DIE VERWALTUNG

Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
und Verwaltungswissenschaften

Beiheft 4

Regulierte Selbstregulierung

als Steuerungskonzept
des Gewihrleistungsstaates

Duncker & Humblot - Berlin




Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept
des Gewahrleistungsstaates



DIE VERWALTUNG

Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
und Verwaltungswissenschaften

Herausgegeben von

Wilfried Berg, Stefan Fisch
Walter Schmitt Glaeser, Friedrich Schoch
Helmuth Schulze-Fielitz

Beiheft 4



Regulierte Selbstregulierung
als Steuerungskonzept
des Gewahrleistungsstaates

Ergebnisse des Symposiums aus Anlaf3
des 60. Geburtstages von Wolfgang Hoffmann-Riem

Duncker & Humblot - Berlin



Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einheitsaufnahme

Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des
Gewihrleistungsstaates : Ergebnisse des Symposiums aus
AnlalB} des 60. Geburtstages von Wolfgang Hoffmann-Riem. —
Berlin : Duncker und Humblot, 2001

(Die Verwaltung : Beiheft ; 4)

ISBN 3-428-10529-X

Alle Rechte, auch die des auszugsweisen Nachdrucks, der fotomechanischen
Wiedergabe und der Ubersetzung, fiir simtliche Beitrage vorbehalten
© 2001 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fremddateniibernahme und Druck:
Berliner Buchdruckerei Union GmbH, Berlin
Printed in Germany

ISSN 0946-1892
ISBN 3-428-10529-X

Gedruckt auf alterungsbestandigem (saurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706 &



Inhaltsverzeichnis

L Historische und theoretische Grundlagen

Dieter Grimm

Regulierte Selbstregulierung in der Tradition des Verfassungsstaats ...........

Thomas Vesting

Subjektive Freiheitsrechte als Elemente von Selbstorganisations- und Selbst-
regulierungsprozessen in der liberalen Gesellschaft. Dargestellt am Beispiel
der Bedeutung der Intellectual Property Rights in der neuen Netzwerkokono-
0 L N

Karl-Heinz Ladeur

Die Regulierung von Selbstregulierung und die Herausbildung einer ,,Logik
der Netzwerke“. Rechtliche Steuerung und die beschleunigte Selbsttransfor-
mation der postmodernen Gesellschaft .......................o

II. Referenzbereiche

Bernd Holznagel
Regulierte Selbstregulierung im Medienrecht ........................oo

Wolfgang Schulz

Regulierte Selbstregulierung im Telekommunikationsrecht. Die informatio-
nale Beteiligung Dritter bei der Regelsetzung des Regulierers in Deutschland
und den Vereinigten Staaten ...

Edmund Brandt
Regulierte Selbstregulierung im Umweltrecht ............................oooee

Martin Eifert
Regulierte Selbstregulierung und die lernende Verwaltung .....................

21

59

81



6 Inhaltsverzeichnis

Margarete Schuler-Harms

Regulierte Selbstregulierung im Polizei- und Versammlungsrecht .............. 159

Jens-Peter Schneider

Regulierung staatsinterner Selbstregulierung am Beispiel des Haushaltswe-

Heike Jung

Regulierte Selbstregulierung — eine Diskussionsbemerkung aus strafrechtli-
cherSicht ... 191

III. Regulierte Selbstregulierung
und Verwaltungswissenschaft

Andreas Vof3kuhle
»Regulierte Selbstregulierung* — Zur Karriere eines Schliisselbegriffs ......... 197

Gunnar Folke Schuppert

Das Konzept der regulierten Selbstregulierung als Bestandteil einer als Rege-
lungswissenschaft verstandenen Rechtswissenschaft ............................ 201

Eberhard Schmidt-Afimann

Regulierte Selbstregulierung als Element verwaltungsrechtlicher Systembil-
[ 0 253

Verzeichnis der Mitarbeiter ... 273



I. Historische und theoretische Grundlagen






Regulierte Selbstregulierung
in der Tradition des Verfassungsstaats

Von Dieter Grimm, Berlin

Das Konzept regulierter Selbstregulierung als jingste Antwort auf die
seit ldngerem sichtbaren Defizite imperativer staatlicher Steuerung gesell-
schaftlicher Ablaufe hat die Forschung bisher nicht dazu inspiriert, nach ei-
ner Tradition dieser Regelungsform in der Geschichte des Verfassungsstaats
zu suchen. Begibt man sich auf die Suche, wie es die Veranstalter dieses
Symposiums von mir erwarten, so tut man sich schwer, dort verkappte Vor-
laufer ausfindig zu machen. Dagegen ist es durchaus moglich, den Verfas-
sungsstaat, wie er aus den Revolutionen des spaten 18. Jahrhunderts her-
vorging und sich mittlerweile zum prédgenden Ordnungsmodell entwickelt
hat, unter dem Gesichtspunkt der Regulierung zu betrachten und so die Ge-
nese des neuen Konzepts aufzuklaren und zu fragen, wie es sich in die Tra-
dition des Verfassungsstaats einfiigt.

L. Das Regulierungsprogramm des Friihkonstitutionalismus

Die Entstehung des modernen Verfassungsstaats bildet einen der groen
Wendepunkte in der Geschichte rechtlicher Regulierung. Indem er mit der
Jahrhunderte lang maBgeblichen Vorstellung eines material definierten Ge-
meinwohls brach, das der Staat aus seiner iiberlegenen Einsicht zu formu-
lieren und ohne Riicksicht auf individuelle Lebensentwiirfe durchzusetzen
hatte, und das Gemeinwohl gerade umgekehrt aus der Freisetzung der Indi-
viduen zur Verfolgung ihrer eigenen Vorstellungen und Interessen, freilich
im Rahmen der gleichen Freiheit jedes anderen, erwartete, entzog er zu-
gleich dem herrschenden Regulierungsmuster den Boden und setzte ein
neues an dessen Stelle.

1. Das vorkonstitutionelle Regulierungsverhiltnis

Das vorkonstitutionelle Regulierungsmuster beruhte auf der Uberzeu-
gung von der Existenz und Erkennbarkeit eines objektiven Gemeinwohls,
das sowohl fiir die soziale Ordnung als auch fiir die individuelle Lebensfiih-
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rung bestimmend war und nicht nur das irdische Zusammenleben der Men-
schen betraf, sondern auf ihr ewiges Heil zielte. Mit diesem Gemeinwohl-
konzept verband sich ein als naturgegeben betrachteter hierarchischer Auf-
bau der Gesellschaft, in dem jeder einen durch Geburt zugewiesenen Platz
einnahm, um dort eine vorwegbestimmte Aufgabe nach ebenfalls vorwegbe-
stimmten MaBgaben zu erfiillen. Sache des Rechts war es, diese Ordnung
samt ihren 6konomischen Grundlagen zu befestigen und das Tugendideal in
konkrete VerhaltensmafBstibe umzusetzen. Recht und Moral traten dabei
noch nicht auseinander. Grundsitzlich wurde, was moralisch galt, auch von
Rechts wegen erzwungen. Die Aufgabe, zu bestimmen und durchzusetzen,
was das Gemeinwohl im einzelnen erforderte, oblag dem Fiirsten, der im
Gefolge der konfessionellen Biirgerkriege zum Souverian aufgestiegen war
und aus dieser Stellung einen Regelungsanspruch ableitete, der grundsitz-
lich alles, was Uberhaupt rechtlicher Regelung zuginglich erschien, um-
faBte.

Die rechtlichen Regeln, die diesen Vorgaben entsprachen, waren ihrer Art
nach materiell und imperativ. Das Recht ermoéglichte nicht Wahlfreiheit,
sondern setzte selbst inhaltliche VerhaltensmaBstidbe und ordnete deren
Einhaltung an, verliess sich also nicht auf indirekt wirkende Mittel zur Er-
reichung des Normziels. Den Einzelnen wie den Korporationen und Asso-
ziationen, in die sie eingebunden waren und von denen sie ihre Rechtsposi-
tion ableiteten, trat es grundsétzlich als Pflichtenordnung entgegen. Rechte
kamen dagegen nur als Voraussetzung zur Erfilllung eigener oder zur
Durchsetzung fremder Pflichten oder als im Gemeinwohlinteresse gewahrte
Befreiungen von allgemein geltenden Geboten vor. Auch das Privatrecht
hatte noch nicht die Funktion, der Selbstbestimmung der Individuen Raum
zu geben und ihre Freiheitssphiren gegeneinander abzugrenzen und mitein-
ander zu vermitteln. Es bezeichnete lediglich denjenigen Teil des Rechts,
welcher die Beziehungen der Privatleute untereinander, im Unterschied zu
denjenigen gegeniiber der Obrigkeit, regelte, wich aber nicht qualitativ von
dem herrschenden Regelungsmuster ab. Unter dem Gesichtspunkt von
(Fremd-)Regulierung, Selbstregulierung und regulierter Selbstregulierung
betrachtet, fiel das vorkonstitutionelle Rechtssystem also in die Kategorie
der Regulierung.

Dieser Befund bedarf allerdings einiger Ergidnzungen. Dafl der Fiirst ei-
nen umfassenden Regelungsanspruch erhob, heilit nicht, dieser sei auch
durchweg eingeldst worden. Das hat zum einen mit der Durchsetzungs-
schwiche der absolutistischen Herrschaft zu tun, die noch nicht auf durch-
gingige administrative Strukturen zurilickgreifen konnte. Die Fiille von
Einscharfungs- und Wiederholungsgesetzen, die sich in den &lteren Gesetz-
biuichern findet, gibt davon Zeugnis. Zum anderen ist es dadurch bedingt,
daB sich in allen Lindern, wenn auch mit erheblichen Unterschieden im
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einzelnen, Bereiche erhalten hatten, die relativ staatsfern blieben, darunter
etwa das grundherrlich-b&uerliche Verhiltnis, das zilinftisch organisierte
stadtische Handwerk und die mannigfachen relativ autonomen Korporatio-
nen wie zum Beispiel die Universitidten. Obgleich von unmittelbarem staat-
lichen Zugriff vielfach frei, waren sie doch keineswegs regelfrei. Insofern
gab es auch in der vorkonstitutionellen Ordnung Elemente von Selbstregu-
lierung. Indessen sollten sie nicht iberschitzt werden. Da die meisten die-
ser Bereiche traditionellen Ordnungsmustern folgten, die als vorgegeben
und dnderungsfest erlebt wurden, ist es ndherliegend, hier von Selbstver-
waltung statt Selbstregulierung zu sprechen.

Im Gegensatz zur Gesellschaftsordnung und zum Untertanenverhalten
-waren die Staatsorganisation und die Herrschaftsausiibung des Souveréns
der rechtlichen Regulierung entzogen. Es gab keine Rechtsquelle oberhalb
des von ihm gesetzten Rechts, und freiwillige Selbstbindungen, etwa zugun-
sten einer unabhéngigen Rechtspflege, finden sich erst in der kurzen Span-
ne des aufgeklirten Absolutismus. Die Absolutheit des Monarchen bestand
gerade darin, da8 er — durch géttliche Belehnung und Gemeinwohleinsicht
legitimiert — Recht fiir seine Untertanen setzen durfte, ohne dabei selber
rechtlichen Bindungen zu unterliegen. Dementsprechend fremd waren der
Rechtsordnung subjektive 6ffentliche Rechte gegeniiber dem Staat. Ebenso-
wenig wie der umfassende Regulierungsanspruch vollstindig eingelost wur-
de, war allerdings auch die Befreiung der Fiirsten von rechtlichen Bindun-
gen keine liickenlose. Trotz des Absolutheitsanspruchs, den sie erhoben,
iiberlebten verschiedene Begrenzungen der fiirstlichen Macht aus der vor-
absolutistischen Epoche, und andere traten hinzu, die dem Monarchen
meist vom Adel, dessen Kooperationsbereitschaft er benétigte, abgerungen
und in Vertragsform niedergelegt worden waren und folglich keine einseiti-
ge Auflosung erlaubten.

2. Die Umkehrung im liberalen Verfassungsstaat

Im modernen Verfassungsstaat kehrte sich das alte Grundverhiltnis um,
und zwar schnell und radikal dort, wo es dem Biirgertum gelang wie in
Frankreich, die liberalen Ordnungsvorstellungen revolutionir durchzuset-
zen, schrittweise und gebrochen, wo die neue Ordnung aus miithsamen Kom-
promissen zwischen Monarch und Biirgertum hervorging wie in Deutsch-
land. Unter der nunmehr herrschenden Priamisse, daf3 die Gesellschaft tiber
Selbststeuerungskrifte verfiige, die, wenn sie nur freigesetzt wiirden, das
Gemeinwohl zuverlassiger hervorbrachten als staatliche Lenkung, kam es
darauf an, die gesellschaftliche Sphére von den feudalen und absolutisti-
schen Bindungen zu befreien, die bisher die Selbstbestimmung des Einzel-



