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Von Prof. Dr. Klaus MeBerschmidt, Berlin/Frankfurt a. M.

VII. Gesetzgebungslehre als Kompetenzlehre

Selbst eine um politische Neutralitit bemiihte Gesetzgebungs-
lehre &@ndert nichts daran, dass Gesetzgebungsfragen grund-
sdtzlich Machtfragen sind. Bediirfte es dazu noch eines Bele-
ges, so wire auf den neuen Nationalen Normenkontrollrat
hinzuweisen, der nach § 1 Abs. 1 des Einsetzungsgesetzes
beim Bundeskanzleramt eingerichtet wurde und damit den
Einfluss der Kanzlerin auf die Gesetzgebung stirkt. Aus dem-
selben Grund ist aber auch die Begrenzung seines Priifungs-
auftrages (vgl. § 1 Abs. 2) fiir die Austarierung der Machtba-
lance von Bedeutung. Noch offensichtlicher ist die Verqui-
ckung von Gesetzgebungsreform und Machtinteressen auf der
europdischen Ebene.

So verbindet die Kommission in ihrem Weiflbuch ,,Euro-
piisches Regieren*''® das Programm einer effizienz- und par-
tizipationsorientierten Politikreform mit Empfehlungen zu ei-
ner Neuausrichtung der (europidischen) Institutionen, die ih-
ren institutionellen Eigeninteressen entsprechen und das Krif-
tegleichgewicht zwischen den Institutionen'" wie auch zwi-
schen Union und Mitgliedstaaten verschieben. Der Wunsch der
Kommission, ,,sich wieder auf ihre Kernaufgaben [zu] kon-
zentlrielren“,120 miindet in Vorschlédge, ,die darauf abstellen,
die Verantwortung fiir die Durchfithrung der Politik wieder in
die Hinde der Kommission zu legen®.'”' Die Kommission
beansprucht insbesondere mehr Durchfiihrungsbefugnisse,
wozu sie auch und gerade die nachgeordnete Rechtsetzung
(Durchfiihrungsvorschriften zu Richtlinien und Verordnun-
gen) rechnet.'” Durch Aufwertung und Ausweitung der von
ihr zu verantwortenden Durchfithrungsvorschriften solle die
zu groBe Detaildichte der EU-Gesetzgebung reduziert wer-
den.'” Dabei wird die ~Existenzberechtigung* der Komitolo-
gie, mittels derer die Mitgliedstaaten an der Regulierung
mitwirken, partiell in Frage gestellt.'"** Als Druckmittel sollen
das Initiativrecht (Initiativmonopol) und insbesondere das
Recht der Kommission, Vorschlidge zuriickzuziehen, einge-
setzt werden.'®

Eine kritische Gesetzgebungslehre muss daher stets die
politischen Implikationen von Reformforderungen untersu-
chen, die sich vordergriindig allein auf die Gesetzesqualitit
und die Rationalitit des Gesetzgebungsprozesses beziehen,
im — vielfach durchaus gewollten — Ergebnis aber zu einer
Gewichtsverschiebung zwischen den Gewalten fithren wiir-
den. Ein weiteres und noch gravierendes Beispiel liefert die
deutsche Diskussion um die prozedurale und materielle Rati-
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21 KOM (2001), 428 endg., S. 7.
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onalititspflicht des Gesetzgebers (,,optimale Gesetzgebung®,
~gute Gesetzgebung® usw.), die zur einer Depossedierung des
politisch verantwortlichen parlamentarischen Gesetzgebers
durch das Bundesverfassungsgericht in weiteren Bereichen
fithren wiirde.

Im Zusammenhang hiermit mag sich die Frage stellen, ob
die Gesetzgebungslehre selbst michtig ist. Sieht man einmal
von nicht zuverlissig messbarer intellektueller Uberzeu-
gungskraft ab, so hingt dies zunichst von ihrer Institutionali-
sierung ab. Je niher gesetzgebungswissenschaftliche For-
schung und Beratung bei den de jure und de facto gesetzge-
benden Institutionen angesiedelt ist, desto hoher diirfte grund-
sdtzlich ihr Einfluss sein. Auf diesem Weg ist die deutsche
Gesetzgebungslehre — anders als ihre Pendants in Osterreich
und der Schweiz — nicht weit vorangeschritten. Die Wissen-
schaftlichen Dienste des Bundestages haben nicht die Quali-
tit eines Gesetzgebungshilfsdienstes.'*® Die Gesetzgebungs-
biirokratie der Ministerien hat zwar Eigengewicht, lebt aber
doch mehr von der Hand in den Mund. Die angestrebte Insti-
tutionalisierung der Gesetzesfolgenabschitzung'*’ hat bislang
nicht zu einem eigenen Amt fiir Gesetzesfolgenabschitzung
gefiihrt. Einen Einstieg bedeutet immerhin der Nationale Nor-
menkontrollrat, dem dhnliche Einrichtungen in einigen Bun-
deslindern vorangegangen sind.'”® Auch auf europiischer
Ebene hat die Gesetzgebungslehre zwar die Arbeit einiger Gre-
mien, namentlich der Mandelkern-Gruppe, beeinflusst, aber
bislang keinen festen Stiitzpunkt. Die Frage nach dem prakti-
schen Einfluss der Gesetzgebungslehre auf die Gesetzgebung
kann daher nur von Fall zu Fall und insgesamt allenfalls
verhalten positiv beurteilt werden.

Einen negativen AusreiBer bildet das Ubergehen der Ge-
setzgebungslehre bei der grofiten Gesetzgebungsaufgabe, die
sich in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland mit
der Herstellung der deutschen Einheit stellte. Wenn der Ein-
druck nicht triigt, wurde dieses gigantische Werk ohne inten-
sive Konsultation der Gesetzgebungslehre von der Ministeri-
albiirokratie beinahe im Alleingang (unter gelegentlicher Be-
teiligung von Verbidnden und wissenschaftlicher Experten)
vollbracht. Der deutschen Gesetzgebungslehre wurde damit
die grofite denkbare Bewidhrungsprobe versagt; zugleich wur-
de die Chance einer innovativen Gesetzgebung in den neuen
Landern der raschen Kopie der westdeutschen Vorbilder ge-
opfert. Die Griinde liegen auf der Hand: Das Tempo des Ei-

120 Vgl. Blum (Fn. 46), S. 131 ff. m.w.N. und Schick/Hahn,
Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, 5. Aufl.
2000.

'*" Vgl. Bohret, in: Grupp u.a. (Hrsg.), Planung — Recht —
Rechtsschutz, Festschrift fiir Willi Bliimel zum 70. Ge-
burtstag am 6. Januar 1999, 1999, S. 51 ff.; Karpen (Hrsg.),
Moglichkeiten einer Institutionalisierung der Wirkungskon-
trolle von Gesetzen, 2004; Schuppert (Fn. 73), S. 26 ff. und
Ennuschat, DVBI. 2004, 986 (993), jeweils m.w.N.

28 Vol. Blum (Fn. 46), S. 139 ff. und Riebel, ZRP 2002, 61.
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nigungsprozesses liel nur eine Gesetzgebung ,im Akkord*
zu; eine systematische Beteiligung der Gesetzgebungswissen-
schaft hitte als Verzogerungsfaktor gewirkt. Zugleich sah sich
der Staat des Grundgesetzes durch den Zusammenbruch der
DDR in einem Mafle bestétigt, dass fiir Reformgedanken kaum
noch Raum war. Sonderregelungen fiir die neuen Léander, wie
insbesondere die Beschleunigungsgesetzgebung, entsprachen
lang gehegten Plidnen, die unter dem Druck des immensen
infrastrukturellen Nachholbedarfs und der Investitionsforde-
rung durchsetzbar wurden, aber keiner gesetzgebungswissen-
schaftlich angeleiteten Innovation.

VIII. Diversitit und Einheit der Gesetzgebungslehre

Die zentralen Fragestellungen von Gesetzgebungslehre — wa-
rum und wann sind Gesetze notwendig, wie kommen Gesetze
zustande, was konnen Gesetze bewirken und was bewirken
sie tatsdchlich, wie weit darf der Gesetzgeber gehen, wie soll
man Gesetze formulieren? — sind von so komplexer Natur,
dass sie nicht von einem einzelnen Forscher, ja nicht einmal
von einem einzelnen Fach auf dem Stand der Wissenschaft
bearbeitet werden konnen. Dies macht eine Spezialisierung —
gepaart mit interdisziplinirem Austausch und Rezeptionsbe-
reitschaft — erforderlich. Sowohl in der Analyse des Gesetz-
gebungsprozesses als auch in der Evaluationsforschung ist
die Politikwissenschaft federfithrend. Demgegeniiber sind die
normativen und gesetzestechnischen Aspekte von Gesetzge-
bung die Domine von Juristen. Die zwangsldufige Interdis-
ziplinaritét der Gesetzgebungslehre birgt sowohl Chancen als
auch Risiken. So verfiigen Politikwissenschaftler zwar iiber
das methodische Riistzeug, den politischen Prozess der Ge-
setzgebung oder Gesetzgebung als Governance zu analysie-
ren; im Regelfall sind sie allerdings nur eingeschrinkt in der
Lage, das Gesetz als solches zu verstehen. Umgekehrt neigen
Juristen dazu, Erkenntnisse der Nachbarwissenschaften ent-
weder zu ignorieren oder aber in advokatorischer oder ideolo-
gischer Manier als Versatzstiicke in ihre Argumentation ein-
zubauen. Ob die Fithrungsrolle in der Gesetzgebungslehre auf
Dauer von Juristen beansprucht werden kann, ist zweifelhaft.
Fir die Koordination der verschiedenen Stringe von Ge-
setzgebungslehre erscheinen sie jedoch préadestiniert.

IX. Ausgewihlte Fragestellungen
1. Gesetzgebungsverfahrensforschung

Das Grundgesetz wie auch das Geschiftsordnungsrecht der
Gesetzgebungsorgane'® regeln das Zustandekommen von Ge-
setzen wenig detailliert durch Verfahrensvorgaben, die sich
auf einige Kernpunkte und Grundlinien beschrinken. Neben
den Art. 70 ff. GG ist Geschiftsordnungsrecht einschlédgig. Dies
hat zunichst das Interesse auf die tatsdchlichen Abliufe,
insbesondere das neben dem formellen herlaufende informel-
le Gesetzgebungsverfahren, gelenkt."”’ Hill unterscheidet in-

'2 Hierzu niher Smeddinck (Fn. 14), S. 157 ff.

9 vel. zur Informalisierung und Entparlamentarisierung poli-
tischer Entscheidungen auch Herdegen, VVDStRL 62 (2002), 7
und P. Kirchhof, NJW 2001, 1332; speziell zur Rolle von
Konsensvereinbarungen in der Gesetzgebung Huber, ZG 17

sofern das duBere — juristisch fixierte — vom inneren — empi-
rischen und fiir die Offentlichkeit wenig transparenten — Ge-
setzgebungsverfahren."' Das gern zitierte Bismarck-Wort iiber
den Gesetzgebungsprozess (,Je weniger die Leute davon
wissen, wie Wiirste und Gesetze gemacht werden, desto bes-
ser schlafen sie®)'*? facht die wissenschaftliche Neugier an.
Die der formalisierten Gesetzesinitiative vorangehenden Ge-
setzgebungsanlisse'® sind ebenso wie die Rolle der Ministe-
rialbiirokratie’** und der sog. Lobby der Interessenverbinde'*
ein dankbarer Untersuchungsgegenstand. Inzwischen ist so-
gar schon ein ,,Outsourcing der Gesetzesvorbereitung* zu be-
obachten.® Das o6ffentliche Unbehagen an teils schleppen-
den, teils iiberhasteten und hiufig intransparenten Gesetzge-
bungsverfahren haben der Forderung nach einer Gesetzge-
bungsverfahrensordnung Nahrung gegeben,"’ die auf den
ersten Blick plausibel ist, aber die politische Verantwortung

(2002), 245; zur Entmachtung des Bundestages durch Vorab-
entscheider auf hochster politischer Ebene Oberreuther, in:
Hill (Hrsg.), Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung,
1989, S. 121 ff. Zum Versuch einer positiven Deutung ,,in-
formell-kooperativer Gesetzgebung, insbesondere gesetzes-
vorbereitender Absprachen, Becker, Kooperative und konsen-
suale Strukturen in der Normsetzung, 2005; Reicherzer, Au-
thentische Gesetzgebung, 2006 und Schuppert (Fn. 73), S. 75
ff. m.w.N.

BUHill (Fn. 22), S. 62 ff. Vgl. zu diesem Konstrukt auch
Meferschmidt (Fn. 2), S. 828 {f.

32 Zuletzt etwa zitiert bei Palmer, in: Verhandlungen des
54. DJT, Bd. 2/1, 2004, S. 59 ff.

33 vel. Hill (Fn. 22), S. 53 ff. und Zeh, in: Schreckenberger/
Merten (Hrsg.), Grundfragen der Gesetzgebungslehre, 2000,
S. 33 ff.

% Vgl. v.a. Brandt/Smeddinck/Tils (Hrsg.), Gesetzesproduk-
tion im administrativen Binnenbereich, 2001; Konig, in: Blii-
mel uv.a. (Hrsg.), Verwaltung im Rechtsstaat, Festschrift fiir
Carl Hermann Ule zum 80. Geburtstag am 26. Februar 1987,
1987, S. 121 ff.; Smeddinck/Tils, Normgenese und Hand-
lungslogiken in der Ministerialverwaltung. Die Entstehung
des Bundes-Bodenschutzgesetzes: eine politik- und rechts-
wissenschaftliche Analyse, 2002.

"3 Vol. u.a. Damaschke, Der Einflu der Verbinde auf die Ge-
setzgebung am Beispiel des Gesetzes zum Schutz vor gefihr-
lichen Stoffen (Chemikaliengesetz), 1986; Daumann, Interes-
senverbidnde im politischen Prozess. Eine Analyse auf der
Grundlage der Neuen Politischen Okonomie, 1999; Rott-
mann, in: Riithers u.a. (Hrsg.), Festgabe zum 10-jdhrigen Ju-
bildum der Gesellschaft fiir Rechtspolitik, 1984, S. 329 ff,;
Stammer u.a., Verbdande und Gesetzgebung, 1965 und Ver-
steyl, Der Einflu} der Verbédnde auf die Gesetzgebung, 1972;
zur europdischen Ebene Hey, ZUR Sonderheft 2003, 145.

3¢ Kettiger, ZG 17 (2002), 269; z.B. in Gestalt der Auftrags-
vergabe an Rechtsanwaltskanzleien oder Consulting-Firmen;
differenzierend Blum (Fn. 46), S. 100.

Y7 Vel. nur Liicke, ZG 16 (2001), 1; Mengel, in: Hill (Hrsg.),
Parlamentarische Steuerungsordnung, 2001, S. 115 ff. und
Smeddinck (Fn. 14), S. 305 ff. (,,Regulierung der Regulie-
rung®).
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des Parlaments tendenziell in Frage stellt. Deshalb ist der
Alternativvorschlag einer Vereinbarung zwischen den Gesetz-
gebungsorganen vorzugswiirdig.'*®

Einen beispielhaften Versuch der Offnung von Rechtset-
zungsverfahren stellen die neuen, Internet-gestiitzten Konsul-
tationsverfahren in der EU dar. Als erste grofle Bewédhrungs-
probe verdient die Konsultation der REACH-Verordnung, mit
der das europdische Chemikalienrecht tiefgreifend verdndert
wurde, Beachtung.

Die ausgewogene Anhorung der interessierten Kreise,
insbesondere der kiinftigen Gesetzesadressaten, ist jedoch nur
ein Teilaspekt der umfassenderen Forderung nach einer Rati-
onalisierung der Gesetzgebung." Hier stellen sich vor allem
zwei Fragen: zum einen die sachliche Frage nach den Mog-
lichkeiten einer Rationalisierung und ihren methodischen und
institutionellen Voraussetzungen, zum anderen die politisch
zu diskutierende Frage der Vereinbarkeit einer technokratisch
orientierten Rationalisierung mit dem letztlich im Demokra-
tieprinzip wurzelnden Kompromisscharakter von Gesetzge-
bung.'* Die auch von Juristen gefiihrte Klage iiber den , Nie-
dergang des Gesetzgebungsverfahrens“'*! und insbesondere
iiber dessen faktische ,,Entparlamentarisierung“'** lebt nicht
zuletzt von der Verkldrung eines vergangenen ,.goldenen
Zeitalters* der Gesetzgebung und des Parlamentarismus, ist
mithin oftmals eher Ausdruck politischer Unzufriedenheit
denn unvoreingenommener wissenschaftlicher Expertise.'*

Aus verfassungsrechtlicher Sicht entscheidend ist die in
Art. 42 Abs. 1 GG verankerte Parlamentsoffentlichkeit.'** Das
BVerfG hat dazu — ohne sich allerdings direkt zu der umstrit-
tenen Nichtoffentlichkeit der Ausschiisse zu duflern — ausge-

8 Fliedner (Fn. 113), S. 13 (These 5) sowie mit einem kon-
kreten Vorschlag ders., Qualititskriterien fiir die Bundesge-
setzgebung und fiir Bundesgesetze (Gutachten i.A. der Fried-
rich-Ebert-Stiftung), 2006, S. 51 ff.

19 ygl. etwa den programmatischen Titel von Schiiffer/Triff-
terer (Hrsg.), Rationalisierung der Gesetzgebung. Jiirgen Rodig
Gedéachtnissymposion, 1984 und Schdffer (Fn. 18), S. 199 ff,;
ferner Boukema, Good Law. Towards a Rational Lawmaking
Process, 1982; Fiihr, Rationale Gesetzgebung — SOFIA-Dis-
kussionsbeitridge zur Institutionenanalyse Nr. 98-2 und Kock,
VerwArch. 93 (2002), 1, aber auch Schlegelberger, Zur Rati-
onalisierung der Gesetzgebung, 3. Aufl. 1959. Hierzu umfas-
send und krit. Meferschmidt (Fn. 2), S. 777 ff.

140 7um letzteren Schulze-F ielitz, in: Grimm/Maihofer (Hrsg.),
Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik. Jb. f. Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie, Bd. 13, 1988, S. 290 ff.

4y Schneider, in: Ritterspach u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Gebhard Miiller zum 70. Geburtstag des Prisidenten des Bun-
desverfassungsgerichts, 1970, S. 421 ff.

2 Vgl. Herdegen, VVDStRL 62 (2002), 7; P. Kirchhof,
NIJW 2001, 1332; E. Klein, Gesetzgebung ohne Parlament?,
2004, und Papier, F.A.Z. v. 31.1.2003, S. 8.

'3 Paradigmatisch Carl Schmitt, Die geistesgeschichtliche
Lage des heutigen Parlamentarismus, 6. Aufl. 1985 (unver-
dnd. Nachdruck der 2. Aufl. von 1926).

144 Vgl. Kifler, in: H.-P. Schneider/Zeh (Hrsg.), Parlaments-
recht und Parlamentspraxis, 1989, S. 993 {f.

fiihrt: ,,Offentliches Verhandeln von Argument und Gegenar-
gument, Offentliche Debatte und 6ffentliche Diskussion sind
wesentliche Elemente des demokratischen Parlamentarismus.
Gerade das im parlamentarischen Verfahren gewihrleistete
MaB an Offentlichkeit der Auseinandersetzung und Entschei-
dungssuche eroffne Moglichkeiten eines Ausgleichs wider-
streitender Interessen, die bei einem weniger transparenten
Vorgehen sich nicht so ergiben.“'*

2. Evaluationsforschung
a) Formen der Gesetzesfolgenabschditzung

Angesichts des Instrumentalcharakters der meisten Gesetze
ist die Gesetzesfolgenabschidtzung zum wichtigsten Bereich
der sozialwissenschaftlichen Gesetzgebungslehre aufgeriickt.'*
TIhr geht es darum, die gewollten (intendierten) und ungewoll-
ten (nichtintendierten) Wirkungen von Gesetzen (bzw. Zieler-
reichungsgrade und Nebenwirkungen) moglichst bereits ex
ante zu ermitteln (prospektive GFA) und spiter durch eine
den Gesetzesvollzug begleitende Evaluation zu iiberpriifen
(retrospektive GFA bzw. Gesetzescontrolling'*"). Daneben ist
auch eine das formliche Gesetzgebungsverfahren begleitende
GFA moglich. Durch die Statuierung von Berichts- und Uber-
priifungspflichten (review clause) schafft der Gesetzgeber
inzwischen héufig selbst die Grundlage fiir eine nachtrigliche
Gesetzesevaluation.'*® Eine besondere Rolle spielen Be-
richtspflichten im Rahmen der Umsetzungskontrolle européi-
scher Richtlinien. Inzwischen liegen etliche Beispiele fiir Ge-
setzesfolgenabschédtzungen vor. Auf die Methoden der GFA,
die z.B. Planspiele, Modellversuche und Gesetzestests'* ein-
schlieBen, kann hier nicht niher eingegangen werden.'”’
Wichtiger ist es, sich den Zusammenhang der GFA mit der
wissenschaftlichen Beratung der Politik"”' vor Augen zu hal-

145 BVerfGE 70, 324 (355), unter Hinweis auf BVerfGE 40,
249.

14¢ Vom ,,Herzstiick der jiingeren Gesetzgebungslehre* spricht
Kock, VerwArch. 93 (2002), 1 (9). Vgl. die Schrifttums-
nachw. in Fn. 98.

7 Vgl. Kertiger, Gesetzescontrolling. Ansitze zur nachhaltigen
Pflege von Gesetzen, 2000.

'8 Zur Frage einer verfassungsunmittelbaren Gesetzesbeobach-
tungspflicht Meflerschmidt (Fn. 2), S. 816.

' Dazu Bohret/Hugger, Test und Priifung von Gesetzentwiir-
fen. Anleitungen zur Vorabkontrolle und Verbesserung von
Rechtsvorschriften, 1980.

30 vgl. jedoch Béhret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfol-
genabschitzung, 2001, sowie zusammenfassend Ennuschat,
DVBI. 2004, 986 und Schulze-Fielitz, JZ 2004, 862 (869), je-
weils m.w.N.

B1vgl. etwa Hoffimann-Riem, in: Grimm/Maihofer (Fn. 140),
S. 350 ff.; Lendi, Politikberatung — Nachfrage, Resonanz,
Alibi, 2005; Murswieck (Hrsg.), Regieren und Politikbera-
tung, 1994; Petermann (Hrsg.), Das wohlberatene Parlament.
Orte und Prozesse der Politikberatung beim deutschen Bundes-
tag, 1990; speziell im Hinblick auf die Gesetzgebung Blum,
(Fn. 46), S. 61 ff. Umfassende Nachw. zum hinter der Poli-
tikberatung stehenden Gedanken der Verwissenschaftlichung der
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ten. Fehlt es an einer solchen vorangehenden Beratung und
damit auch an einer Ex-ante-GFA, so diirfte ein negativer
Ausgang der Ex-post-GFA wahrscheinlicher sein. Wurde eine
GFA im Vorfeld durchgefiihrt, so sollte die spétere Evaluati-
onsforschung von einer anderen Beratungseinrichtung durch-
gefithrt werden, um eine neutrale Begutachtung zu gewihr-
leisten. Uberhaupt ist die Unabhéingigkeit der wissenschaftli-
chen Beratung der Politik gefihrdet, da die Beratungsgremien
von den Auftraggebern abhiingig sind."** Fiir die Berater stellt
sich nicht nur die Aufgabe ,,Speaking Truth to Power“,'”
sondern die Vorfrage, ob sich dies fiir sie auch lohnt. Von den
Sachverstindigenanhorungen beim Bundestag her sind die
klaren Erwartungen der Fraktionen an ,,ihre* Sachverstdndi-
gen bekannt. Bei einer diskreten internen Beratung mogen die
Bedingungen besser sein. Die Frage einer geeigneten Institu-
tionalisierung der GFA in Deutschland ist nach wie vor of-
fen.'”* Einen Sonderfall der GFA bildet die Technikfolgenab-
schitzung (vgl. § 56a GOBT).

Die Gesetzesevaluation beriihrt insbesondere die juristi-
sche Diskussion iiber die Auswirkungen gesetzgeberischer
Fehlprognosen auf den verfassungsrechtlichen Bestand von
Gesetzen und um Nachbesserungspflichten des Gesetzge-
bers." Soll es nicht zu einer Gewichtsverschiebung zwischen
Gesetzgebungsorganen und justiziellen Kontrollorganen kom-
men, ist daran festzuhalten, dass nur besonders schwerwie-
gende Fehlsteuerungen im Rahmen der VerhiltnismiafBigkeits-
priifung justiziabel sind. Auch bei gesteigerten Moglichkeiten
einer Gesetzesfolgenabschidtzung oder -bewertung schuldet
der Gesetzgeber weiterhin nur ein verfassungskonformes Ge-
setz. Das ,,optimale Gesetz** bleibt demgegeniiber ein politi-
sches Desiderat.

b) Formen lernender Gesetzgebung

Auf das Problem der Wirkungsunsicherheit von Gesetzen
reagiert der Gesetzgeber mitunter mit Experimentgesetzen oder
Experimentierklauseln.'> Hierbei handelt es sich um typi-
scherweise zeitlich befristete Gesetze, deren Auswirkungen
einer mehr oder weniger institutionalisierten Kontrolle unter-
liegen, von deren Ausgang es abhidngt, wie die Materie auf
Dauer geregelt wird. Insofern sind Experimentgesetze Aus-
druck einer wirklichkeitsorientierten, lernenden Gesetzge-
bung. Allerdings kann der Experimentvorbehalt auch Ergeb-
nis eines politischen Kompromisses sein. Aus juristischer
Sicht stellt sich die Frage, ob Experimentgesetze verfassungs-

Politik bei Meferschmidt (Fn. 2), S. 834 f. Anm. 75. Zur Miss-
brauchsanfilligkeit politischer Beratungsgremien am Beispiel
der Hartz-Kommission Mefserschmidt, ZG 19 (2004), 330.

152 Hierzu Meferschmidt (Fn. 2), S. 861.

133 yol. den gleichnamigen Titel von Wildavsky, 1979.

% Val. Schuppert (Fn. 73), S. 26 ff. und Ennuschat, DVBL.
2004, 986 (993), jeweils m.w.N.

15 Hierzu Meferschmidt (Fn. 2), S. 1005 ff. m.w.N.

1% Vgl. Hoffmann-Riem, in: Becker u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Werner Thieme zum 70. Geburtstag, 1993, S. 55 {f.; Horn,
Experimentelle Gesetzgebung unter dem Grundgesetz, 1989;
Mader, in: Grimm/Maihofer (Fn. 140), S. 211 ff.; Marxen,
GA 1985, 533.

rechtlich differenziert zu behandeln sind, wobei ihr Experi-
mentcharakter sowohl fiir eine Milderung als auch umgekehrt
fiir eine Verschirfung der verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen sprechen kann."”’

Das Experimentgesetz ist nicht einfach eine Unterart des
Zeitgesetzes, das lediglich ein befristetes Gesetz darstellt.'”®
Soweit die Befristung aus dem temporiren Charakter des dem
Gesetz zugrunde liegenden Sachproblems resultiert, ist dies
unproblematisch. Der weitergehende Vorschlag einer gene-
rellen Befristung von Gesetzen ist hingegen zu verwerfen, da
er iiber das Ziel einer regelmiBigen Uberpriifung der Rege-
lung und des Regelungsbedarfs hinausschie3t und auch nicht
zur Eindimmung der Gesetzesflut beitrigt, sondern im Ge-
genteil die Gesetzgebungsmaschinerie durch eine Verldnge-
rungsroutine auslastet und Gesetzgebungspannen provoziert.
Hieran dndern blumige Bezeichnungen wie ,sunset legis-
lation“"*” nichts. SchlieBlich geht es auch nicht um das Ande-
rungsgesetz,160 das nicht nur iblich, sondern als Ausdruck
der Positivitit des Rechts auch von grundsitzlicher Be-
deutung ist, was im Lamento iber den ,,motorisierten Gesetz-
geber“'®! oftmals untergeht.

c¢) Beispiele umstrittener Gesetzgebung

Das nicht nur der Evaluationsforschung zugrunde liegende,
sondern die Gesetzgebungslehre insgesamt priagende zweck-
rationale Denken hat Schwierigkeiten mit der Einordnung der
sog. symbolischen Gesetzgebung.'®* Soweit damit nicht ledig-
lich bestimmte Gesetze als ,,nur symbolisch®, d.h. wirkungs-
los, jedoch aus populistisch-propagandistischen Griinden erlas-
sen (,,Schaufenster“-Gesetze), kritisiert werden, sind die
symbolischen Aspekte von Gesetzgebung durchaus legitim,
leisten manche Gesetze doch einen Beitrag zur Integration
der Gesellschaft und zur Sinnstiftung. Im Ubrigen betreffen
die von der Systemtheorie analysierten Steuerungsprobleme
und die von Willke charakterisierte ,,Ironie des Staates*!®* den

57 Vgl. insbes. Kloepfer (Fn. 32), S. 63 ff., 91 ff. und Me-
Jerschmidt (Fn. 2), S. 1015 ff. m.w.N.

"% Vgl. insbes. Kindermann, in: Schiffer/Triffterer (Hrsg.),
Rationalisierung der Gesetzgebung, 1984, S. 133 ff. und Schup-
pert (Fn. 73), S. 65 ff.; ferner Benda, NJW 1996, 2282 (,,Ge-
setze mit Verfallsdatum®).

"% So im Anschluss an die amerikanische Terminologie etwa
Rethorn, in: Kindermann (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der
Gesetzgebung 1982, 1982, S. 316 ff.

10 vgl. dazu jedoch Brandner, Gesetzesinderung, 2004.

1ol o Schmitt, Die Lage der europdischen Rechtswissenschaft,
1950, S. 18 f.

162 Vgel. u.a. Kindermann, in: Grimm/Maihofer (Fn. 140),
S. 222 ff.; Noll, ZSR N.F. 100 (1981), 1. Halbbd., 347; Schmehl,
ZRP 1991, 251, und Vof3, Symbolische Gesetzgebung. Fra-
gen zur Rationalitit von Strafgesetzgebungsakten, 1989; in-
terdisziplindr bzw. spezieller Liibbe-Wolff/Hansjiirgens (Hrsg.),
Symbolische Umweltpolitik, 2000, und Newig, Symbolische
Umweltgesetzgebung, 2003, sowie zuletzt Fiihr, KritV 86
(2003), 5 und Siehr, ARSP 91 (2005), 535.

163 Willke, Ironie des Staates. Grundlinien einer Staatstheorie
polyzentrischer Gesellschaft, 1998.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

227



AUFSATZE

Klaus MeBerschmidt

Gestaltungsanspruch der Gesetzgebung insgesamt, weshalb
eine strikte Trennung zwischen funktionalen und symboli-
schen Gesetzen kaum mdoglich scheint.

Demgegeniiber zielt der Begriff der special interest legis-
lation gerade auf gewollte, aber 6ffentlich nicht immer kom-
munizierte Gesetzeszwecke. Die in Nordamerika selbstver-
standliche Analyse der Instrumentalisierung der Gesetzge-
bung zugunsten partikulirer Interessen'®* hat in Deutschland
nicht wirklich Fufl gefasst. Die damit verbundene Lobbyis-
mus-Diskussion'® beschriinkt sich weitgehend auf die Beo-
bachtung der Gesetzesentstehung und scheint iiberdies aufer
Mode geraten zu sein. Die Kosten-Nutzen-Analyse und die
Ermittlung der Verteilungswirkungen von Gesetzen sind in-
des unerlédssliche Bestandteile einer umfassenden Gesetzes-
evaluation.'®® Auch wenn die friiher notorische Angabe auf
den Entwurfsvorblittern ,,Kosten: keine® so oft kritisiert wur-
de, dass inzwischen mehr Sorgfalt auf diese Frage verwendet
wird, neigt der Gesetzgeber weiterhin zu einer tendenzidsen
Abschitzung der Gesetzgebungskosten. Hierbei macht sich
die Vernachladssigung der 6konomischen Analyse der Gesetz-
gebung in Deutschland nachteilig bemerkbar. Obwohl von
Teilen der Wirtschaftswissenschaft die Bedeutung politischer
und juristischer Institutionen erkannt und die 6konomische
Analyse des Rechts auch hierzulande rezipiert wird,'®” fehlt
es nach wie vor an einer in sich geschlossenen dkonomischen
Theorie der Gesetzgebung. Zudem lastet auf wirtschaftswis-
senschaftlicher Expertise der Verdacht besonderer Nihe zu
wirtschaftlichen Interessen und eines 6konomischen ,,Imperi-

1% Vgl. statt vieler Grossman/Helpman, Special Interest Poli-
tics, 2002; Hayes, Lobbyists and Legislators. A Theory of
Political Markets, 1981 und Bardach/Kagan, Going by the
Book. The Problem of Regulatory Unreasonableness, 1982,
S. 16 ff.

165 Dazu im juristischen Raum insbes. Steinberg, ZRP 1972,
207 und ders., in: H.-P. Schneider/Zeh (Fn. 144), S. 217 ff.
1% Vgl zur 6konomischen Analyse im Rahmen der GFA
jedoch Schwintowski, JZ 1998, 581 (587); Bussmann, ZG 13
(1998), 127 (137); Dicke/Hartung, Externe Kosten von
Rechtsvorschriften. Moglichkeiten und Grenze der 6konomi-
schen Gesetzesanalyse, 1986; Dieckmann, NWVBL 2002,
329 (333), und Ennuschat, DVBI. 2004, 986 (992); zur Kos-
ten-Nutzen-Analyse (,,cost-benefit analysis®) im europii-
schen und internationalen Rahmen Renda, Impact Assess-
ment in the EU, 2006, S. 83 ff. m.w.N.

7 Vgl. insbesondere den Sammelband von Ass-
mann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), Okonomische Analyse des
Rechts, 1978 mit amerikanischen Grundlagentexten; Behrens,
in: Jb. f. Neue Politische Okonomie 7 (1988), 209; Eidenmiil-
ler, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, und Kiibler, in:
Ott/Schifer (Hrsg.), Allokationseffizienz in der Rechtsord-
nung, 1991, S. 293 ff., sowie Gawel (Hrsg.), Effizienz im
Umweltrecht, 2001; als Klassikertexte Posner, Economic
Analysis of Law, 2. Aufl. 1977 und v. Hayek, Recht, Gesetz-
gebung und Freiheit, 3 Bde., 1981; vgl. ferner Steinmark,
Dynamische Gesetzgebungstheorie und neue politische Oko-
nomie. Ansétze zur Erklarung von Gesetzgebungsprozessen,
1985.

alismus®, der schlechthin alles monetarisiert und 6konomi-
sche Effizienz als einzigen Wert respektiert.'®® Ubersehen
wird hierbei, dass Kosten-Nutzen-Analysen und die Ermitt-
lung monetirer Aquivalente von Regelungsalternativen die
Entscheidungsgrundlagen verbessern und der Macht von In-
teressengruppen entgegenwirken konnen.'® Die abschlieSen-
de Bewertung der Rolle partikulédrer Interessen am Mafistab
der Gemeinwohlorientierung der Gesetzgebung bleibt jedoch
in jedem Fall der politischen und juristischen Diskussion
iiberlassen. Insofern ist das Verstindnis des Gesetzgebungs-
staats als ,,Staatsform der Distanz* 1richtungweisend.170

3. Gesetzestechnik

Die — moglichst detaillierte — Beschreibung und Empfehlung
der (optimalen) Umsetzung von Regelungszielen durch eine
entsprechende Gesetzesfassung ist Gegenstand der Gesetzes-
technik bzw. Gesetzgebungstechnik, die es mit der ,,Beschaf-
fenheit der Gesetze ,ganz abgesehen von ihrem Inhalt’* zu
tun hat.'”" Bei der Gesetzestechnik handelt es sich teils um
Implikationen verfassungsrechtlicher Vorgaben (z.B. Bestimmt-
heitsgebot), teils um Klugheitsregeln, die zu Handlungsemp-
fehlungen an den Gesetzgeber und Formulierungshilfen ent-
wickelt werden. Die Akzentuierung der ,,Technik* darf nicht
verdecken, dass es dabei wesentlich um die Gesetzessprache
geht, auerdem um den Aufbau der Gesetze und um eine be-
grenzte Zahl ,technischer Kunstgriffe“.172 In Osterreich be-
zeichnet man die Rechtsetzungstechnik und ihre systemati-

168 7u den Risiken einer ,,okonomisierten* Staates Wallerath,
JZ 2001, 209; zu den Kontroversen um die Cost-Benefit-
Analysis Renda (Fn. 166), S. 85 ff. m.w.N.

169 Vgl. nur Sunstein, Gesetze der Angst, 2006, S. 222.

' Hierzu grundlegend Kloepfer (Fn. 32), S. 63 ff., 65 ff.

! Walter, in: Kindermann (Fn. 159), S. 144 ff., 144.

"2 Vgl. i.E. Béhret/Hugger, Test und Priifung von Gesetz-
entwiirfen. Anleitungen zur Vorabkontrolle und Verbesse-
rung von Rechtsvorschriften, 1980; Bundesakademie fiir
offentliche Verwaltung/Mattern, Praxis der Gesetzgebung — Ei-
ne Lehr- und Lernhilfe, 1984; Bundesamt fiir Justiz (Hrsg.),
Gesetzgebungsleitfaden — Leitfaden fiir die Ausarbeitung von
Erlassen des Bundes, 2. Aufl. 2002; Fleiner, Wie soll man
Gesetze schreiben? Leitfaden fiir die Redaktion normativer
Texte, 1985; Hill (Fn. 22), S. 96 ff.; Kindermann, Ministeriel-
le Richtlinien der Gesetzestechnik. Vergleichende Untersuch-
ung der Regelungen in der Bundesrepublik Deutschland, in
Osterreich und der Schweiz, 1979; Kindermann, in: ders.
(Fn. 159), S. 258 {f.; Maihofer (Fn. 13), S. 3 ff., S. 26 f.; Miil-
ler, Handbuch der Gesetzgebungstechnik, 2. unveridnd. Aufl.
1968; Schneider (Fn. 33), S. 205 ff. Im Unterschied zu diesen
produktorientierten Werken ist der Titel von Hugger, Gesetze
— Thre Vorbereitung, Abfassung und Priifung, 1983, prozess-
bzw. methodenorientiert und bietet nur in seinem letzten Teil
herkdmmliche Hilfen fiir die Abfassung von Gesetzen. Lin-
deriibergreifend Karpen/Mdlle (Hrsg.), Legislative Drafting,
2005. Einen interessanten Vergleich ermoglicht schlieBlich
Kerimow, Fragen der Gesetzgebungstechnik, 1958.
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sche Pflege als Legistik,'” wobei dieser treffende Begriff
inzwischen auch auf Deutschland ausstrahlt. Im angelsichsi-
schen Raum ist von ,,Legislative Drafting* die Rede.'™

Fast alle Darstellungen zur Gesetzestechnik, wie etwa das
Handbuch der Rechtsformlichkeit, sind nahezu ausschlieBlich
auf die Bediirfnisse von Gesetzesredaktoren ausgerichtet und
leisten insoweit vorziigliche Dienste. Es handelt sich im We-
sentlichen um Formulierungshilfen mit Beispielen guter und
schlechter Gesetzgebungspraxis und eher schmalen juristi-
schen Hintergrundinformationen. Fiir die Gesetzesrezipienten
sind diese Ausfiihrungen zwar ebenfalls interessant, da sie an
den dort formulierten Mafstidben guter Gesetzesformulierung
die bestehenden Gesetze messen konnen. Vieles — wie etwa
die Empfehlung, einzelne Satze kurz zu fassen — klingt aber
aus der Ex-post-Perspektive eher trivial und ist ohne spezi-
fisch juristischen Erkenntniswert.

»TLatsdchlich geht es in der Legistik um Fragen, die in
abstrakter Formulierung ganz banal klingen.“'”> Dariiber hi-
naus steht die Legistik aber auch vor Problemen, die sich — wie
bei den Desideraten einer ,,Entfeinerung® bzw. ,,Verwesentli-
chung“'’® oder Flexibilisierung der Gesetze'’ besonders deut-
lich wird — ohne interdisziplindre Anstrengungen kaum l6sen
lassen.

Angesichts der Fiille der zu bewiltigenden Probleme ist
es unmoglich, eine Kurzfassung der Gesetzestechnik zu pra-
sentieren. Hilfreich konnen ,,Checklisten* sein. Auch wenn es
deutschlandweit keine offiziellen ,,allgemeinen Grundsitze
fiir gute Rechtsvorschriften mit Erlauterungen und konkreti-
sierenden Beispielen* gibt, kann auf das vom Bundesministe-
rium des Innern gemal § 42 Abs. 3 GGO herausgegebene
Handbuch zur Vorbereitung von Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften und das vom Bundesministerium der Justiz he-
rausgegebene Handbuch der Rechtsformlichkeit hingewiesen
werden.'”®

Die sog. Rechtsformlichkeitspriifung durch das Bundes-
ministerium der Justiz geht bei Regierungsentwiirfen der Be-
schlussfassung durch die Bundesregierung voran. Mit ,,Rechts-
formlichkeit* ist ,,nicht bloB die VerfassungsmifBigkeit des
Entwurfs gemeint, sondern iiberpriift wird auch seine Einbet-
tung in die Gesamtheit der geltenden Bundesgesetze (Harmo-
nisierung), das Verhéltnis zu anderen Gesetzen, die Benut-
zung von bewihrten Formtypen, die Verwendung von {ibli-
chen juristischen Ausdriicken und Begriffen, auch die dufere
Einheitlichkeit des Entwurfs, sein systematischer Aufbau,
seine Vollstindigkeit und Verstdndlichkeit. Es wird auch in

' Ohlinger (Gesamtred.), Methodik der Gesetzgebung. Le-

gistische Richtlinien in Theorie und Praxis, 1982, und Schdf-
fer (Fn. 5), S. 192 ff.

" Dale, Legislative Drafting. A New Approach, 1977.

'3 Wielinger, in: Ohlinger (Fn. 173), S. 154 ff. (154).

176 Vgl. statt vieler G. Miiller, ZG 16 (2001), 387, sowie allge-
mein zur Wahl der Regelungsdichte Schuppert (Fn. 73), S. 57 ff.
und Mantl, Effizienz der Gesetzesproduktion. Abbau der Re-
gelungsdichte im internationalen Vergleich, 1995.

"' val. Schuppert (Fn. 73), S. 56 f.

782, Aufl. 1999.

diesem Stadium nochmals gepriift, ob eine gesetzliche Rege-
lung ganz oder teilweise entbehrlich ist.“'”

Der Gesetzestechnik zeitlich und sachlich vorgeschaltet
ist ein umfassenderes Priifprogramm, das die inzwischen durch
die §§ 43 und 44 GGO abgelosten ,,Blauen Priiffragen™ fiir
Rechtsvorschriften des Bundes von 1984 einprigsam for-
mulierten.'®" Ahnliche und weitere Akzente setzt die sog. OECD
Referenz-Checkliste.'**

Es ist unmoglich, im gegebenen Rahmen einen auch nur
annihernd vollstindigen Uberblick iiber die komplexen und
im Einzelnen kontroversen Erwartungen an die legistische
Qualitdt von Gesetzen zu geben. Stattdessen muss eine Syn-
opse aktueller Anforderungen geniigen, die teils aus Verfas-
sungsrecht abgeleitet werden, teils als einfache gesetzestech-
nische Qualitédtskriterien gelten oder auch von ungeklirtem
Status sind:

,,Gutes Gesetz* Gebote Referenz
notwendig Subsidiaritt Aufgabenkritik
verstdndlich Normenklarheit Sprache
bestimmt Normenbestimmtheit Regelungsdichte
vollstindig Inklusion Regelungsaufgabe
systemvertrdglich | Kohdrenz bzw. Wider- | Kontext und Sys-
spruchsfreiheit tematik
in sich folge- Normenfolgerichtigkeit | Systematik
richtig
funktionsgerecht, Ausreichende Tat- Sachgerechtigkeit
zielsicher sachenermittlung und
-beriicksichtigung
dauerhaft oder Normenbestidndigkeit Zeitdimension
befristet
wohlbegriindet Begriindung Akzeptanz
praktikabel Vollzugstauglichkeit Praktikabilitéit
kostengiinstig okonomische Effizienz Kosten-Nutzen-
Relation

1% Schneider (Fn. 33), S. 78.

"% GMBL. 1990, S. 42.

81 1. Muss iiberhaupt etwas geschehen? 2. Welche Alterna-
tiven gibt es? 3. Muss der Bund handeln? 4. Muss ein Gesetz
gemacht werden? 5. Muss jetzt gehandelt werden? 6. Ist der
Regelungsumfang erforderlich? 7. Kann die Geltungsdauer
beschriankt werden? 8. Ist die Regelung biirgernah und ver-
standlich? 9. Ist die Regelung praktikabel? 10. Kosten und
Nutzen in einem angemessenen Verhiltnis?*

182 ,1. Ist das Problem richtig erfasst? 2. Ist ein Eingreifen auf
Regierungsebene gerechtfertigt? 3. Ist Rechtsetzung die beste
Form staatlichen Handelns? 4. Gibt es eine rechtliche Grund-
lage fiir die geplante Rechtsetzung? 5. Welche staatliche(n)
Ebene(n) ist (sind) am besten fiir die geplante Rechtsetzung
geeignet? 6. Rechtfertigen die Vorteile der Rechsetzung ihre
Kosten? 7. Besteht Transparenz hinsichtlich der Frage, wie
sich die Wirkung auf die Gesellschaft verteilt? 8. Ist die
Rechtsetzung klar, kohirent, verstandlich und fiir die Betrof-
fenen auch zugiinglich? 9. Hatten alle betroffenen Parteien Ge-
legenheit, sich zur geplanten Mafinahme zu duflern? 10. Wie
soll die Einhaltung der Bestimmungen gewdihrleistet wer-
den?* Vgl. Directory of Regulatory Review, 1979.
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Die Kriterien guter Gesetze erginzen sich nicht einfach,
sondern stehen untereinander in einem Spannungsverhéltnis.
Daraus ergibt sich die Notwendigkeit eines Ausgleichs zwi-
schen gegenldufigen Qualititskriterien.

So beklagt sich etwa Muf3gnug iiber eine gesetzgeberische
Verweistechnik, die ,,Gesetzesanwendung zur Schnitzeljagd®
werden lisst.'"™ Aber: Entspricht nicht auch die listige
Schnitzeljagd einem Kriterium guter Gesetze? Ist sie nicht
die Kehrseite der erwiinschten Gesetzessystematik?

Unbestritten gehort ein klarer Gesetzesaufbau zu den Es-
sentialia guter Gesetzgebung. Insofern haben sich, ausgehend
von dem Prinzip, dass Gesetze von allgemeinen Bestimmun-
gen zu besonderen voranschreiten sollten, im Laufe der Jahre
Aufbauregeln herausgebildet, die zunehmend — am striktesten
innerhalb der EG-Rechtsetzung — befolgt werden. Dazu ge-
hort etwa die legistische Praxis, an die Spitze jedes dem Um-
fang nach nicht ganz kleinen Gesetzes eine Zweckbestim-
mung, die Regelung seines Anwendungsbereichs und einen
Katalog von Legaldefinitionen zu stellen. Der Vorteil eines
solchen erwartbaren Gesetzesaufbaus ist nicht gering zu
schitzen, jedoch wire es eine Illusion zu glauben, durch die
Befolgung von Schemata schon gute Gesetze zu erhalten. Vor
einer juristischen Verfestigung der legistischen Qualititsstan-
dards warnt zu Recht Schulze-Fielitz.'"™ Im Ubrigen sind die
wenigsten Kriterien eindeutig. So ist etwa die Normverstdnd-
lichkeit adressatenabhiingig. Deshalb kann sich der Stil von
Gesetzen, die komplexe wirtschaftliche oder technische Vor-
ginge regulieren und sich dementsprechend primér an Fach-
leute und Angehorige bestimmter Professionen wenden, nicht
an der Montesquieuschen ,raison simple d’un pere de fa-
mille* orientieren.'® Einfachheit als Leitbild des Rechts und
der Gesetzgebung'® hat vielfach ausgedient. Umgekehrt wird
die Devise, Gesetze sollten ,,vorschreiben, nicht lehren“m,
nicht mehr durchgéngig beherzigt. Entscheidend ist die voll-
zugsfihige Gesetzesgestaltung.'™

4. Gesetzesgrammatik?

Die Liicke zwischen legistisch ausgerichteter reiner Gesetzes-
technik und auslegungsorientierter Methodenlehre konnte mit

5 Mufgnug, in: Hill (Hrsg.), Zustand und Perspektiven der

Gesetzgebung, 1989, S. 23 ff., 33, 43. Vgl. z.B.: ,,§ 16 Abs. 1
Nr. 1 letzter Halbsatz und Abs. 2-4 gilt mit der Mallgabe
entsprechend, dafl der Freibetrag nach § 16 Abs. 4 nicht zu
gewihren ist, wenn der Freibetrag nach § 14a Abs. 1 gewihrt
wird.*

18 Schulze-Fielitz, JZ 2004, 862 (863).

85 Vol. Montesquieu, De 1esprit des lois (Vom Geist der
Gesetze), Reclam-Ausgabe, 1984, S. 405. Dieser Klassiker-
text der politischen Philosophie bietet zugleich insbesondere
im 29. Buch (S. 391-410) eine kurzweilige Einfiihrung in die
Gesetzgebungslehre.

1% vol. dazu Schott, ZNR 1984, 121.

187, Mohl, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht, Volkerrecht und Po-
litik, Bd. 2, 1962, S. 375 ff., 431.

188 Krit. Zeh, Gesetzgebung als Hemmnis fiir den Gesetzes-
vollzug, 1995. Vgl. auch Siedentopf, Modernization of Legis-
lation and Implementation of Laws, 1994.

Hilfe des Konzepts einer Gesetzesanalyse geschlossen wer-
den, das Strukturelemente von Gesetzen gleichermaflen aus
normativer, legistischer und auslegungsmethodischer Sicht
beleuchtet und das man — in Abgrenzung zum engeren Beg-
riff der Gesetzestechnik — als ,,Gesetzesgrammatik* bezeich-
nen konnte."™ Die normative Fragestellung bezieht sich ins-
besondere auf die rechtsstaatlichen Determinanten des Geset-
zesdesigns (nicht gemeint ist der Gesetzgebungsprozess); die
legistische Fragestellung befasst sich in der Tradition der
Legistik mit der angemessenen Formulierung von Gesetzen;
die ,,auslegungsmethodische Sicht* betrachtet die Gesetzes-
formulierung unter dem Aspekt der Generierung und Vermei-
dung von Auslegungsproblemen.'” Insofern wurde bereits
zutreffend von der Gesetzgebungstechnik als einer Art ,,um-
gekehrter Subsumtion® gesprochen.””’ Die ,Gesetzesgram-
matik® als Strukturanalyse von Gesetzen im gewaltenteilen-
den Rechtsstaat bildet insofern eine Briicke zwischen Verfas-
sungsrecht und Methodenlehre. Hierbei ist das Verfassungs-
recht allerdings nicht in seiner ganzen Breite, sondern nur in
jenen Elementen gefragt, die bestimmte Anforderungen an
die Gesetzesformulierung stellen. Eine weitere Eingrenzung
ergibt sich daraus, dass nicht die konkreten verfassungsrecht-
lichen, insbesondere grundrechtlichen Schranken einer be-
stimmten Gesetzgebung eruiert werden sollen, sondern nach
generellen, nicht primér gegenstandsspezifischen Kriterien fiir
prinzipiell jede Art von Gesetzgebung gefragt wird. Zu den-
ken ist insbesondere an den Gesetzesvorbehalt,192 den Be-
stimmtheitsgrundsatz, das (nach wie vor geltungslabile) Ge-
bot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsetzung'”® und das
Riickwirkungsverbot. Auch wenn diese Anforderungen fiir je-
de Art von Gesetzgebung gelten, sind gegenstandsspezifische
Differenzierungen nicht ausgeschlossen. Insbesondere im Falle
der Grundrechtsberiihrung ist mit einer Verschérfung der An-
forderungen an Gesetzgebung zu rechnen.

5. Zwischenfazit

SchlieBlich stellt sich die Frage nach dem Zusammenhang
zwischen den Bedingungen der Gesetzesproduktion und der
Produktqualitit.'”* Die institutionelle Ausgestaltung der Ge-
setzesvorbereitung ist kein Selbstzweck, sondern soll auch die
Verabschiedung ,.guter Gesetze* ermdoglichen, die nicht nur

'% Val. zu anderen Differenzierungen wie Gesetzesanalytik,
Gesetzesmethodik und Gesetzestaktik Karpen (Fn. 8), S. 13 f.
' Insofern ist auch die Rolle der Dogmatik zu beachten, vgl.
dazu Behrends/Henckel (Hrsg.), Gesetzgebung und Dogma-
tik, 1989. Skeptisch Adomeit, Gesetzesauslegung in Zeiten
abnehmender Gesetzesqualitit, 1998.

! Maihofer (Fn. 13), S. 3 ff., 25.

2 Val. insbes. Kloepfer, JZ 1984, 685.

'3 Vgl. dazu Meferschmidt, in: Gawel/Liibbe-Wolff (Hrsg.),
Rationale Umweltpolitik — rationales Umweltrecht, 1999,
S. 361 ff., 380 f. m.w.N.

94 Ahnlich Herten-Koch, Rechtsetzung und Rechtsbereini-
gung in Europa, 2003, S. 14. Nicht notwendig ist die Etablie-
rung eines neuen Schliisselbegriffs ,,integrierte Gesetzespro-
duktion®, so jedoch Smeddinck in seiner gleichnamigen Habi-
litationsschrift, 2006, S. 17 ff.
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politisch gewollt, sondern handwerklich gelungen und wirk-
sam sind. Die einzelnen Stringe der Gesetzgebungswissen-
schaft — Gesetzgebungsforschung, Evaluationsforschung bzw.
Gesetzesfolgenabschitzung und Gesetzestechnik — miissen
daher letztlich zusammengefiihrt werden. Insofern bedarf es
theoretischer Vertiefung, die von einer fast ausschlieBlich auf
die Bediirfnisse der Praxis ausgerichteten Lehre nicht geleis-
tet werden kann."” Der in der Rechtswissenschaft in den
letzten Jahren zu beobachtende ,Boom* gesetzgebungsge-
schichtlicher bzw. ideengeschichtlicher Untersuchungen zur
Gesetzgebungskunst schlieft daher zwar auf verdienstvolle
Weise eine Liicke, ist aber fiir die Gesetzgebungswissen-
schaft, die immer noch lernen muss, sich als multidisziplinire
Regelungstheorie zu begreifen, nicht zukunftsweisend, son-
dern eher ein Placebo, wenn nicht gar ein Riickschritt.

6. Sonstige Fragestellungen

Das Spektrum gesetzgebungswissenschaftlicher Fragestel-
lungen ist so breit, dass sich viele in keiner der vorgenannten
Rubriken unterbringen lassen. Auch wenn sie hier nicht alle
vorgestellt werden konnen, seien doch wenigstens beispiel-
haft einige von ihnen erwihnt. Sie reichen von der klassi-
schen Frage der Normenhierarchiel%, die sich nicht nur vor
dem Hintergrund des Europarechts, sondern auch angesichts
von Erscheinungen wie dem MaBstibegesetz'”’ erneut und
neu stellt, bis zu den aktuellen Auswirkungen der Foderalis-
musreform auf die Gesetzgebung. Kldrungsbediirftig sind
auch die gesetzgeberische Selbstbindung'*® und die Rolle der
Gesetzgebung als Verfassungskonkretisierung,'”” wihrend die
Frage der Gesetzesbegriindungspflicht ausgestanden scheint.**
Neben diesen vorwiegend juristischen Themen stellen sich
unvermindert die Fragen nach Alternativen zur Rechtset-

zung,”" wie Selbstregulierung,”” und nach einem Wandel
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1 Dazu krit. Meferschmidt (Fn. 2), S. 101 ff.

% Dafiir insbes. Liicke, Begriindungszwang und Verfassung,
1987, S. 111; zuletzt Redeker/Karpenstein, NJW 2001, 2825;
Skouris, Die Begriindung von Rechtsnormen, 2002, und Smed-
dinck (Fn. 14), S. 226 ff.; skeptisch Meferschmidt (Fn. 2),
S. 920 ff. und Schulze-Fielitz, JZ 2004, 862 (867), jeweils
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' val. Schuppert (Fn. 73), S. 35 ff. m.w.N. Aus juristischer
Sicht Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden
Verfassungsstaat. Normprigende und normersetzende Abspra-
chen zwischen Staat und Wirtschaft, 2002.

22 Vgl. insbes. di Fabio, VVDStRL 56 (1996), 235; Grimm
u.a., Die Verwaltung 2001, Beiheft 4; Kloepfer (Hrsg.), Selbst-
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der Rechtsetzung etwa im Sinne responsiver Regulierung.””
Wohlklingende Namen wie ,;responsiv oder ,,aktivierender
Staat“*** diirfen allerdings nicht dariiber hinwegtiuschen, dass
der Staat damit auch seinen Aktionsradius ausweiten kann.
Ein unerschopfliches Thema sind die Kreation und Rezeption
technischer Regeln.”> Weiterhin werden die Morphologie
und der Instrumentenkanon der Gesetze untersucht. Auch die
Chancen — und weniger die Risiken — des Gesetzesexports
sind ein Thema der Gesetzgebungslehre.*”® Ferner sind kriti-
sche Analysen einzelner Gesetzgebungsbereiche, wie der So-
zialgesetzgebung und der von Sunstein als ,,Gesetze der
Angst“  apostrophierten  Umweltgesetze,””’  angebracht.
SchlieBlich sind die Rolle von Logik, Linguistik und kiinstli-
cher Intelligenz bzw. Informatik in der Gesetzgebung For-
schungsgegenstinde. Noch wichtiger erscheint jedoch die Fra-
ge, wie in der Mehrebenengesetzgebung der Europidischen
Union, in der die zentralen Weichenstellungen auf der euro-
pdischen Ebene vorgenommen werden, der mitgliedstaatliche
Beitrag frithzeitig und effektiv eingespeist werden kann,
damit die nationalen Mitsprachrechte mit Substanz erfiillt
werden. Das Nachdenken iiber die Perfektionierung der nati-
onalen Gesetzgebung ist demgegeniiber weithin obsolet.

X. Ausblick

Die Bedeutung der Rechtsetzung fiir die Gesellschaft muss
sich in einer Intensivierung der Gesetzgebungstheorie in For-
schung und Lehre niederschlagen. Hierbei besteht weder ein
numerus clausus zustdndiger Disziplinen noch ein Fithrungs-
anspruch eines einzelnen Fachs. Der Entwicklung der Ge-
setzgebungslehre sind insoweit nur wenig Grenzen gesetzt. Je
mehr wissenschaftliche Disziplinen und Forschungsansitze
(wie z.B. Entscheidungstheorie, Public Management, 6ko-
nomische Analyse des Rechts und Institutionenokonomik)
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2% Vgl. Karpen (Fn. 8), S. 61 ff. Ergiinzend sei auf die z.T.
erfolgreichen Bemiithungen der Implantation des amerikani-
schen Wirtschaftsrechts und des deutschen Umweltrechts in den
postsowjetischen Gesellschaften hingewiesen.

7 Vgl. den gleichnamigen Titel von Sunstein, 2006. Das ame-
rikanische Original erschien 2005 unter dem Titel ,,Laws of
Fear. Beyond the Precautionary Principle*.
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sich ihrer annehmen, desto besser ist es fiir sie. Auch von
einer vergleichenden Gesetzgebungslehre darf man einiges
erwarten.””® SchlieBlich bedarf es neben Aufbaustudien fiir
Postgraduierte’® und berufsbegleitender Weiterbildung®'” ei-
ner abgestuften Integration der interdisziplindren Gesetzge-
bungslehre in das juristische Studium.

*% Der wegweisende Sammelband von Ismayr (Hrsg.), Ge-
setzgebung in Westeuropa, 2008, lag bei Manuskriptschluss
noch nicht vor.

% Wie z.B. in Staatswissenschaften.
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