Literaturbericht zum Thema!

Von Gerd Winter

Mit dem Abklingen der Sozialisierungsdebatte Anfang der fiinfziger Jahre riickte
die Alternative soziale Marktwirtschaft — demokratischer Sozialismus als Leitidee
vor (Hartwich 1968). Kooperation und Verflechtung von Staat und Wirtschaft, die
fiir die Sozialisierungsperspektive ein wenn auch normatives, nicht analytisches, so
doch geldufiges Thema waren, verloren an Interesse.

Das neoliberale Lehrgebiude dachte vom privatrechtlichen Ordnungsrahmen her
und konnte das Formengefiige staatlicher Intervention nur negativ, d. h. als krank-
hafte Erscheinung regelverletzender Partikularinteressen oder als korrigierende Aus-
nahme erfassen und somit nicht positiv, d.h. in seiner Eigenart und Eigengesetz-
lichkeit untersuchen:

,,Selbstverstindlich kénnen, da keine Ordnung vollkommen ist und keine Ordnung alles regelt,
Ausnabmen, vor allem solche Ausnahmen notwendig werden, die den Charakter von politi-
schen Interventionen in das marktpreisgesteuerte Geschehen haben. Man muR sich aber da-
riber klar werden, daR diese Interventionen Awusnabmen sind, also des Nachweises ihrer Not-
wendigkeit und Niitzlichkeit bediirfen, wihrend zugunsten des ordnungskonformen Lenkungs-
prinzips die Vermutung der Niitzlichkeit spricht ...

(Bohm 1966, 147).

Fiir die interventionistische Lehre war dagegen staatliche Steuerung selbstverstind-
lich und vor allem unter Gesichtspunkten der erforderlichen Intensitit und Effekti-
vitit interessant. Hier gab es die verschiedensten Typologien von Interventionsfor-
men, von denen ein Vorschlag von Scheuner (1954, 69) zitiert werden soll. Auf-
ruhend auf den grundlegenden Institutionen des Privatrechts gebe es:

1. Unmittelbare Interventionen
— Verbote, Erlaubnisvorbehalt
— inhaltliche Gestaltung von Rechtsverhiltnissen, z. B. Preisbindungen
(heute auch als Materialisierung des Privatrechts bezeichnet, G. W.)
— Leistungsgebote, z, B, Qualititsnormen
— Betrauung mit 6ffentlichen Funktionen, z, B. Beleihung
— gestaltender wirtschaftlicher Ausgleich
2. Mittelbare Interventionen
— Steuer-, Wihrungs-, Kreditpolitik
— Subventionen
— Propaganda
3. Anerkennung und Begrenzung der ,,Sozialpartner*
Anerkennung und Begrenzung der wirtschaftlichen Selbstverwaltung
5. Im internationalen Recht neben dem klassischen Volkervertragsrecht Ubertragung von Ho-
heitskompetenzen auf internationale Organisationen
6. ,,Soziale Umgestaltung'‘ durch Entzug wirtschaftlicher Kontrollrechte bis hin zur Soziali-
sierung
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Beiden Richtungen, der neoliberalen wie der interventionistischen, ist gemeinsam,
daR sie Staat und Wirtschaft als getrennte Einheiten unterstellen, daR sie der Wirt-
schaft eine prinzipielle Entfaltungsfreiheit zuerkennen, deren negative Folgen zu
bewiltigen Rolle des Staates sein soll?, und daR der Staat als Inhaber des Herr-
schaftsmonopols dabei primir ,,hoheitlich* handelt.

Obwohl Herbert Kriiger bereits 1954 in der Diskussion zum Scheunerschen Bei-
trag bemerkte, daR ,,die Formen der staatlichen Wirtschaftspolitik (...) weitgehend
nicht mehr subordinationsrechtlicher, sondern koordinationsrechtlicher Natur sind?®
— eine These, die er seitdem bestindig aber lange vereinzelt weiterverfolgt hat* —
traten kooperative Formen der Wirtschaftsverwaltung erst spiter wieder ins Licht
der literarischen Aufmerksamkeit. Als Markstein muf hier wohl die Einrichtung
der ,, Konzertierten Aktion‘‘ durch das Stabilititsgesetz gelten.

Heute ist die Literatur zum Thema so stark angeschwollen, daB sie nur bewiltigt
werden kann, wenn man sie von vornherein untergliedert.

Es liegt nahe, nach zwei vielfach diagnostizierten Hauptlinien historischer Ent-
wicklung von Kooperation und Verflechtung zu ordnen, nimlich der politischen
Uberformung der Wirtschaft einerseits und der privaten Uberformung des Staates
andererseits. Dies entspriche auch den beiden hauptsichlichen Denkrichtungen,
wie sie sich in der Literatur finden, dem Denken vom Markt her (das meist einer
privatrechtlichen oder ordoliberalen Sozialisation des jeweiligen Autors entspringt),
oder dem Denken von der politischen Herrschaft her (das meist einer 6ffentlich-
rechtlichen oder interventionistischen Sozialisation des Autors entspringt). Auf
diese beiden Entwicklungslinien hin lassen sich auch die Beitrige im vorliegenden
Band am zwanglosesten einteilen und erscheinen deshalb auch in dieser Ordnung.
Bezieht man jedoch die sonstige Literatur mit ein und beriicksichtigt den vor allem
am Recht interessierten Zusammenhang dieses Bandes, so empfiehlt sich eine eher
formale Unterscheidung, die nimlich, ob es um Formen der Praktizierung vor-
handenen Rechts oder um die Formen des Rechts selbst geht. Man muf sich da-
bei freilich der Tatsache bewuRt sein, daR diese Unterscheidung im historischen
Verlauf selbst an Trennschirfte zu verlieren im Begriff ist. Es ist selbst wiederum
eine Form von staatlich-wirtschaftlicher Kooperation, da die Legislative vor allem
im Wege von Generalklauseln und Ermichtigungen die eigentliche Rechtsent-
wicklung auf den ProzeR der ,,Rechtsanwendung‘ verschiebt.

Der Horizont dessen, was im folgenden an Literatur zu prisentieren ist, soll nicht
vorab genau festgelegt werden. Unschirfen der Definition von ,, Verflechtung®,
,,Rechtsform*, ,,Staat‘‘, , Wirtschaft’ nehme ich in Kauf, um nicht mdoglicher-
weise Zusammengehoriges vorschnell auszugrenzen. Nur soviel sei bemerkt, daf
neben ,,Verflechtung“ auch , Kooperation‘ (verstanden als geringere Dichte der
Beziehungen von Staat und Wirtschaft) untersucht wird, und daR neben den Rechts-
formen selbst auch — wie oben gesagt — Formen der Praktizierung des Rechts zur
Sprache kommen (was um der Kiirze willen im Titel des Bandes nicht zum Aus-
druck gebracht worden ist). Im iibrigen gibt iiber Moglichkeiten, ,,Rechtsform® zu
definieren, im vorliegenden Band Rottleuthner Auskunft.
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Rortleuthner plidiert im zweiten, hauptsichlichen Teil seines Beitrags dafiir,
schirfer zwischen der Beschreibung von Rechtsformen selbst und Aussagen iiber
Entstehungsbedingungen, Wirkungen, Funktionen und dergl., in seinen Worten
zwischen internen und externen Merkmalen der Rechtsformen zu unterscheiden,
und legt aus der Sicht verschiedener Forschungsrichtungen insbesondere dar, mit
welchen Unterscheidungen diese internen Merkmale erfaft werden kdnnen. Mein
Literaturbericht verfolgt primidr den Zweck, solche Beschreibungen fiir den Be-
reich der staatlich-wirtschaftlichen Verflechtung aufzulisten. Dabei ist freilich die
strenge Abtrennung von ,,externen Merkmalen‘ nicht immer durchgehalten. Im
zweiten, knapperen Teil des Berichts wird Literatur zu Funktions- und Entste-
hungszusammenhingen behandelt.

Eine Bemerkung schlielich noch iiber hier nicht zu behandelnde Themen: Nicht
zur Debatte stehen die vielfiltigen Formen der auBermarktlichen Kooperation
von Wirtschaftsunternehmen; nur, soweit sie in Kooperation mit dem Staat ent-
stehen, verfallt oder betrieben werden, haben sie hier ihren Ort, desgleichen, so-
weit sie als Erklirung fiir staatlich-wirtschaftliche Kooperation benutzt werden.

I. Eine Formensammlung
1. Kooperative Formen der Praktizierung geltenden Recbhts

Hier interessiert nicht das Recht, das Kooperation schon selbst arrangiert, sondern
einerseits das ,,imperative’ (vorwiegend offentliche) Recht, das der Umsetzung
durch Verwaltung bedarf, und das ,freisetzende‘ (vorwiegend private) Recht, aus
dessen Umsetzung sich der Staat im Vertrauen auf die unsichtbare Hand weitgehend
zuriickzieht,

(1) Kooperation anstelle oder zur Erwirkung einer einseitigen Entscheidung

Rechtlich ist hier eine Entscheidung vorgesehen, der die Behorde aber ausweicht,
um sich mit dem Betroffenen zu einigen. Als Beispiel ist die Sanierungsabsprache
im Umweltrecht zu nennen (Bohne 1980, S. 41 f.; Winter 1975, S. 16 ff., 35 f.).
Der Weg z. B. einer nachtriglichen Anordnung gem. § 17 BISG oder einer Unter-
lassungsverfiigung nach den Landeswassergesetzen wird vermieden, weil der Ver-
schmutzer — meist ein groRerer Betrieb — Wohlverhalten verspricht und auf diese
Weise Rechtsstreitigkeiten entfallen. Auch kann sich die Behorde so flexibler auf
das zeitlich, technisch und finanziell vom Verschmutzer Machbare einstellen.

Ein weiteres Beispiel war der Freibau oder Freikaufim Baurecht (Weyreuther 1979).
Beim sog. Freibau handelte es sich um folgenden Sachverhalt (vgl. BVerwG E 4,
111): Die Wohnungsbehoérden konnten nach dem Wohnungsgesetz von 1946 Woh-
nungen erfassen und Bediirftigen zuteilen. Davon betroffene Eigentiimer versuchten
sich von einer solchen Zuteilung ihrer Wohnung dadurch zu befreien, daf sie eine
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andere (meist schlechtere) Wohnung bauten und in Absprache mit der Behorde
freiwillig der Bewirtschaftung unterstellten. Beim sog. Freikauf zahlte der Eigen-
timer einer bewirtschafteten oder — spiter — dem gemeindlichen Belegungsrecht
unterliegenden Wohnung einen Betrag dafiir, daR er die Wohnung einem weniger
dringlich unterzubringenden Wunschmieter iiberlassen darf (vgl. BVerwGE 5, 128).
Eine heute im sozialen Mietwohnungsbau praktizierte Variante konnte man als
,,Freitausch* bezeichnen: das Wohnungsunternehmen wird von einer bestimmten
Belegungsbindung fiir eine Wohnung befreit und verspricht dafiir, die besondere
Bindung bei einer anderen, an sich ungebundenen Wohnung zu verwirklichen.

Eine Unterform der Freikaufabsprache ist der Garagenablosungsvertrag, bei dem
gegen Zahlung einer Geldsumme Befreiung von der Pflicht zum Bau einer Garage
oder eines Einstellplatzes (§ 2 RGaO) erteilt wird. Freikiufe stellen auch Dispens-
oder Folgelastenvertrige dar. Hier zahlt z.B. eine Baugesellschaft einen (als Bei-
trag zur den Folgelasten der Ansiedlung verstandenen) Betrag dafiir, daf die
Baugenehmigungsbehdrde Bedenken im Rahmen von Ermessens- oder (faktischen)
Beurteilungsspielriumen zuriickstellt (als Beispiel s. BVerwG E 42, 331; vgl.
Schulze 1964, Stiitzle 1974).

Absprachen der genannten Art konnen — wie die Sanierungsabsprache — von den
Partnern als unverbindlich, als gemeinsame Absichtserklirung gemeint sein (Bohne
(1980, 74 f.) nennt sie dann ,,informal‘), oder sie konnen als verbindlich, als ver-
tragliche Vereinbarung gemeint sein wie im Fall des Freikaufs. Was sie gemeinsam
haben und im vorliegenden Zusammenhang interessant macht, ist freilich weniger
diese Frage der Verbindlichkeit als ihre Eignung zum Ausweichen vor einer ein-
seitigen hoheitlichen Entscheidung.

Von der Frage der subjektiv gewollten, m.a. W. der soziologisch festzustellenden
Verbindlichkeit der Absprachen ist die der rechtlichen Verbindlichkeit zu unter-
scheiden. Eine subjektiv gewollte Verbindlichkeit muR nicht auch rechtlich giiltig
sein. Die Frage ist (ebenso wie ihre Vorfrage nach der rechtlichen ,,Zulissigkeit®)
bekanntlich lange umstritten gewesen (vgl. im Bereich der o.g. Beispiele nur Wey-
reuther 1979). Die Rechtsprechung hat ihren strikten Legalismus (Vertrag nur wenn
gesetzlich erkennbar zugelassen) (BVerwG E 4, 111; 5, 128) zugunsten einer aufge-
schlosseneren Haltung (Vertrag schon, wenn gesetzlich nicht erkennbar verboten)
verindert (BVerwG E 42, 331), was sie freilich selbst nicht zugibt (vgl. a. a. O. 334 f.).
Die neuere Haltung ist dann durch § 54 VwVerfG gesetzlich festgeschrieben wor-
den. Zum Teil, etwa bei den Garagenabldsungsvertrigen, ist in den Landesbauord-
nungen auch spezialgesetzlich eine ausdriickliche Anerkennung erfolgt.

Diese juristische Beurteilung hat auch fiir die sozialwissenschaftliche Analyse der
,,Kooperation anstelle einseitiger Entscheidung® Folgen. Der Bereich solcher
Kooperation ist durch Legalisierung der Praxis geschrumpft. Der Kooperations-
gedanke ist also aus der Verwaltungspraxis in das Denken der Gerichte und Ge-
setzgeber iibernommen worden, wozu mehr unter Kapitel 2. Dagegen hat sich ein
,,grauer*‘ Bereich von Absprachen entwickelt, in dem das Gesetz zwar nicht ein-
deutig, wohl aber fiir den Normalfall dem Sinne nach einseitig hoheitliches Han-
deln vorsieht. Im Normalfall hilt sich die Verwaltung meist auch daran, weicht aber
in Fillen von besonderer (meist 6konomischer) Bedeutung davon ab.
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Im vorliegenden Band berichten Gotthold und Vieth iiber einzelfallbezogene Ab-
sprachen bei der Wettbewerbsaufsicht. Beispiele sind hier Absprachen bei der Be-
ssitigung von Rabattkartellen und bei der Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen. Sie fiigen sich in ein Bild, das auch auf die mit sog. consent decrees und
consent orders operierende Praxis der amerikanischen Wettbewerbsaufsicht paRt
Ochler 1976).

Se1 den bisher erwihnten Formen steht im Vordergrund, daR die staatliche Seite
Zie Wahrnehmung hoheitlicher Kompetenzen (seien sie auch manchmal nur vage
formuliert) unterlift, um sich ein sonst schwer durchsetzbares Verhalten oder
Unterlassen zu sichern. Rechtliche Macht steht hier faktischer Machtlosigkeit ge-
geniber, sie verzichtet auf ihr Recht, um wenigstens etwas zu erreichen. Anders
it es, wenn faktische Macht nicht auch mit rechtlicher Macht ausgestattet ist.
Beispiele fiir diese Situation sind vermutlich hidufig zu finden, wenn der Staat
scine Aufgaben in privatrechtlicher Form erfiillt, Hierher gehort der im vorlie-
genden Band von Stuth beschriebene stidtebauliche Zusatzvertrag, den die Ent-
wicklungsgesellschaft Wulfen bei Bodenverkdufen benutzt. Sie hat gegeniiber nach-
fragenden Bauherren in der Gemeinde ein Angebotsmonopol fiir Boden. Dadurch
konnen im Zusatzvertrag den Bauherren bauliche Gestaltungsforderungen aufer-
legt werden, die bauordnungsrechtlich kaum erzwingbar wiren. Allerdings handelt
es sich insofern um eine komplexere Form, als nicht die Gemeinde selbst fordert,
sondern die privatrechtliche Entwicklungsgesellschaft. Die Benutzung des Privat-
rechts ist also verdoppelt.

Absprachen anstelle von einseitiger Entscheidung gibt es nicht nur bei der so-
eben besprochenen Einzelfallverwaltung, sondern auch bei der Regelsetzung. Der
Gesetzgeber unterliflt eine gesetzliche Intervention und handelt sich dafiir ein be-
summtes Verhalten der Betroffenen ein. Meist zitierte Beispiele sind das Heizol-
Selbstbeschrankungsabkommen von 1965, in dem die Mineralolwirtschaft zu-
gunsten der Kohle ihren Absatz an Heizol kontingentierte, und die Zigaretten-
werbebeschrinkung von 1970 (v. Zezschwitz 1978, Schlarmann 1971, S. 98 ff.,
117 ff., Kaiser 1971).

Aus der Schweiz sind die vor dem Ausbau des notenbankpolitischen Instrumen-
tariums iblichen gentleman’s agreements zur Geldpolitik beschrieben worden, in
denen sich die Notenbank und Geschiftsbanken iiber bestimmte Einschrinkungen
von Bankgeschiften einigten (Tuchtfeld 1968). Als Beispiel aus jiingster Zeit mag
weiterhin die Absprache zwischen Bundesregierung und Mannesmann vom Okto-
ber 1980 dienen, nach der das Mitbestimmungsgesetz zunichst nicht geindert
werden sollte, wenn Mannesmann seine die Mitbestimmung unterlaufende Um-
strukturierung unterlie.

Im vorliegenden Band bereichert Bohbne die Palette um einen weiteren Fall. Er
behandelt die Selbstbeschrinkungsabsprache hinsichtlich der Benutzung von Ein-
wegflaschen, die die Bundesregierung vom ErlaR einer entsprechenden Verordnung
gem. § 14 AbfG abgehalten hat. Folgt man der Ankiindigung des zustindigen
Staatssekretirs Hartkopf, so scheint dergleichen Kooperation nunmehr in den
offiziellen Kanon der Politikinstrumente im Umweltsektor aufgenommen zu
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werden (Hartkopf 1980). So verzeichnet eine Zusammenstellung simtlicher umwelt-
rechtlicher Mafnahmen des Bundesinnenministeriums zwischen 1970 und 1980
neben Gesetzen usf. ganz offiziell auch ,,freiwillige Absprachen‘‘. Allerdings ist die
Zahl im Vergleich zur Verwendung der klassischen Instrumente noch sehr gering:
Neben 48 Gesetzen, 115 Verordnungen, 91 Verwaltungsvorschriften, 2 Verwaltungs-
abkommen und 24 Programmen gab es 3 , freiwillige Absprachen‘ zwischen Staat
und Wirtschaft®.

DaR es Absprachen zur Regelsetzung auch in anderen Politikbereichen gibt, zeigen
im vorliegenden Band fiir die Wettbewerbsaufsicht wiederum Gotthold und Vieth.
So ist die Frage, ob Kartellersatzformen (z. B. Preismeldestellen) unter das Kartell-
verbot fallen, mit der betroffenen Wirtschaft ausgehandelt worden.

Absprachen gibt es schlieRlich auch in der Rechtsprecbung. Am bekanntesten ist
wohl die Vereinbarung geworden, die die Conterganherstellerin Griinenthal GmbH
1970 mit dem Nebenkligervertreter und der Bundesregierung getroffen hat, um eine
Einstellung des Strafverfahrens zu erreichen. Die betroffenen Kinder sollten auf
weitere Schadensersatzanspriiche verzichten, das Unternehmen und die Bundes-
regierung sagten dafiir eine limitierte Entschidigung zu (Derleder/Winter 1976).
Zwar waren Staatsanwaltschaft und Gericht nicht Vertragspartner. Informell
haben sie jedoch sicherlich ihre Einstellungsbereitschaft signalisiert. Jedenfalls
sind sie auf das ,,Angebot* der Firma eingegangen®.

Aus dem Justizalltag wire noch iiber eine Fiille von informalen Absprachen zwi-
schen Richter und Parteivertretern zu berichten, die von der Terminverlegung
iber die Eingrenzung des Streitstoffes und Art und Umfang der Beweisaufnahme
bis zur Entscheidung selbst reicht. Empirische Untersuchungen konzentrieren sich
jedoch bisher auf den formalen (d. h. rechtlich anerkannten) Vergleich (R6hl, 1980)
bzw., im Strafrecht, auf die Einstellung gegen BuRe; die informale Seite ist da-
gegen noch wenig erforscht (s. immerhin Lautmann 1972). Fiir den Strafprozef
liegt eine auch auf deutsche Verhiltnisse zu geschriebene Analyse des amerikani-
schen ,,plea bargaining‘ vor (Schumann 1977). Insgesamt gilt auch bei den recht-
sprechungsbezogenen Absprachen, daf mit Aufnahme des Kooperationsgedankens
ins Recht selbst (Betonung des Vergleichs, § 279 ZPO, der Einstellung mit ,,Ge-
genleistung*‘, § 153 a StPO) manche der friiher deutlich rechtswidrigen Absprachen
in eine Grauzone ungeklirter RechtmiRigkeit geraten (in der sie sich gerade deshalb
erst recht entfalten konnen). Weiteres Material iiber eine nicht (mehr?) nur nach
vorgegebenem Recht urteilende Justiz stellt Heydebrand im vorliegenden Band zu-
sammen.

(2) Informelle Absprachen neben oder an Stelle von formellen Verwaltungsverfahren

Hier werden nicht die materiellen Voraussetzungen und die Form der Entschei-
dung auRer Funktion gesetzt, sondern rechtlich durchgeregelte Verfahren. Wieder-
um ldRt sich beobachten, daR die Hauptanwendungsfille Projekte mit besonderer,
meist 6konomischer Bedeutung betreffen.
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Sut dokumentiert sind wiederum Absprachen im Bereich der Raum- und Umwelt-
werwzltung. Bei groReren Vorhaben, die eine immissions- oder atomrechtliche
Genchmigung erfordern, wird in informellen Vorverbandlungen hiufig zwischen
Sewerber und Verwaltung schon Einigung erzielt (Bohne 1980, 29 f.). In England
=t das Aushandeln von Bebauungsplinen weit verbreitet (Jowell 1980, Loughlin
1978), aber auch fiir die Bundesrepublik sind dazu Beispiele beschrieben worden
Wollmann 1975; s. auch den Sachverhalt von BVerwG E 45, 309). Bei Neuan-
smedlung werden hiufig sog. Industrieansiedlungsvertrige geschlossen. In den USA
=nd informale Verhandlungen bei den verschiedenen Regulierungsbehdrden ver-
areitet (Woll 1963; Informal Bargaining 1971).

Inhaltlich geht es bei den Absprachen meist darum, daR die Verwaltung verspricht,
Zzs Projekt im formellen Verfahren insbesondere gegeniiber betroffenen Dritten
durchzusetzen, wihrend der Interessent, meist ein Unternehmen, sich zur Detail-
planung und Realisierung des Projekts verpflichtet. Freilich achtet man bei der
Formulierung der Abspracheergebnisse darauf, fiir die Behorde keine Bindung im
rechtlichen Sinn entstehen zu lassen — sie wire in der Regel planungsrechtlich
unzuldssig und wiirde das férmliche Verfahren von vornherein fehlerhaft machen —,
rotzdem ist die Bindung der Verwaltung faktisch gegeben, weil man auf Steuer-
cinnahmen und Arbeitsplitze hofft und das formale Verfahren faktisch aushdhlt.

Fallbeispiel fiir einen Industrieansiedlungsvertrag: Der englische Konzern Imperial Chemical
Industries (ICI) vereinbarte 1976 mit dem Land Niedersachsen und der Stadt Wilhelmshaven
folgenden (hier zusammengefaf&ten7) Leistungsaustausch:

Leistungen der ICI

Die Firma trigt die Kosten fiir den Entwurf und den Bau ihrer Suprastruktur auf dem Schiffs-
anleger,
ICI trigt die Kosten fiir die laufenden Unterhaltungsbaggerungen der Zufahrt,

ICI baut eine Kliranlage,
Nach Ablauf von 10 Jahren werden die Investitionen ca, 4 000 Mio DM betragen und ca,

2 000 Dauerarbeitsplitze geschaffen sein.

Die Firma will sich ,,bemiihen*‘, vorzugsweise Arbeitnehmer aus WHYV einzustellen,

ICI will das AbfG beziiglich der Beseitigung von gefihrlichen und giftigen Abfillen einhalten,
Die Firma ,,beabsichtigt”, bei der Errichtung des Betriebes soweit als mdglich Unternehmen
aus WHYV zu beschiftigen,

ICI hidlt das niedersichsische Wassergesetz in Bezug auf die Einleitung der behandelten Ab-
wisser in die Jade ein,

Die Anlagen werden nach der jeweils besten anerkannten Industrie praxis errichtet,
Riicktrittsrecht von Stadt und Land unter bestimmten Umstinden.

Gegenleistungen von Stadt und Land

Das Land wird einen Schiffsanleger errichten, Es werden die Kosten fiir den Entwurf und den

Bau iibernommen,
Das Land iibernimmt die Kosten fiir die Entbaggerung der Zufahrt vom Hauptfahrwasser der

Jade bis zu den Loschkdépfen an der Umschlagspier.
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Land und Stadt werden sicherstellen, daR das Betriebsgelinde von Westen her eine Strafenan-
bindung ohne Investitionskosten fiir ICI erhilt.

Das Betriebsgelinde wird an das Streckennetz der DB angeschlossen, ohne Investitionskosten
fiir die Firma.

Die Stadt verpflichtet sich ab 1.1.1980 jihrlich 160 000 cbm Trinkwasser aus dem Sffentlichen
Trinkwassernetz der Stadt WHV ohne Investitionskosten fiir die Firma zu liefern,

Wihrend der Bauphase verpflichtet sich das Land, dafiir zu sorgen, dal ohne Investitionskosten
fiir die Firma geniigend Brauchwasser zur Verfiigung steht,

Land und Stadt verpflichten sich, der Firma zu ermdglichen, ihren Bedarf an Salzsole aus dem
Salzstock Riistringen zu decken.

Das Land wird nach AbschluR dieses Vertrages mit ICI einen notariell zu beurkundenden Ver-
trag iiber das 328 ha grofle zukiinftige Betriebsgelinde abschlieRen,

Land und Stadt erkliren sich dazu bereit, alles im Rahmen ihrer rechtlichen Mdéglichkeiten
liegende zu unternehmen, falls sich wider Erwarten formelle Mingel eines Planes (z, B. Flichen-
nutzungsplan) herausstellen sollten,

Stadt und Land werden auf dem benachbarten Gelinde keine bau- und gewerberechtlichen
Genehmigungen fiir Gelinde, Anlagen oder Betriebe erteilen, die mit der industriellen Nutzung
des Betriebsgeldndes unvereinbar sind.

Die von ICI zu stellenden Antrige auf Erteilung von Genehmigungen werden so schnell wie
moglich bearbeitet und entschieden.

Im vorliegenden Band enthilt der Beitrag von Stuth ein weiteres Beispiel fiir Ab-
sprachen, die Verwaltungsverfahren unterlaufen. Er handelt von einem Vertrag
zwischen der Gemeinde Wulfen und der Entwicklungsgesellschaft, in dem letzterer
praktisch das ganze inhaltliche Planungsgeschift bei Erstellung von Bebauungs-
plinen iibertragen wurde.

(3) Kooperation an Stelle von staatlicher Abstinenz

Die Formen (1) und (2) sind dadurch gekennzeichnet, daf der Staat hoheitliche
Kompetenzen nicht oder nicht voll ausnutzt, sondern kooperiert. Bei der Form,
die nun zu besprechen ist, soll sich der Staat nach dem rechtlich verkdrperten
Prinzip gerade eines Eingreifens enthalten, greift aber dennoch ein. Dies geschieht
in unterschiedlicher Intensitit von voriibergehender Kooperation bis zur Begriin-
dung einer institutionalisierten Verflechtung, meist unter Einsatz von Subventionen
als Mittel der Beeinflussung der Kooperationsbereitschaft des Partners. Hoheit-
licher Zwang kann nicht eingesetzt werden, weil spezielle Rechtsgrundlagen fehlen.
Wichtiges Beispiel ist hier die Sanierung bei drobendem Konkurs. Nach der privat-
rechtlichen Konzeption des Vertrags- und Insolvenzrechts ist der ohne staatliche
Rettungsaktion wirklich stattfindende Konkurs ein héchst funktionales Mittel
zur Reinigung des Marktes. Damit bleiben aber nicht nur die Folgen fiir Arbeit-
nehmer, kommunale Steuerbasis und ggf. AnschluRkonkurse z.B. von Banken
unberiicksichtigt, sondern auch die Ursachen der Zahlungsunfihigkeit, die hiufig
eher in komplexen Okonomischen Zusammenhingen als in unternehmerischer
Fehlleistung wurzeln (Knieper 1977). Als Beispiel, das diesen Folgen und Ursachen
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durch staatlich-wirtschaftliche Kooperation Rechnung trigt, ist das Vertragswerk
zur Sanierung der Rubrkoble von 1969 wohl am besten dokumentiert. Die Konkur-
renz des Mineraldls und billigerer auslindischer Kohle veranlaflte die Kohle- und
Stahlindustrie auf der einen, den Bund und das Land Nordrhein-Westfalen auf der
anderen Seite zu einem umfangreichen Abkommen, nach dem die kohleférdernden
Unternehmensteile in eine rationeller wirtschaftende neue ,,Ruhrkohle AG*‘ einge-
bracht werden und die Muttergesellschaften staatliche Subventionen erhalten soll-
ten, um den Kaufpreis fiir die Einbringung kreditieren und Investitionen zur Schaf-
fung neuer Arbeitsplitze titigen zu konnen (Vertragswerk 1973, Mdbitz 1972,
Streckel 1973).

Im vorliegenden Band untersuchen Gessner und Plett weitere Konstellationen:
Wird das Unternehmen von den Gliubigern ,fallengelassen® und findet sich auch
kein offentlicher Haushalt zur Stiitzung bereit, pflegt die Liquidierung des Vermo-
gens in einer Weise zu erfolgen, die noch hinter den Ordnungsrahmen (par condicio
creditorum) und die sozialen Riicksichtnahmen (Vorrang der Lohnanspriiche) der
Konkursordnung zuriickfillt. Zwar bringen es die dinglich gesicherten Gliubiger
im ,,Gliubigerpool“ noch zu einer Kooperationsleistung, jedoch geht das auf
Kosten der anderen Gliubiger. Hier hilft nur staatlicher Zwang auf gesetzlicher
Grundlage: Konkursausfallgeldgesetz und Betriebsrentengesetz.

Solcher Zwang oder auch die Bereitschaft des Staates weiterzugehen, kann dann
wieder zuriickwirken und nach Art der Selbstbeschrinkungsabkommen freiwilliges
Wohlverhalten erzeugen. So mag man erkliren, warum die Banken beim Herstatt-
Konkurs die Anleger entschidigten und darauf einen Einlagensicherungsfonds
geschaffen haben (Ronge 1980).

2. Schaffung von Rechtsformen der Kooperation und Verflechtung
a) Organisationsregelung

Im Wirtschaftsrecht wird vielfach eine Zunahme von Organisationsregelungen fest-
gestellt. Was darunter zu verstehen ist, wird von den je mitgedachten Gegenbe-
griffen her deutlich: ,, Vom Biirgerrecht zum Organisationsrecht* (Ott 1972, S. 355)
verweist auf die Zunahme von regelungsbediirftigen intermediiren Organisationen,
,,vom Kontrakt zur Organisation‘‘ (Briggemeier, im vorliegenden Band) auf die
Ablésung des Marktes als strukturierendes Prinzip, ,,vom verhaltensbezogenen
zum prozeR- und organisationsbezogenen Recht* (Teubner/Willke 1980, Teubner
1978, Ott 1972, S. 357) auf die Riickverlagerung des Ansatzpunktes der Regelung in
die inneren Entstehungsbedingungen des Verhaltens von Unternehmen, Verbinden,
Behérden und anderen Organisationen. In diesem eher deskriptiven als — wie die
beiden anderen Verstindnisse — entwicklungsgeschichtlichen Verstindnis soll
im Folgenden von Organisationsregelung gesprochen werden. Es geht also z.B.
um die Regelung des Verwaltungsverfahrens statt nur des Verwaltungsakts, der
Betriebsverfassung statt nur des Arbeitsvertrages, der Unternehmensverfassung
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statt nur des Kaufvertrages. Verhaltensbezogene Regelungen, etwa , ,Materiali-
sierungen‘‘ des Privatrechts oder ,situative Verwaltung® (Treutner/Wolff, 1978)
werden damit freilich keineswegs abgel6st (dazu unten zu (11) und (12). Nur,
soweit sie auf den gleichen Zweck zielen wie Organisationsregelungen, nimlich
unterschiedliche Interessen in der Organisation zu integrieren, scheinen sie in-
strumentell (nicht unbedingt auch symbolisch (dazu unten zu (14)) unterlegen
zu sein. Brinkmann belegt dies im vorliegenden Band am Beispiel der Formel
vom Unternehmensinteresse in ihrem Verhiltnis zur Unternehmensorganisation.

In unserem Zusammenhang interessieren nun nicht simtliche vorkommenden Arten
von Organisationsregelungen, sondern nur diejenigen, bei denen von Staat-Wirt-
schaftskooperation gesprochen werden kann. Die hier zu nennenden Formen
sollen — wiederum recht duRerlich — danach unterschieden werden, ob sich Staat
und Wirtschaft jeweils in der Organisation des anderen gleichsam Briickenkopfe
schaffen, oder ob eine neue verflochtene Organisation, ein ausdifferenziertes
Teilsystem mit eigener Zielfestlegung, gebildet wird.

(4) Organisationsregelung I: Staatliche Briickenkdpfe in privaten Machtzentren
aa) Unternehmen

Eine Form sind der Betriebsbeauftragte fiir Immissionsschutz (§ 53 BImSchG) und
der Strablenschutzbeauftragte (§ 29 StrlSchV). Im Betrieb wird eine Position ge-
schaffen, die von der Befolgung der privaten Unternehmensziele teilweise abge-
koppelt wird, um staatlich gesetzte Ziele durchsetzbar zu machen (Rehbinder 1972).
Allerdings ist die Person Angestellter des Unternehmens und wird auch von diesem
selbst ausgewihlt.

Eine Form von enormer Verbreitung und mit lingerer Tradition besteht darin,
Staatsreprisentanten Sitz und Stimme im Aufsichtsrat eines Unternehmens oder
Prisidium eines Verbandes einzuriumen. Solche Verbindungen dienen natiirlich
nicht nur dem staatlichen EinfluR auf die Organisation, sondern auch dem EinfluR
in umgekehrter Richtung, z. B. der Beschaffung staatlicher Auftrige®. Hiufig ist
diese Art Verflechtung freilich nicht rechtlich abgesichert, sondern freiwilliger
BeschluB z.B. der Hauptversammlung der AG. Ist die 6ffentliche Hand auch am
Gesellschaftskapital beteiligt, so wird die Sitzverteilung (neben anderen Vorkeh-
rungen zur Verfolgung staatlicher Zwecke) meist im Gesellschaftsvertrag oder in
besonderen ,,Abmachungen‘‘ zwischen Gesellschaft oder Grofaktionar und offent-
licher Hand geregelt®. Diese sind, nachdem sie bei Griindung gemischtwirtschaftli-
cher Unternehmen schon lingere Zeit praktiziert worden waren, vom Reichsgericht
privatrechtlich anerkannt'® und durch § 48 Abs. 2 Sa. 1 RHO &ffentlichrechtlich
sogar vorgeschrieben worden (Berkemann 1966, S. 178 ff.). In § 64 BHO sind sie
nicht mehr erwihnt, was an ithrer Zulissigkeit aber nichts dndert.
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Fallbeispiel fiir eine ,,Abmachung“u: Die Stadt Bieberich beteiligte sich an einer AG fiir Gas-

beleuchtung, Mit dem GroRaktionir schloR sie einen Vertrag, in dem es u, a, hief3:
.,Zur Durchfiihrung der in Ziff. I bezeichneten Ziele verpflichten sich die Stadt und Th,, in
den Generalversammlungen der AG ... dafiir einzutreten, daR je die Hilfte der Aufsichtsrats-
mitglieder nach den Vorschligen des Magistrats und der Th. gewihlt werden, Sie verpflichten
sich weiter, daR zum Vorsitzenden des Aufsichtsrates das vom Magistrat, zum stellvertretenden
Vorsitzenden das von der Th, vorgeschlagene Aufsichtsratsmitglied gewihlt wird®.

bb) Verbinde

Die wissenschaftliche und politische Wahrnehmung des Verhiltnisses von Ver-
binden und Staat scheint sich in den letzten Jahren leicht verschoben zu haben.
Bis in die sechziger Jahre richtete sie sich vor allem auf den EinfluR privater Inte-
ressen in der Politik, bewertete diesen positiv (,,Pluralismus‘‘) oder negativ (,,Lob-
byismus‘‘) und reagierte mit Vorschligen, die vorwiegend die institutionelle Ge-
stalt des Staatsapparates betrafen und diese — je nach Standpunkt — stirker 6ffnen
oder unabhingiger machen sollten. Rechtsfiguren, die — in die eine oder andere
Richtung — ausgedeutet oder entwickelt wurden, waren z. B. der sog. ministerial-
freie Raum fiir beratende oder entscheidende Ausschiisse, die Beteiligung der sog.
Triger 6ffentlicher Belange in Verwaltungsverfahren, die Offenlegung von Spenden
in der Parteienfinanzierung, die Inkompatibilitit zwischen Interessenvertretung
und Trigerschaft 6ffentlicher Mandate.

Heute richtet sich die Aufmerksamkeit zunehmend auf die Organisation der Ver-
binde selbst. Man hat entdeckt, daR besonders die groRen Verbidnde die z. T. sehr
unterschiedlichen Interessen bei der Vertretung nach auBen filtern und damit im
Grunde schon selbst staatliche Leistungen vollbringen (Lehmbruch 1979, 50 f.;
Teubner 1979, 490 f.). Damit stellen sich zwei Fragen: Wie muR der Verband
organisiert sein, damit seine Politik nach aufen als legitimiert erscheint; und wie
muR er organisiert sein, damit seine Politik nach innen, gegeniiber den tatsich-
lichen und potentiellen Mitgliedern als legitimiert erscheint (Teubner 1978). Die
Antwort hierauf sind rechtspolitische und rechtsinterpretatorische Vorschlige in
Anlehnung an die &6ffentliche Selbstverwaltung: Der AuRenlegitimation dienen
das Demokratieprinzip, die Rechtsaufsicht und die Autonomiegarantie, der Innen-
legitimation Aufnahmezwang, Oppositionsprinzip und Rechtsschutz gegeniiber
der Verbands-,obrigkeit* (Teubner 1978, 168). Die Verbinde werden damit als
quasi-staatliche Einheiten rekonstruiert, die die Umweltprobleme, d. h. die Probleme
des Gesamtstaates, in sich selbst hineinnehmen und in kleinerem MaRstab in einer
Struktur 16sen, die der des Gesamtstaates entspricht (Teubner 1979, 500 f.). Diese
,,neo-korporatistische Strategie des liberalen, nicht des autoritiren Typs (zur
Unterscheidung vgl. Schmitter 1979), unterscheidet sich von repluralisierenden
Konzepten wie dem Verbindegesetzentwurf der FDP (dazu kritisch v, Alemann
1979, 123), aber auch von den auf Stirkung der staatlichen Kontrolle ausgerichte-
ten Konzepten (dazu Bockenforde 1976, 473) dadurch, daR sie den Staat gleich-
sam in die gesellschaftlichen Subsysteme (Verbinde) hineinverflicht und so zu-
gleich entlastet (Teubner 1979 ; Willke 1978, 237).
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Diese Sichtweise ist aus der Verbindeforschung inzwischen auch in die Debatte
um die Unternebmensverfassung iibernommen worden. Mitbestimmung ist fiir sie
nicht primir ein Problem des Verhiltnisses von Kapital und Arbeit, sondern ein
Problem der Verankerung von Gesamtsystemrationalitit (z. B. wohl: der Arbeits-
platzsicherung, der Einkommenspolitik) in Subsysteme, die sich durch explizite
Teilrationalitit (Gewinn- oder Wachstumsmaximierung) auszeichnen (Teubner
1980). Das gilt erst recht, wo auch an einen Einbau von Konsumenteninteressen
in das Unternehmen gedacht wird (Reich 1977, 331 f.).

cc) Technische Priif- und Normungsorganisationen

Solche Organisationen, z. B. das Deutsche Institut fiir Normung (DIN), der Verein
Deutscher Ingenieure (VDI), die technischen Uberwachungsvereine (TUV), waren
urspriinglich — freilich staatlich initiierte (Briiggemeier 1977, 269) — Selbstverwal-
tungseinrichtungen der Wirtschaft. Hauptaufgabe war die Vereinheitlichung von
Produkten im Interesse der Rationalisierung der Produktion und des Verbrauchs.
Mit zunehmender Bedeutung der technischen Sicherheitsprobleme und Entwick-
lung des technischen Sicherheitsrechts haben sie auch in diesem Bereich Normungs-
und Uberwachungsfunktionen iibernommen. Da diese Funktionen nicht zuletzt
wegen ihrer Herkunft aus dem Polizeirecht als 6ffentliche gelten, lag hier staatliche
Regelung nahe. Der klassische Weg ist die Beleibung, z. B. die Beleihung des TUV
mit der Kfz.-Priifung. Beleihung ist nicht staatlich-wirtschaftliche Kooperation
oder Verflechtung, weil das Institut die Organisation des Beliehenen selbst weit-
gehend unberiihrt 1dBt, vielmehr nur einerseits ,,von unten‘ den Rechtsschutz
gegeniiber den Rechtsunterworfenen; andererseits ,,von oben‘ die Aufsicht iiber
den Beliehenen einrichtet. Verflechtung i.S.d. Organisationsregelung stellt es
dagegen dar, wenn Vertretern des Staates Mitgliedschaft in den Gremien dieser
Organisationen eingeriumt werden, wie es beim DIN auf Grund des 1975 mit der
Bundesregierung abgeschlossenen Vertrages der Fall ist (dazu im vorliegenden
Band Fuchs).

(5) Organisationsregelung II: Private Briickenkdpfe in staatlicher Verwaltung

Bekannt und nicht weiter zu beschreiben ist hier die unendliche Fiille von bera-
tenden und mitentscheidenden Ausschiissen und Kommissionen, in denen Ver-
treter der Wirtschaft an staatlichen Entscheidungen mitwirken. Im vorliegenden
Band behandelt Wolf ein Beispiel, das das gewohnte Ausschufwesen auf die Spitze
treibt. Von Briickenkdpfen kann hier nicht mehr gesprochen werden, sondern
eher von einem ZerflieBen staatlicher Substanz in einer nur noch formal staatlichen
Hiille. Gemeint sind die beim Bundesminister gebildeten, fiir die Reaktorsicherheit
zustindigen Gremien ,,Reaktorsicherheitskommission (RSK)‘“ und ,,Kerntech-
nischer Ausschuf (KTA)“. Um deren Bedeutung fiir die Kerntechnologie zu be-
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