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Das Recht als Steuerungsmedium im
kooperativen Staat

Der moderne Sozialstaat verfiigt iiber zwei groBe Steuerungsmedien: Geld und
Recht. Beide sind ins Gerede geraten. Soll sich doch die vielzitierte Krise des
Wohlfahrtsstaats vor allem an zwei Erscheinungen festmachen lassen: materiell
daran, daB sich der Wohlfahrtsstaat durch die Inflation der Leistungsanspriiche
seiner eigenen Okonomischen Grundlagen beraubt. Und formal daran, daB er
durch die Inflation der Regelungsanspriiche sich im Netz der eigenen Rechtsvor-
schriften verstrickt. Vor diesem Szenario der "Unregierbarkeit" verwundert es
nicht, wenn Staatsversagen, Steuerungsversagen und Rechtsversagen in einem
Atemzug genannt werden. Gilt es also "Abschied" (vgl. Voigt 1983a) zu nehmen
vom Steuerungsmedium Recht, oder muB man es zumindest als "antiquiert" (vgl.
R. Wolf 1987) in die steuerungsmethodische Rumpelkammer stecken? Hat sich
die Festlegung auf normative, politisch-rechtliche Mechanismen als "Fehlspeziali-
sierung der Menschheitsentwicklung” (Luhmann 1983: 339) entpuppt, oder bekla-
gen wir bloB einen "Mllusionsverlust" (Lenk 1983: 97), was die Steuerungskraft des
Rechts angeht?

I. Das rechtsstaatliche Steuerungsmodell in einem veriinderten
Umfeld

Die Frage nach den Steuerungsqualititen bezieht sich im wesentlichen auf eine
Funktion und damit auf einen bestimmten Teil des gesamten Normenbestandes.
Gemeint ist die Gruppe der Steuerungsnormen (vgl. Voigt 1983b: 24), die mit
Geboten, Verboten, Genehmigungsvorbehalten oder Strafandrohungen eine ge-
zielte Wirkung bei den Adressaten auslosen wollen. Diese Steuerungsnormen bil-
den den groBten Teil des materiellen Verwaltungsrechts; sie sind die eigentlichen
Instrumente einer regulativen Politik, und an ihnen entziindet sich auch die Dis-
kussion iiber die Krise des regulativen Rechts (vgl. Mayntz 1979).
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1. Zu den Primissen des rechtsstaatlichen Steuerungsmodells

Rechtsstaat heiBlt Einsatz von Staatsmacht in den Formen des Rechts. Der Rechts-

staat wird charakterisiert durch die Herrschaft der Gesetze und durch die Bindung

der Verwaltung an den Willen der Gesetze. Mit dem einseitig-hoheitlichen In-
strument des Gesetzes und durch die gesetzesakzessorischen Mittel hoheitlicher

Verwaltung steuert der Staat das Verhalten der Biirger.

Dieses rechtsstaatliche Steuerungsmodell lebt von bestimmten Annahmen

(vgl. Ritter 1979: 390 f.):

- Die erste Annahme besteht darin, daB der Staat auf ein relativ einfach struktu-
riertes gesellschaftliches Umfeld trifft und demgemaB sich auf wenige, gut defi-
nierbare Aufgaben beschridnken kann. Denn nur wenn die Komplexitdt der
Umwelt reduziert und auf eine iiberschaubare Anzahl allgemein geltender Tat-
bestinde abstrahiert werden kann, kénnen die Staatsaufgaben iiberhaupt in die
Form des abstrakt-allgemeinen Gesetzes gekleidet werden.

- Die zweite Annahme besteht darin, daB die angestrebten Steuerungseffekte im
wesentlichen iiber geradlinige, einfach gebaute Wirkungsketten verlaufen.
Denn der Einsatz der einseitig-hoheitlichen Machtmittel mu3 bestimmt sein
und direkt auf die Adressaten zielen.

- Die dritte Annahme besteht darin, daB im gesellschaftlichen Umfeld konstante
Verhiltnisse herrschen. Denn die fiir den Einsatz hoheitlicher Machtmittel er-
forderliche Kraftentfaltung kann ohne Autoritétsverschlei nur erbracht wer-
den, wenn sie zu dauerhaften und tendenziell unverbriichlichen Regelungen
fithrt.

- Die vierte Annahme besteht darin, dal der Staat iiber alle erheblichen Informa-
tionen verfiigt. Denn die einseitig-hoheitlichen- Machtmittel miissen, da sie vom
Adressaten Gehorsam verlangen und somit die Informationsbeschaffung nicht
an die Reaktion der Betroffenen koppeln kénnen, zumindest die Vermutung
der Richtigkeit fiir sich haben. Diese Vermutung wiederum ist nur zu rechtferti-
gen, wenn der Einsatz der Machtmittel auf der Basis aller relevanten Informa-
tionen erfolgt.

- Die fiinfte Annahme besteht darin, dal die angestrebten Ziele erreicht werden
koénnen, ohne von den Adressaten eigene Initiativen und Identifizierung mit den
Zielen zu verlangen. Die einseitig-hoheitlichen Machtmittel nehmen auf die
Motivlage der Adressaten keine Riicksicht; sie sind im Gegenteil begrifflich
darauf angelegt, Widerstand zu brechen.

- Die sechste Annahme schlieBlich besteht darin, daB jedes hoheitliche Instru-
ment seinen ordnungsgemiBen Platz in einer zentral ansgerichteten Pyramide
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von Normen und Rechtsakten hat. Denn die Anwendung von Staatsmacht ist
abhingig von der klaren Alternative des ’richtig’ oder ’falsch’, des 'rechtmafig’
oder ’rechtswidrig’. Dieser bindre Code 148t sich nur begriinden auf der Basis
innerer Widerspruchsfreiheit oder, anders formuliert, auf der Basis der Einheit
der Rechtsanwendung und der Einheit der Verwaltung.

2. Verinderte Anforderungen in der modernen Industriegesellschaft

Die sehr einfach konstruierten Beziehungen zwischen Staat und gesellschaftlichem

Unmfeld sind in der Realitit der modernen Industriegesellschaft schon liangst ad

absurdum gefiihrt worden. In einer spannungsgeladenen und zunehmend komple-

xer werdenden Welt fordern die Menschen von der staatlichen Gemeinschaft ein

Mehr an Stabilisierung und Perspektiven. Daraus ergeben sich steigende Anforde-

rungen an die gemeinschaftliche Problemlosungskapazitit und letztlich ein Zu-

wachs an Staatsaufgaben.

Die erhohten Steuerungsanforderungen ihrerseits treffen wiederum auf ein
immer komplexer werdendes Umfeld. Komplexitdt bedeutet in dem Zusammen-
hang:

- eine Vielzahl von Faktoren, die das Leben des einzelnen oder gesellschaftliche
Vorgiénge beeinflussen und damit zugleich eine Vielzahl von Variablen fiir jede
Steuerung bilden;

- ein dichtes Geflecht von Wechselwirkungen zwischen diesen Faktoren;

- eine Uniibersichtlichkeit der Zusammenhinge in dem Geflecht, die nicht nur
quantitativ durch die Zahl der Verkniipfungen bestimmt wird, sondern auch
durch weit gespannte rdumliche und zeitliche Dimensionen (z.B. generationen-
und weltumspannende 6kologische Auswirkungen).

Im gesellschaftlichen Umfeld herrschen dariiber hinaus keine konstanten Ver-
héltnisse, sondern ein sich exponentiell beschleunigendes Entwicklungstempo, ins-
besondere auf Okonomisch-technischem und wissenschaftlichem Gebiet. Was
heute noch gilt, ist morgen iiberholt. Der rasante Zuwachs an Kenntnissen verin-
dert sowohl die Informationslage wie die Werthaltungen der Menschen. Diesem
Entwicklungstempo muf sich das Recht anpassen. Die daraus folgende "Dynami-
sierung” des Rechts ist besonders auffillig im Umwelt- und Technikbereich (Ritter
1987b: 932 ff.).

Das rasante Entwicklungstempo und die labil gewordenen, sich ebenfalls rasch
verindernden Wertvorstellungen in der Gesellschaft machen es zunehmend
schwerer, durch abstrakt-allgemeine Tatbestandsbeschreibungen die Vielfalt der
Lebensvorginge zu erfassen. Auch darauf muB sich das Recht einstellen. Es muf3
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flexibel und situationsbezogen reagieren konnen. Das Recht und seine Anwendun-
gen werden "situativ" (vgl. auch Brohm 1989: 223 ff.).

In diesem hochkomplexen Handlungsumfeld lassen sich aus der steuerungspo-
litischen Sicht des Staates lineare und einfach strukturierte Kausalketten kaum
noch ausmachen. Damit kann auch das Recht nicht mehr auf den direkten Zugriff
bauen, sondern muB3 differenzierte Strategien wihlen und vernetzte Ansitze be-
riicksichtigen. Verwaltung geschieht zunehmend durch "mittelbares Einwirken"
(Kirchhof 1977); Rechtssetzung richtet sich iiberwiegend nicht mehr an die zu
Begiinstigenden, sondern an leistungsvermittelnde Dritte mit der Folge, daB die
wohlfahrtsstaatlichen Ablidufe mehrstufig werden (vgl. Kaufmann 1988: 68).

Im uniibersichtlichen Regelungsumfeld sind dementsprechend auch stringente
Folgenabschitzungen nur noch beschrinkt moglich. Das gilt sowohl fiir die Riick-
rechnung von Folgen im Sinne der Zuteilung von Verantwortung wie fiir die Vor-
ausberechnung von Folgen im Sinne einer zielgerichteten Beherrschbarkeit
(Bohret 1989). Das Recht muB daher mit Zufall, Spontaneitit und Unberechen-
barkeit umgehen. Es mu akzeptieren, daB Entscheidungen in Unkenntnis mogli-
cher Folgen getroffen werden (Grimmer 1988: 146).

Das Rechtssystem kann zudem nicht mehr davon ausgehen, da Normsetzung
wie Normumsetzung auf der Basis allen relevanten Wissens erfolgen. Das Wissen
ist iiber viele Expertensysteme verstreut. Es ist zum Teil nicht oder nur unter
WerteinbuBen aus den Expertensystemen herauszuholen. Das gilt namentlich
wieder fiir den Bereich der technischen Sicherheit (vgl. Simrock 1988: 75, 81;
Bulling 1989: 288). Und je tiefer das Recht in den Bereich wissenschaftlich-
technischer Entwicklung vordringen will, desto eher ist es mit Unkenntnis und
UngewiBheit konfrontiert. Die Grenzen des Rechts sind die Grenzen des bewuBt
Erfahrbaren und seiner sprachlichen Ausdrucksfihigkeit (vgl. Grimmer 1988: 158).

Die Komplexitit des Umfeldes wirkt auf die staatliche Organisation selbst zu-
riick. Die Einheit der Staatswillensbildung und die Einheit der Verwaltung erwei-
sen sich zunehmend als Fiktionen. Der Proze8 der Ausdifferenzierung der staatli-
chen Organe und der Segmentierung der staatlichen Gewalt schreitet fort. Wir be-
obachten eine zunehmende Verselbstindigung von Verwaltungseinheiten (Hood/
Schuppert 1988). Damit bildet sich immer stirker ein poiyzentrisches System der
Rechtserzeugung und der Rechtsanwendung (vgl. auch Brohm 1989: 227 ff.).

Dieses polyzentrische System greift inzwischen weit iiber den staatlichen Be-
reich hinaus, indem es die eigentlichen Rechtsadressaten - nimlich Biirger, Unter-
nehmen oder gesellschaftliche Organisationen - in seinen Dienst stellt. Die
Griinde dafiir liegen in den Informationszulieferungen, auf die der Staat angewie-
sen ist. Sie liegen in den Bewertungs- und Beurteilungsschwiichen, die die staatli-
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chen Organe bei Risikoabschitzungen, bei der Bestimmung des Standes der Tech-
nik, aber auch bei ethischen Bewertungen - man denke an die "Ethikkommission”
in der Medizin oder bei der Genehmigung von Tierversuchen - nur mit Riickgriff
auf gesellschaftliche Krifte ausgleichen kénnen. Und sie liegen in der Tatsache,
daB die staatlichen Organe mangels intellektueller, personeller und finanzieller
Ressourcen an die Grenzen staatlicher Steuerung und Kontrolle stofen. Dies
miindet letztlich, wie im Sozialrecht, in den Verweis anf gesellschaftliche Selbsthil-
feeinrichtungen (vgl. Reichard 1988: 367) oder, wie im Umweltrecht, in den Auf-
trag an die Rechtsadressaten zur "Eigentiberwachung". Wobei Eigeniiberwachung
rechtlich gesehen Selbstkontrolle in Ersetzung staatlicher Fremdkontrolle heifit
(Steiner 1987: 1134).

II. Rechtsgewinnung und Rechtsanwendung im kooperativen Staat

Die Verinderungen des realen Umfeldes fiihren zu weitreichenden Konsequenzen
fiir das Staatsbild. Sie signalisieren den Weg von der regulativen Steuerung zur
partnerschaftlichen Ubereinkunft, von der zentralen Weisung zur dezentralen Ko-
ordination, von der Normsetzung zur Uberzeugung, vom Einsatz hoheitlicher
Machtmittel zum multilateralen Proze der Zusammenarbeit. Sie fithren zum Bild
vom kooperativen Staat (vgl. Ritter 1979; Hesse 1987: 86 ff.; Hartwich 1987: 14 ff).

1. Kooperative Strukturen im Rechtssystem

Schon seit ldngerem ist bekannt, daB sich in der Rechtspraxis eine Vielzahl koope-
rativer Strukturen findet. Solche kooperativen Strukturen durchziehen fast alle
Gebiete des offentlichen Rechts, in denen der Staat gesellschaftliche Vorginge
steuern will: vom Wirtschaftsrecht (Becker 1985; Bauer 1987; Baudenbacher 1988)
iiber das Leistungsrecht im Sozial- und Gesundheitsbereich (Simons 1985; Schulte
1988; Kaufmann 1988; Schenke 1989) iiber das Recht der Stadterneuerung
(Bussfeld 1990; Offele 1990) und der regionalen Entwicklungspolitik bis zum
Umweltrecht (Bohne 1984; Schulte 1988; Arnold 1989; Bulling 1989), das das "Ko-
operationsprinzip" als eines seiner grundlegenden Gestaltungsprinzipien ausdriick-
lich anerkennt (ndheres bei Rengeling 1989; Liibbe-Wolff 1989). Wir finden im
iibrigen Kooperationstatbestéinde in der Finanz- und Steuerverwaltung (Bundes-
finanzhof, BStB1. II 1985: 354ff.)) ebenso wie bei der Strafverfolgung
(Schiinemann 1989; Gatzweiler 1989). Und selbst fiir das Sicherheitsrecht kann
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der Satz, der Staat paktiere nicht, nicht mehr ohne weiteres gelten, wie die Bei-
spiele "Hamburger HafenstraBe" und "Celler Loch" lehren.

a. Kooperationsformen bei Rechtsanwendung und Rechtserzeugung

Aus dem Blickwinkel der Rechtsanwendung sind vor allem die Erscheinungen des
sogenannten "informalen Verwaltungshandelns" beschrieben worden. Dazu geho-
ren etwa: Branchenabkommen, Sanierungsabrede, gentlemen’s agreement, moral
suasion, Informationsaustausch, Vorverhandlung, Vorabzuleitung von Entschei-
dungsentwiirfen. Der Begriff "informal" soll dabei rechtlich nicht geregelte Hand-
lungen erfassen, die der Staat anstelle von rechtlich normierten Handlungen oder
Rechtsfolgeentscheidungen wihlt. Sie konnen etwa als "normvollziehende Koope-
ration" auf der Rechtsfolgeseite auftreten oder als "normvertretende Kooperation”
zur Vermeidung von formlichen Rechtssetzungsakten getroffen werden (in Anleh-
nung an Bohne 1984: 344 f.; Rengeling 1989: 207). Ein Beispiel fiir die letztge-
nannte Mdglichkeit bietet § 14 Abs. 2 Abfallgesetz, der den ErlaB einer Rechtsver-
ordnung iiber Vermeidung und Verringerung von Verpackungsabfall vom Schei-
tern "freiwilliger" Bemiihungen der Industrie und des Handels abhéngig macht.

Aus dem Blickwinkel der Rechtserzeugung sind kooperative Verhaltensweisen
ebenfalls bekannt. Hier ist zundchst auf das Aushandeln von Gesetzentwiirfen
oder auf konzertierte Aktionen im Vorfeld von Normierungen hinzuweisen, die als
moderne Stufe organisierter Interessenvermittlung unter dem Stichwort "Korpora-
tismus” in die Diskussion gekommen sind (vgl. z.B. v. Alemann/Heinze 1979;
Lehmbruch 1987: 20 ff.). Es handelt sich hierbei um "normvorbereitende Koopera-
tion". Eines der eindrucksvollsten und am besten belegten (vgl. statt vieler Streckel
1973) Beispiele diirfte immer noch das Gesetz zur Anpassung und Gesundung des
deutschen Steinkohlenbergbaus und der deutschen Steinkohlenbergbaugebiete von
1968 sein, das nicht nur selbst das Ergebnis intensiver Aushandlungsprozesse war,
sondern auch in ein dichtes Netzwerk von Vertrigen und Abmachungen eingebet-
tet ist (vgl. statt vieler Mo6bitz 1972), ohne dessen profunde Kenntnis und Beriick-
sichtigung keine Gesetzesanwendung auskommt.

Den klassischen Fall einer "normensetzenden Kooperation" bildet das Tarif-
vertragsrecht, auch wenn die Rechte des Staates lediglich auf die Allgemeinver-
bindlicherkldrung (§ 5 Tarifvertragsgesetz) beschrankt sind. Tradition haben eben-
falls die durch Kooperativorgane (wie Bundesausschiisse der Arzte und Kranken-
kassen) erlassenen Richtlinien zur drztlichen Versorgung der Sozialversicherten,
die der Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung lediglich innerhalb einer be-
stimmten Frist beanstanden kann (§§ 91 ff. Sozialgesetzbuch V - SGB -). In dem
Zusammenhang sind ferner zu erwihnen die zahlreichen Schutzstandards im
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Umwelt- und Technikrecht, die entweder als staatliche Regelungen unter "Anho-
rung der beteiligten Kreise” (§ 51 Bundes-Immissionsschutzgesetz) ergehen oder
als private Standardsetzungen (VDI-Richtlinien, DIN-Normen) durch staatliche
Organe rezipiert werden.

b. Bindungswille und Rechtsgehalt

Im Hinblick auf die rechtliche FaBbarkeit der Kooperationsergebnisse lassen sich
grob drei Schichten unterscheiden. Zur ersten Schicht sind etwa allgemeine Ar-
rangements, gentlemen’s agreements und konzertierte Aktionen zu zihlen. Solche
Kooperationen laufen zwar nicht génzlich auBerhalb des Rechts; denn jedenfalls
die offentlich-rechtlichen Partner haben die allgemeine Kompetenzordnung sowie
allgemeine juristische Restriktionen - wie die verfassungsméBig verbiirgten Grund-
rechte - zu beachten. Die erzielten Ergebnisse sind jedoch ohne rechtliche Sub-
stanz. Sie sind oft bewuBt unscharf gehalten, nirgendwo prizise fixiert und zielen
mehr auf eine Gleichgestimmtheit der Wert- und Handlungsvorstellungen. Die
faktischen Bindungswirkungen bewegen sich in den Bereichen von Moral und dif-
fusen Loyalititsbeziehungen. Diese Schicht ist keineswegs fiir nur eine Staats-
ebene spezifisch. Wir finden Beispiele sowohl fiir die Ebene des Bundes (konzer-
tierte Aktionen), fiir die Ebene der Landesregierungen (Ruhrgebietskonferenzen
in Nordrhein-Westfalen), fiir die mittlere Ebene (regionale Wirtschaftskonferen-
zen, Arbeitsmarktkonferenzen oder Gesundheitskonferenzen) und ebenfalls bei
den unteren Durchfiihrungsinstanzen.

Die zweite Schicht betrifft hauptséchlich groBe Genehmigungsvorhaben, Ent-
wicklungsprojekte oder flichenhafte Stadterneuerungen. Hier geht es um ein sta-
biles Netzwerk langfristiger Beziehungen; es geht um die Verstetigung der Ab-
stimmungsprozesse, um den Ausgleich unterschiedlicher Interessen und um die
Akzeptanz der angestrebten Ergebnisse. Solche Beziehungen sind oft handfest ge-
nug, um den Boden fiir ein rechtlich faBbares Dauerverhiltnis abzugeben, das
zwar nicht auf einen synallagmatischen Austausch gerichtet ist und in dem folglich
keine priméiren Leistungspflichten geschuldet werden, wohl aber bei besonderen
Umsténden sekundidre Sorgfaltspflichten begriindet sein konnen. Gewisse Paral-
lelen zu den Rechtsbeziehungen aus "laufendem Geschéftskontakt” des biirgerli-
chen Rechts (Larenz 1987: 104 ff.) bieten sich an.

Die dritte Schicht bilden die konkreten Abmachungen. Diese kénnen durch-
aus das Gewand traditioneller Rechtsformen wie Vertrag (ErschlieBungsvertrige
im Baurecht) oder mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt (Subventionsvergaben)
tragen. Sie sind jedoch ebenso als unvollstindige Vertrdge (sanktionslose Ver-
trdge) oder als Vereinbarungen ohne rechtliche Bindung denkbar. Im letzteren
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Fall handelt es sich dann freilich um ausdriicklich fixierte Verabredungen, die eine
Reihe von juristisch faBbaren Nebenpflichten in bezug auf gegenseitige Informa-
tion und Konsultation, auf Schadensminderung gegeniiber dem Partner und gege-
benenfalls sogar auf eine Haftungsmitiibernahme auslésen kénnen. Auch solche
konkreten Beziehungen sind keineswegs ebenenspezifisch und nicht nur im Einzel-
verhiltnis zwischen Behérde und Biirger angesiedelt. Man denke in dem Zusam-
menhang etwa an das unter Mitwirkung der Bundesregierung abgeschlossene Ver-
tragswerk zur Sanierung des Steinkohlenbergbaus oder an den "Wyhl-Vertrag" zwi-
schen der Landesregierung Baden-Wiirttemberg, dem Kraftwerksunternehmen
und den badisch-elsissischen Biirgerinitiativen. Oder man vergegenwirtige sich
die Gesamtvertrige bzw. Rahmenvertrige zwischen den Verbinden der Kranken-
kassen, den kassendrztlichen Vereinigungen und sonstigen Spitzenverbinden im
Gesundheitsbereich, die das Leistungsverhdltnis der Sozialversicherten ndher
bestimmen.

c. Kooperativ geprigte Organisationen

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben bereits deutlich gemacht, wie vielfiltig
und dicht das kooperative Geflecht zwischen Staat und Gesellschaft gekniipft ist.
Relativ selten handelt es sich dabei um klar identifizierbare, zweiseitige Aus-
tauschbeziehungen. Viel 6fter hingegen sind entsprechend der ausdifferenzierten
Staatsorganisation und der vielschichtigen Gesellschaftsstruktur polygonale Ver-
héltnisse mit mehreren Teilnehmern, unterschiedlichen Beteiligungsintensitdten
und verschieden gearteten, oft nur mittelbaren Interessenbefriedigungen anzutref-
fen. Dieses Geflecht 148t sich juristisch kaum mit Kategorien des Vertragsrechts,
sondern allenfalls mit der Begrifflichkeit des Organisationsrechts angemessen er-
fassen. Und in der Tat gibt es eine Unzahl von institutionellen Verkniipfungen, die
im kooperativen Geflecht Knotenpunkte anzeigen, fiir eine Verstetigung von Zu-
sammenarbeit sorgen, Teilnehmer benennen und die beteiligten Interessen jeden-
falls in generalisierter Weise transparent machen.

Eine systematische Darstellung der kooperativ geprigten Organisationsfor-
men zwischen Staat und Gesellschaft kann hier nicht versucht werden; sie ist auch
erst in Teilbereichen und ansatzweise geleistet (grundlegend immer noch
Schuppert 1981). Es geniigen einige beispielhafte Hinweise, um das Gemeinte zu
veranschaulichen: Beratungsgremien fiir den Verwaltungsvollzug (Landschaftsbei-
rite, Jagdbeirite); Beratungsgremien fiir Normsetzungen, iibergeordnete Planun-
gen oder politische Entscheidungen (konzertierte Aktionen, Sachverstindigenrite,
Landesplanungsbeirite); Mitentscheidungsgremien im Verwaltungsvollzug (El-
ternvertretungen im Schulrecht, JugendwohlfahrtsausschuB); pluralistisch besetzte

76



https://doi.org/10.5771/9783845261393_70
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Entscheidungsgremien bei Rechtssetzungen oder staatlichen Planungen (Bundes-
und Landesausschiisse nach dem Sozialgesetzbuch, Bezirksplanungsrat Nordrhein-
Westfalen); Zweckverbidnde zur Wahrnehmung bestimmter Aufgaben im 6ffentli-
chen Interesse (Wasser- und Bodenverbinde, Altlastensanierungsverband, Erd6l-
bevorratungsverband); gesetzlich statuierte Solidarorganisationen (Sozialversiche-
rungstriger); Offentlich-rechtliche Organisationen der Interessenreprisentation
(Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern); mit Hoheitsaufgaben be-
liehene Privatrechtstriger (Technische Uberwachungsvereine); privatrechtlich be-
triebene Unternehmen der Offentlichen Hand zur Daseinsvorsorge (Stadtwerke,
Verkehrsbetriebe); Briickenkdpfe offentlichen Interesses in privaten Unterneh-
men (Umweltbeauftragte); gemeinwirtschaftliche Unternehmen (Wohnungsbauge-
nossenschaft, Entwicklungsagentur Emscher-Lippe, kommunale Wirtschaftsférde-
rungsgesellschaften); Einrichtungen zum Wissenstransfer (Technologiezentren);
Organisationen im Sozialbereich (Verbinde der freien Wohlfahrtspflege, kirchli-
che oder gewerkschaftliche Hilfswerke); lokale Selbsthilfeeinrichtungen (Arbeits-
loseninitiativen, Gesundheitsldden, Rehabilitierungsgruppen, alternative Betrie-
be).

Zwischen Staat und Gesellschaft spannt sich damit ein breiter Bogen von Ver-
bundorganisationen. Zum Teil werden gesellschaftliche Interessen unmittelbar an
den Staatsapparat angekoppelt; zum Teil sind Verwaltungseinrichtungen verselb-
stindigt; zum Teil werden private Einrichtungen als 6ffentliche Aufgabentriger in
Dienst genommen (para-government organizations); teilweise handelt es sich um
soziale Bewegungen in einem bewuBt so verstandenen staatsfernen Raum. Ange-
sichts dieser Spannbreite verwundert es nicht, wenn die Frage nach der Steuerung
durch Recht sehr differenziert beantwortet werden mufl. Nur in bestimmten Be-
reichen finden wir o6ffentlich-rechtliche Organisationsakte durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes. Uberall dort, wo Grundrechte tangiert sind (Zwangsmit-
gliedschaften), wo Entscheidungsbefugnisse zugesprochen werden und verbind-
liche Auswirkungen iiber den Kreis der Beteiligten hinausreichen, wo 6ffentliche
Gelder verwaltet werden, ist ein préziser Offentlich-rechtlicher Status zwingend.
Allerdings gibt es auch im Offentlich-rechtlichen Sektor lockere Formen der Zu-
sammenarbeit (kommunalrechtliche Arbeitsgemeinschaften) und spontane Orga-
nisationsformen (Regionalkonferenzen in Nordrhein-Westfalen) ohne feste
Rechtsform. Eine groBe Zahl der kooperativen Organisationen bedient sich der
variantenreichen Gestaltungsmoglichkeiten des Privatrechts. Aktiengesellschaft
und GmbH, Genossenschaft und eingetragener Verein sind dabei noch relativ
konturenscharfe Rechtsinstitute. Doch je stirker Gruppierungen ein "alternatives”
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Selbstverstéindnis entwickeln, desto offener sind die Organisationsformen und de-
sto schneller verliert sich die Spur im Informellen.

Daraus ergibt sich eine paradoxe Situation. Einerseits sollen die kooperativ
geprigten Organisationen die Steuerungsfihigkeiten nicht zuletzt auch mit den
Mitteln des Rechts erhohen, andererseits zeigt schon ein fliichtiger Blick in die
Praxis, daB die Fiille der rechtlichen Organisationsmodi zu neuen Uniibersicht-
lichkeiten und mithin zu neuen Steuerungsproblemen fiihrt. Die traditionellen
Rechtsinstrumente der Organisationsvorgaben, der Handlungsvorgaben und der
Aufsichtsrechte greifen nur teilweise und unvollstindig. Eher greifen schon finan-
zielle Dotationen und personelle Beteiligungen. Folgerichtig werden denn auch
meistens auBerrechtliche Moglichkeiten genannt, wenn nach den Steuerungs-
mechanismen gefragt wird: so z.B. Benutzerpartizipation, Marktmechnanismus,
Arrangements zwischen den Beteiligten, wechselseitige Konkurrenz zwischen riva-
lisierenden Organisationen, Bewertung durch anerkannte Fachleute (vgl.
Hood/Schuppert 1988: 361 ff.) oder betriebswirtschaftliche Instrumente (Reichard
1990). Insgesamt ist festzustellen, daB die Steuerung nur beschrinkt iiber harte or-
ganisationsrechtliche Strukturen funktioniert, sondern eher iiber personliche
Beziehungen, Geld und auf anderen informellen Wegen léuft.

2. Vorzige und Nachteile kooperativen Staatshandelns

Der Siegeszug kooperativer Verhaltensmuster in der Staatspraxis deutet darauf
hin, daB sich auf diese Weise eine Reihe von Vorteilen erreichen lassen, die mit
einseitig hoheitlichem Handeln nicht oder nicht so erreicht werden. Dazu gehéren
in erster Linie (vgl. auch Eberle 1984: 45 ff.; Baudenbacher 1986: 303 f.; Bauer

1987: 250 ff.; Rengeling 1989: 71; Bulling 1989: 288):

- Bessere Kalkulierbarkeit des Verhaltens der jeweils anderen Beteiligten oder,
andersherum gesagt: Reduzierung der UngewiBheit im Hinblick auf die Er-
reichbarkeit kompatibler Ziele und zumindest annidherungsweise Losung bei
sonst blockierten Entscheidungssituationen (prisoner’s dilemma).

- Erleichterung von positiver Koordination, indem eine gemeinsame Interessen-
basis gefunden wird, auf die hin jeder Beteiligte seine Handlungen orientieren
kann (vgl. auch Schuppert 1987: 765).

- Erhohung der Investitionssicherheit im Hinblick auf den Ausgang staatlicher
Zulassungsverfahren und damit zugleich- Erh6hung der Rechtssicherheit.

- Zeitgewinn bei der Abwicklung von komplexen Verfahren durch friihzeitige
Einbindung der Beteiligten und Ausrdumung von Bedenken und Hindernissen.

78



https://doi.org/10.5771/9783845261393_70
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

- Auflockerung der rechtsstaatlichen Bestimmtheitsanforderungen an das Ver-
waltungshandeln und damit Erleichterung in der Darlegungslast fiir den Einsatz
bestimmter Mittel. Wie {iberhaupt die der Verwaltung rechtlich gezogenen
Grenzen im kooperativen Zusammenwirken des Gebens und Nehmens
"ausgedehnt werden", weil und soweit Verwaltung auf den Grundrechtsge-
brauch des Biirgers reagiert (vgl. Maurer 1989: 805).

- Uberwindung von Grenzen der sachlichen Kompetenz und der rdumlichen Zu-
stindigkeit. Das gilt auch fiir nationale Grenzen, wie die Kooperationsformen
der "Euregio" zeigen.

- Hohere Flexibilitidt insbesondere durch den Einsatz indirekter Beeinflussungs-
mechanismen.

- Pufferbildung und héhere Elastizitit bei der Bewiltigung unbeabsichtigter und
unerwiinschter Nebenfolgen.

- Erreichbarkeit von Steuerungszielen, die - weil iiber das gesetzlich Gebotene
hinausgehend - durch einseitiges Handeln nicht erreicht werden kénnen
(wichtig insbesondere fiir viele Absprachen im Umweltbereich).

- Mobilisierung von Ressourcen iiber eine wechselseitige Hilfeorientierung
(Solidaritit), die so weder vom "Staat" einseitig hétte angeordnet werden kon-
nen, noch vom "Markt" erbracht worden wire.

- Mobilisierung, Akzeptanz und zusitzlicher Gewinn von "funktionaler” Le-
gitimitét (vgl. Ritter 1979: 411, 1987a: 343).

- Mobilisierung von Sachverstand und Gewinnung von Informationen, die nur
von den Beteiligten selbst eingebracht und eingearbeitet werden kénnen.

Mit dem kooperativen Staatshandeln sind andererseits eine Reihe von Gefahren
und Problemen verbunden, die teilweise die Kehrseite der Vorteile durch Koope-
ration bilden (vgl. auch Hoffmann-Riem 1982: 203 ff.; Baudenbacher 1986: 304;
Bauer 1987: 254 ff.; Rengeling 1989: 70):

- Selektivitit der Interessenberiicksichtigung, da Sonderinteressen schlagkriftiger
zu organisieren sind als Allgemeininteressen, Gegenwartsinteressen wirksamer
als Zukunftsinteressen, wirtschaftliche Interessen leichter als ideelle Interessen
(v. Arnim 1986: 59).

- Ungleichgewichtigkeit von staatlicher Leistung und privater Gegenleistung, so-
weit der Staat institutionelle Konzessionen im Austausch gegen kurzfristige
6konomische Vorteile bietet (vgl. Scharpf 1988: 71).

- Unterlaufen oder Relativieren normativer Vorgaben mit der Folge eines Auto-
rititsverlustes des gesetzten Rechts.
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3.

Gefihrdung der Verfahrenschancengleichheit und der Verfahrensteilhabe Drit-
ter.

Erschwerung von Kontrolle und effektivem Rechtsschutz insbesondere auch
dadurch, da8 die komplexen Kooperationsvorginge sich nicht mehr aktenmaégBig
darstellen und nachvollziehen lassen.

Einigung auf den jeweils kleinsten gemeinsamen Nenner und damit Gefahr
eines Immobilismus in Situationen, in denen an sich weitreichende und bela-
stende Entscheidungen notwendig wiren.

Verfahrensverschleppung durch immer neue Verhandlungsrunden (vgl. auch
Liibbe-Wolff 1989: 302) oder, positiv gewendet: Konsensbildung braucht Zeit.
EngpaBsituationen im politisch-administrativen System, soweit die nach wie vor
vorhandenen hierarchischen Organisationsstrukturen den "Flaschenhals" fiir die
Teilnahme an kooperativen Prozessen bilden.

Voraussetzungen kooperativen Staatshandelns

Kooperationsvorginge hingen von bestimmten Bedingungen ab, die im gesell-

schaftlichen Umfeld und im Rechtssystem erfiillt sein miissen. Die wichtigsten

Voraussetzungen sind:

80

Vorhandensein von geeigneten Partnern. Pendant des kooperativen Staates ist
die aggregierte, gruppenhaft organisierte, polyzentrische Gesellschaft mit
GroBunternehmen, Wirtschaftsvereinigungen, sozialen Verbinden und Biirger-
initiativen. Der kooperative Staat lebt unter der Primisse der dezentralen Kon-
zentration. Denn einerseits setzt Zusammenarbeit eine organisatorische Diffe-
renzierung und die Existenz dezentraler Entscheidungstriger voraus; anderer-
seits miissen die Kooperationsteilnehmer in ihrer Zahl begrenzt und als Partner
stark genug sein, um Steuerungsimpulse umsetzen und weitergeben zu kénnen
(vgl. Ritter 1979: 405 £.).

MindestmaB an Interesseniibereinstimmung. Die potentiellen Partner miissen
gegenseitig "sprachfihig" sein; zwischen ihnen mu8 ein Minimalkonsens herr-
schen. Das begrenzt selbstverstindlich die Reichweite moglicher Kooperatio-
nen, weil eklatante wirtschaftliche Nachteile oder Wettbewerbsverzerrungen
nicht in Kauf genommen, grundsitzliche ideologische Positionen nicht freiwillig
gerdumt werden.

Verindertes Selbstverstindnis. Sowohl die "staatliche" Seite wie die "gesell-
schaftliche" Seite miissen ihr Rollenverhalten dndern. Gefordert sind auf der
Verwaltungsseite mehr Figeninitiative und Kontaktbereitschaft sowie die
Féhigkeit, Entwicklungsprozesse zu stimulieren und zwischen unterschiedlichen
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Interessen zu vermitteln; die Verwaltung muB sich fiir gesellschaftliche Bediirf-
nisse und Entwicklungen 6ffnen. Auf der anderen Seite muB die Bereitschaft
bestehen, auch gesamtgesellschaftliche Ziele in die eigenen Zielvorstellungen
einzubringen; Unternehmen miissen z.B. ein BewuBtsein fiir die Region ent-
wickeln, in der sie titig sind (Beispiel: Initiativkreis Ruhrgebiet). Allgemeiner
ausgedriickt: Die Individuen wie die gesellschaftlichen Gruppen miissen "re-
flexiv" handeln, indem sie bei der Formulierung ihrer Interessen stets auch die
Interessen der anderen wie der kiinftigen Generationen beriicksichtigen (vgl.
auch Preuf 1989: 9).

Tauschfihige Leistungen (vgl. auch Voigt 1986: 20). Die von den Partnern an-
gebotenen oder erwarteten Leistungen miissen geeignet sein, in den kooperati-
ven ProzeB eingebracht zu werden. Dafiir ist erstens unumgénglich, daB sich die
gesellschaftlichen Interessen iiberhaupt durch die potentiellen Kooperations-
partner artikulieren lassen. Zum zweiten ist erforderlich, daB unter Gemein-
wohlaspekten die Leistungen nicht ungleichwertig sind (z.B. kurzfristige oko-
nomische Vorteile gegen Hinnahme nachhaltiger 6kologischer Schidigungen).
Unter diesem Gesichtspunkt ist besonders zu priifen, welche "Gegenleistungen"
die offentliche Hand anbieten darf.

Verhandlungsspielrdume. Das betrifft nicht nur, aber in erster Linie die staatli-
chen Partner. Die Verwaltung besitzt keine Privatautonomie und folglich keine
"Vertragsfreiheit". Sie kann nur soweit handeln, als gesetzliche Zwecke nicht
verletzt werden oder ihr Ermessen und Gestaltungsfreiheit eingerdumt worden
sind (Maurer 1989: 805). Freilich diirfte eine differenzierte Gesetzestypen- und
Ermessenslehre zeigen, daB die administrativen Verhandlungsspielrdume so
eng gar nicht geschnitten sind (dazu Brohm 1989: 229 £.).

Erwartungssicherheit (Hoffmann-Riem 1982: 203). Wenn trotz fehlender recht-
licher Sanktionen es zwischen den Partnern zu einer verldBlichen Orientierung
kommen soll, setzt dies ein stabiles Vertrauensverhiltnis voraus (vgl. Dose
1987: 123). Dieses Vertrauensverhiltnis ist sowohl abhingig von den jeweils
agierenden Personen wie vom “politisch-kulturellen Beziehungsgeflecht"
(Lompe 1986: 285), in das die Individuen oder Organisationen eingebettet sind.
Insgesamt sind "Loyalitdt" und "Vertrauen" die wichtigsten Ressourcen im ko-
operativen Staat; denn der kooperative Staat setzt einen Modus der Interessen-
befriedigung voraus, der auf Verhaltensreziprozitdt und wechselseitigem Ver-
trauen beruht (vgl. auch PreuB3 1989: 10).

Offentliches Klima. Die offentliche Meinung kann ein kooperatives Verhalten
nachdriicklich abstiitzen. Die Sorge vor einer negativen Reaktion der Medien
kann den Selbstbindungswillen ebenso stimulieren, wie andererseits die 6ffent-
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liche Meinung Druck auf das Zustandekommen von Vereinbarungen ausiiben
kann (Verhaltenskodex der chemischen Industrie nach Sandoz). Einige
Rechtsverfahren bauen geradezu auf den offentlichen Druck als "weichem"
Sanktionsmittel; das diirfte z.B. firr das Ergebnis der Umweltvertraglichkeits-
priifung gelten, das nach dem Gesetzeswortlaut bei der nachfolgenden Ent-
scheidung lediglich "zu beriicksichtigen" (§ 12 Gesetz iiber die Umweltvertrég-
lichkeitspriifung) und nicht im Rechtssinne strikt "zu beachten" ist.

- Mechanismen der indirekten Transmission. Verwalten durch “mittelbares Ein-
wirken" und iiber mehrstufige Abldufe ist darauf angewiesen, da8 Steuerungs-
impulse transportiert werden. Dies kann in vielfiltiger Weise geschehen (vgl.
Ritter 1979: 403 ff.): durch wirtschaftliche Verflechtungen, durch induktive Ab-
stimmungsmechanismen zwischen GroB8- und Kleinbetrieben sowie zwischen
Hauptproduzenten und Zulieferern, durch Solidarnormen bei einer Verbands-
zugehorigkeit oder durch eine stdndische "Ethik der Profession” (vgl
Voelzkow/Hilbert/Heinze 1987: 91).

- Rechtlicher Flankenschutz (Bulling 1989: 289). Einseitige Rechtssetzungs- oder
Rechtsanwendungsakte des Staates bleiben auch im kooperativen Bezie-
hungsgeflecht bis zu einem gewissen Grade notwendig. Sie dienen etwa zur Ab-
schirmung gegeniiber Auflenseitern (free-rider-problem), zur Korrektur, falls
die Kooperation "schieflduft”, oder als "Kniippel aus dem Sack”, wenn die Ko-
operationswilligkeit erlahmt.

4. Verinderungen im Recht

Die Funktionsweisen des kooperativen Staates relativieren die Bedeutung des
(einseitig) gesetzten Rechts. Gesetz und gesetzesakzessorische Verwaltung werden
zum Teil zu sekundéren und subsididren Steuerungsinstrumenten. Sie bleiben aber
notwendig, um die unerldBlichen Ordnungs- und Verfahrensrahmen zu schaffen,
um als letztes Druckmittel bei mangelnder Kooperationsbereitschaft zu dienen,
um AuBlenseiter einzubinden und um iiberall dort einzugreifen, wo Kooperation
wegen der Vielzahl der zu Beteiligenden unzweckmiBig wire (Ritter 1979: 410).
Insgesamt ist eine Abschwichung der Wirkungskraft des Rechts zu beobach-
ten, die man zusammenfassend in sieben Trends beschreiben kann:
- Vom hierarchischen Recht zum zweiseitig oder mehrseitig vereinbarten Recht.
Dies ist der Kern der Rechtsstruktur im kooperativen Staat.
- Vom hoheitlichen Rechtsvollzug zu Uberzeugungs- und Uberredungsstrategien.
Auch dort, wo das einseitig gesetzte Recht dem Anschein nach weiter domi-
niert, wird seine Umsetzung nicht mehr durch Machteinsatz erzwungen, son-
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dern weitgehend "erhandelt". So wird beispielsweise geschétzt, daB achtzig bis
neunzig Prozent der Verwirklichung von Regionalplanungen auf Uberzeugung
und auf Uberredung beruhen und lediglich ein gewisser Rest iiber juristische
Sanktionen "erstritten” wird (vgl. Rat von Sachverstéindigen zu Umweltfragen
1987, Nr. 2158).

Von der Rechtsbindung zur nichtrechtlichen, sozialnormativen Bindung. Hier-
unter fallen die oben skizzierten Erscheinungen des "informellen Verwaltungs-
handelns”, wobei klargestellt werden sollte, daB es durchaus auch einseitiges,
informelles Verwaltungshandeln gibt (z.B. Information, Warnung, Empfeh-
lung). Doch auch solche, fiir sich betrachtet einseitige Verwaltungshandlungen
sind zumeist im Kontext umfassender Kooperationsbeziehungen verortet. Ver-
wiesen sei etwa auf die gemeinsamen Empfehlungen der Institutionen im Ge-
sundheitswesen (SGB V).

Vom "starren" Recht zum "weichen" Recht. Das rigide, gesetzte Recht mit
vollem Sanktionsmechanismus wird zuriickgedridngt durch Gewohnheitsrecht
(vgl. auch Schulze-Fielitz 1984: 124 ff.; Eder 1986: 28), sanktionsloses Recht
und "Naturalobligationen". Strikte Verbote und Gebote werden ersetzt durch
Abwigungsregeln und Vorrangbedingungen (vgl. auch Alexy 1987: 414). Aller-
dings sind in einigen Rechtsgebieten die Beobachtungen widerspriichlich. So
wird z.B. fiir das Umwelt-Volkerrecht sowohl die Erstarkung des hard law
(Lang 1984) wie das Vordringen des soft law (Ehricke 1989) behauptet.

Von der rechtlichen Vollsteuerung zur rechtlichen Teilsteuerung. Die volle re-
gulative Steuerung mit direktem Zugriff, die iiber die Kette: sanktionsbewehrte
Zielsetzung - Vollzugsakt - Kontrolle l4uft, wird immer mehr ersetzt durch
Rechtsformen, die nur noch Rahmenbedingungen festlegen und Anreize zu
einem bestimmten Verhalten auslésen wollen. Hierzu gehéren etwa die recht-
lich abgesicherten marktwirtschaftlichen Instrumente in der Umweltpolitik, die
Einrichtung eines Betriebsbeauftragten fiir Umweltschutz oder die zahlreichen,
rechtlich verfaBten Gemeinschaftsunternehmen der public-private partnership.
Vom dauerhaften Recht zum Recht auf Zeit (R. Wolf 1987: 387). Damit sind
gemeint die angesichts der raschen Situationsinderungen erforderlichen Befri-
stungen von Rechtsakten bis hin zu den diskutierten "experimentellen" Rechts-
setzungen (vgl. Mader 1988).

Von der perfekten Rechtsanwendung zur imperfekten Rechtsanwendung, Ein
typisches Beispiel ist die Praxis der "vorldufigen Bebauungspline", die iiber § 33
Baugesetzbuch eine sehr flexible Art der Stadtentwicklung ermdglichen (vgl.
Offele 1990). Ebenfalls hierzu gehort die Neigung, iiber Vorbescheide,
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"Vorabzustimmungen", Teilgenehmigungen oder "vorliufige" Verwaltungsakte
bereits den gewollten Rechtszustand zu steuern.

Unter den Anforderungen eines kooperativen Staatshandelns wandelt sich das
Recht. Dies wird man zur Kenntnis nehmen miissen. Aber man sollte sich dabei
nicht auf die simplifizierende Alternative: Recht oder Nicht-Recht abdringen las-
sen. Das kooperative Beziehungsgeflecht steht nicht zur Giénze auBerhalb des
Rechts. Zwar versagt die traditionelle Rechtsformenlehre bei der Erfassung mehr-
seitiger, informeller Beziehungen (Bauer 1987: 258; Schulte 1988: 513). Aber eine
dauerhafte Kooperationsbeziehung kann auch vom Recht nicht ignoriert werden.
Hier diirfte es weiterhelfen, als {ibergreifende Hiille fiir dauerhafte Kooperations-
beziehungen ein "Dauerrechtsverhiltnis” dogmatisch anzuerkennen (vgl. auch Hill
1989: 352). Insofern ist die Gewerbeaufsicht iiber einen GroBbetrieb der Chemie,
bei dem praktisch zu jeder Zeit irgendein Anderungsgenehmigungsverfahren nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz lduft, in der Tat auch rechtsdogmatisch an-
ders zu behandeln als die ordnungsbehordliche Aufsicht, die mit der Erteilung
einer Schankerlaubnis verbunden ist. Angesichts des prozeduralen Charakters der
Kooperationsbeziehungen lassen sich allgemeine Aussagen iiber Rechte und
Pflichten, die aus diesem Dauerrechtsverhiltnis begriindet sein kdnnen, nur sehr
schwer machen. Immerhin wire ein dogmatischer Ansatz fiir die Entwicklung von
Sorgfalts-, Schutz- oder sonstigen Nebenpflichten gewonnen (vgl. auch: Bauer
1987: 265; Schulte 1988: 540), so daB es der Kriicke der Amtspflichtverletzungen
aus Kooperationsbeziehungen (vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 21.04.1983,
Umwelt- und Planungsrecht 1983: 298) nicht linger bedarf.

Auch der kooperative Staat, das sei zur Klarstellung noch einmal wiederholt,
kann auf Machtanwendung nicht verzichten. Deshalb haben auch die traditionel-
len hoheitlichen Handlungsformen hier einen Platz. Aber ihre Inhalte werden
weitgehend bestimmt durch die zugrunde liegenden Kooperationsvorgéinge; infor-
melle Verhandlungssysteme ermdglichen oftmals {iberhaupt erst die Anwendung
formalen Rechts (Voigt 1986: 22). Mit Hilfe der einseitig-hoheitlichen Rechtsin-
strumente wird gewissermaBen als "Erfiillungsgeschéift” realisiert, was in koopera-
tiv gestalteten "Kausalgeschiften" zuvor abgestimmt und vereinbart war (Ritter
1979: 409 ff.). So betrachtet, markieren einseitig-hoheitliche Rechtsakte lediglich
die Spitze eines Eisberges, dessen groerer Teil unter dem Wasserspiegel der her-
kommlichen Rechtsdogmatik liegt.
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II1. Konsequenzen fiir Rechtstheorie und Rechtspolitik?

Das hier gezeichnete Bild des Steuermittels Recht im kooperativen Staat ist das
Ergebnis einer Beobachtung der Verfassungs- und Verwaltungsrealitit. Auch
wenn die Konturen noch unscharf sind und eine breite Diskussion erst vor kurzem
eingesetzt hat, so wird man doch zu fragen haben, welche Folgen sich daraus fiir
Rechtstheorie und Rechtspolitik ergeben. Sind wir auf dem Weg zu einem
"alternativen Recht"?

1. Zur Theorie des reflexiven Rechts und des medialen Rechts

Die Einsicht, da8 die Stenerung hochkomplexer Gesellschaften nicht mehr iiber
schlichte Zweck-Mittel-Kausalketten ablaufen kann, sondern relational im Sinne
der wechselseitigen Beeinflussung der jeweiligen Elemente wirken muB, hat zu
einer Reihe von theoretischen Konstruktionsversuchen gefiihrt. Als gravierendstes
Defizit des "alten" regulativen Rechts wird angesehen, daB "dieses Recht politische
Systemrationalitit anderen Sozialsystemen oktroyieren und dort Systemzustinde
dominieren will" (Gorlitz 1989: 26). Daraus resultiert die Suche nach einem "post-
interventionistischen Recht", das kausale Vernetzung und strukturelle Vielfalt in
Rechnung stellen soll.

Ein derartiges Modell ist das des reflexiven Rechts (vgl. Teubner 1982; Willke
1983: 62 ff.). Das reflexive Recht ist die juristische Umsetzungsform "reflexiver
Steuerung”, die im wesentlichen auf der Lernfihigkeit und Selbstreflexion inner-
halb der gesellschaftlichen Teilsysteme beruht. Das reflexive Recht gewinnt Ge-
stalt als "Relationierungsprogramm”. Relationierungsprogramme unterscheiden
sich von den traditionellen Konditional- und Finalprogrammen durch eine Mehr-
zahl von zwecksetzenden Instanzen, durch eine Vielzahl von Steuerungsmedien,
durch verschiedene Verhandlungsebenen sowie durch unterschiedliche Zeit- und
Werthorizonte. Relationierungsprogramme entstehen in der Prozefiform "sozieta-
ler Verhandlungssysteme". Relationierungsprogramme sind nicht auf Intervention,
sondern auf Kompensation gerichtet. Damit ist gemeint, daB die Steuerung
anderer Sozialsysteme lediglich indirekt tiber Selbstregulierung und eigenes
Lernen erfolgt und daB3 das Recht bloe Verfahrens- und Organisationspramissen
fiir diese internen Reflexionsabléufe setzt, sich aber jeder inhaltlichen, materiellen
Vorgabe enthilt (Teubner 1982: 25; Willke 1987: 24).

Das Modell des reflexiven Rechts ist wesentlich mitbestimmt von naturwissen-
schaftlichen Theorien iiber die Evolution des Lebendigen als Ergebnis eines um-
fassenden Selbstorganisationsprozesses der Materie, die unter dem Begriff

85



https://doi.org/10.5771/9783845261393_70
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

"Autopoiesis" zusammengefat werden (vgl. dazu Teubner 1988; Druwe 1989). Die
Kritik dagegen mit dem Hinweis, da Recht aus dem Blickwinkel anderer So-
zialsysteme stets allopoietisch und mithin fremderzeugt sei, ist der Ausgangspunkt
fiir das Modell des medialen Rechts (vgl. zum Ganzen Gorlitz 1989: 28 ff.). Weil
fremderzeugt, wirkt das Recht auf andere Systeme "stérend". Wie solche Stérun-
gen abgearbeitet werden, hiangt von der Struktur des jeweiligen Sozialsystems ab.

Als Voraussetzung einer "konsensuellen Interaktion mit der Umwelt" gilt die
"strukturelle Komplementaritit" zwischen System und Umwelt. Der medialen
Steuverung geht es darum, Zustandsverdnderungen in der systemspezifischen Um-
welt zu induzieren und damit Zustandsverinderungen im System selbst auszuld-
sen. Infolgedessen hat auch mediales Recht solche Zustandsverdnderungen zu in-
duzieren, "wobei die jeweiligen system- und umweltkonstitutiven Interaktions-
netzwerke wirkungsbedingend sind". Damit soll das Recht zwar eine neue Qualitit,
doch nicht unbedingt neue Formen erhalten. Auch die Induktion verwirklicht sich
in den verfiigharen Rechtsformen, "z.B. prozedural als Stabilititspakt, repressiv als
Emissionsverbot oder privilegierend als Forschungsforderung” (Gorlitz 1989: 29).

Beide Modelle befinden sich zur Zeit noch in der Entwicklung und sind Ge-
genstand variantenreicher Forschungsansidtze. Dazu kann an dieser Stelle nicht
Stellung genommen werden (kritisch Rehbinder 1988). Immerhin ist festzuhalten,
daf} sich die Modelle bisher nur auf der Ebene von Makrosystemen bewegen, inso-
fern sie namlich die Wirkung des Rechtssystems auf das 6konomische System, auf
das Wissenschaftssystem oder auf das Sozialsystem zum Gegenstand haben (vgl.
z.B. Willke 1987: 25; Gorlitz 1989: 30 f.). Auf diese Weise sind die fiir die Steue-
rung durch Recht konstitutiven Verhiltnisse innerhalb des dezentral organisierten
politisch-administrativen Systems ginzlich ausgeblendet. Den alternativen Rechts-
theorien fehlt das institutionenbezogene Fundament einer addquaten Organisati-
onstheorie. Da die Modelle weder ein Kollektivsubjekt kennen noch Aussagen zu
den korporativen Akteuren machen, konnen sie auch die entscheidende Frage:
wer steuert? und: wer wird gesteuert? nicht beantworten. Sie reduzieren das Ver-
hiltnis sozialer Systeme auf bloBe Kommunikation und berauben es damit seines
realen Substrats und aller faktischen Antriebskrifte (zutreffend Mayntz 1987: 102;
Scharpf 1989: 12). Dies ist besonders fatal im Hinblick auf die tatsachlichen Ko-
operationsvorginge, die nur auf der Basis von Vertrauen und personellen Bezie-
hungen laufen kénnen. Kurz gesagt, um rechtspolitische Konsequenzen zu ziehen,
brauchte man ein Mehr an realer Sozial- und Organisationsforschung und ein We-
niger an hohen Theorien (ebenso Friedmann 1989: 164).
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2. Rechtsstaatlich gebotene Formalisierungen

Da uns die Rechtstheorie bislang mit praktikablen Handlungsvorschlidgen im Stich
14Bt, gilt es, nach einem pragmatischen Ansatz Ausschau zu halten. Dieser pragma-
tische Ansatz muB in den Grundsatzentscheidungen der Verfassung liegen. Es
wire eine gefihrliche Illusion, zu meinen, der kooperative Staat habe lediglich Ar-
beitsstil und Ablaufmodalititen gewechselt, bleibe im iibrigen aber in seinen ver-
trauten Strukturen erhalten. Kooperationsvorgédnge vollziehen sich nicht in einem

Raum rechtlicher Schwerelosigkeit. Sie miissen sich vielmehr den Geboten des

Rechtsstaates stellen. Gerade weil eine prozedurale und kondominiale Steuerung

keineswegs total und auch in Teilstiicken nur schwer zu verrechtlichen ist, darf

man das Rechtsstaatsgebot als Formenelement der Steuerung nicht einfach iiber

Bord kippen, schon deshalb nicht, weil an die Rechtsformigkeit auch Legitima-

tions- und Kontrolltatbestinde ankniipfen. Folglich geht es darum, das notwendige

und mogliche MaBl der Rechtsférmigkeit zu bestimmen. Es geht darum, fiir die

"sozietalen Verhandlungssysteme" das Rechtsgeriist zu schaffen, ohne das die

staatliche Steuerung sonst in Beliebigkeit verfallen wiirde,

Verrechtlichung setzt immer eine Formalisierung voraus. Wo also muf3 mit
rechtlicher Qualitit formalisiert werden? Inhaltliche Eckpunkte fiir erforderliche
Formalisierungen sind (vgl. zum Ganzen Ritter 1987a: 340 ff.):

- Organisation und Konstitution der Akteure. Die an den Kooperationsvorgidngen
Beteiligten brauchen ein MindestmaB an juristischer Subjektqualitit. Dazu be-
darf es rechtlicher Organisationsakte, die sowohl den genuinen staatlichen Be-
reich betreffen (z.B. die vielen Beirite), im Zwischenbereich zwischen Staat
und Gesellschaft angesiedelt sind (z.B. Organe der wirtschaftlichen Selbstver-
waltung oder regionalpolitische "Entwicklungsagenturen”) oder tief in die Be-
zirke gesellschaftlicher Selbstorganisation hineinreichen (z.B. Sanierungsbiiros,
Stadtteilldden, Biirgerforen).

- Kompetenzen. Das betrifft u.a. den Zugang zu und die Zustindigkeit fiir Ent-
scheidungen, die Handlungsfihigkeit, die Reichweite von Willenserkléirunéen,
die Zurechenbarkeit von Entscheidungen und Handlungen. Um Kompetenzzu-
weisungen im weiteren Sinne geht es auch, wenn privatrechtliche Gebilde zur
Wahrnehmung von Aufgaben im 6ffentlichen Interesse befihigt werden (z.B.
die Anerkennung der Naturschutzverbdnde nach § 29 Bundesnaturschutzgesetz;
die Klagebefugnis fiir Verbrauchervereinigungen nach § 13 Abs. 2 Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen; der Vertrag zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und dem Deutschen Institut fiir Nor-
mung aus dem Jahre 1975).
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Ziele und Vorgaben. Im positiven Sinne sind damit auch inhaltliche Richtungs-
angaben gemeint, die auf kooperative Weise realisiert werden sollen (vgl. z.B.
die Ziele der Bundesregierung zur Vermeidung, Verringerung oder Verwertung
von Abfillen aus Verpackungen fiir Getrinke, Bundesanzeiger 1989: 2237). Im
negativen Sinne handelt es sich vornehmlich um die Markierung #duBlerster
Grenzen (Grenzwerte im Umweltrecht), um die Errichtung von Tabuzonen
(Embryonenschutz, Genmanipulation), und generell gesprochen um die Ent-
scheidung iiber die Zumutbarkeit von Risiken, insoweit solche Risikoabschit-
zungen nicht ausgehandelt, sondern nur gesetzt werden konnen (vgl. Luhmann
1986: 137).

Abwigungsgesichtspunkte und Entscheidungskriterien. Hier kommt es darauf
an, die zu beriicksichtigenden Belange festzulegen und Abwiégungsregeln vor-
zugeben. Dazu gehort etwa die Entscheidung fiir den Vorrang des Umwelt-
schutzes bei bestimmten Nutzungskonflikten (vgl. § 2 Abs. 5 des Landesent-
wicklungsprogrammgesetzes Nordrhein-Westfalen).

Zulassigkeit der Mittel. Mittel sind nicht beliebig einsetzbar, sondern haben
einen Wert an sich. Sie konnen unerwiinschte und nicht hinnehmbare Neben-
folgen auslosen. Bei einem Einsatz der Mittel geht es demnach auch um Schutz-
und Vetopositionen fiir Betroffene (z.B. Datenschutz).

Haftung beim Abirren von Entscheidungsfolgen oder beim Eingriff in schutz-
wiirdige Rechte. Das betrifft die Verantwortlichkeit fiir Entscheidungen und
Handlungen. Dabei treten wegen der Schwierigkeiten individueller Zurechnun-
gen zunehmend kollektive Haftungsformen in den Vordergrund (vgl. z.B. die
Diskussion iiber Haftungsfonds im Umweltrecht, Ritter 1987b: 934 ff.).
Verbindlichmachung. Damit sind Fragen der Berechenbarkeit und der Hand-
lungssicherheit gemeint; ebenso die Frage der Einbindung von AuBenseitern.
Auch die Befristung als temporire Verbindlichmachung gehdrt in diesen Zu-
sammenhang.

Verfahren. Hier geht es um die Chance zur Lernfdhigkeit, um Mdoglichkeiten
zur Riickkoppelung und Revision, um die Losung des Konfliktes zwischen Be-
rechenbarkeit und Flexibilitit und nicht zuletzt um die Einbringung abweichen-
der Positionen durch Dritte.

Transparenzregeln. Damit Kooperation sich eben nicht in der "Dunkelkammer
des Rechts" abspielt, braucht es ein MindestmaB an Offenlegung der Fakten
und Vorginge. In dem Zusammenhang sind sowohl die Offentlichkeitsregelung
bei bestimmten Verfahren (neuerdings fiir das Umweltrecht wichtig die Um-
weltvertriglichkeitspriifung) wie eine breitere Information (vgl. z.B. Vorschlag
der EG-Kommission iiber eine Richtlinie zur Umweltinformation) gemeint.



https://doi.org/10.5771/9783845261393_70
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Diese Punkte sind nicht als Gesetzgebungsprogramm zu verstehen. Denn die
rechtlichen Formalisierungen miissen zwar in ihrer Grundstruktur auf Gesetzen
beruhen; fiir ihre Einzelausgestaltung steht jedoch die ganze Palette des Rechts
zur Verfiigung, einschlieBlich der Instrumente kooperativer Rechtserzeugung und
auch des Privatrechts. Insofern geht es um nicht mehr und nicht weniger als um
eine Suchliste, die rechtspolitisch und verwaltungspolitisch abzuarbeiten ist, um
das gebotene MindestmaBl an verbindlichen und nachvollziehbaren Strukturen im
kooperativen Beziehungsgeflecht zu gewdhrleisten.

IV, Rechtliche Ausprigung kooperativer Strategien in ausgewihlten
Politikfeldern

Es darf vermutet werden, daB8 die kooperativen Strukturen in den verschiedenen
Politikfeldern je unterschiedlich entwickelt sind und daB die Anforderungen an
ihre rechtliche Ausgestaltung je nach Materie differieren. Um das zu verdeutli-
chen, sollen nachfolgend vier Politikfelder skizziert werden mit dem Ziel, erste
Hinweise auf kiinftige rechtspolitische und verwaltungspolitische Aufgabenstellun-
gen zu geben.

1. Regionale Wirtschaftspolitik

Der weltweit ablaufende 6konomische Strukturwandel setzt alle Industriestaaten
unter Handlungszwang. Sie stehen vor der Aufgabe, den strukturellen Wandel in
Wirtschaft und Technik so zu bewiltigen, daB3 die Wettbewerbsfahigkeit von Un-
ternehmen und Produkten erhalten bleibt, daB3 die mit den Strukturverdnderungen
verbundenen arbeitsmarktpolitischen Probleme sozialvertriglich zu 16sen sind und
daB3 die umweltpolitischen Erfordernisse beriicksichtigt werden. Daraus resultiert
die Forderung nach einer aktiven Strukturpolitik (vgl. Hesse/Schlieper 1988: 578).
Neben die auf bestimmte Branchen (Bergbau, Stahl, Textil, Schiffbau) bezogene
sektorale Strukturpolitik trat hierbei von Anfang an eine auf bestimmte benachtei-
ligte Gebiete gerichtete regionale Wirtschaftspolitik.

Eine einheitliche Rechtsgrundlage fiir die regionale Wirtschaftspolitik wurde
1969 durch die Bund-Lédnder-Gemeinschaftsaufgabe "Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur”, ein Beispiel fir Politikverflechtung im kooperativen Fodera-
lismus, geschaffen. Die Instrumente der Gemeinschaftsaufgabe bestehen im we-
sentlichen aus einer direkten Wirtschaftsférderung durch Investitionshilfen und
aus Hilfen fiir die Verbesserung der Infrastrukturausstattung. Schon bald zeigte
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sich allerdings, daB Kapitalhilfe allein zur Losung der Strukturprobleme nicht aus-
reicht und daB eine gute Infrastruktur fast iiberall im Bundesgebiet vorhanden ist.
Folgerichtig gerieten weitere, fiir die Regionalentwicklung bedeutsame Faktoren
in den Blick (vgl. Hesse/Schlieper 1988: 582 ff.), nimlich die Faktoren Arbeit
(Ausbildung und Qualifikation), Boden (aufbereitete und gut angebundene Indu-
strie- und Gewerbeflichen), Umwelt sowie Wissenschaft und Technologieent-
wicklung. So entstanden integrierte Regionalprogramme, als deren bekanntestes
Beispiel das 1979 aufgelegte Aktionsprogramm Ruhr erwidhnt werden soll, das 80
EinzelmaBnahmen in sieben Programmbereichen biindelte.

Diese Programme waren gewil nicht ohne Erfolg, litten im Ergebnis jedoch
darunter, daB sie gewissermaBen als von "oben aufgesetzte" Planungen erschienen.
Immer stirker wurde daher fiir die regionale Entwicklungspolitik eine neue Per-
spektive der "Regionalisierung der Regionalpolitik" (statt vieler Bundesforschungs-
anstalt fiir Landeskunde und Raumordnung 1980) und der Aktivierung der “endo-
genen Krifte" (statt vieler Bundesforschungsanstalt fiir Landeskunde und Raum-
ordnung 1984; Hahne/Hardtke 1984) diskutiert, zumal umfassende staatliche Pro-
grammansitze bei den enger werdenden 6ffentlichen Haushalten ohnehin schlecht
durchzuhalten waren. Die neue Perspektive ging dahin, die Initiativen von unten
stirker zu nutzen, regionseigene Begabungen zu mobilisieren, das Verantwor-
tungsbewuBtsein fiir die Region zu stirken, spezifische Entwicklungsengpésse ab-
zubauen und Zukunftsinitiativen zu unterstiitzen.

Die neue Perspéktive brachte zwangsliufig eine ProzeBorientierung der regio-
nalen Strukturpolitik mit sich, die wie von selbst in kooperative Strategien ein-
miindete. So ist fiir Hessen auf die "Nordhessenrunde" und "Mittelhessenrunde”
hinzuweisen (vgl. F. Wolf 1987) und fiir Niedersachsen auf die "Ostfrieslandkonfe-
renzen". In Nordrhein-Westfalen bildeten sich sogenannte Regionalkonferenzen:
seit 1987 zundchst im Rahmen der "Zukunftsinitiative Montanregionen", die ab
1990 in die "Zukunftsinitiative der Regionen des Landes Nordrhein-Westfalen"
iibergeht. Beteiligt an den Konferenzen sind die "regional verantwortlichen Krifte
in Wirtschaft, Wissenschaft, Gewerkschaft, Kammern und Politik"; die Moderation
liegt bei den staatlichen Mittelinstanzen (Regierungsprasidenten). Inhaltlich bezie-
hen sich die Initiativen auf fiinf Aktionsfelder:

- Innovations- und Technologieférderung,

- Forderung der Qualifikation der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen,
- Sicherung und Schaffung zusétzlicher Arbeitsplitze,

- Ausbau und Modernisierung der Infrastruktur,

- Verbesserung der Umwelt- und Energiesituation.
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Eine Reihe von Handlungskonzepten ist bereits gemeinsam erarbeitet worden.
Soweit die im Konsens gefundenen Mallnahmen einer finanziellen Unterstiitzung
bediirfen, werden sie durch die Regierungsprisidenten gebiindelt, an die Landes-
regierung weitergegeben und im Rahmen der allgemeinen Forderprogramme be-
friedigt (vgl. zum Ganzen Minister fiir Wirtschaft NRW 1990). Dariiber hinaus
haben sich in den Regionen selbst kooperative Formen fiir die Umsetzung der
MaBnahmen herausgebildet (Gemeinschaftsprojekte, Entwicklungsagenturen), die
im Stile einer public-private partnership staatliche, kommunale und private In-
teressen verbinden (vgl. auch Tank 1988).

Das in Nordrhein-Westfalen inzwischen eingespielte Verfahren hat einen ho-
hen Grad von regionaler Gemeinsamkeit erzeugt. Verfahren und Organisations-
form sind flexibel geblieben; trotz eines bestindigen institutionellen Geriistes von
Konferenzen mit periodisch tagenden Arbeitskreisen ist keine zusitzliche Verwal-
tungsebene geschaffen worden. Gleichwohl hat das Verfahren nicht nur Zustim-
mung gefunden (Kommission Montanregionen 1989: 371 £.), sondern auch von der
Opposition im Landtag den Vorwurf erfahren, daB die kooperativen Ver-
handlungsprozesse zum Teil an bestehenden staatlichen und kommunalen Orga-
nen vorbeigelaufen seien und somit verfassungsrechtliche Verantwortlichkeiten
ausgehebelt hitten (Debatte vom 24.08.1989, Plenarprotokoll 10/116, 10514 f£.).

Fazit: Die regionale Wirtschaftspolitik scheint einer der Bereiche zu sein, wo sich
kooperative Strukturen auch ohne eingehende rechtliche Regelungen am besten
entfalten kénnen. Regionale Strukturpolitik ist eine Politik auf einer Meso-Ebene.
Einzelschicksale sind nicht direkt betroffen. Der Politikbereich kann durch aggre-
gierte Akteure gestaltet werden, die zugleich potent genug sind, einen angemesse-
nen Interessenausgleich aus eigenen Kréften zustande zu bringen. Der Selbstorga-
nisationsgrad der kooperativen Prozesse kann mithin hoch sein. Der Staat hat
freilich seine Rechtsinstrumente einzusetzen, um zu verhindern, daf verfassungs-
miBig vorgesehene politische Willensbildungsprozesse unterlaufen werden (Betei-
ligung von Bezirksplanungsriaten und kommunalen Parlamenten). Und er hat seine
rechtliche Verpflichtung zum regionalen Ausgleich innerhalb des Landes, zur
Gleichwertigkeit der Lebens- und Arbeitsbedingungen im ganzen Land zu beach-
ten; das bedeutet, da er Schwerpunkte zu bestimmen und im Rahmen des Mogli-
chen gleichwertige Standards z.B. der Wohnungsversorgung, der Gesundheitsver-
sorgung oder der Bildungsmoglichkeiten durchzusetzen hat.
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2. Stadterneuerung

In der Stadterneuerungspolitik hat sich mit dem Wandel der Aufgabenstellung
allmédhlich ein reichhaltiges Arsenal an Kooperationsformen herausgebildet, die
auch teilweise eine rechtliche Ausprigung erfahren haben. Die stiirmischen Jahre
des Wiederaufbaus waren zunichst gekennzeichnet von dem Bemiihen, Ar-
beitspldtze, Wohnungen, Versorgungseinrichtungen, 6ffentliche Infrastruktur so
viel und so schnell als méglich zu bauen. Das oOffentliche Bauplanungsrecht
brauchte daher kaum mehr zu sein als ein geregeltes Verfahren zur Kanalisierung
der gleichsam urwiichsigen Expansionskrifte; flankierend muBte durch die Woh-
nungsbaugesetze die Schaffung von Wohnraum angeregt und unterstiitzt werden.

Als Ende der 60er Jahre die Aufbauphase zu Ende ging, war indessen offen-
kundig geworden, daB viele Stiddte nach wie vor unter gravierenden Funktions-
schwichen litten. Die Periode des Stadtneubaues schwenkte iiber in eine Periode
des Stadtumbaues oder der Stadtsanierungen. Dazu wurde 1971 mit dem Stidte-
bauférderungsgesetz ein besonderes rechtliches Instrumentarium geschaffen, das
erstmals mit den Bestimmungen iiber die Durchfiihrung von Entwicklungs- und
StiddtebaumaBnahmen mittels auBerhalb der eigentlichen Kommunalverwaltung
stehender offentlicher oder privater Triger detaillierte Kooperationsbestimmun-
gen brachte. Da mit dem Stadtumbau stirker in bestehende Besitzstinde und so-
ziale Zusammenhinge eingegriffen werden muBte, war auch eine stirkere Einbe-
ziehung der Betroffenen in die Planungs- und DurchfithrungsmaBnahmen geboten.
Dies geschah zunéchst mit der Sozialplanung nach dem Stadtebauférderungsgesetz
und wurde spéter mit der Novelle des Bundesbaugesetzes von 1976 allgemein auf
eine erweiterte Planungsbeteiligung ausgedehnt.

Die groBziigigen Stadtsanierungen, die im AbriB ganzer Stadtteile und im
Durchschlagen opulenter Verkehrsschneisen gipfelten, erwiesen sich mit dem
nachlassenden wirtschaftlichen Wachstum und den verdnderten demographischen
Rahmenbedingungen gegen Ende der 70er Jahre immer mehr als fragwiirdig. In
vielen Sektoren zeigten sich Sittigungserscheinungen, die Grenzen der Belastbar-
keit von Umwelt und Raum waren fast iiberall erreicht, die Bau- und Siedlungsti-
tigkeit ging spiirbar zuriick. Stidtebaulicher Verfall und soziale Erosion waren
aber nicht gestoppt, sondern lokalisierten sich nunmehr zwischen den aufwendig
sanierten Stadtmittelpunkten einerseits und den Neubauvierteln an der Peripherie
andererseits. Damit muBte sich eine Umorientierung von der AbriBsanierung zur
kleinteiligen, behutsamen Stadterneuerung vollziehen.

Anders als die Stadtsanierung konnte sich diese erhaltende Stadterneuerung
nicht mehr auf zentrale Vereinbarungen mit potenten GroBinvestoren stiitzen
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oder das stidtebauliche Geschehen gleichsam durch Generalvollmacht Sanie-
rungstriagern iiberantworten. Die Sozialstruktur der Stadterneuerungsgebiete er-
forderte einen anderenm, einen individuelleren Verwaltungsstil. Kleineigentum,
iiberalterte Eigentiimerstrukturen, einkommensschwache Mieter, Klein- und Mit-
telbetriebe mit schmaler Eigenkapitalbasis und traditionellen Technologien erzeu-
gen hier ein Klima von Immobilismus und Resignation, das nur durch geduldige

Informations- und Uberzeugungsarbeit, durch das Wecken von Eigeninitiative und

das Abstiitzen von Selbsthilfe aufgebrochen werden kann. Das zwingt Kommunal-

politik und Kommunalverwaltung zu einem verdnderten Arbeitsstil, zu kooperati-
ven Beziehungen, zu BetreuungsmaBnahmen, zu mobilen Leistungsangeboten, zu
flexiblen Institutionalisierungen auBerhalb des etablierten Behordenapparats (vgl.

Ritter 1989: 466). Insgesamt muB die Verwaltung auch nach aulen "management-

fihig" werden (vgl. Barnes/Campbell 1988; Lutze/Heuer 1988).

Grob zusammenfassend, kann man fiir die Stadterneuerungspolitik drei Ko-
operationsbereiche unterscheiden:

- Der erste Bereich erfat die Stidteplanung. Obwohl das Baugesetzbuch mit
dem Flichennutzungsplan und dem Bebauungsplan nur zwei Planungstypen
formalisiert, hat sich in der Praxis daneben und dazwischen eine bunte Reihe
formloser raumlicher Entwicklungspldne (Stadtentwicklungsprogramme, Stadt-
teil-Entwicklungspline, Gebietstypenplidne u.a.) und sachlicher Entwicklungs-
pldne (Verkehrspline, Wohnumfeldprogramme, Plidne fiir die soziale Infra-
struktur, Griinpldne u.a.) herausgebildet (vgl. Ritter 1984: 907). Diese infor-
mellen Planungstypen sind Voraussetzung wie Ergebnis kooperativer Prozesse
der Stadterneuerung; sie sollen betroffene Biirger wie potentielle Investoren in
die Erneuerungsprozesse einbinden. Die formellen Planungstypen und das mit
ihnen institutionalisierte Biirgerbeteiligungsverfahren haben seinerzeit die Par-
tizipationsdebatte mit ausgeldst und so auf Verfassungs- und Verwaltungspolitik
in der Bundesrepublik Deutschland ausgesprochen befruchtend gewirkt. Biir-
gerbeteiligung iiber Partizipation ist ein fiir die Willensbildung und das Demo-
kratieverstindnis wichtiger Aspekt der Kooperation.

- Der zweite Kooperationsbereich betrifft die stddtebaulichen GroBprojekte.
Schon seit langem haben sich die Stiddte zur Losung ihrer Wohnungsprobleme
eigener oder fremder Unternehmen (z.B. Wohnungsbaugesellschaften) bedient.
Heute gibt es praktisch kein kommunales GroBprojekt mehr, das nicht in enger
Zusammenarbeit mit privaten Investoren, Umweltverbidnden, Biirgerinitiativen
und staatlichen Behorden "durchgezogen” wird (vgl. z.B. Sieverts 1989, Offele
1990). Der Gedanke der public-private partnership (vgl. Colman 1989) ist in
diesem Bereich mit vielen gemischten Organisationen besonders verbreitet.
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- In einem dritten Bereich der Kooperation lassen sich die kleinteiligen Stadter-
neuerungsmalBnahmen zusammenfassen. Hier spielen die vielféltigen Bera-
tungs- und Betreuungsorganisationen, die Biirgerforen und Stadtteilldden eine
besondere Rolle (vgl. Hatzfeld/Junker 1989). Wegen der sozialen Schwiche der
Betroffenen sind dabei rechtlich ausgebildete Kooperationsformen zur Be-
standssicherung, die von Biirgschaftsbedingungen iiber Wohnungsbindungen bis
hin zu neuen genossenschaftlichen Wohnformen reichen kénnen, unverzichtbar
(vgl. Birsch/Cremer/Novy 1989).

Insgesamt wird man sagen kénnen, daB schon ausweislich des Baugesetzbuches der
Stiddtebau eine Verwaltungsaufgabe ist, die im hohen Malle eine Verlagerung der
Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben auf Private kennt. Das geschieht in vielen
Fillen durch Vertrége, wobei in der Praxis oftmals nicht der Vertrag das hoheitli-
che Instrumentarium erweitert, sondern umgekehrt das hoheitlich einseitige Ver-
waltungshandeln subsidiar hinter vertragliche Losungen zuriicktritt. Die koopera-
tive Aufgabenwahrnehmung zwischen Staat und Biirgern ist im Stidtebaurecht
vielfach zur vorzugswiirdigen Alternative gegeniiber dem Verwaltungshandeln mit
den Mitteln von Befehl und Zwang geworden (vgl. zum Ganzen Krebs 1989: 974).

Fazit: Das Politikfeld Stadterneuerung hat es zu tun mit der Verteilung von knap-
pem Raum, mit der Bewahrung sozialer Strukturen, mit der Erhaltung historischer
Stadtgestalt und mit der Verbesserung der okologischen Bedingungen in den
Siedlungsgebieten. Das Politikfeld Stadterneuerung kann daher nur zum Teil den
"freien" Kréften des Marktes iiberantwortet werden; Staat und kommunale Selbst-
verwaltung diirfen sich aus dem Politikfeld nicht zuriickziehen, sondern miissen es
mit den Mitteln des Rechts gestalten. Das gilt insbesondere auch fiir die Koopera-
tionsbeziehungen. Stadterneuerung ist eine komplexe Materie; demgemaB kann
das Stiddtebaurecht nicht simpel sein. Die relativ hohe Regelungsdichte erklirt sich
nicht zuletzt daraus, daB im Hinblick auf die differenzierten Situationen auch dif-
ferenzierte Instrumente bereitstehen miissen. Die jeweils Beteiligten haben dann
zu entscheiden, welche Instrumente angemessen sind und eingesetzt werden
sollen. Planungsverfahren prigen nicht nur im Ergebnis die zukiinftige funktionale
Qualitét der Stddte, sie sind nicht minder wichtig zur Erzeugung von Legitimation.
Das gilt auch fiir die Vielzahl der informellen Planungen, die jedenfalls in die
Gesamtprozesse kommunaler Willensbildung nachvollziehbar eingeordnet sein
miissen. Eine Reduzierung oder zeitlich befristete Aussetzung von pla-
nungsrechtlichen Anforderungen, wie sie derzeit als angeblich probates Mittel zur
Beseitigung der Wohnungsnot diskutiert wird (vgl. Entwurf eines Wohnungsbau-
Erleichterungsgesetzes vom November 1989, Bundestagsdrucksache 11/5972),
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wire im Hinblick auf die mittelfristig zu erwartenden stiddtebaulichen Probleme
kontraproduktiv. Je mehr die Biirgerbeteiligung freilich in den Bereich der Selbst-
hilfe iibergeht, desto weniger regelbar und regelungsbediirftig ist sie. Es geht dann
vor allem darum, geeignete Rechtskonstruktionen fiir Selbsthilfeprojekte zur Ver-
fiigung zu stellen und im iibrigen effektive Schutzvorschriften zugunsten der sozial
schwachen Bevélkerungsschichten zu schaffen. DaB bei allen Kooperationsprojek-
ten klare Aufsichts- und Kontrollregelungen vorhanden sein und eingesetzt werden
miissen (Fall: Neue Heimat), versteht sich von selbst.

3. Soziale Sicherung

Das Politikfeld soziale Sicherung ist traditionell auf Kooperationsstrukturen auf-
gebaut; seine rechtliche Ordnung ist die einer "solidarischen Kooperation” (vgl.
Simons 1985: 69). Das soziale Leistungsrecht verwirklicht sich wesentlich in juri-
stisch erzwungenen Solidarititsformen. Beispielhaft dafiir ist das Sozialversiche-
rungsrecht. Uber den normalen Risikoausgleich beim Eintritt von Notlagen hinaus
will es einen sozialen Ausgleich, d.h. eine Umverteilung zwischen sozial stirkeren
und sozial schwicheren Gruppen ermoglichen. Die Sozialversicherungstrager sind
nach den Grundsitzen der Selbstverwaltung aufgebaut. Bei jedem Versicherungs-
trager miissen Vertreterversammlung und Vorstand gebildet werden, die grund-
sdtzlich von Versicherten und Arbeitgebern paritétisch besetzt sind. Dal diese
Selbstverwaltung im BewuBtsein der Versicherten nicht gerade verankert ist und
daB ihr Partizipationswert deshalb bezweifelt werden kann, mag an dieser Stelle
nur erwihnt werden.

Die Tatsache, daB im Sozialrecht die staatliche Rechtssetzung sich iiberwie-
gend nicht an die Beglinstigten selbst wendet, sondern an dritte Leistungstriger,
macht zugleich die Steuerungsproblematik aus (vgl. Kaufmann 1988: 68 ff.). Die
Sozialrechtsordnung hat sich dafiir entschieden, die Steuerungsprobleme im Wege
der Kooperation zu 16sen. Die Leistungstriger, ihre Verbidnde und die einschlégi-
gen offentlich-rechtlichen Vereinigungen sind verpflichtet, bei der Erfiillung ihrer
Aufgaben zusammenzuarbeiten (§ 86 SGB X). Das fiihrt zu einem ausgefeilten
System kooperativer Rechtserzeugung, aus dem der Staat sich weitgehend zuriick-
gezogen hat. Einige Beispiele aus dem V. Buch des Sozialgesetzbuches, wie es
durch das Gesetz zur Strukturreform im Gesundheitswesen von 1988 zusammen-
gefallt worden ist, mdgen dies veranschaulichen: Gesamtvertrige zwischen kas-
senidrztlichen Vereinigungen und Verbinden der Krankenkassen iiber die kas-
sendrztliche Versorgung; gemeinsame Empfehlungen der Verbiande der Kranken-
kassen, der Ersatzkassen und der kassenirztlichen Vereinigungen iiber die ange-
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messene Gesamtvergiitung fiir drztliche Leistungen; vereinbarte Bewertungsmaf-
stibe fiir drztliche und zahnirztliche Leistungen; durch kooperative Organe erlas-
sene Richtlinien iiber die Gewihr fiir eine ausreichende, zweckmifige und wirt-
schaftliche Versorgung der Versicherten; Rahmenvertrige zwischen Spitzenver-
binden der Krankenkassen, Spitzenorganisationen der Apotheker bzw. Spitzen-
verbinden der pharmazeutischen Industrie iiber die Arzneimittelversorgung;
durch kooperative Organe erlassene Richtlinien auf Landesebene fiir Bedarfs-
plane zur Sicherstellung der kassenérztlichen Versorgung.

Eine kooperative Struktur gibt es auch fiir die Bereiche der Sozialhilfe und der
Jugendhilfe. Hier sind es namentlich die freien Wohlfahrtsverbiinde (z.B. Diakoni-
sches Werk, Deutscher Caritasverband, Deutscher Parititischer Wohlfahrtsver-
band, Arbeiterwohlfahrt und Deutsches Rotes Kreuz), die in einer Position zwi-
schen dem staatlichen Sektor und dem privaten Sektor sozialpflegerische Funktio-
nen erfiillen. Hier verpflichtet das Recht nicht nur zur Zusammenarbeit der 6f-
fentlichen Leistungstridger mit den freien Trigern, sondern ordnet im Sinne eines
Subsidiaritétsprinzips an, da die oOffentlichen Triger der Sozialhilfe eigene Ein-
richtungen nicht schaffen sollen, soweit geeignete Einrichtungen der Tréiger der
freien Wohlfahrtspflege vorhanden sind oder geschaffen werden konnen.

Vor diesem Hintergrund ist die Stellung der Begiinstigten zu sehen. Obwohl
die Leistungen iiberwiegend mediatisiert angeboten werden, ist die Stellung des
Begiinstigten jedoch rechtlich ausgebaut. Fiir die Bundesrepublik Deutschland ist
es unter der Geltung des Sozialstaatsgebotes unbestritten, dal der einzelne nicht
das Objekt obrigkeitlicher Fiirsorge sein darf, sondern selbst Inhaber sozialer
Rechte sein soll. Dies setzt die Gewdhrung subjektiver Anspruchsgrundlagen vor-
aus (vgl. Wertenbruch 1974: 29 £.).

Die Anerkennung eines subjektiven Rechtsanspruches auf Sozialleistungen
wiederum war eine wichtige Voraussetzung fir die Entwicklung von der einseiti-
gen Leistungszuweisung zur kooperativen Ausgestaltung der sozialen Leistungsge-
wihrung (vgl. Simons 1985: 95 ff.). Diese auf Mitwirkung und Mitbestimmung des
Leistungsadressaten iiber die Leistungserbringung gerichtete Entwicklung zeigt
sich insbesondere bei Sach- und Dienstleistungen. Sie ist insofern ein Ausdruck
der allgemeinen Erfahrung, da8 staatliche Leistungsangebote, sollen sie differen-
ziert auf die Situation des einzelnen eingehen, nicht abstrakt verordnet, sondern
nur durch konkrete Beteiligung der Leistungsempféinger zielgerichtet umgesetzt
werden konnen.

Zwischen die individuellen Leistungsempfénger einerseits und die etablierten
Verbinde oder offentlichen Leistungstrager andererseits hat sich seit Mitte der
70er Jahre ein informelles Hilfssystem auf lokaler Ebene geschoben (vgl. Blessing

96



https://doi.org/10.5771/9783845261393_70
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

1987: 195 ff.). Die Mehrzahl dieser Selbsthilfegruppen steht zwar auerhalb bzw.
neben den etablierten Organisationen, aber eine Reihe von ihnen hat durchaus
Beziehungen zum professionellen System (vgl. von Hauff 1989: 212 ff.). Zwischen
den etablierten Wohlfahrtsorganisationen, den Kommunen und den Klientengrup-
pen entstehen zunehmend Verbundsysteme, die Beziehungen vernetzen sich (vgl.
Blessing 1987: 303 ff.).

Fazit: Ungeachtet der ausgeprigten kooperativen Struktur nimmt das staatlich ge-
setzte Recht nach wie vor eine Schliisselstellung im Politikfeld der sozialen Siche-
rung ein. Der Staat ist der Garant fiir die Funktionsfihigkeit des Systems, und er
muB daher reagieren, wenn mit der Krise der Arbeitsgesellschaft auch die klassi-
schen sozialen Sicherungssysteme an ihre Grenzen stoen, wenn neue Technolo-
gien im industriellen Sektor wie im Dienstleistungssektor menschliche Arbeitskraft
zunehmend ersetzen, wenn diese Entwicklung nicht mehr durch Expansion in an-
deren Wirtschaftsbereichen aufgefangen werden kann und wenn sich die demo-
graphische Altersstruktur der Bevolkerung umkehrt. Die Deckungsfrage in der
Rentenversicherung und die Kostenfrage in der Krankenversicherung bediirfen
also beispielsweise grundsitzlicher Entscheidungen des Gesetzgebers. Soziale
Sicherheit ist ohne Rechtssicherheit nicht denkbar. Das staatlich gesetzte Recht
hat demnach fiir die Mindestanforderungen an eine soziale Verteilungsgerechtig-
keit zu sorgen und die Grundentscheidungen iiber die notwendigen Verfahren zu
treffen. DaB in einigen Bereichen, wie fiir die Regelung der Pflegeverhiltnisse
oder der Sozialarbeit, ein "Nachholbedarf an Verrechtlichung" besteht, ist schon
vor lingerem angemerkt worden (vgl. Zacher 1985: 68). Die Schwiche des Rechts
und seine Leistungsgrenzen liegen darin, da es eine Affinitdt zu Organisations-
strukturen und abstrakt formulierbaren Leistungen hat, aber interpersonelle
Kommunikation und individuelle Zuwendung nicht zu statuieren vermag (vgl.
Kaufmann 1988: 83). Insofern kann auch die Selbsthilfe nicht vermittels des
Rechts zu einem stabilen, planbaren Politikbereich ausstaffiert werden. Allerdings
konnen auch soziale Genossenschaften und Selbsthilfegruppen nicht ohne Recht
gedeihen, sondern nur mit einem "richtigen" Recht (Zacher 1985: 71).

4. Umweltschutz

Sauberes Wasser, reine Luft, schéne Landschaft und ausreichender Lebensraum
fiir Pflanzen und Tiere sind zwar einerseits 6ffentliche Giiter, andererseits jedoch
nicht unbeschrinkt verfiigbar, ja im Gegenteil ausgesprochen knapp und kostbar.
Die Nutzung dieser natiirlichen Lebensgrundlagen kann daher grundsitzlich nicht
iiber freie Zugénge zum Markt gesteuert werden, sondern bedarf einer Regulie-
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rung. Die Regulierung wurde von Anfang an als Aufgabe des Staates angesehen:

Umweltschutz als Staatsaufgabe (vgl. Hoppe 1980; Rauschning 1980).

Historisch hat sich das Umweltrecht auf der Linie des Polizeirechts entwickelt.
Gebot und Verbot, Genehmigungsvorbehalt und Aufsicht sind seine Ordnungsin-
strumente. Obgleich das Umweltrecht bis heute in seiner Masse ein Ordnungs-
recht geblieben ist, gibt es doch im beachtlichen Umfang kooperative Strukturen.
Neben dem Verursacherprinzip und dem Vorsorgeprinzip steht in der Trias der
umweltpolitischen Prinzipien das Kooperationsprinzip. Das Kooperationsprinzip
wird als Leitbild fiir die Ausgestaltung der umweltpolitischen Entscheidungspro-
zesse verstanden. Es ist ein politisches Verfahrensprinzip, das auf die Mitverant-
wortlichkeit und Mitwirkung der Betroffenen abstellt und auf eine mdglichst ein-
vernehmliche Verwirklichung umweltpolitischer Ziele gerichtet ist (vgl. Ritter
1987b: 936 m.w.N.).

Rechtliche Ausprigungen des Kooperationsprinzips sind namentlich (nach
Hoppe/Beckmann 1989: 85 ff.; Kloepfer 1989a: 92 ff.):

- Die rechtliche Beteiligung der Betroffenen in Planungs-; Planfeststellungs- und
Genehmigungsverfahren;

- die Anhorung beteiligter Kreise vor dem Erla8 von Rechtsverordnungen und
Verwaltungsvorschriften;

- die Bildung sachverstindiger Beratungsgremien (Rat von Sachverstandigen fiir
Umweltfragen; Reaktorsicherheitskommission; Strahlenschutzkommission);

- die Beteiligung privater Organisationen bei staatlichen Kontrollaufgaben (z.B.
Gutachtentitigkeit der Technischen Uberwachungsvereine in atom- und immis-
sionsschutzrechtlichen Verfahren);

- die Aufstellung technischer Regeln durch privatrechtlich oder offentlich-recht-
lich organisierte Fachausschiisse (DIN; VDI; Kerntechnischer AusschuB);

- die gesetzlich vorgesehene Selbstiiberwachung in Unternehmen durch Umwelt-
schutzbeauftragte fiir Gewisserschutz, Immissionsschutz, Strahlenschutz oder
Abfall;

- die Mitwirkung von Verbdnden bei der Vorbereitung von Verordnungen, ver-
bindlichen Programmen oder Plinen (z.B. § 29 Bundesnaturschutzgesetz);

- die gesetzlich erzwungerie Bildung von Wasserverbdnden oder Altlastensanie-
rungsverbdnden mit Selbstverwaltung.

Dariiber hinaus finden wir eine Fiille von nicht rechtlich statuierten Koopera-
tionsweisen (statt vieler: Bohne 1984; Liibbe-Wolff 1989). Hierzu gehoren insbe-
sondere die informellen Arrangements beim Vollzug von Umweltgesetzen, von
denen bereits mehrfach die Rede war, sowie die Selbstbeschriankungsabreden der
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Industrie oder die Branchenabkommen zur "iibergesetzlichen" Erfiillung von Um-
weltschutzmaBnahmen (z.B. Emissionsminderungspline fiir die Energieversor-
gungsunternehmen in Nordrhein-Westfalen und Baden-Wiirttemberg).

Angesichts der realen Umweltsituation und der immer noch drohenden Ge-
fahren fiir die natiirlichen Lebensgrundlagen vermag es nicht zu iiberraschen, dafl
die Diskussion iiber die Effektivitit des geltenden Umweltrechts akut ist und seine
moégliche Fortentwicklung prinzipiell erértert wird (vgl. z.B. Ritter 1987b; Krusche
1988; Winter 1988). Vier Fragenbereiche ragen dabei heraus:

- Wie konnen die Risiken der wissenschaftlich-technischen Entwicklung mini-
miert werden? Die rechtspolitische Bedeutung dieser Fragestellung liegt in der
Tatsache, daB eine systematische Risikobewertung geordnete Verfahren vor-
aussetzt, in denen die Risikofaktoren zusammengetragen und bewertet werden
und in denen iiber die Hohe des zumutbaren Risikos entschieden wird. Derar-
tige Verfahren kommen ohne den externen Sachverstand derjenigen, die poten-
tiell Umweltgiiter in Anspruch nehmen, nicht aus und geraten damit in den
Widerstreit antagonistischer Interessen. Daraus ergeben sich Anforderungen an
die Pluralitit und Legitimitéit der Sachverstindigengremien sowie an die Trans-
parenz der Bewertungsverfahren, die vom Umweltrecht derzeit keineswegs ab-
gedeckt werden.

- Wie kann die Verantwortlichkeit fiir entstandene oder drohende Umweltsché-
den griffiger gemacht werden? Die rechtspolitische Bedeutung dieser Frage-
stellung rithrt aus dem Umstand her, daB zivilrechtliche Haftungsanspriiche wie
offentlich-rechtliche Abwehranspriiche infolge der komplexen 6kologischen
Wirkungszusammenhinge unter Begriindungsdefiziten bei der Feststellung von
Kausalitit, Zurechenbarkeit und Verschulden leiden (Nachweise bei Ritter
1987b: 934 ff.). Sehr verkiirzt kann das geltende Rechtsschutzsystem insgesamt
auf die Formel gebracht werden: "einklagbare Individualrisiken - nicht einklag-
bare Kollektivrisiken". Das umweltpolitische Kardinalproblem liegt also in der
juristischen Bewiltigung der Kollektivrisiken (vgl. auch Frank 1989; R. Wolf
1989) durch neue Formen solidarischer Haftung.

- Wie ist zu gewihrleisten, daB die natiirlichen Lebensgrundlagen umfassend und
fiir die nachfolgende Generation gesichert werden? Die rechtspolitische Bedeu-
tung dieser Fragestellung ergibt sich daraus, daB das politisch-administrative
Entscheidungssystem auf die Erfolgsofientierung innerhalb von Legislatur-
perioden zugeschnitten ist und daB kooperative Verhandlungssysteme erfah-
rungsgemiB langfristige Aspekte ausblenden. Das hat zu Uberlegungen dariiber
gefiihrt, wie die Anthropozentrik des geltenden Umweltrechts aufgehoben oder
gemildert werden kann, wie Tiere und Pflanzen aus der bloBen Objektstellung
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im Recht herausgeholt werden konnen und wie eine juristische Anerkennung
von "Rechten zukiinftiger Generationen" gestaltet werden konnte (vgl. statt
vieler Saladin 1989).

- Wie kénnen Umweltschutzziele méglichst wirksam in den Motivationsvorgin-
gen aller Individuen und Gruppen verankert werden, die Umweltgiiter in An-
spruch nehmen? Die rechtspolitische Bedeutung dieser Fragestellung folgt aus
der Einsicht, daB die Kontrollressourcen des Staates eng begrenzt und im
Wettlauf mit dem permanenten Strom der wissenschaftlich-technischen Innova-
tionen hoffnungslos unterlegen sind. Das Augenmerk richtet sich deshalb auf
Moglichkeiten, in den gewerblichen Unternehmen selbst Strategien umwelt-
orientierter Betriebsfithrung und Produktentwicklung einzufiihren (vgl. Steger
1988) oder Marktmechanismen stirker fiir den Umweltschutz zu nutzen (vgl.
statt vieler die Beitrige bei Donner 1989). Will man aber die Umweltgiiter in
den dkonomischen Entscheidungsproze einbeziehen, muB ihnen durch rechtli-
che Setzung ein "Marktwert" zugeordnet werden, miissen die Voraussetzungen
fiir das Wirksamwerden von Marktmechanismen durch Rechtsakte kiinstlich
geschaffen werden.

Fazit: Der Staat kann sich aus der Verantwortlichkeit fiir das Politikfeld Umwelt
nicht zuriickziehen. Sein wesentlichstes Gestaltungsinstrument ist das Recht. Die
vor uns liegende Phase der Umweltgesetzgebung wird, abgesehen vom dringenden
Nachholbedarf in noch offen gebliebenen Bereichen, eine Periode grundlegender
Uberpriifungen und Neubewertungen sein miissen. Kooperative Strukturen wer-
den dabei eine steigende Rolle spielen, aber es wird sich iiberwiegend um eine
rechtlich verordnete Solidaritdt handeln. "Freiwillige” Kooperationen sind gewif3
auch in Zukunft unentbehrlich, bleiben jedoch insgesamt subsididr. Daraus folgt
zugleich, daB der Schwerpunkt des Umweltrechts wie bisher im 6ffentlichen Recht
liegen wird und daB vom Privatrecht auch bei aller noch méglichen Verbesserung
nicht der entscheidende Beitrag zum Umweltschutz zu erwarten ist (vgl. statt vieler
Gerlach 1989: bes. 378 f.).

V. Neue Funktionsbeschreibungen fiir Recht und Staat?

Als Ergebnis der bisherigen Uberlegungen wird man festhalten kénnen, daB dem
Steuerungsmedium Recht keineswegs der Abschied zu geben ist. Die Grenzen der
Steuerungsfihigkeit des Rechts, die Chancen seiner Erweiterung in die koopera-
tive Dimension sind noch nicht bis zum letzten ausgelotet (vgl. auch Pitschas 1989:
790). Allerdings haben wir uns mit einem Wandel der Steuerungsmodi im mo-
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dernen Staat vertraut zu machen, der zugleich zu verédnderten Funktionsmodi des
Rechts fiihrt.

1. Probleme rechtsstaatlicher Formenstrenge

Unter dem Rechtsstaatsgebot und vor dem Hintergrund der obrigkeitlich be-
stimmten deutschen Verwaltungstradition scheint manchem das Instrument der
Absprachen und kooperativen Abstimmungen von vornherein "verdichtig” (vgl.
Piittner 1989: 140). Die "Schwiche des Rechtsstaates bei informellem Handeln"
(Sendler 1989: 486) ist offenkundig, und man wird dem kaum entgegenhalten
konnen, da es bisher keine Gerichtsentscheidungen gegeben habe, in denen in-
formelle Handlungsformen beanstandet worden wiéren (so aber Bullinger 1989:
278), denn die wenigen Judikate, die dazu iiberhaupt vorliegen, haben bisher nicht
ohne Geschick alle rechtsstaatlichen Klippen argumentativ umschiffen konnen
(vgl. z.B. Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 05.12.1986, BVerwGE 75, 214
[230 ff.]; Verwaltungsgerichtshof Mannheim, Urteil vom 15.12.1987, NVwZ-Recht-
sprechungsreport 1989: 59 ff.)

Die Schwiiche des Rechtsstaats dokumentiert sich zuvorderst als Schwiche des
Gesetzes, ist aber keine Schwiche des Rechtssystems insgesamt. Mittelbares Ver-
walten ist "gesetzesfernes" Verwalten (Kirchhof 1977: S0f., 437). Therapievor-
schlidge miiBten deshalb zundchst bei der Gesetzgebung selbst ansetzen. Eine hei-
lende Wirkung kann im gewissen Umfang schon durch systematische Rechtsver-
einfachung erreicht werden, soweit Rechtsvereinfachung an materiellen Zielen
orientiert - iiber die man politisch streiten kann - und nicht als Selbstzweck getibt
wird. Trotz vieler berechtigter Kritik im einzelnen haben die Kodifikationen des
Sozialgesetzbuches oder des Baugesetzbuches in diese Richtung gewirkt; von der
angestrebten Kodifikation des Umweltrechts konnte man immerhin die Beseiti-
gung von rechtssystematischen Widerspriichen und eine Harmonisierung der
Rechtsinstrumente erwarten. Des weiteren wire zu fragen, ob durch eine varian-
tenreichere, rechtsfolgendifferenzierte Formentypik des Gesetzes nicht auch der
materielle Anwendungsspielraum und die Steuerungféhigkeit erhéht werden kén-
nen (Uberlegungen in diese Richtung bei Kloepfer 1989b: 203 und bei Brohm
1989: 229 ff.). Auch die Flexibilisierungsreserve des Privatrechts konnte sich ge-
rade im kooperativen Staat als wertvoll erweisen, ohne da man nun sogleich die
"Wiederkehr des Zivilrechts als Staatsrecht" (Leisner 1987: 96) feiern miiBte.

Gleichwohl wird die Schwiche des Gesetzes im kooperativen Staat nicht
grundsitzlich aufgehoben werden konnen. Die Masse des einseitig steuernden
Rechts bilden eben nicht Gesetze und aufgrund von Gesetzen erlassene Rechts-

101



https://doi.org/10.5771/9783845261393_70
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

verordnungen, sondern die Erlasse und Rundverfiigungen der Exekutive. Diese

verwaltungsinterne Rechtserzeugung wird zwar dogmatisch nach wie vor als reines

Binnenrecht charakterisiert, greift aber in ihrer faktischen Bedeutung - auch ohne

die Hilfskonstruktion iiber die Selbstbindung der Verwaltung - steuernd in den

AuBenbereich iiber. Dieses Recht bestimmt de facto in reichem MaBe die koope-

rativen Strukturen und nimmt inhaltlich kooperative Impulse auf. Seine Funktio-

nen sind vielfiltig. Es schafft

- Geschiftsgrundlagen fiir Kooperationen, indem der kooperierende Partner sich
auf das zu erwartende staatliche Handeln einstellen kann;

- Interpretationsgrundlagen fiir die Anwendung von Gesetzen;

- praktische Handreichungen (Arbeitshilfen) durch Erfahrungsaustausch iiber
Vorziige und Schwichen bestimmter Probleml6sungen;

- Grundlagen fiir die Verfahren der Zusammenarbeit zwischen verschiedenen 6f-
fentlichen Stellen oder zwischen 6ffentlichen Stellen und privaten sowie

- die Fixierung von ausgehandelten Kompromissen.

Neben den herkémmlichen Formen des administrativ erzeugten Rechtes, die ja
auch durch bestimmte Publizititsanforderungen (Ministerialblitter, Amtsblitter)
gekennzeichnet sind, treten neue Spielarten. Hingewiesen sei in dem Zusammen-
hang auf "Leitlinien" oder "Leitentscheidungen”, die selbst keine Regelung treffen
wollen, sondern sich als strategische Orientierungshilfen verstehen. Genannt seien:
die "Leitlinien zur Umweltvorsorge" der Bundesregierung von 1986, das "Gesamt-
konzept zur Nordwanderung des Steinkohlenbergbaus an der Ruhr" der Landes-
regierung Nordrhein-Westfalen von 1986 oder die "Leitenscheidungen zur kiinfti-
gen Braunkohlepolitik” der Landesregierung Nordrhein-Westfalen von 1987. Von
zunehmender Bedeutung diirften auch auBerrechtliche Bewertungen durch Gut-
achten erlangen, die in rechtlichen Verfahren erzeugt werden (Umweltvertréglich-
keitspriifung, Raumordnungsverfahren) und deren faktische Wirkung sich aus der
geordneten Zusammenfiithrung von Sachverstidndigenurteilen ergibt, deren Wider-
legung kaum noch moglich erscheint.

Die Schwiche des Rechtsstaatsprinzips gegeniiber kooperativem Handeln ist
manifest in der Aufweichung der Formenstrenge etablierter Rechtskategorien. Sie
ist aber nicht minder optisch verursacht, indem sich der dogmatische Blickwinkel
auf ein bestimmtes Endprodukt des Rechtserzeugungsprozesses, nimlich auf den
einseitig-hoheitlichen Rechtsakt verengt hatte. Demgegeniiber lenkt die Existenz
des kooperativen Staates das Augenmerk auf den ProzeB der Rechtserzeugung
selbst und auf die verdnderten Funktionsweisen von Recht. Das Recht statuiert
nicht mehr selbstgewi "das Richtige", sondern es strukturiert einen sich allmihlich
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verdichtenden EntscheidungsprozeB, der im Hinblick auf die beteiligten Interessen
zu einem befriedigenden Ende gebracht werden soll. Die Aufgabe besteht also
darin, den Rechtsstaat nicht mehr in erster Linie von der formalen Rationalitéit
des Entscheidungsproduktes her zu denken, sondern von der prozeduralen Ra-
tionalitit des Entscheidungsweges.

Das konnte freilich nicht ohne Folgen z.B. fiir die justizférmigen Garantien
bleiben, die mit dem Rechtsstaatsprinzip verbunden sind. Daher sei abschlieBend
wenigstens noch darauf aufmerksam gemacht, daB die EinbuBe an rechtsstaatli-
cher Formenstrenge direkt und indirekt Folgen fiir die Funktionsfihigkeit gericht-
licher Kontrolle hat: direkt durch den Verlust an handfesten richterlichen Beur-
teilungsmabBstiben, indirekt durch die immer gr6Ber werdende "Konkurrenz" von
Schiedsstellen und Schlichtungsorganen (vgl. z.B. die Schiedsstellen im Buch
SGB X, die Schiedsabrede im Grundvertrag zur Bildung der Ruhrkohle AG oder
im DIN-Vertrag 1975). Die letztgenannte Entwicklung ist deshalb beachtenswert,
weil die Funktion der Schiedsstellen nicht in einer rechtsstaatlich motivierten Kon-
trolle, sondern in der Streitschlichtung und damit in der Herbeifiihrung eines ma-
teriellen Interessenausgleichs liegt. Der zunehmend diskutierte Einsatz von soge-
nannten Konfliktmittlern (vgl. Holznagel 1989) gehort in denselben Zusammen-
hang.

2. Probleme demokratischer Legitimation

Der rechtsstaatliche Aspekt der Gesetzesschwiche begriindet zugleich den demo-
kratischen Aspekt der Parlamentsschwiche; denn das Gesetz ist die wesentlichste
Ausdrucksform fiir den Willen des demokratischen Représentativorgans Parla-
ment. Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes sind dabei nicht nur als rechtsstaatli-
che Sicherung zum Schutz von Freiheit und Eigentum gedacht, sondern driicken
die Prirogative des Parlaments bei der staatlichen Willensbildung aus. Wenn nun
die Rechtsordnung selbst eine gesellschaftliche Steuerung durch Recht vermittels
der kooperativen Subsysteme zulidBt, produziert das Gesetz seine eigene Subsidia-
ritdt als zentrale und maBgebliche WillensduBerung. Daraus ergibt sich die Frage
nach den Riickwirkungen auf die demokratische Verfassungskonzeption (vgl. auch
Blanke 1986: 412 ff.).

Ein Losungsansatz kann darin liegen, den Parlamentsvorbehalt stirker her-
auszustellen (vgl. Kloepfer 1989b: 191), der mit dem rechtsstaatlichen Gesetzes-
vorbehalt begriffsnotwendig verbunden ist. In der parlamentarischen Praxis hat
sich nimlich eine Fiille von Entscheidungsmdéglichkeiten und EinfluBnahmen jen-
seits des formalen Gesetzgebungsverfahrens herausgebildet. Dazu gehéren etwa
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Zustimmungserfordernisse bei Rechtsverordnungen; Haushaltssperren, Ent-
schlieBungen durch schlichte Parlamentsbeschliisse (vgl. Kloepfer 1989b: 212).
Hinzu kommen nicht zu unterschiitzende kooperative und informelle Méglichkei-
ten wie die EinfluBnahme auf die Gestaltung des verwaltungsinternen Rechts
durch AusschuBlberatung oder die personelle Mitwirkung von Abgeordneten in
gemischten Gremien (vgl. Ritter 1980: 431 f.; auch Schulze-Fielitz 1984: 53 ff.;
Maossle 1986: 163 ff.). Ein noch nicht aufgearbeitetes Kapitel in dem Zusammen-
hang ist die foderalstaatliche Arbeitsteilung der demokratischen Repréisentations-
organe zwischen Bundestag, Landtagen und kommunaler Ebene einschlieBlich der
parlamentsihnlichen Gremien kommunaler Beteiligung an hoherstufigen Ent-
scheidungsprozessen (fiir die nordrhein-westfilischen Bezirksplanungsrite vgl. z.B.
Benz 1983). Eine differenzierte und nach vorn gerichtete Analyse insbesondere
der Linderparlamente diirfte hier noch einige Legitimierungsreserven zum Vor-
schein bringen (vgl. auch Ritter 1980: 424 ff.).

Dessenungeachtet wird man nach ergénzenden Legitimationsprozessen Aus-
schau halten miissen, und die koénnen sich gerade aus den Kooperationsvorgidngen
selbst ergeben (dazu naher Ritter 1987a: 341 ff.). Verfassungstheoretisch bedeutet
dies, daB neben die individuelle Wahlentscheidung gleicher Aktiv-Biirger als
allgemeine Quelle verfassungsrechtlicher Legitimation eine besondere, sozio-6ko-
nomische Quelle "funktionaler Legitimation" tritt, die auf der Mitgliedschaft in
Kooperativorganisationen oder auf dem Zutritt zu Kooperationsprozessen beruht.
Daraus ergibt sich wiederum eine Reihe von Fragen nach der verfassungsrechtlich
gebotenen Mindestqualitit an demokratischen Anforderungen, denen solche ko-
operative Willensbildungsstrukturen zu geniigen haben. Die oft beschworene
"Legitimation durch Verfahren" allein diirfte als Antwort nicht ausreichen. Ver-
mutlich ist es unumgéinglich, die alte, inzwischen etwas unmodern gewordene De-
batte um die "Demokratisierung gesellschaftlicher Teilbereiche" wieder aufzu-
nehmen (Blanke 1986: 422; vgl. auch Ritter 1980: 398 ff.).

Die Moglichkeiten zusétzlicher, funktionaler Legitimation durch Kooperati-
onsprozesse sind noch aus einem anderen Grund bedeutsam. In einem hochst
komplexen Lebensumfeld, bei einem kompliziert gewordenen Vorschriftengeflecht
kann die Rechtsordnung nicht mehr von vornherein ein generalisiertes Vertrauen
in ihre Regelungen unterstellen. Die Befolgung der Rechtsregeln und damit die
Steuerungswirkung von Recht beruht mithin weniger auf abstrakt geschuldetem
Rechtsgehorsam als vielmehr auf konkreter Akzeptanz, die durch Beteiligungs-
und Mitwirkungsmoglichkeiten an der jeweiligen Losung erzeugt wird. Dement-
sprechend verdndert das Recht selbst seinen Charakter. Waren friiher im Rechts-
begriff Machtanwendung und hoheitliche Vollstreckung gleich mitgedacht, so muB
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heute das Recht zu seiner Umsetzung mit auf Information, auf Uberzeugung, in
bestimmten Fillen sogar auf personifizerte Vertrauensbeziehungen bauen kénnen.
Auch das ist eine Veridnderung der Funktionsmodi von Recht.

3. Zum Wandel der staatlichen Steuerungsfunktion

Die kooperative Verflechtung von Staat und Gesellschaft steht diametral gegen
die immer "noch bestimmende zentralistische Staatstheorie, die nur eine einheits-
staatliche Demokratiekonzeption, nur einheitliche Rechtserzeugungsformen und
nur einheitliche Legitimationsquellen kennt” (Brohm 1984: 12). Die Realitit der
kooperativen Prozesse hat diesem Staatsmodell sein Substrat entzogen: Der Staat
und seine Verwaltung sind keine monolithische Einheit, sondern ein polyzentrisch
handelnder Akteur; das Recht kann nicht mehr als zentral ausgerichtete Pyramide
von Normen und Rechtsakten verstanden werden; in der Verbundproduktion von
offentlichen Aufgaben ist der Staat nicht ldnger alleinige und zentrale Steuerungs-

stelle, sondern "Mitspieler in einem Netz von Handelnden" (Fiirst 1987: 266).

Diese Erkenntnis muB selbstverstindlich Riickwirkungen haben auf die Be-
schreibung der Staatsfunktionen, bedeutet aber nicht, daB jede Steuerung durch
den Staat unmdéglich geworden sei (so im Ergebnis Luhmann 1989) oder da8 es
iiberhaupt "keine prinzipiell iibergeordneten, dominanten oder steuernden Teile
innerhalb des systemischen Kreislaufs" (Willke 1987: 13) mehr geben konne. Staat-
liche Politik ist vielmehr (mit Hesse 1987) als eine Fithrungsaufgabe zu verstehen,
der vier strategische Funktionen zuzuordnen sind:

- '"eine Orientierungsfunktion zur Bestimmung und Definition von Problemen"
(Hesse 1987: 71); '

- '"eine Organisationsfunktion, die sicherstellen muB, daB alle wichtigen Hand-
lungstriger fiir ein Politikfeld mobilisiert und zu gemeinsamer Handlung zu-
sammengefiihrt werden" (Hesse 1987: 71);

- "eine Vermittlungsfunktion, die zur Aufgabe hat, Konsens und Akzeptanz fiir
gemeinsame Handlungswege zu schaffen und die verschiedenen Handlungstra-
ger zu motivieren” (Hesse 1987: 71);

- und dariiber hinaus eine Funktion der Letztentscheidung, wenn kooperative
Prozesse versagen und die Rationalitit des Gesamtsystems nicht mehr durch
Abstimmung der Rationalitdten der Subsysteme zu gewinnen ist.
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