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AUFSATZE

Okologische VerhiltnismaRigkeit’

Okologische Verhiltnismdifigkeit soll hier bedeuten, dass die
Gesellschaft, wenn sie Natur vernutzt, ibre Ziele rechtfertigt
und Mittel auswiblt, die geeignet, erforderlich und angemessen
sind. Dieser Mafstab ist ein Spiegelbild des traditionellen Ver-
héltnismdfSigkeitsprinzips, welches die Freibeiten der Gesell-
schaft gegeniiber dem Staat verteidigt. Angesichts der fortschrei-
tenden Uberlastung der Natur muss die Gesellschaft aber ibre
Freibeiten gegeniiber der Natur begrenzen, freiwillig im Rah-
men von Sozialnormen, aber auch verpflichtend im Rahmen von
Rechtsnormen. Der MafSstab ist nicht neu oder gar revolutiondr,
sondern in vielen Sozial- und Rechtsnormen emergent. Er ist
auch verfassungsrechtlich zu verteidigen. Der Autor versteht
den Beitrag als Versuch, der, wie er hofft, zu weiterer Diskussion
anregt.

A. Einleitung

Wenn man den Blick vom Umfeld hierzulande, in dem die Natur
noch einigermaflen zu florieren scheint, auf die weltweite Lage
der Natur weitet, ist nicht mehr zu iibersehen, dass die Men-
schen kritische Grenzen tiberschreiten und dadurch ihre eigene
Lebensgrundlage zerstoren.! Fur die Arbeit am Recht folgt da-
raus, dass der Natur ein grofleres Gewicht im Rechtssystem ge-
geben werden muss. Auf dieser Linie ist vorgeschlagen worden,
der Natur subjektive Rechte gegentiber den Menschen einzurau-
men. Weithin diskutierte Ausformungen dieses Gedankens sind
das Konzept materieller und prozessualer Rechte? sowie das
Konstrukt eines contrat naturel zwischen Natur und Mensch,
der den zwischenmenschlichen contrat social ergidnzen soll.? Die
Schwierigkeit solcher Vorschlige liegt darin, dass subjektive
Rechte nicht absolut sein konnen, sondern in Konflikt mit ge-
sellschaftlichen Rechten treten und somit Bewertungen und
Aushandlungen notwendig werden, fur die das Konzept der sub-
jektiven Rechte jedoch keine Anleitung bereitstellt.

Solche Anleitung konnte im Konzept objektiver Pflichten der
Menschen gegentiber der Natur gesucht werden. An erster Stelle
steht hier das Prinzip des nachhaltigen Umgangs mit der Natur.
Es hat die Natur gegentiber Belangen der sozialen Wohlfahrt
und der wirtschaftlichen Entwicklung starker bewusst gemacht.
Nach herrschendem Verstandnis besteht es aber nur aus einer
Abwaigungsdirektive, die inhaltlich offen ist.* Ein weiteres ,ob-
jektives‘ Konzept ist die Kosten-Nutzen-Analyse (KNA), d.h. die
Feststellung und Abwigung der 6konomischen Kosten und der
okologischen Nutzen von Mafinahmen zum Umweltschutz.’
Auch dieses ist aber weitgehend kriterienlos: Soweit gefordert
wird, die Kosten und Nutzen miissten auf einen gemeinsamen —
moglichst monetarisierten — Nenner gebracht werden, scheitert
dies an nicht messbaren gesellschaftlichen und 6kologischen

Werten. Soweit dagegen qualitative Abwigungen geniigen sol-
len,¢ fehlt es wiederum an Differenzierungen innerhalb der all-
gemeinen Regel, dass diejenige Losung vorzuziehen ist, die mehr
Nutzen als Kosten bringt. In Betracht zu ziehen ist weiterhin das
Vorsorgeprinzip. In seiner allgemein anerkannten Fassung gibt
es jedoch nur Verhaltenshinweise in Ungewissheitssituationen.
Natur steht aber viel hiufiger in solchen Situationen zur Abwai-
gung, in denen ihre Schadigung gewiss ist. Man denke nur an die
Auswirkungen von Siedlungs- und Infrastrukturbau auf die Bio-
diversitat. So bleibt als greifbare objektive Pflicht nur das Gebot
der Gefahrvermeidung. Dieses setzt jedoch nur dufSerste Gren-
zen, die nicht gentigend Schutz gewihren.

Mehr materielle Anleitung fiir Abwagungen im Rahmen so-
wohl der subjektivrechtlichen wie der objektivrechtlichen Kon-
zepte konnte dagegen aus dem Prinzip der Verhaltnismafigkeit
zu gewinnen sein. Dieses Prinzip hat sich als ein recht differen-
ziertes Instrument zur Beschrankung von Macht innerhalb der
menschlichen Gesellschaft herausgebildet. Ich mochte vorschla-
gen, es als ein Mittel zur Begrenzung der Macht der menschli-
chen Gesellschaft tiber die Natur einzusetzen.

B. Von soziologischer zu 6kologischer
VerhiltnismaRigkeit
I. Das klassische VerhiltnismaRigkeitsprinzip

VerhiltnismafSigkeit ist ein weithin anerkanntes Rechtsprinzip.
Es wurde zur Strukturierung der Beziehungen zwischen Ho-

*

Erheblich lberarbeitete Fassung meines Aufsatzes “Eco-logical propor-

tionality — an emerging principle of law for nature?”, in: C. Voigt/H.-C.

Bugge (Hrsg.), Rule of law for nature, Cambridge i.E. Ich danke Neyire

Akpinarli, Olaf Dilling, Andreas Fisahn, Ulrike Nagel und Michael Sta-

dermann fiir wichtige Einwéande, die mich zur Scharfung, nicht zur

Aufgabe des Versuchs veranlasst haben. Der Aufsatz ist Anna, Moritz,

Jule, Bruno, Benjamin und Michel gewidmet.

UNEP (Hrsg.), Global Environmental Outlook, 2012.

2 Als besonders pragnantes Beispiel s. Art.71 der Verfassung Ekuadors:

“Nature, or Pacha Mama, where life is reproduced and occurs, has the

right to integral respect for its existence and for the maintenance and

regeneration of its life cycles, structure, functions and evolutionary
processes.” Zu prozessualen Rechten Chr. Stone, Should Trees Have

Standing?, Law, Morality, and the Environment, Oxford 3. Aufl. 2010.

M. Serre, Contrat Naturel, Paris 1992.

4 Siehe dazu und zum Konzept “starker” Nachhaltigkeit Rat von Sachver-
stindigen fiir Umweltfragen, Umweltgutachten 2002, Stuttgart 2002,
Kap. 1.3; K. Ott/R. Dohring, Theorie und Praxis starker Nachhaltigkeit,
Marburg 2004, S.97ff; G. Winter, A fundament and two pillars. The
concept of sustainable development 20 Years after the Brundtland Re-
port’, in: H. C. Bugge/C. Voigt (Hrsg.), Sustainable Development in Inter-
national and National Law, Groningen 2008, S. 25 ff.

5 Zum Entwicklungsstand siehe B.C. Field/ K.C. Field, Environmental Eco-
nomics, Boston 5. Aufl. 2009, S. 44 f,, 118 ff., 137 ff.; C. Sunstein, Gesetze
der Angst, Frankfurt 2005, S.190 ff.; zur Kritik F Ekardt, Theorie der
Nachhaltigkeit, Baden-Baden 2011, S.355ff; £ Ackermann/L. Heinzer-
ling, Priceless. On knowing the price of everything and the value of
nothing, New York 2004.

6 So z.B. der Vorschlag einer pragmatischen Umweltpolitik von S. A. Sha-

piro/C. H. Schroeder, Beyond cost-benefit analysis. A pragmatic reorien-

tation, Harvard Environmental Law Review 2008, 434 ff. (469 ff.).
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heitsgewalt und Biirgern entwickelt und soll dafiir sorgen, dass
Eingriffe der offentlichen Gewalt in individuelle Rechte nur un-
ter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sind:

m Die hoheitliche Mafinahme muss ein legitimes 6ffentliches In-

teresse verfolgen (1);

m die Mafsnahme muss

m geeignet, d.h. dem angestrebten 6ffentlichen Interesse dien-
lich sein (2),

m erforderlich sein, d.h. es darf kein alternatives Mittel ge-
ben, das gleich effektiv, aber weniger eingreifend ist (3),
und

m angemessen sein in seiner Eingriffsintensitdt im Verhaltnis
zum Gewicht des 6ffentlichen Interesses (4).

Dieses Prinzip wird in Abbildung 1 veranschaulicht. Die Pfeile
zeigen an, dass die zur Erreichung eines Ziels getroffenen Maf3-
nahmen in verschiedener Art und Weise individuelle Rechte be-
rithren konnen. Alternative B, dargestellt durch den dickeren ge-
strichelten Pfeil, wire hierbei eingreifender als Alternative A. A
ist deshalb B vorzuziechen.

r @ | Ziel (6ff. Interesse) |

Alternativen A und B

Staatliche Maflnahmen

Abb.1: Das klassische VerhaltnismaRigkeitsprinzip (Die Zahlen
bezeichnen die 0.g. Komponenten)

Die VerhaltnismafSigkeit hat verschiedene rechtskulturelle Ur-
springe, von denen der Deutsche wahrscheinlich der Einfluss-
reichste war. Das Prinzip entstand im deutschen Polizeirecht des
19. Jahrhunderts, als die Gerichte, insbesondere das preussische
Oberverwaltungsrecht, die Lehre entwickelten, dass die Polizei
in individuelle Rechte nicht starker eingreifen darf als es zur Ab-
wehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
»notig* ist.” Dies implizierte zwei Priifungen: Es musste die am
wenigsten eingreifende Mafnahme ausgewahlt werden, und
diese Mafinahme durfte nicht aufSer Verhiltnis zu dem zu losen-
den Problem stehen. Mit der Zeit wurde dieses Prinzip weiter
ausdifferenziert und entwickelte sich zu einem generellen Test
administrativer Ermessensaustibung, gewann verfassungsrecht-
lichen Status und wurde auch auf die Kontrolle von legislativen
Eingriffen in Grundrechte erstreckt.® Im franzosischen Verwal-
tungsrecht vollzog sich eine dhnliche Entwicklung, die aller-
dings mehr in sektorspezifischem Verwaltungsrecht stattfand.’
Diese Grundlagen im deutschen und franzosischen Rechtssys-
tem erleichterten die Anerkennung der VerhiltnismafSigkeit
auch auf europdischer Ebene. Auch das aus dem englischen
common law stammende Prinzip der reasonableness konnte als
Grundlage dienen. Dieses ist zwar weniger materiell denn proze-
dural (ndmlich auf Begriindungspflichten) ausgerichtet und we-

388 | ZUR 7-8/2013

niger systematisch ausgebildet,!® hat aber mit seinem Wednes-
bury-Test'! moglicherweise Pate dafiir gestanden, dass der
EuGH in einem judicial self-restraint das VerhiltnismafSigkeits-
prinzip nur bei offensichtlichen Bewertungsfehlern als verletzt
ansieht. Der EuGH griff das VerhaltnismafSigkeitsprinzip in sei-
ner frithen Rechtsprechung zu den européischen Grundrechten
auf als ein Mittel, Eingriffe zu beschrinken,'? wandte es auf mit-
gliedstaatliche Einschrankungen der EG/EU-Grundfreiheiten an
und unterwarf ihm zudem administrative Ermessensentschei-
dungen der europdischen Organe, vor allem solche der Kommis-
sion.!3

Il. Vorschlag einer Analogie

Ich schlage nun vor, dieses Prinzip von staatlichen MafSnahmen,
die in Burgerrechte eingreifen, auf Handlungen der Biirger, die
in die Natur eingreifen, zu iibertragen. Diese Analogie ist ge-
rechtfertigt, denn beide Anwendungsbereiche haben einen ge-
meinsamen Nenner: die Beschrankung von Eingriffen in schiit-
zenswerte Spharen. Im ersten Fall sind es staatliche Eingriffe in
die Gesellschaft, im zweiten gesellschaftliche Eingriffe in die Na-
tur. Dabei umfassen die letzteren nicht nur das Handeln der In-
dividuen, sondern auch das Handeln der Gesellschaft als Kollek-
tiv, etwa wenn dessen Organe offentliche Infrastruktur wie Stra-
8en schaffen. Staatliche Organe, die in Natur eingreifen, wiirden
also nicht anders behandelt werden als individuelle Akteure. (Sie
wiirden auf andere Weise dennoch gegentiber Biirgern privile-
giert werden, da sie eher offentliche als private Interessen verfol-
gen.)

Zur Vereinfachung der Terminologie empfiehlt es sich, die bei-
den Varianten als soziologische Verhiltnismafiigkeit (sV) und
okologische VerhiltnismafSigkeit (6V) zu bezeichnen (s.
Abb. 2).

Der Grund fiir die neue Zielrichtung des Prinzips ist die an-

steigende Verknappung natiirlicher Ressourcen, die fiir die mo-

7 PrOVGE 13, 4241, 44, 3421, 45, 416 (423 f.).

8 P Lerche, UbermaR und Verfassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzge-
bers an die Grundsatze der VerhdltnismaRigkeit und Erforderlichkeit,
Kéln 1961, S. 29 ff.

9 In Frankreich war das Polizeirecht Lernfeld fiir den Test des geringsten
Eingriffs, wahrend das Recht der Enteignung den Test Abwagung zwi-
schen privaten und offentlichen Interessen, genannt bilan colt-avan-
tages, herausbildete. Siehe G. Dupuis/M.-J. Guédon/P. Chrétien, Droit
Administratif, Paris, (Dalloz) 12. Aufl. 2011, S. 841.

10 H. W. R. Wade/C.F. Forsyth, Administrative Law, Oxford, 7. Aufl. 1994,
Kapitel 12. Fiir Aufnahme des VerhaltnismaRigkeitsprinzips in das
common law C. Harlow/R. Rawlings, Law and Administration, Cam-
bridge 2006, S.118.

1 Der Fall betraf eine munizipale Regelung, die Kindern unter 15 Jahren
den Besuch von Kinos untersagte. Die beriihmte Formel lautet, dass
eine Entscheidung ,,must be proved to be unreasonable in the sense
that the court considers it to be a decision that no reasonable body
could have come to. It is not what the court considers reasonable, ...“
(Associated Provincial Picture Houses Ltd vs Wednesbury Corpn [1948]
1KB 223).

12 EuGH, Urteil vom 17.12.1970, C-11/70 (Internationale Handelsgesell-
schaft), Rdnr.12 und 14.

13 Obwohl dieses Prinzip fiir Situationen entwickelt wurde, in denen in
Grundrechte von Privatpersonen eingegriffen wird, wurde es darauf
ausgeweitet, Eingriffe hoherer Rangebenen in untergeordnete Kom-
petenzebenen einzugrenzen. Siehe z.B. Art.5 (4) TFEU, wo es als Teil
des Subsidiaritdtsprinzips fungiert. Durch Art.5 AEUV wurde es sogar
als ein selbstandiges, von Grundrechten geléstes Prinzip zur Uberprii-
fung von Befugnissen der EU-Organe etabliert. Damit verliert es aller-
dings seine Konturen.
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Abb. 2: Die zwei Arten der VerhiltnismaRigkeit

derne Gesellschaft verfugbar sind, sei es die Artenvielfalt, Was-
ser, saubere Luft oder ein lebensfreundliches Klima. Ursache ist
die enorme Wachstumsdynamik, die durch die Birgerrechte
freigesetzt worden ist. Die Reaktion darauf sollte sein, dass die
Gesellschaft nicht mehr in erster Linie als Rechteinhaberin kon-
zipiert wird, sondern auch als Tragerin von Pflichten. Der Kern-
gedanke besteht darin, dass die Gesellschaft ihre Interessen mit
Blick auf die Natur rechtfertigen sollten. Die Natur ist heute
nicht mehr blof$ die ,,Umwelt“ der Menschen, die durch dufSere
Begrenzung von Handlungsfreiheiten geschiitzt wird. Sie stellt
vielmehr eine fragil gewordene Ressource dar, deren Schonung
in die inneren Orientierungsmuster sozialen Handelns einge-
schrieben werden sollte.

lll. Der Gehalt einer dkologischen VerhaltnismaRigkeit

Okologische Verhiltnismifigkeit wiirde die folgende vierstufige

Prifung enthalten (s. Abb. 3): Schadigt eine Handlung mogli-

cherweise natiirliche Ressourcen,

= muss der Handelnde ein legitimes, gesellschaftliches Ziel ver-
folgen (1);

= muss die Handlung voraussichtlich

— geeignet sein, um das Ziel zu verwirklichen (2),

— erforderlich sein, d.h. nicht durch eine Alternative ersetzt
werden konnen, die weniger in die natiirlichen Ressourcen
eingreift (3), und

— angemessen sein, also in die natirlichen Ressourcen im
Verhiltnis zum Gewicht des gesellschaftlichen Ziels nicht
ubermifsig eingreifen (4).

Ziel (privates und kol-

lektives Interesse) Alternativen A und B

Natiirliche
Ressourcen

MafBnahmen der Einzelnen
und Kollektive

Abb. 3: Okologische VerhiltnismiRBigkeit
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In detaillierterer Version wiirde die Priifung die folgenden vier

Anforderungen stellen:

1. Wihrend der Einzelne in der sV das angestrebte Ziel frei wih-
len kann, ist er in der 6V der Pflicht unterworfen, sein Ziel zu
begrunden. Darin liegt sicherlich ein skandalon fiir eine frei-
heitliche Rechtsordnung, doch dringt sich das Begriindungs-
verlangen angesichts der fortschreitenden Verknappung der
natiirlichen Ressourcen auf. Es ist beispielsweise nicht ge-
rechtfertigt, landwirtschaftliche Produkte zur Gewinnung
von Biokraftstoff zu nutzen, wenn sie fiir den menschlichen
Konsum benotigt werden, oder seltene Tierarten zu fangen,
um sie als Haustiere zu halten.

2. Wenn ein Ziel gerechtfertigt werden kann, sollte das Mittel
dazu dienen, dieses Ziel zu fordern. Dieser Priifschritt dient
dazu, sinnlose Projekte zu vermeiden. Wenn beispielsweise
ein Damm zur Wasserkrafterzeugung gebaut werden soll,
sollte erwiesen sein, dass der Fluss ausreichend Wasser in das
Reservoir einspeisen wird.

3. Das praktisch wichtigste Mittel der 6V ist die Bewertung al-
ternativer Losungen. Die Alternative, die die geringsten nach-
teiligen Auswirkungen auf die natiirlichen Ressourcen hat, ist
zu bevorzugen.

4. Wenn das Ziel gerechtfertigt und das Mittel sowohl geeignet
wie erforderlich ist, sollte das Mittel trotzdem verworfen wer-
den, wenn die von ihm ausgehenden Naturschiden aufder
Verhiltnis zu dem Gewicht des Ziels stehen. Wenn beispiels-
weise die Ausweitung einer Autobahn aufgrund ihrer geogra-
phischen Lage nur mittels Durchkreuzung eines Naturschutz-
gebietes realisiert werden kann, die Transportkapazitit aber
nur geringfiigig erhoht, ist der negative Effekt in Relation
zum Ziel ibermafig.

Die zwei wichtigsten Elemente — ein begriindetes Ziel und die
Priifung von Alternativen — sollen noch weiter konkretisiert
werden.

Denkbare Begriindungen von Handlungszielen reichen von
privaten Vorlieben und wirtschaftlichem Gewinn bis hin zum
Nachweis eines offentlichen Interesses. Ein 6ffentliches Interesse
ist als Maf$stab angebracht, wenn fiir das Ziel hochwertige Na-
turgter geopfert werden sollen. Nimmt man das Ziel als Richt-
schnur fur die Bandbreite der in Erwigung zu zichenden Alter-
nativen, so ergibt sich, dass je abstrakter das Ziel formuliert ist,
desto breiter das Spektrum der Alternativen zu wihlen ist. Wenn
das Ziel beispielsweise darauf gerichtet ist, die Transportmog-
lichkeiten zwischen zwei Ballungsgebieten zu steigern, kommen
als zwei mogliche Varianten neuer Strafenbau und neuer Schie-
nenbau in Betracht. Wird das Ziel hingegen auf die Bedienung
der Nachfrage nach individuellem motorisierten Verkehr einge-
engt, kommen nur verschiedene Trassenvarianten einer StrafSe
ins Blickfeld. Ist das Ziel schliefSlich sehr genau festgelegt, dass
beispielsweise eine Autobahn von vier auf sechsspurig ausge-
baut werden soll, so sind Varianten kaum noch denkbar. Eine
angemessene Losung wire, die konkretistische Variante ganz
auszuschliefSen, weil sie die Alternativenpriifung verhindert. Fur
Projektplanungen sollte das Ziel in mittlerer Abstraktion zu for-
mulieren sein. Die hoch abstrakte Fassung hat ihren Platz dage-
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gen auf einer hoheren Entscheidungsebene, auf der iiber grund-
satzliche Varianten disponiert werden kann.

Hinsichtlich der Auswahl der zu priifenden Alternativen ist zu
unterscheiden, ob sich diese subjektiv nach dem Willen des Pro-
jekttragers oder objektiv nach vorgegebenen Kriterien bestim-
men soll. Richtlinie 2011/92/EU tiber die Umweltvertraglich-
keitsprufung bei bestimmten offentlichen und privaten Projek-
ten begrenzt die Priifung beispielsweise auf die ,,wichtigsten an-
derweitigen vom Projekttrager gepriften Losungsmoglichkei-
ten“."* Im Gegensatz hierzu spricht die Richtlinie 2001/42/EG
uber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Pldne
und Programme von ,verniinftigen Alternativen®.!> Dieser ob-
jektivierende MafSstab ist weniger anfillig fiir einen Missbrauch
durch den Projekttrager. Fur das Spektrum der moglichen Alter-
nativen, die zu priifen sind, sollte, wie bereits erwihnt, das Ziel
des Projekts, formuliert auf einer Ebene mittlerer Abstraktion,
als Kriterium dienen. Weiterhin: Da die Alternativen in ihrem
Grad der Zielerreichung unvermeidbar differieren, mussen ge-
wisse Abstriche von der vollkommenen Realisierung des Ziels
hingenommen werden. Besonders bedeutsam ist, dass Alternati-
ven Nebenwirkungen haben und in diesen divergieren konnen.
Dies gilt insbesondere fur die Kosten ihrer Realisierung. Die
Tunnelung eines Biotops fiir eine StrafSe ist sicher teurer als das
Durchkreuzen des Biotops auf der Oberfliche. Wenn der Unter-
schied exorbitant ist, muss die Tunnelung als eine geeignete Al-
ternative ausscheiden. SchliefSlich empfiehlt es sich, Kompensa-
tionsmaf$nahmen zu fordern, wenn eine Alternative vorzuziehen
ist, aber Natureingriffe mit sich bringt.

C. Okologische VerhiltnismiRigkeit als Sozialnorm

Die genannten Beispiele zeigen, dass die 6V dem Recht nicht
fremd ist. Gleichwohl sollte das Prinzip zu allererst als Inhalt so-
zialer Normen identifiziert und propagiert werden.'® Anders als
die sV, die nur als Eingrenzung staatlichen Verhaltens und damit
eher als Recht denkbar ist, kann die 6V als soziale Norm wir-
ken, weil sie sich nicht an den Staat, sondern an die Gesellschaft
wendet. Es soll deshalb gefragt werden, inwieweit Personen, Ge-
bietskorperschaften und Unternehmen bei der Nutzung natirli-
cher Ressourcen erwigen, ob die Maf$nahme einem gerechtfer-
tigten Ziel dient, ob dieses Ziel mit einem weniger eingreifenden
Mittel erreichbar ist, und ob die ubrigbleibende Beeintrachti-
gung durch das Gewicht des Ziels aufgewogen wird.

In der Gesellschaft wird 6V teilweise von Konsumenten prak-
tiziert. Konsumenten haben Bediirfnisse und suchen Mittel,
diese zu befriedigen. Manche von ihnen vergleichen Produkte
und Dienstleistungen nicht nur hinsichtlich ihres Preises und ih-
rer Funktionalitit, sondern auch hinsichtlich ihres Einflusses
auf die Umwelt bei Herstellung, Verwendung und Entsorgung.
Teils stellen sie auch Konsumziele in Frage, etwa wenn sie sich
fir weniger Fleischkonsum entscheiden, oder wenn sie erken-
nen, dass das Fahrrad im Nahverkehr eine hohere ,,soziale Ge-
schwindigkeit“!” ermoglicht.

Soweit es Gebietskorperschaften angeht, erfolgt Politikformu-
lierung tiblicherweise so, dass Ziele und alternative Mittel erwo-
gen werden. Dies gilt zum Beispiel fiir die Planung 6ffentlicher
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Infrastruktur, die Entwicklungsziele formuliert und Varianten
ihrer Umsetzung erwagt. Ursprunglich standen bei der Bewer-
tung die Kosten fiir den 6ffentlichen Haushalt im Vordergrund.
Es hat sich aber durchgesetzt, dass auch die Folgen fiir die Um-
welt berticksichtigt und Ziele gegen sie abgewogen werden.

Auch in der Wirtschaft, fiir die das Ziel-Mittel-Kalkiil beson-
ders charakteristisch ist, werden Mittel mehr und mehr im Hin-
blick auf Umweltfolgen bewertet. Dies zeigt sich in manchen
Codes of Conduct von Unternehmen und Unternehmensverban-
den. Wihrend viele transnationale Unternehmen sich nur zu
sehr pauschalen Zielen nachhaltigen wirtschaftlichen Verhal-
tens verpflichten, gibt es manche, die konkretere Vorsitze for-
mulieren. Der schweizerische Chemiekonzern Novartis zum
Beispiel zihlt zu den Prinzipien seiner ,,Policy on Corporate Ci-
tizenship“ auch das Verhalten hinsichtlich ,health, safety and
environment®“ (HSE) und verstand hierunter bis vor Kurzem
Folgendes:!8

We strive to make efficient use of natural resources and mini-

mize the environmental impacts of our activities and our pro-

ducts over their life cycle. We assess HSE implications to en-
sure that the benefits of new products, processes and techno-
logies outweigh remaining risks.

Die Klauseln ,,make efficient use of natural resources®“ und
»,minimize the environmental impact“ konnen als ein Ansatz
zum Testen von Alternativen verstanden werden. Interessanter-
weise war das Unternehmen auch dazu bereit, den Nutzen seiner
Produkte gegen die verbleibenden Risiken firr die Umwelt abzu-
wagen.

Ein weniger anspruchsvolles Beispiel sind die OECD-Leitsatze
fir multinationale Unternehmen. Sie wurden zwar von einer
staatsbasierten internationalen Organisation aufgestellt, wer-
den von vielen Unternehmen aber als ein Standard der Selbst-
kontrolle ibernommen:!?

[Unternehmen sollten]

6. Auf der Ebene des jeweiligen Unternehmens und gegebe-

nenfalls seiner Zulieferkette standig um eine Verbesserung ih-

rer Umweltergebnisse bemiiht sein, indem sie Aktivititen for-
dern, die darauf abzielen:

14 Richtlinie 2011/92/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
liber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen
und privaten Projekten, Abl. EU 2012 L 26/1, Anhang IV Nr. 2.

15 Richtlinie 2001/42/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 27.6.2001 iiber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimm-
ter Plane und Programme, Abl. EG 2001 L 197/33, Art. 5 (1).

16 Beziiglich des Aufkommens und der Rolle von sozialen Normen (oder
,Konventionen“) im Unterschied zu rechtlichen Normen siehe den
klassischen Text Max Weber, Rechtssoziologie, hrsg. v. J. Winckelmann,
Neuwied 1960, S. 63 f. Reiches empirisches Material siehe bei W. G.
Sumner, Folkways. A study of the sociological importance of usages,
manners, customs, mores and morals, Boston 1906.

17 Sie rechnet u.a. die Zeiten des Wartens im Stau, der Autopflege und
der fiir die Autokosten aufgewendeten Arbeit mit ein, s. D. Seifried,
Gute Argumente: Verkehr, Miinchen 1990.

18 Bis Marz 2013 zu finden unter http://www.novartis.de/ueber_novar-
tis/soziale_verantwortung/umweltschutz.shtml. Seit Kurzem wurde
die Regel neu formuliert. Sie zielt nun nur noch auf Reduzierung von
Emissionen und blendet Ziel-Mittel-Relationen aus (zuletzt am
9.6.2013 aufgerufen).

19 OECD, OECD-Leitsatze fur multinationale Unternehmen, OECD Publi-
shing.  http://www.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-leitsatze-fur-
multinationale-unternehmen_9789264122352-de, 2011, Kapitel VI Nr. 6
(zuletzt am 9.3.2013 aufgerufen).
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a) in allen Unternehmensteilen Technologien und Betriebsver-

fahren einzufithren, die den Umweltstandards des Unterneh-

mensteils mit den diesbeziiglich besten Ergebnissen entspre-
chen;

b) Waren bzw. Dienstleistungen zu entwickeln und bereitzu-

stellen, die keine ungebuhrlichen Auswirkungen auf die Um-

welt haben und deren Anwendung zum beabsichtigten

Zweck gefahrlos ist, die die Treibhausgasemissionen reduzie-

ren, die im Hinblick auf ihren Verbrauch an Energie und na-

turlichen Ressourcen effizient sind und die wiederverwendet,
recycelt oder gefahrlos entsorgt werden konnen;

Wenn hiernach Technologien den ,,Umweltstandards des Un-
ternehmensteils mit den diesbeztiglich besten Ergebnissen® ent-
sprechen sollen, bedeutet dies, dass die in einem Betrieb genutzte
Technologie mit dem Standard des insoweit bestgeriisteten Be-
triebs des gesamten Konzerns zu vergleichen und diesen anzu-
gleichen ist. Der Vergleich der Alternativen erstreckt sich zwar
noch nicht auf einen globalen Maf$stab bester Technologie, si-
chert aber immerhin eine Orientierung an den besten Standards
des transnationalen Konzerns selbst. Etwas anspruchsvoller for-
muliert sind die Anforderungen bei Entwicklung und Angebot
von Produkten und Dienstleistungen.

Allerdings sind derartige Regeln meist so gefasst, dass Ver-
pflichtungen vermieden werden. Die OECD-Leitsitze sind ein
Beispiel dafir, wenn es dort ziemlich redundant heif3t, dass die
Unternehmen ,... bemiiht sein [sollen], indem sie Aktivitdten
fordern, die darauf abzielen ...“. Es gibt aber auch Beispiele
stiarkerer Versprechen. Verbindlichkeit erwachst dabei daraus,
dass bei den Betroffenen Vertrauen erzeugt wird. Allgemein
kann gesagt werden, dass Sozialnormen im gesellschaftlich-
wirtschaftlichen Verkehr solches Vertrauen um so eher gewin-
nen, je konkreter sie formuliert und je verldsslicher sie sanktio-
niert werden.2?

D. Okologische VerhiltnismiRigkeit als Rechtsnorm

OV als Inhalt emergenter Sozialnormen entfaltet sich mogli-
cherweise besonders in den Bereichen, die bisher nicht rechtlich
reguliert sind. Sie ist aber auch dafiir geeignet, Inhalt verbindli-
cher rechtlicher Regulierung zu werden. Dies wire nicht revolu-
tionar, denn, wie bereits angedeutet, ldsst es sich zeigen, dass die
OV in unterschiedlichen Auspragungen bereits in manchen gel-
tenden Rechtsnormen verwirklicht ist. Einige Beispiele aus dem
deutschen, europdischen und internationalen Recht mogen das
illustrieren.

Ein ausdifferenziertes Beispiel ist das Kriterienset fur die sog.
Abweichungsregelung im Regime zur Erhaltung der naturlichen
Lebensrdaume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen des
Natura-2000-Netzwerks. Wenn ein Projekt realisiert werden
soll, das signifikante nachteilige Auswirkungen hat, kann es nur
ausnahmsweise erlaubt werden. Art. 6 (4) (1) Richtlinie 92/43/
EWG stellt folgende Voraussetzungen auf:

Ist trotz negativer Ergebnisse der Vertraglichkeitspriifung aus

zwingenden Griinden des tiberwiegenden offentlichen Inte-

resses einschlieSlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art
ein Plan oder Projekt durchzufiihren und ist eine Alternativ-
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l6sung nicht vorhanden, so ergreift der Mitgliedstaat alle not-

wendigen Ausgleichsmafinahmen, um sicherzustellen, dafs die

globale Kohdrenz von Natura 2000 geschiitzt ist. [...]

Vorausgesetzt wird also, dass es keine Alternativlosung gibt,
die keine oder weniger nachteilige Effekte hat, und dass aus
zwingenden Griinden das offentliche Interesse tiberwiegt. Ist
dies der Fall, sind kompensierende MafSnahmen zu treffen, die
die Kohirenz von Natura 2000 sicherstellen. In diesem Priifras-
ter finden sich alle vier Elemente der 6V wieder: Zielrechtferti-
gung (,offentliches Interesse®, ,,zwingende Grunde“), Geeig-
netheit von Alternativen (,,Alternativiosung®), Erforderlichkeit
(»,nicht vorhanden®) und Angemessenheit (,,uberwiegend®).
Hinzu kommt eine Ausgleichsregelung, die als Rechtsfolge der
Bejahung einer Ausnahme formuliert ist, also nicht als Minde-
rung des Eingriffs der gewihlten Variante gerechnet werden
darf.2!

Ein dhnlich anspruchsvoller Fall findet sich im deutschen Na-
turschutzrecht (Bundesnaturschutzgesetz — BNatSchG).22 § 15
BNatSchG schreibt eine Priifkaskade fur Eingriffe in Natur oder
Landschaft vor: Zunichst ist abzuschitzen, ob die negativen Ef-
fekte des Projekts vermieden werden konnen.?? Ist das nicht der
Fall, sind AusgleichsmafSnahmen nahe dem Eingriffsort und,
wenn diese nicht moglich sind, auch weiter entfernt liegende Er-
satzmafSnahmen zu treffen. Im dritten Schritt sind der verblei-
bende Schaden und der Vorteil des Projekts abzuwigen; wiegt
der Schaden schwerer, ist das Projekt unzulissig, wiegt er leich-
ter, ist eine Ausgleichszahlung zu leisten.

Ein Beispiel mit Anwendungsbereich tiber den Naturschutz
hinaus bietet das Fachplanungsrecht. Dieses gewihrt der zu-
stindigen Behorde einen planerischen Abwigungsspielraum,
der durch die Rechtsprechung?* ausgeformt worden ist. Hier-
nach muss die Behorde ein legitimes offentliches Interesse ver-
folgen (die sog. Planrechtfertigung) und alternative Losungen
erwdgen, die im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf unter-
schiedliche Belange verglichen werden. Der Kreis dieser Belange
ist sehr weit gesteckt, aber zu ihnen gehort wesentlich auch der
Umweltschutz.

20 Uber Normen von Konzernen s. M. Herberg, Globalisierung und pri-
vate Selbstregulierung. Umweltschutz in multinationalen Unterneh-
men, Frankfurt/M. 2007; Giber Normen von Produktionsnetzwerken s.
O. Dilling, Grenziiberschreitende Produktverantwortung, Baden-Ba-
den 2009, S.142 ff.

21 M. Gellermann, Natura 2000. Europdisches Habitatschutzrecht und
seine Durchfiihrung in der BRD, Berlin, 2. Aufl. 2001, S. 94 ff. Anders
wohl BVerwG, Urteil vom 6.11.2012, Az 9 A 17/11 (A33), Rdnr. 65.

22§15 BNatSchG.

23 Das Projekt kann nach h.M. an dieser Stelle nicht vollig in Frage ge-
stellt werden. Die Bandbreite der Alternativen ist auf diejenigen am
selben Ort begrenzt. S. M. Kloepfer, Umweltrecht, Miinchen, 3. Aufl.
2004, S. 869.

24 Die Rechtsprechung wurde zur bauplanerischen Abwégung (das hier
als ein weiteres Beispiel genannt werden konnte) entwickelt
(BVerwGE 34, 301 (309)) und auf die fachplanerische Abwagung iiber-
tragen (BVerwGE 48, 56 (59 f,, 63); 56, 110 (116 f.)), zunéchst noch ohne,
bald aber mit expliziter Alternativenpriifung (BVerwGE 69, 256 (273);
7, 166 (171); 81, 128 (136)). Das Erfordernis einer Planrechtfertigung
wird mit den vom Projekt erwartbaren Eigentumseingriffen begriin-
det. Man kann es aber auch auf den erwartbaren Natureingriff stiit-
zen. Der Natureingriff wiirde einen Grund dafiir abgeben, dass die
Planrechtfertigung anspruchsvoller als derzeit praktiziert konturiert
wird. Vgl. dazu G. Winter, Lob des Flaschenhalses. Uber Verkehrsbe-
grenzung durch StraBenplanungsrecht, in: K.-P. Dolde/K. Hansmann/
S. Paetow/E. Schmidt-Assmann (Hrsg.), Verfassung — Umwelt — Wirt-
schaft. Festschrift fir D. Sellner, Miinchen 2010, S.193 ff. (203).
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Erwihnt sei schliefSlich das Beispiel der Ausbauplanung fiir
Hochstspannungsleitungen. Diese erfolgt in einem vielstufigen
Prozess, in dem der Bedarf fiir Netzausbau und alternative Tras-
senfuhrungen bestimmt werden. In der Bedarfsplanung erarbei-
ten die Betreiber jahrlich einen Szenariorahmen und legen eben-
falls jahrlich einen Netzentwicklungsplan vor, welcher der Be-
statigung durch die Regulierungsbehorde bedarf und Grundlage
des vom Gesetzgeber mindestens dreijahrlich zu beschliefenden
Bundesbedarfsplans ist.?* Dieser ist Richtschnur fir die Bundes-
fachplanung, die Trassenkorridore bestimmt, und die detaillier-
ten Planfeststellungen fur einzelne Trassen. Auf allen Ebenen,
auch denen der Bedarfsplanung (fiir die verschiedene Szenarien
zu erarbeiten sind), sind Alternativen zu priifen.2

Weitere Falle sollen nur stichwortartig genannt werden, wobei
in eckigen Klammern angezeigt wird, welche Elemente der 6V
aufgegriffen werden.
= Eine Ausnahme von den Verpflichtungen zur Erhaltung wild-

lebender Vogelarten ist erlaubt im Interesse der Gesundheit

und der offentlichen Sicherheit, im Interesse der Sicherheit
der Luftfahrt und zur Abwendung erheblicher Schiden an

Kulturen, Viehbestinden, Waldern, Fischereigebieten und

Gewissern, sofern ,es keine andere zufriedenstellende Lo-

sung gibt* (Art. 9 Richtlinie 2009/147/EG). [Zulassige Ziele

eingegrenzt; geeignete Alternativen sind zu prifen|

m Die Vermarktung von Pflanzenschutzmitteln, die bestimmte
gefdhrliche Substanzen (sog. Substitutionskandidaten) ent-
halten, ist nicht zuzulassen, wenn fiir die vorgesehenen Ver-
wendungen bereits ein zugelassenes Pflanzenschutzmittel
oder eine nichtchemische Bekampfungs- oder Praventionsme-
thode besteht, das/die fiir die Gesundheit von Mensch oder
Tier oder fiir die Umwelt sicherer ist (Art. 50 (1) (a) Verord-
nung (EG) Nr. 1107/09). [Ziel offen (,,vorgesehene Verwen-
dungen®), Alternativen erstrecken sich auf nichtchemische
Methoden]

m Die Produktion und Vermarktung von bestimmten immanent
gefahrlichen Chemikalien kann nur zugelassen werden, wenn
entweder das Risiko fir die Gesundheit oder die Umwelt be-
herrschbar ist oder der soziookonomische Nutzen die Risiken
Uberwiegt und es keine geeigneten Alternativstoffe oder
-technologien gibt (sieche Art.60 (2)—(4) Verordnung (EG)
Nr. 1907/06). [geeignete Alternativen sind heranzuziehen, die
Losung ist gegen das Ziel (,,soziookonomischer Nutzen®) ab-
zuwigen]

m Ein Betreiber gefihrlicher Anlagen hat die besten verfugbaren
Techniken einzusetzen, die (sehr verschachtelt) definiert sind
als ,,die Techniken, die in einem MafSstab entwickelt sind, der
unter Berticksichtigung des Kosten/Nutzen-Verhiltnisses die
Anwendung unter in dem betreffenden industriellen Sektor
wirtschaftlich und technisch vertretbaren Verhiltnissen er-
moglicht, gleich, ob diese Techniken innerhalb des betreffen-
den Mitgliedstaats verwendet oder hergestellt werden, sofern
sie zu vertretbaren Bedingungen fiir den Betreiber zuginglich
sind“ (Art.3 Nr. 10 Richtlinie 2010/75/EU). [umwelteffizi-
ente Alternativen einzubeziehen (,,unter Beriicksichtigung des
Kosten/Nutzen-Verhiltnisses*), Ziele offen (,in dem betref-
fenden industriellen Sektor*), aber Abwagung der Kosten der
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Alternativen mit der Ertragsfihigkeit des Ziels (,unter ...
wirtschaftlich vertretbaren ... Verhiltnissen, ,,zu vertretba-
ren Bedingungen zuginglich®)

Eine Vielzahl internationaler Abkommen hat ebenfalls Ele-
mente der 6V aufgenommen.

» Das Stockholmer Ubereinkommen iiber persistente organi-
sche Schadstoffe (POP-Konvention) legt fest:“when conside-
ring proposals to construct new facilities or significantly mo-
dify existing facilities using processes that release chemicals
listed in this Annex, priority consideration should be given to
alternative processes, techniques or practices that have simi-
lar usefulness but which avoid the formation and release of
such chemicals.“ [Ziele offen (,,usefulness*), geeignete Alter-
nativen zu prifen|

m Das Ubereinkommen iiber die Umweltvertriglichkeitsprii-
fung im grenziiberschreitenden Rahmen legt fest, dass die Do-
kumentation einer UVP mindestens eine Beschreibung ver-
tretbarer (,reasonable“) Alternativen (beispielsweise in Be-
zug auf den Standort oder die Technologie) zu der geplanten
Titigkeit enthalten soll, sowie auch die Moglichkeit, die Ta-
tigkeit zu unterlassen.?’ [Ziele offen, vertretbare (,reaso-
nable“) Alternativen zu prifen]

m Das Wiener Ubereinkommen zum Schutz der Ozonschicht
schligt einen Informationsaustausch zwischen den Vertrags-
parteien vor uber: - die Verfigbarkeit und Kosten chemischer
Ersatzprodukte und alternativer Technologien zur Verringe-
rung der Emissionen ozonverdandernder Stoffe und damit zu-
sammenhingender geplanter und laufender Forschungsarbei-
ten; - die Grenzen und mégliche Risiken bei der Verwendung
chemischer oder anderer Ersatzprodukte und alternativer
Technologien, und ebenso sozio-okonomische Informationen
iiber, unter anderem, die , Kosten, Risiken und Nutzen
menschlicher Tatigkeiten, welche die Ozonschicht mittelbar
verdndern konnen, und die Einwirkungen getroffener oder
erwogener Massnahmen zur Regelung dieser Tatigkeiten.“28
[Alternativen sind zu testen, Ziele (,Nutzen®) zu beriicksichti-
gen]

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass die 6V von einer
beachtlichen Zahl nationaler, europdischer und internationaler
Rechtsakte angenommen wurde, freilich kaum je in voller Aus-
pragung und meist auf eine Alternativenprifung beschriankt.
Dabei ist eine gewisse Struktur erkennbar: Die Priifung wird
umso anspruchsvoller, je wertvoller die betroffene natiirliche

25 §§12a-12e EnWG.

26 §§4-18 Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG). Zu den Alterna-
tiven s. §12a Abs.15S.2, §12b Abs.4 EnWG; §6 S.5 Nr.1u. 2, §19 S.1
Nr.1u. 2 NABEG.

27 Espoo Konvention lber die Umweltvertraglichkeitspriifung im grenz-
iberschreitenden Rahmen von 1991, Art.4 iV.m. Anhang Il (b). Die
Priifung vertretbarer Alternativen wird auch vom Kiev Protokoll von
2003 iiber die strategische Umweltvertraglichkeitspriifung in grenz-
Uiberschreitendem Rahmen gefordert, s. dort Art.7 (c)). Die Aarhus
Konvention nennt dagegen nur die ,wichtigsten vom Antragsteller
gepriiften Alternativen und verlangt auch fir sie nur einen Uber-
blick, s. dort Art. 6 (6) (e).

28 Wiener Ubereinkommen zum Schutz der Ozonschicht von 1985, An-
hang Il Nr.4 und 5.
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Ressource ist oder je ernsthafter die nachteiligen Auswirkungen
sind. Insbesondere erklart sich die strenge Version von Natura
2000 aus der Seltenheit der geschiitzten Ressourcen. Im Gegen-
satz hierzu folgt die weichere Version fiir eine UVP wohl aus der
Tatsache, dass die UVP viele Auswirkungen und die Umwelt als
Ganzes abdecken soll, also nicht nur spezielle Effekte fiir speziell
gefihrdete Ressourcen. Auf dieser Struktur aufbauend konnte
rechtspolitisch weitergedacht werden.

E. Okologische VerhiltnismiRigkeit und
traditionelles Umweltrecht

OV zu propagieren bedeutet nicht, dass das klassische Umwelt-
recht fundamental neu konzipiert werden miisste. Umweltrecht
ist ein Mittel der Verfolgung allgemeinerer o6ffentlicher Interes-
sen. Es setzt sich seinerseits — gewissermafSen einseitig — ein be-
stimmtes Umweltschutzniveau zum Ziel und verwendet dafir
Instrumente, die moglichst wenig in Blirgerrechte eingreifen. Da
es meist auf erkennbare und erhebliche Gefahren fiir die Umwelt
reagiert, sind die von den Instrumenten ausgehenden Beschrin-
kungen von Grundrechten normalerweise gerechtfertigt.

Diesseits solcher klaren Grenzziehung gibt es Raume der Ab-
wagung. Sie eroffnen sich aus verschiedenen Beweggriinden, wie
insbesondere der Ungewissheit von Eintrittswahrscheinlichkei-
ten und Schadenshohen, denen klare Nutzungsvorteile gegen-
iberstehen; der Existenz besonders gewichtiger Nutzen, die das
Opfer von Natur erfordern sollen; oder der Regenerationsfahig-
keit von Naturkomponenten (wie z.B. einer Pflanzenpopulation
oder eines Gewissers), die durch Nutzungen ausgeschopft wer-
den soll.

In solchen Abwigungsraumen macht es einen Unterschied, ob
sie durch sV oder 6V strukturiert werden. Herkommlich wird
auch hier die sV eingesetzt. Zum Beispiel raumt das Bundesim-
missionsschutzgesetz der zustindigen Behorde Ermessen (d.h.
einen Abwigungsspielraum) ein, Betreibern gefahrlicher Anla-
gen gegeniiber nachtrigliche Umweltschutzmafinahmen aufzu-
erlegen, wenn diese verhaltnismifig sind. § 17 Abs. 2 des Geset-
zes legt hierzu fest:

Die zustindige Behorde darf eine nachtragliche Anordnung
nicht treffen, wenn sie unverhaltnismafig ist, vor allem wenn
der mit der Erfillung der Anordnung verbundene Aufwand
aufser Verhiltnis zu dem mit der Anordnung angestrebten Er-
folg steht; dabei sind insbesondere Art, Menge und Gefihr-
lichkeit der von der Anlage ausgehenden Emissionen und der
von ihr verursachten Immissionen sowie die Nutzungsdauer
und technische Besonderheiten der Anlage zu beriicksichti-
gen.

Diese Art der Verhiltnismafigkeitspriifung ist dadurch ge-
pragt, dass der Aufwand (i.e. die Kosten) fiir die Betreiber mog-
lichst gering gehalten werden sollen, eine Priifrichtung, die fur
das Staat-Biirger-Verhiltnis charakteristisch ist. Der Umwelt-
schutz tritt hier als ein 6ffentliches Interesse auf, bei dessen Ver-
folgung die Mittel begrenzt werden, um individuelle Rechte zu
schiitzen. Die 6V wiirde dagegen die Fragestellung umkehren
und fordern, dass das gesellschaftliche Interesse im Hinblick auf
den Umweltschutz zu begrenzen ist. SV geht, selbst im Bereich
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der Umweltpolitik, von einer Vermutung zugunsten gesell-
schaftlicher Interessen aus, 6V dagegen von einer Vermutung
zugunsten des Umweltschutzes. In der ersten Perspektive tritt
die Menschheit als Herrscherin und die Natur als Dienerin auf,
in der zweiten dagegen wird die Natur als ein Kreislauf angese-
hen, in den die Menschheit sich um den Preis ihres Uberlebens
fiigen muss.

Dieser Unterschied wirkt sich rechtstechnisch so aus, dass die
oV die gesellschaftlichen Ziele starker in Frage stellt als die sV.
Im traditionellen Umweltrecht werden die gesellschaftlichen
Ziele kaum unter Rechtfertigungsdruck gestellt. So sind nach
dem zitierten § 17 Abs. 2 BImSchG auf Seiten des unternehmeri-
schen Interesses ,,der mit der Erfullung der Anordnung verbun-
dene Aufwand“ sowie ,,die Nutzungsdauer und technische Be-
sonderheiten der Anlage zu berticksichtigen®“. Welchen Nutzen
die Anlage fur die Gesellschaft bringt, wird nicht gefragt. Ein
Beispiel aus dem internationalen Wirtschaftsrecht: Nach
Art. 2.2 TBT-Ubereinkommen ist, wenn handelsbezogene Um-
weltschutzmafinahmen getroffen werden, die am wenigsten
handelsbeschrankende Mafinahme auszuwahlen. Dementspre-
chend steht auf der gesellschaftlichen Seite nur der freie interna-
tionale Handel. Nicht zu priifen ist, ob der internationale Han-
del einen Nutzen fiir die Gesellschaft generiert.?’ Im Gegensatz
hierzu wiirde die 6V grundlegender nach Reflexion uber und Be-
grundung von Zielen fragen.

Abbildung 4 stellt einen Versuch dar, die Unterschiede zwi-
schen den beiden VerhiltnismafSigkeiten im Umweltrecht durch
Antworten auf die vier Prifungsfragen deutlich zu machen.

Soziologische Ver- | Okologische Ver-
haltnismafSigkeit | haltnismafigkeit
Ist das Ziel ge- Der Naturschutz | Die gesellschaftli-

rechtfertigt? ist zu rechtferti- chen Ziele sind zu

gen. rechtfertigen.

Ist das Mittel ge- Alternativen sind

eignet?

Alternativen, die
eine uberflissige ausgeschlossen,
Belastung fur die | die eine uiberflus-
Gesellschaft mit

sich bringen, sind

sige Belastung fur
die Natur mit sich

ausgeschlossen. bringen.

29 Dies gilt auch in der ausdifferenzierten Priifkaskade, die der Appellate
Body fiir Art. 2.2 TBT-Ubereinkommen entwickelt hat. Danach sind zu
priifen: (i) the degree of contribution made by the measure to the
legitimate objective at issue; (ii) the trade-restrictiveness of the mea-
sure; and (i) the nature of the risks at issue and the gravity of conse-
quences that would arise from non-fulfilment of the objective(s) pur-
sued by the Member through the measure. In most cases, a compar-
ison of the challenged measure and possible alternative measures
should be undertaken. In particular, it may be relevant for the purpose
of this comparison to consider whether the proposed alternative is
less trade restrictive, whether it would make an equivalent contribu-
tion to the relevant legitimate objective, taking account of the risks
non-fulfilment would create, and whether it is reasonably available.”
(AB Tuna WT/DS381/AB/R, No. 322). Demgegeniiber ist darauf hinzu-
weisen, dass der freie Handel nach der Praambel des WTO-Vertrages
kein Selbstzweck ist, sondern der Hebung des Lebensstadards dienen
soll.
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Soziologische Ver-
haltnismafSigkeit

Okologische Ver-
haltnismafSigkeit

Ist das Mittel er-
forderlich?

Es ist die Alterna-
tive zu wihlen, die
bei gleicher Eig-
nung zur Natur-
schonung die Ge-
sellschaft am ge-
ringsten belastet.

Es ist die Alterna-
tive zu wihlen, die
bei gleicher Eig-
nung zur Zielerrei-
chung die Natur
am geringsten be-
lastet.

Ist das Mittel ange-
messen?

Natur ist aufzuop-
fern, wenn die Be-
lastung fiir die Ge-

Gesellschaftlicher
Nutzen ist aufzu-
opfern, wenn die

sellschaft tiber-
mafSig ist.

Belastung fir die
Natur tibermafSig
ist.

Schema 4: Soziologische und 6kologische
VerhiltnismaBigkeit im Vergleich

Trotz der Unterschiede diirfte es, wenn gesellschaftliche und
okologische Ziele konfligieren, letztlich sinnvoll sein, beide, sV
und 6V, in ein ubergreifendes Abwigungsmodell einzubringen
und der jeweiligen Bedeutung der betroffenen Giiter durch ange-
messene Gewichtungen Rechnung zu tragen.® Eine der Knapp-
heitssituation Rechnung tragende Gewichtung gelingt aber nur,
wenn man nicht von vornherein von der sV ausgeht, sondern
sich ebensosehr auf die Perspektive der 6V einlisst. Dies fithrt
zu einer stiarkeren Infragestellung gesellschaftlicher Ziele und
grundlicheren Suche nach naturvertraglichen Losungen.

F. Okologische VerhiltnismiRigkeit und Kosten-
Nutzen-Analyse

Es wurde bereits oben gesagt, dass die 6V im Vergleich zur Kos-
ten-Nutzen-Analyse eine stirkere Gewichtung der Naturbe-
lange und eine differenziertere Ausgestaltung der Abwigung
von Kosten und Nutzen enthilt. Allerdings, soweit die 6V nur
rudimentar vorgeschrieben und auf die Abwigung von Umwelt-
beeintrachtigungen mit dem erzielbaren 6konomischen Nutzen
reduziert wird, scheinen sich beide Grundsitze zu decken. Es be-
steht dann sogar die Gefahr, dass die so reduzierte 6V dazu er-
mutigt, Umweltschaden wegen des erzielbaren ékonomischen
Nutzens in Kauf zu nehmen. Diese Gefahr ist vermeidbar, wenn
insistiert wird, dass der Nutzen nicht nur behauptet, sondern
auch bewiesen und begriindet wird, und/oder wenn im Rahmen
klassischen Umweltrechts feste Grenzwerte gesetzt werden, die
durch Abwigung nicht iiberwindbar sind. Zudem sollte nach
der hier vertretenen Meinung die 6V nicht auf eine blofle Abwa-
gung von Kosten und Nutzen beschriankt werden, sondern sich
auf die Prifung von Alternativen erstrecken und die zuldssigen
Ziele eingrenzen, bis hin zu deren Beschrankung auf offentliche
Interessen bei Schadigung besonders wertvoller Natur.

G. Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht

OV ist verfassungsrechtlich unproblematisch, soweit sie als So-
zialnorm konstituiert ist. Wie gezeigt, ist sie aber auch bereits
verrechtlicht worden und wird hier auch fir weitere Verrechtli-
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chung empfohlen. Deshalb muss sie sich der Priifung der Verein-
barkeit mit Grundrechten stellen, von denen hier nur die Berufs-
freiheit angesprochen werden soll. Wenn fiir eine wirtschaftliche
Tatigkeit 6V vorgeschrieben wird, so liegt darin ein Eingriff in
die Freiheit der Berufsausiibung.?' Die Suche nach moglichst na-
turschonenden Alternativen kann als ein legitimes offentliches
Interesse angesehen werden, das den Eingriff rechtfertigt. Wird
zugleich auch gefordert, dass der Betreiber seine eigenen Hand-
lungsziele zu rechtfertigen hat, und wird diese Rechtfertigung
womoglich nur bei Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses an sei-
nem Ziel anerkannt, ndhert sich die Regelung einem Eingriff in
die Berufswahlfreiheit. Ein Beispiel: in einem wertvollen Natur-
gebiet will ein Betreiber die nur dort (also alternativenlos) vor-
handene Kreide abbauen; auf dem Markt gibt es keinen dringen-
den Bedarf an zusitzlicher Kreide; das Projekt wird deshalb ab-
gelehnt. Eine solche fiir den Betreiber uniiberwindbare Ein-
schrankung kann nur mit dem Schutz tberragender Gemein-
schaftsguiter gerechtfertigt werden. Nach gefestigter Rechtspre-
chung gehort dazu nicht die Absicht, die vorhandenen Betriebe
vor Konkurrenz zu schiitzen oder Qualitatsmangel und tber-
steigerten Konsum wegen Uberbesetzung eines Wirtschaftssek-
tors auszuschliefSen.’? Mit derartigem Schutz vor Konkurrenz
hat die hier angenommene Forderung, dass gesellschaftliche
Handlungsziele gerechtfertigt werden miissen, jedoch nichts zu
tun. Sie begriindet sich aus der Uberlastung der Natur durch
grenzenlos steigende gesellschaftliche Bediirfnisse. Allerdings
muss die Naturbelastung als Eingangsvoraussetzung nachweis-
bar sein.?? Die 6V darf gesetzlich also nur verbindlich gemacht
werden, wenn der betroffene Handlungssektor einem Grund-
verdacht der Naturbelastung ausgesetzt ist. Dabei ldsst sich die
oben beobachtete Relation verwenden: Je starker die erwartbare
Naturbelastung ist, desto strenger und vollstindiger darf die
VerhiltnismafSigkeit ausgestaltet sein. So erklart und begriindet
sich, wie bereits erwahnt, auch die besondere Strenge der Aus-
nahmeprifung im Natura 2000-Regime: Wenn dort als Ziele
nur offentliche Interessen akzeptiert werden, ist dies der Tatsa-
che geschuldet, dass die betroffene Natur besonders wertvoll ist
und ihre Schadigung sogar feststeht.3*

30 Vgl. hierzu meine Vorschlage zu einem Abwagungsmodell des ,,Balan-
cing Environmental Risks and Socio-Economic Benefits of Alternati-
ves“ (BERSEBA) in I.L. Backer/O.K. Fauchald/C. Voigt (Hrsg.), Pro Na-
tura — Festskrift til Hans Christian Bugge, Oslo 2012, S.585-601.

31 Alternativ lieRe sich konstruieren, dass die 6V eine Facette der verfas-
sungsrechtlichen Grundpflichten darstellt, vgl. G. Winter, Alternativen
in der administrativen Entscheidungsbildung. Zugleich ein Beitrag zu
einer Grundpflicht 6kologischer VerhdltnismaRigkeit, Diisseldorf 1997,
S.70-80; M. Fiihr, Eigen-Verantwortung im Rechtsstaat, Berlin 2003,
S.206f; lber die staatsrechtliche Geschichte der Mobilisierung der
Grundpflichtenkategorie s. O. Luchterhand, Grundpflichten als Verfas-
sungsproblem in Deutschland, Berlin 1988. Letztlich setzen Grund-
pflichten eine politische Anthropologie des Grundgesetzes voraus, die
den Biirger nicht als individuellen Nutzenmaximierer, sondern als
,Beruf” konzipiert, vgl. R. Smend, Biirger und Bourgeois im deutschen
Staatsrecht, in: derselbe, Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin 1955,
S.309 ff. (318 f).

32 S. am Beispiel der Bedarfspriifung bei Zulassung von Apotheken das
Grundlagenurteil BVerfGE 7, 377 (414 f)).

33 Th. Grof3, Zur Zuldssigkeit von Bedarfspriifungen bei der Entscheidung
liber umweltrelevante Vorhaben, VerwArch 1997, 89 ff.

34 Es mag als widerspriichlich erscheinen, dass hier einerseits vertreten
wird, dass die 6V strenger sei als die sV, andererseits aber auch, dass
sie mit dieser vereinbar sein misse. Der Widerspruch besteht jedoch
nicht, denn die groRere Strenge besteht nur im Vergleich zur einfach-
gesetzlichen Form der 6V. Die verfassungsrechtliche VerhaltnismaRig-
keit setzt lediglich eine dulRere Grenze und lasst dem Gesetzgeber
Spielraum, neue Grundséatze einzufiihren — eben auch den der 6V.
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H. Zusammenfassung

In dem Beitrag wird 6kologische VerhiltnismafSigkeit (6V) als
ein Weg vorgeschlagen, wie die Abwigung zwischen der Nut-
zung und dem Schutz der Natur differenzierter strukturiert wer-
den kann. Sie stellt Kriterien fiir das weitgehende Ermessen be-
reit, das Konzepte wie subjektive Rechte der Natur, contrat na-
turel, nachhaltige Entwicklung und Kosten-Nutzen-Analyse er-
offnen. Die 6V wird als eine Analogie zu dem tradierten Verhilt-
nismafSigkeitsprinzip, hier soziologische VerhiltnismafSigkeit
(sV) genannt, eingefuhrt. Beide Prinzipien haben gemeinsam,
dass sie Macht begrenzen, Macht des Staates gegeniiber der Ge-
sellschaft im einen Fall und Macht der Gesellschaft gegeniiber
der Natur im anderen. OV enthilt dhnlich wie die sV vier Prii-
fungsstufen, nimlich ein zu rechtfertigendes Ziel des naturbe-
eintrachtigenden Handelns, seine Eignung zur Zielerreichung,
seine Ersetzbarkeit durch gleich geeignete Alternativen und
seine Angemessenheit im Verhiltnis zum Gewicht des Zieles.
Das Prinzip ist zunéchst als gesellschaftliche Norm gedacht und
in manchen seiner Aspekte auch bereits eingefuhrt. Dartuber
hinaus ist es, wiederum in manchen Aspekten, Bestandteil von
Rechtsnormen und sollte als solcher weiter ausgebaut werden.
Es soll das klassische Umweltrecht nicht aushebeln, sondern
kommt insbesondere in Abwigungsraumen zum Zuge. Bei sol-
chen Abwigungen unterscheidet sich die 6V von der sV durch
den Ausgangspunkt bei Naturerfordernissen statt gesellschaftli-
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chen Interessen. Letztlich konnte sich empfehlen, 6ko- und so-
ziologische Verhiltnismafigkeit in einem umfassenderen Mo-
dell zusammenzufassen, in dem sozio-6konomische und 6kolo-
gische Auswirkungen verschiedener Handlungsalternativen be-
wertet werden. Verfassungsrechtlich ist gegen die 6V nicht uber-
zeugend einzuwenden, dass die Forderung einer Rechtfertigung
von Zielen Grundrechte verletze. Die Verknappung der natiirli-
chen Lebensgrundlage des Menschen berechtigt zu einem sol-
chen Eingriff.

Gerd Winter, Dr. iur., Dr. iur. b.c. (Luzern),
Forschungsprofessor im Sfb 579 ,,Staatlichkeit im Wandel“
und Leiter der Forschungsstelle fiir Europdisches Unmuwelt-
recht, Universitit Bremen. Neue Veroffentlichungen: Com-
mon Pools of Genetic Resources. Equity and Innovation in
International Biodiversity Law, London 2013 (Hrsg., mit
Evanson Chege Kamau); National Administrative Procedu-
ral Law under EU requirements, in: |.H. Jans/R. Macrory/
A.-M. Moreno Molina (Hrsg.), National Courts and EU
Environmental Law, Groningen 2013, S.11-35; Agrar-
recht zwischen industrieller und nachhaltiger Landwirt-
schaft, in: U. Meier (Hrsg.), Agrarethik. Landwirtschaft mit
Zukunft, Eisenberg 2012, S. 113-131; Aufstieg und Fall der
Kernenergie in Deutschland: Verliaufe, Erklarungen und die
Rolle des Rechts, ZfU 2012, 209-246.

Josefine Betensted/René Grandjot/Siegfried Waskow’

Die Umsetzung der Richtlinie 2010/75/EU uber
Industrieemissionen (IE-Richtlinie) im

Immissionsschutzrecht

Das Gesetz sowie die beiden Verordnungen zur Umsetzung der
Richtlinie iiber Industrieemissionen sind am 2.5.2013 in Kraft
getreten. Die Neuerungen der Richtlinie iiber Industrieemissio-
nen, etwa die verstirkte Beriicksichtigung europdischer Emissi-
onsstandards bei der Festlegung von Emissionsgrenzwerten, ha-
ben einen nicht unerheblichen Anderungsbedarf ausgelést. Der
folgende Beitrag stellt die wesentlichen Anderungen im Immissi-
onsschutzrecht (4. BImSchV, Ausgangszustandsbericht und
Riickfiibrungspflicht, Stirkung der BVT, Uberwachung und Be-
richtspflichten) vor und gibt einen Ausblick auf zukiinftige Voll-
zugsfragen.

A. Einleitung

Die Richtlinie 2010/75/EU iiber Industrieemissionen® (im Fol-
genden [E-RL) ist am 6.1.2011 in Kraft getreten und musste in

den Mitgliedstaaten bis zum 7.1.2013 umgesetzt werden. Mit
der IE-RL wird die IVU-Richtlinie? iiberarbeitet und mit sechs
sektoralen Richtlinien® zusammengefiigt, die besondere Anfor-
derungen an einzelne Anlagenarten beinhalten. Inhaltlich wird
das europiische Anlagengenehmigungsrecht novelliert und es
werden erkannte Vollzugsdefizite behoben. Insbesondere die

Die Verfasser sind Mitarbeiter im Bundesministerium fiir Umwelt, Na-
turschutz und Reaktorsicherheit. Der Beitrag gibt die personliche Auf-
fassung der Verfasser wieder.

1 Richtlinie 2010/75/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
24.11.2010 Uber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Ver-
minderung der Umweltverschmutzung) (Neufassung )(ABI. L 334 vom
17.12.2010, S.17).

2 Richtlinie 2008/1/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom
15.1.2008 uber die integrierte Vermeidung und Verminderung der Um-
weltverschmutzung (ABI. L 24 vom 29.1.2008, S. 8), die durch die Richtli-
nie 2009/13/EG (ABI. L 140 vom 5.6.2009, S.114) gedndert worden ist.

3 Vgl. Art. 81 der Richtlinie 2010/75/EU.
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