Anke Ffankeﬁberger

Duncker & Humblot - Berlin



ANKE FRANKENBERGER

Umweltschutz durch Rechtsverordnung



Schriften zum Umweltrecht

Herausgegeben von Prof. Dr. Michael Kloepfer, Berlin

Band 80



Umweltschutz
durch Rechtsverordnung

Eine rechtsvergleichende
Untersuchung der Beteiligung an der
Umweltschutz-Verordnungsgebung
in Deutschland und Kanada

Von

Anke Frankenberger

Duncker & Humblot * Berlin



Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einheitsaufnahme

Frankenberger, Anke:
Umweltschutz durch Rechtsverordnung : eine rechts-
vergleichende Untersuchung der Beteiligung an der Umweltschutz-
Verordnungsgebung in Deutschland und Kanada / von
Anke Frankenberger. — Berlin : Duncker und Humblot 1998
(Schriften zum Umweltrecht ; Bd. 80)
Zugl.: Heidelberg, Univ., Diss., 1997
ISBN 3-428-09174-4

Alle Rechte vorbehalten
© 1998 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fotoprint: Werner Hildebrand, Berlin
Printed in Germany

ISSN 0935-4247
ISBN 3-428-09174-4

Gedruckt auf alterungsbestindigem (séurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706 ©



Die Rechtswissenschaft hat nicht blof3 Stellung unter
dem Gesetz zu nehmen, um den bereits in vollendeter
Form vorliegenden Rechtsgedanken sich anzueignen.
Sie hat auch dem noch weit hoheren Beruf, den Rechts-
gedanken, der noch unvollendet und unausgesprochen
im Bewuftsein der Zeit lebt, zum Ausdruck und zur theo-
retischen Gestaltung zu bringen, und damit der Gesetz-
gebung vorzuarbeiten.

Otto Bihr, Der Rechtsstaat — Eine publizistische Skizze,
2. Neudruck der Ausgabe Kassel 1864, Aalen 1969, 193 f.
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(now with the Ministry of the Environment of British Columbia) was instru-
mental in a number of ways and I am very grateful for his continuos support.

My deepest thanks go to Wemer Schwantje (formerly Department of Ju-
stice), who took upon him the task of reading through a draft version of the
thesis. He saved me from quite a few incorrectnesses and factual errors. Any
remaining errors in this thesis are solely my own.

Mein Dank in Deutschland geht zunéchst an die schon legendire Tante,! oh-
ne deren finanzielle Unterstiitzung diese Arbeit nicht moglich gewesen wire.
Das Studium an der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer im
Wintersemester 1993/1994 war fiir die Vorbereitung dieser Arbeit eine Quelle der
Inspiration, und ich danke allen Dozenten fiir ihre Gesprachsbereitschaft. Ebenso
danke ich Herrn Ministerialrat Dr. Eberhard Bohne (damals noch Bundesministe-
rium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, nun Hochschule fiir Ver-
waltungswissenschaften in Speyer), Herrn Ministerialrat Dr. Konrad Reuter (Aus-
schuBsekretir des Bundesratsausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktor-
sicherheit) und Herrn Dieter Worch (Arbeitsgemeinschaft fiir Umweltfragen) fiir
ihre bereitwillig gegebenen Auskiinfte iiber die Praxis der Vorbereitung von Um-
weltschutz-Verordnungen. Auch hier gilt, daf8 alle in der Arbeit verbliebenen
Unrichtigkeiten allein von mir zu verantworten sind.

Von unschitzbarem Wert war die technische und logistische Unterstiitzung
durch Herrn Dipl. Physiker Dr. Georg Dittmar. Fiir die kritische Durchsicht von
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sprachsmoglichkeiten wire mir die Arbeit nicht gelungen. Der Germanistin
Frau Gwendolyn Mertz danke ich fiir das Korrekturlesen. Speziell Madeleine
Detzner, Aloys Ebener, Ruey-Forng Lin, Kelly Mahovlich, Andrea Moritz,
Sabine E. Nolke, Christopher D. Ram, Dr. Babette Sievers und Marianne Voigt
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Ich widme die Arbeit meinen Eltern, Helga und Volker Frankenberger.

Kéln, im Juni 1997
Anke Frankenberger

1 Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, Vor-
wort; dort handelt es sich um eine Patentante, in meinem Fall um meine Grofitante, Frau
Elfriede Prang, Gottingen.
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Einleitung

A. Thema der Arbeit

Fiir ein Verfahren der Verordnungsgebung auf dem Gebiet des Umweltrechts
sind zwei Erwigungen von essentieller Bedeutung: Zum einen ist bei dieser hoch-
komplexen und vorwiegend technischen Materie ein Verfahren staatlicher Norm-
setzung ohne die Beteiligung oder Vorarbeit sachverstindiger privater Fachleute
nicht denkbar. Zum anderen ist mittlerweile unbestritten, dal das Setzen von Um-
weltstandards wegen der in ihnen enthaltenen Abwégungen auch eine politische
Entscheidung ist.! Es entsteht deswegen das Bediirfnis, das Verfahren der Umwelt-
schutz-Verordnungsgebung an entsprechend legitimierte Instanzen anzubinden?
oder es zumindest durch besondere Gestaltung transparenter zu machen.?

Das in Deutschland zur Zeit praktizierte Verfahren zur politisch-programma-
tischen Gestaltung* stellt sich als geschlossenes, intransparentes System dar,
das den Biirgern keine Beteiligungsmdglichkeiten erdffnet’ und daher in den
Augen amerikanischer Kritiker nicht ausreichend demokratisch legitimiert ist.6
Diese Unterschiede sind gerade mit Bezug auf die in Nordamerika genutzten
Verfahren wiederholt in der deutschen Rechtswissenschaft konstatiert worden.’

! Creighton, in: Public Involvement and Social Impact Assessment, 1983, 143, 144; Stau-
pe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, 277; Jarass, NJW 1987, 1225,
1226; Brohm, in: HStR II, 1987, § 36, Rn. 12; Salzwedel, NVwWZ 1987, 276, 277, Denninger,
Normsetzung, 1990, 15; Mayntz, Die Verwaltung 1990, 137, 141; Pietzcker, in: Konfliktbe-
wiltigung durch Verhandlungen, Bd. 1,1990, 263, 265; Andrews, in: Environmental Policy in
the 1990s, 1990, 167, 175; Weale u.a., Controlling Pollution in the Round, 1991, 71; Hughes
u.a. (Hg.), Environmental Law and Policy, 1993, 187; B6hm, UPR 1994, 132, 133; Kloepfer,
DVBI 1996, 964, 970.

2 Jarass, NJW 1987, 1225, 1229.

3 Salzwedel, NVwZ 1987, 276, 278; SRU, Umweltgutachten 1996, Tz. 849.

4 Der Begriff der ‘Programmentwicklung’ wird in der politologisch-soziologisch orien-
tierten Verwaltungsforschung als Sammelbegriff fiir die Ausarbeitung von Gesetz- und Ver-
ordnungsentwiirfen und deren Novellierungen benutzt, Benzner, Ministerialbiirokratie und
Interessengruppen, 1989, 111; Lenk, in: Regieren und Politikberatung, 1994, 31, 32.

5 Rose-Ackerman, Umweltrecht, 1995, 136.

6 Brickmann u.a., Controlling Chemicals, 1985, 64.

7 Morawitz, Parlamentarische Zustimmung, 1961, 141/142; Schmidt-Afmann, in:
Verfahren als staats- und verwaltungsrechtliche Kategorie, 1984, 1, 23; Mayntz, Die
Verwaltung 1990, 137, 148/149; Schrader, DOV 1990, 326, 331/332; Liibbe-Wolff, ZfG
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Es wird befiirchtet, daB das Umweltrecht in Deutschland auch wegen dieser
Defizite die 6kologischen Probleme zukiinftig nicht bewiltigen kann, bzw. die
Regelung in Formen geschieht, die rechtsstaatlich bedenklich sind.?

An allgemein gehaltenen Vorschligen, wie die Verfahren der exekutiven
Rechtsetzung besser organisiert und kontrolliert werden konnten, fehlt es nicht.’
Auch die verfassungsrechtliche Gebotenheit eines solchen Verfahrensrechts ist
schon herausgearbeitet worden.!® Meist lehnen sich die allgemeinen Vorschlige
fiir Verfahrensreformen an die Verfahren der Normsetzung in den privaten Insti-
tuten der iiberbetrieblichen, technischen Normung an.!! Im Friihjahr 1996 legte
der Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (SRU) in seinem Umweltgutachten
1996 einen auf einer griindlichen Analyse beruhenden Vorschlag zur Neuordnung
des Verfahrens der Setzung von Umweltstandards vor.!? Der SRU hat die an den
Verfahren der exekutiven Rechtsetzung geiibte Kritik aufgenommen und sieht die
von ihm vorgeschlagene Vereinfachung und Vereinheitlichung des Systems der
Umweltstandards als eine vordringliche staatliche Aufgabe an.!?

In der deutschen Literatur fehlt es aber immer noch an konkreten Beispielen
und der genauen Schilderung eines staatlichen Verfahrens, das den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gerecht wird und auch praktikabel ist.!* Dies
soll in dieser Arbeit geleistet werden. Anhand der Darstellung des kanadischen

1991, 219, 244-246; Jarass, Natur und Recht, 1993, 49, 53 und 197; Majone, Control-
ling Regulatory Bureaucracies, 1993, 39; Rose-Ackerman, Umweltrecht, 1995, 267/268.

8 Liibbe-Wolff, ZfG 1991, 219,237, spricht vom ‘verfassungsrechtlichen Unbehagen’.

9 Vorschlége von v. Lersner, Natur und Recht 1990, 193; Denninger, Normsetzung,
1990, 171; Giebeler, Verfahren und Mafistabe, 1991, 15-17; Kloepfer u.a., Umweltgesetz-
buch — Allgemeiner Teil, 1991, 9. und 10. Kapitel; Hiittermann, Grenzwerte, 1993, 145-
147; Lamb, Kooperative Gesetzeskonkretisierung, 1995, 229-231; vgl. auch Eichener/
Voelskow, Umweltinteressen in der verbandlichen Techniksteuerung, 1991, 15.

10 Liibbe-Wolff, ZfG 1991, 219, 247; Denninger, Normsetzung, 1990, 178-180.

1 Gusy, UPR 1986, 241, 246/247; Miiller-Foel, Technische Normen, 1987, 81-104;
Bolenz, Technische Normung zwischen ,,Markt*“ und ,,Staat“, 1987, 116-119 (DIN) und
125-128 (VDI); Liibbe-Wolff, in: Konfliktbewiltigung durch Verhandlungen, Bd. 2,
1990, 87, 100-105.

12 Darstellung siehe unten, 1. Teil, A. IV. 1. b).

13 SRU, Umweltgutachten 1996, Tz.* 133.

14 Die Darstellung Rose-Ackermans, Umweltrecht, 1995, bleibt unkonkret; sie enthilt
zwar die ausfiihrliche Kritik des deutschen Systems, stellt das US-amerikanische aber
nur kursorisch dar, 34 und 244-246, und verweist hinsichtlich der detaillierten Kritik in
den USA auf weiterfithrende Literatur, Rose-Ackermans, Umweltrecht, 1995, 17, Fn. 14
und 257, Fn. 35. Das vom SRU vorgeschlagene Modell ist ein Idealtypus und noch nicht
zur konkreten Umsetzung geeignet; SRU, Umweltgutachten 1996, Tz. 918. Konkrete
Vorschlige enthilt jetzt der Entwurf der Sachverstindigen-Kommission fiir ein Um-
weltgesetzbuch (SVK-UGB). Dank der Hilfe Prof. Dr. Kloepfers konnten diese Vor-
schldge in der Arbeit noch Beriicksichtigung finden.



A. Thema der Arbeit 23

Systems der exekutiven Normsetzung im Umweltrecht sollen die Defizite der
deutschen Rechtsordnung auf dem Gebiet der Verordnungsgebung genau her-
ausgearbeitet und eine Verfahrensalternative angeboten werden, die sich schon
in der Praxis bewihrt hat.

I. Rechtsverordnungen

Staatliche Normsetzung, also das Setzen von allgemein verbindlichen, ab-
strakten Regeln, wird in Deutschland groBtenteils in der Rechtsform der Verord-
nung vorgenommen. Dies belegen die Zahlen der in den jeweiligen Legislaturpe-
rioden vom Bundestag verabschiedeten Gesetze und der gleichzeitig von der Exe-
kutive erlassenen Rechtsverordnungen.!s Das Phanomen der ,,Ubermacht* exeku-
tiver Normgebung ist in allen westlichen Industrielindern zu beobachten!¢ und
besteht gerade auf dem Gebiet des Umweltrechts.!?

Die Bedeutung der Rechtsverordnungen liegt aber nicht allein in ihrer Quanti-
tit, sondern auch in der Relevanz der durch sie geregelten Sachverhalte. Aus Sicht
der Normadressaten sind zumeist dort (oder sogar erst in Verwaltungsvorschriften
oder Technischen Anleitungen) die ,,wichtigen®, das heiBt die ihn direkt und un-
mittelbar betreffenden Regelungen getroffen.!® So wirkt z.B. eine in einem Gesetz
enthaltene Generalklausel auf den Rechtskreis des einzelnen erst dann wirklich
ein, wenn sie durch eine Verordnung konkretisiert wird; wenn dort, wie im techni-
schen Umweltrecht iiblich, beispielsweise ein Grenzwert festgelegt ist.!® Erst
wihrend einer nachtriglichen behordlichen oder gerichtlichen Kontrolle verén-
dert sich diese Blickrichtung wieder, und die gesetzliche Steuerung bekommt
Bedeutung, denn dann muf} festgestellt werden, ob die Regelungen der Verord-
nung von der Erméchtigung des Gesetzes umfaft sind.

Die Rechtsform der Verordnung hat eine doppelte ,,Zwitterstellung*: Dies be-
trifft einmal ihre Stellung in der Hierarchie der Rechtsquellen und zum anderen
ihre Mittlungsposition zwischen den abstrakten Regelungen eines Gesetzes und
der Detailliertheit von privaten Normen.? Verordnungsgebung ist auSerdem
rechtsdogmatisch am Schnittpunkt der Kreise des Verfassungs- und des Verwal-

15 Zahlen bis 1990 bei Schneider, Gesetzgebung, 2. Aufl. 1991, Rn. 156.

16 Fiir GroBbritannien Beutler, DOV 1975, 85; fiir Frankreich und Italien Schneider,
Gesetzgebung, 2. Aufl. 1991, Rn. 233-235; generell OECD, Governance in Transition,
1995, 67-72.

17 SRU, Umweltgutachten 1996, Tz. 735.

18 Liibbe-Wolff, ZfG 1991, 219, 239.

19 Die Rechtsquellen hoheitlicher Umweltstandards sind zu 6% Gesetze, zu 74% Ver-
ordnungen und zu 20% Verwaltungsvorschriften; 73 von 154 Umweltstandards (= 47%)
sind in nichthoheitlichen Listen enthalten, SRU, Umweltgutachten 1996, Tz. 748.

20 Dazu siehe unten, 1. Teil, B. 1. 4.
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