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I. Das Offentliche - ein iiberholter Begriff?

Man mag bezweifeln, dass der Begriff des Offentlichen fiir eine Analyse der
Europiischen Union, dieses “unidentified political object” (Delors), viel hergibt.
Denn das Offentliche hat seit je die Verhiltnisse im Staat charakterisiert. Dabei
ist seine inhaltliche Dimension - das offentliche Interesse oder Gemeinwohl -
mit (aufgekldrt) absolutistischen Formationen des Staates vereinbar (in
Deutschland hat sie sich gerade mit dieser Formation entwickelt), wahrend seine
organisatorischen Dimensionen - der dffentliche Diskurs, die intermediiren As-
soziationen, die Offentlichkeit der Verwaltung, die 6ffentliche Wirtschaft (und
ebenso auch ein offenes Verstindnis des 6ffentlichen Interesses) - die Transfor-
mation zum demokratischen Staat kennzeichnen.! Dieser Kontext ist in den
Staaten Westeuropas heute nicht mehr gegeben. Im Gegenteil ist der moderne
“dffentliche” Staat dabei sich zu zerfasern, Aber gerade dies legt es nahe, die alte
Frage in umgekehrter Richtung neu zu stellen, dahin namlich, welches Schicksal
das Offentliche erleidet, wenn der als offentlicher konstituierte Staat in vieler
Beziehung in der grofieren Gemeinschaft aufgeht. Insbesondere fragt es sich,
inwieweit das entstehende neue Gebilde Ziige des Offentlichen annimmt; denn
es weist gentigend Merkmale auf - die Dominanz des “privaten” Marktes, die
Herausbildung von Machtzentren, die scheinbare Technizitit vieler Entschei-
dungen - die Anlass zu kritischer Untersuchung aus der Perspektive des Offent-
lichen geben.

1 R. Smend, Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit, in: derselbe, Staatsrecht-
liche Abhandlungen, 3. Aufl. 1994, S, 462 ff.; A. Rinken in diesem Band.
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Allerdings ist die Begrifflichkeit des Offentlichen in der gegenwirtigen sozia.l-
und rechtswissenschaftlichen Debatte tiber die EU nicht besonders prisent. Sie
mutet etwas altbacken an. Jedoch, auch die en vogue befindlichen begrifflichen
Sonden zur Kennzeichnung der EU sind nicht simtlich neueren Datums. Ob die
EU eine Verfassung hat (haben soll) oder nicht, ob sie eher einem Staat oder
einem Staatenbund dhnelt, ob sie ein Zweckverband oder ein Herrschaftsver-
band ist, woher sie Legitimitat bezieht, in welchem Verhiiltnis die suprapaﬁona—
len und intergouvernementalen Formen stehen, ob sie eine Union der Wirtschaft
oder der Biirger und der Umverteilung ist -, diese heute intensiv erijrtert'en Fra-
gen benutzen im Grunde recht alte Kategorien. Zwar sind auch neue hinzuge-
kommen, wie die der Netzwerke, der Informalitit, der Aushandlungsforen, der
Infranationalitét, aber nichts spricht dagegen, diese als Herausforderung fiir das
“Offentliche” zu betrachten, ganz ebenso, wie sie auch Herausforderung fiir c?ie
Begriffe Verfassung, Staat, Herrschaft, Legitimation, Sozialstaat, Monis-
mus/ Dualismus von Staats- und Vélkerrecht sind.

Meine These ist, dass die EU ein gewaltiges Werk der Zerstorung des Offent-
lichen auf der einzelstaatlichen Ebene darstellt, dass das Offentliche jedoch auf
neuen Ebenen mit neuem Inhalt wiederentsteht, wenn auch ohne klare Konzep-
tion und mit undeutlichen Konturen. Diese schipferische Zerstsrung lisst sich
in vierfacher Hinsicht beobachten, und zwar insofern als:

(1) die &ffentliche Wirtschaft dem Markt iiberantwortet wird,
(2) das offentliche Interesse unter den Primat des Binnenmarktes gerit,

(3) die in den Parlamenten institutionalisierte Offentlichkeit der dominanten
Exekutive hinterherlauft,

(4) in der européischen Exekutive andererseits aber neue Formen der Offentlich-
keit entstehen.

IL. Offentliche Wirtschaft und service public

Der EGV unterstellt die 6ffentlichen Unternehmen, dh die Unternehmen unter
beherrschendem Einfluss der offentlichen Hand, den Wettbewerbsregeln des
Vertrages, insbesondere den Regeln iiber wettbewerbswidrige Absprachen
(Art. 81), tiber die Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 82)
und iiber staatliche Beihilfen (Art. 87). Dies gilt sowohl fiir die T4tigkeit der Un-
ternehmen selbst wie auch fiir Mafnahmen der Mitgliedstaaten gegeniiber den
Unternehmen.2 Hinzu kommt, dass der Anwendungsbereich der Grundfreihei-

2 Letzteres wird durch Art. 86 Abs. 1 vorgeschrieben. Ob ersteres, also die Gleichstellung
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ten in einer Art Landnahme (zT partiell) auch auf den offentlichen Sektor (z.B.
auf Rundfunkdienstleistungen, Abfallverbringung, Sport, Militér) erstreckt wird,
sodass mitgliedstaatliche Mafinahmen in Beziehung auf sie den grundfreiheits-
bezogenen Regulierungsbeschrinkungen unterliegen.

Dies bedeutet zunichst, dass die Selbstverstidndlichkeit der staatlichen Gewih-
rung von Vorrechten und Risikoabnahmen, die mit der wirtschaftlichen Betati-
gung der offentlichen Hand in manchen Mitgliedstaaten verbunden war,
hinfillig geworden ist. Vorrechte und Risikoabnahmen einzurdumen ist nun im
Einzelnen rechtfertigungsbediirftig. Als Griinde zihlen nach Art. 86 Abs. 2 nur
noch besondere Aufgaben allgemeinen Interesses, dh des service public3 insbe-
sondere in Gestalt der Grundversorgung mit Energie, Verkehrsleistungen, Rund-
funk, etc. Andere historisch gewachsene Griinde der Sozialisierung im weitesten
Sinn, insbesondere die Vergemeinschaftung der Gewinnmoglichkeiten eines In-
dustriezweiges, die Verhinderung von privater Machtbildung und die Verwirk-
lichung von Wirtschaftsdemokratie sind damit verdr#in gt.

Aber auch der service public gerit unter Druck. Per Riickausnahme des Art. 86
Abs. 3 EGV wird auch er den Wettbewerbsregeln ausgesetzt, soweit die Aufgabe
dadurch nicht verhindert oder gefahrdet wird; erschwert werden darf sie also
durchaus. Hinzu kommt die Unterwerfung unter die Regime der Grundfreihei-
ten, die Rechtfertigungszwinge begriinden, auch soweit es nicht um die Ein-
rdumung von Vorrechten und Risikoabnahmen geht.

Auch stehen Kompetenzgrundlagen fiir aktive gemeinschaftsrechtliche Politiken
der Vermarktlichung zur Verfiigung. So kommt es zum Umbau der 6ffentlichen
Energiewirtschaft, des Verkehrswesens, der Telekommunikationsdienste, des
Rundfunks, meist in der Weise, dass zwischen Netz und Diensten getrennt wird
und fiir die Dienste Wettbewerb gilt, wihrend fiir das Netz Ausschliefllichkeits-
rechte anerkannt werden, die aber strenger Regulierung unterliegen. Es werden
zwar Vorbehalte fiir einen Kern von Grundversorgung, fiir die Abwehr des
Rosinenpickens und andere &ffentliche Belange konzediert, aber die konkurrie-
renden Angebote hohlen die Moglichkeiten des verbleibenden offentlichen Be-
reichs aus, z.B. indem der Rundfunk seine Programme dem Niveau der Privaten
anndhert?, oder indem die im &ffentlichen Sektor hoheren Preise mittelbar doch
unter Konkurrenzdruck geraten, so dass das Aufkommen fiir eine flichende-

von dffentlichen mit privaten Unternehmen ebenfalls aus dieser Bestimmung folgt oder
(wie es historisch vermutlich unzutreffend ist) stillschweigende Grundlage der wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften ist (so V. Emmerich in M. Dauses (Hrsg.), Europiisches
Wirtschaftsrecht, Abschn, H.II Rz, 96), ist hier nicht von Bedeutung.

3 Von Burchard in J. Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EGV, Art. 86 Rz. 55.

4 5. dazu den Beitrag von Stock in diesem Band.
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ckende Versorgung letztlich doch nicht mehr ausreicht. Zwar gibt es Rettungs-
operationen gegen solche Privatisierung auf breiter Front, wie insbesondere den
durch die Maastricht-Vertrdge neugeschaffenen Art. 7d (jetzt Art. 16), aber schon
die gewundene und hochst zuriickhaltende Formulierung macht deutlich, dass
der traditionelle tffentliche Sektor zerstort worden ist.

Und doch setzt diese weitgehend dem Gemeinchaftsrecht geschuldete Zersts-
rung neue Formen frei, die in die nunmehr prinzipiell privatisierte Wirtschaft
offentliche Elemente einstreuen urid sich in Zukunft vielleicht zu einem europi-
ischen Konzept neuer offentlicher Wirtschaft zusammentfiigen. Einerseits wird
der Staat von wirtschaftenden Tatigkeiten abgeschnitten und auf regulierende
und iiberwachende Funktionen reduziert, andererseits pluralisieren sich die con-
stituencies der Wirtschaftsunternehmen: die Einflussmoglichkeiten kritischen
Konsums auf das Waren- und Dienstleistungsangebot nehmen zu, wie z.B. im
Bereich der Durchleitungspflichten fiir Strom aus regenerativen Quellen; die re-
gionale Nachfrage, die vorher im bundesweit schematisierten Angebot unter-
ging, kann sich auf spezifischere Weise Geltung verschaffen, wie etwa im
Bereich des regionalisierten Schienenverkehrs; das Potential der unterneh-
mensinternen Organisation bei der eigenverantwortlichen Beachtung &ffent-
licher Interessen wird aktiviert, wie etwa in Gestalt des Umweltaudit; die Me-
diations- und Kompromissleistung der Sozialpartner wird rezipiert, wie in der
Uberfithrung von Vereinbarungen zwischen ihnen in Gemeinschaftsrechtsakte.5
Insgesamt scheint sich eine Art Pluralisierung der Unternehmen herauszubilden,
in der die Konsumenten, die lokalen und regionalen Gebietskorperschaften, die
innere Disparitidt des Management, die Arbeitnehmerschaft und bestimmte In-
teressenverbdnde mitwirken. “Hinter dem Riicken” kénnte sich etwas heraus-
bilden, das unter dem signum der Sozialisierung, wohl mit zuviel Ungeduld und
Modellierlust, in den ersten Nachkriegsjahren und dann wieder in den siebziger
Jahren angedacht worden ist.6

III. Das 6ffentliche Interesse

Das offentliche Interesse ist im modernen Staat zwischen den individuellen In-
teressen der Einzelnen und dem staatlichen Eigeninteresse angesiedelt, Es wird
in den Demokratien nicht als préexistent und dementsprechend nur aufzufin-
dendes gedacht, sondern als Produkt konstitutionell verankerter Verfahren der
Gesetzgebung und Verwaltung, und zwar auch, soweit es in materiellen Pro-
grammsitzen angesprochen wird, denn diese (wie z.B. das Sozialstaatsprinzip,

5 Art. 139 Abs. 2
6 Dazu G. Winter (Hrsg.), Sozialisierung von Unternehmen. Bedingungen und Begriindun-

gen, 1976,
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das Gleichheitsprinzip, der Schutz der Umwelt) sind durchweg konkretisie-
rungsbedtirftig und somit verfahrensabhingig.

Bei aller Offenheit seines Inhalts steht die Kategorie des dffentlichen Interesses
als eines Leitbegriffs fiir die Politik im Staat aber auf sicherem Fundament.” Das
offentliche Interesse geht dem Individualinteresse vor, muss sich allerdings hin-
sichtlich seiner Instrumentierung (aber auch nur hinsichtlich dessen) dem Ver-
hiltnisméfigkeitstest stellen.

Dieses sichere Fundament wird nun durch Gemeinschaftsrecht zerstort. Die Pro-
zesse, die dazu fithren, sind vielfaltiger Art. Drei méchte ich unterscheiden.

Erstens entwickelt sich ein Bedeutungswandel im Gegenbegriff zum “offentli-
chen Interesse”, der auch die Bedeutung des Hauptbegriffs affiziert. Im traditio-
nellen staatlichen Kontext ist der Gegenbegriff des 6ffentlichen Interesses der des
Individualinteresses. Dieses zu schiitzen, kann zwar wiederum im o6ffentlichen
Interesse liegen, doch wird dieser Gedanke rechtlich nur insoweit relevant, als
das Individualinteresse selbst grundrechtlich unterfangen wird. Und selbst als
grundrechtlich geschiitztes bleibt es Individualinteresse. Dies gilt zumal auch fiir
die Wirtschaftsfreiheiten. Es bedarf jeweils zusitzlicher Argumente, um aus
einem Individualinteresse ein Gemeininteresse zu machen, das z.B. eine Enteig-
nung rechtfertigt. Weitergehende Konzeptionen, die die Grundrechte als inper-
sonale Organisationselemente des Subsystems Wirtschaft verstehen und so vom
Individuum 18sen wollten®, haben sich nicht durchgesetzt oder sind nur als la-
tente Funktionen bemerkbar.?

Auf Gemeinschaftsebene ist die Situation dhnlich, soweit es um die gemein-
schaftsverfassungsrechtlichen Grundrechte geht. Aber hinsichtlich der Herstel-
lung des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs wird das Individual-
interesse zum Gemeinschaftsinteresse ausgebaut. Die Grundfreiheiten sind nicht
nur Schutzpositionen der individuellen Marktteilnehmer, sondern zugleich und
sogar primdr Vehikel des Gemeinschaftsziels, den Binnenmarkt herzustellen.

7 S. dazu den Beitrag von Haberle in diesem Band.

8 Insbesondere N. Luhmann, Grundrechte als Institution, Berlin 1965, S. 130: “Der Schutz
des geldwerten Eigentums dient primér dem Wirtschaftssystem und erst sekundér indivi-
duellen Perstnlichkeitsinteressen, die sich in Durchbrechung der Moral des Wirtschaftssy-
stems zur Geltung bringen, gerade dadurch aber den Konsum in einer fiir das Wirtschafts-
system unentbehrlichen Intensitit stimulieren.” Ebenso K. H. Ladeur, Negative Freiheits-
rechte und gesellschaftliche Selbstorganisation, Tiibingen 2000, S. 189ff.

9 Man kénnte die Institutsgarantie des Eigentums in diesen Kontext stellen, doch ist sie
weitgehend inhaltsleer und im Ubrigen doch eher auf Personen (nimlich die Ausstattung
mit einer personlichen materiellen Lebensbasis) als auf Systeme bezogen,
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Das hat der EuGH in aller Deutlichkeit in der van Gend-Entscheidung!? ausge-
sprochen, in der er die Konzipierung der Grundfreiheiten (im Fall: des zollfreien
Warenverkehrs) als unmittelbar anwendbarer subjektiver Rechte der Marktteil-
nehmer vor allem damit begriindete, dass die damit zu erwartenden Indivi-
dualklagen ein geeignetes Mittel (effet utile) zur Durchsetzung des
Binnenmarkts seien. Mit der individuellen Geltendmachung von Grundfreihei-
ten ist seitdem immer die Frage verbunden, ob sich das 6ffentliche Interesse, das
die Beschrankungsmafinahme trégt, vor dem offentlichen Interesse der Herstel-
lung des Binnenmarkts rechtfertigen ldsst. Referenzpunkt ist dabei nicht der ein-
zelne Importeur oder auslindische Hersteller, sondern die ganze Volkswirt-
schaft der anderen Mitgliedstaaten. Es stehen sich also nicht 6ffentliches Interes-
se und Individualinteresse gegeniiber, sondern ein offentliches Interesse dem
anderen.! In dieser Gleichrangigkeit geht der traditionelle Primat des offentli-
chen Interesses verloren.

Zugleich wird - zweitens - der Markt, der im traditionellen Konzept nur Mittel
zum Zweck des Gemeinwohls war, zum Selbstzweck erhoben. Dies war noch
nicht so, solange die Herstellung des Binnenmarkts lediglich darauf gerichtet
war, Ungleichbehandlungen ausldndischer gegentiber inldndischen Waren und
Dienstleistungen zu beseitigen. In dieser Phase diente die Durchsetzung des
Marktes noch einem materiellen Ziel, ndmlich der Herstellung von Gleichheit
der Chancen. Erst mit der Ausrichtung der Grundfreiheiten auch gegen nicht-
diskriminierende, somit also gegen jedwede marktbeschrinkende Mafinahmen?2
wird der Markt zum Selbstzweck erhoben. Alles, was ihn beeintréchtigt, ist nun
rechtfertigungsbediirftig. Er selbst muss sich nicht an htheren Zwecken messen
lassen.® Dadurch wird zugleich das oben konstatierte Balanceverhiltnis sogar
zu Gunsten des Binnenmarktes umgewichtet. Es heifst nun: Soviel Markt wie
moglich, soviel (sonstiges) tffentliches Interesse wie notig.

Ein dritter Aspekt liegt darin, dass die Unterschiedlichkeit nationaler 6ffentlicher

10 EuGH v.5. 2. 1963, Rs 26/62 (Van Gend), Slg. 1963, S. 7 ff., 26.

11 Dies klingt bei Haberle, in diesem Band an, wird aber nicht als Neuerung angesehen.

12 Diese Ausrichtung wird der Cassis de Dijon Entscheidung (EuGH v. 20. 2. 1979,
Rs. 120/78, Slg. 1979, 5. 144 ff., Rdnr. 8) zugeschrieben, hat sich aber schon frither ange-
bahnt. Da die Rechtsprechung ihn immer sogleich unter dem Gesichtspunkt der Rechtfer-
tigungsgriinde behandelt hat, wurde der erste Schritt, die Ausweitung des
gemeinschaftsrechtlichen Kontrollregimes selbst, kaum je explizit formuliert und begriin-
det.

13 Nach dem Scheitern des Sozialismus werden solche Fragen heute in der Wissenschaft
kaum noch aufgeworfen. Trotzdem dringen sie sich aus der Realitit auf und suchen nach
Antworten auch auflerhalb sozialistischer Kontexte. Ein jitngeres Beispiel ist die in Siid-
afrika virulente Frage, ob es gerechtfertigt ist, fiir Aidsmedikamente den ganz normalen,
jedoch fiir die Patienten unerschwinglichen Marktpreis zu fordern.
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Interessen unter Nivellierungsdruck gerit. Das ist in einem Binnenmarkt selbst-
verstdndlich, soweit der einzelne Staat wirtschaftsprotektionistische Ziele zu sei-
nem offentlichen Interesse erhebt. Aber es werden damit auch Belange
mitgerissen, die zwar in wirtschaftlichen Zusammenhingen stehen mégen, aber
doch einen Eigenwert haben. Deutlich wird dies z.B. an den unterschiedlichen
Geschmackskulturen im Lebensmittelverkehr. Es wird nun unzuldssig und
schlieflich sogar undenkbar, dass zum Schutz eines regionalen Qualititspro-
dukts, z.B. einer besonderen franzésischen Kisesorte, gegen auswiirtige Konkur-
renz ein Importverbot fiir &dhnliche billigere, aber weniger schmackhafte
Produkte verhingt wird. Nur Griinde des Gesundheitsschutzes zihlen, und die
Gesundheit ist - marginale Unterschiedlichkeiten der Risikoeinschétzung nicht
gerechnet - ein iberall gleicher Maf3stab. So kommt es zu der viel belachten
Situation, dass die deutsche Regierung das “Reinheitsgebot” fiir Bier mit Ge-
sundheitsgriinden zu rechtfertigen versuchte, obwohl es doch um eine ge-
schmacklich-kulturelle Tradition ging.1¢

Wird so der Primat der einzelstaatlichen tffentlichen Interessen im Binnenmarkt
in vielfiltiger Weise gebrochen, fragt es sich, ob auf neuer Ebene ein Konzept des
(auBBermarktlichen) Gemeinschaftsinteresses entsteht. Hier ist zun#chst festzu-
stellen, dass die Rechtsprechung die gemeinschaftsrechtlichen materiellen Vor-
gaben durch die Anerkennung von mitgliedstaatlichen Beurteilungsspielrdumen
wieder relativiert. Das offentliche Gemeinschaftsinteresse ist im Bereich der
“Negativintegration” also iiber prozedurale Wege - eben die Anerkennung von
Ermessensrdumen - flir mitgliedstaatliche Besonderheiten gedffnet. Weiterhin
ergibt sich bei inhaltlicher Betrachtung, dass die Transzendierung der nationalen
Bezugsrahmen, obgleich zu einer gewissen Nivellierung kultureller Unterschie-
de fithrend, doch aber nicht eine vollige Verengung der Bandbreite gemein-
schaftlich anerkannter offentlicher Interessen heraufbeschworen hat. Man kann
das am Beispiel des Umweltschutzes demonstrieren: Obwohl in Art. 30 nicht als
Rechtfertigungsgrund genannt, hat der EuGH ihn im Rahmen seiner ergénzen-
den Kategorie der “zwingenden Griinde des Gemeinschaftsrechts” anerkannt, so
dass Umweltschutzgriinde marktbeschrinkende staatliche Mafinahmen zu
rechtfertigen vermogen. In einem jiingeren Urteil hat er den Umweltschutz sogar
als Rechtfertigungsgrund im Rahmen des Art. 30 EGV anerkannt, mit der Folge,
dass Umweltschutz nicht mehr allein nichtdiskriminierende, sondern auch dis-
kriminierende Marktbeschrinkungen rechtfertigen kann.!> Weiterhin ist in der
Diskussion, ob die Mitgliedstaaten sich auch offentliche Interessen anderer

14 EuGH, Urt. v. 12, 3. 1987, Rs. 178/84, Slg. 1987, S. 1227 ff. (Reinheitsgebot fiir Bier).

15  Zum Stand der Diskussion und gewissen Schritten des EuGH s. J. Jans, European envi-
ronmental law, Groningen 2000, S. 248 ff. Vgl. auch die Schlussantriige des GA Jacobs im
Verfahren zum Stromeinspeisegesetz, C-379/98, und das Urteil des EuGH in derselben Sa-
che vom 13. 3. 2001.
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Staaten zu eigen machen kénnen, selbst wenn diese sie als weniger gewichtig
betrachten, wie z.B. bei Exportverboten fiir Abfille, deren Verwertung im Aus-
land weniger hochwertig ist als im eigenen Staat.16

Die Definition des Gemeinschaftsinteresses verlagert sich von der Struktur “Mit-
gliedstaat regelt, EuGH kontrolliert” auf die Ebene der Gemeinschaftsinstitutio-
nen, wenn das Gemeinschaftsinteresse iiber Sekundirrecht verwirklicht wird.
Fiir diese “Positivintegration” enthalten die Vertrige eine Fiille von materiellen
Zielen und Grundsitzen, die gemeinhin nicht nur als blofe Programmsiitze,
sondern als rechtsverbindlich gelten. Das Beispiel der Umweltpolitik demon-
striert dies erneut: Fiir sie enthilt Art. 174 EGV ausfiihrliche Ziele und Grund-
sdtze, die kraft Art. 6 EGV sogar bei allen anderen Gemeinschaftspolitiken und
-mafinahmen “einbezogen” werden miissen. In den Vertridgen formuliert und
judikativ konkretisiert wird also ein Strauf von tffentlichen Gemeinschaftsinter-
essen, der nicht weniger reichhaltig sein muss als die Striufe, die vorher von
den Mitgliedstaaten gebunden wurden. Spezifisch gemeinschaftsbezogene of-
fentliche Interessen, die im mitgliedstaatlichen Bezugsrahmen nicht in den Blick
geraten, kommen hinzu, wie z.B, das Gemeinschaftsinteresse an der Erhaltung

eines grenziiberschreitenden Netzes von wertvollen Naturriumen (Natu-
ra 2000).17

Auch hier ist zudem das prozedurale Element stark ausgeprégt: Die Rechtsver-
bindlichkeit der Ziele und Grundsitze bewihrt sich eher, soweit sich Kompeten-
zen auf sie stiitzen lassen (wie z.B. auf Art. 175, der auf Art. 174 verweist),
wihrend hinsichtlich der Ableitung wirklicher Handlungsverpflichtungen eher
Zuriickhaltung zu erwarten ist, und zwar zumindest in der Weise, dass den EG-
Organen wie etwa im Urteil zur Verkehrspolitiki® ein weites Ermessen einge-
rdumt wird.1?

IV. Die Parlamente als verfasste Offentlichkeit

In den Verfassungen der Mitgliedstaaten ist die Offentlichkeit als durch Parla-
mente reprdsentiertes Wahlvolk institutionalisiert, daneben meist in Gestalt in-
termedidrer Instanzen wie der Parteien und der Medien sowie als Trédger von

16  J.Jans, European environmental law, Groningen 2000, S. 263 ff.

17 RL 92/43 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensriume .., Abl. 1992, L 206 S. 7. Im
4. Erwégungsgrund heifdt es: “Die bedrohten Lebensrdume und Arten sind Teil des Na-
turerbes der Gemeinschaft, und die Bedrohung, der sie ausgesetzt sind, ist oft grenziiber-
schreitend; daher sind zu ihrer Erhaltung MaBnahmen auf Gemeinschaftsebene
erforderlich.”

18 EuGH, Urt. v. 22. 5. 1985, Rs 13,85, Slg. 1985, S. 1513 ff. (Rdnr. 49).

19 Vgl. hierzu G. Winter, Constitutionalising environmental protection in the EU, erscheint
in: Yearbook of European Environmental Law, Vol. 2 /2001.
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politischen Grundrechten. Ich konzentriere mich im Folgenden auf die Rolle der
Parlamente.

Die nationalen Parlamente haben viele Kompetenzen an die EG-Legislative ab-
gegeben. Zwar finden sich vielfiltige Instrumente des Riickhaltens im kgnkreten
Fall, so die Unterscheidung zwischen ausschlieffllichen und konkurrierenden
Kompetenzen, die qualifizierenden Voraussetzungen der verschiedepen Kon_l-
petenzvorschriften, das Subsidiaritits- und Verhéltnismé#Bigkeitsprinzip und die
Richtlinie als Umsetzungsspielrdume eroffnender Rechtsakttyp, aber an der
Sogwirkung der europdischen Ebene dndert das wenig. Natiirlich kénnen die
Parlamente auch iiber die solchermafien europiisierten Themen und Losungen
debattieren, aber mangels Regelungskompetenz fehlt es an Entscheidungsdruck.
Die Mitwirkung im Vorfeld europdischer Gesetzgebung erfolgt spdt und ohne
bindende Wirkung. So erschopft sich die Beratung der europédischen Them.en
meist in Erdrterungen iiber die Vereinbarkeit von Entwiirfen mit den gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben. Seltener wird gefragt, ob man tiber sie hinausgehen
darf und sollte, und ganz selten, welche neuen Ansitze und Initiativen auf der
europdischen Ebene eingebracht werden konnten.

Auf der EG-Ebene wurden die iibertragenen Gesetzgebungskompetenzen zu-
nichst vom Rat und damit von einer exekutiv geprédgten Institution wahrge-
nommen, deren Legitimation sich nur mittelbar {iber die Ratsmitglieder und die
Ministerverantwortlichkeit zu den nationalen Parlamenten vermittelte. Mit dem
Europdischen Parlament ist dem Verlust nationaler Parlamentskompetenze'n. je-
doch ein Zugewinn an verfasster Offentlichkeit gegeniibergetreten. Die Position
des EP hat sich zwar im Laufe der Zeit sukzessive verstidrkt, aber fiir ein ausge-
reiftes Modell eines européischen Parlamentarismus fehlt es noch an vielem. 'Die
Hauptmingel sind bekannt: Ungleichheit des Wahlrechts wegen unterschied-
licher Verhiltniszahlen Abgeordnete/Wahlberechtigte, geringe Watheteiligung
wegen der grofien Zahl von Wahlberechtigten pro Abgeordneter und der Di-
stanz zwischen Wahlbiirgern und européischen Parteien, fehlendes Initiativrecht
des Parlaments, Fehlen durchgingiger Mitentscheidungsrechte, beschrinkter
Einfluss auf die Auswahl und Absetzung der Kommission, etc.

Der Zug zur weiteren Vervollkommnung des parlamentarischen Modells., der
jahrelang von Diskursen iiber das “europiische Demokratiedefizit” angetrlebep
worden war, ist in den letzten Jahren mehr und mehr ins Stocken geraten, weil
die Voraussetzungen der Moglichkeit eines Parlamentarismus auf europaischer
Ebene grundsétzlich in Zweifel gestellt wurden.

Eine Auffassung, die durch einen Teil des zweiten Senats des BVerfG in dem
merkwiirdig gespalten argumentierenden Maastrichturteil gestiitzt wurde, hélt
einen vollgiiltigen europdischen Parlamentarismus fiir unmoglich, weil er auf
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eine gewisse Homogenitit und kulturelle Identitit des Volkes angewiesen sei,
die in Europa nicht existiere.2 Fiir eine europdische Demokratie fehle der euro-
pdische Demos.?! Die Folgerungen hieraus verzweigen sich, stimmen aber in ei-
ner grundsitzlichen Skepsis gegeniiber einem Ausbau der parlamentarischen
Strukturen tiberein: Eine konservative Position leitet daraus strenge Anforde-
rungen an die Subsidiaritatspriifung ab, vermag damit gegen das anscheinend
eherne Gesetz der Zentralisierung allerdings wenig auszurichten. Die andere
Position nimmt das Defizit der input-Legitimitit der europdischen Ebene als un-
vermeidbar hin und erhofft mehr von der “out-put”-Legitimitat, die aus hoher
Leistungsqualitit der Institutionen resultiere. Fiir diese komme es vor allem auf
die Bildung und Kooperation européischer Facheliten an. Erreichbar sei auf die-
se Weise allerdings nur die effiziente Organisation wirtschaftlicher Prosperitiit,
nicht aber substantielle Umverteilung.2?

Eine zweite Auffassung hat mehr Vertrauen in die identititsstiftende Kraft ein-
mal institutionalisierter Offentlichkeit.

“Die demokratische Ordnung ist nicht von Haus aus auf eine
mentale Verwurzelung in der “Nation” als einer Schicksalsgemein-
schaft angewiesen. Es ist eine Stirke des demokratischen Verfas-
sungsstaats, Liicken der sozialen Integration durch die politische
Partizipation seiner Biirger schlieen zu kénnen.”23

Sie halt zwar an der Notwendigkeit einer kulturellen neben der politischen Inte-
gration (oder, m.a.W., einer sozialen neben der systemischen Integration) fest,
kann aber geniigend historische Beispiele (wie das Deutsche Reich) vorweisen,
die zeigen, dass die erste nicht immer Voraussetzung, sondern manchmal Folge
der zweiten ist.

Eine dritte Auffassung verldsst den ausgetretenen Pfad der parlamentarischen
Legitimation und setzt bei den Praktiken an, die sich im europdischen Kontext
selbst herausgebildet haben, Sie verweist auf die Fiille von informalen Netzwer-

20 BVerfGE 89, 155, 184; E.-W. Bsckenforde, Staat, Nation, Europa, Frankfurt/M (Suhrkamp)
1999, 68 ff., 93.

21 Joseph Weiler, der in seinen Reaktionen auf das Urteil jedoch zwischen den Florentiner
Diskurstheoretikern und nationalstaatlichen Positionen schwankt, vgl. derselbe, The con-
stitution of Europe, Cambridge 1999, S. 344 ff,

22 F. W. Scharpf 1998:” "It is in such elite-led, but nevertheless public discourses that policy
choices must be explained and justified in ways that can be challenged by counter-elites,
and in terms that can also be understood and judged by (interested) non-elites as well,"

23 J. Habermas, Die postnationale Konstellation, Frankfurt (Suhrkamp) 1998, 117. Ahnlich
U.K. Preuf in diesem Band; A. Fisahn, Demokratie in Europa - ein Volk oder das Volk? In:
A. Bovenschulte u.a. (Hrsg.) Demokratie und Selbstverwaltung in Europa, Baden-Baden
(Nomos) 2001, 131 ., 142 £.
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ken, die sich quer zu den formalen Trennungslinien zwischen den Entschei-
dungsebenen, Institutionen, Politikbereichen und Einzelstaaten herausgebildet
haben, und die je nach (postmoderner oder kommunikationstheoretischer) Ein-
schitzung als Mechanismen der Kompatibilisierung von Divergenzen?* oder
Orte der direkten Deliberation aller Betroffenen? angesprochen werden. Im Vo-
kabular des Offentlichen kénnte man von einer nicht institutionalisierten euro-
paischen Offentlichkeit sprechen.

Das “entweder-oder” der ersten und zweiten Position scheint mir unangemes-
sen, weil die Entwicklung der EU (wie auch anderer Foederationen) eher spiral-
formig verlaufen ist und damit beiden Seiten Recht gibt: Die auflerinstitutionelle
Bereitschaft zum Frieden und zu wirtschaftlicher Integration hat Institutionen
hervorgebracht, die ihrerseits die Bereitschaft zu sozialer Integration und eine
gewisse europdische Homogenitit gefordert haben, welche wiederum den wei-
teren Ausbau der Institutionen getragen hat. Allerdings ist anzunehmen, dass
dieser Prozess an Grenzen sttfst. Die Konfrontation der beiden Positionen ist da-
her so zu lesen, dass die einen die Grenze fiir erreicht und die andere fiir nicht
erreicht erkldren. Aber auch bei prognostischer Betrachtung ist zu differenzieren.
Wehrend die Spirale im Ubrigen wohl noch weitergehen kann, erscheint es als
plausibel, dass die Basis der Gemeinsamkeit fiir Umverteilungen in ganz groffem
Stil nicht ausreichen wiirde.¢ Zwar haben, soweit Transfers zwischen europi-
ischen Regionen stattfanden wie iiber den Regional- und den Kohasionsfonds
die “Nettozahler” darauf rechnen konnen, dass ihnen aus der Prosperitit frither
armer Regionen neue Absatzmirkte entstehen. Aber ein echter interregionaler
Finanzausgleich wiirde zu ungleich stirkeren Belastungen und ungewisseren
Kompensationen fiihren. Soweit es Modelle der Umverteilung zwischen Reich
und Arm angeht, diirften die gesellschaftspolitischen Grundvorstellungen in den
Mitgliedstaaten noch auf lange Zeit zu stark divergieren, als dass eine Harmoni-
sierung der nationalen Systeme sozialer Sicherung oder gar ein europaweites
zentralisiertes Umverteilungssystem erreichbar wiire.

Neben der Sozialpolitik ist die Vergroéfierung der Union zu beriicksichtigen.
Auch sie kénnte bei ungebremster Erweiterung die Union an eine Grenze brin-
gen, die aber eher mit Problemen der Organisierbarkeit grofler Bevolkerungs-
zahlen und geographischer Rdume zusammenhingt. Im Hinblick auf das

24 K.-H. Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, Berlin 1992, S. 150: “Dieser Wandel impliziert,
dass mehr und mehr die universelle dffentliche Vernunft und ihre Institutionen in ein
“Multiversum” pluraler, heterogener, nur locker verbundener, auf Selbstanderung ange-
legter Optionsrdume transformiert werden,”

25  O. Gerstenberg, Ch. Sabel, Directly-Deliberative Polyarchy. An Institutional Ideal for Eu-
rope? Unverdff. MS, Bremen 2001.

26 Die Gréflendimension vernachldssigt Fisahn, a.a.0. 5.140.
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Homogenititspostulat erscheint das Problem erneut weniger gravierend, weil es
in Gestalt des Kandidatenstatus und der dem Beitritt nachfolgenden Ubergangs-
zeiten eine Art vorgezogener und nachholender Spirale gibt, in der sich institu-
tionelle Anassungs- und soziokulturelle Sozialisationsschritte gegenseitig
verstdrken konnen.

Néhern sich damit die 0.g. erste und zweite Position bei historischer Betrachtung
an und erscheint somit europdischer Parlamentarismus als soziokulturell mog-
lich, so ist im Hinblick auf die dritte Position zunsichst anzuerkennen, dass es
sehr viel mehr Wege der Européisierung von Offentlichkeit und der daraus fol-
genden (“input”-) Legitimation gibt als nur den Weg iiber das Européische Par-
lament. Dennoch ist gerade wegen der Vielfalt, Unberechenbarkeit und
Informalitit der Sphare nicht-instutionalisierter Offentlichkeit eine universale
Grundstruktur von Verfahren und Werten erforderlich, auf die sich alle beziehen
konnen und aus denen Rechtsverbindlichkeit hervorgehen kann. Fiir die euro-
péische Gesetzgebung ist in dieser Hinsicht kaum etwas anderes denkbar, als
dass die informalen deliberativen Diskurse und Kompatibilisierungen zu ihrem
Schluss in ein formalisiertes Legislativverfahren tiberfiihrt werden, damit Kom-
promisse auf Dauer gestellt werden und infolgedessen die Randbedingungen fiir
zukiinftige Aushandlungen fiir eine gewisse Zeit festliegen. Denn nicht alles
kann stindig offen gehalten werden. In einem solchen Verfahren, aus dem
rechtsverbindliche Entscheidungen hervorgehen, muss klar sein, wer wie ent-
scheidet, und dafiir ist eine normative Theorie demokratischer Legitimation er-
forderlich.

Diese besteht aber im heutigen Europa im Allgemeinen in der Riickfiihrbarkeit
von Gesetzgebung auf Wahlakte der Bevolkerung.?’ Dementsprechend bedarf
der europdische Parlamentarismus als zweite Legitimationskette der weiteren
Vervollkommnung, Dabei sind Fortentwicklungen denkbar und bereits unter-
wegs, die sich insbesondere der neuen Medien bedienen, damit die Kluft zwi-
schen dem Parlament und den Birgern kleiner wird. Nicht zufillig gehort das
Europiische Parlament zu den Institutionen, deren website den Zugang zu Do-
kumenten und aktuellenVorgéngen besonders mustergiiltig organisieren. Z.B. ist
fiir jeden Rechtsakt nicht nur das Ergebnis, sondern auch der Entstehungspro-
zess umfassend dokumentiert.?3

27 gh von dt;: Vlrr'ng, On legitimation of the European Union - national parliaments and the
uropean Parliament, in: G. Winter (Hrsg.) Sources and categories of E Union 1

Baden-Baden 1996, 385 #f. % o el

28 Der entsprechende, als Lexcalibur bezeichnete Vorschlag von J. Weiler, op. cit. S. 351, fin-
det sich also bereits verwirklicht. ’
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V. Das Offentliche in der Verwaltung

Im funktionentrennenden Staat ist bei allen Uberlappungen ungefihr klar, was
Verwaltung bedeutet, weil sie sich in Polaritdt zu Politik und Gesetzgebung set-
zen ldsst. In der EU ist die Funktionentrennung dagegen weniger ausgeprigt.
Deshalb ist die Frage, ob es einen besonderen Bereich der Verwaltung gibt,
schwerer zu beantworten. In der Tat hat sich auch auf EG-Ebene eine Funktio-
nentrennung herausgebildet, und zwar aus verfassungs-rechtlichen Bruchstii-
cken wie dem Gesetzgebungsverfahren (Art. 251 u.252), der Delegation von
Durchfithrungsvorschriften (Art. 202 3. Beistrich, Art. 211 1. Beistrich), der Mog-
lichkeit von Kommissionsrechtsakten (Art. 211 3. Beistrich, Art. 249 Abs. 1) und
der Zuweisung der Rechtsdurchfithrung an die Kommission (Art. 211 1. Bei-
strich), vor allem aber in der Realitdt der Entscheidungspraxis der EU-Organe.
Sicherlich ist es schwer, genau zu bestimmen, was in der Struktur “Rat und Par-
lament oder Rat allein” und was in der Struktur “Kommission allein” entschie-
den wird, aber der Tendenz nach sind es doch Grundsatzfragen auf der einen
und technische oder Detailfragen auf der anderen Seite, wobei unter dem Blick-
winkel der Fehlallokation von Kompetenzen eher zuviel Technisches dem Rat
und Parlament vorbehalten bleibt, als dass zuviel Grundsétzliches auf die Kom-
mission geschoben wiirde. Immerhin hat die Kommission aber Kompetenzen
hinsichtlich der Verfertigung sowohl von Normen wie auch von Einzelakten.
Wenn im Folgenden von der EU-Verwaltung die Rede ist, sollen dementspre-
chend funktional eher technische Normen und Einzelakte und strukturell Ema-
nationen der Kommission gemeint sein.

Fragt man nun unter dem Gesichtspunkt des Offentlichen nach der Einwirkung
der EU auf die nationale Verwaltung, fallt eine Schwierigkeit ins Auge, dass
némlich nicht so einfach von einer &ffentlichen Préagung der nationalen Verwal-
tungen (die zerstort werden konnte) zu sprechen ist. Denn das Offentliche ist als
Eigensinn der Verwaltung nicht nur im autoritiren, sondern auch im demokrati-
schen Staat wenig ausgeprdgt. Im materiellen Sinn des offentlichen Interesses
wird es primir durch die Legislative festgelegt. Der Verwaltung obliegt dann
nur der Vollzug im Einzelfall, der zudem durch die Ministerverantwortlichkeit
parlamentarisch riickgebunden ist. Im organisatorischen Sinn der Offentlichkeit
der Verwaltung wird das Offentliche durch das Amtsgeheimnis behindert; Ak-
teneinsichtsrechte und Anhérungsrechte sind auf den Kreis der rechtlich ge-
schiitzten Interessen Betroffener beschrankt.

Doch hat sich seit Ende der sechziger Jahre, nicht zuletzt im Gefolge der Stu-
dentenbewegung, ein Wandel vollzogen. Das amerikanische Modell der dffent-
lichen Verwaltungsverfahren mit freedom of information und notice and com-
ment procedure fand mehr und mehr Nachfolger auch in Europa. Hinzu kommt,
dass die legislative Programmierung der Verwaltung abnimmt (oder nur als ge-
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ringer wahrgenommen wird), wodurch sich administrative Spielrdaume zur Ei-
gendefinition des 6ffentlichen Interesses ergeben. Die Verwaltung wird dadurch
auf ein neben Gesetz und Ministerverantwortlichkeit eigenes demokratisches
Bein gestellt (wobei es umstritten bleibt, ob die verfassungsrechtliche Basis, wie
die herrschende Meinung in Deutschland annimmt, in den Grundrechten?, oder,
wie es andere Rechtsordnungen unbefangener sehen, im Demokratieprinzip sie-
delt).

Anders als im Bereich der nationalen Legislative gibt es im Bereich der Verwal-
tung den starken Sog europdischen Kompetenzentzugs nicht. Es gilt der Grund-
satz der nationalen Ausfithrung des Gemeinschaftsrechts. Nach ihm besitzen die
Mitgliedstaaten die Kompetenz zur administrativen Ausfithrung des Gemein-
schaftsrechts, es sei denn, Verwaltungskompetenzen sind ausdriicklich der EG-
Ebene tibertragen worden. Die EU zeigt sich, selbst soweit den Mitgliedstaaten
die Verwaltungskompetenz verbleibt, freilich nicht unberiihrt, sondern setzt
Vorgaben, solche, die die Effektivitit der Umsetzung des Gemeinschaftsrechts
sichern sollen®, aber bemerkenswerterweise auch solche in Richtung Offentlich-
keit. Besonders weit auf diesem Wege fortgeschritten ist das europdische Um-
weltrecht. Es hat die insoweit noch verschlosseneren Mitgliedstaaten zur Ein-
tihrung eines Jede-Person-Rechts auf Informationszugang und zu Verfahren der
Offentlichkeitsbeteiligung veranlasst. Damit hat die EU die europaweite Stro-
mung zugunsten einer Offnung der Verwaltung aufgegriffen und verstarkt, Dass
dabei auch Gesichtspunkte der Effektivierung der Rechtsumsetzung mitgespielt
haben?®, dndert nichts daran, dass das Konzept selbst eines der Starkung der
biirgerschaftlichen Mitwirkungsrechte jst.32

Trotz des Grundsatzes, dass die mitgliedstaatliche Verwaltung das Gemein-
schaftsrecht ausfithrt (als mittelbare EG-Verwaltung oder besser als nationaler
Vollzug von EG-Recht bezeichnet), wurden einige Aufgaben doch in die Hand
der Gemeinschaftsinstanzen gelegt, sodass sich die Frage nach dem offentlichen
Charakter der Verwaltung auch insoweit stellen lasst. In sehr begrenztem Um-
fang gibt es echte administrative Eigenkompetenzen der Kommission (als un-
mittelbare EG-Verwaltung oder besser EG-Eigenverwaltung bezeichnet).
Zwischen der Eigenverwaltung und dem nationalen Vollzug von EG-Recht steht
ein mehr und mehr sich ausdehnender Bereich héchst formenreicher Koopera-

29 BVerfGE 53, 30 ff., 72 ff, (Miilheim—Kérlich). S. zum Problem ausfiihrlich A, Fisahn, De-
mokratie und Offentlichkeitsbeteiligung. Bremen, Habilitationsschrift, 2000,

30  Ein Beispiel ist die Rechtsprechung zur Ricknahme von gemeinschaftsrechtswidrigen
Beihilfen.

31  Dazus. ]. Masing, Die Mobilisierung des Btirgers fiir die Durchsetzung des Rechts - euro-
pdische Impulse fiir eine Revision der Lehre vom subjektiv-ffentlichen Recht, Berlin 1997.

32 L. Krémer, “The citizen and the environment”, keynote address (1999) 3 Resource Mana-
gement Journal p. 1 et seq.
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tion zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission, den man als Misch-
verwaltung bezeichnen kann.33

Zur Eigenverwaltung gehort vor allem die Wettbewerbsaufsicht nach Art. 85,
daneben auch die Vergabe von Mitteln aus manchen Férderungsprogrammen.
Unter dem Aspekt des Offentlichen sorgt die Kartellverordnung? fiir ein Ver-
fahren, das nicht nur die Anhoérung der beteiligten Unternehmen und Unter-
nehmensverbinde vorsieht, sondern auch Dritte einschlieflich z.B. Verbraucher-
reprdsentanten einbezieht, sofern sie ein “ausreichendes Interesse glaubhaft ma-
chen” 3 Hier ist also das klassische Modell des rechtlichen Gehdrs in Verbin-
dung mit dem partizipatorischen Modell der Anh&rung betroffener Dritter

verwirklicht.

Im Bereich der Mischverwaltung kann man u. a. folgende Konfigurationen un-
terscheiden:

(1) Letztentscheidung der Mitgliedstaaten, nach Zuleitung der Unterlagen tiber
die Kommission an die anderen Mitgliedstaaten und Beschluss der Kommis-
sion im Streitfall (Bsp. Genehmigung des Inverkehrbringens von “neuartigen
Lebensmitteln” nach der Novel Food Verordnung).

(2) Letztentscheidung durch Rat und Parlament nach Sachverhaltsermittlung
durch nationale Behorden, mit Beschlussfassung durch die Kommission tiber
den abschliefenden Bericht, ggf. auch iiber Nachforderung von Daten (Bsp.
Risikobewertung von Altstoffen nach Art. 10 der AltstoffVO); Variante:
Letztentscheidung durch die Kommission (Bsp. Beschlussfassung iiber Auf-
nahme eines Gebietes in Natura 2000 nach Art. 4 der Habitatrichtlinie).

In beiden Varianten ist von Bedeutung, dass die Letztentscheidungen erhebliche
Auswirkungen auf die anderen Mitgliedstaaten haben: Die Genehmigung des
Inverkehrbringens eines Lebensmittels oder die Klassifizierung einer Chemikalie
als krebserregend wirken auf den gesamten Binnenmarkt. Deshalb wird die Ent-
scheidung weder einem Mitgliedstaat allein noch der Kommission allein noch
beiden zusammen iiberlassen. Vielmehr werden die anderen Mitgliedstaaten
einbezogen, und zwar nicht nur iiber Einwendungsrechte, sondern durch Betei-

33 Die Unterschiedlichkeit dieser beiden Varianten geht in dem gingigen Begriffspaar “un-
mittelbare und mittelbare Gemeinschaftsverwaltung” unter: Wiahrend die Eigenverwal-
tung in der Tat ein reiner Fall von unmittelbarer Gemeinschaftsverwaltung ist, steht die
Mischverwaltung dazwischen; sie ist zugleich unmittelbar und mittelbar.

34 VO Nr. 17 des Rates, abgedr. in Sartorius II (Nr. 165).

35  Art. 19 Abs. 2 der VONr. 17.

36 VO (EWG) Nr. 793/93 des Rates zur Bewertung und Kontrolle der Umweltrisiken chemi-
scher Altstoffe, Abl. 19931845, 1.
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ligung an den (im Verfahren oder zum Abschluss der Verfahren zu treffenden)
Entscheidungen der Kommission. Die institutionelle Form, in der dies geschieht,
sind Ausschiisse aus Vertretern der Mitgliedstaaten.

Viele der genannten Entscheidungen erfordern sowohl naturwissenschaftlich-
technische wie auch politisch-wertende Vorklarungen. Dementsprechend gibt es
einerseits den Typus des wissenschaftlich-technischen Ausschusses, der meist
nur beratende Aufgaben hat, und andererseits die Typen des Managementaus-
schusses und des Regelungsausschusses, deren Aufgaben mitentscheidenden
Charakter haben, wobei die beiden Typen sich dadurch unterscheiden, dass die
Kommission es im ersten Typ leichter hat als im zweiten, ihren Vorschlag durch-
zuentscheiden, wenn der Ausschuss fiir den Vorschlag nicht die erforderliche
Mehrheit zustandegebracht hat und auch der Rat, dem die Angelegenheit dann
vorgelegt wird, nicht zum Schluss gekommen ist.¥ Managementausschiisse
werden tiberwiegend fiir Routineentscheidungen, insbesondere im Agrar-
bereich, eingesetzt, wihrend das Betitigungsfeld der Regelungsausschiisse sich
meist auf den Bereich des Gesundheits- und Umweltschutzes erstreckt. Fiir die
Regelungsausschiisse ist es charakteristisch, dass ihre Beschliisse durch infor-
melle Arbeitsgruppen vorbereitet werden. In diesen wirken meist Vertreter der
Fachbehorden und in unregelméBiger Weise auch Vertreter von Interessenver-
biénden mit, wihrend die eigentlichen Beschliisse durch Vertreter der nationalen
Ministerien gefasst werden.8

Fragt man nun wiederum nach einer Charakterisierung dieser Art ausschuss-
gestiitzter Mischverwaltung unter dem Gesichtspunkt des Offentlichen, so trifft
es sich glticklich, dass die Eigenart des Ausschusswesens, das auch in die Unsi-
cherheit verratender Weise Komitologie genannt wird, kiirzlich durch das “Ko-
mitologieprojekt” des Zentrums fiir Européische Rechtspolitik ndher untersucht
worden ist3® Die Ergebnisse des Projekts konnen wie folgt zusammengefasst
werden:

37  Zu den Einzelheiten der Verfahren s. Beschluss des Rates v, 28. 6. 1999, Abl. L 184/ 1999
S. 23 ff.

38  In kleineren Mitgliedstaaten ohne ausdifferenzierte Fachbehrden besteht Personeniden-
titét zwischen den ministeriellen und fachlichen Vertretern.

39  C. Joerges/]. Falke (Hrsg.), Das Ausschusswesen der Européischen Union, Baden-Baden
2000; S. Schlacke, Risikoentscheidungen im europdischen Lebensmittelrecht, Baden-Baden
1998; C. Joerges/E. Vos (ed.}, EU Committees: social regulation, law and politics, Oxford
1999. Ergebnisse im Zusammenhang mit anderen Projekten des ZERP insbes. bei
Th. Roethe, Management von Gefahrstoffrisiken in Regelungsausschiissen der EG, in
G. Winter (Hrsg.), Risikoanalyse und Risikoabwehr im Chemikalienrecht, Diisseldorf 1995,
S. 115 ff.; G. Winter, Drei Arten gemeinschaftlicher Rechissetzung und ihre Legitimation,
in G. Briiggemeier (Hrsg.), Verfassungen fiir ein ziviles Europa, Baden-Baden 1994,
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Im Ausschusswesen wird die Verfolgung von Interessenpositionen “deliberativ”
iiberwunden. Statt eines Krifteparallelogramms der einzelnen Standpunkte
entwickelt sich in sachhaltiger fachlicher, kultureller und sozialer Argumenta-
tion ein genuin europaisches Gemeininteresse. Daran sind nicht nur Staatsrepra-
sentanten, sondern auch die Offentlichkeit in Gestalt von nationalen Fachleuten
und Vertretern von Interessenverbinden beteiligt.

Dieser “deliberative Supranationalismus” (statt “Supranationalismus” wird
auch”Infranationalismus” vorgeschlagen) setzt also auf die rationalitatsstiftende
Kraft der Erorterung und Abwégung. Damit unterscheidet er sich

- von Interessen- und Machttheorien, die die Komitologieentscheidungen auf
sich durchsetzende vorherrschende Interessen zuriickfiihren,

- von funktionalistischen Theorien, die den Einfluss von objektiven gesell-
schaftlichen Trends (wie z.B. der Entwicklung des Binnenmarktes) hervorhe-

ben,

- von Biirokratie- und Elitentheorien, die das Wirken von Facheliten betonen,
und

- von systemtheoretischen und Postmodernismus-Theorien, die, die Maglich-
keit wirklicher Deliberation verneinend, sich mit duflerlicher Vernetzung und
Kompatibilisierung der von den anstehenden Problemen irritierten Systeme

zufriedengeben.

Indem die These des deliberativen Infranationalismus entgegen diesen Varianten
struktureller Schliefungen einen Raum konstruktiven Abwéagens, die Moglich-
keit des “zwanglosen Zwangs des Arguments” entdeckt, riickt sie in die Nihe
der alteren Theorie des Offentlichen.

Eine Vorstellung - zu schén, um wahr zu sein? Zweifel stellen sich ein, wenn
man sich nur zwei Skandale der letzten Jahre vor Augen fithrt. Zum Einen ist der
BSE-Skandal zu nennen. Sein Ursprung liegt just in der Komitologie. Der Ver-
dacht, dass BSE auf den Menschen ubertragbar ist, wurde jahrelang in einer Ar-
beitsgruppe des Veterindrausschusses zurtickgehalten, in der britische Wissen-
schaftler, die von Agrarinteressen beeinflusst waren, die Mehrheit stellten. In
Grofbritannien hatte es aber die meisten BSE-Fille und die ersten Verdachtsfalle
menschlicher Erkrankungen gegeben. Gerade die Informalitét der Zusammen-
setzung und der Deliberationen hatte dies moglich gemacht. Der zweite, weniger
bekannte Skandal ist die (in den USA “toxic ignorance” genannte) Tatsache, dass
{iber viele Tausend problematische Gefahrstoffe trotz nunmehr zwanzigjdhriger
Aufarbeitung durch viele EG-Ausschiisse weder Entscheidungen hinsichtlich
Vermarktungsbeschrinkungen noch iiberhaupt Grunddaten hinsichtlich Ge-
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sundheits- und Umweltgefahrlichkeit vorliegen.

Die beiden Skandale zeigen, dass die Rationalitit der Ausschiisse in blanke Irra-
tionalitit umschligt, wenn sie - wie es auch die Theorie der Deliberation zu tun
in Versuchung ist - nicht genau auf den Platz in der Gesamtstruktur gesetzt
wird, auf dem sie ihre Qualititen entfalten kann. Deliberation setzt auf konsen-
suale Klarung und ist deshalb entscheidungsunfreudig.

Im BSE-Fall fiihrte dies dazu, dass die britischen Wissenschaftler immer neue
Bedenken vorbringen konnten, bis die Realitét die medizinischen Zusammen-
hénge offenbar machte, zu einem Zeitpunkt, als die Seuche sich in kaum noch
bekimpfbarem Umfang ausgebreitet hatte. Die Logik des Deliberierens suchte
wissenschaftliche Klarheit, wo Entscheidung trotz Unklarheit notwendig gewe-
sen wire,

Im Fall der “toxic ignorance” hatte die Griindlichkeit, mit der fiir jeden einzelnen
Stoff umfingliche Dossiers erstellt und lange Mafinahmedebatten gefithrt wur-
den, zur Folge, dass in zwanzig Jahren nur ca. 20 Stoffe abgearbeitet wurden.
Der schone Erfolg der Konsensualitit in der Mikropolitik um das einzelne Mole-
kiil lenkte von der Umwelt ab, in der die Seuche sich ausbreitete bzw. die Viel-
zahl der Stoffe weiter vermarktet wurde. Deliberation ist also nicht per se
rational, wenn sie in Entscheidungskontext gerit, wird sie zum Palaver. Ande-
rerseits erweist sich auch die Interessentheorie nicht als erkldrungstréchtig. Zwar
schlagen in beiden Fallen die wirtschaftlichen Interessen der Agrar- bzw. Che-
mieindustrie durch, aber erstens geschah dies nur in einer kurzfristigen Per-
spektive, und zweitens war es keine intendierte Politik, sondern Ergebnis einer
strukturell falschen Platzierung des moglichen Polylogs.

Ein solches Gefiihl fiir Platzierung oder besser Funktionenteilung ist in der
Theorie des Offentlichen présenter, weil sie die nicht-deliberativen Elemente ei-
nerseits der breiten Offentlichkeit (mit ihren “unsachlichen” Meinungséufierun-
gen, Demonstrationen, Boykotts etc.), andererseits des Wahlakts (als monolo-
gischer Bekundung) und der parlamentarischen Debatte (mit ihrem appellativen
Charakter) aufgreift und akzeptiert. So wire zuriickzuweisen, was die Theorie
der Deliberation unterstellt, dass nidmlich Deliberation iiber 4000 hoch proble-
matische Altstoffe oder iiber komplexe Zusammenhinge von BSE spontan und
selbstregulativ “emergiert”. Vielmehr muss sie angestofien und platziert werden.
Der Anstof8 aber kommt aus der spontanen, ganz undeliberativ-irrationalen Of-
fentlichkeit, oder aus der verfassten Offentlichkeit des gesetzgeberischen Prozes-
ses.

Beides ist auf europédischer Ebene unentwickelt, wie oben geschildert wurde,
aber Ansitze sind vorhanden und ausbaubediirftig.
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Erst in diesem Kontext der Notwendigkeit von Konflikt und Funktionentren-
nung kénnen die Einzelheiten der Verbesserung des Komitologiesystems, wie
sie reichhaltig vorgeschlagen und teils realisiert worden sind, auf ihre Aussich-
ten gepriift werden. Dabei gerit es leicht zur Illusion, wenn die Remedur in ei-
ner noch besseren Gewihrleistung ubiquitdrer Deliberation gesucht wird, statt in
einer besseren Verortung des fiir Deliberation Geeigneten in Abgrenzung von
dem, was der biirokratischen oder der politischen Sphire iiberlassen bleiben
sollte.

Neben den sicherlich beherzigenswerten Vorschligen zur Verbesserung des
deliberativen Raumes (Sicherung der Unabhingigkeit der Ausschussmitglieder,
Trennung von Risikobewertung und Risikomanagement, Verdffentlichung der
Ausschussprotokolle und Expertisen im Internet) sind deshalb Reformen zur
Verbesserung der Funktionentrennung und zur richtigen Einordnung jenes deli-
berativen Raumes erforderlich. Dazu gehort eine Klirung der Situationen, in de-
nen ein Fall in die politische Arena (den Rat und das Parlament) zuriickgespielt
wird, und andererseits eine Verstarkung der Moglichkeiten der biirokratischen
Strukturen, Entscheidungen (wie im BSE Beispiel) ziigig und (wie im Chemika-
lienbeispiel) in grofer Menge zu treffen. Offentlichkeit der Verwaltung bedeutet
deshalb ebenso wie auf staatlicher Ebene nicht nur unmittelbare Offentlichkeit
der einzelnen Entscheidung, sondern auch mittelbare Offentlichkeit durch recht-
liche Programmierung der im Ubrigen biirokratischen Entscheidung.

VI. Schlussbemerkung

Insgesamt hat sich gezeigt, dass die Européische Union zugleich mit der mit-
gliedstaatlichen Souveranitit auch die Elemente des Offentlichen, die diese
Staaten als demokratische auszeichnen, stark relativiert. Das gilt fiir den Bereich
der offentlichen Wirtschaft, das nationale dffentliche Interesse als Gegenspieler
des Individualinteresses, die parlamentarisch verfasste Offentlichkeit, wihrend
im Bereich der Verwaltung dagegen nationale Arkankonzepte durch europé-
ische Ingerenz eher aufgeschlossen worden sind. Im Gegenzug zu der Zersto-
rung des nationalen Offentlichen sind jedoch neue Konzepte entstanden, deren
Konturen freilich noch nicht klar geschnitten sind: Im Bereich der Organisierung
der Wirtschaft eine Offnung der privatisierten Wirtschaft fiir 6ffentliche Interes-
sen, im Bereich der Dimensionierung der tffentlichen Interessen ein weites Ver-
stindnis des gemeinschaftsrechtlich akzeptierten offentlichen Interesses, im
Bereich der verfassten politischen Offentlichkeit die doppelte Legitimation tiber
das Europiische Parlament und im Bereich der Verwaltung die Eroffnung von
Riumen fiir verniinftige Deliberation, aber auch die Inverhaltnissetzung dieser
Réume mit Zustdndigkeiten fiir biirokratische Entscheidungen.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich die hermeneutische
Kraft des Begriffes des Offentlichen auch im Hinblick auf das Verstindnis des
komplexen Gebildes Europdische Union bewdéhrt.
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