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A. Einleitung

Umweltbehörden sehen sich aufgrund des technologischen Fortschritts und
des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, das komplexe Risikoentscheidun‐
gen erfordert, der Herausforderung ausgesetzt, fortwährend neue (fach-)
wissenschaftliche Erkenntnisse in ihre Entscheidungsfindung zu integrie‐
ren. Die Verwaltung muss nicht nur aktuelle Gefahrenpotenziale erkennen,
sondern auch zukünftige Entwicklungen prognostizieren und rechtlich be‐
werten.1 Raum hierfür schaffen die unbestimmten Rechtsbegriffe des Um‐
weltrechts, die regelmäßig durch untergesetzliche Vorschriften2 sowie tech‐
nische Normen von anerkannten Normungsverbänden inhaltlich ausgestal‐
tet werden. Diese legen nicht nur Grenzwerte in Form von Zahlenwerten
fest, sondern auch die entsprechenden Verfahrens- und Berechnungsme‐
thoden zu ihrer Ermittlung.

Die Konkretisierung von Umweltgesetzen in Form von Standardisierung
stößt jedoch da an Grenzen, wo der technische und (fach-) wissenschaftli‐
che Erkenntnisfortschritt so schnell voranschreitet, dass eine verlässliche
und zeitnahe Übertragung in das normative Konzept des Rechts nicht mehr
gewährleistet ist – sei es aufgrund politischer (In-) Differenzen oder auf‐
grund unflexibler und komplexer Erlassverfahren, an die im Umweltrecht
erhöhte Anforderungen gestellt werden.3

Substituiert oder ergänzt werden die klassischen untergesetzlichen Nor‐
men deshalb zusehends durch Papiere der umweltrechtlichen Bund/Län‐

1 Vgl. dazu etwa Schulze-Fielitz, Technik und Umweltrecht, in: Schulte/Schröder, Hand‐
buch des Technikrechts, S. 455, 475 f., der von der „besonderen Eigenart des Umwelt‐
rechts“ spricht, die in der „ausgeprägten Prävention gegenüber Risiken“ liege.

2 Der Begriff des untergesetzlichen Rechts beschreibt diejenigen Vorschriften, die nicht
als förmliches Gesetz ergangen sind, und umfasst somit einerseits die klassischen
Normen wie die Rechtsverordnung und die Verwaltungsvorschrift sowie andererseits
informelle Vorschriften, s. unten, Abbildung 1, S. 34.

3 Den „Wettlauf zwischen anhaltend vorauseilendem technischem Fortschritt und einer
nachhinkenden Technikrechtsentwicklung“ und die damit einhergehenden „Lücken im
Netzwerk der rechtsstaatlichen Technikordnung und -kontrolle“ bereits im Jahr 1989
beschreibend Pitschas, DÖV 1989, S. 785 ff., 787, der gleichwohl darauf hinweist, dass es
sich dabei um „dem Wesen des Rechts immanenten ‚Lücken des Rechtsstaats‘“ handelt.

19



der-Arbeitsgemeinschaften.4 Dabei handelt es sich um länderübergreifen‐
de Verwaltungskooperationen, die der Umweltminister*innenkonferenz
(UMK) unterstehen und als Expert*innenkreise Fragen im Bereich der
umweltrechtlichen Fachgebiete bearbeiten.

Da diese Papiere mittlerweile sowohl in der behördlichen als auch in
der gerichtlichen Praxis eine wichtige Rolle einnehmen, stellt diese Arbeit
die These auf, dass es sich bei der Kooperation der Bund/Länder-Arbeits‐
gemeinschaften nicht nur um bloße Beratung des Dachgremiums der UMK
handelt, sondern in Teilen um Normungsarbeit. Da sich diese aber letztlich
als eine Art informelle Gesetzeskonkretisierung darstellt, sind deren Zuläs‐
sigkeit und Grenzen rechtswissenschaftlich zu untersuchen.

I. Problemstellung

1. Die Behörde zwischen technischem Fortschritt und veralteten
Regelwerken

Fehlt es in der konkreten Entscheidungssituation der Fachbehörde an stan‐
dardisierten Handlungsaufträgen durch Rechtsverordnung, Verwaltungs‐
vorschrift oder DIN-Norm oder sind diese veraltet, ist die Behörde aufge‐
fordert, durch Auslegung der gesetzlichen Grundlage und Abwägung der
unterschiedlichen Interessen im Einzelfall zu ermitteln, welche konkrete,
den bestmöglichen Umweltschutz garantierende Maßnahme festzusetzen
ist, die zum einen technisch umsetzbar ist und zum anderen den Anlagen‐
betreiber möglichst gering belastet. Dieser schmale Grat der Zumutbarkeit
ist auszuloten und in technische Anforderungen und sogar häufig in Zah‐
lenwerte und damit exakte Grenzwerte zu übersetzen. Es ist selbstverständ‐
lich, dass nicht jede einzelne Fachbehörde eigene Untersuchungen anstellt
oder Forschungsvorhaben in Auftrag gibt, um den neuesten Erkenntnis‐
sen von Wissenschaft und Technik gerecht zu werden. Hierzu sind die
Fachbehörden weder finanziell noch personell ausgestattet.5 Wesentlich

4 S. exemplarisch Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaft für Immissionsschutz (LAI), Hin‐
weise zur Messung, Beurteilung und Minderung von Lichtimmissionen v. 13.9.2012,
abgedruckt in: v. Landmann/Rohmer et al., Umweltrecht-Kommentar, Umweltrecht
Besonderer Teil (BImSchV, TA Luft, TA Lärm, TEHG u. a.), Ziff. 4.3.

5 Lübbe-Wolff, Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit im Umweltschutz, in: Aarnio,
Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit: Festschrift für Werner Krawietz zum 60. Geburts‐
tag, S. 383 ff., 394; mit einer ökonomischen Betrachtung der Wissensbeschaffung und
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sinnvoller ist die Bündelung von Fachwissen in den oben beschriebenen
Arbeitsgemeinschaften und der Rückgriff auf die von diesen entworfenen
Handlungsempfehlungen, die Hilfestellung bei der behördlichen Entschei‐
dung geben und einen einheitlichen Gesetzesvollzug garantieren sollen.6

Problematisch ist jedoch, wenn sich Behörden ebenso strikt an die ge‐
nannten Handlungsempfehlungen halten wie an eine Rechtsnorm, wenn
nicht sogar strikter, weil sie konkreter ausgestaltet sind und jedenfalls in‐
haltlich für sich beanspruchen, eine allgemeingültige und letztverbindliche
Antwort auf eine spezielle Fachfrage geben zu können.7 Für die Behörden
lohnt es sich, die Empfehlungen zu berücksichtigen, da deren Einhaltung
einfach und schnell überprüft werden kann,8 und die Gerichte diese regel‐
mäßig nicht beanstanden und so das Prozessrisiko minimiert wird, was
wiederum dazu führt, dass die Behörde im Genehmigungsverfahren weni‐
ger konkret argumentieren muss. Hinzukommt, dass spezialisierte Gutach‐
ter*innen ihre sachverständigen Beurteilungen maßgeblich an den techni‐
schen Vorgaben der konkreten Standards und weniger am Gesetzeswortlaut
ausrichten. Auch nicht juristisch vorgebildete Sachbearbeiter*innen der Be‐
hörde unterscheiden zuweilen ebenfalls nicht zwischen rechtsverbindlichen
und rechtlich nicht bindenden Texten, sodass die Anwendung unverbindli‐
cher, aber konkreterer Papiere zusätzlich begünstigt wird.9 Hinzukommt,
dass die durch die Verwaltungskooperationen erarbeiteten Dokumente

der Einordnung von technischen Normen als Produkte und Güter Yu, DÖV 2020,
S. 161 ff., 166 m.w.N.

6 Zur behördlichen Ressourcenschonung durch den Einsatz von technischen Regeln und
Grenzwerten Spiecker gen. Döhmann, Technische Regeln und Grenzwerte im Umwelt‐
recht, in: Gesellschaft für Umweltrecht e.V., Dokumentation zur 42. wissenschaftlichen
Fachtagung der Gesellschaft für Umweltrecht e.V. Leipzig 2018, S. 43 ff., 46.

7 Dies zeigt sehr anschaulich der Runderlass des Umweltministeriums Nordrhein-West‐
falen, das in Bezug auf den Bericht des LAI „Bewertung von Schadstoffen, für die
keine Immissionswerte festgelegt sind“ v. 21.09.2004 die Nutzung desselben als „Er‐
kenntnisquelle“ empfiehlt und im selben Zug darum bittet, anstatt des bislang in
NRW vorgegebenen Orientierungswerts für Nickel von 10 ng/m3 denjenigen des LAI-
Berichts zu „verwenden“; der Bericht ist abrufbar unter https://www.lanuv.nrw.de/u
mwelt/luft/immissionen/beurteilungsmassstaebe (Aufruf am 29.4.2023); Eifert, § 19:
Regulierungsstrategien, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, GVwR Bd. 1,
Rn. 63; ähnlich Buchholz, der das Problem anhand von individuellen und generellen
Grenzwerten beschreibt, Buchholz, Integrative Grenzwerte im Umweltrecht (2001),
S. 20 f.

8 Spiecker gen. Döhmann, Technische Regeln und Grenzwerte im Umweltrecht, in: Ge‐
sellschaft für Umweltrecht e.V., Dokumentation zur 42. wissenschaftlichen Fachtagung
der Gesellschaft für Umweltrecht e.V. Leipzig 2018, S. 43 ff., 45.

9 Rogmann, Die Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften (1998), S. 5.
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häufig wie Rechtstexte aufgebaut sind und die gesetzlichen Vorgaben ver‐
meintlich fortschreiben. Wie etabliert die Papiere mittlerweile sind, zeigt
die Anerkennung durch den DIN e.V. Dieser stellt auf seiner Internetprä‐
senz eine Liste aller technischen Normungswerke bereit und listet dort
nicht nur die Regelungen der in Deutschland anerkannten Normungsver‐
bände, sondern auch ausgewählte Regelwerke der Bund/Länder-Arbeitsge‐
meinschaften.10

Werden aber die Empfehlungen der Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaf‐
ten faktisch wie geltendes Recht behandelt,11 reicht es nicht aus, auf
deren theoretische Rechtsunverbindlichkeit zu verweisen. Immerhin ist
die Komplexität der untergesetzlichen Standardisierungsverfahren des Um‐
weltrechts maßgeblich dem Gebot rechtsstaatlicher Teilhabe und der Ge‐
währleistung demokratischer Legitimation geschuldet. Füllt also ein länder‐
übergreifender Zusammenschluss von Fachbehörden wesentliche umwelt‐
schutzrelevante Fragen in abstrakt-genereller Weise aus und werden dessen
Papiere im behördlichen Vollzug wie geltendes Recht behandelt, stellt sich
die Frage, ob rechtsstaatliche Gebote in unzulässiger Weise umgangen wer‐
den.

2. Rechtsdogmatische Verortung des Problems

Das hier skizzierte Problem verbindet mehrere Themenfelder, die bereits in
vielfältiger Form Gegenstand rechtswissenschaftlicher Auseinandersetzung
waren. Bezogen auf den Fokus der Wissensproduktion und -verarbeitung
lassen sich folgende Dimensionen unterscheiden: die staatliche Wissensge‐
nerierung und die Verknüpfung von Wissen und Recht, die Kooperation
des Staates mit Externen zu ebendiesem Zweck sowie die Einbindung pri‐
vater Expertise in den Prozess der Wissensproduktion und -verarbeitung.
Rechtswissenschaftlich aufgearbeitet wurden die damit verbundenen Fra‐
gen sowohl in (wissens-) theoretischer als auch rechtsdogmatischer Hin‐
sicht.

In der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Literatur haben sich ausge‐
hend von konkreten Phänomenen wie der staatlichen Rezeption privat‐

10 Die Liste ist abrufbar unter https://www.dinsoftware.de/de/normen-management/re
gelwerke (Aufruf am 29.4.2023).

11 Lübbe-Wolff, Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit im Umweltschutz, in: Aarnio,
Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit: Festschrift für Werner Krawietz zum 60. Ge‐
burtstag, S. 383 ff., 384 in Bezug auf Regelwerke offizieller Beratungsgremien generell.
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verbandlicher Standards, der Beteiligung Privater bei der staatlichen Stan‐
dardsetzung oder der Rolle von Sachverständigen oder Sachverständigen‐
gremien bei der Rechtsetzung und Rechtsanwendung grundlegende Frage‐
stellungen entwickelt. Diese betreffen beispielsweise die Rechtsnatur und
Rechtsverbindlichkeit von untergesetzlichen und technischen bzw. (fach-)
wissenschaftlichen Normen und ihre Stellung in der Normenhierarchie
sowie ihre Bedeutung für die Ausfüllung des behördlichen Beurteilungs‐
spielraumes und die damit verbundenen Grenzen verwaltungsgerichtlicher
Kontrolle.

Wie lässt sich vor diesem Hintergrund das hier gegenständliche Phäno‐
men einordnen? Vorliegend wirken Expert*innen der umweltrechtlichen
Ministerien des Bundes und der Länder zum Zwecke der Wissenspro‐
duktion und Vereinheitlichung des Vollzugs zusammen und generieren
Beschlusspapiere, die die zuständigen Fachbehörden bei der Einzelfallent‐
scheidung berücksichtigen sollen. Das Ziel dieser interföderalen Kooperati‐
on sowie die Inhalte und Auswirkungen scheinen a prima vista vergleichbar
mit anderen Sachverständigengremien, denen sich der Staat zur Wissensge‐
nerierung bedient. Ein wesentlicher Unterschied besteht jedoch darin, dass
es sich nicht um ein mit privaten Expert*innen besetztes und gesetzlich
vorgesehenes Gremium mit dem parlamentarischen Auftrag von Wissens‐
produktion handelt. Vielmehr handelt es sich um eine binnenstaatliche
Kooperation. Die Erkenntnisse über das rechtswissenschaftlich oft themati‐
sierte Verhältnis des Staates mit Privaten und dessen Folgen für das Recht
können hier nicht ohne Weiteres übertragen werden. Es ist somit eine
grundlegende Befassung mit der noch unbehandelten Frage notwendig, wie
es eigentlich zu bewerten ist, dass informell Normungsarbeit durch eine
länderübergreifende Kooperation von Ministerien betrieben wird.

3. Die Einordnung durch die Rechtsprechung

Konkret zu der Heranziehung von Papieren der Bund/Länder-Arbeitsge‐
meinschaften im behördlichen Vollzug verhält sich ein Urteil aus dem Jahr
1995 des Bundesverwaltungsgerichts12. Die zuständige Behörde hatte im
Wege einer nachträglichen Anordnung strengere Grenzwerte von Stickstoff‐
oxiden für eine Feuerungsanlage festgesetzt und sich hierfür auf einen Be‐
schluss der UMK gestützt, der konkrete Emissionswerte für Stickstoffoxide

12 BVerwG, Beschl. v. 24.4.1995, 7 B 172/94, juris.
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enthalten hatte und in inhaltsgleiche Ländererlasse übernommen worden
war. Das Bundesverwaltungsgericht betonte, dass diese Grenzwerte ledig‐
lich als „bundeseinheitliche Vollzugsanweisung“ zur „Vereinheitlichung des
Verwaltungsvollzugs“ zu begreifen seien, aber nicht über den Regelungsge‐
halt hinausreichen könnten, den sich die Erlasse selbst beimäßen. Sie stell‐
ten insofern keine Emissionsgrenzwerte mit Rechtsnormcharakter, sondern
lediglich „Interpretationshilfen“ für die Großfeuerungsanlagenverordnung
dar und enthöben die Behörden nicht der einzelfallbezogenen Verhältnis‐
mäßigkeitsprüfung.13 Ihre mangelnde Rechtsverbindlichkeit stützt das Bun‐
desverwaltungsgericht wie folgt:

„Das folgt bereits daraus, daß die auf der Grundlage des UMK-Be‐
schlusses bestimmten Emissionswerte die an bestehende Anlagen zu
stellenden Anforderungen gerade nicht, wie es bei einem geschlosse‐
nen Konzept genereller Vorsorgesanierung der Fall ist, das Interesse
der Kraftwerksbetreiber an einer gesicherten Grundlage für emissions‐
schutzbedingte unternehmerische Entscheidungen abschließend berück‐
sichtigen. Sie dienen lediglich dazu, jenseits der normativ festgelegten
Emissionsgrenzwerte jeweils dasjenige Maß einer dem Stand der Technik
entsprechenden Minderung von NOx-Emissionen durchzusetzen, das
sich mit verhältnismäßigem Aufwand im Einzelfall verwirklichen läßt
(vgl. § 5 I Nr. 2 i.V. mit § 3 VI BImSchG), und haben demgemäß eine ein‐
geschränkte Funktion im Verhältnis zu solchen den Vorsorgegrundsatz
bei bestehenden Anlagen konkretisierenden Verwaltungsvorschriften, die
in den hierfür gesetzlich vorgesehenen Verfahren zustandegekommen
sind (vgl. §§ 48 Nr. 4, 51 BImSchG), auf einer generellen Beurteilung der
Verhältnismäßigkeit von Sanierungsmaßnahmen beruhen, demgemäß
die Vorsorgeanforderungen für Altanlagen aufgrund differenzierter, die
Belange der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes angemessen
berücksichtigender Sanierungsfristen bestimmen (vgl. Beschl. des Senats
vom 10. 1. 1995 - 7 B 112/94) und aus diesem Grunde eine Beschränkung
der individuellen Verhältnismäßigkeitsprüfung auf atypische Sonderfälle
zulassen. Das schließt selbstverständlich nicht aus, daß den ‚Zielvorga‐

13 BVerwG, Beschl. v. 24.4.1995, 7 B 172/94, juris Rn. 3 f.; auf die Papiere der Bund/
Länder-Arbeitsgemeinschaften generell Bezug nehmend Paetow, NuR 1999, S. 199 ff.,
200: „Keine Allgemeinen Verwaltungsvorschriften, sondern rechtlich unverbindliche
Interpretationshilfen für die nachgeordneten Behörden sind die von […] Länder-Ar‐
beitsgemeinschaften herausgegebenen ‚Merkblätter‘ […], auch wenn diese faktisch für
die Vollzugspraxis erhebliche Bedeutung gewinnen können.“
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ben‘ des UMK-Beschlusses für die Bestimmung des Standes der Technik
jedenfalls im praktischen Ergebnis erhebliche Bedeutung zukommt, ver‐
bietet aber die Annahme, daß mit diesen Zielvorgaben zugleich über die
Verhältnismäßigkeit der an ihnen ausgerichteten behördlichen Maßnah‐
men bereits hinlänglich befunden worden ist.“

Das Bundesverwaltungsgericht stellt hier zentrale Probleme der Heranzie‐
hung dieser Regelwerke heraus, nämlich, dass sie erstens, weder die unter‐
nehmerischen Interessen noch die Belange der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes hinreichend berücksichtigen, da sie, zweitens nicht in
dem hierfür gesetzlich vorgesehenen Verfahren zustande gekommen sind
und damit drittens, die Verhältnismäßigkeitsprüfung nicht einzuschränken
vermögen. Gleichwohl erkennt das Gericht eine praktische Bedeutung des
UMK-Beschlusses bei der Bestimmung des Standes der Technik an.

Somit schließt sich das Bundesverwaltungsgericht der Literatur an, die
die Rechtsunverbindlichkeit der Normen vielfach dargestellt und als we‐
sentlich für den als unauflösbar erscheinenden Konflikt zwischen der
Unverbindlichkeit der Regelungen und deren praktischer Relevanz identifi‐
ziert hat.14

4. Aktualität und verwaltungspraktische Relevanz

Trotz der Mahnung des Bundesverwaltungsgerichts ist der Trend der Her‐
anziehung unverbindlicher Regelungen in der verwaltungsbehördlichen
Praxis jedoch ungebrochen. Welche Relevanz rechtsunverbindlichen Rege‐
lungen zukommen kann, zeigt treffend eine Rechtsstreitigkeit, die im Jahr
2016 vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof verhandelt worden ist.

Das Gericht hatte über die Genehmigung dreier Windenergieanlagen zu
entscheiden, die der Klägerin versagt worden war, da sowohl nach Ansicht
der Behörde als auch nach Ansicht des Gerichts das Brutvorkommen eines
Rotmilans den Tötungsverbotsbestand nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
erfüllte und dem Vorhaben dementsprechend ein sonstiger Versagungs‐

14 In Bezug auf privatverbandliche Regelungen stellv. für viele Jarass, NJW 1987,
S. 1225 ff., 1231 und Lübbe-Wolff, ZG 1991, S. 219 ff., 226; in Bezug auf „technische Nor‐
men“ generell Marburger/Klein, Bezugnahme auf technische Normen im deutschen
Umwelt- und Technikrecht, in: Hendler/Marburger/Reinhardt, Jahrbuch des Umwelt-
und Technikrechts, S. 161 ff., 174; s. zudem Sachverständigenrat für Umweltfragen
(SRU), Umweltgutachten 1996. Zur Umsetzung einer dauerhaft-umweltgerechten
Entwicklung, BT-Drs. 13/4108 v. 14.3.1996, S. 256.
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grund i.S.v. § 6 Abs 1 Nr. 2 BImSchG entgegenstand.15 Uneinig waren sich
die Behörde und das Gericht bezüglich des geeigneten Abstandes der
Windenergieanlage zu dem Nistplatz des Rotmilans, denn unterschiedliche
Richtlinien sehen unterschiedliche Abstände vor. Während die zuständige
Behörde zur Bestimmung des erforderlichen Abstandes die Anlage 2 des
bayerischen Windkrafterlasses (a.F.), die einen Abstand von 1.000 m fest‐
legt,16 heranzog, befand das Gericht, es seien vielmehr die Abstandsemp‐
fehlung der sogenannten Helgoländer Papiere17 heranzuziehen,18 die einen
Abstand von 1.500 m für erforderlich halten19. Die hier genannten Richtli‐
nien weisen also eine Differenz von 500 m als „Orientierungswert“20 auf.
Bevor der Verwaltungsgerichtshof angerufen worden war und entschied,
dass nunmehr die Distanzen der Tabelle 2 der Helgoländer Papiere gelten
sollten, bestand demnach Uneinigkeit in der Frage, welche Richtlinie dem
allgemein anerkannten Stand der Wissenschaft entsprach.21 Dies bedeutet

15 VGH München, Urt. v. 29.3.2016, 22 B 14.1875, 22 B 14.1876, juris.
16 Bayerische Staatsministerien, Hinweise zur Planung und Genehmigung von Wind‐

kraftanlagen (WKA) − Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staatsminis‐
terien des Innern, für Wissenschaft, Forschung und Kunst, der Finanzen, für Wirt‐
schaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, für Umwelt und Gesundheit sowie
für Ernährung, Landwirtschaft und Forsten v. 20.12.2011, S. 37 f., abrufbar unter
https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/staedtebau/iib6_energie_windene
rgieerlass_pdf.pdf (Aufruf am 29.4.2023).

17 Weiterführend zu den Inhalten der Helgoländer Papiere und ihrer rechtlichen Ein‐
ordnung Ruß, Natur und Recht 2016, S. 803 ff. und Schlacke/Schnittker, Gutachterli‐
che Stellungnahme zur rechtlichen Bedeutung des Helgoländer Papiers der Länderar‐
beitsgemeinschaft der Staatlichen Vogelschutzwarten (2015).

18 VGH München, Urt. v. 29.3.2016, 22 B 14.1875, 22 B 14.1876, juris Rn. 45; mit einer
kritischen Würdigung des Urteils Ruß, Natur und Recht 2016, S. 686 ff., passim.

19 Länderarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW), Abstandsempfeh‐
lungen für Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensräumen sowie Brutplät‐
zen ausgewählter Vogelarten, in: Berichte zum Vogelschutz, Band 51, 2014, S. 15 ff., 18,
27.

20 Unklar ist, was mit diesem Begriff gemeint ist. In einem der SRU-Umweltgutachten
wird von Orientierungswerten bzw. Richtwerten mit Indizwirkung gesprochen, Sach‐
verständigenrat für Umweltfragen (SRU), Umweltgutachten 1996. Zur Umsetzung
einer dauerhaft-umweltgerechten Entwicklung, BT-Drs. 13/4108 v. 14.3.1996, S. 256; in
der Rechtsprechung wird der Begriff der „Orientierungshilfe“ regelmäßig verwendet,
vgl. nur BVerwG, Urt. v. 27.6.2017, 4 C 3.16, juris Rn. 15: „Das Berufungsgericht
übersieht, dass die Geruchsimmissions-Richtlinie nicht rechtssatzartig, insbesondere
nicht im Sinne einer Grenzwertregelung, sondern nur als Orientierungshilfe ange‐
wendet werden darf.“; s. hierzu ausführlich unten, Kap. D, II., 2 c) bb) aaa).

21 Die Rechtsprechung hat bis heute keine einheitliche Antwort auf diese Frage ge‐
funden. Teile der Oberverwaltungsgerichte gehen davon aus, dass es sich bei dem

A. Einleitung

26

https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/staedtebau/iib6_energie_windenergieerlass_pdf.pdf
https://www.stmb.bayern.de/assets/stmi/buw/staedtebau/iib6_energie_windenergieerlass_pdf.pdf


im Umkehrschluss, dass in der Vergangenheit in ähnlich gelagerten Fällen
allein die Entscheidung über die Auswahl der jeweiligen Richtlinie über
Zulassung bzw. Nichtzulassung einer Anlage entscheiden konnte.

Die Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaften verfolgen durch ihre länder‐
übergreifende Zusammenarbeit das Ziel, den Vollzug zu vereinheitlichen.
Oftmals stellt sich damit aber keine einheitliche Rechtsprechungslinie
ein, weil die Oberverwaltungsgerichte die Anwendbarkeit der Papiere der
Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaften unterschiedlich beurteilen.22

Neben etwaigen verfassungsrechtlichen Bedenken, etwa im Hinblick auf
das Gewaltenteilungsprinzip, den Gesetzesvorbehalt und die demokrati‐
sche Legitimation, bringt diese „Regelungstechnik“ also auch eine Vielzahl
praktischer Probleme mit sich, wie die mangelnde Investitionssicherheit
und Akzeptanz in Wirtschaft und Industrie. Der hier schwelende Unmut
und die Dringlichkeit der Thematik spiegeln sich in einer viel beachteten
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2018 wider.

Anlagenbetreiber hatten im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens für
Windkraftanlagen unter Berufung auf Art. 19 Abs. 4 GG gerügt, dass die
Behörde in Bezug auf die Bewertung des Tötungsrisikos für den Rotmilan
willkürlich entschieden habe.23 Zwar wurden die Verfassungsbeschwerden
als unzulässig verworfen, der Senat äußerte aber, dass „in grundrechtsrele‐
vanten Bereichen der Gesetzgeber Verwaltung und Gerichten nicht ohne
weitere Maßgaben auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissenschaftli‐
chen ‚Erkenntnisvakuum‘ übertragen [dürfe], [sondern] für eine zumindest
untergesetzliche Maßstabsbildung beispielsweise durch Einsetzung fach‐
kundiger Gremien zur Festlegung einheitlicher Maßstäbe und Methoden
sorgen oder wenigstens genauere Regeln für die behördliche Entscheidung
zwischen mehreren vertretbaren Auffassungen vorgeben [müsse]“24.

Mindestabstand von 1.500 m um den aktuellen Stand der Wissenschaft handelt, vgl.
m.w.N. VGH Kassel, Beschl. v. 14.1.2021, 9 B 2223/20, juris Rn. 15. Seit dem sog. „Rot‐
milan-Beschluss“ des Bundesverfassungsgerichts vom 23.10.2018 (Az. 1 BvR 2523/13)
wird trotz der Möglichkeit einer Plausibilitätskontrolle wieder differenzierter auf
untergesetzliche Maßstäbe geblickt, vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 6.8.2020, 10 S
2941/19, juris Rn. 21; OVG Koblenz, Urt. v. 6.10.2020, 1 A 11357/19.OVG, juris Rn. 65 ff.

22 Mit einer tabellarischen Darstellung zur gerichtlichen Anwendung der „Hinweise
zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen“, Schmidt/Sailer, Die Anwendung
der neuen LAI-Hinweise in der Rechtsprechung und in den Bundesländern, Würz‐
burger Berichte zum Umweltenergierecht, Nr. 33 v. 20.3.2018, S. 8.

23 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018, 1 BvR 2523/13, juris.
24 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018, 1 BvR 2523/13, juris Rn. 24.
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II. Gegenstand der Untersuchung und Terminologie

1. Regelwerke von Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaften als
Untersuchungsgegenstand

Die vorliegende Untersuchung hat also genau jene Regelwerke zum Ge‐
genstand, die sich nicht den bekannten untergesetzlichen Kategorien der
Rechtsverordnung oder der Verwaltungsvorschrift zuordnen lassen. Dabei
konzentriert sich die Untersuchung auf die Vorschriften, die durch die
Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaften des Umweltrechts erarbeitet werden.

Deren Veröffentlichungen weisen nicht nur formal, sondern auch inhalt‐
lich eine große Varietät auf. Sie umfassen Durchführungsbestimmungen
besonderer gesetzlicher Verfahren, Arbeitsergebnisse von Expert*innen‐
kreisen oder Jahresberichte der jeweiligen Gremien sowie Vollzugs- und
Handlungsempfehlungen.25 Dementsprechend variieren auch die Titel der
Veröffentlichungen. Häufige Erscheinungsformen sind die Fachkonvention,
der Leitfaden, die Hinweise, die Vollzugsempfehlung oder der Vollzugsleit‐
faden sowie Handlungsempfehlungen und Durchführungsbestimmungen.
Hinzukommen Eckpunkt- und Thesenpapiere.

Inhaltlich decken die Veröffentlichungen für jedes Fachgebiet ein breites,
weit über die Anlagenzulassung hinausreichendes Fachwissen ab. Zudem
haben die Dokumente unterschiedliche Zielrichtungen und dienen nicht
grundsätzlich der Konkretisierung umweltrechtlicher Gesetze. Es gibt zahl‐
reiche Veröffentlichungen, die planerische oder strategische Ansätze verfol‐
gen26 und damit einen Sachstand zu einem bestimmten Thema aufarbeiten
und letztlich der politischen Positionierung der UMK dienen. All jene
Veröffentlichungen bleiben hier außen vor.

Die zu untersuchenden Veröffentlichungen sind insbesondere solche, die
gesetzliche Anforderungen des Anlagengenehmigungsverfahrens konkreti‐

25 Eine Übersicht der aktuellen Veröffentlichungen der LAI ist abrufbar unter https://w
ww.lai-immissionsschutz.de/Veroeffentlichungen-67.html (Aufruf am 29.4.2023).

26 S. beispielsweise LAI, Handlungsbedarf und -empfehlungen zur Einhaltung der NO2-
Grenzwerte, Stand: 16. Februar 2016, abrufbar unter dem Reiter „Luftqualität/Wir‐
kungsfragen/Verkehr“ auf der Internetpräsenz der LAI https://www.lai-immission
sschutz.de/Veroeffentlichungen-67.html (Aufruf am 29.4.2023); LAWA, Strategiepa‐
pier „Auswirkungen des Klimawandels auf die Wasserwirtschaft“. Bestandsaufnahme
und Handlungsempfehlungen, beschlossen auf der 139. LAWA-VV am 25./26.3.2010
in Dresden, und Empfehlungen zur Aufstellung von Hochwassergefahrenkarten, be‐
schlossen auf der 139. LAWA-VV am 25./26.3.2010 in Dresden, beide abrufbar unter
https://www.lawa.de/Publikationen-363-Hochwasser-und-Niedrigwasser.html
(Aufruf am 29.4.2023).
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sieren und in diesem Rahmen von der Behörde bei der Einzelfallbeurtei‐
lung herangezogen werden.

Ausgeklammert wird auch die Begutachtung von Vorschriften der ein‐
zelnen Länder27, da sie rechtlich dem Innenrecht des jeweiligen Landes
zuzuordnen sind und keine Geltung über die Ländergrenzen hinweg be‐
anspruchen. Im Fokus der Bearbeitung steht somit die institutionalisierte
Standardsetzung der umweltrechtlichen Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaf‐
ten der Umweltminister*innenkonferenz.

2. Herleitung des Begriffs der verwaltungskooperativ gesetzten Normen

In der Literatur haben sich vielzählige Begriffe zu dem hier behandelten
Phänomen der untergesetzlichen Standardsetzung entwickelt wie „außer‐
rechtliches“, „außerjuridisches“, „extrajuridisches“ oder „externes“ Recht.28

Daneben stehen Begriffe wie „privates“, „privatisiertes“29 und „informel‐
les“30 Recht.

27 S. beispielsweise Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanla‐
gen (WEA) (Windenergie-Erlass – BayWEE), Gemeinsame Bekanntmachung der
Bayerischen Staatsministerien des Innern, für Bau und Verkehr, für Bildung und
Kultus, Wissenschaft und Kunst, der Finanzen, für Landesentwicklung und Heimat,
für Wirtschaft und Medien, Energie und Technologie, für Umwelt und Verbraucher‐
schutz, für Ernährung, Landwirtschaft und Forsten sowie für Gesundheit und Pflege
vom 19.07.2016, AllMBl. 2016/10, S. 1642 vom 19.07.2016; Richtlinie zur Feststellung
und Beurteilung von Geruchsimmissionen in Mecklenburg-Vorpommern (Geruchs‐
immissions-Richtlinie - GIRL M-V), Richtlinie d. Ministeriums für Wirtschaft, Ar‐
beit und Tourismus v. 15.8.2011 – V 520 – 570-00003-2010/003 – (AmtsBl. M-V
S. 534); mit einer rechtlichen Einordnung Sauer, NVwZ 2016, S. 201 ff., passim.

28 Der Begriff des „extrajuridischen“ Rechts geht auf Augsberg zurück, Augsberg, Extra‐
juridisches Wissen im Verwaltungsrecht (2013), passim, während Hoffmann-Riem
von „externem“ Recht spricht, Hoffmann-Riem, Die Verwaltung 2016, S. 1 ff., passim.

29 Hierunter wurden vormals insbesondere technische Regelwerke gefasst, heute wird
der Begriff jedoch weiter verstanden und soll beispielsweise Selbstverpflichtungser‐
klärungen der Wirtschaft umfassen, vgl. Michael, Private Standardsetter und demo‐
kratisch legitimierte Rechtsetzung, in: Bauer, Demokratie in Europa, S. 431 ff., 432 f.

30 Schulze-Fielitz, Technik und Umweltrecht, in: Schulte/Schröder, Handbuch des
Technikrechts, S. 455 ff., 472, der das hier zu untersuchende Phänomen wie folgt
beschreibt: „Neben oder ‚unterhalb‘ solcher Verwaltungsvorschriften gibt es in be‐
stimmten Bereichen des Umweltrechts eine Fülle von verwaltungspraktisch bedeutsa‐
men Regelwerken, maßstäblichen Empfehlungen und Prüfungshinweisen, die sich
einer klaren Zuordnung zum Spektrum der herkömmlichen Rechtsquellen entzie‐
hen.“; als Beispiel führt Schulze-Fielitz unter anderem die Geruchsimmissionsrichtli‐
nie an, s. ders., S. 472.
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a) Vielfalt möglicher Begriffsherleitungen

Der Begriff der „privaten“ Regelungen ist an dieser Stelle irreführend, da
hiermit Regeln von oder unter Privaten assoziiert werden, zudem ist der
Begriff bereits durch die privatverbandliche Regelungssetzung31 besetzt.
Auch der Begriff des „externen Wissens“ oder der „externen Regelungen“
suggeriert den Einbezug von nicht staatlich, aber privat gesetztem Recht,
und betrifft somit eine andere Problemstellung, die verbunden ist mit der
Auslagerung von Gesetzesarbeit an Private.32 Zwar arbeiten auch die Bund/
Länder-Arbeitsgemeinschaften in der Vorbereitung von Standards eng mit
privaten oder öffentlich-rechtlichen Forschungsinstituten zusammen, letzt‐
lich verantworten aber die behördlichen Expert*innenkreise die Veröffent‐
lichungen.

Ähnlich verhält es sich mit den Begriffen des „außerrechtlichen“, „außer‐
juridischen“ bzw. „extrajuridischen“ Rechts. In der Tat handelt es sich vor‐
liegend in der Sache um naturwissenschaftlichen Sachverstand und somit
inhaltlich um eine Materie, die nicht der Rechtswissenschaft zuzuordnen
ist.33 Die Begriffe leiten aber fehl, denn behördliche Entscheidungen sind
auch unabhängig von umweltrechtlichen Fragen immer „außerrechtlich“;
der Polizeibeamte muss häufig eine psychologische Voreinschätzung tref‐
fen, der Finanzbeamte wirtschaftliche Zusammenhänge beurteilen.34 Die
Außerrechtlichkeit ist damit kein Alleinstellungsmerkmal der hier disku‐
tierten Problematik.

b) Der Begriff der informellen Regelung als Oberbegriff

Als Oberbegriff kommt zunächst der Begriff der „informellen“ Regelung in
Frage. Im Verwaltungsrecht werden als informelle Handlungen solche an‐

31 Privatverbandliche Regelungen stammen von privatrechtlich organisierten Gremien
wie dem DIN (Deutsches Institut für Normung e.V.) oder dem VDI (Verein Deut‐
scher Ingenieure e.V.).

32 S. beispielsweise die Arbeit von Woiki, Gesetzgebungsoutsourcing unter dem Grund‐
gesetz (2016).

33 Zur Nutzung des Begriffs der „Außerrechtlichkeit“ im technischen oder fachwissen‐
schaftlichen Kontext BVerwG, Urt. v. 9.7.2008, 9 A 14/07, juris Rn. 64.

34 Vgl. zudem die Abhängigkeit des modernen positiven Rechts von praktischem Wis‐
sen, hierzu eingehend Vesting, Das moderne Recht und die Krise des gemeinsamen
Wissens, in: Dommann, Monika et al., Zürcher Jahrbuch für Wissensgeschichte 11,
Wissen, was Recht ist (2015), S. 61 ff., 61.
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gesehen, „die sich nicht unter die herkömmlichen rechtlich formalisierten
Handlungsformen der Verwaltung rubrizieren lassen“, also beispielsweise
Absprachen, behördliche Warnungen und Empfehlungen.35 Hauptmerkmal
für „informelles“ Verwaltungshandeln ist hiernach, wenn dieses rechtlich
nicht geregelt und damit unverbindlich ist.36 Nach Schulze-Fielitz fallen
unter informelle Standards „[…] eine Fülle von verwaltungspraktisch be‐
deutsamen Regelwerken, maßstäblichen Empfehlungen und Prüfungshin‐
weisen, die sich einer klaren Zuordnung zum Spektrum der herkömmli‐
chen Rechtsquellen entziehen.“37 Trotz der Schriftlichkeit der Regelungen,
die der Begriffsverwendung vorliegend entgegen gehalten werden könnte,
bewegt sich der hier behandelte Untersuchungsgegenstand genau in die‐
sem Spannungsverhältnis der Faktizität und Rechtsunverbindlichkeit bzw.
Nichtzuordenbarkeit.

Der Begriff wird deshalb im Folgenden als Oberbegriff für all jene Re‐
gelungen verwandt, die nicht auf der Stufe des sonstigen, wenigstens einge‐
schränkt verbindlichen Rechts stehen und darüber hinaus nicht in einem
gesetzlich geregelten, förmlichen Verfahren zustande kommen. Hierunter
fallen beispielsweise auch privatverbandliche Normen.

c) Die Wortschöpfung der „verwaltungskooperativ gesetzten Norm“

Für eine stichhaltige rechtsdogmatische Analyse von unverbindlichen Rege‐
lungswerken ist eine verlässliche Kategorisierung der vielfältigen informel‐
len Normen vonnöten. Dies macht zunächst eine Begriffsbestimmung der
hier zu untersuchenden Papiere der Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaften
erforderlich. In Anlehnung an die Begriffe der privatverbandlichen und
halbstaatlichen Normen38 wird für den Untersuchungsgegenstand der Ar‐

35 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 15 Rn. 16.
36 Hierzu ausführlich Kautz, Absprachen im Verwaltungsrecht (2002), S. 32 ff.
37 Schulze-Fielitz, Technik und Umweltrecht, in: Schulte/Schröder, Handbuch des Tech‐

nikrechts, S. 455 ff., 472, der das Beispiel der Geruchsimmissions-Richtlinie anführt.
38 Diese Begriffe gehen auf eine Arbeit von Irene Lamb zurück, die unter privatver‐

bandliche Normen Regelungen von privatrechtlich organisierten Gremien fasst und
dazu halbstaatliche Normen abgrenzt, die von sachverständigen Gremien stammen,
die der Verwaltung angegliedert sind, und den staatlichen Auftrag innehaben, Stan‐
dards zu entwickeln, die letztlich von der Verwaltung amtlich eingeführt werden,
beispielsweise der Kerntechnische Ausschuss (KTA); zu den verschiedenen Typen
kooperativer Standardsetzung Lamb, Kooperative Gesetzeskonkretisierung (1995),
S. 71 ff., 97 ff.; der jüngst von Köck vorgeschlagene Begriff der „semi-hoheitlichen

II. Gegenstand der Untersuchung und Terminologie

31


