Gerd Winter’
Vom Nutzen der Effizienz
im offentlichen Recht

Mit dem Effizienzpostulat wivd ein Rationalititsgewinn fiir staatliche Entsches-
dungen reklamiert, weil diese umfassender ovientiert und informiert wijrden. Bei
naherem Besehen erweist sich das der Effizienzregel benachbarte Verbiltnisma-
Pigkeitsgebot jedoch als differenzierter. Auch bring: der Informationszuwachs
spezifische Probleme dey Ungewifbeit und Komplexitit mit sich, In dem Beitrag
wird eine Variame dey Effizienzregel vorgeschlagen, die weniger anspruchsvoll,
abey praktikabel ist.

Die Red,

1. Zwei Beispiele

Kiirzlich trat eine EG-Richdinie in Kraft, die die zuldssigen Immissionswerte fiir
Schwefeldioxid verscharft Zur Begriindung wurden Kosten und Nutzen der neuen
Grenzwerte gegenibergestells. Es ergaben sich fiir 151 untersuchte Stadte zu erwar-
tende zusitzliche Kosten von jihrlich bis zu 48 Mio ECU gegeniiber einem Nutzen
von jihrlich bis zu 3 784 Mio ECU.* Als Kosten wurde der Aufwand an Material,
Arbeit und Energle zu Markepreisen angeserzt, als Nutzen die Abnahme der Todes-
falle, der Erkrankungen, der Bauschiden, der Schiden an Okosystemen und an
Kulwargitern. Den Hauptposten bei dem Nutzen machten dabei die vermiedenen
Todesfille aus, die auf bis zu 826 pro Jahr geschitzt wurden. Nach der sog. VOSL-
Methode (»valuation of a staustical life«), die Daten aus Lohnunterschieden in
risikoirmeren und risikoreicheren Berufen, aus Befragungen zur Zahlungsbereit-
schaft fir Ristkominderungen und aus 1atsichlichen Ausgaben von Konsumenten
zur Sicherheitserh6hung (z. B. Erwerb von Airbags) kombiniert, wurde pro Todesfall
ein Verlust von bis zu 4,2 Mio ECU angesetzt.? Dies ergebe bis zu ca. 3 468 Mio ECU
Gesamtverlust an menschlichem Leben pro Jahr.* Die Kommission folgert hieraus:

»Insoweit der Nutzen bexifferbar ist und die Vorbehalte bericksichtigt werden, die fiir eine

Schitzung gelten, wird davon ausgegangen, dafl der monetire Nutzen (...} die Kosten (.. .) fir
die untersuchten Scadte bei weitem {iberschreitet.«

Piir einen Immissionswert fir Benzo) kamen die Experten dagegen zu einer negativen
Bilanz. Sie wurde aus einer Untersuchung von drei Stidien (Athen, London und
Kéln) auf die Gemeinschaft insgesamt extrapoliert und ergab, dafd bei einem Grenz-
wert von § mg/cbm mit jihrlichen Kosten von bis zu 9200 Mio ECU und mit einem
jahrlichen Nutzen 2n vermiedenen Todesfillen von bis zu 1 56 Mio ECU zu rechnen
ist, wobei diesmal das Menschenleben etwas groflziigiger mit 3,35 Mio ECU (3,1 Mio

1 Der Artikel geht auf Arbeiten im Rahmen der Forschungsgruppe ~Rationale Umwelipolitk - rationales
Umweltrecht« 1998/99 am ZiF Bielefcld zuriick. Einc ausfihrlichere Version wird in cinem Sammelband
»Effizicnz im Umweltrecht« erscheinen, den E. Gawel herausgibe.

2 Vorschlag fur cine Richdinie des Rares iiber Grenzwerte fur SchwefelMioxid, Stickstoffoxide, Paruikel und
Blei in der Lufy, Kom(g7)500, S. 18 (.

3 Ebd, S.19.

4 Ebd., S.19.
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fiir die statistische Lebensdauer plus 250 coo ECU fiir die medizinische Versorgung
wihrend der zum Tode fithrenden Krebskrankheit) angesetzt wurde. Die Europi-
ische Kommission, die ihren Grenzwert trocz dieses Ergebnisses nicht lockern wollee,
relativierte das Verhiitnis mit Hilfe einer »Fehlerempfindhichkeitsanalyse«, indem sie
auf »eine allgemeine Sceigerung der Lebensgualitit« als weiteren Nutzen und auf
Kostenminderungen zufolge ohnehin sinkender Verkehrsemissionen hinwies, ohne
die entsprechenden Effekee allerdings zu quandifizieren. Auch lief sic sich auf ¢ine
Streckung der Ubergangsfrist bis zur tasichlichen Erreichung des neuen Grenz-
wertes und somit auf eine Kostenstreckung ein.®

Was geht hier vor? Ein Skandal, weil Menschen in Geldwert gewogen werden? Ein
Kunstfehler, weil das Ergebnis schongerechnet wurde, wo es nicht pafite? Oder gar
eine Spiegelfechteret, weil ein Kalkiil prasentiert wird, das die Pragmatik der Ent-
scheidung nur kaschiert? Jedenfalls wurde cine Kosten-Nutzen-Bilanz gezogen und
damit auf Effizienz geachcet.

Die Exempel geben Anla@, genauver zu fragen, welche Ant Rationalitit Effizienz-
analysen hervorbringen. Ziel meines Beitrags ist, das Effizienzdenken von einem
allzu pritentidsen Anspruch auf ein prakiikables und nitzliches Maf zu bringen,
andererseits aber auch zu zeigen, daf} ihm ein aufklirerisches Potential innewaohnt,
das bisher vielleicht noch zu wenig genutzt worden ist.

2. Was bedeurer »Effizienz«?

Uber die Rolle der Effizienz im Recht zu urteilen, ist nacurgemif sehr davon
beeinflullt, wie Effizienz definiert wird.

a) Effizienzregel und Abwigungsgebot

Nach gingiger Definition der Effizienzregel” ist eine Problemlésung (Entscheidung)
effizient, wenn ihr Erfolg (Nutzen, Zicl) mehr wert ist als die eingeserzten Mirtel
(Kosten, Ressourcen), m.a. W, wenn sie einen Nettowohlfahrisgewinn erzeugt. Ist
unter mehreren Losungen zu wihlen, so ist diejenige die effizienteste, bei der der
Nettowohlfahrtsgewinn am hdchsten ist.® Effizienzurteile solcher Art haben shren
Anwendungsbereich in Situationen, in denen Zicle erreichc werden sollen und die
Mittel Qafiir knapp sind.

Nach ciner zweiten, tberaus weh gefassien Definition besteht Effizienz ganz all-
gemein aus der Abwiagung der jeweils entscheidungsrelevanten Belange. Die Effi-
zienzregel ist dann idenusch mit dem Abwigungsgebot.” Eine Problemlésung ist
danach effizient, wenn alle betroffenen Belange abgewogen worden sing.

Diese schr weite Fassung der Effizicnzregel werde ich im Folgenden nicht weiter
behandeln, weil in ihr die dem efficere spezifische Bedeutung des Bewirkens und
Zustandebringens verloren geht, und damit das, was die Effizienzforderung cigent-
lich interessani und brisant macht. Schon sprachlich wire unverstindlich, warum

s Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates ber Grenzwerte fiir Benzol und Kohlenmonoxid sn der Luft,
Kom(1998)591.S.15.

6 Ebd., S.161.

7 S. zuom folgenden £. Gawel, n: ders. (Hrsg.), Effizienz im Umweltredh, i.E.

8 Gawel bezeichnet auch diese als effizient. Die Benurzung der Steigerungsformen effizienter und am
effizientesten fir Sitvationen mic Optionenwah! scheint mir dagegen klarer zu sein.

9 Gawel (Fn.7): »Die Suche nach ciner effizienten Lasung ist gleichbedeutend mit einer Abwagung aller fisr
allgemein relevant und beriicksichtigenswert befundenen Auswirkongen einer institutionellen Regelung«.
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etwas, was rechranschaulich Abwigen genannt wird, nun auf einmal Effizienz heiffen
soll. Auch sachlich ist der Begriff nicht forderlich, weil er so allgemein ist, dal jede
sich etwas anderes darunter vorstellen kann, woravs dann treffliche Sureitigkeiten
iiber jeweils unterschiedliche Gegenstinde entstehen. Dies bedeuter aber nicht, daf
hier bestritten wiirde, daf der Effizienzbegriff seche wesentlich durch eine Abwigung
gepragt ist. Auch soll der Gesichispunkt nicht verloren gehen, dafl das Effizienz-
denken keine Abwigungsschranken kennt, also alles mit allem zu relativieren bereit
ist. Dieser Gesichrspunkt, der manchmal jm Zvusammenhang mit dem sehr weiten
Begriff vorgetragen wird, gilt auch fiir den hier verfolgten Effizienzbegriff und kann
deshalb im Zusammenhang mit dessen Kritik behandelt werden.

b) Prinzip oder Regel?

Manchmal wird vom Effizienzprinzip gesprochen. Auch »Prinzip« miifite deshalb
definiert werden. Da in dieser Definition aber viel sachliche Problematik der Effi-
zienz geldst werden miflee (wie z. B., ob Effizienz gut, relativierbar, vorgeschrieben
etc. ist) und Sachprobleme nicht an Hand von Definitonen behandcle werden sollcen,
empfiehlt es sich, auf den Ausdruck Prinzip ganz zu verzichten. Siartdessen schlage
ich vor, von der Effizienzregel zu sprechen.’ In der Tat wird mit dem Effizienzbegniff
Ja eine Rethe von Anweisungen uber ein bestimmtes gedankliches Kalkiil formu-
liert.

Trotz ihres normativen Inhalts kdnnen tiber die Regel als solche auch deskriptive
Aussagen gemacht werden, etwa in dem Sinne, dafl behauptec wird, a) die Menschen
akzepticrten dicse Regel und/oder b) sie verhielten sich tatsichlich nach ihr. Meist
wird die Regel aber praeskriptiv eingefihrt, in dem Sinne, dafl dic jeweilige Autorin
sie zur Beachtung empfiehlt oder gar als rechtlich geboten ausgibt.

¢) Bewertungsmethoden

Entscheidend fur dic Effizicnzregel sind die Mafstibe und Methoden der Bewertung
des Zieles und der Mittel. Die meisten Miflverstindnisse in der Effizienzdebatte
hangen vermutlich mit Unklarheiten hieriiber zusammen. Tch méchte vorschlagen,
zwischen nichtokonomischen und &konomischen Mafstaben sowie zwischen qua-
itativen und quantifizierenden Methoden zu unterscheiden. Zur Tllustration ein
Beispiel aus dem Umweltrecht. Das Ziel sei die Erhaltung der Gesundheit der
Bevélkerung, das Mittel die Festlegung von Immissionsgrenzwerten fir Schadstoffe.
Ein nicht-6konomischer Bewertungsmaflstab fur das Ziel ist dann das Wohlbefinden
der Menschen, ein 6konomischer Bewertungsmaflstab dagegen die Einsparung von
Krankheitstagen in der Arbeitswelt. Ahnlich verhilt es sich mit der Bewertung der
Mittel. Ein nicht-8konomischer Bewerrungsmaf@stab ist 7. B. die Zunahme des Ener-
gieverbrauchs, der woméoglich mit der Befolgung strengerer Immissionswerte ver-
bunden ist, ein 8konomischer dagegen die Investitionen, die die Unternehmen zu-
satzlich tiugen miissen, um den Grenzwert einzuhalten. Systemtheoretisch gespro-
chen wird der 6konomische Wert durch Bezug auf das Wirtschaftssystem, der nicht-
Skonomische Wert dagegen durch Bezug auf die anderen Systeme bestimme. Im

10 Mit der Worrwah Regel staur Prinzip kniipie ich nicht an die Terminologie von R. Alexy, Theore der
Grundrechre, Frankfurt, 1. Aufl. 1994, S. 71. ff. an, weil diese im interdiszipliniren Kontext, in dem dieser
Artikel stehr, niche eingefuhruist. Mie »Regel« soll einfach das Vorschreiben bestimmter Verhaltensweisen
gemeint sein. Wenn spater auf die Relatvicit des Effizienzprinzips cingegangen wird, so wird dabei
entgegen der Alexy’schen Terminologie unterstellt, da »Regeln« mit Abwigungsklauseln gegeniiber
anderen Regeln ausgestattet sein konnen.
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ersteren Fall soll hier von konomischem Nutzen und dkonomischen Xosten ge-
sprochen werden, im letzteren Fall dagegen von gesellschaftlichen Vor- und Nach-
teilen.

Eine quantifizierende Methode der Bewertung kommt theoretisch sowohl fiir die
dkonomische wie fur die nicht-okonomische Bewertung in Betracht. Angewender
wird sie in der Regel aber cher im Bereich der 6konomischen Bewertung. Dort
erscheint sie meist in monetdrer Form. Diese kann sich manchmal auf Markepreise
stitzen, wird aber, wo solche fehlen (sog. intangible Giiter), iber bestimmte Ersatz-
methoden wie Zahlungsbereitschaftsuntersuchungen annzherungsweise bestimmt.

d) Anwendung auf private und siaatliche Entscheidungen

Die Effizienzregel wird sowoh! auf Entscheidungen privater Haushalte (Personen,
Unternehmen etc.) wie auch auf Enscheidungen des Staates und seiner Untergliede-
rungen bezogen. Im letzieren Fall wird der Schwiengkeit, dafl unterschiedliche
Individuen unterschiedliche Priferenzen (Nutzen- und Kostenvorstellungen) haben,
tiber verschiedene Wohlfahriskriterien begegnet. Zu diesen gehdren einerseits Krite-
rien relativer Verbesserung gegeniiber einem Ausgangsstand wie die auf Pareto zu-
riickgefiihreen” und die von Kaldor und Hicks vorgeschlagenen, andererseits Krite-
rien absoluter Kosten/Nutzenbestimmung wie etwa der Summierung der individuel-
len Praeferenzen.™

Bei Anwendung der Effizienzregel auf die Rechtssctzung sind diese Kriterien aller-
dings unbrauchbar. Das Pareto-Kriterium bezeichnet eine Entscheidung als rational,
wenn sie die Sitwation wenigstens einer Person verbessert, ohne die anderer Personen
zu verschlechtern. Das Kriterium wiirde zum poliuschen Stilistand fihren, denn mit
{ast jeder Verinderung des Rechts wird die bisherige Position bestimmrter Personen-
gruppen verschlechtert. Das Kaldor/Hicks-Kriterium nimmrt dagegen solche Ver-
schlechterungen in Kauf, wenn die Entscheidung soviel Nutzen bringt, dafl der
Nachteil entschidigt werden konnte. Es versagt sich aber der sich immer sogleich
aufdcingenden Frage, ob wirklich und ggf. wer fiir den durch die Mafinahme verur-
sachten Verlust entschidigt werden soll. Da objektive Ableitungen von Gesamtnut-
zen und -kosten aus den Nutzen und Kosten der Individuen aber ebenfalls nicht zur
Verligung stehen (das Parcto-Opumum und das Kaldor/Hicks-Kriterium sollten ja
gerade dazu diencn, die Norwendigkeit interpersonaler Nutzen-und Kostenverglet-
che zu umgehen), bleibt nur der Weg, cinigermaflen verniinftige politische Verfahren
der Nurzen-/Kostenbestimmung zu entwickeln. Es wird noch davon die Rede sein,
ob die entsprechenden Angebote der Okonomie dafiir geeignet sind.

e) Strukturierungs- und Informationsleistung

Fragt man nach dem méglichen Rationalititsgewinn, den die Anwendung der Effi-
zienzregel besitzt im Vergleich zv den Uberlegungen, die die Haushalte bzw. der Staat
beiilren Entscheidungen ohnehin anstellen, so kommen zwei verschiedene Weisen in
Betracht. Die Effizienzregel konnte die jeweiligen Entscheidungskalkiile besser
strukturieren, und thre Anwendung kdnnte die Entscheidungskalkile mic mehr
Information beliefern. Das eine soll hier Strukrunierungsgewinn, das andere Infor-
mationsgcwinn genannt werden.

11 Was Pareto wirklich gemeint hat, ise bei Brewnung in Gaswel (Fn. 7), nachzulesen.
12 Zvm Ganzen D. Cansier, Umwelikonomie, Stuugar, 2. Aufl. 1996, 26 §f.
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f) Eine These

Nach dieser Charakterisierung meines Gegenstandes méchte ich andeuten, was zu
beweisen sein witd, nimlich die These, dafl die Strukturierungsleistung der Effizienz-
regel im Bereich der individuellen und politischen Klugheitsregeln grof ist, im Be-
reich der Rechtsgebote jedoch eher gering, weil diese, von einigen nicht vnwichtigen
Ausnahmen abgeschen, insgesamt differenzierter gebauc sind. Hinsichtlich der Zu-
lieferung von Information soll gezeigr werden, dafl der Anspruch weitgehender
Quantifizierung uneinldsbar ist und nur Verwirrung stiftet, dafl aber die Berechoung
von monetiren Werten, soweit sie als Markepreise auftreten, sinnvol} 1st.

3. Effizienz zwischen Wissenschaften und Praxis

Effizienz als Thema in Wissenschaft und Praxis ist zweifellos im Vordringen begrif-
fen. Thre Propagierung durch die Okonomie gilt vielen anderen Wissenschaften, die
sich mit Umweltproblemen beschiftigt haben, als Herausforderung. Hatten die
Narurwissenschaftler zusammen mit den Juristen bisher so ziemlich allein bestimme,
ob eine Umweltbelastung (eine Chemikalie, ein Natureingriff) tolerabel ist, so reden
die Okonomen nun mit und wollen die Kosten der Regulierungsfolgen gegen den
Umweltschutzerfolg abgewogen wissen. Soziologen und Psychologen, die genug zu
wn hatten, die »Um-welt« in ihre inner-gesellschaftlichen Kategorien einzubauen
(Umwelt als soziale Konstruktion, als Kérperlichkeit, als Machtressource, etc.), seben
sich vom homo oeconomicus an den Rand gedringt.

So verwundert es nicht, dafl der Diskurs der Wissenschaften ein bifichen angespannt
verliuft. Die Verteidigungslinic der anderen Wissenschaften hat sich vor allem den
homo oeconomicus aufs Korn genommen. Allenthalben heiflt es, er sei zu eng
konstruiert, denn der Mensch wolle noch anderesals nur Nettowohlfahrtsgewinne.
Die neuere (nicht »neoldassische«) Okonomie ist darauf eingegangen und sicht den
Menschen nun komplexer. Als Nutzen oder Kosten konnten auch asthetische, emo-
tiopale und dhnliche Befriedigungen oder Einbuflen gezihlt werden. Der homo
oeconomicus witd dann einer, der sich im Ursprungssinn des Wortes zu Hause
(im oikos) fihlt. Allerdings werde er auch als solcher Kosten im weitesten Sinn
mit Nutzen im weitesten Sinn in Beziehung serzen und Verschwendung von Res-
sourcen zu vermeiden suchen.

Diese Ausweitung wiederum verbucht insbesondere die Rechtswissenschaft als neue
Herausforderung. Denn Abwigungen zwischen verschiedenen, gerade anch konfli-
gierenden Belangen nachzuvollziehen, zu strukrurieren und zu entwerfen ist ibr
ureigenes Feld. So baut sie eine neue Verteidigungslinie, indem sie der Okonomie
vorhilt, sie gehe leichthin Gber dic Unterschiede der Belange und Komplexitar der
Abwigungsregeln hinweg.

Damit sieht sich die Okonomie in eine Falle geraten: Entweder wird ihre Effizienz-
regel, weil zu eng, als Marginalitit oder, weil zu weit, als Trivialisdr abgean.

Die Kontroverse wirft allgemeinere Fragen der Interdisziplinaricat auf. Seit dec
Differenzierung der Wissenschaften in einzelne Disziplinen ist es Allgemeingur,
daf jede cinzelne Wissenschaft nur einen Teilaspekt der Realitdt begreifbar machen
kann. Auch wenn sie ihren diszipliniren Gegenstand oder ihre disziplinire Methode
als extensiv giiltig ansiehe, ist (meist auch ihr selbst, jedenfalls aber den andcren
Wissenschaften) klar, daf sic auf diese Weise die Dinge vereinfacht, aber auch ver-
einfachen darf, um das Charakteristische jhres Aspekts zu erfassen. So bendrigt die
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Rechiswissenschaft die von anderen als juristische Weltanschauung belichelte Vor-
stellung, daf sich der Einzelnc idealiter ganz und gar vom Recht leiten [it. Denn
andernfalls kénnie sie diejenigen, die das Recht verletzen, nicht sanktionieren; das
Recht ist weirgehend blind gegeniiber den vielfalugen Faktoren, die die Rechs-
verletzung erldlirbar machen. Wenn die Okonomie dementsprechend in Gestalt
des engen homo oeconomicus annimmt, der Mensch lasse sich von monetiren Wohl-
fahrrsgewinnen leiten, und wenn sie der Eigenlogik solcher Dispositionen bis hin zu
Effizienzrechnungen nachforscht, so ist dagegen niches einzuwenden, wei} und wenn
mitgedacht ist, dal damit rur ein Teilaspekt der Realivic erfafe wird."
»Inter«-disziplinarirar ist es nicht, wenn eine einzelne Wissenschaft sich der anderen
bemichugt. Das kano nur zu Verwaschungen fiihren, in denen einmal erreichte
Erkenntnisse scheiobar neu entdeckt werden und Neues hiufig gehaltlos bleibt.
Ein Beispiel fiir solche scheinbaren Neuentdeckungen scheint mir das mit groflem
Gestus verkiindete Theorem zu sein, dal monetire Anreize intrinsische Motivation
verdrangep k6nnen, bzw. dal intrinsische Motivation »wenn’s nichts kostet« (sog.
Niedrigkostenbereich) keiner weiteren monetiren Anreize bedarf. Die Psychologie
dirfte hierzu Differenzierteres wissen, wie etwa in Gestalt des Verhiltnisses von
Lust- und Realititsprinzip bei Freud vnd seinen Nachfolgern.”s Ein Beispiel fir
gehaltloses Neues ist der erwihnte sehr weite Effizienzbeguff, der im Grunde nur
eine Abwigung aller betroffenen Belange fordert. Interdisziplinaritit bedeuter viel-
mehr, dafl eine einzelne Wissenschaft ihre Methoden und Gegenstinde aus der
Perspcktive einer anderen Wissenschaft betrachtet oder zumindest den anderen
Wissenschaften Anschiuflstellen fiir deren Perspekoive zeigt. Selbstverstindlich
kann die einzelne Wissenschaftlerin sich in die andere Disziplin bewegen, nur muf}
sic dann die entsprechenden Differenzierungen aufgreifen und sollte nichr mit dem
aplomb der Entdeckerin auftreten, wo im Grunde nur ecine Beschrinktheit der
eigenen Disziplin zu erkennen war.

Ein Programm »Rechiswissenschaft als Sozialwissenschaft« zum Beispiel ist deshalb
eines, das die juristische Auslegungsmethode und das Recht nichr als in der Gesell-
schaft geltend, sondern als in der Gesellschaft wirkend, 4. h. eben sozialwissenschaft-
lich versteht. Dies kann mit soziologischen Kategorien wie Erwartung und Sanktion,
mit politologischen Kategorien wie Herrschaft und Legitimadion oder eben auch mit
Skonomischen Kategorien wie denen der Kosten- und Nutzenstufrung geschehen.
Erst aus einem Bewuflusein fic die Besonderheit der Disziplinen und ihrer Kategorien
entsteht Interdisziplinaridit, die sich zu einem integrierten Bild zusammenfigt.
Auf der Ebene der gesellschafdichen Praxis, also z.B. im Bereich rechtspolitischer
Entscheidungen, éffnet sich dagegen eine ganz andere Welt als die der Wissenschaf-
ten. Hier erscheinen die Eigenlogiken der einzelnen Wissenschaften nicht als ver-
stindnisférdernde Zuspitzung, sondern als Verkirzung, die gefihrlich wird, wenn
man sie nicht als solche erkennt. Fiillert einzelne Wissenschaften den Eatscheidungs-
raum aus, ist die Entscheidung teil- und scheinratiopal. Je mehr sie sich auf ihr
Spezifikum beschrinken, je konkreter dementsprechend ihre Aussagen sind, desto
besser kann der Entscheidungstriger erkennen, was er weil und was er nicht weif.
Fiir den Zusammenhang der Effizienzanalyse folgt hieraus, dafl es zwei Grinde fiir
eine Bescheidung auf die enge Version gibt: einen wissenschaftlichen, daf nimlich

13 So auch M. Morlok, Vom Reiz wnd Nutzen, von den Schwierigkeiten und den Gefahren der Okonomi-
schen Theorie fiir das Offentliche Rechy, in: Chr. Engel/M. Morlok, Offentliches Recht als Gegenstand
okonomischer Forschung, Tibingen 1998, S. 24.

14 B. Frey, Marke und Morivation. Wie 8konomische Anreize die (Arbeits-)Moral verdringen, Munchen

1997-
3 Laplanche/Poritahs, Das Vokabular der Psychoanalyse, Frankfurt 1973, S. 297, 427.
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durch Ubertreibung eines Teilaspekss zusitzliche Erkenninisse mdglich sind, und
einen prakuschen, dafl nimlich durch Begrenzung auf cinen Teilaspeke Wissen von
Nichcwissen geschieden wird.

Wenn die fiir die prakusche Ebene beschriebene Integrationsleistung vollbracht
werden soll, ist professionelles Handeln erforderlich, d. h. hermeneutisches Fall-
verstehen (Ocvermann), das dic ganze Komplexitit der zu [8senden Probleme
aufnimme.'® Welche Wisscnschaft aber ist in der Lage, dafir die Ausbildung zu
liefern? Die Integrationsleistung ist cine typische Aufgabe fiir Generalisten. Tradi-
tioncll lag die Ausbildung der Generalisten bei der Rechtswissenschaft. Weil die
Rechtswissenschaft in ihrer rechtsdogmatischen Fixierung jedoch zu wenig gelernt
hat, daneben auch in den Kategorien anderer Wissenschaften zu denken, haben
Verwaltungswissenschaft und Wirtschafiswissenschaft (besonders die Betriebswirt-
schaft) mit weiigchendem Erfolg versucht, das iltere »Juristenmonopol« der Ge-
neralistenausbildung zu brechen. Es ist allerdings noch nicht letztlich entschieden,
wer das Rennen machen wird. Die Rechtswissenschaft hat immer noch insofern
einen gewissen Vorsprung, als sie failbezogenes Denken lehrt und Fille die Eigenart
haben, Aufmerksamkeit fir alle Aspekee zu erzwingen.

Natiirlich kann die Beobachtung und Strukturierung der Enuscheidungspraxis auch
Gegenstand wissenschaftlicher Forschung sein. Diese mifite ebenfalls cine genera-
listische Ausrichrung haben. Der Extrag auf dieser Ebenc ist allerdings bisher gering.
Die Recheswissenschaft hat in ihrer Fremdheit gegeniiber Empirie und Realanalyse
fast gar nichus beigerragen, und die Verwaliungs- und Betriebswirtschaft eher wenig.
Jedenfalls kénnen die dort verbreiteten, rein begrifflichen und oft hohlen Hand-
reichungen zum »Management« (manu agere) von diesem und jenem woh] kaum als
wissenschaftliche Reflexion gewertet werden.

4. Utilitarismus, Verfahrensethik und der Geist der Effizienz

Wes Geistes Kind die Effizienzregel ist, [it sich besser verstehen, wenn mansie in die
breiteren rechts-und staarsphilosophischen Stedmungen cinordnet. Die Effizienz-
regel steht in der utilitaristischen Tradition. Soweit sie sich auf private Entscheidun-
gen beziehe, liegt das Modell des auf Maximierung seiner Wohlfahrt bedachcen homo
oeconomicus (5o oder so definiert) zugrunde. Im Hinblick auf staatliche Entschei-
dungen ist die Grundvorstellung die cines die gesamigesellschafdiche Wohlfahrt
maximicrenden Staates, einer Art res publica oeconomica. In dieser Tradition unter-
scheidet die Effiztenzregel sich als ein materiales Prinzip von prozeduralen Tradi-
tionen, die Rationalitat auf bestimmte Formen von Diskursen oder Deliberauonen
grinden.

Die rechtspolitische und administrative Praxis ist weise genug, sich nicht ausschliefi-
lich [iir eine der beiden Richtungen zu entscheiden, weil sic aus Erfahrung gelernt hat,
daf} jede von beiden, wenn sie allein verfolgt wird, fehlgehen kann. Deshalb suchen
simtliche um Ratiopalitit bemihte Entscheidungstriger auf prvater wie auf staat-
licher Ebene sowohl prozedural wie materiell Orienticrung. Auch das Recht moder-
ner Gesellschaften, das Entscheidungen determiniert, schreibt immer zugleich Pro-
zeduren und materielle Ma@stibe vor. Selbst Rechtsordnungen wie die deutsche, die
sich z. B. im Verwaltungsrecht schwer tut, den Eigenwert von Verfahren anzuerken-

16 Eine knappe Zusammenfassung der Professionstheonic findet sich ber U. Nagel Engagicrte Rollendistanz,
Opladen 1997, S. 46 £f.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2001-3-300

nen, haben Bereiligungsrechte Dritter eingefiibrt, weil sie sich dadurch (wena schon
nicht eine demokratische Legiimierung, so doch) eine Verbesserung der Entschei-
dungsqualitat versprechen.

Man kénnte sich wundern, warum die Lager der Utilitaristen und Prozeduralisten
sich angesiches dieser Kompromifthaftigkeit der Praxis so michtig befehden. Aber die
Fehde dienc der Klarung des jeweiligen Potentials der Lehren, und das ist niiezlich fiie
die richuge praxisleitende Mischung. Auch treten ja sehr hiufig Zweifelssituationen
auf, in denen es erwas ausmacht, ob die Ldsung cher durch matedelle oder proze-
durale Orientierung gesucht wird. Ein Beispiel dafiir aus dem Verwaltungsrecht ist
die herrschende Auffassung, dafl das subjektive Recht Dritter auf Beteiligung in
Verwaltungsverfahren nur eine dem materiellen Recht dienende Funkuon, also kei-
nen Eigenwert besitzt und dementsprechend nicht fur sich genommen Klagebefugnis
gegen einen Verwaltungsakt verleiht, Ein Beispiel aus der hohen Politik war die
Entscheidung der Bundesregicrung im Jahr 1999, an knegerischen Handlungen im
Kosovo teilzunehmen, eine Entscheidung, die sich auf materielle Gebote des Men-
schenrechtsschutzes stitzte und dic erforderlichen UNO-Verfahren umging.

Wenn die Effizienzregel mit der utilitaristischen Tradition, in der sie steht, somit cin
materielles Prinzip ist, bleibt zu fragen, welcher Geist sich in dieser Tradition aus-
driickt. Das ist wichtig zu wissen, denn selbst soweit die Effizienzregel nicht im
einzelnen rechtlich ausgeformtist, kann sie doch eine Recheskultur prigen und sich in
Rechtspolitik und Rechtsauslegung Geltung verschaffen.

Als Bentham sein »principle of utilicy« formulierce, geschah dies als Antwort auf
naturrechtliche Konzeptionen, konkret auf diejenige Blackstone’s."” In der aufge-
klirten Vernunft des Souverins sah er eine Gefahy, der er ein pragmatisches Konzept
guten Regierens entgegensetzie, welches sich an den »pains and pleasures« der
Menschen orientieren sollte.

Heute ist die Streitkonstellation Naturrecht — Pragmatismus nicht mehr dominant.
Der Pragmatismus hat sich durchgesetze. Aber innerhalb dessen ist eine neve Front
aufgebrochen, die nimlich, ob die Wohlfahrt aller in Indikatoren des Lebensgliicks
oder in Indikatoren des Lebenserfolgs, in qualitativer Beschreibung oder guantita-
tiver Berechnung, im Weg zum Ziel oder in der Effizienz des Weges zum Ziel sich
ausdriicken soll.

Aber es wire borniert, aus einer alteuropaischen Perspektive heraus das Rationali-
ticspotential der Effizienzkultur zu miflachten. Immerhin ist das zweckrationale
Denken, dessen Kind die Effizienzrege! ist, ein Wesensmerkmal des kapitalistischen
Unternehmens und des biirokratischen Staates. Der heute stirker werdende Ruf nach
mehr Effizienz gerade im Bereich des Staates erklirt sich vielleicht darans, daf die von
Max Weber noch als rational beschriebene staatliche Biirokratie im Wohlfahrtsstaat
»biirokratdsch« im pejorativen Sinn geworden ist. In der Tat ist das Effizienzpostulat
geeignet, Projekee der 6ffentlichen Hand zu stoppen, deren Ziele nicht durchdachy
und deren Mittel verschwenderisch sind. Beispiele beliebiger Zahl sind den Tages-
zeitungen zu entnehmen. Das Effizienzdenken ist auch dort von Nutzen, wo es dem
Swaat ins Ruder greift, um die Entscheidung iiber Miceleinsitze wieder auf die
gesellschaftlichen Akteure zu verlagern.

Und doch liegt etwas Stirkeres im Effizienzdenken als das Potential zur Korrekeur
gewisser, heute beobachtbarer Auswiichse. Effizienz als Gebot ist Teil in einem
allgemein beobachtbaren Trend zur Okonomisierung der Lebensverhiltnisse. Skepsis
ist spatestens dann angebrachy, wenn Effizienz im Gefithlsleben, in der privaten
Gemeinschaft, in den Kiinsten, in der Forschung, in der Religion einschlieflich

17 W. Harrison, Introduction, in: ders. (Hrsg.), §. Bentham, A Fragment on Government (1776), 1948.
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der jeweils betroffenen Professionen der Therapeuten, Wissenschaftler, Arzre, An-
wilte, Pfarrer, Kiinsiler etc. propagiert wird. Dann ist erforderlich, dem Effizienz-
denken den kleinen, sebr kleinen Aspekt zuzuweisen™, den es nur avszufiillen
vermag, und deutlich zu machen, dafl man dariiber schweigen soll, woriiber man
nichts sagen kann.

An die geographische Dimension, die dabei cbenfalls zu beriicksichtigen ist, soll nur
kurz erinnert werden. Die Effizienzkultur hat es schon immer in Kontinentaleuropa
schwerer gehabt als in England und den Vereinigten Staaten. Sie trifft auf eine stirkere
Tradition der Wertkultur, die sich in qualitativ umschriebenen Menschenrechten
ausgedriickt hat und sich dem Rechenhaften verweigert. Ob sie sich in Zukunft
leichter durchserzen wird, ist schwer zu sagen. Hier geniigt fesczustellen, dafl dies
einen Unterschied machen wiirde.

5. Effizienz als rechtliches Gebot
a) Allgemeines

Die Effizienzregel ist zunichst eine individuelle und policische Klugheitsregel: Es ist
einsichtig, daff, wenn die Miuel zur Verlolgung von Zielen knapp sind, die Kosten
gegen den Nutzen abgewogen und nur eine effiziente bzw. (wenn zwischen mehreren
Optionen entschieden werden kann) die effizienteste Lésung verwirkliche werden
sollte.

Schwieriger ist zu beurteilen, welche rechtliche Bedeurung die Effizienzregel be-
sitzt.

Es ist streitig, ob die Effizienzregel eine verbindliche Norm ist.”” Der Streit beruht
jedoch teilweise aul Miflverstindnissen, weil die Autoren und Autorinnen manchmal
von unterschiedlichen Problemkonstellationen ausgehen oder unterschiedliche
rechtliche Verbindlichkeitsgrade anvisieren.

Was die Verbindlichkeitsgrade angcht, so ist zu unterscheiden, ob die Effizienzregel
als Rechtsgebot oder als blofler Orientierungspunkt bei der Wahrnehmung von
[nterpretations-, Beurteilungs- und Ermessensspielraumen angesprochen wird, Im
lerzteren Fall konnte sic als Zeitsrdmung, die sich gegenwirtig verbreitet, relevant
werden. Da sie einen eher formalen Charakter hat, eignet sie sich besonders fiir
querschnittshafte Einwirkungen auf viele unterschiedliche Rechtsbereiche.*® So sind
2.B. Vorschriften zum einstweiligen Rechusschutz, deren Sinn urspriinglich zur
rechtsstaatlichen Seite tendierte, indem im Normalfall bei Widerspruch Dritter auf-
schiebende Wirkuag fiir die Genehmigung angenommen wurde, bereits seit langem
unter Effizienzaspekten cher zugunsten des Beschleunigungs- und Investitionsinter-
esses des Genehmigungsinhabers ausgelegt worden.”' So konnte ein Regulierungs-
ermessen, das bisher stirker auf Umweltschucz gerichtet war, um Effizienzgesiches-

18 Dal auch in diesem engeren Bereich genug Streiwstoff anfilly, 2cige die Auscinandersetzang um dic
Begrenzung der Krankheitskosten. S. ecwa die Formulierung in § 1z (a) Satz 2 SGB V: »Leistungen,
die nicht notwendig oder unwirtschafilich sind, konnen Versicherte nichr beanspruchen, dirfen die
Leistungserbringer nicht bewirken und div Krankenkassen niche bewilligen«.

19 Vgl. W Hoffrann-Riem und E. Schmidi-Assmann, im: dies. (Hrag,), Effizienz als Herauslorderung an das
Verwalwngseecht, Baden-Baden 1998, S. 19 . bzw. 24 ff.

20 Vgl. Gawel (Fn. 7), der beklagy, daf dics vonr Juristen nicht ausreichend erkaant werde.

21 Inzwischen wurde die aufschiebende Wirkung des Dritewiderspruchs in vielen Spezialgeserzen abge-
schafft. Zusammenstellung bei EO. Kopp/W.R. Schenke, Verwalmugsgerichtsordnung, Minchen,
11. Aufl. 1448, § 80 Rdn. é;.
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punkte angereichert auf den Schutz winschafilicher Interessen umgesteuent wer-
den.

Was die angenommenen Problemkonstellationen angeht, so empfichle sich, zwischen
dem Problem der Disposition uiber knappe scaatliche Ressourcen und dem Problem
der Disposition iiber private Rechtspositionen zu unterscheiden.

b) Effizienz binsichtlich staatlicher Ressourcen

Soweit es um knappe staatliche Ressourcen geht'' und dabei an 6ffentliche Haus-
haltsmittel gedacht wird, gilv das haushalesrechiiche Wirtschaftlichkeitsgebot. Dieses
verrechtlichr cine Teilregel der Effizienzregel, nimlich die der Kosteneffizienz. Es
bedeutet, dal politische Ziele mic moglichst geringem Aufwand an Haushaltsmitteln
erreicht werden sollen. Denkt man dagegen an andere staacliche Ressourcen wie erwa
das Personal (Richter, Verwalrungsbeamte, esc.), findet sich kein explizites rechtliches
Gebot. Im Gegenteil ist das Recht eher skepusch. So gilt im Verwalrungsrecht
traditionell der Satz, daf die »Forderung nach rationeller Gestaltung (...) ihre
Grenze an dem unabdingbaren Gebot gerechter und sachrichtiger Erledigung der
Staatsobliegenheiten« finde.” Andererseits gibt es aber durchaus einzelne Regeln des
gerichtlichen wie auch administrativen Verfahrensrechts, die bei ¢iner Gesamtschau
als Ausformungen etnes Grundsatzes deutbar sind, der bisher als Verfahrensékono-
mie bezeichnet worden ist, aber inhaltlich mit der Effizienzregel tibereinstimme.
Dazu gehéren z.B. die Vorschriften iiber die Unbeachtlichkeit eines Verfahrens-
fehlers, dic eine Wiederholung des Verfahrens verhindern, wenn in der Sache ohnehin
nicht anders entschieden werden wiirde; denn der Aufwand des emeuten Verfahrens
wiirde dann leerlaufen.”® Hier ist noch vieles offen, aber es ist absehbar, dafl das
zunehmende Interesse der Rechtswissenschaft fiir Effizienzfragen auf einen Ausbau
des rechddichen Wertes der Effizienzregel bindeuter. In der Tat kann Effizienzdenken
neue Kreativitit und Qualidit wecken.*!

¢) Effizienz binsichtlich privater Ressonrcen

Im Vordergrund der Effizienzanalyse steht jedoch die Disposition iiber private
Rechte, die Konstellarion also, bei der der Staat scine Ziele mit Hilfe von Eingriffen
in private Rechtspositionen verfolgt. Dies ist der Normalfall, weil die meisten Be-
drohungen des offentlichen Interesses nicht von ihm selbsy, sondern von Privaten
ausgehen.

Es ist von erheblicher Konsequenz, hier von vornherein zwischen zwei Varianten
méglicher Verrechtlichung zu unterscheiden: Die eine Variante enthilr eine positive
Verpflichrung des Einzelnen, effizient zu handeln, die andere dagegen nur eine
negative Sperre dagegen, dal der Staat dem Einzelnen Incffizientes abfordert. Adres-
satder Effizienzregel ist im einen Fall der Einzelne, im anderen der Staar. In der ersten
Variante wiirde den Einzelnen untersagt, die eigenen Mictel zu verschwenden oder
unprodukaiv einzusetzen. Dergleichen widerspricht den Grundsiczen einer liberalen

Dies sst der Gegenstand des Beirrags von Hoffmann-Riem (Fn. 19), der falschlich manchmal auch fir die

Frage der Disposition iiber prvate Rechte in Bezug genommen wird.

23 E. Forsthoff. Lehrbuch des Verwalwingsrechis, Miinchen, 16. Aufl. 1973, S.432.

24 S. dazu ausfuhrlicher R. Wahl, Verwaleungsverfahren zwischen Verwalwngseffizienz und Rechtsschutz-
aufirag, in: VVDSIRL 41. 1983, Soagr ff, aycif.

1§ Hoffmann-Riem (Fn.19), S.25: »Dic Effizienzonienticrung des Verwaltungsrechts darf daher nicht als

eine mit-Klagen und Jammern. bedauernd entgegengenommene Restriktion verbucht werden, sondern als

Chance, dic Erfillung der Steuerungsaufgaben des Smates zu optimicren. Effizienter Ressourceneinsatz

schaffe Freiriume fur Gestaltungen, die sonst endhelen.«

2
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Gesellschaft (die ja gerade unterstellt, dafl der Einzelne von sich aus effizient handelt)
und findet sich allenfalls dort, wo der Einzelne &ffentliche Mictel beanspruchen
kdnnte wie im Sozialhilferecht. Effizienz im einzelwirtschaftlichen Sinn ist deshalb
primir etwas fiir Skonomische Lehrbiicher fiir angehende Unternehmerinnen, aber
nichts fiir die Gesetzgebung,

Zu finden ist vorwiegend die zweite Variante. Sie hindert den Staat, bei Verfolgung
seiner Ziele den Einzelnen Kosten zuzumuten, die im Verhiltis zu den Zielen
ineffizient sind. Diese negative Variante kann so ausgeformt sein, daf8 der jeweilige
staadiche Entscheidungstriger strikt gebunden wird, nichts Ineffizientes anzuord-
nen, oder so, dafl ihm hinsichtlich der Ausarbeirung von Effizienzurteilen ein Beur-
tetlungsspielraum gegeben wird. Welcher Weg insoweit beschritten wird, hingt von
dem Vertrauen in die Qualitit des Entscheidungskalkiils und von der gewaltenfunk-
uonalen Zuordnung der Fehlerrisiken ab.

aa) Verbalinismafligkeit

Aof dieser Grundlage ist nun eine Betrachrung desjenigen allgemeinen Rechtsprin-
zips angebrache, das der Effizienzregel am nichsten komme, nimlich des Verhalt-
nismafligkeitsgebots. Umgekehn ausgedriicke, ist die Effizienzregel insoweit recht-
liches Gebot, wie sie sich mit dem Verbiltnisméifligkeitsgebot deckt.”?

Das erste Teilgebot, die Geeignetheit des Mittels zur Erreichung des gesetzten Zwek-
kes, fordert pnma facie eine wissenschaftliche Basis der gewihlten Ma@nahme. Die
Verfassungsrechtsprechung wendet den Grundsatz jedoch zuriickhaltend an, indem
sie dem Gesetzgeber ¢inen Spielraum bei der Tatsachenermitdung und Beurteilung
zugestehr®®, wihrend die Effizienzregel insoweit hohere Anspriiche steilt.”?

Das zweite Teilgebot, Erforderlichkeir der Mittel, besagt, daf eine Mafnahme dann
unzulissig ist, wenn es eine andere gibt, die das Ziel mit geringerer Eingriffsintensitit
(oder fiir den Einzeloen mit geringerem Mitteleinsatz) verwirklichen wiirde, Das
Erfordetlichkeitsprinzip nimme also Bezug auf die von der Effizienzregel ebenfalls
behandelte Situaton des Vergleichs mehrerer Optionen. Jedoch ist es wegen seiner
negativen Formulierung zuriickhaltender gefat. Zudem ist zu beriicksichtigen, daf
dem Gesetzgeber besonders bet »wirtschaftsordnenden Maflnahmen« »ein weiter
Bereich des Ermessens zusteht«.>®

Das dritte Teilgebot, die Verhdltnismaifligkeit i. e, S., besagt, daB eine Maflinahrne dann
unzulassig ist, wenn dic durch den Eingriff dem Einzelnen entstehenden Kosten
exorbitanc sind im Vergleich zum Nutzen des verfolgten dffentlichen Interesses.
Dieses Teilprinzip zielt auf die Optimierung der privaten und éffentlichen Interessen.
Anders als die Effizienzregel versucht es jedoch nicht, genau den oprimalen Punkt der
beiderseitigen Interessenbefriedigung zu erreichen,' sondern greift dem Staat erst bei
einer eklatanten Fehlsteverung ins Ruder.’ In dieser Zuriickhalung driicke sich aus,
dafl der exakte Punkt nicht feststellbar ist und im Gewaltenteilungsschema einc
Letztzustindigkeit festgelegt werden muf.

Insgesamt zeigt sich, dafl das Verhiltnismifigkeitsgebot mit sehr viel bescheidenerem

26 Vgl. § 18 Abs. 1 BSHG:« Jeder HiMesuchende muB seine Arbeicskraft zur Beschaffung des Lebensunter-
halis fisr sich und scine unterhaltsberechugien Angehdnigen einsetzen.«

27 Zum Folgenden s. auch M. Fithr, in: Gawel (Fo. 7).

28 BVertGE 39, 110, 225f.

29 Naheres dazu unten.

30 BVer{GE 30, 292, 319.

31 Cansier (Fn.12), S. 25 ff. Auf Optimalitit verzichtet der Standard-Preis-Ansatz. Zu thm Canster ebd..

S.173.
32 BVerdGE 5o, 123, 140 (fir das Verhiltnis von Straftat und Strafrabmen).
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Anspruch aufriw als die Effizienzregel. Darin schlage sich praktische Erfabrung
meder, die der wissenschaftlichen Bestimmbarkeit des Optimums mifitraur und
das Trrtumsrisiko in spezifischer Weise zwischen Legislauve, Exekutive und Judika-
tive aufreilt. Wer die Effizienzrege! mit ihrem Anspruch, das Optimum zu bestim-
men, zum Verfassungssatz erheben will, mufl sich mic dieser Verfassungslage auscin-
andersetzen.

bb) Abwigungsgebot

Ein weiteres Rechtsprinzip, das der Effizienzregel nahekommt (bzw. iiber die die
Effizienzregel streckenweise verrechtlicht ist), besteht aus dem Abwigungsgebor. Es
ist in besonderer Weise im Planungsrecht rechesdogmatisch durchstrukturiert wor-
den,* hat aber als Gebot der sog. praktischen Konkordanz zwischen kollidierenden
Grundrechten auch verfassungscechtliche Bedeutung?¢ und ist im tibrigen im Bereich
des Verordnungsermessens und des Verwaltungsermessens anerkannt. Das Abwa-
gungsgebor erweitent die im Verhdlinismifigkeitsgebot angelegte Zweipoligkeit von
privaten und offentlichen Interessen auf Sicuationen, in der diese Interessen je
untereinander in Konflike stehen, so z.B., wenn das Betreiberinteresse gegen ein
Gesundheitsinteresse und dieses gegen das Naturerhaltungsinteresse steht. Ein Bei-
spie] ist die Forderung von Windenergieanlagen. Sie greift in Nacur und Landschaft
ein, trigt aber zum Klimaschutz bei; sie kommt den einzelnen Investoren entgegen,
mutet den Energieverteilern aber besondere Einspeiseverglimngen zu. In solchen
Fillen liegt eine Vielfalt von »Belangen« vor, die nach den richterrechtlich ent-
wickelten Anforderungen ermittelt, gewichter und ihrem Gewicht entsprechend
untereinander abgewogen werden miissen, wobei im Ergebnis cinzelne Belange
durchaus hintangesetzt werden kdnnen. Um den Ausgleich der Belange zu erleich-
tern, fordert die Rechisprechung zudem, dafl die Behérde verschiedene snahclic-
gende« Alternativen erwagt.” Dem zustindigen Organ wird jedoch ein Beurtei-
lungsspielraum 2ugestanden, der die gerichtliche Kontrolle auf deutliche Irrtimer
im Tatsichlichen und auf eklatante Fehlgewichtungen bei der Beweriung reduziert.
Fragt man nach méglichen Strukrurierangsleistungen der Effizienzregel fiir eine
Weiterentwicklung des Abwigungsgebots, so ist zunichst deutlich zu machen, wo
Verbesserungsbedarf besteht. Auf der verfassungsrechtlichen Ebene der Herstellung
praktischer Konkordanz zwischen konkurrierenden Grundrechten und Schutzprin-
zipien ist prazisierungsbedirftig, was genauer damic gemeintist, dafl das gewichtigere
Grundrecht das konkurrierende andere nicht cinfach verdringen darf, sondern »im
Lichte« des anderen seinerseits angepafit werden mufl.*¢ Offensichelich geht es hier
um ein Optimicrungsproblem, dessen Operationalisierung Hilfe von anderen Wis-
senschaften brauchen kénnte. Soweit es dic verwaltungsrechtliche Ebene angeht,
bestcht ein Mangel darin, daff die nchterrechdiche Strukturierung einerseits (im
Hinblick auf die Cinstellung und Gewichtung der Belange) zu Gberdifferenziert,
andererseits (im Hinblick auf die Alternativenprifung) noch nicht ausgereift ist.?
Man kénnee also fragen, ob die Effizienzregel weiserhilft. Doch ist ste noch zu sehr
auf die Relation gleichgerichteter Zicle und Mirtel bezogen und hat deshalb kaum eine
Strukuurierung von Zielkonflikten und Mitelkonflikten hervorgebracht.

33 Scit BVerwGE 34, 301 ff., 300; st. Rspr.

34 K Hesse,Grundziige des Verfassungsreches der Bundesrepublik Deutschland, Karlsruhe, 2. Aufl. 1968,
S. 126; zu cinem Anwendungsfall s. BVerfGE 78, 38, 5.4 {f. (Sondervorum Hentschel).

35 Z.B. BVerwGE 71, 166, 177-

36 Z.B. BVerdGE 7, 198, 208; 60, 234, 240; 69, 313, 349.

37 S. dazn G. Winter, Alternativen in der administrativen Entscheidungsbildung, xugleich ein Beitrag zu
einem Grundsatz skologischer Verhalnismafigkeit, Diisseldorf 1997, . 1201.
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cc) Gemeinschaftsrechtliche Beriicksichtigung von Vor- und Nachteilen

Maéglichkeiten der Verkniipfung der Effizienzregel mit allgemetnen Rechisgeboren
ergeben sich schlieflich im EG-Primirrecht. Neben dem allgemeinen gemeinschafts-
rechtlichen Verhilinismifigkensprinzip, welches jedoch (mit Ausnahme noch grs-
Rerer Betonung des gesetzgebenischen Ermessens) kavm anders geschnitren ist als das
deutsche, gibt es Anklinge an Effizienz in einzelnen Politiken wie der Umweltpolicik.
Art.174 EGV lauter: »Bei der Erarbeitung threr Umweltpolitik bericksichuigt die
Gemeinschaft (...) die Vorteile und die Belastung aufgrund des Taugwerdens bzw.
emes Nichttitigwerdens«. Die Bestimmung verlangt nicht eine Bilanzierung, sondern
nur die Bersicksichtigung der Vor- und Nachteile, Im iibrigen wird nicht von Kosten
und Nutzen gesprochen, sondern von Vor- und Nachteilen. Dies bedeutet, daf die
Belange, die zu wirdigen sing, in einem sehr weiten Sinn als iber okonomische
Kosten und Nuctzen hinausweisend verstanden werden. Insofern bleibt die Formu-
lierung hinter dem zuriick, was die Effizienzregel fordern wiirde.** Der Grung fiir
diese Vorsicht disrfte darin liegen, dafl die Entscheidungsbildung in der EG inhaltlich
wie prozedural primér politisch geprigt ist und durch materielle Formeln, die eine
Technizitit ausdriicken, niche integriert werden kann.

dd) Zusammenfassung

Zusammenfassend hat sich gezeigt, dafl die Effizienzregel einerseits zu wenig struk-
turiert ist, um mit den geltenden Ausformungen in Gestalt des Verhzlinismifigkeits-
gebots wnd Abwigungsgebots mithalten zu kénnen, andererseits aber in threm
Programm zu weit geht, indem sie die besonderen Ablagerungen der politischen
Erfahrung, die sich in den zurtckhalienderen Ausformungen der genanaten Gebote
niedergeschlagen haben, nicht beachtet. Immerhin aber vermag sie, weil sie politisch
im Verhilinis von Wirtschaft und Umwelt cine neutrale Position einnimmt, eine
einseitige Ausrichrung des VerhiltnismaRigkeitsprinzips zu korrigieren.

6. Das Effizienzgebot neben anderen rechtlichen Regeln

Es wurde erdriert, inwieweit die Effizienzregel ein Rechisgebot darstell, oder aus
anderer Perspektive, inwieweit Rechisgebote mit der Effizienzregel gleichgerichcet
sind. Nunmehr soll gefrage werden, in welchem Verhiltnis die Effizienzregel zu
solchen rechtlichen Geboten steht, die einen divergierenden oder sogar entgegen-
stehenden Inhale haben.

Soweit die Effizienzregel verfassungsrechtliche Bedeutung hat (also qua Verhaltnis-
miligkeitsgebot) und mit anderen Geboten konkurriert, geniefit sie gleichwohl niche
etwa cine Vorrangstellung (wie 2. B. die Menschenwiirde), sondern steht neben den
anderep. Dies gilt insbesondere fiir das Gleichheitsgebot ¥ Die Effizienzregel ist, wie
Coase gezeigt hat, indifferent gegeniiber der Eigenrumsverteilung, auf der sie jhre
Rechnungen aufbaut. Sie entdeckt Wohlfahrisreserven, die niemanden schlecheer
stellen (Pareto-Kriterium) bzw. Schlechterstellungen kompensationsfihig machen
(Kaldor-Hicks-Kriterium), interessiert sich aber nicht fir die distributive Ausgangs-
position der Einzelnen.

38 L Krimer, EC Environmental Law, 4 edition, London 1999, S. 21.

39 Zu weiteren Beispielen wic dem Umiweltschutzgebor nach Ari. 202 GG und dem Soxialstaausprinzip s.
G. Britz, Umweltrechr im Spannungsfeld von 6konomischer Effizienz und Verfassungsrecht, in: Die
Verwalmng 30, 1997, S. 185 . 199.
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Trotzdem gibt es wechselseitige Auswirkungen, weon die Programme der beiden
Regeln, Effizienz und Gleichbehandiung, implementien werden.

Einerseits kann die Verwirklichung von Effizienz zu ungleicher Verteilung der Wohl-
fahrtsgewinne fishren. Zum Beispiel geht das umweltrechiliche Verursacherprinzip,
das als effizienter gilt als das Gemeinlastprinzip,* einseitig auf Kosten der Betreiber-
seite. Dapn wire unter dem Gleichbehandlungsprinzip zu fragen, ob fir die Un-
gleichbehandlung ein legitimer Grund besteht. Dieser kénnte wohl just in der
groferen Effizienz dieser Lésung gefunden werden, oder auch »naturalistisch« darin,
dafl di¢ fragliche Belastung von dem Betreiber ausgehc.

Umgekehrt kann die Gleichheitsforderung mogliche Effizienzgewinne verhindern.
Solche Effekte werden hiufig einem zu weic gehenden System des Sozialschuizes (im
Arbeitsrechy, im Mietrecht, im Verbraucherrecht, im Steuerrechs) vorgeworfen. Eine
egalisierende Steuer z. B. demotiviere, hohes Einkommen zu erzielen. Das kénne so
weit gehen, dafl nicht nur eine mégliche Wohlfahrtssteigerung ausbleibe, sondern
sogar die Ausgangssituation aller, auch der weniger Leistungsfihigen, verschlechtert
werde*' Laflt sich dies wirklich nachweisen,** wire die Effizienzregel dewlich ver-
letzt. Im geltenden Recht wiirde diese Frage im Schutzbereich der Freiheitsgrund-
rechte (insbesondere Art. 14, 12 und 2 Abs.1 GG) behandelt und am Mafstab des
VerhaltnismiaBigkeitsprinzips beamwortet werden. Angesichts der Zuriickhalrung
der Rechusprechung, Finanzsteuern als unverhihnismiflig anzusehen, kdnnte ein
an der Effizienzregel geschultes Verstindnis des VerhilinismaBigkeitsgebots hier
moglicherweise eine gréfliere Offenheit bewirken.

Abstrakt gesehen bleibt es aber dabei, daf die Effizienzregel, wiirde sie verfassungs-
rechtlich verankert, neben anderen Geboten stiinde und in Konkordanz mit ihnen zu
mnterpreteren wire, soweit sich Konflikie zwischen ihnen ergeben.

7. Effizienz — Instrument gesellschaftlicher Selbstbeschrinkung?

In der Effizienztheode wird es als indifferent behandelt, was auf der Seite der Kosten
und was auf der des Nutzens erscheint. Fiir umweltrechtliche Zusammenhinge
bedeuter dies, dafl die Lffizienzregel gleichermallen gilt, ungeachter, ob iiber die
dkopomischen Kosten eines ersirebten dkologischen Nutzens oder tber die 5kologi-
schen Kosten eines erstrebten 6konomischen Nutzens zu entscheiden ist. Tatsichlich
ist in beiden Varianten aber eine hochbrisante Weichenstellung der Entwicklung
grundlegender gesellschaftlicher Werte verborgen.

Im Ganzen akzepdiert und nur im einzelnen umstritten st die erste Variante. Bei ihr
geht es um die Emdeckung, daft 6fentliche Interessen wie z. B. Umweltschutzzicle
mit vnterschiedlichen Mirtteln erreiche werden kdnnen, dafl die Miuel aber Kosten
verursachen, die minimiert werden sollten, und dall das Ziel unter Umstinden
relativiert werden mufl. Im obigen Text stand diese erste Variante unausgesprochen
immer im Vordergrund.

10 Vgl. B. Hansjirgens, in: Gawel (Fn.7).

41 C. Chy. von Weizsdcker, Das Gercchtigkeitsproblem in der Sozialen Marktwirtschaft, in: Zeitsehrift fir
Wirtschafispolinik, 47, 1998, S. 257 ff.

42 Hierist kein Plaw dafiir, aber es ist Zweifel angebracht, ob die dabei einfliefenden empinschen Annahmen
zutreffen. Auch wire es gut, wenn deutlich gemacht wirde, da dic Aussage nur die pekuniire Stellung der
Betroffenen betnifft, miche dagegen die intangiblen Werte z. B. der Sefhaftighkeir eines Arbeiters oder
Wohnungsbesitzers oder des Vertrauens des Konsumenten auf staadiche Qualicdtsfursorge.

43 Rechestechnisch ist eine solche Konkordanz, bei der die Effizienzregel sntern relativiert wird, einer
Lésung vorzuzichen, die die Effizienzregel streng formulicre und dann bei Konflikten Vorringe festlegen
mufl (wic z.B., daBl das Gleichbehandlungsgebot vorgehe, ete.). Vgl. auch aben Fn. 10.
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Anders die vmgekchric Konstellation. Bei thr ist nurder Frageansatz akzepuert, nicht
aber die volle Erwigung. Der Frageansatz besteht darip, da mit den Umweltres-
sourcen sparsam umgegangen werden muf, weil sie nicht unbegrenzt zur Verfiigung
stechen. Dieser Frageansatz hat die Neoklassik zur Ressourcenékonomie weirerge-
trieben* und die ékologische Okonomie auf den Plan gerufen, dic z.B. iber eine
Verteuerung der Umweltnutzung nachdenkt, um sic méglichst nachhaltig einzuser-
zen.* 1hm ist auch die Suche nach 8kologischer Effizienz verpflichter.# Die volle
Erwigung bezieht aber die wirtschaftlichen Ziele mit ein. Sie fragt auch danach, ob
angesichts des Ressourcenverbrauchs das Produktions- oder Konsumziel gewichug
genug ist.

Diese erweiterte Frage stellt sich ohne weiteres fiir das wirtschaftende oder konsu-
micrende Individuum, dem ein bestimmtes Ressourcenkontingent zugewiesen ist.
Aber stellt sie sich auch dem Staat? Darf der Staat bei scinen Jegislativen, admini-
strativen und judikaciven Entscheidungen zu dem Ergebnis kommen, dafl ein Pro-
duktions- oder Konsumziel angesichts des mit ithm verbundenen Ressourcenver-
brauchs zu wenig Gewicht hat?*” Darf er z. B. die Genehmigung einer Anlage zur
PVC-Produktion mit der Begriindung verweigern, dafl dec PVC-Markt gesittige, der
Nutzen dementsprechend gering, die Kosten durch die Restbelastung durch Abluft,
Abwasser und Abfall dagegen grofler scien? Darf der Staat z. B. die Zulassung eines
Pflanzenschutzmictels mit der Begriindung ablehnen, dal die Kosten aus dem Risiko
der Grundwasserbelastung den Nutzen der Erntesicherung iiberwiege, denn dieser
sei gering oder cher negativ, weil das produzierte Getreide ohnebin nur in dic sub-
ventionierten Lager der EG wandere?*®

Die Brisanz dieser Problematik liege in der Infragestellung gesellschafilicher Ziele.
Die modemne Gesellschaft isc in dieser Richeung sensibel, weil sie eine Gingelung
durch Bediirfnispriffung befiirchter. In der Tat sind dic Bediirfnissc bereits in ver-
schiedenen Regimen staatlich bewirtschaftec worden. Soweit es die Berufsausiibung
angeht, haben das Zunftwesen, der Faschismus und der Sozialismus ausgefeilce
Systeme emtwickelt, die ebenso fretheitsberaubend wie kontraprodukiiv waren.®®
Es kénnte sein, dal ein neuer Probelauf ansteht, der anders als die fritheren Ansitze
aber nicht aus innergesellschaftlichen Ideologien heraus gespeist ist, sondern aus der
von der Biosphire aufgedringten Notwendigkeit der Selbstbeschrinkung der
menschlichen Gesellschaft gegentiber ihrer vitalen Lebensbasis. Die Frage ist, ob
dies in einer fretheitlichen und effckiiven Weise gelingen kann.

44 U. Hampicke, Okologische Okonomie, Opladen 1992, S. 75 ff. mit Beispiclen zur Wald-, Fischbestands-
und Erdélbewirtschattung

45 Hampicke (Fn. 44), S. 299 f.; H. Bartmann, Umweltokonomie — ckologische Okonomic, Stuaigan 1996,
S. 218 ff.

46 von Werzsdcker, E. U./Lovins, A. B./Lovins, L. H., Faktor Vier. Doppelier Wohlstand - halbierier Nawr-
verbrauch, ro. Aufl. Darmstady, 1997.

47 Die Enguéte-Kommission »Schurz des Menschen und der Umweli< hat sich it dem Problem befafy, isc

jedoch nicht sehr weit vorgedrungen. S. Engnéce-Kommussion (1594): Dic Indusenegesellschah gestalien,

Enquéic-Kommission »Schutz des Menschen und der Umwelt des Deutschen Bundesuges« (Irsg.),

Bonn 1994, bes. S. 514 ff.

Dazu ausfiihrlich W, Kock, Mafisiabe der Ristkobewertung im Umwelteecht, noch unveroff. Habilira-

tionsschnft, Bremen 2001, 270f{., in Auseinanderserzung mit der ¢ine solche Zweckargumentation er-

moglichenden Entscheidung des BVerwGE 81, r2f[.

49 S.dazu G. Winter, Von der 6kologischen Vorsorge zur okonomischen Selbstbegrenzung, so: Aus Politik
und Zeitgeschichte. Beilage zur Wochenzeirung Das Parlament B 37/1994.
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8. Der Informationsgewinn

Das Ergebnis der Suche nach Surukuuricrungsgewinnen im Bereich der Rechtsgebote
ist mager, immerhin aber nicht ganz zu vernachlissigen. Wiirde die Effizienzregel
stirker als bisher verrechtlicht, so brichte sie keine fundamentale Wende, weil sie mit
anderen Verfassungsnormen kollidieren kann und deshalb nur in bescheidencren
Varianten normiert werden konnre, die wenig uber bereits normierte Versionen
hinausgehen. Soweit sie im Sinne einer weitergedachten kologischen Okonomie
geeignet ist, Skonomische Nutzenziele in Frage zu stellen, ist mangels politischer
Mehrheitsfahigkeit cine Verrechtlichung kaum zu erwarten. Nicht zu unterschitzen
istdagegen die Sprengkraft, die der Geist der Effizienz als nicht normierte Direktive
fir neue Interpretations-, Beurteilungs- und Ermessensspielriume entfalten kann.
Aus diesem Grunde st es bedeutsam, weiter zu fragen, was Effizienzanalysen
inhaltlich eigentlich leiscen kénnen. Meine Vermutung ist, dal mit der Effizienzregel
hiufig mehr versprochen wird 2ls gehalten werden kann, und dafl es deshalb jedenfalls
in praktischen Zusammenhiogen ratsam ist, Effizienzanalysen nur zu traven, wenn
sie sich auf Partialanalysen ~ und zwar solche im Bereich 6konomischer Indikatoren -
beschrinken.
Die Analyse der Effizienz von Entscheidungen (seien es Einzelakte oder Rechs-
normen) erhebt den Anspruch,
o die Entscheidung als unabhingige Variable aus dem Rauschen komplexer Fakroren
isolieren,
o die Folgen der Entscheidung vorhersagen,
o die Folgen bewerten und
o die bewerteten Folgen in Relation zueinander setzen zu kdnnen.
Sic ist auf diese Operationen angewiesen, weil sie andernfalls das giinstige Kosten-
Nutzen-Verhzlinis, das sie propagiert, nicht bestimmen kann.
Die beiden ersten Operationen sind kognitv, die beiden letzten normativ geprigt.
Alle Operationen haben aber mit gewaltigen mechodischen Problemen zu kimpfen.
Das wird von den Okonomen auch eingeriumt, wobet der Schwerpunkt der Dis-
kussion allerdings auf den normativen Problemen liegt, wihrend dic kognitiven eher
verschwiegen werden. Ohne ins Detail zu gehen, mochte ich die Probleme nur kurz
benennen.
Die kognitiven Probleme haben dic 6konomischen Rechtsanalytiker, ohne sich des-
sen bewuflt zu sein, vom Programm Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft der
spitsechziger und siebziger Jahre sowie von der Implementacionsforschung der
siebziger und acheziger Jahre geerbt.
Sicherhich sind dic grofieren polidschen Kontexte grundverschieden: Das Programm
Rechrswissenschaft als Sozialwissenschaft war bei vielen (keineswegs allen) mit
sozialreformerischen Zjelen verbunden, die Implementationsforschung suchce nach
effektiven (noch nicht nach effizienten) Instrumenten. Beide Strémungen hatien aber
mitden Problemen der Isolierung der unabhangigen Variable Recht und der Prognose
der verzweigten Folgen zu kimpfen und haben sich angesichts der Fiille der Faktoren
mehr und mehr von einer Kausalanalyse gelost und sind zu einer Rekonstruktion des
»implementation game« ibergegangen.’® Die Probleme, die zu diesem Riickzug
filhrren, waren die folgenden:

so H. Wollmann, Implementationsforschung - ¢ine Chance fur kritische Verwaltungsforschung?, sn: ders.
{(Hrsg.), Polik im Dickicht der Burokratie. Bestrage zur Implementationsforschung, Leviathan Sonder-
heft 3/1979, Opladen 1980; R. Mayntz, Implementation von regulacver Politik, in: dies. (Hrsg.), Im-
plementavion politischer Programme, Bd. 2, Opladen 1983; £. Bardach, The implementation game: whac
happens after 2 bill becomes a law?, Cambridge, Mass. 1980,
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e Was ist iberhaupt das auf seine Folgen zu untersuchende Recht und wo beginnt die
Implementation? Das politische Programm hinter dem Gesetz? Das Gesetz? Die
Ausfithrungsverordnung? Die konkredsierenden Verwaltungsvorschriften? Die
das Gesetz interpretierenden Gerichtsentscheidungen und herrschenden rechts-
dogmatischen [ncerpretationen? Die Behdrdenpraxis?

o Wic isoliert man die Rechtsnorm vom Hintergrund des allgemeinen politischen
Wertewandels, vom Gegenpart der freiwilligen Anpassungsbereitschaft der Adres-
saten, von der Konkurrenz paralleler Normen und Handlungsprogramme?

o Wie stellt man Folgeerscheinungen empirisch fest? Ducch Unternehmensbefra-
gung wie im Beispiel der Untersuchungen zur Abwasserabgabe, wo manche aus der
Aussage, die Abgabe habe gewirke, schlossen, dafl sie rarsichlich gewirkt habe? Aus
harten Fakten, aber wo gibe es die, wenn doch alles und selbst die Normverletzung
soziale Konstruktion ist.

o Sollen mittelbare und Nebenfolgen in die Untersuchung einbezogen werden? Wo
soll man die Schere ansetzen, um die Ubeckomplexitit zu reduzieren?

Die Effizienzanalyse steht heute vor genau denselben Problemen.** Die Okonomie

hat zwar eine Rethe von Kriterien entwickelt, wie man mit Unwissenhent tiber die

Effekte von Regulierungen umgehen kann, wie z. B. die Annahme jewells der un-

giinstigsten Folgewirkung (Minimax-Regel). Aber solche Regeln tiuschen nicht

dariiber hinweg, dafl die Effizienzregel zu praktisch brauchbaren Aussagen eigendich
nur dann kommen kann, wenn diese auf empirisch gesticzien Folgenprognosen
beruhen. Die sind aber umso schwieriger, je weiter der Kosten- und Nuzenbegriff
gezogen wird. Angenommen zum Beispiel, es ist zu entscheiden, ob die Vermarkoung
eines Gefahrstoffes beschrinkt werden soll. Dem Nutzen (= Vermeidung von Um-
weltschiden) der Regulierung werden die Kosten gegentbergestellt. Welche Kosten
sind dies: Nur der unmittelbare Produktionsausfall bei den Flerstetlern des Stoffes?
Aber was ist mit den méglichen Eruragen aus Ersatzscoffen? Woher weifl man, daf}
beim Hersteller iberhaupt Kosten entstehen (vielleicht war der Zweig ohnehin
dehizitir, aber wie stelle man das angesichs der Mischkalkulationen fest)? Wie erfihn
man, dafl Ersaizstoffe in Entwicklung oder schon vorhanden sind, und wie progno-
stiziert man ihre Rentabilitar? Sollen die Kosten und Alternarivertrage nur gerechnet
werden, soweit sie beim Hersteller des Ursprungsscoffes anfallen, oder auch, soweit
sie bet anderen Unternehmen entstehen, vielleicht gar, wenn sie 2ufierhalb derjenigen

Volkswintschaft anfallen, deren 6ffentliche Hand die Regulierung anordner? Und

greift die Vermarkmungsbeschrinkung iberhaupt? Wird sie in der Praxis unterlaufen,

z.B. durch Umetikettierung, durch Export in andere Linder, in denen das Verbot

niche gilt? Ja, ist sie vielleicht gar nicht norwendig, weil sich der Zeitgeist und mitihm

die Verbrauchernachfrage ohnehin schon gegen den Swoff entschieden hat?

Mit dieser Aufzihlung wird picht Agnostizismus propagiert. Die Frage ist lediglich,

ob und wie sich die Effizienzanalyse diesen Problemen stellt. Nach meiner Prognose

wird sie, zhnlich wie dic ilteren Ansitze, zu der Erkenninis kommen, dafl die

Ancwort in der Selbstbeschrinkung auf Problemstrukturierungen, grobe Abschit-

zungen und Partialanalysen zu suchen ist.

Im Unterschied zu den kognitiven Problemen sind die evaluativen Probleme in der

Literatur zur Effizienzregel dagegen sehr prisent. Es gibt hier ein Grunddilemma:

Auf der etnen Seite ist Effizienz zweifellos am klarscen festzuscellen, wenn Kosten

und Nutzen einer Problemlssung quancifizierc werden und der Parameter fiir beide

s1 Das wird auch von H. Ewdenmiiller, Effizienz als Rechisprinzip, Tiibingen, 2. Aufl. 1998, Gbersehen,
dessen Programm ciner Rechtswissenschaft als Realwissenschaft ein Blick in die iltere rechessoziologische
und politologische Rechtswirkungsforschung gur wire.
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Seiten derselbe ist, nimlich maglichst aus Geldeinbeiten bestehe. Auf der andecen
Seite stofc die Quantifizierung, zumal wenn sie auf einen gemeinsamen Parameter
bezogen werden soll, auf enorme Schwierigkeiten. Der Schwerpunkt der Debate
liegt dabei auf dem 6kologischen Nutzen aus einer Regulierung, und insbesondere auf
der Quantifizierbarkeit, konkeeter der Monetaristerbarkeit sog. intangibler Gurer.*
Solche Schwicrigkeiten gibt es jedoch gleichermaflen auch bei den dkonomischen
Kosten, etwa in Gesult der Kosten im sozialen Lebensbereich, die mit dem Arbeits-
platzverlust oder dem regulierungsbedingten Konsumverzicht verbunden sind.

Die Antwortder Effizienztheoretiker auf dieses Dilemma besteht darin, enrweder die
eine oder die andere Seite der Spannung zu verringern. Auf die eine Seite richtet sich
das Angebot, den Anspruch auf Klarheit zuriickzunehmen und sich mit qualitativen
Aussagen zu begniigen, avf die andere die Versicherung, daf die Methoden zur
Ermittlung der intangiblen Nutzen und Kosten noch niche weit genug enmwickelt
selen.

M.E. iiberzeuge diese Antwort nicht. Einerseits werden durch den Verzicht auf
Quantifizierung magliche disziplinire Erkenntnisgewinne preisgegeben; denn z. B.
iiber Auswirkungen eines Asbestverbotes auf den Brandschutz und die Kosten aus
nicht verroiedenen Branden kann man vermutlich doch einiges erfahren. Andererseits
ermangelt es der Versicherung, man sei der Sache nach auf der Spur, des Verstind-
nisses fiir die Unterscheidung von Ungewi’hcit und Indeterminismus. Eine Sache
kann komplex sein und deshalb lange Forschungsprozesse erfordern. Sie kann aber
auch indeterminiert und deshalb einer Ursachenanalyse und gar Prognose von vorn-
herein unzuganglich sein.®* (Bei anderem epistemologischem Standpunkt wire zu
formulieren: Sie kann so liberaus komplex sein, dafl es besser ist, sie als indeterminiert
anzuschen). Genau dies scheint hier der Fall zu sein: Den monetdren Wert intangibler
Giiter festzustellen, ist unmdglich, weil er von so vielen Bedingungen abhingt, daf}
die Kapazitit der Recherche iiberfordert ist. Hieran scheitern z. B. alle monetaren
Bewertungen des menschlichen Lebens, denn obwohl es, wie die 8konomische
Analyse zu Recht feststellt, durchaus Entscheidungen gibe, dic Menschenleben be-
wuflt anderen Giitern aufopfern, sind die Kontexte doch so unterschiedlich, daff es
aussichuslos ist, den Wert ein fiir alle Mal mit einem bestimmten Betrag anzusetzen.
Ahnliches gilt auch im kogpitiven Bereich der Folgenprognose von den entfernteren
mittclbaren und Nebenwirkungen. Auch hier werden dic einwirkenden Faktoren
schnell so komplex, dafl die Effekte als indeterminiert angesehen werden mussen.
Auch dies Jifle es raisam erscheinen, die Effizienzanalyse auf Partialaspekte zu
beschranken.

Geschicht dies nicht, werden also die methodischen Probleme als nur vorliufig
angesehen, liegr die Versuchung nahe, umfangreiche Expertisen anzubieten oder
zu fordern, die den Entscheidungsprozefl weiter verlingern, obwohl er wegen der
schwierigen Aufklirung der 6kologischen Risiken haufig ohnehin schon langwierig
genug ist.>* Das Effizienzdenken ist sich dieses Metarisikos der Risikoregulierung
zwar bewuflt, behandelt es aber nur als Kosten-Nutzen-Problem einzelner Entschei-
dungen, nicht als grundsitzliches Problem seines cigenen Ansaczes selbst. Die Ver-
zdgerung des Entscheidungsprozesses wird sich unterschiedlich 2uswirken: Dort, wo
eine private Aktivitit von einer staatichen Genehmigung abhingig ist, geht die
Verzégerung zu Lasten der privaten Tnteressen, dort, wo auf staatliche Initiative

52 Cansier (Fn. 12), S.9 ff.; Bartmann (Fn. 45) S. 2.4 K.

53 B. Wynne, Uncenainry and Environmenta) Learning: Reconceiving science and policy i the preventative
paradigm, in: Global Eavironmental Change, June 1992, S.111-127.

$4 Fir die Chemikalicnregulierung s. dazu G. Winter/G. Ginzky/B. Hansiirgens, Die Abwigung von
Risiken und Kosten in der europaischen Chemikalienregulicrung, Berlin 1999.
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hin Eingriffe erfolgen sollen, geht sie zu Lasten der dffentdichen Interessen. Mit
keinem von beidem kann man sich zufrieden geben.

Weiterhin kénnte es sein, daf8 sich im Gefolge eines pratentidsen, seine Begriindungs-
pflichten nicht ernst nehmenden Effizienzbegriffs - sicher ungewolltseitens derer, die
um Ratiopalicit bemiihe sind - ein diffuses Ressentiment gegeniiber 6ffentlichen
Zielen entwickelt. Dies war z.B. der Effekt und wohl auch die Intention der Ein-
fihrung der allgemeinen Kosten-Nutzen-Analyse fiir staacliche Regulierung durch
die Reagan’sche Administratian.

9. Ein realistisches Konzept der Effizienzregel oder: Ausgang aus
der Nirwana-Falle

Im folgenden méchre ich versuchen, an Hand eines praktischen Beispiels ein Konzept
der Effizienzanalyse vorzustellen, das die Wirtschaftswissenschafien professionell
weder Gberfordert noch unterfordert und zugleich eine praktisch brauchbare Ent-
scheidungsbasis abgibt. Der Vorschlag ist ein Ausweg aus der Nirwana-Falle
(Schmidzchen), in die eine Kritik der Effizicnzregel geraten kann, wenn sie an die
eigene Losung weniger anspruchsvolle Kriterien anlegt als an das Objekt ihrer
Kritik.* Mein Vorschlag geht dahin, dafl die Anspriiche selbst zuriickgeschraubt
werden sollten; dann {ille die Erfiillung leichier.

Fiir die Fille rechtlicher Steuerung zur Erreichung bestimmter politischer Ziele, die in
diesem Beicrag im Vordergrund stehen, ist das Resuliat eine Art modifizierte Kosten-
Wirksamkeitsanalyse, die aus folgenden Schriwen besteht: Das politische Ziel wird in
nichtdkonomischer und qualitativer Umschreibung bewertet, dic Regelungsvarian-
ten werden dagegen auf ihre Skonomischen Kosten (saldiert mit ihrem dkonomischen
Nutzen) untersucht und, soweit mdglich, auch in Markepreisen ausgedriickt. Ergibt
sich, dafl auch die am wenigsten kosispielige Regelungsvariante noch enorme Kosten
verursacht, ist auf das Regelungsziel zuriickzublicken und zu untersuchen, welchen
o6konomischen Nutzen (saldiert mit den Kosten) es hat, und zwar ebenfalls, soweit
mdglich, in Marktpreisen ausgedriicke. Dieses Verfahren entspricht Gbrigens auch der
Gesetzgebungspraxis. Die Strukrur der Argumentation ergibr sich aus der Ubersiche,
die auf dem Vorblau fiir Geserzentwiirfe zu geben ist!*s A: Problem und Ziel; B:
Lésung; C: Alternativen; D: Finanzielle Auswirkungen auf die éffentlichen Haus-
halce, getrennt fiir Bund, Lander und Kommunen, aufgeteilt in 1. Haushaltsausgaben
ohne Vollzugsaufwand, 2. Vollzugsaufwand; E: Sonstige Kosten (z. B. Kosten [iir die
Wirtschaft, Kosten fiir soziale Sicherungssysieme, Auswirkungen auf das Preisni-
veau, insbesondere aufl das Verbraucherpreisniveau).

Ein Beispiel soll den Vorschlag erliutern.

a) Ein Beispiel

Nehmen wir an, die Risikobewertung eines Grundstoffs fiir Ficbemittel hac ergeben,
daf} der Stoff bei einer bestimmten Konzentration im Wasser das Wachstum von
Fischen hemmt und daf} diese Konzentration in manchen Gewissern {iberschritten
werden wird, weil die Sffentlichen Klaranlagen nichc daraul ausgelegt sind, ihn

55 So der Vorwurf van D. Schmidichen, Effizienz als Rechesprinzip, in: Jahrbiicher (. Nationaldkonomie u.
Statistik 1998, S. 117K, 2163 {. gegeniiber Eidenmiiller (Fn. s1).
56 Vgl. Anlage s 2u § 42 [ Gemeinsame Geschafisordnung der Bundesministerien.
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zuriickzuhalten. Der Stoff dient seinem Zweck auf hervorragende Weise: Er macht
die Farben leuchtender und dauerhafter als alle seine Vorginger. Zu entscheiden ist,
ob die Vermarktung des Stoffes beschrinke werden soll. In Bewracht kommc ein volles
Vermarkrungsverbot, eine Regelung, die die Konzentraton des Stoffes in den Farb-
zubereitungen limitiert, oder eine Regelung, die vorschreibe, daff den Verpackungen
eine Gebrauchsanweisung beizufigen ist, die vor dem Ausgiefen von Farbresten in
die Nacur oder in Abwassersammler warnt.

b) KNA und KWA

Im Zuge der Informationsbeschaffung fiir die Regulierungsentscheidung wird nun
die skonomische Analyse in Auftrag gegeben. Zu entscheiden ist zunichst zwischen
den beiden Varianten Kosten-Nurzen-Analyse und Kosten-Wirksamkeits-Analyse.
Die erstere wiirde nicht nur die 3konomischen Kosten der Regulierungsvarianten,
sondern auch den 8kologischen Nutzen (Vermeidung der Wachstumshemmung von
Fischen) ervieren. Zur Nutzenfunktion wiiren der monetire Wert der in den fragli-
chen Gewissern gefangenen Fische mit und ohne Wachstumshemmung und daraus
die Kosten der Wachstumshemmung gleich dem Nutzen der Regulierung zu berech-
nen. Weiterhin miflce der intangible Wert des normalen Fischwachsiwms und seiner
Rolle im Narurhaushalt bestimmt werden. Auf der Basis des weiten Effizienzbegriffs
wiirde man hierfiir z. B. eine reprisentative Befragung durchfithren Gber die Bereit-
schaft der Bevslkerung, fiir naturnahe Aufwuchsbedingungen von Fischen Geld zu
zahlen bzw. fiir die Beseitigung dieser Bedingungen Kompensation zu verlangen.
Bereits an dieser Stelle diirfte deutlich werden, dafl der Erkenntniswert der quanti-
tativen Nurzenbestimmung gering ist. Die dkologische Risikobewertung hat deo
Sachverhalt deutlich genug vor Augen gefihrt: Wachstumshemmung und damit
Storungen des Naturbaushalts. Seine monetire Quantifizierung oder auch nur qua-
litative Ubersetzung in dkonomische Wertgroflen wiirde sofort eine Debatte tiber die
VerlaBllichkeit der Wertbestimmungsmethode entfachen. Der Expertise wiirde eine
Gegen- und Oberexpertise entgegengestellt, und die Regulierungsentscheidung wire
ad calendas graecas verschoben. Stattdessen empfichlt es sich m. E., iberhaupcauf den
bkonomischen Ausdruck des 6kologischen Ristkos bzw. des Nutzens seiner Vermei-
dung zu verzichten. Ein weiterer Punkt kommt hinzu: In der Regel ist das Regulie-
rungsziel gesetzlich festgelegt. Im Chemikaliengesetz heiflt es z.B., daf} ¢ine Ver-
markrungsbeschrinkung ausgesprochen werden kann, wenn der Stoff von setnen
Eigenschaften und den Ausbringungsbedingungen her Umweltrisiken verursacht.
Der Gesetzgeber hat damit fiir den Normalfall von Umweltrisiken bekundet, dall
eine Regulierung erfolgen kann. Diese gesetzgeberische Entscheidung wiirde neu
gedffnet, wenn die Umweltrisiken ganz und gar zur Disposition einer Abwigung
gestellt wiirden. Auch dieser Gesichtspunkt der gewaltenteilenden Abschichrung von
Entscheidungsproblemen spricht dafiir, im Normalfall die Feststellung eines untrag-
baren Umweltrisikos nicht in Frage zu stellen.

Nur in Extremfillen, wenn die Beschrinkungsmafinahme exorbitant kostspielig ist,
sollte der Punke wieder gedffnet werden kdnnen. Unterstelly, in unserem Beispiel
ergibr sich nach vorliufiger Schatzung eine solche Moglichkeit. Dann wire der
Nutzen, soweit dies sinnvoll ist, mit 6konomischen Indikatoren zu bestimmen.
Sinnvoll wire dies nur im Hinblick auf die Fang- und Absatzeinbuflen durch die
Wachstumshemmung. Ohne Erkenntnisgewinn wire dagegen cine Zahlungsbereit-
schaftsstudie hinsichtlich des intangiblen Wertes der Echaltung naturnaher Auf-
wuchsbedingungen fiir die Fische.

Insgesamt geschen, geniigt normalerweise folglich eine sog. Kosten-Wirksamkeits-
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Analyse oder sog. Kosteneffizienzanalyse.’” Da jedoch der Nutzen im Extremfall im
Blick bleibt, kénnte man von einer beschrinkten Kosten-Nutzen-Analyse spre-
chen.

¢) Kostenvergleich

Damit reduziert sich die dkonomische Betrachrung im Normalfall auf den Vergleich
der Kostenfolgen der Mafinahmevarianten. Dies bedeutet, daf zwischen den gleich
wirksamen Maflnahmen dicjenige auszuwizhlen ist, die die geringsten Kosten verur-
sacht. Zunichstist also zu untersuchen, welche Mafinahmen geeignet sind, das Ziel zu
erreichen. Tn unserem Fall sind das das Stoffverbot und die Aufstellung von Kon-
zentrationsgrenzwerten fiir Farbprodukte, sofern diese niedrig genug sind, um die
Wachstumshemmung zu vermeiden. Dagegen scheidet die Variante mit der Ge-
brauchsanweisung als zu wenig effekriv aus.

Eine Untersuchung der Folgen des Stoffverbots miific zunichst klaren, auf welche
Kostenstellen es ankoromen soll. In Betracht zu ziehen sind die Konsumenten (End-
und Zwischenkonsumenten) und die Produzenten des Stoffes.

Bei den Konsumenten ist weiter zu fragen, ob der Gebrauchswert oder der Tausch-
wert der (entgangenen) Produkinutzung zihlen soll. Soll in unserem Fall z.B. die
Brillianz und Dauerhaftigkeit der Farbe qualirativ umschrieben und im Rahmen cines
Niiczlichkeitsdiskurses (z.B. nach Kriterien der Essentialitit des entsprechenden
Bedirfmysses) bewertet werden, oder soll berechnet werden, wieviel mehr Geld die
Konsumenten fiir diesen Farbstoff als fiir andere zu bezahlen bereit sind. M. E. sollte
man beides tun, denn die intuitiv-qualitative und die marktpreisgestiitzte Bewertung
reprisentieren zwei praktisch iibliche Verfahren, die sich gegenseitig ausbalancieren.
Wenn z. B. die EG-Richulinie 76/769 besimmre Gefahrstoffe in Dekorationsgegen-
stinden, nicht aber anderen Produkten verbietet,”® ist das intwitiv nachvollzichbar,
wei] diese Gegenstinde nicht essentiell sind. Dies gil selbst dann, wenn sich heraus-
stellen wiirde, dafl dic Konsumenten fiir solche Gegenstinde etven sehr hohen Preis
2v zahlen bereit sind. In einem solchen Fall wiirde das Gebrauchswenurteil das
Marktpreisurreil ausbalancieren.

Eine dhnliche Problematik stellt sich bei den Kostenfolgen fiir die Produzenten. Esist
zu klaren, ob das 6ffentliche Interesse an dem Produktionsbetrieb oder das private
Gewinninteresse des Betriebsinhabers zihlen soll. Das 6ffentliche Interesse wiirde
durch die Anzahl von Arbeitsplatzen und die Sceuerkraft des Betricbes indizien, das
private Intcresse durch den aus der Produktion des Stoffes erzielten Gewinn. Beides
kann auseinanderfallen, wenn z.B. bei hochtechnisierter Produktion nur wenige
Arbeicsplitze auf dem Spicle stehen, das 6ffentliche Interesse also entsprechend
gering wirc. Auch bedeutec hoher Ertrag aus der Produktion des Stoffes niche
automatisch hohere Steuereinnahme, weil der Ertrag steuermindernd z. B. fiir Aus-
landsinvestitionen eingesetzt werden konnte.

Aus diesen Griinden sollten auch im Hinblick auf die Kostenfolgen fiir die Produk-
tionsseite hier nicht nur der cine oder andere, sondern beide Tndikatoren bertick-
sichuigt werden. Denn beide allein kénnen fehlgehen, wihrend sie sich bei gemein-
samer Betrachtung ausbalancicren liefen.

Eine dritte Kostenstelle ist der fiir die Uberwachung der Stoffbeschrinkung not-
wendige Verwaltungsaufwand. Er diirfte in unserem Fall bei ganzlichem Vermark-
rungsverbot geringer sein als bel der Lésung, Konzentrationsgrenzwerte fir die

s7 S. dazu ndher Winter/Guzky/Hanspirgens (Fn. s4).
58 Richtlinie 76/769/EWG des Rawes, Arhang Nr. 3.
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cinzelnen Produkie festzulegen; denn bei der zweiten Variante wiren u.U. grofle
Mengen von Produkten zu dberwachen.

Weiterhin jst in Betracht zu zichen, daft die Vermarktungsbeschrinkung fiir einen
Stoff die Entwicklungs- und Marktchancen fiir Ersatzstoffe erhoht, Ersatzstoffe
fihren bei den Konsumenten dazu, daf} die Kosten des Verziches auf das eine Produke
durch den Nutzen des Substituts ganz oder tetlweise ausgeglichen werden. Bei den
Produzenten kdnnen cnesprechende Effekte eintreten. Allerdings ergeben sich hier
Bewertungsunterschiede je nachdem, ob man betriebswirtschaftlich nur den einen
Produzenten des alten Stoffes ins Auvge faft, der ja moglicherweise nicht mit dem
Produzenten des neuen Stoffes idendisch ist, oder volkswirtschaftlich (im nationalen
oder gar transnationalen Maflstab) die bei den unterschiedlichen Produzenten auf-
tretenden Nach- und Vorteile saldiert. Wie in dieser Beziehung zu verfahren ist, ist
cine juristische Frage. Danach ist wegen des Eingciffs in die Berufsausiibungsfreiheit
auch der einzelne Produzent einzubeziehen. Dabei ist von Bedeutung, daf der ein-
zelne Produzent kein Recht an einem Marktanted, sondern nur ein Rechy, sich auf
dem Markt zu betatigen, besitzt. Eingriffe in dieses werden in der Regel nicht
unverhiltismilig sein. Das Maximum, was das VerhiltnismiRigkeitsgebot beiurigt,
wird meist nur sein, dal dem Produzenten eine gewisse Anpassungszeit eingeraumt
werden muf.

Maéglich ist auch, daf der Ersatzstoff grofiere Umwelirisiken verursacht als der alte
Stoff. In diesem Fall ist ein Verbor auch des anderen Stoffes zu erwigen. Ist dies niche
moglich, scheidet das Verbot des alten Stoffes schon deshalb aus, weil es nicht geeignet
ist, das Ziel zu erreichen.

d) Zur Methodik

Unter methodischen Gesichispunkten sind noch folgende Bemerkungen ange-
bracht:

Maglich ist, daf die Kostenfolgen und die Prognose, ob ein Ersatzstoff zur Verfiigung
stehen wird, mangels Datenbasis nur spekulativ erfaflit werden kdnnen. Dann sollte
eine professionelle 6kanomische Effizienzanalyse entsprechende Prognosen unter-
lassen und dies transparent machen.

Je nach der gesellschaftlichen Bedeurung der anstehenden Entscheidung kann sich die
Effizienzanalyse mit ciner Grobabschitzung begnigen oder cine v.U. auf neuen
Recherchen berubende Detailuntersuchung anstreben.

Da die Nuizen- und Kostenstellen divergent sind, kdnnen sie je unter sich (also nicht
nur imVerhilinis des Gesamtnuczens zu den Gesamtkosten) in Konflikt miteinander
treten. Z. B. verursacht ein volles Stoffverbot bei den Produzencen v. U. mehr Kosten
als eine blofle Festlegung von Konzentrationsgrenzwerten, wihrend dies sich im
Hinblick auf die Verwaltungskosten u. U. umgekehrt verhilt. Um dies angemessen zu
erfassen, empfiehlt sich eine Matrix, in der senkrecht die Regelungsalcernativen und
waagerecht die Nutzen- und Kostenstellen eingetragen werden. Die letzteren kénnen
dann als mehr oder weniger betroffen markierc werden.

6. Frgebnis

Zusammenfassend ist die Effizienzregel, die hier vorgeschlagen wird, durch folgende
Elemente charaktensiert:
(1) Es sind Vorreile und Nachteile einer Mainahme zu vergleichen; MaBnahmen, bei
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denen die Nachteile evident und unverhilmismifig hsher sind als die Vorteile,
sind nicht empfehlenswers.

(2) Die Regel ist anwendbar sowohl auf Maflnzhmen, die dkonomische Kosten
verursachen, um einen sozialen oder dkologischen Nutzen zu erzielen (soziale
oder dkologische Mafinahmen), wie auch auf Mafinahmen, die soziale oder
okologische Kosten verursachen, um einen konomischen Nurzen zu erzielen
(6konomische Mallnahmen).

(3) Das Ziel dec Mafinahme ist bei sozialen oder Skologischen Maflnahmen aus der
primér soziologisch bzw. narurwissenschaftlich orientierten Risikobewerrung
und dem jeweiligen fachlich-politischen Diskurs abzulciten. Es besteht dement-
sprechend aus der Verminderung der fescgestellten Risiken. Tst das Ziel niche
durch gesetzliche Kriterien umschrieben, tritt neben die soziologische ader natur-
wissenschaftliche zunehmend eine politische Bewertung

(4) Wegen der gesetzlichen Abschichrung bzw. des politischen Charzkters der Ziel-
bestimmung, aber auch um den Informationsbedarf von Entscheidungen niche
Ubermiflig zu erhhen, wird das Ziel im Regelfall nicht noch einmal eciner
6konomischen Nutzenpriifung unterzogen. Vielmehr werden lediglich die zur
Ecreichung des Ziels gleichermaflen geeigneten Mafinahmevarianten im Hinblick
auf thre 8konomischen Kosten und nicht-8konomischen Nachteile untersuche.

(5) Die &konomischen Kosten der Regelungsvarianten sind, soweit mdglich, in
Marktpreisen auszudriicken und im iibrigen qualitativ zu umschreiben. Eine
Quantifizierung der »intangiblen« Folgen mit Hilfe von Analysen fiktiver Zah-
lungsbereitschaft unterbleibe.

(6) Nur wenn nach vorldufiger Abschitzung deutlich ist, dafl die Kosren und son-
sugen Nachteile im Vergleich mit den Vorteilen des Zieles exorbitant hoch sein
konnten, ist auch das Regelungszicl im Hinblick auf seinen 6konomischen Nut-
zen zu bewerten. Soweit der Nutzen sich in Marktpreisen ausdriicke, ist er
monetdr wiederzugeben.

(7) Wenn die in Frage stehende Entscheidung und ihre Folgen sich nicht vom
Rauschen der mitwirkenden Faktoren abheben lassen, oder wenn sonst eine
verlissliche Datenbasis fehle, unterbleibt eine wissenschafiliche Analyse und
Bewertung; dies ist transparent zu machen.

Robert Alexy/Joachim Laux (Hrsg.)

50 Jahre Grundgesetz

Tagung der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Christian-
Albrechts-Universitat und des Vereins Kieler Doctores Iuris e.V.

Der Band behandelt das Grundgesetz aus rechtshistorischer, rechts-
dogmatischer und volkerrechtlicher Sicht. Auf diese Weise entsteht ein
vielschichtiges Bild einer inzwischen reifen Verfassung.

2000, 86 S., brosch., 36,—~ DM, 32,50 sFr, ISBN 3-7890-6654-0

(Kieler Rechiswissenschaftliche Abhandlungen (NF), Bd. 23)
NOMOS Verlagsgesellschaft
76520 Baden-Baden



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2001-3-300

