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1. Staatsaufgaben und Gesetzgebung
a) Der Gesetzgeber bestimmt die Staatsaufgaben

Ein berihmtes Buch des 18. Jahrhunderts beginnt mit dem Satz: ,Die
Gesetze, in der weitesten Bedeutung dieses Begriffes, sind die notwendi-
gen Beziehungen, die aus der Natur der Dinge hervorgehen, und in
diesem Sinne haben alle Wesen ihre Gesetze; die Gottheit hat ihre
Gesetze; die stoffliche Welt hat thre Gesetze; die dem Menschen iiberle-
genen Intelligenzen haben ihre Gesetze; die Tiere haben ihre Gesetze; der
Mensch hat seine Gesetze.“ Montesquieu hatte seinem Werk in den ersten
Ausgaben den etwas erweiterten Titel gegeben: ,Uber den Geist der
Gesetze oder die Beziechung, welche die Gesetze zu der Verfassung jeder
Herrschaftsform, den Sitten, dem Klima, der Religion, dem Handel etc.
aufweisen miissen.“ Dies ist ein grofles Programm fiir einen Autor, und
Montesquieu hat seiner Ausfithrung 39 Biicher gewidmet.

Unsere Zeit kennt eine wissenschaftliche Fragestellung, die dem ersten
Anschein nach ein dhnliches Programm verfolgt, nimlich die ,Gesetzge-
bungslehre“ oder ,Gesetzgebungswissenschaft*!. Wenngleich die bisheri-
gen Beitrige dieser interdiszipliniren Wissenschaft eine gewisse Vorliebe
fiir das Verfahren und die praktisch-technische Seite der Gesetzgebung
verraten, gehdren doch auch die politischen und staatsrechtlichen Fragen
der ,Gesetzgebung im Rechtsstaat“? und einer Theorie der Gesetzgebung
zu ihr oder doch jedenfalls zu ihren Grundlagen. Dieser Weg fiihrt ohne

' P.Noll, Gesetzgebungslehre, 1973; J. Rodig/E. Baden/H.Kindermann,
Vorstudien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1975; J. Rédig (Hrsg.), Studien zu
einer Theorie der Gesetzgebung, 1976; G. Schwerdtfeger, Optimale Methodik der
Gesetzgebung, in: Festschrift fiir Hans Peter Ipsen, 1977, S.173; H. Kindermann,
Ministerielle Richtlinien der Gesetzestechnik, 1979; H. Schneider, Gesetzgebung,
1982; H. Hill, Einfiihrung in die Gesetzgebungslehre, 1982; W. Hugger, Gesetze —
thre Vorbereitung, Abfassung und Priifung, 1983; W. Mashofer u.a., Theorie und
Methoden der Gesetzgebung, 1983; Th. Fleiner-Gerster, Wie soll man Gesetze
schreiben?, 1985; U. Karpen, Zum gegenwirtigen Stand der Gesetzgebungslehre in
der Bundesrepublik Deutschland, ZG 1, 1986, S.5; W. Schreckenberger (Hrsg.),
Gesetzgebungslehre, 1986.

* K. Eichenberger/ R. Novak / M. Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat,
VVDStRL 40, 1982.



Umweg sogleich zu den Hauptschriften der Staatsrechtslehre, z. B. zu der
Abhandlung von Gerhard Anschiitz ,Die gegenwirtigen Theorien iiber
den Begriff der gesetzgebenden Gewalt und den Umfang des kéniglichen
Verordnungsrechts nach preuflischem Staatsrecht® (1900).

Sollte heutzutage eine Theorie iiber den Begriff der gesetzgebenden
Gewalt versucht werden - und solche Versuche gibt es eigentlich nur mit
dem vornehmlich riickwirts gerichteten Blick der Dogmengeschichte® —,
miifite ohne Zweifel der parteienstaatliche Charakter der parlamentari-
schen Demokratie als der politische Kern der gesetzgebenden Gewalt
einen Hauptpunkt ausmachen. Zu den Prolegomena einer so vorstellba-
ren Theorie — einer Theorie fiir die Theorie, aber auch fiir die Praxis — soll
das heutige Thema gehdren: ,Die parteienstaatliche Demokratie und die
Gesetzgebung®.

Mit vollem Recht ist gesagt worden, dafl ohne Beriicksichtigung der
Gesetzmifligkeiten des Parteienstaates jede Gesetzgebungslehre blutleer
und wirklichkeitsfremd bleiben muf}*. Daraus folgt, dafl es eine zu
abstrakte Fragestellung ist, Gesetzgebungslehre als eine Rechtsnormen
aller Art erfassende , Rechtsetzungswissenschaft aufzufassen®. Gesetzge-
bung im Sinne des Staatsrechts und der Verfassungspolitik ist die Recht-
setzung durch die parlamentarische Volksvertretung in der Form des
Gesetzes. Durch das Gesetz wird in der parlamentarischen Demokratie
iiber die Art und Erledigung der Staatsaufgaben entschieden und werden
die Rechte und Pflichten der einzelnen geordnet.

Die Gesetzgebung ist im heutigen Rechtsstaat durch zwei Hauptgedan-
ken bestimmt, die nicht nur dogmatischen oder theoretischen Wert
haben, sondern das praktische Grundgesetz fiir Frieden und Gerechtig-
keit in einem verfassungsrechtlich geordneten Zusammenleben sind:

Erstens: Unsere Verfassung kann eine rechtsstaatliche Verfassung nur
bleiben, wenn sie der sozialen Staatsaufgabe gerecht wird und wenn sie
sich als Verfassung der politischen Freiheit zu behaupten vermag. Diese
drei Punkte sind verbunden und miissen verbunden bleiben. Denn wenn
einer dieser Punkte Not leidet, kann das Ganze nicht gedeihlich sein.

Der zweite Grundgedanke ist, dafl der Rechtsstaat auf gewissen institu-
tionellen Voraussetzungen beruht. Er ist der Staat der Freiheit, aber die

3 M.Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung, 1962;
D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl., 1968; E.-W. Bickenforde, Gesetz und
gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl,, 1981; R. Grawert, Gesetz und Gesetzgebung im
modernen Staat, JURA 1982, 247, 300.

* H.Schulze-Fielitz, Auf Wegen zu einer Gesetzgebungswissenschaft, ZG 1,
1986, S.87/94.

5 So U. Karpen 2aO. (Anm. 1), S.6.



Freiheit fiir sich allein ist abstrakt. Es bedarf der Institutionen, die in der
Lage sind, in einer realistischen und durchsetzbaren und akzeptablen
Weise, die Bedingungen des freien Zusammenlebens zu schaffen und zu
sichern. Nach unserer Verfassung konnen das nur die Institutionen der
parlamentarischen Demokratie sein. Die Arbeitsfihigkeit und die Ver-
nunft dieser Institutionen sind die Voraussetzungen der gesetzmifligen
Freiheit, die jedermann durch die Verfassung versprochen wird. Auf dem
Gesetz — und damit auf der Leistungsfahigkeit der parlamentarischen
Volksvertretung und des demokratischen Parteienstaates — ruhen die
Sicherung von Freiheit und Eigentum und ebenso die sozialstaatliche
Garantie von Arbeit und sozialer Sicherheit.

Ein Werkzeug, das in neuerer Zeit zu Hilfe genommen worden ist, um
die Rationalitit der Gesetzgebung zu erhohen, sind Richtlinien der
Gesetzestechniké. Durch Beschlufl der Bundesregierung vom 11. Dezem-
ber 1984 sind mit dem Ziel, das Recht zu vereinfachen und Uberregle-
mentierungen zu vermeiden, zehn ,Priiffragen® zur Notwendigkeit,
Wirksamkeit und Verstindlichkeit von Rechtsetzungsvorhaben des Bun-
des als Richtlinie fiir die Ressorts aufgestellt worden’. Die Bundesminister
des Innern und der Justiz haben dazu auftragsgemifl einen Fragenkatalog
zur Verfiigung gestellt, eine Art Check-Liste, die vor allem mit den
Priifpunkten zur Erforderlichkeit der beabsichtigten Regelung und zur
Notwendigkeit einer Regelung gerade durch Gesetz weit iiber blof§
duflerliche Gesetzestechnik hinausgeht. Diese legislatorische Priifung
eines Rechtsetzungsvorhabens hat eine selbstindige Bedeutung neben der
dem Bundesminister der Justiz obliegenden Priifung der ,Rechtsform-
lichkeit gem. §38 GGO II’. Klaus Ko6nig gibt dazu folgende Erliute-
rung: ,Die Grundstruktur des Fragenkatalogs ist angelehnt an Auffassun-
gen vom politischen Prozef§ als eines Prozesses der Bearbeitung gesell-
schaftlicher Probleme, in dem Mifistinde artikuliert, als Forderungen an
die politischen Instanzen herangetragen werden, in dem politische Ziele
formuliert und Handlungsméglichkeiten entwickelt und in Form von
Rechtsnormen verbindlich festgelegt werden, um sodann iber die Ver-
waltungen von Bund, Lindern und Gemeinden vollzogen oder vom
Biirger direkt als Handlungsanweisung akzeptiert zu werden*’.

¢ Siehe z.B. die Richtlinien der Gesetzgebungstechnik, hrsg. von der Schwei-
zer. Bundeskanzlei und der Eidgendssischen Justizabteilung, Sept. 1976. — Dazu
H. Kindermann, Ministerielle Richtlinien, 2a0. (Anm. 1), S. 16 ff.

7 Siehe Anhang.

¢ Dazu H. Schneider aaO. (Anm. 1), S. 68.

® K. Konig, Zur Uberpriifung von Rechtsetzungsvorhaben des Bundes, MS,
S. 16.



Daf} mit alledem eine bestimmte Theorie der Gesetzgebung, wenn auch
vielleicht in pragmatischer Verkiirzung, vorausgesetzt wird, ist leicht
erkennbar. ,Im Gesetzgebungsprozefl werden® — so wird gesagt — , Infor-
mationen politischen Wertungen unterworfen, Konflikte kleingearbeitet,
Kompromisse gemacht, Interessen ausgeglichen und Konsens gesucht
und oft auch Kausalititen geleugnet.“ Danach ist klar, daf8 der Promotor
derartiger Richtlinien der Gesetzgebungstechnik sich der moglichen, aber
begrenzten Reichweite dieser Rationalititsgewihr bewufit bleibt und
weniger eingesteht als fordert, dafl jede Gesetzgebungslehre ,,den Primat
der Politik zu akzeptieren® hat®.

Es ist aufschluflreich, dem das Postulat Hans Heinrich Rupps gegen-
iiberzustellen: ,Eine eminent politische Anforderung an die Gesetzge-
bungslehre miifite. .. dahin gehen, Vorschlige und Empfehlungen dafiir
zu machen, wie jene Dauerhaftigkeit, Verlafllichkeit und Bestindigkeit
des Gesetzes erreicht werden konnte®, die dem Gesetz nach verfassungs-
politischer Vernunft und nach der Rechtstradition abzuverlangen ist".
Noch einen Schritt weiter geht Hans Herbert von Arnim, der eine
»Verfassungspflicht des Staates zur Rationalitit“ postuliert?. Kann es eine
politiktranszendente Rationalitit des Gesetzes in der parteienstaatlichen
Demokratie geben, eine Rationalitit der ,,notwendigen Beziehungen, die
aus der Natur der Dinge hervorgehen®?

b) Sozialgestaltung durch Gesetz

Der ,Primat der Politik“ und die ,,Gesetzmifligkeiten des Parteienstaa-
tes“ als Funktionsbedingungen der Gesetzgebung zwingen die theoreti-
sche Betrachtung, auf eine allgemeine Bestimmung und inhaltliche Vor-
wegnahme des Gesetzesbegriffs zu verzichten. Gesetz und gesetzgebende
Gewalt sind ,staatsrechtliche Begriffe, die auf eine bestimmte, aber eben
wandelbare verfassungsrechtliche und politische Situation bezogen und
von dieser nicht abldsbar sind“®. Kriterien der inhaltlichen Richtigkeit
des Gesetzes ergeben sich aus der Verfassung, kénnen aber nicht aus den -
notwendig formalen — Begriffen der Gesetzgebung und des Gesetzes
abgeleitet werden™. Der umfassenden Sozialgestaltungsaufgabe des demo-

'© Beide Zitate bei K. Konig aaO. (Anm.9), S.13.

" H.H. Rupp, Politische Anforderungen an eine zeitgemifle Gesetzgebungs-
lehre, in: W. Schreckenberger (Hrsg.), Gesetzgebungslehre, 1986, S.42/48.

2 H.H. von Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984,
S.232ff.

B E.-W. Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl, 1981,
S.332.

“ E.-W. Bickenforde aaO. (Anm. 13), S.381 (Nachwort).



kratischen Staates korrespondiert mit innerer Notwendigkeit der instru-
mentelle Charakter des Gesetzes.

Eine wie auch immer vorzustellende , Allgemeinheit“ des Gesetzes, die
unter den Bedingungen des liberalen Gesetzesstaates als vernunftrechtli-
che Richtigkeitsgewahr des Gesetzes postuliert werden konnte, verliert
unter den Bedingungen der sozialstaatlichen Demokratie ihren Sinn.
Auch in der sozialstaatlichen Demokratie ist das Gesetz durch die Verfas-
sung auf die Rechtsidee, auf Gerechtigkeit und Rechtssicherheit, ver-
pflichtet. Aber gerade die Staatszielbestimmung der sozialen Gerechtig-
keit, die zugleich institutionell in der demokratischen Staatsform begriin-
det ist, bendtigt das Gesetz als Werkzeug der Politik. Sie legt demzufolge
das Gesetz in die Hand der politischen Parteien. Der staatsrechtliche
Begriff und die verfassungsrechtlichen Mafistibe der Gesetzgebung kén-
nen nicht getrennt von dem Kampf oder ,, Wettbewerb“ der Parteien um
die nach dem egalitiren Mehrheitsprinzip vergebene Macht und um die
Bestimmung der sachlichen Ziele staatlichen Handelns definiert werden.

Diese Auffassung von Gesetzgebung und Gesetz lflt sich von den
Prinzipien der konkreten Verfassungsordnung leiten, von den demokrati-
schen Institutionen und von der materiellen Staatsaufgabe der Sozialge-
staltung. Die verfassungsrechtliche Inpflichtnahme des Gesetzgebers
durch Staatszielbestimmungen und Gesetzgebungsauftrage, auch konklu-
dent durch die Auslegung von Grundrechtsvorschriften im Sinne von
Gewihrleistungen und Schutzpflichten, hat notwendig die instrumentale
Gestaltungswirkung der sozialstaatlichen Gesetzgebung zur Konsequenz.
Dieser lange erkannte verfassungspolitische Zusammenhang® soll hier
nicht in Richtung der materiellen Grundlinie des Sozialstaats' verfolgt
werden. Das heutige Thema sind vielmehr die institutionellen Bedingun-
gen der sozialstaatlichen Gesetzgebung, die parlamentarisch-parteien-
staatliche Demokratie”. Drei Wege sind es, auf denen weiterer Aufschlufl
fur dieses Thema gesucht werden soll:

Erstens: Die wohlfahrtsstaatliche Beanspruchung des Staates fithrt zu
der Frage der Uberanstrengung des Staates und — in einer spezielleren

1> U.Scheuner, Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Verfas-
sungsordnung, in: Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S.381; ders., Die Kon-
trolle der Staatsmacht im demokratischen Staat, 1977, S.33; W. Mifsle, Regierungs-
funktionen des Parlaments, 1986, bes. S. 193 ff.

' Dazu P. Badura, Sozialstaatlichkeit und Sozialrecht, Sozialgerichtsbarkeit
1980, S.1.

"7 Hierzu und im folgenden werden einige Gedanken aus meinem Vortrag ,, Der
Zustand des Rechtsstaates beim 22. Cappenberger Gesprich (Speyer, 21. Mirz
1986) ibernommen.



Blickwendung — zu der Frage nach der Leistungsfihigkeit der politischen
Institutionen angesichts der sozialstaatlichen Beanspruchung des Gesetz-
gebers durch verfassungsrechtliche Regelungs- und Gewihrleistungs-
pflichten. Kann eine Auslegung der Verfassung richtig sein, die eine Art
unbegrenzte und im Zeitablauf praktisch verzdgerungslose Arbeitskraft
der Volksvertretung voraussetzt? Oder muf§ nicht die Verfassungsausle-
gung beachten, dafl es Funktionsbedingungen und Funktionsgrenzen des
gesetzgebenden Parlaments gibt, die zum Teil in faktischen Gegebenhei-
ten, zum Teil aber auch darin ithren Grund haben, daff politische Ent-
scheidungen im Parteien- und Verbindestaat auf einem Prozef der Aus-
einandersetzung und Kompromififindung beruhen, der nach Zeit und
Inhalt nur in geringem Mafl rechtlicher Bindung unterworfen werden
kann?

Die Arbeitsanforderungen der sich entwickelnden demokratischen
Politik haben schon im 19.Jahrhundert zu einer Wandlung des Parlamen-
tarismus gefithrt. Die Funktionsfshigkeit der parlamentarischen Volks-
vertretung als Subjekt der Gesetzgebung ist davon abhingig,

— dafl die Gesetzesinitiative der Regierung zusteht und auch im Regel-
fall durch die Regierung ausgeiibt wird

— und dafl die Volksvertretung durch die Ausschiisse in Arbeitseinhei-
ten organisiert ist.

Schon gegen Ende des vorigen Jahrhunderts wurde die fiir Staatsleitung
und Gesetzgebung kennzeichnende Entwicklung des Parlamentarismus in
den Erscheinungen des Cabinet Government in England'® und des Con-
gressional Government by Committee in den USA® erkannt und staats-
rechtlich untersucht®.

Zweitens: Das Grundgesetz hat sich in Vollendung der verfassungs-
staatlichen Entwicklung darauf eingelassen, dafl die Verfassung auch
materiell den Gesetzgeber als unmittelbar geltendes Recht bindet, und
daff die Gerichte die Nachachtung dieser Bindung tiberpriifen diirfen und
erzwingen kénnen. Wenn man diesen Satz akzeptiert — und er ist gelten-
des Verfassungsrecht — ergibt sich daraus alles folgende.

Das Rechtsstaatsideal des Liberalismus und der biirgerlichen Verfas-
sungsbewegung hatte eine andere Stofirichtung. Es zielte auf Bindung von

'8 Sidney Low, The Governance of England, 1904.

¥ Woodrow Wilson, Congressional Government, 1885.

® G. Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, 1906, S.46 ff.
(Wandlung der Parlamente.) Den sich verstirkenden Anteil der Volksvertretungen
an der Staatsleitung untersucht W. M¢fle, Regierungsfunktionen des Parlaments,
1986.
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Regierung, Verwaltung und Justiz. Exekutive und Gerichte sollten durch
das Gesetz der aufgeklirten Vernunft unterworfen sein, wie sie durch den
Willen der Reprisentativkdrperschaft ausgesprochen wurde. Der Satz des
Art. 6 der franz3dsischen Rechteerklirung von 1789: ,Das Gesetz ist der
Ausdruck des allgemeinen Willens“, bedeutet auch, wie es Richard
Thoma formuliert hat: ,Die rechtsgestaltende Souveranitit soll sich in die
Legislative zuriickziehen“*.

Diese grundsitzliche und dem Gewaltenteilungsprinzip entsprechende
Abscheidung von Vollmacht und Verantwortung wurde mit der Anerken-
nung der Doktrin von der verfassungsrechtlichen Bindung der Gesetzge-
bung durch die Grundrechte und durch die — damit verbundene -
Anerkennung des richterlichen Priifungsrechts in eine neue Lage des
labilen Gleichgewichts von Gesetzgebung und Rechtsprechung versetzt.
Durch die folgerichtige Wandlung des Gesetzesvorbehalts fiihrte diese
Verschiebung im Verhiltnis von Gesetzgebung und Rechtsprechung zur
Neubestimmung des Grundsatzes der Gesetzmifligkeit der Verwaltung
und zu einem labilen Gleichgewicht von vollziehender Gewalt und Recht-
sprechung. Diese Erscheinungen sind so beschrieben worden: ,Die vet-
fassungspolitische Funktion des Gesetzesvorbehalts hat sich ... praktisch
umgekehrt. Richtete sich der Gesetzesvorbehalt in seiner rechtsstaatlichen
Ausprigung urspriinglich gegen die Exekutive, so wendet sich der demo-
kratische Gesetzesvorbehalt fordernd an das Parlament, seine Gesetzge-
bungsaufgabe nicht zu vernachlissigen“®.

Die Aporie der Verfassungsbindung des gesetzgebenden Parlaments
besteht darin, die rechtsstaatliche und demokratische Garantiefunktion
des Gesetzes mit dem Fundamentalsatz der parlamentarischen Demokra-
tie, der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, in Einklang zu
halten. Der zur politischen Entscheidung berufenen Volksvertretung muf§
ein dem Grundsatz nach gegebener Spielraum darin zugestanden werden,
ob, wann und mit welchem Mafl an Regelungsdichte die gesetzgebende
Gewalt ausgeiibt wird. Die Wesentlichkeitstheorie, der ,Parlamentsvor-
behalt“ und die Anspannung des Bestimmtheitsgebots diirfen nicht zum
Danaergeschenk fiir das Parlament werden. Die sog. demokratische
Komponente des erweiterten Gesetzesvorbehalts sollte als politische
Maxime erkannt und nicht als Verfassungsgebot tiberspannt werden. Der

2 R.Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der deut-
schen Reichsverfassung im allgemeinen, in: H. C. Nipperdey (Hrsg.), Die Grund-
rechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, 1930, I, S. 1/45.

2 F, Ossenbiibl, Der Vorbehalt des Gesetzes und seine Grenzen, in: V. Gétz /
H.H. Klein/ Chr. Starck, Die 6ffentliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und
richterlicher Kontrolle, 1985, S.9/22.
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Rechtsstaat fordert, dafl der Gesetzgeber die mdgliche und dem Rege-
lungsgegenstand angemessene Klarheit und Bestimmtheit der Norm
anzustreben hat und — entsprechend dem Grundsatz der Gesetzmifigkeit
der Verwaltung — diesem Gebot betont unterworfen ist, wenn er der
Exekutive Ermichtigungen zuspricht. Dem darf sich das Parlament nicht
entziehen. Auch hier aber bleibt der fiir sachgerechte Abwiagung offene
Spielraum des Gesetzgebers bestehen, fiir die Regelung einer Materie nach
sachbestimmten Kriterien Generalklauseln, unbestimmte Rechtsbegriffe
und Ermessensermichtigungen zu verwenden und damit tiber das Mafl
der Bindung der Exekutive zu befinden®.

Wenn der Gesetzgeber die Beurteilungs- und Entscheidungsvollmacht
der Exekutive festlegt, bestimmt er zugleich die Rechtsprechungsaufgabe
der Verwaltungsgerichte. Es gibt keine inneren Griinde der sozialstaatli-
chen Demokratie und ihrer verfassungsrechtlichen Institutionen, die die
notwendige ,Steuerungsfunktion® des Gesetzes schwichen konnten. Es
ist vielmehr eine von vielen kompetenten Stimmen getragene Auffassung,
daf die Erweiterung der Entscheidungsverantwortung der Exekutive
durch sachangemessene Gesetze in einem Zuge auch eine Stirkung der
gerichtlichen Rechtsschutzaufgabe zur Folge haben wiirde. Dabei ist
nicht nur an die gesetzlichen Vorschriften fiir Einzelfallentscheidungen zu
denken, z.B. bei Unternehmergenehmigungen mit planungsrechtlichem
Einschlag. Hier haben die in der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts
entwickelten Grundsitze — oft in Ermangelung hinlinglicher Regelungen
des Gesetzes — den Weg gewiesen. Es sollte bei der Erweiterung der
Entscheidungsverantwortung der Exekutive auch an die gesetzliche
Ermichtigung zum Erlafl von Rechtsverordnungen gedacht werden, mit
der das politische Handeln der Regierung ins Spiel gebracht und das
arbeitsteilige Leitungssystem von Parlament und Regierung ins Werk
gesetzt werden kénnte.

3 P. Badura, Schriftliche Stellungnahme in der 6ffentlichen Anhorung des Aus-
schusses fiir Arbeit und Sozialordnung des Deutschen Bundestages zu der beab-
sichtigten Novellierung des §116 AFG am 26. und 27. Februar 1986, Ausschufi-
drucks. 1103. - Eine etwas heterogene Reihe seiner Entscheidungen fortsetzend hat
das Bundesverwaltungsgericht in dem Urteil vom 19.12.1985 (Wyhl), DVBL.
1986, 190, die selbstindige Befugnis (,, Vorbehalt“) der Exekutive zur Wertung im
Rahmen der Konkretisierung des gesetzlichen Schutzprinzips im Atomrecht (§§ 1
Nr.2, 7 Abs. 2 AtG) anerkannt, soweit es um die Risikovorsorge geht. ,Risikoer-
mittlung und Risikobewertung gehéren zur Kompetenz der Exekutive.“ Siehe
dazu auch P. Badura, Gestaltungsfreiheit und Beurteilungsspielraum der Verwal-
tung, bestehend aufgrund und nach Mafigabe des Gesetzes, in: Festschrift fiir Otto
Bachof, 1984, S.169.
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Drittens: Der sozialstaatliche Begriff des Gesetzes stellt die Eigenschaf-
ten der politischen Entscheidung und der instrumentellen Verfiigung des
Gesetzgebers iiber Recht und Unrecht in den Vordergrund. Die seit der
Aufklirung immer mehr Boden gewinnende rationalistische Auffassung
von der gesetzgebenden Gewalt kommt darin zur Vollendung. Der
rationalistische Begriff der Gesetzgebung ist aber notwendig zugleich ein
etatistischer Begriff der Gesetzgebung.

Die abstrakte Begriffswelt des Staatsrechts, in der das Gesetz als
»Entscheidung® eines ,,Willens“ erscheint, der mit Hilfe des Gesetzes als
seines Werkzeugs die Sozialordnung steuert oder gestaltet, in Freiheit und
Eigentum der einzelnen ,eingreift“ und den Prozef der Umverteilung
nach Regeln der distributiven Gerechtigkeit nehmend und gebend ordnet,
kann als Subjekt alles dessen nur den Staat verantwortlich machen. Diese
Konstruktion, technisch durch das demokratische Mehrheitsprinzip
gestiitzt und normativ durch die Verfassungsbindung des Gesetzgebers
vom ilteren staatsrechtlichen Positivismus unterschieden, vertraut die
gerechte Sozialordnung dem staatlich gesetzten Recht an, dem Gesetz. Es
ist eine Konstruktion, die mit der abstrakten Rechtsfigur des Staates die
politische Wirklichkeit des Parteien- und Verbindestaates und der Orga-
nisation der politischen Willensbildung durch die meinungsbildenden
Medien verhiillt.

Recht kommt nicht selbstverstindlich als gerechtes und zweckmifiges
Recht zustande, noch wird es ohne weiteres befolgt, noch kann es ohne
weiteres durchgesetzt werden.

Die Demokratie hat nicht eine von vornherein bestehende und unge-
fragte Autoritit zur Verfiigung, die ,von oben® einfach sagt, was Recht
und Gerechtigkeit ist.

Auch die demokratischen Institutionen selbst, zuerst also die Volksver-
tretung, verfiigen tiber eine derartige Autoritit nicht. Im demokratischen
Parteien- und Verbindestaat kann man daher dem Gesetzgeber nicht
einfach abverlangen, er miisse bestimmte Gegenstinde, z. B. das Arbeits-
kampfrecht, iiberhaupt, in bestimmter Weise oder zu bestimmten Zeit-
punkten regeln. Das kann politisch gefordert werden, vielleicht auch
zweckmiaflig sein, kommt aber als verfassungsrechtliche Pflicht des
Gesetzgebers nur kraft eines besonderen Titels in Frage. Wer einen
solchen Titel zu haben behauptet, mufl sich auf eine genaue Priifung des
Titels gefaflt machen. Ein Beispiel konnte die Pflicht des Gesetzgebers
sein, die Fretheit des Rundfunks fiir offentlich-rechtliche Rundfunkan-
stalten und privatrechtliche Rundfunkunternehmen zu gewihrleisten.

Weil auch das gesetzgebende Parlament im Parteien- und Verbinde-
staat iiber keine selbstverstindliche und unbefragte Autoritit verfiigt,
kann fiir den legislatorischen Interessenausgleich und die gesetzgeberische
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Gemeinwohlfindung die Ordnungsmifligkeit des Verfahrens regelmiflig
nicht geniigen, um die Anerkennung der Entscheidung zu sichern.

Das ist schon so nach der inneren Logik des politischen Prozesses in
der Demokratie. Es gilt um so mehr in Anbetracht der hiufig zu hdrenden
Einschitzung, dafl die Gemeinsamkeit des Unbezweifelten, der offentli-
che ,Konsens®, schmaler und gefihrdeter wird. Die 6ffentliche Gemein-
samkeit des Unbezweifelten ist aber die Grundlage, auf der Verfassung,
Recht und Zusammenleben beruhen. Der Zerfall dieser Grundlage muff -
von allem anderen abgesehen — die Leistungsfihigkeit des Gesetzgebers in
Frage stellen. Die Verfassung als Rechtsgesetz und die demokratischen
Institutionen konnen einen in diesem Punkt nachhaltig und ernsthaft
wirksamen Mangel nicht kompensieren. Die Fragen nach der demokrati-
schen Arbeitsfihigkeit des Gesetzgebers, der Rationalitat der Gesetzge-
bung und der Gerechtigkeit des Gesetzes lassen sich nur unter der
Voraussetzung behandeln, dafl die Verfassungsordnung von einer das
staatliche Leben sichernden Gemeinsamkeit des Unbezweifelten gehalten
wird.

Die wohlfahrtsstaatliche Beanspruchung und Uberanstrengung der
politischen Institutionen, das labile Gleichgewicht von Gesetzgebung,
Vollziehung und Rechtsprechung infolge der Verfassungsbindung der
gesetzgebenden Gewalt und der vermeintliche Etatismus der sozialstaatli-
chen Gesetzgebung sind die drei Blickwinkel, unter denen die parlamen-
tarisch-parteienstaatliche Demokratie die Eigenart und die Grenzen ihrer
Leistungsfahigkeit sichtbar macht. Die folgende Betrachtung soll zeigen,
worin die legitimierende Kraft der Demokratie fiir die Gesetzgebung
besteht, wie das parteienstaatliche Bewegungsprinzip der demokratischen
Institutionen staatsrechtlich wirksam wird und wie sich die staatliche
Gesetzgebung zur gesellschaftlichen Autonomie verhilt.

2. Parlamentarismus und Parteienstaat

a) Die Legitimierung des Gesetzes
durch die demokratischen Institutionen

Georg Jellinek meinte, keine politische Einrichtung sei ,so sehr auf
Fiktionen und der Wirklichkeit nicht entsprechenden Idealtypen aufge-
baut... wie die Volksreprisentation®“. Es bestehe eine mehr oder minder
weite Kluft zwischen ,jenem juristischen, durch die Reprisentation ver-
fassungsmiflig gebildeten Volkswillen“ und dem faktischen Willen von
Gruppen oder Minderheiten®.

* G. Jellinek, Verfassungsinderung (Anm. 20), S. 64.
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Den geschichtlichen Erfolg und die staatsrechtliche Wirksamkeit der
Demokratie und der Legitimierung von Gesetz und Recht durch die
demokratischen Institutionen kann man in der Tat nicht erkliren, wenn
der Gesetzesbefehl auf der einen Seite und der faktisch registrierbare Wille
konkreter Menschen zu einem bestimmten Zeitpunkt auf der anderen
Seite miteinander verglichen werden. Diese Methode weist einen Weg,
der gerade an den Erscheinungen und Vorstellungen vorbeifiihrt, die der
parlamentarischen Demokratie Uberzeugungskraft und Lebensfihigkeit
geben. Der Satz ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus“ und seine
staatsrechtliche Wirklichkeit in der parlamentarischen Demokratie beru-
hen auf der politischen Freiheit, der staatsbiirgerlichen Gleichheit, der
Organisation der politisch wirksamen Interessen und der Anerkennung
des verfassungsmiflig geordneten politischen Prozesses. Das Volk, der
Volkswille und die parlamentarische Reprasentation durch die Volksver-
tretung sind existent, wirksam und verbindlich nur in den verfassungsmi-
Rigen Institutionen und Verfahren der Demokratie. Was Jellinek ,Fik-
tion“ nennt, ist das aufgeldste Ritsel des demokratischen Staatsrechts,
nicht erst seit der Griindung der Weimarer Republik, sozusagen als Not-
und Verstandesstaat in Abwesenheit der monarchisch-konstitutionellen
Vernunft. Es gibt wenige Rechtsideen, die mit solcher Ubereinstimmung
und Nachhaltigkeit seit der Antike immer wieder durchdacht und bekrif-
tigt worden sind, wie das Prinzip, dafl das Volk als Gemeinschaft der
freien Biirger die Quelle des Rechts und das urspriingliche Subjekt der
gesetzgebenden Gewalt ist. Die jeweiligen Umstinde der konkreten
Geschichtlichkeit und der staatsrechtlichen Verwirklichung dieses Prin-
zips sind auflerordentlich verschieden, die epocheniibergreifende Tradi-
tion und Uberzeugungskraft des Grundgedankens darf dennoch ausge-
sprochen werden. Denn die Legitimitit der Verfassung und des heutigen
Verfassungsstaates® lassen sich auf andere Weise nicht begriinden als
durch das Prinzip der Verstindigung, des Interessenausgleichs, des , Ver-
trages“. Zum Beleg dessen mochte ich die Gedanken und Worte von drei
groflen Autoren der staatsphilosophischen Tradition zu Hilfe nehmen.

Der erste Autor des neuzeitlichen Staatsdenkens, Marsilius von Padua,
schreibt in seinem Denfensor Pacis (1324) — die Wahrheit und den Rat des
Aristoteles anrufend —, dafl das Volk der Gesetzgeber oder die causa legis
ist, sei es durch die universitas civium, sei es durch den gewihlten oder
sonst die Gesamtheit reprasentierenden ,ausschlaggebenden Teil (valen-

% Th. Wiirtenberger, Die Legitimitit staatlicher Herrschaft, 1973; ders., Legiti-
mitdt, Legalitdt, in: O. Brunner/ W. Conze/ R. Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche
Grundbegriffe, Bd. 3, 1982, S. 677 ff.
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clor pars)®. Marsilius von Padua folgt der mittelalterlichen Staatslehre,
daf} das Volk die oberste Herrschaftsgewalt besitzt und sie unter gewissen
Voraussetzungen auf den Fiirsten iibertrigt, ohne aber dabei die ihm als
natiirliches Recht zukommende Souverinitit aufzugeben. Hauptinhalt
dieser Herrschaftsgewalt ist in der fortschreitenden Entwicklung der
politischen Herrschaft zunehmend die Gesetzgebung; so gewinnt die
Theorie die Oberhand, dafl das Volk der eigentliche Gesetzgeber ist?.

Der einflufireichste Theoretiker des modernen Verfassungsstaats, John
Locke, versteht unter der Legislative , die gemeinschaftliche Gewalt eines
jeden Gliedes der Gesellschaft, die jener Person oder Versammlung
iibergeben ist, die der (verfassungsmiflig berufene) Gesetzgeber ist“. Er
sieht in der Einrichtung der gesetzgebenden Gewalt das Hauptstiick der
Verfassung: ,Da es das wesentliche Ziel der in die biirgerliche Gesell-
schaft eintretenden Menschen ist, ihre Giiter in Frieden und Sicherheit zu
genieffen, und da das hauptsichliche Werkzeug und Mittel dafiir die
Gesetze sind, die in dieser Gesellschaft errichtet werden, ist das erste und
grundlegende positive Gesetz aller Staaten die Einrichtung der gesetzge-
benden Gewalt; das ist das erste und grundlegende natiirliche Gesetz, das
selbst die Legislative regiert.“ Zu diesem ,natiirlichen Gesetz“ John
Lockes gehort, dafl der staatsrechtlich berufene Gesetzgeber nur eine
»vom Volk delegierte Gewalt besitzt und dafl er diese ihm anvertraute
Gewalt nicht an andere weitergeben darf. ,Das Volk allein kann die Form
des Staates bestimmen, und das geschieht eben durch die Begriindung der
Legislative und durch eine Entscheidung dariiber, in wessen Hand sie
gelegt werden soll“%,

Immanuel Kant, dem wir den Grundrif} unseres Rechtsstaatsprinzips
verdanken, rechnete zu den ,metaphysischen Anfangsgriinden der
Rechtslehre® den Satz: ,Die gesetzgebende Gewalt kann nur dem verei-
nigten Willen des Volkes zukommen.“ Wie Rousseau, erkennt Kant im
vereinigten Willen des Volkes den verniinftigen Willen jedes einzelnen als
autonomer gesetzgebender Personlichkeit und darum eben den tberein-
stimmenden Willen aller”. , Alle wahre Republik aber ist und kann nichts
anderes sein als ein reprisentatives System des Volks, um im Namen

% Defensor Pacis, dictio I, cap. XII, § 3, nach der Ausgabe von Richard Scholz,
1932.

7 J. Barion, Grundlinien philosophischer Staatstheorie, 1986, S.59 und 62 (zur
Lehre des Nikolaus von Cues).

3 Two Treatises of Civil Government, book II, chap. XI, par. 134, 135, 141.

» G.Holstein/K. Larenz, Staatsphilosophie, 1933, S.95ff.; R.Zippelius,
Geschichte der Staatsideen, 5. Aufl., 1985, S. 146 ff.



17

desselben, durch alle Staatsbiirger vereinigt, vermittelst ihrer Abgeordne-
ten. .. ihre Rechte zu besorgen“®.

Das ,Volk®, dessen ,vereinigter Willen“ in einem ,reprisentativen
System® verkdrpert wird und als Gesetzgeber zur Wirksamkeit gelangt,
war damals die biirgerliche Gesellschaft, die nach dem Muster der franzo-
sischen Revolution eine ,Nationalreprisentation forderte. Die heutige
demokratische Massengesellschaft ist durch andere soziale und kulturelle
Vorstellungen und Interessen gekennzeichnet und dementsprechend ist
auch das ,reprisentative System des Volkes“, das in den staatsrechtlichen
Einrichtungen des Grundgesetzes verfassungsmiflig geordnet ist, von
anderem Gebliit. Die Schlagworte des ,Parteienstaates®, des ,Verbande-
staates“ und der fundamentaldemokratischen ,Partizipation® markieren
die ideologischen und organisatorischen Lebenslinien der heutigen Ge-
setzgebungsgewalt.

Die ,Legitimierung® der Gesetze, auf die sich die heutige Staatsord-
nung verlassen mufl, hat eine institutionelle und eine substantielle Seite:

- Die Bindung der Gesetzgebung an die Verfassung bedeutet institu-
tionell, daff ein im Einklang mit der Verfassung erlassenes Gesetz aus
der Verfassung eine normative Rechtfertigung erhilt: Der verfas-
sungsmiflige Gesetzesbefehl kann von Rechts wegen Gehorsam in
Anspruch nehmen.

— Die sachliche Entscheidung und Regelung des Gesetzes, von der
Volksvertretung in politischer Gestaltungsfreiheit getroffen, wire als
legaler Gesetzesbefehl der parlamentarischen Mehrheit substantiell
nicht mehr als eine obrigkeitliche Anordnung, wenn das Gesetz nicht
auch eine innere Verbindung mit den grofien und dauernden Bestre-
bungen und Vorstellungen der Gesellschaft aufwiese. Dies zu
bewirken, ist die produktive Aufgabe der Parteien und der Verbinde
in der parlamentarischen Gesetzgebung. Ein Element dieser substan-
tiellen Verbindung des Gesetzesinhalt mit den gesellschaftlichen
Grundtendenzen diirfte auch jene ,,praktische Vernunft“ sein, zu der
das Bundesverfassungsgericht in einem schwierigen Fall seine
Zuflucht genommen hat™.

b) Parteienstaatlicher Parlamentarismus

Zu den parteien- und verbindestaatlichen Arbeitsbedingungen der
parlamentarischen Demokratie gehort es, dafl das Gesetz zwar nach Form

% Metaphysik der Sitten, Erster Teil: Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre (1797), §§ 46, 52.

3t §. Low, The Governance of England, rev. ed. 1914, S. XIV, 116 ff.

2 BVerfGE 49, 89/140ff.
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und Technik als ein Akt obrigkeitlicher Entscheidung ergeht, als ein
Vorgang der vernunftgeleiteten Rechtserzeugung eines einheitlichen Sub-
jekts, des Staates, aber in der Sache weitgehend durch Prozesse des
sozialen Drucks, des Interessenausgleichs und des Kompromisses gepragt
wird. Dieses praktische Erscheinungsbild der Gesetzgebung begiinstigt
systemtheoretische Deutungen, wie sie etwa in folgender Charakterisie-
rung durch Klaus Kénig zu finden ist: ,Gesetzgebung als politischer
Prozef unterliegt den Anforderungen der Konfliktregulierung, fiir die die
Interessenbefriedigung von groflerem Gewicht ist als Gesichtspunkte
einer systematischen, eindeutigen und vollzugsgeeigneten Programmge-
staltung. Profilierungs- und Opportunititserwigungen der Politik kén-
nen ebenso eine Rolle spielen wie das Perfektionsstreben der Fachkundi-
gen im Parlament, in den Ministerialverwaltungen und der Verbandsbii-
rokratie“®,

Die Instanzen der Konfliktregulierung, die in der formellen Ordnung
der parlamentarischen Demokratie und des parlamentarischen Regie-
rungssystems den politischen Prozef bestimmen, sind die Parteien. Die
Parteienstaatsdoktrin hat den Status der Parteien in der verfassungsrecht-
lichen Institutionenordnung neu definiert. Sie hat die besondere Aufgabe
der Parteien im Verhiltnis zu den organisierten Interessen nach wie vor
im Vorhof des Staatsrechts belassen.

Der erneute Verfassungsstreit iiber die Parteienfinanzierung hat die
amphibische Stellung der politischen Parteien in Gesellschaft und Staat
grell beleuchtet. Die fiir diesen Status wesentlichen Kriterien® sind:

— Das Recht auf gleichberechtigte Teilhabe an der politischen Willens-
bildung des Volkes im Sinne des Art.21 GG, gestiitzt auf das
Verfassungsprinzip der Staatsfreiheit der Parteien und das daraus
folgende grundsitzliche Verbot einer staatlichen Parteienfinanzie-
rung.

— Das Gebot der Neutralitit des Staates gegeniiber der freien politi-
schen Meinungs- und Willensbildung und, daraus folgend, die
Zweckbindung offentlicher Mittel fiir das gemeine Wohl und das
Verbot, staatliche Mittel zugunsten oder zu Lasten der politischen
Parteien in ,parteiergreifender” Weise einzusetzen.

» K.Konig 2aO. (Anm.9), S.4.

» Hierzu und im folgenden sind einige Gedanken herangezogen, die der
Verfasser in der miindlichen Verhandlung iiber den Verfassungsstreit wegen der
Globalzuschiisse an die politischen Stiftungen im Haushaltsgesetz 1983 vor dem
Bundesverfassungsgericht am 19. Mirz 1986 vorgetragen hat. -

% Vgl. BVerfGE 20, 56; 41, 399; 44, 125; 52, 63; 63, 230; 69, 92; BVerfG DOV
1983, 153 mit Anm. von H. H. von Arnim.
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Der verfassungsrechtliche Status der Parteien ist durch den Bezug zu
den Institutionen der parlamentarischen Demokratie gerechtfertigt, aber
auch darauf beschrinkt. Soweit dieser Status reicht, genieflen die Stellung
und die Betitigung der Parteien in dem vielgestaltigen Prozefl der freien
politischen Meinungs- und Willensbildung eine sie teils begiinstigende,
teils beschrinkende Position aufierhalb der Sphire der grundrechtlichen
Freiheit. Hier — und nur hier — sind die Parteien nicht privatrechtlich
bestimmte Vereine, sondern notwendige ,,Organe“ des Verfassungslebens
mit besonderen Rechten und Pflichten. Im iibrigen aber bleibt es dabei,
daff die Parteien sich in dem parteienrechtlich nicht restringierten Bereich
des Gesellschaftlichen und der allgemeinen politischen Freiheit bewegen.
Alles andere lige in der vom Bundesverfassungsgericht verworfenen
»logischen Konsequenz eines radikal zu Ende gedachten Parteien-
staates“®.

Die Verfassung kennzeichnet den Anteil der Parteien an der Demokra-
tie mit den Worten, daf sie bei der politischen Willensbildung des Volkes
mitwirken (Art.21 Abs. 1 GG). Wenn die ,,politische Willensbildung des
Volkes“ einschlieflich der Ausiibung von Staatsgewalt (Art.20 Abs.2
GG) mit der neutralisierenden Formel ,,politischer Prozef}“ bezeichnet
wird, werden Subjekt der Politik und Verantwortung fiir politisches
Handeln etwas versteckt. Das Kernstiick auch der demokratischen Ver-
fassung ist aber die durch sie geordnete und gebundene Politik. Im
Parteienstaat mufl es also auf das politische Handeln der Parteien ankom-
men. Was die Gesetzgebung betrifft, kann deren Vitalitit und Qualitit
demnach nur durch die Parteien der Regierungsmehrheit und deren
politisches Handeln hervorgebracht werden.

Der Aufstieg des Parteienstaates gehort nicht weniger zur geschichtli-
chen Logik der parlamentarischen Demokratie wie die Pridominanz der
sozialen Staatsaufgabe. Beide Triebkrifte sind zugleich die entscheiden-
den Faktoren der fortdauernden Verinderung der Demokratie und des
Parlamentarismus.

Diese Veranderung betrifft weniger die parlamentarischen Institutionen
und deren Arbeitsweise. Sie betrifft vielmehr zuerst den Zugang der
wirtschaftlichen und sozialen Interessen zum politischen Prozef§ und ihre
Durchsetzungsfihigkeit in der Gesetzgebung und in der Rechtsordnung.
Die Kernfrage des entwickelten demokratischen Verfassungsstaates ist die
Ordnung des Wirtschaftslebens und des Verteilungskampfes der organi-
sierten Interessen.

Die etablierten Gruppen des Parteien- und Verbindestaates konnen
allerdings die Vielfalt und Beweglichkeit der politischen Bestrebungen

* BVerfGE 11, 266/273.
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und der kulturellen Vorstellungen nicht befriedigend in sich aufnehmen.
Diesen Mangel, der unvermeidlich fiir alle institutionellen Ordnungen
gilt, hat eine mehr oder minder krasse ,Partizipationsliicke® zur Folge. Je
weniger der einzelne in den demokratischen Wahlen und in der parlamen-
tarisch-parteienstaatlichen Volksvertretung den Akt seiner Zustimmung
wiedererkennt, desto mehr verlagert sich — den Verfassungsstaat aufls-
send — das Partizipationsbediirfnis auf pluralistische oder fundamentalde-
mokratische Machtprozesse.

Es handelt sich in der Tat um Machtprozesse mit einer selbstandigen
Legitimitdt und nicht nur um periphere Storfille oder Irritationen des
Kultur- und Geisteslebens. In diesen pluralistischen und fundamentalde-
mokratischen Machtprozessen zeigen sich die Grenzen des Parteienstaates
und der nicht-etatistische Grundzug der Demokratie”.

c) Staatliche Gesetzgebung und gesellschaftliche Autonomie

Die auf Interessenausgleich und Konfliktregulierung angelegte, gleich-
sam kontraktuelle Substanz der demokratischen Gesetzgebung hat die
Nebenwirkung, dafl die Verabschiedung oder Verhinderung von Geset-
zen zum Werkzeug parteienstaatlichen Wettbewerbs um die Erhaltung
oder den Gewinn von Regierungsmacht wird. Im Kampf um bestimmte
Gesetze miissen sich die Parteien zur Sicherung ihrer Wahlchancen als
moglichst erfolgreiche Promotoren bestimmter Interessen bewihren und

7 Die Auslegung der Versammlungsfreiheit als Freiheitsgarantie fiir die Teil-
nahme an der demokratischen Meinungs- und Willensbildung in politischen Veran-
staltungen, besonders durch Demonstrationen, liflt sich deutlich dadurch bestim-
men, dafl ,der Demonstrant seine Meinung in physischer Prisenz, in voller
Offentlichkeit und ohne Zwischenschaltung von Medien kundgibt®, also unmittel-
bar, unvermittelt und urspriinglich zu handeln scheint (vgl. BVerfGE 69, 315/343;
345, 346). Diese Stilisierung und Uberhohung einer Handlungsweise, bei der ,das
argumentative Moment zuriicktritt, welches die Ausiibung der Meinungsfreiheit in
der Regel kennzeichnet®, begiinstigt tatsichlich weniger den politisch aktiven
einzelnen als diejenigen Gruppen, die in der Demonstration ein geeignetes Werk-
zeug auflerinstitutioneller Aktion sehen und die in der Regel die Veranstaltung
einer Demonstration organisatorisch ermoglichen. Wenn die Versammlungsfreiheit
dennoch als ,unmittelbarster Ausdruck der menschlichen Persénlichkeit” angese-
hen und ihr damit auf der Linie der ,personalen® Grundrechtslehre des BVerfG -
im Widerspruch zu Art. 8 Abs.2 GG — ein gesteigerter Schutz gegen den Gesetzge-
ber und gegen die Exekutive zugesprochen wird (BVerfGE 69, 315/344, 345ff.,
3481.), wird der ,Persdnlichkeit ein verfassungsrechtlich neuartiger politischer
Wesenszug eingeschrieben. Der einzelne findet sich so als Teil eines ,,Vektors® im
Krifteparallelogramm der politischen Willensbildung wieder, fiir den das Grund-
recht auch dahin sorgt, dafl er ,einigermaflen kriftig entwickelt ist (siehe
BVerfGE 69, 315/346).
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auch allgemein ihre Durchsetzungsfihigkeit erweisen. Der Streit um die
Novellierung des §116 AFG ist dafiir ein naheliegendes Beispiel.

Die fiir die Parteien nur zu einem geringen Teil beherrschbaren Bedin-
gungen des parteienstaatlichen Wettbewerbs um den Wahlerfolg setzen
der Vorstellung der staatlichen Sozialgestaltung durch Recht eine Grenze.
Nicht alle gesellschaftlich erheblichen Interessen, wohl aber eine ganze
Reihe der groflen Interessengruppen kdnnen ihren Einflufl zumindest im
Sinne des Verhinderns, Authaltens oder Verwisserns, natiirlich auch im
Sinne der verniinftigen Anderung oder Verbesserung eines Gesetzesvor-
habens aufbieten. Dieser pluralistische Effekt zeigt, dafl die Vorstellung
einer gemeinwohlbezogenen Uberformung des Interessenstandpunkts
durch die Parteien nur eine eingeschrinkte Tragweite haben kann. Das
systemtheoretische Programm der Bindung des politischen Prozesses an
akzeptierte Rationalititskriterien ist in diesem Punkt realistischer.

Das Bild wire nicht vollstindig, wenn nur die politische und interes-
senabhingige Substanz des duflerlich staatlichen Vorgangs der Gesetzge-
bung bedacht wiirde. In breiten Feldern hat die Verfassung selbst eine der
Autonomie von Gruppen oder Sozialbereichen zugeordnete ,nichtstaatli-
che“ Rechtsetzung zugelassen oder sogar gewihrleistet. Der historisch
bedeutendste Bereich sind die Kirchen und sonstigen Religionsgesell-
schaften. Andere Bereiche mégen heute juristisch eine grofiere Aufmerk-
samkeit beanspruchen. In betrichtlichem Umfang sind nach dem Grund-
gesetz und den Landesverfassungen Angelegenheiten 6ffentlichen Interes-
ses Selbstverwaltungskdrperschaften oder -einrichtungen zur selbstindi-
gen Regelung iiberlassen, z.B. den kommunalen Gebietskorperschaften
(Art.28 Abs.2 GG), den Universititen und Fakultiten (Art.5 Abs.3
GG) und den Rundfunkanstalten (Art.5 Abs.1 Satz 2 GG), oder der
autonomen Ubereinkunft sozialer Michte zugestanden, wie insbes. in der
Tarifautonomie des kollektiven Arbeitsrechts (Art.9 Abs.3 GG).

Diese Fille nichtstaatlicher Rechtsetzungsvollmacht sind — wenn auch
kraft verfassungsrechtlicher Notwendigkeit — durch gesetzliche Autono-
miebegriindung geschaffen oder zumindest anerkannt®. Auch besteht fiir
sie, nicht anders wie sonst, die rechtsstaatliche und demokratische Garan-
tiefunktion des Gesetzes®. Diese autonome Regelungsgewalt ist also nicht
etwa ,staatsfrei“ und auch nicht etwa grundsitzlich der Gesetzgebungsge-
walt der parlamentarischen Volksvertretung entzogen. Dennoch ist es ihr
Sinnprinzip, fiir die ,eigenen Angelegenheiten® bestimmter politischer,
wirtschaftlicher, sozialer, kultureller oder publizistischer Lebensbereiche

3 BVerfGE 44, 322 fiir die Tarifautonomie.
» BVerfGE 33, 125/156 ff. fiir die Satzungsautonomie einer berufsstindischen
Kérperschaft. — Chr. Starck, Autonomie und Grundrechte, ASR 92, 1968, S.449.
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eine selbstbestimmte Regelungsmacht einzusetzen oder zuzulassen. Das
zeigt den grundlegenden Unterschied zur Delegation von Verordnungs-
gewalt.

Die Verfassung ordnet die Autonomie der Universititen und der
Rundfunkanstalten einem Grundrecht zu. Damit wird verfassungsrecht-
lich der Schutz individueller Freiheit in diesen Bereichen zum Ausgangs-
punke fiir die Abmessung der autonomen Regelungsgewalt und fiir die
Abgrenzung gegeniiber der staatlichen Gesetzgebung. Aus dem Grund-
recht ergibt sich weiter fiir die jeweils in Schutz genommene Autonomie
eine Gewihrleistungspflicht des Gesetzgebers, gestarkt durch die verfas-
sungsgerichtliche Wesentlichkeitstheorie, aber gegenliufig auch der
Anspruch der Autonomiesubjekte, in einem lebenskriftigen Umkreis
freier Selbstbestimmung und Gestaltung durch den Staat, und damit
durch den Gesetzgeber, respektiert zu werden.

Die hier aufgeworfenen Fragen juristischer Konstruktion haben grofies
Gewicht, sind aber doch im letzten nur Epiphinomene grundsitzlicher
sachlicher und verfassungspolitischer Streitpunkte. Die drei genannten
Autonomiebereiche sind zentrale Entwicklungs- und Kampffelder der
heutigen Gesellschaftsordnung:

— die Wissenschaft, Forschung und Technologie, gestiitzt auf die Uni-
versititen und wissenschaftlichen Hochschulen;

— der Rundfunk und die von ihm erfafiten ,Neuen Medien“ als ein
Kernstiick der 6ffentlichen Meinung und der medialen Kommunika-
tion;

— die Koalitionen als Faktoren der sozialen Selbstverwaltung und als
Parteien der Kampf- und Ausgleichsordnung des Tarifvertrags-
systems.

Es ist sicher kein Zufall, daf} gerade diese Bereiche zu den juristisch
unsichersten Zonen der politischen und staatsrechtlichen Auseinanderset-
zung gehdren. Die — ohnehin sehr lakonische — Verbiirgung der grund-
rechtlichen Freiheit, auf die sich das Grundgesetz beschrinkt, trifft unter
dem Blickwinkel der Autonomie die ausschlaggebenden Fragen der Orga-
nisation und der Kompetenzabgrenzung nur einseitig. Bei der Rundfunk-
freiheit ist die Suche nach den Berechtigten bis heute noch nicht abge-
schlossen. Bei der Koalitionsfreiheit erweist sich die kollektive Seite dieses
»Doppelgrundrechts im Biindnis mit der ,positiven® Individualfreiheit
hiufig als die stirkere Verfassungsposition.

Die hier auszutragenden Streitfille sind zuerst natiirlich solche in der
Sache. Sie sind oft weit entfernt von den gewohnten Schlachtfeldern des
»Eingriffs in Freiheit und Eigentum®. So wird etwa fiir die Rundfunkfrei-
heit gefragt:
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Kann das privatwirtschaftliche Prinzip — unabdingbare Voraussetzung
einer freien Presse — fiir den Rundfunk eine neue und eigene Kraft
publizistischer Gestaltung aufbieten?

Oder figt es den auch im privaten Rundfunk wirksam bleibenden
Fronten und Faktoren nur das weitere Element des kommerziellen Inter-
esses hinzu?

Oder es wird fiir die Koalitionsfreiheit gefragt:

Kann die Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems durch die Erwei-
terung der unternehmerischen Mitbestimmung beeintrichtigt werden?

Ist die Neutralitatspflicht der Bundesanstalt fir Arbeit nur gesichert,
wenn die sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche solcher Arbeitneh-
mer ruhen, die in einem Arbeitskampf mittelbar betroffen sind, aber von
dem Ausgang des Arbeitskampfes einen Vorteil fiir ihre Arbeitsbedingun-
gen erwarten konnen?

Kann die Arbeitskampffreiheit der Koalitionen im Interesse der Gleich-
gewichtigkeit des Tarifvertragssystems oder zur Wahrung des Gemein-
wohls beschrinkt werden?

Das sind Fragen des Verfassungsrechts und der Rechtspolitik, also an
den Gesetzgeber, obwohl sie bisher iiberwiegend nur oder zuerst von
Gerichten behandelt worden sind.

Die in den Autonomiebereichen auszutragenden Streitfille sind aber
nicht nur solche in der Sache. Fiir die Arbeitsweise und Leistungsfahigkeit
der parlamentarischen Demokratie ist noch wichtiger, wie weit hier die
Verantwortung und die Regelungsvollmacht des Gesetzgebers reicht und
reichen kann. Das ist eine staatsrechtliche Hauptfrage der Gesetzgebung
in der parteienstaatlichen Demokratie. Denn die Autonomiebereiche sind
zu einem erheblichen Teil von organisierten Interessen besetzt — und diese
verbandestaatliche Realitdt ist eine praktische Konsequenz der grund-
rechtlichen Freiheit. Die Parteien dagegen stofien hier auf eine zum Teil
auch verfassungsrechtlich bewehrte Schranke der Penetration. Die
abstrakte Formel der staatlichen Sozialgestaltung durch Gesetz verdeckt
hier ein verfassungsrechtlich nur durch wenige Leitplanken abgestecktes
Gebiet, in dem sich die parteienstaatliche Demokratie gegeniiber dem
pluralistischen Zugriff oder Einflufl behaupten mufl. Das kann sie nur,
wenn sie die ihr eigentiimliche Kraftquelle der politischen Freiheit nach-
haltig zu mobilisieren vermag. Nur dann werden auch die Gesetze der
parteienstaatlichen Demokratie jene von Montesquieu gesuchten ,not-
wendigen Beziehungen® ausdriicken, ,die aus der Natur der Dinge
hervorgehen®.
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III.

Anlage
Priiffragen fiir Rechtsvorschriften des Bundes®*

Es ist das Ziel der Bundesregierung, das Recht zu vereinfachen und
Uberreglementierungen zu vermeiden. Deshalb hat jeder, der an der
Meinungsbildung iiber ein Regelungsvorhaben beteiligt ist, nicht nur
sich, sondern auch den anderen Beteiligten Fragen zur Notwendig-
keit, Wirksamkeit und Verstindlichkeit des beabsichtigten Vorha-
bens zu stellen.

Es sind insbesondere folgende Fragen zu priifen:

1. Muf3 iberbanpt etwas gescheben?
Welche Alternativen gibt es?
Muf3 der Bund handeln?
Muf ein Gesetz gemacht werden?
Muf jetzt gebandelt werden?
Ist der Regelungsumfang erforderlich?
. Kann die Geltungsdaner beschrinkt werden?
. Ist die Regelung biirgernab und verstindlich?
9. Ist die Regelung praktikabel?
10. Stehen Kosten und Nutzen in einem angemessenen Verhdiltnis?

NS M AW

Der Bundesminister des Innern und der Justiz stellen hierzu einen
Fragenkatalog zur Verfiigung.

Jeder Bundesminister stellt fiir seinen Verantwortungsbereich sicher,
dafl alle Rechtsetzungsvorhaben in jedem Stadium sowohl als
Gesamtvorhaben als auch in ihren Einzelregelungen anhand der
Fragen zur Notwendigkeit, Wirksamkeit und Verstindlichkeit
gepriift werden.

Der Bundesminister der Justiz priift im Rahmen der Rechtsférmlich-
keitspriifung die thm zugeleiteten Gesetz- und Verordnungsent-
wiirfe auch anhand der genannten Fragen. Entsprechendes gilt fiir
die iibrigen Bundesminister im Rahmen ihrer fachlichen Zustindig-
keiten. Dies gilt ferner fiir den Chef des Bundeskanzleramtes und die

* Beschlufl der Bundesregierung vom 11. Dezember 1984.
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Iv.

Bundesminister, soweit ihnen die Entwiirfe zur Vorbereitung einer
Kabinettentscheidung zugehen.

Meinungsverschiedenheiten, die nicht ausgerdumt werden konnen,
sind in der Besprechung der beamteten Staatssekretire zu beraten.

Bedeutsame Fragen, die sich bei der Notwendigkeitsprifung ergeben
haben, sind in der Begriindung zu behandeln.

Die Bundesminister des Innern und der Justiz berichten der Bundes-
regierung Anfang 1986 iber Erfahrungen mit der Priifung von
Rechtsetzungsvorhaben auf Notwendigkeit, Wirksamkeit und Ver-
standlichkeit. Sie nehmen dabei auch zu der Frage Stellung, inwie-
weit die GGO II geindert werden sollte.

Bundesminister des Innern/Bundesminister der Justiz:

Priiffragen zur Notwendigkeit, Wirksamkeit und Verstindlich-
keit von Rechtsetzungsvorhaben des Bundes

1.

1.1
1.2
1.3
1.4
1.5
1.6

1.7

22

Muf3 siberbaupt etwas gescheben?

Was soll erreicht werden?

Woher kommen die Forderungen; welche Begriindungen werden
genannt?

Wie ist demgegeniiber die gegenwirtige Sach- und Rechtslage?
Welche Mingel sind festgestellt worden?

Welche Entwicklungen, z.B. in Wirtschaft, Wissenschaft, Technik
und Rechtsprechung, stehen mit dem Problem in einem besonderen
Zusammenhang?

Wie hoch ist die Zahl der Betroffenen und der zu losenden prakti-
schen Fille?

Was geschieht, wenn nichts geschieht?

(z.B. das Problem wird sich voraussichtlich verschirfen; ... unver-
indert bleiben; ... sich durch Zeitablauf oder durch Selbstregulie-
rung gesellschaftlicher Krifte ohne staatliche Einwirkung l6sen. Mit
welchen Folgen?)

Welche Alternativen gibt es?

Was hat die Problemanalyse ergeben: Wo liegen die Ursachen des
Problems? Welche Faktoren kdnnen beeinflufit werden?

Mit welchen generell geeigneten Handlungsinstrumenten kann das
angestrebte Ziel vollstandig oder mit vertretbaren Abstrichen
erreicht werden?
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3.2

33

4.2

4.3
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(z.B. auch: Mafinahmen zur wirksamen Anwendung und Durchset-

zung vorhandener Vorschriften; Offentlichkeitsarbeit, Absprachen,

Investitionen, Anreizprogramme; Anregungen und Unterstiitzen

einer zumutbaren Selbsthilfe der Betroffenen; Klirung durch die

Gerichte)

Welche Handlungsinstrumente sind insbesondere unter Beriicksich-

tigung der folgenden Gesichtspunkte am giinstigsten?

a) Aufwand und Belastungen fiir Biirger und Wirtschaft

b) Wirksamkeit (u. a. Treffsicherheit, Grad und Wahrscheinlichkeit
der Zielerreichung)

c) Kosten und Ausgaben fiir 6ffentliche Haushalte

d) Auswirkungen auf den vorhandenen Normenbestand und
geplante Programme

e) Nebenwirkungen, Folgewirkungen

f) Verstindnis und Annahmebereitschaft von Adressaten und Voll-
zugstragern.

Bei welchem Vorgehen koénnen neue Vorschriften vermieden

werden?

Muf$ der Bund handeln?

Kann das Handlungsziel - ganz oder teilweise — von Lindern,
Kommunen oder anderen staatlichen Stellen mit Hilfe der thnen zur
Verfiigung stehenden Mittel erreicht werden?

Warum muff der Bund titig werden?

(z.B. womit wird die Notwendigkeit zur Wahrung der Einheitlich-
keit der Lebensverhiltnisse nach Art.72 Abs.2 Nr.3 GG be-
griindet?)

Wie weit miissen die Kompetenzen des Bundes ausgeschopft
werden?

Mufl ein Gesetz gemacht werden?

Unterliegen die zu regelnden Gegenstinde dem Vorbehalt des
Gesetzes (unter Beriicksichtigung der Wesentlichkeitstheorie)?

Ist der Regelungsgegenstand aus anderen Griinden so bedeutsam,
dafl die Regelung dem Parlament vorbehalten bleiben sollte?
Soweit kein férmliches Gesetz erforderlich ist: Mufl die Regelung in
einer Rechtsverordnung getroffen werden? Warum geniigt nicht
eine Verwaltungsvorschrift oder evtl. die Satzung einer Bundes-
korperschaft?

Mufl jetzt gehandelt werden?
Welche Sachverhalte und Zusammenhinge miissen noch erforscht
werden?
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5.2

6.2

6.3

6.4

6.5

6.6

6.7

7.1
7.2

8.2

Warum mufl gleichwohl schon jetzt eine Regelung getroffen
werden?

Warum kann vorhersehbarer Anderungs- und Regelungsbedarf —
z.B. mit gestaffeltem Inkrafttreten — nicht noch abgewartet und in
demselben Rechtsetzungsverfahren zusammengefaflt werden?

Ist der Regelungsumfang erforderlich?

Ist der Entwurf frei von entbehrlichen Programmsitzen oder Pla-

nungszielbeschreibungen?

Kann die Regelungstiefe (Differenzierung und Detaillierung) durch

eine allgemeinere Fassung (Typisierung, Pauschalierung, unbe-

stimmte Rechtsbegriffe, Generalklauseln, Einrdumen von Ermes-

sen) beschrinkt werden?

Ko6nnen Details einschlieflich absehbarer Anderungen dem Verord-

nungsgeber (Lander oder Bund) iiberlassen oder in Verwaltungsvor-

schriften aufgenommen werden?

Sind dieselben Fille bereits anderweitig, insbesondere durch héher-

rangiges Recht, geregelt (vermeidbare Doppelregelungen!)? Z.B.

durch

— transformierten, unmittelbar geltenden volkerrechtlichen Ver-
trag?

- Verordnung der Europiischen Gemeinschaft?

— Bundesgesetz (gegeniiber erwogenen Bundesverordnungen)

— Rechtsverordnung (gegeniiber erwogenen allg. Verwaltungsvor-
schriften).

Gibt es eingefiihrte technische Regeln (DIN o.4.) iiber denselben

Regelungsgegenstand?

Welche schon bestehenden Regelungen werden durch die geplante

Vorschrift beriihrt? Kénnen sie entfallen?

Ist aus Anlaf} einer anstehenden Novellierung der Regelungsumfang

auch iiber den konkreten Anderungsbedarf hinaus iiberpriift

worden?

Kann die Geltungsdauer beschrinkt werden?
Wird die Regelung nur fiir eine vorhersehbare Zeitspanne benétigt?
Ist eine befristete ,Regelung auf Probe® vertretbar?

Ist die Regelung biirgernah und verstindlich?

Wird die neue Regelung auf das Verstindnis und die Annahmebe-
reitschaft der Biirger treffen?

Warum sind vorgesehene Einschrinkungen von Freiriumen oder
Mitwirkungspflichten unverzichtbar? z.B.:

~ Verbote, Genehmigungs- und Anzeigepflichten,
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8.4

9.2

9.3

9.4

9.5

9.6

9.7

9.8

9.9
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— personliches Erscheinen bei Behdrden,

— Antragstellungen, Auskunfts- und Nachweispflichten,

— Strafen oder Geldbuflen,

— sonstige Belastungen.

Sind sie durch geringere Belastungen ersetzbar?

z.B.: Anzeigepflicht statt Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.
Inwieweit konnen Anspruchsvoraussetzungen oder behérdliche
Genehmigungs-/Bewilligungsverfahren mit denen in anderen
Rechtsbereichen abgestimmt und auf ein Minimum an Aufwand und
Zeitbedarf reduziert werden?

Koénnen die Betroffenen die vorgesehene Regelung hinsichtlich
Wortwahl, Satzbau, Satzlinge, Linge der Einzelvorschrift, Syste-
matik, Logik, Abstraktion verstehen?

Ist die Regelung praktikabel?
Reicht eine vertragsrechtliche, haftungsrechtliche oder sonstwie
zivilrechtliche Regelung aus, damit ein Verwaltungsvollzug vermie-
den werden kann?
Warum kann auf neue behordliche Kontrollen und Einzelakte der
Verwaltung (oder die Einschaltung eines Gerichts) nicht verzichtet
werden?
Sind die gewihlten Vorschriften direkt befolgbar? Lassen sie einen
moglichst geringen Bedarf an Einzelakten der Gesetzesausfithrung
erwarten?
Kénnen verwaltungsrechtliche Gebots- und Verbotsnormen mit den
vorhandenen Mitteln durchgesetzt werden?
Kann auf besondere Vorschriften iiber Verfahren und Rechtsschutz
verzichtet werden? Warum reichen die allgemeinen Vorschriften
nicht aus?
Warum kann auf
a) Zustindigkeits- und Organisationsregelungen
b) neue Behorden, beratende Gremien
¢) Mitwirkungsvorbehalte
d) Berichtspflichten, amtliche Statistiken
e) verwaltungstechnische Vorgaben (z.B. Vordrucke)

nicht verzichtet werden?
Welche Behdrden oder sonstigen Stellen sollen den Vollzug iiber-
nehmen?
Welche Interessenkonflikte sind bei den Vollzugstrigern zu er-
warten?
Wird den Vollzugstrigern der erforderliche Handlungsspielraum

eingerdumt?
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9.10

9.11

10.
10.1

10.2

10.3

10.4

10.5

Wie ist die Meinung der Vollzugstriger-/behorden zur Klarheit des
Regelungszwecks und zum Vollzugsauftrag?

Ist die geplante Regelung unter Beteiligung der Vollzugstrager vorab
erprobt worden (Planspiele)?

— Warum nicht?

— Mit welchem Ergebnis?

Steben Kosten und Nutzen in einem angemessenen Verhdltnis?

In welcher Hohe ist eine Kostenbelastung der Adressaten oder sonst

Betroffener zu erwarten? (u.U. schitzen oder zumindest Art und

Umfang grob beschreiben)

Kann die zusitzliche Kostenbelastung den Adressaten — insbeson-

dere kleinen und mittleren Unternehmen — zugemutet werden?

In welcher Hohe entstehen zusitzliche Kosten und Ausgaben fiir die

Haushalte von Bund, Lindern und Kommunen?

- welche Deckungsmaglichkeiten bestehen fiir die zusitzlichen Ko-
sten?

Sind Kosten-Nutzen-Untersuchungen durchgefiihrt worden?

— Warum nicht?

— Zu welchem Ergebnis haben sie gefiihrt?

Auf welche Weise sollen Wirksamkeit, Aufwand und evtl. Neben-

wirkungen der Regelung nach Inkrafttreten ermittelt werden?







