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§ 1 Verhandeltes Recht als Kompensation
expansionsbedingten staatlichen Machtverlusts

I. Die Aufgabenexpansion des modernen Sozialstaats

Der abstrakte, von einem konkret-verfafliten staatlichen Gemeinwesen geloste
Typus des modernen Staates gibt diesem lediglich ein Minimum an zwingenden,
typusbildenden Staatsaufgaben vor. Zu den insoweit prigenden Aufgaben zihlt
die Abwehr innerer wie duflerer Gefahren fiir die physische Sicherheit der
Biirger'. Dariiber hinaus ist in dem Organisationsmodell des modernen Staates
kein geschlossenes Konzept der Staatsaufgaben apriorisch angelegt’. Inhalt und
Zielrichtung von Staatsaufgaben, die iiber diesen, den Typus prigenden Mindest-
bestand hinausgehen, kénnen nur anhand konkreter Verfassungsbestimmungen
ermittelt oder von den hierzu zustindigen Akteuren im Rahmen der formellen
und materiellen Vorgaben der Verfassung festgelegt werden’. Festlegung wie
Realisierung solcher Aufgaben wird durch die dem Staat von Verfassungs wegen
zur Verfligung stehenden Mittel - insbesondere seine verfassungsrechtlichen
Kompetenzen und Befugnisse — gepragt, deren Reichweite in der verfassungs-
staatlichen Evolutionsstufe des modernen Staates notwendigerweise, insbeson-
dere durch den Schutzgehalt individueller Freiheitsrechte begrenzt ist.

In historischer Perspektive® errichtete der Verfassungsstaat zunichst eine
rechtliche Rahmenordnung, innerhalb derer sich die gesellschaftlichen Krifte
unter Berufung auf die ihnen eingeraumte Privatautonomie frei entfalten konn-
ten und die zugleich die zunichst ungezigelte staatliche Macht rechtsstaatlich
unterfangen sollte. Die Ausweitung des staatlichen Funktionsbereichs begann
mit einer Phase von Einschrinkungen der Privatautonomie zur Verhinderung of-
fenkundiger Freiheitsmifibriuche. In der Folge ging der Staat unter dem Ein-
druck der aus der Industrialisierung folgenden sozialen Probleme dazu tiber, so-
ziale Ungleichgewichte durch Interventionen in den Wirtschaftsprozefl und die
Errichtung von Leistungssystemen auszutarieren. In einer dritten Entwicklungs-

' Hierzu z.B. R. Herzog, in: ]. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR Bd. III, § 58 Rn. 25; J. Isensee, in:
ders./P. Kirchhof, HdbStR Bd. I, § 13 Rn. 62 ff., 74 ff., 102; ders., in: ders./P. Kirchhof, HdbStR
Bd. 111, § 57 Rn. 41 f£,

? C. Engel, Rechtstheorie Bd. 32 (2001) S. 23 ff. (23).

* H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 759 ff.

* Hierzu J. Isensee, in: ders./P. Kirchhof, HdbStR Bd. I, § 13 Rn. 102 {,; ders., JZ 1999, S. 265 ff.
@2711).
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stufe kulminiert der soziale Gestaltungsanspruch des Staates in einer Globalver-
antwortung fiir Wohlfahrt, Gerechtigkeit und Zukunftssicherung der
Gesellschaft®. Der heutige Priventionsstaat® mit seinem System offener Staatsauf-
gaben kennt — jedenfalls in der Erwartungshaltung seiner Biirger, die immer mehr
gesellschaftliche Erwartungen auf den Staat projezieren’ — keine Grenzen staatli-
chen Steuerungsbedarfs®. Dies bedingt eine permanente Ausweitung des staatli-
chen Funktionsbereichs’, die in der durch das Grundgesetz errichteten Verfas-
sungsordnung in ein Spannungsverhaltnis mit dem sektoralen Charakter der Ver-
fassung (bzw. des von ihr verfafiten Staates'®) gerit: Diese legt ihren Regelungen
die Totalitdt potentieller Staatsaufgaben nur in abgeschwichter Form zugrunde''.
Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes hilt den Staat zur Gestaltung der Ge-
sellschaftsordnung an und weist ihm vorbehaltlich individueller oder gesell-
schaftlicher Freiheitsraume eine — freilich nur selten auf die Ebene einzelner kon-
kreter Handlungspflichten riickfihrbare — Gesamtverantwortung fir die wirt-
schaftliche und soziale Entwicklung, fir 6konomischen Wohlstand und soziale
Sicherheit zu'. Bei der Realisierung dieser Aufgabe gilt dem Juristen das Gesetz
als das machtigste Instrument der Politik zur Sozialgestaltung". Werden einzelne
Aspekte des potentiell umfassenden staatlichen Mandats fiir die Gesellschafts-,
Wirtschafts-, Sozial- und Kulturpolitik aufgegriffen, mufl sich der staatliche Ge-
staltungsanspruch aus verfassungsrechtlicher Sicht (in dem Mafle, in dem der
Vorbehalt des Gesetzes dies gebietet'?) zunichst im allgemeinverbindlich wirken-
den Gesetz realisieren”.

® Siehe H. Dreier, Staatswissenschaften und Staatspraxis Bd. 4 (1993), S. 647 ff. (658 f. m.w.N.);
D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 168 ff.; ders., in: E. Benda/W. Mathofer/H.-]. Vogel,
HdbVerfR, § 15 Rn. 7 m.w.N. in Fn. 12; H. Hill, DVBI. 1989, S. 321 {f. (324).

¢ Hierzu D. Grimm, in: ders., Staatsaufgaben, S. 613 ff. (625 ff.); J.J. Hessc, Jahrbuch zur Staats-
und Verwaltungswissenschaft Bd. 1 (1987), S. 55 ff. (70); G.E. Schuppert, Die Verwaltung, Beiheft 4
(2001), S. 201 ff, (211 £.).

7 M. Herdegen, VVDStRL Bd. 62 (2003), S. 7 ff. (15); M. Kloepfer, VVDStRL Bd. 40 (1982),
S.63 ff. (70 £.).

8 G.-P. Calliess, Prozedurales Recht, S. 55 ff., 118.

* H.H. v. Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, S. 465 ff.; D. Grimm, in: T.
Ellwein/].J. Hesse, Staatswissenschaften, S. 13 ff. (22).

1 Zuletzt wieder J. Isensee, JZ 1999, S. 265 ff. (269 {.).

' Zu dem folgenden nur H.-J. Papier, FS Bettermann, S. 33 ff. (40).

2 Zu den einzelnen Elementen der Sozialstaatlichkeit: R. Gréschner, in: H. Dreier, Grundge-
setz Bd. II, Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 30 ff.; K.-P. Sommermann, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C.
Starck, Grundgesetz Bd. 2, Art. 20 Rn. 112 ff.; H.E Zacher, in: ]. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR
Bd.1, § 25 Rn. 27 ff., v.a. 48 ff.

Y Beispielhaft fiir diese Einschitzung W. Kiuth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 242; s.a. K.F.
Robl, Allgemeine Rechtslehre, S. 220.

" Hierzu nur R. Herzog, in: T. Maunz/G. Diirig u.a., Grundgesetz, Art. 20 VI Rn. 55; £ Os-
senbiihl, in: ]. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR Bd. 111, § 62 Rn. 7 {f., 26 ff.; H. Schulze-Fielitz, in: H.
Dreier, Grundgesetz Bd.II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 95 ff.; K-P Sommermann, in: H. v.
Mangoldt/F. Klein/C. Starck, Grundgesetz Bd. 2, Art. 20 Rn. 263 ff.

' E Ossenbiibl, in: ]. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR Bd. II1, § 61 Rn. 22.



1. Die Diskrepanz von Aufgabenzuwachs und Machtverlust im modernen Sozialstaat 3

In dem Maf, in dem der verteilende, lenkende und planende Sozialstaat nicht
mehr allein Sicherheits- und Ordnungsfunktionen wahrnimmt, sondern sich
auch der Aufgabe sozialer Gestaltung annimmt — wie insbesondere durch Steue-
rung der Wirtschaftsordnung, Gewahrleistung von Daseinsvorsorge und sozialer
Teilhabe'® — dndert sich aber zum einen die Qualitat der urspriinglich in erster Li-
nie auf Gewahrleistung individueller Freiheitsraume und die Abwehr staatlicher
Eingriffe in die private Rechtssphire ausgerichteten Rechtsordnung des Verfas-
sungsstaats'’, da die Beschaffenheit der neuen Staatsaufgaben nicht in dem glei-
chen Mafle wie die Herstellung von Sicherheit und Ordnung den Einsatz von
einseitig-hoheitlichem Zwang erlaubt. Wirtschaftswachstum oder technische In-
novationen konnen staatlicherseits nur angeregt, aber nicht befohlen werden'®. In
solchen Bereichen ist der Staat viel hoherem Mafle auf die Folgebereitschaft der
Steuerungsadressaten angewiesen als bei der imperativen Steuerung im Bereich
klassisch-hoheitlicher Staatsaufgaben. Dadurch, daff sich der staatliche Recht-
setzer einer stetig wachsenden Zahl von Gestaltungsaufgaben gegenubersieht, die
seine unmittelbare Reaktion verlangen, wachsen zum anderen aber auch die auf
die Quantitit der Regelsetzung bezogenen Anspriiche an den Staat. Angesichts
dieser quantitativ wie qualitativ gewachsenen Anspriiche an seine Rechtsetzung
hat der Staat proportional zu seinem Funktions- und Aufgabenzuwachs einen
Machtverlust erlitten”.

I1. Die Diskrepanz von Aufgabenzuwachs und Machtverlust
im modernen Sozialstaat

Die Erweiterung der Handlungsagenden des Sozial- und des Praventionsstaates
ist nur bei einer hohen Steuerungskapazitit von Politik und Recht zu bewiltigen.
Gerade deren Existenz ist in den letzten Jahrzehnten immer deutlicher bezweifelt
worden?'. Soweit — auch auflerhalb der noch zu erérternden autopoietischen Sy-

' Zur sozialstaatlichen Aufgabenexpansion schon E Ossenbiibl, DOV 1972, S.25ff. (26
m.w.N.); s.a. E-X. Kaufmann, in: D. Grimm, Staatsaufgaben, S. 15 ff. (23 ff.).

7 E-X. Kaufmann, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd. 13 (1988), S. 65 ff.
71).

¥ D. Grimm, in: T. Ellwein/J.J. Hesse, Staatswissenschaften, S. 13 ff. (23). Zu dem Grundpro-
blem staatlichen Zugriffs auf die technische Entwicklung: F Ossenbiihl, Die Not des Gesetzgebers
im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter.

" Einen Zusammenhang zwischen der Entwicklung von Qualitit und Quantitit der Staatsauf-
gaben und der Entwicklung kooperativer und konsensualer Strukturen der Normsetzung sieht
auch D. Grimm, Diskussionsbeitrag, VVDStRL Bd. 62 (2003), S. 86.

® D. Grimm, in: R. Voigt, Abschied vom Staat — Riickkehr zum Staat, S. 27 ff. (45); ders., in: E.
Benda/W. Maihofer/H.-]. Vogel, HdbVerfR, § 15 Rn. 8; s.a. etwa C. Gusy, ZUR 2001, S. 1 ff. (1).
Die Klagen tber eine ausufernde und zur Losung der eigentlich dringenden Aufgaben nicht geeig-
neten parlamentarischen Gesetzgebung sind Legion; so schon frith: U. Scheuner, DOV 1960,
S. 601 ff. (603 ff.); jiingst: A. v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, S. 44 ff., 199 ff.

¥ Uberblick iiber die Steuerungskrise des Rechts bei G.-P. Calliess, Prozedurales Recht,
S. 73 ff; R. Mayntz, in: ]. Matthes, Sozialer Wandel in Westeuropa, S. 55 ff.; K. Meflerschmidt, Ge-
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stemtheorie — vom Versagen hergebrachter Steuerungsmittel und damit des
Rechts, insbesondere des Gesetzes?, die Rede ist, sind damit klassisch-hoheitli-
che Rechtsformen angesprochen, die — mit entsprechend kritischer Konnotation
— unter die Begriffe des regulativen® bzw. des interventionistischen Rechts sub-
sumiert werden. Diese rechtstheoretischen Kategorien sind in der Diskussion um
sozialstaatlich (und damit durch das Anliegen, den gesellschaftsgestaltenden
Staatsaufgaben gerecht zu werden) motivierte staatliche Eingriffe in das Wirt-
schaftssystem entwickelt worden®, konnen aber ohne weiteres auch auf jede
rechtliche Intervention des Staates in andere komplexe Felder des gesellschaftli-
chen oder politischen Lebens iibertragen werden®. Die Feststellung eines Ein-
fluff- und Wirksamkeitsverlustes staatlicher Regelsetzung beruht auf einer Ein-
schatzung, nach der moderne gesellschaftliche Strukturen und Probleme fur in-
terventionistische Steuerungsformen, insbesondere interventionistisches Recht
nicht (mehr) empfanglich sind. Der Machtverlust des Staates bei expandierendem
Funktionsbereich beruht auf einer Diskrepanz zwischen gesellschaftlicher Reali-
tit einerseits und den Wirkungsbedingungen insbesondere interventionistischen
staatlichen Rechts andererseits, die dann offenbar wird, wenn man die Wirkungs-
bedingungen fiir dieses Recht betrachtet®.

1. Das interventionistische Recht

Unter der Uberschrift des interventionistischen Rechts werden solche Normen
zusammengefaflt, die Steuerung mit Zweckprogrammen zu realisieren
suchen”. Entscheidend fiir die Charakterisierung einer Rechtsnorm als »inter-
ventionistischer« ist die Unmittelbarkeit der von ihr erstrebten Rechtsfolge
und die fehlende Inanspruchnahme korrespondierender oder flankierender ge-
sellschaftlicher Selbstregulierung. Dabei darf natirlich nicht jede Staatsinter-

setzgebungsermessen, S. 138 ff. m.w.N. in Fn. 550. Zu den Themen Steuerungsdefizite und Staats-
versagen auch: T Oblinger, in: ders., Methodik der Gesetzgebung, S. 17 ff. (22 ff.); E.-H. Ritter, in:
D. Grimm, Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfahigkeit des Rechts, S. 69 ff. (70 ff);
EW. Scharpf, PVS Bd. 32 (1991), S. 621 ff. und die Beitrage in H.-P. Burth/A. Gorlitz, Politische
Steuerung in Theorie und Praxis.

2 T Blanke, KJ Bd. 19 (1986), S. 406 ff. (412 £.); W. Brobm, DOV 1987, S. 265 ff. (265 f.); R.
Pitschas, DOV 1989, S. 785 {f. (789); E. Schmidit-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee und System, S. 161 ff. Umfassend: W. Leisner, Krise des Gesetzes, S. 123 ff. und pas-
sim.
» Oder auch: »regulatorischen«; siche G. Teubner, in: E Kiibler, Verrechtlichung von Wirt-
schaft, Arbeit und sozialer Solidaritit, S. 289 ff. (313 ff.).

* Beispielhaft insoweit P Nahamowitz, in: A. Gérlitz/R. Voigt, Postinterventionistisches
Recht, S. 7 ff. (18 ff.).

® Hierzu R. Voigt, in: A. Gérlitz/ders., Postinterventionistisches Recht, S. 37 ff. (40 f.).

% Siehe auch die Ubersicht bei J. Esser, in: D. Déring, Sozialstaat in der Globalisierung,
S. 117 ff. (124 £.).

¥ Hierzu und zu dem folgenden A. Gérlitz, in: ders./R. Voigt, Grenzen des Rechts, S. 17 ff.
(24 f£.); P Nahamowitz, in: A. Gérlitz/R. Voigt, Postinterventionistisches Recht, S. 7 ff. (8 ff.);
G.E Schuppert, Die Verwaltung, Betheft 4 (2001), S. 201 ff. (203 ff.).
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vention, die mit Mitteln des Rechts vorgenommen wird, als Form des interven-
tionistischen Rechts definiert werden, da ansonsten nahezu jede Rechtsnorm in
das interventionistische Rechtskonstrukt eingeschlossen werden miifite®. Ge-
setze mit interventionistischem Charakter verfiigen iiber einen spezifischen
Steuerungszweck, der durch die Vorschrift unmittelbar bewirkt werden soll”.
Damit sind insbesondere solche Vorschriften unter den Begriff des interventio-
nistischen Rechts zu fassen, die Ge- oder Verbote enthalten, welche gegebenen-
falls mit den klassischen Zwangsmitteln staatlicher Hoheitsgewalt durchzuset-
zen sind.

Fiir diejenigen interventionistischen Rechtsnormen, anhand derer staatliche
Anliegen in der Gesellschaft auf der Grundlage des staatlichen Machtpotentials
durchgesetzt werden sollen, wurde der engere Begriff des regulativen Rechts
etabliert®. Regulative Rechtsnormen richten sich auf die direkte Beeinflussung
des Verhaltens ihrer Adressaten®. Sie werden als unpersénlich formulierte Ver-
haltensvorschriften definiert, die sich an bestimmte (oder bestimmbare) Adressa-
ten richten und als Gebote, Verbote oder bedingte Erlaubnisse formuliert sein
kénnen®. Regulative Regeln wirken damit unmittelbar verhaltenslenkend. Die
Maoglichkeit legitimer Zwangsausiibung ist bei der staatlichen Umsetzung der
entsprechenden Norminhalte zwar moglich, stellt aber nicht die Regel dar, da die
meisten regulativen Vorschriften nicht nur auf der formal-rechtsstaatlichen
Dignitit des Gesetzes, sondern auch auf einem sozialen Konsens ruhen. Nicht
unter den Begriff des regulativen Rechts zu fassen ist damit der staatliche Steue-
rungsversuch mit anderen, nicht-rechtlichen Medien, auch soweit diese aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden auf rechtlicher Grundlage erfolgen®. In den Kata-
log der Formen interventionistischer — aber nicht regulativer — rechtlicher Steue-
rung wird auch der Einsatz staatlicher Finanzkraft zu Erreichung erwiinschten
Verhaltens (etwa durch die Gewihrung von Subventionen) bzw. die Erschwe-
rung bestimmter Verhaltensweisen durch die Auferlegung finanzieller Lasten
(v.a. Abgaben) eingeordnet. Die indirekteste Form interventionistischer Rechts-
steuerung erfolgt tiber die staatliche Bereitstellung offentlicher Infrastrukeur. All

* R. Voigt, in: A. Gérlitz/ders., Postinterventionistisches Recht, S. 37 ff. (40).

¥ Als Beispiel werden Meldepflichten fiir Arbeitgeber genannt, die die Hinterziehung von So-
zialabgaben erschweren sollen oder auch die Anordnung der Ausriistung von Fahrzeugen mit Si-
cherheitsgurten, die die Zahl schwerer Personenschiden bei Unfallen verhindern sollen; K.F Réhl,
Allgemeine Rechtslehre, S. 515.

* P Nahamowitz, in: A. Gorlitz/R. Voigt, Postinterventionistisches Recht, S. 7 ff. (8). Die Be-
griffe des interventionistischen bzw. des regulativen Rechts bezeichnen damit nur zum Teil das-
selbe Phanomen, da das regulative Recht eine Teilmenge des interventionistischen bildet; a.A. aber
R. Voigt, in: A. Gorlitz/ders., Postinterventionistisches Recht, S. 37 {f. (42).

' E Traxler/ G. Vobruba, Z£5 1987, S. 3 ff. (5).

% R. Mayntz, in: dies., Implementation politischer Programme II, S. 50 {f. (51). In einem juri-
stischen Zusammenhang ist aber zu beachten, daff der Normbegriff hier in einem soziologischen
Sinne verwendet wird.

* Hierzu ausf. C. Engel, in: H.-W. Rengeling/H. Hof, Instrumente des Umweltschutzes im
Wirkungsverbund, S. 17 ff. (20 ff.).
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diese Formen interventionistischer Steuerung sind mithin nicht regulativ, da sie
bestimmte individuelle oder kollektive Verhaltensweisen nur mittelbar zu errei-
chen bzw. zu verhindern suchen.

2. Die Wirksamkeitsbedingungen interventionistischen Rechts

In den Sozialwissenschaften und der sozialwissenschaftlich inspirierten Rechts-
wissenschaft hat sich in zunehmendem Mafle die Ansicht etabliert, daf} die — be-
wuflt oder unbewufit einfach konstruierten — Wirksamkeitsbedingungen staatli-
cher Steuerung durch interventionistische Rechtsetzung nicht mehr gegeben
sind™. Zum einen ist durch die in der Rechtssoziologie verankerte Wirkungsfor-
schung festgestellt worden, daff Rechtsnormen keineswegs in allen Fillen tat-
sachlich die Wirkungen ausldsen, die mit thnen unmittelbar intendiert waren. Die
Implementationsforschung hat dargelegt, daf§ bei der Umsetzung jeder Art von
interventionistischer und insbesondere regulativer Steuerung so viele Wider-
stinde und Gegenkrifte mobilisiert werden, daf ein Steuerungserfolg eher als
Ausnahme denn als Regel anzusehen sein soll”>. Weil Steuerungskonzepte, die
aus den sechziger und siebziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts stammen,
sich als oft schwer realisierbar erwiesen haben®, werden die Schwierigkeiten, de-
nen jene staatlichen Steuerungsversuche begegnet sind, auf alle Formen unmittel-
barer staatlicher Steuerung tibertragen, auch wenn diese hinsichtlich ihrer gesell-
schaftlichen Breitenwirkung deutlich weniger ambitionierte Ziele verfolgen, als
dies fur die bezeichneten Instrumente galt.

Die Hindernisse bei der Erreichung der gewahlten Ziele durch interventioni-
stische Normen liegen in dem erforderlichen Kontroll- und Durchsetzungsauf-
wand und in der Gefahr, sich ablehnend verhaltender gesellschaftlicher Machtre-
servate, innerhalb derer die durch einen unverbriichlichen Geltungsanspruch
charakterisierte Rechtsnorm umgangen oder vielleicht sogar ignoriert wird. Wei-
tere Schwichen des interventionistischen Rechts als typischem Instrument regu-

* E.-H. Rutter, Staatswissenschaften und Staatspraxis Bd. 1 (1990), S. 50 ff. (51f.); s.a. D.
Braun, Die politische Steuerung der Wissenschaft, S. 31 ff.; A. Gorlitz, in: ders./R. Voigt, Grenzen
des Rechts, S. 17 ff. (24); K. Kénig/N. Dose, in: dies., Instrumente und Formen staatlichen Han-
delns, S. 3 ff. (7 {f.); G.E Schuppert, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Af8mann/ders., Reform
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, S. 65 ff. (68 ff.).

* Nachweise bei R. Voigt, in: A. Gérlitz/ders., Postinterventionistisches Recht, S. 27 ff. (43).

* Die Etablierung der Konzertierten Aktion durch § 3 StabG (Gesetz zur Férderung der Sta-
bilitat und des Wachstums der Wirtschaft vom 8. Juni 1967 (BGBI. 1 582)) ist fiir den vorliegenden
Zusammenhang von Interesse, weil zwar Verhandlungen und Kooperationen zwischen Staat und
Verbinden schon in den sechziger Jahren alles andere als ein neues Phinomen darstellten, aber de-
ren Verrechtlichung durchaus eine neue Qualitat dieser Kooperation bezeichnete. Eine heute noch
existierende Konzertierte Aktion ist diejenige im Gesundheitswesen nach § 141 f. SGB V, im Rah-
men derer die an der gesundheitlichen Versorgung der Bevolkerung Beteiligten gemeinsam mit
dem Ziel einer bedarfsgerechten Versorgung der Versicherten und einer ausgewogenen Verteilung
der Belastungen medizinische und wirtschaftliche Orientierungsdaten und Vorschlige zur Erhs-
hung der Leistungsfahigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen entwik-
keln und miteinander abstimmen (§ 141 Abs. 1 SGB V).
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lativer Steuerung liegen nach Ansicht seiner Kritiker in dessen dezisionistischer
Entstehungsweise, einer hierdurch genihrten, aber meist enttiuschten Erwar-
tung sofortiger Losung der angegangenen Probleme sowie in der unrealistisch-
simplifizierenden Annahme monokausaler Wirkungsketten®.

Zunichst mufl der Staat, um gesellschaftliche Verhiltnisse durch Gesetze wirk-
sam steuern zu konnen, auf ein einfach strukturiertes gesellschaftliches Umfeld
treffen und sich auf wenige, klar umrissene Aufgaben beschrinken konnen, da
nur bel einer méglichst wentreichenden Reduktion der zu beeinflussenden Um-
welt die Einkleidung von staatlichen Anliegen in generell-abstrakte Regelungen
moglich 1st. Dies hangt mit den immanenten Grenzen des abstrakten Rechtssat-
zes zusammen: Je komplexer die Regelungsmaterie und je perfektionistischer der
Regelungsanspruch des Gesetzgebers ist, desto abstrakter muf} ein Rechtssatz
formuliert sein. Je abstrakter aber ein Rechtssatz formuliert ist, desto mehr in-
haltliche Selbstindigkeit erlangt der Rechtsanwender bel seiner Auslegung und
Anwendung®. Ein grofer Teil der dem modernen Sozialstaat aufgegebenen oder
der von diesem tibernommenen Aufgaben werden indes bei nur geringer gesetz-
licher Determinierung mit den Mitteln des informalen Verwaltungshandelns und
des Privatrechts erfillt. In vielen Bereichen planender und gestaltender Staatsti-
tigkeit siecht die Rechtswissenschaft angesichts dieser Entwicklung Grenzen der
gesetzlichen Determinierung des Verwaltungshandelns, das sich insbesondere in
den Bereichen der modernen Leistungs-, Gestaltungs- und Planungsaufgaben
auflerhalb des durch exakte gesetzliche Regelungen erfafiten Bereichs bewegt®.

Dariiber hinaus miissen die angestrebten Steuerungseffekte tiber gradlinige
und einfach strukturierte Kausalketten verlaufen. Nicht zuletzt um diesen Ver-
lauf prognostizieren zu konnen, mufl der Staat Giber alle fiir die Steuerung erheb-
lichen Informationen verfiigen, die u.U. sogar ohne Mithilfe ihrer Inhaber erho-
ben werden miissen. Interventionistisches Recht Gibergeht nicht nur regelmaflig
die Priferenzen der Rechtsunterworfenen, sondern bedarf dariiber hinaus zu sei-
ner Wirksamkeit auch mindestens so guter Informationen auf Seiten des Rechts-
normsetzers wie auf der Seite der Regelungsadressaten. Diese werden — zumin-
dest soweit sie die von einer Regelung nachteilig Betroffenen sind — bei der Infor-
mationsbeschaffung aber nur dann kooperieren, wenn sie sich hiervon
Kooperationsgewinne (etwa: eine mildere Regelung) versprechen. Aus dem glei-
chen Grunde missen die angestrebten regulatorischen Ziele erreicht werden
kénnen, ohne von den Adressaten eigene Initiative oder gar eine innere Identifi-
zierung mit den Regelungszielen verlangen zu missen®.

Ein weiterer Aspekt, der die Effizienz hierarchischer Interaktion zwischen Staat und Ge-
sellschaft zumindest in Grenzen beeintrichtigt, ist der der Ausstiegsoption: Hierarchische
Kooperation — also das Ignorieren oder gar Ubergehen von Priferenzen der Adressaten ei-

7 Siehe nur A. Gérlitz, in: ders./R. Voigt, Grenzen des Rechts, S. 17 ff. (25).
¥ K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 155 ff.

* T Oblinger, in: ders., Methodik der Gesetzgebung, S. 17 ff. (19 f.).

* EW. Scharpf, Interaktionsformen, S. 286.
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ner Rechtsnorm —ist dort nicht auf Dauer und in allen Maflen moglich, wo den Adressaten
eine Austrittsmbglichkeit aus dem regulierten System offen steht*'. Dies ist insbesondere
bei Wirtschaftsakteuren der Fall, die sich hierarchischer Koordination durch Abwande-
rung ins Ausland entziehen kdnnen.

Das dem Grundgesetz zugrundegelegte Konzept individueller Freiheitssiche-
rung durch demokratische Legitimation, inhaltliche Allgemeinheit und Anwen-
dungsgleichheit des Gesetzes reibt sich am dargelegten Zustand der
Gesellschaft*’. Komplexer werdende Lebensverhiltnisse fordern dem Staat ein
wachsendes Maff an Problemlésungskapazitit ab. In den gesellschaftlichen Ziel-
bereichen staatlicher Einfluflnahme herrschen keine konstanten Verhiltnisse,
sondern es herrscht ein hohes Entwicklungstempo (insbesondere auf 6konomi-
schem, technischem und wissenschaftlichem Gebiet), dessen Steuerung durch auf
Vorhersehbarkeit der Verhiltnisse ausgerichtete abstrakt-generelle Regelungen
als schwer moglich gilt. Die im rechtsstaatlichen Steuerungsmodell vorausgesetz-
ten linearen und vorhersehbaren Steuerungsketten sind hier nicht mehr auszu-
machen, Folgenabschitzungen gelten als ebenso unrealistisch wie Verantwor-
tungszurechnung, so daf} staatliche Entscheidungen in Unkenntnis moglicher
Folgen und ohne die realistische Méglichkeit spaterer politischer oder gar jurisu-
scher Folgenverantwortung getroffen werden®. Die hochgradige Vernetzung
von Individuum und Gesellschaft fithrt dazu, daff eine Vielzahl von externen und
individuell schwer oder gar nicht beherrschbaren Faktoren das Leben des einzel-
nen ebenso beeinfluflt wie gesellschaftliche Entwicklungen, die dann ihrerseits
wiederum auf das Individuum und dessen Lebensumstinde einwirken. Zwischen
diesen Faktoren bestehen wechselseitige, u.U. Uber lange Zeitraume wirkende
Interdependenzen, mit deren Vielfalt das Mafl an Unvorhersehbarkeit von Wir-
kungsablaufen steigt. Steuerungsrelevante Informationsressourcen sind nur in
(zumeist) gesellschaftlichen Expertensystemen vorhanden, auf die der Staat nicht
ohne weiteres zugreifen kann.

Das reduzierte Steuerungspotential des Staates beruht aber nicht allein auf der
Intransparenz der Handlungsfelder, sondern auch auf der tiefgreifenden Tendenz
zur Fragmentarisierung und Dezentralisierung des Staates: Der Staat biifft wegen
der Vielgestaltigkeit der an ihn gestellten Erwartungen und der Komplexitit der
daraus resultierenden Handlungsagenden seine Rolle als Mediator und Aggrega-
tor des allgemeinen Handlungswissens ein und muf sich auf Interventionen auf
der Grundlage des spezialisierten Wissens, das ihm zur Verfiigung steht, be-
schrinken. Der Staat ist nicht mehr der souverine Entscheider, der die territoriale
und historische Einheit einer als handlungsfihig angesehenen Nation reprisen-
tiert, sondern er kann nur — mit unvollstindigen Informationen ausgestattet — auf
gesellschaftliche Netzwerke einwirken*.

‘' EW. Scharpf, Interaktionsformen, S. 285, 340 {.
2 So die Bilanz von G.-P. Calliess, Prozedurales Recht, S. 118.
K. Grimmer, in: R. Voigt, Rechtspolitische Forschungskonzepte, S. 144 ff. (146).
“ K.-H. Ladenr, Die Verwaltung, Beiheft 4 (2001), S. 59 ff. (63).

a
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Eine weitere Ursache, die zu der als Staatsversagen* umschriebenen Krise in-
terventionistischen Rechts gefiihrt hat, liegt in der mangelnden Entsprechung
von Aufbau und Ablauforganisation der Staatsverwaltung einerseits und der dif-
ferenzierten und komplexen Organisationsstruktur der Gesellschaft andererseits:
Der Staat habe sich als unfihig erwiesen, seine interne Struktur so auf- bzw. um-
zubauen, daf} er sich auf die einzelnen zu steuernden Teilbereiche mit ihren viel-
filtigen Verhaltensmoglichkeiten hitte einstellen kénnen*.

Die dargelegten Schwierigkeiten, die rein interventionistischen Losungen in-
newohnen, fihren dabei gleichsam von selbst zu der Idee einer Verantwortungs-
teilung zwischen privater und staatlicher Normsetzung, die die spezifischen
Vorteile gesellschaftlicher und staatlicher Problemlosungsmechanismen verbin-
det und deren jeweilige Nachteile ausblendet. Die verfassungsrechtliche Analyse
einer sinnvollen und méglichen Verantwortungsmischung bei der Setzung von
Rechtsnormen mufl bei dem wissenschaftlichen Verbundbegriff** der Steuerung
und den sich hierum rankenden sozialwissenschaftlichen Diskussionen ansetzen.
Die sozialwissenschaftliche Steuerungsdiskussion analysiert die Bedingungen
und Wirkungen rechtlicher Steuerung. Die juristische Dogmatik sollte den dar-
zulegenden sozialwissenschaftlichen Forschungsergebnissen Rechnung tragen
und sie zum Ausgangspunkt threr Eigenleistung nehmen, die darin besteht, die
Kooperationsphinomene im Bereich der Rechtsnormsetzung zu systematisieren
und in thren verfassungsrechtlichen Kontext einzuweisen.

3. Theoretische Begriindungen des staatlichen Steuerungsverlusts

Die theoretischen Reaktionen auf die beschriebenen Verfallserscheinungen des
interventionistischen Rechts sind so vielfaltig, die Konzeptionen so vorausset-
zungsvoll konstruiert, dafl es nicht das Anliegen dieser Untersuchung sein kann,
die verschiedenen Ansitze mit enzyklopidischem Anspruch darzustellen. Es ist
vielmehr geboten, die hier im Mittelpunkt des Interesses stehenden Alternativen
im und zum Recht zu bewerten. Die Schwierigkeit auch dieser Aufgabe liegt in-
des darin begriindet, daff die verschiedenen Alternativen zum bzw. im Recht kei-
neswegs auf einheitlichem theoretischen Grund ruhen; zudem werden oft nahezu
identische Konstrukte lediglich mit unterschiedlichen Bezeichnungen belegt.
Schlisselbegriff aller theoretischen Versuche ist der Begriff der Steuerung.

a) Begriff und Gegenstand der Steuerungstheorie

Begriff und Idee der staatlichen Steuerung wurden v.a. in den »steuerungseupho-
rischen« sechziger und siebziger Jahren angesichts der in dieser Epoche entwor-

* R. Mayntz, Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft Bd. 1 (1987), S. 89 {f. (89 f.).

“ . Esser, in: D. Doring, Sozialstaat in der Globalisierung, S. 117 ff. (124 f.).

¥ H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier, Rechtssoziologie am Ende des 20. Jahrhunderts, S. 156 ff.;
G.E Schuppert, Die Verwaltung, Beiheft 4 (2001), S. 201 ff. (224 f.).

*# Zu dieser Kategorie: C. Méllers, Verw Arch Bd. 93 (2002), S. 22 {f. (45).
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fenen gesellschaftspolitisch anspruchsvollen Reformprojekte theoretisch durch-
drungen®. Obschon die urspriingliche Steuerungseuphorie angesichts von Riick-
schligen bei der Implementation dieser Politik bald einem erheblichen
Steuerungspessimismus wich®, ist die Erforschung der Wirksamkeitsbedingun-
gen staatlicher Steuerung und die Entwicklung von Steuerungstheorien nach wie
vor ein zentrales Anliegen der theoretisch ausgerichteten Sozialwissenschaften.
»Steuerung« ist ein wissenschaftlicher Verbundbegriff, der die unterschiedlich-
sten juristischen und nicht-juristischen Kategorien in sich aufnimm¢'. In den
deutschen Sozialwissenschaften hat er in den letzten Jahrzehnten eine eindrucks-
volle Karriere gemacht®, die bemerkenswerterweise parallel zu einer Entwick-
lung verlief, die in den siebziger Jahren von erheblicher Steuerungseuphorie ge-
prigt war, wihrend sich in den folgenden Jahren und Jahrezehnten ein — je nach
Betrachtungsweise — unterschiedlich stark ausgeprigter Steuerungspessimismus
Bahn brach.

Erst vor verhiltnismiflig kurzer Zeit ist der Steuerungsbegriff gemeinsam mit
der Diskussion um die Steuerungsfahigkeit aus den Sozialwissenschaften in das
offentliche Recht, insbesondere in das Verwaltungsrecht™, eingedrungen und da-
bei zum analytischen Rahmen fiir die Diskussion traditioneller Gegenstiande der
juristischen Dogmatik erhoben worden. Wihrend das Desiderat individueller
Fretheitssicherung gegeniiber hoheitlichem Staatshandeln fiir lange Zeit dogma-
tischer Fixpunkt des 6ffentlichen Rechts war, hat sich diese Ausgangsperspektive
vor dem Hintergrund der Steuerungsdiskussion von der Rechtmiafligkeit und der
Rechtsformlichkeit auf die Sachangemessenheit und die Effizienz des Staatshan-
delns verschoben™. Der Begriff der Steuerung bzw. des Steuerungsverlustes ist
der sozialwissenschaftliche Schliissel bei der Problemanalyse des zunehmenden -
freiwilligen oder unfreiwilligen - staatlichen Einfluflverlustes und des damit ein-
hergehenden Einflufzuwachses nicht-staatlicher Akteure auf urspriinglich staat-
liche Handlungsagenden™. Die Ankniipfung an dic sozialwissenschaftliche
Steuerungsdiskussion erméglicht eine Analyse der Rahmenbedingungen staat-
licher Steuerung, die insbesondere durch die Wirkungszusammenhinge zwi-

¥ Zu den theoretischen Lagern bet der Erforschung von Steuerungseuphorie und -pessimis-
mus: J. Esser, in: D. Doring, Sozialstaat in der Globalisierung, S. 117 ff. (118 ff.).

* Fiir einen Uberblick iiber die fiir die Miflerfolge staatlicher Steuerung ausgemachten Ursa-
chen siehe zunichst nur: J. Esser, in: D. Déring, Sozialstaat in der Globalisierung, S. 117 ff.
(124 ff.).

' K. Konig/N. Dose, in: dies., Instrumente und Formen staatlichen Handelns, S. 3 ff. Eine ge-
naue Analyse der Steuerungsbegriffe in den verschiedenen Disziplinen bietet R. Voigt, ebda.,
S. 289 ff.

2 R. Mayntz, Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft Bd. 1 (1987), S. 89 ff.

> G.E Schuppert, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/ders., Reform des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts, S. 65 ff., der dort die Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissen-
schaft bezeichnet. S.a. E-X. Kaufmann, in: D. Grimm, Staatsaufgaben, S. 15 ff. (28 {.), der den mo-
dernen Staat u.a. als »Steuerungsstaat« konzeptioniert und E. Schmidt-Afimann, Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 18 ff.

** O. Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, S. 3 f.

» G.E Schuppert, Die Verwaltung Bd. 31 (1998), S. 415 ff. (436 ff.).
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