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I. EinfUhrung

Die Frage nach den Funktionen des Verwaltungsresths$e alt wie das Verwaltungsrecht
selbst. Ebenso alt ist allerdings die disziplinduéspaltung der Perspektive. Nach den Funk-
tionen von Verwaltungsrecht fragt die Verwaltungsseinschaft, doch Analyse und ,Pflege”
des verwaltungsrechtlichen Systems obliegen dev&aingsrechtswissenschaft im Bemd-
hen um Integritat, d.h. einer grundsétzlichen Sisegpsgeniber Funktionen. Diese Reserve
erklart sich nicht zuletzt aus dem Festhalten arsdggenannten Juristischen Methode, wor-
Uber sich die Verwaltungsrechtswissenschatft altojgame” Disziplin etablierte, aber im
Ausblenden nachbarwissenschatftlicher Erkenntnissenterpretatorische Abseits zu manov-
rieren droht. Sieht man genauer hin, erzwingerhdterogenen Eigenschaften eines demokra-



tischen Verwaltungsrechts unterschiedliche metlobéiZugange, die sich nicht entlang der
Trennungslinie zwischen Verwaltungswissenschaftadvaltungsrecht bewegen und die
Frage nach den Funktionen von Recht zu einer nedgsnschatftlichen Frage machen.

Der Begriff der Funktion wird freilich nur seltendetert und zumeist alltagssprachlich im
Sinne eines zweckbezogenen ,woflr* benutzt. DadiBat nach einer Vergewisserung tber
die Funktionen des Verwaltungsrechts speist sigeigwartig im wesentlichen aus zwei Be-
weggriunden. Zum ersten geht es im Rahmen eined&thestimmung des offentlichen
Recht$ um die Frage, wie das Verwaltungsrecht auf derigdBesndel von Staat und Recht
reagiert, insbesondere den Umgang mit nicht-stdwath Akteuren regelt. Es ist langst er-
kannt, dass die beiden tbergreifenden Entwicklumgsl der Privatisierung und Internationa-
lisierung das Verwaltungsrecht nicht verdrangengson gerade von ihm zu verarbeiten
sind? Zweitens — und darauf beschrankt sich der vorfidgeBeitrag — ist die Verwaltungs-
rechtswissenschatft selbst in Bewegung geraten.ifsemeNeue Verwaltungsrechtswissen-
schaftproklamiert, die sich aus der Steuerungsperspeltfiaiert und damit zum Ausdruck
bringt, dass das Verwaltungsrecht in erster Limeverhaltensprogramm und nicht blof3 ein
Kontrollprogramm bereitstellt (11.). Dieser bemenisgverten Verschiebung der Erkenntnisin-
teressen, mit denen sich die Verwaltungsrechtswssdmft disziplinar (wieder) 6ffnet und
Anschluss an die europdaische Rechts- und Wisseftsehivicklung sucht, liegt die Einsicht
in die Funktionenvielfalt des Verwaltungsrechtsrzungle (l1l.), was fir die administrative
Rechtsanwendungspraxis nicht ohne Folgen bleibditediV.).

! Siehe etwa\rno ScherzbergNVozu und wie iiberhaupt noch dffentliches Reck®®3;Matthias Ruffert
Die Globalisierung als Herausforderung an das Giftdre Recht, 2004.

2 Die Schwerpunktverlagerung vom Verfassungsreahit ¥erwaltungsrecht wird etwa deutlich in der Dis-

kussion eines o6ffentlichen Gewahrleistungsrechgk,Andreas VoRRkuhjdie Beteiligung Privater an der
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatlicheaviewortung, VVDStRL 62 (2003), S. 268 ff.; dag gil
aber auch fur die europaische und internationath8entwicklung, wo die Konstitutionalisierung dierwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Fragestellungen mettr verdecken kann.

¥ Grundlegendsunnar FolkeSchuppertVerwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungsmésbaft. Zur

Steuerung des Verwaltungshandelns durch Verwaltengs in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
ABmann/ders. (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Vetwagsrechts, 1993, S. 93 ff. und die folgenden Refo
bande, deren Reihe niitberhard Schmidt-ARmann/Wolfgang Hoffmann-Ridrsg.), Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 2004 abgeschlossen weilieeise eingegangen sind die Ergebnisse der jRefis-
kussion“ inEberhard Schmidt-ABmanbas Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsi@edufl., 2004;

zum steuerungswissenschaftlichen And&tdfgang Hoffmann-RienModernisierung von Recht und Justiz,
2001, S. 31 ff.Andreas VoRRkuhjdie Reform des Verwaltungsrechts als Projektlessenschaft, Die Verwal-
tung 32 (1999), S. 545 (547 ff.). Mit dem erstem@8aes auf drei Bande angelegten Handbuchs deralerw
tungsrechtswissenschatft liegt jetzt ein Grundlagekwor, das sich zur Darstellung des gegenwarti¢emval-
tungsrechts erstmals umfassend und konsequent Steleerungsperspektive orientieren will, vgl. elienso
programmatische wie auf praktische Einpassung leelgEinfihrung” vonAndreas Vol3kuhjéNeue Verwal-
tungsrechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoffmann-Riglmerhard Schmidt-ARmann/ders. (Hrsg.), Handbuch
der Verwaltungsrechtswissenschaft (HVwWR), Bd. Q&®& 1 Rn. 9 ff.



Il. Recht als Steuerungsmittel

1. Gesetz als Errungenschatft der Neuzeit

Zu den besonderen Konstanten der Rechtsentwickjahqrt, dass die Verwaltung fur ihr
Handeln die mal3gebliche Orientierung im Gesetzetindlls erkdmpfte Wertentscheidung hat
das Gesetz den monarchischen Anstaltsstaat Uberdadem Grundgesetz durch die Ver-
knupfung der Gewahrleistungsanliegen des Rechtsstaad des Demokratieprinzips eine
Schlusselpositioarhalten® Es erbringt die elementaren Koordinationsleistandes Verfas-
sungsstaates und stellt die maf3stablichen Fornrevieztiigung, in denen die Verwaltung
ihren Aufgaben nachkommt. In seiner Multifunktidtét erweist sich das Gesetz als unver-
zichtbare Ordnungsgarantie und als herausragendasr8ngsinstrument gesellschatftlicher
Problembewaltigung

Das Gesetz als ,Angelpunkt der Gewaltenteil(rgldet einen zentralen Fluchtpunkt rechts-
wissenschaftlichen Denkens. Das gilt auch fur deevkaltungsrechtswissenschatt, die ihre
Systematisierungsbemihungen an der ,HerrschaiGdestzes” ausrichtet. Es ist d&eset-
zesbegriffder die Herausforderungen des liberalen Reclatestaufnimmt und zur verwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Verarbeitung weitérgo ist das auf die Idee einer abstrak-
ten Allgemeinheit bezogene und auf Dauer angel@gtetz das ,,Gedéachtnis” der jungen
Wissenschaft, die sich um die Entwicklung ,autondhk@iterien zur Konstruktion der ge-
setzesgeleiteten Wirklichkeit bemuiht, dem eintrééen,Rollenwandel des parlamentarischen
Gesetzeddann aber relativ hilflos gegentibersteht. Inzwéscist deutlich geworden, dass
das Gesetz seinerseits als ,dauerhafte Heraustorgeter taglichen Rechtsanwenduhg®
verstanden werden muss. Trotz aller Kritik bleias €sesetz ohne Alternative, soweit es der
Rechtswissenschaft auch in Zukunft gelingt, diesagen der Gesetzesdogmatik zu tUberpri-

* Vgl. Gunnar Folke SchupperVerwaltungswissenschaft, 2000, S. 468 f.

®  Vgl. Franz ReimerDas Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel unttdlmaRstab, in: Hoffmann-

Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle (Hrsg.), HYWR | (Fi, 89 Rn. 10 ff.; s. aucBberhard Schmidt-ABmann
Verfassungsprinzipien fur den Européischen Verwagtiverbund, in: Hoffmann-Riem/ders./Vol3kuhle (Hg.),
HVwWR | (Fn. 3), 8 5 Rn. 63 ff.

®  Eberhard Schmidt-ABmanBer Rechtsstaat, in: Paul Kirchhof/Josef Iserfsiesg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 2, 3. Aufl., 2004, § 26 Rn. 58.

" NaherThomas VestingNachbarwissenschaftliche informierte und refleité Verwaltungsrechtswissen-

schatft, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.ethbden (Fn. 3), S. 253 (256 ff.).

8 vgl. Helmuth Schulze-FielitZeitoffene Gesetzgebung, in: Wolfgang HoffmanesRiEberhard Schmidt-

ABmann (Hrsg.), Innovation und Flexibitat des Vdiurgshandelns, 1994, S. 139 (168 ff.).

®  Eberhard Schmidt-ARman@Gefahrdungen der Rechts- und Gesetzesbindungxadwutive, FS Klaus Stern,
1997, S. 745 ff. (747); zur Bindungsformel des 2@a.Abs. 3 GG jing®irgit Hoffmann Das Verhéltnis von
Gesetz und Recht, 2003.



fen'® und gegebenenfalls herausforderungsgerechte Niewjirsyen vorzunehmen Dies
erfordert ein Denken in zwei Richtungen:

Auf der einen Seite sind die Schwachen gesetzliGhiemtierung des Verwaltungshandéfns
unverkennbar. Jedoch kann die Verwaltung nicht nrefginschichtigen* Vorstellungen des
Gesetzesvollzuddbegriffen werden, wonach sich das Handeln der dkuong jenseits des
imperativ-hierarchischen Leitbildentwedermls irregulaioderals gesetzesfrei erweisen
musste. Uberzogene Vollzugsvorstelluntfetrohen zu verdecken, dass das Gesetz der Ver-
waltung nicht nur Grenzen zieht, sondern auch tesgif bestimmte Aufgaben zu erfiill&h.
Nimmt man den ,methodologischen Grundtatbest&tinihzu, dass jeder Normanwendung
eine unhintergehbare KonkretisierungsbedurftigteitNornt’ zuwachst, so liegt es nahe,
dasGesetz als Steuerungsmedifimu betrachten, das — von iiberzogenen Determirsation
wartungen befrelf — der Verwaltung in ihrem gesamten Handeln undisdant normative

19 Das ist seit der ,beriihmten“ Regensburger Stalsslehrertagung und der Einsicht, die Balanceaven

Stabilitat und Flexibilitat immer wieder von neudsrstellen zu missen, inzwischen unstreitig: gregethd
Winfried Brohm Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegetsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL
30 (1972), S. 245 ff.; zur Bedeutung der Dogmdgks, Kurzlebigkeit und Langzeitwirkung der Rechtsd@gm
tik, FS Hartmut Maurer, 2001, S. 1079 ff. und digmNFn. 233.

1 Siehe jiingst etw#/olfgang Hoffmann-RienGesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch. Zuri@tsal

Gewabhrleistung durch Normen, A6R 130 (2005), SI5ff.).

12 EinflussreictDieter Grimm(Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steysééhigkeit des Rechts,

1990;ders, Bedingungen demokratischer Rechtsetzung, F®diligbermas, 2001, S. 489 (494 ff.); s. auch
ScherzbergOffentliches Recht (Fn. 1), S. 10 ff.

13 SoEberhard Schmidt-ARmanRS Stern (Fn. 9), S. 750 f.; zur Notwendigkeit eisigensténdigen Lehre

der Gesetzesbindumgrs, Zur Gesetzesbindung der verhandelnden Verwalte8d/Vinfried Brohm, 2002, S.
547 ff.

14 Siehe etwaJdo Di Fabiq Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen geskééiticher Selbstregulierung

und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), & @311 ff.); aufschlussreiche ProblemanalyseHsdge
RossenVollzug und Verhandlung, 1999, S. 263 ff.

15 GrundlegendUlrich ScheunerDas Gesetz als Auftrag an die Verwaltung, DOV, 85 ff.; zum Funkti-

onswandel des Gesetabars, Die Funktion des Gesetzes im Sozialstaat, FS Haber, 1981, S. 127 ff. (134);
s. auchwinfried Brohm Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit alsustengsmechanismen in einem
polyzentrischen System der Rechtserzeugung, DOV 1265 ff.

16 NaherHorst Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Ste@®1, S. 165 ff.

7 Die Grundeinsicht in die ,Unfertigkeit der Gesstz vgl. Arthur KaufmannDurch Naturrecht und Rechts-

positivismus zur juristischen Hermeneutik, JZ 1995/ (339) — findet sich bereits b&iolf Julius Merk]| All-
gemeines Verwaltungsrecht, 1927 (Nachdruck 196948 (,rechtstheoretisch begriindete Notwendigkeit*
zur begrenzten Rezeption des Werkes in der deut3¢devaltungsrechtsdogmatiforst Dreier, Merkls Ver-
waltungsrechtslehre und die heutige deutsche Dagmes Verwaltungsrechts, in: Robert Walter (Hrsgdolf
J. Merkl, Werk und Wirksamkeit, 1990, S. 55 (65.ff.

18 vgl. Wolfgang Hoffmann-RienErméglichung von Flexibilitat und Innovationsaffeeit im Verwaltungs-

recht, in: ders./Schmidt-ABmann (Hrsg.), Innovationl Flexibilitat (Fn. 8), S. 9 ff. (19); ausbunnar Folke
Schupper(Hrsg.), Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrudes Rechtsstaates, 1998; s. &aimer Par-
lamentsgesetz (Fn. 5), § 9 Rn. 1, 84 ff.

1 Normensysteme sind rational strukturiert, nicteratational determiniertieil MacCormick Legal reaso-

ning and Legal Theory, 1978, S. 271; s. aBeinhold ZippeliusVerhaltensteuerung durch Recht und kulturelle
Leitideen, 2004, S. 124, 144 ff.



Orientierung bieten muss, wo sie als vollziehende/&t (mit-)gestaltend tétig wird. Mag das
positive Gesetz auch durch ,Steuerungsverld$ggkennzeichnet sein, steht eine Kapitulati-
on des Gesetzgebarsr dem ,Terraingewinn der Exekutivé‘doch kaum zu erwartén.
Vielmehr hat sich das Gesetz in seiner Offenheitdiinahme neuer Steuerungsansatze oft-
mals als vielseitig genug erwiesen, den unterstibiezh Funktionen der Verwaltung gerecht
zu werden. Im Verfassungsstaat darf Steuerungfidalith nicht in einfachen Kausalitaten
instrumental-mechanistisch, sondern muss unterdBsithtigung der Ruickkoppelungseffek-
te analytisch-systematisaferstanden werdefi.Dies entspricht rechtswissenschaftlicher Ar-
beit?*

Auf deranderen Seitillt die Restrukturierurfg nicht leicht. Dies umso mehr, wenn

man vergegenwartigt, dass Steuerung durch Reclyesedlschaftliche Selbststeuerung bezo-
gen ist. Ungeachtet der systemtheoretisch forntaheZweifel an der prinzipiellen Fahigkeit
zur Fremdsteuerung ist in jingerer Zeit immer delwr geworden, dass politische Steuerung
im komplizierten Zusammenwirken mit gesellschalftiic ,Selbstregelung” betrachtet werden
muss?® Damit verschwimmen Subjekind Objektder Steuerun§’ Dem daraus erwachsenen

2 vqgl. Peter M. HuberDie entfesselte Verwaltung, StWStP 6 (1997),28 @25 ff.); skeptisch zum Steue-
rungspotentiaMarkus PdckerDas Parlamentsgesetz im sachlich-inhaltlicheneStengs- und Legitimations-
verbund, Der Staat 41 (2002), S. 616 ff.

2L vgl. Horst Dreier, Die drei Staatsgewalten im Zeichen von Européisig und Privatisierung, DOV 2002,

537 ff.; zu markanten Veranderungen des VerwaltiendsChristian Walter Internationalisierung des deut-
schen und Europaischen Verwaltungsverfahrens- wrd/dtungsprozessrechts — am Beispiel der Aarhus-
Konvention, EuR 2005, 304 ff.

%22 Gegen eine ,Uberhéhung” des Parlaments Aberin v. BogdandyGubernative Rechtsetzung, 2000,

S. 1ff, 41 ff., 107 ff.

% vgl. Eberhard Schmidt-ABmanBur Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts oRabedarf und Re-

formansétze, in: Hoffmann-Riem/ders./Schuppertgir&keform (Fn. 3), S. 11 (47 fders, Ordnungsidee (Fn.
3), 1. Kap. Rn. 35 f., 38 f.; zu den Facetten deste3nbegriffSChristian BumkeRelative Rechtswidrigkeit,
2004, S. 23 ff. (m.w.N.).

2 Was eine gewisse ,Kommunikationsroutine* voraugsérit. Markus PéckerFehlende Kommunikation

und die Folgen, Die Verwaltung 37 (2004), S. 509dg&gen eine sozialwissenschaftliche Auflad@tiger
Lepsius Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamemiuskritik, 1999, S. 10 ffders, Sozialwissen-
schaften im Verfassungsrecht — Amerika als Vorhilt#?2005, 1 ff.

% vgl. Eberhard Schmidt-ABman®ffentliches Recht und Privatrecht, in: Wolfgaagffmann-Riem/ders.
(Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als gatseitige Auffangordnungen, 1995, S. 7 (28 &)asch
Hans-Heinrich Trutelnnovationssteuerung im Wissenschaftsrecht, intffgng Hoffmann-Riem/Jens-Peter
Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschatftliche Innowaforschung, 1998, S. 208 (241 ff.); zur Notwekédig
eigener Kategorienbildunghristian BumkgeDie Entwicklung der verwaltungsrechtswissensdichtn Metho-
dik in der Bundesrepublik Deutschland, in: Schnfi@mann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden (Fn. 3)7%.
ff. (127 f.); die ,Stunde der Verwaltungsrechtsdagiki' sieht bereitdMartin Burgi, Die Funktion des Verfah-
rensrechts in privatisierten Bereichen, in: Wolfgatoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-AZmann (Hrsg.)-Ve
waltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensge2€22, S. 156 ff. u. S. 161, 175, 191.

% WegweisendRenate MayntZolitische Steuerung: Aufstieg, Niedergang uranh§formation einer Theorie,

in: Klaus v. Beyme/Claus Offe (Hrsg.), PVS-Sond&rBé/1995, S. 148 ff.; s. audbirk Weinreich Recht als
Medium gesellschaftlicher Selbststeuerung, 199893t.; Arno ScherzbergDffentlichkeit der Verwaltung,
2000, S. 58 ff.Matthias Kotter Integration durch Recht? Die Steuerungsfahighest Rechts im Bereich seiner
Geltungsvoraussetzungen, in: Konrad Sahlfeld Hisg.), Integration und Recht, 2003, S. 31 ff.



Problem der Identifizierbarkeit von Steuerungslasted man nur begrenzt dadurch entge-
hen kénnen, der Verwaltung eine vielfach tiberhaigiit erwiinscht& Eigenstandigkeft

mit entsprechend weiten Konkretisierungslasten kiligen. Uberdies sind langst ,dazwi-
schengeschaltete” private Organisationen hinzugekem die gegentber dem Einzelnen
maRgebliche Steuerungsfunktionen tibernehtfi&oll der Ausweg aus der diagnostizierten
Steuerungskrise des modernen Staates aber in deredling gesellschaftlicher Selbstregu-
lierungspotentiale liegen, dann kann das nur nifelies Gesetzes gelingen.

Mag das Gesetz die ihm zugeschriebene ,Steuerukigsextat” auch verloren haben,

bleibt es als Leitplanke flr die Steuerung — verdéa als Beeinflussung des gesellschatftli-
chen Méglichkeitsrauni$— doch unverzichtbaf. So ist es das Gesetz, das die maRgeblichen
Rationalisierungsleistungen zu erbringen hat, dieder VergroRerung des rechtlich erfassten
Ausschnitts der Lebenswirklichkeit notwendig werd8teuerung durch Recht erfasst diesen
Ausschnitt als MaRstabund zielt auf die Uberwindung der zumeist irrefiiiden Entgegen-
setzung von Recht und Wirklichkeit, hat aber zuegkieren, dass Steuerungsgrenzen fir das
Recht selbskonstitutiv sind* und nicht selten grundrechtlich gewollt sficEs liegt keine

27 so der Ausgangspunkt Hai Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht (Fn. 14), S. 28&niger resignativ

WolfgangHoffmann-Rieminnovationssteuerung durch die Verwaltung: Rahmdingungen und Beispiele, Die
Verwaltung 33 (2000), S. 155; zu den Konsequezamate MayntzZGovernance-Theory als fortentwickelte
Steuerungstheorie?, in: Gunnar Folke SchuppergHr&overnance-Forschung: Vergewisserung UberdStan
und Entwicklungslinien, 2005, S. 11 ff.

2 ygl. Gertrude Liibbe-Wolfinstrumente des Umweltrechts — Leistungsfahigleit Leistungsgrenzen,

NVWwZ 2001, S. 481 (492).

2 BVerfGE49, 89 (125); grundlegend zur Diskussiéans PetersDie Verwaltung als eigensténdige Staats-

gewalt, 1965; s. audWalter Krebs Verwaltungsorganisation, in: Paul Kirchhof/Jolsefnsee (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 3, 2. Aufl., 1996, § 69 Rrff.8ausf.Dreier, Verwaltung (Fn. 16), S. 182 ff. sowie jetzt
WolfgangHoffmann-RiemDie Eigenstandigkeit der Verwaltung, in: dershi®adt-ABmann/VoRRkuhle (Hrsg.),
HVwR | (Fn. 3), § 10 Rn. 13, 16 ff., 56 ff., 70,fller von einer ,relativen Eigenstandigkeit* sptich

%0 Winfried BrohmDiskussionsbeitrag, VVDStRL 56 (1997), S. 299pem Steuerungsherausforderungen
administrativer NetzwerkKarl-Heinz Ladeuy Von der Verwaltungshierarchie zum administratiigizwerk?,
Die Verwaltung 26 (1993), S. 137 filyalter W. Powe]IWeder Markt noch Hierarchie, in: Patrik Kenis/kex
Schneider (Hrsg.), Organisation und Netzwerk, 18&,13 ff.;SchuppertVerwaltungsorganisation (Fn. 10), §
16 Rn. 134 ff.; zur Starke des Netzwerkbegriffsedeentdifferenzierende Wirkung reale Veranderurmen
erfassen verma@hristoph Mollers Netzwerk als Kategorie des Organisationsrechisjutistischen Beschrei-
bung dezentraler Steuerung, in: Janbernd Oebbétkg.§, Nicht-normative Steuerung in dezentralest&y
men, 2005, sub IV. (,Beschreibungsverluste als Besbungsgewinne®).

31 soHoffmann-Rieminnovationssteuerung (Fn. 27), S. 158 f.

32 DeutlichAndreas VoRkuhjésesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwsteilung zwischen

offentlichem und privatem Sektor, in: Gunnar Foiehuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung,soblan-
kem“ Staat, 1999, S. 47 ff. (47, 49, 63, 6Brs, Beteiligung Privater (Fn. 2), S. 268 ff., 270it(fn. 9) und den
gesetzgeberischen Spielraum betonend S. 297aluchWolfgang Weif3Die Beteiligung Privater an der Wahr-
nehmung offentlicher Aufgaben und staatliche Vesantung, DVBI 2002, 1167 (1179).

33 Zur Erweiterung beeinflussbarer Verhaltenspraemigens-Peter Schneidgfooperative Verwaltungsver-

fahren, VerwArch 87 (1996), S. 38 (46 f.); zum ,Aabnitt der Realitat* auctWolfgang Hoffmann-Rienver-
waltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetders./Schmidt-Almann (Hrsg.), Verwaltungsveréah
(Fn. 25), S. 23 f.

3 In dieser Richtun@hristoph Méllers Theorie, Praxis und Interdisziplinaritét in degrwaltungsrechtswis-

senschaft, VerwArch 93 (2002), S. 22 ff. (40); amdevacht auchlans-Heinrich TruteDie Wissenschaft vom



ganzlich neue Situation vor, auf die sich die Resfdsenschaft einzustellen hat. Vielmehr
geht es unter Beibehaltung der normativen Grundieatgen um eine andere Erfassung der
Normalitat>®

2. Steuerungansatz der Neuen Verwaltungsrechtavecksaft

In ihrem reduktionistischen Grundansatz tbt diestalung, dass das Gesetz steuert, die
Verwaltung den gesetzlichen Willen umsetzt undG@kgichte diesen Prozess kontrollieren,
eine besondere Faszination aus. Dennoch kann Bexspektive in der , Trias von Einheits-,
Formalitats- und Vollzugsdoktriricht mehr tiberzeugef Vielmehr ist zu beobachten, dass
in dem Mal3e, wie seine Entstehungs-, Anwendung$Dunchsetzungsbedingungen in das
Blickfeld riicken, das Recht reflexiv und die eslbg#gnde Rechtswissenschaft zur Steue-
rungswissenschaft wirtf. Sie ersetzt im Steuerungsbegriff die rechtsakpeze durch eine
wirkungsbezogene Perspekfivand lasst damit erkennen, dass ,das Recht Wirkuege
zeugt, die der Absicht seiner Setzung zuwiderlaguema wenn es die gesellschaftliche Dy-
namik mit tberholten tatbestandlichen Erwartungenriehlt oder wenn es im Anwendungs-
prozess auf konkurrierende 6konomische oder solriglerative® stoRf° Aus der Steue-
rungsperspektive betrachtet, wollen Rechtsnormebestimmtes Handeln mit Blick auf die
verschiedenen Richtigkeitsmal3stabe pragen. Hansthangnen sind auf das ,Bewirken von
Wirkungen* gerichtet und steuern das Verhalteniem=dreiwertigen Logik* Neben die Ka-
tegorie des ,rechtmafig” und die Kategorie deshtewidrig” tritt die Kategorie des ,unsi-
cheren und unbestimmten*“ bzw. des lediglich erwtitestoder unerwiinschten Verhaltéhs.

Verwaltungsrecht: Einige Leitmotive zum Werkstasijgeich, Die Verwaltung, Beiheft 2 (1999), S. H6ff-
mann-RiemVerwaltungsverfahren (Fn. 33), S. 44 mit Fn. 124.

% SoFriedhelm HufenDie Grundrechte und der Vorbehalt des Gesetze§rimm (Hrsg.), Wachsende

Staatsaufgaben (Fn. 12), S. 273 ff. (275).

% Treffend mit ,Reduktionen und Ausweitungen desdig Problemldsung Erheblichen® iiberschrieben von

Hoffmann-RiemGesetz (Fn. 11), S. 23 und fir die virulente Eragch dem Gesetzesvorbehalt ebd., S. 42: ,Die
modifizierte Bedeutung des Gesetzes andert nichttieader Geltung des Gesetzesvorbehalts, kanraabdie
Art seiner Einlésung einwirken®.

37 Eberhard Schmidt-ABmanBinige Uberlegungen zum Thema: Die Wissenschafi Verwaltungsrecht,

Die Verwaltung, Beiheft 2 (1999), S. 177 f.

3 Arno ScherzbergRisikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermégliugnoder Begrenzung von Innovatio-

nen?, VVDSIRL 64 (2003), S. 214 (225); s. auch dbers.

39 SieheBumke Methodik (Fn. 25), S. 80 ff., 105 ff., 124, 127ders, Relative Rechtswidrigkeit (Fn. 23),
S. 12 ff.,, 255 ff.; zur methodischen Erweiterung Berspektive/oRkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft
(Fn.3)81Rn. 31, 11,17 ff., 32,46 f.

40" ScherzbergRisikosteuerung (Fn. 38), S. 225.

“1vgl. Bumke Methodik (Fn. 25), S. 10%ters, Relative Rechtswidrigkeit (Fn. 23), S. 260, 2B@6.

2 |nsbesondere das Umweltrecht hat diese Logik ogén, vglMichael Kloepfer Umweltrecht, 3. Aufl.,

2004, 8 5 Rn. 166; augtlaudio FranziusDie Herausbildung der Instrumente indirekter \&tdnssteuerung
im Umweltrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2@0QL01 ff.;Christoph EngelDie Grammatik des Rechts,



Das erlaubt den Zugriff auf die ,weichen* Vorpragem des Handelns, in denen die Chance
eines Auswegs aus der apostrophierten ,Krise dgdatven Rechts" gesehen wird.

Insoweit liegen di&/orziigeeiner Ausweitung des Blicks auf der Hand. Die Thgserung
des Verwaltungsrechts in der Steuerungsperspegtaiét die Einsicht in den Umstand auf,
die wachsenden Entgrenzungen und VernetzungeticdtaatHandelns in den binaren
Grenzbegriffen der auf das hoheitliche Handeln galgeittenen Dogmatik nicht hinreichend
erfassen zu kdnnen. Es geht darum, das Rechte#rtlissung der vielfaltigen Wirkungszu-
sammenhange hoheitlicher Verhaltensbeeinflussurmsiellen, um der Verwaltung eine
normative Orientierung auch dort zu geben, wo dieke nicht allein aus dem Rechtmalig-
keitsmaRstab als Verbot rechtswidrigen HandelnibetyDas ist indes leichter gesagt als
getan und weist auf dReisikenhin, die sich mit der Erschlie3ung der steuerumgssnschaft-
lichen Perspektive ergeben: Neben der Gefahr ¢ingsrlaufens normativer Vorgaben wird
ein Rationalitatsgewinn des Rechts kaum zu verbusk, wo eine Ubersteuerung der
Handlungsspielrdume jene Initiativen zu erstickeoht] zu deren Entfaltung das Recht eine
negative Verhaltensgrenze formuliét.

Daran entziindet sich digitik an steuerungstheoretischen ModefleNeben der Skepsis, ob
Steuerung eine Handlungsgrenze zu formulieren mdstést oder mangetiifferentia spezifi-
cain vormoderne Zeiten zuriickfallt, richtet sich eentraler Einwand gegen die Uberfrach-
tung der Sollensperspektive des Rechts durch @maeintlich rechtsfremde Seinsperspekti-
ve*® Richtig ist, dass es mit der Hervorhebung derimsentellen Funktion des Verwal-
tungsrechts als Steuerungsmedium nicht darum dgedren die verfassungsrechtlichen Wert-
entscheidungen zu Uberspielen. Hat der VerfasstasgstieWirksamkeitsbedingungen der
Rechtsverwirklichungn Rechnung zu stellen, so kann dies nicht verelecitass sich Steue-
rung als komplexer Vorgang einer ,realitidtsgereahAbbildung” entzieht. Die Betrach-
tungsweise ist eine selektive und muss dies awghd, soll die steuerungstheoretische

in: Hans-Werner Rengeling/Hagen Hof (Hrsg.), Instemte des Umweltschutzes im Wirkungsverbund, 2001,
S. 17 ff.; krit.Oliver LepsiusDie gegensatzaufhebende Begriffsbildung, 199365 ff.

43 Zu Vorteilen der Steuerungsperspekii*aRkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1

Rn. 22 ff.

4 Beispielhaft zeigt sich dies in den neueren Retagebieten des Verwaltungsrechts, etwa dem Umwaltre

—vgl. etwaClemens WeidemanBie duale Abfallwirtschaft - moderner Steuerungsdz oder regulatorische
Uberforderung?, VerwArch 90 (1999), S. 533 ff. -dules Telekommunikationsrechts, wdjirgen Kiihling
Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirts@rgf2004, S. 444 ff.

%> Dazu und zur Verarbeitung in den Grenzen der Stegsperspektiv’oRkuhle Neue Verwaltungsrechts-

wissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 9, 26 ff.

" Fir die Rickbindung des Begriffs ,faktischen Retlain den juristischen Geltungsbegtiftjo Schulz-

SchaefferRechtsdogmatik als Gegenstand der RechtssozlgtiRSoz 25 (2004), S. 141 (143 ff.); treffend auf
dem Ersten Deutschen Soziologentag 19d&€tbert Kantorowiczin: Rechtswissenschaft und Soziologie, 1962,
S. 139: ,Dogmatik ohne Soziologie ist leer, Sozipoohne Dogmatik ist blind.*



,Forschungsheuristik’ nicht gegen die normative Perspektive ausgespiien, fiir die die
Unterscheidung zwischen Recht und Nicht-Recht kimtistist. Rekonstruiert man den Steu-
erungsbegriff aber alsormativen Zurechnungs- und Rechtsfolgenzusammgntéarite er
sich in die Begriffswelt der Rechtswissenschafgmieren lasséfiund tiberzogenen Erwar-
tungen an die Leistungsfahigkeit des Rechts vorbekgnnen.

Verstanden als normative Ermdglichung eines aufggdé@chten Verwaltungshandelns
unter Herbeifiihrung erwtinschter und Zuriickdrangumgywinschter Wirkungen zielt der
rechtswissenschatftliche Steuerungsansatz auf thedting jener Steuerungswirkungen von
Recht, die dogmatisch bisher nur unzureichend oitdét zufrieden stellend verarbeitet sind.
Dabei lassen sich Problemebengrerscheiden, wo Recht seine normative Kraft éatfand
sozial wirksam wird?® Defizite sind ebenso wie darauf zugeschnittenaibgsansatze nicht
blof3 auf der Ebene d&echtsetzungu suchen, obgleich sich dort die staatliche ievan
tung firr die Ausgestaltung des Steuerungsregimbesrausgehobener Weise realistéiin-
zuweisen ist freilich auf die Lockerung der unteltgtn Ineinssetzung von Recht und Staat.
Weder lasst sich ein vorgreifliches Rechtsetzungsrpol des Staates tberzeugend begrin-
der? noch kann Steuerung auf die Formen legislativehBsetzung verkiirzt werdéhDie
Ergebnisse der Implementationsforschung aufgrejfiemit die Steuerungsperspektive den
Blick vermehrt auf die Ebene dBRechtsanwendungvo sich eine rechtlich geleitete Steue-
rung schon deshalb als ,voraussetzungsvbéitweist, weil hier eine Fillle von Wirkungsfak-

47 VofRkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), $.128.

8 Vgl. Bumke Relative Rechtswidrigkeit (Fn. 23), S. 264 (,esnair Folge haben sollen); s. autiolfgang
Hoffmann-RiemGovernance im Gewahrleistungsstaat. Vom Nutzeideernance-Perspektive fur die
Rechtswissenschaft, in: Schuppert (Hrsg.), Govemmdorschung (Fn. 27), S. 195 ff. (209 mit Fn. Bé)s,
Gesetz (Fn. 11), S. 28 f. mit Fn. 109; zur ,Eigénsigkeit* des verwaltungsrechtlichen Steuerungs&pts
Schmidt-ABmanrOrdnungsidee (Fn. 3), 1. Kap. Rn. 3&f3kuhlge Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3),
§ 1 Rn. 27.

49 vgl. Wolfgang Hoffmann-Rienverwaltungsrechtsreform, in: ders./Schmidt-ARm&chuppert (Hrsg.),

Reform (Fn. 3), S. 115 ff. (121); s. audbns, Kriminalpolitik ist Gesellschaftspolitik, 2008, 29 ff.; fir die
Verarbeitung der kooperativen Verwaltung auf deegRsebenen” audBunnar Folke SchupperbDas Konzept
der regulierten Selbstregulierung als Bestandiedreals Regelungswissenschaft verstandenen Reasbtsw
schaft, Die Verwaltung, Beiheft 4 (2001), S. 201(#15).

0 VoRkuhle Beteiligung Privater (Fn. 2), S. 327.

51 Zum Tabu der Einheit von Recht und St@anther TeubnerGlobale Bukowina, Rechtshistorisches Journal

15 (1996), S. 255 ff. (267); zu den Auflésungseeschingen aucithomas VestinBie Staatsrechtslehre und die
Veréanderung ihres Gegenstandes: Konsequenzen vopésierung und Internationalisierung, VVDStRL 63
(2004), S. 40 ff.

2 vqgl. Fritz OssenbiihlGesetz und Recht, in: Kirchhof/lsensee (HrsgStRilll (Fn. 29), § 61 Rn. 3Georg
Miiller, Rechtsetzung im Gewahrleistungsstaat, FS Hartawtrer, 2001, S. 227 (234 f.); s. austhuppert
Selbstregulierung (Fn. 49), S. 238 ff.; agtleffen Augsberdrechtsetzung zwischen Staat und Gesellschatft,
2003.

3 Sjehe etwa. BogdandyGubernative Rechtsetzung (Fn. ), S. 136 ff., 25%regor BachmanrPrivate

Ordnung. Grundlagen ziviler Regelsetzung, Berlidabilitationsschrift, 2004.

> vgl. Hoffmann-RiemModernisierung (Fn. 3), S. 33.
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toren in Rechnung zu stellen sind, fur deren Stmidttung das Recht unterschiedliche Mal3-
stabe bereitstellt, die von der Verwaltungsrechdsemschaft vielfach erst noch zu verarbeiten
sind>® Betrachtet man Recht als Steuerungsressourcerésaenlielich auf der Ebene der
Rechtsdurchsetzundar, dass es sich um eine ,knappe Ressource“dliaftecht ist zu ei-

nem guten Teil auf freiwillige Befolgung angewies@#ird Steuerung darauf abgestimmt,
sieht die Rechtswissenschaft mehr als durch digleBdes kontrollorientierten Rechtsschut-
zes. Die verhaltensbezogene Steuerungsperspekaietimdes zur Zurtickhaltung gegen-
Uber einfachen Postulaten der Verrechtlichungesdaliese nicht summum ius, summum
iniuria — in wachsende Entrechtlichung fihren.

Mit der steuerungstheoretischen GegenuberstellondRecht und Rechtsanwendung lassen
sich die Herausforderungen lokalisieren und debleroldsungsbedarf zuordnen. Aus prakti-
schen Griunden spricht einiges dafur, das Verwatigut auf die Rechtsanwendung auszu-
richten® Jedoch sollten Setzung und Anwendung von Recht irit Sinne strikter Funkti-
onsdifferenz verstanden werd&much Rechtsanwendung ist Rechtschopfung und ,eigen
standige“ Entscheidung, dessen Folgen nicht ausgeéét bleiben dirfen. Ungeachtet der
rechtstheoretischen Kritik einer ,Schein-Alternitiv**® ist festzuhalten, dass es sich zumeist
um ein arbeitsteiliges Zusammenwirken von RechtRechtsanwendung hand&lSteue-
rung lasst sich als ein rechtlich geleitetdsnagement der Interdependenzemstehen und
stellt Regelungsstrukturen bereit, in der ebenergibdend die erwinschten Wirkungen er-
zielt werden kénnef?

5 Von der ,Einbindung in ein vielfaltiges Geflechin Riicksichtnahmen*“ sprichtoffmann-RiemEigen-

standigkeit (Fn. 29), § 10 Rn. 57 ff.; zu den Peolén der MaRstabsbildu@hristoph Mdllers Methoden, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRRkuhle (Hrsg.), HVWEEN. 3), 8 3 Rn. 6 sowie austainer Pitschas
Mafl3stdbe des Verwaltungshandelns, ebd., § 19.

6 Zur rechtsanwendungsbezogenen Meth&tikrhard Schmidt-ABmanMethoden der Verwaltungsrechts-

wissenschaft — Perspektiven der Systembildunglers./Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden (Fn. 3), &/ 3
(405 ff.); s. auctWolfgang Hoffmann-Rien$ozialwissenschaften im Verwaltungsrecht: Komrkatidn in
einer multidisziplinaren Scientific Community, Dierwaltung, Beiheft 2 (1999), S. 83 (88).

" Siehe bereitPeter BaduraDas Planungsermessen und die rechtsstaatlicHeiGues Allgemeinen Ver-

waltungsrechts, FS zum 25jahrigen Bestehen desrBakien Verfassungsgerichtshof, 1972, S. 157 7)1
.Der konstitutionelle Grundschematismus von Normsey und Normvollzug hat seine systemleitende Runkt
on eingebuf3t.”

8 vgl. Matthias JestaedGrundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 307 ff.

*  Siehe — im Anschluss @eorg Miiller Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und \&mmgsrecht

1996, S. 97 (108 ff} SchuppertVerwaltungswissenschaft (Fn. 4), S. 515 ff.; &bpsius Steuerungsdiskussi-
on (Fn. 24), S. 16 f., 26 f., 39.

% EinflussreictRenate Mayntz/Fritz W. SchaySteuerung und Selbststeuerung in staatsnahear8ekin:

dies. (Hrsg.), Gesellschaftliche Selbstregelungpuoidische Steuerung, 1995, S. 9 ff.; lesenswayntz Steu-
erung (Fn. 26), S. 148 ff.; s. auBlaymund Werle/Uwe Schimaftkrsg.), Gesellschaftliche Komplexitat und
kollektive Handlungsfahigkeit, 2000; Ubersichtliditolai Dose Trends und Herausforderungen der politischen
Steuerungstheorie, in: Edgar Grande/Rainer Pré@t@Husg.), Politische Steuerung und neue Staatichk003,

S. 19 ff.; s. auclKatharina Holzingey Politische Steuerung im Wandel: der Einflu vdedn und Problem-
strukturen, 2003.
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Das macht eiGrundproblendes Steuerungsansatzes sichtbar. Zur Uberwincdem & k-
nungsparadigmas der 60er Jahre des 20. Jahrhumdertien Sozialwissenschaften entwi-
ckelt, hat die Steuerungsidee inzwischen erhebhdbdifikationen erfahren, wobei dem sys-
temtheoretischéh ein handlungstheoretischer Theoriearféagegeniibersteht. Zumeist wird
auf letzteren rekurriert, wenn rechtswissenscluéftion Steuerurid gesprochen wirf!

Doch ist die Verwaltungsrechtswissenschatft niclhtadfen, sozialwissenschaftlich anderen
Zwecken dienende Theorien zu Ubernehmen. Es watewauschnell, didnandlungs- oder
akteursbezogene SteuerungsperspektivBecht bereits hinreichend verarbeitet zu sehen.
Die Rezeption nachbarwissenschaftlicher Diskursktsich dem Phanomen der Ungleichzei-
tigkeit®® ausgesetzt und scheint haufig ,verlangsamt* erstizem Zeitpunkt zu erfolgen, an
dem die zu verarbeitenden Fragen bereits eine Akzentuierung erfahren haben. So wird
die Neuausrichtung der Verwaltungsrechtswissensenader Steuerungsdimension dessen
paradigmatische Erweiterung zu neuen FormenGowvernanc® nicht unberiicksichtigt las-
sen durfen. Trotz verbleibender Diffusitat des Bfégscheint dem Steuerungsparadigma da-
mit seine sozialtechnologische Schlagseite genonweeden zu kbnnen.

Rechtsanwendung kann sich gegentber sozialwisstisdtenOptimierungsperspektiven
nicht verschlieRef’ Das bedeutet nicht, die steuerungstheoretischenBmisse eins zu

61 Zum systemtheoretischen Erklarungsanbtidas LuhmannSoziale Systeme, 5. Aufl. 1994, S. 57 ff.; gu-

te Ubersicht beGiinter Ulrich, Politische Steuerung. Staatliche Interventionesystemtheoretischer Sicht,
1994; die rechtswissenschatftliche Diskussion bétermdGunther Teubner/Helmut Willk&ontext und Auto-
nomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durcheRivibs Recht, ZfRSoz 5 (1984), S. 4 ff.; s. aBcherzberg
Offentlichkeit (Fn. 26), S. 58 ff. mit Fn. 260: 8&ung als ,die gezielte, auf die Vermeidung defdbénz
zwischen einem erwarteten und einem erwiinschtete®ysistand gerichtete Beeinflussung von Systemen®.

62 Zum handlungstheoretischen ErklarungsanBatzate Mayntz/Fritz W. Schayjifer Ansatz des akteurs-

zentrierten Institutionalismus, in: dies. (Hrs@gsellschaftliche Selbstregelung und politische&teng, 1995,
S. 39 ff.;Fritz W. Scharpfinteraktionsformen — Akteurszentrierter Instibulismus in der Politikforschung,
2000; s. jungst audhrlorian Becker Kooperative und konsensuale Strukturen in demtéetzung, 2005, sub
§1lll3c.

8 vgl. Hoffmann-RiemSozialwissenschaften (Fn. 56), S. 8&lérs, Innovationssteuerung (Fn. 27), S. 162 f.;

Martin Eifert, Innovationen in und durch Netzwerkorganisationengers./Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovation und rechtliche Regulierung, 2002, S(B® f.).; zur (bisweilen Giberzeichneten) Gegensilatiung
der Zugange auc¥ioBkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), 11R f. (m.w.N.).

% Das Ubersieht die grundsatzliche Kritik oepsius Steuerungsdiskussion (Fn. 24), S. 35 ff.

% Fur die DogmatilHelmuth Schulze-FielitA/erwaltungsrechtsdogmatik als Prozess der Urigteidigkeit,

Die Verwaltung 27 (1994), S. 277 ff.

Zum diagnostizierten Wandel ,von Steuerung zu&@nance‘Gunnar Folke SchupperGovernance

im Spiegel der Wissenschaftsdisziplinen, in: défssg.), Governance-Forschung (Fn. 27), S. BBDff.) unter
Bezugnahme auflayntz Governance Theory (Fn. 27), S.fL1krit. zur Selektivitat des steuerungstheoreti-
schen ,Problemlésungsbias” beradies, Steuerungstheoretische Metatheorie, in: Hansrmairth/Axel Gor-

litz (Hrsg.), Politische Steuerung in Theorie undx?s, 2001, S. 17 ff.; begrenzten Nutzen flr deelRswissen-
schaft siehHoffmann-RiemGovernance (Fn. 48), S. 195 flers, Risiko- und Innovationsrecht im Verbund,
Die Verwaltung 38 (2005), S. 145 (159 f., 163);imtischerHans-Heinrich Trute/Wolfgang Denkhaus/Doris
Kihlers Governance in der Verwaltungsrechtswissenscbat)erwaltung 37 (2004), S. 451 (456 ff.); zu den
Herausforderunge@laudio Franzius Governance und Regelungsstrukturen, VerwArch2@0§), Heft 2.

7 SieheWolfgang Hoffmann-RienSozialwissenschaften in der Rechtsanwendung Beispiel der Nutzung

der Medienforschung in der Rechtsprechung zum Meedaht, ZfRSoz 22 (2001), S. 3 f6chmidt-ABmann
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eins in die Verwaltungsrechtswissenschaft zu tiagein®® Recht wird aber nicht um seiner
selbst willen gesetzt, sondern zielt auf WirksamKeSeine Anwendung ist mehr als Normin-
terpretation und nicht auf die kontrafaktische 8isibrung normativer Verhaltenserwartun-
gen zu reduzieren. Der Umstand, dass sich die Bamlvendungswissenschaft mit Steue-
rungsfragen beschaftigt, lasst swhderals systemtheoretische HypostasierungGlenzen
des Rechts nochals Verabschiedung der Hermeneutik zugunsten &laestandnisses der
Rechtswissenschaft als Realwissenséhéttiss-)verstehef? Allerdings lasst der Rekurs auf
den zur Analyse der Steuerbarkeit gesellschaftli@lysteme entwickelten ,akteurszentrierten
Institutionalismus® die Rechtswissenschaft doch zuweilen ratlos zurDi#s umso mehr,
wenn die gerade erst an das steuerungstheoretlsch&' geflihrten Akteure nunmehr hinter
Regelungsstrukturénwieder zu verschwinden drohen. Das hindert diehBedssenschaft
nicht, aus normativen Grinden an der Vorstellungrezentral auf den Staat bezogenen Steu-
erungdurch Recht festzuhalten. Es wachsen aber die Zweifetliese steuerungstheoretische
Pramisse angesichts des tiefgreifenden WandelStamtlichkeit noch tragfahig ist.

Offentliches Recht (Fn. 25), S. 24; erhellételmuth Schulze-FielitDiskussionsbeitrag, VVDStRL 58 (1999),
S. 239; zum Rezeptionsprobldtifert, Innovationen (Fn. 63), S. 101 ff.; fur die ,Reafarlierung” rechtswissen-
schaftlicher Vorstellung von SteueruBgmke Methodik (Fn. 25), S. 127 f.

% UbersichtlichAxel Gérlitz/Hans-Peter BurttPolitische Steuerung, 2. Aufl. 1998, S. 77 ftir Entwicklung
Dietmar Braun Steuerungstheorien, in: Dieter Nohlen (Hrsg.xiken der Politik, Bd. 1, 1995, S. 611 ff.; zur
Vielfalt der Ideerders, Steuerungstheorie als Staats- und Gesellsdmadise, in: Burth/Gorlitz (Hrsg.), Politi-
sche Steuerung (Fn. 66), S. 101 ff.; s. aliify Sydow/Arnold WindeleBteuerung von und in Netzwerken, in:
dies. (Hrsg.), Steuerung von Netzwerken, 1999,16. 1

9 Statt vieleMartin Burgi, Verwaltungsorganisationsrecht, in: Hans Uwe ExietiDirk Ehlers (Hrsg.), All-

gemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, § 51 Fn

0" Hier liegt ein maRgeblicher Strang, das Steuepagsligma abzuleite@chmidt-ARmanrOrdnungsidee

(Fn. 3), 1. Kap. Rn. 33 und zur ,Wirksamkeit de€Re" 2. Kap. Rn. 20 ff.

™ RichtigErnst-Hasso RitterDas Recht als Steuerungsmedium im kooperativeat 3h: Grimm (Hrsg.),

Wachsende Staatsaufgaben (Fn. 12), S. 69 (85.fychMartina R. DeckertSteuerung durch Recht — oder:
mehr Mut zur Normierung im Umwelt- und TechnikrechRP 1995, 63 ff.

2 statt vieleHorst Eidenmiiller Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ %3 ff.

" In dieser Richtungiepsius Steuerungsdiskussion (Fn. 24), S. 35 ff.; ddkzich K. Preul} AR 127
(2002), S. 332 (334 f.); krit. zum SteuerungsanaathMadllers, Theorie (Fn. 34), S. 38 Martin Schulte
Wandel der Handlungsformen und der Handlungsforeferlin der Informationsgesellschaft, in: Wolfgang
Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann (Hrsg.), Masvaltungsrecht in der Informationsgesellschatft,
2000, S. 333 (344 ff.Rainer PitschasWirkungen des Verwaltungshandeln im internatienalergleich, in:
Hermann Hill/Hagen Hof (Hrsg.), Wirkungsforschunge Recht Il, 2000, S. 159 (160).

™ Siehe die N. in Fn. 62.

S BegriffspragendRenate Mayntz/Fritz W. SchaySiteuerung und Selbstorganisation in staatsnaékio®n,

in: dies. (Hrsg.), Gesellschaftliche Selbstregelund politische Steuerung, 1995, S. 9 ff. (19gkser auch
Mayntz Governance Theory (Fn. 27), S. 17 (,Regelungkgiran interessieren nicht per se, sondern aufgrund
ihrer erméglichenden und restringierenden Wirkuafydas Handeln der Akteure®).

®vgl. Trute/Denkhaus/Kiihlerssovernance (Fn. 66), S. 460 f.; s. algbifgang Denkhay®ie neue Institu-
tionendkonomik und das Governance-Konzept — Zumd&bder 6konomischen Theorie und ihren Implikatio-
nen fur die Verwaltungsrechtswissenschatft, in: MBmogenberg u.a. (Hrsg.), Recht und Okonomik, 280483
ff. (60); zu einem ,Jenseits von Steuerung” aBeler ZumbanserRabelsZ 68 (2004), S. 404 (414 ff.) und
Franzius Governance (Fn. 66), sub IIl. 3.
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Die Rechtswissenschaft sollte sich vor dem WegrirSeeuerungsparaddxiiten’’ Der unge-
schmalerten Attraktivitat des verhaltensbezogertene8ungsgedankens stehen die Schwie-
rigkeiten entgegen, diesen in seiner ,dreiwertigegik "® zu dogmatisiereft’, Haufig wird

den empirischen und theoretischen Zweifeln an dgdddrchsetzung in der Selbstgentigsam-
keit ,autonomen” Rechts erneditirch Fiktionen begegnet. Die Steuerungsperspeétiviat
dann einen Staat zu thematisieren, dem eine ,jgéeite Rechtsetzung® in der triigerischen
Hoffnung Gberantwortet wird, sich damit schwierfgavendungs- und Durchsetzungsfragen
von Recht ersparen zu kdnnen. Nicht ohne Grund zéahden ,grof3en” Fragen des Verwal-
tungsrechts, wie das Recht die unverandert hgkeallschaftlicheirwartungen in seine
Steuerungsfunktionen erfillen kann. Angegeben diedRichtung einer Antwort mit der
Einsicht in die Vielfalt rechtsrelevanter Wirkungktoren, deren Abbildung im Recht eine
mehrdimensionale MatriR erfordern, in die auchicht-rechtlicheMaRstab®& der Entschei-
dungsrichtigkeit einzustellen sifiDie Verwaltung kennt nicht nur das Recht als Mal3st
bedarf jedoch des Rechts zdrdnung der MaRstabsbilduf§Es geht nicht um die Verdran-
gung, sondern um die Aktivierung von Recht, um Henausforderungen von Steuerung in
modernen Gesellschafférru begegnen.

" Hier trifft die an Autonomievorstellungen rechtseénschatftlicher Begriffs- und Kategorienbildunsttial-

tende Kiritik etwa vorChristoph Moéllers Braucht das offentliche Recht einen neuen Metheded Richtungs-
streit?, VerwArch 90 (1999), S. 187 ff. uhdpsius Steuerungsdiskussion (Fn. 24), S. 17 ff. aufAdisage an
staatliche Einheitsvorstellungen von Politik unccRe wie sie vorKarl-Heinz Ladeur Negative Freiheitsrechte
und gesellschaftliche Selbstorganisation, 2000,7%.ff. undVesting Staatsrechtslehre (Fn. 51), S. 47, 59 f., 65
formuliert wird.

®  Sjehe oben, S. 7.

9 Bumke Methodik(Fn. 25), S. 105; krit. zur Auflésung der binaresgik Méllers, Richtungsstreit (Fn. 77),
S. 193.

8 Rainer Wah| Privatorganisationsrecht als Steuerungsinstrumeinder Wahrnehmung é6ffentlicher Aufga-

ben, in: Eberhard Schmidt-ABmann/Wolfgang Hoffm&iam (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht ala-ste
erungsressource, 1997, S. 301 (321 f.); 2ahs-HeinrichTrute, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff,
in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierund ,schlankem* Staat (Fn. 32), S. 11 ff. (21)aschMichael
Kloepfer, Umweltschutzregulierung durch 6ffentliche odevate Initiative?, in: Zentaro Kitagawa u.a. (H)sg.
Regulierung — Deregulierung — Liberalisierung, Temzen der Rechtsentwicklung in Deutschland undnlapa
Jahrhundertwende, 2001, S. 149 ff. (157).

8 Die Terminologie ist unsicher, weil Steuerung 8istemgrenze des binaren Codes von rechtmaRig und

rechtswidrig tiberwindet. Unabhangig wie man daeatstwird die Unterscheidung als solche kaum awgheg
und Uber die Verarbeitung nicht-rechtlicher MaRstalkrit. Reiner SchmidtFlexibilitdt und Innovationsoffen-
heit im Bereich der Verwaltungsmafistabe, in: Hoffm&iem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Innovation und Flex
bilitat (Fn. 8), S. 67 (78 ff.) — die Bedeutung er&tll-rechtlicher Mal3stébe vernachlassigt werdénfieth: deut-
lich Andreas VoRRkuhjédas Kompensationsprinzip, 1999, S. 80 ff.; wathaachders ,Schliisselbegriffe” der
Verwaltungsrechtsreform, VerwArch 92 (2001), S. 1845).

8 NachdriicklichtHoffmann-RiemVerwaltungsrechtsreform (Fn. 49), S. 186rs, Innovation (Fn. 18), S. 21

f., 27 f.;ders, Methoden einer anwendungsorientierten Verwalttedgswissenschaft, in: Schmidt-
ABmann/ders. (Hrsg.), Methoden (Fn. 3), S. 46sffguchlrute, Wissenschaft (Fn. 34), S. 17 f.

8 vgl. Schmidt-ARmanrOrdnungsidee (Fn. 3), 1. Kap. Rn. 43 f.; instrultichErk V. HeyenZur rechts-
wissenschaftlichen Perspektive staatlicher SteggrinnKlaus Kénig/Nicolai Dose (Hrsg.), Instrumentnd
Formen staatlichen Handelns, 1993, S. 202 f. (\enler Mafl3stab und malstabliche Wirklichkeit”),rk&it die
,Grenzen der Maf3stabsbildung* betonandllers, Methoden (Fn. 55), § 3 Rn. 6.

8 DazuWolfgang Hoffmann-RienTendenzen der Verwaltungsrechtsentwicklung, D®971 433 ff.; s. auch

dens, Verwaltungskontrolle — Perspektiven, in: Ebech&chmidt-ABmann/ders. (Hrsg.), Verwaltungskongoll
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I1l. Funktionenvielfalt des Rechts

Danach bildet ,Steuerung durch Rectién Kern einer bestimmten, eben si@&uerungs-
wissenschatftlichen Perspektive, die keineswegsrabgolutieren ist, sich vielmehr um die
Integration neuer Rechtsschichten in die verwaluechtliche Rechtsquellenlefité@emiiht,
auf das wechselseitige Zusammenspiel der Rechtsogeni® zugreift, sich den MaRstaben
des Verwaltungshandelns und ihrer Ordlirggfnet und die Entwicklung tibergreifender
Regulierungsstrategi&herlaubt. Das setzt eine Vergewisserung (iber diktianen von
Recht voraus.

1. Interessensschutz- und Konfliktbewéltigungsfanides Rechts

Steuerung durch Recht legt emgfgaben- und funktionsbezogene BetrachitorgRecht
nahe®® Uber die Funktion lasst sich ermitteln, was Réeisten sol® Nun gibt es nicht nur
eine Vielzahl von Funktionen, die dem Recht zugesbken werden, sondern auch eine Viel-
zahl von Einteilungen fiir die Funktionen von Retttlier soll die Steuerungsfunktion als
Leitfunktion verstanden werden, die nicht einfach — mehr odeligee gewichtig — neben die
Ordnungsfunktion des Rechts gestellt witd/ielmehr bildet sie die grundlegende Idee fiir

2001, S. 325 (328 ff.); von den Schichten des altenen und modernen Rechts spristihelm HenkeWandel
der Dogmatik des Offentlichen Rechts, JZ 1992, (44 ff.).

% DazuMatthias RuffertRechtsquellen und Rechtsschichten des Verwaltanls, in: Hoffmann-

Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle (Hrsg.), HYWR | (Fn), & 17 Rn. 23 ff., insbes. Rn. 21 (,Verwaltungdre
ohne Staat").

8 DazuMartin Burgi, Rechtsregime, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmanrBkehle (Hrsg.), HVWR |

(Fn. 3), § 18 Rn. 34 ff., insbes. Rn. 88 ff. (,Vanu-Perspektive®).

8 DazuRainer PitschasMaRstabe (Fn. 55), § 19 Ra.

8 DazuMartin Eifert, Regulierungsstrategien, in: Hoffmann-Riem/SchréiBmann/VoRkuhle (Hrsg.),

HVWR | (Fn. 3), § 20 Rn. 14 f., insbes. Rn. 52(fhoheitlich regulierte gesellschaftliche Selbstrégrung").

8 Zu den (gescheiterten) Versuchen, die Verwalteaigsdogmatik ,systemleitend an den Zwecken

des Verwaltungshandelns auszurichfeeter BaduraVerwaltungsrecht im liberalen und im sozialen lRee
staat, 1966; die jungere Diskussion stark beeisindRainer Wahl Die Aufgabenabhangigkeit von Verwaltung
und Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-A®8m/Schuppert (Hrsg.), Reform (Fn. 3), S. 176sff,;
auchPhilippe Mastronardi Funktionales Recht — zur Nutzung des RechtstalseBungsmedium, in: Christian J.
Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft des Rechts, 199,63 ff.; krit. zum funktionell-rechtlichen Artgale-

staedt Grundrechtsentfaltung (Fn. 58), S. 141 ff. (m.\).N

% Zu Leistungsdimensionen des Redhtdfmann-Rieminnovationssteuerung (Fn. 27), S. 166 ff.

1 Siehe nutWerner Maihofer Die Frage nach dem Verhéltnis von Recht und @Geselft, Jahrbuch fiir

Rechtssoziologie, Bd. 1 (1970), S. 25 Thiomas RaiseiDas lebende Recht, 3. Aufl. 1999, S. 198 ff.; zum
Funktionswandel des RectgshuppertSelbstregulierung (Fn. 49), S. 202 ff.

92 5o abeMiiller (Fn. 52), S. 227; s. auBumke Methodik(Fn. 25), S. 119.
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die Systematisierung der Vielfalt, in der sich Reals normative Verhaltensorientierung au-
Rert.

Recht hat zunachst mit Interessen zu®fillerdings wird die Fokussierung der Dogmatik
auf den gerichtlichen Rechtsschutz individuell¢etassen schon lange als unzureichende
Verengung der Perspektive empfunden. Dabei daht migl3er Betracht bleiben, dass mit der
Hinwendung zum Interessenbegriff der erste SchuittUberwindung dieser Verengung be-
reits unternommen iSt. Die Rechtswissenschaft hat langst begonnen, siotEdtstehungs-
bedingungen von subjektiven Rechten zu widtmand wird angesichts d&omplexitat
mehrpoliger Interessenkonstellationeermehrt das objektive Recht fur den Interessarizch
in Stellung zu bringen haben. Dem liegt die Annalmngrunde, die Schutzfunktion des
Rechts nicht lAnger auf den bipolaren Rechtschedgeig dem Staat verkirzen zu konnen. Sie
hat sich vielmehr auf den bisher verdecKtamenbereichmit der Frage zu erstrecken, wie
Interessen artikulationsfahig gemacht und organisierden solleri®

Der Interessenschutz wird in dem Mal3e zu einerugs@tzungsvollen Angelegenheit, wie
sich einfache Vorrangregelungen nicht mehr Uberzedglarlegen lassen, die Abwehrpositi-
on nicht mehr zwingend durchschlagt und Begrindasgsn neu verteilt werden. Vor allem
der vielfach beschriebene Wandel zkooperativen Staahacht deutlich, dass Recht nicht
mehr selbstgewiss das Richtige statuiert, sondaenallméhlich verdichtenden Entschei-
dungsprozess strukturiert, der im Hinblick auf bieeiligten Interessen zu einem befriedi-
genden Ende gebracht werden $blu den nach wie vor ungelésten Fragen gehortdage
Recht seiner Verantwortung fur die nur begrenzkalierbaren Langzeitinteressen der Zu-
kunft gerecht werden kartAWirksamer Rechtsgiiter- und Interessenschutz mursgaiflich
konzipiert sein und setzt ein komplexes Interessgragement staatlicher und nicht-
staatlicher Stellen voraus.

% Schmidt-ABmanrReform (Fn. 23), S. 37 ff.; s. aublieter Grimm Die Zukunft der Verfassung, 1991,
S. 176 ff.

% Siehe jiingst aucklichael Reiling Interesse als Rechtsbegriff?, DOV 2004, 181 ff.

% Zum Grundrechtsvoraussetzungsschvizhael Kloepfer Grundrechte als Entstehungssicherung und Be-

standsschutz, 1970, S. 17 ff.; aus jingerer Haits-Heinrich TruteOffentlich-rechtliche Rahmenbedingungen
einer Informationsordnung, VVDStRL 57 (1998), S34249 ff.).

% Das wird besonders deutlich im VerfahrensrechipsRainer Wah| Verwaltungsverfahren zwischen Ver-

waltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, VVDS#HL(1983), S. 151 (160 f.).

% SoRitter, Steuerung (Fn. 71), S. 102 f.; zu den Anpassergjshgen des Rechders, Von den Schwierig-

keiten des Rechts mit der Okologie, DOV 1992, GYA(ff.).

% SieheSchulze-FielitzGesetzgebung (Fn. 8), S. 148; zum Umgang destRethder Zukunft knapMi-
chael Kloepfer Recht und Zukunft, FS Martin Lendi, 1998, S. 2883 ff.); zum 6ffentlichen Recht als Zu-
kunftsvorsorgescherzbergOffentliches Recht (Fn. 1), S. 41 ff.; s. alRicker Kommunikation (Fn. 24), S.
519 mit Fn. 55.
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Weder soll damit gesagt sein, dass eine Rekongirukt zweipolige Rechtsbeziehungen
unmaoglich wére. Noch lasst sich die AusrichtungReshts an individuellen Interessen
ernsthaft in Frage stellen. Aber der Ausgleich g&gdiger Interessen macht zunehmend die
Aktivierung der Konfliktbewaltigungsfunktion des €&tgs erforderlich. Diese reicht sehr viel
weiter als die Gewahrung justizférmigen Rechtssedsitind hat zu beriicksichtigen, dass
Konfliktbewéltigung algyesellschaftliche Aufgalmi verstehen ist, die vom Recht nicht er-
zwungen, sondern nur erleichtert oder geférdertierekanr?’ Modernes Recht reagiert auf
die Zweifel an der ,Entmachtung und Entlastung” skeeitenden Parteien infolge der Mono-
polisierung der Streitregelung durch die staatliBleehtsordnund’® Ohne an dieser Stelle
dem Rechtspluralismif¥ das Wort zu reden, haben die beiden Entwicklunigsiider Euro-
paisierung und Privatisierutfj deutlich gemacht, dass der ,neutrale Dritte* nioliingend

im Nationalstaat klassischer Pragung gesehen wendss. Umgekehrt ist das auf den Staat
bezogene Recht fur die Konfliktbewaltigung zwiscliivaten allem Anschein nach nur be-
dingt gerustet.

Die Konfliktbewaltigungsfunktion des Rechts ist daluf die Strukturierung von Netzwer-
ken einzustellen, in dem unterschiedliche Akteuiteumterschiedlichen Interessen handein.
Sie muss organisatorische und prozedurale Sichentfigbenso wie die unterschiedlichen
Moglichkeiten der Akzeptanzsicherdfigim Wissen darum aufgreifen, dass Verhandlungen
nicht nur Konflikte hervorrufen, sondern auch zveteBewaltigung eingesetzt werden kon-
nen’® Es gibt vielfaltige Strategien d&onfliktmittlung die den gerichtlichen Einsatz des
staatlichen Gewaltmonopols entbehrlich machen kénikaum ausreichend wird dabei sein,
alternative Mechanismen der Streitschlichtung iart@ Auffangnetze® zu stellen. Vielmehr
ist erforderlich, das Recht auf neue Formen deréviattbn und nicht-hierarchischen Kon-
fliktlésung einzurichten, also auf die Etablieruran verstandigungsorientierten Prozessen

% vgl. Hoffmann-RiemVerwaltungsrechtsreform (Fn. 49), S. 127; s. ales, Modernisierung (Fn. 3), S.

37 (,kein Rechtsgewahrungsmonopol des Staates").

100 vgl. Trutz v. TrothaWas ist Recht? Von der gewalttatigen Selbsthilfiestaatlichen Rechtsordnung,
ZfRSoz 21 (2000), S. 327 ff.

191 Sjehe jiingsVesting Staatsrechtslehre (Fn. 51), S. 64 f.; fett@n-Heinz Ladeuy Die rechtswis-
senschaftliche Methodendiskussion und die Bewditigles gesellschaftlichen Wandels, RabelsZ 64 (2@0
60 (98 ff.);Gunther TeubneiGobale Zivilverfassungen. Alternativen zur staatdrierten Verfassungstheorie,
ZabRV 63 (2003), S. 1 ffKlaus GuintherRechtspluralismus und universaler Code der LEgalslobalisierung
als rechtstheoretisches Problem, FS Jurgen Habe2®@s, S. 539 (551 ff.).

102 7um Veranderungsdruck statt vieRreier, Staatsgewalten (Fn. 21), S. 537 ff.

103 statt vieleHoffmann-RiemEigenstandigkeit (Fn. 29), § 10 Rn. 101.

104 Statt vielefThomas Wiirtenbergebie Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen, 1996

GrundlegendVolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ARm@imsg.), Konfliktbewaltigung durch
Verhandlungen, 2 Bande, 1990; s. aktierhard Schmidt-ABmanBie Bedeutung von Verhandlungslésungen
im Verwaltungsverfahren — Generalbericht, in: Bitedel (Hrsg.), Die Bedeutung von Verhandlungs|@sm

im Verwaltungsverfahren, 2002, S. 21 ff.

105
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und damit auf die Herbeifihrung von Situationerzialen, in denen nicht einer verliert, son-
dern — wie im Falle der Mediati&! — alle gewinnen.

2. Disziplinierungs- und Effektuierungsfunktion \Recht

Zu den klassischen Funktionen des Rechts gehoRidmplinierung hoheitlichen Handelns.
Es zwingt durch die Formulierung von Grenzen zuadung der Rechtmafiigkeit und steckt
einen Raum ab, der es interessiert. Traditionedlelstsstaatliches Recht ist grenzziehendes
Recht'%’ Es errichtet eine kontrafaktische Ordnung undudtias der Rechtswissenschatt,
durch die Ausblendung fur irrelevant erklarter Eicklungen gleichsam ,zum Kern des
Rechts* vorzustoRef??

Mit der Unterscheidung zwischen normativer Innerdmsind gesellschaftlicher Aul3enan-
sicht® verbinden sich eine Reihe von Vorteilen, die nig#ting einzuschatzen sind. Dem
.Denken in Grenzen* liegt nicht nur das Vollzugsrathdles Rechts zugrunde, das auf die
Umsetzung klarer — idealtypisch subsumierbarer rg&loen eingerichtet ist. Auch wird der
,Argumentationskorridor in der Rechtsanwendungthodisch diszipliniert:° Damit ist

nicht gesagt, dass dem Recht die gesellschaftliEmdmwicklungen gleichgultig sein missten
oder dirften. Auch in seiner Disziplinierungsfuktidurch ordnungsrechtliche Vorgaben
sind die nicht-rechtlichen Steuerungswirkungenwaadurch den Markt — vielfach mitge-
dacht'** Das Problem liegt eher darin, dass die Entwickidogmatischer Lésungen fiir neue
Herausforderungeperspektivisch verkirzilein von den Grenzen aus betrachtet witée.

196 Wegweisend fiir die DiskussiaMolfgang Hoffmann-Rienionfliktmittler in Verwaltungsverfahren, 1989;
s. jungstUIrike RusselMediation in komplexen Verwaltungsverfahren, 208drmann PiinderKooperation
statt Konfrontation, Die Verwaltung 38 (2005), Sf.1Joachim van BargerMediation im Verwaltungsprozess,
DVBI 2004, 468 ff.;Rainer PitschasMediation als Methode und Instrument der Konftiktlung im 6ffentli-
chen Sektor, NVwZ 2004, 396 ff.

197 Hoffmann-RiemVerwaltungskontrolle (Fn. 84), S. 327.

198~ Anders aber der Rechtsrealismus, der in der Wiigeen Objektivititat und Neutralitat des Rechisht
mehr als eine Maske sieht und Rechtswissenschaiihaeh auch nicht als formale Wissenschaft begieié
wird der normative Anspruch aber zu schnell mit désnweis auf auRerrechtliche Erklarungsmuster agdge
ben; demgegentiber zu einer kulturwissenschaftliétekonstruktion von Rechitlrich Haltern, Rechtswissen-
schaft als Europawissenschatft, in: Gunnar Folkeufgéart/Ingolf Pernice/ders. (Hrsg.), Europawisshafic
2005, S. 37 (45 ff.).

199 sjehe nuiChristoph Méllers Historisches Wissen in der Verwaltungsrechtswisskaft, in: Schmidt-
ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden (Fn. 3)1%1 ff. (157).

10 vgl. Schmidt-ABmanrMethoden (Fn. 56), S. 406.

11 (berzeugen®Rainer Wahl Rechtsfragen der Landesplanung und der Landehiwg, Bd. I, 1978, S. 47
f.; s. auchranzius Herausbildung (Fn. 39), S. 46 f.

12 Krit. VoRkuhle Kompensationsprinzip (Fn. 81), S. 86; s. auctdférVerwaltungsvertragsdogmatilens,
Beteiligung Privater (Fn. 2), S. 303 (mit Fn. 154).
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Dartber drohte der Gestaltungsauftrag des Verwgdi@chts aus dem Blickfeld zu gera-

tenit3

Richtigerweise erfillt das Recht auch eine Effektuingsfunktion, welche auf die Rechts-
schutzdimension nicht verkirzt werden darf. Derrligferte Lehrsatz, die Effektivitat des
Gerichtsschutzes bedinge die Wirksamkeit des nedliemi Rechts, findet seine unverandert
aktuelle Berechtigung in den Vor- und Signalwirkengdie vom Gerichtsschutz fir den be-
hordlichen Einsatz der Steuerungsfaktoren ausgefi@ass ein modernes Verwaltungsrecht
darauf aber nicht mehr allein zu griinden ist, gehdiden grundlegenden Erkenntnissen der
Rechtswissenschaft, die sich in der Konturierurgreehtlichen Doppelauftrad®® nicht nur
dem Rechtschutz, sondern auch der ,Bewirkungsfankzuwendet. Recht begrenzt nicht
nur, sondern erdffnet auch Handlungsrdume der A&tédleben den reaktiv ordnenden Risi-
kobezug tritt der prospektiv gestaltende ChancamgéZund damit die auf die staatliche
Aufgabenwahrnehmung gerichtete Effektuierungsfuarkties Rechts.

Der Aufgabenbezug lasst diese Funktion von Recét dbn Mal3stab der Rechtmalligkeit
hinausgreifen. Soll die Aufgabenerflllung wirksagmns muss sich die Rechtswissenschaft
uber die Wirkungsweisen von Retfitverstandigen. Das wird ohne Zugriff angchbarwis-
senschaftliche Erkenntnis$&nur schwer méglich sein und obgleich das erkestitabreti-
sche Grundproblem der Grenzen seinswissenscheaftliehssagen tber Sollensvorschrif-
ten*? nicht klein geredet werden soll, ist hier einehtige Klammer zwischen Steuerungs-
theorie und Rechtswissenschaft zu sefién.

13 Ausf. Brohm Dogmatik (Fn. 10), S. 254 ff.

14 gchon friitFritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechtéusl., 1928 (Neudruck 1995),
S. 248 f. (,segensreiche Wirkung®), s. atdbffmann-RiemVerwaltungsrechtsreform (Fn. 49), S. 127.

15 DazuEberhard Schmidt-ARmanBie Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungséias, DVBI 1989,
533 (541)ders, Ordnungsidee (Fn. 3), 1. Kap. Rn. 30; dhnlitlomas v. Danwita/erwaltungsrechtliches
System und Européische Integration, 1996, S. 46%fff.; zur ,oszillierenden Suche nach dem ,jusiéeu
zwischen Verwirklichungsauftrag und Rechtschutzagftauchders, Rechtliche Optimierungsgebote oder
Rahmensetzungen fir das Verwaltungshandeln, DVB8.1928 (930).

116 350 die Unterscheidung vaichael Kloepfer Technik und Recht im wechselseitigen Werden, 26086
ff.

17 DazuHill/Hof (Hrsg.), Wirkungsforschung (Fn. 73); s. attains-Heinrich TruteVom Obrigkeitsstaat zur
Kooperation, Umwelt- und Technikrecht 48 (1999)13 ff.

18 7u den interdisziplindren Beziigdfollers, Methoden (Fn. 55), § 3 Rn. 42 ff.
119 sjeheBrun-Otto Bryde Die Effektivitat von Recht als Rechtsproblem, 398. 7 f. (,Abenteuer).

120 7ur Effektivitat der Problemldsung als MaRstab Seuerungstheoridayntz MetatheorigFn. 66), S. 23;
zu Vollzugsmangeln als Indiz fir die Rechtswidriglkir materiellen NormBVerfGE84, 239 (271 f.); 110, 94
(111 ff.); s. auclBtephan MeyeiStrukturelle Vollzugsdefizite als Gleichheitswefs, DOV 2005, 551 (556 f.).
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Zwei Effektuierungsleistungen sind besonders hexaoeben. So wird in Abkehr von einer
Verwaltungspraxis, die zur Annahme einer ,katectsaiien Funktion des Recht&"gefiihrt
hat, am Beispiel der Risikosteuerung deutlich, dads die administrative Steuerung durch
Recht nur unter der kommunikativen EinbeziehungSteuerungsadressateirkungsvoll
gestalten lasst? Rechtsstaatlichkeit zeige sich nicht in einer rivbgit perfekten AuRenver-
teidigung isolierter Spharen, sondern sei (auchmrkanikativ zu verstehelf? Die Wir-
kungsorientierung offenbart ferner, dass Recheffiektiven Steuerung dadurch beitragt, dass
es seinen SteuerungsanspruchStufiktursteuerungmestellt. Recht kann insoweit als norma-
tiv das Handeln der Akteure vorpragende ,Infrasindkverstanden werdelf? Seine Wir-
kungen erzielt es — sei es durch bloRBe Rahmensgtaer Optimierung des Handelfis- in
Strukturen und fungiert damit als zentrales Koaetimgsmittel eines Staates, der sich des
Monopolverluste$® bewusst ist, aber verantwortlich fiir die Gemeinlwetwirklichung
bleibt*?” Vor allem im innovationsrelevanten Technikrechtdxérkennbar, dass unter den

vielfaltigen Funktionetf® die Erméglichungsfunktion des Rechts an Bedeugevgnnt*°

3. Bereitstellungsfunktion des Rechts

121 ygl. Hasso HofmannNatur und Naturschutz im Spiegel des Verfassueuss, JZ 1988, 265 (27®ern-
hard Schlink Die Bewaltigung der wissenschaftlichen und testimén Entwicklung durch das Verwaltungs-
recht, VVDStRL 48 (1990), S. 235 (259 ff.), akloepfer, Technik und RecHFn. 116), S. 99 f. (m.w.N.).

122" Dazu naheBcherzbergRisikosteuerung (Fn. 38), S. 226 f. (m.w.N.).

123 FrithzeitigEberhard Schmidt-ARmandur Funktion des Allgemeinen Verwaltungsrechtie Yerwal-

tung 26 (1994), S. 137 (156); zur Bedeutung voorimétionen fur das Verwaltungsrecht statt vidladreas
VoRRkuhle Der Wandel von Verwaltungsrecht und Verwaltunggpssrecht in der Informationsgesellschatft, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Informatioesglischaft (Fn. 73), S. 349 ff.; s. demnéachst auch
Thomas Vestinddie Bedeutung von Information und Kommunikatidin die verwaltungsrechtliche Systembil-
dung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmid®rdann/Andreas VoRR3kuhle (Hrsg.), Handbuch der
Verwaltungsrechtswissenschaft, Bd. 2, § 21.

124 vgl. Gunnar Folke Schupper¥erwaltungsorganisation und Verwaltungsorganisetiecht als Steu-
rungsfaktoren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Yolle (Hrsg.), HYWR | (Fn. 3), 8 16 Rn. 13 f,, 29 f

80 f.;ders, Governance (Fn. 66), S. 388 (,Infrastrukturvénammtung der Rechtsordnung®); fiir die gesellschaft-
liche Selbstregulierung audtifert, Regulierungsstrategien (Fn. 88), § 20 Rn. 150 ff.

125 7u dieser Alternativdhomas WiirtenbergeRechtliche Optimierungsgebote oder Rahmensetzufige
das Verwaltungshandeln?, VVDStRL, Bd. 58 (19991 3 ff.

126 Damit ist nicht nur der Staat als Monopolist inirthafts-, sondern auch im Rechtsgeschehen gemein

127 vgl. Gunnar Folke Schupperkoordination durch Struktursteuerung als Funkdimndus des Gewahrleis-
tungsstaates, FS Klaus Konig, 2004, S. 287 ff.Kategorie des Gemeinwohls audklmuth Schulze-Fielifz
Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: HoffmannaiRi&chmidt-ARRmann/VolRRkuhle (Hrsg.), HVWR |
(Fn. 3), 8 12 Rn. 20 ff., 148 ff.

128 y/gl. Wolfgang Hoffmann-Riem/Jens-Peter Schneibé Eigenstandigkeit rechtswissenschaftlicheotnn
vationsforschung, in: dies. (Hrsg.), Innovationstdrung (Fn. 25), S. 389 ff. (396).

129 DazuClaudio Franzius Technikerméglichungsrecht, Die Verwaltung 34 (PQ. 487 ff.; s. auchMatthias
Schmidt-Preuf3Technikerméglichung durch Recht?, in: Michael éféer (Hrsg.), Kommunikation—Technik—
Recht, 2002, S. 175 ff.; fern&toepfer, Technik und Recht (Fn. 116), S. 100 ffers, Instrumente des Technik-
rechts, in: Martin Schulte (Hrsg.), Handbuch zunchrekrecht, 2003, S. 111 ff. (126).



20

Recht hat also nicht nur die Aufgabe, das HandetrAdtteure rechtsstaatlich zu disziplinie-
ren. Aus der Perspektive deanktionsfahigkeit der Verwaltunguss es auch daftir Sorge
tragen, dass die Verwaltung die ihr gestellten Abfn in geeigneten Formen unter Einbezie-
hung der Verfahrens- und Organisationsstrukturéillen kann.Folke Schuppeitiat deshalb
vorgeschlagen, insoweit von einer Bereitstellungfion des Rechts zu sprechéfiSie

greift die Frage danach auf, was ,an Recht vorharséé muss, um Steuerungsprozesse noch
als rechtliche Steuerung, also rechtlich kanabsiand disziplinierte Steuerungsprozesse*
qualifizieren zu kénneft* Wenn in der reformorientierten Perspektive aufgegewird, fir

,<die ,sozietalen Verhandlungssysteme’ das Rechtsjeau schaffen, ohne das staatliche
Steuerung sonst in Beliebigkeit verfalléwiirde, dann wird deutlich, dass es um die Frage
geht, wie das Recht beschaffen sein muss, um diigfikeit normativ (wieder) greifen zu
kénnen.

In dieser Entgegensetzung hat das zunachst fiivbtisgindnissé® gesorgt, die jedoch in-
zwischen als ausgeraumt gelten durféricht etwa die kritiklose Anpassung des Rechts an
eine missmutig beobachtete Verwaltungspraxis miitadsenkung normativer Anforderun-
gen soll gerechtfertigt werden. Vielmehr erlaubtiesBereitstellungsfunktion des Rechts,
diejenigen Strukturierungsleistungen zu erbringka fur den Erhalt normativer Orientierun-
gen des Verwaltungshandelns unerlasslich $ihd.

Uber die Bereitstellungsfunktion wird die Vielfatkennbar, in der Recht seine Wirkungen
erzielt. Recht stellt nicht nur Handlungsformemaern auch geeignete Verfahren und die
Organisation einschliel3lich des Personals berestW\es richtig ist, dass Recht seine Steue-
rungswirkungen in der ,richtigen“ Zuordnung derzinen Faktoren erzielt, dann erscheint
es gerechtfertigt, die Steuerungsleistungen debtRatWechselwirkungen und funktionalen
Aquivalenterzu sehen. Vieles spricht dafiir, das Recht in ,Reggsstrukturen® zu be-

130 schuppertSteuerungswissenschaft (Fn. 3), S. 96 ff. uneauBnahme awitter, Steuerung (Fn. 71), S. 69
ff.; s. auchdens. Verwaltungswissenschaft (Fn. 4), S. 148 f., 510 f.

131 SchuppertSteuerungswissenschaft (Fn. 3), S. 95.
132 Ritter, Steuerung (Fn. 71), S. 87.

133 Besonders schalbachim BurmeisteiVertrage und Absprachen zwischen der VerwalturdyRrivaten,
VVDStRL 52 (1993), S. 351 f.

134 Siehe etwaMichael Kloepfey Planung und prospektive Rechtswissenschaft, F@&veéloppe, 2000, S. 111
(116 1.).

135 Jiingst wiedeGunnar Folke Schupperfur Rechtsverfassung einer kooperativen Umweitipoin: Bernd
Hansjurgens/Georg Kneer/Wolfgang Kdck (Hrsg.), Kerapive Umweltpolitik, 2003, S. 113 (126 f.); zum
~Strukturierungsauftrag des Rechts" autgdrs, Governance (Fn. 66), S. 388 ff.

136 |m Anschluss afRenate Mayntaus dem rechtswissenschaftlichen Schrifttdems-Heinrich TruteVer-
waltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellscicatik Selbstregulierung und staatlicher SteuerDivBl|
1996, S. 950 f. u. passim; s. ferers./Denkhaus/Kihler&overnance (Fn. 66), S. 457 ff.; fir praktische A
wendungsbeispieldies, Regelungsstrukturen der Kreislaufwirtschaft ohien kooperativem Umweltrecht und
Wettbewerbsrecht, 2004, S. 17 ff., 41 ff., 177ffir, die technikrechtliche ,Systemsteuerung” aidbepfer,
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trachten, wenngleich zuzugeben ist, dass damit dieaRelativierung tberkommener Sys-
temzasuren begrifflich eingefangen, aber noch keewen Abschichtungen fur notwendige
Zuordnungen gefunden sift.Im vorliegenden Zusammenhang ist entscheidend, siels
Recht auf die Bereitstellurfgnktionsfahiger Regelungsstruktut&herstreckt, in denen es
seiner ureigenen Aufgabe der Gemeinwohlsicherungkmanmt. Das steuerungswissen-
schaftliche Verstandnis wird durch die Orientieramg,Regelungen” zumindest in der Weise
erganzt, als daruber die gesellschaftlichen Selgstierungspotentiale in den Blick geraten
und Steuerung nicht mehr als ,Ergebnisversprecder“Staates, sondern als Bemihen dar-
um erscheint, gesellschaftliche MoéglichkeitsrAumetzukturieren, indem das Handeln der
Akteure auf die Beachtung rechtsnormativer Vorgatesgerichtet wird>®

Dabei ist die Offnung gegeniiber abstrakten Kategosiie dem GemeinwoP dort unaus-
weichlich, wo das Recht mit der Wiederentdeckurgjrdeht-staatlichen Raums konfrontiert
wird. Nicht alles kann, nicht alles muss der Skasinen. Doch steht nicht die ,Entzaube-
rung“*** oder Verabschiedung des Staates, sondern ehentigstung der Modalitaten staat-
licher Aufgabenerfiillung im Vordergrund rechtlict&rukturierungsbemiihungé#.Dem
kann nicht mehr das Trennungsmodell strikt vonaleamgeschiedener Spharen zugrunde

gelegt werden, so sehr das tberkommene Recht aulié Differenz von Staat und Gesell-

Instrumente (Fn. 129), S. 124; zum (analytischeagrBf der Regelungsstrukt@chuppertGovernance
(Fn. 66), S. 382 ff.Franzius Governance (Fn. 66), sub lll. jeweils m.w.N.

137 Das wird an der Weite des Begriffs der Regelumgksir deutlich, der sich ,auf den Bestand an saiige
Vorgaben lber das Zusammenspiel von rechtsnormmaflvegrammen, verfiigbaren Organisationen, maRgeben-
den Verfahren und insbesondere entscheidungsbezo@mielregeln und Handlungsanreizen und die Iktiera

on staatlicher und gesellschaftlicher Akteure” bbei sdHoffmann-RiemRisiko- und Innovationsrecht

(Fn. 66), S. 159.

138 vgl. SchuppertSelbstregulierung (Fn. 49), S. 226 f.; nicht Aalsirei sind die Abgrenzungen zum juristi-
schenSystergedanken sowie zum realen PhanomerN#ggwerkszu letzterem im Sinne eines strukturellen
UberwirkensHans-Heinrich TruteFunktionen der Organisation und ihre Abbildung iecRt, in: Schmidt-
ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganmadrecht (Fn. 80), S. 249 ff. (269); zur steuerthnes
retischen Behandlung von Netzwerkeifert, Innovationen (Fn. 67), S. 108 ff.; zur juristischBeschreibungs-
funktion Mdllers, Netzwerk (Fn. 30).

139 Wolfgang Hoffmann-Rienn: Hill/Hof (Hrsg.), Wirkungsforschung (Fn. 73), S. 240 f.

140 Anders etwdi Fabio, Verwaltung (Fn. 14), S. 245 f., 320; zuriickhattemchVoRkuhle Beteiligung Pri-
vater (Fn. 2), S. 273 f.; wie hier demgegenifrette, Obrigkeitsstaat (Fn. 117), S. 20 ff.; zuvor besr@/ahl
Privatorganisationsrecht (Fn. 80), S. 336; von,demplexen Aufgabe der Gemeinwohlsicherung” spriRbt-
ner SchmidtDie Reform von Verwaltung und VerwaltungsrecherWArch 91 (2000), S. 149 (151); auSiun-
nar Folke Schuppert/Friedhelm Neidhaftirsg.), Gemeinwohl — Auf der Suche nach Subst2@@2; s. auch
Claus Offe Wessen Wohl ist das Gemeinwohl?, FS Jirgen Hasr901, S. 459 ffDietmar Braun Ge-
meinwohlorientierung im modernen Staat, in: WerdiSiank (Hrsg.), Komplexitat (Fn. 60), S. 125 ff.

141 Helmut Willke Entzauberung des Staates, in: Jahrbuch zur Stamtd/erwaltungswissenschatft, Bd. 1,
1987, S. 285 ff.; s. aucthomas VestingZwischen Gewahrleistungsstaat und Minimalstaatibffmann-
Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Informationsgesellégtg 101 (111 ff.)ders, Das Ende der Firsorglichkeit —
Abschiedsliteratur zum Staat, Diskussionspapiesekdeopaischen Zentrums fir Staatswissenschaftgn un
Staatspraxis 29/2001, S. 1 ff.

12 Statt vielerSchulze-FielitzGrundmodi (Fn. 127), § 12 Rn. 8, 13 ff., 28 %, ff., 91 ff., 122 ff.,Gunnar
Folke SchuppertDer Gewahrleistungsstaat - modisches Label odibild sich wandelnder Staatlichkeit?, in:
ders. (Hrsg.), Der Gewahrleistungsstaat — Ein llditouf dem Priifstand, 2005, S. 11 ff. (13, 17).
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schaft gestellt ist. Ausgehend von der Parallels@ven ,Entstaatlichung“ und Verrechtli-
chung”® erlebt das Recht insoweit einen Funktionswandelesdie Aufgabe erhalt, das
Handeln nicht-staatlicher Akteure auf Gemeinwoldhgk auszurichtett?

So tritt neben das klassische Ordnungs- und dasurgjsrecht eine neue Steuerungsform des
Rechts, die sich dadurch auszeichnet, dass nidmt detailliert vorgegeben wird, wie sich

die Akteure zu verhalten haben. Vielmehr wird e@ehtliche Infrastruktuibereitgestellt, die
insgesamt gewahrleisten soll, dass die vorgegehéieémauch von solchen Akteuren nicht
verfehlt werden, die nicht schon aufgrund ihregusta wie staatliche Akteure — auf das Ge-
meinwohl verpflichtet sind. Dass hier eine neuekfionslogik von Recht® allméhlich Platz
greift, zeigt sich daran, dass es nur unzureiclyetidgt, die gebotenen Strukturierungsaufga-
ben in den klassischen Kategorien des Eingriffs dde Leistung zu verarbeiten. Zu schaffen
ist eindffentliches Gewahrleistungsretftmit der perspektivisch tiber das Kooperationspa-
radigma hinausgehendéhAufgabe, die endogenen Potentiale der Gesellsohédt der Er-
haltung der Eigenrationalitat von Staat und Gesledif nutzbar zu machen. Dieses Recht
zielt insbesondere auf die Entwicklung von geeignénformations- und Kommunikations-

143 Das ist hier nicht nur im Sinne einer Verschiapder Perspektive oder dem geradezu ubiquitarerd— u

zugleich inflationdren — Prozess der Konstitutigiatung gemeint; zur Konstitutionalisierung derapiischen
AdministrationPaul Craig The Constitutionalisation of Community adminisitva, European Law Review 28
(2003), S. 840 ff.

144" DeutlichWolfgang Hoffmann-RienTelekommunikationsrecht als europaisiertes Vemwajsrecht, DVBI
1999, 125 ff.;SchuppertSelbstregulierung (Fn. 49), S. 240 firute, Obrigkeitsstaat (Fn. 117), S. 13 flers,
Gemeinwohlsicherung im Gewahrleistungsstaat, ihugpert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl (Fn. 140)320
ff.; Claudio FranziusDer ,Gewahrleistungsstaat” — ein neues Leithildden sich wandelnden Staat?, Der
Staat, Bd. 42 (2003), S. 493 (513 f.).

145 SchuppertVerwaltungsorganisation (Fn. 124), § 16 Rn. 28rCentsprechen neue Herausforderungen an
die Steuerung durch Recht, die es mit Blick auf@iganisation und Legitimation der Verwaltung réetitgen,
der ,klassischen” Einheits- und Hierarchieperspekgine starker die Ausdifferenzierung und Pluialisng in
den Blick nehmende Betrachtung gegeniiberzustedteatwa fiir die Frage nach der demokratischen inesgyit
tion der Verwaltunddans-Heinrich TruteDie demokratische Legitimation der Verwaltung,Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle (Hrsg.), HYWR | (Fi), 86 Rn. 4 ff., 15 ff.

146 50 bereit§ranzius Technikerméglichungsrecht (Fn. 129), S. 495¥2 §.: ders, Gewahrleistung im
Recht, Diskussionspapiere des Europaischen Zenfilim&aatswissenschaften und Staatspraxis, 36/Z02
ff.; weitergefuhrt inders, Gewahrleistungsstaat (Fn. 144), S. 512 (,Strgd@wdhrleistungsrecht); in dieser
Richtung auch/ol3kuhle Beteiligung Privater (Fn. 2), S. 304 ff. (,Gewkgistungsverwaltungsrecht®); zum
notwendigen VerdichtungsprozeSshuppertGewahrleistungsstaat (Fn. 142), S. 34 (,GuRforaiaar Struk-
tursteuerung"); zu den Herausforderungolfgang Hoffmann-Rienbas Recht des Gewéhrleistungsstaates, in:
Schuppert (Hrsg.), Gewahrleistungsstaat (Fn. 12289 ff.; zu einem engen Versténdnis der Gewétuegs-
verwaltung und ihrer Einordnung in die Modi der §abenwahrnehmurtgchulze-FielitzGrundmodi (Fn. 127),
§ 12 Rn. 51 ff., wonach die Erfillung 6ffentlichufgaben durch Private (Rn. 91 ff.) davon nichesst wird.
Ob diese Zweiteilung tragt, ist zweifelhaft und dvsichon daran deutlich, daf3 fur letztere die Batditingvon
,Gewahrleistungsstrukturen“ gefordert wird (Rn. L1Bben diese lassen sich auch im Vergaberecteritdw.
sind dort zu implementieren, vdghilipp SteinbergVergaberechtliche Steuerung als Verbundaufga®@s,2

S. 171 ff. (,Gewahrleistungsvergaberecht").

147 VorsichtigerSchulze-FielitzGrundmodi (Fn. 127), § 12 Rn. 64 ff., 160 f.; anslerer Perspektive gegen
die Uberhéhung des Gewahrleistungsparadighnate/Denkhaus/Kiihleyssovernance (Fn. 66), S. 465 ff.
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regeln, die es ermdglichen, privates und offenéisciVissen produktiv zu verkoppeln und
Prozesse institutionalisierten Lernens zu etabii&fe

4. Recht als Verhaltensauftrag und als KontrolintaBs

Zu den zentralen Aussagen der Neuen Verwaltungswigsenschaft zahlt, dass Recht ,zu-
nachst und zuvorderst* ein Verhaltensprogramm uciet mur ein Kontrollprogramm bereit-
stellt'*® Recht programmiert ein Handeln zur Lésung von Rrabn. Rechtsnormen ,funkti-
onieren“ deshalb als Handlungsnormen und zielei@uBeeinflussung des Verhaltens ein-
zelner Akteure oder sozialer TeilsystefitDas konkrete Verhalten ist die ,Antwort* auf
normative Vorgaben, in denen das Recht zugleichigMsvortung“ zuweist und seinerseits
auf Defizite bei der Verwirklichung gesellschaftler Ziele reagiert, dabei im Zuschnitt der
Steuerungsimpulse aber an die Motivation der Aldeunknipft. So lasst sich Steuerung als
interaktiver Prozess’ begreifen, der eine Ausdifferenzierung und Erwaitg des rechtswis-
senschaftlichen Untersuchungsgegenstandes in thsskng tbergreifender Wirkungszu-
sammenhange und Wechselbeziehungen zwischen degr8tgsakteuren und -instrumenten

ermdglicht™>?

Das Verwaltungsrecht determiniert mit der Verwadf@men Akteur, der ,nach Mal3gabe des
Rechts konstituiert wird, aber nicht allein nachRgabe rechtlicher Kriterien“ arbeitef

Man muss die Verwaltung nicht dem politischen Systeirechnen, um erkennen zu kénnen,
dass die rechtlichen Pramissen das Handeln derakeinvg nicht zur Ganze festlegen kon-
nen. Darauf sind im Prinzip zwei Antworten mogli&mtwedeman begnugt sich mit der
Feststellung, dass Verhaltensrichtigkeit ledighegativ die Vermeidung von Rechtsfehlern
bedeutet, was zur Folge hat, neuen Herausfordenung®rinzip durch punktuelle Modifika-
tionen dogmatischer Lehren begegnen zu konnenNBim wird als Mal3stab zur idealty-
pisch gerichtlichen Kontrolle des Verhaltens bditat Recht verfolgt dann einen relativ kla-

148 vgl. VoRkuhle Beteiligung Privater (Fn. 2), S. 307 f.; zum flenden Recht* «arl-Heinz Ladeuy Post-
moderne Rechtstheorie, 2. Aufl. 1995, S. 1033falf-Peter CalliessProzedurales Recht, 1999, S. 121 f.

149 GrundlegendHoffmann-RiemVerwaltungsrechtsreform (Fn. 49), S. 125; s. ztileuchdens, Methoden
(Fn. 82), S. 46; zu der Differenz berditalter SchmidtEinfuhrung in die Probleme des Verwaltungsrechts,
1982, S. 23 ff.

130 Recht lasst sich in seinen Wirkungen nicht aafeinflussung individuellen Verhaltens reduziesen
aberOliver LepsiusRisikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermoglizi oder Begrenzung von Innovatio-
nen?, VVDStRL 63 (2004), S. 264 (288); dageWérifgang Hoffmann-Rienebd., S. 325 f.

151 goKilian Bizer/Martin Fiiht Responsive Regulierung — Anforderungen an didiigziplinare Gesetzes-
folgenforschung, in: dies./Christoph Hiittig (HrsdResponsive Regulierung, 2002, S. 1 (4 f.); shata3kuhle
Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 12Rn.

152 voRkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), §.128 f.
153 Trute, Wissenschaft (Fn. 34), S. 16.
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ren und regelmafig methodisch ohne grol3ere Scigk@tén zu operationalisierenden Steue-
rungsanspruch, indem es Verhalten auf die Beachltan&echtmaligkeit programmieti:
deraber man erkennt an, dass dort, wo Rechtsnorméfiaadlungsnormen wirken, ein ande-
res Steuerungsverstandnis zugrunde zu legen sgudfaveitere ,Richtigkeitsmal3stabe” aus-
zurichten ist. Das Kontrollprogramm bildet einerchtigen, aber schmalen Ausschnitt aus
dem breiter angelegten Verhaltensprogramm, dagaditiv auf die Entscheidungsrichtigkeit
bezogenen Wirkungsfaktoren in die rechtliche Bétihaieg einbezieht. Wo das Gesetz der
Verwaltung auszufillende Spielrdume belasst, exgtisech der Steuerungsanspruch des
Rechts auf einen Korridor rechtlich mdoglicher Ehtsdungen. Erfasst wird ein methodisch
weniger leicht in den Griff zu bekommendes Entsghiegshandeln im Sinne der Auswahl
unter verschiedenen — rechtmaRigen — Alternativén.

Der Verwaltungsrechtswissenschatft ist der Umgarigeshtlichen Spielrdumen seit langer
Zeit bekannt. Sie verarbeitet diese bekanntlictienDifferenz von gebundener Entscheidung
und Ermessefr?® Wird die Eréffnung von Spielraumen jedoch nichtmals Besonderheit,
sondern als Notwendigkeit mit dem Ziel begriffear ¥erwaltung ein flexibles Handeln un-
ter Beruicksichtigung der Handlungslogik der Adrésmsau ermdglichen, dann wird der Wan-
del in der verhaltensbezogenen SteuerungsperspdltidieStrukturierung der entschei-
dungserheblichen Faktorateutlich. Auszugehen ist von einer anderen Qual#atPro-
gramms, das fur das Verhalten der primaren Entduhgsinstanz tber das fir die Kontrolle
maRgebliche Soll hinausreichf Aufgabenerfiillung ist mehr als die Beachtung réatier
Vorgaben. Soweit das Recht die Verwaltung in dem&wversetzt, die ihr zugewiesenen Auf-
gaben zu erfullen, steuert es das Verhalten nichim Sinne der Fehlervermeidung. Der
Raum, der sich jenseits der Fehlerfreiheit mit@ptimalitat, der Effektivitat und der Effi-
zienz, aber auch der Akzeptabilitat und der Impletieebarkeit®’ eréffnet, darf vom Recht
nicht ausgespart bleiben.

Das gilt trotz aller Schwierigkeiten, diesen vontRsanwender mitkonstituierten Wirklich-
keitsraum typologisch zu erfassen und unter Eirdherig der praskriptiven Dimensighfiir
den dogmatischen Zugriff aufzuarbeiten. Die droleedterlosigkeit, die sich mit dem Ver-
zicht auf eine vergleichsweise enge Kontrollpersipelir die Erfassung der verhaltenssteu-

134 vgl. Hoffmann-Rieminnovationssteuerung (Fn. 27), S. 164 f.; zunbRm der ,regulatory choice®
SchuppertGovernance (Fn. 66), S. 395 ff.; s. aldrtin Fihr, Institutionelle Rahmenbedingungen kooperati-
ven Handelns, in: Hansjurgens/Kneer/Kdck (Hrsgmwltpolitik (Fn. 135), S. 356 ffEifert, Regulierungs-
strategien (Fn. 88), § 20 Rn. 153 ff.

155 Zum ,deutschen Sonderweg* der gerichtsschutzaegen Ermessenslehre und dem Pladoyer einer europa
ischen Neubetrachturdoffmann-RiemEigenstandigkeit (Fn. 29), § 10 Rn. 73 ff. (m.W.N

1% Hoffmann-RiemVerwaltungskontrolle (Fn. 84), S. 328.
157 GrundlegendHoffmann-Rieminnovation (Fn. 18), S. 19 ff.; jungders, Methoden (Fn. 82), S. 48 ff.
158 Stark gemacht voHoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 47.
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ernden Wirkungen von Recht ergibt, wird dadurcheabitdert, dass Steuerung in der rechts-
wissenschaftlichen Perspektive vielfach auf ,Enésgtingen” bezogen bleibt. Auf eine selek-
tive Programmierung durch materielle Stand&ftsird man kaum ganzlich verzichten kén-
nen, sollen die Orientierungsleistungen des Rathld allein der Prozeduralisierung tber-
antwortet werden. Andererseits darf sich Rechttrdodgmatischer Selbstgentgsamkeit hin-
geben, sondern hat zu klaren, wie die vorgefundéfadlungsspielraume jenseits der inhalt-
lichen Bindungen von der Verwaltung zu nutzen sindoweit lenkt der Verhaltensauftrag
des Rechts den Blick auf dieeichen Vorpragungettes Akteurshandelns, wie dies durch
Aufgabenbeschreibungen oder Optimierungsgebotenpprec

Es liegt auf der Hand, dass es fiur die Verwaltuegtreinfacher wird, sich am Recht zu ori-
entieren. Neue Steuerungsansitamiissen vielfach erst in die rechtsstaatliche Byati&
integriert und in den Wirkungen aufeinander abgesti werden®* So gesehen, verweist der
Verhaltensauftrag des Rechts auf die Beachtund-necitlicher Steuerungsmal3stabe, die
ihrerseits durch Recht zu strukturieren siffdVerhaltenssteuerung und Erwartungssicher-
heit"®* kdnnen nicht einfach gegeneinander ausgespiettemeRecht muss firr alle MaRstabe
des Verwaltungshandelns den institutionellen Rahbilelen®* und lasst sich nicht auf seine
Funktion als Kontrolimaf3stab in der input-orierteer Dogmatik reduzieren.

Dies darf nicht als Verdrangung der Kontrolle m&standen werden. So sehr der Blick zu
offnen und Recht auf alle entscheidungserhebli¢tatoren zu beziehen ist: Als Kontroll-
maRstab lenkt das Recht — nicht bloR aus Griindebedseren PraktikabilitAf — den Blick
wieder auf rechtserhebliche Faktoren. Damit ishingesagt, dass sich die in der verhaltens-

139 vgl. VoRkuhle Kompensationsprinzip (Fn. 81), S. 80 ff., 404d&rs, Regelungsstrategien (Fn. 32), S. 89
und jungsders, Beteiligung Privater (Fn. 2), S. 309.

160 Beispielhaft sei auf das Umweltaudit — d&tatthias Schmidt-Preyf®Jmweltschutz ohne Zwang, in:

FS Martin Kriele, 1997, S. 1157 ff. — oder dasitrdallige Konzept ,regulierter Selbstregulierurdgr Verpa-
ckungsverordnung zum Aufbau privater Entsorgungksiren verwiesen, dazAndreas FinckRegulierte
Selbstregulierung im Dualen System, 19R8jnhard HendlerZur Steuerungsmethodik der Verpackungsver-
ordnung, NVwZ 2003, 1168 fffrute/Denkhaus/Kiihler&Regelungsstrukturen (Fn. 136), S. 86 ff.

181 Das Bundesverfassungsgericht leitet aus dem Bstahtsprinzip ein Gebot der ,Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung” ab, v@gVerfGE98, 106 ff. — dazClaudio FranziusBundesverfassungsgericht und indi-
rekte Steuerung im Umweltrecht, A6R 126 (20014 (417 ff.). Hat es auch keinen nachhaltigen Rgch-
chungswandel ausgel6st, so doch produktive Iroitetin in der Rechtswissenschaft, s. edlexander Hane-
beck Die Einheit der Rechtsordnung als Anforderunglen Gesetzgeber?, Der Staat 42 (2002), S. 4 3.
fan Haack Widersprichliche Regelungskonzeptionen im Burtdess2002, S. 92 ff. und jungBumke Relati-
ve Rechtswidrigkeit (Fn. 23), S. 38 ff.

162 zur ,Normalitat“ dieser SituatioRranzius Herausbildung (Fn. 39), S. 224 ff.
183 Niklas LuhmannDas Recht der Gesellschaft, 1993, S. 151.

16450 — im Anschluss alens-Peter Schneiddbas neue Steuerungsmodell als Innovationsimpiuls'érwal-
tungsorganisation und Verwaltungsrecht, in: SchiAi@inann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisat
onsrecht (Fn. 80), S. 103 (125 ff.) — a&thmidt-ARBmanrOrdnungsidee (Fn. 3), 1. Kap. Rn. 44.

185 50 abeHoffmann-RiemGesetz (Fn. 11), S. 22, 30, 48; s. adehs, Governance (Fn. 48), S. 210 (,Bemii-
hen um die sichere Handhabbarkeit des Rechts“siclttigerders, Eigenstandigkeit (Fn. 29), 8§ 10 Rn. 81 ff.
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bezogenen Perspektive flr das Recht ,entdecktetscBaidungsmalistabe in handfeste
Rechtsmalistabe ruckibersetzen lieRen. Auch s@liRethtswissenschaft ,vorschnelle
SchlieBungsprozess&® zu vermeiden suchen, um sich eine Offenheit fas,Neue® zu be-
wahren®®’ Das Bewusstsein eben dieser Grenzen erfordertatzemeine Verstandigung tiber
die Formen, in denen das Recht seine Steuerungsigen erbringt. Der Funktionenvielfalt
des Rechts entspricht ein breites Arsenal an elbaetn Formen, die sich nicht auf eine be-

stimmte Programmierung des Verwaltungshandelnshiésken lassetf?

IV. Administrative Rechtsanwendung

Die Funktionen des Verwaltungsrechts werden atwgrsnohiedliche Weise in die Gegenstande
rechtlicher Programmierung Ubersetzt. Dabei isttradies von der materiellen Gesetzessteue-
rung zu erwarten. Hinzu treten die verfahrens- angdinisationsrechtliche Steuerung sowie in
jungerer Zeit auch vermehrt die Potentiale eineu&tung durch das Haushaltsrecht. Das
Steuerungsergebnis ergibt sich zumeist erst auskdemlexen Zusammenspiel der Pro-
grammierungen. Das erschwert Subsumtionsentschgadwmd befordert Abwagungsent-
scheidungen (1.). Zu fragen ist jedoch, ob zur iRiealing der verwaltungsrechtlichen Steue-
rungsauftrage nicht auch hinter die DarstellungRischtmafiigkeit von Entscheidungen zu
greifen ist, also herstellungsrelevante Entscheajdiaktoren in der administrativen Rechts-
anwendung zu bertcksichtigen sind (2.).

1. Subsumtion und Abwagung

Zum Handwerkszeug administrativer Rechtsanwendeh@rg die Subsumtionstechnik. Sie
verlangt vom Rechtsanwender, die zu interpretiezd¥hokm und den festzustellenden Sach-
verhalt aufeinander zu beziehen. Der Vorteil dataehen Syllogismus liegt darin, dass auf
diese Weise die Verwaltung gezwungen wird, sichdaih Gesetz intensiv auseinanderzuset-
zen. Das geschieht im Wege der Ausgrenzung nachSsiten. Zum einen wird unter dem
Leitbild der programmgesteuerten Vollzugsverwaltungerstellt, dass der Anwendungsbe-
fehl der Norm zu entnehmen ist. Zum anderen isSaehverhalt der zu bewéltigende Aus-

186 Hoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 53; zum ,Offnen* und ,SeRlen* auclBumke Methodik (Fn. 25),
S.118f.

57 In der liberalen Perspektive vor allem entwickelh Ladeur, Freiheitsrechte (Fn. 77), S. 106 ff.; s. auch
dens, Methodendiskussion (Fn. 101), S. 60 ff.

188 SjeheSchuppertVerwaltungswissenschaft (Fn. 4), S. 135 ff.; ea formangeboten des Rechts aQtdu-
dio Franzius Modalitaten und Wirkungsfaktoren der Steuerungkirecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ARmann/VoRkuhle (Hrsg.), HYWR | (Fn. 3), § 4 Rrff.2
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schnitt aus dem zumeist breiter angelegten Berdmheiner Problemlésung zugefuhrt wer-
den soll. Das Subsumtionsmodell basiert auf eidearsen Selektion dessen, was in die Pri-
fung einzustellen ist und stabilisiert die Gesdtretung der Verwaltung. Diese hat ,im Ver-
waltungsrecht deswegen einen besonders hohenrBtelte weil die Verwaltung anders als
die Gerichte einerseits andere Handlungsmalf3stabiReght anwendet, andererseits aber an-
ders als der Gesetzgeber iiber diese MafR3stabeseibist verfiigen kann®®

Die Kritik an der Subsumtionstechnik kommt aus zRmhtungen. Schwer zu entkraften ist
der Einwand, die Verwaltung kénne im demokratiscWerfassungsstaat nicht als blof3er
Vollzugsautomat fremder Entscheidungen begrifferder. Als Steuerungstechnik folgt das
Subsumtionsmodell technisch-naturwissenschatftlittegtvorstellungen des 19. Jahrhun-
derts. Rechtsanwendung stellt sich indes schorelarmgipt mehr als ,maschinenmaliige Voll-
ziehung allgemeiner Regeln auf den einzelnen ¥aiifar. Eng damit verbunden ist der zwei-
te Einwand methodischer Art. Die Subsumtion eirfedlgs” unter die Norm ist auf ,wech-
selseitige Zubereitung* angewies€rund kommt nicht ohne Wertungen d(&SEs erfordert
das ,Hin- und Herwandern des Blick&*und stellt sich als voraussetzungsvolle Steuerungs
strategie dar. Mag die subsumtionsbezogene Arguatientals ,Leitbildtechnik* auch nur
Teile der Rechtsanwendung steuern wollen und kgrseerst die ,arbeitende” Verwaltung
doch auf einfache und vertraute MethodenmustebDaustellung und Begrindung ihrer An-
wendungsentscheidungen angewie<éie Subsumtion erlaubt der Verwaltung die Heraus-
bildung von Routine und hat fiir diese eine unvéitbiare Entlastungsfunktion®

Steuerungsleistungen erbringt die Subsumtionstkamter tberschaubaren Wirkungszu-
sammenhangen. Jedoch erweist sich der Steueruagsmgnhang nicht immer als normativ
beherrschbar. Begriffen fehlt nicht selten die Sufisonsfahigkeit, die Feststellung der Tat-
sachen muss mit Unsicherheit operieren und die &wwg GUbernimmt Aufgaben der
Rechtsgestaltunyf® Als , Leitmaxime* kann die Subsumtionstechnik dahar einen Aus-

189 Moéllers, Methoden (Fn. 55), § 3 Rn. 6.

10 Georg Jellinek Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 618;,Maschinenmetapher* fir die staatliche
Steuerund@arbara Stollberg-RilingerDer Staat als Maschine, 1986, S. 62 ff.; aDséier, Verwaltung (Fn.
16), S. 36 ff.; s. auchranzius HerausbildungFn. 39), S. 23 ff. (m.w.N.).

1 Frithzeitig bereit$chmidt Einfiihrung (Fn. 149), S. 38; s. audbffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 34
ff.

172 Statt vieleiRobert Alexy Theorie juristischer Argumentation, 1978, S. 22zum ,hermeneutischen Zirkel*
und dessen Uberwindungdeur, Methodendiskussion (Fn. 101), S. 69 ff.

173 5o die bekannte Sentenz Wéarl Engisch Logische Studien der Gesetzesanwendung, 19835, S.

174 vgl. Schmidt-ABmanrES Brohm (Fn. 13), S. 552 f.; zum methodischerug@modell* des Syllogismus
auchders, Methoden (Fn. 56), S. 406 f.

17> Die Bedeutung ,eingeschliffener Methodenroutinbetont auctMéllers, Methoden (Fn. 55), § 3 Rn. 21,
23.

176 schmidt-ABmanrMethoden (Fn. 56), S. 408 ff.
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schnitt administrativer Rechtsanwendung bewaltigerszugehen ist von unterschiedlichen
Entscheidungssituationen und einer Vielgestaltigtei Normkonkretisieruntf.” Ein norma-
tives Postulat zur Wiederherstellung der Bedingangeter denen das Subsumtionsideal
wirksam werden kann, ist nicht ersichtlith Auch darf sich eine rechtsanwendungsorientier-
te Methodik nicht allein an der Kontrollperspektmeentieren. Die Steuerungsperspektive
lenkt den Blick vielmehr auf Handlungsnormen zuuBturierung des internen Entschei-
dungsfindungsprozesses

Es ist inzwischen anerkannt, dass zwei Grundstraktder Rechtsanwendung zu unterschei-
den sind. Neben Subsumtionsentscheidungen gidbeggungsentscheidungemo die Ver-
waltung nicht norminterpretierend Vollzugs-, somdeormkonkretisierend Gestaltungsauf-
gaben zu erfiillen haf® Die Abwagung ist nicht auf die Planfeststelltffidpeschrankt. Er-
fasst wird neben dem speziellen Planungsermesséndas allgemeine Verwaltungsermes-
sen in der Form von GestaltungsermachtigurtgeAbwagung — s&berhard Schmidt-
AlBmann- kann die Auflosung von Norm- und Rechtsgutergimhen bedeuten, wobei ,ihre
Kriterien als Rechtskriterien in den einschlagigechtsvorschriften vollstandig enthalten®
sind und keine Erganzung erlautd&hAbwagung kann aber auch ,die Rangbestimmung zwi-
schen Kriterien sein, Uber deren Kreis die eingb&Gesetzesvorschrift nur insofern eine
Festlegung trifft, als sie diejenigen Kriterien guenzt, die nach diesem Gesetz nicht hand-
lungsleitend sein durfen.” Letzteres kennzeichmest \derwaltungsermessen, wobei der
Zweck der Ermachtigungsnorm angibt, in welche Rinfteine Handlungsoption ausgeubt
werden soll. Im tbrigen sei der Erméachtigungsnoumzu entnehmen, welche ,,Punkte sich
nicht mehr auf der Bandbreite der zur RationalisigdiesesHandlungsauftrags zugelasse-
nen Kriterien bewegen. Die als handlungsleitentitracisgeschlossenen Kriterien werden
dadurch nicht notwendig zu Rechtskriterien, sonddeiben Gesichtspunkte der Praktikabili-

tat, Akzeptabilitat etc1®?

177 Sjehe auclChristian Seiley Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 18

178 zur veranderten Sicht der Rechtsanwendung «rdippe Ubersicht béilartina R. DeckertFolgenorien-
tierung in der Rechtsanwendung, 1995, S. 32 fiw(M.); zu methodisch legitimen Erweiterungen desmio
auslegungsparadigmd#dllers, Methoden (Fn. 55), § 3 Rn. 23 ff.

179 Grundlegendrobert AlexyErmessensfehler, JZ 1986, 701 diers, Die Gewichtsformel, GS Jirgen Son-
nenschein, 2003, S. 771 ff.

180 Zur Steuerung durch Planuk¢ahl Rechtsfragen (Fn. 111), S. 62 ff.; zum planungsiichen Abwé-
gungsgeboWerner Hoppein: ders./Christian Bonker/Susan Grotefels, Gffeines Baurecht, 3. Aufl., 2004,
8 5 Rn. 4 ff.; s. aucRichard BartlsbergerDas Abwagungsgebot in der Verwaltung als objestivnd individu-
alrechtliches Erfordernis konkreter Verhaltnism&ig in: Winfried Erbguth u.a. (Hrsg.), Abwagung Recht,
1996, S. 79 ff.

181 vgl. Gunnar FolkeSchuppertSelf-restraints der Rechtsprechung, DVBI 198®11ff.; Christian Starck
Das Verwaltungsermessen und seine gerichtlicherkibeit FS Horst Sendler, 1991, S. 167 ff. (169);dine
tatbestandliche Abwéagungsbefugnis jingst widtttkhard PacheTatbestandliche Abwagung und Beurtei-
lungsspielraum, 2001, S. 457 f., 479 ff., 4951fi.\y.N.).

182 gchmidt-ARmanrOrdnungsidee (Fn. 3), 4. Kap Rn. 50.
18 schmidt-ARmann, ebd.
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Uber das MaR der Gegeniiberstellung von SubsumtidrAbwagung herrscht allerdings
Unklarheit!®* Der Umstand allein, dass es sich bei der Abwagum@inen Vorgang der
Normkonkretisierung handelt, rechtfertigt keine Eypdion von den allgemeinen Regeln. Al-
lerdings weist die Abwagungsentscheidung steuethageetische Besonderheiten auf. Sie
bildet nicht nur den Gegenpol zur gebundenen Ertdanhg, sondern macht den Blick fur die
Aufgabenorientierun® frei. Das rechtsstaatliche Abwagungsgé¥areift tiber die Recht-
malfigkeit hinaus und gibt mit der Einbeziehung tarelchtlicher Mal3stabe die Abwagungs-

richtigkeit vor'®’ Dazu gehort insbesondere ein ressourcenschonktedelein:®®

Im Abwagungsgebot kann die Antwort auf die Schwilegiten rationaler Aufgabenerfillung
gesehen werden. Sie besteht darin, der Verwaltiohg jFreirdume” zu belassen, sondern
~-Malstabe“ zu strukturieren. Abwégung steuert nadzg Gesamtergebnis der Verwaltung,
aber doch den Teil, der hinter der vermeintlichemhffeiheit der Ermessensverwaltdfg
versteckt zu werden droht. Das geschieht nichiredlarch rechtliche Vorgaben, wird aber
vom Recht mal3geblich geleitet. So konnen in diséh#idungsfindung nicht-rechtliche Ge-
sichtspunkte einflieBen, solange sie ihrerseitstrgegen Recht verstoR&R.In ihrem Ratio-

184 Fir die strukturelle Unterscheidung — im Anschlasglexy, Ermessensfehler (Fn. 179), S. 701 ff. — etwa
SchuppertVerwaltungswissenschaft (Fn. 4), S. 207, 758fchael Gerhardtin: Friedrich Schoch/Eberhard
Schmidt-ABmann/Rainer Pietzner (Hrsg.), VWGO, Ldsétorb § 113 Rn. 20, 30; in der Sache nicht aader
WirtenbergerOptimierungsgebote (Fn. 125), S. 141 (mit FndagegerkKoch, Normstrukturelle Basis (Fn.
189), S. 21, jedenfalls kann auch bei Normen, id&r@geln konditional formuliert sind, eine Abwaguwarfor-
derlich sein, vglStick Subsumtion und Abwagung (Fn. 203), S. 409 ff.

185 DazuWahl Aufgabenabhéngigkeit (Fn. 89), S. 184 ff.; dassmicht gegen eine Gleichbehandlung von
planerischer (gestaltender) und tatbestandlicterhvollziehender) Abwagung sprechen, dafir jetet afit
guten Grinde®ache Abwagung (Fn. 181), S. 487 ff.

186 GrundlegendVerwGE34, 310 ff.; weitergefiihrt iBVerwGEA45, 309 ff.; 48, 56 ff.; 56, 110 (122 f.); posi-
tive Wirdigung beEberhard Schmidt-ABmanGrundrechtswirkungen im Verwaltungsrecht, FS KaonRede-
ker, 1993, S. 225 (227); wegweisend aus dem Suhrifeelix WeyreutherDie Bedeutung des Eigentums als
abwagungserheblicher Belang bei der Planfeststehach dem BundesfernstraRengesetz, DOV 1977419 f

187 Hier ist die Parallele zum VerhaltnismaRigkeiispip zu sehen, das sich als ,kein in jeder Hinsattikter
Rechtsmal3stab” erweist, v@ichmidt-ABmanrOrdnungsidee (Fn. 3), 4. Kap. Rn. 49; es blabtzuhalten,
dass sich die ,Mal3stabsoffnung aus dem GesetzbergmussMichael Kloepfey Die Entfaltung des Verhélt-
nismaRigkeitsprinzips, FG 50 Jahre Bundesverwatigadcht, 2003, S. 329 ff. (345); zur planeriscRationa-
litat aus der Kontrollperspektive jind®VerwG NVwZ 2004, 733 ff.

188 Siehe nuSchmidt-ABmanrOrdnungsidee (Fn. 3), 4. Kap. Rn. 49; zur Nadigiadit Guy BeaucampDas

Konzept der zukunftsfahigen Entwicklung im Rechitéfsuchungen zur volkerrechtlichen, europaredttlic

verfassungsrechtlichen und verwaltungsrechtlicheleWnz eines neuen politischen Leitbildes, 200243 ff.;
s. aucHvo Appe] Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge)2.0

189 Dagegen bereitdans-Joachim KochUunbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensermactgian im Ver-
waltungsrecht, 1979, S. 102 ff.; s. awdns, Die normtheoretische Basis der Abwéagung, in: Vigaf Erbguth
u.a. (Hrsg.), Abwéagung im Recht, 1996, S. 9 (122.f.); ders./RudigerRubel/Sebastian Heselhalgemei-
nes Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 2003, § 5 Rn. 83 ff

190 vgl. Gerhardt{ VWGO (Fn. 184), § 114 Rn. 5 (,auRerrechtlicheHRigkeitskriterien); zur planerischen
Abwagungskontrolle als Muster fur die Zuweisung YetztentscheidungsmacHoffmann-RiemEigenstan-
digkeit (Fn. 29), § 10 Rn. 97 ff.; zum Konzept thstiglich ,nachvollziehenden Kontrolle* diskretiom Ver-
haltensUlrich RamsauerRechtsschutz durch nachvollziehende Kontrolle 5B@ahre Bundesverwaltungsge-
richt, 2003, S. 699 (716 ff.).
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nalitdtsanspruch stellt sich die Abwagung alsudiiquitarer Entscheidungsmoddar, der
konkurrierende Interessen, konfligierende Zielseggun und kollidierende Pflichten einem
angemessenen Ausgleich zufiihren §8IDamit ist ungeachtet aller offenen Fragen die Ab-
wagungsentscheidung dadurch gekennzeichnet, dagsnifeer Komplexitaf? und ,mitein-
ander auszugleichenden rechtlichen und aul3errelodntlj privaten und 6ffentlichen Interes-
sen, wegen Erkenntnisunsicherheiten und Prognasderhissen unter Unsicherheitsbedin-
gungen das Ergebnis des erforderlichen Abwagungawgs rechtlich nicht vorgegeben®
ist'%* Das ist mehr als nur ein gradueller UnterschiedSubsumtion und das Eingestandnis,
dass als rechtlich ,dirigiert” auch diejenige Emsitlung qualifiziert werden kann, in der ein
gesetzlich nicht abschliel3end vorherbestimmtes dgem, Gewichten und Abwagen“ zum
Ausdruck kommt*

Ziel ist die begriindete Festsetzung von ,Vorrarajtehen®® unter kollidierenden Argu-
menten, wobei an die Stelle der inhaltlichen Vaoestimmung des Entscheidungsergebnis-
ses rechtliche Anforderungen an den Entscheidumgang treten. Die Last liegt auf dem
Abwagungsvorgang und einer prozedurgrukturierung der Spielraumausfullungtwa

Uber Aspekte der EffizienZ? Sie kdnnen den Ermittlungsaufwand fiir die Zusanstediung
des abwéagungsrelevanten Materials begrenzen usgber — hier wird ein zentraler ,, Auf-
hanger” fir das informale Verwaltungshandeln geseheine Verkiirzung des Abwagungs-
vorgangs im Rahmen von Vorabbindungen der Verwgltaaweit die Vorwegnahme der
Entscheidung sachlich gerechtfertigt'i§tin besonderem MaRe ist Abwagung auf hinrei-
chenddnformationenangewiesen, was in der Regel eine Betroffenerilgeteg erforderlich

macht!®

Recht steuert den Abwagungsvorgang durch die GelsstErmittlung und Bewertung ,nach
Lage der Dinge* einzustellender Gesichtspunkte saler Gewichtung und des Ausgleichs —

191 vgl. Koch Normstrukturelle Basis (Fn. 189), S. 9.

192 Zur Abwagungsdogmatik als Modell zur Bewaltiguragriplexer Entscheidungssituationdshannes Drei-
er, Die normative Steuerung der planerischen Abwagu8g5, S. 51 ff. (m.w.N.).

193 pache Abwagung (Fn. 181), S. 485.

194 Krit. Bernhard SchlinkAbwagung im Verfassungsrecht, 1976, S. 128 ffl zmim ,optimierenden Charak-
ter* der AbwagungVirtenbergerOptimierungsgebote (Fn. 125), S. 144 f., 15660 ff.

195 DazuRobert AlexyTheorie der Grundrechte, 3. Aufl., 2001, S. 143 f

1% vgl. Wolfgang Hoffmann-Rienkffizienz als Herausforderung an das Verwaltuagst — Einleitende Prob-
lemskizze, in: ders./Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effiz als Herausforderung an das Verwaltungsrech,1$.
11 (44 f); s. auchlans-Jirgen PapieDer Wandel der Lehre von Ermessens- und Beunigdispielrdumen,
ebd., S. 231 ff. (240).

197 Zu weiteren AnforderungeBVerwGE45, 309 (321) — Flachglas.

198 vgl. Burgi, Funktion des Verfahrensrechts (Fn. 25), S. 188uf. Verfahrensausgestaltung aWkirtenber-
ger, Optimierungsgebote (Fn. 125), S. 166 ff.
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solcherart zutreffend — bewerteter BelaheDas Abwagungsgebot erstreckt sich auch auf
das Abwagungsergebnis und dessen Begriindbafkailerdings wird die Erzielung von
Steuerungseffekten in der kontrollorientierten ixng auf Abwagungsfehlerschwert. U-
berdies ist die gerichtliche Kontrolle auf die Npdlfung erheblicher Abwagungsfehler be-
grenzt?® Mag das Gebot sachgerechter Abwagung den Komidmlicher Entscheidungen
auch strukturieren, es verbleibt der Verwaltungseibstantieller Abwagungs- und Gestal-
tungsspielraum zur eigenverantwortlichen Wahrnehyries Gesetzesauftraijé Das macht
wiederum deutlich, dass Steuerung kein PrivilegRleshtssystems ist. Vielmehr gehort zu
den Einsichten der Rechtswissenschaft, dass dieative Steuerungskraft des Rechts ent-
scheidend davon abhangt, inwieweit es bereit tsyye8ung auch afsemde Systemleisturg

etwa der Politik oder des Marktes — zu akzeptieren.

2. Herstellung von Recht

Steuerung lasst sich als Verkleinerung des Raumasehen, der vom Recht fir irrele-

vant erklart werden kann. Insoweit geht SteuerungldRecht von der prinzipiellen ,Ver-
schiebbarkeit” der Systemgrenzen aus. Das wirkt sid die Frage aus, ob herstellungsrele-
vante Faktoren in der Rechtsanwendung zu berudigechsind. Schon die Abwagung weist
in den Herstellungsbereich von Re&fitAllerdings konzentriert sich die Verwaltungsreehts
wissenschaft auf die gerichtliche Kontrolle der Atgungsfehler in debarstellung®® Dies
koénnte sich unter der Steuerungsperspektive &ndern.

Dass der Entstehungszusammenhang vom Rechtferipusggnmenhang zu unterscheiden
ist, legt die unterschiedlich@ualitat von Normemahe?*® So verweisen Handlungsnormen

199 Zur Struktur der AbwagunBVerwGE34, 301 ff. (308); 45, 309 ff. (314); 59, 87 f1.0(L).

200 gjehe nuHans-Joachim KoghAbwagungsvorgang und Abwagungsergebnis als Géiyetes gerichtlicher
Plankontrolle, DVBI 1989, 399 ff.

201 Zur Abwagungskontroll&erhard{ VWGO (Fn. 184), Vorb § 113 Rn. 4 ff. und § 114. BB ff. (m.w.N.);
zum gerichtlichen ,Nacharbeiten* der behordlichdmvigungsentscheidurigherhard Schmidt-Amanbie
Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte: Verfassuegstliche Vorgaben und Perspektiven, DVBI 1997, 28
(288); zu den unterschiedlichen Kontrollsituatiomtimuth Schulze-FielifZusammenspiel von 6ffentlich-
rechtlichen Kontrollen der Verwaltung, in: SchmAftmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle
(Fn. 84), S. 291 (295 ff.); zum européischen Veedndgsdruckeriedrich SchochDie europaische Perspektive
des Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozebssein: Eberhard Schmidt-ABmann/Wolfgang Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Strukturen des européischen skuwgsrechts, 1998, S. 279 (292 1.).

202 50Hoffmann-RiemVerwaltungsrechtsreform (Fn. 49), S. 19@irtenbergerOptimierungsgebote (Fn.
125), S. 165; mit dogmatischer Begrindung a@@abhe Abwéagung (Fn. 181), S. 492 f.

203 7u einer theoretischen Grundlegukarl-Heinz Ladeur Abwégung — ein neues Paradigma des Verwal-
tungsrechts, 1984, S. 216 ff.; Ubersichtlidbge StickSubsumtion und Abwagung, ARSP 84 (1998), S. 405 f

204 gjeheHans-Heinrich TruteMethodik der Herstellung und Darstellung verwagisrechtlicher Entscheidun-
gen, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Metan (Fn. 3), S. 293, 316 f. (m.w.N.).

205 350 der steuerungstheoretische ,AufhdangertmEfmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 20 f.; zur Unter-
scheidungNiklas LuhmannRecht und Automation in der 6ffentlichen Verwalj 1966, S. 50 ffBernhard
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auf den Vorgang der Entscheidungsfindung, wahreotiglinormen die Mal3stéabe fehler-
freier Entscheidungsbegriindung hervorheben. Deersetieidungd® liegt die Annahme
zugrunde, dass die Qualitat der Entscheidung dabbéangt, inwieweit es gelingt, auf die
Entscheidungsfaktoresiesseits der Fehlerfreihemuzugreifen. Spurbar werden Zweifel, ob
es fur die Rationalisierung administrativer Rechigandung ausreicht, allein das Entschei-
dungsergebnis — allenfalls punktuell durch verfabrechtliche Regelungen flankiert — tGiber
Anforderungen an seine Darstellung und Begriindimgsicherrf’’ Art. 39 Abs. 1 S. 2 u.

S. 3 VwVIG werden bisher freilich so gelesen, dassdie zur Wahrung individueller Rechte
erforderlichen Griinde und kontrollerheblichen Erurggen mitzuteilen sintf®

Wie aber ist der Blick auf den Herstellungszusanimeag von Recht zu lenken? Eine steue-
rungsorientierte Perspektive kann sich nicht démgniigen, dies von der kontrollbezogenen
Seite der Darstellung aus zu tun. In der Tat diet Erfordernis, die Entscheidung als recht-
manRig darzustellen, eher auf die Offenlegung datrkdrelevanten Faktoren. Die bereits
gefundene Entscheidung soll mit Regeln zu seingriBelungunangreifbargemacht, nicht
aber das Handeln zur Entscheidungsfindangeleitetwerden. Auch kann die Beschrankung
auf das Darstellungserfordernis aus Entlastungsigriidurchaus sinnvoll sein. Damit ist je-
doch nicht gesagt, dass die formulierten Darstgigninde nicht zugleich die ,Herstel-
lungsmotive®® einer Entscheidung gewesen sind. Prinzipiell stelie Notwendigkeit, die
Entscheidundege artisdarzustellen, den ,Spielraum fir die Entscheiduegstiellung”

mit.?'° Die Herstellung flieRt in die Darstellung ein, @won der darstellungsorientierten
Dogmatik eigens thematisiert zu werden.

Schlink Bemerkungen zum Stand der Methodendiskussiortitydrfassungsrechtswissenschaft, Der Staat 19
(1980), S. 73 (87 ff.)Jan HarenburgDie Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft undi®ra286, S. 267 ff.;
zur wissenschaftstheoretischen ,Wurzel* der UnteegtungTrute, Methodik (Fn. 204), S. 296 ff.

206 7ur kommunikationstheoretischen Bedeutung der tdoteeidundKlaus P. Japp/Isabel KuschBie Kom-
munikation des politischen Systems: Zur Differenn Herstellung und Darstellung im politischen Sgste
Zeitschrift fir Soziologie 33 (2004), S. 511 ff.

27 gsehr deutlicHoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 2dlers, Eigenstandigkeit (Fn. 29), § 10 Rn. 13,

30 ff.; ders.,Die Klugheit der Entscheidung ruht in ihrer Herstieg) — selbst bei der Anwendung von Recht, in:
Arno Scherzberg u.a. (Hrsg.), Kluges Entscheidén){izum ,deduktiven Begrindungsmodell” statt erel
Hans-JoachinKoch/Helmut RiBmanduristische Begrindungslehre, 1982, S. 112 d&zuddass der Konflikt
um die richtige Entscheidung als Konflikt um diehtige Entscheidungsbegriindung ausgetragen @aiup-
pert, Verwaltungswissenschaft (Fn. 4), S. 761; zurdetiisierung ,nicht normativer Entscheidungsfakidre
als zentralem Anliegen der Neuen Verwaltungsredstemschaft/o3kuhle Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft (Fn. 3), § 1 Rn. 15.

298 Krit. Hoffmann-RiemEigenstéandigkeit (Fn. 29), § 10 Rn. 31 f. und @éfenlegung der ,MaRstabsergan-
zung“ Rn. 87.

209 Klassischlosef EsseVorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfirg] 2. Aufl. 1972.

219 7ur ,Verkoppelung® sHoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 22 f. unter Verweis diffid Neumann
Juristische Methodenlehre und Theorie der jurieBscArgumentation, Rechtstheorie 32 (2001), S.f239
(255); gegen eine scharfe Differenz alchte Methodik (Fn. 204), S. 308 ff.
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Fur die Einbeziehung der Kontextbedingungen inDhestellung von Recht spricht, dass sich
eine uber die funktionale Unterscheidung hinausgeé&€&rennungslinikkaum ziehen lasst. In
dem Mal3e freilich, wie die Differenz fur die adnsitnative Entscheidungstatigkeit aufgege-
ben wird, entféllt ihr Nutzen im ,,abdunkeln” der tdeellungsbedingungen fur die eigenstan-
dige — und grundsatzlich bewahrte — Rationalititierstellung™' Umgekehrt wird erwartet,
dass mit der Entzauberung des juristischen Detésmirg*? ein methodisch disziplinierter
Zugriff auf den Herstellungszusammenhang jene Ralisierungsleistungen erbringen kénn-
te, die durch die Zuriicknahme materieller Prograenamigsdichte notwendig werdé&H.

Dann wére ein Regelungstyp fur die Herstellung Recht zu entwickeln, der ,hinter die
Darstellung” zu greifen und Entscheidungsaltermatiim offenen Spielraum der Auswahl zu
strukturieren helfen vermag.

Es ist ja auch nicht so, dass es normativ ausgessdm ware, den Herstellungszusammen-
hang einzubeziehen. Handlungsnormen steuern adratnies Handeln mit Blick auf die
Entscheidungsfindung. Damit konnen der Verwalturegler die Erstentscheidung streitig
gemacht noch die Lasten der Selbstprogrammieruggredmmen werdemians-Heinrich
Truteweist zu Recht darauf hin, dass nicht alles, wasHerstellungsprozess der Verwal-
tungsentscheidung bestimmt, deswegen auch schomatietbedeutsam séi? Steuerung
beeinflusst Spielraume, wobei die Verwaltung voetdbrderung und Orientierungslosigkeit
zu bewahren ist. Letzteres macht die Option anggeiider Verwaltung alle Wahlmaoglichkei-
ten zu belassen, solange die Entscheidung nuretibestist. Die herstellungsbedingten Alter-
nativen lassen sich sprachlich nicht immer in deiin@en abbilden. Vieles spricht dafur, dass
,unterschiedliche Wege zur Darstellung ein und eleen Entscheidung als richtfg®in
Rechnung zu stellen sind. Insofern flllt der Zuguiif die herstellungsrelevanten Entschei-
dungsfaktoren aus, was mit der ,Ausweitung deskBfi@uf ihre Steuerungskratf vorge-
zeichnet ist.

Die Anerkennung der Rechtserheblichkeit hersteBoelgvanter Entscheidungsfaktoren setzt
den Steuerungsanspruch des Rechts konsequent oomtian die Variationsbreite zur
Kenntnis, in der sich Steuerung durch Recht vdtizidann lasst sich diese Vielfalt auf der
Ebene der Rechtsanwendung nicht einfach ignori€teaht muss dies ,,nachzeichnen® und

21 Das ist das Argument vdruhmann Recht und Automatio(Fn. 205), S. 51 ff.

212 ygl. Deckert Folgenorientierung (Fn. 178), S. 76Trute, Methodik (Fn. 204), S. 304 (,Texte kénnen nicht
determinieren, sondern nur motivieren®).

23 |n dieser Richtung auckchmidt-ARmanrviethoden (Fn. 56), S. 410 f.

24 Trute Methodik (Fn. 204), S. 295; zur ,Herstellung renkiRiger Verwaltungsentscheidungen“ durch die
Juristische Method#/alter Krebs Die Juristische Methode im VerwaltungsrechtHberhard Schmidt-
ARmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden.(B) S. 209 ff.

25 Hoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 23.
2% Hoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 26 flers, Gesetz (Fn. 11), S. 47 f.
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Orientierungsleistungen erbringen, wo sich die Rragnierung administrativen Handelns
andert. Zwar sollen herstellungsorientierte Regelvie etwa der Organisationssteuertiig

die Entscheidungsfindung nicht Gber Gebuhr eingdt@d. Das stellt sich zugegebenermalien
als eine schwierig&ratwanderung dar, wo sich die Innovationsfahigileg Rechts erweisen
muss*® Jedoch lassen sich die Freirdume der Entscheifindgeg nicht einfach pauschal

der ,Verwaltungskunst* tiberantwortéf.

Mit der ,Ausweitung des Feldes rechtsnormativeugtang* 6ffnet sich der Blick auf die
Strukturierung von Maoglichkeitsraumen. Die Darstetisperspektive soll und darf aus
rechtsstaatlichen Griinden nicht ersetzt werden.efstrwerden Steuerungsprobleme tber
darstellungsbezogene Regeln auch sachgerecht ggeanverden konnen. Allerdings greift
die Steuerung der Rechtsanwendung Uber die Dansgetler Herstellunginaus. Nimmt man
die Steuerungsperspektive ernst, geht es um mekleal ,,Wiedereintritt* der Herstellung in
die Darstellung. Gerade fur komplexe Entscheidutyssonen und das zu suchende Arran-
gement von Politik und Recht empfiehlt sich einestellungsbezogene Rechtsbinddfy.
Nicht alle auf den Herstellungszusammenhang bezogeforderungen lassen sich in der
.Darstellungsdogmatik” hinreichend verarbeiten. Bigoplung herstellungsorientierter Her-
ausforderungen an darstellungsbedingte Anfordermkgdante sich als normativ sicht ge-
forderte Einschrankung exekutiver Handlungsfreirawrweisen. Der geforderte Herstel-
lungsbezug eroffnet die Suche nach ,neuen” Formmetienen Rechtsbindungen neu artiku-
liert werden kénnef?* Jedenfalls I&sst sich die politische Eigensteupder Verwaltung zur
Herstellung von Entscheidungen nicht rechtsdeziken.

Die Entlastung der Darstellung vom Herstellungseausanhang erlaubt einen kreativen Um-
gang mit Ungewissheit. Dies kann angesichts desfalfegn Erfahrungsgewissheiten und
der Erosion kognitiven Urteilsvermdgens fir diedehieidungsfindung sinnvoll sein. Aber
die Selbstbeschrankung des Rechts darf nicht reiawortungslosem Rickzug® gleichge-
setzt werden. Einmal mehr zeigt sich, dass diertahm®ifferenzen in der Steuerungsper-

27 gehr dichiTrute, Methodik (Fn. 204), S. 321 ff.; zum hervorzuhetem Steuerungsfaktor des Personals
Wahl Privatorganisationsrecht (Fn. 80), S. 312 ffsfaBarbara RemmertPrivate Dienstleistungen in staatli-
chen Verwaltungsverfahren, 2003, S. 327 ff., 416484 ff.

28 GrundlegendHoffmann-Riem/Schneidérrsg.), Innovationsforschung (Fn. 25); fiir dasfrekrechtFran-
zius Technikermdglichungsrecht (Fn. 129), S. 505zif. kontroversen Perspektiven auf die Innovatiorfskies
RechtsArno Scherzber@liver LepsiusRisikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermdglicdnoder Begren-
zung von Innovationen?, VVDStRL 63 (2004), S. 214264 ff.; zur Verknupfung von Risiko- und Inndiva
onsrechHoffmann-RiemRisiko- und Innovationsrecht (Fn. 66).

219 A A. Trute, Methodik (Fn. 204),S. 308; abgeschwécht aschlink Methodendiskussion (Fn. 205), S. 89
(,oehoériges MalR an unmethodischer Phantasie undtiit").

220 7u weiteren KonstellationeFrute, Methodik (Fn. 204), S. 314 ff.

221 goHoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 26 f.; zur gebotenen Kvététiders, Sozialwissenschaften (Fn.
56), S. 100; s. aucBchmidt-ABmanrMethoden(Fn. 56), S. 410 f.
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spektive zugunsten differenzierter Angebote aufbegesind. Das gilt auch dann, wenn man
davon ausgeht, dass das Recht die Gesellschaftmétir ,unmittelbar erreichen” karff
Hieraus ist geradeichtzu folgern, dass es deshalb nur Prozesse dettlssdbachtung sein
konnten, die auf die Pflege der ImmunbarrierenRieshtssystems gerichtet seien. Man darf
sich durch die ,Steuerungssemantik” nicht irritrefassen. Recht ,steuert” die Rechtsanwen-
dung im Sinne von Strukturvorgaben, die es ermbghcsollen, dass die Akteure ,von sich
aus*” eine richtige und als rechtmaf3ig darstellfarscheidung treffen. Erfolgreiche, weil
Uber die ,Basis-Rechtmaligkeit* hinausgehende Kngdtt setzt eine Orientierung voraus,

die nicht allein, aber in erster Linie vom Rechtexwarten ist. Hier erfasst Steuerung den
Herstellungszusammenhang durch die Strukturier@ngnativer Zurechnungsmaoglichkeiten.

V. Ausblick

In die Verwaltungsrechtswissenschaft ist Beweguergtgn, die man nicht als Neuauflage

des Weimarer Methoden- und Richtungsstreits rekoiesen sollte>> Und doch schimmert
hinter vielen Streitfragen der alte erkenntnistk@ische Streit dartiber, ob der Gegenstand die
Methode bestimmt oder die Methode den Gegenstamdigr, durctf?* Diese Unsicherheiten
nagen am Status der Rechtswissenséha@eht man davon aus, dass Wirklichkeit der Effekt
einer realitatskonstruierenden Wirkdfitwissenschaftlicher Erkenntnis ist, wird der laxe

222 \/gl. Karl-Heinz Ladeuy Der Eigenwert des Rechts — die Selbstorganissféigkeit der Gesellschaft
und die relationale Rationalitat des Rechts, inid#&chatz (Hrsg.), Zukunft des Rechts (Fn. 89445 .zur
Verteidigung des liberalen Rechts gegeniber deltheen Zumutungen auaters, ,Deliberative Demokratie*
und ,Dritter Weg" — Eine neue Sackgasse?, Der Sthg§P002), S. 3 (8 ff.).

23 30 abeMbllers, Richtungsstreit (Fn. 77), S. 187 ff.; zusarl-Heinz Ladeuy Kritik der Abwégung

in der Grundrechtsdogmatik, 2004, S. 81; zur Ertluiog der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Maitho
Wolfgang Meyer-Hesemanklethodenwandel in der Verwaltungsrechtswisserfsch@81; Bumke Methodik
(Fn. 25), S. 75 ff.; allgemein zur juristischen KedenlehreJlfrid Neumann Rechtsphilosophie in Deutschland
seit 1945, in: Dieter Simon (Hrsg.), Rechtswissbaficdn der Bonner Republik, 1994, S. 145 (158 ftij die
Verfassungsrechtswissenschaliéxander Schmitt Glaesevorverstandnis als Methode, 2004.

224 y/gl. Oliver Lepsius Erkenntnisgegenstand und ErkenntnisverfahremimG@eisteswissenschaften der Wei-
marer Republik, lus Commune 22 (1995), S. 283 (2¥96zur gegenstandserzeugenden Methode unterf@egu
aufDietrich JeschGesetz und Verwaltung, 1961, S. 47 f., 52 f. alens, Besitz und Sachherrschaft im 6ffent-
lichen Recht, 2002, S. 171 ff.

25 7ur Frage der Rechtswissenschaft als Wissensulfafi Neumann Wissenschaftstheorie der Rechtswis-
senschaft, in: Arthur Kaufmann/Winfried Hassemers(H), Einfuhrung in die Rechtsphilosophie und Rech
theorie der Gegenwart, 6. Aufl.,, 1994, S. 422Hfit. zur Methodenbeliebigke&lexander BlankenageV/om
Recht der Wissenschaft und der versteckten Rakiesgider Rechtswissenschaftler bei der Betrachtiesy und
derselben, A6R 124 (2000), S. 70 (103 ff.); zu @amaRstabeHelmuth Schulze-Fieltix¥as macht die Qua-
litét 6ffentlich-rechtlicher Forschung aus?, JOR(3002), S. 1 ff.; die Globalisierung kénnte zuesmBedeu-
tungsgewinn wissenschaftlicher Jurisprudenz fihserdie Vermutung vo@hristoph Méllers Globalisierte
Jurisprudenz, in: Michael Anderheiden/Stefan HuStephan Kirste (Hrsg.), Globalisierung als Problem
Gerechtigkeit und Steuerungsféahigkeit des RectRSA-Beiheft 79 (2001), S. 41 (59 f.).

226 Dahinter wird man kaum zuriickfallen kénnen, fie Bognitionswissenschafté&therzbergOffentlichkeit
(Fn. 26), S. 28 ff.; fur die RechtswissenschafttjaichHoffmann-RiemMethoden (Fn. 82), S. 30 f.
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Umgang mit der Realitat problematisch. Erforderigtrein methodenbewusster Umgang mit
sachgegenstandlichen Fragen, deren Antwort nicmendie Rechtswissenschaft weiss, um
deren Beantwortung sie aber dennoch bemuiht seis.rbasin wird das ,Neue*“ einer Staats-
wissenschaft’ oder Europawissensch#ftgesehen und auch der Verwaltungsrechtswissen-
schaft muss es um disziplinare Selbstbeschrankndgezeptionskritische Offnung gegen-
Uber den Nachbardisziplinen mit dem Ziel geheneargssene Problemlésungen zu entwi-
ckeln. Dem entspricht die diagnostizierte Schwekpearlagerung von der rechtsanwen-
dungsbezogenen Interpretations- zu einer rechtsgsouientierten Entscheidungswissen-
schaft®® und das wachsende Interesse an der Gesetzgebasgssghaft>°

Damit ist das Methodenproblem nicht gelost, abésadrérft. Auch die Verwaltungsrechts-
wissenschaft muss sich auf einen Methodenplurabseimlassefi® ohne einer ganzheitlichen
Verschmelzungsperspektive das Wort zu reden. Selaa@n einer die Funktionen des Ver-
waltungsrechts aufnehmenden Theorie fehlt, kannrwirdiman sich mit pragmatischen Mo-
dellerf*? begniigen kénnen, die freilich zu bedenken habess techtswissenschaftliche For-
schung Uber Rechtsanwendung hinausgeht und Real&sdung ihrerseits nicht blol3 aus
Dogmatik besteht®® Der Steuerungsansatz stellt sich so gesehenna$eirspektive dar, die
neben die rechtsaktbezogene Dogmatik tritt, jeadbelrunktionen des Verwaltungsrechts

227 \/gl. Andreas VoRkuh]der Dienstleistungsstaat, Der Staat 40 (200139S.(502 f.)ders, Die Renais-
sance der ,Allgemeinen Staatslehre" im ZeitaltarEaropaisierung und Internationalisierung, JuS42@off.;
s. auchGunnar Folke SchupperBtaatswissenschaft, 2003, S. 43 ff.; instruktino ScherzbergRationalitat —
staatswissenschatftlich betrachtet, LA Hans-UweHsea, 2004, S. 177 ff.; kriChristoph Schénbergeber
.Staat" der Allgemeinen Staatslehre, in: OlivieraBe/Erk Volkmar Heyen (Hrsg.), Eine deutsch-fraisise
Rechtswissenschaft?, 1999, S. 111Ghristoph Mdllers Staat als Argument, 2000, S. 418 ¥festing Ende
der Fursorglichkeit (Fn. 141), S. 29.

228 \gl. Gunnar Folke SchupperfTheorizing Europe“ oder von der Uberfalligkeiner disziplineniibergrei-
fenden Europawissenschaft, in: ders./Pernice/Ha{tdrsg.), Europawissenschaft (Fn. 108), S. 3 {164 auch
Claudio FranziusEuropaische Offentlichkeit als Gegenstand depfawissenschaften, in: ders./Ulrich K.
PreuR (Hrsg.), Europaische Offentlichkeit, 20041 8.

22 goAndreas VoRkuhjeMethode und Pragmatik im Offentlichen RechtfiB: Reiner Schmidt, 2002, S. 171
(179 ff.); s. aucliFranzius Steuerung durch Recht (Fn. 168), § 4 Rn. 104 ff.

230 gjehe etwa jiingst der Deutsche Juristentag ilbtsilung Gesetzgebung: Wege besserer Gesetzgebung
sachverstandige Beratung, Begriindung, Folgeabsasigitmd Wirkungskontrolle mit dem Gutachten Rater
Blum 65. DJT 2004, | 1 ff.; s. audtkelmuth Schulze-FielitxVege, Umwege oder Holzwege zu besserer Ge-
setzgebung, JZ 2004, 862 Klaus MelRerschmidGesetzgebungsermessen, 2000, S. 777 ff.

21 7u den vergleichbaren Problemen im Privatr&tefan GrundmanrMethodenpluralismus als Aufgabe,
RabelszZ 61 (1997), S. 423 (448 ff.).

232 \Weiter ist die rechtswissenschaftliche Rezepties Steuerungsgedankens bisher nicht gekommen,

vgl. Schmidt-ARmanrOrdnungsidee (Fn. 3), 1. Kap. Rn. 34, 38; s. anitldem Hinweis, dass ein pragmati-
sches Verstandnis der Arbeitsweise der Verwaltumgpeicht:VVoRkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft
(Fn. 3), 8 1 Rn. 46; zu einem pragmatischen Methadsatalers, Methode (Fn. 229), S. 188 ff.; allgemein
Joachim LegePragmatismus und Jurisprudenz, 1999.

233 Zur Funktion von DogmatiBrohm Dogmatik (Fn. 10), S. 246 ff.; grundlegend ferdesef EsserDogma-
tik zwischen Theorie und Praxis, FS Ludwig Rai&®74, S. 517 ff.Niklas LuhmannRechtssystem und
Rechtsdogmatik, 1974, S. 15 fRpbert AlexyTheorie der juristischen Argumentation, 3. Auf96, S. 326 ff.;
s. auctHarenburg Rechtsdogmatik (Fn. 205), S. 42 ff.
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besser aufzunehmen imstande ist. Ob diese Pergpekei traditionelle Dogmatik ablést oder
sich mit dieser erkenntnisférdernd verklamnéttésst, hangt davon ab, wie man sich zur
rechtswissenschatftlichen Beschreibung von ReclhigeEine ,kommunikative Abschot-
tung“?® kann hier durchaus Sinn machen, freilich wenigetér Bewahrung des normativen
Selbststandes von Retfitals in der Strukturierung der Governance-Perspekdie von

einem Verschwimmen der Grenzen zwischen Steuerubggsind Steuerungsobjekt ausgeht
und die Wechselwirkungen nicht mehr auf eine zén®pitze bezieht, sondern in Regelungs-
strukturen zu verarbeiten suéfit.Ob die Rechtswissenschaft diesen Schritt gehdte sol
hangt ebenfalls weniger davon ab, inwieweit dasegdke Recht dies verbietet, sondern wie
hoch der analytische Beschreibungsgewinn des Reigpewechsels eingeschatzt wird.
Praktisch ist die Verarbeitung des Steuerungspamaak unverzichtbar, doch kénnte auf die-
sem Wege die Rechtswissenschaft erneut ins Hietfamr gerated® Es steht zu vermuten,
dass der ,Eigenwert* des Rechts in einer Perspekdie sich von einem steuerungsmachti-
gen Akteur verabschiedet, eher zu halten sein Wnthmt man die Stabilisierungsfunktion
von Recht in den Blick, wird man einer ,katechoctien“ Funktion der Verwaltungsrechts-
wissenschaft jedenfalls nicht nur mit MiRtrauenegeipertreten kénneti’

Dessen ungeachtet wird die Rechtswissenschaft viissenschaftlicheAnspruch nur ver-
teidigen kdnnen, wenn sie sich nicht ,einmauerti dre Deutungshoheit Gber Recht nicht
der Politikwissenschaft Uberlasst. Ohne Zweifel wadl ist die deutsche, am Rechtsstaatsge-
danken geschulte Rechtswissenschaft stark genaogSystemgedanken“ und dogmatisches
Denken zu exportieren. Ob sich dieses Denken impéischen Kontext durchsetzen wird, ist
aber fraglici**! Die Bestimmung des prekaren Verhaltnisses zwis&twitik und Recht ei-

ner nicht-rechtswissenschaftlichen Perspektivelmrléssen, tate der Rechtswissenschaft
und damit auch der Verwaltungsrechtswissenscheifich nicht gut.

%4 soBumke Relative Rechtswidrigkeit (Fn. 23), S. 262; <hadinnerk WiBmannVerfassungsrechtliche
Vorgaben der Verwaltungsorganisation, in: Hoffmd®iam/Schmidt-Amann/Vol3kuhle (Hg.), HVWR | (Fn. 3),
§ 15Rn. 7.

25 pycker Kommunikation (Fn. 24), S. 510 f., 519.

236 g0 jungst aber wieddfatthias JestaediGrundbegriffe des Verwaltungsorganisationsredhtddoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/Vol3kuhle (Hrsg.), HYWR | (Fi, 8 14 Rn. 5 f. mit Fn. 20 und 24.

%37 soMayntz Governance Theory (Fn. 27), S. 16 f.; s. auch\dim 66.

238 vgl. Trute/Denkhaus/Kiihler$sovernance (Fn. 66), S. 468 ff.; s. aSdhuppertVerwaltungsorganisation
(Fn. 124), § 16 Rn. 23 ff.

239 Bezeichnend ist, dass die in Berlin neu gegrimdiertie-School of Governance ihr Lehrpersonal mahe
ausnahmslos aus Nicht-Juristen rekrutriert hat.

240 AndersHoffmann-RiemGovernance (Fn. 48), S. 209 f.

241 Was schon im nationalen Kontext durch den ,demtidahen Voluntarismus des Gesetzesgebers® nur
schwer einldsbar ist, verliert im européaischen Kéahvollends an Uberzeugungskraftéllers, Methoden (Fn.
55), 8 3 Rn. 12, 36, 55; zur Erweiterung der dogsnhen Perspektive unter dem Gedanken des ,lawrnitext"
s. Ulrich Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kontext, 2005.



