Gerd Winter

Brauchen wir das?

Von der Risitkominimierung zur Bedarfspriifung’

1. Anldsse

In Gesellschaften, die sich auf individuelles Eigentum und Vertragsfreiheit griinden,
darf jede Person ihr Eigentum nach Belieben nutzen und Vertrige nach Belieben
schlieflen, soweit sie nicht anderen gegen deren Willen Schaden zufiigt. Die Um-
schreibung dessen, was als Schaden zu vermeiden oder auszugleichen ist, erfolgt
durch Gesetze, also durch politische Entscheidung, die teils (Privat-)Rechtsbezie-
hungen zwischen Individuen, teils (8ffentliche) Rechtsbeziehungen zwischen Indi-
viduum und Behorde begriinden. Die auf diese Weise geschiitzten Rechrsgiiter sind
in der Privatrechtsbeziehung typischerweise individuell zugeordnet — im Umwelt-
recht z. B. die Gesundheit der Bewohnerin, die Pflanze auf dem Grundstiick —,
wihrend in der 6ffentlichen Rechtsbeziehung auch o6ffentliche (d. h. nicht individuell
zugeordnete) Giiter erfaflt werden kénnen und mehr und mehr erfafit worden sind -

z.B. die Pflanzenart, das Grundwasser, die Luft, aber auch die kollektive Gesund-

heit, bei der eine bestimmte individuelle Schidigung wegen »nur« statistischer Zu-

sammenhinge nicht vorhergesagt werden kann.

Der Umweltschutz ist nicht nur gegenstindlich ausgeweitet, sondern auch modal

sensibler eingestellt worden, und zwar insbesondere durch Beachtung von Wechsel-

wirkungen auf hdheren Ebenen lebender Systeme (statt Pflanze: Naturhaushalt) und
durch Berucksichtigung auch von nur anhaltsweisem Wissen (Vorsorgeprinzip).

Das Resultat ist nicht ermutigend. Die Wachstumsdynamik bricht sich Bahn, so

ausgefeilt das Umweltrecht auch dagegen gestellt wird. Es scheinen vor allem drei

Punkte zu sein, an denen es nicht hilr:

— die empfindliche Einstellung auf Gefahrverdacht und Wechselwirkungen ist zu
anspruchsvoll fiir die Verwaltungspraxis, die letztlich doch nur bei Evidenzen
wagt, nein zu sagen;

— selbst wo das Vorsorgeprinzip praktiziert wird, bleiben Restbelastungen der ein-
zelnen Einheit, die sich mit zunehmender Menge der Einheiten zu einer kritischen
Masse summieren;

- Akuvitdten, deren Ausfilhrung ohne eine Naturzerstorung gar nicht denkbar ist
(wie der Bau einer Strafic), bleiben zahlreich.

Wenn Recht iiberhaupt etwas auszurichten vermag, so steht die Frage an, ob es sich

damit begniigen kann, Grenzen nur an dem »schadet uns das?« auszurichten, oder

ob daneben ein »brauchen wir das?« treten mufl. Denn wenn eine Tirigkeit oder ein

Produke nur unter Gefahrenverdacht steht und zu priifen ist, ob dies fiir eine Inter-

vention ausreicht, gewinnt die Risikobewertung dadurch an Differenziertheit und

1 Der Aufsatz geht auf einen Vortrag auf dem von Klaus Lange geleiteten Prakuikerseminar an der Uni-
versitat GieRen am 14. 5. 1992 zuruck. Fur Anregungen und Kritik danke ich Bettina Sokol.
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Mut zur Entscheidung, dafl sie den geringeren oder grofReren Bedarf beriicksichtigt.
Dies gilt ebenso, wenn die Restbelastungen der je {iir sich durchaus »vorsorgenden«
Einheiten zur Vermeidung kumutativer Wirkungen weiter reduziert werden sollen
und zu priifen ist, welche Einheiten auszusortieren sind. Und dies gilt erst recht,
wenn Aktivititen beurteilt werden sollen, deren Ausfiihrung auf Naturzerstérung
angewiesen Ist.

Nun ist die Frage »brauchen wir das?« ja durchaus gewshnlich. Jeder Haushalt stellt
sie sich tiglich wieder, um seine Kauf- und Konsumentscheidungen zu treffen. Nur
mehren sich die Zweifel daran, ob die individuellen Entscheidungen nicht zu stark
von kollektiven Mechanismen uberformt werden, die eine Abwigung von Nutzen
und Risiken behindern: Da ist die Blindheit fur Nutzeneinbufen durch Massenef-
fekte (alle wollen individuell zum Ziel kommen und verursachen Staus, so daf nie-
mand zum Ziel kommt)?, das free-rider-Gefiih] (es lohnt sich fiir die einzelne Person
nicht, auf das Auto zu verzichten, weil Abgase und Larm erst spirbar nachlassen,
wenn viele mitmachen), der Konsum als Status-Symbol, der zum Kauf des neuesten
Angebots zwingt und rasche Obsoleszenz verursacht, das Verschiitten von Feldern
der Anregung durch die einseitige Steigerung von Komfort?, die Betonung von Nut-
zen- und Unterdriickung von Risikoinformationen in der Werbung, allgemeiner die
Informatisierung des Lebens, die unmittelbare Nutzenerfahrung virtualisiert, und
nicht zuletzt die Tabuisierung der Zweifel an der Kompetenz des Konigs Kunden
selbst. Deshalb mufl die Bedarfsfrage auch politisch beantwortet werden — was nicht
sogleich auch staatlich oder biirokratisch heifit.

Nota bene, es geht um eine Bedarfsprufung bei Taugkeiten mit okologischem Ge-
fahrenverdacht. Nicht zur Debatte stehen das diesem Verdacht nichr ausgesetzte
Notwendige oder Uberflissige. Will man, was da kommen soll, Askese nennen, so
ist es jedenfalls nicht die alte (indische oder christliche) Variante der Uberwindung
des Korperlichen®. Liebe z. B. ist ja ausgesprochen umweltvertraglich.

Es geht auch nicht um eine Neuauflage der von der Marktwirtschaft {iberholten
Bedarfspriifungssysteme: des stindischen Systems, das Uberbesetzung von Berufen
verhindert, um Konkurrenz zu verringern und/oder Qualititsstandards zu sichern’,
und des planerischen Systems, das Investitionen kontrolliert, um eine Verschwen-
dung von 6konomischen Ressourcen zu vermeiden®.

2. Konzepte

»Bedarf« unterscheidet sich von »Bediirfnis« insofern, als Bediirfnis eher ein subjck-
tives Verlangen kennzeichnet, wihrend »Bedarf« starker objektiviert ist und auf den
Gegenstand des Bediirfens verweist. Im Unterschied zur »Nachfrage«, die aus blo-

1 Der Aufsatz geht auf einen Vortrag auf dem von Klaus Lange geleiteten Praktikerseminar an der Uni-
versitit Gieflen am 14. 5. 1992 zurick. Fur Anregungen und Kritk danke ich Beuina Sokol.

S. dazu besonders F. Hirsch, Die sozialen Grenzen des Wachstums, 1980.

Dazu T. Scirovsky, Psychologie des Wohlstands. 1989.

§. dazu H. Zimmer, Philosophie und Religion Indiens, (1951) Ausg. 1992, §. 216-222.

S. zu diesen E.R. Huber, Wirtschafisverwaltungsrecht, 1954, S.6721f.; H.J. Abraham, Der Meinungs-
streit iber die Zulassigkeit der Bedurfrusprifung und die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts, JZ 1954, 561 (1.

Zur nationalsozialistischen Variante H. W. Buhtz, Die Zulassung zum Gewerbebetrieb im nationalsozia-
listschen Wirtschaftsreche, Diss., Kiel 1937, bes. 8. 78 (»Der Hauptgrund dieser Ermachtigung (scl. in§ 5
Geserz uber die Errichtung von Zwangskartellen v. 15. 7. 33) liegt darin, Fehlleitungen von Kapital zu
verhindern«.) Zur sozialistischen Variante s. Autorenkollektiv unter Leitung von U.J. Hever, Wirt-
schaftsrecht, 1985, bes. S.317f., wo es unter Berufung auf Engels heiflt, im Sozialismus werde »die An-
archie innerhalb der gesellschaftlichen Produktion ... ersetzt durch planmafiige bewufite Organisations.
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Ben Willensiuflerungen besteht, setzt der »Bedarf« einc analytische und/oder bewer-
tende Betrachtung voraus. Vom »Nutzen« unterscheidet sich der »Bedarf« doppelt:
Er ist der negative Ausdruck dafiir, was der Nutzen positiv bezeichnet, etwas, das
nicht erfiillt ist, aber zum Nutzen wird, wenn es erfullt wird. Weiterhin ist der
Nutzenbegriff entgegen seinem Ursprung im engeren »mieszen«, »genusz«’ heute
weit ausgedehnt worden und fast beliebig definierbar, insbesondere auch rein formal
oder monetar. Demgegentiber ist der »Bedarf« qualitativ orientiert geblieben, aus-
gerichtet auf das, was Menschen gebrauchen konnen.

Die Feststellung eines Bedarfs besteht teils aus beschreibenden, teils aus bewerten-
den Operationen. Beschreibend verfihrt die Ermittlung der Wirksamkeit eines Pro-
dukts, z. B. eines Holzschutzmittels. Man kann auch von der Geeignetheit des Mie-
tels, ein bestimmtes Ziel zu erreichen, sprechen. Ein solcher allgemeiner Ausdruck
wurde auch z. B. die Eignung einer Strafle, eine Verkehrsnachfrage zu befriedigen,
mitumfassen. Von der Geeignetheit ist die Unerldfilichkeit des Mittels zu unterschei-
den. So mag ein Holzschutzmittel geeignet sein, Pilzbefall von Holz in Innenrdumen
zu verhindern; dennoch ist es »erlifllich« (iiberfliissig), wenn Holz in Innenraumen
gar nicht von Pilzen befallen wird. So mag eine Strafle geeignet sein, eine Verkehrs-
nachfrage zu befriedigen; sie ist aber nicht unerlifllich, wenn die Verkehrsnachfrage
gar nicht besteht.

Sind Geeignetheit und/oder Unerlafilichkeit (ggf. graduell) zu bejahen, so kann sich
eine Bewertung anschlieflen, die das zunichst gewihlte konkrete Ziel an allgemeine-
ren Zielen oder Mafistiben beurteilt. Die Befriedigung einer bestehenden Nachfrage
entspricht also nicht zwingend auch einem Bedarf. Dieser ist erst die bewertete
Nachfrage. Zum Beispiel ist das Ziel der Befriedigung einer bestimmten Verkehrs-
nachfrage als wenig gewichtig zu bewerten, wenn der Bau der Strafle nur neue
Nachfrage erzeugt. Wird ein Ziel auf solche Weise positiv bewertet, so kann man von
einer Begriindetheit des Ziels sprechen.

Das solchermafen begrindete Ziel kann sodann dem Risiko fir Gesundheit und
Umwelt, das von der in Frage stehenden Titigkeit ausgeht, gegeniibergestellt wer-
den. Ziel und Risiko werden so »in Verbdltnis« gesetzt.

Man kann auch entscheiden, dafl hohe Risiken von vornherein durch Bedarfserwi-
gungen nicht relativierbar sein sollen, m.a. W., dafl selbst gewichtige Ziele nicht
riskante Mittel heiligen diirfen. So ist z. B. die sog. Gefahrenschwelle fiir die mensch-
liche Gesundheit zu deuren®. Man kann dies als harte oder absolute Grenze bezeich-
nen.

Ist das Risiko im Verhiltnis zum Zicl sehr grof, so kann die zur Priifung stehendc
Tatigkeit in anderer, weniger riskanter Gestalt erneut einer Risiko- und Bedarfsprii-
fung unterzogen werden. Solche Alternativen- (oder besser Varianten®-)Prifung
kann auch statt hintereinandergeschaltet von vornherein paralle] fiir zwei oder mehr
(intuitiv als vergleichbar angesehene) Varianten erfolgen. Der Vergleich beider
Durchldufe fiihre zur Ermittlung des weniger riskanten (»milderen«), aber gleich
geeigneten und unerlifilichen Mittels. Es wird also die Ersetzbarkeit'® des Mittels
untersucht. Ein Mittel (A,) ist dann durch ein andcres (A,) crsetzbar, wenn die
Risiko-Ziel-Relation bei A, giinstiger ist als bei A,.

Der Unterschied beider Varianten liegt u. a. in der Zielsetzung fur die (im Ergebnis ja durchaus uncifek-
tive) Rationalisierung der Produktion: dort die Kriegsvorbereitung, hier die Versorgung der Bevolke-
rung, gebrochen durch die Systemkonkurrenz.

7 J.u. W. Grimm, Deutsches Worterbuch, 1854, S. 1026.

8 Vgl erwa Ziff. 2.2.1.3 TA Luft: sGelahren far die menschliche Gesundheit sind stets erheblichs.

9 Tine Alternauve besteht eigentlich aus zwei sich ausschlieRenden Teilen oder Varinten, nicht zwe
«~Alternativen«, Die heutige Konjunkeur der Alternativen ist dardber aber langst hinweggegangen.

1o In der Terminologie des § 8 BNatSchG konnte man auch von Vermeidbarkeit sprechen.
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Es dirfte deutlich sein, daf die benutzte Begrifflichkeit derjenigen des Verhilmis-
milligkeitsprinzips nahekommt. In der Tat soll sie dieses Prinzip zum Ausdruck
bringen, aber auch stellenweise weiterentwickeln. Die »Geeignetheit« ist beiderseits
deckungsgleich. Die »VerhiltnismiBigkeit i. e. 5.« erscheint im Aufeinanderbeziehen
von Risiko und Ziel. Die »Erforderlichkeit« driickt sich in der »Ersetzbarkeit« aus,
wobel, wie beschrieben, auf Risiko-Ziel-Relationen von Alternativen, nicht lediglich
auf einen Vergleich der Risiken gleich geeigneter Mittel abgestellt wird. Die Begriin-
detheit der Ziele entspricht dem, was als Verfassungslegitimitit der Ziele bezeichnet
werden kann'' (aber in der Praxis der Anwendung der Verhiltnismifligkeitsprifung
hiufig ibergangen wird). Einzig die »Unerldflichkeit« als empirische Absicherung
der Prognose des Zielzustandes habe ich hinzugesetzt. Man kann sie aber als einen
von zwei Unteraspekten der Erforderlichkeit betrachten. Nicht »erforderlich« wire
ein Projekt dann, wenn das Ziel schon erreicht ist oder durch ein weniger riskantes
Mittel erreichbar (also ersetzbar) ist.

Moglicherweise iiberrascht es, daf} das Verhaltnismifigkeitsprinzip, das doch Ein-
griffe beschrinken soll, als Methode zur Begriindung von Eingriffen eingesetzt wird.
Der Grund liegt darin, daff es hier — individuell gesehen — um die Zumutung von
Restrisiken und — kollektiv gesehen — um die Vernutzung offentlicher Giiter geht, die
nur in Kauf genommen werden sollen, wenn dies nicht »ubermiflig« geschicht. Die
traditionelle Ausrichtung des Ubermaf3verbots auf Eingriffe in der Zweierbeziehung
Staat-Individuum wird also erganzt um die Ausrichtung auf Dritte und anf 6ffent-
liche Guter. Neben die Verhiltnismafigkeit des staadichen Eingriffs, der individuelle
Rechte fiir seine Ziele beeintrichtige, tritt die Verhilismifligkeit der individuellen
Rechtsausiibung, die 6ffentliche Giiter fur ihre Ziele beeintrachtigt. Auf die dabes
auftretenden Abstimmungsprobleme komme ich zuriick.

3. Ansdtze im geltenden Recht

3.1. Fachplanungsrecht

Kern der rechtlichen Anforderungen an das Planungsermessen'? im Fachplanungs-
recht ist das Gebot gerechter Abwigung der beriihrten offentlichen und privaten
Belange. Da die Planfeststellung unter Umstinden zur Enteignung fiihrt und deshalb
gem. Art. 14 IIl GG dem »Woh! der Allgemeinheit« dienen muf, werden die fiir-
sprechenden Sffentlichen Belange einer besonderen Priifung (der »Planrechtferti-
gung«) unterzogen; sie miissen, auch wenn thre Abwigung mit anderen Belangen
keine Fehlgewichtung aufweist, ein dem »Wohl der Allgemeinheit« entsprechendes
Gewicht haben und das Projekt erfordern. In diesem Anforderungsprofil steckt eine
Priifung der Geeignetheit, Unerldfilichkeit und Ersetzbarkeit des Projekts: Das Pro-
jekt mufl geeigner sein, das vorgegebene Ziel zu erreichen, z. B. muff die geplante
Umgehungsstrafle so angelegt sein, dafl der Durchgangsverkehr sie auch wirklich

11 Vgl BVer(GE 30, 292 (316ff.).

12 Dessen Lxistenzberechtignng im Fachplanungsrecht hat Erbguth (Anmerkungen zum administrativen
Enescheidungsspielraum, DVBL. 1992, 398-404) jungst mit der Begrundung bezweifelt, da der ja pro-
jektbezogenen Planfeststellung die fur die Baulenplanung typische Erganzung des offenen Geserzes
durch ¢in eigenes Programm fehle (a. 2. O. S. 403). (Man konnte noch hinzufigen, dafl der Planfeststel-
lungsbehdrde auch die der bauplanenden Gemeinde eigene demokratische Legitimation fehlt und deshalb
das fachplanerische Ermessen auch verfassungsrechdich zweifeihalt ist). Jedenfalls bleibt es aber auch bei
Tinstufung als Verwaltungsermessen bet cinem (p.p. enger kontrollierten) Abwigungsgebot.
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annimmt'3, Das Projekt muf} »unerliRlich« sein, z. B. muR fiir eine Flughafenerwei-
terung eine steigende Verkehrsnachfrage voraussehbar sein'. Schlieflich muf} zur
Feststellung der Erforderlichkeit eine Priifung von Alternativen erfolgen, wobei das
Spektrum der zu beriicksichtigenden Varianten nur sehr unscharf mit »von der Sache
her naheliegend« umschrieben wird". Jedenfalls gehéren dazu andere Betriebswei-
sen, z.B. des Flughafens, und eine andere Trassenfiihrung, z. B. der Strafle. Ob,
rechtlich gesehen, auch auf andere Verkehrstrager verwiesen werden diirfte, ist bisher
— soweit ersichtlich — nicht gerichtlich entschieden worden. Ich hitte keine Beden-
ken, dies zu bejahen.

Eine Bewertung des vorgegebenen Ziels am Mafistab weiterer Ziele findet im Fach-
planungsrecht dagegen nicht statt. »Begriindetheit« des Ziels im oben genannten
Sinne wird nicht gefordert. So wird im Verkehrsbereich die Befriedigung jeder ge-
steigerten Verkehrsnachfrage, wenn diese besteht, als legitimes Ziel fir Projekte
akzeptiert’®. Eine Bewertung z.B. unter dem Gesichtspunkt des oben erwihnten
Masseneffekts entfillt, Dies wire noch akzeptabel, wenn die einschligigen Gesetze
selbst die Zielvorgaben setzen wiirden. Damit wiirde den Fachplanungsgesetzen aber
etwas untergeschoben, was ihrer Strukrur widerspricht. Es handelt sich nicht um
programmatische Gesetze, die ein Ziel setzen und Mirttel zu ihrer Durchfihrung
bereitstellen, sondern um konditionale Normen, die einen materiell- und verfahrens-
rechtlichen Rahmen abstecken fir den Fall, daB aufgrund politischer Willensbildung
ein Projekt ansteht. Das ist etwa in § 8 LuftVG, § 14 WaStrG und § 31 WHG ganz
deutlich, aber auch §3 I 2 FStrG, der ausnahmsweise eine Zielstellung enthilt,
spricht von »Verkehrsbediirfnis«, nicht von jeder beliebigen Verkehrsnachfrage. Seit
der Novelle 1990 wird dieses Ziel um »andere 6ffentliche Belange« relativiert.

Im Kontrast zu den in der Planrechtfertigung hervorgehobenen fiirsprechenden Be-
langen werden auch bestimmte gegensprechende Belange betont. Dazu gehort der
Umweltschutz. Materiell erhilt er Gewicht, insofern die »harten« Grenzen der
Fachgesetze, also z. B. das Gefahrvermecidungsgebor des § 5 I Ziff. 1 BImSchG, als
verbindliche sog. Planungsleitsitze einzuhalten sind und zusitzlich die »weichen«
Anforderungen wie das Vorsorgegebot des § 5 I Ziff. 2 BImSchG oder die relativier-
bare naturschutzrechtliche Zielvorgabe (§§ 1 1, 8 III BNatSchG) zu beachten sind.
Formell werden die Umweltbelange durch die Pflicht zur Erstellung einer Umwelt-
vertriglichkeitspriifung, also zu einer besonders sorgfiltigen Sachverhaltesermitt-
lung und -bewertung hervorgehoben'?.

Soweit die Umweltbelange einer Abwagung zuganglich sind, sind sie jedenfalls auch
den firsprechenden Belangen, also auch dem bewerteten Ziel gegeniiberzustellen.

13 Dies wurde . B. fiir die Neutrassierung der B 62 bei Siegen vom OVG Munster verncint, s. Beschlu® v.
29.7.1982 -9 B 853/82 — 5. 1115, vgl. G. Winter, Bediirfnisprifung im Fachplanungsrecht, NuR 1985,
41.

t4 S. z.B. BVerwGE 6, 110 (120): »In dicsen Rahmen (scl. der Planrechtfertigung) ise insbesondere un-

geklirt, ob die der Planung fur die Spitzenzeiten zugrundegelegte Steigerungsrate von stiindlich 40 auf

stindlich 70 Flugbewegungen (. ..) auf einer der Nachprifung standhalienden Prognose beruht.«

BVerwGE 71, 166 (17:f): »Lin Verstofl gegen das Abwagungsgebot kann auch darin liegen, daf die

Planungsbehdrde eine von der Sache her nahelicgende Alternarivigsung verworfen har, durch die die mit

der Planung angestrebten Ziele unter geringeren Opfern an entgegenstehenden offentlichen und privaten

Belangen hitten verwirklicht werden koanen«. Die Verorung im Abwagungsgebor stat in der Plan-

rechtfertigung ist nicht wichtig. Die beiden Prufungsstationen sind ohnehin schwer abgrenzbar. Vgl.

G. Winter, NuR 1985, 46f. Selbst wenn man die hier vorgeschlagene Bedarfspriifung nicht aus dem

Planrechdertigungsgebot ableitete, ware sie im Rahmen der Abwagung geboten.

16 BVerwGE 84, 123, 133.

17§ 3 UL Ziff « UVPG. Zu der umstrittenen Frage, ob das Beriicksichtigungsgebot des § 12 UVPG gegen-
iber den Fachgeserzen eine cigene materiellrechtliche Bedeutung har, s. die Beitrdge in: Gebundene
Genehmigung oder Quasi-Planfestsiellung? Anhorung des Arbeitskreises fiir Umweltrecht, Berlin
1991.

Ny
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Wir haben es also mit einer Risiko-Ziel-Abwigung zu tun. Sie ermogliche, cin Pro-
jekt, das umweltrechtlich an sich mit den harten Grenzen der Fachgesetze vereinbar
ist, dennech scheitern zu lassen, wenn angesichts der verbleibenden Risiken das Ziel
zu geringwertig ist.

Dies erregt im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Grenzen der Bedarfsprufung
keine Bedenken, weil es sich bei den Vorhaben meist um &ffentliche Infrastruktur
handelt, also um Mafinahmen der &ffentlichen Hand, die keinen Grundrechtsschurz
geniefien, sondern sich im Gegenteil wegen ihrer moglichen Enteignungswirkung
besonders rechtfertigen miissen'®.

Jedenfalls zeigt sich, daf} im Fachplanungsrecht ein Kriteriengerust gilt, welches auf
recht differenzierte Weise neben dem Risiko auch den Bedarf fiir ein Vorhaben be-
trachtet.

3.2, Pflanzenschutzrecht

Die Zulassung eines Pflanzenschutzmittels setzt u.a. voraus, dafl es »hinreichend
wirksame ist sowie bei der Anwendung oder als Folge davon
— »keine schidlichen Auswirkungen auf die Gesundheit von Mensch und Tier und
auf Grundwasser hat und
- keine sonstigen Auswirkungen, insbesondere auf den Narurhaushalt hat, die nach
dem Stande der wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht vertretbar sind«™.
Die Wirksamkeitspriifung hat urspriinglich nichts mit einer Bedarfspriifung zu tun.
Sie entstammt der ilteren Konzeption® des Pflanzenschutzes als gesetzlich verord-
neter Pflicht und staatlich organisierter Veranstaltung®'. Zu dieser Konzeption ge-
hort es, dafl der Staat auch dafiir sorgte, dafl die einzusetzenden Mittel wirksam
waren. Dennoch hat, seitdem die »sonstigen Auswirkungen« berlicksichtigungs-
pflichtig geworden sind*, die Wirksamkeitsprifung auch einen Platz in der in § 15
PflSchG angelegten Risiko-Zweck- Abwigung.
Die »sonstigen Auswirkungen« auf den Naturhzushalt sind ja nur dann Zulassungs-
hindernis, wenn sic »nicht vertretbar« sind, im Unterschied zu den schidlichen
Auswirkungen auf Mensch, Tier und Grundwasser, die ausgeschlossen sein miissen,
wodurch eine nichr relativierbare Gefahrengrenze gesetzt wird®. Das Bundesver-
waltungsgericht hat die Unvertretbarkeitsklausel so gedeutet, dafl das Risiko der
Mittelausbringung mit deren Vorteilen unter Einbeziehung von Alternativlésungen
abzuwigen ist. Im einzelnen sollen in die Abwigung die folgenden, nach dem Stand
der wissenschaftlichen Erkenntnis festgestellten Gesichtspunkze eingebracht wer-
den:

18 Mein Versuch, das Rechifertigungserfordernis staw aus der (keineswegs in jedem Fall bestehenden) Ent-
eignungswirkung aus der Vernutzung offentlicher {natiirlicher) Ressourcen abzuleiten, also einer Kosten-
Nutzen-Untersuchung gemafl § 6 11 Haushalisgrundsatzegesetz nachzubilden {INuR 1985, 41; 5. oben
Fn. 12), ist allgemein zuriickgewiesen worden (N. Niehues, Das Erfordernis der »Planrechdfertigunge als
Instrument des verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes, WiVw 1985, 250; J. Kiihling, Fachplanungs-
recht, 1988, S.68). Trotzdem kann man die im Text entwickelte Risiko-Bedarf-Abwigung als Ausdruck
eines Bewirtschafrungsdenkens auffassen.

19 § 5[ Ziff. 1 u. 3 PAISchG

20 S. dazu H.-W. Micklitz, Entwicklungslinien der Geschichte des deutschen Pflanzenschutzrechts, in:

E. Rehbinder (Hrsg.), Bremer Kolloquium uher Pflanzenschutz, 1991, S. 44 [f; D. Milles, Von Schidlin-

gen und Schadigungen - Zur Geschichte der Pestizidzulassung, in: Rehhinder, a.a. 0., S. 17 {f. (2811.).

Vgl. die noch heute an erster Stelle stehende Zwecksetzung in § 1 Ziff. 1—3 PfISchG sowie die die Pflichten

konkretisierenden Verordnungsermachtigungen in § 3 PflSchG.

Scit der Novelle v. 15.9. 1986, BGBI. [ 1505.

Zu der Unterscheidung s. S. Treidler/G. Winter, Materielle Voraussetzungen der Zulassung von Pflan-

zenschutzmirneln, in: E. Rehbinder, a.2. O, S. 15811,
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»der Grad von Wahtscheinlichkeit, daf die nicht auszuschlieflenden Auswirkungen fiir den
Naturhaushalt nachteilig sind, das Gewicht dieses Nachreils, der Vorteil der Miwelverwendung
tir den Pflanzenanbau und dessen eventuelle Erserzbarkeir«?4.

Zum »Vorteil der Mittelverwendung« gehort auch die Wirksamkeit des Pflanzen-
schutzmittels. Ungeklirt ist, wieweit daruber hinaus dessen Unerlafilichkeit zu prii-
fen ist, ob also die Zulassung verweigert oder beschrinkt erteilt werden darf, wenn
das Mittel zwar eine bestimmte Schmetterlingsraupe zu 100% vernichtet, die
Schmetterlingsart aber ohnehin kaum noch vorkommt. Erst recht ist ungeklirt, ob
das Ziel, im Beispiel die Schadlingsvernichtung, auch an allgemeineren Maflstaben
bewertet, m. a. W. die Begriindetheit des Ziels gefordert werden soll. So kénnte man
sagen, Auswirkungen auf den Naturhaushalt seien unvertretbar, wenn das Pflanzen-
schutzmittel den schidlingsbedingten Ernteverlust auf 0% minimiere und so der
Tribut entfalle, der von jeder Bepflanzung an den Naturhaushalt gezahlt werden
miisse (indem einige »Schidlinge« tiberleben, die threrseits Nahrung fiir andere Le-
bewesen sind). Auch kdnnte auf dieser Ebene der Bewertung der Ziele die landwirt-
schaftliche Uberproduktion beriicksichtigt werden.

Das Bundesverwaltungsgericht spricht in der ziticrten Passage auch von der »even-
tuelle(n) Ersetzbarkeit« des Mittels als weiterer Komponente der Abwigung, also
einer Alternativenpriifung. Es 138t offen, wie weit das Spektrum der zu erwigenden
anderen Varianten ist. So konnten statt nur andere synthetische Pflanzenschutzmirtel
auch andere Anbaumethoden zu priifen sein. Dies hat in der Tat das VG Braun-
schweig getan, indem es als Variante zu cinem Herbizid, das die Adsorptionsfahig-
keit des Bodens vermindert, die mechanische Unkrautbeseitigung erwigt und als
besser ansieht, sowecit es sich nicht um erosionsgefihrdete Boden handele’s.

Aus der zitierten Stelle ist schlieflich hervorzuheben, dafl der Grad der Wahrschein-
lichkeit nachteiliger Auswirkungen ein eigener Abwagungspunke sei. Die Abwigung
wird also als geeignet angesehen, nicht nur unterschiedliche Belange abzugleichen,
sondern dabei auch unterschiedliche Wissensstinde zu beriicksichtigen. Dabei bleibt
unentfaltet, dal noch zu differenzieren wire zwischen Graden der (objektiven)
Wahrscheinlichkeit einer Wirkung und Graden der Aussagegewifheit dariiber.
Auffallig ist im Pflanzenschutzrecht die fehlende der verfassungsrechtlichen Zulas-
sigkeit einer Risiko-Vorteil-Abwigung. Das Bundesverwaltungsgericht verliert kein
Wort daruber. Erklirlich ist dies aus der besonderen Aufopferungslage. Pflanzen-
schutzmittel sind bewuflt auf Zerstérung von Natur ausgerichtet. Die Schidlinge,
die ja eine bestimmte Rolle im Naturhaushalt spielen, werden dem Ziel des Ernte-
schutzes geopfert. Weiterhin kénnen trotz aller Spezifizitit der Ausrichtung Neben-
wirkungen auf andere Organismen nicht vollig vermieden werden, weil ja in biolo-
gische Prozesse eingegriffen wird, die viele Organismen gemeinsam haben. So ist die
Beeintrichtigung der Photosynthese spezifisch herbizid, insofern sie Tiere unge-
schidigr lfit, aber sie schidigt eben unspezifisch alle Pflanzen, auch diejenigen, die
eine spezifische Ernte nicht beeintrichtigen. Darin liegt das zweite Opfer. Ein drittes
Opfer liegt darin, dafl Pflanzenschutzmittel u. U. zugelassen werden, obwohl noch
keine Gewilheit iiber thre Auswirkungen auf den Naturhaushalt besteht.

Daf das Pflanzenschutzrecht diese Opfer eines offentlichen Gutes, nimlich des Na-
turhaushaltes, gewahrt, ist eine Gabe, dic nicht zum Schutzbereich der Grundrechte
gehort, sondern dariber hinausgeht. Die Verweigerung dieser Gabe wiire deshalb

z4 BVerwGE 81, 15 {f. (17). Das im Original kursiv gedruckie sdessen- konnte sich sowohl auf den Vorteil
wie auf den Pflanzenausbau wie auch auf day Mitrel beziehen. Sinn macht nur der Bezug auf das Mit-
tel.

25 Vgl. VG Braunschweig, Urteil v. 29. 4. 1992 (6 A 6oo1/90).
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kein Eingriff in Grundrechte und umso weniger eine Qualifizierung solcher Verwei-
gerung durch Beriicksichtigung von groferen oder geringeren Vorteilen, die mit dem
Opter verbunden sind.

3.3. Energievecht

Das Energierecht kennt fur den Bau neuer Anlagen seit langem cine Bedarfsprufung.
Das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) organisiert sie als Erlaubnis mit Verbotsvor-
behalt, d. h. neue Anlagen diirfen auch ohne entsprechende behordliche Genehmi-
gung gebaut werden. Sie miissen lediglich vor Baubeginn angezeigt werden, und die
Behorde ist befugt, sie zu beanstanden und zu untersagen. In der Praxis wird meist
ein sog. Freigabebescheid erteilt, durch den die Bchorde zusagt, keine Beanstandung
oder Untersagung auszusprechen®. Der Bedarf wird als Bestandteil des »Gemein-
wohls« gepriift*?, das in § 4 EnWG als materieller Mafistab gesetzt wird. Allerdings
wird den Energieversorgungsunternchmen dabei ein eigener Entscheidungsspicl-
raum zugemessen®¥, Deshalb ist es bisher auch nicht zu einer rechtsdogmatischen
Ausdifferenzierung der Bedarfsprufung gekommen.

Immerhin finden sich prophylaktische Aussagen zur Alternativenpriifung, die auch
fur die anderen Anwendungsfelder der Bedarfsprufung von Interesse sind. So wird
vertreten, dafl im Rahmen des § 4 EnWG nicht zu untersuchen sei, ob man das »Ziel
durch andere Mafinahmen - insbesondere das Energieeinsparungspotential auf Ver-
braucherseite — erreichen« konne, da »Prifungsgegenstand nur das Investitionsvor-
haben des Energieversorgungsunternehmens« sei und das Unternehmen auf die Ein-
sparung von Energie durch die Verbraucher keinen Einfluf} habe®. In der Tat wird
man bei einem privaten Antragsteller nur solche anderen Varianten heranziehen
konnen, iber die der Anrtragsteller disponieren kann. Im vorliegenden Anwendungs-
feld ist aber zu bedenken, daR das Unternechmen das Verbraucherverhalten teilweise
durchaus beeinflussen kann und es meist nicht rein privates, sondern 6ffentliches
Unternehmen ist.

Motiv der energiewirtschaftlichen Bedarfspriifung war urspriinglich — ganz ihnlich
wie im Pflanzenschutzrecht - die Sicherstellung eines offentlichen Versorgungsziels.
Bedarfspriifung war also eher auf Expansion der Anlagenerstellung ausgerichret
(weshalb auch eine Stillegung beanstandet und untersagt werden kann), durchaus
aber auch auf rationellen Einsatz der finanziellen Ressourcen.

Neben der energiewirtschaftlichen Aufsichr steht die Aufsicht auf Grund von § 7
AtG (fiir Kernenergieerzeugung) und § 6 BImSchG (fiir Kohlekrafrwerke u.a.). Sie
setzt Maflstibe des Gesundheits- und Umweltschutzes, wobel zwischen Gefahrver-
meidungs- und Vorsorgegebot unterschieden wird?®. Wihrend der Betreiber auf die
immissionsrechtliche Genehmigung ein subjektives Recht hat, bleibt der Behorde
nach § 7 AtG ein Versagungsermessen.

Energiewirtschaftliche und umweltrechtliche Aufsicht stehen nach noch herrschen-
der Meinung unverbunden nebeneinander. Im Rahmen der ersteren soll eine Bertick-
sichtigung von Umwelteinwirkungen ausgeschlossen sein?'. Umgekehrt wird Ener-

26 W. Tegethoff/U. Biidenbender/H. Klinger, Das Recht der offentlichen Energieversorgung — Kommentar,
§4 Rz. 2.

27 H.-U. Evers, Das Recht der Energieversorgung, 2. Aufl, 1983, 5. 109.

28 U. Budenbender, Energierecht, 1982, Rz, 1821.; C. Arzt, Scrompreisaufsicht im Vergleich, 1991, 5. 248;
I'. Ossenbuhi, Rechdliche Probleme der Investitionskontrolle gem. § 4 EnWG, 1988, 5. 49 {f.

29 H. Hantke, Landesenergiegesetzgebung ~ Grenzen und Moglichkeiten, RAE 1992, 139 [f. (140).

30 Zum Atomrechc s. BVerwGE 61, 256 (2671.); zum Immissionsrecht § 5 [ Ziff. 1 u. 2 BImSchG sowie
BVerwGE 65, 313 (320).

31 E.Eiser/]. Riederer/W. Obernolie/W. Danner,  Energiewirtschaftsrecht, Kommentar, §4 LEaWiG
Anm. 3 [.; Tegethoff/Budenbender/Khnger, a.a. O. (Fn. 26) § 4 5. 175. A.A. J. Kihling, a.2. O. (Fn. 18),
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giebedarf nicht zu den atomrechtlichen Genehmigungsvoraussetzungen gerechnet?’.
Im Immissionsrecht wird die Frage — soweit ersichtlich — nicht gestellt, was einer
Verneinung gleichkommt.

Diese Trennung wird der Tatsache nicht gerecht, daf Bedarfsiiberlegungen insbeson-
dere dann von Bedeutung sein konnen, wenn mit Restrisiken, also ungewissen oder
geringen, sich aber summierenden Risiken umzugehen ist. Das Bundesverfassungs-
gericht rechtferugt die Zumutung von Restrisiken damit, daff man sonst »weithin
jede staatliche Zulassung der Nutzung von Technik verbannen« wiirde’s. Restrisiken
seien als »sozial-adiquate Lasten von allen Burgern zu tragen«. Aber sind die Lasten
noch sozial-adiquat, wenn man auf die das Restrisiko verursachende Anlage ver-
zichten kann, weil fiir das Produkt kein Bedarf besteht? Solche Erwigungen miifiten
im Vorsorgebereich (nicht etwa auch im Gefahrenbereich) angestelle werden kén-
nen’.

4. Ansdtze im Gentechnikrecht

Ich habe drei Stellen des Ubergangs menschlicher Aktivitit zu potentieller Natur-
belastung beschrieben: Den unmittelbaren und beabsichtigten Eingriff durch fach-
planerische Projekte, das Inverkehrbringen eines Produkts und die geschlossene
Anlage. An allen drei Stellen kdnnen auch gentechnische Risiken entstehen, und das
Gentechnikgesetz (GenTG) nimmt sie in der Tat als Ansatzpunke fiir seine Geneh-
migungstatbestinde.

4.1. Freisetzung

Voraussetzung einer Genehmigung fiir die Freisetzung eines gentechnisch verinder-

ten Organismus (GVO) ist, dafl

— »gewihrleistet 1st, daff alle nach dem Stand von Wissenschaft und Technik erfor-
derlichen Sicherheitsvorkehrungen getroffen werden«, und

— »nach dem Stand der Wissenschaft im Verhiltnis zum Zweck der Freisetzung
unvertretbare schadliche Einwirkungen auf die in § 1 Nr. 1 bezeichneten Rechts-
giiter nicht zu erwarten sind«’.

Die erste Voraussetzung dhnelt § 7 II Ziff. 3 AtG, indem sie auf die besonders strenge

Formel des Standes von »Wissenschaft und Technik« Bezug nimmt. Dennoch be-

steht ein erheblicher Unterschied in der Bezugsgrofle der erforderlichen Sicherheits-

vorkehrungen: Das Ideal kano nicht wie beim Kernkraftwerk der véllige Abschlufl

von der Umwelt sein, weil die Freisetzung ja die Natur bewufit und gewollt verin-

dert. Nur: Welche Verinderung ist akzeptabel, welche nicht? Indem das Geserz von

erforderlicher Sicherheit spricht, bezieht es sich auf die klassische umweltrechtliche

S. 160; R. Breuer, Der Umweltschutz iin Sysiem der Rechtsordnung, in: Umwelt, Verfassung, Verwal-
wng, VEnergR Bd. 5o, t982, S. 62; olfengeclassen in BVerwG DVBI, 1988, 1176 (1178). Uber Reform-
vorschlage s. V. Grabosch, Zur Aufnahime einer UVP in das Vecfahren nach § 4 EnWG, DVBIL 1989,
390.

32 BVerwG DVBI. 1982, 9¢6 (961).

33 BVerfGE 49, 89 (143).

34 Das OVG Laneburg hatte in einem Urteil v. 20. 1. 1982 ( OVG A 119/76), Urteilsabdruck S. 40, dagegen
angenommen, daBl die Energiebedarfssituation im Rahmen des Versagungsermessens berueksichugt wer-
den konne. Wie hier G. Winter, Ausstieg aus dem Schuellen Briter? KJ 1986, 22 ff. (29); allgemein fur
eine Abwagung von Ristken mit dem Nutzen A. Reich, Gefahr-Risiko - Restrisiko, 1989, S. 167, 2071,
220ff,

35 §16 1 Ziff. 2 u. 3 GenTG.
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Schadensvermeidung. Es lifft aber im Unklaren, ob es in Kategorien der Gefahrver-
meidung und Vorsorge denkt. Die Grundpflichtenregelung in § 6 Abs. 2 GenTG die
— terminologisch mit § 16 GenTG unabgestimmt — »dic nach dem Stand von Wis-
senschaft und Technik notwendigen Vorkehrungen« tordert, tut dies, »um die in § 1
Nr. 1 genannten Rechtsgiiter vor méglichen Gefahren zu schiitzen und dem Entste-
hen solcher Gefahren vorzubeugen«, also zur Gefahrvermeidung #nd Vorsorge. Dies
kann man dem § 16 I Ziff. 2 GenTG nicht einfach anfiigen, weil Grundpflichten und
Genehmigungstatbestinde etwas verschiedenes sind und letztere als speziellere Vor-
schriften vorgehen. Es bleibr also etne Liicke, zu deren Ausfiillung nur die Zweck-
Risiko-Abwigung gem. § 16 1 Ziff. 3 GenTG zur Verfiigung steht. Diese enthilt aber
keinen ausdriicklichen Ausschluf einer Sachlage, bet dem schiddliche Auswirkungen
in Kauf genommen werden kénnten, weil ein gewichtiger Zweck sie heiligt. Eine
solche Sachlage zu billigen wire aber sowohl ein Verstoff gegen die EG-Richtlinie
iiber die Freisetzung von GVO?*® wie auch (je nach Konstellation) eine Verletzung
der Schutzpflicht aus Art. 2 Abs.2 GG.

Das GenTG hirte also eine absolute Grenze formulieren mussen, die der Zweck-
Risiko-Abwigung vorgelagert ist’”. Wie in § 6 GenTG oder auch der EG-Richtlinie
ganz allgemein auf Gefahrvermeidung und Vorsorge abzustellen und diese auf alle
Rechtsgiiter des § 1 Ziff. 1 GenTG zu erstrecken, wiirde allerdings nicht viel weiter-
helfen. Einc Konkretisierung etwa entlang der Linie des § 15 T PfISchG, wo be-
stimmte Rechtsgiiter besonders herausgehoben werden, wire vorzuziehen. Zu den-
ken wire neben der Gesundheit des Menschen z. B. an den Artenschutz sowie den
Schutz der von der Freisetzung betroffenen Okosysteme.

Sowert es die Zweck-Risiko-Abwigung des § 16 I Ziff. 5 GenTG selbst angehr, ist
das oben entwickelte Schema passend. Der Zweck — oder das Zicl — der Freisetzung
muf durch diese erreichbar sein (Geeignetheit), der erstrebte Zielzustand darf nicht
im Grunde schon erreicht sein (Unerlifilichkeit), das Ziel mufl seinerseits an allge-
meineren Mafistaben gerechtfertige sein (Zielrechtfertigung), und das mit der Frei-
setzung verbundene Risiko ist zu dern Gewicht des Zieles in Verhaltnis zu setzen.
Dieselben Schritte sind ggf. fiir eine Alternanvidsung zu durchlaufen, und die Er-
gebnisse sind miteinander zu vergleichen.

Der Wortlaut des § 16 I Ziff. 3 GenTG konnte Zweifel entstehen lassen, ob auch eine
Zielrechtfertigung gefordert werden kann®®. M.E. folgt dies jedoch aus dem Sinn der
Formulierung »im Verhiltnis zum Zweck ... unvertretbar«. Denn man kann zwei
Dinge nicht wertend in Verhaltnis setzen, wenn man nicht zunichst ihr eigenes
Gewicht bestimmt. Welches Gewicht ein bestimmtes Ziel hat, ergibt sich aber aus
den Griinden, die es rechtfertigen. Desgleichen konnte zweifelhaft sein, ob eine
Alternativenpriifung geboten ist. Auch dies ist zu bejahen. Alternativen zu priifen
folgt aus dem Verhaltmismifigkeitsprinzip 1. e.S. (Erforderlichkeir), das auch ohne
ausdriickliche Erwihnung Bestandteil des § 16 [ GenTG ist.

Zur Illustration mochte ich die erwihnten gedanklichen Schritte auf die Freisetzung
einer herbizidresistent gemachten Pflanze anwenden. Die Pflanze ist zunichst geeig-
net, das gesetzte Ziel, nimlich Ernten vor Unkrautern zu bewahren, zu erreichen,
wenn dic entsprechende gentechnische Entwicklung erfolgreich abgeschlossen ist.
Jedoch sind Zweifel angebracht wegen Riickentwicklungstendenzen der jeweils spi-

36 Richtlinie 9o/220/EWG des Rates v. 23.4.1990, ABl. L 117 5. 15. Art. 4 verlangt »alle geergneten Mafi-
nahmene, damit die Freisetzung »keine Gefahrdung der menschlichen Gesundheit und der Umwelt zur
Folge hat«. Der erste Erwagungsgrund ziticrt den Grundsatz des EWGYV (Art. 130r), dal Umweltbeein-
trdchtigungen vorzubeugen ist.

37 Vgl. oben zu Fn. 7.

38 So G.Hirsch/A.Schmidt-Didezuhn, Gentechnikgesetz, Kommentar, 1991, § 16 Rz. 24, § 13 Rz 39.
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teren Pflanzengenerationen. Daher mufl man zusatzlich einen jahrlichen Neukauf
von Samen unterstellen. Sie ist auch »unerlifilich«, weil das Ziel nicht im Grunde
schon erreicht ist (jedenfalls, wenn man den Einsatz von Pflanzenschutzmitteln weg-
denkr). Bei der Bewertung des Ziels sind einige Negativposten zu beriicksichtigen:
Eine vollige Beseitigung der Unkrauter wire auch im Interesse der Landwirtschaft
unerwiinschr; es besteht in mancher Hinsicht landwirtschaftliche Uberproduktion,
die Subventionen kostet und die Preise kiinstlich driickt; chemisch arbeitende Land-
wirtschaft ist meist mit Intensivdiingung verbunden, die das Grundwasser gefahrdet;
Herbizidresistenz der Nurtzpflanze reizt zur Uberdosierung von Pflanzenschutzmit-
teln an und erlaubt den Einsarz von Breitband-Pestiziden, die mehr Schadlingsarten
vernichten als notig.

Auf der Seite des Risikos der Freisetzung ist als schadliche Nebenwirkung cin Trans-
fer des fir Herbizidresistenz kodierenden Gens auf andere Pflanzen, z.B. auch
Unkriuter, in Betracht zu ziehen, wobei dafiir, wie einmal unterstellt werden soll,
nur Verdachtsmomente bestehen. Der Vorteil kann dann mit dem Risiko abgewogen
werden. Eine Bilanz ist wegen des ungewissen Risikos aber kaum zu zichen.

Dem Resultar ist das Verhiltnis von Vorteil und Risiko einer Alternativigsung ge-
geniiberzustellen, z. B. die des Einsatzes von Methoden des integrierten Pflanzen-
schutzes mit Minimierung von Pestizideinsatz, wie es § 6 PflSchG vorschreibrt, der
aber nicht wirklich umgesetzt wird!?. Die Geeignetheit miifite hier wegen wohl
etwas hoherer Ernteverluste als beschrinkt, die Verlafllichkeit wieder als hoch ange-
setzt werden. Das Ziel wire dagegen als relativ gewichtig anzusehen. Das Risiko von
Ncbenwirkungen besteht nur beziiglich des minimierten Pestizideinsatzes und ist
entsprechend gering, was wegen der besseren Kenntnisse tiber das Pestizid auch
ziemlich gewifl ist. Die Risiko-Vorteil-Bilanz beruht auf gut abgesichertem Wissen
und ist gunstig. Eine Gegeniiberstellung mit der ungewissen Bilanz der herbizidre-
sistenten Pflanze ergibt, dafl der integrierte Pflanzenschutz vorzuziehen ist. Die
Genehmigung von Freisetzungen der herbizidresistenten Pflanze ist abzuleh-
nen.

Anderes gilt nur fiir Freisetzung in kleinem Stil zu Forschungszwecken, weil hier,
wie unterstellt werden soll, das Nebenwirkungsrisiko gering ist und das Ziel des
Versuchs im tbrigen nicht in der Steigerung des Ertrages, sondern in der Erfor-
schung der modifizierten Pflanze liegt. Forschungszwecke sind schon aus Verfas-
sungsgriinden gewichtig. Die Risiko-Vorteil-Bilanz ist hier deutlich giinstig.

4.2. Inverkebrbringen

Voraussetzung einer Genehmigung fiir ein Inverkehrbringen von Produkten, die
GVO enthalten oder aus solchen bestehen, ist einzig und allein, dafy

»nach dem Stand der Wissenschaft im Verhiltnis zum Zsweck des Inverkehrbringens unvertret-
bare schadliche Einwirkungen auf die in § 1 Nr. 1 bezeichneten Rechtsgiirer nicht zu erwarten
sind«*°,

Eine Vorschrift, die derjenigen tber die erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen bei
der Freisetzung?* entspriche, fehlt, was konsequent ist, weil der Betreiber das Pro-
duke, wenn er es in Verkchr bringt, nicht mehr beherrscht. Zum Ausgleich kann dic
Genehmigung aber auf besttmmte Verwendungsweisen beschriankt werdent?.
Bedenklicher ist, dafl ebenso wie bei der Freisetzung auch beim Inverkehrbringen
keine absolute Grenze gesetzt wird, die verhindert, daf gewichtige Zwecke zu einer

39 Vgl. Zur Anwendung von §6 im Rahmen von § 17 PflSchG Micklitz, a.a. O. (Fn. 20).
40 §16 11 GenTG.

41 §16 [ Ziff. 2 GenTG.

42 §14 1 Sarz 3 GenTG.
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Hinnahme schidlicher Auswirkungen fithren. Das verstoit gegen Arc. 4 der EG-
Freisetzungsrichtlinie®?,

Denkbar ist auch eine Verletzung von Schurepflichten aus Grundrechten potentiell
Betroffener. Allerdings ist im Zeitpunkt des Inverkehrbringens nicht absehbar, wen
die schiddliche Auswirkung (unterstellt, sie wird im Verhiltnis zum Zweck fiir ver-
tretbar gehalten) trifft. Z. B. steht beim Verkauf eines genetisch modifizierten schid-
lichen Pilzes noch nicht fest, wer den damit produzierten Joghurt essen wird. Mag
die Wahrscheinlichkeit, dafl ein bestimmtes Individuum den schadlichen Joghurt
essen wird, mag also das Individualrisiko so gering sein, dafl eine Grundrechtsver-
letzung und auch eine dieser gleichzustellende Grundrechtsgefihrdung* nicht anzu-
nehmen, so kénnte andererseits doch ein hohes Kollektivrisiko gegeben sein. Ob ein
solches Kollektivrisiko Gegenstand der Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 GG ist, kann
hier nicht en passant geklart werden®’.

Gegen eine Verfassungswidrigkeit des Fehlens eines Gefahrvermeidungsgebots
kénnte andererseits sprechen, daff Produkte aus oder mit GVO ohnehin im Ver-

-gleich zu Chemikalien, Lebensmitteln, Bedarfsgegenstinden u.a. einem strengeren

Regime unterworfen wiirden, niamlich einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt statt
einer Anmeldcpflicht bew. Erlaubnis mit Verbotsmoglichkeit. Das ist richtig, dndert
aber nichts daran, dafl die anzuwendenden materiellen Mafistibe weniger streng
sind. Im Chemikalienrecht wie im Lebensnittelrecht gilt das Vorsorgeprinzip als
Kriterium fiir beschrinkende Regelungen*¢. Da nach § 16 GenTG zudem ein An-
spruch auf Erteilung der Genehmigung besteht, ist auch die Schutzwirkung des
starkeren Eingriffsmodus gering.

Eine Nachbesserung des Gesetzes sollte sich wiederum nicht damit begniigen, etwa
wie im Chemikalienrecht pauschal das Gefahrvermeidungs- und Vorsorgeprinzip
zum Maflstab zu machen, sondern dieses zu konkretisieren versuchen. Ein Beispiel
fur eine solche Konkretisierung enthile der bereits erwihnte § 15 PfISchG. Die dann
verbleibende Risiko-Zweck-Abwagung konnte nach dem oben dargestellten Schema
erfolgen. Das zur Freisetzungspriifung Gesagte gilt hier entsprechend.

4.3. Geschlossenes System

Fiir die Genehmigung von gentechnischen Anlagen sieht das GenTG keine Zweck-
Risiko-Abwigung vor, sondern verlangt, dafl »schiadliche Einwirkungen auf die in
§ 1 Nr.1 bezeichneten Rechtsgiiter nicht zu erwarten sind«¥7. Dennoch liefle sich
denken, den Zweck oder Nutzen des Vorhabens bei der Abwigung im Vorsorgebe-
reich zu beriicksichtigen: als Zweck-Restrisiko- Abwagung nach Ausschluf} von Ge-
fahren und Verwirklichung des Standes der Technik.

Als Beispiel, das dies illustriert, ist der Erorterungstermin in dem Genehmigungs-
verfahren zur Herstellung des Pharmaproteins TNF durch die BASF GmbH im
Mirz 1990 aufschlufireich. Eine Einwenderin und mehrere Einwender hatten vorge-
tragen und aufgrund einer umfassenden Auswertung der einschlagigen Literatur
belegt, dafl das Arzneimitrel TNF, welches in der beantragten Anlage hergestellt
werden sollte, therapeutisch iiberwiegend als eher schidlich denn niitzlich beurteilt
werde. Die Einwenderin kommt zu der abschliefenden Feststellung:

43 S. oben Fn. 36.

44 Zu dicser s. BVerfGE 66, 39 (58).

45 Man muflte genauer nach der Begnindung fur Schutzpflichten fragen. S. dazu E. Klein, Grundrechtliche
Schutzpflichten des Staates, NJW 1989, 1635 (1635 f.).

46 §17 Imic§ 1 ChemG. Der Passusin § 14 Il LMBG {»soweit es zum Schutz des Verbrauchers erforderlich
ist«) wird als Vorsorgeprinzip interpretiert (BVerwGE 77, 102 (120)).

47 §13 1 Zifl. 4 GenTG.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1992-4-389

»Ich bin der Auffassung, dafl es sich hier um ein klassisches Beispiel des Unsinns-Risikos

handelt, das der Gesellschaft aufgebiirdet werden soll, ohne daf} sie davon einen Nutzen be-

kommt«‘a.

Der Vertreter des Antragstellers antwortete darauf relativ allgemein in der Sache und
stellte zum Verfahren fest, die Frage konne nicht Gegenstand des Erorterungster-
mins sein. Diese Auffassung teilte auch der Vertreter der Genehmigungsbehérde:
»Die Frage der Zweckmifigkeit einer Anlage — die Frage der Wirkung von TINF in Bezug auf
die Patienten hidngt eng zusammen mit der Zweckmifigkeir einer solchen Anlage — ist nicht
Genehmigungsvoraussetzung und deshalb auch nicht Gegenstand einer Priifung im Genehmi-
gungsverfahren«,

Die Erdrterung des Punktes wurde daraufhin vom Verhandlungsleiter beender.
Der verfahrensrechtliche Aspekt, ob Erérterungen unter Umstanden uber das Spek-
trum der materiell-rechtlichen Kriterien der Entscheidung hinausgreifen diirfen oder
miissen, soll hier offenbleiben. Materiell-rechtlich gesehen gibr es fiir Zweckerwi-
gungen eine Anschluflstelle im Vorsorgegebot. Dieses eroffnet der Behorde die Mog-
lichkeit, zwischen den verbleibenden Risiken der Anlage/Arbeit und anderen Belan-
gen abzuwigen. Zu diesen Belangen gehort auch der Zweck der Anlage/Arbeit. Ist
dieser selbst schadlich, so ist die Zumutung eines verbleibenden Restrisikos nicht
»sozial addquat«’,

4.4. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Bedarfspriifung

In der Literatur zu § 16 GenTG besteht Unklarheit dariiber, wie der Zweck der
Freisetzung bzw. des Inverkehrbringens zu bestimmen und im Verhiltnis zum Ri-
siko zu bewerten ist. Man findet Erluterungen wie die folgende: »Je nach dem
Gewicht und dem AusmaR der zu erwartenden schidlichen Einwirkungen einerseits
und je nach der Bedeutung der Freisetzung fiir die Allgemeinheit andererseits ist zu
entscheiden, ob die Freisetzung vertretbar ist«’*. Aber sehr viel weiter hilft das nicht.
Groflere Entschiedenheit besteht dagegen in der Ablehnung einer Beriicksichtigung
des Bedarfs und von Alternativen. So heifir es bei Hirsch/Schmidt-Didczuhn®? unter
Hinweis auf verfassungsrechtliche Schutzgiiter:

»Die Einbeziehung alternativer Verfahren oder des »gesellschaftlichen Bedarfs< am Einsatz der
neuen Technik in die Priifung der Genehmigungsfihigkeit eines gentechnischen Vorhabens
wiire ein schwerwiegender Eingriff in die Wissenschafisfreiheit oder unternehmerische Ent-
scheidungsfreiheit«.

Eine nahere Begrindung wird allerdings nicht gegeben. Es wird nicht einmal erklirt,
ob der Eingriff, wenn er denn vorliegt, eine Verletzung von Grundrechten darstellc
oder vielleicht gerechtfertigt ist*?. Gemeint ist natiirlich, daf eine Grundrechtsver-
letzung vorliegt.

Zunichst muflte geklirt werden, ob der Betrieb von gentechnischen Anlagen, die
Freisetzung und das Inverkehrbringen von Produkten aus oder mit GVO zum
Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 [11 Satz 1 GG) einerseits und Berufs-
fretheit (Art. 12 GG) andererseits gehdren. Man sollte hier differenzieren. Z. B. fallt
das kommerzielle Inverkchrbringen sicher nicht in den Schutzbereich der Wissen-

48 Nicderschrift vber den Erorterungsiermin vom 21. 3. 1990, S. 66.

49 A.2.0,, 8. 76,

so Vgl. BVerfGE 49, 89, 143 und oben zu Fn. 3z u. 33.

51 Hirsch/Schmidc-Didezuhn, GenTG, §16 Rz. 25.

52 A.a.O, § 13 Rz g0.

33 Zur Unterscheidung von Eingriflf und Verletzung s. B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte. Staatsrecht I1,
7.Aull. 1991, R2. 256.
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schaftsfreiheit’s. Hinsichtlich der Berufsfreiheit gehort die Erzeugung von Gesund-
heits- und Umweltrisiken von einer gewissen Grofle bzw. Wahrscheinlichkeit an
nicht mehr zum Schutzbereich.

Weiterhin ist zu priifen, ob dic hier vertretene Deutung des Zweck-Risiko-Kriteri-
ums eine Beschrinkung der genannten Grundrechte darstellr. Das ist zu bejahen,
soweit die beschrinkten Aktivititen zu den beiden Schutzbereichen gehoren.
Schlieflich ist zu fragen, ob die Beschrinkung gerechtfertigt ist. Hinsichtlich der
Wissenschaftsfreiheit komme dies nur in Frage, wenn die Beschrinkung von anderen
Grundrechten her geboten ist. Da die Zweck-Risiko-Abwigung immer voraussetzt,
dafl ein Risiko besteht, gehort dessen Bekimpfung zur objektiven Schutzpfliche aus
Art. 2 1T GG, soweit es Gesundheitsrisiken angeht. Soweit es Risiken fir den Na-
turhaushalt berrifft, kdnnte man auch auf Art. 1 GG zurlickgreifen, moglicherweise
auch auf Art.2 II GG, wenn man den Naturhaushalt zu den Lebensbedingungen
rechnet.

Soweit es die Berufsfreiheit angeht, stellt die Risiko-Zweck-Klausel in der hier ver-
tretenen Deutung keine objektive Zulassungsschranke dar. Dies wire nur bei einer
echten Bediirfnispriifung der Fall. Hier geht es aber um riskantes Verhalten, das zu
bewerten ist und u. a. mit Bedarfserwigungen bewertet wird. Dem Unternehmer ist
es moglich, der Schranke auszuweichen, indem er Risiken vermeidet. Die Klausel
stellt also eine Berufsausiibungsregelung dar, die bei Vorliegen von Griinden des
offentlichen Interesses gerechtfertigt ist. Solche Griinde liegen vor,

Die im nichsten Schritt anstehende Priifung der VerhalmismiRigkeit des Eingriffs in
die subjektiven Rechte des Betreibers mufl mit der Prifung der Verhilinismifigkeit
der Rechtsausiibung abgestimmt werden. Am besten schaltet man beides hinterein-
ander. Nachdem fiir dic zu priifende Tatigkeit das von dieser ausgehende Risiko
ermittelt worden ist, wird unrersucht welche Mafinahmen zum Zweck der Risiko-
minimierung moglich sind (Geeignetheit), welche am kostengiinstigsten sind (Erfor-
derlichkeit) und ob die Kosten nicht aufler Verhaltnis zur Risikominderung stehen.
Daraus ergibt sich ein fur den Betreiber »verhiltnismafliger« Eingriff.

Dicser Eingriff bedeutet fur die Dritten oder 6fentliche Giiter zugleich die Zumu-
tung eines (Rest-)Risikos. Dieses 1st nur hinnehmbar, wenn es zumindest niche tiber-
flissigerweise, also nicht ohne Nutzen, entstehr. Stellt sich heraus, daff das Risiko im
Verhiltnis zum Ziel gering 1st, wird die Tatigkeit zugelassen bzw. (je nach gesetzli-
chem Eingriffsmodus) nicht verboten. Andernfalls ist nach Alternartiven mit gerin-
gerem Risitko zu suchen. Gibt es sie nicht, wird die Tdrigkeit verboten bzw. niche
zugelassen. Gibt es eine Alternative, so werden beide Schritte erneut durchlau-
fen’s.

Ich raume ein, daf die VerhalmismaRigkeitspriifung in Richtung auf Drittbetroffene,
die ja der Risiko-Ziel-Abwigung die verfassungsrechtliche Zulissigkeit und sogar
Gebotenheit beschert, an zwei Stellen briichig ist, namlich, insofern eine Zurech-
nung der Belastung zur 6ffentlichen Hand erfolgt und insofern individuelle Betrof-

54 Zum Schutzbereich gibt es unterschicdliche Konzeptionen. Besonders eng fafit ihn A. Blankenagel, Wis-
senschaftsfreiheic aus der Siche der Wissenschaftssoziologic, AR 105 (1980) S. 35 ff. (Eigenbestummtheit
als zentrales Merkmal), unter strikier Deutung von BVerfGL 47, 370. Aul andere Weise ebenfalls eng sicht
ihn Th. Dickert, Naturwissenschaften und Forschungsfreiheit, 1991, S. 270 ff. (Veroffentlichungsabsicht
als Merkmal). Die h. M. faflt ihn dagegen mit BVerfGE 35, 79 ff. (113) weit (Ermuclung der Wahrheit),
wobei R. Wahl, Forschungs- und Anwendungskontrolle technischen Fortschritts als Staatsaufgabe? in:
UTR 14, 1991 S.7ff. (31) ihn in cinem zweiten Schrite einenge auf dic Wahl der Forschungsfrage und
Untersuchungsmethode.

5 Dabei kano es sein, daf eine Maflnahme der Risikoreduktion unverhaltnisinafiig kostspielig ist und
dennach kene Alternadve zur Verfugung steht. In diesem Fall wird dennoch zur Bedarfspriifung dber-
gegangen, aber dic Risiko-Ziel-Abwagung wird (ausnahmsweise, weil die Kostenfrage sonst bereits vor
der Swfe der Bedarfsprifung erledige ist) um den Kostengesichtspunke erweatert.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1992-4-389

fenheit Dritter angenommen wird. Tatsachlich liegen die Dinge ja gerade umgekehrt:
Der Eingriff ist teils durchaus privat geprigt, kommit teils aber auch aus offentlichen
Zusammenhingen wie etwa der Universititsforschung®® und, was wichtiger ist, er
richtet sich auf 6ffentliche Giiter wie die 6ffentliche Gesundheit oder den Arten-
reichtum?’, Das Bundesverfassungsgericht hat aber abgelehnt, Mafinahmen, dic 6f-
fentliche Interessen beeintrichtigen, dem Verhalmismifigkeitsgebot zu unterwer-
fen. Das Gebor gelte nur fir eine »Konstellation«, bei der sich gegeniiberstchen
»eingreifende Maflnahme oder Gesetzesregelung und davon betroffene(r) Reches-
oder Freiheitsbereich (.. .), in den nur verhiltnismifig eingegriffen werden darf«ss,
Abwigungen zwischen gegenldufigen offentlichen Interessen vorzunehmen, sei eine
politische Aufgabe des Gesetzgebers™. Fiir unseren Zusammenhang bedeuter dies,
dafl der Gesetzgeber sich aber jedenfalls dafiir entscheiden kann, dafl Behorden in
Ausfihrung eines Gesetzes Mafinahmen, die 6ffentliche Giiter beeintrichuigen, im
Hinblick auf ihre Zweckangemessenheit, d. h. Geeignetheir, Unerlafllichkeit, Ersetz-
barkeit und VerhilmismiRigkeit zu priifen haben. Das ist in § 16 Abs. 1 Ziff. 3 und
Abs. 2 GenTG geschehen.

5. Schluf

Das geltende Recht enthalt, wie gezeigt, fragmentarisch und unausgewiesen ein Kri-
terium, zu dem Risiken in Bezug gesetzt und somit bewertet werden kénnen. Dieses
Kriterium ist der Bedarf an der das Risiko verursachenden Titigkeit. Das Kriterium
lifle sich bei aller Undeutlichkeit nachweisen an drei wesentlichen (und deshalb
rechtlich kontrollierten) Stellen des Ubergangs von menschlicher Aktivitit zu po-
tentieller Naturbelastung, nimlich der Inanspruchnahme naturnahen Raumes, dem
Inverkehrbringen von Produkten und der Emissionen von Anlagen.

Diese drei Stellen des Ubergangs finden sich zum einen in demjenigen Recht, das mit
der klassischen Umweltzerstérung, d.h. mit der Versiegelung des Raumes und der
chemischen Vergiftung des Lebens, zu tun hat. Sie finden sich aber auch in dem
neueren Recht, das dic moderne Technik der geneuschen Manipulaton des Lebens
zu kontrollieren versucht. Die drei Stellen korrespondieren den eingangs genannten
drei Sachlagen, in denen Risiken technisch nicht weiter minimiert werden kénnen,
gleichwohl aber nicht einfach zu vernachlissigen sind. Diese Sachlagen sind gekenn-
zeichnet durch

— erstens ein Risiko, das zur Hauptwirkung der Tiugkeit gehort (Beispiel: Flichen-
verbrauch durch cine Strafe),

— zweitens ein Risiko, das aus der Summe grofler Mengen kleiner Restuisiken be-
steht (Beispiel: Pestizidreste im Grundwasser) und

— drittens ein Risiko, das ungewif ist (Beispiel: Unfallrisiko einer Anlage)®°.

§6 Bei Ausweitung der Fragestellung auf die im Kapitel 3 genannten Rechesgebiete auch aus Infrastruktur-
projekren.

57 Bei Ausweitung der Fragestellung (s. Fn. 56) auch auf den unbebauten Raum.

§8 BVerfGE 79, 311 (341); 5. auch BVerfGE 81, 310 (338).

59 BVerlGE 79, 342.

6o Die Korrespondenz ist keine ausschlicBliche. Es gibe auch Querverbindungen. So konnen ein Produkt
oder einc Anlage neben ihren zerstorerischen Nebenwirkungen zugleich die Zerstorung von Natur zur
Hauprwirkung haben. Ein Beispiel fur ein solches Produkt sind Pestizide, ein Beispiel fur eine solche
Anlage ist ein Kohlekrafiwerk, das neben der minimierbaren SO,-Emission unvermeidbar CO, cr-
zeugt
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Will man in diesen Sachlagen nicht entweder alle Tatigkeiten zulassen oder alle
untersagen, sondern unter den Tatigkeiten auswihlen, so sind weiterc Kriterien fur
dic Risikobewertung gefragt - eben der Bedarf oder, was dasselbe ist, die Verhilt-
nismafligkeit (nicht des Eingriffs, sondern) der Rechtsausiibung.

Der Blick ins geltende Rechr brachte — wie gesagt — manche Ansitze, die sich »hinter
dem Riicken« entwickelt haben, zum Vorschein. Zu thnen zihlt, daff Recht iiber-
haupt nach den Gkologischen Nebenwirkungen) der zu beurteilenden Titigkeit
fragr, und dafl es mehr oder weniger konkret die Geeignetheit, Unerlallichkeit 1und
Ersetzbarkeit der Tatigkeit fur die Zielerreichung verlangt.

Eine Begriindetheit der Zicle wird dagegen als rechtliches Gebot nichr formuliert.
Die Setzung der Ziele wird (bei privaten Titigkeiten) der Politik und (bei privaten
Titigkeiten) dem Markt iiberlassen. Ob Politik und Markt die Ziele wirklich setzen,
und wie sie es tun, wird in Zukunft aber auch eine Rechtsfrage werden miis-
sen.
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