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FiUr entideologisierte Wege zu besserer Gesetzgebung



I. Einleitung

Im September 2004 beschatftigte sich der 65. Deeatdakistentag in Bonn unter anderem
mit dem Thema “Wege zu besserer GesetzgeBSuBg"machte sich damit ein Thema zu
Eigen, welches fur Juristinnen und Juristen in Whsshaft und Praxis und fur die dem
Recht gegenlberstehenden nicht juristisch gesch&érsonen in unterschiedlichen Aus-
formungen ein Dauerbrenner ist. Abseits einzellgmnuatischer Fragen ist die dem Gesetz
als Gegenstand der Rechtsanwendung vorausliegeesktzgebung, deren Produkt haufig
Fragen aufwirft oder zu Frustrationen filhrt, file dieisten eine “historische Maschife”
die vielerlei Einflissen ausgesetzt ist. Mit decl&inach Wegen zu besserer Gesetzgebung
wird demnach positiv mit einem Vorwurf umgeganges|cher dem Ruf der gesetzgeben-
den Gewalt und dem Ansehen des Rechts insgesarmpgesthadet haben durfte: Die Kla-
ge Uber die “Normenflut”. Dieser rechtspolitischuhg bemihte Ausdruck ist auf seine
Berechtigung zu Uberprufen, denn er selbst dienfigh&ls Begrindung fur die Notwen-
digkeit der Deregulierung als “Allheilmittel”. Di&ntwicklung des Rechts ist jedenfalls
nicht nur von der Quantitat, sondern auch von deali@it der Normen gepragt; beide kon-
nen Probleme aufwerfen, etwa “(...) ganz unmittelldarch das blo3e Entstehen immer
neuer Normen, die ja Beachtung verlangen. Mittethach die zunehmende Unsicherheit.
Das Gesetz ist flir den Burger nicht mehr das featedlament fir rationale Entscheidun-
gen. Es wird mehr und mehr zu einem schon heutarahdchaubaren und fir die Zukunft
unberechenbaren Faktor, der rationale Entscheidufgpoft fast unméglich macht”

1 Wobei das “Besser” mehrere Deutungen zulasdbesendere diejenige dass die Gesetzgebung zur Zeit

“relativ gut”, wenngleich verbesserungswirdig 84&jl. auch das Motto des 65. DJT “Wege zum richtigen
Recht” und die Erlauterung vadgirchhof in NJW 27/2004 (Beilage), 1: “Unsere Rechtsordnigtgm
Umbruch. Der Jurist hofft auf besseres Recht, teatber auch unter standigen Gesetzesanderunger”; we
terhinBlum, Wege zu besserer Gesetzgebung. Gutachten | fiisleDeutschen Juristentag, in: Standige
Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.havidtungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I:
Gutachten, Miinchen 2004, | 3 ff.

2 Luhmann Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1995,

Maassen Gesetzesflut — GesetzesperfektionismussSiindige Deputation des Deutschen Juristentages

(Hrsg.), Verhandlungen des 53. Deutschen Jurigiestia Berlin 1980, Band II, Minchen 1980, Q5 (Q7).



[I. Zur Kritik an der Metaphorik

Die Diskussion tber “Normenflut” und “Gesetzeslaglinst nicht ned, und das gleiche
gilt fir die Frage, wie die Gesetzgebung zu verbessei; betrachtet man ihren Verlauf, so
ist festzustellen, dass ein letzter Hohepunkt keraehr als zwanzig Jahre zuriicklfegt
verandert hat sich auf den ersten Blick nicht vaddgleich die Politik die Metapher der
Normenflut gerne tibernimmt und Handlungsbedarf tatiest. Als Beispiel fiir die konti-
nuierliche Auseinandersetzung sei die Thematisgeauf dem Deutschen Juristentag 1980
genannt nachdem in den siebziger Jahren in Literatur Rraki§ Ansatze diskutiert und
zum Teil auch umgesetzt wurdemiese Entwicklung ist auch vor dem Hintergrund de
Entstehung einer sogenannten Gesetzgebungslehrepoddntieller Teildisziplin der
Rechtswissenschaft zu sehen, die mit dieser Bananch aufNoll und sein Grundwerk
zuriickgeh', obgleich die Auseinandersetzung mit Fragen dese@gebung bereits eine
lange Tradition hatté

Die Verwendung bildlicher Ausdriicke fir die Zunahwe& Regelungen ist nicht nur in der
Politik weit verbreite¥, auch in wissenschaftlichen Publikationen wird Bgriffen wie

So verweisD. Simon Gesetzesflut — GesetzesperfektionismusPiit a.a.O. (Fn. 3), Q 12, bereits auf
Justinian 1. und Friedrich den Grof3en und die Thsadass “Unmutsauf3erungen und Beschwerden der
Regierten (...) vermutlich nicht weniger zahlre{gharen), (...) allerdings weniger gut tberliefesingl)”;
Isensee Mehr Recht durch weniger Gesetze? — Betrachtuzgerinem Dilemma, inScholz(Hrsg.),
Wandlungen in Technik und Wirtschaft als Herausdondg des Rechts, Koln 1985, 337, bringt den Beg-
riff in Verbindung mit dem “liberalen Reformakti@mus” in den siebziger Jahren des vergangenen Jahr-
hunderts.

® E. Miller/Nuding Gesetzgebung — “Flut” oder “Ebbe”?, Politischesri¢ljahresschrift 25 (1984), 74,
verorten die “Karriere” des Begriffes Ende der gigbr Jahrel eisner “Gesetz wird Unsinn ...”. Grenzen
der Sozialgestaltung im Gesetzesstaat, DVBI. 1983,(850) schrieb im Jahre 1980: “Sie ist das Ferabl
von heute fur diesen Bereich”.

So heildt es beispielsweise im Koalitionsvertragseghen SPD und Bundnis 90/Die Grinen im Hinblick
auf das Steuerrecht: “Wir wollen die Normenflutdimmen. Die Zahl der Anderungsgesetze wollen wir
verringern, den Bestand der etwa 70.000 Verwalwmgshriften (...) reduzieren’SPD (Hrsg.), Koaliti-
onsvertrag zwischen SPD und BUNDNIS90/Die Griinem 6. Oktober 2002, Berlin 2002, 19).

Vgl. Standige Deputation des Deutschen Juristentdblesy.) a.a.O., Q1 ffMaassenDie Freiheit des
Birgers in einer Zeit ausufernder Gesetzgebung, N9V9, 1473 (1473 f.), weist auf die Befassung des
Deutschen Anwaltsvereins und des Deutschen Rialntelds mit dem Thema und weitere Initiativen hin.
So beschaftigte sich der Deutsche Richtertag 19 Essen mit dem Thema “lUberforderte Justiz im All
tag”.

®  Kritisch Leisnera.a.O. (Fn. 5), 849 (850): “das hier Erreichteesstsich nicht selten als Scheinerfolg
(..)"

Noll, Gesetzgebungslehre, Reinbek 1973.

1 Karpen Besprechung der Reihe “EDV und Recht”, Bandesl4iBerlin 1970-1972, ZRP 1972, 270,
merkt an, dass die Gesetzesplanung sowie die @ebetags- und die Gesetzestechnik jedenfalls von der
Jurisprudenz vernachléssigt worden seien.

Fur die Zeit Ende der siebziger Jahre Bédtinbach Die Gesetzesflut. Einige betriibliche Betrachtunge
zu einem aktuellen Thema, DOD 1978, 69, fest, gadsire “(...) fiir die oberen Zehntausend der Inoenp
litik zum guten Ton”.
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“Normenflut™® “normativer Dschungel” und “Gesetzeswucherdhgbwie “Gesetzesin-

flation”™® gearbeitet. Der Einsatz miindet regelmaRig in Hiseve auf Missstande und
Handlungsbedarf, manch einer bezeichnet ihn alaraegriff’ des politischen Geg-
ners®. Isenseeweist insoweit auf die “machtige, wirkungsvollerRitivitat” solcher Beg-
riffe hin'’. Es kann sich hierbei nur um das Stilmittel der Mbt&x handeln, mittels des-
sert® die Ubertragung eines Wortes in einen anderen lBedgszusammenhang und nicht
etwa ein Vergleich unternommen wird. Dennoch |&ssth fragen, wohin eine derartige
Verschlagwortung flihrt und ob dies — einerseitden wissenschatftlichen, andererseits in
der politischen Auseinandersetzung — tUberhaupt kalvewlich ist. Den genannten Schlag-
worten ist der Rekurs auf Naturgewalten immanemtderen Kraftentfaltung der Mensch
teilweise zwar mittelbar beteiligt ist (Abholzungrv Bergwéldern, Kanalisierung von
Flusslaufen), die aber dem Grunde nach naturlidhesprungs sind: Fluten und Lawinen
konnen weitreichende Auswirkungen haben, Schutzatafien sind nur begrenzt mdglich;
der Dschungel ist ein Lebensbereich, der mit sef@efahreft’ in seinem Urzustand der
ungehinderten Entfaltung des Menschen entgegeffstBler Mensch ist diesen Naturge-
walten ausgeliefert, will er derartig vorgepragteb@te nutzen, hat er sich diesen zu stel-
len. Die Verbindung dieser Bilder mit der Rechtsaty erzeugt somit den Eindruck, dass
die implizierte Zunahme von Regelungen ein zwandgjér Prozess sei, der nur teilweise
auf den Menschen zurtickgefuhrt werden kdnne, otfgldormen — anders als Wasser oder
Schnee — nicht natirliche, sondern Produkte meiekem Handelns sind; dies fiihrt zu
Beschreibungen mit fatalistischer Tendenz: So daWReif3die Ansicht, eine “(...pichin

13 vgl. beispielhaftHoltschneider Normenflut und Rechtsversagen. Wie wirksam siahtliche Regelun-
gen?, Baden-Baden 1991; ahnl@oll, In der Flut der Gesetze. Ursachen — Folgen -pBktigen, Dls-
seldorf 1985Kang, Gesetzesflut und rechtsfreier Raum, Pfaffenwdi#90;von Kodolitsch Regelungs-
flut und Regelungsdichte — Gegenstrategien. Fauhtages Deutschen Instituts fur Urbanistik, ZG 2001
164 ff.; Mayer-Maly, Gesetzesflut und Gesetzesqualitéat heute, Vifilke (Hrsg.), Festschrift zum
125jahrigen Bestehen der Juristischen Gesellscaierlin, Berlin/New York 1984, 423 ffNef, Die
Flut der Gesetze, inG. Miller u.a. (Hrsg.), Staatsorganisation und Staatsfunétiaom Wandel. Fest-
schrift far Kurt Eichenberger zum 60. Geburtstags@&/Frankfurt a.M. 1982, 559 fSendleyr Normenflut
und Richter, ZRP 1979, 227 fiSteinbacha.a.O. (Fn. 12)yoge| Zur Diskussion um die Normenfiut, JZ
1979, 321 ff.

1 gSoLeisnera.a.O. (Fn. 5), 849 (850).

5 vgl. Berner, Inflation im Recht, BayVBI. 1978, 617 ff.

16 soBrandt Thesen zur sogenannten Gesetzesflut, DNG 25 J12090, in diesem Fall der CDU/CSU,
die auch im tbrigen “(...) in der politischen Aussmidersetzung zunehmend nicht mehr die Sprache des
Grundgesetzes (...)” verwende.

7 |sensea.a.O. (Fn. 4), 337.

18 Kanga.a.O. (Fn. 13), 9, spricht insoweit von einem ISiermittler”, wobei die Bezeichnung ihrem We-

sen nach weder falsch noch richtig sei.

Von der Schutzbedurftigkeit dieses Okosystemg garschweigen.

Der Ausdruck “Gesetzesinflation” mag in diesens@mmenhang eine Sondereinstellung einnehmen, da

er auf gesellschaftliche und wirtschaftliche Enkliimgen abstellt; letztlich ist aber auch das Phémo

von den Handlungen einer einzelnen Person unatdéigen Einfluss darauf misst man sich nicht zu.
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potenzierender Reihe quantifizierende Gesetzesfbe das Problefl. Teilweise wird
auch die Parallele zu den Naturgewalten gezogenUursdche/Wirkung-Zusammenhange
etabliert, die eine Ergebenheit geradezu provoajese stelltMaasserdie These auf, “(...)
dalR der foderalistische Aufbau der Bundesrepubien Integration in die Europaische
Gemeinschatft, der technische Fortschritt und dmpM@ierten Verhaltnisse einer moder-
nen Industriegesellschaft (...) unentrinnbar eiegrhten Normenbedarf erzeugen (2.)”
Immerhin lasst sich auch die Einsicht finden, ddissGesellschaft “(...) dem Anwachsen
des Rechtsstoffes nicht einfach schicksalhaft dieegt (...)” sef®. Dies wird auch nicht
durch die Feststellung relativiert, dieisnertrifft: “Fir den Burger bildet alles, was ,auf
ihn angewendet’ wird, letztlich eben doch eine [t Gesetz' — vom ministeriellen Ein-
zelerlal bis hinauf zur Verfassung, und alles wézhhsammen gegen ihn, in einem norma-
tiven Dschungel, in dem er vor Normen das Gesetatmiehr siecht”. Uber diese Aufzah-
lung von Rechtsquellen und die Konzentration aaf@esetze wird gerne das Richterrecht
vergessen, welches die Gesetze und das Rechtdlebarflusst, wenn nicht gar ausgestal-
tet oder determiniert.

Weiterhin wird impliziert, dass eine Bandigung @e&ewalten anzustreben sei, etwa unter
Verwendung von Deichen, DamnférVerbauungen oder (im Hinblick auf den Dschungel)
durch eine FlurbereiniguAd letztlich sogar kein Kampf fir das Rethtsondern ein
Kampf gegen das Recht erforderlich?8eSo sinnvoll es sein mag, die vermeintliche Zu-
nahme rechtlicher Regelungen als potentielles Brollrastisct! und eingangig darzustel-
len: Die Verwendung der genannten Begriffe verd#lbst in Form der Metapher die
wahren Verhéltnisse und ist geeignet, im Hinbliok die Gesetzgebung eine deterministi-
sche Denkweise zu etablieren, die so gar nicht@Geimdsatzen der Volkssouveranitat und

2L Weil Verrechtlichung als Selbstgefahrdung des Rechtsa@gungen zur Gesetzesflut aus dem Blick-

winkel der Rechtsprechung des BundesverwaltungsgsriDOV 1978, 601 (602); Hervorhebung durch
den Verfasser.

2 Maassera.a.O. (Fn. 3), Q5 (Q9); dhnlich berditaassera.a.O. (Fn. 7), 1473 (1475).

% SoH. Simon Gesetzesflut — GesetzesperfektionsismusDiif a.a.0. (Fn. 3), Q28 (Q30); vgl. auch
Simitis Gesetzesflut — GesetzesperfektionsismufdT:a.a.0. (Fn. 3), Q35 (Q40).

* Leisnera.a.O. (Fn. 5), 849 (850); ahnlitéensea.a.O. (Fn. 4), 337 (339%chulz Gesetzesflut im sozia-
len Rechtsstaat — unvermeidbares Argernis?, DN@ZE9), 1083.

% Vgl. Hillermaier, Eindammung der Gesetzesflut, BayVBI. 1978, 3aassera.a.O. (Fn. 7), 1473 (1476

ff.); D. Simona.a.O. (Fn. 4), Q12 (Q17).

Ganz im Sinne der Forstwirtschaft ist von derddforstung einzelner Rechtsgebiete die Rede Maas-

sena.a.O. (Fn. 7), 1473 (1476).

2" In Anlehnung adhering Kampf ums Recht, Wien 1872 (8. Auflage, Frankéurt Main 2003).

% 5o etwaKang a.a.O. (Fn. 13), 3; dhnlich bereitgeiRa.a.0. (Fn. 21), 601 (602), der die Ansicht vertri

dass es eher gelte, “(...) den Kampf mit dem Reglitihren, mit einem Recht, das sich am UvbermaR de

Normen selbst zu ersticken droht”.

Wenngleich festzuhalten ist, dass die Begriffe iherbe Anschaulichkeit mit der Zeit aufgrund Ger

wohnung und einer folgenden Abstumpfung verlordrena
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des Rechtsstaats entsprithiicht umsonst bezeichndteubnerdie “Normenflut” als
“Angstbegriff>’. Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob der “Flutyaihaupt eine “Ebbe”
vorausging (und ihr nachfolgen wifd)

[ll. Quantitative Verdnderungen

Die quantitative Zunahme rechtlicher Regelungerdwhi&ufig mit Angaben zum Umfang
von Gesetzblattern belegt, teilweise auch nur beteaudem widersprechend wird auch die
Konstanz der Zahl verabschiedeter Gesetze batBezeichnenderweise halon Kodo-
litsch fest, dass der Befund der Uberregulierung weithibestritten sei, “(...) obwohl er
sich kaum anders belegen |43t als mit Hinweisendaifhohe Staatsquote, die Vielzahl
geltender Vorschriften und auf so manche “Kuridsia Vermehrt wird darauf hingewie-
sen, dass zumindest eine genaue Analyse der Bekadmingen erforderlich sei, um ein
entsprechendes Bild zu gewinnen. Dies trifft insibwe, als das Bundesgesetzblatt hetero-
gener Natur ist und neben gednderten gesetzlickgeligen etwa auch die (deklaratori-
schen) Neubekanntmachungen bereits geéanderterz8aset Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichtsenthalt.

Die Zunahme rechtlicher Regelungen lasst sich mithi.) nicht nur mechanisch in Para-
graphen- und Seitenzahlen messen {..Bei der technischen Betrachtungsweise mittels
der Zahlung von Seitenzahlen ist allerdings nialnt die Heterogenitat der Bekanntma-
chungsblatter zu bedenken, sondern auch der Umstasd sich Schriftbild und Seitengré-
Re mit der Zeit geandert halién

Zur Zeit eines der Hohepunkte der Diskussionen erRegelungsdichte Ende der siebzi-
ger Jahre wurde immer wieder auf die kleine Anfragedie Bundesregierung im Jahre

30 Kritisch Billow, Gesetzesflut — Gesetzesperfektionsismud)iT: a.a.0. (Fn. 3), Q18, der als begriffliche

Alternativen die Worte “Regelungshaufigkeit” und egrelungsdichte” vorschlagE&. Miller/Nuding
a.a.0. (Fn. 5), 74 ff., driicken ihre Vorbehalteeyeiper dem Begriff durch die Verwendung von Anfih-
rungszeichen aus:

Teubney Verrechtlichung — Begriffe, Merkmale, Grenzen,sivege, inKubler (Hrsg.), Verrechtlichung

von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritat.rgkeichende Analysen, Baden-Baden 1984, 289 (294).

% 7u diesem Begriffspaar vdE. Miiller/Nudinga.a.O. (Fn. 5), 74 ff.

% 350 etwaBrandta.a.O. (Fn. 16), 1090.

3 Sovon Kodolitsch(@.a.O., Fn. 13), 164 (165); dies filhre letzthiaheiner Zirkelbildung mit der Repetition
von Ursachen der Uberregulierung. Als kurios I&ssh beispielsweise die Aktion in Brissel bezeichne
in deren Rahmen 30 Autofahrer, die sich an die Besaigkeitsbegrenzung hielten, “ein Lob von der
Polizei und einen Blumenstraul3 von den Anwohnerhieden (so ein Bericht d&uddeutschen Zeitung
vom 19. September 2003, S. 12).

% vVgl. § 31 Abs. 2 Satz 3 BVerfGG.

% Leisnera.a.O. (Fn. 5), 849 (850).

87 Darauf weisen auch. Miiller/Nudinga.a.O. (Fn. 5), 74 (75), hin; vgl. aukfill, Einfihrung in die Ge-
setzgebungslehre, Heidelberg 1982, 44 f.
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1977 verwiesert. Tiefgriindig® mit der empirischen Grundlage beschaftigten $itiHi-
ler/Nudingim Jahre 1983 und Rottleuthnerim Jahre 1985, wobei der fragmentarische
Charakter der Datéhzu beachten ist. So wurden in der UntersuchungWoter/Nuding

die Daten der einzelnen Zeitabschnitte (1878 b&21#d 1978 bis 1982) zunachst kumu-
liert und verglichen; auf der Bundesebene sei demffestzustellen, dass wahrend des je-
weiligen Untersuchungszeitraumes das Reichsgeatitabsgesamt 1328 Seiten und das
Bundesgesetzblatt insgesamt 10676 Seiten umfabst'hblach Analyse der Entwicklun-
gen in den einzelnen Jahren der Untersuchungazeier&kommerMuller/Nudingdennoch

zu dem Schluss, dass “(...) die Entwicklung des aim$ der Gesetzblatter nicht aussage-
kraftig genug ist, um die Existenz einer “Geseteshachzuweiseri®. Problematisch ist
es insoweit aber auch, diese Frage — so man sibail# stellt — nach der Anzahl der ver-
abschiedeten Gesetze zu entschéfden

IV. Qualitative Veranderungen

Ohne auf die lediglich als Indiz heranzuziehendangjtative Veranderungen rekurrieren zu
mussen, ist als schwererwiegende Behauptung didehenzur tbergreifenden rechtlichen
Regulierung bisher nicht verrechtlichter Bereicheernennen. Zur Uberprifung des “Ob”

der Zunahme in qualitativer Hinsicht ist eine Belfttang der Gegenstande und der Anl&s-

% BT-Drs. 8/112.

% 350 etwsSteinbacha.a.0. (Fn. 12), 69.

40" Auch SchreckenbergeiKrise der Gesetzgebung?, Bchreckenbergen.a. (Hrsg.), Gesetzgebungslehre.
Grundlagen — Zugange — Anwendung, Stuttgart u.86121 (26), nennt Zahlen, bezieht sich aber haupt-
séchlich auf den Umfang des Bundesgesetzblattdjditrauchvon BeymeDer Gesetzgeber. Der Bundes-
tag als Entscheidungszentrum, Opladen 1997, 68, 69

“LE. Muller/Nudinga.a.O. (Fn. 5), 74 (94, Fn. 6).

42 Rottleuthner Aspekte der Rechtsentwicklung in Deutschlandn-sBziologischer Vergleich deutscher
Rechtskulturen, Zeitschrift fiir Rechtssoziologi€l885), 206 (212 ff.)

3 E. Muller/Nudinga.a.O. (Fn. 5) werteten auf Bundesebene das Buestezplatt Teil | der Jahre 1978 bis
1982 und das Reichsgesetzblatt von 1878 bis 188 sauf Landesebene das Gesetzblatt fur Baden-
Wirttemberg der Jahre 1978 bis 1982 und das GasedzVerordnungs-Blatt fur das Grof3herzogtum Ba-
den von 1878 bis 1882 aus; dhnliches giltSéhneiderUber den Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung,
NJW 1986, 1273, der die zwischen 1949 und 196 lbgeldaedeten Bundesgesetze summarisch betrachtet.
WeitergehendRottleuthnea.a.O. (Fn. 42), 206 (212 ff.).

4 E. Muller/Nudinga.a.O. (Fn. 5), 74 (76); die Seitenzahl fiir diegdzssei von 275 auf 2055, fiir die Ver-
ordnungen von 90 auf 3025 gestiegen, die Ubrig@arS@63 bzw. 5596) seien der Kategorie “Sonstiges
zuzurechnen (sonstige “StaatswillensaufRerungen’Amtagen).

45 E. Miiller/Nudinga.a.O. (Fn. 5), 74 (78); auf die absolute ZahlRlechtsetzungsakte (Gesetze und Ver-
ordnungen) abstellend errechnekerMuller/Nudingfur die Bundesebene einen Anstieg von 150 im Zeit-
raum 1878 bis 1882 auf 1456 in den Jahren 1978988, wobei die Anzahl der verabschiedeten Gesetze
von 81 auf 325 und die Anzahl der Verordnungen&@rauf 1131 angestiegen seien — aber auch das sind
nur Zahlen.

6 Einen Uberblick bieteBchindler Datenhandbuch zur Geschichte des Deutschen Bagessl 949 bis
1999, Gesamtausgabe in drei Banden, Band II: Klapite, Baden-Baden 1999, 2388 f.



sé'’ der Gesetzgebung vonnéten. Das Wirken der Gedringaund der Rechtsprechung ist
hierbei nicht nur auf das Prinzip des Vorbehalt @esetzes, die Wesentlichkeitslehre des
Bundesverfassungsgerichts und das Bedurfnis zuwfighzen, bisher nicht (notwendig)
geregelte Bereiche einer Regelung zuzufihrenabetet man etwa die Entwicklung im
Bereich des Subventionsrechts, so wurden Sachwertiatz des langeren Fehlens gestal-
tender formeller gesetzlicher Regelungen jens&tsNknnung als Haushaltstitel zum Ge-
genstand rechtlicher Erwagungen gemacht — und zarannd von den Gerichten, die sich
etwa mit Fragen der Willkir und der Gleichbehandlader europarechtlichen Implikatio-
nen zu beschaftigen hatten. Auf dem Gebiet desi&reehts wird ein produktives Zu-
sammenwirken von Gesetzgeber und Rechtsprechuigge$etzt, welches eine abschlie-
Rende Beseitigung von Unklarheiten ermdglicht. &pbé sich das Bild, dass das Fehlen
rechtlicher Regelungen, eine juristisdieera incognita heute die Ausnahme ist, die letzt-
lich nur aus der rasanten technologischen Entwigkikesultieren kann (z.B. Biotechnolo-
gie, Mobilfunk) und umgehend einer rechtlichen Rewg zugefiihrt wirdf.

Ubergreifend wurde das Wirken der Gesetzgebung beztiglich privater Vorgange durch
die Anforderungen, die sich aus dem Sozialstaazgipriergeben: Die Berucksichtigung
struktureller Ungleichheit (Birgenrechtsprechungrifaucherschutz) und die politischen
Gestaltungsvorstellungen (z.B. soziales Mietrefiiyten zu einem Recht, das staatlich
gesetzt wurde und alleine deshalb dem o6ffentlicRecht zugeordnet werden kodnnte.
Dementsprechend wird nicht der (im Privaten andeleod lediglich zu seiner legalen
Durchsetzung staatlicher Hilfe bedirfende) Kauhegrt der gewiss bestimmten Verboten
und Vorgaben unterliegt, als Anspruchsgrundlagatifieiert, sondern § 433 BGB als 6f-
fentliches Recht. Das Ubergreifende Wirken wirdod erst hinterfragt, wenn dies offen-
sichtlich wird, wie etwa zuletzt durch den Entweities AntidiskriminierungsgesetZgs
Zuletzt sei auf ein Charakteristikum des formliclig&esetzes verwiesen, das es fur die Poli-
tik zu einem bevorzugten Instrument macht: Es kalsnBeweis verwandt werdedass
etwas unternommen wurde, wobei stillschweigenddaufverbreiteten Annahme aufgebaut
wird, dass der staatlich Vollzug reibungslos fuokieren werde und im Ubrigen keine
weiteren Kosten entstinden. In der Konsequenzest'”Wuf nach dem Gesetzgeber” das
vorrangige Verhaltensmuster, wenn ein Sachverlvadtr &anktionierung zugefihrt werden
soll — haufig ohne zu wissen, dass es bereits Regeh gibt, oder ohne zu beachten, dass

4" Dazu bereitH. Miiller, Der AnlaR zur Gesetzgebung, DOV 1964, 226, dereinem “bunten Mosaik”
spricht.

8 vgl. dazu umfasseridiibler (Hrsg.) a.a.0. (Fn. 31).

49" Hier kann auf die auch durch die ZRP dokumeriBiskussion verwiesen werden.



aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden einéemgehende rechtliche Regelung nicht
moglich™ oder nicht zweckmarigware.

V. Bessere Gesetzgebung ... im Rahmen der Méglichten

Soll ein Beitrag zu besserer Gesetzgebung geleisteden, kann es nicht darum gehen,
rechtsstaatliche Grundsétze zu negigrend allgemein die Enthaltsamkeit der Gesetzge-
bung zu fordern. Es gilt jedoch zu bedenken, desMdglichkeiten des Rechts beschrankt
sind, nicht nur im Hinblick auf die Erkenntnisfakeit und die Bertcksichtigung aul3er-
rechtlicher Faktoren, die auRerhalb des Rechtssgstgnz anders beurteilt werd&rson-
dern auch im Hinblick auf die Erreichbarkeit derrddadressaten und die Zuganglichkeit
von Lebenssachverhalten fir das Recht. Mit andé/erten: Nicht alle gesellschatftlichen
Probleme lassen sich mit Hilfe des Rechts |6satt mian auf einguverlassigé.ésung ab,

so durfte die Erfolgsquote sogar niedrig ausfallen.

In der gegenwartigen Situation ist eher davon ageizen, dass das Gesetz ein wesentliches
Gestaltungs- und Strukturelement staatlichen Harsdist und bleibf. Dementsprechend
stellt es ein sinnvolles und notwendiges Unterfandar, Uber die Gesetzgebung und die
Behebung von Méangeln nachzudenkbfgyer-Maly halt in diesem Zusammenhang fest:
“Die Ursachen fur (...) schlechte Gesetze liegatim persdnlichen Versagen einzelner
Legisten, sondern miissen struktureller Art s8iDie Entwiirfe der Wissenschaft zu die-
sem Thema sind dabei aber nur soviel wert, widbsréicksichtigen, dass es nicht nur auf
die Konsistenz und Plausibilitat der Theoriebildusgndern auch auf die Fahigkeit der
Praxis ankommt, derartige Ansatze zu rezipiererbeDgehort es zum Pflichtprogramm,

%0 Zu einem Verbot gesetzlicher Regelungen wird megen der Bindung der Gesetzgebung nach Art. 20

Abs. 3 GG selten kommen, wohl aber zu der faktisdbiemoglichkeit einer Regelung, weil die Vollzieh-
barkeit nicht méglich erscheint, z.B. fur den Fafies Verbotes des Konsums alkoholischer Getramke i
der Offentlichkeit, wie es in Nordamerika weit vetbet ist.

ZweckmaRig im Sinne einer Ansicht, die dem Redhe spezifische Funktion der im Bereich des Mogli-

chen liegenden Stabilisierung von Verhaltenserwgen zuweist.

%2 vgl. Leisnera.a.O. (Fn. 5), 849: “Diese Akten sind geschlossdem Grunde nach”.

3 Man denke an das Beispiel des die Gesetzgebdéggpden Lobbyismus, der nicht nur aus Sicht der Lob

by selbst sinnvoll, sondern aus Sicht der Exekudiveh zweckmalflig sein mag — allein, er steht aafierh

der Verfassung und kann vom Rechtssystem nur aleddberfasst werden (und nicht etwa als Krank-
heit).

Dies schlie3t andere Losungsmaoglichkeiten nicl#, @olange man einen Totalvorbehalt des Gesetzes

ablehnt.

% Mayer-Malya.a.O. (Fn. 13), 423 (425). Simona.a.O. (Fn. 23), Q28 (Q33), schlieRt aus, dassaziich
oder auch nur fahrlassig schlechte Gesetze gemauoiden. In Einzelféllen sich auRerst kurzfristigetib
holender (Anderungs-)Gesetze mag man sich fragen,ew dazu kommen konnte; als Beispiel nennt
Schulza.a.O. (Fn. 24), 1083 (1086), das erste Strafverfaneformgesetz vom 11. Dezember 1974 und
das Erganzungsgesetz vom 20. Dezember 1974; prnotinBeispiel der jingeren Vergangenheit, das
mindestens ein Organisationsverschulden der Gesming suggeriert, ist die vor der Schuldrechtsnefor
erfolgte Neuregelung des Verzugs.
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die Mechanismen nachzuvollziehen, nach denen diridarbeitet — realistisch betrachtet
Uberwiegen fur die Praxis der Gesetzgebung gegemébletlichen Erwagungen die auler-
rechtliche Faktoren, etwa der Einfluss parteipsditier und von Interessenverbanden ge-
pragter Vorstellungen; die Praxis des Gesetzeswgdlhat nicht nur mit der Insuffizienz
rechtlicher Regelungen zu kdmpfen, die sich dutmdssere” Gesetze vielleicht beheben
lieBen, sondern auch mit der Masse der Sachverbaltebeschrankten Kapazitaten, die
aul3erhalb des Rechtssystems stehen und einer Besdagung nicht zuganglich sind. Aber
auch eine gewisse Betriebsblindheit, an der Wisteisund Praxis individuell leiden, ist
zu bertcksichtigen und abzubauen; so welishkenburgdarauf hin, dass die Rechtspoli-
tik sich dadurch auszeichne, dass “(...) sie sichRitickmeldungen Uber die Wirksamkeit
von Gesetzen auf die Erfahrungsberichte des auwsitien Stabes und der Justiz stitzt, die
sich ihre nach eigenen Relevanzkriterien selektiBealitat schaffer® — und nicht etwa
auf die externe Wissenschatft.

Anschauungsunterricht fir diese Problematik korertealten, wer an den Verhandlungen
der Abteilung “Wege zu besserer Gesetzgebung” 8e®6utschen Juristentages in Bonn
teilnahm. Auch wenn es sich dabei um das wichtigstétspolitische Forum in Deutsch-
land handelt, kbnnen aus der Befassung mit eingartdereiten Thema wie der Verbesse-
rung der Gesetzgebutigm Rahmen einer Nachmittagsveranstaltfitediglich eine selek-
tive Bestandsaufnahme und Irritationen resultieren.

Das Auftreten der Referenten selbst liel3 bereitkBihlisse auf den Zustand der Gesetz-
gebung in Deutschland bzw. deren Diskussionslimen So nahm Bundestagsprasident
Thierse— durchaus nachvollziehbar — das Parlament gegezllgehaftliche Begehrlichkei-
ten, europarechtliche Vorgaben und die allgegengeirt Medien, aber auch gegen die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts inzSdie Referenteieckmann(Fi-
nanzminister NRW)Karpen (Hamburg),di Fabio (Richter am BVerfG) undPalmer (zu
diesem Zeitpunkt noch Staatsminister in Baden-Witterg) nédherten sich dem Thema
jeweils individuell an, ohne die zweifelhafte Mettapik der Gesetzesflut zu bemihen. Die
Behandlung erfolgte dabei in rechtlicher (Mdglichlanes Gesetzgebungsverfahrensrecht,
Ableitungen flir die Gesetzgebung aus der Verfagsumigsenschattlicher (Frage nach
dem wahren Weg zu einer Rechtsbesserung), poétisiiisher initiierte Verbesserungen
im parlamentarischen System) und wirtschaftlichi#kofiomische Analyse des Rechts)

¢ So Blankenburg Rechtssoziologie und Rechtswirksamkeitsforschiuligrum es so schwierig ist, die

Wirksamkeit von Gesetzen zu erforschenSiohreckenberger.a. (Hrsg.) a.a.O. (Fn. 40), 109.
" vgl. dazuBluma.a.O. (Fn. 1), | 3 ff., sowBlum, Wege zu besserer Gesetzgebung, NJW 27/2004 {Beila
ge), 45 ff., und den demnéchst erscheinenden Batet Verhandlungen des 65. DJT.
Abweichend von dem herkdmmlichen Verfahren in déiteilungen wurden dementsprechend keine
Beschlusse gefasst — wie hatten diese auch ausseltem ohne eine Bevormundung zu suggerieren (vgl
Fn. 60)?
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Hinsicht.

Die entscheidend®olle auf dem Weg zu besserer Gesetzgebung spezlenh die politi-
schen Instanzen als gesetzgebende Organe, unegk@a@ung wurde aulRerhalb sehr wohl
wahrgenommen: Die Reaktion der Mitglieder des Reaadschusses nach dem Juristentag
demonstrierte, dass Vorschlage wie der des ehegnaBgindesverfassungsrichtésch-

hof beim Bundestag eine fiir die Abgeordneten verfigtfaiifungsstelle einzurichtén
auch als Bevormundung missverstanden werden k8hrias heilt an dieser Stelle eher
auf eine strukturelle Abschottung Wert gelegt wird.

Daher bleibt festzuhalten, dass die VorschlageRaohtsbesserung so zwingend sein mus-
sen, dass sich die Politik ihnen nicht verschlieRam, und/oder dass sie auf die Eigenge-
setzlichkeiten des politischen Systems (WahlzykMachtzuwachs und -verlust, Unver-
standnis fur systemfremde Codes) Rucksicht nehmeniber diese den Zugang suchen
mussen, ohne dieses Bemuhen als “fursorgliche Baelag” darzustellen. Wissenschatft
und Praxis werden noch einige Jahre damit besgh&tin, auf diesem Gebiet zu gemein-
samen Ergebnissen zu kommen.

V1. Zusammenfassung

Der Begriff der “Gesetzesflut” und &hnliche Ausdtécsind untaugliche Hilfsmittel, wenn
eine sachliche Auseinandersetzung mit der Fragdgeri soll, wie man zu einer Rechts-
besserung beitragen kénne. Vielmehr gilt es, déimdén Fleck” des Rechtssystems und
das Allmachtigkeitsdenken zu Uberwinden, um sich Rielativitat spezifisch juristischer
Ldosungsansatze bewusst zu werden. Soweit aberhimlbedes Rechtssystems Verbesse-
rungen maoglich sind, bedarf es eines regen Austauseischen Wissenschaft und Praxis,
der ein gegenseitiges Verstandnis fordert; die Wfehehung dieser Aufgabe hat einmal
mehr der Deutsche Juristentag als Mittler und Vekenidadurch tbernommen, dass er sich
mit dem Thema “Wege zu besserer Gesetzgebung” éftigth. Es bleibt zu hoffen, dass
dies eine entsprechende Resonanz hervorrufen uoh uler gegenwartigen Situation wei-
terbringen wird.

% Was sich auch auf die Staatsquote auswirken wileten Reduzierung zur Zeit einem Paradigma gleich
kommt.
% vqgl. Das ParlamenNr. 40 vom 27. September 2004.
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