MaBstibe der Chemikalienkontrolle im deutschen Recht
und im Gemeinschaftsrecht
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Mapstibe der Chemikalienkontrolle

I.  Allgemeines

1. Ansatzpunkte fiir die Kontrolle

In den vielfiltigen anthropogenen Materialfliissen treten gefahrliche
Stoffe, Zubereitungen und Erzeugnisse auf, vor allem durch Herstellung, aber
auch durch Verwendung und Abbau. Diese gefahrlichen Chemikalien kénnen
Schidden an der menschlichen Gesundheit und der Umwelt hervorrufen. Von
den Kontaktpunkten, iiber die dies geschieht, standen lange Zeit, bildlich ge-
sprochen, der Schornstein und das Abwasserrohr im Vordergrund der rechtli-
chen Bewiltigung. Dieser "prozeBbezogene” Ansatz ist durch einen
"produktbezogenen" erginzt worden. Tatsdchlich werfen die Kontaktpunkte
der gefihrlichen Produkte - Nutzung, Verarbeitung, Wiederverwertung,
Ablagerung als Abfall - wegen deren grofier Menge und Vielfaltigkeit heute
wohl groBere Probleme auf als der output der Herstellungsprozesse. Dies
zeigt ein willkiirlich herausgegriffener Stoff: N-Ethylanilin, ein Aus-
gangsprodukt zur Herstellung von Farbstoffen, wird in der Bundesrepublik in
einer Menge von 1400-1800 t/a hergestellt und verwendet. Diese Menge geht
in zeitlich und o6rtlich diffuser Weise in die Umwelt iiber. Bei der Herstellung
selbst werden aber nur ca. 1,4 t/a in die Gewisser und ca. 0,09 t/a in die
Atmosphire abgegeben!.

Das einschligige Recht ist vorwiegend Verwaltungsrecht: Um den Uber-
tritt von schidlichen Chemikalien an den Kontaktpunkten zu verhindern, wer-
den an strategischen Stellen der Materialfliisse Verhaltensgebote aufgerichtet
und zu deren Vorbereitung und Umsetzung Verwaltungsbehorden eingeschal-
tet. Diese "strategischen”, d.h. eine Beherrschung der Materialfliisse ermogli-
chenden Stellen sind vor allem das Inverkehrbringen, daneben das Herstellen
(das aber Einfuhren nicht abdeckt) und die Verwendungsweise (die aber
schwerer zu iiberwachen ist als das Inverkehrbringen).

1 Beratergremium fiir umweltrelevante Altstoffe (BUA), BUA-Stoffbericht 51 (Juli 1990).
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2 Fremd- und Selbstkontrolle

Der verwaltungsrechtliche Ansatz des Chemikalienrechts ist angesichts
der riesigen Menge von Stoffen, Zubereitungen und Erzeugnissen vermutlich
iiberfordert. Es fehlt deshalb nicht an Uberlegungen, anderes zu probieren, so
insbesondere die Selbststeuerung der Hersteller zu stirken oder die qualitative
Regelung durch 6konomische Anreize zu ersetzen. Bereits das geltende Recht
kennt durchaus Methoden der produktbezogenen Selbstkontrolle: Im Chemi-
kalienrecht ist eine Selbsteinstufung von Stoffen und Zubereitungen durch den
Hersteller bzw. Importeur? vorgesehen, die eine wichtige Entlastung der Be-
horden darstellt, zumindest soweit es nicht-anmeldepflichtige Produkte an-
geht, namlich alle Zubereitungen und Erzeugnisse, die Altstoffe sowie die
wegen geringer Mengen oder sonst von der Anmeldung freigestellten Stoffe3.
Die fiir das Inverkehrbringen von gefihrlichen Stoffen oder Zubereitungen
verantwortlichen Personen miissen den berufsméBigen Benutzern ein Sicher-
heitsdatenblatt mit bestimmten sicherheitsrelevanten Informationen mitlie-
fern®. Der Immissionsschutzbeauftragte im Unternehmen hat u.a. auch die
Aufgabe, auf die Entwicklung umweltfreundlicher Erzeugnisse hinzuwirken?.
Das kiirzlich eingefiihrte Oko-Audit erstreckt sich nicht nur auf die Herstel-
lungsprozesse, sondern auch auf das "Produktmanagement (Entwurf, Verpak-

kung, Transport, Verwendung und Entsorgung) iy

Daneben stehen freiwillige MaBnahmen der Hersteller: So 14Bt sich fest-
stellen, daB die Firmen, die im Rahmen des Beratergremiums Umweltrele-
vante Altstoffe (BUA) Untersuchungen iiber von ihnen hergestellte Stoffe
durchgefiihrt hatten, aus den Ergebnissen teilweise von sich aus Konsequen-
zen gezogen haben’, und zwar insbesondere eine andere Einstufung und

2 § 13 Abs. 1 Satz 2 u. Abs. 2 ChemG (§§ ohne Gesetzesangabe beziehen sich im folgen-
den auf das ChemG i.d. F. vom 25.7.1994, BGBI. I 1703).

3 Die Selbsteinstufung gilt im Prinzip auch fiir die anmeldepflichtigen Stoffe, aber sie wird
im Zuge der Bewertung des Stoffes auf nationaler Ebene - noch unverbindlich im Sinne
einer Empfehlung - iiberpriift und auf Gemeinschafisebene dann im AusschuBverfahren
festgelegt, s. Art. 7 Abs. 1 3. Beistrich, Art. 5 Richtlinie 67/548/EWG des Rates i.d.E.d.
7. Anderungsrichtlinie 92/32/EWG des Rates, ABL. 1992 L 154 S. 1 (im folgenden zitiert
als Richtlinie 67/548).

Richtlinie 91/155/EWG der Kommission, ABIL. 1991 L 76 S. 35.
§ 54 BImSchG.
Verordnung (EWG) Nr. 1836/93, ABI. 1993 I 168, S. 1, Anhang I B.

S. Altstoffbearbeitung in der Bundesrepublik Deutschland - Konzepte und Ergebnisse -,
Anlage 4, in: Bericht zur Altstoffbearbeitung, hrsg. v. Bundesumweltminister, Nov.
1992.

~N o »n b
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Kennzeichnung?®, in selteneren Fillen auch eine Emissionsminderung am Ar-
beitsplatz®.

So sinnvoll solche Formen der Selbstkontrolle sind, auf einen verwal-
tungsrechtlichen Ansatz, und zwar einen prignant ausgeformten, kann man
nicht verzichten. Denn das Vertrauen auf Selbststeuerung - man denke an
Contergan, PCP, FCKW - ist allzu oft enttduscht worden. Es wire naiv an-
zunehmen, daB der Wettbewerbsdruck den Unternehmen geniigend Spielraum
148t, um wirklich langfristig und im offentlichen Interesse zu planen. Auch
bleiben die Selbststeuerungsmethoden und 6konomischen Anreize darauf an-
gewiesen, daB Kriterien der Gefihrlichkeit und ihrer Vermeidung aufgestellt
und weiterentwickelt werden, weil z.B. die Einstufung von Stoffen Orientie-
rungspunkte benotigt und weil z.B. eine finanzielle Abgabe auf ein bestimm-
tes materiell zu bestimmendes Niveau des Umweltschutzes ausgerichtet wer-
den muB.

Vor allem aber fungieren gesetzliche Pflichten zur Datenbeschaffung und
Befugnisse zur Regulierung auch im Wege der Privention. Sie statten die
staatlichen Stellen mit Verhandlungsmacht aus, wenn es um die Aushandlung
von Selbstbeschrinkungsvereinbarungen, etwa zum Ausstieg aus bestimmten
Produkten, geht. Zudem wirken sie als Kosten- und Zeitfaktor, der die Unter-
nehmen veranlassen kann, besonders gefahrliche Produkte erst gar nicht zu
entwickeln. Dementsprechend stellen die Unternehmen auch ihre interne Or-
ganisation auf den duBeren Rahmen ein. Der Bericht eines Praktikers aus der
deutschen Anmeldestelle mag dies illustrieren:

' "Die beste Losung ist, wenn die Firmen schon gar nicht

mehr mit solchen Stoffen zu uns kommen, was sie zum
Teil jetzt auch schon in manchen Bereichen tun. Es ist
so, daB dieses Gesetz nicht nur dadurch wirkt, daB wir es
nun stindig anwenden, sondern daB die Firmen einfach
wissen, was auf sie zukommt und dann bei sich intern
die Dinge schon zur Seite legen, weil sie z.B. sagen: Das
Priifprogramm, das die da aus den Daten herauslesen
werden, ist uns zu teuer, da ziehen wir den Stoff lieber
vom Markt. "10

Eine dhnliche Stimme aus dem Umweltbundesamt!!:

Nach Anlage 4, a.a.0., in 10 Fillen aus 90 Stoffberichten.
9 In 3 Fillen aus 90 Stoffberichten, s. a.a.O.
10  Interview Dr. Arndt, BAU.
11 Interview Dr. Greiner, UBA.
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"Wenn man sich iiberlegt, daB die Kollegen hier
frustriert sind - 'Das bringt doch alles gar nichts, dieser
Riesenaufwand, und es ist nur eine Anmeldung und nicht
einmal ein Zulassungsverfahren' -, dann denke ich, was
wire, wenn wir das nicht hétten. Ich bin mir ganz sicher,
daB die Firmen die schlimmsten Klopper gar nicht zur
Anmeldung bringen, also, daf dieses das Regulativ ist,
weil sie genau wissen, da kriegen wir friiher oder spater
Probleme, sei es, daB der Stoff verboten wird, sei es,
daB sie uns mit zusitzlichen Tests iiberlasten, die dann
so teuer werden, daB sich die Markteinfuhr nicht mehr
lohnt, und dann lassen wir es lieber ganz bleiben. Das ist
meiner Ansicht nach eigentlich der Sinn - nicht der Sinn,
aber das regulierende Element im Chemikaliengesetz. "

Selbstbeschrinkungsversprechen hat das Regelungspotential des ChemG
vor allem im Altstoffsektor provoziert. Diese erstreckten sich z.B. auf eine
Selbstverpflichtung der Lackindustrie, den Anteil von Losemitteln und
Schwermetallverbindungen in Lacken und Farben zu reduzieren, verschiedene
Versprechen von FCKW-Herstellern und -Verwendern, den Einsatz von
FCKW in verschiedenen Produkten aufzugeben, die Produktion sukzessive
umzustellen und Altanlagen und -gerite zu entsorgen, sowie eine Vereinba-
rung, Asbest in Hochbauprodukten zu ersetzen!Z.

Im iibrigen konnte die Leistungsfihigkeit des verwaltungsrechtlichen An-
satzes verbessert werden, wenn es gelidnge, ihn realistischer zu machen. Wenn
ein Hauptproblem darin liegt, daB fiir die Regulierung einer Chemikalie zu
viele Informationen verlangt werden mit der Folge, daB der Aufwand wegen
der Vielzahl der Chemikalien immens wird, so wire vor allem nach Methoden
zu suchen, die mit weniger Informationen auskommen. Dazu gehort der
Ubergang von der Einzelstoff- zur Stoffgruppenbetrachtung, Methoden der
Priorititenbildung fiir griindlichere Untersuchungen, screening-Verfahren, die
eine erste Risikoabschitzung ermoglichen, eine andere Verteilung der Last
der Beibringung von Informationen, der verstirkte Rekurs auf andere
Losungen fiir das mit einer Chemikalie verfolgte Ziel und die Infragestellung
des Ziels selbst.

12 Auskunft des BMU.
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z, Materielle MaBstibe und Verfahren

Der Gesetzgeber kann in seinem Bemiihen, privates und administratives
Handeln zu steuern, statt materieller MaBstibe oder neben ihnen auch Verfah-
ren des Entscheidens vorschreiben!3. Die privatautonome Willenserklirung
im Privatrecht und das ungebundene Verwaltungsermessen im Offentlichen
Recht konnen Prozeduren unterworfen werden, die die Akteure zwingen, sich
mit anderen Beteiligten auseinanderzusetzen und ihre Entscheidung nicht nur
monologisch zu finden. Je nachdem, wie das Verfahren ausgestaltet ist
- welche anderen Personen oder Behorden mitwirken, ob bestimmte Gremien
eingesetzt werden, ob die Offentlichkeit beteiligt wird -, sind unterschiedliche
Ergebnisse zu erwarten.

Manche Rechtsordnungen beschrinken sich weitgehend auf solche Ver-
fahrensvorgaben. Im Zusammenhang der Chemikalienkontrolle begniigt sich
das franzosische Recht z.B. materiellrechtlich mit dem bloBen Hinweis, daB
bei der Regulierung von Chemikalien die Verbreitung der Substanz in der
Umwelt beriicksichtigt werden solle, und setzt im ibrigen auf das Votum ei-
ner pluralistisch besetzten Kommission sowie auf das Ermessen der verord-
nunggebenden Regierung!4. Auch das Gemeinschaftsrecht verzichtet weitge-
hend auf materielle MaBstibe und begniigt sich - abgesehen von gewissen
Vorgaben in den Erwigungsgriinden der Grundsatzrichtlinien!d - grundsitz-
lich mit der Einrichtung von Verfahren der Ausfiihrungsrechtsetzung.

Solche MabBstablosigkeit stieBe im deutschen Verfassungsrecht auf Gren-
zen des Bestimmtheitsgebotes, d.h. des Grundsatzes, daB die gesellschaftli-
chen Akteure voraussehen konnen miissen, welche Einschrinkungen im o6f-
fentlichen Interesse auf sie zukommen, und sie stieBe auf Grenzen des Geset-
zesvorbehalts, also des Grundsatzes, daB der Gesetzgeber alles Wesentliche
eines grundrechtsrelevanten Sachbereichs selbst regeln soll (was genau bese-
hen aber nicht ausschlieBt zu entscheiden, da das Wesentliche gerade durch
Verfahren und nicht durch materielle Normen geregelt wird). Das Gemein-
schaftsrecht entzieht sich einer solchen verfassungsrechtlichen Bewertung bis-
her noch dadurch, daB es die Regulierung von Stoffen und Zubereitungen als
normale Sekundirrechtsetzung, also mit Beteiligung der Kommission, des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates organisiert. Soweit aber Regulierungs-

13 Hierzu grundsitzlich K.-H. Ladeur, in diesem Band.

14  Gesetz Nr. 77-771 i.d.F. d. Gesetzes Nr. 82-905, abgedr. in Code de 1'Environnement,
ed. Dalloz 1992, S. 1632 ff., Art. 5.

15 8. z.B. Erwigungsgriinde 1-3 der Richtlinie 76/769/EWG des Rates, ABL. 1976 L 262
S. 1, zuletzt gednd. durch Richtlinie 91/339/EWG des Rates, ABl. L 186 S. 64 (im
folgenden zitiert als Richtlinie 76/769). Die Erwigungsgriinde erwdhnen den Schutz der
Umwelt und des Menschen als Ziel. S. genauer unten V.1.c).
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- -

smescheidungen auf die Kommission zusammen mit sog. Regelungsausschiis-
sem ubertragen werden - dies ist z.B. fiir die Fortschreibung von Beschrin-
sungsregelungen fiir bereits einmal durch Richtlinie geregelte Stoffe der
Fall'® - ist die genannte Verfassungsfrage auch auf Gemeinschaftsebene zu

sizllen (aber natiirlich nicht nur aus der deutschen Verfassungstradition heraus
zu beantworten).

Soziologisch kann man bezweifeln, ob materielle MaBstibe iiberhaupt
determinierenden EinfluB auf den Inhalt von Entscheidungen haben oder ob
dieser nicht vielmehr von den einwirkenden Interessen und ihrer relativen
Macht abhingt. In der Tat entspricht die juristische Konstruktion, nach der
eine Entscheidung einzig durch das einschligige Recht determiniert wird,
widrigenfalls sie rechtlich inexistent oder aufhebbar ist, nicht der sozialen
Realitdt (was sie ja auch nicht behauptet, ihr aber von Methodensynkretisten
manchmal unterstellt wird). Aber auch wenn man auf der soziologischen
Ebene verbleibt, ist das Recht nicht ganz ohne Wirkung: Unter anderem weist
es (wie oben bereits gesagt) Verhandlungspositionen, also Macht zu, und
zwar sowohl durch Verfahrensrecht (etwa die Moglichkeit, Informationen zu
verlangen oder zu verweigern) wie durch materielles Recht, so etwa die Mog-
lichkeit, Beschrankungen anzuordnen und zu sanktionieren.

Rechtsordnungen, die sich mit Verfahrensregelungen begniigen, verzich-
ten auf zweierlei: Der EntscheidungsprozeB wird nicht rationalisiert, d.h.,
den Beteiligten wird keine Orientierung sinnvoller Argumentation
vorgegeben, und er wird nicht begrenzt, d.h., den Betroffenen werden keine
durch die Entscheidung uniiberwindbaren Rechte eingerdumt. Das sollte sich
klarmachen, wer sich der modernen Prozeduralisierungstendenz anschlieft.
Andererseits zeigt sich, daB derart prozeduralisierte Strukturen hiufig selbst
materielle MaBstibe entwickeln, wie z.B. Verwaltungsvorschriften zur
Bewertung von Gefahrstoffen. Der Unterschied zum materiellen Recht liegt
dann darin, daB die resultierenden Normen nicht demokratisch legitimiert,
dafiir aber vermutlich realititsgesittigter sind. In solchen selbsterzeugten
Regeln spiegelt sich der nicht weiter iiberraschende Umstand, daB die in
Gremien oder anderen Foren Beteiligten, zumal wenn sie iiber sich
wiederholende Fille zu befinden haben, schlieBlich ja mnicht willkiirlich
kommunizieren, sondern um Begriindungen - und das heiBt: um MaBstibe -
bemiiht sind.

16  S. Art. 2 b Richtlinie 76/769.
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4. Materielle und methodische MaBstabe

Unter prozeduralem Recht werden hiufig nicht Beteiligungsnormen, son-
dern Abwigungsprogramme verstanden. Man unterscheidet dann zwischen
MaBstiben, die das Entscheidungsergebnis prigen sollen, und solchen, die
cinen Abwigungsvorgang ordnen, ohne ein bestimmtes Ergebnis zu verlan-
gen. Die letzteren konnte man statt materielle dann prozedurale oder methodi-
sche MaBstibe nennen. Sie haben nicht die Form von Konditionalsitzen, die
eine Folge streng an bestimmte Voraussetzungen binden, sondern verlangen
meist nur, daB der Entscheidungstriger sich seines Abwigungsspielraums be-
wuBt ist und dabei bestimmte Gesichtspunkte in Rechnung stellt und ihrem
relativen Gewicht entsprechend beriicksichtigt. Im Planungsrecht bestehen
diese Gesichtspunkte typischerweise aus "Belangen”, d.h. iiberwiegend: ver-
schiedenen gesellschaftlichen Interessen.

Solche methodischen MaBstibe gibt es auch im Chemikalienrecht, und
zwar insbesondere in Gestalt der Bewertung!’ der Gefahrlichkeit von Stoffen
und Zubereitungen, die eine Vorarbeit fiir die Einstufung und Regulierung
darstellt. Die (meist nicht rechtsformigen, sondern inneradministrativ formu-
lierten) MaBstibe regeln z.B. die Beriicksichtigung der Wirkungsspektren
sowie die Wahrscheinlichkeit und das GewiBheitsniveau von Wirkungen.

Der rechtlithe Vorteil blof methodischer MaBstibe liegt darin, daB die
gerichtliche Kontrolle vereinfacht wird. Sie kann sich darauf beschrianken,
den Gang der Abwigung nachzuvollziehen und festzustellen, ob bestimmte
Gesichtspunkte iibersehen worden sind. (Dabei ist im Planungsrecht unge-
klirt, woraus der Abwigungsvorgang zu rekonstruieren ist: aus den Akten
oder aus der in der Entscheidung gegebenen Begriindung!8). Das Gericht muf
und darf also sein eigenes Abwigungsergebnis nicht an die Stelle dessen des
abwigenden Entscheidungstrégers setzen.

Ein moglicher Nachteil solcher Gestaltung liegt darin, daB die Verwal-
tung versucht sein konnte, mit umfangreichen Scheinbegriindungen aufzu-
warten, ohne sich aber in der Sache selbst fithren zu lassen. Umgekehrt
konnten Entscheidungen, die inhaltlich fehlerlos erscheinen, aber liickenhafte
Ausfithrungen zur Begriindung aufweisen, aus solchen "blo8 formalistischen
Griinden" aufgehoben werden miissen. Es sind dies zwei Befiirchtungen, die
im deutschen Planungsrecht dazu fithren, daB letztlich doch auch das Abwi-
gungsergebnis auf sein Abgewogensein, m.a.W. nicht nur die Begriindung,
sondern auch die Begriindbarkeit des Ergebnisses gerichtlich kontrolliert

17 § 12 ChemG; Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 67/548.

18 S. dazu H.J. Koch, Abwigungsvorgang und Abwigungsergebnis als Gegenstinde ge-
richtlicher Planungskontrolle, DVBI. 1989, 399.
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wird!®. Ist man schon so weit zur materiellen Kontrolle vorgedrungen, liegt
der nichste Schritt nicht mehr entfernt, die Relevanz von Mingeln im Abwi-
gungsvorgang fiir die Aufhebung der Entscheidung auf offensichtliche und
auf das Ergebnis durchschlagende Mingel zu beschrinken?0. Darin kommt
eine alte Sperrigkeit des deutschen Verwaltungsrechts gegeniiber Prozeduren
zum Ausdruck. Prozeduren, seien sie Beteiligungsverfahren oder methodische
Kalkiile, gelten als bloBe Mittel der materiellen Richtigkeit der Entscheidung,
als in diesem Sinn "dienend", und verlieren damit ihre eigenstindige Bedeu-
tung?!.

Diese spezifische Tradition muf im europdischen Rahmen nicht aus-
schlaggebend sein. Es lohnt deshalb den Versuch, auf einer sinnvoll ausge-
stalteten methodischen Kontrolle zu beharren.

5. Eingriffsmodi und Tréigheitslast

Fiir die Effektivitdt der Chemikalienkontrolle ist von enormer Bedeutung,
welchen Eingriffsmodus das Gesetz wihlt?2. Hitten die Chemikaliengesetze
sich weltweit fiir einen Modus des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt entschie-
den, hitten die schiatzungsweise 100.000 Stoffe schlagartig bis zur Erlaubnis-
erteilung aus dem Verkehr gezogen werden miissen. Bei Beschrinkung auf
neue Stoffe wiren jahrlich ca. 1.000 Stoffe in den Wartestand geraten. Im
Vergleich dazu bedeutet der tatsdchlich gewihlte Eingriffsmodus, nidmlich das
Erlaubtsein der Vermarktung bei Vorbehalt eines Verbots, daB die Stoffe
- u.U. nach einer gewissen Wartefrist - zunichst ungehindert in Verkehr ge-
bracht werden konnen.

Mit der Wahl des Eingriffsmodus wird nicht zwingend auch iiber die Last
der Datenbeibringung mitentschieden: Wihrend diese im Genehmigungs-
system typischerweise beim Antragsteller liegt, kann das System des Erlaubt-
seins mit Verbotsvorbehalt, obwohl typischerweise mit einer behordlichen
Untersuchungslast verbunden, doch mit einer Beibringungspflicht des Produ-
zenten oder Importeurs verkniipft werden - eben in Gestalt der Anmelde-
pflicht fiir Neustoffe und einer entsprechenden Erméchtigung fiir Altstoffe.

Auch wire es falsch zu sagen, da mit der genannten Verzweigung von
Genehmigungs- und Anmeldungssystem zugleich iiber die Beweislast fiir die

19 Vgl Koch, a.a.0.
20  So fiir den Bebauungsplan § 214 Abs. 3 BauGB.

21 Zum historischen Hintergrund und rechtsvergleichend s. F.W. Scharpf, Die politischen
Kosten des Rechtsstaats, 1970.

22  S. zum folgenden auch F.J. Peine, Probleme des Chemikalienrechts, Jura 1993, 337 ff.
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Gefihrlichkeit von Stoffen mitentschieden wird. Unter der Beweislastregel
versteht man, daB in einer Situation der Unaufklirbarkeit (hier: hinsichtlich
der Gefihrlichkeit) zuungunsten desjenigen entschieden wird, dem das Recht
dic Beweislast auferlegt. Dazu ist zunichst anzumerken, daB es zu solchen
non liquet-Situationen seltener kommen wird, wenn das Recht im Zuge des
Vorsorgeprinzips seine Anforderungen an das GewiBheitsniveau schon selbst
herabschraubt, UngewiBheit also tatbestandsmiBig verarbeitet und mit be-
stimmten Rechtsfolgen (wie z.B. der Befugnis zur Nachforderung von Daten)
und sogar der Regulierungsbefugnis versieht. Soweit solche Situationen aber
nach Ausschopfung des Wissenstandes dennoch entstehen, liegt die Beweislast
nicht nur im System des Erlaubtseins mit Verbotsvorbehalt, sondern auch im
System des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt bei der Behorde. Denn selbst ab-
sesehen davon, daB dies grundrechtlich geboten sein konnte, ist es erkennt-
nistheoretisch nicht moglich, die Unschadlichkeit eines Stoffes zu beweisen.
Und Unmogliches kann das Recht nicht verlangen.

Woriiber mit der Wahl des Eingriffsmodus eigentlich entschieden wird,
ist vielmehr etwas, was man als Trigheitslast bezeichnen kann. Die Verferti-
gung einer behordlichen Entscheidung, zumal wenn es sich um komplizierte,
folgenreiche und umstrittene Angelegenheiten handelt, kostet Zeit, Zeit fiir
Arbeit und Zeit fiirs \Liegenlassen wegen anderer Arbeitsprioridten oder we-
gen Entscheidungsunwilligkeit der Behorde. Dieses Trégheitsmoment geht zu
Lasten des Anbieters der Chemikalie, wenn er eine Genehmigung benotigt,
und zu Lasten der Behorde, wenn die Vermarktung nur unter Verbotsvorbe-
halt steht. Denn im ersten Fall muB er warten, im zweiten nicht (oder nur bis
zum Ablauf der Anmeldefrist).

Das Trigheitsmoment kann auf verschiedene Weise gemildert werden,
und zwar

- durch gesetzliche Fristvorgaben fiir die behordliche Entscheidung; aber
die Fristeinhaltung 148t sich, auBer wenn mit dem Fristablauf eine Ge-
nehmigungsfiktion verbunden wird (was unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsgiiterschutzes, insbesondere auch des Rechtsschutzes Dritter pro-
blematisch ist), nicht garantieren;

- durch automatische, also behordlich nicht erst einzufordernde Pflichten
zur Datenbeibringung, wie etwa in Gestalt der Stoffanmeldung; aber da-
durch wird die Vermarktung nicht gestoppt;

- durch Ermichtigung der Behorde zu vorldufigen Beschrankungen bis zur
Durchfiihrung einer genaueren Bewertung; aber bei einem solchen Ein-
griff, der okonomisch folgenreich sein kann, trigt die einzelne Behorde
- nicht, wie bei einem generellen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt der
Gesetzgeber - die ganze Verantwortung und ist Zielscheibe der entspre-
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chenden Gegenwehr; sie wird sich deshalb scheuen, von der Erméchti-
gung Gebrauch zu machen.

Indem das europiische Chemikalienrecht sich gegen den Eingriffsmodus
des grundsitzlichen Verbots mit Erlaubnisvorbehalt und fiir eine einzelstoff-
bezogene Entscheidungsbefugnis bei grundsitzlicher Zulassung der Ver-
marktung entschieden hat, hat es zugleich die Trégheitslast dem Staat, den
potentiell von den Risiken Betroffenen und der Umwelt zugeschoben. Eine
Abkehr von diesem Konzept zeichnet sich gegenwirtig im Bereich der Biozide
ab. Fiir diese soll ein Zulassungssystem eingefiihrt werden?3.

II. Das Spektrum der KontrollmaBstéibe

1.  Gesetzliche Vorgaben

a)  Deutsches Recht
\

Seinem Eingriffsmodus entsprechend formuliert das ChemG Vorausset-
zungen fiir Beschrinkungen des Herstellers, des Inverkehrbringens oder Ver-
wendens von Stoffen, Zubereitungen oder Erzeugnissen. Diese Voraussetzun-
gen oder MaBstibe bestehen in folgendem:

- der Stoff bzw. die Zubereitung muB gefihrlich sein, bzw. das Erzeugnis
muB einen gefihrlichen Stoff oder eine gefihrliche Zubereitung freiset-
zen konnen oder enthalten;

- die Beschrinkung mu "zu dem in § 1 genannten Zweck erforderlich"
sein, d.h. zu dem Zweck, "den Menschen und die Umwelt vor schidli-
chen Einwirkungen . . . zu schiitzen, insbesondere sie erkennbar zu ma-
chen, sie abzuwenden und ihrem Entstehen vorzubeugen".

Die Anforderungen werden insoweit erleichtert, als fiir Beschrankungsre-
gelungen "Anhaltspunkte, insbesondere ein nach dem Stand der wissenschaft-
lichen Erkenntnisse begriindeter Verdacht dafiir (. . .), daB der Stoff (.. .)
gefihrlich ist", geniigen?4.

23 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber das Inverkehrbringen von Biozid-Produkten,
ABI. 1993 C 239 S. 1 ff.

24  § 17 Abs. 4 ChemG.
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Um die beiden genannten Voraussetzungen zu verstehen, sollte man

zunichst 3 Begriffspaare unterscheiden:

Potentielle und aktuelle Gefihrlichkeit?S: In der Terminologie des
BVerwG2¢ wire potentielle Gefihrlichkeit ein "stoffbezogenes Merk-
mal", aktuelle Gefihrlichkeit demgegeniiber die "Maoglichkeit eines
Schadenseintritts". Erstere ist die durch Tests ermittelte schadliche Dosis
eines Stoffes, letztere die durch Vorhersage oder Messung der Ausbrei-
tung des Stoffes ermittelte faktische Dosis, verglichen mit der schadli-
chen Dosis.

Abstrakte und konkrete Gefihrlichkeit: Diese Unterscheidung stammt
aus dem Polizeirecht und markiert die Anforderungen an die Wahl zwi-
schen 2 Formen des Verwaltungshandelns: die Rechtsverordnung und
den Verwaltungsakt. Fiir letzteren ist in der Regel eine konkrete Be-
trachtung geboten: Der Schaden muB unmittelbar bevorstehen. Fiir die
erstere geniigt eine abstrakte Betrachtung?’: Der Schaden kann auch bloB
prognostizierbar sein, wenn (wie bei Neustoffen iiblich) der Stoff noch
nicht ausgebracht ist, aber ausgebracht werden wird.

Ungewisse und bekannte Gefihrlichkeit: Dieses Begriffspaar markiert
die Unterscheidung zwischen dem Vorsorgebereich (auch Risikobereich
genannt?8) und dem Gefahrenbereich.

Wenden wir dieses Begriffsgeriist auf die o.g. beiden Voraussetzungen

an, so ergibt sich: Die erste bezieht sich auf die potentielle, die zweite auf die
aktuelle Gefihrlichkeit. Dabei geniigt es, eine abstrakte Betrachtungsweise zu
verfolgen. Der Bezug auf § 1 ChemG und das dort erwahnte Ziel der Gefah-
renvorbeugung bedeutet, daB auch in Situationen der UngewiBheit Regulie-
rungen in Betracht kommen. Dasselbe wird durch den zitierten § 17 Abs. 4
ChemG ausgedriickt, der "Anhaltspunkte" ausreichen 14Bt.

Fraglich ist, ob eine Regulierung voraussetzt, daB der Stoff als gefahrlich

eingestuft ist (sei es durch Selbsteinstufung oder nach behordlicher Korrek-

26
27
28

Die Ausdriicke "potentiell" und "aktuell" sind nicht eingefiihrt, empfehlen sich aber, um
Verwechslungen mit den anderen beiden Paaren zu vermeiden. R. Breuer schligt die
Ausdriicke stoffimmanentes und wirkungsspezifisches Gefahrdungspotential vor (s. ders.,
Eingriffsmoglichkeiten nach dem Chemikaliengesetz, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik
(Hrsg.), Chemikalienrecht, 1986, S. 216 f.).

BVerwG v. 12.6.1992, NVwZ 1992, 984.
So auch BVerwG, a.a.O. S. 985 1. Sp.

Im Chemikalienrecht ist dieser Ausdruck durch die Bewertungsrichtlinie anders festgelegt,
und zwar neutral als Verhdltnis von faktischer und gefdhrlicher Dosis (das gréBer oder
kleiner als 1 sein, also im Gefahren- oder Vorsorgebereich liegen kann).

13



Gerd Winter

tur)2%. Die Praxis scheint dies in der Tat anzunehmen3. Die Gesetzesmate-
rialien3! und Kommentare3? sind diesbeziiglich unklar. Es 148t sich durchaus
vertreten, daB auch bereits untersuchte, aber nicht als gefdhrlich eingestufte
Stoffe beschrinkt werden diirfen, denn die Gefihrlichkeitsmerkmale sind
Konventionen, die sich an bestimmten in der Realitit normalerweise nicht
iiberschrittenen Dosen orientieren3> (an sich ist bei ausreichend hoher Dosis
fast jeder Stoff gefihrlich®¥), und wenn diese Dosen denn doch einmal
iiberschritten werden, spricht nichts dagegen, auch eine Regulierung zu
ermoglichen. Dies kommt auch in der Bewertungsrichtlinie zum Ausdruck,
wenn es dort heiBt, daB bei nicht als gefihrlich eingestuften Stoffen zwar
grundsitzlich auf eine Risikobewertung verzichtet werden kann, daB dies aber
nicht gilt, wenn "aus anderen Griinden Anla$ zur Besorgnis besteht"3.

Weiterhin ist fraglich, ob bei der Feststellung der aktuellen Geféhrlichkeit
in Rechnung gestellt werden darf und muB, daB der Stoff (z.B. ein Papier-
farbstoff) bei Verwendung im Kreislauf gefiihrt werden kann. Das Problem ist
aus dem Produktzulassungsrecht bekannt und wird z.B. im Pflanzenschutz-
recht durch Bezug auf die "bestimmungsgemifie und sachgerechte Anwen-
dung" gelost30. Abgesehen davon, daB dieser MaBstab auch im Pflanzen-
schutzrecht auf Kritik stoft37, ist er im Chemikalienrecht schon deshalb nicht
geeignet, weil die Vielfalt der Verwendungszwecke der Stoffe und Zuberei-
tungen es ausschlieBt, daB die Hersteller oder Verwender die Zwecke bestim-
men und Umgangsregeln setzen. Statt dessen konnte man auf den Stand der

29  Die Gefihrlichkeitsarten ergeben sich aus der Gefihrlichkeitsmerkmaleverordnung V.
17.7.1990, BGBI. I S. 1422, § 1; Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 67/548.

30 Interview Prof. Schlottmann, BMU. Alle bisherigen Beschrinkungsregelungen betrafen
als gefihrlich eingestufte Stoffe.

31 Vgl. BT Drucks. 8/3319 S. 22 und BT Drucks. 11/4450 S. 56.

32 Vgl. Rehbinder/Kayser/Klein, Chemikaliengesetz § 17 Rz. 10-12. Uppenbrink/Broeker/
Schottelius/Schmidt-Bleek, Chemikaliengesetz, Kommentar, 1981 ff. § 17 Rz. 43 und
Breuer, a.a.0. (Fn. 25), S. 259 erkennen eine Stoffbeschrinkungsmaoglichkeit bei bloem
Gefihrlichkeitsverdacht nur fiir den Fall an, daB der Stoff noch nicht fiir die Anmeldung
oder die Wahrnehmung einer Mitteilungspflicht untersucht ist.

33 Anhang I der GefahrstoffVO v. 26.10.1993, BGBI. I S. 1782, entsprechend Anhang IV
Richtlinie 67/548. Als "mindergiftig" (richtig: gesundheitsschidlich, vgl. J. Falke, in
diesem Band) gilt z.B. bei Verschlucken ein Stoff, der eine Letale Dosis (LD) 50 bei
Ratten in Bereichen von 200-2000 mg/kg aufweist, d.h. der 50% eines Rattensamples
tétet, wenn er den Ratten in einer Konzentration von 200 bis 2000 mg/kg Fliissigkeit ver-
abreicht worden ist.

34 S. dazu ndher unten V 1.d).
35 Richtlinie 93/67/EWG der Kommission, ABI. 1993 L 227 S. 9.
36 § 15 Abs. 1 Ziff. 3 PfISchG.

37 8. Treidler, G. Winter, Materielle Voraussetzungen der Zulassung von Pflanzenschutz-
mitteln, in: E. Rehbinder (Hrsg.), Bremer Kolloquium zum Pflanzenschutz, 1991, 159.
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