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1. Einleitung

Ist — wie Carl Schmittformulierte — ein Befehl wirklich das Beste in dételt? Der
moderne Staat setzt immer weniger auf imperativé iommer starker auf influenzierende

MalRnahmen.

Etwa 15 Jahre nach der Begrindung des modernen lthmetes in der Bundesrepublik
Deutschland im Jahr 197hegann in der Rechtswissenschaft die Diskussien die Frage,
ob die — seinem polizeirechtlichen Ursprung gesidtel — rein ordnungsrechtliche
Konzeption des Umweltrechts im Hinblick auf dieffektive Durchsetzung des
Umweltschutzes noch ausreiché. Zuvor waren zudem schon aus den
Wirtschaftswissenschaften Forderungen nach eidekesen Implementierung 6ékonomischer

Instrumente in das Umweltrecht laut geworden.

Kaum funf Jahre spater unterstrich der Professotenef zu einemJmweltgesetzbuch
— Allgemeiner Teil (UGB-ProfE-AT)in seinem § 6 Abs. 3 den Vorrang nicht-imperativer
Mallnahmen gegeniber klassischen Eingriffsregelungder der Voraussetzung gleich
umweltschutzender Wirkung. 8§ 87 UGB-ProfE-AT betmebenfalls den Vorrang flexibler
Instrumente. Der in 8§ 6 Abs. 3 UGB-ProfE zum Aust#trkommende Vorrang indirekter
Steuerungsmittel findet sich abgeschwéacht auch inA®s. 2 des im Jahr 1998 im Auftrag
des Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz Re@ktorsicherheit erarbeiteten UGB-
Entwurfs (UGB-KomEY. Auch in den weiteren Entwirfen zum UGS8ind die Instrumente

indirekter Verhaltenssteuerung verstarkt berlckgtiwvorden.

Wie es sich auch in den unterschiedlichen bishaitidh erfolglosen UGB-Entwirfen
widerspiegelt, ist die Diskussion um die Anreizpklim Umweltrecht seitdem nicht mehr
zum Erliegen gekommen. Die Schaffung und der Augtbcher 6konomischer Instrumente,

1vgl. Schmitf Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, 1991, S. 274.

2 3. dazwKloepfer Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 2 Rn. 76 filers, Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn.
5 ff.

3 Ritter, NVwZ 1987, 929 (930, 936).

* Lubbe-Wolff NVwZ 2001, 481 (482) unter Hinweis a@fonusin: Gutzler (Hrsg.), Umweltpolitik und
Wettbewerb, 1981, S. 103 ff.

® Kloepfer/Rehbinder/Schmidt-ARmann/Kunlgmweltgesetzbuch — Allgemeiner Teil —, Berich®07 des
Umweltbundesamtes, Berlin 1990.

® Sowohl der UGB-ProfE als auch der UGB-KomE entralzudem spezielle Regelungen uber indirekte
Steuerungsinstrumente wie Umweltabgaben, Umwelentimnen, Umweltinformation und Umwelthaftung
(vgl. Kapitel sechs bis acht UGB-ProfE-AT und Kapiechs und sieben UGB-KomE).

"'S. dazwloepfer, Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn. 50 ff.



die der Gesetzgeber zwischenzeitlich vorgenommeén-hmaan denke an die zahlreichen
Umweltabgaben und Umweltsubventionen oder an dasftonshandelssystem —, wird nach
wie vor insbesondere von einer intensiven Debditr die Effizienz und Wirksamkeit und —
rechtlich — Uber die Verfassungsmaligkeit, vormali@er die Vereinbarkeit mit tragenden
Prinzipien der Staatsorganisation des Grundgesebmsgeitet Gleichzeitig hat sich aber
ersichtlich weitgehend Einigkeit dariber eingestelhss es heute wie auch in Zukunft weder
ein rein ordnungsrechtliches noch ein rein markéres Umweltrecht geben kanirklartes
Ziel ist Ubereinstimmend di&rreichung einer bestmoglichen, vor allem effiziergn
Mischung zwischen ordnungsrechtlichen und nicht-imprativen Instrumenten.
Meinungsunterschiede bestehen dartber, wie diegmbgliche Mischung zusammengesetzt

sein soll.

Diese eher politisch-6konomische Debatte soll hieint gefiihrt werden. Vielmehr sollen
rechtliche Fragen im Vordergrund stehen. Daher wisder Beitrag sich zunachst auf eine
Vorstellung der mdglichen Instrumente eines anasiyten Umweltrechts konzentrieren
(dazu_unter J, sich sodann der Diskussion um verfassungsrebktiBedenken zuwenden
(dazu_unter 2.und schlief3lich versuchen, einen Ausblick auf\a&tere Entwicklung der

nicht-imperativen Instrumente zu geben (dazu udjer Fir ein Eingehen auf das
zivilrechtliche Umwelthaftungsrecht bleibt nur h&tlfragmentarisch, fur ein solches auf das

Umweltstrafrecht in seiner Praventivwirkung bldigr gar kein Raum.

2. Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung im Umweltrecht

a) Allgemeines

Das ,klassische” Ordnungsrecht — es soll hier dgdstellt bleiben, inwieweit es als
solches heute noch in Erscheinungtrittzeichnet sich insbesondere durch gebietende und
verbietende Verwaltungsakte aus. Denen steheruimstite je nach Sichtweise gegenuber
oder zur Seite, die anstelle von Befehlen vorrangid Verhaltensmotivation durch

Anreize gerichtet sind* Umweltrelevantes Verhalten soll dadurch in einendsgaatlichen

8 Kloepfer, ZAU 1996, 56 ff..ders, Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 59dkrs./Bruch JZ 2011, 377
ff.; Di Fabio, NVwZ 1995, 1 ff.;Lubbe-Wolff NVwZ 2001, 481 (v. a. 493 m. w. N. in Fn. 100plkmann JuS
2001, 521 ff.

° Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn 17Bi{ibbe-Wolff NVwZ 2005, 481 (482 f.)Volkmann JuS
2001, 521 (528)Wagner NVwZ 1995, 1046 (1047, 1052).

19| ibbe-Wolff NVwZ 2001, 481 (482 f.), wehrt sich vehement gede Verzerrung der Wahrnehmung vom
Ordnungsrecht als einem ,Negativmodell-Ordnungdfech

" Kloepfer, ZAU 1996, 59 (56); s.alers, Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 59.



Willen entsprechende Richtung gelenkt werden, ddes Blrger ohne Auferlegung
zwangsbewehrter Pflichten unter Ausnutzung vorwielgavirtschaftlicher Interessen zu
einem bestimmten Tun oder Unterlassen motivierdwiDiese ergebnisoffenere Struktur
schrankt zugleich die Rechtsverbindlichkeit alsasiizhe Verhaltenslenkung im Sinne von
Zielfixierung ein. An die Stelle der klaren, aberisvieeilen harten Alternative
.geboten/verboten* tritt also die konturenschwachegichere Verhaltenssteuerung

Lerwinscht/unerwiinscht” .2

Das Fur und Wider einer Umorientierung der stalagiic Umweltpolitik und des aus ihr
flieBRenden Umweltrechts hin zu mehr Anreizpolitikss$t sich, abgesehen von den
verfassungsrechtlichen Fragen, wie folgt zusamnssef& rein oder doch ganz
Uberwiegend ordnungsrechtlich gepragte Umweltpolischenkt ©konomischer und
Okologischer Effizienz nicht immer die gebotene wafksamkeit mit der Folge
gelegentlicher Disproportionalitat von Aufwand uBdolg. Die Vorteile der Anreizpolitik
sind betrachtlich. Der Einsatz indirekt wirkendastrumenten unter Vermeidung unnétigen
Zwanges wendet sich an die wirtschaftliche Vernwhds Blrgers und soll damit die
.Normbefolgungsbereitschaft“steigern. Indirekte Instrumente sind weniger digfélir die
Vollzugsdefizite, die im Ordnungsrecht auftretere &erden auch nicht mit dem Problem
einer auf gesetzliche Grenzen beschrankten Efigktikonfrontiert, lassen eine Vielzahl
unterschiedlicher MalBnahmen zu und nehmen die ithalle Kostenstruktur des
Verursachers genauer in den Blick. Sie bieten disgektive einer hoheren Wirkung mit der

gleichen oder gar einer besseren Gesamtkostenbilanz

All dies darf nicht blind machen fir didachteile indirekt wirkender Instrumente. Die
praktische Umsetzung von Anreizinstrumenten gestaich mitunter durchaus schwierig;
bei handelbaren Umweltnutzungsrechten ergebenb®ddpielsweise Probleme hinsichtlich
der Konzentration von Emissionen in einem eng beilem Raum bis zu einem
gesundheitsschadlichen MalR3 (shgt-spotProblem)> Zudem wird bei der Kosten-Nutzen-
Analyse haufig ubersehen, dass neben den Kosterm b¥ferursacher auch
Uberwachungskosten auf staatlicher Seite entstetdis, zum Teil betrachtliche

12 Kloepfer Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 166 ff.; sfranzius Die Herausbildung der Instrumente
indirekter Verhaltenssteuerung im Umweltrecht den@esrepublik Deutschland, 2000, passim.

133, dazuKloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 171 fwagner NVwZ 1995, 1046 (1050);
differenzierend.iibbe-Wolff NVwZ 2001, 481 (481).

1 Kloepfer, ZAU 1996, 56 (57).

15| ibbe-Wolff NVwZ 2001, 481 (487).



GroRRenordnungen annehmen und damit die Wirtsctigiitsanalyse von Instrumenten
indirekter Steuerung erheblich beeinflussen konnerdgende Begriffe flir die gegen
Anreizinstrumente vorgebrachten Bedenken sind Laerggkeit, Wirkungsunsicherheit und
Wirkungsunvollstandigkeit. Oft sind bei Anreizingtnenten lediglich Prognosen uber die

wahrscheinliche Reaktion der Normadressaten mogliehkungsunscharfé).

Wegen ihrer Unfahigkeit, Umweltbelastern absoluteer@en zu setzen — es ist bei
Anreizinstrumente stets unsicher, ob sich der Ndreesat fur die vom Staat erwunschte
Verhaltensweise entscheidet —, ist di&/erwendungsmdglichkeit indirekter
(influenzierender) Instrumente begrenzt Bei dréangenden und besonders schwerwiegenden
Gefahren fir die Umwelt scheiden solche indirektestrumente (als alleinige Mittel)
folglich von vornherein au¥. Das Umweltschutzminimum muss weiterhin mit den
administrativen Mitteln der direkten Verhaltensstieung gesichert werden; indirekte
Steuerungen koénnen allerdings flankierend (im Ume@ntenverbund) zu einer

Umweltschutzoptimierung eingesetzt werden.

Anreizbasierte Umweltschutzinstrumente sollen inlgdaden unter 6konomischen
Gesichtspunkten in Anreizinstrumente im weiterenn8iund im engeren Sinne unterteilt
werder?®. Anreizinstrumente im weiteren Sinne sind solche, die in erster Linie einen
politisch-moralischen Impuls bei denjenigen erzewgeie zu umweltschonenderem
Verhalten motiviert werden sollen, aus dem sichndanrtschaftliche Anreize ergeben
kénnen. UnterAnreizinstrumenten im engeren Sinnesind diejenigen zu verstehen, aus
denen sich im Falle der Herstellung von Verhalteesginstimmung mit dem staatlichen
Lenkungsziel unmittelbar wirtschaftliche Folgen edsgn. Innerhalb dieser Gruppe kénnen

positive und negative Anreizinstrumente untersamederden.

b) Anreizinstrumente im weiteren Sinne

Indirekte 6konomische Anreize ergeben sich insbés@n aus dem so genannten

informellen Verwaltungshandeln

% Kloepfer Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 174.

' MeRerschmidtUmweltabgaben als Rechtsproblem, 1986, S. 83 ff.

18 Kloepfer Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 61.

% Ein anderes Ordnungssystem verwendiébbe-Wolff NVwZ 2001, 481 (485 ff.), die in 6konomische,
reflexive und konsensuale sowie schlie3lich Insgnte zweiter Ordnung einteiltfolkmann JuS 2001, 521

(522 ff.), lasst sich in der Kategorienbildung rickom Anreizbegriff, sondern von der — wohl subiekt

unterlegten — Intensitat und Effektivitat der lnstente leiten; ohne erkennbares Ordnungssyst&agner



aa) Verhaltnis Staat — Umweltbelaster

Informelles Verwaltungshandeln kann zum einen bipolaren Verhéltnis zwischen
dem Staat und dem Burger, der zu umweltschonend&ernalten bewegt werden soll,
stattfinden. Zu unterscheiden sind hier einseitdg3nahmen sowohl des Staates als auch

Privater einerseits sowie konsensuale MaRnahmesrenseits.

Einseitige MalRBhahmensind in Erdrterungen und Beratungen, aber auchdubgen
seitens der Behodrden zu sehen. Als Folge von Begetu zwischen dem Staat und
(umweltbelastenden) Burgern bzw. Unternehmern, kesireu (einseitigen) ,freiwilligen®
Selbstverpflichtungserklarungen kommen, durch dieh sUmweltbelaster zu einem
bestimmten umweltschonenden Verhalten verpflichtenB. Selbstverpflichtung der
Automobilindustrie zur Entwicklung eines Drei-Lit&utos [1995], Selbstverpflichtung der
emittierenden Industrie zur Reduktion der CO2-Eraisan [1995, 1996, 2000]).

Neben diese einseitigen MalRnahmen kénnen auch @disprzwischen der 6ffentlichen
Verwaltung und Privaten unterschiedlichen Verdiolgggrades bis hin zu einvernehmlichem
Verwaltungshandeln, bei dem also Einvernehmen heiscStaat und Blrger Uber ein
Verwaltungshandeln besteht, treten. Didsmsensualen Malinahmenstehen auf einer
Vorstufe zur vertraglichen Gestaltung von Recht&emgen, denn ihr Zustandekommen ist
nicht rechtlich normiert, und auch ihr Inhalt ertlde rechtlich verbindlicher
Verhaltensanforderungéh Damit sind informelle Absprachen der Prototyp nliech und
politisch wirkender Anreizinstrumente.Dabei ist aber in den Blick zu nehmen, dass
Absprachen doch regelmaRig die Drohung mit dem @rdsrecht bzw. wie im Falle des
Atomkonsenses von 2000 mit einer ordnungsrechtlichesetzgebung vorangebies zeigt
besonders plastisch, dass das Ordnungsrecht furlUdemeltschutz unverzichtbar bleibt.
Umweltabsprachen illustrieren aber auch ein westerEormale und informale Vor-
gehensweisen des Staates sind haufig untrennbainemtler verknlpft. Dies zeigt sich etwa

an dem praktisch relevanten Fall eines weitgehesdehandelten Verwaltungsaktes.

NvVwZ 1995, 1046 ff.. Uber die unter dem Begriff stnumente indirekter Verhaltenssteuerung"
zusammengefassten Steuerungsmittel besteht im isgeloloch grundsatzlich Einigkeit.

2 vgl. in Bezug auf paktierte GesetzgebuKgpepfer/Bruch JZ 2011, 377 (380 f.Michael Rechtsetzende
Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 20024 $.

2L's. zur faktischen Bindungswirkung aublioepfer/Bruch JZ 2011, 377 (380 f.)Michael Rechtsetzende
Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 20024 §.



Regulative Absprachenzwischen dem Staat und Akteuren der Wirtscha$p albolche
Vereinbarungen, welche eine bestimmte GesetzgellaadStaates zum Gegenstand haben,
kénnen normpragende oder normkonservierende, abeallem auch auch normabwendende
Wirkung haberf? ,Erfolgreich hinsichtlich der Abwendung scharferBegelungen waren
insoweit die Vereinbarungen zur Verringerung vorbeasshaltigen Baustoffen und zur
Produktion von umweltfreundlichen Lacken. Als Vgiafur die Kritiker von Absprachen
dienten hingegen diejenigen mit der Verpackungsd @etrankeindustrie sowie dem
Getrankehandel, deren Hauptanliegen — die Verhimdeeines weiteren Zuwachses beim
Marktanteil von Einweg- zulasten von Mehrwegverpagien — nicht erreicht wurde.
Wichtige Beispiele fur regulative Absprachen sirdidber hinaus die Atomkonsense aus den
Jahren 2000 — dieser hatte die zwischen der Bundesregie®eclydder/Fischeund den
Energieversorgungsunternehmen ,vereinbarten* At@siéeg zum Gegenstand — und 2010
in dem die Bundesregierurigerkel/Westerwellenit den Energieversorgungsunternehmen
die Verlangerung der Laufzeiten der deutschen Kaftkerke vereinbarte. ,Erfolgreich®
war letztlich nur der Atomkonsens I. Der Atomkorsdh ist durch die Rucknahme der
Laufzeitverlangerung von 2010 und die Festschrgbkonkreter Abschaltdaten durch die

13. Atomgesetznovefleobsolet geworden.

Das Problem des paktierenden Vorgehens leitet ibeden aus dem Abfallrecht
bekannten so genanntgrelfestlegungen Nach der Regelung des § 25 KrW-/AbfG trifft die
Bundesregierung, nachdem sie die beteiligten Krangehort hat, zunéchst Zielfestlegungen,
die binnen angemessener Zeit zu erreichende Zafirigren. Diese Zielfestlegungérsind

selbst weder Verordnungen noch Vereinbarungen stetilgten.

Zu den Anreizinstrumenten im weiteren Sinne isthawdte Mediation zu rechnen.
Mediationsverfahren nehmen im Umweltrecht wie amslgesamt in der Rechtsordnung eine
immer wichtiger werdende Stellung éinlm Mittelpunkt der Mediation steht dabei die

Losung eines Interessenkonflikts unter Einschalteimgs neutralen Dritten (Mediator), der

22 Kloepfer/Bruch JZ 2011, 377 (381).

% 3. daziKloepfer Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 42 ff.

24 3. dazKloepfer/Bruch JZ 2011, 378 ff.Waldhoff/v. Asweg&lernenergie als ,goldene Briicke“?, 2010.
3. dazWBruch/Greve DOV 2011, 794 ff.Kloepfer DVBI. 2011, 1437 ff.ders, UPR 2012, 41 ff.

% 3. dazwloepfer, Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 103dwieders./ElsnerDVBI. 1996, 964 ff.

27 ygl. etwaWagner/EngelhardtNVwzZ 2001, 470 ff..Bercher/EngelJZ 2010, 226 ff.Nistler, JuS 2010, 685
ff.



in einem Diskursprozess versucht eine einvernellicosung zwischen den Beteiligten

herbeizufihrer®

bb) Verhéltnis Staat — Umweltbelaster — Betroffener

Der Staat nutzt Informationen zunehmend als Lenguoniigel
(Informationsinterventionismus). Erst die Zusammenschau vielfaltiger und detat#r
Informationen als Entscheidungsgrundlage hat itemi€allen die notwendige Transparenz
fir einen effektiven Umweltschutz geschaffénZur umweltbezogenenstaatlichen
Informationstatigkeit gehéren Umweltberichte, Umweltberatung und Umwadikidarung.
Bedeutsam in der Zeit zunehmender Medienmacht siiled Mallnahmen informellen
Verwaltungshandelns, die in dem tripolaren Verhgéltwon Staat, Betroffenem und
Offentlichkeit anzusiedeln sind, spridWarnungen und Empfehlungen deren nicht zu
unterschatzende Wirkung Anlass einer Vielzahl vomRérungen in Literatur und

Rechtsprechung wét.

Erfreulicher fir die Betroffenen stellen sich gegjeer Warnungen behérdliche
Empfehlungen dar, die haufig in Verbindung mit Zeierungsverfahren stehen. Derartigen
Empfehlungen, die meist in Form voRrifsiegeln abgegeben werden, wird ein
Persuasionseffekt beim Konsumenten zugunsten dggzeichneten Produkts — z. B. beim
,blauen Umweltengel“ — bzw. im Falle der Zertifinimg nach der europarechtlich@iko-
Audit-Verordnung * zugunsten des ausgezeichneten Produktionsstasdartgschrieben.
Zugleich wird das Oko-Audit-System auch als ,dritféeg“ zwischen direkter und indirekter

Steuerung aufgefasst, indem in seinem Rahmen ragyeBelohnung” mit dem Zertifikat —

28 Ramsauerin: Koch, Umweltrecht, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 113

2 vgl. Schrader in: Schlacke/Schrader/Bunge (Hrsg.), Informatienkte, Offentlichkeitsbeteiligung und
Rechtsschutz im Umweltrecht — Aarhus-Handbuch, 2610Rn. 3.

% Aus dem Bereich des Umweltschutz€ssenbiihl Umweltpflege durch behérdliche Warnungen und
Empfehlungen, 1986; krit. daZstorm NVwZ 1987, 965 ff.; allgemein zu staatlichen Wamgen BVerfGE,
105, 252 ff. — Glykol; 105, 279 ff. — Osho; sowiirswiek DVBI. 1997, 1021 (1023 f.ders, NVwZ 2003, 1

(2) m.w.N; Schmidt Staatliches Informationshandeln und Grundrechi¢géf, 2004; zu alledem noch naher
unter 3

31 vO (EWG) Nr. 1836/93, ABI. EG 1993 Nr. L 168 S.Her. ABI. EG 1995 Nr. L 203 S. 17; abgel6st durch
VO (EG) Nr. 761/2001 des Europaischen Parlaments des Rates Uber die freiwillige Beteiligung von
Organisationen an einem Gemeinschaftssystem flrldaweltmanagement und die Umweltbetriebsprifung
(EMAS 1), ABI. EG 2001 Nr. L 114 S. 1; zu dieseeidrdnung und der Ergdnzung im deutschen Rechhdurc
das Umweltauditgesetzangerfeldf NVwZ 2002, 1156 ff.; zu dem Aspekt der Kontrolllagerung vom Staat
auf PrivateKloepfer, NVwZ 2002, 645 (652).




wie auch in § 52a des Bundes-ImmissionsschutzgeetzverbindlicheVorgaben fir die

Betriebsorganisationgemacht werdefi.

Ein weiteres wichtiges Instrument im Konzept defoimierten Offentlichkeit zur
Durchsetzung des Umweltschutzes ist die Normierung von
Informationszugangsanspriichen der Blrge?! Das Umweltrecht hat als besonders
modernes Rechtsgebiet mit déimweltinformationsgesetzin Deutschland erstmals (1994)
einen voraussetzungslosen Informationsansprucheéiarmann geschaffen. In Deutschland
hat insbesondere die Unterzeichung der Aarhus-Kdiorg aber auch die européische
Richtlinie 2003/4/EG vom 14. 2. 2093 uber den Zugang der Offentlichkeit zu
Umweltinformationen die Umweltinformationsrechtesden Februar 2005 novellierten

Umweltinformationsgesetzes sichtlich gestarkt urnveeéert*

Nachdem der Bund das Umweltinformationsgesetz desd& von 2005 aufgrund
verfassungsrechtlicher Bedenkem seinem Anwendungsbereich nur auf die Bundeseben
beschrankt hatte (8 1 Abs. 2 UIG), war eine Umseazder Umweltinformationsrichtlinie
(RL 2003/4/EG) mit Frist bis zum 14. Februar 20Qf&ha auf Landerebene erforderlich.
Mittlerweile  sind jedoch alle Bundeslander ihren &étzungsverpflichtungen
nachgekommen und haben entsprechéhdeveltinformationsgesetze der Landererlassen,
die weitestgehend dem Bundes-UIG entsprechenallgemeine Rechtsordnung ist dem erst
erheblich spéater, insbesondere mit démformationsfreiheitsgesetz des Bunde$ und

momentan 11 Informationsfreiheitsgesetzen auf Leglolene gefolgt.

cc) Bewertung
Die hier aufgezeigten indirekten (influenzierend&tguerungsinstrumente eint, dass sie
an die Stelle obrigkeitlicher Anordnungen ,weicherhaltenssteuernde Impulse setzen. Es

durfte heute konsensfahig sein, dass gerade Enupigéth und Warnungen tief greifende

32 Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkemgdurch Luftverunreinigungen, Geréusche,
Erschutterungen und ahnliche Vorgange, BGBI. | 2803830, zuletzt geéndert durch Art. 1 G zur Umsag
der RL 2003/105/EG zur Anderung der RL 96/82/EGReinerrschung der Gefahren bei schweren Unfallén mi
gefahrlichen Stoffen vom 25.06.2005, BGBI. | 2003.865.

% S. dazKloepfer Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 110 ff.

3 3. dazKloepfer Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 65 ff.

ABI. L 41, S. 26

3 Zschiesche/SperfeldUR 2011, 71 (71)Butt, NVwZ 2003, 1071 ff.; siehe auch die Beitrage &pineyund
Kammerer in: Hecker/Hendler/Proell3/Reiff (Hrsg.), Aktuelle eéhtsfragen und Probleme des freien
Informationszugangs, insbesondere im UmweltscHuTAR Bd. 108), 2011, S. 27 ff., 123 ff.

373, dazu etwsurlit, EurUP 2006, 224 (225 f.).

% Gesetz zur Regelung des Zugangs zu InformatioserBdndes vom 5. 9. 2005, BGBI. | S. 2722.



tatsachliche Folgen nach sich ziehen kdénnen, défekungsumfang mitunter gré3er sein
kann als der regulativer ordnungsrechtlicher stiet Mal3hahmen. Ein bevorzugter
Anwendungsbereich derartiger Handlungsformen liegsichtlich im Umgang mit

Zukunftsrisiken, bei denen die Wahrscheinlichkeit des Eintrittsl udas zu erwartende
Ausmal’ ihrer Folgen zunédchst nur sehr vage bestinerden konnen. Hier geraten die auf
die Gefahrbegriffe des Ordnungsrechts aufbauendenréllinstrumente des Staates haufig
objektiv an ihre GrenzenAbsprachen konnen ihr Potential daneben gerade doch

ausspielen, wo Kenntnisse uUber innerbetriebliché&éfe Voraussetzung einer wirksamen

technischen Umsetzung sind.

Insgesamt wird deutlich, dass die Schwarz-WeiRi@ieise der Dinge, die
Ordnungsrecht und Anreizpolitik als zwei getrenebeneinander stehende Systeme begriff,
lange Zeit den Blick auf die indirekte Verhalteessrung durch ordnungsrechtliche
Instrumente verstellt hat. Vielmehr kann aber dexpackungsverordnuffcals exemplarisch
dafir angesehen werden, wie effizient dferschrankung von Ordnungsrecht und
Anreizpolitik sein kann. Dadurch, dass die Ergreifung direktaf3Mahmen in Form von
Rucknahmepflichten in Aussicht gestellt wurde, iistlirekt der Aufbau eines privaten
Abfallentsorgungssystems — der Duales System Dlarsgé GmbH’ — mit dem Ziel der

Abfallvermeidung in die Wege geleitet worden.

c) Anreizinstrumente im engeren Sinne

Bei Anreizinstrumenten im engeren Sinne steht dimittelbare 6konomische Wirkung
im Mittelpunkt. Hier ist wiederum einer zu starrérennung zwischen ordnungsrechtlichen
und indirekten Steuerungsinstrumenten entgegeneatrezu bedenken ist, dass auch
ordnungsrechtlichen Handlungsformen eine 6konoreisitlirkung innewohnen kafin
beispielhaft sei hier nur auf Bul3gelder und dieaBelng mit Nachristkosten zwecks
Einhaltung von Grenzwerten hingewiesen. Die 6Okoischen Instrumente setzen sich

grundsatzlich aus positiven und negativen zusammen.

% Verordnung Uber die Vermeidung und Verwertung vdferpackungsabfallen vom 21.08.1998,
BGBI. | S. 2379, zuletzt gedndert durch Art. 1 YerAndvO vom 30.12.2005, BGBI. 12006 S. 2; unter
steuerungstheoretischen Aspekten dazu ausfitbettler, NVwzZ 2003, 1168 ff.

401990 als GmbH gegriindet, wurde das Unternehmen 18897 bis 2005 als Aktiengesellschaft ohne
Borsennotierung gefiihrt; seit 15. Dezember 200Résthtsform wieder die GmbH.

*1 Eindrucksvoll dazu, wenngleich schon etwas vetattas Zahlenmaterial b&Vagner NvwzZ 1995, 1046
(1047 ft.).



aa) Positive 6konomische Anreizinstrumente

Zu den positiven, die an ein bestimmtes Verhaltea ¥erbesserung der wirtschaftlichen
Situation des Betroffenen knupfen, gehoren unrbigiel Subventionen,

Kompensationsmodelle und Benutzungsvorteile.

Die Subventionierung wird zum Teil aus dem Bereich der positiven Gkorsmmen
Anreizinstrumente herausgenommen. Dies wird daegrindet, die Subventionierung folge
nicht dem in der Umweltpolitik vorherrschenden Msacherprinzip, sondern ergebe sich aus
dem Gemeinlastprinzip Fur die hiesige Kategorisierung ist diese — Zfgrele — Erkenntnis
indes ohne Belang. Die Impulse der Subventionieflingen Umweltschutz werden ohnehin
nicht negiert.

Als Beispiel fur die Subventionierung sei hier &egelung des Gesetzes fir den Vorrang
Erneuerbarer EnergienEfneuerbare-Energien-Gesetz — EEG® genannt, nach dem
Stromversorgungsunternehmen Strom aus alternatideergiequellen in ihre Netze
einzuspeisen und dafur einen bislang deutlich dleen Marktpreis liegenden Mindestpreis
zu zahlen. Regional ist dadurch der Anteil an Stears regenerativen Energien auf deutlich
Uber zehn Prozent angestiedebDerzeit wird aber Uiber die Modifzierung bzw. sogher die

Abschaffung dieses Gesetzes nachgedacht.

Zu den positiven Okonomischen Anreizinstrumenten nneh auch die
Kompensationsmodelle gezahlt werdeft. Kern des Kompensationsgedankens ist es,
Verschiebungsspielraume innerhalb eines bestimnBeeintrachtigungskontingents zu
schaffen. Seine Grundlage ist eine ordnungsretietliGenehmigung fir eine bestimmte
Anlage, wobei die dadurch eingeraumte Rechtspositiobestimmten Grenzen auf andere
Anlagen des Betreibers oder auf Anlagen andereeBetr (bertragen werden kann.

Ein Paradefall des Kompensationsmodells liegt in 8glllegung einer genehmigten
Anlage, deren Beeintrachtigungskontingent auf eke, aufgrund des Standes der Technik
sauberere — eigene oder fremde — Anlage Ubertragen Die Synergie von 6konomischen
und 6kologischen Aspekten wird darin erblickt, dassweltschiitzende Malinahmen dort

“2Kloepfer ZAU 1996, 56 (62).

“3BGBI. 1 2004 S. 1918, zuletzt gedndert durch Brabs. 35 des Gesetzes v. 07.07.2005, BGBI | S0197

4 S0 in Schleswig-Holstein nach den FeststellungenEUGH, Urt. v. 13.03.2001, Rs. C-379/98 — ,Prenss
Elektra®, Slg. 2001-I, S. 2099, in der dieser diegBlungen des Stromeinspeisungsgesetzes, dem féorttas
EEG, als mit Gemeinschaftsrecht vereinbar ansah.

%53, dazu aucKloepfer Umweltrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 81.
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ergriffen werden, wo es den geringsten Kostenaufwenzeugt, also etwa bei der neueren
und eben nicht bei der alten Anlage. Das kann ethebliche Aufwandminderung bei durch
die Deckelung mittels des Emissionskontingentschldileibendem Umweltschutzniveau

ermadglichen.

In das geltende Umweltrecht hat das Kompensatiodstha.B. in 887 Abs. 3,
17 Abs. 3a, 48 Nr. 4 BImSch@und in Nr. 6.2.5 TA Luff Eingang gefunden. Die Grenzen
zum Zertifikatsmodeff sind flieRend; die wesentlichen Unterschiede legeder erhéhten
Verkehrsfahigkeit der Zertifikate und der Losl6éswayn der Genehmigung fir eine konkrete
Anlage.

Zu den positiven Anreizinstrumenten sind auBlenutzungsvorteile zu rechnen.
Benutzungsvorteile werden durch Regelungen gewddetthe die Nichtgeltung allgemeiner
Verwendungsbeschrankungen oder -verbote fir solPhedukte anordnen, die ein
vergleichsweise hohes MalR an Umweltvertraglichkeifweisen. Dieses Anreize setzende
Regelungsmodell ist in der Bundesrepublik Deutsahlhislang erst in einigen Bereichen
verwirklicht. So wird in 8 7 Abs. 1 Nr. 2 der Gezédtund Maschinenlarmschutzverordnung
(32. BImSchV)® Benutzern von bestimmten umweltfreundlicheren &wératen eine
partielle Befreiung von zeitlichen Betriebsbeschtirgen in Wohngebieten gewdahrt. Einer
breiten oder gar flachendeckenden Verwendung vamu@engsvorteilen im Umweltrecht

steht jedoch seine relative Uberwachungsaufwanidigkégegeri?

bb) Negative 6konomische Anreizinstrumente

Charakteristisch fir negative 6konomische Anreizureente ist, dass Umweltbelastung
durch siemit wirtschaftlichen Einbul3en verbunden ist. Zu ihnen gehéren insbesondere
Umweltabgaben sowie die Duldung der Mitbenutzungd uaum Teil auch die

Umwelthaftung.

% Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkemgdurch Luftverunreinigungen, Geréusche,
Erschitterungen und ahnliche Vorgange, BGBI. | 17421, 1193, neugefasst durch Bek. v. 26.09.2002,
BGBI. | S. 3830; zuletzt gedndert durch G v. 252005 BGBI. | S. 1865.

47 Erste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundesmissionsschutzgesetz (Technische Anleitung zur
Reinhaltung der Luft), GMBI. 2002 S. 511.

“8 Dazu unten.

49V, v. 29. 8. 2002, BGBI. | S. 3478. Eine ahnlidRegelung findet sich fiir besonders leise Flugzauuk
Motorsegler in § 4 der Landeplatz-Larmschutz-Venomth v. 5. 1. 1999, BGBI. | S. 35.

Y haher zu Benutzungsvorteil&tioepfer Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 190 ff.

11



Eine weitere klassische staatliche Handlungsform Lenkungswirkung sindAbgaben
(Steuern und nichtsteuerliche Abgab&n)m Bereich des Umweltrechts haben sie die
wesentliche Aufmerksamkeit etwa durch die Minestkller und die Stromstetreraber
auch durch die Luftverkehrstederund die Kernbrennstoffstedérerhalten. Doch die
Geschichte der Umweltabgaben reicht weiter zurinzkist nicht blo3 auf den Abgabentypus
Steuer verengt. Im Abwasserabgabengesetz vorr?1far@é das Modell der Umweltabgaben
friihzeitig eine zumindest theoretisch adaquate lhmeg durch die Abwasserabgabe.
Daneben findet sich auf Landesebene eine Vielzahl @mweltabgaben (z.B.
Naturschutzausgleichsabgaben, Walderhaltungsabga@asserpfennig bzw. Wassercent
etc.). Auch auf der europarechtlichen Ebene riad thstrument der Umweltabgaben

zunehmend in das Blickfefd.

Die Effektivitat der Umweltabgaben teilt in der Beurteilung in etwa das Schicksal
Tabaksteuer. Der Staat belegt ein Verhalten migreAkbgabenlast, damit Umweltnutzung
(bzw. Tabakkonsum) einen Kostenfaktor darstellieiizeitig hat er aus Grinden seines
Haushalts aber ein Interesse an den so generiem@ahmen. Dies verhindert im Ergebnis
eine Abgabenhdhe mit wahrer Abschreckungsqualtamit wird die Politik des Anreizens
verlassen und der Umweltschutz weitgehend kontdagktov zur Erhéhung der allgemeinen
Staatseinnahmen benutztGleichzeitig gerat diese Abgabenpolitik, sowei¢ sich auf
Sonderabgaben erstreckt, in Konflikt mit der Regtgshung des Bundesverfassungsgerichts

zu diesen nichtsteuerlichen gruppennttzigen Lasten.

Die Verpflichtung von Anlagenbetreibern zur Duldung der Mitbenutzung ist als
Instrument z.B. in §28 Abs.1 KrW-/AbfG fur AbfRaéseitigungsanlagen und im
Gewasserschutzrecht der Lander fir Wasserbenutaolagen (etwa 8 89 WG BW)
vorgesehen. Dem verwandt ist digerpflichtung von Versorgungsunternehmen zur
Durchleitung von Strom oder Gas eines Konkurrenten durch dgmeileitungsnetz. Diese

— meist europarechtlich vorgeschriebenen — Regeluisgnd Ausfluss der kartellrechtlichen

*1' 3. dazu grundlegendeRerschmidtUmweltabgaben als Rechtsproblem, 1986.

2 Gesetz zum Einstieg in die 6kologische Steuemefeom 24.03.1999, BGBI | S. 378; s. daKioepfer,
Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 92..

3 3. dazwKloepfer/Bruch BB, 2010, 2791 ff.

**S. dazBruch/Greve BB 2012, 234 f.

% Gesetz liber Abgaben fiir das Einleiten von Abwaiss&ewasser, BGBI. | 1976 S. 2721, heute giltiglér
Fassung der Bekanntmachung vom 18.1.2005, BGBL1&.

% 5. dazKloepfer Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 91 nw.

°"3. dazwKloepfer, Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 90 nNw.

*8 Kloepfer, ZAU 1996, 56 (65).
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.Essential-Facilities-Doctrine®. Die erneute Verwertung von Prifnachweisen und
Unterlagen im Zusammenhang mit der Anmeldung n&teffe sehen etwa § 20 a ChemG
und § 13 Abs. 1 PflSchG vor

Die im Umwelthaftungsgeset? geregelte - zivilrechtliche — Umwelthaftung kann
insoweit unter den Begriff indirekter Verhaltenssming mit dkonomischen Anreizen
subsumiert werden, als es der Wille des Gesetzgederdass die Umwelthaftung auch eine
praventive Wirkung entfalten soltteDaran, dass dies ein realistisches Ziel darstedlmen
frihzeitig Zweifel auf. Durch die pflichtige Deckgsvorsorge nach diesem Gesetz ist
unmittelbar spurbare 6konomische Belastung fiir Betroffenen in der Regel allein die

Versicherungspramie, die unabhangig vom EintriiesiSchadensfalles anfallt.

cc) Zertifikatemodell

Zwischen positiven und negativen 6konomischen Amstrumenten steht in gewisser
Hinsicht das Zertifikatmodell, das in Deutschland dem bereits erwdhntehEHG trotz
einer gewissen Skepsis Mitte der 1990er Jahre dgemgder, ob es in Deutschland
Uberhaupt noch implementiert werden wiitdaunmehr ebenfalls zum umweltrechtlichen
Instrumentarium rechné&. Seine Zwitterstellung ergibt sich daraus, dass das
Zertifikatemodell zwar einerseits eine Gesamtemisbergrenze sowie ein
Emissionskontingent fir jede erfasste Anlage fgstleaber auch die Betreiber
emissionsarmer Anlagen aus der Veraul3erung einésifiies Kontingents aber finanzielle
Mittel generieren kénnen, wahrend die Betreiberkseaittierender Anlagen entweder in den
Erwerb von Zertifikaten oder in die technische Vewerung ihres Emissionsvolumens
investieren missénh Die Zertifikate unterliegen einem bdorslichen HandHiermit ist am
ehesten gewahrleistet, dass Umweltguter einen Idiaikst gemanR dem Gesetz von Angebot
und Nachfrage erhalten. In der wirtschaftlichen ikagt also zu erwarten, dass sich durch

den Marktmechanismus die optimale Allokation deappen Ressource einstellen muss.

*9vgl. etwavon BechtolsheimWRP 2002, 55 ff.

9 BGBI. | 1990 S. 2634, zuletzt geandert durch A9 des Gesetzes v. 19.04.2006, BGBI. | S. 86@jezu
bevorstehenden Umgestaltung des Umwelthaftungsradiich die Richtlinie 2004/35/EG des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 Ubemélthaftung zur Vermeidung und Sanierung von
Umweltschaden, ABI. L 143 S. 56, aus zivilrechtéiclsicht insbesondek®agner VersR 2005, 177 ff..

®1 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 12790, 33.

%2 Kloepfer ZAU 1996, 56 (64), meinte in den 1990er Jahrechnoes sei um das Zertifikatemodell
Lverhaltnismafig ruhig geworden®.

833, zur derzeitigen Rechtslafoepfer Umweltschutzrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 82,08Rn. 20 ff.

%4 Kobes NVwZ 2004, 513 (514).
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Hinzutritt, dass das Gesamtemissionskontingentehreren Phasen reduziert, das Gut also

weiter verknappt wird.

3. Anreizbasiertes Umweltrecht und Verfassung

Aus den rechtlichen Bedenken gegen einen starliiekgriff auf Instrumente indirekter
Verhaltenssteuerung sollen hier die virulentesteralsgegriffen werden (Gesetzesvorbehalt

bei staatlicher Informationstatigkeit, paktierergesetzgebung, Rechtsschutz).

a) Gesetzesvorbehalt

Was Warnungen als Form deataatlichen Informationstatigkeit angeht, hat das
Bundesverwaltungsgericht Anfang der 1990er Jahre Klarheit in die bis dapim Teil
gegenlaufige Rechtsprechung gebracht, indem eszsictler Auffassung durchrang, dass
Aufgabenzuweisungsnormen fur die Exekutive nur daechtfertigend im Hinblick auf
tatsachliche (,informale®) Grundrechtseingriffe w@n konnen, wenn sie zugleich einen
hinreichend deutlich erkennbaren erméachtigungsdagedhaften Charakter hallerDiese
AuRerung lasst sich unschwer auf Empfehlungen uimivéise tUbertragen, soweit sie die

Schwelle zum faktischen Grundrechtseingriff Ubersitén.

Der UGB-AT-ProfE wollte das Problem der staatlichen Informationgké&it auf eine
gesicherte gesetzliche Grundlage stellen und sah 807 eine eigene
Ermachtigungsgrundlage fir Warnungen, Hinweise udpfehlungen in Bezug auf

umweltgerechtes Verhalten vor (vgl. auch § RI3B-KomE).

Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei viel beachteten (und kritisierten)
Entscheidungen aus dem Jahre 2002 zur Erfordeéichliner gesetzlichen Grundlage fur die
staatliche Informationstatigkeit grundsatzlich bielj genommeff. Eine entsprechende
Befugnis von Bundesministern bzw. der Bundesreggrzur Aussprache von Warnungen
ergabe sich dabei aus der ihnen Ubertragenen Aeifdab Staatsleitung. Wenn und soweit
eine Warnung inhaltlich richtig sei und sachlichnkauniziert wirde, bestinde kein
Erfordernis fir eine (weitergehende) gesetzliche un@lage’” Bei sicherer

Tatsachengrundlage, also erwiesener Schéadlichkaiy Warnungen aus der Sicht der

® BVerwGE 90, 122 ff.

0 BVerfGE 105, 252 ff. — Glykol; 105, 279 ff. — Osho

87 Naher zur Problematik der Warnungen ohne geshizl@rundlag&loepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5
Rn. 387 ff.
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individuellen Rechtssphéare regelmalig als mildétatel zu betrachten. Fraglich kann aber
sein, ob der Staat seiner Schutzpflicht gegenub#teD wirklich genigt, wenn er vor
umweltbelastendem Verhalten Dritter nur warnt, elseaber nicht verbietet. Dies kann ein
Versto3 gegen das Untermalverbot Sein.

Die Anreizinstrumente im engeren Sinne werfen im Hinblick auf den
Gesetzesvorbehalt heute kaum noch Fragen auf, ilerteinsatz erfolgt — ob es sich um
Umweltabgaben, Kompensationslésung oder Zertifikadell handelt— ohnehin auf
gesetzlicher Grundlage. Auch im Hinblick auf Umwablgabef? und die Subventionierung
hat sich zu den elementaren verfassungsrechtliEhagen in Literatur und Rechtsprechung
langst eine herrschende Meinung herausgebfldeBei Umweltabgaben und
Subventionierungen durch Abgabenverschonung istadumsslos, bei Lenkungssubventionen
ist regelmalig eine gesetzliche Grundlage erfoadterl

b) Umweltabsprachen und paktierende Gesetzgebung

Umweltabsprachen erfordern hingegen eine Betraghaus einem anderem Blickwinkel.
Einerseits werden sie gerade im Bereich quasi-niveraAbsprachen bisweilen fasbllusiv
von Verwaltung und Betroffenen gewahlt, um den Bindungsgrad, aber auch die mglic
Kontrolle seitens der Judikative gering zu haltemwbunterbinden. Dabei bleibt beiden
Seiten die Moglichkeit unbenommen, im Falle ein@rdhderung der Tatsachengrundlage

von der getroffenen Vereinbarung abzuweichen.

In dem Mal3e, in dem sich der Staat durch die inédenfrestlegung auf das Unterlassen
einer scharferen Normgebung starker in eine Umbsfieache einbringt, erhdht sich
andererseits der Rechtfertigungsdruck fur die Wahl Umweltabsprachen. Dgefahr liegt
darin, denAnspruch geltender Gesetze auf unbedingte Beachturiy relativieren, weil
ein Uber sie hinausgehendes, wenngleich nicht lrelthterbindliches Reginié geschaffen
wird. Hier ist staatlicherseits daflir Sorge zu &g dass die Erwartung freiwilliger
Befolgung nicht zulasten der Universalitat der leffeen und obrigkeitlichen Durchsetzung
des Rechts geht. Die paktierende Gesetzgebung AtaBikonsens | [2000] und Il [2010])

% vgl. Kloepfer Verfassungsrecht, Bd. Il, 2010, § 48 Rn. 70; der@térring Das UntermaRverbot in der
Diskussion, 2009.

%93, dazwKloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 241 fflers./Bruch BB 2010, 2791 (2792 ff.).

0 Zu den verfassungsrechtlichen Grundlagedasass/Pieroth GG, 11. Aufl. 2011 Art. 2 Rn. 13, Art. 12
Rn. 16, 20, Art. 14 Rn. 13 undArt. 20 Rn. 51; zum europdischen Beihilferecht @ménd Classen in:
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 4. 2009, § 22 Rn. 1 ff.

" vgl. Kloepfer/Bruch JZ 2011, 377 (380 f.loepfer UPR 2012, 41 (42 f.).
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kann damit gegen dd3emokratieprinzip verstol3erf? Sie ist auch im Hinblick auf die in
den Art. 76 ff. GG zum Ausdruck kommend&ewaltenverschrankung (mit
Letztentscheidungsbefugnis des Parlaments) nighvoblematiscH? Wo Umweltabsprachen
das Phanomen des sogenannten ,freiwilligen Zwargkstvorrufen, ist die Frage nach der
Notwendigkeit einer Ermachtigungsgrundlage aucleudem Aspekt der Beeintrachtigung
der Interessen Dritter zu stellen und regelmafiglwlahingehend zu beantworten, dass im
Falle vorhersehbarer Drittbelastung von Umweltabsipen eher zugunsten formalisierter
Handlungsformen Abstand zu nehmen ist.

Projektbezogene Umweltabsprachenbegegnen nicht schon deshalb Zuldssigkeits-
bedenken, weil sie nicht wenigstens abstrakt-gdeenérkung entfalten sollen, sondern sich
auf den Einzelfall beziehen. Insoweit ist auch Bieblematik des Gesetzesvorbehaltes, um
die es hier geht, als weniger schwerwiegend aneusdfier ist allein sicherzustellen, dass
das Prinzip der Legitimation durch Verfahfemicht dadurch unterlaufen wird, dass aufgrund
eines bereits vorher ausgehandelten Ergebnissemotiendiges Verwaltungsverfahren nur

noch als lastiger Formalakt ,abgehakt* wird.

c) Fragen im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie

Eng mit der Frage nach dem Gesetzesvorbehalt wvefticn@ber mit ihm nicht
deckungsgleich, ist die Frage nach effektivem Rssdifitutz einerseits der Betroffenen,
andererseits der Dritten, denn beim Rechtsschutzegeim Endeffekt um nichts anderes als
die Durchsetzung der Beachtung des Gesetzesvorbehaltgsigunsten der subjektiv-

offentlichen Rechte Einzelner.

Auf den ersten Blick einfach gelagert ist der s Rechtsschutzes fir Betroffene auf
Einvernehmlichkeit angelegter Handlungsformen. BRigworten scheinen zu sein: ,es gibt
grundsatzlichkeinen Rechtsschutz gegen sich selbst denn es gilt der Satzvglenti non
fit iniuria®. Dies fuhrt aber eben gerade zurick auf die Frage ,freiwilligen Zwangs®.
Aufgrund des begrenzten zur Verfligung stehendemi@aulazu nur soviel:

"2 Kloepfer/Bruch JZ 2011, 377 (381 f.Kloepfer UPR 2012, 41 (43).

3 Kloepfer/Bruch JZ 2011, 377 (382Kloepfer UPR 2012, 41 (43).

" Kloepfer ZAU 1996, 200 (205f.); in dem Bericht voSchmidt-Preuf VVDStRI Bd. 56 (1997),
160 (185) weniger drastisch, aber auch wenigertemsich als ,motivationaler Systemdruck” bezeichnet

> GrundlegendLuhmann Legitimation durch Verfahren, 3. Auflage 1978afkfurt am Main, Nachdruck
1993; differenzierendippeliusin: FS Karl Larenz 1973, S. 293.

S Kloepfer, ZAU 1996, 200 (204).
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Motivationaler Systemdruck gegen die private Parteieiner normpragenden oder
normabwendenden Umweltabsprachen folgt weniger @is Vereinbarung selbst als
vielmehr aus anderen von aufl’en kommenden Einflisea Sensibilisierung der
Offentlichkeit fir den Umweltschutz ist — von derirting her — ein keinesfalls zu
unterschatzendes Moment. Daneben tritt die in jeBalhunterschwellige Drohung mit den
Mitteln des Ordnungsrechts. Im Wesentlichen deshalrkt der Betroffene an einer
Umweltabsprache mit, die einen staatlichen Hohiditsarhindert, gegen den er sich im
Wege gerichtlichen Rechtsschutzes zur Wehr setégantk. Dem steht eben gerade aus den
vorbezeichneten Grinden in Wahrheit nicht die Optites Betroffenen gegentber, sich
vereinbarungswidrig zu verhalten, nur weil die \fiebarung selbst nicht direkt zwangsweise
durchsetzbar ist. Hinzu tritt, dass nicht alle amigsrechtlichen Handlungsformen des
Staates den Betroffenen jeglichen Spielraum im kikkauf das ,Wie* der Erfillung ihrer

Ordnungspflichten nehmen.

Ein &hnliches Problem stellt sich in Anbetracht @Gafahrdung des Rechtsschutzes
Dritter : In verwaltungsrechtlicher Hinsicht ,verliert® d@ritte mit der Vermeidung einer
verhaltensoktroyierenden staatlichen Anordnung dé, gegen den er Rechtsschutz
begehren kann. Plastisch wird die Folge im Hinbhck das Kompensationsmodell: Wer im
Einzugsgebiet einer stark emittierenden Anlage wotier wird sich nicht damit zufrieden
geben wollen, wenn der Anlagebetreiber an anddaetle®ine sauberere Anlage betreibt und

so sein Emissionskontingent insgesamt womogliclaisogterbietet.

Damit sind grundlegende Anforderungen an den Staatmodernen anreizbasierten
Umweltschutz  hinreichend illustriert: Eine Verlageg des  Schwerpunktes
umweltschitzenden Staatshandelns hin zu mehr Aoitik darf nicht einem Rlckzug des
Staates aus seiner Umweltverantwortung fur jedaneéen seiner Birger gleichkommen.
DasGewaltmonopol des Staatsnuss auch dort nach wie vor seine Geltung behakibsin
die Entwicklung und der Einsatz von Anreizinstruteengenugt daher nicht; ihnen missen
effektive Schutzformen zur Seite gestellt werdditte der 1990er Jahre wurde daher in der
Literatur schon das Instrument einer Beeinflussabgghrklage vorgeschlagénseine
Einfuhrung lasst jedoch bis heute auf sich wartesoweit istVolkmannzuzustimmen, wenn
er auch unter staatsphilosophischen Gesichtspurddeaon ausgeht, dass ,die Umstellung

von imperativer Steuerung zu gesellschaftlichebS&etgulierung [...] einer Reise [gleicht],

" Kloepfer, ZAU 1996, 200 (209).
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die gerade erst begonnen hat und von der sich maraussagen lasst, wohin sie am Ende

fuhren wird.®

4. Ausblick und Schluss

Auch wenn Anreizinstrumente im weiteren und enges@me immer noch spurbarer
Skepsis begegnen, sind sie aus dem Umweltrecht mehr weg zu denken und werden
zukinftig dessen Gestalt wohl noch starker beessflun. Daraus zu schlussfolgern, das
Ordnungsrecht habe ausgedient, ist weder fir detigem Stand noch fur die absehbare
Zukunft ernstlich vertretbar. Das Ende der Privatismgseuphorie tragt dazu bei, die
Hoffnung auf eine Allmacht 6konomischer Instrumergatscheidend zu verringern.
Hinzuarbeiten bleibt weiter auf einéntegration der indirekten Instrumente in ein
konvergentes System. Rechtlich kodnnte dieses amterbesin Form einer

Umweltrechtskodifikation, also in einem umfassendemweltgesetzbuch gefasst werden.

8\/olkmann JuS 2001, 521 (528).
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