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§1 Einfihrung

L. Flexibilisierung trotz Bindung;:
Die regulative Idee der Kompensation als iibergreifendes
Steuerungs- und Gestaltungsprinzip der
Verwaltungsrechtsordnung

Das Verwaltungsrecht sieht sich seit einiger Zeit verstirkt mit tiefgreifenden
Reformbestrebungen konfrontiert!. Ausgangspunkt der programmatischen
Frage nach dem ,Neuen Verwaltungsrecht“? ist die vielbeschworene ,Krise“
des ,alten®, des ,regulativen Rechts“3, also jener Gruppe von materiell ausge-
richteten Normen, die mit Geboten, Verboten, Genehmigungsvorbehalten
oder Strafandrohungen eine gezielte Wirkung bei den jeweiligen Adressaten
auslosen wollen*. Die dargebotenen Griinde fiir die auf ganz unterschiedlichen
Reflexionsebenen diagnostizierten Wirkungsschwichen imperativ-hierarchi-
scher Steuerung® und das daraus abgeleitete Vollzugsdefizit® sind duf8erst viel-

! Richtungsweisend die von W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann (und G. E
Schuppert) herausgegebenen ,Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts®, die bisher fiinf
Binde umfassen: Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993; Innovation und Flexibi-
litit des Verwaltungshandelns, 1994; Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen, 1996; Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997; Effi-
zienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998.

2 So etwa H. Hill, Neues Recht fiir eine neue Verwaltung, in: ders./Klages (Hrsg.), Experi-
mentierklausel, S. 191 ff. Vgl. auch W, Thieme, Uber die Notwendigkeit einer Reform des All-
gemeinen Verwaltungsrechts, DOV 1996, S.757 (759), der selbst freilich nur einen beschrink-
ten Reformbedarf konstatiert (ebd., S. 760 f£.).

> K. Giinther, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des regulativen Rechts, in:
Grimm (Hrsg.), Steuerungsfihigkeit, S.51ff; R. Wolf, Zur Antiquiertheit des Rechts in der
Risikogesellschaft, Leviathan 1987, S. 357 ff. Zuriickhaltender R. Mayntz, Regulative Politik in
der Krise?, in: Matthes (Hrsg.), Sozialer Wandel in Westeuropa, 1979, S.55 ff.; H. Treiber, Re-
gulative Politik in der Krise?, in: ders., Vollzugskosten, S. 189 ff.

* So E.-H. Ritter, Das Recht als Steuerungsmedium im kooperativen Staat, in: Grimm
(Hrsg.), Steuerungsfihigkeit, S. 69, der zutreffend hervorhebt, dafl nur ein bestimmter Teil des
herkémmlichen Normbestands dem Vorwurf des Steuerungsverlustes ausgesetzt ist. Diffr.
auch G. E Schuppert, Grenzen und Alternativen von Steuerung durch Recht, ebd., S. 217 (231).

5 Zu den Konturen des Steueryngsbegriffs und méglichen Ertrigen der allgemeinen Steue-
rungsdebatte fiir die Verwaltungsrechtswissenschaft vgl. statt vieler G. E Schuppert, Verwal-
tungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/
Schuppert (Hrsg.), Reform, S. 65 {ff. m.w.N.
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filtig: Aus unangreifbarer Abstraktionshohe, weil empirisch nur schwer wider-
legbar’, verweist etwa die Systemtheorie auf die immer stirkere funktionelle
Ausdifferenzierung gesellschaftlicher Teilbereiche, die als sog. autopoietische
Systeme ganz eigene Handlungsrationalititen ausbilden. Steuerung durch
Recht im Sinne der Bestimmung eines Systemzustands von auflen ist danach
praktisch nicht moglich, da die einzelnen Teilsysteme zwar auf ,, Auflenreize®
reagieren, jedoch weitgehend unvorhersehbar und nach selbstreferentiellen
Maf3staben; die Intervention des rechtsetzenden Staates stellt fiir sie regelmiflig
nur ,Gesetzgebungslirm“® dar®. Weniger rigoros in ihrer generellen Steue-

¢ Thre empirische Basis findet diese speziell fir das Umweltrecht allgemein akzeptierte
Zustandsbeschreibung bis heute insbesondere in den viel rezipierten Untersuchungen von G.
Winter, Das Vollzugsdefizit im Wasserrecht, 1975; R. Mayntz/E. Bobne, Vollzugsprobleme
der Umweltpolitik, 1978; E. Bobne, Der informale Rechtsstaat, 1981; G. von Wedemeyer, Ko-
operation beim Vollzug des Umweltrechts, Diss. Augsburg 1991, und W, Réther, Die behord-
liche Praxis bei der Entdeckung und Definition von Umweltstrafsachen, 1991. Vgl. ferner zu-
letzt H. Hill/A. Weber, Vollzugserfahrungen mit umweltrechtlichen Zulassungsverfahren in
den neuen Lindern, 1996, mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse bisheriger Untersu-
chungen, ebd., S.21 ff. Daf} zu keiner Zeit alle geltenden Normen des Rechts von der Verwal-
tung vollzogen wurden, liegt auf der Hand. Worin dann aber die besondere Qualitit des der-
zeitigen — unzweifelhaft bestehenden — Vollzugsdefizits zu sehen ist, damit man aus diesem
Umstand weitreichenden Reformbedarf ableiten kann, dariiber fehlt es weitgehend an sicheren
Erkenntnissen: Wird z.B. prozentual zur Menge der Rechtsnormen weniger als frither vollzo-
gen, wird nur in bestimmten (neuartigen) Rechtsgebieten nicht vollzogen, erscheint der Nicht-
vollzug heute weniger verdeckt und akzeptierter, wie etwa der ,Einzug® des sog. informellen
Verwaltungshandelns in die Ausbildungs- und Studienliteratur in den letzten Jahren nahelegt
(vgl. z.B. H. Maurer, Verwaltungsrecht, § 15, Rn. 14 ff., H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshan-
deln, in: ders. (Hrsg.), Verwaltungsrecht, §32, Rn.1ff; H. P Bull, Verwaltungsrecht,
Rn.295ff., jeweils m.w.N.), oder ist lediglich das Vertrauen in den Vollzug gesunken? — All
dies sind Fragen, Gber die oft nur (unausgesprochene) Vermutungen bestehen. Weiterfithrend
dazu aber aufgrund der gewihlten historischen Perspektive z.B. H. Treiber, in: ders., Vollzugs-
kosten, S. 195 ff. m.w.N.

7 Dazu die (polemische) Auseinandersetzung zwischen H. Rottlenthner, Grenzen rechtli-
cher Steuerung - und Grenzen von Theorien dariiber, und G. Tenbner, Regulatorisches Recht:
Chronik eines angekiindigten Todes, beide in: Koller u.a. (Hrsg.), Rechtspolitik, ARSP-Bei-
heft 54, S. 123 ff. (insbes. 132 ff.) bzw. S. 141 ff. (insbes. 146 {f.).

8 G. Teubner, Gesellschaftsordnung durch Gesetzgebungslirm?, in: Grimm/Maihofer
(Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik, JbRSoz Bd. 13 (1988), S.45 ff.

9 Zur Grundlegung dieses Erklirungsansatzes, der, obgleich in Reinform nur selten vertre-
ten, die allgemeine staatswissenschaftliche Steuerungsdiskussion zweifelsohne auflerordent-
lich belebt hat (knapp und treffend das Reslimee bei H. Dreier, Hierarchische Verwaltung im
demokratischen Staat, 1991, S.5-11), vgl. etwa N. Lubmann, Soziale Systeme, 5. Aufl. 1994
(1984), etwa S. 57 ff.; ders., Das Recht der Gesellschaft, 1993, S.38{f.; G. Teubner/H. Willke,
Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durch reflexives Recht, ZfR 1984,
S.4f.; H. Willke, Entzauberung des Staates, 1983, S. 9ff., 105 ff.; ders., Ironie des Staates, 1996
(1992), S. 114f.; G. Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989; ders., Die Episteme des
Rechts, in: Grimm (Hrsg.), Steuerungsfahigkeit, S.115ff. Zur Kritik vgl. dibersichtlich: R.
Holtschneider, Normenflut und Rechtsversagen, 1991, S.791f., und D. Weinreich, Recht als
Medium gesellschaftlicher Selbststeuerung, 1995, S.95 ff., jeweils m.w.N., sowie insbes. die
pointierten Ausfithrungen bei P Nabamowitz, ,Reflexives Recht“: Das unmogliche Ideal ei-
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rungsskepsis versuchen schon seit lingerem die rechtssoziologischen, sozial-
psychologischen und 6konomischen Verhaltenstheorien allgemeine Aspekte
des Normversagens herauszuarbeiten, etwa die unzureichende Verstandlichkeit
moderner Gesetzel?, das Phinomen der ,Normenflut“!!, das freilich merkwiir-
dig kontrastiert mit der ebenfalls konstatierten Steuerungsunwilligkeit des
Staates in manchen Gebieten!?, die mangelnde Eigennutzmobilisierung rational
handelnder Akteure!? sowie bestimmte Umfeldfaktoren!#. Von Staats-, Politik-
und Verwaltungswissenschaftlern wird dagegen vornehmlich der Wandel des
biirgerlichen Rechtsstaats zum intervenierenden Wohlfahrts- und Priventions-
staat!® und die damit einhergehende quantitative Ausweitung und qualitative

nes post-interventionistischen Steuerungskonzepts, ZfR 1985, S.291f.; ders., Autopoietische
Rechtstheorie: mit dem baldigen Ableben ist zu rechnen, ZfR 1990, S. 137 {f.

10 Diesem Problem hat sich bekanntlich die von P. No/lund J. Rédig inspirierte ,,Gesetzge-
bungslehre“ verschrieben, vgl. dazu den Forschungsiiberblick bei H. Hill, Bemihungen zur
Verbesserung der Gesetzgebung, ZG Bd. 8 (1993), S. 1 ff. m.w.N., sowie U. Karpen (Hrsg.),
Zum gegenwirtigen Stand der Gesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland, 1998.

"1 Angesichts des ,gigantische[n] Normierungsbediirfnis[ses]“ im Rechtsstaat (K. Eichen-
berger, Gesetzgebung im Rechtsstaat, VVDStRL Bd. 40 [1982], S.7 [22]) kann die Devise aber
nicht allein ,weniger Gesetze“ heiflen, wie die Warnung vor einer weiteren Verrechtlichung
mitunter suggeriert, sondern vor allem ,bessere Gesetze® sind gefragt, so bereits H. Hill, Ein-
fithrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, S.47. Die theoretische Diskussion uber das Phino-
men der ,Normenflut® ist (auch empirisch) differenziert aufgearbeitet bei H. Schulze-Fielitz,
Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung — besonders des 9. Deutschen Bundesta-
ges, 1988, insbes. S. 17 ff., und R. Holtschneider (Fn.9), S. 161f., 28 {f.

12 Zu dieser Einschitzung J. Ipsen und B. Schlink, Die Bewiltigung der wissenschaftlichen
und technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht, VVDStRL Bd. 48 (1990), S. 177
(192) bzw. S.235 (250). M. Jinicke, Staatsversagen, 1986, S. 14, spricht von ,Interventions-
tabus® und ,,Steuerungsverzichten“. Vgl. auch zuletzt das — vielleicht etwas zu optimistische -
Pladoyer bei M. Deckert, Steuerung durch Recht — oder: mehr Mut zur Normierung im Um-
welt- und Technikrecht, ZRP 1995, S. 63 ff.

13 Zu dem dahinterstehenden Menschenbild des ,,homo oeconomicus®, mithin des egoisti-
schen Rationalisten, der eigenverantwortlich und autonom handelt, vgl. nur G. Kirchgdssner,
Homo Oeconomicus, 1991; ders., Fithrt der homo oeconomicus das Recht in die Irre?, JZ
1991, S.104 {f.; H. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, S.281f., und zuletzt M.
Baurmann, Der Markt der Tugend, 1996, S. 1291f.

* Aus dem iiberquellenden Schrifttum vgl. etwa die Beitrige in: M. Rebbinder/H.
Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts, 1972, und M. Frommel/V. Gessner (Hrsg.), Nor-
menerosion, 1996.

15 Zu Recht kritisch gegeniiber diesen globalen ,,von-zu-Szenarien® R. Wahl, Diskussions-
beitrag, VVDStRL Bd. 52 (1993), S.333 (334); ders., Die Aufgabenabhingigkeit von Verwal-
tung und Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Schuppert (Hrsg.), Re-
form, S.177 (1881f.). Siehe auch E. V. Heyen, Zur rechtswissenschaftlichen Perspektive staatli-
cher Steuerung, in: Konig/Dose (Hrsg.), Instrumente, S.201 (206): ,Mit Behauptungen von
Lageveranderungen mit historischer Dimension muf man also vorsichtig sein. Sie setzen Ge-
dichtnis und Analysen voraus, die oft gar nicht vorliegen und woriiber es eher Vorurteile gibt.
Meistens haben solche Wandelbehauptungen ja auch nur die unausgesprochene Funktion,
Aufmerksamkeit herzustellen. Sie erzeugen dann oder erhéhen den Anschein von Handlungs-
bedarf. Handeln aus Griinden der Situationsverinderung ist ein sozialpsychologisch wirksa-
mer Topos und offenbar leichter zu vermitteln als der andere ja auch denkbare Topos: Handeln
aus Griinden der Erkenntnis- oder Bewertungsinderung bei gleicher Sachlage (es war auch
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Verinderung der Staatsaufgaben als Erklirung fir die derzeitigen Steuerungs-
probleme ins Feld gefiihrt'6. Der ,geforderte Staat!” erweise sich institutionell
zunehmend als ,#berfordert*!8, die ihm zugeschriebene Verantwortungslast
fiir die Folgen staatlicher bzw. gesellschaftlicher Handlungen auszufiillen und
die auftretenden multilateralen Interessenkonflikte!® mit den herkémmlichen
einseitig-hoheitlichen Mitteln?® angemessen zu bewiltigen. Besonders plastisch
trete dieser Umstand im Umwelt- und Technikbereich hervor, die beide geprigt
seien von iberbordender Komplexitit und Dynamik, nicht-linearen Kausalver-
liufen, Diskontinuititen und Irreversibilititen, globalen Effekten sowie unab-
schitzbaren Risiken?!. Das daraus resultierende Bediirfnis nach flexiblen, situa-
tionsbezogenen, im weitesten Sinne offenen und lernfihigen Handlungsanwei-
sungen konne das traditionelle Ordnungsrecht nicht ausreichend befriedigen??.

friiher so, aber man hitte schon frither besser anders gehandelt).“ In eine dhnliche Richtung
zielen die Ausfithrungen von P Nahamowitz, Hierarchie und Kooperation als staatliche
Handlungsmuster: Ein Pladoyer fiir Steuerungsrealismus und Rechtsstaatlichkeit, in: Voigt
(Hrsg.), Der kooperative Staat, S. 119 f1.

16 Statt vieler vgl. M. Stolleis, Die Entstehung des Interventionstaates und das 6ffentliche
Recht, ZNR Bd. 11 (1989), S. 129 ff.; D. Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise
des Rechtsstaats, und ders., Die Zukunft der Verfassung, in: ders., Zukunft, S.159ff. bzw.
397 ff.; H. Hill, Staatliches Handeln bei verinderten Bedingungen, in: Ellwein/Hesse (Hrsg.),
Staatswissenschaften, S.55 ff.; T. Vesting, Erosion staatlicher Herrschaft, ASR Bd. 117 (1992),
S.4 (33ff.); H. Schulze-Fielitz, Der Leviathan auf dem Weg zum niitzlichen Haustier?, in:
Voigt (Hrsg.), Abschied, S. 95 ff.

17 Reiner Schmidt, Der geforderte Staat, NJW 1980, S. 160 ff.

18 T Ellwein/]. ]. Hesse, Der iiberforderte Staat, 1997 (1994).

19 Vgl. etwa W. Hoffmann-Riem, Okologisch orientiertes Verwaltungsverfahrensrecht —
Vorklirungen, A5R Bd. 119 (1994), S.590 (593 ff.), der die Komplexititssteigerung in solchen
Interessenverhiltnissen mit den Begriffen ,,multilaterale Betroffenheit®, ,,multifinale (Ziel-)
Orientierung® und ,multimediale Problemverkniipfung* umschreibt und vor diesem Hinter-
grund ,Muster der Komplexititsbewiltigung® im Verwaltungsverfahren aufzeigt.

20 Zum Bild der klassischen Eingriffsverwaltung vgl. hier nur P. Badura, Das Verwaltungs-
recht des liberalen Rechtsstaats, 1967, S. 22 ff.

2l Im Begriff des ,Risikos* kumulieren die zentralen Probleme der modernen ,Risikoge-
sellschaft* (U. Beck) und ihres Rechts. Aus der mittlerweile uferlosen Lit. vgl. zuletzt etwa.: A.
Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch. Bd. 84 (1993), S.484{f.; U. K. Preuf;, Risi-
kovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, S.523 ff.; U. Di Fabio, Risi-
koentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.7ff., 52 ff., 98 ff,; Reiner Schmidt, Der Staat der
Umweltvorsorge, DOV 1994, S.7491f.; R. Wahl/I. Appel, Privention und Vorsorge, in: Wahl
(Hrsg.), Privention, S. 1 ff; I. Appel, Stufen der Risikoabwehr, NuR 1996, S.227 {f.; C. Engel,
Risikovorsorge im demokratischen Rechtsstaat, Die Verwaltung Bd.29 (1996), S.265ff; R.
Pitschas, Offentlich-rechtliche Risikokommunikation, UTR Bd. 36 (1996), S.175 ff.; W. Kock,
Risikovorsorge als Staatsaufgabe, AGR Bd. 121 (1996), S. 1 {f.

22 Fingehend erértert wurde speziell dieser Problemkreis auf der Hannoveraner Staats-
rechtslehrertagung unter dem Thema: , Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und techni-
schen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht®, vgl. die Referate von J. Ipsen, D. Murs-
wiek und B. Schlink, VVDStRL Bd. 48 (1990), S. 177 ff., 207 {f., 235 ff., sowie die Begleitaufsit-
ze von C. Degenhart, NJW 1989, S.2435ff.; M. Ronellenfitsch, DVBI. 1989, S.851{f,; R.
Pitschas, DOV 1989, S.785 ff., und R. Streinz, BayVBL. 1989, S.550 ff. Ein priziser Problem-
aufrif} findet sich auch bei E.-H. Ritter, Von den Schwierigkeiten des Rechts mit der Okologie,
DOV 1992, S. 641 ff., und E. Gawel, Umweltallokation durch Ordnungsrecht, 1994, S. 27 ff.
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Nicht von ungefihr werden daher verstirkt?® Forderungen nach einem
wzeitgerechten Verwaltungsrechtsverstindnis® laut?, das den verinderten Rah-
menbedingungen staatlichen Handelns gebiithrend Rechnung trigt und den
Verwaltungsstaat® aus der ,,Krise“ fiihrt?>. Wir befinden uns, so der fast einhel-
lige Befund, in einer Phase des ,Ubergangs“?¢, ,,Umbruchs“? und ,Wandels“?3,
und dies nicht etwa allein wegen der vielfiltigen und tiefgreifenden Einwirkun-
gen des Europarechts auf die nationale Verwaltungsrechtsordnung?’.

Allen erarbeiteten Therapievorschligen gemeinsam ist die tendenzielle
Riicknabme direkter staatlicher Steuerungstitigkeit in Form materiell-rechtli-
cher Vorgaben, die einhergeht mit einer verstirkten Zusammenarbeit sowie ei-
ner Aufgaben- und Verantwortungsteilung®® zwischen dem Staat und dem vom
Untertan zum gleichberechtigten Verhandlungspartner aufgestiegenen Biirger;
systemtheoretisch gewendet spricht man von ,regulierter Selbstregulierung*.
Das Recht soll sich danach vornehmlich darauf konzentrieren, Ziele zu formu-
lieren, Optionen aufzuzeigen, Anreize zu setzen, Strukturen zur Verfiigung zu
stellen und Organisation und Verfahren einzurichten, um auf diese Weise die

B Wie D. Eblers (Verwaltung und Verwaltungsrecht im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat, in: Erichsen [Hrsg.], Verwaltungsrecht, § 2, Rn. 88) zutreffend hervorhebt, ist ,,die
Forderung, das allgemeine Verwaltungsrecht miisse reformiert und den Gegenwartsaufgaben
der Verwaltung angepafit werden, [...] so alt wie das Verwaltungsrecht selbst“. Die (zur Zeit
diskutierte) Reform stellt sich insofern eher als eine Reformwelle dar.

2 So E. Schmidt-Afimann, Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns,
DVBI. 1989, S.533 (538). Zu den Querverbindungen zwischen der Reform des Verwaltungs-
rechts und der Modernisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit vgl. etwa R. Pitschas, Verwal-
tung und Verwaltungsgerichtsbarkeit im staatlichen Modernisierungsprozef}, in: Bliimel/
Pitschas (Hrsg.), Verwaltungsverfahren, S. 27 ff. m.w.N.

3 M. Stolleis, Entwicklungslinien der verwaltungsrechtlichen Dogmatik im industriellen
Zeitalter, BWV 1990, S.152. Zum ,Verwaltungsstaat in der Krise“ und zu ,Wegen aus der
Krise“ vgl. ferner R. Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, 1990,
S.481f.,53 ff. P M. Huber, Die entfesselte Verwaltung, StWStP 1998, S. 423 (446 {.), hebt dage-
gen hervor, dafl zwar die Steuerungskompetenz des Gesetzgebers akuten Erosionsprozessen
ausgesetzt sei, die Verwaltung selbst dagegen gestirkt aus den vielfiltigen Veranderungen ihrer
Aufgaben hervorgehe.

2 H. H. Rupp, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung, DVBI. 1971, S. 669 (671).

¥ H. Baner, Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?, Die Verwaltung Bd.25 (1992),
S.301 ff. m.w.N.

28 W. Henke, Wandel der Dogmatik des 6ffentlichen Rechts, JZ 1992, S. 541 ff.; U. Di Fabio
(Fn.21), S.1, 445. W. Hoffmann-Riem, Tendenzen der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV
1997, S.433, spricht sogar von ,,dramatische[n] Wandlungsprozesse[n]“.

29 Zu ihnen vgl. unten §10.

30 Zur Verantwortungsteilung als ,,Schliisselbegriff eines sich verindernden Verhaltnisses
von 6ffentlichem und privatem Sektor vgl. zuletzt statt vieler G. F Schuppert, Die 6ffentliche
Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiillung: zum Den-
ken in Verantwortungsstufen, Die Verwaltung Bd. 31 (1998), S. 415 ff. m.w.N., sowie A. Vofs-
kuble, Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungsteilung zwischen 6ffent-
lichem und privatem Sektor, in: G. F. Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und
schlankem Staat: Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff eines sich verindernden Verhalt-
nisses von offentlichem und privatem Sektor, im Erscheinen.
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endogenen Potentiale der Gesellschaft, ihre Anpassungs-, Reaktions- und Pro-
blemlésungskapazitit in méglichst groflem Umfang zu mobilisieren’!. Die un-
ter den zentralen, aber keineswegs trennscharfen Schliisseltopoi ,Koopera-
tion“32,  Prozeduralisierung“?, ,,Okonomisierung“*, ,Privatisierung“*® und
»Deregulierung“*® erorterten zahlreichen Reformansitze®” haben insoweit als
gemeinsamen Kulminationspunkt die Vorstellung eines sich selbst beschrin-
kenden, nur noch vorsichtig und selektiv intervenierenden, kooperationsberei-
ten und ,,schlanken® Staates®®, der nicht (mehr) als monolithische Einheit auf-

31 Treffsicher erneut die Themenstellung auf der Dresdner Staatsrechtslehrertagung: ,Ver-
waltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher
Steuerung®, mit den Referaten von M. Schmidt-PreufS und U. Di Fabio, VVDSIRL Bd. 56
(1997), S. 160 ff. bzw. S.235 ff. Vgl. ferner die Begleitaufsitze von H.-H. Trute, DVBL. 1996,
S.9501f.,und M. Kloepfer/T. Elsner, DVBL. 1996, S. 964 ff., sowie H. Sendler, Selbstregulierung
im Konzept des Umweltgesetzbuches, UPR 1997, S. 381 ff.

32 Vgl. unten §3 1.

3 Vgl. unten §3 IL

3 Vgl. unten § 3 I11.

3 Aus der uniibersehbaren Lit. vgl. aus jungerer Zeit die Referate zum Thema ,,Privatisie-
rung von Verwaltungsaufgaben® auf der Hallenser Staatsrechtslehrertagung von L. Osterloh
und H. Bauer, VVDStRL Bd.54 (1995), S.2041f., 243 ff., sowie die Begleitaufsitze von F
Schoch, DVBI. 1994, S.962ff.; H. Lecheler, BayVBIl. 1994, S.555ff. Vgl. ferner nur Reiner
Schmidt, Die Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben als Problem des Staats- und Verwaltungs-
rechts, in: Biernat u.a. (Hrsg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts und der Privatisierung,
1994, S.210ff.; ders., Privatisierung und Gemeinschaftsrecht, Die Verwaltung Bd. 28 (1995),
S.2811f.; G. E Schuppert, Die Privatisierungsdiskussion in der deutschen Staatsrechtslehre,
StWStP 1994, S. 541 ff.; W. Hoffmann-Riem/].-P. Schneider (Hrsg.), Verfahrensprivatisierung
im Umweltrecht, 1996; K. Konig/A. Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regelung,
1997; C. Gusy (Hrsg.), Privatisierung von Staatsaufgaben: Kriterien — Grenzen — Folgen, 1998.

3¢ Zur Deregulierungsdebatte vgl. Deregulierungskommission, Markt6ffnung und Wettbe-
werb, 1991, und Reiner Schmidt, Allgemeines Wirtschaftsrecht, 1990, S.48 ff., sowie W.
Maéschel, Privatisierung, Deregulierung und Wettbewerbsordnung, JZ 1988, S. 885 ff.; /. Base-
dow, Deregulierungspolitik und Deregulierungspflichten - Vom Zwang zur Marktéffnung in
der EG, StWStP 1991, S. 151 ff;; R. Stober, (Hrsg.), Deregulierung im Wirtschafts- und Um-
weltrecht, 1990; C. Koenig, Die 6ffentlich-rechtliche Verteilungslenkung, 1994, S.289ff.; A.
Benz, Privatisierung und Deregulierung — Abbau von Staatsaufgaben?, Die Verwaltung Bd. 28
(1995), S.227{f., und mit historischen Beziigen M. Ronellenfitsch, Selbstverantwortung und
Deregulierung im Ordnungs- und Umweltrecht, 1995.

37 Sie sind allesamt verwoben mit der zur Zeit gefithrten Beschleunigungsdebatte, vgl. nur
den Bericht der Unabhingigen Expertenkommission zur Vereinfachung und Beschleunigung
von Planungs- und Genehmigungsverfahren, Bundesministerium fiir Wirtschaft (Hrsg.), Inve-
stitionsférderung durch flexible Genehmigungsverfahren, 1994, und P Rombach, Der Faktor
Zeit in umweltrechtlichen Genehmigungsverfahren, 1994, S. 147 ff. und 162 ff., sowie den ma-
terialreichen Uberblick bei 7. Schmidt-Kotters, Verfahrensprivatisierung als Element innovati-
ver Gesetzgebungspolitik, in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Verfahrensprivatisierung,
S.31 (35 f£.).

3 Vgl. Sachverstindigenrat ,Schlanker Staat (Hrsg.), Abschlufbericht, 2. Aufl. 1998.
Zum neuen ,Schlankheitsideal” vgl. ferner R. Pitschas, Verwaltungsmodernisierung und Ver-
waltungsrecht im ,,schlanken Staat“, Verwaltung und Management 1996, S. 4ff., 83 ff., 163 ff,;
V. Busse, Verfahrenswege zu einem ,,schlankeren Staat*, DOV 1996, S. 389 ff. Zu den Vorschli-
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tritt, sondern sich als ,polyzentrisch handelnder Akteur“3? begreift, als ,Mit-
spieler in einem Netz von Handelnden“*°.

Allerdings erscheint der Preis fiir die in der Gesamttendenz zu beobachtende
Abkehr von herkémmlichen regulativen Steuerungsvorstellungen keineswegs
gering*!, ist sie doch trotz gegenteiliger Beteuerungen*? verkniipft mit der
schleichenden Erosion einer zentralen Errungenschaft des demokratischen Ver-
fassungsstaats: der inhaltlichen Bindung der Verwaltung an und durch das Par-
lamentsgesetz, das ungeachtet aller Krisensymptome im Hinblick auf seinen
Legitimitatsgehalt, seine Rationalitit und seine gleichheitswahrende Kraft ohne
Alternative bleibt®>. Von daher gesehen sprechen gute Griinde dafiir zu versu-
chen, die evidenten Flexibilititsbediirfnisse einer ,modernen Verwaltungs-
rechtsordnung* jedenfalls zu einem guten Teil (weiterhin) im Rahmen impera-
tiv-interventionistisch gepragter Rechtsstrukturen zu befriedigen, deren Lei-
stungsreserven in dieser Hinsicht nicht selten etwas vorschnell unter dem
Eindruck ubiquitaren Reformeifers unterschitzt werden. Nicht von ungefdhr
erfihrt die (Re-)Regulierungsverantwortung des Staates im Rahmen der Ver-
waltungsreform- und speziell der Privatisierungsdebatte in jiingster Zeit (wie-
der) verstirkte Aufmerksamkeit*> und mehren sich Forderungen nach einem
»Regulierungsverwaltungsrecht fiir private Selbstregulierung“#.

gen der Sachverstindigenkommission ,Schlanker Staat” unter dem Vorsitz von R. Scholz und
ersten Umsetzungsergebnissen vgl. H. Hofmann/K. G. Meyer-Teschendorf, Modernisierung
von Staat und Verwaltung im Zeichen der Globalisierung, ZG Bd.12 (1997), S. 338 f.

3 E.-H. Ritter, in: Grimm (Hrsg.), Steuerungsfahigkeit, S.105. Vgl. ferner bereits W,
Brobm, Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit als Steuerungsmechanismen in einem po-
lyzentrischen System der Rechtserzeugung, DOV 1987, S. 265 ff.

40 D. Fiirst, Die Neubelebung der Staatsdiskussion: Verinderte Anforderungen an Regie-
rung und Verwaltung in westlichen Industriegesellschaften, in: Ellwein u.a. (Hrsg.), Jahrbuch
fur Staats- und Verwaltungswissenschaften, Bd. I, 1987, S. 261 (266). Vgl. ferner die abgewoge-
ne Bilanz bei H. Dreier (Fn.9), S.296 ff.

# Grundsitzlichere Kritik etwa bei H.-D. Horn, Staat und Gesellschaft in der Verwaltung
des Pluralismus, Die Verwaltung, Bd. 26 (1993), S.545 (555{f.) und U. Di Fabio, VVDStRL
Bd. 56 (1997), S.252 ff. u. passim.

42 Eingehender dazu §3 11.1.

4 Vgl. statt vieler H. Schulze-Fielitz (Fn. 11),S.152f. m.w.N. und zuletzt G. F Schuppert/
C. Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 1999, CII 1 und Fn. 170.

# Zur Finstellung der Verwaltung auf ,flexible Erwartungsstrukturen® vgl. etwa K.-H.
Ladeur, Von der Verwaltungshierarchie zum administrativen Netzwerk?, Die Verwaltung
Bd. 26 (1993), S.137 (156 f£.).

# So konstatiert z.B. E. Grande, Entlastung des Staates durch Liberalisierung und Privati-
sierung, in: Voigt (Hrsg.), Abschied, S.371 (3881.), einen ,Wandel vom Leistungs- zum Regu-
lierungsstaat“. Vgl. ferner nur W. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als
wechselseitige Auffangordnungen - Systematisierung und Entwicklungsperspektiven, in:
ders./Schmidt-Aflmann (Hrsg.), Auffangordnungen, S.261 (2881{f.); K. Konig/A. Benz, Zu-
sammenhinge von Privatisierung und Regulierung, in: dies. (Hrsg.), Privatisierung, 1997,
S.13ff.; G. Hermes, Staatliche Infrastrukturverwaltung, 1998, S. 152 ff.

4 H.-H. Trute, DVBI. 1996, S.954.
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Einen bisher in seiner Tragweite nur wenig beachteten Weg, auf dem Flexibi-
litat und materielle Gesetzesbindung zueinanderfinden, offenbart das regulati-
ve Konzept der Kompensation. Dazu gilt es, sich zunichst folgendes zu verge-
genwirtigen: Vor allem das Ordnungsrecht wird nach wie vor dominiert von
dem Dualismus aus Abwebr und Duldung. Da den meisten Formen persén-
licher Freiheitsbetitigung mehr oder weniger gravierende Beeintrichtigungen
auf seiten Dritter oder der Allgemeinheit korrespondieren, stand bisher im Mit-
telpunkt der praktischen und wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem
Verwaltungsrecht immer wieder die Frage, wie weit die dem Einzelnen durch
die Rechtsordnung in Form des subjektiven Rechts verlichene Rechtsmacht*’
reicht, seine Interessen auf Kosten kollidierender Individual-*® und/oder Ge-
meinwohlinteressen durchzusetzen. Wer etwa einen Industriebetrieb neu ansie-
delt, schliefit andere hiufig von bestimmten Nutzungen des Bodens im Umfeld
der Anlage aus, zerstort Natur und Landschaft, verursacht Lirm, Luft- und
Wasserverunreinigungen und verdringt unter Umstinden potentielle Konkur-
renten, indem er knappe Konzessionen in Anspruch nimmt*’. Ausgehend von
der biniren Codierung des Rechtssystems in rechtmifliges und rechtswidriges
Verhalten®® und losgeldst von unterschiedlichen Rechtsschutzkonstellationen
kénnen die jeweiligen Beeintrachtigungen grundsatzlich entweder als unzulds-
sig abgewehrt und von staatlicher Seite verboten werden oder es besteht die
Pflicht (des Biirgers bzw. des das Gemeinwohl schiitzenden Staates) zur Dul-
dung. Das daraus resultierende , Alles-oder-nichts-Prinzip“ stofit jedoch ange-
sichts der fortschreitenden rechtlichen Verdichtung und gleichzeitigen Ausdif-
ferenzierung der sozialen Lebensverhiltnisse mehr und mehr an seine Grenzen,
mit der Konsequenz einer gegenseitigen Blockade der aufeinanderprallenden
Rechtspositionen. Hier liegt eine wesentliche Ursache fir die eingangs
beschriebenen Steuerungsverluste. Dem im ordnungsrechtlichen Modell zur
Konfliktlésung primir aufgerufenen Gesetzgeber fillt es immer schwerer, die
Demarkationslinie zwischen den tangierten Rechtssphiren sachgerecht festzu-

4 Zum (umstr.) Merkmal der Rechtsmacht innerhalb der Lehre vom subjektiven Recht
vgl. nur H. Bauer, Die Lehre vom subjektiven Recht, 1986, S.78 {f.; P.-M. Huber, Konkurrenz-
schutz im Verwaltungsrecht, S. 104 ff., jeweils m.w.N.

8 Die unterschiedlichen Grundkonstellationen multipolarer Konfliktlagen sind herausge-
arbeitet bei M. Schmidt-Preuf, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 1992, ins-
bes. S. 9 ff.

#9 Zu derartigen Verteilungskonflikten und ihrer Regelung vgl. zuletzt C. Koenig (Fn. 36),
insbes. S. 109 ff.

50 Vgl. dazu nur N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 165 ff. m.w.N. Krit. zur
svereinfachende[n] Reduktion der Kommunikationscodes des Rechtssystems auf Recht und
Unrecht®, da gerade der Rechtsgestalter primir in den Kategorien ,zweckmaflig oder un-
zweckmiflig, machbar oder nicht machbar (technisch, finanziell), durchsetzbar oder nicht
durchsetzbar® denke, G. E Schuppert, in: Grimm (Hrsg.), Steuerungsfahigkeit, S. 242. Ahnlich
im Hinblick auf die originire Verantwortung der Verwaltung fiir flexible und sachgerechte
Losungen in einer sich stetig verindernden Umwelt /. Schulze-Fielitz, in: Voigt (Hrsg.), Ab-
schied, S.119.
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legen. Infolgedessen versuchen die Betroffenen, unterstiitzt von der Verwal-
tung, fir die das Recht in Anbetracht ihres ,,Gesamtauftrags“3!, fiir schnelle,
tlexible, zukunftsorientierte und effiziente Mafinahmen zu sorgen, nur einen,
wenngleich wesentlichen Orientierungspunkt darstellt>?, zunehmend praeter
oder contra legem eigene Losungsalternativen zu entwickeln.

Will man dem damit offenkundigen Dilemma von formeller Verrechtlichung
und faktischer Entrechtlichung®® ein Stiick weit entkommen und Flexibilisie-
rungsspielriume in die Rechtsordnung integrieren, besteht eine Moglichkeit
darin, von der Durchsetzung eines isoliert betrachret gerechtfertigten und not-
wendigen Verbots bestimmter Freiheitsberatigungen abzusehen, wenn die da-
durch verursachten nachteiligen Auswirkungen anderweitig angemessen kom-
pensiert werden. Wihrend sich auf diese Weise der individuelle Handlungs-
spielraum des Einzelnen deutlich erweitert, weil er nach eigenen 6konomischen
oder sonstigen Priferenzen entscheiden kann, ob es fiir ihn giinstiger ist, die
beabsichtigten Beeintrichtigungen zu vermeiden oder nicht und statt dessen
eine entsprechende Kompensation zu leisten, bleiben die kollidierenden Inter-
essen Dritter oder der Allgemeinheit im Ergebnis auch dort gewahrt, wo an sich
unzumutbare Belastungen hingenommen werden miifiten, weil und soweit ein
adiquater Ausgleich erfolgt. Der Dualismus aus (schlichter) Duldung und Ab-
wehr erfahrt auf diese Weise eine erhebliche Relativierung. Gleichzeitig braucht
auf eine Steuerung durch den Gesetzgeber nicht verzichtet zu werden, da jener
es in der Hand hat, die Voraussetzungen sowie Art und Umfang der Kompensa-
tion normativ vorzukliren und die damit verbundenen Optionen im einzelnen
niher auszugestalten®*.

Seit lingerem vertraut ist der hier vorerst nur grob umrissene Konfliktls-
sungsmodus der Kompensation durch die Enteignung zugunsten Privater>® oder

3t R. Wahl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauf-
trag, VVDStRL Bd. 41 (1983), S. 151 (157 £.). Eingehend zu dieser besonderen Verwaltungsver-
antwortung R. Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, 1990,
S.287f1f., 575ff. Vgl. ferner bereits die Referate von R. Scholz und E. Schmidt-Afimann, Ver-
waltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, VVDStRL Bd.34 (1976), S.145
(149 £f., 163 L) bzw. S.221 (227 ££.).

32 Statt vieler A. VofSkuhle, Duldung rechtswidrigen Verwaltungshandelns?, Die Verwal-
tung Bd. 29 (1996),S.311 (318{.) m.w.N.

5 Die Anzahl der Vorschriften steht danach im umgekehrten Verhaltnis zu ihrer Durch-
setzungskraft. Zu diesem ,,Gesetz der Reziprozitit®, das die Verwaltung veranlaflt, nur dieje-
nigen Normen als beachtlich auszuwihlen, die sie verarbeiten kann (sog. ,selektive Gesetzmi-
Bigkeit*) vgl. statt vieler H. Dreier (Fn.9), S.172ff. m.w.N., sowie zuletzt etwa H. Sendler,
Mehr Gesetze, weniger Rechtsgewihrung?, DVBI. 1995, S.978 f{.

3% Dieser zentrale Aspekt unterscheidet den regulativen Ansatz der Kompensation von
Uberlegungen, den Gedanken der Kompensation als Legitimationsgrundlage fiir konsensuale
Verwaltungsabsprachen heranzuziehen, vgl. dazu im Anschlufl an J. Burmeister, VVDStRL
Bd.52(1993), S. 236 {f,, jiingst S. E Rabe, Der Rechtsgedanke der Kompensation als Legitima-
tionsgrundlage fir die regelungsersetzende Verwaltungsabsprache, 1996, sowie unten §3
L1b).

55 Vgl. unten §8 I1.1.



10 § 1 Einfiibrung

die Umlegung als ein mit gesetzlichen Zwangsmitteln ausgestattetes Grund-
stiickstauschverfahren’. Die in diesen traditionsreichen Instituten zum Aus-
druck gelangende regulative Idee findet sich jedoch in anderem Gewand noch
in vielen weiteren Bereichen verwirklicht, wie insbesondere eine ganze Rethe
unterschiedlicher und teilweise ganz neuartiger Regelungen technisch-realer
Ausgleichsmafinahmen im Naturschutz-%7, Wasser->%, Immissionsschutz->* und
Planungsrecht®, die Erhebung von Kompensationsabgaben®! oder etwa das ge-
setzliche Angebot von alternativen Surrogatspflichten im Abfallrecht®? bele-
gen. Alle genannten Beispiele zeichnen sich dadurch aus, daf} eine bestimmte
Form der Freiheitsbetitigung lediglich unter der Bedingung erlaubt wird (und
erlaubt werden kann), dafl ein anderweitiger Ausgleich der von ihr ausgehen-
den Beeintrichtigungen erfolgt. In ersten zaghaften Ansitzen wird hier ein
iibergreifendes gesetzliches Stenerungs- und Gestaltungsprinzip sichtbar, dessen
theoretische und dogmatische Fundierung jenseits der isolierten Beschiftigung
mit einzelnen Handlungsinstrumenten allerdings noch aussteht. Hier setzt die
vorliegende Arbeit an, die den Versuch unternimmt, das paradigmatische Kon-
fliktlosungspotential des Kompensationsgedankens fiir eine flexible Verwal-
tungsrechtsordnung in seiner ganzen Vielfalt zu erschlieffen und in eine allge-
meine Kompensationsdogmatik zu tiberfiihren.

II. Rahmen und Gang der Untersuchung

1. Prazisierung und Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands:
Prospektive Kompensation durch Private

Wer einen so schillernden Begriff wie den der Kompensation® in den Mittel-
punkt seiner wissenschaftlichen Bemithungen stellt, der sich in unterschiedlich-
sten Zusammenhingen und — wie noch zu zeigen sein wird — verstreut iber die
gesamte Rechtsordnung wiederfindet, tut gut daran, seinen Arbeitsgegenstand
gleich am Anfang der Studie niher einzugrenzen und zu prizisieren. Vor dem
Hintergrund der skizzierten Steuerungsproblematik konzentrieren sich die
nachfolgenden Ausfihrungen ausschliefflich auf solche Kompensationsrege-
lungen, die ex ante betrachtet zu einer Erweiterung individueller Handlungs-
moglichkeiten fithren. Da die Anordnung des Ausgleichs im Hinblick auf eine

% Vgl. unten §8I1.3.

57 Vgl. unten §4 11.3.

5% Vgl. unten §4 11.2.a), § 5 11.3.

59 Vgl. unten §5 I1.1. und 2.

0 Vgl. unten §4 IL.1.

61 Vgl. unten §7 I1.

2 Vgl. unten §6 I1.

63 Zu seiner Karriere als fachiibergreifender ,,terminus technicus“ der Wissenschaftsspra-
che siche unten §2 1.2.
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