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Die kooperierende rechtserzeugende Gewalt in der kompetenzrechtli-
chen, legitimatorischen und instrumentellen Krise?"

Die Verfasserin widmet sich dem Phdnomen der kooperierenden rechtserzeugenden Gewalt, das
aus der Theorie und Praxis der Rechtsetzung nicht mehr wegzudenken ist.
Nach einem kurzen Uberblick iiber die Erscheinungsformen (I.) wirft sie die Frage nach der Ver-
fassungsméBigkeit kooperativer Rechtserzeugung auf. Trotz erheblicher kompetenzrechtlicher
und legitimatorischer Bedenken kommt sie zu dem Ergebnis, dass das Phdnomen nicht als ver-
fassungswidrig zu qualifizieren ist (II.).

Worin ist jedoch der Bedeutungsgewinn kooperativer Rechtserzeugung begriindet? Anhand der
Beobachtung, dass die traditionellen Instrumente des Staates, der Befehl und der Zwang, an
Steuerungsfdhigkeit verloren haben, legt sie ihre Auffassung dar, dass eben dieser Verlust an
Determinationskraft den Staat in eine instrumentelle Krise versetzt, aus der er in die kooperative
Rechtserzeugung mit Privaten zu fllichten sucht.

Nach dem Dafiirhalten der Verfasserin ist es hingegen unverzichtbar, das Steuerungsinstrument
Gesetz unter Wahrung der verfassungsrechtlichen Rationalitdtsvorgaben fortzuentwickeln und
den verdnderten Bediirfnissen der gesellschaftlichen Wirklichkeit anzupassen, anstatt es auf-
zugeben (II1.).

- HFR 4/2007 S. 1 -

Was bereits in den siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts als Phanomen des ,koopera-
tiven Pluralismus®! galt, ist aus der heutigen Rechtserzeugungslehre nicht mehr weg-
zudenken: die kooperierende rechtserzeugende Gewalt. Sie ist zugleich exemplarisch
fur eine Verfassungsrechtswirklichkeit, die dem grundgesetzlichen Ideal davonzueilen
scheint.

Doch so wenig die Tradition der kooperierenden Rechtsetzung Zeugnis ihrer Rechtma-
Bigkeit ist, so wenig ist ein Abweichen vom grundgesetzlichen Ideal hinreichender Be-
leg fir ihre Rechtswidrigkeit.

Eine Entwicklung zum kooperativen staatlichen Handeln unterbindet das Grundgesetz
jedenfalls expressis verbis nicht.? Doch scheint bis heute unveréndert das fiir die Steu-
erungsfunktion der deutschen Verfassung maBgebliche Charakteristikum die Abgren-
zung zwischen staatlichem und privatem Wirkungskreis zu sein.®> Handlungstrager und
Handlungsformen, so stellt Dieter Grimm fest*, die sich einer eindeutigen Zuordnung
zu einer der Wirkungsspharen entziehen, stellen die Verfassungsrechtslehre vor erheb-
liche Schwierigkeiten.

Nach einem kurzen Uberblick lber die Erscheinungsformen der kooperierenden Recht-
serzeugung (I.) wollen wir uns zwei dieser problematischen Fragestellungen zuwenden
- der kompetenzrechtlichen und legitimatorischen - und unter ihren Pramissen die Ver-
fassungsmaBigkeit kooperierender Rechtserzeugung untersuchen (II.). SchlieBlich wol-
len wir uns der Frage widmen, worin der Bedeutungsgewinn kooperativer Rechtserzeu-

P Der Aufsatz wurde im Rahmen des 6. Beitragswettbewerbes mit dem 2. Preis ausgezeichnet.

! Ernst-Hasso Ritter, Der kooperative Staat, Archiv des offentlichen Rechts (A6R) 1979, 389, 408.

2 Veith Mehde, Kooperatives Regierungshandeln, Archiv des dffentlichen Rechts (A8R) 2002, 655, 682.

3 Vgl. Gunnar Folke Schuppert, Erscheinungsformen und Grenzen kooperativer Rechtsetzung, in: Osterloh,
Lerke (Hrsg.), Staat, Wirtschaft, Finanzverfassung, 2004, S. 227, 237.

4 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Band I, ,Historische Grundlagen®, 3. Auflage, 2003, § 1, S. 31, Rn. 73.
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gung begriindet ist und ob diese Entwicklung nicht lediglich Ausdruck einer instrumen-
tellen Krise ist, von der durch die Kooperation von Staat und Privaten in der Gesetzge-
bung Abhilfe geschaffen wird, die diese Krise jedoch nicht 16st (III.).

- HFR 4/2007 S. 2 -
I. Erscheinungsformen der kooperierenden Rechtserzeugung

Als eine Auspragung des Wandels von hierarchischen Befehlsformen zu konsensualen
Steuerungsstrukturen tritt die kooperative Rechtsetzung als drittes Element neben die
bereits seit Langem beobachteten Falle des kooperativen Rechtsvollzugs und der ko-
operativen Rechtskonkretisierung.” Dieser Entwicklung liegt die Erwartung zugrunde,
durch Integration der Normadressaten in den Vorgang staatlicher Steuerung Informati-
ons- und Akzeptanzdefizite staatlicher Befehlsformen zu (iberwinden.® Dabei sind ver-
einfacht” zwei Erscheinungsformen der Kooperation von Staat und Privaten zu beriick-
sichtigen.

1. Die kooperative Rechtsetzung

Die kooperative Rechtsetzung stellt ein auf eine gesetzgeberische Tatigkeit gerichtetes
Zusammenwirken von Regierung und Privaten dar. Mit Ernst-Hasso Ritter® und Gunnar
Folke Schuppert® sind hier die normvorbereitende Kooperation und das pluralistische
Abkommen zu nennen.

Die normvorbereitende Kooperation tritt als ein Aushandeln von konkreten Eckpunkten
fir eine gesetzliche Regelung oder gar von Gesetzesentwiirfen auf.'°

Als pluralistisches Abkommen®! mag ein Gesetz bezeichnet werden, das Ergebnis eines
mehrseitigen Aushandlungsprozesses, einer paktierten Gesetzgebung®® ist und nach
Peter Badura in der Logik des pluralistischen Parteienstaates Begriindung findet!3. Die-
se paktierte Gesetzgebung reicht in ihrer Konkretisierung tGber die normvorbereitende
Kooperation hinaus und verlagert den Schwerpunkt der Gesetzgebung in ein vorparla-
mentarisches Stadium. Die Bundesregierung verpflichtet sich, ungeachtet der Kompe-
tenzen der Bundesgesetzgebungsorgane Bundestag und Bundesrat, die gesetzgeberi-
sche Umsetzung der Ergebnisse des Aushandlungsprozesses zu gewahrleisten. Als Bei-
spiele der 14. Legislaturperiode kénnen hier mit Gunnar Folke Schuppert das Atomaus-
stiegsgesetz!* und das Kraft-Warme-Kopplungs-Modernisierungsgesetz'®, das eine Ver-
bindung von gesetzlicher Regelung und Selbstverpflichtung der Wirtschaft vorsieht, ge-
nannt werden.®

- HFR 4/2007 S. 3 -
2. Die kooperative Normvermeidung

Erst auf den zweiten Blick wird der Verhandlungsgegenstand der kooperativen Norm-

® Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 227.

% Florian Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen der Normsetzung, 2005, S. 47ff.

7 Einen umfassenden Uberblick (iber die Erscheinungsformen der Kooperation von Staat und Privaten bietet
Lothar Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 2002, S. 20ff.

8 Ernst-Hasso Ritter, (Fn.1), S. 409f.

° Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 228ff.

10 vgl. Ernst-Hasso Ritter, Das Recht als Steuerungsmedium im kooperativen Staat, in: Dieter Grimm (Hrsg.),
Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfahigkeit des Rechts, 1990, S. 69, 74.

1 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 228.

12 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3),S. 229.

13 peter Badura, Parlamentarische Gesetzgebung und gesellschaftliche Autonomie, in: Peter Badura/Joseph H.
Kaiser (Hrsg.), Parlamentarische Gesetzgebung und Geltungsanspruch des Rechts, 1987, S. 9, 16.

4 Bezeichnend ist bereits der Begriff Atomkonsens, der in den Medien zum Teil synonym fiir die gesetzliche
Regelung verwendet wurde.

15 Bemerkenswert ist, dass an dem Entwurf fiir ein Kraft-Warme-Kopplungs-Modernisierungsgesetz im Gesetz-
gebungsverfahren beachtliche Veranderungen durchgesetzt wurden; vgl. Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S.
232.

16 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 229ff.
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vermeidung erkennbar, bezieht dieser sich doch auf die negative Kompetenz der Ge-
setzgebungsorgane. Aus dem Zusammenwirken von Staat und Privaten ergibt sich hier
der Verzicht des staatlichen Verhandlungspartners auf Gesetzesinitiativen und Verord-
nungsgebung, gar auf die Ausiibung der positiven gesetzgeberischen Kompetenz!’, und
die Selbstverpflichtung®® des privaten Verhandlungspartners an Stelle einer staatlichen
Regelsetzung.*®

Die Regierung als staatliche Verhandlungspartnerin stellt folglich nicht nur in Aussicht,
auf ihr Initiativrecht aus Art. 76 Abs. 1 GG zu verzichten, sondern zugleich ihren Ein-
fluss auf die Mehrheit der Bundestagsabgeordneten geltend zu machen, um ein gesetz-
geberisches Unterlassen méglichst zu gewéhrleisten.?’ Das staatliche Gesetzgebungs-
recht szingiert nur noch als die Konzessionsbereitschaft der Privaten férderndes Droh-
mittel.

Diese normvermeidenden Absprachen unterliegen zwar keiner Rechtsverbindlichkeit.
Sie sind somit gerichtlich nicht durchsetzbar. Dennoch zeitigen sie eine verhaltenssteu-
ernde Wirkung.?? Indem sie nicht selten konkrete Zielvorgaben und Sanktionsméglich-
keiten im Falle der Nichteinhaltung der vereinbarten Verpflichtungen vorsehen, haben
sie nicht mehr nur normvermeidenden, sondern auch normsubstituierenden Charakter
und werden bisweilen als normvertretende Absprachen bezeichnet.??

Die Erscheinungsformen der kooperativen Rechtserzeugung werden in der juristischen
Literatur, den dichotomischen BeurteilungsmaB3staben von RechtmaBigkeit und
Rechtswidrigkeit verbunden, seit ihrer Diagnose argwéhnisch betrachtet. Insbesondere
den Fragen nach der Legitimation, der Grundrechtsgeltung, dem Kompetenzgeflige,
den rechtstaatlichen Verblirgungen, dem Demokratieprinzip und dem Rechtschutz
scheint mit positivistischen, deduktiven Ansitzen kaum beizukommen.?* Gunnar Folke
Schuppert spricht gar von einem ,in dieser Eindeutigkeit Gberraschenden Befund re-
signativer Hilflosigkeit"%.

- HFR 4/2007 S. 4 -

I1. Die kooperierende rechtserzeugende Gewalt in der kompetenzrechtlichen
und legitimatorischen Krise?

Den verfassungsrechtlichen Fragestellungen widmet sich Veith Mehde und unterzieht
die konsensualen Rechtsetzungsstrukturen einer sorgfaltigen verfassungsrechtlichen
Priifung.?® Auf die kompetenzrechtlichen und legitimatorischen Bedenken soll an dieser
Stelle eingegangen werden.

1. Die kooperierende rechtserzeugende Gewalt in der kompetenzrechtlichen
Krise?

Das Kompetenzgefiige ist Teil der Grundfunktionen einer Verfassung®’ und unentbehr-
lich fir einen der Rechtstaatlichkeit verpflichteten Verfassungsstaat. Deshalb bedarf die
Beteiligung der Regierung an Absprachen mit Privaten als Ausibung hoheitlicher Ge-

7 ygl. Veith Mehde, (Fn. 2), S. 658.

18 Fiir eine umfangreiche Darstellung von bisherigen Selbstverpflichtungen der Wirtschaft sei hier auf Gabriele
Hucklenbruch, Umweltrelevante Selbstverpflichtungen - ein Instrument progressiven Umweltschutzes?, 2000,
S. 31ff. verwiesen.

19 Des Weiteren normvermeidende Vertrdge nennt Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 232f.

20 yeith Mehde, (Fn. 2), S. 659.

2! Dieter Grimm, Bedingungen demokratischer Rechtsetzung, in: Wingert, Lutz/Ginther, Klaus, Die Offentlich-
keit der Vernunft und die Vernunft der Offentlichkeit, 2001, S. 489, 502.

22 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 234.

23 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 245. Lothar Michael, (Fn. 7), S. 41, kritisiert diesen Begriff wegen sei-
ner Unscharfe und wahlt stattdessen als Oberbegriff flir normabwendende, normverdrangende und normflan-
kierte Absprachen die Kategorie der normersetzenden Absprachen.

24 Lothar Michael, (Fn. 7), S. 663.

25 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 234.

26 \eith Mehde, (Fn. 2), S. 655ff.

27 Lothar Michael, (Fn. 7), S. 416.
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walt einer ihr verliehenen Kompetenz. Informales Handeln, hier insbesondere im Falle
normvertretender Absprachen, deren Gegenstand der Verzicht des staatlichen Ver-
handlungspartners auf eine hierarchische Regelung ist, wird von der Versuchung be-
gleitet, die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung zu umgehen?:,

In der Literatur wird tUberwiegend eine Kompetenz der Bundesregierung zur kooperati-
ven Rechtserzeugung mit Privaten aus ihrem Initiativrecht in Art. 76 Abs. 1 GG abge-
leitet und dabei nicht berilicksichtigt, dass der kooperierende Staat in den Verhandlun-
gen mit Privaten funktionell die Verhandlungs- und Beschlussfunktion der rechtsetzen-
den Gewalt ausiibt.?® Es offenbart sich hier eine an der Rechtswirklichkeit orientierte
Argumentation, die eine Verfremdung des Art. 76 Abs. 1 GG zu ihrer Grundlage macht.
Mit Lothar Michael®®* muss darauf hingewiesen werden, dass das Gesetzesinitiativrecht
der Bundesregierung unselbststdndig und insbesondere an der Fahigkeit der Regierung
ausgerichtet ist, mehrheitsgetragene und fachkundig erarbeitete Gesetzesvorlagen in
das Parlament einzubringen. Daraus kann jedoch nicht eine die Kompetenzverschie-
bung férdernde Berechtigung der Regierung abgeleitet werden. Das Grundgesetz ver-
leiht der Regierung im Verordnungsrecht des Art. 80 GG ausdricklich und unter der
Voraussetzung einer vorhandenen Rechtsgrundlage und teils erforderlicher Zustim-
mung des Bundesrates die Kompetenz zur Rechtsetzung. In der Annahme, Art. 76 Abs.
1 GG verleihe der Regierung die Zustandigkeit zur Rechtserzeugung Uber Art. 80 GG
hinaus, wiirde eine Widerspriichlichkeit des Grundgesetzes vermutet, fiir die es im Ub-
rigen wenig Anhalt gibt.

Alternativ werden flr das kooperative Handeln der Bundesregierung eine Verordnungs-
ermachtigung nach Art. 80 GG, geringstenfalls eine Kooperationsermachtigung

analog Art. 80 GG gefordert.>! Dies mag ein Instrument sein, die kompetenzrechtliche
Krise, wie sie hier lediglich angedeutet wurde, zu entscharfen.

- HFR 4/2007 S. 5 -
2. Die kooperierende rechtserzeugende Gewalt in der legitimatorischen Krise?

Sowohl die kooperierende rechtsetzende als auch die kooperierende normvermeidende
Gewalt rufen Bedenken beziiglich ihrer personellen Legitimation®* hervor, denn bei die-
ser Auslibung rechtserzeugender Gewalt werden Private zu Teilhabern ohne demokrati-
sche Legitimation®:. Zu klaren ist jedoch, wann aus verfassungsrechtlicher und legiti-
matorischer Sicht von einer unzuldssigen Beeintrdachtigung der zentralen Rechtset-
zungsinstanz, dem Parlament,3* auszugehen ist.

Wirkt im ersten Fall der kooperativen Rechtsetzung die Bindungswirkung des Verein-
barten auf die positive Kompetenz der Gesetzgebungsorgane und steht folglich die der
Beschlussfassung (ber vélkerrechtliche Vertrdge &hnliche®® Ratifikationslage zu be-
firchten, so zeitigt im Fall der kooperativen Normvermeidung das ausgehandelte Un-
terlassen Wirkung auf die negative Gesetzgebungskompetenz und dréangt zum Verzicht
auf die Auslibung legislativer Entscheidungsbefugnisse. Hinzu tritt, dass die zur Ein-
flussnahme auf das legislative Handeln der Gesetzgebungsorgane bestimmten Verein-
barungen nicht den ,ungefilterten® Willen der auch - abgeleitet - demokratisch legiti-
mierten Regierung widerspiegeln.® Vielmehr sind sie im Wege des Kompromisses zwi-
schen den demokratisch nicht legitimierten Interessenvertretern der pluralistischen Ge-

28 y/gl. auch Lothar Michael, (Fn. 7), S. 418.

2 |othar Michael, (Fn. 7), S. 433.

30 L othar Michael, (Fn. 7), S. 431.

31 Lothar Michael, (Fn. 7), S. 433.

32 Die hier nicht behandelte Frage nach der sachliche Legitimation ist Gegenstand der Uberlegungen von u.A.
Veith Mehde (Fn. 2), S. 670f. und Lothar Michael (Fn. 7), S. 491ff.

3 Lothar Michael, (Fn. 7), S. 489f.: ,Personelle Legitimation I&sst sich nicht beliebig ableiten."

34 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 505.

3 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 503.

36 Veith Mehde, (Fn. 2), S. 667.
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sellschaft und der Bundesregierung ausgehandelt worden.>’

Es ist jedoch zu berilicksichtigen, dass diese von der kooperierenden rechtserzeugen-
den Gewalt bewusst hervorgerufene Bindungswirkung nur politischer, nicht hingegen
rechtlicher Natur ist. Trotz zumeist erdriickender politischer Sachzwange bleibt es so-
wohl dem Bundestag als auch dem Bundesrat unbenommen, von ihren Initiativrechten
nach Art. 76 Abs. 1 GG und ihren durch das Demokratieprinzip gewadhrleisteten Ent-
scheidungsbefugnissen im Gesetzgebungsverfahren Gebrauch zu machen und sich
jedweder Bindungswirkung zu entziehen.®*® Wie Dieter Grimm?®® es formuliert, misste
dann jedenfalls die Mehrheit der Bundestagsabgeordneten die von ihr gestiitzte Regie-
rung desavouieren. Das wird regelmaBig kaum zu erwarten sein.

Solange sich jedoch nicht eine rechtliche Beschrankung oder gar Umgehung der Rechte
der Parlamente offenbaren®, wird eine verfassungsrechtlich unzuléssige Beeintréchti-
gung der zentralen Rechtsetzungsinstanz*' und folglich jedenfalls eine auf L&sung
drangende legitimatorische Krise der kooperierenden rechtsetzenden Gewalt zu vernei-
nen sein massen.

Mit Veith Mehde stellen wir daher — wohl mit spirbarem Unbehagen - fest, dass das
Phanomen der kooperativen Rechtsetzung nicht als eklatant verfassungswidrig zu qua-
lifizieren ist*2. Das Unbehagen ist allerdings Ansporn genug, lber diesen Stand der Er-
kenntnis hinauszugelangen und sich den Griinden fir den Bedeutungsgewinn des Pha-
nomens der kooperativen Rechtsetzung zu widmen.

- HFR 4/2007 S. 6 -
II1. Die kooperierende rechtserzeugende Gewalt in der instrumentellen Krise?

Aus der abzulehnenden Verfassungswidrigkeit der kooperierenden Rechtserzeugung ist
noch kein Aufschluss darliber zu erlangen, warum in der Rechtswirklichkeit vom grund-
gesetzlich vorgezeichneten Verfahren abgewichen wird. Machen eine gesteigerte Quali-
tat und Problemlésungskapazitat einen Verzicht auf diese Verfahrensregeln nachvoll-
ziehbar, durch den die grundgesetzlichen Bestimmungen an Steuerungskraft einbliBen
oder befindet sich die hierarchisch gesetzgebende Gewalt in der instrumentellen Krise,
der durch Kooperation mit Privaten Abhilfe geschaffen werden soll?

1. Der Bedeutungsgewinn der kooperativen Rechtsetzung

Dieter Grimm diagnostiziert eine Veranderung des staatlichen Instrumentariums und
stellt fest, dass sich die bewahrten Mittel des Staates von Befehl und Zwang zuneh-
mend als ungeeignet bei der Ordnungsgestaltung und der Erfiillung wohlfahrtsstaatli-
cher Aufgaben erweisen.*® Sei der Einsatz dieser Mittel teils faktisch unméglich, recht-
lich gar unzuléssig oder sei er zwar méglich und zul&ssig, doch nicht opportun.*

Insbesondere die Komplexitat der gesellschaftlichen Wirklichkeit lasst die Determinati-
onskraft hierarchischer staatlicher Instrumente schwinden.*> Wie Frank-Walter Stein-
meier, damaliger Leiter des Bundeskanzleramtes und gegenwartiger BundesauBenmi-
nister, bereits mit Blick auf die parlamentarische Gesetzgebung einrdumt, brachten
Regierung und Parlament in der modernen, hochkomplexen Gesellschaft die erforderli-
che Sachkenntnis fiir sachaddquate Entscheidungen nicht mehr auf.*® Dieses Scheitern,

37 Veith Mehde, (Fn. 2), S. 667f.

38 Lothar Michael (Fn. 7), S. 491 stellt das Mindesterfordernis einer Kooperationserméchtigung, die der Bun-
desregierung durch das Parlament analog Art.80 GG erteilt werden sollte, auf.

39 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 503.

0 vgl. Veith Mehde, (Fn. 2), S. 669.

41 ygl. Fn. 34.

42 Veith Mehde, (Fn. 2), S. 682.

43 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 500.

44 Vgl. Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 500f.

4> Ahnlich Frank-Walter Steinmeier, (Fn. 29), S. 268.

6 Frank Walter Steinmeier, Konsens und Fiihrung, in: Franz Miintefering/Matthias Machnig (Hrsg.), Sicherheit
im Wandel, 2001, S. 263, 265, zitiert nach Veith Mehde, (Fn. 2), S. 661, Fn. 23.
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nicht jedoch eine per se gesteigerte Qualitdt und Problemlésungskapazitat kooperativer
Rechtsetzung, veranlasst den Staat zur Suche nach Alternativen zu Befehl und Zwang
und lasst ihn im Mittel der Kooperation mit Privaten vermeintlich fiindig werden.

Im Kooperationsprozess verlésst der Staat sodann seine Herrschaftsposition*” und zieht
die Teilhabekategorie der Einflusskategorie®® vor. Diese Handlungsform bringt fiir beide
Verhandlungspartner durchaus Vorteile*®: Der private Partner schafft sich seine Ver-
pflichtungen selbst. Er kann auf ihre Ausgestaltung, ihren Umfang und die Sanktionie-
rung im Falle der Nichterflillung maBgeblich Einfluss nehmen. Der Staat hingegen spart
an Informations- und Implementationskosten und mag auf die Uberwindung von Ak-
zeptanzdefiziten hoffen.

Es lasst sich somit konstatieren, dass die traditionellen Instrumente des Staates, der
Befehl und Zwang, mithin die bewahrte Gesetzgebung nach dem Grundgesetz, an
Steuerungsfunktion verloren haben. Dieser Verlust an Determinationskraft versetzt den
Staat in eine instrumentelle Krise, aus der er sich unter Abweichung vom grundgesetz-
lich vorgezeichneten Verfahren in die Kooperation mit Privaten fllichtet.

Ist nun tatsachlich davon auszugehen, dass diese ,moderne" kooperative Rechtserzeu-
gung der soeben festgestellten instrumentellen Krise des Staates abhilft?

- HFR 4/2007 S. 7 -
2. Die kooperierende rechtserzeugende Gewalt in der instrumentellen Krise

Nicht von einer instrumentellen Krise der kooperierenden rechtserzeugenden Gewalt
spricht Gunnar Folke Schuppert. Vielmehr ldsst er sich auf der Suche nach sektoren-
Ubergreifenden Denkansdtzen und Konzepten®, um dem strukturellen Dilemma der
Steuerungsschwache des Verfassungsrechts im kooperativen Staat beizukommen, von
vier Konzepten inspirieren, die fir die kooperative Erflllung o6ffentlicher Aufgaben
schliissige, legitimierende Erklarungsmuster und Strukturierungsvorgaben vorsehen.*!
Bei der Ubertragbarkeit dieser Konzepte auf die kooperative Rechtsetzung konzediert
Gunnar Folke Schuppert jedoch®?, dass sie die Bereiche der Kooperation von Staat und
Privaten in der Rechtserzeugung erfassen, in denen der Staat durch rechtliche Rah-
men- bzw. Strukturvorgaben eine ineinander greifende Rechtserzeugung durch staatli-
che und nichtstaatliche Normproduzenten erméglicht.>® Eine Ubertragung der konzepti-
onellen Ansatze auf die Bereiche der paktierten Gesetzgebung oder der paktierten
Normvermeidung hingegen sei weniger aufschlussreich.®® Als Schlussfolgerung daraus
schlagt er verpflichtende Verfahrenselemente in der Rechtsetzungskooperation zur Ge-
wahrleistung von Mindeststandards an Rechtsstaatlichkeit und Rationalitat vor.>®

Darin bestatigt sich die Annahme, dass der Verlust des Gesetzes an Determinations-
kraft bis heute nicht durch dem Gesetz als ein Mittel, (iber welches sich sowohl Demo-
kratie als auch Rechtsstaat verwirklichen,®® gleichwertige Regelungsinstrumente aus-
geglichen werden konnte.

47 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 501.

48 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 502.

4% vgl. hierzu auch Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 502.

50 50 lautet die Teilliberschrift unter IV. bei Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 239.

1 vgl. Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 239ff. Er setzt sich mit dem Konzept der Verantwortungsteilung,
dem Konzept der Strukturierung von Public Private Partnership, dem Konzept der regulierten Selbstregulie-
rung und dem Konzept des Gewahrleistungsstaates auseinander und verweist fiir weitere Ausfiihrungen auf
einige seiner Veroffentlichungen (vgl. seine Fn. 42.).

52 Insbesondere bei der Beurteilung der Ubertragbarkeit des Konzepts des Gewéhrleistungsstaates auf die ko-
operative Rechtsetzung kommt er zu diesen Schlussfolgerungen.

3 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 243.

54 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 243.

5 Gunnar Folke Schuppert, (Fn. 3), S. 245, kann sich eine vollstédndige Rechtspriifung durch das Bundesminis-
terium der Justiz mit den fiir die Prifung volkerrechtlicher Vertrdge vorgesehenen langeren Prifungsfristen
vorstellen.

56 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 498.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



.44

19

20

21

22

HFR 4/2007 Kathrin Schwairzel Kooperierende rechtserzeugende Gewalt Wettbewerb

Zu den Erwagung einer sinkenden Steuerungsfahigkeit des Gesetzes durch die koope-
rative Rechtserzeugung treten folglich sogleich rechtstaatliche Bedenken hinzu, denn
aus der Perspektive des Art. 20 Abs. 3 GG stellt jede negative Einwirkung auf die Steu-
erungsfahigkeit des Gesetzes ein Infragestellen rechtstaatlicher Verfasstheit dar®’, ins-
besondere insoweit, als ein vergleichbares MaB an Rechtsstaatlichkeit in der kooperati-
ven Rechtserzeugung nicht verwirklicht wird. Man mag derzeitig diese Bedenken noch
zuriickweisen kénnen, womdglich missen, da die in Art. 20 Abs. 3 GG normierten Ge-
setzesbindung und Funktionenabgrenzung zwischen den Staatsorganen® durch die bis-
herige kooperative Rechtserzeugung nicht augenscheinlich beeintrachtigt worden sind.
Einen Verlust an Rechtstaatlichkeit durch sich mindernde bzw. geminderte Steuerungs-
fahigkeit des Gesetzes zu beflirchten entbehrt hingegen nicht jedweder Begriindung.

- HFR 4/2007 S. 8 -

Durch das Ausweichen auf die bisherigen Formen der kooperativen Rechtsetzung wer-
den mithin die Rationalitdtsgarantien demokratischer Rechtsetzung entkréftet®, ver-
fassungsrechtlich vorgesehene Entscheidungsinstanzen und -verfahren entwertet® und
schlieBlich die Erosion parlamentarischer Gesetzgebung eingeleitet.

Auf langere Sicht ist daher zu beflirchten, dass nicht zu Gberwindende Informationsas-
symetrien zwischen dem Staat und den Privaten, die es bereits zu beobachten gibt und
die in ihrer heutigen Erscheinung paradoxerweise der Begriindung flir die kooperative
Rechtsetzung dienen, sowie uneinholbare Kompetenzvorspriinge der Privaten entste-
hen werden. Diese Uberlegenheit wird sodann Rechtfertigung fiir einen noch stérkeren
Rickgriff auf die kooperative Rechtserzeugung sein. Zugleich wird das hierarchisch er-
zeugte Gesetz weiter an Determinationskraft und Attraktivitat verlieren. Die Rege-
lungsbereiche kooperativer Rechtsetzung werden sich ausdehnen, ohne dass die recht-
serzeugende Tatigkeit der Privaten in einem parlamentarischen Gesetzgebungsprozess
wirkungsvoll einer Kontrolle unterzogen werden wird. Die kooperative Rechtsetzung
wird daher weniger ein Weg aus der instrumentellen Krise als in die instrumentelle Kri-
se sein.

Anstatt den Ausweg Uber eine Fortentwicklung des Mittels Gesetz zu suchen, wahlt der
Staat - kurzsichtig - die vermeintlich innovativere, jedoch an Legitimitdts- und Rationa-
litatsmangel krankende kooperative Rechtsetzung.

Die kooperierende rechtserzeugende Gewalt wird ihr Handeln an den verfassungsrecht-
lichen Normen messen lassen muissen und an jenen ihre Grenzen finden. Doch der Ver-
lust an Rationalitat und Legitimitat ist, wie hier gezeigt, nicht zwangslaufig mit dem
Verdikt der Rechtswidrigkeit zu belegen. Im Interesse an seiner eigenen Steuerungsfa-
higkeit tate der Staat gut daran, sein bisher zentrales Steuerungsinstrument, das Ge-
setz, unter Wahrung der verfassungsrechtlichen Rationalitétsvorgaben der Rechtser-
zeugung fortzuentwickeln und den veranderten Bedlirfnissen der gesellschaftlichen
Wirklichkeit anzupassen, anstatt es aufzugeben. Erst dann wird die kooperierende
rechtserzeugende Gewalt der instrumentellen Krise entkommen.

Zitierempfehlung: Kathrin Schwarzel, HFR 2007, S. 37 ff.

57 vgl. Wilfried Erbguth, Bauleitplanung und private Investitionen, Verwaltungsarchiv (VerwArch) 89 (1998),
189, 219.

58 Veith Mehde, (Fn. 2), S. 673.

9 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 498.

0 Dieter Grimm, (Fn. 21), S. 503.
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