Claudio Franzius
Warum Governance?™

Das européische Verwaltungsrecht steht vor Koordinierungsproblemen, die
es mit einer eigenen Perspektive anf Governance einzufangen hat. Am Bei-
spiel der enropdischen Regulierungsverbiinde in den Netzwirtschaften wird
deutlich, wie neue Formen exekutiver Zusammenarbeit, die auf die Institu-
tionalisierung horizontalen Vertranens ausgerichtet sind, entstehen. Das hat
Konsequenzen. Stirker als bisher miissen Entkoppelungen von Politik und
Recht in den Beobachtungsrabmen eingestellt werden. Recht, so argumen-
tiert der Beitrag, hat horizontalen Freibeitsgefihrdungen auch dort zu
begegnen, wo der Riickgriff auf den Willen eines kollektiven Makrosubjekts

ausscheidet, universelle Vernunft aber nicht zu haben ist.

1. Rabmen

Governance ist allgegenwirtig. Dem stehen wachsende Unsicherheiten gegen-
tiber, warum wir uns mit diesem Topos beschiftigen sollten. Vorliegend soll es
um Prozesse von Governance in den Netzwirtschaften gehen, also um konstru-
ierte Mirkte, die an die Stelle der klassischen Daseinsvorsorge getreten sind. Als
besonders dynamisch gelten die Sektoren der Telekommunikation, der Energie
und - eingeschrinkt — der Eisenbahn, fiir die in Deutschland eine Regulierungs-
zustandigkeit der Bundesnetzagentur besteht.!

Die Netzwirtschaften symbolisieren wie kaum ein anderer Bereich grundsitzli-
che Fragen von Recht und Politik. Betroffen sind die Infrastrukturen des Staates,
deren Bereitstellung aus historischen Griinden nicht einfach privaten Akteuren
tiberantwortet werden konnte.> Was frither militirisch begriindet wurde, provo-
ziert indes noch heute oftmals das Souverinititsargument, bezogen auf den
Erhalt von national champions. Das ist keineswegs allein ein franzosisches Pha-
nomen, sondern in allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union zu beobach-
ten.> Hinzu tritt eine wachsende Privatisierungsskepsis, wortiber die Einsicht
verarbeitet wird, dass die Etablierung von diskriminierungsfreiem Wettbewerb
der Dienste eine neutrale Instanz voraussetzt, die in der iberkommenen Diffe-
renz von Staat und Gesellschaft nicht mehr ohne Weiteres gefunden werden
kann. Vor allem die jiingeren Auseinandersetzungen um die Teilprivatisierung
der Bahn, aber auch Unsicherheiten dariiber, mit welchen Mitteln einer
Erhohung der Energiepreise vorgebeugt werden kann, haben die Argumente fiir
den Erhalt des jeweiligen Netzes in staatlicher Hand gestirkt, um einen Wettbe-
werb der Dienste zu ermoglichen. Wo das aus tatsichlichen oder rechtlichen

* Ulrich Preuf§ zum 6.12.2008.

1 Ubersicht: Liidemann (Hrsg.), Telekommunikation, Energie, Eisenbahnen. Welche Regulierung brauchen
die Netzwirtschaften?, 2008. Zur Idee konstruierter Mirkte Masing, Die US-amerikanische Tradition der
Regulated Industries und die Herausbildung eines europiischen Regulierungsverwaltungsrechts, AGR 128
(2003), 558.

2 Vgl. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998. Zu verwaltungsrechtlichen Herausforderun-
gen auch Waechter, Verwaltungsrecht im Gewihrleistungsstaat, 2008.

3 Zum Umbau in Gewihrleistungsstaaten Franzius, Gewihrleistung im Recht, 2009.
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Griinden nicht moglich oder notig ist, wie im Bereich der Telekommunikation,
bleibt die Gewihrleistung eines unabhingigen Regulierers eine vordringliche
Aufgabe, wenngleich die Gemeinwohlsicherung aus den Steuerungs- und Legi-
timationszusammenhingen der nationalen Verwaltung teilweise herausgenom-
men wird.

Auffallend ist, dass diese Regulierung — vor allem des Netzzugangs der Wettbe-
werber — in einen exropdischen Kontext eingebunden ist. Und in diesem Kontext
kann Regulierung immer weniger in Kategorien der Steuerungstheorie beschrie-
ben werden, da ein zentrales Steuerungssubjekt nicht einfach zu lokalisieren ist
und — darauf kommt es in der Perspektive von Governance an — auch nicht mehr
konstruiert werden soll. Das fithrt zu der aus juristischer Sicht nicht einfach zu
beantwortenden Frage, ob der Governance-Topos die Steuerungstheorie erset-
zen kann.4 So zentral ist die Antwort darauf aber nicht, da es sich um keinen
Theoriewechsel, sondern um einen anderen perspektivischen Zugang handelt.s
Governance stellt einen Beobachtungsrahmen bereit, der hierarchische Prigun-
gen des Akteurshandelns nicht ausblendet, sondern andere Koordinationsfor-
men einbezieht, die unter dem - steuerungstheoretisch verteidigten —
Souverinititsdogma der Staatenwelt nur unzureichend thematisiert werden
konnten.S Im Gegensatz zu akteurzentrierten Ansitzen betrifft Governance
emergente Regelungsstrukturen (IL.), die nicht mehr ohne Weiteres auf absichts-
volle Einrichtungsakte zuriickgefiihrt werden konnen. Das wird in der verwal-
tungsrechtlichen Perspektive auf die Europiische Union deutlich (IIL.). Die
Analyse durch einen weiten Begriff von Governance bleibt ohne normative Aus-
sage jedoch nur von begrenztem Nutzen (IV.) Worin der rechtswissenschaftli-
che Mehrwert von Governance liegen konnte, soll abschlieffend mit Blick auf die
Relativierung von Souverinititsvorstellungen angesprochen sein (V.).
Allerdings haben wir unter der verwaltungsrechtlichen Perspektive mit einer
Reihe von Problemen zu kimpfen, die schon deshalb in der Theorie begriindet
liegen, weil wir nicht so genau wissen, was die Europiische Union tiberhaupt
darstellen soll. Die Losung liegt in der Mitte zwischen uns bekannten Organisa-
tionen und Perspektiven.” Das sei in drei Punkten wenigstens kurz angespro-
chen. Erstens: Die Union ist kein Staat und will auch kein Staat sein. So ziemlich
alle Antworten auf Strukturfragen der Union hingen entscheidend davon ab, wo
die Union als nicht-staatliches Gemeinwesen verortet wird, und betreffen die
Frage, welchen Stellenwert der Staat als theoretische Ordnungsfolie im 21. Jahr-
hundert noch haben kann.?

Skeptisch Vofkuble, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, § 1 Rn. 70; anders Trute/Denkhaus/Kiih-
lers, Governance in der Verwaltungsrechtswissenschaft, DV 37 (2004), 451; Franzius, Governance und
Regelungsstrukturen, VerwArch. 97 (2006), 186.

Mayntz, Governance als Fortentwicklung der Steuerungstheorie?, in: Schuppert (Hrsg.), Governance-
Forschung, 2. Aufl. 2006, 11; Méllers, European Governance: Meaning and Value of a Concept, CMLR 43
(2006), 313; zutreffende Beobachtungen bei Appel, Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmati-
schem Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, VVDStRL 67 (2008), 226 (245 f., 363 f.).
Steuerung kann als Versuch gelesen werden, Souverinititsvorstellungen zu retten. Zum Versuch einer
theoretisch angemessenen Grundlegung der steuerungswissenschaftlichen Perspektive Scherzberg, Das
Allgemeine Verwaltungsrecht zwischen Praxis und Reflexion, in: Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, 837 (849 ff.).

7 Niher: v. Bogdandy, Beobachtungen zur Wissenschaft vom Europarecht, Der Staat 40 (2001), 3; Krisch,
Europe’s Constitutional Monstrosity, Oxford Journal of Legal Studies 25 (2005), 321; demnichst Fran-
zius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Recht und Politik in der Europdischen Union.

Treffend Wahl, Erkliren staatstheoretische Leitbegriffe die Europiische Union?, JZ 2005, 916; van
Ooyen, Der Staat — und kein Ende?, J6R 54 (2006), 151. Europarechtliche Fragen ausklammernd Méllers,
Der vermisste Leviathan, 2008. Fiir die Netzwirtschaften Franzius, Wo bleibt der Staat? Das Modell der
Universaldienste und seine Alternativen, Manuskript.
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Zweitens: Weder macht es Sinn, die Europaische Union als altes Reich — als das
immer wieder an die Wand gemalte Pufendorf’sche monstro simile — zu bezeich-
nen, das more geometrico konstruiert oder im viel beschworenen constitutional
moment ans Licht gefiihrt werden konnte.? Noch kann man sich mit sui generis-
Formeln begniigen, die eine geschichtsblinde Prizedenzlosigkeit der Union
unterstellen.’ Die iberkommene Staatstheorie!* ist in der Formulierung grund-
legender Strukturprinzipien wirkungsmachtiger, als es den Anschein haben
mag.’ Vor allem ist sie ausdifferenzierter als es zum Teil die Internationalen
Beziechungen wahrhaben wollen. Das schliefit die Entwicklung eines eigenen
Begriffs von Governance ein.'3

Drittens schliefflich: Die Union erschwert es, die Ausiibung von Herrschaft
bestimmten Akteuren oder Gewalten zuzuordnen. Schon die Frage, wer der
Gesetzgeber ist, lasst sich nicht einfach beantworten. Sind es die Mitgliedstaaten
im Rat, der Rat selbst, oder ist es das Europiische Parlament? Vielleicht gehoren
auch die nationalen Parlamente dazu. Ahnlich sehen die Probleme fiir die Exe-
kutive aus. Die Union hat keine Regierung, aber es werden nicht nur Gesetze
erlassen, es wird auch regiert. Deshalb Governance.

Dabhinter verbirgt sich kein Label, sondern ein Schliisselbegriff fur das 21. Jahr-
hundert. Wir haben uns angewohnt, Politik und Recht in der vertikalen Dimen-
sion zu denken, Hauptlinge und Chefs zu suchen, um Verantwortlichkeiten zu
benennen und Gerechtigkeit herzustellen. Offensichtlich brauchen wir einen
Ort fiir Projektionen, fiir Hoffnungen und Angste, zumeist in einer zentralen
Instanz, wenn nicht im Staat, so doch im Parlament. Und konnen wir Herrschaft
nicht greifen, zielen demokratische Aneignungsprozesse ins Leere. So ist es rela-
tiv einfach, die Briisseler Biirokratie zu kritisieren und den Nationalstaat zu ver-
teidigen, solange klar ist, dass dort das Fremde und hier das Eigene ist. Eben dies
ist aber heute nicht mehr ohne Weiteres moglich. Dem europdischen Verfas-
sungsrecht liegt deshalb auch eine andere Perspektive zugrunde, die nicht auf
eine Trennung, sondern eine Verbindung der Welten in funktionaler, nicht aber
territorialer Differenzierung ausgerichtet ist. Die Rechtsordnungen sind kom-
plementir aufeinander bezogen, wobei die Pointe darin besteht, dies nicht allein
fir die Rechtsetzung, sondern auch im horizontalen Verhaltnis der Mitgliedstaa-
ten in der Rechtsanwendung anzunehmen.™ Hier ist eine unionsverfassungs-
rechtlich angelegte Governance-Struktur zu erkennen, die es nahelegt, das
Souveranititsdogma des »letzten Wortes« aufzugeben.'s

9 Vgl. Cahill, The Constitutional Success of Ratification Failure, GL] 7 (2006), 947; Joerges/ Mahlmann/
Preufl (Hrsg.), »Schmerzliche Erfahrungen der Vergangenheit« und der Prozess der Konstitutionalisie-
rung Europas, 2008.

10 Vgl. Schonberger, Die Europiische Union als Bund, ASR 129 (2004), 80 (98) unter Riickgriff auf Schmitt,
Verfassungslehre, 1928, 361.

11 Ob es einer Staatstheorie tiberhaupt noch bedarf, kann bezweifelt werden: Lepsius, Braucht das Verfas-
sungsrecht eine Theorie des Staates?, EuGRZ 2004, 370.

12 Vgl. v. Bogdandy, Zur Ubertragbarkeit staatsrechtlicher Figuren auf die Europiische Union, in: FS Ba-
dura, 2004, 1033.

13 Siehe auch Mollers, Die Governance-Konstellation: Transnationale Beobachtung durch offentliches
Recht, in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, PVS Sonderheft 41/2008,
238.

14 Siehe Pernice, Die horizontale Dimension des europiischen Verfassungsverbundes, in: FS Jirgen Meyer,
2006, 359.

15 So wohl Hofmann, »Souverin ist, wer iiber den Ausnahmezustand entscheidet«, Der Staat 44 (2005), 171
(185 £.); richtig jetzt auch Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 86 f. Zu Proble-
men mit dem Souverinititsbegriff Buchstein/ Offe/ Stein (Hrsg.), Souverinitit, Recht, Moral. Die
Grundlagen politischer Gemeinschaft, 2007.
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II. Thesen

Bevor die These niher entfaltet wird, ein Wort zum Verbund. Ausgangspunkt ist
die Beobachtung, dass in den letzten Jahren die Bezeichnung der Verwaltungs-
strukturen in der Europdischen Union als Verwaltungsverbund auf Zustimmung
gestoflen ist.”6 Es handelt sich bei dem sprachlich nur schwer zu tibersetzenden
Topos des Verbundes weder um einen theoretischen noch um einen normativen
(Rechts-)Begriff. Allerdings wire es unklug, ihn als deskriptiven Begriff abzu-
lehnen.'7 Vielmehr liefert er eine Ordnungsidee fiir die Verschrinkung gegenliu-
figer Organisationsprinzipien, namentlich von Hierarchie und Kooperation.™®
Das gilt auch fiir eine besondere Verdichtung des Verbundes, den Regulierungs-
verbund, wie er sich in den Netzwirtschaften entfaltet und als Referenzmodell
europiischen Verwaltungsrechts eine neue Qualitit erfihrt.”
Regulierungsverbiinde bewirken eine Entkoppelung und Neuverkoppelung von
Regieren und Recht. Einerseits werden Regulierungsentscheidungen von politi-
scher Bedeutung aus dem Steuerungs- und Zurechnungszusammenhang des
demokratischen Systems klassischer input-Prigung herausgenommen. Anderer-
seits kommt es zu einer Neuverkoppelung in ebenentranszendierender Hinsicht.
Und dieser Prozess verlduft nicht nur — das gilt es fiir die Europaische Union zu
betonen — in vertikaler, sondern auch in horizontaler Richtung.>°

Was ist damit gemeint? Zunichst geht es darum, dass mitgliedstaatliche Gemein-
wohlbelange auf die europiische Ebene gespiegelt und dort im Verhiltnis von
Rat und Parlament, aber auch in der Schaffung verselbstindigter Verwaltungs-
einheiten verarbeitet werden. Umgekehrt obliegt der Vollzug europiischen
Rechts vielfach nicht mehr nur dem einzelnen Mitgliedstaat nach Mafigabe »sei-
nes« Rechts. Es kommt zu einer Kooperation mitgliedstaatlicher Behorden, die
nur lose in staatliche und europiische Steuerungszusammenhinge eingebunden
sind, aber den europiischen Rechtsetzungsprozess erheblich beeinflussen. Kurz:
Der Verbund relativiert die dualistische Vorstellung getrennter Ebenen?! zugun-
sten einer Ausbalancierung von Dezentralisierung und Zentralisierung in der
Vielfalt des Politischen unter der Idee des Rechts. Hieran schliefen sich drei
Thesen an.

16 Statt aller Ruffert, Von der Europiisierung des Verwaltungsrechts zum Europiischen Verwaltungsver-
bund, DOV 2007, 761; Grofi, Zum Entstehen neuer institutioneller Arrangements: das Beispiel der Euro-
paischen Verbundverwaltung, in: Gosewinkel/ Schuppert (Hrsg.), Politische Kultur im Wandel von
Staatlichkeit, 2008, 141, thematisiert Komitologieausschiisse, Gemeinschaftsagenturen und Behorden-
netzwerke als drei neue Formen.

17 Die beste Kritik nach wie vor bei Jestaedt, Der Europiische Verfassungsverbund. Verfassungstheoreti-

scher Charme und rechtstheoretische Insuffizienz einer Unschirferelation, in: GS Wolfgang Blomeyer,

2004, 638; zu den Herausforderungen Kumm, The Jurisprudence of Constitutional Conflict: Constitu-

tional Supremacy in Europe before and after the Constitutional Treaty, EL] 11 (2005), 281.

Schmidt-Afimann, Der Europaische Verwaltungsverbund und die Rolle des Europiischen Verwaltungs-

rechts, in: ders./ Schondorf-Haubold (Hrsg.), Der Europiische Verwaltungsverbund, 2005, 1 (7), und

zur Herausbildung globalen Verwaltungsrechts Krisch/ Kingsbury, Global Governance and Global Ad-
ministrative Law in the International Legal Order, EJIL 17 (2006), 1. Gute Bestandsaufnahme bei Mol-

lers/ Vofikuhle/ Walter (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht, 2007.

19 Grundlegend Trute, Der europiische Regulierungsverbund in der Telekommunikation, in: FS Peter Sel-
mer, 2004, §65; s. auch Britz, Vom Europiischen Verwaltungsverbund zum Regulierungsverbund? Euro-
paische Verwaltungsentwicklung am Beispiel der Netzregulierung von Telekommunikation, Energie und
Bahn, EuR 2006, 46.

20 Am Beispiel des Migrationsrechts Bast, Transnationale Verwaltung des europiischen Migrationsraums,
Der Staat 46 (2007), 1.

21 Sydow, Verwaltungskooperation in der Europiischen Union, 2004, 122.
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1. Vernetzung

Erstens macht die Horizontalisierung im Sinne einer institutionellen Vernetzung
der Regulierungsakteure eine vertikale Hierarchisierung nicht entbehrlich,
modifiziert aber die organisationsrechtliche Ausgestaltung: Horizontale Ver-
bundstrukturen verlangen angemessene Ingerenzrechte der Kommission.>?

Um das an einem Beispiel zu verdeutlichen. Das europiische Telekommunikati-
onsrecht weist den Erlass von Regulierungsentscheidungen wunabhingigen
Behorden in den Mitgliedstaaten zu, bindet diese unmittelbar an europiische
Zielvorgaben und schafft mit der Einrichtung der Gruppe europiischer Regulie-
rungsstellen ein Forum horizontaler Verbundbildung. Weil die Kommission
hier beteiligt ist und gemeinsam mit den Regulierungsbehorden die Entschei-
dungsvorprigung — etwa durch unverbindliche Empfehlungen — vornimmt,
kann sie auf die Ausiibung von ihr zustehenden Veto-Rechten?3 im Einzelfall
verzichten. Europiisierung ohne Zentralisierung, diesen Spagat versucht der
Regulierungsverbund.

Regulierungsverbiinde sind Netzwerke, die sich ihrerseits als ein Austausch von
Einheitsformeln begreifen lassen. Sie mildern den Zwang, in immer grofleren
Einheiten das Recht auf einen Weltstaat oder die Internationale Gemeinschaft*4
zu projizieren. Zugleich bieten sie die Moglichkeit, die Weltgesellschaft in der
funktionalen Differenzierung abzubilden, also von kollektiven Makrosubjekten
wie »Volk« oder »Staat« abzukoppeln, um die Autonomie des Rechts in einer
Distanz zum Souverinitatsbegriff zu rekonstruieren.>s Zwar stellt sich legitima-
tionstheoretisch die Frage, ob Netzwerke als »notwendiges Durchgangssta-
dium« die Biindelung von Entscheidungsgewalt in einer zentralen Instanz
verlangen, um Verantwortlichkeiten zuschreiben zu konnen, was nach einem
formalen Verstindnis auch im Sicherheitsrat der Vereinten Nationen moglich
wire.?6 Fiir den Fall, dass die Suche nach Legitimation aber solche Zentralisie-
rungseffekte beglinstigt, wire der Fehler vielleicht in unserer Vorstellung vom
Recht zu suchen. Und ob der Begriff der Verantwortung fiir die transnationalen
Vernetzungen in den europiischen Verbundstrukturen iberhaupt passt,
erscheint keineswegs sicher.?

2. Sektorspezifische Ausformung

Zweitens sind im Regulierungsverbund sektorspezifische Ausformungen zu
berticksichtigen.? Nimmt man die jingsten Auflerungen der Kommission ernst,

22 Ob die Begriffe wie Selbsteintrittsrecht, Fachaufsicht oder Weisung die richtigen Begriffe fiir das euro-
piische Verwaltungsrecht sind, kann bezweifelt werden: Schmidt-Afimann (Fn. 18), 7. Dass die Union
den Hierarchiemodus nicht verdringt, ist banal.

23 Art. 7 TK-Rahmenrichtlinie, dazu Groebel, Problemfelder des neuen Rechtsrahmens zur Regulierung
elektronischer Kommunikationsnetze, 2005, 66, und zum Reformbedarf Holznagel/ Hombergs, Das
SMP-Regulierungsverfahren in der Review 2006, MMR 2006, 285 (291 f.).

24 Vgl. Tomuschat, Die internationale Gemeinschaft, AVR 33 (1995), 1.

25 Unerbittlich Lubmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft, 1994, 344: »Nie kann der Stindenfall der Ausdif-
ferenzierung selbst zuriickgenommen werden. Man kehrt nicht ins Paradies zuriick.«

26 So wird denn auch hier der Weltgesetzgeber vermutet, jiingst wieder Talmon, The Security Council as
World Legislature, American Journal of International Law 99 (2005), 175. Das verursacht Probleme im
Rechtsschutz, zu eng EuG Rs. T-306/01 Yusuf, Slg. 2005, 11-3533; anders die Schlussantrige GA Maduro
V. 16.1.2008, Rs. C-402/05 P Kadi, Slg. 2008, I-o00o Rn. 24 ff.; dazu Franzius, Wer macht in Europa Men-
schenrechtspolitik? Politik und Recht im Zeichen des Terrors, in: Rudolf (Hrsg.), Europa und die Men-
schenrechte, 1i.E.

27 Vgl. Réhl, Verantwortung und Effizienz in der Mehrebenenverwaltung, DVBL. 2006, 1070 (1079); zur
»strukturellen Europiisierung« auch Trute, Die demokratische Legitimation der Verwaltung, in: Hoff-
mann-Riem w.a. (Fn. 4), § 6 Rn. 114 f.

28 Prizise Britz, EuR 2006, 46 (53, 58, 67).
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so ist nicht auszuschlieffen, dass im Telekommunikations- und Energiesektor die
gegenwirtigen Verbundstrukturen nur ein politisches Durchgangsstadium dar-
stellen. Sollten die Mitgliedstaaten die Forderung der national champions forcie-
ren und die ehemaligen Staatsmonopolisten zu Lasten des Wettbewerbs
weiterhin privilegieren, helfen keine kartellbehérdlichen Durchsuchungen, son-
dern wird an einer Zentralisierung der Regulierung, gegebenenfalls der Schaf-
fung einer europdischen Superregulierungsbehorde kein Weg vorbeifiihren.?
Bisher haben die Mitgliedstaaten das verhindern konnen.

3. Dezentralisierte Integration

Damit haben sie — drittens — gezeigt, worum es in einem grofleren Zusammen-
hang geht: Die mit den Gruppen geschaffenen Regelungsstrukturen weisen eine
Nihe zu den Prozessen dezentralisierter Integration auf, wie sie im Agenturmo-
dell3° oder in Veranderungen der Wirtschaftsaufsicht3! zu beobachten sind. Und
in dem Mafle, wie die administrative Horizontalisierung die legislativen Ziele
erfolgreich implementiert, wird der institutionelle Zentralisierungsdruck gemil-
dert. Das kann legitimationstheoretisch auch als Chance begriffen werden. Des-
halb wenden wir uns jetzt den Formen der neuen Verbundstruktur3? zu.

111. Formen

Der Verwaltungsverbund sucht eine Verbindung zwischen Verhandlungs- und
Entscheidungsrationalitit33 herzustellen, der Regulierungsverbund einen Aus-
gleich zwischen Vollzugsflexibilitit und Rechtskohirenz zu gewihrleisten. Die-
ses Spannungsverhiltnis kann als »Flexibilitits-Kohirenz-Dilemma« bezeichnet
werden.34

Was ist damit gemeint? Einerseits soll die Regulierung durch unabhingige
Behorden, also von Akteuren vorgenommen werden, auf welche die Mitglied-
staaten als Adressaten europiischen Rechts nicht (mehr) in der gewohnten Weise
cinwirken sollen. Die Auferlegung, Anderung oder Aufhebung von spezifischen
Verpflichtungen fir marktbeherrschende Unternehmen lisst sich nicht sinnvoll
zentral bewerkstelligen. Andererseits entsteht durch den Gewinn an administra-
tiver Flexibilitdt das Problem der Koordinierung binnenmarktrelevanter Ent-
scheidungen. In unterschiedlichem Ausmafl iberspringt der Regulierungsver-
bund die legislative Ebene nationaler Umsetzung abgeleiteten Rechts und
statuiert unmittelbare Vorgaben fiir den Einzelvollzug europiischen Rechts in
den Mitgliedstaaten. Das geschieht weniger durch materielles Recht als durch

29 Zur Debatte Holznagel/ Schumacher, Europiischer Regulierer fiir den Telekommunikations- und Ener-
giesektor, DVBL. 2007, 409.

30 Grundlegend Chiti, Decentralisation and Integration into the Community Administrations: A New Per-

spective on European Agencies, EL] 10 (2004), 411; krit. Sydow, Externalisierung und institutionelle

Ausdifferenzierung, VerwArch 97 (2006), 1; anders als im Bereich der Telekommunikation und der En-

ergie hat der europiische Gesetzgeber im Bahnsektor auf das Agenturmodell zuriickgegriffen und mit

der VO Nr. 881/2004 die Europiische Eisenbahnagentur errichtet, dazu Fehling, Europiische Verkehrs-
agenturen als Instrumente der Sicherheitsgewihrleistung und Marktliberalisierung insbesondere im Ei-

senbahnwesen, EuR 2005, 41.

Vgl. Fuchs, Kontrollierte Dezentralisierung der europdischen Wettbewerbsaufsicht, EuR 2005, 77; Fran-

zius, Die europiische Dimension des Gewihrleistungsstaates, Der Staat 45 (2006), 547 (571).

32 Zu »allgemeinen Ordnungsmustern« der Verbundverwaltung Grof§ (Fn. 16), 153 ff.

33 Verhandlungsprozesse miinden in Ergebnisse, die fiir die folgenden Stufen Entscheidungsvorgaben dar-
stellen. Entscheidungen sind umgekehrt in Vorginge gegenseitiger Information und Verstindigung ein-
gebettet: Schmidt-Afimann (Fn. 18), 22.

34 Britz, EuR 2006, 46 (55) im Anschluss an Trute (Fn. 19), 567.
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prozedurale Abstimmungs- und Konsultationspflichten, die in einen neuen
organisatorischen Kontext gestellt werden.3s

Um die Lage am Beispiel des Telekommunikationsrechts zu verdeutlichen: Fiir
den Biirger weitreichende Entscheidungen werden von unabhingigen Regulie-
rungsbehorden getroffen, die aus dem staatlichen Steuerungs- und Legitimati-
onszusammenhang partiell herausgenommen sind. Diese gewollte Zuriickdrin-
gung nationaler Politik3¢ wird nur begrenzt dadurch aufgefangen, dass sich die
Behorde mit der Kommission abzustimmen und deren Stellungnahmen und
Empfehlungen zu berticksichtigen hat. Die Berticksichtigungspflicht ist zugun-
sten der Kohirenz des europiischen Rechtsrahmens gesteigert.37 So hat die Bun-
desnetzagentur in wichtigen Entscheidungen, welche den Binnenmarkt betref-
fen, die Stellungnahmen der anderen nationalen Regulierungsbehorden
einzuholen und weitestgehend zu berticksichtigen, § 12 TKG. Das geht tiber die
wohlwollende Kenntnisnahme hinaus, und auf nationale Zielsetzungen kann es
nicht ankommen. Die Behorde darf vielmehr nur dort, wo das europiische
Recht einer Berlicksichtigung entgegensteht, die Stellungnahme zurtckweisen.
Damit entscheidet die Bundesnetzagentur weiterhin auf der Grundlage natio-
nalen Rechts in Umsetzung des europaischen Richtlinienrechts. Aber das euro-
paische Recht programmiert — am nationalen Gesetzgeber vorbei — den Vollzug
und trigt zur Ausbildung einer einheitlichen europiischen Regulierungskultur
bei.

Drei Entwicklungen sind fir die Analyse der Bauformen des Regulierungsver-
bundes zu beobachten:

1. Multiplizierung der Akteure

Erstens kommt es zu einer Multiplizierung der Akteure in einem Organisations-
rahmen, dem eine praktisch bedeutsame Vorstrukturierungsfunktion fir die exe-
kutive Rechtsetzung zufillt. In die von den mitgliedstaatlichen Behorden infor-
mell geschaffenen Informationsnetzwerke und Foren schaltet sich vielfach die
Kommission ein und errichtet parallel dazu, kompetenzrechtlich nicht unbe-
denklich, formelle Gruppen, in denen die horizontale Abstimmung der Entschei-
dungen der nationalen Regulierungsbehorden stattfindet. Das ist etwa im Ener-
gierecht mit der »Gruppe der europiischen Regulierungsbehorden« geschehen.

2. Neue Handlungsformen

In diesem institutionellen Gefiige kommt es — zweitens — zu einer Horizontalisie-
rung der Normsetzung durch den Einsatz von Leitlinien der Kommission als ei-
ner neuen Handlungsform des Verbundes. Von informellen Foren unter Einbe-
zichung der privaten Marktakteure erarbeitet, wird zur Anderung der Leitlinien
das Komitologieverfahren fir die Rechtsetzung genutzt, wodurch sie als Teil ei-
ner Verordnung formale Rechtsverbindlichkeit erhalten.3® Insoweit haben die un-

35 Vgl. Franzius, Strukturmodelle des europiischen Telekommunikationsrechts, EuR 2002, 668 (679); Trute
(Fn. 19), 570; Masing, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung tibergreifend geregelt werden?, Gut-
achten D zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, 73.

36 Rohl, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung iibergreifend geregelt werden?, JZ 2006, 831 (834 f.)
spricht von einer »Ent-Nationalisierung« der Regulierungsentscheidungen.

37 Zu Konsequenzen fiir das deutsche Verwaltungsrecht Ladeur/ Mollers, Der europdische Regulierungs-
verbund der Telekommunikation im deutschen Verwaltungsrecht, DVBL. 2005, 525; zur »schwicheren«
Verbundstruktur im Energiesektor Herzmann, Zur Kooperation der Energieregulierungsbehérden in
Europa, ZNER 2005, 216.

38 Zu privaten Standards Schepel, The Constitution of Private Governance, 2005.
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verbindlichen Leitlinien eine Wegbereiterfunktions fiir die europaische Recht-
setzung in den dafiir vorgesehenen Formen.4° Und der horizontale Konsens der
nationalen Regulierer wird zum Maf3stab fir den richtlinienkonformen Vollzug.

3. Vertrauensbildung

Drittens schafft die Horizontalisierung als Governance-Struktur institutionali-
sierte Orte der Lernerfahrung und Vertrauensbildung, die sich auch dort zu
bewahren hat, wo der Bereich kooperativer Zusammenarbeit endet und hoheit-
lich entschieden werden muss. Das setzt die Bereitstellung von Verfahren vor-
aus, die aus der engen Fokussierung auf die Durchsetzung des materiellen Rechts
herauszunehmen sind. Denn, wie Hans-Heinrich Trute und Roland Broemel4®
bemerken,

»infolge der Informationsdefizite, denen sich Regulierungsbehérden in einem dynamischen
und von Ungewissheit geprigten Feld gegeniiberstehen, zielt das Verfahren nicht auf den
schlichten Vollzug materieller Vorgaben des Gesetzgebers, sondern auf die Strukturierung
einer in hohem Maf§ durch technische und 6konomische Wissensbestinde geprigten Abwi-
gungsentscheidung. Die Funktionen des Verfahrens liegen in der Handhabung dieses Infor-
mationsproblems und damit verbunden in der Milderung des Spannungsverhiltnisses
zwischen notwendiger Flexibilitit der Regulierung und Erwartungssicherheit fiir die Markt-
teilnehmer.«

IV. Probleme

Die Ordnungsleistungen von Governance sind abstrakter als die Beschreibungs-
angebote von Netzwerken.4> Und sie sind anspruchsvoller, weil sie eine variable
Verkniipfung von Bauformen zulassen, die sich nicht allein auf das Organisati-
onsprinzip der Kooperation erstrecken, sondern nach dem weiten Begriff von
Governance auch Prozesse der Hierarchisierung einzufangen suchen.#3 Gover-
nance lenkt das Augenmerk auf den Externalisierungstrend in der Schaffung
unabhingiger Einrichtungen, die eine hierarchische Rechtsaufsicht nicht ent-
behrlich machen.#4 Zum anderen rickt die Mobilisierung selbstregulativer
Regelsetzung in den Vordergrund, die am Monopol staatlicher Rechtsetzung
nagt, aber Harmonisierungseffekte erzeugen kann. Insoweit weist die Horizon-
talisierung als Governance-Struktur#s drei Probleme auf.

39 Arndt, Vollzugssteuerung im Regulierungsverbund, DV 39 (2006), 100 (106).

40 Ob sich die vernetzten Strukturen in der Handlungsformenlehre bewiltigen lassen, ist unsicher. Netz-
werke diirften eher als eine Herausforderung an das Organisationsrecht verstanden werden, so auch
Schondorf-Haunbold, Netzwerke in der deutschen und europiischen Sicherheitsarchitektur, in: Boysen
u.a. (Hrsg.), Netzwerke, 2007, 149. Obgleich die Trennlinie zwischen Politik und Recht hier weniger
scharf gezogen werden kann, stellt das Verwaltungsorganisationsrecht fiir die rechtswissenschaftliche
Bewiltigung transnationaler Governance einen relativ guten Entwicklungsrahmen bereit.

41 Trute/Broemel, Die Regulierung des Zugangs in den Netzwirtschaften, ZHR 170 (2006), 706 (733).

42 Dazu Slaughter, A New World Order, 2004, 134 ff.; Boysen u.a., Netzwerke im Offentlichen Recht, in:
dies. (Fn. 40), 289.

43 Das bringt der neutrale Begriff der Regelungsstruktur zum Ausdruck: Franzius (Fn. 4), 193; weiterfith-
rend wird von Koordinationsstrukturen gesprochen: Schuppert, Was ist und wozu Governance?, DV 40
(2007), 465 (489).

44 Weiterfiihrend im Sinne einer »kollektiven Aufsicht« Biaggini, Die Entwicklung eines Internationalen
Verwaltungsrechts als Aufgabe der Rechtswissenschaft, VVDStRL 67 (2008), 413 (435 f.), der treffend
von »Rechtsverwirklichungsstrukturen« spricht.

45 Siehe bereits Franzius, Regieren durch »besseren« Instrumenteneinsatz: Zur Idee der Koregulierung im
Regierungsweissbuch der Kommission, in: Bruha/Nowak (Hrsg.), Die Europiische Union nach Nizza.
Wie Europa regiert werden soll, 2003, 155; weiterfithrend Lobel, The Renew Deal: The Fall of Regulati-
on and the Rise of Governance in Contemporary Legal Thought, Minnesota Law Review 89 (2004), 263.
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1. Kompetenzverteilung

Erstens ist die Verteilung der Konkretisierungsbefugnisse unklar. Die europii-
schen Basisrechtsakte enthalten haufig nur einen legislativen Rahmen, der admi-
nistrativ auszufillen ist. Die Zusammenarbeit der Regulierungsbehorden
verschirft den Grenzverlust zwischen normativen Regulierungsvorgaben und
administrativer Regulierungsentscheidung in einer flexiblen Vollzugsstruktur,
die der nationale Gesetzgeber nur schwach dirigieren kann. Scharfer: Im fodera-
len Gewaltengefiige der Union enthilt der legislative Konkretisierungsauftrag
an die nationalen Exekutiven deren Ermachtigung zur Vernetzung.

2. Uberstaatliches Verwaltungsrecht

Zweitens beschriankt die Verpflichtung zur Errichtung unabhingiger Regulie-
rungsbehorden zwar die Organisationshoheit der Mitgliedstaaten, tberldsst
ihnen jedoch die institutionelle Einordnung nach Mafigabe des nationalen Ver-
fassungsrechts. Dabei ist das Mafy der Unabhangigkeit nicht nur in den Mitglied-
staaten, sondern auch sektoral unterschiedlich. Allerdings gebietet die praktische
Wirksamkeit europidischen Rechts eine Zuriickhaltung gegeniiber parlamentari-
schen Detailprogrammierungen des Verbundes. Die Wesentlichkeitslehre und
der Parlamentsvorbehalt geraten hier ebenso unter Druck#¢ wie die traditionelle
Skepsis gegentiber der Anerkennung exekutiver Gestaltungsspielriume, die
einer prozeduralen Festlegung durch den Gesetzgeber bediirfen, aber keiner
umfassenden gerichtlichen Kontrolle unterliegen.

3. Pluralisierung der Legitimationsbausteine

Drittens mag die Reduzierung inhaltlicher Steuerung die verwaltungsrechtliche
Systembildung erleichtern, wirft im Konzert einer »Gruppe von Regulierern«
aber schwierige Legitimationsfragen auf.#7 Hier scheint das Potential der verti-
kalen Konfliktminimierung durch Intransparenz teuer erkauft zu werden.
Andererseits gilt es zu bedenken, dass mit der organisatorischen Vernetzung der
Exekutiven eigenstindige Legitimationsmittler eingebunden werden. Die legiti-
mationstheoretische Antwort liegt dann weniger in einer Vertikalisierung der
Zurechnungszusammenhinge als in einer Pluralisierung der Legitimationsbau-
steine.4

Konkret: Weil die Bundesnetzagentur in sektoral unterschiedlichem Ausmaf}
nicht ausschlief§lich Giber input-Stringe zu steuern ist, soll es auch auf zu formu-
lierende Anforderungen fiir den output ankommen.# In diesen flieflen aber Wil-
lensentscheidungen »fremder« Behorden ein, die nicht (allein) zentral
verantwortet werden (kdnnen). Solange darin ein Problem gesehen wird, bleiben
Einheitskonzeptionen eine Losung, die ihrerseits Legitimationsprobleme verur-
sachen und die soziale Legitimation of the people in der Verklammerung von

46 Hoffmann-Riem, Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch. Zur Qualitits-Gewihrleistung durch
Normen, ASR 130 (2005), 5 (30 ff.); Reimer, Das Gesetz als Steuerungsinstrument und Kontrollmafistab,
in: Hoffmann-Riem u.a. (Fn. 4), § 9 Rn. 24, 47 ff.

47 Zuspitzend Méllers, Transnationale Behdrdenkooperation, ZadRV 65 (2005), 351 (378 ff.).

48 Vgl. Trute, in: Hoffmann-Riem u.a. (Fn. 4), § 6.

49 Siehe Trute, Gemeinwohlsicherung im Gewihrleistungsstaat, in: Schuppert/ Neidhardt (Hrsg.), Gemein-
wohl — Auf der Suche nach Substanz, 2002, 329 (335); Hermes, Gemeinschaftsrecht, »neutrale« Entschei-
dungstriger und Demokratieprinzip, in: FS Zuleeg, 2005, 410 (418); krit. Lohr, Bundesbehorden
zwischen Privatisierungsgebot und Infrastrukturauftrag. Zur demokratischen Legitimation der Regulie-
rung durch die Bundesnetzagentur in den Bereichen Telekommunikation und Post, 2006, 388 ff. und
scharf Méllers, Demokratie (Fn. 15), 46 f.
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input und ontput vernachlissigen. Dass diese Verklammerung fir vermeintlich
technische Fragen der Marktregulierung entbehrlich sei, kann angesichts der
komplexen Wertungsfragen kaum ernsthaft behauptet werden.s° Der Regulie-
rungsverbund reagiert darauf mit der Institutionalisierung horizontalen Ver-
trauens als einer Voraussetzung dafiir, dass das vertikale Phinomen von
uberstaatlicher Herrschaft entsteht und Bestand haben kann.s*

V. Folgen

Governance bringt Herrschaft nicht zum Verschwinden, stellt aber den Begriff
der Souverinitit in Frage. Soll Governance einen Mehrwert haben, muss dariiber
etwas erklart werden konnen, was mit anderen Begriffen nicht oder nur schlech-
ter zu erkldren ist.s2 Schirfer: Der Weichsptiler der orientierungslosen Moderne
hat Farbe zu bekennen, um zumindest ex negativo eine Aussage machen zu kon-
nen.’s3

Es wire zu einfach, mit Governance die Steuerungstheorie in ihrer sozialtechno-
logischen Schlagseite zu verabschieden und Stexerung — verstanden als normati-
ven Zurechnungszusammenhang’4 — fiir unmoglich zu erkliren.ss Aber das
Auseinanderfallen von Beschreibungsebene und normativen Anforderungen
ruft den Bedarf nach Theorie hervor, der durch Governance nicht befriedigt
wird und mit Meta Governance relativ orientierungslos auf das Erbe der politi-
schen Theorie verweist.s¢

Um der Beliebigkeit zu entgehen, sollen an dieser Stelle zwei Suchbewegungen
angegeben werden, worin der rechtswissenschaftliche Mehrwert von Gover-
nance flir die normativ angeleitete Analyse von Regulierungs- und Verwaltungs-
verbiinden liegen konnte:

50 Bestandsaufnahme: Papadopoulos, Problems of Democratic Accountability in Network and Multilevel
Governance, EL] 13 (2007), 469.
51 Darin kann ein Kernelement der Verwaltungslegitimation des Verbundes gesehen werden: Roh/, Akkre-
ditierung und Zertifizierung im Produktsicherheitsrecht, 2000, 44 ff. und jiingst Biaggini, VVDStRL 67
(2008), 413 (430 f., 467). Fiir eine iibergreifende Begriffsbildung ist das kollektivistische Verstindnis —
vgl. Offe, Demokratie und Wohlfahrtsstaat, in: Streeck (Hrsg.), Internationale Wirtschaft, nationale De-
mokratie, 1998, 99 (104 ) — durch den Rekurs auf den wechselseitigen Respekt der Unionsbiirger zu er-
setzen: PrenfS, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, 489 (529 f.). Sedes
Materiae ist das in Art. 10 EG normierte Loyalitdtsprinzip als ein Schliissel zum Verstindnis der Union,
so v. Bogdandy, Europiische Prinzipienlehre, in: ders. (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2003, 149
(202). Weiterfithrend das Forschungsprojekt »Nationale Verwaltungen in der transnationalen Integra-
tion« im Rahmen des Konstanzer Exzellenzclusters »Kulturelle Grundlagen von Integration«.
Richtig Ladwig un.a., Governance, Normativitit und begrenzte Staatlichkeit, SFB Working Paper Series 4
(2007), 5 f.
Darin kann eine Parallele zum Begriff der Verwaltung gesehen werden, die sich ebenfalls nicht positiv
bestimmen lasst: Méllers, Methoden, in: Hoffmann-Riem u.a. (Fn. 4), § 3 Rn. 4. Governance ist eine Per-
spektive auf Politik: Dingwerth/Pattberg, Was ist Global Governance?, Leviathan 34 (2006), 377.
54 Bumbke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, 264. Gegen eine Verengung auf die Funktionsweise von Recht
in der Zuweisung von Kompetenzen und Verantwortungen an Akteure aber Trute u.a., Der Gover-
nance-Ansatz als verwaltungsrechtswissenschaftliches Analyse-Konzept, in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.),
Governance (Fn. 13), 173.
Fiir den Erhalt des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes Scherzberg (Fn. 6), 863 f. Weder das Ausblen-
den von Governance — so Eifert, Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischem Verstiandnis
und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, VVDStRL 67 (2008), 260 — noch ein begriffliches Uber-
blenden von Steuerung — in dieser Richtung Schuppert, Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissen-
schaft im Wandel. Von Planung tiber Steuerung zu Governance?, AR 133 (2008), 79 (100 ff.) - fithrt die
verwaltungsrechtswissenschaftliche Perspektive im Kern weiter.
56 Instruktiv Haus, Governance-Rhetorik und Institutionenpolitik. Politisierung und Depolitisierung in
der Konstruktion neuer Praktiken des Regierens, in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance (Fn. 13), 95.
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1. Struktur oder Handlung?

Eine rechtswissenschaftlich thematisierbare Frage richtet sich nach dem Verhalt-
nis zwischen Struktur und Handlung in einer Distanz gegentiber Fortschreibun-
gen, die lediglich nach der normativen Struktur in den Wirkungen auf die
Handlung und die zu treffende Entscheidung fragen.
Damit wird die Grundeinsicht in die Unfertigkeit der Gesetze mit der unhinter-
gehbaren Konkretisierungsbediirftigkeit der Norm’7 hervorgehoben und einem
instrumentellen Steuerungsverstindnis des Verhiltnisses von Gesetzgebung und
Verwaltung vorgebeugt.s® Die normative Struktur pridgt die Handlung, ohne sie
zu determinieren. Kein Normadressat — und damit auch die gesetzesgebundene
Verwaltung — entgeht dem Problem der Verschleifung von Regel und Anwen-
dung. Denn
»ohne ein — wie immer intensiv ausgeformtes — Moment von Praxis, tiber das bestimmte
Interpretationen, Problemperzeptionen, Wissensbestinde stabilisiert werden, ist das Ver-
haltnis von normativer Struktur und Handlung/Entscheidung nicht zu denken. Insoweit ver-
indert die Handlungspraxis zugleich die Struktur und stabilisiert diese. Das mag variieren,
insofern als dass normative Strukturen auf fest verankerte sprachliche Konventionen treffen
koénnen und insoweit geringe Spielraume fiir eine andere Praxis lassen oder aber der geregelte
Sachbereich wenig dynamisch ist. In vielen Bereichen ist jedoch die normative Struktur nicht
mehr als ein Entwurf, der von den Akteuren im Vollzug nach Mafigabe der Situation und der
vorhandenen Wissensbestinde zu prizisieren, wenn nicht in seinen eigentlichen Bedeutun-
gen erst zu generieren ist.«59
Allerdings sollte man die wirkungsbezogene Ausrichtung des Rechtsbegriffs®®
nicht tiberhohen und die Formungskraft des Rechts nicht unterschitzen.®” Vor
allem im Verfahrens- und Organisationsrecht kann die Herausbildung von
transnationalen Governance-Strukturen in der Rechtsordnung verarbeitet wer-
den und auch solche Regelwerke einbeziehen, die sich nicht mehr ohne Weiteres
auf eine anerkannte »Rechtsquelle« zurtickbeziehen lassen. Gewiss: Die euro-
paischen Verbundstrukturen koénnen Teile der Dogmatik des Offentlichen
Rechts unterspilen, brauchen aber nicht als Bedrohung verstanden zu werden.
Im Gegenteil: Gerade die Vernetzungen in den Entgrenzungen verarbeitenden
Regelungsstrukturen® legen deutlicher als bisher eine Riickbesinnung auf die
Selbststabilisierungsfihigkeit von Ordnungsmustern nahe. Das kann fir das
Recht bedeuten, es nicht der Faktizitit einer sozialen Praxis hinzugeben, son-
dern bescheiden als normativen Knoten in Netzwerken zu verstehen.53

57 Obgleich seit langer Zeit bekannt — klarsichtig Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927 — setzt sich

diese Einsicht zur Konstruktion der Gesetzesbindung erst in jiingerer Zeit durch, wird aber unter Einbe-

zichung der Handlungspraxis auf »Steuerung« bezogen, vgl. Franzius, Funktionen des Verwaltungs-

rechts im Steuerungsparadigma der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, DV 39 (2006), 335 (336).

Statt vieler Schmidt-AfSmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 1. Kap.

Rn. 39 und Scherzberg (Fn. 6), 864 1.

59 Trute n.a., Der Governance-Ansatz (Fn. 54), 184 f.

6o Krit. Florian v. Alemann, Die Notwendigkeit eines formalen Rechtsbegriffs der Unionsrechtsordnung,

Der Staat 45 (2006), 382 (392 f.).

So auch Schmidt-Afimann, Die Herausforderung der Verwaltungsrechtswissenschaft durch die Interna-

tionalisierung der Verwaltungsbeziehungen, Der Staat 45 (2006), 315 (325 f.).

62 Ubersichtlich Hoffmann-Riem, ASR 130 (2005), 5 (11 ff.).

63 So verstehe ich Kemmerer, Der normative Knoten, in: Boysen u.a. (Fn. 40), 195. Konzeptionell anders
Scherzberg (Hrsg.), Kluges Entscheiden, 2006. Ob sich allgemeine Strukturen des Verwaltungsrechts
(noch) entwickeln lassen, erscheint ungewiss. Bemiihungen in dieser Richtung sollten aber nicht vor-
schnell aufgegeben werden, vgl. fiir eine Bestandsaufnahme Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008.
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2. Horizontalisierung der Grundrechte?

Es bleiben aber auch verfassungsrechtliche Fragen zu stellen. Schirfe erhielte der
Diskurs mit der Thematisierung des Verhiltnisses von Demokratie und Grund-
rechten in der Zusammenfihrung von kollektiven und individuellen Legitimati-
onsmustern.t+

So kann gefragt werden, ob an die Stelle der Demokratisierung eine Netzwerk-
struktur des Rechts getreten ist, die kollektive Legitimationsmuster zugunsten
individueller Selbstbestimmungschancen ersetzt. Schon heute wird deutlich,
dass sich die Legitimation verbandlicher Regelbildung — private governancess —
weniger aus dem Prinzip der Reprisentation als dem Maf} an individuellen Par-
tizipationsrechten ergibt. Ein Vorteil kann darin gesehen werden, dass sich diese
Rechte in der wechselseitigen Beobachtung der Gerichte von selbst entwickeln
und den Druck mindern konnten, die fragmentierte Ordnung des Rechts auf
eine Zauberformel politischer Inklusion zuriickzubeziehen. Recht muss darauf
reagieren, dass es seine Einheit nicht mehr von der Politik empfingt, diese aber
den Anspruch des Einzelnen in Frage stellt, ausschliefllich der territorial radi-
zierten Herrschaftsgewalt des Nationalstaates unterworfen zu sein. Damit gerat
die Lehre von der »mittelbaren« Drittwirkung der Grundrechte unter Druck,%
will man die im weltumspannenden Privatrecht angelegte Exklusion des Indivi-
duums nicht widerspruchslos hinnehmen.57

Im tberstaatlichen Kontext ist eine Privarwirkung subjektiver Rechte verbrei-
tet.%® Nicht immer kann der Geltung von Verfassungsnormen im horizontalen
Verhaltnis die Privatautonomie des Einzelnen entgegengestellt werden. Wo es an
einer zentralen Spitze, auf die politische Verantwortung projiziert werden
konnte, fehlt und das Recht aus der nationalstaatlichen Umklammerung heraus-
gelost wird, greift auch nicht der Vorwurf der Etatisierung privater Freiheit.%? In
den Netzwirtschaften schreitet die Entkoppelung von Recht und Politik voran
und der Koordinierungsbedarf von 6ffentlichen und privaten Akteuren in Rege-
lungsnetzwerken wichst.7° Jedenfalls wire es ein Missverstindnis, die Union als
»Einheitslieferanten« zu betrachten, dem es gelingen konnte, den Verlust eines
privilegierten Ortes des Politischen durch Symbolik zu kaschieren.

Sicherlich wird zu differenzieren sein. Die Grundfreiheiten, deren Funktionali-
sierung als Integrationsnormen fiir den Binnenmarkt eine direkte Wirkung im

64 Vgl. Millers, Gewaltengliederung, 2005, 56 f. unter Bezugnahme auf Habermas, Uber den internen Zu-
sammenhang von Rechtsstaat und Demokratie, in: Preufl (Hrsg.), Zum Begriff der Verfassung, 1994, 83.

65 Zur Verarbeitung Engel, A Constitutional Framework for Private Governance, GL] 5 (2004) 197; Tush-
net, The Relationship between Judical Review of Legislation and the Interpretation of Non-Constitutio-
nal Law, with Reference to Third Party Access, in: Sajé/ Uitz (Hrsg.), The Constitution in Private
Relations: Expanding Constitutionalism, 2005, 167.

66 Weiterfithrend Teubner, Die anonyme Matrix: Zu Menschenrechtsverletzungen durch »private« transna-
tionale Akteure, Der Staat 45 (2006), 161, und instruktiv Cappel, Anachronismus einer »Drittwirkung«.
Das kognitivistische Konzept Karl-Heinz Ladeurs und die Matrix Gunter Teubners im grundrechtstheo-
retischen Spannungsfeld, ancilla juris 2006, 41.

67 Fragend v. Bogdandy, Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Vélkerrechts, ZaoRV 63 (2003), 853
(875), und zum Erhalt der Politik, die nicht-staatliche Akteure in das Recht einbezieht: Fischer-Lescano/
Liste, Volkerrechtspolitik, ZIB 12 (2005), 209.

68 Vgl. Wernicke, Die Privatwirkung im Européischen Gemeinschaftsrecht, 2002, und zuletzt EuGH Rs. C-438/
05 Viking, Slg. 2007, 1-0000 Rn. 56 ff. Vergleiche: Sajo/ Uitz (Hrsg.), The Constitution in Private Relations:
Expanding Constitutionalism, 2005, und Preuf3, The Guarantee of Rights: Horizontal Rights, in: Troper/ Cha-
gnollaud (Hrsg.), Traité International de Droit Constitutionnel, Tome III: Suprématie de la Constitution, Manu-
skript.

69 Dazu Voffkuble, Die Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche
Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266 (295 f.).

70 Vesting, The Network Economy as a Challenge to Create New Public Law (beyond the State), in: La-
deur (Hrsg.), Public Governance in the Age of Globalization, 2004, 247.
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horizontalen Verhiltnis der »privaten« Akteure zueinander eingerdaumt wird,
unterscheiden sich von den Grundrechten als Legitimationsnormen einer politi-
schen Gemeinschaft, die sich ihrer kollektiven Wurzeln nicht sicher ist, dieser
zur Schaffung einer Einheit nach dem Vorbild des Nationalstaates aber auch
nicht im gleichen Mafe bedarf. Die subjektiven Rechte des Unionsbiirgers lassen
sich nicht auf das horizontale Verhiltnis der Mitgliedstaaten beschrinken,
sondern begriinden den Status gleicher Freiheit, dem auch die Kompetenzord-
nung nicht entgegengestellt werden kann.”* Soweit dieser Rechtsstatus nicht
mehr normativ auf eine zentrale Instanz bezogen werden kann, sondern in eine
komplementir »zusammengesetzte« Ordnung des Politischen7> gestellt ist,
muss die Sehnsucht nach einer Ursprungs- und Projektionsinstanz, in der einst
der Glaube monopolisiert war, spater die Souveranitat aufgehoben wurde und
heute das Wissen gebiindelt werden konnte, unerfillt bleiben.”3 Ein Ausweg
kann in der Geltungserstreckung der Grundrechte auf das Privatrechtsverhiltnis
liegen.

Der Widerstand gegen eine solche Konzeption ist verstandlich, wo es der Politik
gelingen kann, die betroffenen Freiheitssphiren auszubalancieren. Schon die
Vorstellung der Ebenenverkoppelung?+ trigt indes zu einer Multiplizierung der
»Verantwortungstrager« bei. Es fragt sich, ob die normative Idee politischer
Rechtserzeugung gegeniiber der evolutiven Praxis der Rechtsverwirklichung
auch dort in Stellung zu bringen ist, wo auf emnen Gesetzgeber nicht Ricksicht
genommen zu werden braucht, weil es ihn in der Form des modernen Verfas-
sungsstaates nicht gibt. Wo nicht nationale oder internationale Regelungsstruk-
turen in Rede stehen und es auch nicht um die Abbildung supranationaler
Integration, sondern um die Bewaltigung von transnationalen Rechtsverhiltnis-
sen geht, greift der fiir Gemeinschaften erhobene Vorwurf entpolitisierten Ord-
nungsdenkens nicht in voller Schirfe. In dem Mafle, wie sich innerhalb der
Europdischen Union — und nicht nur dort — transnationale Regelungsstrukturen
herausbilden, bedarf es einer Neubestimmung des Verhiltnisses von Politik
und Recht, das horizontalen Freiheitsgefihrdungen auch dort begegnen muss,
wo der Primat des Politischen nicht mehr einfach unterstellt werden kann.”s

VI. Schluss

Mit dem Souverinititsbegriff lsst sich der Regulierungsverbund nicht erfassen.
Governance, rechtswissenschaftlich reformuliert, unterliuft Begriffe, die fiir den
Staat entwickelt worden sind.7¢ Deren symbolische Kraft wird eingeschrankt.”7
Nicht, dass der Staat und mit ihm die politischen Akteure einfach verschwin-

71 Zurtickhaltender Schonberger, Unionsbiirger, 2005.

72 Fiir den vorliegenden Kontext Somek, Solidarity decomposed. Being and time in European Citizenship,
Manuskript.

73 Anders Haltern, Europarecht und das Politische, 2005.

74 Mollers, Gewaltengliederung, 2005, 331.

75 Zumindest fiir Vertragsnetzwerke wie die Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN) als Formen »privat gesetzten Privatrechts« wird die horizontale Dimension der Grundrechte
in der Doppelaufgabe geschen, gesellschaftliche Selbstblockierungen zu vermeiden und individuelle Par-
tizipation zu ermdglichen, instruktiv Viellechner, Konnen Netzwerke die Demokratie ersetzen?, in:
Boysen u.a. (Fn. 40), 36 im Anschluss an Karl-Heinz Ladenr und Oliver Gerstenberg.

76 Franzius (Fn. 4), 203.

77 Klassisch, aber widerlegt, der Einwand einer anthropologischen Notwendigkeit des Staates, wie Shore,
,Government without Statehood’? Anthropological Perspectives on Governance and Sovereignty in the
European Union, EL]J 12 (2006), 709 meint. Anders auch die Idee einer »Ko-Produktion« von Staatlich-
keit, wie sie Schuppert (Fn. 43), so1 formuliert.
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den.”® Aber das von ihnen gemachte Recht kann andere Arrangements vorsehen,
die sich nicht allein in der vertikalen Dimension rekonstruieren lassen, sondern
horizontale Verbundstrukturen generieren, in denen es ein Oben und ein Unten
nicht mehr gibt, weder ein Zentrum noch eine Peripherie auszumachen sind und
es »nur« noch um eine wechselseitige Kompatibilisierung von Autonomieberei-
chen gehen kann. Soll Governance diesseits seiner attributiven Adjektive einen
Mehrwert haben, muss sein (de-)konstruktivistisches Potential freigelegt und
geschirft werden.”? Dieses Potential kann darin liegen, nicht mehr jede Steue-
rung auf die Politik und Verantwortung zu beziehen, sondern eine »neue« Auto-
nomie des Rechts zu begriinden und darauf Vertrauen zu stiitzen.$°

So gesehen impliziert der Wechsel von Steuerung zu Governance keinen Grenz-
verlust, sondern eine Verschiebung von Grenzen zwischen Funktionssystemen,
die sich mit dem Souveranititsbegriff nicht beschreiben lassen. An die Stelle der
unabinderlich gedachten Grenze gegentiber den Zumutungen des Fremden rik-
ken politisch verinderbare Grenzen gegeniiber den sozialen Bedingungen der
Betrachtung des Anderen. Vielleicht ruhen in Europa deshalb stirkere Hoffnun-
gen auf dem Potential des europdischen Verwaltungsrechts, das anders als das
Unionsverfassungsrecht weniger von tibersteigerten Souveranititsbekundungen
der Mitgliedstaaten belastet wird, die Leistungsfahigkeit von Vertrauenserwar-
tungen in das Recht aber immer wieder von neuem unter Beweis zu stellen hat.®!

78 Das mag auch fiir den Nationalstaat gelten. Aber bei allen Bemiithungen um den Erhalt souveriner Ein-
heiten ist nicht zu tibersehen, dass sich die Perspektive auf den Staat, der in der Union als rechtlich »auto-
nom« gebundener Mitgliedstaat verfasst ist, andern musste. Die Zunahme thematisch funktionaler
Differenzierung — s. auch Stolleis, Was kommt nach dem souverinen Nationalstaat? Und was kann die
Rechtsgeschichte dazu sagen?, in: Heritier/ Scharpf/ Stolleis (Hrsg.), European and International Regula-
tion after the Nation State, 2004, 17 — macht eine Deontologisierung des Staates unausweichlich: Somek,
Staatenloses Recht: Kelsens Konzeption und ihre Grenzen, ARSP 91 (2005), 61. Das bedeutet weder ein
Ende des Staates noch schliefit es andere Perspektiven aus, vgl. etwa Schuppert, Was ist und wie misst
man Wandel von Staatlichkeit?, Der Staat 47 (2008), i.E.

79 Teubner, Des Konigs viele Leiber. Die Selbstdekonstruktion der Hierarchie des Rechts, in: Brunkhorst/
Kettner (Hrsg.), Demokratie und Globalisierung, 2000, 240. Zur konstruktivistischen Wende Checkel,
The Constructivist Turn in International Relations Theory, World Politics 50 (1998), 324. Zur Dogmatik
als Konstrukt VofSkuhle, GVWR 1§ 1 Rn. 6.

80 Siehe auch Rohl (Fn. 27), 1079. Als normative Kategorie ist der Vertrauensbegriff fiir rechtswissenschaft-

liche Operationen erst noch zu entfalten.

Deshalb ist das europiische Verwaltungsrecht nicht im internationalen Verwaltungsrecht zu integrieren,

sondern als eigenstindiges Rechtsgebiet unter der Governance-Perspektive transnationaler Vernetzun-

gen fortzuentwickeln. Das bedingt keine Aufgabe, aber eine Relativierung des Territorialititsprinzips.

Hier liegt eine zentrale Herausforderung fiir die Rechtswissenschaft, die nicht die gleichen Fragen wie

ihre Nachbarwissenschaften stellen muss, ihnen aber auch nicht trotzig entgegentreten darf, will sie sich

Gehor verschaffen.
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