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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung, die auf dem Grenzgebiet zwischen
Rechtsdogmatik, Rechtssoziglogie und Verwaltungswissenschaften
einerseits, Theorie und Praxis andererseits angesiedelt ist, entstand
aus der Uberpriifung einiger Arbeitshypothesen, die sich im Laufe der
Beschiftigung mit Rechtssoziologie und Verwaltungswissenschaften
ergeben hatten. Verschiedene Hinweise auf systematische Problemlo-
sungsverfahren legten es nahe zu iiberlegen, welche Relevanz der-
artige Verfahren fiir die Verbesserung der Gesetzgebungsarbeit haben
konnten. Andererseits schien in diesen Verfahren — &hnlich wie in
den Forderungen nach stirkerer sozialwissenschaftlicher Absicherung
der Gesetzgebung — die Gefahr einer Uberforderung der am Gesetz-
gebungsverfahren Beteiligten zu liegen, weil anspruchsvolle Instru-
mente und methodische Forderungen die Schwierigkeiten der Gesetzes-
vorbereitung erheblich steigern wiirden!. Die voraussehbaren Folgen
dieser Uberforderung wiirden sein:

— entweder uniiberwindliche Durchsetzungsschwierigkeiten fiir die
Verbesserungsvorschlige? oder

— das Scheitern der Vorschlige beim Versuch ihrer praktischen An-
wendung?.

Das Spannungsverhiltnis zwischen der Forderung nach methodischer
Arbeit einerseits, den Voraussetzungen ihrer Realisierbarkeit anderer-
seits fiihrte zu folgenden Arbeitshypothesen:

1. Vorschldge zur Verbesserung der ministeriellen Gesetzgebungs-
arbeit haben nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn sie Verbesserungs-

! Durch gesteigerte Wahrnehmung der Komplexitit der Probleme, durch
die Notwendigkeit, diese groSere Komplexitit bewuBt, nachvollziehbar zu
reduzieren, schliefllich durch die Eigenkomplexitit der methodischen Instru-
mente der Problemldsung bzw. der sozialwissenschaftlichen Untersuchungs-
methoden (dazu als Beispiel die von der Bundesrechtsanwaltskammer ver-
anlaBte Untersuchung zur Zivilgerichtsbarkeit: Bundesrechtsanwaltskammer
(Hrsg.), Tatsachen zur Reform der Zivilgerichtsbarkeit, 2 Bde., 1974).

2 Von Luhmann, RuP 1968, S. 53, treffend als ,, Konservativismus aus Kom-
plexitét“ bezeichnet.

3 Siehe das Scheitern des PPBS (Planning-Programming-Budgeting-Sy-
stem) in der US-amerikanischen Bundesverwaltung. Dazu Reinermann,
Programmbudgets, 1975, insbesondere S. 158 ff., 169 ff. und H. Konig, Die
Verwaltung, 1977, S. 239 £f.



6 Vorwort

moglichkeiten aufzeigen, ohne die Schwierigkeiten dieser Arbeit
erheblich zu steigern.

2. Die gegenwirtige Gesetzgebungsarbeit fiihrt auch bei Materien,
fiir die ein besonderes sozialwissenschaftliches Instrumentarium
nicht erforderlich ist, zu unbefriedigenden Ergebnissen.

3. Die Gesetzgebungsarbeit kann in diesem Bereich durch Verfahren
verbessert werden, die eine systematische Uberpriifung der Ele-
mente der zu treffenden gesetzgeberischen Entscheidung erzwingen.

4. Die gesetzgeberische Entscheidung umfaBt die Auswahl von Zielen,
die Prognose, welche Wirkungen bestimmte Mittel, die in Betracht
kommen, haben wiirden, sowie die Auswahl der Mittel. Eine
aualitative Verbesserung der Gesetzgebungsarbeit kann dadurch
erreicht werden, daB Ziele, Mittel und Wirkungen jeweils als
System dargestellt und aufeinander bezogen werden.

Im Verlauf der Bearbeitung ergab sich eine schrittweise Verengung
auf den Zielaspekt. Dafiir waren mehrere Griinde verantwortlich.
Einmal bestand die Notwendigkeit, das Thema zu begrenzen, um eine
den Schwierigkeiten gerecht werdende Vertiefung vornehmen zu
konnen. Zum anderen erbrachte die Konfrontation mit der Ziel- und
Programmstruktur des Bundeslandwirtschaftsministeriums, die sich
durch meine Tétigkeit in der Projektgruppe Regierungs- und Ver-
waltungsreform beim Bundesminister des Innern ergab, Anregungen
und Einsichten gerade zur Bedeutung und Verwendbarkeit von Zielen
und Zielstrukturen. Die Begrenzung auf den Zielaspekt erschien auch
deshalb sinnvoll, weil die Ziele die ersten, entscheidenden Weichen-
stellungen fiir die gesetzgeberische Arbeit darstellen. Wenn bereits
bei diesen Grundentscheidungen Mingel bestehen, dann miite es
eine besonders dringliche Aufgabe sein, hier Verbesserungsmdoglich-
keiten zu finden. Schlieflich kénnten gerade Hilfen zur Zielfindung
geeignet sein, Verbesserungen ohne wesentliche Komplexititssteigerung
fiir die Gesetzgebungsarbeit zu erreichen.

Das Manuskript wurde im August 1977 abgeschlossen. Es hat der
Fakultiat fiir Rechtswissenschaft der Universitdt Bielefeld als Disser-
tation vorgelegen. Fiir die Drucklegung wurde der im September 1977
als Bundesratsdrucksache* erschienene, iiberarbeitete Regierungsent-
wurf eines Bundesberggesetzes in den FufBinoten, insbesondere durch
den Hinweis auf die entsprechenden Paragraphen dieses RegE 177,
berticksichtigt.

4 BRat Ds. 260/77, als Bundestagsdrucksache 8/1315 vom 9.12.1977 er-
schienen.
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An dieser Stelle michte ich allen danken, die dazu beigetragen
haben, dieses Konzept und diese Arbeit entstehen zu lassen. Mein
besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Manfred Rehbinder, ohne dessen
Forderung diese Arbeit nicht begonnen und durchgefiihrt worden wiére.
Einige Mitglieder der Projektgruppe Regierungs- und Verwaltungs-
reform haben durch Hinweise und Anregungen in Gespridchen und
Diskussionen dazu beigetragen, meine Uberlegungen zum Zielbegriff
und zu Zielstrukturen weiterzuentwickeln. Dies gilt insbesondere fiir
Herrn Dr. iur. Karl Berthold Baum, dessen kritisches Interesse die
Arbeit auch nach meiner Zeit in der Projektgruppe begleitet hat. Herrn
Prof. Willi Bliimel, Speyer (friiher: Bielefeld) verdanke ich zahlreiche
Anregungen zum Bergrecht und wertvolles Material. Ich mochte an
dieser Stelle auch meiner Frau danken, die meinen Ausflug in die
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Erstes Kapitel

Begriff, Gegenstand und Aufgabe
der Gesetzgebungslehre

§ 1 Einleitung

Gesetzgebungslehre als wissenschaftliches Arbeitsgebiet setzt voraus,
daB das Recht als Ergebnis bewuBiten Entscheidens verstanden wird.
Erst die geschichtliche Entwicklung zum positiven, d.h. gesetzten
Recht, das aus irdischer Quelle stammt (und diese Quelle nicht leugnet)
und kraft der Autoritit der rechtssetzenden Instanz gilt, macht es
»denkbar“, Recht als Auswahl unter mehreren Alternativen zu begrei-
fen und diese Auswahlentscheidung zu problematisieren.

Die erste, natiirlichste Frage gegeniiber der Rechtssetzung ist die
rechtspolitische Frage nach den Inhalten einer Regelung. Wird die
Sicht erweitert auf die Bedingungen der Erkenntnis, welche Inhalte
richtig sind, wird das Verfahren der Rechtssetzung zum Thema. In
seiner Funktion als Garant der Interessenberiicksichtigung und Legi-
timitdt der Normsetzung ist das Gesetzgebungsverfahren Gegenstand
staats~ und politiktheoretischer Beschéftigung. Werden Verfahren und
Verfahrensweise als Voraussetzung fiir die materielle und formelle
Qualitdt der Normsetzung, als die richtige Arbeitsmethode des Gesetz-
gebers thematisiert, soll hier — unter dem Vorbehalt spiterer Prazi-
sierung — von Gesetzgebungslehre gesprochen werden, die Gegenstand
der folgenden Untersuchung ist.

Sich mit Fragen einer Gesetzgebungslehre zu befassen heiit zu
unterstellen, daB Gesetzgebung iiberhaupt sinnvoll ist. Kann diese
Priamisse heute (noch) ernsthaft in Frage gestellt werden? Savigny
hatte seiner Zeit die Fahigkeit zur erfolgreichen Gesetzgebung bestrit-
ten!. Inzwischen haben mehrere Kodifikationen (Strafgesetzbuch von
1871, ZivilprozeBordnung von 1877, BGB von 1896) ihn vielleicht nicht

1 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, Heidelberg 1814. Savigny setzt sich in dieser Schrift mit Thibauts
Forderungen nach Kodifizierung des biirgerlichen Rechts auseinander (Thi-
baut, Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland, Heidelberg 1814).

2 Krems
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widerlegt, aber seine Argumente relativiert; inzwischen hat der prak-
tische Vollzug der Kodifikationsidee Moglichkeiten und Grenzen der
Gesetzgebung aufgezeigt, die Wirkungen der Gesetzgebung auf Recht-
sprechung und Rechtslehre und das Wechselspiel dieser drei Faktoren
der Rechtsentwicklung deutlich werden lassen. Auf dem Hintergrund
dieser Erfahrung von mehr als 150 Jahren, die seit Savigyns war-
nenden Worten vergangen sind, konnte die alte Frage neu gestellt
werden, in welchem MafBe und unter welchen Bedingungen unsere
Zeit fahig ist zur Gesetzgebung, d.h. — im Sinne Savignys — zur
Schaffung von dauerhaften Regelungen, die nicht nur fiir den Augen-
blick gemacht sind und zu Recht die Zeiten iliberdauern. Will man
einigen Kritikern glauben, ist heute ,in dem hektischen Bestreben,
den Tagesnotwendigkeiten gerecht zu werden, der im letzten Jahr-
hundert erreichte Standard ,verludert‘“2. Ist unsere Zeit nicht mehr
berufen zur Gesetzgebung?

Diese Frage konnte zu geschichtsphilosophischen Betrachtungen
verleiten, wie sie einer bestimmten Interpretation von Savigny® addquat
wéren. Damit wiirde man aber weder Savignys Aussage noch den
heutigen Entscheidungsnotwendigkeiten gerecht werden. Savignys
Warnung vor einer iibereilten Kodifikation, die nur mittelméBig sein
und den Weg zu einer guten Kodifikation versperren wiirde, bleibt
nicht auf geschichtsphilosophischer Abstraktionshéhe stehen, sondern
wird prézise und ausfiihrlich belegt durch Beispiele fiir die derzeitigen
Leistungen der Gesetzgebung einerseits, der Bedingungen, die an
eine Kodifikation zu stellen sind, andererseits®. Erst der Vergleich von
Anforderungen und gegenwirtigem Leistungsvermdgen trigt das Ge-
samturteil liber seine Zeit5.

2 R. Bender, Zur Notwendigkeit einer Gesetzgebungslehre, 1975, S. 1.
Ahnlich kritische AuBerungen zur heutigen Gesetzgebung z.B. bei Schiffer,
JZ 1953, S. 5: ,,Unaufhérlich dreht sich die knarrende Gesetzgebungsmiihle,
unermiidlich speit sie Gesetze, Verordnungen, Erlasse, Anweisungen, Verfii-
gungen, Richtlinien, Erlduterungen. Sie verdndern, sie widersprechen, sie
berichtigen sich — ein Futter fiir die Biirokratie ... — ein Gift fiir Volk und
Volkswirtschaft. — Wagener, DVBL. 1970, S. 97: ,,Gesetze sind zum Unord-
nungsfaktor in der Verwaltungspolitik geworden.“

3 Wie sie Gagnér, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, 1960,
S. 15 ff., 18 ff. vornimmt.

4 S. 45 ff.,, 54 ff. einerseits, S. 21 ff. andererseits.

5 Immer wieder betont Savigny die GroBle der sich stellenden Aufgabe
(S. 50, 108 £.), angesichts derer das bisherige Bemiihen erfolglos blieb. Wenn
es denn nicht am Bemiihen der Juristen ldge, miisse es in der juristischen
Bildung eines ganzen Zeitalters Hindernisse geben, die nicht zu iibersteigen
seien (S. 108 £f.). Diese juristische Bildung sei gekennzeichnet durch eine un-
geheure Masse juristischer Begriffe und Ansichten ..., der Stoff beherrsche
uns, nicht wir ihn (S. 112). Aufgabe der Wissenschaft ist demnach Analyse
des Rechtsstoffes und Ausarbeitung von Ordnungsméglichkeiten, um Uber-
schaubarkeit und Beherrschbarkeit des Rechtsstoffes zu gewihrleisten. Vgl.
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Fiir Savigny kann eine Kodifikation, die dem Anspruch auf Voll-
stindigkeit und Dauerhaftigkeit gerecht wird, nur ein System von
begrifflich durchgearbeiteten Normen sein. System und Rechtsbegriffe
zeichnen sich durch ihre Abstraktionsleistung aus. Sie enthalten die
leitenden Grundsiitze des Rechts, aus denen sich alles andere ergibt.
Fiir Savigny ist nur auf diese Weise die angestrebte, auch fiir die
Zukunft giiltige Vollstindigkeit der Regelung zu gewihrleisten, denn
das bloBe Zusammentragen und geordnete Darstellen, die Kompilation
von Fillen und Fallregelungen fiihre niemals zu einem Ende. Die lei-
tenden Grundsétze aber, die erst die wissenschaftliche Bearbeitung des
Rechtsstoffes herausarbeite, sie erméglichten es, alle anderen Elemente
von Fallgestaltungen zu ergénzen, so wie die Kenntnis der Geometrie
es ermogliche, aus einigen Angaben iiber ein Dreieck dieses selbst
vollstédndig zu bestimmens,

Die groBere Abstraktheit der Normen und die innere Geschlossen-
heit des Normengefiiges, die Savigny fordert, wird erst sehr viel spéter
von der Rechtssoziologie als immanente Entwicklungstendenz des mo-
dernen Rechts beschrieben und aus den hoéheren Anspriichen der
Gesellschaft an die Leistungsfihigkeit des Rechts erklirt’. Savignys
Forderung wire demnach weniger als bloSes Perfektionsstreben, son-
dern eher als Aufnahme sich abzeichnender, von seinen Zeitgenossen
nicht erkannter Anforderungen an die Leistungsfihigkeit des Rechts-
systems zu interpretieren. Bei aller Relativierung, die wegen der
Folgeprobleme und Risiken einer derartigen Veranderung des Rechts
angebracht sein kann$, wire Savignys Forderung also dem Grunde
nach durchaus zeitgemaB.

Dennoch muf} sich daraus nicht die von Savigny fiir seine Zeit und
fiir das biirgerliche Recht? gezogene Konsequenz ergeben, heute auf

demgegeniiber die ganz im traditionellen bleibende Ansicht von Thibaut zu
den Anforderungen, die an eine Kodifikation zu stellen sind (S. 12f£.): sie
miisse formell und materiell vollkommen sein, also ihre Bestimmungen klar,
unzweideutig und erschépfend aufstellen und die biirgerlichen Einrichtun-
gen weise und zweckmiBig, ganz nach den Bediirfnissen der Untertanen,
anordnen.

6 S. 21 f. Zum Systemgedanken vgl. auch S. 48 (ein systematischer Sinn sei
dem Juristen unentbehrlich, ,um jeden Begriff und jeden Satz in lebendiger
Verbindung und Wechselwirkung mit dem Ganzen anzusehen ...“) und S. 127
(,man muf3 das klare, lebendige Bewufltsein des Ganzen stets gegenwirtig
haben, um von dem individuellen Fall wirklich lernen zu kénnen .. .“).

7 Vgl. Max Weber, Rechtssoziologie, 2. Aufl, 1967, S. 332ff. (§ 8); Luh-
mann, Rechtssoziologie, 1972, S. 139, 327 £f.

8 Vgl. M. Weber und Luhmann, ebd.

9 Der Bezug auf das bilirgerliche Recht ergibt sich aus dem ersten Satz von
Savignys Abhandlung, S. 1. Was ,biirgerliches Recht“ bedeutet, hat Thibaut
(S. 12) definiert: ,,Privat- und Criminal-Recht und den ProceB“.

2%
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Gesetzgebung zu verzichten. Die durchgidngige Positivierung des
Rechts hat nicht nur neue Regelungsmdéglichkeiten, sondern auch neue
Verantwortlichkeiten geschaffen. Auch die Nichtédnderung des Rechts
ist nun zu rechtfertigen!?. Das kann dazu fiithren, daB bei einem starken
gesellschaftlichen Problemdruck die Risiken schlechter und deshalb
bald revisionsbediirftiger Gesetze geringer sind als die Nachteile einer
Nichtregelung, d. h. einer Nicht-Anderung des geltenden Rechts!t. Der
Gesetzgeber kann dann nicht warten, bis eine weit genug gediehene
wissenschaftliche Problemaufbereitung die Zeit hat reif werden lassen
fiir die Normsetzung. Er muf} schon vorher handeln und den Vorwurf
schlechter Normsetzung aushalten — und fiir die Folgeprobleme, z. B.
im Bereich der Gerichtsbarkeit — sorgen!?2. Will man Savignys For-
derung nach Rechtsnormen bestimmter Qualitdt und die aufgezeigte
Notwendigkeit der Normsetzung miteinander vereinbaren konnen,
muB die Forderung differenziert werden. Savignys Argumente beziehen
sich auf das biirgerliche Recht, bei dem die Aufgabe nach seinem
Verstdndnis weniger in der inhaltlichen Neugestaltung als in der Zu-
sammenfassung und Ordnung des Rechtsstoffes lagis. Fiir solche Ge-
setzgebung aus primédrem Ordnungsinteresse (moderne Beispiele: Ver-
waltungsverfahren, Sozialrecht, Arbeitsrecht) konnen die formulierten
Bedingungen einer sinnvollen Gesetzgebung weiterhin giiltig sein.
Sie wiren allerdings auf dem Hintergrund der inzwischen verfiigbaren
historischen Erfahrung zu iiberdenken. Fiir Gesetzgebung aus primé-
rem Gestaltungsinteresse miissen dagegen die Vorteile einer wenn auch
imperfekten Neuregelung gegen die Nachteile der damit verbundenen
unvermeidbaren Méngel abgewogen werden.

Die Unterscheidung von Gesetzgebung aus Ordnungs- oder Neuge-
staltungsinteresse eroffnet einer Gesetzgebungslehre die Moglichkeit,
zwei Arbeitsschwerpunkte zu bilden. Fiir die Ordnung eines Rechts-
gebietes konnen hohe Anforderungen an begriffliche Aufarbeitung
und Systematisierung gestellt und eine dementsprechende Arbeits-
methode ausdifferenziert werden, die fiir Gestaltungsgesetzgebung
zu Ubertriebenen Anspriichen fithren kénnte. Unterschiede bestehen
auch in dem Anteil, den verschiedene Disziplinen an der Gesetzge-
bungsarbeit haben. Fiir gesetzgeberische Ordnungsaufgaben hat das
juristisch-methodische Instrumentarium groBeres Gewicht als mog-
licherweise bei Gestaltungsaufgaben. Die hier vorgelegte Untersuchung

10 Luhmann, S. 239, 348 £.; ders., RuP 1968, S. 53.

11 Diese Problematik hat im Grunde auch Savigny schon gesehen, wenn er
(S. 37£f) die fiur eine Kodifikation vorgebrachten Argumente sichtet und
verwirft.

12 Vgl. dazu Luhmann, ARSP, Beiheft N. F, 8 (1974), S. 43 £.

13 S, 18 ff.



§ 2 Gesetzgebungslehre als wissenschaftliche Disziplin 21

ist dem zweiten Arbeitsschwerpunkt zuzurechnen, wird also priméir
die gesetzgeberische Gestaltungsabsicht zum Bezugspunkt der Analyse
und der Vorschlidge nehmen.

§ 2 Gesetzgebungslehre
als wissenschaftliche Disziplin

Gesetzgebung ist, wie in § 1 dargelegt, unentbehrlich und hé&ufig
unaufschiebbar. Diese Tatsache einerseits, die hiufig geilibte Kritik
an der Qualitdt heutiger Gesetzgebung! andererseits legen es nahe zu
fordern, daB die Wissenschaft die Griinde fiir gute oder schlechte
Gesetzgebung untersucht und Handlungsanleitungen fiir den Gesetz-
geber ausarbeitet. Dabei interessieren hier weniger konkrete Rege-
lungsprobleme (etwa: Strafrecht, Strafvollzug, allgemeine Geschifts-
bedingungen; man kénnte die Bearbeitung solcher Regelungsprobleme
einer ,wissenschaftlichen Rechtspolitik“ zuweisen), weil damit nur
Verbesserungen im Einzelfall erreicht werden kénnen. Wichtiger er-
scheint eine allgemeine Anleitung fiir die gesetzgeberische Arbeit,
»Gesetzgebungslehre* als wissenschaftlich fundierte Methodenlehre der
Gesetzgebung.

Gesetzgebungslehre als wissenschaftliches Arbeitsgebiet setzt voraus,
daB die fiir die Qualitit der Gesetzgebung verantwortlichen Faktoren
wissenschaftlicher Analyse zuginglich sind und deshalb wissenschaftlich
fundierte Handlungsanleitungen ausgearbeitet werden konnen. Gerade
diese Primisse wird von einem beachtlichen Teil der Literatur, die sich
mit Fragen der Gesetzgebung befafit, bestritten. Die ,Kunst“ gerechter
Gesetzgebung sei die Domiéne der gottbegnadeten Personlichkeit, heilt
es bei Wach? Ihr allein kénne es gelingen, in lebendiger Fiihlung mit
der Volksseele und den realen Michten intuitiv (!) die heilsame Rechts-
und Giiterordnung zu erfassen. Fiir Hedemann® sind es weder Kunst
noch Handwerk, die zum Finden des ,wirklich Gerechten“ befdhigen,
es ist allein ,,Gabe, Gnade des Schicksals“.

1 Siehe oben § 1 mit Fn. 2. In dhnlichem Sinne wie die dort zitierten, wenn
auch auf einer anderen Ebene der Darstellung Luhmann, Rechtssoziologie,
1972, S. 331: ,Die auffallende Misere des heutigen positiven, namentlich des
offentlichen Rechts liegt in der Zusammenhanglosigkeit groSer Normmengen,
die situationsweise verfahrensmifBig hergestellt und zu uniiberblickbaren
Haufen zusammengeschoben werden, ohne daB diesen Bestinden gegeniiber
adédquate Mittel gedanklicher Disposition entwickelt worden wiren.“

2 Legislative Technik, 1908, S. 1.

3 Gesetzgebungstechnik, in: Festschrift Schmidt-Rimpler, 1957, S. 39 unter
Berufung auf den Geehrten.
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Vor ihnen sah schon Burckhardt, wenngleich weniger transzendent
als diese, Rechtschopfung und Rechtssetzung ebenfalls eher als Anfor-
derung an die Persénlichkeit denn als Aufgabe fiir die Wissenschaft.
Rechtssetzung sei zwar keineswegs willkiirlich und subjektiv, jedoch
auch nicht methodisch lehr- oder lernbar!. Daraus folgt, daB die
Qualitdt neuen Rechts vor allem davon abhingt, daB die Aufgabe der
Rechtsschopfung in die Hande einer hierzu besonders geeigneten Person
gelegt wird. Die richtige Auswahl einer mit schépferischer Einfiihlung
und Intuition begabten Personlichkeit tritt in den Vordergrund.

Die in solchen AuBerungen sichtbar werdende Tendenz zeigt sich
auch in der hiufigen Verwendung des Wortes ,,Kunst“ als Bezeichnung
fiir die Methode erfolgreicher Gesetzgebung®. Sieht man von ideologie-
kritischen Erklarungsmoglichseiten ab, so liegt in den genannten An-
sichten eher eine Kapitulation vor den Schwierigkeiten einer Gesetz-
gebungswissenschaft denn ein Beweis fiir ihre Unmdglichkeit. Den
vorwiegend dogmatisch interessierten Rechtswissenschaftlern, die sich
hier zur Gesetzgebung geduBert haben, bot sich zwar aus ihrer Arbeit
eine Fiille von Beispielen fiir Mingel der Gesetzgebung, ihrer eher
beildufige Beschéftigung mit dem Problem einer erfolgreichen Gesetz-
gebung gelang es jedoch nicht, die Vielfalt der Faktoren zu iiberblicken,
zu ordnen, in ein System zu bringen und in Handlungsanleitungen
umzusetzen. Gesetzgebung erschien so als ,Kunst“, weil sie keiner
ausreichenden Erkldrung zugidnglich war, obwohl sie anscheinend
erfolgreich betrieben werden konnte.

Die Ansichten, die das irrationale, ,kiinstlerische Element der Ge-
setzgebung betonen, sind daher eher Belege fiir den Stand wissenschaft-
licher Bearbeitung der Problematik. Aber auch eine gegenteilige Ten-
denz ist zu verzeichnen: das Vertrauen auf die Losbarkeit der Aufgabe,
gute Gesetze zu schaffen. Thibaut meinte bereits 1814, den Schliissel zu

4 Walther Burckhardt, Die Aufgabe des Juristen, 1937, S. 39 f. Im gleichen
Sinne Glungler, Rechtsschopfung und Rechtsgestaltung, 1930, S. 70; Jung,
Technik des Gesetzemachens, JherJb. 84 (1934), S. 16 £.; ferner Schlegelberger
im Hinblick auf die Entscheidung, wann die Zeit reif sei fiir ein Gesetz
(Rationalisierung der Gesetzgebung, 1959, S. 17).

5 Siehe z.B. B. Zitelmann, Die Kunst der Gesetzgebung, 1904, S. 3f.;
Hedemann, Uber die Kunst, gute Gesetze zu machen, 1911; von Mayr, Ge-
setzeskunst, 1913; Lehmann, Gesetzgebungskunst, 1918; Kurt, Die Kunst der
Gesetzgebung, 1941; Hans Schneider, Uber den Beruf unserer Zeit fiir Ge-
setzgebung. Bemerkungen iiber die Kunst und Technik der heutigen Ge-
setzgebung, 1962; Mannlicher, Die Kunst der Gesetzgebung, 1966. — Die
Verwendung des Wortes ,Kunst“ ist wohl weniger ideengeschichtlich zu
erkliren, wie es Noll (Gesetzgebungslehre, 1973, S. 14f) versucht, sondern
ist das Ergebnis der hier referierenden Einschitzung, da8 Gesetzgebung ,ir-
gendwie* gut betrieben werden koénne, die dafiir verantwortlichen Faktoren
aber keiner vollstindigen, rationalen Erkldrung zugénglich seien.
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diesem Problem zu haben. Er konzediert die unzureichende Besetzung
der Gesetzgebungsministerien in allen deutschen Staaten®, meint jedoch,
durch die Zusammenfassung vieler kluger Kopfe in einer Kommission
diese Schwichen iiberwinden zu kénnen:

»Denn das ist grade der himmlische Segen groBer collegialischer Verhand-
lungen: die Schaam, diese groBe Schutzwehr menschlicher Freyheit, wodurch
auch der Hebel der Publicitdt so allmichtig wirkt, bindigt hier die Schlech-
tigkeit des Einzelnen. Alle werden durch die Krifte Aller unglaublich er-
muntert und gehoben; und durch ein geduldiges Erwigen aller Bedenken
und Einwiirfe schleifen sich am Ende die simmtlichen Ecken so glatt her-
unter, daf8 das vollendete Werk in der Regel und im Ganzen ... den Beyfall
jedes einzelnen Stimmenden haben wird?”.“

Dieses Vertrauen in die Uberwindbarkeit der Schwierigkeiten, die
einer guten Gesetzgebung im Wege stehen, wenn das Verfahren nur
gehorig geordnet und sorgsam angewandt werde, setzt sich in unge-
brochener Tradition fort iiber Robert von Mohl (1862)8 bis in die heutige
Zeit (Beutel u. a.?). Die Warnung Savignys', daB auch das vereinte
Bemiihen der besten Sachkenner einen unzureichenden Stand der
Wissenschaft nicht ersetzen konne, wird dabei nicht mehr gehort.
Vielmehr besteht eher die Tendenz, mit den eigenen Vorschligen die
Problematik als im wesentlichen gelést anzusehen. Auch Peter Nolls
1973 erschienene Monographie , Gesetzgebungslehre“ kann bei diesem
Stand der wissenschaftlichen Bearbeitung — den Noll selbst konsta-
tiert!! — nur ein Kompendium von Uberlegungen zur Gesetzgebungs-
lehre sein (dazu unten § 4).

In dieser Situation miissen wir davon ausgehen, dal Gesetzgebungs-
lehre oder Gesetzgebungswissenschaft!? als wissenschaftliches Arbeits-
gebiet erst noch zu konstituieren ist. Eine der Schwierigkeiten, die sich
dabei ergibt, ist die Notwendigkeit, einen theoretischen Bezugsrahmen
zu finden, um eine Auswahl aus der Vielzahl von analytischen Fragen

8 Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland, Heidelberg 1814, S. 34 ff. Zu Savignys Einschitzung der Kom-
missionsarbeit s. ,,Vom Beruf unserer Zeit ...% 1814, S. 156 f. Siehe dazu auch
die recht realistische Einschidtzung bei Robert von Mohl, Politik I, 1862,
S. 492 ff.

7 S. 40.

8 S. 375 ff.

9 Beutel, Experimental Jurisprudence, 1957 (deutsch: 1971); R. Bender,
Zur Notwendigkeit einer Gesetzgebungslehre, 1975, insbesondere S. 30f.;
Bender vertraut auf die Rechtstatsachenforschung, jedenfalls fiir die Justiz-
reform, und allgemein auf interdisziplinir zusammengesetzte Forschungs-
abteilungen in allen Ministerien (vgl. Bender, ZRP 1973, S. 136).

10 S 22ff, 108 ., 112.

1 S 9ff, 38 ff.

12 Zu dieser Unterscheidung unten § 5 1.
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und praktischen Vorschligen vornehmen zu kénnen, um eine orien-
tierungslose ,bloBe“ Praxis zu vermeiden. Dieser theoretische Bezugs-
rahmen steht nicht zur Verfiigung. Eine ausgearbeitete Gesetzgebungs-
lehre, die dies leistet, existiert nicht, was noch n&her zu belegen sein
wird. Andere, bestehende Forschungseinrichtungen koénnen nur Teil-
antworten auf die Frage geben, die eine Gesetzgebungslehre stellen
muB. Die systemtheoretische Analyse etwa ist zu abstrakt und zu un-
spezifisch fiir praktische Ergebnisse. Sie zeigt funktionale Zusammen-
hinge auf, ohne die Frage entscheidbar zu machen, welche der funk-
tional dquivalenten Befriedigungsmdoglichkeiten von Systembediirfnis-
sen vorzuziehen sind!3, Organisationssoziologische Untersuchungen!4
sind eher erklidrungsorientiert, ergeben also keine unmittelbar an-
wendbaren Verbesserungsmoglichkeiten. Politikwissenschaftliche Ar-
beiten analysieren vor allem den Gesamtrahmen politischer Planung,
also die Planbarkeit gesellschaftlicher Entwicklung und die Moglich-
keiten eines Systems politischer Planung!®, setzen daher fiir unsere
Fragestellung zu hoch an. Planungstechnologien!® sind fiir anders
geartete Problemfelder entwickelt und erst nachtréglich auf die 6ffent-
liche Verwaltung iibertragen worden. Thr rationalistischer Anspruch
unterliegt zudem Bedenken, die unten!’ noch weiter auszuformulieren

13 Vgl. Luhmann, Offentlich-rechtliche Entschidigung, 1965, S. 11 ff.

14 Siehe zum Forschungsstand der Organisationssoziologie Mayntz, Orga-
nisationssoziologie, 1963; Wild, in: Grochla (Hrsg.), Handwérterbuch der
Organisation, 1969, Stichwort ,,Organisatorische Theorien, Aufbau und Aus-
sagegehalt®; Bosetzky, Soziologie der Industrieverwaltung, 1970. Auf neuere
Entwicklungen, die durch die moderne Politikberatung ausgelost worden
sind, wird im Verlauf der Untersuchung einzugehen sein; s. dazu z.B.
Schmid / Treiber, Biirokratie und Politik, 1975.

15 Vgl. z. B. Dror, Ventures in Policy Sciences, 1970; Bohret, Entscheidungs-
hilfen, 1970; Naschold / Vith (Hrsg.), Politische Planungssysteme, 1973; sowie
verschiedene Arbeiten von Scharpf (Politische Durchsetzbarkeit innerer Re-
formen, 1973; Probleme der politischen Aufgabenplanung, 1974, usw.). Soweit
Handlungsanleitungen und praktisch umsetzbare Vorschlige ausgearbeitet
werden, wenden sie sich an den Politiker oder haben sie organisatorische
Verdnderungen zum Ziel (als Beispiel dafiir die Untersuchung des Bundes-
verkehrsministeriums, Hegelau / Scharpf, Bericht ..., 1975), nicht dagegen die
hier gestellte Frage nach einer Arbeitsmethode fiir die Ministerialverwal-
tung. In diese Richtung zielt allenfalls das Projekt zur Entwicklung eines
sBExperimentellen, integrierten Informations- und Planungssystems zur Ent-
scheidungsvorbereitung® (EIPE) (vgl. Erdmann/ Klages/ Vahl, Bericht zum
Stand der Arbeiten, November 1973), das jedoch bereits im Ansatz auf
EDV-Eignung ausgerichtet ist und deshalb das Problem nicht mehr offen
und ohne vorweggenommenes Lisungsmittel analysieren kann.

16 Vgl. dazu die Ubersicht in Der Bundesminister fiir Bildung und Wissen-
schaft (Hrsg.), Methoden der Prioritidtsbestimmung III, 1971; Bohret, Grund-
riB der Planungspraxis, 1975. Eine dieser Planungstechniken, die Morpho-
logie, wird unten § 7 I kritisch gewiirdigt.

17 § 8 14. Das Problem der Planungstechnologien ist vor allem die Aufspal-
tung von Entscheidungen in Entscheidungselemente, die grundsitzlich als
isoliert voneinander zu bearbeitende Teilaufgaben behandelt werden. Die
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sind. Ihre Praktikabilitdt ist allenfalls punktuell abschdtzbar. Ihr
Wert fiir die Verbesserung der zu treffenden Entscheidungen — und
nicht nur fiir die Immunisierung getroffener Entscheidungen gegen
Kritik durch die Verwendung sich wissenschaftlich gebender, kompli-
zierter Entscheidungsverfahren — ist nicht bewiesen und nicht beweis-
bar, solange Bewertungsméglichkeiten fehlen, die auf politischem Kon-
sens beruhen und nicht schon die Rechtfertigung eines bestimmten
methodischen Ansatzes vorwegnehmen. Auch dazu wird im folgenden
einiges Anschauungsmaterial geliefert werden?é.

Ein zweite Schwierigkeit liegt darin, daB eine bloB theoretische
Arbeit Gefahr lduft, Vorschlige zu machen, die sich zwar plausibel
begriinden lassen, in ihrer praktischen Anwendung aber dennoch als
unfruchtbar erweisen (siehe das Beispiel der Morphologie, unten § 7 I).

Angesichts dieser Schwierigkeiten ist es weder moglich, ein geschlos-
senes theoretisches Konzept zu présentieren, noch ein ausgefeiltes
praktisches Instrumentarium. Ziel der Darstellung ist es vielmehr,
durch die Analyse einiger Beispiele der gegenwirtigen Gesetzgebungs-
arbeit und einiger Methodenvorschldge sowie durch die Entwicklung
eines eigenen Verfahrensvorschlags und seine praktische Erprobung
einige Hypothesen zu gewinnen, die aufgrund der Untersuchung plau-
sibel sind und eine sinnvolle Grundlage fiir weitere gesetzgebungs-
wissenschaftliche Arbeiten sein konnten.

§ 3 Bisherige Terminologie: Uberblick

Die Beschiftigung mit Fragen der Gesetzgebung kann, wie die bis-
herige Darstellung bereits gezeigt hat, auf eine beachtliche Tradition
zuriickblicken. Trotzdem gibt es keinen Konsens dariiber, welche
" Arbeitsbereiche zu unterscheiden und wie sie zu bezeichnen sind.
Robert von Mohl hatte Gesetzgebungs-Wissenschaft und Gesetzge-
bungs-Kunst unterschieden. Erstere betreffe die Grundsitze iiber den

Konsequenzen dieses Vorgehens werden bei der Morphologie besonders
deutlich (vgl. unten § 7I), sind bei anderen Planungstechniken allerdings
nicht ganz so kra vorhanden. Dabei liegt das Problem nicht in der Auftei-
lung des Entscheidungsproblems in Schritte und Entscheidungselemente an
sich, sondern in der Art der propagierten Aufteilung, die fiir technologische
Entwicklungsarbeiten praktikabel sein mag, aber bei der Anwendung auf
komplexe gesellschaftliche Sachverhalte versagt, weil sie meint, ohne die
Analyse des Problems auf Sinnzusammenhinge auskommen zu koénnen. In
diesem Verzicht, in der Negation von Sinnzusammenhéngen, liegt die ratio-
nalistische Verkiirzung. Zur Kritik des rationalistischen Ansatzes siehe auch
die Auseinandersetzung mit Noll, unten § 4.

18 Siehe besonders unten § 7und § 8 1 4.
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wiinschenswerten sachlichen Inhalt der Gesetzgebung, letztere die
Regeln fiir eine zweckmiBige Behandlung der Ausarbeitung der Rechts-
gesetzgebung und des formellen Gesetzgebungsverfahrens, also Regeln,
die fiir alle Gesetze unbahingig von ihrem jeweiligen Inhalt giiltig
seien!. Von Mohl stellt also Fragen nach dem Inhalt und nach dem
Verfahren gegeniiber.

Ernst Zitelmann? spricht von der ,Kunst der Gesetzgebung®, fiir
die es gelte, eine Kunstlehre zu entwickeln. Diese Kunstlehre habe eine
inhaltliche und eine technische Seite. Die inhaltliche Seite betreffe die
rechten Zwecksetzungen und die Auswahl der zweckmiBigsten Mittel
zur Verwirklichung dieser Zwecke?. Die technische Seite umfasse alle
vom Inhalt unabhingigen Fragen, etwa die nach der richtigen For-
mulierung von Vorschriften, der Anordnung des Stoffes usw..

Zitelmanns Abgrenzung deckt sich im ersten Teil (richtige Zwecke
und Mittel, also Regelungsinhalte) mit derjenigen von Mohl, unter-
scheidet sich aber durch die Ausgrenzung der — von Mohl nicht ge-
nannten — ,technischen“ Fragen. Mohl stellt Inhalte und Verfahren
gegeniiber, Zitelmann Inhalte und Technik.

Die inhaltlichen Fragen der Gesetzgebung stehen bei mehreren Ver-
fassern im Vordergrund oder sind sogar einziger wesentlicher Gegen-
stand der Erorterung, auch wenn die Bezeichnung fiir diesen Arbeits-
bereich unterschiedlich sein mag. So definiert z. B. Rolf Bender Gesetz-
gebungslehre als ,allgemeine Methodenlehre der Gesetzgebung®, ver-
steht darunter aber einerseits wissenschaftlich fundierte Auswahl-
kriterien fiir die Probleme, die der Gesetzgeber aufgreift, andererseits
die richtige Ziel- und Mittelauswahl und die Ausarbeitung von Rege-
lungsmodellen (von Bender etwas miBverstidndlich als , Losungstech-
niken“ bezeichnet) fiir typische Regelungsprobleme®.

Andere Autoren beschridnken sich von vornherein auf die ,tech-
nische“ Seite der Gesetzgebung, die hdufig als Gesetzestechnik®, Gesetz-
gebungstechnik?, legislative Technik® usw. bezeichnet wird. Aber nicht

t Politik Bd. I, 1862, S. 375 Fn. 1.

2 Die Kunst der Gesetzgebung, 1904.
3 S, T1f.

4 S. 14 ff.

5 R. Bender, Zur Notwendigkeit einer Gesetzgebungslehre, 1975, S. 6 ff. —
Ein entsprechendes Begriffsverstindnis z.B. bei Jung, JherJb. 84 (1934),
S. 1 ff. Eine klare Abgrenzung fehlt ferner bei Noll (vgl. unten § 4 Fn. 11).

6 Schlidpfer, Gesetzestechnik, 1930; Klang, Juristische Blétter 1946,
S. 408 ff.; Walter, Osterreichische Juristen-Zeitung 1963, S. 85 ff.; Noll, JZ
1963, S. 297 £f.

7 Hellbach, DJZ 1926, Sp. 802 f.; Hedemann, Festschrift Schmidt-Rimpler,
1957, S. 23 ff.; Hw. Miiller, Gesetzgebungstechnik, 1963.
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einmal dariiber besteht Ubereinstimmung, was zur ,technischen Seite“
der Rechtsetzung zu rechnen ist. Ernst Jung etwa behandelt unter der
Uberschrift ,,Uber die Technik des Gesetzemachens“® u. a. Fragen der
Rechtsentstehung und inhaltliche Einzelfragen des Zivilrechts. Andere
verstehen unter ,Gesetzgebungstechnik“ die Art und Weise, wie Ge-
setzesvorschlige im politischen Gesetzgebungsverfahren behandelt wer-
den!. Uwe Kriiger wiederum weist der Gesetzgebungstechnik die
Aufgabe zu, die Rechtsetzung adressatengerecht vorzunehmen, d.h.
Rechtsgesetze so zu formulieren, zu gestalten und zu vermitteln, daB
sie mindestens fiir den interessierten Laien erkennbar sind!!. Noch
stdrker auf den sprachlichen Ausdruck des gesetzgeberischen Wollens
reduziert Hanswerner Miiller den Begriff Gesetzgebungstechnik. Sein
»2Handbuch der Gesetzgebungstechnik“ will dem Gesetzgeber als eine
Art Musterbuch dienen, wie es vergleichbar dem Rechtspraktiker auf
verschiedenen Rechtsgebieten zur Verfiigung steht und es ihm erleich-
tert, seine Absicht in eine zweckméBige Form zu bringen!2.

Eine neue Forschungsrichtung beschiftigt sich mit der Gesetzgebung
unter der Fragestellung einer ,juristischen Regelungstheorie“1s. Sie
orientiert sich an den Anforderungen, die der Einsatz automatischer
Datenverarbeitungsanlagen an sprachliche und logische Prizision stellt
und untersucht eine Vielzahl von Fragen, Detailfragen der Gesetzes-
formulierung ebenso wie umfassendere Fragen nach der Organisation
des Verfahrens zur Ausarbeitung von Gesetzentwiirfen. Erste Ergeb-
nisse dieser Forschungsrichtung wurden als ,Ansdtze zu einer Theorie
der Gesetzgebung und des Gesetzgebungsprozesses“ verdffentlicht!4.
Andere ADV-bezogene Arbeiten laufen unter der Uberschrift ,Geset-
zesplanung“!s, Es ist fast (berfliissig darauf hinzuweisen, daB der
andere Ansatz dieser ADV-bezogenen Arbeiten erneut eine andere

8 Wach, Legislative Technik 1908. Als weiteres Beispiel fiir den unter-
schiedlichen Sprachgebrauch s. z.B. Beling, Methodik der Gesetzgebung,
1922. Unter Gesetzgebungsmethodik versteht Beling den logisch richtigen
Aufbau des gesetzgeberischen Wollens (S. 1 ff., 7 ff.).

9 S.1f£f.

10 Gorlitz, Artikel ,Gesetzgebung®, in: ders. (Hrsg.), Handlexikon zur
Politikwissenschaft, 2. Aufl.,, 1972, S. 134r Sp.; Apelt, Gesetzgebungstechnik,
1950.

11 U. Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969, S. 82 ff., 87.

12 Hw. Miiller, Handbuch der Gesetzgebungstechnik, 1963, S. VII.

13 Vgl. den Tagungsbericht von Kindermann und Baden, Rechtstheorie 5
(1974), S. 204 ff. sowie Rodig u.a., Vorstudien zu einer Theorie der Gesetz-
gebung, 1975, S. 9, 11 ff. (dazu die Besprechung von M. Rehbinder, DVBIL
1976, S. 189).

14 Kindermann und Baden, S. 204 sowie Rédig u. a., ebd.

15 Vgl. Arbeitsgemeinschaft Rechtsinformatik (Hrsg.), Gesetzesplanung,
1972, insbesondere den Beitrag von Malte von Berg u. a., S. 121 {f.
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Terminologie, andere Forschungsfragen und Erkenntnisinteressen zur
Folge hat.

Das terminologische Bild wird noch bunter, wenn man die vornehm-
lich in den USA vertretenen Ansétze berticksichtigt. Frederick K. Beutel
bezeichnet die wissenschaftliche Disziplin, die die Rechtssetzung zum
Gegenstand hat, als experimentelle Jurisprudenz!®. SchlieBlich erhebt
ein neuer Zweig der Sozialwissenschaften, die ,policy sciences“, den
Anspruch, fiir Mittel und Methoden einer besseren Politik und damit
auch einer besseren Rechtssetzung zustidndig zu sein!’. Fiir die policy
sciences ist es fragwiirdig, iiberhaupt eine eigenstindige Disziplin
»Gesetzgebungslehre“ zu akzeptieren, weil Rechtssetzung nur eines
unter mehreren Mitteln der Gesellschaftsgestaltung ist und daher nicht
isoliert betrachtet werden konnel8, Gesetzgebungslehre wire demnach
ein Teilgebiet der policy sciences, vor dessen Verselbstindigung ge-
warnt wird.

18 Beutel, Die Experimentelle Rechtswissenschaft, 1971, (original: Some
Potentialities of Experimental Jurisprudence as a New Branch of Social
Science, 1957). Vgl. auch ders., Experimental Jurisprudence and the
Scienstate, 1975, S. 65 ff.

17 Vgl. dazu Lasswell, Policy Sciences 1 (1970), S. 3 ff.; Dror, Ventures in
Policy Sciences, 1970, sowie allgemein die Beitrdge in der seit 1970 erschei-
nenden Zeitschrift ,,Policy Sciences“. Dror (S. 3) definiert die policy sciences
als ,a new supradiscipline, oriented towards the improvement of policy-
making and characterized by a series of paradigms different in important
respects from ,normal‘ sciences“. Als deutsche Ubersetzung fiir ,policy
sciences® wird einerseits ,Politikforschung* oder ,wissenschaftliche Politik-
forschung und -beratung® vorgeschlagen (Seiler, Verwaltungswissenschaft-
liche Informationen 2 (1974), S. 73), andererseits ,neuere Regierungslehre*
(Schmid / Treiber, Biirokratie und Politik, 1975, S. 38; dortselbst, S. 37ff.
auch eine Auseinandersetzung mit den policy sciences).

18 Dror, S. 171 ff. Zur Funktion der Rechtswissenschaft im Rahmen der
policy sciences s. a. ders., Public Policy Reexamined, 1968, S. 320. Die Sub-
stituierbarkeit juristischer und nicht-juristischer Mittel verdeutlicht das
folgende Beispiel: Wenn sich Unfille an Kreuzungen hiufen, kann man

a) rechtliche Mittel einsetzen, um die Unfallziffern zu senken: Strafen fiir
Vorfahrtsverletzungen erhéhen, Vorfahrtsregeln dndern, verstdrkt Vor-
fahrts- oder Stopschilder oder Ampeln verwenden, usw.;

b) andere Mittel verwenden: den Vorrang einer StraBe optisch verdeut-
lichen (z. B. durch breite Linien entlang der bevorrechtigten StraBe), die
Kreuzung beseitigen — eine Méglichkeit, die vor allem bei Kreuzungen
StraBe/Schiene verwendet wird und rechtliche Regeln iiberfliissig macht.
Als ein weiteres Beispiel fiir die notwendige Zusammenschau von recht-
lichen und auBerrechtlichen Manahmen siehe das Problem der Bekdmp-
fung der Diskriminierung: M. Rehbinder, in: ders., Einfiihrung in die
Rechtssoziologie, 1971, S. 155 ff., insbesondere S. 172 ff.
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§ 4 Zu Peter Nolls Begriff ,,Gesetzgebungslehre®

»~Gesetzgebungslehre“ ist Titel und Thema der 1973 erschienenen
Monographie von Peter Nolll. Was Gesetzgebungslehre ist, wie sie
einzugrenzen und von anderen Disziplinen abzugrenzen ist, erscheint
Noll jedoch eher selbstversténdlich denn klarungsbediirftig. Jedenfalls
fehlt eine ausdriickliche terminologische Festlegung. Was der Begriff
»Gesetzgebungslehre“ bei Noll bedeutet, muBl daher aus dem Kontext
seiner Verwendung geschlossen werden.

L Versuch einer Begriffsklirung

Noll sagt, Gesetzgebungslehre habe die Aufgabe, die Gesetzgebungs-
praxis zu beraten's, Die Gesetzgebungslehre sei deshalb auf Postulate
hin anzulegen und untersuche Form und Inhalt der Rechtsnormen mit
dem Ziel, Kriterien, Richtlinien und Anleitungen zur rationalen Norm-
gebung und Normgestaltung zu erarbeiten?. Fat man diese Aussagen
zusammen, so liefe sich Gesetzgebungslehre definieren als die wissen-
schaftlich fundierte Handlungsanleitung zur rationalen Gesetzgebung.
Wird diese Definition jedoch Nolls Begriffsverstindnis gerecht?

Ist Gesetzgebungslehre im Verstindnis von Noll Handlungsanlei-
tung? Handlungsanleitungen miissen angeben, welche Personen (Adres-
saten) in welchen Situationen welches Verhalten beobachten sollen3.
Ist Gesetzgebungslehre Handlungsanleitung, muB sie sich also zun&chst
an bestimmte Adressaten richten.

Adressat der Gesetzgebungslehre im Sinne von Noll konnte ,der
Gesetzgeber“ schlechthin sein. Dafiir spricht, daB Noll in der Regel
selbst von ,dem Gesetzgeber® spricht, ihm bestimmte Verhaltensweisen
zuschreibt oder Postulate fiir seine Tétigkeit aufstellt, ohne nach
bestimmten Rollen im Gesetzgebungsverfahren zu differenzierent.

1 rororo studium Nr. 37. Vgl. dazu die Besprechungen von Achterberg,
Rechtstheorie 5 (1974), S. 228 ff. und Peter Schneider, DOV 1976, S. 379 ff.

1a S, 10, 64 und passim.
2 S, 15, 54.

3 Handlungsanleitungen haben also die Struktur von Normen. Man kénnte
deshalb versucht sein, die Forderungen der Gesetzgebungslehre fiir den
Erla von Rechtsnormen auch auf die Gesetzgebungslehre selbst anzuwen-
den, also sie den gleichen methodischen Anspriichen zu unterstellen, die sie
fiir die Gesetzgebungsarbeit formuliert. Dieser zweifellos reizvolle Gedanke
kann hier nicht weiter verfolgt werden. Vgl. zu den Besonderheiten refle-
xiven Vorgehens Luhmann, Soziologische Aufkldrung, 1970, S. 92 ff.

4 Vgl. zu Nolls Sprachgebrauch S. 50, 55, 64, 73, 74f., 79, 81, 86 f., 96, 98,
107 usw. Zur fehlenden Unterscheidung, fiir welche Subjekte des Gesetz-
gebungsverfahrens die Aussagen gelten, vgl. Aufbau und Darstellung des
Kapitels ,Methode der Gesetzgebung¥, S. 63 - 163.
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Andererseits unterscheidet Noll zwischen dem formellen Gesetzgeber,
das heiBit denjenigen Instanzen, ohne deren ausdriickliche oder still-
schweigende Zustimmung ein rechtlicher Erla8 keine formelle Geltung
erlangt, und dem informellen Gesetzgeber, der ein ,pluriformes und
heterogenes Gebilde“ sei und vielfédltige gesellschaftliche Kréfte um-
fasse, die das Ergebnis des Gesetzgebungsverfahrens beeinfluitens. Zu
fragen ist also, ob der Gesetzgeber im formellen oder im informellen
Sinne Adressat der Gesetzgebungslehre sein soll. Ferner: bereits der
formelle Gesetzgeber besteht aus mehreren Instanzen®. Sind sie alle
gleichermaBen gemeint? Sind fiir sie unterschiedslos die gleichen
Regeln anwendbar? Diese Fragen gelten um so mehr, wenn der infor-
melle Gesetzgeber als Adressat (mit)gemeint sein sollte. Dann wiirden
die Postulate der Gesetzgebungslehre nicht nur fiir die Ministerien
und das Parlament, sondern auch fiir die Parteien, Verbdnde und
sonstigen gesellschaftlichen Krifte gelten. Welche Konsequenz das
hitte, zeigt Nolls Forderung, die Gesetzgebungslehre miisse den Gesetz-
geber liberzeugen, gerecht sein zu wollen’. Auf den informellen Gesetz-
geber angewendet hieBe das: die Parteien, Verbdnde usw. zu iiber-
zeugen, gerecht sein zu wollen?!

Das Bild wird noch verwirrender, wenn man beriicksichtigt, daB die
Gesetzgebungslehre fiir Noll eine juristische Disziplin ist’. Er meint,
Juristen seien die richtigen Sachverstidndigen fiir die gesetzgeberische
Entscheidung, d.h. fiir die sachgerechte Normierung, fiir die Losung
von Konflikten, fiir die Bewertung widerstreitender Interessen?. Ge-
setzgebung, so folgert Noll, sei ein juristischer Beruf!?. Soll man daraus
schliefen, Gesetzgebungslehre sei nicht die Handlungsanleitung fiir
den Gesetzgeber schlechthin, sondern (nur) fiir die am Gesetzgebungs-
verfahren beteiligten Juristen?

Es wire miiBig zu versuchen, die aufgeworfenen Fragen zu Nolls
Begriffsverstindnis durch eine Exegese seiner Ausfiihrungen beant-
worten zu wollen!!, Alle genannten, einander widersprechenden Inter-

5 S. 10, 15, 44 ff., 72 sowie ders., JRR II (1972), S. 528 {£.

8 Gesetzgebungslehre, 1973, S. 15, 72 sowie JRR II (1972), S. 528.

7 Gesetzgebungslehre, 1973, S. 64. Vgl. auch die Ausfiithrungen zum Ver-
hiltnis von Gesetzgebung und Politik, S. 58 ff.

8 Vgl. das erste Kapitel seiner ,,Gesetzgebungslehre“, insbesondere S. 9 £f.,
sowie S. 58 ff., 64 ff. (70 - 72).

9 S, 70.

10 S 11,70, 71 f.

11 Auch deshalb, weil noch weitere Zweifelsfragen zu kldren wiren, die
hier nicht aufgefiihrt worden sind. So erwecken einige Ausfiihrungen den
Anschein, da Noll wissenschaftliche Rechtspolitik und Gesetzgebungslehre
gleichsetzt, Gesetzgebungslehre also nicht auf den methodischen Aspekt der
Rechtspolitik beschrinkt. Vgl. S. 31: ,Die begleitende, mit der tdglichen
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pretationsmoglichkeiten lassen sich jeweils mit Textstellen belegen.
Auch die eigenen methodischen Vorschldge von Noll ergeben keine
Klarheit iiber den zugrunde liegenden Begriff der Gesetzgebungslehre.
Das liegt daran, daB8 Nolls Monographie sich bei genauerem Hinsehen
nicht als Gesetzgebungslehre, d.h. als systematische Anleitung zur
Gesetzgebungsarbeit erweist, sondern als eine — als solche sehr wert-
volle — Sammlung von Materialien und Vorstudien zu diesem Themen-
bereich. Die systematische Ordnung, Durchdringung und Klédrung der
damit aufgeworfenen Fragen und die Ausarbeitung einer umfassenden,
unmittelbar anwendbaren Handlungsanweisung fiir konkret benannte
Subjekte des Gesetzgebungsverfahrens ist dagegen erst noch zu leisten??.

II. Die Funktion von Gesetzen

Das Verstindnis einer Gesetzgebungslehre wird wesentlich von der
Vorstellung geprigt, welche Funktion Gesetze erfiillen. Fiir Noll ist
Gesetzgebung ,aktive, zweckbewuBte, gerechtigkeitsorientierte Steue-
rung der Gesellschaft und ihrer Entwicklung“!’. Gesetze sind also
Steuerungsmittel einer rationalen Politik, sie sind ,Instrumente der
Soziotechnik“!4, Der von Noll an das Gesetzgebungsverfahren gestellte
Rationalitidtsanspruch setzt sich in einem Verstindnis des Gesetzes
fort, das ausschlieBlich als Mittel zur Erreichung bestimmter sozial-
technologischer Ziele verstanden und demzufolge an der Erreichung
dieser Ziele gemessen wird!®. Konsequenterweise kritisiert Noll daher,
wenn Rechtsnormen offensichtlich nicht effektiv sind, wenn der Gesetz-

Rechtspraxis einhergehende ... Gesetzeskritik bildet ... einen wichtigen
Teil der Gesetzgebungslehre ... Im Regelfall ist in ihr auch schon die
Skizze des Entwurfs des kiinftigen Rechts angelegt.“ Vgl. weiter S. 38, wo
Gesetzgebungswissenschaft und die von den dort genannten Juristenvereinen
betriebene rechtspolitische Arbeit nicht unterschieden werden, sowie S. 25 £.:
die Fragestellung der Gesetzgebungslehre sei, wie Recht inhaltlich optimal
gestaltet werden solle. Gesetzgebungslehre ist demzufolge nicht die Metho-
denlehre, sondern die Lehre von den richtigen Inhalten? Ahnlich wie Noll
unterscheidet auch R. Bender, Zur Notwendigkeit einer Gesetzgebungslehre,
1975, S. 6ff., 9ff. nicht zwischen Methodenlehre und wissenschaftlicher
Rechtspolitik. Siehe zu dieser Unterscheidung unten § 5 II.

12 Tnsoweit ist Achterberg zuzustimmen, wenn er ausfiihrt: ,Noll 6ffnet
mit seiner Darstellung die Tir zu einem noch kaum bearbeiteten, inter-
disziplindr zu erforschenden Wissenschaftszweig. Es ist zu hoffen, da8 er
durch Einzeluntersuchungen alsbald weiter erschlossen wird.“ (Rechtstheorie
5 (1974), S. 234). Zu den Schwierigkeiten, beim heutigen Erkenntnisstand die
Gesetzgebungsarbeit methodisch betreiben zu wollen, s. ndher unten § 7.

13 S, 73. Diese Aussage ist Ergebnis seiner rationalistischen Grundhaltung,
wie sie auch an zahlreichen anderen Stellen zum Ausdruck kommt, vgl. z. B.
S. 63 ff., 68, 108, 116 £., 127, 146 ff.

1 g 33
15 Vor allem S. 146 £f.
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geber sich nicht ausreichend Rechenschaft iiber die mégliche Effektivi-
tat gibt oder sogar bewuflt ineffektives Recht schafftlé. Recht, vor allem
gesetztes Recht, ist fiir Noll Mittel der Verhaltensbeeinflussung der
Normadressaten!’. Nur fiir Recht in diesem Sinne gelten seine Uber-
legungen. Andere Funktionen des Rechts bleiben ausgeschlossen, wer-
den als illegitim angesehen. Damit engt Noll jedoch den Blickwinkel
einer Gesetzgebungslehre in einer Weise ein, die dem von ihm selbst
verfolgten Interesse an wirksamer Sozialgestaltung zuwiderlduft. Der
Grund liegt in einer verkiirzten Sichtweise dessen, welche gesell-
schaftlichen Funktionen erfiillt werden miissen und welche Rolle das
Recht dabei spielt.

Gesellschaftliche Funktionen geben an, welche Leistungen fiir die
Gesellschaft erbracht werden, damit sie als solche bestehen kann.
Existenzbedingung jeder Gesellschaft sind integrative Krifte, die den
Zusammenhalt der Gesellschaft bewirken. In diesem Kontext spielt das
Recht durch die soziale Organisation der Rechtsgemeinschaft eine
zentrale Rolle!®, Wie das Recht diese Leistungen vollbringt, kann hier
nicht untersucht werden. Fest steht aber soviel, daB es dafiir nicht
allein auf die objektiv meBbare Wirksamkeit des Rechts, auf seine reale
verhaltensbeeinflussende Kraft gegeniiber den Normadressaten an-
kommt, sondern zumindest auch auf Uberzeugungen der Mitglieder
der Rechtsgemeinschaft, die sie motivieren, diese Rechtsgemeinschaft
zu akzeptieren. Vertrauen in die Rechtsordnung und damit zusammen-
hingend die Bereitschaft, diese Gesellschaft, so wie sie organisiert ist,
mitzutragen, ist von psychischen Variablen abhingig, die in einem sehr
vermittelten Abhingigkeitsverhdltnis von der Realitdt stehen. Das
Gefiihl etwa, auf der StrafBle sicher zu sein, wird kaum von den Daten
der Kriminalstatistik abhéngig sein. Denn es gibt keine natiirliche
Schwelle, ab welchem Grad von Wahrscheinlichkeit, Opfer eines Raub-
iiberfalles zu werden, man sich sicher fiihlt. ,Sicherheit® in diesem
Sinne ist kein objektiv faBbares Phinomen und dennoch fiir das Ver-
hiltnis des Biirgers zur Rechtsordnung von groBer Bedeutung!®. Daraus

18 S.96f,112¢£., 146 ff,, 168 £.

17 Das ist eine Priamisse seiner gesamten Darstellung, die nur gelegentlich
ausdriicklich erwédhnt wird (z. B. S. 99, 108).

18 Vgl. M. Rehbinder, Festschrift René Koénig (Albrecht u. a., (Hrsg.), Sozio-
logie), 1973, S. 354; Maihofer, JRR I, S. 25.

1* Deshalb erscheint es problematisch, die Wirkung von Rechtsnormen nur
im Hinblick auf ihre objektiv meBbare Effektivitat zu untersuchen (so aber
Noll, JRR III (1972), S. 259; Schroder, JRR III (1972), S. 272). Diese Unter-
suchung ist zwar fiir sich gesehen durchaus sinnvoll, es sollte aber nicht
iibersehen werden, daB es noch eine subjektive Seite gibt: die Auswirkung
auf die Einstellung des Biirgers zur Rechtsordnung, die von der objektiv
meBbaren Effektivitit der Rechtsnormen nur sehr bedingt abhingt. Oft
fehlt schon die Kenntnis objektiven Datenmaterials. Und selbst wenn Sta-
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lassen sich praktische Konsequenzen ableiten, etwa fiir die Organisation
der Polizei. Polizeireformen, die die sichtbare Anwesenheit von Poli-
zisten auf den StraBen anstreben, zielen weniger auf die sehr zweifel-
haften Auswirkungen dieser Organisationséinderung auf die Kriminal-
statistik als darauf, dem Biirger das Gefiihl der Sicherheit zu geben?0,
Leistungen der Rechtsordnung werden also anschaulich gemacht, um
der Entfremdung zwischen dem Biirger und der Rechtsordnung ent-
gegenzuwirken.

Luhmann hat auf einen weiteren, mit Nolls rationalistischem Rechts-
verstindnis unvereinbaren Aspekt hingewiesen: die Funktion des
Rechts, Verhaltenserwartungen auch dann zu legitimieren, das Fest-
halten an ihnen zu ermdglichen, wenn sie faktisch enttduscht werden.
Diese Wirkung ist relativ unabhingig davon, ob die Verhaltenserwar-
tung noch nachtrédglich durchgesetzt wird oder jedenfalls auf den
NormverstoB eine Sanktion folgt?!. Auch diese Funktion des Rechts
zielt weniger auf den Normadressaten, d.h. auf denjenigen, dem ein
bestimmtes Verhalten vorgeschrieben wird, als auf den Normbene-
fiziar?® oder auf diejenigen, die sich von dem Verhalten des Norm-
adressaten sonst betroffen fiihlen2,

tistiken bekannt sind, kommt es auf deren Interpretation und Bewertung
an, die weitgehend durch soziale Prozesse gesteuert wird. Wie schwierig
schon der Versuch wissenschaftlicher Bewertung von statistischen Daten ist,
hat die Diskussion im Zusammenhang mit der Entwicklung von Sozial-
indikatoren gezeigt; vgl. z. B. Biderman, in: Bauer (Hrsg.), Social Indicators,
1966, S. 79 - 86, 105 -129. Ist bereits die wissenschaftliche Bewertung von
erhobenen Daten schwierig, so ist zu vermuten, daB die Realitédt fiir die Ein-
stellung des Biirgers eine nur sehr begrenzte Wirkung hat und die Einstel-
lung in viel stirkerem MaBe durch soziale Uberzeugungen geprigt ist. Des-
halb konnte es sein, da die ,symbolische“ Wirkung von Rechtsnormen eine
wichtige Rolle spielt (s. dazu Gusfield, zitiert bei Friedman, JRR III (1972),
S. 210 sowie Noll, JRR III (1972), S. 261 ff. und Gesetzgebungslehre, 1973,
S. 1571£). !

20 Vgl. dazu das Interview mit dem Miinchener Polizeipridsidenten Schrei-
ber, Siiddeutsche Zeitung vom 16.7.1975, S. 31: Sicherheit und Sicherheits-
gefiihl des Biirgers seien zwei Paar Stiefel; er vertrete deshalb den ,psycho-
logischen Grundansatz‘. ,Wenn wir beispielsweise einem Biirger sagen, daB
die Einbriiche eigentlich gar nicht so zahlreich sind, ... da Raubiiberfélle in
der Nacht in bestimmten Bereichen iiberhaupt nicht vorkommen, ... dann
glaubt uns das der Biirger nicht. Er sagt, ,ich sehe keinen Schutzmann auf
der StraBe‘. Wenn wir ihm statistisch rational nachweisen, da8 ein Schutz-
mann auf der StraBe oder im Revier weniger Sicherheit bedeutet als im
Telephon 110 zu wihlen und dann einen Streifenwagen zu bekommen, dann
sagt der Biirger, ,das interessiert mich nicht, ich méchte halt meinen Schutz-
mann sehen‘.“

21 Luhmann, Rechtssoziologie, 1972, S. 37 ff., 40 ff.; ders., ARSP Beiheft 8
(1974), S. 31 ff. Kritisch dazu Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 173 ff. mit
Fn. 15, 16.

22 4, h. denjenigen, der vom Verhalten des Normadressaten betroffen wird
und zu dessen Gunsten die Norm wirkt, vgl. Geiger, Vorstudien zu einer
Soziologie des Rechts, 1970, S. 468 Nr. 15.
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Ein dritter Gesichtspunkt dafiir, daB Gesetze den Anspriichen eines
Mittels rationaler Gesellschaftsgestaltung nicht geniigen, kann in der
Eigengesetzlichkeit des politischen Prozesses liegen. Der Gesetzgeber
hat, wie auch Noll** konstatiert, nur ein begrenztes Potential an Auf-
merksamkeit und eine begrenzte Problemverarbeitungskapazitit. So-
zialtechnologisch wirksame Gesetze erfordern einen verhiltnisméBig
hohen Aufwand. Deshalb kann der ErlaB von Rechtsnormen, deren
Wirksamkeit ungewiB8 oder sogar bewuBt gering ist, auch den Zweck
haben, gesellschaftlichen Druck ohne grofien Arbeitsaufwand aufzu-
fangen, um mit den vorhandenen Kapazititen auszukommen oder sie
fiir politisch bedeutsamere Probleme freizuhalten. Daf Druck so auf-
gefangen werden kann, liegt unter anderem an der zuvor beschriebenen
psychologischen Wirkung von Rechtsnormen?,.

Noll beobachtet zu Recht, daB Mingel der Gesetzgebung nicht selten
darauf zuriickzufithren sind, daB der Gesetzgeber unter politischen
Zwiéngen steht, denen er mit sozialtechnologisch unzureichenden Ge-
setzen begegnet?. Er begniigt sich aber damit, diese Erscheinung zu
konstatieren. Er zieht daraus keine Konsequenzen fiir die Funktion
von Gesetzen und demzufolge fiir die Aufgabe einer Gesetzgebungs-
lehre. Sie darf sich jedoch nicht darauf beschrinken, Maximal-
forderungen fiir wissenschaftliche Rechtssetzung aufzustellen. Damit
wiirde sie nur sicherstellen, praktisch irrelevant zu bleiben. Vielmehr
muB sie ankniipfen an die Funktionen, die Gesetze tatsichlich erfiillen,
und dem Gesetzgeber helfen, trotz der politischen, administrativen,
durch Struktur und Stand der Wissenschaft bedingten Restriktionen,
also unter den tatsdchlich gegebenen unvollkommenen Bedingungen
moglichst gute Gesetze zu machen.

Die drei genannten Funktionen: Schaffung von Vertrauen, Legitimie-
rung von Verhaltenserwartungen und Auffangen gesellschaftlicher An-
spriiche — mdgen geniigen um darzutun, da Recht nicht allein als

2  Omega“ im Sinne von Geiger (S. 468 Nr. 18), d.h. die Offentlichkeit
des Gesellschaftsintegrats, in der die Norm besteht. Zur Bedeutung der
Reaktionen dieser Offentlichkeit fiir die Normgeltung s. Geiger, S. 72 ff,,
142 ff.

24 S, 173, 139.

% Eine andere psychologische Wirkung, die ausreichen kann, den poli-
tischen Druck aufzufangen, ist die Symbolwirkung von Normen, d.h. die
Deklaration von Normen, die zwar das BewuBtsein von Recht und Unrecht
priagen, das Verhalten aber kaum beeinflussen; vgl. dazu Gusfield und Noll
(wie oben Fn. 19). Diese Wirkung hingt mit der von Luhmann beschriebenen
Funktion der Absicherung und Legitimierung von Verhaltenserwartungen
zusammen.

26 Noll, JRR III (1972), S. 261 ff.; ders., Gesetzgebungslehre, 1973, S. 157 ff.
Vgl. dazu auch Luhmann, ARSP, Beiheft 8 (1974), S. 43 f.
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Mittel ,rationaler Gesellschaftsgestaltung” gesehen werden darf, wenn
als ,rational“ dabei nur die zweckrationale jeweilige Einzelregelung
gilt. Die Gesetzgebungslehre muf Recht als multifunktionales Phé-
nomen zur Kenntnis nehmen, und zwar dadurch, da8 sie die Vielfalt
der Funktionen des Rechts nicht nur konstatiert, sondern dem Gesetz-
geber Hilfen anbietet, die die funktionalen Verflechtungen beriick-
sichtigen?’.

II1. Die Funktion des Gesetzgebungsverfahrens

Dem Nollschen Verstdndnis des Gesetzes als Mittel rationaler Gesell-
schaftsgestaltung entspricht die Behandlung des Gesetzgebungsverfah-
rens als eines Prozesses zur Produktion rationaler Problemlésungen.
Typischer VergleichsmaBstab ist: wie wiirde ein rational handelndes
Individuum vorgehen, dem die Aufgabe gestellt ist, eine Problem-
16sung zu entwickeln?8. Eigengesetzlichkeiten des politischen Prozesses
werden zwar gelegentlich geschildert, erscheinen aber nur als Stor-
faktoren rationaler Politik?®. Mit dieser Charakterisierung als Stor-
faktoren aber kommt zum Ausdruck, daB diese Faktoren ohne Schaden
wegfallen kénnten, ja daB sie eliminiert werden sollten. Dieser Sicht-
weise entspricht es, wenn Noll nicht einmal den Versuch unternimmt,
sein Postulat rationaler Gesetzgebung mit den politischen Realitéten
in Einklang zu bringen und konkret benannten Akteuren des politischen
Prozesses rollenspezifische Handlungsanleitungen zu geben. Ansitze fir
derartige Fragen sind durchaus vorhanden, bleiben aber ohne Aus-
wirkung auf die Konzeption der Gesetzgebungslehre. So beschreibt
Noll an einer Stelle, daB ein Gesetzgebungsverfahren, welches viele
Biirger direkt oder indirekt beteiligt, die Wirkung haben kann, Ent-
tduschungen iiber den Ausgang des Verfahrens und die Nichtdurch-
setzung eigener Forderungen zu absorbieren und die Akzeptanz der

27 Die Kritik an Noll 148t sich auch anders formulieren. Er konstatiert
zwar die Multifunktionalitdt der Gesetzgebung, beschrinkt sich aber auf
Handlungsanleitungen fiir zweckrationale Gesetze. Darin steckt implizit die
These, die anderen Funktionen von Gesetzen seien nicht legitim. Seine Aus-
sage, Gesetzgebung sei ,aktive, zweckbewuBte, gerechtigkeitsorientierte
Steuerung der Gesellschaft“ (Gesetzgebungslehre, 1973, S. 73) ist dann zu
lesen: legitime Gesetzgebung ist ausschlieBlich diejenige, die sich als aktive,
zweckbewuBte, gerechtigkeitsorientierte Steuerung versteht. Ist Noll so zu
interpretieren, dann steckt hinter seiner Kritik an der politischen Wirklich-
keit eine nicht offengelegte politische Theorie, die der Diskussion erst zu-
ginglich gemacht werden miifite. Politisch reflektierter und zugleich offener,
was den eigenen politischen Standort und die wissenschaftstheoretische
Ausgangsbasis angeht, Bohret, Grundri3 der Planungspraxis, 1975, S. 7ff.,,
13 ff.

% S, 72 ff.
% S. 86.
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getroffenen gesetzlichen Regelung zu fordern®., Das ist ein Hinweis
darauf, daBl die Produktion rationaler Lésungen fiir gesellschaftliche
Probleme einerseits, die verfahrensmifBige Legitimation des Ergeb-
nisses andererseits zwei Aufgaben eines Rechtssetzungsverfahrens
sind, die jeweils unterschiedliche Anforderungen stellen. Dieser Aspekt
wird von Noll nicht aufgegriffen. Die Gesetzgebungslehre muf3 diesen
Widerspruch in den Anforderungen jedoch zumindest als Problem ver-
merken und dariiber hinaus, solange sie keine beiden Aufgaben ge-
rechtwerdende Problemlésung anbieten kann, ihre Vorschlige durch
den Hinweis auf die jeweils andere, gleichfalls zu erfiillende Funktion
relativieren. Tut sie das nicht, verletzt sie ihren eigenen Anspruch an
Rationalitit, weil sie ihren Vorschligen eine Verbindlichkeit beilegt,
die angesichts der Ungelostheit der Gesamtproblematik nicht bean-
sprucht werden kann’!, Beim gegenwirtigen Stand der Erkenntnis ist
also Bescheidenheit am Platze. Das Gesetzgebungsverfahren kann nicht
ausschlieBlich daran gemessen werden, in welchem MaBe es rationale
Problemldsungen verbiirgt. Denn damit wiirde man eine Funktion des
Rechts und des Rechtsetzungsverfahrens auf Kosten aller anderen
maximieren.

Noll verstellt sich mit seinem Verstindnis von Gesetzgebung den
Zugang zu Fragestellungen, die in der modernen politikwissenschaft-

30 Vgl. JRR III (1972), S. 529.

31 Die gleiche wechselseitige Relativierung miiBte bei der Forderung nach
besseren Entscheidungen einerseits, mehr Mitbestimmung andererseits er-
folgen. Noll postuliert die bessere Verwirklichung demokratischer Mitbe-
stimmung und eine gleichméBigere Interessenvertretung (Gesetzgebungs-
lehre, 1973, S. 56, 62), er sagt aber nicht, wie diese Postulate mit seiner eben-
falls erhobenen Forderung nach effektiver Sozialgestaltung vereinbar sind.
Das eine sind verfahrensbezogene Postulate, deren Wirkungen eher in der
Konsensfihigkeit von Entscheidungen liegen, das andere ist eine materielle
Forderung, die qualitative Anforderungen an den Inhalt der Entscheidung
stellt. Ahnlich problematisch ist die<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>