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Die Europaische Wende zu ,,Neuen Formen des Regierens*
(new modes of governance) — Rechtsprobleme eines
politischen Konzepts

ZUSAMMENFASSUNG

,» Sag, wo die Soldaten sind, Wo sind sie geblieben? So begann die dritte Strophe
von Pete Seeger’s legendarem Blumen-Lied. Wie sollte die bittere Melancholie seiner
Lyrik zu dem ,,turn zu governance“ passen, den die Europapolitik offizios unter dem
Kommissionsprasidenten Romano Prodi i.J. 2001 nach raschen Vorarbeiten vollzogen
hat? Immerhin galt einstmals das Recht als Riickgrat des Integrationsprojekts; Juristen,
Verwaltungsbeamte und Richter, schienen berufen, seinen Fortgang rechtlich zu diszip-
linieren. ,,GOVLIT", die Literatursammlung des von der Européischen Kommission
geforderten Exzellenz-Netzwerks CONNEX ("Connecting Excellence on European
Governance®) verzeichnet inzwischen (im Mai 2007) 3345 Eintrdge.” Vom Recht ist
noch die Rede und Juristen finden sich unter den Autoren. Aber der Umschwung ist
doch frappierend: “Where have all the lawyers gone*? Wir stellen diese Frage, weil wir
wissen mdchten, aus welchen Griinden das Recht ins Hintertreffen zu geraten scheint,
weil uns die verfassungspolitischen Dimensionen dieses Riickzugs interessieren und,
last, but not least, weil wir die Einheit von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie als eine
Errungenschaft verstehen, die nicht ohne Not aufs Spiel gesetzt werden sollte — , auch
nicht im Namen der Integration Europas.

Dies ist das Leitmotiv des gesamten Beitrags. Es geht uns nicht etwa darum, zwi-
schen Rechts- und Politikwissenschaft einen Keil zu treiben, um so die alte Rechtsherr-
lichkeit wieder herzustellen. Wir gehen vielmehr davon aus, dass die Wende zum Re-
gieren unaufhaltsam ist — auf allen Ebenen. Es erscheint uns allerdings angebracht, der
nationalen Ebene hierbei besondere Aufmerksamkeit zu widmen, vor allem aus metho-
dologischen Griinden. In den Debatten der 80er Jahre sind namlich noch immer aktuelle
Konzeptionen entwickelt worden, die eine Orientierung des Rechts an sachlichen Prob-

lemlésungen mit seinen rechtsstaatlichen Qualitaten zu versdhnen suchten.

- Http://www.connex-network.org/govlit/.
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Die vielen -- oft nur dem Namen nach -- neuen “modes of governance®, die in Euro-
pa praktiziert werden, bedeuten gewiss eine Herausforderung des Rechts. Aber in der
Praxis der Integrationspolitik sind nicht blo3 Erosions-, sondern auch Regenerations-
prozesse zu beobachten. Die rechtliche Bindung des Regierens ist schwieriger gewor-
den, aber die Idee, dass Regieren sich legitimieren musse und seine Legitimitat rechtlich

zu vermitteln habe, bleibt aktuell.
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Die Europaische Wende zu ,,Neuen Formen des Regierens*
(new modes of goverQance) — Rechtsprobleme eines
politischen Konzepts

I. EINLEITUNG

Was als These erschien, ist zum Gemeinplatz geworden: die Europdische Union sei ein
politisches System sui generis, ein aliud gegeniiber Staaten und internationalen Organi-
sationen, ein Herrschaftsverbund eigener Pragung mit spezifischen Problemlésungspo-
tentialen und Legitimationsbedurfnissen. Die breite Akzeptanz der sui generis-Formel
ist nur begrenzt aufschlussreich, wenn nicht sogar irrefiihrend. Sie flhrt irre, wenn sie
den Eindruck hervorrufen soll, Europa habe eine konsolidierte Form gefunden. Europa
streitet noch immer um einen Ausgleich zwischen effizientem (unpolitischen) wirt-
schaftlichen Handeln und kontroversen (politischen) Forderungen nach sozialer Gerech-
tigkeit und distributiven Programmatiken — die aus den Nationalstaaten bekannten Kon-
flikte haben sich keineswegs erledigt. Gleichzeitig wird immer deutlicher, dass diese
Auseinandersetzungen nicht nur in der Union, sondern darlber hinaus in einem sich

Der Beitrag geht zuriick auf Joerges/Everson (2005). Doch handelt es sich nicht um eine bloRe Ubersetzung. Dies
gilt insbesondere fur die interdisziplindren, Rechts- und Politikwissenschaft betreffende Ambitionen, die der Ti-
tel des Beitrags zum Ausdruck bringt., und, an denen Christian Joerges und Michelle Everson seit langem arbei-
ten (z.B. Everson 1998; Joerges 2002). Beate Braams befasst sich in ihrem Promotionsvorhaben mit den Span-
nungen zwischen der europdischen Praxis des Regierens, speziell der Offenen Koordinierungsmethode und der
rechtlichen Verankerung, Formung und Eingrenzung dieser Praktiken. In diesen Beitrag hat sie Ergebnisse ihrer
europarechtlichen Studien, aber insbesondere auch die deutsche verwaltungsrechtliche Diskussion eingearbeitet,
die sich kraft ihrer Tradition und methodologischen Strenge von den ,,new modes of governance “ starker irritiert
zeigt als dies in den zumeist britisch geprégten juristischen Rezeptionen des ,, turn to governance“ der Fall zu
sein pflegt. Zu den interdisziplindren Ambitionen des Beitrags kommen also intra-europarechtliche, die viel di-
rekter als rechtsvergleichende Studien mit der Rechtspraxis Europas zu tun haben. Im Begutachtungsverfahren ist
eine zweite intra-disziplindre Dimenison bemerkt und ihr Ausbau angemahnt worden: Unser Papier spreche ,,in
vielerlei Hinsicht zu den Kernfragen des Sfb*, wisse ,,dies aber bisher recht gut zu verbergen®. In der Tat war der
im Sfb entwickelte, im ,,Dachpapier” der zweiten Antragsphase kanonisierte Sprachgebrauch von Termini wie
»Staatlichkeit®, ,,Zerfaserung“, ,,Privatisierung”, ,Internationalisierung”, ,,Anlagerung“, etc. ein wesentlicher
Grund fur die Einreichung dieses Papiers. Denn man kann ja den Spiel auch umdrehen und fragen, ob nicht im
Sfb die Nahe und die Differenzen zur internationalen Governance-Diskussion starker thematisieret werden soll-
ten. Dies mdchten wir nicht entscheiden. Wir sehen gute Griinde daftr, sich terminologisch von der governance-
Literatur so abzusetzen, dass dabei die eigenen theoretischen Orientierungen signalisiert und Zusammenhénge
mit empirischen Arbeiten deutlich werden. Wir haben uns deshalb damit begnigt, an einigen zentralen Stellen

Hinweise zu den Differenzen von Staatlichkeit und governance nachzutragen.
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globalisierenden Kontext ausgetragen werden. Hierauf reagiert die ,,Europawissen-
schaft mit einer Hinwendung zur Verstrickung Europas in die Prozesse der Globalisie-
rung und der Ubernahme von Kategorien, die fiir alle ,,[Ebenen des Regierens“ auf-
schlussreich zu sein versprechen. ,,Governance” ist eine solche Formel. Sie hélt den
Anschluss an den Wandel von Staatlichkeit auf nationaler Ebene und an die Emergenz
von transnationalen Regimen. Trotz solcher Relativierungen des sui generis Status
bleibt Europa ein Experimentier- und Erfahrungsraum besonderer Art: Selbst wenn we-
der die Probleme noch die Problemlésungsstrategien Europas als einzigartig bezeichnet
werden sollten, so hat die EU doch ungemein instruktive Erfahrungen mit der Losl6-
sung von Markten von ihren politischen, sozialen und kulturellen Umwelten zu bieten —
und mit den Folgeproblemen solcher Erosionen. Das Interesse Europas am ,,Regieren
ohne Regierung* und sein Experimentieren mit neuen Formen eines Zusammenwirkens
von Marktprozessen, politisch beglaubigten Regierungen und der Zivilgesellschaft sind
Reaktionen auf diese Entwicklungen.

Eine solche Erfahrung zeichnete sich friih ab (Joerges 1991): Die ,,Vollendung* des
Europdischen Binnenmarktes, die Europa mit dem legendaren Weibuch von 1985 in
Angriff nahm (Kommission 1985), lieR sich nicht als Exekution einer stringenten dere-
gulativ-liberalen Politik begreifen; im Gegenteil, diese AuRendarstellung wurde schnell
durch umfassende und vielfaltige re-regulierende Mafinahmen, die diesen Prozess be-
gleitet haben, dementiert. Wie aber ist all dies positiv zu erklaren?

Es kann nicht der Anspruch dieses Beitrages sein, die Interdependenzen von Markt
und Staat, die Abhadngigkeit der ,,Funktionsfahigkeit* der Markte von Leistungen der
Politik und von sozialen oder kulturellen Rahmenbedingungen aufzuarbeiten, ge-
schweige denn zu klaren. Wir begniigen uns insoweit mit knappen Verweisen. Unser
eigentliches Anliegen ist bescheidener- und immer noch anspruchsvoll genug: Wir
mochten auf Erfahrungen im Prozess der Markintegration aufmerksam machen, die sich
den géngigen Mustern der Diskussionen um das Verhéltnis von Marktprozessen und
regulativen Interventionen nicht einftigen wollen und darliber hinaus zu kléren versu-
chen, inwiefern die Karriere von Governance-Konzepten auf diese Schwierigkeiten rea-
giert und sie zu bewéltigen imstande ist.

Als Ausgangspunkt wahlen wir einen neueren Beitrag Fred Blocks, in dem er seine
Arbeiten zu Karl Polanyi fortschreibt (Block 2005).* Die Unterscheidung zwischen ,,li-
beralen* Marktwirtschaften und ,,koordinierten” Markwirtschaften (co-ordinated market

1 Auch wenn wir diese These keineswegs systematisch ausarbeiten kdnnen, mdchten wir Folgendes behaupten: Die

Traditionen der politischen Okonomie, der Wirtschaftssoziologie, die Debatten zur Risikoregulierung und Wis-
sensgesellschaft reichen gleichsam tiefer als die politikwissenschaftlichen Governance-Diskussionen, weil sie die

politisch-ethische Dimension ,,wirtschaftlicher Prozesse zu erfassen versuchen.

-2-



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 55)

economies)® sei, so behauptet Block, ebenso unergiebig, wie die Versuche, Typologien
moderner Marktwirtschaften zu entwickeln, die nach dem Ausmal staatlicher Regulie-
rungen differenzieren.

Diese These mag provokant wirken, lieRe sich aber durch eine Vielzahl soziologi-
scher (z.B. Stehr 2003: 222-244), wirtschaftssoziologischer (z.B. Beckert 2005), rechts-
theoretischer (z.B. Teubner 2004) und auch institutionen-6konomischer (z.B. Amstutz
2001) Forschungsrichtungen ein Stuck weit abstiitzen. Gemeinsam ist all diesen Ansat-
zen die Tendenz, sich vom ,Staat* als Garanten oder ausschlieflichen Bezugspunkt
jener Rahmenbedingungen zu ldsen.

Aus eben diesem Grunde sind sie fiir die Analyse transnationaler regulativer Arran-
gements attraktiv (s. auch Ruggie 1995; Steffek 2006). Fred Block greift hierfir auf
Polanyis (1992/1944) Analysen zuriick: Es sei schlicht unmdglich, Arbeitsmarkte, Fi-
nanzmarkte, ja sogar bestimmte Guterméarkte zu deregulieren, denn alle Mérkte funktio-
nierten gerade nur wegen ihres sozialen Kontexts; sie seien always socially embedded.
Die Erfahrungen Europas mit der ,,Vollendung* seines Binnenmarktes scheinen Polay-
nis Erwartungen zu bestétigen. Die Tage der autonomen europdischen Marktentwick-
lung waren, wenn es sie denn gab, knapp bemessen: die von richterlichem Aktivismus
gestutzte ,,negative Integration* wurde sogleich von re-regulativen Politiken aufgefan-
gen, die durch vielfaltige institutionelle Innovationen flr eine Einbindung des européi-
schen Marktes in eine europaische Zivilgesellschaft sorgten.

Unser Beitrag wird, wie bereits betont, diese Phdnomene nicht theoretisch-
systematisch diskutieren kdnnen, sondern exemplarisch vorgehen missen. Er konzent-
riert sich auf zwei Felder postnationaler ,,sozialer Regulierung®: die européische Le-
bensmittelsicherheit und Produktnormung. Dieser Fokus soll nicht suggerieren, dass die
europdischen Governance-Arrangements autonom seien. Sie sind nur ein Element in-
nerhalb des stark miteinander verflochtenen Netzwerks von nationalen, supranationalen
und internationalen Regimen. Dennoch ist das européische Exempel instruktiv. Es dau-
erte Jahre bis den europdischen Entscheidungstragern bewusst wurde, dass die Marktin-
tegration sich nicht auf die Offnung der Markte und die Abschaffung nicht-tarifarer
Handelshemmnisse beschranken kann, sondern es dartiber hinaus einer Re-Regulierung
bedarf (bahnbrechend Majone z.B. 1989; 1998). Umso bemerkenswerter ist es, dass die
Praxis der Marktintegration ,,von Anfang an“ in einer Re-Regulierungen Zuflucht nahm
bzw. in verschiedenartigen Versuchen einer ,,Wiedereinbettung“ des europdischen

> Diese Unterscheidung erhebt nicht den Anspruch einer umfassenden Darstellung der verschiedenen alternativen

Gedankenansétze zum Verstandnis der politisch-sozialen Dimensionen von Mérkten. Wir verweisen lediglich auf
die Debatte zur Risikoregulierung und Wissensgesellschaft (Stehr: 2003), zur Wirtschaftssoziologie (Beckert:

2005) sowie der politischen Okonomie in der Nachfolge Polanyis (Block: 2005).

-3-
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Marktes, die ohne eindeutige staatliche Vorgaben auskommen musste und ihre Struktu-
ren und Praktiken ,selbst” zu erfinden hatte. Die Beispiele der européischen Produkt-
normung und der Lebensmittelsicherheit erscheinen hier besonders aufschlussreich,
zum einen, weil diese Beispiele die ,,soziale Einbettung“ des europdischen Marktes gut
veranschaulichen, zum anderen, weil sie eine Evaluation traditioneller und post-
traditioneller Herrschaftsformen unter den Gesichtspunkten der Effektivitat und Legiti-
mitat ermoglichen.

Diese Wendung zu ,,Neuen Formen des Regierens” (new modes of governance) bil-
det sonach den Schwerpunkt unserer Analyse. Europa misse, so eine der wichtigsten
Einsichten der politikwissenschaftlichen Einordnung der EU als ,,Mehrebenensystem®
(,,multi-level system of governance®), als ein ,heterarchisch® und nicht hierarchisch
organisierter Verbund verstanden werden, als ein nur teilweise integriertes Regelungs-
system ohne Regierung, welches die Kooperation semi-autonomer politischer und ad-
ministrativer Institutionen sicherzustellen hat.

Danach kann das Governance-Konzept als ein Versuch verstanden werden, das Ver-
haltnis zwischen Regierungen, Zivilgesellschaft und Marktprozessen neu zu strukturie-
ren und die traditionell vorherrschende Staat-Markt-Dichotomie zu tberwinden. Der
folgende Abschnitt (1) beginnt mit Hinweisen zum Aufstieg des Konzepts in der EU
seit dem Jahr 2001, um sodann zwischen den verschiedenen Ebenen des Regierens zu
unterscheiden: der internationalen, der nationalen und der européischen. Die internatio-
nale Ebene wird nur gestreift (I1.1), die nationale mit Blick auf das Konzept der Rege-
lungsstrukturen etwas eingehender behandelt (11.2), die européische unter Bezugnahme
auf den Titel dieses Beitrags am ausfuhrlichsten dargestellt (11.3). Es geht uns dabei
nicht nur um eine Beschreibung politischer Handlungsformen, sondern immer auch um
die Frage nach der rechtlichen Bindung des Regierens, also um die Rolle des Rechts
beim Ubergang zu den ,,Neuen Formen des Regierens®.

Der dritte Abschnitt (I11) wird die Auseinandersetzung mit den Funktionen des
Rechts vertiefen. Wie kann das Recht die Bindung des Regierens in einem heterarchi-
schen Verbund gewéhrleisten? Zwei Wege werden erkundet: Zum einen ein ,,kollisions-
rechtlicher” Denkansatz, der von der relativen Autonomie der involvierten Systeme
ausgeht, sie aber an Rechtsprinzipien bindet und so ihre Praxis zu strukturieren ver-
sucht. Zum anderen die Forderung nach einer ,Konstitutionalisierung® (teil-
privatisierter) Formen transnationalen Regierens, die auf die Ausbildung substaatlichen
Rechts im Schatten des zwingenden Rechts setzt, um letzterem eine Beobachtungs- und
(indirekte) Kontrollfunktion zuzuweisen. In Bezug auf diese privaten Regelungsmecha-
nismen stellen sich weitere schwierige Fragen: Wem gegenuber sind die Akteure dieser
Regelungsstrukturen verantwortlich? Auf welcher Grundlage l&sst sich der Geltungsan-
spruch derartiger Mechanismen rechtfertigen?
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Il. DiE WENDUNG zU NEUEN FORMEN DES REGIERENS
(NEW MODES OF GOVERNANCE)

Die Karriere des Governance-Begriffs begann in Europa mit einer Rede des Prasidenten
der Kommission vor dem Europdischen Parlament in Strassburg vom 15.2.2000.% Ro-
mani Prodi, der zu diesem Zeitpunkt noch mit den Auswirkungen der BSE-Krise und
der hierdurch ausgelésten Kritik zu kdmpfen hatte, kiindigte weit reichende und ehrgei-
zige Reformen an. Dazu gehdrten die Erarbeitung einer neuen Agenda und neuer admi-
nistrativer Methoden, eine neue Arbeitsteilung zwischen politischen Akteuren und der
Zivilgesellschaft, last but not least, eine demokratischere Partnerschaft der verschiede-
nen Ebenen des Regierens in Europa. Anerkannt wurde mit diesem Bundel von Ankiin-
digungen das Bedurfnis nach einer besseren Einbindung des europdischen Marktes in
das freilich rechtlich unscharf definierte Feld zwischen administrativer Reform — dies
war das Anliegen des Weibuchs tber die ,,Reform der Kommission“ (Kommission der
EG 2000a) - und der vertieften Konstitutionalisierung Europas — fir diese Dimension
stand die Grundrechtscharta von Nizza.* ,,Governance* war der Schlisselbegriff eines
Dritten Weges zwischen beiden Polen. Ein ,,Governance-Team* aus Kommissionsbe-
amten verschiedener Generaldirektionen wurde mit der Ausarbeitung der Reformagenda
betraut und Arbeitsgruppen eingerichtet (Kommission der EG 2000b). Das WeilRbuch
der Kommission zum Regieren in Europa wurde schlieflich im Juli 2001 veréffentlicht
(Kommission der EG 2001). — Europa wurde der Fokus einer ausufernden Debatte. A-
ber es hatte den neuen Schlisselbegriff nicht erfunden, sondern knlpfte an internationa-
le und nationale VVorgéanger an.

1.1 Internationale Beziehungen

Die Entwicklung des Governance-Begriffs begann auf internationaler Ebene in der The-
orie der Internationalen Beziehungen, maligeblich mit dem wegweisenden Aufsatz von
James Rosenau aus dem Jahr 1992 (Rosenau 1992). Rosenau lenkte die Aufmerksam-
keit der Wissenschaft der Internationalen Beziehungen auf die die Sinnfalligkeit einer
Unterscheidung zwischen Regieren (governance) und Regierung (government), die sich
vor allem durch die Ubertragung traditioneller Regierungsbefugnisse auf nicht-

http://europa.eu.int/rapid/start/cgi/guesten.ksh?p_action.gettxt=gtanddoc=SPEECH/00/41/0/AGEDandlg=EN

Feierlich proklamiert am 7. Dezember 2000 (ABI. C 2000/234, 1 vom 18.12.2000). Der Prozess der ,,Konstitutio-
nalisierung Europas* setzte sich fort mit der vom Europdischen Rat von Laeken vom 14.-15.Dezember 2001 ver-
abschiedeten Erklarung uber die Zukunft der Européischen Union, der Einsetzung des Konvents, der seine Arbeit
im Mérz 2002 aufnahm und mit der Vorlage eines Entwurfs tiber eine Verfassung fiir Europa am 18.7.2003 zum

Abschluss brachte.
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gouvernementale Einrichtungen vollzog. Das ,,Regieren* galt ihm als eine, funktionie-
renden Sozialsystemen inhdrente Dimension.®

Diese Definition liel3 die Dichotomie zwischen 6ffentlicher und privater Herrschafts-
ausubung zwar auf sich beruhen, verstand aber Governance weiterhin als steuernde
bzw. regelnde Titigkeit; eine Konnotation, die in der deutschen Ubersetzung ,,Regie-
ren“ nach wie vor zum Ausdruck kommt (dazu Jachtenfuchs und Kohler-Koch 2003).
Inzwischen richtet sich die Aufmerksamkeit aber auf die Beteiligtenstrukturen der in
Governance-Aktivitaten involvierten Akteure. Des Weiteren, und fur Juristen nicht U-
berraschend, hat sich die Governance-Debatte verstérkt einer normativen Dimension,
also der Definition und Gewabhrleistung ,,guten Regierens* zugewandt (dazu vor allem
Schuppert 2004). Dies gilt nun allerdings vornehmlich fir die nationale und die europé-
ische Ebene. In internationalen Arenen steht die Diskussion um die Chancen einer nor-
mativen Strukturierung des ,,guten Regierens® noch immer vor einer Fille ungeldster
Fragen (vgl. Joerges/Petersmann 2006).

1.2 Die nationale Ebene

Die Wendung zum Regieren ist allerorten sichtbar — ebenso die damit verbundenen
Chancen und Probleme. Ein knapper Hinweis auf die USA mdge hier geniigen: Jody
Freeman (2000: 536) definiert Governance als ein ,,set of negotiated relationships bet-
ween public and private actors®. Die inhaltliche Ausgestaltung dieser Beziehungen um-
fasse die Festlegung der Handlungsinhalte, deren Umsetzung und Durchfiihrung (Free-
mann 2000: 581, 594). Freeman verweist auf die vielféltigen Gestaltungsformen, unter
anderem auf die Entwicklung von Normen, aber auch auf die Bereiche der Gesund-
heitsversorgung und den Strafvollzug. Einige dieser Bereiche lassen sich eindeutig der
offentlichen Verantwortung zuordnen. Schlie3t dies jegliche Beteilung nicht-staatlicher
Akteure aus? Die Antwort gibt Freeman in ihrem jlingsten einschlégigen Beitrag (2003:
1290): ,,Privatisation might extend public values to actors to reassure public law scho-
lars that mechanisms exist for structuring public-private partnerships in democracy-
enhancing ways."

Diese Verweise mogen als Beleg fiir die These genligen, dass sich die rechtliche Be-
wertung der Wende zum Regieren nicht mit der Verteidigung tradierter Formen des
Verwaltens begnugen darf. Darlber ist die deutsche Diskussion denn auch hinausge-
langt (11.2.1 und 11.2.2). In der Rechtstheorie finden sich bereits in den 80er Jahren An-
sétze, die fur diese Entwicklung nutzbar gemacht werden kénnen (11.2.3).

> To presume the presence of governance without governance is to conceive of functions that have to be per-

formed in any viable human system* (Rosenau 1992: 3).

-6-
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11.2.1 Die Debatte um den Gewahrleistungsstaat

Die deutsche Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft zeigt sich freilich nach wie vor
»begriffskonservativ“ gegentber einer nachhaltigen Verwendung des Governance-
Begriffs (Hoffmann-Riem 2005a: 195; Ruffert 2004: 24; s. aber jetzt Ruffert 2005). Das
Bezugsproblem, auf das dieser Schlisselbegriff verweist, namlich des Wandels der
Staatlichkeit i.S. einer ,,Ablésung“ des Regierens von der zentralen Instanz des Staates,
wurde jedoch im Verwaltungsrechts intensiv anhand der Diskussion zum Gewahrleis-
tungsstaates untersucht (vgl. schon Ossenbihl 1971). Beeinflusst durch die européische
Diskussion neuer Formen des Regierens (new modes of governance) und nicht zuletzt
durch die durch das Europarecht mobilisierte Privatisierung und Liberalisierung einst
klassischer Doméanen der Staatlichkeit, erhielt das auf deutscher Ebene bereits friher in
der Politikwissenschaften entwickelte (Mayntz/Scharpf 1995; Mayntz 1996) und
schlielich in die Rechtwissenschaft eingeflhrte (Trute 1996; Schuppert 1998) Konzept
der Regelungsstrukturen eine neue Dynamik. Sehr dezidiert artikuliert sich der deutsche
Sonderweg im Umgang mit den Neuen Formen des Regierens in Konzepten wie dem
einer ,,Strukturbeschaffungspflicht“ (Mayntz 2006: 11; Schuppert 2000: 408 ff; Schup-
pert 2006: 388 f; Trute/Denkhaus/Kuhlers 2004: 453), in dem die Beteiligung Privater
an Gemeinwohlaufgaben Riickhalt und Bindung finden soll.®

Ahnlich wie bei der Frage der Erfassung neuer Formen des Regierens auf europai-
scher Ebene ist das Bedirfnis nach einer Verarbeitung neuer ineinander tibergehender
Entwicklungslinien der Privatisierung und Internationalisierung durch das deutsche
Verwaltungsrecht zwar anerkannt (Méllers 1999: 203; Ruffert 2004: 41ff, 61 ff; VoR-
kuhle 2003: 268 ff), das ,,wie* der Verarbeitung hingegen weitgehend streitig. Die ab-
nehmende Problemlésungsfahigkeit des Staates zwingt insbesondere die nationale Ebe-
ne das Recht als Gestaltungselement in den Vordergrund zu riicken und von einem
Denken ,,vom Staat aus* zu l6sen. Je weniger der Staat die Erflllung 6ffentlicher Auf-
gaben allein bewirkt oder bewirken kann, desto weniger kann die Fokussierung auf
staatliche Steuerung im Mittelpunkt der Diskussion stehen und desto starker muss das
Recht die entstandene Licke durch Bereitstellung von Regelungsstrukturen fullen
(Franzius 2006). Der Europésierungsprozess hat Wirkung gezeigt: Er hat die Einsichten
in die Grenzen traditioneller Verwaltungskonzepte und die Notwendigkeit einer Reakti-
on auf den Wandel der Staatlichkeit befordert und damit dem interdisziplinar anschluss-
fahigen Konzept der Regelungsstrukturen fiir den Bereich der Erfullung von Gemein-
wohlaufgaben durch Private im deutschen Verwaltungsrecht den Weg bereitet.

®  Belebt hat diese Debatte aber auch die Initiative der Europaischen Kommission (2003) mit ihrem ,,Griinbuch zu

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse*.
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Aber der Européisierungsprozess war nicht der einzige Anstol3. Zuvor hatten bereits
Exponenten der Systemtheorie den Wandel der Staatlichkeit analysiert und fur eine
ganzliche Zuruckdrangung des staatlichen Steuerungsanspruchs pladiert (Willke 1987:
285 ff; siehe auch: Luhmann 1974; Teubner 1989) — freilich ohne damit nennenswerte
praktische Impulse zu vermitteln (Mayntz 1996: 148; Scharpf 1989: 10; Schuppert
2006: 376).

Einflussreicher waren neo-korporatistische und netzwerktheoretische Steuerungs-
konzepte, in denen die verénderte Rolle des Staates bei der Erfiillung gemeinwohlorien-
tierter Aufgaben als die eines ,,flankierenden und organisierenden, aber nach wie vor
zentralen Akteurs® begriffen wurde (Lehmbruch 1996: 740). Dieser Ansatz findet sich
auch in der Debatte um den Gewahrleistungsstaat wieder, die den Wandel der Staatlich-
keit i.S. einer Gewahrleistungsverantwortung umschreibt. Der Staat soll seine Rolle der
Bereitstellung sozialer Leistungen nicht aufgeben, aber auf seine alleinige Anbieterrolle
verzichten (Schuppert 2006: 414) und Vorkehrungen zur Sicherung und Erreichung der
im Gemeininteresse stehenden Ziele durch Private oder im Zusammenwirken mit Priva-
ten treffen (Franzius 2003: 513 f; Hoffmann-Riem 2005a: 197). Den Staat trifft damit
keine Erfuillungsgarantie, so doch aber eine ,,Gewiahrleistungsverantwortung” (Uber-
blick bei Schuppert 2000: 402 ff). Die ,,Gewahrleistungsverantwortung* relativiert da-
mit zwar einerseits die Vorstellung einer zentralen staatlichen Steuerung, ist anderer-
seits aber auch Teil eines auf die staatlichen Funktionen fokussierten Konzepts der Ver-
antwortungsstufen. Der Begriff der ,,Gewahrleistungsverantwortung“ bzw. des ,,Ge-
wahrleistungsszaates” impliziert einerseits eine Zurechnungsmoglichkeit zum Verant-
wortungsbereich des Staates und setzt andererseits eine gewisse Einflussmdglichkeit des
Staates voraus. Die Orientierung am Staat als dem souverénen Zentrum erscheint jedoch
zunehmend schwierig. So zeigt bereits das Fehlen einer eindeutigen Hierarchie auf eu-
ropaischer Ebene und die der Mehrebenenstruktur innewohnende Uberschneidung der
Zustandigkeiten, dass eine Zurechnung zur Verantwortlichkeitssphare des Staates nicht
eindeutig moglich ist. Zum anderen ergénzt und beeinflusst die gesellschaftliche Selbst-
regulierung die staatliche Steuerung, so dass die hiermit entstehende Mischung aus ein-
seitiger Machtaustibung und Kooperation wiederum gegen eine Fokussierung auf die
staatliche Steuerungskapazitat spricht (Trute/Denkhaus/Kuhlers 2004: 455, 466).

Der durch die européische Governance-Debatte wieder stérker in den Blickpunkt der
rechtswissenschaftlichen Diskussion gerlckte Begriff der Regelungsstruktur lost sich
eindeutiger von der zentralen Rolle des Staates flr den Bereich der Gemeinwohlverant-
wortung (Franzius 2006). Der Begriff der Regelungsstruktur verdeutlicht damit den
Abschied der Rechtswissenschaft von der Monokausalitdt der Steuerungstheorie
(Mayntz 2006: 11; Mayntz /Scharpf 1995: 16 ff) und betont eine Fokussierung des
Rechts auf eine, wie Schuppert es bezeichnet, ,,Struktursteuerung® (Schuppert 2006:
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390 f; Schuppert 2005: 33; s. auch Hoffmann-Riem 2005b: 159 f, 163 f; fir eine gene-
relle Ablehnung des Steuerungsbegriffs: Schulte 2000: 334 f). Sollte die Rechtswissen-
schaft diese Ausrichtung an Regelungsstrukturen nun als bloRe Erweiterung der Steue-
rungsperspektive begreifen oder, wie es Renate Mayntz (2006: 11) formuliert hat, von
einer Loslosung vom Steuerungsbegriff ausgehen und die ,,Wende von Steuerung zu
Governance® vollziehen? Entféllt gerade bei der Beteiligung Privater an Gemeinwohl-
aufgaben eine klare Grenzlinie zwischen Offentlichem und privatem Recht oder auch,
wie die neuen Formen des Regierens auf europdischer Ebene zeigen, die Mdglichkeit
einer klaren Grenzziehung zwischen Recht und Nicht-Recht, so muss sich in der Tat
auch die Rechtswissenschaft die Frage stellen, in wieweit ein Festhalten an Steuerung
mittels Rechtsetzung durch den Staat als ,,idealisierten Beobachter sich nicht vor nicht-
oder (berstaatlichen Rechtserzeugungsmodellen verschlieRt (Franzius 2006; in diesem
Sinne auch Trute/Denkhaus/Kihlers 2004: 468 ff). Das Konzept der Regelungsstruktu-
ren thematisiert nicht ein ,,Recht ohne Staat“, sondern 16st es von einer ausschlie3lichen
Rechtsproduktion durch den Staat. Es blickt vordergriindig auf die Funktionen des
Rechts und nicht auf die Aufgaben des Staates, so dass dieser Wechsel in der Perspekti-
ve auch in der Rechtswissenschaft als Wandel ,,von Steuerung zu Governance* begrif-
fen werden sollte.

11.2.2 Die Umsetzung der Strukturverschaffungspflicht des Rechts:
Offentliches Gewahrleistungsrecht und Public Private Partnerships
(PPP)

Auf die ,,praktische” Umsetzung dieses ,,Strukturierungsauftrags des Rechts* soll im
Folgenden anhand der Versuche einer Erarbeitung eines ¢ffentlichen Gewahrleistungs-
rechts und der Erstellung eines Rechtsrahmens fir die so genannten Public Private Part-
nerships (PPP) néher eingegangen werden.

11.2.2.1 Offentliches Gewdhrleistungsrecht

Der Prozess der arbeitsteiligen Gemeinwohlverwirklichung bedarf einer Abstimmung
der verschiedenen privaten als auch offentlichen Gemeinwohlbeitrdge, soll er nicht der
Durchsetzungskraft und dem Belieben der Akteure tberlassen werden. Diese Strukturie-
rungsherausforderung ist das Anliegen, dass die fortwahrende und wie dargelegt durch
die européische Ebene beeinflusste Debatte um den Gewahrleistungsstaat durch den
Versuch einer Erstellung des 6ffentlichen Gewéhrleistungsrechts zu l6sen versucht. An-
liegen eines solchen Rechts muss sein, das Handeln privater Akteure auf die Beachtung
der Gemeinwohlbelange auszurichten, um die Qualitat der Erbringung von Aufgaben
der Daseinsvorsorge sicherstellen zu konnen. VoRkuhle (2003:307; s. auch Weil3
2002:1181) schlagt vier maligebliche Elemente flr ein Gewahrleistungsrecht vor:
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(1) Zum einen seien Kriterien flr eine Auswahl privater Akteure durch das Recht
i.S. eines Auswahlverfahrens, vergleichbar mit dem Verfahren im Vergabe-
recht, zu erstellen.

(2) Zur Gewahrleistung einer hinreichenden Gemeinwohlorientierung privater
Leistungserbringer soll ein gewisses Mal an Kontrolle in dem jeweiligen Ko-
operationsverhaltnis zugrunde liegenden Verwaltungs- oder Gesellschaftsver-
trag verankert werden, beispielsweise durch Vereinbarung von Leistungs- und
Informationspflichten des nichtstaatlichen Akteurs.

(3) Zur Sicherung und Verbesserung der Gesamtfunktionsfahigkeit der Beteili-
gung Privater soll das Recht Methoden zur Leistungsbeurteilung und Prozesse
zur Verkoppelung privaten und 6ffentlichen Wissens etablieren.

(4) SchlieBlich sollen Vorkehrungen, oder wie VoRkuhle (2003:307) es bezeich-
net, ,,Rickholoptionen®, fur den Fall der Schlechterfillung der Aufgabenerfiil-
lung durch Private getroffen werden. Die 6ffentliche Verwaltung miisse daher
weiterhin eine Einflussmdglichkeit auf die Gemeinwohlaufgaben zumindest
insofern bewahren als sie durch regelmaRige Zusammenarbeit mit dem priva-
ten Akteur noch ein genugendes MaR an Sachverstand besitzt, um die Aufgabe

im Fall der Riickholung wieder selbst ausuiben zu kénnen.

Der in diesen Punkten anklingende Bedarf nach einer Konkretisierung grundrechtlicher
Gewadhrleistungspflichten durch das 6ffentliche Gewéhrleistungsrecht und einer Sicher-
stellung eines hinreichenden demokratischen Legitimationsniveaus privater Selbstregu-
lierung sollte dennoch nicht als rigide Grenzziehung flr eine Beteiligung Privater ver-
standen werden. Gesellschaftliche Handlungsfreirdume und politische Entscheidungs-
spielrdume sind zu akzeptieren. Das Demokratieprinzip, so die Auffassung des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts, verbietet die Einbeziehung Privater in Gemeinwohl-
aufgaben jedenfalls keineswegs.” Auch aus der Grundrechtsproblematik lasst sich oft
keine eindeutige Grenze ableiten, da im Zusammenhang mit gemischt-wirtschaftlichen
Unternehmen bereits die Grundrechtsféhigkeit ungekléart ist (Teubner/Karava 2003: 249
ff). Die Fragen, die das Recht beantworten muss, betreffen daher das Bedurfnis flir eine
rechtliche Infrastruktur und die Grenze einer die Privatisierung unterstiitzenden Regu-
lierung (Franzius 2006).

" BVerfGE 107, 59 (103).
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11.2.2.2 Public Private Partnerships (PPP) und die Entwicklung eines

Verwaltungskooperationsrechts

Ein konkretes Beispiel fir ein Bedlrfnis nach rechtlicher Strukturierung und Verarbei-
tung der Aufhebung der Staat-Privat-Dichotomie bilden die so genannten PPP-
Beziehungen, ein Anglizismus®, der rascher als der Governance-Begriff Eingang in den
Sprachgebrauch der deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft gefunden hat.

Der Begriff der Public Private Partnerships (PPP) dient als Sammelbegriff fur jegli-
che Art des kooperativen Zusammenwirkens zwischen offentlicher Hand und Privat-
wirtschaft (Schuppert 2006: 391). Zumindest im wirtschaftlichen Sprachgebrauch
scheint mittlerweile anerkannt, dass der Begriff der PPP bei reinen Finanzierungsge-
schaften nicht einschldgig ist. Im Vergleich zum weitergehenden Feld eines 6ffentlichen
Gewadhrleistungsrechts beschranken PPP-Beziehungen sich iberwiegend auf so genann-
te funktionale Privatisierungen, d.h. es beinhaltet eine Hinzuziehung privater Wirt-
schaftssubjekte bei der Erfillung von Gemeinwohlaufgaben unter Beibehaltung der
staatlichen Erfiillungsverantwortung (Uechtritz/Otting 2005: 1105). Die Anwendungs-
felder von PPP sind vielfaltig, wobei einen Schwerpunktbereich wohl die Verkehrsinf-
rastrukturprojekte mit dem bekanntesten Beispiel der LKW-Maut bilden.® Die Erschei-
nungsformen von PPP reichen vom informellen Verwaltungshandeln bis hin zu gesell-
schaftsrechtlich institutionalisierten Formen oder austauschvertraglichen Ausgestaltung,
wobei auch die Vertragstypen einen gewissen Formenreichtum aufweisen, d.h. es exis-
tieren PPP-Beziehungen in der Form von sozialrechtlichen Vertragen i.S.d. Bundessozi-
alhilfegesetzes (BHSG) und Sozialgesetzbuchs VIII (SGB VII), privatrechtlichen oder
offentlichen-rechtlichen Vertragen. Diese vielféltigen Erscheinungsformen haben nicht
selten zu unausgereiften Konzepten und einer nicht zu unterschatzenden Rechtsunsi-
cherheit geflihrt. In Bereichen, wo der Staat auf eine Kooperation angewiesen ist und
aufgrund seiner Gemeinwohlverantwortung zur gréReren Ricksichtnahme verpflichtet
ist, haben die Kooperationen der &¢ffentlichen Hand mit der Privatwirtschaft zu einer
»Fesselung der Hoheitsgewalt” (Hoffmann-Riem 2005a: 214 f) geflhrt. Hier sei nur auf
den Streit zwischen der Bundesregierung und dem Firmenkonsortium Toll Collect in
Hinblick auf den Aufbau eines elektronisch gefuhrten Systems zur Erhebung der Auto-

®  Das Gesetz zur Beschleunigung von 6ffentlichen und privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher

Rahmenbedingungen (OVP-Beschleunigungsgesetz) vom 1.9.2005 (BGBI 2005 1, 2676) versucht gerade den An-
glizismus der Public Private Partnerships (PPP) durch den Begriff der 6ffentlichen und privaten Partnerschaften (

OVP) zu ersetzen.

Fir Beispiele fur eine ausdriickliche Hinzuziehungsmdglichkeit Dritter bei der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung
siehe: 8 16 Abs. 1 Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (Krw-/AbfG); § 18a Abs.2 S.3 Wasserhaushaltsgesetz
(WHG); § 11 Baugesetzbuch (BauGB).
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bahn-Maut verwiesen. Die Handlungsform eines Vertrages sah fur den Fall der
Schlechtleistung das Recht zur Kundigung bzw. Schadensersatz vor. Diese zivilrechtli-
chen Handlungsinstrumente konnten die im Allgemeininteresse liegenden und von der
Bundesregierung verfolgten verkehr- und fiskalpolitischen Zwecken nicht gerecht wer-
den, so dass es der Bundesregierung faktisch unmdglich war, dem Firmenkonsortium
Toll Collect glaubhaft mit Kiindigung oder Schadensersatzforderungen zu drohen. Die
Logik der zivilrechtlichen Gewahrleistungsrechte griff fir die Verfolgung des Allge-
meininteresses zu kurz. Die Handlungsform des Vertrages fiihrte hier zu einer Beein-
trachtigung der Gestaltungsmacht der o6ffentlichen Hand, da auch die Option einer
Ruckholung nur theoretisch offen stand.

Der Flexibilitat des zivilrechtlichen Vertragsrechts scheint es daher bisher nicht ge-
lungen zu sein, die gegensatzlichen Interessen der Kooperationspartner in einem hinrei-
chenden Mal} auszugleichen. Damit ist das Recht und hier insbesondere wohl das Ver-
waltungsrecht in seiner Strukturierungsfunktion aufgerufen, dem ausgestaltungsbedurf-
tigen Phanomen der PPP-Beziehungen einen Rechtsrahmen zur Seite zu stellen. Diese
Versuche werden mit dem Begriff der Erstellung eines ,,Verwaltungskooperations-
rechts” (Schuppert 2001: 67 ff) zusammengefasst. Die Konferenz der Verwaltungsver-
fahrensrechtsreferenten des Bundes und der Lander vom 21./22.4.2004 sowie des Bei-
rats Verwaltungsverfahrensrecht beim Bundesministerium des Innern haben hierzu eine
Modernisierung der 88 54 ff Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) und die Schaffung
eines eigenen Vertragstyps des ,,Kooperationsvertrages* vorgeschlagen, der den Ab-
schluss eines solchen Vertrages von der Sicherstellung eines hinreichenden Einflusses
der Offentlichen Hand auf die ordnungsgemé&Re Erfullung der 6ffentlichen Aufgaben
abhangig macht. Aufgrund der beschriebenen Riickabwicklungsprobleme im Zusam-
menhang mit Leistungen zur Gemeinwohlverwirklichung wird die Einfiigung eines ge-
setzlichen Anspruchs auf Vertragsanpassung erwogen.

Zwar sind diese Strukturierungsansatze zu begrif3en; jedoch fallt auf, dass der ,,Ko-
operationsvertrag® zwar als eigenstandiger Vertragstyp angekindigt wird, in seiner
Ausgestaltung jedoch als Unterform des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages behandelt wird
und damit Parallelprobleme im Privatrecht nicht erfasst werden. Da PPP-Beziehungen
aber oftmals auch die Rechtsform einer Gesellschaft wahlen, sollten gewisse Kontroll-
moglichkeiten auch im Gesellschaftsrecht Eingang finden. Verfassungsrechtliche Ein-
bruchstellen® mdgen zwar auch im GmbH-Gesetz eine am Gemeinwohl orientierte In-
terpretation ermoglichen, kdnnen die angesprochene Rechtsunsicherheit aber gerade
nicht ausrdumen. Die PPP-Beziehungen sollten gerade Anlass bieten, dem Typ des 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages nicht nur den neuen Namen ,,Kooperationsvertrag* zu

10 BverfGE 7, 198 (206 f)
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verleihen, sondern gerade einen neuen Vertragstyp des Kooperationsvertrages zu schaf-
fen, der gesellschaftsrechtlicher, birgerlich-rechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Natur
sein kann. **

Zusammenfassend sei daher angemerkt, dass die mit dem Begriff der Regelungs-
strukturen betonte Uberwindung der Staat-Privat-Dichotomie oder mit anderen Worten
die Aufgabe einer rigiden Grenzziehung zwischen 6ffentlichen und privaten Recht ge-
rade durch das Verwaltungsrecht gelost werden wollte. Der Strukturverschaffungs-
pflicht kann das Verwaltungsrecht nur dann effektiv gerecht werden, wenn es im Zeital-
ter der Public-Private-Partnerships als Schnittstelle zwischen dffentlichem und privatem
Recht weiterentwickelt wird.

11.2.3 Rechtstheoretische Vordenker: Bringing the 80s back in

Um die bisherigen Aussagen zusammenzufassen: Auf internationaler Ebene bezeichnet
der Governance-Begriff ein ,,Regieren”, das sich nicht in den eingerichteten Bahnen der
Staatsverwaltung vollzieht und sich auch nicht als Regierungsmafinahme darstellt, das
aber dennoch Ordnungsleistungen von innerstaatlicher, regionaler oder sogar gloabaler
Relevanz erbringt. Der Governance-Begriff ist demnach insofern mit traditionellen
Formen des Regierens vergleichbar als die Regulierung des Verhaltnisses zwischen
Wirtschaft und Gesellschaft in Frage steht. Der Governance-Begriff unterscheidet sich
von klassischen Formen des Regierens allerdings deutlich dadurch, dass neue Formen
des Regierens (new modes of governance) gerade einen Handlungsprozess auf européi-
scher, internationaler, transnationaler oder globaler Ebene bezeichnen, welcher sich
nicht ausschlieBlich dem o6ffentlich-rechtlichen Bereich zuordnen ldsst und in welchem
Expertengremien und Interessenvereinigungen in die Entscheidungsfindung einbezogen
sind. Neue Formen des Regierens (new modes of governance) sind damit nicht hierar-
chisch, sondern vielmehr heterarchisch und typischerweise in Form von Netzwerken
organisiert.

Zwei Bewegungen scheinen einander entgegenzukommen: Auf internationaler Ebene
treibt die internationale Vergesellschaftung die Entwicklung von Formen des Regierens
voran — hier stellt sich unabweisbar die Frage nach einem Recht jenseits des Staates, das
solches Regieren binden und legitimieren kann. Auf nationaler und europaischer Ebene

1 Insoweit sei auf Schuppert (2001), S. 124 ff verwiesen, der bei seinem Vorschlag fir einen Kooperationsvertrag

keine Einschrankung auf offentlich-rechtliche Vertrage vornimmt; das OVP-Beschleunigungsgesetz (Gesetz zur
Beschleunigung von &ffentlichen und privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedin-
gungen vom 1.9.2005 BGBI 2005 I, 2676) beschréankt sich weitgehend auf punktuelle Regelungen im Vergabe-
recht, des Fernstraenbauprivatfinanzierungsgesetzes, der Bundeshaushaltsordnung etc., nimmt aber keine gene-

relle Uberarbeitung des PPP-Konzepts vor.
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besteht ein unabweisbares Bedrfnis nach einer Eingliederung von Expertenwissen und
den Kapazitaten gesellschaftlicher Akteure in die Verwaltung 6ffentlicher Angelegen-
heiten - insofern erscheinen die neuen Formen des Regierens (new modes of governan-
ce) als eine effektive Erweiterung herkdbmmlicher Regelungsstrukturen, die freilich die
Idee einer rechtlich vermittelten Legitimitat des Regierens vor neue Bewahrungsproben
stellt.

Es waére verfriht, an dieser Stelle bereits zur Legitimitatsproblematik Stellung zu
nehmen. Es erscheint aber aufschlussreich, an die in den 1980er Jahren formulierte
rechtstheoretische Kritik am politischen und rechtlichen Interventionismus zu erinnern —
und an die sich hieran anschlieBende Suche nach Konzepten eines ,,post-
interventionistischen“ Rechts. Die Enttduschung Uber die Wirkungslosigkeit rechtlicher
»Zweckprogramme* (zur Kategorie und ihrer Kritik s. Luhmann 1995: 195 ff) und die
Besorgnisse uber eine ,,Kolonialisierung der Lebenswelt“ durch sozialpolitische Pro-
gramme und deren administrativ-rechtliche Umsetzung (Habermas 1985) standen sei-
nerzeit neben- und gegeneinander. Gemeinsam war ihnen die Einsicht, dass wirtschaft-
liche und soziale Prozesse in modernen Gesellschaften sehr viel komplexer eingebettet
sind, als dies in jenen Dichotomien vorgesehen war, die Markt und Staat, Wirtschaft
und Intervention, Recht und Politik gegeneinander stellten. Gesucht wurde nach einer
neuen Rechtsrationalitat, die den sozialstaatlichen Interventionismus und seine ,,materi-
ale“ Rechtsrationalitat abldsen sollten, ohne dabei in den klassischen rechtlichen Forma-
lismus zuriickzufallen und die ihm anhaftende Schwéche gegentiber Formen wirtschaft-
licher und sozialer Macht in Kauf zu nehmen. Die neue Rechtsrationalitat sollte zudem
den Mythos entlarven, das Recht kénne die soziale Wirklichkeit durch die ,,Anwen-
dung* von Gesellschaftstheorien in den Griff bekommen. Die ,,Prozeduralisierung* *
der Rechtskategorie (Habermas 1992: 516 ff; 1998a: 427 ff; 1998b) und das Konzept
eines ,reflexiven* Rechts (Teubner 1983) waren die neuen Hoffnungstrager. Beide
Stromungen haben sich mit sehr vielen Dimensionen der Praxis des Rechts befasst: mit
Implementationsdefiziten,  Alternativen  zu  hierarchischen  ,command and
control“-Regulierungen (Teubner 1983, 1987), Alternativen zur strengen (gerichtlichen)
Streitbeilegung, Alternativen zum ,,hard law* usf. sowie der Einsicht, dass ein Recht,

2 pie Verwendungsweise des Terminus ,,Prozeduralisierung” ist ausgesprochen vielfaltig. Hier mag eine Faustfor-

mel geniigen: ,,Prozeduralisierung” ersetzt direkte Sachentscheidungen in Konfliktlagen durch die Suche nach in-
novativen Problemldsungen. Es wdre verkirzend, dies als Substitution von Sachrecht durch Verfahrensrecht zu
kennzeichnen. ,,Prozeduralisierung* soll vielmehr in den Rechtsprogrammen nicht schon vorhandene inhaltliche
Problemldsungen erreichen, setzt also insbesondere auf die Innovationskraft von Prozessen, deren deliberative
Qualitét sie mit Hilfe von Recht gewdhrleisten will. — Dies heil3t natirlich nicht, dass ,,Deliberation* mit Demo-

kratie gleichzusetzen wére oder ohne weiteres ein zureichendes MaR an Legitimitat erzeugen kénne!
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das sowohl die Effektivitat wirtschaftlicher und sozialer Regulierung fordern als auch
ihre breitere soziale Legitimitat gewahrleisten will, zu Re-Konzeptualisierung der kon-
stitutionellen, administrativen und privaten Rechtsspharen gezwungen wird und sich
gleichzeitig auf eine kognitive Offnung derjenigen normativen Erwartungsstrukturen
einlassen muss, auf die es sich einstmals voll konzentrieren konnte: Es sind all dies eben
die Fragen, denen das Recht sich nach der ,,Wendung zum Regieren“ erneut stellen
muss.

1.3 Neue und nicht so neue Formen des Regierens in Europa

Die neuen Formen des Regierens (nrew modes of governance) haben sowohl auf nationa-
ler als auch auf internationaler Ebene eine ungemein intensive Diskussion ausgeldst.
Die Resonanz ist derart stark, dass die Frage sich aufdréangt, warum Europa das Gover-
nance-Konzept erst so spat aufgegriffen hat. Zwei Typen von Griinden kénnen mal3geb-
lich gewesen sein: Zunéchst einmal bedeutet Resonanz noch nicht Effektivitat und nicht
einmal Klarheit der Neuorientierung. Christoph Mdllers hat dies unmittelbar nach der
Publikation des Weilbuchs der Kommission von 2001 zu Protokoll gegeben (Méllers
2001) und seine Skepsis jingst bekraftigt (Mollers 2006): Die ,,Wende zum Regieren*
signalisiere ein Stiick weit Ratlosigkeit, die mit wohlklingenden, aber schwerlich ein-
klagbaren Versprechungen einhergehe. Kontrastiert man die Prazision des Sprach-
gebrauchs und seinen empirischen Gehalt mit den Sprachregelungen, zu denen der Sfb
597 in Bremen vor allem in der zweiten Antragsphase (2006) gefunden hat
(http://intranet.sfb597.uni-bremen.de/; Leibfried/Ziirn 2006), so wird dieses Manko nur
noch deutlicher. Freilich hat sich die Governance-Diskussion nicht im Kontext eines
systematisch angelegten Forschungsprojekts, sondern als Reaktion auf eine ungemein
vielféltige und schillernde Praxis entfaltet. In dem Male, in dem diese Vielfalt reflek-
tiert wird, kommt man zu begrifflichen und gehaltvollen Differenzierungen (Kohler-
Koch 2005). Ein zweites Blindel von Griinden hangt mit dem Umstand zusammen, dass
sich die ,,Wende zum Regieren* ausgesprochen pragmatisch angebahnt hat und von
juristischen Praktikern vorangetrieben wurde, die sich gezwungen sahen, im Schatten
des Rechts zu operieren. Die institutionelle Struktur der EG sah ebenenibergreifende
kooperative Handlungsformen, wie sie die Binnenmarktpolitik erforderte, nicht vor. So
tat die Praxis, was sie in einer solchen Lage stets tut: Sie hilft sich selbst nach der Art
des Barons von Minchhausen. Sie tut dies freilich wenig spektakulér und ohne perma-
nent den Ausnahmezustand auszurufen: Sie handelt pragmatisch und, immer darauf
bedacht, selbst tief reichende Neuerungen in die begrifflichen Gewénder der Gemein-
schaftsmethode zu kleiden oder doch als Umsetzung von Vorgaben der Rechtsprechung
auszugeben. Erst im Zuge der Umsetzung des Binnenmarkt-Weillbuchs von 1985
(Kommission der EG 1985) wurde diese Zuriickhaltung allméhlich aufgegeben. Aus
Optionen, die sich ,,ergeben® hatten, wurden Ansatze und Regelungsmodelle, die sich
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als Institutionalisierungen spezifischer Handlungsrationalitaten auslegen lassen. Mitt-
lerweile lassen sich funf Hauptformen des ,,neuen Regierens* identifizieren. Sie werden
im Folgenden knapp — subtile und raffinierte Differenzierungen vernachldssigend —
nachgezeichnet (11.3.1.-5.), bevor wir uns einer systematischen Diskussion zuwenden

an

11.3.1 Die ,,Neue Konzeption*“ (New Approach) zur technischen
Harmonisierung und Normung

Mit der so genannten ,,Neuen Konzeption“, die nunmehr ihren 20. Geburtstag gefeiert
hat, wurde ein Regelungsansatz eingefiihrt, der noch immer fasziniert.

Die Geschichte der ,, Neuen Konzeption“ ist oft genug rekonstruiert worden, zuletzt
und brillant durch Harm Schepel (2005: 37-76). Hier sei lediglich folgendes in Erinne-
rung gerufen: Die Bemihungen um die Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes hat-
te die EWG in Dilemmata verstrickt, weil sie, gefangen im Paradigma der ,,Integration
durch Recht®, den Binnenmarkt iber die Harmonisierung der einschldgigen Normen der
Mitgliedstaaten herstellen wollte. Diese erforderte ,,positive* legislative Kraftakte in
einem Umfang, der Sisyphus hatte erbleichen lassen. Daran anderte die Ablésung der
alten Einstimmigkeitsregel des Art. 100 EWGV durch qualifizierte Mehrheitsentschei-
dungen im Jahr 1987 (Art. 100a EGV) allein nicht viel. Auch die Umsetzung der Pflicht
zur wechselseitigen Anerkennung, die durch die Cassis-de-Dijon-Entscheidung von
1979* eingeflihrt worden war, erwies sich als im Einzelfall praktisch dornenreich und
taugte grundsitzlich nicht zu groRflachigeren Anderungen (Falke 1991). Und parado-
xerweise waren die ,,privaten” Normenwerke, die namentlich in Deutschland Anforde-
rungen an die Produktsicherheit konkretisierten, keineswegs integrationsfreundlicher.
Denn diese sub-legalen Produktstandards bildeten definitionsgemaR blof3 ,private®
Handelshemmnisse, gegen die legislative MaRnahmen zur Harmonisierung zwingenden
(6ffentlichen) Rechts nichts auszurichten vermochten. Die List der ,,Neuen Konzeption*
verbarg sich in einem Bindel aufeinander abgestimmter Malinahmen: Die Europaische
Rechtssetzung entlastete sich dadurch wesentlich, dass sie sich von nun an damit be-
gnugte, ,,wesentliche Sicherheitsanforderungen® festzulegen. Deren ,,Konkretisierung*
wurde an gut aufeinander eingespielte Experten der europdischen und nationalen Stan-
dardisierungsorganisationen delegiert. Die Einbeziehung nichtstaatlicher Akteure be-
deutete de facto eine ,,Delegation” gesetzgeberischer Kompetenzen, die freilich nicht
offen eingestanden werden konnte. Harm Schepel (2005: 70) zitiert ein bekanntes Mit-

glied der einschlagigen Expertenkreise:
,Der neue Ansatz ,erleichtert die Unterscheidung zwischen denjenigen Aspekten

der gemeinschaftlichen Harmonisierungsaktivitaten, die in die Sphére des Rechts

13 Rs. 120/78, Rewe Zentrale ./. Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein, Slg. 1979, 649.
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gehdren, und denen, die in die Sphére der Technik gehdren; er ermdglicht
auBerdem die Differenzierung zwischen Belangen, die von Offentlichen
Amtswaltern wahrzunehmen sind, und denen, die zum Verantwortungsbereich von

Herstellern und Importeuren gehdren.” (Nicolas 1995: 78)“*

Diese Formulierung verschleiert die politischen Dimensionen der Produktnormung
durch Standardisierung — was sich gut begreifen lasst: Um die Dilemmata der ,.traditio-
nellen” Gemeinschaftsmethode zu Uberwinden, mussten die Protagonisten der Neuen
Konzeption behaupten, dass die Gesetzgebung sich mit der Festlegung ,,wesentlicher
Sicherheitsanforderungen® begniigen dirfe, ohne dabei Rechtssetzungsfunktionen an
nicht-staatliche Akteure zu delegieren. Nun hatte allerdings die Kooperation zwischen
staatlichen und nicht-staatlichen Akteuren im Bereich der Normung eine lange Traditi-
on, auf die sich das Vertrauen in die Leistungsfahigkeit des Standardisierungsprozesses
grindete. Und immerhin behielten die Verwaltungen Eingriffsmdglichkeiten, die mobi-
lisiert werden konnen, wo das Normungssystem enttduscht. Freilich: Flr die Praxis
vermeintlich unabdingbare Fiktionen sind kein gutes Recht — hierauf wird noch genauer
einzugehen sein (unten 111.4.2).

11.3.2 Das Ausschusswesen (Komitologie)

Das européische Ausschusswesen ist praktisch besonders bedeutsam, theoretisch inte-
ressant — und umstritten. ,,Komitologie* ist der rechtstechnische Begriff fir die mit der
»Implementation“ gemeinschaftsrechtlicher Rahmenvorschriften betrauten Ausschisse.
Uber diese Ausschiisse, die von der den Verwaltungen der Mitgliedstaaten und den von
diesen benannten Experten bestiickt werden, organisiert die Kommission die ,,gemein-
schaftliche” (ebenentbergreifend-kooperative) ,,Verwaltung”“ des Binnenmarktes in
Politikfeldern wie Lebensmittelsicherheit, der Sicherheit technischer Produkte und der
Arbeitssicherheit. Das Ausschusswesen muss den Mangel an genuinen administrativen
Befugnissen der Gemeinschaft ausgleichen und gewéhrleistet — allen Klagen des Euro-
paischen Parlaments zum Trotz — eine Kontrolle der Kommission durch die Mitglied-
staaten. Indem es nationale Organe einbezieht, fordert es aber auch die Akzeptanz euro-
paischer Vorgaben in den Mitgliedstaaten. In den Ausschiissen werden die funktionalen
und strukturellen Spannungen des Binnenmarktprojekts kleingearbeitet. Die Komitolo-
gie befasst sich nicht blof3 mit ,,technischen®, sondern oft genug mit politisch sensiblen
Themen; sie vermittelt zwischen funktionalen Erfordernissen und normativen Belangen.

1% “The new approach ‘makes it possible better to distinguish between those aspects of Community harmonisation

activities which fall within the province of the law, and those which fall within the province of technology, and to
differentiate between matters which fall within the competence of public authorities and those which are the re-

sponsibility of manufacturers and importers” “.
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Die wechselhafte Zusammensetzung der Ausschiisse ergibt sich aus der Aufgabe, die
unterschiedlichen Bestande an Fachwissen und regulativen Anliegen gegeneinander
abzuwdégen und zu einer Symbiose zu bringen. Sie spiegelt aber auch die Interessenviel-
falt und politischen Differenzen, die im Implementationsprozess ausgetragen werden
mussen. Die Ausschisse agieren haufig wie ,,Mini-Ré&te*: sie dienen als Foren der Ver-
mittlung zwischen Marktintegration und mitgliedstaatlichen Belangen, wobei tragfahige
Indizien darauf hinweisen, dass ihre Beratungen sachhaltig-deliberativ verlaufen (Joer-
ges/Neyer 1997). Ihre Qualifikation als ,,politische Verwaltung* bezeichnet ihre hybride
Natur wohl angemessen: Es ist dies ein an Rechtsprinzipien gebundenes, aber kognitiv
offenes und auf soziale Akzeptanz achtendes ,,Verwalten* (Everson 1998; 2004).

11.3.3 Agenturen

Unabhangige Agenturen bildeten das institutionelle Kernstiick der Vorstellungen Gian-
domenico Majones (1994) zur Entwicklung der EU i.S. eines ,,regulativen Staats“. Ma-
jones Anregungen fanden grofRe Beachtung, wurden aber nie eins-zu-eins umgesetzt.
Europa hat zwar die von ihm aus den USA mitgebrachte Begrifflichkeit Ubernommen
und auch eine eindrucksvolle Anzahl von Einrichtungen geschaffen, die als Agenturen
firmieren. Was diese neuen Entitaten ,,sind“ oder sein werden, ist noch nicht ausge-
macht. So viel aber ist unumstritten: Die neuen européischen Agenturen haben mit ihren
amerikanischen Namensvettern, den Independent Regulatory Agencies, nur einen Na-
mensbestandteil gemein. Sie sind keine sich selbst genligenden Verwaltungseinheiten
und haben keine rechtsetzenden Befugnisse. Befasst sind sie mit Zulassungsverfahren,
z.B. von Arzneimitteln, oder mit allgemeineren, informellen, die ,.eigentliche” Politik
bloR anleitenden oder begleitenden Aufgaben der Informationsbeschaffung und -
verbreitung. Die neuen europaischen Agenturen antworten also auf den Bedarf an
marktkorrigierenden und sektorspezifischen Regulierungen gleichsam indirekt oder —
den konzeptionellen Vorstellungen der Europdischen Kommission entsprechend — blof3
als Exekutivorgane, die der Kommission zuarbeiten (Chiti 2003).

Dementsprechend wird in vielen offiziésen Verlautbarungen unterstellt, dass die A-
genturen ihre Aufgaben ,technokratisch® erledigen konnten. Diese Vorstellung ent-
spricht in der Tat ihrem semi-autonomen Status. Sie ist auch durchaus vertraglich mit
ihrer Funktion, den ,,Stakeholdern* der Binnenmarktpolitik bei der Artikulation ihrer
Interessen behilflich zu sein. Ebenso ist sie vereinbar mit der These, dass die ,,Verwal-
tung“ des Binnenmarktes mehr mit der ,,neutralen* Unterstiitzung von Unternehmensak-
tivitaten als mit der Vorgabe und der Umsetzung politisch-sozialer Programmatiken zu
tun hat. Aber die rechtliche Einordnung der Agenturen als bloRe Hilfsorgane der Kom-
mission ist dennoch unvollstandig, wenn nicht gar irrefihrend. Trotz ihrer férmlichen
Unterordnung und trotz der Mitgliedschaft von Vertretern nationaler Behorden in ihren
Management-Gremien scheinen die Agenturen dank ihrer Grindungsstatuten (Richtli-
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nien und Verordnungen des Rates), ihrer organisatorischen Stabilitat, der relativen (und
im Einzelnen unterschiedlich ausgestalteten) Autonomie ihrer Hauhalte und infolge
ihrer Vernetzung mit nationalen Verwaltungen von direkten, explizit politischen Ein-
flussnahmen recht gut abgeschirmt zu sein. Freilich bedeuten all diese Einbindungen
auch, dass die Agenturen ihre Programmatiken nicht autonom entwickeln kénnen.

Eine der jlngeren Agenturen ist die Europdische Behdrde fir Lebensmittelsi-
cherheit®; ein besonderes instruktiver Fall, auf den zuriickzukommen sein wird (unten
111.4.1).

11.3.4 Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung - Wettbewerb zwischen
Rechtsordnungen a la europénne

Im Anschluss an die legendére Cassis Entscheidung des EuGH™ hat die Kommission
(Kommission der EG 1980) in einer Mitteilung, die dieses Urteil zu erldutern versprach,
die Auffassung vertreten, aus dem vom EuGH entwickelten Prinzip der gegenseitigen
Anhorung fir Europa sei zu folgern, dass Europa das ,,bessere Recht von nun an in
einem Wettbewerb der Rechtordnungen finden kénne und die Rechtsetzung eine ent-
sprechende Zuruickhaltung zu tiben habe. Diese These haben viele aufgegriffen.

Es handelte sich indessen in jener Mitteilung um ein wishful thinking, dem sich die
Praxis der Binnenmarktpolitik nicht figen konnte und wollte. Sie konnte es nicht, weil
die Annahme, dass Prozesse, die sich aus einer wechselseitigen Beobachtung von
Rechtssystemen und der Wahrnehmung von Freiheitsrechten europdischer Marktbirger
ergeben, als ein wettbewerbliches Entdeckungsverfahren begriffen werden kdnnten, auf
allzu heroischen Prémissen beruhte. Seit dies offenbart wurde, ist die Diskussion um die
wechselseitige Anerkennung intensiver und interessanter geworden (Tijong 2002;
Kostoris Padoa-Schioppa 2005; Schioppa; Somek et al. 2006; Schmidt 2007). Sie durfte
es nicht, weil gerade im Bereich der Binnenmarktpolitik immer wieder Fragen von poli-
tischer Sensibilitat anstehen, die politische Systeme nicht einfach sich selbst tberlassen
sollten.

Was die Rechtsprechung des EuGH im Bereich der Grundfreiheiten stattdessen be-
wirkt hat, ist die Offnung der nationalen Rechtssysteme fiir eine interne Kritik, die ihre
Argumente allerdings auf Gesichtspunkte anderer Jurisdiktionen stiitzen darf. Nationale
Gesetzgeber missen die Sinnhaftigkeit ihrer Gesetze vor den Foren ihrer eigenen Ge-
richte und vor dem EuGH rechtfertigen. Das Europarecht liefert hierfur Mal3stabe — wie
den der Angemessenheit und VerhaltnismaRigkeit — und verpflichtet die Mitgliedstaaten
zur Ricksichtnahme auf die Belange ihrer Nachbarn. Diese Prozeduraliserung des

> Sjehe Verordnung 178/2002, ABI L 2002/131, 1

18 Rs. 120/78, Rewe Zentrale ./, Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein Slg. 1979, 649.
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Rechts bedeutet nicht, dass den Bilirgern Europas das Recht zugestanden worden waére,
das fur sie jeweils gunstigste Recht zu wahlen, um so an die Stelle politisch-rechtlicher
Auseinandersetzungen um das richtige Recht einen Wettbewerb der Rechtsordnungen
zu setzen.

11.3.5 Die Offene Methode der Koordinierung (OMK)

Die sog. Offene Methode der Koordinierung kann sich, was ihre Erfolgsbilanz angeht,
mit den bislang skizzierten Formen des Regierens nicht messen. Dennoch hat sie seit
der Einfuhrung des neuen Titels VIII zur Beschéaftigung im Vertrag von Amsterdam und
nach der Empfehlung des Europdischen Rats in Lissabon im Jahr 2000, die ,,Offenen
Methode der Koordinierung“ (OMK) in Bereichen der Sozialpolitik zur Anwendung zu
bringen, grofRe Aufmerksamkeit erlangt und ist zur ,,new mode of governance
schlechthin avanciert (statt vieler Sabel/Zeitlin 2003). Worum handelt es sich? Das ist
so leicht nicht zu klaren. Der ersten Vorstellung der OMK in Lissabon entsprechend,
kann man sagen, die OMK sucht nach Abhilfe in Feldern, in denen politische Akteure
einen erheblicher Handlungsdruck verspiren, in denen aber der Vertrag ihnen keine
legislativen Kompetenzen einrdumt und in denen mit der traditionellen Gemeinschafts-
methode ohnehin wenig auszurichten wére. (Jacobsson/Borras, 2004). Was Juristen be-
griffliche und methodische Kopfschmerzen bereitet, ist der Handlungsmodus: An die
Stelle rechtlicher Verbindlichkeit und Sanktionierbarkeit legislativen und administrati-
ven Handelns tritt im Prozess der Koordinierung ein Verfahren der multilateralen Su-
pervision, in welchem anhand der vom Européischen Rat, dem Rat und der Kommission
festzulegenden Leitlinien oder Indikatoren (benchmarks) eine wechselseitige, systemati-
sche Uberpriifung (multilateral surveillance) und Bewertung der Leistungen der einzel-
nen Regierungen im Rat (peer review) erfolgt. Die Offentliche Wahrnehmung dieser
Politikkoordinierung und der Vergleich der bewdhrten Praktiken (best practices) sollen
den notwendigen Erfolgs- und Leistungsdruck fiir eine Anpassung und Anderung der
nationalen Politiken auf Mitgliedstaatenebene auslosen. (Schafer: 2005: 138) Diese
Form des politischen Handelns kann, und das ist unter rechtsstaatlichen Blickwinkeln
ein Problem, Uberall Anwendung finden: in der Sozialpolitik, der Bildungspolitik, der
Harmonisierung des Zivilrechts. Gegenuber der ,traditionellen Gemeinschaftsmethode*

handelt es sich um eine Innovation mit drei Sollbruchstellen:
(1) Die OMK will ein Tatigwerden der Gemeinschaft in Gebieten erlauben, die

sich auBerhalb der der Gemeinschaft ausdrucklich tibertragenen Kompetenzbe-
reiche befinden.
(2) Die OMK erweitert die Aufgabenbereiche des Rats.
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(3) Die OMK verzichtet auf die im Bereich der traditionellen Gemeinschaftsme-
thode geltenden allgemeinen rechtstaatlichen Formen; sie will ein Regieren

ermdoglichen, das sich nicht mehr im Herrschaftsbereich von Gesetzen bewegt.

Die Frage nach der Legitimitéat der neuen (,,sanften”) Form des Regierens wird weitge-
hend als Problem ihrer Effizienz diskutiert. In der Tat: Wer wurde sich gegen eine Be-
hebung des ,,sozialen Defizits*“ der EU, das eines der Kernargumente fur die franzosi-
schen Gegner des Verfassungsvertrages lieferte und entscheidend zum Ausgang des
Referendums beigetragen hat (Della Porta/Caiani 2006; Schild 2005), verweigern wol-
len?

Bislang ist es allerdings nicht gelungen, die erhofften Wirkungen nachzuweisen
(Chalmers/Lodge 2003; Bichs 2005; Schafer 2005). Aber damit erledigt sich deren
Diskussion nicht. Methodenbewusste Befiirworter der OMK und skeptische Beobachter
stimmen namlich darin berein, dass die Prozesse, die von der OMK angestoRen wer-
den sollen, einer Erfolgsprufung grundsatzlich nicht zugénglich sind: Wird die den Mit-
gliedstaaten gewahrte Autonomie zur Suche nach einer besseren Politik optimal ge-
nutzt? Sind Kriterien fur Leistungsvergleiche (Benchmarking) unter den Mitgliedstaaten
verfiigbar, die man Uber die Systemgrenzen hinweg fir einen die Beteiligten und die
Offentlichkeit(en) uberzeugenden Leistungsvergleich nutzen konnte? Wie kann man
erkennen, ob sich politische und nicht-gouvernementale Akteure lernbereit zeigen oder
bloR opportunistisch agieren? Den juristisch-normativ Kkritischsten Einwand hat William
E. Scheuerman (2004) vorgebracht, nicht gegenuber der OMK selbst, wohl aber gegen-
uber der experimentellen Demokratietheorie (Directly-Deliberative Polyarchy), die de-
ren Legitimitat begrinden soll (Gerstenberg/Sabel 2002). Die Prozesse, die von der
OMK initiiert werden sollen, beabsichtigen die Vorbereitung politischer Entscheidun-
gen, haben aber mit den Rechtsgenerierungsprozessen konstitutioneller Demokratien
wenig gemein — und nehmen ein Schisma von (experimenteller) Demokratie und
Rechtsstaat in Kauf. Dies ist ein hoher Preis, der umso Uberzogener erscheint als eine
»Gegenleistung” in Gestalt einer effektiven Sozialpolitik nicht in Sicht ist.

I11. ST EUROPA DABEI, DEM RECHT DEN PROZESS ZU MACHEN?
EIN PROZEDURALER RETTUNGSVERSUCH

Die Liste der neuen Formen des européischen Regierens (new modes of governance)
liele sich verlangern. Selbst innerhalb der skizzierten Typen gibt es derart vielféltige
Differenzierungen, dass sich unsere Typisierungen und Zuordnungen mit Fug und Recht
in Frage stellen lieBen. Wir missen, um ihr ,,Wesen* erfassen zu kénnen, augenschein-
lich abstrakter ansetzen. Am ehesten ist dies in der Form negativer Umschreibungen
mdoglich: Die neuen Formen des Regierens haben auf praktische Erfordernisse des In-
tegrationsprozesses reagiert. Diese Reaktionsform kann nicht mit den Begriffen Regie-
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rung oder Verwaltung, wie wir sie aus den nationalen Verfassungsstaaten kennen,
gleichgesetzt werden. Sie indizieren die Emergenz einer postnationalen Polity. Es
kommt nicht von ungeféhr, dass die neuen Formen des Regierens von der Politikwis-
senschaft unbefangen und intensiv analysiert werden, wahrend die Rechtswissenschaft
eher abwartend reagiert. Politikwissenschaftler konnen den Interdependenzen zwischen
wirtschaftlichen und politischen Prozessen und der sich abzeichnenden Starkung einer
europdischer Zivilgesellschaft viel abgewinnen, analytische Schemata ersinnen und mit
ihrer Hilfe die Effektivitat des europdischen Regierens kritisch oder affirmativ untersu-
chen. Juristen hingegen sollten das proprium des demokratischen Verfassungsstaates im
Auge behalten und sich der Frage stellen, ob die neuen Praktiken mit der Idee rechtlich
vermittelter Legitimitét politischer Herrschaft und politischen Regierens vereinbar blei-
ben — oder wie diese Idee verteidigt werden konnte.

Wir schlieBen aus, dass uns die Ruckkehr in die ,,nationale Konstellation* offen
stiinde, sondern behandeln Europa als fait accompli, als einen Rahmen, in dem Regieren

stattfindet und das Recht zweierlei Koordinationsleistungen erbringen muss:
(1) Zum einen muss es zwischen den verschiedenen Kompetenzebenen vermitteln,

die in ihrer Handlungsfreiheit zwar zunehmend durch die jeweils andere Ebe-
ne beeinflusst werden, aber dennoch weiterhin autonome Gemeinwesen dar-
stellen;

(2) zum anderen muss das Recht die Beziehungen zwischen politisch verantwort-
lichen offentlichen Institutionen und der Eigenleistungen der sich selbst regu-

lierenden privaten Sphére wiederherstellen bzw. neu etablieren.

Wir gehen dabei so vor, dass wir zunachst die Rahmenbedingungen europdischen Re-
gierens néher qualifizieren (I11.1), um sodann normative Antworten abstrakt zu skizzie-
ren (I111.2) und exemplarisch zu erlautern (111.3).

I11.1 Die Schatten des ,,methodologischen Nationalismus* und die
Chancen argumentativen Handelns

Die Einordnung Europas als ein Mehrebenensystem ist mittlerweile weitgehend akzep-
tiert. Wir haben indessen schon einleitend (oben I) darauf hingewiesen, dass die Mehr-
ebenen-Analytik nicht als ein européischer Sonderweg verstanden werden darf, sondern
die Spezifika der europdischen Polity besser erfassbar werden, wenn man deren Aus-
formung mit entsprechenden nationalstaatlichen und transnationalen Institutionalisie-
rungen kontrastiert. Deshalb sollen hier zwei weitere, weniger weitgehend gebrauchli-
che Konzepte herangezogen werden.

Das erste ist vorwiegend analytisch und entstammt der Theorie der Internationalen
Beziehungen. Michael Ziirn (2001) benutzt die Schlisselbegriffe ,,Denationalisierung®
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und ,,methodologischer Nationalismus* in seiner Analyse der Debatten um die Auswir-
kungen der Globalisierung. Er identifiziert drei Merkmale, die sich in der nationalen
Konstellation im Staat vereinigt hatten, in der postnationalen Konstellation aber ausein-

ander treten:
(1) Nationalstaaten verfligen nicht mehr ber die alleinige Entscheidungsbefugnis

zur Festlegung ihrer Politikziele, sondern sind auf die Koordinierung ihrer Po-
litiken mit internationalen Institutionen angewiesen.

(2) Nationale politische Akteure (nicht-gouvernementale Akteure inbegriffen)
missen nicht mehr nur auf nationaler Ebene um die Anerkennung durch ihre
Wabhlerschaft bedacht sein; ihr Agieren wird zunehmend Gegenstand von Eva-
luationen auf internationaler Ebene.

(3) Nationalstaaten verftigen allerdings noch immer ber bedeutende Ressourcen,
die flr die Umsetzung internationaler politischer Vereinbarungen unentbehr-
lich sind. Der Ort der Politikformulierung ist damit nicht mehr identisch mit

dem Ort, an dem die Ressourcen schwerpunktméfig angesiedelt sind.

Dieses Modell wurde von Zirn fur die Analyse des Globalisierungsprozesses entwor-
fen. Es erweist sich jedoch auch fur die europdische Ebene als aufschlussreich. Européi-
sche Instanzen haben — formell freilich immer nur in den enumerativ ausgewiesenen
Kompetenzfelder — Entscheidungsbefugnisse; sie unterwerfen die Politiken der Mit-
gliedstaaten und sogar mitgliedsstaatlicher Institutionen einer Dauerevaluation, bleiben
aber freilich von der Alimentierung durch die Mitgliedstaaten und von deren Mitwir-
kung abhangig.

Unser zweites Merkmal kommt vor allem in den Bereichen der lower politics zum
Tragen — jedenfalls in der spezifischen Auspragung, die uns besonders interessiert: Weil
Handlungskompetenzen und in gewissem AusmaR auch politische Ressourcen auf ver-
schiedenen, relativ autonomen Ebenen angesiedelt sind, muss Europa die Ldsungen fur
funktional zusammenhéngende Problemkonstellationen durch kommunikative Interakti-
on zwischen denjenigen Akteuren entwickeln, die in ihrem jeweiligen Feld betroffen
sind und dort auch genuine Kompetenz besitzen. So befinden wir uns nicht langer in
einer Situation, die Fritz Scharpf (1985) vor zwei Jahrzehnten als ,,Politik-
Verflechtungsfalle® bezeichnet hat. Institutionelle Neuerungen und Lernprozesse haben
eine gunstigere Ausgangsposition geschaffen, die Jirgen Neyer (2003; 2005) - insoweit
Reprasentant einer ganzen Denkrichtung (Eriksen/Fossum 2000) - dahingehend charak-
terisiert hat, dass die besonderen Bedingungen politischen Problemlésens in der EU
einen deliberativen Kommunikationsmodus beglinstigen mussten, der sich an Regeln
und Prinzipien bindet und nur verallgemeinerbare Argumente gelten lasst. Was Neyer in
seiner Analyse herausstellt, kdnnte man als die Faktizitdt des Normativen bezeichnen
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oder als List der Vernunft: Gerade aufgrund des nicht-hierarchischen Netzwerkcharak-
ters des europdischen Systems und gerade weil die Befugnisse sowie teilweise auch die
politischen Ressourcen auf verschiedene und relativ unabhéngige Entscheidungsebenen
verteilt sind, ist der Erfolg europdischen Regierens auf die Kommunikationen zwischen
Akteuren angewiesen, die in ihren jeweiligen Zustandigkeitsbereichen formal relativ
autonom geblieben sind, ihrerseits aber politische Ziele nur noch im Verbund umsetzen
kdnnen.

Konnte es ein, dass deshalb ein transnationales Recht mdglich wird, das aus den
praktischen NOten Europas eine Tugend macht? Dass sich Europa einer Rechts-
Disziplin unterwirft, die eine Verpflichtung auf gemeinsame Ziele dadurch umsetzt,
dass sie Kommunikationen zwischen voneinander unabhéngigen (nationalen und inter-
nationalen) Akteuren organisiert und strukturiert? Dies ist in der Tat die Kernthese des
»deliberativen Supranationalismus® (Joerges/Neyer 1997; zuletzt Neyer 2005; Joerges
2005b, 2006). Im Folgenden soll dieses Argument nicht zur Ganze wiederholt, sondern
in seinen zwei Modalitaten vorgestellt werden. Der ,,deliberative Supranationalismus 1*
(DSN 1) bezeichnet eine Verrechtlichung der (horizontalen, vertikalen, diagonalen) In-
terdependenzen der verschiedenen quasi-selbstdndigen Entscheidungsebenen durch
Prinzipien und Regel, die eine Koordination ermdglichen, ohne eine Uniformierung von
Recht und Politik in der EU anzustreben (der DSN 1 ist ein als Kollisionsrecht operie-
rendes Europarecht). Der ,deliberative Supranationalismus II" befasst sich mit den
nicht-regierungsgebundenen Formen des Regierens. Er entwickelt normative Kriterien
fiir die Frage nach der Anerkennungswurdigkeit der neuen Formen des Regierens, fir -
um einen weiteren Modebegriff einzusetzen - deren Konstitutionalisierung (ndher Joer-
ges et al.. 2005; Joerges 2006)

111.2 ,,Autonomieschonend und gemeinschaftsvertraglich*: Deliberativer
Supranationalismus I

Unsere Terminologie ist idiosynkratischer als unser Argument: Die Theorie des ,,delibe-
rativen Supranationalismus“ ist eine Kritik und eine Alternative zum orthodoxen Beg-
riff des Supranationalismus, der die Autonomie des Europaischen Rechts und dessen
Vorrang gegenuber dem nationalen Recht u.E. verzeichnet. Sie ist eine Antwort auf die
Problemstellung der wechselseitigen wirtschaftlichen Durchdringung und Interdepen-
denz der nationalen und europdischen Ebene, auf die Unvermeidbarkeit extra-
territorialer Auswirkungen von Entscheidungen und die Erosion nationalstaatlich-
demokratischer Strukturen. Zugleich reagiert der deliberative Supranationalimus darauf,
dass die Nationalstaaten nach wie vor Uber wichtige Befugnisse verfiigen, diese aber
nicht vollstandig demokratisch austiben kdnnen, wenn und weil ihre Handlungen regel-
maRig Auswirkungen auf andere nationale oder internationale Gemeinschaften haben.
Der deliberative Supranationalismus ist insofern ein supranationales Konzept als er
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Prinzipien und Regeln auszeichnet, die eine Achtung ,,fremder* Interessen gebieten und
souverédne Staaten dazu anhélt, im Konfliktfall nach gegenseitig akzeptablen Ldsungen
zu suchen. Mit anderen Worten, die Theorie des deliberativen Supranationalismus ver-
pflichtet nicht-mehr-souverdne Gemeinwesen zu wechselseitigen Abstimmungen.*’

Die Toleranz gegeniiber ,,fremden* Auffassungen und die Achtung ,,fremder* Inte-
ressen, die der deliberative Suprantionalismus propagiert, verlangt keine fraglose ,,ge-
genseitige Anerkennung* wie sie die Protagonisten einer regulativen Konkurrenz emp-
fehlen. Sie orientiert sich vielmehr an der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 28 EGV
(ex Art. 30 EGV), die zwischen legitimen und illegitimen nationalstaatlichen Regelun-
gen zu unterscheiden versteht. Wieder und wieder hat der EuGH dokumentiert, wie ein
Ausgleich zwischen den européischen Zielsetzungen und den Regelungsanliegen und
Interessen nationaler Jurisdiktionen gefunden werden kann. Diese Rechtsprechung hat
damit, so unsere Argumentation, ein ,,européisches Kollisionsrecht* geschaffen. Dieses
Recht ist deliberativ, weil es sich nicht darin erschopft, auf den Vorrang des Europa-
rechts zu verweisen, sondern die Mitgliedstaaten auch zur Rechtfertigung ihrer Rechts-
setzungspraxis zwingt.

111.3 Die Konstitutionalisierung der neuen Formen des Regierens:
Deliberativer Supranationalismus 11

Die Interpretation des Europarechts als ein Kollisionsrecht, das ,,autonomieschonend
und gemeinschaftsvertraglich (Scharpf 1996) operiert, taugt grundsétzlich auch fir
jene Politikfelder, der sich die neuen Formen des Regierens im Allgemeinen und die
Komitologie im Besonderen angenommen haben. Indessen geht es hier um mehr und
um anderes als beim ,,gewohnlichen® europdischen Kollisionsrecht (Deliberativer Sup-
ranationalismus 1), namlich um komplexe Problemlagen, fir deren Bearbeitung die Be-
riicksichtigung von Expertenwissen unerlasslich ist und die deshalb eine kognitive Off-
nung des Rechts erfordern.”® Um ,,Kollisionsrecht” handelt es sich dennoch auch hier.

" Eine juristisch-klassifikatorische Anmerkung: Der Begriff des Kollisionsrechts ist in den internationalrechtlichen

Disziplinen, vor allem im Internationalen Privatrecht geldufig. Seine tbliche Kennzeichnung lautet: Das Kollisi-
onsrecht besteht aus Regelungen, die nicht selbst Sachentscheidung treffen, sondern lediglich bestimmen, welche
Rechtsordnung zur Anwendung kommen soll, wenn ein Fall einen Bezug zu mehreren Rechtssystemen aufweist.
Unsere Verwendung des Begriffs “Kollisionsrecht” ist weiter. Zum einen deshalb, weil wir nicht voraussetzen,
dass die Konfliktlésung in der Ubernahme einer gegebenen Rechtsordnung bestehen miisse, zum anderen, weil
wir die kollisionsrechtliche Methodologie als eine Form der ,,Prozeduralisierung* der Rechtsanwendung verste-
hen, die nicht bloR in internationalrechtlichen Kontexten und im Europarecht, sondern auch innerhalb national-

staatlicher Rechtssysteme sinnvoll und notwendig ist.

¥ Dieser Umstand besagt gerade nicht, dass damit normative, rechtlich und politisch zu verantwortende Entschei-
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Es ist ja der Sinn, insbesondere der Ausschussverfahren, dass sie die weiten rahmen-
rechtliche VVorgaben in einer Weise konkretisieren, die nach der Auffassung aller betrof-
fenen Jurisdiktionen und dem Urteil einer pluralen expert community sachgerecht sind,
dass sie also Problemldsungen erarbeiten, die wechselseitig akzeptabel erscheinen, in-
dem sie zentrale und grundsétzlich legitime Regelungsanliegen der Mitgliedstaaten
nicht verletzen. Das Ausschusswesen muss solche normativen Grenzen respektieren.
Damit sind aber die produktiven Leistungen der Komitologie noch nicht zureichend
beschrieben. Die Erarbeitung von Problemlésungen kommt nicht mit Gerechtigkeitser-
wagungen aus, wie sie die Judikative anleiten sollen. Die ,,Durchfiihrung“ der Rechts-
programme, mit der die Ausschisse betraut sind, ist auch nicht mit den Aufgabenerful-
lungen nationalstaatlicher Verwaltungen identisch. Das ,,Verwalten“ des Binnenmarktes
vollzieht sich in Netzwerken nationaler und européischer Akteure, die sich hierbei stan-
dig abstimmen mussen. Dieses Verwalten kann sich, allen Fusionsthesen zum Trotz
(Wessels 1992), nicht auf einheitliche Orientierungen und Routinen stiitzen, wie sie in
traditioneller Verwaltungsapparaten vorausgesetzt werden durfen (hierzu Olsen 2003).
Vor allem aber, ist das européische Mehrebenensystem nicht in einem Sinne hierar-
chisch organisiert, wie es Verfassungsrechtler fur eine Abstimmung zwischen den
Grundsatzen konstitutioneller Demokratie und der Herausbildung eines Verwaltungs-
staates verlangen wirden.*® Mit anderen Worten: Eine kollisionsrechtliche Interpretati-
on dieser Aktivitaten ist insofern angemessen, als insbesondere die Komitologie auf
einen ,,autonomieschonenden und gemeinschaftsvertraglichen* Ausgleich abzielt. Eine,
die Anerkennungswiirdigkeit der Komitologie sichernde ,,Konstitutionalisierung® muss
sich einer ganzen Reihe weiterer Fragen zuwenden: der Bestellung und Funktion der
Expertenzirkel, die in den Entscheidungsprozess einbezogen werden sollen; der Verbin-
dungen zu parlamentarischen Gremien einerseits, zur Zivilgesellschaft andererseits; der
Besonderheiten ethischer Fragen; der Berucksichtigung distributiver Implikationen re-
gulativer Politiken; der Revidierbarkeit getroffener Festlegungen im Hinblick auf neue
Erkenntnisse oder Wandlungen gesellschaftlicher Praferenzen.

dungen in eine transnationale Expertenwelt delegiert werden sollen. Der ,,zuweilen beschworene ,deliberative Su-
ranationalismus’ ist Majones Konzepten der europdischen Sozialregulierung nicht ,,ahnlich®, wie vielfach mo-
niert wird (etwa Herdegen 2003: 30), sondern aus Kritik an diesen entstanden (Joerges 2006: 787 f. mit Verwei-

sen).

¥ Um eine fachfremde Autoritit zu berufen: »Angesichts politischer Entscheidungen von gesamtgesellschaftlicher

Relevanz muR} der Staat nach wie vor o6ffentliche Interessen wahrnehmen und gegebenenfalls durchsetzen kon-
nen. Auch wenn er in der Rolle eines intelligenten Beraters oder Supervisors auftritt, der prozedurales Recht zur
Verfugung stellt, muR diese Rechtssetzung mit Programmen des Gesetzgebers auf transparente, nachvollziehbare

und kontrollierbare Weise riickgekoppelt bleiben* (Habermas 1992: 532).
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Es hangt mit den Schwierigkeiten dieser Aufgaben zusammen, dass die europdische
Governance-Arrangements immer komplexer werden, dass Entscheidungen weder an
suprantionale Expertengremien delegiert noch der Europdischen Kommission anver-
traut, aber auch nicht an nationale parlamentarische Gremien zurlickverwiesen oder in
die Letztverantwortung des Européischen Parlaments gestellt werden kénnen. Die Dif-
fusitat der neuen Formen des Regierens hat ihr fundamentum in re darin, dass es tat-
séchlich verniinftig erscheint, keine irreversiblen Festlegungen zu treffen, nationale und
transnationale Dauerdiskurse zu organisieren, an denen sich politische Akteure und Ex-
pertengremien beteiligen und die Zivilgesellschaft sowie die allgemeine Offentlichkeit
Gehor finden.

Was kann das Recht hier noch ausrichten? Ist so etwas wie eine Konstitutionalisie-
rung derart diffuser Formen des Regierens tberhaupt vorstellbar? Die einzig denkbaren
Reaktionsformen, mit denen das Recht den gerade genannten Belangen gerecht werden
kann, sind prozeduraler Natur: Transparenz, Pluralismus, Offnungen von Beratungs-
und Entscheidungsprozessen, inkrementalistische Verrechtlichungsstrategien und Re-
versibiltatsgarantien, Rucksichtnahmen auf ethische Vorbehalte, Evaluationen nationa-
ler und supranationaler Entscheidungstrager: Das Recht kann sich immerhin vorneh-
men, die deliberative Qualitét all jener Prozesse zu foérdern.

111.4 Exempla trahunt

Wir fassen zusammen: Die kollisionsrechtliche Qualifikation des Europarechts zahlt zu
den Versuchen, die Staatswerdung Europas voranzutreiben — und sie bietet die Chance,
die Aporien der Demokratisierungsdebatte zu vermeiden. Statt diese sehr abstrakten,
allgemeinen Uberlegungen hier weiter auszubauen, sollen sie abschlieRend mit Hilfe
von zwei Exempeln konkretisiert werden. Damit soll nicht die Illusion genahrt werden,
es gebe irgendwo einen Punkt, an dem der Integrationsprozess zur Ruhe und in ein sta-
bilies Gleichgewicht kommen werde: das neue Regieren ist ein standiges Experimentie-
ren. Unsere Eingrenzung des Blickfeldes bedeutet nur, dass dies deutlicher erkennbar
wird und die sich immer wieder erneuernden Versuche, der Problematik der neuen
Formen des Regierens durch bloRe Fiktionen beizukommen, leichter als solche erkenn-
bar werden.

Die Beispiele, die wir gewahlt haben, sollen vor allem verdeutlichen, wie wichtig es
ist, das Regieren im Binnenmarkt im Detail zu beobachten und sich auf kontra-intuitive
Beobachtungen gefasst zu machen. Ein starkere Beteiligung gouvernementaler Akteure
ist keine Gewahr fir ein Mehr an formalrechtlichen Garantien (dies zeigt sich im Be-
reich der Lebensmittelsicherheit). Demgegeniber kann es in nicht-gouvernementalen
Organisationen zur ,,privaten Konstitutionalisierung” kommen, die den hohen normati-
ven Anspriichen genigt (dies zeigt sich bei der Normung).
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111.4.1Die Europaische Agentur fur Lebensmittelsicherheit: Besser als
Komitologie?

In ihrem WeiBbuch zum ,,Regieren in Europa“ hat die Kommission (Kommission der
EG 2001) Bestrebungen zur Errichtung neuer europaischer Agenturen mit autonomen
Befugnissen und einen klar abgegrenzten und festgelegten Mandat angekiindigt. Das
Mandat der europaischen Agenturen sollte auf Einzelfallentscheidungen begrenzt sein,
die weder Ermessensentscheidungen noch komplexe wirtschaftliche Bewertungen um-
fassen — dies sind die Formeln von Entscheidungen aus der inzwischen ergrauten Friih-
phase der Integration.? Derartige Befugnisse sollten im Aufgabenbereich der Kommis-
sion verbleiben, die sich dann dank der Zuarbeit der Agenturen starker jenen Schwie-
rigkeiten widmen koénne. Solche Aussagen, so schien es (Joerges 2002b), seien nicht auf
die Goldwaage zu legen: Wollte die Kommission sich ernsthaft als Herrin einer ,,Ver-
waltung“ des gemeinsamen Marktes darstellen? Als bloRR exekutives Organ, das den
Willen eines europdischen Souverans vollzieht oder - wie es in der plastischen Sprache
des amerikanischen Verwaltungsrechts heifst - als Transmissionsriemen (Stewart 1975:
1675) in einem unitarischen Gemeinwesens? Wie mochte die Kommission sich ihre
Supervision jener Exekutiv-Agenturen vorstellen? Indes: Die erste wirklich wichtige
neuere Agentur, namlich die Europdische Behdrde fir Lebensmittelsicherheit,? verfugt
zwar Uber weitgehende Wirkungsmaoglichkeiten, gilt aber nur als Einrichtung zur
Sammlung und Verbreitung von Expertenwissen im Bereich Lebensmittelsicherheit
angesehen.

Damian Chalmers (2003) hat auf diese ldiosynkrasien aufmerksam gemacht. Er hat
zudem gezeigt, wie die Bestimmungen der Errichtungsverordnung die offiziése Lesart
ihrer Funktionen dementieren: Weder hat Europa eine hierarchische ,,command and
control“-Regulierung noch eine bloR technokratische Maschinerie etabliert:

»With regard to the Authority’s institutional make-up, it is impossible to locate it
along any conventional national-supranational continuum. It is rather a
transnational governance regime which cuts across national/supranational and
public/private dimensions, and which both guides and is accountable to scientific
communities, national food authority and civic society. As these networks inform
its contributions, it cannot be seen as something starkly autonomous from them, but
something that both contributes to their constitution and is constituted by them
(Chalmers 2003: 538).

20 Namlich der Meroni-Entscheidungen des EUGH: Rs. 9/56 Meroni ./. Hohe Behdrde Slg. 1958, 133; Rs. 10/56,
Meroni I. Hohe Behdrde; Slg. 1958, 157.

21 Verordnung 178/2002, ABI. L 2002/31, 1
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Unabhangig davon, wie sich die Européische Behdrde fir Lebensmittelsicherheit entwi-
ckeln wird, bildet die Logik, auf die sich das Weibuchs zum européischen Regieren
griindet, eine schlicht unzuléngliche Antwort auf die Legitimationsproblematik européi-
schen Regierens. Die Agentur ist eine institutionelle Tautologie: Die Sozialvertraglich-
keit der europdischen Lebensmittelméarkte und eine kontinuierliche und sensiblen Reak-
tion auf normative und politische Belange mit distributiven Implikation kann nicht
durch eine Einrichtung gewahrleistet werden, die ihre Legitimitat auf ein vermeintlich
neutrales Expertenwissen und eine technokratische Abschirmung von einer politisierten
Zivilgesellschaft stiitzen will.

111.4.2Normung: Gesellschaftlicher Konstitutionalismus im Schatten
zwingenden Rechts

Wie oben bereits hervorgehoben, ist die Normung, wie sie durch die ,,Neue Konzepti-

on* institutionalisiert wurde, die am stérksten ,,privat* verfasste transnationale Gover-

nance-Formation. Das Paradox dieses ,,privaten Transnationalismus“ ist freilich, dass

seine ,,Verregelung* weitaus intensiver ausgefallen ist, als die der offentlich-rechtlich

dominierten Governance Arrangements. Harm Schepel (2005: 241) hat dies nach lang-

jahrigen Untersuchungen so zusammengefasst:
»Standardisation procedures have developed into a remarkably consistent set of

truly global principles of ‘internal administrative law’. Partly influenced by legal
instruments, partly by the ethics of the engineering and other professions and
structured by an extensive process of global reciprocal normative borrowing
between the public and private spheres at various levels, these procedures provide

at a minimum for:

(1) Elaboration of draft standards in technical committees with a balance of repre-

sented interests (manufacturers, consumers, social partners, public authorities).
(2) A requirement of consensus on the committee before the draft goes to.

(3) A round of public notice and comment, with the obligation on the committee to

take received comments into account.

(4) A ratification vote, again with the requirement of consensus rather than a mere

majority, among the constituency of the standards body.

(5) The obligation to review standards periodically “.

In Ergénzung zu ihrer privaten, aber prozedural intensiv geregelten Verfassung, hat die
européische Normung viele Merkmale der Komitologie Ubernommen. Die nicht-
unitarische Netzwerkstruktur stellt sicher, dass nationale Delegationen ihre jeweiligen
nationalen Interessen unter Einbeziehung nationalen Expertenwissens vertreten und

-29 -



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 55)

damit, so scheint es, sachhaltige Diskussionen der interessierten Kreise auf nationaler
Ebene vorantreiben, die dann in den Normierungsprozess auf internationaler Ebene ein-
flieRBen. Des Weiteren sind, wie bei der Komitologie, 6ffentliche Institutionen, wie die
Verwaltungsebene oder Gerichte, in den Normungsverfahren aktuell oder latent prasent.
Verwaltungen werden direkt in den Verhandlungsprozess einbezogen; Gerichte behalten
eine von den Normungsgremien unabhéngige Urteilskompetenz. Mit anderen Worten.:
Der Prozess der Normung bezieht private Akteure auf der nationalen und internationa-
len Ebene ein, sorgt fur Ruckkoppelungen mit nationalen und internationalen politi-
schen Akteuren, er operiert nicht nach ihren Direktiven, wohl aber in deren Schatten.

I11.5 In what Sense are European Markets ,,socially embedded*?

In der Einleitung zu diesem Essay haben wir an Karl Polanyi’s beriihmte These erinnert,
derzufolge alle Markte immer sozial institutionalisiert werden mussten.? Tatsachlich
gehen der Europdisierungsprozess und die Perfektionierung des Binnenmarktes mit dem
Aufbau immer neuer governance arrangements einher. Nirgendwo zieht die Politik sich
zuriick. Uberraschend und bemerkenswert ist jedoch, wie sie prasent bleibt und recht-
lich gebunden wird.

,Good Governance®, wie es sich bei der Normung und wohl auch in der ,,traditionel-
len“ Komitologie finden l&sst, ist keine politische Herrschaft durch verfassungsstaatli-
che Institutionen. ,,Good Governance“ beschreibt vielmehr die innovative Praxis von
Netzwerken sowie horizontalen Interaktionsformen als auch Methoden des Umgangs
mit politischem Streit, in dem die involvierten Akteure, politische oder unpolitische,
offentliche oder private, durch deliberative Verhandlungsprozesse zu Ergebnissen ge-
langen (Eriksen/Fossum 2004). Der springende Punkt erscheint paradox insofern er un-
seren Vorstellungen demokratischer Legitimitat, aber auch unseren praktischen Intuitio-
nen zuwiderlauft. Positiv gewendet: Eine produktive und legitime Synergie von Markt
und Zivilgesellschaft kann nicht nach den Blaupausen traditioneller Ansétze der Demo-
kratietheorie erreicht werden, weder nach deren majoritéren, noch nach deren delibera-
tiven Varianten. Wenn der Schein nicht triigt, so ist der ,,private Transnationalismus*
normativ ,,besser“ und praktisch erfolgreicher als die im Weibuch der Kommission
popagierte transnationale Verwaltung. Wie kann dies sein? Hierzu sei erneut Harm
Schepel (2005: 223) zitiert:

»The paradox is, of course, that the mechanism through which to achieve this is,
well, politics. Due process, transparency, openness, and balanced interest

representation are norms for structuring meaningful social deliberation. They are

22 Open .
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not obviously the appropriate vehicles for revealing scientific ‘truth’ or for

allowing room for the invisible hand “.

Das Primat des Prozesses bildet die Politik, aber deren Aktionsfeld liegt auRerhalb der
Offentlichen Sphare. Mit anderen Worten: Die moderne Wirtschaft und ihre Markte sind
insofern politisiert als politisch wichtige Prozesse darin stattfinden. Das politische Sys-
tem kann in diese Sphére nicht direkt eingreifen. Diese zwei Feststellungen erscheinen
plausibel. Der dritte Punkt ist hingegen der kritische: Es gibt Konstellationen, in denen
politische Prozesse, die sich aus der Gesellschaft heraus in privatrechtlicher Sphéare
entwickelt haben, ,,Anerkennung verdienen“. Worauf griindet diese Legitimitat? Die
Exponenten eines ,,gesellschaftlichen Konstitutionalismus* unterstreichen unterschied-
liche Aspekte. Die Konstitutionalisierung der Komitologie soll auf den epistemischen
und politischen Potentialen eines deliberativen Prozesses griinden, der sachhaltige L6-
sungen und faire Kompromisse zwischen widerstreitenden Interessen ermdglicht, eine
Pluralitat an Expertenwissen einbezieht, die Verwaltungskapazitaten der verschiedenen
Ebenen nutzt und flexibel auf neue Erkenntnisse oder Bedenken politisch verantwortli-
cher Akteure reagiert (Joerges/Neyer 1997). Die konstitutionalisierte Komitologie ope-
riert dabei im Schatten demokratisch legitimierter Institutionen. Die Legitimitat, die
Harm Schepel der Normung beimisst, resultiert aus der Kompatibilitat ihrer Institutiona-
lisierung mit den sie umgebenden rechtlichen Institutionen: Es ist daher nicht Uberra-
schend, dass Normierungsorganisationen versuchen Prozesse zu etablieren, die gesell-
schaftliche Akzeptanz finden und in denen selbstkritische, gesetzgebende Einrichtungen
und Regulierungsbehérden erkennen, dass sie das, was der Prozess der Normung zu
leisten vermag, nicht zu leisten vermdgen.

Dies alles mdgen riskante Uberlegungen sein. Aber wie steht es um die ,,6ffentlich-
rechtliche* Alternative, wie sie die Kommission in ihrem WeilRbuch mit der Trennung
zwischen politisch verantwortlichen Ermessenentscheidungen (durch die Kommission)
und Entwicklung eines objektiven Expertenwissens (durch exekutive Agenturen) be-
schreibt? Diese Perspektive ist bedriickend, weil einfach nicht ersichtlich ist, wie eine
transnationale politische Exekutive ihre Herrschaftsbefugnisse legitimieren konnte.
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