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I. Das Problem

1. Die behérdliche Duldung im Umweltrecht

In den letzten Jahren haben Presse, Rundfunk und Fernsehen hiufig
iiber Umweltskandale berichtet. Wirtschaftliche Unternehmen oder Ein-
zelpersonen muBten sich vor dem Forum der Offentlichkeit verantwor-
ten, weil sie die Gemeinschaftsgiiter Luft, Wasser und Boden aus 6ko-
nomischen Griinden geschidigt hatten. Die zustindigen Fachbehorden
sahen sich gleichfalls heftigen publizistischen Angriffen ausgesetzt. Man
warf ihnen vor, ihre Kontrollpflichten vernachlissigt zu haben, und er-
klirte sie mitunter sogar zu Teilhabern einer Kumpanei von Staat und
Wirtschaft. Ein spektakuldres Beispiel derartiger Enthiillungen bot der
sogenannte Hamburger Giftmiillskandal’: Im Jahre 1979 wurden auf
dem Gelinde einer chemischen Fabrik explosive Gegenstinde entdeckt;
nihere Untersuchungen ergaben, dafl das gesamte Areal von giftigen
Stoffen verseucht war.

Derartige Vorfille, aber auch zahlreiche alltigliche Ereignisse, bilden
Belege fiir die hiufig geduBlerte These eines ,,Vollzugsdefizits“ im Um-
weltrecht®. Sie soll hier jedoch nicht untersucht werden. Vielmehr soll
das Augenmerk auf eine neuartige (oder zumindest neuartig erschei-
nende) Handlungsform der Verwaltung gelenkt werden: die behordliche
Duldung genehmigungsbediirftigen, aber ungenehmigten privaten Han-
delns®. Mit ihrer Hilfe vermag eine Behérde die Sach- und Rechtslage
in einem Schwebezustand zu halten, indem sie weder eine Genehmigung
erteilt noch sie verweigert oder gar ein Verbot ausspricht.

Diese Handlungsform, die das Verwaltungsverfahrensrecht nicht nennt
und von der Verwaltungsrechtslehre noch nicht zur Kenntnis genom-
men worden ist, diirfte eine erhebliche Verbreitung haben. Die Verwal-

1 Vgl. iiber ihn Damkowski, Die blinde Biirokratie. Analyse einer Affire —
Ursachen, verwaltungswissenschaftlicher Erkenntniswert und verwaltungs-
politische Konsequenzen des Giftmiillskandals in Hamburg, Die Verwal-
tung 14 (1981), 219 ff.

2 Vgl. Stich, Personale Probleme des Vollzugsdefizits in der Umweltschutz-
verwaltung, in: Offentlicher Dienst. Festschrift fiir C. H. Ule, hrsg. v. Konig
u. a., 1977, S. 215 ff.

3 Die Verfasser haben erstmals in einem Gutachten im Jahre 1980 die Pro-
blematik der verwaltungsrechtlichen Duldung behandelt.
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tungswissenschaft, die dem Umweltrecht auch schon bisher Aufmerk-
samkeit geschenkt hat?, hiitte hier ein vielversprechendes Betitigungs-
feld. Der Vorwurf, eine Behérde handle rechtswidrig, wenn sie unge-
nehmigtes Tun dulde, ist naheliegend, aber in Anbetracht einer typi-
schen Verwaltungspraxis zweifelhaft. Deshalb erscheint es angebracht,
die flexible Handlungsform der Duldung, die insbesondere beim Vollzug
des Umweltrechts Verwendung findet, einer verwaltungs- und verfas-
sungsrechtlichen Betrachtung zu unterziehen.

Wegen der Verknilipfung des 6ffentlichen Rechts mit dem Strafrecht
ist es unumginglich, auch auf — in jlingster Zeit hiufiger erérterte —
Probleme des Umweltstrafrechts®, zu denen auch die Frage nach der
Strafbarkeit des im Umweltrecht tidtigen Exekutivpersonals gehorté,
einzugehen. Denn eine verwaltungsrechtliche Begriffsbildung, die das
Strafrecht nicht als Probierstein und KontrollmafBstab benutzte, wére
dem Vorwurf ausgesetzt, sich von Nachbarrechtsgebieten zu isolieren
und die mit der Anwendung des Umweltrechts betrauten Behérden und
Gerichte in erhebliche Schwierigkeiten zu bringen.

Da es bisher noch keine Ansétze fiir eine Dogmatik der verwaltungs-
rechtlichen Duldung gibt, soll nicht der Weg abstrakter Deduktionen
beschritten werden. Vielmehr wird an Hand eines konkreten Falles dar-
getan, daB8 die Rechtsfigur der Duldung ihre Berechtigung hat und auch
nicht ohne Auswirkungen auf die strafrechtliche Bewertung ist. Aller-
dings darf die Tragweite der Duldung nicht iiberschitzt werden. Sie ist
kein Freibrief fiir nachldssige Behérden und ungehorsame Gesetzes-
adressaten, sondern erlaubt lediglich eine angemessene Wiirdigung be-
hérdlicher Handlungen im Bereich des Opportunititsprinzips® sowie
mancher ungenehmigten Titigkeiten oder Zustinde.

4 Vgl. Damkowski, Die Verwaltung 14 (1981), 219 ff.; Winter, Das Vollzugs-
defizit im Wasserrecht. Ein Beitrag zur Soziologie des 6ffentlichen Rechts,
1975.

5 Vgl. Herrmann, Die Rolle des Strafrechts beim Umweltschutz in der Bun-
desrepublik Deutschland, ZStrW 1979, 281 ff.; Just-Dahlmann, Stiefkind des
Strafrechts: Umweltschutz, in: Festschrift fiir W. Sarstedt, hrsg. v. Hamm,
1981, S. 81 f£f.; Laufhiitte/Méhrenschlager, Umweltstrafrecht in neuer Gestalt,
ZStrw 1980, 912 ff.; Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts. Gut-
achtliche Stellungnahme zu dem Entwurf eines Sechzehnten Strafrechts-
dnderungsgesetzes (Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitidt), 1980;
Triffterer, Die Rolle des Strafrechts beim Umweltschutz in der Bundesrepu-
blik Deutschland, ZStrW 1979, 309 ff.; ders.,, Umweltstrafrecht. Einfiihrung
und Stellungnahme zum Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitét,
1980.

8 Vgl. hierzu Horn, Strafbares Fehlverhalten von Genehmigungs- und Auf-
sichtsbehérden?, NJW 1981, 1 ff.; Ostendorf, Die strafrechtliche Rechtmé&Big-
keit rechtswidrigen hoheitlichen Handelns, JZ 1981, 165 ff.

7 Vgl. zu diesem Begriff Schmatz, Die Grenzen des Opportunitidtsprinzips
im heutigen deutschen Polizeirecht, 1966, S. 41 f.
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2. Der Fall

Der folgende Sachverhalt, der den weiteren Uberlegungen zugrunde-
gelegt wird, ist fiktiv, aber nicht irreal. Uber Fille shnlicher Art ist
mehrfach in den Massenmedien berichtet worden. Ein solches fallbe-
zogenes Vorgehen hat — abgesehen von seiner Lebensndhe — den Vor-
zug, daB die Schwierigkeiten besonders deutlich werden, die ohne An-
erkennung des Instituts der Duldung auftreten kénnen, wenn es um
die Beurteilung der Genehmigungslosigkeit geht. Zudem erleichtert die
gewihlte Methode die Priifung und die Kritik der nunmehr ans Licht
gezogenen Handlungsform der Duldung. Es ist ein methodischer Vorzug,
daB der Fall im Wasserrecht und nicht in einem anderen Gebiet des
Umweltrechts, zum Beispiel dem Immissionsschutzrecht, angesiedelt ist,
weil die traditionsreiche Wasserrechtsgesetzgebung seit langem ein aus-
gebautes Instrumentarium aufweist und die Notwendigkeit, eine neue
Rechtsfigur wie die Duldung zu akzeptieren, daher einer besonders
tiberzeugenden Begriindung bedarf.

Ein Unternehmen entnimmt seit Jahrzehnten aus einem benachbarten
FluB Wasser und leitet die bei der Produktion entstehenden Abwésser in ihn
zuriick. Menge und Zusammensetzung dieser industriellen Abwisser ver-
dnderten sich entsprechend dem Ausbau des Unternehmens und der Wand-
lung der Produkte. Geméf den jeweils geltenden landesrechtlichen Vorschrif-
ten wurden im Laufe der Jahrzehnte zahlreiche gewerbe-, bau- und wasser-
rechtliche Genehmigungen, Bewilligungen und Konzessionen erteilt. Wahrend
des Krieges und in der ersten Nachkriegszeit wurde auf Dringen staatlicher
Stellen der Betrieb, ohne da8 neue Erlaubnisse eingeholt wurden, erheblich
ausgedehnt, was zu einer vermehrten Belastung des Flusses fiihrte. Die giin-
stige Entwicklung der Konjunktur wihrend des sogenannten Wirtschafts-
wunders fiihrte zu einer weiteren Erhéhung der Fabrikation. Die ansteigen-
den Abwissermengen wurden nunmehr teils mechanisch, teils biologisch be-
handelt, ehe sie dem FluB3 in weniger schddlicher Zusammensetzung zuge-
fiihrt wurden.

Nachdem das Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushalts-
gesetz)® — WHG — am 1. 3. 1960 in Kraft getreten war?, meldete das Unter-
nehmen gemif3 § 16 WHG die ihm nach seiner Auffassung zustehenden alten
Rechte und Befugnisse an. Zugleich beantragte es vorsorglich, ihm Erlaub-
nisse und Bewilligungen, wie sie in den §§ 7 und 8 WHG vorgesehen sind,
zu erteilen. Die Priifung der angemeldeten alten Rechte und Befugnisse be-
reitete der zustdndigen Behorde betrichtliche Schwierigkeiten, da das Unter-
nehmen sich auf eine Vielzahl von Genehmigungen, die zu unterschiedlichen
Zeiten und auf Grund lidngst iiberholter Gesetze erlassen worden waren,
berufen hatte. In einigen Fillen war es nicht einmal mdoglich, den Text frithe-

8 v. 27.7.1957 (BGBIL. I S. 1100). — Das Gesetz gilt nunmehr in der Fassung
v. 16.10. 1976 (BGBIL. I S.3017).

? Der in § 45 WHG zunichst vorgesehene Termin wurde durch §1 des Ge-
setzes zur Anderung des WHG v. 19.2.1959 (BGBL.I S.37) um ein Jahr ver-
schoben.
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