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Haftstrafe dem Ehemann den Arbeitsplatz kosten und die
wirtschaftliche Existenz der Familie gefahrden konne, darf
demnach nicht geringgeschitzt werden.

IV. Schutz der Ehefrau vor Vergeltung

Die Einsicht, daB der herkémmliche Strafrechtsschutz nur
sehr begrenzt der Gewalttitigkeit von Ehemiannern entgegen-
wirken diirfte, sollte das Nachdenken iiber ein staatliches
Schutzsystem anregen, das in erster Linie am Schutz der Frau-
en und erst in zweiter Linie an der Bestrafung des Mannes
orientiert ist'’. Ein solches kénnte wie folgt gestaltet werden:

~ Die Ahndung der Vergewaltigung in der Ehe — die ausdriicklich
unter Strafe gestellt werden sollte ~ sollte dem Familiengericht
{ibertragen werden®.

~ Der familiengerichtliche Rechtsschutz sollte mehr helfend und be-
ratend als inquisitorisch und sanktionierend gestaltet sein.

~ Hinsichtlich der in Betracht kommenden Sanktionen sollte dem
Gericht ~ sowohl was die Art als auch was die Héhe der Strafe
angeht — eine groBere Ermessensfreiheit eingerdumt werden.

~ Wohl die Gefahrenabwehr im Fall akuter Gewalt, nicht aber die
Ermittlung des Sachverhalts sollte der Polizei tibertragen werden.
Die Erforschung der Straftat sollte Aufgabe des Familiengerichts
sein, bis geeignete Sozialdienste ausgebildet worden sind.

~ Bei grundsitzlichem Respekt vor dem Legalititsprinzip sollte auch
der Staatsanwalt aus diesem Verfahren herausgehalten werden, um
die Situation vor Gericht so unkompliziert als moglich zu gestal-
ten.

- Die Offentlichkeit sollte ausgeschlossen werden.

- Um die soziale Phantasie und das Einfiihlungsvermégen des Fami-
liengerichts zu erhéhen, sollten der Richterin bzw. dem Richter ein
sachverstindiger Beisitzer bzw. Beisitzerin aus dem Berufsteld der
Ehe- und Familienberatung beigesellt werden. Auf die geschlechts-
verschiedene Zusammensetzung des Gerichts sollte geachtet wer-
den.

- Des Nachdenkens wert erscheint, ob es Konfliktfille oder Ehesi-
tuationen gibt (z. B. Wiederholung, extreme Gewalt), in denen das
Familiengericht im Einverstindnis mit der Ehefrau das Verfahren
an die Staatsanwaltschaft und Strafjustiz abgeben darf.

V. Vorziige und Nachteile

Dieser Lésungsvorschlag hat nicht nur den Vorzug Skono-
misch zu sein, weil der gesamte die Ehe betreffende Entschei-
dungsbedarf einem Gericht iiberantwortet wird: als da sind
der Strafrechtsschutz der vergewaltigten Frau, ihr denkbarer
Antrag auf Zuweisung der Ehewohnung, die Unterhaltsklage
gegen den das Wirtschaftsgeld als Druckmittel einsetzenden
Ehemann und das Scheidungsverfahren. Eine solche Verein-
heitlichung der Zustindigkeit wiirde auch die Schwellen-
angst, die jeder Behorden- und Gerichtskontakt selbst fiir
diejenigen mit sich bringt, die sich im Recht wissen, auf ein
MindestmaB herabsetzen.

Fin solches Mischsystem von helfenden und sanktionieren-
den MaBnahmen - insbesondere die Beweglichkeit hinsicht-
lich der Strafe — hitte iiberdies den Vorzug, daB die Frage,
was cigentlich eine Vergewaltigang ist, jenseits der Straf-
rechtsdogmatik umfassender erdrtert werden konnte. Die
Mittel, die in einer Ehe gebraucht werden kénnen, um den
Widerstand einer Frau zu brechen und diese zu demiitigen,
sind viel mannigfaltiger und subtiler und fordern zu einem
Uberdenken des Gewaltbegriffs heraus.

Dieses Losungsmodell wird sich den Vorwurf gefallen las-
sen miissen, daB es einer Strategie Vorschub leistet, die die
Gewalttitigkeit als privates Problem einer gestdrten Ehe defi-
niert und verharmlost?’. GewiB wiirde eine dffentliche
Hauptverhandlung ,,die gesellschaftlichen Zusammenhinge
der tabuisierten Gewalt gegen Frauen* eher offenkundig ma-
chen®. Zu bedenken ist jedoch, daB nicht jeder Konflikt und
ProzeB als gesellschaftliches Lehrstiick taugt. Denn viele der
betroffenen Frauen besitzen weder die wirtschaftliche und in-

ZRP 1985, Heft 11 291

tellektuelle Unabhingigkeit noch die psychische Distanz zum
Partner und zur Familie, um ein 6ffentliches Verfahren see-
lisch unversehrt zu tberstehen. Diese Zumutung setzt sich in
vergleichbar anmaBender Weise iiber die Lebenswirklichkeit
vieler Ehefrauen hinweg wie die Empfehlung der Reform-
gegner, das Ubel an der Wurzel zu packen und sich scheiden
zu lassen.

Die Ausweitung des §177 StGB auf die Ehe sowie ein
vorzugsweise die Frauen ermutigendes und schiitzendes Ver-
fahren im Verein mit einer 6ftentlichen Information und Dis-
kussion diirfte allmihlich einen sozialen Wandel in Gang
bringen kénnen. Wahrscheinlicher aber, als daB sich alsbald
die Einstellung oder gar das Verhalten indert, ist es, dabB
jemand in Kirze — vielleicht in dieser Zeitschrift - die umge-
kehrte Gleichberechtigung anmahnt und fordert, daBf auch die
Vergewaltigung des Mannes und Ehemannes unter Strafe ge-
stellt werden sollte.

_ 19) In ihnliche, der Strafjustiz abgewandte Richtung zielen auch die
Uberlegungen von Narr, Vergewaltigung als Staats- und Minnersache,
in: Komitee fiir Grundrechte und Demokratie (Hrsg.), Sexuelle Gewalt,
Sensbachtal 1985, S. 138f., 1754F.

20) Vgl. shnliche Uberlegungen fiir England bei Eekelaar, FamilienR
und Sozialpolitik, 1983, S. 911., S. 287.

21 Benard-Schlaffer, Die ganz gewohnliche Gewalt in der Ehe, 1982,
S. 45.

22) So die Abgeordnete Schoppe im Bundestag bei der 1. Beratung des
von den GRUNEN eingebrachten Entwurf eines Strafrechtsinderungsge-
setzes, BT-Prot. 10 (1983), S. 2794.

Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Hagen

Das Grundgesetz als normative Gesetzge-
bungslehre?

Der Verfasser erliutert den Status der Gesetzgebungsiehre als des-
kriptive oder priskriptive Wissenschaft. Eine normative Funktion
mit Verfassungsrang konne ihr jedoch im demokratischen Staat nicht
zukommen.

I. Normative Kraft der Gesetzgebungswissenschaft

Der viel zitierte ,,Niedergang des Gesetzgebungsverfah-
rens“! hat die Gesetzgebungslehre als wissenschaftliche Diszi-
plin neu angeregt und mit einer Vielzahl bislang wenig erdr-
terter Fragestellungen befaBt®. Seit geraumer Zeit finden sich
immer zahlreichere Ansitze, Erkennmisse der Gesetzge-
bungswissenschaft nicht nur als priskriptive Methode kunst-
gerechter Politik anzusehen, sondern ihr zugleich normative
Kraft mit Verfassungsrang einzuriumen®. In dieser Eigen-

1) H. Schneider, in: Festschr. fiir Miiller, 1970, S. 421; Mingelanalysen
auch bei H. P. Schneider, ASR 1980, 4; schon friher H. Schneider, NJW
1962, 1273; historisch Gritschneder, BayVBI 1981, 750; alle m. w. Nachw.

2) Zur Gesetzgebungslehre s. grundlegend Noll, Gesetzgebungslehre,
1973; Rédig, Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1976; Winkler-
Schilcher, Gesetzgebung, 1980; Bohrer, Gesetzgebungspraxis und Gesetz-
gebungslehre, 1980; Eichenberger, Grundfragen der Rechtsetzung, 1978;
ders., VVDStRL 1982, 7; Ohiinger, Methodik der Gesetzgebung, 1982;
Kindermann, Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1982; Maihofer,
u.a., Theorie und Methoden der Gesetzgebung, 1983; Hugger, Gesetze -
Thre Vorbereitung, Abfassung und Priifung, 1983; Schiffer- Triffterer, Ra-
tionalisierung der Gesetzgebung, 1984; zur historischen Gesetzgebungs-
lehre und ihrem Ende Schott, ZNR 1983, 121; Braun, ZNR 1982, 156;
rechtswissenschaftlich H. Schueider, Gesetzgebung, 1982; Hill, Einfiih~
rung in die Gesctzgebungslehre, 1982; alle m. w. Nachw.

3) S. schon Konrad, DOV 1971, 80; ferner Goerlich, JR 1977, 89; Schulze-
Fielitz, NVwZ 1983, 709; Mengel, ZRP 1984, 153; zu Einzelheiten Rott-
yann, in: Riithers-Stem, Freiheit und Verantwortung im Rechtsstaat. 1984,
S. 329; Merten, ebd., S. 295.
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schaft soll sie sodann die Legislative mit einem vom BVerfG
nachpriifbaren Inhalt binden. Einzelne Formeln verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungsbegriindungen legen die Annah-
me nahe, daB sich das Gericht gegeniiber solchen Tendenzen
durchaus aufgeschlossen zeigt. Die sich dazu ausbildende Ka-
suistik kontrastiert in auffilliger Weise den knappen Regelun-
gen, welche das Gesetzgebungsverfahren im Grundgesetz ge-
funden hat. Sie ist daher auf ihre Vereinbarkeit mit dem gel-
tenden Verfassungsrecht besonders sorgfiltig zu priifen.

II. Das Gesetzgebungsverfahren im Grundgesetz

Die wenigen Bestimmungen des Grundgesetzes, welche
sich auf das Gesetzgebungsverfahren beziehen, sind denkbar
einfach. Art. 78 GG normiert die verfassungsrechtlichen Vor-
aussetzungen, unter welchen ein Gesetz zustandekommt.
Art. 76 GG regelt das Gesetzesinitiativrecht und das Einbrin-
gungsverfahren. Art. 77 I GG thematisiert das BeschluBver-
fahren im Bundestag; Art. 77 II-IV GG das Mitwirkungsver-
fahren des Bundesrates. Dariiber hinaus finden sich lediglich
Grundziige des Ausfertigungs- und Verkiindungsverfahrens
(Art. 82 GG).

Auf Sonderbestimmungen fiir Anderungen des Grundgesetzes
(Art. 79 GG), den Gesetzgebungsnotstand (Art. 81 GG) und den
Notstandsfall (Art. 115d GG) braucht hier nicht eingegangen zu wer-
den. Auffillig an den genannten Bestimmungen ist, daB sie erst in
einem Moment einsetzen, in welchem ein Gesetzentwurf bereits das
gesamte Vorbereitungsstadium durchlaufen hat, also erst gegen Ende
desjenigen Prozesses, der zu einem GesetzeserlaB fiihrt. Das grundge-
setzlich angeordnete Gesetzgebungsverfahren beginnt so zu einem
Zeitpunkt, 2zu welchem die Gesetzgebung in ihre letzte Phase tritt.
Damit trigt das Verfassungsrecht dem Umstand Rechnung, daB auch
im demokratischen Staat Gesetze im Parlament nicht gemacht, son-
dern lediglich verbindlich gemacht werden.

Demgegeniiber finden sich Regelungen tber die Gesetzes-
vorbereitung und -ausarbeitung im geltenden Verfassungs-
recht gerade nicht. Das erscheint schon deshalb sinnvoll, weil
die organisatorischen wie aufgabenmifBigen Differenzierun-
gen zwischen den verschiedenen Einbringungsberechtigten
i.S. des Art. 76 1 GG derart groB sind, daB eine einheitliche
Regelung fur die Gesetzesvorbereitung kaum denkbar wire.
Bestimmungen iiber die Entwurfsvorbereitung durch die
Einbringungsberechtigten finden sich vielmehr in dem inter~
nen Organisationsrecht, welches der Organisation des jewei-
ligen Organs und seiner Aufgabenerfiillung angepafit ist*,

Angesichts der Vielzahl von Anforderungen, welche
Staatszielbestimmungen und Grundrechte an die Inhalte der
Gesetze stellen, wird die Diskrepanz zu den knappen verfah-
rensrechtlichen Regelungen um so augenfilliger. Als deren
Charakteristika lassen sich herausstellen:

~ Die vollstindige Abwesenheit von Bestimmungen iiber die Ausar-
beitung von Gesetzesentwiirfen, insbesondere das Fehlen jeglicher
Sicherstellung von Publizitit bis zur Einbringung im Bundestag
oder Bundesrat, und die Abwesenheit einer institutionellen Mit-
wirkung unmittelbar demokratisch legitimierter Entscheidungsor-
gane — wie des Parlaments setbst - bei der Vorbereitung;

- das Fehlen jeglicher Regelungen iiber die Hinzuziehung von fachli-
chem Sachverstand bei der Gesetzesausarbeitung und -vorberei-
tung; nach dem Text des Grundgesetzes konnte das Verfahren
vollstindig ohne institutionalisierten Sachverstand vor sich gehen;

- die Knappheit der Regelungen des parlamentarischen Verfahrens,
das sich fiir den Bundestag auf wenige allgemeine Bestimmungen
(insbesondere: Art. 42 GG) reduziert und die Materie im iibrigen
global der Geschiftsordnungsautonomie des Parlaments unterstellt
(Art. 4012 GG). Selbst die Bildung von Fachausschiissen ist bis auf
Art. 453, ¢ GG nicht zwingend vorgeschrieben;

- die Knappheit und Klarheit der einschligigen Verfassungsbestim-
mungen, die allgemeine Aussagen nahezu vollstindig vermeiden
und statt dessen ausschlieBlich einfache, unmittelbar anwendbare
und praktisch kaum umstrittene® Anordnungen enthalten.
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Die parlamentarische Gesetzesarbeit wird demnach weitge-
hend dem Bundestag und dem Bundesrat in eigener Autono-
mie tiberlassen; die Rahmenfunktion der anwendbaren Ver-
fassungsnormen tritt deutlich hervor. Detaillierte Regelungen
finden sich uberwiegend in einfachen Gesetzen, Geschiifts-
ordnungen und Parlamentstraditionen®, die ihrerseits rezi-
piert oder aufgegeben werden konnen. Wie das Verfahren
ablduft, kann den Verfassungsbestimmungen kaum entnom-
men werden. Hier ist eine teilweise Kenntnis der extrakonsti-
tutionellen Regelungen notwendig.

III. ,,Optimales Gesetzgebungsverfahren als Verfas-
sungspflicht<«®

DaB der real diagnostizierte ,,Niedergang des Gesetzge-
bungsverfahrens* den Ruf nach einem ,.optimalen Gesetzge-
bungsverfahren' begriindet hat, erscheint konsequent. Dabei
ist die Optimierungspflicht in eine Vielzahl von Einzeldimen-
sionen aufgefichert (dazu III.). Davon durchaus zu trennen ist
der Aspekt, wonach jenen Optimierungspflichten zugleich
Verfassungsrang zukommen soll (dazu IV.).

1. Pflicht zur Tatsachenfeststellung

Gesetzgebung ist Sozialgestaltung, die in der Realitit zu
wirken intendiert. Dies setzt eine gestaleungsbediirftige und
-fihige Wirklichkeit voraus, in welcher ein Regelungsbedarf
besteht. Ob dies der Fall ist und wie er befriedigt werden
konnte, erschlieBt sich gerade in spezialisierten Sachbereichen
nicht unmittelbar von selbst, sondern bedarf einer mehr oder
weniger eingehenden Erforschung der realen Bedingungen.
Zu einer solchen Erforschung ist der Gesetzgeber verpflich-
tet. Das BVerfG liberpriift seinerseits, ob sich die Organe der
Legislative jener Aufgabe iiberhaupt und in hinreichendem
MaBe unterzogen haben’. Dabei ist in der Rechtsprechung ein
gewisser Wandel der Entscheidungspraxis feststellbar. Wih-
rend urspriinglich lediglich eine eigene Befugnis des Gerichts
zur Feststellung von Tatsachen angenommen wurde, auf de-
ren Grundlage sodann das jeweilige Gesetz gepriift wurde®,
wird inzwischen auch eine verfahrensrechtliche Pflicht zur
Tatsachenfeststellung des Gesetzgebers begriindet. Nicht al-
lein der Umstand, daB ein Gesetz sich aufgrund gerichtlicher
Tatsachenpriifungen als zulissig erweist, soll als ausreichend
angeschen werden; vielmehr wird eher gefordert, daff der
Gesetzgeber selbst eine solche Priifung vorgenommen hat.
Erweist diese sich fiir das BVerfG als ausreichend, so verzich-
tet es auf eigene diesbeziigliche Untersuchungen und atte-
stiert dem Gesetzgeber verfassungsgemiBes Verhalten. Der
umgekehrte Fall, da das Fehlen solcher Untersuchungen al-
lein zur Verwerfung einer Norm gefiihrt hitte, ist allerdings
bislang beim BVerfG nicht feststellbar.

Die Pflicht zur Tatsachenfeststellung erschdpft sich nicht in
allgemeinen Feststellungen von legislative facts, sondern
kann erheblich dariiber hinaus gehen. So sollen etwa kompli-
zierte Zusammenhinge des gesamtwirtschaftlichen Gesche-

4) S. in Einzelheiten variierend die sehr knappen Vorschriften der
§§ 756f., GeschOBT einerseits sowie die ausfithrliche Regelung der
§§ 21ff. GGOBM:in andererseits; dazu auch Kindermann, Ministerielle
Richtlinien der Gesetzgebungstechnik, 1979,

5) Vgl. die jiingere Entscheidungspraxis bei Leibholz-Rinck, GG,
6. Aufl,, (1979f), Art. 76-78, die lediglich 5 Seiten einschlieBlich Verfas-
sungstext aufweist.

6) Dazu etwa Jekewitz, DStR 1976, 537.

6a) Terminologie in Anlehnung an Schwerdifeger, in: Festschr. fiir Ip-
sen, 1977, §.173.

7) Seit BVerfGE 6, 389 (398ff.) = NJW 1957, 865; besonders deutlich
BVerfGE 50, 290 (331£) = NJW 1979, 699; BVerfGE 65, 1 (35) = NJW
1984, 419, cingehend Thierfelder, Jura 1970, 879; Ossenbiikl, BVerfG und
GG 1, 1976, S. 458; Lorenz, in: Starck-Stern, Landesverfassungsgerichts-
barkeit IT1, 1983, S. 193,

8) So etwa noch BVerfGE 7, 377 (Leitsatz 9).
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hens, welche das Gericht selbst als , . komplexe, schwer iiber-
schaubare Zusammenhinge* bezeichnet, zum Gegenstand
gemacht werden®. Auch muB sich die Legislative etwa mit
dem ,,Stand der Methodendiskussion* der empirischen So-
zialforschung sowie der amtlichen Statistik im Vergleich be-
schiftigen'’. Derartige Pflichten erfiillt das zustindige Organ
am besten, wenn es eine Sachverstindigenkommission ein-
setzt, die den jeweiligen Regelungsgegenstand ,,unter politi-
schen, wirtschaftlichen und rechtlichen Gesichtspunkten und
unter Beriicksichtigung der umfassenden politischen und der

Fachdiskussion eingehend untersucht; auch ,,umfassende

Anhérungen im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren*

vermogen offenbar dem Postulat Rechnung zu tragen, da8

,.der Gesetzgeber sich an dem derzeitigen Stand der Erfah-

rungen und Einsichten orientiert!!.* Dimensionen dieser ge-

setzgeberischen Pflicht sind demnach insbesondere:

- Die Pflicht zur Heranziehung von fachlichem Sachverstand, der die
jeweilige Materie untersuchen soll; iiber dic Voraussetzungen des
Sachverstandes sowie die Zusammensetzung solcher Gremien hat
sich das BVerfG bislang nicht geduBert.

- Die Beriicksichtigung der Ergebnisse jener Sachverstindigen im
Gesetz. Dabei braucht die Legislative die Vorschlige nicht undiffe-
renziert zu iibernehmen; es genligt, wenn die spitere Regelung mit

jenen Ergebnissen ,,in wesentlichen Ziigen tibereinstimmt*'".

- Der - daraus folgende — Vorrang des fachlichen vor dem politi-
schen Sachverstand: Gesetzgebung steht im Sog der fachlichen,
nicht allein der politischen Gebote.

2. Abwdgungspflicht

Tatsachen aus komplexen Sachverhalten, wie die Gesetzes-
materien vielfach sind, sind notwendig diffus und untereinan-
der widerspriichlich. Aus ihnen folgt nahezu niemals ein vor-
handenes oder fehlendes Regelungsbediirfnis, erst recht aber
nicht das Bediirfnis nach einer bestimmten Regelung. Vor-
aussetzung fiir den SchluB von den Tatsachen auf die poten-
tiellen Regelungen ist hier dic Abwigung der Fakten. Sie
schlieBt deren Sortierung, Diskussion und Gewichtung ein.
Vermag der Gesetzgeber mit der Tatsachenerhebung allein
ein Regelungsbediirfnis in einem bestimmten Sinne nicht
nachzuweisen, so trifft ihn zusitzlich die Abwigungspflicht.
Sie liBt sich im Gesetzgebungsverfahren von der Pflicht zur
Tatsachenerhebung zwar analytisch, kaum aber tatsichlich
trennen.

Zentraler Aspekt der Abwigungspflicht ist die Auseinan-
dersetzung mit méglichen Regelungsalternativen. Dabei ist
eine Alternative zulissig, wenn sie zur Erreichung des kon-
kreten Regelungszwecks gegeniiber anderen denkbaren Maf-
nahmen iiberlegen ist'?. Der ProzeB der Abwigung verliuft
demnach in der Weise, daB aus dem vorhandenen Tatsachen-
material die Summe der méglichen Regelungsalternativen —
einschlieBlich derer, iiberhaupt keine Regelung zu treffen —
herausdestilliert wird, um zwischen diesen aufgrund des vor-
handenen Materials die optimale Alternative zu ermitteln.
Optimal ist eine Alternative, wenn aus dem Tatsachenmate-
rial keine iiberlegenen Méglichkeiten gewonnen werden kon-
nen. In einem solchen Fall kann auch eine nicht ideale, in sich
mingelbehaftete Priferenz gebildet werden, deren Legitima-
tion in der Abwesenheit weniger mangelhafter Alternativen
liegt. Die Pflicht zur Vornahme jener Abwigung obliegt dem
Gesetzgeber, sie wird vom BVerfG {iberpruft.

3. Prognosepflicht

Gesetze gestalten die Realitit angesichts der weitgehendcn
Unzulissigkeit riickwirkender Normen regelmifig in der
Zukunft. Auf sie haben sich Tatsachenerhebung und Abwi-
gung daher zu beziehen. Die Zukunft ist unbeobachtl?ar und
unerforschbar, sie ist lediglich prognostizierbar. Dies ge-
schicht in der Weise, daB vorhandene Informationen iber
Vergangenheit und Gegenwart in der Weise iiberschitzt wer-
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den, daBl sie Aussagen auf Entwicklungen in der Zukunft
ermoglichen. Methodengerechte Medien hierzu sind Wahr-
scheinlichkeitsrechnung und stabilisierte Erfahrungssitze. Je
allgemeiner und kurzfristiger die Prognosen sind, desto héhe-
re Wahrscheinlichkeitswerte treten auf, je konkreter und
langfristiger sie sein sollen, desto weniger wahrscheinlich
werden sie. [hren Wahrscheinlichkeitswert erlangen Progno-
sen demnach immer im Verhiltnis zu gegenwirtigen und
vergangenen Tatsachen und Kennmissen, nicht hingegen aus
solchen in der Zukunft. Dementsprechend gehdrt der Eintritt
des prognostizierten Ereignisses nicht zu den Richtigkeitsbe-
dingungen der Prognose: Sie wird nicht dadurch falsifiziert,
daB das vorhergesagte Ereignis ausgeblieben oder das als un-
wahrscheinlich ausgegebene eingetreten ist. Falsch ist die

Prognose vielmehr, wenn sie in der Gegenwart vorhandene

Erkenntnisse, Erfahrungen oder Tatsachen auBer Betracht

1aBt.

Das BVerfG geht in stindiger Rechtsprechung® davon aus,
daB allen Gesetzen eine Prognose der Legislative tiber kiinfti-
ge Auswirkungen des Gesetzes zugrunde liegt und liegen
muB. Der Gesetzgeber ist demnach verpflichtet, sich iiber die
moéglichen Auswirkungen eines Gesetzes Rechenschaft abzu-
legen. Dies geschieht in der Weise, daB die vorhandenen Tat-
sachen auf ihren Erkenntniswert fiir die Zukunft befragt wer-
den und sodann im Wege der Abwigung eine zuverlissige
Prognose erstellt wird, welche iber mégliche Vor- und
Nachteile der intendierten gesetzlichen Regelungen Auskunft
geben soll. Dabei ist die Legislative grundsitzlich gehalten,
auch ungewissen Auswirkungen eines Gesetzes dadurch
Rechnung zu tragen, daB sie die ihr moglichen Erkenntnis-
quellen ausschdpft, um die Auswirkungen der zu erlassenden
Normen so zuverlissig wie moglich abschitzen zu kénnen'.
Ausdriicklich handelt es sich dabei um Anforderungen ,,des
Verfahrens®. Die Erfiillung dieser Anforderungen unterliegt
der gerichtlichen Nachpriifung, die hierfiir in einer umfang-
reichen Kasuistik die MaBstibe der ,,intensivierten inhaltli-
chen Kontrolle®, der ,,Vertretbarkeit™ und der ,,Evidenz*
aufgestellt hat".

Mittel zur Erfiillung dieser Pflichten des Gesetzgebers sind
die Orientierung am gesamten zuginglichen Material, die
Heranzichung von Sachverstindigen sowie AnhGrungen im
Gesetz, Gesetzesvorbereitungs- sowie Gesetzgebungsverfah-
ren. Konkret umfaBt die so verstandene Prognosepflicht:

— Der Gesetzgeber muB iiberhaupt eine eigene Prognose anstellen,
wie die zu erlassende Norm auf die Wirklichkeit wirken soll und
wahrscheinlich wirkt; dazu ist das vorhandene Material auszuwer-
ten, soweit es ihm zuginglich ist.

- Die Prognose muB in der Weise dokumentiert sein, dab sie iber-
haupt nachpriifbar ist. Hierzu dienen insbesondere Hinweise auf
Expertengutachten oder -ansichten im Verfahren. Was hingegen
zu geschehen hat, wenn der jeweilige Gegenstand iiberhaupt keine

9) BVerfGE 50, 290 (333) = NJW 1979, 699.

10) BVerfGE 65, 1 (55) = NJW 1984, 419.

11) BVerfGE 50, 290 (335) = NJW 1975, 695.

12) BVerfGE 65, 1 (55) = NJW 1984, 419; s. auch Schwerdtfeger (0.
FuBn. 6a).

13) BI)/erfGE 7, 377 (415) = NJW 1958, 1035, BVer/GE 11, 30 (45) =
NJW 1960, 715; BVerfGE 17, 269 (276) = NJW 1964, 1175; BVerfGE 25,
1 (12) = NJW 1969, 499, BVerfGE 30, 250 (263) = NJW 1971, 1603;
BVerfGE 36, 1 (17) = NJW 1973, 153%; BVerfGE 37, 1 (20) = NJW 1974,
1317; BVerfGE 39, 1 (51) = NJW 1975, 573; BVerfGE 39, 210 (225£); 40,
196 (223) = NJW 1976, 179; BVerfGE 45, 187 (223) = NJW 1977, 1525,
BVerfGE 50, 290 (333) = NJW 1979, 699; BVerfGE 65, 1 (55) = NJW
1984, 419.

14) BVerfGE 50, 290 (334) = NJW 1979, 699; BVerfGE 65, 1 (55) =

1984, 419.
le“;) Eingehend hierzu Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG,
1971; Seerzen, NJW 1975, 429; H. P. Schneider, NJW 1980, 2103; Ossen-
bihl (0. Fubn. 7); Lorenz {o. FuBn. 7).
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stabilisierten Prognosen zulift'®, ist bislang nicht entschieden. Das
BVerfG neigt hier zu einer Zuriicknahme der Prognosemalstibe,
ohne daf die Kriterien dafiir offengelegt werden.

— Die Entscheidungspraxis legt die Moglichkeit nahe, da8 das
BVerfG sich darauf beschrinkt, Prognosen der Legislative gegebe-
nenfalls zu falsifizieren. Je unsicherer die Prognosemdglichkeiten
sind, desto schwieriger ist deren Falsifizierung. Daraus ergibt sich
die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers. Dabei bleibt die
Verschiebung des Zeitpunkts vom Prognosemoment (des Gesetz-
gebers) bis zum Kontrollmoment (durch das BVerfG) grundsitz-
lich auBer Betracht. Schon allein diese zeitliche Distanz begriindet
eine besonders sorgfiltige Darlegungs- und Dokumentations-
pflicht fir den Gesetzgeber: Anderenfalls sind seine Prognosen
nicht mehr erkennbar und daher nicht mehr iiberpriifbar. Das Feh-
len iiberpriitbarer Prognosen wird allerdings die Verfassungswid-
rigkeit des Gesetzes begriinden.

4. Beobachtungspflicht

Mit dem GesetzerlaB endet das legislative Verfahren; die
Norm verselbstindigt sich von threm Urheber und gilt eigen-
stindig als objektives Recht. Im Proze8 ihrer Anwendung
und Vollzichung bewihren sich die Erwartungen ihrer Urhe-
ber, indem die prognostizierten Gesetzeswirkungen ganz
oder teilweise eintreten oder ausbleiben. An den dabei anfal-
lenden Erkenntnissen und Erfahrungen kann die optimale
Gesetzgebung auf der Suche nach dem optimalen Gesetz nicht
voriibergehen. Dies gilt umso mehr, als die fehlende Falsifi-
zierbarkeit der Ausgangsprognose des Gesetzgebers die ver-
fahrensrechtliche Legitimation fir den GesetzeserlaB iiber-
haupt war. Verbreitert sich mit fortschreitender Zeit die Tat-
sachenbasis, so kann dies zu einer Korrektur der urspriingli-
chen Prognose ndtigen, welche dann ihrerseits eine Rechtsin-
derung notwendig macht oder doch nahelegt. Je stirker
Rechtskontrolle zugleich Prognosekontrolle ist, desto stirker
wird durch neue Tatsachen- und Rechtsgrundlagen nicht nur
der faktische, sondern auch der rechtliche Druck in Richtung
auf eine Neuregelung der Materie.

Diese Umstinde kénnen allerdings lediglich real werden,
wenn sie iiberhaupt zur Kenntnis der gesetzgebenden Organe
gelangen. Die Legislative darf spitere Umstinde nicht einfach
unberiicksichtigt lassen. Vielmehr trifft sie insoweit eine fort-
dauernde Beobachtungspflicht: Der Gesetzgeber hat die Wir-
kungen der von ihm erlassenen MaBinahmen auch dann zu
beobachten, wenn das formelle Gesetzgebungsverfahren ab-
geschlossen ist”. Das optimale Verfahren ist so durch den
GesetzeserlaB nicht einfach abgeschlossen, sondern wirkt
auch danach potentiell unendlich fort. Es ndtigt zu einer Ver-
vollstindigung der Tatsachenerhebung durch nachtriglich
eingetretene neue Tatsachen, deren kontinuierliche Abwi-
gung und die daraus resultierende Priifung, Differenzierung
und gegebenenfalls Korrektur der urspriinglichen Prognose.
Mit dem Inkrafttreten verselbstindigt sich demnach das Ge-
setz vom Gesetzgeber, umgekehrt darf diesem allerdings je-
nes nicht gleichgiltig bleiben. Gesetzgebung und Gesetzan-
wendung werden so zu einem vielfach aufeinander bezoge-
nen, symbiotischen ProzeB. Dic Funktionsdifferenzierung
zwischen Legislative und Exckutive ist demnach partiell
transzendiert; dic Arbeitsteilung zwischen Normerla8 und
Normvollzug inhaltlich wie gegenstindlich aufgehoben.

5. Nachbesserungspflicht

Bezieht das Gesetz in seiner urspriinglichen Form seine
Verfahrensrichtigkeit und daher scine verfassungsrechtliche
Legitimation u.a. aus den Tatsachen und Prognosen, welche
dem Gesetzgeber vorlagen, so kdnnen deren nachtrigliche
Anderungen auch auf die VerfassungsmiBigkeit des gelten-
den Rechts nicht ohne EinfluB bleiben. Andern sich die maB-
geblichen Beurteilungsgrundlagen spiter, so ist der Gesetzge-
ber zur ,,Nachbesserung® i.S.der neuen Entscheidungs-
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grundlage verpflichtet'®. Damit zieht die Legislative lediglich
die Konsequenzen aus ihrem eigenen Vorverhalten, die aus
der notwendigen Unvollkommenheit urspriinglicher Tatsa-
chenermittlungsbemithungen, Abwigungen und Prognosen
in der Zeit folgen. Das geforderte Korrespondenzverhiltnis
zwischen Recht und Tatsachen bedingt, daf} in einer dynami-
schen Wirklichkeit auch das Recht dynamisch zu sein hat: und
wenn es das Recht sein soll, so muf} es auch der Gesetzgeber
sein. Wie das Recht die Wirklichkeit gestaltet, so gestaltet die
Wirklichkeit das Recht. Medium hierzu ist das Gesetzge-
bungsverfahren, das gegenstandlich wie zeitlich demnach
notwendig offen ist. Die Beobachtungs- und Nachbesse-
rungspflicht bezieht sich potentiell auf die gesamte Rechts-
ordnung, wobei eine urspriinglich hohe Tatsachen- und Pro-
gnoseunsicherheit die nachtriglichen Pflichten in gesteiger-
tem MabBe begriindet. Je ausgeprigter der eigenstindige, ge-
staltende Bereich eines Gesetzes erscheint, desto geringer sind
regelmifig die vorherigen Moglichkeiten adiquater Tatsa-
chen- und Prognoseerhebungen; umgekehrt steigt damit in
besonderem MaBe die Beobachtungs- und Handlungspflicht
der Legislative nach GesetzeserlaB. Damit steigt gerade in
gestaltenden Rechtssitzen, die nicht bloB ,,gewachsene® So-
zialstrukturen nachvollziehen, umgekehrt im Wege ihrer An-
wendung und Umsetzung sowie ihrer moglicherweise erfor-
derlichen Anderung der EinfluB der Wirklichkeit in hohem
MaBe. Das dialektische Verhiltnis von Recht und Realitit
wirkt so durch die Legislative als ein nach allen Seiten offenes
GefiB; der latent unbegrenzte Verfahrens- und Handlungs-
auftrag an die Legislative ist die daraus notwendige Konse-
quenz.

Nicht geklirt sind bislang allerdings die Mechanismen, welche die
Wahmehmung von Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten
durchsetzen sollen. Das punktuelle Verfahren der Normenkontrolle
reicht hierfiir nicht aus, da dieses mit der getroffenen Entscheidung
endet und nicht wiederaufnahmefihig ist. Auch eine zeitliche Ausset-
zung des Verfahrens wiirde dem jeweiligen Antragsteller nicht ge-
recht, da die Entscheidung durch eine derartige Mafinahme auf unbe-
stimmte Zeit vertagt wiirde. Einzig adiquate Reaktion wire hier
wohl eine Aufldsung der behaupteten Unverbriichlichkeit einer Ver-
fassungsmiBigkeitserklirung: Wihrend das BVerfG seit seiner frithen
Rechtsprechung auf dem Standpunkt steht, eine ,, VerfassungsmiBig-
keitserklirung** eines Gesetzes ergehe mit Bindungswirkung und ste-
he damit grundsitzlich einer erneuten Priifung desselben Gesetzes
entgegen®, so 138t sich jene Rechtsprechung nach dem gewandelten,
dynamischen Konzept von VerfassungsmiBigkeit und Verfassungs-
widrigkeit in der Zeit nicht mehr aufrechterhalten. Entscheidungen
iiber die VerfassungsmiBigkeit stehen demnach stets unter dem Vor-
behalt eines Faktenwandels; eine solche clausula rebus sic stantibus
wite jeder Entscheidung notwendig immanent. Der Antragsteller im
zweiten Verfahren hitte dann darzulegen, warum wegen neuer Tat-
sachen- und Prognosegrundlagen die urspriingliche Entscheidung
durch Zeitablauf gegenstandslos geworden wire. Auf welche Weise
allerdings das Gericht in solchen Fillen die Untitigkeit des Gesetzge-
bers bei der Wahrnehmung von Verfahrenspflichten riigen konnte,
scheint angesichts der limitierten Entscheidungsmoglichkeiten der
verfassungsgerichtlichen Prozesse iiberaus zweifelhaft. Eine Nichtig-
keitserklirung des Gesetzes kime nicht in Betracht, da der Verfas-
sungsverstoB lediglich durch das Verfahren der Legislative, nicht hin-
gegen durch das Gesetz begriindet wiirde und zudem aus gewandel-
ten Fakten mdglicherweise zwar die Notwendigkeit einer Neubera-
tung oder gar Rechtsinderung, aber keine Nichtigkeit folgen wiirde.

16) Zu einem solchen Fall Schuppert, Die verfassungsgerichtliche Kon-
trolle der auswirtigen Gewalt, 1973, fiir die AuBenpolitik.

17) Niher hierzu Badura, in: Festschr. fiir Eichenberger, 1982, S. 489,
Stettner, DVBI 1982, 1123.

18) BVerfGE 49, 89 (130) = NJW 1979, 359; BVerfGE 50, 290 (335) =
NJW 1979, 699; BVerfGE 55, 274 (317) = NJW 1981, 329; BVerfGE 56,
54 (78F) = NJW 1981, 1655; BVerfGE 65, 1 (5f.) = NJW 1984, 419; 5.
auch die Nachw. o. Fufin. 17.

19) BVerfGE 1, 14 (64) = NJW 1951, 877; zustimmend Lange, JuS
1978, 6.
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Umgekehrt kime eine Appellentscheidung® nicht in Betracht, da sie
das Rechtsschutzbegehren des Antragstellers, das sich letztlich gegen
das Gesetz wendet, nicht bescheiden wiirde.

IV. Verfassungsrechtliche Grundfragen des ,,optimalen
Gesetzgebungsverfahrens*

Die dargestellten Dimensionen des optimalen Gesetzge-
bungsverfahrens sind von der Rechtsprechung als Bestandteil
der geltenden Rechtsordnung anerkannt. Innerhalb der Nor-
menhierarchie genieflen sie Verfassungsrang. Damit stellt
sich primir die Frage nach ihren Rechtsgrundlagen: Die we-
nigen Normen des Grundgesetzes, welche das Gesetzge-
bungsverfahren betreffen, begriinden solche Pflichten der Le-
gislative gerade nicht. Dementsprechend werden jene Pflich-
ten auch nicht aus dem Verfahrensrecht, sondern aus anderen
Verfassungsnormen hergeleitet.

1. Rechtsgrundlagen

(1) Methodischer Ausgangspunkt ist dabei vielfach das
UbermaBverbot, welches als Ausprigung der Wertordnung
des Grundgesetzes alle Staatsorgane verpflichten soll, die vor-
gegebenen Werte in méglichst allseitiger Weise zuzuordnen
oder gar zu optimieren®'. Eine solche Optimierung soll nicht
allein in der Rechtsordnung, sondern gerade in der Wirklich-
keit geleistet werden. Dazu ist die Einbezichung der Realitit
in die verfassungsrechtlichen Mafistibe unausweichlich.

Dies gilt fiir alle Dimensionen des UbermaBverbotes®. Das
Gebot der Geeignetheit verlangt, daf8 das Ziel des Gesetzes
von dessen Regelungen tatsichlich gefordert wird. Hier 1st
also eine Zweck-Mittel-Relation auf der Ebene der Wirklich-
keit vorzunehmen, wobei die tatsichlichen Auswirkungen,
die der jeweiligen Norm zukommen, zugrundezulegen sind.
Eine allein rechtliche Wiirdigung reicht hierzu nicht aus. In
noch héherem MaBe wird die Einbeziehung der Realitit
durch das Gebot der Erforderlichkeit bedingt. Es gebietet,
daB die getroffene MaBnahme das mildeste Mittel darstellt.
Hier sind nicht nur die tatsichlichen Auswirkungen der zu
beurteilenden Norm zu untersuchen, sondern auch, ob es
mégliche rechtliche Alternativen zu jener Regelung gibt und
welche tatsichlichen Auswirkungen diese hitten. Hier sind
also hypothetische Wirkungen hypothetischer Normen her-
anzuziehen. Beide Wirkungen — die der zu beurteilenden Vor-
schrift und die der hypothetischen Alternativnorm — sind so
auf tatsichlicher Ebene zu vergleichen. Demgegeniiber be-
zieht sich das Gebot der VerhiltnismiBigkeit weitgehend auf
eine Abwigung auf Rechtsebene; hier sind tatsichliche Ent-
scheidungsgrundlagen kaum erforderlich. Aber auch hierbei
kénnen sie nicht véllig auBer acht gelassen werden, wenn die
tatsichlichen Nachteile der Vorschrift zu den von ihr zu be-
kimpfenden Gefahren nicht auBer Verhilenis stehen diirfen.
Das UbermaBverbot gebietet demnach cine tatsichliche Un-
tersuchung,
~ welches die realen Wirkungen einer Norm sind und in welcher

tatsichlichen Beziehung sie zu deren Ziel stehen {Geeignetheit),

- welche hypothetischen Alternativen zu der zu priffenden Vor-
schrift in Betracht kommen und welche deren hypothetische Wir-

kungen sein kénnten (Erforderlichkeit), )
~ welche tatsichlichen Nachteile die zu priifende Norm begriindet.

Da dicse Umstinde nur aus der Wirklichkeit, in welcher
cine Vorschrift gilt, ermittelt werden kénnen, ist der SchluB
naheliegend, das UbermalBverbot gebiete ein; ulrnfasanqe
Tatsachenerhebung in jenem Ausschnitt der erkl‘xchke}t,l in
welchem ein Gesetz gilt. Je komplexer diese Wirklichkeit 1st,
desto weiter muB die Untersuchungspflicht gezogen werden.

(2) Ahnlich wie das UbermaBverbot \;virkt_hler dag aus
Art. 3 1 GG hergeleitete ,,Willkﬁrvcrbot““3. Dieses gebietet,
nicht ohne ,,sachlichen Grund ungleich zu behandeln. Ob
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ein Umstand ,,sachlich” ist oder nicht, ergibt sich nicht aus

Rechtserwigungen, sondern den tatsichlichen Umstinden

des zu beurteilenden Falles. Hier ist festzustellen, ob eine Dif-

ferenzierung aus den realen Eigenschaften der zu vergleichen-
den Sachverhalte begriindbar ist oder nicht. Nur im ersten

Fall ist die Differenzierung ,,sachlich*. Sie folgt aus der Natur

der Sache und nicht der ,, Willkiir** des Gesetzes.

Auch eine derartige Differenzierung erfordert demnach ei-
ne eingehende tatsichliche Analyse der von einer Norm real
erfalten Fille einschlieBlich solcher Sachverhalte, die von ihr
nicht geregelt sind. Auch hierzu ist demnach eine Einbezie-
hung der Realitit geboten, die sich nicht auf dasjenige Pro-
blemfeld beschrinken darf, welches in den Anwendungsbe-
reich einer Vorschrift fillt. Vielmehr sind auch ungeregelte
Sachverhalte einzubeziehen. Willkiirverbot und UbermaB-
verbot gebieten demnach, bei der Priifung der Verfassungs-
mifligkeit eines Gesetzes
— iiberhaupt tatsichliche Untersuchungen anzustellen, welche die

realen Vorteile wie Nachteile einer Regelung einbeziehen;

- die jeweilige Materie iiber den konkreten Regelungsgegenstand des
Rechts hinaus zu analysieren, ob mildere Mittel zur Verfligung
stehen oder sachlich nicht gerechtfertigte Differenzierungen eintre-
ten;

- willkiirfreie und verhiltnismiBige Abwigungen auch auf tatsichli-
cher Ebene vorzunehmen.

(3) UbermaBverbot und Willkiirverbot sind verfassungs-
rechtliche MaBstibe fiir den Gesetzesinhalt, nicht das Gesetz-
gebungsverfahren. Der Inhalt einer Regelung wird vom
BVerfG im Normenkontrollverfahren auf seine Verfassungs-
miBigkeit {iberpriift. Dabei wiirde es grundsitzlich geniigen,
wenn das Gericht bei seiner Kontrolle tatsichliche Erhebun-
gen einbeziehen wiirde. Noch nicht begriindet ist damit, war-
um die Legislative im Gesetzgebungsverfahren gleichfalls
derartige Verfahrensvorkchrungen treffen soll. Rechtswis-
senschaftlich umformuliert lautet die Frage, wie materielle
Verfassungsnormen statt als Kontrollnormen als Handlungs-
oder Verfahrensnormen fiir die Legislative gedeutet werden
kénnen. Der bloBe Hinweis auf Art. 1 Il GG reicht hierzu
nicht aus; dieser bestimmt lediglich, da3 die Gesetzgebung an
die Grundrechte gebunden ist, nicht hingegen, wie sie diese
Bindung einzuldsen hat. Gerade fiir die Antwort nach dem
L Wie* der verfahrensmiBigen Umsetzung der Verfassungs-
bindung sind die grundgesetzlichen Verfahrensnormen erlas-
sen. Hier geht es allerdings um Verfahrensrecht auBerhalb der
Verfahrensnormen der Verfassung.

Ausgangspunkt der dargestellten Praxis ist der Umstand,
daB der Handlungszeitpunkt der Legislative und der Kon-
trollzeitpunkt des BVerfG auseinanderklaffen. Dies ergibt
sich aus der in Art. 93 I Nr. 2, 4a, Art. 100 GG, §§ 76, 80 11,
90 1 BVerfGG und anderen Normen begriindeten Nachtrig-
lichkeit der gerichtlichen ,,Nach*-priifung. Zum Zeitpunkt
seiner Normenkontrolle verfiigt das Gericht nahezu notwen-
dig iber verbesserte Moglichkeiten, Auswirkungen, Vor-
und Nachteile eines Gesetzes abzuschitzen. Es kann ferner die
bisherige Anwendungspraxis, die tatsichliche Bewihrung
und spitere Auslegung der zu priifenden Vorschrift herangle—
hen, welche der Legislative beim GesctzesbeschluB noch nicht
zur Verfligung stehen konnten. Daher sind Tatsachen- und
Prognosebasis des Gerichts denen der Legislative geradezu

20) Dazu etwa Pestalozza, BVerfG u. GG 1, 1976, S. 590.

21) Vgl. Hesse, Grundziige des VerfassungsR der BRep Duschid,
14. Aufl. (1984), Rdnmn. 317 N

22) Niher hierzu Gentz, NJW 1968, 1600; Wittich, DOV 1968, 817
Grabitz, AGR 1973, 568; Wendt, AGR 1979, 414; umfassender Lerche,
UbermaB und VerfassungsR, 1961; Hirschberg, Der Grundsatz der Ver-
hiltnismiBigkeit, 1981. ' ,
a23) Seit Iigeibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, 19"27; Uberblick bei
Leibholz-Rinck, GG, Art. 3 Rdnrn. 2fF,; jiingst Hesse, ASR 1984, 174.
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notwendig iiberlegen®!. Das BVerfG konnte so — nach Ablauf
geeigneter Zeitriume — dem Gesetzgeber oft Kenntnisse und
Erfahrungen entgegenhalten, die diesem notwendig noch
nicht bekannt waren. Damit wiirde es allerdings in den Kon-
trollmaBstab Umstinde einbezichen, die von der Legislative
Unmégliches verlangen: Wie soll sich der Gesetzgeber an
Tatsachen orientieren, die zum Zeitpunkt des Gesetzerlasses
in — moéglicherweise weit entfernter — Zukunft liegen und
daher ihm noch unbekannt sind? Diesemn Dilemma entgeht
das Gericht dadurch, daB es die Priifungsperspektive auf den
Zeitpunkt des Gesetzeserlasses zuriickverlegt. Es erforscht die
Perspektive ex ante. Da diese aber zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung zumeist nicht mehr genau rekonstruierbar ist und
zudem die Tendenz besteht, frithere Kenntnisse im Licht
spiterer — bekannter — Umstinde und Erfahrungen zu wiirdi-
gen, liegt es nahe, nicht zu fragen, ob das Gesetz mit dem
damaligen Stand der Erkenntnis vereinbar war, sondern ob
der Gesetzgeber sich am damaligen Stand orientiert hat. Das
Gesetzgebungsverfahren wird so zum Medium, durch wel-
ches die Differenz zwischen dem Kontrollzeitpunkt ex post
und dem Beurteilungszeitraum ex ante iiberwunden wird.
Den tatsichlichen Anforderungen geniigt dann ein Gesetz,
wenn im Gesetzgebungsverfahren die Tatsachen beriicksich-
tigt und zutreffend ausgewertet worden sind. So wandelt sich
das materielle Verfassungsrecht vom Kontroll- zum Hand-
lungsmaBstab. Die Legislative hat dementsprechend die
Pflicht,
~ die fiir die Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit einer Norm er-
forderlichen Tatsachen zu erheben, zu dokumentieren und gegebe-
nenfalls zu erginzen,
- die erforderlichen Abwigungen vorzunehmen und das Gesetz an
den gefundenen Ergebnissen zu orientieren.

Materiell verfassungskonform ist dann ein Gesetz, wenn es
in einem Verfahren zustandegekommen ist, welches die ma-
teriellen Anforderungen des Grundgesetzes an eine Norm
hinreichend beriicksichtigt hat.

2. Adressaten

Als Adressat der Pflicht zum optimalen Gesetzgebungsver-
fahren wird regelmiBig die ,,Legislative* angegeben. Darun-
ter sind diejenigen Staatsorgane zu verstehen, denen die Ge-
setzgebung zusteht. Primir ist dies gem. Art. 77 1 GG der
Bundestag, welcher die Gesetze beschlieBt. Er hat demnach
die geforderten Informationen zu erheben, Abwigungen und
Prognosen durchzufiihren sowie nachtrigliche Beobachtun-
gen und Verbesserungen der Gesetze sicherzustellen. Eine
solche Verpflichtung kann auch nicht pauschal an die geset-
zesvorbereitenden Organe delegiert werden. Denn es genligt
nicht, daB8 die Gesetzesvorbereitung sich am optimalen
Kenntnis- und Prognosehorizont orientiert; vielmehr mufl
dies auch der GesetzesbeschluB. Jede Delegation der Informa-
tionserhebung ohne eigene Sachkunde des Bundestages wiir-
de so den Delegierenden in notwendige Abhingigkeit vom
Delegierten bringen: Der Bundestag miiBite sich bei seinem
BeschluB an dem Sachstand orientieren, den ihm die gesetzes-
vorbereitenden Organe vorlegen. Damit wiirde das Parla-
ment zur bloBen Beratungs- und Ratifikationsinstanz von Ge-
setzesvorlagen; 6ffentliche Beratung und Abstimmung wiir-
den entbehrlich, da sie doch nur der Darstellung der ohnehin
durch Sachzwiinge vorgeschriebenen Entscheidungsergebnis-
se dienen wiirden. Parlamentarische Kontrollrechte und Op-~
position wiirden so weithin gegenstandslos. Konsequent muf}
der Informations- und Prognoseprimat beim Parlament selbst
verbleiben; er kann nicht delegiert werden.

Fiir die Moglichkeit oder gar Notwendigkeit einer Delega-
tion kann auch nicht angefiihrt werden, daB die Ministerien
als gesetzesvorbereitende Instanzen notwendig tber eine ho-
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here Sachkunde oder bessere Informationsméglichkeiten als
der Bundestag verfiigen. Ein solcher Schlufl wiirde voraus-
setzen, daf die Gesetzesvorbereitung notwendig Aufgabe der
Regierung wire. Dies ist allerdings nach Art. 76 I GG gerade
nicht der Fall. Einbringungsberechtigt sind nimlich nicht nur
Bundesregierung und Bundesrat, also die Landesregierungen,
sondern auch die Abgeordneten selbst aus der ,,Mitte des
Bundestages'*. Dafl einzelne Abgeordnete oder kleinere
Gruppen iiber erhebliche Kapazititen bei der Verarbeitung
von Kenntnissen und Informationen verfligen, ist faktisch
ausgeschlossen. Da die verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an Gesetze sich aber kaum an dem Umstand orientieren
kénnen, wer die Entwiirfe im Einzelfall eingebracht hat,
reicht die Gesetzesvorbereitung eben nicht notwendig fir die
Gewihrleistung hinreichender Informations- und Prognose-
moglichkeiten aus, wenn das Initiativrecht der Abgeordneten
nicht vollstindig gegenstandslos werden soll. Konsequent
muB auch aus diesem Grund das optimale Gesetzgebungsver-
fahren vom Bundestag selbst gewihrleistet werden. Eine an-
dere Moglichkeit, die verfassungsrechtlichen Anforderungen
in jedem Fall zu erfiillen, gibt es nicht.

V. Die Problematik verfassungsrechtlicher Optimie-
rung der Gesetzgebungspflichten

Die Diskussion um die Anforderungen an das Gesetzge-
bungsverfahren wird oft unter divergierenden Vorverstind-
nissen Uber das Grundgesetz gefiihrt. Wihrend der Aspekt
der ,,Rechtsstaatlichkeit* dessen Regelungsdichte betont und
unter Hinweis auf Verfassungsprinzipien und ungeschriebe-
nes Verfassungsrecht die Legislative in die Pflicht nehmen
will, betont umgekehrt der Aspekt ,,Demokratie” den Pri-
mat der Legislative bei der Sozialgestaltung, der nur maglich
sein soll, wenn und soweit das Grundgesetz Gestaltungsfrei-
rdume ermégliche. Beide Auffassungen sind allerdings wegen
ihres prinzipiellen Ansatzes und ihrer geringen inhaltlichen
Kritisierungsméglichkeiten kaum diskutierbar. Sinnvoll er-
scheint es daher, das optimale Gesetzgebungsverfahren an
konkreten Verfassungsnormen zu liberpriifen. Unter diesem
Aspekt wire das optimale Gesetzgebungsverfahren jedenfalls
als zulissige Alternative diskutierbar, wenn es gegen keine
Verfassungsnorm versto8t; umgekehrt wire es nicht akzepta-
bel, wenn es mit geltenden Bestimmungen des Grundgesetzes
unvereinbar wire.

1. Gegenstand der Gesetzgebung

Aufgabe der Legislative ist gem. Art. 77 1 GG der BeschluB3
von ,,Gesetzen*. Damit kommt ihr das Recht und die Pflicht
zu, ,,wesentliche* Sachbereiche zu regeln und dabei die ,, we-
sentlichen* Regelungen selbst zu treffen”. Derartige Gesetze
sind ihrem Gegenstand nach zumeist generell-abstrakt
(Art. 19 1, 3 I GG) und diirfen nicht nur fiir den Einzelfall
gelten. Durch diese Eigenschaften unterscheiden sich Gesetze
kategorisch von Mafinahmen der Exekutive im Verwaltungs-
verfahren und Urteilen der Gerichte. Konkret liegen die Un-
terschiede darin, daB

— Gesetze zukiinftig eintretende Sachverhalte regeln, die im Zeit-
punkt der Gesetzgebung weder bekannt noch wissenschaftlich
vollstindig vorhersehbar sind; demgegeniiber betreffen Verwal-
tungsverfahren oft und Gerichtsverfahren nahezu stets vergangene,
abgeschlossene Sachverhalte, die im Verfahren tatsichlich relativ
genau geklirt werden kénnen.

24) Dazu ausfihrlich Philippi (0. Fufin. 15).

25) So die theoretisch sicher zutreffende, verfassungsdogmatisch aller-
dings noch diskussionsbediirftige Umschreibung seit BVerfGE 40, 237
(248ff) = NJW 1976, 34; s. dazu Stern, StaatsR [, 2. Aufl. (1984),
S. 812ff. m.w. Nachw. Ablehnend etwa Roellecke, NJW 1978, 1776; Klo-
epfer, JZ 1984, 685.
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— Gesetze fiir tendenziell unbegrenzte Zeit gelten, zumeist bis zu
ihrer Authebung in Kraft bleiben; demgegeniiber wirken Verwal-
tungs- und Gerichtsentscheidungen fiir Einzelfille zeitlich limitiert:
Entfillt der konkrete Verfahrensgegenstand, so ist das Verfahren
,,verbraucht' .

- Qesetze gelten fiir potentiell unendlich viele Anwendungsfille, die
nicht gleich, sondern jeweils verschieden sind; der Gesetzgeber
kann diese nur unzureichend prognostizieren. Demgegeniiber gel-
ten Xe;;valtungs— und Gerichtshandlungen fiir Einzelfille konkre-
ter Art”.

Solche Unterschiede bedingen qualitative Differenzen auch
fiir die Entscheidungssituation des jeweils zustindigen Staats-
organs. Gesetze gelten regelmiBig fiir eine a priori unbe-
stimmte Zahl von Sachverhalten und Personen. Diese sind im
Zeitpunkt des Gesetzeserlasses nur unter zwei Bedingungen
hinreichend erkennbar: Wenn nimlich einerseits der Rege-
lungsgegenstand eine relativ einfach strukturierte Realitit
darstellt, und andererseits in dieser Realitit weitgehend kon-
stante Verhiltnisse herrschen. Beide Voraussetzungen liegen
jedoch in abnehmendem MaBe vor. Einerseits nchmen die
Verflechtungsbereiche in der Realitit wegen der sich verdich-
tenden sozialen Beziehungen und der dadurch immer uniiber-
sehbarer werdenden Riickwirkungen einzelner Gestaltungs-
maBnahmen immer mehr zu, wobei die Ausweitung der
Staatsaufgaben zugleich den staatlichen Zugriff auf immer
komplexere Regelungsgegenstinde bedingt. Andererseits
vollzicht sich nach wie vor der okonomische, soziale und
technische Wandel mit einem Tempo, der Konstanzerwar-
tungen zu einer nahezu unkalkulierbaren GroBe schwinden
1iBt. Gesetze miissen demnach in einer iiberaus komplexen
Realitit, die einer Globalanalyse selbst in den betreffenden
Fachwissenschaften nicht mehr zuginglich ist, angesichts ei-
nes raschen, kaum prognostizierbaren Wandels in der Zeit
ihre Geltung erlangen und bewahren. Dadurch wird die Auf-
gabe konkreter Analysen faktischer Voraussetzungen und
Wirkungsbedingungen von Gesetzen in Gegenwart und Zu-
kunft zu einem nicht mehr leistbaren Faktor. Dabei kann of-
fen bleiben, ob solche Analysen in fritherer Zeit mbglich wa-
ren; zutreffend ist allerdings, daB sie in der Gegenwart nicht
mehr leistbar sind. ,, Wesentliche* soziale Sachbereiche lassen
sich ,,generell-abstrakt® nicht mehr erkennen. Will das

“ Grundgesetz demnach der Legislative ihre Aufgabe nicht un-
méglich machen, so kann es derartige Analysen vom Gesetz-
geber nicht verlangen: Zu einer Untersuchung dessen, was
sich einer Untersuchung entzieht, kann der Gesetzgeber nicht

verpflichtet sein.

Dem trigt das BVerfG in anderen Zusammenhingen durchaus
Rechnung, wenn es um die materiellen Anforderungen an den Inhalt
von Gesetzen geht. Diese kdnnen sich durchaus ,,an den zu regelnden
Lebensverhiltnissen orientieren®, wenn etwa das ,, Wirtschafts- und
Sozialgefiige der Bundesrepublik im Einzelfall ,,schwer zu bewilti-
gende Aufgaben stellt” oder ,,Verinderungen der Wirtschaftslage,
Zicle und MafBnahmen der Entwicklungshilfe und der auswirtigen
Bezichungen* ein flexibles Handeln der Exckutive verlangen®. Ahn-
liches gilt etwa auch, wenn die Grundlagen der Wirtschafts- und
Sozialordnung der Bundesrepublik einen derart hohen Verflech-
tungsgrad aufweisen, daB sich die Legislative der Unméglichkeit ex-
akter Prognosen konfrontiert sieht®. So zutreffend derartige Erwi-
gungen sind, so sind sie auch fiir das Gesetzgebungsverfahren anzu-
wenden: Die Allgemeinheit der Gesetze steht regelmiBig exakten
Tatsachenaussagen und Prognosen dber ihren Anwendungsbereich
und jhre Riick wirkungen schon fiir die Fachwissenschaften entgegen.
Was aber fiir diese unmoglich ist, kann das Grundgesetz vom Gc?setz-
geber nicht verlangen, sofern es nicht die Gcsetzgek.)ung.zum Erl?egcn
bringen will. DaB es dies nicht will, zeigen bereits die zahlreichen
Gesetzgebungsauftrige, die Formulierung des Art. 771 GG und die
Zuriickhaltung des Verfassungsrechts bei der Begriindung konkreter

Verfahrenspflichten fiir die Legislative.
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2. Organe der Gesetzgebung

Sind so zuverlissige, aussagekriftige Informationen iiber
'Gesetzcsvorhaben und ihre Wirkungen kaum zu erlangen, so
ist in besonderem MaBe zweifelhaft, ob gerade die Gesetzge-
bungsorgane jene Kenntnisse gewinnen kénnen. Die Gesetze
wer.den gem, Art. 77 I GG vom Bundestag beschlossen. Die-
ser ist als unmittelbar demokratisch legitimiertes Organ zum
ErlaB aller Gesetze befugt, weil seine Wahl und sein Verfah-
ren in hohem MaBe geeignet sind, Gesetze verfahrensmiBig
auf den Volkswillen zuriickzufiihren®. Der Gesetzesbeschluf
rithrt demnach von einem Organ her, das zum BeschlufB be-
rechtigt ist, weil es in besonderer Weise legitimiert ist. Nicht
gefordert wird vom Grundgesetz, daB es in spezieller Weise
qualifiziert ist. Die Abgeordneten werden vom Volk in un-
mittelbarer Wahl gewihlt; Art. 38 11 GG setzt lediglich ein
Mindestalter fiir das passive Wahlrecht fest; sonstige personli-
che Qualifikationsmerkmale werden nicht verlangt. Dement-
sprechend iibt der Abgeordnete sein Mandat gem. Art. 3312
als ,,Vertreter des gesamten Volkes* entsprechend seinem
Gewissen aus. Vom einzelnen Parlamentarier wird somit der
Erwerb spezifischer Kenntnisse, ihre Einbringung in seine
Arbeit und seine personliche Orientierung an jenen Kenntnis-
sen nicht verlangt. Wenn das Grundgesetz Sonderwissen we-
der auf simtlichen noch auf einzelnen Gebieten voraussetzt,
kann es vom Abgeordneten auch nicht verlangen, daB seine
Handlungen nur rechtmiBig sind, wenn er sich an umfassen-
den Sachkenntnissen orientiert. Anderenfalls legt es die Ar-
beitsfihigkeit der Volksvertretungen lahm.

Dies gilt aber nicht nur fir den einzelnen Abgeordneten,
sondern auch fiir die Parlamente insgesamt. Das Verfassungs-
recht hat das Parlament nicht mit eigenen Mitteln zur Erhe-
bung und Verarbeitung von Informationen ausgestattet; viel-
mehr ressortieren die dafiir geeigneten und kompetenten Stel-
len bei der Exekutive, insbesondere der Regierung. Hier wird
systematisches Spezialwissen angesammelt, welches der Re-
gierung, nicht aber dem Parlament stindig zur Verfiigung
steht. Der Bundestag ist vielmehr auf die Ausitbung von Zi-
tier- und Fragerechten im Einzelfall angewiesen. Dement-
sprechend weist das Parlament bei der Wahrmehmung seiner
Gestaltungsaufgaben gegeniiber der Exekutive erhebliche In-
formationsdefizite auf. Dieser Mangel wird durch die unter-
schiedliche Organisation von Parlament und Regierung noch
verstirkt. Die Ministerien sind sachlich spezialisiert und in-
tern wieder organisatorisch wie personell differenziert. Da-
durch werden vielfiltige Erkenntnisse tiber simtliche Sachbe-
reiche des Gemeinwesens aus der Makro- wie der Mikroper-
spektive erlangt und verarbeitet. Detailkenntnis, Soqdcx:wis—
sen und Spezialistentum sind die Folge dieser Organisations-
form. Demgegeniiber entscheidet das Parlament als Ganzes
iiber Gesetze jeder Art: Je komplexer die Materie und je fi?ffc-
renzierter das Regelungsinstrumentarium der jeweiligen
Normen ist, desto geringer ist die Kenntnis des entscheiden-
den Parlaments von den zu lésenden Problemen und den zu
erzielenden Gesetzeswirkungen. Wihrend die Exekutive spe-
gialisiert wirkt, arbeitet das Parlament generalisiert auf allen
Gebieten. Dadurch fehit ihm notwendig die Detailkenntnis;
es ist auf selektive Informationen von Dritten, Alltagshypo-

26) Die gesetzliche Regelung ., Hunde miissen in der foent]ichkcit
stets einen Maulkorb tragen™ gilt fir alle Hunde unabhingig von jhren
konkreten Eigenschaften bis zur Aufhebung der Norm. Die _Vcrwaltungs—
oder Gerichtsanordnung: ,,Halter H mufl seinem Hund T in der Offent-
lichkeit einen Maulkorb anlegen" endet mit dem Tod des Hundes T oder

der Haltereigenschaft des H.
27) Zum Ganzen Jermann,
setzung, 1978, S. 1894F.
28) BVerfGE 49, 1811.
29) BVerfGE 50, 290 (333f.) = NJW 1979, 699.
30) BVerfGE 40, 237 {249) = NJW 1976, 34; Gusy,

in: Eichenberger, Determinanten der Recht-

ASR 1983, 3421F
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thesen und laienhafte Wertungen angewiesen. Die Informa-
tionsmoglichkeiten und der Informationsstand der entschei-
denden Abgeordneten ist damit relativ gering. Das gilt umso
mehr, je spezialisierter oder komplexer die jeweilige Materie
ist und je groBer der Anteil der Variablen fiir die Prognosen
bleibt. Das Grundgesetz setzt diese Umstinde voraus; es geht
davon aus, daB das Parlament im Verhiltnis zu den von ihm
wahrgenommenen Aufgaben das am wenigsten informierte
Staatsorgan ist. Demokratische Herrschaft ist somit die Herr-
schaft von Personen, die iiber keine spezifischen Sachkennt-
nisse verfiigen, organisiert in einem Organ, das seinerseits
keine spezifische Sachkenntnis vermittelt’’.

Solche Umstinde konnen nicht ohne Konsequenzen auf die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an das Wissen und die Prognose-
mbglichkeiten des Gesetzgebers bleiben. Wenn beim Abgeordneten
nur geringe Kenntnisse vorhanden sind und im Parlament nahezu
nichts zu deren Verbesserung geschieht, so kann keine sachlich opti-
male Probleml6sung erwartet werden. Anderenfalls kann Gesetzge-
bung als spezifisch demokratische Sozialgestaltung nicht stattfinden.
Das Entscheidungsmonopol des Parlaments iiber Gesetze steht so
dem ,,optimalen Gesetzgebungsverfahren™ entgegen.

3. Das Verfahren der Gesetzgebung

Ist demnach der Vorrat an Informationsmoglichkeiten ge-
ring und weder der einzelne Abgeordnete noch das Parlament
7u dessen Verarbeitung institutionell in der Lage, so ist auch
das Gesetzgebungsverfahren kaum geeignet, angesichts dieser
Rahmenbedingungen optimale Sachentscheidungen hervor-
zubringen. Zwar ist das Verfahren der Rechtssetzung nicht
im Parlament und bei den Abgeordneten monopolisiert, son-
dern gerade im Stadium der Normvorbereitung vor der Ein-
bringung etwa bei den Regierungen angesiedelt; doch ist die
Delegation von optimaler Kenntnis- und Prognosekapazitit
auf das Vorbereitungsverfahren unzureichend, wenn das Par-
lament als selbstindiges Entscheidungsorgan erhalten werden
soll*%.

Dies gilt umso mehr, als das Gesetzgebungsverfahren als
Entscheidungs-, nicht als Erkenntnisverfahren ausgerichtet
ist. Im Grundgesetz fehlen alle rechtlichen Vorkehrungen, die
ein Erkenntnisverfahren auszeichnet: Fiir die Legislative ist
eine sachliche Qualifikation der Entscheidenden nicht vorge-
schrieben. Auch fehlen Bestimmungen iiber die Feststellung
entscheidungsrelevanter Sachverhalte und das dabei anzu-
wendende Verfahren; das Parlament hat kein Recht zur Her-
anziehung von unabhingigen Sachverstindigen; schlieBlich
sind keine Regelungen einer sachlichen Begrindung der ge-
troffenen Entscheidung, insbesondere eines Gesetzes, aufge-
nommen. Demgegeniiber sind die Elemente eines Entschei-
dungsverfahrens umfassend ausgeprigt: Geregelt ist nahezu
ausschlieBlich die BeschluBfassung. Mafigeblich fur diese ist
die Herstellung politischer Akzeptanz durch Offentlichkeit
der parlamentarischen Verhandlung (Art. 42 IT GG) und des
Kompromisses zwischen den verschiedenen Staatsorganen,
insbesondere im VermittlungsausschuB (Art. 77 I GG). Auf
solche Weise werden politische Entscheidungen hergestellt,
dargestellt und vermittelt, nicht hingegen Sachentschei-
dungen abgewogen und begriindet. Wer so stets das Darstell-
bare, das Zumutbare und den Kompromi8 suchen muf, kann
nicht zugleich Sachinformationen ansammeln und Prognose-
modelle abwigen. Eine so getroffene Entscheidung findet ih-
re immanente Rechtfertigung in der politischen Akzeptanz,
nicht in ihrer sachlichen Richtigkeit. In diesem Sinne ist auch
demokratische Mehrheitsentscheidung nicht Herrschaft des
sachlichen Richtigen, sondern des KompromiBfihigen™, Auf
die Herstellung und Darstellung dieses Kompromisses sind
auch die Verfahrensvorschriften des Grundgesetzes fiir den
parlamentarischen Gesetzgeber abgestellt. Jene Verfahrens-
normen sind dann auch die formellen RechtmifBigkeitsbedin-
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gungen fiir das Gesetz. Nicht zufillig sind demgegeniiber
weitere Handlungsrechte und -ptlichten des Parlaments nur
solche mit intra-organschaftlicher Wirkung. Sie konnen im
Rahmen der Geschiftsordnung fir den Bundestag Rechte,
aber keine Pflichten des Verfassungsorgans insgesamt mit
AuBenwirkung begriinden. Auf diese Weise konkretisieren
sie. Handlungsmoglichkeiten des Parlaments bei der Aus-
iibung seiner Pflichten, nicht hingegen selbstindige Pflichten
gegeniiber Dritten. So figen sie sich nahtlos in das System
grundgesetzlicher Verfahrensbestimmungen ein: Wie das
Parlament demokratische Akzeptanz herstellt, bleibt thm in-
nerhalb zwingender Rahmenvorschriften fiir das Verfahren
iiberlassen. Diec Umdeutung des grundgesetzlich vorgesehe-
nen Entscheidungsverfahrens in ein Erkenntnisverfahren
steht den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das legis-
lative Handeln entgegen.

Das ,,optimale Gesetzgebungsverfahren® basiert somit auf
drei Voraussetzungen, die mit dem Grundgesetz nicht verein-
bar sind:

(1) Das abstrakt-generelle Gesetz ermdglicht kaum zutreftende In-
formationen und Prognosen iiber seinen Anwendungsbereich wie
seine potentiellen Wirkungen.

(2) Das Parlament als Entscheidungsorgan wie die einzelnen Abge-
ordneten sind zur Durchfithrung des ,,optimalen Gesetzgebungsver-
fahrens* personell wie institutionell nicht in der Lage.

(3) Das Verfahren der Gesetzgebung ist ein Entscheidungs- und
kein Erkenntnisverfahren. Es ermoglicht daher keine Optimierung.

Das Zusammentreffen dieser drei Befunde 1iBt zwingend
nur den SchluB zu, daB das optimale Gesetzgebungsverfahren
nicht dasjenige des Grundgesetzes sein kann, sofern die de-
mokratische Sozialgestaltung iiberhaupt noch wahrgenom-
men werden soll. Da das Grundgesetz parlamentarische Ge-
setzgebungsarbeit fordert und voraussetzt, kann es diese nicht
an Anforderungen binden, deren Erfiillung es zugleich selbst
im Wege steht. Optimierungspflichten verstoBien so in mehr-
facher Hinsicht gegen zwingende Normen des Verfassungs-
rechts.

VI. Zusammenfassung

Der Gesetzgeber schuldet gar nichts anderes als das Gesetz”. Er
unterliegt weder verfassungsrechtlichen Optimierungspflichten im
Verfahren noch einer Begriindungspflicht fir seine MaBnahmen.
Dementsprechend ist es unzulissig, materielle Verfassungsnormen
mit inhaltlichen Anforderungen an Gesetze von Kontroll- in Hand-
lungsmaBstibe umzudeuten. In diesem Sinne hat das BVerfG die Ver-
einbarkeit eines Gesetzes mit dem Grundgesetz, nicht in verselbstin-
digter Weise diejenige des Verfahrens mit der Verfassung zu priifen.
Normenkontrolle ist Kontrolle der Norm, nicht des optimierten
Normsetzungsverfahrens. In diesem Sinne schuldet auch die Legisla-
tive das verfassungskonforme Gesetz, nicht die verfassungsgemiBen
Ziele und Begriindungen. Insbesondere ist es ein Trugschluff, von
der VerfassungsmiBigkeit des Verfahrens auf die VerfassungsmiBig-
keit des Gesetzes zu schlieBen: Es gibt keinen theoretischen Zusam-
menhang zwischen ,,richtigem'* Verfahren und ,, richtigem™ Verfah-
rensziel; und nicht zufillig hat das Grundgesetz einen besonderen
Akzent gerade auf die inhaltliche Vereinbarkeit von Verfassung und
Gesetz gelegt. Schon damit bringt es zum Ausdruck, daf8 es —zu
Recht — dem Verfahren allein miBtraut.

Dies steht dem vielfiltigen Bemiihen um Gesetzgebungslehre nicht
entgegen. Aber es klirt deren Status: Sie kann deskriptiv oder pré-
skriptiv, aber nie normativ sein. Sie ist politische Tugendlehre fiir
den demokratischen Gesetzgeber, nicht hingegen Bedingung der

31) Ausfiihrlich Egloff, Die Informationslage des Parlaments, 1974; Lut-
terbeck, Parlament und Information, 1977, S. 60ff.; H. P. Schneider, ASR
1980, 24; vergleichend zum BVerfG, Philippi (0. FuBn. 15), S. 162fF.

2)S.0.1V. 2

33) Heun, Das Mehrheitsprinzip im demokratischen Staat, 1983,
S. 791f.; Gusy ASR 1983, 337ff.

34) Schlaich, VVDStRL 39, 109.
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VerfassungsmiBigkeit des demokratischen Gesetzes. Die Legitima-
tion dieses Gesetzes folgt aus der demokratischen Entscheidung und
semer Vereinbarkeit mit den Rahmenbedingungen des Grundgeset-
zes. Das Parlamentsgesetz ist so demokratisches Gesetz; seine ,,Rich-
tigkeit'* bleibt politisches Desiderat, welchem durch Rechtsnormen
Rahmenbedingungen geschaffen werden konnen, das allerdings
durch Verfassungsrecht nicht herbeibefohlen werden kann. Hier lie-
gen Chance und Dilemma demokratischer Verfahren®.

35) Ob jene ,.Vernunft* emes Gesetzes, die im Nachhinein fur den
Konstitutionalismus oft postuliert worden ist, damals je existiert hat, mag
hier undiskutiert bleiben. Da der Inhalt solcher Vernunft zumeist offen
bleibt; mag sie zukunfts- oder vergangenheitsorientierte Gesetzesutopien
begriinden. Die Gegner einer Staatsform wie digjenigen cines Gesetzes
fiberzeugt sie niemals. Mit dem Konstitutionalismus verlor das Gesetz
seine konstitutionelle ., Vernunft"'; aber diejenige des demokratischen
Staates sagt jener Satz allerdings nichts aus.

Themen der Zeit

Rechtsanwalt Professor Dr. Riidiger Zuck, Stuttgart

Die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand im Verfassungsbeschwerde-
verfahren

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist ein allgemeines Ver-
fahrensinstitut. Ob dieses verfassungsrechtlich geboten ist, hat das
BVerfG bislang ausdriicklich offen gelassen, indirekt aber verneint,
weil es im Ve(fassungsbeschwerdeverfahren nach stindiger Recht-
sprechung des Gerichts keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gibt. Ausschluffristen bleiben nach wie vor grundsdtzlich zuldssig.
Im Einzelfall kinnen sie aber gegen den Grundsatz des fairen Ver-
fahrens verstofen. Dies ist hinsichtlich der Versagung der Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand im Verfassungsbeschwerdewrfah—
ren der Fall. Die noch heute vom Gericht fiir mafigeblich gehaltenen
Erwdgungen in BVerfGE 4, 309 (313ff.) lassen sich nicht linger
aufrechterhalten. Die ndchste Novelle zum Bundesverfassungsge-
richtsgesetz sollte deshalb die Wiedereinsetzung in den votigen
Stand im Verfassungsbeschwerdeverfahren vorsehen.

I. Einfithrung
1. Beginn im Zivilprozefl

Die Geschichte der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
beginnt im ZivilprozeB'. Der erste iiberpartikulare ,,Entwurf
einer allgemeinen CivilprozeBordnung fir die deutschen
Bundesstaaten nach den von der deutschen CivilproceBcom-
mission zu Hannover bei der zweiten und dritten Lesung ge-
faBten Beschliissen** von 18667 sah fiir die Versiumung der
Frist ,,fiir die Erhebung eines Rechtsmittels, des Einspruchs
oder des Widerspruchs gegen Zahlungsbefehle* die Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand vor (8§ 205). Der ,,Entwurf
einer Deutschen CivilprozeBordnung™ des preuBischen Ju-
stizministerium von 18713 hielt daran nicht fest, sondern ge-
wihrte lediglich einen ,,auferordentlichen Einspruch® gegen
Versiumnisurteile, wenn die Partei durch Naturereignisse
oder andere unabwendbare Zufille an der rechtzeitigen Einle-
gung des Einspruchs verhindert worden war (§286). Damit
sollte ,.fiir ungewdhnliche Fille den Anforderungen der Bil-
ligkeit und den Riicksichten der materiellen Gerechtigkeit*
moglichst geniigt werden. Die Reichstagsvorlage* sah dage-
gen zur Vermeidung ,,ungerechtfertigter Hirten* in § 204
wieder allgemeine Wiedereinsetzungsmoglichkeiten  vor.
Darauf beruhte dann die Regelung der Wiedereinsetzung in
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den vorigen Stand in der CivilprozeBordnung vom 30. 1.
1877 (RGBI, S. 83). Im Bericht der Kommission zur Vorbe-
reitung einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit heiBt es zur
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand: ,,Insgesamt ist in
Gesetzgebung und Rechtsprechung eine Tendenz unverkenn-
bar, von den strengen Voraussetzungen des § 233 ZPO abzu-
weichen und die Wiedereinsetzung schon bei unverschuldeter
Fristversiumnis zuzulassen ... Die verschiedenartige Rege-
lung in den einzelnen ProzeBgesetzen, zu der die Entwicklung
gefiihrt hat, ist nicht durch eine unterschiedliche Sachlage in
den einzelnen Verfahrensarten begriindet. Ob man den unab-
wendbaren Zufall oder das Verschulden zum MaBstab fiir die
Wiedereinsetzung nimmt, kann und sollte in allen Verfah-
rensgesetzen in gleicher Weise entschieden werden. Strenge
Anforderungen an die Zulissigkeit dienen der Rechtssicher-
heit. Andererseits widerspricht es dem Rechtsempfinden, ei-
ner Partei auch dann Rechtsnachteile aufzubiirden, wenn sie
cine Frist trotz Anwendung der erforderlichen Sorgfalt nicht
cinhalten konnte*®. Entsprechend wurde § 233 ZPO durch
die Vereinfachungsnovelle gefaBt®.

2. Unverschuldete Versiumung von Fristen

Der Gedanke, bei unverschuldeter Versiumung von Not-
fristen miisse es eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
geben, hat auch in den anderen ProzeBordnungen Nieder-
schlag gefunden’.

Auch im StrafprozeB erkannte man frithzeitig die Bedeutung der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 44 StPO): ,, Der Natur und
den Zwecken des Strafverfahrens entspricht es in der Tat nicht, dem
Beteiligten, der eine Frist oder einen Termin versiumt, ohne daf} ihn
dabei ein Verschulden trifft, wichtige prozessuale Rechte, wie z.B.
die Rechtsmittel, aus formalen Criinden abzuschneiden®, heifit es
schon im StPO-Entwurf aus dem Jahr 1908%. Die spitere Regelung
des § 44 StPO wird dabei als Fassung eines allgemeinen Rechtsgedan-
kens angesehen’.

Ein solches allgemeines Fundament wird auch der vergleichbaren
Regelung des § 60 VwGO attestiert, wenn es etwa bei Kopp heiBt:
,,Die VwGO liBt in § 60 vor allem auch im Hinblick auf Art. 191V
GG, Art.21... des Rechtsstaatsprinzips ... und Art. 103 1. die
Wiedereinsetzung gegen die Versiumung gesetzlicher Fristen in wei-
terem Umfang zu als bisher die ZPO"Y.

Ahnlich wird § 56 FGO von Tipke-Kruse beurteilt: ,,Durch Wie-
dereinsetzung sucht das Gesetz das Spannungsverhiltnis auszuglei-
chen zwischen der im Interesse der Rechtssicherheit notwendigen
Fristenstrenge und dem Anliegen, im Interesse insbesondere der
gleichmiBigen Rechtsanwendung eine auf individuelle Gegebenhei-
ten abgestimmte prozessuale Billigkeit zu verwirklichen . .. Dariiber
hinaus dient die Wiedereinsetzung unmittelbar der Gewihrleistung

1) Vgl. die Ubersicht in BVerfGE 60, 253 (271ff) = NJW 1982, 2425.

2) Dahlmanns, Neudrucke zivilprozessualer Kodifikationen und Ent-
wiirfe des 19.]ahrhundcrts, Bd. 2, 1971, 59f%.

3) Dahlmanns (0. FuBn. 2), 251 {F.

4) Hahn, Die gesammten Materialien zur CivilprozeBordnung, 1. Ab-
theilung, 1880, 41f.

5) 1961, 234ff. _
6) GBI 1976 1, 3281; s. dazu etwa Hartmann, n: Baumbach-Lauterbach-

Albers-Hartmann, ZPO, 43. Aufl. (1985), § 233 Anm. 3 A; Schumann, in:
Stein-Jonas, ZPO, 20. Aufl. (1984), § 233 Rdnr. 30fF.

7) Vgl. die Nachw. bei Schumann (o. FuBn. 6), 8 Vorb. §230 Rdnr. 6;
§ 233 Rdnr. 46.

8) Wendisch, in: Léwe-Rosenberg, StPO, 23. Aufl. (1976), § 44 Rdnr. 2.

9) Maul, in: KK, 1982, § 44 Rdnr. 13; s.a. K!einknechl-Meyer, StPQ,
37. Aufl. (1985), § 44 Rdnr. 11 (,im Interesse der materiellen Gerechtig-
keit").
10; Kopp, VWGO, 5. Aufl. (1984), § 60 Rdnr. 1. Man mag sich zwar
fragen, ob alle genannten verfassungsrechtlichen Bestimmungen §60
VwGO gleichzeitig zugrundeliegen, und vor allem, ob sic §60 VwGO
erzwingen oder lediglich erméglichen; am - hier allein mteresgxercnden -
Riickgniff auf eine allgemeine Rechtsgrundlage indert das nichts. S.a.
Kopp, VWVIG, 3. Aufl. {1983), § 32 Rdnr. 2 ,, Wiedereinsetzung ist em
grundlegendes Erfordemis jedes rechtsstaatlichen  Verfahrens und
Rdnr.7 zu §32:,,8321st ... Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedan~

kens...".
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