverfahrens
konzentrieren, definiert das vielfach vernetzte Regelwerk substaatlicher Organisa-
vionen die sicherheitstechnisch entscheidenden Risikoschwellen?®.

Dieses technologicpolitisch zentrale Problem der Auslagerung der Risikobewertung
an nichestaatliche Gremien, in denen durch immer weiter arbeitsteilig vorangetrie-
bene Delegation und Subdelegation der Normerstellung die einschligig »interessier-
ten Kreisc« von Reaktorindustric ungd Energicwireschaft eine informale Normungs-
kompetenz iiber die Dimensionicrung von Sicherheitskonzepten und Risikoberei-
chen erhalten*?, nimmr das Bundesverfassungsgericht nicht zur Kenntnis. Die unbe-
summten Rechtsbegriffe haben nach seiner Betrachtungsweise vielmehr auch im
technischen Umweltrecht die klassische [Funktion, die Feineinstellung der Staatsge-
walten zueinander zu justieren. Hier entscheidet sich das Bundesverfassungsgeriche,
die Beurteilungskompetenz iiber technische Ristken primir »in dic Hand der Exe-
kutive zu geben, deren rechtliche Handlungsformen sie fiir die erforderliche Anpas-
sung sehr viel besser ausriisten als den Gesetzgeber« (S. 139/40). Dafl aber dic
Genchmigungsbehérden niche im hinreichenden Mafe iiber hauseigene wissen-
schaftlich-technische Kompetenz verfiigen, sondem ihrerseits auf den externen
Sachverstand von Wissenschaft, Gutachterorganisationen, Industrie- und Energie-
wirtschaft zuriickgreifen missen, veranlaflt das Bundesverfassungsgericht niche zu
weiteren staatstheoretischen Uberlegungen, obwoh! die Konstitution eines »private
government«* der technischen Regulation neben und aullerhalb der Staatsorganisa-
ton verfassungsrecheliche Bedenken geradezu aufdringt. Stact die Grenzen der
durch den unbestimmeten Rechisbegriff »Stand von Wissenschaft und Technik« legi-
timierten Erosion der politisch-administrativen Steuerung der Risikodimensionic-
rung auf der Ebene der Programmencnrwicklung abzustecken, deucet das Bundes-
verfassungsgericht auch noch eine mégliche Lockerung der judikativen Konroll-
dichte iber die Genehmigungsentscheidungen in der Implemeucationsphase an,
indem es die traditionsreiche unbeschrinkte Nachpriifbarkeit unbestimmrer Reches-
begriffe bei der Bewertung technischer Normen und Standards unter Bezug auf dic

24 Vgl A, Kellermann, Struktur und Zustandekommen sicherheitsrelevanter Bestimmungen in technischen
Regelwerken fiir kerntechnische Anlagen, in: Nicklisch/Schottelius/Wagncr, Die Rolle des wissenschalt-
lich-technischen Sachverstandes bei der Genehmigung chemischer und kerntechnischer Anlagen, Hei-
delberg 1982, S. g2.

15 A2 O.

26 Vgl. dazu Wolf (FN 18).

17 A, a. O.und R. Pitschas, Das Bundesverfassungsgericht als Verfahrensgesetzgeber ~ Zur Implementation

von Verfahrensrecht durch das BVer{G am Beispiel des atomaren Genehmigungsvecfahrens, verv. Ms.,

erscheint in Band 10 des Jahrbuchs fur Rechtssoziologic und Rechistheoric; sowse fur analoge Prozesse

im Immissionsschutz A. Hanning, Umweltschutz und tberbetriebliche technische Normung, Koln/Ber-

lin/Bonn/Miinchen 1976.

Vgl. dazu allgemcin: M. V. Nadel, The Hidden Dimension of Public Policy, Private Governments and

the Policy-Making-Process, in: The Journal of Polincs 1975, S. 495 ff.: St. Macauly, Privace Government,

verve Ms., Wisconsin ~ Madison 1983; fur die Umweltpolitik speziell meine Arbeit ~Der Stand der

Technik«, a.a. O. (FN 21), S. 134 ff.
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»Vocrde-Encscheidung« des Bundesverwaltungsgerichts*? als noch »offen« bezeich-
net (S. 136).

Somit bleibt festzuhalten, daf das Bundesverfassungsgeriche offensichtlich an einer
restriktiven Kontrolle der prozeforentierten Dimension der Umweltpolitik
zunichst wenig interessiert war. Damit bat es sich auch der Chance begeben, die
»Wesentlichkeitstheorie« fiir dic Technikkontrolle problemadiquat zu reformulie-
ren. Wenn es nimlich mittlerweile zum Grundbestand politikwissenschafdicher
Erkenntnisse gehérr, dafl » Gesetze zunebmend nur noch Ermachtigung und Aufrag
dar(stellen), die Staatstatigkeit von der Verwaltung (und hier auch noch von dem
privaccn Interessenten, R. W.) her zu entwickeln«?®, wire zumindest die parlamen-
tarische Entscheidung tber die Organisation dieses Programmentwicklungsprozes-
ses als »wesentlich« anzuschen, die die Enthalisamkeit des Gesetzgebers beziiglich
der inhaltlichen Qualicic der politischen Steuverung teilweise kompensieren
koénnte.

Seatt dessen vertrite das Bundesverfassungsgericht die Losung, die Genehmigungs-
behorden kdnnten mit Hilfe der Incerpretationshoheit itber die unbestimmren
Rechtsbegriffe die Risikopolitik bestimmen. Die Basis fiir die verfassungsgerichthi-
che Wirdigung des Steuerungsgehalts der atomrechtlichen Genehmigungsmaxime
vom »Stand von Wissenschaft und Technik« bildet die sogenannte »Dreistufen-
these«’'. Danach sollen dic unbestimmicn Rechusbegriffe »allgemein anerkannte
Regeln der Technik« (§ 72 WHG), »Stand der Technik« (§ 5 Nr. 2 BImSchG) und
»Stand von Wisscnschaft und Technik« (§ 7 IT Nr. 3 AtG) drei jewcils unterschied-
liche Anspruchsniveaus an dic von den jeweiligen Technologien einzubaltenden
Umweltschutzstandards bezeichnen. In ihnen sieht das Bundesverfassungsgericht
auch drei unterschiedliche Erkenntnisniveaus, indem es fiir § 72 WHG lediglich die
uncer den jeweiligen Praktikern vorherrschenden Avffassungen, fir §5 Nr.2
BImSchG bercits den Stand fortschritclicher Verfahren und schlieflich fir § 7 11
Nr. 3 AtG sogar die nicht mehr durch das cechnisch gegenwirtig Machbare zu
begrenzende neueste wissenschafdiche Erkenntnis zum Maflstab nehmen will
S. 35 1)),

Diesem normativen Stufenmodell scehe jedoch entgegen, dal es offensichtlich wenig
sinnvol! erscheint, die gleichermaflen unter das BImSchG fallenden genehmigungs-
pflichtigen Emissionen von chemischen Fabrikationsanlagen (§2 Nr.1y
4. BlmSchV) und der Massentierzucht (§ 2 Nr. 45 4. BImSchV) mic den gleichen
Filcertechnologien ausstatren zu lassen. Bereits die aufgrund § 48 BImSchG erlassene
TA-Lufc* modifiziert den abstrakcen Mafistab des »Standes der Technik«, indem sie
etwa Staubemissionen nicht generell nach dem Grad der abscheidetechnischen
Riickhaltbarkeit, sondern nach der Gefihrlichkeit der Stoffe differenziert®. Auch im
Vergleich der verschiedenen Normberciche erscheint es vllig unplausibel, warum
der Schutz der Gewisser vor Verunreinigungen (§ 7a WHG) sich mit einer weniger
anspruchsvollen Technik begniigen soll als die Bekampfung der Luftverschmutzung
(§ s Nr. 2 BImSchG). Selbst fiir den Vergleich mit den Sorgfalespflichcen der Kern-
technik gilt: es wire unhaltbar, wenn krebsverursachende und erbgutgefihrdende
Emissionen von Dioxin deshalb weniger streng behandelr werden diirften als die
radioaktiver Strahlung, weil einmal nur der »Stand der Technike, das andere Mal

29 BVerwGE g5, 250 ff.

30 Vgl. F.Schnabel, Politik ohne Politiker, in: Wollmann (Hrsg.), Politik im Dickicht der Burokratic
(Leviathan Sonderhefe 3/1979), S. §1.

31 Vgl. dazu kritisch Nicklisch, BB 83, 261 (263 {.) und Wolf (FN :1), S. 270 {f.

32 GMBL 1983, S. 94.

33 Vgl. dazu Feldhaus, DVB). 8y, 165 (167).
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jedoch der »Stand von Wissenschaft und Technik« (§ 7 II Nr. 3 AtG) geserzlich
vorgeschrieben sei. Wenn das Bundesverfassungsgericht im Anschiuf an dic Recht-

sprechung der Verwaltungsgerichte zum atomaren Genehmigungsrecht betont, es

miisse »dicjenige Vorsorge gegen Schiden getroffen werden, die nach den nevesten
wissenschaftlichen Erkenntnissen fir erforderlich gehalten wird« (S. 136), so besta-
tigt das Bundesverwaltungsgericht fiir den Immissionsschutz, dafl der Schutz vor
Gefahren schidlicher Umweltcinwirkungen (§ § Nr. 1 BImSchG) ebenfalls allein
nach dem Stand wissenschaftlicher Erkennenisse iiber Ausmafl und Eintrittswahr-
scheinlichkeir der jeweiligen Risikofaktoren zu bemessen seis4.

Allein vermag auch die im Anschlu8 an die »Dreifstufenchese« vom Bundesverfas-
sungsgericht im Hinblick auf die »Gefihrlichkeit« einer Technologic thematisierte
Risikoproblematik nur wenig mehr an rechtsnormativ verdichtbaren Entscheidungs-
gehalten zu prisentieren. Da aufgrund der jeder Technik notwendig immanenten
Risiken ihr Einsatz niemals véllig gefahrlos sein kann’$, bleibt immer wieder die
Frage, »wie sicher ist sicher genugs, zu beantworten. Kategorische Sicherheitsposcu-
late, die etwa im »Berstschutz-Urteil« des VG Freiburg mic der Forderung nach dec
absoluten Beherrschbarkeit einer Gefahr formulicrt wurden’, sind damit logisch
unhaltbar. Graduclle Konzepte, wie sie zum Beispiel im sog. »Sctrahlenminimie-
rungsgebot« (§ 28 ITI SteSchV), die Swrahlencxposition der Bevélkerung »soweit wie
méglich« zu verringern, oder in dem vom Bundesverfassungsgericht betonten
»Grundsatz einer bestmaglichen Gefahrenabwehr und Risikovorsorge« (S. 139)
postulierc werden, treffen aber auf quantitative Risikoanalysen und quantifizierte
Grenzwertbestimmungen, die die wissenschaftlich-technische Risikoforschung
erstellt hat. Hier entsteht dann das Problem der direktiven und selekuven Potentizle
rechtsnormativer Abwigungsformeln gegeniiber der ingenieurwissenschaftlichen
Risikoforschung, den auf dieser Grundlage entwickelten privaten Normwerken und
den mit ihnen vemetzten uncergeserzlichen Regelungen.

Wenn das aus der »Dreistufenthese« entnommene Postulat, im Bereich der Kern-
energie nur den »neuesten Stand wissenschaftlicher Erkenntnis« (S. 136) als Krite-
rium der Genehmigungsfahigkeit anzuerkennen, akzeptiert wird, impliziert dies
auch eine gesteigerte rechtliche Priifungspflicht. Sachverstindigenaussagen haben fiir
das Bundesverfassungsgericht nicht ohne weiteres die Dignitat prasumtiver Richtig-
keit, die das Bundesverwaltungsgericht den technischen Regelwerken zuerkannt
hatted?, vielmehr komme zumindest die Genehmigungsbehédrde »bei sich widerspre-
chenden Sachverstindigengutachten in aller Regel niche umhin, zu wissenschaftli-
chen Streidfragen Stellung zu nehmen« (S. 136). Die dafiir vom Bundesverfassungs-
geniche entwickelten Mafistabe Jegen die Vermutung nahe, dafl die Richtersessel in
Karlsruhe dem Dreifuf des delphischen Orakels nachgebildet sind. Danach sollen
zwar unvermeidliche Restrisiken hinzunehmen sein, wihrend Restschiaden hingegen
ausgeschlossen werden miissen (S. 137). Der Unterschied dieser sibyllinischen Dif-
ferenzierung liegt offenbar nur jm Grad der Wahrscheinlichkeit. Abschbare Schiden
sind nicht zu tolerieren, wihrend nicht mit letzeer Sicherheir auszuschlielende kiinf-
tige Schiden in Kauf zu nehmen sind (a. 2. O.). Oder anders gewendet: » Aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht schliefit das Gesetz die Genehmigung dann aus, wenn die
Errichtung oder der Betrieb der Anlage zu Schiden fiihrt, die sich als Grundreches-

34 BVerwGE g5, 210 (254) »Voerde«; Feldhaus, DVBL 81, 165 (170) und Harn, UPR &3, 216.

35 Vgl. dazu P. Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1979,
S g ff.

36 NJW 77, 1465 (f.

37 BVerwGE g5, 250.
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verletzungen darstellen . .. § 7 Abs. t und 2 AtomG lifit indes Genehmigungen auch
dann zu, wenn es sich nicht véllig ausschlieflen 138t, dafl kisnftig durch die Errich-
tung oder den Betrieb der Anlage ein Schaden auftreten wird« (S. 140/41).

Den zirkuliren Austausch erlaubter Restrisiken und unerlaubter Restschaden ver-
sucht der Senar durch den Topos der »praktischen Vernunft« zu kaschiercn. Geneh-
migungen seien nur dann zulissig, wenn es nach dem Stand von Wissenschaft und
Technik »praktisch ausgeschlossen erscheint, daf solche Schadensereignisse eintre-
ten werden« (S. 143). Damit fragt sich, ob der Stand »prakuscher Vernunft« mehr
sein kann als der Standard der Praktiker der ingenieurwissenschaftlichen Risikobe-
wertung. Dies legt zumindest der anschliefende Prizisierungsversuch nahe: »Unge-
wilheiten jenseits dieser Schwelle praktischer Vernunft haben ihre Ursache in den
Grenzen des menschlichen Erkennnisvermdgens« (a. a. O.). Gerade dies kann aber
nicht mehr Gegenstand der naturwissenschaftlichen Risikoforschung sein, die sich
nur mic zumindest hypothetisch erkannten Gefahren befassen kann und nach
Methoden der Bestimmung der Grenzen der dafiir vorzuhaltenden Sicherungen
sucht. Damit erweist sich das Bundesverfassungsgericht in seiner Funktion als norm-
konkretisierender Ersatzgesetzgeber nicht besser als das vielgescholtene Parlament
sclbst. Es erliegr dem analogen Zwang zur Produktion von Konsenshilsen und
verkindet dilatorische Formelkompromisse.

Der Gehalt des hdchstrichterlichen Versuchs, die Entscheidung iber die Akzepra-
bilitdt kerntechnischer Risiken durch inhalts- und ergcbnisbezogenc Kriterien
besummbar zu machen, wird in seinem Scheitern erneut deutlich, wenn man die
daran anschlicBenden Operationalisierungsversuche der Verwaltungsrechisdogma-
tik betrachret. Hier hat sich ein kaum mehr ubersehbarer Marke konkurrierender
Differenzierungsformeln konstituiert, deren Dilemma der begrifflichen Unschirfe
nicht nur darin besteht, den Genehmigungsbehdrden kaum direktive Entschei-
dungshilfen bieten zu kdnnen, sondern darin kulminiert, dafl diese konturenlose
Abgrenzungsrhetorik immer wieder konfrontiert ist mit der augenscheinlichen Pra-
zision quantifizierter Grenzwertbestimmungen in untergesetzlichen Regelungen
und substaatlichen Normwerken. Die Verbalakrobauk mit Begriffen wie Gefahr,
Gefahrenverdacht, Restrisiko und Risikorest, Risiken mic und ohne erkannte Gefah-
renqualitat, Gefahrenabwehr, Schadensvorsorge, Rest- und Mindestschiden, Risi-
kovorsorge diesseits und jenseits der Schwelle einer prakrischen Vorstellbarkeic eines
theoretisch méglichen Schadenseintrites zeigt jedoch niche nur die »sachliche Hilf-
losigkeite der Rechtswissenschaft®. Diese »juristischen Glasperlenspiele«’? doku-
mentieren auch den Funkdonswandel des Rechts in Richtung auf eine inhaltlich
denormauvierte Legitimationsressource, die dazu paralle] gefiihree technische Nor-
mensysteme weder in Genesis noch in Geliung kontrollierbar halren kann.

Damit wird auch die Metamorphose des aufklarerischen Begriffs der »praktischen
Vernunft«, der ja immerhin aus der Kant’schen Etkenntniskritik entstammt und
iiber R. Breuer® in die verfassungsgerichtliche Konstrukaon der Technikkontrolle
Eingang gcfunden hat, zu einer affirmadven Leerformel offenkundig. Isc die Ver-
nunft nach Kant dann prakeische Vernunft, »wenn sie ibren Ideen praktische Realitic
verschaffen kann«*!, so reduziert sich ihr Stellenwert in der Judikatur des Bundes-
verfassungsgerichts auf die apriorische Legitimation der programmatisch doch durch

38 F. Ossenbithl, Die Bewertung von Risiken kerntechnischer Anlagen aus der Sicht des Junisten, in: Bli-
mel/Wagner (Hesg.), Technjsche Risiken und Reche, Karlsruhe 1981, S. 4¢.

39 Wagner, NJW $o, 66¢ (668).

40 DVBL. 78, 829 ff.

41 Vgl. dazn Schramm, ARSP 68 (1981), 8. 321 (324 £.).
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das Recht zu kontrollierenden Entscheidungen im »private government« des admi-
nistrativ-industriellen Komplexes der Kernenergie. Daf die grundrechtlichen Ver-
biirgungen iiber subjekiive Abwehrrechte des Einzelnen hinaus zugleich objektiv-
rechtliche Wertentscheidungen der Verfassung zur Pflichc des Staates darstellen,
»sich schiitzend und férdernd« vor diese Rechusgiiter zu stellen®, hat das Bundes-
verfassungsgericht zwar gerade auch fiir die Bedrohung des Lebens und der mensch-
lichen Gesundheit durch die Gefabren der Kernenergie betont (S. 141 ), Dal sich
diese Gefahren bisher noch nicht akrualisiert haben, scheint jedoch weniger cin
Verdienst des Rechts und der Politik zu sein als vielmehr den immanenten Sicher-
heitsstrategien der Ingenieurwissenschaften und des gliicklichen Zufalls verdanken
ZUu scIn.

111. Grundrechie als Verfabrensrechie — cin erster Schritt zu einer
Prozeduralisierung des Umuweltrechts?

Anders als die crgebnisorienticrte »Kalkar-Entscheidung« hat der »Miilheim-Kar-
lich-Beschluf« mit dem Stellenwert der Offentlichkeitsberteiligung im atomrechuli-
chen Genehmigungsverfahren ein prozedurales Problem zum Gegenstand
(BVerfGE 3, 30 ff.). Hier ging es um die Frage, ob beceits durch einc unterlassene
Bekanntmachung und Beteiligung Dritter ein Genehmigungsverfahren ungeachiet
seines Entscheidungsergebnisses rechtswidrig werden und dic Rechte Dritcer verlet-
zen kdnne.

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und vieler Obergerichte hate
bis dahin den Standpunke vertreten, im Regelfall sei eine verfahrensrechtliche Berei-
ligung Dritter nichts weiter als ein der Verwaltung dienliches Mittel, sich méglichst
umfassend Gber den entscheidungserheblichen Sachverhalt zu unterrichten®s. Diese
eratistische Verfahrenskonzeption war jedoch im Bereich des Umweltschutzes¥ und
speziell auch im Atomrecht® als probleminadiquar kritisicrt worden. Sowohl der
VGH Mannheim* als auch das OVG Liineburg*” hatten die Neigung zur Abkehr
von der bisherigen Rechtsprechungspraxis deutlich erkennen lassen.

Die verfassungsrechtliche Fundierung des dieser Ansicht zugrunde liegenden
modernen verfahrensbezogenen Grundrechtsverstindnisses hatte insbesondere
Hiberle mit seinem Konzept des »stacus activus processualis« eingeleiter®. Seine am
angelsichsischen »due process of Jaw« orientierte Grundannahme beruht auf der
Thesc, durch die Beriicksichtigung aller relevanten Inceressen geoffnete Vorverfah-
ren vermdchten smehr Grundrecheswirklichkeic zu schaffen als verwalrungsgericht-
liche s>Nachverfahren¢, daim Vorstadium prozessual eingefuhrt wird, was dem mate-
rialen Gehalt des Grundrechts dient«*?. Organisation und Verfahren wurden so

42 BVerfGE 39, 1 (41) »Fristenlosung«: 46, 160 (164) ~Schleyera.

4) BVerwGE 39, 235 41, 38 (63 £.); OVG Rh-Pf GewA 77, 133 (135); Bay VGH DVBL. 79, 673 (677).

44 Vgl. dazu K Redeker, Zur Ausgleichsfunktion von Teilbaberechten zwischen Freiheit und Bindung, in:
Festgabe zum 2gjihrigen Bestehen des Bundesverwaltungsgerichts, Munchen 1978, S. s11 (s20): Breuer
NJW 78, 1548 (1564).

45 Vgl die Bestrage von Bliimel und Kimminich, in: Lukes (Hrsg.), Fisnfies Deutsches Atomreches-Sym-
posium, Berlin/Koln/Bonn/Miinchen 1976, S. 227 (. und 266 ff.

46 DVBL. 76, 118 (540) »Whyh«.

47 DVBI. 77, 347 (348) »Dow Chemical..

48 Vgl. dazu P. Hiberle, VVDStRL 30 (1972), S. 45 (86 {f.); Hesse, EuGRZ 78, 427 und nun crweiternd
H. Goerlich, Grundrechte als Vcrfahrensgarantien, Baden-Baden 1983.

49 Haberle, a. 2. O, S. 88.
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zunehmend von der neuen Grundrechtsinterpretation entdecke und aufgewer-
e’

Da das Bundesverfassungsgericht in vorsichtiger Rezeption dieser Ansitze bereits in
friheren Entscheidungen betont hatte, »daf Grundrechtsschutz weitgehend auch
durch die Gestaltung von Verfahren zu bewirken ist und dal die Grundrechte dem-
gemiafl nicht nur das gesamte materielle, sondern auch das Verfahrensrecht beein-
flussen«}', lag es nahe, nach der im »Kalkar-Beschlufl« betonten objektiv-rechtlichen
Schutzpflicht des Staates in materieller Hinsichr, die Verletzung subjekciver Rechte
auf Verfahrensteilhabe dann in Erwigung zu ziehen, »wenn die Genehmigungsbe-
horde solche Verfahrensvorschriften aufler acht 13, die der Staat in Erfiillung seiner
Pflicht zum Schutz der in Art. 2 Abs. 2 GG genannten Rechisgiter erlassen hate
(BVer{GE 3, 30 (65/66)). Dies bejaht der Senat zunichst ganz pauschal fiir dic
Offentlichkeitsbeteiligung am atomrechtlichen Genchmigungsverfahren (S. 66).
Dal der Verfassungsbeschwerde dennoch im Ergebnis kein Erfolg beschieden war,
liegt an der anschlieBenden Bewertung dieser Rechte fiir die im Rahmen der nach
§ 80 V VwGO gebotenen Interessenabwigung im angegriffenen verwalcungsgericht-
lichen Eilverfahren. Diese schwer nachvollzichbare Relativicrung der eben prokla-
mierten Verfahrensrechte hat auch die Richter Simon und Heufiner zu ihrem viel-
beachteten Minderheitsvotum veranlaflt (BVerfGE 53, 69 ff.). Darin wird dic Bedeu-
tung von Verfahrensrechten dahingehend prononciert, dic staatlichen Organe hiteen
»nicht nur Pflicht, die materiellen Grundrechte zu beachten, sie mtiten ihnen auch
durch eine entsprechende Verfzhrensgestaltung Wirksamkeit verschaffen« (S. 72).
Intention des Minderheitsvotums scheint zu scin, die durch ausfillungsbediirftige
Normbegriffe im materiellen Genchmigungsrecht entstehenden Unsicherheiten fiir
die gemdR Art. 2 II GG zu schiitzenden Rechtsgiiter durch verstarkte prozedurale
Kontrollen zu kompensieren. Der Gebrauch unbestimmter Rechtsbegriffe erschiene
»eher tragbar, wenn durch ein formalisiertes, gerichtlich kontrollierbares Verfahren
dafiir vorgesorgt werde, dafl die wesentlichen Entscheidungsfaktoren gepruft vnd
die mit der Norm angestrebten Ziele wirklich erreicht wiirden« (S. 75)**. Gerade
wenn aufgrund des Regelungsdefizits der gesetzlichen Programme die Definition
von Sicherheits- und Risikodimensionen auf die administrative Ebenc verlagert
werde, konne es »verfassungsrechtlich nicht gleichgiiltg sein, wie gerade auch das
behordliche Genechmigungsverfahren strukturiert ist und wer als Beteiligter auf die
Entscheidung Einflufl nehmen kann« (S. 76). Somit vertrauen die Richter auf umfas-
sende Informationsgewinnung durch offene Kommunikation als Rationalitiesgaran-
ven des Entscheidungsprozesses. »Dafl dieser Kommunikationsprozefl nur bei
einem allseits fairen und verniinfagen Verhalten funktionieren kann, liegt auf der
Hand« (S. 77).

Offenkundig ist jedoch auch, dal dieses normative Verfahrensmodecll gerade im
Umweltschurz durch informale Aushandlungsprozesse allerorts unterlaufen wird$s
und daB die so stark gewichcete Offentlichkeitsbeteiligung in Genehmigungsverfah-
ren gerade nicht zum Garanten der Rationahitat, sondern zu den Mustern gestérter
Kommunikation zu zihlen ist**. Zumindest bei polygonalen und muludimensiona-

g0 Vgl. zusammenfassend Hesse, EuGRZ 78, 427.

§1 So BVerfGE g3, o (65); schon friher zu Art. 14 GG: BVedGE 37, 132 (141t fL.); 46, 324 (334); 49, 220
(22¢). zv Art. 12 GG: BVerfGE 39, 276 (296); 44, 105 (119): 45, 422 (430 {1.); 520 381 (389); 20 Art. 2
GG: BVerfGE §1. 3245 52, 214 »Riumungsschuez«,

s2 Unter Bezug auf BVerfGE 33. 303 (341) »Kapazitatsermitthung; 41, 251 (265); 44, 105 (116).

53 Vgl. dazu R.Mayntz, u. a., Vollzugsprobleme der Umwelipolitik, Stutigart 1978; E. Bohne, Der infor-
male Rechusstaar, Berlin 1981,

s4 Vg!. Bauelle-Institut, Der Eréricrungstermin, Frank(urt 1980.
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len Verwaltungsentscheidungen mit makro-administrativen Auvswirkungen erweist
sich das von Ule/Laubingers und Hiberles¢ besonders emphatisch vertretcne Har-
monicmodell des partizipatorischen Verfahrens als eine Hypothese, deren Fragwiir-
digkeit bereits ein Blick auf soziologische Verfahrenstheorien bekriftigt hittes?. Zu
Recht resiimiert Hoffmann-Riem uber den Zusammenhang von Verrechtlichung
und informalen Umgehungsstrategien: »Informelle Auvsweichhandlungen diirfeen
um so wahrscheinlicher sein, je gréfler der Aufwand fiir die Einhaltung rechdicher
Formalisierungen wire, je iiberfliissiger er von den Beteiligten empfunden wiirde,
und je mehr die Formalisicrungen einem realen oder vermuteten Flexibilitawsbedarf
widersprichen«s®. [hre Folgen sind um so cinschneidender, je deutlicher die Asym-
metrie zwischen den Bezichungen der Genehmigungsbehdrden und der Antragstel-
ler auf der einen Seite und den einwendefiihrenden Drittbetroffenen auf der anderen
Seite auffillt. Zugleich mit der Betonung der Verfahrensrechte siehe sich damic die
Rechtswissenschaft vor das Folgeproblem gestelle, Kriterien fiir cine Miflbrauchs-
grenze informaler Kooperationsbeziehungen und fiir andere Umgehungsversuche
formaler Bindungen zu entwickeln?. Solange das soziale Machtdifferential uncer den
Akteuren der Umweltpolitik nicht an den Grundstrukturen der selekeiven Interes-
senberiicksichtigungsmuster von Programmentwicklung und Implementation the-
matisiert wird, erscheint die Betonung von Verfahrensrechten, die am Ende des
politisch-administrativen Entscheidungsprozesses erst wirksam werden kdnnen, als
Versuch, das Pferd vom Schwanz her aufzuziumen. Die zahlreichen informalen
Umgehungsstrategien widerlegen jedoch keincswegs die Erkenntnis von der Grund-
rechusrelevanz von Organisation und Verfahren, sondern bestatigen sie gerade. Aus
den sich ihnen entgegen stellenden Widerstinden kann zumindest entnommen wer-
den, daf eine prozeforientierce Umweltschurzkonzeption verfestigie Macht- und
Einflufkonstellatonen durch dic eingeleicete Politisierung des Encscheidungsvor-
gangs zu irriciéren vermag.

Mit der These, »daf sich wahrscheinlich nur iiber das Verfahrensreche verhindern
(lasse), dafl der Bereich zwischen Recht und Technik zum jurisuschen Niemands-
land wird« (S. 76), weist das Minderheitsvotum schlieBlich auch iiber den zu eng
gefaflten Rahmen der prozeduralen Grundrechusgarantien im atcomrechtlichen
Genehmigungsverfahren hinaus. Gefragt wird nach der »Zusammensetzung und
Verfahrensweise solcher Kommissionen, die allgemeine Sicherheitsrichtlinien oder
Immissionsgrenzwerte erarbeiten und damit weicreichende Entscheidungen prijudi-
zieren« (S. 78). Damit wird zum ersten Mal die politische Qualitit der atomrechtli-
chen Programmentwicklung aus prozeduralen Grundrechtserwigungen heraus in
Frage gestellt®. Beriicksichugt man jedoch die reseriktive Rezeption des »Miilheim-
Kirlich-Beschlusses« in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts®! und
dic reservierte Verfolgung des Verfahrenskonzepts in der anschliefenden Rechuspre-
chung zum atomaren Genchmigungsrecht durch das Bundesverfassungsgericht
selbst®, 50 scheint eine Weiterfiihrung der im Minderbeitsvotum enthaltenen Kon-
trollansitze angesichts der Pendelschlige der Rechisprechung zwischen vorwirts-

55 Ule/Laubinger, 52. DJT, B 21 f.

56 In: Festschrift {ir Boorberg-Verlag, Stutgant-Miincher—Hannover 1977, S. 57 ff.

7 N. Lulumann, Legitimation durch Verfahren, Bedin-Neuwied 1567.

§8 VVDSIRL 40 (1982), S. 190 (226).

59 Vgl dazu BVerwGE 45, 309 ~Floatglasy und Hoffman-Riem, 2.2. O, S. 217 {f.

6o Vgl. dazu auch Goerlich, a.a. O., S. 280 v, 283; Wolf (FN 21), S. 44 [l.

&1 BVerwGE 41, §8 (63): 60, 246 (275); 62, 243 (246).

62 BVerfGE 61, 81 (110 u. 113). Vgl. zur Kritik der Tendenzen zur prozessualen Abschottung der Verwal-
wngsgerichie Geulen K 80, 170 und Bosselmann KJ 80, 389: 81, 402.

21673.216.57, am 08.03.2026, 10:15:05. ©
tersagt, ir i P ‘mi, far oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1984-3-239

weisenden Apsitzen und affirmativer Reorientierung an den geronnenen biirokrati-
schen Handlungsmustern tiber die Rechusfortbildung allein nur schwerlich realisier-
bar®,

{V. Gryndrechte als Anspruch auf Gesetzgebung ~ eine erweiterte Perspektive der
Prozeduralisierung des Umweltrechts?

Der »Fluglirm-Beschluf8« (BVerfGE 56, 54 ff.) kann als Weiterfithrung der in der
»Miilheim-Kirlich-Entscheidung« aufgeworfenen prozefloricntierten Rechumiflig-
keitskontrolle verstanden werden. Statt der Offentlichkeitsbereiligung bei der admi-
nistrativen Implementation von Umweltgesetzen steht nunmehr die parlamentan-
sche Programmentwicklung selbst im Brennpunkt verfassungsrechtlicher Erdree-
rungen.

Was im »Kalkar-Beschlufi« noch vom Zweiten Senat fiir den »Schnellen Briiter« aus
der »Natur der Sache« fiir ohne rechtliche Alternativen erklirt worden war, gewinnt
nun fiir den Ersten Senat an rechtsnormativ zu steuerndem Problemgehalt: die Rege-
lungsabstinenz des Gesetzgebers, seine nur vagen inhaltlichen Programmaussagen
und deren zweifelhafte Akrualicar.

Wie an fast allen Problembereichen der Umweltpolink zu beobachten, stcht auch die
Regulation der Lirmbelastung durch den Flugverkehr in einem deutlichen Mifver-
haltnis zwischen der Extensitat der formellen Verrechthchung und der unzureichen-
den inhaldichen Regelungsintensitat dieser Normen. Dies konnte jedoch nicht mehr
unmittelbar Gegenstand der materiell-rechtlichen Priifung des Bundesverfassungs-
gerichts sein, da die Verfassungsbeschwerde gegen die Zulassungsregeln von Ver-
kehrsflugzeugen im Luftverkehrsgesetz von 1959 und gegen die Immissionswert-
konzeption des Fluglirmgesetzes von 1971 wegen Versiumung der durch § 93 11
BVerfGG limutierten Frist verwirke war. Das Bundesverfassungsgericht erdrtert
demgemif auch nur, ob der Gesetzgeber durch Untitigkeit angesichts allgemein
zunchmender Flugbewegungen, des Uberganges zu lautstarken Diisenmaschinen
ung der zunehmenden Besiedelungsdichte nicht eine verfassungsrechtliche Pflichc
zur Nachbesserung einer urspriinglich als verfassungskonform zu betrachtenden
Regelung haben kénnte (BVerfGE 6, 70 ff.). Dogmatischer Bezugspunke ist dabei
wie bereits fiir die eben diskutierten Entscheidungen dic aus Arc. 2 ]I GG hergelei-
tete objektiv-rechtliche Schutzpflicht des Staates, Leben und Gesundheir vor reches-
widrigen Eingriffen zu bewahren (S. 73).

Dag dieser Rechtsgedanke zum ersten Mal in der Entscheidung zur »Fristenlésunge
(BVerfGE 39, t (41)) formuliert wurde, mag iiberraschen. Der rechtsdogmatische
Bezugsrahmen dieser viel gescholtenen Judikatur erweist sich nunmehr als poten-
ucller Hebel, die Versiumnisse der Umweltpolitik justizfdrmig zu chematisieren.
Kann man die Instrumentalisierbarkeit des verobjcktivierten Schutzbereichs der
Art. 1 und 2 GG fiir die Belange des Umweltschutzes noch mit der Hegel’schen
»List der Geschichtew« ironisieren, so verstirke sich damit jedoch auch die Tendenz
7ur Deparlamentariciernng des Verfassungsreches.

Trotz des grundsitzlich einer richterlichen Nachprifung entzogenen politischen
Ermessens des Gesetzgebers bei der Entscheidung iber den ErlaB eines Gesetzes®
gehort die Bejahung einer Nachbesserungspflicht fir einmal erlassene Geseize mitc-

83 So auch Pitschas (FN 27), S. 26.
64 BVerfGE 1, 97 (100); 11, 24§ (261).
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lerweile zum Grundbestand der verfassungsgerichtlichen Kontrolle der politischen
Programmencwicklung®. Der vielfach zu beobachtenden geschichtslosen Dethema-
tisierung dieser demokratietheoretisch schwerwiegenden Entwicklung sei immerhin
die kritische Anamnese gegeniiber gestellt, da Laufer noch 1968 eine solche Unrer-
lassungskontrolle des Gesetzgebers in den Bereich utopischer Phantasmagorie ver-
wiesen hate®®. Daf sich das Bundesverfassungsgericht nun soehr und mehr 2ls poli-
tische Initiativkérperschaft gerien®, erscheint aber heutzutage nur noch dann
dubios, wenn man einem illusionaren Parlamentarismusbegriff anhingt, der der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit  keinen mafigeblichen politischen  Gestaltungsspielraum
zuerkennen will. Im iibrigen erscheint cine durch das Verfassungsgeriche ausgespro-
chene Verpflichtung des Gesetzgebers zur bisher versiumten Geserzgebung demo-
kratietheoretisch weniger brisant als eine restriktive inhaltliche Zensur der von thm
getroffenen Entscheidungen, da damit lediglich ein parlamentarisch dethematisiertes
Problem an die Legislative zuriick adressiert wird.

Bereits in der «Kalkar-Entscheidunge waren die Maximen der parlamentarischen
Nachbesserungspfliche grundsitzlich auch fisr den Umweltschurz als anwendbar
erklirc worden. Eine Pflicht zum »Nachfassen« sei insbesondere bei »noch nicht
absehbaren Entwicklungen« und »verinderten Umstinden« zu erwiagen (BVerfGE
49, 130). Entsprechend konstaderte auch der »Miilheim-Kir)ich-Beschluf« cine
staatliche Mitverantwortung fur die Risiken der modernen Technologien, »wenn der
Staat durch die Schaffung von Genehmigungsvoravsserzungen und die Erteilung von
Genehmigungen« titig geworden sei (BVerdGE g3, §8). Dem tricc nunmehr das
Gericht auch fiir das Problemfeld des Fluglarms bei, indem es in thm grundsirzlich
ein den Schutzbereich des Art. 2 1l GG angierendes Gesundheicsrisiko anerkennt
(BVerfGE 56, 77) und dic nach wissenschafilichen Eckenntnissen gebotene Lirmbe-
kimpfung zu einer grundrechtsrelevanten Pflicht erklirt, die »nicht ausschlieflich
davon abhingen (diirfe), welche Mafnahmen gegenwirtig technisch machbar« seien
(S. 80o).

Obwohl der Senat weiter konstatiert, daf auf dem Gebier der Fluglirmbekimpfung
weder befriedigende Verhiltnisse erreicht noch alle denkbarea Schutzma@nahmen
verwirklicht seien, kommt er gleichwohl zu dem Ergebnis, der Gesetzgeber habe die
ibm obliegenden Schurzpflichten durch das Unterlassen von Nachbesserungen am
Geserz noch niche verletzt (a. a. O.). Es fehle namlich an einer evidencen Pflichever-
leczung, die das grundsirzlich zv beachtende politische Ermessen des Gesetzgebers
so reduziert haben kénnte, daf sich der Entscheidungsspielraum tiber das »Ob« und
»Wie« vmweltpolitischer Interventionen gleichsam alternativios verdichtet hirte®.
Ein Verfassungsverstof kann danach erst dann festgestellt werden, »wenn evident
ist, dafl eine urspriinglich rechimiige Regelung wegen zwischenzeitlicher Ande-
rung der Verhiltnisse verfassungsrechtlich vwntragbar geworden ist, und wenn der
Gesetzgeber gleichwohl weiterhin untitig geblicben ist oder offensichtlich fehlsame
Nachbesserungsmafinahmen getroffen hat« (S. 81).

So plausibel die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten allgemeinen Kriterien
fir eine judikative Kontrolle der parlamencarischen Programmentwicklungs- und
Programmrevisionspflicht zunichst auch ausfallen mégen, so wenig kann die darauf
folgende Subsumtion Gberzeugen. Hier hitte dec Senat im einzelnen klaren missen,

65 BVerdGE 2, 1 (12) »Muhlengesetz«; 50, 290 (377) »Mitbestimmung=; ¢, 274 (317) »BAI6Gx; vgl. dazu
auch Breaer, Der Staat 16 (1977). S. 21 ff. und Stettner, DVBI. 83, 1123,

66 H. Laufer, Bundesverfassungsgericht und politischer Prozef, Tibingen 1968, S. 371.

67 Vgl. daxa Massing (FN ), S. 42.

63 A.a. O.unter Berufung auf BVcdGE 4, 7 (18) 27, 2531 (283 ); 13, 303 (333)1 36, 321 (336); 39, 1 (44): 46,
160 (164).
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ob dic in den einschlagigen Geserzen enthaltenen Regelungskonzepte, Eingriffsbe-
fugnisse und Ermichtigungen zur untergesetzlichen Programmentwicklung als
legislative Steuerungsdimensionen ausreichen und somit eber ¢in administratives
Vollzugsdefizit anzunehmen ist oder ob es hinreichende Griinde giby, die Konzep-
walisierung des Fluglirmschutzes durch den Gesetzgeber selbst zu krtisieren.
Bedenken hitten sich hier vor allem wegen mangelnder gesetzlicher Vorgaben fiir
einen 2kauven Lirmschutz aufdringen miissen. Statt dessen begniigte sich das Bun-
desverfassungsgericht mit der Exkulpation der parlamentarischen Regelungsabsti-
nenz durch die Zusammenstellung von Aktivititen, die von internationalen Gre-
mien, der Bundesrcgierung und vom Bundestag seit 1971 eingeleitet worden waren
(S. 82 ff.). Geht es um das Unuditigbleiben des Geserzgebers, so erscheine der Verweis
auf die umfangreiche Forderung der Umweltforschung, die Berufung von Kommis-
sionen, die Erstellung von Bestandsaufnahmen zur Umweltbelastung, die Veranstal-
wung Sffentlicher Hearings und parlamentarischer Anfragen allein als keinc ausrei-
chende Begriindung fiir die dilatorische Behandlung des Problems als Gegenstand
der parlamentarischen Gesetzgebung. State dessen scheint sich darin weniger der
Regelungswille als vielmehr die aktivistische Version der Politik der »non-decisions«
zu dokumentieren.

Eine Parallele zum Regelungsdefizit im Fluglirm bietet das Problem des Verkehrs-
lirms, avf den das Judikat des Bundesverfassungsgerichts iibertragbar ist. Hier sah
zunichst das Schutzsystem der §§ 41 {f. BImSchG eine weitgehend auf die admini-
strative Programmentwicklung delegierte Ermichtigung vor, durch den Erlaf von
Immissionsgrenzwerten im Verordnungswege die erforderlichen quanuitativen Fest-
legungen zu treffen. Entsprechende Arbeiten der Ministerialbiirokratie wurden
jedoch abgcbrochen, um cin umfassenderes Verkehrslirmschutzgesetz zu ermégli-
chen. Nach seinem parlamentarischen Scheitern blieben die §§ 41 ff. BImSchG niche
weiter operationalisierte Regelungsrudimente®, Nachdem nun das Bundesverwal-
tungsgericht die Unvollziechbarkeit der Verkehrslirmschutzkonzepte fesigestelle
hav’®, liegen verfassungsrechtliche Bedenken nahe, ob der Staat nicht gegen die vom
Bundesverfassungsgericht reklamierte Schurzpflicht verscaflen hat. Scellt man auf die
Regelungsbediirftigkeit und die Regelungsabstinenz ab, liegt eine Verletzung des
Art. 2 11 GG auf der Hand, laf8t man die reine politische Akuvitit im vorlegislativen
Raum gentigen, kdme man zu cinem dem »Fluglirmbeschluf« entsprechenden
Ergebnis.

Die mangelnde Stringenz der verfassungsgerichtlichen Programmentwicklungskon-
trolle hat fiir die Bezichungen zwischen Parlament und Verfassungsgerichtsbarkeic
ambivalente Folgen. Zum einen dokumentiert das Bundesverfassungsgeriche in der
grundsitzlichen Bejahung von Nachbesserungspflichten des Parlaments, dafl es
gewille ist, den Gesetzgeber unter verstarkte Kontrolle zu stellen, zum anderen zeigt
seinc bisherige Enuscheidungspraxis, daf der aktuellen Umweltpolitik von dem
demonstrativ iber das Parlament gehingten Damoklesschwert derzeit noch wenig
zu drohen scheint. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfas-
sungsbeschwerde gegen das staatliche Untitigbleiben gegeniiber dem »sauren
Regen« belegt diese These”'. Somit entwickelt das Gericht auch gegeniiber der legis-
lativen Programmenrwicklung im Umweltschutz weniger die Attitiide des autoriti-

69 Vgl. dazu E Schmidi-ABmann, Schutz gegen Verkehrslirm, in: Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des
Umwelirechts, Berlin 1982, S. 313 (318).

70 BVerwG DOV 81, 758 (759).

71 BVerfG UPR §3, 372, Kaum ein Bereich des Umweltrechts scheint in Zukunft vor dhnlichen Verfas-
sungsbeschwerden sicher zu scin. Eine neue Beschwerde in Sachen Dioxin ist bereits anhingig (vgl. Der
Spiegel 25/1984).
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ren Zensors als der milden Autoritic eines souverinen Hiiters des verbinde-plura-
listischen Konsenses?.

Jedoch ist anzunehmen, dall mit der Verschirfung der ékologischen Krisensym-
ptome und dem verstirkten Auftreten organisierter Interessen zum Schutze der
Umwelt die in der »Fluglirmentscheidung« entwickelten Ansitze nicht folgenlos
bleiben kénnen. Bedeutungsvoll erscheinen sie aber weniger in bezug auf eine Pro-
grammentwicklungskontrolle des Bundestages als vielmehr der Exekutive und hier
besonders der einzelnen Linder. Betrachtet man die vielfiltigen und zum Teil jahy-
zehntelang ungenutzten Ermichtigungen zur umweltpolitischen Programment-
wicklung durch die Regierungen der cinzelnen Bundeslinder”, so ist diese Rege-
lungsabstinenz um so prekirer, als aus den allgemeinen Zielen der jeweiligen Geserze
und ihren zum Teil bindenden Ermichtigungsnormen ein im Vergleich zu Art. 2 I1
GG wesentlich bestimmterer Schutzauftrag zu entnehmen ist. Allein die Restriktio-
nen des auf den Individualrechtsschutz reduzierten 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
schutzsystems kdnnen hier noch der Mobilisierung einer umfassenden judikativen
Programmentwicklungskontrolle entgegengehalten werden.

V. Umwelischutz als Inhalis- und Schrankenbestimmung des Privateigentums -
new entdeckte Grenzen fiir die Grundrechtsausicbung?

Der »Naflauskiesungs-Beschluff« (BVerfGE 8, joo ff.) enthilt in seiner umwelt-
rechtlichen Komponente einen Abgrenzungsversuch zwischen verfassungsrechuli-
chen Bestands- und Entschidigungsgarantien des Privateigentums und den Gestal-
tungsspiclraumen der Umweltpolicik. Insoweit unterscheider er sich von den tech-
nikzentrierten Entscheidungen, die eben erdrrert wurden.

§ 12 ITT des WHG normiert einc fiir den Umweltschutz richcungsweisende Schran-
kenbestimmung des Privateigentums: »Das Grundeigentum berechtige nicht 1. zu
ciner Gewisserbenutzung, die nach diesem Gesetz oder nach den Landeswasserge-
setzen ciner Erlaubnis oder Bewilligung bedarf ...« Daruncer fille nicht nur die
Einleitung von Abwissern, sondem auch die Kiesgewinnung, soweic dadurch das
Grundwasser berihre ist. Der damit intendierte Gewisserschutz wurde durch die
restriktive  Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit zur  behordlichen
Goestattung solcher Eingriffe in die Natur untersticzt’+, durch die entschidigungs-
rechtliche Judikacur des Bundesgerichtshofes” im Falle der Versagung der wasser-
rechtlichen Genehmigungen jedoch auf der fiskalischen Ebene faktisch weirgehend
konterkariert?®.

Demgegeniiber stellt das Bundesverfassungsgericht im »Nafauskiesungs-Beschluf«
avsdricklich fest, das WHG unterstelle »das Grundwasser einer vom Grundeigen-

72 Vgl. dazu Hase/Ladeur (FN 12), S, 314l

73 Vgl nur §§ 36, y6b. 27 WHG; § 15 111 AbfG; § 44, 46, 49 I, 49 11, 49 11l BImSchG.

74 Vgl. BVerwGE g3, 220,

75 BGHZ 6o, 126.

76 Die jusuzimmanente Bedcutung dieses Beschlusses licgt daher in der erncuten Klarstellung der Kompe-
tenzbereiche der ordentlichen und der Verwaltungsgerichusbarkeit bei Rechusstreitigkeiten um den
Eigentumsbegn(f des Art. 14 GG. DaB dieser Entscheidung der justizpolitisch duflerst delikate Vorgang
eines vom BVerfG beim dissentierien BGH nachdrucklich angemahnten Vorlagebeschlusses zugrunde
liegt {vgl. dazu das obiter diccum in BVerfGE 45, 63 (75 f. u. 8o {.) und den VorlagebeschluB (BGH NJW
78, 2295)), um dic entgegenlaufende Rechisprechung des BGH in dic verfassungsrechtlichen Schranken
zu weisen (vgl. etwa BGHZ 60, 126 (136 [.)), sei hier nur angemerkt (vgl. dazu Bryde, Der Kampf{ um dic
Definition von Art. 14 GG, verv. Ms., erscheint in Band 1o des Jahrbuchs fiir Rechissoziologic und
Rechtstheorie; zur kontroversen Rezeption von BVer{GE §8, 300: Rittstieg, NJW 82, 721: Kimminich,
NuR 83, 5; Leisner, DVBI. 8y, 6,.)
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tum losgel8sten &ffentlich-rechtlichen Benutzungsordnung« (5. 328). Dem ent-
spricht auch der Regelungsansatz des § 6 WHG, nach dem den Nutzungsinteressen-
ten grundsitzlich kein Rechtsanspruch auf Genehmigung threr Vorhaben zuscehe
(a. 2. O.). Somir basiert das Eigentumskonzept des Wasserrechts darauf, da »dem
Grundstiickseigentiimer prinzipiell nichr das Rechr gewihre (wird), auf das im
Untergrund vorhandene Wasser cinzuwirken. So wie seine Befugnisse an den
Grundstiicksgrenzen enden, endet seine Rechtsstellung in die Tiefe prinzipiell dorrt,
wo er mit dem Grundwasser in Berithrung kommut« (S. 329).

Fiir das Bundesverfassungsgericht gehdren diese wasserhaushalcsrechdlichen Re-
scriktionen zu der gemal Art. 54 I 2 GG legislativ zu konkretisierenden Definition
des Inhalts und der Schranken des Eigentums, die deudlich von der Legal- und
Administrativenteignung des Art. 14 111 2 GG abzugrenzen sei (S. 330 f.). Mithin
liegt im zivilrechtlichen Eigentumsbegnff keine abschliefiende Regelung von Inhalt
und Schranken der verfassungsrechtlichen Eigentumsverbiirgungen des Art. 14 GG.
Dies bedeutet auch die Absage an die aus den justizpolitischen Kampfzeiten der
Weimarer Republik tradierte Auffassung?”, eine Enteignung liege schon dann vor,
»wenn das Recht des Eigentiimers, mit seiner Sache gemif § 903 BGB nach Belieben
zu verfahren, zugunsten Dritter beeintrichtigt« werde’. Dazu stellt das Bundesver-
fassungsgericht lapidar fest: »Diese am Vorrang der bisrgerlich-rechtlichen Eigen-
tumsordnung gegeniiber dffentlich-rechtlichen Vorschriften orientierte Rechtsan-
sicht entspricht nicht dem Grundgesetz. Der Begriff des von der Verfassung gewiher-
leisteten Eigentums mull aus der Verfassung selbst gewonnen werden« (S. 33).
Damit schwindet auch die Begriindbarkeit des Eigentumsschutzes gegeniiber der
Umweltpolitik aus vorgeblich iiberpositiven und vorstaatlichen Wertordnungen.
»Der Gesetzgeber ist bei der Schaffung einer dem Grundgesccz gemifllen Giiterord-
nung nicht an einen aus der sNacur der Sache« sich ergebenden Eigentumsbegriff
gebundene (S. 339). Geserzgebungstechnisch bedeuter dies, daf bei knappen
Umweltressourcen das priventive Verbor mit Erlaubnisvorbehalt, das einen Rechis-
anspruch auf Genehmigung einriumt, wenn keine Versagungsgrinde greifen, niche
mehr als das einzig addquate ordnungsrechtliche Komplementirnstituc zum Privar-
eigentum betrachten werden kann.

Die moglichen Folgen dieser Entscheidung sind noch nicht absehbar. Was das Bun-
desverfassungsgericht in bezug auf den Grundwasserschutz entwickelt hat, wird fiir
den Schutz flie@ender Gewisser prinzipiell kaum zu negieren sein. Fernwickungen
auf andere Rechusgebiete, insbesondere zum Immissionsschutz, sind, zumal das
Bundesverfassungsgericht explizit auf die Vergleichbarkeit des Wasserhaushalts und
der Luftreinhzltung verweist (S. 339). gleichfalls kaum von der Hand zu weisen”.
Davon kénnten grundsatzlich nicht nur neu zu errichtende Anlagen betroffen wer-
den, sondern auch bereits konzessionierte Altanlagen. Schon fir alte wasserrechtli-
che Nutzungen hat das Bundesverfassungsgeriche betont, der Gesetzgeber sci bei der
Neuordnung eines Rechtsgebietes nicht gehalten, »die alten Rechspositionen zu
konservieren oder gegen Entschidigung zu envziehen« (S. 351). Vielmehr kénne er
durch »eine angemessenc und zumutbare Uberleitungsregelung individuelle Rechts-
positioncn umgcestalten, wenn Griinde des Gemeinwohls vorliegen, die den Vorrang
vor dem . .. Vertrauen auf den Fortbestand eines wohlerworbenen Rechts verdie-
nen« (S. 351)%.

77 Vgl dazu O. Kirchheimer, Die Grenzen der Entetgnung (1930), in: ders., Funktionen des Staates und der
Verfassung. 10 Analysen, Frank{uruMain 1972, S. 223 ff.

78 RGZ 116, 268 (272).

79 Vgl. dazu den sehr instruktiven Aufsatz von Sendler, UPR 83, 33 (g0 f.).

80 Unter Hinweis auf BVerfGE 31, 275 (285); 36, 281 (293): 43, 242 (288).
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VI. Programmentwicklungskontrolle — ein nenes Titigkeitsfeld fiir ein
prozeflorientiertes Umweltrecht?

Vergleicht man die vier umweltrechelichen Leitentscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, ergibt sich ein Schwerpunkt in den technikbezogenen Problematisie-
rungen. Sieht man von der »Naflauskiesungs-Entscheidunge« ab, iberwiegen die pro-
zeflorientierten Thematisierungen die ergebnisorientierten. Dariiber hinaus hat aach
die ergebnisorientierte Fragestellung des »Kalkar-Beschlusses« kaum die materiellen
RechumiRigkeitskriterien entwickeln konnen, auf die eine inhaltliche Kontrolle
technischer Risiken angewiesen ist. Dagegen enthalten der »Miilheim-Kirlich-
Beschlufi« und die »Fluglirm-Entscheidung« einige wichtige und ausbaufzhige
Uberlegungen zur Dimensionierung des verwaltungs- und verfassungsgerichtlichen
Prisfungsrahmens, da sie Programmentwicklung und Implementation von Umwelt-
standards als politisch-adminiscrativen Prozef begreifen, fiir den ergebnisbezogene
Rechmmifligkeitserwigungen nur in selzenen Fillen eindeutige MaBstibe sctzen kdn-
nen. Allerdings bleiben auch die prozedural orientierten Ansirze letzilich solange
noch Konrtrollrhetorik, als sie nur abstrakte Kriterien entwickeln, ohne sie im kon-
kreten Fall prakcisch werden zu lassen.

Nimmt man die eigentumsrechdiche Komponente der Umweltpolick, die der
»Naflavskiesungs-Beschlufi« enthalt, hinzu, ergibr sich, dafl das Bundesverfassungs-
gericht die legislativen Entscheidungsriume weitgchend offen gehalten und sich
selbst die Basisvoraussetzungen fiir eine Intervention in den umweltpolirischen Pro-
zef geschaffen hac Dies ging zwar im Endeffekt zunichst meistens zu Lasten der
umweleschutzorientierten Interessen, zeigt jedoch auch, dafl akewell noch der
Geserzgeber gefordert ist und auch gefordert werden kann. Weder reicht der Hin-
weis auf die Bestandsgarantie des Art. 14 GG aus, um der Umweltpolitik restnkuve
Grenzen zu setzen, noch ergibt sich bisher aus Art. 2 I GG ein einklagbarer
Anspruch auf eine Gesetzgebung, in der die Skologischen Anliegen den unum-
schrinkcen Vorrang beanspruchen kénneen. Insoweit also ergebnisbezogen offen,
wird sich der verfassungsrechtliche Priifungsrahmen — wenn iiberhaupt - auf die
form- und funktionsgerechte Entwicklung von Umweltschutzprogrammen bezie-
hen miissen.

Dies bedeutet zunichst, daf sich die RechimiBigkeitskontrollen niche nur auf die
Priifung des Zustandekommens, sondern vor allem auf die Steuerungs- und Ent-
wicklungsfahigkeit nachfolgender Programmentwicklungsphasen bezichen sollten.
In diesem Sinne hztte die Rechtsprechung zu allererst dafiir zv sorgen, da@ die auch
in der Umweltpolitik dominierende Neigung zu dilatorischen Formelkompromissen
dic Geserzgebung nicht vollends in rituellen Ubungen rhetorischer Problembearbei-
tungen aufldst. Die auch fiir das Umweltreche zu beachtende » Wesentlichkeitsche-
orie« kdnnte dabei durch eine prozeflorientierte Interpretation problemadiquate
Kontrolldimensionen erdffnen®'. Hier diirften umfangreiche Aufgaben fiir eine kri-
tsche Durchforstung der bisherigen Umweltgesctzgebung auf prozedurale Mingel
zu bewiltigen sein, die letztlich eine konzeptionelle Neuordnung der Geserzgebung
erfordern.
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