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A. Einleitung

I. Problemstellung

Wihrend der Amtszeit der Regierung Schrdder ab dem Jahr 1998 hiuften
sich die Stimmen, die einen Bedeutungsverlust des Deutschen Bundesta-
ges zu erkennen glaubten. In der Presse war im Zusammenhang mit den
von der Bundesregierung eingesetzten ,,Konsensrunden, Kommissionen
und Experten-Riiten! von einer ,,Entmachtung des Bundestages* die
Rede, von einer ,,Réiterepublik“S, von der Einrichtung von ,,Nebenparla-
menten“* und ,,Kungelrunden“s, vom ,,Anfang vom Ende der Demokra-
tie“® oder von einer ,,Kommissionitis“7, die die Regierung befallen habe®.
Der Bundestag werde ,.entmiindigt® und die Gesetzgebung ,.entparla-
mentarisiert™, indem der Bundeskanzler Gremien organisiere, die ,,neben
oder an Stelle des Parlaments und seiner Ausschiisse beraten: die Ein-
wanderungs-Kommission, die Bundeswehr-Kommission, den Ethikrat,
das Biindnis fiir Arbeit, diverse Konsensrunden*’. Erwihnung fanden in
diesem Zusammenhang ferner die ,,Kommission zum Ubemahmegesetz“,
der ,,Atomkonsens®, der ,,Rat fiir Nachhaltige Entwicklung®, die ,,Exper-
tenkommission zur Reform des Unternehmensrechts®, die ,,Internationale
Expertenkommission ,Historische Mitte Berlin““!® sowie die ,,Hartz-
Kommission“ und die ,,Riirup-Kommission''. Die groBe publizistische
Beliebtheit, derer sich das skizzierte Regierungshandeln zeitweise erfreute,

U. Deupmann u.a., Der SPIEGEL vom 28.05.01, S. 42 ff. (42).

U. Deupmann u.a., Der SPIEGEL vom 28.05.01, S. 42 ff. (42).

H. Prantl, Stiddeutsche Zeitung vom 19.05.01, S. 4; Der SPIEGEL vom 28.05.01, S. 45.

R. Reifenrath, Frankfurter Rundschau vom 25.05.01, S. 21.

Der Tagesspiegel vom 27.08.03, S. 2.

A. Krause, Berliner Zeitung vom 11.03.03, S. 9.

H.-J. Leersch, Die Welt vom 08.08.01, S. 3; G. P. Hefty, Frankfurter Allgemeine Zei-

tung vom 01.10.03, S. 1; zur ,,Kommissionitis-These* aus der Perspektive der Wissen-

schaft W. Zeh, in: A. Benz/H. Siedentopf/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Institutionen-

wandel in Regierung und Verwaltung, FS Konig, 2004, S. 317 ff. (322).

8  Sogar die TV-Unterhaltungssendung ,,Die Harald Schmidt Show* (SAT 1) hat das
Thema aufgegriffen. In der Sendung vom 14.10.03 wurde eine mit Studiogdsten be-
setzte Expertenkommission einberufen, die Vorschldge zur Verbesserung der Show
machen sollte.

9 H. Prantl, Siiddeutsche Zeitung vom 19.05.01, S. 4

10 Vgl. etwa Der SPIEGEL vom 28.05.01, S. 45.

11 Vgl. etwa A. Krause, Berliner Zeitung vom 11.03.03, S. 9.

NN AW -
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zeigt sich insbesondere daran, dass die Frankfurter Allgemeine Zeitung
der Thematik sogar eine Karikatur gewidmet hat'?:

PR F e g
olow. Weg e olom Siteumgaralon verbeddorton vich zwei Kommis-

Nicht weniger intensiv fiel die Kritik aus den Reihen der Politik aus, wo-
bei auch hier der Verlust parlamentarischer Gestaltungsmacht im Zentrum
stand. So qualifizierte der CSU-Bundestagsabgeordnete Christian Ruck
die Rolle der den Koalitionsfraktionen angehdrenden Bundestagsabge-
ordneten bei der parlamentarischen Umsetzung des sog. Atomkonsenses,
mit dem sich die Bundesregierung und ausgewéhlte Energieversorgungs-
unternehmen auf die Bedingungen fiir einen Ausstieg aus der Nutzung der
Kernenergie zur Stromerzeugung verstindigt hatten'’, wenig schmeichel-
haft als ,,Abnickautomaten“'*. Der CDU-Bundestagsabgeordnete Karl-
Josef Laumann sprach angesichts einer (angeblichen'’) Vielzahl von
durch die Bundesregierung eingesetzten Expertenkommissionen von einem

12 Karikatur von Greser&Lenz, erschienen in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
10.10.03, S. 5.

13 Dazu ausfiihrlich unten unter B. I. 1. ¢) bb) (1) (a).

14 Sitzung des Deutschen Bundestages vom 27.09.01, BT-Plenarprotokoll 14/190,
S. 18585D.

15  Siehe unten unter B. II. zu der Frage, inwiefern den aktuellen Entwicklungen in der 14.
und 15. Wahlperiode des Deutschen Bundestages tatsdchlich eine neue Qualitét zu-
kommt.
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,Kommissionstick“ der Bundesregierung'®. Selbst aus den Reihen der
Koalitionsparteien war zwischenzeitlich Unmut tiber das Vorgehen der
Bundesregierung laut geworden'”.

Mittlerweile wird das Thema auch im rechts- und politikwissenschaftli-
chen Schrifttum intensiv diskutiert'®. Dabei geht es nicht nur um den fak-
tischen Aspekt des Phidnomens der Informalisierung und Entparlamentari-
sierung politischer Entscheidungen, ob also, wie es der Prisident des
Bundesverfassungsgerichts, Hans-Jiirgen Papier, formuliert, angesichts
einer ,.sich stindig vermehrenden Zahl von [durch die Bundesregierung
eingesetzten] Kommissionen, Réten, Sachverstdndigengremien, Experten-
runden und dhnlichem® ,,die eigentliche Sachentscheidung aus dem Par-
lament und dem parlamentarischen Verfahren hinausverlagert'® wird®,
sondern auch darum, inwiefern die moglicherweise bestehende Gefahr einer
Vorpriagung des parlamentarischen Willensbildungsprozesses durch sol-
che Gremien verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet®'.

Die gehorten Stimmen deuten darauf hin, dass das staatliche Steuerungs-
instrument der Kooperation, das aus den unterschiedlichsten Bereichen
staatlicher Tétigkeit bekannt ist und im 6ffentlichen Recht bislang vor allem

16  Vgl. Siiddeutsche Zeitung vom 25.11.02, S. 21.

17  Die politische Diskussion und die in deren Rahmen geduBlerte Kritik an dem in Rede
stehenden Regierungshandeln ist ausfiihrlich im Kapitel D. dargestellt.

18 Vgl. aber K. Meferschmidt, ZG 2004, S. 330 ff. (331), der mit Blick auf die sog. Hartz-
Kommission mangelnde Resonanz im staatsrechtlichen Schrifttum erkennen will.

19 H.-J. Papier, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 31.01.03, S. 8.

20 Dazu M. Herdegen bzw. M. Morlok, VVDStRL 62 (2003), S. 7 ff. (13 f. und 15 ff.)
bzw. S. 37 ff. (74 ff.); D. Grimm, in: L. Wingert/K. Giinther (Hrsg.), Die Offentlichkeit
der Vernunft und die Vernunft der Offentlichkeit, FS Habermas, 2001, S. 489 ff. (502 ff.);
G. F. Schuppert, Sonderheft ZG 2003, S. 76 ff.; M. Sebaldt, ZG 2004, S. 187 ff.; T.
Puhl, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HIBStR, Bd. III, 2005, § 48 Rn. 47; K. Me-
Perschmidt, ZG 2004, S. 332 ff.; J. v. Blumenthal, APuZ B 43/2003, S. 9 ff.; M. Ruf-
fert, DVBL. 2002, S. 1145 ff. (1146 f.); P. Kirchhof, NJW 2001, S. 1332 ff.; ders.,
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 04.09.02, S. 8; K.-R. Korte, Frankfurter Allge-
meine Zeitung vom 26.07.02, S. 6; H. H. Klein, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
29.11.04, S. 8; A. v. Bogdandy, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 03.05.05, S. 8.

21 Dazu H.-G. Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S. 125 ff.; L. Michael, Rechtset-
zende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 2002, S. 229 ff.; F. Becker, Koope-
rative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, 2005, S. 253 ff.; D. Grimm, in:
L. Wingert/K. Giinther (Hrsg.), Die Offentlichkeit der Vernunft und die Vernunft der
Offentlichkeit, FS Habermas, 2001, S. 489 ff. (502 ff.); P. M. Huber, ZG 2002, S. 245 ff.
(250 ft.); T. Puhl, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HIBStR, Bd. III, 2005, § 48 Rn. 47;
K. Meferschmidt, ZG 2004, S. 332 {f.; B. Pasemann/S. Baufeld, ZRP 2002, S. 119 {f.;
M. Ruffert, DVBI. 2002, S. 1145 ff. (1150 ff.); V. Mehde, A6R 127 (2002), S. 655 ff.
(664 ff.); F. Schorkopf, NVwZ 2000, S. 1111 ff. (1113 f.); J.-P. Schneider, in: B. Hans-
jurgens/W. Kock/G. Kneer (Hrsg.), Kooperative Umweltpolitik, 2003, S. 43 ff. (47 {f.);
A. v. Bogdandy, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 03.05.05, S. 8.
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im Zusammenhang mit dem Handeln der Verwaltung® und mit sog.
normersetzenden® Absprachen zwischen Regierung und Privaten®!, hiu-
fig Wirtschaftsverbdanden, Gegenstand des wissenschaftlichen Interesses
war, nunmehr auch vermehrt zur Vorbereitung parlamentarischer Gesetz-
gebung zum Einsatz gebracht wird. Die Rechtswissenschaft steht damit
vor der Aufgabe, die Analyse der vielfiltigen Problemlagen kooperativen
Staatshandelns® auch aus der besonderen Perspektive des ,,politischen
Geschift[s] der Gesetzgebung“*® vorzunehmen. Dazu will die vorliegende
Untersuchung einen Beitrag leisten. Thre eigenstindige Bedeutung ergibt
sich insbesondere aus einer Zusammenschau von zwei Aspekten. Zum einen
soll ein umfassender Uberblick iiber die unterschiedlichen Erscheinungs-
formen des in Rede stehenden Regierungshandelns gegeben werden, indem
sowohl die Gesetzesvorbereitung durch staatlich-gesellschaftliche Verhand-
lungsgremien, sog. Auspaktieren von Gesetzesinhalten, als auch durch Ex-
pertenkommissionen Gegenstand der Betrachtung sein werden®’. Zum an-
deren wird besonderes Augenmerk auf den Zusammenhang zwischen der
Frage, inwiefern es in der einen oder der anderen Konstellation zu einer
Entparlamentarisierung des Gesetzgebungsprozesses kommt, und der ver-
fassungsrechtlichen Problematik des kooperativen Regierungshandelns
gelegt. Die Gegeniiberstellung der Gesetzesvorbereitung in staatlich-
gesellschaftlichen Verhandlungsgremien einerseits und in Expertenkom-
missionen andererseits wird in diesem Zusammenhang von spezifischem
Nutzen sein.

22 Dazu etwa H. Rossen, Vollzug und Verhandlung, 1999; A. Benz, Kooperative Verwal-
tung, 1994.

23 Die Terminologie im Hinblick auf Absprachen zwischen Staat und Privaten, die an die
Stelle einer ansonsten zu erlassenden Rechtsnorm treten, ist uneinheitlich. Neben dem
im Rahmen dieser Untersuchung verwendeten Begriff der normersetzenden Absprache
findet sich auf die Bezeichnung als normvermeidende oder normvertretende Absprache.

24 Dazu etwa L. Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat,
2002; T. Kopp, Normvermeidende Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft, 2001;
U. Dempfle, Normvertretende Absprachen, 1994; W. Brohm, DOV 1992, S. 1025 ff.; J.
Becker, DOV 1985, S. 1003 ff. (1005 ff.); C. Baudenbacher, JZ 1988, S. 689 ff.; J. H.
Kaiser, NJW 1971, S. 585 ff.; M. Oldiges, WiR 1973, S. 1 ff.; E. Bohne, in: V. Gessner/
G. Winter (Hrsg.), Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 8 (1982), S. 266 ft.;
ders., VerwArch 75 (1984), S. 343 ff.; J. Scherer, DOV 1991, S. 1 ff.

25 Grundlegend E.-H. Ritter, ASR 104 (1979), S. 389 ff.; Nachweise zur reichhaltigen Li-
teratur zu kooperativem Staatshandeln bei G. F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft,
2000, S. 115 ff.

26 G. F. Schuppert, Sonderheft ZG 2003, S. 4.

27  Zur Unterscheidung dieser beiden Formen kooperativen Regierungshandelns unten un-
ter B. 1. 1. und 2.
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II. Gang der Untersuchung

Die skizzierten Fragestellungen machen es zundchst erforderlich, dem
bislang nur schemenhaft umrissenen empirischen Befund eine prizise
Gestalt zu verleihen™®, soll die rechtliche Analyse nicht auf der Grundlage
von Vermutungen {iber das tatsdchliche Geschehen vorgenommen wer-
den. Vor dem Hintergrund, dass Phédnomene staatlich-gesellschaftlicher
Kooperation zur Erfiillung staatlicher Aufgaben schon seit langem zu be-
obachten sind, stellt sich dabei insbesondere auch die Frage, worin die
neue Qualitdt der Entwicklungen in der 14. und 15. Wahlperiode des
Deutschen Bundestages besteht. Zu diesem Zweck ist ein Blick auf die
Geschichte kooperativen Staatshandelns in Deutschland zu werfen (Kapi-
tel B.).

In einem néichsten Schritt sind die Ursachen der Entwicklungen unter der
Regierung Schrdder zu untersuchen, ohne deren genaue Kenntnis eine
sinnvolle verfassungsrechtliche Bewertung nicht moglich ist®. Will die
Untersuchung den Bedingungen erfolgreicher Politikgestaltung — gemeint
ist damit in diesem Zusammenhang in aller erster Linie der Erfolg bei
Wahlen und nicht so sehr der Aspekt inhaltlich ,richtiger* Politik — im
Zeitalter der Massenmedien gerecht werden, kann sich die Analyse nicht
darin erschopfen, die vor allem in den Sozialwissenschaften ausfiihrlich
erorterten steuerungstheoretischen Erkldrungsmuster fiir kooperatives
Staatshandeln aufzuzeigen. Vielmehr sind auch solche Aspekte zu be-
ricksichtigen, die sich aus dem seit einigen Jahren immer grofer werden-
den Einfluss einer zunechmenden Zahl von Medien auf den Politikbetrieb
ergeben (Kapitel C.).

Sodann soll ein Blick auf die lebhafte politische Diskussion geworfen
werden, die sich am Vorgehen der Regierung Schrdder entziindet hat. Im
Mittelpunkt steht dabei die Besorgnis um eine mogliche Aushéhlung der
Funktion des Bundestages im Prozess parlamentarischer Gesetzgebung
als Konsequenz des staatlich-privaten Zusammenwirkens im Vorfeld des
eigentlichen Gesetzgebungsverfahrens (Kapitel D.).

Daran schliefit sich die Frage an, inwiefern das kooperative Regierungs-
handeln tatsdchlich eine Entparlamentarisierung von Gesetzgebung be-
wirkt. Zu ihrer Beantwortung ist zunéchst darzulegen, wie die Gewichte
zwischen Regierung und Parlament im Gesetzgebungsprozess ,,norma-
lerweise* verteilt sind. Anhand ausgewahlter Gesetzgebungsverfahren aus
der 14. und 15. Wahlperiode des Deutschen Bundestages kann sodann eine

28 Vgl V. Mehde, ASR 127 (2002), S. 655 ff. (657).
29  So auch D. Grimm, VVDStRL 62 (2003), Diskussionsbeitrag, S. 85 f.
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Aussage dariiber getroffen werden, inwiefern mit dem kooperativen Regie-
rungshandeln eine Verdnderung der Entscheidungsabléufe verbunden ist, in
deren Verlauf das Parlament von der Regierung ,,an die Wand gedriickt**",
d.h. auf die Rolle eines ,,Akklamationsorgans der Regierung*' reduziert
wird. SchlieBlich stellt sich auch die Frage, inwiefern mit dem kooperativen
Regierungshandeln, das ,.quer*? zum traditionellen, einseitig-hierarchi-
schen Rechtserzeugungsmodus verléduft, verringerte Einflussmoglichkeiten
der Ministerialbiirokratien im Gesetzgebungsprozess verbunden sind, denen
aufgrund hoher Wissensressourcen und Informationsverarbeitungskapazité-
ten gewohnlich eine zentrale Rolle bei der inhaltlichen Vorbereitung von
Gesetzgebungsprojekten zukommt (Kapitel E.).

Die auf diese Weise gewonnenen Erkenntnisse konnen in einem néchsten
Schritt bei der Ermittlung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen des kooperativen Regierungshandelns fruchtbar gemacht werden. Die
verfassungsrechtliche Problematik macht sich namlich in erster Linie an
der Frage fest, inwieweit die Kooperation von Regierung und der von ihr
ausgewihlten Privaten zu einer Minderung der Steuerungspotentiale des
Parlaments, aber auch der Ministerien bewirkt. Mit Blick auf die Vorga-
ben des Demokratieprinzips ergibt sich dies daraus, dass die Entparla-
mentarisierung bzw. Entministerialblirokratisierung des Gesetzgebungs-
prozesses insoweit gleichbedeutend ist mit einem privilegierten Zugang
der privaten Kooperationspartner zum staatlichen Willensbildungspro-
zess. Die Frage ist dann, ob das kooperativ erarbeitete Gesetz den durch
Wahlen gebildeten Volkswillen noch abzubilden imstande ist. Aus der
Perspektive des Rechtsstaatsprinzips wirft die erhebliche politische Bin-
dungswirkung, die fiir das Parlament — genauer: fiir die die Regierung
tragenden Mehrheitsfraktionen — mit dem Zusammenwirken von Regie-
rung und Privaten verbunden sein kann, die Frage nach einer moglicher-
weise unzuldssigen Verschiebung der Krifteverhéltnisse im Gefiige der
Staatsgewalten auf (Kapitel F.).

Am Ende der Subsumtion des kooperativen Regierungshandelns und der
aus ihm hervorgehenden gesetzlichen Regelungen unter die Vorgaben des
Grundgesetzes wird trotz zum Teil erheblicher Abweichungen vom ver-
fassungsrechtlichen Idealbild nicht das Ergebnis der Verfassungswidrig-
keit stehen. Obwohl die Rechtswissenschaft ,,in der Hilfestellung fiir

30 Der SPIEGEL vom 19.07.04, S. 40.

31 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, S. 545; W.
Zeh, in: A. Benz/H. Siedentopf/K.-P. Sommermann (Hrsg.), Institutionenwandel in
Regierung und Verwaltung, FS Konig, 2004, S. 317 ff. (327): ,,Akklamationsorgan in
Ratifizierungslage®.

32 V. Mehde, ASR 127 (2002), S. 655 ff. (656).
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rechtlich orientiertes, im idealtypischen Fall also richterliches Entschei-
den“ ankert und die Orientierung an der Kategorie ,rechtmi-
Big/rechtswidrig™ damit als konstitutives Merkmal der Disziplin zu gelten
hat™, kann dieses Ergebnis auch aus der Perspektive der Rechtswissen-
schaft nicht den Endpunkt der Uberlegungen markieren. Damit wiirde
namlich vernachléssigt, dass die Legitimitit staatlicher Herrschaftsaus-
iibung auch eine materielle Komponente beinhaltet, ndmlich die Hervor-
bringung des Gemeinwohls*. Es kann aber mittlerweile als gesicherte Er-
kenntnis gelten, dass es sich beim Gemeinwohl um eine in der
Gesamtschau aller betroffenen Interessen zu entwickelnde GroBe han-
delt®. Der mit dem kooperativen Regierungshandeln verbundene privile-
gierte Zugang ausgewdhlter gesellschaftlicher Gruppierungen zum staatli-
chen Willensbildungsprozess ist damit nicht ohne weiteres in Einklang zu
bringen. AbschlieBend ist damit die rechtspolitische Fragestellung aufge-
worfen, welche Maflnahmen zur Beseitigung bzw. Minimierung dieser
Bedenken ergriffen werden kénnen. Einmiinden werden diese Uberlegun-
gen in einen Vorschlag fiir eine rechtliche Einbettung des kooperativen
Regierungshandelns (Kapitel G.).

33 M. Morlok, VVDStRL 62 (2003), S. 37 ff. (55 Fn. 62).

34 Zum Gemeinwohl als , Legitimationsgrund der Staatlichkeit J. Isensee, in: ders./P.
Kirchhof (Hrsg.), HABStR, Bd. III, 1988, § 57 Rn. 2; G. F. Schuppert, Staatswissen-
schaft, 2003, S. 215: ,,Gemeinwohl als oberster Staatszweck*.

35 Zum Gemeinwohl als Verfahrensfrage J. Isemsee, in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.),
HdBStR, Bd. 111, 1988, § 57 Rn. 88 ff.; G. F. Schuppert, Staatswissenschaft, 2003,
S. 224 ff.; A. von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, S. 92; M. Morlok,
VVDSIRL 62 (2003), S. 37 ff. (61 ft.); C. Gusy, ZUR 2001, S. 1 ff. (5).
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B. Empirische Dimensionen —
Erscheinungsformen und Abgrenzungen

Die Formulierung, wonach sich die behauptete ,,Entmachtung des Bun-
destages™ durch ,Konsensrunden, Kommissionen und Experten-Rite
[..]“" vollzog, weist daraufhin, dass es sich nicht etwa um eine einheitli-
che Erscheinungsform kooperativen Regierungshandelns handelt. In die-
ser Ausgangslage ist es zunéchst erforderlich, eine Strukturierung des tat-
sdchlichen Geschehens vorzunehmen (I.). Im Anschluss soll gezeigt
werden, worin genau die neue Qualitdt des Untersuchungsgegenstandes
dieser Arbeit besteht. Dies erscheint notwendig, da es sich bei der staat-
lich-veranlassten Einbeziehung Privater in politische Entscheidungspro-
zesse um ein seit langem bekanntes und vielfach anzutreffendes Phéano-
men handelt (II.).

I. Erscheinungsformen

Die von der Regierung Schrdder initiierte Einbeziehung Privater in den
Prozess parlamentarischer Gesetzgebung vollzog sich durch Gremien, in
denen ausschlieBlich oder jedenfalls auch Personen mitwirken, die keiner
der drei Staatsgewalten zuzuordnen sind, sog. plural zusammengesetzte
Gremien®. Es sind zwei Konstellationen zu unterscheiden: die Vorberei-
tung von Gesetzesvorhaben in staatlich-gesellschaftlichen Verhandlungs-
gremien einerseits, sog. paktierte Gesetzgebung, und in Expertenkommis-
sionen anderseits.

1. Erste Konstellation: Paktierte Gesetzgebung

Unter den Bedingungen immer komplexer werdender Gesellschaftsver-
hiltnisse und des damit verbundenen Zuwachses an Staatsaufgaben’ ist
der Staat immer weniger in der Lage, die an ihn gestellten Anforderungen
aus eigener Machtvollkommenheit zu erfiillen. Zur Uberwindung der sich
auf diese Weise zwischen dem ,,staatlichen Verantwortungsbereich und

[u—

U. Deupmann u.a. (oben Kapitel A. Fn. 1).

2 Begriff bei 4. Unkelbach, Vorbereitung und Ubernahme staatlicher Entscheidungen
durch plural zusammengesetzte Gremien, 2001; davon zu unterscheiden sind sog. plu-
ralistische Gremien, bei denen es um die Abbildung des gesellschaftlichen Pluralismus
geht (dazu K.-P. Sommermann, in: ders. [Hrsg.], Gremienwesen und staatliche Ge-
meinwohlverantwortung, 2001, S. 9 ff. [9 f.]).

3 Dazu D. Grimm, in: ders. (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S. 613 ff. (623 ff.).
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dem staatlichen Durchsetzungsbereich® ffnenden Kluft', ist der Staat in
zunehmendem MaBe auf die ,Indienstnahme privater Akteure fiir Ge-
meinwohlziele® angewiesen. In vielen Bereichen staatlicher Tatigkeit ist
daher eine Ablosung des traditionellen, einseitig-hierarchischen Steue-
rungsmodus durch den Steuerungsmodus ,,Verhandlung“ zu verzeichnen®.
Auf dem Gebiet der parlamentarischen Gesetzgebung tritt der verhan-
delnde Staat in Gestalt des Phinomens der paktierten Gesetzgebung auf
den Plan. Es handelt sich dabei um eine Erscheinungsform kooperativer
Rechtserzeugung’, die in der Politikwissenschaft zusammen mit anderen
Formen der Integration privater Interessen in staatliche Entscheidungs-
prozessg unter dem Stichwort ,,Korporatismus“ in die Diskussion gekom-
men ist".

a) Vom hierarchischen zum verhandelnden Staat

Nach der Ablosung der stindisch-feudalen durch die biirgerlich-liberale
Gesellschaftsordnung war man der Auffassung, dass das Gemeinwohl
ausschlieBlich tiber individuelle Freiheit zu erlangen sei. Die Funktion des
Staates war darauf reduziert, die Sicherung der bestehenden Ordnung und
damit die Voraussetzungen gesellschaftlicher Selbststeuerung zu garantie-
ren. Die Instrumente, mit denen er diese Aufgabe erfiillte, waren Befehl und
Zwang. Im Bereich des klassischen Ordnungsrechts kommen sie weiter
zum Einsatz’. Zur Erfillung der dem modernen ,,Wohlfahrts-, Interven-
tions- und Verteilungsstaat“'® zugewiesenen Aufgaben, dem eine umfas-
sende Verantwortung fiir Bestand und Zukunftsgestaltung der Gesell-

4 D. Grimm, in: ders., Staatsaufgaben, 1994, S. 613 ff. (627 f.).

H.-H. Trute, in: G. F. Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und ,,schlankem®

Staat. 1999, S. 13 ff. (14).

6  Dazu F. W. Scharpf, in: R. Czada/M. G. Schmidt (Hrsg.), Verhandlungsdemokratie, In-
teressenvermittlung, Regierbarkeit, FS Lehmbruch,1999, S. 25 ff.; ders., in: M. G.
Schmidt (Hrsg.), Staatstatigkeit, PVS-Sonderheft 19 (1988), S. 61 ff.; D. Grimm, in: L.
Wingert/K. Giinther (Hrsg.), Die Offentlichkeit der Vernunft und die Vernunft der Offent-
lichkeit, FS Habermas, 2001, S. 489 ff. (501 ff.)

7 Zur Unterscheidung zwischen kooperativer Rechtserzeugung, kooperativer Rechtskon-
kretisierung und kooperativen Verwaltungsverfahren G. F. Schuppert, Verwaltungs-
wissenschaft, 2000, S. 421 ff.

8 Vgl etwa U. v. Alemann/R. G. Heinze (Hrsg.), Verbiande und Staat, 1979; K. Schubert,
in: D. Nohlen/R.-O. Schulze (Hrsg.), Lexikon der Politik, Bd. I, 1995, S. 407 ff.; aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive H.-G. Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004;
E.-H. Ritter, in: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungs-
fiahigkeit des Rechts, 1990, S. 69 ff. (74).

9  D. Grimm, in: ders. (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S. 613 ff.

10 H. Dreier, StWuStPr 4 (1993), S. 647 ff. (658).
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schaft zukommt, sind diese Instrumente dagegen nicht ausreichend. Dies
ist darauf zuriickzufiihren, dass sich diese Ziele nicht im selben Malle wie
die klassischen Ordnungsaufgaben durch den Einsatz imperativer Macht-
mittel erreichen lassen. Weder wirtschaftliche Aufschwiinge noch techni-
sche Innovationen oder kulturelle Gewohnheiten lassen sich hoheitlich
anordnen''. Wo hoheitlicher Zwang nicht anwendbar ist, ist der Staat auf
die Folgebereitschaft der Steuerungsadressaten angewiesen. Der Staat
findet sich damit gegeniiber gesellschaftlichen Gruppen in einer Verhand-
lungssituation wieder, die ihn seine Position als {ibergeordnetes politi-
sches Entscheidungszentrum einbiifien lisst'>. Er begibt sich auf Augen-
hohe mit der Gesellschaft.

b) Funktionsweise und Voraussetzungen paktierter Gesetzgebung

aa) Funktionsweise paktierter Gesetzgebung

Das Phinomen der paktierten Gesetzgebung" vollzieht sich in drei we-
sentlichen Schritten. Es handelt sich dabei um ein Zusammenspiel des
kooperativen Steuerungsmodus ,,Verhandlung® und dem Einsatz hoheitli-
cher Rechtsinstrumente. In einem ersten Schritt tritt die Regierung in
Verhandlungen mit den unmittelbaren Adressaten eines Gesetzesvorha-
bens. Kommt es zu einem erfolgreichen Abschluss der Gespriche, steht
am Ende ein als ,,normvorbereitende Absprache“'* zu bezeichnender Ge-
setzespakt, mit dem sich Regierung und Private darauf verstindigen, wie
ein zukiinftiges Gesetz beschaffen sein soll. Diese Ubereinkunft bildet fiir
die Regierung die Grundlage ihres Handelns im weiteren politischen Pro-
zess und insbesondere im nachfolgenden parlamentarischen Verfahren.
Damit beginnt der zweite Abschnitt, der die vereinbarungsgeméife Aus-
ibung des Gesetzesinitiativrechts der Regierung zum Gegenstand hat.
Gleichsam als ,,Erfiillungsgeschéft” wird durch die Erarbeitung eines der

11 D. Grimm, in: ders. (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S. 613 ff. (627).

12 H. Heinelt, in: B. Blanke/S. v. Bandemer/F. Nullmeier/G. Wewer (Hrsg.), Handbuch
zur Verwaltungsreform, 2001, S. 10 ff. (10); D. Grimm, in: ders. (Hrsg.), Staatsaufga-
ben, 1994, S. 613 {f. (628).

13 Begriff bei J.-P. Schneider, in: B. Hansjirgens/W. Kock/G. Kneer (Hrsg.), Kooperative
Umweltpolitik, 2003, S. 1 ff. (1 f.); M. Morlok, VVDStRL 62 (2003), S. 37 ff. (76); M.
Herdegen, VVDStRL 62 (2003), S. 7 ff. (16); F. Schoch, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), HdBStR, Bd. 111, 2005, § 37 Rn. 40.

14 P. M. Huber, ZG 2002, S. 245 ff. (246 u. 251); F. Schoch, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), HABStR, Bd. 111, 2005, § 37 Rn. 39; E.-H. Ritter, in: D. Grimm (Hrsg.), Wach-
sende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsféhigkeit des Rechts, 1990, S. 69 ff. (74):
hormvorbereitende Kooperation®.
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normvorbereitenden Absprache entsprechenden Gesetzentwurfs durch die
Regierung und dessen Einbringung ins Parlament realisiert, was in dem
kooperativ gestalteten ,,Kausalgeschift“ zwischen Regierung und Priva-
ten zuvor vereinbart wurde'>. Ab diesem Zeitpunkt ist das Schicksal der
ausgehandelten Gesetzesinhalte in die Hinde des Parlaments gelegt, wo-
mit die dritte und aus Sicht der Verhandlungspartner heikelste Phase im
Prozess paktierter Gesetzgebung beginnt. Bei dem zwischen Regierung
und Privaten geschlossenen Gesetzespakt handelt es sich um eine in
schwierigen Verhandlungen errungene Kompromisslosung'®, die fiir in-
haltliche Anderungen im parlamentarischen Verfahren nicht ohne weite-
res zugénglich ist. Die Schwierigkeiten, im Einzelfall zu einer Einigung
zu gelangen, werden sehr schon an den Worten von Bundeskanzler Schro-
der deutlich, der die Entstehung des sog. Atomkonsenses zwischen Bun-
desregierung und Energieversorgungsunternehmen'’ folgendermaBen be-
schrieben hat'®:

,Die harten Auseinandersetzungen iiber die Kernenergie haben die Energiepolitik
iiber viele Jahre hinweg geldhmt. Mehrere Anlédufe zu einem Konsens — ich war
an fast allen beteiligt — sind gescheitert. Vor einem Jahr ist uns der Durchbruch
gelungen. Heute haben wir das Ergebnis besiegelt. Dass wir dies geschafft haben —
ich will das betonen —, liegt an der Kooperationsbereitschaft aller Beteiligten.

Ahnlich wie bei der Abstimmung iiber volkerrechtliche Vertrige kann
sich die die Regierung tragende Parlamentsmehrheit in einer Ratifikati-
onssituation wiederfinden!’, in der sie vor der Wahl steht, die Regie-
rungsvorlage entweder unverdndert passieren zu lassen oder ein insge-
samtes Scheitern des politischen Projekts zu riskieren. Dabei muss jedoch
betont werden dass es im parlamentarischen Verfahren durchaus zu in-
haltlichen Modifikationen der Regierungsvorlage kommen kann, ohne
dass das Gesetzgebungsvorhaben scheitern muss”. Die Regierung wird
dabei vom spezifischen Verbundcharakter des parlamentarischen Regie-
rungssystems begtinstigt, in welchem die Trennlinie nicht zwischen Re-

15 Vgl E.-H. Ritter, in: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steue-
rungsfihigkeit des Rechts, 1990, S. 69 ff. (84).

16  G. F. Schuppert, Sonderheft ZG 2003, S. 77 f.

17  Dazu ausfiihrlich unten unter B. I. 1. ¢) bb) (1) (a).

18 www.bundesregierung.de/rede-,413.44097/Statement-von-Bundeskanzler-Ge.htm (ab-
rufbar am 03.03.05).

19 D. Grimm, in: L. Wingert/K. Giinther (Hrsg.), Die Offentlichkeit der Vernunft und die
Vernunft der Offentlichkeit, FS Habermas, 2001, S. 489 ff. (503).

20 Dies wird anhand der Fallbeispiele der Novellierung des Atomgesetzes und des Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetzes deutlich (unten B. L. 1. ¢] bb] [1]).
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gierung und Parlament als Ganzem, sondern zwischen Regierung und
Mehrheitsfraktionen auf der einen und parlamentarischer Opposition auf
der anderen Seite verlduft. Eine politische Niederlage der Regierung ist
damit in der Regel auch eine solche der Mehrheitsfraktionen. Wollen die-
se ihre Chancen, bei der ndchsten Wahl erneut erfolgreich zu sein, nicht
ernsthaft geschmaélert sehen, werden sie daher darauf bedacht sein, ,,ihre*
Regierung zum Erfolg kommen zu lassen. Kommt es zum erfolgreichen
Abschluss des parlamentarischen Verfahrens, d.h. wird die Vorlage von
der Parlamentsmehrheit angenommen, steht am Ende als Produkt ein
ausgehandeltes Gesetz*?!. Dem Parlament kann im Prozess seiner Ent-
stehung — abhingig davon, inwieweit sich die Regierung gegeniiber dem
Parlament durchsetzen kann?? — nicht viel mehr als die Rolle eines ,,No-
tars* zufallen, dessen Funktion darauf reduziert ist, den zwischen Regie-
rung und Privaten vereinbarten Gesetzesinhalten staatsrechtliche Geltung
zu verleihen. An die Stelle des allgemeinen Gesetzes, das einen gemein-
wohlvertriglichen Ausgleich zwischen den widerstreitenden gesellschaft-
lichen Partikularinteressen darstellt, tritt ein ,,Vertrag pluralistischer Kréfte®,
der die Tendenz aufweist, den auBerhalb der Vereinbarung gebliebenen
Biirger innerlich nicht mehr zu binden®. Die mit diesem Entzug des mate-
rialen Substrats parlamentarischer Gesetzgebung einhergehenden verfas-
sungsrechtlichen Gefihrdungen, insbesondere fiir die dem Parlament nach
dem Grundgesetz zugewiesene Funktion im Gesetzgebungsprozess, sind
offensichtlich™.

bb) Voraussetzungen paktierter Gesetzgebung

Verhandlungsvorgénge zwischen Staat und Gesellschaft auf dem Gebiet
der Gesetzgebung weisen bestimmte Voraussetzungen auf, die die Konsti-
tution der Akteure und die Beschaffenheit der Verhandlungsgegenstinde
betreffen. Bei deren Betrachtung zeigt sich, dass nicht jedes Politikfeld im
gleichen Malfe fiir Verhandlungslosungen zugénglich ist.

(1) Hoher Organisationsgrad der privaten Verhandlungspartner

Unverzichtbare Voraussetzung eines jeden Kooperationsvorgangs ist eine
hinreichende Artikulationsfihigkeit der privaten Verhandlungspartner.
Nur diejenige gesellschaftliche Gruppierung, die die Fahigkeit besitzt, die

21 M. Kloepfer,JZ 1991, S. 737 ff. (740).

22 Dazu die Fallbeispiele unten unter B. L. 1. ¢) bb) (1).
23 U. Scheuner, DOV 1960, S. 601 ff. (605).

24 Vgl. G. F. Schuppert, Sonderheft ZG 2003, S. 77.
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