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Vorwort

Wihrend zukunftsfihiges politisches Handeln das Konzept der nachhaltigen
Entwicklung als Leitlinie fiir das 21. Jahrhundert entdeckt hat, besteht in der
Rechtswissenschaft ein betrichtliches Maff an Skepsis. Die grofie inhaltliche
Weite, der betont internationale Ansatz und die intergenerationelle Ausrich-
tung begriinden den hohen Anspruch des Konzepts, stehen aber zugleich fiir
die spezifischen Schwierigkeiten einer Verwirklichung mit Mitteln des Rechts.
Die vorgelegte Untersuchung greift die uniibersichtlich gewordene Diskussion
auf und stellt sie in den grofleren Zusammenhang der staatlichen Verantwor-
tung fiir Zukunft und Entwicklung. Dabei erweist sich das Konzept als Exem-
pel und Anwendungsfall fiir grundsitzlichere Entwicklungen im 6ffentlichen
Recht, die sich aus einer neu gewichteten Staatsaufgabe Zukunfts- und Ent-
wicklungsvorsorge ergeben. Die Anforderungen des Konzepts stellen die Pro-
zesse der Rechtsentstehung und Rechtskonkretisierung in den weiteren Kon-
text eines europiischen und internationalen Mehr-Ebenen-Systems, wobei der
Kategorie des rechtsetzungsorientierten Rechts und der (Wieder)Entdeckung
der Ziele als Handlungsform Scharnierfunktionen zukommen. Vor diesem
Hintergrund versteht sich die Untersuchung auch als Plidoyer, dem Nachhal-
tigkeitskonzept konstruktiv zu begegnen und die rechtlichen Méglichkeiten,
die in der Aufstellung von Leitbildern und Zielen liegen kénnen, systempri-
gend zu nutzen.

Die Abhandlung wurde im Sommersemester 2001 von der Juristischen Fakul-
tit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg als Habilitationsschrift angenom-
men. Die seither zu verzeichnende Rechtsentwicklung ist fiir die vorliegende
Veréffentlichung beriicksichtigt worden. Besonders herzlicher Dank gilt meinem
Lehrer, Professor Rainer Wahl, fiir die vielen Jahre vertrauensvoller Unterstiit-
zung und Férderung, die ich nicht nur als Assistent an seinem Lehrstuhl erfahren
habe. Professor Friedrich Schoch danke ich fiir den Zweitbericht und anregende
Kritik. Dank gilt schlieflich auch allen Freunden und Kollegen, die das Entste-
hen des Werkes in Freiburg und Berlin ebenso aufmunternd wie kritisch begleitet
haben. Ganz besonders herzlich danke ich meiner Frau Carola Rathke, die mich
in allen Phasen der Arbeit durch unerschépfliche Gesprichsbereitschaft, prakti-
sche Hilfestellung, Geduld und Aufmunterung unterstiitzt hat.

Ohne die materielle Sicherheit einer Férderung aus offentlichen Mitteln
wire die Untersuchung in dieser Form nicht geschrieben worden. Der Deut-
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schen Forschungsgemeinschaft danke ich fir die Gewihrung eines Habilita-
tionsstipendiums sowie fiir die Bereitstellung des Druckkostenzuschusses.

Augsburg, im August 2004 Ivo Appel
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§1 Einleitung

A. Wandel des Verwaltungsrechts

Der Sog einer beschleunigt sich verindernden Welt hat seit geraumer Zeit auch
das Verwaltungsrecht erfafit. Neben die traditionelle Abhingigkeit von der je-
weiligen Staatsverfassung und vom Aufgabenbestand der Verwaltung sind neue
Herausforderungen und Einfluf}faktoren getreten, die das Verwaltungsrecht
und das verwaltungsrechtliche System sowohl in der materiellen Verwirk-
lichung der Gesetzeszwecke als auch in der rechtsstaatlichen Form dieser Ver-
wirklichung betreffen. Die veranderten Rahmenbedingungen, die mit den Leit-
formeln von der Risikogesellschaft, der Globalisierung und der Zukunftsfihig-
keit verbunden sind, haben nicht nur Zweifel an der regulativen Fihigkeit des
Rechts bei der Bewiltigung der sachlichen Herausforderungen geweckt,! sie
haben das deutsche Verwaltungsrecht auch in eine Phase des Wandels gefiihrt,?
in der es sich dem Ruf nach Modernisierung und grundlegenden Reformen? bis

' G. Teubner/H. Willke, Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durch
reflexives Recht, ZfRSoz 1984, S. 4 ff.; R. Wolf, Zur Antiquiertheit des Rechts in der Risikoge-
sellschaft, Leviathan 1987, S. 357 ff.; K. Giinther, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise
des regulativen Rechts, in: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steue-
rungsfihigkeit des Rechts, 1990, S.517 ff.; G.E Schuppert, Grenzen und Alternativen von
Steuerung durch Recht, ebd., S.217 ff,; vgl. auch R. Mayntz, Regulative Politik in der Krise?,
in: J. Matthes (Hrsg.), Sozialer Wandel in Westeuropa, 1979, S. 55 {f.; H. Treiber, Regulative Po-
litik in der Krise?, in: ders., Vollzugskosten des Rechtsstaates und andere Studien zum Recht,
1989, S. 189 ff.

2 Bei allen Unterschieden im Detail besteht weitgehende Einigkeit in der Diagnose eines
Wandels, der iiber die gingige allgemeine Forderung nach Anpassung des Verwaltungsrechts
an die Gegenwart hinausgeht; vgl. nur M. Bullinger, Verwaltung im Rhythmus von Wirtschaft
und Gesellschaft, JZ 1991, S. 53 ff.; W. Henke, Wandel der Dogmatik des 6ffentlichen Rechts,
JZ 1992,S.541 {f.; H. Baner, Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?, Die Verwaltung 25 (1992),
S.301 ff.; W. Thieme, Uber die Notwendigkeit einer Reform des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, DOV 1996, S. 757 ff.; W. Hoffmann-Riem, Tendenzen der Verwaltungsrechtsentwick-
lung, DOV 1997, S.433 ff.; P M. Huber, Die entfesselte Verwaltung, ScWStP 1998, S.423 ff.;
A. Vofkuble, Die Reform des Verwaltungsrechts als Projekt der Wissenschaft, Die Verwaltung
32 (1999), S.5451f,; ders., ,Schliisselbegriffe“ der Verwaltungsrechtsreform, VerwArch. 92
(2001), S. 184 {f.; R. Schmidt, Die Reform von Verwaltung und Verwaltungsrecht, VerwArch.
2000, S. 149 f£., je mit zahlr. weit. Nachw.

> Grundlegend dazu die von W. Hoffmann-Riem und E. Schmidt-Afimann (sowie G.F
Schuppert) herausgegebenen ,Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts“: Reform des Ver-
waltungsrechts. Grundfragen, 1993; Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns,
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hin zur programmatischen Suche nach einem neuen Verwaltungsrecht* ausge-
setzt sieht. '

I Stationen der Wandlungsdiskussion

Die Ansatzpunkte fiir die Kritik an der Wirkungsschwiche hierarchisch-ord-
nungsrechtlicher Steuerung und die damit verbundenen Reformvorschlige sind
ebenso gingig wie breit gestreut.> Mit der These von der Modernisierungsbe-
diirftigkeit des Verwaltungsrechts wird unterstellt, das Recht sei den komple-
xen Aufgaben einer modernen Gesellschaft nur unzureichend gewachsen und
bediirfe in weitem Umfang der Entformalisierung, Flexibilisierung und Proze-
duralisierung. Andere, stirker systemtheoretisch geprigte Trendaussagen ge-
stehen dem (Verwaltungs-)Recht ganz grundsitzlich nur begrenzte Fahigkeiten
bei der Bewiltigung der neuen Herausforderungen einer in globale Dimen-
sionen gehobenen Risikogesellschaft zu.® Gestiitzt auf die Annahme, die einzel-
nen Teilbereiche der Gesellschaft folgten als autopoietische Systeme ansatzbe-
dingt eigenen Handlungsrationalititen und reagierten nur sehr begrenzt auf
Aufleneinfliisse, werden die Steuerungsversuche des rechtsetzenden Staates als

1994; Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996; Verwal-
tungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997; Effizienz als Herausforderung an das
Verwaltungsrecht, 1998; Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts, 1999; Verwaltungs-
recht in der Informationsgesellschaft, 2000; Kontrolle der Verwaltung, 2001; Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsgesetz, 2003; Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004; zu
weiteren Modernisierungs- und Reformanstéflen nur C. Bobret/H. Hill/H. Klages (Hrsg.),
Staat und Verwaltung im Dialog mit der Zukunft, 1994; G. Liibbe-Wolff, Modernisierung des
Umweltordnungsrechts, 1996; R. Pitschas, Verwaltungsmodernisierung und Verwaltungsrecht
im ,schlanken Staat“, Verwaltung und Management, 1996, S. 4 ff., 83 ff., 163 ff.; F Naschold/].
Bogumil, Modernisierung des Staates, 1998; vgl. allgemein zur Reformdiskussion die in Fn. 2
Genannten.

* H. Hill, Neues Recht fiir eine neue Verwaltung, in: H. Hill/H. Klages (Hrsg.), Jenseits der
Experimentierklausel, 1996, S. 191 ff.

5 Zur Steuerungsdiskussion und dem zugrundeliegenden Steuerungsbegriff im Verwal-
tungsrecht G.E Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft, in: W.
Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann/G.E Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts, 1993, S. 65 ff.

¢ Die vom sozialwissenschaftlichen Schrifttum und namentlich der Systemtheorie geprig-
te Diskussion tiber die sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts (vgl. H. Willke, Entzauberung
des Staates, 1983, S. 9 ff.; ders., Ironie des Staates, 1992, S. 11 ff.; N. Lubmann, Politische Steue-
rung, PVS 1989, S. 4 {f., ders., Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 38 ff.; ders., Soziale Systeme,
5. Aufl. 1994, S. 57 ff.; ders., Okologische Kommunikation, 3. Aufl. 1990, S. 124 ff.; G. Teubner,
Recht als autopoietisches System, 1989, S. 21 {f.; ders., Die Episteme des Rechts, in: D. Grimm
(Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990, S. 115 ff.;
G. Teubner/H. Willke, Kontext und Autonomie, ZfRSoz 1984, S. 4 ff.) vermittelt bisweilen
den Eindruck, als hinke die Steuerung durch Recht der immer stirkeren funktionellen Ausdif-
ferenzierung gesellschaftlicher Teilbereiche nicht mehr nur hinterher, sondern habe diese be-
reits vollends aus den Augen verloren.
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weitgehend wirkungslos abgetan.” Dem Steuerungsanspruch eines entzauber-
ten Staates sollen die selbstreferentiellen und nur schwer vorhersehbaren Me-
chanismen von vornherein weitgehend verschlossen sein.?

Auch weniger rigorose Kritiker verweisen darauf, dafl die klassischen ord-
nungs- und planungsrechtlichen Vorgaben in vielen Fillen die Aufnahme- und
Umsetzungbedingungen der Adressaten verfehlen und beinahe zwangsliufig
Widerstand, Informationsverweigerung und Umgehungsstrategien hervorru-
fen.? Uber die Fachgrenzen hinweg werden die Griinde fiir das vielfach konsta-

7 Aus der Warte einer (System-)Theorie, die sich anderen Erklirungsmustern als epochal
iiberlegen empfindet, erscheinen die Interventionen des normsetzenden Staates iberwiegend
als blofler ,,Gesetzgebungslirm® (G. Tenbner, Gesellschaftsordnung durch Gesetzgebungs-
larm?, in: D. Grimm/W. Maihofer (Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik, JbRSoz
Bd. 13 [1988], S. 45 ff.). Knapp und pointiert zusammengefaflt findet sich die systemtheoreti-
sche Sicht auf das Verwaltungsrecht etwa bei H. Dreier, Hierarchische Verwaltung im demo-
kratischen Staat, 1991, S.5ff., G. Liibbe- Wolff, Modernisierung des Umweltordnungsrechts,
1996, S. 5 ff. sowie A. Voffkuble, Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 2 mit weit. Nachw., der
auch auf die beinahe unangreifbare Abstraktionshohe der Diskussion verweist. Allgemein auf-
schlufireich zum Abstraktionsniveau der Systemtheorie und den Schwierigkeiten einer empi-
rischen Widerlegung ist die Diskussion zwischen H. Rottleutbner, Grenzen rechtlicher Steue-
rung —und Grenzen von Theorien dariiber, sowie G. Tenbner, Regulatorisches Recht: Chronik
eines angekiindigten Todes, beide in: P. Koller w.a. (Hrsg.), Theoretische Grundlagen der
Rechtspolitik, ARSP-Beiheft 54 (1992), S. 123, 132 ff., 141 ff.

& Waren die Formen und Institute traditioneller Herrschaft noch vom modernen Staat und
seinem Recht ,entzaubert* worden (vgl. Max Weber, Der Beruf zur Wissenschaft, in: ders.,
Soziologie. Universalgeschichtliche Analysen. Politik, 1973, S.317), werden diese nun ihrer-
seits dem Prozefl der Entzauberung unterworfen (vgl. nur H. Willke, Entzauberung des Staa-
tes, 1983 sowie die in Fn. 7 Genannten). Der Pessimismus mit Blick auf die Moglichkeiten
staatlicher Steuerung geht zwar mit einem eigentimlichen Optimismus bei der Selbststeue-
rung der gesellschaftlichen Teilsysteme und deren Problemlésungskapazitit einher (zur Kritik
P. Nabamowitz, Das unmdgliche Ideal eines post-interventionistischen Steuerungskonzepts,
ZfRSoz 1985, S. 29 1f.; ders., Autopoietische Rechtstheorie: mit dem baldigen Ableben ist zu
rechnen, ZfRSoz 1990, S. 137 ff.). Die Steuerungsdiskussion ist aber — gerade in ihrem analyti-
schen Teil - keineswegs akademisch geblieben, sondern hat sowohl die Vollzugspraxis als auch
die Suche nach kooperativen Losungen zwischen Staat und Wirtschaft stark beeinflufit und
belebt (G. Libbe-Wolff, Modernisierung des Umweltordnungsrechts, 1996, S. 6).

® Namentlich das Ordnungsrecht gilt als ,,schwerfillig und unflexibel, als den vielfiltigen
Interdependenzen seines Steuerungsbereichs nicht gewachsen, als ungeeignet zur Mobilisie-
rung von Eigeninteressen an einem schonenden Umgang mit Umweltressourcen, und als un-
geeignet zur Bewiltigung von tiber die klassischen Funktionen der Gefahrenabwehr hinausge-
henden Vorsorgeaufgaben“ (G. Libbe-Wolff, Modernisierung des Umweltordnungsrechts,
1996, S. 6). Da ordnungsrechtliche Mittel des Staates oft mit Konfliktstrategie und Zwangsmit-
teln in Verbindung gebracht werden, rufen sie tendenziell stirkere Abwehrmechanismen bei
den Betroffenen hervor. Allgemein zur Kritik am (Umwelt-)Ordnungsrecht nur K. H. Hans-
meyer/H.K. Schneider, Umweltpolitik, 2. Aufl. 1992, S.39{; M. Jinicke/P. Kunig/M. Stitzel,
Umweltpolitik, 1999, S.40, 101f; W Kéck, Umweltrechtsentwicklung und 6konomische
Analyse, NuR 1992, S. 412 ff.; E.-H. Ritter, Von den Schwierigkeiten des Rechts mit der Oko-
logie, DOV 1992, S. 642 ff.; A. Rofinagel, Reformperspektiven im Umweltrecht. Einfiihrung
und Uberblick, in: A. Rofnagel/U. Neuser (Hrsg.), Reformperspektiven im Umweltrecht,
1996, S.12.
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tierte Vollzugsdefizit, die Politikverflechtungsfallen sowie das Staats-, Politik-
und Normversagen ausgemacht und mit unterschiedlicher Dramatik nachge-
zeichnet:!° Normenflut und Uberreglementierung, Uniibersichtlichkeit und
mangelnde Verstindlichkeit moderner Gesetze gelten vor allem in den sozial-
wissenschaftlichen Verhaltenstheorien als Hauptschuldige, die den Befund der
strukturellen Insuffizienz eines regulativen ,,Rechts mit der Pickelhaube“ bele-
gen sollen.!! Auch von dkonomischer Seite, die das nutzenmaximierende Indi-
viduum als methodische Pramisse in den Vordergrund riickt, werden die Wirk-
samkeitsbedingungen klassischer (ordnungs-)rechtlicher Institute immer hart-
nackiger hinterfragt,!? werden Effizienz und Eigennutzmobilisierung rational
handelnder Akteure als Generaltherapie eingefordert, um dem Problem man-
gelnder Normbefolgung und unzureichender Durchsetzung an der Wurzel zu
begegnen.

Aus der Sicht der Staats- und Verwaltungswissenschaften wird die regulative
Krise des Rechts vielfach einem Wandel vom liberalen Rechts- iiber den Sozial-
staat zum Interventions- und Priventionsstaat zugeschrieben.' In dem Um-
fang, in dem der Staat seinem steuernden Zugriff neue Bereiche erschlossen hat,

10 Tnsbesondere im Umweltrecht sind Vollzugsdefizite Gegenstand vieler Untersuchungen
und Stellungnahmen, die den Mangel an prizisen Aussagen iiber Entwicklung und Umfang
von Vollzugsdefiziten allerdings nur partiell beheben (dazu bereits G. Liibbe-Wolff, Moderni-
sierung des Umweltordnungsrechts, 1996, S. 1 ff. mit weit. Nachw.). Niher zum Phinomen
der Vollzugsdefizite G. Winter, Vollzugsdefizit im Wasserrecht, 1975; R. Mayntz/E. Bobne,
Vollzugsprobleme der Umweltpolitik, 1978; E. Bobne, Der informale Rechtsstaat, 1981; G.
Uebersohn, Effektive Umweltpolitik, 1990, S. 130ff.; W. Riither, Die behordliche Praxis bei
der Entdeckung und Definition von Umweltstrafsachen, 1991; A. Lorenz, Vollzugsdefizite im
Umweltrecht, UPR 1991, S.253 ff.; A. Schink, Vollzugsdefizite im kommunalen Umwelt-
schutz, ZUR 1993, S.61f; U. Lahl/B. Zeschmar-Lahl, Das programmierte Vollzugsdefizit,
ZUR 1993, S.2491f.; G. Litbbe-Wolff, Vollzugsprobleme der Umweltverwaltung, NuR 1993,
S.217ff; H. Hill/A. Weber, Vollzugserfahrungen im umweltrechtlichen Zulassungsverfahren
in den neuen Lindern, 1996.

11 Das Bild vom ,,Umweltrecht mit der Pickelhaube® findet sich bei E.-H. Ritter, Umwelt-
politik und Rechtsentwicklung, NVwZ 1987, S. 929, 937; vgl. auch R. Wolf, Der 6kologische
Rechtsstaat als prozedurales Programm, in: A.Rofinagel/U. Neuser (Hrsg.), Reformperspekti-
ven im Umweltrecht, 1996, S. 57, 60.

2 Dazu zusammenfassend E. Gawel, Umweltallokation durch Ordnungsrecht, 1994,
S.27ff., 55 ff. mit weit. Nachw.; zur zugrundeliegenden Primisse des auf Eigennutz ausgerich-
teten ,homo oeconomicus® nur G. Kirchgissner, Homo oeconomicus, 1991; ders., Fithrt der
homo oeconomicus das Recht in die Irre?, JZ 1991, S. 104 ff.; H. Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 1995, S. 28 {f.; M. Baurmann, Der Markt der Tugend, 1996, S. 129 ff.

13 M. Stolleis, Die Entstehung des Interventionsstaates und das dffentliche Recht, ZNR
Bd. 11 (1989), S. 129 {f.; H. Hill, Staatliches Handeln bei verinderlichen Bedingungen, in: T.
Ellwein/].J. Hesse (Hrsg.), Staatswissenschaften, 1990, S.55{.; D. Grimm, Die Zukunft der
Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 397 ff.; ders., Der Wandel der Staat-
saufgaben und die Krise des Rechtsstaats, ebd. S. 159 ff.; T. Vesting, Erosion staatlicher Herr-
schaft, AR 117 (1992), S. 4, 33 ff.; H. Schulze-Fielitz, Der Leviathan auf dem Weg zum niitz-
lichen Haustier?, in: R. Voigt (Hrsg.), Abschied vom Staat — Riickkehr zum Staat, 1993,
S.95 {f.; zusammenfassend A. Voffkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999, S.3{.
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sind zahlreiche neue Rechtsgebiete entstanden.!* Auch Funktion und Bedeu-
tung der Grundrechte haben unter dem Grundgesetz ihren Teil dazu beigetra-
gen, dem Staat eine Vielzahl gesetzlicher Grundlagen fiir sein Handeln abzufor-
dern. Vor diesem Hintergrund wird in unterschiedlicher Schattierung und
Deutlichkeit und doch bemerkenswerter Ubereinstimmung der Motive eine
Entwicklungslinie vom Wandel und der Ausweitung der Staatsaufgaben tber
die Krise des regulativen Rechts zu der Frage gezogen, ob sich die gestellten
Aufgaben in Zeiten multipolarer Rechtsverhiltnisse, komplexer Abwigungs-
auftrage und weitreichender Risikobalancierung mit den spezifisch staatlichen
Mitteln iiberhaupt (noch) steuern und erfiillen lassen.!® Die verschiedenen An-
sitze lassen sich in mehrere Stringe biindeln,' treffen sich jedoch in der Dia-
gnose eines zunehmend iiberforderten Staates, dem es immer schwerer fillt, die
an ihn herangetragene Verantwortungslast fiir die Folgen staatlicher und gesell-
schaftlicher Handlungen zu iibernehmen und die vielfiltigen multilateralen In-
teressenkonflikte mit den herkémmlichen rechtlichen Mitteln angemessen zu
bewiltigen.!” Namentlich das Umwelt- und Technikrecht wird als Beispiel da-
fiir herangezogen, dafl Komplexitit, Vernetztheit, Nichtlinearitit, Instabilitit,
Diskontinuitit, Irreversibilitit, Multipolaritit und gesteigerte Dynamik die
moderne Verwaltungstitigkeit prigend begleiten. Weitreichende Wandlungs-
prozesse auf der einen, erhebliche Umsetzungs-, Vollzugs- und Wirksamkeits-
defizite auf der anderen Seite werden als Folge fiir das Verwaltungsrechtssy-
stem hervorgehoben.®

4 Prominenteste Beispiele sind das Arbeits- und Sozialrecht, das Medien- und Informa-
tionsrecht sowie das Umweltrecht.

15 Niher zu diesem Themenbereich die Referate auf der Hannoveraner Staatsrechtslehrer-
tagung von J. Ipsen, D. Murswiek und B. Schlink, Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und
technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht, VVDStRL 48 (1990), S.177ff,,
207 ., 235 ff,; vgl. auch die Begleitaufsitze zur Staatsrechtslehrertagung von C. Degenbart,
NJW 1989, S.2435ff.; R. Pitschas, DOV 1989, S.7851f.; M. Ronellenfitsch, DVBL 1989,
S.851 ff. sowie R. Streinz, BayVBI. 1989, S. 550 ff.

16 Vgl. R. Wahl/I. Appel, Privention und Vorsorge, 1995, S. 13 ff.

7 A. Vofikuble, Das Kompensationsprinzip, 1999, S.4. Zu Recht wird allerdings darauf
hingewiesen, daff die Krise des Rechts vor allem einzelne Teilbereiche, nicht aber das Gesamt-
gefiige betreffe; vgl. nur E.-H. Ritter, Das Recht als Steverungsmedium im kooperativen Staat,
in: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts,
1990, S. 69; G.F Schuppert, Grenzen und Alternativen von Steuerung durch Recht, ebd., S. 217,
231

1% Die Kritik an der Leistungsbilanz des ordnungsrechtlichen Instrumentariums im Um-
weltrecht betraf und betrifft namentlich: Das Ausmafl der ,Vollzugsdefizite“ im Sinne einer
unzulinglichen Umsetzung staatlicher Mafinahmen; den nur reagierenden, haufig symptom-
bezogenen, kurativen Charakter des dominierenden Ansatzes und seine Tendenz zur media-
len, zeitlichen und riumlichen Problemverschiebung; die einseitige Ausrichtung des recht-
lichen und institutionellen Systems auf einzelne Umweltmedien und die Vernachlissigung
integrierender Losungen im Sinne von Querschnittsaufgaben; das Ausmafl der nicht verhin-
derten Schadenskosten; die Staatszentrierung, die geringe 6konomische Effizienz, den weitge-
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Die vielfach beschworene Krise des regulativen Rechts ist aber nur die eine
Seite der Medaille. Auf der Suche nach zeitgemiflen Konzepten fiir den Um-
gang mit komplexen, dynamischen und durch zahlreiche Unsicherheiten ge-
prigten Problemlagen haben Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtsdog-
matik die kritische Auseinandersetzung seit einiger Zeit als Herausforderung
angenommen und versucht, die institutionelle Problemldsungskapazitit des
Verwaltungsrechtssystems und der dabei eingesetzten Instrumente durch Off-
nung fir neuere Tendenzen zu reformieren. Erklirtes Ziel ist es, nicht bei dem
in den Sozialwissenschaften und namentlich der Systemtheorie artikulierten
Pessimismus und der Skepsis am traditionellen Steuerungsanspruch von Staat
und Gesellschaft Halt zu machen, sondern die Herausforderung konstruktiv zu
wenden und nach Méglichkeiten zu suchen, das Verwaltungsrecht an die verin-
derten Herausforderungen anzupassen und aus der Krise herauszufiihren.!”
Nicht nur von Normversagen und regulativer Krise ist nunmehr die Rede, son-
dern auch von Wandel, Modernisierung, Umbruch und Ubergang.2° Die Re-
formvorschlige richten sich auf Pravention, Information und Kooperation zum
Abbau von Intransparenz und Unsicherheiten, auf Flexibilitit der Instrumente
zur Steuerung von Komplexitit und Vielfalt sowie Prozeflorientierung und Re-
flexivitit als Reaktion auf dynamische Verinderungen.?! Gerade die Erkennt-

henden Verzicht auf marktwirtschaftliche Instrumente sowie die innovationshemmende Wir-
kung eines detaillierten Vorschriftenwesens (vgl. im einzelnen M. Jinicke/P. Kunig/M. Stitzel,
Umweltpolitik, 1999, S. 40 mit weit. Nachw.).

19 Als Grundkonstante der Diskussion in den Staats- und Verwaltungswissenschaften gilt,
dafl die Fragen nach Reformen und Steuerungsalternativen nicht am Staat vorbei und auch
nicht aus dem Recht herausfithren konnen. Die Modernisierungsmafinahmen sollen sich in-
nerhalb des Rechts vollziehen und alle bekannten oder in der Entwicklung befindlichen For-
men des Rechts einbeziehen. Die erforderlichen Innovationen des Rechts sollen primir in der
Fortentwicklung bereits vorhandener Ansitze, nicht in einem radikalen Bruch mit bestehen-
den Rechtsstrukturen gesucht werden, auch wenn sich die Entwicklung auf lingere Frist in ei-
ner dauerhaft wirksamen Verinderung des Rechts niederschlagen wird; vgl. E. Schmidt-
Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, S.19ff., 24 ff., 147, M.
Kloepfer, Umweltschutz als Verfassungsrecht, DVBI. 1996, 5.73, 79 {.

20 Vgl. nur H.H. Rupp, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsaufgaben
der Verwaltung, DVBI. 1971, S.669, 671; M. Stolleis, Entwicklungslinien der verwaltungs-
rechtlichen Dogmatik im industriellen Zeitalter, BWV 1990, S. 152 ff.; W. Henke, Wandel der
Dogmatik des o6ffentlichen Rechts, JZ 1992, S. 541 {f.; H. Bauer, Verwaltungsrechtslehre im
Umbruch?, Die Verwaltung 25 (1992), S. 301 ff;; R. Pitschas, Verwaltungsmodernisierung im
Spannungsfeld von 6ffentlichem Dienstleistungsmanagement und dem Steuerungsanspruch
des Rechts, in: J. Merchel/C Schrapper (Hrsg.), ,Neue Steuerung®, Miinster 1996, S. 107 ff.,
ders., Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit im staatlichen Modernisierungsprozef, in:
W. Bliimel/R. Pitschas (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozef im Wandel der
Staatsfunktionen, 1997, S.27ff; U. DiFabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994,
S.11f; W. Hoffmann-Riem, Tendenzen der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997,
S.433 ff. — Dafl der Modernisierungsdruck und der daraus hervorgegangene Wandel zu einem
guten Teil auch durch Einflisse des Europarechts bedingt war und ist, steht angesichts der im-
mer weitreichenderen Verschrinkung von nationaler und supranationaler Ebene aufier Frage.
Gleichwohl sind die Reform- und Anderungsbestrebungen allein dadurch nicht zu erkliren.
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nis, dafl die inhaltliche Steuerungskraft des Staats- und Verwaltungshandelns
begrenzt ist, hat in den Reformkonzepten zu einer tendenziellen Riicknahme
direkter materiell-rechtlicher Regulierung und der Erginzung des inhaltlichen
Entscheidungsprogramms durch prozedurale Vorgaben gefithrt.?2 Aufgabe des
Rechts soll es weniger sein, Entscheidungen vorzugeben, als Strukturen zu
schaffen, innerhalb derer die verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen thre In-
teressen abgleichen und Entscheidungen treffen (kénnen).?? Damit einher geht
das Bestreben, die verbleibende Regulierung und den Vollzug zu integrieren
und die Betroffenen auf den verschiedenen Ebenen in die Entscheidungen ein-
zubeziehen. Dementsprechend fithren die Modernisierungstendenzen nahezu
unisono zum Ruf nach einer neuen ,Verantwortungsteilung als Schlisselbegriff
eines sich verindernden Verhiltnisses von 6ffentlichem und privatem Sek-
tor“.2* Der Staat soll den veranderten Rahmenbedingungen dadurch Rechnung
tragen, daf er sich auf eine Rahmensetzung fiir die Wahrnehmung von Eigen-

21 H. Hill, Von der Krisenbewiltigung zum Management der Zukunft, in: C. Béhret/H.
Hill/H. Klages (Hrsg.), Staat und Verwaltung im Dialog mit der Zukunft, 1994, S. 33, 36 mit
weit. Nachw.; allgemein zu dieser Entwicklung und auch zum Folgenden A. Voflkuhle, Das
Kompensationsprinzip, 1999, S. 5 {f. mit weit. Nachw.

22 Vgl. zu den prozeduralen Ansitzen nur R. Wolf, Der Stand der Technik, 1986, S. 426 ff.;
ders., Regulierung durch Prozeduralisierung?, in: R. Wilhelm (Hrsg.), Information - Technik —
Recht, 1993, S. 127 {f.; ders., Der 6kologische Rechtsstaat als prozedurales Programm, in: Rofi-
nagel/Neuser (Hrsg.), Reformperspektiven des Umweltrechts, 1996, S. 57 {f.; K. Eder, Proze-
durales Recht und Prozeduralisierung des Rechts, in: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsauf-
gaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990, S. 155 ff.; zum allgemeinen Hinter-
grund der Prozeduralisierung K.-H. Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, 1992; J. Habermas,
Faktizitit und Geltung, 1992; zur Gefahr, die prozeduralen Ansitze ihrerseits zu iiberschitzen
E. Hagenah, Neue Instrumente fiir eine neue Staatsaufgabe: Zur Leistungsfahigkeit proze-
duralen Rechts im Umweltschutz, in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, S. 487 ff.; M. Bohm,
Moglichkeiten und Grenzen einer Prozeduralisierung des Umweltrechts, in: A. Rofinagel/U.
Neuser (Hrsg.), Reformperspektiven im Umweltrecht, 1996, S. 193 ff.

B Vgl. zu der zugrundeliegenden Problematik von ,Verwaltung und Verwaltungsrecht
zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung® nur die Referate auf
der Dresdner Staatsrechtslehrertagung von M. Schmidt-PrenfS und U. Di Fabio, VVDStRL 56
(1997), S.160ff., 235ff., sowie die Begleitaufsitze von M. Kloepfer/T. Elsner, DVBI. 1996,
S.964 ff.; H.-H. Trute, DVBI. 1996, S. 950 ff.; vgl. auch H. Sendler, Selbstregulierung im Kon-
zept des Umweltgesetzbuches, UPR 1997, S. 381 ff.

24 So der Untertitel des von G.E Schuppert herausgegebenen Bandes: Jenseits von Privati-
sierung und ,schlankem® Staat: Verantwortungsteilung als Schlisselbegriff eines sich veran-
dernden Verhiltnisses von 6ffentlichem und privatem Sektor, 1999; vgl. darin namentlich die
einfithrenden Beitrige von H.-H. Trute, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff eines sich
verindernden Verhiltnisses von 6ffentlichem und privatem Sektor, S. 13 ff. und A. Vofkxble,
Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungsteilung zwischen 6ffentlichem und
privatem Sektor, S. 47 ff. sowie dariiber hinaus G.E Schuppert, Die offentliche Verwaltung im
Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiillung: zum Denken in Verant-
wortungsstufen, Die Verwaltung 31 (1998), S. 415 {f.; W. Hoffmann-Riem, Verantwortungstei-
lung als Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit, in: FS fiir Klaus Vogel, 2000, S. 47 ff. — Als
~neues Paradigma der Komplementaritit und Kooperation® findet sich diese Verantwortungs-
teilung zwischen 6ffentlichem und privatem Sektor bereits bei P. Saladin, Verantwortung als
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verantwortung und selbstbestimmter Initiative beschrinkt.?® Die Steuerungsef-
tizienz des Rechts soll so verbessert werden, daf} die Eigeninteressen der Adres-
saten an der Umsetzung der Regulierungsziele genutzt werden.?® ,Kontext-
steuerung® und ,,regulierte Selbstregulierung“?” sind die — von der Systemtheo-
rie nicht unbeeinflufiten ~ Zauberworte der Stunde, die durch die Trendbegriffe
der ,Deregulierung®, ,Privatisierung®, ,,Okonomisierung“, »~Prozeduralisie-
rung” und ,Kooperation“?® angereichert und konkretisiert, wenn auch nicht
immer scharf konturiert werden. Formen des stimulierenden, des kooperieren-
den und des konsensualen Verwaltungshandelns markieren das Bestreben, die
Initiativ-, Eigennutz-, Anpassungs- und Problemldsungskapazititen der Ge-
sellschaft und thren Informationsvorsprung zu mobilisieren. Sie entsprechen
dem Postulat und dem gesteigerten Bediirfnis nach Beobachtung, Information,
nach der Unterhaltung von Netzwerken, in denen die Kooperation zwischen
Staat, Wirtschaft und Gesellschaft rasch aktualisiert werden kann, nach Schaf-
fung von Anreizen, um Lernprozesse anzustoffen und das allgemeine Bewufit-
sein zu pragen, sowie anderen auf Steuerungserfolge gerichteten Faktoren, die
neben die vertrauten Ordnungs- und Leistungsauftrige der Verwaltung treten
und neue Aufgaben hervorbringen.?’ Die Reformansitze haben als gemeinsame
Leitvorstellung einen ,sich selbst beschrinkenden, nur noch vorsichtig und se-
lektiv intervenierenden, kooperationsbereiten und ,schlanken® Staat, der nicht
(mehr) als monolithische Einheit auftritt, sondern sich als polyzentrisch han-
delnder Akteur begreift, als Mitspieler in einem Netz von Handelnden®.*° Ver-

Staatsprinzip, 1984, S.162 {f.; P. Saladin/C.A. Zenger, Rechte kiinftiger Generationen, 1988,
S.128.

% Vgl. nur G. Teubner, Reflexives Recht, ARSP 1982, S. 13 ff,; ders., Recht als autopoieti-
sches System, 1989; H. Willke, Die Ironie des Staates, 1992; zusammenfassend A. RofSnagel,
Reformperspektiven im Umweltrecht. Einfithrung und Uberblick, in: A. Rofinagel/U. Neuser
(Hrsg.), Reformperspektiven im Umweltrecht, 1996, S. 12 f.

2 Niher dazu sowie zu dem dahinter stehenden, speziell im Umweltrecht virulenten
(Steuerungs-)Problem, daff ordnungsrechtliche Vorgaben gegen massive wirtschaftliche Ei-
geninteressen der Vollzugsadressaten durchgesetzt werden misssen, G. Liibbe-Wolff, Moder-
nisierung des Umweltordnungsrechts, 1996.

¥ Vgl. zur ,Kontextsteuerung® selbstregulativer Krifte nur H. Willke, Ironie des Staates,
1993; U.K. Prenfi, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben,
1994, S. 523, 544; zur ,regulierten Selbstregulierung nur W. Hoffmann-Riem, Vom Staatsziel
Umweltschutz zum Gesellschaftsziel Umweltschutz. Zur Notwendigkeit hoheitlicher Regu-
lierung gesellschaftlicher Selbstregulierung, illustriert an Beispielen aus der Energiewirtschaft,
Die Verwaltung 28 (1995), S.425 ff.; H.-H. Trute, Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht
zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, DVBI. 1996, S. 950,
954; A. Finkh, Regulierte Selbstregulierung im Dualen System, 1998; A. VofSkuble, ,Regulierte
Selbstregulierung® — Zur Karriere eines Schliisselbegriffs, in: J.P. Schneider u.a. (Hrsg.), Regu-
lierte Selbstregulierung, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, je mit weit. Nachw.

28 Zu diesen Begriffen im Zusammenhang mit der Modernisierungsdiskussion im Verwal-
tungsrechtunten § 13 AL

2 E.Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, S. 147 f.

30 A. VofSkuble, Das Kompensationsprinzip, 1999, S.5 {. mit weit. Nachw. — Der Mythos
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abschiedet wird die Vorstellung eines die Gesellschaft iiberw6lbenden Staates
zugunsten eines als realistischer eingestuften Verstindnisses des Staates als Ko-
ordinator, der sich immer stirker auf die Moderierung der Regeln fiir das Zu-
sammenspiel konkurrierender und heterogener Systeme beschrankt.*!

I1. Gegenliufige Tendenzen

Die Riicknahme direkter staatlicher Steuerungstitigkeit zugunsten verstiarkt pro-
zeduraler, informeller und konsensualer Formen des Verwaltungshandelns ist al-
lerdings nur ein - wenn auch wichtiger - Kulminationspunkt der Wandlungsdis-
kussion. Daneben sind durchaus gegenliufige Tendenzen auszumachen, die den
Modernisierungsbestrebungen ihre eindeutige Richtung nehmen und sie zuneh-
mend heterogen und zwiespiltig erscheinen lassen. Vergleichsweise frithzeitig
haben sich Unbehagen und Vorbehalte gegeniiber einer Entwicklung gezeigt, die
fur die Riicknahme staatlicher Steuerung, fiir Flexibilisierung und Prozedurali-
sierung durchaus ihren Preis fordert. Dieser lautet zumindest bereichsspezifisch
auf Lockerung der rechtsstaatlichen Bindungen, allen voran auf Rechtssicherheit
und Vertrauensschutz, vor allem aber auf Riicknahme der materiellen Bindung
der Verwaltung an das Parlamentsgesetz. Unter diesen Vorzeichen birgt der Ver-
lust an Steuerungs- und Kontrollpotential die Gefahr, ein Stiick an Rechtsstaat-
lichkeit und demokratischer Riickbindung mit sich zu reifien, dessen Umfang
sich allerdings nur schwer benennen lifit, gehen die Ungewilheiten, Unsicher-
heiten und das verstreute Wissen doch gleichermafien mit der Auflésung, Ver-
schrinkung und Erweiterung von Rechtspositionen einher.?? Die Diskussion
reicht unterdessen aber iiber die allgemeine Sorge hinaus, daff ,.ein dynamisch
wachsender Aufgabenkanon, eine Absenkung der staatlichen Eingriffsschwellen
und der Bestandskraft von Verwaltungsentscheidungen, ein Neuarrangement der
Rechtsbeziehung von Behdrde und Biirger, neue Formen der Inkorporierung
wissenschaftlichen Sachverstandes im Verwaltungsverfahren sowie neue Hand-
lungsformen informationeller und kooperativer Art das traditionelle Verwal-
tungsrecht® an Leistungs- und Systemgrenzen fithren.”> Angesichts der tenden-

vom Staat als einheitlich handelndem Akteur wird als naive Illusion gekennzeichnet (vgl. M.
Jénicke/P. Kunig/M. Stiszel, Umweltpolitik, 1999, S. 83; R. Steinberg, Der Skologische Verfas-
sungsstaat, 1998, S. 373 ff.) und zugunsten der Feststellung verabschiedet, dafl der Staat durch-
aus unterschiedliche Ziele und Zielsysteme institutionalisiere und die unterschiedlichen Politi-
ken nur mithsam, jedenfalls aber nicht einheitlich steuernd integrieren kénne. Als entspre-
chend iiberholt erweist sich das Bild eines hierarchischen Staates und das damit einhergehende
Konzept der sozialen Einheitsbildung.

31 H. Willke, Die Supervision des Staates, 1997, S. 127,

32 H. Hill, Leitbild der Okologisierung des Rechts- und Verwaltungssystems, in: C. Béh-
ret/H. Hill (Hrsg.), Okologisierung des Rechts- und Verwaltungssystems, 1994, S. 208, 209.

3 So die Befiirchtung von U. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 3,
der mit Blick namentlich auf das Umwelt-, das technische Sicherheits- und das Produktrecht
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ziellen Vernachlissigung materieller Verwaltungsprogrammierung und der dro-
henden Uberspielung von Gemeinwohlbelangen hat sich die Erkenntnis breit ge-
macht, daf} der Staat auch dort, wo er zugunsten selbstverantwortlich kooperie-
render Akteure und Systeme auf eigene materiell-imperative Programmsetzung
und Umsetzung verzichtet, gleichwohl in der Verantwortung bleibt. Die klassi-
sche Vollzugsverantwortung wandelt sich in eine Gewihrleistungsverantwor-
tung,>* durch die das Sozialstaatsprinzip namentlich im Bereich der Infrastruk-
turleistungen eine neue Auspragung findet. Der Staat soll die angestrebten Ziele,
zumal wenn sie grundrechtlich, sozial- oder umweltstaatlich motiviert sind,
durch Schaffung einer intelligenten staatlichen Rechtsordnung gewihrleisten.®
Er soll Strukturen, Organisation und Verfahren zur Verfiigung stellen, zweckent-
sprechende Anreize setzen, Optionen erdffnen und nétigenfalls Auflagen und
Bindungen einfordern. Nimmt man die immer hiufiger konstatierte Erfahrung
hinzu, dafl freiwillige gesellschaftliche Problemlsungen ohne flankierende staat-
liche Intervention und die klassische ordnungsrechtliche Option im Hintergrund
wenig erfolgversprechend sind, iiberrascht nicht, daff die jiingere Verwaltungsre-
formdiskussion die Re-Regulierung des Staates entdeckt hat?, eine Modernisie-
rung des Ordnungsrechts® und ein ,Regulierungsverwaltungsrecht fiir private

die traditionelle Rechtsstaatsfunktion des Verwaltungsrechts und allgemein das Rationalitits-
niveau des Rechts gefihrdet sieht. Skepsis und Kritik finden sich auch bei H.-D. Horn, Staat
und Gesellschaft in der Verwaltung des Pluralismus, Die Verwaltung 26 (1993), S. 545, 555 ff.;
U. Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung
und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), S. 235, 252 {f.

3 R. Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 402; vgl. auch ders., Staatliche
Gewihrleistungen bei privatisierten Verkehrswegeplanungen, in: W. Hoffmann-Riem/].-P.
Schneider (Hrsg.), Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht, 1996, S. 116 ff.; R. Wahl, Privat-
organisationsrecht als Steuerungsressource bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben, in:
E. Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steue-
rungsressource, 1997, S.336ff.; G. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998,
S. 128 1f.

35 R. Wahl, Privatorganisationsrecht als Steuerungsressource bei der Wahrnehmung 6f-
fentlicher Aufgaben, in: E. Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorga-
nisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 301, 337.

3 E.Grande, Entlastung des Staates durch Liberalisierung und Privatisierung?, in: R. Voigt
(Hrsg.), Abschied vom Staat — Riickkehr zum Staat?, 1993, 5.371, 388 {.; W. Hoffmann-Riem,
Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen — Systematisierung
und Entwicklungsperspektiven, in: E. Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem, Offentliches
Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S.261, 288 {f.; R. Wahl,
Privatorganisationsrecht als Steuerungsressource bet der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufga-
ben, in: E. Schmidt-Afimann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als
Steuerungsressource, 1997, S. 301, 336 {f.; K. Kénig/A. Benz, Zusammenhinge von Privatisie-
rung und Regulierung, in: dies. (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regulierung, 1997,
S. 13 {f.; G. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 152 ff.

3 Vgl. fiir den Bereich des Umweltrechts nur G. Liibbe-Wolff, Modernisierung des Um-
weltordnungsrechts, 1996 mit weit. Nachw.
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- im Volkerrecht 227 ff. — Zukunftskonflikte 41 ff.
- Verhiltnis zum Nachhaltigkeitskonzept ~ Zukunftsvorsorge 571f., 85ff., 102 {f.,
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