Offentliches Recht im Umbruch

Fritz Ossenbuhl

Rechtsordnungen entwickeln sich normal erweise in evolutiondren Bahnen. Konzeptionel -
le Kehrtwendungen und fundamentale Umbriiche sind regelméafiig Folgen von Revolutio-
nen oder tiefgreifenden Veranderungen des politischen oder gesellschaftlichen Systems.
Das deutsche Staats- und Verwaltungsrecht hat sich nach dem 2. Weltkrieg in einer ge-
wissen Introvertiertheit der Entwicklung des neu begriindeten V erfassungsstaates gewid-
met. Am Ende der Jahrtausendwende haben sich die Schwerpunkte verlagert und teilwei-
se zu einem Paradigmenwechsel gefuihrt. Der Verfassungsstaat hat sich nach auf3en und
innen gedffnet: durch die européische Integration, die Okonomisierung und Privatisie-
rung der Staatsaufgaben sowie durch die damit zusammenhangende Globalisierung. Die-
se Entwicklungen fuhren zu grof3en Umbrtchen im Staats- und Verwaltungsrecht und
werfen neue Fragen nach dem Schicksal des Verfassungsstaates auf.

Aufbau des Verfassungsstaates nach
dem 2. Weltkrieg

Der empirisch-deskriptive Typusbegriff des Ver-
fassungsstaates verbindet die demokratischen
und rechtsstaatlichen Grundstrukturen und We-
senselemente zu einer integraen Einheit im
Staat. Dazu gehéren Volkssouveréanitét, parla-
mentarische Reprasentation, Gewaltenteilung,
Vorrang und Vorbehat des Gesetzes, Grund-
rechte, Verfassungsgerichtsbarkeit. Nach dem
Willkurstaat des national sozialistischen Regimes
ist es 1949 mit dem Erlal3 des Grundgesetzes in
einem Glucksfall deutscher Verfassungsentwick-
lung gelungen, diesen Verfassungsstaat in einer
vorbildlichen Form auf deutschem Boden zu
etablieren.

Ein halbes Jahrhundert hat fast ausschliefdlich
das Grundgesetz die Aufmerksamkeit der deut-
schen Staats- und Verwaltungsrechtslehre auf
sich gezogen. Das Staatsverstdndnis hatte sich
nicht gedndert. Der Staat ist der mit Souveranitat
begabte Hoheitstréger. Die Burger unterstehen
seiner Hoheitsgewalt, die prinzipiell durch ein-
seitige Hoheitsakte ausgelibt wird. Aber das Ver-
haltnis zwischen Staat und Einzelnen wurde fun-
damental neu gesehen und rechtlich durchkons-
truiert. Der vormalige Untertan avancierte zum
Staatsburger, nicht nur durch verstérkte Teilhabe
an der offentlichen und staatlichen Willensbil-
dung, sondern auch und insbesondere durch den
unvergleichlichen Ausbau des Birgerrechts-
schutzes. Dem in Art. 19 Abs. 4 GG verburgten
Zugang des Birgers zum Richter bei hoheitli-
chen Rechtsverletzungen entsprach der institu-
tionelle Ausbau der verschiedenen Gerichtszwei-
ge ebenso wie die Einrichtung von Staatsge-
richtshéfen in den Landern und die Errichtung
des Bundesverfassungsgerichts. Der Verfas
sungsstaat der Nachkriegszeit in Deutschland ist

damit insbesondere a's ein Staat der Rechtswege
und der Richter apostrophiert worden. Es gibt im
offentlichen Recht kaum , gerichtsfreie® Raume
und nur wenige, in denen sich der Kontrollzu-
griff der Gerichte lockert und sich auf Willkur-
prifungen beschrankt. Dahinter steht nicht nur
ein hohes Selbstbewufitsein der dritten Gewalt
im Staate, sondern auch das Vorverstandnis einer
zur Willkur neigenden staatlichen Exekutive, die
es im Zaume zu halten gilt. Dieses , Feindbild*
hat sich auch auf einem anderen Felde des
Staats- und Verwaltungsrechts ausgewirkt, ném-
lich beim Vorrang des Gesetzes und bei der Fra-
ge der demokratischen Legitimation. Die demo-
kratische Legitimation und damit die demokrati-
sche Verantwortung und Kompetenz zu hoheitli-
chem Handeln wurde nahezu monopolistisch
beim Parlament verankert. Von ihm mul3 die
Exekutive demokratische Legitimation fir ihr
Handeln ableiten. So wurde das parlamentsbe-
schlossene Gesetz zum Grund- und Eckstein
staatlichen Handelns. Doch wie sich bald zeigen
sollte, ist weder eine Damonisierung der Exeku-
tive berechtigt noch der Gesetzesvorbehalt in der
anfangs vertretenen radikalen Form realistisch.
Die Funktionsféhigkeit der Exekutive forderte
ihren demokratischen Tribut. Die Verankerung
der demokratischen Legitimation beim Parla-
ment wird fir die Exekutivverordnung nur noch
notdurftig aufrechterhalten. Was sich lange Zeit
bewahrt hat, war das Versténdnis, dal? der Staat
seine Hoheitsgewalt in Befehlen und Anordnun-
gen, also wie man sagt in ordnungsrechtlichen
Instrumentarien, betétigt und sich nicht auf Ab-
kommen, Vereinbarungen und Deals einlaft.

Ein weiteres hervorstechendes Merkmal der
deutschen Staatsrechtslehre der Nachkriegszeit
ist die starke Ausformung des Grundrechtsschut-
zes, die insbesondere durch das Bundesverfas-
sungsgericht vorangetriecben worden ist. Die
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Grundrechte werden nicht nur in ihrer herkbmm-
lichen Bedeutung als Abwehrrechte gegen den
Staat gedeutet, sondern dartiber hinaus al's objek-
tive Wertentscheidungen und auf diese Weise zu
hochsten Malistdben der gesamten Rechtsord-
nung erhoben, was zwangdéaufig dazu fihren
mufite, dal’ das Bundesverfassungsgericht zu ei-
ner obersten Instanz aller Fachgerichte avancier-
te und standig am Rande der Funktionsfahigkeit
steht.

Ist der bundesrepublikanische Verfassungsstaat
in seiner 50jahrigen Geschichte damit in vielen
Punkten durch eine Dogmatisierung und Hyper-
trophie von Verfassungsprinzipien an seine reali-
sierbaren Grenzen gestol3en, so findet etwa seit
der Jahrhundertwende ein durch viele Umsténde
verursachter Umbruch in der deutschen Staats-
und Verfassungsrechtsordnung statt, der auf
Dauer zu einem Systemwandel fuhrt, der wesent-
liche Merkmale des in den ersten 50 Jahren aus
grundgesetzlich introvertierter Sicht konstruier-
ten Verfassungsstaats hinter sich lassen wird.

Européisierung des offentlichen Rechts

Eine starke, mit hoher Dynamik in diese Rich-
tung gehende Bewegung resultiert aus der Euro-
pdisierung des offentlichen Rechts. Allerdings
gibt es die européische Integration nicht erst seit
der Jahrhundertwende oder seit den 90er Jahren
des 20. Jahrhunderts. Aber etwabisin diese Zeit-
raume hinein ist die europaische Entwicklung
von der deutschen Staatsrechtslehre verdréngt
worden. Man hat sie den ,, Europarechtlern” tber-
lassen, einigen Fachspezialisten, die ihr Augen-
merk mehr auf die Fortentwicklung des Europa-
rechts als auf die Rickwirkung des Europarechts
auf das nationale Verfassungs- und Verwaltungs-
recht richteten. Erst der Maastricht-Vertrag, mit
dem der Integrationsprozef? “auf eine neue Stu-
fe* gehoben werden sollte und sich die Frage
stellte, ob damit auch eine verfassungsrechtliche
Wende stattfand, hatte die deutsche Staatsrechts-
lehre aufgeweckt. Seit 1992 hat aso die Diskus-
sion um die européische I ntegration aus der Sicht
des nationalen offentlichen Rechts Konjunktur.
Das Wort von der “Européisierung” des Staats-
und Verwaltungsrechts macht die Runde.

Die Européische Union ist kein Staat, auch kein
Bundesstaat, aber — in der Sprache des Bundes-
verfassungsgerichts — ein ,, Staatenverbund” und
insoweit eine eigene Rechtsgemeinschaft mit ei-
genen Organen und eigener Gerichtsbarkeit. Die
hoheitlichen Kompetenzen zwischen Gemein-
schaft und Mitgliedstaaten sind aufgeteilt. Insbe-
sondere der weite Bereich des Wirtschaftsrechts
sowie das Umweltrecht mit annexen Materien
gehdren zum Kompetenzbereich der Gemein-
schaft. In diesem Raum entwickelt sich ein eige-
nes gemeineuropaisches Recht, in welchem die
Rechtsprinzipien héchst unterschiedlicher natio-
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naler Rechtssysteme aufgehen und verschmolzen
werden. Dieses européische Recht geht dem na-
tionalen Recht vor, auch den nationalen Verfas-
sungen. Der Grundrechtsschutz gegen Hoheits-
akte der Gemeinschaft wird deshalb heute nicht
mehr in Karlsruhe, sondern in Luxemburg vor
dem Européischen Gerichtshof vertreten. Der
verbleibende Raum nationaler, von Brissel un-
beeinflufdter Rechtsetzung ist stark geschwunden
und weiter im Schwinden begriffen. Die nationa-
len Parlamente werden von den Exekutiven der
Gemeinschaft dominiert. (Exekutiv-)Verordnun-
gen der Gemeinschaft sind in den Mitgliedstaa-
ten unmittelbar geltendes Recht. Richtlinien der
Gemeinschaft bilden detaillierte Direktiven fur
die nationale Gesetzgebung.

Im rechtlichen Bereich befindet sich die europai-
sche Integration bereits auf dem Wege zu einer
Verschmelzung unterschiedlicher Rechtskultu-
ren in Europa. Dieser Verschmelzungsprozef3
wird nicht einseitig von oben dirigiert, sondern
vollzieht sich in einem gegenseitigen Geben und
Nehmen. Nationale Grundsétze werden von den
Organen der Europdischen Union, namentlich
auch dem Européischen Gerichtshof aufgenom-
men und europaweit verbreitet wie beispielswei-
se der Grundsatz des V ertrauensschutzes und der
Verhdltnismalligkeit. Andererseits werden die
nationalen Rechtsordnungen in diesem ,Anglei-
chungsprozef3* erheblich modifiziert. Aus deut-
scher Sicht bedeutet dies eine Riickfihrung des
perfektionierten Rechtsschutzes, eine Rickfuh-
rung allerdings, die im nationalen Raum immer
wieder fUr notwendig befunden wird. Insbeson-
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dere der Grundrechtsschutz tritt hinter das Be-
streben nach einem moglichst reibungslosen In-
tegrationsprozefd zurlick und bedeutet mit seiner
Uberfiihrung in die Zustandigkeit des Européi-
schen Gerichtshofes eine Senkung des Schutzes
auf den nach dem Grundgesetz “unabdingbaren
Standard”, was auch immer man darunter verste-
hen mag.

Ein umfassender, luxurids ausgebildeter Rechts-
schutz kostet nicht nur Geld, sondern auch viel
Zeit und ist deshalb ein Hemmnis fur eine rasche
wirtschaftliche Entwicklung, was uns gerade
auch im Zusammenhang mit dem nach der Wie-
dervereinigung notwendigen Aufbau in den neu-
en Bundesléandern vor Augen gefiihrt worden ist.
Fir sie war das Wohlstandsverwaltungsrecht der
alten Bundesrepublik kein realistisches Rezept.
Gefragt war ein Notstandsverwaltungsrecht, zu
dem esallerdings nur ansatzweise gekommen ist.
Die fur die europédische Integration typischen
Merkmale der Starkung der Exekutiven einer-
seits und der Absenkung des Rechtsschutzes an-
dererseits erweisen sich as gegenléufige Ten-
denzen zu den Wesensmerkmalen des deutschen
Verfassungsstaates der Nachkriegszeit. Deshalb
sind inshesondere diese beiden Punkte immer
wieder Gegenstand der Auseinandersetzungen.
Die Bundesrepublik méchte im Prozel? der euro-
padischen Integration ihre verfassungsrechtliche
Identitét nicht verlieren und versucht, dies durch
die Struktursicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1
Satz 1 GG zu gewahrleisten. Doch es stellt sich
die Frage, ob die Uberkommenen Paradigmen des
Verfassungsstaates noch stimmen. Jedenfalls
sind sie nicht ohne weiteres auf Europa tibertrag-
bar. Ein européisches Volk, welches reprasen-
tiert und in einen europdischen Gesetzgebungs-
prozef3 eingebaut werden konnte, gibt es nicht.
Damit entfélt eine wesentliche Grundlage fur
das Profil des Uberkommenen Verfassungsstaa-
tes.

Der gegenwaértige Zustand ist gekennzeichnet
durch eine Zweiteilung der Rechtsordnung: auf
der einen Seite das Europarecht, welches das na-
tionale Recht Uberwdlbt und dominiert, dem na-
tionalen Recht vorgeht, jedoch auf den europa-
rechtlichen Zusténdigkeitsbereich beschrankt
bleibt, der sich allerdings immer mehr ausweitet;
auf der anderen Seite der verbleibende Raum na-
tionalen Rechts, der vom Europarecht (zunéchst)
unberthrt bleibt. Spannend bleibt, wie sich die
Grenzen zwischen diesen beiden Hemispharen
des Rechts in Zukunft verandern werden.
Wichtig ist auf3erdem, dal? sich die Rechtskultu-
ren veréndern, nicht nur durch die Zuftihrung
neuer aus Europa kommender Prinzipien, Gedan-
ken und Rechtsanschauungen, sondern durch die
Art und Weise, ein Rechtssystem zu gestalten,
die Rechtsordnung rational zu halten und die
Methode, Recht zu finden. Insoweit ist die bishe-
rige deutsche Rechtsordnung durch ein stark aus-

geprégtes systematisches Denken gekennzeich-
net, wahrend der Aufbau einer neuen Rechtsord-
nung, wie in Europa, selbstredend nur Schritt fur
Schritt moglich ist und nicht aus einem Guf3 er-
folgen kann. Demzufolge ist fur das Europarecht
der kasuistische Ansatz dominierend. Dieser An-
satz, der auch im herkébmmlichen deutschen
Recht bereits weite Teile beherrscht, wird sich
weiter verstarken.

Okonomisierung und Privatisierung

Anderer Herkunft und anderer Art sind jene Ten-
denzen, diein gleicher Weise wie die Europaisie-
rung das uUberkommene System und die her-
kdmmliche Dogmatik der rechtsstaatlichen Ord-
nung, so wie sie sich in Deutschland nach dem 2.
Weltkrieg entwickelt hat, in Frage stellen. Dieses
Infragestellen betrifft freilich nicht die Legitima-
tion oder die Konsistenz oder die Werthaftigkeit
dieser Ordnung, sondern deren Funktionsfahig-
keit im Hinblick auf die Anforderungen der Ge-
genwart. Nicht zuletzt unter der Flagge des Sozi-
astaatsprinzips ist der birgerliche Rechtsstaat
zum alles regelnden und bestimmenden Wohl-
fahrts- und Interventionsstaat aufgeblaht worden.
Der Staat hat sich Ubernommen, er ist zu korpu-
lent geworden, damit Uberfordert und unbeweg-
lich. Die hoheitlichen Aufgaben konnen nicht
mehr sinnvoll bewéltigt werden. Nicht nur die
Aufgabenfille, sondern auch die Komplexitét
und Dynamik der Lebensverhédtnisse sowie die
unabschétzbaren Risiken namentlich im Bereich
des Technik- und Umweltrechts fuhren den Staat
an den Rand seiner Leistungs- und Funktionsf&
higkeit. Die Steuerungskraft hoheitlicher Anord-
nungen zeigt in Vollzugsdefiziten ihr Ungen-
gen. Das Gesetz, dieser ,Eckstein des neuen
Staatsrechts®, ist brichig geworden. Gesucht
wird nach neuen Strukturen, die eine funktions-
gerechte, sinnvolle und effektive Aufgabenerful-
lung ermdglichen und gewdhrleisten; und man
glaubt sie in den Formen und , Gesetzen* der
Marktordnung gefunden zu haben oder finden zu
kénnen. Die damit einhergehende Okonomisie-
rung und Privatisierung zielt ab auf den ,, schlan-
ken Staat“, der sich nicht nur ganzer Aufgaben-
felder entledigen, sondern der auch seine Aktio-
nen neu organisieren soll.

Okonomisierung und Privatisierung bedeutet al-
so Abkehr von den tberkommenen Formen und
Strukturen hierarchischen Verwaltens. Die Ver-
waltung soll sich in ein Leistungsunternehmen
wandeln, die Behdrdenleitung wird zum Mana-
gement, der Burger zum Kunden, die Behorde
zur Agentur und der Verwaltungsakt zum Pro-
dukt umetikettiert. Dadurch soll ein neues effek-
tives Klima und organisatorisches Ambiente fur
die Aufgabenerfillung entstehen. Schon immer
haben sich die Hoheitstréger, namentlich die
Kommunen privatrechtlicher Gesellschaftsfor-
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men bedient, um die ihnen obliegenden Leis
tungsaufgaben zu erfiillen, weil ihnen adaquate
offentlichrechtliche Organisationsformen nicht
zur Verfigung standen. Lange ist dartiber gestrit-
ten worden, ob die privatrechtlichen Organisati-
onsformen den verfassungsrechtlichen Grundfor-
men einer rechtsstaatlich-demokratischen Ver-
waltung hinreichend gerecht werden konnen.
Die gegenwartigen Tendenzen gehen jedoch weit
Uber diesen Frageansatz hinaus. Sie zielen darauf
ab, der offentlichen Verwaltung sowohl die Prin-
zipien und Erfahrungen der privaten Unterneh-
mensfiihrung nutzbar zu machen wie auch die
Regeln des Marktes und damit des Wettbewerbs
in den Dienst der Erfullung offentlicher Aufga
ben zu stellen. Dies hat, wie leicht einzusehen ist,
weittragende und tiefgehende Konsequenzen fiir
eine Neuorientierung der offentlichen Verwal-
tung und fur das gesamte Staatsverstéandnis. Der
Staat gibt seinen Hoheitscharakter weithin auf.
Der gewaltunterworfene Burger wird zum Ver-
trags- und Verhandlungspartner, mit der er einen
Dea macht (siehe etwa Atomkonsens). Die de-
mokratische Legitimation tritt hinter die Effekti-
vitédt der Aufgabenerflllung zurlick. Akzeptanz
und Konsens sind die neuen Zauberworte des
Regierens und Verwaltens. Vergleich und Kom-
promif3 erscheinen erstrebenswerter als die klare
L 6sung und Entscheidung, auch dort wo eine sol-
che Entscheidung verfassungsrechtlich gefordert
ist (vgl. das vom Bundesverfassungsgericht ein-
geleitete KompromifRverfahren im Fale LER
Brandenburg). Wichtig ist nicht mehr so sehr,
was dem Recht entspricht, sondern was akzep-
tiert und konsentiert wird.

Das rechtsstaatliche Verfassungs- und Verwal-
tungsrechtssystem beruht vor allem auf den Ka-
tegorien der Kompetenz und Verantwortung.
Klare Kompetenz- und Verantwortungszuwei-
sungen sind die Voraussetzungen fur legitime
Machtausiibung, Kontrolle und Rechenschaft.
Dieser Zusammenhang geht verloren, wenn an
die Stelle klarer Kompetenzzuweisungen Verein-
barungen, Deals, Bundnisse, runde Tische, for-
melle Absprachen, gentlemen's agreements und
andere Formen des Zusammenwirkens treten, die
Verbindlichkeit fur sich nicht beanspruchen und
deshalb auch Verantwortlichkeiten als neben-
séchlich erscheinen lassen. Mit der Privatisie-
rung des offentlichen Rechts wird eine Verant-
wortungsteilung zwischen Staat und Privaten an-
gestrebt. Die Erfullung offentlicher Aufgaben
soll Privaten Uberlassen werden, aber der Staat
soll sich nicht aus der Garantenstellung fir die
ordnungsgemélie Aufgabenerfillung verabschie-
den koénnen. Dieses Zusammenspiel wird as,, re-
gulierte Selbstregulierung” bezeichnet. Der Staat
gibt die Spielregeln vor, nach welchen sich die
Aufgabenerflllung in privater Hand vollziehen
soll und Uberwacht sie. Er zieht sich auf eine Ge-
wahrleistungsverantwortung zuriick. Vormals
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hoheitliche Aufgaben werden von zertifizierten
Privatinstitutionen wahrgenommen. Ob dies bes-
ser funktioniert, mufd abgewartet werden (vgl. et-
wa BSE-Testskandal in Privatlabors).

Diese nur sporadischen Bemerkungen und Hin-
weise zeigen, dal? es nicht nur um einige neue
Trends geht, sondern, dal3 es sich um eine Neu-
orientierung handelt, die die Fundamente der
Uberkommenen Verfassungsordnung berthrt und
Zu neuen Vermessungen oder sogar neuen
Grundlegungen zwingt.

Globalisierung

Mit dem Schlagwort von der Globalisierung wird
wiederum eine Tendenz eingefangen, die eben-
falls dominierend von der Okonomie her gepragt
ist. Insofern weist diese Tendenz eine sachliche
Verwandtschaft sowohl mit der Européisierung
wie auch mit der (staatsinternen) Okonomisie-
rung und Privatisierung im dargestellten Sinne
auf. In allen Falen wird deutlich, dal3 6konomi-
sche Prinzipien und Kategorien dominieren und
ihrerseits die Rechtsordnung vorformen und be-
stimmen. Die Globalisierung bedeutet wie jede
Internationalisierung eine Offnung des Verfas-
sungsstaates nach aul3en, angesichts der Kommu-
nikationsmoglichkeiten auch eine Entgrenzung
des Nationalstaates als historischer Grundlage
des Verfassungsstaates. Mit der Entgrenzung
verliert der Nationalstaat eines seiner kennzeich-
nenden Wesensmerkmale, und es stellt sich des-
halb sofort die Frage, wie die auf den National-
staat bezogenen verfassungs- und verwaltungs-
rechtlichen Kategorien und Prinzipien in einer
globalisierten Welt ,fortleben” konnen. Ent-
scheidend wird es dabei darauf ankommen, wie
den verénderten Umsténden entsprechend die
durch historische Erfahrungen gewonnenen Ver-
fassungswerte, die sich in der Freiheitsgewahr-
leistung und in der Machtbandigung dokumen-
tieren, auf dem Hintergrund veranderter Struktu-
ren erhalten und in gewandelter Form zur Wirk-
samkeit gebracht werden kdnnen.
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