
Im Labor
Beobachtungen zum Rechtstransfer anhand des Europäischen Verfassungsvertrags

Können Rechtsprinzipien gleichsam explo-
dieren? Betrachtet man die Diskussionen um die
Konsequenzen aus dem französischen und nie-
derländischen »Nein« zum europäischen Verfas-
sungsvertrag, so kommen Analogien zu einem
gescheiterten Experiment in den Sinn. Es scheint,
als ob die normativen Vorstellungen des Ver-
fassungskonvents sehr heftig mit der Rechts-
wirklichkeit reagiert hätten. Worin bestanden
die Ausgangsstoffe für dieses Experiment? Der
Vertrag über eine Verfassung für Europa enthält
viele Destillate, welche aus den verschiedenen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen gewonnen
wurden. Insbesondere gingen in die vorab ver-
kündete und in den Titel II des Verfassungs-
vertrags übernommene Grundrechtecharta der
Europäischen Union1 Rechtsverbürgungen aus
nationalstaatlichen Rechtsordnungen ein, wel-
che als Teil der »gemeinsamen Verfassungsüber-
lieferungen der Mitgliedstaaten« gemäß Art. 6
Abs. 2 EU-Vertrag auch als allgemeine Grund-
sätze des Gemeinschaftsrechts gelten können.2

Derzeit stellt sich die Frage, ob aus den
rauchenden Trümmern der europäischen Mehr-
ebenenpolitik eine gemeinsame europäische Ver-
fassung entstehen kann. Auch ist das Schick-
sal der EU-Grundrechtecharta noch ungeklärt.
Wird diese torsohaft wie der Grundrechtekata-
log der Paulskirche bestehen bleiben? Und wel-
cher Rechtscharakter kommt ihr zu? Grund-
sätzlich hat die EU-Grundrechtecharta ohne die
Inkorporation in den Verfassungsvertrag ledig-
lich deklaratorischen Charakter.3 Dennoch ist zu
vermuten, dass sie die Rechtsprechung des Eu-
ropäischen Gerichtshofs nicht unbeeinflusst las-
sen wird. Die Rechtsprechung des EuGH wird

die Grundrechtsverbürgungen der Charta mittel-
bar in das Primärrecht der EU überführen,4

wenn nicht ohnehin von einer faktischen Selbst-
bindung der an der Proklamation beteiligten
Gemeinschaftsorgane einschließlich des Europä-
ischen Rates auszugehen ist.5 Es kann zudem
keinesfalls als ausgeschlossen gelten, dass sich
das Bundesverfassungsgericht an diesen Grund-
sätzen orientieren wird.6 Wird es daher erneut
der Rechtsprechung der Gerichtshöfe der EU
obliegen, gleichsam den »Reaktionsbeschleuni-
ger«7 des Europäisierungsprozesses darzustel-
len, der anderes – wie die Rechtsprechung der
nationalstaatlichen Gerichte – mitreißt?8

In diesem Aufsatz soll der Frage nachge-
gangen werden, wie es zu der heftigen Reaktion
zwischen der geplanten EU-Verfassung und der
Verfassungswirklichkeit kam. Ist diese auf ein
Transferproblem zurückzuführen? Kam es zu
unvorhergesehenen Nebeneffekten bei der Des-
tillation von Rechtsprinzipien oder bei ihrer
Verbindung mit der Rechtswirklichkeit,9 die
das Reagenzglas erhitzten, verrußten oder im
schlimmsten Fall sogar sprengten?

Chemische Experimente entstehen aus Diffe-
renz. Stoffe reagieren um so heftiger, je unter-
schiedlicher ihre Ladung ist. Identität und Diffe-
renz des Stofflichen ermöglichen Explosionen,
die zur Bildung neuer Rechtskonstruktionen füh-
ren. Aber wie lassen sich Identitäten und Diffe-
renzen feststellen? Und welcher Zeitpunkt wird
gewählt, um diese Feststellung zu treffen? Span-
nung kann auch dann entstehen, wenn Rechts-
prinzipien in eine veränderte Rechtswirklichkeit
re-importiert werden. Ein solches Experiment
soll im Folgenden näher betrachtet werden.
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6 Magiera (2003) 129.
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Im Labor: Versuchsanordnung

Der zu analysierende Versuch betrifft die
europäische Mehrebenenpolitik ebenso wie die
Folgen des Kolonialismus – mit anderen Worten:
die rechtlichen Konsequenzen der Globalisie-
rung. Untersucht werden soll, welche Dynamik
die Destillation von Rechtsprinzipien entwickeln
kann, und zwar nicht nur für die Stoffe, mit
denen das Destillat in Verbindung kommt, son-
dern auch für diejenigen, aus denen es gewonnen
wird. Die Beobachtung beginnt zeitlich mit dem
Ende des Kolonialismus und endet mit dem
Europäischen Verfassungsvertrag.

Ein explanans für die Ablehnung des Ver-
fassungsvertrags in den Mitgliedstaaten der Eu-
ropäischen Union ist das Problem der Legiti-
mität. Dieses bezieht sich nicht nur auf die
allgemeine Frage nach der Begründung und der
Einhegung der Kompetenzen der Europäischen
Union.10 Es betrifft auch die Strategien, die zur
Bewältigung dieser Problematik gewählt wur-
den, nämlich die Kodifikation des Grundrechte-
teils des Verfassungsvertrags, der als Grund-
rechtecharta der Europäischen Union bereits
zuvor verabschiedet worden war. Sowohl der
Verfassungsvertrag als auch die Grundrechte-
charta der Europäischen Union waren in den
Staaten, in denen die ablehnenden Referenden
durchgeführt wurden, intensiv gelesen und be-
sprochen worden. Dennoch scheint insbesondere
in Frankreich eine profunde Skepsis zurückge-
blieben zu sein, ob die in der Grundrechtecharta
und im Grundrechteteil des Verfassungsvertrags
enthaltenen Rechtsverbürgungen tatsächlich mit
dem status quo der nationalen Grund- und Frei-
heitsrechte zu vergleichen seien.

Diese Befürchtung war nicht ganz unberech-
tigt, wie an einem Beispiel näher demonstriert
werden soll. Analysiert werden soll das in Art. II

101 des Verfassungsvertrags der Europäischen
Union gewährte Recht »auf eine gute Verwal-
tung« (Good Administration). Nach Art. 41 der
Grundrechtecharta der Europäischen Union be-
ziehungsweise der wortgleichen Formulierung in
Art. II 101 des Verfassungsvertrags der Europä-
ischen Union hat jeder Bürger eines EU-Mit-
gliedstaats gegen diesen Staat einen Anspruch
auf Sicherung eines Mindestbestands von Rech-
ten. Zu diesem gehören die Wahrung der kör-
perlichen Unversehrtheit, des Eigentums und
auch gewisser Prozessgrundrechte wie der fair-
ness des Verfahrens. Letztere werden in Art. II
101 des EU-Verfassungsvertrags wie auch in
Art. 41 der EU-Grundrechtecharta unter den
weiteren Begriff der Good Administration sub-
sumiert. Der ganzheitliche Begriff einer quali-
tativ als »gut« vorgegebenen Verwaltung erfasst
über die Garantie von Prozessgrundrechten hi-
naus auch die Legitimität des politischen Sys-
tems, die Transparenz der Findung staatlicher
Entscheidungen, die Integrität, Effizienz, Kohä-
renz und Anpassungsfähigkeit des öffentlichen
Sektors an neue Herausforderungen sowie die
Partizipation und Konsultation der Bürger und
schließlich die Existenz eines Staatshaftungsan-
spruchs.

Der Begriff der Good Administration emer-
gierte ebenso wie der mit ihm verwandte, ganz-
heitliche Begriff der Good Governance aus Auf-
lagen, welche die so genannten »entwickelten«
Staaten für die institutionelle Gestaltung der
Empfängerstaaten von Entwicklungshilfe, ihren
früheren Kolonien, machten. Dem Begriff war
eine rasante Karriere beschieden, so dass die
Staaten der früheren Kolonialherrn schließlich
ihre eigene Verfasstheit einem gesteigerten demo-
kratischen Legitimationsbedürfnis ausgesetzt sa-
hen. Letztlich ist also zu analysieren, wie Prinzi-
pien vor allem des angloamerikanischen Rechts
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über den Weg der Vergabebedingungen der Welt-
bank für Kredite und Gelder zur Entwicklungs-
zusammenarbeit schließlich auch normierende
Funktion für das deutsche, französische und
sonstige nationalstaatliche Recht zu entfalten
drohten. Das Gefühl der Verunsicherung gerade
der deutschen und französischen Bürger lässt
sich auch damit erklären, dass diese angesichts
der begrifflichen Vagheit des »Rechts auf eine
gute Verwaltung« – und seiner »potentielle[n]
Endoffenheit«11 – einen Rückbau rechtsstaatli-
cher Grundsätze, etwa einer Abkehr von gene-
rell-abstrakten Regeln zu konkreten Fällen und
den Rückbau der klaren Trennung von Justiz
und Verwaltung befürchteten. So wurde nament-
lich das deutsche Rechtsstaatsprinzip von Robert
von Mohl,12 Otto Bähr,13 Rudolf von Gneist14

und anderen aus einer Gesamtschau und immer
weiter gehenden Abstraktion von englischen
Prozessgrundrechten und französischen Verfas-
sungsprinzipien entwickelt.15

Wie ist nun der »Re-Import« von Grund-
sätzen zu beurteilen, aus denen das Rechtsstaats-
prinzip seinerzeit entwickelt wurde? Kann dieser
die Verwaltungsverfahrensrechte der Mitglied-
staaten irritieren, kommt es darüber hinaus
vielleicht sogar zu einer Erschütterung der ver-
fassungsrechtlichen Garantien, etwa der Grund-
rechte? Die Skepsis gegenüber dem Verfassungs-
vertrag für die Europäische Union scheint da-
rauf hinzudeuten, dass dies in den Mitgliedstaa-
ten zumindest teilweise befürchtet wird. Aller-
dings lassen sich im Bereich der europäischen
Mehrebenenpolitik viele Transferprozesse dog-
matischer Figuren aus einer mitgliedstaatlichen
Verwaltungsrechtsordnung in eine andere beob-
achten. Das gilt auch für die »Exporte« von dog-
matischen Figuren des deutschen öffentlichen
Rechts, etwa die Übernahme des deutschen Ver-
hältnismäßigkeitsgebots in die Gemeinschafts-

rechtsordnung und von dort aus in das englische
Public Law.16

Ist die Sicherung gewisser Grundrechtsstan-
dards, wie sie das deutsche Bundesverfassungs-
gericht in seinen »Solange«-Entscheidungen17

und dem Maastricht-Urteil18 formuliert hat,
mit anderen Worten ein Versuch kultureller He-
gemonie der deutschen Akteure in der Europä-
ischen Union – und für die französischen ließe
sich Ähnliches nachweisen –, der den Export
rechtsdogmatischer Figuren nur in einer Rich-
tung zulässt?

Die Debatte

Die Übernahme von Rechtsinstituten aus
anderen Rechtsordnungen ist – auch angesichts
der Rechtsgestaltung durch die Organe der Eu-
ropäischen Gemeinschaften – derzeit stark in der
Diskussion. Es stehen sich, wie Martin de Jong,
Virginie Mamadouh und Konstantinos Lalenis
jüngst festgestellt haben, im Prinzip zwei Positio-
nen gegenüber: Die evolutionäre Perspektive
geht davon aus, dass sich Rechtsinstitute histo-
risch entwickeln. Diese Position betrachtet die
Verpflanzung von Instituten aus anderen Rechts-
systemen mit Misstrauen.19 Manche, wie Pierre
Legrand, bringen es dahingehend auf den Punkt,
dass eine »Transplantation« von Rechtsinsti-
tuten schlechthin nicht möglich sei: Das Wort
»Brot« könne, so führt er unter Bezug auf
das berühmte Diktum Walter Benjamins aus,
im Deutschen schließlich auch nicht mit dem
französischen Begriff »pain« bezeichnet werden,
ohne größte Verwirrung auszulösen.20 Eine ent-
gegengesetzte Perspektive sieht derartige »Trans-
plantationen« deutlich optimistischer: Eine In-
stitution sei ein soziales Konstrukt, welches
durch Gesetzgeber, Verwaltung, Rechtsdogmatik
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11 Für den strukturell ähnlich ge-
lagerten Begriff der »Modernisie-
rung«: Ziekow (2002) 193.

12 von Mohl (1832); dazu:
Stolleis (1992) 258–261.

13 Bähr [1864].
14 von Gneist (1879).
15 Dazu auch: Sommermann (2002)

138.
16 Ruffert (2004) 199; Harlow

(2000); zur Irritation des engli-
schen Rechts durch den deutschen

Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB), der über die euro-
päische Richtlinie zum Verbrau-
cherschutz Eingang in das com-
mon law fand, vgl. Teubner
(2001) 351.

17 BVerfG – II. Senat vom 29. Mai
1974 – BvL 52/71, BVerfGE 37,
271 (Solange I); BVerfG – II. Se-
nat vom 22. Oktober 1986 –,
2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339
(Solange II).

18 BVerfG – II. Senat vom 12. Okto-
ber 1993–2BvR 2134, 2159/92,
BVerfGE 89, 155 (Maastricht).

19 Legrand (1997) 117; Benjamin
(1977) 55.

20 de Jong, Mamadouh, Lalenis
(2002) 283.



oder Rechtsprechung auch radikal geändert wer-
den könne.21 In seinem viel diskutierten Buch
über Legal Transplants nimmt Alan Watson ei-
ne solche Haltung ein: Rechtstransplantationen
habe es immer gegeben, und diese seien auch
die fruchtbarste Quelle für eine Rechtsentwick-
lung.22 Die transferpessimistische Perspektive,
insbesondere auch das genannte Beispiel, sei zu
simplifizierend, denn die jeweilige Entwicklung
von Recht und von Brot weise durchaus ihre
Eigengesetzlichkeiten auf.23

Watsons Art der Beschreibung von Trans-
ferprozessen orientiert sich an den Leitdifferen-
zen »innen / außen« einer Rechtsordnung sowie
»notwendig / kontingent« einer Übernahme.24

Marie Theres Fögen und Gunther Teubner ha-
ben die »klassische« Erklärung der Rezeption
des Römischen Rechts in Deutschland anhand
dieser Leitdifferenzen untersucht. Sie sind zu
dem Schluss gekommen, dass seit dem titel-
gebenden Werk Georg von Belows die Ursachen
der Rezeption des römischen Rechts in Deutsch-
land in einer fehlenden Kraft des deutschen
Rechts zur Evolution gesucht worden seien.
Nach dieser Erzählung habe das deutsche Recht
zu seiner Weiterentwicklung exogener Einflüsse
bedurft.25 Den teleologischen »Meistererzäh-
lungen«26 entgegen haben sie daher vorgeschla-
gen, eine zielorientierte Betrachtungsweise bei
der Darstellung von Transferprozessen zu ver-
meiden und vielmehr von spezifischen Formen
einer »Episodenverknüpfung« zu sprechen, also
von einer situativen Verbindung rekursiver Ope-
rationen. Interaktionen des Rechtssystems mit
außerrechtlichen Bereichen seien anhand der
Leitdifferenz »enge Kopplung / lose Kopplung
von Recht und Sozialbereich« besser zu erklären
als mit den herkömmlichen Kategorien.27

Eine situative Betrachtungsweise von wech-
selseitigen Beeinflussungsprozessen soll auch hier

gewählt werden. Rechtsprinzipien und »Lebens-
verhältnisse« können unter bestimmten Bedin-
gungen aufeinander »reagieren«. Die Übernah-
me eines Rechtsinstituts aus einer anderen
Rechtsordnung kann dabei – und hier kann
man durchaus an von Below anknüpfen – als
Katalysator, als Reaktionsbeschleuniger wir-
ken.28 Ich möchte daher ein Bild von Josef Koh-
ler benutzen, um die Übernahme von dogmati-
schen Figuren aus fremden Rechtsordnungen zu
beschreiben:

»Wie es nun Sache des chemischen Forschers ist,
durch richtige Vereinigung von chemischen Stoffen neue
Verbindungen herzustellen, und wie gerade die erfinde-
rische Kraft darin beruht, daß derselbe aus der Unzahl der
Möglichkeiten solche Combinationen wählt, aus welchen
neue fruchtbare Gebilde hervorzugehen scheinen: so ist es
Sache des dogmatischen Juristen, ein Princip in der Fülle
der Lebensverhältnisse einzutauchen und ihm gerade die-
jenigen Verhältnisse zu nähern, in welchen das Prinzip
seine interessantesten Bildungen zu Stande bringt.«29

Es kann zu Verknüpfungen zwischen unter-
schiedlichen Kommunikationen kommen – etwa
über den technischen Fortschritt und über die
Rechtsdogmatik in Deutschland und Frankreich,
welche Josef Kohler beschäftigten.30 »Konver-
sationskreise«31 können interagieren oder inter-
ferieren,32 wenn sie in »Direktkontakt[e]«33 ge-
langen. Als Bild für diese Orte der strukturellen
Kopplung34 kann das chemische Laboratorium
gewählt werden. Andere benutzen das eher na-
turnahe Bild der »ökologische[n] Nische[n]«.35

Die chemische Reaktion zwischen »Rechts-
prinzip« und Rechtswirklichkeit lässt sich fol-
gendermaßen beschreiben: Das Prinzip verän-
dert nicht nur die übernehmende Rechtsord-
nung, auch das »eingetauchte« Prinzip muss sich
zwangsläufig verändern. Verlässt man die chemi-
sche Analogie und verwendet die in der Transfer-
diskussion zumeist gezogene Analogie zur Medi-
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29 Kohler (1887) 271.
30 Zur Vita Kohlers: Spendel

(1983); Kiesow (2005). Zur
dogmatischen Vorgehensweise

Kohlers: Seckelmann (2006b)
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31 Hutter (1989) 90.
32 Mayntz (2002) 37.
33 Teubner (2001) 351–381.
34 Luhmann (1997) 266.
35 Aschke (2005) 28 f.



zin, so verändert sich auch der »Spender« eines
Prinzips. Eine Re-Implantation eines ursprüng-
lich eigenen Prinzips führt oftmals zu »Immun-
reaktionen«36 des fortentwickelten Spenders,
ähnlich wie ein reifer Mann mit dem Herz eines
Jugendlichen überfordert wäre.

Das Destillat: Ein Rechtsprinzip

Doch zurück zum Experiment: Das Recht
»auf eine gute Verwaltung« bildet einen Ober-
begriff über bestimmte Verwaltungspraktiken,
die in Art. 41 der EU-Grundrechtecharta sowie
in Art. II 101 des Verfassungsvertrags aufgezählt
werden. Der Begriff der Good Administration
entstammt den Bemühungen des europäischen
Ombudsman um einen Code of Good Adminis-
trative Behaviour für die Organe der Euro-
päischen Union, denen gegenüber die Europä-
ische Grundrechtecharta auch ihre unmittelbare
Schutzaussage entfaltet. In der Grundrechtechar-
ta schwingen beim Begriff der Good Administra-
tion jedoch auch Assoziationen an den Begriff
der Good Governance mit. Diesen hatte die
Europäische Union in ihrem Weißbuch Europä-
isches Regieren vom 25. Juli 2001 als Terminus
zur Bezeichnung einer Reihe von Mindeststan-
dards für Regierungen und Verwaltungen einge-
führt, die auf europäischer Ebene zu realisieren
seien.37 Zur Aufnahme des ganzheitlich klingen-
den Rechts »auf eine gute Verwaltung«, wie es
im deutschen Text heißt, in die Dokumente der
Europäischen Union kam es aus verschiedenen
Bestrebungen in den Jahren 1999–2001, die nur
kurz umrissen werden sollen.38 Diese Bestre-
bungen verfolgten alle das Ziel, die Identifika-
tion der Unionsbürger mit der Europäischen
Union zu verbessern. Die unter den Begriff der
Good Governance zu fassenden Mindeststan-

dards stellen aber keinesfalls vollständig neue
Regelungen dar, sondern kodifizieren teilweise
auch die Rechtsprechung des EuGH, der aus
einer Gesamtschau der genannten nationalstaat-
lichen Bestimmungen gewisse Verfahrensgrund-
rechte entwickelte.39

Unmittelbarer Anlass für die Einführung des
Begriffs der Good Governance als Oberbegriff
für eine Gesamtheit von Mindeststandards im
Weißbuch Europäisches Regieren war bereits ein
früheres »Nein« der Bürger eines Mitgliedstaats
gewesen. Die Bürger der Republik Irland, die
wie wenige andere zuvor von der Europäischen
Union profitiert hatten, hatten dem Vertrag von
Nizza ihre Zustimmung verweigert. Durch den
negativen Bürgerentscheid war »die Kluft zwi-
schen der Europäischen Union und ihren Bür-
gern« den Mitgliedern der Europäischen Kom-
mission offensichtlich geworden.40 Die Kom-
mission hatte daher nach Maßnahmen gesucht,
um »die politische Entscheidungsfindung zu öff-
nen, und mehr Menschen und Organisationen in
die Gestaltung und Durchführung der EU-Politik
einzubinden«.41

Ein Grund für die Ablehnung des Vertrags
von Nizza war ein Vertrauensverlust in die Un-
bestechlichkeit und Bürgerfreundlichkeit der Eu-
ropäischen Organe gewesen, der sich auf Vor-
kommnisse stützte, die auch zum Rücktritt der
von Jacques Santer geleiteten Europäischen
Kommission im Jahre 1999 geführt hatten. Der
Europäische Ombudsman,42 Jacob Söderman,
erarbeitete daher Vorschläge für einen Code of
Good Administrative Behaviour für die Institu-
tionen der Europäischen Union, um diesen Ein-
richtungen die Anonymität zu nehmen und den
Bürger für das empfundene Legitimationsdefizit
der Europäischen Union zu kompensieren.43

Vergleichbare Bestrebungen bestanden auch in
den Mitgliedstaaten: So führten etwa Belgien
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43 Europäischer Ombudsmann,

Kodex für gute Verwaltungspraxis
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und die Niederlande bereits Kodizes für eine
»ordnungsgemäße Verwaltung«44 ein.

Daneben wurde aber auch eine Angleichung
der Verwaltungsverfahren auf europäischer Ebe-
ne – und damit letztlich auch des Verwaltungs-
rechts der Mitgliedstaaten der Union – ange-
strebt. Derzeit ist eine task force der Europäi-
schen Mitgliedstaaten mit der Frage der Anglei-
chung ihrer Verwaltungskodizes und der Frage
nach der Festlegung von Standards für die Ver-
waltungsverfahren der EU-Mitgliedstaaten be-
schäftigt.

Södermans Initiative wurde durch die Er-
weiterung der Europäischen Union zum 1. Mai
2004 beschleunigt. Während die Europäischen
Gemeinschaften der Vollzugsorganisation ihrer
Mitgliedstaaten zunächst eher indifferent gegen-
überstanden, stellte sich im Rahmen der Ost-
erweiterung die Frage nach dem acquis commu-
nautaire.45 Im Gefolge von Evaluationen der
postsozialistischen Verwaltungen wurden Mo-
dernisierungsanforderungen formuliert, welche
die Verwaltungsorganisation (insbesondere die
Gewaltenteilung und die Schaffung von Über-
prüfungs- und Regressmöglichkeiten), die Ver-
fahrensweisen, die Koordinationsmechanismen,
die Auswahl und Organisation des Öffentlichen
Dienstes und die Haushaltskontrolle der Bei-
trittskandidaten betrafen. Daraus ergab sich
jedoch die Frage, ob die Mitgliedstaaten der
Europäischen Union zwingend über einen Min-
destbestand »europäischer« institutioneller Re-
gimes verfügen sollten. Als Oberbegriff für die-
sen Mindestbestand etablierte sich der bereits
in der Diskussion befindliche Begriff der Good
Governance, der keinesfalls nur auf die Beitritts-
kandidaten selbst bezogen wurde, sondern auch
die Verfasstheit der Mitgliedstaaten der Europä-
ischen Union, den acquis communautaire, selbst
in Frage stellte.

Der Destillationsvorgang: Von einer
Strukturauflage zum Rechtsprinzip

Der Begriff der Good Governance ent-
stammt der Entwicklungszusammenarbeit. An-
knüpfungspunkt für die Governance-Diskussion
– und vor allem ein Grund für die enorme
Karriere dieses Begriffs – ist die Veränderung
der Rechtswirklichkeit, die gelegentlich mit
dem Schlagwort »Steuerungsgegenstand verän-
derte Welt« zusammengefasst wird.46 Die Dis-
kussion um Governance und Good Governance
nahm ihren Ausgang in einer Zeit, in der die
Entwicklungshilfe zunehmend in den Rahmen
von Strukturanpassungsprogrammen eingebun-
den wurde.47

In den Jahren nach dem Zweiten Weltkrieg
hatten die Kolonialmächte die Staaten in Afrika,
Asien und Mittel- und Südamerika in die Un-
abhängigkeit entlassen. Letztere waren – je nach
Kolonialmacht in unterschiedlicher Intensität –
von Europa aus verwaltet worden. Nun galt es in
diesen Staaten, eine eigene Verwaltung und eine
eigene Infrastruktur aufzubauen. Entwicklungs-
hilfe wurde gezahlt, um diese Prozesse zu unter-
stützen. Während diese Gelder zu Zeiten des
Kalten Krieges zunächst jedoch eher in einer
Art Systemwettbewerb geleistet wurden, wurde
seit den frühen achtziger Jahren des 20. Jahr-
hunderts die Ressourcenknappheit zu einem
zentralen Thema der Entwicklungshilfe. Zuneh-
mend wurde die Frage nach der Effizenz der
Entwicklungsprogramme gestellt. Als Motoren
dieser Debatte erwiesen sich die Weltbank und
der Internationale Währungsfonds.

Um die Mängel der staatlichen Entwick-
lungsstrategien abzubauen, welche die Länder
immer weiter in die staatliche Verschuldung
trieben, sollte die weitere Vergabe von Entwick-
lungshilfe – abgesehen von der Unterstützung in

75

Margrit Seckelmann

D
e
b

a
tt

e

44 Lais (2000) 447–482, Schilling
(2000) 3.

45 König (2003) 53. Zum OECD-
Programm Support for Improve-
ment in Governance and Manage-
ment in Central and East Euro-
pean Countries, vgl. Speer (2001).

46 Hill (2005).
47 König (2002) 17; Theobald

(2001a); Theobald (2001c);
Fuster (1998); Adam (2001).



aktuellen Notlagen – von der Umsetzung struk-
tureller Reformen abhängig gemacht werden.
Diese Reformen sollten den Markt fördern und
den Rückzug des Staates aus den wirtschaft-
lichen Aktivitäten vorantreiben.48 Als sich in-
folge der ersten Programme ein reines Liberali-
sierungsprogramm als nur teilweise effizient
erwies, wurde die Rolle des Staats als Vertei-
lungs- und Modernisierungsagentur wiederent-
deckt.49 Die Rolle der institutionellen Regimes,
der gesetzlichen oder organisatorischen Regeln
für das effiziente Funktionieren von Märkten,
rückte zunehmend in den Blick.50

In einer Studie der Weltbank aus dem Jahre
1989 über Vergabedingungen von Geldern für
das südliche Afrika wurden daher insbesondere
die institutionellen Rahmenbedingungen für die
Funktionsfähigkeit von Märkten betont. Gov-
ernance wurde von der Weltbank in einem Epo-
che machenden Bericht über das südliche Afrika
als »the exercise of political power to manage a
nation’s affairs« definiert,51 also als »Art und
Weise, in welcher bei dem Management der
wirtschaftlichen und sozialen Ressourcen eines
Landes im Interesse einer nachhaltigen Entwick-
lung die Ausübung von Macht gehandhabt
wird«.52 Die Weltbank, der ihrem Statut nach
eine politische Aktivität ausdrücklich untersagt
ist,53 begann über diesen Begriff zumindest Kri-
terien an die Effizienz und Transparenz der Ver-
fasstheit eines Staates und seiner Organisationen
zu stellen.

Die Weltbank verknüpfte mit ihrer Defini-
tion der Good Governance als »Fähigkeit, auf
auftretende Probleme angemessen zu reagieren«,
formelle und materielle Kriterien – wie die Res-
pektierung der Menschenwürde der Bürger und
die Verantwortlichkeit der Regierungsführung.54

Im Zentrum der Betrachtung standen nicht mehr
nur der Staat, sondern auch seine Umweltbe-

ziehungen. Nicht einzig formelles Verwaltungs-
handeln, sondern gerade auch das informelle
Zusammenwirken des Staates mit zivilgesell-
schaftlichen Akteuren wurde nach dem (Good)
Governance-Konzept einer Effizienzbetrachtung
unterzogen, die weniger nach den Rechtmäßig-
keitsanforderungen für das Verfahren fragte als
nach den Ergebnissen staatlichen Handelns.

Der Good Governance-Ansatz ist daher zu-
gleich umfangreicher wie enger als der des deut-
schen Rechtsstaatsprinzips. Er meint über eine
willkürfreie Verwaltung hinaus auch eine solche,
welche bürgerfreundlich ist und auf neue Prob-
leme angemessen reagieren kann. Diese Umstel-
lung von einer Ergebnis-Rechtmäßigkeit auf eine
Verfahrensrichtigkeit und ein die Schaffung von
Strukturen zur Problemlösung ausgerichtetes
Konzept55 hat vor allem angloamerikanische
Wurzeln, insbesondere die beschriebenen Rechts-
prinzipien des common law, die in vielen ehe-
maligen Kolonien ohnehin weitergalten. Im
Blickpunkt dieses ganzheitlichen Konzepts steht
nicht mehr nur der Staat, sondern die Gesamtheit
der Akteure, welche sich um das Gemeinwohl
kümmern. Die Aufgabe der Fixierung der Rege-
lungsaussage auf den Staat schürt auf der ande-
ren Seite jedoch die Befürchtung, dass der Begriff
der Good Governance das Rechtsstaatsprinzip,
um im Bild der chemischen Reaktion zu bleiben,
aufweichen kann. Neben Aussagen, die noch
dem hard law zugerechnet werden können, wie
die Existenz der Prozessgrundrechte, enthält er –
bislang – auch wenig justiziable Elemente wie die
»Bürgerfreundlichkeit«, die bislang nur in Groß-
britannien flächendeckend gemessen und eva-
luiert wird.56
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48 Murphy (2002) 2.
49 Nyang’oro (1999).
50 North (1988); Theobald

(2001b); Evans, Rueschemeyer,
Skocpol (1999).

51 World Bank (1989) 60.
52 Übersetzung von Klages in:

Ders. (2000) 3.
53 Diese Restriktion ergibt sich aus

Artikel 10 des Weltbankstatuts
(http://worldbank.org); dazu:
Adam (2000) 272.

54 World Bank (1989) 3; dazu: Adam
(2000) 272.

55 Hoffmann-Riem (2004) 25 f.;
Bullinger (2002) 25.

56 Dazu: Bovaird, Löffler (2003).



Zur Eigendynamik von Destillaten

Rechtsprinzipien haben, wie Josef Kohler
schrieb, die Eigenschaft, bei der Reaktion mit
der Rechtswirklichkeit von (fremden) Rechts-
ordnungen eine eigene Dynamik zu entwickeln.
Der Begriff der »guten Gouvernanz«57 unter-
warf daher schließlich auch die Organisation
der »entwickelten«58 Staaten einem gesteigerten
Rechtfertigungsbedürfnis. Der Begründungsauf-
wand für Defizite innerhalb der demokratischen
Struktur dieser Staaten, insbesondere der für das
bekannte Demokratiedefizit der Europäischen
Union, erhöhte sich angesichts derjenigen Erwar-
tungen, die man an die Empfängerländer von
Entwicklungshilfe wie – unter anderen Vorzei-
chen – für die Beitrittskandidaten zur Europäi-
schen Union formulierte. Von einem Oberbegriff
über die von einer Regierung zu gewährleis-
tenden Mindeststandards für die Teilnahme an
internationalen Strukturentwicklungsprogram-
men avancierte (Good) Governance nach und
nach zu einem »Kernbegriff der zeitgenössischen
politischen Ökonomie«.59 Der Terminus wurde
»zu einem Leitbegriff aktueller Erörterungen
über die Aufgaben moderner Staatswesen und
über die Wege«, die »ganz allgemein zu der
zukunftshaltigen Weiterentwicklung institutio-
neller Strukturen hinführen«.60

In Großbritannien wurde die Stärkung der
Problemlösungsfähigkeit des Staates im Zeichen
sinkender staatlicher Einnahmen unter dem Be-
griff der Governance etwa durch das Regie-
rungskonzept Modernising Government der Re-
gierung Blair eingeführt und in Deutschland
seitdem intensiv rezipiert.61

Vorsicht explosiv! Folgen für
das deutsche Rechtsstaatsprinzip?

Was nun bedeutet die Aufnahme eines für
das deutsche Rechtsstaatsverständnis recht offe-
nen und dynamischen Begriffs in die Grund-
rechtecharta der Europäischen Union und in den
Europäischen Verfassungsvertrag? Es ist zu kon-
zedieren, dass durch die Bildung von Regel-
beispielen der Begriff der Good Administration
deutlich schärfere Konturen aufweist als derje-
nige der Good Governance. Dennoch tun sich
Staaten mit etatistischer Tradition wie Deutsch-
land oder Frankreich, die eine starke Trennung
von Justiz und Verwaltung vornehmen, schwer
mit der Beschreibung von inhaltlichen Qualitäts-
vorgaben für die drei Gewalten, die über die
Bindung an die Verfassung sowie Recht und Ge-
setz hinausgehen. Daher wurde – insbesondere
von französischer und deutscher Seite – oftmals
der Wunsch nach einer weiteren Konkretisierung
beider Begriffe erhoben, die im Endeffekt auf die
Aufgabe der Qualitätsbeschreibung »gut« in der
»guten Governanz« hinausläuft.62 Die Aufgabe
des Begriffs »gut« jedoch hat teilweise nur ter-
minologischen Charakter. Auch der scheinbar
neutrale Begriff der Governance63 ist nicht unbe-
dingt inhaltsneutral, sondern oftmals inhaltlich
mit einer politischen Vision, nämlich derjenigen
nach einer – globalen64 – Zivilgesellschaft65 oder
dem Wunsch nach einer Art transdisziplinärer
lingua franca66 verbunden.

Eine chemische Reaktion – verstärkt durch
die katalytische Wirkung eines Rechtsprinzips –,
wie sie Josef Kohler beschrieb, könnte auch des-
wegen im deutschen Recht erfolgen, als der
Rechtscharakter der EU-Grundrechte, welche
über ihre qualitative Aufladung auch auf außer-
rechtliche Perspektiven67 verweisen, eher vage
ist. Die EU-Kommission verfügt grundsätzlich
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57 König (2002) 17.
58 Klages (2000) 3.
59 Murphy (2002) 1.
60 Klages (2000) 3. Werner Jann

spricht anschaulich von einem
»Modebegriff«: Jann (2002) 302;
zu diesem Komplex auch: Ders.
(2005) 21–43.

61 Dazu beispielhaft Jann (2005);
Hill (2005); Klenk, Nullmeier
(2002).

62 Etwa von: Demers (1997).

63 Neben dem Begriff der (Public)
Good Governance wird teilweise
auch der Terminus Modern Gov-
ernance verwendet: Kuhlmann
(2004) 221–240.

64 Stichweh (2000) 25.
65 Teubner (2004) 71–87.
66 Trute, Denkhaus, Kühlers

(2004) 451.
67 Baer (2004) 225; Vosskuhle

(2001).



über keine Kompetenz für Vorschriften zur
Gestaltung von Verwaltungsverfahren. Eine
»Durchsteuerung« der Verwaltungsorganisation
stünde daher – zumindest, wenn sie nicht durch
den Verfassungsvertrag abgesichert wäre, son-
dern nur mittelbar durch die grundsätzlich nur
deklaratorische EU-Grundrechtecharta erfolgen
sollte – in Widerspruch zum Prinzip der begrenz-
ten Einzelermächtigung.68 Für die Möglichkeit
der »Zündung« einer solchen Reaktion spricht,
dass die EU-Kommission bereits zuvor mit so
genannten »Querschnittsklauseln«, insbesonde-
re im Bereich der Dienstleistungen,69 operiert
hat, um auf die nationalstaatlichen Verwaltungs-
verfahren einzuwirken. Der EuGH wird zu
dieser Frage Stellung nehmen müssen. Seine bis-
herige Rechtsprechung zur Kollision der Grund-
freiheiten mit den nationalen Grundrechten70

deutet jedoch darauf hin, dass er den nationalen
Grundrechten und anderen nationalen Prinzi-
pien von Verfassungsrang nicht unbedingt einen
Vorrang vor der EU-Grundrechtecharta einräu-
men wird.

Unter Laborbedingungen?
Recht und Sozialer Wandel

Die Beobachtung der aktuellen Diskussion
um den EU-Verfassungsvertrag und die EU-
Grundrechtecharta zeigt mithin, dass es bei der
Begegnung von Rechtsprinzipien und Rechts-
wirklichkeit zu unintendierten Nebeneffekten
kommen kann. Irritationen sind unvermeidlich,
sei es, weil die Wirkungen der Reaktion nicht
vorher bekannt waren, sei es, dass weitere In-
termittenten auftraten, etwa weil das Reagenz-
glas noch Rückstände aufwies. Die Begriffe
Rechtstransfer – und auch das extremere, weil
organologische Wort legal transplant – sind da-

her als Metaphern für situative Irritationen zwi-
schen verschiedenen Systemen anzusehen. Hin-
ter den ontologisch aufgeladenen Bezeichnungen
verbirgt sich die Frage nach der Bewältigung
sozialen Wandels durch Recht. Gunther Teubner
hat diese Beobachtung anhand einer Analyse
der Reaktion der britischen Rechtsprechung
auf das Prinzip Treu und Glauben (good faith)
der EU-Verbraucherschutzrichtlinie vorgenom-
men. Seine Prognose lautete, dass die britische
Interpretation von good faith niemals zu der
unglaublichen Ausdifferenziertheit und – durch-
aus ambivalent zu betrachtenden – abstrakten
Dogmatisierung führen werde, welche die Kom-
mentierung des § 242 BGB in Deutschland
angenommen habe. Ähnlich gestaltet sich die
Situation im Verwaltungsrecht: Das deutsche
Verhältnismäßigkeitsprinzip fand über die Recht-
sprechung des EuGH auch Eingang in die briti-
sche Jurisdiktion und sorgt so für eine Irritation
des dortigen Rechtssystems.71

Es ist zu erwarten, dass die deutsche Recht-
sprechung bei der Auslegung der Europäischen
Grundrechtecharta und namentlich des Rechts
auf eine gute Verwaltung versuchen wird, das
Prinzip in die Systemlogik des deutschen Ver-
fassungs- und Verwaltungsrechts zu integrieren.
In ihrem Bemühen um die Konstitution von
Sinn72 wird die deutsche Rechtsprechung – ähn-
lich wie die von Teubner beschriebene englische
Jurisdiktion – eine Auslegung zu finden suchen,
die mit den deutschen Grundrechten und Prinzi-
pien von Verfassungsrang (insbesondere dem
Rechtsstaats- und dem Demokratieprinzip) ver-
einbar sein wird. Die Irritation des deutschen
Rechts wie der deutschen Gesetzgebung wird
gleichwohl nicht zu unterschätzen sein, wie die
nahezu serielle Anpassung und Produktion von
Gesetzen zeigt, die durch Richtlinien der Europä-
ischen Kommission oder Urteile des EuGH be-
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69 Kämmerer (2004) 39; Hatje

(2000), Rz. 5.
70 EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003,

I-5659 (Schmidtberger, Öster-
reich).

71 Harlow (2000) 240. Konkrete
Beispiele für die Irritation anderer
nationaler Rechtsordnungen
durch die Rechtsprechung des
EuGH finden sich bei Montoro

Chiner (2004) sowie den anderen
Länderberichten in diesem Band.

72 Luhmann (1987) 92.



dingt wird. Dass in Deutschland in diesen Fällen
– anders als in manchen anderen Mitgliedstaaten
– in der Regel der Gesetzgeber tätig werden
muss, ergibt sich aus dem Vorbehalt des Gesetzes
(Art. 80 Abs. 1 GG).

Inwieweit es zu einer »Aufweichung« des
Rechtsstaatsprinzips kommen wird, ist daher
schwer zu beurteilen. Prinzipiell wird seine Aus-
sage Bestand haben müssen, wie die »Maas-
tricht«-Entscheidung73 des Bundesverfassungs-
gerichts zeigt. Gleichwohl ist eine interpretato-
rische Arbeit der Gerichte bei der systematischen
Gesamtschau dieses Prinzips mit der EU-Grund-
rechtecharta zu erwarten, die der Perspektive
nach inhaltlich zu ähnlichen Ausformungen
kommen wird wie das deutsche Rechtsstaats-
prinzip, wenn auch vielleicht nicht in dessen
Abstraktheit. Diese wird derzeit ohnehin durch
die eher prätorische EuGH-Rechtsprechung
herausgefordert. In der common law-Tradition
wird jedoch über die Garantie von Prozessgrund-
rechten und anderen Verfahrensregeln pfadab-
hängig ein Effekt erreicht, der dem deutschen
Rechtsstaatsprinzip vergleichbar ist; mehr noch,
diese Regeln bildeten das Vorbild, aus dem das
Rechtsstaatsprinzip abstrahiert wurde. Montes-
quieu, der zugleich vor einer naiven Form der
Übernahme von Institutionen warnte,74 legte mit
seiner Beschreibung der Demokratie in Amerika
die gedanklichen Grundlagen für die Dogmatik
des von ihm nicht erwähnten Grundsatzes der
Gewaltenteilung75 – und damit für einen essen-
tiellen Bestandteil des deutschen Rechtsstaats-
prinzips.

Insofern lautet die Antwort auf die Frage
nach der Möglichkeit von Rechtstransfer: Eine
Kommunikation zwischen Rechtsordnungen ist
wünschenswert und im Zeichen der euro-
päischen Mehrebenenpolitik auch unvermeid-
lich.76 Eine splendid isolation einer Rechtsord-

nung ist eine lebensferne Vorstellung, die der
Kommunikation über Recht in der Rechts-
wissenschaft auch zu der Zeit nicht gerecht
wurde, als die Frage nach einer European Gov-
ernance noch nicht gestellt worden war. Ein
emphatisches Konzept von Rechtstransfer, von
Alan Watson ebenso euphorisch vertreten wie
von Pierre Legrand abgelehnt, ist jedoch etwas
hoch gegriffen. Die Vorstellung einer »Episoden-
verknüpfung«,77 einer »Interferenz«78 oder ei-
ner Überlappung von »Konversationskreisen«79

wird dem Phänomen eher gerecht.
Sind diese Vorgänge eigentlich steuerbar?

Gibt es eine Art »Laborpersonal«, das versu-
chen kann, Einfluss auf die Transferprozesse zu
nehmen? Worin besteht etwa die Rolle der
obersten Gerichtsbarkeit? Das deutsche Bundes-
verfassungsgericht hat in seiner »Maastricht«-
Entscheidung und den vorausgegangenen »So-
lange«-Entscheidungen den Versuch unternom-
men, eine Rahmensetzung für Transferprozesse
vorzunehmen. Experimente benötigen unter be-
stimmten Voraussetzungen Initiatoren. Diese
können in Kollektivakteuren wie der Rechtspre-
chung, internationalen Organisationen, der Eu-
ropäischen Kommission oder schließlich auch
den Nationalstaaten zu suchen sein.80 Die Inter-
aktion zwischen ihnen vollzieht sich nach sys-
temischen Kriterien, die oft mehr mit der Erwar-
tung von Verhalten als mit diesem selbst zu tun
haben.81

Das Handeln der Kollektivakteure lässt sich
mit Metaphern umschreiben – wie derjenigen
von der »regulierten Selbstregulierung«82 oder
der »Regelungsstruktur«.83 Eine andere mög-
liche Metapher ist diejenige des Labors. Ist man
sich bewusst, dass es sich um Metaphern handelt,
die besonders geeignet sind, situative Kommu-
nikationen zwischen Systemen zu veranschau-
lichen, so kann man sich ihrem ästhetischen Reiz
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quieu (1951). Zu Montesquieu,
der die »Gewachsenheit« von In-
stitutionen betonte, vgl. Mohn-
haupt (1999).

75 Merten (1999) 31.
76 Héritier (2002); Benz (2005) 95.
77 Fögen, Teubner (2005) 42.
78 Mayntz (2002) 37.
79 Hutter (1989) 90.

80 Einen bedeutenden Versuch, Or-
ganisationen und Teilsysteme als
korporative Akteure mit der au-
topoietischen Theorie Luhmanns
zu vereinen, bildet der Ansatz von
Helmut Willke (1995); zu wei-
teren Ansätzen: Braun (2000)
107. Die Bedeutung der Akteure
nimmt gegenüber den Institu-
tionen nach der Diagnose von
Arthur Benz in der europäischen

Mehrebenenpolitik sogar zu:
Ders. (2005) 116.

81 Akselrod (1995).
82 Dazu die Beiträge in: Regulierte

Selbstregulierung als Steuerungs-
konzeption des Gewährleistungs-
staats, Berlin 2001 (= Die Verwal-
tung, Beiheft 4).

83 Dazu insbesondere die Beiträge
bei: Schuppert (2005) sowie
Trute, Denkhaus, Kühlers
(2004); Denkhaus (2004).



kaum entziehen.84 Daher soll es in Anlehnung an
Josef Kohler heißen: Juristen sind Chemiker.
Trotz der heftigen Irritationen der politischen
Systeme durch die Ablehnung des EU-Ver-
fassungsvertrags werden Rechtsprechung und
Rechtsdogmatik nunmehr beginnen, die EU-
Grundrechtecharta mit den eigenen Verfassungs-

verbürgungen zu vergleichen. Sie werden ganz
im Sinne Kohlers mithin neue »Combinationen«
suchen, aus welchen »neue fruchtbare Gebil-
de«85 hervorgehen können.

Margrit Seckelmann
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84 So wird auch der Hinweis auf die
verschiedenen Möglichkeiten zur
Schließung diskursiver Operatio-
nen von Fögen u. Teubner
verstanden: Dies. (2005) 44.

85 Kohler (1887) 271.
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