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A. Einfuhrung
Dr. Evelyn Hagenah, Umweltbundesamt

Selbstverpflichtungen sind seit einigen Jahren ein integraler Bestandteil der deut-
schen Umweltpolitik. Nach jungerer Zahlung gibt es in Deutschland inzwischen uber
130 solcher Verpflichtungen. Hierbei handelt es sich entsprechend einer weit verbrei-
teten Definition um rechtlich unverbindliche Zusagen in der Regel von Unternehmen
oder Unternehmensverbanden gegeniuber dem Staat, die die Erreichung bestimmter
umweltpolitischer Ziele durch konkrete umweltbezogene Mallnahmen zum Gegen-
stand haben.’

In dem Augenblick, in dem Selbstverpflichtungen von staatlicher Seite als Instrument
zur Erreichung bestimmter umweltpolitischer Ziele eingesetzt werden, stellt sich die
Frage, welche rechtlichen Vorgaben die staatlichen Stellen bei ihrem Tatigwerden zu
beachten haben. Zu aller erst ist dabei an die Regelungen der Verfassung — dem
deutschen Grundgesetz — zu denken. Denn hier werden Regeln fur das staatliche
Handeln gegentber dem Burger sowie Zustandigkeitsverteilungen zwischen dem
Bund und den Landern sowie den einzelnen staatlichen Organen festgelegt.

Im Grundgesetz von 1949 finden sich keine ausdrtcklichen Vorschriften flr Selbst-
verpflichtungen. Dies erstaunt nicht, da es sich bei Selbstverpflichtungen, wie auch
bei anderen kooperativen Handlungsformen zwischen Staat und Gesellschaft, um
ein relativ neues Instrument handelt. Beim Fehlen ausdrucklicher Regelungen sind
die jeweils erforderlichen Vorgaben flr das staatliche Handeln aus den vorhandenen
Vorschriften unter Bertcksichtigung des Sinnes und Zweckes abzuleiten. Grundge-
danke ist dabei, dass die staatlichen Stellen sich nicht durch die Wahl der Hand-
lungsform den verfassungsrechtlichen Bindungen entziehen durfen.

Zu der Frage, ob und inwieweit verfassungsrechtliche Vorschriften fur Selbstver-
pflichtungen zur Anwendung kommen, hat das Umweltbundesamt am 27. Juli 2001
zu dem Fachgesprach ,,Selbstverpflichtungen — Rechtliche Rahmenbedingun-
gen der Verfassung“ eingeladen. Im Mittelpunkt standen dabei die staatlich indu-
zierten Selbstverpflichtungen, bei denen der Staat an der Initiative der Selbstver-
pflichtung und der Ausgestaltung ihres Inhaltes aktiv mitwirkt.

Der vorliegende Band dokumentiert die Ergebnisse des Fachgesprachs. Er enthalt
zum einen das Einleitungsreferat von Priv.Doz. Dr. Angela Faber zum Thema des
Fachgespraches sowie zum anderen Kommentare, die sich mit ihren Thesen aus-
einander setzen. Ein Kommentierung erfolgt durch Prof. Dr. Jurgen Knebel, Euro-
paische Wirtschaftshochschule Berlin, und Dr. Gerhard Michael, Rechtsanwalt aus
Berlin, beide Mitautoren der Studie des Umweltbundesamtes BERICHTE 5/99
,Selbstverpflichtungen und normenersetzende Vertrage als Instrumente des Um-
weltschutzes®. Weitere Kommentatoren sind Dr. Frank-Andreas Schendel von der
Bayer AG Leverkusen und Prof. Dr. Hans-Heinrich Trute von der Universitat Ham-
burg.

In dem Beitrag von Angela Faber werden die verfassungsrechtlichen Vorschriften auf
ihren Regelungsgehalt flr staatlich initiierte Selbstverpflichtungen im Einzelnen un-
tersucht und bestehende Anforderungen an die Zustandigkeit und Beteiligung staat-
licher Stellen, die Beteiligung der Betroffenen und Drittbetroffenen, die Erméachti-

! So auch BERICHTE des Umweltbundesamtes 5/99, Selbstverpflichtungen und normenersetzende Umwelt-

vertrage als Instrumente des Umweltschutzes, S. 24.



gungsgrundlagen fur staatliches Handeln sowie an die inhaltlichen Ausgestaltungen
der Selbstverpflichtungen und den Grundrechtsschutz dargelegt. Die Kommentare
setzen sich mit den Thesen von Angela Faber auseinander und entwickeln ergan-
zende eigene Uberlegungen. Auf diese Art und Weise wird der rechtswissenschaftli-
che Meinungsstand nachgezeichnet. Bestehender Konsens aber auch gewisse Mei-
nungsunterschiede und offene Fragen werden deutlich.

Die verfassungsrechtlichen Experten sind sich in wichtigen Grundfragen einig. Mei-
nungsunterschiede und Vertiefungsbedarf bestehen aber in den Einzelfragen.
Selbstverpflichtungen stellen nach Ansicht aller Experten ein verfassungsrechtlich
mdgliches Instrument dar. Solange sie ohne staatliche Beteiligung erfolgen, ge-
schieht dies in Ausubung der gesellschaftlichen Freiheit, die unter dem besonderen
Schutz der Verfassung steht. Wenn es sich um staatlich initiierte Selbstverpflichtun-
gen handelt, konnen verfassungsrechtliche Vorgaben an staatliches Handeln rele-
vant werden. Dabei wurden die Kriterien fur das Vorliegen staatlich initiierter Selbst-
verpflichtungen im Fachgesprach nur am Rande behandelt. Im Mittelpunkt stand die
Frage nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben flr solche Selbstverpflichtungen.
Wie die Autoren an verschiedenen Stellen klarstellen, bedarf es fur die genaue Be-
stimmung der verfassungsrechtlichen Erfordernisse einer Prifung des Einzelfalls.
Ohne Kenntnisse der konkreten Umstande konnen lediglich verfassungsrechtliche
Aspekte benannt werden, die bei der Entscheidung im Einzelfall besonderer Auf-
merksamkeit bedurfen. Die Beitrage ergeben ein Meinungsbild zu den relevanten
Aspekten.

Von Bedeutung kann danach auch die Zustandigkeitsverteilung zwischen dem Bund
und den Landern, aber auch zwischen den Verfassungsorganen sein. Bei letzterer
geht es vor allem um die Abgrenzung zwischen der Exekutive und der Legislative.

Inwieweit eine Ermachtigungsgrundlage fir das staatliche Handeln erforderlich ist, ist
nach Auffassung der Experten nach den Umstanden des Einzelfalls zu entscheiden
und wirft eine Vielzahl komplexer Rechtsfragen auf. Nach Ansicht der Autoren ist
eine Ermachtigungsgrundlage am ehesten angezeigt, wenn Grundrechte der Drittbe-
troffenen tangiert sind. In Betracht komme insbesondere der grundrechtliche Schutz
des Eigentums (Art. 14 Grundgesetz) und der Berufswahl und —ausubungsfreiheit
(Art. 12 Grundgesetz). Dabei ist Hans-Heinrich Trute bei der Annahme eines Grund-
rechtseingriffs zurickhaltender als die anderen Autoren.

Aufmerksamkeit bedarf des Weiteren die Beteiligung der Betroffenen und Dritt-
betroffenen. Wahrend Angela Faber weitgehend auf die bestehenden Regelungen
der Beteilung bei Rechtsetzungen zuruckgreifen will, fordert Hans-Heinrich Trute
mehr institutionelle Flexibilitat bei der Wahl der Beteiligungsformen. Jurgen Knebel
und Gerhard Michael sehen hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Vorgaben an die
Beteiligungsformen weiteren Diskussionsbedarf.

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Selbstverpflichtungen bilden z.B. die Pflicht
zur sachlich-inhaltlichen Legitimation staatlichen Handelns am Gemeinwohl, das Be-
stimmtheitsgebot und das Gebot zur Rechtsetzungsgleichheit zu beachtende verfas-
sungsrechtliche Merkposten. Letzteres wird etwa bei dem Umgang mit , Trittbrettfah-
rern“ relevant, die sich nicht an der Selbstverpflichtung beteiligen, aber von der feh-
lenden staatlichen Regelung profitieren.

Nach Ansicht der Autoren sind die Veroffentlichung der Selbstverpflichtung und das
Monitoring, d.h. die regelmalige Erfolgskontrolle, sachlich geboten und tragen
verfassungsrechtlichen Anliegen, wie dem Demokratieprinzip und den Schutzpflich-
ten, Rechnung. Die Autoren zdgern jedoch, solche speziellen MalRnahmen zwingend
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aus der Verfassung abzuleiten. Damit vermeiden sie, dass ein unflexibles Normen-
gerust uber die Selbstverpflichtungen gestulpt wird.

Insgesamt zeigen die Ausfluhrungen, dass das Instrument der Selbstverpflichtungen
nicht unhandhabbar werden muss, wenn sich Rechtswissenschaftler dessen an-
nehmen. Die diskutierten verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen lassen Raum
fur den informellen und flexiblen Charakter von Selbstverpflichtungen, die Wesens-
merkmale des Instruments ausmachen. Verfassungsrechtliche Grundanliegen, wie
die Herstellung von mdglichst viel Transparenz beim Aushandlungsprozess und beim
Monitoring, Achtung der Zustandigkeitsordnung der staatlichen Organe, die Beteili-
gung der Betroffenen und interessierten Kreise sowie der Grundrechtsschutz, lassen
sich realisieren, ohne die Leistungsfahigkeit des Instruments in Frage zu stellen.






B. Einleitungsvortrag

Selbstverpflichtungen - Rechtliche Rahmenbedingungen der Verfassung
Priv.Doz. Dr. Angela Faber, Landkreistag Nordrhein-Westfalen, Diisseldorf

Die Tatsache, dass sich fur Selbstverpflichtungen verfassungsrechtlich noch viele
offene Fragen stellen, belegt die Einschatzung des Sachverstandigenrates fur Um-
weltfragen im Umweltgutachten 1998, wonach die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
und die verfassungsrechtlichen Grenzen von Selbstverpflichtungen als Instrumente
der Umweltpolitik alles andere als abgesichert seien.?

Bei der Erorterung der verfassungsrechtlichen Vorgaben der staatlichen Induzierung
von Selbstverpflichtungen der Wirtschaft soll Ausgangspunkt die Feststellung sein,
dass sich der Staat bei der Verfolgung bestimmter Zwecke ebenso wenig wie durch
die »Flucht in das Privatrecht«® durch den Austausch von Handlungsformen oder der
eingesetzten Mittel von verfassungsrechtlichen Bindungen frei zeichnen kann.* An
verfassungsrechtlichen Bindungen fur staatlich induzierte Selbstverpflichtungen sol-
len im weiteren Verlauf des Vortrages folgende Punkte in den Blick genommen wer-
den: das Staatsziel Umweltschutz (1.), das Rechtsstaatsprinzip (2.), das Demokra-
tieprinzip (3.), weitergehende aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip fliel3en-
de Anforderungen (4.), die Grundrechte unter dem Aspekt der aus ihnen resultieren-
den Schutzpflichten und die Grundrechte in ihrer abwehrrechtlichen Funktion (5.),
das UbermaRverbot (6.) und das Subsidiaritatsprinzip (7.).

1. Staatsziel Umweltschutz

Die Staatszielbestimmung Umweltschutz in Art. 20a GG weist dem Staat den Schutz
der naturlichen Lebensgrundlagen auch in Verantwortung fur die kinftigen Generati-
onen zu.®* Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts® handelt es sich
beim Staatsziel Umweltschutz um lediglich objektives Verfassungsrecht, dessen
Adressat in erster Linie die Legislative sei und dessen Schutzgut keinen absoluten
Vorrang gegenuber anderen verfassungsrechtlich geschutzten Rechtsgutern genie-
Re, sondern im Kollisionsfall aufgrund einer einzelfallbezogenen Abwagung mit die-
sen zum Ausgleich zu bringen sei.

Aus dem Schutzauftrag des Art. 20a GG kdnnte geschlossen werden, dass der Staat
verpflichtet ist, alle Aufgaben des o6ffentlichen Umweltschutzes in eigener Erfil-

2 Ebenda, Tz. 321.
Vgl. hierzu statt vieler: Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,1984, passim.

Hierzu z.B. Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzesvorbehalt, 1991, S. 211; Grdter,
Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, S. 85 sowie allgemein:
Pestalozza, Formenmissbrauch des Staates, 1973, passim.

5 Zur Staatsaufgabe Umweltschutz vgl. bereits Hoppe, VVDStRL 38 (1980), S. 211 ff.
®  BVerwG, Urt. v. 13.4.1995 - 4 B 70/95 -, UPR 1995, 309 (310).



lungsverantwortung wahrzunehmen und dass es ihm verwehrt ware, sich durch die
Inanspruchnahme gesellschaftlicher Selbstregulierungskrafte, z.B. in Gestalt von
Selbstverpflichtungen, zu entlasten. Bereits vor der Aufnahme des Art. 20a in das
Grundgesetz wurde allerdings schon hinsichtlich der auch insoweit schon unterstell-
ten Staatsaufgabe Umweltschutz konstatiert, dass aus dem Charakter einer
Staatsaufgabe noch nichts dariber ausgesagt sei, in welcher Form der Staat diese
Aufgabe zu erfullen habe, ob diese Aufgabe vom Staat selbst zu erfullen sei oder
aber, ob der Staat mit ihrer Erfullung auch Private beauftragen durfe.’

Zusammen mit der Literatur ist davon auszugehen, dass die an den Staat in allen
seinen Erscheinungsformen gerichtete Staatszielbestimmung zwar das »Ob« des
staatlichen Tatigwerdens zum Schutze der natirlichen Lebensgrundlagen im Sinne
eines Handlungs- und Konkretisierungsauftrages determiniert bzw. einengt, jedoch
das »Wie« dieses Tatigwerdens nicht reglementiert. Vielmehr besitzt der durch
Art. 20a GG in erster Linie angesprochene Gesetzgeber eine politische Gestaltungs-
freiheit, wie er im Einzelnen den Schutzauftrag des Art. 20a GG umsetzt.? Dieser be-
stehende staatliche Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Modalitaten der Wahr-
nehmung seines aus Art. 20a GG folgenden Schutzauftrages bedeutet, dass der
Staat nicht gehalten ist, alle Aufgaben des offentlichen Umweltschutzes in eigener
Verantwortung zu erfullen.® Stattdessen kann er auch auf gesellschaftliche Selbst-
steuerung und Selbstregulierung setzen. Art. 20a GG verbietet nicht den verstarkten
Einsatz von Formen der verwaltungsrechtlich zugelassenen Selbstregulierung.” Je-
doch darf der Staat die Steuerung und Lenkung nicht véllig aus der Hand geben."
Insoweit kann die Parallele zu den unter anderem aus den Grundrechten resultie-
renden staatlichen Schutzpflichten gezogen werden. Im Zusammenhang mit den
staatlichen Schutzpflichten kann in Anlehnung an Schmidt-Preul3'™ festgestellt wer-
den, dass aus der Schutzpflicht des Staates eine Gewahrleistungsverantwortung
in um so starkerem Male folgt, je mehr er sich zugunsten selbstregulativer Beitrage
zurlicknimmt und je gréler die involvierten Risiken sind.™

! Hoppe, VVDStRL 38 (1980), S. 231; ihm folgend: Griter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bun-
desrepublik Deutschland, S. 69.

8 Vgl. z.B. Schink, DOV 1997, 221 (223); Bernsdorff, NuR 1997, 328 (333); Henneke, NuR 1997, 325 (332);
Murswiek, NVwZ 1996, 222 (223); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl., 2000, Art.
20a, Rn. 12; Steinberg, NJW 1996, 1985 (1991); Helberg, Normabweichende Selbstverpflichtungen als In-
strument des Umweltrechts, 1999, S. 122.

Rehbinder, in: Arbeitskreis Umweltschutz (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 2. Aufl., 1997, Rn. 119,
wonach der Staat nur in einem Kernbereich im Sinne eines »6kologischen Minimums« unmittelbar tatig
werden muss, im Ubrigen aber einen weiten Einschatzungsspielraum hinsichtlich der Art und Weise der
Aufgabenerfiillung verfiigt. Ahnlich: Giiter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 84. Erfahrungsgemal} durfte der Begriff des Kernbereichs erhebliche Definitionsprobleme
aufwerfen.

Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20a, Rn. 58; vgl. auch Rat von Sach-
verstandigen fir Umweltfragen, Umweltgutachten 1998, Tz. 304, wonach auch Art. 20a GG nichts daran
andere, dass die instrumentelle Ausgestaltung des Umweltschutzes sich nach Zweck-
mafigkeitsgesichtspunkten richte.

" Breier, ZfU 1997, 131 (140); Bernsdorff, NuR 1997, 328 (333); ihm folgend: Helberg, Normabwendende
Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 122.

2 VYWDSIRL 56 (1997), S. 172 ff. und Leitsatz Nr. 6 a auf S. 229.

Nach Rehbinder, in: Arbeitskreis fir Umweltrecht (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, Rn. 119, obliegt
dem Staat im Anwendungsbereich des Kooperationsprinzips eine residuale Verantwortung und ein hieraus



Dies bedeutet, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber nicht gehindert ist, in sein
legislatives Tatigkeitsprogramm verstarkt Selbstverpflichtungen der Wirtschaft einzu-
bauen, wie er es bei der Produktverantwortung im Rahmen des Kreis-
laufwirtschafts- und Abfallgesetzes getan hat. Fur die auch von Art. 20a GG in die
Pflicht genommene Administrative in Form von Regierung und Verwaltung besteht —
soweit erforderlich bei vorhandener Verordnungsermachtigung, die keine Pflicht zum
Verordnungserlass beinhalten darf —'* ein Gestaltungsspielraum, ob sie insoweit
eine Rechtsverordnung erlasst oder aber unter Berucksichtigung anderer einschlagi-
ger rechtsstaatlicher Erfordernisse eine Selbstverpflichtung induziert.

Andererseits kann aus Art. 20a GG aber auch keinerlei Argument fir einen verstark-
ten Einsatz gesellschaftlicher Selbstregulierungskrafte gewonnen werden." Zu Recht
hat Kloepfer darauf hingewiesen, dass sich Art. 20a GG insoweit dem umweltrechtli-
chen Kooperationsprinzip verschlie3t, wonach der Umweltschutz eine Staat und
Gesellschaft zugewiesene Aufgabe ist, als der Umweltschutz durch Private von Art.
20a GG nicht unmittelbar thematisiert wird.” Art. 20a GG verhalt sich mithin hinsicht-
lich der staatlichen Induzierung von Selbstverpflichtungen neutral und ist fur diese
offen, soweit der Staat im Ubrigen seiner Gewahrleistungsverantwortung fir die in
Rede stehenden Umweltschutzaufgaben nachkommt.

2. Rechtsstaatsprinzip - Praktikabilitat versus Rechtsstaat?

Fraglich ist, ob die praktizierte staatliche Induzierung von Selbstverpflichtungen der
Wirtschaft mit dem Rechtsstaatsprinzip, das als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt
und teilweise in Art. 20 Abs. 3 GG verankert ist,” vereinbar ist. Haufig wird die
Erstreckung rechtsstaatlicher Erfordernisse auf informales oder schlichtes Verwal-
tungshandeln unter Hinweis darauf abgelehnt, dass gerade der Sinn informaler Ver-
waltungsweisen in dem Abstreifen formaler Anforderungen liege."” Stelle man die
gleichen Anforderungen wie bei der imperativen Rechtssetzung, gingen der Be-
schleunigungseffekt und die Reduktion von Verfahrenskomplexitat als zentrale Moti-
ve fur den Einsatz von Umweltvereinbarungen wieder verloren.™ Dieser Auffassung,
die auf reinen Praktikabilitatsgesichtspunkten beruht und im Bereich des informalen
Verwaltungshandelns zu einem »Ausverkauf des Rechtsstaats« fuhren wurde, ist

flieRendes Wachteramt. Vgl. hierzu auch Gruter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepu-
blik Deutschland, S. 79.

Zu den partiell gegebenen Pflichten der Verwaltung, eine Rechtsverordnung zu erlassen, aus der Rspr.
z.B.: BVerwG, Urt. v. 17.1.1985 - 3 C 6.83 - BVerwGE 71,1 (6), aus der Literatur z.B.: von Dannwitz, Die
Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers, S. 180 f.

® Bernsdorff, NuR 1997, 328 (334).

® Kloepfer, Umweltrecht, 2. Aufl., 1998, § 3 Rn. 31.

17 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl., 2000, Art. 20 Rn. 29.

'®  Becker, DOV 1985, 1003 (1011); Grewlich, DOV 1998, 54 (59).

" Grewlich, DOV 1998, 54 (59). Nach Dempfle (Normvertretende Absprachen, 1994, S. 117) stehen Rechts-

staatlichkeit und informales Staatshandeln vordergriindig betrachtet in einem unlésbaren Konfliktverhaltnis.
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entgegenzusetzen, dass die rechtsstaatlichen Anforderungen fur jegliche Tatigkeit
des Staates und damit auch der Exekutive gelten.”

Als wesentliche Teilelemente des Rechtsstaatsprinzips sind die Gewaltenteilung (Art.
20 Abs. 2 S. 2 GG), der Vorrang von Verfassung und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG)
sowie der Gesetzesvorbehalt (dessen Geltung sich aus Art. 20 Abs. 3 GG ergibt)* in
den Blick zu nehmen.

21 Gewaltenteilung/Zustandigkeitsordnung/Verfahren

Die staatliche Induzierung von Selbstverpflichtungen muss dem Grundsatz der Ge-
waltenteilung und den Anforderungen der verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsord-
nung® entsprechen. Dem steht die Qualifizierung der staatlichen Induzierungsbeitra-
ge als schlichtes Verwaltungshandeln® nicht entgegen. Unabhangig von der gewahl-
ten Handlungsform muss jedes staatliche Handeln rechtsstaatlichen Erfordernissen
und damit auch der Zustandigkeitsordnung entsprechen.** Soweit der staatliche In-
duzierungsbeitrag wie bei den sog. normvertretenden oder normvermeidenden
Selbstverpflichtungen in der Ankiindigung normativen Untatigbleibens besteht, muss
generell die Einhaltung derselben Zustandigkeiten gefordert werden, die fur den
contrarius actus, die Anklndigung des Normerlasses, gelten. Flr die Ankindigung
des Normerlasses kann nur die Stelle zustandig sein, die auch fur den Normerlass
zustandig ist. Eine andere Stelle wirde — wenn sie nicht im Namen oder im Auftrag
der zustandigen Stelle handelte — etwas ihr rechtlich Unmdgliches in Aussicht stel-
len, was rechtswidrig ware. Daher ist fur die Ankindigung, eine Norm nicht zu erlas-
sen, dieselbe Stelle allein zustandig, die auch die Zustandigkeit fir den Normer-
lass besitzt.** Das soll im Weiteren hinsichtlich der Funktionenzustandigkeit (2.1.1),
der Verbandskompetenz (2.1.2) und der Organkompetenz (2.1.3) konkretisiert wer-
den.

20 Vgl. Griter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik Deutschland, S. 85.

2 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 - 2 BvL 8/77 -, BVerfGE 49, 89 (126).

22 Dazu, dass das Rechtsstaatsgebot auch die Einhaltung der staatlichen Zustandigkeitsordnung verlangt, vgl.

Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 147 sowie Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, S. 139 ff.

2 Vgl. hierzu: Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 27; Oebbecke, DVBI. 1986, 793 [795].

24 Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, S. 148; speziell fiir die staatliche Mitwirkung an gesetzes-

abwendenden Vereinbarungen: Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (795); Brohm, DOV 1992, 1025 (1029).

% 3o fiir den normersetzenden Vertrag nunmehr auch: BMU (Hrsg.), UGB-KOME, Entwurfsbegriindung,

S. 506.



211 Funktionenzustandigkeit

In der Praxis, wie sie sich aus der Mehrheit der Selbstverpflichtungen ergibt, wird die
staatliche Initiilerung/Induzierung von Selbstverpflichtungen in den meisten Fallen
von der Administrative (Regierung oder Ressort) vorgenommen.”® Hierbei wird als
Verhandlungspotential haufig der Nichterlass einer normativen Regelung in Aussicht
gestellt. Ob hierdurch in den Funktionsbereich der Legislative eingebrochen wird,”
hangt von der Rechtsnatur der in Aussicht gestellten und angedrohten normativen
Regelung ab.

Handelt es sich hierbei, wie in den meisten Fallen, um eine Rechtsverordnung,® die
ohne Beteiligung der Legislative (Bundestag,” Bundesrat) ergehen kdnnte, und liegt
die nach Art. 80 Abs. 1 GG erforderliche gesetzliche Ermachtigung vor, kann die
Administrative zustandigkeitshalber auch den Nichterlass der Rechtsverordnung in
Aussicht stellen.

Wirde allerdings der Nichterlass eines Gesetzes im formellen Sinne in Aussicht
gestellt, kdnnte dies zustandigkeitshalber nur vom Bundes-/Landtag erfolgen.* Diese
»Androhungskompetenz« ist unter Verweis darauf als Annexkompetenz zur Gesetz-
gebungskompetenz angesiedelt worden, dass die Untatigkeit nur derjenige glaub-
wulrdig und wirkungsvoll androhen kénne, der auch die entsprechende Gesetzge-
bungskompetenz innehabe.*” Ob es sich hierbei wirklich um eine Annexkompetenz
handelt oder aber die Androhungskompetenz als Vorstufe nicht bereits von der Ge-
setzgebungskompetenz mitumfasst ist, sei dahingestellt.

Zusatzliche Restriktionen der Beteiligung der Administrative an normvertretenden
Absprachen konnten aus den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts resultieren.
»Wesentliche Entscheidungen« dirfen nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts nur vom Gesetzgeber getroffen werden.** Insoweit wird auf die an
spaterer Stelle folgenden Ausflihrungen zum Gesetzesvorbehalt® verwiesen.

2 Vgl. hierzu Brohm, BOV 1992, 1025 (1026).

2" So: Becker, DOV 1985, 1003 (1010); Oldiges, WiR 1973, 1 (21).

28 Vgl. Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 49.

% Eine Beteiligung des Bundestages ist z.B. bei Verordnungen nach den §§ 6 Abs. 1, 7 Abs. 1 Nr. 1 und 4,

23, 24 und 57 KrW-/AbfG gemaR § 59 KrW-/AbfG vorgesehen.

% Becker, DOV 1985, 1003 (1010); Kloepfer/Elsner, DVBI. 1996, 964 (969); Rengeling, Das Kooperations-
prinzip im Umweltrecht, 1988, S. 179; Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (795) fir den normersetzenden Vertrag;
a.A. wohl Miggenborg, NVwZ 1990, 909 (917), wonach ein entsprechender 6&ffentlich-rechtlicher Vertrag,
nicht aber eine informelle Absprache verfassungswidrig ware, da Zusagen der Exekutive, ein bestimmtes
Gesetz nicht zu erlassen, die Legislative nicht binden kénnten. Dies dirfte aber an der Frage der Zustan-
digkeit nichts andern. A.A. auch Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des
Umweltrechts, S. 101.

31 Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (795). Inm folgend: Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S 148; Helberg,
Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 90 ff. Ferner eine Annex-
kompetenz befiirwortend: Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertra-
ge als Instrumente des Umweltschutzes, 1999, S. 72.

%2 Z.B.BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 -, BVerfGE 49, 89 (126).

% Val. sogleich unter 2..3



21.2 Verbandskompetenz

Die Verbandskompetenz fur die staatlichen Induzierungsbeitrage zu Selbstverpflich-
tungen ist im Falle der Inaussichtstellung normativen Untatigwerdens ebenfalls dort
anzusiedeln, wo die jeweilige Normsetzungskompetenz liegt.

Im Fall der verordnungsabwendenden Selbstverpflichtung ergibt sich die zustandi-
ge Stelle z.B. in Form der Bundes- oder einer Landesregierung aus dem zum Ver-
ordnungserlass ermachtigenden Gesetz,* oder aber im Wege der Subdelegation aus
einer die Ermachtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung Ubertragenden Rechts-
verordnung (vgl. Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG).

Fir gesetzesabwendende Selbstverpflichtungen sind die Kompetenzverteilungsvor-
schriften der Art. 70 - 75 GG anzuwenden.* Nicht gefolgt werden kann hingegen der
»grofRziigigen« Sichtweise von Oldiges,* der eine Verletzung féderativer Kompe-
tenzschranken erst dann annehmen méchte, wenn die normsubstituierende Funktion
der Selbstverpflichtungen dazu ausgenutzt werde, »eine fremde Gesetzgebungs-
kompetenz zu usurpieren«.

Die Beantwortung der Frage, ob der Bund oder die Lander kompetentiell gesetzli-
ches Untatigbleiben in Aussicht stellen durfen, richtet sich danach, ob die virtuelle
Norm der ausschliellichen oder konkurrierenden Gesetzgebung zuzuordnen ware.
Wirft die ausschlieB3liche Gesetzgebungskompetenz insoweit keine Probleme auf,
bedarf die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz noch vertiefter Betrachtung.
Nach einer Literaturmeinung soll der Mitwirkung des Bundes an gesetzes-
abwendenden Vereinbarungen uber Gegenstande der konkurrierenden Gesetzge-
bung eine Sperrwirkung zu Lasten der Landesgesetzgebung nicht zukommen.*”
Bund und Lander kdnnten nebeneinander tatig werden, da beide nebeneinander den
Nichterlass einer Regelung in Aussicht stellen kdnnten.*® Interessante Implikationen
durfte eine derartig unterstellte Doppelkompetenz aber im Bereich der konkurrieren-
den Gesetzgebung fur den Fall aufwerfen, dass der Bund normatives Untatigwerden
in Aussicht stellt, ein Land aber gleichwohl normativ tatig werden mochte. Fir die
Verneinung der Sperrwirkung scheint zunachst Art. 72 Abs. 1 GG n.F. zu sprechen,
wonach die Lander im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die Befugnis zur
Gesetzgebung haben, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszu-
standigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Allerdings durfte der Verfas-
sungsgeber hierbei in erster Linie an die bloRe Nichtregelung einer Materie, nicht
aber an die »verhandelte« Untatigkeit, wie sie bei den staatlich induzierten Selbst-
verpflichtungen zu finden ist, gedacht haben.

3 Vgl. Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrumente

des Umweltschutzes, S. 73.
® Rengeling, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, S. 178.
% Oldiges, WiR 1973, 1 (20).
3 Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (796); Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 149.

% Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (796). A.A. Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende
Umweltvertrage als Instrumente des Umweltschutzes, S. 73, welche die Doppelzustandigkeit unter Hinweis
auf die vorrangige Kompetenz der Lander zum Abschluss von Selbstverpflichtungen ablehnen.
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Die Grunde, die im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung dafur sprechen, eine
Materie dem Bund zuzuweisen (Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im
Bundesgebiet oder Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, vgl. Art. 72 Abs. 2
GG), sprechen in gleichem Malie dafir, dem Bund die alleinige Entscheidung Uber
temporares, bewusst in einem Quasi-Verhandlungsprozess eingesetztes Untatig-
werden zuzuweisen. Eine Sperrwirkung zu Lasten der Lander und damit keine
Doppelzustandigkeit ist also auch in diesem Fall anzunehmen.* Abgesehen von
einer derartigen Sperrwirkung wurden die Lander auch gegen den Grundsatz des
bundes-freundlichen Verhaltens* verstol3en, erlieRen sie, trotz publizierter Ankindi-
gung des Bundes, eine bestimmte Materie vorerst nicht durch Gesetz zu regeln, eine
diesbezugliche Regelung. Speziell fir den Bereich der Produktverantwortung im
Rahmen des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes vertritt Hoffmann, dass es ge-
gen den Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens verstiel3e, wenn die Bundeslan-
der eigene Regelungen in einem Bereich schafften, in dem der Bund durch Abspra-
chen mit der Industrie und Zielfestlegungen nach § 25 Abs. 1 KrW-/AbfG seine ab-
fallpolitische Strategie verfolgt.*’

213 Organkompetenz

Die Organkompetenz fur die staatliche Mitwirkung an normvertretenden oder
-abwendenden Selbstverpflichtungen ist in der Literatur flr diejenigen staatlichen
Stellen bejaht worden, die ihre Mitwirkung im Normsetzungsverfahren von eigenen
politischen Entscheidungen abhangig machen dirfen.”” Dies sind in erster Linie
diejenigen, die im Normsetzungsverfahren entsprechende Initiativrechte innehaben,
also der Bundestag, der Bundesrat, die Bundesregierung, der Landtag und die Lan-
desregierungen. Diesen Stellen kann eine negative Zustandigkeit aber nur hinsicht-
lich der Teile des Normsetzungsverfahrens zukommen, die in ihren Entscheidungs-
spielraum fallen, also z.B. hinsichtlich der Initiativrechte.* Ein Fachminister kann zu-
standigkeitshalber und insofern verfassungsgemaly nur ankindigen, dass aus sei-
nem Ressort kein Gesetzentwurf der Volksvertretung vorgelegt werde.

¥ AA Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S.91;
Fleck/Schmitt, VerwArch 1998, 220 (233), wonach der Bund gezwungen sein soll, einzig zum Ausschluss
entsprechender Landesgesetzgebung ein Bundesgesetz zu erlassen, welches sich inhaltlich auf eine Nicht-
regelung beschrankt oder die Verbindlichkeit inhaltlicher Regelungen fiir die Absprache-Beteiligten unter
den Vorbehalt der Nichteinhaltung der Absprache stellt.

40 Vgl. zu diesem Grundsatz: BVerfG, Urt. v. 8.2.1977 - 1 BvF 1/76, 1 BvL 7, 8/75, 1 BvR 239/75, 92, 103 -
114, 115, 140 - 143, 187/76 -, BVerfGE 43, 291 (348); BVerfG, Urt. v. 24.7.1962 - 2 BvF 4, 5/61, 1, 2/62 -,
BVerfGE 14, 197 (215); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl., Art. 20 Rn. 20 ff.; Bauer, Die Bundestreue,
15. Aufl., 1999,; Jobs, DOV 1998, 1039 (1043); Degenhart, Staatsrecht |, 1992, Rn. 176 ff.

“ Hoffmann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann (Hrsg.), KrW-/AbfG, Bd. 2, 1998, B 100, § 22 Rn. 22 unter Ver-
weis auf Jarass, Organisation und Uberwachung der Sonderabfallentsorgung durch die Lander, 1996,
S. 37.

2 Oebbecke, DVBI.1986, 793 (796); jetzt auch: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instru-

mente des Umweltrechts, S. 97.

4 Ahnlich: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 101, fir

das Initiativrecht der Bundesregierung, der sodann und im Widerspruch zu dieser Feststellung gleichwohl
die Bundesregierung zur Abgabe einer gesetzesvertretenden Absprache fiir zustandig halt, welche aller-
dings den zustandigen Gesetzgeber nicht binden soll.
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Die Anklndigung, kein formelles Gesetz zu erlassen, kann hingegen nur vom zu-
standigen Gesetzgeber, also vom Bundes- oder Landtag, die Ankindigung, keine
Rechtsverordnung zu erlassen, nur von der Bundes- oder Landesregierung, von ei-
nem Bundesminister oder einem zuldssigerweise eingesetzten Subdelegatar erfol-
gen.* Dies ist nicht nur eine Frage der Verhandlungsposition, sondern der rechtlich
fixierten Verantwortung.* Demgegenuber wird eingewandt, der Regierung die Kom-
petenz zur Mitwirkung an gesetzesabwendenden Absprachen abzusprechen, hie-
Re, die in rechtlicher und faktischer Hinsicht mal3gebliche Rolle der Regierung aulRer
acht zu lassen.” Rechtliche und faktische Macht, die nicht verkannt werden soll,
vermag aber im Interesse des Rechtsstaats nicht, Zustandigkeiten zu Uberspielen.
Zustandigkeitshalber muss die Regierung bei gesetzesvertretenden Selbstver-
pflichtungen ihre Mitwirkung darauf beschranken, ihr Einbringungsrecht gem. Art. 76
Abs. 1 GG nicht auszulben.

21.4  Beteiligung innerstaatlicher und auBerstaatlicher Stellen

Prinzipiell sind an der Entscheidung, normatives Untatigwerden in Aussicht zu
stellen, all diejenigen inner- und aullerstaatlichen Stellen zu beteiligen, die auch an
der positiven Normsetzung zu beteiligen waren. Ausnahmsweise konnen Sinn und
Zweck der Beteiligung diese im Fall der negativen Normsetzung nicht erfordern, was
aber besonders begrundungsbedurftig ist. Die gegen die prinzipiell notwendige Be-
teiligung anderer Stellen haufig zitierten — und im Falle der Beteiligung angeblich
nicht mehr gegebenen — Vorteile der Einfachheit und Schnelligkeit der staatlichen
Induzierung von Selbstverpflichtungen gegeniber dem langwierigeren Norm-
setzungsverfahren*” mussen in der Abwagung mit den rechtsstaatlichen Grinden fur
die Beteiligung Dritter in der Regel zurtickstehen.*

Im Einzelnen:

Bei verordnungsabwendenden oder -ersetzenden Selbstverpflichtungen geht es um
die Zustimmungsbediirftigkeit durch den Bundesrat in den Fallen, in denen auch
der Erlass der Verordnung nach Art. 80 Abs. 2 GG zustimmungsbedurftig ware.

4 Vgl. auch Brohm, DOV 1992, 1025 (1029); Fluck/Schmitt, VerwArch 1998, 220 (232).

4 Brohm, DOV 1992, 1025 (1029).

46 Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 98, der allerdings

im weiteren Verlauf seiner Ausflihrungen wieder auf das Initiativrecht der Regierung abstellt und damit sich
mit den hiesigen Ausfiihrungen wieder in Ubereinstimmung befindet.

4 Vgl. z.B. Rengeling, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, S. 192; Grewlich, DOV 1998, 54 (59); Kne-
bel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrumente des Um-
weltschutzes, S. 142 ff.

8 Siehe aber die a.A. von Bohne, VerwArch 75 (1984), 343 (364): »Denn weitergehende Formalisierungen

wirden das Abspracheinstrument seiner Flexibilitat berauben und in der Sache wohl nur dazu fiihren, dass
die Verhandlungen in einen 'offiziellen’, fiir alle Beteiligten zuganglichen Teil und in einen ‘informellen’, dem
federfithrenden Minister vorbehaltenen Teil 'gespalten’ wiirden.« und von Becker, DOV 1985, 1003 (1011).

12



Diese Zustimmungsbedurftigkeit wird insbesondere darin begrindet sein, dass die
Rechtsverordnung aufgrund eines Bundesgesetzes ergeht, welches von den Lan-
dern im Auftrag des Bundes oder als eigene Angelegenheit ausgefuhrt wird (Art. 80
Abs. 2 letzte Alt. GG). Es ist argumentiert worden, dieses Zustimmungserfordernis
entfalle jedoch bei verordnungssubstituierenden Selbstverpflichtungen, da diese die
gem. Art. 83 GG den Bundeslandern obliegende Vollziehung der Gesetze nicht be-
rihrten.”® Von den Vertretern dieser Auffassung wird aber zum Teil eingerdumt, die
zustimmungsfreie Anklndigung der Bundesregierung oder eines Bundesministers,
keine Rechtsverordnung zu erlassen, durfe nicht dazu missbraucht werden, die Exe-
kutivzustandigkeiten der Bundeslander auszuhdhlen. Insoweit setze die Pflicht zu
bundesfreundlichem Verhalten der Mitwirkung des Bundes an normvertretenden Ab-
sprachen ohne Beteiligung des Bundesrates Grenzen.* Letzterem ist beizupflichten.
Zweifel sind aber an der Begrundung der Zustimmungsfreiheit der bundesstaatlichen
Mitwirkung an Selbstverpflichtungen mit der fehlenden Administration durch die Lan-
der im Bereich der Selbstverpflichtungen anzumelden. Wie an spaterer Stelle im Zu-
sammenhang mit den staatlichen Schutzpflichten im einzelnen noch dargelegt wer-
den wird, bedlrfen Selbstverpflichtungen dringend der staatlichen Uberpriifung hin-
sichtlich ihrer Einhaltung. Sofern jedenfalls diese Uberpriifung durch die Bundeslan-
der erfolgen sollte, auch wenn diese Uberprifung weniger aufwandig als der Vollzug
von Rechtsentscheidungen sein sollte,* ist die Notwendigkeit der Zustimmung durch
den Bundesrat zu bejahen.*

Ein weiterer bedeutsamer Fall der am Erlass von Rechtsverordnungen vorgesehener
Beteiligung innerstaatlicher Stellen ist die z.B. nach § 59 KrW-/AbfG vorgesehene
Beteiligung des Bundestages bei Rechtsverordnungen zur Regelung der abfall-
rechtlichen Produktverantwortung nach den §§ 23 und 24 KrW-/AbfG.* Begrindet
wird dieses Beteiligungsrecht mit der Bedeutsamkeit der in den Verordnungen zu
regelnden Tatbestande.” Dieser Beteiligungsgrund entfallt aber nicht, wenn der
Staat anstelle oder neben den Verordnungen im Bereich der Produktverantwortung
Selbstverpflichtungen durch Inaussichtstellen reduzierter Verordnungstatigkeit indu-

9 Bohne, VerwArch 75 (1984), 343 (364); Kloepfer/Elsner, DVBI. 1996, 964 (969); Knebel/Wicke/Michael,
Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrumente des Umweltschutzes, S. 146;
BMU (Hrsg.), UGB-KOME, Entwurfsbegriindung, S. 506. Vgl. auch Engel, Selbstregulierung im Bereich der
Produktverantwortung, 1998, S. 32, wonach Selbstverpflichtungen keines behdrdlichen Vollzugs bedirfen.

% Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (796); ihm folgend: Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 149.

d Vgl. hierzu: Hartkopf/Bohne, Umweltpolitik 1, 1983, S. 229.

2 Ahnlich: Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrumente

des Umweltschutzes, S. 146, wonach analog Art. 80 Abs. 2 GG die Zustimmung des Bundesrats eingeholt
werden muss, wenn die Lander zum Monitoring oder zur Evaluierung der Zielerreichung herangezogen
werden. A.A.: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 107,
wonach die Information des Bundesrates durch die Bundesregierung lber ihr Vorhaben, eine verordnungs-
abwendende Selbstverpflichtung zu induzieren, hinreichend und notwendig sein soll. Nach Oebbecke ist
der Bund verpflichtet, mit Riicksicht auf die Verwaltungszustandigkeit der Lander notwendige Kontrollen
soweit mdglich den Landern zu Uiberlassen (DVBI. 1986, 793, 796).

% An der Verfassungsmafigkeit dieser Beteiligung wird deshalb Zweifel angemeldet, weil sie der in Art. 80

GG vorausgesetzten Arbeitsteilung zwischen Gesetzgebung und Verwaltung widersprechen kénnte, vgl.
Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, 1996, Rn. 439 f.; Hoffmann, DVBI. 1996, 347
(350 f.).

% Frenz, Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, 2. Aufl., 1998, § 59 Rn. 1.
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ziert. Auch in diesem Fall muss der Bundestag beteiligt werden.* Der hiermit einher-
gehende Flexibilitatsverlust der Selbstverpflichtungen muss in Kauf genommen wer-
den. Verbleibender Vorteil des Instrumentes der Selbstverpflichtung gegenuber der
vollregelnden Verordnung durfte der geringere oder gar ausbleibende Eingriff in die
Freiheitsgrundrechte der Betroffenen sein.

Ein bedeutsamer Fall der Beteiligung auBerstaatlicher Stellen vor Erlass einer
Rechtsverordnung im Umweltrecht durfte die Mitwirkung von anerkannten Natur-
schutzverbanden nach § 29 BNatSchG* sein. Nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist
diesen bei der Vorbereitung von Verordnungen und anderen im Range unter dem
Gesetz stehenden Rechtsvorschriften der fur Naturschutz und Landschaftspflege
zustandigen Behorden Gelegenheit zur AuRerung sowie zur Einsicht in die einschla-
gigen Sachverstandigengutachten zu geben. Sinn dieser Mitwirkungszustandigkeit ist
zum einen die Mitwirkung bei der Problemdefinition, zum anderen, Problemlésungs-
alternativen zu entwickeln und dadurch das Problembewaltigungspotential des Ent-
scheidungstragers anzuheben.”” Problemdefinition und Problemldsungsalternativen
sind aber auch bei der Induzierung von Selbstverpflichtungen durch Inaussichtstel-
lung des Nichterlasses entsprechender Verordnungen von grofder Bedeutung. Daher
waren auch im Vorfeld von dem Naturschutz dienenden Selbstverpflichtungen die
anerkannten Naturschutzverbande zu beteiligen.

Einen weiteren Fall der Beteiligung auch aullerstaatlicher Stellen vor Erlass einer
Rechtsverordnung stellt die Anhoérung der »beteiligten Kreise«, z.B. nach den
§§ 14 Abs. 1 AbfG, 23, 24 KrW-/AbfG, 17 ChemG,*® 5 Abs. 2, 35 BImSchG, dar. Wer
im einzelnen zu den beteiligten Kreisen rechnet, wird in den jeweiligen Fachgesetzen
bestimmt. So ordnet z.B. § 60 KrwW-/AbfG Vertreter der Wissenschaft, der Betroffe-
nen, der beteiligten Wirtschaft, der fur die Abfallwirtschaft zustandigen obersten
Landesbehdrden und der Gemeinden und Gemeindeverbanden den »beteiligten
Kreisen« zu. Die Anhorung der »beteiligten Kreise« soll dazu dienen, einerseits die
Informationsbasis der Behdrde zu vergrofRern, andererseits flr eine groRere Akzep-
tanz der Verordnungen bei der Bevolkerung zu sorgen.* Da diese Funktionen auch
bei normabwendenden bzw. normersetzenden Selbstverpflichtungen zum Tragen
kommen, sind auch hier die »beteiligten Kreise« am Aushandlungsprozess zu betei-
ligen.®® Bezogen auf die Selbstverpflichtung der deutschen Wirtschaft zum Klima-
schutz bedeutet dies, dass — soweit durch sie eine Warmenutzungsverordnung nach

% AA: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 108 und

Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrége als Instrumente des
Umweltschutzes, S. 145, die eine Information des Bundestages fir ausreichend halten.

% Gesetz liber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz — BNatSchG) v. 20.12.1976

(BGBI 1 S. 3574, 1977 S. 650) i.d.F.d.Bek. v. 21.9.1998 (BGBI | S. 2994).
57 Schink, Naturschutz- und Landschaftspflegerecht Nordrhein-Westfalen, 1989, Rn. 144.

%% Gesetz zum Schutz vor geféahrlichen Stoffen (Chemikaliengesetz-ChemG) v. 16.9.1980 (BGBI | S. 1718)
i.d.F.d.Bek. v. 25.7.1994 (BGBI | S. 1703), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 14.5.1998 (BGBI | S. 950, 969).

% Brohm, DOV 1992, 1025 (1030); vgl. auch Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normerset-
zende Umweltvertrage als Instrumente des Umweltschutzes, S. 142.

0 AA. wegen der insoweit vorliegenden »Reformalisierung« sog. informeller Absprachen Brohm, DOV 1992,

1025 (1030); Rengeling, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, S. 192; Knebel/Wicke/Michael, Selbst-
verpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrumente des Umweltschutzes, S. 142 ff.
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§ 5 Abs. 2 BImSchG obsolet werden sollte — die in § 51 BImSchG definierten »betei-
ligten Kreise« hatten beteiligt werden missen.®'

Nicht alle Falle der notwendigen Beteiligung staatlicher und aul3erstaatlicher Stellen
bei der Induzierung von Selbstverpflichtungen kénnen hier erértert werden. Die bis-
her untersuchten Regelungen machen aber deutlich, dass von Fall zu Fall zu prufen
ist, ob ausnahmsweise Sinn und Zweck dieser Beteiligung im Fall der Selbstver-
pflichtungen ein Absehen von der fur den Normerlass vorgeschriebenen Beteiligung
rechtfertigen.

Am Ende der Ausfuhrungen zu den rechtsstaatlich bedingten Zustandigkeits- und
Beteiligungsanforderungen soll nicht verhehlt werden, dass die in dieser Untersu-
chung vertretenen Anforderungen den staatlich induzierten Selbstverpflichtungen
etwas von ihrer bisherigen »Praktikabilitdt« nehmen. Der den Selbstverpflichtungen
von einigen zugeschriebene Vorteil des schnelleren und leichteren Zustandekom-
mens, der auch mit dem gegenuber normativen Regelungen angeblich nicht gege-
benen Erfordernis der Beteiligung Dritter begriindet wird,* relativiert sich. Zu beden-
ken ist aber, dass die Zustandigkeits- und Verfahrensvoraussetzungen, die fur for-
male Handlungsformen des Staates nicht zuletzt aus dem Rechtsstaatsprinzip ent-
wickelt wurden, bei der Herausbildung informaler Handlungsstrategien nicht einfach
umgangen werden konnen, sondern vielfach ihren Sinn und Zweck auch in diesen
Fallen behalten. Eine allein an die Handlungsform anknupfende Betrachtungsweise
wurde letztlich einer rein positivistischen Handhabung unserer Rechts und Verfas-
sungsordnung Vorschub leisten und eine Positivierung der informalen Handlungs-
weisen nach sich ziehen — ein Ergebnis, das auch von den Gegnern der »Formalisie-
rung des Informalen« nicht gewollt ist.

2.2 Vorrang von Verfassung und Gesetz

Bei der Induzierung von Selbstverpflichtungen muss der Staat dem Grundsatz der
Gesetzmaligkeit in seinen beiden Konkretisierungen des Vorrangs und des Vorbe-
halts des Gesetzes® genigen.

Der Grundsatz der GesetzmalRigkeit findet sich in Art. 20 Abs. 3 GG, wonach auch
die vollziehende Gewalt an Gesetz und Recht gebunden ist. Dies besagt, dass das
Handeln der Verwaltung mit allen Rechtsnormen im Einklang stehen muss.* Dies gilt
— insoweit nicht anders als fur die offentlich-rechtlichen Vertrage i.S.d. §§ 54 ff.
VwWVIG® — auch flr staatlich induzierte Selbstverpflichtungen.®® Diese dirfen inhalt-

o1 Vgl. hierzu Koch/Behrend, in: Koch/Caspar (Hrsg.), Klimaschutz im Recht, 1997, S. 179.
62 vgl.z.B. Oldiges,WiR 1973, 1 (5); Grewlich, DOV 1998, 54 (55).
6 vgl. Bleckmann, VerwArch 63 (1972), 404 (404).

&4 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl., 2000, Art. 20 Rn. 41; BVerfG, Beschl. v. 31.5.1988 - 1 BvR 520/83 -
, BVerfGE 78, 214 (227).

65 vgl. hierzu: Scherzberg, JuS 1992, 205 (210).

% Zur Bedeutung des Gesetzesvorrangs allgemein flir das schlichte Verwaltungshandeln vgl. Schulte,

Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 133 ff.
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lich gegen keinerlei Rechtsnorm verstol3en,” z.B. gesetzlich vorgesehene Plan-
feststellungs- oder Genehmigungserfordernisse nicht unterlaufen, verordnungsmafig
festgelegte Grenzwerte, oder eine vom Gesetzgeber bereits getroffene Abwagung
zwischen Okologie und Okonomie nicht tiberspielen.® Insoweit kann die sog. »soft
procedure« nicht vom ius cogens dispensieren.®

Erst recht darf selbstverstandlich die Selbstverpflichtungen induzierende Administra-
tive mit ihrem Induzierungsbeitrag nicht gegen Rechtsnormen verstol3en. Sie darf
insbesondere nicht den Verzicht auf eine Norm in Aussicht stellen oder mit deren
Erlass drohen, die wegen Verstoles gegen hoherrangiges Recht nicht erlassen wer-
den durfte.”

2.3 Gesetzesvorbehalt

Der Staat kann, wenn er sich normativer Regelungen enthalt und statt dessen
Selbstverpflichtungen induziert, unter Umstanden gegen den Vorbehalt des Geset-
zes verstolen.

Eine pauschale Unterstellung des kompletten Umweltrechts unter den Gesetzesvor-
behalt wegen des Gewichts der vom Umweltrecht zu regelnden Materie™ ist zu Recht
abgelehnt worden.” Vielmehr muss dieses fir den jeweiligen Einzelfall entschieden
werden, wobei die rechtsstaatliche und demokratische Komponente des Gesetzes-
vorbehalts™ unter Berucksichtigung der Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts™ im Auge zu behalten ist.

In den Fallen, in denen die staatliche Induzierung von Selbstverpflichtungen einen
(mittelbaren) Grundrechtseingriff darstellt, wirde hierfur sowohl aufgrund der
rechtsstaatlichen Komponente des Gesetzesvorbehalts als auch nach der We-
sentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein Gesetz erforderlich
sein.

Ob allerdings bei den staatlich induzierten Selbstverpflichtungen im staatlichen Indu-
zierungsbeitrag ein Grundrechtseingriff liegt, ist in der Vergangenheit heftig diskutiert

o7 Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 120; Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als In-

strumente des Umweltrechts, S. 182 f.

8 Zu letzterem vgl. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 135.

69 Kunig, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Konfliktbewaltigung durch Verhandlungen, 1990,

S. 58.

70 Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 111; Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (798), wonach dies
aber bei einer »bei verstdndiger Wirdigung der Rechtslage bestehenden Unsicherheit« in Anlehnung an
§ 55 VwVfG mdglich sein soll.

" So aber Griter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik Deutschland, S. 96; wohl

auch: Brohm, DOV 1992, 1025 (1033).

72 Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 121 ff.

8 Zu diesen Komponenten vgl. Ossenbihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IIl, 1988,§ 62, S. 315 ff.;
Pietzcker, JuS 1979, 710 ff.; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 137 ff.

™ Vgl. hierzu beispielsweise: BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 -2 BvL 8/77 -, BVerfGE 49, 89 (126); BVerfG,
Beschl. v. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 -, BVerfGE 83, 130 (142).
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worden. Die Eingriffsqualitat des staatlichen Induzierungsbeitrages und damit auch
das Eingreifen des Gesetzesvorbehaltes aus rechtsstaatlichen Griinden wurde mit-
unter flr gesetzesabwendende Vereinbarungen deshalb abgelehnt, weil der einzelne
seine Bindung ja jederzeit ohne rechtliche Folgen abstreifen kdnne.” Dass der Ein-
zelne seine Bindungen jederzeit ohne rechtliche Folgen abstreifen kann, bedeutet
aber nicht, dass er dies auch ohne faktische Folgen tun kdnnte. Es ist aber gerade
eine Errungenschaft des modernen, fortentwickelten Eingriffsverstandnis, das Vor-
liegen eines Grundrechtseingriffs nicht mehr an den »klassischen« Eingriffskriterien™
wie u.a. dem der rechtlichen Wirkung festzumachen, sondern auf die freiheitsschma-
lernde Wirkung im Grundrechtsbereich abzustellen. Daher kann die Geltung des Ge-
setzesvorbehaltes nicht mit dem Argument einer rechtlichen Folgenlosigkeit eines
Bruchs der Selbstverpflichtung abgelehnt werden.

Das dogmatische Problem, ob der staatliche Induzierungsbeitrag als ein (mittelba-
rer/faktischer) Grundrechtseingriff gewertet werden muss und welche Rolle hierbei
die Mitwirkung der sich verpflichtenden Wirtschaft spielt (Stichwort: »Grundrechts-
verzicht«), wird im Rahmen dieser Abhandlung jedoch an spéaterer Stelle” behandelt.
Festgehalten werden kann jedenfalls zum Thema des Gesetzesvorbehalts bereits an
dieser Stelle, dass — sofern der staatliche Induzierungsbeitrag in Grundrechte der
sich Verpflichtenden eingreift — eine gesetzliche Grundlage aufgrund der rechtsstaat-
lichen Komponente des Gesetzesvorbehalts und der Wesentlichkeitsrechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts erforderlich ist. Diese gesetzliche Grundlage kann
auch dann erforderlich sein, wenn die Induzierung in Grundrechte Dritter eingreift,
allerdings mit samtlichen MaRRgaben, die flir die Geltung des Gesetzesvorbehalts bei
Drittbeeintrachtigungen entwickelt worden sind.™

Induziert der Staat eine verordnungsvertretende Selbstverpflichtung, indem er dar-
auf hinweist, anderenfalls eine Rechtsverordnung zu erlassen — wie bereits ausge-
fuhrt, kann insofern nur die Administrative zustandigkeitshalber induzieren —, muss
eine entsprechende Verordnungsermachtigung vorliegen, die den Anforderungen
des Art. 80 Abs. 1 GG bzw. den entsprechenden Vorschriften der Landesverfassun-
gen entspricht. So durfte die Bundesregierung die Altauto-Selbstverpflichtung unter
Androhung einer scharfer gefassten Altautorechtsverordnung induzieren, weil die fur
eine Altautorechtsverordnung erforderliche Verordnungsermachtigung in Gestalt der
§§ 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3, 7 Abs. 1 Nr. 2, 3 und 4 a und Abs. 3 KrW-/AbfG etc. vor-
lag. Die induzierten verordnungsvertretenden Selbstverpflichtungen mussen sich
dabei innerhalb des Rahmens der Verordnungserméachtigungen halten. Bei Uber-
schreiten der durch die Verordnungsermachtigungen gesteckten Grenzen lage ein
Verstold gegen den Gesetzesvorbehalt vor. Im Rahmen der Produktverantwortung ist
zusatzlich darauf hinzuweisen, dass man in den Zielfestlegungsermachtigungen der

& Vgl. Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (799); auch in diese Richtung gehend Di Fabio, JZ 1997, 969 (971) und
Bohne, in: Gessner/Winter, Rechtsformen der Verflechtung von Staat und Wirtschaft, 1982, S. 272: Da die
Wirtschaft sich jederzeit aus der Selbstverpflichtung I6sen kdnne, sei das Problem des Grundrechtsver-
zichts nicht so drangend.

™ Zu den »klassischenc Eingriffskriterien sowie dem fortentwickelten Eingriffsverstéandnis vgl. im einzelnen

sogleich unter 5.2.1.2.

T Namlich 5.2.1.2 und 5.2.1.3.

78 Vgl. hierzu die Uberzeugenden Darlegungen bei Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Ge-

setzesvorbehalt.
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§§ 14 Abs. 2 S. 1 AbfG bzw. 25 Abs. 1 KrW-/AbfG auch fur Absprachen ausreichen-
de gesetzliche »Abspracheermachtigungen« erblickt.”

Denkbar ist es aber auch, dass die vorliegende gesetzliche Verordnungsermachti-
gung die Administrative nicht nur zum Rechtsverordnungserlass ermachtigt, son-
dern diese dariber hinaus zum Rechtsverordnungserlass verpflichtet.* Dies wird
beispielsweise fur die Konkretisierung der Warmenutzungspflicht der Betreiber ge-
nehmigungsbedurftiger Anlagen nach § 5 Abs. 1 S. 4, Abs. 2 BImSchG diskutiert
und dementsprechend in Frage gestellt, ob die Bundesregierung durch ihre Akzep-
tanz der Selbstverpflichtung der deutschen Wirtschaft zum Klimaschutz ihren gesetz-
lichen Auftrag erflllt habe.®" Eine derartige Verpflichtung der Exekutive zum Erlass
von Rechtsverordnungen durfte in der Praxis eher die Ausnahme sein. Sie kann sich
aus der Verordnungsermachtigung selbst ergeben. Auch kann sich die Entschlie-
Rungsfreiheit des Verordnungsgebers wegen der anderweitig nicht gegebenen Prak-
tikabilitdt der zugrundeliegenden gesetzlichen Regelung auf Null reduziert haben
oder diese Reduzierung aus Art. 3, grundrechtlichen Schutzpflichten, Art. 20 a GG
oder aus volker- oder europarechtlichen Vertragen resultieren.?” In diesen Fallen ei-
ner Verpflichtung zum Erlass einer Rechtsverordnung ware die statt dessen vorge-
nommene Induzierung einer Selbstverpflichtung durch die Exekutive unzulassig.

Neben oder unabhangig von der rechtsstaatlichen Komponente des Gesetzesvorbe-
halts konnte seine demokratische Komponente ein Handeln des Gesetzgebers
verlangen. So wird fur normvertretende Absprachen vertreten, dass es nicht in der
Dispositionsbefugnis bestimmter Wirtschaftskreise stehen konnte, daruber zu
bestimmen, welche wirtschafts- und umweltpolitischen Mallnahmen einzelne Verwal-
tungsinstanzen ergreifen konnten. Insoweit konnten »wesentliche staatspolitische
Weichenstellungen« vorliegen, Uber die das Parlament — jedenfalls in grundsatzli-
cher Hinsicht — selbst befinden musse.*

Auch hier kann keine pauschale Bewertung vorgenommen werden, es ist vielmehr
eine Einzelfallprifung vorzunehmen.* Beispielsweise bedurfte die Art und Weise
eines kollektiven Ausstiegs aus der Atomenergie durch die betroffenen Kraftwerk-
betreiber wegen seiner Bedeutung fur die Allgemeinheit sicherlich der Regelung in

" Brohm, DOV 1992, 1025 (1033); Fluck/Schmitt, VerwArch 89 (1998), 220 (238); vgl. hierzu auch Griiter,
Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik Deutschland, S. 95.

8 zur Piflicht, eine Rechtsverordnung zu erlassen, vgl. aus der Rechtsprechung: BVerfG, Beschl. v. 6.12.1961

- 2 BVR 399/61 -, BVerfGE 13, 243 (254); BVerfG, Beschl. v. 23.7.1963 - 1 BvR 265/62 -, BVerfGE 16, 332
(338); BVerwG, Urt. v. 4.5.1973 - VII C 27.72 -, BVerwGE 42, 169 (174); BVerwG, Urt. v. 17.1.1985 -3 C
6.83 -, BVerwGE 71, 1 (6); aus der Literatur: von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers,
1989, S. 180 f.; Unruh/Strohmeyer, NuR 1998, 225 ff.; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR I,
§ 64 Rn. 43.

8 Koch/Behrend, in: Koch/Caspar (Hrsg.), Klimaschutz im Recht, Baden-Baden 1997; Fluck/Schmitt, Ver-
wArch 89 (1998), 220 (238); vgl. auch Brohm, DOV 1992, 1025 (1033).

82 Vgl. von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers, S. 180 f.; Unruh/Strohmeyer, NuR 1998,

225 ff.

8 Brohm, DOV 1992, 1025 (1033); Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 138. Vgl. allgemein auch zur
Problematik des Gesetzesvorbehalts in Fallen des Grundrechtsverzichts: Robbers, JuS 1985, 925 (929).

8 S0 auch: Fluck/Schmitt, VerwArch 89 (1998), 220 (237).
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Form eines Parlamentsgesetzes.* Im Fall der Altautoselbstverpflichtung durfte man
hingegen die Anforderungen des Gesetzesvorbehalts bei Berlcksichtigung der vor-
handenen gesetzlichen Regelung der Produktverantwortung in den §§ 22 ff.
KrW-/AbfG samt Verordnungsermachtigungen und Vorliegens der erganzenden Alt-
autoverordnung fur gewahrt halten.

De lege ferenda ist darauf hinzuweisen, dass sich die Frage des Gesetzesvor-
behalts bei Selbstverpflichtungen im Umweltrecht nicht durch eine generelle Rege-
lung nach dem Muster des § 35 UGB-KOME erlbrigen kdnnte, der das Institut der
Selbstverpflichtungen erstmals einer gesetzlichen Regelung zu unterwerfen ver-
sucht. Insoweit ist die Parallele zur gesetzlichen Regelung des 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages in den Verwaltungsverfahrensgesetzen zu ziehen. Ist auch die Vertrags-
form insoweit gesetzlich vorgesehen, kann doch noch — hier wird eine Position ent-
gegen der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts bezogen — der jeweilige
Vertragsinhalt den dartber hinausgehenden Anforderungen des Vorbehalts des Ge-
setzes unterfallen.®

3. Demokratieprinzip - Opferung des Gemeinwohils auf dem
Altar der Partikularinteressen?

Ein Unbehagen hinsichtlich der Vereinbarkeit der staatlichen Induzierung gesell-
schaftlicher Selbstregulierung mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes ist
allenthalben zu verzeichnen.*” Sehr plastisch hat Kunig in diesem Zusammenhang
formuliert, »dass der demokratische Rechtsstaat nicht abdanken darf, um den Be-
troffenen< das Feld zu Uberlassen.«® Hoffmann-Riem stellte hinsichtlich der Klima-
schutzselbstverpflichtung fest: »Als Konkretisierung des Gemeinwohlziels nur durch
Trager partikularer Interessen fehlt einer solchen Selbstverpflichtung die legitimie-
rende Kraft eines Ubergreifenden Interessen-Clearing.«®*

Normativer Ausgangspunkt fiir eine Uberpriifung am Demokratieprinzip ist Art. 20
Abs. 2 S. 1 GG, wonach alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht (Grundsatz der Volks-
souveranitat). Hierbei wird unter Volk das Staatsvolk verstanden, nicht aber eine

8 S0 auch: Béhm, NuR 1999, 661 (663). Zur aktuellen Problematik des Ausstiegs aus der Kernenergie mittels

Anderung des Atomgesetzes und Vereinbarungen zwischen der Bundesregierung und den Energieversor-
gern allgemein vgl. Koch/Roflnagel, NVwZ 2000, 1 ff. und Stiier/Loges, NVwZ 2000, 9 ff.

8 Vgl. hierzu Ehlers, VerwArch 74 (1983), 112 (126); Scherzberg, JuS 1992, 205 (211 f.); andererseits:
BVerwG, Urt. v. 6.7.1973 - BVerwG IV C 22.72 -, BVerwGE 42, 331 (335): »Das sicherlich bestehende,
namlich aus Art. 20 Abs. 3 GG in Verbindung mit den Grundrechten ableitbare Erfordernis einer gesetzli-
chen Grundlage fir Eingriffe in >Freiheit und Eigentum« erfasst verwaltungsrechtliche Vertrage nicht, weil es
bei ihnen, auch soweit Grundrechtspositionen beriihrt werden, angesichts der einverstandlichen Mitwirkung
der am Vertrag Beteiligten zumindest nicht in dem Sinne zu Eingriffen kommt, in dem dies bei jenem Erfor-
dernis gesetzlicher Grundlage vorausgesetzt wird.«

8  vgl. z.B. Di Fabio, VVDSIRL 56 (1997), S. 263 ff.; Schmidt-Preu, VVDStRL 56 (1997), S. 175; Trute,
DVBI. 1996, 950 (955); Kunig, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Konfliktbewaltigung durch Ver-
handlungen, S. 63 ff.

8 Kunig, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann (Hrsg.), Konfliktbewaltigung durch Verhandlungen, S. 66 u. 62:
»Fehlende Legitimation wird niemals durch Kommunikation ersetzt«.

8 Hoffmann-Riem, Die Verwaltung 1995, 425 (445).
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unter anderen Gesichtspunkten, z.B. der Betroffenheit, zusammengefasste kleinere
Gesamtheit von Staatsbirgern.*® Von dieser geht keine demokratische Legitimation
aus. Die gleichwohl stattfindende Einbeziehung von gesellschaftlichem Sachver-
stand in staatliche Entscheidungen und die hier gewahrte Partizipation findet ihre
Rechtfertigung in der grundrechtlichen Betroffenheit der Einzelnen, was aber nicht in
eine demokratische Legitimation umschlagt.”’ Im Gegenteil — die zusatzliche Legiti-
mation einer vom Staatsvolk getragenen Entscheidung durch eine insoweit als
»Nichtvolk« zu qualifizierende Gruppe kann sich hinsichtlich der demokratischen Le-
gitimation sogar als »Storfaktor« auswirken und vermag die demokratische Legitima-
tion zu beeintrachtigen oder gar zu beseitigen.*” Legitimationsarten wie Partizipation
und Akzeptanz mogen soziologisch und verwaltungswissenschaftlich ihren Sinn ha-
ben, verfassungsrechtlichen Legitimationsanforderungen entsprechen sie nicht.”

Legitimationsbedurftiges Objekt nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ist die Ausubung von
Staatsgewalt. Hierunter fallt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und der Literatur alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter,® somit
das gesamte Spektrum der administrativen Handlungsformen, auch das schlichte
Verwaltungshandeln.®® Nicht mehr zur Staatsgewalt zahlt hingegen die Tatigkeit pri-
vater Gremien, wie z.B. privater Normungsverbande, deren Entscheidungen von
staatlichen Stellen spater freiwillig rezipiert werden.®* Dies bedeutet fir den Bereich
der staatlichen Induzierung von Selbstverpflichtungen, dass legitimationsbedurftig im
Sinne des Demokratieprinzips allein der staatliche Induzierungsakt sowie die
staatliche Entscheidung, die virtuelle normative Regelung durch die Selbstverpflich-
tung substituieren zu lassen, sind. Einer demokratischen Legitimation bedurftig ist
nicht der Kooperationsbereich als solcher, sondern nur der administrative Beitrag
hierzu.”

Demgegenuber vertritt Helberg die Auffassung, dass bei normabwendenden Selbst-
verpflichtungen die Handlungsbeitrage des Staates und die der Wirtschaftsverbande

% Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89 -, BVerfGE 83, 60 (74 f.); Jestaedt, Demokratieprinzip und
Kondominialverwaltung, 1993, S. 213 ff.; Geis, Die 6ffentliche Férderung sozialer Selbsthilfe, 1997, S. 107;
fir den Bereich der funktionalen Selbstverwaltung vgl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 369 ff.
(370): »Nur das Volk im Bund, den Landern sowie den Kreisen und Gemeinden wird als Trager und origina-
rer Mittler demokratischer Legitimation anerkannt und zugelassen. Die Mitglieder der Trager funktionaler
Selbstverwaltung, mag man sie als Verbandsvolk titulieren oder sonst wie, fungieren demgegeniber nicht
als eigenstandiges, originares Subjekt demokratischer Legitimation.«

o1 BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 -, BVerfGE 83, 130 (150); Geis, Die 6ffentliche Forderung
sozialer Selbsthilfe, S. 107/108.

92 Vgl. die Entscheidung des BVerfG zum Auslanderwahlrecht, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89 -, BVerfGE 83,
60 ff. sowie Schmidt-ABmann, ASR 116 (1991), 329 (349): »Partizipationsformen, die sich bei Verwaltungs-
entscheidungen vielfaltig finden, mégen die Akzeptanz der Entscheidung erhéhen und im Sinne der demo-
kratischen |dee erwilinscht sein, sie vermitteln jedoch keine demokratische Legitimation, sondern kénnen
umgekehrt die von Art. 20 Abs. 2 GG vorgezeichneten Legitimationsziige sogar beeintrachtigen.«

% Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrumente des

Umweltschutzes, S. 125 f.

% BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995 - 2 BvF 1/92 -, BVerfGE 93, 37 (68); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BVF 3/89 -,
BVerfGE 83, 60 (73); Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR |, 1987, § 22 Rn. 12 f.

% Vgl. hierzu insbes. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 161 ff.

% Schmidt-ARmann, AR 116 (1991), 329 (342).

% Schmidt-ARmann, AR 116 (1991), 329 (342).

20



miteinander untrennbar verschrankt seien und sich als einheitlicher legitimationsbe-
durftiger Akt der Ausubung staatlicher Gewalt darstellten. Bei dieser Form der Ko-
operation werde das Endprodukt in Form des Verhandlungsergebnisses von Priva-
ten mitgestaltet, wodurch sie letztlich an der Ausibung exekutiver, wenn nicht gar
legislativer Herrschaft teil hatten. Der Staat statte sie insoweit mit faktischer Macht
aus. Eine Letztentscheidungsbefugnis des Staates anzunehmen, ware eine Fiktion,
weil er de facto das ihm zugeschriebene Mal} an Ereignisbeherrschung im Fall lang-
fristig angelegter Selbstverpflichtungen oftmals nicht mehr besitze.*

Diese einheitliche Behandlung des privaten und staatlichen Kooperationsbeitrages
und die mit ihr einhergehende Aufwertung des privaten Beitrags zur Staatsgewalt
i.S.v. Art. 20 Abs. 2 GG ist abzulehnen.” Staatliche und private Systembeitrage
lassen sich trennen und missen sich im Sinne einer funktionalen Unterscheidung
von Staat und Gesellschaft im Interesse der Freiheitssicherung trennen lassen. Si-
cherlich mag die Ermittlung derjenigen sich in der Selbstverpflichtung niederschla-
genden Auswirkungen, die noch dem staatlichen Induzierungsbeitrag zugerechnet
werden mussen, Schwierigkeiten bereiten. Die Bewaltigung dieser Schwierigkeiten
kann aber nicht darin liegen, den staatlichen und den gesellschaftlichen Kooperati-
onsbeitrag im Wege einer Verwischung von staatlichen und gesellschaftlichen Gren-
zen als einheitliches Konglomerat der Staatsgewalt zuzuordnen. Dass dieser
Schluss nicht zuléssig ist, zeigen zwei hierzu angestellte Uberlegungen: Erstens wé-
re es bei Verwischung der zwischen Staat und Gesellschaft liegenden Grenze im
Falle von induzierten Selbstverpflichtungen ebenso mdglich, die induzierte Selbst-
verpflichtung einheitlich dem gesellschaftlichen Bereich zuzuschlagen. Dass diese
entdifferenzierende Betrachtungsweise die eine Seite der Medaille in Form des
staatlichen Einflusses unzulassig ausblendet, ist offensichtlich. Zweitens stelle man
sich vor, dass die Wirtschaft — anstelle einer Selbstverpflichtung — einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag mit der staatlichen Seite abgeschlossen hatte. Niemand kame
auf die Idee, die seitens der Wirtschaft abgegebene Willenserklarung als Staatsge-
walt zu qualifizieren.

Der von Helberg zu Recht gesehenen Gefahr einer mangelnden faktischen Ereignis-
beherrschung durch den Staat muss dadurch begegnet werden, dass an den staatli-
chen Induzierungsbeitrag als Staatsgewalt gewisse Anforderungen gestellt werden,
die das erforderliche demokratische Legitimationsniveau absichern. Im Ergebnis ge-
langt Helberg (aufgrund seiner kritisierten Pramissen konsequenterweise) dazu, dass
staatlich induzierte Selbstverpflichtungen den Anforderungen des Demokratieprin-
zips des Grundgesetzes wegen bestehender Defizite in den Bereichen organisato-
risch-personeller und sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation nicht gerecht
werden. Daher schlagt er eine weitergehende Formalisierung und gesetzliche Pro-
grammierung von Selbstverpflichtungen vor. Eine derartige weitergehende Formali-
sierung und gesetzliche Programmierung von Selbstverpflichtungen muss allerdings
nicht notwendig mit dem Demokratieprinzip begrindet werden, sondern ergibt sich
auch aus rechtsstaatlichen Erwagungen. Bei der weiteren Uberpriifung staatlich in-
duzierter Selbstverpflichtungen anhand der Malistdbe des Demokratieprinzips wer-
den diese Malstabe nach hier vertretener Auffassung allein an den staatlichen In-
duzierungsbeitrag gestellt.

% Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 159 ff.

% Vgl. auch: Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instru-

mente des Umweltschutzes, S. 122.
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Unterstellt, die zweifelsohne mittelbar demokratisch legitimierten Amtswalter der
Administrative verstol3en bei der Induzierung von Selbstverpflichtungen nicht gegen
das Gebot der GesetzmaRigkeit der Verwaltung und auch nicht gegen ihnen erteilte
Weisungen, lage die erforderliche demokratische Legitimation flr den staatlichen
Induzierungsakt sowohl in personeller als auch in sachlich-inhaltlicher Hinsicht
regelmaRig vor." Das erforderliche Legitimationsniveau™ ware erreicht. Jedoch
konnte sich eine derartige Betrachtungsweise leicht den Vorwurf des blanken Forma-
lismus und der Realitatsblindheit einhandeln. Man stelle sich vor, dass der Staat in
Extremfallen lediglich als »Briefkasten« fir verbandliche Selbstverpflichtungen fun-
gierte,'” diese quasi nur noch wie ein Notar ausfertigte.””® Trute hat unter anderen
(z.B. Helberg) auf diese nicht von der Hand zu weisende Gefahr unerkannter man-
gelnder de facto-Ereignisbeherrschung des Staates hingewiesen, darauf, dass staat-
liche Verantwortung und die sie begleitenden normativen Anforderungen drohten
»zur leeren Hulse« zu werden, in welche die Ergebnisse gesellschaftlicher Selbstre-
gulierung — letztendlich Partikularinteressen — einfléssen.™ In diesen Fallen durfte
die neben der personellen demokratischen Legitimation auch erforderliche sachlich-
inhaltliche demokratische Legitimation gefahrdet sein. Im Inhalt des ausgehandelten
Kompromisses fande sich der Wille des Volkes letztendlich nicht, sondern der Ver-
bandswille, er ware nicht mehr vom Parlament sachlich legitimiert.'®

Um diesem Demokratiedefizit zuvorzukommen, ist es Aufgabe des Staates, sich die
Selbstverpflichtung inhaltlich zu eigen zu machen,'® sie nachzuvoliziehen. Hier
kann auf die parallel gelagerte Problematik der »nachvollziehenden Abwagung« im
Rahmen von Vorverhandlungen zwischen Bauplanungsbehdrde und spateren
Vorhabentragern oder im Bereich des Vorhaben- und ErschlieRungsplans
(§ 7 BauGB) verwiesen werden.’ Auch hier droht immer die Gefahr, dass die Ab-
wagung zur bloRen »Ratifikationsentscheidung« wird."®

100 7y diesen unterschiedlichen Formen demokratischer Legitimation vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995 - 2

BvF 1/92-, BVerfGE 93, 37 (66 f.); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89 -, BVerfGE 83, 60 (72); Bocken-
forde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR I, § 22 Rn. 14 ff.; Schmidt-ABmann, A6R 116 (1991), 329
(357 ff.); Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, S. 265 ff.

7 Hierzu: BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995 - 2 BvF 1/92 -, BVerfGE 93, 37 (67) und BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2
BVF 3/89 -, BVerfGE 83, 60 (72).

102 Vgl. Fihr, in: RoRnagel/Neuser (Hrsg.), Reformperspektiven im Umweltrecht, S. 211 (211).

108 Vgl. hierzu: Nocke, in: Bryde/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Rechtsproduktion und Rechtsbewusstsein, S. 110.

1% Trute, DVBI. 1996, 350 (355).

105 Vgl. dazu Engel, Selbstregulierung im Bereich der Produktverantwortung, S. 41, der in Anlehnung an Leis-

ner, in: Kloepfer (Hrsg.), Selbstbeherrschung im technischen und 6kologischen Bereich, S. 151 ff., auf die
Gefahr des »privaten Agentenstaats« verweist. Nicht von der Hand zu weisen ist allerdings, dass auch im
normalen Gesetzgebungsverfahren Partikularinteressen im Wege lobbyistischer Bemiihungen die Uber-
hand gewinnen kénnen und auch hier somit ein Demokratiedefizit eintreten kann.

Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 174.

107 Vgl. hierzu: Hoppe, in: Hoppe/Grotefels, Offentliches Baurecht, 1995, § 5 Rn. 19; Hoppe/Beckmann, DVBI.
1987, 1249 (1252 f.); Schneider, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Konfliktbewaltigung durch
Verhandlungen, S. 38 (56 ff.); Di Fabio, VVDStRL 56 (1997), 235 (268) m.w.N.; Stler, DVBI. 1992, 266
(272); Faber, in: FS Hoppe, 2000, S. 438.

%8 Zu den Anforderungen, welche an Vorabbindungen der Abwagung gestellt werden, vgl. die Flachglasent-

scheidung des BVerwG, Urt. v. 5.7.1974 -IV C 50.72 -, BVerwGE 45, 309 ff. sowie BVerwG, Urt. v.
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Im Gegensatz zu staatlich induzierten Selbstverpflichtungen aber flielen Vorver-
handlungen zwischen Investor und Planungstrager bzw. der private Vorhaben- und
ErschlieBungsplan letztlich in eine stadtebauliche Satzung, eine Rechtsnorm, ein, die
die im Vorfeld staatlich angeregte Selbstregulierung wie ein Gefall aufnimmt. Daher
ist die abschlielfende Rechtsform als Akt der Staatsgewalt auf ihre sachlich-inhaltli-
che Legitimation genau zu Uberprifen bzw. an die Inkorporierung des gesellschaftli-
chen Sachverstandes, zum Teil naturlich Partikularinteressen, besondere Anforde-
rungen, wie sie in Gestalt der »nachvollziehenden Abwagung« entwickelt wurden, zu
stellen.

Hingegen bleiben bei der staatlichen Induzierung von Selbstverpflichtungen die
Dimensionen des staatlichen Induzierungsaktes und der rein gesellschaftlichen
Selbstverpflichtung getrennt, selbst wenn sie aulerlich als Einheit verschwimmen.
Der Staat muss allerdings darauf achten, dass die Selbstverpflichtung, soweit sie
inhaltlich seinem Induzierungsbeitrag zurechenbar ist, von seinem Gestaltungswillen
umfasst ist. Soweit die Selbstverpflichtung ihm inhaltlich nicht mehr zurechenbar ist,
muss er prufen, ob sie mit seiner in dem bestehenden Bereich aus seiner Schutz-
pflicht flieRenden Gewahrleistungsverantwortung'® vereinbar ist. Verfehlt die Selbst-
verpflichtung das Gemeinwohl und verwirklicht statt dessen diesem entgegen-
stehende Partikularinteressen, muss er sein Gesetzgebungs- und Verordnungser-
messen entsprechend handhaben und den Lebensbereich imperativ regeln.

Zusatzlich kann dem bei der Instrumentalisierung gesellschaftlicher Selbstregulie-
rung immer drohenden Demokratiedefizit durch eine Veroffentlichung der authenti-
schen Selbstverpflichtungstexte (z.B. im Bundesanzeiger) begegnet werden. Diese
Publikationspflichten sollten den Publikationspflichten von Rechtsnormen nicht nach-
stehen, um auch auf diesem Wege staatlich induzierte Selbstverpflichtungen trans-
parent und nachvollziehbar zu machen'° und demokratischer Kontrolle zu 6ffnen.™"

1.11.1974 - 1 C 38.71 -, BVerwGE 47, 144 ff. und hierzu: Hoppe, in: Hoppe/Grotefels, Offentliches Baurecht,
§ 7 Rn. 129 ff.

1% Zu den aus den Grundrechten resultierenden staatlichen Schutzpflichten und den hiermit verbundenen

Beobachtungs- und Gewabhrleistungspflichten vgl. sogleich unter 5.1.

"0 Zum Transparenzgebot als Forderung des Demokratieprinzips, aber auch des Rechtsstaatsgebots vgl. statt

vieler: Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 140 f.

" Nach Bohne (VerwArch 75, 1984, 343, 365) soll sich aus Art. 20 Abs. 1 u. 2 GG sogar die Rechtspflicht
ergeben, normvertretende Absprachen in geeigneter Weise zu veroffentlichen. Ferner fordern eine Verof-
fentlichung: Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instru-
mente des Umweltschutzes, S. 115 ff.; Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente
des Umweltrechts, S. 237 f., der fur verordnungsabwendende Selbstverpflichtungen die fiir die Verord-
nungsgebung geltenden einfachrechtlichen Bestimmungen entsprechend heranziehen will und zudem vor-
schlagt, dass die Regierung, ahnlich wie bei den Gesetzes- und Verordnungsbegriindungen, schriftlich dar-
legte und an geeigneter Stelle publizierte, aus welchen Griinden sie eine Selbstverpflichtungserklarung der
Wirtschaft im konkreten Problemfeld als geeignetes Mittel des Umweltschutzes ansieht (S. 276).
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4. \Weitere aus dem Rechtsstaatsgebot flieRende An-
forderungen an den staatlichen Induzierungsakt — Unzulassige
Formalisierung des Informalen?

In der Literatur werden aus weiteren Elementen des Rechtsstaatsprinzips sowie
auch des Demokratieprinzips (in diesen Bereichen kommt es zu Uberschneidungen,
so dass die Elemente nicht immer trennscharf zugeordnet werden kdnnen)'? weiter-
gehende beachtliche Anforderungen an den staatlichen Induzierungsakt oder undif-
ferenziert an das Konglomerat der staatlich induzierten Selbstverpflichtungen ge-
stellt."* Nicht abschlieBend sollen hier die Gebote der Bestimmtheit, der Offentlich-
keit des Staatshandelns mit den Unteraspekten des Transparenzgebotes und der
Verkundungspflicht, der Rechtssicherheit und des Gerichtsschutzes gegenuber der
offentlichen Gewalt (Art. 19 Abs. 4 GG) genannt werden.™

Diese aus verfassungsrechtlichen Vorgaben resultierenden Anforderungen sind fur
die »formalen Handlungsformen« z.B. der Rechtsverordnung, des Ooffentlich-
rechtlichen Vertrages oder des Verwaltungsaktes durch den Verfassungs- und Ge-
setzgeber in Form der Art. 80, 82 GG, der entsprechenden Regelungen in den Lan-
desverfassungen, des Gesetzes Uber die Verkiindigung von Rechtsverordnungen'®
und der Verwaltungsverfahrensgesetze konkretisiert worden. Soweit in der Literatur
vorgeschlagen wird, diese flr bestimmte andere Handlungsformen vom Gesetzgeber
geschaffenen Vorgaben analog auf staatlich induzierte Selbstverpflichtungen anzu-
wenden, kann dem nur insoweit zugestimmt werden, als normsubstituierende
Selbstverpflichtungen in ihrer strukturellen Vergleichbarkeit der Normsetzung naher
stehen als den Verwaltungsverfahren. Daher kommen flr eine analoge Anwendung
eher die Normsetzungsvorschriften als diejenigen der Verwaltungsverfahrensgesetze
in Betracht. Soweit es aber nicht um die vereinzelte analoge Heranziehung einer
Vorschrift geht, missen hingegen grol’e Bedenken geltend gemacht werden. Eine
flachendeckende Analogie zu den bestehenden Verfahrens- und Formvorschriften
durfte wegen des mangelnden, fur eine Analogie aber notwendigen Erfordernisses,
der Planwidrigkeit der Gesetzeslicke, nicht in Betracht kommen. Die Schaffung ei-
nes umfangreichen Verfahrenskodexes muss insoweit dem zustandigen Gesetzge-
ber Uberlassen bleiben, der neben den verfassungsrechtlichen Anforderungen auch
seine Zweckmafigkeitsgesichtspunkte einflieRen lassen muss. Durch das Rechts-
staatsprinzip und die Grundrechte wird nur ein Kern unbedingt notwendiger Ver-

"2 Nach Schmidt-ARmann, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR 1ll, § 70 Rn. 14, steht das Verwaltungsverfahren — um
das es auch hier geht — an einer Schnittstelle zwischen grundrechtlich-rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Verfassungsstrukturentscheidungen.

s Vgl. z.B.: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 129 ff,;

Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrumente des
Umweltschutzes, S. 94 ff.; Rennings/Brockmann/Koschel/Bergmann/Kiihn, Nachhaltigkeit, Ordnungspolitik
und freiwillige Selbstverpflichtung, Teil 2, 1997, S. 180 ff.

4 74 diesen Rechtsstaats- und teilweise auch Demokratieelementen vgl.: Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat,

S. 132 ff., 140 ff., 154 ff. und 201 ff.
"% Gesetz v. 30.1.1950 (BGBI I S. 23), zuletzt geandert durch Gesetz v. 25.8.1998 (BGBI | S. 2432, 2445).

16 So: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 236 ff.
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fahrenselemente zwingend vorgeschrieben. Uber diese Kernanforderungen hinaus
ist hingegen der Gesetzgeber zur freien Gestaltung berechtigt.”” Hierbei obliegt es
seiner Opportunitat, inwieweit er das sich noch in der Experimentierphase befinden-
de Institut der staatlich induzierten Selbstverpflichtungen durch gesetzliche Regelung
den anderen Handlungsformen annahern moéchte oder nicht. Einen Eindruck, wie
eine derartige Regelung der staatlich induzierten Selbstverpflichtungen de lege fe-
renda aussehen konnte, vermittelt ein Blick auf § 35 UGB-KOME. Bei der in § 35
UGB-KOME vorgesehenen Regelung der Selbstverpflichtungen fallt auf, dass eini-
ges Gewicht auf das Gebot der Offentlichkeit des Staatshandelns gelegt wird (z.B.
soll die Selbstverpflichtung in geeigneter Weise offentlich bekannt gemacht werden),
Partizipations- und Anhoérungsbefugnisse im Gegensatz zum in § 36 UGB-KOME
geregelten normersetzenden Vertrag fur die Selbstverpflichtungen aber nicht statu-
iert werden. Diese nicht vorgesehenen Partizipations- und Anhérungsrechte stehen
im Gegensatz zu der im Rahmen dieser Untersuchung beflrworteten Beteiligung
inner- und aulerstaatlicher Stellen, um neben den von der sich regulierenden Wirt-
schaft selbstverstandlich und insoweit legitimerweise verfolgten Partikularinteressen
auch andere, u.a. Gemeinwohlinteressen, in den Prozess der Entstehung und »Aus-
handelung« der Selbstverpflichtungen einzubinden. Zum Schutz der Gemeinwohlin-
teressen wird daher dafur pladiert, de lege ferenda der staatlichen Induzierung von
Selbstverpflichtungen der Wirtschaft einen verfahrensrechtlichen Rahmen zu setzen,
der in seinen Anforderungen allerdings Uber diejenigen des § 35 UGB-KOME hin-
ausgehen musste."® Ein derartiger, vom Gesetzgeber entwickelter verfahrensrechtli-
cher Ordnungsrahmen wirde mit dazu beitragen, dass die beim staatlichen Handeln
niemals aus den Augen zu verlierenden Gemeinwohlerfordernisse bei der tempora-
ren staatlichen Nichtregelung eines Umweltbereiches gewahrt blieben und staatlich
induzierte Selbstverpflichtungen der Wirtschaft nicht auf dem Rucken Dritter ausge-
tragen werden kénnten.

5. Grundrechte - Schutzpflichten und Abwehrfunktion

Grundrechte konnen der staatlichen Induzierung von Selbstverpflichtungen sowohl in
Form von staatlichen Schutzpflichten als auch in Form ihrer Abwehrfunktion Grenzen
setzen.

" Vgl.: Schmidt-ABmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg), HdbStR 1lI, § 70 Rn. 20 und Hill, Das fehlerhafte Ver-

fahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, 1986, S. 240 ff. Diesen folgend: Schulte, Schlichtes Verwal-
tungshandeln, S. 118.

"8 Dies verlangt auch Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts,

S. 292.
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5.1 Staatliche Schutzpflichten

Die staatliche Induzierung von Selbstverpflichtungen verbietet sich dann, wenn aus
Grundrechten resultierende Schutzpflichten den Staat zur Regelung verpflichten.™

Auf der Grundlage der herrschenden Judikatur des Bundesverfassungsgerichts kann
eine Verletzung staatlicher Schutzpflicht durch die Induzierung von Selbstverpflich-
tungen nur in Extremfallen angenommen werden, wenn namlich die Selbstverpflich-
tungen ganzlich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das gebotene Schutzziel
zu erreichen oder erheblich dahinter zurlickbleiben.™ Diesbezligliche Verfassungs-
beschwerden wegen gesetzgeberischen Unterlassens werden nur bei in hohem Ma-
Re evidenten Pflichtverletzungen Aussicht auf Erfolg haben.™

Zu Uberlegen ist aber, ob sich der Staat, wenn er sich der Durchnormierung eines
gewissen Lebensbereiches enthalt und statt dessen ihn der gesellschaftlichen
Selbstregulierung uberlasst, seiner Schutzpflicht entledigt hat, oder ob ihn nicht hin-
sichtlich der gesellschaftlichen Selbstregulierung gewisse »Begleitpflichten« treffen.

Nach Schmidt-Preul3'* folgt aus der grundrechtlichen Schutzpflicht eine Gewahrleis-
tungsverantwortung des Staates in um so starkerem Male, je mehr er sich zu-
gunsten selbstregulativer Beitrage zuricknehme und je gro3er die involvierten Risi-
ken seien. Der sich hieraus ergebenden Beobachtungspflicht'® misse er durch
Wahrnehmung einer Begleitkontrolle nachkommen. Bei Uberlassung von Priftatig-
keiten an Private habe der Staat eine dem Gefahrenpotential adaquate Kontrolle der
Kontrolle sicherzustellen. Fur den Fall, dass die privaten Krafte Gemeinwohlergeb-
nisse verfehlten, musse er sich eine Zugriffsoption vorbehalten, wobei deren instru-
menteller Zuschnitt von dem jeweiligen Steuerungssystem und seinen Funktionsbe-

"9 vgl. hierzu aus der Rechtsprechung des BVerfG, Urt. v. 25.2.1975 - 1 BVF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 -, BVerfGE 39,

1 ff. (Schwangerschaftsabbruch); BVerfG, Urt. v. 16.10.1977 - 1 BvQ 5/77 -, BVerfGE 46, 160 ff. (Schleyer);
BVerfG, Beschl. v. 1.8.1978 -2 BvR 1013, 1019, 1034/77 -, BVerfGE 49, 24 ff. (Kontaktsperre); BVerfG,
Beschl. v. 8.8.1978 -2 BvL 7/77 -, BVerfGE 49, 89 ff. (Kalkar); BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979 -1 BvR
385/77 -, BVerfGE 53, 30 ff. (Miilheim-Karlich); BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981 - 1 BVvR 612/72 -, BVerfGE 56,
54 ff. (Fluglarm) sowie aus der Literatur statt vieler z.B.: Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd.
V, 1992, § 111; Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1992; Dietlein, Die Lehre
von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der
Technik, 1985; von Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, 1996; speziell fiir den Be-
reich des Umweltschutzes vgl. Hoppe, in: Erichsen/Kollhosser/Welp (Hrsg.), Recht der Personlichkeit,
1996, S. 76 f. und Steinberg, NJW 1996, 1985 ff.

20 Dass staatliche Schutzpflichten nur geringe praktische Bedeutung fiir die staatliche Induzierung gesell-

schaftlicher Selbstregulierung haben dirften, konstatierte bereits Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (797). A.A.:
Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 125, wonach in
Fragen der Gefahrenabwehr (im Gegensatz zum Vorsorgebereich) freiwillige Umweltschutzmaflinahmen
prinzipiell nicht geeignet sein sollen, weil der Staat in diesem Bereich die Effektivitat und die Verbindlichkeit
seiner Maflnahmen sicherstellen misse.

21 zur diesbeziiglichen Evidenzkontrolle des Bundesverfassungsgerichts vgl. Méstl, DOV 1998, 1029 (1037).

122 \WDSIRL 56 (1997), S. 172 ff. und Leitsatz 6 a) auf S. 229.

123 Vgl. hierzu auch: Fihr, in: RoBnagel/Neuser (Hrsg.), Reformperspektiven im Umweltrecht, 1996, S. 217;

Griter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip, S. 84.
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dingungen abhange.”™ Ausléser staatlichen Zugriffs sei gesellschaftlich-
selbstregulative Schlechterfullung.

Der Ableitung dieser Gewahrleistungsverantwortung aus der grundrechtlichen
Schutzpflicht ist im Zusammenhang mit gesellschaftlicher Selbstregulierung zuzu-
stimmen. Virulent ist sie bisher insbesondere im Rahmen der fortschreitenden funk-
tionellen Privatisierung im Bereich der Anlageniberwachung geworden.'® Sie kann
sich auf Ansatze in der Literatur stutzen, die sich mit der Reform und neuen Steue-
rungsmodellen der Offentlichen Verwaltung beschaftigend auf die Aus-
differenzierung verschiedener Typen staatlicher Aufgabenverantwortung verwei-
sen.”” Danach sind mindestens zwei Typen staatlicher Verantwortung zu unterschei-
den: die unmittelbare staatliche Erfullungsverantwortung und die mittelbare
staatliche Gewahrleistungsverantwortung.”” Im Rahmen des Grundgesetzes sind
im Zuge der Privatisierung von Bahn, Post und Telekommunikation in Form der Art.
87e Abs. 4" und Art. 87f Abs. 1 GG Gewabhrleistungspflichten des Bundes flr das
Gemeinwohl in Form von flachendeckend angemessenen und ausreichenden
Dienstleistungen ausdricklich statuiert worden.™

Wie kommt der Staat nun im Bereich der von ihm induzierten Selbstverpflichtungen,
wo er aus der unmittelbaren Erfullungsverantwortung in die mittelbare Gewahrleis-
tungsverantwortung wechselt, dieser Gewahrleistungsverantwortung und den aus
dieser resultierenden Beobachtungs- und Kontrollpflicht nach?

Hier ist fir den Bereich der Selbstverpflichtung der deutschen Wirtschaft im Bereich
des Klimaschutzes auf das in der erweiterten Selbstverpflichtung von Marz 1996 an-
gesprochene umfassende Konzept fur die Erstellung von regelmafigen Fortschritts-
berichten zur transparenten und nachvollziehbaren Verifikation der Selbstver-
pflichtung und auf die vertragliche Betrauung des Rheinisch-Westfalischen Instituts
fur Wirtschaftsforschung e.V. (RWI) als unabhangiger, externer Dritter mit der Durch-
fuhrung des Monitoringsystems zu verweisen. Nach dessen erstem Monitoringbe-

124 Schmidt-PreuR, VVDStRL 56 (1997), S. 174; vgl. auch: Koch/Laskowski, ZUR 1997, 182 (186).

2 Hierzu und zu den auf diesem Gebiet aus der Gewahrleistungsverantwortung resultierenden staatlichen

Pflichten vgl. Koch/Laskowski, ZUR 1997, 182 (186); Schmalholz, in: Marburger/Reinhardt/Schroder
(Hrsg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, 1998, S. 338.

126 Vgl. hierzu z.B.: Schmidt-ABRmann, Zur Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts. Reformbedarf und

Reformansatze, in: Hoffmann-Riem/ Schmidt-ARBmann/Schuppert (Hrsg.), Reform des allgemeinen Verwal-
tungsrechts. Grundfragen, 1993, S. 44; Schuppert, in: Kénig/Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Re-
gulierung, 1997, S. 550 f.; Hoffmann-Riem, DOV 1997, 433 (441 f.); ders., Die Verwaltung 1995, 425 (448),
der als weitere Verantwortungsdimension noch die sog. »Auffangverantwortung« nennt; ders., in: Schmidt-
ARmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisation als Steuerungsressource, 1997, S. 376.

Schuppert, in: Kénig/Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regulierung, S. 551; Ritter, in: Schmidt-
ARmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisation als Steuerungsressource, S. 232. Vgl. auch die
verschiedenen Abstufungen der Beratungsverantwortung, Uberwachungsverantwortung, Organisationsver-
antwortung und Einstandsverantwortung in den Fallen gesellschaftlicher »Schlechterfillung« bei Schmidt-
ARmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/Schuppert (Hrsg.), Reform des allgemeinen Verwaltungs-
rechts, S. 44.

128 Art. 87e eingef. durch Gesetz v. 20.12.1993 (BGBI | S. 2089).
129 Art. 87f eingef. durch Gesetz v. 30.8.1994 (BGBI | S. 2245).

130 Vgl. hierzu: Hermes, Die staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 174 ff.
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richt™' fur die Jahre 1995 und 1996 liegt eine relativ hohe Zielerreichung vor (20,6 %
CO,-Emissionen weniger, die grofdten Einsparungen in der chemischen und der
Stahlindustrie), die sich bei naherer Betrachtung aber nicht mehr uneingeschrankt
dem Konto der Selbstverpflichtung gutschreiben lasst. Diese Relativierung resultiert
vielmehr daraus, dass der grofte Teil der CO2-Einsparungen zwischen 1990 und
1995 erzielt wurde und damit vor Abgabe der Selbstverpflichtung. Die fur von 1995
bis 1996 zu verzeichnende Einsparung an CO; kann auch mit Produktionsriickgan-
gen (z.B. in der Stahlindustrie) in Zusammenhang stehen.”™ Nach dem zweiten Mo-
nitoringbericht'* des RWI fir die Jahre 1996 und 1997 sind die CO,-Emissionen
(nach einer Bereinigung der CO»-Bilanz um produktionsbedingte Mehr- oder Minder-
emissionen) der an der Selbstverpflichtung beteiligten Industrieverbande um weitere
3,4 Millionen Tonnen, der 6ffentlichen Energieversorgung sogar um 6 Millionen Ton-
nen gesunken. Unter anderem wird kritisch angemerkt, dass der Vergleich von er-
klartem Ziel und erreichten Effizienzverbesserungen zeige, dass bestimmte Bran-
chen das Ziel entweder fast erreicht oder deutlich Uberschritten hatten, was fur die
Uberzeugungskraft der Selbstverpflichtungen nicht unproblematisch sei, wenn die
Zielerreichungsgrade nicht zum Anlass genommen wurden, die Erklarungen anzu-
passen und die Ziele anspruchsvoller zu definieren.™

Pessimistischer ist die Bewertung der ersten Selbstverpflichtungserklarung im
CO,-Bereich durch den Sachverstandigenrat fur Umweltfragen ausgefallen. Die Ana-
lyse des spezifischen Endenergieverbrauchs und der spezifischen CO»-Emissionen
im verarbeitenden Gewerbe seit 1973 und deren Fortschreibung bis 2005 zeigten,
dass technologische, organisatorische und strukturelle Entwicklungen bereits im
Trend eine starkere spezifische Verbrauchsminderung erwarten lassen, als von der
Industrie angeboten wurde.'®

Die Etablierung des Monitoringsystems entspricht der Absicht der Bundesregierung
im Bereich der Klimaschutzselbstverpflichtung, in einem standigen Ruckkopplungs-
prozess die Wirkungen der verschiedenen MalRnahmen zu uberprufen und ggf. vor
dem Hintergrund veranderter wirtschaftlicher, technischer und gesellschaftlicher
Rahmenbedingungen neue Entscheidungen zu treffen.™ Die Zugriffsoption, die sich

131 Vgl. Hillebrand/Buttermann/Oberheitmann, CO2-Monitoring der deutschen Industrie — 6kologische und

Okonomische Verifikation, Band 1: Ergebnisse und Bewertung, 1997.

132 Vgl. im einzelnen Hillebrand/Buttermann/Oberheitmann, CO2-Monitoring der deutschen Industrie — 6kologi-

sche und 6konomische Verifikation, Band 1: Ergebnisse und Bewertung, S. 147 ff. Der Bericht weist auch
auf die betrachtlichen statistischen Probleme hin, mit denen er sich konfrontiert sah, sowie auf die Tatsa-
che, dass flr den Bericht notwendige offizielle Informationen Uber die Entwicklung des Energieverbrauchs
in Ostdeutschland erst von 1992 an verfligbar sind.

133 Buttermann/Hillebrand/Lehr, CO2-Emissionen und wirtschaftliche Entwicklung, Monitoring-Bericht 1998.

134 Vgl. im einzelnen Buttermann/Hillebrand/Lehr, CO2-Emissionen und wirtschaftliche Entwicklung, Monito-

ring-Bericht 1998, S. 156 f. Der Bericht weist im Ubrigen auf die unbefriedigenden Abweichungen zwischen
amtlicher Statistik und Verbandserhebungen hin sowie darauf, dass die Selbstverpflichtung die modifizier-
ten Ansatze der dritten Vertragsstaatenkonferenz in Kyoto (zusatzliche Einbeziehung sechs weiterer klima-
wirksamer Gase, geanderter Zeithorizont, flexibilisierter Instrumentenhorizont) bisher nicht berticksichtigt.

%% Rat von Sachverstandigen fir Umweltfragen, Umweltgutachten 1996, Tz. 165; vgl. hierzu auch: Kris-

tof/Ramesohl/Schmutzler, »Aktualisierte Erklarung der deutschen Wirtschaft zur Klimavorsorge«: GrofRRe
Worte, keine Taten?, Wuppertal Papers Nr. 71, 1997, S. 6 ff.

136 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Gro3e Anfrage der Abgeordneten Monika Ganseforth, Michael

Miiller (Disseldorf), Elke Ferner, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD — Drucks. 13/3988 —, BT-
Drucks. 13/6704 v. 14.1.1997, S. 14.
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der Staat fur den Fall der Schlechterfullung der Selbstverpflichtung vorbehalten
muss, durfte in dem angedrohten Erlass z.B. der Warmeschutzverordnung bzw. in
der Forderung einer EU-weiten CO,-Steuer liegen.

Nicht ganz so entwickelt wie im Bereich der Klimaschutzselbstverpflichtung sind die
staatlichen Beobachtungs- und Kontrollpflichten im Bereich der Altauto-
Selbstverpflichtung.

Nach Ziffer 3.5 der Altauto-Selbstverpflichtung wird beim Verband der Automobilin-
dustrie e.V. (VDA) eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zur Erfullung dieser Selbstver-
pflichtung und zum Nachweis des Erreichten eingerichtet. Dieser ARGE soll ein Bei-
rat zugeordnet werden, dem auch Verbraucherschutzorganisationen und Vertreter
von Behorden angehoren sollen. Ferner sagen die beteiligten Branchen in Ziffer 3.6
einen zweijahrigen Bericht an das Bundesumwelt- und Bundeswirtschaftsministerium
uber die Umsetzung der Selbstverpflichtung zu. Es ist sehr fraglich, ob durch die Ein-
richtung der ARGE, die mit Ausnahme des Beirates keine staatlichen Vertreter auf-
weisen muss, und die Berichtspflichten der staatlichen Gewahrleistungsverantwor-
tung, insbesondere der staatlichen Kontrollpflicht, Genlige getan ist. Dies wird man
verneinen missen. Uber die in der Selbstverpflichtung festgelegten Mechanismen
hinaus muss der Staat die Einhaltung der Selbstverpflichtung durch von ihm damit
betraute Organe kontrollieren, um seiner Gewahrleistungsverantwortung zu genu-
gen.

Der Konkretisierung der Gewahrleistungsverantwortung des Staates durfte auch der
beispielhafte Kriterienkatalog dienen, den der Rat von Sachverstandigen fur Umwelt-
fragen in seinem Umweltgutachten 1996" vorschlagt, um die Funktionsfahigkeit von
Selbstverpflichtungen zu prifen. Diese beispielhaften Prifkriterien lauten:

— Sind Zielvorgaben einschlieBlich Zwischenzielen in zeitlicher und quantitativer
Hinsicht klar und Uberprufbar definiert?

— Ist ein anspruchsvolles und nachvollziehbares Monitoring vorgesehen?
— Kann ein effizienter Kontrollmechanismus eingerichtet werden?

— Sind Sanktionen bei Nichterfullung einsetzbar?

— st die Veroffentlichung von Inhalt und Ergebnis vorgesehen?

5.2 Die Grundrechte in ihrer abwehrrechtlichen Funktion

Zu den schwierigsten Fragen der rechtlichen Bewertung von staatlich induzierten
Selbstverpflichtungen gehort diejenige, ob durch die staatliche Induzierung in Grund-
rechte eingegriffen respektive Grundrechte verletzt werden.’® Auch hinsichtlich der
parallel gelagerten Problematik der Verpackungsverordnung samt der durch sie in-
duzierten sekundaren Obliegenheit der Beteiligung an einem flachendeckenden Sys-
tem im Sinne von § 6 Abs. 3 VerpackungsVO lautet nach Di Fabio »die Gretchenfra-

37 Siehe dort unter Tz. 168.

%8 Zum diesbezliglichen Verlust rechtsschutzbezogener Eingriffsklarheit vgl. Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn.

220.
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ge«, worin bei gezielt mittelbarem staatlichen Handeln der Grundrechtseingriff lie-
ge-139

Dass auch mittelbares staatliches Handeln™ Grundrechtswirkungen zeitigen kann
und am MaRstab der Grundrechte zu messen ist, durfte mit Uberwindung des »klas-
sischen« Eingriffsbegriffs als gesichert gelten.™

Vorweg ist zu betonen, dass eine eventuelle Qualifizierung von Selbstverpflichtungen
induzierenden staatlichen MalRnahmen als Grundrechtseingriffe nicht automatisch
zur Unzulassigkeit der staatlichen Induzierung, sondern (lediglich) zur weiteren Not-
wendigkeit fuhrt, die InduzierungsmalRnahmen anhand verfassungsrechtlicher Mal3-
stabe, insbesondere anhand der spezifischen Grundrechtsmalstabe, zu rechtferti-
gen.142

In ihren Grundrechten durch staatlich induzierte Selbstverpflichtungen betroffene
Grundrechtstrager kdnnen zum einen die sich selbst Verpflichtenden, zum ande-
ren Dritte — etwa die Zulieferindustrie — sein, die im Zuge einer Selbstverpflichtung
Nachteile erleiden. Im folgenden soll die Betroffenheit dieser Grundrechtstrager ge-
sondert untersucht werden.

5.21 Grundrechte der Selbstverpflichteten

Durch die staatliche Induzierung von Selbstverpflichtungen der Wirtschaft soll auch
die Eigenverantwortung der Wirtschaft gestarkt werden. Diese Starkung der Eigen-
verantwortung scheint prima facie gegen die Annahme eines mit der staatlichen In-
duzierung einhergehenden Grundrechtseingriffs zu sprechen. Gleichwohl gelangen
die beiden Berichterstatter Di Fabio und Schmidt-Preul3 der Staatsrechtslehrerta-
gung zum Thema »Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung«™® zur Grundrechtsrelevanz staatlich
induzierter gesellschaftlicher Selbstregulierung. So fuhrte Di Fabio aus: »Die Grund-
rechte schutzen auch vor hoheitlich auferlegter >Eigenverantwortung¢. Die Verlage-
rung von Erflillungslasten vom Staat auf die Gesellschaft ist rechtfertigungsbedurfti-
ger Freiheitseingriff und nicht deklaratorische Betatigung von — in die Verfassung
hineininterpretierten — Verantwortungszurechnungen.«'* Nach Schmidt-Preul3 sollen
die grundrechtlichen Abwehrpositionen dann uneingeschrankt zu Gebote stehen,
wenn es im Zuge Privatinitiative induzierender Steuerungsmodelle zu »punktuellen

¥ Dj Fabio, NVwZ 1995, 1 (5).

140 Allgemein hierzu vgl. Kirchhof, Verwalten durch »mittelbares« Einwirken, 1977, passim.

1 Zur Abkehr vom »klassischen« Eingriffsbegriff vgl. z.B. Bethge, VVDStRL 57 (1998), S. 37 ff.; Eckhoff, Der
Grundrechtseingriff, 1991; Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit; Gallwas, Faktische Beeintrach-
tigungen im Bereich der Grundrechte, 1970; Discher, JuS 1993, 463 ff.

142 Vgl. Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, S. 118: »Wie schon oben festgestellt wurde, vergréRert ein weiter

Eingriffsbegriff nicht per se die Menge verfassungsrechtlich unzulassiger staatlicher Malnahmen, sondern
er fuhrt lediglich mit Notwendigkeit dazu, dass ein gréRerer Teil dieser Mallnahmen Uberhaupt an der Ver-
fassung gemessen werden muss.«

43 vgl. VVDSIRL 56 (1997).
%" Ebenda, S. 258.
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Belastungseffekten« komme.'** Trute hingegen bezweifelt, ob die — wenn auch als
belastend empfundene — Zunahme von Eigenverantwortung einen rechtfertigungs-
bedurftigen Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen darstellt."

Die Grundrechtsrelevanz staatlich induzierter Selbstverpflichtungen muss fur jede
einzelne Selbstverpflichtung gesondert ermittelt werden. Zu unterschiedlich sind die
jeweiligen Fallgestaltungen.™ Daher kénnen auch nur wenige ubergreifende Aus-
sagen zur grundrechtlichen Bewertung der Selbstverpflichtungen wie Uberhaupt zur
staatlich initiierten Selbstregulierung gemacht werden. Aus lllustrationsgriinden kann
die Selbstverpflichtung zur Altautoverwertung mit Erkenntnisgewinn fur die Klarung
der allgemeinen Problematik exemplarisch herangezogen werden. Hierbei ist die
spezielle Situation dieser Selbstverpflichtung zu berlcksichtigen, die darin besteht,
dass die Selbstverpflichtung eine Grundlage im Kreislaufwirtschafts- und Abfallge-
setz sowie eine rahmenrechtliche Erganzung in der AltautoV findet.

5.211 Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG

Durch die staatliche Einflussnahme beim Zustandekommen von umweltschitzenden
Selbstverpflichtungen kénnte die in Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit so-
wie das in Art. 14 Abs. 1 GG geschutzte Eigentum der sich verpflichtenden Wirt-
schaftskreise betroffen sein.™®

Zwar kann durch die staatliche Induzierung nicht die Berufsfreiheit und das Eigentum
der die Selbstverpflichtung abgebenden Branchenverbande betroffen sein. Diese
sind zwar Uber Art. 19 Abs. 3 GG Trager der Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 14 Abs. 1 GG. Sie verfugen insoweit Uber die Grundrechtsberechtigung.™® Je-
doch beziehen sich die von ihnen eingegangenen Selbstverpflichtungen nicht auf
ihre eigene berufliche Betatigung, die in der Verbandstatigkeit (Interessenvertretung,
Geschaftsfuhrung etc.) besteht, bzw. auf das Verbandseigentum, sondern auf die
Berufstatigkeiten und das Eigentum ihrer Mitglieder. Auch kdnnen sie nicht treuhan-
derisch die Grundrechte ihrer Mitglieder ausiiben.™

145 Schmidt-Preul, ebenda, S. 160.

8 Trute, in: Hendler/Marburger/Reinhardt/Schroder (Hrsg.), Riickzug des Ordnungsrechtes im Umweltschutz,

1999, S. 23.

T S0 auch Oldiges, WiR 1973, 1 (27): »Verbindliche Aussagen dariiber, wo konkret die grundrechtliche Gren-

ze fiir Selbstbeschrankungsabkommen liegt, wird man generell daher kaum treffen konnen. Das vermag le-
diglich eine alle Umstande bericksichtigende und gegeneinander abwagende Beurteilung des Einzelfalles
zu leisten.«

48 Zum Grundrechtsschutz der Wirtschaftstatigkeit allgemein vgl. Stober, Grundrechtsschutz der Wirtschafts-

tatigkeit, 1989.

o zur Grundrechtsberechtigung von Personenmehrheiten vgl. statt vieler: Pieroth/Schlink, Grundrechte,

Staatsrecht I, 15. Aufl., 1999, Rn. 142 ff., insbes. Rn. 151 und unter Rn. 105 dazu, dass die Begriffe
»Grundrechtsberechtigung«, »Grundrechtsfahigkeit« und »Grundrechtstragerschaft« gleichbedeutend ver-
wandt werden.

150 Vgl. hierzu auch: Engel, Selbstregulierung im Bereich der Produktverantwortung, S. 44; Helberg, Normab-

wendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 201 f.
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In ihrer Berufsfreiheit und ihrem Eigentum betroffen sind aber die einzelnen Mit-
glieder der Wirtschaftsverbande, die von letzteren mit verbandsinternen Mitteln zur
Einhaltung der Selbstverpflichtungen angehalten werden, also mittelbar in ihren
Grundrechten betroffen sein kdnnten. Zu den Problemen, die diese Mittelbarkeit des
grundrechtsbeeintrachtigenden Verhaltens aufwirft, wird aus systematischen Grun-
den nicht hier, sondern an spaterer Stelle — bei der Aktivierung des grundrechtlichen
Schutzes (Eingriffsproblematik) — eingegangen.™

Unter dem Gesichtspunkt des Art. 12 GG werden die einzelnen Mitglieder der Wirt-
schaftsverbande, also die Unternehmen, durch die eingegangenen Selbstverpflich-
tungen vor allem in der Freiheit der Berufsausubung, nur selten in der Freiheit der
Berufswahl, betroffen sein.

Die bei den tatsachlichen Anknupfungspunkten fir einen Grundrechtseingriff darge-
stellten Reduktions-, Verzichts-, Substitutions-, Riucknahme-, Vermeidungs-, Verwer-
tungs-, Entsorgungs-, Mitteilungs-, Uberwachungs-, Selbstpriifungs-, Kenn-
zeichnungs- und Verbesserungspflichten sowie andere Pflichten verandern die Be-
dingungen der Berufsausiibung.’ Sie tangieren die von der Berufsausibungsfrei-
heit geschutzten Einzelfreiheiten' der unternehmerischen Organisationsfreiheit, der
beruflichen Dispositionsfreiheit,” welche die Investitionsfreiheit, die Wahl der Pro-
duktionspalette, die Verpackung der Produkte, die Vertriebsfreiheit und die freie Ver-
trags- und Preisgestaltung umfasst, und die Wettbewerbsfreiheit."® Ricknahme- und
Verwertungspflichten — wie sie z.B. in der Altauto-Selbstverpflichtung vor-gesehen
sind — sind in der Vergangenheit in der Literatur vor allem im Hinblick auf die Verpa-
ckungsverordnung, die in ihren §§ 4 - 6 derartige Pflichten und zusatzlich die Oblie-
genheit einer Systembeteiligung (§ 6 Abs. 3 VerpackungsVO) vorsieht, am Malstab
des Art. 12 und 14 GG Uberprift und fir verfassungsmaRig befunden worden.' Das
Bundesverwaltungsgericht hat festgestellt, dass die Pflicht zur Ricknahme von Ver-
packungsabfallen und sogenannten Problemabfallen die durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschutzte freie unternehmerische Betatigung nicht unerheblich beschneidet.™’

Sollten die durch die induzierten Selbstverpflichtungen eingegangenen Verpflichtun-
gen im Einzelfall einen derartigen Investitionsbedarf auslosen, dass die berufliche
Tatigkeit nicht aufrechterhalten werden kann, durfte sogar die Freiheit der Berufs-
wahl betroffen sein. Dies hatte Auswirkungen auf die an spaterer Stelle zu untersu-

¥ Siehe unter 5.2.1.2.

%230 fur die in der VerpackungsVO verordneten Ricknahme- und Verwertungspflichten Di Fabio, NVwZ

1995, 1 (5).

% Hierzu Tettinger, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl. 1999, Art. 12, Rn. 57 sowie dieser speziell fir die

Produktverantwortung in DVBI. 1995, 213 (215).
% Zur beruflichen Dispositionsfreiheit vgl. BVerfG, Urt. v. 17.2.1998 - 1 BvF 1/91 -, NJW 1998, 1627 (1628).

5 Zzum Schutz der Wettbewerbsfreiheit durch Art. 12 GG vgl.: BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 -3 C 34.84 -,
BVerwGE 71, 183 (189).

156 Vgl. Scholz/Aulehner, Betriebsberater 1993, 2250 (2259 ff.); Di Fabio, NVwZ 1995, 1 (5); Finckh, Regulierte
Selbstregulierung im dualen System, 1998, S. 210 ff. u. 264 ff.; Thomsen, Produktverantwortung, 1998,
S. 120 ff.; Frenz, Die Verwirklichung des Verursacherprinzips im Abfallrecht, 1996, S. 64 ff.

7 BVerwG, Beschl. v. 7.9.1992 - 7 NB 2.92 -, DVBI. 1993, 153 (154).
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chenden Rechtfertigungsmalistabe (Verhaltnismalligkeitsprufung im Rahmen der
Dreistufentheorie).™®

Vor der Prufung, ob die sich Verpflichtenden durch die staatlichen Induzierungsmal}-
nahmen auch in ihrem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG betroffen sein
konnen, stellt sich die Frage, ob Art. 14 GG Uberhaupt noch neben Art. 12 Abs. 1
GG Prufungsmalstab sein kann, ob also Art. 12 und Art. 14 GG kumulativ oder nur
alternativ auf einen Sachverhalt anzuwenden sind.

Geht man von einer alternativen Prifung dieser Grundrechte aus,™ musste fir jede
Selbstverpflichtung ermittelt werden, ob diese mehr die Erwerbsposition des Art. 12
Abs. 1 GG oder aber die Position des Erworbenen des Art. 14 GG betrifft,"™ wo sich
also die staatlich induzierte Selbstverpflichtung schwerpunktmafig auswirkt,”" wel-
ches Grundrecht die starkere sachliche Beziehung zu dem prifenden Sachverhalt
aufweist.”® Da diese Schwerpunktprifung aber von Selbstverpflichtung zu Selbstver-
pflichtung unterschiedlich ausfallen kann und anderenorts'® die kumulative Prifung
von Art. 12 und Art. 14 GG verlangt wird, soll auch Art. 14 GG im folgenden erortert
werden.

Eigentumspositionen der sich Verpflichtenden durften bei staatlich induzierten
Selbstverpflichtungen selten betroffen sein.”® Ein derartiger Fall dirfte ausnahms-
weise dann vorliegen, wenn bereits getatigte Investitionen, z.B. in Form von betrieb-
lichen Anlagen, aufgrund des an der Selbstverpflichtung auszurichtenden Verhaltens
ihren Wert verlieren.'®

Ferner konnte bei den sich verpflichtenden Unternehmern der Schutzbereich des
Art. 14 Abs. 1 GG unter dem Gesichtspunkt des eingerichteten und ausgeubten Ge-
werbebetriebs betroffen sein.'® Inwieweit der eingerichtete und ausgelibte Gewerbe-

158 Vgl. hierzu sogleich unter 5.2.1.4.

% 50 z.B.: BVerfG, Urt. v. 10.3.1992 - 1 BVR 454, 470, 602, 616, 905, 939 - 955, 957 - 963, 1128, 1315 -
1318, 1453/91 -, BVerfGE 85, 360 (383); Finckh, Regulierte Selbstregulierung im Dualen System, S. 216.

160 Zur Faustformel, Art. 14 schiitze das Erworbene, Art. 12 den Erwerb, vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.5.1993 - 1
BVvR 345/83 -, BVerfGE 88, 366 (377); BGH, Urt. v. 28.6.1984 - lll ZR 35/83 -, BGHZ 92, 34 (46); BVerfG,
Beschl. v. 16.3.1971 - 1 BvR 52, 665, 667, 754/66 -, BVerfGE 30, 292 (335); Pieroth/Schlink, Grundrechte,
Staatsrecht II, Rn. 912.

81 BVerfG, Urt. v. 10.3.1992 - 1 BVR 454, 470, 602, 616, 905, 939 - 955, 957 - 963, 1128, 1315 - 1318,
1453/91 -, BVerfGE 85, 360 (383).

162 Vgl. fur staatliche Produktinformationen insoweit Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Ge-

setzesvorbehalt, S. 200. So soll nach Di Fabio, NVwZ 1995, 1 (6) und Finckh, Regulierte Selbstregulierung
im Dualen System, S. 216, die Steuerungswirkung der VerpakungsVO nicht an Art. 14 GG gemessen wer-
den, da diese nicht an die Eigentimerstellung, sondern an die funktionale Stellung der Hersteller und Ver-
treiber im Wirtschaftskreislauf anknipft.

163 BVerfG, Urt. v. 1.3.1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 -, BVerfGE 50, 290 (361 £.); Gubelt,
in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz 1, 4. Aufl. 1992, Art. 12 Rn. 98; Ossenbiihl, AR 115 (1990), 1, (25f.);
Papier, in: Maunz/ Diirig, GG, Komm., 2. Band,1999, Art. 14 Rn. 220.

164 Ahnlich fiir den Grundrechtsschutz im Zusammenhang mit der VerpackungsVO, Di Fabio, NVwZ 1995, 1

(6). Nach Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 198, soll
bei Selbstbeschrankungsabkommen eine Anwendung von Art. 14 Abs. 1 GG nicht in Betracht kommen, da
sie in aller Regel nicht das Betriebsvermdgen schmalerten.

® " Fur den Bereich der Produktverantwortung vgl. Thomsen, Produktverantwortung, S. 116.

%6 Zum Eigentumsschutz fir Unternehmen vgl. insbes. Engel, AGR 1993, 169 ff.
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betrieb im Einzelnen den Schutz des Art. 14 GG geniel3t, ist bekanntlich umstritten.™
Insbesondere durch Selbstverpflichtungen betroffen sein werden in aller Regel die
Stellung eines Unternehmens auf dem Markt, Geschaftsverbindungen, Kunden-
stamm und Umsatz- bzw. Gewinnchancen. Gerade diese Faktoren durften aber als
blole Chancen, Verdienstmoglichkeiten und tatsachliche Gegebenheiten jedenfalls
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht durch Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG geschitzt sein.” Speziell fir die Umsatz- bzw. Gewinnchancen hat auch
der Bundesgerichtshof befunden, dass diese Chancen von der Rechtsordnung nicht
dem geschiitzten Bestand des einzelnen Unternehmens zugeordnet werden.'® An-
dern sich durch die eingegangenen Selbstverpflichtungen die Rahmenbedingungen
der Gewerbetatigkeit, schutzt hiervor Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ebenso wenig wie vor
Veranderungen der einfachgesetzlichen Rahmenbedingungen.” Mancher Streit
darUber, was im Einzelnen noch in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG
fallt, wird im Ergebnis dadurch entscharft, dass selbst bei einer weiten Auslegung
des Schutzbereiches die Regelungen des Art. 14 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 GG das
Eigentum aufgrund seiner sozialen Bezige gerade im Bereich unternehmerischer
Betatigung fir weitreichende Einschrankungen zuganglich machen.™

Hinsichtlich der Ricknahmepflichten im Rahmen der VerpackungsVO diskutiert
Di Fabio, ob diese Rucknahmepflicht nicht als staatlicherseits aufgedrangte Berei-
cherung »einen der Enteignung gleich zu erachtenden actus contrarius darstelle«.'”
Diese Frage durfte allerdings mit Finckh' zu verneinen sein, der darauf hinweist,
dass der »Negativwert« eines Gegenstandes lediglich das Vermdgen des Pflichtigen
belastet, das als solches vom verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff nicht erfasst
ist.™ Zu erwagen ist auch, ob nicht fir die negative Freiheit, kein Eigentum zu erwer-
ben, grundrechtlich allenfalls Art. 2 Abs. 1 GG einschlagig sein kann.'”

Eine existenzvernichtende Wirkung von Selbstverpflichtungen fir die Selbst-
verpflichteten, welche zur Problematik des enteignenden Eingriffs fuhrte, durfte als
realitatsfern einzustufen sein, da in diesen Fallen keinerlei Tauschgewinn auf Seiten
der Wirtschaft zu verzeichnen sein durfte und daher eine entsprechende Selbstver-

67 Hierzu vgl. Wieland, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 14 Rn. 42 ff. sowie Di Fabio,
NVwZ 1995, 1 (6, Fn. 45 mit umfangreichen Nachw.).

'8 BVerfG, Beschl. v. 16.3.1971 - 1 BVR 52, 665, 667, 754/66 -, BVerfGE 30, 292 (335); BVerfG, Beschl. v.
21.6.1977 - 2 BvR 70, 361/75 -, BVerfGE 45, 272 (296); BVerfG, Beschl. v. 22.5.1979 - 1 BvL 9/75, BVerf-
GE 51, 193 (222); BVerfG, Beschl. v. 31.10.1984 -1 BvR 35, 356, 794/82 -, BVerfGE 68, 193 (223);
BVerfG, Beschl. v. 7.10.1987 - 1 BVvR 1086, 1468, 1623/82 -, BVerfGE 77, 84 (118); vgl. ferner dazu Finckh,
Regulierte Selbstregulierung im Dualen System, S. 217; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd.
1, Art. 14 Rn. 43.

169 BGH, Urt. v. 7.6.1990 - IIl ZR 74/88 -, JZ 1991, 36 (37).

70 Zu letzterem Finckh, Regulierte Selbstregulierung im Dualen System, S. 217.

1 vgl. dazu Engel, AGR 1993, 169 (231).

2 Dj Fabio, NVwZ 1995, 1 (6), der diese Uberlegung fiir »legitim« halt, aber letztendlich die Frage offen laRt.

73 Finckh, Regulierte Selbstregulierung im Dualen System, S. 217.

74 Zum fehlenden Schutz des Gesamtvermogens durch Art. 14 vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.4.1987 - 2 BvR 909,
934, 935, 936, 938, 941, 942, 947/82, 64/83 und 142/84 -, BVerfGE 75, 108 (154); Pieroth/Schlink, Grund-
rechte, Staatsrecht Il, Rn. 907; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, Art. 14 Rn. 45 f. unter
Hinweis auf den in dieser Frage bestehenden Meinungsstreit.

75 30 Thomsen, Produktverantwortung, S. 121.
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pflichtung nicht eingegangen werden bzw. ein singular betroffenes Unternehmen
sich verbindlichen Disziplinierungsmallnahmen durch Verbandsaustritt entziehen
wurde.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass durch staatlich induzierte Selbst-
verpflichtungen bei den sich verpflichtenden Unternehmen die Schutzbereiche der
Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG betroffen sein kénnen.

5.2.1.2 Aktivierung des Grundrechtsschutzes (Eingriff)

Legte man zur Aktivierung des Grundrechtsschutzes den sog. klassischen Eingriffs-
begriff mit seinen Kriterien der Imperativitat, der Unmittelbarkeit, der rechtlichen Wir-
kung und der Finalitat zugrunde,’” misste man den Selbstverpflichtungen induzie-
renden staatlichen MalRnahmen den Eingriffscharakter absprechen. Von den ge-
nannten Kriterien, deren Vorliegen kumulativ gefordert wurde, dirfte in den Fallkon-
stellationen der staatlich induzierten Selbstverpflichtungen im Hinblick auf die durch
die Selbstverpflichtungen gebundene Wirtschaft unzweifelhaft nur dasjenige der Fi-
nalitdt gegeben sein."”’

Die staatlichen Mitwirkungsbeitrage bei Selbstverpflichtungen zielen auf ein Verhal-
ten der Wirtschaft via Selbstverpflichtung ab, das im Zeitpunkt der Induzierung so
ohne vorhergehendes normatives Tatigwerden vom Staat mangels entsprechender
Rechtspflicht imperativ nicht durchgesetzt werden kdnnte. So geht es, am Beispiel
der Altauto-Selbstverpflichtung demonstriert, dem Staat um die bereits umwelt-
freundliche Konstruktion der PKW, welche im Einzelnen keine gesetzlich festgeleg-
ten Verhaltenspflichten sind. Diese, der Selbstverpflichtung innewohnende Finalitat
ist aber die gleiche wie die entsprechender normativer Regelungen. Lediglich die
Modalitat der Umsetzung dieser Zielrichtung via Selbstverpflichtung unterscheidet
sich von derjenigen der normativen Regelungen. " Lediglich die Modalitat der Um-
setzung dieser Zielrichtung via Selbstverpflichtung unterscheidet sich von derjenigen
der normativen Regelungen. Durch die Induzierung (freiwilliger) Selbstverpflichtun-
gen umgeht der Staat mithin die, den normativen Regelungen eigenen, Merkmale
der rechtlichen Wirkung und Imperativitat — auch Kriterien des klassischen Eingriffs-
begriffs.

Der klassische Eingriffsbegriff, der im Fall der staatlichen Induzierung von Selbstver-
pflichtungen dazu fuhren wirde, bereits den staatlichen Induzierungsmaflnahmen
bezlglich der Grundrechte der sich selbst Verpflichtenden die Eingriffsqualitat abzu-
sprechen, wird von Rechtsprechung und Literatur aber als zu eng abgelehnt. An
Stelle dieses klassischen Eingriffsbegriffs scheint sich nunmehr (in der Literatur)
mehr und mehr ein neuer, nicht aktionsbezogener, sondern wirkungsorientierter

76 7zum klassischen Grundrechtseingriff vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht Il, Rn. 238 ff.; Eckhoff,

Der Grundrechtseingriff, S. 21; Bleckmann/Eckhoff, DVBI. 1988, 373 f.; Discher, JuS 1993, 463 (464).

7 Das Kriterium der Unmittelbarkeit diirfte entgegen dem ersten Anschein deshalb nicht gegeben sein, da der

Staat unmittelbar nur auf die, die einzelnen Unternehmen in ihren Interessen vertretenden, Verbande ein-
wirkt.

78~ Zum modalen Charakter von Selbstverpflichtungen vgl. Schmidt-Preul’, VVDStRL 56 (1997), S. 160
(162/168)
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Eingriffsbegriff durchzusetzen. So definieren z.B. Pieroth/Schlink den Eingriff als je-
des staatliche Handeln, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich
eines Grundrechts fallt, ganz oder teilweise unmaoglich macht, gleichgtltig ob diese
Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich oder tatsach-
lich, mit oder ohne Befehl und Zwang erfolgt. Allerdings misse die Wirkung von ei-
nem zurechenbaren Verhalten der 6ffentlichen Gewalt ausgehen. '

Im Fall der staatlich induzierten Selbstverpflichtungen werden gewisse, von der Be-
rufsausubungsfreiheit geschutzte Verhaltensweisen durch die Induzierungsmal}-
nahmen als dem Staat zurechenbare MalRnahmen fir die Grundrechtstrager unmaog-
lich gemacht. Unabhangig von der moglichen Subsumtion unter den »neuen« Ein-
griffsbegriff durfte aber auch nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur
unter nur partieller Heranziehung des »alten« Eingriffsbegriffs ein Eingriff und damit
die Auslosung des Grundrechtsschutzes des Art. 12 Abs. 1 GG zu bejahen sein.
Nach dieser Auffassung ist namlich die Finalitat als eines der Kriterien des klassi-
schen Eingriffsbegriffs hinreichende oder tragende Bedingung fur die Bejahung
der Eingriffsqualitat einer staatlichen MaRnahme.’™ So fuhrt Eckhoff aus: »Die Ab-
sicht, ein grundrechtliches Schutzgut zu beeintrachtigen, fuhrt (...) noch immer zu
dem Ergebnis, dass ein Grundrechtseingriff vorliegt, solange die erforderliche Min-
destintensitat eines Eingriffs gegeben ist.« Di Fabio begrindet diese gesteigerte Be-
achtung und selbstandige Rolle des Finalitatskriteriums damit, dass es als »Zu-
rechnungsmodus« vergleichsweise signifikant und autark ist.” Schulte, der sich da-
gegen wendet, »gerade die Finalitat staatlichen Handelns zum entscheidenden rele-
vanten Eingriffskriterium zu erklaren«,' ist seinerseits entgegenzuhalten, dass die
zitierte Rechtsprechung und Literatur die Finalitat ja gerade nicht zum notwendigen,
sondern nur zum hinreichenden Kriterium flr einen Grundrechtseingriff erklaren. So
betrachtet, steht diese Auffassung, welche die Finalitat als hinreichendes Eingriffs-
merkmal qualifiziert, auch nicht der richtigen Aussage von Eckhoff'** entgegen, dass
das Grundgesetz die Grundrechte in Abhangigkeit von dem zu schitzenden Rechts-
gut, nicht aber in Abhangigkeit von irgendeinem Charakteristikum der beeintrachti-
genden staatlichen Mallnahme formuliere.”™ Genligt aber die Finalitat, um eine
staatliche Mallnahme als Eingriff zu qualifizieren, durfte der Eingriffscharakter von
Selbstverpflichtungen induzierenden staatlichen Malinahmen gegentber den ver-
bandsangehorigen Unternehmen wegen des finalen Charakters der staatlichen
Malinahmen zu bejahen sein. Die Tatsache, dass die beeintrachtigenden Wirkungen
die Unternehmen nicht unmittelbar durch die staatliche Induzierung, sondern erst
vermittelt Gber die Mitwirkung der Branchenverbande treffen, vermag dem staatli-
chen Induzierungsakt nicht seine Eingriffsqualitat abzusprechen.’ Der wirkungsori-

79 Ppieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht Il, Rn. 240.

80 Aus der Rechtsprechung vgl. nur: BVerwG, Urt. v. 23.5.1989 -7 C 2/87 -, NJW 1989, 2272 (2273);
BVerwG, Urt. v. 27.3.1992 - 7 C 21/90 -, NJW 1992, 2496 (2498); aus der Literatur vgl.: Roth, Verwaltungs-
handeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzesvorbehalt, S. 188 ff.; Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, S. 231;
Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 430; ders., JZ 1993, 689 (696); Discher, JuS
1993, 463 (467).

81 pj Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 430.

182 Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 94/95.

183 Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, S. 195.

84 30 aber: Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 94.

185 Vgl. Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 192.
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entierte bzw. faktische Grundrechtseingriff verzichtet ja gerade auf das Merkmal der
Unmittelbarkeit als eingriffsqualifizierend. Insoweit sei auf die einschlagige Recht-
sprechung, z.B. die »Transparenzlistenentscheidung«'™ und die »Birkelentschei-
dung«™ verwiesen.

Speziell zu Art. 12 Abs. 1 GG vertritt das Bundesverfassungsgericht hinsichtlich mit-
telbarer Grundrechtsbeeintrachtigungen in standiger Rechtsprechung, dass Art. 12
Abs. 1 GG seine Schutzwirkung nur gegenuber solchen Normen und Akten entfalte,
die sich entweder unmittelbar auf die Berufstatigkeit beziehen oder die zumindest
eine objektiv berufsregelnde Tendenz haben.' Eine berufsregelnde Tendenz sollen,
so das Bundesverfassungsgericht, Normen dann haben, wenn sie nach Entste-
hungsgeschichte und Inhalt im Schwerpunkt Tatigkeiten betreffen, die typischerwei-
se beruflich ausgeibt werden.” Staatliche Selbstverpflichtungen induzierende Mal3-
nahmen der vorbezeichneten Art durften mindestens diese berufsregelnde Tendenz
aufweisen, da sie schwerpunktmalig umweltrelevantes Verhalten der Wirtschaft z.B.
in Form der Emission umweltgefahrdender Stoffe, des Vertriebs von Produkten etc.
betreffen, das typischerweise im Rahmen gewerblicher Tatigkeiten ausgeubt wird.
Bei diesen Selbstverpflichtungen geht es nicht in erster Linie um Verbraucherverhal-
ten im Sinne von Individualverhalten, sondern um den umweltrelevanten Betrieb von
Unternehmen. Dass sich die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
berufsregelnden Tendenz staatlicher Mallhahmen als mdglichen Ausloser des
Grundrechtsschutzes nicht auf die Handlungsform staatlicher Normen beschrankt,
stellt das Bundesverfassungsgericht ausdrtcklich klar, indem es von der Schutzwir-
kung des Art. 12 Abs. 1 GG gegentber »solchen Normen oder Akten«'® spricht™
und damit auf solche Mallnahmen informalen Verwaltungshandelns wie diejenigen
der staatlichen Induzierung von Selbstverpflichtungen ausdehnt.

Art. 14 GG weist die Besonderheiten eines normgepragten Grundrechts auf. Das
bedeutet, dass Anderungen des eigentumsrelevanten Rechts zugleich Inhalt und
Schranke bestimmen, je nachdem, ob sie sich auf das nach altem Recht und nach
neuem Recht begriindete Eigentum beziehen.”? Art. 14 GG wird im Sinne eines Ein-
griffsdenkens bei staatlich induzierten Selbstverpflichtungen dann aktiviert, wenn
sich daraus Einwirkungen auf das zu diesem Zeitpunkt bereits begrindete Eigentum
ergeben.’ Zur Eingriffsfrage kann auf die Ausfiihrungen zum faktischen/mittelbaren
Grundrechtseingriff bei Art. 12 GG hingewiesen werden. Insbesondere durfte die bei
staatlich induzierten Selbstverpflichtungen gegebene Finalitat als hinreichendes
Merkmal des Grundrechtseingriffs genugen, um fur die staatlichen Induzierungs-
maflnahmen eine verfassungsrechtlichen Maflistaben entsprechende Rechtfertigung
erforderlich zu machen.

8 BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 - 3 C 34/84 -, NJW 1985, 2774 ff.
7 OLG Stuttgart, Urt. v. 21.3.1990 - 1 U 132/98 -, NJW 1990, 2690 ff.

88 BVerfG, Urt. v. 17.2.1998 - 1 BvF 1/91 -, NJW 1998, 1627 (1628); BVerfG, Urt. v. 8.4.1997 - 1 BvR 48/94 -,
NJW 1997, 1975 (1975 f.).

8 BVerfG, Urt. v. 17.2.1998 - 1 BvF 1/91 -, NJW 1998, 1627 (1628).
190 Hervorhebung durch die Verfasserin.

¥ Ebenda, S. 1628.

%2 Hierzu Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht Il, Rn. 899.

Art. 14 Abs. 1 GG ist auch fiir inhaltsbestimmende Normen von Bedeutung, diirfte dann aber einen gréRe-
ren Spielraum gewahren.
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5.2.1.3 Grundrechtsverzicht

Unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen fur das Vorliegen eines konkreten
Grundrechtseingriffs kdnnte bei den staatlich induzierten Selbstverpflichtungen ein
Eingriff in die Grundrechte von Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG deswegen aus-
scheiden und daher auch die rechtsstaatliche Komponente des Gesetzesvorbehalts
nicht eingreifen, weil die sich selbst Verpflichtenden mitgewirkt und in die Beeintrach-
tigung ihrer grundrechtlichen Position eingewilligt haben.”™ Diese Mitwirkung wird
unter dem Stichwort des Grundrechtsverzichts™® nicht im Sinne eines Totalverzichts
auf ein Grundrecht als Ganzes, sondern im Sinne einer individuellen Verfugung Uber
Grundrechtspositionen'®, oder unter dem Stichwort des Grundsatzes »volenti non fit
iniura«™” diskutiert. In Anlehnung an Schwabe soll vorab begrifflich festgestellt wer-
den, dass es beim Grundrechtsverzicht im hier zugrunde gelegten Sinne um die
Rechtsfolgen einer Zustimmung zur Beeintrachtigung von grundrechtlichen Schutz-
gltern geht.”® Die rechtliche Bindung des Grundrechtstragers an den Grundrechts-
verzicht soll hingegen nicht konstitutives Merkmal des Grundrechtsverzichtsbegriffs
im hier verwandten Sinne sein."”

Teilweise wird die Moglichkeit, auf ein Grundrecht zu verzichten, wegen des auch
objektiv-rechtlichen Gehalts der Grundrechte, ihrer »staatskonstituierenden Bedeu-
tung«, abgelehnt.” Diese Auffassung deckt sich im Ergebnis mit derjenigen von
Herbert Kriiger bereits 1955 vertretenen Meinung: »Grundrechte lassen sich weder
abkaufen noch verkaufen«.”' Zu Recht ist festgestellt worden, dass dies praktisch
zum Verbot jeglichen kooperativen Handelns zwischen Staat und Gesellschaft fuh-
ren wiarde.”* Zwar stehen die Grundrechte als konstituierende Normen der frei-
heitlichen Demokratie des Grundgesetzes nicht zur unbeschrankten Disposition des

%4 Anders als hier vertritt Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, S. 185, die Auffassung, dass der Grund-

rechtsverzicht im Rahmen einer Grundrechtspriifung nicht bei der Frage des Grundrechtseingriffs, sondern
bei der Frage der Eingriffsrechtfertigung zu priifen sei.

% Hierzu: Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S. 92 ff.; Robbers, JuS 1985, 925 ff.; Pie-

roth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht Il, Rn. 131 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Komm., Vorbem. vor
Art. 1 Rn. 34; Sachs, Grundgesetz, Vor Art. 1, Rn. 52 ff. Zur parallelen Diskussion beim offentlich-
rechtlichen Vertrag vgl. z.B. Gusy, DVBI. 1983, 1222 (1228).

196 Vgl. hierzu statt vieler: Pietzcker, Der Staat 17 (1978), 527 (531).

97 Hierzu: Sachs, »Volenti non fit iniura« — Zur Bedeutung des Willens des Betroffenen im Verwaltungsrecht —,

VerwArch 76 (1985), 398 ff.

198 Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S. 97 sowie zu dem in diesem Bereich herrschenden Beg-

riffschaos, vgl. S. 92.

% Hierauf abstellend z.B. Sturm, in: FS Geiger, 1974, S. 186 und Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrach-

tigung eines Grundrechtsgutes, 1981, S. 19.

200 Erichsen, in: Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit, 1982, S. 161 f.; Sturm, in: FS Geiger, S. 195 ff.

201 DVBI. 1955, 450 (453).

202 ygl. Oldiges, WiR 1973, 1 (24), der auf Zacher (VVDStRL 25, 1967, S. 344) verweist, wonach Kooperation

immer Grundrechtsverbrauch bedeute.
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Grundrechtstragers.*® Doch erscheint die pauschale Ablehnung der Mdglichkeit ei-
nes Grundrechtsverzichts wegen ihrer Undifferenziertheit als unrichtig.”* Sie Uber-
geht in diesem Punkt die Abwehrfunktion der Grundrechte, welche die Aufgabe hat,
individuelle Autonomie zu sichern. Diese individuelle Autonomie umfasst aber auch
die individuelle Einwilligung in die staatliche Beeintrachtigung von Grund-
rechtspositionen.”® Der Verzicht auf Grundrechtspositionen ist prinzipiell auch
Grundrechtsgebrauch.”® Dass der Wille des Grundrechtstragers eine wesentliche
Rolle spielt, belegen einzelne Grundrechte, die Willenselemente in ihren Wortlaut
aufnehmen (z.B. Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG: »Der Verlust der Staatsangehorigkeit darf
nur aufgrund eines Gesetzes und gegen den Willen des Betroffenen nur dann eintre-
ten (...)« oder Art. 6 Abs. 3 GG: »Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten ...«)
oder aber stillschweigend als negative Tatbestandsmerkmale voraussetzen. So soll
z.B. eine Schutzhaft mit Einwilligung des Betroffenen ohne Vorliegen der strengen
Voraussetzungen des Art. 104 Abs. 1 GG zuldssig sein. Vielmehr ist die Rechtser-
heblichkeit einer Einwilligung des Betroffenen und damit die Moglichkeit eines
Grundrechtsverzichts im Sinne der Mdglichkeit, Uber eine Grundrechtsposition zu
disponieren, fiir jedes Grundrecht gesondert zu prifen.?®” Das hat in der Vergan-
genheit auch die Rechtsprechung getan.”*®

Die im Falle von staatlich induzierten Selbstverpflichtungen auf Seiten der sich selbst
Verpflichtenden betroffenen Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG durften weit mehr
auch auf die Verfiigung durch die Grundrechtstrager angelegt sein®**® als beispiels-
weise die Grundrechte aus Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 und Abs. 3 GG. So
werden die Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG auch als »vertragsnahe Grundrech-
te« bezeichnet.”” Ihre Besonderheit liegt darin, dass bei ihnen Grundrechtsverwirkli-
chung und Verflgung Uber grundrechtsgeschitzte Positionen in besonders weitem
Umfang zusammenfallen, ihre Grundrechtsverwirklichung haufig in der Selbstbe-
schrankung liegt.?’" Im Zusammenhang mit der parallel gelagerten Problematik des
verwaltungsrechtlichen Vertrages wurde festgestellt, dass sich die durch Art. 12
Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG gewahrten Entfaltungschancen unter den Bedingun-
gen einer weithin auf Arbeitsteilung beruhenden Wirtschaftsordnung vielfach nur
durch das Eingehen vertraglicher Bindungen und damit durch die Reduktion grund-

203 Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 41, unter Verweis auf Erichsen, in: FS Wolff,
1973, S. 219 (239).

204 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 220 f.; Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (799); Schulte, Schlichtes
Verwaltungshandeln, S. 101.

Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrachtigung eines Grundrechtsgutes, S. 21 f.
206 Goldner, JZ 1976, 352 (355); ihm folgend: Robbers, JuS 1985, 925 (927).

Pietzcker, Der Staat 17 (1978), 527 (542); Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrachtigung eines Grund-
rechtsgutes, S. 25; Robbers, JuS 1985, 925 (927).

208 BVerwG, Urt. v. 27.6.1968 - Il C 70.67 -, BVerwGE 30, 65 (69 f.) zu Art. 12 Abs. 1 GG; BVerfG, Urt. v.
15.12.1983 - 1 BvR 209, 269, 362, 420, 484/83 -, BVerfGE 65, 1 (42 ff.) zum Recht auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

209 Menger, in: FS Ernst, S. 315; Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (799); Pietzcker, Der Staat 17 (1978), 527 (544);
Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 110.

210 Vgl. Menger, in: FS Ernst, S. 315; Pietzcker, Der Staat 17 (1978), 527 (544 f.); Schulte, Schlichtes Verwal-
tungshandeln, S. 101.

2" Pietzcker, Der Staat 17 (1978), 527 (544 f., 541).
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rechtlich geschitzter Verhaltensalternativen nutzen lassen.”” Mit diesem Hinweis
kann an die Charakterisierung zu gesellschaftlicher Selbstregulierung als Teil grund-
rechtlicher Freiheitsausibung angeknupft werden. Fur die Ausubung grundrechtli-
cher Freiheit bieten sich zumeist zahlreiche Alternativen an. Die Wahrnehmung
grundrechtlicher Freiheit mag auch in der Festlegung auf eine Alternative liegen. Ko-
operation ist nach Trute nicht allein und stets aufgendtigte Beeintrachtigung grund-
rechtlicher Freiheit, sondern eben auch auf die Herstellung von mehr Eigenverant-
wortlichkeit, zusatzlicher Handlungsoptionen und Teilhabe an der Ausubung von
Staatsgewalt gerichtet.*

Bejaht man aus den soeben dargelegten Grunden die Moglichkeit eines Grund-
rechtsverzichts bei Art. 12 und Art. 14 GG der sich selbst Verpflichtenden, so bleibt
aber noch die Frage zu beantworten, ob dieser Verzicht bzw. die Einwilligung in die
Grundrechtsbeeintrachtigung freiwillig geschieht oder aber ob aufgrund der oben
dargestellten Modalitdten der Entstehung von Selbstverpflichtungen nicht vielmehr
dem »involenti iniuria fit«.

Dass der wirksame »Grundrechtsverzicht« bzw. die wirksame Einwilligung Freiwillig-
keit voraussetzen, ist wohl unstreitig.?’* Streitig sind jedoch die Anforderungen, die an
die Freiwilligkeit zu stellen sind. Verneinen die einen*® sie im Fall der staatlich indu-
zierten Selbstverpflichtungen bereits wegen des ausgeubten staatlichen Drucks
(»Vorzeigen der Folterinstrumente«, »Knuppel im Sack«), hangen die anderen®® die
Anforderungen sehr viel niedriger, indem nur der Ausschluss von Verhaltensalter-
nativen die Freiwilligkeit entfallen lassen soll. Zu Recht hat Trute den Blick darauf
gelenkt, dass es sich bei normsubstituierenden Absprachen haufig um machtvolle
Akteure mit erheblichen Eigeninteressen an der Regulierungsvermeidung handelt,
die ihre Selbstregulierung nicht durchgangig als durch staatlichen Zwang determi-
niert erscheinen lasst.?’” Daher ist der Auffassung, die fir die Freiwilligkeit des
Grundrechtsverzichts bei Art. 12 und 14 GG auf das Vorhandensein von Verhaltens-

212 Scherzberg, JuS 1992, 205 (211).

23 Trute, in: Hendler/Marburger/Reinhardt/Schroder (Hrsg.), Riickzug des Ordnungsrechtes im Umweltschutz,

S. 23.

214 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht Il, Rn. 136; Stern, Staatsrecht Ill/2, 1994, S. 912 ff.; Sachs,
Grundgesetz, Kommentar, vor Art. 1 Rn. 36; Dreier, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, Vorbem.
Rn. 83; Sturm, in: FS Geiger, S. 183 f.; Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrachtigung eines Grund-
rechtsgutes, S. 79 ff.; Robbers, JuS 1985, 925 (926).

215 Brohm, DOV 1992, 1025 (1033); Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S.102. Vorsichtiger:
Fluck/Schmitt, VerwArch 89 (1998), 220 (237), wonach Grundrechtsverzicht bei faktischem Druck des Staa-
tes nicht immer als freiwillig bezeichnet werden kénne; Di Fabio, JZ 1997, 969 (970): »Manch »freiwillige«
Selbstverpflichtung verdient diesen Namen nicht, weil dahinter massive staatliche Regelungsandrohungen
stehen.« Murswiek, JZ 1988, 985 (988): »Vdllig freiwillig pflegen solche Vereinbarungen aber nicht zustan-
de zu kommen.« Rengeling, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, S. 87: »Freiwilligkeit (...), die (...)
eingeschrankt, wenn nicht gar aufgehoben ist.«; Frenz, Die Verwirklichung des Verursacherprinzips im Ab-
fallrecht, S. 100; Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts,
S. 194: »Wer nur die Wahl zwischen ordnungsrechtlichem Zwang und »freiwilligem« Sich-Fligen besitzt,
hat in Wahrheit keine Alternative«.

216 Kloepfer/Elsner, DVBI. 1996, 964 (969); Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 107; Sturm, in: FS Gei-
ger, S. 184, insofern aber einschrankend, als dass er auf das Vorliegen »realer« Verhaltensalternativen fiir
die Freiwilligkeit abstellt.

2" Trute, DVBI. 1996, 950 (958); beipflichtend der Rat von Sachverstandigen fir Umweltfragen,
Umweltgutachten 1998, Tz. 305.

40



alternativen abstellt, beizupflichten. Wie dargelegt, bedeutet auch die Alternativen-
wahl Ausubung grundrechtlicher Freiheit. Staatlicher Druck durfte hier nur bei feh-
lendem Handlungsspielraum, bei Nichtvorliegen von alternativen Handlungs-
moglichkeiten,”® die Freiwilligkeit ausschlieen.?”® In einer derartigen »fatalen« Fall-
konstellation durfte dann aber auf gesellschaftlicher Seite jegliche Motivation fir das
Eingehen einer Selbstverpflichtung entfallen. Statt dessen kénnte dann der klare
Grundrechtseingriff durch imperatives Staatshandeln abgewartet werden, um gegen
diesen mit der Palette rechtsstaatlicher Abwehrmdglichkeiten vorzugehen.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass bei gegebenem hinreichendem Handlungsspiel-
raum der sich selbst Verpflichtenden die staatliche Induzierung von Selbstverpflich-
tungen wegen der Mitwirkung des Betroffenen keinen Eingriff in die Grundrechte aus
Art. 12 und Art. 14 GG darstellt und damit aus rechtsstaatlichen Grinden der Vorbe-
halt des Gesetzes nicht eingreift.”® Der Eingriffscharakter hinsichtlich von Grund-
rechten Dritter (Zulieferindustrie) wird durch diese Mitwirkung aber nicht berthrt. In-
soweit kann auch der rechtsstaatliche Vorbehalt des Gesetzes wieder eingreifen und
eine gesetzliche Grundlage erfordern.

5.2.1.4 Eingriffsrechtfertigungen

Die Frage nach den Eingriffsrechtfertigungen hat nur in den Fallen Bedeutung, in
denen der staatlichen Induzierung von Selbstverpflichtungen trotz Mitwirkung der
betroffenen Wirtschaft mangels hinreichenden Entscheidungsspielraums Eingriffs-
charakter zukommt.

Wie bereits ausgefuhrt, fuhrt die Qualifizierung staatlicher MalRnahmen, die Selbst-
verpflichtungen induzieren, als Eingriffe in grundrechtliche Schutzbereiche nicht
automatisch dazu, sie auch als grundrechtsverletzend einzustufen. Vielmehr unter-
liegen sie als Grundrechtseingriffe verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsmalista-
ben, die je nach betroffenem Grundrecht unterschiedlich ausfallen.

So kann die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes beschrankt werden (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG). Der Umfang der gesetzlichen
Beschrankung hangt bekanntlich in Anlehnung an die sog. Drei-Stufen-Theorie da-
von ab, ob sie sich auf die Freiheit der Berufswahl oder der Berufsaustbung be-
zieht.*'

218 Auch auf die Handlungsalternativen abstellend: Sturm, in: FS Geiger, S. 184: mFreiwillig« und damit verfas-

sungsrechtlich relevant kann ein Grundrechtsverzicht nur sein, wenn reale Verhaltensalternativen die
Selbstbindung als Emanation biirgerlicher Autonomie erkennen lassen.«

219 Zu weit diirfte es aber gehen, wenn Eckhoff fiir die Einwilligung des Grundrechtstragers mindestens eine

gleich groRe »bargaining power« bei diesem voraussetzen will (Der Grundrechtseingriff, S. 184). Diese nur
faktische, nicht rechtliche »bargaining power« wird sich in der Praxis niemals hinreichend quantifizieren
lassen.

220 n diesen Fallen kann der Gesetzesvorbehalt aber immer noch aus demokratischen Griinden eingreifen.

221 vgl. aus der Rechtsprechung des BVerfG nur: BVerfG, Urt. v. 17.2.1998 - 1 BvF 1/91 -, NJW 1998, 1627 ff.
(1628). Aus der Literatur: Stober, Grundrechtsschutz der Wirtschaftstatigkeit, S. 76 f.
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Die durch Selbstverpflichtungen in erster Linie betroffene Berufsausubungsfreiheit
der sich verpflichtenden Unternehmer ware nach der Drei-Stufen-Theorie durch Ge-
setze beschrankbar, soweit vernlinftige Erwagungen des Gemeinwohls diese als
zweckmaRig erscheinen lassen und diese Berufsausubungsfreiheit nicht unverhalt-
nismafig eingeschrankt wird.?? Da es sich bei den Selbstverpflichtungen induzieren-
den staatlichen Mallnahmen nicht um formelle Gesetze i.S.v. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
handelt, ist nach einer gesetzlichen Grundlage Ausschau zu halten, die die entspre-
chende Begrenzung der Berufsaustbungsfreiheit oder aber zumindest die Grundla-
ge fur weitere Beschrankungen enthalt. Soweit es um Selbstverpflichtungen im Be-
reich der Produktverantwortung geht, wie es bei der Altauto-Selbstverpflichtung der
Fall ist, kommen die §§ 22 - 26 KrW-/AbfG als gesetzliche Beschrankungen oder
aber die auf ihrer Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen als zulassige Schran-
ken i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht. Die sich aus der Altauto-Selbstverpflichtung
ergebenden Einschrankungen der Berufsauslibungsfreiheit in Gestalt von Herstel-
lungs-, Verwertungs- und Rucknahmepflichten sind bereits in dem Grundpflichtenka-
talog des § 22 KrW-/AbfG und in den Verordnungsermachtigungen der §§ 23, 24
KrW-/AbfG enthalten. Bei der in den §§ 22 - 26 KrW-/AbfG geregelten Produktver-
antwortung handelt es sich um Gesetze, die aufgrund vernlnftiger Gemeinwohler-
wagungen in Form des Umweltschutzes als zweckmalRig erscheinen und die die Be-
rufsausubungsfreiheit nicht unverhaltnismalig einschranken. Damit durfte dem Ge-
setzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG Genuge getan sein. Bei staatlich indu-
zierten Selbstverpflichtungen aullerhalb des Bereichs der Produktverantwortung ist,
sofern die staatlichen Induzierungsmalinahmen in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1
S. 1 GG eingreifen, nach einer gesetzlichen Grundlage i.S.v. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
zu fragen. Ist diese nicht vorhanden, entbehren die staatlichen MalRnahmen, sofern
sie Eingriffscharakter haben, der notwendigen verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung, so dass diese grundrechtsverletzend sind und am Verdikt der Verfassungswid-
rigkeit nicht vorbeikommen.

Inhalt und Schranken des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG werden vom Gesetzgeber oder von
der durch ihn dazu erméachtigten Verwaltung bestimmt. Sofern mithin durch induzier-
te Selbstverpflichtungen der Staat in Eigentumspositionen eingreifen sollte, muss ein
entsprechendes Gesetz vorliegen, das diesen Eingriff vorsieht oder aber zu ihm er-
machtigt. Diese gesetzliche Grundlage wie auch die einzelne Induzierungsmafnah-
me mussen dem Grundsatz der Verhaltnismalligkeit entsprechen.

5.2.2 Grundrechte Dritter

Durch staatlich induzierte Selbstverpflichtungen kénnen neben den Grundrechten
der sich Verpflichtenden auch Grundrechte Dritter betroffen sein. Drittbetroffene sind
diejenigen, die nicht unmittelbar (bzw. Uber ihren Verband) an der Selbstverpflich-
tung beteiligt sind, mittelbar aber durch die Selbstverpflichtung einen Nachteil er-
leiden.?”®* Gerade die Art und Weise des Zustandekommens von Selbstverpflichtun-

222 BVerfG, Urt. v. 17.2.1998 - 1 BvF 1/91 -, NJW 1998, 1628.
223 Oldiges, WiR 1973, 1 (28).
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gen birgt die Gefahr asymmetrischer Interessenbericksichtigung,* eines Paktierens
zu Lasten nicht beteiligter Dritter in sich. Als Nachteil wird Selbstverpflichtungen die
Beeintrachtigung von Drittinteressen durch »Kungelei« zwischen Staat und Wirt-
schaft zugeschrieben.?® Diese nicht beteiligten, aber belasteten Dritten kdnnte die
Allgemeinheit sein, wenn durch die Selbstverpflichtung eine fur die Umwelt an sich
erforderliche scharfere ordnungsrechtliche Regelung verhindert wird oder sich ge-
wisse Marktgegebenheiten andern. Diese nicht weiter individualisierbare Betroffen-
heit wird aber in der Regel nicht die Qualitat eines Grundrechtseingriffs aufweisen
kénnen.”® In Extremfallen kdnnte allerdings die Verletzung staatlicher Schutzpflich-
ten vorliegen.®

Individualisierbar betroffen ist aber z.B. der sog. Zulieferer, dessen Geschaftsbe-
trieb durch den im Rahmen einer Selbstverpflichtung eingegangenen Verzicht auf ein
von ihm hergestelltes und geliefertes Produkt (z.B. Asbestrohstoff) eine EinbulRe er-
fahrt. In diesen Fallen werden vom Schutzbereich her insbesondere Art. 12 und Art.
14 GG betroffen sein. Die rechtliche Problematik durfte auch hier — wie bereits bei
den an der Selbstverpflichtung beteiligten Unternehmen — in der Eingriffsqualitat der
staatlichen Induzierung liegen.?® Die Rechtsfigur des Grundrechtsverzichts bzw. des
Grundsatzes des »volenti non fit iniuria« kann bei den nicht beteiligten Dritten den
Grundrechtseingriff nicht entfallen lassen. Wie bereits festgestellt,” sieht die Recht-
sprechung und ein Teil der Literatur bei faktischen Grundrechtseingriffen in der Fina-
litat des staatlichen Handelns ein zur Bejahung eines Grundrechtseingriffs hinrei-
chendes Kriterium. Insbesondere flr die finale Drittbeeintrachtigung hat Roth*° Gber-
zeugend dargelegt, dass bei diesen die Grundrechte ihre subjektive Wirkkraft entfal-
ten missen, um staatliche Umgehungsmaoglichkeiten zu verhindern. Hierbei bedeute
Finalitat nicht Absicht im Sinne eines »darauf Ankommens«, sondern es genuge,
dass die Drittbeeintrachtigung notwendige Voraussetzung oder notwendige Folge
der Verwirklichung des angestrebten Ziels sei. Allerdings muisse sich anhand der
Zweckrichtung der MalRnahme die Beeintrachtigung einzelner, individualisierbarer
Grundrechtstrager ermitteln lassen.®' In der Regel durfte eine derartig definierte Fi-
nalitat bei Selbstverpflichtungen, die sich auf den Verzicht des Einsatzes gewisser
Produkte beziehen (sog. »Phasing-out«), gegeben sein. Die hierdurch betroffenen
Zulieferer mussten (z.B. durch langjahrige Geschaftsbeziehungen) ex ante individua-
lisierbar sein. Ob jedoch die durch die Selbstverpflichtung bei diesen Zulieferern ein-
tretenden Nachteile die fur die Annahme eines Grundrechtseingriffs zusatzlich erfor-
derliche Erheblichkeitsschwelle®? Giberschreiten, ist Einzelfallfrage.

224 Nahamowitz, in: Voigt (Hrsg.), Der kooperative Staat, 1995, S. 130.

225 Vgl. Rat von Sachversténdigen fir Umweltfragen, Umweltgutachten , 1998, Tz. 305.

226 Vgl. auch: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 207.

221 Vgl. hierzu oben unter 5.1.

228 Nach Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 204 ff., sol-

len bei normabwendenden Selbstverpflichtungen Eingriffe in die Grundrechte Dritter im Sinne vor- oder
nachgeordneter Wirtschaftsbranchen in der Regel auszuschlief3en sein.

229 Vgl. oben unter 5.2.1.2.

230 Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzesvorbehalt, passim.

Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzvorbehalt, S. 214 ff.

232 Vgl. Roth, Verwaltungshandeln mit Drittbetroffenheit und Gesetzesvorbehalt, S. 231: »Angesichts der Viel-

zahl von Nachteilen, denen der Birger ausgesetzt ist, setzt die Vergleichbarkeit faktischer Beeintrachtigun-
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5.2.3 Art. 3 GG — »Trittbrettfahrer« und »Schwarze Schafe«

In der Literatur wird mitunter das schlichte Verwaltungshandeln im Allgemeinen®?
und die staatliche Mitwirkung an Selbstverpflichtungen (Absprachen) im Besonde-
ren®* am Malstab des allgemeinen Gleichheitssatzes Uberpruft.

Fur die Uberprifung der staatlichen Induzierung von (kollektiven) Selbstverpflichtun-
gen am Gleichheitssatz stellt sich zunachst die Frage nach den miteinander zu ver-
gleichenden Gruppen. Die eine feststehende Vergleichsgruppe wird immer die
Menge der sich an die Selbstverpflichtung haltenden, meistens branchenangehori-
gen Wirtschaftsunternehmen sein. Die zweite Vergleichsgruppe sind die die Selbst-
verpflichtung nicht einhaltenden Wirtschaftsunternehmen. Je nachdem, ob es sich
bei der in Rede stehenden Selbstverpflichtung um eine normvertretenden oder
normvollziehenden Charakters handelt — im ersten Fall ist die Rechtssetzungs-, im
zweiten Fall die Rechtsanwendungsgleichheit betroffen —,*° kann diese zweite Grup-
pe in sog. »Trittbrettfahrer« oder »Schwarze Schafe« geteilt werden. Schlief3lich
kann innerhalb der Gruppe der sich verpflichtenden Unternehmen durch die bran-
cheninterne kosteneffiziente Verteilung der Lasten unter Berucksichtigung betriebli-
cher Besonderheiten eine Ungleichbehandlung vorliegen.?*

Die Trittbrettfahrer profitieren von der stagnierenden normativen Situation, ohne den
hierflr in der Selbstverpflichtung festgelegten Preis umweltfreundlichen Verhaltens
zu zahlen. Sie werden also positiv, die Selbstverpflichtungstreuen negativ diskrimi-
niert. Betroffen ist die Ebene der Rechtssetzungsgleichheit. Handelt es sich bei
diesen Trittbrettfahrern nun um Mitglieder des die Selbstverpflichtung abgebenden
Verbandes, ist diese Form der Diskriminierung dem Staat nicht zurechenbar, beruht
sie doch letztlich auf mangelnder Verbandsdisziplin. Diese mangelnde Verbandsdis-
ziplin, die sich in dem Trittbrettfahrertum niederschlagt, wird als schlechte institutio-
nelle Beherrschbarkeit der Selbstverpflichtungen durch die Wirtschaft zu den
Nachteilen der Selbstverpflichtungen gerechnet.*’

Handelt es sich bei den Trittbrettfahrern um Externe, ist die Abgabe und Einhaltung
der Selbstverpflichtung hinreichendes Differenzierungskriterium fur die negative Dis-

gen mit der belastenden Wirkung, die eine unmittelbar regelnde Mallnahme gegeniliber dem Betroffenen
hat, deshalb voraus, dass das zusatzliche Moment der Folge- oder Nebenwirkung eine gewisse Schwere
aufweist.« Vgl. auch: Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 115.

233 Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 104 ff.; Schiinemann, in: Standige Deputation des DJT, Ver-

handlungen des 58. DJT, Bd. I, 1990, Gutachten A, S. B 59. Zur Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir Ver-
handlungen zwischen Staat und Birgern vgl. auch Kunig, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.),
Konfliktbewaltigung durch Verhandlungen, S. 43 (61).

234 Eckhoff, in: Kohlhaas/Praetorius, Selbstverpflichtungen der Industrie zur CO2-Reduktion, 1994,S. 121 ff,;
Oldiges, WiR 1973, 1 (26); Grewlich, DOV 1998, 54 (62); Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen
als Instrumente des Umweltrechts, S. 207.

235 Vgl. hierzu z.B. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht Il, Rn. 428.

236 Vgl. Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 207.

27 vgl. Fluck/Schmitt, VerwArch 89 (1998), 220 [229].

44



kriminierung der selbstverpflichtungstreuen Unternehmen. Der Umstand, dass ein
Blrger freiwillig eine Beeintrachtigung seiner Freiheitssphare hinnimmt, ist in der
Regel sachlicher Grund, ihn anders als denjenigen zu behandeln, der auf seinem
Grundrecht beharrt.?®® Insoweit kann auch auf die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz verwiesen
werden, wonach das Mal} dieser Bindung davon abhangen soll, inwieweit die Betrof-
fenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die Verwirklichung der Merkmale zu be-
einflussen, nach denen unterschieden wird.?* Ahnlich diirfte auch der Fall der unglei-
chen Lastenverteilung innerhalb der Gruppe der sich verpflichtenden Unternehmen
zu bewerten sein, falls diese ungleiche Lastenverteilung Uberhaupt dem Staat noch
zurechenbar ist.

Bei den sog. normvoliziehenden Selbstverpflichtungen (z.B. Befreiung der sich Ver-
pflichtenden von der Einhaltung gewisser normativer Anforderungen oder das Abse-
hen von Anordnungen zur Umsetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG)*° profitieren in
der Regel nur die selbstverpflichtungstreuen Unternehmen von den administrativen
EinzelmalRnahmen, werden also die Schwarzen Schafe negativ diskriminiert. In die-
sem Fall ist die Ebene der Rechtsanwendungsgleichheit betroffen. Auch hier liegt
das sachliche Differenzierungskriterium in der Abgabe bzw. Einhaltung der Selbst-
verpflichtung. Eine unzulassige Ungleichbehandlung kann in diesen Fallen nur unter
dem Gesichtspunkt fehlender Verfahrensgerechtigkeit gegeben sein, wenn der Zu-
gang zur Selbstverpflichtung nicht fur alle betroffenen Unternehmen in gleichem Ma-
Re gewahrleistet ist.*' Dies kdnnte der Fall sein, wenn der Staat einzelne Verbande
der Branche sachwidrig bei der »Aushandlung« der Selbstverpflichtung nicht bertck-
sichtigt oder aber, wenn eine Selbstverpflichtung keinerlei »Offnungsklausel« fiir
nicht verbandsmaRig organisierte Unternehmen enthalt und diese daher nicht der
Selbstverpflichtung beitreten konnen.

Ein Verstol} gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG kann dartber hinaus
bei Selbstverpflichtungen dann noch vorliegen, wenn der Staat bei der Induzierung
der Selbstverpflichtungen gegen das Koppelungsverbot verstdf3t, d.h. den von ihm in
Aussicht gestellten Tauschgewinn der Wirtschaft in sachwidrigen Zusammenhang
zum induzierten Verhalten der Unternehmer stellt.*** Dies ware z.B. der Fall, wenn
der Staat zwecks Erreichung gewisser umweltschutzender unternehmerischer Ver-
haltensweisen den Nichterlass einer die Arbeitnehmer beglnstigenden, den Staat
aber belastenden sozialen Regelung androhte.

238 Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrachtigung eines Grundrechtsgutes, S. 44.

2% BVerfG, Beschl. v. 7.10.1980 - 1 BvL 50, 89/79, 1 BVR 240/79 -, BVerfGE 55, 72 (89); BVerfG, Beschl. v.
26.1.1993 - 1 BvL 38, 40, 43/92 -, BVerfGE 88, 87 (96); BVerfG, Urt. v. 8.4.1997 - 1 BVR 48/94 -, BVerfGE
95, 267 (316).

240 Vgl. hierzu die Selbstverpflichtungen der GieRereiindustrie, z.B. die Rahmenvereinbarung zwischen der

Gielereiindustrie des Landes Sachsen-Anhalt und dem Land Sachsen-Anhalt aus dem Jahr 1994,

Zu diesem Aspekt des Gleichheitssatzes vgl. z.B. Kunig, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.),
Konfliktbewaltigung durch Verhandlungen, S. 61.

242 Oldiges, WiR 1973, 1 (26/28). Dazu, dass das Koppelungsverbot eine seiner Wurzeln in Art. 3 Abs. 1 GG

hat, vgl. schon Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrachtigung eines Grundrechtsgutes, S. 45.
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6. UbermaRverbot

Die staatliche Induzierung von Selbstverpflichtungen muss — wie jedes staatliche
Handeln — dem in den Grundrechten und im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Uber-
maldverbot genugen. Dieses besagt, dass bei der Erfullung staatlicher Aufgaben un-
ter mehreren moglichen MalRnahmen nur diejenigen zu ergreifen sind, die geeignet
sind, den angestrebten Zweck zu erreichen (Geeignetheit) und die mdglichst wenig
Nachteile — insbesondere auch fur die grundrechtlichen Freiheiten — im Gefolge ha-
ben (Erforderlichkeit). Danach zulassige MalRnahmen dirfen dann nicht ergriffen
werden, wenn die mit ihnen verbundenen Nachteile insgesamt die Vorteile Uberwie-
gen, Zweck und Mittel nicht auRer Verhaltnis zueinander stehen (Verhaltnismaligkeit
i.e.S.).*

Aus dem Ubermalverbot ist von einem Teil der Literatur der Schluss gezogen wor-
den, kooperative bzw. sog. weichere Instrumente, zu denen auch die Selbstverpflich-
tungen gerechnet werden, seien imperativen staatlichen Mallhahmen wegen ihrer
geringeren Eingriffswirkung vorzuziehen.** Die mittlerweile wohl herrschende Lehre
durfte aber zu Recht einen derartigen Vorrang der »weicheren« Instrumente ableh-
nen.*® Dies allerdings unter Verweis darauf zu tun, bei Vereinbarungen handele es
sich gegenuber dem Gesetz nach Verfahren, Verbindlichkeit und Berlcksichtigung
von Drittinteressen um kein »minus«, sondern ein »aliud« und dieses schliel3e ein
Rangverhaltnis zwischen beiden aus,*® erscheint zumindest von der Begriindung her
als nicht ausreichend. Wie dargelegt, konnen staatlich induzierte Selbstverpflichtun-
gen Eingriffe in Freiheitsgrundrechte darstellen. Folglich sind sie wie imperative
MaRnahmen am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu messen. In abstracto existiert
auch ein Stufenverhaltnis zwischen imperativen Mallnhahmen des Staates und der
grolRere Freiheit ermoglichenden Induzierung von Selbstverpflichtungen gegenuber

243 Vgl. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht |, 1. Aufl. 1999, § 30 Il 2 (Rn. 8); Grabitz, AGR 98 (1973), 568
(571 ff.); Hoffmann-Becking, in: FS Wolff, S. 445 (448) sowie jingst Remmert, Verfassungs- und verwal-
tungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des UbermalRverbots, 1995, passim. Aus der Rspr.: BVerfG, Urt. v.
13.2.1974 - 1 BvL 17/61, 1 BVvR 494/60, 128/61 -, BVerfGE 17, 232 (242); BVerfG, Beschl. v. 10.6.1963 - 1
BvR 790/58 -, BVerfGE 16, 194 (202); BVerfG, Beschl. v. 20.6.1984 - 1 BvR 1494/78 -, BVerfGE 67, 157
(176 f.); BVerfG, Beschl. v. 31.10.1984 - 1 BvR 35, 356, 794/82 -, BVerfGE 68, 193 (218 f.).

244 Becker, DOV 1985, 1003 (1007); Kaiser, NJW 1971, 585 (588); Atzpodien, DVBI. 1990, 559 (559); Bulling,
DOV 1989, 277 (289); speziell fiir freiwillige Vereinbarungen: Ossenbiihl, Umweltpflege durch behérdliche
Warnungen und Empfehlungen, 1986, S. 71; ders., in: Breuer/Kloepfer/Marburger/Schréder (Hrsg.), Jahr-
buch des Umwelt- und Technikrechts, 1987, S. 38.

245 Brohm, DOV 1992, 1025 (1033 f.); Hoffmann, DVBI. 1996, 347 (352); Schmidt-ARmann, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen,
1996, S. 37; Kunig, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Konfliktbewaltigung durch Verhandlun-
gen, S.64; Griter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik Deutschland, S. 83;
Kloepfer, JZ 1991, 737 (743); Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 144; Hartkopf/Bohne, Umweltpoli-
tik 1, S. 236, die die Grenzen des VerhaltnismaRigkeitsprinzips aber dann als lberschritten ansehen wol-
len, wenn der Staat Absprachen nicht mehr — wie bisher — punktuell, sondern auf breiter Front einsetzen
wirde. Speziell fir den o6ffentlich-rechtlichen Vertrag: Krebs, VVDStRL 52 (1993), 248 (262); Scherzberg,
JuS 1992, 205 (209 f.); Erichsen, in: Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl., 1998, § 26
Il (Rn. 3); Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als Instrumente des Umweltrechts, S. 117.

246 Oebbecke, DVBI. 1986, 793 (799); ihm folgend: Dempfle, Normvertretende Absprachen, S. 144; Thomsen,
Produktverantwortung, S. 230.
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der sich regulierenden Wirtschaft.**’ Insoweit ist der Selbstverpflichtungen bisweilen
zugeschriebene Vorteil, sie seien milder und freiheitsschonender,**® in abstracto auch
zutreffend. Jedoch ist die Aussage einer unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten
generellen Vorzugswurdigkeit staatlich induzierter Selbstverpflichtungen gegentuber
imperativem Vorgehen zu vereinfachend, da sie sowohl die verschiedenen Wir-
kungsdimensionen staatlich induzierter Selbstverpflichtungen als auch die Pro-
bleme der praktischen Handhabung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips in diesen
Fallen verkennt.

Zu Ersterem ist darauf zu verweisen, dass induzierte Selbstverpflichtungen nicht nur
den Freiheitsbereich der sich verpflichtenden Wirtschaft, sondern auch den nicht
beteiligter Dritter, wie z.B. der Zulieferindustrie oder der Allgemeinheit, schmalern
kénnen und eine VerhaltnismaRigkeitsprifung bei Berucksichtigung der jeweiligen
konkreten Wirkungsdimension ganz unterschiedlich ausfallen kann.** Die angemes-
sene Instrumentenalternative muss also aus der konkreten Situation heraus ermittelt
werden.*°

Zu Letzterem, der Handhabung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips — z.B. bezogen auf
die Wirkungsdimension Staat/sich verpflichtende Wirtschaft — muss betont werden,
dass gerade die Ermittlung der Eignung und der Erforderlichkeit der Selbstverpflich-
tungen als der beiden ersten Stufen jeder Verhaltnismaligkeitsprufung nicht zu un-
terschatzende Probleme aufwerfen durfte. Die Tauglichkeit einer Selbstverpflich-
tung zur Erreichung des jeweiligen umweltpolitischen Zieles ist bereits wegen der
Selbstverpflichtungen immanenten fehlenden Verbindlichkeit und der damit einher-
gehenden mangelnden rechtlichen Erzwingbarkeit zweifelhaft.*' Zudem durfte ein
Vergleich mit der virtuellen normativen Regelung theoretisch bleiben, da Uber deren
hypothetische Umsetzung — so die Implementationsforschung — zu wenig bekannt ist
und die meistens unterstellte ideale Umsetzung der imperativen Mal3nahmen hinter
der Wirklichkeit zurtickbleibt. Insoweit ist auf die Erkenntnisse der soziologischen
Systemtheorie zu verweisen, die auf die relative Geschlossenheit und geringe Beein-
flussbarkeit autonomer Systeme hinweist.*** Diese Zweifel bezlglich der Eignung von
Selbstverpflichtungen lassen sich zumindest teilweise mindern, wenn es sich um ein
bereits erfolgreich installiertes und praktiziertes Selbstregulierungssystem handelt**
oder aber der Umfang und der Zeitpunkt der Zielerreichung hinreichender Kontrolle
unterworfen sind.* Ganzlich ausraumen lassen durften sich die Eignungszweifel
hierdurch jedoch nicht.

247 Vgl. auch Geis, Die 6ffentliche Forderung sozialer Selbsthilfe, S. 105: »Staatliches Handeln durch indirekte

Steuerung, durch Anreize zur Selbsthilfe ist — gleiche Wirksamkeit vorausgesetzt — in diesem Sinne >milde-
res Mittel< als direkte Fremdsteuerung, weil dem einzelnen mehr Handlungs- oder Entscheidungsfreirdume
verbleiben.« Ahnlich allerdings zur individuell-selbstregulativen Eigenvornahme: Schmidt-Preus, VVDStRL
56 (1997), S. 213 sowie im Zusammenhang mit § 14 Abs. 2 AbfG Atzpodien, DB 1987, 727 (728).

28 vgl. Oldiges, WiR 1973, 1 [6].

29 Hierauf weist auch Brohm, DOV 1992, 1025 f. (1033 f.) hin.

250 Brohm, aaO.

%1 Hoffmann, DVBI. 1996, 347 (352).

252 Vgl. statt vieler: Lehmann, Soziale Systeme, 1984; Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989.

%3 30: Hoffmann, DVBI. 1996, 347 (352).

%4 Bohne, VerwArch 75 (1984), 343 (366), der in einem unabhangigen »Kontrolleur« ein Indiz fiir die Einhal-

tung der Selbstverpflichtung sehen méchte.
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Ebenfalls schwierige Probleme wirft die Frage der Erforderlichkeit staatlich
induzierter Selbstverpflichtungen auf. Dem prima facie gegebenen Gewinn an grund-
rechtlicher Freiheit sind die Steuerungsunscharfen und die Wirkungsunsicherheit der
Selbstverpflichtungen gegenlberzustellen.” So sind die den imperativen Regelun-
gen eigenen Vorzlge der Rechtsklarheit und Rechtsbestandigkeit gegenuber den
nicht imperativen Regelungen, Uber denen das Damoklesschwert staatlicher Inter-
vention schwebt,?® herausgestellt worden.”” Es ware aber verfehlt, deswegen den
indikativen, auf Selbstregulierung setzenden, staatlichen MaRnahmen generell ihren
freiheitsschonenderen Charakter abzusprechen. Letztlich ist Wirkungsunsicherheit
und mangelnde Rechtsklarheit immer Bestandteil, sozusagen der Preis der Aus-
Ubung grundrechtlicher Freiheiten. Anderenfalls mussten alle Freiheitsbereiche mit
Praventivverboten gekoppelt mit Erlaubnisvorbehalten durchzogen werden. Nur der
staatlich regulierte Bereich mit seiner relativ grol3en Wirkungssicherheit und Rechts-
klarheit*®® vermag die diesbezuglichen Nachteile auf Selbstregulierung setzender
staatlicher MalRnahmen zu vermeiden, dies jedoch auf Kosten der Freiheit. Deswe-
gen mussen die der Selbstregulierung immanenten Nachteile mangelnder Rechts-
klarheit und die des Risikos staatlichen Eingreifens um den Preis der gewonnenen
(zugegebenermalien anstrengenden) Freiheitswillen »ertragen« werden. Die hierauf
abzielenden MalRnahmen kénnen aus diesen Griinden nicht als unverhaltnismaRig
qualifiziert werden.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass staatlich induzierte Selbstverpflichtungen nicht
per se als verhaltnismaRiger einzustufen sind als imperative MalRnahmen. Vielmehr
ist zunachst hinsichtlich ihres Wirkungsbezugs zu differenzieren. Die Eignung von
Selbstverpflichtungen ist in den wenigen Bereichen, in denen sich die staatlichen
Schutzpflichten zu konkreten staatlichen Regelungspflichten verdichten, nicht gege-
ben. AuRerhalb dieses engen Bereichs staatlicher Regelungspflichten wird mangels
Zielerreichung und bisher in diesen Bereichen nicht vorliegender Erfahrungen im
Vorfeld der Selbstverpflichtung die hinreichende Eignung nur Uber eine Prognose zu
ermitteln sein. Gute Aussichten auf Einhaltung der Selbstverpflichtungen und damit
Erreichung des umweltpolitischen Zieles bieten Selbstverpflichtungen, bei denen
gewisse »faktische Wirksamkeitsvoraussetzungen« vorliegen, wie sie in der Literatur
immer wieder beschrieben werden.* Gewisse Eignungsunsicherheiten, die naturge-
maf bei der Bewertung von Selbstverpflichtungen ex ante auftreten, sind zugunsten
des Prinzips gesellschaftlicher Selbstregulierung und damit letztendlich zugunsten
der Wahrnehmung grundrechtlicher Freiheiten in Kauf zu nehmen. Unter Erforder-

25 Kloepfer, JZ 1991, 737 (743).
256 Griter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik Deutschland, S. 83.

27 Brohm, DOV 1992, 1025 (1033). Vgl. hierzu auch: Helberg, Normabwendende Selbstverpflichtungen als
Instrumente des Umweltrechts, S. 116.
258 Allerdings nicht in allen Bereichen, wie der Bereich des Steuerrechts es zeigt.

259 Vgl. z.B. Bohne, VerwArch 75 (1984), 343 (366), wonach nach folgende Mindestbedingungen erfillt sein
mussen:

»(1) Zweck der Absprache ist die Einhaltung eines fiir Staat und Wirtschaft 6kologisch und ékonomisch
akzeptablen Status quo oder

(2) es wird eine ohnehin laufende technische oder wirtschaftliche Entwicklung unterstiitzt und
(3) die Zahl der betroffenen Unternehmen ist Giberschaubar.«

Vgl. auch den Rat von Sachverstandigen fir Umweltfragen, Umweltgutachten 1996, Tz. 168.
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lichkeitsgesichtspunkten sind staatlich induzierte Selbstverpflichtungen gegenuber
der sich verpflichtenden Wirtschaft als freiheitsschonender als imperative Malinah-
men einzustufen.

Ein anderes Problem stellt die Anwendung des Verhaltnismaligkeitsprinzips im Falle
der auch bei Selbstverpflichtungen bisweilen vorliegenden Kumulation mit ord-
nungsrechtlichen oder 6konomischen Instrumenten dar.*® Diese bisher noch wenig
erforschte, schwierige Fragestellung der Instrumentenkumulation ist aber kein Spezi-
fikum des Einsatzes von Selbstverpflichtungen bzw. gesellschaftlicher Selbstregulie-
rung und soll daher hier nicht weiter vertieft werden.

7. Subsidiaritatsprinzip

Vor der Erorterung der Frage, ob sich aus dem Subsidiaritatsprinzip Vorgaben fir die
staatliche Induzierung von Selbstverpflichtungen ergeben, soll dieses zunachst von
dem soeben behandelten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz abgegrenzt werden. Wah-
rend das VerhaltnismaRigkeitsprinzip mehr formaler Natur ist — I&sst es sich doch auf
jede mogliche Zweck-Mittel-Relation beziehen —, weist das Subsidiaritatsprinzip ma-
terialen Gehalt auf, da es selbst eine inhaltliche Grundentscheidung umschlief3t.*

Soweit das Subsidiaritatsprinzip einen Funktionsvorrang der Gesellschaft vor staatli-
cher Aufgabenerflillung begriindet,”* kdnnte man versucht sein, daraus eine staatli-
che Verpflichtung abzuleiten, vor einer imperativen Regelung zunachst Selbstver-
pflichtungen der Wirtschaft zu induzieren.® Zum rechtlichen Stellenwert des Subsi-
diaritatsprinzips ist festzustellen, dass es sich um keinen, auch nicht um einen unge-
schriebenen, Verfassungsgrundsatz handelt.”* Aufierhalb von Art. 23 Abs. 1 GG (als
binnengerichtete Strukturanforderung an die EU) und Art. 28 Abs. 2 GG (fur die ge-
meindliche Selbstverwaltung) und vorhandener einfachrechtlicher Konkretisierungen
ist es nicht mehr, aber auch nicht weniger als ein Argumentationsmuster bzw. eine
Handlungsmaxime fur den Gesetzgeber. Schmidt-ABmann bezeichnet es fur die
staatliche Optionenwahl zwischen offentlich-rechtlichem Vorgehen und privaten Lo6-

260 Vgl. hierzu Kloepfer, in: Konig/Dose (Hrsg.), Instrumente und Formen staatlichen Handelns, 1993, S. 357:

»Das eigentliche Problem ist vor allem die Unabgestimmtheit bei der Instrumentenkumulation (....). Recht-
lich ist dagegen wenig auszurichten, solange das UbermaRverbot nur auf Einzeleingriffe, nicht aber die
Eingriffskumulation, die Eingriffsgesamtheit angewandt wird.« sowie ders., in: Baumeister (Hrsg.), Wege
zum Okologischen Rechtsstaat, 1994, S. 42 (43).

Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 92.

%62 7y dieser Stofrichtung des Subsidiaritatsprinzips vgl. Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht 1ll, § 138 Il a), Rn.

11.

263 Vgl. Rengeling, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, S. 176: »Versteht man den Staat als subsidiaren

Aufgabentrager, so spricht dies gerade fiir eine Ermoglichung von Selbstverpflichtungen im Bereich des
Umweltschutzes.«, sowie Kaiser, NJW 1971, 585 (588), wonach sich aus dem Subsidiaritatsprinzip das
Postulat ergibt, dass der Staat mogliches und geeignetes Gruppenhandeln nicht substituiert.

%4 30 speziell fir den Umweltschutz auch: Ossenbuihl, Umweltpflege durch behérdliche Warnungen und Emp-

fehlungen, S. 65 ff.
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sungen als beachtliche Determinante.”® Da ihm als Prinzip nur Optimierungscharak-
ter zukommt,?® kann es hinter anderen Prinzipien, erst recht, wenn diese in der Ver-
fassung verankert sind, wie z.B. das Rechtsstaatsprinzip, zuricktreten. Daher kann
aus dem Subsidiaritatsprinzip keine unbedingte Vorzugswurdigkeit selbstregulativer
Elemente fur den Staat gefolgert werden.”” Dieser kann genauso gut imperative
Mallinahmen mit den diesen eigenen Wesenszigen der Rechtsklarheit und
-sicherheit aufgrund des Rechtsstaatsprinzips einsetzen, sich im Widerstreit von
Subsidiaritatsprinzip und Rechtsstaatsprinzip also fur Letzteres entscheiden.

265 Schmidt-ARmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als

wechselseitige Auffangordnungen, S. 37.

266 Vgl.: Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 71 ff.

267 Rengeling, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, S. 137. Fir den Bereich der Risikovorsorge vgl. inso-

weit Kéck, ASR 121 (1996), 1 (20).
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Dr. Gerhard Michael, Rechtsanwalt Berlin

Bislang wurde einhellig davon ausgegangen, dass umweltbezogene Selbstver-
pflichtungen keine Vertragsqualitat haben, da ein Rechtsbindungswille fehlt. Diese
Frage muss neu gestellt werden. Die am 9. November 2000 beschlossene Ver-
einbarung zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der
deutschen Wirtschaft zur Klimavorsorge enthalt nunmehr folgende Textpassage:
,Dabei haben sich die Beteiligten darauf verstandigt, die bisherigen einseitigen
Erklarungen auf eine gemeinsame Basis zu stellen und damit auch die beidersei-
tige Verbindlichkeit der Zusagen zu unterstreichen.”

Ob damit die Rechtsbindung im Sinne der Vertragsqualitat und der Einklagbarkeit
der Verpflichtungen gewollt ist, musste neu diskutiert werden. Einerseits konnte
man der Auffassung sein, dass lediglich die einseitige aber wechselbezugliche
Zusagequalitat auf eine hohere Stufe gestellt werden soll, ohne dass die vertragli-
che Rechtsbindung gewollt ist. Andererseits wird gerade in dem Text auf die ,bei-
derseitige Verbindlichkeit der Zusagen® abgestellt, was insbesondere die Ernst-
lichkeit der Bindung in besonderer Weise unterstreicht. Sollte hier entsprechend
dem Wortlaut die Vertragsbindung gewollt sein, hatte dies ganz erhebliche Folge-
wirkungen fur die verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Beurteilung dieser
Vereinbarung. Wie in unserer Studie*® zum Ausdruck gebracht, bietet der verord-
nungsersetzende Umweltvertrag im Ergebnis gegenuber der Rechtsverordnung
gegenwartig keine greifbaren Vorteile, da er die gleichen verfahrensmafligen An-
forderungen zu erfullen hat, ohne aber in Regelungsreichweite und Intensitat so-
wie in der Durchsetzbarkeit an die Rechtsverordnung heranzureichen. Der Wett-
bewerb zwischen beiden Instrumenten wird in der Regel zu Gunsten der Verord-
nung ausfallen. Aus diesem Grund sollte kunftig darauf geachtet werden, welche
Formulierungen man im Hinblick auf die Verbindlichkeit der Vereinbarung wahlt,
um keine Unsicherheiten im Hinblick auf das geltende Rechtsregime aufkommen
zu lassen.

. Eine eminent rechtspraktisch wichtige Frage stellt das Problem dar, ob bei ver-

ordnungsvertretenden Absprachen die in der Rechtsverordnungsermachtigung
vorgesehene Anhorung beteiligter Kreise notwendig ist. Da man bei der Reforma-
lisierung informaler Prozesse bedachtig vorgehen sollte und auch nur dasjenige
reformalisieren sollte, was zwingend verfassungsgefordert ist, haben wir in unse-
rer Studie ausflhrlich begrindet, weshalb trotz der sachangemessenen Funktion
der Anhoérungsrechte dies bei Selbstverpflichtungen unterbleiben kann. Es wurde
aber darauf hingewiesen, dass ein hohes Informations- und Erkenntnisniveau zu
einer optimalen Normsetzungsmethodik gehort, aber es letztlich im gestalteri-
schen Ermessen der Verwaltung liegt, auf welche Weise sie ihren Informations-
und Beratungsbedarf bei Selbstverpflichtungen stillt. Faber* hat in diesem Zu-
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Knebel/Wicke/Michael, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrage als Instrument des Um-
weltschutzes, Berlin, 1999.

Faber, Angela, Gesellschaftliche Selbstregulierungssysteme im Umweltrecht - unter besonderer Beriicksich-
tigung der Selbstverpflichtungen, Kéin, 2001.
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sammenhang darauf hingewiesen, dass die Anhorung der beteiligten Kreise die
Informationsbasis der Behorde vergroflern soll und deshalb auch diese Funktion
bei normabwendenden bzw. normersetzenden Selbstverpflichtungen zum Tragen
komme.”® Hier besteht noch Diskussionsbedarf, ob auch im informellen Bereich
die beteiligten Kreise aus Verfassungsgrinden angehort werden massen.

. Weitgehend Einigkeit besteht bei der Zustimmungsbedurftigkeit durch den Bun-

desrat in den Fallen, in denen auch der Erlass der Verordnung nach Art. 80 Abs. 2
GG zustimmungsbedurftig ware. Zwar haben wir in unserer Studie im Wesentli-
chen auf den Sinn der Beteiligung (Vollzug bei den Landern) abgestellt, aber auch
Faber geht offensichtlich davon aus,”' dass insbesondere die staatliche
Uberpriifung im Hinblick auf die Einhaltung von Selbstverpflichtungen im gleichen
Malde Grund ist, den Bundesrat zu beteiligen. Wo jedwede Landeraufgabe fehlt,
durfte auch die Beteiligung des Bundesrates seine Berechtigung verloren haben.

. Nach wie vor problematisch bleibt die Verfahrenschancengleichheit und die Dritt-

betroffenheit insbesondere vor dem Hintergrund der Rechtsschutzllcke in der ge-
werblichen Absatzkette. Hier gibt es fur Dritte keine Ausweichmdoglichkeit, da die
Selbstverpflichtung sie faktisch unentrinnbar trifft. Es bleibt eine prozessuale
Schutzlicke. Faber thematisiert dies,”* bezweifelt aber, ob die Erheblichkeits-
schwelle Uberschritten worden ist und geht von einer Einzelfallfrage aus. Dies
kompensiert aber nicht das Rechtsschutzdefizit.

Hier ist insbesondere daran zu denken, ein Hochstmald an Transparenz anzustre-
ben und dies verfahrensrechtlich abzusichern, um auf diese Weise ein ahnlich
wirksames Interessenclearing zu erreichen wie bei der einzelnen Normvollzugs-
entscheidung im Verwaltungsverfahren und deren gerichtlicher Kontrolle.”® Die
Verletzung der Grundrechte Dritter muss mindestens verfahrensrechtlich kompen-
siert werden. Wie das im Einzelnen zu geschehen habe, sollte diskutiert werden.

. Fraglich ist ferner, ob Umweltvereinbarungen, verstanden als Oberbegriff fur

Selbstverpflichtungen und normersetzende Vertrage, in einem Umweltgesetzbuch
geregelt werden sollen. Dies wird von hier aus befurwortet mit dem malfigeblichen
Argument, dass die ohne Regelung verbleibenden verfassungsrechtlichen Unsi-
cherheiten beseitigt werden und die konstruktiven Schwachen dieses Instrument
abgemildert und beseitigt werden sollten.

Die ordnende Kraft eines Umweltgesetzbuches wird auch die Umweltvereinbarun-
gen umgreifen und die Selbstverpflichtungen und normersetzenden Vertrage in
Geltung und Wirkung auf eine noch tragfahigere Grundlage stellen. Dies kann und
soll aber nur ein flexibler Ordnungsrahmen sein, der von den Akteuren in grof3t-
moglicher Freiheit ausgefullt werden sollte.

Der Leitmaxime des ,schlanken Staates® wird dadurch genauso Rechnung getra-
gen wie dem Wunsch nach Deregulierung und gesellschaftlicher Selbstbeherr-
schung.

Die wenigen Normen im UGB fur Umweltvereinbarungen konnen Hunderte neuer
Paragrafen, die sonst das Ordnungsrecht fur den gleichen Regelungserfolg
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brauchte, praktisch uberflissig machen. Das ist mit das starkste Argument fur die
Einsetzbarkeit von Selbstverpflichtungen und normersetzenden Vertragen.*

6. Diskussionsbedurftig ist schlielich die verfassungsrechtliche Frage, ob und in
welchem Male nach Scheitern einer Selbstverpflichtung das Verhaltnismafig-
keitsprinzip schnelles und eingreifendes ordnungsrechtliches Vorgehen gegen-
Uber den Beteiligten und gegenuber Dritten eher erlaubt als ohne vorangegange-
ne Selbstverpflichtung.

274 vgl. Knebel, Rechtrahmen flir Umweltvereinbarungen in einem Umweltgesetzbuch, in: Bohne, Eberhard

(Hrsg.), Perspektiven fur ein Umweltgesetzbuch, Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Duncker und Humblot,
Berlin 2002, S. 255 ff.
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Selbstverpflichtungen der Industrie sind ein wichtiges, zukunftsweisendes In-
strument in der Umweltpolitik auf deutscher und europaischer Ebene.

Sie sind rechtlich unverbindliche Zusagen von Unternehmen oder Unterneh-
mensverbanden gegenuber dem Staat, die die Erreichung bestimmter umwelt-
politischer Ziele durch konkrete umweltverbessernde Malinahmen zum Ge-
genstand haben. Sie gehoéren zu den sog. informalen Instrumenten des Um-
weltrechts.

Die Begriffe ,Selbstverpflichtung” und ,Vereinbarung“ werden in der Praxis nicht
streng voneinander unterschieden. Auf europaischer Ebene spricht man von
Environmental Agreements. Die Bezeichnung "freiwillige Vereinbarung" bedeu-
tet nicht etwa Beliebigkeit.

Selbstverpflichtungen sind Branchenabkommen der Verbande, die in der Regel
das Ergebnis intensiver Verhandlungen mit staatlichen Stellen sind, formlich
Uubergeben und gemeinsam veroéffentlicht werden. Diese Vorgehensweise be-
ruht auf der Bereitschaft des Staates, den Erlass entsprechender Vorschriften
dauerhaft oder zeitweise zurlckzustellen. Die normantizipierende bzw. norm-
vermeidende Funktion dieses Steuerungsinstruments steht dabei im Vorder-
grund.

Bei der Beurteilung dieses faktischen Handelns des Staates bei seinem Mitwir-
kungsakt im Sinne des schlichten Verwaltungshandelns ist sein Vorgehen ge-
nauso wie ein rechtsformliches Vorgehen rechtsstaatlich und demokratie-
staatlich zu bewerten, damit der Staat sich nicht durch die Formenwahl seinen
verfassungsrechtlichen Bindungen entziehen kann.

Das Rechtsstaatsprinzip ist eine erste und umfassende Schranke des schlich-
ten Verwaltungshandelns des Staates und stellt die Frage nach der Legitima-
tion eines Grundrechtseingriffs staatlicher Mitwirkungsakte bei dem Partner der
Selbstverpflichtung und ggf. bei Dritten. Geht man von einer Eingriffsqualitat
der staatlichen Akte aus, sind teilweiser und zeitweiser Verzicht auf den Grund-
rechtsschutz insoweit als eine Leistung der betroffenen Wirtschaftspartner an-
zusehen. Hinsichtlich der Grundrechte der an der Selbstverpflichtung Beteilig-
ten wird die Annahme eines wirksamen Grundrechtsverzichtes, der staatliches
Handeln und damit die Mitwirkung am Zustandekommen einer Selbstverpflich-
tung ermdoglicht, vielfach mit dem Hinweis auf das Drohpotential des Staates
und dem daraus folgenden Mangel an wirklicher Freiwilligkeit geleugnet. Dem
ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Eingehung einer Selbstverpflichtung re-
gelmalig auf einer Abwagung ihrer Vor- und Nachteile im Vergleich zu einer
moglichen alternativen staatlichen Regelung seitens der Wirtschaft beruht.
Problematischer ist ggf. die stattfindende faktische Beeintrachtigung der Inte-
ressen unbeteiligter Dritter durch Selbstverpflichtungen, die jedenfalls bei er-
heblicher Intensitat einen faktischen Grundrechtseingriff (Art. 12, 14 GG) dar-
stellen konnen. Es spricht jedoch vieles dafur, insoweit die bestehenden
gesetzlichen Ermachtigungen zu ordnungsrechtlichen Verboten und Beschran-



kungen (z.B. nach § 17 ChemG) als ausreichende Grundlagen auch fur die
staatliche Mitwirkung an Selbstverpflichtungen anzusehen.?”®

Geht man den Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes in seiner rechts-
staatlichen Dimension an, wonach Grundrechtseingriffe einer gesetzlichen Er-
machtigung bedurfen, dann kann bei einer verordnungsvertretenden Absprache
die gesetzliche Grundlage in der Verordnungsermachtigung gesehen werden.
Es macht weder vom individualrechtlichen Gehalt des Grundrechts noch von
der objektivrechtlichen Werteordnung der Verfassung her betrachtet Sinn, strikt
rechtlich Normiertes und dann mit Zwang Durchgesetztes als legitim anzusehen
und andererseits freiwilligen Ldsungen grundrechtlich die Anerkennung und
Legitimation zu versagen. Geht die Selbstverpflichtung Uber die Ermachtigung
hinaus, ist die vollstandige fachgesetzliche Gesamtkonzeption darauf zu Uber-
prufen, ob die Vorgehensweise des Staates legitimiert ist.

Der Vorbehalt des Gesetzes in seiner kompetenzrechtlichen Dimension gilt
auch fur das schlichte Verwaltungshandeln. Da das Grundgesetz lediglich die
Verbandskompetenz zwischen Bund und Landern fir die Gesetzgebung und
die Verwaltung regelt, bietet es sich an, entweder an die Art. 70 ff. GG oder Art.
83 ff. GG anzuknupfen. Gute Grinde sprechen dabei flr das Abstellen auf die
Regelung zur Gesetzgebungskompetenz in Art. 70 GG. Bei den Selbstverpflich-
tungen, bei denen das Bundesumweltministerium beteiligt war, hatte der Bund
die fur den Regelungsbereich erforderliche Gesetzgebungskompetenz. Von
daher gibt es an der Zustandigkeit des Bundes in diesen Fallen keinen Zweifel.
Kommt man allerdings wie beim Gewasserschutz oder dem Naturschutz in den
Bereich der Rahmengesetzgebungskompetenz, ist ein Zusammenwirken von
Bund und Landern mit seinen immanenten Problemen erforderlich. Die Lander
sind dann von vornherein in den Dialog einzubeziehen.

Aufgrund der Zustandigkeitsverteilung zwischen Exekutive und Legislative im
Sinne der Gewaltenteilung ist klar, dass echte Normverzichtsvertrage unzulas-
sig sind. Die Gestaltungsfreiheit der Regierung geht dahin, dass sie ihre Ge-
setzgebungsinitiative in den Verhandlungsprozess mit den Partnern der Wirt-
schaft einbringen kann. Das exekutive Vorgehen entfaltet jedoch keine Sperr-
wirkung zu Lasten anderer Verfassungsorgane. Probleme kdénnen sich aller-
dings aufgrund des Diskontinuitatsprinzips und bei einem Wechsel der politi-
schen Mehrheitsverhaltnisse ergeben.

Wenn verfassungsrechtliche Schutzpflichten im Grundrechtsbereich betroffen
sind, muss sehr sorgfaltig gepruft werden, inwieweit Aktivitaten zur Gefahren-
abwehr des Staates erforderlich sind. Je starker dieser Gesichtspunkt das
Handeln dominiert und je weniger der Regelungsgegenstand dem Bereich der
Vorsorge zuzuordnen ist, umso weniger empfiehlt sich ein Vorgehen mit Hilfe
der Selbstverpflichtung. Grundrechtseingriffe aufgrund der staatlichen Mitwir-
kung bei den Selbstverpflichtungen werden durch den (zeitweisen) Verzicht auf
den Grundrechtsschutz durch die Partner auf der Wirtschaftsseite gerechtfer-
tigt.

Das Rechtsstaatsprinzip fordert mit dem Bestimmtheitsgrundsatz, dass die
Selbstverpflichtungen mindestens die begriffiche Scharfe erreichen, um wah-
rend und am Ende der Laufzeit feststellen zu kdnnen, ob die Verpflichtung
ganz, teilweise oder gar nicht eingehalten wurde. Ggf. kdnnen hierzu Dritte hin-

vgl. Sachversténdigenrat fir Umweltfragen, SRU, 1998 Tz 305 f.
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zugezogen werden, um mit ihrem Sachverstand die Faktenlage zu Uberprifen.
Die Mdglichkeit einer solchen Feststellung ist der "Prifstein” fir die hinreichen-
de Bestimmtheit des Selbstverpflichtungsinhalts.

Die Anforderungen an das Monitoring sind wichtige Kriterien fir die Akzeptanz
des Instruments der Selbstverpflichtung. Dabei geht es um eine klare Erfas-
sung der Mallnahmen sowie eine methodengerechte Verarbeitung der relevan-
ten Daten. Es mussen Zeitintervalle fur die Prifung des Fortschritts festgelegt
werden. Diese Uberpriifung kann entweder durch den Staat oder zweckmaRi-
gerweise durch neutrale Dritte erfolgen. Oft empfiehlt es sich, begleitende
Gremien (Beirate 0.a.) einzusetzen, die mit ihrem Sachverstand die Kontrolle
der Selbstverpflichtung begleiten. Eine Veroffentlichung der Kontrollergebnisse
ist eine wichtige und empfehlenswerte Malinahme.

Selbstverpflichtungen begegnen immer wieder einer Kritik unter dem Stichwort
des Rechtsschutzverlustes. Inwieweit tatsachlich bei Selbstverpflichtungen eine
Rechtsbeeintrachtigung oder sogar ein Rechtsverlust zu erwarten ist, ist offen-
sichtlich noch wenig praktisch geworden. Es gilt der alte lateinische Satz: Vo-
lenti non fit iniuria. Die argumentative Brlcke ist letztlich GUber die verfahrens-
abgesicherte Transparenz zu finden, die dem verbleibenden Unbehagen an ei-
ner richterlichen Kontrolllosigkeit entgegen gesetzt werden kann.

Probleme bereitet in der Diskussion gelegentlich die Frage, ob nicht eine Betei-
ligung des Parlaments zu einem wichtigen zukunftsweisenden Vorgehen sinn-
voll und vielleicht sogar geboten erscheint. Hieriber muss m. E. weiter nachge-
dacht werden. Insbesondere wenn es um gesetzesvertretende Absprachen
geht oder in Bereichen, in denen das Parlament auch bei Verordnungen eine
Mitwirkungsmoglichkeit besitzt (vgl. VerpackungsV), sollte in der weiteren
rechtswissenschaftlichen Diskussion dieser Komplex vertieft angegangen wer-
den. Die Legitimation von wichtigen Selbstverpflichtungen konnte dadurch er-
héht werden. Ahnliches gilt fir die Frage einer Beteiligung des Bundesrates.

Selbstverpflichtungen haben vielerlei Vorzige gegenuber anderen umweltpoliti-
schen Instrumenten. Die Aufgabe der Juristen bei der rechtlichen Wirdigung
und Ausgestaltung dieser Vorgehensweise besteht darin, konstruktiv soweit wie
mdglich zu einem positiven Ergebnis zu verhelfen. Blo3e ,Bedenkentrager” sind
dabei oft nicht hilfreich. Aufzuzeigen, wie etwas — rechtlich zulassig — gestaltet
werden kann, ist eine verdienstvolle Aufgabe, die auch dann bei den anderen
beteiligten ,Fakultaten® hohe Anerkennung finden kann. Durch die europaische
Dimension - auch im Recht - sind Konzepte und ihre Ausgestaltung durch
Selbstverpflichtungen nicht einfacher geworden.



Ill. Prof. Dr. Hans-Heinrich Trute, Universitat Hamburg

Frau Faber hat in ihrem Referat mit groRer Klarheit den Stand der Diskussion Gber
die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fur Selbstverpflichtungen heraus-
gearbeitet. Gegenuber den friihen Phasen der Beschaftigung mit diesem Thema ist
zu Recht herausgehoben worden, dass Selbstverpflichtungen ein legitimes umwelt-
politisches Instrument sind, dass sie zuallererst einmal Austbung grundrechtlicher
Freiheit sind und der Staat erst uber den Mitwirkungsakt ins Spiel kommt, der — die
empirischen Befunde der Studie von Knebel u.a.””® zeigen dies — keineswegs immer
und auch nicht notwendig als drohender und damit nur Selbstregulierung erwirken-
der Staat auftritt. Mit den gerade zum Schluss des Referates noch einmal hervorge-
hobenen Freiheitsaspekten der Selbstregulierung durch Selbstverpflichtungen hat
Frau Faber diese ausschlielYlich staatszentrierte Perspektive deutlich relativiert. Frei-
lich, wo staatliches Handeln in Rede steht, wird dies auch mit einer fur diese Mi-
schungen aus Selbstregulierung und ihrer Erwirkung oder Flankierung ausformulier-
ten Rahmensetzung verfassungsrechtlich eingehegt werden mussen. Informalitat,
Flexibilitat, Dezentralitat sind noch nicht Werte an sich, die die Selbstverpflichtungen
schon aus dem rechtlichen, zumal verfassungsrechtlichen Rahmen herausheben.
Frau Faber hat zu Recht der Versuchung widerstanden, forciert den rechtlichen
Rahmen der staatlichen Normsetzung auf die Selbstverpflichtungen in toto zu erstre-
cken, ohne dies freilich mit dem Argument zu begrinden, die Natur der Selbstver-
pflichtungen vertrigen als unverbindliche Agreements solche rechtlichen Einhegun-
gen nicht. Sie hat — wie ich finde Uberzeugend — aus der Analyse der Voraussetzun-
gen und Wirkungen staatlichen und gesellschaftlichen Handelns heraus die notigen
verfassungsrechtlichen Anforderungen umschrieben. Ich kann mich dem in wesentli-
chen Teilen anschliefen und will daher im Folgenden nicht im Einzelnen all die
Punkte aufzahlen, in denen ich zustimme, sondern nur einige wenige nuancierende
Bemerkungen anfugen.

Die Antwort auf die Frage nach den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen
von Selbstverpflichtungen muss die Veranderungen der grundlegenden Rahmenbe-
dingungen durch kooperatives Handeln und Verantwortungsteilungen®’ einbeziehen.
Frau Faber hat hier zu Recht auf das Stichwort der Gewahrleistungsverantwortung
des Staates hingewiesen und aus dieser Perspektive heraus die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen zu bestimmen gesucht. Damit wird die Gefahr vermieden, die
rechtlichen Dogmen allzu sehr von dem Modell des hoheitlich handelnden Staates
her zu formulieren und damit eine Trennungsperspektive zwischen staatlichem Mit-
wirkungsakt und selbstregulativer Selbstverpflichtung zu legen. Die Herausforderung
liegt darin, dass der gewahrleistende Rahmen und das selbstregulative Verhalten
funktional aufeinander bezogen sind und damit die klassischen Institute der Staat-
lichkeit fur dieses Zusammenspiel zwischen staatlichem und privatem Handeln
adaptiert werden missen. Um diesen Zusammenhang zu kennzeichnen, spreche ich
daher von einer Regelungsstruktur. Mit diesem Begriff sollen alle fur die Regulierung
eines bestimmten Politikfeldes und einer Aufgabe wichtigen Regelungsinstanzen und

216 J. Knebel/L. Wicke/G. Michael/K. Zickert/G. Braesecke, Selbstverpflichtungen und normersetzende Umwelt-

vertrage als Instrumente des Umweltschutzes. UBA- Berichte 5/99, S. 373 ff.

2" Dazu Trute, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff eines sich verdandernden Verhaltnisses von 6ffentli-

chem und privatem Sektor, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und ,schlankem® Staat, 1999,
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die Verknlipfung der Regelungsinstrumente bezeichnet werden.?® Dies erlaubt, die
Zuordnung der Handlungsbeitrage genauer zu fassen und eine Perspektive zu ver-
meiden, die durch die Trennung eines Gesamtverhaltnisses, wie es Knebel u.a. for-
muliert haben, zu unangemessenen Ergebnissen kommt, die entweder das selbstre-
gulative Verhalten etatisieren oder aber staatliche Handlungsmacht gleichsam ver-
gesellschaften.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass sich Selbstverpflichtungen kaum in ein
einheitliches verfassungsrechtliches Raster pressen lassen. Fur die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen grundlegend scheint mir die Intensitat des Zusammen-
spiels von staatlichen und privaten Akteuren zu sein. Es gibt also unterschiedlich
enge oder lose Formen der Kopplung von staatlichen und privaten Handlungsbeitra-
gen. Das zeigen die empirischen Auswertungen in der Studie von Knebel u.a.. An
dem einen (dem — wenn man so will - gesellschaftlichen) Pol stehen freiwillige
Selbstverpflichtungen, deren Motiv moglicherweise auch die Vermeidung imperativer
Regulierung ist, die aber ohne staatlichen Druck zustande kommen. Hier spielt die
Good Will Motivation offenbar ebenso eine Rolle wie die Aussicht, Marktvorteile zu
erlangen, sich gegenliber dem Nachfrager als 6kologisch bewusst zu prasentieren.””
Selbst wenn hier eine ,staatliche Inspiration® hinzukommen sollte, ware das Moment
der Freiwilligkeit doch so stark, dass dieser Fall von der Ausubung gesellschaftlicher
Freiheit her gedacht werden sollte. Hier kann und muss ggf. die staatliche Seite im
Hinblick auf eine angekundigte oder auch nur praktizierte Untatigkeit prifen, ob der
staatlichen Gewahrleistungsverantwortung, wie sie jedenfalls aus Art. 20 a GG folgt,
hinreichend Rechnung getragen worden ist, oder aber die Schutzpflichten hinrei-
chend beachtet worden sind. Selbstredend kénnen sich aus der Perspektive privater
Selbstverpflichtung auch kartellrechtliche Grenzen ergeben, aber damit hat es auch
sein Bewenden, soweit das Zusammenspiel thematisiert werden soll.

Der Gegenpol wird bestimmt durch Konstellationen, die sich als Formen enger Kopp-
lung bezeichnen lassen. Dies zeigt sich vor allem dort, wo Selbstverpflichtungsab-
kommen erwirkt oder flankiert werden durch ein ordnungsrechtliches Instrumentari-
um. Damit werden Mischsysteme von Ordnungsrecht, Kooperation und Selbstregu-
lierung erzeugt, die erhebliche Probleme dogmatischer Durchformung aufweisen,
weil sie die klaren Zurechnungen der Wirkungen auf staatliche oder private Akteure
unterlaufen. Das ist am Beispiel der VerpackungsV ausfuhrlich erortert worden. Die
Primarebene des Ordnungsrechts erwirkt Uber individuelle Ricknahme-, Verwer-
tungs- und Pfanderhebungspflichten der Hersteller und Vertreiber von Verpackun-
gen, sowie Uber die Freistellungsmaoglichkeiten bei Beitritt zu einem Ricknahmesys-
tem bestimmte institutionelle Arrangements, die ihrerseits wieder Folgen fur den
Wettbewerb und Verbraucher haben.?®® Die Errichtung und der Betrieb eines privaten
Entsorgungssystems wird flankiert durch ordnungsrechtliche Elemente, die Anforde-
rungen an die Erfassung, Sortierung und Verwertung festlegen. Erganzend dazu
setzt die VerpackungsV auf der sekundaren Ebene auf 6konomische Mechanismen
zur effizienten Bewaltigung der Probleme. Okonomische Anreize ergeben sich aus
der Finanzierungsfunktion des Grunen Punktes, mit der eine differenzierungsfahige
Kostenverantwortung des Lizenznehmers entsteht. Erganzt wird diese regulierte
Selbstregulierung durch das Auffanginstrumentarium des Widerrufs der Freistellung
von den Ricknahmepflichten bei Verfehlung der Ziele, die die Primarpflichten wieder

278 Schuppert, Verwaltungswissenschaften, 2000, S. 413; Trute, Verantwortungsteilung (Fn. 2), S. 22 f.
#9 Knebel u. a. (Fn. 1), S. 61, 375 f.

80 Hierzu Finckh, Regulierte Selbstregulierung im Dualen System, 1998, S. 74 m.w.N.
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aufleben lasst. Zu Recht spricht der Rat von Sachverstandigen fur Umweltfragen
(SRU) davon, dass die Selbstverpflichtung ungeachtet ihres hohen MalRes an Frei-
willigkeit in diesen Fallen ein integraler Bestandteil des ordnungsrechtlichen Systems
sei.?®' Nichts anderes gilt in den Fallen der AltautoV** oder der BatterieV. Die Ein-
bindung ist dort teilweise noch intensiver. So fuhrt der Verordnungsgeber in der amt-
lichen Begrindung zur AltautoV aus: “Die Verordnung tritt an die Stelle einer umfas-
senden rechtlichen Regelung und erganzt die getroffene kooperative Losung um ei-
nen ordnungsrechtlichen Rahmen, damit die Selbstverpflichtung zum Tragen
kommt.“ In diesen Fallen ist es dann jedenfalls unabweisbar, die Anforderungen aus
rechtsstaatlichen und demokratischen Schichten des Verfassungsrechts zu applizie-
ren, die Frau Faber hier entwickelt und vorgestellt hat.

Dazwischen liegen dann die Falle, in denen durch mehr oder weniger intensive Ver-
handlungen zwischen Staat und Selbstverpflichtenden, durch Uberzeugung oder
Druck eine solche Selbstverpflichtung zustande kommt. Hier bedarf es jeweils einer
genaueren Analyse, ob und welche verfassungsrechtlichen Anforderungen hier
angemessen sind.

Insoweit scheint es mir sinnvoll, bei der Behandlung von Selbstverpflichtungen das
weite Spektrum zu erhalten, damit nicht vorschnell eine Verengung auf einen be-
stimmten Referenztypus erfolgt und dann — nach dem Vorbild der Handlungsformen-
lehre — bestimmte dogmatische Folgerungen fur alle Selbstverpflichtungen appliziert
werden, die dem Gesamtspektrum wenig angemessen sind. Frau Faber hat sich —
legitimerweise — auf die Analyse der staatlich induzierten Selbstverpflichtungen be-
schrankt. Aber man muss sehen, dass der Begriff der Induzierung mehr verdeckt als
entschlusselt und nicht schon die Bestimmung der staatlichen Position in dem Ko-
operationsspektrum von Staat und Gesellschaft gleichsam mitliefert. Auch scheint
mir der Begriff der verordnungsvertretenden (oder auch gesetzesvertretenden)
Selbstverpflichtungen von diesen Missverstandnissen nicht frei, weil er von vornher-
ein den Anschein erzeugt, hier werde an sich staatliches Handeln mit einem sehr
spezifischen Programm vertreten. Das kann sein, legt aber, verallgemeinert man
dies durch die Begriffswahl, auf die Breite des Kooperationsspektrums gesehen, den
Akzent zu sehr auf die staatliche Seite. Von daher sind manche der Anforderungen,
die Frau Faber entwickelt hat, im Hinblick auf das weitere Spektrum durchaus zu
differenzieren, ohne das ich das hier im Einzelnen weiterverfolgen will. DarUber hin-
aus schiene es mir sinnvoll zu sein, einmal das gesamte Spektrum von Verhand-
lungslésungen in den Blick zu nehmen, also eine gewisse Blickverengung auf den
Umweltbereich aufzugeben. Denn natirlich spielen Verhandlungslésungen in vielen
Teilen der Rechtsordnungen eine (zunehmende) Rolle. Dadurch mag man dann zu
weiteren verallgemeinerungsfahigen Aussagen gelangen.

Thematisiert man Selbstverpflichtungen als Teil einer Regelungsstruktur, konnen
sich rechtsstaatliche und aus dem Demokratieprinzip abgeleitete Anforderungen er-
geben, je nach Intensitat der Verkopplung. Als allgemeiner Rahmen bleibt jedenfalls
die staatliche Gewahrleistungsverantwortung erhalten, die ihren Grund in Art. 20 a
GG ebenso wie in den grundrechtlichen Schutzpflichten findet. Im Hinblick darauf hat
der Staat, sei es als Gesetzgeber, sei es als Exekutive, stets zu prifen, ob und durch
welche Instrumente verfassungsrechtliche Schutzauftrage erfullt werden konnen.
Auch moégen sich eigenstandige Kontroll-, Evaluations- und Monitoringpflichten er-

21 SRU, Umweltgutachten 1998, Tz. 272.

%2 Dazu Schrader, Produktverantwortung, Ordnungsrecht und Selbstverpflichtungen am Beispiel der Altauto-
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geben. Ich stimme Frau Faber ausdrucklich zu, dass der Staat hier einen weiten
Rahmen der Nutzung und Anerkennung von Selbstverpflichtungen hat. Ebenso
stimme ich im Ausgangspunkt zu, dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen
zunachst einmal sich auf den staatlichen Teil beziehen, nicht die Selbstverpflichtung
als solche erfassen, die Frau Faber zu Recht im Ansatz als Ausubung grundrechtli-
cher Freiheit gedeutet hat. Der staatliche Teil ist fur einige Falle der engen Kopplung
freilich als Mitwirkungsakt vielleicht etwas zu blass umschrieben. Denn es ist ja —
sichtbar an den Fallen der VerpackungsV, der AltautoV und ahnlichen Konstellatio-
nen — deutlich, dass hier ein die Selbstverpflichtung einbettender Rahmen aus ord-
nungsrechtlichen Instrumenten geschaffen wird. Die Konzentration auf den Induzie-
rungsakt erweckt leicht den Eindruck, der Staat erzwinge die Selbstregulierung. Of-
fenbar kann der Ordnungsrahmen auch der erwinschten Absicherung der Selbst-
regulierung dienen, wie an dem Fall der AltautoV deutlich wird. Unabhangig davon
unterliegt der Ordnungsrahmen jedenfalls und selbstverstandlich den ublichen ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen. Die weitere Frage ist freilich, ob es daruber hin-
aus oder in den Fallen, in denen ein einbettender Ordnungsrahmen nicht vorliegt,
sondern nur ein Induzierungsakt oder eine staatliche Erklarung, einstweilen keine
weiteren ordnungsrechtlichen Initiativen zu ergreifen, weitere verfassungsrechtliche
Anforderungen formuliert werden mussen. Dies wird mit Nuancen zu Recht bejaht.

Dies gilt etwa fir die Einhaltung der Zustandigkeitsordnung. Auch hier kann ich Frau
Faber im Grundsatz zustimmen. Anders als sie vermag ich aber nicht zu erkennen,
warum die Lander im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung gesperrt sein soll-
ten, wenn der Bund zu erkennen gibt, im Hinblick auf eine Selbstverpflichtung einst-
weilen kein Gesetz erlassen zu wollen. Dem steht m. E. eindeutig der Wortlaut des
Art. 72 Abs. 1 GG entgegen (soweit der Bund nicht von seiner Gesetzgebungszu-
standigkeit durch Gesetz Gebrauch gemacht hat). Diese Annahme scheint mir zumal
angesichts der Veranderung des Art. 72 Abs. 1 GG sowie den Anforderungen an die
Sperrwirkung von Gesetzen nicht recht Uberzeugend, durfte aber insgesamt ohnehin
von eher geringerer praktischer Bedeutung sein.

Schwieriger sind die Fragen der Beteiligung an der staatlichen Mitwirkung zu l6sen.
Die Grundsatzfrage nach einer Anwendung der fur das Verordnungsverfahren gel-
tenden Normen auch fur die Mitwirkung an der Selbstverpflichtung ist im Lichte der
obigen Uberlegungen ohnehin differenzierungsbediirftig. So leuchtet etwa fir die
Fallgruppe loser Kopplung nicht ein, vom Staat fur sein Untatigwerden oder die Pru-
fung der Gewahrleistungsverantwortung ein spezifisches Verfahren zu verlangen,
wenn er der Auffassung ist, gesellschaftliche Selbstregulierung erreiche die Ziele, die
er sich mit einem ordnungsrechtlichen Instrumentarium gesetzt hat. Weder die Ge-
wahrleistungsverantwortung noch die grundrechtlichen Schutzpflichten verlangen ein
solches Verfahren. Ebenso wenig dirfte in der Regel die einfach-rechtliche Lage ein
solches verlangen. Dieses ist auf Erlass einer Rechtsverordnung und nur darauf zu-
geschnitten.

Anders mag dies in den Fallen sein, in denen eine Selbstverpflichtung zu wesentli-
chen Teilen durch den Staat induziert oder auch integraler Teil eines Regelungskon-
zepts ist, also ein Fall der engen Kopplung vorliegt. Allerdings scheint mir dies wie-
derum hinsichtlich der Beteiligten differenzierungsbedurftig zu sein. So scheint es mir
leichter moglich zu sein, die Beteiligungskompetenzen von Bundestag und Bundes-
rat unter dem Gesichtspunkt eines Umgehungsverbotes zu rechtfertigen, wenn und
soweit die Selbstverpflichtung integraler Teil des Regulierungskonzepts ist. Ob in
diesen wie anderen Fallen die beteiligten Kreise zu hdren sind, wie Frau Faber an-
nimmt, scheint mit damit aber noch nicht ausgemacht. Ich bin allerdings der Auffas-
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sung, dass sich aus dem Demokratieprinzip in diesen Fallen Vorwirkungen ergeben
kénnen, die sich typisierend als Gebote sachgerechter Aufgabenwahrnehmung,
gleichmaliger Interessenberucksichtigung und hinreichender institutioneller Neutrali-
tatssicherung ausweisen lassen.”®® Der Grund liegt darin, dass die gesellschaftliche
Normsetzung zum integralen Teil eines Regulierungskonzepts wird. Aber diese abs-
trakten Gebote werden sich selten in der Weise verdichten lassen, dass daraus ver-
fassungsrechtlich zwingend die Anhorung der Beteiligten Kreise folgen wirde. Viel-
mehr lassen sich diese Anforderungen institutionell auch anders sichern. So kann
dem Gebot gleichmaRiger Interessenberutcksichtigung eben auch dadurch Rechnung
getragen werden, dass die betroffenen Interessen in den Prozess der Aushandlung
einbezogen werden. Ebenso kann Sachverstandigkeit im Prozess der Aushandlung
aber auch nachtraglich gesichert werden. Von daher sehe ich diese These als
durchaus differenzierungsbedurftig an. Auch wenn wir im Ergebnis einig sind, dass
zusatzliche Anforderungen nétig sein kdnnen, werden die betroffenen Interessen
nach meiner Losung wohl flexibler, weil auch durch gesellschaftliche Selbstregulie-
rung oder andere Formen einlésbar, gesichert.

Den Thesen zu Gesetzesvorrang und -vorbehalt ist — wiederum unter dem Vorbehalt
der nétigen Differenzierung nach der Intensitat der Kopplung — durchaus zuzustim-
men. Auch hier gilt wiederum, dass die Falle der engen Kopplung das rechtsstaatli-
che und demokratische Potential an Grundlagen auslésen mussen. Gleiches gilt fur
die Falle der losen Kopplung selbstverstandlich nicht.

Es leuchtet im Ubrigen ein, dass legitimationsbediirftig im Sinne des grundgesetzli-
chen Demokratieprinzips bei staatlich induzierten Selbstverpflichtungen allein der
staatliche Induzierungsakt (oder der einbettende rechtliche Rahmen) ist. Nur dieser
ist Ausibung von Staatsgewalt, wie immer weit oder eng man diese fassen mdchte.
Aber das ist ja nur ein Teil der Problematik, wie denn auch der Hinweis auf die de
facto fehlende Ereignisbeherrschung bei Frau Faber zeigt. Denn es kann ja nicht
Ubersehen werden, dass in den Fallen, in denen die Selbstverpflichtung integraler
Teil eines Regelungskonzepts ist, diese Einfluss auf das Regelungskonzept nimmt,
obwohl sie nicht legitimiert ist. In diesen Fallen lassen sich dann dem Demokratie-
prinzip im Sinne der Vorwirkungen die oben genannten Anforderungen entnehmen.
Der Staat muss dann durch geeignete Vorkehrungen die Gemeinwohlfahigkeit si-
cherstellen. Das ist im Ubrigen nicht nur eine Frage sachlich inhaltlicher Legitima-
tion, sondern selbstverstandlich auch prozeduraler Legitimation, etwa hinreichender
Neutralitatssicherungen, was sich etwa bei Beteiligungsrechten oder aber auch im
Hinblick auf Monitoring- und Kontrollarrangements auswirken kann. Die Aussage, der
Verordnungsgeber habe sie durch Nachvollzug in seinen Gestaltungswillen aufzu-
nehmen, ist mir institutionell etwas unterbestimmt. Die Tatsache, dass der Verord-
nungsgeber (einstweilen) keine Verordnung erlasst, mag ebenso wie die ausdruckli-
che Erklarung, dies nicht tun zu wollen, als eine solche Aufnahme gedeutet werden.
Gemeinwohlkompatibilitat ergibt sich angesichts der prozeduralen Defizite damit
aber noch nicht zwingend.

Im Ubrigen ist Frau Faber hinsichtlich zusatzlicher Anforderungen durchaus zuzu-
stimmen. Auch mir scheint es sinnvoll zu sein, dass hier ein Verfahrenskodex ge-
schaffen wird, der weitergehend als § 35 UGB-KomE durchaus auch Verfahrensan-
forderungen enthalt. Erwagenswert schiene mir, ob dieser nicht, bevor man zu einer

283 Vgl. dazu Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
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Gesetzgebung schreitet, zunachst ausgehandelt werden konnte als ein code of con-
duct, der die Akzeptanz von Selbstverpflichtungen erhéht und bestimmte Defizite auf
eher experimenteller Basis abbaut.

Nach wie vor skeptisch bin ich gegenuber einer zu weit getriebenen Eingriffsdogma-
tik. Im Ausgangspunkt — und das hat Frau Faber deutlich hervorgehoben — wird man
vielmehr zu berucksichtigen haben, dass sich die Eréffnung der Teilhabe an der Er-
fullung staatlicher Aufgaben funktional durchaus als Eroffnung von zusatzlichen
Handlungsoptionen, als Schaffung von Rahmenbedingungen fur Markte mit Absatz-
chancen und als weniger belastende Alternative gegenlber imperativen Regelungen
darstellen kann.?® Es handelt sich ja nicht umsonst um eine Strategie, die den Betei-
ligten oftmals viel angenehmer ist und erheblich mehr an Gestaltungsmaoglichkeiten
verspricht, als eine imperative Regelung. Die Eroffnung zusatzlicher Handlungsop-
tionen ist zunachst einmal nicht als eine Freiheitseinbulde zu deuten.

Soweit es nun die Selbstverpflichteten betrifft, wird nicht selten unter Ruckgriff auf
die mittelbar faktischen Wirkungen des staatlichen Mitwirkungsaktes, des Drohpoten-
tials des Staates von seiner Ermachtigung auch Gebrauch zu machen, Uber das Kri-
terium der Finalitat die eingriffsgleiche Wirkung bejaht. Wenig Probleme bestehen
dort, wo das ordnungsrechtliche Instrumentarium etwa den Beitritt zu einem kollekti-
ven System verbindlich regelt oder doch zumindest voraussehbar Gber die Marktme-
chanismen erzwingt. Dass in diesen Fallen schon nach der klassischen Eingriffs-
dogmatik in aller Regel ein Grundrechtseingriff zu bejahen sein wird, liegt auf der
Hand. Nach wie vor aber habe ich Zweifel, ob Selbstverpflichtungsabkommen in dem
von der Literatur oftmals vertretenen Umfang durch staatliches Machtpotential er-
zwungen sind, der einen Grundrechtsverzicht als unfreiwillig erscheinen Iasst.
Machtvolle Akteure mit dem Interesse an Regulierungsvermeidung und Selbstregu-
lierung nach Mal3gabe eigener Kriterien lassen sich nicht ohne weiteres als Subjizier-
te eines staatlichen Drohpotentials verstehen.*® Zu Recht spricht der Sachverstan-
digenrat fur Umweltfragen davon, dass die Denkvorstellung blof3 formaler Freiwillig-
keit dem Modell der Kooperation zwischen Staat und Wirtschaft widerspreche.”® Oh-
ne die Berucksichtigung vielfaltiger ,Einflussknicke® scheinen mir sinnvolle Ergebnis-
se nicht mdglich. Wenn etwa Branchenverbande eine Selbstverpflichtung eingehen,
ohne normativ die Befolgung der Pflichten gegenuber den Mitgliedsunternehmen
auch sicherstellen zu kénnen, bleiben diesen erhebliche Handlungsoptionen, die sie
kaum als Zwangsverpflichtete staatlichen Druckes erscheinen lassen und dies unge-
achtet der Situation des Verbandes. Hinzuzuflgen ist, dass sich Mitgliedsunterneh-
men durchaus 6konomisch rational verhalten, etwa wenn kleinere Unternehmen ho-
he Vermeidungskosten nicht Ubernehmen kdénnen. Es Uberzeugt mich nicht, wenn
einerseits die free-rider Problematik immer wieder aufgeworfen wird und als eine
haufig anzutreffende Schwache der Selbstverpflichtungen angesehen wird, auf der
anderen Seite aber die free-rider als Unterworfene staatlichen, durch die Branchen-

24 30 kann die Erdffnung privater Verpackungsentsorgung durch das Duale System sich schwerlich als Grund-

rechtseingriff fiir die Entsorgungsunternehmen unter dem Gesichtspunkt des Ausschlusses von der Ge-
samtkoordination der Entsorgung durch die DSD-AG darstellen, da die Méglichkeit Uberhaupt erst durch die
VerpackungsVO geschaffen wird. Zu Recht in diesem Sinne Finckh, Selbstregulierung (Fn. 5), S. 231.

25 Dem zustimmend SRU, Umweltgutachten 1998 Tz. 305.

286 SRU, Umweltgutachten 1998 Tz. 305. Letztlich wird man hier erneut eine Analyse einzelner

Handlungskonstellationen, vor allem aber auch eine einzelgrundrechtliche, schutzzweckbezogene Analyse
vornehmen missen (dazu M. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 92 ff), die auch die
unterschiedlichen Rollen des Indienstgenommenen, des durch staatliche Anreize oder Zwangsmittel zur
Selbstregulierung veranlassten, des privaten Mittlers und des von Exernalitaten betroffenen Dritten
hinreichend differenziert.
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verbande vermittelten Druckes erscheinen, denen keine Handlungsoptionen bleiben.
Dann aber wird auch der staatlich vermittelte Zwang gegenuber Zulieferunternehmen
fraglich, wenn diese etwa ihre Produktion verandern mussen. In ihrer Perspektive
wird sich das Verhalten der Abnehmerunternehmen nicht anders darstellen, als in
anderen Fallen auch, in denen Unternehmen ihre Produktion umstellen. Hier scheint
mir das Kartellrecht im Ubrigen im Falle der Erforderlichkeit ausreichende Sicherun-
gen zu vermitteln. Das Beispiel zeigt auch, dass das Kriterium der Finalitat unzurei-
chend ist, weil es zu unbestimmbarer Weite tendiert. Es mag zwar einfach handhab-
bar sein, suggeriert jedoch eine staatliche Ereignisbeherrschung durch Zweckset-
zung, die mir fragwurdig erscheint. Nimmt man hinzu, dass die Marktsituation ebenso
wie das Verhalten der Nachfrageseite, etwa das oOkologische Bewusstsein, aber
auch die Reaktion der Offentlichkeit wichtige Elemente fiir den Erfolg von Selbstver-
pflichtungen sind, wird die Idee der Ereignisbeherrschung durch Zwecksetzung in
diesen komplexen Wirkungszusammenhangen doch eher zweifelhaft. Mag die Finali-
tatsformel eine gewisse Pragmatik und Handhabbarkeit flr sich haben, sie verdeckt
die eigentlich nétigen Wertungsschwellen und ersetzt Wirkungsanalysen durch Be-
hauptungen. Auch scheint mir zweifelhaft, allgemeine, normativ veranlasste Veran-
derungen der Wettbewerbs- und Marktsituation, wie sie etwa in vielfaltiger Weise mit
dem Dualen System verbunden sind, ohne weiteres dem Staat als Eingriff zuzurech-
nen.?® Manches verliert sich hier, ungeachtet der Finalitat, im Rauschen des Mark-
tes, das individuelle Zurechnungen dieser Art nicht erlaubt. Freilich, auch hier be-
steht wohl weniger im Ergebnis als in der Begrundung eine Differenz, da auch Frau
Faber die Freiwilligkeit des Grundrechtsverzichts sehr deutlich betont.

Das fuhrt mich schon zu meiner letzten Bemerkung: Es scheint mir — auch unter Ein-
beziehung der vorhergehenden Kommentare — doch ein erhebliches MaR an Uber-
einstimmung Uber den normativen Rahmen zu bestehen. Das hindert zweifellos
Nuancen in Details nicht. Damit zeigt sich auch eine weitgehende Akzeptanz der
Selbstverpflichtungen, die ihrerseits naturlich der Fortentwicklung auch im Lichte der
hier diskutierten Anforderungen bedurfen. Recht kann sie — entgegen der zu einfa-
chen Differenz von Formalitat und Informalitdt — durchaus stabilisieren und weiter-
entwickeln helfen. Darin scheint mir denn auch die kunftige Aufgabe zu liegen:
Konstruktive Fortentwicklung, nicht aber die Aktualisierung grundlegender verfas-
sungsrechtlicher Bedenken. Das finde ich nicht zuletzt ein wichtiges Ergebnis des
Vortrages von Frau Faber.

87 Dazu ausfihrlich Finckh, Selbstregulierung (Fn. 5), S. 197 ff., 230.
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