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Einleitung

DaR Gesetzgebung "'rational’ und "‘verninftig" sein sollte, gehort jedenfalls
seit der Aufklarung zu den allgemein anerkannten Anforderungen an die le-
gislative Gewalt. Die Frage, von welchem Rationalitatsbegriff das Recht aus-
geht, soll an dieser Stelle zwar angesprochen, nicht aber abschlielend beant-
wortet werden.(Vgl. dazu: Libbe 1998) Im Wege einer pragmatischen Anna-
herung orientiert sich der Beitrag vielmehr an der Rechtsprechung des Bun-
desver-fassungsgerichts und versucht, den rationalitatsférdenden Elementen
nach-zuspuren und diese zu einem stimmigen Gesamtbild zusammenzuflgen.

Das Rationalitatsverstandnis des Rechts durfte sich im wesentlichen aus seiner sta-
bilisierenden und friedenssichernden Funktion fur die Gesellschaft ergeben. "*Ver-
nunftig" wirkt das Recht dann, wenn es dieser Funktion gerecht wird: Auf Dauer
kann das Recht eine Friedensordnung im demokratischen Staat nur verwirklichen,
wenn es der Gerechtigkeitsidee, so wie sie von breiten Kreisen der Bevolkerung
verstanden wird, entspricht. Wobei hier nicht eine numerische Uberzahl im Sinne
einer Abstimmung gemeint ist, sondern eine Verwurzelung in einem breitem ge-
sellschaftlichem Fundament.

Zu bewahren hat sich das Recht an konkreten Problemldsungen. Insofern ist es si-
cherlich zutreffend, wenn Fechner (1956, 98) feststellt: *'Der rationale Kerngehalt
des Rechts wirkt aus der Sache heraus™ und darauf verweist, auch im stillen
Wachstum des Gewohnheitsrechts setze sich die "vernunftgemalie, zweckentspre-
chende, Zeit und Kraft sparende Regelung durch. Vernunftig ist eine Regelung
demnach, wenn es ihr gelingt, "'nltzliche Ziele auf kiirzestem Wege zu erreichen,
Mittel und Zweck in rationellster Weise zu verbinden" (Fechner 1956, 98).

Die damit angesprochene "'Sachvernunft' ergibt sich aber nicht allein aus einer
objektiven ""Natur der Sache". Sie entfaltet sich vielmehr im Rahmen von Wertun-
gen. Diese Wertungen offenzulegen, um sie nachvollziehbar zu machen und damit
die Aktzeptanz des Rechts als Friedensordnung zu sichern, ist eine wesentliche
Aufgabe der Rationalitatsanforderungen des Rechts. Hier geht es darum, die Ge-
rechtigkeitsidee eim Einzelfall mit Leben zu fillen, also fur den konkreten Rege-
lungsbereich eine jeweils spezifische Balancierung zu suchen von Gleichheit und
Gegenseitigkeit vor dem Hintergrund des Prinzips der Verallgemeinerung; mithin
eine Balancierung jener Elemente, die Kant im kategorischen Imperativ zusammen-
fuhrt (Hruschka 1987).

Gesellschaftliche Wertvorstellungen erhalten rechtliche Relevanz vor allem im Pro-
zell der Gesetzgebung. Sie spielen aber selbstverstandlich auch in der Rechtsan-
wendung eine nicht zu unterschatzende Rolle. In diesem Beitrag soll jedoch der -
in mehrfacher Hinsicht prioritdre - ProzeR der Gesetzgebung im Mittelpunkt ste-
hen.
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Nach dem Vorstehenden ist eine gesetzliche Regulierung dann rational, wenn
es ihr gelingt, die intendierten Ziele auf mdéglichst (ressourcen-) schonendem
Wege zu erreichen und dabei der Gerechtigkeitsidee zu entsprechen. Der Ge-
setzgeber handelt rational, wenn er sich an diesem Leitbild orientiert und das
bestehende sowie das zukiinftige Recht daraufhin Uberprift, ob es dem Leit-
bild entspricht. Damit dies gelingt, missen drei Elemente zusammenkommen:

1. Der Gesetzgeber bendtigt eine Realanalyse des zu regelnden Sachver-
haltes. Dabei geht es um die Verhaltensweisen der Akteure, die dafur
maflgebliche Motivationslage und die aus dem Verhalten resultierenden
Wirkungen.

2. Der Gesetzgeber hat sich die zu treffenden Wertungen zu vergegenwar-
tigen und die getroffenen Entscheidungen mit den dafir maRgeblichen
Grinden offenzulegen.

3. Dabei mull der Gesetzgeber die zu erreichenden Ziele und die dafir
eingesetzten Mittel in schonender Weise verbinden.

Diesem Rationalitatsverstandnis wird oftmals das "willkirliche Walten politi-
scher Krafte' als unvereinbar gegenibergestellt. Bei genauerer Betrachtung
zeigt sich hier jedoch kein antinomisches Verhéltnis, sondern eines der wech-
selseitigen Ergéanzung.* Die Forderung nach wissenschaftlicher Tatsachenana-
lyse und einer Organisation des Gesetzgebungsverfahrens, die auf "'rationale
Distanz'" abzielt, bedeutet nicht jene Kréafte zu leugnen, sondern entspre-
chend der Aufgabe.von Recht und "‘juridischer Rationalitat' sie zu kanalisieren
und zu optimieren.

1 Schulze-Fielitz 1988, 454 ff.

2 Schulze-Fielitz 1988, 457 f.
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2

Verfassungsrechtliche Vorgaben

Der Rechts- und Verfassungsstaat stellt Anforderungen an die Rationalitat der
Gesetzgebung. Der Legislative kommt ein erheblicher Einschatzungs- und Ge-
staltungsspielraum zu. Innerhalb dieses Gestaltungsraumes Uberlagern sich
politische und rechtliche Maximen. Die Aufgabe des Gesetzgebers liegt aus
rechtlicher Sicht darin, eine unter dem Blickwinkel des ihm anvertrauten All-
gemeinwohls angemessene Regelungsstruktur zu entwerfen, die zugleich den
anderen materiellrechtlichen Bestimmungen des Grundgesetzes Rechnung
tragt. Dﬁbei gilt es, der ""Eigenart des konkreten Lebensbereichs™ gerecht zu
werden.

Will die Verfassung - jenseits der keinesfalls gering zu achtenden formellen
Anforderungen - inhaltlich wirksam werden, muR sie den Gesetzgeber wei-
tergehend in die Pflicht nehmen. Dies hat das Grundgesetz - jedenfalls in der
Interpretation des Bundesverfassungsgerichts - auch getan: Das Gesetzge-
bungsmonopol sichert der Legislative zwar eine institutionelle Vorrangstel-
lung, dem Kkorrespondieren jedoch vielféltig gestufte verfassungsrechtliche
Anforderungen. Entgegen einem weit verbreiteten Bild ist der Gesetzgeber in
seiner Entscheidungsmacht daher nicht uneingeschrénkt *‘souveran®. Er ist
dies vielmehr nur solange, wie er sich innerhalb der verfassungsrechtlichen
Vorgaben bewegt. Die Verfassungsbindung verlangt, insbesondere die fol-
genden Punkte zu bertcksichtigen:

- Stellung und Funktion der Grundrechte (und zwar sowohl in ihrer klassi-
schen Abwehrfunktion als auch im Rahmen der - mittelbaren oder ggf.
unmittelbaren - Drittwirkung sowie der grundrechtlich fundierten staat-
lichen Schutzpflicht);

- sonstige verfassungsrechtlich geschiitzte Positionen, wie etwa die kom-
munale Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) ;

- die aus dem Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende In-
tention auf Gemeinwohlrichtigkeit;* in Teilbereichen konturiert durch
verfassungsrechtliche Staatszielbestimmungen (etwa Art. 20 Abs. 1, 20a
GG).

In einer Reihe von Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht eine Art
von "'Koordinatensystem' entwickelt. Versucht man, jenseits von speziellen
Konfliktlagen die gemeinsame verfassungsrechtliche Fundierung herauszuar-

% BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 - E 84, 239/273 (Besteuerung der Zinsertrage).

4 Vgl. Kunig 1986, 333 ff. und Denninger1990, 32 f. u. 166 ff. (jeweils m.w.N.).
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beiten, treten in erster Linie der Grundsatz der Verhaltnismaligkeit sowie der
Gleichheitsgrundsatz zu Tage. Diese sind im folgenden zu skizzieren, um dar-
auf aufbauend die von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen zu-
sammenzutragen (Abschnitt 3.). In diesem Zusammenhang ist auch der Frage
nachzugehen, ob der Gesetzgeber durch die unterschiedlichen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht im UbermaR in seiner Gestaltungsfreiheit
eingeschrankt wird (3.5).

SchlieBlich wird der Versuch unternommen, die verschiedenen Anforderungen
zu einem *‘prozeduralen Rahmen™ zusammenzufiigen und dessen inhaltliche
und methodische Ausflillung zu umschreiben (4. und 5.).

2.1
Verhaltnismafligkeitsgrundsatz

Da der Gesetzgeber fast durchweg Abwagungsentscheidungen zu treffen hat,
kommt dem VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz eine tragende Rolle zu. Betrachtet
man die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, zeigt sich, dal} in
einer ganzen Reihe von Entscheidungen Anforderungen an den Gesetzgeber
formuliert wurden, die eine Realanalyse des Regelungsgegenstandes verlan-
gen. Tragt man diese zusammen und ordnet sie zu Verhaltenspflichten des
Gesetzgebers (siehe unten Abschnitt 3.1), ergibt sich ein zwar noch mosaik-
haftes, an vielen Stellen aber doch bereits durchgeformtes Bild verfassungs-
rechtlicher Anforderungen prozeduraler und materieller Art, die von den Se-
naten des Gerichts allerdings in hochst unterschiedlicher Weise auf gesetzliche
Regelungen angewandt werden.

Besonders prekar ist das verfassungsrechtliche Spannungsfeld in den Fallen, in
denen der Gesetzgeber zugleich einer Schutz- und Forderpflicht unterliegt:
Aus den beiden Polen - Staat und Grundrechtstrdger - wird ein drei- oder
mehrpoliges Verhaltnis. Je nach Grundlage der staatlichen Handlungspflicht ist
hier ein gewisses MindestmaR an - auch tatsachlich wirksamer - Verhaltens-
steuerung rechtlich geboten. Der Gesetzgeber hat zusatzlich zum UbermaR-
verbot auch das UntermaRverbot zu beachten.

Bei genauerer Betrachtung durfte sich herausstellen, dalR der Gesetzgeber in
einer erheblichen Anzahl von Regelungskonstellationen entsprechenden ver-
fassungsrechtlichen Handlungspflichten unterliegt; mdgen diese auch nicht
immer derart weitreichend sein, wie in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Schwangerschaftsabbruch angenommen. Auch in diesen
Konstellationen bewegt sich der Gesetzgeber daher zwischen der Skylla des

® Vgl. zur Frage, in welcher Weise diese beiden Betrachtungsweisen miteinander zu verschranken sind
Isensee 1992, Hain 1993, Stern 1994, 813 f., Dietlein 1995.
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Uber- und der Charybdis des Unterma@verbotes;LI die beide letztlich Auspréa-
gungen des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes sind.

Dementsprechend wird vielfach auf die Gefahren hingewiesen, die sich aus
einer Uberforderung dieses Prinzips ergeben kénnen. So wird etwa kritisiert,
das UbermaRverbot fithre - im UbermaR angewandt - zu einer ""Knochener-
weichung der Rechtsordnung™ (Ossenbidhl 1993, 151). Auch von einer
"Wunderdroge und Vielzweckwaffe™ ist die Rede (Sendler 1983, 34). Die auf
diesem Wege erweiterten Kassationsmoglichkeiten des Bundesverfassungsge-
richts konnten letztlich zu einer Paralyse des Gesetzgebers fiihren (siehe Ab-
schnitt 3.5). Ein ""Aufladen™ rechtlicher Konfliktlagen durch grundrechtliche
Gehalte berge zudem die Gefahr, dal3 jeder Rechtsstreit unmittelbar zum
Grundrechtskonflikt werde, tber den der Richter nach VerhéltnisméaRigkeits-
malistdben statt nach dem Gesetz judiziere (Denninger 1994, 33).
Andererseits ist auf die flij:iheitssichernde Intention des Verhaltnismaligkeits-
grundsatzes hinzuweisen, fiir die bislang kein funktionales Aquivalent in Sicht
ist.Es erscheint daher lohnend, den Versuch zu unternehmen, einerseits die
Grenzen seines Einsatzes auszuloten, ihn andererseits aber so zu operationali-
sieren, dal} die mit seiner Anwendung verbundenen Gefahren in den Griff zu
bekommen sind.

Betrachtet man die drei Stufen der VerhaltnismaRigkeitsprifung, durfte fol-
gendes gelten:

- Geeignet ist eine Regelung, wenn durch sie der vom Gesetzgeber zu-
nachst zu definierende Zwec\anaherrUckt. Diese Anforderung laRt es
auf den Blick als ausreichend erscheinen, dal tUberhaupt ein - wenn
auch nur marginaler - Beitrag zur Zielerreichung eintritt. Dennoch laf3t
sich die Frage, in welchem Ausmal} mit Hilfe der gewahlten Regelung
der gewinschte Erfolg zu erreichen ist, nicht umgehen, weil damit der
Bezugspunkt fir die Prifung auf den beiden folgenden Stufen festge-

® Denninger 1993, 128/131. Auf die Gefahren, die daraus entstehen, daR eine inhaltlich schwer greifbare
"Wertordnung''- transformiert in eine *""Pflichtordnung™ - nach und nach die grundrechtlich primér gesi-
cherte "Freiheitsordnung' Uiberlagert oder gar verdrangt, wurde bereits nach der ersten Entscheidung zum
Schwangerschaftsabbruch hingewiesen (Denninger 1975). Die Arbeiten an Bauplan und Anwen-
dungsschema der Schutzpflicht gingen gleichwohl weiter (zusammenfassend Isensee 1992); nicht zuletzt in
der verfassungsgerichtlichen Judikatur. Darin liegt die Gefahr einer Entwicklung hin zu einem tberbehuten-
den "'Schutzstaat" (Hesse, H.A., 1994) oder "'Préventionsstaat'" (Denninger 1988), der die Biirger weitge-

hend entmindigt und ihrer Freiheitsrechte beraubt.
" BVerfG vom 15.12.1965 - 1 BvR 513/65 - E 19, 342/348 f. (Untersuchungshaft).
® Dieser kann (und wird meist) ein Biindel verschiedener Zwecke umfassen, die untereinander ggf. in Haupt-

und Nebenzweck zu differenzieren sein kénnen; vgl. BVerfG vom 16.3.1971 - 1 BvR 52 u.a./66 - E 30,
292/317 ff. (Erddlbevorratung).



Martin Fiahr

Rationale Gesetzgebung

legt wird (siehe Abschnitt 3.2). lhre Antwort verlangt eine Prognose der
Wirkungsweise der vorgesehenen Regelung.

Diese Prognose ist zu stitzen auf die Analyse der maligeblichen Parame-
ter, die das Verhalten der Adressaten bestimmen f]

- Auf der Stufe der Erforderlichkeitsprifung richtet sich der Blick auf
maogliche Alternatividsungen. Stehen hinsjchtlich des Grades der Zieler-
reichung mindestens "gleich geeignete",® zugleich aber weniger ein-
schneidende Mittel zur Verfiigung, kann sich die Regelung-als Giberma-
Big belastend und damit als verfassungswidrig darstellen.** Die Erfor-
derlichkeit einer starker eingreifenden Regelung ist dabei nicht schon
dann zu verneinen, wenn sich einem niedrigeren Schutzniveau eine ein-
vernehmlichere und damit tendenziell "freiheitsschonendere™ Ldsung
abzeichnet.” Zur Wahl dieses Weges ist der Gesetzgeber "allenfalls be-
rechtigt, nicht aber verpflichtet™.® Damit ist das Auswahlermessen des
Gesetzgebers und die dabei zu beachtenden Grenzen angesprochen.
Nach dem Bundesverfassungsgericht steht ihm "'bei wirtschaftsordnen-
den MalRnahmen, die den Freiheitsspielraum fir die wirtschaftlich tati-
gen Individuen einengen, hinsichtlich der Auswahl und technischeﬂ Ge-
staltung dieser MaBnahmen ein weiter Bereich des Ermessens' zu.

Voraussetzung fur die sachgerechte Austibung des Ermessens durfte je-
doch sein, daf die in Betracht kommenden Alternativen im Hinblick auf
ihre jeweiligen Wirkungen betrachtet und bewertet wurden. Dazu be-
darf es einer Analyse der tatsachlichen Verhaltnisse im Hinblick auf den
Einsatz der zur Verfigung stehenden alternativen Regelungskon-
zepte und eine Prognose der damit verbundenen Wirkungen. Sie bil-

® Daran fehlt es oftmals in der Praxis. Hier scheinen eher “alltagstheoretische™ Vernunftiiberlegungen

vorherrschend zu sein, vgl. Schulze-Fielitz1988, 497.

0 BVerfG vom 16.3.1971 - 1 BvR 52 u.a./66 - E 30, 292/319 (Erdélbevorratung): "'sachliche Gleichwertig-

keit zur Zweckerreichung"'.
1 BVerfG vom 19.3.1975 - 1 BvL 20/73 - E 39, 210/231 (Vermahlung).

2 7u fragen ist in diesem Zusammenhang, wie mit “'trade-off's™ zwischen Verwirklichung des Schutzni-

veaus (incl. eventueller Umsetzungsdefizite) und Freiheitsbeschrankungen umzugehen ist.

13 Der einvernehmliche, aber niveauniedrigere Weg |aRt sich jedenfalls vom Betroffenen nicht rechtlich
erzwingen; vgl. BVerwG vom 18.7.1997 - 4 BN 5.97 - UPR 1998, 31 (Naturschutz und Fischerei).

4 BVerfG vom 16.3.1971 - 1 BvR 52 u.a./66 - E 30, 292/319 (Erdélbevorratung).
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den die Grundlage einer rationalen Auswahlentscheidung unter den Re-
gelungsoptionen.

- Erst auf der damit geschaffenen empirischen Basis ist eine Gegenuber-
stellung des konkreten verfassungsrechtlichen Gewichts der betroffenen
Guter und damit eine sachﬁtionale Operationalisierung der Abwagung
zwischen Zweck und Mittelmdglich.

2.2
Gleichheitsgrundsatz

"Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich' (Art. 3 Abs. 1 GG). Die Gleich-
heitsformel des Grundgesetzes enthélt sowohl ein Grundrecht des Einzelnen
als auch ein objektiv-rechtliches Verfassungsprinzip, welches in allen Rechtsbe-
reichen gilt (Starck 1985, Rn. 150 f.). Ebenso wie der Grundsatz der Verhalt-
nismaﬁiﬁeit findet der Gleichheitssatz seine Wurzeln im Gerechtigkeitsge-
danken.* Zwischen beiden besteht ein enger innerer Zusammenhang: **Der
Gleichheitssatz und das UbermaRverbot haben gemeinsam, daf sie ein recht-
liches Mal3 suchen und ein Gleichgewicht herstellen kénnen, deshalb die
MeRbarkeit staatlichen Handelns voraussetzen und jede staatliche MalRnahme
als rationalen Akt des MaR-Nehmens verstehen'.*" Dieser ""Akt™ bedarf einer
entsprechenden Grundlage. Der Gleichheitssatz verlangt, daR die ""gestalten-
de und regelnde Staatsgewalt die im Regelungsgegenstand vorgefundenen
rechtlichen und tatsachlichen Ordnungsstrukturen aufnimmt und als Rechtfer-
tigungsgrund fr Gleichstellung oder Unterscheidung wertet™ (Kirchhof 1992,
Rn. 205). Malistdbe fur die ErfUIIutﬁg des Gleichheitssatzes sind die Sachge-
rechtigkeit und die Folgerichtigkeit.® Im Sinne von Normbereichsanalysen be-
deutet Sachgerechtigkeit "'prazise Wahrnehmung und gerecht differenzieren-
de Wirdigung der Wirklichkeit' (Osterloh 1996, Rn. 103).

Die Folgerichtigkeit erwéchst aus dem Gebot der mdglichst gleichmaRigen
Belastung aller Grundrechtstrager. Der Gesetzgeber hat zwar bei der Auswabhl
des Regelungsgegenstandes und bei der Bestimmung der Umsetzungsinstru-

5 BVerfG vom 22.10.1991 - 1 BvR 393 u. 610/85 - E 85, 36/57 f. (Kapazitatsverordnung).

16 BVerfG vom 17.12.1953 - 1 BvR 147/52 - E 3, 58/135 (Beamten). Siehe auch Osterloh 1996, Art. 3 Rn. 3
mit Fn. 5 ff. Zur parallel gelagerten Problematik nach dem US-amerikanischen Recht siehe Brugger 1993,
116 ff.

7 Kirchhof ( 1992 Rn. 161); der im weiteren darauf hinweist, daR beide Prinzipien materiell gegenlaufig
seien. Wahrend das UbermaRverbot den Gebrauch der Freiheit schiitzen soll, weist der Gleichheitssatz auf

die Grenzen der Freiheit, die sich aus der gleichen Freiheit anderer ergebe (a.a.O., Rn 162).

18 Kirchhof 1992, Rn. 205 ff. u. 222 ff.; zustimmend Osterloh 1996, Rn. 98 ff.
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mente (bzw. in der Gestaltung des "Regelungskonzeptes™) einen weitrei-
chenden Entscheidungsspielraum. Bei der weiteren Ausgestaltung des Aus-
gangstatbestandes hat er die einmal getroffene Belastungsentscheidung dann
aber folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umzusetzen.

Soweit es um Regelungen geht, die den Blrger belasten, ist das materielle
Recht so auszugestalten, daR es "'die Gewahr seinﬂ regelmaliigen Durchsetz-
barkeit so weit wie moglich in sich selbst tragt™.® Fehlt es daran, droht ein
Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz. Um diesen zu verhindern, muf das
materielle Recht "'in ein normatives Umfeld eingebettet sein (...), welches die
Gleichheit der Belastung auch hinsichtlich des tatsachlichen Erfolges prinzipiell
gewadhrleistet." Es kommt also nicht allein auf die materiellen Vorgaben,
sondern auch auf die konkrete instrumentelle Ausgestaltung an. Besteht dies-
beziglich ein struktureller Mangel, kann die entsprechende Regelung wegen
des VerstoRBes gegen Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig sein.?? Drangt sich
dies "dem Gesetzgeber erst nachtraglich auf, so trifft ihn die verfassung]:I
rechtliche Pflicht, diesen Mangel binnen angemessener Frist zu beseitigen.’
Diese Pflicht soll nicht allein dem Interesse des Grundrechtstréagers dienen;
vielmehr stehen mit dem Rechtsstaatsprinzip und dem Gleichbehandlungsge-
bot offentliche Interessen ;ﬁf dem Spiel, denen nach dem Grundgesetz ein
besonderer Rang zukommt.

Gleichheits- und damit verfassungswidrig wird eine Regelung allerdings nicht
bereits dadurch, dal? **Vollzugsméangel' auftreten, *'wie sie immer wieder vor-
kommen kénnen und sich auch tatsachlich ereignen. Vielmehr muf3 dieses
Ergebnis dem Gesetzgeber zuzurechnen sein, weil er eine instrumentelle Aus-
gestaltung gewahlt - oder in Kauf genommen - hat, die sich in der Weise
strukturell gegenlaufig guswirkt, dafl} die materielle Verhaltensanforderung zu
einem erheblichen Teil* leerlauft. Ist dies der Fall, "'so fuhrt die dadurch be-

9 BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 - E 84, 239/271 (Besteuerung der Zinsertrage).
2 BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 - E 84, 239/271 (Besteuerung der Zinsertrage).
2L BVerfG vom 27.06.91 - 2/ BvR 1493/89 - E 84, 239/271 (Besteuerung der Zinsertrage).

22 pariiber hinaus ist zu fragen, ob eine derartige Vorschrift in tatsachlicher Hinsicht ""geeignet' ist, das

gesetzgeberische Ziel zu verwirklichen.
23 BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 - E 84, 239/272 (Besteuerung der Zinsertrage).
24 BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 - E 84, 239/281 (Besteuerung der Zinsertrage).

% |m Fall der Besteuerung von Zinsertragen ging das Gericht von einem Umsetzungsdefizit von etwa 50%
aus (BVerfGE 84, 239/276).
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wirkte Gleichheitswidrigkeit zur Verfassungswidrigkeit auch der materiellen
Norm.""

Bei dem Vollzug hoheitlicher Vorgaben darf sich der Staat nicht allein auf die
Eigentberwachung und Eigenerkldrung des Regelungsadressaten verlassen. Er
muf vielmehr gewahrleisten, dal? die tatsachliche Erfullung der gesetzlich auf-
erlegten Pflichten in verlaBlicher Weise Uberprift werden. Soweit der Gesetz-
geber auf das "‘Deklarationsprinzip™ zuriickgreift, bedarf dieses vor dem Hin-
tergrlﬂd des Gleichheitssatzes "der Erganzung durch das Verifikationsprin-
zip™'.

Was das Bundesverfassungsgericht zur steuerlichen Belastung der Birger
entwickelt hat, gilt - mutatis mutandis - auch fir andere Formen der Bela-
stung der Birger durch den Staat. Den Belastungen ist gemein, dal3 sie zu
Freiheitsverlusten fuhren, die sich letztlich auch in 6konomischen Einschran-
kungen niederschlagen. Wer belastende Regelungen infolge struktureller De-
fizite de facto nicht zu befolgen braucht, erlangt auf diese Weise einen Son-
dervorteil gegentiber dem rechtstreuen Blrger, der sich in vielen Féallen auch
zu deren Umsetzung in Mark und Pfennig ausdricken &Rt Tritt dieser
Gleichheitsverstol? massiv auf und beruht er auf strukturellen Mangeln, die
der Gesetzgeber zu vertreten hat, erweist sich die entsprechende Regelung als
verfassungswidrig.

3

Konsequenzen fir den ProzelR der Gesetzgebung

Aus den Grundsétzen der Verhaltnismaligkeit und des Gleichheitssatzes so-
wie aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip ergeben sich, konturiert
durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, eine Reihe von An-
forderungen an das Verfahren legislativer Analyse und Prognose und dessen
inhaltliche und methodische Ausfillung. Die Anforderungen sind kein hohler
Formalismus, sondern spiegeln die vielfaltigen Anforderungen, denen der Ge-

% BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 - E 84, 239/272 (Besteuerung der Zinsertrage). Zuzurechnen ist
dem Gesetzgeber eine in der instrumentellen Ausgestaltung angelegte Ungleichheit im Belastungserfolg
nicht nur dann, wenn sie ihre Ursache in gesetzlichen Regelungen hat, "'sondern auch, wenn sie auf Ver-
waltungsvorschriften beruht, die der Gesetzgeber bewuR3t und gewollt bei seiner Regelung hingenommen
hat" (a.a.0.).

27 BVerfG vom 27.06.91 - 2 BvR 1493/89 - E 84, 239/273 (Besteuerung der Zinsertrage).

% Dies gilt etwa fiir Umweltschutzvorgaben: Wer iiber die materiellen Anforderungen des Gesetzes hinaus
flr sich in Anspruch nehmen kann, Schadstoffe auszustoRen, erlangt einen 6konomischen Vorteil in Hohe
der eingesparten Vermeidungskosten (diese umfassen neben der Investition in entsprechende apparative
Einrichtungen auch die zusatzlichen sdchlichen und personellen Betriebsaufwendungen). Gleiches wirde

gelten flr Betriebe, die sich rechtswidrig, aber sanktionslos anderen Vorgaben entziehen kénnen.
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setzgeber des Grundgesetzes unterliegt: Die legislative Problemldsung mufRd
sich in ihrem Ergebnis an gewissen unverzichtbaren, aus dem Grundgesetz
abzuleitenden WertmaRstdben orientieren. Dabei kommt dem Gesetzgeber
ein erheblicher Abwégungs- und Gestaltungsspielraum zu. Um die materiellen
Anforderungen des Grundgesetzes nicht leerlaufen zu lassen, verlagern sich in
gewissem Umfang die materiellen verfassungsrechtlichen Anforderungen auf
Verfahrensaspekte. Dementsprechend mul? eine gesetzliche Regelung schon
in iheem Zustandekommen bestimmten prozeduralen Anforderungen genu-
gen.

Schwerwiegende VerstdRe gegen diese Anforderungen konnen zur Verfas-
sungswidrigkeit der Norm fuhren. Sie vermitteln dem Gesetzgeber aber auch
dort Orientierung, wo er sich noch innerhalb der - relativ weit gezogenen -
Grenzen dieser Anforderungen bewegt (zum Verhéltnis von materieller und
Kontrollnorm siehe Abschnitt 3.4).

3.1
Allgemeine prozedurale Anforderungen

Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten prozeduralen **Koordinaten™
lassen sich wie folgt zusammenfassen. Der Gesetzgeber hat die Entwicklung
der tatsachlichen Problemlage zu beobachten (Beobachtungspflicht®) und
gegebenentalls entsprechende empirische Erhebungen anzustellen (Ermitt-
lungspflicht™). In den Worten des Bundesverfassungsgerichts:

"Demgemal hat das Bundesverfassungsgericht nachzuprifen, ob der Gesetzgeber
den fur seine Regelung erheblichen Sachverhalt ermittelt und dem Gesetz zugrun-
de gelegt hat".*= ""Der Gesetzgeber ist dabei gehalten, sich Uber die tatsachlichen
Grundlagen seiner Abwagung aufgrund verlailicher Quellen ein eigenes Bild von
den tatséachlichen Verhéltnissen (...) zu verschaffen (...); er darf sich nicht mit Be-
richten von interessierter Seite begntigen.'

2 BVerfG vom 12.5.1992 - 2 BvR 470 u.a./90 - E 86, 90/108 (Riick-Neugliederungsgesetz = DVBI. 1992,
960 ff. = NVwZ 1993, 262 ff.).

% BVerfG vom 8.8.1978 - 2 BvL 8/77 - E 49, 89/132 (Kalkar).

31 BVerfG vom 12.5.1992 - 2 BvR 470 u.a./90 - E 87, 90 (Riick-Neugliederungsgesetz = DVBI. 1992, 960 ff.
= NVwZ 1993, 262 ff.): Der Gesetzgeber ist gehalten, sich Gber die tatsdchlichen Grundlagen seiner Abwé-
gung aufgrund verlaBlicher Quellen ein eigenes Bild zu verschaffen (dazu Huber 1994, 83 f.); siehe auch bei
Fn. 36.

%2 BVerfG vom 12.5.1992 - 2 BvR 470 u.a./90 - E 86, 90/108 f. (Riick-Neugliederungsgesetz).

% BVerfG vom 12.5.1992 - 2 BvR 470 u.a./90 - E 86, 90/112 (Riick-Neugliederungsgesetz); Hervorhebung

im Original.
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Dabei reicht es nicht, allein die gesetzlichen Vorschriften zu analysieren. Viel-
mehr sind die realen Bedingungen der Anwendung der Vorschriften in den
Blick zu nehmen. Dementsprechend hat der Gesetzgeber dafir zu sorgen, daf}
"die fur die Beurteilung der Wirkungen des Gesetzes nﬁwendigen Daten
planmafiig erhoben, gesammelt und ausgewertet werden™'.

Auf der Grundlage der Sachverhaltsermittiung hat die Legislative entspre-
chende Prognosen Uber die zukiinftige Entwicklung zu erstellen (Prognose-
pflicht), die die Grundlage flur eine Bewertung der Konstellation bildet (Bewer-
tungspflicht). Daraus kann sich die Pflicht ergeben, gesetzgeberisch tétig zu
werden (Handlungspflicht), und zwar in einer Weise, die - unter Bericksichti-
gung entgegenstehender Rechtsgiter - sicherstellt, daﬁljine tatsachlich wirk-
same Erreichung der Handlungsziele gewahrleistet wird.

Wird der Gesetzgeber tatig, ist er gehalten, seine RegelungszielegI und die
seiner Abwagung zugrundeliegenden Annahmen und Wertungen offenzule-
gen (Begrindungspflicht). Die Begrindungsforderung bildet einen reflexiv
wirkenden Anreiz, der auf die Verwirklichung des Postulats sachrationaler
Gesetzgebung abzielt. Die an der Gesetzgebung beteiligten Organe sind ge-
halten, ihre Motive offenzulegen und die getroffene Regelung argumentativ
zu rechtfertigen. Die Begriindung macht die Regelung fir Adressaten und
Normanwender nachvollziehbar und erhdht damit Akzeptanz und Durchset-
zungschancen des Rechts.

Zugleich schafft die Begrindung die Grundlage fir eine Prifung am Maf3stab
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (bzw. daraus resultierender Anforderun-
gen), wie das Bundesverfassungsgericht seiner Entscheidung zur Kapazitats-
verordnung ausgefuhrt hat= ""Eine solche Inhaltskontrolle setzt voraus, daf
die Annahmen und Wertungen des Normgebers, die seine Abwagung be-
stimmt haben™ im gerichtlichen Verfahren "offengelegt' werden. Den Norm-
geber trifft insoweit eine ""Darlegungslast™. War die Norm *‘nicht von vorn-

3 BVerfG vom 28.5.1993 - 2 BvF 2/90 u.a. - E 88, 203/310 (Schwangerschaftsabbruch I); siehe auch
BVerfG vom 19.3.1995 - 1 BvL 20 - 24/73 (Vermahlung) E 39, 210/226. Dazu auch Papier 1994, Rn. 312 ff.

% Zusammenfassend BVerfG vom 29.11.1995 - 1 BvR 2203/95 (Ozon) - NJW 1996, 651.

% Diese weisen allerdings oftmals nicht klar in eine Richtung, sondern sind in sich widerspriichlich - offen ist

bislang, wie dieses Problem methodisch zu bewéltigen ist.

37 BVerfG vom 22.10.1991 - 1 BvR 393 u. 610/85 - E 85, 36/57 (Kapazitatsverordnung = DVBI. 1992, 145
ff.); siehe dazu auch Huber/Kohnen, ZG 1994, 80 ff. Die Entscheidung betrifft zwar den Erlal einer Verord-
nung, die Grunduberlegungen diirften aber in gleicher Weise auf den Erlass von Gesetzen zutreffen; siehe
etwa die Rick-Neugliederungsentscheidung, wo das Gericht vom Gesetzgeber fordert, dem Adressaten,
""die Grinde nachvollziehbar' mitzuteilen, die ihn zu seiner Regelung veranlassen; BVerfG vom 12.5.1992 -
2 BvVR 470 u.a./90 - E 86, 90/110.
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herein mit einer Begriindung versehen, die die ma3gebenden Gesichtspunkte
deutlich macht, muf3 die Entstehungsgeschichte nachtraglich rekonstruierbar
sein.” ""Begrundungslicken oder Fehler des Ableitungszusammenhangs kon-
nen den SchlufR nahelegen,” dall materielle Defizite bestehen, die im Ergebnis
die Verfassungswidrigkeit der Norm begriinden kénnen.

Aus alledem ergibt sich die Anforderung an den Gesetzgeber, die tragenden
tatsichlichen Annahmen und Prognosen sowie die der Abwé&gungsentschei-
dung zugrundeliegende Wertung nachvollziehbar zu dokumentieren. Soweit
die vorgelegten Gesetzentwirfe diese Begrindung nicht enthalten (bzw. da-
von abgewichen wird), sollten sich diese Informationen in der BeschluRemp-
fehlung des federfiihrenden Bundestagsausschusses finden.

Die Beobachtungspflicht 4Bt sich auch als verfassungsrechtlich begriindete
Pflicht zur *"Gesetzesevaluation' bezeichnen (Holand 1994, 374 f.). Der Ge-
setzgeber hat den vorhandenen Stand an Gesetzen regelmaf3ig empirisch dar-
aufhin zu Gberprtfen, ob er den verfassungsrechtlichen Anforderungen noch
entspricht (Huber 1992, 376). Die damit verankerte Rickkopplung der
Rechtswirklichkeit schafft die Grundlagen fUr einen prozeduralisierten "'Lern-
prozeRR™ des Gesetzgebers (Hill 1995, 85). Er hat jeweils erneut zu fragen, ob
die Annahmen, die der urspringlichen Abwéagung zugrundelagen, noch zu-
treffend sind® und ob sich aus den Abweichungen Anlal? flr eine Anpassung
des Regelungskonzeptes ergibt.

3.2
Gesetzgeberische Analyse und Prognose

Damit ist aber noch nicht gesagt, in welcher Breite (Reichweite) und Tiefe (In-
tensitat) der Gesetzgeber die Anwendungsbedingungen des vorhandenen
Regelungsbestandes zu analysieren und die Wirkungsweise eventueller Ande-
rungen zu prognostizieren hat. Daran schlief3t sich die Frage an, bis zu wel-
chem Punkt die Verfassungsgerichtsbarkeit diesbeztiglich ihre Kontrollfunktion
wahrzunehmen hat.

In der ersten Stufe der VerhaltnismaRigkeitsprifung ist anerkannt, dafd eine
partielle Eignung zur Zielerreichung ausreicht. Damit ware der Analyse- und
Begriindungsaufwand auf ein Minimum, né&mlich jenes der Willkirfreiheit
reduziert. Dies gilt jedoch nicht fur die beiden folgenden Prifungsstufen. Die-
se benttigen eine Aussage dartber, in welchem ""MaR™ das gewahlte Rege-
lungskonzept zur Zielerreichung beitragt. Denn nur so 4Rt sich die Frage be-
antworten, ob gleich geeignete, aber schonendere Mittel zur Verfligung ste-
hen. Auch die Prifung der Proportionalitait mul3 den Grad der Zielerreichung
zugrundelegen, wenn sie die Angemessenheit der damit korrespondierenden
Grundrechtseinschrankungen betrachtet. Der Gleichheitssatz fordert ebenfalls

% BVerfG vom 30.05.1990 - 1 BvL 2/83 - E 82, 126/153 (Arbeiter-Kiindigungsschutz).
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einen '‘rationalen Akt des MaR-Nehmens' als Grundlage fir hoheitliches
Handeln.
Das Bundesverfassungsgericht scheint hier einen relativ hohen Malistab an-
zulegen, wenn es die ""Ausschépfung alletlErkenntnism('jglichkeiten im Zeit-
punkt des Erlasses des Gesetzes™ verlangt.* Was dies in der Praxis zu bedeu-
ten hat, ist eng mit der Beantwortung der Frage verknipft, welche Prognose-
methodﬁw mit welchem Aufwand welche Aussagen bereitzustellen in der La-
ge sind.* Ist es beispielsweise moglich - etwa im W(i.ﬂe eine Skalierung - Aus-
sagen Uber den Grad der Zielerreichung zu machen?
Daran schlie3t sich wiederum die - fur die Abgrenzung zwischen politischem
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers und verfassungsgerichtlicher Kontroll-
kompetenz prekéare - Frage nach der gerichtlichen Kontrollbefugnis legislativer
Prognosen an. Klarungsbedurftig sind hier vor allem die prozeduralen Anfor-
derungen an Prognosegrundlagen und -methoden sowie die Reichweite der
inhaltlichen Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers. Dabei ist auch nach
Kriterien fUr eine - im Hinblick auf die jeweils betroffene Grundrechtsposition
und deren Bedeutung flr die personale Freiheitsverwirklichung - abgestufte
Differenzierung des KontrollmaRstabes von der Evidenzbetrachtung tber die
Vertretbarkeitsprifung bis hin zur intensiven inhaltlichen Kontrolle zu fragen
und die jeweils zu stellenden Anforderungen genauer zu bestimmen (siehe
Abschnitt 3.3).

[

Zusammenfassend a3t sich folgende These aufstellen:

Je héherwertig die betroffenen Rechtsgijter,gje schwerwiegender ihre Beeintréach-
tigung, desto mehr ist der Gesetzgeber gehalten, den Regelungssachverhalt empi-

%9 BVerfG vom 19.3.1975 - 1 BvL 20-24/73 - E 39, 210/230 (Muhlenstruktur).

40 BVerfG vom 15.12.19983 - 1 BvR 209/83 - E 65, 1/55 (Volkszihlung): [Der Gesetzgeber] "'muf ungewis-
sen Auswirkungen eines Gesetzes dadurch Rechnung tragen, daRR der die ihm zugdnglichen Erkenntnis-
quellen ausschopft, um die Auswirkungen so zuverldssig wie mdglich abschatzen zu kénnen." [Herv. d.
Verf.].

“1 Hier ist die normative Frage nach der Zieldefinition von der mittels der Verhaltenswissenschaften zu
erstellenden Prognose Uber die Wirkungsweisen zu trennen. Im Einwirkungsbereich der Schutzpflichten
kommt an dieser Stelle zudem die Frage nach dem verfassungsrechtlich intendierten MindestmaR an

Rechtsguterschutz ins Spiel (sog. UntermalRverbot).

42 ygl. Ossenbiihl 1976, 458/500, der zu dem Ergebnis gelangt, daR *'legislative Prognosen und Wertungen
um so rationaler und plausibler sein missen, je mehr sie in existenzbedrohendem Mafe in Grundrechtsposi-

tionen eingreifen.

43 Dazu zahlen sowohl individuelle Grundrechte und '"verwandte Rechte™ als auch Gemeinwohlgiter,

dessen Wahrung dem Gesetzgeber anvertraut ist, sieche oben unter 2.
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risch zu ermitteln, nach alternativen Regelungsmadglichkeiten zu suchen und deren
voraussichtlichen Auswirkungen auf die Rechtsglter abzuschéatzen.

3.3
Verfassungsgerichtliche Kontrollintensitat

Die Rechtsprechung hat in verschiedenen Zusammenhéngen zur Frage der
Intensitat verfassungsgerichtlicher Prifung Stellung genommen.

331
Prognosekontrolle

Zur Prufung gesetzgeberischer Prognosen entwickelt das Gericht abgestufte
MaRstabe. Diese kommen zur Anwendung, wenn es um die "Beurteilung
tatsachlicher Verhéltnisse™ geht und davon die Erfillung grundrechtlicher
Pflichten des Gesetzgebers abhangt. Verfassungsrechtliche Bedeutung erlan-
gen die Prognoseanforderungen vor allem im Rahmen der Verhéltnismalig-
keitsprifung. Sie umfassen die Abschatzung tatsachlicher Entwicklungen.
Dabei ist der Einflul} der in Betracht kommenden Regelungsoptionen zu be-
rtcksichtigen (siehe Abschnitt 4.3).

In Abhangigkeit von dem personaleb freiheitssichernden Bezug der jeweils
angegriffenen gesetzlichen Regelung®™ und unter Berlcksichtigung der Mdg-
lichkeiten, eine hinreichend abgesicherte Prognosegrundlage zu schaffen,
unterscheidet das Gericht ausdricklich* zwischen

- einer Evidenzkontrolle (z.B. Guterkraftverkehrsgesetz),
- einer Vertretbarkeitskontrolle (z.B. in der MUhlengesetzgebung) sowie

- einer intensiven inhaltlichen Kontrolle (z.B. in den Urteilen zu Apothe-
ken und Kassendrzten oder zur lebenslangen Freiheitsstrafe sowie in
den Entscheidungen zum Schwangerschaftsabbruch).

Das Gericht geht dabei davon aus, es kdnne im Rahmen der Evidenzkontrolle
"die gesetzliche Regelung nur beanstanden, wenn der Gesetzgeber die maR-
geblichen Pflichten entweder t’jberhaupt auBBer acht gelassen oder ihnen of-
fensichtlich nicht gentigt hat™.

44 Besonders deutlich kommt dies in der Formulierung der Mitfahrerzentralen-Entscheidung zum Ausdruck
(BVerfG vom 7.4.1996 - 1 BvL 12/63 - E 17, 306/314): ""Je mehr der gesetzliche Eingriff elementare AuRe-
rungsformen der menschlichen Handlungsfreiheit beriihrt, um so sorgfaltiger mussen die zu seiner Recht-
fertigung vorgebrachten Griinde gegen den grundsatzlichen Freiheitsanspruch des Burgers abgewogen

werden™. Im folgenden scheitert die gesetzliche Regelung u.a. an der VerhaltnismaRigkeitsprifung.
45 BVerfG vom 1.3.1979 - 1 BvR 532/77 u.a. - E 50, 290/333 (Mitbestimmung).

6 BVerfG vom 29.5.1990 - 1 BvL 20/84 - E 82, 60/92 (Kindergeld); Die Voraussetzungen waren im Fall der

Kurzung des Kindergeld nach Ansicht des Gerichts erfiillt, weil hier nur ein geringer Teil der Betroffenen
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Der Mal3stab der Vertretbarkeit erfordert, "'dal? der Gesetzgeber sich an einer
sachgerechten und vertretbaren Beurteilung des erreichbaren Materials orien-
tiert™. Er ist verpflichtet, die ihm zugéanglichen Erkenntnisquellen auszuschop-
fen, "um die voraussichtlichen Ausvti.jkungen seiner Regelung so zuverlassig
wie mdglich abschatzen zu kénnen™.

Die Prufungsintensitat auf der letzten Stufe ware anhand der genannten
Rechtsprechung genauer zu analysieren. Sie dirfte sich in manchen Fallen
weitgehend an den Malistében der Vertretbarkeitspriifung orientieren, in an-
deren - vor allem in der zweiten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch
- deutlich dartiber hinausreichen.

Auch wenn die einzelnen Stufen nicht klar voneinander abzutrennen sind und
auch das Gericht sich diesbeziiglich zurtickhaltend gedufert hat,* ist damit
doch ein Rahmen aufgespannt, der Abstufungen in der Prifungsintensitat
deutlich macht.

3.3.2
Gleichheitssatz

Bei der Prifung von VerstbRen gegen den Gleichheitssatz am Malfistab des
Willktrverbotes geht das Gericht davon aus, ein Verstol? gegen Art. 3 Abs. 1
GG kodnne nur festgestellt werden, wenn "'die Unsachlichkeit der Differenzie-
rung evident ist".* An anderer Dagegen priift das Gericht bei Regelungen, die
Personengruppen verschieden behandeln oder sich auf die Wahrnehmung von
Grundrechten nachteilig auswirken, im einzelnen nach, ob fir die vorgesehe-
ne Differenzierung Griinde solcher Art und von solchem_Gewicht bestehen,
daR sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kdnnen.

sachgerecht behandelt werde, im Ubrigen aber das Ziel verfehlt werde, eine finanzielle Entlastung in der

GroRenordnung des fir die Sicherung der Existenz notwendigen Minimums zu gewahrleisten.

47 BVerfG vom 26.5.1981 - 1 BvL 56/78 - E 57, 139 (Schwerbehindertenabgabe); siehe dazu auch BVerfG
vom 17.4.1991 - 1 BvR 1592/84 - E 84, 59 (Medizinische Priifung).

8 Bezeichnenderweise gilt dies fiir die zweite Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch (BVerfG vom
28.5.1993 - 2 BvF 2/90 u.a. - E 88, 203/262), was im Ubrigen mit weiteren Inkonsistenzen einhergeht;
kritisch dazu Hesse 1994, 552 ff.

49 BVerfG vom 14.12.1994 - 1 BvR 720/90 - E 91, 346 (Abfindung des Miterben).

%0 BVerfG vom 22.2.1994 - 1 BvL 21/85 - E 90, 46 (Probezeit im 6ffentlichen Dienst); unter Verweis auf

BVerfG vom 30.5.1990 - 1 BvL 2/83 - E 82, 126/146 (Arbeiter-Kundigungsschutz), wo dies im Ergebnis

verneint wurde.
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3.3.3
Verfahrensfehler

Verfahrensfehler beim Zustandekommen der Norm sollen mit Ricksicht auf
die Rechtssicherhejt nur dann zur Nichtigkeit der Norm flhren, wenn der
Fehler evident ist.* Diese entspreche dem allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Grundsatz, dafl3 r@chtswidrige Verwaltungsakte nur bei entsprechender Evi-
denz nichtig sind.

3.34
Rechtliche Bedeutung

Die Tatsache, dal} die Rechtsprechung die genannten Abgrenzungsformeln
entwickelt hat, durfte ein Indiz dafir sein, daB sich die Verfassungsgerichts-
barkeit der funktionellen Grenzen der verschiedenen Verfassungsorgane -
jedenfalls grundsatzlich - bewul3t ist. Die damit aufgestellten "*Orientierungs-
punkte' markieren den Korridor, innerhalb dessen sich der Gesetzgeber ohne
verfassungsgerichtliche Intervention bewegen kann. Der von der Rechtspre-
chung zugestandene Prognosespielraum ist damit zugleich eine "*Chiffre fur
die verfassungsrechtliche Verantwortungsverteilung fir Entscheidungen, die
bei Unsicherheit der kinftigen Entwicklung getroffen werden missen™
(Ossenbtihl 1976, 513 [Herv.i.0.]).

Die "Orientierungspunkte™ haben damit jedenfalls eine verfassungsprozes-
suale Bedeutung. Sie sind ""Ausflufl? der funktionellrechtlichen Grenze der Ver-
fassungsrechtsprechung’ und daher dem Prozef3recht zuzuordnen.

3.4
Verhaltnis von materieller und Kontrollnorm

Fraglich ist, ob die "Orientierungspunkte' zugleich die materiell-rechtlichen
Anforderungen abschliel}end markieren. Diese Frage ist - wie im folgenden zu
zeigen sein wird - zu verneinen. Auch innerhalb des damit abgesteckten Kor-
ridors besteht die Verfassungsbindung des Gesetzgebers weiter. Daflir spre-
chen die folgenden Uberlegungen.

Zunachst ist darauf zu verweisen, dal? nicht allein die Rechtsprechung der Ver-
fassung unterworfen ist, sondern auch unmittelbar der Gesetzgeber (Art. 20
Abs. 3 und Art. 1 Abs. 3 GG). Wirde man die Verfassungshindung auf die
Kontrollkompetenzen des Bundesverfassungsgerichts begrenzen, lage darin
eine deutliche Einschrankung des Wirkungsgehaltes der Verfassung. Dies zeigt
sich besonders deutlich, wenn man die klassische abwehrrechtliche Perspekti-
ve Uberschreitet. Wahrend die abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte
darauf gerichtet ist, Eingriffe des Gesetzgebers in die Rechte des Blrgers zu

1 BVerfG vom 11.10.1994 - 1 BvR 337/92 - E 91, 148 (Umlaufverfahren bei Rechtsverordnungen).

52 BVerfG vom 26.7.1972 - 2 BvF 1/71 - E 34, 9 (Hausgut).
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verhindern, sollen die Schutzpflichten dazu beitragen, die Voraussetzungen
fur die freie und autonome Lebensgestaltung des Blrgers zu schaffen und zu
erhalten. Damit erwéchst den Grundrechten eine neue ""Bedeutungsschicht™.
Auf der prozessualen Ebene 1aRt sich die Abwehrfunktion durch kassatorische
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts verwirklichen, dagegen ver-
langen die Schutzpflichten eine aktive Gestaltung des Ordnungsrahmens.
Damit sind praskriptive Entscheidungen strukturell jedenfalls angelegt. Die
Gefahr judikativer Ubergriffe in die legislativen Gestaltungsraume ist damit
offenkundig; und jedenfalls in der zweiten Entscheidung zum Schwanger-
schaftsabbruch hat sie sich auch realisiert.

Welche Wege stehen offen, um diesem Dilemma zu entkommen? In Betracht
kommt ein "Rickbau™ der Schutzpflichtendogmatik und eine Begrenzung
richterlicher Kontrollkompetenz.

Ein ""Ruckbau™ der Grundrechte in Richtung zu ausschlie3lich subjektiven Ab-
wehrrechten wirde eine Ursache der Konfliktlage beseitigen; zugleich aber
neue Probleme nach sich ziehen. Denn die Verfassung wirde sich aus einem
zentralen Aspekt der Sicherung menschlicher Freiheit verabschieden. Die
Grundrechte wirden nur noch Teil- und Randfragen der sozialen Wirklichkeit
erfassen und in ihrer rechtlichen Bedeutung weitgehend leerlaufen. Dem
stinde ein Gewinn an Gestaltungsfreiheit der politischen Ebene gegeniber.
Angesichts der zentralen Stellung der Grundrechte im Verfassungsgeftige der
Bundesrepublik kAme der *"Riuckbau’ der Grundrechtsfunktionen einer deutli-
chen Verschiebung der grundgesetzlichen Gewichte gleich.

Will man die Wirkungsméchtigkeit der Grundrechte erhalten, ist an der
Schutzpflichtenfunktion festzuhalten. Zu fragen ist dann nach dogmatischen
Ansatzpunkten fur die Beschrankung richterlicher Intervention. Ein Losungs-
vorschlag zielt darauf ab, zwischen den materiellen verfassungsrechtlichen
Anforderungen und der Reichweite richterlicher Kontrolle zu differenzieren.
Auf der Grundlage einer Analyse der Schutzpflichtenrechtsprechung kommt
Hesse zu dem Ergebnis, der Gesetzgeber sei "verfassungsrechtlich zu mehr
verpflichtet als zu dem, was das Bundesverfassungsgericht kontrollieren
kann''; sein Fazit lautet: ""eine Kongruenz zwischen materieller und Kontroll-
norm besteht also nicht™ (Hesse 1994, 558; Hesse 1995, Rn. 439). Gleiches
soll fur die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers gelten, deren materiell-
rechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen auch im interventionsgeschitzten
Sektor wirksam seien (Mayer 1996, 174).

Dieser Ansatz ist nicht unwidersprochen geblieben. Starck (1992, Rn. 14) halt
an der Unterscheidung ""Norm oder Nicht-Norm™ fest: Entweder die Verfas-
sung enthalte Vorgaben, dann seien sie auch einzuhalten; oder sie enthalte
keine, dann bestehe Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die politisch auszu-
fullen sei. Wer hier verfassungsrechtlichen Handlungsdirektiven das Wort re-
de, bringe die Verfassung unter die Rader der politischen Auseinandersetzung,
was der Verfassung und ihrer Anerkennung in der Bevolkerung letztlich scha-

18



Martin Fiahr

Rationale Gesetzgebung

de. Die Funktionsgrenzen zwischen Recht und Politik seien klar zu definieren
und zu respektieren, alles andere als ""'unnétiger Balast™ tUber Bord zu werfen.
Far diese Position spricht ihre auf den ersten Blick nachvollziehbare Argumen-
tationsbasis. Sie setzt aber voraus, dafd sich zum einen die Grenzen der Kon-
trollnormen klar bestimmen lassen und sich zum anderen die Verfassungs-
rechtsprechung an diesen Grenzen orientiert. Damit verbunden ware der be-
reits angesprochene Verlust an Wirkungsméchtigkeit; ein Ergebnis welches
mit dem Gewinn an Abgrenzungsklarheit zu rechtfertigen ware. Es fragt sich
aber, ob es diese Klarheit tatsachlich geben kann. Genau dies aber ist zu be-
zweifeln, weil sich Gehalt und Bindungsreichweite der Verfassung nur in ei-
nem diffizilen Anndherungs- und Abwagungsprozess ermitteln lassen. Ver-
zichtet man auf die Figur der blolRen Handlungsnorm besteht die Gefahr, daf
alles, was die (verfassungsgerichtlichen) Interpreten an Gehalt der Verfassung
meinten ausmachen zu kénnen, unmittelbar zum KontrollmaRstab erhoben
wird. Das eindimensionale Abgrenzungsdenken birgt daher die Gefahr groRe-
rer Ubergriffe in den Funktionsbereich des Gesetzgebers. Dagegen zwingt die
Figur der Handlungsnorm zu einem bewufRterem Umgang mit den verfas-
sungsgerichtlichen Kontrollrestriktionen. Sie erlaubt zudem ein schonenderes
"Wechselspiel” zwischen den beiden Verfassungsorganen: Das Gericht kann
Eckpfeiler aufstellen und dariiber hinausreichende Argumentationslinien zur
(fach-) offentlichen und verfassungspolitischen Diskussion stellen. Der Gesetz-
geber hat die Eckpfeiler zu beachten und sich im Ubrigen mit der Auslegung
der Handlungsnormen auseinanderzusetzen. Auf diese Weise kann ein "'re-
sponsives Verhaltnis™ (vgl. Fuhr/Bizer 1998) zwischen den beiden Organen
entstehen, welches ihrer gemeinsamen Verfassungsbindung (20 Abs. 3 und
Art. 1 Abs. 3 GG), bei zugleich funktional "geteilter Verfassungsverantwor-
tung'* gerecht wird.

Gemeinsamer Verantwortungsgegenstand ist die ‘‘verfassungsmaliige Ord-
nung". Wahrend das Bundesverfassungsgericht Gber die Einhaltung des zwin-
genden verfassungsrechtlichen Rahmens wacht, wird der Gesetzgeber in dem
damit er6ffneten Feld gestaltend tatig. Sein Gestaltungsraum ist zweigeteilt:
Bis zu einem gewissen Grade wirken verfassungsrechtliche Handlungsauftrage
(Schutz- und Forderpflichten, Staatszielbestimmungen) in ihn hinein; daneben
gibt es Bereiche, die davon weniger gepragt sind. Der Ubergang zwischen
beiden Bereichen ist flieBend. Soweit der Gesetzgeber auf den Schutzbereich
von Grundrechten einwirkt, treten - auch im Bereich *“freier Gestaltung™ -
Gleichheitsgebot und VerhaltnismaRigkeitsprinzip hinzu. Die daraus resultie-
renden Rationalitatsgebote durchziehen den gesamten Gestaltungsraum des
Gesetzgebers. Sein Gestaltungsvorrang zeigt sich darin, dal? VerstoRe gegen
die Rationalitdtsanforderungen erst ab einer gewissen Schwere prozessuale
Sanktionen nach sich zieht.

Geht man von diesem Ansatz aus, stellen sich in der Folge zwei Fragen. Zum
einen ist zu klaren, in welcher Weise die Reichweite der Kontrollnorm zu be-
stimmen ist. Zum anderen stellt sich die Frage, welche Bedeutung dem "lber-
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schiessenden' (weil prozessual nicht geltend zu machenden) Teil der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen dann noch zukommen kann.

Der abstrakte Hinweis, die Kontrollnorm bleibe ""an Umfang und Dichte hinter
der Handlungsnorm zurtick™ (Isensee 1992, Rn. 162), dirfte bei der Abgren-
zung kaum weiterhelfen. Hesse versucht daher, eine Abgrenzung im Rahmen
der verfassungsgerichtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung vorzunehmen. Da
es keinen absoluten Vorrang des schutzbedurftigen Grundrechts vor den kol-
lidierenden Rechtsgltern geben kann, mul bei der Verwirklichung der
Schutzpflichten die VerhéltnisméaRigkeit in beide Richtungen gewahrt sein.
Damit ist grundsatzlich eine weitreichende verfassungsgerichtliche Kontrolle
eroffnet. Einzelne Fragen sollen jedoch der Prifung und Entscheidung durch
das Bundesverfassungsgericht ganz oder teilweise entzogen bzw. in der Pri-
fungsintensitat begrenzt sein. Explizit ausgeschlossen sei eine verfassungsge-
richtliche Kontrolle der Wahl der Mittel, mit denen der Gesetzgeber seiner
Schutzpflicht nachkommen wollte. Da die Verfassung hierzu keine inhaltliche
Regelung enthalte, sei der Gesetzgeber insoweit verfassungsrechtlich nicht
gebunden; er konne daher "allein und abschlieBend entscheiden™. Im glei-
chen Atemzug weist Hesse aber auch darauf hin, dal? der Gesetzgeber zu
"wirksamen Schutzvorkehrungen verpflichtet” sei, was die freie Wahl der
Mittel erheblich einschranken kénne und verfassungsgerichtlicher Kontrolle
zugénglich sei (Hesse 1994, 555). Damit sind wir erneut beim Kern des Pro-
blems: Wenn die Verfassung einen wirksamen Schutz grundrechtlicher Freiheit
erfordert, dann steht und féllt die Gewahrleistung dieses Schutzes mit der
Wahl und Ausgestaltung der dafiir vorgesehenen Mittel. Soll die Umsetzung
der Schutzpflichten verfassungsgerichtlicher Priifung unterliegen, dann reicht
es nicht aus, dal? die Verfassungsrichter die - in der Zweckbestimmung oder in
den Gesetzmaterialien ausgesprochenen - Schutzziele zur Kenntnis nehmen,
vielmehr gehort die Wahl des Schutzkonzeptes und dessen instrumentelle
Ausgestaltung zwangslaufig mit zum Prifungsgegenstand.

Lassen sich damit die eingesetzten Mittel nicht aus dem Priifungsumfang aus-
schlieRen, bleibt die Frage der Prifungsintensitat zu klaren. Hier pladiert Hesse
ebenfalls fur eine weitgehende Zuriickhaltung. Ansatzpunkte daftr sieht er
auf der Stufe der Geeignetheitsprifung sowie bei der Verhaltnismaligkeit im
engeren Sinne: Die Untauglichkeit einer Schutzvorkehrung lasse sich nur dann
"mit hinreichender Sicherheit feststellen, wenn sie offenkundig "'géanzlich un-
geeignet oder vollig unzulanglich™ ist.” Jenseits dieser eindeutigen Félle sei fur
das Gericht "ein zuverlassigeres Urteil als dasjenige des Gesetzgebers nur be-
dingt zu gewinnen'. Da man sich hier auf den unsicheren Boden der Progno-
se Uber die Wirkungsweise des vorgesehenen Instrumentariums begebe, fehle
es an "einem inhaltlichen normativen Malf3stab, anhand dessen das Wahr-
scheinlichkeitsurteil des Gesetzgebers tberprift werden kénnte." Dement-
sprechend sei das Gericht auf eine Beurteilung der Grundlagen der Prognose
beschréankt. Dies setzt aber voraus, daf} eine derartige Prognose stattgefunden
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hat und dal die wesentlichen Grundlagen und Wertung - in welcher Form
auch immer - nachvollziehbar dokumentiert sind.

In gleicher Weise begrenzt sei die verfassungsrechtliche Nachprifung bei der
"*Zuordnung kollidierender Grundrechtspositionen* (treffender wohl: **Balan-
cierung der Verhaltensanforderyngen im Bereich der Ingerenz mehrerer
grundrechtlicher Schutzbereiche'). Auch hier beruhe die zu treffende Ent-
scheidung des Gesetzgeber unvermeidlich auf Wertungen, deren *Richtig-
keit"lj'ch verfassungsrechtlich nur beschrankt widerlegen und nicht eisen
lasse.>™ Im Rahmen der dann verbleibenden **Vertretbarkeitskontrolle' bliebe
dann zu prifen, ob bei der Wertung des Gesetzgebers hierflir wesentliche
Faktoren - wie beispielsweise die Art und Intensitat der Grundrechtsbeein-
tréachtigung - unberticktsichtigt geblieben sind.

In vielen Féllen bezeichnen die damit in ihrer Prifungsintensitat "*zuriickge-
schraubten™ Punkte den Kern der verfassungsrechtlichen Auseinandersetzung.
Denn meist geht es im Uberlagerungsbereich mehrerer Grundrechte um Kon-
fliktlosungen mittels Instrumenten, deren zukiinftige Wirksamkeit in der je
spezifischen Konstellation nur prognostisch zu erfassen ist. Die Prufungsre-
striktionen betreffen damit wesentliche Bereiche der Grundrechtsausgestal-
tung. Dennoch durfte ihnen angesichts der unterschiedlichen Funktions- und
Verantwortungsbereiche der verfassungsrechtlichen Gewalten grundsatzlich
zuzustimmen sein.

Dem lieRe sich entgegenhalten, auch mit diesem Ansatz werde die ""Wir-
kungsmachtigkeit" der Grundrechte eingeschréankt. Denn materielles Verfas-
sungsrecht, welches nicht verfassungsrechtlich zu kontrollieren und zu sank-
tionieren ist, wirke kaum mehr als ein bloRBer Appell. Dies ist sicherlich zutref-
fend. Die vorstehende Analyse zeigt aber, dal? sich gleichwohl verfassungs-
rechtliche Anforderungen formulieren lassen, die auf eine Verwirklichung der
Vorgaben des Grundgesetzes ausgerichtet sind. Auch wenn Hesse dies nicht
klar formuliert, ergibt sich aus einer derartigen Sichtweise eine Verschiebung
des Blickwinkels hin zu den empirischen und methodischen Grundlagen fur
die Prognose und Abwéagung durch den Gesetzgeber.

Damit verlagert sich der Problemhorizont auf die Frage, welche Anforderun-
gen diesbeziiglich zu formulieren sind und ab welchem Grad der Abweichung
von den Anforderungen eine Intervention des Bundesverfassungsgerichts ge-
rechtfertigt bzw. geboten ist. Die Frage kann nicht generell, sondern nur im

%3 Siehe dazu ausfiihrlich Fiihr 1998a.
% Hesse 1994, 557, unter Verweis auf das Sondervotum von Mahrenholz/Sommer, BVerfGE 88, 338.
%5 Der Sache nach pladiert Hesse damit dafiir, die Priifungsintensitat auf die beiden Stufen der Evidenz und

der Vertretbarkeit zu beschranken und - vor dem Hintergrund der Zweiten Entscheidung zum Schwanger-

schaftsabbruch - die dritte Stufe der intensiven inhaltlichen Kontrolle Gberhaupt nicht mehr zu betreten.
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Wege der oben formulierten *Je-desto-These™ (siehe Abschnitt 3.2) beant-
wortet werden.

Unterhalb des damit abstrakt umschriebenen Anforderungsniveaus werden
die prozeduralen und methodischen Anforderungen gleichwohl nicht vollig
bedeutungslos. Neben den verbindlichen verfassungsrechtlichen Vorgaben
lassen sich dem Verfassungsrecht Anhaltspunkte fir eine "'verfassungsvertrag-
liche" Rechtsgestaltung entnehmen.* Die damit umschriebenen Vorgaben
sind nicht "verbindlich* in dem Sinne, dal} eine Abweichung als rigefahiger
Verfassungsverstofd zu werten ist; vielmehr weisen sie auf bestimmte Anforde-
rungen und Kriterien hin, die im Prozel3 der Rechtsetzung zu bericksichtigen
sind. Die Einhaltung dieser Vorgaben ist '‘verfassungsrechtlich erwinscht"
bzw. "verfassungsrechtlich intendiert™, wenn auch nicht vollsténdig prozes-
sual erzwingbar. Sie geben dem Gesetzgeber Orientierung fur die Entschei-
dungsfindung, belassen ihm jedoch den inhaltlichen Ausgestaltungsspielraum.
Dennoch bleibt, so zumindest der hier vertretene Ansatz, das Verfassungs-
recht auch innerhalb des gesetzgeberischen Korridors wirksam, dessen Be-
grenzungen durch das bundesverfassungsgerichtliche Verdikt '*Verfassungs-
verstol3' gekennzeichnet ist. Hier regiert nicht das freie gesetzgeberische Be-
lieben, sondern der Verfastjng sind prozedurale und materielle Orientie-
rungsgroéfen zu entnehmen.>™ Ihre Ubergreifende Funktion ist es, die Gesetz-
gebung an den MalRstdben der Sachgerechtigkeit und der Gemeinwohlinten-
tion auszurichten. Aufgrund seiner Verfassungsbindung ist der Gesetzgeber
gehalten, sich an diesen Malstédben zu orientieren.

3.5
Paralyse des Gesetzgebers?

Die damit umrissenen Anforderungen wurden von der Fachgerichtsbarkeit
mittlerweile aufgenommen und auf unterschiedliche Rechtsgebiete ange-

%6 Auf dieser Differenzierung beruht das methodische Vorgehen von RoRnagel 1993a, 43 ff.): Durch einen
mehrstufigen "'Ubersetzungsvorgang™ soll dort eine Verstandigung zwischen dem Recht und den techni-
schen Entwicklungsprozessen geleistet werden (vgl. dazu auch RoRBnagel 1993b). Vorliegend geht es dar-
um, Verstdndigungsaufgaben zwischen dem Recht und den Verhaltenswissenschaften zu bewaltigen.
Daher ist zu fragen, auf welche Weise hier tragfahige methodische und begriffliche ""Briicken' zu bilden

sind.

5" Im Ubrigen ist der Gesetzgeber schon angesichts der Unwégbarkeiten verfassungsgerichtlicher Normen-
kontrolle gut beraten, diese Vorgaben zu beachten. Weil die Frage, wann ein gerichtlich sanktionierbarer
VerstoR gegen Verfassungsvorgaben vorliegt, im voraus nicht klar zu beantworten ist, empfielt es sich - bei
prozessualer Betrachtungsweise - fir den Gesetzgeber eine Orientierung an diesen Koordinaten auch dann,
wenn man es mit der Gegenmeinung ablehnt, tiber Kontrollnormen hinaus, weitergehende verfassungs-

rechtliche Handlungsnormen anzunehmen.
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wandt. Neben den bei'jits angesprochenen Beispielen ist hier etwa das Hoch-
schulrecht zu nennen.

Auch hier gab es Einwande. So wurde etwa kritisiert, hohe Verfahrenshirden
wirden zur Fesselung des Gesetzgebers flihren. Darin liege ein VerstoR gegen
das Gebot richterlicher Selbstbeschréﬁung, welches das "'Lebenselexier" der
Rechtsprechung des BVerfG darstelle.™ Die von der Rechtsprechung gestellten
Anforderungen an Sachverhaltsermittiung und -abwégung rickten die parla-
mentarische Gesetzgebung in die Nahe des administrativen Rechts der Plan-
feststellung. Darin liege eine ""Ubersteigerung des Grundrechts zu Lasten_des
im Interesse der Allgemeinheit erfolgenden Gesetzgebungsverfahrens™.® Im
Ergebnis werde der Gesetzgeber die "'Ubergriffe”” des Bundesverfassungsge-
richts in seiner Entscheidungsmacht zu sehr eingeengt und bewege sich zwi-
schen der Skylla des Uber- und der Charybdis des UntermaRverbotes (Dennin-
ger 1993; Hain 1993; s.a. Bockenférde 1989) ohne dal? die Grenzen verfas-
sungsgerichtlicher Intervention klar zu bestimmen waéren. Hohe Verfahrensan-
forderungen vergrol3ern dabei das *'Risiko™" des Gesetzgebers bzw. die Kassa-
tionsmdglichkeiten des Bundesverfassungs-gerichts.

Das Grundanliegen dieser Kritik nach der Aufrechterhaltung des politischen
Gestaltungsspielraums der Gesetzgebung verdient sicherlich Zustimmung.
Allerdings ist darauf hinzuweisen, daR sich die Annéherung an das Planfest-
stellungsrecht bereits aus dem Postulat rationalen und zielorientierten, folglich
jedenfalls zu einem gewissen Grade konsistentenﬂ]und samit planvollen Ge-
setzgebung ergibt. Terminologische Ubereinstimmungenﬂnsind daher nicht

8 VG Géttingen vom 13.7.1993 - 4 B 4238 - KMK-Hochschulrecht n.F. 31A Nr. 6, S. 5, BerlVerfGH vom
22.10.1996 - 44/96 - NVwZ 1997, 790 (Aufhebung von Studiengéangen).

%9 BVerfG vom 25.2.1997 - 1 BvF 1/74 - E 39, 1/69 (Schwangerschaftsabbruch | - Sondervotum Simon und
Rupp-v.Briinneck).

 Haug 1997, 754/755 ff.

¢ Die Forderung nach *"Widerspruchsfreiheit" der Gesetzgebung wie sie in den Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts zur Verfassungsmafigkeit von Lenkungssteuern (vom 7.5.1988 - 2 BvR 1991 u.
2004/95 sowie 1876/91 u.a. - ZUR 1998, 144 m. Anm. Schrader = DVBI. 1998, 702 = UPR 1998, 265)
erhoben wird, dirfte allerdings - jedenfalls wenn man sie nicht, anders als in den beiden Entscheidungen,
sehr zurlickhaltend interpretiert - an der Lebens- und daher an der Gesetzgebungswirklichkeit vorbeigehen
(vgl. dazu Fihr 1998b).

62 BVerfG vom 12.5.1992 - 2 BvR 470 u.a./90 - E 86, 90/108 (Riick-Neugliederungsgesetz): "'Der finale
Charakter einer solchen Regelung eines komplexen Sachverhalts verleiht ihr einen deutlichen planerischen
Einschlag. Dies wirkt sich auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen aus, denen die Entscheidung des

Gesetzgebers unter dem Gesichtspunkt des 6ffentlichen Wohls zu gentigen hat."
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Uiberraschend. Andererseits ist zu bericksichtigen, dal die Planfeststellung
selbst eine Ubertragyng '"gesetzgebungsahnlicher” Kompetenzen auf die
Verwaltung darstellt.™ Aufgabe der Planfeststellung ist es, anhand allgemein-
gehaltener, multipolarer Grundsatze und Leitvorstellungen unter Abwégung
der jeweils einzustellenden '"Belange' eine Zuordnung von Befugnissen und
Beschréankungen fir den Einzelfalls vorzunehmen und planerisch zu "*bewalti-
gen™ (Steinberg 199317 ff.). Eine Aufgabe, die "eigentlich’" bei der Legislati-
ve anzusiedeln ware.™ Die Anndherung der rechtsstaatlich begrindeten An-
forderungen an beide Erscheinungsformen hoheitlichen Handelns ist daher
alles andere als fernliegend.

Die Kritik an den "Ubergriffen” der Rechtsprechung wird schlieRlich durch
einen weiteren Aspekt relativiert. In ihr kommt der traditionelle, als verfas-
sungsstaatlich weithin ungebunden verstandene (innere) Souveranitatsbegriff
der Legislative zum Ausdruck. Unter den Bedingungen der verfassungsstaatli-
chen, gewaltenteilenden Demokratie ist das Parlament aber nicht in diesem
Sinne "'souveréan™. Die Legislative "ist eingebunden in eine Vielfalt von Instan-
zen, die E Rahmen ihrer Kompetenzen Politik formulieren und (in) Recht (um-
)setzen.™

Die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien und Orientierungspunkte
bilden daher, daran ist - trotz gelegentlicher Ubergriffe durch das Bundesver-
fassungsgericht selber - festzuhalten, zutreffenderweise den Rahmen fir eine
rechtsstaatliche, an den Grundrechten sowie der "'Intention auf Gemeinwohl-
richtigkeit' orientierten Gesetzgebung. Davon zu unterscheiden ist die Frage,
ab welchem Grad der Abweichung von den Kriterien dies prozessual geltend
gemacht werden kann. Hier erscheint in der Tat eine Betonung richterlicher
Zurtckhaltung angemessen.

% Lerche 1984, 97/124.

& Von ihr aber - u.a. mangels Problemverarbeitungskapazitat - nicht wahrgenommen werden kann.

8 Schulze-Fielitz 1988, 456 f.; der auch darauf hinweist, die Rationalisierung von Gesetzgebung kénne
zwar ein Machtverlust auf der politischen Ebene korrespondieren; dies sei aber keineswegs zwingend, weil

zugleich mit der Verbesserung der Entscheidungsgrundlage und der Verdeutlichung von Alternativen die

politischen Gestaltungsmaoglichkeiten erweitert werden.
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Die Frage, welche verfassungsrechtliche Bedeutung den Abgrenzungsformeln
zuzumessen sei, ist daher im Sinne einer Funktions- und Verantwortungsab-
grenzung zu beantworten, die den VerantwortungsmafRstab, namlich die ma-
teriell-rechtliche Verfassungsbindung, unberihrt 1a3t. Auch wenn es an einer
umfassenden Sanktionierung fehlt, wirken die prozeduralen und methodi-
schen Anforderungen des Verfassungsrechts doch beiderseits der **Orientie-
rungsmarken'. Es erscheint daher angebracht, der Frage nachzugehen, wie
sich diese Anforderungen zu einem zusammenh&ngenden System formen
lassen.
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4

Prozeduraler Rahmen

Die folgende Darstellung unternimmt den Versuch, die bislang eher punktuell
formulierten Anforderungen an den Proze3 der Gesetzgebung zu systemati-
sieren. Vorgeschlagen tﬂrd eine Differenzierung in fiinf Schritte (siehe Uber-
sicht in Abschnitt 4.6),% die allerdings nicht trennscharf voneinander abzu-
grenzen sind. Sie weisen vielmehr inhaltliche Wechselbeziige auf und werden
sich in der Praxis nicht selten zeitlich Uberlagern. Um die unterschiedlichen
Funktionen und die Rolle der beteiligten Disziplinen deutlich zu machen, er-
scheint es jedoch sinnvoll, an der Aufteilung festzuhalten.

Schulze-Fielitz hat eine Reihe von "materiellen Beurteilungskriterien' zusam-
mengetragen und sie als "inhaltsprajudizierende Knotenpunkte' bezeichnet
(Schulze-Fielitz 1988, 481 ff., siehe Abschnitt 5). In diesen ""Knotenpunkten*
vermengen sich prozedurale und methodische mit bloRen formalen Anforde-
rungen. Auch wenn diese nicht vollig voneinander zu I6sen sind, soll im fol-
genden doch der Versuch unternommen werden zunéchst einen prozeduralen
Rahmen zu beschreiben und anschlieBend dessen inhaltlicher und methodi-
scher Ausfullung nachzugehen.

Der zu entwickelnde prozedurale Rahmen soll dabei in der Lage sein, die in
der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen an den Gesetzgeber (siehe
Abschnitt 3), insbesondere die verschiedenen gesetzgeberischen Pflichten (Ab-
schnitt 3.1) abzudecken.

Nur ganz selten hat der Gesetzgeber bislang unentdecktes Neuland zu betre-
ten. In der Praxis geht es meist um die Veranderung eines bestehenden Ord-
nungsrahmens. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive geht es also um die
"Nachbesserung" vorhandener Gesetze zu behandeln. An dieser ""Nahtstelle"
zwischen lege lata und lege ferenda werden die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben praktisch.

Das zu entwickelnde Modell kann damit kein "'lineares Entscheidungsmuster*'
(vom Problem zur Ldsung) enthalten, sondern muf3 sicﬂ in den Regelkreis der
Gesetzgebung als *'Problemlésung auf Zeit™ einfiigen.® Als - teilweise fiktiver
- Ausgangspunkt soll dabei der Schritt der Problemformulierung und Zieldefi-
nition durch den Gesetzgeber gewahlt werden. In der Praxis erfolgt der Ein-
stieg in den Regelkreis dagegen Ublicherweise an dem Punkt der **Beobach-
tung' der Regelungswirkungen bestehender Gesetze (siche Abschnitt 4.5).
Der Gesetzgeber kann sich auf eine vorfindliche Problemstrukturierung und

% Wobei die konkrete Ausfiillung fiir jede Regelungskonstellation gesondert zu priifen ist.

67 Zuteffend weist Lerche (1984, 110) darauf hin, die gesetzgeberische Aufgabe werde "'zu einer dauernden

oder doch sich regenerierenden™.
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Zieldefinition zurtckgreifen, auch wenn diese oftmals - wegen inhaltlicher und
formaler Mangel der bestehenden Gesetze - nicht leicht zu Tage zu férdern
sind.

4.1
Problemformulierung und Zieldefinition

Der Gesetzgeber sollte aus seiner Sicht die Problemlage umschreiben und die
Regelungsziele definieren. Da in der Regel zugleich Unterziele ebenfalls anzu-
steuern sind, kommt der Identifikation von Zielkonflikten eine zentrale Rolle
zu (siehe Abschnitt 5.1). Um eine Gewichtung der Regelungsziele vornehmen
zu kénnen, mufd sich der Gesetzgeber Klarheit darlber verschaffen, welche
Konfliktlagen bestehen und welche Rechtsgiter davon betroffen sind. Auf
dieser Grundlage kann er in den bestehenden Uberschneidungsbereiche ver-
schiedener Rechts- und Interessensspharen die Gewichte verteilen.

Wie bereits einleitend aufgezeigt, erfolgt der eigentlichb"Einstieg" in den
Prozeld der Gesetzgebung in der Regel im flnften Schritt.* Aus der Beobach-
tung der tatsachlichen Entwicklung unter dem bestehenden Regelungskon-
zept kann sich ggf. der Bedarf einer Nachbesserung des Ordnungsrahmens
ergeben, wenn und soweit Defizite in der Zielverwirklichung festzustellen sind.
BezugsgrofRe fur die Beobachtungsphase ist damit die gewahlite Zieldefinition.
Diese ist allerdings nicht abstrakt und I6sgeldst vom Gesetz zu sehen. Viel-
mehr findet der (Nachbesserungs-) Gesetzgeber eine konkrete Gewichtung im
bestehenden gesetzlichen Ordnungsrahmen bereits vor (siehe Schritt 4a in der
Ubersicht unter 4.6). Diese Definition, die sich auch formell im Gesetz und den
Gesetzesmaterialien niederschlagen sollte, bildet den Bezugspunkt fir alle
folgenden Schritte (einschlieBlich einer im Rahmen der Beobachtungsphase
ggf. vorzunehmende Neuformulierung der Zielsetzung).

4.2
Sachverhaltsermittiung

Sowohl bei dem seltenen Fall der Erstregelung als auch bei der Novellierung
bestehender Vorschriften kommt der Sachverhaltsermittlung eine zentrale
Rolle zu. Nur auf ihrer Grundlage 4Rt sich die Forderung nach **Sachgerech-
tigkeit' verwirklichen. Auch die postlegislative Beobachtungsphase muf3 sich
auf eine empirische Grundlage stiitzen.

Diese Funktion erfiillt der Schritt der Sachverhaltsermittlung. Hier geht es zu-
nachst im Sinne einer Wirkungsanalyse darum, das Verhaltens der Akteure
und dessen Auswirkungen auf die Rechtsgiiter und Regelungsziele zu erfas-
sen. Ergadnzend ist nach den verhaltensbestimmenden Parametern sowie nach

% DaR die Frage der Zielbestimmung dennoch an den Beginn der Systematisierungsiiberlegungen gestellt
wird, ergibt sich aus der zentralen Rolle, die ihm sowohl fir die rechtliche als auch fur die ékonomische

Analyse des Ordnungsrahmens zukommt.
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dem Anteil des vorhandenen gesetzlichen Ordnungsrahmens zu fragen.gI Ge-
fordert sind hier die Disziplinen der Verhaltenswissenschaften mit einem be-
sonderen Schwerpunkt bei der empirischen Sozialforschung.

Fur die Erfullung der ""Beobachtungspflicht™ ist in diesem Zusammenhang
besonders relevant, ob sich die Regelung als ""sachgerecht™ und "*folgerichtig™
erwiesen hat. Aulierdem ist nach Defiziten in der Zielerreichung sowie nach
unerwinschten Regelungsfolgen zu fragen.

4.3
Prognose

Ergeben sich bei den letztgenannten Fragen Zweifel, ist zu klaren, ob und
welche Regelungsalternativen zur Verfligung stehen. Zu analysieren ist weiter
die Wirkungsweise moglicher Anderungen im Ordnungsrahmen im Hinblick
auf

- den damit verbundenen Beitrag zur Zielerreichung sowie

- Beeintrachtigung von Rechtspositionen bei den Adressaten (Art und
Schwere sowie ""Gleichheit™ der Belastung)

Diese Betrachtung - im Sinne des Alternativendenkens als ""Kern der freiheitli-
chen Demokratie' (Haberle 1978,19 ff.) - sollte sich an den von Schultze-
Fielitz entwickelten "'Rationalitatsgarantien” (Schulze-Fielitz 1988, 490 ff.)
orientieren und sich der Methodik der Verhaltenswissenschaften bedienen
(siehe dazu Abschnitt 5.).

4.4
Bewertung und Entscheidung

Auf der Grundlage von Sachverhaltsermittlung und Prognose kann die Legisla-
tive - erneut - ihr gesetzgeberischen Ermessen ausiiben. Unter Beachtung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben (insbesondere des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes und des Gleichheitsgebotes sowie der Staatszielbestimmungen)
sowie nach MafRgabe der politischen Maximen geht es dabei um folgende
Fragen:

- Besteht gesetzgeberischer Handlungsbedarf?
- Welche Zielsetzung (Oberziel/Unterziele) soll dabei verfolgt werden?

- Wie sind konfligierender Rechtsguter einander zuzuordnen?

6 Mit dem ErlaR neuer Vorschriften will der Gesetzgeber das Verhalten der Normadressaten beeinfluRen.
Um die angestrebte Steuerungsleistung zu erreichen, bedarf es einer Analyse der Faktoren, die die Motiva-
tion der Akteure bestimmen. Auf dieser Grundlage lassen sich die Instrumente auswahlen, die einerseits
erwarten lassen, daf? die Steuerungsziele erreicht werden, andererseits aber die Handlungsfreiheit moglichst

wenig beschréanken.
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Hier taucht also die zentrale Frage nach der Zieldefinition und der Abwéagung
konfligierender Rechtsspharen erneut und entscheidungsrelevant auf. Zur
Gewahrleistung der formalen Gesetzesqualitdt wird die Aufnahme einer
Zweckbestimmungsklausel und entsprechende Ausfiihrungen in der Begriin-
dung gefordert (Schulze-Fielitz 1988, 514 ff.).

Auf der Grundlage der Analyse der verhaltensbestimmenden Parametern auf
Seiten der Regelungsadressaten ist ein Regelungskonzept und eine darauf
abgestimmte Regelungsstruktur zu entwickeln und gesetzlich auszugestalten.
Die dabei maRgeblich empirischen und prognostischen Grundlagen sind eben-
falls in der Begrindung festzuhalten.

4.5
Beobachtung und Nachbesserung

Die reale Gesetzgebungssituation wird dadurch gekennzeichnet, da der Ge-
setzgeber einen bereits bestehenden Ordnungsrahmen vorfindet (Schritt fiinf).
Soweit Verfassungsrechtsgiter involviert sind, was nur selten nicht der Fall
sein durfte, ist er verpflichtet, die praktischen Auswirkungen der Regelwerkes
zu beobachten. Dazu bedarf es einer (kontinuierlichen oder periodischen) Ge-
setzesevaluation (hier "'Sachverhaltsermittlung™ genannt, siehe Schritt zwei).
Auf dieser Grundlage kann der Gesetzgeber den bestehenden Ordnungsrah-
men im Hinblick auf Defizite in der Zielverwirklichung und Problemen bei der
Zuordnung der konfligierenden Rechtsglter bewerten.

Kommt er dabei zu dem Ergebnis, daR Defizite oder Probleme auftreten, kann
er ein neues Gesetzgebungsverfahren einleiten (Schritte zwei bis vier). Soweit
eine verfassungsrechtliche Nachbesserungspflicht besteht,” ist er dazu auch
verpflichtet.

4.6
Ubersicht: Prozeduraler Rahmen

Die funf Schritte des prozeduralen Rahmen *‘rationaler Gesetzgebung™ sollen
im folgenden noch einmal auf einen Blick zusammengefalit werden. Fir jeder
der Schritte sind *'Leitfragen’* formuliert.

Den einzelnen Schritten sind dabei die Akteure zugeordnet, die priméar fur die
Beantwortung der gestellten Fragen "zustéandig™ sind. Wenn dabei auf die
"Verhaltenswissenschaften™ verwiesen wird, sind damit die Disziplinen der
Sozialwissenschaften gemeint, die sich mit der Analyse und Prognose des Ver-
haltens von nattrlichen und juristischen Personen befassen; dazu zahlen die

" Dazu ausfiihrlich Mayer 1996, 149 ff.
™ Schulze-Fielitz (1988, 481 ff.) fakt diese unter folgenden Uberschriften zusammen (wobei darauf hinzu-

weisen ist, daf} ein Teil der Anforderungen bereits bei der Entwicklung des prozeduralen Rahmens Eingang

gefunden hat):
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Okonomie, die Soziologie, die Psychologie sowie die Rechts- und Politikwis-
senschaften.

30



Martin Fiahr

Rationale Gesetzgebung

Ubersicht:1 Prozeduraler Rahmen "'rationaler Gesetzgebung™

Problemformulierung und Zieldefinition (Gesetzgeber)

a) Welche Zielsetzung soll mit dem gesetzlichen Ordnungsrahmen verwirklicht
werden? Welche Unterziele sind dabei zu verwirklichen? Identifikation von
Zielkonflikten.

b) Welche Rechtsgiiter sind betroffen? Welche Konfliktlagen und Uberschnei-
dungsbereiche sind zu bericksichtigen?

Sachverhaltsermittlung (Verhaltenswissenschaften)

a) Analyse des Verhaltens der Akteure und dessen Auswirkungen auf die
Rechtsguter und Regelungsziele

b) Analyse der verhaltensbestimmenden Parameter; einschlieBlich des Beitrags
des vorhandenen gesetzlichen Ordnungsrahmens

c) Hat sich die Regelung als "'sachgerecht' und "*folgerichtig" erwiesen?

d) Welche Defizite in der Zielerreichung sind erkennbar geworden? Welche un-
erwinschten Regelungsfolgen traten auf?

Prognose (Verhaltenswissenschaften)

a) Welche Regelungsalternativen stehen zur Verfiigung?

b) Wirkungsweise moglicher Anderungen im Ordnungsranmen im Hinblick auf

- Beitrag zur Zielerreichung
- Beeintrachtigung von Rechtspositionen bei den Adressaten (Art und Schwe-
re sowie ""Gleichheit" der Belastung)

Bewertung und Entscheidung (Gesetzgeber)

a) Ausubung des gesetzgeberischen Ermessens

- Besteht gesetzgeberischer Handlungsbedarf?
- Welche Zielsetzung (Oberziel/Unterziele) soll dabei verfolgt werden?
- Zuordnung konfligierender Rechtsguter

b) Umsetzung in ein Regelungskonzept und eine darauf abgestimmte Rege-
lungsstruktur (unter Beachtung der Ergebnisse der Schritte 2 und 3)

c) Formal: Zweckbestimmungsklausel und Begriindung zu a) und b)

Beobachtung und Nachbesserung (Gesetzgeber + Verhaltenswissenschaften)

a) Beobachtung der praktischen Auswirkungen des geschaffenen Ordnungsrah-
mens im Hinblick auf Defizite in der Zielverwirklichung und Problemen bei der
Zuordnung der konfligierenden Rechtsgiter

b) Gegebenenfalls Einleitung eines neuen Gesetzgebungsverfahrens zur **Nach-
besserung™ des Ordnungsrahmens (siehe die Schritte 2 - 4).
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5

Methodische Ausfillung

Der vorstehend umschriebene prozedurale Rahmen ist sowohl inhaltlich als
auch methodisch auszufullen. Inhaltlich geschieht dies durch die materiellen
Anforderungen des Verfassungsrechts. Zwei Ebenen sind hier zu unterschei-
den.

Im ersten Schritt, bei der Zieldefinition, ist der Gesetzgeber relativ frei. Er hat
sich innerhalb des von der Verfassung vorgegebenen Rahmens zu bewegen.

In der néachsten Stufe ist ein Regelungskonzept zu entwickeln und die Instru-
mente so auszugestalten, daf sie sich in die damit umschriebene Struktur ein-
fugen. Auch hier steht dem Gesetzgeber ein Gestaltungsraum zu, der sich
jedoch von den gewahlten Zielen, deren verfassungsrechtlicher Fundierung
sowie weiteren verfassungsrechtlicher Vorgaben, etwa aus dem Verhaltnis-
maRigkeitsprinzip und dem Gleichbehandlungsgrundsatz inhaltlich starker
durchdrungen wird (siehe Abschnitt 2).

Um die inhaltliche Ausflllung leisten zu kénnen, bedarf es, insbesondere bei
den Schritten 2 und 3, Unterstitzungsleistungen aus den Verhaltenswissen-
schaften. Zu untersuchen ist, ob sich aus dem Rationalitatsanspruch des
Rechts sowie allgemeinen sachlogischen Uberlegungen Anforderungen an die
dabei anzuwendende Methodik formulieren lassen.

In welcher Weise die methodische Ausfiullung vorzunehmen ist, dirfte sich
nicht generell bestimmen lassen. Zu unterschiedlich sind die Gesetzgebungs-
gegenstande und die Entwicklungsdynamik der Verhaltensweisen in der Ge-
sellschaft. Auch die jingere Gesetzgebungsgeschichte spielt hier ein Rolle
(wann gab es die letzte Novellierung, bezog sie sich nur auf Einzelpunkte oder
wurde der ganze Regelungskanon auf den Prifstand gestellt, gab es gar eine
umfangreiche Neukodifikation).

In Abhangigkeit von diesen Gesichtspunkten und unter Berlcksichtigung des
jeweils relevanten Tatsachenmaterials ist jeweils ein Analyse- und Prognose-
konzept zu entwickeln. Dieses Konzept hat auch die Aufgabe, sich den von
Schultze-Fielitz als ""inhaltsprajudizierende Knotenpunkte'* bezeichneten me-
thodischen Schliisselfragen zu stellen (wobei darauf hinzuweisen ist, dal3 nicht
in jedem Fall das gesamte Instrumentarium zur Anwendung kommen muf?).
Im Sinne eines ""Anforderungskataloges™, die im einzelnen noch zu erarbeiten
und anhand von Fallbeispielen zu erproben waére, sollten sich die Beteiligten
aus den am Gesetzgebungsprozel3 involvierten Institutionen sowie aus der sie
unterstitzenden Wissenschaft mit den Punkten auseinandersetzen und in
nachvollziehbarer Weise entscheiden, in welcher Weise dem jeweiligen Punkt
Rechnung zu tragen ist. Besonders relevant dirfte dabei die Frage nach den
regelungsimmanenten Zielkonflikten sein. Aber auch eine Reihe weiterer Fra-
gen sind zu beriicksichtigen.
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5.1
Regelungsimmanente Zielkonflikte

Zentrale Bezugsgrée zur Beurteilung der Rationalitdt von Regulierungsmu-
stern ist das gesetzgeberische Ziel. Wer dieses im konkreten Fall beschreiben
will, stof3t in der Regel bald auf Zielkonflikte. Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgericht fordert aber, im Rahmen der Verhéltnismaligkeitspriufung
die verschiedenen mit dem Gesetz verfolgten Zwecke nicht isoliert zu betrach-
ten; "die vom Gesetzgeber gewéhlten Gestaltungsmittel sind vielmehr zy-
sammenschauend an Haupt- und Nebenzweck des Gesetzes zu messen''.
Offen bleibt aber, wie weit der Betrachtungshorizont bei dieser *Zusammen-
schau™ zu ziehen und wie die Gewichtsverteilung unter den divergierenden
Zwecken zu bestimmen ist. Der Versuch einer rationalen Ziel-Mittel-Analyse,
sieht sich daher mit einer ganzen Reihe von methodischen Fragen konfron-
tiert. Folgende Losungsmoglichkeiten bieten sich an:

Erster Ansatzpunkt ist die im Gesetz explizit verankerte Zielbestimmung, wie
sie sich in einer ganzen Reihe von Gesetzen finden lassen. Meist wird darin
aber Iediglichljine Zielrichtung benannt (etwa der Schutz der Gesundheit, der
Umwelt etc.).” Es spricht in diesen Fallen einiges dafiir, das den explizit defi-
nierten Gesetzeszweck als ""Hauptziel' anzusehen. Damit ist aber noch nicht
gesagt, ob und welche Unterziele verfolgt werden und in welcher Weise die
auftretenden Zielkonflikte zu Idﬁn sind. Legt man allein das so bestimmte
Hauptziel der Analyse zugrunde,™ wird man bei praktisch allen Gesetzen er-
hebliche "'Vollzugsdefizite' zu konstatieren haben. Die vom Gesetzgeber mit-
verfolgten "Unterziele" tauchen lediglich als Mindererfillung des Hauptzieles
auf.

Ergdnzend kommt daher in Betracht, die Einzelregelungen des Gesetzes her-
anzuziehen. Dem liegt die Uberlegung zugrundt] der Gesetzgeber habe hier
seine Gewichtung der Zielkonflikte niedergelegt.™ Der Vorteil dieses Ansatzes
liegt in einem praziseren Bestimmung des Gesetzeszieles. Allerdings ist auch
er mit einer Reihe von Schwierigkeiten verbunden:

2 BVerfG vom 16.3.1971 - 1 BvR 52 u.a./66 (Heizdlbevorratung) - E 30, 292/318.

3 Nur ausnahmswesise - etwa im Atom- und Gentechnikgesetz - findet sich eine multipolare Zweckbestim-

mung.

" Dies scheint - nach den Ergebnissen der Tagung (siehe die Beitrage in diesem Band) - auch die vorherr-
schende Herangehensweise der Wirtschaftswissenschaften bei der 6konomischen Analyse des Rechts zu
sein; was dazu fuhren dirfte, daf® diese Analyse der komplexen Konfliktbewéltigungsstruktur des Rechts

nur ansatzweise gerecht werden kann.
5 So schlagt (Deckert, 1995, 245) vor, "nicht mehr priméar auf den gesetzgeberischen Zweck, sondern auf

die tatsachlichen Funktionen abzustellen. Die Wirksamkeit wird dann an den Wirkungen gemessen, die das

Gesetz in der sozialen Wirklichkeit entfaltet, mithin also an seinen tatsachlichen Folgen."
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- Nach diesem Vorgehen wirde man grundsétzlich unterstellen, der Ge-
setzgeber habe mit einer Einzelregelung zugleich eine Zieldefinition vor-
genommen. Dementsprechend wéren Abweichungen von Schutzziel
und Umsetzungsinstrumentarium schon vom Ansatz her ausgeschlos-
sen.

- Wenn es im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung darum geht, Ein-
zelmallnahmen eines Gesetzes anhand der gesetzlichen Ziele zu beur-
teilen, wirde man den Bewertungs-Malstab '‘Regelungs-Ziel" der zu
prifenden Regelung entnehmen. Darin lage aber ein logischer Zirkel-
schluf3.

- In der Praxis wird sich zudem oftmals zeigen, das die Einzelvorschrift
keine klare Verhaltensanweisung enthélt, sondern auslegungsbedirftig
ist (etwa weil die Vorschrift unbestimmte Rechtsbegriffe enthalt). Dem-
entsprechend bleibt offen, welche Gewichtung konfligierender Ziele der
Gesetzgeber vorgenommen hat. Die gestellte Frage bleibt damit unbe-
antwortet.

- In Betracht kommt weiter, die im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
gedullerten Motive heranzuziehen. Dieses Vorgehen ist aber ebenfalls
methodisch fragwurdig; dies schon deshalb, weil es nicht auf die subjek-
tiven Vorstellungen der Beteiligten, sondern allein auf das ankommen
kann, was sich im Gesetz niedergeschlagen hat.” Was sich von den Vor-
stellungen der Akteure in den Gesetzgebungsmaterialien dokumentiert,
ist zum einen mehr oder minder zuféllig, zum anderen aber ebenfalls
von der aus den Zielkonflikten resultierenden Widersprtchlichkeit ge-
kennzeichnet. Nur ganz selten wird sich zu genau der relevanten Frage
eine explizite Aussage finden lassen. Damit ist aber immer noch nicht
gesagt, dal sich diese auch in der zu betrachtenden Vorschrift in der
subjektiv gewtinschten Weise niedergeschlagen hat.

Fahrt demnach die Analyse des einfachen Rechts nicht weiter, bietet sich der
Rickgriff auf die Verfassung an. In den Zielkonflikten spiegeln sich in der Re-
gel Kollisionen unterschiedlicher grundrechtlicher Schutzbereiche bzw. zwi-
schen Grundrechten und anderen Verfassungsgutern wieder. Man kénnte
nun versucht sein, die Schwierigkeiten bei der Zielbestimmung nach Mal3gabe
des einfachen Rechts durch Verfassungsinterpretation zu beheben. Auch die-
ses Vorgehen durfte allerdings kaum weiterfihren, weil auf der Ebene der
Verfassung die bestehenden Zielkonflikte in den seltensten Féllen eindeutiger
gelost sind als auf der Ebene des einfachen Rechts. Wer dies dennoch ver-

s Die "historische Auslegung kommt nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
daher auch allenfalls ergédnzend zur Anwendung, vgl. BVerfGE 1, 299/312; Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1995, Rn. 54 ff.
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sucht, steht in der Gefahr, die Verfassungsinterpretation zu tberspannen und
das einfachgesetzlich nicht zu begriindende Ergebnis dann in die Verfassung
hineinzulesen.

Als SchluRRfolgerung bleibt demnach festzuhalten, daR alle in Betracht kom-
menden Verfahren, die gesetzgeberische Zielsetzung genauer zu bestimmen,
Schwéchen aufweisen. Die VerhéltnisméaRigkeitsprifung bendtigt aber als
Bezugsgrole eine Eingrenzung des Regelungszieles. Wahrscheinlich wird es
angesichts dessen nur bei besonders einfach strukturierten Regelungen mog-
lich sein, fur das geltende Recht ein klar bestiﬁmtes, gegebenenfalls sogar zu
qguantifizierendes Steuerungsziel zu ermitteln.™ Um multipolare Zielstrukturen
einordnen zu kénnen, sind noch weitere methodische Uberlegungen erforder-
lich.

Die methodischen Schwierigkeiten verringern sich, wenn es nicht - wie etwa
in den Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht - um eine ex-post-
Analyse bestehender Regelungen und der darin verwirklichten Ziele, sondern
um eine praventive Gesetzesfolgenabschatzung geht. lhre Aufgabe waére es,
fir mogliche Steuerungsziele mit Hilfe der 6konomisch-juristischen Institutio-
nenanalyse das daran angepalite Regulierungsmuster zu entwickeln. Dieser
Ansatz™ beschreibt also Regulierungsoptionen, derer sich der Gesetzgeber
bedienen kann, wenn er sich daflir entscheidet, eines der zugrundegelegten
Steuerungsziele in Angriff zu nehmen.

5.2
Weitere methodische Fragestellungen

Hinweisen ist zudem auf weitere Fragestellungen, die flr die Wahl der anzu-
wendenden Methoden von Bedeutung sind:

5.2.1
Pluralismus der Analyse- und Prognosemethoden

Fehlt es am Pluralismus der Analyse- und Prognosemethoden, besteht die Ge-
fahr, daR das Ziel der ""Gemeinwohlrichtigkeit' infolge einseitiger Herange-
hensweise auf der Strecke bleibt.

Die vorherrschende Form der Sachverhaltsermittlung in Form von Wirkungs-
analysen ist der "'Bericht der Bundesregierung", erstellt von der Minsterialbi-
rokratie des Bundes und daher gepragt von dem - meist duRerst begrenzten -
Arsenal der dort zur Verfigung stehenden Methoden. Eine - eher externe -
wissenschaftliche Analyse auf breiterer Basis ist bislang wohl eher die Aus-
nahme.

" Dementsprechend wird vorgeschlagen, auch nur in solchen Fallen von Effektivitat bzw. Effizienz einer
Regelung zu sprechen (Deckert, ZG 1995, 240/246).

"8 Dieser Fragestellung widmet sich das von der Volkswagenstiftung geforderte Projekt (siehe Fn. 1).

35



Martin Fiuhr

Rationale Gesetzgebung

522
Pluralismus der Perspektiven

Der Gesetzgeber ist gehalten, die Betroffenen und die beteiligten Kreise
rechtzeitig von den geplanten Regelungsinhalten in Kenntnis zu setzen, aus-
reichend Gelegenheit zu geben, hierE]J eine Position zur erarbeiten und in den
Gesetzgebungsprozel3 einzubringen.

Dieser Punkt dirfte grundsatzlich durch die von Seiten der Ministe-
rialblrokratie bzw. die federfuhrenden Ausschiisse durchgefuhrten
Anhorungen abgedeckt sein. Dabei kommen allerdings im wesentli-
chen die - meist von strategischen Uberlegungen gepragten - Posi-
tionen der Verbandsvertreter zum Tragen. Dies ist problematisch,
weil:

- die Sicht der Verbandsvertreter (aufgrund ihres institutionellen
Eigeninteresses) keineswegs mit den von ihnen vertretenen di-
rekt Betroffenen identisch sein mulf3,

- oftmals reine "Abwehrkampfe" gefiihrt werden, die "Ubergriffe"
auf "angestammte Besitztimer" verhindern sollen,

- eine Beteiligung "der" WissenschaflIg sich meist darauf be-
schrankt, eine oberste Fachbehorde des Bundes um eine Stel-
lungnahme zu bitten.

Zu Uberlegen ist daher, in welcher Weise sich die Bertcksichtigung
unterschiedlicher Perspektiven verbessern lielie. Dies ware etwa bei
der Festlegung des Erhebungsumfangs im Rahmen der Sachver-
haltsermittlung zu bericksichtigen. Auch wéare an frihzeitigere und
ergebnisoffenere Formen der Beteiligten- und Betroffenenanhtrung
zu denken.

5.2.3
Betrachtung von Alternativen

Bleiben alternative Gestaltungsmaoglichkeiten unbericksichtigt, 1auft die Erfor-
derlichkeitsprufung leer und es besteht die Gefahr, dal? auf den *"eingefahre-
nen Gleisen" das Ziel der Gemeinwohlrichtigkeit nicht zu erreichen ist.

™ Siehe BVerfG vom 12.5.1992 - 2 BvR 470 u.a./90 - E 86, 90/108 (Riick-Neugliederungsgesetz) und
BerlVerfGH vom 22.10.1996 - 44/96 - NVwZ 1997, 790 (Aufhebung von Studiengéngen); siehe dazu oben
unter 3.1 und 3.5.

8 Siehe etwa § 51 BImSchG, § 60 Krw-/AbfG.

& |m Moment findet eine frilhzeitige Beteiligung mancher Beteiligter durch die Ministerialbiirokratie wohl

regelmaRig statt, wahrend andere, weniger gut organisierte (*'diffuse) Interessen unberticksichtigt bleiben.
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Hier ist u.a. der Frage nachzugehen, wer nach welchen KriterienI;I
den Kreis der zu betrachtenden Alternativen bestimmt.

5.24
Benennung von Unsicherheiten und Kenntnisdefiziten

Die Aussagekraft der empirischen Daten und der prognostischen Abschatzun-
gen lafdt sich nur in Kenntnis der bestehenden Unsicherheiten und Kenntnis-
defizite einordnen.

5.3
Weiteres Vorgehen

Es erscheint sinnvoll, auf der Basis der vorstehenden Uberlegungen und unter
Beriicksichtigung der praktischen Erfahrungen mit den Methoden der ange-
wandten Verhaltenswissenschaften anhand von Fallbeispielen zu versuchen,
den methodischen "Anforderungskatalog™ zu entwickeln und zu erproben.

6

Ergebnisse und offene Fragen

Aufgabe der vorstehenden Uberlegungen war es, die sich aus dem - auch
verfassungsrechtlich fundierten - Rationalitdtsanspruch des Rechts ergebenden
Anforderungen in materieller, prozeduraler und methodischer Hinsicht zu be-
schreiben und so weit mdglich zu systematisieren. In einem weiteren Schritt
sollte versucht werden, den ""methodischen Brickenschlag™ zu den Verhal-
tenswissenschaften weiterzufiihren, um ein entsprechendes Analyse- und
Prognoseinstrumentarium zu entwickeln. Dieses sollte in der Lage sein, die
vom Recht an die Verhaltenswissenschaften gestellten Fragen im Hinblick auf
unterschiedliche Gesetzgebungskonstellationen jeweils problemadaquat abzu-
schichten und zu operationalisieren.

Gelingt dieser Briickenschlag, stiinde ein Instrumentarium zur Verfligung,
welches in der Lage ist, gesetzgeberische Regelungskonzepte im Hinblick auf
ihre Zielerreichung und die damit verbundenen Freiheitsbeschrankungen zu
analysieren. Dieses Instrumentarium sollte in einer Reihe von Fallbeispielen
erprobt werden.

Aus den weiteren theoretischen und praktischen Arbeiten dirfte sich auch die
Notwendigkeit ergeben, dieses Papier fortzuschreiben. Dies dirfte vor allem
zutreffen auf den methodischen "Anforderungskatalog'. Zugleich sollte es
mdglich sein, die "Leistungsfahigkeit' des hier entwickelten Ansatzes genauer
abzuschatzen.

Besonderes Augenmerk ist dabei zu richten auf die ""Gefahren™, die mit der
Anwendung der aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ab-

8 Hier ist etwa zu fragen, welche Rolle etwa ein Argument wie das folgende spielen darf: *'klingt zwar gut,

ist aber politisch nicht durchsetzbar ....".
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geleiteten Anforderungen verbunden sind. Erneut ist darauf hinzuweisen, daf}
damit zwar die Verfassungsbindung des Gesetzgebers beschrieben wird, je-
doch im Einzelfall der verfassungsgerichtliche KontrollmaRstab unter Beach-
tung der funktionellen Grenzen der verschiedenen Verfassungsorgane zu be-
stimmen ist.

Unter dieser Pramisse erscheint der hier beschriebene Ansatz weiterhin trag-
fahig und sinnvoll, weil damit ein Beitrag zu einer ""Optimierung’ des Gesetz-
gebungsprozesses am Leitbild einer sachrationalen, verfassungsrechtliche Vor-
gaben verwirklichenden Entscheidungsfindung zu leisten ist: Ein Anspruch,
den der demokratische Rechtsstaat - trotz aller Zweifel an der parlamentari-
schen Gesetzgebungspraxis - nicht aufgeben darf.

Vorrangiges Ziel ist es daher, dem Gesetzgeber methodisch fundierte **Hilfs-
mittel” an die Hand zu geben, deren Nichtberiicksichtigung nicht zwingend
zu dem Verdikt "verfassungswidrig" fihren muf3,* deren Einsatz jedoch im
Sinne einer Optimierung hilfreich ist und im Sinne einer **verfassungsvertragli-
chen™ Rechtsgestaltung intendiert sein kann. Es erscheint lohnend, diese Im-
plikationen genauer zu beleuchten und damit genauere Konturen der verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen zu gewinnen, an denen sich der Ge-
setzgebungsprozel zu orientieren hat.

8 Dies kann jedoch im Einzelfall nach MaRgabe des oben entwickelten *Je-desto-Kriteriums™ (siehe Ab-
schnitt 3.2) der Fall sein.
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