Gunther Teubner

Dic unsichtbare ,,Cupola“:
Kausalititskrise und kollektive Zurechnung®

I. Dic Krise der juristischen Kausalitit

Nicht Brunelleschis architektonisches Meisterwerk, die Kuppel
des Florenzer Doms, erscheint vor meinen Augen, wenn ich von
der ,,Cupola® spreche. Vielmehr sehe ich eine hifiliche, dunkle
Architektur, die brutale Cupola des organisierten Verbrechens,
die geheime hierarchische Spitze der Mafia, welche das soziale
Leben Traliens Giberschattet. Gibt es die Cupola oder gibt es
sic nicht? Diese Frage hat die italienische Justiz in einem bit-
teren Streit entzweit. Wihrend die erstinstanzlichen Gerichte
zahlreiche Mafiosi allein deswegen zu langen Gefingnisstrafen
verurteilt haben, weil sie der Cupola, die tiber ,tutti 1 grandi de-
littr* entscheidet, als Mitglicder angehorten, hat das Gericht der
hoheren Instanz Giber Jahre hinweg die schiere Existenz dieser
Cupola verneint und die ,Paten” des organisierten Verbrechens
wieder auf freien Fufl gesetzt. Ist die Cupola ein Phantom, ¢in
Phantasieprodukt paranoider Richter? Oder ist sic eine harte so-
ziale Realitit, die Juristen zur Kenntnis zu nchmen haben, wenn
ste organisiertes Verbrechen und Makrokriminalitit iiberhaupt
verstchen wollen?

Natiirlich ist sie fiir das Recht weder das eine noch das an-
dere, weder blasse Fiktion noch harte Realitit. Die Cupola ist
cine Konstruktion der Rechtsarchitektur, die thre Existenz dem
cinen Zwecke verdankt, Individuen schon dann strafrechtlich
zur Verantwortung zichen zu kénnen, wenn nur thre Mitglied-
schaft in dieser Quasi-Organisation juristisch bewiesen wer-
den kann. Wer Mitglied der Cupola ist, wird zum Mittiter
des mafiosen Delikts, ohne daff eine konkrete Tatbeteiligung

[iir wertvolle Mitarbeit und Kritik danke ich Martin Hohlweck, EUI
Florenz.
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nachgewiesen werden mufl. In der Tat, die Cupola ist cine ge-
wagte Konstruktion. Wie aber kénnte man sonst der ,Makro-
Kriminalitit“ betkommen? Die Rechtskonstruktion der Cupola
hilft in der Krise der Kausalzurechnung. Sie befreit von den
fast unitberwindlichen Schwicrigkeiten des individuellen Kau-
salnachweises und ersetzt kausale durch kollektive Zurechnung,
Unter dem Dach der Cupola verwandelt sich Individualhafrung
in Kollektivhaftung!'.

Heute zeichnen sich die Konturen einer dhnlichen Cupola
auch im Umwelthaftungsrecht ab. Das Bemiihen der dortigen
Rechtskonstrukteure, die Architektur der Umwelthattung auf
einer stabilen Struktur kausaler Verstrebungen zwischen indi-
viduellen Handlungen und ékologischen Schiden zu errichten,
wurde durch die Komplexitit und Intransparenz der kausalen
Wirkungszusammenhinge in den dret $kologischen Medien -
Luft, Wasser, Boden — zutiefst frustriert. Zuschends schwin-
det das Vertrauen der Umweltjuristen in die Belastbarkeit der
Kausalarchitektur. Sie probieren stattdessen allerhand Hilfs-
konstruktionen, die zwar in der Theorie noch auf der Kau-
salstruktur beruhen, in der Praxis sich aber nicht mehr auf in-
dividuelle Kausalzurechnung verlassen. Anzeichen dafiir sind
etwa die immer stirkere Betonunyg cines spezifisch juristischen
Kausalitdtsbegriffs, der prima-facie-Beweis, ,enhanced res ipsa
loquitur, die Beweislastumkehr fiir Kausalitit, der probabi-
listische Kausalititsnachweis, die Ausdehnung gesamtschuld-
nerischer Haftung ber Multkausaliit, ,market share liability*
und Superfund-Haftung. All dies sind ncue Formen von ,Risi-
kohaftung“?, welche die Kausalverbindungen zwischen Hand-
lung und Schaden schwiichen oder ganz kappen. Dic neuc Ri-

1 Im italienischen Recht gibt es neben der Cupola-Konstruktion noch cine
andere Form der Kollektivhafrung: ,associazione per delinquere ¢ associa-
zione di tipo mafioso® (art. 416 codice penale). Hier ist dic Mirghiedschaf
in einer solchen Vercinigung stratbar, withrend bei der Cupola-1Haftung
ein Delike vorausgesetzt ist, bel dem dann der konkrete Tatbeitrag des
Mirtiters durch die Mitgliedschaft in der Cupola ersetzt wird.

2 Robinson (1985). Die Einzelheiten der verschiedenen Recheskonsurukeio-
nen werden unten im Text noch nither besprochen.
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sikohaftung reiflt die zugrundeliegende Struktur der Kausal-
verbindungen ab und crrichtet stattdessen eine tibergreifende
»Cupola“ der Koﬂcktivhaftungg.

Doch anscheinend scheuen diese grundlegenden Umbauar-
beiten das grelle Licht der Offentlichkeit. Wihrend die Rechts-
architekten emsig dabet sind, die neue Cupola der Risikohat-
tung zu konstruicren, tun sie zugleich alles, dieselbe Cupola
unsichtbar zu machen. Sie verstecken sie hinter der begniffli-
chen Fassade der ,probabilistischen Kausalitit“, der ,Risiko-
haftung®, des ,lost value®, dic alle den individuellen Charakter
des Risikobeitrages betonen und die kollektive Zurechnung des
Schadens verschweigen?. George Priest, einer der fithrenden
Konstrukteure der neuen Risikohaftung, leugnet hartnickig,
dafl diese Neubauten der Haftung ein ,Schwinden individueller
Verantwortlichkeit bedeuten oder gar cinen Erwartungswandel
in Richtung unpersonlicher oder kollektiver Verantwortung®.
Ganz un Gegentell,

Jar from incorporating a diminished view of individual responsibility, the
shift of the law's purpose toward risk control represents a vastly expanded
commitment to standards of individual responsibility™”.

Gegeniiber solch bemihten Versuchen, die 6kologische Cu-
pola hinter Begriffsfassaden von Individualverantwortlichkeit
zu verbergen, méchte ich einige Argumente dafiir vortragen,
dafl es Sinn macht, die Cupola dem vollen Licht der Sonne
auszusetzen. Fiir die Weiterentwicklung grundlegender Prinzi-
pien des Umwelthaftungsrechts diirfte es wichtig sein, genauer
zu verstehen, unter welchen Umstinden, in welcher Begriff-
lichkeit und mit welchen Folgen Gerichte und Parlamente die
klassische Individualhaftung durch eine neue Kollekuvhaftung
ersetzen®. Insbesondere: Welche Folgen hat diese neue Rechts-
konstruktion fiir dic Rechtsdogmatik einerseits und fiir das reale
Handeln der Akteure andererseits? Es ist durchaus nicht von

3 Bush (1986), 1480 tf; Abraham (1987}, 859 .

4 King(1981); Robinson (1985); Rosenberg (1984), 866 1f; Celli (1990}, 652 1.
5 Driest (1990), 214.

6 Bush (1986), 1473,
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vornherein ausgemacht, dafl das Umwelthattungsrecht in der
Lage ist, solche Prozesse der Ristkokollektivierung ausreichend
zu kontrollieren, so dafl die sicheren Verluste an individueller
Verantwortung tatsichlich von moglichen Gewinnen kollekti-
ver Verantwortung autgewogen werden. Im wesentlichen hingt
dies davon ab, wice selbstorganisierende Prozesse in der sozialen
Realitit auf die ncue Kollcktivhaftung reagicren, und davon, wic
das Recht seinerseits solche Selbstorganisationsprozesse wahr-
nimmt und sie rechtlich verfaf§t’,
[ch méchte folgende vier Thesen verteidigen:

1) Wenn die Gerichte zunchmend die Kausalverbindungen
zwischen Handlungen und Umweltschiden kappen, dann zie-
hen sie nur die praktischen Konsequenzen daraus, dafl es ciner
Okologic von komplex interagicrenden Ursachen nicht gerecht
wird, Umweltschiden cinzelnen Entscheidungen individueller
Akteure zuzurechnen. Undurchschaubare kologische Inter-
dependenzen dringen das Recht dazu, von einer Akteursorien-
ticrung auf cine systemische Orientierung tiberzusctzen. An-
statt den schuldigen Einzelakteur zu suchen, konstruiert das
Haftungsrecht neuartige Risiko-Pools, ja geradezu neuce for-
male Organisationen des Ristkomanagements, die jedenfalls ge-
geniiber manchen 6kologischen Risiken angemessener erschei-
nen als die traditionelle Kausalzurechnung auf Einzelakteure.

2) Nimmt manden Kollektiveharakter der neuen Haftungsfor-
men ernst, dann stellen sich andersartige Iragen tiir die Dog-
matik des Haftungsrechts, die in der Individualperspektive der
Akkusationskausalitit nicht sichtbar werden. Die von ihr selbst
geschaffenen Ristko-Pools stellen die Rechtsdogmatik vor die
Herausforderung, nun auch Kriterien fiir deren innere Ord-
nung und deren Auenbeziehungen zu entwickeln. Wo sind die
Grenzen cines haftungsrechtlichen Oko-Pools zu zichen? Wer
ist Mitglied? Welche mitgliedschafthichen Ptlichten und welche

7 Zum Thema Okologic und Selbstorganisation und den Chancen, mit Mir-
teln des Rechts kologische Selbstregulicrung vu stetgern, vgl. die Beitrige
i dem Sammelband Teubner (1994),
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Rechte werden auferlegt? Unter welchen Bedingungen wird
einc externc Verantwortlichkeit des Pools konstituiert? Wie
wird sic nachtriglich unter den Mitgliedern aufgeteilt? Kurz,
wie kann man okologische Solidarverantwortung rechtsdog-
matisch formulieren?

3) Treten solche kollektiven Rechtskonstruktionen in die so-
ziale Wirklichkeit wieder ein, so setzen sich selbstorganisie-
rende Prozesse kollektiven Handelns in Bewegung. Die Aus-
wirkungen der haftungsrechtlichen Oko-Pools in der Sozial-
wirklichkeit sind durchaus zwicspiltig. Auf der einen Seite sind
negative Nebeneffekte kollektiven Handelns zu erwarten — mo-
ral hazard, frec riding, Verlust von Individualanrcizen. Auf der
anderen Scite ist es nicht ausgeschlossen, dafl sich neue kollek-
tive Formen des Umgangs mit 6kologischen Risiken herausbil-
den, die solche Nebeneffekte aufwiegen und sogar Anreize fur
skologische Innovationen schatfen.

4) Stirke und Richtung selbstorganisicrender Prozesse wer-
den dariiber entscheiden, ob das Umwelthaftungsrecht in der
Lage ist, solche von thm sclbst angestoffenen Entwicklungen
jedentalls ansatzweise mit institutionellen Mitteln zu steuern.
Negative Wirkungen kollektiven Handelns lassen sich zum Teil
dadurch kompensicren, dal man innerhalb des Pools die Kol-
lektiveffekte re-individualisiert. Wichuger jedoch diirfte sein,
positive Tendenzen zum kollektiven Umgang mit 6kologischen
Risiken rechtlich zu verstarken. Das Recht kann die Blldung
von dkologischen Kollektivakteuren so formalisieren, dafl sie
Umweltrisiken neu verteilen, Umweltverhaltenihrer Mitglieder
steuern oder gar neue Umwelttechnologien entwickeln. Datiir
diirfte es notwendig werden, die Grenze zwischen privater®
Haftung und ,6ffentlicher Regulierung® in Formen hybrider
Regulicrung aufzuheben.

II. Das kollektive Element in der neuen Umwelthaftung

Juristen ptlegen svstemausch zu unterschitzen, welche drama-
tischen Anderungen eintreten, wenn unter dem Druck dko-
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logischer Schiden dic juristischen Kausalketten brechen. Sie
nchmen dies hicber als ein blof rechtstechnisches Problem des
Beweisrechts wahr. Man miisse nur die rigiden rechtlichen An-
forderungen an den Kausalbeweis cin wenig abschwiichen®.
Entweder ersetzt man den juristischen Vollbeweis durch einen
statistischen Wahrscheinlichkeitsbeweis oder man behilfe sich
mit juristischen Kunstgriffen, mit dem Beweis des ersten An-
scheins, mit der Umkehr der Beweislast, mit widerleglichen
oder gar unwiderleglichen Vermutungen. Allenfalls riumen sie
ein, dafy damit der juristische Kausalititsbegriff, der sich ja
schon lingst aus seiner Abhingigkeit von ciner rein naturwis-
senschaftlichen Sichtweise gelost hat, eine erncute Wandlung
durchmacht, eine Wandlung in Richtung statistischer Verursa-
chung und einer blofen Risikokausalitit”. Auf jeden Fall aber
blicben die Wandlungen auf den Kausahtatsb%nff beschrinkt
und lieflen das Prmup der Individualhaftung unangetastet'®.
Es scheint als konnten die Juristen den Anblick der Cupola
nicht ertragen. Sie wollen nicht sehen, dafl sobald das Recht
das Kausalerfordernis zwischen Handlung und Schaden auch
nur lockert, es mit Notwendisﬁkcit kollektive Formen der Haf-
tung schafft. Schon eine geringe Senkung der Anforderungen
an den Kausalbeweis fithrt dazu, daf§ mdmduclh Akteure fir
Handlungen verantwortlich gemacht werden, die sie nicht be-
gangen haben. Thre personliche Verantwortung ist nicht mehr
ausschliefflich an ihre cigenen Handlungen gebunden, die den
Schaden tatsichlich veruracht haben, sondern ist dann teilweise
nur noch von einer Cupola gedeckt, die sie und andere Ak-
teure unter threm Dach vereint. Sie sind dann Teil einer Risi-
kogemeinschaft, einer, sit venia verbo, Oko-Mafa, fiir deren
Handlungen sic einer Mithattung nicht entrinnen kénnen.
Dies tritft schon dann zu, wenn der volle Kausalbeweis zum
bloffen Wahrscheinlichkeitsbeweis abgeschwiicht wird. Genau
in dem Ausmall, in dem sich der Vollbewets vom Wahrschein-

8 Frwa Nicklisch (19913, 346 .
9 Robinson (1985%; Celli (1990).
10 Priest (1990).
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lichkeitsbeweis unterscheidet, werden sie mit einem zusitz-
lichen Hafrungsrisiko belaster. Im Ausmafl dieser Differenz
miissen sic fur Handlungen andcerer einstchen, tber die sic
keine Kontrolle haben. Dieses Zusatzrisiko kollektiver Hattung
nimmt zu, j¢ mehr wir uns dem Bereich der Beweislastumkehr
oder der Vermutungen nihern. Wenn der Beklagte faktisch oder
rechtlich nicht den Beweis erbringen kann, dafl scine Handlun-
gen nicht kausal fiir den Schaden waren, dann bedcuter dies
nichts anderes, als dal er fiir die Handlungen anderer einstehen
mufl.

Wir haben in diesen Fillen cine asymmetrische Kollektivver-
antwortung vor uns, eine Art horizontaler vikarische Haftung
fir fremdes Handeln. Asymmetrisch ist die Haftung insofern,
als nur cin Mitglied des qutungskollcktws der Beklagte, fest-
steht, wahrcnd andere Mitglieder im Nebel der ungeklirten
Kausalverhiltnisse unsichtbar bleiben. Horizontal ist diese Haf-
tung im Unterschied zur vertikalen Haftung in hierarchischen
Organisationen, in denen die Organisationsspitze fiir das Han-
deln einfacher Organisationsmitglieder verantwortlich gemacht
wird.

Symmetrisch wird die vikarische Haftung in den Fillen
der Multkausalitit, in denen cine ganze Gruppe von poten-
ticllen Schidigern haftet, ohne dafl der exakte Kausalbeweis
gefiihrt werden konnte, ebenso wie in den neuen haftungsrecht-
lichen Erfindungen, der market share liability, der Superfund-
Haftung, und ganz allgemein in Fillen der bloflen Risiko-
hattung. In der Sache macht die schicre Mitgliedschaft in ei-
ner Gruppe von Risikotrigern fir fremdes Individualhandeln
verantwortlich. Natiirlich kann man dies dennoch Risikohaf-
tung®, also Verantwortung fiir den cinzelnen Risikobeitrag nen-
nen und damit das individuelle Element betonen. Im Strafrecht
macht ¢s auch vom Standpunkt einer Individualhaftung Sinn, in
manchen Fillen schon die Setzung ciner Gefahr und nicht erst
den Eintritt cines Erfolges mit Sanktionen zu belegen. Aber
zivilrechtlich geht es primir darum, einen tatsichlich eingetre-
tenen Schaden zu kompensieren. Hier ist die Frage, nicht wer
fir ein—1im iibrigen haufig erlaubtes — Risiko mit Sanktionen zu
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belegen ist, sondern wer fiir die eingetretene Schadensfolge auf-
zukommen hat. Mag auch das Risiko individuell zurechenbar
sein, das eigentlich relevante Element, der eingetretence Schaden,
ist nur kollektiv zurechenbar. Wer Mitglied ist, zahlt. Nicht dic
Handlung, sondern die Mitgliedschaft macht fiirr den Schaden
haftbar.

Was Priest & Co. mit dem Euphemismus cines ,vastly ex-
panded commitment to standards of individual responsibility®
belegen, 1st also in Wahrheit nur der verzweifelte Versuch von
cingeschworenen Individualisten, post factum mit den perver-
scn Effekten threr eigenen Manipulation am Kausalititsbegnff
fertigzuwerden. Thre Stinde wider den Geist des methodologi-
schen Individualismus bestcht darin, den statlsmschm Kausal-
beweisals Hattunvq;rundhgc zugjclasscn zuhaben'', Der Fluch
dicser bosen Tat ist ¢s, dafl sie ein Hafrungskollektiv gebiert,
das im Prinzip keine Grenzen kennt. Deshalb sollte man nicht
linger vergeblich versuchen, diesen Effekt herunterzuspielen,
sondern sich der radikalen Konsequenz stellen, daf unter der
Herrschaft der Risikobeitragshaftung jede Handlung in der Ge-
sellschaft — und jede Unterlassung! — zum Rlsd\o beitrigt'?.
Dann erst wird mit aller Deutlichkeit sichtbar, dafl man inner-
halb des Grofi-Risiko-Pools der Gcsqmtg,escllgchwft kiinstlich
neue Grenzen ziehen mufs, die mit emner ;,gwmscn Willkiir klei-
nere Risiko-Pools schaffen, und daff man mit dhnlicher Willkiir
innerhalb dieser Pools Verantwortlichkeit re-individualisieren
mufl. Genau dies tun dic Rechtsarchitekten der Cupola: Zuerst
kollektivieren sic die Haftung und dann versuchen sic, die Kon-
sequenzen ihres eigenen Handelns dadurch wieder rickgingig
zu machen, daf sie die Kollektivhaftung auf die Mitglieder ver-
teilen. Zunichst definicren sic Haftungsregeln fiir das Kollektiv
und dann dehinieren sie interne Orgamsat;onsr%dn tur die in-
terne Reallokation der Haftung, indem sie die Individualanteile
an der Kollektivhaftung bestimmen.

11 BUSI(I‘)S() 1493.
12 So selbst Priest (1990: 215}, der dann aber hinter seine eigene Position
ruriickfillt.
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Wie also soll man solch dramatische Verinderungen im
Umwelthaftungsrecht verstchen? Offensichtlich lassen sie sich
nicht auf Wandlungen nur des Kausalititsbegriffes reduzieren.
Sic fithren vielmehr aut die grundsitzlichere Frage,

»ob die Zurechnung auf individuelles Entscheiden (sei os rational, sei ¢s intuitiy,
gewohnheitsmifig usw.) iberhaupt noch haltbar ist. Oder ob man nicht un-

abhiingig davon einen strikt soziologischen Ansatz ausprobieren sollte, der das

. . N o : 13
Phinomen Risiko mur am Sinn von Kommunikationen erfafie ',

Ein solcher Ansatz wiirde statt individueller Akteure als ri-
sikoerzeugende Einheiten Handlungssysteme identifizieren,
Kommunikationsnetzwerke und nicht Einzelmenschen. Er
wiirde sich auf selbstorganisicrende Prozesse der Risikokom-
munikation konzentrieren und nicht auf individuelle Motive
und Priferenzen, individuelle Ristkowahrnehmungen, indivi-
duelle Entscheidungen und individuelle Verantwortlichkeit. Ein
solcher soziologischer Ansatz wiirde damit rechnen, dafl in der
heutigen Gesellschaft Risiko- und Verantwortungszurechnung
auf Kommunikationen auch dann stattfindet, wenn sich gar
keine individuelle Entscheidung, geschweige denn ein Kausal-
nexus zwischen ihr und dem Okoschaden identifizieren lifit.

Die Undurchschaubarkeit von 6kologischen Kausalverkniip-
fungen ist der Grund dafiir, dafd die grundlegenden Annahmen
des Haftungsrechts in cine tefe Krise geraten sind. Wihrend
die Ursachen und Symptome dieser Krise schon ausreichend
analysiert sind, ist es heute noch ziemlich unklar, in welche
Richtung sich die Umwelthattung entwickeln wird.

Als Ursachen der Krise werden im wesentlichen dret Kom-
plexe genannt, welche die individuelle Kausalzurechnung 1n
Schwierigkeiten bringen'®. Erstens der sogenannte Schmet-
terlingscffekt, wonach kleine technologische Anderungen nur
allmihlich akkumulieren, dann aber plotzlich katastrophale
Anderungen auslésen kénnen. Zweitens Probleme der Inter-
terenz technologischer Neuerungen. Drittens hochunwahr-

£3 Lubhmann (1991, 13.
14 Bechmann (1990), 128 {t: Bechmann (1991), 222 H; Wagner (1990), 27 .



100 Gunther Teubner

scheinliche Koinzidenzen, wenn zwei oder mehrere Kausal-
ketten in nicht vorhersehbare Weise zusammentaufen.
Symptome der Krise des Haftungsrechts sind auf Spannungen
zwischen der necuartigen Risikostruktur in der Okologic und
den Grundbegriffen des Haftungsrechts zurtickzufithren!®

1) Wie soll man noch einen individuellen ,Schiadiger®, dic ein-
zelne ,Handlung®, den abgrenzbaren ,Schaden® feststellen,
wenn Langzeitschiden zu beurteilen sind, in denen mehrere
Kausalketten zusammenlaufen?

2) Wie soll man eine kausale Verbindung zwischen Handlung
und Schaden isolieren, wenn multiple oder zirkulire Kausalivit
vorliegt?

3) Wic lassen sich potenuell gefihrliche Handlungen sinnvoll
cingrenzen, wenn alles soziale Handeln risikobehaftet ist?

4) Wie kann man Schadensopfer identifizieren, wenn sic nur
eine amorphe Masse darstellen (Umweltschiden, zukinftige
(enerationen)?

Wenn dies heute weitgehend konsenuerte Ursachen und Sym-
ptome der Krise sind, in welche Richtung wird das Umwelt-
haftungsrecht von ihnen gedringt? Hat es schon die absoluten
Grenzen seiner Wandlungsfihigkeit erreicht, die von den Kom-
ponenten Akteur-Kausalitit-Schaden definiert sind? Oder ist
das Umweltrecht in der Lage, systemische und kollektive Ele-
mente in die Individualhafrung zu inkorporieren?

Hicrzu erscheint es erforderlich, das kollektive Element, das
in das Umwclthaf{ungsrecht eindringt, niher zu bestimmen.
Offensichdich haben wir es hier nicht nur mit Kollektivierung
des Haftungsrecht in dem uns vertrauten Sinne zu tun, dafd die
Haftung von ciner Zurechnung auf héchstpersénliche Eigen-
schaften einer Person® umgestellt wird auf cine Zurechnung
auf eine standardisierte ,Rolle*. Vielmehr ist die Zurechnung
auf individuelle Positionen als solche zunchmenden Zweifeln
ausgesetzt. Doch ist es auch zu einfach, hier wic Bush (1986)

15 Rabm (1987), 27 1f; Brisggemeier (1991), 297 {f; Briggemeier (1994); Luh-
mann {1991}, 99 f; Schmidt (19913, 378 f.
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und Abraham (1987) nur von einer allgemcinen Tendenz zu
kollektiver Haftung zu sprechen!®,

Ebensowenig einschligig sind die Standardfille kollektiver
Hal‘tungj Haftung fiir fremdes Handeln (§§ 31, 278, 831 BGB)
—1in denen Manager in den hoheren Ringen einer Organisation
oder die Org}amsanon selbst fiir die Handlungen von Organi-
sationsmitgliedern verantwortlich gemacht werden. In diesen
Fillen zielt die ,policy” des Haftungsrechts nicht nur darauf,
den Opfern bessere Ausgleichsméglichkeiten zu verschatfen,
sondern besonders darauf, die Risikowahrnehmung ganzer Or-
ganisationen statt der individueller Akteure zu verindern!”.
Aber in unseren Fallen kollektiver Umwelthaftung gibt es keine
schon existierende Organisation, keine bestehende Hierarchie,
kein schon definierter Kollektivakteur, der als Zurechnungs-
endpunkt dienen konnte.

Auch nicht vergleichbar sind Situationen des ,piercing the
corporate veil®, des Haftungsdurchgriffs im Konzernrecht oder
im Vcrtragsrccht, in denen die traditionellen Grenzen der Haf-
tungsbeschrinkung von Korporationen oder des Relativitdts-
prinzips des Vertrages iiberschritten werden'®. Denn auch in
diesen Fillen bezicht sich das Recht auf schon existierende Kol-
lektivakteure oder auf relativ stabile vertragliche Arrangements
und machtdie Gesamtorganisation verantwortlich fiir das Han-
deln threr Mitglieder. Zwar redefiniert das Recht die kollektiven
Einheiten nach seinen Haftungspolicies, oft genug gegen die
Absichten seiner Griinder. Aber solche Ausdchnungen indivi-
dueller Haftung kénnen doch die Grenzen eines schon vorweg
existierenden kollektiven Arrangements nicht tberschreiten.

Anders ist die Lage, wenn das neue Recht der Risikohaf-
tung cinfach ganze Produktmirkte finanzicll haften liflc oder
wenn es die sogenannten ,bubbles® der Luftverschmutzer oder
ganze umweltverseuchte Regionen verantwortlich macht. Hier
verliflt es endgiiltig die Akteursperspektive, weil es nicht einmal

16 Kondgen (1991), 105.
17 Briiggemeier (1994); Hofstetter (1994).
18 vyl Hofstetter (1994); Adams/Brownsword (1990).
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mehr nach Kollektivakteuren sucht, und konzentriert sich auf
Risikokommunikation als solche. Riskante Kommunikationen
entstehen innerhalb sozialer Konfigurationen, die sich nicht als
formale Organisationen identifizieren lassen. Und das Recht
rechnet dic Verantwortung der Risikokommunikation direkt
zu — eincm Produktmarkt, ciner kontaminierten Region, ciner
Sluftblase®. Es macht also Handlungssysteme selbst verant-
wortlich, ohne sich um deren Eigenschaft als organisierte Wil-
lensbildungseinheiten zu kummem Der entscheidende Unter-
schied der neuen Risikohaftung zu bekannten Formen der Or-
ganisationshaftung besteht demnach darin, dafl das Haftungs-
recht sich nicht mebr auf bestehende korporative Arrangements
bezieht, sondern selbst nenartige Ristkonetzwerke definiert. Es
versucht nicht blofi, die Risikowahrnehmung existierender Kol-
lektivakteure zu beeinflussen, die als Rcsulmt von Organisati-
onsentscheidungen schon in der sozialen Welt sind. Vldmchr
sucht es, unkoordinicrte Ristkokommunikation in einem dif-
fusen sozialen Feld dadurch zu beeinflussen, dafl es diesem
Feld ein kritisches Ristkomafl zuschreibt. Und sobald indivi-
duelle oder kollektive Akteure in cinen solchen kommunikati-
ven Raum geraten, werden sie Zwangsmitglieder eines solchen
Risikopools — also nicht kraft privatautonomer Entscheidung,
sondern kraft autoritativer Anordnung des staatlichen Rechts.
Sie sind dann in der Kollektivhaftung ohne Riicksicht auf ihren
Willen und ohne Riicksicht auf den Kausalzusammenhang zwi-
schen den von ihnen individuell verantwortbaren Handlungen
und dem eingetretenen Umweltschaden.

In manchen Fillen geht das Umwelthaftungsrecht noch
einen Schritt weiter. Modernes Umweltrecht scheint von Bis-
marcks Zwangsgenossenschaften der Sozialversicherung mspi-
riert, wenn es — wic es in der deutschen Diskussion zu den Um-
weltgenossenschaften vorgeschlagen wird!” und wic es in der
amerikanischen Superfund-Haftung tatsichlich geschicht?® —
ncue Ristkoorganisationen griindet. Hier werden nicht nur ein-

19 Kinkel (19893, 297; Rehbinder (19893, 161; Wagner (1990), 52 ff.
20 Steware (1991).
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fache Haftungspools eingerichter, sondern s werden Zwangs-
organisationen mit kollektiver Handlungsfihigkeit ausgestat-
tet. Die Verantwortung der Pools bestcht nicht nur fir den
finanziellen Ausgleich kologischer Schiden, sondern fiir den
kollektiven Umgang mit den Umweltrisiken selbst. Es werden
neuce kollektive Einheiten des Ristkomanagements geschatfen,
indenen kollektive Haftung: mit aktiver Regulierung kollektiver
Innovation zusammenfille!.

Angesichts solch weitrcichender Verinderungen versteht

man nun besser, wieso manche Haftungsrechtler emphatisch vor
jeglicher Manipulation des Kausalzusammenhangs warnen®?.
Was so harmlos begann als eine Forderung der Billigkeit — im
Falle komplexer Kausalzusammenhiinge die Opfer nicht ohne
Schadensausgleich zu lassen — stellt sich nun als eine grundsitz-
liche Umwandlung von Individualhaftung in kollektive Risiko-
poolung heraus. Diec Manipulanonen am Kausalzusammenhang
erscheinen thnen als ein sovershooting®:
Las Dilemma jeglicher Fortentwicklung im Bereich der Kausalieit bestehe
allerdings darin, dafl ein Uberdrehen der Kausalitiesschraube zu einer Uber-
mafhafiung fithri, die mit talschen Priventionsanreizen verbunden st und die
Ressourcenallokation verfilsche, da derjenige mit Kosten belastet wird, der den
Schaden nicht verursachr hat und ihn deshalb auch nicht vermeiden kann*®*

Mit diesem zunichst plausiblen Argument Gibersehen sic jedoch
zwel wesentliche Gesichtspunkte. Erstens wiire es nicht nur un-
billig, sondern zugleich ineffizient, wenn in den Fillen undurch-
schaubarer Kausalzusammenhinge die Opfer ohne Ausgleich
blicben. Denn dann bestiinden nicht nur schwache, sondern gar
keine Priventionsanreize und die Ressourcenallokation wiire
noch mehr verfilscht®™. Denn in diesen Fillen steht man gar
nicht vor der Wahl kollektive versus individuelle Haftung, son-
dern, da der fehlende Kausalnexus individuelle Haftung tiber-

21 Rose-Ackerman {1990), 746.

2 Epstein (1985), 1377 Medicus (19863, 781, 785; Abraham (1987), 898,
3 Rehbinder (1989), 157; vul auch Assmann (1988), 111,
4 So auch Rehbinder (1989), (57,

(RS ST S |



104 Gunther Teubner

haupt konterkariert, kollektive Haftung oder gar keine Haf-
tung.

Zweitens treffen sie zwar genau den kritischen Punkt, wenn
sie argumenticren, dafl individuelle Akteure fiir Schiden ver-
antwortlich gemacht werden, die sie nicht verursacht haben.
Doch iibersehen sie dic Cupola als verantwortlichen Kollek-
tivakteur. Sie unterschitzen systematisch das Potential kollek-
tiver Handlungs- und Verantwortungszurechnung. Dies hingt
eng damitzusammen, daf§ sie unter den Primissen des methodo-
logischen Individualismus selbst klargeschnittene Kollektivak-
teure nicht mehr wahrnehmen, sondern in einen bloflen Nexus
von Individualvertrigen autldsen. Deshalb halten sie an indivi-
dueller Zurechnung auch in Situationen fest, von denen sie wis-
sen, daff ¢s nicht nur inadiquat, sondern von vornhercin ausge-
schlossen ist, kausale Verbindungen herzustellen. Sobald man
aber einrdumt, daf} in solchen Situationen Risiko, Handlung,
Kausalitit und Verantwortung Risiko-Pools zugerechnet wer-
den konnen, die das Recht selbst durch ,Fiat® geschatfen hat,
dann sieht man auch, dafl das Recht dann in der Tat die Hand-
lungseinheiten mit Kosten belastet, die den Schaden tatsichlich
verursacht haben und die auch dazu beitragen kénnen, den
Schaden zu vermeiden. Freilich mufl man dann Anreize und
Ressourcenallokation umdenken, weil man jetzt weder mit In-
dividuen noch mit schon existierenden Kollektiven zu tun hat,
sondern mit neugeschaffenen Risikokollektiven.

1. Die Umrisse der Cupola

Wenn die Architekten des neuen Haftungsrechts die Kausalver-
strebungen der individuellen Verantwortung durch die Cupola
kollektiver Haftung ersctzen, dann stellen sich ihnen cine ganze
Reihe neuartiger Konstruktionsprobleme. Wie weir kann man
dic Kuppel ausdehnen, ohne dafl das ganze Bauwerk zusam-
menbricht? Welche Personenkreise sollen unter dem Dach der
Cupola als Mitglieder erfafit werden? Welche Pflichten legt dic
Mitgliedschaft in der Cupola den Mitgliedern auf? Wic soll
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die Gesamthaftung der Cupola unter den Mitgliedern aufgeteilt
werden?

Vorrangige Frage fiir dic Rechtsdogmatik ist, wie der Risiko-
pool zu identifizieren ist. Wenn dic Kausalverbindungen abge-
brochen sind, dann wird es auflerordentlich schwierig, verntinf-
tige Grenzen der Hafrung fir risikoerzeugende Akuivititen zu
finden. Wie schon gesagt, potentiell trigt jede soziale Kommu-
nikation zum okologischen Risiko bei. ,Almost every human
action will increase the probability of loss in all contexts. It
tollows, thus, that under modern conception of risk, no action
is ever truly innocent“”®. Und dic cigentliche Frage heifdt jetzt,
wic weit man dic Durchsetzung von Haftungsstandards treiben
will, dic nur auf Schadenswahrscheinlichkeiten gestiitzt sind?®.

Gesuchr: Kollektivakteur —so konnte man die Aktivititen der
Gerichte umschreiben, die, nachdem der Verlust der Individual-
akteure cinmal feststand, cine neue Lésung fiir multiple Kau-
salitir suchren. Im Unrerschied zu den Versuchen, das Pro-
blem zu einer rein technischen Bewecisfrage zu machen, waren
die cher anspruchsvollen dogmatischen Anstrengungen darauf
gerichtet, praktikable Kriterien tiir ein handlungstihiges Kol-
lektiy, eine zweckgerichtete Organisation oder wenigstens cine
lose Form planvoller Zusammenarbeit zu entwickeln, mit deren
Hilfe man kollektive Haftung begriinden konnre.

In den USA war ,concerted action” der cinschligige delikts-
rechtliche Begriff, wonach gemeinschaftliche Hafrung auferlegt
wurde,
sall those who in pursuance of a common plan or design to commit a tortious
act, actively take partin it or further it by cooperation and request, or who lend

aid or encouragment to the wrongdoer, or ratify and adopt the wrongdocr’s acts
h T ‘ '
done for their beneht™ .

Diese Doktrin identifiziert ein Kollektiv Gber bestimmte Ei-
genschaften der beteiligten individuellen Akteure (Kooperati-
onsabsicht) und tiber bestimmte Eigenschatten ihrer Handlun-
25 Priest (1990}, 215,

26 Robinson (1985), 796.

27 Prosser/Keerton (1984), 323,
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gen (Verwobenhert). Sic lehnt sich so eng wie moglich an das
urspriingliche Handlungsmodell an: ,the act of one is the act
of all, and lability for all that is done is visited on cach*?®,
Okologische Risiken jedoch beugen sich nicht der Logik der
Kooperation und gehorchen nicht der Doktrin der ,,concerted
action”. Ausdriickliche Vereinbarungen, dic Umwelt zu schidi-
gen, sind nicht gerade hiufig, klammheimlicher Konsens ist
schwer zu beweisen. Die ganze Konstruktion scheint auf die
typische Konstellation multipler Kausalitit nicht zu passen.
Dann versuchten die Gerichte es mit der sogenannten ,.en-
terprise liability”, indem sie die Anforduun;,cn an bewuftes,
geplantes und 2w cckgenchtctcs Zusammenarbeiten noch wei-
ter zuriickschraubten™. Im Fall Hall vs. DuPont gab sich
das Gericht schon damit zufrieden, e blofles ,joint enter-
prise” zwischen ansonsten unabhingigen Akteuren zu identifi-
zicren, sofern nur cine gemeinsame Risikokontrolle in Form
gemeinsamer Sicherheitsstandards und der Funktionsdelega-
tion an einen Industrieverband bestand?®. Eine férmliche Ljoint
venturc® braucht nicht nachgewiesen zu werden, es gentigen
schon Beweise tiber gemeinsame Forschung, g,cmcinsamc Pro-
duktprufungcn und gemeinsame [obbvaktmtaunj Als Mi-
nimalerfordernis fiir diese Form der Kollektivhaftung gile
ein unzureichender industrieweiter Sicherheitsstandard fiir die
Giiterherstellung®. Doch auch diese Haftungsform ist der ty-
pischen Ristkostruktur wenig angemessen und sollte sich selbst
als kontra-produkuiv herausstellen. Sie kann nicht Formen des
blofen Parallelverhaltens der Hersteller erfassen’. Ja, sic pri-
vilegiert das umweltschidigende Parallelverhalten gegeniiber
Versuchen, das Schadcnsrmlm durch kollektive Anstrcngungm
zu begrenzen. Diese werden mut enterprise lability” belegt,

28 Prosser & Keeton (1984, 346,

29 Sheiner (1978), 995-1006; Padgers (1980), 827.

30 Hall v DuPont, 345 T Supp, 353 (EID.NLY. 1972), at 375-6.

31 Connor v. Grand Western Savings & Loan Association {1968) 69 Cal. 2d
850,

32 Sheiner (1978), 995,

33 Bush (1986), 1483; Spitz (1990}, 626,
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wihrend das rein individuelle Parallelverhalten ohne jeden Ver-
such der kollektiven Risikokontrolle haftungsfrei bleibt. ,En-
terprisc liability” hat also die nichtbeabsichtigte Nebenfolge,
negative Anreize fiir industrieweite Zusammenarbeit in der Ri-
sikokontrolle zu setzen.

Dann erscheint es nur folgerichtig, die vergebliche Suche nach
dem Kollektivakteur aufzugeben und den Marke selbst als die
Haftungscinheit zu wihlen, und dies obwohl der Markt gerade
keine kooperativen, sondern nur kompetitive Strukturen auf-
weist. Genau dies geschah mit Hilfe der beriihmten ,market
share lability*3*. Damit werden endgiiltig alle Versuche, je-
denfalls Spuren ciner iibergreifenden Organisation, sei es eines
Unternchmens, einer Unternehmensgruppe, set es eines Koope-
rationsnetzes, letztlich aufgegeben und durch die Suche nach
den relevanten Markt® ersetzt.

Sobald cin Akteur in cinen Markt eintritt, wird er fiir dic Um-
weltrisiken, die im Markt entstehen, verantwortlich gemacht.
Diese kithne Tdee steht im klaren Widerspruch zu traditio-
ncllen Grundsitzen der Kollektivhaftung®. Kollektivhaftung
setzt Zusammenarbett, gemeinsame Aktivititen, gemeinsame
Kontrolle voraus®®. Der Konkurrenzmarkr aber ist das genaue
Gegenteil eines gemeinsamen Unternehmens als plausible Basis
einer Kollektivhaftung. Wie kann ich fiir dic Handlung mei-
ner Konkurrenten haftbar gemacht werden, wenn ich mit ih-
nen nicht zusammenarbeite, im Gegenteil alles tue, um sie zu
bekdmpfen, und wenn ich zudem keinerlei Kontrollmoglich-
keiten tiber thre Handlungen besitze. Das widerspricht diame-
tral auch dem Laienverstindnis, wonach ,companies are liable
only for the harm their own product docs, not tor their ri-
vals’ damage“?”. Und auch dic anteilmissige Begrenzung der
»market share liability” auf meinen Markranteil verindert die
Sachlage nicht. Denn auch mit der Antcilshaftung werde ich

Dazu Abraham (1987, 861 ff,
5 Bush (1986), 1477.
6 Trench (1982), (1984).
The Feonomist, Feb. 29, 1992, 16.
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fiir schidigende Handlungen anderer verantwortich gemacht.
Die Anteilsbegrenzung nimmt nur die ohnchin spiter fillige
individuelle Schadensaufteilung vorweg, ohne dic prinzipiclle
,Ungerechtigkeit ciner Markthaftung zu beseitigen.

Die deutsche Rechtsentwicklung kennt durchaus dhnliche
Tendenzen mit dhnlich dilemmatischen Ergebnissen’®. Das
BGB kennt dic gesamtschuldnerische Haftung von Mittitern,
wenn jeder cinzelne Betciligte den ganzen Schaden hitte verur-
sachen kénnen und die schadensverursachende Handlung ge-
meinschaftlich begangen wurde (§ 830 12 BGB). Urspriinglich
verlangte die Rechtsprechung eine echte Kooperation zwischen
den Beteiligten, zumindest aber cin gemeinsames Bewuf3tsein
in dem Sinne, daff jedem Beteiligten die gefihrlichen Handlun-
gen der anderen Beteiligten bewufit gewesen sein mufiten. Aber
dic Anforderungen an diese Verbindungen wurden immer mehr
gelockert, so dafl heute eine gewisse ,raumliche oder zeitliche
Einheit geniigt. Der BGH geht sogar so weit, die Beweislast
umzukehren, wenn dic Verbindung zweier Kausalketten dic
Feststcllung individueller \%rursa»xhunt7 unméglich mache®
ein Ergebnis, dafl von akademischen Kommcntatorcn als prin-
zipienlose Billigkeitsrechrsprechung kritisiert wird*®. Wihrend
der Vorarbeiten fiir das neue Umwelthafrungsgesetz*! wurde
ernsthaft erértert, in bestimmten kologischen Schliisselberei-
chen das Erfordernis der alternativen Kausalitit® aufzugeben
und den Verschmutzer bercits dann gesamtschuldnerisch haf-
ten zu lassen, wenn er zu dem Skologischen Risiko beigetra-
gen hatte. Die endgiiltige Fassung des Umwelthafungsgesctzes
ist allerdings wesentlich enger: § 6 UmweltHG begrinder eine
Vermutung fiir die Kausalitit eines Anlagenbetreibers unter be-
stimmten Umstinden, und § 7 UmweltHG erweitert diese Ver-
mutung fiir den Fall mehrerer Betreiber.

38 Medicus {1986); Assmann (1988); Briiggemeicer (1991); Kondgen (1991),
39 BGHYZ 66,70 - Steinbruch® - 1976.

40 Kéndgen (19913, 101 1.

41 Gesetz iiber die Umwelthaftung vom 10, 12, 1990, BGBL 1, S. 2634,
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Die deutschen dogmatischen Entwicklungen fiihren zu et-
was anderen Resultaten als ithre amerikanischen Gegenstiicke.
Etwas haben sie allerdings gemeinsam: Ich behaupte, dafl auch
das deutsche Haftungsrecht ein Handlungs- und Hafrungskol-
lektiv in Fillen nicht-kooperativen Verhaltens neu konstitu-
tert. Die Gerichte fahnden nicht mehr nach einem vorherge-
henden bewuflten Zusammenwirken als Voraussetzung kollek-
tiver Haftung. Sie haben die Verbindung zwischen rechtlicher
Kollektivhaftung und dem Tatbestand gemeinschaftlichen Ver-
haltens, der Existenz ciner festgefiigten Gruppe oder gar eines
ausgewachsenen korporativen Akteurs in der sozialen Realitit
gekappt. Sie suchen nicht mehr nach Kollektiven in der sozialen
Welt, sondern erschaffen das Kollektiv schlicht durch Richter-
spruch.

Diese Innovation [8st ein Problem und schaftt gleichzeitig ein
neues. Wenn das Kollektiv nicht in der sozialen Realitdt vorge-
geben ist, worauf sich das Recht bei der Zurechnung kollek-
tiver Verantwortlichkeit beziehen kénnte, welchem Grundsatz
tolgt dann die kiinstlich-autoritative Schaffung cines Risiko-
pools durch das Reche? Die amerikanische Erfahrung wiirde
fiir den Markt als die risikocrzeugende Einheit sprechen. Aber
welcher ist der relevante Markt™: der lokale, der regionale, der
nationale, der globale Markt? Ist die Haftung nach Marktantei-
len angemessen, wenn der Schaden geographisch weit entfernt
von einem industricllen Verschmutzer in diesem Markt auf-
tritt? Und warum Markt- und nicht Branchenhaftung? In dem
bertihmt-bertchtigten DES-Fall war dic Wahl des nationalen
Marktes der USA eine tiberzeugende Lisung, um die gefahrli-
chen medizinischen Produkte abzugrenzen, aber ist der Markt
iberhaupt ein verallgemeinerungsfihiges Kriterium fiir Fille
okologischer Haftung?

Diedeutsche Losung arbeitet mit den Kriterien einer abstrak-
ten riumlichen oder zeitlichen Einheit riskanter Betitigungen®
oder eines ihnlich abstrakten ,unaufklirbaren Zusammenwir-
kens von Ursachenzusammenhingen®. Beide Kriterien leiden
unter der tiblichen Schwiiche deutscher Abstraktionen: theore-
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tisch vielleicht einleuchtend, aber zu unbestuimmt und zu allge-
mein, um praktisch brauchbar zu sein.

lch schlage vor, den Ristkopool nicht mehr durch soziale Kri-
terien (kooperative oder korporative Strukturen) zu bestimmen
zu versuchen. Er sollte vielmchr als ckologischer Problembe-
reich definiert werden, dessen Grenzen durch dic Eignung fiir
kollektives Ristkomanagement zu bestimmen sind. Letztlich
entscheidend sind weder dkologische Kausalzusammenhinge
noch vorgegebene kooperative Strukturen — so wichtig beides
auch sein mag -, sondern zentrales Kriterium sollee die Fihig-
keit des Pools zum Ristkomanagement sein. Zugegeben, das ist
sopportunistische® Zurcchnung“, in diesem Fall nicht kausa-
ler, sondern kollektiver Art. Fiir den Zweck der kollektiven
Haftung identifiziert das Recht konkrete dkologische ,Risi-
kogebicte® (cinen See, einen Fluf}, cine Landschatt, einen Luft-
raum, cine Produktionskette, einen 6kologischen Kreislauf) mit
dem Hintergedanken, cin soziales Gebilde zu schatfen, das diese
Risiken beherrschen kann oder das wenigstens zur Schadens-
abwicklung herangezogen werden kann.

Unter Risikomanagement verstehe ich hier erstens die Ab-
wicklung bereits entstandener Schiden. Das Recht gestaleet das
Kollektiv so, dafd in Fillen mehrfacher Kausalitit die Schiden
ausgeglichen werden kdnnen, indem es einen ausreichenden fi-
nanziellen Pool schattt, der die Verluste abdeckt und das Ristko
verteilt (,deep pocket”, ,risk spreading®). Zweitens ~ und das
ist womoglich wichtiger — bedeutet Risikomanagement dic kol-
lektive Steuerung zukiinftigen Verhaltens®?, Das Recht zicht
die Konturen des Risikopools derart, daff eine realistische Ba-
sis fiir cine aktive und gemeinsame Privention von Risiken in
Gebieten geschatfen wird, wo ékologische Probleme konzen-
triert sind. Unter beiden Gesichtspunkten isoliert das Recht
den sozialen Bereich kollektiver Verantwortlichkeit unter Her-
anzichung dkologischer, geographischer und gesellschattlicher
Kriterien, so dafd sich einc funktionstihige gemeinsame Techno-

42 Tuhmann (1991), 47, und nicht Williamson (19853, 129.
43 Bush (1986), 1553 ff.
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logie zur Bewiltigung okologischer Risiken entwickeln kann.
In Konflikttillen konnten sogar 6kologische Zusammenhinge
iibergangen werden, wenn sich dennoch verniinfrge Grenzen
tiir cin solches soziales Gebilde finden lassen.
Zugegebenermallen bietet diese Formel keine vergleich-
bar scharfe begritfliche Abgrenzung des Kollektivs wic sie
dic hcrkommhche Suche nach vorgegebenen hierarchischen
oder kooperativen Gebilden in der Sozialwirklichkeit anbie-
ten konnte. Es handelt sich eher um einen ,policy-mix“, der
iber eine verniinfrige Zusammentassung der Risiken entschei-
det. Die Situation gleicht dem ,strategic policy-mix®, den Ver-
sicherungen benutzen, wenn sic die Versicherten in verschice-
dene Risikokategorien cinteilen**. Die Formel ist deutlich um-
fassender als dic von der amerikanischen Doktrin bevorzugte
Konzentration auf einen Markt und die jeweciligen Risiko-
beitrige, andererseits aber enger als die deut%hc Abstmkuon
einer riumlich-zeitlichen Einheit, die aut Kriterien zur Bestim-
mung dieser Einheit verzichtet. Die Formel erlaubt es, die ganze
mdbrmtc moglicher skologischer Risikopoole zu identifizie-
ren, die kollcktwc Haftung auslosen. Mit ihr lassen sich nicht
nur besummte Produkimirkte, sondern auch skologische Ket-
ten, kontaminierte Arcale, vergiftete Scen und Fliisse, ,pollu-
tion bubbles® und andere 8kologische Problemgebiete erfassen.
Ausschlaggebendes Kriterium sollte aber meiner Ansicht nach
die Moglichkeit eines 8kologischen Risitkomanagements sein.
Im Lichte dieser Formel wire ,market share liablity” nur eine
unter mehreren Moglichkeiten, ein 6kologisches Problemgebict
nach seiner Eignung fiir Ristkomanagement auszusuchen. Im
Fall getihrlicher Produkte, die auf cinem bestimmrten Marke
vertrichen werden, liegt es in der Tat nahe, das skologische
Risikogebiet anhand dicses Marktes zu bestimmen:

w«

.. the mdustry rather than the individual manufacturer should be the focal
point for lability because it can best allocare risks, distribute costs, and take
proventive me asures™ .

44 ,,Rlxk classification™, Abraham (1988), 949; Fubank (1991), 194.
45 Sheiner (1978), 1002-
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Das Folgeproblem, wie der ,appropriate market®*® zu bestim-
men ist —im Hinblick auf seine geographische Ausdehnung und
auf die Identitit des Produkts —, sollte nicht nur anhand seiner
dkonomischen Eigenschaften (Substituierbarkeit des Produkts,
Marketingstrategien, Intensitdt der Transaktionen) gelést wer-
den, sondern ganz offen mit Hilfe der Kriterien cines 8kolo-
gischen Risikomanagements. Hiufig ist es durchaus unklar, ob
der ,appropriate market der lokale, der nationale oder der
globale Markt ist. Die Entscheidung sollte dann nicht ohne
Riicksicht auf folgende Uberlegungen getroffen werden: Ist die
Bestimmung des Marktes weit genug, um die Schiden finanzi-
ell ausgleichen zu kénnen? Wird die Bestimmung des Marktes
zu einer akzeptablen Risikoverteilung fithren? Tst sie anderer-
seits eng genug, um den beteiligten Akteuren die Moglichkeit
zur Kooperation und zur Entwicklung einer dezentralisierten
Risikokontrolle zu eréffnen? Gibt es realistische Moglichkeit
kollektiven Risikomanagements?

Im Fall Hall v. Dupont spiclen diese Uberlegungen eine er-
kennbare Rolle. Das Gericht betonte, seine Regel sei nur an-
wendbar auf

«

.. industries composed of a small number of units. Whar would be fair and
{casible with regard to an industry of five 1o ten producers might be manifestdy
unreasonable if applied to a decentralized industry composed of thousands of
small producers<?

Die Haftung nach Marktanteilen 16st eine partielle horizontale
Integration der betroffenen Unternchmen aus. Das Haftungs-
recht schafft sozusagen ,joint ventures® fiir kollektives Risi-
komanagement in einem bestimmten Markt. Das ist sinnvoll,
wenn —wie im DES-Fall - cin einhcitlicher Markt fiir die gefihr-
lichen Produkte existiert. Unter anderen Umstinden bestehen
allerdings andersartige tkologische Risiken. In ciner kologi-
schen Kette kénnen die typischen Gefahren nur erkannt wer-
den, wenn man die verschiedenen Produktions- und Absatz-

46 Spitz (1990), 619 ff.
47 345 1. Supp. 353 (E.D.NLY. 1972) at p. 378.
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stufen betrachtet: Bezug von Rohstoffen, Produktion, Vertrieb,
Verbrauch und Abfallentsorgung. In dicsen Fillen ist anstatt
einer horizontalen cher eine partielle vertikale Integration an-
gezeigt. Das Hattungsrecht sollte eine vertikale Haftungskette
schaffen, dic die Herausbildung neuer Formen vertikalen Risi-
komanagements entlang der verschiedencen Phasen des Produk-
tionsprozesses stimulieren konnte. In Japan und Deutschland
wurden bereits Erfahrungen mit 6kologischen Vercinbarungen
zwischen den Firmen ciner Produktionskette gesammelt™®. Das
Hattungsrecht sollte nicht zégern, durch die Drohung mit sei-
nen drastischen finanzicllen Sanktionen solche Vereinbarungen
zu erleichtern.

Dem amerikanischen \Supertund® liegt wiederum ein ande-
res Prinzip zugrunde?. Hier werden nicht sozio-6konomische
Konhgurationen haftbar gemacht — weder formale Organisa-
tionen wic bei der ,enterprise liability”, noch Mirkte wie be
der Haftung nach Markranteilen, noch vertikale Produktions-
ketten. Statt dessen definiert das Recht soziale Einheiten nach
geographischen Kriterien. Kontaminierte Landschaften sind die
neuen dkologischen Problembereiche, zu denen bestimmte Ak-
teure in einer engen Bezichung stehen. Das Recht schafft ein
Zwangskollektiv dieser reichlich heterogenen Akteure — Land-
eigentiimer, Produzenten gefihrlicher Stoffe, Transportunter-
nehmer und Manager des kontaminierten Grundstiicks —, die
es gesamtschuldnerisch fiir die Schiiden und fiir die Kosten der
Wiederherstellung haftbar macht. Die , Einheit* des Risikoma-
nagements ist cin bestimmtes soziales Arrangement, das um
cinen geographischen Risikobercich herum zentriert ist. Das
Recht des ,Superfund® riumt der zustindigen Umweltbehérde
einen weiten Ermessensspielraum ein, um den ausgedehnten
Risikopool der kontaminierten Stitte selber zu definieren, aber
auch, um innerhalb dieses Pools cine Kerngruppe von Akteuren
auszuwihlen, dic Gber dic notwendigen Ressourcen und iiber

48 Weidner, Rehbinder & Sprenger (1990).
49 Stewart (1991).
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dic notwendige Experusc fir cin effcktives Ristkomanagement
verfiigen®,

»Bubbles® sind vergleichbare kollcktive Risikocinheiten, die
durch geographische Grenzen definiert werden. Gruppen von
industriellen Luftverschmutzern werden in ciner (un)sichtbaren
»Cupola® zusammengefaflt, fiir die globale Grenzwerte der Be-
lastung festgelegt werden. Innerhalb dieser ,bubbles® kénnen
dann individuelle Verschmutzungsrechte gehandelt werden?!.
Werden aber die Grenzwerte Gberschritten, treten Probleme
kollcktiver Haftung auf>?. Haftung nach Verschmutzungsan-
teilen — ,pollution share hability® — kénnte eine Antwort sein.
Interessanter noch sind die Fille, in denen der Handel mit Ver-
schmutzungsrechten zu perversen Effckten fiihrt, wenn sich
zum Beispiel ,hot spots“ bilden, uncrwiinschte lokale Ver-
schmutzungskonzentrationen innerhalb der globalen Grenzen
der ,bubble®. Dic dann entstehenden neuen kollektiven Haf-
tungsprobleme kénnen auf den Staat als den Initator der ,bub-
ble“ verlagert werden®?; mit dem gleichen Recht kann man sie
aber auch auf das Verschmutzerkollektiv, auf die ,Bubble® sel-
ber verlagern®.

In Deutschland liuft cine lebhafte Debatte, ob und wic
man regional dezentralisierte Umaveltgenossenschaften schatfen
konnte, die kollektive Hattung mit kollektivem Ristkomanage-
ment verbinden wiirden™. Sie konnten auf dem altbekannten
Institut der Wasserverbinde autbauen, die Schiden durch Was-
sernutzung und Bergbau kollektiv regeln. Siec miflten nur ihren
Satzungszweck entsprechend den neuen $kologischen Bediirf-
nissen neu bestimmen.

LDer Zusammenschlufl aller Schadstoffeinleirer cines Flufllaufes bzw. aller
Luftverschmutzer etnes Raumes in je ciner Genossenschaft bietet einzigartige

Dales (1968); Raufer & Feldman (1987).

Keeler (1991).

Roberts (1982), 1026 £f; Peeters (1991), 162.

Bouequey (1994).

Bohne (1987); Kinkel (1989), 295 f; Rehbinder (1989}, 161; Wagner (1990).
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Moglichkeiten sachnaher, regionalen Besonderheiten Rechnung tragender Um-

weltvorsorge. Da der Eintritt von Umweltschiden in aller Regel eine Frage der

Dosis, also der Schadstoffhonzentration und des Expositionszeitraums ist und
p

der Grofital der Emissionen in Emittentennihe nicdergeht, wiiren regionale

Zustindigheiten im Bereich der Umweltvorsorge empfehlenswert® .

Aus dem Zitat wird deutlich, daff regionale und dezentralisicrte
Risikopools gerade wegen threr Eignung fir kollekuives Risi-
komanagement bevorzugt werden.

Wenn dic Konturen der 6kologischen ,,Cupola® cntspre-
chend dem betroffenen dkologischen Problembereich ausge-
formt sind, bleibt die weitere Frage zu kliren, welche Ak-
uvitaiten von ihr tberdeckt werden sollen. Wer st Mitglied
des Risikopools? Wieder scheint mir dic Eignung fir kollek-
tives Ristkomanagement entscheidend zu sein. Es ist kein Zu-
fall, daff die deutsche Rechtsprechung, als sic tiber die Verant-
wortlichkeit des Staates fir das ,, Waldsterben® entschied, im
Laufe ithrer Begriindung cine kollektive Haftung der Auto-
fahrer nicht in Erwigung zog, obwohl Autofahren der wich-
tigste Ursachenkomplex in diesem 6kologischen Problembe-
reich ist”’. Der Grund fiir den Ausschluf der wichtigsten
SUrsache® st cine schlichte Zweckmifligkeitserwigung. Ge-
ringfiigige Beitriige von Millionen von Autofahrern, die gemein-
sam zu cinem schwerwiegenden Risiko beitragen, schafft eine
besondere Risikosituation, die ¢s héchst unzweckmiflig macht,
cine kollektive Haftung anzunchmen. Diese Situation ist nicht
typisch fiir dic ncue kollektive Haftung, die eine nicht zu grofie
Gruppe von Risikoverursachern zu einem akuven gemeinsa-
men Risikomanagement veranlassen kénnte, sei es auf der Basis
der ,deep pocket”, sei es auf der Grundlage ciner gemeinsa-
men institutionellen Risikokontrolle. Aktives gemeinsames Ri-
stkomanagement bezicht sich auf relative kleine ,homogen zu-
sammengesetzte, iberschaubare, interaktive Kollektive® ¥, Das
tihre zu einer Definition der haftungsrechtlichen Risikopools,

56 Wagner (1990), 112,
57 BGHYZ 102, 350, 362 1.
58 Wagner (1990), 109; Kinkel (1989), 296.
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die den Durchschnittsbiirger mit kumulierenden Kleinrisiken
auschlieffit und sich statt dessen auf ,corporate, professional,
and governmental defendants” konzentriert und so Risiken ef-
fektiver vorbeugt und sic besser verteilt®?.

Ein dhnliches Prinzip findet sich in der market share liab-
lity. Hiufig ist die Tendenz zu verspiiren, dic Haftung nur auf
Lsubstantielle® Risikoverursacher zu erstrecken®®. Das gleiche
gilt fir die Haftung mehrerer Verschmutzer gemifd § 22 Wasser-
haushaltsgesetz. Der amerikanische ,Superfund® kennteine ,de
minimis® -Klausel, die es der zustindigen Behorde erlaubt, sich
mit Verursachern, die nur geringfligige Beitrige geleistet haben,
finanziell zu vergleichen, und sich auf die grofien und michtigen
Mitspieler zu konzentrieren® . In all diesen Fillen ist dic juri-
stische Haftung an eine bestimmte soziale Handlungsfihigkeit
gekntipft.

Schlieflich stellt sich das Problem, welche Pflichten den indi-
viduellen Mitgliedern der ,,Cupola® auferlegt werden. Fiir cin-
zelne Unternehmen im Pool zeichnen sich heute schon die Um-
risse ciner ,okologischen Loyalititspflicht ab, ganz parallel zu
der wohlbekannten gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht. Zum
Beispicl regelt § 5 BImSchG cine ,6kologische Organisations-
pflicht“®?. Ahnliche Entwicklungen finden auch oberhalb des
Niveaus der Einzelunternchmen statt. Wieder konnen die Lhot
spots™ in ,bubbles* als Beispiel dicnen®. In cinem Markt fiir
Verschmutzungsrechte steht es den Teilnehmern frei, so viele
Rechte zu kaufen und zu verkaufen wic sie wiinschen. Aber der
institutionelle Kontextlegt ihnen Treuepflichten, ,fiductary du-
ties auf, dic sich aus dem 8kologischen Zweck der ,bubble”
ableiten lassen. Die ,bubble” 1st letzten Endes keine blofle dko-
nomische Institution, sondern cine dkologische Institution mit
dem Ziel, die Umwelt durch cinen Markt fiir Verschmutzungs-

59 Priest (1990}, 219.

60 Sindell v. Abbott Laborarorics, 607 P.2d 924 (Cal. 198C).
61 Stewart (19913, 112.

62 Teldhaus (1991), 931.

3 Roberts (1982); Boucquey (1994).
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rechte zu schiitzen. Dieser Gesetzeszweck rechtfertigt es, dafl
die Rechtsprechung Verhaltenspflichten fiir die Mitglieder der
,bubble® entwickelt, die dber die gewdhnlichen deliktischen
Verhaltenspflichten im Marke (,lauterer Wettbewerb®) oder die
gewohnlichen Treuepflichten innerhalb 6konomischer Organi-
sationen (,gesellschaftsrechtliche Treupflichten®) hinausgehen.
Diese Verhaltenspflichten verbieten es im Falle eines ,hot spot®
dem einzelnen Mitglied, so viele Verschmutzungsrechte zu kau-
fen und zu nutzen, dafl cinc unertrigliche lokale Belastung ent-
steht, selbst wenn die globalen Grenzwerte der ,bubble” dabei
nicht tiberschritten werden sollten. Ich vermute, daff dic wei-
tere Entwicklung der Risikopools noch zu zahlreichen weiteren
Anwendungsfillen 8kologischer Treueptlichten fir Mitglieder
des Pools fithren wird.

Das beunruhigendste, gleichzeitig aber auch das vielverspre-
chendste Thema in diesem Zusammenhang heifit: ,Solidaririt
im Risikopool.®*. Wir haben gesehen, daf} kollektive Haftung
bedeutet, cinzelne Akteure fiir Taten verantwortlich zu machen,
die andere begangen haben. Wenn wir das in die Sprache der
Rechtstlichten tibersetzen, dann wird jedem Poolmitglied dic
Pflicht auferlegt, das Verhalten der anderen Poolmitglicder zu
tberwachen. Heiflt das nicht, Unmégliches zu verlangen? Selbst
solche Akrteure, die alles Erdenkliche unternehmen, um das von
thnen selbst gesetzte Risiko zu verringern, kdnnen dieser Plicht
nicht entrinnen. Sie haben die unvermeidbare Konsequenz der
Lockerung des Kausalititserfordernisses zu tragen: Thre indivi-
duclle Ristkosphire ist nicht mchr das cinzelne Unternehmen,
sondern der ganze Pool. Dies fithrt natiirlich zu Kritik unter Be-
rufung auf Fairnefl und Effizienz und verleitet manchen dazu,
den ganzen kollektiven Ansatz zur 6kologischen Haftung zu
verdammen (siehe oben). Insbesondere im Rahmen der ,Super-
tund“-Haftung erscheint s

64 Bush (1986), 1473 {1,



[18 Gunther Teubner

»questionable from an efficiency poiatof view whether currentowners of picees
of land who had no influence on poltution should be jointy and severally Hable
with the former owners and polluters of the land*"”,

Gleichzeitig scheint dieser beunruhigende Aspekt das Haupt-
motiv der Befirworter der Risikohattung zu sein, dic ,,Cupola®
unsichtbar zu machen.

Es gibt nur cine wirkliche Lésung, nur eine Méglichkeit, die-
ser Pflicht nachzukommen — durch effcktive Zusammenarbeit!
Der wesentliche Grund dafir ist im Charakter des Gures®
zu finden: In unseren Konstellationen sind Verbesserungen der
okologischen Sicherheit
“...a Jocal public good to the industry. A concerted industey effort o improve
safety is required since, by definition, the problem is inherent in the nature of
the product and is not the result of carelessness by individoal producers® 6,

Deshalb schafft das kollektive Haftungsrecht letzten Endes -
de facto ~ eine Pflicht, zur gemeinsamen Risikokontrolle zu-
sammenzuarbeiten, eine Pflicht, sich zu kollektivern Handeln
zu organisicren, cine Pflicht, Institutionen zu schaffen, dic das
kollektive Management kollektiver Risiken iibernchmen, was
im Prinzip Priventionstorschung bedeutet.

Im Kontextder Getihrdungshaftung ist es natiirlich nicht be-
sonders sinnvoll, von einer ,Rechtspflicht zur Kooperation zu
sprechen, da Voraussctzung fiir die Haftung allein der Schaden
ist, ob die Pflicht nun erfiillt wurde oder nicht. Aber selbst in
diesem Kontext taucht dic ,,Ptlicht” als eine fakusche Obliegen-
heit zur Privention wieder auf. Wer auf einem Marke titig wird,
wo cinc Haftung nach Marktanteilen gilt, und sein Haftungs-
risiko reduzieren mochre, kann sich nicht darauf beschrinken,
dic Risiken im eigenen Unternehmen zu reduzicren; vielmehr
tut er gut daran, sich nach Instanzen kollektiver Uberwachung
aller Marktteilnehmer umzuschauen.

Im Zusammenhang der Verschuldenshaftung  macht es
um so mchr Sinn, den Gedanken eciner Kooperationspflicht

65 HHofstetter (1994), 13.
66 Rosce-Ackermian (1990), 745.
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weiterzuverfolgen®. Wenn das konkrete Ausmafl der erfor-
derlichen Sorgfalt in ciner Situation gemeinsamer Haftung zu
besttmmen ist, geniigt es nicht, allein auf die Vorsorge im indivi-
duellen Unternchmen abzustellen. Es muf§ niher besttmmt wer-
den, welche Mafinahmen zu ergreifen sind, um dic Risiken in
dem gesamten Risikopool zu reduzieren. Das Recht schafft eine
»Organisationspflicht”, nach der das Management jedes einzel-
nen Unternchmens sicherzustellen hat, dafl sich alle Firmen
kollektiv um Risikoreduzierung bemiihen, indem sie Personal,
Material und technische Abliufe entsprechend organisieren. In
dem Zusammcnhan;} sollten freilich Uberlegungen angestelle
werden, ob ¢in adiquater mdividueller Beitrag zur kollektiven
Risikokontrolle geniigen kann, um der kollektiven Haftung zu
entkommen {s. unter V.).

IV. Auswirkungen auf dic reale Welt

An dieser Stelle sollten wir allerdings vorsichtiger sein. Denn
wenn wir iiber Vorbeugung und Risikokontrolle sprechen, dann
verlassen wir die symbolische Welt des Rechts und beschifti-
gen uns mit den Auswirkungen des Rechts auf die reale Welt.
Diese Bezichung ist durchaus nicht so eng und unmittelbar
wic ¢s die Annahme Norm-Sanktion-Gehorsam der traditio-
nellen Rechtswissenschaft voraussetze. Wir sollten uns auch
nicht vonder ,law-and-cconomics“-Rhetorik verfiihren lassen,
die uns glauben machen will, da schon kleine Verinderungen
m Rccht, zum Beispiel eine Anderung des Fahrlissigkeitsmaf-
stabes, unmittelbar als wirtschaftliche Anreize zur Privention
wirken®®. Statt dessen sollten wir uns aufmerksam anhéren, was
empirische Untersuchungen zu den realen Effekten des Reches
und was theorctische Studien zu den komplizierten Beziehun-
gen zwischen Rechtsnormen und wirtschaftlichem Verhalten

67 Siche auch Briggemeier (1994}, 4.3
68 Deutlich bei Tietenbery (1989, 308 .
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zu sagen haben®”. Sie legen es uns nahe, das iiber-optimistische
Modell ,Anreize durch Rechtsnormen® durch das bescheide-
nere Modell ,social order from legal noise® zu ersetzen’®.

Empirische Untersuchungen iiber die realen Auswirkungen
des Haftungsrechts machen deutlich, dal Wirtschafesunterneh-
men Anderungen des Haftungsrechts, selbst so dramatische wie
den Ubergang von Verschuldenshaftung zur Gefihrdungshaf-
tung, nur als ,outside noise“, als extrem unbestimmte Botschaf-
ten wahrnimmt, und nicht als klare Signale, dic zur Feinabstim-
mung korporativen Verhaltens zwingen, wic es die juristische
und dkonomische Literatur gerne annimmt.

LAl the firms viewed product liability as essennially a random influence, gene-
rating no clear signal as to how to adjust design behavior ... we were struck in
the companies that we visited by how few changes in law were transmitted to
those involved in design decisions”!

Soziologische Theorien tiber die Wechselbezichung von Rechts-
normen, Politikentscheidungen und wirtschaftlichem Handeln
von Max Weber (1921: 319tf) bis Niklas Luhmann (1988:
324f) kliren uns dariiber auf, dafl diesc Ubermittlungs-
schwierigkeiten nicht einfach auf Informationsverluste zuriick-
zufithren sind, die durch Verbesserung der Kommunikation
beseitigt werden konnten. Tatsichlich werden wir hier mut
kommunikativen Verzerrungen konfrontiert, die aus der innc-
ren Logik der verschiedenen beteiligten Sinnwelten resultieren:
okologische Politikprozesse, die Praxis des Deliktsrechts, die
Dynamik des relevanten Marktes, die interne Politik formaler
Organisationen. Kein Zweifcl, Recht und Politik senden Signale
an die Wirtschaft, die thre Handlungen an diesen Differenzen
auch auszurichten hat.

70 Zu dieser Formel allgemein Iorster (1984), Kap. 1: bezogen aut das Recht
Teubner (1989), Kap. 5.
71 Eads/Reuter (1983), 107 und 1X.
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LAber dieser Effeke ist schon nicht mehr Steuerung und auch nichrt steuerbar,
weil er davon abhingt, was im Kontext anderer Systeme als Differenz konstru-
. . . o . g 72

iert wird und unter die dort prakeizierten Steuerungsprogramme fallt®

Wirtschaftsunternechmen ,verstechen® Rechtsnormen nicht als
giiltige normative Gebote, die unbedingten Gehorsam verlan-
gen. Vielmehr nimmt die Welt der Wirtschaft Rechtsnormen
extrem selektiv wahr und rekonstruiert sie in einem vo Ustandlg
anderen Bedeutungszusammenhang. Entsprechend der inter-
nen Logik des konkreten Marktes und des konkreten Unterneh-
mens werden rechtliche Signale neu konstituiert. Im Prinzip re-
konstruiert jede dieser Sinnwelten die rechtlichen Signale, aber
cin und dasselbe rechtliche Signal kann durchaus in einer Viel-
falt von skonomischen Rekonstruktionen wiedererscheinen”?.
Dic Auswahl zwischen verschicdenen Rekonstruktionen hingt
jeweils von der konkreten Situation ab. In der Welt 6konomi-
scher Transaktionen werden Haftungsregeln auf verschiedene
Weisen rekonstruiert: meist als reine Kostenfaktoren, manchmal
als wirtschaftliche Eigentumsrechte, gelegentlich als Verhand-
lungsmasse — und nur selten als Anderung der Akteursprife-
renzen. In der internen Entscheidungswelt von Organisationen
wiederum werden sic in anderer Vielfalt verschiedener Bedeu-
tungen rckonstruiert: als organisatorische Beschrinkungen, als
interne Machtpositionen, als neue Elemente im ,goal set”, als
rein rechtliche Probleme, die nur die Juristen angehen, als Ko-
stenfaktoren, die die Finanzabteilung betreffen — und nur selten
als Anreize fiir Manager, dic Uberwachung der Produktion zu
indern oder tir Ingenieure, das Produktdesign zu dndern.

Dies erlaubt, die folgenden Ergebnisse empirischer Unter-
suchungen, dic optimistische Annahmen iiber die Erzeugung
von Anrcizen auf dem Markt widerlegen in einem anderen
Lichte zu schen:

S reality, however, the connection between the law and product design is
sufficiently weak that even quite major changes in the law would have hude

72 Luhmann (19883, 337,
73 Dazu genaver Teubner (19913, 534
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effect on the behavior of firms ... exeept to the extent that such change led to
significant changes in the overall cost of produer elaims* 7.

Innerhalb wirtschaftlicher Organisationen geht die rechtliche
Botschaft infolge der typischen Arbeitsteilung zwischen ver-
schiedenen Abteilungen regelmiflig verloren, bevor sie cinen
Anreiz bilden kann, andere Entscheidungen zu treffen”, In
manchen Organisationen fanden empirische Untersuchungen
sogar bewuflte Strategien, dic ,substantial efforts to keep
their ... liability problems separate from their ongoing ope-
rating decisions” unternahmen”®.

Nach eciner solchen zweifachen kommunikativen ,Verzer-
rung” rechtlicher Botschaften durch den Markt und durch die
Organisation besagen die Signale rechtlicher Haftung besten-
falls: ,,Be careful or vou will be sued® 7 Dieses unbestimmte
Signal wird sicher nicht regelmifig in priventive Maflnahmen
umgesetzt, sondern in Umgehungsmandéver aller Art entspre-
chend der jeweils vorherrschenden Strategic der Organisation.

Das Norm-Anreiz-Modell kann diese komplizierten Rekon-
struktionsprozesse in verschiedenen Sinnwelten, in dkologi-
scher Politik, im Haftungsrecht, in Markttransaktionen und
in der internen Dynamik von Organisationen nicht systema-
tisch erfassen. Es subsumiert sie alle unter die eindimensionale
Sprache wirtschaftlicher Kosteniiberlegungen, und berticksich-
tigt Abweichungen in der realen Welt allenfalls durch ceteris-
paribus-Klauseln oder durch Ad-hoc-Anpassungen des Mo-
dells an die ,Realitit“”8. Daher hat das Norm-Anreiz-Modell
nur beschrinkten Nutzen fiir unser Problem, wie sich das Haf-
tungsrecht in der realen Welt auswirkt, wenn es cine neue kol-
lektive 6kologische Haftung einfiihrt. Wir ersetzen es besser
durch das bcscheldcncrc Modell wiederkehrenden rechtlichen
Drucks® und ,korporativer Reaktionen®, die threrseits wie-

74 Fads/Reuter (1983}, IX.

75 Stonc (1975), 201 ff; Scharpt (1987), 117 £,
76 Eads/Reuter (1983), 94.

77 Eads/Reurer (1983), VIII.

78 Etwa Tietenberg (1989), 315 1.
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der neuen rechtlichen Druck und ncue korporative Reaktio-
nen hervorrufen und so weiter in cinem unendlichen selbst-
organisicrenden Prozess. Wir sollten daher skeptisch im Hin-
blick auf unsere technischen Fihigkeiten scin, raffinierte Ko-
stenanreize zu ersinnen, die das Verhalten individueller oder
korporativer Akteure in ciner Welt skonomischer Rationalitit
verindern sollen. Wir rechnen besser mit einer Vielfalt au-
tonomer sclbst-organisierender Prozesse — etwa der Prozesse
okologischer Politik, des Haftungsrechts, des Produkimarkts
und forma](,r Organisationen — dic operativ getrennt ablauten
und doch zur gleichen Zeit strukturell miteinander gekoppelt
sind. Sic reagieren aufeinander, aber nur m ciner extrem sclek-
tiven und cher unvorherschbaren Weise”?. ,,,Sustainable deve-
lopment', not efhiciency emerges thereby as the ultimate para-
digm*%°.

Ebenso skeptisch sollten wir die prognostischen Fihigkei-
ten der cleganten soziologischen oder 6konomischen Modelle
beurteilen. Konsequenzialismus ist im Haftungsrecht méglich
und sinnvoll, aber nicht im Sinn von ex ante-Vorhersagen, als ob
das Haftungsrecht mit Hilfe 6kononiischer oder soziologischer
Modelle effektiv die Effckee seiner Verinderungen vorhersagen
konnte und auf diese Effekte durch antizipierte Anpassungen
reagieren konnte. Konsequenzialismus ex post erscheint weitaus
realistischer in dem Sinne, daf§ die Institutionen des Haftungs-
rechts sensibler gegeniiber thren realen Effekten in der Welt
der Wirtschaftsorganisationen werden sollten als sie es zur Zeit
sind. Sie sollten thre Konzepte an ihre tatsichlichen Erfahrun-
gen mit korporativen Reaktionen anpassen und neuen rechtli-.
chen Druck und neuce korporative Reaktionen in einem langfri-
stigen ,Entdeckungsverfahren® schaffen, das auf dem Prinzip
sorder from noise™ aufbaut.

Was lifit sich dann aber tiber die Reaktionen der Wirtschafts-
unternchmen auf dic neue 6kologische Risikohaftung noch sa-
gen? Rickzug der Versicherungsindustrie vor den kologischen

79 Blecher (1994).
80 Hofstetrer (1994), 14.
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Risiken? Erfindung neuer Versicherungstechniken, dic an die
ECS&nltSLhU]dl’lCl‘lschﬁ Haftung angepafit sind? Entstehung von
Institutionen des koopcratwcn Ristkomanagements? Opportu—
nistisches Verhalten von Unternchimen in Situationen kollek-
tiven Handelns, das zu einem incffizienten Niveau dkologi-
scher Pravention fithrt? Nichts als defensives Verhalten in Pro-
zeflfithrungsstrategien? — Empirisches Material existiert durch-
aus, insbesondere im Bereich der Produkthafrung®!. Aber ins-
gesamt gentgt dieses Material nicht, um schon von stabilen
Mustern korporativer Reaktionen sprechen zu kénnen, auf die
das Haftungsrecht seinerseits mit neuen Mafinahmen recheli-

chen Drucks reagieren kénnte, um dann wiederum neue Reak-
tionen abzuwarten. In einer solchen uniibersichtlichen Situa-
tion kénnen wir uns nur auf die Diskussion cinzelner Szenarios
zuriickziehen, in denen wir auf der Basis der vorhandenen be-
grenzten Erfahrung Giber Handlungsméglichketten in parallel
ab laufenden juristischen und 6konomischen Prozessen speku-
lieren konnen.

V. Szenario I: Opportunismus - Eigennutz und Tiicke

Wihrend die kollcktive Haftung unter dem Gesichtspunkt aus-
gleichender Gerechtigkeit sehr viel Sinn macht, erzeugt sie doch

lelch?eltxg Probleme kollektiven Handelns, auf dlc korpora-
tive Akteure moglicherweise opportunistisch reagicren. Wenn
Opportunismus die korporative Reaktion gegentiber einem Sy-
stem kollektiver Haftung darstellt, gibt es darauf cine adiquate
rechtliche Antwort?

Gegeniiber dem strikt individucllen Haftungssystem weist
eine Kollekavhaftung folgende Vorteile auf. Erstens dient sie
der Ausgleichsfunktion dcs Haftungsrechts, da die Geschidig-
ten auch in einer Sitvation entschidigt werden konnen, in der
dic Individualhafrung schlicht versagen wiirde. Zweitens kann
man, da tber den Risikopool die Kosten vollstindig internali-

§1 Eads/Reuter (1983); Weber (1987% McGuire (1988).
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siert werden, im Sinne der Steuerungsfunktion des Hatrungs-
rechts eine Reallokation von Ressourcen erwarten. Jedenfalls
theoretisch fallen dann alle Kosten auf den Risikopool zuriick,
was insgesamt die Preise beeinflussen und dkologisch riskante
Aktivititen im gesamten Pool verteuern wird. Drittens kann ein
gewisser, wenn auch eher geringer, Abschreckungseffekt erwar-
tet werden. Jedem einzelnen Teilnehmer des Risikopools droht
ein bestimmter Anteil an der kollektiven Haftung. Je nachdem
besteht dieser Anteil entweder in dem Risiko, auf der ersten
Prozefistufe als Gesamtschuldner in Anspruch genommen zu
werden, oder in dem Risiko, in cinem Folgeprozef§ auf seinen
Anteil verklagt zu werden, oder schliellich in dem Risiko, tiber
die Haftung nach Marktanteilen oder in einer anderen Form di-
rekter Haftungszuweisung ,pro rata® in Anspruch genommen
zu werden. Diesc Situation kann die Risikokalkulation der Ak-
teure beemflussen und kann zu einem hheren ‘vorsorgcmvcau
fithren. Im 1dealfall wiirde die drohende Haftung in eine ge-

meinsame Anstrengung der Verschmutzer umgesetzt, die oko-
logischen Risiken zu minimieren. Aber genau hler stellen sich
dic berithmten Probleme kollektiven Handelns.

Wenn die kooperativen Bindungen innerhalb des Pools
schwach sind, treten Probleme des ,moral hazard® auf, ihn-
lich denen einer kollektiven Versicherung, die individuelle Ri-
siken auf cine Risikogemeinschaft verlagert®. Wenn sie sich
sicher genug tithlen, nicht beobachtet zu werden, werden in-
dividuelle Unternchmen ihre spezifischen Risikobeitrige nicht
reduzieren, da eine solche Reduktion thre Haftung nichtim glei-
chen Maf} vermindert. Weil thre Haftung vom Verhalten Dritter
abha'ng’t die sie nicht kontrollicren kinnen, wiirden sie eher
weniger fiir die Vermeidung dkologischer Risiken aufwenden.
Im hrg,cbms wiire das Niveau individueller Vorsorge niedriger

als in ciner - allerdings rein hypothetischen - Situation S[!’lkt
individueller Zurechnung,.

82 Adlms (1985), 225 t; Abraham (1987}, 863; Rehbinder (1989}, 151; Wagner
(1990), 45 1.
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Es ist empirisch erhirtet, dafd hier eine reale Gefahr liegt. Kee-
ler (1991) zeigte, dafl innerhalb einer ,,bubble®, ecinem Markt fir
Verschmutzungsrechte, wo ein globaler Grenzwert individu-
elle Begrenzungen der Verschmutzung ersetzt, das Risiko der
Uberschreitung des Standards haher ist als unter einem System
individueller Grenzwerte.

Ahnliche Probleme stellen sich fiir kollektive Vorsorge-
mafinahmen. Obwohl esim Interesse cines jeden Poolmitgliedes
wire, sich an der kollektiven Risikovorsorge zu beteiligen, um
das Haftungsrisiko und die begleitenden Kosten der Ersatz-
leistung tiir alle zu reduzieren, erscheint es unter bestimmten
Umstinden unwahrscheinlich, dafl sie sich so verhalten. Mit
Mancur Olson (1965) wiirde man argumenticren: Wenn die An-
zahl der Poolmitglieder grof§ ist, keine kooperativen Bindungen
vorhanden sind, Wettbewerbsbedingungen vorherrschen und
wselektive Anreize® oder massive negative Sanktionen fehlen,
werden die Poolmitglieder keine gemeinsamen Anstrengungen
unternchmen, selbst wenn das die Kosten tiir jedes Poolmitglied
senken wirde.

Dieses ,,Olson-Problem® kollcktiver Risikokontrolle, zu-
sammen mit dem ,moral hazard® individueller Vorsorge hat
eine dkonomisch motivierte Kritik verschiedener neuer kol-
lektiver Haftungssysteme getiihrt — market share, ,Superfund
CERCLA* und allgemeiner, der gesamtschuldnerischen Haf-
tung bei mehrfacher Kausalitit — ausgelost®. Rechtsokonomen
hegen cin tiefes Miffitrauen gegentiber kollektiven Losungen,
selbst dann, wenn sie effektiv der Ausgleichsfunktion dienen
und die Ressourcenallokation effizienter machen. Thre Kritik
zielt auf die in der Tat schwache priventive Wirkung. Dabei
diirfte auch den Kritikern bewufit sein, dafl thre Kritik nur
dann trigt, wenn sie kollektive Haftung mit ciner streng in-
dividualistischen Haftung vergleichen, die gegeniiber den hier
angesprochenen komplexen okologischen Fillen aber gerade
versagt.

83 Epstein (1985), 1377; Huber (1985), 277; Abraham {1987}, 883 ff; Marino
(1991), 672 {1,
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Der Priventionsschwiche der kollektiven Hafrung kann man
zu cinem gewissen Grade abhelfen. An dieser Stelle ist es sinn-
voll, Gber die Re-Individualisierung kollektiver Haftung nach-
zudenken. Wenn die Wirtschaftsunternehmen auf kollcktive
Skologische Haftung mit ,moral hazard®, ,free-riding” und an-
deren Formen von Opportunismus, ,self-interest seeking with
guile“* reagicren, dann kann das Haftungsrechts scinerseits
darauf reagicren, dafl ¢s dem individuellen Unternchmen seci-
nen jewei hgcn Anteil an der Verschmutzung schmerzhaft vor
Augen fuhrt, indem ¢s den internen Verteilungsmafistab neu
bestimmt®>. Diese reindividualisierenden Bemiihungen kinnen
natiirlich wegen des Zusammenbruchs der mdlwdue len Verur-
sachung nicht das kollcktive Element und den begleitenden Ri-
sitkopool eliminieren, aber sie kénnen auf der Kollektivierung
aufbauend ncue Tendenzen zur Individualisierung einfithren.
Sic kdnnen den kollektiven Verlust entsprechend den individu-
cllen Merkmalen der POOll‘nltB]lLdCl‘ neu verteilen.

Die Situation ist der Schaffung cines korporativen Akteurs
vergleichbar: Tm ersten Schritt (Bildung des Pools) werden
Handlungen, Rechte und Verbindlichkeiten dem kollektiven
Akteur als solchem zugerechnet. Im zweiten Schritt (Riick-
griffy werden Verluste und Gewinne individuell auf dic Mitglie-
der entsprechend den jeweiligen Beitrigen verteilt. Der Vorteil
eines solchen zweistufigen Verfahrens liegt darin, dafl es die
Vorteile kollektiver Haftung mit den Anreizen cines individua-
lisierenden Rickgriffs verbindet. Die kollektive Haftung stellt
sicher, daf§ dic Opfer Ersatz crhalten, auch wenn keine indivi-
duclle Verursachung festgestellt werden kann; die individuelle
Vertetlung des Riickgriffs erzeugt fiir die Akteure Anreize, das
okologische Ristko zu verringern.

Es stchen verschiedene Haftungstechniken zur Verfiigung,
deren Kombination tiber die Balance zwischen Schadensaus-
gleich, Abschreckung und Allokation entscheidet. Folgende
Fragen stellen sich: kst es sinnvoll, im Schadenscrsatzprozefl ge-

84 Williamson {1985), 47.

Al

85 Marino {19913, 672.
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samtschuldnerische Haftung anzuwenden und den Ausgleich
der Schidiger untereinander auf Riickgriffsprozesse zu verla-
gern? Oder ist es sinnvoller, die individuellen Risikoanteile un-
mittelbar durch die Gerichte zuzuweisen, wie es bet market
share lability geschieht? Sollte man Gefihrdungshaftung und
Verschuldenshaftung fiir die Auferlegung kollektiver Haftung
und den individuellen Riickgriff kombinieren? Was sind die
Kriterien fir den individucllen Rickgriff: gleiche Anteile pro
Kopf, Marktanteile, Risikobeitrige, Verschulden? In der Li-
teratur werden verschiedene Kombinationen dieser Methoden
diskutiert®. Besonders interessant sind dic Vorschlige ciner
LHaftung nach gewichteten Marktanteilen, die das Kriterium
des Marktanteils mit der individuellen Unfallwahrscheinlich-
keit kombinieren®”. Ebenso interessant ist dic Kombination von
Verschuldenshaftung und Gefihrdungshaftung bet der Haftung
nach Markrtanteilen: Primir gilt Haftung fahrlissiger Marktteil-
nchmer, sekundir gilt Gefihrdungshaftung entsprechend den
Marktanteilen®.

Ich wiirde rechtspolitisch folgende Kombination vorschla-
gen: Im Verhilinis zwischen dem Geschidigten und dem Risi-
kopool sollte Gefihrdungshaftung gelten, da sie die Ausgleichs-
funktion fordert. Im Verhiltnis zwischen dem Pool und scinen
Mitgliedern sollte der Riickgriff soweit wie moglich individua-
lisiert werden, so daf individuelle Anreize zur Ristkoverhinde-
rung gestarkt werden. Verschulden sollte hier der entscheidende
Mafstab sein; wenn das nicht moglich ist, dann Zuweisung
nach individuellen Risikobeitrigen; wenn das nicht moglich ist,
Zuweisung nach Verschmutzungsanteilen oder Marktanteilen;
wenn auch das nicht moglich ist, gleiche Anteile fiir alle Mit-
glieder.

Die Entscheidung zwischen gesamtschuldnerischer Haftung
der Poolmitglieder mitanschlicfendem Rickgriff cinerseits und
dirckter Haftungszuweisung durch die Gerichte im Haftungs-

86 Kornhauser / Revesz (1989}, 837 {f; Marino {1991 Bodewig (1985), 531 {1
87 Marmo (1991), 674.
88 Kornhauser / Revesz (1989), 837 tf,
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prozefd andererscits ist schwicrig zu treffen, da beide Methoden
schwerwicgende Nachteile aufweisen®?. Gesamtschuldnerische
Hafrung ist schr vorteilhaft fir dic Geschidigten, da sie ihnen
die belicbige Auswahl eines Schidigers erlaubt, dem Geschidig-
ten schon vollen Schadensersatz durch nur cin Poolmitglied
gewihrt, den Haftungsprozef von der Berechnung der indi-
viduellen Anteile im Pool entlastet, und es dem ersten Beklag-
ten iiberldflt, seinen Riickgriffsanspruch gegentiber den anderen
Poolmitgliedern entsprechend ihren Anteilen am Risiko und
am Verschulden in einer Serie von Folgeprozessen durchzuset-
zen. Die Nachteile der gesamtschuldnerischen Haftung liegen in
Fairnefproblemen gegeniiber dem ersten Beklagten, der mitden
vollen Risiken des Haftungsprozesses und der Ruckgrittspro-
zesse belastet wird, und erschreckend hohen Prozeﬂkosteng“
Die zweite Methode - Zuweisung der Haftungsanteile durch die
Gerichte unmittelbar im Haftungsproze§ — 16st zwar das Fair-
nelproblem und vermeidet die hohen Transaktionskosten der
Riickgriffsverfahren. Es belastet aber die Geschidigten mit dem
Problem, jedes cinzelne Poolmitglied zu identifizieren und zu
verklagen, und mit dem zusitzlichen Problem, den jeweils rich-
tigen Anteil von den einzelnen Poolmitgliedern einzuklagen,

was sich als cine reure Prozedur herausgestellt hat”!. Im Inter-
esse der 6kologisch Geschidigten wiirde ich die erste Losung
bevorzugen. Wir sollten allerdings im Auge behalten, daff beide
Losungen ein schwerwiegendes Fairnefproblem aufweisen und
unverhilinismiflig hohe ’Tmnsakmonskmtcn verursachen.

Alldiesen Anstrmﬂun(ren denindividuellen Anteil so prizise
wie moglich zu bcstlmmcn, liegt freilich cin ueferes Problem
zugrundc.

LFine-tuning damage awards to better reflect marginal harms, however, may
be just so much academie hairsphitting because of a deep paradox that lurks
beneath those cases where damages are exactly proportional to market share. ...

89 Rosenberg (1987}, 220 1.
90 Weber (1989, 1488 1.
91 Rosc-Ackerman (199C), 743 H.
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the efficiency of a market-share test is very limited ... it will not generare
o . - 42
cfficient caretaking unless firms can collude®

Das ist schwer zu schlucken! Einerseits fihrt die fortschritt-
lichste Methode der individuellen Schadenszuweisung zu ef-
fektiver Priivention; andererseits wiirden kollusive/kooperative
Losungen, die viclleicht effektiver wiiren, gegen gehetligte Prin-
zipien des Wettbewerbsrechts verstofen. Diese paradoxe Sttua-
tion ist der Grund, warum Rose-Ackerman (1990: 746) letz-
ten Endes auf das Deliktsrecht verzichtet und sich auf staatli-
che Regulierung verliflt, was auch immer deren Nachteile sein
m(")gen%.

Aber warum nicht ,Kollusion® als dritten Weg zwischen
Delikesrecht und staatlicher Regulation ernstnchmen? Existiert
nicht vielleicht eine Chance, dafl Selbstorganisation innerhalb
des Risikopools das Fairnefproblem losen kénnte und die
Transaktionskosten, die notwendigerweise anfallen, wenn die
Haftungsanteile von einer aufienstehenden Autoritit — sei es ei-
nem Gericht oder ciner Behorde - festgelegt werden, drastisch
verringern kénnte? Und vor allem, kénnte eine solche ,Kollu-
sion nicht ,efficient caretaking behavior auslésen”?

Jn effect, the threat of joint and several liability mouivates a collaborative

solution amony tortfeasors. Just as the defendants will collaborate to mimimize

their joint expenses as if they were a single person or entity ina concert of action

case, so a group of independent firms may apportion lability through contract
. fo - P N e (U3

to avoid inctficient and unfair effects of joint and several liabilivy

92 Rose-Ackerman (199C), 745,

93 Siche auch Menell (1991).

94 Rosc-Ackerman (1990), 745, Freilich stellen sich hier eine Rethe wett-
bewerbsrechdicher Probleme, die ciner cigenen Untersuchung bediirfen.
Lafle sich die dureh das Haftungsrecht erzwungene Kollusion® effek-
tiv auf ,okologische® Zusammenarbeit beschrinken? Wic kann man die
Unternchmen daran hindern, in diesem Zusammenhang auch gleichzei-
tig Preisabsprachen cte. zu tretfen? Sind es die Vorwele der kollekoven
Hafrung fiir Umweltschiden wert, fiir ganze Industriczweige das Wetthe-
werbsrecht einzuschriinken?

95 Rosenbery (1987), 229 {1,
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Selb%tor;}dmsatmn der Aufteilung des Riickgriffs 1st in der Tat
eine attraktive Losung. Wenn der okologlsche Risikopool als
korporativer Akteur organisiert ist, lassen sich die Nachteile
beider besprochenen Lésungen vermeiden. Der Geschidigte
braucht nur cinen Schuldner zu verklagen (den Pool oder ci-
nes sciner Mitgheder, je nach der }unsnschcn Konstruktion
des Pools), kann vollen Ersatz seiner Schiden verlangen und
mufl sich nicht um die Aufteilung des Schadens unter den
Poolmitgliedern kiimmern. Die Aufteilung wird durch interne
Selbstverwaltung geregelt. Dic Regeln fiir dic Aufteilung mit
Hilfe praktikabler Kritericn lassen sich im voraus vereinba-
ren. So kénnen betrichtliche Informationskosten und Kosten
der Rechtsverfolgung vermieden werden. Die Kosten einer sol-
chen privaten Risikoallokation ,are likely to be less than those
entailed by post-accident judicial allocations using either ap-
portioned liability or the incrcasinglx common contribution
rule* 9. Im Idealfall werden die privaten Regeln der Schadens-
teilung die Haftung des Pools in cinem solchen Ausmafl re-
indiv 1duahslcrcn, dafl individuelle Anrcize fiir die Privention
geschaffen werden. Aber wie sind die Aussichten fiir eine kol-
Icktive Privention 6kologischer Risiken?

VL Szenario 1T - Gemeinsame okologische Risikoprivention

Ist das nur cin Phantasieprodukt sozio-juristischer Triumer,
welche dic harten Lehren der Rechtsskonomik nicht begreifen
wollen? Es gibt zumindest einige empirische Hinweise, die dar-
auf hindeuten, das manche Reaktionen der realen Wirtschafts-
akteure auf den Druck des Haftungsrechts dem vorherrschen-
den skonomischen Zynismus iiber kooperatuves Handeln wi-
dersprechen. In einigen Fillen sind Institutionen des gemeinsa-
men Ristkomanagements entstanden — vereinbar oder nicht mit
Mancur Olson und scinen autoritiren Konsequenzen. Sic ha-
ben Aufgaben interner Schadensaufteilung iibernommen, und

96 Rosenberg (1987), 231
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in manchen Fillen mehr als das. In manchen Fillen, so wurde
berichtet, haben sie die Akuvitdten der Poolmitglieder durch
»private Risikoregulierung® tiberwacht. Der vielleicht vielver-
sprechendste Aspekr solcher kollektiven Risikoregulierung ist
dic Aussicht, dafy Joint Ventures fiir dkologische Innovationen
entstehen, die integrierte 8kologische Technologien an Stelle
der herkémmlichen ,end-of-the-pipe”-Technologien zu ent-
wickeln in der Lage sind””.

Die Chancen fiir ein durch Haftungsrecht ausgelostes kol-
lekuives Risikomanagement sind jedoch je nach Kontext héchst
unterschicdlich. Die Zahl der Akteure, die Struktur des Markts,
dic Machtbeziehungen im Markt, die Grofe des Risikopools,
dic Intensitit der kooperativen Bindungen, die Existenz kor-
porativer Akteure, dic industrielle Kooperation initiieren (Ver-
sicherungen, Wirtschaftsverbinde), die industrielle kooperative
Kultur, die Rolle dffentlicher Institutionen, dic private Akteure
zur Koopceration iiberreden oder auch zwingen - das schei-
nen die entscheidenden Faktoren zu sein, welche die spontane
Entwicklung gemeinsamer 6kologischer Ristkoprivention be-
cinflussen. Es ist eine offene Frage, ob das Rechtin der Lage ist,
cinige dieser Unterschiede zu berticksichtigen, um kooperative
Vereinbarungen zu erleichtern und zu unterstiitzen.

1986 war ein Jahr der 6kologischen Desaster — Tscherno-
byl und Sandoz. 1987 formulierte der Ciba-Geigy-Konzern
dic korporative Antwort auf cine Welle offentlicher Kri-
tik an der Pharmaindustrie, auf den Verfall thres offentli-
chen Ansehens, auf die Drohung staatlicher Eingriffe und den
Druck des Haftungsrechts. Ciba-Geigy startete das sogenannte
RAD-AR (,Risk Assessment of Drugs — Analysis and Re-
sponse”) gemeinsam mit den wichtigsten Pharmaunternechmen.
Joint Ventures zum Ristkomanagement wurden in jedem der
wichtigsten betroffenen Linder gegriindet: in den USA, Ka-
nada, Japan, Grofibritannien und Deutschland. Eine Arbeits-
gruppe war die ,Pharmacoepidemiology Group®, deren Auf-
gabe darin bestand, Intormationen iiber Schiden zu sammeln

97 Siche auch Briiggemeier (1994).
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und den Zusammenhang zwischen verschriebenen Medikamen-
ten und Schiden. Die andere Arbeitsgruppe war die ,Percep-
tion/Communication Group®. Thre Aufgabe war die Identifi-
zierung von Risiken und Aufgaben der pubhr, relations”.

Wir haben hier dic typische Situation cines Oligopols mit nur
wenigen michtigen Akteuren, in der man tatsichlich erwarten
kann, daff kollektives Risikomanagement entsteht. Berticksich-
tigt man dic enormen Ressourcen der chemischen Industllc,
konntc man sich gemeinsame Anstrengungen vorstellen, dic
tiber cine reine Versicherungstunktion hinausgehen, Aufgaben
der Erforschung dkologischer Risiken iibernehmen und Tech-
niken der Ristkoprivention entwickeln, die die Finanzkraft in-
dividueller Unternchmen tibersteigen.

In dezentralisierten Mirkten mit zahlreichen Akteuren da-
gegen sind die Chancen cines kollektiven Risikomanagements
wesentlich geringer als in einem Oligopol. Kooperation wird
nur dann entstechen, wenn bereits vorher kooperative Bin-
dungen existierten””. Insbesondere Holdings und lose organi-
sicrte Gruppen unabhingiger Unternehmen mit dezentralisier-
ten Entscheidungsprozessen haben cine Chance, auf den Druck
des Haftungsrechts durch die Schaffung cines Ristkomanage-
ments jenseits der Unternchmensebene, das sich um 6kolo-
gische Fragen kiimmert, zu reagicren. Die Rechtsékonomik
sicht Vorteile in cinem solchen Konzern-Ristkomanagement
gegentiber ciner Kontrolle von auflen durch Gerichte oder
Behorden: ... monitoring cost for preventing the pollution
would basically be lower on the part of the parent than on the
part of the polmcal community® "%, Empirische Untersuchun-
gen legen nahe, dafd hier cin fruchtbares Feld fiir intensive Zu-
sammenarbeit zwischen Unternchmen liegt. Unter dem Druck
des Haftungsrechts werden individuclle Unternchmen, die Um-
weltabteilungen geschaffen haben, dazu neigen, diese Umwelt-
abteilungen von dem cinzelnen Unternchmen auf cine hohere

98 Burley (19913, 152 1.
99 Roscenbery (1987), 232,
100 Hofsterrer (1994, 13,
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Ebene zu verlagern. Im Fall cines Konzerns mit cinem hohen
Grad interner Arbcitstcilung ist diese Verlagerung besonders
wichtig: ,....there is a temptation to believe that the productas a
whole is safe if cach subsystem 1s safc*. Kooperative Bemithun-
gen zwischen den cinzelnen Unternehmen kénnen daher Jhelp
surface especially subtle hazards caused by the interaction of
subsystems in a technologically complex product® 9!,

Wieder anders ist die Situation, wenn der Risikopool ent-
lang vertikaler Linten in ciner Produkuonskette oder in einer
dkologischen Kette definiert 1st. Hier ist die Gelegenheit fir
kooperative Risikokontrolle glinstiger, da bereits vertragliche
Verbindungen bestchen, die fir Vereinbarungen genutzt wer-
den konnen, die Haftungsrisiken definieren und das Verhalten
iiberwachen. Die Akteure ,will in effect Lomprlsc an ccono-
mically interdependent enterprise spanning the entre chain of
production and marketing® 1%, Marketing-Experten sagen einc
gesteigerte vertikale Integration als das Ergebnis der neuen Ri-
sikohaftung voraus:

»The growth of market share liability could lead to greater cooperation within
the channel as well as attempts by the most vulnerable channel members to con-
trol channel operations. Thus, the tendency toward vertical marketing svstems
is likely to be stimulated.

Fewer, larger manufacturer-distributor combinations will be berter able ro
withstand the financial impact of intra-industry joint Habiliey Lawsuits. The eco-
nomics of such large-scale operations may even allow the participating firms to
self-insure should intra-industry risks become unratable. Smaller firms unable
to withstand the financial impact of such a suit will be cither forced our of
business or compelled to become members of substandally larger distribution
channels.

Current problems experienced by a channel member in secking indemnih-
cation from other members will also lead to increased channel fntegration. ...

Asa result, manufacturers may begin to monitor the actions of their suppliers
mare closely, pcr}nps demanding assurances about the quality of the supplied
component or assuming some of the testing and inspecting functions® '

101 Fads/Reuter (1983), 95.
102 Rosenberg (1987}, 230.
103 Boedecker/Morgan (1986}, 74 £,
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Es gibt cinige Erfahrungen mit Zulieferernetzwerken und Ver-
tricbsorganisationen, die diese Erkenntnisse bestitigen. Sie be-
ziehen sich auf Situationen, in dencn eine vertikale Kette in-
folge der Existenz eines zentralen Unternchmens, das die ge-

samte Struktur beherrscht, in cine qtemformlgc chehung um-
gcwandclt wurde!®, Erfahrungen mit dem ,Superfund® zcigen,
dafl in ciner solchen Situation das zentrale Unternchmen dazu
neigt, die Rolle des entscheidenden korporativen Akeeurs zu
iibernehmen, der die gemeinsame Verteilung der Verluste, die
Uberwachung des Verhaltens der anderen Unternehmen und
die Planung der Risikoprivention iibernimmt. Wieder spielt
das Haftungsrecht einc entscheidende Rolle. Im ,Superfund®
sind die finanziellen Risiken so hoch, ist der Risikopool so de-
finiert, dafl grofle Unternchmen fast automatisch diese Rolle
iibernchmen'%3,

Unter anderen Umstinden neigen Wirtschaftsverbinde dazu,
dic Rolle des zentralen Akteurs zu ibernchmen. Dieinden USA
gesammelten Erfahrungen sind nicht gerade tiberwiltigend!%.
Es gibt lediglich einige Reformvorschlige, die Selbstverwal-
tung Skologischer Ristken in ganzen Industriebranchen un-
ter staatlicher Aufsichr befiirworten, insbesondere die Schaf-
fung branchenweiter Risikofonds'?”. Die curopiische Tradi-
tion korperschaftlicher Selbstverwaltung kennt allerdings er-
tolgreiche Beispicle privater Vercinigungen und semi-privater
~Quangos” (,quast non-governmental organisations”), die Auf-

gabe des Risikomanagements und der Risikopravention iiber-
nchmm. Es gibt durchaus ermutigende Beispiele staatlich un-
terstiitzter korperschaftlicher Selbstverwaltung auf dem Gebicet
der Arbeitssicherheit mit cinem sorgfilug ausg,earbeitctcn Fi-
nanzsx stem und einer cindrucksvollen Liste ,,prwatcr Regulic-
rung”. Dic deutschen Barufsgenossensgh’tftcn sind ein erfolg-
reiches Beispiel semi-privater Verwaltungskdrperschaften, die

104 Rosenberg (1987}, 230,
105 Stewart {1991), 112 1.

106 Rosenberg (1987), 231,
137 Fubank (1991}, 216 f,
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der heutigen Diskussion tber ,Umweltgenossenschaften® als
positives Beispicl dienen!®%, Das Problem scheint in der adiqua-
ten Definition des Risikopools zu liegen. Wihrend die Beruts-
genossenschaften ihre Risikopools branchenorientiert definie-
ren und zentralisierte Organisationen auf Bundesebene sind,
sollen zukiinftige Umwe hg,enossmsghaftcn entsprechend den
dkologischen Problemgebieten auf einer dezentralisierten, re-
gionalen Ebene organisiert werden'?”.

Private Versicherungsunternehmen scheinen besonders gut
fiir Aufgaben kollektiven Risitkomanagements in cinem dkolo-
gischen Problcmgeblct geriistet zu sein''%. Sie haben profes-
sionelle Erfahrung mit Risikoverteilung und kénnen risikore-
levante Informationen sammeln, um dic Kosten angemessen
auf individueller Basis umzulegen. Es gibt auflerdem empirni-
sche Beispiele, besonders aus dem Gesundheitssektor, wo Ver-
sicherungen tatsichlich cine akuve Rolle bei der Risikiiberwa-
chung und der Entwicklung von Techniken der Risikopriven-
tion tibernommen haben.

Die neue okologische Haftung, insbesondere in ihren kol-
lektiven Formen der Unternchmenshaftung, der Haftung nach
Marktanteilen und der gc‘;amtsnhuldncnuhcn SSuperfund® -
Haftung haben edoch eine schwere Krise der Versicherungs-
industrie ausgelésl . In den USA zog sich die Versiche-
rungsindustrie schlzcht von der Versicherung okologischer
Risiken zuriick, obwohl die ékologische Versxchcrung das
gewinntrichtigste Geschift der achtziger Jahre zu werden
versprach! 12,

Es ist heute cine offene Frage, ob diese Krise durch eine
grundlegende Unvereinbarkeit zwischen kollektiver Haftung,
insbesonderc gesamtschuldnerischer Haftung, und Grundprin-
zipien des Versicherungswesens ausgeldst wurde, wie cinige

108 Wagner {1990), 106 {1,

109 Wagner (1990}, 111 {1

110 Abraham {1988), 954 f; Eubank (1991}, 174.
111 Eubank (1991, 197 ff.

112 Brockett/Golden/Atrd (199C).
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Autoren annchmen!'™. Es ist ebenso wahrscheinlich, daf}
dic Versicherungsindustrie cine Phase des Experimentierens
durchliuft, nach der neue Methoden der Risikoberechnung und
vielleicht sogar ein neuer Typ der Versicherungsorganisation
entstehen werden. Jedenfalls scheinen im Moment alternative
Versicherungsmethoden notwendig zu sein, um die spezifischen
Strukturen kollektiver Risiken zu bewiiltigen. Die ,risk reten-
tion group” des ,Superfund® st eine mogliche Antwort, eine
weitere wiire cine Pflichtversicherung fiir die gesamte Branche,
cine dritte die lnstltumonahsluung eines branchenweiten Fonds
fiir skologische Risiken'™, ¢ine Losung, die als besonders ge-
cignet erscheint tir atomxsmghc Mirkte mit intensiverm Wett-
bawub wo branchenweite Kooperation strukturell unméglich
ist und wo sowohl dic Haftung nach Marktanteilen als auch die
gesamtschuldnerische Haftung cher inadidquat erscheinen.
Schlieflich scheinen die oben erwihnten Probleme kollek-
tiven Handelns und des ,moral hazard® eine ,hybride® Form
der Regulierung notwendig zu machen. In einer Mixtur pri-
vatrechtlicher Haftung und 6ffentlich-rechticher Rtg,ullcrum,
konnen staatliche Behérden thre regulatorische Macht mit den
Watten des Haftungsrechts kombinieren, um kollektive Risiko-
kontrolle zu organisieren. Wihrend derartige hybride Regime
von staatlicher I&qmtt olle privater Selbstregulicrung auf der Un-
ternchmensebene deutliche Fortschritte machen!*>, sind ilre
Aussichten auf der Ebene der Unternchmenskooperation noch
unklar. Der amerikanische ,Superfund® zur Reinigung konta-
minierter Grundstiicke ist natiirlich das zur Zeit aufregendste
Experiment. In unserem Zusammenhang st dabei ein Punkt
entscheidend: Dic anfallenden Rechtsverfolgungskosten sind
enorm, verglichen mit den Betrigen, die effekuv zur Dekonta-
minierung verwendet werden!1¢. Das unterstreicht dic zentrale
Bedeutung kollektiver Vercinbarungen — vertraglicher Alloka-

113 Fubank (19913, 197 1, 209 ff.
L4 Eubank {1991), 216 £

115 Peldhaus (1991), 928 #f.

116 Comment (1988), 289,
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uon® — die auflergerichtlich von den beteiligten Firmen getrof-
fen werden. Wic ein sympathisicrender Beobachter bemerkt:
Ln effect, contrace allocation railors legal regulation of toxic substance risk-
taking to the individual needs of the parties and context. Tts tlexibility, in con-
trast to the more formal and rigid rules of judicial allocation, promises benehits
in lower costs, swifter enforcement against cheating, and more protection for
confidential information .., legal regulation of toxic substance risks may often
be achieved effectively by creaung tncentives for, and by all means allowing,
private contract and enforcement as an alternative or supplement to centrali-
zed command and control decision making by courts and other government
agencies ,.“?

V1I. Palermo oder Florenz?

Solche verstreuten Erfahrungen mit hybriden Regulierungen®,
dic staatlich-politische Steuerung mit privaten kollektiven Ver-
einbarungen kombinicren, erétfnen cine Perspektive dkolo-
gischer neo-korporatistischer Vercinbarungen, die auf staatli-
cher Institutionalisierung und dtfentlicher Kontrolle kollekti-
ver Selbstorganisation von Unternehmen beruhen. Die neuen
Formen kollektiven Ristkomanagements sollen keineswegs in-
dividuelle Haftung einerseits oder staatliche Regulierung an-
dererseits vollstindig ersetzen. Es geht vielmehr darum, cinen
begrenzten und spezifischen Bereich Skologischer Risiken zu
definieren, in dem das gemeinsame Ristkomanagement priva-
ter Akteure individuelle Haftung und staatliche Regulierung
erginzen wird. Der Schwerpunkt sind solche Situationen 6ko-
logischen Risikos, in denen cine individuelle Zurechnung der
Verursachung nicht mehr moglich ist und zugleich cine relativ
kleine Gruppe von Verschmutzern identifiziert werden kann.
In diesen Fillen sollte eine kollektive Haftung der Gruppe mit
Anreizen fiir eine Institutionalisierung kollekuver Risikokon-
trolle kombiniert werden. Das kollektive Risikomanagement
wiirde Schiden ersetzen, individuelle Risikobeitrige feststel-
len, riskante Aktivititen der Gruppenmitglieder tiberwachen,

117 Rosenberg (1987), 237.
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gemcinsame priventive Mafinahmen ergreifen und technolo-
gische Innovationen zur Risikokontrolle in Angriff nchmen.
Dicse kollektive Haftung kann freilich nicht diffuse ékologi-
sche Risiken groflen Maf¥stabes abdecken, die von ciner grofien
Zahl von Akteuren innerhalb grofler Zeitraume und/oder aus-
gedehnter geographischer Riume verursacht werden. In die-
sen Fillen sind gesellschaftsumfassende ckologische Fonds und
okologische Steuern deutlich vorzugswiirdig!'8. Ebensowenig
sollte die klassische individuclle Haftung in Fillen crsetzt wer-
den, wo dic kausalen Verbindungen cindeutig identifizierbar
sind.

Es sicht so aus, als konnte die ,Cupola® ihre Umrisse
verindern. Sic konnte sich von ciner bedrohlichen Hierarchice
der Oko-Mafia in eine dic Umwelt schiitzende Institution ent-
wickeln. Sellee sich die ,,Cupola Palermitana® zur ,,Cupola Fio-
rentina® wandeln?
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