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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
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Anregungen zum Bergrecht und wertvolles Material. Ich mochte an
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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.
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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



§ 3 Bisherige Terminologie: Uberblick 25

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-



II. Die Funktion von Gesetzen 33

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.

3 Krems
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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.

3
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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 Ansicht von Noll, die Gewaltentrennung
bewirke eine Summierung von Reflexion und fordere damit ,aller Erfahrung
nach“ die Realisierung von Gerechtigkeits- und Gemeinwohlwerten. Die Ge-
waltentrennung wird also auf die inhaltliche Richtigkeit der getroffenen
Entscheidung bezogen und nicht auf die Realisierung anderer Werte (Inter-
essenschutz, Konsensfidhigkeit, Legitimitdt der Entscheidung). Die von Luh-
mann (Legitimation durch Verfahren, 1969) gestellte Frage, ob der Schluf3
vom Verfahren auf die inhaltliche Richtigkeit des Ergebnisses gerechtfertigt
sei, wird nicht aufgegriffen. Statt ,Summierung von Reflexion“ kann es auch
geschehen, daBl die verschiedenen Beteiligten nur Losungen blockieren, aber
keine positiven Alternativen formulieren und damit wirksame, den Problem-
verflechtungen adiquate Entscheidungen iiberhaupt verhindern. Dieser Ef-
fekt kann auch durch die gerichtliche Kontrolle eintreten (vgl. dazu Scharpf,
Die politischen Kosten des Rechtsstaats, 1970) und wird fiir die regierungs-
und verwaltungsinternen (z.B. interministeriellen) Kontroll- und Abstim-
mungsprozesse unter dem Stichwort ,negative Koordination“ diskutiert (vgl.
Scharpf, Planung als politischer ProzeB, 1973, S. 73 ff.; Schmid/ Treiber,
Biirokratie und Politik, 1975, S. 156 ff.).



IIL. Die Funktion des Gesetzgebungsverfahrens: 37

lichen und planungswissenschaftlichen Diskussion mit zum Teil prak-
tischen Konsequenzen untersucht worden sind. Dort sind einerseits die
Anwendbarkeit analytischer, rationalitdtsorientierter Verfahren zur
Verbesserung der Regierungstitigkeit untersucht und zum Teil prak-
tisch erprobt worden3?, andererseits Fragen nach der Kapazitit des
politisch-administrativen Systems zur Problembewailtigung, nach der
Durchsetzbarkeit von Reformen, nach den Voraussetzungen, unter
denen Verédnderungsbereitschaft innerhalb des gesellschaftlichen Ein-
fluBgefiiges zur Verfiigung steht oder mobilisiert werden kann, und
nach internen Restriktionen, die effizientes Problemldsen beeintrich-
tigen, gestellt und Ansidtze zur Klirung dieser Fragen entwickelt
worden3?. Die Fragestellung der Gesetzgebungslehre muBl iiber den
Ansatz von Noll hinaus um diese politikwissenschaftliche Dimension
erweitert werden. Gesetzgebung ist dann ein Verfahren, das mehreren,
heterogenen Funktionen zugleich gerecht werden muB und deshalb
Anspriichen ausgesetzt ist, die notwendig in einem Spannungsverhilt-
nis zueinander stehen. Erst diese umfassendere Perspektive wird es
ermoglichen, der politischen Praxis soweit gerecht zu werden, daB
realistische Handlungsanleitungen entwickelt werden konnen.

32 Vgl. zum vorgeschlagenen methodischen Instrumentarium Bohret, Ent-
scheidungshilfen fiir die Regierung, 1970; Zangemeister, Nutzwertanalyse in
der Systemtechnik, 1970. Als Vorschlige, die sich in der praktischen Erpro-
bung befinden oder befanden, ist vor allem auf das damals in der US-ameri-
kanischen Bundesverwaltung angewandte PPBS (Planning-Programming-
Budgeting-System) zu verweisen. Zu den Erfahrungen mit diesen Versuchen,
die mit Nolls Ansatz vergleichbarer sozialtechnologischer Intention unter-
nommen wurden und als Beispielsfall fiir die methodischen, praktischen und
politischen Schwierigkeiten systematischen Problemlésens dienen koénnen,
vgl. nunmehr zusammenfassend Reinermann, Programmbudgets in Regie-
rung und Verwaltung, 1975. Zum Stand der praktischen Erprobung pla-
nungswissenschaftlicher Vorschlige in der (deutschen) Bundesverwaltung
vgl. die Antwort der Bundesregierung auf drei Kleine Anfragen der CDU/
CSU, BTag Ds. 7/2887, insbesondere Nr. 2 und Anlage 7 sowie als wichtige
praxisorientierte Arbeiten Scharpf u. a., Politikverflechtung, 1976, sowie die
Untersuchung des Bundesverkehrsministeriums (Hegelau / Scharpf, Bericht
... 1975).

38 Vgl. Naschold u.a. Untersuchungen zur mehrjihrigen Finanzplanung,
1971; Scharpf, Politische Durchsetzbarkeit innerer Reformen, 1974; Mayntz/
Scharpf, in: dies. (Hrsg.), Planungsorganisation, 1973, S. 115 ff.; Naschold/
Vith (Hrsg.), Politische Planungssysteme, 1973 (insbesondere die Beitrige
von Naschold, S. 59 ff., und Scharpf, S. 167 ££.); Schifers (Hrsg.), Gesellschaft-
liche Planung, 1973. — Bei diesem Stand der wissenschaftlichen Diskussion
erscheint es fraglich, ob mit Noll (Gesetzgebungslehre, 1973, S. 62, 631f.) ein
wesentliches Problem unserer heutigen Zeit darin zu sehen ist, Macht (d. h.
die Macht der gesetzgebenden Instanzen) zu binden. In der modernen politik-
wissenschaftlichen Diskussion hat zentrale Bedeutung eher die Frage, wie
der Politik ausreichende Durchsetzungschancen verschafft werden kénne, um
MaBnahmen zu ermdoglichen, die dem Problemdruck gerecht werden.
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§ 5 Begriff, Gegenstand und Aufgabe
der Gesetzgebungslehre: Eigener Vorschlag

I. Terminologie

Fehlt eine anerkannte Definition und selbst ein einheitlicher Sprach-
gebrauch, erscheint es gerechtfertigt, eine eigene Terminologie festzu-
legen. Die terminologischen Festlegungen sollen dabei weniger das
Wesen einer Gesetzgebungslehre widerspiegeln, als vielmehr analy-
tisch und forschungspolitisch fruchtbar sein. Die vorgeschlagenen
Begriffe sollen den Forschungsbereich einer umfassenden Wissenschaft
von der staatlichen Rechtsetzung strukturieren, Moglichkeiten fiir die
arbeitsteilige Bewéltigung der gestellten Gesamtaufgabe aufzeigen und
Erkldrungszusammenhénge zwischen einzelnen Untersuchungen her-
stellen (analytische Funktion). Dariiber hinaus konnen sie Grundlage
fiir forschungspolitische Uberlegungen und Auswahlentscheidungen
sein, indem ,weiBe Flecken“ in der forschungspolitischen Landschaft
und vordringliche Forschungsfragen erkennbar werden (forschungs-
politische Funktion).

Ankniipfend an den in § 3 gegebenen Uberblick kénnen die folgenden
Forschungsteilgebiete / Fragestellungen unterschieden werden: Inhalt
der Regelung, Form der Regelung (,,Technik“), das Verfahren der Aus-
arbeitung und Festlegung der Regelung. Von ,Verfahren“ in diesem
Sinne 148t sich die (Arbeits-)Methode des Gesetzgebers abgrenzen, der
bereits Noll! groBere Aufmerksamkeit widmet. Die genannten Frage-
stellungen lassen sich unter dem Blickwinkel einer konkreten Regelung
oder stiarker generalisierend behandeln. Damit ergeben sich die in der
folgenden Abbildung 1 dargestellten 8 Aufgabenfelder einer Wissen-
schaft von der staatlichen Rechtsetzung. In die Felder wurden diejeni-
gen (Teil-)Disziplinen eingesetzt, die als ,zustdndig“ angesehen bzw.
von denen spezifische Beitrdge zur Bearbeitung erwartet werden
kénnen.

In Abbildung 1 sind als gesetzgebungswissenschaftliche Teildiszi-
plinen Gesetzgebungstechniklehre, Gesetzgebungsmethodenlehre und
Gesetzgebungsverfahrenslehre aufgefiihrt, wobei der Zusatz ,-lehre“
entsprechend dem iiblichen Sprachgebrauch weggelassen werden kann.
Diese drei Teildisziplinen sollen dem Oberbegriff , Gesetzgebungslehre*
zugeordnet werden. Sie sind handlungsorientiert, d. h. ihr Erkenntnis-
interesse ist auf Handlungsanleitungen fiir den realen Gesetzgebungs-
prozeB ausgerichtet. Die Teildisziplinen erschépfen jedoch nicht die

1 Gesetzgebungslehre, 1973, Kap. III (allerdings ohne klare Begrenzung
auf die Methodenfrage).
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ganze Problematik einer wissenschaftlichen Beschiftigung mit der
Gesetzgebung. Fiir iibergreifende oder mehr erkldrungsorientierte
Fragestellungen soll deshalb eine weitere Forschungsrichtung unter-
schieden werden, die als ,Gesetzgebungstheorie* bezeichnet werde.
Der gemeinsame Oberbegriff fiir Gesetzgebungslehre und Gesetzge-
bungstheorie schlieSlich sei ,Gesetzgebungswissenschaft“. Es ergibt
sich dann das in Abbildung 2 dargestellte Begriffsschema.

Abb. 2: Begriffsschema einer Wissenschaft von der staatlichen Rechtsetzung

Gesetzgebungswissenschaft

Gesetzgebungstheorie Gesetzgebungslehre
Gesetz- Gesetz- Gesetz-
gebungs- gebungs- gebungs-

verfahren methode technik

II. Gesetzgebungswissenschaft und andere Disziplinen

Die Gesetzgebungswissenschaft kann nach Fragestellung, Methodik
und Anwendungsbereich nicht als ausschlieBlich juristische Disziplin
verstanden werden. Denn sowohl fiir die Erkldrung dessen, was Gesetz-
gebung ist und wie sie geschieht, als auch fiir die Ausarbeitung von
Handlungsanleitungen miissen die Perspektiven der Politikwissenschaft
und der Soziologie gleichberechtigt herangezogen werden. Gesetzge-
bungswissenschaft kann auch nicht als Wissenschaft der Juristen und
fiir Juristen begriffen werden. Sie ist vielmehr zu definieren als die
interdisziplindre Wissenschaft von der staatlichen Rechtssetzung. Sie
fithrt die bestehenden Wissenschaftszweige dadurch zusammen, dafl sie
sie auf einen besonderen Gegenstandsbereich anwendet!s. Im Verhéltnis
zu Rechtswissenschaft, Politologie und Soziologie ist sie teils enger, teils
weiter. Enger ist sie in der Begrenzung auf den Forschungsgegenstand
»Staatliche Rechtssetzung®; weiter ist sie dadurch, daB sie Fragestel-
lungen, Paradigmen und Methoden aller drei Disziplinen verwertet.

1a Tn diesem Sinne ist wohl Nolls Aussage zu verstehen, von der Gesetz-
gebungswissenschaft lieBe sich sagen, daB sie bestehende Wissenschafts-
zweige durch eine neue Fragestellung zusammenfiihre (S. 64 f. Fn. 9). Unklar
bleibt dann allerdings, warum die Gesetzgebungslehre eine juristische Dis-
ziplin sein soll (Noll, S. 9 ff., 58 ff. usw.).
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Indem die Gesetzgebungswissenschaft iiber die soziologische Analyse
des Rechts hinausgreift und Gesetzgebung auch als politischen Prozef
reflektiert, liberschreitet sie den Bereich der Rechtssoziologie, wie er
herkémmlich verstanden wird?. Andererseits war die Rechtssoziologie
immer zur Praxis hin offen. Sie hat — neben Beitrdgen zur Rechts-
anwendung — zahlreiche wichtige Vorarbeiten fiir die Rechtspolitik
geleistet? und dariiber hinaus Erkenntnisse fiir das Verstindnis des
Rechtssetzungsprozesses erbracht. Ihre theoretischen Arbeiten iiber
Grundfragen des Rechts dienen auch einer Gesetzgebungswissenschaft
als Basis, wie die oben* verwerteten Aussagen zu den gesellschaftlichen
Funktionen des Rechts beweisen. Die Rechtssoziologie kann deshalb
als Wegbereiterin einer Gesetzgebungswissenschaft angesehen werden.
Ihr wird eine besondere Bedeutung fiir die Weiterentwicklung dieser
Disziplin zukommen.

Wie oben dargestellt, wird hiufig keine Trennung zwischen einer
Gesetzgebungslehre als Methodenlehre der Gesetzgebung und wissen-
schaftlicher Rechtspolitik gezogen.. Das ist insoweit richtig, als eine
Gesetzgebungslehre, wenn sie praktisch bedeutsam sein will, ihre An-
wendbarkeit am konkreten Beispiel demonstrieren und damit wissen-
schaftliche Rechtspolitik (genauer: -politikberatung) betreiben muB.
Dabei stellen sich Fachfragen, bei denen nur fiir den jeweiligen Rege-
lungsbereich giiltige Antworten moéglich sind und die deshalb keine
auf andere Rechtsbereiche iibertragbare Erkenntnisse ergeben. Rege-
lungsnotwendigkeiten, Ausgangsbedingungen, beeinfluBbare Faktoren,
Wirkungszusammenhiédnge und politische Durchsetzungsmoglichkeiten
sind fiir wirtschaftsrechtliche Gesetze z. B. v6llig anders als fiir sozial-
rechtliche Gesetze. Die Problemstruktur des Bergschadenrechts gilt nur
fiir diesen Regelungsbereich und ist nicht transferierbar. Derartige
Fachfragen haben also keine allgemeinere Bedeutung und sollten des-
halb nicht einer umfassenden Disziplin , Gesetzgebungswissenschaft*
zugewiesen werden®, Deshalb ist die wissenschaftliche Rechtspolitik aus

2 Zu den Themen der Rechtssoziologie gehért zwar auch die Gesetzge-
bungstitigkeit, jedoch in einer begrenzteren Fragestellung; vgl. M. Reh-
binder, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, 1971 insbesondere S. 18 ff. Etwas
anderes mii3te vielleicht gelten, wenn man mit Maihofer (JRR I, S. 35f.) die
Rechtssoziologie als den Rahmen fiir die interdisziplindre Kooperation von
Soziologen und Politologen versteht, sofern damit mehr gesagt werden soll
als daB die Rechtssoziologie auch die Verbindungslinien zu den Fragestel-
lungen der Politikwissenschaft aufzeigen und die Zusammenarbeit iiber die
Grenzen der Disziplinen hinweg betreiben miisse.

3 Vgl. z. B. Limbach, Theorie und Wirklichkeit der GmbH, 1966; M. Reh-
binder, Allgemeine Geschidftsbedingungen, in ders. (Hrsg.): Recht im sozialen
Rechtsstaat, 1973, S. 107 ff.; R. Bender (Hrsg.), Tatsachenforschung in der
Justiz, 1972.

4 §41II
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der Gesetzgebungswissenschaft auszugrenzen und diese zu beschrinken
auf generalisierbare Erkenntnisse, die von den konkreten Politikinhal-
ten ablosbar sind. Gesetzgebungswissenschaft beschrénkt sich demzu-
folge auf die Untersuchung von Struktur, Verfahren, Methodik staat-
licher Rechtsetzung, wihrend es Aufgabe einer wissenschaftlichen Poli-
tikberatung wire, Vorschldge fiir strafrechtliche, wirtschaftsrechtliche,
planungsrechtliche Rechtsnormen usw. auszuarbeitens®.

Wird die Gesetzgebungswissenschaft als eigenstdndige Disziplin kon-
stituiert, miiBte sie den Anspruch der policy sciences abwehren, nach
der sie nur deren Teilgebiet sein konnte (vgl. oben § 3). Eine solche
Diskussion ist jedoch miiBig. Der gegenwirtige Entwicklungsstand bei-
der Disziplinen 148t es verfriiht erscheinen, ihr Verhiltnis abschlieBend
festlegen zu wollen. Die policy sciences haben jedenfalls derzeit andere
Forschungsschwerpunkte als eine Gesetzgebungswissenschaft?’. Und da
eine Grenzziehung ohnehin kaum praktische Konsequenzen hiétte, kann
es derzeit ohne Gefahr fiir die wissenschaftliche Arbeit bei der hier
vorgeschlagenen Abgrenzung bleiben. Die Aufgabe, sich mit den Hypo-
thesen und Erkenntnissen der jeweils anderen Disziplin auseinander-
zusetzen, bleibt davon unberiihrt. So wird die Gesetzgebungswissen-
schaft, die bisher stirker als juristische Disziplin und von Juristen be-
trieben worden ist, den anderen Blickwinkel der historisch von den
political sciences abgeleiteten policy sciences aufnehmen miissen (dazu
oben § 4 II, III), wiahrend die policy sciences, wenn und soweit sie
gesetzgebungswissenschaftliche Fragestellungen aufgreift, auf die Vor-
arbeiten der Rechtssoziologie und spezifisch gesetzgebungswissenschaft-
liche Arbeiten zuriickgreifen mu8.

III. Gesetzgebungslehre und Gesetzgebungstheorie

Es erschiene voreilig, Untersuchungen der Gesetzgebung allein auf
praktische Relevanz fiir die Verbesserung der Rechtssetzung hin anzu-
legen. Damit wiirden Forschungen ausgeschlossen werden, die vielleicht
erst im Verlauf der weiteren Entwicklung fiir Verbesserungen nutzbar
gemacht werden koénnen, die Wege ertéffnen, welche bei kurzfristiger

5 Nolls Standpunkt in dieser Frage ist unklar, vgl. oben § 4 Fn. 11.

8 Vgl. M. Rehbinder, JRR I (1970), S. 354 f. (im AnschluB3 an E. E. Hirsch):
»Rechtspolitik fragt und entscheidet, welche sozialen Ziele mit welchen
rechtlichen Mitteln und auf welchen rechtlichen Wegen erreicht werden
sollen.“ Gesetzgebungslehre ist demgegeniiber Methodenlehre der Rechts-
politik, wobei Rechts-, politik“ nicht zu eng verstanden werden darf: viele
Einzelfragen der zu treffenden Regelungen sind ,unpolitisch®, d.h. politisch
nicht kontrovers.

7 Nachweise oben § 3 Fn. 17.
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Perspektive verschlossen blieben. Deshalb kann die Gesetzgebungs-
wissenschaft nicht von vornherein einem der beiden Begriffe des Ge-
gensatzpaares ,,Handlungswissenschaft — Erkldrungswissenschaft zu-
geordnet werden. Die damit bezeichneten unterschiedlichen Forschungs-
interessen konnen aber in eine begriffliche Zweiteilung der Gesetz-
gebungswissenschaft einmiinden. Der handlungsorientierte Zweig sei
dann — im Anschluf an den iiberwiegenden Sprachgebrauch — als
»Gesetzgebungslehre“ bezeichnet und definiert als die interdisziplinére,
handlungsorientierte Wissenschaft von der staatlichen Rechtssetzung.
Der erkldrungsorientierte Zweig der Gesetzgebungswissenschaft sei
»Gesetzgebungstheorie“ genannt.

1V. Anwendungsbereich der Gesetzgebungslehre

Der Anwendungsbereich der Gesetzgebungslehre ergibt sich aus ihrer
Zielsetzung, zur Verbesserung des Gesetzgebungsverfahrens beizutra-
gen. Als Adressaten kommen daher alle Personen und Instanzen in
Betracht, die durch ihr Verhalten das Rechtssetzungsverfahren beein-
flussen und von ihrer Rolle her auf die Beriicksichtigung allgemeiner
Belange verpflichtet werden kénnen. Nicht angesprochen sind also die-
jenigen, deren Aufgabe die Représentation partikuldrer Interessen ist.
Dabei wird nicht verkannt, da auch die Ministerialverwaltung und
das Parlament politisch agieren, daB die Beamten der Ministerialver-
waltung ebenso wie die Abgeordneten des Parlaments nicht nur Kon-
takte zu Interessengruppen haben, sondern auch deren Standpunkte
und Forderungen iibernehmen und in den GesetzgebungsprozeBl ein-
bringen8. Es mag sein, da sie sich dann wie Interessenvertreter ver-
halten und &dhnliche Strategien entwickeln wie diese, z. B. partikulére
Interessen als allgemeine ausgeben, Fakten manipulieren usw.’. Die

8 Vgl. dazu die Auswertung von Fallstudien durch Scharpf, in: Mayntz/
Scharpf (Hrsg.), Planungsorganisation, 1973, S. 74 ff., ferner die Wiedergabe
und Analyse von Fallstudien durch Schmid/ Treiber, in: dies., Biirokratie
und Politik, 1975, S. 163 ff., 272 Fn. 40 sowie — zum Wechselspiel zwischen
Angehorigen der Ministerialverwaltung und externen Kriften, die sie zur
Durchsetzung ihrer Absichten aktivieren — dortselbst S. 180 ff. Die Ver-
flechtung zwischen Ministerialverwaltung und externen Gruppen ldB8t sich
auch als Organisationsproblem verstehen, s. H.-R. Peters, Wirtschaftsdienst
1975, S. 79ff. und dazu die Erwiderung von H. Konig, Wirtschaftsdienst
1975, S. 415 ff.

9 Vgl. zu diesen Strategien Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 141 ff. Aufler
der bewuBiten Manipulation gibt es auch das Problem der unzureichenden
Trennung von sozialwissenschaftlich zu ermittelnden Fakten und der rechts-
politischen Wertung (vgl. Naucke, Relevanz der Sozialwissenschaften, 1972,
S. 29 ff.), was praktisch zu #dhnlich undurchschaubaren Argumentationsge-
biuden fiihrt. Uberhaupt ist die Ubernahme eines (quasi) Interessentenstand-
punkts nicht immer, vielleicht nicht einmal im Regelfall das Ergebnis be-
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Gesetzgebungslehre kann das nicht ausschliefen. Sie kann lediglich
Hilfsmittel entwickeln, denen sich die fiir den Staat im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens handelnden Akteure bedienen konnen, wenn
sie zum Ausgleich von Interessen, zu gesamtgesellschaftlich sinnvollen
Losungen, zu ldngerfristig wirksamen und effizienten Regelungen kom-
men wollen. Die Gesetzgebungslehre kann Instrumente nur als Ange-
bote entwickeln, nicht deren Benutzung durchsetzen. Wenn sie brauch-
bar sind, werden sie aber ein Eigenleben entwickeln, weil sie Tenden-
zen verstirken, mehr Autonomie gegeniiber Anspriichen aus dem ge-
sellschaftlichen Bereich zu erlangen. Diese Autonomiebestrebungen
kénnen wohl zu jeder Zeit beobachtet werden. Sie sind aber ein beson-
deres Merkmal der in den letzten Jahren erhobenen Forderungen nach
aktiver und nicht blo8 reaktiver Politik, wie sie der modernen Regie-
rungslehre zugrunde liegt!®. Die empirischen Befunde iiber das Pla-
nungsbewuBtsein der Ministerialbiirokratie sprechen ebenfalls dafiir,
daB Instrumente zur Verstirkung der Autonomie genutzt werden kénn-
ten!!, Ein brauchbares Angebot der Gesetzgebungslehre kann deshalb
jedenfalls teilweise die Wirkung haben, daf Ministerialbeamte und
Abgeordnete es leichter haben, sich dem Druck von Interessengruppen
zu entziehen, so daB sich der staatliche Handlungsspielraum vergréfert,
weil eine qualifiziertere Problemsicht und Problembearbeitung Inter-
essenten in Argumentationsnot bringt.

wuBlter Parteinahme. Vgl. Mayntz/ Scharpf, in: dies. (Hrsg.), Planungsorga-
nisation, 1973, S. 203: ,Der fachwissenschaftlich spezialisierte Beamte meint,
die Problemdiskussion in der Wissenschaft und den Fachverbidnden sach-
kundig verfolgen zu kénnen und die freie Wahl zwischen angebotenen Pro-
blemdefinitionen und Losungsvorschldgen zu haben. Das setzt allerdings
voraus, daB Wissenschaft, Forschung und Fachverbdnde ein zur Regelung
anstehendes Sachproblem erstens iiberhaupt und zweitens ohne interessen-
spezifische Verzerrung behandeln. Beides ist jedoch keineswegs selbstver-
stdndlich. (Hervorhebung ergénzt).

10 Vgl. beispielhaft Mayntz/ Scharpf, Kriterien, Voraussetzungen und Ein-
schrinkungen aktiver Politik, in: dies. (Hrsg.), Planungsorganisation, 1973,
S. 115ff.; Scharpf, Politische Durchsetzbarkeit innerer Reformen, 1974,
Teil A.

11 Vgl. die Ubersicht iiber empirische Untersuchungen bei Schmid / Treiber,
S. 221 ff.,, sowie die in verschiedenen Fallstudien aufgetauchte, als ,within-
puts“ bezeichnete Erscheinung, da der Output des Regierungssystems nicht
nur durch die Forderungen externer Gruppen bestimmt wird, sondern zum
iiberwiegenden Teil durch die Mitglieder des Entscheidungssystems selbst,
hier also durch die Angehérigen der Ministerien; vgl. Scharpf, in: Mayntz/
Scharpf (Hrsg.), Planungsorganisation, 1973, S. 76 ff.; ders., Planung als
politischer ProzeB, in der gleichnamigen Aufsatzsammlung, 1973, S. 33 ff.,
insbesondere S. 40 ff., S. 42 Fn. 32: ,Eine totale Erfassung der Regierungs-
titigkeit wiirde vermutlich ergeben, da8 sie nur zu einem ganz geringen
Teil durch direkte ,externe“ Inputs initiiert oder inhaltlich bestimmt wird“.
Dazu ausfiihrlich Grottian, Strukturprobleme staatlicher Planung, 1974,
S. 141 ff., 215ff. anhand einer Fallstudie zur Novellierung des Gesetfzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen.
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Die Gesetzgebungslehre entwickelt Handlungsanweisungen fiir den
ErlaB formeller Gesetze. Die entsprechende Problematik beim Erlaf
von Rechtsverordnungen 1ié8t es jedoch angezeigt erscheinen, diese in
den Anwendungsbereich der Gesetzgebungslehre einzubeziehen.

Als Gesetzgebungswissenschaft wird demnach verstanden die wissen-
schaftliche Beschéftigung mit der staatlichen Rechtssetzung, ohne be-
griffliche Ausgrenzung nach herkémmlichen Disziplinen oder wissen-
schaftstheoretischen Ansitzen und ohne Beschridnkung auf nur be-
stimmte Funktionen der Gesetzgebung. Solche Ausgrenzungen kénnen
nicht an den Anfang der Forschungsarbeit iiber Gesetzgebung gestellt
werden; sie kénnten sich allenfalls als Ergebnis der wissenschaftlichen
Arbeit ergeben, wenn sich herausstellt, da bestimmte Forschungs-
ansétze fruchtbarer sind als andere oder bestimmte Funktionen aus
praktischen Griinden vernachléssigt werden konnen.

V. Handlungsanweisungen der Gesetzgebungslehre

Nach der hier vorgeschlagenen Terminologie gliedert sich die Gesetz-
gebungslehre in drei Bereiche, die im folgenden voneinander abzu-
grenzen sind.

Als Verhaltensanweisung sagt die Gesetzgebungsmethode den an der
Gesetzgebung Beteiligten, wie sie bei ihrer Tétigkeit im Rahmen des
Rechtssetzungsverfahrens vorgehen sollen. Davon abzugrenzen ist die
Frage nach der zweckméBigen Organisation des Gesetzgebungsverfah-
rens, also die Frage nach der Regelung der Rechtssetzung, anders for-
muliert: die Frage nach der Normierung des Normsetzungsverfahrens.
Man kénnte den ErlaB dieser Normen iiber das Rechtssetzungsverfah-
ren selbst wiederum zum Gegenstand gesetzgebungswissenschaftlicher
Beschiftigung machen und es von daher ablehnen, einen Sonderbereich
der Gesetzgebungslehre zu akzeptieren. Dagegen sprechen jedoch zwei
Argumente. Zum einen ist die Frage nach den richtigen Normen fiir
das Rechtsetzungsverfahren auch eine Frage nach den richtigen Inhal-
ten, also die Aufgabe einer (besonderen) wissenschaftlichen Rechts-
politik. Denn es stehen weniger auch fiir andere Fragen anwendbare
Methoden, wie die Norminhalte zu bestimmen sind, im Vordergrund
als vielmehr die damit gestellten Sachfragen selbst: welche Funktionen
und Folgen bestimmte Gestaltungen des Gesetzgebungsverfahrens
haben. Zum anderen erscheint die systemtheoretische Hypothese plau-
sibel, nach der reflexive Mechanismen besonderen GesetzmiBigkeiten
unterliegen, jedenfalls qualitativ andersartige Steuerungsinstrumente
sind!2. Die Normierung der Normsetzung ist ein derart reflexiver Vor-
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gang, dessen gesonderte Analyse deshalb ratsam erscheint, um nicht
die besonderen Schwierigkeiten und Chancen dieses Regelungsmittels
zu {ibersehen. Die Aussonderung der Gesetzgebungsverfahrenslehre
148t sich schlieBlich auch pragmatisch mit den speziellen Adressaten
und der vermutlich geringeren Transferierbarkeit der Ergebnisse auf
andere rechtspolitische Probleme rechtfertigen.

Versteht man unter Methode eine Klasse von Verhaltensanweisungen
zum Problemlésen??, konnte es fraglich sein, jenseits der Gesetzgebungs-
verfahrenslehre noch zwei Teilbereiche der Gesetzgebungslehre, nédm-
lich eine Gesetzgebungsmethodenlehre im engeren Sinne und eine Ge-
setzgebungstechnik zu unterscheiden. Der Begriff Gesetzgebungstechnik
ist aber mit im Kern iibereinstimmender Bedeutung seit langem in
Gebrauch. Mehrere Veroffentlichungen befassen sich ausschlieBlich mit
diesem Problemkomplex. In Ankniipfung an diesen eingefiihrten
Sprachgebrauch erscheint es deshalb zweckmiBig, einen Sonderbereich
von Verhaltensanweisungen fiir Gesetzgebung anzuerkennen und ihn
als ,Gesetzgebungstechnik“ zu bezeichnen. Die Besonderheit besteht
darin, daBl es dabei weniger auf den Inhalt der gesetzgeberischen An-
ordnung ankommt als vielmehr auf die Formulierung und Darstellung.
Eine abstrakte Umschreibung dieses Bereichs ,,technischer“ Handlungs-
anleitungen erscheint schwierig. Was konkret darunter zu verstehen
ist, ergibt sich im wesentlichen aus der umfassenden Darstellung von
Hanswerner Miiller4,

Der Begriff ,Gesetzgebungsmethode“ beschrinkt sich dann auf die
Verhaltensanweisungen im iibrigen, die den nicht-technischen Bereich
der gesetzgeberischen Arbeit betreffen, also auf die Fragen nach der
Methode, mit der die regelungsbediirftigen Sachverhalte ermittelt, die
Ziele bestimmt und die Mittel ausgewé&hlt werden.

VL Der weitere Gang der Untersuchung

Die folgende Untersuchung ist dem Gebiet der Gesetzgebungs-
methode(nlehre) zuzurechnen, und zwar eingegrenzt auf den Bereich
der Gesetzesvorbereitung durch die Ministerialverwaltung. Zwei ,,Pro-
dukte“ dieser Gesetzesvorbereitung, der Entwurf eines Futtermittel-
gesetzes und eines Bundesberggesetzes, werden in § 6 auf Schwach-
stellen untersucht. In § 7 folgen Uberlegungen zu den Moglichkeiten,

12 Luhmann, Reflexive Mechanismen, in: ders., Soziologische Aufklidrung,
1969 (3., unverinderte Aufl. 1972), S. 92 ff.

13 Podlech, JRR II (1972), S. 492.

14 Handbuch der Gesetzgebungstechnik, 1963. Vgl. weiter Noll, Gesetz-
gebungslehre, 1973, Kapitel IV,
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beim derzeitigen Erkenntnisstand praktisch brauchbare Vorschlidge fiir
eine bessere, methodische Gesetzesvorbereitung auszuarbeiten. Es ergibt
sich, daBl der Bereich der Ziele ein wichtiger Ansatzpunkt fiir Verbesse-
rungen sein kann. Die Explizierung und systematische Darstellung der
mit einem Gesetz zu verfolgenden Ziele konnte einen Reflexions-
zuwachs bringen, der einerseits eine wesentliche Qualitdtsverbesserung
ermoglicht, andererseits auf ausreichendes politisches Interesse stoBt
und deshalb mit Aussicht auf Erfolg gefordert werden kann, und
schlieflich ohne ein kompliziertes, aufwendiges und technisch an-
spruchsvolles Instrumentarium durchfithrbar wére. In § 8 wird der
entsprechende Methodenvorschlag ausgearbeitet, der in den §§ 9 ff. am
Beispiel der Neuregelung des Bergschadensrechts erprobt wird.



Zweites Kapitel

Vorschlag zur Gesetzgebungsmethode

§ 6 Heutige Gesetzesvorbereitung

Bei der Vorbereitung von Gesetzentwiirfen wird sehr unterschied-
lich verfahren. Es gibt Gesetzentwiirfe, die iiber Jahre hinweg vorbe-
reitet werden (Verwaltungsverfahrensgesetz!, Sozialgesetzbuch?, Bun-
desberggesetz?). Andere werden in wenigen Wochen oder gar Tagen
formuliert, wie z.B. das Gesetz iliber umsatzsteuerliche MaBBnahmen
zur auBenwirtschaftlichen Absicherung, dessen Referentenentwurf in
zwei Tagen erstellt wurde®. Der Kabinettsbeschlu kam in zwei weite-
ren Tagen zustande®. Bei einigen Gesetzen sind Kommissionen tétig,
die unter Beteiligung von Sachverstidndigen auBerhalb der Ministerial-
verwaltung und/oder Interessenvertretern Stellungnahmen zu Teil-
aspekten der gesetzlichen Regelung abgeben, Material fiir den Gesetz-
geber zur Verfligung stellen oder sogar fertige Gesetzentwiirfe vor-
legen®.

Entsprechend der Zielsetzung dieser Arbeit soll die Gesetzesvorberei-
tung durch die Ministerialverwaltung im Vordergrund stehen. Die Be-
sonderheiten der Kommissionsarbeit bleiben daher auBler Betracht.

1 Vgl. die Regierungsentwiirfe BTagDs. VI/1173 und 7/910 (dortselbst,
S. 28 ff., eine Darstellung der Aktivititen zur Schaffung eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes). Als Ergebnis sieche nunmehr das Verwaltungsverfah-
rensgesetz vom 25. Mai 1976, BGBI. I S. 1253, das seit dem 1. Januar 1977 in
Kraft ist. '

? Regierungsentwurf BTag Ds. 7/868. Siehe nunmehr das Sozialgesetzbuch /
SGB- Allgemeiner Teil - vom 11. Dezember 1976, BGBI. I S. 3015.

3 Vgl. die Referentenentwiirfe vom 1.12.1970 und 31.10.1973 sowie den
Regierungsentwurf, BRat Ds. 350/75, in iiberarbeiteter Fassung in der 8. Le-
gislaturperiode neu eingebracht als BTag Ds. 8/1315. Néheres s. u. § 11 II, III.

4 Allerdings auf der Basis einer politischen Entscheidung, da8 steuerliche
MaBnahmen getroffen werden sollen. Vgl. Scharpf, in: Mayntz/ Scharpf,
Planungsorganisation, 1973, S. 68 f., sowie ausfiihrlich die Darstellung der
Entstehungsgeschichte bei Andersen, Fallstudie, 1972, insbesondere S. 15 f.

5 Scharpf, ebd.

¢ Siehe z. B. das Arbeitsergebnis der , Arbeitsgruppe zur Verbesserung des
Verbraucherschutzes gegeniiber Allgemeinen Geschiéftsbedingungen“, einge-
setzt vom Bundesminister der Justiz. Der erste Teilbericht (hrsg. vom BMJ,
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Die Arbeit der Ministerialverwaltung schlégt sich in Gesetzentwiirfen
nieder, die dem Parlament unterbreitet werden. Diese Gesetzentwiirfe
werden daher im folgenden daraufhin untersucht, welche gesetzge-
bungswissenschaftlichen Fragen besonders bedeutsam erscheinen. Eine
umfassende Auswertung des mit den Regierungsentwiirfen verfiigbaren
Materials, so dankbar sie als gesetzgebungswissenschaftliche Unter-
suchung sein konnte, kann hier jedoch nicht erfolgen. Um aber der
Gefahr, nur fiir den Entwurf eines Bundesberggesetzes? giiltige Ergeb-
nisse zu gewinnen, zu begegnen, wird das verwertete Anschauungs-
material um einen weiteren, zuféllig ausgewéhlten Gesetzentwurf aus
einem anderen Bundesministerium erweitert, und zwar um den im
Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten (BML)
ausgearbeiteten Entwurf eines Futtermittelgesetzess.

Im folgenden werden zunichst Betrachtungen zu den einzelnen Ge-
setzentwiirfen angestellt. Daran schlieBen sich Uberlegungen an, die
die Gemeinsamkeiten der Gesetzentwiirfe und der aus der Analyse
gewonnenen Ergebnisse betreffen und das Ziel verfolgen, generalisier-
bare Hypothesen zu formulieren.

I. Der Entwurf eines Futtermittelgesetzes®

1. Die Bedeutung des Regelungsbereichs

Die Futtermittelproduktion erreichte 1972/73 einen Wert von mehr
als 10 Mrd. DM. Der Regelungsbereich hat also erhebliche wirtschaft-
liche Bedeutung®. Er hat dariiber hinaus auch Beziehungen zu einer
Reihe anderer Regelungsbereiche: Gewerberecht: weil die gewerbliche
Tatigkeit des Herstellens, Vertreibens und Verwendens von Futter-
mitteln und Zusatzstoffen geregelt wird; Lebensmittelrecht: weil Be-
schrinkungen der zuldssigen Beschaffenheit auch deshalb vorgenom-
men werden, um die von Nutztieren gewonnenen Lebensmittel von
schidlichen Eigenschaften freizuhalten; Tierschutzrecht: weil die Ge-

1974) enthilt einen fertigen Gesetzesvorschlag. Zur Zusammensetzung der
Arbeitsgruppe s. die Mitgliederliste, Teilbericht S. 3. Vgl. ferner die ,Staats-
haftungsrechtskommission“, eingesetzt von den Bundesministern des Innern
und der Justiz (Kommissionsbericht vom Okt. 1973); Enquete-Kommission
fiir Fragen der Verfassungsreform, eingesetzt vom Deutschen Bundestag
(Zwischenbericht 1973, AbschluBlbericht 1976); Studienkommission fiir die
Reform des 6ffentlichen Dienstrechts (Bericht der Kommission 1973 mit
11 Anlagebinden).

7 BRat Ds. 350/75 (RegE 75) bzw. BTag Ds. 8/1315 (RegE 77).

8 BTag Ds. 7/2990. Vom Parlament im wesentlichen in der Fassung des
Regierungsentwurfs verabschiedet und am 5. Juli 1975 verkiindet, BGBI. I
S. 1745.

9 Entwurf (Fn. 8), Vorblatt

4 Krems
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sunderhaltung der Nutztiere bezweckt wird; Organisationsrecht: weil
Zustindigkeit und Organisation von staatlichen Einrichtungen geregelt
wird; Strafrecht: weil die wichtigsten Verbote strafbewehrt sind.

2, Ziele des Entwurfs

Der Entwurf verfolgt agrarpolitische, erndhrungspolitische und ge-
sundheitspolitische Ziele. Agrarpolitisch will er beitragen zu kosten-
glinstiger und qualitativ hochwertiger Produktion tierischer Erzeug-
nisse und zu Transparenz auf dem Futtermittelmarkt. Erndhrungspoli-
tisch will der Entwurf einen Beitrag leisten zu qualitativ hochwertiger
und quantitativ ausreichender Produktion tierischer Erzeugnisse. Ge-
sundheitspolitisch soll die gesundheitliche Unbedenklichkeit tierischer
Erzeugnisse geférdert werden?'0.

Die erndhrungspolitischen Ziele scheinen die Interessen der Ver-
braucher zu reprisentieren. Bei genauerem Hinsehen mufl jedoch eine
wichtige Einschriankung gemacht werden. Der Verbraucher ist fiir aus-
reichende und qualitativ hochwertige tierische Erzeugnisse nicht allein
auf die einheimische Produktion angewiesen. Die Herkunft der Pro-
dukte ist ihm als Verbraucher grundsitzlich gleichgiiltig, allein auf
Menge und Qualitit kommt es ihm an. Die Zielsetzung des Entwurfs
miite also eigentlich lauten: beizutragen dazu, daB die einheimische
Produktion tierischer Erzeugnisse qualitativ hochwertig und quantitativ
ausreichend ist. Das ist aber kein reines Verbraucherinteresse mehr.

Die Produktion ,qualitativ hochwertiger tierischer Erzeugnisse“ ist
sowohl als agrar- wie als erndhrungspolitische Zielsetzung bezeichnet
worden. Das bedeutet, daB hier anscheinend eine Zieliiberschneidung
existiert, also zwei Interessengruppen (Verbraucher und Landwirt-
schaft) das gleiche Interesse haben. Diese Zieliiberschneidung kann hier
nicht weiter untersucht werden. Allerdings sei davor gewarnt, gleich
formulierten Zielen auch eine Zieliibereinstimmung zu entnehmen,
wenn diese Ziele jeweils in einem unterschiedlichen Interessenkontext
stehen. Verbraucher sind an hoher Qualitidt interessiert. Dieses Inter-
esse wird durch den Preis fiir Produkte unterschiedlicher Qualitéit rela-
tiviert. Erst die Gesamtsicht von Qualitidt und Preis ergibt, welcher kon-
krete Standard fiir welche Produkte im Interesse der Verbraucher
liegt. Die Landwirtschaft orientiert sich demgegeniiber an Gewinn-
moglichkeiten. Der Qualitdtsstandard wird sich daher weniger an maxi-
malen Moglichkeiten als daran orientieren, wie die Konkurrenz produ-
ziert und welche Kosten bei welcher Qualitdt entstehen. Trotz gleicher

10 Entwurf (Fn. 8), Vorblatt, § 1 sowie die Begriindung, S. 12 f.
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Zielformulierung kann daher das Interesse der Landwirtschaft im kon-
kreten Fall eine andere Qualitdt tierischer Produkte erfordern als aus
der Sicht der Verbraucher wiinschenswert wére. Daf solche Divergen-
zen zwischen landwirtschaftlichen und Verbraucherinteressen nicht nur
theoretisch denkbar, sondern durchaus praktisch sind, 148t sich un-
schwer belegen!i,

3. Mittel zur Erreichung der Ziele

Allgemein formuliert verfolgt der Entwurf die Zielsetzungen da-
durch, da8 er den normativen Bereich ausdehnt!?2. Wahrend bisher im
wesentlichen nur der Verkehr mit Futtermitteln rechtlich geregelt
war, werden durch die vorgesehenen Vorschriften nunmehr auch Her-
stellung und Verfiitterung von Futtermitteln erfaBt!’. Die Regelung
der einbezogenen Lebensvorginge erfolgt in unterschiedlicher Weise.
Ein Teil der Vorschriften stellt abschlieBende Verhaltensanforderungen,
formuliert selbst Gebote und Verbote!4. Praktisch vielleicht bedeut-
samer sind dagegen die Erméchtigungen an den Verordnungsgeber, im
einzelnen zu bestimmen, welche Futtermittel und Zusatzstoffe zuléssig
sind und welche Eigenschaften sie haben diirfen sowie Herstellungs-
bedingungen, Kennzeichnung, Abgabe, Verfiitterung usw. zu regeln?s.

Adressaten der Vorschriften sind Hersteller, Vertreiber und Ver-
braucher von Futtermitteln sowie Behorden. Die Verbindlichkeit der
Vorschriften ist abgestuft durch die Art ihrer Sanktionierung. Die ge-
fahrlichsten VerstoBe — gefédhrlich fiir die menschliche Gesundheit —
werden mit Kriminalstrafe bedroht. Die tiibrigen VerstoBSe sind als
Ordnungswidrigkeiten zu ahnden!s.

1 Interessen der Landwirtschaft werden z.B. eher in Richtung optischer
Verkaufsqualitdten sowie Transport-, Lagerungs- und Verarbeitungsfihig-
keit gehen, Verbraucherinteressen dagegen auf geschmackliche Qualitédten
und Schadstoff- und Wirkstofffreiheit.

12 Entwurf (Fn. 8), Vorblatt B, Begriindung, S. 12 f.

13 Vgl. Entwurf (Fn. 8), Vorblatt B. Der Regelungsbereich wird dariiber
hinaus auch auf die Gewinnung tierischer Erzeugnisse ausgedehnt, also auf
das Verhalten der Verbraucher von Futtermitteln und Zusatzstoffen; s. § 4
Abs. 1 Nr. 7 des Entwurfs, nach der Absicht des Regierungsentwurfs straf-
bewehrt (§ 21 Abs. 1 Nr. 13), im Futtermittelgesetz wurde aber auf diese
Strafdrohung verzichtet.

14 Vgl §§ 3, 5 Abs. 2, 8 Abs. 1, 14, 17 usw. des Entwurfs (Fn. 8), die im we-
sentlichen auch Eingang in den Gesetzestext gefunden haben, s. dort diesel-
ben Paragraphen.

15 Vgl. §§ 4, 6, 8 Abs. 2, 9, 11 Abs. 5, 12, 14 Abs. 3 und 4, 15 Abs. 2, 16 Abs. 3,
17 Abs. 4, 18 des Entwurfs und dieselben Paragraphen des Futtermittel-
gesetzes.

16 Vgl. §§ 20 f. des Entwurfs; im Gesetz im wesentlichen unveréndert mit
gleicher Paragraphenbezeichnung. Lediglich die in § 21 Abs. 2 des Entwurfs
vorgesehene Strafdrohung wurde nicht iibernommen.

4¢
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4. Informationsgehalt des Entwurfs

Bereits eine erste Durchsicht des Entwurfs 148t erkennen, daB er das
Ergebnis von Vorarbeiten und Uberlegungen ist, die nur zum geringen
Teil in die Entwurfsbegriindung eingegangen sind. In der Begriindung!’
heiBt es z.B.: ,Die bisher bereits geltende Regelung, daB nur solche
Zusatzstoffe Futtermitteln zugesetzt werden diirfen, die fiir diesen
Zweck ausdriicklich zugelassen sind, hat sich bewihrt...“ Auf welchen
Informationen diese Bewertung beruht, wird nicht gesagt. Sie 148t sich
deshalb nicht iiberpriifen. Da sie jedoch eine zentrale Bedeutung fiir
die Rechtfertigung der vorgesehenen Regelung hat, nach der nur aus-
driicklich zugelassene Zusatzstoffe verwendet werden diirfen, heifBt
das, dafl der Regelungsvorschlag selbst nur schwer einer Kritik zugéng-
lich ist, weil die zur Kritik erforderlichen Informationen fehlen.

Eine wichtige Frage bei der Rechtssetzung ist die voraussichtliche
Wirksamkeit der aufgestellten Normen'8, ,Wirksamkeit® hat dabei
einen zweifachen Realitidtsbezug: einmal zur Héufigkeit der Normbefol-
gung (und/oder Sanktionierung von Normversté8en), zum anderen zum
Eintritt eines weiteren Erfolges, den das Gesetz mit der Normierung
bezweckt. Ein Beispiel mag dies verdeutlichen.

Der Entwurf mochte erreichen, daB Futtermittel und Zusatzstoffe
bestimmte qualitative Anforderungen erfiillen. Dazu verwendet er
kumulativ zwei Mittel:

(1) Er schreibt einen Qualitdtsstandard vor bzw. erméchtigt den Ver-
ordnungsgeber zur Festsetzung eines solchen Standard; diese Nor-
men sind unmittelbar erfolgsbezogen: ihre Einhaltung verwirklicht
die eigentliche Zielsetzung des Entwurfs.

(2) Er ermichtigt den Verordnungsgeber zur Regelung der Herstel-
lungsbedingungen (Beschaffenheit von R&umen und Anlagen),
Transportmitteln usw. Diese Normen sind mittelbar erfolgsbezogen:
ihre Einhaltung trdgt nur unter bestimmten weiteren Vorausset-
zungen zur Zielsetzung des Entwurfs bei.

Die Fixierung von Qualitédtsstandards tiberlédBt es dem Hersteller zu
erkennen, welche Faktoren im ProduktionsprozeB fiir die Erreichung
des Standards verantwortlich sind, und seinen Betrieb entsprechend

17 (Fn. 8), S. 12 r. Sp.

18 Vgl. zum Begriff der Wirksamkeit (Effektivitit) Garrn, ARSP 1969,
S. 161 ff.; Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 245 ff.; Friedman, JRR III (1972),
S. 206 ff. Von der Effektivitit von Rechtsnormen ist die Frage der Effizienz
zu unterscheiden, also die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Wirkung
und Aufwand (dazu unten Fn. 23).
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einzurichten. Der Staat priift lediglich das Ergebnis und braucht sich im
iibrigen um die fachlichen Fragen der Produktion nicht zu kiimmern,
d.h. keine eigenen fachlich kompetenten Personen zu beschéftigen,
Institute zu unterhalten oder sich die Sachinformationen durch Gut-
achten oder Beratungsgremien zu verschaffen, die erforderlich sind,
um die technologischen und betriebswirtschaftlichen Moglichkeiten ab-
schiitzen zu kénnen, danach bestimmte Produktionsbedingungen festzu-
legen und diese Festlegungen laufend zu iiberpriifen und an Neuent-
wicklungen anzupassen. Begniigt sich der Staat mit der Fixierung von
Qualitdtsstandards, verbleibt die Verantwortung fiir die richtige: Ge-
staltung des Produktionsprozesses bei den Herstellern. Kontrollkapazi-
tdten des Staates brauchen nur fiir die eigentliche Qualitdtskontrolle
eingesetzt zu werden, die das Ergebnis des Produktionsprozesses auf
die Einhaltung der Standards iiberpriift.

Die Frage, ob der Staat auch die rdumlichen, apparativen und sonsti-
gen Bedingungen der Herstellung regeln soll, impliziert dagegen eine
Vielzahl weiterer Probleme. Da es dem Staat nicht um die Herstel-
lungsbedingungen selbst geht, sondern lediglich um die davon ausge-
henden Einfliisse auf die Qualitit der Futtermittel, stellt sich zunéchst
die Frage, ob die Herstellungsbedingungen einen wesentlichen Beitrag
zur Produktqualitit leisten. Anders formuliert: ist es unwahrschein-
lich, daB ohne formal festgelegte Produktionsbedingungen qualitativ
hochwertige Futtermittel hergestellt werden? Umgekehrt: ist es wahr-
scheinlich, daB die Festsetzung von Herstellungsbedingungen einen
wesentlichen Beitrag zur Produktqualitét leistet? Denn von. einer
Wirksamkeit im Sinne der eigentlichen Zielsetzung des Entwurfs kann
nur dann gesprochen werden, wenn die vorgesehene Normierung der
Herstellungsbedingungen die Produktqualitit positiv beeinfluit. AuSSer-
dem ist zu fragen, ob der Aufwand fiir die Kontrolle der Herstellungs-
bedingungen aufgebracht werden kann und im Hinblick auf das ge-
wiinschte Ziel, die Einhaltung der Qualitdtsstandards, mindestens
genauso effektiv ist wie die alleinige Kontrolle der Endprodukte. Die
praktische Notwendigkeit zur Regelung der Herstellungsbedingungen
hingt ferner davon ab, unter welchen Verhiltnissen derzeit produziert
wird (BetriebsgroBe, Ausstattung der Ridume, eingesetzte Maschinen,
Sachkunde insbesondere des Leitungspersonals, bisher beobachtete
hédufige Méngel, die fiir die Produktqualitdt bedeutsam sind, nach der-
zeitigem Recht aber nicht abgestellt werden kénnen, usw.). Herstel-
lungsbedingungen vorzuschreiben kann z. B. bedeuten, Kleinstbetriebe
auszuschalten, die den vorgeschriebenen Aufwand nicht aufbrigen kén-
nen'®. Eine weitere Folge ist, daB der Staat sehr viel mehr Sachkunde

19 Ist das der Fall, wiirde das Schweigen des Entwurfs — der darauf iiber-
haupt nicht eingeht — eine erhebliche politische Brisanz verdecken, weil ein
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vorhalten muB, als es ohne diese Detailregelungen der Fall wiére.
SchlieBlich kann die Einfiihrung technischer und betrieblicher Inno-
vationen erschwert werden, weil zwischen Entwicklung und praktischer
Anwendung von Neuerungen ein staatliches Priifungsverfahren und
die Anderung von Rechtsvorschriften zwischengeschaltet werden mu8.

Die aufgeworfenen Fragen miifiten beantwortet werden, um beurtei-
len zu konnen, ob die Normierung von Herstellungsbedingungen sinn-
voll ist. Der Entwurf enthélt dazu kaum relevante Informationen.

Oft existieren Veréffentlichungen, die sich mit einem anstehenden
Gesetzesvorhaben oder einzelnen seiner Aspekte beschiftigen. Sie sind
in aller Regel im zustdndigen Ministerium ausgewertet worden. Es
wire deshalb unschwer méglich, einem Gesetzentwurf ein Verzeichnis
der einschldgigen Literatur beizugeben, wie dies bei Kommissions-
berichten geschieht??. Der Entwurf des Futtermittelgesetzes enthilt
weder ein solches Verzeichnis noch Literaturangaben im Text.

Gesetzentwiirfe werden vor ihrer Verabschiedung im Kabinett regel-
miBig mit den einschligigen Fachverbidnden besprochen?!. Fiir die
interessierte Offentlichkeit, die Wissenschaft, aber auch das Parlament
kénnte es eine wertvolle Hilfe sein zu erfahren, welche Ansichten die
Verbidnde vertreten haben. Meinungsunterschiede z.B. wiirden ver-
deutlichen, welche Alternativen bestanden und fiir welche Alternative
sich der Entwurf entschieden hat. Das wire besonders dann wichtig,
wenn sich die Gesetzentwiirfe — wie beim Futtermittelgesetz — im
wesentlichen darauf beschrinken, die vorgeschlagenen Regelungen zu
rechtfertigen und Alternativen nicht diskutieren.

Teilweise beruhen Entwiirfe auf Vorarbeiten nachgeordneter Ein-
richtungen der Bundesministerien, insbesondere von Forschungsinsti-
tuten. Der Geschéftsbereich des Bundesministers fiir Erndhrung, Land-
wirtschaft und Forsten umfaf3t besonders viele Forschungseinrichtun-
gen??, so daBl die Vermutung naheliegt, daB wesentliche fachliche Vor-

bestimmter Personenkreis essentiell betroffen wire. Betroffen wire zudem
das von allen politischen Parteien proklamierte Ziel der Mittelstandsférde-
rung.

20 Vgl. Der Bundesminister der Justiz/Der Bundesminister des Innern
(Hrsg.), Reform des Staatshaftungsrechts, Kommissionsbericht, Oktober 1973,
S. 155 ff.; Der Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Vorschliage zur Verbesse-
rung des Schutzes der Verbraucher gegeniiber Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen. Erster Teilbericht der Arbeitsgruppe, Mirz 1974, S. 123 ff.

21 Vgl § 23 GGO II. Zur Anhorungspraxis flir den Bereich des Beamten-
rechts vgl. Laubinger, Beamtenorganisation und Gesetzgebung, 1974, Teil III.

22 Vgl. die Vorbemerkung zu Kapitel 10 10 des Bundeshaushaltsplans 1975,
wonach die 13 Bundesforschungsanstalten im Geschiftsbereich des BML
u.a. die Aufgabe haben, wissenschaftliche Grundlagen als Entscheidungs-
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arbeiten in diesen wissenschaftlichen Einrichtungen geleistet worden
sind. Auch dazu 148t sich dem Entwurf jedoch nichts entnehmen. Allge-
meiner formuliert: der Entwurf enthilt keine ,ProzeBinformationen®,
d. h. Informationen iiber seine Entstehungsgeschichte.

5. Ziele, Mittel, Effizienz®?

Der Entwurf verfolgt agrarpolitische, erndhrungspolitische und ge-
sundheitspolitische Ziele. Abb. 3 zeigt, vereinfacht, die Abfolge der
Vorginge, die flir die Zielerreichung relevant sind. Die Relevanz ist
dabei je nach Ziel und Vorgang unterschiedlich. Fiir die ernihrungs-
politische Zielsetzung ist der Verkauf der gewonnenen tierischen Er-
zeugnisse (Vorgang 8) von entscheidender Bedeutung. Anders formu-

Abb. 3: (Vereinfachtes) Schema der fiir die Zielsetzungen des Entwurfs
eines Futtermittelgesetzes relevanten Vorginge in ihrer zeitlichen Abfolge

1 Produktion der Aus- 5 Lagerung von Futter-

gangsstoffe fiir Futter-
mittel und Zusatzstoffe

mitteln und Zusatzstoffen

Produktion von Futter-
mitteln und Zusatzstoffen

Verfiitterung von Futter-
mitteln und Zusatzstoffen

Transport von Futter-
mitteln und Zusatzstoffen

|

Gewinnung von Erzeug-
nissen von Nutztieren

Verkauf/Kauf von Futter-
mitteln und Zusatzstoffen

Verkauf der gewonnenen
Erzeugnisse

L

hilfen fiir die Erndhrungs-, Landwirtschafts- und Forstwirtschaftspolitik
auszuarbeiten. Dortselbst auch Angaben zu den einzelnen Forschungsein-
richtungen, insbesondere ihren Aufgabenbereichen. Ausfiihrlichere Angaben
enthalten die Vorbemerkungen zu Kapitel 1010 bis 1012 des Bundeshaus-
haltsplans 1974 sowie vor allem der Bericht der Projektgruppe Regierungs-
und Verwaltungsreform iiber die nichtministerielle Bundesverwaltung, 1975,
Bd. 2, Vorbemerkungen vor Bl. BML 3 - 18 und Bl. BML 3 - 18.

23 Zum Begriff der Effizienz siehe Bohne/ H. Kénig, Die Verwaltung 1976,
S. 191ff, die die einzelnen Elemente der Effizienzbestimmung sehr genau
unterscheiden. Im Sinne der von Bohne/ Kénig getroffenen Unterscheidun-
gen wird im folgenden die ,ergebnisbezogene Wirtschaftlichkeit“ erdrtert,
die das Ergebnis (output) mit den dafiir eingesetzten Ressourcen (input)
vergleicht (s. Bohne / Kénig, S. 25 ff.).
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liert: Vorgang 8 hat einen sehr direkten Zielbezug. Gelingt es, ihn im
gewiinschten Sinne zu beeinflussen, d.h. zu erreichen, daB ein aus-
reichendes Angebot qualitativ hochwertiger Erzeugnisse aus einheimi-
scher Produktion angeboten und verkauft wird, ist die ernidhrungs-
politische Zielsetzung voll erfiillt. Die anderen Vorginge interessieren
nur insoweit, als sie letztlich auf die Qualitit der verkauften Erzeug-
nisse durchschlagen. Sie kénnten voéllig vernachlédssigt werden, wenn
es gelidnge, bei ausreichendem Angebot dem Verkauf einen leistungs-
fahigen Filter vorzuschalten, der alle Produkte aussiebt, die nicht den
gesetzten Anforderungen entsprechen. Die Produktion der Ausgangs-
stoffe fiir Futtermittel und Zusatzstoffe (Vorgang 1) ist fiir die ernéh-
rungspolitische Zielsetzung dagegen von nur geringer, jedenfalls sehr
unbestimmter Bedeutung, hat also einen sehr indirekten Zielbezug,
weil nur iiber lange und komplizierte Ursachenketten Auswirkungen
auf das qualitative und quantitative Angebot an tierischen Erzeugnis-
sen zu erwarten sind. Entsprechendes gilt fiir die gesundheitspolitische
Intention des Entwurfs.

Anders ist es bei den agrarpolitischen Zielen. Fiir sie ist der Kauf
von Futtermitteln und Zusatzstoffen (Vorgang 4) von entscheidender
Bedeutung. Gelingt es, die Kaufentscheidungen der Landwirte wirk-
sam zu steuern, sind alle anderen Vorgiénge mehr oder weniger un-
wichtig.

Fiir die Ziele des Entwurfs haben also Vorgang 4 und 8 die entschei-
dende Bedeutung. Der Entwurf will aber auf alle Vorginge mit Aus-
nahme des Vorgangs 8 EinfluB nehmen. Wie ist das zu erkléren?

Erndhrungspolitisch zielt der Entwurf auf ein ausreichendes Angebot
qualitativ hochwertiger tierischer Erzeugnisse. Dieses Angebot wird
beeinfluit von

— der Qualitét der gehaltenen Tiere,

— den &duBeren Bedingungen der Tierhaltung,

— den Futtermitteln und Zusatzstoffen: Art und Kosten der verfiig-
baren Futtermittel und Zusatzstoffe und Auswahl durch den
Landwirt,

— der Fiitterung,

— den Bedingungen der Gewinnung der tierischen Erzeugnisse.

Futtermittel sind also nur einer von mehreren Faktoren, die fiir das
Angebot ursichlich sind. Zudem versucht der Entwurf zwar, Standards
fir die Qualitit der Futtermittel und Zusatzstoffe zu erreichen, be-
riicksichtigt aber nicht, welchen Gebrauch der Landwirt von dem ver-
fiigbaren Angebot machen wird. Was niitzt ein Angebot qualitativ
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hochwertiger Futtermittel, wenn der Landwirt auf schlechtere Mittel
zurilickgreift, etwa weil sie eine giinstigere Kosten-Nutzen-Relation
haben?

Es erstaunt, daB der Gesichtspunkt der Kosten von Futtermitteln im
Entwurf in keiner Weise beriicksichtigt wird. , Qualitdt“ wird gefordert,
jedoch Qualitdt hat immer ihren Preis, und unterschiedliche Qualitdten
kosten unterschiedlich viel. Werden zur Zielerreichung MaBnahmen
getroffen, die nur bei einer von mehreren Ursachen ansetzen, so kann
das auf der Annahme beruhen, da8 diese Ursache den Engpafl fiir die
Zielerreichung darstellt. Man geht davon aus, daB die anderen Faktoren
sich entsprechend anpassen werden, wenn der EngpaB beseitigt ist. Fiir
das Futtermittelrecht bedeutet dies: Man geht davon aus, daB ein besse-
res Angebot an Futtermitteln genutzt werden wird, die Beeinflussung
des Futtermittelangebots demnach einen wesentlichen Beitrag zu Quan-
titit und Qualitit des Angebots an tierischen Erzeugnissen leistet.
Diese These erscheint jedoch nicht unproblematisch. Unterstellt man
wirtschaftliche Rationalitit der Landwirte, so werden sie sich — ent-
gegen der Vermutung des Gesetzentwurfs — nicht an der mdglichen
Qualitidt der tierischen Produktion, sondern an Kosten-Nutzen-Rela-
tionen und Erl6smoglichkeiten orientieren. Diese Orientierung schligt
auf fast alle Faktoren durch, die oben als Ursache fiir das Angebot an
tierischen Erzeugnissen genannt wurden: welche Tiere ausgesucht wer-
den, wie die duBeren Bedingungen der Tierhaltung gestaltet werden,
welche Futtermittel (ob zugelassen oder nicht; denn die Verfiitterung
nicht zugelassener Futtermittel ist nicht verboten!) in welchen Mengen
verfiittert werden, schliellich — fiir die Quantitdt des Angebots ent-
scheidend — ob iiberhaupt Tierhaltung betrieben und welche Anzahl
von Tieren gehalten wird. Es ist anzunehmen, da8 Quantitit und Quali-
tdt des Angebots tierischer Erzeugnisse wirksam nur iiber die Ver-
dnderung der fiir die Produktion bedeutsamen Kosten-Nutzen-Relatio-
nen beeinfluBt werden konnen. Ob die vom Entwurf vorgesehenen
MaBnahmen solche Verinderungen herbeifiihren wiirden, ist ungewi8.

Oben?* wurde konstatiert, daB die vom Entwurf proklamierten ernéh-
rungspolitischen Ziele bereits mit landwirtschaftlichen Interessen ver-
quickt sind, weil auf die einheimische Produktion tierischer Erzeugnisse
abgestellt wird und zudem der erkennbare Widerspruch zwischen Ver-
braucher- und Agrarinteressen nicht entschieden wurde. Nunmehr hat
sich ergeben, daB3 die Regelungen des Entwurfs unter den Faktoren, die
fiir die erndhrungspolitische Zielsetzung relevant sind, eine sehr proble-
matische Auswahl trifft und wichtige EinfluBgroBen nicht beriicksich-

2 Unter 2.
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tigt. Daraus 148t sich schlieBen, daB die erndhrungspolitische Intention
fiir den Entwurf in Wirklichkeit eine untergeordnete Rolle spielt. Es
ist anzunehmen, daB erndhrungspolitische Konsequenzen als moglich
und niitzlich angesehen wurden, daB sie aber weder den Entwurf im
ganzen noch seine Einzelregelungen tragen. Die Betonung der erndh-
rungspolitischen Ziele diirfte eher dazu dienen, die im Entwurf vor-
gesehenen Regelungen nach auBlen dadurch zu legitimieren, daB sie als
den Interessen der Allgemeinheit und nicht nur denen der Landwirt-
schaft dienend dargestellt werden®. Dieser Legitimationsversuch ist
deshalb politisch bedeutsam, weil der Entwurf die Ubernahme von
mehr staatlicher Verantwortung im Bereich der Futtermittel fordert,
also einen Zuwachs staatlicher Aufgaben und einen erhdhten Bedarf
offentlicher Mittel zur Folge hat?®. Damit tangiert der Entwurf eine
staatliche Zielsetzung, die in letzter Zeit besonders deutlich ins allge-
meine BewuBtsein gedrungen ist: gesellschaftliche Zustéinde mit mog-
lichst geringer Ubernahme staatlicher Verantwortung und mit gerin-
gem staatlichen Finanzaufwand zu beeinflussen.

Der Entwurf nennt auch gesundheitspolitische Ziele. Sie sind darauf
gerichtet zu verhindern, daBl durch den Verzehr tierischer Erzeugnisse
gesundheitliche Beeintrichtigungen eintreten. Dieses Ziel ist nicht neu.
Wihrend jedoch frither die Gefahren durch verdorbenes oder von
Parasiten befallenes Fleisch im Vordergrund standen?, sind in neuerer
Zeit Gefahren durch den Gehalt an pharmakologisch wirksamen Stof-
fen (Antibiotika, Wachstumshormone usw.) hinzugekommen. Das Ziel,
solche Gefahren zu bekdmpfen, wird bereits durch das Lebensmittel-
recht verfolgt. Es verbietet, vom Tier gewonnene Erzeugnisse gewerbs-
méBig in Verkehr zu bringen, die pharmakologisch wirksame Stoffe
in unzuléssig hohen Konzentrationen enthalten (vgl. § 15 LMBG). Das
Futtermittelrecht soll nach dem Willen des Entwurfs den Schutz der
Verbraucher ergénzen, indem bereits die Ursache dafiir, daB tierische

25 Vgl. hierzu die Uberlegungen von H.-R. Peters, Wirtschaftsdienst 1975,
S. 79 ff. zu den Auswirkungen einer Organisation der Ministerien, die sich
an Zielgruppen (d. h. auch: Interessengruppen) orientiert, auf die von den so
organisierten Ministerien konzipierte Politik: ,es kann eventuell passieren,
daBl aus einem Verkehrsministerium, das eigentlich die Interessen der Ver-
kehrsnutzer vorrangig beachten mii8te, ein reines Verkehrstrigerministe-
rium und aus einem Erndhrungs- und Landwirtschaftsministerium vorwie-
gend ein Ministerium zur Erndhrung der Landwirtschaft wird“ (S. 80 r. Sp.).
Allerdings sind andere Organisationskriterien, die leistungsfihige Entschei-
dungen der Ministerien ermdéglichen, nicht leicht zu finden. Vgl. dazu nun-
mehr die umfangreiche, empirisch fundierte Studie zur Reorganisation des
Bundesministeriums fiir Verkehr, die Scharpf in Zusammenarbeit mit der
Projektgruppe erstellt hat (Hegelau / Scharpf, Bericht . .., November 1975.).

26 Vgl. Entwurf (Fn. 8), Vorblatt D und S. 13.
27 Vgl. Fleischbeschaugesetz vom 29. 10. 1940, RGBI. I, S. 1463.
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Erzeugnisse pharmakologisch wirksame Stoffe enthalten, beeinfluBt
wird und die Verwendung, Herstellung, Beimischung und Verfiitterung
von Zusatzstoffen normiert und iiberwacht wird. Wihrend das Lebens-
mittelrecht bei Vorgang 8 ansetzt?, erweitert der Entwurf den Bereich
staatlicher Regulierung und Uberwachung auf die Vorginge 2 bis 7,
also auf Vorginge, die einen z. T. nur sehr mittelbaren Bezug zu der
gesundheitspolitischen Zielsetzung haben. Die Kontrolle der Vorginge
mit entfernterem Zielbezug macht die Kontrolle der nachfolgenden
Vorgidnge nicht tiberfliissig, weil in ihnen jeweils neue, eigenstindige
Ursachen fiir gefdhrliche Eigenschaften der letztlich gewonnenen tieri-
schen Erzeugnisse liegen konnen. Einwandfrei hergestellte Futtermittel
und Zusatzstoffe kénnen durch Transport oder Lagerung veridndert
werden, kénnen in unzulidssigen Quantititen verkauft, in unzuléssigen
Quantitdten oder unter unzulidssigen Bedingungen verfiittert werden
usw. Deshalb ersparen alle vorgidngigen Regelungen und Kontrollen
nicht die ,,Endkontrolle®, d. h. die Kontrolle der letztlich gewonnenen
tierischen Erzeugnisse. Im Hinblick auf das gesundheitspolitische Ziel
stellt sich deshalb die Frage der Effizienz, d. h. konkret der Relation
von Kontrollaufwand zu Ergebnis, bezogen auf die einzelnen kontrol-
lierten Vorgéinge?. Der Entwurf enthilt dazu keinerlei Angaben. Dal3
Effizienziiberlegungen angestellt werden miissen, ergibt sich aber aus
der bereits erwdhnten Knappheit der staatlichen Ressourcen und dem
spétestens aus dieser Knappheit resultierenden Ziel staatlicher Politik,
staatliche Verantwortung nur in dem MaBe zu libernehmen, wie es zur
Erreichung der gesetzten Ziele unbedingt notwendig ist.

Der vorstehend unternommene Versuch, Ziele und Mittel unter dem
Gesichtspunkt der Effizienz in Beziehung zu setzen, hat ein vielleicht
unerwartetes Ergebnis. Die vom Entwurf proklamierten erndhrungs-
und gesundheitspolitischen Ziele konnen fiir die Effizienzbestimmung
kaum herangezogen werden, weil diese Ziele anscheinend nur eine
Randbedeutung haben. Das wurde zunichst fiir die erndhrungspoli-
tische Zielsetzung des Entwurfs herausgearbeitet. Fiir die gesundheits-
politische Zielsetzung 148t sich gleiches deshalb vermuten, weil die End-
kontrolle der tierischen Erzeugnisse unumginglich ist, die Kontrolle
frither liegender Vorgénge daher keinen wesentlichen Beitrag zur Ver-
meidung gesundheitlicher Beeintrichtigungen durch tierische Erzeug-
nisse leisten wird. Die anscheinend nur marginale Bedeutung der
erndhrungs- und gesundheitspolitischen Ziele erklért vielleicht, warum
der Entwurf keine Informationen zur Abschétzung zielrelevanter Aus-
wirkungen enthilt.

28 Genauer: zwischen Vorgang 7 und 8, weil bereits das Inverkehrbringen
erfafit wird.

2 Zum Effizienzbegriff s. 0. Fn. 23.
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Die wesentliche Zielsetzung des Entwurfs scheint demnach zu sein,
der Landwirtschaft bessere Produktionsbedingungen zu schaffen, ohne
daB sie sich selbst dieser Aufgabe stellen miite. Die verschiedentlich
festgestellte weitgehende Ubernahme fachlicher Verantwortung durch
den Staat ist also Ersatz dafiir, daB8 die Landwirtschaft ihre Produk-
tionsbedingungen selbst nicht regulieren will oder kann. Schirfer for-
muliert: durch ErlaB gesetzlicher Vorschriften werden dem Staat
Daueraufgaben iibertragen, die er im Interesse der Landwirtschaft
wahrnimmt, so daB der Subventionscharakter der fiir die Dauerauf-
gaben aufgewendeten Mittel nicht erkennbar wird.

Die erste Konsequenz aus diesem Ergebnis ist, daB ein Instrumen-
tarium zur Zielanalyse erhebliche Bedeutung fiir die Verbesserung der
Gesetzgebung haben kann. Dabei darf es aber nicht lediglich darum
gehen, unklare Zielformulierungen zu Kkritisieren oder sprachlich zu
prézisieren®, vielmehr miissen Moglichkeiten aufgezeigt werden, kon-
zeptionelle Zusammenhinge daraufhin zu analysieren, welche dekla-
rierten und wirklichen Ziele vorliegen und auf welchen Annahmen die
Zielauswahl beruht. So kann z. B. erst aus den vorgesehenen Mitteln
geschlossen werden, welche der genannten Ziele tatséchlich als bedeut-
sam angesehen wurden und den Entwurf tragen. Konsequenzen eines
solchen gesetzgebungswissenschaftlichen Instrumentariums koénnen
Vorschldge fiir Regelungen iiber Informationsgehalt und Form der
Informationsdarstellung in Gesetzesvorschligen und Gesetzentwiirfen
sein3t,

Die zweite Konsequenz betrifft das Ziel, mit moglichst geringem Ein-
satz staatlicher Mittel auszukommen. Offensichtlich kénnen gesetzliche
Regelungen, die dem Staat Verantwortung iibertragen, den Charakter
von indirekten Subventionen haben. Es fehlen analytische Instrumente,
um Forderungen nach mehr staatlicher Verantwortung auf ihre Be-
rechtigung zu iiberpriifen und dariiber hinaus mit anderen Forderun-
gen vergleichbar zu machen, um Priorititsentscheidungen zu ermog-
lichen. Eine Bewertung der angegebenen Ziele fiihrt nicht weiter,

3 Dann bliebe die Verbesserung im vordergriindigen Detail stecken. Hier
liegt in Wahrheit ein politikwissenschaftliches Problem: Hat die Unschirfe
und Unklarheit Methode? Welche Gegenkrifte lieBen sich mobilisieren,
z.B. um die betroffenen Gesamtinteressen iiberhaupt erst einmal sichtbar
und damit aktivierbar zu machen?

31 Die Forderung von R. Bender nach einem problemorientierten Informa-
tionssystem (ZRP 1973, S. 134 ff.) ist von einer eher technokratisch-perfek-
tionistischen Perspektive getragen. Was politisch moglich ist, damit bei einem
konkreten Gesetzgebungsvorhaben durchsetzungsfihige Kréfte fiir eine bes-
sere Gesetzgebung verfiigbar werden, bleibt erst noch zu kldren. Die Hoff-
nung, daB interdisziplinire Forschungsabteilungen der Ministerien die ent-
scheidende Wende bringen wiirden, erscheint (leider?) wenig realistisch.
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wenn — wie beim Futtermittelgesetz — wirkliche und deklarierte Ziele
auseinanderfallen. Zudem wire fiir die Prioritdtsentscheidung zu be-
riicksichtigen, wie wirksam die vorgeschlagenen MaBnahmen sind, weil
eine Mafinahme deshalb vorzugswiirdig sein kann, weil sie zwar ein
weniger wichtiges Ziel verfolgt, jedoch einen hohen Beitrag zur Ziel-
erreichung leistet, widhrend konkurrierende MaBnahmen nur eine ge-
ringe Zielwirksamkeit fiir hoher bewertete Ziele haben?®2. Prioritits-
entscheidungen werden zudem meist erst im Budgetierungsproze3 ge-
troffen, wenn eine in die Sache gehende Analyse, wie sie hier fiir das
Futtermittelrecht angedeutet wurde, nicht mehr moglich ist. Das finanz-
politische Instrumentarium setzt zu hoch an, bleibt in seinen Priif-
kategorien zu abstrakt, weil es die vorgéingige Verschleierung von Zie-
len und die vorgenommene Fixierung staatlicher Aufgaben durch ent-
sprechende gesetzliche Manahmen als gegeben hinnimmt.

Andererseits kénnte das Ziel der Minimierung staatlichen Ressour-
ceneinsatzes einen Weg fiir die grundlegende Verbesserung der Gesetz-
gebungsarbeit aufzeigen, wenn ihm bis zur Konzeption von Gesetzen
und einzelnen MaBnahmen hin Geltung verschafft werden wiirde. Da-
mit wire ein Zwang vorhanden, stindig nach den Gesichtspunkten zu
suchen, die Hebelwirkung fiir die Erreichung der fachlichen Ziele haben,
die an Engpidssen ansetzen; dann wiren Priorititsentscheidungen be-
reits im Detail vorzunehmen und Fragen der Effizienz zur durchgingi-
gen Orientierung zu machen.

I1. Der Entwurf eines Bundesberggesetzes

Das zweite Untersuchungsobjekt ist der Entwurf eines Bundesberg-
gesetzes’, dessen bergschadensrechtlicher Teil unten in den §§ 9 ff.
noch einer genaueren Analyse unterzogen werden wird.

1. Bedeutung des Regelungsbereichs™

Der Entwurf regelt die Aufsuchung und Gewinnung der einheimi-
schen Bodenschitze und damit eine wichtige Grundlage unserer Volks-
wirtschaft — man denke etwa an die Bedeutung der Kohle als Energie-
triager. Die wirtschaftspolitische Bedeutung der Regelungsmaterie steht

32 Vgl. zu diesen Bewertungs- und Auswahlkriterien Zangemeister, Nutz-
wertanalyse, 1970, S. 45 ff.

33 Vom 5.9.1975, BRat Ds. 350/75, im folgenden: RegE. Der Entwurf ist in
der 8. Legislaturperiode in iiberarbeiteter Fassung erneut eingebracht wor-
den, vgl. BTag Ds. 8/1315 vom 9. 12. 1977. Die iiberarbeitete Fassung wird als
RegE 77 zitiert.

34 Vgl. zum folgenden vor allem S. 1£., 72 ff. RegE (S. 1 £., 67 £ff. RegE 77).
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also aufler Zweifel. Dariiber hinaus ergeben sich vielféltige Verflech-
tungen zu anderen Regelungsmaterien, die dem Entwurf eine allge-
meine Bedeutung geben. Die Auswirkungen des Bergbaues auf die Erd-
oberfldche miissen im Hinblick auf Raumordnung und Bauleitplanung
beriicksichtigt werden. Fragen des Enteignungsrechts und des Boden-
rechts stellen sich ebenso wie die des Verwaltungsverfahrens- und Pro-
zefrechts. Nicht zuletzt sind die Beziige zum allgemeinen Zivilrecht zu
beachten.

Im Bund-Lénder-Verhiltnis bewirkt der Entwurf eine Steigerung
des Bundeseinflusses. Der Bund macht von seiner konkurrierenden
Gesetzgebungszustindigkeit Gebrauch und entzieht die Regelungs-
materie damit der Rechtsetzungsbefugnis der Lénder%®. AuBerdem be-
griindet er Kompetenzen im Bereich der Durchfiihrung des Gesetzes,
indem er zahlreiche Verordnungsermichtigungen fiir oberste Bundes-
behorden® und Verwaltungskompetenzen fiir die neu zu errichtende
Bundespriifanstalt fiir den Bergbau®? vorsieht.

2. Ziele des Entwurfs

Der Entwurf verfolgt im wesentlichen ein formales und ein inhalt-
liches Ziel. Als ,formal“ erscheint die Zielsetzung, das Bergrecht zu
vereinheitlichen’®, weil es dafiir nicht auf den Inhalt der Neuregelung
ankommt. Inhaltlich strebt der Entwurf eine Anpassung des Bergrechts
an heutige Verhéltnisse und Bediirfnisse an, insbesondere durch die
Ausgestaltung des Berechtsamswesens, der Betriebsregelungen und
ihrer Uberwachung, des Unfallschutzes und des Bergschadensrechts?®.

Die beiden Ziele, die aus den Zielaussagen des Entwurfs abgeleitet
wurden, bleiben unprizise und sagen wenig dariiber aus, was der
Impuls zur Verfertigung dieses umfangreichen Gesetzentwurfs war. Ein
juristisches Systematisierungs- und Kodifikationsinteresse scheint eher
ausschlaggebend gewesen zu sein als eine akute Problemlage. Bei einem
Entwurf, der aus dem Wirtschaftsministerium kommt, wiirde man auch
Aussagen iiber wirtschaftspolitische Ziele erwarten, etwa Ableitungen
aus der konstatierten Bedeutung der Bodenschitze und daraus gezo-
gene SchluBfolgerungen, iliber Wirkungsmechanismen, mit denen die
Regelungen des Entwurfs wirtschaftspolitische Ziele verwirklichen usw.
Nichts dergleichen ist zu finden. Nur ,colorandi causa“ wird erwéihnt,

35 Art. 72 Abs. 1 GG.

38 u.a. §§ 18, 72 ff. RegE (§§ 31, 64 ff., RegE 77).

37 Vgl. § 159 RegE (§ 140 RegE 77).

38 Vgl. dazu und zum folgenden S. 1 £., 72 ff. RegE (S. 1 £,, 67 ff. RegE 77).
% S, 72 ff., 76 f. RegE (S. 67 ff., 71 f. RegE 77).
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daB es Ziel einer Berggesetzgebung sein miisse zu erreichen, daB das
Gebiet der Bundesrepublik méglichst umfassend und genau nach nutz-
baren Vorkommen an Bodenschitzen untersucht und daB die vorhan-
denen Bodenschétze ,haushélterisch genutzt wiirden®. Ein Ablei-
tungszusammenhang zwischen diesen Zielen und den vorgeschlagenen
Regelungen wird an keiner Stelle hergestellt. Im Gegenteil. Die Beto-
nung der vielfdltigen anderen Belange, denen das Bergrecht gerecht
werden miisse, und die erhéhten Anforderungen an Staat und Wirt-
schaft¥, von denen her negative Wirkungen fiir die Ziele ,umfassende
Suche nach und haushélterische Nutzung der Bodenschitze“ ausgehen
diirften, deuten darauf hin, daB8 diese eher beildufig proklamierten
wirtschaftspolitischen Zielsetzungen wenig bedeutsam waren.

Zielvorstellungen kénnen nun aber auch als Schilderung der Méngel
formuliert werden, deren Beseitigung angestrebt wird. Sieht man den
Entwurf daraufhin durch, welche gravierenden Mingel des geltenden
Rechts festgestellt werden, ergibt sich aber ebenfalls kein klares Bild,
werden keine iiberzeugenderen, stirker motivierenden Ziele sichtbar.
Der Entwurf beklagt die Rechtszersplitterung im Bergrecht. Wenn das
Bediirfnis nach Einheitlichkeit so eklatant wire wie der Entwurf meint,
dann — so 148t sich vermuten — hitten die einzelnen Linder jedenfalls
in ihrem Bereich dem Rechnung getragen. Tatsédchlich ergibt jedoch die
Aufzdhlung der landesrechtlichen Bestimmungen in § 185 des Entwurfs,
daB kein einziges Bundesland eine abschlieBende Kodifikation hat, die
Nebengesetze eriibrigt. Baden-Wiirttemberg und Niedersachsen leben
sogar mit drei bzw. vier Berggesetzen. Fast alle Bundesldnder haben
Sondergesetze fiir bestimmte Mineralien, kommen also ohne eine Ver-
einheitlichung des sachlichen Geltungsbereichs aus. Offensichtlich er-
scheint den Bundesldndern die Vereinheitlichung des Bergrechts nicht
als ein so dringliches Problem, anscheinend kommt die Praxis mit dem
zersplitterten Bergrecht ganz gut zurecht#2 43,

40 S. 72 RegE (S. 67 RegE 7).

41 Vgl. S. 78 f. RegE (S. 73 f. RegE 77) zu den Kosten, die die vorgesehenen
Anderungen verursachen sollen, sowie die abweichende Einschitzung des
Bundesrats (BRat Ds. 350/75 [Beschluf], S. 3 zu Nr. 6), derzufolge Bund, Lin-
der und Gemeinden mit héheren Belastungen, als vom Entwurf angenommen,
zu rechnen haben werden und aulerdem Bergbau und die iibrige Wirtschaft
mit betrdchtlichen Mehrkosten belastet wiirden. Kritisch zu den Auswirkun-
gen der neuen Abbauberechtigung auf die Bereitschaft der Wirtschaft zur
Gewinnung von Bodenschitzen bereits Rittner, DB 1972, Beilage 7, S. 5 ff.

42 Ob eine Vereinheitlichung in dem Umfang, wie sie der Entwurf vorsieht,
insbesondere die Einbeziehung der Steine- und Erdenindustrie, iiberhaupt
wiinschenswert ist, hat bereits Rittner, S. 2 ff. mit beachtlichen Griinden be-
zweifelt. Denn es wére zunéchst zu priifen, ob die fiir den Bergbau im enge-
ren Sinne vorgesehenen Regelungen fiir die Steine- und Erdenindustrie
sachgerecht sind (z. B. die Regelungen iiber Bergschadenssicherung, Berg-
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Die Kritik des Entwurfs an den Regelungsinhalten des geltenden
Bergrechts ist gleichfalls wenig entschieden. Allgemein formuliert lau-
tet sie: ,Durch eine materielle Neugestaltung wesentlicher Rechtsinsti-
tute soll (das Bergrecht) wieder den Anforderungen gerecht werden, die
an die gesetzliche Regelung eines Sach- und Lebensbereichs im Rah-
men einer modernen Wirtschaftsordnung gestellt werden miissen“#.
Betrachtet man, was dieses ,Modernisierungsziel* des Entwurfs kon-
kret etwa fiir das Bergschadensrecht bedeutet#’, scheinen in der Tat
betrdchtliche Neuerungen angestrebt zu werden. Der bisher geltende
Grundsatz der Schadensvergiitung soll durch den Grundsatz der Scha-
densverhiitung ersetzt werden, es wird also eine grundlegende Neu-
orientierung des Bergschadensrechts gefordert. AuBerdem soll eine
Vielzahl von Detaildnderungen vorgenommen werden: teils Ausweitun-
gen, teils Begrenzungen der Bergschadenspflichten; die Schaffung eines
neuen Instituts der Festsetzung von Baubeschrinkungsgebieten; die
Schaffung einer Bergschadensausfallkasse; usw. Bei ndherem Hinsehen
kommen jedoch Zweifel an der Radikalitit der Neuorientierung. Auch
bisher schon ist die Schadensverhiitung erfolgreich praktiziert worden?s.
Den Anspriichen des Bergbaues an die rdumliche Nutzung der Erdober-

schidden, Grundabtretung, Bergschadensausfallkasse). In die gleiche Richtung
geht die Kritik des Bundesrats (S. 4 £.), der auBerdem darauf hinweist, da3 die
Einbeziehung der Steine- und Erdenindustrie zu einer Zersplitterung im
Arbeitsrecht flihren wiirde (S. 5). Das zunédchst so iliberzeugende Ziel der
Vereinheitlichung erweist sich also bei nidherem Hinsehen als proble-
matisch.

43 Es wiére fiir die Gesetzgebungslehre wie fiir die Rechtspolitik interes-
sant, dieses Phinomen genauer im Hinblick auf verallgemeinerungsfihige
Kriterien fiir ein Bediirfnis nach Vereinheitlichung zu untersuchen. Man
kann vermuten, daB dieses Bediirfnis davon abhingt, wie sehr die Norm-
adressaten auf die Rechtsnormen als Erkenntnisquelle angewiesen sind und
in welchem Umfang dies deshalb nicht der Fall ist, weil die Rechtsnormen
durch Behorden, Verbinde usw. fiir den einzelnen Adressaten konkretisiert
werden, so daB der Riickgriff auf die Norm iiberfliissig wird. Man denke
an das Steuerrecht, bei dem sich die Praxis weniger an dem Gesetzestext als
vielmehr an den Richtlinien der Steuerbehérden orientiert, das Gesetz als
Erkenntnisquelle regelmifBig tiberfliissig ist. Gleiches gilt moglicherweise im
Bergrecht, soweit Genehmigung und Uberwachung des Abbaus betroffen
sind. Hier orientieren sich die Behorden an ihrer iiberkommenen Konkreti-
sierung und einer lokalen Praxis, die die gesetzliche Regelung ,iiberlagern,
und die Bergbautreibenden richten sich danach, was ihnen die Behorden als
konkrete Verhaltensanforderungen vorgeben.

4 S.74f. RegE (S. 70 RegE 7).

45 Vgl. zu den konkreten Ausformungen dieses Modernisierungsziels S. 77,
149 £, 151 f,, 154 . RegE (S. 72, 136 £,, 137 £., 141 f. RegE 77).

48 Grundlage dafiir ist das Institut der Bergwarnung, mit der der Bergbau-
treibende den Bauherrn von der Berggefahr in Kenntnis setzt und ihm ggf.
Vorschlige fiir die Sicherung des Bauwerks macht. Geht der Bauherr darauf
nicht ein, verliert er seinen Anspruch auf Ersatz von Bergschédden, § 150 ABG.
Vgl. dazu G. Heinemann, Bergschaden, 3. Aufl. 1961, S. 77 ff. sowie unten
§101I4.
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flache konnte im Rahmen der Raumordnung und Bauleitplanung Rech-
nung getragen werden. Im {ibrigen ist auch hier anzumerken: Wenn
die vom Entwurf konstatierten Méngel so gravierend sein wiirden, dann
hitten diejenigen Lénder, in denen der Bergbau ein groSe Rolle spielt,
sie bereits anpacken konnen. Anscheinend aber ist man in der Praxis
mit dem vorhandenen rechtlichen Instrumentarium ausreichend zu-
rechtgekommen. Es bleibt deshalb der wesentliche Eindruck, daf3 der
Entwurf das Rechtsgebiet bereinigen, Detailkorrekturen vornehmen,
im Bergschadensrecht zudem eine gewisse Interessenverschiebung zu-
gunsten des Bergbaus durchsetzen will, ohne daB eine konkrete, akute
Problemlage zugrunde liegt oder wichtige wirtschaftspolitische Ziele
aufgegriffen werden. Das vielschichtige Biindel von Zielen, die je fiir
sich genommen kaum den Ansto zur Verfertigung des Entwurfs gege-
ben hiétten und die in ihrer Heterogenitédt sich nur in allgemeinen,
nichtssagenden Formulierungen wie ,Rechtsbereinigungs-“ und ,Mo-
dernisierungsziel“ zusammenfassen lassen, schlieflich die Fiille kompli-
zierter Regelungen, mit denen diese Ziele verwirklicht werden sollen,
ergeben insgesamt den Eindruck, daB hier eine ministerielle FleiBarbeit
ohne politische Tragweite vorliegt. Erst der Vergleich mit den friiheren
Referentenentwiirfen?’ zeigt, daB der urspriingliche Impetus war, den
Bergbau entscheidend von Bergschadenskosten zu entlasten. Hierin
lag ein Schwergewicht der angestrebten Verinderungen mit zahlen-
miBig faBbarer Bedeutung, mit einer Umschichtung von Bergschadens-
lasten in Millionenhdhe. Diese urspriingliche Intention ist wohl im
Verlauf der iiblichen ministeriumsinternen und interministeriellen Ab-
stimmungsprozesse so weit heruntertransformiert worden, daB fast
nur noch Detailkorrekturen am Ist-Zustand iibriggeblieben sind*. Ob
der Entwurf trotz dieser MiBigung , verbandsfest* ist® oder an einer
»8roBen Koalition der Unzufriedenen“®® scheitert, weil er bei keiner
Seite mehr ausreichendes Interesse auslost, bleibt abzuwarten5!.

47 Vgl. RefE I §§ 155 f., Begriindung S. 228 ff.; RefE II §§ 155 £., Begriindung
S. 257 £f.

48 Ein gesetzgebungswissenschaftlich fruchtbares Thema wire es, diesen
ProzeB des ,Heruntertransformierens“ in einer Fallstudie zu untersuchen.
Einiges Material, wenn auch unter anderen Fragestellungen erarbeitet, liegt
bereits vor, vgl. etwa Grottian, Strukturprobleme staatlicher Planung, 1974,
S. 215 ff. (Fallstudie zum Novellierungsversuch des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen), sowie die von Scharpf besprochenen Fallstudien
(in: Mayntz/ Scharpf (Hrsg.), Planungsorganisation, 1973, S. 68 ff.). Zur Theo-
rie derartiger Verdnderungen von Konzeptionen durch Abstimmungsprozesse
s. insbesondere Scharpf, Komplexitdt als Schranke der politischen Planung,
in: ders., Planung als politischer Proze8, 1973, S. 73 ff.

4 Wie — laut Steinberg, ZRP 1972, S. 207, 208 — Regierungsentwiirfe im
Normalfall. Ob diese Ansicht zutrifft, erscheint nach der von Laubinger, Be-
amtenorganisation und Gesetzgebung, 1974, durchgefiihrten Erhebung aller-
dings zweifelhaft. Vgl. vor allem die Einschitzung der Effizienz der Beteili-
gung der Beamtenorganisationen an der Gesetzgebung (S. 715 ff.). Nach den

5 Krems
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3. Mittel zur Erreichung der Ziele

Der Entwurf mochte das Bergrecht vereinheitlichen und modernisie-
ren. Die Vereinheitlichung erfolgt durch eine umfassende Kodifikation.
Das materielle Ziel der Modernisierung des Bergrechts driickt sich
demgegeniiber in so zahlreichen und vielschichtigen konkreten Ab-
sichten aus, da8 ein iiberschaubarer Katalog von Mitteln nicht auf-
gestellt werden kann. Es seien deshalb nur die zwei wesentlichsten
MaBnahmen des Entwurfs herausgegriffen, die durchgéingige Steige-
rung des staatlichen Einflusses und die Neugestaltung des Bergscha-
densrechts.

a) Verstirkter staatlicher Einflufl

Die Steigerung des staatlichen Einflusses findet ihren Niederschlag
in zahlreichen Einzelregelungen, vor allem aber in der Ausgestaltung
der Abbauberechtigung und der Eingriffs- und Kontrollbefugnisse
gegeniiber dem Bergwerksbetrieb. Zahlreiche Vorschriften geben dem
Staat Kompetenzen zum ErlaB von Rechtsverordnungen oder zu
Einzelfallentscheidungen, um o6ffentliche Interessen durchzusetzen, die
teils konkreter benannt (z. B. ,volkswirtschaftliche Belange“%?, ,Ab-
wehr einer Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts“%3, , sinn-
volle und planméBige Aufsuchung und Gewinnung der Bodenschitze*4),
teils nur allgemein als Grund fiir den staatlichen Entscheidungsvor-
behalt und als Orientierung fiir die Entscheidung formuliert werden®s.

Angaben der betroffenen Verbédnde sind die Einwirkungsmoglichkeiten auf
die Ministerialverwaltung sehr unterschiedlich; die EinfluBnahme auf die
Parlamente erscheint insgesamt als etwas erfolgversprechender.

50 So die treffende Formulierung von Naschold, Krankenversicherungsre-
form, 1967, S. 263, fiir das Scheitern der Bemiihungen um die Reform der
Krankenversicherung.

51 Im ersten Durchgang, d.h. gegeniiber dem RegE in seiner urspriing-
lichen Fassung, hatte der Bundesrat grundsitzlich ablehnend reagiert, vgl.
BRat Ds. 350/1/75 und 350/75 (BeschluBl). Obwohl die seinerzeit Kkritisierten
Punkte im wesentlichen nicht veridndert worden sind, hat der BRat bei der
erneuten Einbringung des Entwurfs in der 8. Legislaturperiode auf eine
grundséitzlich ablehnende Stellungnahme verzichtet und statt dessen zu
73 einzelnen Punkten Priifungen oder Anderungen vorgeschlagen (BTag Ds.
8/1315, S. 173 ff). Und der federfiihrende Wirtschaftsausschu8 des Bundes-
tages hat zur weiteren Beratung des RegE 77 im Juni 1978 eine interfrak-
tionelle Arbeitsgruppe eingerichtet. Es spricht also nach dem gegenwiértigen
Stand einiges dafiir, daB der Entwurf Aussichten hat, in vielleicht auch
erheblich verdnderter Form Gesetz zu werden.

52 § 18 Abs. 2 RegE (§ 31 Abs. 2 RegE 77). Gleichbedeutend wohl § 39
Abs. 1 Nr. 3 RegE (§ 34 Abs. 1 Nr. 3 RegE 77): ,gesamtwirtschaftliche
Griinde*“.

53 Vgl. § 18 Abs. 2 RegE, der dieses Interesse als einen Unterfall ,volks-
wirtschaftlicher Belange“ behandelt.

54 § 35 Abs. 2 RegE (§ 156 Abs. 2 RegE 77).
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Dabei ist der Begriff der offentlichen Interessen h#ufig ohne fest
umrissene Bedeutung und kann auch nicht ohne weiteres durch den
Zusammenhang der Vorschrift konkretisiert werden. Es 148t sich also
nur schwer vorhersehen, woran sich die Verwaltung orientieren wird.
Das liegt einmal an der Vielfalt der in Betracht kommenden o6ffent-
lichen Interessen, der Interessenpluralitét®$, die sich schon in dem
Konflikt zwischen der volkswirtschaftlichen Bedeutung der Boden-
schitze einerseits, den Umweltauswirkungen ihrer Gewinnung anderer-
seits ausdriickt, zum anderen an den fehlenden Kriterien dafiir, wie
die unterschiedlichen Interessen im Verhiltnis zueinander zu bewerten
und gewichten sind. Damit sind diese Vorschriften Einfallstore fiir
Gestaltungsabsichten der Verwaltung, sie gewidhren Handlungsspiel-
rdume, weil der Gesetzgeber auf eine eigene Interessenbewertung und
-abwigung verzichtet hat. Fiir die Verwaltung eroffnet sich die
Moglichkeit, unter Ausnutzung dieser Handlungsspielrdume Bergbau-
politik als sektorale Wirtschaftspolitik zu treiben, wenn sie die Aus-
fiilllung des Begriffs ,offentliches Interesse“ in den jeweiligen Vor-
schriften in den Dienst eines bergbaupolitischen Gesamtkonzepts stellts?.

In diesen Zusammenhang fiigt sich die Umgestaltung der Abbaube-
rechtigung zu einer Konzession (,,Bewilligung“) unter Aufgabe des In-
stituts des Bergwerkseigentums in seiner iiberkommenen Form ein58.

55 Vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 3, § 25 Abs. 2, § 29 Abs. 1, § 45 Abs. 1 Satz 1, § 61
Abs. 1 Nr. 4, § 72 Abs. 1 in Verbindung mit § 61 Abs. 1 des RegE (§ 11 Nr. 10,
§ 25 Abs. 1 Nr. 3, § 22 Abs. 1, § 39 Abs. 1 Satz 1, § 54 Abs. 1 Nr. 4, § 64 Abs. 1
in Verbindung mit § 54 Abs. 1 RegE 77). Zum Teil werden ,iiberwiegende
offentliche Interessen“ gefordert, so in § 9 Abs. 1 Nr. 1, § 61 Abs. 1 Nr. 8,
§ 100 Satz 2, § 147 Abs. 3, § 151 Abs. 2 in Verbindung mit § 61 Abs. 1, § 153
Abs. 3 RegE (§ 11 Nr. 8, § 54 Abs. 1 Nr. 8, § 127 Abs. 3, § 132 Abs. 2 in Ver-
bindung mit § 54 Abs. 1, § 134 Abs. 2 Nr. 3 RegE 77). SchlieBlich wird auch der
Begriff ,Wohl der Allgemeinheit“ benutzt, mehrfach gekoppelt mit Beispie-
len fiir volkswirtschaftliche Belange, vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 3, § 87 Abs. 1,
§ 112, § 127 Abs. 1, § 168 Abs. 1 RegE (§ 34 Abs. 1 Nr. 3, § 78 Abs. 1, § 96
Abs. 1, 105 Abs. 1, § 160 Abs. 1 RegE 77). — Kritisch zu der Verwendung
derartiger Begriffe in Erméchtigungsnormen Rittner, DB 1972, Beilage 7,
S. 10 f. (zum RefE I).

56 Vgl. zur Typologie des Begriffs ,0ffentliche Interessen“ in Rechtsnor-
men Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, insbe-
sondere S. 54 ff.

57 Der Bundesrat sieht in erster Linie die Umgestaltung der Abbauberech-
tigung (dazu die folgende Fn.) als Weg zur Verwirklichung energie- und
rohstoffpolitischer Ziele an und bezweifelt, ob der Entwurf diesen Weg aus-
reichend gangbar macht (BRat Ds. 350/75 (BeschluB}), S. 6). Damit wird die
Bedeutung der zahlreichen Ermaéichtigungsnormen als Steuerungsmittel
verkannt.

58 Vgl. §§ 5ff. RegE. Der RegE 77 sieht zwar die Verleihung von Berg-
werkseigentum vor (vgl. §§ 9, 13, 16 Abs. 5, §§ 17, 20, 22 RegE 77), jedoch ohne
wesentliche Verstirkung der offentlich-rechtlichen Position im Vergleich zur
Bewilligung. Der Grund fiir -die Schaffung dieses Instituts liegt in dem

5
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Rechtsgrundlage soll in der Regel nicht mehr ein verliehenes, mit fest
umrissenen Rechten ausgestattetes, unbefristetes und wunbedingtes
Bergwerkseigentums sein, sondern eine offentlich-rechtliche Bewilli-
gung. Der Anspruch auf Erteilung dieser Bewilligung wird durch eine
lange Liste von Voraussetzungen relativiert, vor allem auch dadurch,
daB der Erteilung keine iiberwiegenden o6ffentlichen Interessen ent-
gegenstehen diirfen®?. Die Bewilligung ist befristet und kann — auch
noch nachtréglich — mit Nebenbestimmungen (Bedingungen, Auflagen)
versehen werden®, Sie umfaBt nicht mehr — wie das Bergwerkseigen-
tum des geltenden Rechts — die Befugnis, die Abtretung bendétigter
Grundstiicke vom Grundeigentiimer zu verlangen. Die Grundabtretung
setzt vielmehr ein administratives Verfahren voraus, in dem fiir den
Einzelfall gepriift werden muB, ob die Abtretung dem Wohle der All-
gemeinheit dient!. Auch der Konflikt zwischen Verkehrsanlagen und
Bergbau ist durch Einzelfallentscheidung der Verwaltung zu l6sen, da
der Entwurf keine generelle Interessenbewertung vornimmt, sondern
die Entscheidung auf die Verwaltung delegiert, die zu priifen hat,
welche Belange im Einzelfall Vorrang haben sollen®,

SchlieBlich wird das Instrumentarium zur préventiven Betriebsrege-
lung ‘und -iiberwachung (Betriebsplanverfahren, verantwortliche Per-
sonen, Bergaufsicht, Bergverordnungen) perfektioniert%, so daBl umfas-
sende Kompetenzen zur Durchsetzung 6ffentlicher Belange zur Verfii-

gung stehen.

Wunsch der Bergbauwirtschaft, die Abbauberechtigung beleihungsféhig aus-
zugestalten (RegE 77, S. 85). Im iibrigen werden bereits bestehende Abbau-
berechtigungen weitgehend aufrechterhalten (vgl. §§ 200 ff. RegE, §§ 149 ff.
RegE 77). Da die heute bekannten Lagerstitten aber durch bereits bestehende
Berechtigungen weitgehend abgedeckt sind (BRat, ebd.), sind die Auswir-
kungen der Rechtsidnderungen moglicherweise gering.

5 § 9 Abs. 1 Nr. 1 RegE (§ 11 Nr. 8 RegE 77).

% Genauer: sie kann mit Nebenbestimmungen versehen werden und auch
noch nachtréglich mit Auflagen; § 11 Abs. 2 RegE (§ 16 Abs. 3 RegE 77). Zur
Befristung dortselbst Abs. 3 (Abs. 4, 5 RegE 77).

61 Nach §§ 135f. ABG kann der Bergwerksbesitzer die Abtretung benétig-
ter Grundstiicke verlangen. Die Abtretung kann allerdings ,aus iiberwie-
genden Griinden des Offentlichen Interesses“ versagt werden. Nach § 87
RegE (§ 78 RegE 77) soll umgekehrt die Grundabtretung (nur) zulissig sein,
wenn sie dem Wohle der Allgemeinheit dient. Wie groB8 die praktischen
Unterschiede sein wiirden, stehe dahin. — Zur gegenwirtigen Rechtslage
s. auch unten § 13 Fn. 25, zur rechtspolitischen Gestaltungsmoglichkeit unten
§ 13 Fn. 29.

62 Vgl. § 147 Abs. 3 RegE (§ 127 Abs. 3 RegE 7).

© Vgl §§ 55 £f., 64 £f., 72 ff. RegE (§§ 49 ff., 57 ff., 64 ff. RegE 77).
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b) Neugestaltung des Bergschadensrechts

Als weiterer Regelungsschwerpunkt des Entwurfs war das Berg-
schadensrecht genannt worden. Wie im geltenden Recht iiberldit es der
Entwurf im wesentlichen den Beteiligten, ihre Interessen wahrzuneh-
men, und begniigt sich mit der Zuteilung von Verantwortlichkeiten,
Anspriichen und Verpflichtungen. Neu ist die sehr viel detailliertere
Ausgestaltung der wechselseitigen Rechte und Pflichten im Zusammen-
hang mit der baulichen Nutzung von Grundstiicken®4. Ergénzend zum
bisherigen Recht werden staatliche MaBnahmen in dreierlei Hinsicht
getroffen:

— Die Sicherung der Abbaubarkeit von Bodenschitzen durch Einfiih-
rung von Baubeschriankungsgebieten, in denen die Errichtung, Er-
weiterung oder Anderung baulicher Anlagen der Zustimmung der
Bergaufsichtsbehérde bedarf®,

— ein Vorbehalt der administrativen Einzelentscheidung im Konflikt
zwischen Bergbau und 6ffentlichen Verkehrsanstalten®,

— die Errichtung einer Bergschadensausfallkasse®.

Wihrend die dritte MaBnahme lediglich eine Liicke im Rechtsschutz
der Grundeigentiimer schlieBt, setzt sich in den ersten beiden MaBnah-
men die bereits beobachtete Tendenz zur verstidrkten staatlichen Ein-
fluBnahme im Einzelfall fort.

4. Informationsgehalt des Entwurfs

Die Untersuchung des Entwurfs auf seinen Informationsgehalt fiihrt
zum gleichen Ergebnis wie beim Entwurf eines Futtermittelgesetzes
(vgl. oben I). Wesentliche Annahmen, auf denen der Entwurf beruht,
werden nicht belegt. Die Wirksamkeit der vorgeschlagenen Regelungen
148t sich anhand der mitgeteilten Daten nicht beurteilen. Literatur-
angaben und Hinweise zur Entstehungsgeschichte fehlen, allerdings mit
einer bezeichnenden Ausnahme. In der Begriindung finden sich Litera-
turhinweise zu der Frage, ob die vorgesehene Bergschadensregelung,
die dem Grundeigentiimer gewisse Pflichten im Interesse des Bergbaus
auferlegt, mit der Verfassung vereinbar ist®. AuBerdem findet sich der
Hinweis, dafl die Gemeinden die vorgesehene Beteiligung an den Siche-

8 Vgl §§ 127 £f.,, 130 £f., 133 ff., 147 RegE (§§ 105 £ff., 108 ff., 112 ff., 127 RegE
7).

9 §§ 127 ff. RegE (§§ 105 ff., RegE 77).

% § 147 Abs. 3 RegE (§ 127 Abs. 3 RegE 77).
87 §§ 141 ff. RegE (§§ 120 ff. RegE 77).

% S. 152 f. RegE (S. 138 £. RegE 77).
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rungskosten von Verkehrsanlagen ablehnen und die Angaben des Ent-
wurfs iiber die Kosten, die ihnen diese Beteiligung verursachen wiirde,
fiir falsch halten®. Beide Informationen belegen, wie kontrovers die
Frage der Kostentragung fiir Bergschdden und Sicherungsaufwendun-
gen ist, und welches Gewicht diese Kontroverse offensichtlich hat.

Sieht man von dem Sonderfall der Bergschadensregelung ab, in dem
der Entwurf etwas informativer ist, 148t sich das gleiche wie beim Ent-
wurf eines Futtermittelgesetzes feststellen: es fehlen wesentliche, fiir
die Uberpriifung des Entwurfs erforderliche Informationen, die in der
Ministerialverwaltung vorhanden sind.

5. Ziele, Mittel, Effizienz
a) Das Ziel der Vereinheitlichung des Bergrechts

Das Ziel der Vereinheitlichung des Bergrechts kann auf unterschied-
liche Weise erreicht werden. Die Vereinheitlichung kann ohne wesent-
liche sachliche Anderungen erfolgen und das in der Bundesrepublik
weitgehend gleiche Bergrecht als Bundesrecht kodifizieren, eine Ver-
einheitlichung kann auch mit inhaltlichen Anderungen des Bergrechts
verkniipft werden. Zudem ist das AusmaB der Vereinheitlichung varia-
bel. Die Vereinheitlichung kann sich auf die Grundregeln beschrinken,
sie kann auch bis zur letzten technischen Regelung durchgefiihrt
werden.

Die Effizienz einer MaBnahme ist eine Aussage dariiber, welche Ko-
sten fiir bestimmte Ergebnisse (Wirkungen) aufgewendet werden miis-
sen. Die unterschiedliche Effizienz alternativer MaBnahmen kann als
Grundlage fiir eine Entscheidung dienen, welche der mdglichen MaB-
nahmen ausgewdhlt und realisiert werden soll. Eine Bewertung der
unterschiedlichen Moglichkeiten, das Bergrecht zu vereinheitlichen,
setzt voraus, dafl Art und AusmaBl der Vereinheitlichung bewertet wer-
den und der Wert den jeweiligen Kosten gegeniibergestellt wird. Es
ist deshalb zunichst erforderlich, iberhaupt zu bestimmen, wie sich die
unterschiedlichen Arten und Grade der Vereinheitlichung zueinander
verhalten. Das Ziel der Vereinheitlichung des Bergrechts muf3 deshalb
daraufhin untersucht werden, auf welche positiven Verédnderungen es
abzielt und wie deshalb graduelle Abstufungen der Vereinheitlichung
einzuschitzen sind.

Der Entwurf sagt nicht, welche positiven Verdnderungen die Verein-
heitlichung hervorbringen soll, warum sie also wiinschenswert ist?.

% S. 163 RegE (S. 149 RegE 7).
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Man darf aber wohl annehmen, dal damit eine Vereinfachung bei der
Anwendung des Bergrechts erreicht werden soll, also alle diejenigen
Vorteile haben wiirden, die mit dem Bergrecht zu tun haben: Staat,
Wirtschaft, sonstige Normadressaten und Normbenefiziare. Das Ziel
der Vereinheitlichung 148t sich dann wie folgt umformulieren:

Schaffung von Erleichterungen bei der Anwendung des Bergrechts.

Welche Erleichterungen bringt die Vereinheitlichung der Praxis?
Zunichst wird die Verwaltungspraxis der Léander betroffen, die die
Berggesetze anwenden. Bergbau ist ortsgebunden. Die Linder haben
mit dem in anderen Bundesldndern geltenden Bergrecht daher regel-
maiBig nichts zu tun. Fiir sie ist es deshalb zunichst gleichgiiltig, ob dort
anderes Bergrecht gilt. Relevant wird diese Frage aber, wenn es um
Hilfen bei der Rechtsanwendung geht, d. h. wenn unbestimmte Rechts-
begriffe interpretiert, sonstige Auslegungsfragen entschieden oder Er-
messenvorschriften angewendet werden miissen. Hierfiir kann die
Praxis anderer Bundesldnder nur dann verwertet werden, wenn sie auf
weitgehend gleichem Recht beruht. Entsprechendes gilt fiir die Hilfen,
die die Rechtswissenschaft zur Verfligung stellt (Kommentierungen,
systematische Darstellungen).

Die Feststellung, das geltende Bergrecht sei zersplittert, ist aber vor-
dergriindig. In den Grundziigen und in zahlreichen, wichtigen Vor-
schriften stimmt das geltende Bergrecht der verschiedenen Bundes-
lénder weitgehend tliberein. So gibt es z. B. in der Regelung der Berg-
schadensanspriiche keine nennenswerten Unterschiede. Der allen Bun-
desléindern gemeinsame Grundstock an bergrechtlichen Vorschriften
ist so groB und bedeutsam, daB3 eine einheitliche Kommentierung ,des“
Bergrechts moglich ist™’. Bei der verwaltungsméBigen Durchfiihrung

70 Dargelegt wird immer nur der Grad der Zersplitterung (vgl. S. 72 ff.,
128 f. RegE, S. 67 ff., 117f. RegE 77). DaB3 die Vereinheitlichung problema-
tisch ist, macht erst die Stellungnahme des Bundesrats (Ds. 350/75 (BeschluB),
S. 9) deutlich, wenn er ausfiihrt: ,Wegen der speziellen Bedingungen des
Bergbaus mufl allen Bestrebungen, die auf eine stidrkere Zentralisierung ab-
zielen und damit zwangsldufig zur Betriebsferne fithren, aus Griinden der
Grubensicherheit mit grofen Vorbehalten begegnet werden. Das gilt vor-
nehmlich fiir ... (den) ErlaB von Bergverordnungen.“ Der Bundesrat weist
darauf hin, daB auch die Bundesregierung im Jahre 1963 Bedenken geduBert
hatte, ob es méglich und zweckmiBig sei, die Bundesregierung zum Erla
technischer Vorschriften zu ermichtigen. — Der Entwurf 148t nicht erkennen,
daB das Spannungsverhiltnis zwischen Zentralisierung einerseits, gréB8erer
Sachkunde und besserer Beriicksichtigung der jeweiligen 6rtlichen Gegeben-
heiten bei Dezentralisierung andererseits bedacht worden ist. Jedenfalls fehlt
die Begriindung dafiir, daBl bei der Struktur der zu erfiillenden Aufgaben
eine Zentralisierung im Bereich der Bergverordnungen iiberwiegend vorteil-
haft wire (vgl. dazu auch unten nach Fn. 93).

71 Vgl. die Kommentare zum Bergrecht von Miesbach / Engelhardt, Ebel /
Weller, usw.
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des Bergrechts werden sich Gemeinsamkeiten nur in beschrénktem
MaBe erreichen lassen, solange die foderalistische Struktur der Bun-
desrepublik eine unterschiedliche Verwaltungspraxis in den Lindern
ermoglicht.

Zusammenfassend 148t sich sagen: Der Vorteil, der den Léndern
durch die Vereinheitlichung entsteht, wird sich in engen Grenzen hal-
ten und zudem erst nach einer Ubergangszeit eintreten, wenn die Um-
stellung auf das neue, einheitliche Recht vollzogen ist und ein neuer
Bestand an praktischer Erfahrung und wissenschaftlicher Aufarbeitung
vorliegt.

Fiir den Bund wird die Vereinheitlichung des Bergrechts relevant,
soweit er selbst Adressat des Bergrechts ist oder das Bergrecht als In-
strument der Rohstoff- oder Energiepolitik einsetzen will. Ersteres ist
nur in geringem MaBe der Fall?2, Letzteres wire bedeutsam, wenn rea-
listisch erwartet werden koénnte, daB das Bergrecht in dieser Weise
politisch instrumentalisiert werden kann.

Fiir Wirtschaftsunternehmen wird ein bundeseinheitliches Bergrecht
bedeutsam, wenn sie Bergbau in mehr als einem Bundesland betreiben.
Das diirfte jedoch eher die Ausnahme als die Regel sein. Selbst wenn es
vorkommt, ist nicht allein entscheidend, ob das gleiche Recht gilt, son-
dern vor allem eine iibereinstimmende Verwaltungspraxis. Diese wird
aber durch ein bundeseinheitliches Bergrecht nicht ohne weiteres er-
reicht, weil es von den Léindern nach Art. 83 GG als eigene Angelegen-
heit auszufiihren wire; Verwaltungskompetenzen des Bundes kommen
nur in engem Rahmen in Betracht®.

Insgesamt bringt die Vereinheitlichung der Praxis also einige, vor-
aussichtlich aber nicht sehr bedeutsame Erleichterungen. Diesen Vor-
teilen sind die Kosten der Vereinheitlichung gegeniiberzustellen. Ko-
sten entstehen als einmalige oder laufende Aufwendungen des Staates
und der sonst Betroffenen. Die Kosten einer Umstellung auf neues
Recht sind davon abhingig, wie dieses neue Recht aussieht, in welchem
AusmaB es von dem bisher geltenden Recht abweicht. Sind die Ab-
weichungen gering, werden oft nur die zu zitierenden Rechtsvorschrif-
ten ausgetauscht werden miissen. Grundlegende Veridnderungen im
Zuge der Vereinheitlichung wie z. B. die Neugestaltung des Berecht-
samswesens machen dagegen die Uberleitung bestehender Abbau-

72 Soweit Bundesunternehmen Bergbau betreiben, oder Forschungsein-
richtungen des Bundes Untersuchungen vornehmen, die vom Geltungsbereich
des Bergrechts erfat werden.

78 Vgl. Art. 87 GG.
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berechtigungen oder ihre gesonderte Behandlung — neben der Abbau-
berechtigung nach neuem Recht — erforderlich und verursachen so
einen erheblichen einmaligen oder laufenden Aufwand, zumal die heute
bekannten Lagerstitten durch bestehende Berechtigungen fast voll-
stindig abgedeckt sind’. Eine giinstige Relation zwischen Nutzen und
Kosten der Vereinheitlichung ergibt sich also nur dann, wenn die Ko-
sten moglichst gering gehalten werden, anders ausgedriickt, wenn die
Vereinheitlichung auf dem geltenden Recht aufbaut und darauf ver-
zichtet, grundlegend neue Wege zu beschreiten.

b) Das Ziel der Modernisierung des Bergrechts

Die Relation zwischen Nutzen und Kosten ist fiir das zweite Haupt-
ziel des Entwurfs, die Modernisierung des Bergrechts, schwerer zu er-
mitteln. Hinter dieser abstrakten Formulierung verbirgt sich ein gan-
zes Biindel heterogener Ziele. Die Fortentwicklung des Betriebsplan-
verfahrens etwa zielt auf einen besseren Schutz der Beschiftigten und
Dritter vor bergbautypischen Gefahren. Die Neuordnung des Berecht-
samswesens will eine flexiblere EinfluBnahme des Staates auf den
Abbau von Bodenschétzen erreichen. Das neue Bergschadensrecht soll
bestimmte Gruppen von Geschiddigten besserstellen, andererseits aber
auch stédrker als bisher den Interessen des Bergbaus Rechnung tragen,
unabhiéngig von der Nutzung der Oberfliche Bodenschitze zu gewin-
nen, usw.

Fiir die Bewertung dieses Hauptzieles des Entwurfs wird deshalb ein
anderer Weg gewihlt als fiir das Vereinheitlichungsziel. Das Schwer-
gewicht soll auf der Untersuchung der entstehenden Kosten einerseits,
einer pauschalen Einschidtzung des Nutzens der kostenwirksamen MaB-
nahmen andererseits liegen. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB jede
Forderung nach staatlichen Mitteln fiir bestimmte Aufgaben die Be-
hauptung enthilt, die bisherige Aufgabenwahrnehmung sei unzurei-
chend; sie enthdlt auBSerdem einen Vorschlag fiir die Setzung von
Prioritdten zwischen staatlichen Aufgaben.

Dies vorausgeschickt, sind nun die Implikationen des Entwurfs her-
auszuarbeiten. Zu fragen ist einerseits nach den Kosten, die entstehen
werden, andererseits nach den Zielen, die mit den finanzwirksamen

74 Nach Angaben des Bundesrats, BRat Ds. 350/75 (Beschlu8), S. 6.

7 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates bei der erstmaligen Einbrin-
gung des RegE 1975, die einem Bundesberggesetz die Aufgabe zuweist, vor-
nehmlich das geltende Bergrecht in einer iibersichtlichen Kodifikation zu
erfassen (S. 2). 1977 hat der BRat auf eine derartige Stellungnahme ver-
zichtet.
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MaBnahmen verfolgt werden sollen, schlieBlich nach der Kritik an der
bisherigen Aufgabenwahrnehmung, die in diesen Vorschldgen implizit
enthalten ist.

Der Entwurf geht davon aus, daB den Landern langfristig keine ho-
heren Kosten entstehen werden’. Unabhéngig von dieser — vom Bun-
desrat 1975 angezweifelten’” — Prognose besteht Einigkeit dariiber, da8
jedenfalls beim Bund zusitzliche Kosten anfallen werden, und zwar
durch die Errichtung der Bundespriifanstalt fiir den Bergbau und durch
die dem Bundesminister fiir Wirtschaft zugewiesenen neuen Aufgaben.
Uber den Umfang der Kosten gibt es unterschiedliche Schitzungen™.
ZahlenméBig nicht erfassen lassen sich andere Nachteile, die z. B. durch
die Ubertragung von Durchfithrungsaufgaben auf Bundesministerien
entstehen und zur Folge haben, da die dort ohnehin bestehenden Or-
ganisationsprobleme noch verschirft werden.

Fragt man, wofiir diese Kosten im weiteren Sinne (einschlie8lich der
nicht in Geld mef3baren Nachteile) aufgewendet werden sollen, kommt
man zu einem iiberraschenden Ergebnis. Von den zahlreichen konkre-
teren Zielen des Entwurfs werden nur zwei durch kostenwirksame
Regelungen betroffen. Das eine Ziel betrifft die Sicherheit des Berg-
baubetriebes fiir Beschiftigte und Dritte. Verbesserungen sollen hier
vor allem durch die Arbeit der neu zu errichtenden Bundespriifanstalt
fiir den Bergbau erreicht werden. Geschitzte Kosten der Bundespriif-
anstalt: 8 Millionen DM jdhrlich®. Das zweite Ziel betrifft die staatliche
Aufsicht liber die Bergbautitigkeit. Sie soll mit Hilfe von Bergverord-
nungen des Bundeswirtschaftsministeriums vereinheitlicht und verbes-
sert werden. Die umfangreichen Erméchtigungen zum ErlaBl dieser Ver-

78 S. 78 f. RegE (S. 73 f. RegE 77).
7 S.3,16 f.
78 RegE und BRat, ebd.

7 Auf diesen Punkt weist der Bundesrat (S. 9) zu Recht hin. Zu den heute
schon bestehenden Problemen der Koordination und Steuerbarkeit der
groBen Bundesministerien vgl. vor allem den Delegationsbericht der Pro-
jektgruppe Regierungs- und Verwaltungsreform, 1972 und die Untersuchung
des Bundesverkehrsministeriums (Hegelau / Scharpf, Bericht ..., 1975). Die
Ubertragung der Verordnungsermichtigungen in den §§ 72 ff. RegE (§§ 64 ff.
RegE 77) widerspricht jedenfalls eindeutig den Vorschligen der Projekt-
gruppe, die zu Recht betont, ministerielle Aufgaben zeichneten sich dadurch
aus, dafl sie immer wieder der politischen Steuerung durch die Ressortspitze
oder das Kabinett bediirften (Delegationsbericht, S. 36 f.). Dazu gehodren die
Fragen der Grubensicherheit usw., die Gegenstand der Bergverordnungen
sein wiirden, als weitgehend technisch vorgezeichnete Problembereiche sicher
nicht. — Zum Problem der Organisation speziell des Bundeswirtschafts-
ministeriums vgl. Hans-Rudolf Peters, Wirtschaftsdienst 1975, S. 79 ff. und
dazu die Erwiderung von H. Kénig, Wirtschaftsdienst 1975, S. 415 £f.

8 S, 781, nach dem Stand von 1977: 8,5 Millionen DM, RegE 77, S. 73f.
Dazu der Bundesrat 1975 (S. 16): die Schitzung liege viel zu niedrig.
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ordnungen schreiben vor, daB eine Vielzahl von fachlichen Gesichts-
punkten und 6ffentlichen Interessen beriicksichtigt werden miissen. Die-
sen Ermichtigungen gerecht zu werden, erfordert spezialisierte Sach-
kunde und einen erheblichen Arbeitsaufwand. Es erscheint deshalb
plausibel, wenn der Bundesrat?! — entgegen den Ausfiihrungen im Ent-
wurf®? — die Ansicht vertritt, diese neuen Aufgaben des Bundeswirt-
schaftsministeriums wiirden eine erhebliche Personalvermehrung ver-
ursachen.

Die genannten Einzelziele betreffen bereits bestehende staatliche
Aufgaben. Wenn der Entwurf fordert, fiir diese Aufgaben zusdtzlich
Mittel zur Verfligung zu stellen, heifit das, diese Aufgaben sind bisher
nicht in ausreichendem MaBe wahrgenommen worden. Anders formu-
liert, der Sicherheitsstandard im deutschen Bergbau sowie Art und
AusmaB der staatlichen Uberwachung der Bergbautitigkeit sind unzu-
reichend.

Im Entwurf sucht man vergeblich Griinde fiir diese Kritik an der
Sicherheit im deutschen Bergbau. Das ist nicht verwunderlich. Erstens
wird sie nirgends ausdriicklich formuliert — dadurch wird es iiber-
fliissig, sie plausibel zu machen oder gar mit Fakten zu belegen. Zwei-
tens wiirde eine Begriindung den Vergleich mit Sicherheitsstandards in
anderen Bereichen der gewerblichen Wirtschaft herausfordern mit der
Folge, daf} die Forderung nach zusitzlichen Mitteln problematisch wer-
den konnte. Denn der Bergbau ist ein Bereich gewerblicher Tétigkeit,
der ein iiber viele Jahrzehnte gewachsenes Sicherheitssystem hat, fiir
den besondere Institutionen Sicherheitsfragen erforschen und in dem
entscheidende Verbesserungen des Sicherheitsstandards mit den veran-
schlagten zusédtzlichen Mitteln kaum zu erwarten sind®. Es dréngt sich

81 8. 17.
82 S. 78 RegE (S. 73 RegE 77).

8 Zu den Einrichtungen, die sich bereits mit der Sicherheit im Bergbau
beschiftigen, vgl. die Angaben in BRatDs. 350/75 (BeschluB3), S. 16 f. Uber die
relative Unfallhdufigkeit in Bergbaubetrieben verzeichnet ein Bericht der
bayerischen Gewerbeaufsicht fiir 1965 eine Unfallquote von 1,86 im Vergleich
zu 2,27 im Stahlbaugewerbe, 2,57 in der Eisen- und Stahlindustrie und 3,01 in
der Metallindustrie. Die Unfallquote gibt das Verhiltnis der Unfallhdufigkeit
des Gewerbezweiges zur durchschnittlichen Unfallhdufigkeit an. Je hdoher
die Zahl, desto groBler also die relative Zahl von Arbeitsunfillen (vgl. Bun-
desminister fiir Arbeit und Sozialordnung (Hrsg.), Jahresberichte der Ge-
werbeaufsicht, 1965, S. Bay. 140; spitere Jahresberichte enthalten keine ver-
gleichbaren Angaben, da die statistische Erfassung geindert wurde). Nach
den Daten bei Skiba, Arbeitssicherheit, 2. Aufl. 1975, S. 58, ist die relative
Unfallhiufigkeit im Bergbau zwar hoher als in den anderen Branchen, doch
ist fraglich, ob diese Zahlen aussagekriftig sind. Sie beruhen auf den Mel-
dungen der Betriebe und sind deshalb auch vom Meldeverhalten abhéngig.
Vergleiche zwischen Branchen sind deshalb problematisch. Im tlibrigen er-
geben die Daten eine stetige Abnahme der relativen Unfallhdufigkeit im
Bergbau — im Gegensatz zu der Entwicklung in anderen Branchen.
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deshalb die Frage auf, ob der Betrag von 8 Mill. DM, der fiir mehr
Sicherheit, fiir den besseren Schutz von Menschen und Sachwerten aus-
gegeben werden soll, nicht an anderer Stelle dringender gebraucht wird
oder mit einem gréBeren Nutzeffekt eingesetzt werden konnte.

In dem Sachprogramm des Entwurfs, in der vorgeschlagenen Neu-
strukturierung von Aufgaben und Kompetenzen verbergen sich also
Annahmen und Bewertungen, die problematisch erscheinen, wenn sie
offengelegt werden. Sie werden aber nicht klar ausgesprochen, damit
wird eine offene Diskussion iiber die Wiinschbarkeit der Vorschlige
und iiber die zu setzenden Prioritdten im Vergleich zu anderen staat-
lichen Aufgaben verhindert. Es werden — angebliche — Sachnotwen-
digkeiten aufgezeigt, die politische Entscheidungsspielrdume begrenzen
und finanzpolitische Priorititsentscheidungen umgehen. Akzeptiert
man die vom Entwurf vorgeschlagenen Regelungen als ,sachlich be-
rechtigt, werden also dem Bund die vorgesehenen Verwaltungskom-
petenzen iibertragen, insbesondere wird die Bundespriifanstalt errich-
tet, miissen diese Kompetenzen wahrgenommen werden. Das heiBit, es
miissen Personal- und Sachmittel bewilligt werden. In der Frage der
»sachlichen Berechtigung“ der Vorschlidge stecken also Konsequenzen,
die von dieser Frage her nicht zu beriicksichtigen wiren, und die den-
noch berticksichtigt werden miissen.

Das bedeutet, die Frage nach der ,sachlichen Berechtigung® ist falsch
gestellt, weil sie suggeriert, die sachliche Berechtigung lasse sich isoliert
priifen, ohne auf die relative Dringlichkeit der geforderten finanziellen
Aufwendungen einzugehen und ohne zu untersuchen, wie empfindlich
die Aufgabenwahrnehmung in der vorgeschlagenen Form auf unter-
schiedliche Mittelbewilligungen reagiert. Eine solchermafBien abstrakte
Sachentscheidung kann sogar das Gegenteil dessen erreichen, was er-
strebt wird. Finanzpolitische Entscheidungen werden verhéltnisméBig
global getroffen. Es kann dabei z. B. nicht untersucht werden, ob Mit-
telkiirzungen im Bereich X vielleicht zur Folge haben, daB die Qualitit
der Aufgabenwahrnehmung entscheidend leidet, weil das Aufgaben-
volumen nicht flexibel ist und mit geringeren Mitteln nicht mehr an-
gemessen wahrgenommen werden kann. So liegen etwa die Dinge im
Bereich der Sicherheitsaufgaben, fiir die der Entwurf dem Bund Ver-
waltungskompetenzen tiibertragen will. Schlimmstenfalls werden den
bisher vor Ort arbeitenden Bergbehérden Kompetenzen weggenommen,
die vom Bund mit allzu knapp bemessenem — zudem neuem, nicht ein-
gearbeitetem — Personal nur unzureichend wahrgenommen werden
kénnen. Das gefdhrdet eher die Sicherheit im Bergbau, als daB es sie
fordert.
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Kommen wir auf die gestellte Frage nach der Effizienz zurlick. Be-
schrénkt auf bergbaupolitische Ziele 148t sich die Effizienz der vorge-
sehenen Finanzmittel kaum beurteilen, weil alle erforderlichen Infor-
mationen fehlen. Erweitert man den Blick auf iibergreifende staatliche
Ziele, z. B. den Schutz von Menschen und Sachwerten, erscheinen die
geforderten Mittel kaum sinnvoll eingesetzt. Denn die mehr als 8 Mill.
DM, die zusétzlich aufgewendet werden sollen, betreffen einen Bereich
gewerblicher Titigkeit, der bereits ausgekliigelte Sicherheitsvorkeh-
rungen kennt und in dem eine entscheidende Verbesserung des Sicher-
heitsstandards nicht zu erwarten ist. Demgegeniiber erscheint es min-
destens ebenso dringlich, die Sicherheit in anderen gewerblichen Berei-
chen zu verbessern. Es erscheint deshalb plausibel zu vermuten, da8
die geforderten Mittel nutzbringender in anderen Bereichen verwendet
werden kénnten, und von daher im Bereich des Bergbaus nicht effizient
eingesetzt werden. Zweifel an der effizienten Mittelverwendung er-
geben sich hier also aus einem Nutzen-Nutzen-Vergleich. Auch unter
Kosten-Nutzen-Gesichtspunkten sind Bedenken anzumelden, weil zu
bezweifeln ist, ob die mit den geforderten MaBnahmen verbundenen
Kosten, einschlieBlich der zahlenméBig nicht faBbaren Nachteile insbe-
sondere im Bereich der Ministerialverwaltung, in angemessenem Ver-
hiltnis zu den erzielbaren Vorteilen stehen.

III. Folgerungen fiir eine Gesetzgebungslehre

Die — wenngleich nur punktuelle — Darstellung und Analyse der
beiden Gesetzesentwiirfe erbringt einige Resultate fiir die hier ver-
folgte Fragestellung, die im folgenden darzulegen sind.

In beiden Entwiirfen geben die Zielaussagen keinen verlidBlichen
AufschluBl dariiber, was mit den vorgeschlagenen Regelungen tatsich-
lich angestrebt wird, insbesondere was der Problemdruck war, der den
Aufwand fiir das Gesetzeswerk ausgeldst hat. Der Entwurf des Futter-
mittelgesetzes formuliert drei Zielrichtungen (Ernidhrungspolitik, Ge-
sundheitspolitik, Agrarpolitik), von denen aber nur die agrarpolitische
Zielsetzung den Entwurf trégt. Die beiden anderen formulieren eher
Randbedingungen fiir die agrarpolitischen Intentionen: ernihrungs-
und gesundheitspolitisch diirfen keine negativen Auswirkungen des
Entwurfs zu erwarten sein. AuBSerdem dienen die beiden anderen Ziele
dazu, die Durchsetzungschancen des Entwurfs zu erhéhen. Sie werden
proklamiert, um das Interesse der Allgemeinheit am Entwurf darzu-
tun. Handlungsleitend sind sie dagegen nicht. Beim Entwurf eines Bun-
desberggesetzes ist das Ziel der Vereinheitlichung des Bergrechts rein
formal, sagt also nichts iiber die inhaltliche Konzeption des Entwurfs.
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Einordnen, Sichten und unter dem Blickwinkel der Effizienz der vorge-
sehenen Regelungen bewerten 148t sich dieses Ziel erst, wenn man es
danach umformuliert, welche Vorteile mit der Vereinheitlichung an-
gestrebt werden. Die iibrigen Ziele des Entwurfs lassen sich zwar unter
der Uberschrift ,Modernisierung des Bergrechts“ zusammenfassen, sind
aber vollig heterogen und lassen nicht erkennen, welche Interessen
verfolgt werden. Erst der Vergleich mit fritheren Entwiirfen macht
sichtbar, daB die Neuverteilung der Bergschadenslasten wesentlicher
Impuls fiir die Vorlage dieses Gesetzentwurfs war. Versucht man
schlieBlich, aus dem Biindel der Sachziele diejenigen herauszufiltern,
fiir die finanzwirksame MaBnahmen vorgesehen sind, bedarf es wieder
einiger analytischer Anstrengungen, weil die Zielformulierungen des
Entwurfs dies nicht erkennen lassen. Die als Ergebnis gefundenen Ziele
erwecken Zweifel, ob sie die zu ihrer Realisierung geforderten Finanz-
mittel rechtfertigen kénnen und ob diese Mittel daher bei einer offenen
Diskussion iiber politische Prioritditen bewilligt werden wiirden. Die
Unklarheiten im Zielbereich erscheinen somit als ein wichtiger Aspekt
fiir die Durchsetzung finanzieller Forderungen, weil sie es erlauben,
Forderungen als angeblich von der Sache her notwendig und unaus-
weichlich darzustellen und Problemzusammenhinge und tatsédchliche
politische Entscheidungsspielrdume zu verdecken.

Bei beiden Gesetzentwiirfen 148t sich ferner konstatieren, daf3 die
allgemeine staatliche Zielsetzung, zur Erreichung der gewiinschten Re-
sultate mit moglichst geringem staatlichen Mitteleinsatz auszukommen,
keine Rolle spielt. Das gleiche gilt fiir die Forderung nach Entlastung
der Ministerialinstanz von Aufgaben, die keiner politischen Steuerung
bediirfen. Weder werden diese Gesichtspunkte als zu beachtende
Nebenziele oder als Randbedingungen formuliert, noch ist zu erkennen,
dafl ihnen jedenfalls Rechnung getragen worden ist, etwa indem Alter-
nativen fiir die Verwirklichung unter dieser Fragestellung gepriift
wurden. Es fehlt also offensichtlich nicht nur eine ausreichende Klar-
heit liber die mit den Entwiirfen verfolgten Ziele und ihre Prioritéten.
Die Entwiirfe sind auch nicht in den gré8eren Rahmen staatlicher Poli-
tik eingepaBt. Dabei geht es nicht etwa um den durch Parteiprogramme
oder Regierungserkldrungen gesteckten Rahmen, sondern um Aspekte,
die nicht dem Meinungsstreit der Tagespolitik unterliegen oder gar in
den Bereich grundsitzlicher ideologischer Differenzen hineinreichen.
DaB staatliche Mittel sparsam eingesetzt werden miissen, ist zwischen
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