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lebt, sondern allein dadurch, dass man standhaitiant-Mehr
und Noch-Nicht, im Nichts der Nacht, und sich edamit of-
fen halt fur die ersten Zeichen des kommenden Tades

Jacob TaubesAbendlandische Eschatologie, 1991, S. 192 f.
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I. EinfUhrung

Der Begriff Governancdibt seit einigen Jahren eine nahezu magische Amzgskraft
aus. Obwohl niemand so genau zu wissen scheintsisfaslahinter verbirgt, machen
vielleicht gerade die begriffliche Unscharfe und dadurch Nahrung erhaltene Vermu-
tung, dal3 es sich um ein zukunftstrachtiges Lelith#ndeln kdnnte, seine wachsende
Popularitat aus. Ja, vielleicht stehen wir am Agfamer ,neuen Erzahlung® vom Re-
gieren in vernetzten Regelsystemen, wenngleicimiieiterner Betrachtung der Begriff
trotz aller Diffusitat, die ihm anhaftet, auf nisHtngewdhnliches hinweist und mit den
.,neuen Modi des Regierens” vermutlich auch nicl3dtine vergangliche Mode be-
schreibt! Denn es geht um nichts anderes als den Ordnurggbideiner uniibersicht-
lich gewordenen Welt, die, wie vielerorts spirbadywdurch eine Erosion bestehender
Ordnungsmuster gekennzeichnet ist. Mit der BezugreshufRegelungsstruktureer-
offnet sich eine Blickrichtung, welche die Ordnupiggleme nicht 16st, sich aber in
besonderer Weise als Forschungsperspektive anlidetetgilt auch und insbesondere
fur die Rechtswissenschatft.

Vorliegend wird davon ausgegangen, dass Governamoed durch” Regelungsstruk-
turerr stattfindet. Wir haben es mit einem Prozessimgitution makingzu tun, wobei
der Kontext rechtsgepragt ist und auf Rechtspraguiegelungsstrukturen ausgelegt
wird. Damit ist die Perspektive angegeben, wiasikdie von ,unsichtbarer Hand"
geschaffenen Governance-Strukturen gelegt werderiNscht der Staat, sondern das
von ihm teilweise abgekoppelRechtfullt die Licke, die sich mit der Ablésung des
Regierens von einer zentralen Instanz und dem tlavgeschnittenen Verantwortungs-
regime auftut. Dabei ist zunachst zu rekapitulievesrauf Governance reagiert und
deshalb zu thematisieren sucht (11.). Anschliefsritlauf das Konzept der Regelungs-
struktur eingegangen werden, dessen Kern darirhgasgerden kann, das vielfach zu
enge Steuerungsparadigma zu Uberwinden (lll.) viddsdie Frage aufywoherdie Re-
gelungstrukturen kommen umebhin sie mit welchen Fragestellungen fur die Rechts-
wissenschatt fuhren (IV.). Abschliel3end sollen dieesen formuliert werden (V.).

OffenerWolfgang Hoffmann-RienGGovernance im Gewahrleistungsstaat. Vom NutzerGoeer-
nance-Perspektive fur die Rechtswissenschaft, imn@r Folke Schuppert (Hg.), Governance-
Forschung. Vergewisserung Uber Stand und Entwigslimen, 2005, S. 195 ff.

Instruktiv Andreas AnterDie Macht der Ordnung, 2005.

Ubernommen wird dabei eine Fomulierung @mnar Folke SchupperGovernance im Spiegel

der Wissenschaftsdisziplinen, in: ders. (Hg.), Goaace-Forschung (FN 1), S. 371 ff. (382); s. auch
Hans-Heinrich Trute/Wolfgang Denkhaus/Doris Kih]e®vernance in der Verwaltungsrechtswis-
senschaft, Die Verwaltung 37 (2004), S. 451 ff846

James N. RosenaGovernance in the Twenty-First century, Global&oance 1 (1995), S. 13 ff.
(18); s. auctMatthias RuffertDie Globalisierung als Herausforderung an dagifiche Recht,
2004, S. 30.



[l. Was ist und wozu Governance?

1. Transdisziplinaritat

Was also ist und worauf reagiert Governance? laggifflichen Wurzeli werden der
Okonomik zugeschrieben, wo Governance auf die Eufag der strukturellen Rahmen-
bedingungen wirtschaftlicher Selbstorganisatioft.2iPolitikwissenschaftlich um-
schreibt der Governance-Begriff einen verandertegarig zur Wirklichkeit, die sich
durch Vernetzungen von Akteurskonstellationen irhMbenensystemen auszeichnet,
wo die Regierungsfunktionen nicht langer im BegigsGovernmengebindelt wer-
den kdnnen. Vor allem in den Internationalen Bazngjen ist der Begriff inzwischen
stark verbreitet und bezeichnet hier die untersiiitieen Formen einggovernance by
government, with governmendler ebemvithout governmerftAuch die Rechtswissen-
schaft beginnt, insbesondere zur Bewaltigung deati#orderungen durch Transnatio-
nalisierung und Globalisierung, den zum Teil Gbsraeterogenen Konzepten von Go-
vernance aufgeschlossen zu begedrentationen bleiben hier, zumal in der normati-
ven Variante vomood governancereilich nicht aus.

Vieles spricht dafurr, dass wir gegenwartig von girierozess des wechselseitigen Ler-
nens ausgehen kénnen. Dieser vollzieht sich auGdendlage der jeweiligen Fachdis-

Governance leitet sich von lgtbernare ein Schiff lenken, ab und schliel3t damit (zumatile-
thymologisch an Steuerung, vgl. zur Wortgeschi¢hdémut Schmitt v. Sydewovernance im euro-
paischen Mehrebenensystem, in: Siegfried MagieréfReter Sommermann (Hg.), Verwaltung und
Governance im Mehrebenensystem der Europaischemn{J2002, S. 171 f.; zur Entwicklung des
sozialwissenschaftlichen Governance-Konzd&ptge/Denkhaus/Kuhlerssovernance (FN 3),

S. 452 ff,

Grundlegendliver E. Williamson Transaction-Cost Economics: The Governance otr@otual
Relations, Journal of Law and Economics 22 (1989933 ff.;ders, The Mechanisms of Gover-
nance, 1996; zur aktuellen DebaBieger P. Priddaf Economic Governance, in: Schuppert (Hg.),
Governance-Forschung (FN 1), S. 173 ff.; zu derhRé@agen um den ,Corporate Governance Ko-
dexPeter Hommelhoff/Martin SchwaBRegelungsquellen und Regelungsebenen der CoepBrat
vernance: Gesetz, Satzung, Codizes, unternehmemmnBrundsatze, in: Peter Hommelhoff/Klaus
J. Hopt/Axel v. Werder (Hg.), Handbuch Corporater&oance, 2003, S. 51 (63 ffGeorg Borges
Selbstregulierung im Gesellschaftsrecht — Zur Bngdan Corporate Governance-Kodizes, ZGR
2003, 508 ff.

Michael Zlrn Regieren jenseits des Nationalstaates, 1998, Sif.186auchdens, Global Gover-
nance, in: Schuppert (Hg.), Governance-Forschuhgl(f S. 121 (127 ff.). Inzwischen sind die De-
finitionen und typologischen Angebote, die GovereStrukturen zerlegen, kaum noch zu tber-
schauen, was eine gewisse Engfiihrung zur Sperifimedessen, was im Kern die ,neuen Modi von
Governance" ausmachen soll, wiinschenswert erseh&ifie

Siehe nuRuffert Globalisierung (FN 4), S. 24 ff.

Zur Vielgestaltigkeit von Begriff und Konzepiermann Hill Good Governance — Konzepte und
Kontexte, in: Schuppert (Hg.), Governance-Forschiing 1), S. 220 ff.



ziplin in verschiedenen Akzentsetzund@Governance ist keine ,groRe“ Theorie, zu
disparat sind die einzelnen disziplinaren Ansatmmngleich sie auf Offnungen fur
Erkenntnisse aus den Nachbardisziplinen angeladtwsid eine Grundiberzeugung von
dem, was Governance ausmacht, erkennen lasser. Zaetinet sich m.E. durch drei
fundamentale Einsichten aus:

e Unabh&ngig davon, ob das Funktionieren von MarldenErgebnisse von politi-
scher Steuerung oder die Prozesse der Rechtsvictvinkg in Frage stehen: Es handelt
sich um voraussetzungsvoWergénge, wobei das Handeln der Akteure nicht als
~Strukturfrei“ gedacht werden kann. Nun ist es lesivegs so, dal? alle Bauformen, die
bisher die ,institutionelle Seite* ausmachten, tsamehr taugen wirden. Mit Gover-
nance andert sich aber die Perspektive auf dieiBsam die der bisher dominanten
Idee von Steuerung zugrundeliegen.

e Als gemeinsames Charakteristikum der Governarmezgpte schélt sich eega-
tivesheraus: Es ist das Fehlen eines objektiven Betbaghler als umfassend infor-
miert angenommen werden kann und damit auch ddsriFemes in Hierarchien hin-
reichend beschreibbaren Subjekts. Anders formuleyist das Fehlen eines souvera-
nen Zentrums als einer Instanz, auf die Herrsehadéiner freiheitsbegrenzenden und
freiheitsermoglichenden Funktion projiziert werdemn. Diese ,Beobachtungen* blei-
ben nicht ohne Konsequenzen, ist die Antwort daadtheir Relativierung handlungstheo-
retischer Ansétze zugunsten der Erfassung von t8terkzu sehen, tber die eine Koor-
dination der Handlungen ,verschiedener mehr oderigez autonomer Akteure” ver-
mittelt wird."*

e Fragt man nach degoositivenMerkmalen von Governance, so kénnen diese in der
Auffacherung und variablen Verknipfung der Baufanngesehen werden. So wenig es
einen idealen Beobachter gibt, kann es langer ddesaitypus von Governance — etwa
in Gestalt der Hierarchie — geben. Es kommt vielnaeth den passenden Zuschnitt, die
Erfassung der wechselseitigen Interaktionen und/drzahnung von Hierarchie, Wett-
bewerb, Verhandlungssystemen und Netzwerken amiclé mehr langer als ,feste”
Institutionen untersucht, sondern als ,institutiem&egelungsmechanismen in variba-
len Kombinationen* analysiert werden. Zu diesem &kvist der Begriff der Regelungs-
struktur in die Debatte eingefiihrt word&rber ihn verspricht man sich, das komplexe

10 . . «
Zu Governance als BriickenbegHfées van Kersbergen/Frans van Waardg@overnance" as a

bridge between disciplines: Cross-Disciplinary imsion regarding shifts in governance and prob-
lems of governability, accountability and legitipa&uropean Journal of Political Research 43
(2004), S. 143 ff.schuppertGovernance (FN 3), S. 373 f.; zum Problem digzisen Austauschs
Roland CzadgDisziplinare Identitat als VVoraussetzung von fdigplinaritat?, in: Kilian Bi-
zer/Martin Fihr/Christoph Huttig (Hg.), ResponsRegulierung, 2002, S. 23 ff.

1 Trute/Denkhaus/Kuhler&Governance (FN 3), S. 454.

12 Bezeichnenderweise in dem Werk, das zur Rezeptsrakteursbetonten Steuerungsansatzes in der

Rechtswissenschaft diente, namlich WRenateMayntz/Fritz ScharpfSteuerung und Selbstorganisa-
tion in staatsnahen Sektoren, in: dies. (Hg.), Eswftliche Selbstregulierung und politische Steu
erung, 1995, S. 9 (16 ff.); zur Rezeption statteri®artin Eifert, Innovationen in und durch Netz-



Zusammenwirken von Staat und Markt, von hoheitlidRegulierung und gesellschaft-
licher Selbstregulierung in der Verkntpfung vonl@ie Verfahren und Organisation
besser analysieren zu kdnréiGovernance baut nicht nan, sondern bawuuf Rege-
lungsstrukturen, nimmt also nicht langer die Akeer den Blick, sondern die ihr Han-
deln koordinierenden Strukturen.

2. Reaktionen auf den Wandel von Staatlichkeit

Damit ist angesprochen, worauf Governance — veistaals die Koordinierung der
Interaktionen und Handlungsspielrdume von Akteurach Mal3gabe ebenenlbergrei-
fender Regelungsstrukturen — reagiert. Es durfishasondere die Herausforderungen
eines tiefgreifenden Wandels von Staatlichkeit,sé&m sich nach innen und aul3en ma-
nifestiert (a) und damit traditionelle Grenzen @paglt (b).

a) Innen und Aul3en

Der Staat hat seine Impermeabilitat unwiderbririglierloren. Private Akteure treten
auf den Plan, haufig durch europaisches Recht ms@stlund drangen in Bereiche vor,
die einst zu den klassischen Domanen von Staadlickhdrten. Was heute noch Sa-
che des Staates ist, lal3t sich kaum verlaRlich hregien. DeStaathat viel von seiner
Bedeutung als zentraler Beschreibungskategori®dktischen eingebiidf.Dennoch
,verschwindet* er nicht einfach, bleibt — wenn aunitht als Patriarchi — fiir die Ge-
meinwohlsicherung verantwortlich und muR daheri-esals kooperativer Staabder

werkorganisationen: Relevanz, Regulierung und lgthatEinbindung, in: ders./Wolfgang Hoff-
mann-Riem (Hg.), Innovation und rechtliche Reguliey, 2002, S. 88 (101 ff.). Demgegenuber ist
der bereits friihzeitig voHans-Heinrich Trutdlr die Rechtswissenschaft fruchtbar gemachte Be-
griff der Regelungsstruktur —$rute, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesbkéftticher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, DB86, 950 (951 ff.) unders./Denkhaus/Kihlers
Governance (FN 3), S. 457 ff. — weniger stark w&itbt, s. fir die rechtswissenschaftliche Perspek-
tive aberSchuppertGovernance (FN 3), S. 386 ftlers, Verwaltungsorganisation und Verwal-
tungsorganisationsrecht als Steuerungsfaktoreiyaifgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
ABmann/Andreas Vol3kuhle (Hg.), Handbuch der Veuwagsrechtswissenschaft, Bd. 1, 2006, § 16
Rn. 26 ff.;Claudio FranziusDer Gewahrleistungsstaat — ein neues Leitbildi&ir Wandel von
Staatlichkeit?, Der Staat 42 (2003), S. 493 ff4(51

13 Siehe jetzt aucWolfgang Hoffmann-RienDie Eigenstandigkeit der Verwaltung, in: dershi®at-

ABmann/VolRkuhle (Hg.), HVYWR | (FN 12), 8 10 Rnifsbes. Rn. 74.

14 NachdricklichThomas Vestindie Staatsrechtslehre und die Veréanderung ihezge@standes:

Konsequenzen von Européisierung und Internatiaealisg, VVDStRL 63 (2004), S. 41 (47 ff);

ders, Das Ende der Firsorglichkeit. Abschiedsliteratun Staat, Diskussionspapiere des Europai-

schen Zentrums fur Staatswissenschaften und Stagis29/2001, S. 24 ff.; s. im Ausgangspunkt

auchUIrich K. Preul} Europa als politische Gemeinschatft, in: Gunndké-&chuppert/Ingolf Perni-

ce/Ulrich Haltern (Hg.), Europawissenschaft, 2085489 (496 ff.): Trennung des Politischen

vom Staat.

15 Vgl. Arno ScherzbergNozu und wie Uberhaupt noch 6ffentliches Rec?®®3, S. 19, 43 f.

16 GrundlegendErnst-Hasso RitterDer kooperative Staat, AGR 104 (1979), S. 389 ff.



als ,Gewahrleistungsstaaf“-— die Einbeziehung nicht-staatlicher Akteure ia Aufga-
benerflillung zu strukturieren suchen. Es sind diés@nderungen von Staatlichkeit mit
dem Verlust einer Ubergeordneten und gleichsamsaémden Spitze, die bereits das
Steuerungsparadigma angreifbar machten, die Entwigkibergreifender Regulie-
rungsstrategien dem Vorwurf eines Steuerungsoptinms aussetzen und starker die
Ruckkoppelungseffekte vdRegelungein Strukturen akzentuieren. Daran schlief3t Go-
vernance nunmehr an.

Die eigentliche Stof3richtung hat die Governancesfpktive vermutlich erst mit der
»Entstaatlichung nach auf3en* erfahren. Das beganbn innerhalb déturopaischen
Union, die sich in staatlichen Kategorien nicht hinreicth beschreiben lal3t. Hier ist es
dem Governance-Ansatz gelungen, die unfruchtbagerbdldung in den Integrations-
theorien erfolgreich zu tiberwindéhEr bildet mehr und mehr den maRgeblichen Rah-
men flr neue Perspektiven auf die Union, die siayleich starker als die ideologisch
aufgeladenen und letztlich auf der Folie des Ssaaéwickelten Integrationstheorien
auf die prazedenzloStrukturder Uniorf® bezieherf! Zuriickhaltener spricht die Euro-
paische Kommission im WeiRbuch GoverndAeen den Regeln, Verfahren und Ver-
haltensweisen, welche die Art und Weise, wie aubgdischer Ebene Befugnisse aus-
gelbt werden, kennzeichnen. Seine normativegaodl governancgerichtete Zielset-

17 BegriffspragendMartin Eifert, Grundversorgung mit TelekommunikationsleistungeiGe-

wahrleistungsstaat, 1998, S. 139 ff.; aufgegrified ausgeformt voWolfgang Hoffmann-Riem
etwa in: Modernisierung von Recht und Justiz, 20115 ff.; zur Entfaltung in ,Referenzgebieten*
Reinhard RugeDie Gewahrleistungsverantwortung und der Regoyaftate, 2004, S. 133 fiden-
drik Lackner Gewahrleistungsverwaltung und Verkehrsverwalt@@§)4, S. 179 ff.; fur den OPNV
s. auchMatthias Knauff Der Gewahrleistungsstaat: Reform der Daseinsvpes@004, S. 293 ff,;
bilanzierendGunnar Folke Schupperer Gewahrleistungsstaat — modisches Label o€litild
sich wandelnder Staatlichkeit?, in: ders. (Hg.)r Bewahrleistungsstaat — Ein Leitbild auf dem
Prifstand, 2005, S. 11 ff.
18 Von einem .parlamentszentrierten Steuerungsoptimgs sprichtHans-Heinrich TruteDie demo-
kratische Legitimation der Verwaltung, in: HoffmaRiem/Schmidt-ABmann/VolRkuhle (Hg.),
HVWR | (FN 12), § 6 Rn. 32.
19 Vgl. Markus Jachtenfuchd he Governance Approach to European IntegrafiGivjS 39 (2001), S.
245 ff.; ders./Beate Kohler-KogHRegieren und Institutionenbildung, in: dies. (Kl&uropéische In-
tegration, 2. Aufl., 2002, S. 11 (14 ff.).

20 FruhzeitigPeter BaduraBewahrung und Veranderung demokratischer undsstatlicher Verfas-

sungsstruktur in den internationalen Gemeinschaft®DStRL 23 (1966), S. 34 (93 ff.); zur
~Strukturverschiedenheit” audRainer Wahl Der einzelne in der Welt jenseits des Staatesldrs.,
Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisg, 2003, S. 53 (60 f.).
21 Statt vieleBeate Kohler-Koch/Thomas Conzelmann/Michéle Kiddt), Europaische Integration —
Européaisches Regieren, 2004; s. aGtiistian Joerges,Good Governance" im Europaischen Bin-
nenmarkt: Uber die Spannungen zwischen zwei redsgewschaftlichen Integrationskonzepten und
ihre Aufhebung, EuR 2002, 17 fil{irgen NeyerDiscourse and Order in the EU: A Deliberative
Approach to Multi-Level Governance, JCMS 41 (20@&)687 ff.
22 KoM (2001), 438 v. 25.7.2001, ABI.EG 2001 Nr. 872 dazuChristian Joerges/Yves Mény/Joseph
H. Weiler(Hg.), Mountain or Molehill? A Critical Appraisalf the Commission White Paper on
Governance, 200 homas Bruha/Carsten Now@Hg.), Die Europaische Union nach Nizza: Wie
Europa regiert werden soll, 2003.



zung erhalt das Konzept hier mit der Bezugnahmel@ubesonders hervorgehobenen
Grundsatze der Offenheit, Partizipation, Verantiarkeit, Wirksamkeit und Koha-

23
renz:

Von ,Entstaatlichung® kann in verschiedener Hinsicht gesprochen werideaber

nicht unproblematisch, soll der irrefihrende Eimtireines Wegfalls des Staates ver-
mieden werden. Erfal3t wird zunachst die Debattsaltshe, die nicht mehr um den
Staat und die auf ihn zentrierten Kategorien kr@iSichon der Europaischen Union
kann der Staat in seiner iiberkommenen Gestalt vesi&iel noch als Grenze dienn.
Zwar bleiben die Staaten (Mit-)Trager des eurogaadntegrationsprozesses, doch
haben sie ihre exklusive Stellung verldfernd miissen sich die Regierungsfunktionen
mit anderen Akteuren teilen. Noch deutlicher wird gEntstaatlichung® im transnatio-
nalen undylobalen KontextHier laf3t sich der Ordnungsbedarf kaum noch mPRee-
spektive auf das Staateninteresse angemessen igieneat Nicht etwa, dafd die Staaten
als konstituierende Subjekte der Internationalega@isationen verschwinden wirden.
Sie bleiben als ,offene Staaten“ erhalfédedoch zeigen grenziiberschreitende Verwal-
tungsorganisationen und die Zunahme hybrider Véanngkformen, daf3 sich die Staa-
ten aus der Verwaltung wichtiger Gemeinschaftsassen teilweise verabschiedén.

Die Grenze von ,0ffentlich” und ,privat® zerflief3t.

b) Verschiebungen der Grenzen

2 KoM (2001), 438 v. 25.7.2001, ABI.EG 2001 Nr287, S. 7 f.

24 Statt vieleDieter Grimm Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung?&®r Badura, 2004,
S. 145 ff.

25 Vgl. Christian Tietje Die Staatsrechtslehre und die Verénderung ihezge@standes: Konsequenzen
von Europdisierung und Internationalisierung, DVEIO3, 1081 (1084 f.); kritJdo Di Fabiqg Die
Staatsrechtslehre und der Staat, 2003, S. 63 {gktétssche Attitiide der Berliner Republik®).

26 Franzius Gewahrleistungsstaat (FN 10), S. 516.

27 Siehe nuingolf Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht, S{RD 60 (2001), S.

148 (163 ff.).

28 Vgl. Klaus Vogel Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzegfiinternationale Zu-

sammenarbeit, 1964; zur Idee offener Staatlich®RRiistian TomuschaDie Entscheidung fur die
internationale Offenheit, in: Josef Isensee/Pauthdiof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7,
1992, § 172Stephan HoheDer offene Verfassungsstaat zwischen Souveranitdtinterdependenz,
1998, S. 409 ff.; kritVesting Staatsrechtslehre (Fn. 14), S. 61 f.; demgegerdibeiner offenen
RepublikJost DelbriickDas Staatsvolk und die ,,Offene Republik”, FS Rt&&rnhardt, 1995, S.
777 ff.; ein Pladoyer fir den Begriff der Repuldtikr Bezeichnung der Européischen Union unter
dem — vorerst gescheiterten — Verfassungsvertragrb@n v. BogdandyKonstitutionalisierung des
européaischen o6ffentlichen Rechts in der europars&epublik, JZ 2005, 529 ff.; zuvor berefte-
fan Collignon The European Republic, 2003.

29 Ruffert Globalisierung (FN 4), S. 37.



Daraus sollte keine neue Verfallsgeschichte dest@tayeschrieben werd&hiNotwen-
dig sind vielmehr Analysen der ,Staatlichkeit im kidel* mit Blick auf die Verschie-
bung der Grenzen, die damit einhergehen. Diesedtdals Bedeutungsverlust der
Grenze zwischen ,Innen* und ,,Aul3en” beschriebendear Schon die Unterscheidung
zwischeninnen- und Aul3enpolitilst brichig geworden. Innenpolitik ist mehr dean |
auch AulRRenpolitik wie umgekehrt AuR3enpolitik in bederem Mafl3e auch Innenpolitik
ist, mag das auch nicht immer richtig begriffen der>? Zu erheblichen Grenzver-
schiebungen kommt es auch in der Welt des Rechisentlich mit Blick auf die Sinn-
haftigkeit einer Trennung zwischémenrecht und AuRenrechtDas Innenrecht, wozu
die vielfaltigen Organisationsnormen zé&hlen, &t durch das bisher eindeutig im
Vordergrund stehende AufRenrecht kaum noch Uberndumgsblenden, zumal dem
Recht gerade im Binnenbereich von Organisationgmésegerer Zeit wichtige Ord-
nungsleistungen zugesprochen wertfeBovernance beobachtet und thematisiert die
Verschiebung von Grenzen, nimmt verschiedene Regs&benen in den Blick, fragt
nach funktionalen Aquivalenten und nach solchemOndsleistungen, die in einer
fragmentierten, gleichermaRRen durch Entgrenzungvei@etzungd® der politischen

30 Diese kénnen durchaus erhellend sein, statt Vidéetin van Creveld Aufstieg und Untergang

des Staates, 1999, S. 148 ff.; s. aber &liahs Roth Genealogie des Staates, 2003, S. 73 ff.; eine
der besten Analysen zum Staat nach wie voNbebert Elias Uber den ProzeR der Zivilisation,
1976; daz'Btefan KuhlmanrEvolution von Staatlichkeit, PVS 41 (2000), S36L; s. auctReiner
Schmidt Der Verfassungsstaat im Wandel, FS Winfried BroR@02, S. 535 ff.; zum ,Staat als
rechtskontextliefernde InstanZhristoph Mdllers Globalisierte Jurisprudenz, in: Michael An-
derheiden/Stefan Huster/Stephan Kirste (Hg.), Qisileaung als Problem von Gerechtigkeit und
Steuerungsfahigkeit des Rechts, ARSP-Beiheft 701p. 41 (51 f.).

31 Dazu das Profil des Sonderforschungsbereichs tj@taeeit im Wandel* an der Universitat Bremen,

www.sfb597.uni-bremen.de; zum gegenwartigen DiskasstandStephan Leibfried/Michael Ziirn
(Hg.), Transformations of the State?, 2005.

32 Beispielhaft sei auf die sog. Visa-Affare hingesén, deren Bedeutung unter erheblichen Populari-

tatseinbufRen des AulRenministers in Regierungskreiserschatzt wurde und die Frage aufwirft, ob
die Visapolitik in die Zustandigkeit des Innenmieis zu Uberfihren ist.

33 Vgl. Klaus Langelnnenrecht und Auenrecht, in: Wolfgang Hoffmdiem/Eberhard Schmidt-

ABmann/Gunnar Folke Schuppert (Hg.), Reform degellieinen Verwaltungsrechts, 1993, S. 307
ff.; Eberhard Schmidt-ABmanbas allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsigeayfl., 2004,
5. Kap. Rn. 4; s. auchietje, Staatsrechtslehre (FN 25), S. 1091.

3 Die jungere Diskussion stark beeinflussefiderhard Schmidt-ARBmann/Wolfgang Hoffmann-Riem

(Hg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuemasgource, 1997; s. ferndiatthias Schmidt-
Preul} Steuerung durch Organisation, DOV 2001, 45 ff.

% zuden Facettewolfgang Hoffmann-RientGesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch. ZuriQual

tats-Gewahrleistung durch Normen, AGR 130 (20055 @1 ff.);ders, Das Recht des Gewahrleis-
tungsstaates, in: Schuppert (Hg.), Gewahrleistuagsé-N 17), S. 98 ff.; zu ,,Grenzverwischungen”
auchGunnar Folke SchupperDie Europdisierung nationalstaatlicher Governadirekturen vor

dem Hintergrund sich wandelnder Staatlichkeit, 20@&nuskript), sub A.; zur Starke von Begrif-
fen, deren entdifferenzierende Wirkung reale Veendgen im Organisationsrecht zu erfassen
vermag, am Beispiel des Netzwerk-Metap@éristoph Mdllers Netzwerk als Kategorie des Orga-
nisationsrechts. Zur juristischen Beschreibung digater Steuerung, in: Janbernd Oebbecke (Hg.),
Nicht-normative Steuerung in dezentralen Syster®@@5, sub. IV. (,Beschreibungsverluste als Be-
schreibungsgewinne"); zur Bewaltigung ,transnatlen8ehdrdenvernetzung” auders, Transna-
tionale Behérdenkooperation. Verfassungs- und vidlohitliche Probleme transnationaler administ-



R&aume gekennzeichneten Welt erbracht werden koMesnichtet wird aber auf jene
Pramissen, die staatlichen Ordnungsentwirfen mitrddierten Erzahlung zumeist
iiberzeichneter Einheitsvorstellung®im einer zentralen Regierung bis heute zugrunde-
liegt.

Wird nach den Spezifika der auf Regelungsstruktatesiellenden Perspektive von
Governance gefragt, lassen sich zwei Aspekte bessmervorheben. Es sind zum ei-
nen die Selektivitat des wissenschaftlichen ZugHraysf bestimmte — als konstruiert
gedacht®® — Aspekte der Wirklichkeit und zum andedia Uberwindung als zu eng
erkannter Steuerungsvorstellungen. Diese basieredrdaerscheidungen, deren Trag-
fahigkeit zweifelhaft geworden ist, worauf nochiztkzukommen sein wird. Festzuhal-
ten ist an dieser Stelle, dal3 eine strukturbezoBetr@chtung von Governance einen
heuristischen Analyse-Rahmen zur Verarbeitung kergyl Wirkungszusammenhénge
bietet, die als Vorbedingung fiir die normative Folierung relativ richtiger Antworten
verstanden werden kann. In der rechtswissensdtadtli Perspektive 6ffnen sich Rege-
lungsstrukturen unterschiedlichen Handlungsratititeit® der Akteure, zielen auf die
Bezugnahme nachbarwissenschaftlicher Erkenntfliasel erlauben die ,zusammen-
hangende Analyse des anwendbaren Rechts Uber Belsietsgrenzen und Regelungs-
ebenen* hinwed*

[ll. Regelungsstrukturen

rativer Standardsetzung, ZadRYV 65 (2005), S. 35Tlomas Grof3Die Kooperation zwischen eu-
ropaischen Agenturen und nationalen Behérden, E){$,254 ff.

% statt vielerAlexanderHanebeckDie Einheit der Rechtsordnung als Anforderung am @esetzge-

ber?, Der Staat 42 (2002), S. 429 ff.; zum ToposHigheitDagmar Felix Einheit der Rechtsord-
nung: zur verfassungsrechtlichen Relevanz eingtisgchen Argumentationsfigur, 1998; krit. zum
EinheitsdenketJlrich Haltern, Integration als Mythos, J6R 45 (1997), S. 31364 ff.); zu den
Herausforderungen durch Europasierdegs, Rechtswissenschaft als Europawissenschatft, in:
Schuppert/Pernice/ders. (Hg.), Europawissenschaftli@d), S. 37 ff.

3" Renate MayntZ5overnance-Theory als fortentwickelte Steuerungsta@, in: Schuppert (Hg.),

Governance-Forschung (FN 1), S. 17 f.

38 Vgl. Wolfgang Hoffmann-RienMethoden einer anwendungsorientierten Verwaltreaigswissen-

schatft, in: Eberhard Schmidt-ABmann/ders. (Hg.)tHdden der Verwaltungsrechtswissenschatft,
2004, S. 9 (30 f.xlers, Governance (FN 1), S. 208.

¥ zur Vielgestaltigkeit des Rationalitéatsbegrifsno ScherzbergRrationalitat — staatswissenschatftlich

betrachtet, LA Hans-Uwe Erichsen, 2004, S. 17&ffguciHelmuth Schulze-FielifRationalitat als
rechtstaatliches Prinzip fir den Organisationsggsdter, FS Klaus Vogel, 2001, S. 311 (314 ff.);
Martin Fuhr, Eigen-Verantwortung im Rechtsstaat, 2003, S.f219

40 7um Erfordernis einer methodischen Reflex@mistian BumkeDie Entwicklung der verwaltungs-

rechtswissenschaftlichen Methodik in der BundedébiDeutschland, in: Schmidt-ARmann/Hoff-
mann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungsrechtssvisshaft (FN 38), S. 73 (109 ff.).

41 Hans-Heinrich Trutelnnovationsférdernde Regelungsstrukturen im déngtis Universitatssystem,

Projektskizze im Rahmen der ortsverteilten Forgghgape Internationale Wettbewerbsféahigkeit und
Innovationsfahigkeit von Universitaten und Forsajgorganisationen - Neue Governanceformen,
http://www.rrz.uni-hamburg.de/Istrute/forschung/P2ZBAntrag%20Trute. pdf.
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1. Verbundbegriff

Beim analytischen Konzept der Regelungsstruktudekies sich — wie es heute so
schon heil3t — um einen Verbundbegriff. Der Bedeiiit seine Wurzeln mit dem der
Vorstellung von Governance, wurde er doch zur Beslohing solcher Steuerungspha-
nomene eingefihrt, die zunachst als Folie fir dest@twandel von Staat und Recht in
den liberalisierten, jedoch als ,staatsnah® bezetbn Sektoren dienten. Wo sich die
wohlfahrtstaatlichen Leistungsstrukturen nicht mardie Dichtotomie von Staat und
Gesellschaft pressen lie3en, half der Blick aufdRetgsstrukturen die Institutionen
und Akteurskonstellationen zu bezeichnen, in deherh.eistungsstrukturen eines be-
stimmten Sektors absichtsvoll gestaltet werden.

In der Rechtswissenschaft wurde der Begriff vagralvonHans-Heinrich Truteaufge-
griffen, um ,auf die staatliche und private Akteuragreifenden Aufgabenerledigungs-
zusammenhange“ reagieren zu konffebie Regelungsstuktur mache auf die Friktio-
nen aufmerksam, die dadurch entstehen, dal} sicHilig@tder auf den Staat bezogenen
Kategorien des o6ffentlichen Rechts die Einbeziemmgater Akteure in die Aufgaben-
erledigung nicht mehr angemessen erfassen fag&re Reihe von Konzepten, die in
der Folgezeit entwickelt wurden, um das Zusammehsigir Akteure unter dem Ge-
sichtspunkt Gbergreifender Wirkungsperspektivenhgiar‘ zu machen, relativierten
Vorstellungen einer zentralen Steuerung, bliebem abf den Staat als zentralen Ge-
meinwohlakteur bezogeAndersals das Konzept der auf staatliche Funktionermfixi
ten Verantwortungsstufufitoder die perspektivisch auf die Sicherstellungtiiher
Gemeinwohlverantwortung gerichtete Idee ,hoheitliegulierter Selbstregulierung*

42 Jungst wiedefrute/Denkhaus/Kihler&sovernance (FN 3), S. 458; von ,Regelungsstratuur

Ermaoglichung privater Aufgabenwahrnehmung” spridetmuth Schulze-Fielitzsrundmodi der
Aufgabenwahrnehmung, in; Hoffmann-Riem/Schmidt-ARm&oRkuhle (Hg.), HVWR | (FN 12),
§ 12 Rn. 118 ff.

43 Vgl. Hans-Heinrich TruteVerantwortungsteilung als Schliisselbegriff eisieb verandernden Ver-

héaltnisses von offentlichem und privatem Sektar@aonnar Folke Schuppert (Hg.), Jenseits von
Privatisierung und ,schlankem* Staat, 1999, S.f13lers, Gemeinwohlsicherung im Gewahrleis-
tungsstaat, in: Gunnar Folke Schuppert/FriedhelidiNedt (Hg.), Gemeinwohl — Auf der Suche
nach Substanz, 2002, S. 329 (330 tfgrs./Denkhaus/Kuhlerssovernance (FN 3), S. 458.

44 Die Diskussion in der VerwaltungsrechtswissenddhagtoRendberhard Schmidt-ARBmann

Zur Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Rafiedarf und Reformansatze, in: Hoffmann-
Riem/ders./Schuppert (Hg.), Reform des Allgemeidernwaltungsrechts (FN 33), S. 11 (43 §);
auchGunnar Folke SchuppertYerwaltungswissenschaft, 2000, S. 444 ff. (,DenkeVerantwor-
tungstufen®).

45 GrundlegendVolfgang Hoffmann-Riendffentliches Recht und Privatrecht als wechsttgeiAuf-

fangordnungen — Systematisierung und Entwicklunggktiven, in: ders./Schmidt-ARmann, Of-
fentliches Recht und Privatrecht als wechselseiigfangordnungen, 1996, S. 261 (300 ff.); s.
auch die Beitrage in: Die Verwaltung, Beiheft 42D sowie aus jingerer Zétartin Eifert, Regu-
lierungsstrategien, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARm&folRkuhle (Hg.), HYWR | (FN 12), § 20
Rn. 52 ff.; zu Referenzgebietémdreas FinckhRegulierte Selbstregulierung im Dualen System,
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handelt es sich bei dem Konzept der Regelungsstrukt eineneutraleKategorie, die
auf Regelungs- und Kommunikationszusammenhéngehaleeines Sachbereichs
verweist.

a) Pluralitat der Akteure

Regelungsstrukturen erlauben es, die Pluralitatradgsgebenden Akteure in den Blick
zu nehmen. Staatliche und private Akteure teileh den Platz in Regelungsstrukturen.
Steuerung und gesellschaftliche Selbstregulierumyaufeinander bezogen, sie ergan-
zen sich wechselseitig und erzielen insgesamtroege Steuerungswirkungen. Das
macht es schwer, die Steuerungsergebnisse demz8ramechnen. Regelungsstruktu-
ren sind das Ergebnis einer Fragmentierung unceiifizierung des politischen Sys-
tems und veréndern den Blick auf die fur relevatitajtene Wirklichkeit, indem sie die
Bedingungen, Mal3stdbe und Formen fur das Zusammeamwiler Akteure in ihrer
Gesamtheit thematisieren. Dabei spielt die Hieliaf€keine geringe Rolle, wird aber
durch andere Bauformen erganzt, die in Regelungddsten einbezogen sind, sei es,
dal sie im viel zitierten Schatten der Hierarcmeusiedeln sind oder als komplexe
Strukturbedingungen sichtbar werden, die auf disstébung oder Darstellung einer
Entscheiduny EinfluB nehmen und deshalb in ihrer legitimierendad limitierenden
Bedeutung als solche herauszuarbeiten sind.

b) Ausdifferenzierung rechtlicher Steuerungsformen

Die sozialwissenschaftlich@overnance-Perspektive ist durch eine Hinwendunigz
stitutionen und das Handeln in Institutionen gekemchnet. Sie beobachtet das Neben-
einander unterschiedlicher Modi der Handlungskavedung und versucht diese in den
ubergreifenden Wirkungen zu analysieren. Rexhtswissenschdfat zwar eine be-
grenzte Sicht auf diese Regelungsstrukturen, anziprell in ihrer normativen Ausrich-
tung interessieren. Jedoch ist diese Perspekttlg 80 eng, wie zum Teil angenommen
wird.*® Die Rechtsordnung stellt nicht nur Handlungsforpsemdern auch Strukturen,
insbesondere Organisationsformen und Verfahremsdrégeit, welche die Entschei-
dung nicht determinieren, sondern Méglichkeitsspigine gestalten und Handlungs-
korridore er6ffnen. Recht ist mehr als der einz&eehtsakt im Sinne einer kontrafak-
tische Stabilisierung von Steuerungserwartungef.dfeugewachsenen Gewil3heitsver-

1997;Winfried WegmanrRegulierte Marktoéffnung in der Telekommunikati@®01;Johannes
Junker Gewahrleistungsaufsicht Giber Wertpapierdienstlagsunternehmen, 2003.
48 zum Hierarchiemodus als ~Funktionserfordernis dkratischer Staatlichkeit4orst Dreier, Hierar-
chische Verwaltung im demokratischen Staat, 199125 f.;SchuppertVerwaltungsorganisation
(FN 12), § 16 Rn. 40 ff.
47 Fir die Einbeziehung des Herstellungszusammenhdofimann-RiemMethode (FN 38), S. 20 ff,;
vorsichtigerHans-Heinrich TruteMethodik der Herstellung und Darstellung verwagisrechtlicher
Entscheidungen, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Rierg.jHMethoden (FN 40), S. 293 (308 ff.);
Claudio FranziusFunktionen des Verwaltungsrechts, 2005 (Manugkriob 1V.2.

48 350 auchrrute/Denkhaus/Kuhler&Sovernance (FN 3), S. 459, 471 1.
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luste, denen das Recht angesichts der Begrenzdgial verfligbaren Steuerungswis-
sené® ausgesetzt ist, hat es langst mit einer Ausdifteeeung rechtlicher Steuerungs-
formen reagiert. Es lenkt den Blick in jungerertZeieder starker auf die strukturellen
Handlungspramissen und verlagert das Interessagi@strukturelle Ebene, wo seine
Funktion nicht mehr allein in der Begrenzung, sendgrich in der Ermdéglichung der
Entscheidungsvoraussetzungen unter Einbeziehuegsehiedlicher Handlungsrationa-
litaten gesehen werden muf3. Damit geht eine Bie&ierung auf nicht-rechtliche
Steuerungsfaktoren einher, deren Einsatz ihrerdeitsh Recht dirigiert und ,,um-
hegt®® wird.

Recht ,denkt® in Regelungsstrukturen, innerhalb derer zentredgéh der Zurech-
nung, des Zusammenspiels von Regulierung und $etpdierung, der Vernetzung von
Zielen, Verfahren und Organisation bis hin zur Boklung normativer Legitimations-
bausteine aufgegriffen und differenziert verarlieiterden. Es handelt sich um eine
mehrdimensionale Matrix, welche die Modi der Hamdiskoordination in der unter-
schiedlichen Dichte ihrer normativen Einbettundnsisich aber zugleich wirkungsori-
entierten Forschungsfragen 6ffnet. So ist jungsaufehingewiesen worden, daf3 die
Rechtswissenschaft auf die normativen Zusammenhiakgssiere, diese ,aber Tell
der Institutionen sind, innerhalb derer sich daestimmte Kommunikations- und
Handlungszusammenhange und schlieRlich Entscheddtimgisbilderr? Recht ist mit
Blick auf Wirklichkeitsprognosen mehr als lediglider kontrollorientierte Entschei-
dungsnachvollzug und verkoppelt in der Handlunggpektive rechtliche und nicht-
rechtliche Koordinationsformen, weshalb es nahgligigse als integralen Bestandteil
der Regelungsstrukturgtzu betrachten, unter deren Regie ein rechtswishaftiiches
Konzept von Governance zu entfalten ware.

c¢) Strukturierungsfunktion von Recht
Eine Beliebigkeit im ,Durcheinander-Wirfeln“ der Balinationsmodi braucht die

Rechtswissenschaft nicht zu tbernehmen. Sie sbehtvar der Herausforderung, das
Kooperationsspektrum nach MalRgabe der verfassuwigbchen Wertentscheidungen

49 |nstruktivArno ScherzbergWissen, Nichtwissen und Ungewil3heit im RechtQhristoph En-

gel/Jost Halfmann/Martin Schulte (Hg.), Wissen €ltivissen — Unsicheres Wissen, 2002, S. 114
ff.; s. auchdens, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermégligi oder Begrenzung von In-
novationen?, VVDStRL 63 (2004), S. 214 ff.

0 Zur gewahrleistungsrechtlichen Formulierung ,notiex Umhegung‘Andreas VoRkuh|éie

Beteiligung Privater an der Erfiillung 6ffentlichsufgaben und staatliche Verantwortung,
VVDStRL 62 (2003), S. 266 ff. (285); s. audbns, Neue Verwaltungsrechtswissenschatft, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/ders. (Hg.), HYWR N(E2), § 1 Rn. 64. Das Handeln der Ak-
teure wird durch Rechimhegtund ist in ein bestimmtes UmfedingebettetDas sind die Vokabel,
mit denen unterschiedliche Bindungen zum Ausdriedirgcht werden.

51 SchuppertGovernance (FN 3), S. 389.

52 Trute/Denkhaus/Kuhler&Sovernance (FN 3), S. 470.

53 Trute/Denkhaus/Kuhler&Sovernance (FN 3), S. 472.
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zu strukturieren. Regelungsstrukturen lassen sacim @ls der analytische Rahmen ver-
stehen, der es erlaubt, die inzwischen relativgndBereiche zu erfassen, die stobi-
schenden Polen von Staat und Marktyischerstaatlicher Erfullungsverantwortung

und bloRer Rahmenverantwortdfgderzwischerhoheitlicher Regulierung und gesell-
schaftlicher Selbstregelung auftun. Ihre Verbragtgeht einher mit der Ausweitung des
Blicks von der Einzelnorm auf das Normprogramm, ilasrseits in normative Kontex-
te eingebunden iSt.Sie lassen Differenzierungen in der Erfassungimiecksver-
haltnissen zif undiiberlagerndas konturenschwache Kooperationsparadigma, das je
nach Lesart in eine rechtliche Struktur gebrdobder mit der Bereitstellung von ge-
wahrleistungsrechtlichen Regelungsstruktdtémerwunden wird.

Damit ist der Eigenstand des Governance-Ansatzgssanochen. Nimmt man die Pa-
rallelen in den Blick, die zum Leitbild des ,Gewkistungsstaates* bestefignnd
betrachtet das gemeinsame Anliegen, die ,Strulduesting” als maRgeblichen Koor-
dinationsmodu® hervorzuheben, bleibt fiir kooperative Arrangemetshaus Raum,
zumal der Blick auf Regelungsstrukturen den ,koapeen“ Steuerungsansatz fortzu-
entwickeln scheint. Ob sich ein rechtswissensdbhéis Governance-Konzept aber auf
den Pramissen griinden |aR3t, die mit der mehr odarger engen Verkoppelung der
Handlungsarenen briichig geworden sind, l1ai3t sizivéiéeln. Es ist fraglich, ob die
Verantwortungszuschreibungen noch tberzeugendggsljrwenn von der Vorstellung
einer zentralen Instanz und einer Vorabsteuerungldedlungsfelder durch allgemeine
Regelungen nicht mehr ausgegangen werden kanrz. dltet Kritik an den Uberliefer-

54 Demgegeniber fir den Gegenpol einer ,Auffangusvariung” Schmidt-ARBmanrOrdnungsidee

(FN 33), 2. Kap. Rn. 110; nochmals andéfslfgang Weif3Beteiligung Privater an der Wahrneh-
mung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwog, DVBI. 2002, 1167 (1175).

% zur ~LAusweitung des Blicks" auf das Normprogrartoffmann-RiemGesetz und Gesetzesvorbe-

halt (FN 35), S. 28 f. (,von der Steuerungskraff Gesetzes zur Steuerungskraft des Normpro-
gramms").

56 Vgl. Trute Verwaltung und Verwaltungsrecht (FN 12), S. 962zum Differenzierungsbedarf auch

Eifert, Regulierungsstrategien (FN 45), § 20 Rn. 57.

> Von -kooperationsstrukturierenden Rechtsinstittgpricht SchuppertVerwaltungsorganisation

(FN 12), § 16 Rn. 94; zur Entfaltung eines Verwadfskooperationsrechtiers, Grundziige eines zu
entwickelnden Verwaltungskooperationsrechts, Reahtd verwaltungswissenschatftliches Gutach-
ten im Auftrag des BMI, 2001; zum ,Grundmodus” keogtiver Aufgabenwahrnehmuittelmuth
Schulze-FielitzGrundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: HoffmanesiSchmidt-ABmann/
VofRkuhle (Hg.), HYWR | (FN 12), § 12 Rn. 64 ff.;auchVeith MehdeKooperatives Regierungs-
handeln, A6R 127 (2002), S. 655 ff.

8 |n dieser Richtung\ndreas VolRkuh]esesetzgeberische Regelungsstrategien der Vergotvgstei-

lung zwischen 6ffentlichem und privatem Sektor,Schuppert (Hg.), Jenseits von Privatisierung
und ,schlankem” Staat (FN 43), S. 68 ff.; s. adelns, Beteiligung Privater (FN 50), S. 277, 283 f,;
krit. zum Kooperationsprinzip audfelge Rosservollzug und Verhandlung, 1999, S. 285 ff.

59 Vgl. Hoffmann-RiemGovernance (FN 1), S. 193ers, Das Recht des Gewahrleistungsstaates

(FN 35), S. 89 ff.

0 SoGunnar Folke SchupperKoordination durch Struktursteuerung als Funldrmndus des Ge-

wahrleistungsstaates, FS Klaus Kdnig, 2004, S.(288 ff.); s. auclidens, Verwaltungsorganisation
(FN 12), § 16 Rn. 18 f.
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ten Fiktionen, mit denen das Recht zu arbeiten petwst, scheint jedenfalls mit der
pauschalen Annahme einer Reserve- und Auffangweoainiing des Staates, mag sie als
politische Forderung auch Sinn machen, im rechghickontext einer neuen Fiktion
Vorschub geleistet zu werden. Auf die im Konzes @ewahrleistungsstaates angeleg-
te Widerspriichlichkeit ist oft hingewiesen wordéisie sollte im Recht nicht fortge-
schrieben werden. Dies umso mehr, als auf die Zheiher hinreichend stabilen Ver-
knupfung von Wissen und Handeln das Konzept deelRagsstruktur ja gerade rea-
giert, damit aber weder an die liberale Vorstellener hierarchischen Grenze anknip-
fen noch den Ausweg in der mit Kooperation umméeteBedeutungslosigkeit klassi-
scher Grenzziehungen finden kann.

Einen eigenen Wert dirfte das Governance-KonzegRdgelungsstruktur ungeachtet
der Destruktionseffekte ,liebgewordener Selbstbemibaongen® nur haben, wenn es
einen Weg aufzuzeigen vermag, der ihre ,horizontalvertikal pluralisierte Architek-
tur“ nicht mehr aukin Zentrumausrichtef® Eben dies legt der Mehrebenenansatz nahe
und la3t den Topos der ausdifferenzierungsfahigegeRingsstruktur dann auch als
geeigneten Kandidaten erscheinen, den entdiffezegrailen Wirkungen von Netzwer-
ker?® zu begegnen. So geht der Begriff der Regelundgsiriiber den in seiner Offen-
heit juristisch irritierenden Begriff des Netzwesk@inaus ohne dabei auf den juristisch
vertrauten Systembegriff mit der Ableitung des Belyen aus dem Allgemeinen zu-
riickzugreifert” Erforderlich werdeMeta-Regelndie vom Staat als Fluchtpunkt mate-
rieller Einheitsbildung abstrahieren und die ebéengreifenden Wirkungen der Teil-
rechtsordnungen in den Blick zu nehmen imstand&®&in

61 Trute, Gemeinwohlsicherung im Gewabhrleistungsstaat (BN 8. 329 ff..Claudio Franziusyom

Gewahrleistungsstaat zum Gewahrleistungsrechfdhuppert (Hg.), Gewéhrleistungsstaat (FN 17),
S. 53 (56 f.); abgeschwach®unnar Folke Schupperbtaatswissenschaft, 2003, S. 332.

2 peer Zumbanseiex mercatoria: Zum Geltungsanspruch transnaéenBechts, RabelsZ 67

(2003), S. 637 ff. (659).

63 Vgl. Trute/Denkhaus/KihlersGovernance (FN 3), S. 464.

64 Vgl. Mdllers, Netzwerk (FN 35), sub IVEifert, Innovationen in und durch Netzwerkorganisationen

(FN 10), S. 130 f.; s. auc®chuppertVerwaltungsorganisation (FN 12), § 16 Rn. 150Gfunther
Teubney Das Recht hybrider Netzwerke, ZHR 165 (2001(5R ff.; allgemein zur Kategorie des
NetzwerkedNalter W. Powe]lWeder Markt noch Hierarchie: Netzwerkartige Olgationsformen,
in: Patrick Kenis/Volker Schneider (Hg.), Organisatund Netzwerk, 1996, S. 213 fi¢rg Sy-
dow/Arnold WindelerSteuerung von und in Netzwerken — Perspektivemziépte, vor allem aber
offene Fragen, in: dies. (Hg.), Steuerung von Netken, 1999, S. 1 ff.; kriGeorg Kriicken/Frank
Meier, Netzwerke als Formalstruktur und Mythos der Intinsgesellschaft, Soziale Welt 54
(2003), S. 71 ff.

65 Skeptisch zum Erhalt des Systemdenkens ange$lemskratisisierung, Européisierung und

Transnationalisierun@hristoph Mdéllers Methoden, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-

ABmann/VolRkuhle (Hrsg.), HYWR | (FN 12), § 3 Rn, B8, 55.

% Das gleiche gilt fur den Markt, wo als ,zweite ¥@onance-Structure” die Kommunikation tber die

Relevanz von Markten tritBirger P. Priddat Kommunikative Entscheider: Sprache und Okono-

mie, in: Arno Scherzberg u.a. (Hg.), Kluges Entsdée (i.E.).
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2. Uberwindung des Steuerungsparadigmas?

Das wirft die Frage auf, ob das auf Regelungsatrekt bezogene Konzept von Gover-
nance das Steuerungsparadigma — wie jiingsReorate Mayntproklamiert” — tiber-
windet?® Steuerung modifizierte den Gedanken der ration@lanung und hatte es
nicht schwer, in der Rechtswissenschaft allmatheR zu fassen, wenngleich sich die
Dogmatik in vielen Bereichen davon reichlich unibeeuckt zeigte und bis heute
zeigt®® Der steuerungswissenschaftliche Ansatz hat jedimda Einsichten in Wir-
kungsweisen und Modalitdten der Steuerung durchtRecTage gefordeftund diirfte
die Offnung der Rechtswissenschaft zu einer regslomentierten Entscheidungswis-
senschaft befluigelf.

a) Kognitive Probleme

Der Steuerungsansatz fand in den Sozialwissenschaiinehmende Verbreitung, als es
darum ging, die Probleme interventionistischer Lerkin den Griff zu bekommen.

Von Anfang stand die steuerungstheoretische Beyudly vonProblemlésungem
Vordergrund. Ausgehend von der Trennung zwischeneBtingssubjekt und Steue-
rungsobjekt wurden Steuerungshandeln und Steuestfolgsunterschieden. Dies
machte es mdglich, die Probleme zu lokalisierenesén deiSteuerungsfahigketer

67 Mayntz Governance-Theory (FN 37), S. 11 (,eigener Satz kragen”); anders — im Sinne einer

Brauchbarkeit von Governance-Konzepten fiir denetewgsdiskurs — aber et@&bastian Botzem
Governance-Ansatze in der Steuerungsdiskussion, @iZ&ission papers, 2002, S. 6 ff.

% Die Etappen der Verabschiedung sind im Werk vonaReMayntz selbst angelegt, zunachst im

propagierten Bedarf nach einer ,institutionaligtiso Wende® und dessen Verarbeitung in Rege-
lungsstrukturen, vgMayntz Politische Steuerung: Aufstieg, Niedergang urah§formation einer
Theorie, PVS-Sonderheft 26/1995, S. 148 (154 &jydin der Kritik am steuerungstheoretischen
Problemldsungsbias, vgllayntz Steuerungstheoretische Metatheorie, in: HansrBeteh/Axel
Gorlitz (Hg.), Politische Steuerung in Theorie Urr@xis, 2001, S. 17 ff. und jungst in der Themati-
sierung von Governance an Stelle von Steuerungaat S/gl.Mayntz Governance im modernen
Staat, in: Arthur Benz (Hg.), Governance — Regiéngkomplexen Regelsystemen, 2004, S. 65 ff.
69 Umgekehrt gilt fur die rechtssoziologische Bedttang des Rechts nichts anderes, kngo Schulz-
SchaefferRechtsdogmatik als Gegenstand der RechtssozildafiRSoz 25 (2004), S. 141 ff.
0 NaherClaudio Franzius Modalitaten und Wirkungsfaktoren der SteuerungkdiRecht, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Amann/Vol3kuhle (Hg.), HVWR | (ER), § 4 Rn. 2 ff., 42 ff. 67 ff.; zur Re-
konstruktion des Steuerungsansatzes als normahirechnungszusammenha@gristian Bumke
Relative Rechtswidrigkeit, 2004, S. 249 ff.; zush@r erst in Ansatzen erkennbare Ausrichtung an
der steuerungswissenschaftlichen Perspektive imkFeach und Grol3britanniedatthias Ruffert
Die Methodik der Verwaltungsrechtswissenschaftndeaen Landern der Europaischen Union, in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden (FN,3& 165 (202 ff.).

1 74 dieser Schwerpunktverlageruagdreas VoRkuhjeMethode und Pragmatik im Offentlichen

Recht, in: Hartmut Bauer u.a. (Hg.), Umwelt, Witaét und Recht, 2002, S. 171 (179 ff.); s. jetzt
auchdens, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (FN 45), $118; zustSchmidt-ARmanrOrd-
nungsidee (FN 33), 1. Kap. Rn. #¢ffmann-RiemEigenstandigkeit (FN 13), § 10 Rn. Banzi-

us Steuerung durch Recht (FN 70), 8 4 Rn. 104if.eine strikte Trennung der Perspektiven aber
Matthias JestaediGrundbegriffe des Verwaltungsorganisationsrecghtd;loffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/Vol3kuhle (Hg.), HYwWR | (FN 10), § 14 Rn. 6.
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Akteure, zumeist des Staates, oder inSteuerbarkeitler Adressaten, thematisiert vor
allem als Vollzugsdefizit, wie es im Umweltrechnjdeckt“ worden waf?

Bei allen Modifikationen der Steuerungstheorie,sieevon zu optimistischen Grundan-
nahmen politischer Planung befreite, blieb die tsdieeidung zwischeBubjekt und
Objektder Steuerung erhalten. Obgleich Vorstellungeriimfassenden Gestaltungs-
anspruchs des Staates gegeniber der Gesellschiafkgenommen wurden, die private
Mitwirkungsbedurftigkeit zur Gemeinwohlverwirklichg in institutionellen Arrange-
ments zu Tage trat und Steuerung auf (das PotentipSelbststeuerung bezogen wur-
de, bleibt die Steuerungsidee der Vorstellung veghadas notwendige Steuerungswis-
sen in einer als Einheit gedachten Instanz wertnt igndeln, so doch darauf lenken zu
kénnen. Steuerung halt somit an Pramissen fesltedittich in der kontinental-
europaischen Staatsvorstellung wurzeln und in dérfahrtstaatlichen Uberhéhung
des Staates das Veschwimmen der UnterscheidbadteBteuerungssubjekt und -
objekt nicht nachzuvollziehen bereit war. Es sirebd kognitiven Pramissen, die mit
der Wende zu Governance entfalfennd die Perspektive auf die Verzahnung der Re-
gelungsformen lenkeff.

Denn die wachsende Einbindung privater AkteureenAdifgabenerfullung macht es
zunehmend schwerer, die Frage zu beantworten, ever €igentlich wen steuert. Priva-
te Akteure riicken in staatliche Steuerungszusamamggehein, ohne dald deren Zurech-
nung zum Staat als moglich oder wiinschenswert ahgeswird. Dort, wo der Staat
steuern sollte, sind es langst Private, die Stewysfunktionen tbernommen haben. Und
dort, wo privaten Akteuren die Selbststeuerunglabsen ist, wird dem Staat die Auf-
gabe zugemutet, seiner Verantwortung zur SteuetaagGesamtzusammenhangs*
nachzukommen. Mag insoweit das Wissensproblem akannt worden sein, bleibt
dessen Bewaéltigung doch auf einen steuerungsfaligesur bezogen, der als allwis-
sender Beobachter als Fiktion entlarvt, jedochKalsstruktion ,weiterlebt“ und die
Zuschreibung regulativ angestofR3ener Prozesse dateenWissensgenerierung theore-
tisch wie praktisch mdglich erscheinen lal3t. Denegéidper fragt die Governance-
Perspektive nicht mehr danach, wie es dem Staaiggel konne, das Wissen zu erwer-
ben, das er fur eine zielgerichtete Steuerung Igebelftlicher Prozesse bendtigt, son-
dern danach, wie die Arrangements unterschiedliBlegielungsformen aussehen, in-
nerhalb derer mit unsicheren Wissensbestadnden tangeg wird. Im Fokus auf Go-
vernance vollzieht sich damit die Einsicht in diegBenztheit der Wissensgenerierung,
die sich als komplexer Vorgang nicht mehr in deistemologischen Grenzen von Sub-
jekt und Objekt unter dem Steuerungsparadigma icimead verarbeiten lal3t.

2 Wegweisend fir die Mitte der 80er Jahre einseteddiskussiorRenate Maynta.a., Vollzugsprob-

leme der Umweltpolitik, 1978.

& Mayntz Governance-Theory (FN 37), S. 12 f,, 16 f.; z8shuppertGovernance (FN 3), S. 382; s.

auchTrute/Denkhaus/Kiuhleyssovernance (FN 3), S. 458.

™ Siehe bereitsranzius Gewahrleistungsstaat (FN 10), S. 503 f., 512 ff.
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b) Wende von Akteuren zu Strukturen

Der Governance-Fokus auf Regelungsstrukturen eshiéde Pointe nicht dadurch, daf?
das Handeln staatlicher Akteure in Hierarchienragé gestellt ware. Es ist auch nicht
so, dafl’ Steuerung fur prinzipiell unmoéglich gelmaltgirde. Doch es geht nicht mehr
darum, die voraussetzungsvollen Bedingungen vatlstaer Steuerung aufzuzeigen.
Vielmehr findet ein Ebenen- urRerspektivenwechsel statt, der tiber die handluagsth
retischen Hintergrundannahmen des akteurszentriSteuerungsparadigmas hinaus-
reicht. Nicht auf die Ersetzung oder Verdrangunsfibemter Koordinationsmodi zielt
die Analyse von Regelungsstrukturen, sondern autdigelagerten Strukturfragen
eines Nebeneinander der Modi, seien sie hierafcbismder kooperativer, befehlsfor-
miger oder vertraglicher, seien sie wettbewerblicherhandlungsorientierter, netz-
werkbezogener oder gemeinschaftsgebund&hetur.

Regelungsstrukturen sind keine ,neue” Dimension Steuerung. Es handelt sich in
den Worten vorRenate Mayntam keine einfache Fortentwicklung im Rahmen des
steuerungstheoretischen Paradigmas, aber auchunicbeinen radikal verstandenen
Paradigmenwechsél.Vielmehr zeige sich im Governance-Ansatz ein veeiies Er-
kenntnisinteresse, das die Perspektive nicht austeuernden Akteur, sondern auf Re-
gelungsstrukturen lenkt, innerhalb derer AkteuneRegelung kollektiver Sachverhalte
zusammenwirke! Mag es sich damit auch nur um eine ,Akzentverdalnig® han-
deln, so wird mit der Ablésung von der AusrichtiargAkteuren doch zugleich deut-
lich, dal’ der Zenit des Steuerungsdenkens offettisttiiberschritten ist. Governance
hat mit Steuerung das Interesse an Vorgédngen dgrllRey kollektiver Sachverhalte
gemeinsam, befasse sich aber ,mit einem eigenenafdtragen” und lenke dabei ,das
Augenmerk auf andere Aspekte der Wirklichkeit" @dils Steuerungstheorie. Alle Vor-
sichtsgebote, die zu formulieren aus normativem@eia gegebenenfalls Sinn machen,
kénnen nicht Gberdecken, dal3 mit der Fokussieruhgrad die Etablierung von Gover-
nance-Strukturen das zu enge Steuerungsparadigdes iSozialwissenschaften tber-
wunden wird.

Um die konzeptionelle Wende von den Akteuren zul®tiren verstehen zu kénnen,

muf3 man sich nochmals vergewissern, wo Governatra&t&en gegenwartig ein be-
sonderes Augenmerk erfahren. Es ist die supraraedamd mehr noch die globale E-
bene, die sich in der akteurszentrierten Steuethagee kaum sachgerecht abbilden

> Statt vieletWolfgang Streeck/Philippe C. Schmitt€&emeinschaft, Markt, Staat und Verbénde?, in:

Kenis/Schneider (Hg.), Organisation und Netzwe @), S. 123 ff.; zu den unterschiedlichen
Governance-Formen audtanja Klenk/Frank NullmeigiPublic Governance als Reformstrategie,
2003, S. 27 ff.; zum Konstitutionalisierungsbedamh Verhandlungslésungddieter Grimm Be-
dingungen demokratischer Rechtssetzung, FS Jirgbarkhas, 2001, S. 489 (498 ff.).

e Mayntz Governance-Theory (FN 37), S. 11, 17.

""" 30 die zutreffende Interpretation vorute/Denkhaus/Kuhlers&sovernance (FN 3), S. 460.

8 Mayntz Governance-Theory (FN 37), S. 17.
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lant. Nicht, dal3 hier die Akteure verschwindenGeygenteil: Zu beobachten ist eine
Multiplizierung der Akteure in ihrem fir politisalmd rechtlich relevant gehaltenen
Handeln. Doch gerade deshalb bedarf es einer Kaerdng, die von den Akteuren
abstrahiert und starker auf Strukturen und Instingn abstellt, in denen die spezifi-
schen Handlungsrationalitaten miteinander verkdppetden. Verknipfungsleistungen
missen ohne die in Steuerungsvorstellungen voraetge Einheit von Staat und
Rechf® auskommen, bediirfen also eines Sets von Metaratjelauf eine Strukturie-
rung der Koordinationsmodi zugeschnitten sind. Bidafgabe fiihrt zum Recht, ge-
nauer zur Konzeption von Recht in den Annahmencheeiem Modell der Rechtser-
zeugung zugrundeliegen. Nichts spricht dagegene@®awce von den Grenzen aus
betrachten, die fir eine Ubernahme in den rechsamischaftlichen Argumentations-
haushalt zu beachten sifftEs ist aber auch méglich, die Hinwendung zum Richt
den Herausforderungen zu formulieren, um die imtjreebedingten Blockadef“ein-
geschriebenen Grenzen als solche aufzudecken upbklematisierefi” Dieser Weg
soll hier eingeschlagen sein, wenn auch nur Annétgsversuche gemacht werden
konnen.

3. Rechtswissenschaftliche Antworten
a) Parallele Entwicklungen

Das Verschwimmen der Unterscheidbarkeit von SuhjakitObjekt ist in der Rechts-
wissenschatft nicht unbemerkt geblieben, wird ledogh zumeist mit resignativem
Unterton beklag?® Auch der Steuerungsgedanke hat — soweit er filRdiEtswissen-
schaft nicht prinzipiell verworfen wif— Modifikationen erfahren, angefangen von der
begriffichen Umstellung auf Regelungen und dend®ér, die Rechtswissenschatft
nicht nur als monokausale Ablaufe suggerierendeest®gs-, sondern reflexiv als Re-

® zum »Tabu der Einheit von Recht und StaatGsinther TeubnerGlobale Bukowina. Zur Emergenz

eines transnationalen Rechtspluralismus, RJ 156190 255 (266 f.).

80 Vgl. Hoffmann-RiemGovernance (FN 1), S. 198, aber S. 207 ff.

8 Markus P6ckerFehlende Kommunikation und die Folgen — Das gewderhaltnis zwischen dog-

matischer Rechtswissenschaft und rechtstheoretischevationsforschung, Die Verwaltung 37
(2004), S. 509 ff. (532).

82 In diesem Sinne wohl audhollers, Netzwerk (FN 35).

83 Vgl. Udo Di Fabig Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesk#ftticher Selbstregulierung
und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), . 23zum Verschwimmen der Unterscheidung
von bewuf3ter Steuerung und nicht-intendierter Bimtuder Rechtsentstehuipllers, Netzwerk
(FN 35), sub IV.4.

84 Siehe etwavlartin Schulte Wandel der Handlungsformen und der Handlungsfatetee in der

Informationsgesellschaft, in: Wolfgang Hoffmann-Ri&berhard Schmidt-ARmann (Hg.), Verwal-
tungsrecht in der Informationsgesellschaft, 200833 (344 ff.); grundsatzlich au€liver Lepsius
Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlanmmntaskritik, 1999, S. 35 ff.; dadulrich K.
Preul ABR 127 (2002), S. 332 (334 f.).
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gelungswissenschaft zu versteftasis hin zur Umstellung der Steuerungsperspektive
auf Strukturen, wie dies fir die SteuerungsfaktalenOrganisation und des Organisa-
tionsrecht®® deutlich gemacht wurde, inzwischen aber tiber digsgusgelif und im
Aufbau eines auf die rechtliche Umhegung privatem@inwohlbeitrage gerichteten
offentlichen Gewahrleistungsrechts — verstandeSalskturgewahrleistungsreéft

zum Ausdruck komnft’ Daran kann ein rechtswissenschaftliches Verstandm Go-
vernance anknupfen, wenngleich es mit der Fokussgeauf Regelungsstrukturen tber
die Steuerungsidee hinausgreift.

b) Bereitstellung von Regelungsstrukturen

Der Gedanke, dass dem Recht die Aufgabe zufa#tiggete Regelungsstrukturen als
,Rahmenordnung von Governan&&bereitzustellen, lasst sich ohne gréRere Schwie-
rigkeiten in ein steuerungsorientiertes Verstansois Recht und Rechtswissenschaft
integrieren. Die Frage ist aber, ob sich hinter dnzept der Regelungsstruktur nicht
mehr verbirgt, was auf das Verstandnis von Rechickwirkt. Jedenfalls 16st der in der
-Wende von Steuerung zu Governance"” angelegte ldrgpnwechsel von den Akteu-
ren zu Regelungsstrukturen fruchtbaréationen aus, die ein Festhalten am hand-
lungsorientierten Steuerungsbegriff unter erh6RReohtfertigungszwang bringen.

Prinzipiell sind drei Antworten denkbar: Deestelduft auf eine Abschottungsstrategie
in dem Sinne hinaus, sozialwissenschaftliche Garmere-Konzepte fir prinzipiell irre-
levant zu erklaren. Unmittelbar einsichtig ist, sldge Rechtswissenschaft gut beraten
ist, nicht alles zu Gbernehmen, was jenseits ttmereist selbstbezuglichen Kommuni-
kationsstrange entwickelt wird. Auch ist zuzugelsass gegenwartig erst danach ge-
fragt wird, was Governance-Strukturen ausmachealsesverfriiht sein kénnte, den
Topos der Regelungsstruktur unter einer diffuseneBmwance-Perspektive rechtswis-
senschaftlich zu beleuchthEs ware aber ein Missverstandnis, die Idee alssioher

8 sSoGunnar Folke Schupperbas Konzept der regulierten Selbstregulierundalstandteil einer als

Regelungswissenschaft verstandenen RechtswissétzieaVerwaltung, Beiheft 4 (2001), S. 201
ff.

8 |nstruktivHans-Heinrich TruteFunktionen der Organisation und ihre AbbildungRecht, in:

Schmidt-ARBmann/Hoffmann-Riem (Hg.), Verwaltungsangationsrecht als Steuerungsressource
(FN 34), S. 249 ff. ; zur Unterscheidung von Orgation und Organisationsrecht alkhiner Wahl|
Privatorganisationsrecht als Steuerungsinstrumeinddr Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben,
ebd., S. 301 (309 ff.).

87 Vgl. Hans-Heinrich TruteVom Obrigkeitsstaat zur Kooperation — Zur Entlirig des umwelt-

rechtlichen Instrumentariums zwischem klassischedn@ngsrecht und moderner Verwaltung,
UTR 48 (1999), S. 13 (26 ff.).

88 SoFranzius Gewahrleistungsstaat (FN 10), S. 512; ahrloRkuhle Beteiligung Privater (FN 50),

S. 307 (,Gewahrleistungsstruktur").

89 Pragnant zusammengefal3t \®echuppertGovernance (FN 3), S. 382 ff. (m.w.N.).

9% SchuppertGovernance (FN 3), S. 384.

o1 Zurlickhaltung beVolRkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft (FN 71), $168 f.
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Steuerung normativ zu Uberhéhen, um dieser ledligdantingente Governance-
Strukturen gegentberzustellen, zumal man sich ddenitBlick auf die Rechtsanwen-
dungsebene mit den vielfaltigen Formen einer Eigagmammierung der Akteure zu
verstellen droht.

Deshalb durfte dieweiteMoglichkeit einer Antwort den gegenwartigerainstream

der Governance-Rezeption in der sozialwissensattafilifgeschlossenen Rechtswis-
senschaft markieren: Es wird aus normativen Griraesteuerungstheoretischen An-
satz fur die Rechtswissenschaft festgehalten, dadss starker auf die Erfassung von
Regelungsstrukturen ausgerichtet und damit um edietsatze angereichert, fur die
Governance wichtige Erkenntnisse und ,AnstéRe” getimne’® Unverkennbar ist die
Sorge, die bisherige Wirklichkeitskonstruktion dexuerungstheoretischen Modellie-
rung von Recht vorschnell aufzugeben, was dem Rbielburchsetzungspotentiale von
Gerechtigkeitspostulaten berauben kdnnte. Progagiet kein beziehungsloses Ne-
beneinander, sondern eine Verbindung der Persgekiin der sich doch ,nur” eine
Modifizierung von Steuerung durch den GovernandedBa@okumentiert. Dafir liel3e
sich anfiihren, dass Recht in der Regel evolutivemwieklungsgesetzmalRigkeiten folgt,
die es der Rechtswissenschaft aufgeben, die iméraearbeitungsmoglichkeiten zu
aktivieren und nach der Anschlussfahigkeit neuetideen zu fragen.

Es muss dann aber auch gefragt werden, auf welidiesre das Steuerungsparadigma
Uberhaupt in die Rechtswissenschaft aufgenommedeaygenauer, ob es den rechtli-
chen Geltungsanspruch oder die rechtswissensamaftBeschreibungsebene betrifft.
Ungeachtet der Zweifel an einer Uberhohung der tdokeidung spricht einiges dafiir,
letzteres hervorzuheben, was einer VersteineruhdeauStaat bezogener Steuerungs-
vorstellungen entgegenwirken kdnnte, um den WedgligiAnalyse von ,Mehrebenen-
systemen* freizulegen, in denen Steuerungswirkumgeint mehr in gewohnter Weise
einem zentralen Akteur zugeschrieben werden kor@brdie in der Steuerungstheorie
mitgetragenen Hintergrundvorstellungen einer sifieaden vernunftzentrierten Ein-
heitsidee wirklich noch tragen, ist aus der Sidt Governance ja die Frage, soweit
man dessen Verlust nicht als den eigentlichen Mevwéndie Umstellung auf Pluralitat
ernstnehmende und solche verarbeitende Regelunkssan begreift. Die Vorstellung,
dass der Normtext die Normanwendung zu ,steuerstamde ist, erscheint in vielen
Regelungsfeldern finaler Programmierung anachnsoistund ist selbst in einer wohl-
wollenden Betrachtung der Handlungsroutinen, dia @&bsumtionsmodell in der De-
duktion des Besonderen aus dem Allgemeinen zugebeimr werden, wachsenden Ero-
sionen ausgesetZt Deshalb lautet eindritte Antwort, die sich vielfach der Zustim-

92 Vgl. Hoffmann-RiemGovernance (FN 1), S. 198; s. aulens, Risiko- und Innovationsrecht im

Verbund, Risiko- und Innovationsrecht im Verbundg Derwaltung 38 (2005), S. 145 (159 f., 163).

% zum Ausweg Uber ein ,postmodernes Modell derti@i@alen Ordnungsbildung im Fluf? der Zeit"

Thomas Vestingsubjektive Freiheitsrechte als Elemente von $&ibanisations- und Selbstregulie-
rungsprozessen in der liberalen Gesellschaft, @ievdItung, Beiheft 4 (2001), S. 21 ff. (34); zu den
Schwierigkeiten, das ,Hoheitliche* zu konstruiermrchKarl-Heinz Ladeuy Negative Freiheitsrech-
te und gesellschaftliche Selbstorganisation, 280@,71 ff.
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mung ,uberstaatliche” Regelungszusammenhange étrader Forschungsansatze
sicher weil3, jene Einheitspramissen zu hinterfraderen pragende Kraft fur die
Rechtsproduktion als konstituierend angenommen evefd

c) Governance als Hinwendung zum Recht

Damit sind die Herausforderungen benannt. Es gatuing, ob der Steuerungsbegriff
ungeachtet aller Vorzige die Rechtswissenschatifiisachgerechtes Verstandnis von
Governance nicht blockiert und Grundannahmen estemalistischen Modells geset-
zesgeleiteter Wirklichkeit tradiert, dessen Fontedtung trotz aller Abschwéchungen
ihre Pramissen, insbesondere das virulente Wissabnlem, eher verdunkelt als erhellt
und deshalb das rechtliche Design der Regelungisstan nicht angemessen erdrtern
kann. So macht es wenig Sinn, die Verkoppelundkderdinationsmodi auf Vorstel-
lungen eines Akteurs zuriickzubeziehen, der alsl@gdBeobachter” in der Norm jenes
Wissen reprasentiere, das in der Anwendung nurefaagt* werden brauchte. Eben
diese hierarchische Abschichtung von stabilem alklgjaen und besonderem Wissen
buRtKarl-Heinz Ladeurzufolge ihre Unterscheidungsfahigkeit &rRegelungsstruktu-
ren lassen sich nicht im Modell von Regel und Ra&gekendung hinreichend analysie-
rer’® und (iberspielen die Grenzen, die im tradierterhReliskurs der regelorientierten
Handlungspraxis gezogen werden.

Nun ist die Rechtswissenschaft nicht gehinderamstruktionen der Wirklichkeit
festzuhalten, welche die Nutzung von Regelungssirak praktikabel halte!f.Es inte-
ressieren nicht beliebige Variationen vertikaled tnorizontaler Koordination, sondern
normative Zusammenhénge, wobei eingespielten Konkationsroutinen eine wichti-
ge Stabilisierungsfunktion zukommt. Allerdings dérflie Projizierung ddRechtspro-
duktionsfunktiorauf den Gesetzgeber unter der Vorstellung eireeEdiheit des Rechts
reprasentierenden Instanz die Abbildung von Regmisinukturen erschweren, missen
sich doch alle Mechanismen zur Verarbeitung vomaftét vor dieser Folie rechtferti-
gen, was dann bekanntlich schnell dazu fuhrt,eseglich als Ausnahmen von der Re-
gel anerkennen zu kdnnéhProbleme verursacht weniger die Offnung des Regghts

94 SoTrute/Denkhaus/KiihlersGovernance (FN 3), S. 461, 464 f.

% Ladeur, Die Regulierung von Selbstregulierung und dieadsbildung einer Logik der Netzwerke,

Die Verwaltung, Beiheft 4 (2001), S. 59 (62 ff.).

% 5o auchrrute/Denkhaus/Kuhlerssovernance (FN 3), S. 456, 461 ff.

% zur spraktischen Handhabbarkeit des Recht$iaffmann-RiemMethode (FN 38), S. 67 ff.

(,normgeleitete Robustheit“yJers, Governance (FN 1), S. 210 (,Bemihen um die s&htand-
habbarkeit des Rechts"); s. auch den zutreffendawéis vonUdo Di Fabig Diskussionsbeitrag,
VVDStRL 63 (2004), S. 72 f.

% Krit. Trute, Verantwortungsteilung (FN 43), S. 29; s. auchdbdlung und Rekonstruktion der Aus-

einandersetzung iders, Demokratische Legitimation (FN 18), § 6 Rn. 4 1 ff.
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geniiber SteuerungsaspeRfamd dessen Verarbeitung, sondern die ,kommunikativ
Abschottung” der steuerungsbasierten Rechtskoraegggeniber Rechtserzeugungs-
modellen, die vom ,Staat” abstrahieren und mitldeerwindung der scharfen Zasur
zwischen Norm und Anwendutf stéarker in die rechtswissenschaftlichen Reformbe-
mihungen einzustellen waren, um fir ein angemess@aeernance-Design von Rege-
lungsstrukturen fruchtbar gemacht werden zu kdonnen.

Entfallen unter der Governance-Perspektive die Mbgeiten, hinreichend klare Gren-
zen zu ziehen, so kann den Grenzverlust paradoiswar das Recht auffangen, das
seinerseits auf Grenzziehungen angewiesen istel3iad nicht einfach als ,gesetzt* zu
denken, sondern mussen in der Formulierung wirkoneystierter Bedingungen viel-
fach erst ,erarbeitet” werden. Recht und Staat smdesehen ,Grobformeln® von Aus-
sagen und Beobachtungen, die an stabile Konvemtieimes abrufbaren Erfahrungs-
wissens anknipfen, das Regelungsstrukturen niattijnunhinterfragt zugrundegelegt
werden kann. Wo die Einsicht in die Schwierigkeiggmer rechtlichen Vorabfestlegung
inhaltlicher Problemlésungen wachst, verliert derrdng materieller Programmierung
gegenuber prozeduralen Strategien der Rechtsvéichiukg an Uberzeugungskraft.
Wenn das auch nicht im Sinne eines einfachen Ensg&postulats zu verstehen ist,
durften Regelungsstrukturen mit der Chance eingemessenen rechtlichen Bewalti-
gung doch erst in einer Perspektive hervortretenadf ,sinnstiftende” Einheitsbe-
schwérungen verzichtét! Damit wird die groRe Vereinfachungsleistunéerzielen-
de Grenze zwischen Recht und Nicht-Recht nicht etwgegeben, aber in einen struk-
turellen Kontext gestellt, der ihre binére Logilgaasten einer skalierenden Typenbil-
dung lockert’® und nicht-rechtliche Regelungsbausteine fiir dashReinzubeziehen
sucht. Regelungsstrukturen verweisen auf die Strigtingsfunktion von Recht, das
nicht alles bewaltigen kann und Freiraume der jsclien Gestaltung anzuerkennen hat,
sich aber deshalb von Hintergrundannahmen zu lidagrdie auf die Fortschreibung
eines idealisierten Beobachters hinauslaufen, eon erwartet werden kénne, den Be-
reich des rechtlich Relevanten hinreichend sicbeustecken. Nicht die Grenzzie-
hungsfunktion des Rechts, wohl aber die seiner Mad@hmen steht in Frage. Die

% 5o abecChristoph Mbllers Braucht das 6ffentliche Recht einen neuen Methoded Richtungs-

streit?, VerwArch 90 (1999), S. 187 ff. (193).

100 Vgl. Pécker Fehlende Kommunikation (FN 81), S. 515 ff., 5281 (,Magnetismus des status

quo"); Karl-Heinz Ladeur Methodology and European Law — Can Methodologgrgje so as to
cope with the Multiplicity of the Law?, in: Mark waHoecke (Hg.), Epistemology and Methodology
of Comparative Law, 2004, S. 95 ff.

101 A. A. Udo Di Fabig Die Staatsrechtslehre und der Staat, 2003, 8. 77

192 Gliver LepsiusRisikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermégliglp oder Begrenzung von Inno-

vationen?, VVDStRL 63 (2004), S. 264 (291 f.).

103 Hoffmann-RiemGesetz und Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 24 f.
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hier angelegten Grenzen der ,kommunikativen Rotisned variabel und jedenfalls
nicht prinzipiell unabanderbaf?

Regelungsstrukturen lassen sich nicht nach Mal3gaberieller Wahrheitskonzepte
gestalten. Sie 6ffnen sichicht-staatlichen unaichtrechtlichen Regelungsfaktoren,
nehmen auf diese Bezug und zielen auf das Mal3nlorenativen Anerkennungswiuir-
digkeit. Gerade weil der Verfassungsstaat wedemafiuf den Prozess der politischen
Gemeinwohlaggregation noch allein auf die indivitluenteressen- und Nutzenmaxi-
mierung setzt, bedarf es des Rechts, um die P@ae$sdegelungsstrukturen aufeinan-
der zu beziehen und zu verschrank&mas schlielt es beispielsweise aus, dem dffent-
lichen Recht oder dem Privatrecht jedwede Leisfiinglas jeweils im ,anderen“ Rege-
lungsregime geregelte Ordnungsproblem abzuspre&egelungsstrukturen greifen
typischerweise auf die spezifischen Leistungendreleilrechtsordnungéff zuriick,
nutzen diese zur Handlungskoordination multipol&degeurskonstellationen und ver-
suchen Orientierungsverlusten entgegenzuwirkenmdielem Verlust scharfer Grenzen
zwischen staatlicher Hoheitsgewalt und privaterohoimie einhergehen. Dabei muss
freilich die Zuordnung und Koordination von Schuemhanismen in Regelungsstruktu-
ren bedenken, dass es vermehrt um die Bewaltigandwenflikten zwischen Privaten
geht, staatliche Funktionen also darauf zuzusclenesthd, was eine Vorsorge gegen-
Uber zu hohen gesellschaftlichen Erwartungen aritimine Konfliktidsungen ein-
schlief3t.

Das betrifft auch den Verlust der territorialen le{iden vermutlich nur das Recht auf-
fangen kann, um die im Staat wurzelnden Gerechtg@stulate in die ,postnationale
Konstellation*®” zu tiberfiihren. Schon die Europaische Union alsgBépf des
Rechts® bedarf zu ihrer Politisierung des Rechts, was imlieen des Verfassungs-
vertrags deutlich wird. Rechtsbedarf entsteht detlder Entfaltung globaler Gover-
nance-Strukturen. ,Global Governant®&bezeichnet einen Wechsel der Perspektive

104 Pdcker Fehlende Kommunikation (FN 81), S. 533 mit Fn. &anlich mit dem Hinweis darauf, daf3

die Voraussetzungen fir die Rechtsgeltung im Nat&iaat weggefallen sinifesting Staatsrechts-
lehre (FN 14), S. 65.

195 zur wechselseitigen Inklusion als Aufgabe deshRe8cherzbergWozu und wie tiberhaupt noch

offentliches Recht (FN 15), S. 33 f.

106 DazuWolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ARm@im), Offentliches Recht und Privat-

recht als wechselseitige Auffangordnungen, 1%&r ZumbanserOrdnungsmuster im modernen
Wohlfahrtsstaat, 2000, S. 187 ff.; von einem ,Vaertiuder Teilrechtsordnungen spridiartin
Burgi, Rechtsregime, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARBmanrifkiehle (Hg.), HVWR (FN 12), § 18
Rn. 34 ff., 44 ff.

107 Jurgen Habermaie postnationale Konstellation, 1998, S. 91 ff.

108 Walter Hallstein Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33.

109 Aus dem kaum noch zu iiberschauenden Schrif@hnstoph EngelGovernance of Global Net-
works in the Light of Differing Local Values, 200Rarl-Heinz LadeurHg.), Governance in the
Age of Globalization, 2004 rn, Global Governance (FN 7), S. 121 findrew T. GuzmarGobal
Governance and the WTO, Harvard International Lauwrdal 45 (2004), Sa ff.
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von den Staateninteressen zu staatenubergreifénigeassen und enthalt ,das Zuge-
standnis der Unmaglichkeit, mit dem staatszenareModell und den tberkommenen
Organisationsformen die Steuerungsziele® zu eregi¢h Vielfach scheinen die Steue-
rungsleistungen nicht-staatlicher Organisationafed&en der Staaten mit den von
ihnen getragenen Organisationen Uberlegen zuwasgdas Volkerrecht mit der wach-
senden Einbindung nicht-staatlicher Akteure vor dintergrund ungeloster Fragen
der demokratischen Legitimatibnin ein Dilemma bringt*? Immerhin tritt der her-
kommliche Austausch- und Koordinierungscharaktachmeuerer Auffassung auch der
Kooperationscharakter vilkerrechtlicher Vertragegunsten objektiver Regelungs-
strukturen (...) in den Hintergrund, die grenzubersitende Gemeinwohlinteressen
aufgreifen und zu verwirklichen® suchéfi Die rechtliche Verdichtung dieses Gemein-
schaftsinteresses markiert den zuweilen emphatisghif3ten Trend einer Konstitutio-
nalisierung des Vélkerrecht$! Mit der inzwischen weitgehend konsentierten Entkop
pelung des Verfassungsbegriffs vom St2atird das Ziel eines tibergreifenden Verfas-
sungsbegriffs darin gesehen, die ,,Ausiibung vonddbaft auf das Weltgemeinschafts-
interesse hin auszurichten, damit zu legitimiened zugleich — riickgekoppelt an die
zentrale Stellung des Individuums — zu begrenz8n“bestehe die ,,genuine Aufgabe*

110 Ruffert Globalisierung (FN 4), S. 30 f.

11 Vgl. Stefan Oeterinternationale Organisation oder Weltféderati@i® organisierte Staatengemein-

schaft und das Verlangen nach einer Verfassungmdhneit, in: Hauke Brunkhorst/Matthias Kettner
(Hg.), Globalisierung und Demokatie, 2000, S. 1f0&f auchdens, Souverénitéat — ein Uberholtes
Konzept?, FS Helmut Steinberger, 2002, S. S. 252%8); zu den unterschiedlichen Lésungsange-
botenArmin v. BogdandyDemokratie, Globalisierung, Zukunft des Volketre; ZadRV 63 (2003),
S. 853 (865 ff.)Ruffert Globalisierung (FN 4), S. 41 ff., 61 ff.; insttukUwe VolkmannSetzt
Demokratie den Staat voraus?, AGR 127 (2002), 557

112 UmfassendAndreas L. PaulyDie internationale Gemeinschaft im VolkerrecltQ2, S. 285 ff.;

zur Abkoppelung des Voélkerrechts vom Staat aviesting Staatsrechtslehre (Fn. 14), S. 54, 56 (mit
Fn. 54 f.);Martti KoskenniemiGlobal Governance and Public International Law,2004, 241 ff,;
einen Numerus Clausus rechtlich handlungsfahigeeudde kennt das internationale System nicht,
statt vielerHermann MoslerDie Erweiterung des Kreises der VolkerrechtsskibjezadRV 22

(1962), S. 1 ff. (41).

113 Ruffert Globalisierung (FN 4), S. 21; s. autietje Staatsrechtslehre (FN 25), S. 1092 ff.

114 Vgl. Bardo FassbendetN Security Council Reform and the Right to Vel898, S. 101 ff,;

Brun-Otto Bryde Konstitutionalisierung des Volkerrechts und Inggionalisierung des Verfas-
sungsrechts, Der Staat 42 (2003), S. 6Mérkus KrajewskiVerfassungsperspektiven und Legiti-
mation des Rechts der Welthandelsorganisation (W2@01; zu Verrechtlichungsprozessen ,un-
terhalb der Konstitutionalisierun@ernhard Zangl/Michael ZirrMake Law, Not War: Internatio-
nale und transnationale Verrechtlichung als Bandtai Gobal Governance, in: dies. (Hg.), Ver-
rechtlichung jenseits des Staates. Ein BausteiGkibal Governance?, 2004.

115 ausfithrlichAnne PetersElemente einer Theorie der Verfassung Europdl 2. 93 ff..Thomas

Giegerich Europaische Verfassung und deutsche Verfassurigaimnationalen Konstitutionalisie-
rungsprozel3: wechselseitige Rezeption, konstitetierEvolution und foderale Verflechtung, 2003;
Ruffert Globalisierung (FN 4), S. 40 (m.w.N.); aufgesaislen-kritisciHasso HofmannZu Entste-
hung, Entwicklung und Krise des Verfassungsbegriffs Peter Haberle, 2004, S. 157 ff.; eine Re-
formulierung der strengen Ablehnung h#ifich Haltern, Internationales Verfassungsrecht?, A6R
128 (2003), S. 511 ff.; ausfuhrlicters, Europarecht und das Politische, 2005.
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des Rechts darin, die ,Prinzipien und Funktionemedes zur Legitimation und Be-
grenzung von Herrschaft bedarf, auch auf der Uhetlathen Ebene” zu suchéff.

IV. Woher kommen und wohin filhren Regelungsstrelkur

Diese letzte Frage fuhrt in ,schwieriges* Terraimdies kénnen hier nur einige Such-
richtungen angegeben werden. Als sicher kann gedtess eine vollstandige Ablésung
des Rechts vom Staat kaum stattfinden wird, dieofplklung rechtlichen Denkens

vom Staat fur die Ausgestaltungsvorgaben von Regsktrukturen aber Konsequenzen
hat.

1. Recht ohne Staat

Die Thematisierung eines ,Rechts ohne Staaist nicht neu, aber missverstandlich.
Dass der Staat unverzichtbare Funktionen hathdredas Recht zuweist, wird nicht
bestritten. Gegenstand von Auseinandersetzungeieistehr die Frage, ob der Staat
als vorrechtliches Substrat oder erst als durchhReamstituierte Einheit zu begreifen
ist.1*® Kontrovers sind auch die Einschatzungen dariibeigiveit die Verwirklichung
von Rechtsprinzipien von Rechts wegen auf den @taatutonomen Entscheider an-
gewiesen ist. So bedeutsam der Verfassungsstaaviisatorische und keineswegs
selbstverstandliche Errungenschaft der Moderne eticls erscheint unangemessen,
das Recht ,vom Staat aus* zu denk8mind seine Funktionen auf ihn zu beziehen. Spa-
testens die Supranationalisierung weiter Teile Rolitik und Recht mit ihrer funktio-
nellen Emanzipation vom Staat macht ein staatslegmsyDenken angreifbar, weil es
den Ordnungsbedarf nicht mehr zur Ganze abzubildemag, Gberstaatliche Phano-
mene an staatlichen Mafl3stdben zu messen drohthhwehmstenfalls den Ausweg nur
in der Schaffung grol3erer territorialer Einheitenon zum Weltstaat erblicken

116 Ruffert Globalisierung (FN 4), S. 40.

17" Nach wie vor lesenswert die Beitragegdanther TeubnerGlobal Law without a State, 1996; s.
aber aucklaus GuintherRechtspluralismus und universaler Code der Lggalslobalisierung als
rechtstheoretisches Problem, FS Jirgen Haberm@$, 20539 (551 ff.)Christian BriitschVer-
rechtlichung der Weltpolitik oder Politisierung deechts?, ZfRSoz 23 (2002), S. 165 ff.

18 rit. Mollers, Globalisierte Jurisprudenz (FN 30), S. 53 ffr, den einer ,losen Kopplung* zwi-

schen Recht und Staat ausgeht und der Systemttedniz Ubersetzungsleistungen zutraut, sondern
auf der fortbestehenden Bedeutung von Subjekt wartildng als Beschreibungskategorien insis-
tiert; zu den gegenwartigen Strangen der Debatte dén ,StaatGralf-Peter Calliess/Matthias
Mahlmann Der Staat der Zukunft, in: dies. (Hg.) Der Stdat Zukunft, ARSP-Beiheft 80 (2002),
S. 11 ff.
19 siehe nuHelmuth Schulze-Fielit&rundsatzkontroversen in der deutschen StaatsteltgsDie
Verwaltung 32 (1999), S. 241 (250 ffHasso HofmannVon der Staatssoziologie zu einer Soziolo-
gie der Verfassung, JZ 1999, 1065 ff.

120 InstruktivFrieder Glinthey Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche Staltsiehre zwischen

Dezision und Integration 1949-1970, 2004.
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kann!?! Es geht nicht darum, das Recht in naiver Absiohiia Stelle des Staates zu
setzen, wohl aber darum, den Ordnungsbedarf mabinier hegelianisch Gberhdhten
,ldee des Staates* zusammengef&8gu denken, also Ordnungsleistungen jenseits des
Staates anzuerkennen, moégen diese auch ,innerbalBtdates und seiner Rechtsord-
nung“ zu verarbeiten sein.

Wo der Staat mit abnehmender Problemlésungsfahigkeicht mehr das singulare
Zentrum gesellschaftlicher Erwartungen und Hoffremgst, wo letztere nicht mehr
allein in diesem ihre Projektionsflache finden, iieStaat wurzelnden Ideale der De-
mokratie und der Herrschaft des Rechts aber den@Getting beanspruchen und Schutz
wie Gerechtigkeit unvermindert ,nachgefragt* wergdickt das Recht in den Vorder-
grund und muss Funktionen aufnehmen, die nicht mehden Staat und die argumen-
tativ iberhohte Figur der ,Einheit der Rechtsordyitfi bezogen sind?® Dies spricht
nicht gegen den Erhalt der Garantiefunktion stetali Macht, wie sie zur Gewahrleis-
tung des Rechts im globalen Kontext unverzichtsf? Aber vielfach scheinen die
staatlichen Ableitungszusammenhange zu verdeckes, sich langst aulR3erhalb des
tradierten Volkerrechts ein Recht ,globaler Zivitfessungen'®’ herausbildet, wozu

die immer wieder gern zitiertex mercatoriaals Erscheinungsform eines ,entstaatlich-
ten“ Handelsrechts geh8ft Auch in der Geschichte der Techniksteuerung lasisgn

121 50 aber unter Berufung adegelsWeltgeistSibylle TénniesThe Powers That Be, FAZ v.

24.2.2005, S. 13; allgemein zur Deba#tetthias Lutz-Bachmann/James Bohnflg.), Weltstaat
oder Staatenwelt? Fur und wider die Idee einer Mfaltblik, 2002.

122 Vgl. Thomas VestingZwischen Gewabhrleistungsstaat und Minimalstaatd@n verénderten Bedin-

gungen der Bewaltigung 6ffentlicher Aufgaben in gdaformations- und Wissensgesellschaft”, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hg.), Verwaltungsteiahder Informationsgesellschaft (FN 84),
S. 101 ff. (113); zur Beseitigung des ,touch otestess" aus dem EuroparedbtShaw/Antje Wie-
ner, The Paradox of the European Polity, Harvard Mannet Working Paper 10/99; differenzie-
rendArmin v. BogdandyBeobachtungen zur Wissenschaft vom EuropareahtStaat 40 (2001),

S. 3ff. (8).

123 7um Topos der Problemlésungsfahigheityar Grande/Markus Jachtenfuch¥ie problemlésungs-

fahig ist die EU?, 2000; vor dem ,funktionalistischFehlschlu3" zu Recht warnekthyntz Go-
vernance Theory (FN 37), S. 17 f.

124 Dpas gilt freilich auch fiir die Rechtsprechung Hesopaischen Gerichtshof, der mit der Einheitsidee

den Vorrang europaischen Rechts gegenilber natiorRRézht begrindet, sich jedoch bisher als
weitgehend ,differenzierungsblind” erwiesen hatswamit kaum zur kooperativen Konfliktver-
meidung beitragen drfte.
125 7ur Offnung des Verfassungsbegriffs zur Bewakigsupranationaler Verpflichtungen und der
Neueinldsung des Verfassungsanspruchs, Verlassiictikd Gestaltungskraft zu verbindétin-
nerk WillmannVerfassungsrechtliche Vorgaben der Verwaltungsoigation, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ARmann/Vol3kuhle (Hg.), HVYWR | (FN 18)15 Rn. 3.

126 Vgl. Ulrich K. Preuf§ Der politische Charakter der Menschenrechte, EX1&604, 611 (612 f.).

127 Gunther TeubnerGlobale Zivilverfassungen: Alternativen zur s&zantrierten Verfassungstheorie,

ZadRV 63 (2003), S. 1 ff.

128 7ur verbleibenden Bedeutung des StadtesbansenLex Mercatoria (FN 62), S. 647 f.; zur lex

mercatoria als ,Lieblingskind der juristischen GddibierungstheorieMdllers, Globalisierte Juris-
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zahlreiche Beispiele fiir eine private Normproduktfdfinden, an die unter dem Ein-
druck der Globalisierung in der Rechtspraxis nahdingeknupft wird und die es nahe
legen, sich von der Fiktion eines staatlichen Remtabugungsmonopols zu verabschie-
den.

Insgesamt verdichtet sich die Eindruck, dass Eatlstaung und Pluralisierung der
Normproduktion®® gewissermaRen Hand in Hand gehen, was den Beelzef hegiti-
mationsbausteine fiir die ,Rechtsetzung zwischeat$tad Gesellschaft** unter Ein-
schluss nicht-staatlichen Rechts indiziert. Did&®izess spielt sich in den ,privat-
rechtsnahen® Sach- und Regelungsfeldern besondatkcth ab, ist aber nicht darauf
beschrénkt, wie die Debatte um ein ,staatenloseftRéir das 6ffentliche Recht
zeigt®? und angesichts der in breitem Umfang stattfindarigiabeziehung von Institu-
tionen privater Selbstregulierung in die Forderamgndet, auch die verwaltungsrechtli-
che Rechtsquellenlehre dirfe sich nicht scheuengimem Verwaltungsrecht ohne
Staat das ,Denkunmdgliche zu erwégen® und es netfal integrierert>> Was bedeutet
dies fur die Frage nach der Urheberschaft von Regsktrukturen? Diese fallen nicht
vom Himmel, doch woher kommen sie? Unter den Divekt des Kraftfeldes der Ver-
fassung® erscheint es kaum geboten, sie einem zentralemyBangsakt" zu unter-
werfen. Damit ist nicht gesagt, dass sich die Aldgalie Regelungsstrukturen beliebig
selbst schaffen dirften. Die Rechtspragung erwgetiethauchaus der jeweiligen
Rechtsanwendungs- und Handlungspraxis.

prudenz (FN 30), S. 51; zum ,Nachhinken des ReduishKlaus F. R6h|Recht und Wirtschaft als
Thema der Rechtssoziologie, ZfRSoz 26 (2005), (93f.).

129 | nstruktiv Milos Veg Recht und Normierung in der Industriellen Reviolnit Neue Strukturen

der Normsetzung in Vdlkerrecht, staatlicher Gessingg und gesellschaftlicher Selbstnormierung,
2005; zur Bedeutung des Rechts aGtdudio Franzius Technikermdglichungsrecht, Die Verwal-
tung 34 (2001), S. 487 ff.; zur ,Entgrenzung destRsbegriffs“Mollers, Globalisierte Jurisprudenz
(FN 30), S. 50, der auf die globalisierungsbediri@timung zur Moral und Faktizitat hinweist, dies
jedoch auf der Folie eines nationalstaatlich forsiadten Rechtsbegriffs; dagegen mit guten Grin-
den bereitd.eopold PospiSpilAnthropologie des Rechts — Recht und Gesells¢haftchaischen

und modernen Kulturen, 1982, S. 137 ff.

130 SchuppertGovernance (FN 3), S. 393.

131 74 einer Typologie der Normsetzungsverfahren aisyidel einer differenzierten Steuerung des

KapitalmarktesSteffen Augsberdrechtsetzung zwischen Staat und Gesellschafg, 200124 ff.; zu
einer differenzierten Beurteilung normersetzendespkacherothar Michae] Rechtsetzende Ge-
walt im kooperativen Verfassungsstaat, 2002, S.f27972 ff., 438 ff., 488 ff. jeweils m.w.N.; zu
den unterschiedlichen Formen der Standardsetzungninveltrechtirene Lamb Kooperative Ge-
setzeskonkretisierung, 1995.

132 Ruffert,Globalisierung (FN 4), S. 53 f.

133 Matthias RuffertRechtsquellen und Rechtsschichten des Verwaltaolyts, in: Hoffmann-Riem/

Schmidt-ABmann/VoRRkuhle (Hg.), HVWR | (FN 12), 8 RA. 22; zum Umbruch in der Rechtsquel-
lenlehreChristian Tietje Recht ohne Rechtsquellen?, ZfRSoz 23 (2003)7 #. 2
134 Nur begrenzte Steuerungsleistungen fir die gewituhgsrechtliche Ausgestaltung der Regelungs-
strukturen nimm¥/oRRkuhle Beteiligung Privater (FN 50), S. 291 ff. (,Gremzeer Konstitutionali-
sierung des Gewahrleistungsstaates”) an.
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2. Einschrankungen und Konsequenzen

In Regelungsstrukturen wird der gesetzliche Regmwillen umgesetzt. Wenn es aber
richtig ist, dass Regelungsstrukturen auf die Sehgkeiten aufmerksam machen, die
sich daraus ergeben, dass der Staat eine detailfesgrammierung der Handlungsfel-
der nicht vornehmen kann, wéare ein pauschaler ieraud denGesetzgebezur Aus-
gestaltung der verantwortungsteilenden Regelungdsnert®> zumindest insoweit zu
hinterfragen, als damit jenes Wissen vorausgezgataterden scheint, das in Regelungs-
strukturen unter Aktivierung nicht-staatlicher Waasbestande vielfach erst erzeugt
werden soll. Das Konzept der Regelungsstrukturtweiter dem Primat der Legislative
auf eine veranderte Rolle der Gesetzgebung hirldsst unterschiedliche Ausgestal-
tungsmaoglichkeiten zu, die in der Verknupfung voaldtaben, Akteuren und Instru-
menten auf die Organisation der (Selbst-)Beobachtuml Revisionsfahigkeit ausgelegt
sind. Vorstellungen, die Regelungsstrukturen enestralen Instanz zuschreiben, dirf-
ten es demgegenuber eher erschweren, den Strukhgsbedarf der Verarbeitungsme-
chanismen im Geflecht der maRgeblichen Urheberraagsen zu thematisier&t.

Das gilt in besonderem Mal3e fir die Européaisierdnd.der europaischen Ebene tritt
der Gesetzgeber in ,mehrkdpfiger* Gestdlauf und lasst mit der Bezugnahme auf die
mitgliedstaatliche Ebene weitere Akteure in dasiBeéld geraten, die hier vielfach der
Verwaltungzuzurechnen sind. So mag die Frage danach, wéraet&sppelungsregime
unterschiedlicher Teilrechtsordnungen schafft,ienfdlsche Richtung fuhren. Rege-
lungsstrukturen werden von unterschiedlichen Hamgitragern geschaffen und wider-
setzen sich linearen Herleitungen, die aber audtt geboten sind, wenn man sich ent-
schliel3t, den vom Bundesverfassungsgericht eirtgedei Abschied vom Denken in
legitimationsstiftenden ,Ketten“ zu akzeptiet&und Raume dezentraler Legitimati-
onsvermittlung anerkennt. Damit verbande sich dagdstandnis, in einer fragmentier-
ten und rechtlich pluralisierten Welt mit Gberzogertinheitsvorstellungen die Wirk-
lichkeit nicht mehr angemessen einfangen zu kénmas,liber kurz oder lang der
rechtlichen Wirklichkeitsgestaltung normative Fairiktruktionef*® unterlegen wiirde.

135 1 dieser Richtung ab&folRkuhle Gesetzgeberische Regelungsstrategien (FN 583 8.

136 g auchrrute/Denkhaus/Kihlerssovernance (FN 3), S. 463 f.

137 Besonders deutlich jetzt Art. 1-20 Abs. 1 und.A23 Abs. 1 VE; von einer ,Pluralitat der Gesetz-

geber” sprecheArmin v. Bogdandy/Jurgen Bast/Felix ArnHiandlungsformen im Unionsrecht,
ZabRV 62 (2002), S. 77 ff. (131).

138 Eiir die funktionale Selbstverwaltung jetzt BVeE®G07, 59 (87 ff.); 111, 191 (217 f.); zu$tu-

te, Demokratische Legitimation (FN 18), § 6 Rn. 2uffpassim; zuriickhaltend@fiRmann Vorga-

ben (FN 125), § 15 Rn. 60 ff. mit problematischendenz in Fn. 304; eine ,grundsatzliche Wende*
siehtAlexander Hanebe¢Bundesverfassungsgericht und Demokratieprinzip, CRDOV4, 901 ff.
(908); abl.Matthias JestaedDemokratieprinzip — Quo vadis?, JuS 2004, 64%ifferenzierend
Joachim BeckerDas Demokratieprinzip und die Mitwirkung Privater der Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben, DOV 2004, 910 ff.

139 Deutliche Worte beBrun-Otto Bryde Die bundesrepublikanische Volksdemokratie alweg der

Demokratietheorie, StWP 5 (1994), S. 305 ff.; zuanidkratieprinzip in kritischer Auseinanderset-
zung mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungfsiges. auch die Beitrdge iRedaktion Kri-
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Einheit und Vielfalt — das lehrt nicht blof3 die Katruktion der Européischen Union —
gehoren zusammen. Es gilt Hf@wie aber auch innerhalb des Staates, das Bewinsstse
fur vielfaltermdglichende Prinzipien zu scharferazd gehort die Bereitschatft, sich von
~Reinformen” der Legitimation zu 16sen und Bauséepluraler Legitimationssicherung
zu entwickeln, die umso nétiger werden, je wenglein Regelungsstrukturen in bipola-
re Strange zerlegen und linear einer Ubergeordrigtdreit zugeschrieben werden kén-
nen*

Die Anerkennung einer SelbstprogrammierungsfunktienVerwaltung ist im Verfas-
sungsstaat etwas anderes als die Wiederauferstelesngchtlich ungebandigten
Macht- oder Unrechtsstaaté8.Governance bedeutet nicht, dass esvéewaltung
Uberlassen sei, die rechtlichen Rahmenbedingungeetzen. Doch Regelungsstruktu-
ren lassen sich nicht allein in der hergebrachtelieMgsdogmatik verarbeiten. Sie ,le-
ben“ von der Ausgestaltung durch die Akteure, waach die Verwaltung gehért. Die-
se wird zwar rechtlich dirigiert, handelt aber pistih und bringt politische Ziele, Leit-
bilder und ,Kulturen* in Regelungsstrukturen &fiSo hangt die Governance-
Tauglichkeit von Regelungsstrukturen maf3gebliclodaab, wie die Verwaltung die
Regelungsstrukturen gestaltet, in die sie zugleingebunden ist. Wenn es zudem rich-
tig ist, dass der ,Regelungszusammenhang sichnedsbnkreten Anwendungsfall als
ein Geflige unterschiedlich verdichteter und relatitonomer Rechtsbereicth& kon-
stituiert, dann haben auphivate Akteurehier einen Platz und fungieren als Mitgestal-
ter von Regelungsstrukturen.

In diesem Zusammenhang gilt es zu betonen, dassiggstrukturen auf Verande-
rungen des staatlichen Verantwortungsregime reagi¢ingeachtet aller Schwierigkei-
ten, diese rechtlich zu fassen, dirfte inzwischHangein, dass sich staatliche Verant-
wortung und private Autonomie nicht als wechseigeibneinander abgeschirmte
Sphéaren verstehen lassen. Zwar mag der verfasaahgjszthe Begriff deStaatsgewalt
eine dualistische Perspektive anzeigen, wonachjeids Handeln entweder als demo-
kratisch legitimationsbediirftig oder als Ausdruckrgirechtlicher Freiheit darstetft®

tische JustifHg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000; zum BislansstantianebeckBundes-
verfassungsgericht und Demokratieprinzip (FN 133901 ff. (m.w.N.).

140 statt vielerrmin v. BogdandyEuropéische Prinzipienlehre, in: ders. (Hg.),dpéisches Verfas-

sungsrecht, 2003, S. 149 (193 ff.).

141 Siehe jetzt aucbltz SchlieskySouveranitat und Legitimitat von Hoheitsgewafip2, S. 588 ff.

142 Siehe auchoffmann-RiemEigenstandigkeit (FN 13), § 10 Rn. 102.

143 7um Jebenden Rech&ugen Ehrlich Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913)u4.,
1989, S. 409 ff.; dazihomas RaiseiDas lebende Recht, 3. Aufl., 1999, S. 95 ff.

144 Schmidt-ABmanrOrdnungsidee (FN 33), 1. Kap. Rn. 46.

145 Vgl. Josef Isense&rundrechte und Demokratie, Der Staat 20 (1981161 ff.;Christian Starck

Grundrechtliche und demokratische Freiheitsidee]asef Isensee/Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 2, 2. Aufl., 1998, § 29 Ra44f., 29 ff.; s. auciohann Christian Pielow
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Ob in dem normativen Reduktionsmechanismus furetibatswissenschaftliche Bewal-
tigung von Regelungsstrukturen aber etwas gewoistediirfte fraglich sein. Da3e-
mokratieprinzipformuliert keine rigide Grenze, die eine Einbemniedp privater Akteure
in staatlich verantwortete Regelungszusammenhaadpetet. Es ist vielfach auch
nicht unmittelbar zu erkennen, in welcher FunktiimGrundrechtebetroffen sind.
Schon die Frage der Grundrechtstragerschaft voauk&nh ist in Regelungsstrukturen
nicht immer leicht zu beantwortéf Wo nicht-staatliche Akteure sich auf Grundrechte
berufen konnen, pragen sie Regelungsstrukturemgleich grundrechtliche Gewahr-
leistungsgehalte durch diese vielfach erst ausigeistzerden. Entscheidend ist, dass
Regelungsstrukturen die Rand- und Vorfeldbedingangs ,Entscheidungen® zu
thematisieren vermogen. Damit greifen sie nicht idlas Recht hinaus, lenken seine
Funktionen aber auf nicht-rechtliche Mechanismenjltterseits durch Recht gepragt
sind oder der Rechtspragung bedurfen. Letzteres makt in ,blinde* Verrechtli-
chungspostulate miinden. Zuvor ist vielmehr der Urggait rechtlichen Argumentati-
onsmustern vor dem Hintergrund der Frage zu Ubfpyivie der Gefahr einer Etati-
sierung von Regelungsstrukturen vorgebeugt werden.kDarum soll es abschlieRend
in der Formulierung vodrei zentralen Herausforderunggehen.

a) Europaischer Regelungsverbund

Zunéchst zur Idee des europaischen RegelungsvesbuBdtrachtet man etwa den Be-
reich der in Deutschland traditionell unter den i&éger ,Daseinsvorsorge*” rubrizier-
ten, aber seit Jahren unter erheblichem Europérgisdruck stehenden ,gemeinwirt-
schaftlichen Diensté’ gleichsam als Kulminationspunkt ,geteilter* Gemeahlver-
antwortung, dann konnte es uber die Idee des Vedzigelingen, die vielfaltigen Ebe-
nenverschrankungen starker in den Blick zu bekoniffiend die ,Scharnierfunktion*
européischer Normen zu verdeutlichen, die — wieZeietralnorm des Art. 86 Abs. 2
EG — aus dem Denken von Regel und Ausnahme Bétneitd fiir den optimierenden

Grundstrukturen offentlicher Versorgung, 2001, 8 #., 433 (,Duopol®); krit. Hasso Hofmann
Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaffiariginheit der Verfassung, 1998, S. 53.

146 Am Beispiel der netzgebundenen Infrastruktuemrg HermesStaatliche Infrastrukturverantwor-

tung, 1998, S. 380 f.; s. audens, VVDStRL 62 (2003), S. 340; andefsns-Peter Schneiddribe-
ralisierung der Stromwirtschaft durch regulativerMarganisation, 1999, S. 122; fur das Internet
Gunther Teubner/Vaios Karavadrittwirkung der Grundrechte gegenuber ,Privatén“autonomen
Recht des Internets, in: Karl-Heinz Ladeur (Hgipdvationsoffene Regulierung des Internet, 2003,
S. 249 ff,

147" 50 zur einheitlichen Bezeichnung gemeinwohloigtdr Dienstleistungemgolf Pernice/Stephan

Wernicke in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf (Hg.), Das Reder Européischen Union (Stand Ap-
ril 2003), Art. 16 Rn. 3.

148 74 den unterschiedlichen Modellen der Bewaltigdeg Spannungsverhaltnisses zwischen Ge-

meinwohl und Wettbewerldorn Axel KdmmereiStrategien der Daseinsvorsorge, NVwZ 2004, 28
ff.; weiterfuhrendPhilipp SteinbergDaseinsvorsorge im europaischen Mehrebenensystegeteil-
te Gewahrleistungsverantwortung, in: Marc Bungeghea. (Hg.), Recht und Okonomik, 2004, S.
189 ff.

149 Art. 16 EG spricht die Dienste — anders jetztrabe 111-122 VE — als ,gemeinsame Werte" an,

woraus die Aufgabe folge, ein Gleichgewicht zwistlden Wettbewerbsregeln und der Erfiillung
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Ausgleich widerstreitender Interessen aktiviertareer:>° Auch in anderen Sektoren, in
denen der Wettbewerb langst zur Entfaltung gelatgtmachen die Regelungsstruktu-
ren deutlich, dass es vielfach rechtlicher Anstaft} Begleitmal3nahmen fir die ,Kon-
struktion von Markten“ bedaff! Wo es um den regulatorischen Rahmen fiir dynami-
sche Markte geht, wird eine zentrale Instanz ddmilgen Flexibilitatsbedarf kaum
gerecht werden kdnnen. So erweist sich — einmal melas europaische Telekommu-
nikationsrecht als innovativ, wenn es im BemuheneimeFlexibilisierungder Regu-
lierung den nationalen Regulierungsbehérden ertleblEntscheidungsbefugnisse ein-
raumt, jedoch in der Sicherstellung #erharenzdes Rechtsrahmens auf die Européi-
sierung des Vollzugs durch Konsultations- und Abstungsverfahren mit den anderen
Regulierungsbehdrden in den Mitgliedstaaten uniresdbluss der Europaischen Kom-
mission setzt>® Die Regulierungszusténdigkeiten werden gerade migtiral gebiin-
delt, sondern in einen prozeduralen Verbund deonaen Regulierungsbehdrden auf
europaischer Ebene gestéfit Deshalb legen es die geschaffenen Regelungssteuktu
nahe, von einem ,europaischen Regulierungsverbandprechei>

offentlicher Versorgungsauftrage herzustellennsd\nschlul? arerich Steindorff Mehr staatliche
Identitat, Burgerndhe und Subsidiaritat in Europd?R 163 (1999), S. 395 ff. (42Btefan Storr
Der Staat als Unternehmer, 2001, S. 325 ff. (,Glgewichtsprinzip®); &hnlich mit dem Hinweis,
daf sich fur die Lésung von Wertkonflikten keinerkamgaussagen mehr treffen lassHirgen
SchwarzeDaseinsvorsorge im Lichte des europaischen Weéhesrechts, EuZW 2001, 334 ff.
(,praktische Konkordanz"); a.AArmin Hatje Wirtschaftsverfassung, in: v. Bogdandy (Hg.), d&zur
paisches Verfassungsrecht (FN 140), S. 683 ff.(/R&iner SchmidtDie Liberalisierung der Da-
seinsvorsorge, Der Staat 42 (2003), S. 225 ff. X246

150 Vgl. Gunnar Folke SchupperDie Zukunft der Daseinsvorsorge in Europa: Zwéstlbemein-

wohlbindung und Wettbewerb, in: Hans-Peter Schwisto (Hg.); Die Zukunft der kommunalen
EVU im liberalisierten Energiemarkt, 2001, S. 15 (R); zust.Pernice/Wernick¢FN 147), Art. 16
Rn. 16, 26 (,Optimierungsgebot®); a.&hristian Koenig/Jirgen Kihlingn: Rudolf Streinz (Hg.),
EUV/EGV, 2003, Art. 16 Rn. 9YoRRkuhle Beteiligung Privater (FN 50), S. 291 (,Vorrangue
lierten Wettbewerbs®).

151 7ur 1dee der sconstructed marketikfhannes MasingDie US-amerikanische Tradition der Regula-

ted Industries und die Herausbildung eines europérs Regulierungsverwaltungsrechts, A6R 128
(2003), S. 558 ff.

152" bazuHans-Heinrich TruteDer europaische Regulierungsverbund in der Tetekonikation, FS

Peter Selmer, 2004, S. 567 ff.; zum Rechtsrahmeh @laudio Franzius Strukturmodelle des eu-
ropaischen Telekommunikationsrechts, EUR 2002,f660u den Konsequenzen fir das deutsche
VerwaltungsrechKarl-Heinz Ladeur/Christoph MdllerDer européaische Regulierungsverbund der
Telekommunikation im deutschen VerwaltungsrechtBD\2005, 525 (528 ff.).

153 ausweislich 8§ 7 Abs. 4 der sog. TK-Rahmenricli¢lin. 7.3.2002, ABI.LEG Nr. L 108 v. 24.2.2002,

S. 33 kann nur in zwei, wenngleich sensiblen Falgtellation die Kommission die Entscheidung ei-
ner nationalen Regulierungsbehérde durch ihr ,Vemérren und voribergehend blockieren. In den
Ubrigen Fallen soll Uber ,prozedural ansetzendehBexigungszwange“ die Einheit des Binnen-
markts gewahrleistet werdehtute, Der europaische Regulierungsverbund (FN 152/8; zu den
Legitimationsfragemers, Demokratische Legitimation (FN 18), § 6 Rn. 1032 ff.
154 zum Verwaltungsverbund und seinen Synony@emot SydoywWerwaltungskooperation in der
Européaischen Union, 2004, S. 5 ff.; zu einzelneceBanEberhard Schmidt-ARBmann/Bettina Schon-
dorf-Haubold(Hg.), Der européische Verwaltungsverbund, 2005.



32

Das entstehende Netzwerk nationaler Verwaltungeneunopaischer Kommission
dient dem Ziel einer einheitlichen Regulierungspakazu wird exekutives Handeln
unmittelbaran den Mal3staben europaischer Zielvorgaben aabktgtrund das Verfah-
ren der wechselseitigen Entscheidungsabstimmurgpéisiert. Hier offenbart sich die
spielraumeroffnendand zugleichbegrenzend€&unktion des Verbundes. Die Union
verzichtet auf eine durchgehend materiell-rechddiEreterminierung der Regelungs-
struktur und Gbernimmt mit weitreichenden Ziel- Wetfahrensvorgaben lediglich
Gewabhrleistungsaufgabederen Konkretisierung den nationalen Regulierbagérden
unter Zuweisung jener Gestaltungsspielrdume Ubecatet wird, die bisher dem natio-
nalen Umsetzungsgesetzgeber zustantfdviehr als bisher wird das Ges&faeshalb
als Teil eines Regelungsverbundes zu sehen seiapfi®itsteuerung durch Organisa-
tions- und Verfahrensreckertraut™>’

b) Entwicklung von Legitimationsbausteinen

Wenn Governance nicht den Hierarchiemodus nutztnaelor noch den Weg Uber Hie-
rarchien versperrt, 16st dies Irritationen mit Rlauf die aufgeworfenen Legitimations-
fragen aus und erfordert die Entwicklung angemessieggitimationsbausteine. Das
betrifft etwa die Frage, ob die Regulierungsaktenrmie tradierten demokratische Zu-
sammenhange derput-Legitimation eingebunden sein sollten oder @rganisatori-
sche Entkoppelungvie sie im Falle der unabhangigen Regulierungstokdn der Sache
nach vorgenommen wird, als Gemeinwohlpostulat arerkwerden kantt® Zumin-
dest fallt auf, dass der Governance-Diskurs verhmhputOrientierungen in die Uber-
legungen einflie3en lasst. In gewisser Weise lasgdmnhier gegenlaufige Entwicklun-
gen erkennen. Wahrend die Union bemuht ist, sicmegmtlich ,echte” Strukturen de-
mokratischernputLegitimation zu verschaffen, was ihr trotz all@rtschritte nur be-
grenzt gelingt und auch nur begrenzt gelingen kadmeinen in Deutschland — nicht
zuletzt wegen der Europaisierung mit der Verlanggrader Durchbrechung linearer
Ableitungszusammenhange — die dogmatischen Banrgggenuber der Berlicksichti-

155 SoTrute Der europaische Regulierungsverbund (FN 15278; anderdhomas v. DanwifaVas

ist eigentlich Regulierung?, DOV 2004, 977 ff. (9982, aber S. 985); zur Kontuierung des in § 12
Abs. 2 S. 2 TKG anerkannten BeurteilungsspielradersRegulierungsbehordedeur/Méllers Eu-
ropaischer Regulierungsverbund (FN 152), S. 531 ff.

158 zur Steuerungskraft des GesetEesnz ReimerDas Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und

KontrollmaRstab, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmanaBfkuhle (Hg.), HVWR | (FN 12), § 9 Rn.
84 ff.

157" 7um Gedanken des LVertrauens" im européischedutsicherheitsrechians C. RohlAkkredi-

tierung und Zertifizierung im Produktsicherheitdre000, S. 46 ff.; allgemeifan DelheyNatio-
nales und transnationales Vertrauen in der EuropéisUnion, Leviathan 2004, S. 15 ff.

158 50 fir die (alte) Regulierungsbehorde fir Telekamikation und PosErute, Gemeinwohl-

sicherung im Gewébhrleistungsstaat (FN 43), S. 835.fbereit€dgar Grande Vom produzieren-
den zum regulierenden Staat, in: Klaus Kénig/AdgeBenz (Hg.), Privatisierung und staatliche
Regulierung, 1997, S. 576 ff.
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gung von Legitimationsfaktoren jenseits des Bilde®r ununterbrochenen ,Kette®
sachlich-personeller Legitimation nicht mehr prpiell uniiberwindbar zu seii’

Es wird freilich bereits zu fragen sein, ob Leg#ldls Mindestvoraussetzung von nor-
mativer Legitimation ,angesichts der vielen im Relsblassenen Handlungsspielraume
als materieller Legitimationsfaktor in komplexer&rungsarrangements” noch aus-
reicht!®® Wolfgang Hoffmann-Riemufolge'® kénne es nicht stets gelingen und werde
»nicht stets genugen, die Ableitung des Handelma demokratisch legitimierten Ge-
setzgeber durch einen linearen Nachvollzug eingglreh gebilligten Verantwortungs-
zusammenhang® belegen zu wollen. Dies hatte ,eif BiaVerrechtlichung auch der
gesellschaftlichen Sphéare zur Voraussetzung, dasrseits dysfunktional wirken*
durfte. Denn wo komplexe Regelungsstrukturen ma@udlverden, musste sich eine
lineare Ableitung vom demokratischen Gesetzgebksautliche handlungs- und er-
folgsrelevanten Faktoren sowie die Art ihres Zusamwirkens beziehen, was eine
praktisch kaum losbare Aufgabe darstelle. Man wa&dhalb nicht umhin kommen,
starker auf daproblemangemessene Legitimationsniveasetzetf? und eine Plurali-
tat der legitimationsstiftenden Faktoren anzuerkenudie sich — den Gedanken der
Sachgerechtigkeit der Aufgabenerfillung aufgreiferaif dieQualitat der Regelungs-
strukturenerstreckt.®®

c) Chancen des Gesetzesvorbehalts

Offene Fragen ergeben sich schlief3lich auch fur@esetzesvorbehalt. Es ist weitge-
hend ungeklart, wie die Gesetzesvorbehalte awdrkntpfung unterschiedlicher

159 7um Problem der .Ketten" statt viel&ertrude Libbe-WolffEuropaisches und nationales Verfas-

sungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 246 (255 fiitz OssenbuhlGedanken zur demokratischen
Legitimation der Verwaltung, FS Walter Schmitt Glae 2003, S. 103 (116 ffDirk Ehlers Staats-
gewalt in Ketten, FS Ekkehard Stein, 2002, S. 124 (f.); Trute, Demokratische Legitimation (FN
18), 8 6 Rn. 53; fur das europaische Verfassungsketers Theorie (FN 115), S. 577 ff.; zur plura-
len LegitimationSchliesky Souveranitat (FN 141), S. 389 ff., 588 ff.; zegitimatorischen Bewalti-
gung transnationaler Regelungsstruktufeatje, Staatsrechtslehre (FN 25), S. 108Hillers, Trans-
nationale Behdrdenkooperation (FN 35), S. 378 ff.

160 Hoffmann-RiemDas Recht des Gewahrleistungsstaates (FN 32)65.

161 Hoffmann-RiemDas Recht des Gewahrleistungsstaates (FN 3365 s. auchlens, Gesetz und

Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 66 ff.
162" 7um ,Legitimationsniveau” BVerfGE 83, 60 ff. (23, 37 ff. (67); 107, 59 ff. (878chmidt-
ABmannOrdnungsidee (FN 33), 2. Kap. Rn. 98 f,; s. feMartin Burgi, Verwaltungsorganisati-
onsrecht, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (H4l)gemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002,
§ 51 Rn. 29 (,GesamtsaldierungVjeith MehdeRegeln und Prinzipien im Recht der Staats- und
Verwaltungsorganisation, Die Verwaltung 34 (20.)93 (101 f.); kritMatthias JestaedDemo-
kratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 884f.; Lepsius Steuerungsdiskussion (FN 84),
S. 28 (,undurchsichtiges Legitimationsbouquet®).

183 pas Spannungsverhaltnis ist unverkennbar: Eirtsragid die demokratische Entscheidung des

Gesetzgebers hervorgehoben, \iglte Demokratische Legitimation (FN 18), § 6 Rn. 42¢erer-
seits kann und braucht von ihm nicht mehr allesaetet werden, vgiHoffmann-RiemEigenstan-
digkeit (FN 13), 8 10 Rn. 13.
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Handlungsrationalitaten in Regelungsstrukturen gaaneiden ist, sieht man einmal
von den Anforderungen des institutionellen Gesetatehaltes ab, der als dogmati-
sche Kategorie jedoch eigentiimlich blass gebliéstefi* Eine lediglichformale Kon-
zeptiondurfte die Verarbeitungsleistungen kaum erbring@men, die in Regelungs-
strukturen regelmafig aufgegeben sind. Es gehuhiedie Frage, wie das Zusammen-
spiel von ,Vertrauen“ in die gesellschaftliche Sstivganisationsfahigkéf und des-

sen Einrahmung durch den St8&auszubalancieren ist, tieferliegend um das MaB not
ger Segmentierungen, damit rechtliche Gebote gréid@mnen.

Der im Gesetzesvorbehalt verfolgte Freiheitsschigit nicht blof3 auf kollisionsbewal-
tigende Schrankensetzungen, sondern ist vielfattiawechtliche Ausgestaltung
normgepréagter Grundrechtéangewiesen und kann — das ist eine alte, aber dete
Grundrechtsexpansion doch verschittete Erkenntden-Erhalt oder die Schaffung
freiheitsermoglichender Strukturen erforderlich imaw. Bemerkenswert sind in diesem
Zusammenhang jiingere Uberlegungen, den Gesetzebatirbcharfer als ein Mittel
der normativerQualitats-Gewahrleistungu begreifert®® Das wiirde es erlauben, nicht
nur die Qualitat hoheitlicher Aufgabenerfillungndern auch die Qualitat privater
Aufgabenwahrnehmung besser in den Blick zu bekomigkdnnte damit auch gelin-
gen, die unterschiedlichen Regelungsfaktoren inRisgelungsstrukturen fiir eine dar-
auf zugeschnittene Normpragung aufzunehmen. Deidhinin die begrenzte Pro-
grammierungskraft des abstrakt-generellen Gessteben freilich die Grenzen der
Formenwahl durch den wesentlichkeitstheoretiscgelatienen Parlamentsvorbehalt
entgegert® Das diirfte den Weg in die ,symbolische Gesetzggbihunterstiitzen,

164 ausfiihrlich Ginter C. BurmeisteHerkunft, Inhalt und Stellung des institutionell@esetzesvorbe-

halts, 1991 Schmidt-ABmanrOrdnungsidee (FN 33), 1. Kap. Rn. 26 ff.; zurwaltung als Inhabe-
rin der Organisationsgewaurgi, Verwaltungsorganisationsrecht (FN 162), § 52 &n.
185 11 liberaler Perspektivigarl-Heinz Ladeuy Negative Freiheitsrechte (FN 93), S. 252 ff.t.kru
dessen Uberwindundggrs, ,Deliberative Demokratie® und ,Dritter Weg" — & neue Sackgasse?,
Der Staat 41 (2002), S. 3 ff.; unter entgegengesezrundannahmen ebenfalls das ,Vertrauen* auf
gesellschaftliche Problemlésungen hervorhelidoffimann-RiemGovernance (FN 1), S. 201, 203
f., 207;ders, Gesetz und Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 3@ratemn erweist sich mehr und mehr
als eine zentrale (Legitimations-)Kategorie des &meistungsstaates.

166 von Jreaktiver Begleitung“ sprichiteubner Globale Zivilverfassungen (FN 127), S. 11; zud8e-

tung von staatlichen Auffangnetzen jiingst wigdeffmann-RiemDas Recht des Gewahrleistungs-
staates (FN 35), S. 97; zum Vorbehalt ,effektitaatlicher Riickholoptionert’oR3kuhle Beteili-
gung Privater (FN 50), S. 326.
167 Vgl. Christian BumkeDer Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 180 ff.; fialeeRekonstruktion ihrer
normtheoretischen Struktiatthias Cornils Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005.
168 50 —in Anlehnung aBcherzbergRisikosteuerung durch Verwaltungsrecht (FN 49R% — der
Vorschlag vorHoffmann-RiemGesetz und Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 45uif.\Verlagerung
der Rechtsetzung auf die Exekutiziéert, Regulierungsstrategien (FN 45), § 20 Rn. 45;aniral-
tenden Diskussion Uber Verwaltungsvorschrifeainer Wah| Verwaltungsvorschriften: Die unge-
sicherte dritte Kategorie des Rechts, FG 50 Jahrei@sverwaltungsgericht, 2003, S. 571 ff.

169 krit. Reimer Gesetz (FN 156), § 9 Rn. 47 ff.
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lasst im Anforderungsprofil an die Regelungstiafié udichte eine Abstimmung mit
dem gegenlaufigen Grundsatz arbeitsteiliger Reobdsyiktion aber vermissen.

Richtigerweise muss es der Pragorative des Partaniberlassen bleiben, das Normie-
rungsbedurftige in der Bewertung des Zusammensalielsnormativ erheblichen Fak-
toren in den Regelungsstrukturen festzulegémabei wird es sich auf strukturierende
Vorgaben prozeduraler und organisatorischer Arttré@mken konnen, die in komple-
xen Entscheidungssituationen von den Akteuren iradministrativen oder privaten
Rechtsanwendung erst ndher auszufillen sind. \&n@snormatives Leitbild durfte
mit den Worten vomHoffmann-Rierti? nicht ,der allwissende und alles verantwortende
Gesetzgeber” sein, sondern das ,des regelungssamsifid lernoffenen Akteurs, der
die Vorzige arbeitsteiliger und aufeinander abgester Normproduktion und —
anwendung zu nutzen sucht, aber bereit ist, seEr@usgehobene Stellung und den
Vorbehalt, aber auch den Vorrang des GesetzediobcAtiszuspielen, soweit anderen-
falls der Schutz der ihm anvertrauten Interessekurzf kommt.

Wenn auf die diffuse ,Bereitschaft* zum Einsatz \Recht abgestellt wird, mag dies
unbefriedigend erscheinen. Geht es aber nicht @meBing, sondern um Governance,
konnen die Bekenntnisse zum Gesetz als zentraleoefingsinstrument nicht mehr
einfach fortgeschrieben werden. Das Gesetz mubsef als ,Orientierungsmarke* in
Regelungsstrukturéff betrachtet werden. Wird die Norm als Teil eineg&angs-
struktur verstanden, kann der Gesetzgeber mit gieémormierung auf ihn und die
Norm entlastende Faktoren setzen, das Gesetz vgeliRgserwartungen schonen und
damit in seinem auf Dauer gerichteten Anspruch begra Aus der Governance-
Perspektive mag man bereits hier ansetzen undedaibgehobene Stellung des Ge-
setzgebers hinterfragen. Befreit man sich abereio@m in der Unterscheidung von
Subjekt und Objekt angelegten Zugriff auf die Peotllbsung und bezieht gesetzgeberi-
sches Handeln auf Strukturen, fragt also nach ttahktarell angelegten Relationierun-
gen und Verkniipfungen zwischen Rechtseb¥fiemd -schichten, kénnte es tiber den
Governance-Diskurs gelingen, der Rechtswissensdiefuche nach normativ ,richti-
gen“ Antworten zu erleichtern.

170 74 Nutzen und Zulassigkedartin Fuhr, Symbolische Gesetzgebung: verfassungswidrig?y a6

(2003), S. 5 ff.

1 Hoffmann-RiemGesetz und Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 54 f.

12 Hoffmann-RiemGesetz und Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 60.

173 vom ~Jonglieren“ mit den Orientierungsmarken kdexer Regelungsstrukturen spri¢thdffmann-

Riem Gesetz und Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 66;vzeifédltigen Geflecht von Ricksichtnah-
men, in das die Verwaltung eingebundendst's, Eigenstandigkeit (FN 13), § 10 Rn. 57 f.
14 Vgl. Gabriele Bauschka.a. (Hg.), Pluralitat des Rechts. Regulierungsipannungsfeld der Rechts-
ebenen, 2003.
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E. Zusammenfassung

Zusammenfassend lassen sich drei Thesen formulieren

e Der Begriff der Regelungsstruktur reagiert auf tienstand, dass die kognitiven
Pramissen der Steuerungstheorie weggefallen sictat- mnd Uberstaatliche Akteure in
den Regelungszusammenhang einbezogen und didtigelféinteressen in einen Aus-
gleich gebracht werden miussen. Regelungsstruktuegkieren den Abschied von ei-
nem Denken, dass die normative Geltung von Reatdeh Maligabeinesin sich ge-
schlossenen Rechtskorpus bestimmt. Die Vorstekumer staatlichen Rechtsordnung,
in der Recht und Politik im Staat zusammengefllerden, erscheint unangemessen,
um den Grenzverschiebungen im Zuge der ,ubersthatii’ Herausforderungen ge-
recht zu werden. Geltungsanspriche des Rechtawardeher als das Resultat einer
Verhaltnisbestimmungu anderen Rechtsordnungen ansehen mussen, wozo tem
europaischen Recht auch das internationale unttatesnationale Recht gehort.
Governance-Strukturen 6ffnen den Blick auf das 8mzngsgefiige der Ebenenver-
schrankungen, tber das a-zentrische VorstellungeReéchtserzeugung und —
anwendundy® befordert werden drften.

e Regelungsstrukturen sind die normative Infrastrukir Governance. Sie gehen flr
die Rechtswissenschaft mit einer Ausweitung deskBlauf die Verschrankung der
Regelungsfaktoren einher. Dafuir werden nicht nkegntnisse der Nachbardisziplinen
einbezogen, sondern auch neue ProgrammierungsAmwendungsfragen aufgewor-
fen. Es liegt auf der Hand, dass auf materiell-tlestte Vorgaben nicht einfach verzich-
tet werden kann. Dennoch bieten sich zur Verarhgitton Interessenkonflikten proze-
durale Losungen an, die nicht langer in einer ,dreten” Funktion gesehen werden
konnen. Nimmt man das Wissensproblem ernst, verli®forstellungen einer zentralen
Steuerung ebenso wie das ,Subsumtionsmodell* zkoR&truktion des gesetzgeberi-
schen Willens einen groRen Teil ihrer UberzeuguragskDamit stellt sich die Frage,
wie weitdie Rechtswissenschaft in der Ausdehnung der Pletigp auf die normativ
erheblichen Zusammenhange in Regelungsstruktuteengeann, ohne methodisch und
rechtspraktisch Uberzeugende Grundlagen fiir diengi&onkreter Rechtskonflikte zu

178 bas betrifft auch die in BVerfGE 89, 155 (209 #.Maastrichtnoch versteckte Frage nach

dem letzten Wort, wie sie jetzt mit Blick auf di&EIR-Rechtsprechung — in der Sache nebulds —
von BVerfG, B. v. 14.10.2004, JZ 2004, 1171 ffsérguluiaufgeworfen wird, aber in die Irre fuhrt:
Ingolf Pernice BVerfG, EGMR und die Rechtsgemeinschaft, EuZW£0®5. Nicht anders der

von BVerfG, U. v. 18.7.2005, NJW 2005, 2289 ff. 922 —Europaischer Haftbefehlorgenommene
Ruckgriff auf den unspezifischen Topos eines Vedrs in die ,eigene* Rechtsordnung, das souve-
rén die vorangegangene Entscheidung des EuGH, 16.6.2005, Rs. C-105/03, JZ 2005, 838 ff. —
Maria Pupinolbersieht, insoweit zutreffend das SondervotumMarhael Gerhardt NJW 2005,

2302 f.

1re Frihzeitigwinfried Brohm Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit alsusteangsmechanis-

men in einem polyzentrischen System der Rechtsgurey DOV 1987, 265 ff.; s. auGchmidt-
ARmannOrdnungsidee (FN 33), 1. Kap. Rn. 46: Die Pltéalies anzuwendenen Rechts ist immer
weniger als Stufenaufbau zentraler Rechtsetzungsinsn zu verstehen.
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verlierent’” Bei allen Anpassungszwangen, denen Recht in kéionefien Fragen
ausgesetzt ist, droht es an Uberforderung zu stheiollten Forderungen nach einer
ganzheitlichen Betrachtungsweise ungefiltert in gihtswissenschaftlichen Argumen-
tationshaushalt aufgenommen werd8tEs ist eineoffene Fragewie unter den Mo-
dellpramissen gesetzesgeleiteter Steuerung awrbiesche Ableitungszusammenhan-
ge verzichtet, ein unbeherrschbarer Abwagungspragmas ’° aber vermieden werden
kann.

e Das Recht bewegt sich zur Strukturierung von Gaaece-tauglichen Regelungs-
strukturen in einer eigentiimlichen ,Rolle” zwischéertrauen und ReservEinerseits
wird auf Regelungsfaktoren vertraut, die vom Restgestol3en und dirigiert, nicht aber
determiniert werdermAndererseitsvird es als Reserve fur unverzichtbar gehalten, um
fur den Fall der Schlechterfillung hoheitliche Remhiésungen mobilisieren und gege-
benenfalls zwangsweise durchsetzen zu konnen. Reggatrukturen gehen mit einer
Mal3stabserweiterung des Rechts einher, das sibhdacauf beschrankt, das Handeln
der Akteure auf rechtmaRiges Verhalten auszurichtetes, was ehemals dem Markt
oder der ,Verwaltungskunst” Uberlassen war, erfasstischen das Recht und wird in
Regelungsstrukturen verarbeitet. Hier werden audfi-nechtliche Maf3stabe hand-
lungsrelevant und erfordern gegebenenfalls eingtlielce Strukturierung. Die Eigenra-
tionalitat unterschiedlicher Ordnungsleistungentsdah der Ausgestaltung der Rege-
lungsstrukturen aber als Mahnung verstanden werie®elbststabilisierungsfahigkeit
von Ordnungsmustern nicht vorschnell in Frage ellest. Mag die Herrschaft des
Recht$® insoweit auch grenzenlos sein, bleibt es doch minkegbar, gesellschaftliche
Handlungsfreiraume und politische Entscheidungéspime zu respektieren. Hier die
richtige Grenze zu ziehen ist, durfte sich als emeeentliche Aufgabe darstellen, der
sich die rechtswissenschaftliche Perspektive vome@mnce in der Bereitstellung
rechtlicher Infrastrukturen zu widmen hat.

177 Mit den Worten vormHoffmann-RiemGesetz und Gesetzesvorbehalt (FN 35), S. 22ffit gs um

den Umgang mit ,Reduktionen und Ausweitungen desli@ Problemlésung Erheblichen®.
178 statt vielerChristoph Médllers Theorie, Praxis und Interdisziplinaritat in dezrwaltungsrechtswis-
senschaft, VerwArch 93 (2002), S. 22 ff.; deutlidigeschwéchter abders, Methoden (FN 65),
§ 3 Rn. 40 ff.

179 statt vielerkarl-Heinz Ladeuy Kritik der Abwagung in der GrundrechtsdogmatiRp2.

189 bazuUlrich Haltern, Die Rule of Law zwischen Theorie und Praxis, Bat 41 (2001), S. 243 ff.

(,Pose"); zu den Kontextbedingungdars, Europarecht. Dogmatik im Kontext, 2005.



