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Das Europa der Administrationen

Wie die Exekutive dank Integration und Privatisierung ihre Macht erweitert / Von Professor Dr. Horst Dreier

bwohl im Zentrum der deutschen
OVerfassungsordnung das Parlament

steht, spielen Regierung und Verwal-
tung eine gewichtige Rolle. So sind die vom
Parlament verabschiedeten Gesetze in ih-
rer Mehrzahl Produkte der Ministerialbiiro-
kratie. Der Bundestag macht die Gesetze
zwar erst durch seinen Beschluf3 verbind-
lich, aber ihre Form und nicht selten auch
ihren Inhalt verdanken sie dem Wirken der
Stébe in den Ministerien. In Fragen der Au-
Ben- und Verteidigungspolitik liegt das
Schwergewicht der Entscheidungskompe-
tenz ohnehin bei der Regierung und — unge-
achtet bundesverfassungsgerichtlich verord-
neter Zustimmungspflichten — nicht beim
Bundestag. Das haben die dramatischen Er-
eignisse im Zusammenhang mit dem Ein-
satz deutscher Truppen auf dem Kosovo
und in Afghanistan wieder vor Augen ge-
fiihrt. Und schlieBlich ist fiir die deutsche
Rechtsrealitdt die (Un-)Menge an exekuti-
ven Rechtsverordnungen héufig von stérke-
rer Bedeutung als die rahmenartig gehalte-
nen Gesetze, auf die sie sich stiitzen.

All das ist nicht neu. Die Phdnomene ei-
ner gewissen Prédponderanz der Exekutive
sind Gegenstand einer Fiille von rechts-
wie politikwissenschaftlichen Untersuchun-
gen. Nicht um sie soll es im folgenden ge-
hen, sondern um zwei jiingere Trends der
Rechtsentwicklung, die eine erhebliche Ver-
starkung des Gewichts der Exekutive im
Gesamtgefiige demokratischer Herrschafts-
ausiibung nach sich ziehen. Die Rede ist
zum einen von der Europdisierung der mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen, zum an-
deren von der Privatisierung staatlichen
Handelns. Beiden wirkméchtigen Prozes-
sen ist gemeinsam, daf sie zu einer Aufwer-
tung der Rolle von Regierung und Verwal-
tung fithren und das demokratisch legiti-
mierte Parlamentsgesetz in seiner Bedeu-
tung zuriicktreten lassen.

Nirgends zeigt sich diese Gewichtsverla-
gerung deutlicher als bei der Gesetzgebung
selbst. Dem verfassungsstaatlichen Grund-
modell zufolge ist die Legislative, das Parla-
ment, die maBgebliche , Leitgewalt. Der
durch Wahl gebildete Bundestag ist dasjeni-
ge Staatsorgan, das durch den Willen des
Volkes unmittelbar legitimiert ist. Er ver-
figt daher {iiber einen Legitimitéitsvor-
sprung gegeniiber vollziehender und recht-
sprechender Gewalt. Denn deren demokra-
tische Legitimation ist zwar nicht allein,
aber doch in weitem Umfang eine durch
das Parlament, vornehmlich wiederum
durch das Parlamentsgesetz, vermittelte.

Wer ist der
europdische Gesetzgeber?

Doch zunehmend tritt neben den natio-
nalen Gesetzgeber ein weiterer: die Euro-
péische Gemeinschaft. Genauer gesagt eta-
bliert sich diese Normsetzungsinstanz nicht
neben dem Gesetzgeber, sondern iiber
ihm, und zwar aufgrund des postulierten
und weithin akzeptierten Vorrangs des Ge-
meinschaftsrechts. Doch wer eigentlich ist
als ,,Gesetzgeber* auf der supranationalen
Ebene anzusprechen? Diese Frage ist gar
nicht so leicht zu beantworten. Nur eines ist
sicher: Das Europdische Parlament ist es
nicht.

Denn es nennt sich zwar so, ist aber kein
vollwertiges Parlament. Parlament im ei-
gentlichen Sinne des Wortes heifit eine
Reprisentativkorperschaft, die ein unbe-
schrianktes Gesetzesinitiativrecht hat. Das
aber trifft auf das Europiische Parlament
nicht zu. Es wird zudem nicht nach einem
einheitlichen Wahlrecht gewdhlt. Und drit-
tens fehlt dem Europaischen Parlament ein
uneingeschrinktes Budgetrecht. Es verfiigt
im wesentlichen iiber Vetorechte. Ahnlich
wie die deutschen Landtage im Vormirz
kann es hauptséchlich negative Politik be-
treiben.

Europidisches Recht setzt maligeblich
nicht das Européische Parlament, sondern
der Ministerrat — und zwar als ein Beschluf3-
gremium, das nur auf Initiative der Kom-
mission titig werden kann. Diese beiden In-
stanzen aber sind reine Exekutivorgane:
Der Ministerrat besteht, wie sein Name ver-
rat, aus Vertretern der Regierungen der
Mitgliedstaaten, die Kommission aus Mit-
gliedern, die von den Regierungen der Mit-
gliedstaaten im gegenseitigen Einverneh-
men ernannt werden.

In dieser Exekutivlastigkeit der Rechtset-
zung auf supranationaler Ebene liegt ein
gravierendes Legitimationsproblem. Die
transnationale Fusionsbiirokratie“ der
Kommission — um ein Wort Maurizio
Bachs aufzugreifen — driickt im Verein mit
dem Ministerrat den nationalstaatlichen
Gesetzgeber zunehmend an die Peripherie,
ohne daf ein anderer, etwa auf gesamteuro-
péischer Ebene in vergleichbarer Weise de-
mokratisch legitimierter Normgeber an sei-
ne Stelle tréte. Die Deutschland verbleiben-
den EinfluBmoglichkeiten auf die suprana-
tionale Ebene liegen so gut wie vollstiandig
in der Hand der Regierungen, nicht der Par-
lamente.

Doch das ist nicht alles. Die Europiische
Union schwicht nicht nur den nationalen
Gesetzgeber und wertet die Regierung auf,
sondern stidrkt zugleich die Verwaltung.
Die erlangt Handlungsmoglichkeiten, die
ihr nach der Heimatrechtsordnung nicht zu-
kommen. Ein Beispiel: In Deutschland
steht den Verwaltungsbehorden nicht das
Recht zu, Normen im Einzelfall unter Beru-
fung auf ihre Unvereinbarkeit mit héherran-
gigem Recht auBler Anwendung zu lassen.
Ein Finanzbeamter etwa kann nicht einfach
von der Anwendung eines Steuergesetzes
absehen, weil er in der entsprechenden
Norm einen Verstof} gegen den Gleichheits-
satz des Grundgesetzes sicht. Beim Ge-
meinschaftsrecht sieht das plotzlich anders
aus. Denn sein Anwendungsvorrang zwingt
die Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaa-
ten dazu, nationales Recht jeder Rangstufe
aufler acht zu lassen, wenn es mit Europa-
recht kollidiert. Unser Finanzbeamter diirf-
te nicht nur, sondern miiite sogar die Ge-

wihrung einer vom Einkommensteuerge-
setz vorgesehenen Begiinstigung versagen,
wenn er in ihr einen Verstof3 gegen die Bei-
hilfe-Vorschriften des EG-Rechts sihe. Auf
diese Weise wird die Bindung an die Geset-
ze der deutschen Legislative gelockert, die
der Artikel 20 des Grundgesetzes vor-
schreibt, um die Vorherrschaft des Gesetz-
gebers gegebeniiber der Verwaltung zu si-
chern.

Moglicherweise noch folgenreicher ist
die Umpolung oder Umwertung bestehen-
der Rechtslagen und gefestigter dogmati-
scher Institute durch die Einwirkung des
europdischen Gemeinschaftsrechts. Hier
miissen in signifikantem Unterschied zum
jahrzehntelang aufgebauten und gesetzlich
vermittelten bundesdeutschen Standard
Rechtsschutzinteressen des  einzelnen
zuriicktreten, wéhrend umgekehrt das
Durchsetzungsinteresse des supranationa-
len Rechts Prioritét fiir sich beansprucht.
Man kann das an der Zuriickdrdngung des
Vertrauensschutzes bei der Riicknahme ge-
meinschaftsrechtswidriger Verwaltungsak-
te demonstrieren oder auch daran ersehen,
daB3 der prozessuale Grundsatz des deut-
schen Verwaltungsrechts, Widerspriichen
gegen Verwaltungsakte aufschiebende Wir-
kung zuzuschreiben, bei Gemeinschafts-

rechtsakten ausgehebelt wird. Legt ein Biir-
ger gegen eine behordliche AbriBverfii-
gung Widerspruch ein, so hat das den Ef-
fekt, dal die Anordnung nicht vollzogen
werden kann, bis iiber den Widerspruch
entschieden ist. Handelt es sich aber um
Verwaltungsakte, die dem Vollzug von Ge-
meinschaftsrecht dienen, etwa bei der Riick-
nahme von Subventionsbescheiden, die ge-
gen das EG-Beihilferecht verstoBen, so
sind die deutschen Behorden verpflichtet,
die sofortige Vollziehbarkeit anzuordnen.

Auch die Verwaltungsgerichte sehen sich
in die Pflicht genommen, das européische
Gemeinschaftsrecht effektiv durchzuset-
zen. Denn in Fortschreibung des den Be-
horden aufgegebenen Handlungszwanges
miissen sie nun ebenfalls den Gedanken ef-
fektiver Durchsetzung des europiischen
Gemeinschaftsrechts als Entscheidungs-
mafstab in die Verfahren vorldufigen
Rechtsschutzes einbauen.

Soviel zum absorbierenden Einfluf3 der
europdischen Integration auf die legislative
Gewalt in Deutschland. Inwieweit folgt
auch aus der Privatisierung, dem zweiten
groflen Entwicklungsprozef3, ein Machtzu-
wachs fiir die Exekutive? Auf den ersten
Blick leuchtet das nicht ein. Denn der Staat
zieht sich doch zuriick, an seine Stelle tritt
der Markt oder die Gesellschaft. Das wird
weithin als Konzentration der staatlichen
Krifte begriiit, mit der zugleich zusitzli-

che Freiheitsrdume fiir den Wirtschaftsbiir-
ger entstehen.

So héufig kommt es allerdings nicht vor,
daf3 eine Aufgabe vollstdndig aus der staatli-
chen Verantwortung ausgelagert und den
Kriften des Marktes iiberantwortet wird.
Sehr viel ofter als diese sogenannte mate-
rielle Privatisierung findet formelle Privati-
sierung statt: Offentliche Aufgaben werden
in den Formen des Privatrechts geregelt,
man spricht scheinbar paradox von Verwal-
tungsprivatrecht. Vor allem aber treten Zwi-
schenstufen und Varianten hinzu: etwa die
Finanzierungs- oder die Teilprivatisierung.

So ermoglicht das FernstraBenbauprivat-
finanzierungsgesetz (sic!) die Ubertragung
von Bau, Erhaltung und Betrieb gebiihren-
pflichtiger Bundesstra3en auf Private und
verbindet das mit einer Erméchtigung zur
Festsetzung von Mautgebiihren. Und wer
wird erméchtigt? Natiirlich die Exekutive,
hier der Bundesminister fiir Verkehr.

All dies bedeutet, daB der Staat sich sei-
ner Aufgaben keineswegs entledigt hat, son-
dern mit seiner Verwaltung eingebunden
bleibt. Man muB sich von der Vorstellung
frei machen, Privatisierung fithre zum er-
satzlosen Fortfall von Verwaltungstatigkeit
und staatlicher Ingerenz. Die meisten Priva-
tisierungen in der Bundesrepublik verdrén-

gen den Staat nicht, sondern stellen nur sei-
ne Handlungsformen und Handlungsantei-
le um. Steuerungskraft durch Gesetz und
fachaufsichtliche Kontrolle lassen nach.
Das zeigt sich besonders deutlich im kom-
munalen Leistungsbereich, begegnet aber
auch bei Privatisierungen im Bereich von
Bahn und Post.

Fiir Post und Telekommunikation wur-
den in der Bundesrepublik au3erordentlich
komplexe Regelungsstrukturen geschaffen.
Sie tibertreffen die dlteren Vorschriften an
Umfang und Vielschichtigkeit deutlich. Al-
lerdings entsprechen diese Regelungsstruk-
turen nicht mehr unserem Idealbild einer
hierarchisch organisierten, straff an der Lei-
ne von Gesetz und Weisung gefiihrten Be-
horde. Hier wie etwa auch in den beson-
ders sensiblen Bereichen des Technikrechts
entstehen vielmehr Strukturen und Gebil-
de, denen eine relativ grole Eigenstidndig-
keit und Eigenverantwortlichkeit bei der Er-
fiillung ihrer Aufgaben zuféllt und deren
Handeln gesetzlich kaum prizise determi-
nierbar ist. Man bedenke nur, daf fiir jede
noch so geringe Anderung der Kfz-Steuer
der Gesetzgeber tétig werden muf3, die mil-
liardenschweren Entscheidungen im Zu-
sammenhang mit dem Netzzugang von pri-
vaten Telefonanbietern (,letzte Meile®)
aber der Regulierungsbehorde fiir Telekom-
munikation obliegt. Privatisierung bedeu-
tet also vielfach nicht etwa Fortfall staatli-

cher Prisenz, sondern legislativer Steue-
rung.

Das Stichwort des Technikrechts fiihrt zu
einem zweiten, nicht minder bedeutenden
Themenfeld, in dem ebenfalls Privatisie-
rungsvorgdnge anzutreffen sind. Man muf3
den Begriff hier allerdings etwas weiter fas-
sen. Gemeint ist die Ubertragung von
Normsetzungsaufgaben auf Private: Regel-
werke Privater, sachverstindige Beratung
des Staates, Konkretisierung technischer
Standards, zum Beispiel DIN-Normen. Es
ist unumstritten, daf3 der Gesetzgeber hier
nicht selbst alle Standards fixieren und
Grenzwerte setzen kann. Doch wenn priva-
ten Normungsverbénden und sachverstén-
digen Gremien die entsprechende Bestim-
mungsmacht {iberantwortet wird, hat auch
das schwerwiegende Einbuflen der demo-
kratischen Legitimation des staatlichen
Handelns zur Folge, das sich auf diese Vor-
gaben stiitzt. Namentlich im Technik- und
Umweltrecht steht einem schon fast geflii-
gelten Wort zufolge das Wesentliche nicht
im Gesetz, sondern in Verwaltungsvor-
schriften oder privaten technischen Regel-
werken; das parlamentarische Gesetz be-
gniigt sich mit Blankett- und Verweisungs-
normen.

Von Privatisierung in einem weiteren Sin-
ne kann man auch bei den Formen des ko-
operativen, namentlich des ,,informalen®
Verwaltungshandelns sprechen: das Han-
deln von Behorden, das sich nicht einer der
standardisierten Handlungsformen wie Ver-
waltungsakt, Verordnung oder Satzung zu-
ordnen 14Bt, sondern diese entweder er-
setzt oder vorbereitet.

Sogenannte normersetzende oder norm-
vertretende Absprachen zwischen Ministe-
rien und Industrie, wie sie aus dem Umwelt-
recht und in der Form von Selbstbeschrén-
kungsabkommen bekannt sind, treten an
die Stelle einer vom Gesetzgeber vorgesehe-
nen Rechtsverordnung. Unlédngst hat sich
die pharmazeutische Industrie gar mit ei-
ner Einmalzahlung von der urspriinglichen
Version der Festbetrags-Anpassungsverord-
nung freigekauft. Die normersetzende Ab-
sprache ist im Kern eine normabwendende
Absprache: An die Stelle des hoheitlichen
Befehls tritt eine Abmachung zwischen Mi-
nisterium und Wirtschaftsverband. Die
Exekutive entscheidet in diesen Féllen selb-
stdndig dariiber, ob sie von dem gesetzlich
vorgesehenen Mittel der Regulierung
durch Rechtsverordnung Gebrauch macht
oder an seine Stelle ein ,,gentlemen’s agree-
ment” treten 1a6t, das nicht einklagbar ist.
Und wenn, gleichsam eine Stufe niedriger,
normvollzichende, also auf Einzelfille be-
zogene Vorverhandlungen oder Sanierungs-
absprachen etwa bei der Ansiedlung gro-
Ber Unternehmen im kommunalen Raum
um sich greifen, dann tritt auch hier an die
Stelle getreulicher Umsetzung fester Nor-
men eine flexible Implementationsstrate-
gie. Bevor ein Investor mit attraktivem Steu-
eraufkommen iiberhaupt einen Antrag auf
Baugenehmigung stellt, sind nicht selten
sdamtliche Details mit den Behorden schon
abgesprochen. Markant ist in allen Fillen
die Veridnderung des Stils der Verwaltung,
die fast wie ein freier Verhandlungspartner
auftritt.

Anfang einer
neuen Ara?

Lenkt man den Blick schlief3lich von die-
sen duferen Verdnderungen auf die Bin-
nenstruktur der Verwaltungsorganisation,
so sieht man, daf} hier mit den méchtigen
Trends des sogenannten ,Neuen Steue-
rungsmodells“ wie auch der ,,Budgetie-
rung”“ ebenfalls groflere Freiraume admini-
strativer Eigenverantwortlichkeit geschaf-
fen werden sollen. Die angestrebte Umstel-
lung von Fremdprogrammierung auf Selbst-
steuerung, von starren Haushaltstiteln auf
wechselseitige ~ Deckungsfahigkeit und
Ubertragbarkeit, von biirokratischer Aufga-
benerfiillung auf sogenannte Management-
methoden orientiert sich an betriebswirt-
schaftlichen Denk- und Handlungs-
mustern. Das ist kein Schaden, sondern oft
fiir alle Beteiligten ein Segen. Doch auch
hier wird die straffe Fithrung durch das Ge-
setz — in diesem Fall das Haushaltsgesetz —
gelockert.

Am Ende dieser ,,tour d’horizon“ steht
der Befund, daB die Exekutive einen deutli-
chen Raumgewinn verbuchen kann: infolge
der Strukturen der Europédischen Gemein-
schaft und durch das Gemeinschaftsrecht,
verstirkt und intensiviert durch Privatisie-
rungs- und Okonomisierungsprozesse. Bei-
de Entwicklungsziige hdngen vielfach mit-
einander zusammen — der Privatisierungs-
druck ist hiaufig europarechtlich induziert.

Insgesamt wird die Verwaltung gegen-
iiber dem Gesetzgeber freier gestellt. Ihr ei-
gener Handlungsanteil bei der Rechtskon-
kretisierung und Rechtsgestaltung nimmt
deutlich zu. Vor allem aber wichst die
Macht der Regierung. Ob das insgesamt
eine korrekturbediirftige Schieflage oder
nur eine neue Lage ist, auf die sich Wissen-
schaft und Praxis einzustellen haben,
scheint noch nicht ausgemacht. Man sollte
nicht nur in riickwértsgewandter Perspekti-
ve den Gewichtsverlust der Legislative be-
klagen. Moglicherweise treten wir in eine
Epoche der Gubernative ein, liegt eine Ara
exekutivisch bestimmter, vielleicht sogar cé-
saristisch gefarbter Politik vor uns. Auch
das muf nicht sofort schrecken. Aber man
sollte die dahin fithrenden Entwicklungen
klar in den Blick nehmen und sie nicht mit
wolkigen Wohlfiihlformen wie ,,Europa
der Biirger* kaschieren. ,,Europa der Admi-
nistrationen® trifft die Sache schon eher.
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