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Umweltverfassung und ,,Schutzpflichten*
Zugleich zu Nachhaltigkeit, Recht, Verhéaltnismaliigkeit und Abwéagung

Bedeutet das weitgehende Schweigen von BVerfG, EUGH und EGMR wirklich, dass es keine
Verfassungspflicht zu mehr Umweltschutz geben kann? Stimmen géngige (Vor-)Urteile tber
Beschrankungen bei Schutzgrundrechten? Sind kinftige Generationen rechtlos gestellt? Und
hilft ein eher vages Konzept gesetzgeberischer Gestaltungsspielrdume in der Gewaltenbalan-
ce weiter? Diesen und weiteren Fragen geht der vorliegende Beitrag komprimiert nach.

I. Problemstellung im Zeichen von Nachhaltigkeit und Recht

Das Umweltverfassungsrecht ist ein wiederkehrendes Thema?, doch wird selten klar betrach-
tet, ob (jenseits des vagen und nicht einklagbaren Art. 20a GG bzw. Art. 191 ff. AEUV) mehr
Umweltschutz eine Verfassungspflicht sein kénnte. Interessant erscheint primér die Frage, ob
die Politik verpflichtet ist, dafiir zu sorgen, dass Lebens- und Wirtschaftsweisen gepflegt wer-
den, die auch dann noch aufgehen, wenn sie dauerhaft und global gepflegt werden. Die damit
angesprochene Nachhaltigkeit bezeichnet definitorisch die Forderung nach mehr intertempo-
raler und globaler Gerechtigkeit.? Und sie ist insbesondere beim Klimawandel und beim Res-
sourcenverbrauch bisher nicht anndhernd erreicht. Die Treibhausgasemissionen in Deutsch-
land pro Kopf verharren z.B. bei einem Vielfachen des dauerhaft und global Durchhaltbaren,
und auch die (zudem nur relativen) Reduktionen seit 1990 beruhen groRenteils auf Rechen-
tricks wie z.B. der Verlagerung der Produktion und damit der Emissionen der in Deutschland
konsumierten Giiter in andere Lander.®

Alternativ zur eben verwendeten Nachhaltigkeitsterminologie verstehen allerdings viele
Stimmen Nachhaltigkeit als eine Art Rubrum uber alles Erstrebenswerte in menschlichen Ge-
sellschaften, womit der Nachhaltigkeitsbegriff mit dem Gerechtigkeits- oder Gemeinwohlbe-
griff zusammenfiele oder ihn sogar noch an Breite Uberbietet. Jenes meist so bezeichnete
Drei-Séulen-Modell, welches Nachhaltigkeit auf den notwendigen Ausgleich 6kologischer,
okonomischer und sozialer Belange reduziert®, lenkt jedoch erstens vom Paradigmenwechsel
als Kernidee der Nachhaltigkeitsdebatte seit 1987 ab: mehr Generationen- und globale Ge-
rechtigkeit, indem die Reichen die Ressourcen mehr schonen und damit den Armen weltweit
Entwicklungschancen eréffnen. Mit dem Reden von den ,,drei Sdulen® gerdt Nachhaltigkeit in
die Néhe der eher trivialen Botschaft, dass politische Entscheidungen verschiedene Belange
moglichst in Einklang bringen sollten, insbesondere dann, wenn der intertemporale und glo-
bale Bezug nur noch am Rande oder gar nicht mehr auftauchen. Zweitens ist eine Trennung
6kologischer, konomischer und sozialer Aspekte in den relevanten Bereichen kaum madglich.
Und was ganz genau bedeutet Gberhaupt der letzten Endes Uberaus vielgestaltige und vage
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Begriff des ,,Sozialen*?® Ware dies alles, was mit Menschen zu tun hat, ware Nachhaltigkeit
vollstandig banalisiert. Drittens kann das Saulen-Modell im Sinne der Annahme verstanden
werden, der Lebensgrundlagenschutz sei stark abhangig von Wirtschaftswachstum. Dies ist
jedoch auBerst umstritten.’

Diese und weitere Gesichtspunkte werden in der Rio-Deklaration von 1992 als zentraler in-
ternationaler Wurzel des modernen Nachhaltigkeitsdiskurses an vielen Stellen auch deutlich
sichtbar.” Doch einerlei wofiir Nachhaltigkeit das richtige Wort ist (und die §§ 1 BauGB, 1
ROG verwenden den Begriff z.B. eher im eben kritisierten weiten Sinne): Es bleibt verfas-
sungsrechtlich und gerade grundrechtlich — national, europaisch und international® — die Sach-
frage bestehen®, ob die Politik auf allen Ebenen etwa beim Klima gegen nicht dauerhaft und
global durchhaltbare Emissionsniveaus tatig werden muss, egal wie man das Problem nennt.°

I1. Verpflichtungen zu mehr Umweltschutz
1. Umweltgrundrechte und Umweltstaatsziele — missverstandene Kategorien

Umweltschutz wird selten als durch Grundrechte garantiert thematisiert, sondern eher der
Rubrik ,,Staatsziele zugeordnet, also bezogen auf Art. 20a GG oder im europdischen Recht
Art. 191 AEUV. Grundrechtsinterpretation generiert indes nicht nur materielle Rechtfertigun-
gen staatlichen Handelns, sondern auch gerichtlich durchsetzbare Pflichten der 6ffentlichen
Hand — anders als Staatsziele. Grundrechte sind zudem das starkste Element einer liberal-
demokratischen Verfassung. Die Uberwindung des hervorgehoben wirtschaftlich ausgerichte-
ten Freiheitsverstandnisses konnte (berdies auf konstitutioneller Ebene das wesentliche Desi-
derat einer starker zukunfts- und global orientierten (also: nachhaltigen) Rechtsinterpretation
sein. Nebenbei bemerkt: Einschnitte fur den Umweltschutz ,um der Frei-
heit(svoraussetzungen) konkreter Menschen willen” (wie sie in Grundrechten verankert sind)
und um der langfristigen eigenen Freiheit willen konnte auch motivational viel einleuchtender
sein als die gangige irrefithrende Frontstellung “Selbstentfaltung contra Umweltschutzziel“.

Friher — und noch heute im Voélkerrecht — wurde bzw. wird also durchaus folgerichtig haufig
eine Umweltgrundrechtsdiskussion gefiihrt.!! Dabei scheint in der vélkerrechtswissenschaftli-
chen (allerdings der Volkerrechtspraxis insoweit fernen) Debatte die Idee starker, gar abwa-
gungsfreier Umweltgrundrechte Freunde zu finden, wogegen in nationalen Debatten Umwelt-
grundrechte fur inhaltlich unkonturierbar, abwégungsoffen und nicht weiterfiihrend gehalten

5 Weber, Gesammelte Aufsétze zur Wissenschaftslehre, 1984, S. 165.

6 \/gl. Jackson, Wohlstand ohne Wachstum, 2011; Paech, Befreiung vom Uberfluss, 2012.

7 Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 339 ff.; Ekardt, Theorie, § 1 C. II. 1.

8 Zur Staats- und Verfassungs-Kontroverse etwa Mollers, Der vermisste Leviathan, 2008.

® Ausfuhrlich zu jener Thematik m.w.N. Ekardt, Theorie, §§ 4, 5.

10 Diese Grundrechtsfrage (einschlieBlich der daran ankniipfenden Abwagungsfragen) sind (ebenso wie Fragen
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11 Zur Zusammenfassung der gangigen diesbeziiglichen Diskussion vgl. Schmidt-Radefeldt, Okologische Men-
schenrechte, 2000, S. 33 ff. und 40 ff.; explizit kritisch zu ,,Umweltgrundrechten* etwa Steinberg, Der 6kologi-
sche Verfassungsstaat, 1998, S. 421 ff.; Hattenberger, Der Umweltschutz als Staatsaufgabe, 1993, S. 77 ff.; eher
traditionell auch Reese/ Bovet/ Mdckel/ Kéck, Rechtlicher Handlungsbedarf bei der Anpassung an die Folgen
des Klimawandels, 2010.



werden.'? Das Vagheitsproblem ergibt sich freilich nur dann, wenn man allgemein ein Grund-
recht ,,auf Umweltschutz* einfithren wiirde; dies wére so in der Tat zu vage. Natlrlich bleibt
einem, wenn ein Schutzbereich einer solchen Grundrechtsgarantie betroffen ist, das Problem
notwendiger Abwagungen auch bei enger gefasstem Schutzbereich nicht erspart; dies gilt aber
flr samtliche Grundrechte ohnehin.

Bekanntlich geht die Rechtsprechung gerade der deutschen Verfassungs-* und Verwaltungs-
gerichte’* mit der Anerkennung umweltgrundrechtlicher Rechtspositionen bisher ziemlich
zurlickhaltend um. Vermieden wird bereits der Begriff Schutzrechte, der iberhaupt erst deut-
lich machen wirde, dass es sich hier um subjektive Rechte handelt (mbgen sie auch Abwaé-
gungen mit gegenldufigen Rechtspositionen im Rahmen ihrer Schrankenprifung unterlie-
gen).’® Speziell (aber nicht nur) in Verfassungsbeschwerden wird denn haufig auch die Zulas-
sigkeits- und Begriindungspriifung nicht klar unterschieden, so dass letztlich — unter Ca-
mouflierung der Frage nach der subjektiven Rechtsqualitat — unklar bleibt, ob von der Be-
schwerdebefugnis, dem Grundrechtsschutzbereich oder Fragen der Grundrechtsschranken die
Rede ist. Trotz des (im Gegensatz zu Umweltfallen) anderen Prozessausgangs trifft dies im
Kern sogar auf die Abtreibungs-Urteile zu.'® Die Grundlage ist die Vorstellung, Schutzrechte
gaben nur ein Ziel vor, aber kein genaues Ausmal} des Schutzes, und man habe nur zu prifen,
ob die getroffenen SchutzmafRnahmen evident unzureichend seien, was dann jedoch stets ver-
neint wird, da irgendwelche gesetzgeberischen Bemuhungen in Deutschland in jedem Sach-
gebiet anzutreffen sind und dies dann jeweils als per se ,,nicht evident unzureichend* qualifi-
ziert wird.'” Auch EuGH und EGMR halten sich in der Schutzrechtedogmatik zuriick.8

Generell missen rein faktisch vorhandene Gerichtsansichten nicht per se richtig sein, ethisch
ohnehin nicht, und auch rechtsinterpretativ nicht; sie ,,gelten” auch nicht einfach, denn Urteile
entscheiden nur einen konkreten Rechtsstreit, geben aber keine abstrakt-generelle Norm vor.*°
Ausgehend vom Freiheitsbegriff in den Grundrechten des GG und tbrigens auch der EuGRC
und der EMRK konnte jedoch auch eine stirkere Schutzgrundrechtsdogmatik moglich sein.

2. Intertemporale und globale Grundrechte sowie Freiheitsvoraussetzungsschutz

Ausgangspunkt bleibt die Idee von Freiheitsrechten als klassisch-liberale Garantien der
Selbstentfaltung. Der in den Grundrechten enthaltene Freiheitsbegriff, der traditionell vor
allem die wirtschaftliche Freiheit der hier und heute Lebenden in den Blick nimmt, verdient
jedoch erganzend die Interpretation, dass sie auch die elementaren physischen Freiheitsvo-
raussetzungen einschlieBen — also einen Anspruch nicht nur auf Sozialhilfe, wie ihn in

12 Diese beiden Extremvarianten dominieren auch im Kontext der Debatte iiber ,,WTO und Menschenrechte®. Zu
dieser Debatte (mit einem eigenen Ansatz) Ekardt/ Meyer-Mews/ Schmeichel/ Steffenhagen, Welthandelsrecht
und Sozialstaatlichkeit, 2010, S. 42 ff.; Ekardt, Theorie, § 4 E. IlI.

183Vgl. nur die Grundlegung bei BVerfGE 49, 89 (141); 53, 30 (57); 56, 54 ff.; die Problematik wird nicht wahr-
genommen bei Couzinet, DVBI 2008, 760 ff., ebenso wie z.T. im dort zitierten Schrifttum; kritisch VVosgerau,
AGSR 2008, 346 ff.; Schwabe, JZ 2007, 134 ff.

14 Exemplarisch hierzu am Beispiel Fluglarm BVerwG, NVwZ 2006, 1055 ff.

15 Eine gewisse Sonderstellung nimmt das Atomrecht ein; vgl. BVerwG, NVwZ 2008, 1012; kritisch dazu Dol-
de, NVwZ 2009, 679 ff. Auch dort gelten die im Folgenden gemachten Aussagen jedoch dem Grunde nach.

16 BVverfGE 39, 1; 88, 203.

17vgl. zuletzt am Beispiel des Atomrechts BVerfG, Beschl. v. 29.07.2009, 1 BvR 1606/08, juris Rn. 19.

18 Aus Raumgriinden wird insoweit nur verwiesen auf die Darstellung bei Ekardt, Theorie, § 4 E.

19 Naher dazu Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. 1991; Ekardt, Theorie, § 1 D. 1. 4.



Deutschland das BVerfG neuerdings eindeutig anerkennt?’, sondern auch auf ein Vorhanden-
sein einer einigermalien stabilen Ressourcenbasis und eines entsprechenden Globalklimas
haben. Denn ohne ein solches Existenzminimum und ohne Leben und Gesundheit durfte Frei-
heit nicht sinnvoll denkbar sein.?! Dieses Grundrecht auf die elementaren Freiheitsvorausset-
zungen ist, soweit es um Leben und Gesundheit geht (vgl. Art. 2 Abs. 2 GG, 2, 3 EuGRC, 2, 8
EMRK) ausdriicklich vorgesehen. Fir die sonstigen elementaren Freiheitsvoraussetzungen
wie das Existenzminimum kann es als Interpretation des allgemeinen Freiheitsrechts oder
subsidiar der anderen Grundrechte gesehen werden. Es kommt insoweit also nicht darauf an,
dass — wie der Verfasser es vertreten wirde — der deutsche Art. 2 Abs. 1 GG in Art. 6 EUGRC
und Art. 5, 8 EMRK (bei wortlautkonformer Interpretation) ein Pendant besitzt. Dieses Recht
auf Leben, Gesundheit und Existenzminimum kehrt zudem gerade im globalen Vélkerrecht
teilweise explizit wieder, etwa im Recht auf Nahrung in Art. 11 Abs. 1 IPwskR. Die Men-
schenwdrde ist nicht der Standort eines solchen Rechts, denn nach zutreffender Auffassung ist
sie der Grund der Grundrechte und nicht selbst ein subjektives Recht und vielleicht nicht ein-
mal tiberhaupt eine Norm zur Entscheidung einzelner Falle.?

Daneben spricht viel dafir, der grundrechtlichen Freiheit im Wege der Rechtsinterpretation
des allen Grundrechten immanenten Begriffs der Freiheit auch eine intertemporale?® und glo-
bale?* Dimension zu entnehmen.? Denn?® in ihrem Lebenszeitpunkt sind auch junge und
kiinftige Menschen nattrlich Menschen — und schon heute sind dies die Menschen in anderen
Landern — und damit Tréager der Menschenrechte. Und das Recht auf gleiche Freiheit muss
genau in der Richtung gelten, aus der ihm die Gefahren drohen — und sie drohen in einer tech-
nisierten, globalisierten Welt zunehmend tber Generationen und Uber Staatsgrenzen hinweg.
Sicherlich wird sich bei vielen Grundrechten selten ein raumzeitlich bergreifender Bezug
ergeben, und bei einzelnen Rechten wie jenen auf soziale Mindestversorgung gibt es gute
Grunde fir eine einschrankende Interpretation der global-grenziberschreitenden Dimension;
im Umwelt- und speziell im Klimaschutz dagegen wohl kaum.

3. Multipolare Schutzgrundrechte — zu weitgehend?

Der erwéhnte Rechtsgedanke ,,Freiheitsschutz dort, wo die Gefahr droht* legt nahe, dass die

20 vgl. BVerfGE 125, 175 ff.

2L Auch die volkerrechtliche Tendenz zu ,,sozialen* Grundrechten (dazu auch Kradolfer, AVR 2012, 255 ff.) auf
die unterschiedlichen Facetten des Existenzminimums verfiigt damit Uber eine theoretische Begrindung; tber
die Rechtsquelle der ,,allgemeinen Rechtsgrundsitze® (vgl. Art. 38 IGH-Statut) ist diese ,,Vo6lkerrechtsverfas-
sung® sogar ohne Riickgriff z.B. auf den Internationalen Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
herleitbar; vgl. Ekardt/ Meyer-Mews/ Schmeichel/ Steffenhagen, Welthandelsrecht, S. 42 ff.

22 \/gl. Enders, Die Menschenwirde in der Verfassungsordnung, 1997; Ekardt/ Kornack, ZEuS 2010, 111 ff;
Ekardt, Theorie, § 4 B.; so gelesen werden kénnen aber auch viele Urteile, z.B. BVerfGE 115, 118 ff.

23 7.T. ahnlich wie vorliegend Unnerstall, Rechte zukinftiger Generationen, 1999, S. 422 ff.; in der ungefahren
Grundtendenz — ohne né&here Begrindung — z.B. auch Kloepfer, in: Gethmann/ Kloepfer/ Nutzinger, Langzeit-
verantwortung im Umweltstaat, 1993, S. 22 (26 ff.); Murswiek, Die staatliche Verantwortung fir die Risiken der
Technik, 1985, S. 212; ausfuhrlicher Ekardt, Theorie, 88 4, 5; die Argumente werden nicht angesprochen bei
Eifert, KJ 2009, Beiheft 1, 211 (214) der deshalb zu Unrecht eine Begriindungsschwéche konstatiert und dabei
vielleicht den ursprunglich metaphysischen Ansatz von Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1979 vor Augen hat.
24 In die diesbezligliche Richtung auch Giegerich, EUGRZ 2004, 758 f.

%5 Grundrechte zugunsten kiinftiger Menschen haben bei alledem genau genommen nicht den Charakter aktueller
Rechte, sondern den Status von Vorwirkungen kiinftiger Rechte, was jedoch an der inhaltlichen Relevanz nichts
oder nichts Wesentliches andert; eingehend dazu Unnerstall, Rechte, S. 52 ff.

% Ausfiihrlicher zu den Argumenten Ekardt, Theorie, § 4 D.; z.T. auch Unnerstall, Rechte, S. 422 ff.



Freiheit auch einen Anspruch auf (staatlichen) Schutz?’ vor den Mitbiirgern einschlieRen
muss (und dies nicht nur in Ausnahmefallen), also einen Schutz beispielsweise gegen fir
meine Freiheit und ihre Voraussetzungen bedrohliche Umweltzerstérungen wie den Klima-
wandel durch die 6ffentliche Gewalt gegen die Mitbirger (deren — staatlich geduldete oder
genehmigte — Handlungen in der Regel die Quelle einer Umweltinanspruchnahme sind). Ein
solcher Grundrechtsschutz vor der 6ffentlichen Gewalt, aber zugleich auch durch die 6ffentli-
che Gewalt gegen Private wurde die traditionelle eher objektiv-rechtliche Einordnung der
grundrechtlichen Schutzseite (Schutz“pflichten*) und die traditionelle Ungleichgewichtung
von Abwehr- und Schutzseite der Grundrechte — also die Beschrankung der Schutzseite auf
Evidenzfalle — aufheben. Fir andernorts niher begriindete volle gleichrangige Schutzrechte?®
streiten neben (1) dem Argument aus der ,,Freiheit dort, wo die Gefahr droht* auch (2) die
Gleichrangigkeit von Achtung und Schutz der Menschenwirde in Art. 1 Abs. 1 GG, 1
EuGRC, die sich auf die einzelnen Grundrechte Ubertrdgt, weil die Wiirde (vgl. ,,darum® in
Art. 1 Abs. 2 GG) die Grundlage der einzelnen Grundrechte ist. Anzuflhren ist auch (3) der
Gleichlauf von Freiheit und Rechten anderer in der Leitnorm des Art. 2 Abs. 1 GG, ebenso
wie in Art. 52 EuGRC. Als Argument ist zuletzt (4) die seit langem Kkritisierte und ver-
schwimmende Unterscheidbarkeit der grundrechtlichen Abwehr- und Schutzfunktion anzu-
flhren, wie sie die deutsche (in dieser Eindeutigkeit allerdings wohl nur die deutsche) Judika-
tur meist verwendet?®. Speziell die Abgrenzung von Abwehrrechten gegen mittelbare Eingrif-
fe — welche wie die Schutzrechte demjenigen gelten, der letztlich Schutz vor den Mitbirgern
durch den Staat sucht — und Schutzrechten zueinander erscheint als kaum sinnvoll klarbar.

Das Gesagte gilt, auch wenn (im Interesse eines gewaltenteilig-demokratischen Institutionen-
systems, welches gerade der wirksamste Freiheitsschutz ist) grundrechtlicher ,,Schutz* nicht
als Direktwirkung der Grundrechte zwischen den Biirgern, sondern als Schutzanspruch gegen
den Staat zu lesen ist (vgl. explizit Art. 1 Abs. 3 GG, 51 EuGRC). Und am Gesagten &ndert
jedenfalls die Praxis der deutschen Verwaltungsgerichte nichts, eine (auch Grund-
)Rechtsbetroffenheit tendenziell dann nicht anzunehmen, wenn eine ,,Allgemeinheit® betrof-
fen ist, wie dies gerade beim Klimawandel naturgemaR der Fall ist. Denn ob ein Recht beein-
trachtigt ist, hangt nicht von Eingriffen bei anderen ab. Und Schutzrechte schiitzen auch nie-
manden vor sich selbst und erzwingen keine bestimmte Form des guten Lebens, welches in
der liberalen Demokratie den Staat in der Tat nichts angeht.3!

Wenig Uberzeugend erscheint ferner der weitere Einwand, die Schutzfunktion der Grundrech-
te konne doch nur eine objektivrechtliche Funktion ohne Einklagbarkeit und ohne echte

27| Schutz* im Sinne dieser gesamten Argumentation kann iibrigens auch darin bestehen, dass dem Einzelnen
eine Leistung, etwa eine Geldleistung zur Sicherung eines Existenzminimums, zugewandt wird.

28 S0 auch (nur m.E. ohne hinreichend klare Begriindung) Schwabe, JZ 2007, 134 ff.; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, 2001; Koch, Der Grundrechtsschutz des Drittbetroffenen, 2000, S. 503; Vosgerau, AOR 2008, 346
ff.; ausfuhrlich Ekardt, Theorie, § 4 E.; auch Murswiek, Verantwortung, S. 101 ff. intendiert einen Gleichlauf
von Umweltnutzung und Umweltschutz, allerdings nicht durch Ausweitung der grundrechtlichen Schutzseite,
sondern durch Beschneidung der grundrechtlichen Abwehrseite (auf Schutzbereichsebene).

2 Die folgenden Einwéande werden m.E. nicht widerlegt durch die Klarungsversuche von Dietlein, Die Lehre
von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S. 87 ff.; Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem
Gewande, 2000, S. 452 und passim; Steinberg, Verfassungsstaat, S. 71 ff., 307 ff.; ebenso gilt dies gegentber
Ladeur, D6V 2007, 1 ff.

30 Naher zu diesem hier aus Raumgriinden beiseite gelassenen Punkt Ekardt, Theorie, § 4 E. Il.; vgl. auch Diet-
lein, Lehre, S. 89 f.: ,,Die von der Rechtsprechung entwickelten Losungsansétze muten zuféllig und ergebnisori-
entiert an* — unter Hinweis etwa auf BVerfGE 39, 1 (42); 55, 349 (363); 56, 54 (61); BGHZ 64, 220 (222).

31 Zu den Grenzfragen Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992; Ekardt, Theorie, § 4 F. I11.



Gleichrangigkeit sein, weil sie eben der vom deutschen BVerfG entwickelten Lehre von den
Grundrechten als (auch) objektiver Wertordnung entsprange. Doch erstens widerlegt der Ein-
wand keines der eben gegebenen Argumente. Und zweitens ist die Wertordnungslehre des
BVerfG in ihrem Inhalt und ihrer Begriindung weitgehend unklar — womit sie auch kein (an-
deres) Schutz-Verstandnis begriinden kann. Grunde flr die Wertordnungslehre — jenseits ei-
nes recht vagen Hinweises auf eine ,,Gesamtschau® grundrechtlicher und staatszielhafter Ver-
fassungsnormen®? — hat das BVerfG nie genannt. Grundrechte als ,,nur objektive Ordnung*
und deren zweifelhafter Einklagbarkeit, wie es dem Begriff bloBer Schutz“pflichten* entspra-
che®, widersprechen auBerdem dem individualistischen Charakter der Grundrechte.

Interessanter erscheint der Einwand, gleichrangige Schutzrechte wirden die demokratischen
Parlamente entmachten, denn sie wiirden zu komplexeren Abwégungen fuhren, die dann die
Verfassungsgerichte an sich reifen wiirden, denn Abwéagungen seien relativ beliebig®; es
werde aulerdem verkannt, dass die Politik in ,,Schutzfallen* zwangslaufig viel groB3ere Spiel-
rdume haben miisse als in ,,Abwehrféllen“. Dies tiberzeugt indes aus mehreren Griinden nicht:

(a) Parlamente in einer liberalen Verfassung haben nie beliebige Spielrdume. Es gibt immer
einen zu beachtenden Rahmen fiir die parlamentarischen Abwéagungen und eine Gewaltentei-
lung. Eine gewaltenteilige, durch Prinzipien eingehegte Demokratie verspricht ein Mehr an
Freiheit (gerade in intergenerationeller und globaler Hinsicht, da jene ,,fernen* Personenkreise
nicht demokratisch reprasentiert sind).®

(b) Abwégungen sind im Recht immer unausweichlich. Hinter dem Konflikt zwischen Um-
weltschutz und gegenléufigen Belangen steht das Grundphdnomen des Rechts: dass es eben
um einen gerechten Ausgleich kollidierender Belange geht, einerlei ob es um Rechtsetzung
oder Rechtsanwendung geht, und einerlei ob es im Falle der Rechtsanwendung um eine Nor-
minterpretation oder um eine explizit als ,,Abwigung™ erkennbare Ermessensprifung, Ver-
haltnismaligkeitsprifung oder planerische Abwégung geht. Denn letztlich muss jedwede
Rechtsetzung und Rechtsanwendung den kollidierenden Belangen (egal ob menschenrechtlich
basiert oder nicht) gerecht zu werden versuchen. Selbst wer einen Belang absolut setzt, setzt
damit implizit abwégend andere Belange zuriick. Fur die Verwaltung, wo der Gesetzgeber
diese Abwégung zu einem erheblichen Teil bereits vorgenommen hat, beschrénkt sich die
Abwagung — meist ohne juristisch so bezeichnet zu werden — dagegen auf das (nie frei von —
oft erheblichen — Spielrdumen geschehende) Interpretieren des Tatbestands der Normen, die
der Gesetzgeber als Ausdruck seiner Abwagung geschaffen hat, sowie auf das Ausfiillen ex-
plizit so bezeichneter Ermessens- oder planerischer Abwégungsspielrdume.

(c) Bei der Abwagung kollidierender Belange hat das jeweilige Parlament in der Tat eine ge-
wisse, wenngleich keine absolute Prérogative gegeniber der Justiz. Soweit in diesen Abwa-
gungen nédmlich aus den kollidierenden Belangen unterschiedliche Abwégungsergebnisse
herleitbar sind (oder verschiedene Tatsachenbefunde oder verschiedene Norminterpretationen
vertretbar sind), ist die demokratisch besser legitimierte Institution am Zug, weil dies die frei-

32 \/gl. BVerfGE 4, 7 ff.; 7, 198 (205).

33 Die die deutsche Judikatur ja aus der objektiven Wertordnung herleitet — vgl. etwa BVerfGE 39, 1 ff.

3 Besonders prominent Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 188 ff.

3% Naher zum System der gewaltenteiligen Ausbalancierung staatlicher Macht im Interesse eines bestmdglichen
Freiheitsschutzes und eines Maximums an Rationalitdt als dem hinter Menschenwirde und Unparteilichkeit und
damit hinter Freiheit und Demokratie letztlich stehenden Prinzipien Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, S.
127 ff. sowie, jeweils variierend, Habermas, Faktizitat und Geltung, 1992, S. 109 ff. und Ekardt, Theorie, 88 3,
4,



heitsfreundlichere Regelung sein dirfte. Das gilt aber flir Abwehr- und Schutzrechte gleich-
ermalen. Es sind von Verfassungsgerichten nach Feststellung einer Beeintrachtigung des
Schutzbereichs formelle und materielle Abwagungsregeln (z.B. Kompetenzordnungen einer-
seits und die Geeignetheits- und Erforderlichkeitsregel andererseits) auf ihre Einhaltung zu
prufen, nicht mehr.

(d) Schutzfalle sind insoweit nicht anders strukturiert als Abwehrfélle: Dass ein Verfassungs-
gericht ein Parlament fast nie auf eine einzelne Option einengen darf, aber anzugeben befugt
ist, welche Handlungen jedenfalls unzuléssig sind (,,so jedenfalls nicht®), ist gerade fiir beide
Fallkategorien gleichermalen einleuchtend. Das BVerfG z.B. darf dem deutschen Bundestag
nicht sagen: ,,Steige in vier Jahren und dreieinhalb Monaten aus der Atomenergienutzung
aus.“ Es kann aber sagen: ,,.Der bisherige Ausstieg ist zu langsam; entscheide die Frage unter
Berlcksichtigung folgender Tatsachenlagen, normativer Belange und Verfahrens- sowie Ab-
wéagungsregeln bis zum XX.YY.2014 neu.” Umgekehrt konnte ein Verfassungsgericht auf die
Klage eines Energiekonzerns hin sagen: ,,Der Gesetzgeber darf natiirlich aus der Atomver-
stromung aussteigen — aber er muss sich dabei in einem Rahmen halten, den er berschritten
hat, indem einen Atomausstieg innerhalb von drei Stunden verlangt hat.“ An dem Beispiel
sieht man, dass im Umweltschutz die verschiedenen Grundrechtsdimensionen, ganz abgese-
hen von ihrem begrifflichen Verschwimmen (s.0.), sich in puncto Ubersichtlichkeit gerade
nicht unterscheiden. Der Gesetzgeber kann z.B. den Rechten von Energieversorgungsunter-
nehmen in ganz unterschiedlicher Weise Rechnung tragen, wenn er aus der Nutzung der
Atomenergie (oder auch der Kohle) aussteigen mochte. Er kann Billigkeitsentschédigungen
festsetzen, Ubergangsfristen gewahren usw. Und ganz genauso sieht es fiir mogliche Klager
auf mehr Umweltschutz aus.

(e) Wenn man die Grundrechte multipolar liest®®, gibt es fiur Abwehr- und fir Schutzrechte
gleichermaRen Abwagungs- bzw. VerhaltnismaRigkeitsregeln (dazu sogleich).3” Damit wird
die verfassungsgerichtliche Macht (ob nun auf EUGRC-, EMRK- oder Grundgesetz-Ebene)
gerade nicht erweitert, sondern kann bei Weiterentwicklung bisher anerkannter Regeln sogar
praziser eingehegt werden, als es vage und mangels klarer Ausarbeitung jederzeit dispensier-
bare Formeln wie der Hinweis auf einen judicial self-restraint leisten: Denn bisher agieren
Verfassungsgerichte oft so, als hatten sie nicht eine Rahmenkontrolle anhand von Regeln vor-
zunehmen, sondern selbst inhaltlich eine Abwégung — mit dem vom Gericht gewiinschten
Ergebnis — durchzufiihren, und als kdnnten sie nach eigenem Ermessen einmal eine weitge-
hend fehlende Kontrolle judizieren (so bisher meist in den BVerfG-Umweltfallen) und ein
anderes Mal dem Gesetzgeber den Wortlaut eines zu erlassenden Gesetzes® vorgeben.®

I11. VerhaltnismagRigkeit, Abwagungsregeln, Vorsorge und absolute Mindeststandards

Doch wie genau ist der grundrechtliche Umweltschutz mit den Grundrechten von Unterneh-

3 Daflir im Ergebnis auch Schwabe, JZ 2007, 134 ff.; Calliess, Rechtsstaat, passim; Koch, Grundrechtsschutz, S.
503; Vosgerau, AGR 2008, 346 ff.

37 In diese Richtung auch Calliess, Rechtsstaat, S. 373 ff.; Susnjar, Proportionality, Fundamental Rights, and
Balance of Powers, 2010; siehe ferner Cremer, D6V 2008, 102 ff.

3 Siehe exemplarisch die Abtreibungsurteile BVerfGE 39, 1 ff.; 88, 203 ff.; angesprochen werden kénnte auch
die familiensteuerrechtliche Judikatur.

39 Kritisch dazu auch Steinberg, NJW 1996, 1985 ff.; Susnjar, Proportionality, passim; Dietlein, Lehre, S. 89 f.;
nicht deutlich wird dies z.B. bei Hofmann, Abwégung im Recht, 2007, S. 470 (471 f.).



men und Konsumenten in Einklang zu bringen, nicht nur national, sondern auch europa- und
volkerrechtlich? Abwégungen sind wie gesehen stets unausweichlich. Indem die Politik die
Industriegesellschaft zul&sst, Industrieanlagen genehmigt, den Autoverkehr zul&sst usw.,
kommt es statistisch mehr oder minder zwangslaufig zu Kollateralschaden, also Beeintréachti-
gungen des Rechts auf die elementaren Freiheitsvoraussetzungen, aufgrund der freigesetzten
Luftschadstoffe usw. Dies geschieht in Abwdgung mit der Freiheit von Konsumenten und
Unternehmen. Es gibt gerade keine allgemeine Formel ,,Neminem laedere® — nahezu alles im
Leben ist fiir irgendjemanden auch unvorteilhaft.*> Nicht umsonst sind Grundrechte ein-
schréankbar. Wichtig sind die Abwagungsregeln, die materiellen davon im Verfassungsrecht
gangigerweise unter dem (wegen seines bipolaren Anklangs freilich suboptimalen) Begriff
VerhaltnisméaRigkeit bekannt. Sie geben die Spielrdume an und fiihren zur Antwort auf die
Frage, ob grundrechtlich z.B. ein Mehr in puncto Umweltschutz eingefordert werden kann.

Welche Abwégungsregeln im Einzelnen gelten — und eben gerade einen erheblichen Ent-
scheidungsspielraum zuriicklassen —, lasst sich im Kern bereits aus den Freiheitsrechten selbst
ableiten, und zwar fiir ,,Abwehr* und ,,Schutz* gleichermaBien. Dies zeigt sich zundchst fiir
die Grundregel von Abwé&gungen, die in der gewohnten Begrifflichkeit der Abwagung als
VerhaltnismaBigkeitspriifung meist unter der Uberschrift ,legitimer Zweck® thematisiert
wird: dass das Abwéagungsmaterial vollstandig sein muss und keine unzuldssigen Belange
(wie z.B. regelmaliig einen Schutz gegen sich selbst) enthalten darf. Wenn die andernorts né-
her begriindete Vermutung zutrifft, dass die Selbstbestimmung respektive die neu interpretier-
te Freiheit — und alles, was daraus folgt an grundrechtlichen elementaren Freiheitsvorausset-
zungen sowie weiteren objektiv-rechtlichen freiheitsforderlichen Bedingungen (z.B. der
Schutz der Biodiversitit) — der einzige mogliche Regelungsgegenstand staatlichen Handelns
ist, kann man auch relativ leicht als Abwagungsregel angeben, welches das (allein) zul&ssige
Material verfassungsrechtlicher Abwégungen ist:. Halt man dies fir nicht zutreffend, ware
allgemein davon zu sprechen, dass 6ffentliche und private Interessen moglicher Abwagungs-
gegenstand sind.*! Im Kern hat man es beim Menschenrechtsschutz z.B. gegen den Klima-
wandel sodann mit einer Kollision der elementaren Freiheitsvoraussetzungsgrundrechte mit
den wirtschaftlichen Freiheitsrechten zu tun, wie sie etwa im Grundgesetz in Art. 2 Abs. 1, 12
Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG geregelt sind.*?

Schutzrechte im Umweltschutzkontext fallen m.E. auch nicht dadurch aus dem zul&ssigen
Abwégungsmaterial (oder sogar der Schutzbereichsbeeintrachtigung) heraus, dass Schutz-
rechte haufig bloRe Grundrechtsgefdhrdungen betreffen. Zweifellos sind kiinftige Klimawan-
delsentwicklungen per se nicht exakt prognostizierbar und damit ,,unsicher. Zudem treten
Schéden ggf. erst langfristig ein, vielleicht auch erst in Kumulation verschiedener Ursachen

40 vgl. Lubbe, ARSP 2000, Beiheft 74, 73 ff.; Gawel/ Bretschneider, A6R 2012, 321 ff. Insgesamt werden im
Schrifttum selten Abwéagungsregeln mit den Schutzrechten entwickelt; vgl. aber Calliess, Rechtsstaat, S. 373 ff.;
Cremer, D6V 2008, 102 ff. Generell kritisch gegen Abwagungstheorien Habermas, Faktizitat, S. 310 ff.; Jesta-
edt, in: Depenheuer, FS fur Isensee, 2007, S. 253 ff.; Klement, JZ 2008, 756 ff.; Koskenniemi, European Journal
of International Law 1990, 1 (19); Fischer-Lescano, KJ 2008, 166 ff. Doch wird dort oft bersehen, dass Abwa-
gungsregeln gerade keine groBen Vagheiten — wie z.B. die Alexysche Prinzipientheorie — erzeugen. Zu letzterer
aktuell Klatt/ Schmidt, A6R 2012, 545 ff.; kritisch dazu Susnjar, Proportionality, S. 199 ff.

41 Hierzu und zum Folgenden m.w.N. Ekardt, Theorie, § 4 F. I. (dort auch zur autoritaren, teilweise gar totalit-
ren Rechtsgeschichte des Begriffs); vgl. demgegenuber fiir Versuche, den Begriff als (nicht inhaltlich gefillte)
Formel fiir nétige Abwégungen und Verfahrensschritte beizubehalten: Haberle, Offentliches Interesse als juristi-
sches Problem, 1970; Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, 1999.

42 Dass 6konomische Effizienztheorien keine gute Alternative zur nachfolgend dargestellten Abwagungstheorie
bilden, wird dargelegt bei Ekardt, Theorie, 8 5 C. Il1.; Ekardt, JOR 2013, 89 ff.



Dennoch iiberzeugt die Herausnahme solcher ,,Vorsorgefille aus den Grundrechten nicht,
jedenfalls bei hochwertigen Grundrechten und drohender Irreversibilitat der Schadigung, auch
wenn die deutsche Judikatur anders als die europaische Judikatur die VVorsorge meist fur un-
einklagbar erklart.** Andernfalls wiirden die Grundrechte nicht das leisten, was der Sinn juri-
difizierter Grundrechte ist: einen Autonomieschutz genau an der Stelle zu garantieren, an wel-
cher der Autonomie die Beeintrachtigungen drohen. Dafur spricht auch, dass Gefahr und Vor-
sorge gar nicht sinnvoll scheidbar sind, wie sich andernorts erwies.*

Ferner folgen die bekannten Abwagungsregeln der VerhéaltnisméRigkeitsprifung, die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit einer Freiheitsverkirzung zugunsten der Belange anderer Betei-
ligter, unmittelbar aus der grundrechtlichen Freiheit: Es darf eben nicht dem einen etwas an
Freiheit genommen werden, was gar keinem anderen Freiheitstrager zugute kommt. Die An-
gemessenheit als letzter Schritt im Rahmen der traditionellen VerhaltnisméaRigkeitsprifung
kann ferner als Dach Uber eine Reihe weiterer Abwégungsregeln begriffen werden, die eben-
falls aus dem Freiheitsprinzip folgen. Eine Regel davon lautet, dass nicht ein Belang evident
zu einseitig zugunsten anderer Belange zurtickgestellt werden darf; auch dies folgt wieder aus
dem Gedanken, dass die Freiheit insgesamt maximiert werden soll. Wobei selbst bei relativ
weitgehendem Klimaschutz, Larmschutz usw. (den es bisher wie einleitend festgestellt nur
bedingt gibt) immer noch Todesfalle und Gesundheitsschaden auftreten werden; dennoch
kénnte z.B. der Larm- und Feinstaubschutz bisher zu gering ausgefallen sein.*

Eine weitere Abwagungsregel, die ebenfalls unter der Uberschrift der Angemessenheit gepriift
werden kann, ist das Verursacherprinzip, das wiederum aus dem Freiheitsprinzip selbst folgt.
Denn Freiheit muss ein Einstehenmissen fiir vorhersehbare Folgen des eigenen Tuns ein-
schlieRen.*® Die negativen Folgen einer fiir den Handelnden ansonsten positiven Handlung
(z.B. der billigen freien Fortbewegung heute) miissen zumindest grundsatzlich also den Han-
delnden treffen, und sei es nur im Wege der Kostenanlastung fur 6kologische Schaden. Daran
fehlt es bisher in weiten Teilen des Umweltschutzes.

Eine weitere Abwégungsregel lautet m.E., dass die der Abwagung als Subsumtionsmaterial
zugrunde liegenden Tatsachenannahmen stimmen mussen, wobei die Judikatur damit bisher
sehr unterschiedlich verfahrt.*” Die jeweilige Entscheidung muss also beispielsweise die neu-
este Klimaforschung zugrunde legen, wenn sie wissen will, welche Gefahren der Freiheit
kinftiger Generationen drohen. Wesentlich ist dabei, dass Tatsachen zwar Subsumtionsmate-
rial sind, um den Grad der Beeintrachtigung eines Belangs festzustellen, dass aber Tatsachen-
aussagen als solche nichts Normatives besagen: Aus der faktischen Gefahrlichkeit des Kili-
mawandels folgt logisch erst einmal nicht, inwieweit etwa der Klimawandel verhindert wer-
den muss. Die Entscheidung im Rahmen der Abwagungsregeln bleibt also stets eine politisch-

43Vvgl. statt vieler BVerwG, NVwZ 1995, 995 ff.; Gibergangen bei Couzinet, DVBI 2008, 760 ff.; differenzierend
Calliess, Rechtsstaat, S. 244; im Einzelnen zu Gefahrenabwehr und Vorsorge Ekardt, Theorie, 85 C. II. 3.

4 Vgl. Ekardt, Theorie, 88 5 C. Il. 3., 4 C. IlI. Dort auch zu dem weiteren Problem: dass die tradierte Rechts-
meinung in Deutschland unzul&ssigerweise die Grundrechte auf den Durchschnittsmenschen orientiert, sich bei
der Tatsachenerhebung der Geféhrlichkeit eines Schadstoffes also z.B. am 40-jahrigen Durchschnittsmann orien-
tiert (und damit Schwéchere wie Schwangere, Altere, Kinder unberiicksichtigt l4sst); eingehend zu letzterem
Gesichtspunkt Bohm, Der Normmensch, 1996, S. 1 ff.

4 Vgl. dazu etwa Ekardt, FluglarmG, Nomos Deutsches Bundesrecht, 2010, § 1 Rn. 6 ff.

46 Das Verursacherprinzip taucht z.B. in BVerfGE 115, 118 ff. durchaus auf; allerdings erscheint der Rickgriff
auf diesen Topos stets leicht arbitrér und nicht systematisch hergeleitet.

47 Zu den Tatsachenerhebungsregeln m.w.N. Ekardt, Theorie § 5 C. Il. 2.; Ekardt, in: Keil/ Poscher, Unscharfe
Grenzen im Umwelt- und Technikrecht, 2012, S. 79 ff.



demokratische und keine naturwissenschaftliche Entscheidung; deswegen ist z.B. auch das
Vorliegen von Larm und seine mdgliche Folge eine Gutachterfrage, die Zumutbarkeit des
Larms dagegen nicht, auch wenn dies oft vermengt wird.*® Bei unsicheren Tatsachenlagen
wie dem Klimawandel besteht unter VVorsorgegesichtspunkten eine Pflicht, vorlaufige Ent-
scheidungen zu treffen und diese spéter zu Uberprifen. Solche Beobachtungs- und Nachbesse-
rungspflichten sind schon bisher aus der Judikatur geldufig, im Umweltschutz aber wenig
konturiert und letztlich nie konkret eingefordert.*°

Eine weitere einleuchtende (Angemessenheits-)Abwégungsregel kann als Regel von der
»ausnahmsweisen Gleichheit“ bezeichnet werden. Verteilungsgleichheit ist, anders als
Rechtsgleichheit, eigentlich kein freiheitlich-demokratisches Grundgebot, weil aus dem er-
heblichen Spielraum der Abwégungsregeln keine so kleinteilige VVorgabe an den Gesetzgeber
abgeleitet werden kann. Dennoch Uberzeugt im Falle des Klimawandels grundrechtlich der
Gedanke, dass man (in etwa) zu einer globalen Pro-Kopf-Gleichverteilung der Emissionen
kommen muss. Dieses ,,gleiche Existenzminimum® bedeutet zweierlei: Es muss dauerhaft
jeder ein MindestmaR an Energie zur Verfligung haben bzw. an Landnutzung betreiben kon-
nen (zumindest letztere wird auch in Zukunft voraussichtlich nie ganz treibhausgasfrei mog-
lich sein) — und gleichzeitig mussen alle (denn auch dies ist elementar) vor einem Klimawan-
del moglichst geschiitzt werden. Dies erzwingt schrittweise weitgehende Beschrankungen der
Beguterten, die teils technisch, manchmal aber auch nur durch Verhaltensdnderungen moglich
sind.® Denn (1) der TreibhausgasausstoR muss in absehbarer Zeit massiv verringert werden,
will man nicht das System der Freiheit insgesamt geféhrden, und gleichzeitig ist jeder Mensch
auf die Freisetzung wenigstens einer gewissen Menge von Treibhausgasen zwingend ange-
wiesen — und dies macht es zumindest nahe liegend, mit Ungleichheiten bei der Verteilung
vorsichtig zu sein. Ebenso wichtig erscheint (2) eine Ableitung aus dem Verursacherprinzip:
Bei einem oOffentlichen Gut wie dem Klima kann niemand fiir sich reklamieren, dass er eine
,Leistung™ in Ausiibung seiner Freiheit zur Erzeugung dieses Gutes vollbracht habe.

Die Argumentation pro Gleichverteilung gilt vielleicht ebenso fur lebenswichtige knappe
Ressourcen wie Phosphor®, fir viele andere Umweltprobleme dagegen nicht. Inflationér sind
,Umweltgrundrechte® damit keinesfalls. Bei samtlichen Umweltproblemen gilt allerdings,
dass die Abwagungsregeln (z.B. die tatsachenbezogenen) einzuhalten sind und ggf. gericht-
lich eine gesetzgeberische Neuentscheidung angeordnet werden kann. Und eine mdgliche
Pflicht der Politik ist auch die zur Einwirkung auf européischer und internationaler Ebene, da
z.B. das Klimaproblem durchgreifend eher dort zu I6sen ist. Inlandische Alleingange ertbrigt
dies schon wegen der u.U. erheblichen Vorbildwirkung Deutschlands keinesfalls.

48 Aus Sein/ Fakten folgt nie Sollen/ Normen; naher Ekardt, Theorie, 8§ 1 D., 5 B.-C.

4 BVerfGE 24, 119 ff.; 3, 303 ff.; 39, 1 ff.; 39, 160 ff.; 53, 30; 77, 170 ff.; siehe ferner MeRerschmidt, Gesetz-
gebungsermessen, 2000; zu den Inkonsistenzen von BVerfGE 115, 118 ff. (Luftsicherheitsgesetz) siehe ferner
Ekardt, Theorie, 8§ 4 C. lll., 5 C. I.; dort auch dazu, dass die Vorstellung, zumindest das Menschenwirdeprinzip
wirke als absolutes Abwégungsverbot, bei nédherer Betrachtung ebenfalls nicht so zwingend erscheint wie haufig
angenommen, dass aber gleichwohl — auf anderer Basis — vereinzelt absolute Abwégungsverbote denkbar sind).
%0 Im Einzelnen zu klimapolitischen Erfordernissen und Optionen (in der Schnittmenge von Natur-, Wirtschafts-,
Politik- und Rechtswissenschaft) m.w.N. Ekardt, Theorie, 88 1 B., 6 A.-E.

51 vgl. Bleischwitz/ Bahn-Walkowiak/ Ekardt/ Feldt/ Fuhr, International Resource Politics, 2012, S. 43 ff.
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