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Wie entsteht ein Wissenschaftszweig?

Wirtschaftsrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht
nach dem Ersten Weltkrieg

MicHAEL StoLLEs, Frankfurt a. M.

i

Reiner Schmidt, dem wir nicht nur ein dreibindiges ,Offentliches Wirt-
schaftsrecht, sondern auch ein dazugehériges Kompendium ,Offentliches
Wirtschaftsrecht” verdanken,! erklirt 1997 im Vorwort dieses Kompen-
diums: ,,Das 6ffentliche Wirtschaftsrecht, vielfach auch noch Wirtschaftsver-
waltungsrecht genannt, ist als Studien- und Priifungsfach, zumeist im Rah-
men einer Wahlfachgruppe, an den Universititen und Fachhochschulen fest-
etabliert”. Niemand zweifelt an der Richtigkeit dieses Satzes, und wer den-
noch zweifelte, konnte die Priiffungsordnungen samt den Vorlesungsangebo-
ten deutscher Hochschulen durchblittern und sich die Richtigkeit bestitigen
lassen,

Den Wissenschaftshistoriker, dem nichts selbstverstindlich ist, interessie-
ren jedoch an diesem Satz zwei Punkte. Was bedeutet es, dafl dieses Spezial-
fach frither ,Wirtschaftsverwaltungsrecht® genannt wurde,? und wie kommt
es dazu, dafl sich Bezeichnungen dieser Art einander abldsen? Welcher Per-
spektivenwandel steckt hinter der Auswechselung von altmodisch oder gera-
dezu falsch gewordenen Etiketten? Der zweite Punkt betrifft jenes ,fest eta-
bliert®. Das ist ein Satz des wissenschaftlichen Establishments. Man hat nicht
mehr um Anerkennung des Fachs zu kimpfen; das Fach gehort zum Kanon.
Friiher war das offenbar nicht so. Wie sah also die Zeit vor der Etablierung
aus, und seit wann kann dieses selbstgewisse ,etabliert” verkiindet werden?
Der Wissenschaftshistoriker nihert sich der Sache, die er wissen mochte, iiber
die Analyse des Sprachgebrauchs.

U R, Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht. >:mn:._nm=n~. Teil, 1990; ders. (Hrsg.), Beson-
derer Teil 1, 1995, Teil 2, 1996; ders., Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 1998.

2 Reprisentativ . D. Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. 1984; P. Badura, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, in: 1. v. Miinch/E. Schmide-Afimann (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, 9. Aufl. Berlin New York 1992, 179f;; R. Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Bd.1, 5. Aufl. 1987
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Methode und Pragmatik im Offentlichen Recht

Voriiberlegungen zu einem differenziert-integrativen
Methodenverstindnis
am Beispiel des Umweltrechts

ANDREAS VOfSKUHLE, Freiburg 1. Br.
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I. Die Gretchenfrage:
Wie hilt es der Wissenschaftler mit der Methode?

Wer sich und andere allzu hiufig mit der Frage maltritiert: ,Sag, wie haltst
Du es mit der Methode?“, begibt sich nicht nur auf schwieriges und uflerst
uniibersichtliches Terrain. Er erinnert — mit Pierre Bourdiex gesprochen —
schnell ,an jenen Kranken, von dem Freud berichtet, der seine Zeit mit dem
Putzen seiner Brille verbrachte, ohne sie je aufzusetzen“!. Nun macht es aber
ebensowenig Sinn, immer mit einer ungeputzten Brille herumzulaufen. Des-
halb sollen hier —allen Gefahren zum Trotz — einige Gedanken zum Stand der
Methodenentwicklung und zur wissenschaftlichen Arbeitsweise im Offentli-
chen Recht vorgestellt werden, die ich anhand von finf Thesen entwickeln
mochte. Die Ausgangsthese lautet: Der unendliche Diskurs iiber die richtige
Methode im Offentlichen Recht hat unter vielen Rechtswissenschaftlern zu
einer gewissen Methodenmiidigkeit gefiihrt.

1. Methodischer Anspruch:
» Rechtswissenschaft ist methodisch oder sie ist nicht!“

Weithin unbestritten diirfte nach wie vor der Anspruch jedes deutschen
Rechtswissenschaftlers sein, methodisch zu arbeiten, d.h. in einem geordne-
ten Verfahren nach bestimmten Regeln zu Erkenntnissen zu gelangen.? Davon
zeugen nicht nur eine uniiberschaubare Flut von Lehrbiichern, Monographi-
en und wissenschaftlichen Beitrigen zur Methodenlehre.? Seit der Verwissen-
schaftlichung des Rechts infolge der Rezeption des romischen Rechts* be-
miht man sich speziell im deutschen Rechtskreis um eine methodisch angelei-
tete Systematisierung und dogmatische Durchdringung des Rechtsstoffes.
Das gilt nicht nur fiir das weitgehend kodifizierte Privatrecht. Auch im Of-
fentlichen Recht und dort speziell im Verwaltungsrecht, das durch einen hi-

! P. Bowrdien u.a., Soziologie als Beruf. Wissenschaftstheoretische Vorausserzungen sozio-
logischer Erkenntnis, 1991, 5. 6.

2 Zur Methode als Selbstbeobachtung und Programmierung einer wissenschaftlichen Dis-
ziplin vgl. N. Lubmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, 1990, 5. 413 ff.

* Umfangreiche Nachw. zu neueren Monographien etwa bei H.-M. Pawlowski, Metho-
denlehre fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, § 1 Rn. 1.

* Vgl. dazu nur E Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 131 ff.
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storisch spit erlangten und qualitativ geringen Kodifikationsgrad geprigt ist,
gehort der Systemgedanke heute zu den selbstverstindlichen Vorstellungen.
In Anlehnung an ein gefliigeltes Wort von H. J. Wolff® kann man daher sagen:
Rechtswissenschaft ist methodisch oder sie ist nicht!“.

2. Methodenstreit: Methode versus Methodensynkretismus

Der methodische Anspruch als solcher sagt freilich noch nichts dartiber
aus, welche Methode zugrunde zu legen ist. Vielmehr wurde die Wissenschaft
vom Offentlichen Recht seit jeher begleitet von teilweise erbittert gefiihrten
Auseinandersetzungen iiber die ,richtige” Methode. Wihrend man sich in der
nach dem Zweiten Weltkrieg mehr und mehr von den Zivilisten dominierten
und zur Spezialdisziplin ausgebauten , Juristischen Methodenlehre® losgelost
vom dogmatischen Diskurs auf hohem theoretischen Niveau vor allem mit
Grundfragen der Auslegung von Rechtstexten beschiftigt’, wohnte den in ge-
wisser Weise parallel verlaufenden methodischen Auseinandersetzungen im
Offentlichen Recht immer schon ein starker politischer Impetus inne.? Als
wichtige Etappen der Entwicklung sind hier u.a. zu nennen:

— die von Carl Friedrich von Gerber eingeleitete Ablosung der additiv-er-
zihlenden Stoffdarstellung in der enzyklopadisch ausgerichteten Staatswis-
senschaft alter Prigung durch die sog. ,juristische Methode®, mit der zugleich
das monarchische System gegen Kritik immunisiert werden sollte?,

- der sog. ,Methoden- und Richtungsstreit“ in der Weimarer Republik
zwischen den Verfechtern des staatsrechtlichen Positivismus und deren Anti-
podenl?,

— die Debatte um die Wertbegriindung des Rechts im Nachgang zur Na-
turrechtsrenaissance nach dem Zweiten Weltkrieg!!,

> Vgl. dazu state vieler E. Schmidt-Affmann, Das Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
1998, S. 1-18; T. von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Europiische Integration,
1996, S. 23-86.

¢ H. J. Wolff, Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft, Studium generale 5 (1952),
S.195 (205): ,Rechtswissenschaft zumindest ist systematisch oder sie ist niche!®.

7 Prignanter Uberblick iiber die Entwicklung in den letzten vier Jahrzehnten bei U. New-
mann, Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945, in: D. Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft
in der Bonner Republik, 1994, 5. 145 (158-174).

§ Auch im Privatrecht hat es solche ideologiekritischen Phasen gegeben. Hinzuweisen ist
hier insbesondere auf die Diskussion um den sog. ,Politischen Richter®, vgl. dazu A. Vofkub-
le, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, 5.269-271 m.w.N.

? Vgl. nur M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. II, 1992,
S.331-337; M. Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, S.222-234,
jeweils m.w.N.,

19 Vel nur M. Stolleis, Geschichte des éffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. III, 1999,
S.153-186; Friedrich, Staatsrechtswissenschaft (Fn. 9), S. 320-336, jeweils m.w.N.

1 Vg|. dazu etwa den Uberblick bei B. v. Biilow, Die Staatsrechtslehre der Nachkriegszeit
(1945-1952), 1996, S. 100-134 m.w.N.; R. Dreier, Konstitutionalismus und Legalismus, ARSP
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— das Ringen um eine angemessene Methode der Verfassungsinterpreta-
tion und die methodische Disziplinierung der verfassungsgerichtlichen Kon-
trollkompetenz'? und

- dieinden 70er Jahren neu begonnene Diskussion um die Integration der
Sozialwissenschaften in das Offentliche Recht.?* Neben der Standortbestim-
mung der Verwaltungswissenschaft bzw. der Verwaltungslehre!* und ihr Ver-
hiltnis zur Verwaltungsrechtswissenschaft'® geht es hier auch um eine Neu-
belebung der Staatswissenschaft*16,

Beiheft 40 (1991), S. 85 ff., sowie H. Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, 1973 und E.-W,
Béckenforde, Zur Kritik der Wertbegriindung des Rechts, in: ders., Rech, Staat, Freiheit, 1991,
S.67 1.

12 Vgl. dazu nur die Beitrige in: R, Dreier/E. Schwegmann (Hrsg.), Probleme der Verfas-
sungsinterpretation, Dokumentation einer Kontroverse, 1976; H.-J. Koch (Hrsg.), Seminar:
Die juristische Methode im Staatsrecht. Uber Grenzen von Verfassungs- und Gesetzesbin-
dung, 1977 Zu denen dahinter stehenden Problemen der Grundrechtsdogmatik vgl. die pra-
zise Analyse von M. Jesteadt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S.72-260.

" Programmatisch: R. Lautmann, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz. Zur Koope-
ration der beiden Disziplinen, 1971; H. Rottlenthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissen-
schaft, 1973. Vgl. ferner D. Grimm (Hrsg.), Rechtswissenschaften und Nachbarwissenschaf-
ten, Bd. 1 und 2, 1973 (unverinderte 2. Aufl. 1976); W, Hoffmann-Riem (Hrsg.), Sozialwissen-
schaften im Offentlichen Recht, 1981.

'* Zu ihren Konturen vgl. z.B. R. Wizhl, Verwaltungswissenschaft (Einfiihrung in die Li-
teratur der Verwaltungswissenschaft), in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Sozialwissenschaften
(Fn.13), S.370ff; E Ossenbiibl, Die Weiterentwicklung der Verwaltungswissenschaft, in:
Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. V, 1987,S. 1143 {f.; W Brohm, Verwaltungswissenschaft,
in: Staatslexikon, Bd. 5, 7. Aufl. 1989, Sp. 758 ff.; K. Kénig, Zum Standort der Verwaltungswis-
senschaft, DOV 1990,5.305#,; G. F Schuppert, Soziologie der &ffentlichen Verwaltung, in: H.
Dreier (Hrsg.), Rechtssoziologie am Ende des 20. Jahrhunderts, 2000, S.206 ff, Grundlegend
N. Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966; K. Kénig, Erkenntnisinteressen der
Verwaltungswissenschaft, 1970; H. Siedentopf, Verwaltungswissenschaft, 1976. Krit. etwa M,
Stolleis, Verwaltungsrechtswissenschaft in der Bundesrepublik Deutschland, in: Simon
(Hrsg.), Rechtswissenschaft (Fn. 7), S.227 (256): ,,Eine methodisch konsistente Disziplinver-
waltungslehre — etwa wie sie Lorenz von Stein vorschwebte — gibt es nach heutigem wissen-
schaftstheoretischen Standard nicht mehr.* Vil. ferner etwa G. Piittner, Verwaltungslehre?, in:
FS Stern, 1997, S. 733 ff.

15 Zu ithren Methoden und Aufgaben vgl. einerseits H.-H. Trute, Die Wissenschaft vom
Verwaltungsrecht: Einige Leitmotive zum Werkstattgesprich, Die Verwaltung, Beiheft 2
(1999),S. 9 (13-15); W. Hoffmann-Riem, Sozialwissenschaften im Verwaltungsrecht: Kommu-
nikation in einer multidiszipliniren Scientific Community, Die Verwaltung, Beiheft 2 (1999),
S.83ff; A. Vofikuble, Die Reform des Verwaltungsrechts als Projekt der Wissenschaft, Die
Verwaltung 32 (1999), S. 545 (546 ff.), und andererseits O. Lepsius, Steuerungsdiskussion, Sy-
stemtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999, 5.7, 33, 71 und passim; C. Mdllers, Braucht das
offentliche Recht einen neuen Methoden- und Richtungsstreit?, VerwArch. 89 (1999), S. 187
(203-207); M. Schulte, Wandel der Handlungsformen der Verwaltung und der Handlungsfor-
menlehre in der Informationsgesellschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann
(Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft, 2000, S. 333 (343 f.). Die Entwick-
lung der Diskussion von den Anfingen der Verwaltungsrechtswissenschaft an zeichnet nach
W. Meyer-Hesemann, Methodenwandel in der Verwaltungsrechtswissenschaft, 1981.

16 Vgl. z.B. einerseits J. J. Hesse/R. Wabl/E. Wille, Staatswissenschaften: Von der Notwen-
digkeit diszipliniibergreifenden Denkens, in: J. J. Hesse/T. Ellwein (Hrsg.), Stzatswissenschaf-
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All diesen Streitigkeiten gemeinsam ist die Uneinigkeit iiber die Bedeutung
philosophischer, historischer, 6konomischer und soziologischer Erkenntnisse
und Argumente fiir die dogmatische Jurisprudenz. Wenn man so will, ging es
also im Kern immer wieder um dieselben Probleme, jeweils in anderem Ge-
wand. Diese wurzeln hauptsichlich in dem speziell fiir das Offentliche Recht
besonders prekiren Verhiltnis von Recht und Politik bzw. Normativitit und
Faktizitit, das seinerseits verbunden ist mit dem Postulat der Werturteilsfrei-
heit der Wissenschaft!” sowie den Anforderungen an Wissenschaftlichkeit'®
schlechthin. 5

3. Methodenverdringung:
»Methode hat man, iiber Methode spricht man nicht!“

Die wesentlichen Argumente scheinen mittlerweile ausgetauscht zu sein.
Eine allseits befriedigende Losung im Sinne eines gesicherten theoretischen
Fundaments fiir wissenschaftliches Arbeiten im Offentlichen Recht ist nicht
in Sicht. Es verwundert also kaum, dafl sich ein gewisses Methodendesinteres-
se, gepaart mit einer postmodernen Methodenbeliebigkeit!?, in weiten Teilen
der Rechtswissenschaft eingestellt hat, die ohnehin schon seit dem 19. Jahr-
hundert mit der ,stets drohenden Trennung von theoretisch nicht reflektier-
tem Handwerk und dogmatisch nicht geerdeter Theorie™ zu kimpfen hat.?°
Entweder werden Methodenfragen im Zusammenhang mit inhaltlichen Erér-
terungen iiberhaupt nicht mehr thematisiert — selbst in einem neu erschiene-
nen, iiber 1000 Seiten starken Lehrbuch zu der nicht zuletzt aus methodischen

ten: Vergessene Disziplin oder neue Herausforderung?, 1990, S.3091f,; A. Vofikuble, Der
Dienstleistungsstaat, Der Staat 40 (2001), S.495 ff., und andererseits C. Méllers, Staat als Argu-
ment, 2000, S. 418-422 m.w.N.

17 Zum Werturteilsstreit vgl. allgemein die Beitrige im Sammelband von H. \:_vmw.mxm To-
pisch (Hrsg.), Werturteilsstreit, 1971 sowie etwa H. Kenth, Wissenschaft und gaim.uﬁm_.r.ﬁ 989.
Aus juristischer Perspektive vgl. etwa zuletzt E. Hilgendorf/ L. Kublen, Die Wertfreiheitin der
Jurisprudenz, 2000, sowie den Uberblick bei K. F Robl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 2001,
S.145 ff. m.w.N. ) . ]

18 Zur Frage, ob die Rechtswissenschaft eine Wissenschaft ist, vgl. nur den Uberblick bei
U. Neuwmann, Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, in: A. Kaufmann/W. Hassemer
(Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6. Aufl. 1994,
S.422ff. m.w.N.

1% Zu dieser Mentalitit des ,anything goes* zutreffend A, Blankenagel, Vom Recht der
Wissenschaft und der versteckten Ratlosigkeit der Rechtswissenschaftler bei der Betrachtung
des- und derselben, AGR 124 (2000), S. 70 (103-108). Postmoderne Methodenbeliebigkeit darf
insofern aber nicht mit Methodenpluralismus gleichgesetzt werden vgl. dazu S. Grundmann,
Methodenpluralismus als Aufgabe, RabelsZ 61 (1997), 5. 423 (448-450).

2 So C. Méllers, Theorie, Praxis und Interdisziplinaritit in der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, VerwArch. 93 (2002), S.22 (30). Vgl. auch A. Voflkuhle, Das Kompensationsprinzip,
1999, S. 86-88.
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Griinden umstrittenen®! Teildisziplin ,Verwaltungswissenschaft*?? finden
sich hierzu lediglich zweieinhalb Seiten — oder man verweist auf die Juristi-
sche Methodenlehre, die aber nicht zuletzt wegen der Dominanz der Zivili-
sten zu den Grundlagenstreitigkeiten im Offentlichen Recht selten etwas Kli-
rendes beizutragen hat. Die methodischen Primissen, von denen die einzel-
nen Autoren ausgehen, lassen sich daher haufig nur noch erahnen. Getragen
ist die dahinterstehende Haltung von dem — freilich selten explizit ausgespro-
chenen - Motto: ,Methode hat man, iber Methode spricht man nicht!*

Erstin allerjingster Zeit scheint sich das Blatt wieder etwas zu wenden. Fi-
nige neuere Dissertationen? und Habilitationsschriften?* aus dem Offent-
lichen Recht widmen sich klassischen Methodenfragen, und es mehren sich
wissenschaftliche Beitrige, die sich mit der Rolle der eigenen Zunft fiir die
Fortentwicklung des Offentlichen Rechts beschiftigen.> Unter Hinweis auf
die ,Funktion grundsitzlicher Kontroversen fiir jeden Diskurs mit dem An-
spruch auf Wissenschaftlichkeit“ sowie die Gefahr vermeintlicher Konsense
wird sogar die provokante Frage aufgeworfen, ob das Offentliche Recht einen
neuen Methoden- und Richtungsstreit braucht — und bejaht.26 Das darin zum
Ausdruck kommende Verlangen nach theoretischer Reflexion der eigenen er-
kenntnistheoretischen Grundlagen steht auf den ersten Blick in der Tradition
der eingangs angedeuteten Konfliktlinien. Es ist jedoch kein Zufall, daf dieses
Bediirfnis gerade in jungster Zeit verstirkt artikuliert wird.

2 Vgl. die Nachw. in. Fn. 14.

2 G. E Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 46-48. Erhellendes hierzu aber bei
Schuppert, Soziologie (Fn. 14).

B Vgl. z.B. die weiterfithrenden Arbeiten von C. Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998,
U. Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Mifitrauen. Das Bundesverfassungs-
gericht in einer Verfassungstheorie zwischen Populismus und Progressivismus, 1998; /. H.
Park, Rechtsfindung im Verwaltungsrecht, 1999; G.-P. Calliess, Prozedurales Recht, 1999;
Millers, Staat (Fn. 16).

2 Vgl. 2.B. M. Reinbardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S.311ff.; J. Lege, Pragmatismus
und Jurisprudenz. Uber die Philosophie von Charles Sanders Peirce und das Verhilenis von
Logik, Wertung und Kreativitit im Recht, 1999; Jestaedt, Grundrechtsentfaltung (Fn. 12),
S.262 ff,

 Vgl. die Nachw. in Fn. 15 und 16, sowie z.B. E. Schmidt-Afimann, Zur Situation der
rechtswissenschaftlichen Forschung, JZ 1995, S. 2 ff.; H. C. Rébl, Verwaltungsverantwortung
als dogmatischer Begriff?, Die Verwaltung, Beiheft 2 (1999), S. 33 ff,; R. Schmidt, Die Reform
von Verwaltung und Verwaltungsrecht, VerwArch. 91 (2000), S. 149 f.; K.-H. Ladeur, Die
rechtswissenschaftliche Methodendiskussion und die Bewiltigung des gesellschaftlichen Wan-
dels, RabelsZ 64 (2000), S. 60 1f.; H. Schulze-Fielitz, Rationalitit als rechtsstaatliches Prinzip
fiir den Organisationsgesetzgeber, in: FS Vogel, 2000, S.311 ff.; A. v. Bogdandy, Beobachtun-
gen zur Wissenschaft vom Europarecht, Der Staat 40 (2001), S. 3 ff. Parallele Entwicklungen
zeigen sich unter anderem Vorzeichen im Privatrecht, vgl. z.B. Grundmann, Methodenplura-
lismus (Fn. 19), 5.423 ff.; H. Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ 1999,
S.53tf; T M. J. Méllers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der europiischen Integration. Zur
Notwendigkeit einer europiischen Gesetzgebungs- und Methodenlehre, 1999.

% Méllers, Richtungsstreit (Fn. 15), S. 187 ff. Zust. M. Schulte, Wandel (Fn. 15), S. 333 ff.

i
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I1. Griinde, die Gretchenfrage neu zu stellen:
Neue Einwirkungspotentiale

Damit komme ich zu meiner zweiten These: Thr zufolge fithrt der Prozef}
der Europiisierung und Internationalisierung innerhalb der .dqmmmmnmnrm? vom
Offentlichen Recht zu einer Schwerpunktverlagerung von einer mbéa:n_CﬁWw.-
bezogenen Interpretations- zu einer Hmnrﬁmmmﬁ:Dmmomnm_:mﬁm: Entschei-
dungswissenschaft, die eine neue methodische Standortbestimmung erfordert.

1. Europiisierung und Internationalisierung

des (Offentlichen) Rechts

Im Zuge des Fortschreitens der europiischen H:Hamﬂm&ob wodﬁa .mnn Q*.o-
balisierung von Wirtschaft und Gesellschaft erleben wir zur Zeit eine weit-
reichende Europiisierung und Internationalisierung des m.n:mmnrm”: Ver-
fassungs- und Verwaltungsrechts.”” Ausgehend von linderiibergreifenden
Problemstellungen wie Umweltschutz, Regulierung des Hzﬁngmﬁ.o&_.ﬂ Ge-
wihrleistung des freien Handels, haben das Europarecht und das sich immer
stirker vom Kollisions- zum Kooperationsrecht entwickelnde Vélker-
recht?® nicht nur erheblichen (rechtlichen) Reformbedarf ausgelést??, son-
dern — wie Rainer Wahl zutreffend hervorhebt — eine ,zweite Phase des Of-

fentlichen Rechts® in Deutschland eingelautet®®. Kennzeichen dieses kom-

plexen und viel beschriebenen Wandlungs- und >bvmmm=ﬂmmw~.ownmmmmﬁ m_.nm
nicht nur die schlichte Neuinterpretation und Inhaltsinderung gemein-
schafts- oder volkerrechtlich determinierter Regelungen. Die Q:_wanm.n
Staaten, und mit ihnen die Bundesrepublik, sind vielmehr gezwungen, vollig
neue Instrumente, Regelungstypen und Konzepte E.? weitreichenden Fol-
gewirkungen in die eigene Rechtsordnung zu integrieren. gwb. denke etwa
nur an die Umweltinformations-Richtlinie®?, die IVU-Richtlinie’® oder die

ist hier die Wi itsichti 1 i hrdt, Der
27 Zentraler Motor ist hier die Wirtschaft, Sm:ﬁnr.zmn Analyse bereits bei R. Sc 3
Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen, gm&ﬂh 36 (1978), 5. 65 £t
sowie zuletzt ders., Die Internationalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, Die Verwal-
tung, Beiheft 2 (1999), S. 165 £, ders., Reform (Fn. 25), 8. 161-164 m.w.N. o
% 7y dieser Entwicklung, die im 19. Jahrhundert bereits begann etwa A. Bleckmann, All-
ine Staats- und Volkerrechtslehre, 1995, S.737-969.
mm_.mm_wa: nmwmma Zusammenhang A. Vofkrble, Schliisselbegriffe der Verwaltungsrechtsre-
form, VerwArch. 92 (2001), S. 184 (191-194) mw.N.
o:m R. Wahl, Die zweite Phase des Offentlichen Rechts in Deutschland, Der Staat 38 (1999),
S. 495 ff. .
31 Piir den vorliegenden Zusammenhang vgl. nur Trate, dq_mmn:uor.mmn (Fn. 15),5.21-31.
32 Richtlinie des Rates 90/313/EWG vom 7 Juni 1990 iiber den freien Zugang zu Informa-
tionen iiber die Umwelt, ABl. EG 1990, Nr. L 18, 8. 56.
33 Richtlinie des Rates 96/61/EG vom 24. September 1996, ABL EG 1996, Nr. L 257, m 26.
Vgl. dazu J. Masing, Kritik des integrierten Umweltschutzes, DVBL. 1998, 5.549ff.; U. Di Fa-
bio, Integratives Umweltrecht, NVwZ 1998, S.329 (333 f.).
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Umsetzung des Kyoto-Protokolls*. Gleichzeitig steigt der Druck, im
internationalen Wettbewerb der Rechtssysteme? selbst Vorschlige zu for-

mulieren und in den Rechtssetzungsprozef auf europiischer und interna-
tionaler Ebene bereits im Vorfeld einzuspeisen.3

2. Europaisierung und Internationalisierung

der (Rechts-)Wissenschaft

Diese neuen Herausforderungen haben auch Konsequenzen fiir die Aus-
bildung¥, die Titigkeitsfelder sowie das Selbstverstindnis des Rechtswissen-
schaftlers.’® Wer die Europiisierung und Internationalisierung der Rechts-
ordnungen verstehen und aktiv begleiten, wer in bilateralen Verhandlungen
sowie bei der rechtlichen Wiirdigung grenziiberschreitender Sachverhalte er-
folgreich sein méchte, der muff nicht nur neue Rechtssprachen erlernen®, sei-
ne Kompetenz im Europarecht, im Internationalen Recht und im Auslands-
recht stirken und mit Wissenschaftlern und Rechtspraktikern anderer
Rechtskulturen in Kontakt treten, er muf} vor allem bereit sein, das Selbstver-
stindliche und Vorgegebene der eigenen Rechtsordnung in Frage zu stellen:
An die Stelle einer national introvertierten Norm- und Rechtsprechungs-
exegese tritt ein problemorientierter grenziiberschreitender Austausch von
rechtlichen Argumenten, Lésungsansitzen und Erfahrungen.*® Diesen Aus-

3 Dazu noch unten IV.

3 Zum Systemwettbewerb der Rechtsordnungen z.B. T. Vollmdller, Die Globalisierung
des Wirtschaftsrechts, 2001, S. 177 #f. m.w.N. Krit. M. Dreber, Wettbewerb oder Vereinheitli-
chung der Rechtsordnungen in Europa?, JZ 1999, 5. 105 (109).

* Zur noch — weit entfernten — Perspektive eines Weltrechts und der Globalisierung des
Rechts, vgl. etwa G. Teubner, Globale Bukowina, Rechtshistorisches Journal 15 (1996),
S.2551f,; K. F. Rihl/S. Magen, Die Rolle des Rechts im Prozef der Globalisierung, ZfRSoz 17
(1996), S.1£; R. Voigt (Hrsg.) Globalisierung des Rechts, 1999/2000; R. Schmidz, Offent-
liches Wirtschaftsrecht in einer offenen Staatlichkeit, in: FS Vogel, 2000, S.21 ff.; P Mastro-
nardi, Recht und Kultur: Kulturelle Bedingtheit und universaler Anspruch des juristischen
Denkens, Za6RV 61 (2001), 5. 61 ff., sowie die Beitrige in: M. Anderheiden/S. Huster/S. Kirste
(Hrsg.), Globalisicrung als Problem von Gerechtigkeit und Steverungsfihigkeit des Reches
2001, und Vollmaéller, Globalisierung (Fn. 35), jeweils m.w.N. u

. 37 Zur Europiisierung der Juristenausbildung vgl. z.B. H. Kotz, Europiische Juristenaus-
bildung, ZEuP 1993, S.268ff.; H. G. Schermers, Legal Education in Europe, CMLRev. 30
(1993), S. 9 ff.

*¥ Zur Europiisierung und Internationalisierung der Rechtswissenschaft vgl. nur E.
Schmidt-Afmann, Forschung (Fn. 25),5.9f.; A. . Bogdandy, Beobachtungen (Fn. 25), S. 3-9,
40-43 m.w.N,, sowie 2. Hiberle, Der europiische Jurist, JoR 50 n.F. (2002), S. 123 ff,

** Betonung dieses Aspekts bei Mollers, Rolle (Fr. 25), S. 77 ff. Zur Dominanz der engli-
schen Sprache v. Bogdandy, Beobachtungen (Fn. 25), S. 42,

* Weiterfihrend zu den Aufgaben der Wissenschaft im Rahmen der Transnationalisierung
des Rechts jiingst K. Génther/S. Randeria, Recht, Kulrur und Gesellschaft im Prozeft der Glo-
balisierung, 2001, S. 82 ff. m.w.N.
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tausch hat es auf unterschiedlichen Reflexionsebenen im Rahmen der Rechts-
vergleichung, die auch im Offentlichen Recht auf eine lange Tradition verwei-
sen kann*!, immer gegeben. Er hat aber offensichtlich eine ganz neue quantita-
tive und qualitative Dimension erreicht*? und, so meine Vermutung, er verin-
dert auch insgesamt Arbeitsweise und Methodik im (Offentlichen) Recht.*?

3. Schwerpunktverlagerungen: Von der anwendungsbezogenen
Interpretations- zur rechtssetzungsorientierten
Entscheidungswissenschaft

Allein mit den herkdmmlichen Methoden einer hermeneutischen, auf die
Auslegung von Norm-Texten und Sachverhalten spezialisierten Verstehens-

wissenschaft*, die sich am Titigkeitsbild des Richters orientiert, lassen sich
die Anforderungen und Zumutungen der Europiisierung und Interna-
tionalisierung sowie der daraus resultierende Reformbedarf kaum bewiltigen.
Die Uberlagerung und Verschleifung mehrerer, meistens wenig aufeinander
abgestimmter Normebenen sowie der offene Finalititscharakter vieler ge-
meinschafts- und internationalrechtlicher Vorgaben fithrt trotz Anschwellens

41 Gleichwohl gilt weiterhin das gefliigelte Wort von J. H. Kaiser, Vergleichung im 6ffentli-
chen Recht, ZadRV 24 (1964), S. 391: ,Die Vergleichung im &ffentlichen Reche ist dlter als das
BewuBrsein ihrer Methode.“ Zur Bedeutung der Rechtsvergleichung im Offentlichen Recht
aus neuerer Zeit etwa P. Haberle, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates,
1992; H. Kriiger, Eigenart, Methode und Funktion der Rechtsvergleichung im &ffentlichen
Recht, in: FS Kriele, 1997, S. 1393 ff.; C. Starck, Rechisvergleichung im &ffentlichen Reche, JZ
1997, S.1021 ff;; G. Trantas, Die Anwendung der Rechtsvergleichung bei der Untersuchung
des dffentlichen Rechts, 1998; K.-P. Sommermann, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir
die Fortentwicklung des Staats- und Verwaltungsrechts in Europa, DOV 1999, 5. 1017 f; R.
Wahl, Verfassungsvergleichung als Kulturvergleichung, in: FS Quaritsch, 2000, S. 163 ff; 4.
Bullinger, Sinnund Methoden der Rechtsvergleichung im Zivilrecht und im Verwaltungsrecht,
in: FS Schlechtriem, 2002 1.E.

2 Wie hier statt vieler Trantas, Rechtsvergleichung (Fn. 41), S. 27-30; Trute, Wissenschaft
(Fn. 15), 8. 22; Sommermann, Rechtsvergleichung (Fn. 41), S. 1028 t.; Méllers, Theorie (Fn. 20),
S.52-54, jeweils m.w.N. Fiir das Privatrecht vgl. statt vieler A. Junker, Rechtsvergleichung als
Grundlagenfach, JZ 1994, S. 921 ff.

# Aus dem Blickwinkel der Rechtstheorie vgl. auch C. Méllers, Globalisierte Jurispru-
denz, in: M. Anderheiden/S. Huster/S. Kirste (Hrsg.), Globalisierung (Fn. 36), $. 41 ff., dem-
zufolge die durch die Globalisierung bewirkte Entstaatlichung und damit auch Entformalisie-
rung des Rechts zu einem Bedeutungsgewinn der wissenschaftlichen Jurisprudenz fithren
kénnte (ebd. 5.591£.).

# Es geht insofern nicht nur um die Auslegung von Normtexten, sondern auch um die In-
terpretation der konkreten sozialen Wirklichkeit. Zur ,Text-Hermeneutik® tritt die ,Fall-
Hermeneutik®, so A. Hollerbach, Rechtswissenschaft, in Gérres-Gesellschaft (Hrsg.), Staats-
lexikon, 7. Aufl. 1995 [1988], Sp. 751 (757 f). Zur Jurisprudenz als ,verstehende” Wissenschaft
vgl. K. Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, 5. 25-35.
Zu den Problemen und Entwicklungen der Hermeneutik zuletzt Ladenr, Methodendiskussi-
on (Fn.25), S. 62 ff. m.w.N.
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der Regelungsmasse und partiellen Verrechtlichungstendenzen nicht nur zu
einer Ausdiinnung des erkenntnisleitenden dogmatischen Geflechts. Bevor
Rechtsregeln, Figuren, Institute und Lehrsitze neu ausgeformt werden kén-
nen, stellt sich in der Regel bereits die vorgelagerte Frage, welche rechtlichen
und organisatorischen Rahmenbedingungen tiberhaupt erfiillt sein miissen,
damit hinreichend legitimierte Politikvorstellungen verwirklicht und bei
moglichst sparsamem Ressourceneinsatz sachrichtige, gemeinwohlférdernde
Entscheidungen produziert werden konnen. Ohne ausreichende Kenntnis der
einzelnen Realbereiche sowie geschichts- und theoriegeleitetes Denken®
wird man diese Frage kaum beantworten konnen. Die gegenwirtige Aufgabe
des Rechtswissenschaftlers besteht daher immer hiufiger darin, innerhalb ei-
nes verinderbaren und sich stetig verandernden rechtlichen Rahmens mogli-
che Handlungsalternativen aufzuzeigen, ihre Folgen abzuschatzen, Interes-
sengegensitze offenzulegen, Anschlufifihigkeit herzustellen und rational be-
griindete, praktische Entscheidungsvorschlige zu erarbeiten, die je nach
Brauchbarkeit dann ihrerseits wieder riickangebunden werden kénnen an den
dogmatischen Diskurs. Nun erscheint diese Auifgabe keineswegs neu, zumal
Rechtsfortbildung*® und Rechtspolitik*” immer schon wichtige Tétigkeitsfel-
der des Juristen waren. Auch zeigen sich Ansitze einer europiischen Gesetz-
gebungslehre. Unter dem Einfluf} der soeben skizzierten Verinderungspro-
zesse verlagert sich aber der Schwerpunkt der Forschungstitigkeit insgesamt
mehr und mehr von einer anwendungsbezogenen Interpretationswissenschaft
hin zu einer rechtssetzungsorientierten Entscheidungswissenschaft.*® Inner-
halb der Verwaltungsrechtswissenschaft hat sich diese Schwerpunktverlage-
rung in der zunehmenden Verbreitung eines steuerungswissenschaftlichen
Ansatzes niedergeschlagen*?, der ausgehend von einem handlungsorientierten

5 Diesen Aspekt betont z.B. U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998, S.10-15, der
sich deshalb der Systemtheorie bedient.

4 Zum wenig trennscharfen Verhiltnis von Rechtsfortbildung und Interpretation vgl. nur
R. Alexy, Juristische Interpretation, in: ders., Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphi-
losophie, 1995, 5.71 (91).

# Zur Rechtspolitik als einer Dimension der Rechtswissenschaft iiberzeugend R. Dreer,
Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft, in: ders., Recht, Moral, Ideologie,
1981, 5.48 (56). Vgl. ferner aus neuerer Zeit E. v. Hippel, Rechtspolitik. Ziele — Akteure —
Schwerpunkte, 1992, S. 183-197; P. Koller (Hrsg.), Theoretische Grundlagen der Rechtspoli-
tik, 1992; M. Holoubek (Hrsg.), Rechtspolitik der Zukunft ~ Zukunft der Rechtspolitik, 1999.

4 Ahnlich in der Tendenz Eidenmiiller, Rechtswissenschaft (Fn.25), S.60: ,Von der
Rechtsanwendungswissenschaft zur Rechtssetzungswissenschaft®. Zur Rechtswissenschaft
als Entscheidungswissenschaft vgl. z.B. Hollerbach, Rechtswissenschaft (Fn.44), Sp. 758;
Hoffmann-Riem, Sozialwissenschaften (Fn. 15), 8. 99. Teilweise spricht man insoweit auch mit
derselben Zielrichtung von der Rechtswissenschaft als Handlungswissenschaft, vgl. Nex-
mann, Wissenschaftstheorie (Fn. 18), 5. 434 f. m.w.N.

* Vgl. G. . Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft, in: W.
Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/G. E Schuppert (Hrsg.), Reform des allgemeinen Ver-
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Steuerungsbegriff®® Recht als Instrument zur Bewirkung von erwiinschten
und Vermeidung von unerwiinschten Effekten, also zur ,Beeinflussung von
Ereignisabliufen® begreift.>! Ein solcher steuerungswissenschaftlicher An-
satz ermoglicht es zum einen, neben den einzelnen rechclichen Handlungs-
formen (Gesetz, Verwaltungsakt, Plan, Vertrag, Realakt) und rechtlichen
Mafistiben auch das Organisationsrecht, das Verfahren sowie die Finanz-
mittel und die beteiligten Akteure in die Betrachtungen mit einzubezichen
und insbesondere Wechselbeziehungen in diesem komplexen Wirkungs-
gefiige offenzulegen. Zum anderen it sich iiber diesen Ansatz das Struk-
tur- und Handlungswissen der rechtswissenschaftlichen Grundlagenficher
(Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie),
der Rechtsvergleichung und verwandter Nachbardisziplinen, etwa der
Okonomie und der Politikwissenschaft, in den rechtlichen Diskurs integrie-
ren, ohne die Eigenrationalitdt der juristischen Betrachtungsweise zu ne-

gieren.”?

III. Die Gefabr von Rationalititsverlusten durch mangelndes
Methodenbewnfitsein — Einige Beispiele

Die Schwerpunktverlagerung von der anwendungsbezogenen Interpreta-
tions- zu einer rechtsetzungsorientierten Entscheidungswissenschaft fithrt zu
ciner Reihe grundlegender methodischer Probleme, die auch Gegenstand der
eingangs erwihnten Richtungsstreitigkeiten waren und sind. Meine dritte
These geht dahin, daf} diese methodischen Probleme aufgrund der konstatier-
ten Methodenmiidigkeit einerseits und der soeben dargelegten Entwicklung
andererseits dringlicher geworden sind und deshalb eine Schirfung des Me-
thodenbewufltseins erforderlich ist. Am Referenzgebiet des Umweltrechts

waltungsrechts, 1993, S.65ff. Zur Rezeption Vofkuble, Reform (Fn.15), 5.547-549 und
Schmidt, Reform (Fn. 25), S. 151-153, jeweils m.w.N.

50 [)as iibersiecht O. Lepsius bei seiner Fundamentalkritik an der Steuerungsdiskussion,
wenn er den Steuerungsansatz mit der Systemtheorie kurzschlieft, so ausdriicklich ders.,
Steuerungsdiskussion (Fn. 15), S. 35. Zur Unterscheidung zwischen akteurzentriertem und sy-
stemtheoretischem Zugang in Bezug auf politische Steuerung vgl. etwa D. Braun, Die politi-
sche Steuerung der Wissenschaft, 1997, S.29-46. Krit. zum Steuerungsansatz aber auch Mal-
lers, Richtungsstreit (Fn. 15), 5. 203-206; ders., Theorie (Fn. 20), S. 38-40, jeweils m.w.N.

51 W Hoffmann-Riem, Organisationsrecht als Steuerungsressource — Perspektiven der
verwaltungsrechtlichen Systembildung, in: E. Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 355 (358).

52 Wie F Rittner, Die Rechtswissenschaft als Teil der Sozialwissenschaften, in: Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultit Freiburg (Hrsg.), Zur Einheit der Rechts- und Staatswissen-
schaften, 1967, S. 97 (98), zutreffend anmerks, sind es in der Regel nicht etwa theoretische Vor-
lieben, die den Juristen den Kontakt zu anderen Wissenschaften suchen 148¢, sondern konkret
zu 16sende Probleme in speziellen Rechtsgebieten.
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und vier zentralen Problemfeldern méchte ich diese These etwas niher illu-
strieren.

1. Uninformierte Theorieimporte

So geht die Bereitschaft unter den Rechtswissenschaftlern, auf die Er-
kenntnisse anderer Wissenschaften Riickgriff zu nehmen und zumindest
multidisziplindr zu arbeiten, nicht immer einher mit genaueren Kenntnissen
des in diesen anderen Disziplinen aktuellen Forschungsstands.>® Ferner fehlt
es nicht selten an einer Auseinandersetzung mit den Méglichkeiten und
Grenzen eines Theorietransfers. Erkenntnisse aus anderen Disziplinen
durchlaufen in der Regel den Filter spezifischer Verwendungstauglichkeit
und erleben dabei einen Gestaltwandel. Sie biilen auf diese Weise z.T. den ihr
vom professionellen Stab der jeweiligen Disziplin zugemessenen Erkli-
rungsgehalt ein. Der Tendenz nach fiihrt die Assimilation zur Verwandlung,
die hiufig in einer Trivialisierung besteht.* Als Beispiel kann etwa auf den
aktuellen Trend der ano:oE_.mmoEzma verwiésen werden. Schon was sich
hinter diesem — im rechtswissenschaftlichen Kontext neuerdings gerne ver-
wendeten — Schlagwort genau verbirgt, ist unklar. Im Kern geht es wohl um
die Anwendung von Effizienzerwigungen und Marktmechanismen auf nicht
explizit wirtschaftliche Sachverhalte.®® Behandelt wird die Okonomisierung
des Staates®®, des Beamtenrechts®, des Verwaltungsverfahrens®®, der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit® oder des Umweltrechts. Dort hat sich die Umwelt-
dkonomie sogar als eigenstindige Referenzdisziplin der Umweltjuristen eta-
bliert.%? Seit Anfang der 80er Jahre versucht man in der Bundesrepublik, spe-
ziell das geltende Umweltordnungsrecht unter Zuhilfenahme ékonomischer

. w.u Allgemein zu den Problemen der Interdisziplinaritit vgl. etwa J. Kocka (Hrsg.), Inter-
disziplinaritit. Praxis — Herausforderung - Ideologie, 1987, G. W. FHunold, Grenzbegehungen.
Interdisziplinaritat als Wissenschaftsethos, 1995; Schmidt-Afmann, Forschung (Fn. 25), S. 7-
wm M. Kibisch, Interdisziplinaritit. Chancen, Grenzen, Konzepte, 2001. é_m:m:ﬁmwamn“n_ aus
Sicht einer imperialen Wissenschaft K. Homann/A. Suchanek, Okonomik, 2000, S. 445-450.
Val. ferner nur die Auswahlbibliographie von M. T Brandl, Interdisziplinaritit, 1996.

5 UW So Hoffmann-Riem, Sozialwissenschaften (Fn.15), S.85 u.H. auf den Soziologen W.
onfi.

* Vgl. dazu statt vieler J.-P. Schneider, Zur Okonomisierung von Verwaltungsrecht und
Verwaltungswissenschaft, Die Verwaltung 34 (2001), S.317ff; Vofkuble, Schlisselbegriffe
(Fn.29),S.1961., 2091, jeweils m.w.N,

w. M. Wallerath, Die Okonomisierung des Staates, JZ 2001, S. 209 ff.

37 Vgl. krit. U. Battis, Hergebrachte Grundsitze versus Okonomisierung: Das deutsche
Beamtenrecht in der Modernisierungsfalle?, DOV 2001, 5.309 (311 £.).

58 Vgl. dazu krit. A. Vofkuble, Okonomisierung des Verwaltungsverfahrens, Die Verwal-
tung 34 (2001), 8. 347 ff. m.w.N

* Vgl. dazu. T' Groff, Okonomisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Die Verwaltung
34 (2001), S. 371 f£. mw.N

0 Vgl. die Lehrbiicher zur ,Umweltokonomie” z.B. von L. Wicke (4. Aufl. 1993); B.
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Theorievorstellungen zu reformieren. Getragen sind diese Bestrebungen von
dem Anliegen, dic Voraussetzungen fiir eine im wohlfahrtstheoretischen
Sinne optimale, effiziente Umweltnutzung zu schaffen. Die Inanspruchnah-
me der knappen Ressource ,, Umwelt“ sollin den Prozef allokativer Entschei-
dungen so eingebunden werden, daft héherwertige Umweltnutzungen nicht
durch geringerwertige verdringt oder gleichwertige nicht mit berhdhten
Kosten verbunden werden. Recht schnell setzte sich aber innerhalb der Oko-
nomie die Erkenntnis durch, daf die urspriinglich angestrebte vollstindige
Internalisierung negativer externer Effekte aufgrund der Nutzung natiirlicher
Umweltressourcen angesichts evidenter Informations- und Bewertungspro-
bleme praktisch kaum zu realisieren war. Man verzichtete daher auf dieses
ehrgeizige Ziel zugunsten des bescheideneren sog. ,,Standard-Preis-Ansat-
zes® von W, J. Baumol und W, E. Oates®!, demzufolge das Ausmaf der zulis-
sigen Umweltinanspruchnahme sich nicht allein 6konomisch auf der Basis in-
dividueller Priferenzen bestimmen lifit, sondern es insoweit einer politischen
Grundentscheidung bedarf. Aufgabe der Umweltdkonomie bleibe es, danach
zu fragen, auf welche Weise diese Umweltqualititsvorgaben am effektivsten
zu verwirklichen seien. Mit dieser Hinwendung zur ,,Effizienz ohne Optima-
litit“62 im Sinne einer sog. ,second-best-Lésung® und dem grundsitzlichen
Eingestindnis, dafl 6konomisches Kalkiil regulative Politik nicht ersetzen,
sondern nur erginzen kann, war ein entscheidender Schritt vollzogen fiir die
vorsichtige Implementation umweltskonomischer Modellvorschlige in das
geltende Umweltrecht®. Auffallénd ist insoweit aber die mitunter konzept-
verfremdende Assimilierung urspriinglich 6konomisch motivierter Regelun-
gen wie z.B. der Abwasserabgabe®* und, gegenliufig dazu, die nachtrigliche
okonomische ,Adelung® herkémmlicher flexibler Strukturen im Ordnungs-
recht®®, die zwar Aspekte einer Kostenorientierung aufweisen (z.B. Uber-
mafiverbot, Verhandlungsarrangement, differenzierte Technik-Standards),

S. Frey (3. Aufl. 1992); D. Cansier (2. Aufl. 1996); A. Endvres (2. Aufl. 2000) und /. Weimann,
Umweltokonomik (3. Aufl. 1995).

61 V|, W. J. Baumol/W. E. Oates, Standards and Prices for the Protection of the Environ-
ment, Swedish Journal of Economics 73 (1971), p. 42 £, dt. Ubersetzung in: H. Siebert (Hrsg.),
Umwelt und wirtschaftliche Entwicklung, 1979, S. 169 ff.

62 S0 W, J. Baumol/W. E. Oates, The Theory of Environmental Policy, 2. Aufl. 1988, Chap.
11

83 Zu den ersten Rezeptionsversuchen umweltskonomischer Gedanken durch die Rechts-
wissenschaft vgl. etwa K. Meflerschmidt, Umweltabgaben, 1986, S. 66 ff. m.w.N.

& Als Beispiel wird hier gerne auf das Schicksal der bundesdeutschen Abwasserabgabe
hingewiesen, deren urspriingliche Lenkungs- und Anreizfunktion sich im Laufe von vier No-
vellen weitgehend verfliichtigt hat, vgl. dazu K.-H. Hansmeyer/E. Gawel, Schleichende Ero-
sion der Abwasserabgabe?, Wirtschaftsdienst 1993, S.325 ff.; M. Béhm, Die Vierte Novelle
zum Abwasserabgabengesetz, NVwZ 1995, S. 557 (559).

65 Vgl etwa M. Kloepfer, Die neuen umweltrechtlichen Handlungsformen des Staates, JZ
1991, 8. 737 (741).




184 Andreas Vofikuhle .

okonomisch ambitionierten Mafistiben bei genauer Betrachtung aber kaum
geniigen®®,

2. Unreflektierte Rechtsimporte

Der Zwillingsbruder des ,,uninformierten Theorieimports“®” ist der unre-
tlektierte Rechtsimport. Zentrales Medium ist hier die Rechtsvergleichung.
Gemeinhin werden dieser vor allem drei Funktionen zugeschrieben. Sie soll
eine distanzierte Perspektive im Blick auf die eigene Rechtsordnung ermégli-
chen, Kreativititsimpulse fiir neue Lésungswege liefern und durch Aufzeigen
von Wertkongruenzen innerhalb verschiedener Rechtskreise das Herausar-
beiten allgemeiner Rechtsprinzipien erleichtern.®® Freilich: Bewertungsmaf}-
stibe fiir die konkrete Ubernahme auslindischer Regelungen in die nationale
Rechtsordnung vermag sie selbst kaum zu liefern. Nicht von ungefihr be-
schrankt man sich hier hiufig auf vage Kriterien wie besser, sachgerechter,
funktionstiichtiger oder leistungsfihiger, unter die dann beinahe beliebige Er-
gebnisse subsumiert werden kénnen®. Auch leidet die Rechtsvergleichung an
der Willktirlichkeit der Auswahl dessen, was innerhalb welcher Vergleichsob-
jekte wie verglichen werden soll.”® Hinzu kommt, daf} der geforderte Funk-
tions- und Kulturvergleich’! verschiedener Rechtsordnungen an der Kom-
plexitit seines Vergleichsgegenstandes schnell scheitert und daher die vielfil-
tigen Ursachen fiir die Leistungsfihigkeit einer Regelung nicht selten im
Dunkeln bleiben.”? Damit soll die Notwendigkeit der Rechtsvergleichung
keineswegs bestritten werden, im Gegenteil, sie wird immer unverzichtbarer,
denn jede neue Systembildung ist auf Kenntnis der Vielfalt angewiesen’?, nur

¢ So diffr. E. Gawel, Umweltallokation durch Ordnungsrecht, 1994, S. 34 ff. m.w.N. Vgl.
ferner Voffkuhle, Kompensationsprinzip (Fn. 20), S. 77-79, sowie W. Kick, Umweltordnungs-
recht — 6konomisch irrational?, in: E. Gawel/G. Liibbe-Wolff (Hrsg.), Rationale Umweltpoli-
tik — Rationales Umweltrecht, 1999, S.323 (3511.).

7 Warnend H. Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, S.11:
sungepriifte[n] Theorieimporte*.

6 Vel. die Nachw. in Fn. 41.

% So Eidenmiiller, Rechtswissenschaft (Fn.25), S. 61 u.H. auf K. Zweigert/H. Kétz, Ein-
fiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 8, 14, 21, 24, 32. Zur gleichwohl bestehen-
den Legitimitit rechtsvergleichender Argumente erhellend jiingst H. Stoll, Zur Legitimitit
und normativen Relevanz rechtsvergleichender Argumente im Zivilrecht, in: FS Bydlinski
2000, S. 429 ff. '

70 So Di Fabio, Recht (Fn. 45), S.11.

.: Zum Kulturvergleich vgl. nur die grundlegenden Schriften von Hiberle, Rechtsver-
m_.ﬁnr::m (Fn. 41); ders., Europiische Rechtskultur, 1994; ders., Verfassungslehre als Kultur-
wissenschaft, 2. Aufl. 1998, und R. Wah!, Individualismus und Gemeinschaftsgebundenheit.
Voriiberlegungen zu einem Kulturvergleich, in: D. Leipold (Hrsg.), Selbstbestimmung in der
modernen Gesellschaft aus deutscher und japanischer Sicht, 1997, S. 47 (53 ff.); ders., Verfas-
sungsvergleichung (Fn. 41), S. 174 ff.

72 Deutlich Trantas, Rechtsvergleichung (Fn. 41), $. 58 f. m.w.N.

7 So iiberzeugend Di Fabio, Recht (Fn. 45), 5. 11.
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mufl man muf sich der Grenzen dieses methodischen Ansatzes bewufit

bleiben.

3. Der unsichere Umgang mit ,Wirklichkeit®

Unsicher und bisweilen oberflichlich erscheint des Weiteren der hiufig
theoretisch ungefilterte’ Zugriff auf die ,Wirklichkeit“.”> Einerseits fehlt es
oft bereits an gesicherten empirischen Kenntnissen iiber tatsichliche Ablaufe
in der Rechtspraxis. Wie bereits an anderer Stelle dargelegt™, weisen z.B. die
bisherigen verwaltungs(rechts)bezogenen Forschungsbemithungen im Be-
reich der Rechtstatsachenforschung erhebliche, auch strukturell bedingte De-
fizite auf. Neben der nach wie vor geringen Anzahl reprisentativ angelegter
empirischer Studien” fillt insbesondere die methodologische Unbekiimmert-
heit bei der Erhebung von und im Umgang mit empirischem Material ins
Auge, etwa die Neigung, je nach Sachlage und Bedarf eher zufillig ausgewihl-
te Beispiele aus unterschiedlichen Quellen (Urteilstatbestinde, Zeitungsnach-
richten, Praktikerberichte etc.) aufzugreifen, um von ihnen riickzuschlieflen
auf den Verwaltungsalltag in der Bundesrepublik’®. Aufgrund solcher ver-
zerrten Wahrnehmungen besteht die Gefahr falscher Schlufifolgerungen und
falscher Forschungsschwerpunkte. Andererseits scheint nicht immer klar zu
sein, was aus bestimmten empirischen Befunden folgr.” Welche Riickschliisse

74 Zur Theorieabhingigkeit der Daten vgl. statt vieler J. Ritsert, Einfihrung in die Logik
der Sozialwissenschaften, 1996, S.292-294 m.w.N.

75 Spitestens seit den Studien von T. . Kubn — in diesem Zusammenhang grundlegend war
seine Arbeit iiber Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 1967 [The structure of scienti-
fic revolutions, 1962] — geht man davon aus, daft die Wirklichkeit iiberhaupt nicht existiert,
sondern Effeke der realititskonstruierenden Wirkung wissenschaftlicher Erkenntnis ist. Auf
der Grundlage dieses Paradigmas hat sich der Ansatz des (radikalen) Konstruktivismus inzwi-
schen auBer in der Soziologie in so verschiedenen Disziplinen wie etwa der Philosophie, Psy-
chologie, Linguistik und Pidagogik etabliert. Im deutschsprachigen Raum verbindet man mit
diesem Modell u. a. die Schriften von P Watzlawick (vgl. P. Watzlawick, Wie wirklich ist die
Wirklichkeit?, 1976; ders., Die erfundene Wirklichkeit, 1981) und §.J. Schmidr (z.B. 5. J.
Schmidt, Kognition und Gesellschaft, 1992; ders., Die Zihmung des Blicks. Konstrulktivismus
— Empirie — Wissenschaft, 1998). Zur gegenstandserzeugenden Methode weiterfiihrend O.
Lepsius, Besitz und Sachverhalt im &ffentlichen Recht, 2002, S. 171-180 m.w.N. Guter Uber-
blick iiber den Stand der Kognitionswissenschaften bei A, Scherzberg, Die Offentlichkeit der
Verwaltung, 2000, $. 28-36 m.w.N.

76 Vgl, A, Vofkuble, Rechtstatsachenforschung und Verwaltungsdogmatik, VerwArch. 85
(1994), S. 567 ff. Vgl. ferner B. Bartscher, Der Verwaltungsvertrag in der Behordenpraxis, 1996,
S.9ff.; V. Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, 5. 235-240.

77 Vgl Vofikuble, Rechtstatsachenforschung (Fn. 76), 5. 571 ff. Hervorhebenswert aus letz-
ter Zeit aber die Arbeiten von H. Hill/A. Weber, Vollzugserfahrungen mit umweltrechtlichen
Zulassungsverfahren in den neuen Lindern, 1996; Bartscher, Verwaltungsvertrag (Fn. 76), N.
Dose, Die verhandelnde Verwaltung, 1997 und Schletze, Verwaltung (Fn.76). M. Schroder,
Gentechnikrecht in der Praxis, 2001, S. 128-137

78 Vgl. VofSkuble, Rechtstatsachenforschung (Fn.76), S.576 ff.

79 So auch Millers, Theorie (Fn. 20), S. 41-43.
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lassen sich etwa aus den wenigen Implementationsstudien tiber die fast schon
m._ulnwé.w::nw gewordenen Vollzugsdefizite im Umweltrecht® ziehen? Es
liegt auf der Hand, daff zu keiner Zeit alle geltenden Normen des Rechts voll-
zogen wurden. Worin liegt dann aber die besondere Qualitit des derzeitigen
Vollzugsdefizits? Nehmen wir Vollzugsdefizite heute nur stirker wahr oder
hat das Recht seine Steuerungskraft zum Ende des 20. Jahrhunderts tatsich-
lich wmlonmcww_ Wird etwa prozentual zur Menge der Rechtsnormen deutlich
weniger Rechr als frither vollzogen (systemisches Vollzugsdefizit) oder wird
nur in bestimmten Rechtsgebieten wie dem Umweltrecht weniger vollzogen
(partielles Vollzugsdefizit)? Lassen sich diese Vollzugsdefizite durch neue Re-
m.m_c:mmﬂa.mnmmnz beheben und, wenn ja, mit welchen? Oder setzt die Funk-
tionsfahigkeit von Recht vielleicht sogar den teilweisen Nichtvollzug vor-
m.:wwﬁ Sollen informelle Strategien daher formalisiert werden oder verlieren
sie dann ihren funktionserhaltenden Charakter? All dies sind Fragen, die wei-
teren Forschungsbedarf indizieren und ohne theoretische Anleitung kaum
sinnvoll beantwortet werden kénnen. Gleichwohl ist in der umweltrechtli-
chen Literatur vielfach die eher schlichte Schlufifolgerung zu lesen: ,Weil

M\ozw:mmmnmmzn bestehen, mufl das Umweltordnungsrecht reformiert wer-
en.

4. Der unsichere Umgang mit sog. , Schliisselbegriffen™

Eine dhnliche Sorglosigkeit® begegnet uns im Zusammenhang mit der Ver-
wendung sog. ,,Schliisselbegriffe”, die zur Zeit auch die Diskussion um die
Reform des Umweltrechts dominieren. Kooperation, Vorsorge, Risiko
Hb.:oﬁio:. Information, Verantwortung oder Nachhaltigkeit lauten Emm
Stichworte. Als ,interdisziplinire Verbundbegriffe“®* haben sie innerhalb ei-

80 G. Winter, Das Vollzugsdefizit im Wasserrecht, 1975; R. Mayntz u.a., Vi
der Umweltpolitik, 1978; E. Bohne, Der informale Rechtsstaat, _%MW_. mﬁmﬁmn mH_MMWmMOMHm%:H
&mﬁm&mﬁ Hﬂoo_u.mnmao: statt Vollzug im Umweltrecht, 1995 (Diss. 1991); W. Riither, Die be-
_._o.a__o_._m Praxis bei der Entdeckung und Definition von Umweltstrafsachen 1991; sowie
ﬁq&\invmﬁ Vollzugserfahrungen (Fn.77), mit einer Zusammenfassung der m“.mm_ui,mmm der
bisherigen Untersuchungen, ebd., S.21 ff. Sehr viel besser steht es um den Vollzug durch die
w\mgﬂ_ﬂs:m nach einer neueren Untersuchung von Dose, Verwaltung (Fn. 77), S. 62-69, 216~
¥ Zu den unterschiedlichen Erklirungsansitzen fiir diese
Uberblick bei Vofkuble, Woawmsmumod%wzwmv (Fn.20),S.1 mmm. :Mwmwm.w:mmcmlcmnm o

Amn Zu diesem Gedanken in Ankniipfung an H. Popitz, Uber die Priventivwirkung des

Nichtwissens. Dunkelziffer, Norm und Strafe, 1968, A. Vofkuhle, Duldung rechtswidrigen
Verwaltungshandelns?, Die Verwaltung 29 (1996), $.511 (522). Vel. jetzt auch W. Ea&aﬁ&m:-
Riem, Verwaltungskontrolle — Perspekrtiven, in: E. Schmidt-Afmann/W. Ioﬂ:ﬁa:-wwni
(Hrsg.), Verwaltungskontrolle, 2001, S. 325 (354-357).

8 Krit. auch Méllers, Theorie (Fn. 20), S. 34-38.

¥ Schuppert, Verwaltungswissenschaft (Fn. 22), S. 46.
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ner rechtssetzungsorientierten Entscheidungswissenschaft die unerlafiliche
Funktion, iibergreifende Ordnungsideen fiir bestimmte Argumentationszu-
sammenhinge fruchtbar zu machen, indem sie eine Fiille von Informationen
und Gedanken in einem Wortspeicher biindeln, strukturieren und begreifbar
machen. Sie reduzieren damit auf der einen Seite Komplexitit, dienen aber
gleichzeitig als Inspirationsplattform, indem sie Assoziationskrifte freiset-
zen, noch unausgegorenen Gedanken ersten Halt geben, verschiedene Per-
spektiven zusammentfiihren und Anleitung fiir die Zukunft bieten®. Schliis-
selbegriffe sind folglich ganz besonders auf Konkretisierung angewiesen; sie
geben keine eindeutige Anwort, sondern weisen den Weg.®¢ Thre produktive
Unbestimmtheit birge indessen Gefahren. Selbst bei solchen Begriffen, die
weiter ausgearbeitet worden sind®’, wie Vorsorge® oder Nachhaltigkeit®, ist
in vielen Verwendungszusammenhingen nicht klar, auf welche der denkbaren
Bedeutungsvarianten zuriickgegriffen wird. Diese Vorgehensweise wird spa-
testens dann prekir, wenn versucht wird, Schliisselbegriffe dogmatisch zu
operationalisieren, indem man ihnen etwa den Charakter eines Rechtsprin-
zips zuspricht.®® Das zeigt sich in aller Deutlichkeit am sog. ,,Koopera-
tionsprinzip®, das zwar in Art. 34 Abs. 1 Einigungsvertrag und in Art. 16
Abs. 1S. 2 Staatsvertrag ausdriicklich als Grundsatz des Umweltschutzes be-
zeichnet wird. Eine weitgehend konsentierte Beschreibung der Rechtsquali-
tit und des Inhalts dieses Prinzips sucht man dort aber ebenso vergebens wie
in den einschligigen Standardlehrbiichern und in der Literatur. Vielmehr
konkurrieren dort ein deskriptiver, ein idealtypischer und ein normativer
Kooperationsbegriff, mit jeweils wieder unterschiedlichen Inhalten.”!
Gleichwoh! hat das Bundesverfassungsgericht®? sich nicht davon abhalten
lassen, einige Landesabfallabgabengesetze und die kommunale Verpackungs-

85 A, Vofkuble, Regulierte Selbstregulierung - Zur Karriere eines Schliisselbegriffs, in: Re-
gulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewihrleistungsstaars, Die Verwaltung,
Beiheft 4 (2001), 197 (198) m.w.N. Zu den Eigenarten dieser ,weichen® Leitbegriffe und den
Griinden fiir ihren Bedeutungsgewinn vgl. auch Schulze-Fielitz, Rationalitit (Fn. 25), 5.316—
319. Gerade weil Schliisselbegriffe eine wichtige Funktion und grofie Wirkkraft besitzen, darf
man nicht vorschnell jedes politisches Schlagwort zum Schliisselbegriff erheben, vgl. dazu am
Beispiel der Staatsbilder Vofkuble, Dienstleistungsstaat (Fn. 16), 5. 509-511L

% Die rechtspolitische Funktion von Schliisselbegriffen betont W, Hoffmann-Riem, Ten-
denzen der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, 5.433 (439).

8 Zu pauschal die Kritik bei Méllers, Theorie (Fn. 20), S. 14 ff.

88 Grundlegend statt vieler R. Schmidt, Das Staat der Umweltvorsorge, DOV 1994,
S, 749 ff., der aber noch erheblichen Konkretisierungsbedarf sicht, vgl. auch ders./H. Miiller,
Einfithrung in das Umweltrecht, 6. Aufl. 2001, § 1 Rn. 7.

89 YWeiterfilhrend W. Kabl, in diesem Band.

90 Krit. Robl, Verwaltungsverantwortung (Fn. 25), S.42,471£,55.

91 Vgl. A. Vofkuble, Das Kooperationsprinzip im Immissionsschutzrecht, ZUR 2001, 5.23
(25£) mw.N.

92 BVerfG, Urteil vom 7.5.1998 - 2 BvR 1876/91, 1083, 2188, 2200/92, 2624/94 — BVerfGE
98, 83 (98 {f.); Urteil vom 75.1998 — 2 BvR 1991, 2004/95 - BVerfGE 98, 106 (121 f.). Die Ent-
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steuer wegen Verstofles gegen das Kooperationsprinzip fiir verfassungswid-
rig zu erkliren.”

IV. Anforderungen an die Arbeitsweise im offentlichen Recht
vor dem Hintergrund eines differenziert-integrativen
Methodenansatzes: Ein pragmatisches Sieben-Stufen-Modell

Die hier angedeuteten Rationalititsverluste®™ innerhalb einer stirker
rechtssetzungsorientierten Rechtswissenschaft lassen sich sicherlich nicht
vollig ausschlieffen, sie lassen sich aber — und damit komme ich zu meiner
vierten These — bei einem entsprechend ausgebildeten Methodenbewuftsein
verringern.” Hilfreich im Sinne handwerklicher, pragmatischer Anleitung®
kénnte hierbei ein Sieben-Stufen-Modell sein, das ankniipft an die konven-
tionelle wissenschaftliche Arbeitsweise im Offentlichen Recht, sich aber
gleichzeitig um eine stirkere Transparenz und Strukturierung des Erkennt-

scheidungen sind ganz iiberwiegend auf Kritik gestofien, vgl. nur B. Bender/R. Sparwasser/R.
Engel, Umweltrecht, 4. Aufl. 2000, Kapitel 1 Rn. 94 m.w.N.

% Den Charakter eines normativen Rechtsprinzips verneinen D. Murswiek, Das sog. Ko-
operationsprinzip — ein Prinzip des Umweltschutzes?, ZUR 2001, 8.7 (12 £.); . Wieland, Das
Kooperationsprinzip im Atomrecht, ZUR 2001, S.20 (22£.); H. D. Jarass, Bemerkenswertes
aus Karlsruhe: Kooperation im Immissionsschutzrecht und vergleichende Analyse von Um-
weltschutzinstrumenten, UPR 2001, S. 5 (8); Vofikuble, Kooperationsprinzip (Fn. 91), S. 24 ff.
m.w.N. in Fn. 38, sowie H.-J. Koch, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht — ein Miiver-
stindnis?, NuR 2001, S.541 (545 ff.). Dagegen den handlungsanleitenden Charakter des Ko-
operationsprinzip als Rechtsprinzip hervorhebend: U. Di Fabio, Das Kooperationsprinzip -
ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des Umweltrechts, NVwZ 1999, S. 1153 ff.; K. Waechrer, Ko-
operationsprinzip, gesellschaftliche Eigenverantwortung und Grundpflichten, Der Staat 38
(1999), S. 279 .

? Trotz vieler Rationalititen (vgl. W. Liibbe, Eine ratio - viele Rationalititen?, in: E. Ga-
wel/G. Liibbe-Wolff [Hrsg.], Rationale Umweltpolitik — Rationales Umweltrecht, 1999,
S.13f.) kann Rationalitit ein Orientierungsmafistab sein, vgl. G. Hoffmann, Das verfassungs-
rechtliche Gebot der Rationalitit im Gesetzgebungsverfahren, ZG 5 (1990), .97 (1094f.);
Schulze-Fielitz, Rationalitit (Fn. 25), S. 320 ff.

% Nicht niher gewiirdigt werden kann hier der von Méllers, Theorie (Fn. 20), S. 46 ff. vor-
geschlagene Ansatz einer ,Komparative[n] Verwaltungsrechtswissenschaft*. Der damit ver-
bundene Reflexionsgewinn erscheint zunichst betrichtlich. Noch niche ganz klar ist jedoch,
wie dieser Reflexionsgewinn fiir prakeische Aufgabenstellungen nutzbar gemacht werden
kann. Im tbrigen fillt auf, da die methodische Strenge, mit der im ersten Teil des Beitrags
Vorbehalte gegen eine Einbezichung sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse in den Rechtser-
kenntnisprozef formuliert wurden, im Rahmen des eigenen komparatistischen Ansatzes in
eine gewisse methodische Milde umschlige: Historische Forschungen, strukturelle Rechtsver-
gleichung und politische Interessenanalyse werden dem Rechtswissenschaftler ohne weiteres
zugetraut, obwohl die methodischen Probleme hier ebenfalls mit den Hinden zu greifen sind.

% Zum Pragmatismus im amerikanischen Rechtsdenken und der Bedeutung der verschie-
denen Strémungen vgl. W. Krawietz, Juristische Entscheidung und wissenschaftliche Erkennt-
nis, 1978, 8. 100-133, sowie Lege, Pragmatismus (Fn. 24), S. 149-179.
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nisprozesses bemiiht. Leitgedanke ist insoweit ein &mmnoawmnﬂ-mnnnmﬂmﬁw
Methodenverstindnis, das es erlaubt, verschiedene Perspektiven c:m.ﬁw?
schiedene Disziplinen zusammenzufiihren, ohne die Eigenstindigkeit jeder
dieser Betrachtungsweisen zu negieren. Anhand der Einfithrung <on.d5-
weltzertifikaten, einer zur Zeit im Umweltrecht wieder mﬁm.‘._.ﬂ diskutierten
Thematik, lassen sich meine Uberlegungen veranschaulichen. Aufierer .swa_mm
fiir die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit diesem Instrument 1st m.mn
Vorschlag der Kommission im Griinbuch zum Handel E:..H_‘mmvrm:wmmmnam.-
sionen in der Europiischen Union?, sich auf den internationalen Handel mit
Emissionsrechten — nach dem sog. Kyoto-Protokoll vom 10.12.1997, dessen
Ratifikation aber noch aussteht, soll dieser im Jahre 2008 starten — durch Ein-
fiihrung eines gemeinschaftlichen Systems fiir den Emissionshandel ab dem
Jahre 2005 vorzubereiten.”

1. Motivationsanalyse: Wie definiere ich das Problem,
und was sind meine Erkenntnisinteressen?

Am Anfang rechtswissenschaftlicher Arbeit steht die n_‘mmmmw Huno_u_n.wsl
definition und die Klirung der eigenen mHWm::ﬁEwmbnmnnmmmﬂ.aw Beide J\o«wmn-
ge beruhen auf individuellen Wertungen und Vorverstindnissen'®, die még-
lichst offen gelegt werden sollten. Deshalb ist es z.B. gute G_u.cum anzugeben,
ob man als Rechtsgutachter im Auftrag eines Betroffenen die Sachlage dar-
stellt, ob man an einem vorliegenden Gesetzentwurf beteiligt war, oder ob
man z.B. schon iiber lingere Zeit eine bestimmte Auffassung in der Sache ver-
tritt. Wer etwa wie Holger Bonus seit zwanzig Jahren in vielen Beitrigen fiir
die Einfiihrung von Umweltzertifikaten wirbt!®!, hat vielleicht andere Er-

9 Griinbuch zum Handel mit Treibhausgasemissionen in der Europiischen Union, KOM
(2000) 87 endg. vom 08.03.2000. . .

% Vgl. dazu aus rechtlicher Sicht K. L. Brockmann/M. .m._..,woaﬁ.m.\m. Bergmann, Emis-
sionsrechtehandel — eine neue Perspektive fiir die deutsche Klimapolitik nach Kyote, 1999,
S.117-141; H.-W. Rengeling, Handel mit Treibhausgasemissionen, DVBI. 2000, S. 1725 ff.; H.-
J. Koch/A. Wieneke, Klimaschutz durch Emissionshandel, DVBI. Mﬁ.u.o_. Ew.m ff.; H.-W. wwawm\
ling (Hrsg.), Klimaschutz durch Emissionshandel, 2001. Zu mw.: oro_o.m_mnrnmv nn.n_._n_mnrmn
und konomischen Grundlagen sowie den regionalwirtschaftlichen dSH.wc..a.ymg eines COy-
oder SO,-Zertifikatsmodells auf europiischer Ebene vgl. 2. Bader, Europiische Treibhaus-
politik mit handelbaren Emissionsrechten, 2000, S. 139ff; K. L. mﬂan.mﬁawna\sk. _wnaoauw.w\m.
Bergmann, ebd., S.88-116; H. Koschel/K. L. Brockmann/T. E N. Sehmidt/M. Stronzik/H.
Bergmann, Handelbare SO,-Zertifikate fiir Europa, 1998, 5. Hmmlmmm. ) )

9 Srart vieler K, Eberbard, Einfihrung in die Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie,
2. Aufl. 1999, 5.15-19. . B . o

100 Vpl. erwa R. Primm/H. Tilmann, Grundlagen einer kritisch-rationalen Sozialwissen-
schaft, 7. Aufl. 1997, S. 105, sowie oben Fn.75. o ) .

101 Vgl. dazu nur H. Bonus, Emissionsrechte als Miteel der Privatisierung offentlicher Res-
sourcen aus der Umwelt, in: L. Wegehenkel (Hrsg.), Marktwirtschaft und Umwelt, 1981,
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kenntnisinteressen als jemand, der sich zum ersten Mal mit diesem Instrument
beschiftigt. Konfrontiert mit dem oben genannten Kommissionsentwurf er-
gibt sich bereits bei der Problemdefinition eine erhebliche Variationsbreite.
Man kann den Schutz des Klimas durch Vermeidung von Treibhausgasen in
den Mittelpunkt stellen und danach fragen, ob der Handel mit Zertifikaten in
einer bestimmten rechtlichen Ausgestaltung hierzu einen sinnvollen Beitrag
leistet'®, oder man kann die rechtliche Umsetzung der Zertifikatsidee als sol-
che problematisieren. Dabei lassen sich wiederum verschiedene erkenntnislei-
tende Fragen aufwerfen: Sind Emissionszertifikate vereinbar mit bestehenden
rechtlichen Vorgaben? Wie kdnnen sie rechtlich konstruiert werden? Welche
rechtlichen Rahmenbedingungen miissen fiir ihre Einfithrung geschaffen wer-
den? Sind die in der Diskussion befindlichen Vorschlige rechtspolitisch ak-
zeptabel? Meistens flieflen verschiedene Erkenntnisinteressen (unbewufit)
zusammen. Jedes Erkenntnisinteresse indiziert jedoch in der Regel ein spe-
ziell zugeschnittenes Forschungsprogramm, so daf} es hier schnell zu Friktio-
nen und Ungenauigkeiten kommt.

2. Sachverhaltsanalyse: Welche Tatsachen lege ich zugrunde?

Nach der Problemdefinition und der Klirung des Erkenntnisziels sind in
einem zweiten Schritt die mit dem Problem zusammenhingenden Tatsachen
niher aufzubereiten. Dabei sollte vor allen Dingen beachtet werden, dafl der
Wissenschaftler sich seinen Ausgangssachverhalt genauso konstruiert wie der
Richter den zur Entscheidung anliegenden ,Fall“.'® Diese Konstruktion
vollzieht sich durch Auswahl, Beschreibung und Interpretation tatsichlicher
Vorginge. Sie hingt von vielfiltigen Faktoren ab, insbesondere einmal mehr
von den eigenen Erkenntnisinteressen und dem eigenen Vorverstindnis. Dem
sprichwortlichen hermeneutischen Zirkel wird man sicherlich nie ganz ent-
kommen. Doch schliefit dies weder das Bemithen um Distanz zum eigenen
Beobachterstandpunkt, noch die genaue Bezeichnung der eigenen Erkennt-
nisquellen oder den Versuch aus, Selektions- und Interpretationsprozesse
transparent zu machen. Im vorliegenden Beispiel wire etwa zu fragen: Inwie-
fern hingen Klimaverinderungen mit bestimmten Emissionen zusammen?

S. 189 ff.; ders., Emissionslizenzen, Monopson und die riumliche Abschottung von Arbeits-
mirkten, ZWS 1983, S.57 ff;; ders., Marktwirtschaftliche Instrumente im Umweltschutz,
Wirtschaftsdienst 1984, S.169ff.; ders., Marktwirtschaftliche Konzepte im Umweltschutz.
Auvswertung amerikanischer Erfahrungen im Auftrag des Landes Baden-Wiirttemberg, 1984
und zuletzt ders, (Hrsg.), Umweltzertifikate. Der steinige Weg zur Marktwirtschaft, 1998,

102 S0 erwa Koch/Wieneke, Klimaschutz (Fn. 98).

195 Vgl. dazu K. Engisch, Logische Studien der Gesetzesanwendung, 2. Aufl. 1960, S.37 ff;
J. Hruschka, Die Konstitution des Rechtsfalles, 1965; Larenz/Canaris, Methodenlehre
(Fn. 44), 5.99-102.

.u&m und Pragmatik im Offentlichen Recht 191

Woas versteht die Wissenschaft unter ,Emissionszertifikaten”? Existieren
rechtliche Regelungen iiber solche Emissionszertifikate? Gibt es empirische
Untersuchungen iiber die praktischen Erfahrungen mit Emissionszertifikaten

und was sagen sie aus?

3. Bestandsanalyse: Welche Lasungsansitze wurden
und werden innerhalb der Rechtswissenschaft und in anderen
Disziplinen diskutiert?

Von der Sachverhaltserstellung zu trennen, wenngleich unmittelbar mit ihr
verwoben, ist die Sichtung derjenigen Ansitze, die zur Losung des aufgewor-
fenen Problems angeboten werden. Dieser dritte Arbeitsschritt erfordert eine
differenzierte Aufbereitung der rechtspolitischen Diskussion und die Bereit-
schaft, Erkenntnisse und Vorschlige aus anderen Disziplinen wahrzunchmen
sowie rechtsvergleichende Forschungen anzustellen. Er kann einhergehen mit
ersten heuristischen Zuordnungs- und Systematisierungsversuchen. So gehé-
ren etwa die Emissionszertifikate nach herkémmlichem Verstindnis im Um-
weltrecht zu den sog. ékonomischen Instrumenten innerhalb der groflen
Gruppe der Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung, die ihrerseits abzu-
grenzen ist von der Gruppe der Instrumente direkter Verhaltenssteuerung.1%
Durch eine solche grobe Einteilung werden die jeweiligen Beziige des konkret
zu lésenden Problems zu allgemeineren Diskursen hergestellt. Aus ihr lassen
sich aber noch keine konkreten inhaltlichen Riickschliisse ziehen.'®

4. Alternativenanalyse: Auf welchen sachlichen und theoretischen
Priimissen basieren die Losungsansitze, und wie sind sie
methodisch zu qualifizieren?

Erst im Anschluf} an die horizontale Bestandsaufnahme sollte die vertikale
Alternativenanalyse erfolgen, mithin die Untersuchung der sachlichen und
theoretischen Primissen der jeweiligen Lésungsansitze sowie ihre methodi-
sche Einordnung. Im vorliegenden Beispiel der Emissionszertifikate miifiten
also etwa die methodischen Grundannahmen der Umweltékonomie niher
dargelegt und in Beziehung gesetzt werden zu den Bmm:&.ﬁd >Emn&$#ﬁb-
gen von Umweltzertifikaten. Mit diesem Punkt hat sich die .C_dén_ﬁoro:o-
mie seit lingerem beschiftigt, ohne zu endgiiltigen Ergebnissen zu gelan-

104 §o erwa die Systematisierung bei M. Kloepfer, Umweltrecht, 2. Aufl. 1998, §5 Rdnrn.

300 ff. . .
105 K rit. zur Priponderanz deskriptiv-typologischer Betrachtungsweisen im Hinblick auf

die Ausbildung von dogmatischen Lésungen Vofkuble, Kompensationsprinzip (Fn.20),
S. 83-86 m.w.N.
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gen.'% Was die rechtsvergleichende Wiirdigung der teilweise positiven Erfah-
rungen mit Zertifikats-Programmen in den USA angeht'%, so wiren diese Er-
fahrungen ihrerseits vor dem Hintergrund der ebenfalls herauszuarbeitenden
Unzulinglichkeiten des US-amerikanischen Luftreinhalterechts zu reflektie-
ren.!® Im Ergebnis wiirde sich vermutlich u.a. herausstellen, daf} der Erfolg
von Emissionszertifikaten mafigeblich von einem Innovationsgefille im Be-
reich der Vermeidungstechnologien abhingt, das in der Bundesrepublik
Deutschland kaum mehr besteht.

5. Rahmenanalyse:
Welche Losungsansitze sind mit dem Recht noch vereinbar?

Soweit die einzelnen Losungsansitze Konturen gewonnen haben, kénnen
sie auf ihre Vereinbarkeit mit dem bestehenden Recht hin iiberpriift werden.
Hier liegt der traditionelle Schwerpunkt juristischer Titigkeit. Freilich be-
inhaltet auch die Auslegung von Normen unter Zuhilfenahme der klassischen
Auslegungsmethoden bekanntlich eigene Setzungen. Um den Korridor fiir
denkbare Problemlésungen und ihre auflerjuristischen Begriindungen nicht
vorschnell unter Riickgriff auf die normative Autoritit des Gesetzes zu veren-
gen, erscheint es deshalb sinnvoll, bei der Rahmenanalyse tendenziell Zuriick-
haltung zu iiben. Als grobe Leitlinie konnte insoweit die Frage dienen: Welche
Losungsansitze sind noch mit dem Recht vereinbar?

6. Begriindungsanalyse: Welchen Mafistab lege ich warnm dem
eigenen Entscheidungsvorschlag zugrunde?

Will nun der Rechtswissenschaftler jenseits dieser Festlegung des Rechts-
rahmens einen eigenen (rechtspolitischen) Losungsvorschlag formulieren, der
nicht auf juristische Geltungskriterien zuriickgefiihrt werden kann, so mufl er

1% Vgl. nur M. Kemper, Das Umweltproblem in der Markewirtschaft, 2. Aufl, 1993, S. 41—
63; B. Huckestein, Umweltlizenzen — Anwendungsbedingungen einer konomisch effizienten
Umweltpolitik durch Mengensteuerung, ZfU 1993, 5. 1 ff.; A. Endres, Umweltzertifikate: Eine
marktwirtschaftliche Alternative im Widerstreit, in: A. Endres/E. Rehbinder/R. Schwarze,
Umweltzertifikate und Kompensationslgsungen aus ékonomischer und juristischer Siche,
1994, 5. 1 {f.

197 Vgl. zuletzt B. Schmitt-Rady, Die Umsetzung des Zertifikatsmodells im Luftreinhalter-
echt der USA, 1999; N. Kaden, Der amerikanische Clean Air Act und das deutsche Luftrein-
halterecht, 1999, und P. Bader, Europiische Treibhausgaspolitik mit handelbaren Emissions-
rechten, 2000.

1% Aufschlufireich C. Heitsch, Genehmigungspflichten im Luftreinhalterecht der U.S.A.,
ZfU 2001, 8. 61 ff. In der Bundesrepublik Deutschland wurden die Reduktions- und Nachrii-
stungsleistungen an Kraftwerken, die in den USA mit den Zertifikatslosungen realisiert wer-
den, bereits im letzten Jahrzehnt erreicht, vgl. M. Meyer-Renschhausen, Das amerikanische
Recht der Luftreinhaltung, KJ 1998, S. 179 (181 ff.).
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sich selbst und anderen konkret Rechenschaft dariiber ablegen, auf welche
anderen auflerrechtlichen Mafistibe er zuriickgreift. Innerhalb dieses sechsten
Arbeitsschritts geht es also vor allem um Konsistenz und Kohirenz'® der ei-
genen Argumentation und das Vermeiden von Fehlschliissen.!’® Wer etwa un-
ter Hinweis auf die positiven Erfahrungen in anderen Rechtsordnungen fiir
die Einfithrung von Umweltzertifikaten pladiert, trigt nicht nur die Argu-
mentationslast fiir die Ubertragbarkeit dieser Problemlésung in die deutsche
Rechtsordnung, er muff auch nachvollzichbare Griinde dafiir angeben, war-
um die dort gefundene Losung besser ist als andere. Wer zu diesem Zweck auf
die konomische Theorie verweist, muf die Grundprimissen des 6konomi-
schen Paradigmas (Menschenbild des homo oeconomicus, Ressourcenknapp-
heit und methodischer Individualismus) anerkennen, die Zertifikatslésung
mit anderen $konomischen Instrumenten vergleichen und darf 6konomische
Bedenken gegen eine spezielle rechtliche Ausgestaltung der Emissionszertifi-
kate nicht ohne theorieimmanente Auseinandersetzung fir unbeachtlich hal-
ten!!! usw.

7. Aktionsanalyse: Was folgt darans?

Am Ende des hier skizzierten gestuften Arbeitsprozesses steht die Frage:
Was folgt aus dem eigenen Vorschlag? Juristen verspiiren nicht selten die Nei-
gung, ihren Auferungen ohne weiteres normative Valenz zuzusprechen,
selbst dann, wenn sie sich aufferjuristischer Begriindungsansitze bedienen.
Gerade dieser Gefahr kann durch eine moglichst prizise Folgenanalyse be-
gegnet werden. Es ist anzugeben,

~ ob eine und, wenn ja, welche Anderung der einschligigen Gesetze not-
wendig ist, um den eigenen Vorschlag zu realisieren, oder

— ob Méglichkeiten bestehen, den eigenen Vorschlag an den bestehenden
rechtsdogmatischen Diskurs riickanzubinden, etwa als Auslegungsgesichts-
punkt, oder

19 Zum Begriff der Kohirenz vgl. $. Bracker, Kohirenz und juristische Interpretation,
2000.

10 Zum Anspruch auf wissenschaftliche Objektivitit vgl. die Onmmum_uoag:m:w der un-
terschiedlichen Bedeutungen von Objektivirat bei J. Ritsert, Was ist wissenschaftliche Objek-
tivitit?, Leviathan 26 (1998), S. 184 (185 ff.). =

111 Nicht unproblematisch insofern: C. Koenig, gwm:nrrmmﬂnb und Grenzen von Nm:..&-
katsmirkeen als Steuerungsmedien im Umweltrecht, DOV 1996, 5. 943 (949); H. Wagner, Effi-
zienz des Ordnungsrechs fiir den Umweltschutz?, NVwZ 1995, 5. 1046 (1051); S‘ m..u.mmw_ Umum
Verursacherprinzip im éffentlichen Recht, 1997, 5. 264 ff.; B. Stiier/H. Spreen, Emissionszerti-
fikate — Ein Plidoyer zur Einfiilhrung marktwirtschaftlicher Instrumente in die Umweltpoli-
tik, UPR 1999, S. 161 (166 £.).
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- ob Méglichkeiten fiir den Rechtsanwender bestehen, den Vorschlag im
Rahmen eigener, nicht rechtlich gebundener Entscheidungsspielriume, z.B.
beim Ermessen, fruchtbar zu machen.

V. Methode und Forschungsstil

Bereits diese zugegebenermaflen sehr groben Voriiberlegungen zur Ar-
beitsweise innerhalb einer rechtssetzungsorientierten Entscheidungswissen-
schaft verdeutlichen, daf} der differenziert-integrative Ansatz bei Beachtung
bestimmter Rationalititsstandards schnell zur Uberforderung des einzelnen
Rechtswissenschaftlers fiihren kann, der eben kein omnipotenter Herkules im
Dworkinschen Sinne ist.!’? Meine fiinfte und letzte These lautet daher:
Rechtswissenschaft, die in der Form rechtssetzungsorientierter Entschei-
dungswissenschaft betrieben wird, ist innerhalb der Wissenschaftsgemein-
schaft in einem sehr viel héheren Mafle auf Arbeitsteilung sowie wechselseiti-
ge Belehrung, Beobachtung und Kontrolle angewiesen, als es der wissen-
schaftlich arbeitende 6ffentlich-rechtliche Jurist von Haus aus gewohnt ist.
Damit dieses Zusammenwirken auf Dauer Friichte trigt, bedarf es der Ent-
wicklung und Pflege eines kommunikativen Forschungsstils'!®, der sich nicht
auf die hiusliche Lektiire geschitzter Kollegen und Spezialistengespriche auf
Fachtagungen beschrinkt, sondern geprigt ist von intra-!'* und interdiszipli-
nirer Offenheit, der Bereitschaft zu gegenseitigem Lernen, der Akzeptanz
unterschiedlicher Forschertypen!!® und Forschungsrichtungen innerhalb der
eigenen Disziplin sowie vom Wissen um die eigenen Grenzen. Auch wird man
sich stirker als bisher um gemeinsame methodisch-handwerkliche Qualitits-
standards bemithen miissen.!'® Hier geraten nicht zuletzt hochschulpolitische
Uberlegungen in den Blick. Soll universitire Rechtswissenschaft eine Zukunft
haben, dann mufl sie sowohl von interessegeleiteter Rechtspolitik als auch von

12 Deutlich . Hippel, Rechtspolitik (Fn. 47), S. 187.

13 Vorbildlich insofern der DFG-Gesprichskreis zur Reform des Verwaltungsreches, vgl.
Vofkuhle, Reform (Fn. 15), S. 552 {.

1% Rittner, Rechiswissenschaft (Fn.52), S. 103 f.: ,Auch die Rechtswissenschafz ist aller-
dings, fiir sich genommen, ein Biindel von Wissenschaften: Rechtsphilosophie, Rechtsge-
schichte, Rechtssoziologie, Rechtspolitik, Rechtsdogmatik, Rechtsvergleichung und Rechts-
theorie sind die wichtigsten allgemeinen Richtungen oder Zweige dieser Wissenschaft.

115 Es existieren Rechtswissenschaftler mic dezidiert dogmatischen Neigungen, bei denen
die Rahmenanalyse in besonders guten Hinden ist, solche mit theoretischen Begabungen, die
bevorzugt auf dem Feld der Alternativenanalyse arbeiten, und solche mit einer soziologischen
Ader, denen die vorurteilsfreie Sachverhaltserstellung leicht fallt — selten ein Kopf, dem alles
gleichermaflen gut gelingt.

16 Weiterfithrend dazu H. Schulze-Fielitz, Was macht die Qualitit 6ffentlich-rechtlicher
Forschung aus?, Jo6R n.E 51 (2002) 5. 1 ff.
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einer durch grofle Anwaltsfirmen zunehmend professionalisierten Rechtspra-
xis unterscheidbar bleiben. Der Schliissel zu dieser Unterscheidung liegt in
theoretischer Reflexion und Methode.






