Gesetzgebungslehre zwischen Wissenschaft und Politik

Entwicklungstendenzen der Legisprudenz — Teil 1

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

In Finnland haben wir viel zu viele Gesetze, aber nicht
genug.*

I. Problemstellung

Unser tdgliches Leben wie die moderne Gesellschaft insge-
samt sind weitgehend von Gesetzen bestimmt.' Der Staat,
insbesondere der Rechtsstaat, ist Gesetzesstaat und damit
notwendigerweise Gesetzgebungsstaat.” Dennoch fristet die
Gesetzgebungslehre in Wissenschaft und Lehre® nach wie vor
ein Schattendasein. Zugleich unterstreichen groBe Gesetzge-
bungsvorhaben wie das UGB oder die GmbH-Reform die
Bedeutung nicht nur von Gesetzgebung, sondern auch ihrer
fachlichen Begleitung und Fundierung. Hierfiir geniigt es
langst nicht mehr, sich lediglich in dem Sachbereich, der
geregelt werden soll, gut auszukennen. Erforderlich ist ein
tibergreifendes Verstindnis der Voraussetzungen, Leistungen
und Grenzen von Gesetzgebung. Daher will dieser Beitrag
eine Einfithrung in einige wichtige Fragstellungen der facet-
tenreichen Gesetzgebungslehre bieten und Auskunft dariiber
geben, was Gesetzgebungslehre leisten kann, wofiir sie Lo-
sungen anbietet und welche unbewiltigten Probleme sie
birgt, wer zur Gesetzgebungslehre beitrdgt und welche Stel-
lung hierzu die Rechtswissenschaft und namentlich das Ver-
fassungsrecht einnehmen.

I1. Begriffliches

Unter Gesetzgebungslehre sollen, dem iiblichen Begriffsver-
standnis entsprechend, alle Theorien verstanden werden, die
sich mit der Entstehung, Abfassung und Wirkung von Geset-
zen befassen.” Dabei ist die Abfassung von Gesetzen Gegen-
stand der Gesetzestechnik bzw. Gesetzgebungstechnik oder
auch, wie es vor allem in Osterreich heiBt, der Legistik.5 Mit
der Wirkung von Gesetzen, genauer: ihrer Antizipation im

* AuBerung eines finnischen Gesetzgebungswissenschaftlers,
zitiert nach Karpen, AR 124 (1999), 400 (419).

"' Vgl. etwa Schuppert, in: ders. (Hrsg.), Das Gesetz als zentra-
les Steuerungsinstrument des Rechtsstaates, 1998, S. 105 ff.

* Vgl. Mefierschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 70 ff.
m.w.N.

* Nur an wenigen Fakultiten ist sie Teil des Curriculums.
Wird sie tiberhaupt angeboten, so als Wahlfach, nicht als
Pflichtveranstaltung. Neue Schwerpunktstudienangebote las-
sen jedoch einen Aufschwung erwarten. Vgl. zum Stellenwert
der Gesetzgebungslehre in der Juristenausbildung den aller-
dings nicht mehr aktuellen Bericht von Merten, in: Schre-
ckenberger (Hrsg.), Gesetzgebungslehre, 1986, S. 178 ff.

* Vgl. einfiihrend Karpen (Hrsg.), Zum gegenwirtigen Stand
der Gesetzgebungslehre in der Bundesrepublik Deutschland,
1998 und ders., Gesetzgebungslehre — neu evaluiert, 2006.

> Vgl. Ohlinger (Gesamtred.), Methodik der Gesetzgebung.
Legistische Richtlinien in Theorie und Praxis, 1982 und
Schdffer, in: Rodig (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der
Gesetzgebung, 1976, S. 192 ff.

Rahmen von Gesetzgebungsprojekten, befasst sich die Geset-
zesfolgenabschitzung. Sie dient der Erkundung und verglei-
chenden Bewertung beabsichtigter und geltender Rechtsvor-
schriften (einschlieflich ihrer Alternativen) mit Hilfe eines
interdisziplinidren Forschungsansatzes und soll die Rationali-
tit des Gesetzgebungsverfahrens sichern.® Die Gesetzge-
bungslehre bildet demgegeniiber einen Oberbegriff, der so-
wohl klassisch-juristische Komponenten, wie die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen und Grenzen der Gesetzgebung
(insofern erscheint die Gesetzgebungslehre als Teilbereich
des Staatsrechts), als auch auSerjuristische Theorien umfasst.
Der Begriff der Rechsetzungstheorie verdeutlicht, dass aufer
der Gesetzgebung auch andere Arten von Rechtsetzung, ins-
besondere Verordnungsgebung’ und Satzungsgebung, zu
beachten sind. Insofern geht es um mehr als um eine blofle
,,Funktionslehre der Ersten Gewalt“.® Noch weiter ist der
Begriff der Regulierungstheorie, der stirker in einem sozial-
wissenschaftlichen Kontext steht und dort einen bestimmten
Ansatz reprisentiert. Im Ubrigen werden die Begriffe Ge-
setzgebungslehre, Gesetzgebungstheorie und Gesetzge-
bungswissenschaft(en) sowie — in Deutschland seltener —
Legisprudenz’ synonym verwendet, spiegeln allerdings mit-
unter unterschiedliche Vorverstindnisse und Schwerpunkt-
setzungen: Steht das Wort ,,Gesetzgebungslehre® eher fiir
eine Kunstlehre guter Gesetzgebung und die Weitergabe
historischer und praktischer Erfahrungen, so signalisieren die
Wortbildungen mit ,.-theorie® bzw. ,.-wissenschaft einen
eher szientifischen, typischerweise die Rechtswissenschaft
transzendierenden, forschungsorientierten Ansatz. Die Plu-
ralbildung ,,Gesetzgebungswissenschaften* driickt dariiber
hinaus den Umstand aus, dass es nicht eine Gesetzgebungs-
lehre, sondern eine Vielzahl unterschiedlicher Ansitze gibt,
die vor allem Ausfluss der Zugangsweisen der jeweiligen
Mutterdisziplinen sind. Gesetzgebungslehre ist daher im
Idealfall eine Synthese verschiedener Gesetzgebungslehren.
Nicht zur Gesetzgebungslehre gehort die Kritik konkreter
Gesetze, es sei denn, diese stellt sich als Anwendung einer
iiber das einzelne Gesetz hinausweisenden Gesetzgebungs-
theorie dar.

6 Vgl. Ennuschat, DVBI. 2004, 986 (992).

" Vgl. Meferschmidt, Rechtsverordnungen, in: Erginzbares
Lexikon des Rechts, LdR 122 (Dez. 2004).

¥ Karpen, Gesetzgebungslehre (Fn. 4), S. 5.

’ Vgl. jedoch Mader, LeGes 2006, 143 (145); Wintgens
(Hrsg.), The Theory and Practice of Legislation. Essays in
Legisprudence, 2005; ders., Ratio Juris 19 (2006), 1 und ders.
(Hrsg.), Legislation in Context. Essays in Legisprudence,
2007. International konnte sich der Begriff der Legisprudence
durchsetzen. Eher uniiblich ist der Begriff ,,Nomologie*.
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II1. Gesetzgebungslehre im juristischen Studium

Im Jurastudium hat die Gesetzgebungslehre keinen leichten
Stand."” Sie konkurriert auf den ersten Blick mit anderen
,~modischen Disziplinen* oder ,,Orchideenfichern®, die auf
Beriicksichtigung in den ohnehin {iiberfiillten Studienpldnen
pochen, und fiihrt daher ein ,,Mauerbliimchendasein‘‘.11 Mit
einer Emanzipation der Nebenfidcher hat das Desiderat einer
stirkeren Beriicksichtigung der Gesetzgebungslehre aller-
dings wenig zu tun. Sie ist vielmehr — wie die juristische
Methodenlehre — ein Grundlagenfach, ohne dass ihr durch
diese Etikettierung schon ein bestimmter Platz in der Abfolge
des juristischen Studiums zugewiesen werden soll. Gleich
anderen Grundlagenfichern, wie der Rechtstheorie oder
Rechtsphilosophie, ist sie einerseits grundlegend, erschlief3t
sich andererseits dem Anfinger jedoch nur schwer, weshalb
sie eher Fortgeschrittenen angeboten wird. Das Schicksal der
curricularen Randstindigkeit teilt die Gesetzgebungslehre mit
der iibrigen sog. Kautelarjurisprudenz, wie insbesondere der
Vertragsgestaltung, die wéhrend des juristischen Studiums
nach wie vor nur selten geiibt wird.'?

Es wire allerdings unfair, die Vernachldssigung der Ge-
setzgebungslehre nur als Defizit anzuprangern, ohne einzu-
rdumen, dass die nachrangige Stellung des Fachs im juristi-
schen Studium auch gute Griinde hat: Juristen sind zuallererst
Leser und Anwender von Gesetzen, nicht deren Verfasser.
Nur eine kleine Minderheit der Studierenden wird spiter in
der Ministerialbiirokratie oder in Verbinden direkt oder indi-
rekt als Gesetzgebungsreferenten mit der Formulierung von
Gesetzen zu tun haben. In ihrer iiberwiltigenden Mehrheit
bleiben Juristen mit der Anwendung und Interpretation von
Gesetzen befasst, sei es als Verwaltungsjuristen, Richter oder
Rechtsanwillte, von denjenigen einmal ganz abgesehen, die in
ihrem Beruf mit Hilfe von Formbriefen und Textvorlagen
juristisches Konnen durch biirokratische Routine ersetzen.
Freilich ist die Gesetzgebungslehre, namentlich die Gesetzes-
technik, auch fiir Nur-Anwender von Interesse, da sie die
Sensibilitdt fir Wortlaut, Motive und Struktur der Gesetze

"2 Vgl. zum Stellenwert der Gesetzgebungslehre in der Juris-
tenausbildung den allerdings nicht mehr aktuellen Bericht
von Merten (Fn. 3), S. 178 ff. In Deutschland werden Kurse
zur Gesetzgebungswissenschaft insbes. in Hamburg, Speyer
und Berlin angeboten, vgl. i.U. Karpen, LeGes 2006, 125 (125
f.). Zum relativ, wenn nicht sogar absolut groleren Ausbil-
dungsangebot in der kleinen Schweiz Mader, LeGes 2006,
143. Ein ermutigendes Beispiel ist die rege Beteiligung Ber-
liner Studierender an dem Aufsatzwettbewerb tiber die ,,Fab-
rikation von Recht* des ,,Humboldt Forum Recht®“, der im
Jahr 2006 unter der Schirmherrschaft des Bundesjustizminis-
teriums stattfand. Die Teilnahme der Bundesjustizministerin
an der Preisverleihung stellte dariiber hinaus eine in Anbet-
racht des in der Wissenschaft nach wie vor vorherrschenden
hierarchischen Denkens keineswegs selbstverstiindliche Ges-
te dar. Vgl. www.humboldt-forum-recht.de.

" Mader, LeGes 2006, 143 (144).

2 Vgl. zur Forderung nach einer stirkeren Beriicksichtigung
der Kautelarjurisprudenz schon Rehbinder, Vertragsgestal-
tung, 1982.

erhoht, wie iiberhaupt eine enge Beziehung zwischen juristi-
scher Interpretationskunst bzw. Methodelehre und Gesetzes-
technik besteht, worauf das Wort von der Gesetzgebung als
umgekehrter Subsumtion anspielt."

IV. Gesetzgebungslehre in der Wissenschaft
1. Status

Die Gesetzgebungslehre ressortiert — unbeschadet ihrer hiu-
figen Anbindung an die Rechtswissenschaft — nicht bei einem
einzelnen Fach, sondern ist eine interdisziplindre Quer-
schnittmaterie.'* Innerhalb der Rechtswissenschaft will sie
deren Reduktion auf eine ,,Rechtsprechungswissenschaft®
korrigieren."” Dies ist ihr zumindest insoweit gelungen, als
inzwischen eine breite, vor allem juristisch geprégte Literatur
zu Gesetzgebungsfragen vorliegt.'® Hingegen erscheint die
systematische Durchdringung der Gesetzgebung mit politik-
wissenschaftlichen und wirtschaftswissenschaftlichen Me-
thoden in Deutschland sowohl im fachlichen als auch im
internationalen Vergleich ausbaubediirftig."’

Pauschal lassen sich zwei Dimensionen von Gesetzge-
bungslehre unterscheiden: Diese bemiiht sich ,.einerseits um
eine kausal-deskripive Erfassung der Rechtssetzung in ihren
Zusammenhingen, Bedingungen, Ursachen und Wirkungen,
und sie unternimmt es andererseits auch, priaskriptive Aussa-
gen dariiber zu gewinnen, wie die Rechtssetzung unter Beo-
bachtung vorgegebener Ziele, Werte und Aufgaben rational
und moglichst effektiv gestaltet werden konnte und sollte.“'®
Die Charakterisierung der Gesetzgebungswissenschaft als
eine ,,durchgédngig auf Rechtstatsachenforschung gegriindete
Gesetzgebungslehre und ,,wissenschaftliche Theorie fiir die
gesetzgeberische Praxis zur besseren wissenschaftlichen
Vorbereitung und Anleitung der Gesetzgebung“'® bezeichnet
demgegeniiber nur einen Unterfall der Gesetzgebungslehre,
die sich auch als Teil einer umfassenderen Regelungstheorie

13 Maihofer, in: Winkler/Schilcher (Hrsg.), Gesetzgebung,
1981, S. 3 ff., 25.

' Vgl. Smeddinck, Integrierte Gesetzesproduktion. Der Bei-
trag der Rechtswissenschaft zur Gesetzgebung in interdiszi-
plindrer Perspektive, 2006, S. 35 ff. m.w.N.

'S Schilcher, in: Winkler/Schilcher (Fn. 13), S. 35 ff. m.w.N.

' Dies belegt schon die anschwellende Literaturflut. Seit der
(20-seitigen) Auswahlbibliographie zur Gesetzgebungslehre
von Baden, in Schreckenberger (Hrsg.), Gesetzgebungslehre,
1986, S. 187 ff., sind Aberhunderte von Beitrdgen hinzuge-
kommen, die im Folgenden nur sehr selektiv aufgenommen
werden konnen. Vgl. auch die neuere, nach Landern geordne-
te Bibliographie von Karpen (Fn. 8), S. 169 ff., die v.a. we-
gen der Einbeziehung gesetzgebungswissenschaftlicher und
legistischer Literatur aus anderen europidischen Staaten hilf-
reich ist.

"7 Vgl. jedoch zuletzt Ismayr, Gesetzgebung in Westeuropa,
2007.

18 Schdiffer, in: ders. (Hrsg.), Theorie der Rechtssetzung,
1988, S. 11 ff., 13.

' Maihofer (Fn. 13), S. 24.
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begreifen lisst.*’ Keiner Begriindung bedarf schlieBlich, dass
die Gesetzgebungslehre fiir die Setzung untergesetzlicher
Vorschriften weitgehend analog gilt, was spezielle Darstel-
lungen der Verordnungsgebung oder des Erlasses von Ver-
waltungsvorschriften nicht ausschlief3t.

2. Entwicklung

Die Entwicklung der Gesetzgebungslehre verlduft — stirker
noch als in der Wissenschaft sonst iiblich — in Zyklen. Mit
der Renaissance der Gesetzgebungslehre in den 1970er Jah-
ren ging — nur wenig iiberspitzt ausgedriickt — ein Jahrhundert
ohne Gesetzgebungslehre zu Ende. Protagonisten dieser Wie-
dererweckung waren Autoren wie Maihofer, Rodig und Noll,
der auch ein Lehrbuch zur Gesetzgebungslehre®' vorlegte,
dem insbesondere ein Kurzlehrbuch von Hill** nachfolgte.
Die Zahl der Veroffentlichungen, namentlich der Monogra-
phien, blieb jedoch in Deutschland zunichst gering.” Nach
dem Schweizerischen Juristenverein®* (1974) und dem Oster-
reichischen Juristentag25 (1979) befasste sich der Deutsche
Juristentag 1980 erstmals mit iibergreifenden Gesetzgebungs-
fragen, wenn auch in nicht allzu ergiebiger Weise, unter dem
kritischen Blickwinkel der ,,Gesetzesflut und des ,,Gesetzes-
perfektionismus“.*® Die Griindung der Deutschen Gesell-
schaft fiir Gesetzgebung — DGG — (1987)*’ und der von die-

20 Rodig, in: ders. (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Ge-
setzgebung, 1976, S. 5 {f., 8.

*! Noll, Gesetzgebungslehre, 1973.

** Hill, Einfithrung in die Gesetzgebungslehre, 1982.

» Vgl. etwa Krems, Grundfragen der Gesetzgebungslehre, 1979.
* Vgl. Schweizerischer Juristenverein (Hrsg.), Hundert Jahre
Bundesverfassung 1874-1974. Probleme der Rechtssetzung.
Referate zum Schweizerischen Juristentag 1974 — Centennai-
re de la Constitution fédérale 1874-1974. L’ Art de Légiférer.
Receuil des travaux présentés au Congres des juristes suisses
1974, 1974.

» Vorstand des Osterreichischen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des Siebenten Osterreichischen Juristentages Salz-
burg 1979, Bd. I, 1. Teil B: Die Gesetzesflut, Gutachten er-
stattet von Dr. Wolfgang Schmitz, 1979, S. 5 ff.

%% Verhandlungen des 53. DJT Berlin 1980, Bd. II (Sitzungs-
berichte) Teil Q, 1980, mit Kurzreferaten im Rahmen der
Schlussveranstaltung.

Y Unter dem Vorsitz von Karpen, Kontakt {iiber
dggev@web.de. Zur Entstehung und Entwicklung der DGG
Karpen, in: Letzgus (Hrsg.), Fiir Recht und Staat: Festschrift
fiir Herbert Helmrich zum 60. Geburtstag, 1994, S. 525 ff.
(527 ff.). Vgl. auch den Jubildumsband von Karpen (Hrsg.),
Zum gegenwirtigen Stand der Gesetzgebung in der Bundes-
republik Deutschland — Zehn Jahre ,,.Deutsche Gesellschaft
fiir Gesetzgebung®, zehn Jahre ,Zeitschrift fiir Gesetzge-
bung®, 1998. In Osterreich und der Schweiz bestehen in Ges-
talt der Osterreichischen Gesellschaft fiir Gesetzgebungslehre
(OGGL, im Internet unter http://www.sbg.ac.at/oeggl/ mit
Links zu Gesellschaften und Instituten in weiteren Landern)
und der Schweizerischen Gesellschaft fiir Gesetzgebung
(SGG) vitale Organisationen. Seit 1991 besteht auch die
,~Buropean Association of Legislation (EAL)* (vgl. Karpen,

ser herausgegebenen Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG) fal-
len ebenfalls in diese Zeit. Zudem kiirte die Staatsrechtsleh-
rervereinigung die Gesetzgebungslehre zu ihrem Beratungs-
gegenstand.”® Nach diesem juristischen ,Ritterschlag® ist das
Gesetzgebungsthema jedoch wieder in den Hintergrund ge-
treten,” ohne dass die gesetzgebungswissenschaftliche Dis-
kussion und Forschung abgerissen wire. Fiir Kontinuitat
sorgen insbesondere die Arbeiten zur Gesetzesfolgenabschit-
zung. ™

Fiir die Kontinuitit der modernen juristischen Gesetzge-
bungslehre stehen insbesondere Autoren wie Karpen® und
Kloepfer’, wihrend Hans Schneider vor allem mit seinem
Lehrbuch zur Gesetzgebung® hervorgetreten ist, das ein
traditionell juristisches, gegeniiber einer — heute zwingend
gebotenen — multidisziplindren Gesetzgebungstheorie kaum
anschlussfiahiges Gesetzgebungsverstindnis représentiert.
Hiervon unterscheidet sich ein von Schreckenberger heraus-
gegebener Sammelband, der von allem etwas bietet.** Eine
eigenstindige Traditionslinie verkorpern die iiberwiegend
von Gesetzgebungspraktikern aus der Ministerialbiirokratie
verfassten, mehr oder weniger offiziosen Handreichungen zur
Gesetzestechnik, wie etwa zuletzt das ,,Handbuch der Rechts-
formlichkeit“,” dessen Bezeichnung sich aus der Aufgabe

LeGes 2006, 125), die eine eigene, (iiberwiegend) englisch-
sprachige Schriftenreihe im Nomos-Verlag herausgibt (in-
zwischen 12 Titel), vgl. u.a. Karpen (Hrsg.), Legislation in
European Countries, 1995; Karpen/Delnoy (Hrsg.), Contribu-
tions to the Methodology of the Creation of Written Law,
1996; EAL (Hrsg.), National Legislation in the European
Framework, 1998; Mader/Karpen (Hrsg.), The Participation
of Civil Society in the Legislative Process, 2006 und Karpen,
Gesetzgebungslehre — neu evaluiert/Legistics — freshly evalu-
ated, 2006; weitere Titel nachgewiesen bei Karpen, LeGes
2006, 125 (131).

¥ Vgl. zur Staatsrechtslehrertagung von 1981 VVDStRL 40
(1981), 1982, mit Vortriagen von Kloepfer, Eichenberger und
Novak zum Beratungsgegenstand ,,Gesetzgebung im Rechts-
staat®.

¥ Symptomatisch ist das Schicksal der Vorlesungen Nolls zur
Gesetzgebungslehre, das sein Nachfolger wie folgt be-
schreibt: ,Ich iibernahm diese [dem Lehrbuch zugrunde lie-
gende] Vorlesung [iiber Rechtssetzungslehre] von Peter Noll,
dem leider frith verstorbenen Pionier auf diesem Gebiet, der
die Freude daran — vor allem wegen des geringen Interesses
der Studierenden — verloren hatte” (Miiller, Elemente einer
Rechtssetzungslehre, 1999, S. V; inzwischen 2. Aufl. 2006).
% Siehe nachfolgend unter IX. 2.

' Vgl. insbes. Karpen, Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und
Rechtsprechungslehre. Beitrige zur Entwicklung einer Rege-
lungstheorie, 1989.

2 Vgl. insbes. Kloepfer, VVDStRL 40 (1981), 63.

¥ H. Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl. 2002.

3 Schreckenberger (Fn. 16), 1986.

% Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Handbuch der
Rechtsformlichkeit. Empfehlungen des Bundesministeriums
der Justiz zur einheitlichen rechtsformlichen Gestaltung von
Gesetzen und Rechtsverordnungen nach § 38 Abs. 3 GGO 1I,
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des Bundesjustizministeriums als zentraler Rechtspriifungsin-
stanz ableitet (vgl. § 38 Abs. 3 GGO II)*®. Daneben diirfen
die Gesetzgebungslehre in Osterreich und in der Schweiz
keineswegs ausgeblendet werden. Die Osterreichische Le-
gistik und die Schweizer Rechtsetzungslehre® genieBen zu
Recht einen hervorragenden Ruf und sind in ihren Heimat-
landern seit langem stirker institutionalisiert und wohl auch
einflussreicher als ihr deutsches Pendant. Hier sollte man sich
fiir Literaturrecherchen insbesondere die Namen Ohlinger,38
Schilcher,”® Walter™ und Winkler"' (Osterreich) sowie Flei-
ner-Gerster, Mader® und Miiller™ (Schweiz) merken. Fiir
die Wissenschaft im deutschsprachigen Raum er6ffnet sich
damit die Chance einer erleichterten Wissenschaftsverglei-
chung und eines regen Austauschs. Dariiber hinaus kommt
vor allem im Kontext der europédischen Rechtsintegration der
auslandischen, insbesondere europdischen Gesetzgebungs-
wissenschaft wachsende Bedeutung auch fiir die deutsche
Gesetzgebungslehre zu.*’

Erst seit der Jahrtausendwende ist es zu einem erneuten
sichtbaren Wiedererstarken der Gesetzgebungslehre gekom-
men. Den vorldufigen Hohepunkt dieser Entwicklung bilde-
ten in Deutschland der 65. DJT im Jahr 2004 (,,Wege zu

2. Aufl. 1999. Vgl. davor insbes. Miiller, Handbuch der Ge-
setzgebungstechnik, 2. unverind. Aufl. 1968 und Bundesaka-
demie fiir 6ffentliche Verwaltung (Hrsg.), Praxis der Gesetz-
gebung — Eine Lehr- und Lernhilfe, 1984 — bekannter wohl
unter dem Namen des damaligen Prédsidenten Mattern — so-
wie BMI, Handbuch zur Vorbereitung von Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften, 1992.

* Ld.F. v. 25.3.1996 (GMBL. 1996, 449); inzwischen abge-
16st durch GGO v. 9.8.2000 (GMBI. 2000, 526).

7 Vgl. auBer den nachfolgend gesondert genannten Bundes-
amt fiir Justiz (Hrsg.), Gesetzgebungsleitfaden — Leitfaden
fiir die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, 3. Aufl. 2007;
Eichenberger (Hrsg.), Grundfragen der Rechtssetzung, 1978;
Hotz, Methodische Rechtsetzung, 1983 und Rhinow, Recht-
setzung und Methodik, 1979; Morand (Hrsg.), Légistique
formelle et matérielle, 1999 sowie zusammenfassend Mader,
LeGes 2006, 143.

* Vgl. Ohlinger (Fn. 5).

¥ Vgl. insbes. Winkler/Schilcher (Fn. 13).

40 Vgl. etwa Walter, in: Kindermann (Hrsg.), Studien zu einer
Theorie der Gesetzgebung 1982, 1982, S. 144.

*''vgl. insbes. Winkler/Schilcher (Fn. 13).

42 Vgl. insbes. Fleiner, Wie soll man Gesetze schreiben?
Leitfaden fiir die Redaktion normativer Texte, 1985.

* Vgl. insbes. Mader, L’évaluation législative, 1985.

“ Miiller, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 2. Aufl. 2006.
* Vgl. die Ubersicht und Nachw. bei Karpen, AR 124
(1999), 400.

besserer Gesetzgebung“)*® sowie im europiischen Rahmen
das Programm der ,,besseren Rechtsetzung®.*’

Zugleich sind in den letzten Jahren etliche Monographien
zur Gesetzgebungslehre i.w.S. erschienen, von der Fiille
kiirzerer, darum jedoch mitunter nicht weniger wichtiger
Beitrdge in Zeitschriften und Sammelbidnden einmal ganz
abgesehen. Eine iiberdurchschnittliche Rolle spielt inzwi-
schen auch die sog. graue Literatur, nachdem sich z.B. auch
politische  Stiftungen, namentlich die Friedrich-Ebert-
Stiftung,*® des Gesetzgebungsthemas angenommen haben. Im

% Vgl. dort insbes. Blum, Wege zu besserer Gesetzgebung —
sachverstindige Beratung, Folgeabschédtzung und Wirkungs-
kontrolle. Gutachten I zum 65. DJT, 2004 und dazu auch die
Begleitaufsitze insbes. von Schulze-Fielitz, JZ 2004, 862;
Schneider, ZG 19 (2004), 105 und Ennuschat, DVBI. 2004, 986.
" Vgl. als wichtigste Etappen das Weibuch , Europiisches
Regieren KOM (2001), 428 endg. v. 25.7.2001; den sog.
Mandelkern-Bericht ,,Auf dem Weg zu besseren Gesetzen*
(Abschlussbericht vom 13.11.2001, in deutscher Ubersetzung
vom BMI in der Reihe ,,Moderner Staat — Moderne Verwal-
tung® verdffentlicht; im Internet unter www.staat-modern.de
abrufbar; dazu etwas euphorisch Smeddinck, DVBI. 2003, 641)
sowie die vier Mitteilungen der Kommission ,,Europdisches
Regieren: Bessere Rechtsetzung® KOM (2002), 275 endg.
v. 6.6.2002, ,,Vereinfachung und Verbesserung des rechtli-
chen Umfelds*“ KOM (2002), 278 endg. v. 5.6.2002, ,,Folgen-
abschitzung (Impact Assessment) KOM (2002), 276 endg.
v. 5.6.2002 und ,,Eine Kultur des Dialogs und der Mitwir-
kung fordern” KOM (2002), 277 endg. v. 5.6.2002. Vgl. seit-
her insbes. die Interinstitutionelle Vereinbarung iiber ,,Besse-
re Rechtsetzung®™ zwischen dem EP, dem Rat und der Kom-
mission (ABl. C 321 v. 31.12.2003); die Mitteilung KOM
(2003), 71 mit einer Begriffsbestimmung und Methodik der
»Vereinfachung; den ersten Durchfiihrungsbericht KOM
(2003), 592 mit begleitendem Arbeitspapier der Kommissi-
onsdienststellen SEK (2003), 1085; die Mitteilung KOM
(2005), 97 endg. v. 16.3.2005 iiber ,,Bessere Rechtsetzung fiir
Wachstum und Arbeitsplitze in der Européischen Union*; die
Mitteilung KOM (2005), 462 endg. v. 27.9.2005 ,,Ergebnis
der Uberpriifung von Vorschligen, die sich derzeit im Ge-
setzgebungsverfahren befinden®“ sowie die Mitteilung KOM
(2006), 689 endg. v. 14.11.2006 iiber ,,Strategische Uberle-
gungen zur Verbesserung der Rechtsetzung in der Europii-
schen Union®; ferner die Jahresberichte iiber ,,Bessere Recht-
setzung® gem. Art. 9 des Protokolls iiber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhiltnismiBigkeit,
z.B. Bericht KOM (2005), 98 (ABI. C 146 v. 16.6.2005).
Vgl. auch Renda, Impact Assessment in the EU, 2006 und
Herten-Koch, Rechtsetzung und Rechtsbereinigung in Euro-
pa, 2003 sowie der Broschiire der Kommission ,,Better Regu-
lation — simply explained®, 2006. Aktuelle Informationen
finden sich auf folgenden Internet-Seiten der Kommission:
http://ec.europa.eu/governance/better regulation/index.en.htm

und http://ec.europa.eu/governance/impact/index.en.htm.

*® Vgl. insbes. das Thesenpapier und das Gutachten von
Fliedner, Moderner Staat — moderne Gesetzgebung (FES-
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Schrifttum bilden gesetzgebungswissenschaftliche Arbeiten
von Nichtjuristen und juristische Gesetzgebungsstudien die
Hauptstrome, die oftmals gleich Mdandern miteinander ver-
bunden sind. Hierbei scheint die Rezeptionsbereitschaft von
Seiten der Jurisprudenz allerdings ausgeprigter als in der
Gegenrichtung. Jedoch stellen die Schriften aus der Feder
von Juristen in der Regel keine rein gesetzgebungstheoreti-
schen Arbeiten dar, sondern sind tiberwiegend in den Grenz-
bereichen von Gesetzgebungslehre und tradierten juristischen
Féachern, namentlich Verfassungsrecht und Rechtsgeschichte,
angesiedelt. Als Beispiele seien die primir verfassungsrecht-
lichen Studien iiber Vorwirkung von Gesetzen," Gesetzesin-
derung” und Gesetzgebungsermessen,”' Normsetzung der
Exekutive™ und gubernative Rechtsetzung™, die Auswertung
der parlamentarischen Gesetzgebung einer ganzen Legisla-
turperiode™ sowie die rechtshistorischen Studien iiber Ge-
setzgebungskunst zu verschiedenen Zeiten der deutschen
Gesetzgebung™ und iiber Recht und Normierung in der in-
dustriellen Revolution® genannt. Spezielleren Fragen, wie
der experimentellen Gesetzgebung’’ und der symbolischen
Gesetzgebung,™ der Befristung von Gesetzen,” der Einpas-
sung neuen Rechts mit Hilfe von Unberiihrtheitsklauseln,”
der Verweisung® und Fiktion,”” den Gesetzesadressaten®

Analyse 2004) und ders., Qualitdtskriterien fiir die Bundes-
gesetzgebung und fiir Bundesgesetze, 2006.

* Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen, 1974.

50 Brandner, Gesetzesdnderung, 2004.

> Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000.

>* Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversiche-
rung. Ein Beitrag zu den Voraussetzungen und Grenzen un-
tergesetzlicher Normsetzung im Staat des Grundgesetzes,
2000.

3y, Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000.

% Schulze-F ielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Ge-
setzgebung, 1988.

» Vgl. B. Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Ko-
difikationen, 2004 und Emmenegger, Gesetzgebungskunst.
Gute Gesetzgebung als Gegenstand einer legislativen Metho-
denbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 — Zur Ge-
schichte der Gesetzgebungslehre, 2006.

5 Vec, Recht und Normsetzung in der Industriellen Revoluti-
on, 2006.

7 Horn, Experimentelle Gesetzgebung unter dem Grundge-
setz, 1989.

% Vofs, Symbolische Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitit
von Strafgesetzgebungsakten, 1989.

> Chanos, Mbglichkeiten und Grenzen der Befristung parla-
mentarischer Gesetzgebung, 1999.

% Beckel, Instrumente der Einpassung neuen Rechts in die
Rechtsordnung — unter besonderer Beriicksichtigung der Un-
beriihrtheitsklauseln, 1993.

%' Karpen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungs-
technik, 1970.

%2 Jachmann, Die Fiktion im 6ffentlichen Recht, 1998.

63 Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969.

sowie der Rolle von Gesetzesvorspriichen (Plréiambeln)64 und
Legaldefinitionen,” widmen sich vor allem Dissertationen.
Manche unter ihnen belegen leider, dass der ,,Pflicht zum
guten Gesetz* keine ,,Pflicht zum guten Buch* entspricht.*
Um wahre Fundgruben gesetzgebungswissenschaftlicher
Erkenntnisse handelt es sich bei den von Rddig und seinen
Schiilern herausgegebenen Vorstudien und Studien zu einer
Theorie der Gesetzgebung® sowie der Rodig-Gedichnis-
schrift®. Viele Themen der gesetzgebungswissenschaftlichen
Diskussion, wie experimentelle und symbolische Gesetzge-
bung und Zeitgesetz, sind dort erstmals im deutschsprachigen
Raum aufbereitet worden. Gesetzgebungstheorie und Rechts-
politik stehen auch im Mittelpunkt des 13. Bandes des (in-
zwischen eingestellten) Jahrbuchs fiir Rechtssoziologie und
Rechtstheorie.”” Beachtung verdient schlieBlich die Fest-
schrift, die der Schweizerische Juristenverein Gesetzgebungs-
lehre und Gesetzgebungskunst gewidmet hat.” Die Schriften-
reihe zur Gesetzgebungslehre gibt es im deutschsprachigen
Raum nicht. Jedoch finden sich in den ,Beitrigen zum Par-
lamentsrecht” immer wieder Veroffentlichungen, die auch
von gesetzgebungswissenschaftlichem Interesse sind. Die
englischsprachige gemeinsame Reihe von EAL und DGG
umfasst vor allem die Tagungsbinde der EAL. Unter dem
Titel ,,Wirkungsforschung zum Recht® erscheinen in unre-
gelmiBiger Folge im Nomos-Verlag Sammelbinde zur Ge-
setzesfolgenabschidtzung. Unter den Zeitschriften nimmt die
Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG) beinahe eine Monopolstel-
lung ein, was den Vorteil hat, dass wenigstens die Aufsatzli-
teratur weniger stark verstreut ist als sonst. Die ,Kritische
Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft (KritV)“ bildet trotz ihres Titels keine Konkurrenz, da
sie stirker rechtspolitischen Sachthemen — &dhnlich wie die
ZRP — gewidmet ist. Jedoch muss man ausldndische Periodi-
ka im Auge behalten, wie die schweizerische LeGes71, das

% Hill/Fliedner, Gesetzesvorspruch. Verbesserter Zugang des
Biirgers zum Recht, 1988.

% Ebel, Uber Legaldefinitionen, 1974 und Weber-Lejeune,
Legaldefinitionen unter besonderer Beriicksichtigung des
Umweltrechts, 1997.

% Vgl. Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, 1996.

" Ridig/Baden/Kindermann (Hrsg.), Vorstudien zu einer
Theorie der Gesetzgebung, 1975 und Kindermann (Hrsg.),
Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung 1982, 1982.

88 Schiffer/Triffterer (Hrsg.), Rationalisierung der Gesetzge-
bung. Jirgen Rodig Gedichtnissymposion, 1984.

% Grimm/Maihofer (Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechts-
politik. Jb. f. Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd. 13, 1988.
"0 Schweizerischer Juristenverein (Hrsg.), Hundert Jahre
Bundesverfassung 1874-1974. Probleme der Rechtssetzung.
Referate zum Schweizerischen Juristentag 1974 — Centennai-
re de la Constitution fédérale 1874-1974. L’ Art de Légiférer.
Receuil des travaux présentés au Congres des juristes suisses
1974, 1974.

" LeGes (Gesetzgebung & Evaluation), Mitteilungsblatt der
Schweizerischen Gesellschaft fiir Gesetzgebung (SGG) und
der Schweizerischen Evaluationsgesellschaft (SEVAL).
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internationale Journal ,,Legisprudence“72 oder das ,,Harvard
Journal on Legislation (JOL)*“. Gelegentlich finden sich auch
relevante Beitrige in der Zeitschrift fiir Parlamentsfragen
(ZParl) und anderen politikwissenschaftlichen Periodika.
Eine Bilanz der modernen, facheriibergreifenden Gesetzge-
bungsdiskussion zieht Schuppert in seinem Generalreferat
iiber ,,Gute Gesetzgebung“,73 das den Leser an die Front des
gesetzgebungswissenschaftlichen Fortschritts heranfiihrt und
sich daher nicht nur als — im angelsidchsischen Reader-Stil
reichlich mit Textausziigen gespickte — Einfithrung empfiehlt.
Spétestens bei der Lektiire dieser Schrift wird aber auch deut-
lich, dass fiir die Gesetzgebungslehre kein Weg an der ameri-
kanischen Literatur vorbeifiihrt.

3. Kodifikation als Gesetzgebung besonderer Art

Um ein primir juristisches und dort auf die erste Hilfte des
19. Jahrhunderts zuriickgehendes, aber stets aktuelles Thema
handelt es sich bei der Kodifikationsfrage.”* Hierbei hat der
Begriff der Kodifikation allerdings — zumindest in Deutsch-
land — einen Bedeutungswandel erlebt. Urspriinglich auf
Gesetzgebung schlechthin gemiinzt, bezeichnet er spatestens
seit den grofen Kodifikationen des ausgehenden 19. und
frithen 20. Jahrhunderts (BGB, HGB, StGB) eine Zusammen-
fassung einer Vielzahl von Regelungen zu einem komplexen
Gesetz, einem sog. Gesetzbuch. Trotz des ganz anders gearte-
ten Charakters des historischen Kodifikationsstreites” erin-
nern die Kontroversen um die Kodifikationsreife von Rechts-
gebieten, die bei jedem neuen Kodifikationsvorhaben an-
scheinend unvermeidlich sind, an jenes — falsche — Vorbild.
Die unbegrenzte Zitierfihigkeit des Savigny-Wortes vom
»fehlenden Beruf unserer Zeit zur Gesetzgebung® trigt zur
vermeintlichen Kontinuitit eines Schulenstreits bei. Tatséch-
lich geht es jeweils um sachgebietsspezifische Fragestellung
und die neue europarechtlich geprigte Problematik der Kodi-
fikationsfihigkeit nationaler Gesetze unter den Bedingungen
weitgehender Determination durch Richtlinienvorgaben.
Auch wenn die Chancen einer Kodifikation, bei der immer
noch der Gedanke der Regelung von ,hinldnglich abge-
schlossenen Materien® mitschwingt,” in einer sich dyna-
misch veridndernden, offenen Gesellschaft mit einer internati-
onal vernetzten Wirtschaft sehr differenziert zu beurteilen

7 Erscheint seit 2007, hrsg. vom Center for Legislation, Regula-
tion and Legisprudence in Briissel (vgl. http://www.cwrl.be/
eng/legisprud_journal.htm). Weitere auslidndische Zeitschriften
nachgewiesen bei Karpen, LeGes 2006, 125 (126).

3 Schuppert, ZG 18 Sonderheft 2003.

™ Vgl. insbes. Merten/Schreckenberger (Hrsg.), Kodifikation
gestern und heute, 1995; Kindermann, Rechtstheorie 10
(1979), 357; Csaba, Codification as a Socio-historical Phe-
nomenon, 1991; Kiibler, JZ 1969, 645 und Esser, in: Vo-
gel/Esser (Hrsg.), 100 J. oberste deutsche Justizbehorde,
1977, S. 13 ff.

7 Siehe nachfolgend bei Fn. 91.

% Vgl. Esser (Fn. 74), S. 30 f. und K. Schmidt, Die Zukunft
der Kodifikationsidee, 1985, S. 41.

sind, wird die Zukunft der Kodifikationsidee”” durch diese
Entwicklung nicht schlechthin in Frage. Das im zweiten
Anlauf hoffentlich erfolgreiche UGB-Projekt, dessen Fort-
gang derzeit zu beobachten ist,”® unterstreicht die Bedeutung
von Kodifikationen. Das UGB soll eine Vielzahl umwelt-
rechtlicher Bundesgesetze integrieren.

Demgegeniiber beschréinkte sich das BauGB auf eine Fu-
sion des BBauG mit dem Stddtebauforderungsgesetz. Eine
komplexe, nur in mehreren Stufen vollbrachte Kodifikations-
leistung stellt die SGB-Serie dar.”” Die von romisch I bis
romisch XII durchnummerierten Sozialgesetzbiicher sind
insoweit eine Besonderheit, als hier gerade kein einheitliches,
einziges ,,Sozialgesetzbuch®, sondern eine Mehrheit von
Gesetzen vorliegt, deren Zusammenhalt allerdings durch
einen gemeinsamen, lediglich durch Zusdtze modifizierten
Titel unterstrichen wird. Das bekannteste Beispiel eines nicht
zustande gekommenen und wahrscheinlich niemals das Licht
der Welt erblickenden Gesetzbuchs ist das ,,Arbeitsgesetz-
buch“.*® Dies hat allerdings nichts mit kodifikationsspezifi-
schen Problemen und umso mehr mit der Nichterreichbarkeit
eines politischen Konsenses iiber bislang vom Gesetzgeber
ausgesparte Fragen des Arbeitsrechts zu tun. Ad calendas
graecas vertagt ist die Vereinfachung des Steuerrechts durch
Kodifikation."

Das Gesetzbuch ist wiederum nicht zu verwechseln mit
einer Gesetzessammlung, auch wenn dies der urspriinglichen
Bedeutung des Wortes entspricht. SchlieBlich ist der in
Deutschland eingebiirgerte Kodifikationsbegriff nicht mit
dem Begriff der Kodifikation gleichzusetzen, wie ihn inzwi-

7 Vgl. den gleichnamigen Essay von Karsten Schmidt aus
dem Jahr 1985, den jeder kiinftige Doktorand nicht nur we-
gen des Inhalts, sondern auch wegen seines Stils einmal gele-
sen haben sollte.

"® Der Referentenentwurf der Projektgruppe UGB aus dem
BMU (Stand: 19.11.2007 und spiter) findet sich unter
http:/www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application.pdf/ugb3.
Vgl. zu den Vorarbeiten Kloepfer, Systematisierung des
Umweltrechts, 1978; Kloepfer/Mef3erschmidt, Innere Harmo-
nisierung des Umweltrechts, 1986; Kloepfer et al., Umwelt-
gesetzbuch AT/BT (ProfE), 2 Bde., 1990/1994 und BMU
(Hrsg.), Umweltgesetzbuch (UGB-KomE). Entwurf der Un-
abhingigen Sachverstindigenkommission zum Umweltge-
setzbuch beim Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit, 1998 sowie zur vorangegangenen
Diskussion Bohne (Hrsg.), Das Umweltgesetzbuch als Motor
oder Bremse der Innovationsfihigkeit in Wirtschaft und
Verwaltung, 1999; Breuer, Gutachten B zum 59. Deutschen
Juristentag 1992 in Hannover, 1992 und zusammenfassend
Riedel, Das Vorhaben der kodifikatorischen Vereinheitli-
chung des Umweltrechts, 1995.

" Vgl. dazu schon Merten, Vierteljahresschrift f. Sozialrecht
1974, 324.

% Vgl. dazu nur Ramm, in: Merten/Schreckenberger (Hrsg.),
Kodifikation gestern und heute, 1995, S. 167 ff. sowie die
weiteren Nachw. bei Meflerschmidt (Fn. 2), S. 143 Anm. 556.
81 Vgl. dazu zuletzt P. Kirchhof, Das Gesetz der Hydra, erw.
Taschenbuchausg. 2008.
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schen die EU im Kontext ihres Programms ,,Bessere Recht-
setzung® verwendet. Die EU-Kommission versteht unter
»Kodifizierung® die Zusammenfassung mehrerer Rechtsakte
zu einem einheitlichen neuen Rechtsakt unter Verzicht auf
inhaltliche Anderungen, wihrend sie im Falle der Kombina-
tion von Kodifizierung mit inhaltlichen Anderungen von
Neufassung spricht. Da die europdischen Rechtsetzungsorga-
ne den Verzicht auf inhaltliche Anderungen jedoch nicht
allzu ernst nehmen, nahern sich die Bedeutungsgehalte an.
Der europdische Terminus ,,Neufassung* geht wiederum iiber
den deutschen Begriff hinaus, der keine Zusammenfassung
bislang getrennter Regelungen voraussetzt, sondern schon
verwendet wird, wenn eine Gesetzesnovelle mehr oder weni-
ger umfassend ausfillt.

4. Gesetzessprache

Zu guter Letzt sei an die zahlreichen, auch élteren und regel-
miBig kiirzeren Schriften zur Gesetzessprache erinnert.*” Die
meisten legistischen Empfehlungen® stehen in der Tradition
des Kanzlei-Deutsch. Die jiingsten, insbesondere europa-
rechtlich induzierten, eher unvorteilhaften Wandlungen der
Gesetzessprache sind dabei noch nicht beriicksichtigt. Sten-
dhal soll jeden Morgen einige Artikel des Code Civil gelesen
haben, ,,pour prendre le ton“. Dies diirfte sich angesichts der
zeitgenossischen, oft durch Ubersetzungsprobleme und For-
mellkompromisse gebrochene und durch technische und
biirokratische Details iiberlastete Gesetzessprache kaum
empfehlen. Die meist kritischen Auseinandersetzungen mit
dem zeitgendssischen Gesetzgebungsstil greifen in der Regel
iiber Sprach- und Stilfragen hinaus.*'

V. Gesetzgebungslehre in der Offentlichkeit und in der
Praxis

Gesetzgebung zieht kein gleichmifiges Interesse auf sich.
Einige Gesetze interessieren mehr, andere weniger. Manche
Gesetze sind nur Spezialisten bekannt, andere mobilisieren
die Offentlichkeit.*” Deutlich geringer ist das Interesse an
Gesetzgebungslehre. Dass die Abteilung ,,Gesetzgebung* auf
dem Fiinfundsechzigsten Deutschen Juristentag im Jahre
2004 mehr Teilnehmer auf sich zog als jede andere der insge-
samt sieben tiberwiegend praxisrelevanten Abteilungen, mar-

82 Vgl. etwa Forsthoff, Recht und Sprache 1940, S. 41; Hafs-
Zumkehr (Hrsg.), Sprache und Recht, 2002; P. Kirchhof, Die
Bestimmtheit und Offenheit der Rechtssprache, 1987; Miil-
ler/Burr (Hrsg.), Rechtssprache Europas, 2004 und Schon-
herr, in: C)hlinger (Hrsg.), Methodik der Gesetzgebung, 1982,
S. 211 ff.; unter linguistischen Aspekten Heller (Hrsg.), Stu-
dien zur Rechtskommunikation, 2007; Lundmark (Hrsg.),
Law and Language — Recht und Sprache, 2004 und Wag-
ner/Cacciaguidi-Fahi (Hrsg.), Legal Language and the
Search for Clarity, 2006.

%3 Vgl. hierzu die Angaben in Teil 2, Fn. 55.

% Vagl. etwa Honsell, Vom heutigen Stil der Gesetzgebung,
1979.

% Ein Extrembeispiel ist der Streit um die Reform des § 218
StGB (Schwangerschaftsabbruch) in den 1970er Jahren.

kiert nur bedingt eine Wende, zumal in keiner anderen Abtei-
lung die Diskussionen so kurz waren wie in der Abteilung
,.Gesetzgebung®. In dieser Divergenz zwischen Breite und
Stirke des Interesses dufert sich ein ,,Paradox der Gesetzge-
bungslehre*: Viele interessieren sich fiir sie, aber nur wenige
wissen etwas mit ihr anzufangen. Zwei Erkldrungen bieten
sich an: 1. Normadressaten, Juristen und Interessenvertreter,
iiberhaupt Praktiker interessieren sich fiir bestimmte Gesetze
(ihren Inhalt wie auch ihr Zustandekommen), aber selten fiir
Gesetzgebung als solche. 2. Die Unverbindlichkeit des Dis-
kurses iliber bessere Gesetzgebung und bessere Gesetze ist
Ausdruck eines trotz der hidufigen Klagen iiber ,,Gesetzesflut*
und ,,Vorschriftendschungel“*® nach wie vor geringen Lei-
densdrucks. Die Krise der Gesetzgebung®’ und der Nieder-
gang des Gesetzgebungsverfahrens werden beschworen, aber
nicht behoben. Zudem ist manche Riickbau-Forderung uto-
pisch, wenn nicht demagogisch, da die komplexe Gesetzge-
bung nicht nur dem Ubereifer staatlicher Gesetzgeber, son-
dern auch dem ,,Normenhunger* von Rechtsstaat, Sozialstaat
und technischer Entwicklung® sowie nachlassender gesell-
schaftlicher Integration geschuldet ist. Die Diskrepanz zwi-
schen der Fiille gesetzgebungswissenschaftlicher Literatur
und ihrem eher schwachen Einfluss auf die Gesetzgebungs-
praxis kennzeichnet Glanz und Elend der Gesetzgebungsleh-
re. Vergleicht man allerdings das Juristentagsgutachten von
2004 mit den Kurzreferaten des Juristentags von 1980, so
wird deutlich, welchen gewaltigen theoretischen und prakti-
schen Fortschritt die Gesetzgebungslehre in diesem Viertel-
jahrhundert in Deutschland gemacht hat.

% Vgl. aus der Literaturflut zur Gesetzesflut nur Verhandlun-
gen des 53. DJT Berlin 1980, Bd. II (Sitzungsberichte) Teil Q,
1980; Heldrich, in: Bernstein (Hrsg.), Festschrift fiir Konrad
Zweigert zum 70. Geburtstag, 1981, S. 811 ff. und Vorstand
des Osterreichischen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen
des Siebenten Osterreichischen Juristentages Salzburg 1979,
Bd. I, 1. Teil B: Die Gesetzesflut. Gutachten erstattet von Dr.
Wolfgang Schmitz, 1979, S. 5 ff. sowie die Nachw. bei Me-
Perschmidt (Fn. 2), S. 142 f. Anm. 555 und zuletzt Kurzka,
Im Paragraphenrausch: Uberregulierung in Deutschland —
Fakten, Ursachen, Auswege, 2005. Es gibt zahlreiche Belege
dafiir, dass die Klage iiber die Gesetzesflut wenig jiinger ist
als die Gesetzgebung selbst, vgl. etwa die AuBerung des
Florentiner Juristen Alberti aus dem 15. Jahrhundert: ,,.Den
Romern gentigten [...] allein 12 duBerst kurze Tafeln. Wir
haben 60 Schrinke voll Statuten, und jeden Tag produzieren
wir neue Verordnungen.“ Allein das Bundesrecht umfasst
heute mehr als 5.000 Gesetze und Verordnungen, die aus fast
100.000 Einzelvorschriften bestehen. Der Acquis communau-
taire des Gemeinschaftsrechts belduft sich auf 100.000 Sei-
ten.

87 Vgl. stellvertretend fiir viele Schreckenberger (Fn. 16),
S. 21 ff.

¥ Vgl. insbes. Kloepfer (Fn. 32), 70 ff.
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VI. Ausgangslagen und Funktionen der Gesetzgebungs-
lehre

Hinter dem Aufkeimen und Abflauen des akademischen, aber
auch politischen Interesses an Gesetzgebungslehre lassen sich
Griinde finden, die zugleich etwas iiber die Rolle aussagen,
die der Gesetzgebung in der Gesellschaft zugewiesen wird.

1. Gesetzgebungslehre als Aufklarungsphilosophie

Stark vereinfacht ausgedriickt ist die klassische Gesetzge-
bungslehre ein Kind der Aufkldrung und Ausdruck eines
umfassenden gesellschaftlichen Erneuerungs- und Rationali-
sierungswillens.* Gesetze werden nicht mehr als statische
Sitze einer gottgewollten Ordnung aufgefasst, sondern er-
scheinen als Ergebnis bewusster und zielgerichteter Setzung,
die idealerweise durch Gesetzgebungswissenschaft angeleitet
wird. Paradigmatisch fiir ein solches in Pragmatik miindendes
Gesetzgebungsverstindnis ist die — aus der Common Law-
Tradition herausfallende — , Theory of legislation” Bent-
hams.”® In dem zwischen Savigny und Thibaut in den ersten
Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts ausgetragenen Kodifikati-
onsstreit”" formieren sich progressiver Gesetzgebungsopti-
mismus und konservative Gesetzgebungsskepsis als histori-
sche Gegenspieler.

2. Gesetzgebung ohne Gesetzgebungslehre

Eigentiimlicherweise ist die Zeit der grolen Kodifikationen
in Deutschland von keiner bedeutenden Gesetzgebungstheo-
rie begleitet. Die wegweisende — und heute noch wegen ihrer
Modernitit lesenswerte — Monographie Robert von Mohls
iiber die ,,Abfassung der Rechtsgesetze* (1862)”* lag zu die-
ser Zeit schon einige Jahre, wenn nicht Jahrzehnte zuriick
und vermochte zu der vor allem eine rechtsdogmatisch-
systematische Leistung erfordernden Kodifikation des Zivil-
rechts auch wenig beizutragen. Der in der zweiten Hélfte des
19. Jahrhunderts zur Herrschaft gelangende Gesetzespositi-
vismus und insbesondere der staatsrechtliche Positivismus
konzentrierten sich — plakativ gesagt — auf das Gesetz und
blendeten die Gesetzgebung bis auf den formellen Gesetzge-
bungsprozess und die Frage nach dem Urheber des Gesetzes-
befehls weitgehend aus. Autoren der sog. Gerber-Laband-
Schule leisten dementsprechend nicht nur keinen bedeuten-
den Beitrag zur Gesetzgebungslehre, sondern entziehen ihr in
gewisser Weise die Grundlage.”” Die Reine Rechtslehre Kel-
sens hilt hieran fest, aber auch die iibrigen Kontrahenten im
Methodenstreit der Weimarer Staatsrechtslehre leisten keinen
substanziellen Beitrag zur Weiterentwicklung der Gesetzge-

% Vgl. statt vieler Gose/Krause (Hrsg.), Aufklirung und
Gesetzgebung, 1988; allgemeiner Gagnér, Studien zur Ideen-
geschichte der Gesetzgebung, 1960.

% Bentham, Theory of Legislation, 1864.

°! Dokumentiert bei Hattenhauer (Hrsg.), Thibaut und Savig-
ny. Thre programmatischen Schriften, 1973.

2 Wieder abgedruckt in v. Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht und
Politik, Bd. 2, 1962, S. 375 ff.

% Vgl. Meferschmidt (Fn. 2), S. 661 ff. m.w.N.

bungslehre.”® Abhandlungen zu Gesetzgebungsfragen er-
scheinen in den Jahrzehnten zwischen 1870 bis 1950 eher
sporadisch als Nebenprodukte zivilrechtlicher oder rechtsphi-
losophischer Forschung. Zu den bedeutenderen Veroffentli-
chungen aus dieser Zeit gehoren etwa der Vortrag des
Schweizer Juristen Walter Burckhardt iiber ,Die Aufgabe des
Juristen und die Gesetze der Gesellschaft®, der zu einer Zeit
erschien (1937), als im benachbarten Deutschland Gesetz und
Gesetzgebung einem Staatsterrorismus wichen, der dennoch
auf Gesetzestechnik nicht verzichten Wollte,95 sowie etliche
kleinere — darum aber nicht weniger bedeutende — Schriften,
die sich Spezialfragen von Gesetz und Gesetzgebung, wie
etwa den Generalklauseln, widmen. Bezeichnenderweise sind
es immer wieder Vortrige, die sich Gesetzgebungsthemen
zuwenden, was fiir den langfristig fiir die Reputation der
Gesetzgebungslehre verheerenden Eindruck sorgt, dass es
sich um ein typisches Thema fiir Sonntagsreden handele.
Hieran indern auch einzelne AuBerungen durchaus bedeu-
tender Staatsrechtslehrer zu Aufgaben und Technik der Ge-
setzgebung in den beiden ersten Jahrzehnten der Bundesre-
publik Deutschland wenig.”

3. Neuentdeckung der Gesetzgebungslehre

Dieser Wahrnehmung einer letztlich feuilletonistischen Ge-
setzgebungslehre hat erst die in Deutschland seit den 1970er
Jahren mit groBler Dringlichkeit erhobene Forderung nach
einer genuinen Gesetzgebungslehre ein Ende bereitet. Eine
dhnliche Situation erleben wir zurzeit aufgrund der nicht nur
auf die deutsche, sondern auch und zuvorderst auf die euro-
piische Gesetzgebung bezogenen Forderung nach besserer,
wenn nicht gar optimaler Rechtsetzung. Ein Vergleich beider
gesetzgebungswissenschaftlichen und legistischen Aufbruch-
situationen erlaubt die Formulierung einiger Thesen iiber die
Ursachen und Bedingungen gesetzgebungswissenschaftlicher
und gesetzestechnischer Ambitionen, Interessen und Theo-
rien.

a) Motive

Ganz allgemein liegt dem Interesse an Gesetzgebungslehre
der Wunsch nicht nur nach einem besseren Verstindnis,
sondern auch einer besseren Handhabung und Gestaltung der
Gesetzgebung zugrunde. Gesetzgebungslehre ist regelmiflig
mit einem reformatorischen Anliegen verbunden, wobei
dieses allerdings von unterschiedlicher Reichweite und Aus-

% Vgl. Meferschmidt (Fn. 2), S. 686 ff. m.w.N.

9 Vel. Schmidt-Rimpler, in: Freisler et al. (Hrsg.), Festschrift
Justus Wilhelm Hedemann zum sechzigsten Geburtstag am
24. April 1938, 1938, S. 75 ff. und C. Schmitt, DJZ 1935,
Sp. 919 ff. Zum aktuellen Forschungsstand und Forschungs-
bedarf Forster am 13.4.2005 in der Internetzeitschrift forum
historiae iuris, abrufbar unter http://www.forhistiur.de/zitat/
0504forster.htm.

% Vgl. insbes. Scheuner, DOV 1960, 601 und H. Schneider,
NIJW 1962, 1273. Der Aufsatz von Kiibler, JZ 1969, 645
steht bereits an der Schwelle zur zweiten Phase der Gesetz-
gebungslehre im Nachkriegsdeutschland.
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richtung sein kann. In der wenigstens auf den ersten Blick
naiv erscheinenden Frage nach dem ,,guten Gesetz* wie auch
in der Forderung nach ,,besserer Gesetzgebung* klingt immer
auch Unzufriedenheit mit dem bisherigen Zustand der Ge-
setzgebung an. Die Verbesserungswiinsche konnen sich dabei
sowohl auf das Produkt (,,Gesetz*) als auch auf die Produkti-
on (,,Gesetzgebung®) beziehen, betreffen aber in der Regel
beide simultan, wie denn auch der Begriff der Gesetzgebung
eine doppelte Bedeutung aufweist: Er bezeichnet sowohl den
Vorgang des Gesetzgebens als auch dessen Resultat, insbe-
sondere wenn es sich um eine Vielzahl oder Gesamtheit von
Gesetzen handelt.

Die Bandbreite reformatorischer Bestrebungen reicht von
der bloBen sprachlichen Verbesserung von Gesetzen, die
allerdings fast nie einen Novellierungsanlass bildet, bis hin zu
ihrer inhaltlichen Neuausrichtung; dariiber hinaus ist auch
immer wieder der Gesetzgebungsprozess als solcher Gegens-
tand von Reformforderungen. Diese Tendenzen spiegeln sich
in einzelnen Gesetzgebungslehren.

b) Gesetzgebungsreform als Gesellschaftsreform?

Die im Jahrzehnt von 1970 bis 1980 gehduft erschienenen
Gesetzgebungslehren waren iiberwiegend von der Zielset-
zung einer mehr oder weniger umfassenden Gesellschaftsre-
form getragen. Die zeitliche Koinzidenz mit dem politisch-
kulturellen Wendejahr ,,1968“ und der darauf folgenden
Reformagenda ist kein Zufall. Kein Zufall ist auch, dass
Strafrechtslehrer wie Noll eine herausragende Rolle bei der
Neuetablierung der Gesetzgebungslehre spielten. Die gesetz-
gebungstheoretischen Aspirationen gingen oftmals Hand in
Hand mit konkreten Gesetzgebungsprogrammen, wie insbe-
sondere dem Alternativentwurf zum Strafgesetzbuch. Das
damalige Strafrecht erschien den Strafrechtsreformern als
Inbegriff antiquierten Rechts, dem eine rationale Gesetzge-
bung abhelfen sollte. Die hiervon geprigte Gesetzgebungs-
lehre steht dementsprechend unter dem Zeichen von Moder-
nisierung und Rationalisierung des Rechts sowie der rechtlich
verfassten und durch Gesetzgebung gesteuerten Gesellschaft.
Von ostentativen politischen Untertdnen gereinigt, erscheint
das Rationalisierungsmotiv auch in der — hdufig als mathema-
tisch bezeichneten — Gesetzgebungstheorie von Rodig, die
Mitte der 1970er Jahre, dhnlich wie die zeitlich parallele
Ankniipfung der juristischen Methodenlehre an die moderne
Logik, Furore machte, nach dem frithen Tod Rodigs aber von
seinen Schiilern — wohl auch wegen ihres hermetischen Cha-
rakters — nicht fest etabliert werden konnte.”” Dafiir haben
sozialwissenschaftliche Wirkungslehren in Gestalt der unter
anderem von Bohret entwickelten Gesetzesfolgenabschit-
zung dauerhaft in der Gesetzgebungslehre und in geringerem
MaBe auch in der Gesetzgebungspraxis FuB gefasst.”® Die

7 Vgl. die Nachw. in Anm. 67 und 68.

% Vgl. insbes. Bohret, Folgen, 1990; ders., Guidelines on
Regulatory Impact Assessment (RAI), 2004; ders./Konzen-
dorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung, 2001; dies.,
Moderner Staat — Moderne Verwaltung. Leitfaden zur Geset-
zesfolgenabschétzung, 2000; Karpen/Hof (Hrsg.), Moglich-
keiten einer Institutionalisierung der Wirkungskontrolle von

von ideologischen Pramissen weitgehend unabhingige Eva-
luationsforschung hat die teils politisch erfiillte, teils ver-
welkte aktivistisch-sozialreformerische Gesetzgebungslehre
iiberlebt. Es versteht sich von selbst, dass diese holzschnittar-
tige Darstellung keineswegs allen Autoren und allen Facetten
der deutschsprachigen Gesetzgebungslehre zwischen 1970
und 1990 gerecht wird und insbesondere die zunehmend
versachlichte Diskussion der 1980er Jahre nur bedingt cha-
rakterisiert.

c) Gesetzgebungslehre als Effizienzmanagement

Das fast zwei Jahrzehnte spiter, kurz vor der Jahrtausend-
wende einsetzende ,,Revival®“ der Gesetzgebungslehre steht
ganz iiberwiegend unter anderen Vorzeichen. Gegeniiber den
politisch , linksliberalen* und sozialstaatlichen Reformzielen
der dlteren Gesetzgebungslehren werden nun vorwiegend auf
wirtschaftsliberaler Grundlage die Chancen einer Deregulie-
rung und von Alternativen zu staatlicher Rechtsetzung® eru-
iert. Das Leitbild des ,,schlanken Staates“'” erstreckt sich
auch auf die Gesetzgebung, die vor allem unter dem Blick-
winkel der Gesetzesflut und der Uberregulierung kritisiert
wird.'”! Thr Wachstum soll nicht nur begrenzt werden, durch
ersatzlose Streichung von zahlreichen Gesetzen soll vielmehr
eine Trendumkehr erreicht werden. Ein Extrembeispiel sind
Zielvorgaben, den Umfang der Gesetzgebung um einen be-
stimmten Prozentsatz zu senken, notfalls auch mit der ,,Ra-
senmidhermethode. Dabei werden allerdings zum Teil die
rechtsstaatlichen Kosten einer Deregulierung (insbesondere
Rechtsunsicherheit) iibersehen.'” Zudem fithren nicht alle
Wege zu einem schlanken Staat zwangslidufig zu Deregulie-
rung. So zieht beispielsweise die Privatisierung offentlicher

Gesetzen (Wirkungsforschung zum Recht 1V), 2004; Kock,
VerwArch. 93 (2002), 1; BDI (Hrsg.), Folgenabschidtzung im
Vergleich, 2005; Blum (Fn. 46), 1 51 ff.; Brocker, in: Hof/
Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1998,
S. 35 ff.; Bussmann, ZG 13 (1998), 127; ders./Kloti/Knopfel
(Hrsg.), Einfiihrung in die Politikevaluation, 1997; Deckert,
ZG 10 (1995), 240; Grimm/Brocker, ZG 14 (1999), 58; Ha-
damek, ZG 16 (2001), 382; Neuser, NdsVBI. 1998, 249; Re-
deker, NJW 2002, 2756; Schmidt-Eichstaedt, DVBI. 1998, 322
und Wagner, ZRP 1999, 480; zur GFA in der EU Karpen,
AOR 124 (1999), 400 und Renda, Impact Assessment in the
EU, 2006. Vgl. aulerdem bereits Zeh, Wille und Wirkung der
Gesetze, 1984.

% Hierzu im Kontext neuer Governance-Instrumente Schup-
pert (Fn. 73), 86 f. m.w.N.; zuvor F. Kirchhof, Private Recht-
setzung, 1987.

100 Vgl. Sachverstiandigenrat ,,Schlanker Staat” Abschluf3be-
richt, Bd. 1, 2. unveriand. Aufl. 1998.

" Val. etwa Isensee, ZRP 1985, 139 und Strempel (Hrsg.),
Mehr Recht durch weniger Gesetze? Beitridge eines Forums
des Bundesministers der Justiz zur Problematik der Verrecht-
lichung, 1987.

12 Zu weiteren nachteiligen Folgen der Deregulierung Erb-
guth (Hrsg.), Zur Vereinbarkeit der jiingeren Deregulierungs-
gesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und
Europarecht — am Beispiel des Planfeststellungsrechts, 1999.
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Aufgaben und Einrichtungen wegen der staatlichen Gewihr-
leistungsverantwortung vielfach eine Privatisierungsfolgen-
gesetzgebung nach sich,'” so dass es eher um einen Wandel
als um einen Abbau der Gesetzgebung geht. Die kontroverse
Deregulierungsprogrammatik und die dahinter stehende
Staatsaufgabenkritik bilden eine der Quellen der jiingeren
Gesetzgebungslehre.

Breiterer Konsens herrscht beziiglich der zweiten aktuel-
len Forderung nach einer Effizienzkontrolle der Gesetzge-
bung. Ausdruck der postulierten Effizienzorientierung der
Gesetzgebung ist die Einsetzung des Nationalen Normenkon-
trollrates, dem die spezielle Aufgabe zugewiesen ist, die
Bundesregierung dabei zu unterstiitzen, die durch Gesetze
erzeugten Biirokratiekosten durch Anwendung, Beobachtung
und Fortentwicklung einer standardisierten Biirokratiekos-
tenmessung auf Grundlage des Standardkosten-Modells zu
reduzieren.'®

Eine dritte Quelle der aktuellen Gesetzgebungslehre ist
die europapolitische Vorgabe besserer Rechtsetzung, die sich
zundchst auf die EG-Rechtsetzung bezieht, aber auch auf die
Gesetzgebung der Mitgliedstaaten jenseits der Richtlinienum-
setzung ausstrahlt. SchlieBlich speist sich das erneuerte Inte-
resse an der Gesetzgebung aus der Fokussierung internationa-
ler Organisationen wie der Weltbank auf ,,Good Governan-
ce*,'” die auch der politikwissenschaftlichen Governance-
Forschung Auftrieb gegeben hat.'®

4. Zwischenfazit

Die Entstehungs- und Entwicklungsbedingungen von Ge-
setzgebungslehren lassen sich, allgemeiner gesprochen, in
intrinische und extrinsische Faktoren unterscheiden. Im Vor-
dergrund der letzten Etappe der Gesetzgebungslehre standen
nicht wissenschaftsimmanente Tendenzen, sondern Anstofe
von auflen. Ausschlaggebend fiir die Etablierung der Gesetz-
gebungsreform auf der politischen Agenda ist die entspre-
chende Festlegung der Europiischen Gemeinschaft.'”” Diese
wiederum speist sich nicht nur aus Qualitdtsanspriichen an
die europiische Rechtsetzung und der Uberzeugung, durch
eine Vereinfachung des ordnungspolitischen Regelwerks die
Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Wirtschaft steigern

' Vgl. Konig/Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche

Regulierung, 1997 und Fliedner, Weniger Gesetze durch
Privatisierung offentlicher Aufgaben? (FES), 2006.

1948 1 Abs. 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines Nationalen
Normenkontrollrates vom 14.8.2006 (BGBI. I, S. 1866). Vgl.
zur dahingehenden Vereinbarung im Koalitionsvertrag Rott-
gen, ZRP 2006, 47.

195 val. Theobald, Zur Okonomik des Staates. Good Gover-
nance und die Perzeption der Weltbank, 2000; umfassender
Curtin/Wessels (Hrsg.), Good Governance and the European
Union, 2005.

1% v gl. insbes. Benz (Hrsg.), Governance — Regieren in kom-
plexen Regelsystemen, 2004 m.w.N.

197 Vgl. zuvor schon Schiiffer (Hrsg.), Europiische Integrati-
on und Gesetzgebung, 1992.

zu konnen,'” sondern auch aus institutionellen Eigeninteres-
sen der EG-Organe, namentlich der Kommission, die nach
Jahrzehnten einer mit einer Extensivierung der europdischen
Rechtsetzung verbundenen Kompetenzexpansion die aufge-
stockten Rechtsetzungskapazititen nicht brach liegen lassen,
sondern fiir neue Rechtsetzungsaufgaben nutzen mochte, die
man in der — auch sachlich durchaus gebotenen — Revision
des Gemeinschaftsrechts im Sinne einer Vereinheitlichung
und Zusammenfassung eher punktueller Rechtsakte zu Kodi-
fikationen gefunden hat. Ohne das explizite Bekenntnis der
Gemeinschaftsorgane zu ,besserer Rechsetzung® stiinden
entsprechende Fragestellungen der Gesetzgebungslehre und
erst recht das Postulat des ,,guten Gesetzes* nur zu leicht im
Verdacht des Populismus oder wissenschaftlichen Traumtén-
zertums. Durch diese politische Vorgabe wird der Gesetzge-
bungslehre nicht nur Relevanz attestiert, sondern es werden
auch Arbeitsfelder und Finanzierungsquellen fiir die auf diese
Weise gegen pauschale Kritik immunisierte Disziplin er-
schlossen.

5. Doppelstatus der Gesetzgebungslehre

Die Gesetzgebungslehre hat demnach nicht nur eine analyti-
sche und empirische Aufgabe, sondern wichst, ob sie es will
oder nicht, in eine préskriptive Funktion hinein. Insofern
konnte man auch von einer ,,normativen Gesetzgebungsleh-
re* sprechen, wire diese Kategorie nicht schon mit der Dis-
kussion um die Begriindbarkeit und Herleitbarkeit von Re-
geln guter Gesetzgebung durch Recht oder aus Verfassungs-
recht verbunden.

a) Gesetzestechnik und Gesetzgebungslehre als Handlungs-
orientierung

Im Falle der Gesetzestechnik ist die handlungsanleitende
Funktion offensichtlich; hier geht es schlicht darum, aus dem
reichhaltigen legistischen Erfahrungsschatz Handreichungen
fiir kiinftige Gesetzgebung zu entwickeln. Die einschligigen
Veroffentlichungen haben den Charakter von ,Kochbii-
chern®, die umso niitzlicher sind, je mehr Beispiele sie brin-
gen. Dabei sind nicht nur positive, sondern auch negative
Beispiele hilfreich, da gerade letztere den Gesetzesredaktoren
bei der Fehlervermeidung helfen. Was in der Literatur neben
den altbewihrten Rezepten zu kurz kommt, sind innovative
Vorschlidge, die phantasievoll die in der Informations- und
Kommunikationsgesellschaft vielleicht moglichen und ange-
messenen neuen Formen der Gesetzesgestaltung aufgreifen.
Freilich erschopft sich auch das praktische Interesse an Ge-
setzgebungslehre nicht in der gesetzestechnischen Umsetzung
vorgegebener Ziele. Von der Gesetzgebungslehre wird viel-
mehr zunehmend auch ein Beitrag zur Zielfindung und zu
komplexeren Fragen der Mittelwahl erwartet.

1% Unmittelbarer Ausgangspunkt des europiischen Rechtset-
zungsreformprogramms ist der sog. Lissabon-Prozess mit
seiner utopischen, jedenfalls nicht mehr ,fristgerecht” zu
realisierenden VerheiBung, die EU durch gezielte MaBnah-
men zum ,wettbewerbsfiahigsten und dynamischsten Wirt-
schaftsraum der Welt zu entwickeln.*
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b) Politisierung der Gesetzgebungslehre

In dem MaBle, in dem Gesetzgebungslehre sich auf solche
anspruchsvolleren Erwartungen einlédsst, gerit sie allerdings
in eine ,Politikfalle®. Die zeitgendssische Erfahrung lehrt,
dass die Gesetzgebungslehre eingebettet ist in Gesellschafts-
modelle und Staatsaufgabenlehren, die nicht nur in Zeit und
Raum variieren, sondern auch Gegenstand widerstreitender
politischer Programme der miteinander konkurrierenden
politischen Eliten sind. Von daher kann die Gesetzgebungs-
lehre nicht nur nach ihrer fachlichen Ausrichtung, sondern
auch nach ihren politischen und staatsphilosophischen Pri-
missen in unterschiedliche Schulen unterteilt werden. Ver-
grobernd konnte man von sozialstaatlichen, wirtschaftslibera-
len (tendenziell minimalstaatlichen) und konservativen (ord-
nungsstaatlichen) Gesetzgebungslehren sprechen, wobei
innerhalb der sozialstaatlichen Gesetzgebungslehren noch
zwischen traditionell sozialstaatlichen Lehren und dem Mo-
dell des ,,aktivierenden Staates* zu differenzieren ist. Den-
noch ist es bislang nicht zum gro8en Schulenstreit in der
Gesetzgebungslehre gekommen.

c¢) Konstitutionalisierung der Gesetzgebungslehre

Wenn es dort einen Schulenstreit gibt, so bezieht sich dieser
auf die ebenfalls nicht unwichtige Frage der Konstitutionali-
sierung des Gesetzgebungsprozesses: Gehen die Anhédnger
einer ,,normativen Gesetzgebungslehre* i.e.S. von einer Ver-
fassungspflicht zu guter oder optimaler Gesetzgebung aus'”
oder wollen zumindest eine den Gesetzgeber bindende Ge-
setzgebungsordnung schaffen,'"” so bestehen die Vertreter
einer ,,politischen Gesetzgebungslehre™ darauf, die Entschei-
dungsprozesse der demokratisch legitimierten Gesetzge-
bungsorgane verfassungsrechtlich nicht weitergehend als
bisher, d.h. primir kompetenz- und materiellrechtlich und nur
durch einfache, eher duBerliche Verfahrensvorschriften, zu
determinieren. Eine vermittelnde Losung besteht darin, dass
man ein rationales Gesetzgebungsverfahren nicht als Verfas-
sungspflicht, sondern als gesetzgeberische Obliegenheit auf-
fasst, was im Ergebnis bedeutet, dass ein nicht hinreichend
rational beratenes Gesetz zwar im Einzelfall verfassungswid-
rig sein kann, nicht aber unter einem juristischen Geburtsfeh-
ler leidet und damit auch nicht unabhingig von seinem Inhalt
der Verwerfung durch das Bundesverfassungsgericht anheim

109 Schwerdtfeger, in: Stodter u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans Peter Ipsen zum 70. Geburtstag, 1977, S. 173 ff.; krit.
u.a. Merten, in: Hill (Hrsg.), Zustand und Perspektiven der Ge-
setzgebung, 1989, S. 81 ff.; Gusy, ZRP 1985, 291 und Schlaich,
VVDStRL 39 (1989), 89 (109): ,.Der Gesetzgeber schuldet
gar nichts anderes als das Gesetz*; zur eigenen Position —
rationales Gesetzgebungsverfahren als Obliegenheit, nicht als
Verfassungspflicht — Meferschmidt (Fn. 2), S. 841 ff. m.w.N.
"9 Dafiir insbes. Liicke, ZG 16 (2001), 1; dhnlich schon grds.
Karpen (Fn. 31), S. 36; zum Programm eines am Planungs-
und Verwaltungsrecht orientierten parlamentsbindenden
Normenerlassrechts Kloepfer, ZG 3 (1988), 289 und ders.,
DVBI. 1995, 441.

fillt.'"" Das Bundesverfassungsgericht selbst hat sich jiingst
relativ eindeutig gegen eine Verdichtung prozeduraler Pflich-
ten des Gesetzgebers ausgesprochen.''?

d) Entpolitisierung der Gesetzgebungslehre

Ein offener politischer Schulenstreit in der Gesetzgebungs-
lehre wird im Wesentlichen durch die temporire Einigung
auf eine herrschende Gesetzgebungslehre des kleinsten ge-
meinsamen Nenners vermieden. Das Bemiihen um eine
Kompromissfindung wird bereits durch den Verzicht auf eine
pointierte Etikettierung deutlich: Die Gesetzgebungsreform
segelt nicht mehr unter der Flagge ,,schlanker Staat“, sondern
wird dem vieldeutigen Leitbegriff ,,moderner Staat* zugeord-
net. Einen Seitenhieb gegen das Postulat schlanker Gesetze
erlaubt man sich allenfalls in Gestalt der Feststellung, dass
~quantitative Ansatze in der Vergangenheit, die die Zahl der
Gesetze und Verordnungen verringern sollten,” zu ,keinen
wesentlichen Verbesserungen der Gesetzgebung und der
Rechtsordnung® gefiihrt hitten.'"> Der Preis dieser Konflikt-
vermeidungsstrategie ist allerdings die relative Trivialitdt und
geringe Durchschlagkraft der Handlungsempfehlungen, die
sich aus einer solchen konsensorientierten Lehre ergeben.
Eine wirkliche Weichenstellung in Richtung auf eine ,,gute
Gesetzgebung® oder ,.faire Rechtsetzung“''* erfolgt so nicht,
entweder, weil niemand weil}, was darunter zu verstehen ist,
oder alle etwas anderes darunter verstehen. Immerhin weisen
solche vorsichtigen, gesellschafts- und staatspolitisch weitge-
hend neutralen Empfehlungen Wege zu einer punktuellen und
graduellen Verbesserung der Gesetzgebung insbesondere
durch Vermeidung unnétiger Fehler und verbesserte Geset-
zesfolgenabschétzung.

Die Ergebnisse dieser pragmatischen Suche nach Krite-
rien guter Gesetzgebung weisen nicht nur eine grofle
Schnittmenge mit den Empfehlungen zur Gesetzestechnik
und Legistik sowie den — inzwischen durch §§ 42-44 GGO'?
abgelosten — legendiren ,,Blauen Priiffragen” auf, sondern
erscheinen auf merkwiirdige Weise zeitlos. Dieser Eindruck
dringt sich jedenfalls auf, wenn man aktuelle landldufige
Qualitdtsanforderungen an Gesetze mit den Hinweisen zur
~Abfassung der Rechtsgesetze™ vergleicht, die von Mohl vor
fast anderthalb Jahrhunderten formulierte. Dies spricht einer-
seits fiir die Modernitdt von Mohls, wirft andererseits aber
auch einen Schatten auf den Modernititsanspruch vieler
zeitgenossischer Gesetzgebungslehren. Die empfohlene An-
lehnung etwa an die fiir das Qualititsmanagement in Unter-

"!'Hierzu Meferschmidt (Fn. 2), S. 875 ff.

"2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.1.2008 — 2 BvR 12/01; vgl.
dazu SZ Nr. 57 v. 7.3.2008, S. 8.

" Fliedner, Moderner Staat — moderne Gesetzgebung (FES-
Analyse 2004), S. 1.

"4 Vgl. Richli, Interdisziplinire Daumenregeln fiir eine faire
Rechtsetzung. Ein Beitrag zur Rechtsetzungslehre im libera-
len sozial und 6kologisch orientierten Rechtsstaat, 2000.

"5 Gemeinsame Geschiiftsordnung fiir die Bundesministerien
(GGO) v. 9.8.2000 (GMBI. 2000, 526) und dazu Zypries/Pe-
ters, ZG 15 (2000), 316.
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nehmen und Verwaltungen geltenden Prinzipien der ISO
9000-Serie''® bedeutet, so richtig die Analogie auch sein
mag, keine wirkliche Innovation, aber vielleicht ist eine sol-
che auch gar nicht gefragt. Geht es bei der Gesetzgebung
selbst weitgehend um ,,piecemeal social engineering®, so
diirfte eine punktuelle, graduelle und inkrementale Verbesse-
rung der Gesetzesqualitit der Aufgabe der Gesetzesreform
am ehesten angemessen sein. Dass solche Gesetzgebungsleh-
ren wissenschaftliche Erwartungen an eine Gesetzgebungs-
analyse nicht befriedigen, steht auf einem anderen Blatt.
Tatsédchlich handelt es sich um eine relativ einfache Theorie
fiir eine relativ schwierige Praxis.'"’

Ende Teil 1 — Teil 2 folgt in der nichsten Ausgabe

"6 Fliedner (Fn. 113), S. 1 (These 3).

"7 Deshalb empfiehlt es sich, bei der Lektiire der einschligi-
gen Kriterienkataloge und Checklisten nicht stehen zu blei-
ben, sondern ein Gespiir fiir die Schwierigkeiten ihrer prakti-
schen Umsetzung durch eigene — wenn auch spielerische —
Gesetzgebungsarbeit zu entwickeln, was durch die Formulie-
rung von Musterentwiirfen in Seminaren (Vgl. dazu etwa
Meferschmidt, Jura 1985, 218 m.w.N.; mein Berliner Kolle-
ge Brandner hat im WS 2007/2008 im Rahmen seiner
Schwerpunkt-Lehrveranstaltung aus gegebenem Anlass einen
Gesetzentwurf zur Spielzeugsicherheit erarbeiten lassen) oder
durch ein regelrechtes Gesetzgebungs-Planspiel nach dem
Vorbild der Moot-Courts gewdhrleistet werden kann. Diese
Herangehensweise insbesondere an die Gesetzestechnik ist
auch deshalb didaktisch gegeniiber einer blof3 theoretischen
Darstellung vorzugswiirdig, weil damit die Berechtigung der
Aussage, dass Gesetzgebung auch ein Akt ,,umgekehrter
Subsumtion® sei, erlebbar wird.
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