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HANS F.ZACHER

Erhaltung und Verteilung der natiirlichen Gemeinschaftsgiiter
— eine elementare Aufgabe des Rechts

1. Die Aufgabe des Rechts

Den Ordnungen menschlichen Zusammenlebens ist im Lauf der letzten Jahr-
zehnte eine neue, elementare Aufgabe zugewachsen: die umfassende Verantwor-
tung fiir die natiirlichen Lebensbedingungen der menschlichen Gesellschaft. Die-
se Aufgabe ist gekennzeichnet durch eine grofie innere Spannung.

— Natiirliche Verhaltnisse, die Voraussetzung fur angemessenes menschliches Le-
ben oder fir menschliches Leben tiberhaupt sind, werden immer mehr gefihr-
det und immer &fter zerstdrt. Die Teilhabe an ihnen wird immer bedeutsamer.
Der Zugang zu diesen Lebensbedingungen wird mehr und mehr zu einem
elementaren Verteilungsproblem. Zugleich aber besteht die Gefahr, daf} das
Problem des ungleichen Zugangs tiberholt wird durch das breitere und allge-
meinere Problem der Zerstrung der Lebensbedingungen fiir die meisten oder
schlechthin alle.

— Auf der anderen Seite ist auch die Gefahrdung der natiirlichen Lebensbedin-
gungen, ist deren verbrauchende und zerstérende Inanspruchnahme ebenfalls
eine Lebensbedingung der menschlichen Gesellschaft. Das gilt fiir alltagliche
Jedermanns-Verhaltensweisen ebenso wie fiir die konzentrierte Inanspruch-
nahme natiirlicher Lebensbedingungen, wie sie sich in Groflanlagen etwa der
Energieerzeugung, der Warenproduktion usw. oder durch Einrichtungen des
Verkehrs vollzieht.

Es geht also nicht nur um die Erhaltung der natiirlichen Lebensbedingungen
und die Eroffnung und Verteilung des Zugangs zu ihnen. Es geht ebenso um die
Verantwortung dafiir, dafl und wie die natiirlichen Ressourcen so genutzt werden
kénnen, dafl die Technik imstande ist, ihrerseits die Lebensbedingungen der mo-
dernen Gesellschaft zu gewihrleisten.

Diese Herausforderung richtet sich vor allem an das Recht. Auf die notwendige,
vielfaltige Weise Interessen anzuerkennen, zu negieren, zu begrenzen, sonstwie
abzuwigen, auf so vielfiltige Weise Beziehungen zwischen Objekten und Subjek-
ten herzustellen und zu gestalten, auf so vielfaltige Weise menschliches Verhalten
zu steuern, das alles ist nur dem Recht moglich. Dem ,Recht an sich“! Es kann
nicht nur von einem gewissen Rechtsordnungstriger — auch nicht von einem
gewissen Typ von Rechtsordnungstrigern — die Rede sein. Natiirlich steht das
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staatliche Recht im Mittelpunkt dieser Aufgabe. Aber 6rtliches und regionales
Recht sind daneben ebenso gefordert wie internationales Recht. Natiirlich auch
steht das Gesetzesrecht im Vordergrund. Aber daneben kommt Richterrecht
ebenso in Betracht wie das Recht, das von gesellschaftlichen Kraften ausgeht - wie
etwa Verhaltenscodices multinationaler Unternehmen.

2. Vorlaufer

Dem Recht waren vergleichbare Aufgaben bisher nur fragmentarisch bekannt.
Seit langem weifl es um Gegenstinde, die der ausschlieflichen Herrschaft des
einzelnen kraft ihres Wesens entzogen sind oder entzogen werden sollen (res
extra commercium; 6ffentliche Sachen; meist unter finanziellen Vorzeichen auch
Regalien, Monopole usw.). Knappe Giiter wurden immer wieder von Rechts
wegen verteilt (das Recht, Mihlen zu nutzen; in trockenen Liandern vor allem das
Wasser). Das Recht kennt schliefflich seit langem auch Sachen, deren Nutzung
(Allmende) oder Benutzung (Sachen im Gemeingebrauch) fiir viele oder alle be-
deutsam ist. Moderner Natur- und Landschaftsschutz verbindet in der Regel
Aspekte des Bewahrens und des Zugangs.

Im 19.]Jahrhundert traf sich die Inanspruchnahme der natiirlichen Lebenswel-
ten durch Industrialisierung und Urbanisierung mit dem Aufbau des Rechtsstaats
in ersten Schritten des Schutzes natiirlicher Lebensgliter (Wassergesetze), der
Bekimpfung von Gefahren, die von Anlagen und Techniken ausgingen (Gewer-
begesetze, Verkehrsgesetze) und in Regulativen des Umgangs mit der Stadtland-
schaft (Bauvorschriften). Doch blieb das bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts
hinein auf einige Punkte oder Zonen des Konflikts zwischen dem individuellen
und dem allgemeinen Interesse oder zwischen unterschiedlichen allgemeinen In-
teressen begrenzt.

Ein verwandtes Problem stellte sich der zuriickliegenden Rechtsentwicklung
auch dadurch, dafl um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert die bis dahin
selbstverstandliche unbarmherzige Alternative zwischen dem (durch Familie,
Dienst, Kloster usw., schliefflich — schon im Ubergang — auch durch die Gemein-
den vermittelten) Einschlufl in die gesellschaftlichen Lebensmoglichkeiten und
dem Ausschlufl von ihnen (von dem alle betroffen waren, die in keiner ,Ein-
schlufligemeinschaft“ standen) unertriglich geworden war. Die Entwicklung des
modernen Sozialrechts (zunichst des Rechts der Armenfiirsorge, dann der Sozial-
versicherung, schliefllich eines vielfiltig differenzierten, ausgedehnten Soziallei-
stungsrechts) sicherte den Menschen eine immer umfassendere Teilhabe an den
Lebensmoglichkeiten der Gesellschaft im Rahmen von weiteren Solidarverbinden
(Versicherungsgemeinschaften, Staat). Dabei ging es jedoch um die Teilhabe an
Geld und offentlichen (gesellschaftlich oder administrativ bereitgestellten) Dien-
sten. Das Sozialrecht setzt die Produktion dieser Potentiale als moglich voraus. Es
bemiiht sich allenfalls um die Art und Weise der Bereitstellung. Seine entschei-
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dende Aufgabe ist die Verteilung der finanziellen Mittel und der Dienste. Der
Schutz des (jenseits der individuellen Potentiale) Vorfindlichen ist keine Sorge des
Sozialrechts.'

Die Entwicklung geht in den letzten Jahrzehnten schliefllich mehr und mehr in
Instrumente der Planung tiber. Damit 16st sich das Recht aus der Eingrenzung auf
einzelne Objekte, Funktionen, Personen, Beziehungen, auf begrenzte Zeitriume
usw. Es integriert Zusammenhinge. Damit werden aber auch die Schwierigkeiten
deutlich, die das Recht hat, wenn es Lebenssachverhalte subjektiv, objektiv, funk-
tional, zeitlich usw. iibergreifend regeln will. Das sind spezifische Schwierigkeiten

auch des ,Umweltrechts“.2

3. Zur Eigenart der Aufgabe, die dem Recht aus der Verantwortung fiir die natiir-
lichen Gemeinschaftsgiiter erwdchst

Ist die Aufgabe des Rechts in bezug auf die natiirlichen Gemeinschaftsgiiter
zentral durch die Spannung

— zwischen der Notwendigkeit ihres Schutzes und ihrer Bewahrung auf der einen
Seite und der Notwendigkeit ihres Verbrauchs und ihrer Zerstérung auf der
anderen,

— auch zwischen der Verteilung des Zugangs zu den geschiitzten und bewahrten
Giitern und der Verteilung des Zugangs zum Verbrauch und zur Zerstorung
dieser Giiter gekennzeichnet,

so ist die Fiille der Schwierigkeiten, die diese Aufgabe mit sich bringt, damit noch

kaum angedeutet. Im folgenden konnen nur einige Hinweise gegeben werden.

Stichworte: ,,Expansion, Interdependenzen, Verdichtung“

Eine erste Dimension sei mit dem Hinweis benannt, dafl der Ordnungsauftrag
des Rechts sich auf immer mehr Lebenssachverhalte erstreckt, die immer differen-
zierter wahrgenommen werden und immer mehr untereinander zusammenhin-
gen.

Die Zahl der Giiter, die knapp und gefihrdet erscheinen, ist stets im Wachsen
begriffen: Luft, Wasser (Trinkwasser, Nutzwasser, Grundwasser, Regenwasser
usw.), Ruhe (Freiheit von Larm, Freiheit von Erschiitterungen), Normalitat der
Strahlung (Freiheit von schidlicher Strahlung), Landschaft, Fauna, Flora usw.
Indem sie sich auf immer neue Weise als Lebensvoraussetzungen erweisen, wah-
rend zugleich auf immer neue Weise Gefihrdungen sichtbar werden, bedarf —

! Zur Fortentwicklung des Sozialrechts zu einem ,Konzept der Gesamtsicherheit“ s. André Thill,
Das Konzept der Gesamtsicherheit, in: Questions sociales, 20.Jg. (1989), S. 209-229.

%S. etwa Reiner Schmidt, Einfiihrung in das Umweltrecht, 2. Aufl. 1989; Michael Kloepfer, Um-
weltrecht, 1989; weitere Nachweise s. dort.
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sollen sie addquat geschiitzt werden, und soll der Zugang zu ithnen adiquat ver-
teilt sein — auch ihre Definition der angemessenen Entwicklung.

Zugleich verdichtet sich die Fille der Lebensvorginge (Handlungsweisen,
Techniken, Einrichtungen usw.), die vom Recht in Betracht genommen werden
miissen. Sie miissen verhindert oder begrenzt, die entsprechenden Freiheiten
miissen garantiert oder beschrinkt, der entsprechende Zugang zu den Gemein-
schaftsgiitern mufl ausgeschlossen oder ermdglicht, begrenzt und/oder verteilt
werden. Dabei sind nicht nur die Grade der Individualitit (z.B. das Errichten
eines Atomkraftwerkes) und der Allgemeinheit (z.B. das Bergwandern) extrem
unterschiedlich, sondern auch die Wirkungszusammenhinge. Schadigende Wir-
kungen konnen Vorgingen je fiir sich oder nur in ithrer Masse anhaften. Sie
konnen einem Handeln vermeidlich oder unvermeidlich, gezielt oder beilaufig
zukommen. Die Wirkungen konnen mittelbarer oder unmittelbarer Natur sein.
Sie konnen raumlich oder zeitlich nah und raumlich oder zeitlich fern sein — bis
zur scheinbar unendlichen Ferne zwischen der Spraydose und dem ,,Ozonloch.

Entsprechend vielfaltig ist die Betroffenheit der Subjekte. Subjekte konnen indi-
viduell oder als Elemente einer Allgemeinheit beteiligt sein — und auf vielen Stufen
der Allgemeinheit oder Individualitit dazwischen. Ihr Interesse kann auf den
Erhalt der Giiter oder auf den Erhalt der Moglichkeit ihres Verbrauchs oder ihrer
Zerstorung gehen. Sie konnen eine Veranderung in Richtung auf die Bewahrung
der Giiter (und den Zugang zu ithnen) oder eine Verinderung in Richtung auf den
Verbrauch der Giiter (oder den Zugang hierzu) wollen.

SchlieBlich ist auch das Recht selbst — sind die Gesetze, Urteile, Vertrige und
Verwaltungsakte — zutiefst in diese Zusammenhinge verstrickt. Das gilt selbstver-
standlich, wenn Rechtsvorschriften oder Rechtsakte einen gemeinschaftsgiiterbe-
zogenen Zweck haben. Aber es gilt ebenso, wenn ihnen ein solcher Zweck nicht
zukommen sollte. Immer besteht die Moglichkeit unmittelbarer oder mittelbarer
Relevanz fiir den Schutz und den Verbrauch von Gemeinschaftsgiitern. Der Spiel-
raum gemeinschaftsgiiter-,,neutralen“ Rechts wird immer enger.

Stichwort: ,Entgrenzung“

Der Bezug zu Gemeinschaftsgiitern fithrt die Lebensverhaltnisse und die
Rechtsverbaltnisse — die aus den Lebensverhiltnissen durch deren rechtliche Re-
gelung gebildet werden — grundsitzlich aus der personellen und sachlichen Ge-
schlossenheit von individuellen Lebens- und Rechtsverhiltnissen hinaus. Sie ent-
grenzen sich in Richtung auf andere — individuelle oder allgemeine — Lebens- und
Rechtsverhiltnisse. Hinzu kommt jedoch die besondere riumliche und zeitliche
Dimension der Entgrenzung.

Gemeinschaftsgiiter-,relevante” Wirkungszusammenhinge sind in ihrer raum-
lichen Ausdehnung weithin nicht nur offen, sondern auch unbestimmt. Die ,,Kli-
makatastrophe® betrifft die ganze Erde. Die Ausstrahlung der Katastrophe von
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Tschernoby! hing — auch — von meteorologischen Umstinden ab. Und die aroma-
tischen Wirkungen einer Klaranlage treffen — hierzulande — die Leute, die im
Osten davon wohnen, ganz anders als die Leute, die im Westen wohnen. Vor
allem aber: viele Gemeinschaftsgiiter sind geographisch — und also auch auf Lin-
der, Regionen, Gemeinden usw. — ungleich verteilt. Das alles unterstreicht nicht
nur allgemein die Offenheit gemeinschaftsgiiterbezogener Sachverhalte und
Rechtsverhiltnisse. Es gibt umweltbezogenen Wirkungszusammenhingen nicht
nur ein hohes Maf} an raumlicher Ungewif$heit. Es ergibt auch ein eigentiimliches
Miflverhiltnis zu der typischen gebietlichen Organisation staatlicher Gewalt —
nach innen und nach auflen. Mit anderen Worten: die entsprechenden Sachverhal-
te sind tendenziell grenziiberschreitend und international.

Auch in der Zeitdimension sind die Wirkungszusammenhinge potentiell in
besonderer Weise weit gespannt und die Verldufe in besonderer Weise ungewifS.

Das alles zusammen bewirkt eine Tendenz zur Entgrenzung gerade auch in der
Rechtstechnik. Das Recht baut elementar auf dem Gegensatz zwischen geschlos-
senen und offenen Lebenssachverhalten und entsprechenden rechtlichen Regelun-
gen auf. Die Abgrenzung ergibt sich aus personellen, sachlichen, riumlichen und
zeitlichen Elementen. Je geschlossener eine Regelung ist (Hauptbeispiel: Ge-
richtsurteil), desto intensiver kann sie vorbereitet werden und desto endgiltiger
kann sie sein. Je offener eine Regelung ist (Hauptbeispiel: Gesetz), desto weniger
kann die Vorbereitung die Tatbestinde und die Normen ihrer Bewertung aus-
schopfen, desto mehr Spielraum muf fiir die Einzelanwendung, aber auch die
Korrektur in der Zukunft bleiben. Die Entgrenzung der Lebenssachverhalte und
Rechtsverhiltnisse, die fiir den Gemeinschaftsgiiterbezug typisch ist, verlagert die
rechtlichen Handlungsformen tendenziell in ein Zwischenfeld: aus der Geschlos-
senheit heraus, wegen der Verhaftung im Konkreten aber nicht hinein in den
Bereich der abstrakten Norm.’

Die Vielfalt der Zusammenhinge, in denen gemeinschaftsgiiterbezogenes Recht
steht, sprengt auch die Grenzen der Rechtsbereiche (etwa zwischen Privatrecht
und offentlichem Recht oder Strafrecht) und des rechtlichen Instrumentariums
(etwa zwischen Eingriff und Anreiz, zwischen Steuer und Subvention, zwischen
Normen und administrativen Diensten).

Im Hintergrund steht die Notwendigkeit, dem Prozef der Erstreckung, Diffe-
renzierung und Interdependenz relevanter Zusammenhinge durch die funktiona-
le und institutionelle Integration der verschiedenen Regelungen und Entscheidun-
gen Rechnung zu tragen. Das Recht tendiert zur Isolation von Regelungen und
Entscheidungen.* (Die Regelungen des Steuerrechts gelten unabhingig davon,

*S. den Katalog der ,Instrumente des Umweltrechts“ bei Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 2), S. 97-249.
Exemplarisch zum Problem s. Hans H. Trute, Vorsorgestrukturen und Luftreinhalteplanung im
Bundesimmissionsschutzgesetz, 1989.

*S. dogmatisch die sehr unterschiedlichen Zuginge hierzu in den Verhandlungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer: zum Thema — ,,Selbstbindung in der Verwaltung® mit den Referaten
von Dieter H. Scheuing, Wolfgang Hoffmann-Riem und Bernbard Raschauer, in: Verdffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 40, 1982, S. 153-272, — ,Die Einheit der Ver-
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wofiir das Geld vom Staat ausgegeben wird. Die Sozialleistungen werden — jen-
seits des Sonderzusammenhangs der Sozialversicherung — ohne Riicksicht darauf
geregelt, wie das Geld dafiir eingenommen wird. Das strafgerichtliche Urteil
isoliert Tdter und Tat.) Der Bezug zu den Gemeinschaftsgiitern stellt hingegen
eine Wirkungs- und Legitimationseinheit iiber weite Regelungszusammenhinge
her.

All dies deutet aber nur die Eigenart des Problems, nicht etwa die L3sung an.
Denn das Recht wird seine Aufgabe immer nur um den Preis der Differenzierung
und der Eingrenzung erfiillen konnen.

Stichwort: ,UngewifSheit der Sachverhalte, Schwiche des Rechts“

Das Verhiltnis zwischen den Gemeinschaftsgiitern und dem Recht wird ferner
durch die Ungewifiheit uiber die Sachverhalte gepragt, von denen her das Recht zu
gestalten und auf die das Recht anzuwenden ist.> Diese Ungewifheit ist viel-
schichtig. Sie besteht
- méglicherweise schon hinsichtlich der Tatsachen an sich,

- mehr noch aber hinsichtlich der Richtigkeit der naturwissenschaftlichen Er-
kenntnisse (,Naturgesetze“), von denen her die Tatsachen zu erfassen, zu ver-
stehen und zu bewerten sind,

— und hinsichtlich der Verbaltensweisen der Menschen und der Werturteile der
Gesellschaft.

Und sie steigert sich dramatisch, wenn — wie zumeist — kiinftige Verldufe pro-
gnostisch einbezogen werden miissen.

- Die Ungewifheit iiber die Entwicklung der Tatsachen vervielfiltigt sich um die
Ungewiflheit tber die Entwicklung der Evkenntnis der ,Naturgesetze“, von
denen her sie beurteilt werden sollen.

— Die Ungewifiheit Gber die Erkenntnis der ,Naturgesetze“ vervielfaltigt sich um
die Ungewif$heit der Entwicklung, welche die Tatsachen nehmen konnen.

— Die Entwicklung menschlicher Verbaltensweisen und ihre Interdependenz mit
der Entwicklung der Sachverhalte ergibt ebenso ein eigenes Potential der Unge-
wilheit wie die Entwicklung der gesellschaftlichen Werturteile.

Damit gerit die Bestimmungskraft des Rechts — genauer: geraten die Erwartun-
gen an die Bestimmungskraft des Rechts und der Umgang mit ihr — in eine Krise.

waltung als Rechtsproblem® mit den Referaten von Brun-Otto Bryde und Gérg Haverkate, in:
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 46, 1988, S. 181-258 —
»Verwaltungsrecht als Vorgabe fir Zivil- und Strafrecht® mit den Referaten von Meinhard Schroder
und Hans D. Jarass, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 50,
1991, S. 196ff.

*S. etwa die Verhandlungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer zum Thema ,,Die
Bewiltigung der wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht® mit
den Referaten von Jorn Ipsen, Dietrich Murswiek und Bernhard Schiink, in: Verdffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 48, 1990, S. 177-264.
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Recht steuert menschliches Verhalten. In welcher Weise diese Bestimmungskraft
begrenzt ist, ist — auch wenn es immer wieder zu neuen Erscheinungsformen der
Differenz zwischen Absicht und Wirkung des Rechts kommt — vertraut. Auch im
Verhaltnis zu Naturphinomenen ist das Recht darauf beschrinkt, menschliches
Verhalten zu steuern: durch Verbote, schidliche Wirkungen auszulosen; durch
Gebote, Vorkehrungen gegen schidliche Wirkungen zu treffen; durch die Vertei-
lung von Risiken, wenn schadliche Wirkungen eintreten, usw. Auch in bezug auf
Gemeinschaftsgiiter kann und will das Recht nichts anderes. Die Gemengelage, in
welche die Verhaltenserwartungen des Rechts mit den naturwissenschaftlich-
technischen Entwicklungserwartungen eintreten, vermischt jedoch die Zurech-
nung von Erwartungen und Wirkungen. Recht, Tatsachen, , Naturgesetze“ und
deren Erkenntnis bilden ein gemeinsames Erwartungs-, Toleranz- und Pro-
grammbiindel. Die spezifische Rolle des Rechts ist daraus schwierig auszuschei-
den. So wird vom Recht leicht zuviel verlangt: auch die Tatsachen und deren
Erkenntnis zu steuern. Oder es kommt zu einer Resignation des Rechts: es sieht
sich der Entwicklung der Tatsachen und ihrer Erkenntnis ausgeliefert.

Die Potenzierung der Ungewif$heiten fiihrt schliellich zu einer Entgrenzung ei-
gener Art: der Entgrenzung der Argumentation. Die Ungewifiheit wird zu einer
Kategorie fiir sich: der Grad der Ungewiflheit, die Akzeptanz der Ungewif$heit,
die Zumutbarkeit der Ungewif}heit. Damit verliert sich die Argumentation in der
Artikulation von Sorge, Angst usw.

Dieses schwierige Verhiltnis zwischen dem Recht, den Naturgesetzen, der Ein-
schitzung von Verhaltensweisen und Wertungen und schliefilich der Akzeptanz
oder der Ablehnung von Ungewif$heit hat eine subjektive Entsprechung: die Viel-
falt der Moglichkeiten im Zusammenspiel zwischen den Rechtsanwendern, den
Sachverstindigen fiir die ,Naturgesetze“ und deren Anwendung auf die Tatsa-
chen, denen, die — kraft Sachverstandes oder kraft demokratischer Funktion —
Verhaltensweisen und gesellschaftliche Wertungen einzuschitzen haben, und de-
nen, die Akzeptanz oder Ablehnung von Ungewifheit empfinden, artikulieren
oder einschitzen. Alle diese Rollen kdnnen mit verschiedenen Inhalten und mit
verschiedenen Wirkungen gespielt werden. Das vor allem vermehrt die Unsicher-
heit bis zur Verwirrung.

Entscheidungen stehen so potentiell vor einem extremen Mifiverhiltnis zwi-
schen der Komplexitit moglicher Argumente und jener Reduktion der Komplexi-
tit, die durch die Entscheidung erreicht werden soll.

Stichwort: ,Krise der Legitimation“

Das fithrt zu steigenden Defiziten der Legitimation von Entscheidungen. Das

kann exemplarisch an der nachlassenden Kraft der Legitimation durch Verfabren
verdeutlicht werden.
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Was leisten rechtsstaatliche Verfahren?® Sie ermdglichen zunichst Auseinan-
dersetzung: das Einbringen unterschiedlicher Meinungen und Interessen, welche
die Ungewiflheit, die durch die Entscheidung beendet werden soll, konstitu-
ieren. Sie leisten sodann Kldrung: das Aufkliren der Tatsachen und der Normen
(nicht nur der rechtlichen Normen, sondern auch der ,Naturgesetze“ oder der
gesellschaftlichen Verhaltensnormen, die fiir die Interpretation des Sachverhalts
relevant sind), die von der Entscheidung vorausgesetzt oder angewandt werden
sollen. Sodann leisten Verfahren Entscheidung: die Bestimmung der Folgerun-
gen, die aus den anzuwendenden Normen fiir den Sachverhalt zu ziehen sind.
Und diese Entscheidung ergibt Vergewisserung: die Beteiligten konnen, missen
aber auch ihr Verhalten auf die Entscheidung einrichten. In allen diesen Stadien
sind Verfahren in bezug auf Gemeinschaftsgiiter auf typische Weise leistungs-
schwach.

Das Stadium der Auseinandersetzung leidet unter der Komplexitat der Streitig-
keiten. Die Meinungen oder Interessen gehen tendenziell weit auseinander, vor
allem durch Verlaufserwartungen, die auf extrem unterschiedliche Weise gewisse
Sachverhalte und Regeln mit ungewissen Sachverhalten und Regeln zu Prognosen
verbinden. Noch nachhaltiger aber wird die Auseinandersetzung durch die Of-
fenbeit des Kreises der Betroffenen beeintrachtigt. Fiir rechtsstaatliche Verfahren
ist der Gegensatz wesentlich zwischen dem personell und sachverhaltlich ge-
schlossenen Verfahren, das zu einer Einzelfallentscheidung (einem Vertrag, einem
Verwaltungsakt oder einem Urteil) fihrt, und dem personell und sachverhaltlich
offenen Verfahren, das zur Produktion einer abstrakten Norm (eines Gesetzes
oder einer Verordnung) fithrt. Fiir das personell und sachverhaltlich geschlossene
Verfahren der Einzelfallentscheidung ist kennzeichnend, dafl im Stadium der
Auseinandersetzung die einbezogen werden miissen, fiir und gegen welche die
Entscheidung unmittelbar wirkt. Fiir personell und sachverhaltlich offene Ent-
scheidungsverfahren, die zu abstrakten Normen fiihren, ist kennzeichnend, daf§
der Kreis der verbindlich Betroffenen a priori unbekannt ist und nur reprisentiert
werden kann (allgemein durch demokratische Reprasentanten; spezifisch durch
Interessenverbinde, Sachverstandige u.3.). Werden Rechte und Interessen einzel-
ner vernachlissigt, die von der Anwendung der abstrakten Norm schliefllich
konkret betroffen werden, so ist es Sache der einzelnen Anwendungsentschei-
dung, diesem Konflikt Rechnung zu tragen. ,Umweltentscheidungen“ befinden
sich weitgehend in einem Zwischenfeld. Wer etwa von Verfahren, welche die
Gemeinvertraglichkeit einer potentiell umweltverindernden Anlage zu prifen
haben, passiv betroffen ist, a8t sich weithin nicht vorhersagen. Die fir ,,geschlos-
sene Verfahren“ typische Einbeziehung aller Betroffenen ist aus einer Reihe von
Griinden nicht realistisch. Die Betroffenheit ist aber, wenn sie eintritt, eine fakti-

¢S. erginzend zum Folgenden Hans F. Zacher, Der einzelne im Konflikt mit der Gemeinschaft, in:
Stimmen der Zeit, Bd. 203 (1985), S. 267-275; ders., Elemente der Rechtsstaatlichkeit, ebenda, S. 413~
424.
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sche — zumal oft eine unwigbare, potentiell eine vollig iiberraschende. Die fiir
»offene Verfahren“ typische Verweisung auf den konkreten Austrag des Streits
iiber den Rechtsakt, der die individuelle Beeintrachtigung anordnet, wird entwe-
der dem Entscheidungsinteresse des Antragstellers oder dem Rechts- und Interes-
senwahrungsinteresse der potentiell Betroffenen nicht gerecht.

Das Stadium der Kldrung leidet unter der schon angedeuteten Ungewifiheit
ber die Sachverhalte, iiber die bei der Beurteilung der Sachverhalte vorauszuset-
zenden ,Naturgesetze“ und Verhaltensregeln und iiber die bei der Entscheidung
anzuwendenden Rechtsnormen. Diese Ungewiftheit schlagt sich in einer groffen
Vielzahl schwer zu systematisierender ,,Optionen® nieder, zu denen Tatbestinde,
»Naturgesetze“ und Verhaltensregeln auf der einen Seite und rechtliche Entschei-
dungsgrundlagen (Interpretationen des Rechts sowie Zwecke und Werte, welche
die Spielraume des Rechts ausfiillen) auf der anderen Seite gefiigt werden konnen
und miissen. Diese Komplexitit steigert sich in der Zeitdimension. Die Verhalt-
nisse (die Sachverhalte ebenso wie die Verhaltensweisen und die naturwissen-
schaftlichen Erkenntnisse) entwickeln sich ebenso wie die Normen (die positiven
Gesetze und die Zwecke und Werte, die ihre Auslegung und die Ausfillung ihrer
Spielraume bestimmen). Die Entscheidungen miissen aber in eine absehbare Zu-
kunft hinein getroffen werden. Sie implizieren somit Prognosen von prekirer
Gilugkeit.

Das mindert die Rationalitit der Entscheidung im Sinne innerer, nach auflen
iiberzeugender Zwangslaufigkeit. Die Fiille interdependenter (synchroner und
diachroner) Ungewifiheiten gibt den Abwigungen, die schliefllich zur Entschei-
dung fithren, etwas ungewdhnlich Diskretionires. Es entsteht ein extremes Mifi-
verhiltnis zwischen der Auseinandersetzung und der Entscheidung.

Werden in der Auseinandersetzung Meinungen und Interessen eingebracht, die
von der Entscheidung vernachlissigt oder beeintrichtigt werden, so verlangt das
aber nach Legitimation. Die argumentatorische Legitimation versagt tendenziell
wegen der ,Unendlichkeit der Konstellationen, zu denen sich unterschiedliche
sachliche und normative Feststellungen und Prognosen verbinden lassen. Bleibt
die institutionelle Legitimation. Auch sie aber ist vielfiltig gefihrdet. Eine poli-
tisch-institutionelle Legitimation unterstreicht den diskretiondren Charakter der
Entscheidung. Eine gebietskorperschaftliche Verankerung allgemeiner demokra-
tischer Legitimation leidet zudem nicht selten unter einem Mifiverhaltnis zwi-
schen der gebietlichen Basis der Legitimation und dem gebietlichen Wirkungs-
raum der Entscheidung. Die fachlich-personale Autoritat des Richters wird durch
die notwendige Konkurrenz zwischen seiner rechtlichen Sachkunde und dem
naturwissenschaftlichen Sachverstand beeintrichtigt, den er in dem Stadium der
Auseinandersetzung und der Klirung zu horen und zu seiner Beratung zuzuzie-
hen hat. Die fachlich-personale Autoritit des Verwaltungsbeamten ist, wenn er
primir juristisch qualifiziert ist, auf dieselbe Weise, wenn er technisch qualifiziert
ist, durch die Konkurrenz mit anderen technischen Sachverstindigen beeintrich-
tigt.
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Somit ist auch die vergewissernde Wirkung der Entscheidung weithin defizitir.
Der landauf, landab anzutreffende Ungehorsam gegeniiber einschlagigen Ent-
scheidungen ist eine Folge dieser Defizite des Verfahrens.

4. Die rechtswissenschaftliche Aufgabe

Insgesamt besteht so die Aufgabe des Rechts darin, adiquate Normen, Institu-
tionen und Verfahren zu entwickeln, um den Schutz und den Verbrauch von
Gemeinschaftsgiitern sowie den Zugang zu den Gemeinschaftsgiitern und ihre
Nutzung wirkungsvoll, gerecht und im Einklang mit den vorfindlichen Werten
des Rechts zu gestalten. Zwar haben sich die verschiedenen Rechtsordnungen im
Laufe der letzten Jahrzehnte in vielem auf dieses Ziel zubewegt.” Es ist jedoch
noch nicht elementar und umfassend, zugleich auch nicht differenziert genug
geschehen. Vor allem aber sind die Entwicklungen in erster Linie politisch, weit-
hin auch technisch bedingt. Die eigenstindige Aufgabe der Rechtsordnung ist
noch nicht hinreichend gesehen.

Die Rechtswissenschaft hat hier den Auftrag, zur notwendigen Entwicklung des
Rechts beizutragen.® Diese Aufgabe ist primir rechespolitisch — jedoch spezifisch
rechtswissenschaftlich in der Weise, dafl es darauf ankommt, in die geforderte
Rechtsentwicklung die Kompetenz des Juristen, sein Wissen um die Werte, Struk-
turen, Funktionen und Techniken des Rechts einzubringen.

Im einzelnen wird das komparativ (historisch, vor allem auch synchron rechts-
vergleichend, national- und internationalrechtlich) durch Erfassen, Verstehen und
Bewerten der bereits anzutreffenden Entwicklungen zu geschehen haben. Diese
kritische komparative Bestandsaufnahme ist im Hinblick auf die Bedeutung, die
das gemeinschaftsgiiterbezogene Recht mittlerweile weltweit erlangt hat, eine
Aufgabe von eigenem Wert.

Wichtig ist jedoch, dafl die Bestandsaufnahme auch der Entwicklung dient. Die
Erfahrungen mit der Rechtsgeschichte sowie mit dem auslindischen und interna-
tionalen Recht missen zu Hypothesen fir die mogliche Entwicklung fortge-
schrieben werden; und — umgekehrt — das historisch oder zeitgendssisch vorfind-
liche Recht ist von Hypothesen tiber das ,richige Recht her aufzusuchen, vor
allem aber zu verstehen und zu bewerten. Diese Kunst ist in der Rechtswissen-
schaft methodisch nicht sehr entwickelt.” Der Rechtsvergleichung sollte sie zwar
wesentlich sein. Nicht selten aber verharrt die Rechtsvergleichung in der Be-

7S. Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 2), S.286-289; Michael Bothe und Lothar Giindling, Neuere
Tendenzen des Umweltrechts im internationalen Vergleich, Bericht 2/90 des Umweltbundesamutes.

8 Aus der Sicht des Umweltrechts hierzu Eckard Rebbinder, Grenzen und Chancen einer 6kologi-
schen Umorientierung des Rechts, 2. Aufl. 1989 und seine weiteren Nachweise.

°S. Erbard Mock, Artikel ,Rechtspolitik®, in: Staatslexikon, Bd. 4, 7. Aufl. 1988, Sp. 719-722;
Norbert Brieskorn, Rechtsphilosophie, 1990, S. 156-157; Ota Weinberger, Rechtspolitische Institutio-
nenanalyse, in: Dieter Grimm/Werner Maihofer (Hg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik,
1988, S. 246-289.
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standsaufnahme, oder schreitet sie zur Bewertung der vorgefundenen Losungen,
wihrend ihr deren konstruktive Fortfithrung schwerfillt.!° Es geniigt auch nicht,
die Kunst, Rechtsvergleichung in den Dienst elementarer Innovation zu stellen,
durch Anleihen aus der Rechtstheorie oder der Rechtssoziologie zu ersetzen - so
wichtig die Anregungen, die von diesen Disziplinen ausgehen, sind.

Die Frage der Zuordnung zu den Disziplinen des geltenden Rechts tritt demge-
geniiber an Bedeutung zuriick. Zwar wird man annehmen diirfen, daff das 6ffent-
liche Recht fiir die aufgeworfenen Fragen insgesamt bedeutsamer ist als das Pri-
vatrecht. Doch wird die Aufgabe, die sich dem Recht hier stellt, nicht gelost
werden konnen, wenn sie nur als eine staatliche und nicht auch als eine gesell-
schaftliche Aufgabe verstanden wird. Die gesellschaftliche Verwirklichung aber
ist Sache des Privatrechts. Zudem bietet das Privatrecht nach wie vor den elemen-
tarsten und differenziertesten Vorrat an Mustern und Erfahrungen fiir sachge-
rechte Strukturen und Techniken des Rechts.

Wichtig ist jedoch die Erginzung von primadr nationalrechtlicher (deutschrecht-
licher und auslandsrechtlicher), von supranationalrechtlicher (europarechtlicher)
und von primdr volkerrechtlicher Sicht."! Die ,grenziiberschreitende“ Natur der
Probleme der Gemeinschaftsgiiter gebietet dringend den volkerrechtlichen
Aspekt. Die Rechtsvergleichung wire von allen diesen Standorten — dem national-
rechtlichen, dem europarechtlichen und dem vélkerrechtlichen — her méglich und
notwendig. Gleiches gilt fiir die rechtshistorische Arbeit.

5. Schluflwort

Dafl es bei den aufgeworfenen Fragen um nichts Geringeres als darum geht, den
Menschen die Chance zu erhalten, auf diesem Planeten zu leben, ist offensicht-
lich. Dafiir, diesen Dienst zu leisten, hat die Menschheit kein anderes Instrument
als das Recht. Das Recht wird zwar von der Politik gestaltet. Aber die Politik ist
kein Experte fiir das Recht. Die Innovation des Rechts, um die es hier geht, kann
sachgerecht nur geleistet werden, wenn die Experten fiir das Recht ihren Beitrag
leisten. Die Rechtswissenschaft muff sich in dieser Verantwortung wissen.

Wer diese Fragen an die Rechtswissenschaft richtet, bekommt im allgemeinen
unverziiglich die Antwort, die Rechtswissenschaft miisse dabei interdisziplinar
mit den Naturwissenschaften zusammenarbeiten. Das ist in gewisser Weise wahr.
Aber es ist nicht die ganze Wahrheit. Das Recht muff — wie dargetan — gerade auch
mit den Ungewiflheiten und den Entwicklungen fertig werden, welche die Natur-
wissenschaft offenlifit. Das Recht allein ist zustindig, die Ergebnisse, welche die
Naturwissenschaften vorgeben, gegen die Werte und Zwecke der menschlichen

' Léontin-Jean Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd. I, 1972, S.323-325; Konrad Zweigert,
Die kritische Wertung in der Rechtsvergleichung, in: Fritz Fabricius (Hg.), Law and International
Trade — Recht und internationaler Handel, Festschrift fiir Clive M. Schmitthoff, 1973, S. 403-420.

''S. noch einmal Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 2), S. 286-289.
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Gesellschaft abzuwigen. Das Recht — und damit die Rechtswissenschaft — mufl
seine Eigengesetzlichkeit und seine Eigenverantwortung wahrnehmen. Natlirlich
gehort dazu auch die interdisziplinire Offenheit gegeniiber den Naturwissen-
schaften, die Fihigkeit, Fragen an die Naturwissenschaften zu stellen und ihre
Antworten zu verstehen und einzuschitzen. Aber die Naturwissenschaften eriib-
rigen dem Recht weder die Fragen noch den Umgang mit den Antworten.

Nicht weniger wichtig als das Verhaltnis zu den Naturwissenschaften ist das
Verhiltnis zu den Sozialwissenschaften. Sie teilen sich mit der Rechtswissenschaft
das Bemiihen um die gesellschaftlichen Verhiltnisse — um ihre Erkenntnis und um
ihre Ordnung. Problemanalyse und Losungsvorschlage liegen daher weitgehend
in der Kompetenz der verschiedenen Sozialwissenschaften. Besonders hervorge-
treten ist bisher der Beitrag der Okonomie.'? Selbst die Geisteswissenschaften
werden in diesem Zusammenhang zu befragen sein. Der Beitrag der Philosophie -
insbesondere der Ethik — fiir die Identifikation und Abwagung der Werte, die ja
auf dem Spiele stehen, wird hilfreiche Anregungen geben.!> Doch auch in diesem
interdiszipliniren Zusammenhang hat die Rechtswissenschaft eine eigenstandige
Rolle. Alle sozialwissenschaftliche und geisteswissenschaftliche Erkenntnis ist
Vorgabe fir die Inhalte des Rechts. Deren sachgerechte Gestaltung aber bleibt
Sache der Rechtsordnung und somit — wissenschaftlich betrachtet — der Rechts-
wissenschaften.

Die Aufgabe des Rechts erweist sich somit neu durch ihre Bedeutung und durch
ihre Komplexitit. Sowohl die nationale Rechtsordnung als auch die internationale
Rechtsordnung hat einen Bedarf an originir neuen Losungen fiir den Auftrag, den
das Recht fiir die Gewihrleistung der Bedingungen menschlichen Lebens gewon-
nen hat. Die bisherige Entwicklung hat zwar eine Fiille neuer Lésungen gebracht.
Sie haben sich jedoch aus politischen Zwingen ergeben. Die elementare Besin-
nung auf den grundlegend neuen Charakter der Aufgabe des Rechts kann von der
Politik allein nicht geleistet werden.

2 Deutsche Stiftung fiir Umweltpolitik (Hg.), Okonomische Instrumente der Umweltpolitik —
Neuer Weg oder Sackgasse, 1983; Christian Leipert, Grundfragen einer 6kologisch ausgerichteten
Wirtschafts- und Umweltpolitik, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, Nr. 27/88, S.29-37; OECD,
Enviroment and Economics. Issue Papers for the International Conference, Paris June 1984; Lutz
Wicke, Umweltékonomie, 3. Aufl. 1991, Horst Zimmermann, Okonomische Anreizinstrumente in
einer auflagenorientierten Umweltpolitik. Bericht an den Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfra-
gen, 1982.

3 Alfons Auer, Umweltethik, 3. Aufl. 1989; Kersten Heinz, Eigenrechte der Natur, in: Der Staat,
29.]g. (1990), S. 415-439; Hans-Joachim Hohn, Natur — Gesellschaft — Kultur. Auf dem Weg zu einer
Skologischen Sozialethik, in: Aus Politik und Zeitgeschichte Nr. 20/91, S. 28-35; Horst Zillefien, Die
normativen Voraussetzungen der Umweltpolitik. Zur Wiederanniherung von Ethik und Politik, in:
Aus Politik und Zeitgeschichte Nr. 27/88, S. 3-14.



