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Vorwort

Der 70. Geburtstag Michael Kloepfers ist den Herausgebern und den Autoren An-
lass, mit dieser Festschrift einen groen Gelehrten, Lehrer und Streiter fiir das Recht
zu ehren. Solche Ehrungen werden allmihlich zu einer — dem Jubilar hoffentlich lie-
ben — Gewohnheit: Dies ist bereits die dritte Festschrift fiir ihn. Wihrend die beiden
fritheren libelli discipulorum waren, konnen wir ihm diesmal ein liber amicorum
iiberreichen. Mit der Fiille der Beitrdige und der Breite der Themen wird ihm
diese Festschrift, so hoffen wir, in besonderem Mafle gerecht.

Michael Kloepfer ist in Berlin geboren und in der ersten Nachkriegszeit dort auf-
gewachsen. Man wird davon ausgehen konnen, dass die alliierte Besatzung, die Hun-
gersnot und der stets gegenwirtige Verwesungsgeruch einen starken Eindruck aufihn
machten. Namentlich das Leben im geteilten Berlin, der Nahtstelle des ,,kalten Krie-
ges*, der stets, wie es schien, in einen offenen Konflikt umzuschlagen drohte — in
West-Berlin konnte man vor dem Mauerbau nie sicher sein, dass die so genannten
Betriebskampfgruppen der DDR nicht einmarschieren wiirden —, hat ihn stark ge-
pragt. Nach der ,,Wende* mochte er sich denn auch mit dem eines Sakralbaus wiir-
digen Marx-Engels-Lenin-Glasfenster in der juristischen Bibliothek der Humboldt-
Universitdt kaum abfinden.

Ebenfalls in Berlin an der Freien Universitét absolvierte Michael Kloepfer sein
Jurastudium. Seine wissenschaftliche Laufbahn begann er als Assistent von Karl Au-
gust Bettermann und Fritz Werner. Spiter folgte er Peter Lerche als Assistent nach
Miinchen. Hier wurde er 1969 mit einer preisgekronten Arbeit iiber ,,Grundrechte als
Entstehungssicherung und Bestandsschutz* promoviert, und hier habilitierte er sich
vier Jahre spiter iiber die ,,Vorwirkung von Gesetzen®. Seinen ersten Ruf erhielt er
1974 an die Freie Universitit Berlin. Vorlesungen, die er in dieser Zeit der Studen-
tenunruhen hielt, waren als ,,die blaue Stunde‘ bekannt: Er musste sie von Polizisten
schiitzen lassen, die damals blaue Uniformen trugen. Fiir Michael Kloepfer war das
eine prigende Erfahrung. Sie festigte seine Uberzeugung, dass die Wissenschaft nie-
mals der Gewalt weichen diirfe.

1976 wechselte er an die Universitét Trier, wo er 16 Jahre lang bleiben sollte. In
dieser Zeit betrieb er die Griindung des Instituts fiir Umwelt- und Technikrecht, des-
sen Direktorium er bis zu seinem Wechsel an die Humboldt-Universitit zu Berlin
angehorte. In Trier konnte er 1990 auch das erste von der DFG geforderte Graduier-
tenkolleg ,,Umwelt- und Technikrecht* etablieren. Wihrend seiner Trierer Zeit war
er Mitglied der OECD-Expertengruppe ,,Chemical Glossary*, des Technologiebei-
rates Rheinland-Pfalz und der deutsch-deutschen Arbeitsgruppe Umweltrahmenge-
setz, auBerdem Richter im Nebenamt am OVG Rheinland-Pfalz, Gastprofessor in
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Sendai (Japan) und Professeur invité an der Universitit Lausanne. Bei seinem Weg-
gang hatte er den grofiten Lehrstuhl am Fachbereich Rechtswissenschaft der Univer-
sitdt Trier.

1992, kurz nach der ,,Wende®, folgte Michael Kloepfer einem Ruf an die Hum-
boldt-Universitét zu Berlin und damit zugleich in seine Heimatstadt. Er ist dort Leiter
der Forschungszentren Umweltrecht, Technikrecht und Katastrophenrecht sowie des
Instituts fiir Gesetzgebung und Verfassung, die in der Forschungsplattform Recht zu-
sammengefasst sind. Wihrend der Zeit bis zu seiner Emeritierung war er Vorsitzen-
der oder stellvertretender Vorsitzender verschiedener Kommissionen zum Umwelt-
gesetzbuch, aber auch der Berliner Wissenschaftlichen Gesellschaft, der interdiszi-
plindren Arbeitsgruppe ,,Larm* an der Europédischen Akademie zur Erforschung von
Folgen wissenschaftlich-technischer Entwicklungen sowie des Beirats der Europii-
schen Akademie fiir Informationsfreiheit und Datenschutz, Direktor am Européi-
schen Zentrum fiir Staatswissenschaft und Staatspraxis sowie des Walter Hall-
stein-Instituts fiir Europdisches Verfassungsrecht, Dekan der Juristischen Fakultit
der Humboldt-Universitit, Mitglied einer Kommission zur Vorbereitung eines Infor-
mationsgesetzbuchs, der Commission on Environmental Law der World Conserva-
tion Union (IUCN) und einer Schutzkommission beim Bundesinnenministerium
sowie Gastprofessor in Kobe (Japan) und an der Stanford University (Kalifornien).
Zudem war er der Studienstiftung des Deutschen Volkes eng verbunden und betreute
mehrfach Sommerakademien und ein Studienkolleg. Nicht verschwiegen werden
darf aber, dass auch ein so erfolgsverwohntes Leben von Riickschldgen nicht ganz
verschont geblieben ist. Seine wohl grofte wissenschaftliche Enttduschung stellte
das politische Scheitern des verabschiedungsreifen Umweltgesetzbuchs dar, auf
das er so viel Kraft verwendet hatte.

Michael Kloepfers umfang- und einflussreiches Wirken in zahlreichen Kommis-
sionen und seine weltumspannende Lehrtitigkeit belegen die Richtigkeit einer mog-
lichen Deutung seiner bekannten Maxime, die auch als Titel seiner ersten Festschrift
diente: ,,Kein Jurist denkt umsonst®. Die Richtigkeit einer anderen Deutung belegt
seine ebenso umfang- und einflussreiche, mehr als 30 Jahre umspannende Gutach-
tertdtigkeit. Von frithen Gutachten zum Kernenergierecht bis zu Gutachten aus neu-
ester Zeit zum Informationsfreiheits- und zum Luftverkehrsteuergesetz iiber solche
zum Pressevertrieb, zur Verfassungsmifigkeit des Berliner Haushalts, zur An-
schlussforderung im Berliner sozialen Wohnungsbau und zum Platz des Tierschutzes
im Grundgesetz gibt es nur wenige zu ihrer Zeit aktuelle Fragen des 6ffentlichen
Rechts, zu denen sich der Jubilar nicht geduBert hitte. An seinen frithen, von
Peter Lerche tiberlieferten Spruch, ein Universititslehrer habe (nur) zu lehren und
Biicher zu schreiben, fiihlte er sich ausweislich dieser seiner Gutachtertétigkeit spa-
ter nicht mehr gebunden.

Hier wire nun der Platz, auf Michael Kloepfers umfangreiche Publikationstitig-
keit einzugehen. Jedoch kann sein literarisches Wirken im Vorwort zu seiner Fest-
schrift nicht angemessen gewiirdigt werden. Stattdessen mochten die Herausgeber
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auf das Schriftenverzeichnis im Anhang verweisen. Soviel aber sei angemerkt: Der
Jubilar hat auf seinen Fachgebieten, ganz besonders aber im Umweltrecht, alles
getan, um Mephistos Spruch zu widerlegen, ,.es erbten sich Gesetz’ und Rechte
wie eine ew’ge Krankheit fort“. Michael Kloepfer hat dabei freilich nie die dauerhaf-
ten Grundlagen des Rechts aus den Augen verloren. Die Verteidigung der Freiheit
gegen Intoleranz und Totalitarismus ist sein Credo als Wissenschaftler und Mensch.
Seinen gleichermaflen konservativen wie progressiven, im besten Sinne provokati-
ven Geist soll der Titel dieser Festschrift — ,,Beharren. Bewegen.* — spiegeln.

Michael Kloepfer ist bis heute ungebrochen von einer selbst fiir einen Wissen-
schaftler ungewohnlichen Neugier befeuert. Er ist ein unermiidlicher Reisender,
der, insofern Odysseus gleich, ,,vieler Menschen Stidte gesehn, und Sitte gelernt
hat, fast alle Lander dieser Erde bereist und dabei auch alle gro3en kulturellen Er-
rungenschaften gesehen hat. Seine kulturellen Interessen sind umfassend. Ob Oper,
Theater, Film oder Kunstausstellung, es gibt kaum etwas Neues, das er nicht sehen
will. Unter den schongeistigen Schriftstellern ist ihm Schiller, aus dessen Werken er
gerne zitiert, der liebste. Seiner Begeisterung fiir die Poesie ist sein Werk ,,Dichtung
und Recht* entsprungen.

Michael Kloepfer hat sich nach seiner Emeritierung nicht dem Miifliggang erge-
ben. Seine Forschungsplattform Recht beschiftigt heute mehr Mitarbeiter als zu sei-
ner aktiven Zeit. Wir, die Herausgeber, die Autoren und alle, die sich ihm verbunden
fiihlen, wiinschen ihm noch viele Jahre ungeminderter Schaffenskraft und harren
zahlreicher bewegender Veroffentlichungen aus seiner Feder.

Aix-en-Provence, Augsburg, Berlin,  Claudio Franzius, Stefanie Lejeune,
Hamburg, Leipzig, Niirnberg, Kai von Lewinski, Klaus Mefjerschmidt,
im Mai 2013 Gerhard Michael, Matthias Rossi,

Theodor Schilling, Peter Wysk
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Personliches zu Michael Kloepfer
Von Peter Lerche

Michael Kloepfer habe ich zunichst in Berlin, an der Freien Universitit, kennen
gelernt. Ich war (mit Ehefrau und kleinen Kindern) nach der Habilitation 1961 in
Miinchen auf einen o6ffentlich-rechtlichen Lehrstuhl der Freien Universitit gegan-
gen, da mir dies verlockender erschien als andere Moglichkeiten (etwa Bonn). So
hatte ich das Gliick, neben anderen, hochbegabten jungen Wissenschaftlern, die spi-
ter meine Habilitanden wurden, Michael Kloepfer zu begegnen; er war schon von
K. A. Bettermann in anderer Weise sozusagen vorgepridgt. Bereits damals bis
heute charakterisierte ihn aber eine so gut wie vollstdndige Unabhiingigkeit seines
Denkens wie auch seiner ganzen Haltung. Beides bewies er immer wieder, bei zahl-
reichen Gelegenheiten. Im Seminar verhehlte er vermutlich nie, wenn er anders dach-
te als die herrschende Stromung (oder als ich). Aber seine Sprachgewandtheit mil-
derte in angenehmer, nicht verfialschender Weise den Ernst, wenn es ernst wurde. Um
so mehr schitzte ich ihn damals wie heute. Es war die Zeit noch vor dem Mauerbau.
In Westberlin konnte man nie sicher sein, ob die sogenannten Betriebskampfgruppen
der DDR einmarschieren wiirden. Gleichwohl blieb Kloepfer in dieser besonders
spannungsreichen Zeit in Berlin. Nach dem Mauerbau schien mir Westberlin als si-
chere Stadt, vielleicht zu Unrecht. Dennoch wire es damals eine Art Hochverrat ge-
wesen, auswirtigen Rufen zu folgen. Erst nach ldngerer Zeit konnte ich einem Ruf an
die Juristische Fakultit in Miinchen folgen. Kloepfer war dem ehemaligen Prasiden-
ten des Bundesverwaltungsgerichts (damals in Berlin und der Berliner Fakultét zu-
gehorig), Fritz Werner, als Assistent verbunden; dennoch folgte er mir zu meiner gro-
Ben Freude als Assistent nach Miinchen. Seinem Charakter blieb er natiirlich treu.

Er promovierte 1969 mit einer bis heute anregenden Arbeit ,,Grundrechte als Ent-
stehenssicherung und Bestandsschutz®. Sie erschien als Band 13 der Miinchener
Universititsschriften. Die Arbeit wurde mit einem Preis ausgezeichnet.

Spiter sagte er mir einmal, ein Universititsprofessor habe zu lehren und Biicher
zu schreiben. Das war wohl auch als verhaltene Kritik daran zu deuten, dass ich die
Wiirze meines Berufs auBer in der Lehre und gewissen Publikationen in der Mitwir-
kung an vielen groflen Verfassungsprozessen sah, sei es als unabhéngiger Gutachter,
sei es als Prozessvertreter. So scharf er dachte und entsprechend widersprechen konn-
te, so fehlte doch selten eine Zutat von Ironie. Ich glaube iiberhaupt — ohne dies be-
weisen zu konnen —, dass er dieses Erdenleben mit einer gehorigen Portion Ironie
betrachtet. Das hebt ihn zugleich in sympathischer Weise heraus aus der Schar so
vieler Kollegen.
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Er landete zunichst in seiner wissenschaftlichen Karriere auf einem Lehrstuhl in
Trier. In dieser imposanten Stadt hatte er, wenn ich mich nicht tdusche, auch eine fiir
einen Junggesellen imposante Wohnung. Neben seinem Lehrerfolg bewies er meiner
Erinnerung nach schon damals einen —in der damaligen Zeit eher seltenen — Sinn fiir
moderne Kunst. Er hatte ein Gespiir dafiir. Kloepfer sammelte kleine Plastiken be-
kannter lebender Kiinstler, deren Schonheit dem aufgeschlossenen Besucher im
wahrsten Sinne des Wortes handgreiflich war. So etwas prigt sich ein.

Spiter folgte er als gebiirtiger Berliner einem Ruf an die Humboldt-Universitit.
Seinen Lehrerfolg zu beobachten, hatte ich Gelegenheit. Auch die Zahl seiner Schii-
ler unterstreicht diesen Erfolg, wie iiberhaupt seine Ausstrahlungskraft. Dabei wuchs
bei ihm eine Art Souverinitét, die ohne die erwihnte Selbststindigkeit seines Den-
kens nicht vorstellbar gewesen wire.

Zuletzt hatte ich Gelegenheit, diese seine Souverinitit zu spiiren, als er die zu
meinem 80. Geburtstag von meinen Habilitanden veranstaltete Vortragsreihe (in
der Carl Friedrich von Siemens Stiftung in Miinchen) leitete. Diese Tétigkeit fiihrte
er sozusagen milde aus. Er hatte auch keinen Anlass, irgendwelche rigiden Mafinah-
men vorzunehmen. Seine Souverinitit wurde ohnehin anerkannt; dies zumal in An-
wesenheit des ehemaligen Bundesprésidenten Roman Herzog und seiner Gemabhlin.

In schonster Erinnerung habe ich unsere jeweiligen Zusammentreffen in Miin-
chen, als er bereits Lehrstuhlinhaber war. Das hatte verschiedene Anlidsse: Zunichst
hat er wohl selbst oder auch der inzwischen seit langem verstorbene Verleger R. S.
Schulz eine Vorschriftensammlung des Umweltrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land ins Leben gerufen. Die Sammlung bestand aus austauschbaren, also ,,losen*
Blittern. Der Verleger war freilich in den vertraglich festgelegten Honorarzahlungen
unzuverléssig. Daraufhin kiindigte Kloepfer und wechselte zum Verlag C. H. Beck,
Miinchen. Das wurde ein Riesenerfolg. Mit Recht beginnt Kloepfer das Vorwort in
seiner Monographie ,,Umweltrecht*, 1989 mit der Feststellung: ,,Als ich mich vor 19
Jahren mit dem Umweltrecht zu beschiftigen begann, war noch kaum erkennbar,
welche immense Bedeutung diese Materie in relativ kurzer Zeit gewinnen wiirde®.

Als er sich noch nicht mit R. S. Schulz tiberworfen hatte, gab es grofe Feste des
Verlegers in Miinchen. Kloepfer war mindestens einmal bei einem solchen Fest
dabei. Hier traf man damals sehr bekannte Schauspieler und sonstige Beriihmtheiten,
z.B. Josephine Baker, Peter Kreuder, Hardy Kriiger. Das wird Kloepfer sicherlich
noch im Gedichtnis haben.

Gelegentlich trafen wir uns, wenn er von der Humboldt-Universitit zu Besuch
nach Miinchen reiste, in Miinchner Museen. Es war immer ein Genuss, mit ihm
iiber seine dabei gewonnenen Eindriicke zu sprechen. Seine Kunstliebe und -kenner-
schaft wurde erneut offenbar.

Besonders gern reiste er nach Japan. Dort war er ein ebenso gern gesehener Gast.
Angesichts auch seiner sonstigen weiten Reisen ist es mir fast rétselhaft, wie er seine
vielen, sehr umfangreichen Biicher und sonstigen Publikationen produzieren konnte.
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Zu den letzen Festschriftbeitridgen aus seiner Feder gehoren so aktuelle wie zugleich
grundsitzliche Themen wie ,,Grundgesetz, Wende, Wiedervereinigung® oder
,,Grundrechtskonzertierungen*‘; man liest sie mit groBer Bereicherung. Das genannte
Ritsel wird dadurch noch schwieriger.

Aber vielleicht ist es ganz gut, wenn es jemanden gibt, der Ritsel dieser Art auf-
gibt. Das zumindest kann man ohne jede Ironie sagen.


http://www.duncker-humblot.de




Inhaltsverzeichnis

L. Staats- und Verfassungsrecht, Europa

Christoph Degenhart
Abweichungsgesetzgebung und abweichungsfeste Kerne im Recht des Natur-
schutzes. Verfassungsfragen einer Gleichstellung von Ersatzgeld und Natural-
kompensation in der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung ..............

Josef Isensee
Der schwierige MafBstab der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle.
Das Grundgesetz in seinem Verhiltnis zum einfachen Recht ...............

Hans D. Jarass
Verfassungsrechtliche Vorgaben an Anforderungen zur gewerblichen Tierhal-
TUNE .

Paul Kirchhof
GesetzgebeninderZeit . ........ .. ...

Walter Leisner
Staatstradition in Frankreich und Deutschland. ,,Europdische” Besinnung auf
Nihenund Fernen . . ........ ... . . e

Sophie-Charlotte Lenski
Staatliche Kulturférderung und kulturelles Freiheitsparadigma des Grundgeset-
ZES ittt e

Dietrich Murswiek
Verfassungsrechtliche Handlungspflichten zum Schutz der Verfassung .......

Lerke Osterloh
Der Gleichheitssatz zwischen Willkiirverbot und Grundsatz der Verhéltnisma-
BigReit .t

Giinter Piittner
Freiheit der Wissenschaft heute ............ ... ... ... ... ... .. .........

Hans-Werner Rengeling
Umweltschutz in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union . ......

21

39

69

79

95

105

121



14 Inhaltsverzeichnis

Florian Schdirdel

Weshalb wir soziale Grundrechte brauchen ............................. 175
Theodor Schilling

Rechtsfortbildung und Hochstgericht ......... .. .. .. .. .. .. .. .. .. 185

Friedrich Schoch
Asymmetrischer Grundrechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht im In-

formationsrecht ... ... ... . ... . 201
Rupert Scholz

Europapolitik zwischen Exekutive und Legislative ....................... 217
Rainer Wahl

Das Recht der Integrationsgemeinschaft Europdische Union . ............... 233

Christian Waldhoff
Kann das Verfassungsrecht vom Verwaltungsrecht lernen? ................. 261

Thomas Wiirtenberger

Rahmenbedingungen von normativer Kraft und optimaler Realisierung der Ver-
FaSSUNE . . .o 277

II. Umwelt-, Technik- und

Katastrophenrecht

Michael Bothe

Der Rechtsrahmen der internationalen Klimapolitik nach der Konferenz von

Doha. Probleme und Perspektiven ............. ... ... .. 297
Riidiger Breuer

Entwicklungen des Rechtsschutzes im Umweltrecht ...................... 315
David Bruch

Zur grundrechtlichen Ubermacht von Umweltbelastern . ................... 333
Wolfgang Durner

Soft Law und bindende Vertridge im internationalen Chemikalienrecht ....... 347
Wilfried Erbguth

Katastrophenschutzrecht und maritime Sicherheit ........................ 361

Claudio Franzius
Aktuelle Probleme des Umweltrechtsschutzes ........................... 377


http://www.duncker-humblot.de

Inhaltsverzeichnis 15

Wolfgang Kahl und Patrick Hilbert
Impact Assessment in der EU — Sicherung von Nachhaltigkeit durch Integration 399

Jiirgen Knebel
Umweltschutz im Lissabon-Vertrag und als Rechtfertigung fiir Handelsbe-
schrankungen . ... ... . e 415

Matthias Lang

Netzausbau und Umweltschutz im Hochstspannungsnetz . ................. 435
Peter Marburger
Zivilrechtlicher Immissionsschutz fiir Grundpfandrechte .................. 461

Franz-Joseph Peine
Vom ,,Gesetz iiber technische Arbeitsmittel* zum ,,Produktsicherheitsgesetz*.

Entwicklungsschritte im Recht des Verkehrsverbots ...................... 469
Eckard Rehbinder
Extraterritoriale Rechtsanwendung im Umweltrecht ...................... 489

Sebastian von Schweinitz
Energiewende und Belastungskumulationen am Beispiel von EEG-Umlage, be-
sonderer Ausgleichsregelung fiir stromintensive Unternehmen und der Eigen-
SLIOMIEZEIUNG . . . oot 505

III. Verwaltungs- und Planungsrecht

Ulrich Battis

Planerische Zukunftsgestaltung durch Bau- und Umweltrecht .............. 519
Eberhard Bohne

Der informale Regulierungsstaat am Beispiel der Energiewirtschaft . . ........ 529

Mathias Hellriegel

Planung ist die Ersetzung des Zufalls durch Irrtum .............. ... ... ... 551
Reinhard Hendler
Klimaschutz und Bauleitplanung ............ .. .. .. .. .. . ... 563

Klaus-Dirk Henke und Andreas Aschenbriicker
Bedrohungspotentiale in der Versorgungskette fiir Arzneimittel und ihre Ver-
meidung. Ein Werkstattbericht zu einem aktuellen Forschungsprojekt ... ..... 575


http://www.duncker-humblot.de

16 Inhaltsverzeichnis

Gerhard Michael
Riicksichtslosigkeit. Betrachtungen zum Ausschluss zuldssiger Nutzungen im
Bau- und Planungsrecht bei Verteilungskonflikten ... ..................... 589

Rainer Pitschas
Betreuungsrecht — Quo vadis? Zur Reform der Infrastruktur rechtlicher Betreu-

UIE oottt e et e e e e e e e e e e e e e 611
Rudolf Steinberg

Neue gesetzliche Regelungen der Biirgerbeteiligung bei Infrastrukturvorhaben?

Gleichzeitig zum Entwurf eines Planungsvereinheitlichungsgesetzes . ........ 625

IV. Informationsrecht, Finanzrecht
Thilo Brandner
Parlamentarische Gesetzgebung in Krisensituationen. Zum Zustandekommen

des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes .............c..cuiuniuninnen. .. 641

Hansjiirgen Garstka

Das Geheimnis in Grimms Mirchenwelt — Datenschutz als Mythos . ......... 653
Holger Greve
Drittwirkung des grundrechtlichen Datenschutzes im digitalen Zeitalter . ... .. 665

Markus Heintzen
Finanzpolitische Spannungen und Krifte im europdischen Mehrebenensystem . 679

Andreas Neun und Tim Weber
Die ,,Entschadigungsumlage® gemil § 17f Abs. 1 Sétze 2 und 3; Abs. 5 EnWG
zur Anbindung von Offshore-Anlagen. Zur Abwilzung bestimmter Belastungen
anbindungsverpflichteter Ubertragungsnetzbetreiber auf Verbraucher aus fi-
nanzverfassungsrechtlicher Sicht ........... ... .. .. ... ... i . 691

Hans-Jiirgen Papier

Informationszugang und Akteneinsicht bei Behorden ..................... 705
Ingolf Pernice

Die Politik und die Internet-Gesellschaft ............................... 715
Rudolf Wendt

Angemessene Finanzausstattung der Kommunen und finanzielle Leistungsfi-

higkeitdes Landes .. ... ... ... i e 735

Norbert Wimmer
Europiische Offentlichkeit als Argument — Uberlegungen zum Kurzberichter-
stattungs-Urteil des EuGH ....... ... .. .. .. . 751


http://www.duncker-humblot.de

Inhaltsverzeichnis 17

V. Gesetzgebungslehre

Stefanie Lejeune
Anachronismen politischer Willensbildung im internen Gesetzgebungsverfahren 775

Kai von Lewinski
Kodifikation des Verwaltungsorganisationsrechts ........................ 793

Klaus Meflerschmidt
Special interest legislation als Thema von Gesetzgebungslehre und Verfas-
SUNGSTECHL . . oLt e 811

Matthias Rossi
Phantasie in der Gesetzgebung ... ....... ... ..ot 851

Dirk Uwer
Die unwahre Gesetzesbegriindung. Rechtsstaatliche Fragen an die Auslegungs-
maxime des ,objektivierten Willens des Gesetzgebers“ am Beispiel des

GlUcksspielstaatsVertrags . . . .« .o vttt e 867
Peter Wysk
Kriegsfolgengesetzgebung in unserer Zeit ..............c.coviuiinnen.... 889

VI. Literatur, Philosophie und Recht

Jens Petersen

Fichtes Versuch, Machiavelli Gerechtigkeit widerfahren zu lassen ........... 927
Peter Raue

Zur Zuldssigkeit von sogenannten ,,Rezensionszitaten™ . ................... 937
Meinhard Schroder

Literarische Spiegelungen des Staates nach 1945 .......... ... ... ... ..... 945
Schriftenverzeichnis Prof. Dr. Michael Kloepfer . .......... ... .. .. .. ... .. 957

AutorenverzeiChnis . .. ..... ... ...t 979


http://www.duncker-humblot.de




I. Staats- und Verfassungsrecht, Europa






Abweichungsgesetzgebung
und abweichungsfeste Kerne im Recht
des Naturschutzes

Verfassungsfragen einer Gleichstellung
von Ersatzgeld und Naturalkompensation
in der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung

Von Christoph Degenhart

I. Gleichstellung von Naturalkompensation
und Ausgleichszahlung als Verfassungsproblem

Es hieBe, Eulen nach (Spree-)Athen zu tragen, wollte man die Beitrige von Mi-
chael Kloepfer zum Umweltrecht, seine mafgeblichen Anstoe zu der verfassungs-
rechtlichen Verankerung wie zu der einfachgesetzlichen Realisation des Umwelt-
schutzes in der Rechtsordnung darlegen.! Kontinuierlich hat der Jubilar sich dabei
mit dem Verhéltnis des einfachgesetzlichen Umweltrechts zum Verfassungsrecht be-
fasst, mit der Frage insbesondere, ob Kernbereiche oder zentrale Elemente der ein-
fachgesetzlichen Normierung in erhohte Bestandskraft, in den Geltungsbereich der
Verfassungsnorm erwachsen konnen,” dergestalt ein umweltrechtliches Riick-
schrittsverbot begriindend. Die Thematik ist unverindert aktuell, wie die Uberlegun—
gen zeigen, um erhohter ,,Flexibilitit” der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung
willen Ausgleichsmafinahmen und Ersatzgeld gleichzustellen, bzw. die Liander dazu
zu ermichtigen, diese Gleichstellung im Rahmen ihrer Befugnis zur Abweichungs-
gesetzgebung® gemiB Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GG vorzunehmen.* Denn nach der

' Aufzufiihren wire hier etwa die Monographie ,,Zum Umweltschutzrecht in der Bundes-
republik Deutschland aus dem Jahr 1972, ebenso vorausschauend wie seine Schrift ,,Zum
Grundrecht auf Umweltschutz* aus dem Jahr 1978. Zu nennen wire sein ,,groles Lehrbuch*
zum Umweltrecht, 2004 bereits in 3. Auflage erschienen, und seine Kommentierung des
Umweltartikels 20a GG im Bonner Kommentar zum Grundgesetz aus dem Jahr 2005. Néheren
Aufschluss gibt das Verzeichnis seiner Publikationen in dieser Festschrift.

2 Vgl. hierzu Kloepfer, BonnK, Art. 20a (2005) Rdn. 35f.; Epiney, in: von Mangoldt/Klein/
Starck, GG 11, 6. Aufl. 2010, Art. 20a Rdn. 68; Bernsdorff, in: Umbach/Clemens, GG I, 2002,
Art. 20a Rdn. 46; Murswiek, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 20a Rdn. 40.

3 Zur Abweichungsgesetzgebung vgl. u.a. Kock/Wolf, NVwZ 2008, 353; Fischer-Hiiftle,
NuR 2007, 78; Selmer, ZG 2009, 33; Degenhart, DOV 2010, 422.
4 Dies war vorgesehen in den Koalitionsvereinbarungen von CDU, CSU und FDP fiir die

17. Legislaturperiode, s. dazu Antrag der Fraktionen der CDU und der FDP im Niederséch-
sischen Landtag — Drs. 16/2412.
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geltenden Rechtslage ist das Ersatzgeld nachrangig. Es kann dort kompensierend
wirken, wo Eingriffe in Natur und Landschaft unvermeidbar sind, in der Abwégung
mit den Schutzgiitern des Naturschutzrechts entgegenstehende Belange tiberwiegen.
Dass diese Schutzgiiter in der Ordnung des Grundgesetzes nicht absolut gesetzt wer-
den diirfen, es des nach beiden Seiten hin schonenden Ausgleichs bedarf, hat Michael
Kloepfer stets betont, ebenso aber davor gewarnt, die Ausgleichszahlung zum ,,Ab-
lasshandel* mit diesen Schutzgiitern herabzustufen. Ob und mit welcher Mafigabe
also eine Gleichstellung von Ersatzgeld mit Ausgleichsmainahmen erfolgen kann,
isteine Frage zunichst materiellen Verfassungsrechts, wirft aber auch Fragen der Ge-
setzgebungszustiandigkeiten im Bereich der Abweichungsgesetzgebung des Art. 72
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GG auf. Denn soweit es sich bei bestimmenden Prinzipien des
geltenden Rechts um allgemeine Grundsitze i.S. dieser Bestimmung® handeln sollte,
kann der Bundesgesetzgeber gehindert sein, den allgemeinen Grundsatz aufzuheben
oder ihn der Abweichungsgesetzgebung der Léander zu 6ffnen.

II. Normative Ausgangslage
1. Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung

a) Die naturschutzrechtliche ,,Pflichtenkaskade®:
Naturalrestitution und Ausgleichszahlungen

Zu den zentralen Instrumenten des modernen Naturschutzrechts zéhlt die natur-
schutzrechtliche Eingriffsregelung des § 13 BNatSchG® mit ihrer Stufenfolge Ver-
meidung — Naturalausgleich — Geldausgleich. Es handelt sich hierbei nach der nor-
mativen Festlegung des § 13 BNatSchG um einen allgemeinen Grundsatz und damit
um einen abweichungsfesten Kern des Naturschutzrechts.” § 15 BNatSchG legt diese
Stufenfolge konkretisierend fest. In der so begriindeten ,,Pflichtenkaskade*® gilt zu-
nichst das Vermeidungs- und Minimierungsgebot des § 15 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG:
Vermeidbare Beeintrichtigungen sind zu unterlassen. Eingriffe diirfen also nicht zu-
gelassen werden, wenn die damit einhergehenden Beeintrichtigungen vermeidbar
sind. Die Feststellung, dass das Vermeidungsgebot als solches nicht der Abwégung

5 Zur Definition der allgemeinen Grundsitze s. etwa Hendrischke, NuR 2007, 454 ff.;
Mef3erschmidt, UPR 2008, 361 (385); Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78; Kock/Wolf, NVwZ 2008,
353 (355); Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (256); Appel, NuR 2010, 171 (172 f.); Degen-
hart, DOV 2010, 422 (428f.); Franzius, ZUR 2010, 346 (348 {f.).

© Gesetz iiber Naturschutz und Landespflege (Bundesnaturschutzgesetz — BNatSchG) vom
29. Juli 2009, BGBI. I S. 2542.

7 Zur Frage einer gesetzgeberischen Definitionskompetenz insoweit s. Degenhart, DOV
2010, 422 (429); Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (256).

8 Vgl. Scheidler, UPR 2010, 134 (136): ,,Pfichtenkaskade*; ebenso Funke, SichsVBI 2010,
153 (157); vgl. zur abgestuften Priifung Maas/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, 3. Aufl. 2010,
§ 7 Rdn. 48 ff.; Koch, in: Kerkmann (Hrsg.), Naturschutzrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2010,
§ 4 Rdn. 27f.; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd. IV, Vorb. BNatSchG
(2009) Rdn. 4 ff.
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unterliegt,9 trifft insofern die Gesetzeslage, als dann, wenn Vermeidbarkeit festge-
stellt ist, keine Abwigung mehr stattfindet. Ob aber die Vermeidungspflicht besteht
und wie weit sie reicht, dies ist nach MaB3gabe der VerhiltnisméBigkeit zu bestim-
men.'® Unvermeidbare Beeintrichtigungen sind durch Ausgleichs- oder Ersatzmaf-
nahmen zu kompensieren, § 15 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG. Soweit unvermeidbare Be-
eintrichtigungen weder ausgeglichen noch kompensiert werden konnen, kann der
Eingriff nur zugelassen werden, wenn Belange des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege in der Abwigung nicht iiberwiegen, § 15 Abs. 5 BNatSchG. Es sind
also zundchst Vorkehrungen zur Vermeidung von Beeintridchtigungen und Mafnah-
men zu deren Kompensation im Wege der Naturalrestitution zu treffen; nicht im Sinn
der Herstellung eines identischen, sondern eines gleichwertigen Zustandes.'' Die
verbleibenden Beeintridchtigungen sind dann in die Abwigung mit den fiir den Ein-
griff sprechenden Belangen einzustellen. In diesem Fall, also bei Zulassung des Ein-
griffs, greift die Ersatzzahlung ein.

b) Primat der Naturalrestitution?

Ausgleichsmafinahmen und Ersatzmafinahmen sind nach Bundesnaturschutzge-
setz 2009 als im Grundsatz gleichwertige Instrumente der Naturalrestitution aner-
kannt. Nach Bundesnaturschutzgesetz 2002 waren Ausgleichsmaflnahmen gegen-
iiber Ersatzmafinahmen vorrangig. Nach Bundesnaturschutzgesetz 1976 waren die
Lénder lediglich erméchtigt gewesen, Vorschriften iiber ErsatzmaB3nahmen zu erlas-
sen. Ersatzzahlungen allerdings sind weiterhin nachrangig, der Gesetzgeber hat es
beim Primat der Naturalrestitution belassen. Eben dieses Primat, das bereits im Vor-
feld des Bundesnaturschutzgesetzes 2009 in Frage gestellt worden war,'? steht nun-
mehr erneut zur Diskussion.

Eine etwaige Gleichstellung der bisher nach §§ 13, 15 Abs. 6 BNatSchG nachran-
gigen Ersatzzahlungen im Wege abweichender Gesetzgebung der Liander wiirde das
Gebot der Minimierung von Eingriffsfolgen strukturell verindern. Unveridndert gel-
ten wiirde zunichst weiterhin das Minimierungs- und Vermeidungsgebot des § 15
Abs. 1 BNatSchG. Unvermeidbare Beeintrichtigungen widren dann entweder
durch Ausgleichs- oder Ersatzmafinahmen zu kompensieren, oder aber durch Ersatz-
zahlungen. Ist eine Kompensation im Wege der Naturalrestitution moglich und zu-
mutbar, so wire sie, anders als bisher, nicht mehr verpflichtend. Die Behorde bzw. —
je nach Gesetzesgestaltung — auch der Verursacher konnte zwischen Ausgleich und
Ersatz sowie Ersatzgeld wihlen.'

°Vgl. Koch, in: Kerkmann (Hrsg.), Naturschutzrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2010, § 4
Rdn. 2.

10 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd. IV, Vorb. BNatSchG (2009)
Rdn. 6.

""'Vgl. Berchter, Die Eingriffsregelung im Naturschutzrecht, 2007, S. 93 f.
'2BR-Drs. 278/09 S. 8; vgl. dazu Gellermann, NVwZ 2010, 73 (76).
13 Zur geltenden Regelung s. Gellermann, NVwZ 2010, 73 (76).
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