Brun-Otto Bryde

Vom Grundrecht auf Umweltverschmutzung
zum Staatsziel Umweltschutz *

I. Grundrecht auf Umweltverschmutzung

Im Juli 1863 hielt einer unser grof3en Vor-
gianger, Rudolf Jhering, in GieBen bei der
Versammlung des ,,Juristen-Vereins fiir
das GroBherzogtum Hessen* einen Vor-
trag zur Lehre von den Beschrdnkungen
des Grundeigentiimers im Interesse der
Nachbarn. Im Konflikt zwischen Immis-
sionsverursachern und ihren Nachbarn
steht er auf der Seite der Betroffenen: ,,der
Eigenthiimer darf mittelst seiner Hand-
lungen weder unmittelbar noch mittelbar
in die Eigenthumssphire des Nachbarn
eingreifen, und nur ausnahmsweise ist ihm
letzteres riicksichtlich solcher Handlun-
gen erlaubt, deren Vornahme die gew6hn-
liche Benutzung des Grundeigentums mit
sich bringt“. Dabei bezieht sich dieser
Vorbehalt zugunsten der gewohnlichen
Nutzung nur auf ldstige Immissionen,
schddliche sind grundsitzlich verboten.
Auch wenn die Beispiele des Vortrages im
wesentlichen den Charme einer vorindu-
striellen Idylle haben — es geht um Bienen,
Schmieden, Senkgruben — iibersieht Jhe-
ring die Probleme der beginnenden Indu-
strialisierung nicht, und alles andere hitte
uns vom GroBvater der Interessenjuris-
prudenz auch enttiuscht. Aber die sich
abzeichnenden, erstes Fallrecht produzie-
renden Konflikte zwischen Industrieun-
ternehmen und Nachbarschaft fithren ihn
nicht zu einer Anderung seiner Position:
eine Fabrik mit ihrem Larm und Gestank
habe ich als Nachbar nicht zu dulden:

* Antrittsvorlesung im Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Justus-Liebig-Universitdt am 13. Juni
1989.

»Die Fabriken mégen, wie der Schinder,
sich in die Einsamkeit zuriickziehen.*
Und wenn die Stadt ihnen nachzieht:
,Dann mogen sie entweder die Vorrich-
tungen treffen, um die nachtheiligen Ein-
wirkungen zu beseitigen, oder sie mogen
von den benachbarten Grundeigenthii-
mern die erforderlichen Servituten acquie-
rieren und dieselben fiir die Nachteile, die
sie ihnen zufiigen, entschddigen oder end-
lich in dem Umbkreis ihres Einwirkungsge-
biets das Land ankaufen.“ Also sdmtlich,
in der Sprache der Umweltékonomie,
Vorschlidge zur Internalisierung externer
Kosten. Es bedarf kaum des Nachweises,
daB3 beim Festhalten an einem so rigoro-
sen Verstdndnis der Integritdt des Eigen-
tums gegeniiber fremden Immissionen ein
Teil der 6kologischen Schiden, die uns
seit der Industriealisierung begleiten,
nicht entstanden wiren — aber auch diese
selbst nicht stattgefunden hatte.

Ich habe diese Reminiszenz aus der Ge-
schichte unserer Fakultdt jedoch nicht
ausgegraben, um ihr eine ,,griine” Vergan-
genheit anzudichten — auch wenn es im
Hinblick auf den geplanten Ausbau Gie-
Bens zum hessischen Umweltschutzzen-
trum nicht verkehrt wire, den Anspruch
unseres Fachs auf Beteiligung anzumel-
den. Jherings Vortrag steht vielmehr fiir
den Endpunkt einer Periode, in der noch
nicht die Vorstellung herrschend war, daf3
mit Freiheit und Eigentum prinzipiell das
Recht verbunden ist, die Folgekosten ei-
gener Eigentumsnutzung anderen aufzu-
laden.

Die Behauptung, daB ein solches ,,Grund-
recht auf Umweltverschmutzung® spéter
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juristisches Denken beherrscht hat, sollte
in der Sache weniger provozierend sein als
in der Formulierung.

Als der Umweltschutz als Gegenstand ju-
ristischen Interesses entdeckt und dabei —
wie es sich in der Bundesrepublik gehort —
auch nach seinen verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen gefragt wurde, blie-
ben mogliche Grundlagen fiir eine Ver-
pflichtung des Staates auf die ,,Aufgabe
Umweltschutz* vage, wihrend die
Grundrechte der Umweltverschmutzer
insbesondere aus Artikel 14 und 12
Grundgesetz als Grenze staatlichen Um-
weltschutzes handfeste, kréftig gezeichne-
te Konturen hatten.

Wie es dazu kam, ist nicht schwer nachzu-
zeichnen. Es hitte so ziemlich allem wi-
dersprochen, was wir iiber die Beziehun-
gen zwischen gesellschaftlicher und recht-
licher Entwicklung wissen, wenn Jherings
sympathisch unpraktikable Auffassung
den industriellen Aufschwung unbescha-
det iiberstanden hétte. Dabei ist der Ab-
bau der defensiven Seite des Eigentums
(Der Eigentiimer darf jede Einwirkung
auf seine Sache ausschlieBen) zugunsten
seiner aggressiven (Der Eigentiimer darf
mit seiner Sache nach Belieben verfahren)
ein internationaler Vorgang, der auch das
Volkerrecht erfal3t, wo ebenfalls das in der
Souverinitdt begriindete Recht auf Inte-
gritit des Staatsgebiets zugunsten der glei-
chermaBen aus der Souveranitét hergelei-
teten Handlungsfreiheit zurilicktreten
mubBte, bis hin zur extremen Auffassung in
der amerikanischen Harmon-Doktrin von
1895 mit der Behauptung eines angebli-
chen Rechts, die Umwelt des eigenen Ter-
ritoriums ohne jede Riicksicht auf die
Auswirkungen im Nachbarstaat nutzen
zu konnen. Fiir den Bereich des Common
Law ist die Umdefinition privatrechtli-
cher Normen zugunsten des technischen
Fortschritts (z. B. der Eisenbahnen) in der
amerikanischen Rechtssoziologie und so-
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zialwissenschaftlich orientierten Rechts-
geschichte geradezu ein Paradebeispiel.
Auch fiir die 6konomische Rechtsanalyse
ist — gleich bei ihrer Grundlegung durch
Coase — die Entwicklung des Nachbar-
rechts im Common Law ein — positiv be-
wertetes — Beispiel dafiir, daB Richter
Rechte instinktiv richtig zuordnen, nim-
lich dorthin plazieren, wo sie den gréten
gesamtwirtschaftlichen Nutzen verspre-
chen, und dies heiBt beim industriellen
Liarmerzeuger, nicht beim ruhebediirfti-
gen Nachbarn.

In Deutschland war nun keine allméhliche
Rechtsentwicklung notwendig, die nur im
nachhinein als Durchsetzung der — je nach
Auffassung — stiarkeren oder wichtigeren
okonomischen Interessen mit Hilfe der
Richter analysierbar ist. Der Gesetzgeber
revolutionierte das Nachbarrecht mit dem
berithmten Federstrich. Der Gesetzgeber
des Norddeutschen Bundes normierte in
§ 26 der Gewerbeordnung von 1869 den
Ausschlul der zivilrechtlichen Abwehr-
klage gegenliber genehmigten Anlagen
und komplettierte diese Privilegierung
durch einen offentlich-rechtlichen Be-
standsschutz (Widerruf der Genehmigung
nur gegen Entschddigung), der im damali-
gen Verwaltungsrecht ohne Beispiel war.

Bemerkenswert an diesem Vorgang ist,
daB} er erfolgte, bevor der Konflikt zwi-
schen Industrie und Nachbarschaft in der
Rechtspraxis virulent wurde. Der An-
schluB3 des Entwicklungslandes Deutsch-
land an die westeuropdische Industriepro-
duktion in den Griinderjahren nach 1871
mit Hilfe von franzésischen Kriegskontri-
butionen und englischem Sachverstand
stand 1869 noch bevor. Es handelte sich
also um gesetzgeberische Entwicklungs-
politik. Das paBt in die Rolle des Nord-
deutschen Reichstages, der, von Rudolph
von Delbriick dirigiert, in den wenigen
Jahren seiner Existenz ein ungeheures Ge-
setzgebungsprogramm (84 Gesetze, 40



Vertrdge) zur Durchsetzung des wirt-
schaftspolitischen Liberalismus bewdltig-
te. Unser Beispiel zeigt, dal3 das von der
Geschichtsschreibung iibernommene libe-
rale Selbstverstindnis, nach dem diese
Gesetzgebung sich darauf beschrinkte,
gleiche Existenz- und Konkurrenzbedin-
gungen zu schaffen, zu kurz greift; in un-
serem Fall liegt eine sehr bewufite Verén-
derung der Spielregeln, eine Abweichung
von blirgerlich-rechtlichem Gleichgewicht
zwischen Eigentiimern zugunsten der In-
dustrie vor. DaBl § 26 Gewerbeordnung
damit nicht so sehr Freisetzung markt-
wirtschaftlicher Krifte war, denen Jhe-
rings Vorschlag, den Konflikt durch An-
kauf von Servituten zu regeln, viel besser
entsprochen hétte, sondern bewuBlte Sub-
ventionierung der Industrie zu Lasten an-
derer (z.B. der Land- und Forstwirt-
schaft), war den Parlamentariern aller-
dings nicht unbedingt bewufit. Sieht man
sich die Gesetzesberatungen an, dann er-
scheint die Neuregelung eher als gelunge-
ner Coup eines entschlossenen Interessen-
vertreters denn als Ergebnis weitsichtiger
Industriepolitik. Jedenfalls stand, wie
hdufig in Gesetzesberatungen, deren Lan-
ge und Intensitdt im umgekehrt propor-
tionalen Verhdltnis zur Bedeutung der
MaBnahme.

Das konnte allerdings auch daran liegen,
daB die Gesetzesdnderung so grundlegend
umstiirzlerisch fiir unser Rechtsbewult-
sein wie sie wirkte, gar nicht gemeint war.
Der AusschluB der actio negatoria war im
Prinzip abgefedert durch einen an seine
Stelle tretenden Entschiddigungsanspruch
und auch die Offentlich-rechtliche Be-
standskraft war nicht notwendig so abso-
lut, wie das Preuflische Oberverwaltungs-
gericht spéter angenommen hat.

Auch in Deutschland wurde die Effekti-
vierung des Schutzes der Umweltver-
schmutzer zum guten Teil durch die Rich-
ter geleistet, die man der gleichen Kritik

unterziehen kann, wie sie Marc Galanter
von unserer Partnerfakultit Wisconsin
fir die USA mit dem Nachweis geleistet
hat, da3 bei der Fortentwicklung von
Richterrecht in der Regel “The Haves
Come out Ahead”, — bzw. sie haben das-
selbe Lob fiir die wohlfahrtstheoretisch
richtige Zuordnung von “property rights”
verdient, wie die amerikanischen Richter.
Das Dulde und Liquidiere des § 26 Ge-
werbeordnung war ndmlich nur hinsicht-
lich des ,,Duldens* effektiv. Herr Schapp
hat in seiner Habilitationsschrift richtig
darauf hingewiesen, daf3 die Milliarden
Entschddigungssummen, die beim Auf-
bau der Industrie aufgrund § 26 Gewerbe-
ordnung zu erwarten gewesen wiren (und
die die Industriealisierung zwar nicht auf-
gehalten hidtten, aber doch zu einer sehr
frihen Internalisierung externer Kosten
und damit zur betriebswirtschaftlichen
Beriicksichtigung von Umweltschdden ge-
fihrt hitten), offensichtlich nicht geflos-
sen sind. Verantwortlich war — neben den
fiir Umweltschidden bis heute kennzeich-
nenden praktischen Beweis- und Berech-
nungsschwierigkeiten —, daBl die durch
§ 26 Gewerbeordnung vorbehaltenen zi-
vilrechtlichen = Schadensersatzanspriiche
zurlickgeschnitten wurden, zuerst durch
§ 906 Biirgerliches Gesetzbuch mit dem
Vorbehalt ortsiiblicher Nutzung, dann
aber vor allem durch die Auslegung dieses
Begriffs durch das Reichsgericht.

Im offentlichen Recht leistete die Recht-
sprechung des PreuBischen Oberverwal-
tungsgericht zur Polizeifestigkeit gewerbe-
rechtlicher Genehmigungen Ahnliches.
Deren Ausgangspunkt ist die Abwehr des
Anspruchs von Ortspolizeibehorden, An-
lagen, die wegen ihrer Geféhrlichkeit dem
besonderen Genehmigungsverfahren der
Gewerbeordnung unterfielen, wegen eben
derselben Gefihrlichkeit mit Hilfe der po-
lizeilichen Generalklausel zu verbieten —
und es gab durchaus eine ganze Reihe
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konservativer Biirgermeister und Landra-
te, die wie Jhering Fabriken zum Schinder
wiinschten. Zeitgendssische Klagen indu-
strienaher Juristen, die nun auch bereits
Emittentenfreiheit als aus dem Eigentum
flieBendes Recht beanspruchen, sprechen
eine beredte Sprache. Aber die dariiber
hinausgehende Auffassung des PreuBi-
schen Oberverwaltungsgerichts, die Ge-
nehmigungerlaube dem Empfanger ,,poli-
zeifest®, die Anlagen im Rahmen der Ge-
nehmigung zu betreiben, und sichere ihn
damit sogar unter gednderten Umstinden
oder bei erst spdter erkannten Gefahren
gegen nachtrdgliche Anordnungen und
Stillegungen, war alles andere als zwin-
gend. In einem Aufsatz, der nun wirklich
einen Ehrenplatz in einer Ahnengalerie
umweltschutzrechtlicher =~ Bemiihungen
verdient hétte, ist Adolf Arndt (der Vater
des SPD-Kronjuristen) ihr schon 1902 mit
guten Argumenten entgegengetreten. Er
konnte sowohl auf die abweichende Aus-
legung vergleichbarer Genehmigungsvor-
schriften z. B. im Bergrecht wie auf die un-
haltbaren Konsequenzen hinweisen: die
Durchsetzung neuer Sicherheitsbestim-
mungen bei einem rasch fortschreitenden
technischen und wissenschaftlichen Wan-
del war nur noch gegen Entschiddigung
moglich. Erkennbare Folgen hatte diese
Kritik nicht. Wohl aber hatte die Recht-
sprechung des PreuBischen Oberverwal-
tungsgerichts offensichtlich die Eigen-
schaft, umwelttechnischen Fortschritt zu
demotivieren; wir diirfen die Verantwor-
tung fiir einen Teil der Altlasten an der
Schwelle dieses Gerichts ablegen. Aller-
dings wurden in der Praxis wohl die
schlimmsten Folgen der Rechtsprechung
durch sehr enge, mit Widerrufsvorbehal-
ten gespickte Formulierungen der Geneh-
migung und durch informellen Druck der
Aufsichtsbehorden aufgefangen, auf de-
ren Wohlwollen die Unternehmen fir
Folgegenehmigungen angewiesen blieben:
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schon damals gab es ,tauschfOrmiges
Recht®. Bei aller Industriefreundlichkeit
ist das PreuBische Oberverwaltungsge-
richt allerdings nie so weit gegangen, wie
ihm das Bundesverwaltungsgericht 1977
unterstellte, als es gestiitzt auf dessen
Rechtsprechung die Lehre von der ,,Lega-
lisierungswirkung® 6ffentlicher Genehmi-
gungen in die Welt setzte. Dem Preuf}i-
schen Oberverwaltungsgericht ist zwar
auch die polizeirechtliche Theorie zu ver-
danken, daB nicht Storer sein kann, wer in
Ausiibung eines Rechts handelt, aber als
Recht in diesem Sinne hat es die gewerbe-
rechtliche Genehmigung nie gesehen. Das
war nach der damaligen Rechtslage auch
gar nicht moglich, weil, wie § 26 Gewerbe-
ordnung deutlich macht, auch eine recht-
miBig genehmigte Anlage rechtswidrige
Schiden hervorrufen kann, also der Anla-
gebetreiber gerade kein fiir die gesamte
Rechtsordnung geltendes Recht hatte,
Schiden zu verursachen.

Wir haben damit das Material zusammen,
das erkliart, warum ein ,,Grundrecht auf
Umweltverschmutzung“ am Beginn der
verfassungsrechtlichen Beschiftigung mit
dem Umweltschutz steht. Der Emittent
war von Gesetzgeber und Rechtsprechung
in der Tat so groBziigig mit Privilegien zu
Lasten seiner Mitmenschen ausgestattet
worden, daB3 der FehlschluB3, diese Aus-
stattung gehodre irgendwie zum natlirli-
chen Gehalt des Eigentums, nahelag.

Bei Inkorporierung dieses Rechtszustands
in die verfassungsrechtliche Eigentumsde-
finition hédtten Grundrechtspositionen zu
sehr wirkungsvollen Hiirden fiir den um-
weltrechtlichen Gesetzgeber ausgebaut
werden konnen. Beispiele finden sich ge-
nug. Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Wasserrecht bis zum NaB-
auskiesungsbeschlu des Bundesverfas-
sungsgerichts, die die Kommunen zwang,
dem Grundeigentimer das Recht auf
Grundwasserverschmutzung abzukaufen,



oder Positionen zum Bestandsschutz fiir
Altanlagen, die in der Diskussion um die
Reform des Immissionsschutzrechts lange
Zeit politisch erfolgreich behaupteten,
daB eine einmal erlangte Verschmutzer-
freiheit nur durch Enteignung wieder ent-
zogen werden konne.

Eine solche Konstitutionalisierung des
Rechts, externe Kosten zu verursachen,
hat sich jedoch letztlich nicht durchge-
setzt, auch wenn sie Konzepte wie das der
Legalisierungswirkung noch immer beein-
fluBt. Das Bundesverfassungsgericht hat
im schon erwédhnten NaBauskiesungsbe-
schlufl, der angesichts seines Bruchs mit
akzeptierten Denkmustern erstaunlich
leicht und schnell h. L. gebildet hat, nicht
nur die Befugnis des Gesetzgebers zur Be-
stimmung des Inhalts des Eigentums be-
tont — bis hin zum vollstindigen Aus-
schluB} von fiir die Gemeinschaft wichti-
gen Eigentumsnutzungen wie des Grund-
wassers. Es hat auch in einem obiter dic-
tum gefragt, ob Handlungen des Eigentii-
mers, die iiber die Grenzen seines Eigen-
tums hinaus wirken, iiberhaupt vom Ei-
gentumsrecht erfaB3t seinkonnen. An die-
ser Argumentation ist die Betonung der
gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit
wichtiger als die Zurlickweisung des Ei-
gentiimers auf die Grenze seines Grund-
stiicks. Man kann ndmlich auch die defen-
sive Seite des Eigentums iiberbetonen und
unzuldssig konstitutionalisieren.

Der Gesetzgeber kann die Abwehrrechte
betroffener Eigentiimer im Interesse wirt-
schaftlicher Entwicklung der Industrie
einschrinken. Insofern ist es nicht einmal
falsch, fiir den durch die Gewerbeordnung
und § 906 Biirgerliches Gesetzbuch a. F.
geprigten Rechtszustand dem Eigentum
ein Recht auf Umweltverschmutzung zu-
zuordnen. Aber zum verfassungsfesten
Kern des Eigentumsgrundrechts gehéren
solche Privilegierungen des Eigentiimers
zu Lasten anderer nicht, ganz gleich ob

man diesen Kern mit dem m. E. iiberhol-
ten Weimarer Konzept der Institutsgaran-
tie bezeichnet, oder richtiger der Dialektik
von Eigentumsgewihrleistung und In-
haltsbestimmung zuweist. (Entbindet
man den inhaltsbestimmenden Gesetzge-
ber so vollstandig von verfassungsrechtli-
chen Schranken wie mein verehrter Vor-
gianger Helmut Ridder, hat man ohnehin
keine Probleme.)

Tatsdchlich ist es auch wieder der Gesetz-
geber, der die ausgeuferten Emittenten-
rechte zuriickschneidet. Der entscheiden-
de Schritt ist der Ubergang von Gewerbe-
ordnung zu Bundesimmissionsschutzge-
setz, in dem Dauerpflichten fiir den Anla-
gebetreiber zur Vermeidung von Umwelt-
schiden aufgestellt werden, auch wenn
diese im weiteren Verlauf des Gesetzes
nicht effektiv sanktioniert sind. Nimmt
man die Rechtslage nach Atomrecht mit
seinem Versagungsermessen und nach
Wasserrecht, wo Einleitungserlaubnisse
iiberhaupt nur noch widerruflich erteilt
werden diirfen, hinzu, kann man deutlich
nicht mehr von einer dem Eigentum inne-
wohnenden Verschmutzungsfreiheit aus-
gehen. Das Umweltstrafrecht und das ge-
plante Umwelthaftungsrecht komplettie-
ren diese Entwicklung, die vielleicht zu-
kinftigen Rechtssoziologen als ebenso
zwangslaufig erscheinen wird wie uns die
Entwicklung des Eigentums zur Ver-
schmutzerfreiheit im Zuge der industriel-
len Revolution.

II. Staatsziel Umweltschutz

Die Beseitigung grundrechtlicher Hinder-
nisse fiir eine 6kologisch verantwortbare
Politik bezeichnet denn auch nicht mehr
die Frontlinie der Diskussion. Es geht
heute vielmehr um die Frage, ob die Ver-
fassung auch zugunsten der Umwelt mo-
bilisiert werden kann. Verfassungspoli-
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tisch wird insbesondere diskutiert, ob
nach 35 Grundgesetzinderungen in_ 40
Jahren die 36. Anderung die Einfiigung ei-
ner Staatszielbestimmung Umweltschutz
sein sollte. Schon der Verweis auf die eher
zu groBe Anderungsanfilligkeit des
Grundgesetzes verlangt, dal wir uns die
Antwort nicht zu einfach machen. Eine
Erginzung des Grundgesetzes, zumal sei-
ner zentralen Aussagen in Artikel 20 (oder
um Artikel 20 herum) sollte nur erfolgen,
wenn sie notwendig und fruchtbar ist.

Dabei ist die Notwendigkeit der Sache
Umweltschutz nicht weiter nachzuweisen.
Vom Waldsterben tiber Tschernobyl,
Schweizerhalle, Ozonloch, Robbenster-
ben und drohender Klimakatastrophe rei-
chen die Tatbestinde, die uns darauf hin-
weisen, daB3 die Menschheit mit aller Kraft
darauf hin arbeitet, diesen Planeten von
ihrer Anwesenheit zu befreien. Ich bin mir
der Gefahr bewuBt, daB3 schon dieser eine
Satz Thre Geduld tiberstrapaziert. Die
Aufmerksamkeit fiir Umweltkatastro-
phen folgt den Gesetzen des Medienmark-
tes: obwohl es dem Wald heute nicht bes-
ser geht als zu der Zeit, als Biicher tiber
Waldsterben gar nicht so schnell gedruckt
werden konnten, wie sie verkauft wurden,
sind sie heute Ladenhiiter; und wenn in
diesem Sommer in der Nordsee doppeltso
viele Robben sterben wie voriges Jahr,
werden uns ihre Bilder trotzdem erspart
bleiben: das Thema ist ,,out”. Wenn daher
den Deutschen eine Uberempfindlichkeit
gegenliber Umweltgefahren vorgehalten
wird und dies mit dem selbstbewuBlt zu-
versichtlichen Umgang mit der Technik
z.B. bei unseren franzosischen Nachbarn
verglichen wird, die schlicht davon ausge-
hen, daB die atomaren Wolken von
Tschernobyl am Rhein halt gemacht ha-
ben, dann sind solche Kritiker in meiner
Sicht zu optimistisch. Die Bedrohungs-
dngste sind nicht einmal halbwegs der
GroBe der Gefahren angemessen, und das
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ist fiir unsere seelische Gesundheit wohl
auch gut. Nachdem wir von den ca. 1 Mil-
lionen Jahren menschlicher Existenz
999950 Jahre Angst nur vor wilden Tie-
ren, bosen Mitmenschen, Krankheiten
und Naturkatastrophen haben muften,
sind wir zu einer wirklich emotionalen
Angst etwa vor der Durchlécherung des
Ozonschilds der Erde genetisch nur
schwer in der Lage. Damit soll aber mit
dem Versuch, die Bedeutung der Sorge fiir
die natiirlichen Lebensgrundlagen heraus-
zustellen, endgiiltig genug sein und die
Frage gestellt werden, ob diese Aufgabe
gerade eines verfassungsrechtlichen Fun-
daments bedarf.

Eine solche Ergidnzung des Grundgesetzes
muB von vornherein allen unsympathisch
sein, deren Ideal eine Verfassung ist, die
Politik der Politik iiberldB3t. Wir stellen die
Frage nach einem Staatsziel Umwelt-
schutz jedoch nicht fiir irgendeine Verfas-
sung, sondern fiir das Grundgesetz, das
deutlich kein derartiges ,,Instrument of
government® ist, vielmehr der Politik
Grenzen zieht und Richtung weist. Auch
wenn man die verfassungsrechtliche Ein-
bindung der Politik bedauert (und die
Verrechtlichung der Politik in der Bundes-
republik ist sicher stirker als notwendig),
spricht nichts dafiir, gerade das wichtig-
ste, weil das Uberleben betreffende Staats-
ziel unter diesen rechtlichen Vorgaben der
Politik fehlen zu lassen.

Ich will mich hinter dieser Hilfserwégung
jedoch nicht verstecken, sondern zugeben,
daB das ,instrument of government*
nicht mein Verfassungsideal ist. Ein blo8
prozeduraler Konsens, der lediglich das
Zustandekommen (den ,input“) und
nicht auch den Inhalt (den ,,output®) von
Gemeinschaftsentscheidungen  betrifft,
vermag Legitimitdt im 20. Jahrhundert
nicht mehr zu begriinden. Da die Heraus-
forderung neuartig ist, mag die These, daB3
ein Staat nicht nur Demokratie, (Grund-)



rechtsstaat und Sozialstaat sein muf}, son-
dern auch die natiirlichen Grundlagen
menschlicher Existenz sichern muf}, um
legitim zu sein, erneut die oben bereits zu-
riickgewiesene Kritik umweltpolitischer
Hysterie auslosen. Wir kénnen natiirlich
noch einige Katastrophen abwarten: spé-
testens, wenn in Westeuropa ein Ungliick
wie das von Tschernobyl unter den Augen
des Fernsehens ganze Landstriche unbe-
wohnbar macht, wird fiir die Biirger kei-
nes europdischen Landes mehr eine Ver-
fassung akzeptabel sein, die diese Frage
ausspart. So lange brauchen wir aber
nicht zu warten.

Nunist die bloBe Wichtigkeit einer Staats-
aufgabe noch nicht unbedingt ein Grund,
sie in der Verfassung festzuschreiben. Wie
alles Recht, dient auch Verfassungsrecht
der Regelung kontingenten Verhaltens
(auf deutsch: der Regelung vom Verhal-
ten, das auch anders sein konnte). Verfas-
sungen kniipfen historisch an abweichen-
des Verhalten von Regierenden an und
versuchen, dies fiir die Zukunft zu verhin-
dern. Es ist daher nicht erstaunlich, wenn
besonders selbstverstindliche Staatsauf-
gaben in Verfassungen nicht ausdriicklich
normiert sind: keine Verfassung verlangt
von Staaten, ihre eigene Existenz zu erhal-
ten, ebensowenig wird die Pflicht, die Si-
cherheit der Biirger zu schiitzen, aus-
driicklich normiert und, von gebrannten
Kindern wie Deutschland und Japan ab-
gesehen, verpflichten sich die Staaten in
ihren Verfassungen in der Regel auch
nicht darauf, den Frieden zu wahren.
Auch hier ist jedoch wieder die Struktur
des Grundgesetzes zu beachten: dieses be-
kennt sich nicht nur zur Friedensstaatlich-
keit, sondern normiert auch mit dem Sozi-
alstaat ein Verfassungsprinzip, das verfas-
sungsrechtlicher Absicherung weitgehend
entbehren konnte, ohne dessen Inkorpo-
rierung das Grundgesetz jedoch fiir wich-
tige politische Krifte nicht akzeptabel wi-

re. Das Grundgesetz bemiiht sich, mit an-
deren Worten, um eine sehr umfassende
Beschreibung seiner Legitimitdtsgrundla-
gen, selbst soweit diese eher symbolisch
und programmatisch als rechtlich effektiv
normiert werden. Schon das spricht dafiir,
die von mir behauptete neue Legitimitéts-
anforderung ins Grundgesetz aufzuneh-
men.

Dariiber hinaus ist aber der Umwelt-
schutz gerade kein Staatsziel, dessen Ver-
folgung wir vom politischen Prozel3 ohne-
hin erwarten kénnen. Man braucht nicht
auf die Bilanz der Umweltpolitik zuriick-
greifen, um sie bei den Politikfeldern ein-
zureihen, in denen mit abweichendem
Verhalten der politischen Akteure gerech-
net werden muB. Alle unsere Nachbarwis-
senschaften belehren uns dariiber, daf} in
diesem Bereich der demokratische politi-
sche ProzeB aus strukturellen Griinden in
besonderer Gefahr ist, zu unzureichenden
Ergebnissen zu gelangen. Das reicht vom
6konomischen Nachweis, daB rational ih-
ren Vorteil verfolgende Akteure den ge-
meinsamen Ruin herbeifiihren kénnen
(Gefangenen-Dilemma und Tragddie der
Allmende), iiber rechtssoziologische und
verwaltungswissenschaftliche  Arbeiten
zum Vollzugsdefizit bis zu Uberlegungen
iiber die Inkongruenz eines auf den néch-
sten Wahltermin ausgerichteten politi-
schen Prozesses angesichts eines gednder-
ten Zeithorizonts. Es spricht daher sogar

- einiges dafiir, der demokratischen Mehr-

heitsentscheidung sehr viel striktere Gren-
zen zu ziehen, als es eine Staatszielbestim-
mung kann.

Das verfassungspolitische Plddoyer fiir
die Aufnahme des Staatsziels Umwelt-
schutz in das Grundgesetz hat sich als
ndchstes der verfassungsrechtlichen Frage
zu stellen, ob eine Verfassungsinderung
notwendig ist, oder ob das Grundgesetz
schon de lege lata die erforderlichen Aus-
sagen enthilt.
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Den Versuch, die verschiedenen Gesetzge-
bungskompetenzen des Bundes im Um-
weltschutz zugunsten einer ,,Staatsaufga-
be Umweltschutz® ins Feld zu fiihren, er-
wihne ich nur, um Bedenken gegen die
allzu groBle Leichtigkeit zu registrieren,
mit der aus Kompetenzbestimmungen in-
haltliche Verfassungswerte, -ziele oder in-
stitutionelle Garantien herausgelesen wer-
den. Das scheint mir schon deshalb pro-
blematisch, weil wir diese Kompetenzbe-
stimmungen liberhaupt nur dem bundes-
staatlichen Aufbau des Grundgesetzes
verdanken — Verfassungen unitarischer
Staaten enthalten natiirlich keine Vor-
schriften dariiber, auf welchen Gebieten
Gesetze gemacht und Verwaltungen er-
richtet werden diirfen. Das hat die kuriose
Folge, daB gleichgewichtige Materien, die
den Landern vorbehalten sind, ohne den
Schutz einer entsprechenden konstitutio-
nellen Uberhéhung auskommen miissen.

Auch die verbreitete Zuordnung der
Staatsaufgabe Umweltschutz zum Sozial-
staatsprinzip vermag nicht zu befriedigen,
weder im Interesse des Sozialstaates noch
des Umweltschutzes. Sie ist nur moglich
bei einer Verharmlosung des Sozialstaats-
prinzips zu einer Art Erméichtigung und
Verpflichtung des Staates, Politik zu trei-
ben. Mit der Zuordnung jeder Art legiti-
mer Gemeinschaftsaufgabe zum Sozial-
staatsprinzip verliert dieses jedoch auch
die letzte Chance, wenigstens einen Rest
richtungsbestimmenden Einflusses auf die
Politik zu entfalten. Das entspricht weder
seiner natiirlichen Wortbedeutung noch
seinem Sinn im Verfassungskompromil3
von 1949, der es im Gegenteil deutlich auf
sozialen Ausgleich und Hilfe fir die
Schwachen festlegt. Nur in einer solchen
Begrenzung konnen wir ,.etwas iiber den
Sozialstaat wissen* (Zacher) und ihm we-
nigstens so viel normativen Gehalt geben,
daB es jedenfalls verboten ist, das Gegen-
teil zu tun (wie Herbert Kriiger den juristi
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schen Kern von Staatszielbestimmung
einmal formuliert hat). Versteht man das
Sozialstaatsprinzip aber in einem solch
priagnanten Sinn, dann 148t sich ihm der
Umweltschutz nicht bruchlos einverlei-
ben, denn auch die Gliickshoffnungen der
Benachteiligten sind traditionell auf
Wachstum ausgerichtet. Im Spannungs-
feld zwischen Okonomie und Okologie
steht das Sozialstaatsprinzip eher auf der
Seite der Okonomie, Arbeitsplitze und Si-
cherung der Renten sind allemal viel bes-
sere Argumente gegen Umweltschutz-
maBnahmen als Profite.

Damit sind wir beim wichtigsten Ansatz
zur Mobilisierung der Verfassung zugun-
sten der Umwelt, der Begriindung von
Schutzpflichten aus den Grundrechten.
Trotz ihres duBerst kontroversen Ge-
burtsorts im Abtreibungsurteil, an dem
mir auch nach Jahren, die dissenting opi-
nion von Frau Rupp-von Briinneck und
Simon, die sich wie eine vorweg genom-
mene Kritik an Memmingen liest, besser
gefillt als das Mehrheitsvotum, hat sich
die Auffassung, da Grundrechte nicht
nur Abwehrrechte gegen den Staat sind,
sondern diese auch zum Schutz der
Grundrechte gegen Angriffe Dritter ver-
pflichten, allgemein durchgesetzt und ist
vom Bundesverfassungsgericht gerade
auch fir den Umweltschutz fruchtbar ge-
macht worden. Die Gegenstinde dieser
Entscheidungen kénnen bei einer Rhein-
tour von Kalkar iiber Diisseldorf-Lohau-
sen bis Miilheim Kairlich besichtigt wer-
den. Fiir sie spricht nicht nur der Wortlaut
des Artikel 1, der neben der Achtung auch
den Schutz der Menschenwiirde verlangt
(wobei angesichts des Verhéltnisses dieses
Muttergrundrechts zu seinen Konkretisie-
rungen kein argumentum e contrario
moglich ist). Sie ist auch Konsequenz ei-
ner Analyse heutiger Grundrechtsgefihr-
dungen und -voraussetzungen; und sie ist
schlieBlich logischer SchluBstein einer



Sicht der Grundrechte als objektiver Ver-
fassungsprinzipien (das Bundesverfas-
sungsgericht spricht lieber von Wertent-
scheidungen, aber die Ersetzung des ideo-
logieschwangeren Begriffs des ,,Werts*
durch das der Methodenlehre vertraute
»Prinzip“ ist geeignet, denjenigen, die der
Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts aus pragmatischen Griinden ger-
ne folgen wollen, aber positivistische
Skrupel haben, das gute methodische Ge-
wissen zuriickgeben kann, wie Alexy ge-

zeigt hat).
Dieser grundrechtliche Ansatz und die
vorgeschlagene Staatszielbestimmung

sind nicht gegenseitig austauschbar, son-
dern haben ihre je eigenen Stirken und
Schwichen.

Die prozessualen Vorteile des Schutzes
von Umweltinteresse durch Grundrechte
sind offensichtlich. In den Grenzen, in de-
nen das moglich ist, soll der Biirger seine
Umwelt selbst verteidigen konnen.

Auf der anderen Seite ist Staatszielbestim-
mung und Schutzpflichten gemeinsam,
daB sie den politischen Instanzen einen
verhidltnismaBig breiten, wenn auch kei-
nesfalls beliebigen Spielraum lassen. Fiir
die Staatszielbestimmung ist das unbe-
stritten, wahrend es hinsichtlich grund-
rechtlicher Schutzpflichten Versuche gibt,
an diesen Grenzen zu riitteln, indem man
dem Staat private Giiterverletzungen oder
-gefdhrdungen zurechnet und damit die
Abwehrdimension der Grundrechte mo-
bilisiert. Daran ist richtig, daB3 der Schutz
von Leben, Gesundheit und Eigentum
zum Kern der Staatlichkeit gehort und
keine sozialstaatliche Wohltat ist. Es ist
auch richtig, daB3 der Staat hdufig mit der
privaten Grundrechtsverletzung oder -ge-
fahrdung so eng liiert ist, daB er als Mitt4-
ter erscheint, gegen den sich Abwehran-
spriiche richten. Die Kernenergie ist das
klassische Beispiel. SchlieBlich ist die auch
dem Grundrecht auf Umweltverschmut-

zung zugrunde liegende zweipolige Sicht,
in der die Abwehr von Umweltverletzun-
gen nur als Freiheitsproblem zwischen
Verursacher und Staat erscheint, zugun-
sten einer Sicht zu liberwinden, die auch
die Opfer in den Blick nimmt. Wiederum
rauben uns vor allem die Erkenntnisse un-
serer Okonomischen Schwesterfakultit
iiber die Reziprozitit von ,property
rights®, die es erlauben, bei jeder Gewah-
rung von Rechten die Kosten fiir andere
zu berechnen, jedes gute Gewissen flir eine
eindimensionale Betrachtung.

Das alles dndert an der fundamentalen
Unterscheidung einer Verantwortung fiir
eigenes Tun des Staates und dem Unter-
lassen der Unterbindung fremden Verhal-
tens nichts. Wiahrend Abwehrrechte das
Unterlassen bestimmter Handlungen for-
dern, konnen Schutzpflichten auf unter-
schiedlichstem Wege erfiillt werden. Dem
logisch attraktivsten Argument fiir die
Aufhebung des Unterschiedes von Ein-
griff und Schutzpflichtverletzung, der
These, der Staat zwinge durch das Unter-
lassen eines Verbots den Betroffenen zur
Duldung, kénnte schon durch die Riick-
kehr zum Rechtszustand von 1869 Genii-
ge geschehen, womit jedem die Moglich-
keit gegeben wiirde, sein eigenes kleines
Stiick Umwelt selbst zu verteidigen. Da-
mit wire der Staat den Vorwurf, er zwinge
zur Duldung, los, ohne daBl Umweltsché-
den effektiv vermieden wiirden. An der
Erkennntis, daf3 fiir die Erfiillung von
Schutzpflichten ein breites Arsenal von
Handlungsmitteln zur Verfligung steht,
zivilrechtliche, strafrechtliche und 6ffent-
lich-rechtliche, priaventive wie repressive,
aber auch indirekte, steuerrechtliche, in-
formelle, influenzierende und edukatori-
sche, unter denen die politischen Instan-
zen wihlen miissen, fiihrt kein Weg vor-
bei. Die Zahl potentiell dquivalenter
Steuerungsmittel nimmt in einer komple-
xen Gesellschaft eher zu als ab, ihre relati-
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ve Effektivitit ist immer schwerer zu beur-
teilen. In dieser Situation wiren den
Grundrechten zugeordnete Pflichten, zu
verbieten, zu regeln und einzugreifen fiir
Grundrechte und Umwelt gleichermalen
kontraproduktiv. Uber Marktldsungen
im Umweltschutz wie den Handel mit
Verschmutzungsrechten mag man sehr
unterschiedlicher Meinung sein, von Ver-
fassungs wegen verboten sind sie nicht.
Der strukturellen Waffenungleichheit
zwischen Abwehrrechten der Emittenten
und bloBen Schutzanspriichen der Immis-
sionsopfer, die Kernanliegen solcher Be-
miihungen ist, ist vor allem durch die Ab-
schaffung des ,,Grundrechts auf Umwelt-
verschmutzung® Rechnung zu tragen.
Vollig beseitigen 148t sich diese Asymme-
trie allerdings im Rahmen der Grund-
rechtsordnung nicht. Die Freiheit wirt-
schaftlicher Betédtigung bleibt grundrecht-
lich durch Gesetzesvorbehalt und Ver-
hdltnisméBigkeitsprinzip, aber auch
durch grundrechtliche Sicherungen z.B.
gegen Durchsuchungen, Uberwachungen
geschiitzt und auch durch die (rechtspoli-
tisch viel zu wenig beachtete) Tatsache,
daB jede Ausweitung des Umweltstraf-
rechts umweltschiddliche Aktivititen dem
gesteigerten Schutz unterwirft, der nach
unserer Verfassung dem Angeklagten ge-
biihrt. In dieser Freiheitsordnung 148t sich
nicht verhindern, daB3 der Staat selbst bei
Beachtung seiner Schutzpflichten Aktivi-
tdten zuldBt, ja zulassen muB, die sich
nachtrdglich als schidlich herausstellen.
Damit kénnen dem Staat nicht allein des-
halb, weil er Freirdume 148t, Schdden zu-
gerechnet werden. Die grundrechtlichen
Kosten einer Grundrechtssicht, die um
des Schutzes willen verlangt, solche Frei-
rdume zu beseitigen, sind zu hoch, nicht
zuletzt auch deshalb, weil in Zukunft eher
mehr als weniger die zentrale Steuerung
erforderlich ist.

Ein grundrechtlicher Ansatz bleibt dar-
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iber hinaus notwendig nicht nur anthro-
pozentrisch, sondern vor allem Rechtsgii-
terschutz fiir individuelle Grundrechtstra-
ger und auf Schidden und Gefahren fiir de-
ren Rechtsgiiter beschriankt. Robben als
herrenlose Tiere sind auf diese Weise nicht
zu schiitzen, und auch der Versuch, die
Nordsee liber den eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb deutscher Fi-
scher rechtlichem Schutz zu unterwerfen,
den das Bundesverwaltungsgericht im
Verklappungsurteil zugunsten des Fi-
schers Oestmann gegangen ist, diirfte
nicht allzu weit reichen.

Selbst wo aber Umweltgiiter im Eigentum
von Grundrechtstriagern stehen, ist der
Schutz der Natur nur vermittelt. Die
Rechte des Eigentiimers koénnen auch
durch Entschddigung gewahrt werden. Ei-
ne Grundrechtssicht, die die Freiheits-
rechte wirtschaftlicher Betédtigung zu wah-
ren versucht, aber gleichzeitig den Staat
zum Einstand fiir von ihm nicht verhin-
derte Schidden zwingt, gelangt fast
zwangsldufig zu dieser Losung. Die gene-
ralpraventive Funktion von Entschidi-
gungspflichten soll nicht unterschitzt
werden, aber das 6kologische Problem ist
nicht geldst, wenn die Waldbesitzer auf
Kosten des Steuerzahlers entschadigt wer-
den. Auf dieser Basis konnen sich Indu-
strieunternehmen und Waldbesitzer gut
verstindigen, der Wald verliert seine
schlagkriftigste Lobby und stirbt weiter.

Soll ein Staatsziel Umweltschutz diese
Liicke fiillen, spricht im aktuellen Streit
um seine Formulierung alles dafiir, die na-
tirlichen Lebensgrundlagen als solche
und nicht nur ,fiir den Menschen® zu
schiitzen. Allerdings reicht auch die zweite
Formulierung weiter als grundrechtliche
Schutzpflichten, da sie die Natur nicht fiir
individuelle Grundrechtstriger, sondern
im Interesse der gesamten menschlichen
Spezies schiitzt, und bei ndherem Nach-
denken iiber die Vernetzung aller Lebens-



vorginge diirfte das ziemlich auf das Glei-
che hinauslaufen.

Mit dieser weiteren Reichweite stellt ein
zukiinftiges Staatsziel Umweltschutz zu-
gleich Gesetzgeber und Rechtswissen-
schaft seine erste Aufgabe. Der Schutz
von der nicht einem Rechtstrdger zuge-
wiesenen Natur verlangt Effektivierung
durch treuhédnderisch fiir diese wahrge-
nommenen Klagerechten, mogen sie bei
einem Verband oder einem unabhéngigen
Tréger offentlicher Interessen liegen.
Grundrechte sind schlieBlich bei aller
Sympathie fiir Hasso Hofmanns Versuch,
fiir die atomare Entsorgung das Gegenteil
zu beweisen, kein besonders geeignetes In-
strument, die Interessen zukiinftiger Ge-
nerationen sicherzustellen. Dabei ist ge-
nau dies die neuartige, die Grenze lber-
kommener politischer Ethik sprengenden
Aufgabe, wie Hans Jonas nachgewiesen
hat. Auch hier wird das neue Staatsziel
neue Aufgaben stellen. Der von Jonas
richtig behauptete (und weithin kritisier-
te) Vorrang der schlechten vor der guten
Prognose bei unabsehbarer Gefahr ist ge-
eignet, beim Eingehen technischer Risiken
iiberkommene rechtsstaatliche Modelle
der Verteilung von Beweislast zwischen
Staat und Biirger umzukehren. Das Ver-
sagungsermessen im Atomrecht ist ein
Beispiel, das wahrscheinlich nicht das ein-
zige bleiben kann, wenn man sieht, was
fir Risikopotentiale sich im Schatten der
Stellvertreterdiskussion um die Kernener-
gie z. B. in der Chemieindustrie oder Gen-
technologie angesiedelt haben.

Zum SchluB} bleibt die Frage, ob ein in’s

Grundgesetz aufgenommenes Statsziel
Umweltschutz tatsdchlich eine stirkere
Inpflichtnahme der politischen Akteure
fiir dieses Zeil leisten kann. Illusionen sind
nicht angebracht, wenn man sieht, sal3 die
Verfassungsdnderung in der politischen
Diskussion als Tauschobjekt fiir die
Landwirtschaftsklausel im Naturschutz-
recht gehandelt wird. Aber es besteht auch
kein Grund zum Pessimismus. Die Tatsa-
che, daB} es leichter ist, sich unter Unsi-
cherheitsbedingungen auf allgemeine
Prinzipien zu einigen, als wenn es um kon-
krete Entscheidungen mit berechenbaren
Kosten und Nutzen geht, hat sich im Ge-
schift der Verfassungsgebung schon im-
mer als fruchtbar erwiesen. Die Chance
des weiten Konsenses iiber das abstrakte
Prinzip Umweltschutz kann nutzbar ge-
macht werden, die Verfassung zur Rich-
tungsbestimmung fiir den politischen Pro-
zel3 im Alltagsgeschift gegen entgegenste-
hende Interessen einzusetzen.

Dabei ist sichtbar, da3 die bloBe Ergéin-
zung des Grundgesetzes zundchst einmal
nur eine Auf gabe stellt, aber nicht 16st. Sie
erlaubt die Einbringungen o6kologischer

‘Uberlegungen in den verfassungsrechtli-

chen Diskurs, ohne ihre Durchsetzung zu
erzwingen. Nachdem wir vierzig Jahre ge-
braucht haben umeinige der Auftrége, die
das Grundgesetz 1949 gestellt hat, wie
z.B. das Gleichberechtigungsgebot, ein-
zulosen, schaffen wir mit solcher Vor-
schrift wieder ein Stiick ,,unvollendetes
Grundgesetz®“. Aber Ihre Generation muf3
ja auch noch eine Aufgabe bei der Ver-
wirklichung des Grundgesetzes haben.
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