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denz zur ,,Verrechtlichung* favorisiert, um der viel beklagten Nor-
menflut entgegenzuwirken. Ossenbiihl konkretisierte den Untersu-
chungsgegenstand niher, indem er das einseitige informelle Verwal-
tungshandeln und die informelle administrative Rechtsetzung in den
Vordergrund seiner Betrachtung stellte.

Hier wiirden zunichst behérdliche Warnungen und Empfehlungen
rechtliche Probleme aufwerfen. Am Beispiel behdrdlicher Warnun-
gen im Fall des Reaktorungliicks ,, Tschernobyl*“ wurde die Proble-
matik niher erliutert. So seien hier durch die Erklirungen der Mini-
sterien teilweise empfindliche Schiden bei Landwirten und Einzel-
hindlern eingetreten. Auch Empfehlungen des Umweltbundesamtes,
die sich auf bestimmte Produkte bezdgen, seien in rechtlicher Hin-
sicht zweifelhaft. Dies einmal im Hinblick auf den Grundsatz des
Gesetzesvorbehalts, wenn etwa Empfehlungen des Umweltbundes-
amtes fiir den Biirger unwiderstehlich seien oder aus Griinden innerer
Uberzeugung tatsichlich befolgt wiirden. Erleide der Produzent in
diesem Falle etwa eine Absatzminderung, so miisse ein Grundrechts-
eingriff erwogen werden, wenn nicht bestimmte rechtsstaatliche
Voraussetzungen gegeben seien. Die rechtsstaatlichen Anforderun-
gen, welche im Falle informellen Verwaltungshandelns zu beachten
seien, legte Ossenbiihl im folgenden niher dar. Neben dem Grundsatz
des rechtlichen Gehors gehore dazu vor allem der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit.

In einem weiteren Teil seines Vortrags setzte sich Ossenbiihl mit
dem Problem der informellen administrativen Rechtsetzung ausein-
ander. Er stellte zunichst fest, daB zu den klassischen Rechtsquellen
des parlamentsbeschlossenen Gesetzes und der Rechtsverordnungen
ein gewaltiger Unterbau von verwaltungseigenen Normen hinzuge-
treten sei. Beispielsweise enthielten die §8 31 und 32 des Lebensmit-
tel- und Bedarfsgegenstindegesetzes Ermichtigungen zum Erlaf8 von
Rechtsverordnungen. Von diesen habe der Verordnungsgeber jedoch
niemals Gebrauch gemacht, vielmehr erfolge hier eine ,,Normset-
zung* durch Empfehlungen seitens einer Kommission, die beim
Bundesgesundheitsamt gebildet wurde. Verfassungsrechtliche Ein-
winde gegen die informelle administrative Regelbildung resultierten
sowohl aus dem Demokratiegebot als auch aus dem Rechtsstaatsprin-
zip des Grundgesetzes. Zum einen wiirden Legitimationsdefizite ge-
riigt. Informelle administrative Rechtsetzung sei dem verfassungs-
rechtlichen Regelungssystem fremd. Dieses kenne als regulire
Rechtsquellen nur das férmliche parlamentsbeschlossene Gesetz und
die Rechtsverordnung. Zum anderen wiirden Bedenken an Art. 80
GG festgemacht, der eine formalgesetzliche Ermichtigungsgrundla-
ge fordere. Ossenbiihl stellte zunichst fest, daB jedenfalls das Gesetz
fur gewisse Bereiche, etwa das technische Sicherheitsrecht, keine ge-
eignete Regelungsform biete. Die Dynamik und Geschwindigkeit
lasse eine Regelung durch Gesetz in vielen Punkten unméglich er-
scheinen. Was die Rechtsverordnung anbetriftt, so konstatierte Os-
senbiihl fir die Praxis eine gewisse Scheu, von der verwaltungsinter-
nen Regelung auf die Rechtsverordnung umzuschalten. Auch die
Theorie zeige sich hier eher abstinent. Dies sei wohl darauf zurtickzu-
fiihren, daB die erlassende Instanz am Ende die gleiche bleibe. Weitere
mitbestimmende Gremien wiirden durchweg nicht in den Regelbil-
dungsprozef3 eingeschaltet. Die Schwierigkeiten, welche die dogma-
tische Jurisprudenz mit einem derartigen Administrativrecht hat, um-
riB Ossenbiihl zum einen mit der Bindungswirkung, zum anderen mit
Fragen des Regelbildungsprozesses. Eine abgestufte Bindungswir-
kung werde in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung mehr
und mehr anerkannt. Die letzte Entscheidung in dieser Reihe bilde
das Wyhl-Urteil des BVerwG vom 19. 12. 1985'. Mit diesem Urteil
sei im Ergebnis ein originires Administrativrecht als neue Rechts-
quelle anerkannt worden. Gleichwohl gehe es zu weit, informelle
administrative Rechtsetzungen schlechthin als neue Rechtsquelle ein-
zustufen. Wesentliche rechtsstaatliche Anforderungen miiten bei der
Regelerzeugung eingehalten werden. So miisse etwa ein Sachverstin-
digengremium bestimmten Mindestanforderungen geniigen, das
Verfahren der Regelbildung solle einer hinreichenden Transparenz
unterworfen werden und die aufgestellten Regeln miifiten tiberdies
samt ihrer Begriindung allen Interessenten zuginglich sein.

Der Festvortrag von Prof. Dr. Fritz Ossenbiihl wird im Jahresband
der Forschungsstelle abgedruckt, der im September 1987 im Werner-

Verlag, Diisseldorf, erscheint. ypiss. Mitarbeiter Christoph Klages, Trier

1) BVerwGE 72, 300 = NVwZ 1986, 208; vgl. zu dem Urteil die
Besprechungen von Sellner, NVwZ 1986, 616, und (zu den bauplanungs-
rechtlichen Aspekten) Kiihne, NVwZ 1986, 620.
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Offentliches Recht auf dem 44. Deutschen Anwaltstag
in Hamburg

Auf dem 44. Deutschen Anwaltstag in Hamburg wurden neben
zahlreichen anderen auch mehrere 6ffentlich rechtliche Themen be-
handelt. Hier soll iiber die offenen Sitzungen des Verwaltungsrechts-
ausschusses zum Thema ,,Das neue Baugesetzbuch*!, des Verfas-
sungsrechtsausschusses zum Thema ,,Schutz vor Willkiir statt
Grundrechtsschutz? — zum Bedeutungswandel einzelner Grundrechte
im Verfahren der Verfassungsbeschwerde - und des Ausschusses
,»Auslinder- und Asylrecht® zum Thema ,,Die Bedeutung des Euro-
piischen Gemeinschaftsrechts fiir das Auslinderrecht“? berichtet
werden®.

I. Das neue Baugesetzbuch

Im Mittelpunkt der offenen Sitzung des Verwaltungsrechtsaus-
schusses stand eine Riickschau auf die Gesetzgebungsarbeit zum neu-
en Baugesetzbuch. Zugleich wurden Lésungsansitze zu neu aufgetre-
tenen Auslegungsfragen dargelegt. Die Veranstalter hatten mit Vor-
sitzendem Richter am OVG Dr. Paul Stelkens, Miinster, der sich den
Neuregelungen im Bereich der Bauleitplanung widmete, und Rechts-
anwalt Wolfgang Lenz, Vorsitzender des Verwaltungsrechtsausschus-
ses des Deutschen Anwaltvereins, Koln, der die Zulissigkeit von
Vorhaben behandelte, zwei in der Praxis erfahrene Referenten ge-
wonnen, die auch das Gesetzgebungsverfahren begleitet hatten.

In verschiedenen Verlautbarungen ist das neue Baugesetzbuch als
einheitliches, in seinen Vorschriften gestrafftes Regelwerk bezeichnet
worden, das den Gemeinden mehr Planungsfreiheit einrdumt, den
Biirgern mehr-Baurecht und mehr Beteiligung gewihrt, den Um-
weltschutz stirkt und fiir alle am Baugeschehen Beteiligte Vereinfa-
chungen und mehr Rechtssicherheit bringt. Die Gegner dieses Re-
formvorhabens beklagten demgegeniiber die Eile des Gesetzgebungs-
verfahrens, das Fehlen grundlegender neuer stidtebaulicher Konzep-
tionen zur Losung anstehender Probleme im Bereich des Umwelt-
schutzes, der Altlastensanierung, des kostenbewufBten und energie-
sparenden Bauens, der behutsamen stidtebaulichen Erneuerung und
des Stadtumbaus, um nur einige Brennpunkte und Konfliktfelder des
modernen Stidtebaus zu nennen. In diesem Spannungsfeld gegen-
sitzlicher Bewertungen setzte sich Stelkens fur eine niichterne Ein-
schitzung des neuen Baugesetzbuchs ein: Die materiellrechtlichen,
instrumentellen und verfahrensrechtlichen Regelungen (§ 1, §§ 5 und
9, §§ 2 bis 4 BauGB) seien in den Grundziigen erhalten geblieben.
Allerdings habe das Gesetz in der Tendenz eine Gewichtsverlagerung
weg von der férmlichen Bauleitplanung durch Flichennutzungsplan
und qualifizierten Bebauungsplan hin zum einfachen Bebauungsplan
(§ 30 I1 BauGB), zu Befreiungen von den Festsetzungen des Bebau-
ungsplan (§ 31 112 BauGB), Vorabgenehmigungen bei materieller
Planreife (§ 33 I BauGB), Dispensierungsmdglichkeiten im nichtbe-
planten Innenbereich (§ 34 II, IIl BauGB) und einer Verstirkung der
Genehmigungsmoglichkeiten nichtprivilegierter gewerblicher Be-
triebserweiterungen im AuBenbereich (§ 35 IV 6 BauGB) gebracht.
§ 34 IV BauGB schaffe zudem die Mdglichkeit, Innenbereichssatzun-
gen nach § 341V Nr. 2 und 3 BauGB mit einzelnen Festsetzungen
eines Bebauungsplans zu verbinden und fithre durch solche ,,Pla-
nungsembryos‘ ebenfalls von der férmlichen, qualifizierten Bauleit-
planung weg in die Einzelfallgenehmigung. Dies sei im Hinblick auf
die wichtige grundrechtsverwirklichende Funktion foérmlicher Bau-
leitplanverfahren nicht unbedenklich, und es stelle sich die Frage, ob
diese Defizite an férmlichen Bauleitplanverfahren durch das landes-
rechtlich geregelte Baugenehmigungsverfahren kompensiert werden
kénnten. Auch fiir die Biirgerbeteiligung und den Nachbarschutz
kénne sich diese Tendenz nachteilig auswirken.

Hilfreich sei allerdings — so erklirte Stelkens — der Hinweis des
Gesetzgebers auf den einfachen Bebauungsplan (§ 30 [ BauGB), der
als Instrument der stidtebaulichen Planung mehr als bisher genutzt
werden sollte. Auch die Verfahrensentlastungen im Bereich der Biir-
gerbeteiligung insbesondere bei Planinderungen im Aufstellungsver-
fahren (§ 3 [l BauGB) und bei vereinfachten Anderungen des Bebau-
ungsplans (§ 131 BauGB) und des Flichennutzungsplans (§ 1311

1) Vgl. Léhr, NVwZ 1987, 361; Frank, NVwZ 1987, 369; Stellungnah-
me des Arbeitskreises Umweltrecht zum Baugesetzbuch, NVwZ 1987,
395.

2) Vgl. Huber, NVwZ 1987, 391.

3) Zum Thema ,,Altlasten® vgl. den nachfolgenden Bericht von Bek-
ker.
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BauGB) seien zu begriilen. Der Gesetzgeber habe eine Verwerfungs-
kompetenz der Gemeinde nicht eingefiihrt, so daB es bei der Recht-
sprechung des BVerwG verbleibe, wonach die Gemeinde nur in ei-
nem férmlichen Aufhebungsverfahren einen fiir nichtig gehaltenen
Bauleitplan autheben kénne. Dazu und ggf. zur Aufstellung eines
neuen Bebauungsplans sei die Gemeinde jedoch vielfach verpflichtet,
weil sie durch die Aufstellung des Planes die Erforderlichkeit der
formlichen Bauleitplanung (§ 1 [II BauGB) dokumentiert habe, selbst
wenn der Plan sich als nichtig erweise. Ein Unterlassen der Neupla-
nung konne ggf. Amtshaftungsanspriiche auslésen.

Die Betonung der Belange der mittelstindischen Versorgung und
die als Planungsleitsatz ausgestaltete Bodenschutzklausel in § 1 V 3
BauGB, wonach mit Grund und Boden sparsam und schonend um-
gegangen werden soll, sind nach Auffassung von Stelkens wichtige
Orientierungsmarken fiir die Abwigung. Bedeutsam ist auch die
Kennzeichnungsmdglichkeit fiir Altlasten in §§ 51II Nr. 3 und 9V
Nr. 3 BauGB. Hierdurch werde die planende Gemeinde verpflichtet,
sich mit dem Problem der Altlastensanierung auseinanderzusetzen.
Die Sorge, der Rat kdnne dadurch im Einzelfall von Sachverstindi-
gengutachten abhingig werden, erscheine dabei allerdings nicht ganz
unbegriindet. Die in §5 [2 BauGB neu eingefithrte Moglichkeit,
bereits bei der Aufstellung des Flichennutzungsplans einzelne Flichen
und sonstigen Darstellungen auszunehmen (,, Planungsfenster*‘) finde
ihre Grenze darin, daB die Grundziige der Planung nicht beriihrt
werden diirfen. Hierdurch werde moglicher Konfliktstoff begrenzt.
Durch die Neufassung des § 9 Nr. 24 BauGB sei nunmehr klarge-
stellt, daB die Bauleitplanung keine festen Immissionsgrenzwerte
festschreiben diirfe.Dies entlaste die Bauleitplanung von Fragen des
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens.

Die Biirgerbeteiligung habe in § 3 BauGB ihren bisher erreichten
Standard behauptet, was zu begriifien sei. Das neu eingefiihrte Anzei-
geverfahren fiir aus dem Flichennutzungsplan entwickelte Bebau-
ungspline (§ 11 [II BauGB) bringe zwar eine neue Bezeichnung, in
der Sache werde sich aber voraussichtlich keine durchgreifende An-
derung ergeben. In kritischen Fillen werde die hohere Verwaltungs-
behdrde innerhalb der Dreimonatsfrist seit Anzeige des Plans vor-
sorglich rechtliche Bedenken geltend machen, um den positiven Ab-
schlufl des Anzeigeverfahrens zu verhindern.

Eines der Kernstiicke der Reform stellt die Neufassung der Wirk-
samkeitsvoraussetzungen fiir Flichennutzungsplan und Satzungen
nach dem BauGB in §§ 214, 215 BauGB dar. Durch eine enumerative
Aufzihlung der Form- und Verfahrensvorschriften, deren Verletzung
beachtlich ist (§ 214 [ BauGB), die Vorschriften zur Beachtlichkeit
von Fehlern bei der Beachtung des Entwicklungsgebots (§ 214 11
BauGB) und durch die Einfithrung einer Frist von einem Jahr fiir die
Geltendmachung der Verletzung von Verfahrens- und Formvor-
schriften sowie von sieben Jahren fiir Mingel in der Abwigung
(§ 2151 BauGB) sind fiir die Bestandskraft der kommunalen Bauleit-
planung wesentliche Erleichterungen geschaffen, die in der Praxis
nicht ohne Wirkungen bleiben werden. Stelkens hielt dabei auch die
Verfristung von Abwigungsmingeln (§ 2151 Nr. 2 BauGB) trotz der
vorgebrachten Kritik fiir verfassungsmiBig, weil mit zunehmendem
Planvollzug das Vertrauen in den Bestand der Bauleitplanung einen
hoheren Stellenwert erhalte. Die neu eingefithrte Nichtzulassungsbe-
schwerde in § 47 VII VwGO werde dem BVerwG die erforderlichen
Entscheidungsmdglichkeiten eréffnen, in grundsitzlich bedeutsamen
Rechtsfragen die Einheit der Rechtsprechung zu wahren.

Lenz, der die Zulissigkeit von Vorhaben nach §§ 29 bis 36 BauGB
behandelte, bezeichnete das neue Baugesetzbuch angesichts der beste-
henden geringen Entscheidungsspielriume des Gesetzgebers und der
Notwendigkeit zum politischen Kompromi8 als gutes Gesetz. Vor
diesem Hintergrund miisse auch die Neuregelung der Dispensie-
rungsmoglichkeiten in § 31 I Nr. 2 BauGB und die Erweiterung des
§ 34 11, Il BauGB in der Praxis mit Leben erfiillt werden. Wihrend
nach der bisherigen Fassung des § 31 II Nr. 2 BBauG die Befreiung
von den Festsetzungen des Bebauungsplans voraussetzte, daf ,,stid-
tebauliche Griinde die Abweichung rechtfertigen®, kann nach § 3111
Nr. 2 BauGB bereits befreit werden, wenn ,,die Abweichung stidte-
baulich vertretbar ist* und — insoweit unverindert — ,,die Grundziige
der Planung nicht beriithrt werden®. Lenz sicht die Grenze hier bei
Vorhaben tiberschritten, die nicht mehr geplant werden konnten. Die
Planbarkeit unter Berticksichtigung des Abwigungsgebotes in § 1 VI
BauGB und der Belange des § 1 V BauGB stellen daher eine Barriere
dar, die auch bei Befreiungen nicht tiberwunden werden kann. Au-
Berdem ist die Befreiungsméglichkeit des § 31 [1 BauGB auf den Ein-
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zelfall angelegt. Sie darf nicht — etwa aufgrund einer Vorbildwirkung
— eine vollige Umstrukturierung des Gesamtgebietes nach sich zie-
hen. § 31 11 BauGB sei zwar als Ermessensvorschrift (,,kann*) ausge-
staltet, in der Sache bestehe aber ein Rechtsanspruch auf Genehmi-
gung, wenn die Voraussetzungen der Vorschrift vorligen. Dies gelte
auch fiir den neu eingefithrten § 33 I BauGB, der die Zulissigkeit der
Vorhaben wihrend der Planaufstellung neben der formellen Planreife
(§ 331 BauGB) auch bei materieller Planreife ermdgliche. Auch hier
bestehe bei Vorliegen der Voraussetzungen dieser Vorschrift ein
Rechtsanspruch auf Genehmigung.

Erhebliche Probleme werden sich in der Praxis bei der Auslegung
des neu gefaBten § 34 BauGB ergeben. Wihrend § 34 [ BauGB mit
dem Merkmal des ,,Sicheinfiigens‘‘ an den Begriff des § 34 | BBauG
und damit an die Grundsitze ankntipft, die das BVerwG seit dem
,,Harmonieurteil“ damit verbindet, verweist § 34 Il BauGB — im Ge-
gensatz zur bisherigen Fassung des § 34 [1I BBauG in der Auslegung
des BVerwG — fur Bereiche, die nach der Eigenart threr Umgebung
einem Gebiet der Baunutzungsverordnung entsprechen, hinsichtlich
der Art der zulissigen Vorhaben unmittelbar und ausschlieBlich auf
die Baunutzungsverordnung. Das Mal} der baulichen Nutzung rich-
tet sich auch in diesen Fillen nach § 34 [ BauGB, so daB8 die Hochst-
werte des § 17 BauNutzVO im Einzelfall iiberschritten werden kon-
nen, wenn sich das Vorhaben insoweit einfiigt. Besondere Schwierig-
keiten in der Einordnung bereitet die neue Dispensierungsvorschrift
des § 34 Il BauGB, wonach ,,unzulissige Erweiterungen, Anderun-
gen, Nutzungsinderungen und Erneuerungen von zulissigerweise
errichteten baulichen oder sonstigen Anlagen im Einzelfall zugelassen
werden konnen, wenn (1) die Zulassung aus Griinden des Wohls der
Allgemeinheit erforderlich ist oder (2) das Vorhaben einem Betrieb
dient und stidtebaulich vertretbar ist und wenn die Abweichung auch
unter Wiirdigung nachbarlicher Interessen mit den offentlichen Be-
langen vereinbar ist und die ErschlieBung gesichert ist.“ Lenz hob
dabei hervor, daB es sich hier um Vorhaben handelt, die nach § 341
bzw. II BauGB nicht genehmigungsfihig sind, etwa weil sie einen
Fremdkorper darstellen, bodenrechtlich beachtliche und ausgleichs-
bediirftige Spannungen begriindet oder erhéht werden oder gegen
das Gebot der nachbarlichen Riicksichtnahme verstoBen wird. Der
Gesetzgeber habe hier mit § 34 III BauGB Méglichkeiten der Geneh-
migung geschaffen, wenn sich das Vorhaben im Bereich des durch
Bauleitplanung Planbaren halte. Zu denken sei dabei insbesondere an
Vorhaben, deren verursachte Spannungen nur durch Kompensation
ausgeglichen werden konnten. Nach der bisherigen Rechtsprechung
zu § 341 BBauG waren solche kompensationsbediirftigen Vorhaben
im nichtbeplanten Innenbereich nicht genehmigungsfihig.

Die Beitrige der anschlieBenden von Rechtsanwalt und Notar
Horst Brautigam, Berlin, geleiteten Diskussion widmeten sich neben
Einzelfragen der Gesamtbewertung des neuen Baugesetzbuches: Da-
bei wurden bei einer im ganzen positiven Bilanz auch die Umstel-
lungsschwierigkeiten und die Fiille neuer Zweifelsfragen hervorge-
hoben, die der Praxis und den Gerichten zur Lésung aufgegeben
seien.

II. Schutz vor Willkiir statt Grundrechtsschutz? — zum Bedeutungswandel
einzelner Grundrechte im Verfahren der Verfassungsbeschwerde

In der Rechtsprechung des BVerfG ist — beginnend mit dem Jahre
1976 (BVerfGE 42, 64 = NJW 1976, 1391) — eine Tendenzwende in
Richtung auf eine Willkiirpriifung insbesondere gegeniiber Gerichts-
entscheidungen der Fachgerichtsbarkeit und zugleich eine gewisse
Abkehr von einer Priifung der Verletzung einzelner Grundrechte zu
erkennen. Den damit verbundenen Fragestellungen widmete sich die
offene Sitzung des Verfassungsrechtsausschusses unter dem Thema
,,Schutz vor Willkiir statt Grundrechtsschutz? — zum Bedeutungs-
wandel einzelner Grundrechte im Verfahren der Verfassungsbe-
schwerde —. Der von Rechtsanwalt am BGH Dr. Achim Krimer, Vor-
sitzender des Verfassungsrechtsausschusses des Deutschen Anwalt-
vereins, Karlsruhe, geleiteten ausfiihrlichen Diskussion lag ein um-
fangreiches Referat von Rechtsanwalt Dr. Christian Kirchberg, Karls-
ruhe, zugrunde.

Bereits auf dem Aachener Anwaltstag 1969 hatte der damalige Vi-
zeprisident des BVerfG Walter Seuffert in seinem Referat iiber das
Verhiltnis von BVerfG zu Gesetzgebung und Rechtsprechung (NJW
1969, 1369) einen zur Verfassungswidrigkeit fithrenden Verstofl ge-
gen das Willkiirverbot angenommen, wenn die Rechtsanwendung
oder das eingeschlagene Verfahren bei verstindiger Wiirdigung auf
sachfremden Erwigungen beruhe und in diesem Sinne willkiirlich
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erscheine. Bei anfinglicher Zuriickhaltung gab das BVerfG gerade in
den letzten Jahren wiederholt Verfassungsbeschwerden insbesondere
gegen Gerichtsentscheidungen mit Hinweis auf die Verletzung des
Willkiirverbotes statt. So wurde — wie Kirchberg berichtete — vom
BVerfG die Erteilung eines Zuschlags an den Ehemann im Rahmen
ciner giiterrechtlichen Auseinandersetzung fiir verfassungswidrig er-
klirt, weil die Ehefrau vom Rechtspfleger nicht dariiber aufgeklirt
worden sei, daBl sie durch die Zuriicknahme des Versteigerungsan~
trags den Erwerb des gemeinsamen Hausgrundstiicks durch ihren
Ehemann zu einem verschwindenden Bruchteil des Verkehrswertes
hitte verhindern kénnen. Auch in verschiedenen anderen Entschei-
dungen ersetzte das BVerfG in der Folgezeit eine Priifung anhand
einzelner Grundrechte durch eine allgemeine Willkiirpriifung, indem
es feststellte, daBl die beanstandete richterliche Entscheidung ,,objek-
tiv willkiirlich®, weil ,,offensichtlich sachwidrig®, ,,nicht vertretbar*
und ,,nicht gerechtfertigt* gewesen sei.

Dieser Willkiirrechtsprechung erteilte der Referent unter Hinweis
auf die ihr entgegengebrachte Kritik eine deutliche Absage: Soweit
die allgemeine Gerechtigkeits-Judikatur aus Art. 3 GG abgeleitet
werde, stehe sie zunichst vor dem Problem, daB der Verstol gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz vergleichbare Fille voraussetzt, die
ohne sachlichen Grund unterschiedlich bzw. willkiirlich gleich be-
handelt worden sind. Bei der Priifung ausschlieflich des Einzelfalles
fehle es jedoch an einem Vergleichsfall, der MaBstibe fiir die willkiir-
liche Gleich- bzw. Ungleichbehandlung setze. Die Willkiirrechtspre-
chung werde ,,introvertiert” und von Vergleichsfillen losgeldst. Au~
Berdem sei ein Ruickgriff auf das Willkiirverbot in den meisten Fillen
nicht erforderlich, da die Grundrechte einen ausreichenden Schutz
vor ,,willkiirlichen* im Sinne von sachwidrigen Entscheidungen bie-
ten wiirden. Auch bestehe die Gefahr, daB das BVerfG seine Prii-
fungsbefugnisse tiberschreite und sich zu einer ,,Superrevisionsin-
stanz® entwickle. Begebe sich das BVerfG auf die Ebene des einfachen
Rechts, so seien zudem Fehleinschitzungen in diesem Bereich nicht
auszuschliefen.

Mit dem Willkiirverbot habe das BVerfG ein selbstindiges, neues
Grundrecht geschaffen, das auch gerade im Vergleich zu anderen
Neuschopfungen des BVerfG — wie etwa dem Anspruch auf Verfah-
rensteilhabe oder dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung —
durchaus als ,,Supergrundrecht bezeichnet werden konne. Dabei
zeige allerdings das Beispiel der Schweiz, daBl die Willkiirrechtspre-
chung dort mit zunehmender Kodifizierung von Rechtsbereichen an
Boden vetliere und ,,austrockne®, weil es dann eines Riickgriffs auf
derart allgemeine verfassungsrechtliche Prinzipien nicht mehr bediir-
fe.

Kirchberg setzte sich dafir ein, die Willkiirrechtsprechung des
BVerfG aufzugeben und durch eine konsequente Grundrechtsanwen-
dung unter gleichzeitiger Beriicksichtigung der Grundsitzlichkeit
und der Schwere bzw. Intensitit des Grundrechtseingriffs zu erset-
zen. Die Willkiirrechtsprechung fithre zu einer Verflachung des
Grundrechtsschutzes und gefihrde damit die materiellen Grundlagen
des Sonderrechtsbehelfs Verfassungsbeschwerde. Zudem sei diese
Rechtsprechung kontraproduktiv in dem Sinne, daB sie zu einer Bela-
stung statt zu einer Entlastung des BVerfG fiihre. Auch erzeuge sie
Ungleichbehandlungen, weil den wenigen danach erfolgreichen Ver-
fassungsbeschwerden die groBe Zahl der nicht erfolgreichen Be-
schwerden gegeniiberstehe, bei denen sich vielfach ebenfalls ein Ver-
stof gegen das Willkiirverbot nicht von der Hand weisen lasse. Wenn
man beispiclsweise den Fall einer ,,zweifelsfrei fehlerhaften®, aber
angeblich nicht willkiirlichen Anwendung der Vorschriften iiber die
Konkursanfechtung (BVerfGE 67, 90 = NJW 1984, 2147) mit der
Zuriickversetzung einer Grenzhecke (BVerfGE 70, 93 = NVwZ
1986, 575) vergleiche, bei der dem Beschwerdefiihrer nach Meinung
des BVerfG nicht nur unzulissigerweise, sondern sogar willkiirlich
ein Grenzabstand der Hecke von 75 cm statt — wie im Landesbaurecht
vorgesehen — 50 cm abverlangt werde, dann hinge die verfassungs-
rechtliche Bedeutung der 25cm Grenzabstand und die darin zum
Ausdruck kommende unterschiedliche Sichtweise vielleicht einfach
damit zusammen, daB zwar vermutlich noch kein Bundesverfas-
sungsrichter in Konkurs gefallen sei, dal aber wahrscheinlich sehr
viele Bundesverfassungsrichter eine Hecke an der Grenze zu ihren
Nachbarn stehen hitten. Ein angemessener und zugleich effektiver
Grundrechtsschutz miisse demgegeniiber durch die Grundsitzlichkeit
und nach der Schwere bzw. Intensitit des Grundrechtseingriffs be-
stimmt werden, wofiir auch § 93¢ S. 2 BVerfGG Anhaltspunkte bie-
te. Es sei daher allerh6chste Zeit, bei der Uberpriifung von Gerichts-

Mitteilungen

entscheidungen durch das BVerfG vom allgemeinen Willkiirverbot
Abschied zu nehmen. Neben zustimmenden AuBerungen wurden in
der Diskussion erwartungsgemill auch Stimmen laut, die sich bei
Ausbau des Grundrechtsschutzes fiir die Beibehaltung der Willkiir-
rechtsprechung einsetzten.

II1. Die Bedeutung des Europdischen Gemeinschaftsrechts fiir das Auslin-
derrecht

Durch eine wachsende europiische Integration wirkt das Recht der
Europiischen Gemeinschaft zunehmend auch auf das Auslinderrecht
ein. Mit diesem Spannungsfeld der Bedeutung des Europiischen Ge-
meinschaftsrechts fiir das Auslinderrecht befaBte sich die offene Sit-
zung des Ausschusses Auslinder- und Asylrecht. Die lebhafte Dis-
kussion wurde durch ein umfangreiches Referat von Prof. Dr. Man-
fred Zuleeg, Frankfurt, vorbereitet. Einfilhrung und Diskussion lagen
in den Hinden von Rechtsanwalt Gert Miiller Karlsruhe.

Nationales Auslinderrecht wird im Kollisionsfall durch Europii-
sches Gemeinschaftsrecht verdringt. Dieses sichert den freien Perso-
nenverkehr der Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates der Europii-
schen Gemeinschaft als Empfinger oder Erbringer von Dienstleistun-
gen. In diese Freiziigigkeit des grenziiberschreitenden Personenver-
kehrs sind nicht nur Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern auch
Touristen einbezogen, die innerhalb der europiischen Staatenge-
meinschaft reisen wollen. Der Kreis von Personen wird auf Familien-
mitglieder erweitert, die dieses Recht abgeleitet fiir sich in Anspruch
nehmen konnen, und erstreckt sich auch auf Staatsangehérige eines
EG-Mitgliedsstaates, die sich zur Berufsausbildung in einen anderen
Mitgliedsstaat begeben und dort einen den Arbeitnehmern vergleich-
baren Status erhalten. Die weite Ausdehnung des Familienschutzes
1iBt es nicht zu, den Ehegatten eines Deutschen nur aus Gesichts-
punkten der Generalprivention auszuweisen.

Vor diesem Hintergrund schilderte Zuleeg die besonderen Proble-
me der mit der EG assoziierten Tiirkei, deren Staatsangehdrige nach
den vertraglichen Regelungen eine am Gedanken des Art. 48 EWGV
orientierte Freiziigigkeit erhalten sollen. Die fiir die Staatsangehori-
gen der Mitgliedsstaaten geltenden Freiziigigkeitsregelungen seien
trotz Ablaufs der Ubergangsfrist am 30. 11. 1986 fiir die tiirkischen
Staatsangehdrigen zwar nicht unmittelbar anwendbar, es miisse je-
doch der Grundsatz gelten, daf tiirkische Arbeitnehmer, die bereits
in der Bundesrepublik iiber eine unbefristete Aufenthalts- und Ar-
beitserlaubnis verfligen, nicht ausgewiesen werden koénnten. Der
Grundsatz der Freiziigigkeit miisse fiir sie auch gelten, wenn sie in
einen anderen EG-Mitgliedsstaat einreisen wollten. Auch bei gesi-
chertem Aufenthalt sei allerdings der Nachzug von Familienangeho-
rigen problematisch. Das Auslinderrecht im Verhiltnis zur assoziier-
ten Tiirkei bildete auch einen zentralen Schwerpunkt der anschlieBen-
den Diskussion. Der befiirchtete Massenansturm von tiirkischen
Staatsangehdrigen diirfe nicht dazu fiihren, die wohlerworbenen
Rechte der bereits in der Bundesrepublik lebenden Tiirken beiseitezu-
schieben. Bedenklich erscheine auch die Praxis der deutschen Auslin-
derbehdrden, eine zunichst unbegrenzt erteilte Aufenthaltserlaubnis
nachtriglich zu befristen und nach Ablauf der Befristung sodann die
Ausweisung zu verfigen. Hier sei der rechtzeitige Gebrauch von
Rechtsmitteln wichtig, um die Bestandskraft solcher Entscheidungen
zu verhindern und eine gerichtliche RechtmiBigkeitskontrolle zu er-
méglichen. Deutlich wurde dabei auch der menschenrechtliche Ge-
halt europiischer Regelungen hervorgehoben, die in dieser Auspri-
gung auch Bestandteil des grundrechtlichen Schutzes sind. Defizite in
der Gleichstellung seien — wo erforderlich — durch den Gleichbehand-
lungsgrundsatz und weitere Verfassungsprinzipien des Grundgeset-
zes zu beseitigen. So gesehen sei auch die eingefiihrte dreijahrige
Wartefrist fiir den Nachzug von Ehegatten selbst in Fillen, in denen
der in der Bundesrepublik lebende Ehegatte iiber Arbeit und eine
Wohnung fiir die Familie verfiige, verfassungsrechtlich nicht beden-
kenfrei. Dasselbe gelte, wenn der Nachzug der Familienangeh6rigen
von einem iiberzogenen Sozialversicherungsnachweis abhingig ge-
macht werde. Hier miisse — wie in der Diskussion hervorgehoben
wurde — der Grundsatz der Familienzusammenfiihrung den Vorrang
haben.

EG-Auslinder brauchen nach Europiischem Gemeinschaftsrecht
keine Arbeitserlaubnis. Zuleeg bezweifelte, ob die Praxis der Arbeits-
imter, fiir Staatsangehdrige der neu beigetretenen Mitgliedsstaaten
eine Arbeitserlaubnis zu verlangen, mit dem europarechtlichen
Grundsatz des Diskriminierungsverbotes vereinbar sei. Die Anerken-
nung auslindischer Abschliisse eines EG-Mitgliedsstaates miisse wei-
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ter vorangetricben werden. Hier stelle die vollzogene Anerkennung
auslindischer Arztabschliisse einen Schritt in die richtige Richtung
dar. Auf anderen Gebieten wie etwa im Anwaltsbereich sei eine
Gleichstellung durch gegenseitige Anerkennung der Abschliisse bis-
her noch nicht gelungen. Europiische Integration sei auch bei der
Eingliederung in das soziale Recht des Mitgliedsstaates fortzuentwik-
keln. Dazu gehore auch die Inanspruchnahme von Kindergeld oder
das Recht der Alterssicherung. Die Gewihrung von Sozialhilfe diirfe
nicht zur Ausweisung fithren, wenn der EG-Staatsangehorige auf
eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis oder Arbeitserlaubnis oder an-
dere statusbegriindende Tatbestinde verweisen kénne. Auch im Be-

reich der Arbeitnehmermitbestimmung durch Personalratswahlen .

oder bei den Wahlen zu den Vertretungen der Sozialversicherungstri-
ger miisse eine volle Gleichstellung der EG-Auslinder erreicht wer-
den.

Zuleeg rief dazu auf, bei den nationalen Gerichten die Vorlage an
den EuGH anzuregen, wenn Europiisches Gemeinschaftsrecht be-
troffen sei. Nur so kénne auf Dauer erreicht werden, da Europii-
sches Gemeinschaftsrecht seine integrative Kraft fiir das nationale
Auslinderrecht entfalten kénne. In dieser Zielrichtung fand der Refe-
rent bei den Diskussionsteilnehmern breite Zustimmung.

Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard Stiier, Miinster

Altlasten — eine Renaissance der polizeirechtlichen Ge-
fahrenabwehr?

1. Unter dem in seiner Uberschrift verwendeten, wahrlich zutref-
fenden Motto ,,Altlasten lasten lange** behandelt Stefan Dietrich in der
FAZ vom 19. 2. 1986 (S. 12) u.a. die Mdglichkeit neuer rechtspoliti-
scher Verstindnisse. Verlagern sich die umweltpolitischen und um-
weltrechtlichen Akzente hierbei vom klassischen Verursacherprinzip
weg? Haben wir es zukiinftig oder schon derzeitig mehr mit einer die
gewerbliche Wirtschaft und die Industrie treffenden ,,Kollektiv-
schuldvermutung® zu tun? Dieser und shnliche Beitrige in letzter
Zeit machen deutlich, daB die Losungsvorschlige im Thema ,, Altla-
sten* jeweils auch, wenn auch mit unterschiedlicher Eindeutigkeit,
auf allgemein-politische Uberzeugungen und Wertungen treffen.
Um so mehr sorgt sich der Praktiker um einigermafBen sichere und
einschitzbare Rechtsgrundlagen aus der lex lata, aus den in Betracht
kommenden bundesrechtlichen und landesrechtlichen Normen. Der
tatsichliche und rechtliche Befund im Thema Altlasten hat in dem
Bemiihen um praktikable Losungen auch den 44. Deutschen An-
waltstag in Hamburg (28.~30. 5. 1987) beschiftigt'. In einer gemein-
samen Offenen Sitzung des Umweltrechtsausschusses und der Ar-
beitsgemeinschaft fiir Verwaltungsrecht im DAV (Landesgruppe
Nordrhein-Westfalen und Landesgruppe Norddeutschland) sind die
rechtlichen Probleme dieses Befundes erértert worden. Die themati-
sche und ,,rechtstatsichliche” Perspektive weitet sich Stiick fiir
Stiick. Im Bund, in den Lindern und in den Kommunen bestehen
lingst nicht nur die entsprechenden, administrativen Kompetenzen in
enger Anlehnung an die gesamte verwaltungsmifBlige Handhabung
des Umweltschutzes; es bestehen auch zahlreiche Arbeitsgruppen fiir
die Ermittlung und die Erforschung belasteter Standorte und fiir die
solchen Standorten gegeniiber notigen technischen, finanziellen und
rechtlichen Handhabungen. Die Arbeit dieser Gruppen und Gremien
vollzieht sich mindestens auf kommunaler Ebene im Einklang mit
einer zunehmenden Beteiligung der interessierten Offentlichkeit und
der im lokalen Raum titigen Medien. Wie stets ist es bei derartiger
Entwicklung lediglich eine Frage der Zeit und eine Frage der Intensi-
tit ffentlicher Diskussion, daB auch der rechtspolitische Handlungs-
bedarf angesprochen wird. Dieser Handlungsbedarf nimmt seinen
Weg in die Problematik der gemeindlichen Bauleitplanung, in die
politischen und rechtlichen Konzeptionen des Bodenschutzes, in die
Anwendung der bundesrechtlichen und landesrechtlichen Bestim-
mungen der Abfallbeseitigung, in den Gewisserschutz — kurzum: in
alle Bereiche und Sektoren, in denen es (hauptsichlich o6ffentlich-
rechtlich) darum geht, den Zugriff auf die natiirlichen Lebensgrund-
lagen einem vor allen Dingen auch in der Planung strenger werden-
den Reglement zu unterziehen.

2. In seiner Einfiihrung wies Rechtsanwalt Dr. Sellner (Bonn) auf
diese Bezugspunkte des Themas hin; er nannte die inhaltliche (abwi-
gungsrechtliche) Gefihrdung der gemeindlichen Bauleitplanung un-
ter der Voraussetzung, daB die Gemeinde belastete (kontaminierte)

NVwZ 1987, Heft 9 781

Standorte z. B. abgeschlossener Deponien oder ehemaliger gewerbli-
cher Produktionen hinsichtlich des Gefihrdungspotentials iiberhaupt
nicht oder fehlerhaft einschitzt, somit also ,,falsch* plant und dies
Anspriiche nach sich zieht; Schadensersatzanspriiche aus Amtspflicht-
verletzung nach § 839 BGB, Anspriiche etwa auch auf Naturalrestitu-
tion durch Bodenbehandlung oder Bodenaustausch bei einer der Pla-
nung entsprechenden, der Kontamination gegeniiber aber eben nicht
vertriglichen Wohnbebauung.

Trotz schon zahlreicher Verwaltungs- und Zivilprozesse kann zur
Zeit noch nicht auf eine héchstrichterlich gefestigte Rechtsprechung
zuriickgegriffen werden. Dem steht teilweise auch entgegen, da8 die
Revisionsinstanz im VerwaltungsprozeB fiir die Vorschriften, mit de-
nen rein landesrechtlich gearbeitet werden kann oder muB, verschlos-
sen ist.

3. Das unter diesen Primissen zwangsliufig auch in den rechtspoli-
tischen Erwigungen weit ausgreifende Referat von Professor Dr.
Breuer (Trier)? gab zunichst einen eindrucksvollen Uberblick iiber die
in Rede stehenden Quantititen: Ca. 35000 ,,Verdachtsstandorte*
bundesweit mit einem zur Zeit geschitzten Aufwand von ca. 17 Mrd.
DM Sanierungskosten, dies bezogen einerseits auf etwa 10 jahre und
andererseits auf die momentan maBgebenden Sanierungstechniken.
Die technischen Moglichkeiten der Beseitigung von Altlasten sind
dabei einer der entscheidenden Faktoren fiir eine realistische Einschit-
zung des ndtigen finanziellen Volumens. Soweit spezialgesetzliche
Eingriffsermichtigungen (Abfallgesetz, Wasserhaushaltsgesetz) feh-
len, kommt der Riickgriff auf die allgemeinen polizeirechtlichen Vor-
schriften in Betracht. Breuer ging davon aus, dafl das Instrumenta-
rium der polizeirechtlichen Eingriffe am Ende nicht ausreichend sein
wird, um die Gesamtproblematik der belasteten Standorte zu 16sen.

Von zentraler Bedeutung ist nach Breuer die gewerberechtliche
bzw. immissionsschutzrechtliche ,,Legalisierungswirkung*, die von
einer entsprechenden Anlagengenehmigung ausgeht. Diese Wirkung
greife ein, wenn sich der Betrieb der Anlage nachweisbar in dem
durch die Genehmigung gezogenen Rahmen gehalten und diesen
nicht tiberschritten habe. Eine solche Genehmigung ,,schirme ab“
und lasse ausschlieBlich die spezialgesetzlichen Eingriffe zu. Mit den
Mitteln des allgemeinen Polizeirechts kdnne deshalb der Kreis von
mdglichen Eingriffen nicht erweitert werden. Die Genehmigung ent-
falte eine derartige Wirkung aber nur in dem Umfang, in dem sich die
behordliche Sachpriifung (und entsprechend auch: die Entscheidung)
bewegt habe. Besonders problematisch und ungeklirt erscheint nach
Breuer die Lastenverteilung im Verhiltnis zwischen mehreren Sto-
rern; hier seien Ausgleichsanspriiche im Innenverhiltnis gegen die zur
Zeit noch herrschende Meinung wohl doch zu befiirworten.

Breuer nannte zum Ausgleich der von ihm dargestellten rechtlichen
und praktischen Beschrinkungen bei der Anwendung des allgemei-
nen Polizeirechts drei rechtspolitische und umweltpolitische Grund-
postulate flir die Bewiltigung der Altlasten: Aufrechterhaltung des
Verursacherprinzips, Ausschlufl einer riickwirkenden Verschirfung
der gesetzlichen Grundlagen fiir Eingriffe gegen Unternchmer oder
Eigentiimer und AusschluB einer allein nach dem ,,Gemeinlastprin-
zip** konstruierten Losungsmdoglichkeit. Falls die Haftung fiir Altla-
sten schon im Rahmen der Aufklirung des Verursacherprinzips ver-
sage oder dem Grundstiickseigentiimer, der sich ,,seiner** Altlast ge-
gentiber in einer reinen ,,Opfer-Position‘ befinde, nicht zugemutet
werden koénne, miisse ein Mittelweg zwischen dem Verursacher- und
dem Gemeinlastprinzip rechtlich organisiert und vor allen Dingen
auch finanziert werden. Eine Anniherung an diesen Mittelweg ent-
halte das Kooperationsmodell in Rheinland-Pfalz. In diesem Modell
wirken Land, Kommunen und Wirtschaft zusammen. Es bleibe aber
fraglich, ob dieses speziell fiir Rheinland-Pfalz entwickelte Modell auf
die qualitativ und quantitativ anderen Altlastenprobleme anderer
Bundeslinder iibertragen werden konne.

Der Schaffung von Altlastenfonds in einer offentlichrechtlichen
Organisationsform hielt Breuer entgegen, daB die fiir einen solchen
Fonds notigen und zweckgebundenen Abgaben nach der Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts zu Steuern und Sonderabgaben jeden-
falls derzeit keine geniigend sichere verfassungsrechtliche Grundlage
besitzen.

AbschlieBend behandelte Breuer das zur Zeit in Nordrhein-Westfa-
len von der Landesregierung verfolgte Modell eines Zweckverbandes

1) Zu den sonstigen 6ffentlichrechtlichen Themen auf dem 44. Deut-
schen Anwaltstag vgl. den vorstehenden Bericht von Stiier.
2) Abgedr. in NVwZ 1987, 751 (in diesem Heft).



