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Eignungsfeststellungsverfahren nachzuweisen hat'’, Fiir dic
Regelung der Einzelheiten hat der Gesetzgeber dem Senat
cine Verordnungsermichtigung erreilt,

b) Dic Verordnung tiber die Bestellung allgemein vereidig-
ter Dolmetscher und Ubersetzer (Dolmetscher-Verordnung)
vom 30, 9. 1986'% enthilt neben den Bestimmungen iiber das
Eignungsfeststellungsverfahren Vorschriften tiber die nihere
Ausgestaltung der Pflichten von Dolmetschern und Uberset-
zern'?,

2. Praxisgerechtes Eignungsfeststellungsverfahren

Die Eignung wird vor einer fintképfigen Vorstellungs-
kommission festgestellt, der zwei Praktiker aus Gerichten
und Behorden, zwei Dolmetscher und cin Sprachwissen-
schaftler angchiﬁrcn‘m. Diec Zusammensetzung unterstreicht,
daBl es bei dem Eignungsfeststellungsverfahren nicht nur auf
rein sprachliche Kenntnisse, sondern auch auf die Fihigkeit
ankommt, den nur jeweils einer Sprache miichtigen Teilneh-
mern an einer mehrsprachlichen Verhandlung cine einwand-
freic Kommunikation zu erméglichen.

Das Eignungsfeststellungsverfahren beginnt mit einer fiinf-
stiindigen schriftlichen Priifung, in der Texte aus der Straf-
rechts- und der Zivilrechtspflege jeweils in die deutsche und
in die Arbeitssprache zu iibertragen sind®. Der miindliche
Teil des Eignungsfeststellungsverfahrens umfaBt die Ubertra-
gung eines Textes vom Blatt, das Konsekutivdolmetschen
eines Kurzvortrages und das Simultandolmetschen eines Ge-
spriches oder Vortrages®, Anhand der ausgewihlten Texte
sowie der Gestaltung des miindlichen Teils soll das Eignungs-
feststellungsverfahren moglichst eine Verhandlung vor Ge-
richt oder einer Verwaltungsbehérde simulieren.

3. Beschrankung auf in Hamburg generell vereidigte Dolmetscher
und Ubersetzer

a) Die Hamburgische Biirgerschaft hat im Zusammenhang
mit dem BeschluB des Dolmetschergesetzes den Senat der
Freien und Hansestadt Hamburg ersucht®, so zu verfahren,
daB andere als offentlich bestellte und allgemein vereidigte
Dolmetscher und Ubersetzer nur dann beauftragt werden,
wenn besondere Umstinde es erfordern. AuBerdem soll der
Senat eine Gesetzesinitiative in den Bundesrat einbringen mit
dem Ziel, im Gerichtsverfassungsgesetz bzw. in den Prozef3-
ordnungen eine entsprechende Vorschrift cinzufiigen. Das
Gleiche soll fiir das Verwaltungsverfahrensgesetz gelten.

b) Wenn der Senat dem Ersuchen folgr, wird dies dazu
fiihren, daB eine jahrelang gehegte Praxis, nicht generell ver-
cidigte Dolmetscher hinzuzuzichen und im Einzelfall zu ver-
cidigen, in Hamburg in den nichsten Jahren beendet wird.
Zwar gibt es in dem Personenkreis der nicht generell Verci-
digten auch qualifizierte Dolmetscher, diese miissen sich je-
doch kiinftig dem Eignungsfeststellungsverfahren in Ham-
burg unterzichen, wenn sie weiterhin staatliche Auftrige be-
kommen wollen. Digjenigen Dolmetscher, die ohne ausrei-
chende Qualifikation von den Gerichten oder Behérden her-
angezogen worden sind, erhalten kiinftig keine Auftrige
mehr. Dies wird das Niveau der von Gerichten und Verwal-
tungsbehérden herangezogenen Dolmetscher in Hamburg in
den niichsten Jahren deutlich steigern und damit Fehlentschei-
dungen aufgrund von Verstindigungsschwierigkeiten ver-
hindern helfen.

17) § 21l Dolmetschergesetz.

18) Hamburgisches Gesetz- und Verordnungsblate, S. 301,
19) § 10 Dolmetscher-Verordnung.

20) § 4 Dolmetscher-Verordnung,.

21) § 5 Dolmetscher-Verordnung,

22) § 6 Dolmerscher-Verordnung.

23) Biirgerschaftsdrucksache 11/6732.
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Themen der Zeit

Professor Dr. Gerd Winter, Bremen

Die Angst des Richters bei der Technik-
bewertung*

Wer mit Menschen zu tun hat, die sich juristisch gegen technische
Anlagen wehren wollen, trifft immer wicder auf Erstawnen und
Enttduschung dariiber, mit welch kleinem Ausschnitt der vorge-
brachten Bedenken sich die angerufenen Gerichte nur befassen. Das
Spektrum der normativen Maflstdbe und der Wirklichkeitsbilder, das
den gesellschaftlichen Diskurs iiber newe Technologien und ihre ein-
zelnen Realisierungen ausfiillt, wivd auf dem gerichtlichen Forum in
charakteristischer Weise verengt, so sehr, dafi manche sich fragen
magen, wo denn ,,das Gesetz tind Recht™ bleiben, nach denen die
Rechtsprechung gem. Art. 20 GG doch zu urteilen hat. Wie diese
Verengung geschieht und warwm, méchte ich im folgenden zu zeigen
versuchen. Die Verengung der Perspektive, die Aussortierung des
vom Gericht Beachteten, vollzieht sich fiber mehrere Filter,

I. Verengung des gerichtlichen Bewertungsspektrums

1. Nutzenpriifing durch den Markt

Durch den ersten Filter! werden die klagewilligen Betroffe-
nen daran erinnert, daB sie ihre Bedenken statt vor Geriche
besser als Marktreilnehmer duBern. Manche Probleme sollen
auf dem Markt gelost werden und fallen aus der Regelungs-
befugnis nicht nur der Gerichte, sondern des Staates insge-
samt heraus,

Hierher gehort insbesondere das Problem, ob die neue
Technik denn eigentlich Nutzen bringt. Wer Kernkraftwerke
deshalb fiir schidlich hilt, weil sie vom Pfad der Energicein-
sparung ablenken, wer ein weiteres PVC-Werk fiir tiberfliis-
sig hilt, weil der PVC-Weltmarke lingst gesittigt ist, kann
sich in der Marktwirtschaft als Nachfrager verweigern; der
Staat hat dabei nichts zu suchen® Gleiches gilt fiir dic Auswir-
kungen einer neuen Technik auf den Arbeitsmarke. Fihle sich
jemand dadurch in seinem Arbeitsplatz bedroht, so ist dies ¢in
Problem des Marktes, nicht staatlicher Regelung und dem-
entsprechend nicht gerichdlicher Uberpriifung®.

* Uberarbeiteter Vortrag auf dem 23. Dt. Soziologentag am 2. 10,
1986 in Hamburg. Eine Kurzfassung ist erschienen in Lutz, Technik und
sozialer Wandel, 1987, S. 464-471.

1) Eine umfassende Beschreibung des Diskurses {iber neue Technolo-
gien gibt Kitschelr, Der okologische Diskurs, Eine Analyse von Gesell-
schaftskonzeptionen in der Energiedebatte, 1984,

2) Fiir die Energicewirtschaft erscheint dies auf den ersten Blick als nicht
korrekt, weil der Staat, genauer die jeweiligen Landeswirtschaftsministe-
rien, nach § 411 EnWiG eine Investitionsaufsicht ausiben und auch den
Bedarf fir neue Anlagen prifen dirfen. In der Praxis wird die Bedarfsfra-
ge aber den Energieversorgungsunternchmen tiberlassen, mit der - aus
hier nicht zu erdrternden Griinden unrichtigen — Begriindung, dal sie das
Investitionsrisiko tritgen (so Biidenbender, Encrgicrecht, 1983, Rdnr, 184).
Im Rahmen der atomrechtlichen Aufsicht wird die Bedarfspriifung dage-
gen durchweg abgelehnt, vgl, Winter, KJ 1986, 27{f. Die Andeutung des
BVerwG im 2. Wyhl-Urteil, im Rahmen des Genehmigungsermessens
kénne moglicherweise auch die | energiewirtschafiliche Erforderlichkeit®
gepriift werden (E 72, 300 [318] = NVwZ 1986, 208), diirfte kaum
prakusch werden, weil sich insoweit die jeweilige Energiewirtschaftsbe-
horde durchzusetzen pilegt und der Gesichtspunkt auch miche als dnu-
schiitzend gilt.

3) Vgl. Diubler, ZRP 1986, 4241,
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2. Aussonderung des Politischen

Auch digjenigen Themen, die staatlicher Regelung zuging-
lich sind, kénnen aber niche simtlich klageweise geltend ge-
macht werden. Ein zweiter Filter sorgt dafiir, daB alles niche
in Gesetzesform gefaBte oder in sie nicht faBbare Politische
ausgesondert wird. Die Betroffenen mégen sich insoweit im
politischen Feld artikulieren, Die Gerichte entledigen sich auf
diese Weise derjenigen Fragen, die ganze Technologien und
nicht nur einzelne technische Anlagen und MaBnahmen be-
treffen. Hierher gehdren im dffentlichen Diskurs viel eroreer-
te Probleme wie die Sozialverrrdglichkeit von Technologien,
z. B. die Auswirkungen der Plutoniumwirtschaft auf die Frei-
heit der Biirger!, weiterhin das swmmierte Risiko aus ciner
Vielzahl von Anlagen einschlieBlich solcher im Ausland, die
Schaffung von Sachzwdngen fiir den immer weiteren Ausbau
von Wiederaufbereitungs- und Verbrennungskreisliufen, dic
Belastung  zukiinftiger Generationen mit weitergeschobenen
Gegenwartsproblemen wie radicaktivem Abfall, Waldschi-
den, Bodenerosion, Grundwasserverseuchung und -aus-
trocknung, die Erleichterung atomarer Bewaffuung der Bundes-
republik, dic Bedeutung mangelnder Akzeptanz einer Tech-
nologie in der Bevolkerung als — ungeachter ihrer Stimmig-
keit - beachtliches demokratisches Votum, schlieBlich
Grundfragen der Vereinbarkeit von Technologien mit dem
menschentypischen Versagen und Irren, also die Beurteilung nach
MaBstiben der Fehlertoleranz statt FehlerausschlieBung.

Nicht die cinfache, wohl aber die Verfassungsgerichtsbar-
keit kann cingreifen, wenn sich die politischen Entschei-
dungsorgane diesen Problemen niche stellen. Das OVG Miin-
ster hatte in seinem VorlagebeschluB Giber den Schnellen Brii-
ter bei Kalkar genau dies gertigt®. Zwar seien Teilaspekte der
Gefahren aus der Briitertechnologie gesetzlich geregelt wor-
den, doch fehle es an einer Gesamtbewertung. Die Briiter-
technologie drohe, ,,sich immer mehr zu einem bloBen Rea-
gieren der Exckutive auf von ihr selbst eingeleitete, dem Ge-
setzgeber jedoch aus der Hand geglittene Entwicklungen zu
verdichten®. Dic Frage, ob die Sachzwinge der Briitertech-
nologie in Kauf genommen werden sollen, sei ,allein in ei-
nem gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand konkreteren
formlichen Gesetz zu entscheiden®. Das BVerfG, das tiber die
Vorlage zu entscheiden hatte®, wich aus, indem es den Proto-
typcharakter der Anlage von Kalkar hervorhob und den Ge-
sctzgeber auf ¢in ,,Nachfassen' vor der groBtechnischen
Nutzung der Brutreaktoren verpflichtete. AuBerdem verwies
das BVerfG auf die UngewiBheit, die hinsichtlich der Folge-
wirkungen und Zwinge der Briitertechnologic bestche. In
solcher Lage zu entscheiden, liege in der politischen Verant-
wortung des Gesetzgebers und der Regierung: insoweit er-
mangele es rechtlicher MaBstibe und gebreche es an allge-
mein anerkannten Erkenntnisverfahren, die {iber ecine Be-
weisaufnahme cine richterliche Uberzeugung in der einen
oder in der anderen Richtung zu begriinden vermochten, Da-
mit vermeidet das Bl erfG, fiir die so zentrale und technolo-
gietypische Situation der UngewiBheit selbst MaBregeln zu
entwickeln.

3. Eingrenzung auf individuelle Rechre

Bleiben Bedenken gegen die Technologie insgesamr also
unbeachtet, so ist die Kligerperson auf Einwiinde gegen ein-
zelne Realisierungen, eine konkrete technische Anlage oder
MafBnahme etwa, verwiesen. Auch hier werden aber nicht
alle ihre Befiirchtungen gehort. Ein weiterer, dritter Filter
reduziert sie auf dicjenigen, die ihre individuellen Rechte betref-
fen. Der an das gemeine Wohl denkende Citoyen, der mit
seiner Klage auch andere Betroffene reprisentieren und seine
eigenen Interessen transzendierende Argumente vorbringen
will, wird in dic Rolle des egoistischen Bourgeois zuriickge-
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dringt’, so als schiitze er dic allgemeinen Interessen nur vor,
um seinen individuellen Interessen umso leichter zum Erfolg
zu verhelfen,

So darf die Kligerperson nicht geltend machen, daB das
Kernkraftwerk in einem besonders dicht besiedelten Gebiet
liege und bei cinem Unfall deshalb mehr Menschen geschi-
digt wiirden als an cinem anderen Standort; denn das soge-
nannte Individualrisiko der einzelnen Kligerperson verindert
sich dadurch nicht, und das Kollektivrisiko gilt nicht als thre
Sache®. Die Risiken aus der ungeklirten Abfallablagerung
oder -wiederaufbereitung gehen die am Standort des Kern-
kraftwerks wohnende Kligerperson nichts an, weil die Risi-
ken nicht dort, sondern anderswo, ctwa beim Zwischen-
oder Endlager oder in der Wiederaufbereitungsanlage, entste-
hen. Es darf die Kligerperson auch nicht beriihren, daB die
Energicbedarfsprognose viclleiche iibertrieben hatte und das
Kraftwerk deshalb idberfliissig ist; Fehlinvestitionen sind das
Risiko der Energieversorgungsunternehmen, und als lerzelich
den Strompreis zahlender Kunde ist die Kligerperson zu ver-
mittelt betroffen. Die Sorge um die Gesundheit noch niche
gezeugter Nachgeborener zihlt nur in der Beziehung auf die
Zeugungs- und Gebirfihigkeit der existicrenden Kligerper-
son. Dic Verbauung von Natur und Landschaft darf sie,
wenn sie auch noch so sehr an der Natur hingr und intensiv in
ihr lebt, niche kiitmmern, es sei denn, es handelt sich um ihr
Eigentum”. Wer sich durch Wasserverschmutzung betroffen
fiihlt, kann nicht riigen, dab die Fische kaum noch verzehrbar
oder das Trinkwasser belastet seien; nur wer das Gewisser
gewerblich nutzt, ist klagebefugt'’. Wer bei vorherrschenden
Westwinden westlich der Anlage wohnt, kann sich nicht auf
den sogenannten ,,ungiinstigsten Auftreffpunke’ Gstlich der
Anlage berufen'!.

Dart die Monade Kliger sich sonach nur selbst schiitzen, so soll sie
es andererscits auch nicht zu weit treiben. Thr ist nur gestattet, die
Abwehr von Gefahren, nicht auch die Durchfiihrung von Vorsorge-
maBnahmen einzuklagen. Minimierung von Belastungen, so daf dic
angenommene Gefahrenschwelle noch unterschritten wird, ist zwar
in den Grenzen des technisch Méglichen objektive Rechtspilicht der
Betreiber, gilt aber niche auch als subjektives Recht Betroffener™. Da
sich aus dem Vorsorgegebot keine feste Grenze ergebe, von der an
Belastungen vernachlissigt werden kénnten, seit der Kreis der mogli-
chen Kliger dann niimlich ginelich unbestimmt®. Es kénnen andern-
falls sozusagen alle kommen, und man hitte unverschens die soge-
nannte Popularklage auf dem Tisch, die ein Schreckensbild ist, weil
sie die kollekuven Argumente, die die Kligermonade draullen lassen
mubte, in Gestalt zahlloser Klager durch die Hintertiir wieder herein-
stromen lielle,

Mehr noch: es geniigt nicht, dal sich die Kligerperson in dem
potenticll gefihrdeten Umkreis der Anlage authile, etwa in der Ge-
gend hiufig Urlaub verbringt oder in dem Stadeviertel mit dem Fahr-
rad herumfihrt, ste muB dort vielmehr bodenstindig verankert sein,
sei es als Eigentiimerin, Micterin oder Arbeitende™,

Was durch individuelle Rechte nicht verteidigt werden darf: Die
nicht privat appropriierte Natur und die Freiheit von ungewissen
Individual-, aber doch sicheren Kollektivschiden, kann auch nicht
von Verbinden oder Kommunen gebiindelt vorgebracht werden.

4) Dazu Rofinagel, Radioakuver Zerfall der Grundrechte?, 1984,

3) OVG Miinster, DVBI 1978, 862.

6) BVerfGE 49, 89 (131) = NJW 1979, 151.

7) Zu den Chiffren Biirger und Bourgeois als Kennzeichnungen der
Stellung des Individuums in Staat und Gesellschaft s. Smend, n: ders.,
Staatsrechtliche Abhandlungen, 1933, S, 3094f.

8) BlVenwGE 61, 256, 266 (KKW Stade) = NJW 1981, 1393,

9) BVenwGE 67, 74 (78) (planfeststellungsbetroffener Eigentimer) =
NJW 1983, 2459.

10) BVerwGE 66, 307 (309) (Nordseefischer) = NVwZ 1983, 151;
BVerwGE 36, 248 (251) (Wassermiihle).

11) BVenwGE 55, 250 (265) (Voerde) = NJW 1978, 1450,

12) BVerwGE 65, 313, 320 (Schwefelgehalt) = NVwZ 1983, 23.

13) BVerwGE 61, 256 = NJW 1981, 1393,

14) BVerwG, DBVI 1982, 183 (Azo-Farbstoifanlage).
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Auch diese diirfen nur egoistisch handeln, als junistische Personen,
die thr Eigentum oder thr Selbstverwaltungsrecht verteidigen®, Eher
wird der strategische Einsatz dieser Rechtsverteidigung in Kauf ge-
nommen, z B, der Kauf eines Sperrgrundstiicks im bedrohten Na-
turgebict wie Normaleigentum behandelt', als dafl eine Vertretung
von Kollektivinteressen akzeptiert wiirde'”,

4. Geringschdtzung von Verfahrensbeteiligung

Wir haben bisher gesehen, wic dic Kligerperson nach Pas-
sierung der 3 genannten Filter als ein in seiner Gesundheit und
seinem Eigentum geschiitzres Individuum iibrigbleibt. Bevor
ich weiter spezifiziere, wie dieser Schurtz gerichtlich gepriift
wird, ist noch ein Blick auf die Kligerperson als Teilnehme-
rin am administrativen Entscheidungsverfahren zu werfen.
Zu unterscheiden ist zwischen Verfahren der Einzelentschei-
dung und Verfahren der technischen Normung,

Bei den ersteren duBlert sich die Zuriickhaltung der Gerichte
weniger bei der Ausbildung von WertmaBstiben als vielmehr
bei deren konsequenter Anwendung. Der Bestand an Verfah-
rensnormen ist {iber die gesetzlichen ,, Ausformungen® hin-
aus auf umfassende Partizipation und Fairness hin entwickelt
worden. Als ,,Ausflul** des Rechtsstaatsprinzips'® und der
Grundrechtsausiibung'” hat er ,, Verfassungsrang®. Im einzel-
nen kommt zu den gesetzlichen Positivierungen z. B, hinzu:
u. U. miissen Gurachten ausgelegt werden®; fiir Einwendun-
gen geniigt die Bezeichnung des gefihrdeten Rechisguts und
der beflirchreten Beeintrichtigungen®!; die Planfeststellungs-
behorde muB unparteilich sein, sie mub sich Einflufnahmen
entzichen und darf den Abwiigungsvorgang nicht zu einem
.»Aushandeln* der Belange ,,degencricren® lassen®.

Wenn es zum Schwur kommt, wenn wegen Verfahrensfeh-
lers die Endentscheidung zur Authebung steht, werden dic
Versprechungen jedoch zuriickgenommen. Ist eine Person
nicht wie rechtlich geboten beteilige worden, ist sic mit ihren
Einwendungen z. B. im Erdrterungstermin nicht zu Wort ge-
kommen, so ist dies an sich ein Verfahrensfehler, der dic
gegebenenfalls spiter erteilte Genehmigung rechtswidrig
macht. Sie kann den Fehler aber niche geltend machen, wenn
sie nicht méglicherweise auch materiell betroffen ist”, Um-
weltschurzverbinde oder um die Gesundheit ihrer Biirger be-
sorgte Gemeinden koénnen also, obwohl das férmliche Ver-
waltungsverfahren gerade auch ihnen Gehor schenken will,
nicht gerichtlich durchfechten, daB8 sie auch wirklich gehore
werden. Und auch wer méglicherweise materiell betroffen
ist, kann nichrt alle, sondern nur solche Verfahrensfehler rii-
gen, die Vorschriften betreffen, welche ihr als méglicherwei-
se materiell Betroffener zur Artikulation verhelfen wollen.
Harte sie z. B. gehofft, daB ein Verband den ihren dhnliche
Bedenken ins Verfahren cinbringen werde und vielleicht wir-
kungsvoller darstellen konne als sie sclbst, ist der Verband
aber nicht gehére worden, so kann sie sich dennoch nicht auf
diesen Verfahrensfehler berufen®. Ja, selbst wenn sie wirklich
nur den sic selbst angchenden Verfahrensfehler aufspieBt,
niitzt cs ihr nichts, wenn, unterstellt der Fehler wiire nicht
unterlaufen und alles korrekt abgewickelt, in der Sache am
Ende vermutlich dieselbe Entscheidung getroffen, eben z. B.
die Genchmigung erteilt worden wiire, weil man die Einwen-
dungen fiir nicht begriindet gehalten hitte®, Hat die Behorde
gar das an sich gebotene f6rmliche Verfahren insgesamt un-
terlassen und diec Genehmigung ohne jede Auslegung, Be-
kanntmachung und Erérterung des Vorhabens erteilt, so
kann die Betroffene, weil sie nur einen Anspruch auf Beteili-
gung im Verfahren und nicht einen Anspruch auf ein Verfah-
ren habe, deswegen die Genehmigung nicht anfechten; wieder
kommir sie nur weiter, wenn sic cine Verletzung materiellen
Rechts nachweisen kann,

Soweit es nicht Verfahren der Einzelentscheidung, sondern
Verfahren der allgemeinen Normung von Grenzen der Be-
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lastbarkeit von Organismen oder der technischen Machbar-
keit von Emissionsvermeidung angeht, ist auch die Heraus-
bildung von prozeduralen Anforderungen, und gar solchen
der Partizipation von Betroffenen, weitgehend terra incogni-
ta. Das BVerwG? verstellt sich den Zugang dadurch, dalB es
die Normung allein auf der Ebene mehr oder weniger sach-
kundiger Argumentation registriert, statt auch die Ebene des
Interessenkampfes und der politischen Entscheidung zu un-
tersuchen®, Sihe es auch auf diese Ebene, wiirde sich ihm
wohl die Notwendigkeit einer normativen Vertassung der auf
jener Ebene stattfindenden EinfluB- und Ausgrenzungspro-
zesse aufdringen. So bleibt der Begriff der Legitimation von
technischen Normen durch Verfahren, den das OVG Liine-
burg ins Spiel gebracht hat®, unencwickelr.

Insgesamt zeige sich also, dafl Partizipation als Eigenwert,
Verfahren als die Entscheidung inhaltlich determinierender
Faktor von den Gerichten — genauer gesagt von den Verwal-
tungsgerichten, denn das BVerfG versucht hier entgegenzu-
steuern® — niche wirklich anerkannt wird. Vorherrschend ist
die auf langer spezifisch deutscher Tradition® beruhende
Vorstellung, daBl rechtlich gebundene Verwaltungsentschei-
dungen nur inhaltlich richtig oder falsch sein kénnen und der
EntscheidungsprozeB3 dabei zwar Hilfestellung gibrt, aber not-
falls verzichtbar ist, weil fiir die ., Auffindung’* der richtigen
Entscheidung letztlich das Gericht bereitsteht,

Wie ein Seeigel, der passiv auf Angriffe warret und seinen
Einzelkampf ficht, darf sich also die Kligerperson nur ihrer
Haut wehren. Die Gerichte filtern aus dem Universum denk-
barer Werte und Schutzobjekte, mit denen die Technik beur-
teilt werden kénnte, die Gesundheit des Individuums heraus.
Wird nun wenigstens dieses Restprogramm umfassend be-
wiltgt?

5. Wertungsverschiebung auf Exelentive und Wissenschaft

Dieses Programm stellt dem Gerichr 2 Aufgaben: Es mul}
die zu erwartende Belastung der Kligerperson ermitteln, und
es muB bewerten, ob die Belastung zumutbar oder zu unter-
sagen ist. Ich méchte nun zu zeigen versuchen, daBl die Ge-
richte auch bei der Erfiillung dieser Aufgaben bestrebt sind,
die Ausbildung und Anwendung von WertmaBstiben zu ver-
meiden. Dagegen spricht nicht, dal die Gerichte recht pro-
dukriv gewesen sind bei der rechtsdogmatischen Strukturie-
rung der WertmaBstibe und Wertungen. Zu erwihnen sind
hier der ubiquitire Einbau des VerhilmismiBigkeitsprinzips,
das Abwigungsgebot®, die Unterscheidung von Gefahrver-
mcidung, Vorsorge und Restrisiko™, die Trilogie der Ver-
weisung auf die Entwicklung der Technik™, sowie Schwel-

13) BVerwGE 69, 236 (261) (Flughafen Minchen Il = 1) = NVwZ
1984, 718.

16) BVemeG, NuR 1986, 196.

17) Neumeyer, UPR 1987, 327. §. dort auch den Bericht tiber den Stand
der landesrechtlich zugelassenen Verbandsklagen,

18) BVerwGE 75, 214 (250) (Flughafen Miinchen II),

19) BVerfGE 33, 30 (65) (Miilheim-Kirlich).

20) BVerwGE 75, 214 (226).

21) BVerwGE 60, 297 (311) (Wyhl 1) = NJW 1981, 339.

22) BVerwGE 75, 214 (231).

23) BlVerwGE 41, 38 (63) (Thermalbrunnen).

24) BVerwG, DVBI 1983, 183,

25) § 46 VwVIG in der Interpretation von BVerwG, DVBI 1983, 183.

26) BVenwGE 62, 244 (247) (Fischweiher) = NJW 1981, 2769,

27) Vgl BVerwGE 72, 300 (316) (Berticksichugung ,,aller vertretbaren
wissenschaftlichen Erkennumisse'),

28) Zu den beiden Ebenen vgl. Winter, in: ders., Grenzwerte, 1986,
S. 81

29) OVG Liineburg, NVwZ 1985, 357 (Buschhaus 1).

30) S, BVerfGE 53, 30, bes. das Sondervotum S. 77 = NJW 1980, 759,

31) Vel Newmann, in: ders., Demokratischer und autoritirer Staat,
1957, S. 20ff.

32) Grundlegend BVerwGE 34, 301 (309),

33) BVerfGE 49, 89 (139) = NJW 1979, 151; BVerwGE 61, 26211

34) BVerfGE 49, 89 (13541)) = NJW 1979, 151.



428 ZRP 1987, Heft 12

“3 oder

lenumschreibungen wie ,,prakrsch ausgeschlossen
..zumutbar™®

Eine Strukturierung gedanklicher Operationen enthilt
zwar unausgewiesen durchaus auch Wertentscheidungen - so
liegr in der Betonung des VerhiltmismiBigkeitsprinzips eine
Favorisicrung cben der faktisch herrschenden |, Verhiltnis-
se¥ — doch liegt ithre Bedeutung insgesamt eher darin, Wer-
tungen darzustellen als sie zu determinieren. Auf dic Ebene
der wirklichen Steuerung, nimlich auf die Normung der Be-
lastbarkeits- und Machbarkeitsschwellen, schlagen solche
Strukturicrungen und impliziten Parteinahmen  kaum
durch®. Gerade auf dieser Ebene besteht Bedarf fiir normati-
ve Orienticrung, der durch Konkretisierung der gesetzlichen
Vorgaben zu decken wiire, Die Gerichte entzichen sich dieser
Aufgabe weitgehend.

6. Verweisungstheoreme

Dominant sind die beiden groBen Verweisungstheoreme.,
Das erste, das Theorem vom ,,antizipierten Sachverstindi-
gengutachten®, verweist auf die Wissenschaft. Die Um-
schreibung der Grenzen der Belastbarkeit von Mensch und
Natur und der Grenzen des technisch Machbaren wird den
Natur- und Ingenieurwissenschaftlern anvertraut. Das zwei-
te, die Einriumung cines administrativen Beurteilungsspicl-
raums®, verweist auf die Exekurtive.

Beide Theoreme stehen in noch ungeklirtem Verhiltnis
zueinander, lassen aber ungefihr folgende Sichtweise erken-
nen: Soweit dic Wissenschaft valide Erkenntnis besitzt, sind
diese als antizipierte Sachverstindigengutachten zu beachten.
Da dic Wissenschaft aber hiufig streitige Aussagen macht und
sich tiberdies in stindiger Verinderung befindet, muf jemand
den ,,Stand® bestimmen. Das ist dic Exckutive, weil sie im
Vergleich sowoh!l zum Gesetzgeber wie zur Judikative tiber
die besseren ,,rechtlichen Handlungsformen® verfiigt, d.h.

wohl, sich leichter sachkundig machen kann*’,

7. Normativer Orientierungsbedarf

Solche wertende Auswahl zwischen wissenschaftlichen
Aussagen deckt aber keineswegs den normativen Orientic-
rungsbedarf, und es stellt sich die Frage, ob hinsichtlich des-
sen nicht gerade die Judikative iiber dic ,,besseren rechtlichen
Handlungsformen® verfiigt. Der letztlichen Entscheidung fiir
oder gegen spezifische Grenzwerte, dic in der Tat der Exeku-
tive vorbehalten bleiben kann, ist nimlich eine Arbeit vorge-
lagert, die vor allem juristischen Gehalt hat und die Letztent-
scheidung — so deren Dezisionismus vermindernd — normativ
beeinfluflt. Diese Arbeir besteht in der Ausbildung und An-
wendung von WertmaBstiben, und zwar solcher nicht auf der
fundamentalen, sondern auf der operationalen Ebene. Diese
sind dem natur- und ingenieurwissenschaftlichen Streit und
Wandel weitgehend entzogen.

Man kann im gedanklichen ProzeB der Bestimmung von
Toleranz- und Machbarkeitsschwellen 3 Stellen unterschei-
den, bei denen solche MaBstibe zur Verfligung stehen miis-
sen: die Beurteilung der Erheblichkeit* von wissenschaftli-
chen Aussagen, — bei gegebenen wissenschaftlichen Erkennt-
nissen — die Beurteilung dessen, was die Betroffenen an Dul-
dung und den Verursachern an Vermeidung zuzumuten ist,
und — bei fehlenden oder stark umstrittenen Erkenntnissen —
die Verteilung der Beweislast,

— Beurteilung der Erheblichkeit von wissenschaftlichen Aussagen:
Unerheblich sind z. B. wissenschaftliche Aussagen tiber Dosis-Wir-
kungszusammenhinge zwischen einem Stoff und einem Organis-
mentyp, wenn man aus dem Gefahrenvermeidungsgebot ableitet,
daB synergistische Wirkungen und die Variabihitit der Organismen
zu beriicksichtigen sind. Unerheblich sind auch Modellicrungen
von Verzechrgewohnheiten im Zusammenhang mit Dosis-Wir-
kungsberechnungen, wenn eine normative Besinnung ergibt, daB
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auch die Liebhaber von Fisch oder Blattgemiise gleiche Lebens-
chancen haben sollen*?,

Aussagen (iber negative Befunde hinsichtlich schidlicher Auswir-
kungen cines Stoffes, wenn — wie bei low dose-Wirkungen ty-
pisch* — die Irrtumswahrscheinlichkeit sehr hoch ist, das Gefahr-
vermeidungsgebot aber so interpretiert wird, daf die VerliBlichkeit
der Aussage ein gewisses Niveau nicht unterschreiten darf., Ahnli-
ches gilt fiir Aussagen {iber Versagenswahrscheinlichkeiten von
Anlagenkomponenten, wenn die empirische Basis — wie bei den
besonders belasteten Komponenten typisch — sehr klein ist, das
Vorsorgegebot aber so interpretiert wird, dall sie eine gewisse Brei-
te haben muB.

— Beurteilung der zumutbaren Duldung und Vermeidung: Der nor-
mative Orienticrungsbedarf ist besonders offenkundig bei der Be-
stimmung der zumutbaren Duldung bzw. zumutbaren Vermei-
dung von Belastungen. Wenn die Dosis-Wirkungskurve bekannt
ist, muf} wertend festgelegt werden, welche Wirkung man noch in
Kauf nehmen will und welche nicht mehr. Dabei ist normkonkreti-
sierend zu entscheiden, ob man nur die stabilen oder auch dic emp-
findlichen Organismen schiitzen will und ob — trotz Nichterwih-
nung in den gesetzlichen Vorschriften aber evidentem praktischen
EinfluB — politische und 6konomische Riicksichten eine Rolle spie-
len sollen. Diese Frage ist auch bei der Auswahl der zur Verfiigung
stehenden technischen Vorkehrungen zu beantworten, wobei bei
der Abwiigung noch zwischen ciner Beriicksichtigung bloB der zu-
sitzlichen Investitionskosten und auch der Produktionsnutzen zu
entscheiden ist. Hinsichtlich der Eintrittswahrscheinlichkeit von
(nicht beherrschten) Unfillen® ist zu bestimmen, welches Niveau
akzeptabel ist. Die Fragestellung enthilt eine unausgewiesene Ent-
scheidung insofern, als man angesichts der enormen Schadensfol-
gen bei Kemnkraftwerken auch zu der SchluBfolgerung kommen
kénnte, dall Kermkraftwerke der tiblichen GréBe gar nicht zulissig
seien, gleichviel, wie minimal die Eintrittswahrscheinlichkeit eines
Unfalls ist. Im iibrigen verlangt die Beantwortung der Frage nach

35) BVerfG 49, 89 (143) = NJW 1979, 151,

36) Bl erwGE 30, 49 (35) (Tunnelofen).

37) Baumlin-Ridder, in: AKGG, Art. 20 Abs, 1-3 11l Rdnm. 6411,

38) Iolf, Der Stand der Technik, 1986, 5. 2771t

39) BVerfGE 49, 89 (140) = NJW 1979, 151; BVerwGE 72, 300 (319)
spricht von ciner administrativen , Kompetenz zur Normkonkretisic-
rung’.

40) Vgl. BVerfGE 49, 89 (139); BVerwGE 72, 300 (3161.). Das OVG
Liineburg arbeitet demgegeniiber stirker den politischen Charakter der
Wertung heraus und weist diese wegen der legitimierenden Funktion der
Normungsverfahren der Exckutive zu, NVwZ 1985, 337.

41) Erheblichkeit durchaus im Sinne der Relationstechnik, Vieles von
dem die Gerichte so schreckenden Streit um die Wahrheit wissenschaftli-
cher Aussagen stellt sich als unerheblich heraus, wenn zunichst durch
sorgfiltige Mafistabshildung geklirt wird, worauf es denn eigentlich an-
kommt,

42) Man vergleiche dic eigenen Konsumgewohnheiten mit denen des
Durchschnittsmenschen nach Anhang 7 der ,, Allgemeinen Berechnungs-
grundlage fiir die Strahlenexposition ..." v. 15.8. 1979, GMBI §. 371,
402, die das BVerwG (E 72, 300 [319£.]) jungst als willkirfrei und hinrei-
chend konservativ und somit als verbindlich bezeichnet hat:

fiir die jeweilige

Relevanter mittlerer Bevélkerungs-
Expositionspfad Jahres- gruppe
tiber verbrauch anzuwendender
Muluplikator

Trnkwasser 401 2
Fisch 1.3kg 30
Mileh u. Milchprodukee 110kg 3
Fleisch u. Fleischwaren 7akg 2
Pflanzliche Pradukte 23t kg 2
davon entfallen auf:

Gertreide u. Getreideprodukre 96 kg

Obst u. Obstsaft (soweit 27kg

bodenstindig)

Wurzelgemiise 87kg

Blattigemiuse 21 kg
Atemrate 232107 m%s

43) Sogenanntes Bayes-Theorem, s. dazu Osius, m: Winter (Hrsg.),
Grenzwerte, 1986, S. 381F.; Page, Geology Law Quarterly, 1978, 207,
44) Zur Definition des Unfalls s. Anlage | der StriSchVO.
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emnem Risikovergleich, dessen Methodik (Berticksichtigung der in-
dividuellen BeeinfluBBbarkeit des Risikos, Bedeutung komplexer
Auswirkungen) von normativen Vorgaben abhingt”®, Hinsichdich
der Anforderungen an die Beherrschung von Storfillen ist norma-
tiv vorzukliren, ob fir Storfille iberhaupt cin héherer Immissions-
wert zugelassen werden soll, und, wenn ja, ob er fast das Hundert-
fache der Normalbetriebsdosis betragen darf™.

— Entscheidung bei Ungewilheit: Weniger offenkundig, aber mche
minder bedeutsam ist der normative Orientierungsbedarf dort, wo
wissenschaftliche Erkenntmisse fehlen oder besonders stark umstrit-
ten sind. Ungewilheit ist traditionell ein beweisrechthiches Pro-
blem, das letztlich tiber Beweislastregeln entschieden wird. Im
technischen Sicherheitsrecht wird UngewiBheit materiellrechtlich
bewilugt. Aber dart die Gleichstellung von ,,gefihrlich® mir ,als
gefihrlich bekannt' und die Verschicbung des |, Gefihrlichkeit un-
aufklirbar* in das Vorsorgegebot dazu fithren, da die Chancen
von Nachbarklagen sinken, weil ja kaum noch eine Beweislastent-
scheidung denkbar ist? Und wenn der Stand der Wissenschaft mafi-
geblich sein soll, bestimmen ihn die herrschende Meinung oder
auch AuBenseiter?

8. Wertung durch Wissenschaftler

Die erwihnten normativen Vorkldrungen, die als Beispicle
fiir ein weites Feld erforderlicher Normkonkretisierung ste-
hen, bleiben wegen der beiden groBen Verweisungstheoreme
der Exckutive und, da dieser die impliziten Wertungen hiufig
nicht bewuBt werden, den Natur- und Ingenicurwissen-
schaftlern und Praktkern in den entsprechenden Gremien
tiberlassen. Da es sich um klassische Norminterpretation han-
delt, erstaunt dic Annahme des BVerw G, dall die Exekutive
dafiir tiber dic ,,besseren rechtlichen Handlungsformen™ ver-
flige.

9. Gerichtliches Restprogramm

Ganz entziehen sich die Gerichte allerdings niche der ge-
nannten Aufgabe. Aber die Bemerkungen werden hiufig nur
en passant, kaum mit eingehender Begriindung und teils ohne
Gespiir fiir die erhebliche Tragweite, gemacht. So wird nicht
der aus anderen Ursachen Erkrankrte, sondern der ,,Standard-
mensch® einschlieBlich vulnerabler Gruppen wic kleiner Kin-
der zum MaBstab der Duldungsgrenze genommen*’, wobei
unbedacht bleibt, daB sich die besonders Empfindlichen frii-
her durch Umzug oder Verhaltensinderung der Schadens-
quelle entzichen konnten, heure aber die Belastung viel weiter
verbreitet ist. Apodiktisch zurlickgewiesen wird der An-
spruch, ,,an sich zumutbare Lebensverhiltnisse (. . .) risikolo-
ser oder angenchmer zu machen™*, Ein Auslegungstrick
macht bestandsgeschiitzte Umgebungsbelastungen zu niche
,serheblichen® Belastungen, Lirmbelastung ist zumutbar,
wenn sonst die Sicherheit und Leichtigkeit des StraBenver-
kehrs litte™ - Sicherheit ja, wenn sic anders nicht machbar ist,
aber auch Leichtigkeit? Andererseits — Atomrecht vorn — hat
der Schutzzweck Vorrang vor dem Férderungszweck®, Im
Atomrecht sind nicht nur die herrschende Meinung, sondern
»alle vertretbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse'' in Erwi-
gung zu zichen — doch was ist vertretbar und was niche®®?
LiBe sich das beantworten, ohne auch nur ein Wort tiber dic
Struktur des auf Kerntechnik bezogenen Wissenschaftssy-
stems zu verlicren?

Etwas ausfiihrlicher set der Risikovergleich kommentiert.
Hierzu fiihrt der VGH Mannhein™ aus;

..Stellt man das mittlere Individualrisiko, so wie es die Deutsche
Risikostudie fiir Personen in der niheren Umgebung von Kernkraft-
werken zu Zwecken des Vergleichs ableitet, dem mittleren Individu-
alrisiko, an Krebs oder Leukamie aus natiirlichen oder zivilisatonisch
bedingten Ursachen zu sterben, gegeniiber, so ergibt sich (...) ¢in
Unterschied von GréBienordnungen,

Der Vergleich erscheint auf den ersten Blick als plausibel.
Aber bei niherem Hinschen ist die Wertung unvollstindig
und wird insoweit in dem scheinbar exakten Begriff des Indi-
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vidualrisikos versteckt. Was fehlt, ist die Bewertung der Tat-
sache, daB — auch fur die Individuen — weit mehr auf dem
Spiel steht als nur das Leben, Welches andere | natiirliche
oder zivilisatorische'* Ereignis konnte, so wiire zu fragen, in
gleicher Weise wie ein Reaktorunfall auf Monate und wo-
mdglich Jahre hinaus das Lebensgefiihl beeintrichrigen, die
Freude der Kinder am Spiel im Sandkasten, den Aufenthalt
im Freien und sei es im Regen, das Suchen von Pilzen, das
Ernten von Naturprodukten, das Baden in offenen Gewils-
scrn, nicht zuletzt auch die Fretheit von der Sorge, daB wieder
etwas passieren kann. Unterschlagen wird bei dem Risiko-
vergleich ferner, daB die zivilisatorischen Risiken iiberwie-
gend durch eigenes Verhalten beeinfluBt werden kénnen.

Scheinexakt ist der Risikovergleich auch insofern, als,
wenn man einmal die Perspektive des polizeilich intervenie-
renden Staates einnimmt, es durchaus Situationen gibt, in
denen die Behérden dhnlich sensibel reagieren wie bei Kern-
kraftwerks-Unfallrisiken. Nimmt man als Grenzwert der
Eintrittswahrscheinlichkeir fiir cinen nicht beherrschbaren
Kernkraftwerks-Unfall 1 zu 100000 (d.h. ein Unfall in
100000 Jahren) und multipliziert ithn mic den ca. 100 Kern-
kraftwerken, dic im relevanten Umkreis der Bundesrepublik
liegen, so ergibt sich mit der Eintrittswahrscheinlichkeit von
1 zu 1000 ein Wert*, der in manchen alltiglichen Situationen
durchaus polizeiliches Eingreifen provoziert. Ein Beispiel:
Ein Schrankenwiirter, der bei jihrlich 20000 Schrankenschlie-
Bungen und -6ffnungen (d. h. diglich 100 Vorgingen x 200
Arbeitstagen) einmal im Jahre die Schranke nichr schlieBt
oder zu frith 6ffnet, wiirde — notfalls durch polizeiliche Verfii-
gung — vermutlich abgeldst werden, obwohl die Wahrschein-
lichkeit nur 5 zu 100000 betrige. Dies zeige, dal die Interven-
tionsschwelle nicht wissenschaftlich aus Risikovergleichen
ableitbar 1st, sondern von nach Lebensbercichen divergieren-
den Bewertungen abhingt, die der Offenlegung und Recht-
fertigung bedlirfen.

II. Erkldrungsversuch

Warum diese Scheu der Gerichte vor der Technikbewer-
tung? Gibt es jenseits der rechtsdogmatischen Rechtfertigung
auch soziologische Erklirungen? Gehen wir die aufgefiihrren
Filter noch einmal durch, so zeigt sich, daB sic jeweils wichti-
gen Konstruktonsprinzipien des modernen  biirgerlichen
Staates entsprechen. Diese Konstruktionsprinzipien haben
den Charakter von sekundiren Regeln im Sinne von Hart,
denn sie bestimmen dariiber, welche Institutionen und Perso-
nen die Primirregeln (also z. B. die Sozalvertriglichkeit, die
Gesundheit, die Niitzlichkeit) fortbilden, operationalisieren
und anwenden diirfen®,

Dab nicht der Nutzen einer neuen Technik fiir Verbraucher
und Arbeitnechmer, sondern nur ihr potentieller Schaden ge-
priift wird, fligt sich dem liberalen Prinzip der Beschrinkung
nicht nur der Gerichte, sondern der Staatsfunktionen iiber-

45) Dazu unten zu Fulln, 53,

46) Im Atomrecht ist dies—im Unterschied zum Immissionsrecht—per
Verordnung positiv entschieden (vgl. §45 S.1 mit Anl. X Sp. |
StrlSchV); die Ermichtigungsgrundlage, § 121 Ziftf. 1 AtomG, enthalt
dagegen keinerlei Hinweis auf eine Differenzierung der Toleranzdosen fiir
Normal- und Storfallberrieb,

47) VGH Mannheim, Urt. v. 30.3. 1982, Az. X 575,
S. 4371

48) BVerwGE 65, 313 (320) = NVwZ 1983, 23,

49) BVerwGE 30, 49 (93) (Tunnelofen).

50y BVerwGE 74, 234 (238),

51) B¥FerwG, DVBI 1972, 678 (Wiirgasscn),

52) BVernwGE 72, 300 (316) in Ablehnung von VGH Mannheim (o.
Fulin. 47), S. 145 des Urteilsabdrucks.

53) Vgl. VGH Mannheim (o, Fulln, 47), Urteilsabdruck S, 316.

54) Kulibier, Leviathan 1986, 606,

55) Hart, Der Begriff des Rechts, 1973, 8. 13511

578, 583/77,
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haupt auf dic Wahrung eines Ordnungsrahmens. Nutzenpri-
fung ist Sache des Marktes und seines Rechts.

DalB das Schadenspotential nur cinzelner Anlagen, nicht
auch ganzer Technologien gerichtlich gepriift wird, ent-
spricht dem Gewaltenteilungsprinzip, welches solche allge-
meinen Fragen der Politik und nicht den Gerichten tiberant-
wortet,

DaB die Schidlichkeit einer Anlage nicht in ihrem kollekti-
ven, sondern nur in ihrem individuellen Aspekt zur gerichtli-
chen Priifung steht, und daB das Interesse des Individuums
nur material, nicht auch prozedural geschiitze wird, erklirt
sich aus der (spezifisch deutschen) rechtsstaatlichen Reduk-
tion des Citoyen auf den Bourgeois.

DaB schlieBlich die staatlichen Institutionen und mit ithnen
die Gerichte der Wissenschaft mehr vertrauen als der prakti-
schen Vernunft, ist Ausdruck des mechanistischen Weltbil-
des.

Nun beruhen diese Konstruktionsmerkmale des modernen
biirgerlichen Staates auf Primissen, an deren Richrigkeit ge-
zweitelt werden muB: Marktentscheidungen {iber neue Tech-
niken orientieren sich vorwicgend am Tauschwert, nicht an
der Niitzlichkeit und Sozalvertriglichkeit, Bedarf wird not-
falls erzeugt. Hinzukommt, daB auch bei sorgfiltiger Zurich-
tung der cinzelnen Anlagen und Produkte auf Umweltver-
triglichkeit die schiere Masse der Restbelastung die Gesund-
heit und dic Umweltressourcen immer noch so stark in An-
spruch nimmt, daB der Schidlichkeitstest nicht vor Schaden
schiitzt. Dem Staat stellt sich unausweichlich das Problem der
Wachstumsbegrenzung. Auch die Verweisung der allgemei-
nen Technikbewertung an die Politik beruht auf irrealen Pri-
missen. Die politischen Institutionen werden von neuen
Technologien eher mitgerissen, als daB sie sie frithzeitig und
umfassend beurteilen und steuern kdnnten. Unrealistisch ist
auch das Leitbild vom unpolitischen Bourgeois, der nur sein
unmittelbares Eigeninteresse verfolgt. Es iibersicht die Viel-
zahl von Biirgerinitiativen und Verbiinden, die allgemeine
und vorausschauende Sorgen geltend machen. Hinzukommt,
daB sich die Eigenart der technischen Risiken verindert hat.
Diese lassen sich von den Individuen nicht mehr ausreichend
durch ortliche Verlagerung oder hohe Schornsteine entfer-
nen, sondern werden ubiquitir, sind als solche wegen ihrer
geringen Intensitit pro Einzelperson aber nur als Kollektivbe-
troffenheit faBbar. SchlieBlich ist es falsch anzunchmen, be-
hordliche Entscheidungen finden in den Naturwissenschaften
eine wertfrei analytische und in den Ingenieurwissenschaften
eine rein zweckrationale (und nicht auch wertrationale) Basis.
Das mechanistische Verstehen- und Beherrschen-Wollen
stoBt allenthalben an seine Grenzen.

Die Konstruktionsprinzipien des biirgerlichen Staates, die
die Wertungsabstinenz der Gerichte erkliren, beruhen also
zum guten Teil auf falschen Primissen und erweisen sich, da
sie trotzdem aufrechterhalten werden, als Ideologien in einem
soziologischen Sinn*, Wenn eine Ideologie auch unzutreffend
ist, hilt sic bei den Mitgliedern des ihr zugehdrigen Kommu-
nikationssystems, zumal bei den Benachteiligten, doch zu-
mindest den Glauben wach, daB die Dinge besser sein koénn-
ten, und verhindert so systemare Disruptionen. Dieser Me-
chanismus funktioniert in allen vier Kommunikationssyste-
men, in denen die genannten vier Filter operieren: Im Wirt-
schaftssystem, denn der Kunde, dem Tausch- und nicht Ge-
brauchswerte verkauft werden, wird doch Konig genannt,
glaubr es schlieBlich auch ein biBchen — und bleibt Kunde; in
der Politik, denn die Rhetorik der Technologiebewertung
tiuscht {iber das ,,muddling through* hinweg — und sichert
Wihlerstimmen: im Reche, denn die Erwartung, der indivi-
duelle Rechtsschutz habe mit dem zu tun, was den Menschen
heute zutiefst Sorgen berciter, liBt, oft enttiusche, doch im-
mer wieder Personen auf den Klageweg setzen; und in der
Wissenschaft, denn der Glaube, Wissenschaft konne Wer-
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tungsprobleme kognitiv fassen und beantworten, wird trotz
aller Fehlprognosen durch die Erklirung vertrdster, man
miisse die Methoden und Techniken eben noch verfeinern.

III. Auswege

Dic Gerichte bestirken diese Ideologien, indem sic sich sel-
ber der Aufklirung verweigern und, wic geschildert, Wer-
tungsfragen zu Fragen subjektiven Rechtsschurzes kleinarbei-
ten und an die Wissenschaft oder Biirokratic weiterverwei-
sen. Thre Funktion ist dann, dic Subsysteme Wirtschaft, Poli-
tik, Recht und Wissenschaft je voneinander autonom und in
sich integriert zu halten.

Nach den vorherrschenden Varianten der Systemtheorie ist
ihnen auch gar nichts anderes médglich, weil sie sonst an Sy-
stemgrenzen stofen wiirden. Zwar sind die Subsysteme da-
nach bis zu einem gewissen Grad lernfihig, wenn es (im Dop-
pelsinne) ,, Umwelt*-Problemen gelingt, si¢ zur ,,Resonanz™
zu bringen®: Das Wirtschaftssystem mag sich der natiirlichen
Ressourcen besinnen, wenn sie ihm selbst knapp werden, das
politische System mag sich zu Umweltschutzprogrammen
entscheiden, wenn konkurrierende Parteien die Mehrheit be-
drohen, das Rechtsschutzsystem mag sich miBlachteter Allge-
meininteressen annchmen, wenn diese mit individuellen kon-
vergieren, und dic Wissenschatt mag sich cinmal auf das, was
sie wissen kann, beschrinken, wenn der dffentdiche Glaube
daran schwindet, daB sie Giberhaupt etwas wissen kann, Aber
eine Steuerbarkeit durch Recht, die tiber diese interne Logik
hinausreicht, wird nicht anerkannt.

Ich glaube nichr, daB die Systemtheorie mit ihrem Immobi-
lismus Recht hat. Gegeniiber einem allzu optimistischen In-
terventionismus hat sie zwar cindriicklich auf die Bedeutung
der Selbstreferenz der Subsysteme aufmerksam gemacht (was
librigens vorher schon immer — nur ,,inhaltlicher** — die mate-
rialistische Theorie getan hatte), aber dabei darf nicht verges-
sen werden, daB jene Selbstreferenz erstens durch rechtliche
Grundnormen wie Eigentum, Gewaltmonopol und For-
schungsfreiheit konstituiert und zweitens durch Einzelnor-
men stindig evolutioniert wird™. Zum anderen kann die Di-
vergenz von deklarierten Werten und abweichender Realitit
auch zu anderen Folgen fiihren als zur Stabilisierung kontra-
faktischer und immer wieder enttduschrer Erwartungen,
m.a. W. zur Legitimation des Faktischen schillernd tragisch-
zynischen Sinn der Systemtheorie. Vielmehr kann die Diver-
genz auch zur Aufklirung iiber das Ideologische an den Ideo-
logien und iiber die Notwendigkeit anderer normativer
Grundideen fiihren. Recht ist nicht Moral®”; aber Recht ohne
jede Basis in einer ,,ethischen Verfahrensrationalitit™ seines
Zustandekommens®™ und auch einer materialen Rationalitit
der Problembewiltigung® verliert seine Legitimitit.

Ich meine deshalb, daB die autopoictische und ,,realisti-
sche** Anlage der Subsysteme einem neuen aufkldrerischen
Impetus nicht strukturell (wohl aber als ernstzunehmendes
Akzidenz) entgegensteht.

Wenn die Gerichte also diese Rolle an sich tibernehmen
kénnen, so heiit das niche, daB sie dies auch tun sollten. Weder
wire es legitim noch verfassungsrechtlich legal, wenn sie sich

56) Geiger, Arbciteri zur Soziologie, 1982, §. 420,

57) Luhmann, Okologische Kommunikation, 1986, S. 40ft.

58) Dies wird von den systemtheoretischen Varianten von Teubner
(Quaderni Fiorentini Per La Storia Del Pensiero Giuridico Moderno 13
[1984], S. 109fF.) und Ladenr (Rechtstheorie 1983, 383fL.) stirker betont.
Beide Autoren unterscheiden sich m. E. in der Verortung von Strukturre-
formen, Wihrend Teubner fiir moglich hile, daB der konomische ,,Re-
sonanzkorper” nicht nur aufs Mitschwingen beschrinke ist, sondern um-
gebaut werden und ganz neue Tone erzeugen kann, setzt Ladenr auf expe-
rimenticrirendiges Saitenzupfen,

59) Vgl. Hart (0. Fubn. 35), S. 2754,

60) Habermas, K] 1987, 1L

61) Zur hier relevanten okologischen Verantwortungsethik s, Jonas,
Das Prinzip Verantwortung, 1979,
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die Position von Hiitern und gar Stiftern einer allgemein ver-
bindlichen neuen 6kologischen Ethik anmaBten. Aber sic ha-
ben doch ,,rechtliche Handlungsformen®, nimlich Unabhin-
gigkeit, kontradikrorische und 6ffentliche Verfahren, Fretheit
von Befristungszwingen und von Folgeverantwortung, die
sie flir spezifische Aufgaben , besser ausriisten® als Legislative
und Exckutive. Diese Aufgaben sind je nach dem betroffenen
Subsystem unterschiedlich: In ihrem eigenen, dem Rechtssy-
stem, dessen Funktion die Gesctzeskonkretsierung und auf
Anschliisse bedachte Gesetzesfortbildung ist, besteht ein er-
heblicher Nachholbedarf fiir 6kologische Aufklirung. Das
bedeutet erstens, daB die Gerichte, wo es um die Gefihrdung
subjektiver Rechte geht, das Wissenschaftssystem in seine
Schranken verweisen miissen, soweit dieses offen oder ver-
steckt Wertungsfragen beantworten zu kénnen sich anmaBt.
Ein breites Arbeitsprogramm der Oftenlegung und Begriin-
dung erdffnet sich hier besonders im Bereich der ,.kleinen
Miinze'' operationaler Priorititsregeln fiir den typischen kon-
kreten Konflikt zwischen Umweltschutz, Umweltschutzko-
sten und Umweltzerstdrungskosten, bei meist gegebener
UngewiBheit. Zweitens steht im Rechtssystem eine griind-
lichere Auseinandersetzung mit dem Verhilmis von materiel-
len und prozeduralen Recheen an, dabei insbesondere mit der
Einfithrung cines von materiellen Rechten losgelosten Schut-
zes von Verfahrensbeteiligung, Drittens schlieBlich bedarf das
Konzept des subjektiven Rechtsschurzes angesichts der be-
sonderen Qualitit der Umweltgefihrdungen als geringfligi-
ger aber ubiquitirer der Erweiterung. Der gerichtliche
Rechtsschutz sollte, solange die Verbandsklage nicht einge-
fiihrt wird, in noch handhabbaren Grenzen ausgedehnt wer-
den, und zwar auf die Kontrolle des Vorsorgegebots, d. h. der
gesetzlichen MaBnahmen, die im Bereich der geringfiigigen
oder noch unerkannten Belastungen wirken sollen, weiterhin
auf die Kontrolle des Vermeidbarkeits- und Ausgleichsgebors
bei Natureingriften, sofern die Kligerperson eine besondere
Bezichung zu der belasteten Natur besitzet, drittens auf die
Kontrolle des Regelungsprogrammes fiir gefihrliche Stofte
und Erzeugnisse, soweirt die Kligerperson z. B. wegen man-
gelnder Kennzeichnung oder wegen Uberschreitung von
Schadstoffkonzentrationswerten (insbesondere als Konsu-
ment) betroffen ist.

Andererscits, soweit ¢s das Skonomische und das politische
System angceht, diirfen sich die Gerichte nichr als Ersatzgene-
ratoren flir dort unterbleibende grundsitzliche Technikbe-
wertung betitigen. Sic haben hier aber zwel wichtige negati-
ve Funktionen: Sie miissen crstens den Weg zu Strukturrefor-
men der Okonomie verfassungsrechtlich freihalten fiir den
Fall, daBl das politische System ihn beschreiten will. Dafiir
miissen die 8kologischen Belange aus der verfassungsrechtli-
chen Randlage listiger Rechtsbeschrinkungen ins Zentrum
gerfickt werden, das von den dkonomischen Belangen besetzt
ist, weil diese trotz aller Offenheitsrhetorik und personalen
Relativierung doch als umfassende Grundrechte konstituiert
und durch Stufentheoreme sorgsam umhegt werden. Das
Programm kénnte lauten: Naturschutz und Risikofreiheit als
inpersonales Grundrecht, Ermdglichung der Reversion er-
worbener Gefihrdungsrechte und Sicherung der Reversibili-
tit neuer Techniken. Zweitens miissen dic Gerichte das poli-
tische System stets neu zum Nachdenken und Entscheiden
zwingen, wo es Probleme nicht aufgreift oder unentschieden
der Exckutive und Justiz weiterreicht. Das Programm ist in
Konturen bereits sichtbar, wird in praxi aber an den falschen
Sachverhalten oder nur dngstlich vollzogen: Wesentlichkeirs-
theorie, dynamischer Grundrechtsschurz und Gebot des
Nachfassens®,

62) Zum Ganzen vgl. Ladeur, DuR 1984, 294; Winter, K] 1986, 4539,
Wolf, Leviathan 1987, 357.
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Ministerialrat Dr. Reinhard Ricgel, Bad Honnef

Zur Novellierungsbediirftigkeit des
Gesetzes zu Art. 10 GG

In dem Beitrag werden die wichtigsten Aspekte aufgezeigt, die eine
Novellierung des im Jahre 1968 in Kraft getretenen Gesetze zu
Art. 10 GG (G 10) inshesondere vor dem Hintergrund der heutigen
Maglichkeiten automatisierter Informationsverarbeitung durch die
Nachrichtendienste und des Volkszdhlungsurteils des BVerfG vom
15. 12. 1983 erforderlich erscheinen lassen.

I. Vorbemerkung

1. Gesetzliche Regelungen und Geserzentwiirfe als Folge des
Volkszahlungsurteils'

a) In der 10. Legislaturperiode wurden verschiedene Geset-
ze verabschiedet, mit denen die Anforderungen des Volks-
zihlungsurteils an die Informationsverarbeitung der Sicher-
heits- und Strafverfolgungsbehdrden erfiillt werden sollen.
Zu erwihnen sind das neuc PaB- und Personalausweisgesetz
V. mit §163d StPO (sogenannte Schleppnetzfahndung)?
und das Strafverfahrensinderungsgesetz mit der Regelung
{iber das Zentrale Verkehrsinformationssystem ZEVIS®, PaB-
gesetz, Personalausweisgesetz und Strafverfahrensinderungs-
gesetz enthalten auch Regelungen fiir die Nachrichtendienste.

b) Eine Reihe wichtiger Gesetzentwiirfe, die speziell die
Nachrichtendienste des Bundes betreffen, wurde jedoch u.a.
wegen der schwierigen Rechtsfragen nicht mehr verabschie-
det. Mit ihrer ,,Neuauflage™ und Einbringung in den
11, Bundestag ist aber zu rechnen. Im einzelnen handelt es
sich um die jeweils gleichlautenden Entwiirfe von Koalitions-
fraktionen- und -regicrung fiir dic Novellierung des Bundes-
verfassungsschutzgeserzes; fiir das Zusammenarbeitsgesetz
(ZAG) fiir dic Sicherheits- und Strafverfolgungsbehérden mit
einem Vorschlag fiir die Regelung von Aufgaben und Befug-
nissen des BND und fiir cin Gesetz iiber Aufgaben und Be-
fugnisse des MAD?,

2. Die Liicke: Das Gesetz zu Art. 10 GG

Offenbar ist an eine umfassende Regelung der Informa-
tionstitigkeit der Nachrichtendienste gedacht, Umso mehr
verwundert es, dal3 cine Novellierung des G 10 als der doch
brisantesten Materie bisher nicht beabsichugr ist, obwohl sich
dies schon im Kontext von erstmaligen Regelungen iiber
BND und MAD und der Novellierung des Bundesverfas-
sungsschutzgeserzes anbte. AuBerdem gibt es eine Vielzahl
wichtiger Fragen, die das G 10 aus heutiger Sicht unbeant-
wortet li8t, die aber klarer Regelung bediirfen. Das soll hier
im einzelnen nachgewiesen werden, wobei jedoch aus Raum-
griinden cine Beschrinkung auf die wichtigsten Aspekre er-
folgen muB.

1) BVerfGE 65, 1 = NJW 1974, 419; hierzu - speziell fiir die Auswir-
kungen betreffend das Rechr der Sicherheitsbehérden — vgl. Baumler, JR
1984, 361F, und Riegel, R1IA 1984, 1211; ders,, Computer und Recht
(CR) 1985, 16611 j. m.w. Nachw.; vgl. nunmehr auch BFefGE 67, 100
(142£) = NJW 1984, 2271, Im folgenden bezichen sich nicht niher be-
nannte Vorschriften auf das Gesetz zu Art. 10 GG (G 10).

2} Hierzu cinerseits Riegel, CR 1986, 13811, andererseits Rogall, NStZ
1986, 385fF.: zu den Strukturverinderungen im Polizei- und Strafverfah-
rensrecht usw., die mit der Einfithrung dieser Dokumente als maschinen-
lesbar verbunden sind niher Riegel, DVBI 1987, 331£,

3) Ges. v. 28. 1. 1987 (BGBI I, 486), hierzu niher Riegel, DVBI 1987,
331f. und Roewer, NachrichtendienstR der BRepDtschl, 1987, S, 2801,

4) Vgl. im einzelnen die Ubersicht bei Riegel, DVBI 1987, 3261, m.
zahlr. w. Nachw.



